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1 Einleitung
1.1 Problemstellung und Untersuchungshergang

Die Entwicklung von Produktionsprozessen und damit ganze wirtschaftliche
Strukturen wurden in Vergangenheit und Gegenwart in starkem Mafle vom
technologischen Fortschritt beeinflusst beziehungsweise bestimmt. So hat sich
auch im Zuge der Entwicklung der Computertechnologie die Art und Weise der
Produktion gewandelt. Mittlerweile sind in zunehmendem MafBe nicht mehr die
materiellen Produktionsanlagen der entscheidende Faktor in der Produktion,
sondern die dahinter stehende, diese Anlagen steuernde immaterielle Software.
Informationen, Kommunikation und Unterhaltung stellen bedeutende Sektoren
in entwickelten Volkswirtschaften dar. Ein GroBteil der hier fiir die Wertschép-
fung relevanten Giiter besteht dabei aus immateriellen Giitern, die sowoh! Input-
als auch Konsumgutcharakter aufweisen konnen. In der Offentlichkeit haben
sich Bezeichnungen wie Wissensgesellschaft oder Informationsgesellschaft her-
ausgebildet.

Durch die technische Entwicklung insbesondere im Bereich der Informations-
und Kommunikationstechnologien sind Informationsgiiter samtlicher Art — ob
Texte, Bilder, Musik, Filme oder Software — heutzutage in fast beliebigem Um-
fang digital speicherbar, und es besteht aufgrund der Entwicklung des Internets
die Moglichkeit, diese weltweit zugénglich zu machen. Dabei sind die Repro-
duktions- und Distributionskosten bedeutend gesunken, und zwar nicht nur fiir
die rechtmiBigen Urheber, sondern auch im Rahmen nicht autorisierter Nutzung
und Kopiertitigkeit. Die Moglichkeit fiir die Urheber bzw. Rechteinhaber an
solchen Informationen, Einfluss auf den Zugang, die Nutzung und Verwertung
zu nehmen sowie Vergiitungsanspriiche durchzusetzen schwinden im Zuge die-
ser Entwicklung. Damit stellen sich Fragen hinsichtlich des Anreizes zur Her-
stellung von Informationen sowie zur Funktionsfihigkeit von Mirkten, auf de-
nen derartige Giiter gehandelt werden. Die praktische Bedeutung dieser Heraus-
forderung ist in jiingster Vergangenheit durch den Rechtsstreit der weltweit fiinf
groBten Musikverlage mit der internetbasierten Musiktauschborse Napster sowie
den Klagen iiber millionenschwere Umsatzeinbulen der Rechteinhaber deutlich
geworden. Derartige Musiktauschborsen erméglichen den unentgeltlichen Aus-
tausch von digitalisierten, urheberrechtlich geschiitzten Musikdateien zwischen
Anwendem iiber das Internet. Ahnlich gelagerte Problematiken zeigen sich auf-
grund des technischen Fortschritts auch in zunehmendem Umfang bei gréBeren
Dateien, wie z.B. digitalisierten Kinofilmen oder Software. Diese Entwicklung
erzeugte in der 6ffentlichen, aber auch in der wissenschaftlichen Diskussion L-
sungsvorschlige in viele denkbare Richtungen. Die Forderungen reichen dabei
von einer umfassenden Intensivierung des Urheberschutzes bis hin zu dessen
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kompletter Abschaffung als antiquiertes Uberbleibsel vergangener Zeiten analo-
ger Technologie. Auch technische Schutzvorkehrungen als Unterstiitzung oder
Ersatz des Urheberrechts werden diskutiert. Komplexer wird die Problematik
zudem dadurch, dass weltweit vernetzte, technische Systeme den nationalen
Rechtsausgestaltungen gegeniiberstehen, wodurch deren Wirkung eingeschrénkt
wird.

Einen weiteren Problembereich des Urheberrechts verdeutlichen die in den USA
und Europa gefiihrten Gerichtsverfahren gegen den Software-Konzern ,,Micro-
soft“. Diesbeziiglich sind zwar vordergriindig wettbewerbspolitische Aspekte
wie die Monopolausdehnung involviert. Allerdings stellen sich hier grundsitzli-
che Fragen hinsichtlich der wettbewerbswidrigen Nutzung und Lizenzierung
exklusiver Verfiigungsrechte sowie diskriminierungsfreier Zugangsmoglichkei-
ten zu urheberrechtlich geschiitzten Informationsgiitern fiir Dritte. Auch diesbe-
ziiglich kommt den technologischen Besonderheiten Bedeutung zu, da sie Ein-
fluss auf Marktstrukturen und Marktverhalten haben.

Ausgehend von den geschilderten Entwicklungen und strukturellen Verdnderun-
gen stellt sich zwangsliufig die Frage, ob die institutionellen Rahmenbedingun-
gen, in denen sich die wirtschaftlichen Prozesse vollziehen und die maBgebli-
chen Einfluss auf die 6konomischen Ergebnisse haben, den Anforderungen der
technischen Entwicklung gerecht werden konnen. Es muss hinterfragt werden,
ob die aktuelle Ausgestaltung der Institutionen trotz des beschriebenen Wandels
angemessen erscheint, oder ob Anderungen vorzunehmen wiren. Einen wesent-
lichen Bestandteil dieser Institutionen stellt die geltende Rechtsordnung dar.
Von dieser Rechtsordnung sind auch Produktion, Innovation und Nutzung der
als zunehmend relevant erachteten immateriellen Giiter betroffen, womit in ers-
ter Linie Aspekte der Ausgestaltung des Urheberrechts tangiert sind.

Vor diesem Hintergrund bedarf es der Untersuchung folgender Fragestellungen.
Zunichst erscheint eine theoretische Ursachenanalyse sinnvoll, um die problem-
relevanten Einflussfaktoren zu verdeutlichen. Sodann sind Fragen hinsichtlich
der Rechtfertigung und der theoretischen Wirkungsmechanismen des Urheber-
rechts als Losungsansatz der aufgezeigten Probleme von Interesse. Als Reaktion
auf die oben angedeutete Entwicklung wurde die EU-Richtlinie zur Anpassung
des Urheberrechts an die Informationsgesellschaft verabschiedet und zum Teil
von den Mitgliedsstaaten bereits umgesetzt. Diesbeziiglich stellt sich die Frage
nach der 6konomischen Beurteilung und Eignung dieser Rechtsinstitution. Hin-
sichtlich der Analyse unterschiedlicher Ausgestaltungsalternativen des Urheber-
rechts als Antwort auf die durch die technologische Entwicklung auftretenden
Herausforderungen stellen sich ferner Fragen nach zusitzlichen Wirkungen, die
nicht primér bezweckt sind, aber dennoch von der Ausgestaltung beeinflusst
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werden. Es ist zu fragen, wie diese zu beriicksichtigen sind und welche Lo-
sungsansitze sich diesbeziiglich bieten. Auch fiir solche Folgen ist die technolo-
gische Entwicklung bedeutsam. Im hier betrachteten Zusammenhang handelt es
sich insbesondere um Interdependenzen zwischen Urheberrecht und Wettbe-
werb.

Zur Analyse dieser Fragestellungen und der darauf basierenden Diskussion po-
tenzieller Lésungsansitze gliedert sich die Untersuchung folgendermaBen. Nach
einer Abgrenzung der relevanten Begriffe stehen im zweiten Kapitel die Analyse
der 6konomischen Eigenschaften der Informationsgiiter sowie der diesbeziigli-
che Einfluss der technologischen Entwicklung als eine Problemursache im
Blickpunkt. Diese bildet die Grundlage zur konomischen Rechtfertigung des
Urheberrechts. Fiir letztere wird auf die Theorie der ,,Property-Rights* als Be-
standteil der Neuen Institutionen6konomik zuriickgegriffen. In diesem Rahmen
wird ein ReferenzmaBstab hinsichtlich einer an Effizienzkriterien orientierten
Ausgestaltung dargestellt, und es werden Beschrinkungen der Verfiigungsrechte
diskutiert. Fiir eine differenzierte Analyse ist es des Weiteren unerlisslich, die
mikroékonomischen Wirkungsmechanismen im Zuge einer theoretisch optima-
len Ausgestaltung des Urheberrechts zu kennen. Daneben soll die Wirkung
nicht-autorisierten Kopierens aufgezeigt werden, wie Rechteinhaber bei Absti-
nenz eines rechtlichen Schutzes darauf reagieren kénnen und welche Wohl-
fahrtseffekte damit einhergehen. Dies geschieht anhand der relevanten Literatur
zur 6konomischen Analyse des Urheberrechts. Es werden auf dieser Basis so-
dann die Eignung und Anwendungsmoglichkeiten der Ergebnisse hinsichtlich
der aktuellen Problemstellung kritisch hinterfragt. In diesem Zusammenhang
erfolgt ferner eine theoretische Betrachtung zur Quantifizierung potenzieller
Schéden infolge illegaler Nutzungen.

Im dritten Kapitel steht die konkrete rechtliche Ausgestaltung auf der Grundlage
der EU-Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft im Mittel-
punkt. Nach einer kurzen Darstellung der wesentlichen Aspekte erfolgt eine kri-
tische, rechtsokonomische Analyse. Dabei werden die anvisierten Ziele, deren
Erreichung sowie potenzielle Wirkungen untersucht.

Das darauf folgende vierte Kapitel thematisiert die Interdependenzen von Urhe-
berrecht und Wettbewerb, die sich in Abhingigkeit unterschiedlicher Ausgestal-
tungen des ersteren ergeben konnen. Diese sind in bisherigen Untersuchungen
und vor allem beziiglich des praktischen Vorgehens lediglich am Rande beachtet
worden. Gerade in Anbetracht der technologischen Entwicklung bergen sie je-
doch Konfliktpotenzial in sich, weshalb deren Wirkungen nicht aufier Acht zu
lassen sind. Von Bedeutung sind dabei wettbewerbstheoretische Fragen von Zu-
gang und Nutzung hinsichtlich geschiitzter Informationsgiiter. Zur Darstellung
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dieser Problematik wird auf aktuelle Beispiele aus dem Bereich der Musikin-
dustrie sowie der Software zuriickgegriffen. Prinzipiell sind die hier analysierten
Aspekte jedoch fiir sémtliche Informationsgiiter relevant, die dhnliche Eigen-
schaften aufweisen, womit eine Verallgemeinerung — gegebenenfalls mit gering-
fiigigen Modifikationen — unproblematisch erscheint. Die gewonnenen Erkennt-
nisse bieten somit Anhaltspunkte beziiglich der Ausgestaltung urheberrechtli-
cher Institutionen, sodass denkbare Losungsansitze diskutiert werden kénnen.
Die Analyse nutzt dabei die Theorie der Wettbewerbspolitik sowie der Indust-
riebkonomik. Das abschlieBende Kapitel fasst die wesentlichen Untersuchungs-
ergebnisse zusammen und gibt einen Ausblick auf zukiinftige Entwicklungen
sowie auf weiteren Forschungsbedarf.

1.2 Definition und Abgrenzung untersuchungsrelevanter
Begrifflichkeiten

1.2.1 Informationen, Informationsgiiter und geistiges Eigentum

Im Mittelpunkt der folgenden Untersuchung stehen solche Giiter, die in der Lite-
ratur als immaterielle Giiter bezeichnet werden. Eine Abgrenzung zu den mate-
riellen Giitern scheint schon aufgrund der Bezeichnungen unproblematisch. So
handelt es sich z.B. um Ideen, Entdeckungen, Erfindungen oder Geisteswerke
(vgl. Schack (2001), S. 9). Allerdings bedarf es fiir die meisten immateriellen
Giiter eines materiellen Trigermediums, um erstere nutzbar und transferierbar
zu machen. Gemeinhin werden fiir derartige Giiter Begriffe wie geistiges oder
intellektuelles Eigentum verwandt. Bei Transaktionen zwischen Wirtschaftssub-
jekten wechseln zwar die Eigentumsanspriiche an dem materiellen Trigermedi-
um, diejenigen an dem immateriellen Gut bleiben hingegen weiterhin im Besitz
des Urhebers.

Eine allgemeingiiltige Definition des Begriffs des so genannten geistigen Eigen-
tums existiert nicht, iiblicherweise wird hierunter aber der Ausdruck menschli-
cher Ideen in variierenden Formen verstanden, der sich in unterschiedlichen ma-
teriellen Trigern manifestiert (z.B. Texte in Form von Biichern, akustische Sig-
nale in Form von Musik-CDs, Bilder in Form von Gemilden, Computer-
Software als Programmcode u.v.m.) nicht aber die eigentliche Idee selbst (vgl.
Nippa/Hachenberger (2000), 4 ff.; Shapiro/Varian (1999a), S. 83 ff.). Im Zuge
der technologischen Entwicklung besteht die Méglichkeit, einen GroBteil des so
genannten geistigen Eigentums zu digitalisieren und iiber die entsprechenden
Infrastruktureinrichtungen zu iibertragen. Dadurch, so wie insbesondere auch
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durch die Gutseigenschaften immaterieller Giiter,' erhalten diese den Charakter
von Informationen bzw. Informationsgiitern. Als Informationsgiiter bezeichnet
VARIAN ,,anything that can be digitized — a book, a movie, a record, a telephone
conversation“ (Varian (1998), S. 3), unabhingig davon, ob es tatsichlich in digi-
taler Form vorliegt oder nur die Méglichkeit zur Digitalisierung besteht.

Die zunehmende Bedeutung der Informationen in der Gésellschaft und insbe-
sondere in der Okonomie und auch die damit verbundenen vielschichtigen Prob-
lemaspekte spiegeln sich in Wortkreationen wie Informationsgesellschaft oder
Informationszeitalter wider. So bezeichnen auch das Européische Parlament und
der Rat die Richtlinie 2001/29/EG, die die Regelung der Rechte an Informati-
onsgiitern im Zuge der digitalen Datenverarbeitung behandelt, als ,Richtlinie
zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft®. Eine genaue Definition der In-
formationsgesellschaft unterbleibt allerdings hier. Die auch in der Literatur nicht
uniibliche Verwendung von Information/Informationsgiitern, statt des oben ge-
schilderten Bergriffs des geistigen Eigentums ist somit beziiglich der Zielset-
zung dieser Untersuchung sinnvoll. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund
der Problematik des Begriffs ,Eigentum* fiir immaterielle Giiter und einer mog-
lichen Analogie zum Eigentum an materiellen Giitern. Hier bestehen allerdings
bedeutende Unterschiede, z.B. hinsichtlich der Dauer eines Eigentumsrechtes.
Aus 6konomischer Sicht ist es deshalb angebracht, von Handlungs- oder Verfii-
gungsrechten an Informationsgiitern zu sprechen und nicht von dem aus der na-
turrechtlichen Begriindung des Eigentumsrechts stammenden Begriff geistiges
Eigentum (vgl. hierzu Kap. 2; Schack (2001), S. 10, 50). Eine Besonderheit der
immateriellen Giiter besteht gerade darin, dass diese haufig auf bekanntem Wis-
sen oder bestehenden Ideen aufbauen und damit eine klare Zuordnung zum ,,Ei-
gentiimer* sowie den Bezug zum materiellen Eigentumsbegriff erschweren.

NIPPA/HACHENBERGER ((2000), S. 9) kritisieren eine analoge Verwendung der
Begriffe Information und geistiges/intellektuelles Eigentum zur Bezeichnung
gleicher Giiter und fiihren hierzu an, einer notwendigen Differenzierung wiirde
nicht ausreichend Rechnung getragen, was durch Beispiele belegt werden soll.
So wiirden einerseits z.B. Gemilde und Plastiken durchaus geistiges Eigentum
darstellen und gerade nicht digitalisierbar und damit keine Informationen sein
und andererseits konnen Informationen — z.B. Mitarbeiterwissen — existieren, die
nicht der Definition des geistigen Eigentums entsprechen, da sie nicht physisch
manifestiert (als Buch) vorldgen, was aber notwendig wire, um Eigentumsrechte
geltend zu machen. Dieser Einwand kann zwar als gerechtfertigt angesehen

1 Vgl. zu diesen Gutseigenschaften ausfiihrlich Kapitel 2 sowie die dort angefiihrte Lite-
ratur.
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werden, betrifft aber gerade nicht die in dieser Analyse relevanten Aspekte.
Denn sofern ,geistiges Eigentum* nicht ohne weiteres reproduzierbar (z.B.
Skulptur) bzw. Informationen nicht allgemein bekannt und zugénglich sind (z.B.
Mitarbeiterwissen), treten auch die Fragen beziiglich des Schutzes und der Nut-
zung durch Dritte in den Hintergrund.?

1.2.2 Immaterialgiiterrechte, Urheberrecht und Urheberrechtsindustrien

Die immateriellen Giiter lassen sich durch das Immaterialgiiterrecht konkreten
Personen zuordnen. Dadurch sollen die Schopfer der geistigen Giiter vor der un-
befugten wirtschaftlichen Auswertung und vor Verletzungen ideeller Interessen
bewahrt werden (vgl. Schack (2001), S. 9 f.). Fiir unterschiedliche Formen im-
materieller Giiter existieren unterschiedliche Rechtsgebiete, die unter dem Beg-
riff des Immaterialgiiterrechts subsumiert sind. Dabei lassen sich industrielle
und kiinstlerische Giiter unterscheiden, worauf die Differenzierung in den ge-
werblichen Rechtsschutz einerseits und in das Urheberrecht andererseits zuriick-
zufiihren ist (vgl. Bing (2002), S. 4). Gewerbliche Schutzrechte beinhalten z.B.
das Patentrecht, Gebrauchsmuster- oder Markenrecht. Werke der Literatur, Wis-
senschaft und Kunst werden durch das Urheberrecht geschiitzt. Zusitzlich unter-
liegen Computerprogramme diesem Schutzbereich, obwohl sie Informations-
technologien darstellen (vgl. Rehbinder (2004), S. 1). Nach deutschem Urheber-
recht beginnt die Schutzdauer mit der Schépfung des Werkes und endet 70 Jahre
nach dem Tod des Urhebers (vgl. Hoeren (2003b), S. 5).

In der folgenden Untersuchung steht die Analyse der Informationsgiiter im Mit-
telpunkt, fir die der Urheberrechtsschutz relevant ist. Im internationalen
Sprachgebrauch hat sich diesbeziiglich der Begriff des ,,Copyright durchge-
setzt. Obwohl naturgemi8 Ahnlichkeiten zum Urheberrecht bestehen, existieren
auch grundlegende Unterschiede (vgl. hierzu Schack (2001), S. 11 f,; Kap. 2).
Analog zum Oberbegriff der Immaterialgiiterrechte kann die international geléu-
fige Bezeichnung , Intellectual-Property-Rights (IPR)* aufgefasst werden. Ohne
die jeweiligen Differenzen zu unterschétzen, wird im Folgenden der Begriff der
IPR als Synonym fiir den Ausdruck des Urheberrechts verwandt, wie dies zum
GroBteil in der wissenschaftlich relevanten Literatur nicht uniiblich ist, sofern
lediglich dieser Teilbereich der IPR analysiert wird.

Ferner steht die 6konomische Dimension des Urheberrechts im Fokus der Be-
trachtung. Mit der Zunahme der wirtschaftlichen Bedeutung der Informationsgii-
ter hat sich eine Vielzahl von Wirtschaftszweigen entwickelt, fiir die das Urhe-
berrecht die Basis der Geschiftstitigkeit bedeutet oder die direkt oder indirekt

2 Auch Aspekte wie der Schutz von Geschiiftsideen u.4. werden hier nicht berlicksichtigt.
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von dessen Ausgestaltung betroffen sind (vgl. Rehbinder (2004), S. 3). Diese
werden unter der Bezeichnung der Urheberrechtsindustrien zusammengefasst,
iiber die die folgende Tabelle detaillierter Auskunft gibt.
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Kategorie Definition Industrien
Core Copyright Industries Industrien, die ganzlich mit - Presse und Literatur
Kreation, Herstellung, Auffith- | - Musik, Theater, Oper
rung, Rundfunk oder Vertrieb | - Film und Video
und Verkauf von urheber- - Radio und Fernsehen
rechtsrelevanten Gitern befasst | - Fotografie
sind (ohne derartige Giter - Software und Datenbanken
wiirden die Industrien nicht - Bildende Kiinste und Graphik
existieren). - Werbung
- Verwertungsgesellschaften
Interdependent Industries Industrien zur Herstellung und | Herstellung und Vertrieb von:
zum Verkauf von Geriten und | - Fernseher, Radio, Videore-
Ausriistungsgegenstinden, die | corder, CD-Player, DVD-
einzig oder hauptsichlich zur | Player u.i.
Kreation, Produktion oder Nut- | - Computer und Zubehor
zung von urheberrechtsrelevan- | - Musikinstrumente
ten Giitern verwandt werden. - Fotografische Ausriistung
- Fotokopierer
- Aufnahmedatentriger
- Papier
Partial Copyright Industries Industrien, deren Titigkeiten - Kleidung, Textilien, Schuh-
zum Teil auf urheberrechtsre- | werk
levante Giiter bezogen sind und | - Schmuck und Miinzen
Kreation, Herstellung, Kom- - Andere Kunstwerke
munikation und Ausstellung - Mabel
umfassen. - Haushaltswaren, Porzellan
- Tapeten und Teppiche
- Spiele und Spielzeuge
- Architektur, Konstruktion,
Vermessung
Non-dedicated Support In- Industrien, deren Tatigkeiten - GroB- und Einzelhandel
dustries zum Teil Rundfunk, Kommu- | - Transportwesen
nikation oder Vertrieb und - Telefon und Internet
Verkauf von urheberrechtsre-
levanten Gitern erméglichen
und die nicht den Core Copy-
right Industries zuzurechnen
sind.

Tabelle 1: Urheberrechtsindustrien
Quelle: In Anlehnung an World Intellectual Property Organization (WIPO) (2003), S. 26-35;

Annex I
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2 Grundlagen zur Theorie der Intellectual-Property-
Rights

2.1 Property-Rights

Bevor im Folgenden eine detaillierte Untersuchung der Ausgestaltung und Wir-
kungen der IPR erfolgt, soll hier zundchst kurz auf die fundamentale Bedeutung
von Property-Rights® oder Handlungsrechten in der 6konomischen Theorie ein-
gegangen werden. Handlungsrechte kénnen als Rechte beziiglich der Nutzung
von Ressourcen und Giitern verstanden werden. Mit dem Aufsatz von R. H.
COASE ,,The Problem of Social Cost* (1960) gerieten Aspekte beziiglich der
Handlungsrechte und deren Wirkungen auf 6konomische Zusammenhénge ver-
mehrt ins wissenschaftliche Interesse. Im Vordergrund stehen hierbei die unter-
schiedlichen Auswirkungen von alternativen Ausgestaltungsformen hinsichtlich
Art und Zuteilung der Property-Rights — und der damit einhergehenden Hand-
lungsmdéglichkeiten der Wirtschaftssubjekte — auf grundlegende wirtschaftliche
Fragen und Probleme aller Gesellschaften. Diese betreffen die Realisierung ei-
ner effizienten, wohlfahrtsmaximierenden Allokation knapper Ressourcen und
Giiter, um so Unwirtschaftlichkeiten zu vermeiden, wobei die Allokation eben
gerade von der jeweiligen Ausgestaltung bzw. Existenz der Handlungsrechte an
den Ressourcen und Giitern beeinflusst wird. Ausschlaggebend hierfiir sind die
Anreizwirkungen der Handlungsrechte auf individuelles Verhalten.

Sofern sémtliche Property-Rights an einer Ressource spezifiziert und damit ei-
nem Individuum zugeordnet sind, fallen bei diesem Entscheidungstriger im Ide-
alfall simtliche Kosten und Nutzen seines Handelns an. Externalititen in Form
positiver oder negativer Nutzenwirkungen bei Dritten, die in der individuellen
Entscheidung des Entscheidungstrigers unberiicksichtigt bleiben, treten nicht
auf. Somit wird der handelnde Akteur direkt belohnt bzw. bestraft, sodass der
Anreiz zur effizienten Ressourcennutzung besteht (vgl. Tietzel (1981), S. 209
ff.). Konnten beispielsweise die Kosten der Nutzung externalisiert werden, wih-
rend der Nutzen ausschlieBlich beim Entscheidungstréger entstiinde, entfiele der
Anreiz zur effizienten Nutzung. Uber die vollstindige Spezifizierung der Pro-
perty-Rights ldsst sich somit eine Internalisierungsfunktion erzielen, die effi-
ziente Ergebnisse ermdoglicht (vgl. Demsetz (1967), S. 348; Schmidtchen (1998),
S. 8).

3 Eine einheitliche Bezeichnung der Property-Rights im deutschen Sprachgebrauch exis-
tiert nicht. Dem Sinn der Property-Rights entsprechen Bezeichnungen wie Handlungs-
rechte oder Verfiigungsrechte am ehesten (vgl. hierzu Tietzel (1981), S. 209). Diese
werden im Folgenden synonym verwendet.
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Property-Rights lassen sich als ein Biindel von mehreren Rechten auffassen, die
sich in Nutzungsrechte (usus), Ertragsrechte (usus fructus), das Recht, die Res-
source zu verindern (abusus) und in das Recht zur Ubertragung dieser Rechte
unterteilen (vgl. Schifer/Ott (2000), S. 515; Tietzel (1981), S. 210). Dabei kon-
nen durchaus unterschiedlichen Personen unterschiedliche Rechte an ein und
demselben Gut eingerdumt werden. So definieren die Nutzungsrechte mogliche
Nutzungsarten und regeln den Ausschluss Dritter. Das Ertragsrecht bestimmt die
Art und Weise der Aneignung von Ertrigen, die mit der Nutzung in Verbindung
stehen. Damit wird deutlich, dass Verfiigungsrechte die Beziehungen zwischen
Wirtschafissubjekten beziiglich der Verfiigungsmoglichkeiten mit Blick auf be-
stimmte Ressourcen und nicht Beziehungen zwischen Wirtschaftssubjekt und -
objekt betreffen (vgl. Schmidtchen (1998), S. 4 f.). In diesem Sinne lassen sich
Giiter und Ressourcen als Biindel unterschiedlicher Rechte interpretieren, wo-
durch auch der Giitertausch als Austausch eben dieser Rechte aufgefasst werden
kann (vgl. Schifer/Ott (1986), S. 68).

Eine wesentliche Erkenntnis des Property-Rights-Ansatzes beruht darauf, dass
in Abh#ngigkeit der Struktur der Handlungsrechte die Allokation von Ressour-
cen und Giitern beeinflusst wird (vgl. Alchian/Demsetz (1982), S. 176). Beziig-
lich der strukturellen Merkmale ist insbesondere relevant, welche Handlungs-
rechte iiberhaupt vorliegen und wem sie zugeteilt sind (sofern sie nicht kostenlos
transferierbar sind). Ausgehend von diesen Uberlegungen besteht das Interesse
u.a. darin, bestimmte und weitgehend verldssliche Aussagen machen zu kénnen,
auf welche Art und Weise sich die Inhalte der Rechte auf die Allokation auswir-
ken. Aus normativer Sicht stellt sich sodann die Frage, wie die Rechte auszuges-
talten und zuzuteilen sind, um eine effiziente Allokation in dem Sinne zu reali-
sieren, dass die Giiter und Ressourcen in keiner anderen Verwendung einen ho-
heren Nutzen erwirtschaften. Ebenso relevant ist die Frage nach dem institutio-
nellen Rahmen, der einen freiwilligen und reibungslosen Austausch der Hand-
lungsrechte erméglicht, um den Marktmechanismus zur effizienten Allokation
nutzen zu kénnen.

Damit die Handlungsrechte die geschilderten Funktionen erfiillen und somit zur
Effizienzsteigerung beitragen konnen, bedarf es eines effizienten Property-
Rights-Systems, das nach POSNER (1986, S. 30 ff.) die Kriterien der Universali-
tit, der Exklusivitit sowie der Transferierbarkeit zu erfiillen hat. Das Kriterium
der Universalitit verlangt die Existenz von Property-Rights an allen knappen
Ressourcen. Anderenfalls wiirden die Anreize zur Produktion und Investition
gemindert, da zwar Kosten dafiir aufgewendet wiirden, die Ertrége, an denen
dann gegebenenfalls kein Verfligungsrecht bestiinde, aber nicht beim Produzen-
ten oder Investor anfielen. Mirkte wiirden nicht entstehen und es gibe keinerlei
Anreize, die Ressourcen einer optimalen Verwendung zuzufiihren.

24



Des Weiteren muss der Inhaber des Handlungsrechts die Moglichkeit haben,
andere von der Nutzung auszuschlieBen (Exklusivitit), womit er simtliche ent-
stehenden Ergebnisse (positive wie negative) seines Handelns allein zu verant-
worten hat. Daraus resultiert der Anreiz zu wertsteigernden Handlungen (vgl.
Schmidtchen (1998), S. 9). LieBe sich keine Exklusivitit generieren, trite das
Problem der Ubernutzung bzw. Unterinvestition auf, bei dem das Internalisie-
rungsprinzip verletzt ist und eine ineffiziente Ressourcennutzung erfolgt, da die
Wirtschaftsubjekte die sozialen Kosten bzw. Nutzen ihres Handelns nicht be-
riicksichtigen.

Als weitere Bedingung muss die Transferierbarkeit von Handlungsrechten gene-
rell moglich sein, sodass im Zuge des freiwilligen Austauschs die Giiter und
Ressourcen dorthin gelangen, wo sie den groBten Nutzen stiften bzw. die pro-
duktivste Verwendung erméglichen (vgl. Posner (1986), S. 31 f.). Dies verlangt
die Existenz eines effizienten Tauschregimes, damit nicht durch hohe Transakti-
onskosten die sonst rechtlich mogliche, Effizienz steigernde Handlungsrechteii-
bertragung verhindert wird. Wiren die Kosten der Rechtetransaktion héher als
der Nutzen der Transaktion selbst, so wiirde diese unterbleiben. Hohe Transakti-
onskosten kénnen somit dafiir verantwortlich sein, dass die Allokation der Res-
sourcen von der personellen Verteilung der Handlungsrechte abhingig ist (vgl.
Alchian/Demsetz (1982), S. 179). Bei der Abstinenz von Transaktionskosten
wiirde theoretisch solange ein freiwilliger Tausch stattfinden, bis die Ressourcen
optimal genutzt wiirden. Damit wire auch die urspriingliche, personelle Zutei-
lung von Handlungsrechten beziiglich der sich einstellenden Allokation irrele-
vant.* Damit kommt also auch — bei der realistischerweise anzunehmenden Exis-
tenz von Transaktionskosten — der urspriinglichen Primérverteilung von Hand-
lungsrechten unter allokationstheoretischen Gesichtspunkten eine nicht unerheb-
liche Rolle zu. Die hier geschilderten Grundlagen der Property-Rights-Theorie
beziehen sich in der Darstellung in erster Linie auf materielle Giiter und Res-
sourcen. Der Ansatz hat allerdings ebenso Gilltigkeit bei der Betrachtung beziig-
lich der Produktion, Bereitstellung und Allokation von immateriellen Giitern,
die zudem durch spezielle Gutscharakteristika gekennzeichnet sind, die im fol-
genden Abschnitt Untersuchungsgegenstand sind.

4 Der hier kurz geschilderte Sachverhalt wird im Zuge der Diskussion um das so genannte
,»Coase-Theorem* als ,,Invarianzthese* bezeichnet. Vgl. hierzu Coase (1960); Eiden-
miiller (1995), S. 61.
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2.2 Gutseigenschaften von Informationsgiitern
2.2.1 Eigenschaften des éffentlichen Gutes

Im Gegensatz zu vielen materiellen Giitern weisen immaterielle Giiter wie In-
formationen/Informationsgiiter (z.B. Dateien, Filme, Musik oder Software) die
Eigenschaften eines tffentlichen Gutes auf (vgl. z.B. Besen (1987), S. 1; Lan-
des/Posner (1989), S. 326 f.; Maskus (1996), S. 243 f.). Dies resultiert aus der
Nichtrivalitit im Konsum, durch die immaterielle Giiter gekennzeichnet sind.
Verwendet also ein Wirtschaftssubjekt A eine bestehende Information, so kann
jedes weitere Wirtschaftssubjekt eben diese Information seinerseits verwenden,
ohne dass hierdurch die Nutzungsmoglichkeiten des A beeintrichtigt werden.
Zudem bleibt die Information im Zuge der Nutzung durch eine beliebige Zahl
von Wirtschaftssubjekten in ihrer Form erhalten und steht damit weiterhin zur
Verfiigung, sie geht also nicht im Nutzungs- oder Produktionsprozess unter. Im
Gegensatz zu rivalen, physischen Giitern muss ein Informationsgut nicht fiir je-
den weiteren Nutzer zusitzlich produziert werden, die erzeugte Menge steht
damit simtlichen Nutzern gleichzeitig zur Verfiigung.’ Ein zusitzlicher Nutzer
verursacht somit keine zusitzlichen Kosten, sodass die Grenzkosten Null betra-
gen. Als Beispiele lassen sich Rundfunk- oder Fernsehiibertragungen anfiihren.

Ein weiteres Merkmal des 6ffentlichen Gutes kann in der fehlenden Ausschlie-
barkeit gesehen werden®, die besagt, dass es nicht méglich bzw. mit prohibitiv
hohen Kosten verbunden wiire, solche Individuen von der Nutzung eines Gutes
auszuschliefien, die keinen Preis fiir die Nutzung entrichten. Kénnen Nichtzahler
jedoch nicht von der Nutzung ausgeschlossen werden, mindert dies den Anreiz
fiir Produzenten, unter Ressourceneinsatz ein entsprechendes Angebot privat
bereitzustellen. Wenn fiir Informationsgiiter keine durchsetzbaren rechtlichen
Ausschlussregelungen existieren, besteht fiir Urheber prinzipiell die Méglich-
keit, durch technische Schutzverfahren (z.B. Verschliisselungen, Kopierschutz)
oder durch Geheimhaltung von Informationen, eine AusschlieBbarkeit zu erzeu-

5  Es bedarf hier der deutlichen Trennung von der Information bzw. des Informationsgutes
(z.B. Musikstiick oder Text) und dem physischen Tréigermedium, das ggf. zur Nutzung
notwendig ist (z.B. CD oder Buch).

6  Hinsichtlich der Definition &ffentlicher Giiter herrschen in der Literatur unterschiedli-
che Vorstellungen. So wird z.T. dann von reinen 6ffentlichen Giitern gesprochen, wenn
neben der Nichtrivalitit auch die Nichtanwendbarkeit des Ausschlussprinzips gilt. In
dieser Untersuchung soll der Typisierung nach Musgrave (1994, S. 67 ff.) gefolgt wer-
den, wonach die Nichtrivalitit im Konsum ein 6ffentliches Gut bedingt. Wire der Aus-
schluss méglich, wire er aufgrund der Grenzkosten von Null ineffizient und sollte, nach
Musgrave, unterbleiben.
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gen. Dennoch kann fiir viele Informationsgiiter unterstellt werden, dass ein ef-
fektiver Ausschluss nur unter hohen Kosten zu realisieren wire und sich damit
hiufig als schwierig erweisen diirfte (vgl. Besen (1987), S. 7; Watt (2004), S.
154; Klodt (2001), S. 84).

Die marktliche Verwertung von Informationen erfordert deren Veroffentlichung.
Sobald dies geschehen ist, lassen sich Ausschluss und Kontrolle der Nutzung
jedoch nur noch unter hohem Kosteneinsatz gewihrleisten. Durch die Moglich-
keit, Informationsgiiter nahezu kostenlos zu kopieren, kénnen diese auch von
Individuen genutzt werden, die keinen Preis an den Urheber zahlen (vgl. Klodt
(2001), S. 84; Besen (1987), S. 7; Koboldt/Schmidtchen (1991), S. 298; No-
vos/Waldman (1984), S. 236 f.). Wihrend die Nichtrivalitit jedoch eine imma-
nente Eigenschaft des Gutes an sich darstellt, trifft dies auf die Eigenschaft der
Ausschliefibarkeit nicht zu. Vielmehr spielen hierbei zumeist Fragen beziiglich
des institutionellen Rahmens sowie des individuellen Verhaltens eine Rolle, und
zwar insofern, ob ein technisch moglicher Ausschluss gewollt und finanzierbar
ist und praktiziert wird oder nicht. Der potenzielle Ausschluss stellt damit eine
gesellschaftliche Entscheidung dar, die auch von den Ausschlusskosten beein-
flusst wird. Insbesondere ist die verfiigbare Ausschlusstechnologie relevant, wo-
durch die Eigenschaft der AusschlieBbarkeit infolge des technischen Fortschritts
variieren kann.

Die Existenz des 6ffentlichen Gutes verhindert eine effiziente Allokation iiber
den Marktmechanismus. Es resultiert ein Marktversagen dergestalt, dass eine
effiziente Allokation die Gleichheit von Preis und Grenzkosten verlangt, zu ei-
nem Preis von Null — entsprechend der Grenzkosten von Null infolge der Nicht-
rivalitit — aber kein Anbieter einen Anreiz hat, ein effizientes, den Priferenzen
der Konsumenten entsprechendes Marktangebot unter Kostenaufwand zu produ-
zieren und bereitzustellen (vgl. Arrow (1962), S. 153; Musgrave (1994), S. 69
f.). Die Konsumenten werden ihrerseits bei fehlender Rivalitit und mit der Mog-
lichkeit, Kopien zu nutzen, nicht bereit sein, ihre tatsdchliche Zahlungsbereit-
schaft offen zu legen bzw. einen entsprechenden Preis zu entrichten, wenn sie
die Nutzung auch ohne Zahlung vornehmen kénnen, sondern sich vielmehr als
Trittbrettfahrer (,freerider”) verhalten. Dadurch entgehen potenziellen Produ-
zenten Einnahmeméglichkeiten, sodass kein Anreiz zur Produktion besteht bzw.
nicht die sozial optimale Menge hergestellt und genutzt wiirde. Getitigte Inves-
titionen lieBen sich nicht amortisieren. Der erzeugte Nutzen aus der Produktion
fiele bei Dritten an, ohne dass diese zur Zahlung oder zur Beteiligung an den
Kosten herangezogen werden kénnten. Das Internalisierungsprinzip als Voraus-
setzung zur Erzeugung effizienter Anreize wire verletzt.
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Selbst wenn die Verfligungsrechte als Voraussetzung fiir das Zustandekommen
eines Marktes definiert und durchsetzbar sind, ergibt sich aus den geschilderten
Eigenschaften der Informationsgiiter ein Versagen des Marktmechanismus in-
soweit, als dass eine effiziente Allokation der Ressourcen sowie eine optimale
Giiterbereitstellung und -nutzung verhindert werden. Die Informationen wiirden
nicht zu Grenzkostenpreisen angeboten, da diese die hohen Anfangsinvestitio-
nen nicht decken (vgl. Koboldt (1994), S. 74 ff.; Besen (1987), S. 2 ff.). Im fol-
genden Abschnitt werden Auswirkungen der technologischen Entwicklung im
fiir die Informationsgiiter relevanten Bereich betrachtet und Schlussfolgerungen
beziiglich der Wirkung auf die geschilderten Gutseigenschaften untersucht.

2.2.2 Offentliches Gut und IuK-Technologie

Die allgemeinen Probleme einer marktlichen Allokation von Giitern mit den Ei-
genschaften 6ffentlicher Giiter sind wie geschildert insbesondere auf dem Markt
fiir Informationsgiiter relevant. Allerdings treten diese Eigenschaften in unter-
schiedlicher Intensitit auf und kénnen auch beziiglich eines Gutes im Zeitver-
lauf sowie in Abhingigkeit der Nachfrage variieren. So besteht z.B. bei der Be-
nutzung einer Briicke dann keine Rivalitit im Konsum, sofern diese nicht iiber-
fiillt ist. Steigt die Benutzung allerdings so lange, bis zusitzliche Benutzer den
Nutzen der anderen einschrinken, rivalisiert der Konsum und es entstehen
Grenzkosten grofier als Null (Staukosten).

Auch bei den hier relevanten Informationsgiitern bestehen die durch Nichtrivali-
tit und beziiglich der Ausschlussméglichkeiten und -kosten bedingten Probleme
in unterschiedlicher Intensitit, und zwar in Abhéngigkeit von der jeweiligen an-
gewendeten Technologie. Zur Nutzung und zum Konsum von immateriellen Gii-
tern bedarf es eines geeigneten Trigermediums. Auf diesem ist der eigentliche
Inhalt (Texte, Musik usw.) fixiert, es stellt selbst ein materielles Gut dar und
weist ,Privatgut-Eigenschaften* auf — wie z.B. Biicher oder Schallplatten. Los-
geldst von dem eigentlichen immateriellen Inhalt bleibt dieser Tréger allerdings
weitgehend ohne Wert. Bei der im Folgenden vorgenommenen Betrachtung un-
terschiedlicher Technologien fiir die Herstellung, Speicherung, Nutzung und
Ubertragung und deren Auswirkungen auf die Eigenschaft der Nichtrivalitéit und
die Ausschlussmoglichkeiten bei immateriellen Inhalten soll zwischen analoger
und digitaler Technologie unterschieden werden.

Charakteristisch fiir die Produktion von Informationsgiitern — zunéchst unab-
héngig ob analog oder digital — sind die Kostenstrukturen. So ist die Herstellung
durch hohe Fixkosten gekennzeichnet, die infolge der Erstellung des eigentli-
chen immateriellen Werkes anfallen. Es lassen sich diesbeziiglich sé@mtliche
Kosten fiir die Erstellung leistungsfihiger Software, Kinofilmproduktionen oder
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die Produktion (Aufnahme) von Musik anfiihren. Diese Kosten fallen unabhén-
gig von der spiter erstellten Anzahl von Vervielfiltigungsstiicken (Werkausga-
ben) und deren Verkauf an. Zudem sind diese fixen Kosten weitestgehend irre-
versibel, stellen also sunk costs dar. Die Herstellung der ersten Werkausgabe
(d.h. die Fixierung des immateriellen Werkes auf einem Triagermedium) verur-
sacht somit hohe Kosten (,.first-copy-costs*). Demgegeniiber stehen niedrige
variable und Grenzkosten, da die Herstellung der zweiten und weiterer Werk-
ausgaben nur geringe zusitzliche Kosten verursacht (vgl. Shapiro/Varian
(1999b), S. 14; Shy (2001), S. 5 £).

Die Intensitiit der oben geschilderten Nichtrivalitit, also der (gleichzeitige) Kon-
sum eines Gutes durch mehrere Nutzer ohne den Nutzen der anderen zu beein-
trichtigen, variiert in Abhingigkeit von der jeweiligen Technologie. Der nicht-
rivale Konsum eines Informationsgutes ist zunichst einmal nur in begrenztem
MaBe méglich, nimlich soweit keine rdumlichen Beschridnkungen existieren. Es
tritt z.B. bei Filmvorfithrungen oder beim Héren von Musik ab einer bestimmten
Nutzerzahl eine Uberfiillung ein, womit der Nutzen zu rivalisieren beginnt. So-
fern Informationen nur in Verbindung mit einem materiellen Trigermedium zu
konsumieren sind, bewirkt letzteres ein gewisses Mafl an Rivalitit in der Nut-
zung. So kann z.B. der Text eines Buches nur von einem oder relativ wenigen
Individuen gleichzeitig gelesen werden. Steht infolge digitaltechnischer Ent-
wicklungen die Information allerdings in elektronischer Form zur Verfiigung
und lisst sich iiber Datennetze einer GroBzahl an Konsumenten gleichzeitig zu-
génglich machen, schwindet die Notwendigkeit des physischen Trigers. Da iiber
diesen die Eigenschaft der Rivalitit quasi auf die Information ausgedehnt wer-
den konnte, steigt mit der Digitalisierung die Intensitit der Nichtrivalitidt. Ana-
log kann beziiglich des Kriteriums der technischen AusschlieBbarkeit argumen-
tiert werden. Mit fehlender Notwendigkeit des materiellen Trégers steigt der
Grad der NichtausschlieBbarkeit (vgl. Brennan (2002), S. 357).

Hinsichtlich der Informationsgiiter ist jedoch auch die Moglichkeit des Kopie-
rens von besonderer Relevanz. Hier resultiert die Nichtrivalitit aus der Tatsache,
dass der Inhaber des Originalwerkes nach der Weitergabe dieses Werkes in
Form von Kopien weiterhin im Besitz des Ersteren bleibt. Zusitzliche Nutzer
kénnen das Informationsgut konsumieren, ohne dass der Nutzen der anderen
darunter leidet, wie dies bei rivalen, privaten Giitern der Fall wire, bei denen der
urspriingliche Inhaber des Gutes nach der Weitergabe desselben auf den Kon-
sum verzichten muss (vgl. Koboldt (1994), S. 72 f)). Von Relevanz ist zudem
die Tatsache, dass nicht nur der Nutzen des Weitergebenden nicht geschmilert
wird, sondern bei einigen der hier betrachteten Informationsgiitern der Nutzen
des Einzelnen aus dem Konsum des Gutes gesteigert werden kann, wenn eine
zunehmende Nutzeranzahl ebenfalls iiber das Gut verfiigt. In diesem Fall liegen
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Netzwerkeffekte vor, die beispielsweise daraus resultieren, dass viele Wirt-
schaftssubjekte ein bestimmtes Computerprogramm anwenden, sodass es mehr
Méoglichkeiten zum Datenaustausch der dann kompatiblen Programme gibt, wo-
durch der Nutzen des Programms fiir den einzelnen Anwender steigt. Neue, zu-
sitzliche Anwender erhdhen damit auch den Nutzen von denjenigen, die das Gut
bereits verwenden.” Daraus folgt, dass die Nutzung dieser Giiter nicht nur den
Nutzen Dritter nicht schmilert, sondern diesen steigert. Ein Ausschluss wire
somit nicht nur wegen der Beriicksichtigung des potenziellen Nutzers ineffi-
zient, sondern auch aus der Perspektive der iibrigen Nutzer.

Der analogen Kopie sind allerdings technische Grenzen gesetzt. So vermindert
sich die Qualitit, insbesondere bei Kopien von Kopien, womit sich die Frage
stellt, ob bzw. ab welcher Qualitit, die Kopie nicht mehr als Substitutionsgut fiir
das Original aufgefasst werden kann. Des Weiteren muss beriicksichtigt werden,
dass durch die Kopiertitigkeit Kosten anfallen, und zwar direkte Kosten, bei-
spielsweise beim Fotokopieren eines Buches als auch Opportunititskosten, da
das Kopieren von umfangreicheren Werken zeitintensiv ist. Je hoher diese Kos-
ten sind, desto eher erfolgt ein Kauf des Originals. Dadurch verringert sich die
Problematik infolge der Eigenschaften des 6ffentlichen Gutes und eine Allokati-
on itber Marktmechanismen wire wahrscheinlicher. Das AusmaB der techni-
schen AusschlieBbarkeit wird bei Kopien in analoger Form durch den rédumlich
begrenzten Zugang zu Originalwerken bzw. Kopiervorlagen erh6ht. So kann nur
derjenige Nutzer nicht vom Konsum als freerider ausgeschlossen werden, der
freien Zugang zu einer Kopiervorlage hat, die nicht wirksam mit technischen
Schutzmafnahmen versehen ist. Ist diese Kopiermdglichkeit nicht gegeben, ist
entweder ein Zugangsentgelt zu entrichten, oder der Konsum unterbleibt. Somit
existieren also in gewissem Umfang natiirliche Beschrinkungen, die trotz des
Vorliegens der Eigenschaften der 6ffentlichen Giiter eine zahlungsbereite Nach-
frage nach Informationsgiitern am Markt ermoglichen.

Digitale Informationsgiiter in Verbindung mit der Méglichkeit des Datentrans-
fers iiber weltweite Datennetze wie das Internet verstarken hingegen die Offent-
liche-Guts-Problematik. Die Grenzkosten der digitalen Kopie sind weiter gesun-
ken, die Qualitit hingegen gestiegen. Digitale Kopien stellen weitestgehend i-
dentische Abbildungen des Originals dar, sodass nicht mehr zwischen Original
und Kopie unterschieden werden kann, und auch beim Kopieren von Kopien tritt
keinerlei oder nur ein marginaler Qualitdtsverlust auf (vgl. Hachenberger
(2002), S. 33). Dadurch besteht fiir Kdufer der Informationsgiiter, bei fehlendem
rechtlichem Schutz, die Moéglichkeit, Kopien zu erstellen und als , Konkurrent

7  Die Thematik der Netzwerkeffekte wird im Kapitel 4.2 ausfiihrlicher analysiert (siche
hierzu z.B. Katz/Shapiro (1986)).

30



zum Originalanbieter aufzutreten. Wiirde ein Originalanbieter unter diesen Be-
dingungen mit Konsumenten, die ihrerseits Kopien erstellen und anbieten, kon-
kurrieren, miisste er die gleichen geringen Grenzkostenpreise setzen. Die Mog-
lichkeit zur Finanzierung hoher ,first-copy-costs* wiirde gemindert (vgl. Ko-
boldt (1994), S. 74 £.).

Zudem ist der Zeitaufwand bei der digitalen Kopie wesentlich geringer als beim
analogen Verfahren. Des Weiteren lassen sich samtliche digitale Informationen
— seien es Texte, Fotographien, Klinge/Musik oder Software — mit der Hilfe ein
und desselben Gerites, dem PC, nutzen und bearbeiten und eben auch kopieren.
Aufgrund der Verbreitung der PC's in der Gesellschaft hat sich damit auch die
Méglichkeit zur nichtrivalen Nutzung und zum Kopieren von Informationen in
starkem MaBe erhoht. Uber Datennetze besteht praktisch ein weltweiter Zugang
zu Informationsgiitern, sodass theoretisch ein Besitzer eines Originalwerkes,
sofern er dieses online zur Verfiigung stellt, ausreicht, um samtliche ,Nachfra-
ger* zu bedienen.

Wenn ferner eine Information online verfiigbar ist und als ,,download auf dem
eigenen PC gespeichert werden kann, ldsst sich die Information ginzlich von
einem zusitzlichen Trigermedium entkoppeln, das bei analoger Technologie fiir
Nutzung und Ubermittlung der Information nétig war und mit Hilfe dessen Gut-
scharakter faktisch Rivalitit und Ausschliebarkeit auch fiir die Informationen
selbst generiert werden konnten. Aufgrund der zunechmenden Verbreitung der
digitalen Technologie im Bereich der Informationsgiiter wird damit die Proble-
matik der 6ffentlichen Gutseigenschaft mit den Folgen fiir eine marktliche Allo-
kation verschirft. Als Problemlésungsmechanismus zur privaten Bereitstellung
und zur Erméglichung von Markttransaktionen fungiert die rechtliche Institution
der IPR, u.a. in Form des Urheberrechts, von deren Existenz bislang abstrahiert
wurde und deren dkonomische Rechtfertigung im Folgenden auf der Grundlage
der oben erliduterten Aspekte niher diskutiert wird.

2.3 Okonomische Begriindung und Rechtfertigung der
Intellectual-Property-Rights am Beispiel des Urheberrechts

IPR definieren Verfiigungsrechte an immateriellen Giitern. Damit verleihen sie
Inhabern exklusive Rechte an diesen Giitern und bezwecken einen Schutz vor
nicht autorisierter Nutzung, wie sie das freerider-Verhalten darstellt. Das Ziel
besteht somit in der Generierung von Anreizen zur Kreation, was iiber die M6g-
lichkeit zur exklusiven Aneignung von Ertriigen erreicht werden soll, die die
Wertschidtzung der Konsumenten widerspiegeln (vgl. Hakfoort (2002), S. 64).
Nur wenn zukiinftige Einnahmen iiber Nutzungspreise méglich sind, kann die
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Bereitschaft zu spezifischen Investitionen in die Herstellung der jeweiligen
Werke, Giiter oder Innovationen vorausgesetzt werden (vgl. Besen/Raskind
(1991), S. 5). Die Vorstellung entspricht damit der zuvor geschilderten Voraus-
setzung einer effizienten Verfiigungsrechtestruktur, die die Internalisierung von
Kosten und Nutzen und dariiber eine effiziente Marktallokation ermdglichen
soll. IPR begrenzen so kiinstlich den Marktzutritt. Der Rechteinhaber wird vor
einem Wettbewerb mit potenziellen Kopisten oder Imitatoren geschiitzt, sodass
eine gesetzlich geschiitzte, temporire Monopolstellung hinsichtlich der Ver-
marktung entsteht (vgl. Hakfoort (2002), S. 64; Gordon/Bone (2000), S. 194).
Die Aussicht auf die Aneignung zukiinftiger Gewinne infolge einer monopolisti-
schen Preissetzung erzeugt die nétigen Anreize zur Investition in die Informati-
onsgiiter (vgl. Knieps (2001), S. 246).

Bedeutende Formen von IPR stellen Patente und Urheberrechte dar, wobei letz-
tere im Weiteren den Untersuchungsgegenstand darstellen.* Wenn auch infolge
der Gewihrung der IPR und der Méglichkeit zur exklusiven Verwertung keine
Marktmacht entsteht, so wird der Rechteinhaber in mehr oder weniger starkem
Ausmaf vor Wettbewerb geschiitzt (vgl. Knieps (2001), S. 244). Fiir eine wett-
bewerblich orientierte Marktwirtschaft, der die Annahme zugrunde liegt, dass
der Wettbewerbsprozess die Effizienz férdere, bedarf es deshalb einer begriinde-
ten Rechtfertigung fiir staatlich garantierte Wettbewerbsbeschrinkungen, die
potenzielle Vor- und Nachteile abzuwiégen hat.

Erste Ansitze zur Forderung einer gesetzlichen Anerkennung von Handlungs-
rechten fiir Autoren an ihren Werken gehen auf John Locke und sein Werk
,»Two Treatises of Civil Government* aus dem Jahr 1690 zuriick. Mit der Erfin-
dung der Druckerpresse und dadurch kostengiinstigerer Mdglichkeiten zur Dif-
fusion der Werke, auch in groBerem Ausma8, erlangten Fragen beziiglich Pro-
duktion, Nutzung und Vertrieb von geistigen Leistungen und damit ebenso die
Problematik der Handlungsrechte an diesen Giitern, deren professionelle Pro-
duktion nunmehr auch die Méglichkeit zur Einkommenserzielung gab, eine neue
Relevanz, die erstmals auch finanzielle Aspekte beriicksichtigte. Die erste ge-
setzlich geregelte Implementierung eines Urheberrechts wird auf das Jahr 1710
mit dem damals in England geltenden ,,Statute of Queen Anne* datiert. Hiermit
sollte das ungeschiitzte Kopieren und Verkaufen von Biichern eingeddémmt und
den Autoren anstatt den Druckern das Verfiigungsrecht an den Werken garan-
tiert werden. Die monopolistische Marktposition und die damit einhergehende
Verhandlungsmacht der Verleger sollte eingedimmt werden (vgl. hierzu Watt
(2000), S. 18 ff.).

8  Auf Aspekte der gesetzlichen Ausgestaltung wird im Verlauf der Untersuchung detail-
lierter eingegangen. Hier erfolgt zunichst eine theoretische, Skonomische Analyse, flr
die die genaue Ausgestaltungsform nicht ausschlaggebend ist.
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Die Rechtfertigung der durch die Ausgestaltung der Property-Rights vorge-
nommen Verteilung der Verfiigungsrechte an immateriellen Giitern, die die An-
eignung von Monopolrenten erlauben, kann aufgrund unterschiedlicher theoreti-
scher Ansitze vorgenommen werden. Bei der naturrechtlich orientierten Argu-
mentation steht der Erzeuger des betreffenden Gutes, z.B. der Autor eines Tex-
tes oder der Komponist eines Musikwerkes, im Mittelpunkt der Betrachtung. Er
soll also selbst durch die entsprechenden Handlungsrechte geschiitzt werden.
Nach Lockescher Tradition sei jedes Individuum Besitzer des eigenen Korpers
(und des Geistes) und damit auch der legitime Inhaber der Giiter, die aus der
Arbeit des Korpers bzw. Geistes hervorgehen. Die Arbeit und die daraus resul-
tierenden Ergebnisse seien somit untrennbar miteinander verbunden, sodass dem
Erzeuger auch die Verfiigungsgewalt iiber sémtliche Rechte an diesen Giitern
obliegen solle (vgl. hierzu ausfithrlicher Hettinger (1989)).

Bei aller Plausibilitdt dieser Argumentation ist sie nicht unproblematisch. Ein
wesentlicher Kritikpunkt besteht darin, dass die geistige Leistung eines Urhebers
bei der Erstellung eines Werkes auf bereits bestehendes, bekanntes Wissen auf-
baut und somit kumulativ und nicht in einem Vakuum geschieht. Der betrachtete
Urheber greift somit bei der Produktion seiner Leistung, ob bewusst oder unbe-
wusst, auf in der Offentlichkeit existierende — durch andere geschaffene — In-
formationen, Ideen und Gedanken oder auch Werke zuriick, die teilweise erst
die Grundlage seiner eigenen Leistung darstellen. Hieraus schlussfolgert
HETTINGER ,,intellectual products are fundamentally social products.” (Hettinger
(1989), S. 38). Damit wiirden dann dem Urheber nicht die Handlungsrechte an
dem gesamten Werk/Produkt zustehen, sondern gerade nur in dem Ausma8, in
dem er durch seine Arbeit einen Beitrag zum Gesamtwerk geleistet hat. Eine
Aufteilung der Rechte auf simtliche Beteiligte in dem geschilderten MaBe diirfte
zumindest in der Praxis duBerste Schwierigkeiten mit sich bringen.

Alternativ zu der naturrechtlich orientierten Begriindung lidsst sich die Existenz
der IPR nutzenorientiert rechtfertigen. Bei dieser utilitaristischen Sichtweise
wird die Anreizproblematik bei der Erstellung bzw. Produktion der immateriel-
len Giiter und der aus diesen Giitern resultierende gesamtgesellschaftliche Nut-
zen in den Mittelpunkt der Argumentation gestellt. Obgleich auch hier dem geis-
tig schaffenden Individuum Verfiigungsrechte an dessen Arbeit eingerdumt wer-
den, so sollen in erster Linie die Nutzer dieser Giiter davon profitieren und der
Gesellschaft die optimale Menge dieser Giiter zur Verfligung stehen. Die Zutei-
lung der Property-Rights an den Urheber dient als Mittel zu diesem Zweck (vgl.
Hettinger (1989), S. 48). Insbesondere in der US-amerikanischen Verfassung
kommt dieser Ansatz zum Tragen. Hier werden die IPR in den Dienst gestelit,
»to promote the progress of science and useful arts, by securing for limited times
to authors and inventors the exclusive right to their respective writing and dis-
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coveries.” (Art I, Sec. 8 U.S. Constitution). Das kontinentaleuropdische Urhe-
berrecht bezieht sich hingegen stirker auf die Person des Werkschépfers und
dessen ideelle Verbindung zum Werk (vgl. Schack (2001), S. 11). Mitunter sind
hier auch paternalistische Ziige auszumachen, die den Urheber als schwachen
Transaktionspartner ausmachen, der z.B. durch das Verbot, bestimmte Verfii-
gungsrechte zu verdulern, geschiitzt werden miisse. Dass derartige Verbote den
Wert der Rechte mindern, bleibt jedoch unberiicksichtigt (vgl. Bing (2002), S.
104).

Ausgangspunkt der 6konomischen Argumentation sind die oben geschilderten
Gutseigenschaften, die auf einem unregulierten, kompetitiven Markt ohne defi-
nierte Verfiigungsrechte an den entsprechenden Informationsgiitern zu subopti-
malen Ergebnissen bzw. zu einem vdlligen Marktversagen fiihren. Aus der ge-
schilderten Nichtrivalitit und der Méglichkeit zur Herstellung von Kopien folgt,
dass es zu einer — verglichen mit dem Ideal des vollkommenen Marktes — Un-
terproduktion und damit suboptimalen (allokativ ineffizienten) Ressourcenallo-
kation hinsichtlich der betrachteten Informationsgiiter kommt. Potenzielle Pro-
duzenten werden nicht in der Lage sein, denjenigen Marktpreis zu erzielen, der
die tatsdchliche Wertschitzung der Konsumenten ausdriickt und die Produkti-
onskosten, also insbesondere die hohen, fixen Anfangsinvestitionen zur Werk-
herstellung deckt. Gesamtkosten deckende Preise wiirden, da sie iiber den gerin-
gen Grenzkosten liegen, zum freerider-Verhalten fiihren und zur Kopiertitigkeit
anregen.’ Setzt der Originalanbieter selbst Grenzkostenpreise, unterbleibt zwar
moglicherweise der ,,Wettbewerb* mit den Kopisten, allerdings erfolgt ebenfalls
keine Kostendeckung, da die Umsiitze nicht ausreichen, um die vergleichbar ho-
hen fixen (in der Regel versunkenen) Anfangsinvestitionen zu decken. Diese
fehlende Méglichkeit zur Kostendeckung und Gewinnerzielung verringert na-
turgemiB den Anreiz, Informationsgiiter zu produzieren, fiir die eigentlich auch
eine Nachfrage vorhanden ist, sodass von einer ineffizienten Unterproduktion
auszugehen ist und es nur zu einer eingeschrénkten Vielfalt an diesen Giitern
und einer suboptimalen Menge an kreativer Aktivitit kommt, die nicht als wohl-
fahrtsoptimal angesehen werden kann (vgl. Besen/Raskind (1991), S. 5). Diese
Problematik wird durch die geschilderte technologische Entwicklung noch ver-
stirkt, da dadurch eine Vielzahl potenzieller Kopisten mit emem breiten Zugang
zu den entsprechenden Informationsgiitern existiert.

9  Ein potenzieller Kopist vergleicht den Marktpreis entweder mit den Kopierkosten, die
ihm entstehen oder mit den Preisen kommerzieller Kopisten. Da letztere nicht mit den
hohen Anfangsinvestitionen belastet sind, werden ihre Preise unter den Marktpreisen
liegen. Zudem entfallen denkbare Risikoaufschlige, da sie sich auf nachfragestarke Gii-
ter spezialisieren konnen und nicht der Unsicherheit des Markterfolges unterliegen, wie
der Originalhersteller.
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Als Losungsansatz dient die Institution des Urheberrechts, die vorsieht, die
Schopfer dieser Giiter mit genau definierten Verfiigungsrechten auszustatten und
deren Einhaltung gesetzlich zu regeln, sodass die Urheber exklusiv iiber die Gii-
ter sowie deren Nutzung verfiigen kénnen. Nutzungen durch Dritte erfolgen
dann lediglich nach vertraglicher Transaktion, iiber die sich ein Entgelt erzielen
ldsst. Nichtzahler kénnen hingegen ausgeschlossen werden, womit die damit
verbundene ,,freerider-Problematik* entfillt. Damit wird dem Urheber die Mog-
lichkeit gegeben, sich die Ertriage der Giiter anzueignen, sodass er bereit ist, die
Kosten der (hohen) Anfangsinvestitionen auf sich zu nehmen, da dann die Aus-
sicht auf Amortisation besteht. Es soll ein Anreiz zur Produktion der Informati-
onsgiiter generiert werden. Mit der Zuteilung und Durchsetzung der IPR lisst
sich so ein Markt fiir Informationsgiiter implementieren (vgl. Foray (1994), S.
125). Allerdings befreit die Exklusivitit zur Verwertung des Informationsgutes
den Rechteinhaber in gewissem Ausmafl von den wettbewerblichen Zwingen
des Marktes und erdffnet deshalb Spielrdume bei der Preisgestaltung.'® Damit
gehen mit diesem Losungsansatz auch gesellschaftliche Kosten einher, die bei
der Ausgestaltung der Verfiigungsrechte zu beriicksichtigen sind.

Ausgehend von der 6konomischen Preistheorie fiir den Fall des Monopols wird
es hierbei zu einem Cournot-Preis kommen, der, verglichen mit einer Referenz-
situation des vollkommenen Marktes, aus wohlfahrtsokonomischer Sicht zu
hoch ist und mit dem Angebot einer zu geringen Menge einhergeht." Dieser Ef-
fekt ist in der Abbildung 1 dargestellt. Es entsteht ein statischer Wohlfahrtsver-
lust in Hohe des Dreiecks ABC. Dieser resultiert aus der Tatsache, dass Wirt-
schaftssubjekte mit einer Zahlungsbereitschaft oberhalb der Grenzkosten der
Herstellung einer Werkausgabe (z.B. Kosten fiir die Produktion eines Buches
oder einer CD) aber unterhalb des Monopolpreises von der Nutzung des Infor-
mationsgutes ausgeschlossen werden.

Dieser ,,zu hohe* Preis (p>GK) ist jedoch gerade gewollt, um die geschilderte
Anreizproblematik zu beheben und die Kosten der Kreation decken zu kénnen.
Der Gewinn des Rechteinhabers (p™ABpY) soll die nétigen Anreize zur Produk-
tion erzeugen. Trotzdem entstricht die resultierende Angebotsmenge nicht der
wohlfahrtsoptimalen Menge x", womit es zu einer Unternutzung des betreffen-
den Informationsgutes kommt. Dies verhindert eine optimale Diffusion von In-

10 In welchem AusmaB tatsichlich Monopolmacht entsteht ist u.a. abhéngig von der Sub-
stituierbarkeit der betreffenden Giiter und von den Elastizititen der Nachfrage. Darauf
soll hier jedoch nicht weiter detailliert eingegangen werden, da hier zun4chst die rele-
vanten 8konomischen Grundzusammenhinge im Mittelpunkt stehen sollen.

11 Von dem Fall der potenziellen Konkurrenz, der das monopolistische Preissetzungsver-
halten diszipliniert, sei hier abstrahiert, da das Urheberrecht als wirksame Marktzutritts-
schranke gelten soll und keine engen Substitutionsgiiter auf dem Markt existieren.
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formationsgiitern, Innovationen und Wissen in der Gesellschaft. Es resultiert das
bekannte Problem des Monopols einer ineffizienten Versorgung mit einem stati-
schen Wohlfahrtsverlust. Der statisch effiziente Informationszugang zu Grenz-
kostenpreisen wird verhindert.
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Abb. 1: Urheberrecht und Wohifahrtseffekte
Quelle: Eigene Darstellung
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Es resultieren somit aus der Allokation der Handlungsrechte durch das Urheber-
recht zwei entgegen gesetzt wirkende Effekte. Zum einen der statische Wohl-
fahrtsverlust infolge der monopolistischen Bereitstellung, der damit soziale Kos-
ten nach sich zieht und den Zugang sowie eine optimale Nutzung der bereits be-
stehenden Informationsgiiter behindert (,,welfare loss due to underutilisation*).
Um diesen Effekt méglichst schwach ausfallen zu lassen, wire ein geringes
Schutzniveau des Urheberrechts anzustreben. Zum anderen wirkt der dynami-
sche, Wohlfahrt steigernde Anreizeffekt, der die Kreation von Informationen,
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Innovationen und Wissen erméglicht, da die Werkhersteller die Moglichkeit zur
Aneignung der Innovationsrenten haben. Mit einem umfangreichen Schutzni-
veau liefen sich (c.p.) moglichst wirksame Anreize generieren (vgl. Foray
(1994), S. 125 f.). Die Problematik des ,,welfare loss due to underproduction
wiirde verhindert."” Diese diametral wirkenden Effekte verdeutlichen, dass es
einer geeigneten Ausgestaltung der IPR — hier des Urheberrechts — bedarf, um
das Ausmaf} der geschilderten Wohlfahrtsverluste insgesamt zu minimieren."
Dieser Zusammenhang kann somit als das zentrale Problem der Institution des
Urheberrechts erkannt werden: ,,Copyright protection — the right of the copy-
right's owner to prevent others from making copies — trades off the costs of lim-
iting access to a work against the benefits of providing incentives to create the
work in the first place. Striking the correct balance between access and incen-
tives is the central problem in copyright law.“ (Landes/Posner (1989), S. 326).
Das Urheberrecht lisst sich somit als Mittel zur Férderung 6konomischer Effi-
zienz interpretieren.

Wihrend die Institution der Property-Rights bei rivalisierenden, knappen Giitern
per se Effizienz steigernd wirkt, da iiber Wettbewerbspreise die Auswirkungen
des Handelns des einzelnen internalisiert werden, besteht beziiglich der nichtri-
valen Giiter die Gefahr, dass exklusive Property-Rights (statisch) Effizienz min-
dernd wirken, da Marktpreise und Grenzkosten divergieren.

Die wohlfahrtsmindernden Auswirkungen bezogen sich auf den Effizienzverlust
im Zuge einer monopolistischen Preissetzung und der damit einhergehenden
suboptimalen Angebotsmenge. Davon sind jedoch nicht nur Informationsgiiter
betroffen, die als Endprodukte fungieren, sondern auch solche, die Inputgiiter
darstellen. Fiir eine detailliertere Wirkungsanalyse bietet es sich deshalb an,
auch den Vorproduktcharakter der betrachteten Giiter zu beriicksichtigen. In-
formationen/Informationsgiiter stellen Inputfaktoren fiir die Kreation weiterer
Informationsgiiter aber auch fiir die Herstellung anderer Giiter dar, womit die
Produktion kumulativ erfolgt. Die gesetzliche Regelung aber auch praktische
und technische Maglichkeiten des Zugangs und der Nutzung beziiglich dieser
Inputfaktoren beeinflussen die Herstellung und damit die Angebotsmenge derar-
tiger Folgegiiter, die auf der Existenz und Nutzung von bestehenden Informati-
onsgiitern basieren (z.B. Multimediaprodukte). Sofern deren Hersteller iiber bi-
laterale Transaktionen mit den relevanten Urhebern Nutzungs- und Lizenzbe-
dingungen fixieren miissen, entstehen zusétzlich zu den monopolistischen Li-

12 Die Begriffe ,,welfare loss due to underutilisation* und ,,welfare loss due to underpro-
duction* gehen auf Novos/WALDMAN (1984) zuriick.

13 Im Kapitel 2.7 werden diese Problematik und theoretische Losungsansitze niher analy-
siert.
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zenzgebiihren Transaktionskosten, die Anreiz mindernd auf die Produktion der
Folgegiiter wirken."

Eine an Optimalititskriterien beziiglich des ,kreativen Outputs* orientierte Aus-
gestaltung des Property-Rights-Systems in der Form eines Urheberrechts hitte
diesbeziiglich einen Ausgleich von Grenznutzen und Grenzkosten zu gewihr-
leisten, wobei ,,unterbundene Folgegiiter als Kostenfaktor zu betrachten wiren.
Eine Nutzensteigerung ist zwar (zundchst) positiv mit einer restriktiven Ausges-
taltung der Property-Rights korreliert, was Anreiz generierend wirkt. Die entste-
henden Produktionskosten (inklusive Transaktionskosten in Form von Suchkos-
ten nach ungeschiitzten Inhalten bzw. nach Urhebern und Verhandlungen mit
diesen) steigen allerdings ebenfalls mit zunehmendem Schutzniveau fiir die pro-
duktionsrelevanten Informationen und Inhalte (vgl. Towse (2000), S. 13 f.; Watt
(2004), S. 156 f.). Unter anderem vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage
nach méglichen Ausnahmeregelungen beziiglich der Nutzung geschiitzter In-
formationsgiiter, der im Abschnitt 2.5 nachgegangen werden soll. Zuvor bedarf
es jedoch der Diskussion eines Referenzrahmens, anhand dessen IPR-
Ausgestaltungen und unterschiedliche Formen der Anreizgenerierung aus &ko-
nomischer Sicht beurteilt werden kénnen.

2.4 Referenzrahmen zur Beurteilung von Intellectual-Property-
Rights-Ausgestaltungen

Sollen Aussagen und Beurteilungen hinsichtlich alternativer rechtlicher Institu-
tionen gemacht werden, so bedarf dies neben der Analyse dadurch beeinflusster
6konomischer Wirkungen und Ergebnisse eines geeigneten Referenzrahmens.
Anhand dieses Rahmens kénnen die unterschiedlichen Ergebnisse aus einer
normativen Sichtweise beurteilt werden. Dabei wird bei der Analyse der Ergeb-
nisse auf Mustervorhersagen zuriickgegriffen. Diese lassen sich aus dem Verhal-
ten der Individuen unter der Annahme bestimmter (rechtlicher) institutioneller
Ausgestaltungen — hier insbesondere des Urheberrechts — ableiten. Um die so
erhaltenen Ergebnisse und damit die dafiir ausschlaggebenden rechtlichen Rege-
lungen bewerten zu kénnen und auf dieser Grundlage Handlungsempfehlungen
vorzunehmen, ist der Referenzrahmen zu definieren. Er kommt damit einem

14 Diese Problematik lieBe sich durch eine effiziente Funktion von Clearingstellen bzw.
Verwertungsgesellschaften mildern. Die entstehenden direkten Kosten wiirden dann
u.U. geringer ausfallen, allerdings miisste beriicksichtigt werden, dass auch die Existenz
und der Betrieb dieser Gesellschaften nicht kostenlos ist. Zudem verfigen diese Gesell-
schaften h#ufig iiber eine nicht zu vemachlissigende Marktdominanz, woraus sich
Wettbewerbsprobleme und Wohlfahrtsverluste ergeben konnen (vgl. hierzu ausfihrlich
Merges (1996); Bing (2002)).

38



theoretischen Ideal gleich, wobei zu beriicksichtigen ist, dass dieses gegebenen-
falls nicht ginzlich zu erreichen ist. Hinsichtlich eines Institutionenvergleichs
bietet sich ein solcher Rahmen allerdings als BewertungsmaBstab an.

In diesem Sinne soll die Rechtsordnung dem Ziel der 6konomischen Effizienz
dienen (vgl. hierzu ausfithrlich Eidenmiiller (1995), S. 170 ff.)."* Angewandt auf
die urheberrechtliche Thematik kann damit das theoretische Ideal in der Kreati-
on und der Nutzung von Informationsgiitern in effizientem und damit sozial op-
timalen AusmaBl gesehen werden (vgl. Shavell (2003), Ch. 12, S. 1 ff.; Watt
(2000), S. 3; Besen (1987), S. 2 ff.). Um dies zu erreichen, stellt das Urheber-
recht mit der Gewihrung von Verfiigungsrechten ein Instrument dar. Daneben
existieren z.B. direkte staatliche Unterstiitzungen (vgl. Besen (1987), S. 66 f.)
oder ,reward-Systeme* (vgl. hierzu Shavell/Ypersele (2001)).'¢

Da Informationsgiiter annahmegemiB die Eigenschaften dffentlicher Giiter auf-
weisen, entspriche es der theoretischen Anforderung fiir eine effiziente Produk-
tion, Informationsgiiter in dem AusmaB zu kreieren, bis die Summe der Grenz-
nutzen samtlicher Nutzer dieser Giiter den Grenzkosten der Kreation entspricht
(vgl. hierzu Musgrave/Musgrave/Kullmer (1994), S. 72 ff.; Besen (1987), S. 2
ff.). Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass es sich bei der Frage der effizienten
Produktion nicht um die Herstellung zusitzlicher Kopien eines bestehenden In-
formationsgutes handelt, sondern um die Kreation des urspriinglichen Informa-
tionsgutes an sich. Die relevante Frage betrifft damit die Ermittlung der theore-
tisch optimalen Menge bzw. des optimalen Ausmafes an Informationsgiitern
und nicht die Ermittlung der Zahl der Nutzer dieser Giiter, fiir die Kopien er-
zeugt werden miissten. Diese Interpretation entspricht somit der Theorie der 6f-
fentlichen Giiter, wo die bereitzustellende Menge eines offentlichen Gutes er-
mittelt wird, die dann von allen Nutzem in gleichem Umfang genutzt wird (vgl.
Rosen/Windisch (1992), S. 133). Die Definition dieser Menge bzw. Mengenein-
heiten oder des AusmaBes eines dffentlichen Gutes und im hiesigen Kontext ei-
nes Informationsgutes weist allerdings je nach Gut erhebliche Schwierigkeiten
auf. Diese erstrecken sich auch auf die Bestimmung der Grenzkosten."

15 Sofern diese Zielsetzung als ,,Okonomisierung* kritisiert wird und andere Ziele im Vor-
dergrund stehen sollten, bietet die Analyse weiterhin die Moglichkeit, alternative Aus-
gestaltungen mit gleicher Zielerreichung zu beurteilen und zu vergleichen und gegebe-
nenfalls volkswirtschaftliche Kosteneinsparungen zu ermdglichen.

16 Hierbei erfolgt die Entlohnung der Produzenten nicht direkt durch die Nutzer der Giiter
iiber einen Marktpreis. Vielmehr existieren andere Formen der Finanzierung, wie z.B.
eine Besteuerung. Die Nutzung der Giiter ist dann frei und die Produzenten erhalten An-
teile aus dem Finanzierungsaufkommen, und zwar im Idealfall in der Hohe des von ih-
ren Giitern erzeugten sozialen Nutzens (vgl. Shavell/Ypersele (2001)).

17  Fir ein typisches Lehrbuchbeispiel eines 6ffentlichen Gutes ,,Feuerwerk lassen sich als
Mengeneinheiten z.B. die abgefeuerten Raketen annehmen (vgl. Rosen/Windisch
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Anhand dieser Effizienzbedingung ldsst sich theoretisch das Ausmaf an Infor-
mationsgiitern ermitteln, das den ,,sozialen Uberschuss* maximiert und somit als
ReferenzmaBstab dienen kann. Dies sei an folgendem Beispiel verdeutlicht (vgl.
hierzu Shavell (2003), Ch. 12, S. 2). Besteht bei 1000 Personen eine individuelle
Zahlungsbereitschaft von € = 10 fiir ein bestimmtes Informationsgut, z.B. ein
Buch, und entstehen Kosten der Anfertigung pro Buch — also Vervielféltigungs-
kosten des bestehenden Informationsgutes — von € = 4, so wire es zunichst effi-
zient, fiir alle 1000 Personen ein Buchexemplar herzustellen. Der ,,soziale Uber-
schuss* entspriche dann € = 6000. Die Vervielfiltigungskosten fallen mit jedem
zusitzlichen Nutzer an und stellen deshalb Grenzkosten der Nutzung dar. Stiinde
beispielsweise ein Informationsgut — z.B. Computersoftware, ein Musiktitel oder
ein bestimmter Text — zum download im Internet bereit, so entficlen diese
Grenzkosten der Nutzung nahezu génzlich. Das Informationsgut sollte dann
kreiert — also z.B. das Buch erstmalig von dem Autor urspriinglich verfasst wer-
den, solange die damit einhergehenden Kreationskosten geringer sind als der
,soziale Uberschuss“ (€ = 6000), der dadurch erzeugt wiirde.

Die Summe der individuellen Zahlungsbereitschaften entspricht hier der Summe
der Grenznutzen gemidl der theoretischen Effizienzanforderung. Die Grenzkos-
ten der Produktion sind nicht mit den Grenzkosten der Nutzung zu verwechseln;
Letztere sind bei véllig nichtrivalen Giitern gleich Null. Die Grenzkosten der
Produktion sind vielmehr die Kosten, die fiir die Kreation einer zusatzlichen
Einheit des 6ffentlichen Gutes bzw. des Informationsgutes anfallen, die dann bei
Nichtrivalitit von allen potenziellen Nutzern genutzt wird.

Anreize, diese optimale Menge zu kreieren, setzen damit die Méglichkeit zur
Aneignung der Summe der Wertschitzungen voraus. Die Anreize wiren ,,dyna-
misch effizient* (vgl. Stolpe (2003), S. 440 f.). Da die Giiter in der Regel hin-
sichtlich ihrer Nutzenstiftung individuell unterschiedlich beurteilt werden, hitten
die jeweiligen Nutzer dann fiir das Gut bzw. dessen Nutzung unterschiedliche
Preise entsprechend ihrer individuellen Wertschitzung zu entrichten. Dies erfor-
dert eine perfekte Preisdifferenzierung, wozu der Produzent iiber die jeweiligen
individuellen Wertschitzungen informiert sein, Arbitragehandlungen unterbin-

(1992), S. 133 ff.). Fir das Beispiel ,Landesverteidigung* erweist sich die Definition
einer aussagefihigen Mengeneinheit dagegen schon problematischer. Als ein Beispiel
fiir ein Informationsgut lieBe sich an eine Computersoftware denken, wobei eine ,,Men-
genausdehnung® in zusitzlichen, Nutzen stiftenden Funktionen bestehen kénnte, deren
Programmierung mit zus4tzlichen Kosten einhergeht. Eine Filmproduktion kénnte z.B.
mit besseren, populireren Schauspielem besetzt werden. Diese kurzen Schilderungen
verdeutlichen bereits die allgemein fiir 6ffentliche Giiter geltende Problematik einer
Quantifizierung sowie auch der Differenzierung zwischen Qualitits- und Quantititsas-
pekten.
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den und Nichtzahler ausschlieBen und Kopieren unterbinden miisste. Nun er-
moglichen zwar die Allokation von exklusiven Verfiigungsrechten und insbe-
sondere technische Schutzverfahren (z.B. DRM) eine differenzierende Preisset-
zung. Eine perfekte, individuelle Preisdifferenzierung, welche den hier geschil-
derten Effizienzanforderungen entspriche, kann allerdings nicht unterstellt wer-
den (vgl. Shavell (2003), Ch. 12, S. 5).

Neben dem Aspekt der effizienten Produktion bzw. Kreation der Informations-
giiter ist deren effiziente Nutzung fiir die Formulierung eines Referenzrahmens
von Relevanz. Sofern das Informationsgut bereits kreiert ist, lassen sich solange
Effizienzgewinne realisieren, bis all diejenigen Nutzer iiber das Gut verfiigen,
deren individuelle Wertschitzung und damit deren Zahlungsbereitschaft den
Grenzkosten der Nutzung — also z.B. Kosten der Vervielfiltigung und Distribu-
tion einer weiteren Einheit — zumindest entspricht. Fiir Informationsgiiter wie
Computersoftware handelte es sich z.B. um die Kosten der CD-Rom inklusive
der Kopierkosten. Stiinde die Software im Internet zur Verfiigung, tendieren die-
se Kosten gegen Null (vgl. Shavell (2003), Ch. 12, S. 2). Die Herstellung einer
weiteren Kopie wire solange Wohlfahrt steigernd, wie die zusitzlichen Kosten
geringer ausfallen als der zusitzlich gestiftete Nutzen.

Eine effiziente Nutzung kénnte theoretisch sowohl zu einem einheitlichen Preis
oder ebenfalls zu unterschiedlichen Preisen fiir unterschiedliche Nutzer des glei-
chen Gutes erfolgen."” Bei den hier behandelten Informationsgiitern, die annah-
megemiB geringe Grenzkosten und hohe versunkene Kreationskosten aufwei-
sen, erweist sich jedoch ein einheitlicher, effizienter Nutzungspreis nicht als
Kosten deckend. Hinsichtlich einer dann notwendigen Preisdifferenzierung stellt
sich erneut das Problem fehlender Informationen iiber die individuellen Zah-
lungsbereitschaften sowie der Praktikabilitidt der Durchsetzung individualisierter
Preise. Zunidchst ungeachtet der Frage nach der praktischen Méglichkeit zur Re-
alisierung dieser Effizienzanforderungen hinsichtlich der Kreation als auch der
Nutzung von Informationsgiitern, sollen diese Kriterien als zumindest theoreti-
sche First-best-Losung den ReferenzmaBstab fiir Beurteilungen unterschiedli-
cher Ausgestaltungen hinsichtlich Kreation und Nutzung bilden.

Anhand dieser Effizienzkriterien lassen sich alternative Verfiigungsrechtearran-
gements beurteilen, wie sie beispielsweise vom Urheberrecht vorgenommen
werden. Unter der Annahme, dass diese Rechte durchgesetzt werden und damit
der bezweckte Ausschluss praktiziert wird, kann der Rechteinhaber versuchen,
eine Preisdifferenzierung vorzunehmen oder aber einheitliche, monopolistische

18 Ein einheitlicher Preis hitte dann die Hohe von konstanten Grenzkosten. Die entstehen-
den Renten fielen zur Géinze bei den Konsumenten an.
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Preise oberhalb der Grenzkosten der Nutzung verlangen. Aus einheitlichen Prei-
sen resultieren die folgenden Effizienzwirkungen.

Im Vergleich zur Situation ohne definierte Verfiigungsrechte erméglicht eine
Einnahmenerzielung Anreize zur Kreation und damit iiberhaupt erst die Bereit-
stellung von Informationen/Informationsgiitern.'” Grundlage dieser Anreize sind
damit Einnahmen, die iiber monopolistische Preise generiert werden.” Der dabei
anfallende Monopolgewinn ist jedoch kleiner als der gesamtgesellschaftliche
Nutzen (als Differenz zwischen der Gesamtheit der individuellen Zahlungsbe-
reitschaften und den gesamtem Produktionskosten), den das Informationsgut
hitte stiften kénnen und fiir dessen Aneignung eine perfekte Preisdifferenzie-
rung nétig wire. Dadurch erfolgt der Anreiz zur Kreation nicht in sozial optima-
ler Intensitit, sodass die Erzeugung der Giiter nicht (dynamisch) effizient im
oben geschilderten Sinne ist (vgl. Shavell (2003), Ch. 12, S. 5).

Auch die Nutzung der kreierten Giiter widerspricht den Effizienzanforderungen.
Die Monopolpreise sind héher als die Grenzkosten der Nutzung, wodurch auch
diejenigen Nutzer vom Konsum ausgeschlossen werden, die Preise oberhalb die-
ser Grenzkosten aber unterhalb der geforderten einheitlichen Preise gezahlt hit-
ten. Ein Verkauf zu Preisen in Hohe der individuellen Zahlungsbereitschaften
konnte sowohl die Rechteinhaber als auch die Nutzer besser stellen, was die In-
effizienz monopolistischer Preise verdeutlicht (vgl. Besen (1987), S. 4). Ein
Property-Rights-System ohne die Mdéglichkeit zur perfekten Preisdifferenzie-
rung stellt damit lediglich einen Second-best-Ansatz zur Kreation und Nutzung
von Informationen unter den geschilderten Effizienzgesichtspunkten dar. Es re-
sultieren daraus nicht nur statische, sondern auch dynamische Ineffizienzen (sie-
he hierzu dhnlich Stolpe (2003), S. 440 £.).

Wenn auch eine perfekte Preisdifferenzierung kaum eine realistische Annahme
darstellen diirfte, so besteht dennoch bei Informationsgiitern die Gelegenheit zur
Anwendung nicht perfekter Formen der Preisdifferenzierung, die eine Effizienz-

19  Von nicht pekuniiren Anreizen sei hier abstrahiert.

20 Ob es sich um reine Monopolpreissetzung handelt oder um Formen von monopolisti-
scher Konkurrenz, hiéingt von der Substitutionsintensit4t der jeweiligen Giiter und damit
vom konkreten Einzelfall ab. Es l4sst sich aber unterstellen, dass die Anbieter einen ge-
wissen Preissetzungsspielraum haben und es sich somit nicht um Wettbewerbspreise
handelt. Wiren die Giiter Substitute, wilrde die angestrebte Vielfalt keinen zus#tzlichen
Nutzen bringen. Die Intention, Uber ein Urheberrechtssystem die Vielfalt an geistigen
Giitern und dartiber die Wohlfahrt zu steigern, wire dann irrational. Die Kreation eines
oder weniger Gilter wire schon ausreichend und die Kreation einer Vielzahl von Infor-
mationsgiitern Ressourcenverschwendung. Ein komplexes Rechtssystem wire dann
nicht notwendig (vgl. hierzu Ramello (2003), S. 123).
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steigerung ermoglichen konnen (vgl. Landes/Posner (2003), S. 39).? Im Ver-
gleich zur Monopolsituation lassen sich dadurch die Einnahmen steigern, was
c.p. mit steigenden Anreizen zur Kreation einhergeht. Ob die Zahl der Nutzer
der Werke allerdings steigt, konstant bleibt oder sinkt, ist theoretisch nicht ein-
deutig zu bestimmen (vgl. hierzu Scherer/Ross (1990), S. 494 ff.). Auch eine
perfekte Preisdiskriminierung gewihrleistet die effiziente Nutzungsmenge nur
dann, wenn von den Kosten der Preisdifferenzierung abstrahiert wird. Diese fal-
len z.B. mit dem Einholen der Informationen iiber die individuellen Zahlungsbe-
reitschaften und der Verhinderung von Arbitragegeschiften an (vgl. Lan-
des/Posner (2003), S. 40).

Trotz der Ineffizienzen des Property-Rights-Systems sollte bei der Anwendung
eines solchen Systems versucht werden, die EffizienzeinbuBen beziiglich des
theoretischen Optimums geringstmoglich ausfallen zu lassen.? Unter Vorgriff
auf die Ausfithrungen des Kapitels 2.7 kann eine Urheberrechtsausgestaltung
dann als effizient im ,,zweitbesten* Sinne bezeichnet werden, wenn der Grenz-
nutzen aus der Kreation zusitzlicher Werke infolge einer Anreizsteigerung den
damit einhergehenden Grenzkosten gerade entspricht (vgl. auch Landes/Posner
(1987), S. 326). Das heifit: Eine Intensivierung des Urheberschutzes bedingt
zum einen eine Steigerung der Kreation neuer Werke und stiftet damit zusétzli-
chen Nutzen. Zum anderen sinken mit zunehmender Schutzintensitit die Nut-
zungsméglichkeiten der bestehenden Giiter z.B. durch monopolistische Preise,
was den Nutzen verringert. Die Ausgestaltung des Urheberrechts kann somit als
effizient bezeichnet werden, wenn Intensititsvariationen keine Nutzensteigerun-
gen mehr ermoglichen.

Effizienzvergleiche unterschiedlicher Ausgestaltungen innerhalb eines Urheber-
rechtssystems lieBen sich anhand dieses Second-best-Kriteriums vornehmen. Ein
Anreiz zur Erzeugung einer aus wohlfahrtstheoretischer Sicht optimalen Menge
wird sich allerdings durch die marktliche Koordination urheberrechtlich ge-
schiitzter Giiter ebenso wenig erzeugen lassen wie deren effiziente Nutzung,
wenn keine perfekte Preisdiskriminierung kostenfrei vorgenommen werden
kann (vgl. Koboldt (1994), S. 88 f.).

21 Preisdifferenzierungen lassen sich insbesondere durch die Anwendung von DRM vor-
nehmen, bei dem z.B. individualisierte Nutzungs- und Abrechnungsformen méglich
sind. Auch sog. Bundling- und Versioningstrategien erlauben gerade fiir Informations-
giiter Preisdifferenzierungen (vgl. hierzu z.B. Shapiro/Varian (1999a), S. 61 ff.).

22 Sofern andere Systeme eine effizientere Informationsproduktion als ein Verfligungs-
rechteansatz versprechen, sollten diese zur Anwendung kommen (vgl. hierzu z.B.
Shavell/Ypersele (2001); Boldrin/Levine (2002a,b); Landes/Lichtman (2003a,b)).
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In praktischer Hinsicht erweist sich eine verléssliche Quantifizierung der jewei-
ligen Nutzen und Kosten als problematisch. Da gerade keine Substitutionsmérk-
te existieren, entfillt auch die Mdglichkeit, iiber Preise Riickschliisse auf die
Wertschidtzung und damit den Nutzen der Giiter zu ziehen, insbesondere wenn
Letztere noch nicht existieren. Auch die Bewertung der anfallenden Kosten stellt
erhebliche Probleme dar. Hierbei bedarf es nicht nur der Ermittlung der Kosten-
hohen, sondern auch der adidquaten Beriicksichtigung relevanter Kostenfaktoren.
Neben die erwihnten sozialen Kosten infolge monopolistischer Preissetzungen
(statischer Wohlfahrtsverlust) treten Transaktionskosten wie administrative Kos-
ten des Systems, bis hin zu Kosten der Uberwachung und Strafverfolgung sowie
denjenigen, die infolge des Betriebs von Verwertungsgesellschaften oder durch
Lobbytitigkeit anfallen. Ferner wiren gesellschaftliche Kosten in Rechnung zu
stellen, die durch eine abnehmende Wettbewerbsintensitit infolge monopolisti-
scher Strukturen, ausgelost durch die Gewihrung von Urheberrechten, entstehen
konnen. Hiervon konnen sowohl die Mirkte der urheberrechtsrelevanten Giiter
als auch angrenzende Mirkte betroffen sein (vgl. hierzu Ramello (2003), S. 124.
ff.).»

Zudem wird die praktische Anwendbarkeit des Effizienzkonzepts erschwert, da
ein intertemporaler Nutzenvergleich vorzunehmen ist. So miissen z.B. die aktu-
ell anfallenden Nutzenverluste eines starken Schutzniveaus den zukiinftig ent-
stehenden Nutzenzuwichsen infolge neuer Kreationen gegeniibergestellt werden
(statische vs. dynamische Effizienz). Wenn somit auch keine detaillierten Aus-
sagen zu machen sind, wie sie beispielsweise modelltheoretische Formulierun-
gen erlauben, so sind doch zumindest Tendenzaussagen méglich und zudem die
Sensibilitit erforderlich, auch Effekte zu beriicksichtigen, die sich formalen
Modellen weitestgehend entziehen. Ein System, bei dem eine breite Nutzung der
Informationsgiiter fiir unwahrscheinlich erachtet wird oder die Anreizwirkungen
nicht verlidsslich zu prognostizieren sind weil die Einkommenselastizititen der
Innovationsneigung nicht bekannt sind, ist dann als weniger effizient zu bewer-
ten als eine Ausgestaltung, die zwar weniger Anreize erzeugt, aber eine intensi-
vere Nutzung und Diffusion verspricht (vgl. Blind/Edler (2001), S. 14 f.).

23 Ursichlich fiir derartige negative Wettbewerbswirkungen ist nicht die Gew#hrung eines
»Monopolrechts* an einem Informationsgut an sich, sondern z.B. die Besonderheiten
der relevanten Informationsindustrien, wie Skalenertrige der Produktion und Netzwerk-
effekte auf der Nachfrageseite, die etablierte Anbieter langfristig vor intensivem Wett-
bewerb schiitzen kdnnen. Des Weiteren wilrden potenzielle Konkurrenten abgeschreckt,
wenn deren ,follow-on-Innovationen zwar die etablierten Anbieter unter Wettbe-
werbsdruck setzen koénnten, dazu aber die Nutzung deren geschiitzter Komponenten
notwendig wire (vgl. ausfithrlich Ramello (2003), S. 126 f.).
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Auch potenzielle Auswirkungen der Systemausgestaltung auf Wettbewerbspro-
zesse oder den technischen Fortschritt vermégen zu Effizienzurteilen beizutra-
gen. Gefihrdet beispielsweise ein intensiver Urheberschutz die Entwicklung
neuer Technologien oder behindert Entwicklungen auf Mirkten, die unabhingig
vom urheberrechtsrelevanten Markt sind, so wire gegebenenfalls ein System
effizienter, das weniger Anreize zur Informationsproduktion generiert aber tech-
nischen Fortschritt nicht behindert und andere Marktergebnisse nicht verzerrt.
Die dort betroffenen Nutzenaspekte sind zusitzlich in die Analyse mit einzube-
ziehen, statt nur die Rechteinhaber und die direkten Nutzerinteressen zu beriick-
sichtigen (vgl. Rahnasto (2003), S. 205; Landes/Lichtman (2003b), S. 118).*

Die Forderung der Informationsgiiterproduktion erfolgt nicht priméir zugunsten
der Produzenten, sonder zur Nutzensteigerung der Gesellschaft. Dies setzt vor-
aus, dass die Giiter nicht nur theoretisch effizient genutzt werden konnen. Damit
stellt sich die Frage nach der Effizienz der Art und Weise der Ubertragung von
produzierten Giitern bzw. bestimmten Rechten daran. Ein effizientes Urheber-
rechtssystem sollte deshalb auch einen effizienten, reibungslos funktionierenden
Markt fiir Lizenzen gewihrleisten (vgl. Blind/Edler (2001), S. 14). Dies ermog-
licht, dass die Giiter in ihre produktivsten Verwendungen gelangen. Der ur-
spriingliche Rechteinhaber wird typischerweise nicht sémtliche Nutzungsformen
oder Anwendungen selbst vonehmen (kénnen). Hiervon sind z.B. Folgeinnova-
tionen durch Dritte betroffen, die auf bestehendes Wissen und Informationen
aufbauen oder auch die Beziehungen zwischen Autor und Verleger, wobei fiir
den Autor als Rechteinhaber Nachteile bei Verlegertitigkeiten unterstellt wer-
den.

Fragen der Effizienz stellen sich hinsichtlich moglicher Diskriminierungen bei
der Lizenzierung, wodurch Rechteinhaber versuchen kénnen, Wettbewerbsdruck
zu mildern oder marktbeherrschende Stellungen auszubauen, was negative Wir-
kungen auf innovatives Verhalten haben kann. Hiervon kann auch die Entwick-
lung komplementirer Giiter betroffen sein, die selbst nicht in den Geltungsbe-
reich des gewihrten Urheberrechts fallen. Als Beispiel lassen sich hier Soft-
warebetriebssysteme und Anwendungsprogramme nennen, sofern keine Kompa-
tibilitit ohne lizenzierten Zugang zu relevanten Schnittstellen hergestellt werden

24  Als Beispiel l4sst sich die Entwicklung des Videorekorders anfiihren, die bei einer re-
striktiven Auslegung des Urheberrechts verhindert oder zumindest verzégert worden
wire. Hier wurde der Nutzen des technischen Fortschritts hoher bewertet als die An-
reizwirkungen des Urheberrechts (vgl. hierzu Landes/Lichtman (2003b), S. 118).
ROMER (2002, S. 216) betont, dass es unter Umstiinden gesamtgesellschaftlich zu recht-
fertigen wire, die Existenz der gesamten Musikbranche zu riskieren, um eine ungehin-
derte Entwicklung der Informationstechnologie zu gewihrleisten, sofemn diese durch
Partikularinteressen der Rechteinhaber der Musikindustrie gefihrdet wilrde.
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kann. Als Folge unterbleiben Innovationen und Wettbewerb auf der Anwen-
dungsprogrammebene oder es kommt zu Fehlallokationen von Ressourcen aus
gesamtwirtschaftlicher Sicht, weil funktionsdquivalente Komponenten erstellt
werden miissen, die prinzipiell schon existieren und genutzt werden kénnten
(vgl. Blind/Edler (2001), S. 24, 41). Uber die Ausgestaltung der Exklusivitat
kommt dem Urheberrecht hier ein erheblicher Einfluss zu (siehe hierzu Kap.
42).

Damit wird deutlich, dass ein effizienzorientierter Referenzrahmen neben Fra-
gen von Produktion und Nutzung auch die Form der Rechtetransaktionen umfas-
sen sollte. Uber die Gewihrung von Rechten und deren Lizenzierung soll fiir
Rechteinhaber die Méglichkeit zur Aneignung der nétigen Einkommen zur ,,Se-
cond-best-effizienten Produktion bestehen. Eine Beeinflussung davon unab-
hingiger Entwicklungen oder die Erzielung zusitzlicher Renten auf Kosten ne-
gativer Effizienzwirkungen durch das Verhalten bei Rechtetransaktionen, lassen
sich vor dem Hintergrund der Anreizkreation allerdings nicht rechtfertigen. Be-
troffen konnen hiervon beispielsweise Kompatibilititsaspekte, Folgeinnovatio-
nen, die auf bestehenden Informationen aufbauen als auch informationsbasierte
Dienstleistungen wie die digitale Distribution sein.

2.5 Beschrinkung der Verfiigungsrechte im Urheberrecht

Die Erlduterung des Property-Rights-Ansatzes (vgl. Kap. 2.1) als Grundlage zur
Analyse des urheberrechtlichen Ordnungsrahmens verdeutlichte, dass eine an
okonomischen Effizienzkriterien orientierte Ausgestaltung eine exklusive, voll-
stindig spezifizierte Zuordnung der Verfiigungsrechte verlangt, die aufgrund
ihrer Transferierbarkeit den Marktmechanismus als effizientes Allokationsin-
strument nutzen konnen. In diesem Fall so genannter ,nicht verdiinnter Proper-
ty-Rights verfligt ein Individuum iiber simtliche Nutzungsrechte und trégt damit
alle Kosten und Nutzen, die infolge der Ressourcennutzung anfallen, sodass kei-
ne Extemalititen entstehen (bzw. diese internalisiert werden) woraus eine effi-
ziente Allokation resultiert (vgl. Tietzel (1981), S. 211, 218).

Unvollstindig spezifizierte (verdiinnte) Rechte bedeuten dagegen, dass nicht
simtliche Verfiigungsrechte einem Individuum zugeordnet sind oder sich nicht
durchsetzen lassen. Sie ergeben sich beispielsweise, sofern der Ausschluss Zah-
lungsunwilliger nicht méglich ist — womit sich der Offentlichkeitsgrad des
betreffenden Gutes erhtht — oder individuelle Entscheidungen hinsichtlich des
Ressourcentransfers, z.B. in Form von Verhandlungen iiber den Preis, be-
schriinkt sind. Solche Beschrinkungen bestehen ganz allgemein in gesetzlichen
Preisobergrenzen oder auch in administrativ verfiigter NichtausschlieBbarkeit
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bestimmter Nutzergruppen (z.B. erlaubnisfreie Werknutzung in Schulklassen)
oder bestimmter Nutzungsarten (z.B. Zitate, Parodie), wodurch die Vertragsfrei-
heit beschriéinkt wird. Aus der Sicht der Rechteinhaber sinkt damit der Wert der
Rechte und dariiber der Produktionsanreiz. Das Transaktionsniveau nimmt auf-
grund derartig verdiinnter Rechte ab, der Preis kann seine Lenkungsfunktion
verlieren, wodurch letztlich die Zufiihrung der betroffenen Giiter an den Ort ih-
rer hochsten Bewertung verzerrt wird (vgl. Pejovich (1990), S. 41). Die fehlende
Exklusivitit bedingt eine Zunahme an Externalititen, individuelle Handlung und
Haftung fallen auseinander, was als eine Ursache ineffizienter Allokation gilt
und den Anreiz zu Investition und Produktion senkt.

Als mégliche Griinde fiir eine derartige Verdiinnung der Verfiigungsrechte
kommen somit insbesondere Transaktionskosten sowie rechtliche Nutzungsbe-
schriinkungen in Betracht. So verhindern prohibitiv hohe Transaktionskosten bei
der Uberwachung und Durchsetzung der Property-Rights deren vollstindige
Spezifizierung. Rechtliche Nutzungsbeschrinkungen bestehen z.B. in Ge- oder
Verboten hinsichtlich etwaiger Nutzungen bestimmter Giiter (vgl. Tietzel
(1981), S. 211 f.). Dabei werden gewisse Ausiibungen von Verfiigungsrechten,
die ein Wirtschaftsubjekt zwar an einer Ressource hilt, rechtlich vorgeschrieben
bzw. untersagt.

Vor dem Hintergrund einer an Effizienzgesichtspunkten orientierten Ausgestal-
tung des urheberrechtlichen Rahmens stellt sich die Frage, ob bzw. wie sich die
im Urheberrecht als Schrankenregelungen bezeichneten verfiigungsrechtlichen
Beschrinkungen der Urheber, die somit theoretisch eine ineffiziente Verdiin-
nung der Property-Rights bedeuten, 6konomisch rechtfertigen lassen. Zur Be-
griindung von Schrankenregelungen wird neben 6konomischen Griinden eine
Vielzahl weiterer Ursachen angefiihrt, die sozial-, gesellschafts- oder kulturpoli-
tisch motiviert sind und zum Teil distributive Zwecke verfolgen. Es wird in die-
sem Zusammenhang auch recht unspezifiziert vom ,.angemessenen Interessen-
ausgleich* beteiligter Gruppen und dem ,,Allgemeinwohlbelang von Bildung
und Forschung* gesprochen (vgl. Schmoll (2003)).

Im Folgenden soll eine an 6konomischen Kriterien orientierte Analyse im Sinne
einer effizienten Ausgestaltung des Rechts vorgenommen werden (siehe zu die-
sem Konzept z.B. Eidenmiiller (1995)). Dies muss nicht im Konflikt mit oben
genannten politischen Zielen stehen. So kann eine 6konomisch effiziente Pro-
duktion und Bereitstellung von Informationsgiitern mit davon unabhingig aus-
gestalteten distributiven MaBnahmen zur Nutzung der Giiter einen Erfolg ver-
sprechenderen Ansatz darstellen, als eine Verquickung der beiden Ziele in ei-
nem gemeinsamen Urheberrecht. So konnte z.B. eine Ausgestaltung mit unent-
geltlicher Nutzung von Informationsgiitern fiir bestimmte Gruppen (verdiinnte
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Property-Rights) mit einer effizienten Marktallokation (vollstindig spezifizierte
Property-Rights) und anschlieBender Subjektfinanzierung beziiglich der Nut-
zung verglichen werden. Auch Begriindungen der Schrankenregelungen mit ei-
nem {iberindividuellen Interesse der Allgemeinheit am Kulturleben (vgl. hierzu
Schack (2001), S. 8) scheinen wenig stichhaltig. Zunichst ist zweifelhaft, ob
unter Zugrundelegung der Theorie des methodologischen Individualismus (siche
hierzu z.B. Richter/Furubotn (1996), S. 3) eine Allgemeinheit als solche iiber-
haupt ein eigenes Interesse haben kann. Ferner konnten in der Gesellschaft viele
weitere i{iberindividuelle Interessen unterstellt werden, deren Beriicksichtigung
iiber einen Eingriff in die Verfiigungsrechte bestimmter Individuen — analog der
urheberrechtlichen Schranken — nicht unproblematisch erscheint. LieBe sich z.B.
mit dem Interesse einer wie auch immer definierten Versorgung der Allgemein-
heit mit Brot oder Fernsehgeriten ein Eingriff in die Verfiigungsrechte der ent-
sprechenden Produzenten rechtfertigen, sodass eine Nutzung auch ohne deren
Zustimmung erfolgen kann? Diesbeziiglich stellt sich die Frage, ob es gerecht-
fertigt erscheint, dass die Produzenten der Giiter statt der Allgemeinheit quasi
die Kosten fiir derartig intendierte Ziele tragen.

Die Frage nach der 6konomischen Rechtfertigung der Schranken ist auch des-
halb von Relevanz, da es ferner der Analyse bedarf, ob potenzielle Begriindun-
gen auch im Zuge informationstechnologischer Entwicklungen weiterhin Giil-
tigkeit besitzen, oder ob eine Beibehaltung der Schranken den Verzicht auf die
Ausschépfung von Effizienzpotenzialen bedeutete. Es kann der technische Fort-
schritt eine Ursache dafiir sein, dass sich bisherige Kosten-Nutzen-Relationen
dndern, wodurch alternative Allokationsinstrumente nutzbar sind. Sinken bei-
spielsweise Ausschlusskosten aufgrund neuer Technologien, erméglicht dies
eine hohere Spezifizierung der Property-Rights, wodurch es lohnend wird,
Marktmechanismen zur Allokation anzuwenden, was zuvor an zu hohen Kosten
scheiterte und die Schranken begriindete (vgl. hierzu Tietzel (1981), S. 214).

2.5.1 Gesetzliche Schranken im deutschen Urheberrecht

Die Schrankenregelungen des deutschen Urheberrechts lassen sich in zeitliche
und inhaltliche Schranken trennen. Dabei begrenzt die zeitliche Schutzfrist das
Urheberrecht auf 70 Jahre nach dem Tod des Urhebers. Nach Ablauf dieser Frist
gelangt das Werk in die ,,public domain®, wo es zur freien Nutzung allgemein
zur Verfiigung steht. Die inhaltlichen Schranken gelten wihrend der gesetzli-
chen Schutzfrist und nehmen unterschiedliche Nutzungen und Handlungen -
wie beispielsweise das Erstellen von Kopien unter bestimmten Voraussetzungen
— vom ausschlieBlichen Recht des Urhebers aus bzw. formulieren Ge- und Ver-
bote (z.B. Vervielfiltigungen zum privaten und sonstigen eigenen Gebrauch so-
wie zu Zitatzwecken, Zwangslizenzen oder auch das Verbot der Ubertragung
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des Urheberpersonlichkeitsrechts). Die Behandlung der inhaltlichen Schranken
erfolgt im Gesetz enumerativ (vgl. §§ 45-63 UrhG). Kritiker vermissen hierbei
zu Teilen ein klares, urheberrechtliches Prinzip als Grundlage, wodurch die
Vermutung gendhrt wird, dass manchmal eher der Einfluss von Interessengrup-
pen und deren ,rent-seeking-Aktivititen* ausschlaggebend fiir die Existenz ein-
zelner Schranken gewesen sind, denn ein ordnungspolitisches Gesamtkonzept
(vgl. Schack (2001), S. 220; Bing (2002), S. 60 ff.). Auch aus diesem Grund
gewinnt die Skonomisch geleitete Argumentation an Relevanz, die moglicher-
weise ein stringentes Vorgehen beziiglich etwaiger Beschrinkungen des aus-
schlieBlichen Rechts des Urhebers zu rechtfertigen in der Lage ist.

2.5.2 Okonomische Rechtfertigung fiir zeitliche Schranken

Die 6konomische Rechtfertigung fiir eine zeitliche Beschrinkung der Verfu-
gungsrechte begriindet sich in erster Linie mit der fiir immaterielle Giiter cha-
rakteristischen Eigenschaft der Nichtrivalitit, wobei das betroffene Gut infolge
der Inanspruchnahme keiner physischen Abnutzung unterliegt. Effiziente Allo-
kation verlangt die Nutzung der Giiter zu Grenzkostenpreisen, die hier gleich
oder nahe Null angenommen wurden. Die Generierung von Anreizen zur Pro-
duktion der entsprechenden Giiter verlangt allerdings die Moglichkeit zum Aus-
schluss von Nichtzahlern und damit Preise oberhalb der Grenzkosten, um Ein-
nahmen zu ermdglichen, die eine Amortisation der aufgewandten, versunkenen
fixen Kosten (,,first-copy-costs) erlauben.

Unter der realistischen Annahme, dass der Gegenwartswert dieser zukiinftig an-
fallenden Einnahmen, der fiir die ex ante Entscheidung zur Produktion aus-
schlaggebend ist, mit zunehmendem Zeithorizont gegen Null geht, kann ein ab-
nehmender (wenn auch positiver) Grenzanreiz zur Produktion durch die Aus-
dehnung der zeitlichen Schutzdauer angenommen werden (vgl. Gordon/Bone
(2000), S. 198). Eine Ausdehnung der Schutzfrist von z.B. 181 auf 186 Jahre
wird eine geringere Anreizsteigerung bewirken, als eine Ausdehnung von z.B. 1
auf 6 Jahre. Je weiter also die zukiinftigen Einnahmen zeitlich entfernt sind, des-
to geringer ist deren Einfluss auf die aktuelle Entscheidung zur Kreation des
Werkes (vgl. Koboldt/Schmidtchen (1991), S. 318).

Damit wird auch der marginale Wohlfahrtszuwachs als Folge zunehmender Pro-
duktion abnehmen, wihrend die marginale Wohlfahrtsverschlechterung wegen
der linger wihrenden Nutzungsrestriktionen konstant bleibt oder zunimmt. Es
miissen linger ,,zu hohe* Preise gezahlt werden, was den Nutzen mindert, ohne

25 Informationen und Informationsgiiter kénnen zwar im Zeitverlauf an Wert verlieren
oder obsolet werden, bleiben jedoch auch dann weiterhin in ihrer urspriinglichen Form
bestehen.
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im Gegenzug ausreichend Anreize zur Produktion zu erzeugen, die diese Kosten
rechtfertigen.” Daraus resultiert ein Punkt der optimalen Urheberrechtsdauer,
nach dessen Uberschreiten eine Verschlechterung der gesamten Wohlfahrtssi-
tuation eintritt (vgl. Gordon (1994), S. 359 f.). Eine Verldngerung der exklusi-
ven Verfiigungsrechte iiber die Dauer hinaus, die notwendig fiir die Amortisati-
on der Kreationskosten (inklusive Gewinn) und damit als Anreiz zur Produktion
eines Werkes ist, brichte demnach keine zusétzlichen Nutzen, verursachte aber
weiterhin Kosten (vgl. Landes/Posner (1989), S. 362). Selbst eine Anreizminde-
rung scheint dann nicht unrealistisch, wenn einem Rechteinhaber ein zu umfas-
sendes, monopolistisches Schutzrecht gewihrt wird (vgl. Koboldt/Schmitdchen
(1991), S. 318).”

Eine Anreizminderung stellt sich zudem dann ein, wenn der Produzent selbst auf
urheberschutzfihige Informationsgiiter als Inputs angewiesen ist, die sich bei
kurzer Schutzfrist im offentlichen Besitz befinden. Im Gegensatz zu rivalen,
physischen Giitern besteht bei nichtrivalen Giitern das Problem der Uberfiillung,
Abnutzung und Ubernutzung infolge fehlender Ausschlussrechte nicht, das den
Ressourcenwert mindert. Es bedarf nach erfolgter Produktion der Informations-
giiter keiner weiteren Investition zur Erhaltung, zu deren Anreiz exklusive
Handlungsrechte dauerhaft notwendig sind, wie dies z.B. bei Immobilien, Infra-
struktureinrichtungen oder Nutzflichen der Fall ist (vgl. Richter/Furubotn
(1996), S. 90).%

Vor dem Hintergrund dieser Schilderung zeigt sich, dass eine (temporire) Be-
schrinkung exklusiver Verfiigungsrechte — im scheinbaren Widerspruch zur
Forderung einer vollstindigen Spezifizierung — mit einer Steigerung der Effi-
zienz zu rechtfertigen ist. Ab einem bestimmten Zeitpunkt erfolgt die Nutzung
zu statisch effizienten Grenzkostenpreisen, ohne dass dies negative Anreizwir-
kungen (dynamische Effizienz) verursacht. Eine Beurteilung des konkreten Zeit-
raums unter Effizienzgesichtspunkten entzieht sich der hier geschilderten Analy-

26 Analog der zukiinftigen Einnahmen der Rechteinhaber miissten auch die zukiinftig an-
fallenden gesellschaftlichen Nutzenverluste abgezinst werden. Im Gegensatz zu einer
privaten Diskontrate der Rechteinhaber, kann hier eine ,,soziale Diskontrate” angenom-
men werden, wobei unterstellt wird, dass Letztere geringer sei. Diese Annahme ist inso-
fern realistisch, wenn ein Interesse am Nutzen zukiinftiger Generationen gréfer ist als
das private Interesse eines Rechteinhabers am Nutzen zukiinftiger, unbekannter Nach-
fahren beziiglich des Werkes (vgl. Landes/Posner (2002), S. 9).

27 Dieses Argument beruht auf der Annahme einer geringen Innovationsneigung in Mono-
polen.

28 Beim Urheberrecht aktueller Datenbanken stellt sich gegebenenfalls das Problem der
Investition in deren Aktualisierung, sofern ein Auslaufen des Schutzes bevorsteht. Die
Datenbank-RL sieht deshalb eine Verlingerung des Urheberrechts vor, sofern eine Ak-
tualisierung erfolgt (siehe hierzu ausfiihrlich Koboldt (1997)).
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se.” Es konnten allenfalls Tendenzaussagen gemacht (vgl. hierzu Landes/Posner
(1989)) und Kriterien untersucht werden, die die nétige Schutzdauer beeinflus-
sen. So liefe sich nachdenken iiber eine Differenzierung in Abhingigkeit der
Giiterart oder des Nachfrageverhaltens, die den Zeitraum beeinflussen, der zur
»ausreichenden® Einnahmenerzielung nétig wire. Es existieren z.B. Giiter, deren
Wert in besonderem MaBie vom Faktor Aktualitit abhidngt, womit eine im Zeit-
ablauf sinkende Nachfrage einhergeht. Je schneller diese Nachfrage® sinkt (z.B.
bei Bestsellern oder ,,Hits*) und je groBer die Diskontrate ist, die der Urheber
seiner Investitionsentscheidung zugrunde legt, umso geringer kénnte die optima-
le Schutzdauer ausfallen (vgl. Koboldt/Schmidtchen (1991), S. 318).

Ein derartiges Vorgehen diirfte jedoch selbst hohe administrative Kosten verur-
sachen (insbesondere bei ex ante-Entscheidungen), sodass die Gefahr bestiinde,
dass diese die potenziellen Wohlfahrtsverbesserungen differenzierter Schutzfris-
ten iiberkompensieren. Dies wiederum sollte allerdings den Versuch nicht be-
hindern, dennoch nach geeigneten, praktikablen Differenzierungskriterien zu
suchen. Hier kdmen méglicherweise die Existenz von Netzwerkeffekten und
Marktdominanz in Betracht, oder die Verfiigbarkeit von Substituten als auch die
Hohe der Kopierkosten potenzieller freerider. Diese Faktoren beeinflussen die
Differenz zwischen dem moglichen Preis, den der Rechteinhaber setzen kann,
und den Grenzkosten. Damit wirken sie auf den Zeitraum, der nétig ist, um die
aufgewandten Investitionskosten zu erwirtschaften.*

2.5.3 Okonomische Rechtfertigung fiir inhaltliche Schranken

Die 6konomische Rechtfertigung der inhaltlichen Schranken als ,,Verdiinnung*
der Property-Rights zeigt sich im Gegensatz zur zeitlichen Beschrinkung weni-
ger eindeutig. In der relevanten Literatur existieren mehrere und z.T. nicht wi-
derspruchsfreie Erklirungsansétze. Im Folgenden wird zunichst ein transakti-
onskostentheoretisch basierter Erklidrungsansatz vorgenommen, um dann Varia-
tionen und denkbare Schwierigkeiten aufzuzeigen sowie weitere Argumente
kurz zu untersuchen. Dabei soll nicht der Versuch unternommen werden, simtli-

29 Eine Analyse zur optimalen Schutzdauer im Bereich des Patentschutzes liefert das
,»Nordhaus/Scherer-Modell*, vgl. hierzu Scherer (1972).

30  Zusitzlich konnte auch die Preiselastizitit der Nachfrage Beriicksichtigung finden.

31 LANDES/POSNER (1989) verweisen zusitzlich auf mit zunehmender Schutz-Dauer stei-
gende , tracing-costs“. Es verursachte dann u.U. hohe Kosten, die Nachfahren der Urhe-
ber tiber mehrere Generationen zwecks Lizenzierungen ausfindig zu machen, sodass die
Nutzung der Werke unterbliebe, obgleich beide Seiten eine Besserstellung erzielen
konnten (sofern diese (Transaktions-)Kosten héher wiren als der Nutzen des Werkes).
In Anbetracht der Verfligbarkeit technisch leistungsféhiger Verfahren zur Archivierung
in Datenbanken/Verwertungsgesellschaften diirften derartige Kosten allerdings zu ver-
ringem sein und als Ursache weniger ins Gewicht fallen.
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che Schranken des existierenden Urheberrechts einzeln dkonomisch zu begriin-
den. Es soll vielmehr nach einer prinzipiellen, allgemeinen Rechtfertigung ge-
fragt werden, anhand derer urheberrechtliche Ausnahmen beurteilt werden kén-
nen und die somit als normative Grundlage bei Entscheidungen fungieren kénn-
te, wann bzw. welche Nutzungsarten, die eigentlich dem Rechteinhaber vorbe-
halten sind bzw. dessen Zustimmung erfordern wiirden (z.B. Vervielfiltigun-
gen), nicht als Urheberrechtsverletzung aufzufassen sein sollten.

Das Prinzip der Beschrinkung exklusiver Verfligungsrechte ist im US-
amerikanischen copyright iiber das Konzept des ,.fair use” geregelt, das im Ge-
gensatz zum deutschen Vorgehen weniger explizite Aufzihlungen unterschiedli-
cher Ausnahmetatbestinde enthilt, sondern eher als ein Gesamtansatz zur Be-
stimmung nicht rechtswidriger Nutzung interpretiert werden kann (vgl. Schack
(2001), S. 220; Bechtold (2002), S. 314).2 So besteht eine wesentliche Voraus-
setzung, dass z.B. Reproduktionen urheberrechtlich geschiitzter Werke als ,.fair
use* gelten konnen darin, dass aktuelle und zukiinftige finanzielle Interessen der
Rechteinhaber dadurch nicht beeintrichtigt werden (vgl. Besen/Raskind (1991),
S. 14). Ahnliches gilt auch im deutschen Recht, wo die ,,normale Auswertung
des Werkes nicht infolge von Schrankenregelungen verletzt werden darf (vgl.
Schack (2002), S. 500). Ungeachtet definitorischer Probleme hinsichtlich einer
,hormalen Auswertung* wiirde eine stringente, restriktive Vorgehensweise wohl
nur dann die zustimmungsfreie Nutzung als legitime Schrankeninanspruchnah-
me auffassen, sofern der Rechteinhaber dadurch keine finanziellen Schiden in
Form entgangener Einnahmen® erleidet oder die ,,normale Auswertung“ selbst
nicht méglich ist. Da sich diese Auswertung und auch die Verfolgung finanziel-
ler Interessen iiber marktliche Transaktionen vollziehen, wird die Beschrinkung
exklusiver Rechte als im Idealfall Effizienz steigernde Korrekturmanahme fiir
ein Marktversagen infolge hoher Transaktionskosten 6konomisch begriindet
(vgl. hierzu insbesondere Gordon (1982); (1994), S. 360 ff.; Landes/Posner
(1989), S. 357 f.; Committee on Intellectual Property Rights (2000), S. 133 ff.).

Den Ausgangspunkt der Argumentation bildet die Funktion der Transferierbar-
keit von Property-Rights, womit die Informationsgiiter marktfihig werden. Ver-
fiigungsrechte kdnnen durch private Austauschbeziehungen auf Mirkten gehan-
delt werden, wodurch sowohl die Nutzung der immateriellen Giiter als auch die
Moglichkeit zur Anreiz generierenden Einnahmenerzielung fiir den Rechteinha-
ber gewihrleistet wird (vgl. Besen/Raskind (1991), S. 14). Im Idealfall gelangen
die Verfiigungsrechte zu dem Nutzer mit der hochsten Wertschitzung, was eine
effiziente Verwendung bedeutet. Derartige Rechtetransfers verursachen in der

32 Die Argumentation zum ,fair use* l4sst sich dennoch zu weiten Teilen analog zur 6ko-
nomischen Analyse der deutschen/europdischen Ausgestaltung heranziehen.
33 Vgl zum Themenkomplex der Definition und Messung von Schéden Kap. 2.7.3.
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Regel allerdings Transaktionskosten. Sofern diese Kosten die Differenz zwi-
schen der Zahlungsbereitschaft des Nutzers und der Akzeptanzbereitschaft des
Rechteinhabers iiberschreiten, unterbleibt die Transaktion, die im kostenlosen
Regime zu beiderseitigem Vorteil gefiihrt und damit eine Pareto-Verbesserung
bedeutet hitte (vgl. Bing (2001), S. 123). Es entgehen somit gesamtgesellschaft-
liche Interaktionsvorteile, Transaktionsgewinne werden nicht realisiert. Insbe-
sondere wenn es sich vom Umfang her um geringfiigige Nutzungen wie z.B. das
Zitieren eines Autors, das Kopieren einer Buchseite oder eines einzelnen Musik-
stiickes zur Herstellung individueller CDs handelt, ist die Mdglichkeit prohibitiv
hoher Transaktionskosten gegeben, die den Wert der Nutzung relativ schnell
iiberschreiten, sodass sich Markttransaktionen nicht lohnen und unterbleiben.*
Sind derartige Handlungen/Nutzungsarten urheberrechtlich untersagt, da infolge
der Primérverteilung sémtliche Rechte geméB einer vollstindigen Spezifizierung
dem Urheber zugeordnet sind, so mindert dies zwar den Nutzen der Verbrau-
cher, stiftet dem Rechteinhaber hingegen keinen finanziellen Vorteil, was mit
Wohlfahrtseinbulen einhergeht. Eine Einkommenserzielung iiber Lizenzierun-
gen bestimmter Nutzungsarten unterbleibt infolge prohibitiv hoher Transakti-
onskosten (vgl. Gordon/Bone (2000), S. 1610).

Eine Beschrinkung des ausschlieBlichen Rechts in derartigen Fillen, gleichbe-
deutend z.B. mit der Moglichkeit zum erlaubnisfreien Kopieren, wiirde jedoch
den Nutzen stiftenden Gebrauch ermdglichen, ohne gleichzeitig Anreiz min-
dernd zu wirken, da sich die Einnahmensituation des Rechteinhabers verglichen
mit der Situation einer ausbleibenden Transaktion nicht verdndert und dieser
zudem der Nutzung im Verhandlungsfall zugestimmt hitte (vgl. Gordon (1994),
S. 361; Landes/Posner (1989), S. 357). Daraus leitet sich die theoretische Be-
griindung her, dass ,the basic idea is to allow free copying through fair use
whenever obstacles to market formation are serious enough to frustrate access
by licensing, selling, or other modes of consensual transfer.” (Gordon/Bone
(2000), S. 1610).

Ein wesentliches Merkmal dieser Rechtfertigung der erlaubnisfreien — und prin-
zipiell auch zahlungsfreien — Nutzung besteht darin, dass im Vergleich mit der
Referenzsituation prohibitiv hoher Transaktionskosten keine Einnahmeverluste
und Anreizminderungen auf Seiten des Rechteinhabers entstehen. Der durch ho-
he Transaktionskosten ansonsten verhinderte effiziente Ressourcentransfer soll
ermoglicht werden. Die Rechte gelangen dann im Idealfall an den Ort ihrer
héchsten Wertschitzung, an den sie auch in einer transaktionskostenlosen Um-

34 Neben prohibitiv hohen Transaktionskosten, die einen Transfer génzlich verhindemn, ist
es auch denkbar, dass die Transaktionen zwar zustande kommen, aber der Nutzen aus
der Verhandlung mit steigenden Transaktionskosten abnimmt, wodurch auch der Wert
der Rechte und dariiber der Produktionsanreiz sinkt.
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welt iiber private, vertragliche Koordination gelangt wiren. Es wird damit deut-
lich, dass diese Rechtfertigung der Schranken (zun#chst, im theoretischen Ideal-
fall) nicht im Kontext der urheberrechtlichen trade-off Entscheidung zwischen
Unterproduktion und Unternutzung zu sehen ist (vgl. Klein/Lerner/Murphy
(2002), S. 205). Es ergibt sich faktisch eine Re-Allokation der Verfiigungsrech-
te, von der bestimmte Nutzungsformen ausgehen, die der Rechteinhaber autori-
siert hétte. Damit sind ergo keine gegenldufigen Interessen von Nutzer und
Rechteinhaber betroffen, deren Abwigung es auf der Grundlage staatlich vorge-
nommener Effizienzvergleiche ansonsten bedurft hitte. Anderenfalls wiirde die
Ausgestaltung der Schrankenregelung weiter verkompliziert, weil erhebliche
Informationsdefizite eine Prognose derartiger gegenlédufiger Effizienzwirkungen
spekulativ erscheinen lassen und ferner ein Einfallstor fiir die Einflussnahme
von Lobbygruppen gedffnet wiirde. Die geschilderte 6konomische Begriindung
entspricht zudem der gesetzlichen Forderung, dass der wirtschaftliche Wert der
Giiter nicht negativ durch die Beschrinkung beeinflusst werden soll und die
normale Werkverwertung zu erméglichen sei, um dem Anreizargument Rech-
nung zu tragen. Des Weiteren diirfte eine derart ausgelegte Schrankenregelung
auf gréBere politische und 6ffentliche Akzeptanz stofen.

Die Schilderungen verdeutlichen, dass dieses Rechtfertigungsmuster fiir die Be-
schrinkung von Verfligungsrechten der Logik des Coase-Theorems entspricht
(vgl. Gordon (1994), S. 363; Depoorter/Parisi (2002), S. 455 f.). Danach sei es
aus Effizienzgesichtspunkten irrelevant, wem die Verfiigungsrechte primir zu-
geordnet wiirden, solange keine Transaktionskosten bestehen, die einer vertrag-
lichen Austauschbeziehung im Wege stehen. Uber letztere gelangen die Res-
sourcen annahmegemiB an den Ort ihrer hochsten Wertschitzung, woraus eine
effiziente Allokation resultiert, und zwar unabhéngig von der vorgenommen
Primirallokation (,,Invarianzthese*) (vgl. Coase (1960), S. 6; Behrens (1986), S.
120 f.). Existieren hingegen Transaktionskosten, die marktliche Austauschbe-
ziehungen be- bzw. verhindern, dann kommt der Verteilung der Verfiigungs-
rechte allokative Bedeutung zu (vgl. Coase (1960), S. 19). Aus normativer Sicht
lasst sich dann fordern, die Rechte von vornherein denjenigen Wirtschaftsubjek-
ten zuzuweisen, die den hochsten Nutzen daraus ziehen und diese am effizien-
testen verwenden, sodass sich eine Allokation ergibt welche sich im transakti-
onskostenlosen Verhandlungs-Regime eingestellt hitte (vgl. Gordon (1994), S.
363; Schifer/Ott (1986), S. 81).*

35 Sofern die Transaktionskosten nicht prohibitiv hoch sind, kénnten zwar weiter Verhand-
lungen stattfinden. Auch hier steigerte sich aber die Effizienz durch die geschilderte
Rechtezuteilung, da auf kostenintensive Transaktionen verzichtet wiirde (vgl. Coase
(1960), S. 19).
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Wenn auch keine einheitliche Meinung vorzuherrschen scheint, ob die Moglich-
keit zur Inanspruchnahme von Schrankenregelungen (z.B. Privatkopie) als aus-
gesprochenes, einklagbares Recht aufzufassen ist/sein sollte, so kénnen solche
Regelungen hier als faktische Verfiigungsrechte potenzieller Nutzer interpretiert
werden (z.B. Kopie einer Buchseite zu Forschungszwecken, Zitierfreiheit u.a.).
Damit wird deutlich, dass die Verdiinnung der Verfiigungsrechte des Urhebers
nicht per se negative Effizienzwirkungen nach sich zieht, was als 6konomischer
Erklirungsansatz fiir die Rechtfertigung von Beschrinkungen dient.*

Beziiglich der Argumentation anhand des Coase-Theorems erlangt die Frage
Relevanz, ob bzw. wie sich die Tatsache auswirkt, dass lediglich die Effizienz-
wirkung der Allokation Betrachtung findet, nicht aber z.B. dynamische Ein-
kommensaspekte. Diese kann sich aber auf die Voraussetzung zur Gewihrung
von Ausnahmen auswirken, als die galt, dass dem Urheber dadurch kein Scha-
den entstehen solle, was mit dessen potenzieller Zustimmung zur Nutzung
gleichgesetzt wird (vgl. u.a. Landes/Posner (1989), S. 357). Sofern die Zah-
lungsbereitschaft der Nutzer die Akzeptanzbereitschaft der Urheber iibersteigt,
kann eine Zustimmung angenommen werden. Aus Effizienzgesichtspunkten wi-
re in Anlehnung an das Coase-Theorem dann auch eine zahlungsfreie ,,fair-use-
Zuteilung” des entsprechenden Verfiigungsrechts an den Nutzer sinnvoll, wenn
prohibitive Transaktionskosten vorliegen und somit die Marktallokation gleich-
sam ,;nachgeahmt* wiirde (vgl. Gordon (1994), S. 363).

Ungeachtet der Effizienzbeurteilung anhand der Referenzsituation einer transak-
tionskostenlosen Umwelt muss beriicksichtigt werden, dass der Rechteinhaber
der Transaktion zu einem Preis von Null nicht zugestimmt hitte. Infolge der
Schrankenregelung ohne Vergiitung stellt sich allerdings eine Nutzung zum
Preis von Null ein. Dadurch kann die Annahme, dass der betrachteten ,,fair use*-
Nutzung im funktionsfihigen Markt zugestimmt worden wire, nicht in jedem
Fall aufrecht erhalten werden. Dieses Problem resultiert m.E. aus der Argumen-
tation auf der Grundlage zweier verschiedener Referenzsituationen: Die Effi-
zienzbetrachtung basiert auf dem Vergleich eines transaktionskostenfreien
Markttauschs mit der Situation prohibitiver Transaktionskosten, wohingegen die

36 Um die geschilderte Situation zu beheben, in der hohe Transaktionskosten effiziente
Transfers verhindern, sind weitere Moglichkeiten denkbar. So kénnte der Versuch un-
ternommen werden, die Transaktionskosten zu senken und damit dem Marktmechanis-
mus wieder zu seiner Funktionsfihigkeit zu verhelfen, z.B. durch die Gestaltung eines
angemessenen Vertragsrechts, mit dem insbesondere bei sich wiederholenden Transak-
tionen Kosten senkende Standardisierungen erzielt werden kénnen (vgl. hierzu Behrens
(1986), S. 157 ff.). Hier steht jedoch nicht der Aspekt der Transaktionskostensenkung
im Vordergrund, sondern die Rechtfertigung von ,,fair-use*-Ausnahmen, wozu prohibi-
tive Transaktionskosten vorausgesetzt werden.
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komparative Betrachtung der Einnahmensituation ein Regime mit prohibitiven
Transaktionskosten voraussetzt, in dem entweder ein exklusives Recht existiert
(Nutzung unterbleibt) oder eben nicht (Nutzung findet statt und steigert die
Wohlfahrt). Im letzten Referenzszenario spielt es dann hinsichtlich der Einnah-
men keine Rolle mehr, ob eine zustimmungs- und zahlungsfreie Nutzung vorge-
nommen wird oder nicht, weil die Einnahmen in jedem Fall Null betragen. Al-
lerdings stellen sich die Nutzer besser.

Aus statischer Sicht kann die geschilderte Rechtenutzung als effizient ange-
nommen werden. Aus dynamischer Perspektive sind hingegen Probleme denk-
bar. Sofern fiir potenzielle Urheber Unsicherheit dariiber besteht, ob bestimmte
Nutzungen einem ,,fair use* unterliegen und deshalb keine Einnahmen erméogli-
chen, fiir die sie jedoch Einnahmen veranschlagt haben, unterbleibt die Kreation,
und es entstehen negative Anreizeffekte. Das setzt allerdings wiederum voraus,
dass der Urheber ohne die Ausnahmeregelung die Nutzungen hitte vermarkten
konnen, womit die ,,fair use“-Nutzung in gewissem Mafle zur ,,normalen“ Ver-
wertung in substitutivem Verhiltnis stehen muss. Trotz der angenommenen pro-
hibitiven Transaktionskosten ist dies nicht auszuschlieBen. Unterbleibt z.B.
transaktionskostenbedingt die Einigung hinsichtlich der Méglichkeit zur priva-
ten Kopie einer Seite eines Lehrbuches, auf die sich beide Akteure zu einem
gewissen Preis geeinigt hitten, so erzielt der Urheber keine Lizenzeinnahmen.
Messen jedoch einige potenzielle Nutzer dieser Seite einen besonders hohen
Wert zu, werden sie bereit sein, das ganze Lehrbuch zu kaufen, wodurch c.p.
iiber zusitzliche Einnahmen Produktionsanreize erzeugt werden. Die Schranke
hitte in gewissem Mafle Substitutionscharakter, wodurch zu deren Rechtferti-
gung nicht mehr nur primir die prohibitiven Transaktionskosten, sondern auch
die Substitutionsbeziehungen beriicksichtigt werden miissten.

Bestehen andererseits (nahezu) keine Substitutionsbeziehungen (z.B. Zitat) er-
leidet der Urheber auch keine Einnahmeverluste. Selbst im Falle ohne Transak-
tionskosten wire ein ,fair use” unter Anreizaspekten dann zu rechtfertigen.
Maéchte z.B. ein Wissenschaftler einen anderen Autoren zitieren, und die Eini-
gung dariiber sei kostenlos méglich, wiirde ein ,.fair use* keine substitutionsbe-
dingten Einnahmeverluste nach sich ziehen und aus 6konomischer Sicht wire
ein Verbotsrecht zur Anreizgenerierung schwer zu rechtfertigen.” Es besteht zu-

37 Die Argumentation beziiglich der Substitutionsbeziehungen ist in diesem Kontext im-
mer problembehaftet und ungenau. Denn dazu miisste ex ante genau festgelegt sein,
welche Nutzungs-, und Verwertungsformen dem Urheber zur Erzielung von Einnah-
men, Lizenzgebiihren u.4. obliegen sollen, um Anreize zu schaffen. Prinzipiell wire es
denkbar, dem Rechteinhaber simtliche vorstellbaren Verwertungsmoglichkeiten zuzu-
gestehen. Dann konnte auch das Zitieren eines Satzes oder das Pfeifen eines Liedes nur
gegen Lizenzgebiihr geschehen (ohne Transaktionskosten). In diesem Fall wiirde jede
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dem die Moglichkeit, dass der zitierte Autor selbst davon profitiert, zitiert zu
werden.

In dem Fall, in dem Schrankenbestimmungen wegen hoher Transaktionskosten
eine effiziente Rechteallokation fordern sollen, und gleichzeitig aber Anreiz
mindernde Substitutionseffekte auftreten, wird in Kauf genommen, dass dem
Rechteinhaber in gewissem Umfang ein finanzieller Schaden entsteht, was dann
wieder die nicht unproblematische Abwigung gegenliufiger Wohlfahrtseffekte
bediirfte (Unternutzung vs. Unterproduktion). Die Anwendung der Schranken-
regelung wire weiter gerechtfertigt, sofern die dadurch entstehenden Nutzen, die
auftretenden Kosten des Urheberschutzes iiberstiegen (vgl. Landes/Posner
(1989), S. 358). Anreizminderungen wiren dann in Kauf zu nehmen, allerdings
stellten sich erneut erhebliche administrative Probleme bei derartigen Entschei-
dungen. (So miissten z.B. die positiven Wohlfahrtseffekte infolge der Kopien
einzelner Lehrbuchseiten die dadurch entgangenen Einnahmen aus potenziellen
Lehrbuchverkdufen und die daraus resultierenden langfristig wohlfahrtsmin-
dernden Anreizwirkungen iiberkompensieren.)

Um negative Anreizeffekte infolge erlaubnisfreier Nutzungen zu mindern, kénn-
te die Inanspruchnahme mit der Verpflichtung zur Schadensersatzzahlung ge-
koppelt werden. Im Sinne von CALABRESYMELAMED (1972) erfolgte der Schutz
der Verfiigungsrechte des Urhebers dann iiber ,liability rules®, anstatt iiber
»property rules“, die eine verhandlungsfreie Nutzung erméglichen, aber ex post
einen Schadensersatzanspruch bedingen.* Auch dieses Vorgehen verursacht je-
doch administrative Kosten, die ggf. héher sind, als der damit entstehende zu-

freie Nutzung die Substitution gewisser Einnahmen bedeuten und Anreiz mindernd wir-
ken. Diesbeziiglich ist jedoch die prinzipielle Funktion des Urheberrechts zu beriick-
sichtigen und abzuwigen, ob es den Zweck der Einnahmenmaximierung der Urheber
oder der Optimierung der Wohlfahrtseffekte aus Anreiz/Produktion und Nutzung er-
mdglichen soll.

38  CALABRES/MELAMED (1972) untersuchen u.a. wie Verfligungsrechte unter dem Postu-
lat der 6konomischen Effizienz zu schiltzen seien. Dabei unterscheiden sie zwischen
property rules und liability rules. Unter der Gilltigkeit ersterer sind einmal zugeordnete
Verfligungsrechte derart geschiitzt, dass sie nur nach erfolgter Zustimmung des Rechte-
inhabers durch freiwillige Transaktionen ibertragen werde konnen. Letztere erlauben
hingegen die Inanspruchnahme ohne die Zustimmung des originiren Rechteinhabers,
sodass dieser keinen Abwehranspruch hat. Der Schutz erfolgt iiber einen Schadenser-
satzanspruch, dessen Hohe dem objektiven Wert entsprechen soll, fiir den der Besitzer
einem Verkauf zugestimmt hitte. Sodann argumentieren die Verfasser, dass bei gerin-
gen Transaktionskosten ,,property rules“, bei hohen Transaktionskosten ,,liability rules*
zur Anwendung kommen sollten. Ab einer bestimmten Kostenhohe der Aushandlung
von Vertragsbedingungen, insbesondere des Wertes des Verfligungsrechtes, sei es effi-
zienter, wenn dieser Wert ex post gerichtlich festgelegt werde (vgl. hierzu Calabre-
si/Melamed (1972); Behrens (1986), S. 177 f.; Schiifer/Ott (1999), S. 516 £.).

57



sitzliche Anreiz zur Produktion aus Schadensersatzzahlungen (vgl. Lan-
des/Posner (1989), S. 358). Ferner ist zu beriicksichtigen, dass dem Rechteinha-
ber auch ohne Schadensersatzanspruch unterschiedliche Méglichkeiten zur Ver-
fiigung stehen, sich den zusitzlichen Nutzen der Giiter anzueignen, den diese
aus Sicht der Konsumenten erfahren, wenn ein , fair use* méglich ist. Dies liee
sich z.B. iiber hohere Preise fiir Originale bewerkstelligen, wenn von der Inan-
spruchnahme der ,fair use“-Regelung auszugehen ist (siehe hierzu ausfiihrlich
Kap. 2.7.1 sowie Liebowitz (1985)).

Auch die Durchsetzbarkeit von an sich vollstindig spezifizierten Verfiigungs-
rechten ist in der Praxis nicht frei von Kosten und kann damit eine Schrankenre-
gelung begriinden. Derartige Kosten entstehen bei der Kontrolle und Durchset-
zung von gesetzlichen Regelungen und umfassen somit auch die rechtliche
Ahndung illegaler Handlungen. Im urheberrechtlichen Rahmen konnen diese
Kosten — in Relation zu dem Wert der entsprechenden Giiter — mitunter als hoch
betrachtet werden. So miisste z.B. ein Kopierverbot fiir private Nutzungen ii-
berwacht und durchgesetzt werden, damit es seine bezweckte Wirkung erfiillt,
ansonsten wire es nutzlos. Sofern diese Kosten jedoch den Wohlfahrtsgewinn
iibersteigen, den die Einhaltung des Urheberrechts verspricht, sind sie kono-
misch nicht gerechtfertigt (vgl. Watt (2000), S. 12 f.). Selbst wenn vertragliche
Interaktionen zwischen dem Rechteinhaber und potenziellen Nutzern nicht von
vomnherein an der Hiirde hoher Transaktionskosten scheitern und infolge der
nicht genehmigten Kopien finanzielle Schiden beim Rechteinhaber anfallen,”
sind die Schrankenregelungen zur Privatkopie 6konomisch begriindbar, sofern
die Kosten der Rechtsdurchsetzung deren Nutzen iibersteigen (vgl. Committee
on Intellectual Property Rights (2000), S. 134; Schack (2001), S. 227). Unter
Anreizaspekten erlangt dann die Frage einer Entschddigung Relevanz, die z.B.
in der Form von Trigermedien- und Gerédteabgaben ausgestaltet werden kann
(vgl. Towse (2000), S. 175 f.; Bechtold (2002), S. 316).¢

Gegen diese Argumentation kann der Einwand hervorgebracht werden, dass der
Rechteinhaber fiir die Verfolgung und Durchsetzung von Verletzungen seiner

39 Hier ist zu beriicksichtigen, dass Einnahmeverluste infolge nichtautorisierter Nutzung
eines Individuums als marginal zu betrachten sind und erst die Summe derartiger Nut-
zungen merkliche Schiden beim Rechteinhaber verursacht. Die Grenzkosten der Rech-
tedurchsetzung gegen einzelne Wirtschaftssubjekte iibersteigen somit relativ schnell de-
ren Grenznutzen (vgl. Towse (2000), S. 172).

40 Eine #hnliche Argumentationslogik ist aus dem Bereich des Patentschutzes bekannt.
Wenn die Durchsetzung des Schutzes aufgrund hoher Kosten nicht méglich ist und ille-
gale Nutzungen nicht zu verfolgen sind, sei es aus Anreizaspekten sinnvoller, statt des
Patentschutzes z.B. auf éffentliche Finanzierungen zuriickzugreifen (vgl. Schifer/Ott
(2000), S. 582 f.).
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Verfiigungsrechte selbst verantwortlich ist und auf der Basis einer Grenzkosten-
Nutzenabwigungen dariiber entscheiden sollte, in welchem Umfang er illegales
Kopieren verfolgt (vgl. Committee on Intellectual Property Rights (2000), S.
134). Dennoch fillt ein nicht unerheblicher Teil dieser Kosten weiterhin beim
Staat an bzw. wird an diesen weitergereicht (z.B. Beschlagnahmungen illegaler
Kopien und Gerichtsverfahren) (vgl. Kulle (1999), S. 96 ff.; Bing (2002), S.
134). Des Weiteren ist damit zu rechnen, dass die privaten Kosten der Rechts-
durchsetzung in die Preise fiir legale Nutzungen eingehen und damit letztlich
von diesen Nutzern getragen werden (vgl. dhnlich Tietzel (1981), S. 213). Dann
finanzierten die legalen Nutzer die freerider, wihrend bei einer Schrankenrege-
lung mit z.B. Abgaben auf Trigermedien, die freerider zumindest teilweise zur
Zahlung herangezogen wiirden.

Unter der Annahme einer weiten Verbreitung des Kopierens fiir private Zwecke
wird zudem bei einem Verbot in Verbindung mit hohen Durchsetzungskosten
nur ein relativ geringer Anteil der illegalen Nutzer zur Verantwortung gezogen.
Dabei wird die Auswahl eher zufillig sein, wodurch der Rechtsdurchsetzung ein
nicht unerhebliches MaBl an Willkiir zukommt. Hierdurch stellte sich dann die
Frage, ob diese Vorgehensweise den daraus bewirkten Nutzen rechtfertigt oder
ob alternative Mechanismen vorzugswiirdig erscheinen (vgl. Landes/Lichtman
(2003a), S. 15). Insbesondere bei einer Institution wie dem Urheberrecht, dessen
Wirksamkeit auch vom Rechtsbewusstsein der Nutzer abhiingt, das im Vergleich
zu materiellen, rivalen Giitern eher gering ist, ist die Akzeptanz in der Offent-
lichkeit nicht zu unterschétzen. Im hier geschilderten Kontext entsprechen die
Rechtsdurchsetzungskosten zu weiten Teilen den Kosten des Ausschlusses po-
tenzieller freerider. Auch prohibitiv hohe Ausschlusskosten an sich kénnen aus-
schlaggebend dafiir sein, dass eine effiziente Verfiigungsrechtestruktur nicht per
se auf Privateigentum begriindet sein muss, sondern wie im Falle von Schran-
kenbestimmungen gewisse Ausnahmen zulédsst (vgl. Richter/Furubotn (1996), S.
108 ff., 132).

Gesetzliche Verbote z.B. des Kopierens (bei Abwesenheit von Schrankenrege-
lungen) sind wegen hoher Transaktionskosten der Durchsetzung damit nur be-
grenzt wirksam, um illegale Handlungen zu verhindern, die als opportunisti-
sches Verhalten zu interpretieren sind. Dies wirkt sich negativ auf die Anreize
zur Produktion aus. In der Regel besteht die Moglichkeit als Reaktion darauf,
private Vertrige zu kreieren, in denen sich beide Seiten auf bestimmte Kontroll-
und Durchsetzungsstrukturen einigen (vgl. Richter/Furubotn (1996), S. 93).
Doch auch diese sind nicht frei von Transaktionskosten. Ein Vertrag zwischen
dem Rechteinhaber und dem Nutzer kommt zwar gegebenenfalls zustande, es
kann aber weiterhin ex post nicht ginzlich festgestellt werden, ob sich der Nut-
zer an die Vertragsinhalte hilt. So kann er z.B. vertragswidrig mehrere Kopien
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anfertigen oder diese weiterverbreiten. Der Versuch, opportunistisches Verhal-
ten vertraglich auszuschlieBen oder zumindest zu begrenzen, bediirfte neben der
Kontrolle zudem der Definition sémtlicher auszuschlieBender Sachverhalte — die
moglicherweise noch gar nicht bekannt sind — sowie der Fixierung potenzieller
Sanktionen. Auch dies erhohte die Transaktionskosten und wiirde zudem nicht
garantieren konnen, dass das Verhalten tatsdchlich entdeckt wiirde. Sofern der
Rechteinhaber sowohl ein opportunistisches Verhalten antizipiert als auch die
ihm durch die Vertragsgestaltung entstehenden Kosten beriicksichtigt, mindert
auch dies den Anreiz zu individuellen Reaktionen und damit letztlich zur Pro-
duktion. Vor diesem Hintergrund kénnte eine , fair-use-Regelung® (inklusive
einer Zahlung z.B. in Form einer Trigermedienabgabe) der Vertragslésung ii-
berlegen sein (vgl. Schifer/Ott (2000), S. 370 f.). Moglicherweise bietet sich in
diesem Zusammenhang der Einsatz technischer Verfahren an, mit denen oppor-
tunistisches Verhalten beschrinkt oder die Uberwachung verbessert werden
kann, doch auch diese diirften nicht kostenfrei sein.*

Neben der geschilderten transaktionskostentheoretischen Rechtfertigung urhe-
berrechtlicher Schranken existieren weitere Begriindungen, die des Ofteren an-
gefiihrt werden und deshalb hier Erwdhnung finden sollen. So wird als eine 6-
konomische Begriindung die Existenz eines Marktversagens infolge positiver
externer Effekte angenommen (vgl. Loren (1997), Bechtold (2002), S. 330 f;
Gordon/Bone (2000), S. 202). Hierbei wird unterstellt, dass Werke, Informatio-
nen oder Informationsgiiter, zu deren Erstellung selbst auf geschiitzte Informati-
onen/Informationsgiiter zuriickgegriffen wird, bei Dritten (z.B. den Endnutzern)
einen Nutzenzuwachs erzeugen, den sich der Produzent dieser ,,abgeleiteten
Werke nicht iiber den Preismechanismus aneignen kann, und den er bei seiner
Produktionsentscheidung folglich nicht beriicksichtigt. Damit fiele die Produkti-
on dieser Giiter zu gering aus. Beispielsweise nutzt der Verfasser einer Kritik

41 Technische Verfahren kénnen direkt die Transaktionskosten senken. Derartige Wirkun-
gen lassen sich auch tiber eine kollektive Rechtedurchsetzung (Verwertungsgesellschaf-
ten) ermdglichen. Die negativen Wirkungen hoher Transaktionskosten lieBen sich so
mindern und marktliche Koordinationsformen anwenden. Mit der analysierten Be-
schriinkung von Verfugungsrechten sollen ebenfalls diese negativen Effekte vermieden
werden. Trotzdem stellen sie nicht im eigentlichen Sinne Instrumente zur Senkung von
Transaktionskosten dar. Vielmehr gehen sie von der weiteren Existenz der Transakti-
onskosten aus, und versuchen die marktliche Transaktion selbst (und damit natiirlich
auch deren Kosten) zu ersetzen, ohne deren prinzipiell Effizienz férdernde Wirkung zu
verhindern (je weniger Transaktionen nétig sind, desto geringer sind auch die Kosten).
Eine direkte Gegentiberstellung der Verfahren ginge von unterschiedlichen Grundan-
nahmen aus. Sinnvoll wire gegebenenfalls ein kombinierter Einsatz an Stelle einer
wentweder-oder-Entscheidung®, sodass zunidchst versucht wiirde die Transaktionskosten
zu senken und den Markt als Allokationsinstrument zu nutzen und erst dann, wenn dies
nicht mehr méglich ist, auf Schranken zuriickzugreifen.
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Zitate des Originalwerkes oder Ausschnitte aus Filmen oder Musikstiicken. Da-
mit verbessern die Nutzer der Kritik ihren Informationsstand beziiglich des kriti-
sierten Werkes, sodass Informationsasymmetrien abgebaut werden kénnen.*

Anhand dieser Argumentation wird davon ausgegangen, dass bei den Endnut-
zern positive Externalititen anfallen (vgl. Loren (1997), S. 52 f.; Bechtold
(2002), S. 331 f.). Ob hier allerdings tatsdchlich von Externalititen auszugehen
ist, scheint fraglich. Analog lieBen sich dann bei vielen Hersteller-Kunden-
Beziehung externe Effekte unterstellen. Ausschlaggebend ist in diesem Fall
némlich die Finanzierungsform des abgeleiteten Werkes, wie z.B. der Kritik. So
wird der Autor die Kritik nicht fiir sich selbst verfassen und zusitzlich Dritte
davon profitieren, die die Kritik lesen. Vielmehr wird eine Form der Entgeltung
stattfinden. Erfolgt beispielsweise eine Verdffentlichung in der Zeitung, so wird
der Autor (indirekt) durch deren Kéufer finanziert. Damit entstehen jedoch keine
externen Effekte. Es lieBe sich die Argumentation hingegen erweitern wenn be-
riicksichtigt wird, dass die Informationen des Kritikers selbst den Charakter 6f-
fentlicher Giiter aufweisen. Dadurch verbessert sich auch der Informationsstand
derjenigen, die die Kritik selbst nicht ,,aktiv* genutzt und nicht zu deren Finan-
zierung beigetragen haben (z.B. durch Kauf von Zeitschriften/Zeitungen, in de-
nen Kritik verdffentlicht wird), z.B. durch ,Ho6ren-Sagen* (vgl.
Fritsch/Wein/Ewers (1999), S. 279). Des Weiteren steigert der Abbau von In-
formationsasymmetrien die Effizienz marktlicher Allokation, wovon auch dieje-
nigen profitieren, die (bisher) nicht direkt auf diesen Mirkten aktiv sind.

Als weiteres Beispiel wird das Kopieren zu Unterrichtszwecken genannt, wo-
durch sich das Bildungsniveau der Unterrichteten steigern liefle, was als externer
Effekt angefiihrt wird (vgl. Bechtold (2002), S. 332). Auch hier muss gefragt
werden, ob dadurch positive Externalititen anfallen. Von einem héheren Bil-
dungsniveau, gleichbedeutend mit einer hoheren Ausstattung an Humankapital,
profitieren jedoch nicht nur die Unterrichteten, die zur Internalisierung herange-
zogen werden koénnten, sondern auch die Gesellschaft.® Demnach lassen sich

42 Bei Informationen und Giitern wie z.B. Biichern, Filmen, Musik handelt es sich um Er-
fahrungsgiiter, deren Qualitit erst mit dem Konsum zu beurteilen ist. Der Hersteller ver-
fugt somit hinsichtlich der Qualitiit ex ante {ber einen Informationsvorsprung (vgl. zu
dieser Giiterklassifikation Darby/Karni (1973)).

43 Es wird gemeinhin angenommen, dass Humankapital als ein wesentlicher Faktor fiir
Wirtschaftswachstum gilt. Bei einem steuerfinanzierten Bildungssystem leistet die Ge-
sellschaft einen Beitrag (Internalisierungsfunktion). Im obigen Beispiel wilrde die Bil-
dung verbessert, ohne dass der zusitzliche Nutzen in diesen Steuern enthalten ist (Ex-
ternalitit). Die Argumentation beziiglich externer Effekte im Bildungssystem ist nicht
unumstritten. So kann angefiihrt werden, dass positive Externalititen einer hoheren
Humankapitalausstattung tiber ein hoheres Einkommen internalisieren werden, womit
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positive Externalititen aufgrund der Produktion von ,Folgegiitern nicht aus-
schlieBen, die auf der Nutzung bestehender Informationsgiiter basiert. Neben
den geschilderten Beispielen sind weitere Bereiche betroffen, die bestehende
Werke nutzen, wie z.B. Wissenschaft und Forschung.

Wiren zur Nutzung bestehender Werke Lizenzverhandlungen und -zahlungen
notwendig, so wiirde der Produzent der abgeleiteten Werke (unter der Annahme
der Nichtexistenz von Transaktionskosten) seine Entscheidung anhand seines
privaten Grenzkosten-Grenznutzen-Kalkiils treffen. Sofern keine Internalisie-
rungsméglichkeiten des Nutzens bestehen, der bei Dritten anfillt, bliebe somit
der soziale Grenznutzen auler Betracht. Die hergestellte Menge der auf beste-
hende Informationen zuriickgreifenden neuen Werke/Informationen wire ge-
samtgesellschaftlich zu gering und die bestehenden Werke wiirden in zu gerin-
gem Umfang genutzt (vgl. Depoorter/Parisi (2002), S. 457; Loren (1997), S. 52
ff.). Eine die Lizenzierungen iiberfliissig machende Schrankenregelung — so die
Argumentation — hitte zur Folge, dass positive Externalititen stiftende abgelei-
tete Werke in groBerem Umfang produziert wiirden und dariiber der soziale
Nutzen bei der Entscheidung quasi beriicksichtigt wiirde, der nicht iiber Markt-
mechanismen internalisiert werden kann. Dadurch lieBe sich auch ein solcher
Nutzen aus positiven Externalititen realisieren, der zwar anfallende Verluste des
Urhebers iiberkompensiert, aber bei einem Verbotsrecht des Urhebers unterblie-
be (vgl. Loren (1997), S. 48).

Der geschilderte Ansatz erscheint zur Erkldrung fiir eine Beschrénkung von Ver-
fiigungsrechten problematisch und zu weiten Teilen spekulativ. Zunichst ist das
Vorliegen externer Effekte, wie bereits erwihnt, nicht eindeutig und l4sst sich
insbesondere nicht fiir sémtliche Nutzungsformen unterstellen, die auf bestehen-
de, urheberrechtsrelevante Giiter zuriickgreifen. Sofern die Folgegiiter selbst den
Charakter 6ffentlicher Giiter aufweisen, birgt der Ansatz die Gefahr in sich, die
damit einhergehenden ,,gewohnlichen“ Probleme lediglich auf eine andere Ebe-
ne zu verlagern. Selbst wenn positive Externalititen existieren, ist ein systemati-
scher Zusammenhang zwischen der Wirkung der verwandten Originalgiiter bzw.
deren freier Nutzung und dem AusmaB der positiven Externalititen schwer auf-
zuzeigen (vgl. Depoorter/Parisi (2002), S. 457).

Ferner scheint es selbst in dem Falle einer beobachtbaren Verbindung zwischen
Externalitit und Nutzung des Originals wenig sachgerecht, ausschlieBlich den
Originalurheber iiber eine Schrankenregelung faktisch zu besteuern, um Zweit-
produzenten zugunsten der Gesellschaft zu subventionieren, denn derartig wirk-

das Problem der Unterinvestition und staatliches Handeln an Relevanz verloren (siehe
hierzu ausfiihrlich Becker (1993), S. 205 ff.).
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te sich eine solche Regelung hier aus.“ Dies zoge tendenziell Anreiz mindernde
Effekte nach sich, deren Gegeniiberstellung mit Nutzensteigerungen — wie ge-
schildert — nicht unproblematisch ist.

Sofern allerdings auch der urspriingliche Urheber selbst infolge der Nutzung
profitiert, kann eine Schrankenregelung 6konomisch sinnvoll sein. Beispielswei-
se entstehen aus Kritiken und Rezensionen wegen der Verbesserung des Infor-
mationsstandes Werbeeffekte, die Nachfrage und Umsatz steigern kénnen, ohne
,fair use* hingegen ausblieben (vgl. Landes/Posner (1989), S. 359).* Des Weite-
ren ist iiber eine ,,fair use-Regel* als Internalisierungsmechanismus die Nutzung
der Giiter in optimalem Umfang nicht garantiert. Viel mehr steht zu befiirchten,
dass zu viele Giiter genutzt werden, womit der gesellschaftliche Grenznutzen
aus abgeleiteten Werken geringer ausfillt als die Grenzkosten, die z.B. in An-
reizminderungen der Originalproduzenten zum Ausdruck kommen.

In Anbetracht obiger Analyse sollten Verfligungsrechtebeschrinkungen, wie sie
die Schrankenregelungen des Urheberrechts darstellen, nicht anhand externer
Effekte begriindet werden. Fiir nicht wenige Anwendungen kénnen die Endnut-
zer zur Finanzierung beitragen, womit Externalitéten in geringerem Umfang ent-
stehen als zunéchst unterstellt. Tatsichliche externe Effekte wiiren dann mit Hil-
fe anderer Verfahren zu internalisieren. Beispielsweise liber vertragliche Rege-
lungen oder anderenfalls iiber Subventionierungen. Das AusmaB der Subventio-
nierung solite dabei jedoch im kollektiven Entscheidungsprozess bestimmt wer-
den, und nicht im Ermessen des Schrankenbegiinstigten liegen (je mehr Nutzun-
gen bestehender Informationsgiter, desto hoher die Subventionswirkung). Die
Finanzierung der Subvention hitte méglichst durch die tatséchlichen Nutznieer

44 Ein in diesem Zusammenhang nicht uniibliches Argument besteht in der Feststellung,
das Urheberrecht wiirde quasi durch die Gesellschaft verliehen, womit sich eine Ein-
schrinkung zugunsten dieser Gesellschaft rechtfertigen lieBe (vgl. z.B. Bing (2002), S.
103). Es lieBen sich unter Anfiihrung dieses Arguments allerdings etliche Rechte aushe-
beln oder beschriinken, weshalb es hier nicht weiter verfolgt werden soll.

45  An dieser Stelle liee sich einwenden, dass der Urherber selbst ein Interesse an derarti-
gen Werbeeffekten haben miisste und deshalb Rezensionen und Kritiken von sich aus
zustimmen wiirde, womit es keiner Schrankenregelung bediirfte (unter Vernachlassi-
gung der Transaktionskosten). Aus Sicht der Leser steigert jedoch eine ,.fair use-Regel*
das Vertrauen in die Giite der Information, wenn der Rechteinhaber nicht tiber die M6g-
lichkeit verfiigt, Zitate fiir potenziell negative Kritiken zu verbieten. Der Leser muss
dann nicht befiirchten, dass das Zitatrecht zum Preis filr positive Kritiken ,,gekauft*
wurde. Die Glaubwiirdigkeit der Kritik wiederum steigert deren Werbeeffekt, sodass
auch die Urheber im Ganzen davon profitieren (vgl. Landes/Posner (1989), S. 359). Ein
ghnliches Resultat lieBe sich iiber ,black-box“-Vertrige erzielen, bei denen der Autor
den Zitatzweck und den Vertragspartner nicht kennt.
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zu erfolgen. Verteilen sich die externen Effekte diffus auf die gesamte Gesell-
schaft kommt eine Steuerfinanzierung in Betracht.*

Als eine weitere Begriindung fiir Beschrinkungen der Verfiigungsrechte durch
Ausnahmenregelungen im Urheberrecht werden sozialpolitische Ziele angefiihrt.
Wihrend die dkonomische Analyse ihr Hauptaugenmerk auf die Effizienz der
Verfiigungsrechtestrukturen und damit auch der Ausnahmen richtet, fiihrt die
juristische Literatur vornehmlich Gerechtigkeitserwidgungen als auch Vertei-
lungsfunktionen an (vgl. Towse (2002), S. 170). So wird beispielsweise die
Schranke der Vervielfiltigung zum privaten und sonstigen eigenen Gebrauch (§
53 UrhG) damit gerechtfertigt, es solle ,,auch denjenigen eine Teilnahme am
kulturellen Leben erméglicht werden, die es sich nicht leisten konnen, eigene
Vervielfiltigungsstiicke kéuflich zu erwerben.* (Schack (2001), S. 227). Unge-
achtet dieser Zielsetzung ist der Versuch, dieses iiber eine Schrankenregelung zu
erreichen kritisch zu beurteilen. Zunichst bediirfte es einer adiquaten Bestim-
mung, wer welche Giiter wie zu welchen Zwecken nutzen darf. Prinzipiell lieBe
sich eine solche Forderung fiir sdmtliche, nicht nur urheberrechtsrelevante oder
kulturelle Giiter anstellen. Daraus jeweils Eingriffe in die Verfiigungsrech-
testruktur abzuleiten erwiese sich allerdings unter marktwirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten als kontraproduktiv.

Ferner lieBe sich analog der Analyse der positiven Externalititen argumentieren.
Auch eine sozialpolitisch motivierte Zielsetzung sollte nicht allein den urspriing-
lichen Urheben finanziell anzulasten sein und die Schrankenregelung nicht als
Umverteilungsinstrument herangezogen werden (vgl. Gordon (1982), S. 1632).
Hierdurch wiirden Anreizminderungen und weitgehend unbestimmbare Effi-
zienzverluste in Kauf genommen. Auch die Durchsetzbarkeit muss in der Praxis
bezweifelt werden, da unkontrollierbar ist, ob nicht auch finanziell besser Ge-
stellte von der Nutzung Gebrauch machen, beispielsweise im Rahmen der Pri-
vatkopie. Die Treffgenauigkeit der Regelung ist somit gering, andere Instrumen-
te wiren besser geeignet (vgl. Schifer/Ott (2000), S. 367 f.). Diesbeziiglich k-
men moglicherweise subjektbezogene Transferleistungen in Betracht, z.B. in der
Form von , Kulturgutscheinen®.

Variationen des institutionellen Rahmens erzeugen bei den Wirtschaftssubjekten
Verhaltensanpassungen. Infolge einer ,.fair use-Regel“ kénnen die Rechteinha-

46  Hierbei ist jedoch der fiskalische Anreiz 6ffentlicher Institutionen nicht auszuschliefen,
Steuergelder nicht fir derartige Zwecke verausgaben zu wollen und die Finanzierung
bewusst auf die Rechteinhaber zu {iberwilzen. Diese Problematik ist von anderen
Schrankenregelungen, wie z.B. hinsichtlich des Kirchen-, Schul-, Unterrichtsgebrauchs
oder der Jugendhilfe und Gefangenenbetreuung her bekannt, wo Vergiitungspflichten
entfallen (vgl. hierzu Schack (2001), S. 233 ff.).
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ber versuchen, sich den zusitzlichen Nutzen der Anspruchsberechtigten (z.B.
»private Kopisten®) iiber eine hohere Preissetzung anzueignen (,indirect ap-
propriability*; vgl. Kap. 2.7.1).” Sofern die Méglichkeit einer an individueller
Zahlungsbereitschaft orientierten Preisdiskriminierung nicht besteht, resultierte
aus einer Preissteigerung infolge der Schrankenregelung eine Umverteilung von
denjenigen, die die Schranke in geringem Ausmaf nutzen, zu solchen Wirt-
schaftssubjekten, die sie umfangreich nutzen. Dabei wird sich nur zufillig eine
systematische Bevorzugung wenig kaufkriftiger Individuen einstellen.

Unter Beriicksichtigung des technischen Fortschritts (insbesondere Digitalisie-
rung, Internet) und der bislang ungekldrten Frage nach der Ausgestaltung der
Schranken als Reaktion darauf, besteht zudem die Gefahr, dass eine sozialpoli-
tisch intendierte freie Nutzung zum privaten Gebrauch in ihr Gegenteil verkehrt
wiirde. Wenn dazu ndmlich zunichst Ausgaben in leistungsfihiges Equipment
notwendig sind (z.B. PCs, Netzzugangskapazititen, MP3-Player u.4.), die eher
von sozial Privilegierten aufgewandt werden kénnen, erfolgte eine Umvertei-
lung von ,,unten nach oben“.*® Die eine Schrankenregelung beriicksichtigenden
(c.p. hoéheren) Preise fiir Originale wiirden dann insbesondere von denjenigen
bezahlt, die urspriinglich begiinstigt werden sollten. Diese verfiigen in ver-
gleichsweise geringem AusmaB iiber die technischen Voraussetzungen zur Inan-
spruchnahme der Schranken und miissten auf Originalprodukte ,,ausweichen*
oder auf die Nutzung verzichten. Es besteht zwar auch die Moglichkeit, z.B. le-
gale Kopien zur privaten Nutzung durch Dritte anfertigen zu lassen. Hiermit ge-
hen allerdings Transaktionskosten einher.

47 Derartige Preisreaktionen sind nicht eindeutig vorherzusagen und einzelfallabhéngig.
Entscheidend sind die Elastizititen der Nachfrage als auch der Substitutionscharakter
von Kopien. Sofern die Nachfrager bei Preiserhéhungen auf die Nutzung von Kopien
ausweichen, sind solchen Erh6hungen Grenzen gesetzt. Weichen nur preiselastische
Nachfrager aus, verbleibt eine unelastische Nachfrage nach Originalen, mit groferem
Potenzial zur Preiserhdhung (vgl. Committee on Intellectual Property Rights (2000), S.
189 f.). Auch kdnnte die Mdglichkeit des ,,fair use* die Zahlungsbereitschaft der Kon-
sumenten erhdhen, da mehr Nutzungsméglichkeiten entstehen.

48 Dass besser Situierte aufgrund des nétigen Equipments die Schranken in gréBerem Aus-
maB nutzen kdnnen ist hier als Annahme aufzufassen. Langfristige Entwicklungen im
IuK-Bereich, inklusive der Kosten der Produkte, kénnen zwar nicht vorhergesagt wer-
den. Trotzdem ist die Annahme nicht unrealistisch, dass von zustimmungs- (und zah-
lungs-) freien Nutzungen von Informationsgiitern in simtlichen denkbaren Verwendun-
gen besonders diejenigen profitieren, die uber gute technische Voraussetzungen dazu
verfiigen. (z.B. Aufnahme/Distribution von Musik, Bildern, Filmen iiber Mobilfunk-
technologie). Es bdten sich hierzu empirische Untersuchungen an, wer tatsichlich von
Schranken profitiert.
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Wenn infolge technischer Zugriffs- und Kopierschutzmechanismen in Verbin-
dung mit privaten Vertrigen damit zu rechen ist, dass zustimmungs- und zah-
lungsfreie Nutzungen verhindert werden und z.B. einzelne Kopien — auch zum
privaten Gebrauch — nur gegen Entgelt vorzunehmen sind,” mag der Aspekt der
Ausgrenzung sozial Unterprivilegierter von der Teilhabe an der informationellen
Entwicklung weitere Brisanz erfahren.” Das Ziel, einer derartigen Entwicklung
gegenzusteuern kann hier durchaus diskussionswiirdig sein. Dennoch zeigte
sich, dass Schrankenregelungen als Losungsansatz, basierend auf sozialpoliti-
scher Motivation, als wenig iiberzeugend zu betrachten sind und sowohl alloka-
tiv als auch distributiv negativ wirken kénnen.

2.5.4 Fazit und Implikationen: Substitutionswirkungen als Kriterium der
Schrankenregelung

Im deutschen Urheberrecht existieren unterschiedliche Schrankenbestimmun-
gen, die zustimmungsfreie Nutzungen wie z.B. das Kopieren, an sich urheber-
rechtlich geschiitzter Informationsgiiter ermoglichen. Vor dem Hintergrund der
Theorie der Property-Rights resultieren aus einer solchen Verdiinnung der Ver-
fiigungsrechte negative Folgen fiir eine effiziente Allokation und fiir die Erzeu-
gung von Produktionsanreizen, die den wesentlichen Zweck des Urheberrechts
darstellen. Die Freiheit im Austauschprozess, zu individuellen Vertragshandlun-
gen wird eingeschrinkt. Ferner setzt die Ausgestaltung der Schranken die
Kenntnis potenzieller Effizienz- und Wohlfahrtswirkungen voraus, die sich in
den Regimen unterschiedlicher Eingriffsintensititen ergeben. Hierbei ist aller-
dings das Informationsdefizit staatlicher Akteure zu beriicksichtigen. Insbeson-
dere wenn es sich auch um zukiinftige Entwicklungen handelt und mitunter ge-
genldufige statische und dynamische Wirkungen zu vergleichen sind sowie Er-
gebnisse prognostiziert werden miissen, die sich im Rahmen alternativer Rege-
lungen, die nicht real existieren, einstellen wiirden. Damit ist nicht nur die Ge-
fahr einer Fehleinschitzung gegeben, sondern auch der Anreiz zu verstirkter
Lobbytitigkeit derjenigen groB, die sich als potenzielle Verlierer bei bestimmten
Entscheidungen sehen (vgl. Towse (2000), S. 184). Um eine ergebnisoffene,
marktkonforme Entwicklung auf der Basis individueller Entscheidungen zu er-
mdglichen, gleichzeitig aber Nutzungen nicht zu verhindern, die diesem Bestre-
ben prinzipiell nicht im Wege stehen, bedarf es deshalb einer begrenzten An-
wendung von Beschrinkungen, die einer stringenten Begriindung unterliegen
miissen und zudem nicht den Status quo zementieren.

49 Diese Entwicklung wird von Teilen der Interessenvertreter der Rechteinhaber angestrebt
(vgl. 0.V. (16.09.2003)).

50 Derartige Tendenzen sind nicht ausschlieflich auf den Bereich der Privatkopie be-
schrinkt. Es kdnnen auch Bibliotheken (z.B. digitale Zeitschriften), Archive u.v.m. ne-
gativ betroffen sein (siche zu dieser Problematik ausfiihrlich Lessig (2001)).
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Zur Begriindung von Schrankenbestimmungen existieren unterschiedliche An-
sitze, die hdufig nicht 6konomischer Natur sind und sich damit zum Teil einer
Analyse entziehen. Die Existenz von Transaktionskosten bietet hingegen einen
nachvollziehbaren Erkldrungsansatz.” Dabei ist der Begriff der Transaktionskos-
ten nicht zu eng auszulegen. Es handelt sich hierbei sowohl um Kosten, die ein
Marktversagen verursachen, wodurch individuell vorteilhafte Transaktionen
verhindert werden. Gleichfalls umfasst der Begriff auch die Kosten, die im
Rahmen der Rechtsdurchsetzung anfallen. Damit ist auch der Ansatz kritisch zu
betrachten, der allein aufgrund der technischen Entwicklung die Notwendigkeit
der Ausnahmen verneint, da die Transaktionskosten sinken. Hier besteht die Ge-
fahr, den Begriff der Transaktionskosten auf die bloBen Kosten bilateraler Ver-
tragsbeziehungen zu reduzieren (vgl. Einhorn (2003), S. 4 f.). Technologisch
bedingt geringere Informations- und Suchkosten ermoglichen zwar ein leichteres
Auffinden des Urhebers bestimmter Informationen und iiber so genannte ,,Mou-
seklick-Lizenzen“ kénnen Vertrige abgeschlossen werden. Dennoch lassen sich
kaum sémtliche Nutzungsformen, wie z.B. Zitate, derart koordinieren. Des Wei-
teren sind infolge technologischer Entwicklungen auch Transaktionskosten stei-
gernde Funktionen zu beriicksichtigen. So erhohen sich die illegalen Nutzungs-
moglichkeiten, was einem opportunistischen Verhalten nach Vertragsabschluss
gleichkommt. Auch nehmen die Rechtsverfolgungs und -durchsetzungskosten
zu, insbesondere sofern sich die Handlungen in privatem Umfeld und iiber
weltweite Datennetze in steigendem Ausmaf vollziehen (vgl. Picot (2003), S.

1).

Weiteres Vorliegen von Marktversagen im urheberrechtlichen Umfeld, bei-
spielsweise aufgrund externer Effekte, lidsst sich nicht ausschlieBen, allerdings
bieten Schrankenregelungen hier keinen adiquaten Losungsansatz. Gleiches gilt
fiir Gerechtigkeitserwdgungen und Umverteilungsziele. Als ein zusétzlicher
Rechtfertigungsansatz fiir Schrankenregelungen kénnen zudem ,,Anticommons-
Probleme* fungieren, bei denen strategisches Verhalten unterschiedlicher Rech-
teinhaber von komplementiiren Ressourcen die Ursache fiir suboptimale Markt-
ergebnisse darstellt, und zwar auch im Fall transaktionskostenloser Interaktio-
nen. Diese werden in Kapitel 4.3 ausfiihrlich analysiert (siche dazu auch Bucha-
nan/Yoon (2000); Parisi/Depoorter (2003)).

AbschlieBend soll noch einmal der zu Beginn des Abschnitts erwéhnte Unter-
schied zwischen der enumerativen Struktur der deutschen beziehungsweise der

51  Auch der transaktionskostentheoretische Ansatz wird allerdings kritisiert (vgl. z.B. Bing
(2002), S. 126 ff.; Merges (1996)). Wie erwiithnt werden stattdessen alternative Mecha-
nismen zur Senkung der Transaktionskosten diskutiert, z.B. Verwertungsgesellschaften,
Technologien oder gesetzlich unterstiitzte, transaktionsférdernde MaBnahmen
(z.B.Vertragsrecht).
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EU-konformen Ausgestaltung von Schrankenregelungen und dem US-
amerikanischen Prinzip des ,.fair use* betrachtet werden, um darauf basierend
Hinweise zur Ausgestaltung aufzuzeigen. Insbesondere vor dem Hintergrund
des technischen Fortschritts und der bis dato rechtlich nur ansatzweise gelosten,
damit einhergehenden Problematik der Schrankenausgestaltung, erlangen dies-
beziigliche Fragen zunehmend an Bedeutung (vgl. Schippan (2003b), S. 680).
Dies umfasst beispielsweise den umfangreichen Komplex der (digitalen) Privat-
kopie als auch die kontrovers diskutierten Regelungen zugunsten von Bildungs-
und Forschungseinrichtungen (vgl. Kaube (2003); Hoeren (2003a); Schmoll
(2003); Schippan (2003a), S. 381).2

Das Enumerationsprinzip hat gegeniiber dem ,.fair use amerikanischer Prigung,
das nicht einzelne Handlungen explizit betrachtet, sondern grundlegende Vor-
aussetzungen definiert” anhand derer beurteilt wird, ob Handlungen rechtsver-
letzend sind, den Vorteil einer hoheren Rechtsklarheit ex ante (vgl. Schack
(2001), S. 220). Eine Schwiche des Prinzips besteht jedoch darin, dass die Auf-
zihlungen der Ausnahmetatbestinde relativ schnell obsolet werden konnen und
damit auf neue, bisher unbekannte Anwendungen und technische Nutzungsfor-
men nicht angemessen und flexibel zu reagieren ist. Hiufige Novellierungen
wiren die Folge, was sich in Anbetracht der widerspriichlichen Interessen und
ausgeprigter Lobbytitigkeiten als langwierig und aufwendig erweist. Um dem
entgegenzuwirken, kénnte als stirker zu beriicksichtigendes Beurteilungskriteri-
um von Ausnahmeregelungen und in Anbetracht des originiren Ziels des Urhe-
berrechts als Anreizinstrumentarium die Frage nach dem Substitutionscharakter
unterschiedlicher Nutzungen gelten.*

Sofern bestimmte Nutzungen wie z.B. Kopieren oder die Erstellung von ,,Folge-
giitern“** substitutiven Charakter zur Nutzung des urspriinglichen Informations-

52 Nach dieser Regelung kénnen Bildungs- und Forschungseinrichtungen bestimmte Teile
von Werken oder Beitrége aus Zeitschriften einem abgegrenzten Adressatenkreis 6ffent-
lich zuginglich machen, auch z.B. iiber Intranets (§ 52 a Abs. 1 UrhG).

53 Diese Voraussetzungen bestehen in vier Faktoren, anhand derer die Beurteilung eines
,»fair use” erfolgt, diese sind: purpose and character of the use, nature of the copyrighted
work, amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work
as a whole, effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted
work (vgl. Anderson/Brown (1993), S. 146; 17 U.S.C. § 107 (2000)).

54 Der Rechtfertigungsgrund der Transaktionskosten soll hierdurch nicht ersetzt werden.
Wie oben geschildert, ist eine stringente Trennung der jeweiligen Ursachen nicht mog-
lich. In Zweifelsfillen bedarf es weiterhin der Abwégung, ob hohe Transaktionskosten
ein ,,fair use” trotz Substitutionswirkung begriinden.

55 In dem hier geschilderten Zusammenhang lassen sich ,,Folgegiiter* weit interpretieren,
und subsumieren z.B. auch Kritiken, Parodien oder die Transformation von literarischen
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gutes aufweisen, ldsst sich ein finanzieller Schaden der Urheber und daraus fol-
gend eine Minderung der Anreize unterstellen.® Haben die betroffenen Hand-
lungen jedoch keine ersetzende Wirkung, so kann auch nicht von Einnahmeaus-
fillen und Anreizminderungen ausgegangen werden, sodass ein ,fair use* eine
Rechtfertigungsgrundlage erfiihre. Das Urheberrecht fordert zwar eine Nichtbe-
eintrichtigung der ,normale Werkverwertung®, womit die Frage der Substitu-
ierbarkeit indirekt erwihnt wird, bleibt aber diesbeziiglich relativ unbestimmt.

Positiv wirkt sich eine auf die Substitution bezogene Regel insbesondere da-
durch aus, dass den Aspekten Anreiz und Nutzung besser entsprochen wird und
auf hiufig willkiirlich erscheinende und unbestimmte administrative trade-off-
Entscheidungen weitgehend verzichtet werden kann. Momentane oder auch zu-
kiinftige Nutzungsformen mit substituierender Wirkung, die jedoch explizit von
Schrankenaufzihlungen erfasst sind, lieBen sich unterbinden, wihrend solche
Formen, die keine derartigen Wirkungen nach sich ziehen, allerdings nicht als
Schranken definiert sind, erméglicht wiirden. Dadurch lassen sich Wohlfahrt
steigernde Effekte realisieren, da sowohl den Anreizen zur Produktion von Ori-
ginalen entsprochen wird als auch ,,Folgeentwicklungen* entstehen, die auf be-
stehende Informationen/Informationsgiiter zuriickgreifen ohne diese und deren
Marktpotenziale zu substituieren.

Femer zeichnet sich ein an Substitutionswirkungen orientiertes Vorgehen da-
durch aus, dass auf die administrative Definition von Gebrauchszwecken, Nut-
zungsintensititen aber auch der Differenzierung zwischen kommerzieller und
nichtkommerzieller Nutzung zur Beurteilung von Schrankenregelungen, wie sie
das deutsche Urheberrecht vorsieht,” verzichtet wiirde. Auch derartige Definiti-
onen unterliegen Abgrenzungsproblemen und Informationsdefiziten seitens der
Entscheidungstriiger, die die Effizienzwirkungen konterkarieren kénnen. Wider-
spriiche, die infolge bestimmter Schrankennutzungen auftreten, die sowohl sub-
stituierende als auch nicht substituierende Effekte verursachen kénnen, wiren zu
vermeiden. So zeigt sich beispielsweise die Schrankenbestimmung zugunsten
der Nutzung fiir Unterrichtszwecke als ambivalent. Wahrend Kopien aus Lehr-
biichern in Klassensatzstirke den Kauf der Originale durchaus ersetzen konnen
und damit prinzipiell verlustbedingte Anreizminderungen hervorrufen, ist dies
bei z.B. Inhalten aus Zeitungen oder Zeitschriften, die im Unterricht Verwen-
dung finden, nicht der Fall.

Werken in audiovisuelle Form aber auch z.B. die Umwandlung von Musikstiicken von
CDs in MP3-Format.

56 Die Moglichkeiten der Vergiitungspflicht oder der indirekten Aneignung des Mehrwer-
tes infolge der Nutzung (,,indirect appropriability*) bleiben hier unberiicksichtigt.

57  Siehe zur Aufzihlung der einzelnen Schranken §§ 45 ff. UrhG.
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Insbesondere Entwicklungen im IuK-Bereich verschirfen diese Problematik und
damit auch die Abgrenzungsfragen. Die in der Novelle des deutschen Urheber-
rechts infolge der EU-Richtlinie zur Informationsgesellschaft (vgl. hierzu aus-
fithrlich Kap. 3) vorgesehene Schrankenregelung zur offentlichen Zugénglich-
machung fiir Bildungs- und Forschungseinrichtungen erlaubt u.a. die digitale
Nutzung von Unterrichtsmaterialien und deren ,,Vervielfiltigung* an Bild-
schirmplitzen als auch die Einstellung von Werken/Werkteilen in interne Intra-
nets (vgl. Schippan (2003a), S. 381 f.; § 52 a UrhG). Damit reicht prinzipiell die
Anschaffung eines Exemplars pro Einrichtung aus. Sofern diese Einrichtungen
jedoch bisher als hauptsidchliche Nachfrager bestimmter Werke (z.B. Lehrbii-
cher) galten, kann eine Substitutionswirkung mit negativen Anreizen angenom-
men werden (vgl. dhnlich Litman (2001), S. 180). Dies gilt gegebenenfalls auch
dann, wenn es sich nur um geringe, aber zentrale Ausschnitte des gesamten
Werkes handelt. Die technisch gleiche Nutzung von Materialien, die urspriing-
lich anderen Verwendungen als Forschung und Bildung galten (z.B. Zeitungen),
kann hingegen Effizienz steigernd wirken, Nachfrageriickgénge der urspriingli-
chen Konsumenten entstehen dadurch nicht.

Entscheidungsrelevant fiir eine Schrankenregelung sollte demnach nicht der ab-
solute Zweck der Nutzung (hier: Unterrichtszweck), sondern die Substitutions-
wirkung auf das Original sein.* Diesbeziiglich kann unterstellt werden, dass z.B.
Lehrbiicher originir fiir Unterrichtszwecke vorgesehen sind und die Nutzungen
damit in Konkurrenzbeziehungen stehen. Dies wire bei Zeitungen o0.4. nicht der
Fall. Wesentlich ist damit der ,relative Zweck* zwischen Original und Zweit-
werk bzw. Kopie, der sich allerdings nicht ex ante iiber bestimmte Nutzungs-
formen definieren lisst (vgl. hierzu Anderson/Brown (1993), S. 168 ff.).

Analog lisst sich hinsichtlich weiterer Schrankenvoraussetzungen argumentie-
ren, wie z.B. des Umfangs des genutzten Materials sowie der kommerziellen
Nutzung.” Auch hier bietet die Analyse der 6konomischen Substitutionswirkung
einen besseren Indikator als eine vor-ab-Spezifizierung. So kénnen auch bereits
Kopien geringen Umfangs den Originalkauf ersetzten und dadurch originire
Marktpotenziale beschneiden und Produktionsanreize mindern (z.B. Aufsatzko-
pien aus Sammelb4nden oder einem Zeitschriftenjahrgang). Gleichzeitig muss
eine komplette Ubernahme nicht per se einen finanziellen Schaden bedeuten,
sofern sie ginzlich anderen Verwendungen zugefiihrt wird als denjenigen, die

58 Die Beriicksichtigung dieser Beziehung lisst sich zwar bei den urheberrechtlichen
Schranken teilweise implizit unterstellen, eine stringente Ausrichtung daran erfolgt je-
doch nicht.

59 Das deutsche/europiische aber auch das US-amerikanische Recht beschrinken die Nut-
zung auf einen nicht naher definierten geringen Umfang und nicht kommerzielle Nut-
zung (vgl. Einhorn (2003), S. 4, 20 £.).
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der Originalproduzent verfolgt. Sofern Nutzungsformen keine Substitution be-
deuten, ist es unter Anreizgesichtspunkten fiir den Urheber zudem irrelevant, ob
diese Nutzungen kommerziell erfolgen oder nicht, da seine Einnahmensituation
dadurch nicht betroffen ist. Wenn allerdings nicht-substituierende Nutzungen
nur aufgrund eines kommerziellen Charakters oder wegen eines umfangreichen
Riickgriffs auf Originalwerke durch das Urheberrecht verhindert werden, wird
die Entstehung neuer Produkte und Werke, die aus bestehenden Informationsgii-
tern hervorgehen, ohne deren Marktpotenziale zu vermindern, verhindert, was
als okonomisch ineffizientes Ergebnis interpretiert werden kann (vgl. Einhorn
(2003), S. 20 £.).

In dieser Form organisierte Schrankenregelungen zeigen damit eine Analogie zu
in der jiingeren Literatur diskutierten Vorschligen, das komplette Urheberrecht
von der Handlung des Kopierens zu entkoppeln und stattdessen direkt auf die
Einnahmepotenziale und damit die Anreize der (potenziellen) Urheber abzustel-
len (vgl. Committee on Intellectual Property Rights (2000), Ch. 4 (html-
Version), S. 14 ff.; Litman (2001), S. 180 ff.). Vor der Existenz und Verbreitung
der Digitaltechnologie konnte die Reproduktion als relativ guter Indikator zur
Durchsetzung der Rechte der Urheber und zur Wahrung der Anreize fungieren,
da z.B. Distribution, Verdffentlichung und Kontrolle der Nutzung direkt mit
dem Akt der Vervielfiltigung einhergingen und Kopien in stirkerem MaBe eine
Substitutionswirkung unterstellt werden konnte. Mit der Digitaltechnologie wird
diese stringente Beziehung sukzessive vermindert. So sind zum bloBen elektro-
nischen Zugang von Informationen bereits Kopiervorginge notwendig (vgl.
hierzu Committee on Intellectual Property Rights (2000), Ch. 4 (html-Version),
S. 15 ff.). Es existieren ferner weitere elektronische Anwendungen (z.B. im
Multimediabereich oder Musiksampling®) oder sind zukiinftig moglich, die auf
Vervielfiltigungen beruhen und fiir die keine 6konomischen Konkurrenzbezie-
hungen zu den Originalen anzunehmen sind, selbst bei kommerzieller Nutzung.
Auch fiir die Rechteinhaber bestehen zunehmend vervielfiltigungsunabhingige
Gelegenheiten zur Vermarktung ihrer Werke, womit die Indikatorfunktion der
Kopie zur Ermittlung finanzieller Verluste schwindet (vgl. Litman (2001), S.
177).

Als eine wesentliche Schwierigkeit — insbesondere in praktischer Hinsicht — der
hier vorgeschlagenen Ausgestaltung von Schrankenregelungen gilt die Feststel-
lung bzw. die Quantifizierung der Substitutionswirkungen infolge der nicht au-

60 Hierbei dienen u.a. Kombinationen bestehender Musikstiicke aber auch z.B. Textpassa-
gen aus Filmen zur Produktion neuer Musikwerke. Diese haben dann hiufig keinerlei
Gemeinsamkeiten mehr mit den Ursprungswerken, richten sich damit an véllig andere
Nachfragesegmente und liben keinen negativen Einfluss auf die Marktpotenziale ur-
spriinglicher Urheber aus.
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torisierten Nutzung. In vielen Fillen wird die Beurteilung, ob bestimmte Nut-
zungen urheberrechtlich geschiitzter Informationsgiiter durch Dritte substitutiv
wirken, erst nach der tatsdchlichen Nutzung méglich sein, was die administrati-
ven Kosten steigert.® Es miisste also zunichst zur potenziellen Rechtsverletzung
kommen, deren Charakter dann ex post bewertet wiirde. Dies hitte eine fallwei-
se Regelung zur Folge. Sollte keine Substitution von Einnahmepotenzialen des
Rechteinhabers festgestellt werden, lige eine legitime Inanspruchnahme der
Schrankenregelung vor. Die Beurteilung impliziert damit quasi eine gesetzliche
Festlegung, welche — auch potenzielle — Nutzungsformen der Originalproduzent
fiir sich beanspruchen kann, aus welchen Verwendungen dieser somit Einnah-
men erzielen kénnen soll.#

Eine solche Beurteilung der Substitutionswirkungen der Nutzung lieSe sich ge-
gebenenfalls anhand des Konzeptes des relevanten Marktes aus dem Bereich der
Wettbewerbstheorie vornehmen.® Erfolgt z.B. die Nutzung eines bestehenden
Informationsgutes zur Herstellung eines neuen Gutes, das auf einem anderen
Markt verwertet wird als auf dem, den der Rechteinhaber mit seinem Original-
werk bedient, so l4sst sich keine Konkurrenz- und damit Substitutionsbeziehung
unterstellen. Die jeweiligen Giiter werden von unterschiedlichen Konsumenten
zu unterschiedlichen Zwecken nachgefragt. Als Beispielfille kénnen Parodien
von Musikstiicken mit gleicher Melodie oder von Theaterstiicken mit gleicher
Rahmenhandlung dienen (vgl. Einhorn (2003), S. 14 f.). Aus dem Bereich der
digitalen Technologie kidmen z.B. multimediale Lexika in Betracht, die be-
stimmte Musikstiicke, Filmausschnitte oder auch Bilder zur Erklirung verwen-
den. Eine Substitutionswirkung hinsichtlich der Originale ldsst sich hier nahezu
ausschliefien.

Wihrend sich das Konzept des relevanten Marktes fiir bereits existierende
Mirkte weniger aufwendig erweist, stellen sich komplexe Fragen hinsichtlich
potenzieller (Lizenz-) Mirkte und bisher unbekannter bzw. nicht vermarkteter
Nutzungsformen. Reservierte man den Rechteinhabern die Einnahmepotenziale
bisher nicht bekannter Mirkte, ist nicht auszuschlieBen, dass dies die Dynamik

61 Auch wird der Rechteinhaber zunichst Rechtsverstd8e selbst feststellen, beweisen und
zur Anklage bringen milssen, was nicht ohne einen gewissen Kostenaufwand erfolgen
kann. Hierdurch diirften eher finanzkriftige Rechteinhaber in der Lage sein, sich vor il-
legalen Handlungen zu schiitzen. Dies trifft allerdings in gewissem MaBe auch fiir das
aktuelle System zu.

62 Prinzipiell lieBen sich simtliche aktuellen und zukiinftig denkbaren Nutzungen zunéchst
dem Rechteinhaber zuschreiben, die dieser dann lizenzieren kann. Der Zweck des Ur-
heberrechts besteht jedoch nicht in der Einnahmenmaximierung der Rechteinhaber. Zu-
dem diirften Anreizwirkungen nicht bekannter Einnahmequellen auf die aktuelle Pro-
duktionsentscheidung vernachlissigbar sein.

63  Vgl. zu Marktabgrenzungskonzepten Schmidt (1999), S. 49 ff.; Knieps (2001), S. 48 ff.
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der Entwicklung dieser Mirkte und neuer Technologien schwichen wiirde, da
die Urheber damit iiber ein ,,quasi-Vetorecht* verfiigten. Wiirden Schrankenre-
gelungen angewendet, bestiinde hingegen die Gefahr, dass sich die neuen Mirk-
te als Konkurrenz etablieren und damit doch Anreiz mindernd wirkten. In die-
sem Zusammenhang wird somit auch die Frage relevant, ob eine finanzielle
Schidigung eintritt, wenn bestimmte Nutzungen vorgenommen werden, die der
Rechteinhaber selbst nicht ausfiihrt und fiir die es auch keinen Lizenzmarkt gibt,
dieser sich allerdings zukiinftig etablieren lieBe, z.B. infolge technologisch be-
dingt sinkender Transaktionskosten. Gilte eine ,fair-use-Regel“, minderte dies
den Anreiz, derartige, an sich Effizienz steigernde Marktlosungen oder instituti-
onelle Verfahren zur Senkung der Transaktionskosten zu entwickeln (z.B. Ver-
wertungsgesellschaften).

Daraus kann die Empfehlung abgeleitet werden, die Schrankenregelungen nicht
zu zementieren und sie dann in Frage zu stellen, wenn sich marktliche Lésungen
anbieten (vgl. Gordon (1982), S. 1619 ff.). Damit zeigt sich auch die pauschale
Forderung nicht unproblematisch, dort Schrankenregelungen zu implementieren,
wo keine Mirkte existieren. Hier verhindern zwar zu hohe Transaktionskosten
den effizienten Tausch. Allerdings konnten Mirkte deshalb nicht existieren und
die Suche nach Verfahren zur Senkung der Transaktionskosten unterbleiben,
gerade weil Schranken existieren. Gegebenenfalls lieBen sich Schranken deshalb
zeitlich befristen und nur dann verlingern, falls sich keine Alternativen entwi-
ckeln konnten.

Ein Argument, keine Schranken auch fiir nicht konkurrierende Nutzungsformen
zum Originalwerk zu gew#hren, besteht in so genannten ,,Koordinationseffek-
ten* (vgl. Landes/Posner (1989), S. 353 ff.). Hitte der Urheber keine Rechte an
»Folgeentwicklungen durch Dritte, so wiirde er moglicherweise mit der Verof-
fentlichung des Originalwerkes so lange warten, bis er selbst simtliche abgelei-
teten Produkte gleichzeitig auf den Markt bringen konnte. Dadurch wiirde die
Ver6ffentlichung des urspriinglichen Produktes ineffizient verzogert (vgl. Ein-
horn (2003), S. 16).# Auch die Produktion der abgeleiteten Giiter wire gegebe-
nenfalls weniger effizient als wenn sie durch Dritte vorgenommen wiirde, die
diesbeziiglich iiber komparative Vorteile verfiigten. Die Giiltigkeit dieses Ar-
guments ist jedoch insoweit zu hinterfragen, ob als Anreiz zur Erzeugung des
Originals die Einnahmenerwartung aus sdmtlichen — auch unbekannten — Nut-
zungsformen nétig ist.

64 Als Beispiele fiir solche ,,Folgeentwicklungen® lieBe sich an Literaturverfilmungen,
Merchandising oder Ubersetzungen denken. Im Softwarebereich kimen z.B. Anwen-
dungsprogramme fiir Betriebssysteme in Betracht, fiir deren Kompatibilit4t die Schnitt-
stellen bekannt sein miissen.
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Es zeigt sich somit, dass auch ein an Substitutionswirkungen orientiertes System
nicht frei von administrativen und praktischen Problemen ist, allerdings in gré-
Berem MaBe 6konomischen Grundsitzen entsprechen kann als das Enumerati-
onsprinzip. Es ist flexibler als eine Aufzihlung unterschiedlicher, zum Teil will-
kiirlich erscheinender Ausnahmen, die hiufig nicht dem urheberrechtlichen Ziel
der Anreizgenerierung entsprechen und die der technologischen Entwicklung
zwangsliufig hinterherhinken.

Um dem oben erwihnten Problem der fallweisen Regelung Rechnung zu tragen
und damit eine hohere ex ante-Verlisslichkeit zu gewihrleisten, kime die Defi-
nition bestimmter Nutzungsarten in Frage, fiir die keine Substitutionswirkung
unterstellt wird. Unter die Schrankenregelung wiirde dann z.B. die Kreation von
derartigen Giitern fallen, die zwar auf bestehende Informationsgiiter zuriickgrei-
fen, aber eine neue, andere Bedeutung haben und damit andere Nachfrageseg-
mente bedienen und somit die Anreize der Originalurheber nicht negativ beein-
flussen (vgl. Einhorn (2003), S. 12). Eine solche Typisierung kénnte allgemeiner
erfolgen als die detaillierten, aktuellen Schrankendefinitionen, womit auch neue,
zukiinftige Nutzungsformen zu erfassen wiren (vgl. Committee on Intellectual
Property Rights (2000), Ch. 4 (html-Version), S. 16). In Zweifelsfillen kime
eine nachtrigliche Einzelfallentscheidung in Betracht.®

2.6 Der Zusammenhang von Anreiz und Entlohnung

Die Begriindung und Rechtfertigung der IPR basiert wie geschildert auf der Ge-
nerierung von Anreizmechanismen aufgrund derer die Urheber produktiv titig
werden und ihre Werke der Offentlichkeit zuginglich machen, da ihnen die
Kontrolle und die Verwertung der Werke zugesichert ist und sie damit die Mog-
lichkeit zur Erzielung einer pekunidren Entlohnung haben. Diese Argumentati-
onslogik setzt implizit die Giiltigkeit der neoklassisch orientierten Annahme
voraus, dass mit zunehmender finanzieller Entlohnung auch die Bereitschaft zur
Produktion immaterieller Giiter gesteigert wird bzw. iiberhaupt erst entsteht. Im
Umkehrschluss bestiinde somit bei fehlender Aussicht auf angemessene Entloh-
nung im Zweifelsfall iiberhaupt kein Anreiz zur Produktion, womit die Motiva-
tion ausschlieBlich von pekuniéiren Anreizen abhinge. Dass dies in der Praxis
nicht der Fall ist, zeigen unterschiedliche Beobachtungen, beispielsweise die
open-source-Bewegung im Rahmen der Softwareproduktion. Diese Software
kann unentgeltlich genutzt werden, der Urheber verzichtet auf eine Entloh-

65 Ein Beispiel filir derartige Einzelfallentscheidungen bietet der ,,Napster-Fall“. Hier wur-
de nachtriglich die Wirkung des Tausches von urheberrechtlich geschiitzten Musikda-
teien iiber das Internet hinsichtlich der Verwertungspotenziale der Rechteinhaber und
damit die Substitutionswirkung beurteilt.
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nung.* Eine Erorterung, aus welcher Motivation heraus die Produktion immate-
rieller Giiter erfolgt, soll hier keinen expliziten Untersuchungsgegenstand bil-
den. Insbesondere auch deshalb nicht, weil diese Frage eher Relevanz im Bezug
auf Kunstwerke im engeren Sinne hat als auf (digitale) Informationsgiiter.

Trotzdem bleibt festzuhalten, dass neben einer extrinsischen Motivation — also
durch finanzielle Anreize von auBlerhalb — auch eine intrinsische Motivation —
aus inneren, nicht-pekuniiren Motiven hervorgehender Antrieb — die Anreize
und damit Quantitit und Qualitit der Herstellung der immateriellen Giiter beein-
flusst. FREY (2000, S. 139 ff.) weist in diesem Zusammenhang auf die Interde-
pendenzen dieser Arten der Motivation hin, wodurch finanzielle Anreize die in-
trinsische Motivation vermindern kénnen, woraus eine suboptimale Angebots-
menge resultiere. Dieser als Crowding-Out bezeichnete Effekt basiert vornehm-
lich darauf, dass z.B. mit einer als Anreiz gedachten staatlichen Finanzierung
eines Kiinstlers eine gewisse Kontrolle einhergeht und ein bestimmtes Arbeits-
ergebnis erwartet wird, was negativ auf Motivation und Kreativitit wirkt. Auch
ein moral-hazard-Verhalten kann zur negativen Wirkung beitragen, da der Be-
giinstigte u.U. eine Arbeit geringerer Qualitit herstellen kann, die trotzdem die
ex ante verhandelte Entlohnung einbringt.?

Nichtsdestotrotz stellen finanzielle Mittel eine Grundvoraussetzung fiir den
Grofiteil der Produktion immaterieller Giiter dar. Sollte diese sich nicht iiber den
Marktmechanismus durch Marktpreise finanzieren lassen und auf pekuniére An-
reize, z.B. staatliche Subventionen, verzichtet werden, miisste der Herstel-
ler/Kiinstler auf andere Art und Weise ein Einkommen erzielen (vgl. Towse
(2001), S. 485). Aus mikrodkonomischer Perspektive entstiinden dann jedoch
Opportunititskosten in Form des Zeitverlustes, der fiir kreative Tatigkeiten nicht
mehr zur Verfligung stiinde, womit die produzierte Quantitit und gegebenenfalls
auch die Qualitit sinke. Infolge eines hoheren Einkommens kann c.p. mehr Zeit
in die Produktion immaterieller Giiter investiert und das Angebot gesteigert
werden. Dies setzt zum einen die Moglichkeit zur Teilbarkeit und zur freien
Wahl der Arbeitszeit voraus. Zum anderen miisste der Einkommenseffekt iiber-
wiegen, damit ein steigendes Einkommen die Reduzierung der Arbeitszeit be-

66 Ob nicht letztendlich doch der finanzielle Erfolg ausschlaggebend ist, der nach dem
Aufbau einer Reputation durch die Programmiertitigkeit innerhalb einer bestimmten
»peer-group* moglich ist, scheint nicht unwahrscheinlich und wird in der 6konomischen
Literatur als Anreizmechanismus angefiihrt (siche hierzu ausfiibrlich Lerner/Tirole
(2001)). Allerdings kann hierdurch die Existenz nichtpekunidrer Anreizfaktoren nicht
ginzlich ausgeschlossen werden.

67 Die pekuniiren Anreize, die das Urheberrecht generiert, kénnen im Vergleich hierzu als
weniger problematisch betrachtet werden, da diese iiber den Marktmechanismus ent-
lohnt werden (siehe hierzu Frey (2000)).

75



wirkt. Es steigen zwar die Opportunititskosten der Freizeit mit zunehmendem
Einkommen. Sofern aber die kreative Titigkeit in der Freizeit selbst einen hohen
Nutzen bedeutet, auf den bei einer Ausdehnung der Arbeitszeit verzichtet wer-
den miisste, erscheint die Annahme nicht unrealistisch. Uber diesen Mechanis-
mus lieBe sich moglicherweise, wenn auch indirekt, an die oben zugrunde geleg-
te positive Beziehung zwischen finanziellen Mitteln und Produktions-
/Kreationsaktivitit ankniipfen.

Die Anbieter der Informationsgiiter lassen sich unterscheiden in die ,tatsdchli-
chen* Urheber der Werke, z.B. Autoren, Musiker oder Softwareprogrammierer,
und in die Produzenten und Verleger, die durch ihre Titigkeit die Marktfihigkeit
der Giiter mit Hilfe von Kapitaleinsatz erméglichen und die Distribution sowie
das Marketing u.4. ilbernehmen. Hinsichtlich der Produzenten und Verleger
kann die Wirkung der finanziellen Entlohnung als Anreizmechanismus zur In-
vestition und Produktion unterstellt werden. Faktoren der intrinsischen Motiva-
tion, die bei den Kiinstlern eher vermutet werden konnen, diirften hier keinen
entscheidenden Einfluss haben, sodass fiir Produzenten eine Gewinnerzielungs-
absicht angenommen wird. Die Moglichkeiten zur Gewinnerzielung durch die
Produktion von Informationsgiitern werden ihrerseits von der Ausgestaltung der
Verfuigungsrechte, die zum GroBteil die Produzenten und Verleger kontrollieren,
beeinflusst. Der in diesem Zusammenhang erwéhnte Anreizmechanismus trifft
damit sowohl auf die Kiinstler selbst als auch insbesondere auf die professionel-
len Produzenten und die gesamte Urheberrechtsindustrie® zu.

Bei der Analyse der Anreizmechanismen im Verlauf dieser Arbeit erfolgt von
daher keine weitere Differenzierung beziiglich der Interessen von Autoren und
Verlegemn/Distributoren, sofern nicht explizit auf andere Annahmen hingewie-
sen wird. Untersuchungen der Beziehungen zwischen diesen beiden Gruppen
lassen sich beispielsweise unter Anwendung der ,,Prinzipal-Agent-Theorie* vor-
nehmen. Hierbei kénnen Aussagen iiber die Auswirkungen alternativer instituti-
oneller Arrangements hinsichtlich Risikoverteilung und Entlohnungsmodalititen
auf potenzielle Marktergebnisse gemacht werden, oder es kann z.B. die Vertei-
lung der Einkommen zwischen den beiden Gruppen untersucht werden.® Eine
derartige Differenzierung wird z.B. auch im anglo-amerikanischen ,,Copyright*
nicht vorgenommen. Hier gelten groBtenteils die gleichen Rechte fiir Verleger,
Autoren sowie ausiibende Kiinstler. Das kontinentaleuropdische Urheberrecht
nimmt hingegen solch eine Unterscheidung vor und differenziert zwischen Ur-
heberrechten fiir Autoren und Nachbarschafisrechten oder verwandten Schutz-
rechten fiir gewerbliche Verleger und Produzenten, z.B. Hersteller von Tontri-

68  Siehe zur Abgrenzung der Urheberrechtsindustrie Tabelle 1.
69 Vgl hierzu unter anderen z.B. Alonso/Watt (2003).
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gern (vgl. Towse (2001), S. 479). Da die Form der Ausgestaltung des Urheber-
rechts bzw. sdmtlicher IPR einerseits die Anreize zur Produktion und anderer-
seits die Zugangs- und Nutzungsmoéglichkeiten der Offentlichkeit beeinflusst,
stellt sich die theoretische Frage nach einer optimalen Abwigung dieses trade-
offs, der im folgenden nachgegangen werden soll.

2.7 Modelltheoretische Ansiitze zu einer optimalen Intellectual-
Property-Rights-Ausgestaltung

Die Suche nach einer Lésung des oben beschriebenen trade-off-Problems hin-
sichtlich der Minimierung des Wohlfahrtsverlustes infolge einer zu geringen
Nutzung auf der einen und einer zu geringen Produktion auf der anderen Seite
besteht nicht erst mit der sich ausweitenden Nutzung neuer IuK-Technologien.
So verdffentlichte beispielsweise NORDHAUS sein weit beachtetes Modell zur
Ermittlung des optimalen Patentschutzes bereits in den 60er Jahren des 20. Jahr-
hunderts.” Bei Untersuchungen des optimalen Patentschutzes stehen in erster
Linie Patentlinge und Patentbreite und deren Wirkung auf Anreize zur Produk-
tion sowie Nutzungsméglichkeiten der ,,Offentlichkeit* im Mittelpunkt der Be-
trachtung. Modelltheoretische Losungsansitze zur Beurteilung unterschiedlicher
Niveaus der IPR beziehen sich aber auch auf Urheberrechte/Copyrights, die den
Gegenstand dieser Untersuchung darstellen und auf die im Folgenden deshalb
detailliert eingegangen wird. Es soll sodann deren Aussagekraft und Eignung
hinsichtlich der Analyse aktueller informationstechnologischer Problemstellun-
gen sowie wirtschaftspolitischer Empfehlungen kritisch hinterfragt werden.

Eines der in der wissenschaftlichen Literatur am stirksten beachteten Modelle
stellt dasjenige von LANDES und POSNER (1989) dar (vgl. Watt (2000), S. 128).
Weitere Modelle bauen teilweise darauf auf oder stellen modifizierte Annahmen
und Schwerpunkte in den Fokus. Grundlegende Wirkungszusammenhinge und
Argumentationslogiken sind innerhalb der Modelle allerdings 4hnlich, sie wer-
den im folgen Abschnitt geschildert. Hierdurch sollen ein besseres Verstindnis
der Interdependenzen beziiglich der jeweiligen Akteure und ihrer Zielsetzungen
erzielt werden sowie potenzielle Wirkungen auf die gesamtgesellschaftliche
Wohlfahrtsentwicklung aufgezeigt werden, die von alternativen IPR-Ausgestal-
tungen und variierenden Rahmenbedingungen — z.B. infolge technischen Fort-
schritts — ausgehen. Wenn sich somit auch die theoretisch zu bestimmenden Op-
timallosungen nicht praktisch umsetzen lassen, so bieten die Modellaussagen
dennoch niitzliche Moglichkeiten fiir Mustervorhersagen, mit welchen Wirkun-

70 Vgl hierzu Nordhaus (1969), sowie auch die Darstellung von Scherer (1972) zu diesem
Modell.
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gen aufgrund von Regime- und Bedingungsénderungen zu rechnen ist. Zudem
wird im Verlauf der Untersuchung auf die in den Modellen entwickelte Argu-
mentationsstruktur zuriickgegriffen.

2.7.1 Grundannahmen und Wirkungszusammenhénge

Die Aufgabe des rechtlichen Schutzes immaterieller Giiter wurde in der Erzeu-
gung bzw. Erhaltung der Anreize zur effizienten Produktion dieser Giiter durch
die Anerkennung der exklusiven Nutzung und Verwertung gesehen. Anderer-
seits wurde auch auf die damit entstehenden Probleme hinsichtlich der Effizienz
von Zugang und Nutzung von nichtrivalisierenden Informationsgiitern hinge-
wiesen. Das Ziel der Rechtsausgestaltung sollte es somit sein, diesen gegenldu-
figen Interessen bestméglich Rechnung zu tragen. Daraus lisst sich die theoreti-
sche Bedingung herleiten, Anreize in dem Umfang zu erzeugen, der die Diffe-
renz zwischen dem Nutzen der kreierten und genutzten Informationsgiiter und
den damit einhergehenden sozialen und administrativen Kosten maximiert (vgl.
Besen/Raskind (1991), S. 5). Die sozialen Kosten resultieren dabei aus der be-
schriinkten Nutzung der Informationsgiiter, die an sich keine Grenzkosten verur-
sachte.

Sofern die Property-Rights nicht definiert, nicht durchsetzbar oder nicht aus-
schlieBlich dem jeweiligen Urheber zugebilligt werden, k6nnen auch die Nutzer
der Giiter de facto Rechte in Anspruch nehmen, die beispielsweise im Kopieren
der Giiter bestehen. Die Beurteilung einer jedweden Rechteverteilung setzt von
daher sowohl die Kenntnis der Auswirkungen der Kopiertitigkeit als auch die
einer Implementierung bzw. Intensititsvariation des Urheberrechtssystems vor-
aus. Erstere betrifft insbesondere Aspekte, wie die Verfiigbarkeit von Kopien
auf die Nachfrage nach Originalen und damit auf die Gewinnerzielungsaussich-
ten der Urheber wirkt. Zudem stellt sich die Frage nach Wohlfahrtswirkungen
infolge der Kopiertitigkeit. Letztere betrifft Wirkungen der unterschiedlichen
Rechteausgestaltungen auf den trade-off zwischen Zugang und Produktionsan-
reiz inklusive den damit verbundenen (Rechtsdurchsetzungs-) Kosten (vgl. Hak-
foort/Willemsen (2000), S. 13). Diesbeziiglich kann die relevante Literatur grob
in ,,economics of copying* und ,.economics of copyright* eingeteilt werden (vgl.
Landes/Posner (1989), S. 325; Hakfoort/Willemsen (2000), S. 13).

Die zur Behandlung dieser Fragen angewandten Modelle unterscheiden sich mit
Blick auf die in ihnen zugrunde gelegten Annahmen, weshalb auch die Ergeb-
nisse und Empfehlungen nicht einheitlich sind. Wesentliche Unterschiede beste-
hen beispielsweise darin, dass einerseits auf die Wirkung von Privatkopien (z.B.
Besen/Kirby (1989)) andererseits auf die des gewerblichen Kopierens (z.B. Ko-
boldt (1994)) abgestellt wird, woraus unterschiedliche Implikationen resultieren.
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Ebenfalls von Bedeutung sind Qualitit und Kosten der Kopien. Somit ist die
Annahme des Substitutionsgrades relevant, der Riickwirkungen auf die Nach-
frage nach Originalen hat und durch die jeweilige Kopiertechnologie bestimmt
wird. Einfluss auf die Rechtsausgestaltung hat auch die Annahme beziiglich der
Kostensituation. So sind die absolute H6he insbesondere der Grenzkosten des
Kopierens, der Verlauf der Grenzkostenkurve aber auch das Verhiltnis der
Grenzkosten beziiglich Originalanbietern und Kopisten von Bedeutung.

BESEN/KIRBY (1989) unterscheiden hinsichtlich des letzten Punktes zwischen
effizientem und ineffizienten Kopieren, wobei ersteres dadurch definiert ist, dass
die Grenzkosten zur Erstellung einer illegalen Kopie eines Kopisten geringer
sind als die einer Originalkopie durch den Urheber. Der Substitution eines Ori-
ginals durch eine Kopie wird dadurch eine ceteris paribus Wohlfahrt steigernde,
weil Kosten sparende Wirkung zugesprochen. Ineffizientes Kopieren verursacht
dementsprechend Wohlfahrtsverluste.”! Hieraus lassen sich unterschiedliche
Schlussfolgerungen fiir eine Rechtsausgestaltung ziehen. Des Weiteren bedarf es
der Beriicksichtigung, ob fiir den Originalanbieter die Moéglichkeit besteht, sich
die hohere Wertschiitzung der Nutzer, die mit einer weniger restriktiven Urhe-
berrechtsordnung einhergeht, durch hohere Preise fiir die Originale anzueignen.
Dadurch kénnte der Anbieter finanziell von der Kopiertitigkeit der Nutzer profi-
tieren.” Hierzu sind insbesondere Preisdifferenzierungsstrategien geeignet, um
von denjenigen Nutzern, die hiufig kopieren, h6here Preise fiir das Original zu
verlangen.

Es wird deutlich, dass ausgehend von den unterschiedlichen Annahmen unter-
schiedliche Wirkungen und damit auch Empfehlungen einhergehen und es somit
auch allgemeinverbindliche, eindimensionale ProblemlSsungen nicht geben
kann. Ebenfalls deutlich wird der Einfluss der technologischen Entwicklung auf
relevante Annahmen, da Kosten und Qualitit der Kopien technologieabhiingig
sind und sich zudem gegebenenfalls Mdglichkeiten zur Preisdiskriminierung
bieten, z.B. iiber elektronische, nutzungsabhiéngige Abrechnungsverfahren.

2.7.1.1 economics of copyright

Eine wesentliche Zielsetzung der hier subsumierten Modelle ist die theoretische
Bestimmung von Wirkungsmechanismen unterschiedlicher Urheberrechstaus-
gestaltungen hinsichtlich des trade-offs zwischen Anreizerzeugung und Nut-
zungsmoglichkeiten. Hieraus werden Riickschliisse auf die von unterschiedli-
chen Urheberrechtsintensititen erzeugten Wirkungen auf die gesamtgesell-

71 Vgl hierzu Abschnitt 2.7.1.2.
72 Vgl hierzu Liebowitz (1985) sowie Abschnitt 2.7.1.2.
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schaftliche Wohlfahrt gezogen, wobei als Kriterium die Summe aus Konsumen-
ten- und Produzentensumme gilt (vgl. Landes/Posner (1989), S. 339).” Vor die-
sem Hintergrund lasst sich theoretisch eine wohlfahrtsmaximierende, optimale
Urheberrechtsintensitit bestimmen. Diese wire dann erreicht, wenn durch eine
Schutzintensivierung die marginale Wohlfahrtsteigerung infolge zusitzlicher
Giiterkreation gerade durch die damit einhergehende marginale Wohlfahrtsver-
ringerung infolge geringerer Nutzungsméglichkeiten kompensiert wiirde (vgl.
Koboldt (1994), S. 103). Es sei nochmals darauf verwiesen, dass ein IPR-
System ohne perfekte Preisdifferenzierung lediglich als Second-best-Ansatz be-
ziiglich Kreation und Nutzung von nichtrivalisierenden Informationsgiitern gilt
(vgl. Kap. 2.4).

Die Modellausgestaltungen zeigen sich allerdings nicht einheitlich. So lisst sich
die Wirkung der erzeugten Anreize sowohl auf die Qualitit des jeweiligen Gutes
als auch auf die Anzahl der Giiter oder auf Kombination dieser Komponenten
unterstellen, was allerdings die formale Analyse erheblich verkompliziert.
NOVOS/WALDMAN (1984) beschreiben den Wohlfahrtsverlust durch Unterpro-
duktion damit, dass die Originalanbieter aufgrund sich verschlechternder Ge-
winnmdglichkeiten infolge die Kopiertitigkeit die Qualitit der erzeugten Giiter
herabsetzen (vgl. Watt (2000), S. 124). Zwar ldsst sich eine positive Beziehung
zwischen Qualitit und Wohlfahrt unterstellen, allerdings scheint eine an objekti-
ven Kriterien orientierte Bewertung der Qualitit, insbesondere im Rahmen von
Informationsgiitern wie z.B. Musik, nicht unproblematisch.

LANDES/POSNER (1989) beriicksichtigen in ihrem formalanalytischen Modell zur
Bestimmung des optimalen Copyright-Schutzes hingegen quantitative Effekte.
Sie analysieren zunichst die Wirkung von Variationen des Schutzniveaus™ auf
die Anzahl kreierter Werke, wobei zwei gegenldufige Anreizeffekte zu konsta-
tieren sind: Mit steigender Schutzintensitit steigt iiber zunehmende Bruttoprofite
die Anzahl an produzierten Werken.” Gleichzeitig erhéht dieser Schutz aber
auch die Kosten der Kreation eines Werkes, wodurch die Anzahl an produzier-
ten Werken negativ beeinflusst wird (vgl. Landes/Posner (1989), S. 335). Diese

73 Auch hier wird der in Kapitel 2.6 geschilderte positive Zusammenhang von finanzieller
Entlohnung und Produktionsanreiz zugrunde gelegt.

74 Das Schutzniveau wird dabei als eine Variable betrachtet, die den rechtlich zuldssigen
Ahnlichkeitsgrad zwischen einem Original und einem potenziell urheberrechtsverlet-
zenden Werk (z.B. Kopie, Imitat), die geschiltzten Elemente eines Werkes und die
Schutzdauer beinhaltet (vgl. Landes/Posner (1989), S. 333 f.).

75 Die Steigerung der Bruttoprofite resultiert daraus, dass ein zunehmender Schutz die
Kosten der Kopisten erhdht und damit deren ,,Angebot* verringert. Diese Angebotslii-
cke wird von den legalen Produzenten ausgefiillt, was unter gleich bleibenden Preisen
die Bruttoprofite steigert (vgl. Landes/Posner (1989), S. 337).
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Kosten steigernde Wirkung resultiert daraus, dass Produzenten und Autoren
neuer Informationsgiiter selbst hdufig auf bereits bestehende Informationen oder
Werke zuriickgreifen und bestehendes Wissen in neue Werke einflieBt. Mit zu-
nehmender Schutzintensitit steigen damit die Kosten fiir die Nutzung dieser In-
formationsgiiter,” womit die Urheber neuer Werke selbst negativ von einem ho-
hen Schutzniveau betroffen sind und die Gesamtzahl an neu produzierten Wer-
ken dadurch riickldufig sein kann (vgl. Landes/Posner (1989), S. 332).”

Darauf aufbauend lassen sich Schliisse hinsichtlich der Entwicklung der Wohl-
fahrt ziehen. Dazu erfolgt eine Differenzierung zwischen der Wohlfahrt pro pro-
duziertem Gut und derjenigen, die aus der Gesamtanzahl der produzierten Giiter
resultiert. Eine Steigerung des Urheberschutzes wirkt hinsichtlich der Wohlfahrt
pro Gut negativ, da die irreversiblen Fixkosten der Kreation auf Seiten des Pro-
duzenten steigen und gleichzeitig auch die Kopierkosten der Kopisten/Nutzer
zunehmen. Das Landes/Posner-Modell beriicksichtigt damit einen Wohlfahrts-
verlust infolge eines hohen Schutzniveaus, der nicht der traditionellen Argumen-
tation des Wohlfahrtsverlustes im Monopolfall entspricht, sondem sich aus der
Kostenentwicklung seitens der Kopisten und der Produzenten herleitet (vgl.
Landes/Posner (1989), S. 341).

Zur Beurteilung der Gesamtwohlfahrt ist zudem die positive Wirkung der Werk-
anzahl zu beriicksichtigen. Die diesbeziigliche Produktionsentscheidung ist von
den Gewinnmoglichkeiten abhiingig. Diese werden wiederum von der Konkur-
renz- bzw. Wettbewerbssituation zu den moglichen Kopien beeinflusst.” Uber
ein hoheres Schutzniveau werden die Kosten des Kopierens erhéht, wodurch die
Anzahl an Kopien sinkt. Der Originalanbieter kann somit einen groBeren Anteil
der Nachfrage bedienen, was seine Bruttoprofite (ohne Beriicksichtigung der
Kosten der Kreation) erhoht und damit den Anreiz zur Werkkreation steigert.
Zudem verringert sich mit den steigenden Kosten der Kopien der Wettbewerbs-
druck, sodass Originalproduzenten die Moglichkeit zur Setzung héherer Preise

76 Die Kosten steigen z.B. direkt infolge hoherer Lizenzzahlungen aber auch indirekt,
wenn Produzenten geschiitzte Inhalte zu umgehen versuchen und ungeschiitzte ausfin-
dig machen, oder durch Transaktionskosten bei zunehmender Verpflichtung zu Lizen-
zierungen.

77 Das Schutzniveau umfasst hierbei neben der Méglichkeit/Intensitit zum Kopieren auch
Aspekte wie Werkabgrenzung oder Schutzdauer. Erstreckte sich dieser Schutz z.B. auch
auf Ideen, wird schnell deutlich, inwiefern die Kosten der Kreation von Originalen be-
troffen sind.

78 Die Konkurrenzbeziehung wird entscheidend vom Grad der Substituierbarkeit zwischen
Originalen und Kopien beeinflusst. Stellen die Kopien vollstéindige Abbilder der Origi-
nale dar, liegt also kein Qualititsverlust durch das Kopieren vor, so kann eine Wettbe-
werbsbeziehung zwischen Original und Kopie angenommen werden.
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haben (vgl. Koboldt/Schmidtchen (1991), S. 305). Dadurch lieBen sich ebenfalls
die Bruttoprofite steigern.

Hieraus lésst sich somit der Schluss ziehen, dass die Werkanzahl mit steigendem
Schutz zunimmt, solange dieser Effekt den der Kosten der Kreation iiberlagert
(Landes/Posner (1989), S. 339). Hiervon kann fiir geringe Schutzniveaus ausge-
gangen werden, da dann die Kreationskosten relativ niedrig sind und die Mog-
lichkeit zur Aneignung von Profiten verbessert wird. Je héher der Schutz, desto
weniger zusitzlicher Nutzen ldsst sich aus dem Ausschluss von dann ohnehin
schon wenigen Kopisten ziehen, wohingegen die Kosten schon relativ hoch
sind.” Unter der realistischen Annahme, dass von einer steigenden Werkanzahl
eine positive Wohlfahrtwirkung ausgeht, kénnen so Entwicklungen der Ge-
samtwohlfahrt bei unterschiedlichen Schutzniveaus beschrieben werden. Ein
optimales Niveau hitte die geschilderten gegenldufigen Tendenzen derart zu be-
riicksichtigen, dass die Gesamtwirkung maximiert wiirde (vgl. Landes/Posner
(1989), S. 338 ff.).

Eine allgemeingiiltige Aussage, wo dieser optimale Level zu finden ist, lisst
sich allerdings nicht machen. LANDES/POSNER (1989, S. 343 f.) geben jedoch
basierend auf den modelltheoretischen Erkenntnissen folgende Hinweise, in
welchem Bereich ein optimaler Level am ehesten zu finden wire bzw. aufgrund
welcher Entwicklungen und Parameter eher ein stirkerer oder schwicherer
Schutz, verglichen mit dem Status quo, angeraten wire. Zunéchst ldsst sich fest-
stellen, dass ein optimales Schutzniveau nicht eine Maximierung der produzier-
ten Werkanzahl generiert. Ein Niveau oberhalb des theoretisch optimalen wiirde
zwar Anreize zur weiteren Produktion erzeugen, dies wiirde allerdings nicht den
damit einhergehenden Wohlfahrtsverlust pro Werk, die steigenden Kosten der
Kreation sowie die hoheren Durchsetzungskosten rechtfertigen. Hinsichtlich
dieses Ergebnisses sind auch wirtschaftspolitische Pauschalforderungen nach
einem hohen MaB an Urheberrechtsschutz mit dem Ziel einer gréftmdoglichen
Anzahl produzierter Werke kritisch zu betrachten.

Mit einer hoheren Wohlfahrt pro Werk ist tendenziell ein héheres optimales
Schutzniveau vereinbar. Da die Wohlfahrt pro Werk mit abnehmenden Grenz-
kosten der Kopie steigt, wird die optimale Intensitit mit dem technischen Fort-
schritt der Kopiertechnologie steigen, da diese die Grenzkosten des Kopierens
senkt.

79 Damit kann eine bestimmte Werkanzahl mit zwei unterschiedlichen Schutzniveaus er-
zielt werden. Bei der Suche nach einem optimalen Niveau ist es dann ausreichend, nur
den ansteigenden Ast der Funktion zu beriicksichtigen, da dieser mit einem geringeren
Niveau einhergeht und dadurch eine hdhere Wohlfahrt pro Werk erreicht wird. Zudem
wird hier von abnehmenden Grenznutzen bei steigender Werkzahl ausgegangen.

82



Ersichtlich wurde zudem, dass das optimale Niveau dann umso héher ist, je
schwicher die Wohlfahrt pro Werk auf Niveauvariationen des Urheberrechts
reagiert, da dann mit steigendem Schutz der positive Wohlfahrtseffekt der zu-
nehmenden Werkanzahl genutzt wird. Hingegen fillt das optimale Niveau ge-
ringer aus, je stirker die Kosten der Kreation darauf reagieren. Wohlfahrtsstei-
gernde Effekte lieflen sich deshalb dann erzielen, wenn den Nutzern eines In-
formationsgutes unterschiedliche Schutzniveaus auferlegt werden konnten, und
zwar abhiingig davon, ob die Nutzung den Charakter eines Inputfaktors zur Kre-
ation weiterer Werke hat oder lediglich Kopien erstellt werden (vgl. hierzu Lan-
des/Posner (1989), S. 343 f.).

2.7.1.2 economics of copying

Im Gegensatz zu der geschilderten Theorie der ,,economics of copyright* abs-
trahieren die Modelle der ,,economics of copying* von der Existenz eines insti-
tutionellen Schutzmechanismus. Kopieren wird damit annahmegemi weder
rechtlich noch infolge sozialer Normen unterbunden. Diese Annahme ermog-
licht die Analyse der Wirkungen des Kopierens z.B. auf die Nachfrage nach O-
riginalen und auf die Wohlfahrt. Im Mittelpunkt der Betrachtungen stehen somit
auch Verhaltensanpassungen der Urheber auf das Kopieren, die dieses entweder
unterbinden bzw. reduzieren sollen, z.B. iiber sinkende Preise fiir Originale. O-
der aber es erfolgt der Versuch, von der Kopiertitigkeit finanziell zu profitieren.
Grundlegend fiir die traditionelle, 6konomische Begriindung fiir den rechtlichen
Schutz eines Produzenten vor der Kopiertitigkeit der Nutzer — unabhéngig ob in
der Privatsphire oder aus finanziellen Interessen — ist das Argument des Ein-
kommensverlustes mit den geschilderten negativen Folgen fiir die Anreize zur
Produktion. Eine fundierte Beurteilung des qualitativen Zusammenhanges zwi-
schen Einkommen und Kopiertitigkeit sowie der daraus resultierenden Wohl-
fahrtseffekte setzt eine differenzierte Wirkungsanalyse voraus, die unterschiedli-
chen Annahmen und Voraussetzungen Rechnung trigt. Eine solche bieten unter
anderem BESEN/KIRBY (1989) und BAKOS/BRYNJOLFSSON/LICHTMAN (1999).%
Die hier gewonnenen Einsichten kénnen dann auf die aktuell aufgeworfenen
Probleme bezogen werden, woraus Riickschliisse und wirtschafispolitische
Empfehlungen abgeleitet werden konnen oder auch Unzulidnglichkeiten beziig-
lich der praktischen Anwendbarkeit zu Tage treten.

80 Die Analyse von Besen/Kirby wird als vielleicht ,,most complete and theoretically rele-
vant“ (Watt (2000), S. 32) bezeichnet, sodass hier auf eine Erlduterung weiterer, dhnlich
strukturierter Untersuchungen verzichtet wird. Bakos/Brynjolfsson/Lichtman bedienen
sich hingegen eines alternativen theoretischen Erklirungsansatzes, der die technologi-
sche Entwicklung méglicherweise angemessener berticksichtigt.
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Einen wesentlichen Aspekt in den erwdhnten Untersuchungen stellt die Fahig-
keit der Anbieter von Informationsgiitern dar, von der Wertschitzung samtlicher
Konsumenten — und damit auch derjenigen, die Kopien erstellen und nutzen statt
direkt Originale des Produzenten/Autors zu erwerben — zu profitieren. Es lassen
sich so zwei Fille unterscheiden, die in der Literatur als ,,direct appropriability*
und ,.indirect appropriability” bezeichnet werden (vgl. Liebowitz (1985), S. 946
f.). Ersterer ist dadurch gekennzeichnet, dass Anbieter von Originalen sich le-
diglich den direkten Nutzen der Kéufer iiber die Preissetzung aneignen kénnen.
Dieser Nutzen resultiert nur aus dem bloBen Konsum des Gutes. Nutzen durch
Kopien dieses Gutes bleiben unberiicksichtigt. Der Kéufernutzen muss damit
zumindest dem geforderten Marktpreis entsprechen. Potenzielle Kiufer/Nutzer
von Kopien® sind demnach lediglich bereit, die Kosten der Kopie zu tragen, oh-
ne sich an den Kosten zum Kauf des Originals gem#f ihrer Wertschitzung der
Kopie zu beteiligen (vgl. Besen/Kirby (1989), S. 257). Letzterer beschreibt den
entgegen gesetzten Sachverhalt, bei dem der Anbieter sich zusitzlich Ertrige
von den indirekten Nutzem (Nutzer von Kopien) iiber héhere Preise fiir das Ori-
ginal aneignen kann (vgl. Liebowitz (2003), S. 6).

Die Nutzer der Kopien leisten somit indirekt einen finanziellen Beitrag zum Er-
werb des Originals. Die Zahlungsbereitschaft des K#ufers — und dariiber auch
der Preis des Originals — iibersteigt in diesem Fall dessen eigene Wertschitzung
fiir das entsprechende Gut, da er sich die Nutzen der Kopisten teilweise monetir
aneignen kann und diese iiber den hoheren Marktpreis an den Anbieter des Ori-
ginals weitergibt. Die Nachfrage nach Originalen beinhaltet damit die Wert-
schidtzung der direkten als auch der indirekten Nutzer, die das Gut iiber Kopien
nutzen (vgl. Besen/Kirby (1989), S. 257).

Zur Aneignung des indirekten Nutzens muss der Anbieter jedoch in der Lage zur
Preisdifferenzierung sein, und zwischen Nutzern, die das Gut ausschliefllich
selbst nutzen und solchen, die es zusitzlich Kopisten zur Verfligung stellen
(bzw. selbst kopieren), unterscheiden konnen. Ferner bedarf es der Unterbin-
dung von Arbitragegeschiften. Anderenfalls miisste ein homogenes Nutzerver-
halten vorliegen. Denn sofern alle in gleichem Umfang kopieren, konnte ein
einheitlicher, héherer Preis gesetzt werden, der die htheren Wertschitzungen
widerspiegelt.

81 Dass Kopien verkauft wiirden, stellt eine vereinfachende, theoretische Annahme dar.
Hierdurch werden lediglich die Kosten der Kopie ausgedriickt, selbst wenn es sich um
Privatkopien handelt. Zudem kann der Nutzer der Kopien mit dem urspriinglichen Kiu-
fer identisch sein. Der wesentliche Aspekt besteht in dem Sachverhalt, dass der zusiitzli-
che Nutzen aus den Kopien nicht in den Marktpreis einflieft.
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LiEBOwITZ (1985) — als Urheber dieser Differenzierung — betrachtete die Wir-
kung des Kopierens von wissenschaftlichen Zeitschriften. Die indirekte Aneig-
nung von Ertrdgen vollzieht sich hier iiber die Differenzierung von Abonne-
mentspreisen fiir Bibliotheken und Individualnutzer, wobei hinsichtlich ersterer
eine stirkere Kopierintensitit angenommen wird. Da mit der Moglichkeit zum
Kopieren fiir die Bibliotheksnutzer der Wert der Bibliothek und damit deren
Frequentierung steigt, nimmt auch die Zahlungsbereitschaft der Bibliothek zu,
sofern deren Finanzierung an Nutzerinteressen beziehungsweise Nutzungsinten-
sititen ausgerichtet ist (vgl. Liebowitz (1985), S. 494). Alternativ lie8e sich ein
Eintrittsgeld fiir die Bibliotheksnutzung vorstellen.

Des Weiteren von Bedeutung sind die Annahmen hinsichtlich des Substitutions-
charakters zwischen Original und Kopie sowie des Verlaufs und der H6he der
Grenzkosten fiir Originalkopien durch den Rechteinhaber und fiir Kopien durch
Kopisten. Als urséchlich fiir den Fall der ,,direct appropriability* unterstellen
BESEN/KIRBY jeweils konstante Grenzkosten und unvollkommene Substituier-
barkeit. Die Existenz von Kopien — obgleich keine vollstindigen Substitute —
kann als Konkurrenzangebot zum Original interpretiert werden und senkt iiber
die Zahlungsbereitschaft die Nachfrage und dariiber hinaus den Gewinn maxi-
mierenden Preis fiir das Original.# Daraus resultiert eine Abnahme der Produ-
zentenprofite, unabhingig von der entsprechenden Mengenreaktion® (vgl. hierzu
Besen/Kirby (1989), S. 262). Letztere ist hingegen ausschlaggebend fiir die Re-
aktion der Konsumentenrente und damit auch fiir die Richtung der Entwicklung
der Gesamtwohlfahrt. Diese erfiéhrt dann einen Anstieg, wenn die Angebots-
menge steigt, sodass der Verlust an Produzentenrente in Konsumentenrente um-
verteilt wird. Urspriingliche und neue Kiufer von Originalen erfahren einen
Zuwachs an Konsumentenrente (iiber niedrigere Preise) ebenso wie die ,,neuen®
Kopisten.

Bei einer Abnahme der Angebotsmenge hingt die Wohlfahrtentwicklung davon
ab, ob der Verlust an Produzentenrente, der nicht umverteilt wird, durch den
Zuwachs an neu entstehender ,Kopistenrente* kompensiert werden kann (vgl.
hierzu Besen/Kirby (1989), S. 261 f.). Die Analyse verdeutlicht das Wohifahrt
steigernde Potenzial des Kopierens, das allerdings immer mit einem Verlust an
Produzentenrente einhergeht, wodurch sich Fragen hinsichtlich der Anreizwir-
kung zur Produktion von Informationsgiitern stellen. Diese Problematik kann
jedoch mit der Annahme der ,.indirect appropriability vermieden werden.

82 Das AusmaB der Preissenkung hiéingt vom Grad der Substitutionsbeziehung und den
Kopierkosten ab.

83 Die abgesetzte Gewinn maximierende Menge zum neuen, niedrigeren Preis kann gréfBer
oder kleiner ausfallen als die des Ausgangsgleichgewichts ohne Kopierméglichkeit.
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In diesem Fall werden steigende Grenzkosten der Kopie angenommen. Es ist
jetzt von zunehmenden Preisen fiir Originale infolge des Aufiretens der Kopien
auszugehen, die den Nutzenzuwachs durch das Kopieren widerspiegeln. Die Ar-
gumentation basiert dabei auf der 6konomischen Clubtheorie. Das Kopieren
wird als analog der gemeinsamen Nutzung (,,sharing”) eines Gutes innerhalb
eines Clubs betrachtet. So kaufen die Clubmitglieder gemeinsam ein Gut, das
dann von allen Mitgliedern genutzt wird, wobei die Mitglieder einen finanziel-
len Beitrag zum Erwerb leisten. So wird z.B. eine Original-CD gekauft, die dann
fiir alle Clubmitglieder kopiert wird. Uber den ,,Clubbeitrag* kommt damit die
Wertschitzung der Mitglieder — also der Kopisten — zum Ausdruck, die sich in
héheren Preisen fiir das Original niederschlagen kann. Die steigenden Grenzkos-
ten der Kopie resultieren aus einer steigenden ClubgréBe, die hier einer zuneh-
menden Anzahl von Kopien entspricht, z.B. durch Transaktions- und Koordina-
tionskosten.

Auch ohne eine formale Cluborganisation kann das Kopieren innerhalb kleiner
sozialer Gruppen anhand dieser Theorie analysiert werden. So miissen z.B. die
Kopisten nicht tatsichlich einen Beitrag zum Erwerb des Originals oder fiir den
Erhalt der Kopie leisten. Stattdessen werden abwechselnd von unterschiedlichen
»Mitgliedern* Originale erworben, die dann zum Kopieren zur Verfiigung ge-
stellt werden. Der Anreiz zum Erwerb eines Originals trotz eines Preises, der die
individuelle Wertschitzung des Kéufers iibersteigt und trotz fehlender direkter
finanzieller Beteiligung der Kopisten resultiert daraus, dass hierdurch die Option
auf den Zugang zu Kopien anderer Originale entsteht, die andere ,,Mitglieder
erworben haben.

Auf der Grundlage der Clubtheorie ermitteln BESEN/KIRBY eine optimale Club-
groBe, die hier der Anzahl der Kopisten/Kopien pro Originalwerk entspricht. Mit
zunehmender Teilnehmerzahl gehen zunichst sinkende, sodann steigende durch-
schnittliche Kosten einher. Die optimale GroBe, hier Nutzeranzahl, liegt im Mi-
nimum der u-férmig verlaufenden Durchschnittskostenkurve, wo sie bekannter-
mafen von der ansteigenden Grenzkostenkurve geschnitten wird. Zahlen nun
alle Mitglieder diesen Preis in H6he der minimalen Durchschnittskosten an den
urspriinglichen Kéufer des Originals (,,Clubinitiator*), entsteht aufgrund des
steigenden Grenzkostenverlaufs ein Umsatz, der die Kosten der Herstellung
samtlicher Kopien iibersteigt. Dieser Uberschuss geht in die Zahlungsbereit-
schaft des Originalkdufers zusitzlich zu dessen eigener Wertschitzung ein, so-
dass dem Nutzen der Kopisten in einem hoheren Preis Rechnung getragen wird
(vgl. Besen/Kirby (1989), S. 265). Dem Rechteinhaber wird es dadurch ermég-
licht, sich Einnahmen anzueignen, die gegebenenfalls diejenigen iibersteigen,
die er bei einem Verbot des Kopierens iiber legale Verkiufe erzielt hitte (vgl.
Liebowitz (2003), S. 6 ff.).
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Aussagen beziiglich der Wohlfahrtsentwicklung bediirfen zusitzlich einer Be-
trachtung des Verhiltnisses der Grenzkosten der Produktion von Originalko-
pien* durch den Rechteinhaber und Kopien durch Nutzer. Sofern die Grenzkos-
ten von Originalkopien relativ hoher sind als die der Kopien, wirkt das Kopieren
positiv auf die Wohlfahrtsentwicklung, und zwar sowohl auf die Produzenten-
als auch auf die Konsumentenrente. Das Informationsgut kann dann kostengiins-
tiger durch Kopieren genutzt werden, als durch die relativ teure Produktion zu-
sétzlicher Originalkopien (vgl. Besen/Kirby (1989), S. 271). (Der Produzent
setzt die héheren Preise, da er sich den Nutzen der Kopisten aneignen kann, oh-
ne dass die relativ hoheren Grenzkosten anfallen.) Dieser Zusammenhang wird
als effizientes Kopieren bezeichnet. Sind sémtliche Grenzkosten niedrig, stellt
sich ein Verlust an Produzentenrente und ein Gewinn an Konsumentenrente ein,
womit der Gesamteffekt unbestimmt ist. Sofern die Grenzkosten des Kopierens
hoch sind, entstehen beidseitige Wohlfahrtsverluste (vgl. Besen/Kirby (1989), S.
269, 280).

Es wird ersichtlich, dass es trotz Kopiertitigkeit méglich ist, sowohl Konsumen-
ten- als auch Produzentenrente zu steigern und nicht wie im Fall der ,.direct ap-
propriability” die gegenseitigen Effekte gegen einander abzuwiégen. Wesentlich
dafiir ist die Existenz der ,,indirect appropriability*, denn nur in diesem Fall be-
steht die Gelegenheit einer Pareto-Verbesserung (vgl. Watt (2000), S. 33). Eine
praktische Anwendbarkeit in der Form der Bestimmung, beziiglich welcher Gii-
ter, Mirkte u.4. Kopieren Wohlfahrt steigernd wirkt ist allerdings schwierig und
bedarf gesicherter Informationen hinsichtlich der Kostenstrukturen sowie der
Moglichkeit einer Aneignung der indirekten Nutzen, aber wohl auch der Ein-
sicht auf Seiten der relevante Akteure einschlieBlich ihrer Interessenvertreter.
Dennoch bieten die theoretischen Ergebnisse Anhaltspunkte, die bei der Ausges-
taltung urheberrechtlicher Regelungen zu beriicksichtigen wiren. Sofern z.B. die
geschilderten Voraussetzungen zur Wohlfahrtssteigerung mit hoher Wahrschein-
lichkeit fiir bestimmte Informationsgiiter gegeben sind, wire die Implementie-
rung strenger, kostenintensiver Schutzvorschriften in Frage zu stellen. Scheinen
die Potenziale zur indirekten Aneignung des Nutzens aus Kopien hingegen ge-
ring und sind Original und Kopie als enge Substitute aufzufassen, lieBe der Ur-
heberschutz Wohlfahrtgewinne erwarten.

Dass jedoch die Grenzkostenverldufe, die im Besen/Kirby-Modell ausschlagge-
bend fiir effizientes Kopieren und damit fiir die Beurteilung der Wohlfahrt sind,
nicht alleinige Beurteilungsgrundlage fiir die Gewinnsituation der Originalpro-

84 Bei diesen Originalkopien handelt es sich nicht um neue Kreationen, sondern um Ver-
vielfiltigungen, die der Rechteinhaber von dem urspriinglichen Originalwerk ausgehend
produziert. Technisch handelt es sich auch hier um Kopien. Die Bezeichnung ,,Origi-
nalkopie“ soll Verwechslungen mit privaten Kopien durch Nutzer vorbeugen.
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duzenten bei dem Auftreten von Kopiertitigkeit sein miissen, geht aus der Ana-
lyse von BAKOS/BRYNJOLFSSON/LICHTMAN (1999) hervor. In diesem Modell
werden sowohl die Grenzkosten auf Produzenten- als auch auf Konsumentensei-
te als vernachlédssigbar betrachtet, wodurch der Kosten senkenden technologi-
schen Entwicklung, insbesondere im Bereich der Digitalisierung von Informati-
onsgiitern, Rechnung getragen werden kann. Von Relevanz ist vielmehr ein ver-
#ndertes Nachfrageverhalten der Konsumenten aufgrund der Moglichkeit zur
Kopie und damit gemeinsamen, gruppeninternen Nutzung eines Informationsgu-
tes. Ausschlaggebend sind statt der Kosten die Wirkungen zweier Effekte, die
im Rahmen dieses gemeinsamen Konsums von Informationsgiitern (,,sharing")
aufireten und die von BAKOS/BRYNJOLFSSON/LICHTMAN als ,,aggregation effect
und als ,team diversity effect” bezeichnet werden.

Der erstgenannte Effekt ermédglicht es den Produzenten, héhere Gewinne mit
dem Verkauf eines Informationsgutes an eine Gruppe zu erzielen, wenn dieses
von den Gruppenmitgliedem vervielfiltigt werden kann, statt jedem Konsumen-
ten das Gut einzeln zu verkaufen und das Kopieren zu untersagen. Die Erkli-
rung dieses Umstandes begriindet sich in der geringeren Varianz der Wahr-
scheinlichkeitsverteilung hinsichtlich der Wertschétzung fiir ein bestimmtes Gut
bei einer Nutzergruppe als bei den einzelnen Gruppenmitgliedern (vgl. hierzu
Bakos/Brynjolfsson/Lichtman (1999), S. 123). Ein Anbieter wird somit héhere
Gewinne erzielen kénnen, wenn er das Gut an eine Gruppe verkauft, deren
durchschnittliche Wertschitzung besser vorherzusagen ist, als wenn er versucht
den unterschiedlichen individuellen Wertschétzungen durch den Preis Rechnung
zu tragen, insbesondere bei fehlenden Méglichkeiten zur Preisdiskriminierung.
Der Anbieter diirfte kaum in der Lage sein, die Konsumenten mit unterschiedli-
cher Wertschitzung zu identifizieren und entsprechende Preise zu setzten. Ein
einheitlicher Marktpreis wird hingegen diejenigen mit einer geringen Wertschét-
zung vom Kauf abhalten (Wohlfahrtsverlust) und diejenigen mit einer hohen
Wertschitzung mit einer Rente ausstatten. Der Gewinn liefle sich aber steigern,
wenn einer Gruppe als ganzes annihrend die Summe der unterschiedlichen Zah-
lungsbereitschaften als Preis auferlegt werden konnte. Diese gruppenspezifische
Wertschitzung ist oftmals besser zu antizipieren als die der einzelnen Wirt-
schaftssubjekte.

Ein einfaches Zahlenbeispiel kann den geschilderten Sachverhalt verdeutli-
chen.” Die Wirtschafissubjekte bewerten ein Informationsgut mit € =3, 5, 7, 9,
11, 13. Der Gewinn maximierende, einheitliche Preis ldge bei € = 7 und ermég-
lichte einen Gewinn in Hohe von € = 28. Wiirden nun z.B. — unter Abwesenheit
von Transaktionskosten — Gruppen mit je zwei Mitgliedern gebildet, die jeweils

85  Zahlenbeispiel nach BAKOS/BRYNJOLFSSON/LICHTMAN (1999), S. 125.
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die Summe der Zahlungsbereitschaften zahlen und innerhalb derer das Gut ko-
piert werden kann, konnte der Anbieter im Hochstfall einen Preis von € = 16 fiir
die drei Informationsgiiter verlangen und den maximalen Gewinn von € = 48
realisieren. Es sind aber auch andere Kombinationen denkbar, die nicht die ge-
samte Konsumentenrente abschpfen aber dennoch die Profite trotz Kopiertitig-
keit steigern. Somit wird deutlich, dass auch unabhingig von den unterstellten
Grenzkostenstrukturen eine Wohlfahrtsteigerung durch die Kopiertitigkeit mog-
lich ist, und zwar gleichzeitig auf Seiten von Konsumenten und Produzenten.

Allerdings wirkt diesem Profit erh6henden Mechanismus der ,team diversity
effect” entgegen. Dieser driickt die Problematik aus, dass die bessere Vorher-
sehbarkeit der Wertschitzung einer Gruppe im Vergleich zu einzelnen Individu-
en — aus der ja die positiven Riickwirkungen auf die Profitsituation resultieren —
dann umso mehr schwindet, je heterogener die Gré8en der unterschiedlichen
Nutzergruppen ausfallen. Wihrend bei der Annahme gleich groBer Nutzergrup-
pen von einer durchschnittlichen Wertschidtzung ausgegangen werden kann, er-
schwert sich bei unterschiedlichen GruppengréBen fiir den Anbieter die Beurtei-
lung der Wertschitzung und damit die optimale Preisgestaltung. Auch dieser
Effekt ldsst sich an einem Zahlenbeispiel leicht verdeutlichen.® Existieren 10
Kéufer mit einer einheitlichen Zahlungsbereitschaft von € = 3, so kann der An-
bieter bei einem Preis von € = 3 einen Gewinn in Héhe von € = 30 erzielen. Bil-
den einige Nachfrager nun unterschiedlich groBe Gruppen, z.B. eine Gruppe mit
zwei Mitgliedern und eine mit drei Mitgliedern — die iibrigen fiinf Konsumenten
gehoren keinen Gruppen an — dann weist zwar die erste Gruppe eine Zahlungs-
bereitschaft von € = 6, die zweite € =9 auf, allerdings bleibt der Preis von € =3
Gewinn maximierend, jedoch betrégt dieser Gewinn nur noch € = 21.

Der Gesamteffekt auf die Gewinnmoglichkeiten des Produzenten infolge des
Auftretens der Kopiertitigkeit setzt sich aus den gegenldufig wirkenden Teilef-
fekten zusammen. Die Gewinne des Originalproduzenten kénnen immer dann
gesteigert werden, solange die Giiter in Gruppen gleicher Gré8e kopiert und ge-
nutzt werden. Es iiberwiegt der ,,aggregation effect”. Vollzieht sich diese Nut-
zung in Gruppen unterschiedlicher Gré8e, ist dann mit geringeren Profiten zu
rechnen, wenn die Vielfalt an Gruppengrofie die Vielfalt der individuellen Wert-
schitzungen der Nutzer iibersteigt. Es iiberwiegt der ,team diversity effect. So-
fern jedoch die Vielfalt an individueller Wertschitzung iiberwiegt lassen sich die
Profite trotz unterschiedlicher Gruppengr6Ben steigem (vgl. hierzu
BAKOS/BRYNJOLFSSON/LICHTMAN (1999), S. 123, 148).

86  Zahlenbeispiel nach BAKOS/BRYNJOLFSSON/LICHTMAN (1999), S. 126.
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2.7.2 Kritische Beurteilung, praktische Eignung und Implikationen der
Modelle

Ungeachtet der Tatsache, dass die Modellergebnisse hilfreiche Hinweise fiir die
Beurteilung 6konomischer Wirkungen des Kopierens zu liefern vermégen und
dafiir auch plausible Erkl4drungen bieten, die der traditionellen Auffassung, und
auch der in der Offentlichkeit, insbesondere von den jeweiligen Interessenvertre-
tern, geduBerten Argumentation zu wider laufen, lassen sich einige Einwinde
vorbringen. So bezieht sich beispielsweise das BESEN/KIRBY-Modell lediglich
auf die kurzfristige Entwicklung. Sofern die Interessen von Produzenten und
Konsumenten aber nicht gleichgerichtet tangiert sind, miissten fiir eine Beurtei-
lung der gesamten Wohlfahrtswirkungen die entgegen gerichteten Effekte ge-
geneinander aufgewogen werden (konnen). Wire infolge des Kopierens die
Steigerung der Konsumentenrente groBer als eine Abnahme der Produzentenren-
te, wiirde die Schlussfolgerung einer Wohlfahrtsteigerung die negativen Anreize
fiir die Produktion zukiinftiger Informationsgiiter unberiicksichtigt lassen und
damit zu kurz greifen. Auch eine Gegeniiberstellung des AusmaBes von Gewin-
nen und Verlusten und anschlieBender Abschitzung, ob ein relativ groBer, kurz-
fristiger Wohlfahrtsgewinn auf Konsumentenseite einen sich erst zukiinftig ge-
ring auswirkenden Anreizverlust aufgrund einer relativ kleinen GewinneinbuBie
zu kompensieren vermag, scheint hier problematisch. Selbst wenn solch eine
Gegentiberstellung gelingen konnte, stellt doch die Quantifizierung der Wirkun-
gen erhebliche Probleme dar, da dies die Kenntnis des Zusammenhangs von
Profithohe und des resultierenden AusmaBes des Anreizes voraussetzen wiirde
(vgl. hierzu Besen/Kirby (1989), S. 279). Diesbeziiglich tritt das Problem der
asymmetrischen Information auf, da der potenzielle Urheber typischerweise bes-
sere Kenntnisse hat, welche Anreizhdhe fiir welches Leistungsniveau nétig ist
(vgl. Watt (2004), S. 156).

Des Weiteren basieren die Modelle zur Analyse der ,,economics of copying* auf
den Erkenntnissen der 8konomischen Theorie der Clubs, mit denen allerdings
Phinomene des ,,small scale“- Kopierens untersucht werden kénnen. Wenn hin-
gegen statt der Clubs, in denen sich das Teilen und Kopieren der Giiter vollzieht,
globale Datennetze und file-sharing-Systeme angenommen werden, muss die
Anwendbarkeit der Modellaussagen iiberpriift werden. Insbesondere dann, wenn
die unterschiedlichen ClubgréBen von besonderer Relevanz fiir die Produzen-
tenprofite und damit fiir die Anreizwirkungen sind. Die Vorstellung eines
,»Cluborganisators*, der die Beitriige der Mitglieder einnimmt und damit die
nachfragewirksame Wertschitzung gegeniiber dem Anbieter zum Ausdruck
bringt, kann im kleinen Mafstab plausibel erscheinen, wirkt im Bereich welt-
weiter Datennetze jedoch problematisch. Denn wihrend in eher iiberschaubaren
Clubs schon aufgrund sozialer Kontrollmoglichkeiten die Leistung eines finan-
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ziellen Beitrags der Mitglieder angenommen werden kann, stellen sich in wei-
testgehend anonymen Netzwerken Koordinations- und Organisationsprobleme
nicht zuletzt durch freerider-Verhalten ein, das durch eine Cluborganisation ge-
rade behoben werden soll (vgl. Bakos/Brynjolfsson/Lichtman (1999), S. 132).

Insbesondere wenn wie beim , file-sharing” die Bereitstellung eigener Dateien
zum Austausch als Kosten verursachend angenommen wird, z.B. durch das zur
Verfiigung Stellen von knapper Rechner- und Netzzugangskapazitit zum Zweck
des Zugriffs von anonymen Clubmitgliedern, scheint ein freerider-Verhalten
realistisch (vgl. hierzu Alexander (2002), S. 158). Die Anwendbarkeit techni-
scher Zugangsbeschrinkungen, um dieses Verhalten auszuschlieBen oder Bei-
tragszahlungen in groBen Clubs zu erméglichen, wirft in diesem Zusammenhang
das geschilderte grundlegende Problem des unkontrollierbaren Zugangs nur er-
neut auf.

Ein wesentlicher Aspekt des fiir den Rechteinhaber profitablen Kopierens be-
steht in der Méglichkeit der ,,indirect appropriability“. Diese Moglichkeiten sind
jedoch beschrinkt und auf das Vorliegen bestimmter Voraussetzungen angewie-
sen. So vollzog sich die modellendogene Bestimmung der ,indirect appropriabi-
lity* iiber steigende Grenzkosten des Kopierens. Wenn dies fiir clubtheoretisch
orientierte Kopiermodelle realistisch erscheint, so sind sowohl die Bedeutung
dieser Grenzkosten an sich als auch die Annahme derartiger Kostenverlidufe fiir
die Digitaltechnologie in Frage zu stellen. Dies gilt insbesondere fiir , file-
sharing-Technologien®, wobei zudem ein nahezu perfekter Substitutionscharak-
ter unterstellt werden kann. Die Kosten steigernde Organisation bei zunehmen-
dem Kopiervolumen verliert hier an Bedeutung,.

BESEN/KIRBY (1989) verzichten auf die weitere Analyse dieser Kombination
von konstanten Grenzkosten und vollstidndiger Substitution, da sich das eher un-
befriedigende Ergebnis einstellen wiirde, dass ein Anbieter gerade ein Original-
werk verkaufen konnte, iiber dessen Preis er seine Investitionsausgaben finan-
zieren miisste (vgl. Besen/Kirby (1989), S. 260). Wenn auch ein solches Verhal-
ten im Zeitalter der Internettechnologie theoretisch nicht auszuschliefen ist, so
scheint es trotzdem nicht allgemein praktikabel, insbesondere hinsichtlich der
Problematik der Realisierung der Einnahmen.” Selbst wenn der Rechteinhaber

87  Solch ein Verhalten lieBe sich wohl schwerlich als praktische Empfehlung formulieren.
Dennoch existieren Versuche im Internet, die in diese Richtung gehen und zeigen, dass
ein derartiges Vorgehen nicht véllig illusorisch sein muss. So haben z.B. Kiinstler ange-
kindigt, Werke bzw. Teile daraus zur Verfiligung zu stellen, wenn vorher von den po-
tenziellen Nutzern ein insgesamt ausreichender Finanzierungsbeitrag entrichtet wurde.
Der Frage, inwiefern diese Methode einen effizienten Versuch darstellt, die Méglichkei-
ten des Internet zu nutzen oder sich als Geschiftsmodell etablieren kann, soll hier nicht
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versucht, in dem anfénglichen Preis des Originals den zukiinftigen Wert samtli-
cher Kopien zu beriicksichtigen, gelingt die indirekte Aneignung nicht. Der
Wert der Kopien fillt mit zunehmender Kopienanzahl umso schneller, wofiir die
file-sharing-Technologie ursdchlich ist (vgl. hierzu ausfiihrlich Klein/Lerner/
Murphy (2002), S. 206 £.).

Ausschlaggebend fiir eine Profiterzielung durch die indirekte Aneignung ist eine
geringe Variabilitit der pro Original hergestellten Kopien. Liegen hier jedoch
nicht vorherzusagende Schwankungen vor, gelingt die Aneignung nicht (vgl.
Liebowitz (2003a), S. 8). Denn sofern eine einheitliche Kopienanzahl pro Origi-
nal nicht zu prognostizieren ist, lisst sich die gestiegene Wertschitzung nicht
iiber einen einheitlichen Preis aneignen. Auch die alternativ notigen Moglichkei-
ten zur Preisdifferenzierung sind duBerst begrenzt. Ein Rechteinhaber wird kaum
in der Lage sein, beurteilen zu kénnen, ob eine verkaufte CD fiir file-sharing
verwendet wird oder keinerlei Kopien vorgenommen werden. Die hier geschil-
derten Formen der indirekten Aneignung bieten somit keine ausreichende Erkla-
rung, ob Rechteinhaber auch von umfangreichen und héufigen Kopiertitigkeiten
profitieren konnen, wie sie Technologien wie das file-sharing erméglichen.
Diesbeziiglich existieren jedoch weitere Ansitze, z.B. das Vorliegen von Netz-
werkeffekten, auf die im Abschnitt 2.7.3 eingegangen wird, oder Informations-
effekte® (vgl. hierzu Liebowitz (2003a), S. 9 ff.; Peitz/Waelbroeck (2003), S. 13
ff.). Dennoch kann beziiglich derartiger Technologien und des Tausches in gro-
Ben Gruppen die Forderung nach einem stirkeren Urheberschutz auf Grundlage
der Modellergebnisse nachvollzogen werden, Potenziale zur Gewinnsteigerung
scheinen vergleichsweise begrenzt (vgl. Gallaway (2001), S. 282).

Auch die praktische Aussagekraft von Modellen zur Wirkungsanalyse unter-
schiedlicher urheberrechtlicher Schutzniveaus ist kritisch zu betrachten. In die-
sen Modellen wird das durchaus komplexe und vielschichtige Rechtsinstitut des
Urheberrechts in einer eindimensionalen Variablen dargestellt, die ihrerseits auf
die Kosten des Kopierens wirkt. So beinhaltet diese Variable unter anderem Be-
reiche wie den Werkbegriff, die Dauer des Schutzes, sdmtliche Ausnahmen und
Schrankenregelungen sowie Aspekte bei moglichen Urheberrechtsverletzungen

nachgegangen werden. Boldrin/Levine (2000a/b) vertreten die gegenteilige Ansicht und
zeigen formalanalytisch, dass auch ohne Schutz ausreichend Moglichkeiten bestehen,
um sich den Wert der Informationsgiiter von den Nutzem anzueignen.

88 Die grundlegende Idee dieser Effekte besteht darin, dass durch Kopien Informationsa-
symmetrien beziiglich der ex ante unbekannten Eigenschaften des Originals abgebaut
werden kénnen, wodurch dann die Nachfrage nach dem Original steigt. So wire es z.B.
denkbar, dass infolge des file-sharing von Musikdateien Priferenzen fiir bestimmte
Kinstler entstehen, deren CDs dann gekauft oder Konzerte besucht werden (vgl. Lie-
bowitz (2003a), S. 9).
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wie Verfolgung und Bestrafung (vgl. Koboldt/Schmidtchen (1991), S. 302 f.).
Diese Komponenten wirken realiter mit unterschiedlicher Intensitit und teilwei-
se nur indirekt auf die Kosten. Zudem lassen sich Interdependenzen nicht aus-
schliefien, wodurch die Aussagefihigkeit der eindimensionalen Darstellung rela-
tiviert wird. Wiirde beispielsweise iiber eine Ausdehnung der Schutzzeit eine
Kostensteigerung des Kopierens erzielt, kénnten inhaltliche Schrankenregelung
im Gegenzug weniger restriktiv gestaltet werden oder der Werkbegriff eine an-
dere Definition erfahren, sodass im gleichen AusmaB eine Kostensenkung er-
folgte. In welchem konkreten AusmaB jedoch solche Anderungen vorgenommen
werden miissten, damit sich deren Wirkungen gerade kompensieren, und sich
iiber eine einzige Variable ausdriicken lieen, diirfte sich schwer bestimmen las-
sen.

Zudem lieBe sich fragen, ob nicht andere Wirkungsmechanismen auftriten. So
wiirden sich zwar die Kostenvariationen ausgleichen, aber trotzdem andere, zu-
sitzliche Anreizaspekte unterschiedlich tangiert sein. Dann stellten sich bei ein
und demselben eindimensionalen Schutzniveau in Abhéngigkeit von dessen Zu-
sammensetzung aus unterschiedlichen Komponenten unterschiedliche Ergebnis-
se ein. HAKFOORT (2002, S. 79 f.) zeigt beispielsweise in dhnlichem Zusam-
menhang, wie unterschiedliche Kombinationen von Schutzdauer und -intensitit
zwar die Produzentengewinne und damit die Anreize unverindert lassen, aber
unterschiedliche Wohlfahrtsimplikationen aufgrund der Nutzungsméglichkeiten
hervorrufen. Dies wire bei einer an Wohlfahrtskriterien orientierten Rechtsaus-
gestaltung zu beachten. So lisst sich die Ermittlung eines optimalen Schutzni-
veaus ausgehend von einer Variablen und deren Eignung fiir praxisnahe Politik-
empfehlungen hinterfragen. Denn wenn auch die optimale Gréfle der Variablen
formal bestimmt ist, miisste z.B. festgelegt werden, in welchem Ausmaf welche
Komponenten hierin beriicksichtigt werden miissten. Ausgehend von der Fest-
stellung, dass mit steigendem Schutzniveau zunichst eine Wohlfahrtssteigerung
und ab einem bestimmten Punkt eine Wohlfahrtsabnahme einhergeht, bediirfte
es auch einer genauen Kenntnis dariiber, bei welcher GroBe sich der Status quo
befindet (es sei denn es gibt noch kein Urheberrecht).

Ferner zeigt sich auch bei der Bestimmung eines optimalen Schutzniveaus die
Problematik der Quantifizierung des Nutzens aufgrund erzeugter Anreize sowie
der Kosten infolge einer zu geringen Nutzung. Hierzu bediirfte es der Kenntnis
der Nachfragefunktion, allerdings bevor das entsprechende Informationsgut e-
xistiert (vgl. Watt (2004), S. 156). Schliellich bleibt auch beziiglich des Modells
von LANDES/POSNER (1989) die Annahme eines steigenden Grenzkostenverlaufs
des Kopierens zu konstatieren. Anderenfalls wiirden modellbedingt die Kopisten
entweder das gesamte Angebot in Form von Kopien bereitstellen, womit die
Produktion des Informationsgutes vollig unterbleiben wiirde, oder iiberhaupt
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keine Kopien anbieten, wodurch die Frage nach dem Urheberschutz irrelevant
wiirde (Landes/Posner (1989), S. 334). Eine infolge der technologischen Ent-
wicklung abnehmende Bedeutung der Grenzkosten, bzw. ein in Frage stellen der
Annahme zunehmender Grenzkosten des Kopierens wire hinsichtlich der Mo-
dellergebnisse problematisch.

Die dargelegte Kritik soll jedoch nicht dariiber hinwegtiuschen, dass die Model-
le tendenziell aufzufassende Empfehlungen begriinden und Wirkungsrichtungen
aufzeigen konnen, und sich somit besser als Grundlage politischen Handelns
eigenen als beispielsweise Forderungen von Lobbyisten der Rechteinhaber. Zu-
néchst lisst sich die eher trivial erscheinende Forderung nach einem weder zu
intensiven noch zu schwachen Schutzniveau konomisch begriinden, was fiir
einen gewissen Mindestschutz spricht. Auch kénnten Hinweise formuliert wer-
den, in welchem Bereich eine optimale Intensitit zu suchen wire (vgl. Koboldt
(1994), S. 110). Ebenso ist die Pauschalansicht zu widerlegen, je stirker der
Schutz desto besser fiir die Urheber. Bei der Formulierung von Schutzregelun-
gen miisste darauf geachtet werden, ob bzw. in welchem AusmaB die Produktion
neuer Werke (Kosten der Kreation) oder die Kosten des reinen Kopierens be-
troffen sind. Bei einer zunehmenden Relevanz von Informationsgiitern wie z.B.
Software steigt auch die Wahrscheinlichkeit, dass diese als Inputfaktoren fungie-
ren und damit in steigendem AusmaB die Kosten der Kreation betreffen. Auch
l4sst sich anhand des Modells zum Urheberschutz argumentieren, dass fiir unter-
schiedliche Giiter und Nutzungsarten ein unterschiedliches Schutzniveau sinn-
voll wire, und zwar in Abhéingigkeit der Elastizititen der Wohlsfahrteffekte be-
ziiglich der Schutzintensitdt. Wenn hier auch keine praxisrelevanten, genauen
Aussagen zu machen sind, welche Giiter in welchem Umfang zu schiitzen sind,
so kann diese Kenntnis méglicherweise als Ausgangspunkt fiir empirische Un-
tersuchungen dienen (vgl. Watt (2004), S. 168).

Ferner existiert neben dem Phénomen des file-sharing auch weiterhin das Kopie-
ren in kleinen, relativ homogenen Gruppen, wie z.B. der Familie oder anderen
sozialen Netzwerken. Zur Beurteilung dieses Kopierens, das ebenfalls von der
technischen Entwicklung fundamental beeinflusst und regelmiBig von den Ur-
heberrechtsinhabern, z.B. der Musik- oder Softwareindustrie, als ursichlich fiir
Gewinneinbulen angefiihrt wird,” scheinen sich die Modellergebnisse aufgrund
ihrer Annahmen hingegen besser zu eignen. Dem Umstand der digitalen Tech-
nologie trigt dabei das Modell von BAKOS/BRYNJOLFSSON/LICHTMAN (1999)
Rechnung. Hier stehen Nachfragebeziehungen statt Kostenstrukturen im Vor-
dergrund und das Modell zeigt Voraussetzungen auf, wie Rechteinhaber unab-

89 So fithren z.B. die deutschen Phonoverbénde die Privatkopie als hauptsichliche Ursache
fir den Umsatzriickgang von 30 % seit 1998 an (vgl. 0.V. (28.10.2003); Jahreswirt-
schaftsbericht der deutschen Phonoverbénde (2002)).
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héngig von Grenzkostenannahmen trotz Kopieren Profite realisieren konnen.
Damit bietet es Kriterien, anhand derer die Wirkung des Kopierens auf Produk-
tionsanreize beurteilt werden kann. Es ldsst sich dem Aspekt Rechnung tragen,
dass fallspezifisch ein und dasselbe AusmaB an Kopiertitigkeit die Gewinne der
Rechteinhaber sowohl schmilern als auch steigern kann (vgl. Bakos/Brynjolfs-
son/Lichtman (1999), S. 148). Derartige Kriterien konnten Anhaltspunkte fiir die
urheberrechtliche Ausgestaltung bieten.

So sind in bestimmten Fillen gleich groBe Gruppen zu unterstellen, womit die
Aneignung der Summe der Zahlungsbereitschaften einfacher moglich wire und
vom Kopieren profitiert werden kann. Dies kénnte z.B. das private Kopieren
von Computer-Software betreffen, was in erster Linie innerhalb kleiner sozialer
Netzwerke wie der Familie anzunehmen ist. Hierdurch wird die Kopienanzahl
pro Werk relativ einfach abschétzbar und die Varianz der Wertschéitzungen ver-
ringert. Als weiteres Beispiel gelten Formen des Pay-TV. Wenn auch innerhalb
von Familien unterschiedliche Wertschitzungen fiir eine Software oder fiir un-
terschiedliche TV-Programminhalte anzunehmen sind, die fiir Dritte schwer zu
beobachten sind, so kann die Wertschitzung der Familie als ganzes besser abge-
schitzt werden. Diese diirfte zudem im Durchschnitt relativ gleich verteilt sein,
sodass ein einheitlicher Preis gesetzt werden kann, ohne die individuellen Wert-
schitzungen zu kennen (vgl. hierzu Bakos/Brynjolfsson/Lichtman (1999), S.
147).

Aufgrund der Bedeutung des Kopierverhaltens (z.B. Anzahl der Kopien pro
Werk, GruppengréBe) besteht fiir die Rechteinhaber ein Interesse, dieses so zu
beeinflussen, dass sie davon profitieren kénnen. Dies lieBe sich z.B. iiber eine
Minderung der Qualitit bei hdufigem Kopieren erreichen. So lieBe sich die
,»Gruppengrofe” im Sinne des Urhebers beeinflussen (vgl. Bakos/Brynjolfsson/
Lichtman (1999), S. 142 ff.). Sofern ein bestimmtes AusmaB an Vervielfiltigung
nicht zu unterbinden ist, die Zahl der Kopien pro Original allerdings erheblich
variiert, kann es zudem fiir den Rechteinhaber theoretisch profitabel sein, das
Kopieren zu fordern. Hierdurch konnte versucht werden, ein gleichmiBiges
Ausmal der Kopiertitigkeit zu erreichen, was durch die dann besseren Mog-
lichkeiten zur Aneignung der Wertschitzungen profitabler sein kann als der
Versuch, das Kopieren an sich zu unterbinden (vgl. Liebowitz (2003a), S. 9).
Auch die Rechtsausgestaltung konnte dies gegebenenfalls beriicksichtigen. So
lieBe sich z.B. eine genaue Anzahl an erlaubten Kopien festlegen, womit fiir
bisherige ,Nichtkopisten* der Anreiz zum Kopieren zunihme und sich eine
gleichméBigere Verteilung ergibe.

Eine weitere Voraussetzung zur Aneignung stellte die Féhigkeit zur Preisdis-
kriminierung in Abhingigkeit der Kopierintensitit dar. Diesbeziiglich kann nicht
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ausgeschlossen werden, dass technische Entwicklungen zukiinftig bessere Mog-
lichkeiten bieten, womit die Profitaussichten der Rechteinhaber infolge des Ko-
pierens steigen. Zudem ist auch trotz digitaler Technologie eine weiterhin beste-
hende Relevanz der Grenzkosten nicht vollstindig zu leugnen. Diese kénnen
z.B. in steigenden Opportunititskosten oder in Koordinationskosten bestehen,
wenn nicht iiber Datennetze, sondern in kleinen Gruppen kopiert wird.

Abschliefiend lisst sich somit festhalten, dass auch im Gebiet neuer Technolo-
gien weiterhin Méglichkeiten fiir die Urheber bestehen, sich den Nutzen infolge
des Kopierens indirekt anzueignen, wovon beide Seiten — Produzenten und Nut-
zer — profitieren. In den Bereichen, in denen dies wahrscheinlich ist und Effi-
zienzsteigerungen denkbar sind, bieten sich solche Marktldsungen bei modera-
tem Urheberrechtsschutz an. Eine differenzierte Beurteilung bedarf jedoch zu-
sitzlich der Beriicksichtigung weiterer Bereiche, die die Urheberrechtsgestal-
tung beeinflussen, wie z.B. die Wirkungen auf Wettbewerb und Marktstrukturen
aber auch Durchsetzungsmoglichkeiten und administrative Kosten. Des Weite-
ren wiren potenzielle Ausweichreaktionen der Anbieter bei einer méglichen
Einschrinkung ihrer Handlungsrechte zu antizipieren, z.B. in Form von techni-
schen oder vertraglichen Schutz- und Zugangslésungen. Damit wiirden dann
verbesserte Nutzungsméglichkeiten fiir die Offentlichkeit, die sich 6konomisch
rechtfertigen und prinzipiell durch die Handlungsrechteverteilung erwirken lie-
Ben, von den Anbietern ausgeschlossen, die ihre Einnahmensituation geféhrdet
séhen.

Neben der Analyse qualitativer Wirkungen des Kopierens und der Ausgestal-
tung der Property-Rights mit Blick auf Anreize und Wohlfahrt, ist die Quantifi-
zierung von Verlusten infolge des Kopierens relevant. Der folgende Abschnitt
beschiftigt sich deshalb mit der damit verbundenen Problematik.

2.7.3 Bewertung des finanziellen Schadens der Rechteinhaber durch
Kopiertiitigkeit

Ein grundlegender Zweck des Urheberrechts besteht wie erwihnt darin, den Ur-
hebern mit der Zuerkennung von Verfiigungsrechten die Erzielung von Einnah-
men zu ermdglichen, um somit Anreize zur Kreation zu erzeugen. Hierzu soll
die nicht vom Urheber autorisierte Kopiertitigkeit durch Dritte unterbunden
werden.® Anderenfalls bestinde die Gefahr, dass die relevanten Giiter zu

90 Die im vorigen Abschnitt untersuchten qualitativen Wirkungen des Kopierens verdeut-
lichten, dass dieses nicht in allen Fillen zu finanziellen Verlusten und Anreizminderun-
gen der Rechteinhaber und dartiber zu Wohlfahrtverlusten fithren muss. Wann immer
negative Effekte allerdings auftreten, eignet sich das Urheberrecht, um diese zu unter-
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Grenzkostenpreisen gehandelt wiirden, die allerdings nicht ausreichten, um die
hohen Anfangsinvestitionen zu deren Erstellung zu decken. Trotz der Existenz
eines Urheberrechts besteht insbesondere infolge des technischen Fortschritts
die Mdglichkeit zur Anfertigung und auch zum Vertrieb kostengiinstiger Ko-
pien. Diese konnen mit den Originalen des Rechteinhabers konkurrieren, wo-
durch dessen Verkaufserlése und dariiber die Innovationsanreize gemindert
wiirden. Aus dem daraus entstehenden finanziellen Schaden des Rechteinhabers
leitet sich hiufig die Forderung nach einer strengeren Durchsetzung bzw. einer
Intensivierung des Urheberschutzes ab. Je hoher dieser Schaden ausfillt, desto
stirker werden die Innovationsanreize von dem urheberrechtlich bezweckten
Anreizniveau abweichen.

In diesem Kontext stellt sich deshalb die Frage nach Moglichkeiten und Metho-
den zur Quantifizierung tatsichlicher finanzieller Schdden fiir den Urheber in-
folge der Kopiertitigkeit. Diesbeziiglich existieren unterschiedliche Vorgehens-
weisen und damit auch Ergebnisse, die zudem nicht unabhingig von damit in
Verbindung stehenden Interessengruppen sind. Denn je hoher die ausgemachten
Schidden aus der urheberrechtswidrigen Nutzung, wie beispielsweise dem
Tausch von Musikdateien iiber das Internet,” desto groBer ist die 6ffentliche und
politische Aufmerksamkeit und damit die Wahrscheinlichkeit eines legislativen
Handelns, z.B. in Form einer restriktiveren Ausgestaltung und/oder Durchset-
zung des Urheberrechts (vgl. Watt (2000), S. 33). Da hiermit wie geschildert
aber auch negative Effekte und administrative Kosten sowie Transaktionskosten
einhergehen, ist es zur Bestimmung einer angemessenen Balance zwischen Pro-
duktionsanreiz und Nutzung notwendig, die finanziellen Auswirkungen einer
potenziellen Verinderung des Schutzniveaus vor dem Hintergrund tatséchlicher
Schéden durch die Kopiertitigkeit moglichst realistisch beurteilen zu kénnen
(vgl. Besen (1987), S. 49 f.).

Hinsichtlich der quantitativen Beurteilung der Wirkung des Kopierens, stellt
sich die Frage nach einer Differenzierung zwischen urheberrechtlich verbotenen,

binden oder zu mindem. Die folgenden Ausfiihrungen unterstellen die Existenz eines
Urheberrechts.

91 Unabhingig von der tatsichlichen, allerdings umstrittenen und international differieren-
den Rechtsprechung hinsichtlich des online-Tauschs, wird dieser im Folgenden unter
dem Begriff des illegalen Kopierens subsumiert. Auch wenn der download von Dateien
selbst nicht als illegal gilt, so setzt diese Handlung jedoch einen vorigen upload respek-
tive die nicht legale zur Verfligung Stellung von urheberrechtlich geschiitzten Dateien
voraus, womit die Gelegenheit zur legalen Handlung eine illegale voraussetzt. Der Ge-
setzentwurf der Bundesregierung zum ,,zweiten Korb* des Urheberrechts verbietet die
Kopie, sofern die Vorlage rechtswidrig genutzt wird. Wenn fiir Nutzer von Tauschbor-
sen offensichtlich ist, dass ein Angebot im Internet rechtswidrig ist, ist die Kopie unter-
sagt (vgl. Bundesministerium der Justiz (BMJ) (2004), S. 2).
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und damit illegalen Kopien und solchen, die durch urheberrechtliche Schranken
erlaubt sind und damit nicht illegal wiren (z.B. Privatkopie). LieBle sich das
AusmaB der Kopiertitigkeit empirisch ermitteln — z.B. iiber die Verkiufe von
Triagermedien, wie CD-Rohlingen — was fiir sich schon duBerst problematisch
sein diirfte, miisste noch zwischen legalen und illegalen Kopien differenziert
werden (vgl. Committee on Intellectual Property Rights (2000), S. 190). Auch
ist zu beriicksichtigen, dass derart definierte legale Kopien prinzipiell in Kon-
kurrenz zum Originalangebot stehen kénnen und somit, in erster Linie von den
Rechteinhabern, ebenso als urséchlich fiir entstechende Verluste angefiihrt wer-
den wie illegale Kopien, insbesondere aufgrund neuer Kopiertechnologien (vgl.
International Federation of the Phonographic Industry (IFPI) (2004)). Ferner
sieht die Rechtsausgestaltung eine Kompensation fiir die entstehenden Verluste
aufgrund der Schrankenregelung vor. Diese Kompensation erfolgt z.B. iiber
Pauschalabgaben auf Kopiertechnologien. Zur Beurteilung der Schrankenrege-
lungen sowie der H6he von Pauschalabgaben ist die Kenntnis entstehender Ein-
nahmeverluste durch diese Kopiertitigkeit hilfreich. Somit ist es sinnvoll, die
infolge der Schranken vorgenommene Kopiertitigkeit bei der folgenden Unter-
suchung mit einzuschlieBen.

Uber Verluste und negative Umsatz- und Verkaufsentwicklungen infolge der
Kopiertitigkeit in der Urheberrechts- und insbesondere der Musikindustrie, fiir
die zum GroB8teil die Zunahme des Internet basierten Tauschs von Musikdateien
als auch die vermehrte Nutzung von CD-Brennemn fiir die Erstellung privater
Kopien von Musik-CDs verantwortlich gemacht werden, liegen unterschiedliche
Daten vor. Fiir das Beispiel der Musikindustrie sollen z.B. folgende Daten der
IFPI Auskunft iiber die Bedeutung der Kopiertitigkeit geben.”

Umsatzwerte von Kopien in Mio. € Jahresumsatz des deut-
Jahr schen Tontrégermarktes
Privat- | Kopien Schul- | Gewerbs- Sum- | Ge- Verénderung
Kopie | aus hof- miBige me samt in | in % zum Vor-
dem In- Pirate- | Piraterie Mio. € | jahr
ternet rie"
2001 | 2500 740 220 50 3510 {2200 |-108
2002 | 3650 930 240 50 4870 12054 |[-7,5
2003 | 4700 900 175 50 5825 | 1648 |-19,8

Tabelle 2: Umsatz und Kopiertitigkeit auf dem deutschen Tontriigermarkt
Quelle: Daten: IFPI (2002, 2003, 2004), eigene Darstellung
D Bezeichnet den Verkauf von selbst erstellten Kopien im Freundes- und Bekanntenkreis.

92  Ahnliche Untersuchungen existieren fiir die Software- und Filmindustrie (vgl. hierzu
z.B. Hachenberger (2003), S. 67 ff.).
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Kritikwiirdig erweist sich, dass die angewandten Methoden der in die Diskussi-
on eingebrachten Untersuchungen beziiglich Kopiertitigkeit und entgangener
Verkaufszahlen und Umsatzverlusten zum Grof3teil unerwihnt bleiben, unter-
schiedlichen Annahmen folgen oder wenig fundiert und damit deren Ergebnisse
nicht realititsnah erscheinen. Somit stellt sich die Frage nach dem praktischen
Aussagegehalt derartiger Daten. So mogen zwar z.B. die oben exemplarisch
dargestellten Umsatzwerte der vorgenommenen Kopien dramatisch erscheinen.
Allerdings liefern sie weder eine eindeutige Erkldrung fiir tatsichliche Umsatz-
riickgénge noch fiir die eigentlich interessierenden Anreizeffekte. Auch diirfen
die Daten nicht als Umsatzverluste fehlinterpretiert werden und hohe finanzielle
EinbuBlen der Urheber suggerieren, da nicht jede vorgenommene Kopie einen
tatséchlichen Kauf des Originals ersetzt. Deshalb soll im Folgenden die Proble-
matik der Schadensquantifizierung — auch vor dem Hintergrund der Technolo-
gieentwicklung — thematisiert werden.

2.7.3.1 Schadensmafe

Zunichst bedarf es einer adiquaten Definition des durch die Kopiertitigkeit ver-
ursachten Schadens.” Im Folgenden soll dieser Schaden als der Nettoeinkom-
mensverlust der Rechteinhaber aufgrund reduzierter Verkdufe von Informati-
onsgiitern infolge der Kopiertitigkeit betrachtet werden (vgl. Committee on In-
tellectual Property Rights (2000), S. 189). Hinsichtlich der Schadensermittlung
lassen sich nach BESEN (1987, S. 50) prinzipiell zwei Formen unterscheiden, die
somit jeweils auf entgangenen Gewinnen basieren und nicht etwa auf entgange-
nen Verkaufszahlen oder der Héufigkeit von festgestellten oder vermuteten Ko-
piervorgéingen.* So manifestiert sich ein Schaden in geringeren Gewinnen des
Rechteinhabers, verglichen mit der hypothetischen Referenzsituation, in der kein
Kopieren erfolgt. Ein Schaden tritt demnach dann nicht ein, wenn die Gewinne
aus allen bisherigen Verwertungsarten trotz des Auftretens des Kopierens, z.B.
als Folge einer neuartigen Kopiertechnologie, unberiihrt bleiben bzw. nicht sin-
ken (vgl. Besen (1987), S. 50). Bei Anwendung dieser Definition entstiinde dem
Urheber zum Beispiel infolge eines nicht autorisierten online-Handels von Mu-
sikdateien im Internet, aber auch durch das Kopieren (und Verkaufen dieser Ko-
pien) solange kein Schaden, wie die Gewinne aus dem ,traditionellen* Verkauf
von Original-CDs, -Schallplatten, -Kassetten u.4. unverindert blieben.

93  Die Betrachtung beschrinkt sich auf den Schaden fiir den Rechteinhaber. Aspekte wie
z.B. entgangene Mehrwertsteuereinnahmen, Einnahmenverluste von Einzelhindlern und
administrative Kosten fiir die Verfolgung und Ahndung des Kopierens sowie gegebe-
nenfalls Beschiftigungseffekte seien hier vernachléssigt.

94 Diese Formen konnen prinzipiell noch weiter differenziert werden, allerdings bleiben
die hier geschilderten Grundzusammenhinge weiter bestehen, sodass auf eine Differen-
zierung verzichtet wird.
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Die praktische, empirische Erfassung von Gewinn beeinflussenden Substituti-
onswirkungen erweist sich hierbei jedoch als problematisch, insbesondere hin-
sichtlich dynamischer Entwicklungen. So miisste z.B. zu ermitteln sein, wie sich
die Gewinne durch die traditionelle Verwertung im Zeitverlauf entwickelt hit-
ten, wenn es nicht zu einer Kopiertitigkeit gekommen wire. Dies betrife z.B.
sich dndernde Nachfragebedingungen. Gegebenenfalls verhindert das Kopieren
trotz konstanter Gewinne der Rechteinhaber eine zukiinftige Gewinnsteigerung,
was dann zwar der Logik nach unter die Schadensdefinition fiele, aber kaum
realistisch zu prognostizieren sein diirfte. Diece Erfassungsproblematik betrifft
insbesondere neu entwickelte Produkte, fiir die der kopierfreie Referenzmafstab
nicht existent ist. Zudem kann ein potenzieller Rechteinhaber aufgrund erwarte-
ter Kopiertitigkeiten ginzlich von der Produktion eines neuen Gutes Abstand
nehmen, womit ein potenzieller Gewinn ex ante unterbunden wiirde (vgl. Com-
mittee on Intellectual Property Rights (2000), S. 190).

Derartige Schwierigkeiten hinsichtlich der praktischen Beurteilung des Scha-
dens durch die Kopiertitigkeit gelten auch mit Blick auf die zweite mégliche
Definition des SchadensmaBes. Diese beriicksichtigt zusdtzlich den entgange-
nen, potenziellen Gewinn des Rechteinhabers, den dieser erzielt hitte, sofern er
die von ihm nicht autorisierte Nutzungs-/Verwertungsform angeboten und die-
sen Markt selbst bedient hiitte (vgl. Besen (1987), S. 50). Es fiele nach dieser
Definition beziiglich des online-Marktes auch dann ein Schaden an, wenn zwar
die Einnahmen aus den ,traditionellen Verkaufsformen nicht beeintrichtigt
wiirden, aber der Rechteinhaber iiber die Form des online-Dienstes selbst einen
zusitzlichen Gewinn hétte erzielen konnen.

Trotz der erwihnten Schwachstellen beziiglich einer realititsnahen, empirischen
Beurteilung der Gewinnentwicklungen innerhalb dynamischer Prozesse ist es
zur sinnvollen Quantifizierung des Schadens der Kopiertitigkeit notwendig, auf
das Kriterium des Gewinns Bezug zu nehmen (vgl. u.a. Watt (2000), S. 36).
Diese GroBe ist ausschlaggebend fiir die Erzeugung der Anreize zur Kreation.

2.7.3.2 Schadensquantifizierung

Unabhingig von dem konkreten Schadensma@ erfordert eine monetire Quantifi-
zierung des Schadens in der Form entgangener Gewinne die Kenntnis von Preis-
und Mengeneffekten, die in kausalem Bezug zur Kopiertitigkeit stehen. So be-
darf es der Approximation von absetzbaren Mengen und Marktpreisen fiir die
fiktive Situation der Nichtexistenz der Kopiertitigkeit, und damit der tatsichli-
chen (mengenmiBigen) Verkaufsverluste infolge des Kopierens. Die einfachste,
allerdings die tatséichliche Verlust-Situation extrem iiberschitzende und damit
weitgehend unbrauchbare Methode zur Ermittlung des Schadens besteht in der
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Multiplikation der Anzahl beobachtbarer (oder geschitzter) Kopien respektive
vorgenommener downloads eines Titels mit dem Marktpreis fiir das entspre-
chende legal vertriebene Produkt. Auf dieser Grundlage entstehen hiufig die
von Interessenvertretern der Rechteinhaber bezifferten hohen Verlustzahlen
(vgl. hierzu Gayer/Shy (2002), S. 3 £.).*

Bei diesem ,,Rechteinhaber-Modell“ werden allerdings entgangene Umsitze er-
rechnet. Fiir die Beurteilung der relevanten Anreizwirkungen sind jedoch die
Gewinne entscheidend. Deshalb miissten die mit zusétzlichen potenziellen Ver-
kéufen einhergehenden Kosten fiir z.B. Produktion und Distribution von den
Preisen abgezogen werden, wodurch der Schaden geringer ausfiele (vgl. Watt
(2004), S. 160). Auch die genaue Ermittlung der Anzahl an angefertigten Ko-
pien ist problematisch, da diese naturgemdB schwer beobachtbar sind. Zur
Schiitzung werden z.B. Verkaufszahlen von Leermedien (CD-Rohling u.a.) oder
Kopiertechnologie herangezogen (vgl. Watt (2004), S. 160). Da diese Giiter aber
nicht ausschlieBlich zum Kopieren urheberrechtlich geschiitzter Inhalte genutzt
werden, erweisen sich die Schitzungen als ungenau.

Hinsichtlich dieser Methode ist des Weiteren sofort ersichtlich, dass individuelle
Verhaltensanpassungen der Wirtschaftssubjekte an sich dndernde institutionelle
Bedingungen auBler Acht bleiben und somit sowohl die angenommenen Ver-
kaufsmengen als auch die unterstellten Preise einer 6konomischen Analyse nicht
Stand halten. So impliziert ein derartiges Vorgehen, dass jede vorgenommene
Kopie die Substitution eines Originalkaufes bedeutet und somit simtliche Nut-
zer von Kopien in gleichem Umfang zu Kéiufern von Originalen wiirden, sofern
die Moglichkeit des Kopierens (respektive des Tauschs iiber das Internet) nicht
zur Verfiigung stiinde. Da jedoch das Kopieren gerade eine giinstigere Alterna-
tive zum Kauf des Originals darstellt, kann gerade nicht ein solches gleichge-
richtetes Ausweichverhalten angenommen werden, wobei die Preiselastizititen
unberiicksichtigt blieben bzw. eine vollig inelastische Nachfrage unterstellt
wiirde. Stiinde nur noch das Original zur Verfiigung, wiirden einige aktuelle
Kopisten ganz auf die Nutzung verzichten.*

95  Selbst diese einfache Methode ist dann problembehaftet, wenn es sich um #ltere urhe-
berrechtsrelevante Giiter handelt, die gar nicht mehr legal verfligbar sind (z.B. nicht
mehr aufgelegte Biicher oder CDs) und fiir die folglich auch keine Marktpreise mehr e-
xistieren (vgl. Romer (2002), S. 214).

96 Verlassliche Schitzungen hinsichtlich des Anteils an den Kopien, die tatstichlich Kiufe
ersetzen sind problematisch. Relevante Untersuchungen gehen diesbeziiglich von einem
Anteil von 25-40 % aus. Fiir den Bereich des ,,Tauschs“ von MP3-Musikdatein iiber das
Internet wird ein Anteil von ca. 20 % unterstellt (Watt (2004), S. 160 f.).
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Vor diesem Hintergrund muss auch die Beurteilung einer Verschirfung des Ur-
heberrechts gesehen werden. Sollte dadurch die Anzahl der Kopien verringert
werden, kann dies nicht per se mit einer Steigerung der Verkaufszahlen der
Rechteinhaber in selbigem Ausmal gleichgesetzt werden. Sofern kein vormali-
ger Kopiennutzer zum Kéufer eines Originals wird, dndert sich ceteris paribus
die Einnahmensituation der Rechteinhaber nicht. Es entstiinde nach der obigen
ersten Definition kein Schaden durch das Kopieren. Vielmehr kime es zu einem
Wohlfahrtsverlust, weil der Nutzen aus der Kopiertitigkeit abnihme, ohne dass
dies durch eine Nutzensteigerung an anderer Stelle aufgewogen wiirde (vgl.
Landes/Lichtman (2003), S. 12).

Fiir eine aussagefihige Beurteilung des SchadensausmafBes ist deshalb die Be-
riicksichtigung des individuellen Anpassungsverhaltens der Akteure notwendig,
das sowohl Nachfrager als auch Anbieter betrifft. Eine wesentliche Schwierig-
keit liegt dabei darin, das Verhalten in einer hypothetischen Situation zu antizi-
pieren, in der die Kopiermoglichkeit nicht besteht. So erfordert die Ermittlung
der potenziellen Nachfrage bisheriger Kopisten nach Originalen und damit der
Erfassung der mengenmiBigen Auswirkung des Kopierens die Kenntnis des
Preises des Gutes. Dieser Preis ldsst sich allerdings nicht aus der aktuellen, be-
obachtbaren Marktsituation iibernehmen, da sich die Preissetzung der Rechtein-
haber nicht unabhingig von der Moglichkeit zum Kopieren vollzieht (vgl.
Committee on Intellectual Property Rights (2000), S. 189). Sofern individuelle
Vervielfiltigungen einen Wettbewerbsdruck auf den Anbieter der Originale be-
dingen, wire der aktuelle Marktpreis zu niedrig bemessen, verglichen mit der
kopierfreien Situation, in der der Anbieter seine Monopolstellung zur Gewinn-
maximierung nutzt.” Auch wenn zur Ermittlung des Anteils der Kopien, die tat-
sdchlich legale Kdufe substituieren z.B. auf Befragungen zuriickgegriffen wird,
ob das Informationsgut gekauft worden wire, wenn die Méglichkeit zur Kopie
entfiele,” so sind diese aufgrund der Unkenntnis des dann herrschenden Preises
mit Ungenauigkeiten behaftet. Und selbst wenn die Bestimmung tatsichlicher
Verkaufsmengenverluste geldnge, lieBe sich daraus nicht verldsslich auf den
monetiren Schaden schlieBen, solange Unklarheit hinsichtlich des relevanten
Preises herrscht, mit dem die Mengen zu bewerten sind (vgl. Besen (1987), S.
56 £.; Gayer/Shy (2002), S. 12 £.).

97  Sollten legale Substitute bestehen, wire der Monopolpreis nicht realisierbar. Trotzdem
vermindert sich bei der Abwesenheit des Kopierens die ,,Wettbewerbsintensitit*, was
tendenziell hShere Preise ermdglicht (vgl. Koboldt/Schmidtchen (1991), S. 305). Sollte
das Kopieren durch den Einsatz technischer Schutzverfahren unterbunden werden, so ist
zudem davon auszugehen, dass die Kosten fiir solche Schutzmechanismen selbst in den
Produktpreis mit eingehen und diesen c.p. erhdhen.

98 Derartige Untersuchungen wurden im Rahmen des ,,Napster-Falls* vorgenommen. Sie-
he hierzu ausfithrlich Liebowitz (2003a).
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Eine realistische Bewertung der 6konomischen Schiden des Kopierens sollte
also auf einem Vergleich der jeweiligen Gewinnsituationen der Rechteinhaber
beruhen, die sich mit beziehungsweise ohne Kopiertitigkeit einstellen. Um die
genannten Probleme hinsichtlich des Szenarios der Abwesenheit des Kopierens
zu vermeiden, bietet sich die modelltheoretische Bestimmung des monopolisti-
schen Gleichgewichts an, da so Unzuldnglichkeiten z.B. bei Umfragen vermie-
den werden (vgl. hierzu Gayer/Shy (2002); Watt (2000), S. 37 ff.). Die so ermit-
telbaren zahlenmiBigen Verkaufsverluste durch die Kopiertitigkeit fallen ver-
glichen mit dem oben geschilderten Vorgehen des ,,Rechteinhaber-Modells®,
aber auch mit der modelltheoretischen Ermittlung der Nachfrage (Verkaufszah-
len) unter Beibehaltung der aktuellen Marktpreise geringer aus (vgl. Gayer/Shy
(2002), S. 14).

Mit zunehmender Héhe des monopolistischen Preises infolge fehlender Kopier-
moglichkeiten werden nicht nur weniger bisherige Nutzer von Kopien zu neuen
Kiufern von Originalen, sondern auch bisherige Originalkéufer schrinken ihren
Konsum ein. Da mit dieser Methode auch der monopolistische Gleichgewichts-
preis bestimmt wird, ist gleichzeitig der monetire Verlust zu ermitteln. Dieser
ergibt sich aus der Differenz der potenziellen Gewinne im Monopolfall ohne
Kopieren und der beobachtbaren Gewinne mit Kopieren. Dieses MaB beriick-
sichtigt die geringeren Preise und die geringeren Mengen infolge des Kopierens.
Zur theoretischen Ermittlung des monopolistischen Gleichgewichts bedarf es der
Bestimmung von Nachfrage- und Kostenfunktion. Von daher erscheint eine pau-
schalierte Vorgehensweise bei der Bewertung der Missbrauchsschiden ausge-
schlossen: Vielmehr miissten die jeweiligen Spezifika der Markt- und Branchen-
situation im Einzelfall analysiert werden. Hier kommt beispielsweise der Preis-
elastizitit der Nachfrage Bedeutung zu, da hiervon das AusmaB8 monopolisti-
scher Preissetzungspotenziale beeinflusst wird.”

99 Sei eine sehr preiselastische Nachfrage derjenigen Konsumenten unterstellt, die bisher
Kopien nutzten und ohne Kopiermdglichkeiten als potenzielle Nachfrager nach Origina-
len auftreten, dann zeigt sich das Potenzial zur monopolistischen Preissteigerung als be-
grenzt (die Galtigkeit der Annahme zur Elastizitit spiegelt sich in der Tatsache wider,
dass die Akteure gerade Kopien nutzen und damit ihrer Preissensibilitiit Ausdruck ver-
leihen). In Abhingigkeit des Mengeneffekts beeinflusst dies die Wirkung auf die Ge-
winnsituation, die damit relativ gering sein kann (vgl. zu Monopolmacht und Elastizitit
Pindyck/Rubinfeld (1989), S. 342 ff.). Theoretisch lasst sich auch der Fall hoherer Prei-
se bei Kopiertitigkeit nicht ausschlieBen. Hierzu miissten preiselastische Nachfrager
zum GroBteil auf Kopien ausweichen, wihrend nur preisinelastische Nachfrager Origi-
nale kaufen. Dann kénnte der Rechteinhaber seine Monopolsituation ausnutzen, ohne
mit Mengenriickgingen rechnen zu miissen (vgl. Committee on Intellectual Property
Rights (2000), S. 189 £.).
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Der Realititsgehalt dieser Bestimmung monetiirer Kopiereffekte wire zu stei-
gern, sofern die insbesondere auf Mirkten fiir Informationsgiiter relevanten
Netzwerkeffekte Eingang in die Betrachtung finden. Netzwerkeffekte bewirken
dabei — wie bereits geschildert — eine Steigerung der individuellen Nutzenstif-
tung und damit der Wertschétzung eines Gutes mit zunehmender Netzwerkgro-
Be, also mit der Anzahl der verbreiteten/genutzten Giiter der gleichen Art (vgl.
Liebowitz/Margolis (1998), S.168 ff.). Neben den inhirenten Nutzen, den das
Gut stiftet, tritt damit ein zusitzlicher Nutzen, der aus der Gré8e des Netzwerks
resultiert.'®

Da derartige Netzwerke auch infolge der Verbreitung von Kopien an Gré8e ge-
winnen, wird ersichtlich, dass die Wertschitzung und damit Zahlungsbereit-
schaft und Nachfrage beziiglich Originalprodukten positiv von der Diffusion
derartiger Kopien beeinflusst wird. Damit beinhaltet die gesamte verkaufte
Menge einen gewissen Anteil, der auf die Existenz — auch illegaler — Kopien
zuriickzufiihren ist. Existierten die Kopien hingegen nicht, wire auch die Nach-
frage nach Originalen geringer. In Abhingigkeit des Ausmafles dieser Netz-
werkeffekte sowie auch der NetzwerkgroBe besteht — im Gegensatz zur traditio-
nellen Annahme — die Moglichkeit sinkender Verkaufszahlen und Gewinne in-
folge der Verhinderung des Kopierens. Wenn ein absoluter Riickgang auch eher
eine theoretische Ausnahme darstellt, so bleibt die Quantifizierung dieser Exter-
nalititen fiir die tatsichliche Schadensbeurteilung dennoch gleichermaBen kom-
plex wie aufschlussreich (vgl. Gayer/Shy (2002), S. 12 ff.).

Zudem ist auch die Preisgestaltung von den Netwerkeffekten nicht unberiihrt.
Aufgrund der hoheren Zahlungsbereitschaft der Original-Kiufer infolge des
Wertzuwachses durch die Externalititen, lassen sich verglichen mit dem kopier-
freien Szenario gegebenenfalls héhere Preise realisieren — ungeachtet der ande-
renfalls bestehenden Monopolstellung —, was tendenziell Schaden mindernd
wirkt (vgl. Hakfoort/Willemsen (2000), S. 24). Kopien, ob legal oder illegal,
kénnen somit die Gewinne des Rechteinhabers steigern. Dies wire dann der
Fall, wenn es ihm gelingt, sich die durch Kopisten erzeugte Wertsteigerung des
Netzwerkes von den Nachfragern der Originale anzueignen (vgl. zu Netzwer-
kexternalititen und den Wirkungen des Kopierens Takeyama (1994)).

Wihrend Existenz und Relevanz von Netzwerkeffekten insbesondere bei Soft-
ware ausgeprigt und weitgehend unumstritten sind, scheint dies bei Informati-
onsgiitern wie Musik, Biichern oder Filmen weniger eindeutig. Da jedoch diese

100 Es sei nochmals auf das Beispiel verwiesen, bei dem der Nutzen aus der Anwendung
einer bestimmten Software steigt, sofern viele weitere Nutzer das gleiche Programm
anwenden, weil dadurch Méglichkeiten zum Datenaustausch entstehen oder viele kom-
patible Anwendungsprogramme verfiigbar sind.
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Giiter in hohem MaBe vom Kopieren betroffen sind, wire die Kenntnis solcher
Externalititen bei der Bewertung von Kopierschidden nétig. In diesem Kontext
lassen sich so genannte ,,word of mouth“-Externalititen anfiihren (vgl. hierzu
Bensaid/Lesne (1996)). Hierbei werden infolge zunehmender Nutzungen Infor-
mationen iiber das Gut und dessen Qualitét bekannt. Such- und Informationskos-
ten fiir potenzielle Nachfrager sinken, weshalb auch hier aus der Verbreitung
und Nutzung durch Dritte — ob legal oder illegal — eine Wertsteigerung (Kosten-
senkung) erfolgt (vgl. Hakfoort (2002), S. 74).

Durch verbreitete Nutzungen, z.B. in der Form auch illegaler Kopien von Mu-
sik, kann dem Kiinstler eine zunehmende Aufmerksamkeit zukommen, seine
Reputation steigen und er eine groBere ,,Fangemeinde* gewinnen (vgl. Lan-
des/Lichtman (2003a), S. 12). Der so gestiegene Wert des ,,Gutes* lédsst sich
dann iiber eine zunehmende Nachfrage nach Originalen oder durch die Ver-
marktung komplementirer, ausschliebarer Giiter aneignen, wie z.B. Biicher
oder Konzerte, die eine zunehmend wichtige Einnahmequelle ausmachen (vgl.
Horn (2002))."" Auch diese Potenziale fielen bei der Abwesenheit der Kopierti-
tigkeit geringer aus und bediirften im Zuge einer umfassenden Wirkungsanalyse
einer eingehenden Quantifizierung.'®

Neben den geschilderten direkten Interdependenzen zwischen Kopiertitigkeit
und Gewinn- bzw. Schadensentwicklung sind fiir eine fundierte Betrachtung des
SchadensmaBles weitere Faktoren relevant. So erfolgt die Nachfrage nach Infor-
mationsgiitern nicht losgeldst von der gesamtwirtschaftlichen, konjunkturellen
Entwicklung. Hier diirfte in rezessiven Phasen insbesondere zunichst fiir weni-
ger lebensnotwendige Giiter mit hoher Einkommenselastizitit (was fiir derartige
Informationsgiiter unterstellt wird) ein Nachfrageriickgang festzustellen sein
(vgl. Watt (2000), S. 35). Eine Reaktion beziiglich der Ausgestaltung der Pro-
perty-Rights infolge von Gewinnriickgidngen bestimmter Branchen wire dann
unter Umstiéinden unangemessen und nicht ursachenorientiert. Ferner zeigen sich
das verfiigbare Einkommens- und Zeitbudget der Nutzer zu Informations- und

101 So werden in Deutschland fiir Live-Musikveranstaltungen etwa 2,8 Milliarden Euro
jahrlich von den Haushalten ausgegeben. 85 — 90 % der Gewinne aus Konzertveranstal-
tungen gehen dabei an die Kiinstler (vgl. Horn (2002)). Allerdings diirfte die Verteilung
der Einnahmen auf die Kilnstler relativ ungleichmiBig ausfallen, da eher bekannten
Kinstlern ein Grofteil der Einnahmen zuflieBt (vgl. hierzu auch die 6konomische Theo-
rie der ,,Superstars®, z.B. Rosen (1981)).

102 In diesem Zusammenhang ist es denkbar, dass der Rechteinhaber selbst die Externaliti-
ten durch eine gesteuerte Freigabe der Gilter erzeugt. Allerdings wiirde dann u.U. die
Hemmschwelle der Illegalitit nicht mehr wirken, die bisher einige Kiufer von Origina-
len von einer Kopiertitigkeit abhielt. Diese kénnten sich dann auf die zunehmende Nut-
zung freier Giiter beschriinken (vgl. zur Diskussion derartiger Geschiftsmodelle z.B.
Shapiro/Varian (1999a/b); Zerdick u.a. (2001)).
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Unterhaltungszwecken als beschrénkt. Sofern aber die Anzahl an zeit- und kos-
tenintensiven Nutzungsalternativen insgesamt steigt (z.B. Mobilfunk, Internet,
DVD, Computer-Spiele, umfangreiche Softwarepakete), ist eine Verschiebung
zuungunsten einer Aktivitit und der damit einhergehenden Einnahmeriickginge
nicht auszuschlieBen und 6konomisch unproblematisch.

2.7.3.3 Fazit

In Anbetracht steigender Intensitit der Kopiertiitigkeit anlasslich der technologi-
schen Entwicklung erlangt die Quantifizierung dadurch verursachter Verluste
der Urheber aus Skonomischer Sicht zunehmend an Bedeutung. Theoretische
Analysen derartiger Messkonzepte sowie deren empirische Eignung sind bisher
in der wissenschaftlich relevanten Literatur unterreprésentiert. Vielmehr wird
hiufig die Notwendigkeit der Stirkung der Urheberrechte aufgrund der bloBien
Existenz von Kopiermdglichkeiten vorausgesetzt, ohne den Versuch zu unter-
nehmen, daraus resultierende monetire und damit anreizrelevante Effekte fiir die
Rechteinhaber zu hinterfragen.

Die obigen Ausfiihrungen verdeutlichen, dass eine fundierte Untersuchung die
Beriicksichtigung unterschiedlicher Parameter (z.B. Existenz und Ausmafl von
Netzwerkeffekten, Elastizititen) sowie des individuellen Verhaltens voraussetzt.
Da beispielsweise eine Stirkung urheberrechtlicher Regelungen gesellschaftli-
che Kosten verursacht, ist es unerlisslich, die damit einhergehenden positiven
Anreizeffekte (in der Form der Verringerung von entgangenen Gewinnen) zu
erfassen, um auf der Grundlage eines dkonomischen Kosten-Nutzen-Kalkiils
eine Beurteilung der Handlung treffen zu kénnen. Sollte das Rechtssystem zu-
dem finanzielle, pauschale Entschédigungen fiir die Rechteinhaber wegen Urhe-
berrechtsverletzungen bzw. Schrankenregelungen vorsehen, setzt dies ebenfalls
die Kenntnis iiber eine dadurch erlittene Schadenshdhe voraus.'” Sofemn die
Einnahmen aus derartigen Kompensationszahlungen deutlich von denjenigen
abweichen, die in einem kopierfreien Markt erzielbar wiren, stellen sich eine
ineffiziente Allokation sowie verzerrte Anreize ein.'™

103 Dies wire beispielsweise fiir das deutsche Urheberrecht im Rahmen der Pauschalvergt-
tungen fiir Leermedien und Geriite relevant. Auch fordert die EU-Richtlinie zum Urhe-
berrecht in der Informationsgesellschaft fiir bestimmte Nutzungen einen ,,gerechten
Ausgleich®, der sich am Schaden orientieren solle (vgl. Richtlinie 2001/29/EG, Erwi-
gungsgrund 35).

104 Bei der Anwendung einer ,liability rule®, die als ein nicht-exklusives Verfiigungsrecht
mit dem Anspruch auf eine ex post-Entschidigung interpretiert werden kann, kommt
diesem Problem besondere Bedeutung zu (siehe hierzu Calabresi/Melamed (1972)).

106



Ferner wurde ersichtlich, dass eine Ermittlung des AusmaBes der finanziellen
Schiden nicht anhand pauschaler Konzepte erfolgen kann, sondern marktstruk-
turelle Faktoren Beriicksichtigung finden miissen. So wird das Gewinnsteige-
rungspotenzial des Rechteinhabers infolge der Einschrinkung der Kopiertitig-
keit beispielsweise davon abhéngig sein, inwiefern tatséchlich Monopolpreise
realisiert werden konnen oder Konkurrenz zu Produkten anderen Anbieter be-
steht. Auch ist der Substitutionscharakter der Kopie ausschlaggebend fiir die tat-
sidchliche Wirkung auf die Originalverkdufe. Je geringer dieser ist, desto gerin-
ger sind auch die Interdependenzen zum Originalmarkt (vgl. Watt (2000), S.
35).

Des Weiteren sind Netzwerkeffekte und damit deren beschriebene Wirkung auf
unterschiedlichen Mirkten auch unterschiedlich relevant, womit auch das Aus-
mafl des Handlungsbedarfs einer Einzelfallpriifung zu unterziehen wire. Ab-
schlieBend bleibt festzuhalten, dass die Ausgestaltung der IPR nicht unabhingig
von den tatséchlichen Kopierschdden erfolgen soll, und somit auch die realisti-
schen Gewinnpotenziale bei der Nichtexistenz der Kopien Eingang in die Ana-
lyse finden miissen, und diese zudem den damit einhergehenden sozialen Kosten
gegeniiber zu stellen sind.

2.8 Zusammenfassung

Als wesentliche Voraussetzung fiir eine effiziente Allokation von Ressourcen
und Giitern und ein Funktionieren des Marktmechanismus bedarf es der Formu-
lierung, Zuteilung und Durchsetzung von Verfiigungsrechten. Sofern die be-
trachteten Giiter die Eigenschaften von 6ffentlichen Giitern aufweisen, wie dies
fir Informationsgiiter typischerweise der Fall ist, besteht das Problem des
Marktversagens. Um der daraus resultierenden zu geringen bzw. unterbleiben-
den Bereitstellung dieser Giiter zu begegnen, dient die Zuteilung von Verfi-
gungsrechten durch die Institution der IPR, von denen das Urheberrecht ein
Teilgebiet darstellt. Dieses soll zum einen Anreize zur Produktion der Informa-
tionsgiiter generieren, indem es den Urhebern die Maglichkeit der Exklusivitit
der Nutzung und Verwertung sowie der Kontrolle zusichert. Zum anderen soll es
die Diffusion der betreffenden Giiter und damit deren méglichst effiziente Nut-
zung durch die Offentlichkeit erméglichen und muss damit diesen entgegenge-
richteten Tendenzen Rechnung tragen. Aufgrund der Nichtrivalitit der Giiter
stellt sich trotz definierter Handlungsrechte keine effiziente Allokation ein.

Zur Bestimmung einer optimalen Abwigung der gegenteiligen Wirkungen von

statischer und dynamischer Effizienz lassen sich modelltheoretische Erkenntnis-
se bemiihen, deren praktischer Aussagegehalt allerdings nicht unerheblichen
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Begrenzungen unterliegt. Dennoch lassen sich hierdurch die theoretischen Wir-
kungen des Kopierens sowie des Urheberrechts verdeutlichen. Dies bietet die
Grundlage zur 6konomischen Beurteilung der Ausgestaltung des institutionellen
Rahmens, was insbesondere deshalb hilfreich sein kann, da die Praxis juristisch
dominiert ist und volkswirtschaftliche Effizienzziele relativ unberiicksichtigt
bleiben. Es wurde deutlich, dass in bestimmten Fillen eine Verdiinnung der
Property-Rights Effizienz steigernd sein kann. Dies gilt insbesondere, wenn ho-
he Transaktionskosten vorteilhafte Tauschvorgiinge behindern. Daneben zeigte
sich eine flexible Ausrichtung der Schrankenregelungen an dem Kriterium der
Substitutionswirkung als sinnvoll. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass
schutzwiirdige Informationsgiiter vermehrt selbst als Inputgiiter dienen, wire
eine zu restriktive Handhabung nicht im Sinne der Férderung von Innovation
und Kreation.

Das Urheberrecht war und ist erneut technologischen Herausforderungen ausge-
setzt, die momentan hauptsichlich durch die Entwicklung der Informations- und
Kommunikationstechnologie sowie die Digitalisierung ausgelost werden. Die
theoretischen Untersuchungen haben gezeigt, dass die Problematik wesentlich
diffiziler und komplexer ist als es allgemein hin den Anschein zu haben scheint.
Neben Fragen beziiglich der Anwendung des Ausschlussprinzips, besteht z.B.
die Moglichkeit, dass die Urheber von Informationsgiitern nicht in jedem Fall
negativ von einer weniger restriktiven Rechtsgestaltung betroffen sind, sondern
unter gewissen Voraussetzungen und marktstrukturellen Gegebenheiten von der
Kopiertitigkeit profitieren konnen. Fiir die Ausgestaltung des Urheberrechts ist
es somit von Bedeutung, ob sich diese Potenziale und Voraussetzungen be-
stimmten Giitern, Mérkten und/oder Nutzungsformen systematisch zuordnen
lassen. Dabei spielt auch die Moglichkeit der Rechteinhaber eine Rolle, diese
Voraussetzungen und Strukturen in ihrem Sinne zu beeinflussen. Eine ver-
gleichsweise geringe Schutzintensitit wire in diesen Fillen, insbesondere unter
Beachtung samtlicher Kosten, einer restriktiven Alternative vorzugswiirdig. Als
Beispiel lieBen sich Markte mit ausgeprigten Netzwerkeffekten oder das Tau-
schen in kleinen Gruppen anfiihren.

Ferner zeigte sich, dass auch die Bewertung finanzieller Schidden durch die Ko-
piertitigkeit einer genaueren Analyse bedarf. Je nach Gutseigenschaften und
Nachfragebedingungen sind die in der Offentlichkeit kolportieren hohen Um-
satz- und Gewinneinbriiche zu relativieren. Potenzielle Verhaltensanpassungen
der Akteure in einem kopierfreien Referenzszenario sind dabei ebenso einzube-
ziehen wie externe Faktoren, die die Situation der Rechteinhaber neben der Ko-
piertitigkeit beeinflussen (z.B. Konjunkturentwicklung, Priferenzverlagerun-
gen). Staatliches Handeln in Form eines intensiveren Urheberschutzes als Reak-
tion auf die proklamierten hohen Verluste ist somit kritisch zu hinterfragen, da
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hierdurch gleichzeitig die Nutzungsmdglichkeiten eingegrenzt und hohe soziale
Kosten verursacht werden kénnen. Zudem bleibt zu bedenken, dass das Urhe-
berrecht aus wohlfahrtstheoretischer Perspektive systembedingt eine Second-
best-Losung darstellt. Auch wenn also ein theoretisch effizienter Ausgleich der
geschilderten trade-off-Wirkungen gelingt, kénnen in bestimmten Situationen
alternative Formen besser geeignet sein, um die Produktion und Nutzung kreati-
ver, innovativer Informationsgiiter zu erméglichen.

Bei Fragen zur Ausgestaltung der Verfligungsrechte bedarf es damit einer weit-
gehenden Beriicksichtigung méglichst vieler 6konomischer Wirkungszusam-
menhénge. Auf welche Art die EU-Richtlinie auf die urheberrechtlichen Prob-
leme der zukiinftigen Informationsgesellschaft reagieren soll und wie dies zu
beurteilen ist, wird Gegenstand der folgenden Analyse sein.
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3  Die Ausgestaltung des Urheberrechts in der
Bundesrepublik Deutschland und der Européischen
Union - Die Richtlinie 2001/29/EG

Neben dem in Deutschland giiltigen Urheberrecht hat die Bundesrepublik auf
internationaler Ebene den Urheberrechtsvertrag der World Intellectual Property
Organization (WIPO) und den WIPO-Vertrag iiber Darbietungen und Tontréiger
unterzeichnet. Hierin werden urheberrechtliche Aspekte geregelt, die unter ande-
rem die Entwicklung der digitalen Technologie und den elektronischen Ge-
schiftsverkehr betreffen. Mit dem Ziel einer stirkeren Harmonisierung des ur-
heberrechtlichen Rahmens innerhalb der Europidischen Gemeinschaft und als
Reaktion auf die zunehmende Globalisierung sieht sich auch die Europdische
Gemeinschaft als solche veranlasst, den WIPO-Vertrigen beizutreten, wodurch
die darin enthaltenen Regelungen in den Mitgliedsstaaten und auf Gemein-
schaftsebene der Umsetzung bediirfen (vgl. BMJ (2002), S. 23 f.). Diese Rege-
lungen wurden in der Richtlinie 2001/29/EG zur ,Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft“ (im Folgenden: Richtlinie bzw. bei Quellenbelegen RL
2001/29/EG)) fixiert, die am 22. Mai 2001 erlassen wurde und von den Mit-
gliedsstaaten bis zum 01. Januar 2003 in nationales Gesetz umgesetzt werden
sollte.

Dies geschieht in der Bundesrepublik durch das ,,Gesetz zur Regelung des Ur-
heberrechts in der Informationsgesellschaft®, das im Juli 2003 nach intensiver
Diskussion den Vermittlungsausschuss passierte (vgl. Schippan (2003b), S. 678
ff.). Hiermit wird das in Deutschland geltende Urheberrecht nicht ersetzt, son-
dern derartig gedndert oder ergénzt, dass es den rechtlichen Anforderungen der
Richtlinie geniigt und so den prognostizierten Erfordernissen der Entwicklung
im Bereich der Informations- und Kommunikationstechnologien, insbesondere
auch der Digitalisierung von Informationen, Rechnung trigt. Im Folgenden wer-
den Begriindungen und Ziele der Richtlinie sowie des daran ausgerichteten Ge-
setzes kurz erldutert. Es werden die Umsetzung der Richtlinie in deutsches Ge-
setz beziiglich der hier relevanten Aspekte skizziert und die wesentlichen recht-
lichen Anderungen und Anpassungen im Bezug auf die hier besonders interes-
sierende technologische Entwicklung (Digitalisierung/TuK-Technologie) darge-
stellt. Im weiteren Verlauf erfolgt dann eine kritische Beurteilung anhand einer
6konomischen Analyse. Hierbei soll die Frage Beachtung finden, inwiefern die
Gesetzesnovelle tatséchlich geeignet erscheint, auf neue urheberrechtliche Prob-
leme reagieren zu konnen, aber auch welche weiteren Wirkungen verursacht
werden konnen. Hierzu soll das im vorangegangenen Kapitel dargelegte Instru-
mentarium Beriicksichtigung finden und Hinweise zur Analyse liefern.
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3.1 Begriindung und Ziele
3.1.1 Harmonisierung

Schon die Bezeichnung der Richtlinie ,,zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
...““ lasst unschwer eine zentrale Zielsetzung des Gesetzesvorhabens erkennen,
niamlich eben die gemeinschafisweite Harmonisierung der nationalen
Rechtsausgestaltungen. Dies ist jedoch nicht als Selbstzweck aufzufassen, son-
dern soll vielmehr dem iibergeordneten Ziel der Schaffung eines einheitlichen
europdischen Binnenmarktes dienen, auf dem ein vor Verzerrung geschiitzter
Wettbewerb erméglicht werden soll (vgl. RL 2001/29/EG, Erwigungsgrund 1).
Nationale Differenzen hinsichtlich des Urheberrechts und verwandter Schutz-
rechte wiirden mitunter der Verwirklichung der vier Freiheiten des Binnenmark-
tes entgegen stehen, da sie einen grenziiberschreitenden Handel mit urheber-
rechtsrelevanten Giitern und Dienstleistungen erschweren. Ein einheitlicher ur-
heberrechtlicher Ordnungsrahmen soll hingegen die ,,... Entwicklung und den
Vertrieb neuer Produkte und Dienstleistungen und die Schaffung und Verwer-
tung ihres schopferischen Inhalts schiitzen und foérdern. (RL 2001/29/EG, Er-
wigungsgrund 2) und damit die Entwicklung der Informationsgesellschaft stir-
ken.

Wiirden beispielsweise in unterschiedlichen Mitgliedsstaaten unterschiedliche
rechtliche Voraussetzungen beziiglich der Moglichkeit zur exklusiven Verwer-
tung oder Kopiertitigkeit gelten, wire der grenziiberschreitende Handel dann
gefihrdet, wenn der Urheber/Produzent keine rechtliche Moglichkeit hitte, im
Zielland eine von ihm nicht gewiinschte Nutzung oder Kopiertitigkeit zu unter-
binden. Auf die Wohlfahrt steigernde Allokation durch den internationalen Han-
del wiirde verzichtet. Infolge des einfacheren Zugangs zu den Inhalten und kos-
tengiinstigen Kopiermdglichkeiten aufgrund der technischen Entwicklung wiirde
diese Problematik verschirft, insbesondere wenn z.B. aus Lindern mit restrikti-
vem Urheberrecht iiber Datennetze auf Inhalte zugegriffen wird, die in Lindern
ohne bzw. mit geringem Schutzniveau verfiigbar gemacht werden.

Der Erwigungsgrund 4 weist auf die besondere Anreizfunktion eines harmoni-
sierten Urheberrechts — und der sich daraus ergebenden Rechtssicherheit — zur
Investition in Kreativitit und Innovation hin. Es werden positive Wirkungen
nicht ausschlieBlich auf die Inhalteproduktion unterstellt, sondern zudem auch
auf die Entwicklung der Netzinfrastruktur und der Informationstechnologie als
Ganzes sowie auf Teile der Industrie und des Kultursektors. Hiermit wird ein
Beitrag zur Férderung von Wachstum und Wettbewerbsfahigkeit der europii-
schen Industrie begriindet und damit einhergehende positive Beschiftigungswir-
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kungen unterstellt. Somit wird dem Urheberrecht eine direkte Funktion beziig-
lich der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung zugesprochen.

3.1.2 Technischer Fortschritt

Die Bezeichnung ,,... in der Informationsgesellschaft verdeutlicht eine zweite
zentrale Zielsetzung der Richtlinie. Die Anpassung des Ordnungsrahmens an das
sich dndernde technologische Umfeld betrifft damit u.a. Aspekte der Vervielfil-
tigung und Verbreitung von Informationsgiitern, die in groBem MaBe von der
zunehmenden Digitalisierung betroffen sind (vgl. Art. 2, 4 RL 2001/29/EG).
Auch die Zielsetzung der deutschen Gesetzesformulierung wird damit begriin-
det, dass die Notwendigkeit einer Anpassung des am analogen Umfeld ausge-
richteten Urheberrechts an die Entwicklung im Bereich der IuK-Technologie
anerkannt wird (vgl. Referentenentwurf (2002), S. 23; Schippan (2003a, S. 378).

Im Erwigungsgrund 5 RL 2001/29/EG wird betont, dass die Bestimmungen im
Bereich des Urheberrechts und verwandter Schutzrechte hinsichtlich der techni-
schen Entwicklung anzupassen und zu ergénzen seien, damit u.a. neuen Formen
der Verwertung Rechnung getragen wird. Giénzlich neuer Konzepte zum Schut-
ze des ,geistigen Eigentums* bediirfe es hingegen nicht (vgl. RL 2001/29/EG,
Erwégungsgrund 5). Hier, aber auch in weiteren Erwédgungsgriinden (z.B. 10,
25), wird insbesondere auf die neuen Verwertungsformen hingewiesen. Diese
sind z.B. in on-demand-Diensten oder im elektronischen Geschiftsverkehr zu
sehen, die im bisherigen Urheberrecht unbeachtet blieben. On-demand-Dienste
(es wird auch von interaktiver Ubertragung oder online-Diensten gesprochen,
was hier als synonym angenommen wird) bieten der Offentlichkeit die Mdglich-
keit, digitale Werke iiber das Internet abzurufen. Dies kann im Gegensatz zu tra-
ditionellen Formen der 6ffentlichen Wiedergabe (Rundfunk, Fernsehen) einzeln
und von Orten und zu Zeiten nach Wahl geschehen.

Es wird deutlich, dass die Rechtsgestalter diesen Dienstleistungen, die durch die
neuen Technologien erméglicht werden, aber auch den immateriellen Produkten
selbst, ein nicht unerhebliches Potenzial fiir die zukiinftige wirtschaftliche Ent-
wicklung beimessen. Uber das in der Richtlinie geforderte hohe Schutzniveau
(z.B. Erwigungsgriinde 4, 9) und die Anpassung des Rechts an die neuen tech-
nologischen Herausforderungen soll somit ein Anreiz zur Investition in die Pro-
duktion dieser Giiter als auch in die Entwicklung neuer Verwertungsformen ge-
schaffen werden. In Verbindung mit der geforderten Harmonisierung soll auch
diese Zielsetzung letztlich der Vorstellung eines funktionsféhigen, wettbe-
werblich organisierten Binnenmarktes Rechnung tragen und die (auch grenz-
iiberschreitende) Verbreitung und Nutzung immaterieller Giiter und die damit
verbundenen Dienstleistungen fordern.
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Im Gegensatz zur traditionellen kontinentaleuropiischen Rechtfertigung des Ur-
heberschutzes scheinen die Begriindungen der Richtlinie sich zunehmend auf
6konomische Aspekte und eine Stirkung des gesellschaftlichen Nutzens zu be-
ziehen, die iiber die Entwicklung und Férderung marktwirtschaftlicher, wettbe-
werblicher Krifte erreicht werden soll.' So wird eine stirkere Harmonisierung
auch damit Skonomisch begriindet, dass sich hierdurch produktionsbedingte
GroBenvorteile eher realisieren lassen (vgl. RL 2001/29/EG, Erwigungsgrund
6). Auch die anreiztheoretische Begriindung, die einigen Erw#gungsgriinden
implizit zugrunde liegt (s.0.), wird im Erwigungsgrund 10 direkt geschildert. Es
soll dariiber die Herstellung und EU-weite Verbreitung von neuen Giitern und
die Anwendung neuer Verwertungsmethoden geférdert werden, von der — neben
den Produzenten — auch die Nutzer profitieren. Die Nutzenorientierung kommt
zudem darin zum Ausdruck, dass die Interessen der Nutzer direkt Beriicksichti-
gung finden. So soll nicht nur den Rechteinhabern, sondern auch den Nutzern
ein angemessener Rechtsrahmen vorgegeben werden, damit die neuen Techno-
logien effizient zum Einsatz kommen und die Informationsgesellschaft gefSrdert
wird (vgl. Referentenentwurf (2002), S. 23).

Hieraus lisst sich der Schluss ziehen, dass die Nutzer einen (wie auch immer
bewerteten) angemessenen Zugang zu den relevante Giitern haben sollen, und
zwar hinsichtlich Preis und Nutzungsmoglichkeiten. Anderenfalls iiberwiegte
der Effekt der ,,Unternutzung®, womit die Informationsgesellschaft gerade keine
Forderung erfithre. In der Richtlinie (Erwidgungsgrund 31) wird im Zusammen-
hang des notwenigen Interessenausgleichs zwischen Rechtsinhaber und Nutzer
sowohl auf die Problematik der neuen elektronischen Medien als auch auf Har-
monisierungsaspekte hingewiesen. Dieser Interessenausgleich soll in der Regel
durch Ausnahmen und Beschrinkungen beziiglich der Schutzrechte erreicht
werden, z.B. durch die Gew#hrung des Kopierens in einem genau definierten
Umfang. Wie oben erwihnt (Kapitel 2) verdndert nun die technische Entwick-
lung die Rahmenbedingungen (z.B. digitale Kopie), sodass bisher dem Zweck
des Interessenausgleichs dienliche Ausnahmen jetzt einer Neubewertung und
gegebenenfalls einer Anderung bediirfen. Auch international unterschiedliche

105 Ob diese Ausrichtung der tatsichlichen Intention der Rechtsgestalter entspricht oder
eher das Ergebnis einer intensiven Lobbyarbeit der Interessengruppen — insbesondere
der Inhalteindustrie - ist, bedarf es zumindest zu hinterfragen. Ein Hinweis hierauf kann
in der Aussage des Binnenmarkt-Kommissars FRITS BOLKESTEIN in einer Presseerkld-
rung vom 14.02.2001 gesehen werden, nach der das Parlament im Mitentscheidungsver-
fahren ,,in einem bis dahin beispiellosen Ma dem massiven Druck von Lobbyisten
ausgesetzt war (vgl. Bayreuther (2001), S. 431). Vor diesem Hintergrund kénnte es
sich z.B. anbieten, die Entstehung der Richtlinie aus Sicht der Public-Choice-Theorie zu
analysieren, was in dem hier gew#hlten Umfang nicht vorgenommen werden soll.
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Ausnahmen konnen eine — wie oben geschildert — nicht gewiinschte Wirkung
hinsichtlich der Funktionsfihigkeit des Binnenmarktes zur Folge haben.

Insbesondere sind von den Anpassungen an den technischen Fortschritt Rege-
lungen beziiglich der Vervielfiltigung, der 6ffentlichen Wiedergabe sowie tech-
nischer SchutzmaBinahmen betroffen, womit diese wesentliche Inhalte der Richt-
linie darstellen, auf die im folgenden Abschnitt niher eingegangen wird.

3.2 Wesentliche Aspekte der Richtlinie und die Umsetzung in
deutsches Recht

Kernelemente der Richtlinie stellen die Regelungen zum Vervielfiltigungsrecht,
zu Ausnahmen und Schranken hierzu, aber auch zu Aspekten der offentlichen
Wiedergabe sowie zum Schutz technischer Mafinahmen, mit denen eine Verviel-
filtigung verhindert werden soll, dar.

3.2.1 Vervielfiiltigungsrecht, Ausnahmen und Beschriinkungen

Artikel 2 RL 2001/29/EG zwingt zur Gewihrung des Vervielfiltigungsrechts
zugunsten der Urheber, der ausiibenden Kiinstler, der Tontréger- und Filmher-
steller sowie der Sendeunternehmen beziiglich deren jeweiligen Leistungen.
Hinsichtlich des deutschen Urheberrechts entsprechend der §§ 15, 16 UrhG be-
steht hier kein Anpassungsbedarf (vgl. Dreier (2002), S. 29). Als Vervielfilti-
gung selbst gilt mithin die ,,unmittelbare oder mittelbare, voriibergehende oder
dauerhafte Vervielfiltigung auf jede Art und Weise und in jeder Form* (Art. 2
RL 2001/29/EG), sodass eine weit aufzufassende Definition zugrunde liegt,
womit Rechtssicherheit im Binnenmarkt erzielt werden soll.

Die Ausgestaltung der Schrankenregelungen zur Vervielfdltigung in Artikel 5
RL 2001/29/EG erfolgt enumerativ. Von den mehr als zwanzig — allerdings er-
schopfend aufgefiihrten — Beschrinkungen besitzt lediglich eine verbindlichen
Charakter, die weiteren gelten als ,JKann-Regelungen“, womit keine gemein-
schaftseinheitliche Ausgestaltung vorausgesetzt werden kann. Verbindlich aus-
zunehmen sind nur solche Vervielfiltigungen, die voriibergehend oder beglei-
tend und im Zuge des technischen Verfahrens zur Werknutzung notwendig sind,
aber keine selbststindige wirtschaftliche Bedeutung haben (vgl. Art. 5 RL
2001/29/EG; § 44a UrhG)."*

106 Diese Vervielfiltigungen entstehen schon beim Betrieb eines PCs und sind u.a. auch
Voraussetzung fiir das Funktionieren von Datenilbertragungen in Netzwerken, ohne
dass der Anwender dies beeinflusst.
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Unter die , Kann-Vorschriften* lassen sich unter anderem solche Vervielfilti-
gungen subsumieren, die von natiirlichen Personen zum privaten Gebrauch so-
wie von Offentlichen Bibliotheken vorgenommen werden, ferner zu Zwecken
des Unterrichts- und Kirchengebrauchs. Allerdings darf kein kommerzieller
Zweck verfolgt werden. Weitere Schranken dienen der wissenschaftlichen, kriti-
schen und satirischen Auseinandersetzung, z.B. durch Zitieren oder Parodie-
ren.'” Teilweise ist hierbei ein gerechter Ausgleich fiir die Rechtsinhaber vorge-
sehen, womit deren Verfligungsrechte ihren exklusiven Charakter zugunsten von
Vergiitungsanspriichen verlieren. Die deutsche Umsetzung erfolgt diesbeziiglich
in dem § 53 UrhG.

Als Voraussetzung fiir die Anwendung sémtlicher in der Richtlinie aufgefiihrten
Ausnahmen und Beschrinkungen gilt, dass weder die normale Werkverwertung
beeintrichtigt, noch die Interessen der Rechtsinhaber ungebiihrlich verletzt wer-
den. Die konkrete Definition der ,,normalen Werkverwertung* bleibt hier offen,
sodass die Richtlinie den nationalen Regelungen Gestaltungsspielrdume lasst.'®
Wenn auch heutzutage die online-Nutzung als normale Verwertung zu gelten
hat, so ldsst sich hieraus allerdings keine Ausnahme von der Giiltigkeit der
Schrankenregelungen fiir diesen Bereich ableiten (vgl. Schack (2002), S. 509).

Der Erwigungsgrund 44 der RL 2001/29/EG thematisiert in diesem Zusammen-
hang die potenziell gesteigerte wirtschaftliche Bedeutung, die diesen Schranken
im Bezug auf neue, elektronische Technologien zukommen kann und weist fiir
diesen Fall auf eine dann méglicherweise vorzunehmende engere Begrenzung
der Ausnahmen hin. Hierin lésst sich einerseits die Intention der Richtlinie er-
kennen, auf Erfordernisse im Zuge der technischen Entwicklung mit der Anpas-
sung des Ordnungsrahmens zu reagieren und somit die analoge und digitale
Technologie unterschiedlich zu behandeln, da letzterer eine zunehmende wirt-
schaftliche Bedeutung zuerkannt wird. Diese Differenzierung wird auch im
Rahmen der Vergiitungsmodalititen, die als Ausgleich fiir die Gew#hrung der
Beschrénkungen dienen, angesprochen.'” Andererseits wird die dynamische
Entwicklung beriicksichtigt und eine Anpassung im Zeitverlauf vorgeschlagen,
um so auf aktuelle, nicht vorhersehbare Entwicklungen angemessen reagieren zu
kénnen.

107 Vgl. zur ausfiihrlichen Aufzihlung Art. 5 RL 2001/29/EG.

108 Inwiefern bzw. ab welcher Intensitit Vervielfiltigungen zum privaten Gebrauch mit
einer normalen Werkverwertung im Widerspruch stehen, 14sst sich nicht pauschal beur-
teilen.

109 Zur unterschiedlichen Behandlung von digitalen und analogen Medien hinsichtlich ur-
heberrechtlicher Schrankenregelungen, insbesondere der Privatkopie, vgl. Schack
(2002).
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3.2.2 Die iffentliche Wiedergabe

Mit dem Artikel 3 RL 2001/29/EG, der das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe
und der offentlichen Zugénglichmachung betrifft, wird eine weitere Veriande-
rung beriicksichtigt, die sich aus der voranschreitenden Anwendung digitaler
Technologien ergibt. Dieser Anwendung wird ein besonderes Entwicklungspo-
tenzial zugeschrieben, weshalb eine harmonisierte Rechtsausgestaltung fiir notig
gehalten wird. Hierbei handelt es sich um on-demand-Dienste, also um die in-
teraktive Werkiibertragung iiber Netzwerke wie z.B. das Internet. Diese 6ffentli-
che Zuginglichmachung unterfillt dem Recht der 6ffentlichen Wiedergabe (vgl.
Bayreuther (2001), S. 424)."°

Das ausschlieBliche Recht, sdmtliche Formen der 6ffentlichen Wiedergabe und
damit auch der Zuginglichmachung — z.B. im Internet — zu erlauben oder zu
verbieten, steht nach Art. 3 Abs. 1 RL 2001/29/EG (bzw. § 19a UrhG) dem Ur-
heber des Werkes zu. Den Leistungsschutzberechtigten, also z.B. ausiibenden
Kiinstlern, Film- und Tontrégerherstellern, steht hinsichtlich der on-demand-
Nutzung (Zugénglichmachung) ihrer jeweiligen Schutzgegenstinde, also z.B.
Aufzeichnungen von Darbietung und Filmen sowie Tontrigern, ebenfalls das
Recht zu, diese zu erlauben oder zu verbieten. Dies stellt einen Gegensatz zu
anderen Formen der 6ffentlichen Wiedergabe dar, da hierbei kein Verbotsrecht,
sondern lediglich Vergiitungsanspriiche bestehen (vgl. Bayreuther (2001), S.
424 ff.; Dreier (2002), S. 30; Flechsig (2002), S. 5 ff.).

Schrankenregelungen beziiglich der 6ffentlichen Zuginglichmachung existieren
z.B. zugunsten von Bildungs- und Forschungseinrichtungen. So gestattet z.B.
der Artikel 5 RL 2001/29/EG bzw. § 52a UrhG, dass verdffentlichte kleine Teile
eines Werks im Unterricht an Schulen und Hochschulen fiir einen bestimmten
Adressatenkreis 6ffentlich zugénglich gemacht werden konnen (vgl. Schippan
(2003), S. 381).

3.2.3 Der Schutz von technischen MaBnahmen

Die Rechteinhaber sind von der technischen Entwicklung nicht ausschlieBlich
negativ tangiert, indem der nicht autorisierte Zugriff und das Vervielfiltigen von
Werken infolge dramatisch gesunkener Kopierkosten erheblich erleichtert wird
und vielfach ,natiirliche* Hindernisse schwinden, die eine Aneignung von Er-

110 Die Abgrenzung der on-demand-Nutzung ist in der Literatur nicht undiskutiert geblie-
ben. So verweist z.B. DREIER (2002) auf Abgrenzungsfragen zum Senderecht und sich
in Zukunft herausbildenden Formen der dffentlichen Wiedergabe, wie z.B. des Web-
casting. Vgl. hierzu Dreier (2002), S. 30 f. sowie die dort angegebene Literatur.
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trdgen auch ohne einen rechtlichen Schutz gestatten.'' Es besteht in zunehmen-
dem MaBe gleichzeitig auch die Moglichkeit zur Anwendung von Technologien
zum Schutz vor illegalen Handlungen als auch zur sicheren Verbreitung und
Kontrolle digitaler Inhalte. Diese erméglichen Zugangskontrollen und Kopier-
sperren gegen unbefugte Werknutzung, aber auch elektronische Zahlungssyste-
me zur differenzierten Abrechnung unterschiedlicher Nutzungsformen und -
intensititen (vgl. hierzu ausfiihrlich Bechtold (2002); Picot (2003), S. 2).

Als Reaktion auf die in der Praxis hiufig faktisch wirkungslos erscheinenden
rechtlichen Regelungen (z.B. millionenfacher Tausch von Musikdateien iiber
Tauschborsen)''? wird solchen technischen MaBnahmen teilweise eine Schliissel-
rolle beziiglich des Schutzes und damit der Sicherung der zukiinftigen Produkti-
on von Informationsgiitern zugesprochen (vgl. unter vielen z.B. Poynder (2001);
Dam (1999)). Es ist allerdings nicht auszuschlieflen, dass es in relativ kurzen
Abstinden zur Herstellung und Verbreitung, insbesondere unterstiitzt durch die
IuK-Technik (Internet), zu UmgehungsmaBnahmen dieser Schutzmechanismen
kommt.

An diesem Punkt setzt der Artikel 6 RL 2001/29/EG an,'* der einen Rechts-
schutz gegen derartige Umgehungen technischer Manahmen vorsieht, die dem
Schutz der Urheberrechte und verwandter Schutzrechte dienen. Inbegriffen ist
hierbei auch bereits der Schutz gegen Vorbereitungshandlungen zur Umgehung,
worunter unter anderem die Herstellung, Einfuhr, Verbreitung und Vermietung
von Umgehungstechnologien fallen, und womit nicht nur die bloBe Umge-
hungshandlung selbst verhindert werden soll. Begriinden ldsst sich dies mit den
vom Rechteinhaber kaum zu registrierenden — geschweige denn zu unterbinden-
den - tatsichlich stattgefundenen Umgehungshandlungen, insbesondere in glo-
balen Datennetzen.

Da es den Rechteinhabern zunichst frei steht, ihre Inhalte vor nicht genehmigter
Nutzung durch die Anwendung technischer MaBnahmen zu schiitzen, sind Inte-
ressenkonflikte insbesondere dann denkbar, wenn definierte Nutzungsformen

111 Solche ,natiirlichen* Hindernisse bestehen z.B. in ,first-mover-Vorteilen*, die es dem
Urheber erlauben, ausreichend hohe Monopolrenten zu realisieren, bis potenzielle Ko-
pisten, die nur zeitverzbgert reagieren kénnen, als Wettbewerber auftreten (vgl. hierzu
und zu weiteren Mdglichkeiten Koboldt (1991), S. 309).

112 Ob die in jiungster Vergangenheit durch die Interessengruppen der Urheberindustrien
vorgenommenen Klagen gegen einzelne Tauschborsennutzer die Wirksamkeit und Ein-
haltung rechtlicher Regelungen langfristig stirken kdnnen, lisst sich zurzeit nicht beur-
teilen.

113 Die deutsche Ausgestaltung in dem § 95 a-d UrhG ist eng, z.T. wortlautgleich, an die
Richtlinie angelehnt (vgl. Schippan (2003a), S. 385). Damit lassen sich auch gleiche
Wirkungen annehmen.
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aufgrund von Schrankenbestimmungen zwar rechtlich zuldssig wiren, aber we-
gen der technischen Schutzvorkehrungen sowie des Verbots der Umgehung sel-
biger nicht méglich sind (z.B. digitale Privatkopie). Um dieser Problematik ent-
gegenzuwirken und damit die Inanspruchnahme der unter anderem an Gemein-
wohlbelangen orientierten, aber insbesondere auch anhand dkonomischer Effi-
zienzkriterien zu rechtfertigenden Schranken zu erméglichen, gestattet die
Richtlinie ein Eingreifen der Mitgliedsstaaten. Dies betrifft den Fall, in dem von
Seiten der Rechteinhaber nach angemessener Frist keine freiwilligen Mafinah-
men ergriffen werden, um rechtméBige Handlungen zu erméglichen. In welcher
Art und Weise die Rechteinhaber eine Nutzung erméglichen bzw. staatliches
Eingreifen geschehen soll, bleibt allerdings unspezifiziert. Ein zur Verfi-
gungstellen von Informationen zur Umgehung von SchutzmaBnahmen fiir die
nutzungsberechtigten Personen wiirde beispielsweise die Gefahr des Miss-
brauchs und des allgemeinen Bekanntwerdens dieser Informationen in sich ber-
gen (z.B. Zugangscodes).

In jedem Fall bedarf es von Seiten des Gesetzgebers einer differenzierten Ab-
wigung zwischen einem zu weitgehenden Schutz einerseits, der méglicherweise
die durch Ausnahmeregelungen legitimierte Nutzung von Informationen verhin-
dert und der Gewihrung der Umgehung von technischen Manahmen anderer-
seits, die allerdings zu illegalen Zwecken missbraucht werden kann (vgl. Dreier
(2002), S. 38). Diese Verpflichtung, die die Nutzung der Schrankenregelungen
ermoglichen soll, bezieht sich allerdings nicht auf simtliche Schranken des Art.
5 RL 2001/29/EG, sondern z#hlt nur einige auf (vgl. Art. 6 Abs. 4 RL
2001/29/EG). Danach scheint es Mitgliedsstaaten nicht erlaubt, Mainahmen ge-
gen den Einsatz technischer Schutzvorkehrungen zu treffen, die z.B. die Schran-
kenbestimmung zur Kritikfreiheit betreffen, da diese nicht explizit genannt wird
(vgl. Dreier (2002), S. 37). Zu erwihnen bleibt in diesem Zusammenhang, dass
die geschilderte gesetzliche Durchsetzung von Schrankenregelungen, die auf-
grund technischer MaBnahmen nicht in Anspruch genommen werden kénnen,
im Bereich der interaktiven on-demand-Dienste (online-Abruf) keine Anwen-
dung findet, sodass hier dem Rechteinhaber die Entscheidungsgewalt iiber die
Schrankennutzung der Offentlichkeit zufillt (vgl. Dreier (2002), S. 37).

3.3 Kritische Analyse der Richtlinie

Die Intention der Richtlinie besteht wie geschildert in der Anpassung des urhe-
berrechtlichen Ordnungsrahmens an neue Technologieformen sowie in der
Harmonisierung der nationalen Gesetze innerhalb der EU, zwecks einer positi-
ven Beeinflussung der binnenmarktlichen Entwicklung und wirtschaftlichen
Prosperitiit, insbesondere im Bereich der Informationstechnologien. Inwiefern
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die dazu vorgesehenen Mafnahmen aus Sicht der 6konomischen Theorie geeig-
net erscheinen kénnen und mit welchen Entwicklungen zu rechnen ist, soll im
Folgenden analysiert werden. Daneben bedarf es der Beurteilung, ob bzw. in
welcher Qualitit den theoretischen Bedingungen eines Ausgleichs von Produk-
tionsanreizen und Nutzungs- bzw. Verbreitungsméglichkeiten der Informations-
giiter entsprochen wird. Die Zielsetzung sollte wie geschildert darin bestehen,
dass die Wohlfahrtsverluste durch Unterproduktion bzw. Unternutzung még-
lichst gering ausfallen. Die vorangegangenen Darstellungen haben die Komple-
xitdt hinsichtlich dieses trade-offs, insbesondere einer fiir praktische Zwecke
geeigneten Instrumentalisierung, verdeutlicht.

Von daher wird auch die sich anschlieBende Analyse eher Tendenzaussagen lie-
fern und potenzielle Entwicklungen aufzeigen kénnen, die in Abhingigkeit von
der Rechtsinstitution und unter Anwendung des 6konomischen, theoretischen
Instrumentariums als denkbar und begriindbar erscheinen, als absolute Vorher-
sagen zu machen. Insbesondere die Giiltigkeit dieses Rechtsrahmens fiir sehr
unterschiedliche und differenzierte Sachverhalte verhindert eine pauschalierte
Beurteilung. So stellen die behandelten Informationsgiiter einerseits Endproduk-
te bzw. Konsumgiiter, andererseits Inputfaktoren fiir die weitere Produktion dar.
Dies hat zur Folge, dass die Beurteilung der 6konomischen Wirkungen dies be-
riicksichtigen und eine differenzierte Betrachtung vornehmen muss.

Zu diesem Zweck erscheint es fiir die folgende Untersuchung sinnvoll, die prog-
nostizierten Wirkungen den mit der Richtlinie bezweckten Zielvorstellungen
gegeniiber zu stellen sowie auf potenzielle, tendenzielle Wohlfahrtswirkungen
hinzuweisen, ohne diese zu quantifizieren. Als Zielvorstellungen galten: Die
Forderung und Entwicklung der Informationsgesellschaft durch Produkti-
on/Entwicklung/Investition/ von Informationsgiitern und -dienstleistungen sowie
der Ausbau der Netzinfrastruktur iiber die Anpassung des Urheberrechts an neue
Informationstechnologien durch eine allgemeine Stirkung des Schutzniveaus.

Ferner ist es sinnvoll, nicht ausschlieBlich die geschilderte trade-off Argumenta-
tion hinsichtlich Produktionsanreiz und Nutzung einer Beurteilung zugrunde zu
legen und auf dieser Basis eine Primirallokation zu bewerten. Zusitzlich bedarf
es der Beriicksichtigung potenzieller Wirkungen, die sich nach erfolgter Rechte-
verteilung einstellen. Insbesondere private Koordinations- und Transaktionsfor-
men hinsichtlich des Austauschs von Verfiigungsrechten sind diesbeziiglich zu
erwihnen. Hiervon sind mitunter Verhaltensweisen betroffen, die Riickwirkun-
gen auf Mirkte und Institutionen ausiiben, die nicht unabhingig von der ur-
spriinglichen Rechteverteilung sind und nicht primér in Verbindung mit der An-
reizgenerierung stehen (z.B. Wettbewerbsverhalten, strategisches Verhalten,
,»cross-licensing). Unterschiedliche Property-Rights-Regime entfalten unter-
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schiedliche Wirkungen auf das Transaktionsverhalten und dariiber auf 6konomi-
sche Ergebnisse. Damit beeinflussen derartige Wirkungen von Urheber-
rechtsausgestaltungen die Beurteilung eines Urheberrechtssystems (vgl. hierzu
Merges (2000), S. 1862, 1867 sowie Kapitel 4.). Bevor einzelne Richtlinienrege-
lungen im Fokus der Analyse stehen, soll allerdings zunéchst eine kritische Be-
wertung einiger der Richtlinie zugrunde liegenden Annahmen, Zielsetzungen
und Begriindungen vorgenommen werden.

3.3.1 Analyse der Annahmen, Zielsetzungen und Begriindungen

Eine wesentliche Zielsetzung der Richtlinie besteht in der Férderung des Bin-
nenmarktes und eines unverzerrten Wettbewerbs, was durch eine zunehmende
Harmonisierung der nationalen Urheberrechte erreicht werden soll (vgl. RL
2001/29/EG, Erwigungsgrund 1). Diese Harmonisierung schaffe die notige
Rechtssicherheit, die zur Erlangung der vier Freiheiten, insbesondere zum
grenziiberschreitenden Handel mit Giitern und Dienstleistungen, sowie zu Inves-
titionen sowohl in die Inhalteproduktion als auch in die Netzinfrastruktur beitra-
ge. Ungeachtet positiver Wirkungen, die der Rechtssicherheit in Folge einer
Harmonisierung im Binnenmarkt zuzusprechen sind und die hier nicht in Abrede
gestellt werden sollen, kann die Qualitit und Angemessenheit von harmonisier-
ten Regelungen grundsitzlich hinterfragt werden. Dies wirft den bekannten
Problemaspekt auf, welches Wissen und welche Informationen einem zentralen
— hier dem europiischen — Gesetzgeber als Entscheidungsgrundlage zur Verfii-
gung stehen und ob die darauf fuBenden Regelungen tatsichlich zieladiquat
sind. Es besteht dann die Gefahr, dass eine WissensanmaBung erfolgt, aus der
eine Rechtsgestaltung resultiert, die beziiglich der jeweiligen Probleme subop-
timal wire.

In den europdischen Mitgliedsstaaten bestehen zum Teil erhebliche Unterschie-
de beziiglich der 6konomischen Entwicklung, aber méglicherweise auch in Hin-
sicht auf nationale und bevélkerungsspezifische Priferenzen. Weitgehend ein-
heitliche rechtliche Institutionen kénnen somit nicht in allen Mitgliedsstaaten in
gleichem Mafe als geeignet erachtet werden und allokative Ineffizienzen nach
sich ziehen. So werden sich optimal ausgestaltete Urheberrechtssysteme national
dann unterscheiden, wenn die Bedeutung der Urheberrechtsindustrien deutlich
divergiert. Gleiches gilt fiir unterschiedliche Einschitzungen beziiglich der Pri-
ferenzen fiir Folgeentwicklungen, die auf Bekanntem aufbauen (vgl. Miiller
(2000), S. 270 f.). Wohlfahrtssteigerungen infolge von Anreizerhdhungen fallen
vergleichsweise gering aus, wenn keine Urheberrechtsindustrien oder For-
schungs- und Innovationsstrukturen existieren. Netto-Importeure derartiger Gii-
ter werden deshalb ein groBeres Interesse an moglichst freier Nutzung haben
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(vgl. Thumm (2000), S. 63)."* Somit wire zu hinterfragen, ob nicht im Zuge ei-
nes Institutionenwettbewerbs den spezifischen 6konomischen Strukturen als
auch unterschiedlichen Priiferenzen und national divergierenden Verhaltenswei-
sen angemessenere Rechtsgestaltungen gefunden werden konnten (vgl. Frischtak
(1995), S. 210).'s

Auch aufgrund der rasanten Entwicklung der Technologie, die ja eine wesentli-
che Ursache der aktuellen Anpassung des Urheberrechts darstellt, konnte ein
weitgehend einheitlicher und fixierter Rechtsrahmen problematisch erscheinen.
So wire nicht auszuschlieBen, dass neue Regelungen relativ schnell wieder ob-
solet werden, womit eine weitere Novellierung des Rechts nétig erschiene. Ins-
besondere im Zuge der relativ langwierigen Entscheidungsfindungsprozesse auf
europiischer Ebene erscheint dieser Aspekt nicht zu unterschétzen. Bei wettbe-
werblich organisierten Institutionen konnten hingegen die Nationalstaaten ihre
rechtlichen Rahmenbedingungen vergleichsweise schnell dndern und anpassen,
und sich eine flexiblere Reaktion auf technische, aber auch auf 6konomische
Entwicklungen und spezifische Priferenzen erreichen lassen.

Solch ein Wettbewerb der Systeme wiirde zudem das ,hayecksche* Entdecken
neuer, bisher nicht bekannter Institutionen voranbringen, wodurch die Qualitit
letzterer tendenziell verbessert und dadurch die Effizienz eines Rechtssystems
gesteigert werden konnte. Die Gefahr eines Einschwenkens auf einen subopti-
malen Institutionen-Pfad, der dann nicht mehr bzw. nur unter immensem Kos-
tenaufwand (materiell und immateriell), zu verlassen wire, liele sich somit ver-
ringern. Der Ausgestaltung unterschiedlicher Rechtsrahmen kime in diesem Zu-
sammenhang méglicherweise die Funktion eines Standortfaktors zu, der fiir die
Nationalstaaten als Wettbewerbsparameter fungieren kénnte. Ob auf diese Vor-
teile zu Gunsten der Harmonisierung verzichtet werden soll, wird in erster Linie
eine politische Entscheidung bleiben, allerdings sollten die geschilderten &ko-
nomischen Aspekte hierbei nicht auBler Acht gelassen werden.

Wihrend die Begriindung der Harmonisierung in der Richtlinie hinsichtlich des
grenziiberschreitenden Waren- und Dienstleistungsverkehrs plausible Argumen-

114 Hier zeigt sich eine Analogie zu der Diskussion des weltweiten Patentschutzes und des
dabei auftretenden ,,Nord-Stid-Konflikts* (siehe hierzu Thumm (2000), S. 64 ff.).

115 Hier kann nicht auf simtliche, diffizile Aspekte der Theorie des Institutionenwettbe-
werbs eingegangen werden und auch keine Untersuchung erfolgen, ob oder wie dieser
im Bereich des Urheberrechts zur Anwendung kommen kénnte. Es soll lediglich darauf
hingewiesen werden, dass eine Harmonisierung der Rechtssysteme nicht der einzig
gangbare Weg und zudem anfillig gegeniiber der schon erwihnten Lobbytitigkeit der
unterschiedlichen Interessengruppen ist, sodass eine an Effizienzkriterien orientierte
pauschale Ausgestaltung moglicherweise schwerlich zu realisieren ist.
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te aufweist — so entfillt beispielsweise die Wirkung unterschiedlicher nationaler
Regelungen als nichttarifires Handelshemmnis — bleiben mit Blick auf die eben-
falls genannten Wettbewerbsverzerrungen Fragen offen (siehe hierzu RL
2001/29/EG, Erwigungsgrund 1; Thumm (2000), S. 63). So gilt fiir das Urhe-
berrecht das Territorialititsprinzip, nach dem die Geltung der Urheberrechte auf
den Staat begrenzt ist, der sie gewihrt (vgl. Miiller (2000), S. 277). Werden nun
national unterschiedliche Schutzniveaus unterstellt, so gelten diese wegen des
Territorialitétsprinzips auf den jeweiligen nationalen, relevanten Absatzmirkten
fiir simtliche Anbieter/Urheber — gleich welcher Nationalitit und damit des giil-
tigen Schutzniveaus in deren Heimatland — in gleichem MaBe, sodass aus die-
sem Grunde eine Wettbewerbsverzerrung nicht anzunehmen ist (vgl. Miiller
(2000), S. 272)."¢

Die tatséchliche Ausgestaltung der Richtlinie relativiert allerdings die grundsitz-
lichen Forderungen in einigen Punkten. Entgegen der in den Erwdgungsgriinden
der Richtlinie geforderten weitgehenden Harmonisierung gewihrt der Art. S RL
2001/29/EG hingegen eine Vielzahl von Ausnahmen und Beschrinkungen des
Vervielfiltigungsrechts und des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe, die fakul-
tativer Natur sind, und von daher eine durchaus national unterschiedliche Aus-
gestaltung dieser Rechtsinstitute denkbar erscheint. Dadurch wird in begrenztem
Umfang die Méglichkeit eines Wettbewerbs der Schrankensysteme geschaffen.
Aufgrund dessen lassen sich Aussagen iiber die Wirkungen unterschiedlicher
Beschrinkungen im digitalen Umfeld anstellen, die an Hand theoretischer Uber-
legungen vielleicht nicht vorhanden waren, wodurch sich effiziente Regeln her-
auskristallisieren (vgl. Dreier (2002), S. 34). Der Gefahr der Zementierung einer
unter Umsténden zielinadidquaten Rechtsgestaltung wird durch die Verpflich-
tung der Kommission zur regelmaBigen Uberpriifung der Auswirkungen der
Richtlinie entgegen gewirkt. Auf potenzielle Fehlentwicklungen ldsst sich da-
durch reagieren und Erkenntnisse eines Systemwettbewerbs kénnen aufgegriffen
werden.

Im Erwigungsgrund 4 RL 2001/29/EG wird neben den Anreizen zur Inhaltepro-
duktion auch auf Anreize zur Investition in die Netzinfrastruktur verwiesen, die
aus der Harmonisierung in Verbindung mit einem hohen Schutzniveau resultie-
ren sollen. Hieraus werden dann wiederum positive Riickwirkungen auf die eu-

116 Inwiefern sich nationale Regelungen hinsichtlich des grenziiberschreitenden Handels im
Internet durchsetzen lassen und welche Entwicklungen davon auf die Wettbewerbssitua-
tion ausgehen, soll hier nicht weiter verfolgt werden. Auch die geschilderte Funktion
nationaler Regeln als Wettbewerbsparameter wire hiervon betroffen, wenn solche Re-
geln durch ,,weiche” Drittstaaten umgangen werden kdnnen. Aufgrund der Existenz
weltweiter Datennetze gilt diese Problematik allerdings auch bei einer EU-weiten Har-
monisierung.
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ropéische Industrie, namentlich im Bereich der Informationstechnologie, ange-
nommen. Die zugrunde liegende Argumentationslogik erscheint zundchst
schliissig: Von einer florierenden Produktion immaterieller Inhalte (wegen der
Anreize durch das hohe Schutzniveau) profitiert auch die dazugehérige, kom-
plementire, Informationstechnologie, sodass auch hier Investitionsanreize gene-
riert werden. Hierunter fallen zum einen die Gerite/Hardware, die die Nutzung
von digitalen Informationen und Inhalten erméglichen, verbessemn oder beque-
mer gestalten. Zum anderen die Netzinfrastruktur, die den Netzzugang ermog-
licht, der Inhalteiibertragung dient und Informationen einer breiten Offentlich-
keit zugénglich macht. Unter der durchaus realistischen Annahme, dass die Her-
stellung der relevanten Informationsgiiter/Inhalte einerseits und die der Hard-
ware und Infrastrukturdienste andererseits, nicht von den gleichen Unternehmen
vollzogen werden, ist davon auszugehen, dass diese Unternehmen unterschiedli-
che Ziele und Interessen verfolgen.'”

Die Betreiber der Netzinfrastruktur, also z.B. Internet-Service-Provider (ISP)
und Telekommunikationsunternehmen, aber auch die Hersteller der Hardware,
finanzieren sich (neben Werbeeinnahmen) iiber den Verkauf ihrer Produkte und
Leistungen, also z.B. den Internetzugang, die Netznutzung und den PC. Die
Einnahmen sind damit positiv mit der Anzahl der Nutzer korreliert. Je mehr A-
bonnenten ein Internetprovider oder Kunden/Zeit ein Telekomunternehmen an
sich bindet, desto héher werden im Allgemeinen die resultierenden Einnahmen
sein. Die Hohe der Werbeeinnahmen kann iiber die erzielten Kontakte zum Nut-
zer bestimmt werden.

Auf den hier betrachteten Mirkten spielen GréBenvorteile und Netzwerkeffekte
eine zunehmende Rolle. Die Grenzkosten weiterer Nutzer sind dabei relativ ge-
ring, sodass mit zunehmender Nutzerzahl zusitzliche Einnahmen erzielt werden,
ohne dass bedeutende zusitzliche Kosten anfallen. Damit ist eine Situation nicht
unwahrscheinlich, in der nur ein oder wenige Anbieter den Markt bedienen,
womit sich ein Wettbewerb ,,um* statt ,in dem Markt“ einstellt (vgl. Klodt
(2003); Shapiro/Varian (1999b, 229 ff.). Damit werden also die Unternehmen an
einer moglichst hohen Zahl an Nutzern interessiert sein. Es scheint nun aller-
dings nicht unrealistisch, dass sich die Nutzerzahl dann steigern lisst, wenn
moglichst viele Inhalte méglichst giinstig und bequem zugiénglich sind. Genau
diesem Sachverhalt wirkt allerdings ein hohes Schutzniveau, zumindest kurzfris-
tig, tendenziell entgegen. Wenn aufgrund urheberrechtlicher Regelungen die In-
halte nur eingeschrédnkt nutzbar und nicht frei zuginglich wiren (z.B. ein Kopie-

117 Durch den Zusammenschluss von AOL und Time/Warner ist in den USA ein Medien-
konglomerat entstanden, das Inhalt und Distribution/Infrastruktur vereint. Auch wenn
die Tendenz zu weiteren solchen Zusammenschliissen existiert, stellen die relevanten
Unternehmen momentan groBtenteils unabhingige Einheiten dar.
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ren und Speichern auf dem PC sowie die Weiterleitung zu anderen Nutzem un-
terbunden wire), sondern hohe Kosten anfielen, sowohl fiir den Kauf der Inhalte
als auch Transaktionskosten bei der Nutzung, dann resultierte hieraus wohl eine
geringere Zahl an Nutzern und damit geringere Einnahmepotenziale fiir Anbie-
ter der Technologien und Netzinfrastrukturdienste.

Die Nutzung und damit die Nachfrage nach der relevanten IuK-Technologie
wiirden somit tendenziell durch ein geringeres urheberrechtliches Schutzniveau
der Inhalte gesteigert. Finanziell profitieren kénnen die Infrastrukturanbieter
demnach dann, wenn das Schutzniveau niedrig ist. Dann werden viele Kunden
die Dienste nutzen, und auch dann werden die Infrastrukturbetreiber Investitio-
nen und Verbesserungen vornehmen. Die richtlinieninhidrente Argumentation
wire damit umgekehrt.!'*

Beziiglich des Realitiitsgehalts dieser umgekehrten Schlussfolgerung sei auf
jiingste Entwicklungen des Bereichs der Informationstechnologien verwiesen.
So lieBe sich beispielsweise fragen, ob die Nachfrage und Anwendung von CD-
Brennern und als Folge davon auch deren technische Weiterentwicklung, also
technischer Fortschritt im Bereich der [uK-Technologie, ebenso verlaufen wire,
wenn ein Brennen von Musik-CDs aus Urheberrechtsgriinden auch im privaten
Bereich nicht moglich wire."® Auch kann iiber die Anzahl der Internetzuginge,
PC-/MP3-Player-Kéufe und die Nutzung des Internet spekuliert werden, wenn
die dort zuginglichen Inhalte ausnahmslos kostenpflichtig wéren und z.B. nicht
auf dem PC kopiert werden konnten oder erst Lizenzvertrige mit den Rechtein-
habern iiber simtliche Nutzungsformen der geschiitzten Inhalte ausgehandelt
werden miissten.

Gerade die Offenheit der Systeme statt eines intensiven Schutzes wird hiufig als
urséchlich fiir die boomende Entwicklung und Nutzung des Internet erkannt. In
den Blickpunkt kommerzieller Interessen geriet das Medium erst, als eine aus-
reichend groBe Basis an potenziellen Kunden verfiigbar war (vgl. Lessig (2001),
S. 187). Technischer Fortschritt ist in diesem Bereich beispielsweise in der Qua-

118 Die hier geschilderte Argumentation bezog sich auf die Entwicklung der Netzinfrastruk-
tur. Negative Effekte auf die Quantitit und Qualitit der Inhalte infolge eines geringen
Schutzniveaus sind weiterhin zu berticksichtigen. Allerdings diirften auch die Infra-
strukturbetreiber ein langfristiges Interesse an qualitativ guten Inhalten haben, um die
Nachfrage nach ihren Dienstleistungen aufrechtzuerhalten. Zudem zeigt die jiingste
Entwicklung, dass alternative Finanzierungsformen, wie z.B. online-Werbung, auch o-
der gerade bei einer freien Nutzung moéglich sind, sodass nicht unweigerlich mit Quali-
titsriickgidngen zu rechnen ist (z.B. online-Bereitstellung von Zeitungen und Zeitschrif-
ten).

119 Zudem konnte sukzessive aufgrund von Massenproduktionsvorteilen eine aus Konsu-
mentensicht positive Reduzierung der Marktpreise erreicht werden.
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litit der Telekommunikationsnetze/Netzinfrastruktur zu sehen (z.B. ISDN, DSL,
Breitbandkabel), dessen Diffusion sich bei einer geringeren Nutzung des Inter-
net unter Umstinden langsamer vollzogen hiitte.'” Den in der Richtlinie unter-
stellten Zusammenhang der positiven technologischen Entwicklung aufgrund
eines hohen Schutzniveaus bedarf es somit zu hinterfragen. Anreize zur Investi-
tion in die Netzinfrastruktur und in die gesamte Informationstechnologie schei-
nen theoretisch auch (oder gerade) bei geringen Schutzniveaus existent.

Doch nicht nur in Bezug auf die Investitionsanreize zur Infrastrukturentwick-
lung bietet die Zielsetzung eines — wie auch immer definierten — hohen Schutz-
niveaus der Richtlinie (vgl. z.B. RL 2001/29/EG, Erwigungsgrund 4, 9) Anlass
zur Kritik, sondern auch bei der Beurteilung der Anreize zur Produktion von In-
formationsgiitern. So besteht gemifl der theoretischen 6konomischen Betrach-
tung der Kopiertitigkeit in Kapitel 2 durchaus die Méglichkeit zu Wohlfahrt-
steigerungen infolge eines vergleichsweise geringen urheberrechtlichen Niveaus
(bis hin zum illegalen Kopieren), auch in Verbindung mit einer Besserstellung
des Rechteinhabers. Eine Pauschalierung und Anwendung eines einheitlichen
hohen Niveaus kann deshalb in bestimmten Fillen, in Abh#ngigkeit spezieller
Charakteristika der Giiter, negative Konsequenzen nach sich ziehen, sodass ein
hohes Schutzniveau nicht per se zur Férderung der Entwicklung zur Informati-
onsgesellschaft beitrigt.'

Ahnlich wie im Bereich der Harmonisierung trigt auch hier die spezielle Richt-
linienausgestaltung zur Relativierung der Kritik bei. So erkennt die Richtlinie
die Unterschiede zwischen analoger und digitaler Vervielfiltigung an und
schldgt beziiglich der Schrankenregelung eine differenzierte Rechtsgestaltung
vor (vgl. RL 2001/29/EG, Erwigungsgrund 38). Dies lésst sich im Sinne der in
Kapitel 2.7 dargestellten Theorie begriinden, dass bei technologisch bedingt sin-
kenden Kosten der Vervielfiltigung eine Zunahme des Schutzniveaus angemes-
sen erscheint,'” auch wenn auf dieses Argument nicht explizit in der Richtlinie
hingewiesen wird.'"® Vergleichsweise restriktiv erscheinen die Regelungen fiir
den Bereich von online-Diensten. Dieser Verwertungsform wird ein erhebliches

120 Die Funktion der Verfligungsrechte, Mirkte und Markttransaktionen erst zu ermdgli-
chen, soll hier nicht in Abrede gestellt werden. Gerade im online-Bereich, bei dem sich
der Aufbau kommerzieller Marktmodelle im Aufbau befindet, sind effiziente Regelun-
gen unabkémmlich. Hier stehen auch nicht die IPR an sich zur Diskussion, sondern die
Intensitit des Schutzes.

121 Vgl. hierzu im einzelnen Kapitel 2.7.

122 Vgl. fiir detailliertere Ausfithrungen Kapitel 2.7; sowie Landes/Posner (1989), S. 336 ff.

123 In der Richtlinie wird in diesem Zusammenhang anhand der gréBeren wirtschaftlichen
Bedeutung argumentiert, die die digitale Vervielfiltigung im Vergleich mit der analo-
gen erlangen wird. Diese kann aber wiederum u.a. auf die geringeren Kosten der digita-
len Kopie zuriickgefilhrt werden.
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wirtschaftliches Potenzial vorausgesagt und sie wird z.T. von einigen Schran-
kenregelungen ausgenommen, um dariiber eine Férderung und rasche Entwick-
lung der Informationsgesellschaft zu erzielen (vgl. RL 2001/29/EG, Erwigungs-
grund 40, 44, 53).

In Analogie der obigen Ausfithrungen kann auch hier angemerkt werden, dass
eine zu restriktive Regelung diese Intention mdglicherweise konterkarieren
kann, wenn die Angebote aufgrund zu geringer legaler Nutzungsméglichkeiten
den Konsumentenpriferenzen nicht entsprechen. Ist es beispielsweise aus urhe-
berrechtlichen Erwégungen nicht méglich, iiber online-Dienste bezogene Musik
zu kopieren, um sie in tragbaren Abspielgeriten oder im Auto zu héren, so ver-
lieren diese Dienste aus Nutzersicht an Attraktivitat. Wie geschildert, werden
technische Schutzmafinahmen vor einer Umgehung rechtlich geschiitzt. Sollten
diese technischen MaBnahmen allerdings eine erlaubte Schrankennutzung ver-
hindern, wird der Rechteinhaber veranlasst, die Nutzung zu erméglichen. Von
dieser Regelung explizit ausgenommen ist jedoch der online-Abruf (vgl. Art. 6
Abs. 4 Unterabs. 4 RL 2001/29/EG). Ob diese Regelung, die letztlich dem Rech-
teinhaber die Kontrolle iiber die Méglichkeit zur Inanspruchnahme von gesetz-
lich eingerdumten Schranken tiibertrdgt und selbst eine Schrankenbestimmung
wie das Zitatrecht zu umgehen vermag,'* einer Etablierung dieser Geschiftsmo-
delle dienlich ist, und den Priferenzen der Konsumenten entspricht und damit
den Ausbau der Informationsgesellschaft fordert, kann zumindest bezweifelt
werden.

3.3.2 Analyse der Regelungen zum Vervielféltigungsrecht und der
Schrankenregelung

Besondere Bedeutung kommt im Rahmen der Analyse des Vervielfiltigungs-
rechts den Ausnahmen und Beschrinkungen der ausschlieflichen Rechte der
urspriinglichen Urheber und Rechteinhaber zu. Die einzige verbindlich festge-
legte Beschriankung betrifft diejenigen Vervielfiltigungshandlungen, die fliichtig
und begleitend sind und einen wesentlichen Teil des technischen Verfahrens
darstellen, um Werke iiberhaupt elektronisch zu nutzen oder in Netzwerken zu
iibertragen. Der Intention der Gesetzesregelung folgend erscheint diese Rege-
lung zwangsldufig, da anderenfalls die Entwicklung der Informationsgesell-
schaft nahezu verhindert wiirde. Schon das blofe Aufrufen von ,,Webseiten*
wire urheberrechtlich bedenklich, da hierbei technisch bedingt temporire Spei-
cherungen im PC vorgenommen werden. Die Behandlung der weiteren Aus-
nahmen kann schon eher mit den angestrebten Zielsetzungen in Konflikt gera-

124 Sofern das Informationsgut ausschlieSlich online zugénglich ist und durch technische
Mafinahmen geschiitzt ist, kann der Rechteinhaber nicht veranlasst werden, fiir die Nut-
zung gesetzlicher Schrankenbestimmungen Sorge zu tragen (vgl. Dreier (2002), S. 37).
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ten. So ist die Gefahr nicht auszuschlieBen, dass aufgrund der weiterhin mégli-
chen vielen unterschiedlichen Regelungen in den einzelnen Mitgliedsstaaten der
freie Warenverkehr gehemmt und den Zielen des Binnenmarktes entgegenge-
wirkt wird. Die Verbreitung und Nutzung von IuK-Technologien und den ent-
sprechenden Diensten wiirde behindert. Fiir Anbieter von Informationsgiitern
entstehen beispielsweise Transaktionskosten, sofern vor einem grenziiberschrei-
tenden Handel zunichst Kenntnisse sdmtlicher urheberrechtlicher Ausnahmere-
gelungen der Zielldnder eingeholt werden miissen.

Sofern das Verhalten von Anbietern und Nachfragern nicht von marktrelevanten
Faktoren beeinflusst wird, sondern z.B. national unterschiedliche rechtliche Re-
gelungen die Entscheidungen beeinflussen, besteht die Gefahr allokativer Ver-
zerrungen, die eine effiziente Ressourcenallokation beeintrichtigen kénnen.
(Dies betrifft z.B. Standortentscheidungen eines Informationsgiiterproduzenten
aufgrund der freien Nutzung von Inputinformationen, obwohl andere 6konomi-
sche Faktoren fiir einen anderen Standort gesprochen hitten).

Eine bedeutende Stellung bei der Diskussion urheberrechtlich relevanter The-
men nimmt die Ausnahmeregelung zur Privatkopie ein. Wie erwihnt erméglicht
die digitale Technologie hier immense Kopierméglichkeiten zu vernachlassigba-
ren (Grenz-) Kosten. Die Urheberrechtsindustrien, unter anderem die Musikin-
dustrie, sehen hierin eine wesentliche Gefahr fiir die Nutzung und damit den
Wert ihrer Verfiigungsrechte und fithren die private Kopiertitigkeit als Ursache
fiir riickldufige Umsatzentwicklungen an (vgl. IFPI (2004)).

Die Richtlinie und daran angelehnt auch die deutsche Umsetzung gestatten Ver-
vielféltigungen zum privaten Gebrauch auf beliebige Triger und damit auch auf
digitale Art und Weise, inklusive komprimierter Dateien, wie z.B. dem MP3-
Format. Trotzdem anerkennt die Richtlinie die bestehenden Unterschiede und
weist auch im Erwigungsgrund 38 darauf hin, dass der digitalen Privatkopie ei-
ne groflere wirtschaftliche Bedeutung zukommt und den bestehenden Unter-
schieden Rechnung getragen werden solle. Inwiefern dies jedoch zu geschehen
habe bleibt unbestimmt (vgl. hierzu Davies (2001), S. 313).

In der deutschen Umsetzung wird hingegen explizit auf eine differenzierende
Behandlung digitaler und analoger Technologien verzichtet (vgl. Bundesregie-
rung (2002), S. 48; Schippan (2003), S. 383). Eine solche Differenzierung wiirde
allerdings den theoretisch hergeleiteten Empfehlungen entsprechen, mit denen
sich bei einer Senkung der Kopierkosten eine Zunahme der Schutzintensitit be-
griinden lieBe, um ein effizienteres Schutzniveau zu erméglichen (vgl. Kapitel
2.7). Eine Verringerung des allgemeinen Schutzniveaus kann allerdings aus der
Regelung nicht gefolgert werden. Durch technische Schutzmafinahmen wird es
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den Rechteinhabern namlich ermoglicht, digitale Kopien, auch zum privaten
Gebrauch, zu verhindern (vgl. hierzu 3.3.4). Aufgrund der Schrankenregelung
zum privaten Gebrauch lidsst sich zudem ein Anspruch auf eine digitale Kopie
nicht begriinden, da lediglich die Vervielfiltigung auf einem beliebigen Tréiger
gestattet ist, und die jeweiligen technischen SchutzmaBnahmen weiterhin analo-
ge Kopien gestatten.'”

Unabhiingig von den Aspekten technischer SchutzmaBnahmen wiirde die aktuel-
le Rechtsausgestaltung zur Digitalkopie, aufgrund der traditionellen theoreti-
schen Annahmen, den Anreiz zur Produktion von Informationsgiitern hemmen.
Kopien werden billiger, qualitativ besser und einfacher herzustellen, womit die
Nachfrage danach, hier in Form privater Kopiertitigkeit, zunimmt und Kiufe
des entsprechenden Originals, zumindest in einem gewissen Umfang, substitu-
iert werden.' Zusitzlich verschirfen Kopien im MP3-Dateiformat und die
Maglichkeit der Verbreitung iiber das Internet diese Entwicklung. Dadurch sin-
ken c.p. die Profite der Rechteinhaber und damit auch die Produktionsanreize,
was eine abnehmende Vielfalt an Informationsgiitern mit sich brichte und lang-
fristig negative Wohlfahrtseffekte generierte (welfare loss due to underproducti-
on). Entsprechend der Argumentationslogik der Richtlinie wirkt dies negativ auf
die Entwicklung und Forderung der Informationsgesellschaft.

Allerdings wirken die oben geschilderten positiven Effekte, die mit der zuneh-
menden Verbreitung der Technologien durch die gréBeren Nutzungsméglichkei-
ten der Inhalte entstehen, diesen Tendenzen entgegen. Dies gilt insbesondere
dann, wenn die Rechteinhaber die Chancen der indirekten Aneignung der zu-
sitzlichen Wertschitzung der Konsumenten nutzen konnen (indirect appropria-
bility). Je mehr Anbieter solche Strategien nutzen, desto stiirker werden diese
Effekte ausgepriéigt sein. Eine abschlieBende Beurteilung der Wirkungsrichtung
bleibt damit allerdings unbestimmt. Erfolgt die indirekte Aneignung ausschlief-
lich iiber den Preis fiir das Originalwerk,'”” wire c.p. tendenziell mit steigenden
Preisen der betreffenden Informationsgiiter zu rechnen, die bei fehlender Mog-

125 Die juristischen Meinungen zu dem hier angesprochenen Problemkomplex — ob digitale
Kopien ermdglicht werden missen — sind in der relevanten Literatur zwar nicht eindeu-
tig, die Tendenz scheint aber die oben geschilderte Richtung zu unterstiitzen. Vgl. z.B.
Schack (2002), S. 504 f.; v. Diemar (2002), S. 592 f.

126 Uber die genaue Wirkung und das AusmaB der privaten Kopiertitigkeit auf die Substi-
tution von Originalen herrschen unterschiedlich Ansichten. Die theoretische Annahme,
dass mit verbesserter Kopiertechnologie c.p. die Substitution von Originalen zunimmt,
wird hingegen in der relevanten Literatur vorausgesetzt und scheint plausibel (vgl. z.B.
Besen/Kirby (1989)).

127 Die indirekte Aneignung kann z.B. neben hoheren Preisen fiir das Original {iber den
Verkauf von komplementiren Produkten erfolgen, aber auch iiber (zunichst) nichtmo-
netire Ziele, wie den Aufbau einer Reputation.
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lichkeit zur Preisdiskriminierung auch von denjenigen Konsumenten zu zahlen
wiren, die keine Kopien vorndhmen. Obgleich hiervon wohl keine merklichen
Auswirkungen auf das allgemeine Preisniveau ausgehen, wie dies auch der Ge-
setzentwurf betont (vgl. Bundesregierung (2002), S. 26), kénnen einzelne Preis-
steigerungen in Folge der Rechtsausgestaltung nicht ausgeschlossen werden.

Der infolge der Privatkopie zunichst einmal entgangenen Moglichkeit zur Ein-
nahmenerzielung, und damit auch zur Anreizgenerierung, kann iiber die Zuer-
kennung von Ausgleichsanspriichen zugunsten der Urheber entgegengewirkt
werden. Diese sind in der Richtlinie fiir die Privatkopie nicht zwingend vorge-
schrieben, kénnen jedoch von den Mitgliedsstaaten vorgenommen werden. Ob
solche Ausgleichsanspriiche die potenziellen Verluste aus privater Kopiertitig-
keit zu relativieren vermégen, hiéngt von deren Héhe, aber auch von den jeweili-
gen angewandten Verfahren ab. Aussagen beziiglich der Anreizwirkungen wi-
ren somit spekulativ. Es sollte in diesem Zusammenhang allerdings beriicksich-
tigt werden, dass neben den entgangenen Einnahmen aus der Substitution z.B.
eines Verkaufs einer Musik-CD theoretisch auch die Produktions- und Ver-
triebskosten dieser CD eingespart werden kénnten und eine Ausgleichszahlung
damit in der Nettowirkung attraktiver wiirde. Hierauf miissten die Produzenten
allerdings mit ihrem Produktionsverhalten reagieren (z.B. Produktion ,,on de-
mand*, bei der nur die tatséchlich verkauften Produkte auch produziert wiirden).

Die Analyse der 6konomischen Wirkung solcher Ausgleichsanspriiche hat zu-
dem auch Effekte zu beriicksichtigen, die eher indirekt anfallen oder die im Ge-
folge der Vereinnahmung und Verteilung dieser Anspriiche entstehen (z.B. die
Rolle der Verwertungsgesellschaften beziiglich deren Monopolstellung und effi-
zienter Vertragsausgestaltungen'”). Durch eine Abgabe auf technische Gerite
und Tréigermedien, die sich zur privaten Kopie eignen, entstehen z.B. negative
Allokationswirkungen auf den relevanten Mirkten fiir diese Produkte. Auch
wiirden Nichtkopisten von einer pauschalen Belastung betroffen. Des Weiteren
spielen Aspekte der internationalen Wettbewerbsfahigkeit, der mit einer Abgabe
belasteten Produzenten hier eine Rolle, sofern national unterschiedliche Rege-
lungen existierten (vgl. Zecher (2002), S. 455). Da allerdings genaue rechtliche
Regelungen zur digitalen Privatkopie als auch hinsichtlich der Anpassung von
Vergiitungssystemen erst in einem so genannten ,.zweiten Korb* vorgenommen
werden sollen und damit nicht Gegenstand der aktuellen Gesetzesnovelle sind,
entziehen sich diese Aspekte einer weitergehenden Analyse (vgl. Schippan
(2003b)).

128 Siehe hierzu u.a. Bing (2001); Alonso/Watt (2003).
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Die deutsche Richtlinienumsetzung erlaubt neben der Gleichbehandlung der a-
nalogen und digitalen Vervielfiltigung zu privaten Zwecken weiterhin die Her-
stellung dieser Kopien durch Dritte (Bundesregierung (2002), S. 48). Wenn auch
eine gegenteilige Lésung kaum zu iiberwachen wire, wird hierdurch c.p. der
Anreiz zur Kopiertitigkeit ausgedehnt und damit die Gefahr erhoht, dass die
Kopien potenzielle Kiufe von Originalen ersetzen, womit der Anreiz zur Krea-
tion gemindert wird. Zusitzlich verschdrft wird diese Problematik durch die
Moglichkeit der online-Ubertragung in Netzwerken. Hier erfolgt eine weitere
Kostenreduktion der Kopie und der Ubertragung. Dies betrifft auch die Transak-
tionskosten, die bislang eine Herstellung durch Dritte vergleichsweise unattrak-
tiv gemacht haben. Eine zunehmende Substitution von Originalen durch digitale
Kopien erscheint aufgrund dieser institutionellen Regel nicht unwahrscheinlich.

In diesem Zusammenhang bedarf es jedoch auch der Beriicksichtigung der
Auswirkungen eines potenziellen Verbots der privaten Vervielfiltigung, auch
durch Dritte, wie es mitunter von den Interessenvertretern der Urheberrechtsin-
dustrien gefordert wird (vgl. 0.V. (28.10.2003)). In diesem Fall sind zwei As-
pekte von besonderer Relevanz. Zum einen miissten Nutzer und Rechteinhaber
bei Fragen der Nutzungsméglichkeiten, die Vervielfiltigungshandlungen vor-
aussetzen, direkt in Verhandlungen treten und vertragliche Regelungen ab-
schlieBen, was hiufig mit prohibitiv hohen Transaktionskosten verbunden sein
diirfte. Zum anderen lieBe sich eine Kontrolle und Uberwachung zur Verhinde-
rung von illegalen Nutzungen kaum bewerkstelligen und wire somit ebenfalls
von extremen (administrativen) Transaktionskosten begleitet (vgl. hierzu die
Ausfiihrungen in 2.5). Zudem kime praktisch erschwerend hinzu, dass die er-
wihnten Pauschalvergiitungszahlungen (z.B. Abgaben auf Trigermedien und
Gerite) nicht mehr zu rechtfertigen wiren. Die Urheber konnten bei einer Auf-
hebung dieser Vergiitungen letztendlich weniger Einnahmen verbuchen als im
Falle der beschriebenen Schrankenregelung, sofern das Kopieren nicht zu unter-
binden wire. Die hoheren administrativen Kosten infolge der Rechtsiiberwa-
chung und -durchsetzung stellten zudem einen volkswirtschaftlich unprodukti-
ven Ressourcenverzehr dar, da die hierfiir aufgewendeten finanziellen Mittel in
anderen Verwendungen einer allokativen Verbesserung dienen kénnten.

Besonders relevant ist der Aspekt der Anfertigung digitaler Kopien durch Dritte
fiir den Kopienversand, wie er von Bibliotheken angeboten wird. Ein Verbot der
Kopienerstellung durch Dritte wiirde diese an sich effiziente, Kosten sparende
Vertriebsform verhindern. Allerdings lésst sich diesem Versand eine hohe Sub-
stitutionswirkung zum originéren Verlagsgeschéft unterstellen, da Bibliotheken
keine Zeitschriften mehr abonnieren und vorhalten miissten, sofern entsprechen-
de Dokumente ohne Zustimmung der Rechteinhaber iiber Versanddienste (wie
z.B. Subito) kurzfristig und lokal unbegrenzt zu beziehen sind (vgl. Schmoll

131



(2003)). Viele weitere Nachfrager neben Bibliotheken sind als Abonnenten ins-
besondere wissenschaftlicher Zeitschriften nicht anzunehmen. Damit vermag die
Ausgestaltung des Urheberrechts eine negative Wirkung auf die zukiinftige Si-
tuation wissenschaftlicher Verlage auszuiiben, wenn die primére Nachfrage aus-
fallt.'” Sofern diesen eine Qualititssicherungsfunktion wissenschaftlicher Publi-
kationen zugesprochen wird, kann eine abnehmende Qualitit derartiger Verdf-
fentlichungen nicht ausgeschlossen werden (vgl. Schmoll (2003); Rauner
(2002)). Bei Wegfall dieser Funktion wiirden die Informationskosten steigen.
Es ist jedoch gleichfalls zu fragen, inwiefern die aufgezeigte Entwicklung nicht
lediglich einen Strukturwandel in der Verlagsbranche bedeutet (vgl. Kaube
(2003)), und ob sich nicht alternative Mechanismen der Qualitiitssicherung etab-
lieren. Die Nutzer und Verfasser der Publikationen werden an solchen Mecha-
nismen ein ausgeprigtes Interesse haben. Gegebenenfalls bedarf es eines Para-
digmenwechsels beziiglich der Aufgaben der Verlage. Primire Funktion des Ur-
heberrechts sollte es nicht sein, die Verlage durch 6ffentliche Einrichtungen zu
finanzieren.

Das Gesetz nimmt ferner eine Differenzierung zugunsten nichtkommerzieller
Betreiber von Versanddiensten (z.B. Bibliotheken) vor (vgl. Schippan (2003a),
S. 384). Aus urheberrechtlicher, anreiztheoretischer Sicht ist jedoch in erster Li-
nie die Intensitit der Substitution ausschlaggebend. Sofern der Kauf des Origi-
nalgutes ersetzt wird, ist es fiir den Rechteinhaber unerheblich, ob dies auf
kommerzieller Basis geschieht. Zudem werden potenzielle, kommerzielle An-
bieter ohne sachliche 6konomische Grundlage benachteiligt. Dies mindert den
Anreiz zur Etablierung von innovativen Geschéftsmodellen, da sich deren An-
bieter u.a. transaktionskostenintensiven Lizenzverhandlungen und monopolisti-
schen Gebiihren gegeniiber séhen, was einen Wettbewerbsnachteil gegeniiber
nichtkommerziellen Einrichtungen bedeutet. Dies wirkt der angestrebten infor-
mationstechnologischen Entwicklung tendenziell entgegen (vgl. Borsenverein
des Deutschen Buchhandels (2003), S. 6 ff.; Schippan (2003a), S. 385). Vor dem
geschilderten Hintergrund kann nicht ausgeschlossen werden, dass fiskalischen
Interessen — namentlich den Budgets nichtkommerzieller, 6ffentlich finanzierter
Einrichtungen — besondere Beriicksichtigung bei der Ausgestaltung der Schran-
ken zukam und nicht 6konomischen Kriterien (vgl. Kaube (2003)).

129 Vor dem Hintergrund dieser Schilderungen lie8e sich fragen, ob die derzeit zu beobach-
tenden Tendenzen zum ,,Zeitschriftenwachstum* und zu steigenden Preisen mit den er-
wihnten Wirkungen in Einklang zu bringen sind. Dabei ist allerdings zu beriicksichti-
gen, dass die Entwicklung sowoh! eines zeitlichen Anpassungsprozesses bedarf und ne-
ben dem Urheberrecht weitere Faktoren Einfluss haben. Die steigenden Preise kdnnten
ein Indiz fiir eine Strategie der indirekten Aneignung durch die Verlage sein, um sich
den steigenden Wert der Kopien anzueignen.
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Relativierung erfahren die auf den ersten Blick als wenig restriktiv erscheinen-
den Regelungen in zweifacher Hinsicht. Zum ersten kommen die Ausnahmen
und Beschrinkungen nach Art. 5 Abs. 5 RL 2001/29/EG nur dann zur Anwen-
dung, wenn sie die normale Werkverwertung nicht beeintréchtigen und die be-
rechtigten Interessen der Rechteinhaber nicht ungebiihrlich verletzen. Wann
hiervon jedoch auszugehen ist, bleibt eine in der Praxis nicht leicht zu beantwor-
tende Frage, die zudem von Einzelfallentscheidungen betroffen sein diirfte. Ob
hierunter nicht bereits die Substitution des Kaufs eines Originalwerkes durch das
Anfertigen einer Kopie durch einen Dritten zu sehen ist, liee sich hinterfragen.
In Anbetracht der Tatsache, dass die Anfertigung von sieben Vervielfiltigungs-
stiicken urheberrechtlich als privater Gebrauch legitimiert ist und ebenso die
nicht-6ffentliche Weitergabe dieser Exemplare an Dritte, wie auch die Nutzung
dieser Kopien als erneute Kopiervorlage (maximal sieben Exemplare) gesetzlich
gestattet ist, erscheint die Frage nach der Interessenverletzung der Urheber nicht
trivial (vgl. Schack (2002), S.501 f.). Gerade durch den Wegfall ,natiirlicher*
Kopierbarrieren, wie beispielsweise die abnehmende Qualitiit von Kopien zwei-
ter und weiterer Generationen sowie die Probleme bei der ,,Distribution® der
Kopien, diirfte die Grenze zur Verletzung der Urheberinteressen bei digitalen
Vervielfiltigungen wesentlich schneller erreicht sein als bei analogen.

Zum anderen besteht fiir die Rechteinhaber die Mglichkeit zur Nutzung techni-
scher Schutzmafnahmen, die auch die an sich zuldssigen Handlungen der Nut-
zer unterbinden kénnen. Vor einer Umgehung dieser Maflnahmen bietet die
Richtlinie Schutz. Dadurch lassen sich einerseits die Ausnahmen und Beschrén-
kungen des Vervielfiltigungsrechts in ihrer tatsichlichen Wirkung wesentlich
verringern™ und andererseits eine differenziertere Behandlung der unterschied-
lichen Techniken erreichen. Eine Beurteilung dieser Regelung erfolgt im Ab-
schnitt 3.3.4.

3.3.3 Analyse der Regelungen zur éffentlichen Wiedergabe

Wenn auch die Bestimmungen zur 6ffentlichen Wiedergabe nicht ausschlieBlich
auf die online-Nutzung, also den Abruf bestimmter Informationen iiber digitale
Netze (on-demand-Nutzung), Anwendung finden, sondern daneben auch die e-
her traditionellen Formen betreffen, sind bei der Beurteilung der Auswirkungen
dieser Rechtsausgestaltung hier die Aspekte der online-Nutzung von besonde-
rem Interesse. Diese kénnen zukiinftig eine wirtschaftlich nicht unbedeutende
Vertriebsform darstellen, finden im bisherigen Ordnungsrahmen jedoch keine
gesonderte Beriicksichtigung (vgl. RL 2001/29/EG, Erwéigungsgrund 4, 6).

130 Gegner eines restriktiven Urheberrechts sehen hierin z.T. das Ende der Privatkopie und
das Verschwinden der Informationsbasis aus der Offentlichkeit (vgl. unter vielen Lessig
(2002); David (2004)).
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Viele digitale Informationsgiiter, die iiber Datennetze der Offentlichkeit zuging-
lich gemacht und somit ,.,on-demand* genutzt werden koénnen, stehen in einer
engen Substitutionsbeziehung zu ihrem nicht in Netzwerken bereitgestellten
Widerpart, der iiber die traditionellen Distributionskandle vertrieben wird und
auf materielle Trigermedien angewiesen ist. Als Beispiele lieen sich hier u.a.
Musik, Software, Texte und zunehmend auch Filme im Dateiformat im Gegen-
satz zu CDs, CD-Roms oder Biichern anfiihren. Gilte fiir diese Produkte das in
der Richtlinie bestimmte ausschlieBliche Recht der Urheber, die 6ffentliche
Wiedergabe zu erlauben oder zu verbieten nicht, so bestiinde die Gefahr, dass
Dritte die zuvor rechtmiBig erworbenen Giiter 6ffentlich, und zu geringeren
Kosten als die Originalproduzenten, zuginglich machten.” Wegen der engen
substitutiven Beziehungen der Giiter, die mit Hilfe der jeweiligen Verwertungs-
formen vertrieben werden, erschienen Einnahmeausfille der Produzenten mit
der Konsequenz des Anreizverlustes hinsichtlich der Giiterproduktion wahr-
scheinlich, was sich in einer sinkenden Vielfalt an zukiinftig produzierten In-
formationsgiitern und damit auch negativen Konsequenzen fiir die Konsumenten
niederschliige. Ein ,konkurrierendes®, kostenpflichtiges on-demand-Angebot
des Originalproduzenten unterléige derselben Problematik und wiirde unter Um-
stinden ginzlich unterbleiben.

Die grundlegende Rechtfertigung der Gewidhrung der Urheberrechte fiir die on-
line-Nutzung scheint hier in der Tradition der Begriindung der IPR treffend. Die
angenommene Substitutionsbeziehung sollte jedoch nicht zu dem, insbesondere
von den entsprechenden Interessenvertretern z.B. der Musikindustrie hiufig ins
Feld gefihrten, Umkehrschluss verleiten, dass jeder vorgenommene download
den tatsichlichen Kauf eines Originals ersetzt, der bei der fehlenden Méglich-
keit zum download ansonsten stattgefunden hétte und damit zu Umsatzeinbuflen
in dem entsprechenden AusmaB fiihrt. Wahrscheinlicher ist vielmehr, dass eine
Vielzahl an downloads gerade wegen ihrer Unentgeltlichkeit vorgenommen
wird, aber nicht im Verhiltnis von eins zu eins Kdufe des Originalwerkes ersetzt
(vgl. Romer (2002), S. 215; Kap. 2.7.3). Bei der oben erwihnten Substitutions-
beziehung wird im Gegensatz hierzu nicht von der Anzahl der vorgenommenen
downloads ausgegangen, sondern eine zunichst bestehende Nachfrage nach O-
riginalen angenommen. Diese, und die damit verbundenen Umsitze, werden
dann allerdings in Abhéngigkeit von den verfiigbaren download-Moglichkeiten
und dem Substitutionscharakter sinken.

131 Dies resultiert aus der oben erl#uterten Tatsache, dass solche ,,Kopisten* weder Herstel-
lungs- und Entwicklungskosten tragen, noch einen gewissen Risikoaufschlag kalkulie-
ren missen, da der Erfolg des betreffenden Gutes bereits bekannt ist. Bei hinreichend
geringen Kopierkosten bzw. Kosten der Zuginglichmachung kénnen sie die Original-
produzenten unterbieten (letztlich unentgeltliche Bereitstellung im Internet, die den
Grenzkosten von Null entspricht).
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Die nicht selten angefiihrte Argumentation, dass auch eine unentgeltliche, nicht
autorisierte Zuginglichmachung im Sinne der Urheber sei, da hieraus Werbeef-
fekte resultierten, die ihrerseits eine gesteigerte Nachfrage nach den Original-
produkten und damit eine Umsatzsteigerung nach sich zogen, kann in diesem
Zusammenhang nicht iiberzeugen.'"? Zum einen besteht eine direkte Konkur-
renzbeziehung zwischen den ,legalen* und ,,illegalen Produkten, sodass davon
ausgegangen werden muss, dass der Konsum illegaler Produkte den legaler teil-
weise ersetzt und damit die Einnahmen des Produzenten schmilert. Zum ande-
ren scheint es gerechtfertigt, dass es dem Urheber frei stehen sollte zu entschei-
den, ob — und in welchem Umfang — er seine Giiter (unentgeltlich) aus Werbe-
zwecken im Internet zur Verfiigung zu stellen und dadurch seine Einnahmen zu
steigern gedenkt (vgl. hierzu Klein/Lemer/Murphy (2002), S. 205). Ebenso
denkbar wiren Gewinn reduzierende Effekte, sodass es einer geeigneten Gegen-
iiberstellung von entgangenen Einnahmen durch die Substitution und zusitzli-
chen Einnahmen aufgrund des Werbeeffekts bedarf, die nur der Urheber selbst
treffen kann. Die geschilderte Méglichkeit, dass der Rechteinhaber infolge der
Werbe- oder Informationsfunktion des Kopierens profitieren kann, soll hier
nicht in Frage gestellt werden. Allerdings ldsst sich eine pauschale Legitimie-
rung damit kaum rechtfertigen.

Als wesentliche Aspekte bei der Beurteilung der IPR zeigten sich die trade-off-
Beziehung zwischen Anreizen zur Informationsproduktion und Informations-
verbreitung sowie die damit einhergehenden Wohlfahrtseffekte. Auch bei der
Skonomischen Analyse der Richtlinie in puncto online-Nutzung kann diese Be-
trachtung dienlich sein. In diesem Zusammenhang lisst sich die Frage stellen,
ob nicht durch eine weniger restriktive Gestaltung des Rechts eine Wohlfahrts-
verbesserung zu erzielen wire. Sofern fiir éltere Informationsgiiter, die noch in
den vom Urheberrecht geschiitzten Zeitraum fallen, keine ausreichend groBe
Nachfrage bzw. Zahlungsbereitschaft am Markt geduflert wird, werden sich de-
ren materielle Produktion und Distribution fiir den Produzenten finanziell nicht
mehr rentieren. Die Folge wire moglicherweise ein volliges Verschwinden be-
stimmter Informationsgiiter vom Markt, wie z.B. Musik-CDs oder Biicher, und
damit deren Nichtverfiigbarkeit fiir potenzielle Konsumenten, fiir deren geringe
Nachfrage sich die Produktion nicht lohnt.

Infolge der technischen Méglichkeit zum download dieser speziellen Informati-
onsgiiter in digitalen Netzwerken konnte allerdings den Priferenzen dieser Kon-
sumenten entsprochen und dadurch eine Erh6hung deren Wohlfahrt erzielt wer-

132 So filbrte z.B. die Verteidigung im ,,Napster-Fall“ das Argument an, die Nachfrage nach
Originalen wiirde infolge der download-Méglichkeiten steigen (vgl. A&M Records, Inc.
v. Napster, Inc. (2001)). Empirische Studien zeigen diesbeziiglich keine klaren Kausal-
zusammenhénge (vgl. hierzu Liebowitz (2003), S. 17 ff.).
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den. Mit einem entgegen gerichteten Wohlfahrtseffekt auf Produzentenseite, der
auf die zukiinftige Herstellung anreizmindernd wirken und einen negativen Net-
toeffekt verursachen kénnte, wire in diesem Falle nicht zu rechnen. Erstens leis-
ten die Ertrige aus der exklusiven Nutzung der Verfiigungsrechte, die erst in
ferner Zukunft anfallen, einen eher marginalen Beitrag zur aktuellen Produkti-
onsentscheidung. Damit schwindet aber auch die Bedeutung hinreichend alter,
gering nachgefragter Giiter auf aktuelle Anreizwirkungen.

Zweitens gehen dem Urheber keine Einnahmen verloren, da ohne die download-
Titigkeit ebenfalls keine Einnahmen hitten realisiert werden konnen, wenn das
Gut nicht mehr verfiigbar wire. Selbst wenn das Gut noch verfiigbar wire, fiir
die Beschaffung allerdings derart hohe Transaktionskosten anfallen, die den er-
warteten Nutzen aus dem Konsum des Gutes iibersteigen, dass ein Kauf unter-
bleibt, lieBe sich die Argumentation aufrecht erhalten. Kdme die Transaktion
nicht zustande, erzielte der Rechteinhaber auch kein Einkommen. Zusitzlich
bliebe aber auch der Nutzen auf Konsumentenseite aus (vgl. Gordon (1994), S.
361).

Das Argument, dass die Entscheidung iiber das online-Angebot dem Urheber
vorbehalten bleiben sollte, vermag in dem hier geschilderten Kontext (aus wohl-
fahrtstheoretischen Uberlegungen) dann weniger zu iiberzeugen, wenn der
Rechteinhaber auf die Moglichkeit zur Bereitstellung des Originals, auch online,
verzichtet. Im Gegensatz zu obiger Situation existiert hier keine Substitution von
Originalprodukten.'” Die Gesetzesausgestaltung kann hier Wohlfahrtseinbuien
wegen einer Unternutzung verursachen, die sich vermeiden lieBen, sofern kein
ausschlieBliches Recht zur Zuginglichmachung fiir materiell nicht mehr verfiig-
bare Informationsgiiter gilte, die auch nicht vom Rechteinhaber online angebo-
ten werden (vgl. dhnlich Borsenverein des Deutschen Buchhandels (2003), S.
14). Von der Argumentationslogik her entspricht der Aspekt der Frage nach der
optimalen Dauer des Urheberrechts.

Weitere potenziell wohlfahrtsmindernde Effekte aufgrund der in der Richtlinie
vorgesehenen ausschlieBlichen Rechte der Urheber, aber auch der Leistungs-
schutzberechtigten, beziiglich der online Zuginglichmachung der jeweiligen
Schutzgegenstinde lassen sich nicht ausschlieBen. So erhalten die Rechteinhaber
die alleinige Entscheidungsgewalt dariiber, ob ihre Informationsgiiter iiberhaupt
mit Hilfe neuer elektronischer Vertriebs- und Verwertungsmethoden genutzt

133 Dass bei Nichtverfiigbarkeit des betreffenden Gutes ersatzweise auf ein aktuelles Gut
zuriickgegriffen wird, sei hier ausgeschlossen. Dabei kann es durchaus der Intention der
Rechteinhaber entsprechen, die Nachfrage auf neue Produktvarianten zu lenken und alte
Giter nicht mehr anzubieten. Derartige Strategien eigenen sich jedoch eher fiir z.B.
Software und weniger fiir Literatur oder Musik.

136



werden. Dies hat unmittelbaren Einfluss auf die technische und methodische
Entwicklung dieser Distributionsverfahren und deren Nutzungs- und Durchset-
zungschancen in der Offentlichkeit. Gerade diese Entwicklung hin zur ,Informa-
tionsgesellschaft* ist allerdings eine zentrale Intention der Richtlinie.

Wenn beispielsweise bestimmte Industrien an ihren hergebrachten Geschiftsme-
thoden festhalten und mit Riickgriff auf urheberrechtliche Regelungen einen
Strukturwandel auf diesem Gebiet zu verhindern wissen, wird die Entwicklung
gehemmt und das Gegenteil von dem erzielt, was eigentlich erreicht werden
sollte. Zudem besteht die Gefahr gesamtgesellschaftlicher Effizienzverluste, so-
fern neue Technologien Kostensenkungen ermdglichen, auf die anderenfalls
verzichtet wiirde. Damit wird faktisch die Entscheidung iiber Anwendung und
Fortschritt neuer, Effizienz steigernder Technologien in gewissem Mafie von
bestimmten Industrien mit beeinflusst, die iiber die Rechte an Inhalten verfiigen,
sofern zu diesen Rechten keine Substitutionskonkurrenz existiert, womit ihnen
eine ,,bottleneck-Funktion“ zukommt (vgl. Romer (2002), S. 215; Kap. 4).

Problematische und wohl eher kontraproduktive Effekte beziiglich der urspriing-
lichen Zielsetzung der Richtlinie kénnten infolge der Gewidhrung des exklusiven
Rechtes der Leistungsschutzberechtigten bei der online-Verwertung entstehen.
Im Gegensatz zu anderen Formen der éffentlichen Wiedergabe, wie z.B. Film-,
Fernseh- und Radioproduktionen, wird den Leistungsschutzberechtigten (z.B.
ausiibende Kiinstler, Tontrigerhersteller) hinsichtlich des online-Abrufs das
Recht eingerdumt, die Nutzung der jeweiligen Schutzgegenstinde (z.B. Ver-
wendung von Tontrégem in Filmproduktionen oder Radiosendungen) zu verbie-
ten. Bei anderen Formen der 6ffentlichen Wiedergabe besteht dieses Verbots-
recht nicht, es ist lediglich eine angemessene Vergiitung vorgesehen.

Folge dieser Rechtsausgestaltung kann somit beispielsweise sein, dass Filmpro-
duzenten oder Radiosender an der online-Verwendung und -Verwertung ihrer
eigenen, moglicherweise schon lange Zeit in ihren Archiven lagernden, Produk-
tionen gehindert werden bzw. von der Zustimmung der Tontrigerhersteller so-
wie sé@mtlicher mitwirkender Kiinstler abhingig wiren (vgl. hierzu Flechsig
(2002), S. 6 f.). Diese speziell auf die online-Nutzung abgestellte Regelung soll,
im Sinne der Richtlinie, iiber ein hohes Schutzniveau Rechtssicherheit und die
Férderung netzvermittelter Ubertragung erreichen (vgl. RL 2001/29/EG, Erwi-
gungsgrund 25). Einer moglichst breiten Anwendung der interaktiven Ubertra-
gung wird allerdings eher entgegen gewirkt. Wihrend Nutzungsrechte von
Filmproduzenten oder Rundfunkanstalten beziiglich eigener Produktionen ein-
geschrinkt und Transaktionskosten unter Umstinden derart erh6ht werden, dass
eine on-demand-Bereitstellung ginzlich unterbleibt, scheinen Einnahmenpoten-
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zial und Anreizwirkung auf Seiten der Leistungsschutzberechtigten vernachlis-
sigbar, insbesondere wenn es sich um alte Produktionen handelt.

Die derartige Ausgestaltung lésst sich ékonomisch somit schwerlich mit dem
trade-off-Argument zugunsten einer gesteigerten Anreizgenerierung rechtferti-
gen. Potenziellen Konsumenten entgehen damit Nutzungsmoglichkeiten, mit der
Folge eines Verzichts auf eine Wohlfahrtssteigerung (welfareloss due to underu-
tilisation). Auch auf den Ausbau und eine zunehmende Nutzung neuer Techno-
logieformen wird sich die Regelung eher negativ auswirken, sodass auch in die-
sem Punkte den Vorstellungen der Richtlinien widersprochen wird.

Unter der Annahme, dass der Produzent fiir die online-Nutzung sidmtliche Li-
zenzen von den unterschiedlichen Rechteinhabern erwerben muss, lisst sich zu-
dem preistheoretisch erkldren, dass auch bei Nichtberiicksichtigung der Transak-
tionskosten wohlfahrtsmindernde Ineffizienzen aufireten, wenn als Referenzsi-
tuation ein einziger gewinnmaximierender Monopolist angenommen wird, der
alle Rechte inne hat (z.B. eine Verwertungsgesellschaft). Dies resultiert aus dem
Umstand, dass sich jeder Rechteinhaber als gewinnmaximierender Monopolist
verhilt und bei Komplementaritiit der Inputgiiter (das sind die Rechte aus Sicht
des Filmproduzenten) strategisches Preissetzungsverhalten vorherrscht. Dadurch
fallen die Lizenzkosten insgesamt hoher aus als in der Referenzsituation, und es
kommt zu einer Unternutzung der Rechte. Auch die Situation der Anbieter (hier
die Leistungsschutzberechtigten) lieBe sich iiber ein preiskoordiniertes Verhal-
ten verbessern, da sich iiber geringere Preise eine Maximierung der Gesamtge-
winne erreichen lieBe. Das strategische Preissetzungsverhalten fiihrt hier zur Si-
tuation eines Gefangenendilemmas mit suboptimalem Ergebnis.'*

Eine Beschriinkung des ausschlieBlichen Rechts zur 6ffentlichen Zugénglichma-
chung existiert zugunsten von Unterricht und Forschung (vgl. Schippan (2003a),
S. 381). Kleine Teile von ver6ffentlichten Werken konnen demnach einem ab-
gegrenzten Benutzerkreis (z.B. Unterrichtete und Wissenschaftlicher) genehmi-
gungsfrei 6ffentlich zugédnglich gemacht werden, z.B. iiber ein internes Intranet.
Trotz der Einschrénkungen hinsichtlich des Nutzungszwecks, des Umfangs so-
wie der potenziellen Benutzer, kann diese Regelung die Anreize zur Investition
und Produktion neuer Werke langfristig mindern. Auch hier ist der Substituti-
onsaspekt relevant und zudem konnen die Begiinstigten in vielen Fillen als die
primiren oder teilweise einzigen Nutzer betrachtet werden, sodass die Markt-
nachfrage negativ betroffen wire. Selbst wenn nur geringe Teile verfiigbar ge-
macht werden (z.B. einzelne Aufsitze) kann diese Wirkung unterstellt werden.

134 Die Argumentation beruht auf der Anwendung der Theorie der Anticommons. Vgl. zur
ausfiihrlichen Darstellung Kap. 4.3, sowie Depoorter/Parisi (2002).
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Eine partielle Nutzung wissenschaftlicher Zeitschriften ist hdufig, sodass die
Verfiigbarkeit eines Aufsatzes zur Substitution der gesamten Ausgabe ausrei-
chen kann. Sollten mehrere Berechtigte kleine Teile verfiigbar machen, ist nicht
auszuschliefen, dass sich diese zum Umfang des gesamten Originals ergénzen
(vgl. Schippan (2003), S. 382).

Ferner ist nicht zu garantieren, dass die Informationsgiiter tatsdchlich nur in den
abgegrenzten Nutzerkreisen verbleiben. Zudem ist von Bedeutung, dass im hier
geschilderten Kontext eine Lizenzierung auf privatvertraglicher Basis moglich
und bereits praktiziert wird, womit das Argument hoher Transaktionskosten als
ein wesentlicher Rechtfertigungsgrund zugunsten der Beschrinkung entfillt. So
bieten viele wissenschaftlichen Verlage ihre (zumindest aktuellen) Publikatio-
nen — auch Aufsatzweise — online an, wodurch diese zu geringen Transaktions-
kosten zuginglich sind (vgl. Bérsenverein des Deutschen Buchhandels (2003),
S. 3). Damit ist die Notwendigkeit der Zurverfiigungstellung ohne Genehmigung
im Intranet aus 6konomischer Perspektive zu bezweifeln. Eine mogliche markt-
liche Bereitstellung wird erschwert, womit sich die Regelung wenig richtlinien-
konform hinsichtlich der Férderung kommerzieller online-Nutzungen zeigt.

3.3.4 Analyse der Regelungen zum Schutz technischer MaBnahmen
334.1 Allgemeine Vorbemerkungen

Durch die Regelungen zum Schutz technischer MaBnahmen ist eine deutliche
Tendenz zur Erh6hung des urheberrechtlichen Schutzniveaus im digitalen Be-
reich zu erkennen. Damit wird die Aussage aus dem Abschnitt 3.3.2 hinsichtlich
der fehlenden Differenzierung zwischen analoger und digitaler Technologie
teilweise relativiert. Theoretisch wird den Rechteinhabern durch die Anwendung
technischer SchutzmaBnahmen, jedenfalls im online-Bereich, die Méglichkeit
zur Verhinderung jedweder Kopiertitigkeit (aber auch siamtlicher weiterer nicht
autorisierter Nutzungsmdglichkeiten) eingerdumt, selbst wenn diese durch recht-
liche Schranken explizit gestattet sei (vgl. Bundesregierung (2002), S.65; Uhl
(2003)).

Genau genommen betreffen allerdings die hier behandelten Aspekte, nimlich
die Anwendung technischer Verfahren zum Schutz von Informationen und Da-
ten bzw. die Umgehung dieses technischen Schutzes, nicht primir urheber-
rechtsrelevante Fragen. Denn das Urheberrecht kann als eine Ausprigung ho-
heitlicher Regulierung aufgefasst werden. Durch spezielle institutionelle Aus-
gestaltungen soll iiber eine Beeinflussung von Anreizmechanismen auf das Ver-
halten der Individuen eingewirkt werden, und zwar unter der Annahmen sich
rational und nutzenmaximierend verhaltender Wirtschafissubjekte, deren Hand-
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lungen auf Wahlentscheidungen beruhen. Es soll ein als effizient erachtetes
Verhalten und dariiber ein effizientes 6konomisches Ergebnis generiert werden.
Dieses angestrebte Ergebnis beruht auf normativen Werturteilen, welche selbst,
als auch die Auswahl alternativer institutioneller Arrangements, iiber die dieses
Ergebnis erzielt werden soll, auf der Grundlage gesellschaftlicher Zustimmung
beruhen sollten."

Wird nun die Méglichkeit zur Durchsetzung des Ausschlussmechanismus durch
den Einsatz technologischer Schutzsysteme verbessert, vermégen solche Syste-
me faktisch die Aufgabe urheberrechtlicher Institutionen zu iibernehmen. Sie
beschrénken den Zugang und die Nutzung in einer vom Rechteinhaber bestimm-
ten Art und Weise, ohne die erwihnten Wahlentscheidungen der Konsumenten
weiterhin zu erméglichen oder bestimmte Anreize zu setzen. Zudem miissen sie
nicht auf gesellschaftlich akzeptierten Normen beruhen. Ein technisches Schutz-
niveau wird sich damit nicht an gesellschaftlich gewiinschten Wohlfahrts- und
Effizienzkriterien beziiglich der geschilderten trade-off-Entscheidung im Rah-
men der Urheberrechtausgestaltung orientieren miissen (z.B. hinsichtlich einer
zeitlich begrenzten Schutzdauer).' Es stellt somit keine Form der Regulierung
im traditionellen rechtsékonomischen Verstindnis dar, sondern eine technische
Beschrinkung, die ein bestimmtes Verhalten verhindert (vgl. Elkin-
Koren/Salzberger (1999), S. 575 ff.). ELKIN-KOREN/SALZBERGER (1999) erwih-
nen in diesem Zusammenhang, dass zukiinftig ,,[iln Cyberspace, the target of
regulation may become the technologies that affect users’ behaviors rather than
the behaviors themselves* (S. 576). In diesem Zusammenhang seien auch die
iiber das Gesetz induzierten negativen Anreize zur Umgehung von Schutztech-
nologien zu sehen (vgl. ebenda, S. 576 £.).

Allerdings bleibt anzumerken, dass auch in diesem Fall nicht die Technologie
selbst, sondern weiterhin menschliches Verhalten der Ansatzpunkt gesetzlicher
Regelungen bleibt. Diese wirken jedoch — iiber den Umweg des Verhaltens be-
ziiglich der Technologie — nur noch indirekt auf das eigentlich zu regulierende
Verhalten. Da die in diesem Kontext zu beobachtenden Handlungen jedoch be-

135 Beziiglich dieser Aussage sei von einer demokratischen Gesellschaftsordnung ausge-
gangen. Zum komplexen und von daher in dieser Untersuchung nicht differenziert zu
behandelnden theoretischen Problemaspekt gesellschaftlicher Regeln und Institutionen
siehe z.B. Brennan/Buchanan (1985).

136 Auch durch die staatliche Ausgestaltung/Regulierung lisst sich keine effiziente Alloka-
tion zusichern. Dennoch kann hier trotz biirokratischer Eigeninteressen und des Einflus-
ses von Lobbyisten ein gréBeres Interesse an einer effizienten, grenzkostenorientierten
Nutzung von Informationsgiitern unterstellt werden, und sei es auch nur aus wahlstrate-
gischen Griinden.
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deutenden Einfluss auf die Werknutzung und -verwertung haben, finden die Re-
gelungen Eingang ins Urheberrecht.

Die vorgenommenen Ausgestaltungen der EU-Richtlinie basieren zu weiten Tei-
len auf US-amerikanischen Erfahrungen und dortigen Rechtsinstitutionen wie
dem ,Digital Millennium Copyright Act“ von 1998 (vgl. Cowan/Harison
(2001b), S. 31). Ebenso wie in den USA sind auch die hiesigen Gesetze von Kri-
tiken unterschiedlichster Intentionen betroffen, in erster Linie von den relevan-
ten Interessenvertretern. Extreme Befiirchtungen beschreiben die Gefahr eines
weitgehenden Austrocknens des 6ffentlich zugéinglichen Informationspools (vgl.
z.B. David (2004)). Die Brisanz und Komplexitit, die mit einer genauen
Rechtsgestaltung einhergehen, kommen beispielsweise auch darin zum Aus-
druck, dass der deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung der Richtlinie zunéchst
darauf verzichtet hat, iiberhaupt eine Regelung hinsichtlich der Inanspruchnah-
me der Privatkopierschranke vorzunehmen, wenn die entsprechenden Inhalte
technisch kopiergeschiitzt sind. Stattdessen wird in diesem Zusammenhang auf
die Notwendigkeit zur weiteren Priifung dieser Frage verwiesen, die in einem
»~zweiten Korb“ zu spiterem Zeitpunkt angegangen werden soll (vgl. Bundesre-
gierung (2002), S. 32).

Okonomisch betrachtet stellen funktionierende technische Schutzvorkehrungen
vor unerlaubter Nutzung und Kopiertitigkeit ein Instrument zur Herstellung der
AusschlieBbarkeit von Nichtzahlern dar. Dank dieser Technologien lassen sich
allerdings nicht nur unautorisierte Kopien verhindemn, sondern theoretisch auch
simtliche Nutzungsformen des Informationsgutes durch den Rechteinhaber
bestimmen und kontrollieren. So ist es beispielsweise denkbar, dass Musikdatei-
en, die auf legalem Wege iiber das Internet erworben wurden, nicht nur nicht
kopiert werden koénnen, sondern auch nur in begrenzter Haufigkeit abspielbar
sind (vgl. Schaaf/Hofmann (2003), S. 9 f.). Urheberrechtlich an sich gestattete
Nutzungsformen, insbesondere diverse Schrankenregelungen, lassen sich damit
aushebeln, wodurch die ,,Gefahr* der Substitution des 6ffentlichen Rechts durch
private Entscheidungen entsteht (vgl. zu diesem Problemkomplex Lessig (2001),
insbes. S. 219 ff.).

Wiirden technisch geschiitzte Werke ausschlieBlich in der Form des online-
Abrufs veroffentlicht, wire auch die teilweise Vervielfiltigung zu Zitat- oder
Kritikzwecken ohne die Zustimmung der Rechteinhaber nicht zuléssig. In diesen
Kontext fiigt sich die Diskussion ein, inwiefern geltende Ausgestaltungen des
Urheberrechts (oder das gesamte Prinzip des Urheberrechts) lediglich als Se-
cond-best-Lsungen in Ermangelung bisher fehlender First-best-Lésungen anzu-
sehen sind, die im Gefolge der technischen Entwicklung ihre (6konomische)
Rechtfertigung verlieren. Wie erwihnt lieBe sich vorstellen, dass perfekt funkti-
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onierende Schutzmechanismen an sich rechtlich bisher gestattetes Kopieren un-
terbinden, auf der anderen Seite hingegen (weitgehend) transaktionskostenfreie
Verhandlungen bzw. Vertragsabschliisse erméglichen.™

Vertragliche Ubereinkiinfte triten in diesem Falle an die Stelle gesetzlicher Re-
geln. Die héufig angefiihrte Kritik gegen solchen vertraglichen Interaktionen, sie
wiirden geltendes Recht umgehen, also in diesem Fall z.B. Kopieren fiir private
Zwecke unméglichen machen, wire dann nicht mehr aufrecht zu erhalten, wenn
als Begriindung fiir die rechtlichen Schranken ausschlieBlich ein Marktversagen
aufgrund von zu hohen Transaktionskosten angenommen wird."* Die Vertrags-
partner konnten sich nun zu geringen Transaktionskosten iiber die Verteilung
der Verfiigungsrechte zu beiderseitigem Vorteil einigen. Die Schrankenregelun-
gen erfiillen somit keinen Selbstzweck, sondern stehen im Dienste einer effi-
zienteren Allokation. Sofern diese allerdings iiber Verhandlungslésungen zu rea-
lisieren ist, verlieren die rechtlichen Institutionen ihre 6konomische Rechtferti-
gung und werden obsolet (vgl. Dam (1999), S. 402 ff.). Somit lieBe sich ein
Markt fiir Informationen und Informationsgiiter etablieren, der effiziente Ergeb-
nisse erbringen konnte. Produzenten erhielten die Moglichkeit zur anreizstei-
gernden Einnahmenerzielung, Nutzer miissten auf der Grundlage von Grenznut-
zenerwigungen ihre Kaufentscheidung treffen und individuelle Zahlungsbereit-
schaften offenbaren.

Zudem bestiinde Gelegenheit zu einer an Konsumentenpriferenzen orientierten
Produkt- und Preisdifferenzierung. So konnte ein nicht zu kopierendes Informa-
tionsgut zu einem relativ geringeren Preis angeboten werden als das gleiche Gut,
bei dem allerdings die Moglichkeit einer gewissen Anzahl von Kopien besteht.
Trotz der geschilderten Effizienz-Effekte infolge der Nutzung von Marktmecha-
nismen, die wiederum iiber die Herstellung der AusschlieSbarkeit erreicht wird,
bleibt die Nichtrivalitit samt der daraus resultierenden Folgen einer gesellschaft-
lichen Unternutzung der Informationsgiiter.' Von daher behilt auch die Forde-
rung an das Urheberrecht dahingehend Giiltigkeit, dass eine weite Verbreitung
und Nutzung der Informationen erfolgen soll, die wohlfahrtsforderlich wirkt.
Auch bei den geschilderten vertraglich organisierten Austauschbeziehungen e-
xistiert weiterhin das Problem der monopolistischen Preissetzung, sofern eine

137 So erméglicht das Internet ein vergleichsweise schnelles Auffinden von Rechteinhabern
(z.B. wenn die Werke iiber Links zur Internetseite des Urheber/Anbieters fithren). Uber
~Mouseklicklizenzen“ kénnen Vertrige abgeschlossen werden, bei denen z.B. unter-
schiedliche Nutzungsintensititen zu wihlen sind.

138 Die auf den Transaktionskosten beruhende 6konomische Begriindung der Schrankenre-
gelungen ist allerdings nicht die einzig denkbare. Auch Argumente wie freie Meinungs-
#uBerung u.a. sind hier von Relevanz. Vgl. hierzu 2.5.

139 Dies wire nur bei einer perfekten Preisdiskriminierung nicht der Fall.
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Preisdifferenzierung nicht moglich ist. Das durch das Urheberrecht gewihrte
Monopol wird lediglich durch die Anwendung der Technik ersetzt, sodass sich
auch die an den Effizienzkriterien der vollkommenen Konkurrenz ausgerichteten
Preise zu Grenzkosten (hier nahe oder gleich Null) unter der Giiltigkeit der An-
nahmen eines Gewinnmaximierungsstrebens der Anbieter nicht einstellen wer-
den. Es existieren weiterhin die erléuterten statischen Wohlfahrtsverluste.'®

Technologisch bedingt effektive Ausschlussmechanismen béten die Gelegen-
heit, mehr Nutzungsvariationen als vorher, zu hoheren (Monopol-) Preisen an-
zubieten.'" Als Folge wiren einerseits hdhere Gewinne und damit stirkere An-
reize zur Produktion, andererseits groere Wohlfahrtsverluste aufgrund der mo-
nopolistischen Preise denkbar. Die Gefahr, dass die positiven Wohlfahrtswir-
kungen'? von den zusitzlich einhergehenden totalen Wohlfahrtsverlusten iiber-
kompensiert werden konnen, muss bei der Beurteilung des ins Rechtssystem
implementierten Schutzes technischer MaBnahmen beriicksichtigt werden (vgl.
Benkler (1999), S. 424 £.).

Diese geschilderten negativen Wohlfahrtseffekte lassen sich allerdings wie er-
wihnt durch Formen der Preisdifferenzierung verringern. Es wire dann nicht
mehr von einem monopolistischen Einheitspreis auszugehen, sondern von unter-
schiedlichen Preisen fiir unterschiedliche Kéufer. Aus volkswirtschaftlicher (al-
lokativer) Sicht wire dies positiv zu bewerten, wenn dadurch eine gréere Nut-
zerzahl das Gut konsumieren konnte und der statische Wohlfahrtsverlust ab-
nihme. Je genauer die individuellen Preise den individuellen Zahlungsbereit-
schaften entspriichen, desto geringer wire der statische Wohlfahrtsverlust.

140 Ob die Annahme der Monopolstellung der Anbieter relevanter Informationsgiiter in
Anbetracht einer gewissen Existenz von Substitutionsbeziehungen durchweg als erfullt
betrachtet werden kann l4sst sich — wie bereits erwihnt — hinterfragen. Realistischer er-
scheint die Marktform der monopolistischen Konkurrenz (vgl. Koboldt/Schmidtchen
(1991), S. 300). Bei der Betrachtung der dortigen Preisbildung (z.B. Tangentenlésung
oder excess capacity-Theorem) bleiben die obigen Aussagen in qualitativer Hinsicht je-
doch weiterhin giiltig (sieche zur Marktform der Monopolistischen Konkurrenz z.B.
Woll (1987), S. 207 ff.).

141 Je besser die Schutzmechanismen funktionieren, desto hher werden die Kosten fiir eine
potenzielle Umgehung des Schutzes sein. Ist die Umgehung rechtlich untersagt, gehen
in diese Kosten noch Faktoren wie die Hohe der mdoglichen Strafe sowie die Entde-
ckungswahrscheinlichkeit ein. Mit steigenden Umgehungskosten nimmt die Bereit-
schaft zum legalen Kauf zu und damit auch die Méglichkeit, hthere Preise zu setzen.
Vgl. im Weiteren 3.3.4.2.

142 Diese resultieren aus der Produktion neuer, zusitzlicher Produkte und der damit einher-
gehenden zunehmenden Vielfalt.
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Gerade im Bereich digitaler Informationsgiiter eignen sich technische Mafinah-
men, mit denen sich Zugangs- und Nutzungsmodalititen kontrollieren lassen,
zur Unterstiitzung der Preisdifferenzierung. Diese kommt z.B. in Biindelungs-
strategien oder im sog. ,versioning” zum Ausdruck. Die erste Strategie be-
schreibt das Zusammenfassen mehrerer Informationsgiiter, fiir die unterschiedli-
che Zahlungsbereitschaften existieren, in einem Biindel. Dadurch l4sst sich fiir
ein Biindel ein htherer Preis erzielen, als iiber Einzelpreise der Giiter. Die Biin-
delung wirkt wie eine individuelle Preisdifferenzierung fiir die einzelnen Giiter.
Z.B. besteht ein Biindel aus den Informationsgiitern A und B, wobei das Wirt-
schaftssubjekt 1 eine Zahlungsbereitschaft fiir das Gut A von € = 3, fiir das Gut
B von € = 5 habe. Fiir ein Wirtschaftssubjekt 2 gelten genau umgekehrte Zah-
lungsbereitschaften. Der Biindelpreis betriige dann € = 8, der Umsatz € = 16.
Uber Einzelpreise lieBe sich héchstens ein Umsatz von € = 12 erzielen. Betriigen
z.B. die Kreationskosten jeweils € = 7, so wiirde die Biindelung die Kreation
und damit die Nutzung erst mdglich machen (vgl. hierzu Klodt (2003), S. 114
ff.).

Bei der Strategie des ,,versioning* werden unterschiedliche Qualitéten eines an
sich gleichen Gutes zu unterschiedlichen Preisen angeboten, um so eine (Selbst-
)Selektion von Nachfragern zu erreichen, die unterschiedliche Zahlungsbereit-
schaften haben (vgl. hierzu Varian (2000b), S. 190 ff.).'"® Es bleibt jedoch zu
beriicksichtigen, dass es sich bei diesen Strategien nicht um eine vollkommene
Preisdifferenzierung handelt, womit weiterhin Wohlfahrtsverluste anfallen, die
als potenzielle Ursache fiir ein legislatives Handeln in Frage kommen. Ferner
gibt auch die Durchfilhrung der technologiegestiitzten Preisdifferenzierung
selbst Anlass zur Kritik. So lassen sich beispielsweise bestimmte, an sich iibli-
che Nutzungsmoglichkeiten und Wahlhandlungen wie z.B. der Weiterverkauf
eines nicht mehr benétigten Gutes verhindern, um Arbitragehandlungen zu un-
terbinden (siehe hierzu ausfiihrlich Boyle (2000), S. 2025). Dennoch bietet es
sich an, wenn technische Schutzverfahren zur Anwendung kommen, das Poten-
zial der Preisdifferenzierung zu nutzen, auch wenn es sich aus wohlfahrtséko-
nomischer Sicht nicht um eine perfekte Losung handelt.

Neben den geschilderten Wirkungszusammenhéngen stellten sich beim Einsatz
technischer Schutz-, Kontroll-, und Abrechnungsverfahren auch Fragen beziig-
lich Privatsphére, Anonymitit und Datenschutz, wenn z.B. Zugang und Nut-
zungsintensitéit von bestimmten Informationen von dem jeweiligen Rechteinha-

143 Beispiele fiir diese Strategie sind u.a. Informationsdienste fiir die Ubermittlung von
Borsendaten, wobei der Preis von der Aktualitit abhingt; Computerprogramme mit un-
terschiedlicher Verarbeitungsgeschwindigkeit fiir Studenten und professionelle Anwen-
der; Digitalfotographien in unterschiedlicher Aufldsungsqualitit (vgl. Varian (2000b),
S. 196).
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ber iiberwacht werden. Im folgenden Untersuchungsrahmen steht allerdings die
Skonomische Analyse im Mittelpunkt, sodass auf weitere gesellschaftspolitisch
relevante Aspekte im Einzelfall lediglich hingewiesen wird.

Unabhingig von dieser Diskussion und der durchaus sinnvollen Fragestellung,
ob bzw. inwiefern durch die technische Entwicklung vermehrt Marktmechanis-
men an die Position rechtlicher Regelungen treten (konnen), wodurch diese un-
ter Umstiinden in Frage zu stellen sind, sieht die Richtlinienausgestaltung eine
Koexistenz von giiltigen rechtlichen Schrankenregelungen und technischen
SchutzmaBnahmen vor, wobei letztere sich prinzipiell zur vertragsorientierten
Anwendung eignen. Im Folgenden werden potenzielle Auswirkungen der kon-
kreten Ausgestaltung analysiert, auf die oben geschilderte Diskussion der ,,Sub-
stitution des Rechts durch Vertrag“ wird nicht weiter eingegangen. Allerdings
kénnte die komplette Ausnahme des online-Bereichs von der Schrankendurch-
setzung als ein erster Schritt in die oben aufgezeigte Richtung gedeutet werden,
wenn dies auch nicht explizit angefiihrt wird, sondern nur auf die Gewihrleis-
tung eines sicheren Umfelds hingewiesen wird (vgl. RL 2001/29/EG, Erwi-
gungsgrund 39, 53, sowie Bechtold (2002), S. 317).

In diesem Zusammenhang stellt sich zudem die Frage nach der Intention des
deutschen Gesetzesentwurfs zur Umsetzung der Richtlinie, zunéchst auf eine
Regelung beziiglich der Privatkopierschranke im Falle der Anwendung techni-
scher Schutzmafinahmen zu verzichten. Bei einem erheblichen Absinken von
Transaktionskosten im Zuge technologischen Fortschritts kénnten dann Markt-
transaktionen in den Vordergrund treten und die Schranken nur noch eine unwe-
sentliche Rolle spielen. In welchem MaBle und beziiglich welcher Anwendungen
und Handlungen die Hohe der Transaktionskosten tatsichlich derart dramatisch
betroffen ist, dass eine Nichtberiicksichtigung angemessen erscheint, ist zudem
keine zu vernachlissigende, geschweige denn pauschal mit der technischen
Entwicklung zu beantwortende Frage. Zudem sei in diesem Zusammenhang auf
die oben geschilderte Problematik der monopolistischen Anbieter komplementi-
rer Giiter und der daraus resultierenden Wohlfahrtseffekte verwiesen, die eine
alternative Rechtfertigung zur Schrankenregelung bietet. Des Weiteren bestehen
trotz der Annahme einer potenziellen Marginalisierung der Transaktionskosten
weiterhin angemessen zu rechtfertigende Ausnahmen bei der Anwendung urhe-
berrechtlicher Regelungen in Form einer Beschriankung der Verfiigungsrechte.'

144 Zu nennen wiren in diesem Zusammenhang z.B. Ausnahmen zugunsten einer kritischen
Auseinandersetzung mit literarischen oder auch anderen Werken sowie zum Zweck der
Parodie. Selbst wenn mit dem Urheber direkt verhandelt werden kénnte, hitte dieser un-
ter Umsténden ein Interesse, solche Verdffentlichungen zu verhindern (siehe ferner Kap
2.5).
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3342 Ausgestaltungsbezogene Wirkungsanalyse

Zum Schutz vor der Nutzung (z.B. Zugang oder Kopieren) unterschiedlichster
Werke, die nicht vom Rechteinhaber autorisiert ist, existiert eine Vielzahl von
technischen Verfahren und Mafinahmen. Auf deren technische Ausgestaltung
soll hier nicht weiter detailliert eingegangen werden.'* Gemeinsam scheint die-
sen Systemen jedoch anzuhaften, dass sie bislang unter mehr oder weniger gro-
Bem Aufwand zu umgehen und damit zur Erfiillung ihres priméren Zwecks nur
bedingt tauglich sind. In einem vom Deutschen Multimedia Verband (dmmv)
und dem Verband der privaten Rundfunk- und Telekommunikationsanbieter
(VPRT) in Auftrag gegebenen Gutachten zur ,Datenpiraterie im Internet* kom-
men beispielsweise die Verfasser zu dem Urteil, die ,,Inhalte, die iiber CD, DVD
und das Internet verbreitet werden, sind heute technisch katastrophal schlecht
vor Verfilschung und unberechtigter Vervielfiltigung geschiitzt.* (Pfitzmann
u.a. (2002), S. 3). Dies treffe auch fiir urheberrechtlich geschiitzte Inhalte zu.

Trotz der Tatsache, dass theoretisch eine Vielzahl von Schutzmainahmen um-
gangen werden kann und damit nie vélliger Schutz vor illegalem Kopieren ge-
geben sein wird, erfiillen derartige Mafnahmen dann ihren Zweck, wenn sie die
Kosten der Umgehung (und damit indirekt die Zugangs- oder Kopierkosten) so-
weit erhohen, dass diese fiir den GroBteil der Nutzer, der nicht iiber die techni-
schen Fihigkeiten und Anreize zur Umgehungshandlung verfiigt, den Nutzen
aus der illegalen Handlung iibersteigen und ein legaler Kauf des Gutes priiferiert
wird. Anfillig gegen illegale Nutzungen sind geschiitzte Inhalte insbesondere
dann, wenn die Umgehungssysteme leicht verfiigbar und anwendbar sind, wo-
durch sie einer groBen Nutzerzahl den Zugang gestatten.

Dies ist beispielsweise durch eine Bereitstellung von Umgehungssoftware im
Internet der Fall. Damit sinken wiederum die Kosten illegaler Nutzung, da keine
eigenen Aufwendungen zur Umgehung anfallen, sondern lediglich die Kosten
des Zugangs zur Umgehungstechnik/-software entstehen, die gerade bei einer
Bereitstellung im Internet vernachldssigbar sein konnen. Es ist damit fiir ein Zu-
sammenbrechen der marktlichen Bereitstellung von Informationsgiitern in die-
sem Fall theoretisch ausreichend, wenn ein Schutzsystem nur einmal umgangen
wird und der Umgehungsmechanismus verdffentlicht oder z.B. im Internet als
Software zur Verfiigung gestellt wird. Das geschiitzte Informationsgut kann
dann wieder von einer Vielzahl von Anwendern kopiert werden (vgl. Samuel-
son/Scotchmer (2002), S. 1639 ff.). Dies zeigt die potenzielle Anfilligkeit auch

145 Fir einen umfangreichen Uberblick tiber die technischen SchutzmaBnahmen sowie dies-
beziiglich relevante rechtliche Aspekte vgl. Bechtold (2002); Grimm (2003).
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technisch ausgereifter Systeme, die von der iiberwiegenden Mahrzahl der Nutzer
der Informationsgiiter nicht durch eigene Anstrengungen zu umgehen wiren.

Als Reaktion auf diese Problematik kann nun das in der Richtlinie geforderte
und ins deutsche Urheberrecht implementierte Verbot sowohl der Umgehung
selbst als auch der Herstellung und Verbreitung von Umgehungsvorrichtungen, -
software, -dienstleistungen u.i. verstanden werden. Potenzielle Umgehungs-
handlungen werden in der Regel in der Privatsphére geschehen, womit sie sich
einer Uberwachung weitgehend entziehen oder anderenfalls diese einen hohen
administrativen Aufwand verursachen wiirde. Ob ein solcher — zumal in Anbet-
racht der wohl eher als gering einzustufenden technischen Fihigkeiten der ein-
zelnen Nutzer — im Verhiltnis zum moglichen Schaden durch die illegale Nut-
zung im Einzelfall steht, darf bezweifelt werden (vgl. Koelman (2001), S. 2).
Wesentlich zentraler erscheint somit der Aspekt der Rechtsdurchsetzung hin-
sichtlich der Herstellung, Verbreitung und Verfiigbarkeit der relevanten Umge-
hungstechniken. Der im Zuge einer Verbreitung dieser Techniken entstehende
Schaden diirfte fiir den Rechteinhaber als wesentlich bedeutsamer beurteilt wer-
den, als eine einmalige Umgehung z.B. im privaten Bereich. Auch wenn letzt-
endlich die massenhafte tatsdchliche Umgehung und damit einhergehende Ko-
piertitigkeit die finanziellen Interessen der Rechteinhaber tangiert, so muss doch
die vorherige Verbreitung der dafiir nétigen Technik und Verfahren als urséch-
lich betrachtet werden. Sie stellt das eigentliche Gefihrdungspotenzial dar (vgl.
Bayreuther (2001), S. 429).

Des Weiteren werden auch die in diesem Zusammenhang anfallenden Verbrei-
tungshandlungen naturgemiB in groBerem MaBe in der Offentlichkeit erfolgen
als die bloBe Umgehung eines Schutzes selbst. Deshalb stehen Aufwand und
Ertrag von Kontrolle und Rechtsdurchsetzung in einem angemesseneren Ver-
hiltnis als bei der tatsichlich erfolgten Umgehung. Von dieser Warte aus be-
trachtet ist auch die im deutschen Gesetz vorgesehene strafrechtliche Freiheit bei
der (trotzdem illegalen) Umgehung technischer Schutzmafinahmen fiir den pri-
vaten eigenen Gebrauch im Gegensatz zur Herstellung und Einfuhr der dazu n6-
tigen Technik unter Kosten-Nutzen-Aspekten verstindlich (vgl. Hoeren (2003b),
S. 47). Die Kritik an diesem ,,Wertungswiderspruch®, die diese Ungleichbehand-
lung bemingelt, kann somit nicht geteilt werden (vgl. zu dieser Kritik z.B. Sie-
ber (2002), S. 172 ff.). Die rechtliche Ausgestaltung kann als eine Form der in-
direkten Haftung interpretiert werden. Selbst wenn die Produzenten von Umge-
hungstechnologien selbst keine Urheberrechtsverletzungen begehen, oder diese
auch infolge der Nutzung der Technologien nicht entstehen miissen, ist deren
Produktion untersagt. Unter den hier geschilderten Voraussetzungen stellt die
indirekte Haftung eine effizientere Haftungsform als die direkte dar. Hierzu
muss das angestrebte Ergebnis mit geringeren Kosten erzielt werden, was im
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geschilderten Fall der Umgehungshandlung unterstellt werden kann (vgl. hierzu
Landes/Lichtman (2003b), insb. S. 119).

Unabhingig von der Beurteilung der Verteilung der Verfiigungsrechte verhin-
dern technische Schutzmechanismen, sowie ein Verbot der Umgehung selbiger,
die Kopiertitigkeit. Damit wird eine Ursache fiir das geschilderte Marktversagen
im Bereich von Informationen/Informationsgiitern gemindert und die definierten
Verfligungsrechte lassen sich in groBerem AusmaB durchsetzen. Anbieter und
Rechteinhaber erhalten so die Wahlméglichkeit, technische Verfahren anzuwen-
den und damit nicht genehmigte Nutzungen zu verhindern. Hieriiber lassen sich
Einnahmen erzielen, da der Zugang und die Nutzung der Giiter nur bei Zahlung
des geforderten Preises erfolgt, sodass der in diesem Kontext unterstellte An-
reizmechanismus zur Produktion positiv wirkt. Dieser Zusammenhang ent-
spricht damit seiner Wirkung nach einer Stirkung des Urheberrechts.

Beziiglich der mit der Richtlinie angestrebten Etablierung elektronischer Ge-
schiftsmethoden (allgemein Entwicklung zur ,Informationsgesellschaft*) wird
sich ein besserer Schutz der Inhalte positiv auswirken. Die Bereitschaft, digitale
Inhalte iiber Netzwerke wie das Internet auf kommerzieller Basis zu vertreiben,
wird entscheidend von der Méglichkeit zur Durchsetzung des Ausschlussprin-
zips fiir nicht Zahlungswillige beeinflusst, das Vertrauen in die entstehenden
Mirkte gestiirkt (vgl. Benkler (1999), S. 423). Neue, effiziente Distributionsme-
thoden koénnen sich so entwickeln und im Zuge des ,trial and error im Wettbe-
werb verbessert werden. Die Etablierung neuer, zusitzlicher Verwertungskanile
und Geschifitsmethoden kann dariiber hinaus theoretisch Anreize, nicht nur zur
Nutzung bereits vorhandener, sondern zur Produktion zusétzlicher Giiter schaf-
fen. Diese konnen beziiglich ihrer Eigenschaften genau auf die jeweiligen Ver-
wertungsmethoden oder auch auf Nutzerpriferenzen abgestimmt werden. Hier
kommen beispielsweise Produktdifferenzierungen dergestalt in Betracht, dass
digitale Giiter, z.B. Software, individuell auf die Bediirfnisse der jeweiligen
Nutzer zugeschnitten sind (vgl. Shapiro/Varian (1999), S. 32 f., 55 ff.)." Auf
der anderen Seite muss jedoch auch in Betracht gezogen werden, dass die Rech-
teinhaber aufgrund der gesetzlichen Ausgestaltung die Moglichkeit erlangen, bis
dato iibliche Anwendungen und damit die Entwicklung effizienter Nutzungs-
formen zu verhindern, wie beispielsweise qualitativ hochwertige Kopien zu ge-
ringen Kosten im persénlichen Bereich.

146 SHAPIRO/VARIAN u.a. bezeichnen die Methoden der Produktdifferenzierung als ,,Versi-
oning®. Obgleich diese Methoden in der Literatur meist als ,,Gegenmafinahme* bei feh-
lendem Urheberschutz diskutiert werden, lassen sie sich auch in dem hier vorgebrachten
Kontext als Beispiel anfiihren.
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Der Versuch, Informationsgiiter vor unberechtigtem Zugriff zu schiitzen, besteht
nicht erst seit dem Auftauchen der digitalen Technologie in Verbindung mit der
weiten Verfiigbarkeit notwendiger Hardware wie PCs.'” Obgleich hierdurch die
Problematik in zunehmendem MaBe auf die (wirtschafts-) politische Agenda
gebracht wurde, mit dem bisherigen Ergebnis der rechtlichen Ausgestaltung im
Urheberrecht. Die Entwicklung der verwandten Systeme war dabei hiufig von
einem technologischen Wettlauf zwischen Maflnahmen zum Schutz und ent-
sprechenden GegenmaBinahmen zur Umgehung desselbigen gekennzeichnet.
Technischer Fortschritt, insbesondere in Form des Internets, ist dabei der Her-
stellung und Verbreitung solcher Umgehungsmafnahmen entgegengekommen.
Zum einen sind Geschwindigkeit und AusmaB der Verbreitung und damit die
Verfiigbarkeit gestiegen. Zum anderen kann eine Vielzahl voneinander unab-
héngiger Anwender mit Hilfe vernetzter PC-Systeme rdumlich getrennt koope-
rieren und damit ,bessere“ Lo&sungen schneller entwickeln (vgl. Far-
chy/Rochelandet (2003), S. 152).

Verglichen mit einem idealisierten Referenzsystem, das die Respektierung sdmt-
licher urheberrechtlicher Regelungen voraussetzt, sind die Aufwendungen fiir
die Herstellung von Mafinahmen und GegenmaBnahmen als 6konomisch ineffi-
zienter, vergleichsweise unproduktiver, Ressourcenverzehr zu interpretieren.
Das in diesen Entwicklungen gebundene Humankapital wire aus volkswirt-
schaftlicher Sicht in anderen, produktiven Verwendungen effizienter eingesetzt.
Aber auch die direkten Kosten sowie Opportunititskosten sind zu beriicksichti-
gen. Mit technologisch bedingt steigender Intensitit dieser ,,Wettldufe* und da-
mit kiirzeren Zeitintervallen zwischen den Entwicklungen von MaBnahme und
Gegenmafinahme, steigen c.p. auch die damit einhergehenden Kosten und Effi-
zienzeinbuBen (vgl. Elkin-Koren/Salzberger (1999), S. 560 f.). Ein wirksames
Umgehungsverbot technischer Schutzinstrumente vermag einen Ressourcen ver-
schwenderischen ,,Wettlauf** zwischen Mafinahme und GegenmaBinahme zu un-
terbrechen und so zu Effizienzsteigerungen beizutragen. Die Rechteinhaber
miissen damit c.p. weniger Kosten aufwenden, als dies bei fehlendem Umge-
hungsschutz der Fall wire (vgl. Samuelson/Scotchmer (2002), S. 1641). Anfal-
lende Kostenersparnisse kénnen gegebenenfalls in den Preisen an die Nutzer
weiter gereicht werden. Somit kann dem in der Richtlinie vorgesehenen Schutz
technischer MaBnahmen eine Effizienz steigernde Funktion zugeschrieben wer-
den (vgl. Elkin-Koren/Salzberger (1999), S. 577).

147 Derartige Versuche sind z.B. in der Koppelung der Informationen mit rivalen Giitern zu
sehen. Technische Mechanismen stellen z.B. die Passwortabfrage aber auch hardware-
spezifische Losungen dar. Letztere sind z.B. ,,Dongles* oder ,,Set-Top-Boxen* zur Ent-
schliisselung von TV-Programmen (siehe hierzu ausfiihrlich Bechtold (2002), S. 80 ff.).
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Wie bereits geschildert vermag der Einsatz von SchutzmaBnahmen die nicht
vom Rechteinhaber autorisierte Kopiertitigkeit zu verhindern, womit die gleiche
Intention verfolgt wird, wie mit dem Urheberrecht. Ein wesentlicher Unter-
schied besteht jedoch darin, dass infolge des Einsatzes wirksamer technischer
Verfahren die rechtsverletzende Handlung von vornherein unterbunden wird und
damit auch vorsitzlich illegale Handlungen verhindert werden konnen, sodass
ein ex ante-Schutz gewihrt wird. Das Urheberrecht stellt im Vergleich dazu ei-
nen ex post-Schutz dar. Der Urheber hat Anspriiche auf Schadensersatz und Un-
terlassung, allerdings muss es dazu zunichst zur entsprechenden rechtsverlet-
zenden Handlung gekommen sein (vgl. Bechtold (2002), S. 279). Auf dieser
Grundlage lasst sich konstatieren, dass der ex ante-Schutz Effizienzvorteile auf-
weist, da hier Kosten in geringerem Ausmaf anfallen. So entstehen keine admi-
nistrativen Kosten, die beispielsweise in der Inanspruchnahme des Rechtssys-
tems sowie in Kosten hinsichtlich der Aufdeckung und Verfolgung des Rechts-
verstoBes zu sehen sind. Die Aufwendungen fiir die Bereitstellung der Schutz-
systeme werden somit vergleichsweise gering ausfallen (vgl. Elkin-
Koren/Salzberger (1999), S. 575).

Ferner resultieren aus einem ex post-Schutz gegebenenfalls langwierige Verfah-
ren, bis zu deren Urteilen bereits hohe Umsatzeinbulen aus der illegalen Nut-
zung entstanden sein kénnen. Benachteiligt wiren dadurch ,kleine” Rechteinha-
ber, die derartige EinbuBlen nicht iiber einen lingeren Zeitraum kompensieren
koénnten. Auch werden eher finanzstarke, ,,groBe* Rechteinhaber in der Lage
sein, illegale Nutzungen zu entdecken, nachzuweisen und juristisch dagegen
vorzugehen als ,kleine” Rechteinhaber, die womdglich teure Rechtsstreitigkei-
ten scheuen und nicht iiber die ndtigen ,Monitoring“-Mé&glichkeiten verfiigen.
Die Richtlinienregelungen bieten nun rechtlichen Schutz vor potenziellen Um-
gehungshandlungen und fordern damit den Einsatz technischer Schutzvorkeh-
rungen, wodurch die geschilderten Effizienzvorteile und Kosteneinsparungen im
Gegensatz zum traditionellen Urheberrecht zum Tragen kommen (vgl. Lan-
des/Lichtman (2003b), S. 119).

a)  Wirkungen auf den Wettbewerb

Im Zuge der Anwendung der Rechtsausgestaltung sind allerdings auch negative
Entwicklungen nicht auszuschlieBen, sondern in Abhéngigkeit der jeweiligen zu
betrachtenden Giiter sowie weiterer institutioneller Rahmenbedingungen zum
Teil eher wahrscheinlich. Fiir eine Beurteilung der richtlinienintendierten Wir-
kungen miissen somit die positiven Effekte aus Anreizgenerierung und Effi-
zienzsteigerung den potenziell negativen Effekten gegeniibergestellt werden.
Pauschal giiltige Aussagen werden jedoch auch in diesem Zusammenhang in
Anbetracht der weitgehend fehlenden Moglichkeiten zur Quantifizierung dieser
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gegenldufigen Effekte nicht méglich sein. Zudem behandeln die gesetzlichen
Regelungen, trotz bestimmter Ausnahmebereiche, eine Vielzahl unterschiedli-
cher Giiter in gleicher Art und Weise. In Abhingigkeit der unterschiedlichen
Charakteristika dieser Giiter sowie verschiedenartiger Strukturen der Mirkte,
auf denen diese Giiter gehandelt werden, ist jedoch mit differenzierten Wir-
kungszusammenhiéngen und Ergebnissen zu rechnen, sodass auf dieser Grundla-
ge auch keine pauschalen Handlungsempfehlungen abzuleiten sind (vgl. hierzu
Hakfoort (2002), S. 80 ff.). Es boten sich damit speziellere, auf den Einzelfall
bezogene (empirische) Untersuchungen an, fiir die die folgende Analyse eine
Grundlage bieten kann.

Im Gegensatz zu der oben geschilderten Wirkung der Vermeidung tendenziell
Ressourcen verschwendender Technologiewettlaufe zwischen Schutzmanahme
und GegenmaBnahme, birgt die rechtliche Institution des Umgehungsschutzes
die Gefahr in sich, dass es zu negativen Wettbewerbseffekten auf den Mirkten
fiir die geschiitzten Informationsgiiter als auch hierzu komplementirer Giiter
kommt. Derartige Komplementirgiiter bestehen z.B. in der Hardwaretechnolo-
gie, wie z.B. PCs oder DVD-Player, mit denen die geschiitzten Informationsgii-
ter wie z.B. Software oder DVDs genutzt werden. Bei dieser Analyse spielen der
Ablauf des Wettbewerbsprozesses und das Verhalten der Marktteilnehmer sowie
die Form der Generierung technischen Fortschritts als ein Ziel des Wettbewerbs
eine wesentliche Rolle. Kennzeichnend fiir die technische Entwicklung und das
Hervorbringen marktfihiger Innovationen ist in den hier betrachteten Wirt-
schaftssektoren hiufig die Relevanz der ,.follow-on-Innovation. Dies bedeutet,
dass auf bestehendem, angewandtem Wissen sowie auf Kenntnissen iiber die
Funktionsweise verfiigbarer Technologien aufgebaut, dieses Wissen weiter ent-
wickelt wird und damit Verbesserungen und Innovationen realisiert werden (vgl.
hierzu u.a. Scotchmer (1991), S. 31 ff)).

Die fiir das innovative Verhalten notwendige Aneignung dieser Kenntnisse iiber
Funktionsweisen bestehender Anwendungen vollzieht sich dabei in grofem Um-
fang iiber ,reverse engineering” (vgl. Samuelson/Scotchmer (2002), S. 1642).
Dadurch kann eine neue Entwicklung zwar prinzipiell substitutiven Charakter
beziiglich des Pionierproduktes haben und auf dieses einen Wettbewerbsdruck
ausiiben, vermag aber beispielsweise auch in komplementiren Produkten zu be-
stehen, fiir deren Kompatibilitit die Funktionsweise der urspriinglichen Technik
bekannt sein muss (z.B. Schnittstellen bei unterschiedlicher Software oder
Kompatibilitit bei Hardware/Software-Systemen wie z.B. DVD und DVD-
Player)."®

148 Als Grilnde fiir ,,reverse-engineering* lassen sich vomehmlich anfithren: Entwicklung
korqpatibler Produkte und Serviceleistungen, Verbesserung eines Produktes, Repara-
tur/Anderung eines Produktes, Wissensaneignung hinsichtlich angewandter Techniken,
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Mit der Herstellung von Konkurrenzprodukten geht auch hier der Prozess des
vorstoBenden und nachahmenden Wettbewerbs einher, der im theoretischen Ide-
alfall Anreize zu innovativem, an den Priferenzen der Nachfrage orientierten
Unternehmerverhalten erzeugt. Als Resultat lieBen sich dann unter anderem eine
gesteigerte Angebotsvielfalt im Sinne der Konsumentenpriferenzen als auch
tendenziell sinkende Preise erwarten (vgl. zu den theoretischen Wettbewerbs-
funktionen z.B. Schmidt (1999), S. 28 ff.; Kantzenbach (1967), S. 16 ff.).

In diesem Kontext bedarf es der Klarstellung, dass es sich bei dem hier be-
schriebenen Prozess des ,reverse engineering* gerade nicht um das blofe Ko-
pieren von Informationen/Informationsgiitern zum Zweck eines ,.freeriding®
handelt. Vielmehr sollen innovative, verbesserte Produkte existierende Informa-
tionen als Grundlage nutzen. Es werden somit nicht komplette Informationsgiiter
lediglich iibernommen, sondern die Kenntnis technischer Funktionsweisen (Ar-
ten und Moglichkeiten der Losung bestimmter technischer Probleme) von z.B.
nur Teilkomponenten genutzt (vgl. Scotchmer (1991)). Damit wird auch der In-
tention der IPR, hier also insbesondere neben den Urheberrechten dem Patent-
recht, nicht zuwider gehandelt (vgl. Samuelson/Scotchmer (2001), S. 55). Ein
Pionierproduzent behilt somit die Moglichkeit zur Aneignung von Innovations-
gewinnen zur Amortisierung von Investitionen durch seinen Wettbewerbsvor-
stof}. Denn ,,follow-on-Innovationen* werden erst mit einer gewissen Zeitverzo-
gerung auf den Markt treten, weil es neben der Nutzung der relevanten Informa-
tionen noch der Entwicklung eigener, zusitzlicher Komponenten bedarf.

Die wettbewerbsbeeintriichtigende Wirkung der Richtlinienausgestaltung kann
nun daraus resultieren, dass auf dem Gebiet der Informationsgiiter ein ,reverse-
engineering” dann nicht méglich ist, wenn technische Schutzmechanismen den
Zugang zu den relevanten Informationen und damit das Lernen von Funktions-
weisen verhindern. Der aus innovativem und imitierendem Verhalten bestehen-
de Wettbewerbsprozess kann dadurch unterbrochen werden. Damit geht ein ab-
nehmender Wettbewerbsdruck fiir einen etablierten Anbieter einher, der Markt-
zutritt von potenziellen Newcomern wird behindert, was tendenziell in einem
geringen AusmaB von technischem Fortschritt seinen Niederschlag finden kann.

Etablierten Anbietern wird die Moglichkeit zum Erhalt und Ausbau ihrer Markt-
stellung gegeben, mit der Gefahr, dass die dem Wettbewerb zugesprochenen po-
sitiven Wirkungen nicht zu realisieren sind. Folglich kann ein monopolistisches
Preissetzungsverhalten nicht ausgeschlossen werden, wenn das Rechtsinstitut
einen quasi-Schutz vor der ansonsten disziplinierenden Wirkung der potenziel-

Herstellung eines Konkurrenzproduktes. Vgl. Pooley (1999) (zitiert bei Samuel-
son/Scotchmer (2001), S. 5).
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len Konkurrenz etabliert (vgl. zur potenziellen Konkurrenz u.a. Knieps (2001),
S. 21 ff.; Krakowski (1988), S. 39 ff.). Auch kann fiir eine vor Konkurrenz ge-
schiitzte Monopolstellung eine geringere Innovationsneigung unterstellt werden,
da die Notwendigkeit zu Produktverbesserungen und Preissenkungen geringer
ist als in einer Wettbewerbssituation.

Die Grenzen zwischen dem durch das Urheberrecht angestrebten temporiren
Schutz vor einem Wettbewerb durch ,.freerider-Verhalten* und der Nutzung die-
ser Rechte zur Marktabschottung auch von Konkurrenten, die nicht mit bloen
Kopien, sondern eigenen innovativen Produkten auf den Markt treten konnten,
werden sich flieBend gestalten. Diesbeziigliche Beurteilungen sollten jedoch be-
riicksichtigen, dass das Ziel der IPR nicht in der Verhinderung von Konkurrenz
auf bestimmten Mirkten oder in ganzen Branchen zu sehen ist.

Als ein Beispiel der geschilderten Problematik konnen technische Schnittstellen
von Software dienen, sofern diese durch das Urheberrecht geschiitzt sind und ein
technischer Schutz nicht umgangen werden darf. Fungiert z.B. ein Betriebssys-
tem als quasi-Standard (z.B. Microsoft-Windows), so ist ein Marktzutritt kon-
kurrierender Systeme kaum moglich, sofern keine Kompatibilitit zu diesem
Standard besteht. Solange aufgrund technisch geschiitzter Software des etablier-
ten Anbieters ein potenzieller Wettbewerber keine Interoperationalitét des eige-
nen Systems mit bestehenden Daten und Anwendungsprogrammen herzustellen
in der Lage ist, bleibt der Etablierte vor einem zunehmenden Wettbewerbsdruck
verschont. Anreize zu innovativem Verhalten werden dadurch gemindert (vgl.
hierzu Katz/Shapiro (1999), S. 38 ff.; sowie ausfiihrlich 4.2).

Der rechtliche Umgehungsschutz konnte selbst dann die Nutzung von Informa-
tionen verhindern, wenn diese selbst gar nicht schutzwiirdig im Sinne von Paten-
ten/Urheberrechten sind, sondern z.B. aus gemeinfreien Informationen und Wis-
sen bestehen oder abgelaufene IPR beinhalten. Eine solche Entwicklung wirkte
dann der 6konomischen Intention der IPR entgegen. Denn es entstiinden weiter-
hin statische Wohlfahrtsverluste, da die Informationen nicht zu Grenzkosten-
preisen genutzt wiirden, aber gleichzeitig der Schutz aufgrund des Anreizargu-
ments nicht gerechtfertigt erschiene, wenn beispielsweise rechtliche Schutzfris-
ten abgelaufen wiren (vgl. David (2004)).

Neben den wettbewerbsbeschriankenden Tendenzen auf dem Markt fiir Konkur-
renzprodukte bestimmter Informationsgiiter mit tendenziell substituierendem
Charakter besteht die Gefahr der Begiinstigung wettbewerbsbeschrinkenden
Verhaltens, das Mirkte fiir komplementire Giiter betrifft (vgl. Poynder (2001),
S. 137). Als Beispiele hierfiir lassen sich Systeme anfiihren, die aus Hard- und
Softwarekomponenten bestehen, wie z.B. PCs und Software oder DVD-Player
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und DVDs aber auch solche, die ausschlieBlich Software betreffen (vgl. Licht-
man (2000), S. 615)."® Verfiigen die Rechteinhaber auf ihren relevanten Mérk-
ten iiber eine gewisse Marktmacht, was nicht zuletzt aufgrund der Gewihrung
der IPR beruht, bietet der Umgehungsschutz der Richtlinie die Méglichkeit zur
Ubertragung dieser Marktmacht auf komplementire Mirkte. Die dort vorherr-
schenden Marktstrukturen lassen allerdings in der Regel durchaus kompetitive
Koordinierungsmechanismen zu. Seien annahmegemiB die Inhalte der Rechte-
inhaber, z.B. Software oder Musikdateien, durch technische Mafnahmen in
Form von Verschliisselungen oder digitaler Wasserzeichen geschiitzt, so miissen
die komplementiren Abspielgeriite diese erkennen und entschliisseln konnen.
Dazu miissen deren Produzenten Kenntnisse iiber die Funktionsweise der
Schutzmechanismen haben, beispielsweise in der Form des Zugangs zu be-
stimmten Softwareabschnitten oder Quellcodes (vgl. Bechtold (2002), S. 101
ff.).

Aufgrund der Richtlinienausgestaltung bedarf es somit zur Produktion entspre-
chender Gerite einer Lizenzierung der Rechteinhaber, da es sich anderenfalls
um rechtswidrige Umgehungstechnologien handelt, selbst wenn der Zweck der
Umgehung nicht in der Verletzung originirer Urheberrechte besteht (vgl. Art 6
Abs. 2 RL 2001/29/EG). Marktmichtigen Rechteinhabern, wie z.B. der US-
amerikanischen Film- oder Musikindustrie, ist damit die Moglichkeit gegeben,
die Entwicklung auf komplementédren Mirkten in nicht unerheblichem Ausmal8
zu beeinflussen. Fiir potenzielle Wettbewerber auf dem Markt fiir komplementi-
re Giiter, die neue, zukunfistrichtige Technologien als Alternativen zu Herge-
brachtem entwickeln, vermag die Richtlinienregelung als Marktzutrittsschranke
zu fungieren. Die Entwicklung des technischen Fortschritts und eine an Konsu-
mentenpriferenzen ausgerichtete Angebotsbereitstellung mit Preis senkenden
Effekten konnen beeintrichtigt werden. Die rechtliche Regelung kann zur
Marktabschottung instrumentalisiert werden und erweist sich nicht als wettbe-
werbs- und technologieneutral (vgl. Schaaf/Hofmann (2003), S. 11).'®

149 Diese Software-Software-Systeme beschreiben z.B. komplementire Beziehungen zwi-
schen PC-Betriebssystemen und Anwendungsprogrammen. Zudem beinhalten Hard-
wareprodukte wie z.B. Abspielgerite selbst wieder integrierte Software. Zum Abspielen
von Musikdateien ist neben dem PC eine Software von Noten, die die digitalen Infor-
mationen der Dateien in Musik umwandeln.

150 Ein anschauliches Beispiel aus den USA bietet in diesem Zusammenhang das fiir DVDs
angewandte Verschlisselungssystem CSS (Content Scramble System). Nur mit lizen-
zierten Abspielgeriiten und PC-Betriebssystemen kénnen DVDs (legal) genutzt werden.
Das Linux-Betriebssystem ist z.B. diesbezilglich inkompatibel. Die Umgehung des
technischen Schutzes zu dem Zweck, legal erworbene DVDs auch auf Linux-Systemen
abspielen zu kdnnen, stellte einen VerstoB gegen den der Richtlinienregelung analogen
DMCA dar, was tendenziell die Weiterentwicklung und potenzielle Innovationen hin-
sichtlich alternativer Technologien hemmen kann (vgl. hierzu Lessig (2002), S. 188 ff.).
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Ahnliche Wirkungen kénnen im Zuge einer formalen Standardsetzung aufire-
ten.'' Insbesondere bei der jiingst zu beobachtenden Tendenz, DRM-Lésungen
zu entwickeln, die Hard- und Softwarekomponenten verzahnen (sog. ,,vertrau-
enswiirdige Systeme*®, ,,Trusted Computing‘) und auf bestimmte Standards fest-
gelegt sind, konnen Innovationen behindert werden, sofern diese nicht kompati-
bel bzw. zertifiziert sind. Es ist dann nicht auszuschlieen, dass der Bestand an
Dateien und Informationsgiitern inkompatibel zu diesen zukiinftigen, innovati-
ven Technologien wire, was deren Marktchancen und Entwicklung und damit
die Wettbewerbsintensitit hemmt. Auch konnten inkompatible Informationsgii-
ter gegebenenfalls nicht in Verbindung mit der in das System eingebundenen
Hardware (z.B. PC) genutzt werden, deren Ziel jedoch u.a. lediglich die Verhin-
derung der Nutzung illegaler Kopien sein soll (vgl. Schaaf/Hofmann (2003), S.
11; Konig/Neumann (2003), S. 1138 ff.).

Hinsichtlich des 6konomisch zu rechtfertigenden Anreizes zur Produktion von
Informationsgiitern als Zweck des Urheberrechts — auch hierdurch erfolgt eine
gewisse Wettbewerbsbeschrinkung — vermag diese Richtlinienwirkung nicht
beizutragen. Denn dadurch, dass lediglich diejenigen Gerite, die die von den
Rechteinhabern bevorzugten und lizenzierten Technologien verwenden bzw.
einem formalen Standard entsprechen, in der Lage sind, die Inhalte wieder-
zugeben, entstehen weder zusitzliche Anreize zur Produktion der nichtrivalen
Giiter noch wird damit potenziellen Einnahmeverlusten auf Seiten der Inhal-
teproduzenten vorgebeugt. Es sind dagegen eher Nachfragesteigerungen nach
Inhalten denkbar, wenn infolge eines intensiveren Wettbewerbs auf dem Markt
der komplementiren Giiter mehr mogliche Nutzer der Inhalte verfiigbar sind.
Der Inhaltenutzung in Verbindung mit alternativen Komplementirgiitern kann
auch nicht per se eine urheberrechtsverletzende Wirkung unterstelit werden, so-

Zudem weist LESSIG darauf hin, dass CSS ein Kopieren der DVDs im Gegensatz zur
Nutzung auf nicht lizenzierten Geriiten nicht verhindert (vgl. Lessig (2002), S. 189),
was der Intention des Urheberrechts nicht entspricht. Ahnliche Fragen betreffen Soft-
ware, die es ermoglicht, geschtitzte ,,Konsolenspiele* auf dem PC zu nutzen (vgl. hierzu
EFF (2003)).

151 Hinsichtlich einer solchen Standardsetzung stellen sich z.B. Fragen, ob staatliche Ent-
scheidungstriger, Zusammenschlilsse der jeweiligen betroffenen Industrien oder Vertre-
ter beider Seiten die Standards festlegen sollten und iiber welchen Kenntnisstand diese
(insbesondere staatliche Stellen) verfiigen. Zu analysieren wiren dann auch Wirkungen
auf den Konsumentennutzen und mégliches ,,Rentseeking-Verhalten“ der in den Pro-
zess involvierten Parteien. So lasst sich die Verfolgung von Partialinteressen bestimmter
Rechteinhaber nicht ausschlieBen, die versuchen, ihre Technologie als formalen Stan-
dard zu etablieren, auf den potenzielle Konkurrenten dann angewiesen wiren. Vgl. zu
dem Komplex Standardisierung/Standardsetzung u.a. Farrell/Saloner (1986), Katz/Sha-
piro (1986), Kleinemeyer (1998), sowie Kap. 4.2.
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dass die 6konomische Rechtfertigung dieser und dhnlicher Rechtsregeln prob-
lematisch erscheint (vgl. Romer (2002), S. 215).

Wihrend in der momentanen Betrachtung die Film- und Musikindustrie im Fo-
kus stehen, ist die Ausweitung der Problematik bei einem Voranschreiten der
technologischen Entwicklung und der zunehmenden Rolle, die der Informations-
technologie in sémtlichen Bereichen zukommt, nicht zu unterschitzen. Statt ei-
nes funktionsfihigen Wettbewerbs bekdmen bestimmte Rechteinhaber und In-
dustrien ,,veto power over new technologies that threaten its current business
model*“ (Romer (2002), S. 215). Die mit der Richtlinie angestrebte Férderung
des Wettbewerbs sowie der informationstechnologischen Entwicklung (vgl. RL
2001/29/EG, Erwigungsgrund 4) konnte somit in den geschilderten Bereichen
konterkariert werden. Von einer effizienten, an Marktdaten und -signalen orien-
tierten Ressourcenallokation auf dem Markt der betroffenen komplementiiren
Giiter kann dann nicht mehr ausgegangen werden. Vielmehr besteht die Gefahr
der Festlegung auf bestimmte, von den Rechteinhabern priferierten Technolo-
gien, die weiteren Innovationen eher im Wege stehen (vgl. Samuelson (1999), S.
14).

Auch die in die Richtlinie explizit aufgenommene Formulierung, dass der
Rechtsschutz nicht dazu verpflichte, ausschlieBlich Gerite zu entwerfen, die den
technischen SchutzmaBnahmen entsprechen (vgl. RL 2001/29/EG, Erwigungs-
grund 48), vermag hier wohl faktisch wenig Abhilfe zu schaffen. Denn wenn
Geritehersteller wettbewerbsfdhig sein wollen, miissen ihre Gerdte mit der
Mehrzahl der angebotenen Inhalte kompatibel sein. Sofern die Gefahr besteht,
dass alternative Technologien als rechtswidrig eingestuft werden, verringert sich
ex ante der Anreiz zu deren Entwicklung. Auch die in der Richtlinie aufgeziihl-
ten Schranken konnen die Problematik verhinderter Kompatibilitit durch den
Einsatz von IPR nicht 16sen, und zeigen sich als zu inflexibel (vgl. Rahnasto
(2003), S. 170).

b)  Wirkungen hinsichtlich nicht urheberrechtsverletzender Handlungen und
Technologien

Ein weiterer Kritikpunkt des rechtlichen Schutzes technischer Malnahmen be-
trifft das Verhdltnis zwischen vor Zugriff und Nutzungen geschiitzten'? Infor-

152 Ob durch die rechtliche Ausgestaltung der Richtlinie in der Praxis lediglich die Aus-
ibung bestimmter Nutzungsrechte wie das Kopieren technisch verwehrt wird, oder ob
eine Zugangskontrolle entsteht, scheint aus der Richtlinienformulierung nicht eindeutig
hervorzugehen und lésst sich nicht pauschal beurteilen. Vgl. zu diesem Problemkom-
plex und den unterschiedlichen Wirkungen, die gegebenenfalls zu erwarten sind u.a.
Koelman (2000), S. 5 ff.
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mationsgiitern und derartig legalen Handlungen, die keinen urheberrechtsverlet-
zenden Charakter aufweisen, aber infolge der technischen Mechanismen verun-
moglicht werden. Ziel des rechtlichen Schutzes ist die Verhinderung der Umge-
hung technischer Schutzmechanismen zum Zwecke von Handlungen, die gegen
urheberrechtliche Regelungen verstoBen und damit Einnahmen und Anreize
mindern. Dies impliziert die Annahme, dass mégliche Umgehungen solcher
Techniken ausschlieBlich erfolgen, um das Urheberrecht zu verletzten, oder zu-
mindest dies zur Folge haben.

Den Ausgang des folgenden Kritikpunktes stellt die 6konomische Begriindung
fir die Ausgestaltung des Urheberrechts als Anreiz generierendes Instrument zur
Uberwindung potenziellen Marktversagens dar.’® Denn wird die Position des
Rechteinhabers durch bestimmte Handlungen der Nutzer hinsichtlich der An-
reizwirkung nicht negativ tangiert (entstehen ersterem also keine pekuniiren
Verluste'*), dann lisst sich auch die administrative Zuerkennung der entspre-
chenden exklusiven Verfiigungsrechte nicht 6konomisch rechtfertigen. Hieraus
resultierten negative Wohlfahrtseffekte, die anderenfalls vermeidbar wiren, oh-
ne im Gegenzug die Anreize von (potenziellen) Urhebern einzuschrinken (vgl.
Bechtold (2002), S. 329; Kap. 2.5).

Da die Verwendung technischer SchutzmaBnahmen und deren rechtlicher
Schutz vor Umgehungshandlungen prinzipiell auch nicht rechtsverletzende
Handlungen verhindert, besteht jedoch die Gefahr einer Verschiebung der Rech-
tepositionen zu Gunsten der Urheber, mit ineffizienten gesamtwirtschaftlichen
Folgewirkungen (vgl. Branstetter Cohen (2003), S. 976 ff.). Hierbei ist zunéchst
zwischen denjenigen Handlungen zu differenzieren, die in Form der Schranken-
regelungen moglich sein sollen und solchen, die in den Schrankenregelungen
keine Beriicksichtigung finden, aber trotzdem nicht als Urheberrechtsverletzung
gelten. Die Problematik hinsichtlich der Schrankenregelungen wird zwar in der
Richtlinie aufgegriffen, allerdings bietet die Ausgestaltung Anlass zur Kritik. So
lasst sich durch die Regelungen némlich nicht garantieren, dass die Inanspruch-
nahme der an sich gesetzlich zugesicherten Schranken tatséichlich im angemes-
senen Umfang moglich ist.'”

153 Vgl hierzu Kap. 2.

154 Von nichtpekunidren Interessen wie z.B. der Reputation o.4. eines Werkherstellers sei
hier abstrahiert.

155 In der vorliegenden Untersuchung soll und kann keine vollstindige Analyse dieses
Problemaspektes vorgenommen werden. Die Richtlinie sieht z.B. vor, dass die Rechte-
inhaber auf freiwilliger Basis die Ausiibung der Schrankenregelungen erméglichen. Erst
bei einem Scheitern kommt ein staatliches Handeln in Betracht. Wie dieses allerdings
von statten gehen soll, bleibt unerwahnt und damit (zumindest zum jetzigen Zeitpunkt)
spekulativ. Die Schrankenberechtigten haben auch die Moglichkeit, ihre Rechte zivil-
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Ein Umgehen von Schutzmechanismen als ,,Selbsthilfe®, auch zur Nutzung lega-
ler Zwecke, bleibt nach der gingigen Rechtsauffassung untersagt (vgl. Dreier
(2002), S. 39). Zudem erfassen die Ausnahmen, die trotz der Anwendung tech-
nischer Schutzsysteme erméglicht werden sollen, nicht simtliche erschopfend
genannten Beschrinkungen, die in der im Artikel 5 RL 2001/29/EG fiir die Fille
vorgesehen sind, in denen es sich nicht um technisch geschiitzte Giiter handelt.
Sofern diese Ausnahmen sich 6konomisch sinnvoll rechtfertigen lassen, scheint
eine solche Differenzierung nicht sachlogisch.'*

Auch die Sinnhaftigkeit einer nicht-Beriicksichtigung der Schrankenregelungen
beim online-Abruf, bei dem somit letztlich der Rechteinhaber iiber die Moglich-
keiten der Schrankenausiibung entscheiden kann, ldsst sich insbesondere vor
dem Hintergrund der Zielsetzung der Férderung und Entwicklung der Informa-
tionsgesellschaft hinterfragen. Den Nutzern werden dann gerade in diesem Be-
reich weniger Nutzungsméglichkeiten zur Verfiigung stehen, verglichen mit tra-
ditionellen Distributionsformen. Dies senkt die Wertschitzung und damit c.p.
die Anreize, den online-Handel in Anspruch zu nehmen, wodurch dieser gegen-
iiber den traditionellen Distributionsformen benachteiligt wiirde (vgl. ifrOSS
(2002), S. 8 £.).

Wie oben erwihnt, ldsst sich die geschilderte Entwicklung der ,,Schwichung*
der Ausnahmeregelungen dahingehend interpretieren, dass vermehrt vertragli-
che, direkte (individuelle) Austauschbeziehungen zwischen den Akteuren hin-
sichtlich Zugangs- und Nutzungsmodalititen anstelle administrativer (Schran-
ken-) Regelungen entstehen (vgl. Goldmann/Liepe (2002), S. 368). Sofern aus
solchen marktlichen Mechanismen eine effizientere Koordination von Verfi-
gungsrechten resultierte, erschiene eine 6konomische Rechtfertigung der Be-
schrinkungen problematisch.

Auf die Richtlinienregelungen angewendet bedeutete dies, dass infolge der tech-
nologischen Entwicklung die Begriindungen fiir die Schranken obsolet wiren.

rechtlich geltend zu machen (vgl. Dreier (2002), S. 39). Hier diirften jedoch Hemmnisse
in Form hoher Transaktionskosten sowie der relativ schlecht zu organisierenden Interes-
sen einer Vielzahl heterogener Individuen — gegenilber z.B. Vertretern weltweit agie-
render Musikkonzeme — eine nicht unwesentliche Rolle spielen, sodass faktisch eine
Stiirkung der Position der Rechteinhaber anzunehmen ist (vgl. zu dieser kritischen Aus-
einandersetzung u.a. Hugenholtz (2000)).

156 Eine dieser betroffenen Ausnahmen stellt die erwihnte Kritik- und Zitierfreiheit dar
(vgl. Dreier (2002), S. 37). Sollte demnach ein Werk ausschlieBlich in digitaler, vor
Vervielfiltigung technisch geschiitzter Form vorliegen, entfillt theoretisch die Mog-
lichkeit, Ausschnitte hiervon fiir Kritikzwecke zu vervielfiltigen. Fiir den Abbau von
Informationsasymmetrien ist es jedoch unerheblich, in welcher technischen Form das
Werk vorliegt.
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Trotz der Verminderung von Schranken begriindenden Transaktionskosten auf-
grund der Entwicklungen in der IuK-Technologie kann jedoch nicht von deren
Abstinenz ausgegangen werden, die fiir eine effiziente Allokation der Rechte
nach dem Coase-Theorem von Néten wire. Dies bedeutet jedoch nicht, dass im
Vergleich zur Status quo-Situation nicht dennoch eine Effizienzsteigerung mog-
lich erschiene. Neben den Transaktionskosten bestehen jedoch weitere 6kono-
mische Rechtfertigungsgriinde der Beschrinkungen, die einem ginzlichen Ver-
zicht darauf im Wege stehen."’

Sollte mit der Richtlinie und auch der daran orientierten deutschen Ausgestal-
tung der geschilderte Weg zur ,Individualisierung“ eingeschlagen werden, be-
trife dies auch die derzeitige Form der Pauschalvergiitung. In dem MaBe, in dem
individuelle Lizenzierungen und damit vertragliche Interaktionen durch techni-
sche Mechanismen — und damit der Ausschluss ,,Zahlungsunwilliger* — vorge-
nommen wiirden, verlren kollektive Vergiitungssysteme in Form von Pau-
schalabgaben auf Trigermedien und Gerite ihre 6konomische Rechtfertigung.
Dieser Aspekt findet im Richtlinientext allerdings keine angemessene Beriick-
sichtigung."”® Aus der parallelen Anwendung beider Vergiitungssysteme ent-
stiinde jedoch eine doppelte Finanzierung durch den Nutzer. Eine Pauschalver-
giitung erschiene dann ungerechtfertigt, wenn die Ursache ihrer Begriindung,
nédmlich die Inanspruchnahme einer Schrankenregelung, infolge des Einsatzes
technischer Schutzmechanismen entfiele (vgl. Goldman/Liepe (2002), S. 371).

Das Abstellen auf rein vertragliche Losungen und eine konsequenterweise damit
einhergehende Abschaffung bzw. Minderung der Pauschalvergiitung zwingt je-
doch faktisch simtliche Rechteinhaber, technische Schutz- und Lizenzierungs-
methoden anzuwenden, wenn sie ihre Rechte wahrmehmen wollen. Diese techni-
schen Methoden sind jedoch gegebenenfalls kostenintensiv und kénnen somit
insbesondere kleinere Rechteinhaber benachteiligen und dariiber deren Anreize
zur Innovation reduzieren. Eine abnehmende Wettbewerbsintensitit kann daher
wegen der Notwendigkeit zur Anwendung technischer Manahmen nicht ausge-
schlossen werden (vgl. Grassmuck (2003), S. 2).'*

157 Vgl. zu diesen weiteren Griinden Kapitel 2.5 sowie Gordon/Bone (2000).

158 Der Erwigungsgrund 35 kénnte als Hinweis auf die geschilderte Situation interpretiert
werden. Technische Mainahmen werden nicht simtliche Ausnahmen ersetzen kénnen,
sodass die Pauschalvergilitung weiterhin zu rechtfertigen ist. Allerdings der H6he nach
in Abhingigkeit des Einsatzes von Schutzmechanismen und nur beziiglich bestimmter
Medien, was in der praktischen Ausgestaltung duBerst problematisch sein diirfte und
zudem tempor#r anzupassen wire.

159 Langfristig sind diesbeziiglich allerdings Anpassungsreaktionen kleinerer Anbieter in
Form einer Zusammenarbeit denkbar, um die Entwicklungskosten technischer Schutz-
/Lizenzmethoden zu senken. Diesbeziiglich wire jedoch zu fragen, inwiefern diese
Technologien produktspezifischen Anforderungen geniigen miissen, womit nicht eine
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Ungeachtet der Inanspruchnahme gesetzlicher Schrankenregelungen sind weite-
re Handlungen von Nutzern und Anwendern denkbar, die nicht als Eingriff in
die Rechte der Urheber zu interpretieren sind und damit auch deren Anreize zum
Ressourceneinsatz zur Herstellung der relevanten Informationsgiiter nicht
schmilern.'® Diese Handlungen setzten jedoch die Uberwindung technischer
Schutzvorkehrungen voraus und wiirden infolge der Richtlinienausgestaltung
unterbleiben. Effizienz- und WohlfahrtseinbuBien wiren die Folge, denen keine
Entlohnung“ von Werkherstellern gegeniibersteht. Eine Pareto-Verbesserung
erschiene in diesen Situationen moglich, denn der Konsumentennutzen liefie
sich steigern, ohne im Gegenzug (auch potenzielle) Urheber schlechter zu stel-
len.

Im Gegensatz zu den Nutzern von Informationsgiitern, deren Position tenden-
ziell eher geschwicht wird, erfahren die Anbieter eine Stirkung. Vor dem Hin-
tergrund des Einsatzes technischer Zugangs- und Nutzungskontrollen ist nicht
auszuschliefen, dass auch nicht urheberrechtsschutzfihige Informationen auf
Kosten des ,,6ffentlichen Besitzes“ einer freien Inanspruchnahme durch die Of-
fentlichkeit entzogen werden.'" Mit der Aussicht auf finanzielle Riickfliisse
vermag ein Anreiz erzeugt werden, Informationsgiiter aus dem 6ffentlichen Be-
sitz oder Kombinationen daraus (unter Aufwendung geringfiigiger Modifikatio-
nen) zu privatisieren und durch technische Verfahren (unentgeltlichen) Zugriff
und Nutzungsméglichkeiten zu be- oder verhindern (vgl. Ginsburgh (2001), S.
1635 ff.). Innovationen und Werkschopfungen, die ihrerseits auf diesen Informa-
tionen aufbauen, die prinzipiell zu Grenzkosten genutzt werden kénnten, werden
dadurch verteuert oder unterbleiben im Zweifelsfall gidnzlich. Ebenso werden

Technologieentwicklung von vielen Anbietern unterschiedlicher Produkte genutzt wer-
den kann.

160 Eine abschlieBende Darstellung der angesprochenen Handlungen kann hier nicht vorge-
nommen werden. Prinzipiell bestehen auch Uberschneidungen mit denen, die beztiglich
der Wettbewerbswirkungen diskutiert wurden (z.B. Herstellung von Kompatibilitit).
Des Weiteren wire an technische Anderungen und Anpassungen der Informationsgiiter
zum besseren eigenen Gebrauch oder an die selbststindige Behebung von Fehlfunktio-
nen zu denken, die durch ein Umgehungsverbot von Schutzmechanismen ausgeschlos-
sen werden kénnten (vgl. dhnlich Quah (2002), S. 385). Aber auch das individuelle Zu-
sammenstellen von digitalen Dateien, Archiven oder Musiksammlungen unterbliebe,
trotz legal erworbener Originale. Auch wenn diesbeziiglich Ausnahmeregelungen in Be-
tracht kiimen, stellte sich die Frage nach einer legalen Verfugbarkeit nétiger ,,Umge-
hungswerkzeuge*.

161 Aufgrund des nichtrivalen Charakters von Informationen bedeutet dies nicht, dass selbi-
ge komplett verschwinden und wie materielle, rivale Giiter ginzlich von &ffentlicher in
private Verfiigung gelangen. Allerdings kann der freie, unkomplizierte Zugriff, insbe-
sondere auf zukiinftig privat kreierte Informationen eingeschrinkt werden. Dies brichte
u.U. prohibitive Transaktionskosten bei der Informationssuche bzw. -nutzung mit sich.
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Konsumgelegenheiten eingeschrinkt, ohne dass es auf der anderen Seite einer
notwendigen Entlohnungsfunktion fiir aufgewandte Investitionen bedarf.'®

Vielmehr ist eine Anreizminderung nicht auszuschlieBen, tatsichlich neue In-
formationsgiiter zu produzieren. Stattdessen werden produktive Ressourcen (ne-
ben finanziellen Mitteln auch Humankapital und Zeit) eingesetzt, um bestehende
Giiter und Informationen aus dem o6ffentlichen Besitz aufzubereiten und kom-
merziell, zB. iiber Lizenzvergaben, zu nutzen. Eine solche Entwicklung stellte
dann eine Verschwendung volkswirtschaftlicher Ressourcen dar, die kiinstlich
Knappheit erzeugt (vgl. David/Foray (2001), S. 13 f.). Diese Problematik kann
insbesondere im Bereich der Produktion von Datenbanken beobachtet werden,
bei der faktisch Anreize erzeugt werden, weniger neue Datenbankinhalte als
vielmehr neue Zusammenstellungen bereits verfiigbarer Daten zu erzeugen (vgl.
David (2000), S. 26 f.).' Wenn auch diese Zusammenstellungen und gegebe-
nenfalls deren Aktualisierungen Wohlfahrt steigernd wirken kénnen, so muss
der damit einhergehende Wohlfahrtsverlust durch die Unternutzung dem gegen-
iibergestellt werden, womit negative Gesamtwirkungen nicht auszuschlieBen
sind. Insbesondere wenn es sich um marginale Aktualisierungen und Anderun-
gen der Datenbanken handelt, die eine Verlingerung der Schutzdauer ermégli-
chen, sind negative Effekte wahrscheinlich (vgl. Koboldt (1997), S. 136).

Die geschilderte Entwicklung wiirde die bezweckte Skonomische Wirkung des
Urheberrechts in ihr Gegenteil verkehren. Das Ziel des Urheberrechts besteht
darin, eine Einnahmenerzielung zu ermoglichen, um so Anreize zu schaffen,
neue Informationen zu kreieren und verbreitet nutzbar zu machen. Die hier be-
schriebene Entwicklung hitte hingegen zur Folge, dass Einnahmen entstehen,
ohne dass neue Informationen generiert wiirden und gleichzeitig die Verfiigbar-
keit bestehender, frei zuginglicher Informationen beschrinkt wiirde (vgl. 4hn-
lich Branstetter Cohen (2003), S. 979).

Neben der geschilderten Diskussion beziiglich Nutzungen, denen keine Anreiz
mindernden Wirkungen unterstellt werden kénnen, sind auch potenzielle Folgen
fir die Anwendung und Entwicklung von Informationstechnologien zu analysie-
ren, die nicht per se als rechtsverletzend zu beurteilen sind. Diese ermdglichen

162 Prinzipiell kénnen in diesem Kontext auch simtliche Informationsgiiter als Beispiel
angefiihrt werden, deren urheberrechtliche Schutzfrist abgelaufen ist, die allerdings wei-
terhin technisch geschiitzt bleiben (vgl. David (2004), S. 32).

163 Der Bereich der Datenbanken wird gesondert durch die EU-Datenbankrichtlinie regu-
liert. Die dort relevanten 8konomischen Anreizmechanismen lassen sich jedoch teilwei-
se auf das Gebiet weiterer Informationen/Informationsgiiter iibertragen, fiir die die be-
schriebenen technischen Schutzmechanismen Anwendung finden. Vgl. zur 6konomi-
schen Analyse der EU-Datenbankrichtlinie z.B. Koboldt (1997).
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Anwendungen, die im Einklang mit den urheberrechtlichen Prinzipien stehen,
aber dennoch von der Richtlinienregelung negativ betroffen sein kdnnten. Dies
gilt fiir technische Anwendungen, die gleichzeitig illegale als auch legale Nut-
zungen ermoglichen. Aus der Sicht eines Rechteinhabers bewirken erstere eine
Verringerung des Wertes urheberrechtlich geschiitzter Giiter, letzteren kommt
diesbeziiglich entweder kein Einfluss zu oder sie kénnen den Wert steigern (vgl.
Klein/Lerner/Murphy (2002), S. 208). MaBnahmen, die die Intention verfolgen,
Anreiz schidigende Handlungen zu verhindern, bergen jedoch oftmals die Ge-
fahr in sich, gleichzeitig auch legale Nutzungen zu verhindern und damit Hand-
lungsrechte der Nutzer zu beschneiden. Der Ausschluss jeglicher Nutzungen
verursacht in diesem Zusammenhang negative Riickwirkungen auch auf solche
Technologien, die legale Verhaltensweisen unterstiitzen.

Als Beispiel fiir die geschilderte Entwicklung lieBe sich die Musikbranche an-
fithren (vgl. Klein/Lerner/Murphy (2002), S. 208). So bietet ein MP3-Player
zum einen die legale Gelegenheit, originale Audio-CDs in Dateiformat zu spei-
chern und mobil zu nutzen, was tendenziell deren Wert steigert. Hiervon kann
der Urheber iiber hohere Preise profitieren. Zum anderen steigt jedoch der An-
reiz, auch Musikdateien aus illegalen Tauschborsen zu nutzen, wodurch der
Wert der Informationsgiiter aus Sicht des Rechteinhabers abnimmt. Eine Ver-
wendung und der rechtliche Schutz von KopierschutzmaBnahmen, mit denen
illegales Verhalten (,,Tauschbdrsennutzung™) verhindert werden soll, kénnten
dann auch die private ,,Umwandlung* von CDs in MP3-Dateien fiir legale Zwe-
cke technisch unméglich machen und vermégen dariiber zur Beeintrichtigung
technologischer Innovationen beizutragen. Die Etablierung neuer, alternativer
Techniken wird verhindert oder verzogert, womit auf einen zukiinftig potenziell
effizienteren Ressourceneinsatz verzichtet wird (z.B. konnten Kosten bei der
Produktion und Distribution aber auch einer zukiinftigen Entsorgung des Tri-
germediums CD entfallen). Das Potenzial der Neuerungen sollte hingegen im
Idealfall iiber Markt- und Wettbewerbsmechanismen bestimmt werden. Als
langfristig Effizienz steigernd wiirde es sich zudem auswirken, wenn finanzielle
Ressourcen, statt in die Produktion von Kopierschutzmechanismen und deren
rechtlichen Schutz, in die Entwicklung von Technologien fléssen, mit denen il-
legale und legale Handlungen besser zu differenzieren wiren. Dies gilt insbe-
sondere dann, sofern sich die Rechteinhaber die Wertsteigerung ihrer Informati-
onsgiiter iiber Preissetzungen (teilweise) aneignen konnen, die mit den vermehr-
ten Nutzungsmoglichkeiten einhergehen (vgl. Klein/Lerner/Murphy (2002), S.
206 ff.).

Des Weiteren sind Folgen zu beriicksichtigen, die direkt mit dem Rechtsschutz

gegen Umgehungstechnologien in Verbindung stehen. Um die Umgehung tech-
nischen Schutzes zu unterbinden, siecht der Art. 6 Abs. 2 RL 2001/29/EG ein
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Verbot von hierzu bestimmten Hilfsmitteln und Verfahren vor. In diesem Zu-
sammenhang ist es jedoch denkbar, dass Technologien existieren oder zukiinftig
entwickelt werden, die sich sowohl zur Umgehung technischer Schutzverfahren
als auch zu anderen, legalen Anwendungen eignen (vgl. Koelman (2001), S. 1).
Der Richtlinientext geht zwar auf diese Moglichkeit indirekt ein, indem Rechts-
schutz gegen solche Verfahren vorgesehen ist, die hauptséchlich der Umgehung
dienen und ansonsten nur einen begrenzten wirtschaftlichen Zweck verfolgen,
allerdings diirfte eine praktikable Abgrenzung im Zweifelsfall — insbesondere in
dynamischer Perspektive — nicht unproblematisch sein. Fiir die Entwicklung in-
novativer Technologien, die zukiinftig auch fiir Umgehungshandlungen ver-
wandt werden koénnten, stellen die Unsicherheit beziiglich der Legalitdt und
denkbare Haftungsanspriiche jedoch ein Hemmnis dar. Bestimmte technische
Entwicklungen, deren zukiinftiges (legales) Potenzial noch unbekannt sein mag,
wiirden somit be- oder verhindert (vgl. Branstetter Cohen (2003), S. 979).'*

Ahnlich gelagert stellt sich der Aspekt der Inanspruchnahme urheberrechtlicher
Schrankenregelungen dar, die aufgrund freiwilliger MaBinahmen der Rechtein-
haber erméglicht werden soll (vgl. Art. 6 Abs. 4 RL 2001/29/EG). Wiirde eine
Umgehung in bestimmten Fillen fiir bestimmte Berechtigte vorgesehen, so be-
diirfte es der entsprechenden technischen Hilfsmittel, die dann allerdings auch
prinzipiell in illegaler Verwendung zur Anwendung kommen konnten. Eine an
sich gleiche Nutzungsweise hitte dann sowohl legalen als auch illegalen Cha-
rakter, was von dem technischen Hilfsmittel jedoch nicht zu unterscheiden wire.
Folglich wire im Endeffekt also entweder die Regelung zum Umgehungsverbot
wirkungslos — falls Umgehungstechniken zum Zweck der Nutzung der Schran-
ken verfligbar wiren — was die illegale Kopiertitigkeit annahmegemiB steigert.
Oder es miisste in bestimmten Fillen auf die Inanspruchnahme der Handlungs-
rechte, die aus den Schrankenregelungen resultieren, verzichtet werden. Da letz-
tere zur Effizienz steigernden Allokation beitragen konnen, ziehen beide Ent-
wicklungen Effizienzverluste nach sich. Deren Quantitit ist jedoch kaum zu
bestimmen, sodass auch pauschale politische Handlungsempfehlungen eher sub-
jektiver Art sein werden (vgl. hierzu Koelman (2001), S. 1 f.).

SchlieBlich sind negative Effekte eines Umgehungsschutzes hinsichtlich wissen-
schaftlicher Forschung und Entwicklung auf dem Gebiet technischer Schutz-

164 Aktuell sind insbesondere die Hersteller von Kopierprogrammen negativ von der
Rechtsausgestaltung betroffen. Deren Programme erméglichen neben Kopien von nicht
geschiitzten auch solche von kopiergeschiitzten Programmen. Obwohl auch zukiinftig
die Privatkopie nicht als illegal gilt, werden doch Produktion und Vertrieb von Hilfsmit-
teln hierzu unterbunden. Betroffene Produzenten sehen vor dem Hintergrund, dass etwa
90 % aktueller DVDs und CDs kopiergeschiitzt sind, ihre Entwicklungsinvestitionen,
Nutzungsrechte und Produkte als wertlos geworden an (vgl. Uhl (2003)).
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mafBnahmen nicht auszuschlieBen. Diese vollziehen sich in hohem Mafe iiber
Experimentieren und Testen von verfligbaren Schutzsystemen, was auch die
Umgehung beinhaltet (vgl. Committee on Intellectual Property Rights (2000), S.
311 ff). Dies geschieht allerdings nicht mit dem Ziel der Urheberrechtsverlet-
zung. Zwar sind Umgehungshandlungen zum Zweck von Forschung und Ent-
wicklung als Ausnahmeregelung vorgesehen (vgl. RL 2001/29/EG, Erwdgungs-
grund 48). Im Rahmen von wissenschaftlichen Publikationen oder Diskussionen
von Ergebnissen und Verbesserungsvorschligen in der Offentlichkeit (z.B. auch
im Internet) beziiglich existierender Systeme, stellt sich jedoch die Frage, ob
diese Handlungen nicht unter das Verbot der Zuginglichmachung von Umge-
hungshilfsmitteln fallen, insbesondere wenn Details der Schwachstellen ange-
wandter Systeme behandelt werden (vgl. Grassmuck (2001), S. 7).'¢

Forschung und Entwicklung als ein Element wirtschaftlicher Dynamik wiren
damit in diesem Bereich gehemmt oder unterligen zumindest Unsicherheiten,
wovon auch langfristig die Rechteinhaber als Anwender der Systeme negativ
betroffen wiren. Ob die Anwender durch ein Verbot solcher Publikationen und
Diskussionen vor Anreiz mindernden wirtschaftlichen Verlusten bewahrt wer-
den, ldsst sich zumindest bezweifeln. Nicht verldssliche Schutzsysteme kénnten
trotz der Existenz eines rechtlichen Umgehungsschutzes die Anreize zur Ver-
wertung von Informationsgiitern z.B. iiber Datennetze verringern. Deshalb kann
eine Verbesserung dieser Schutzsysteme sinnvoll sein, obwohl deren Umgehung
prinzipiell untersagt ist.

c) Preistheoretische Betrachtung
Im folgenden Abschnitt soll die Wirkung der Institution des Umgehungsschut-

zes auf die preisliche Entwicklung der jeweiligen Informationsgiiter untersucht
werden.'® Die Differenz zwischen Marktpreis, den der effektive Urheberrechts-

165 Exemplarisch sei hier auf Fille aus den USA verwiesen. Der DMCA sieht wie die EU-
Richtlinie das Verbot der Umgehung und Verdffentlichung/Verbreitung von Umge-
hungshilfsmitteln vor. In Rahmen eines von der Musikindustrie ausgeschriebenen
Wettbewerbs zur Umgehung unterschiedlicher Schutzsysteme zum Zwecke der Uber-
prifung von deren Praxistauglichkeit verfassten Wissenschaftler ein Paper fiir eine
Fachkonferenz. Auf Dringen und Androhung rechtlicher Schritte seitens der Musikin-
dustrie wurde die Verdffentlichung des Papers dann jedoch verhindert. Vgl. hierzu aus-
fuhrlicher z.B. Samuelson/Scotchmer (2001), S. 53 f. Ahnlich gelagerte Probleme sind
prinzipiell auch in Anbetracht der Ausgestaltung der EU-Richtlinie und der deutschen
Umsetzung denkbar.

166 Dieser Aspekt ist in der aktuellen Literatur nur am Rande beriicksichtigt worden. Zu-
dem existieren gegensitzliche Erwartungen. So gehen z.B. ELKIN-KOREN/SALZBERGER
(1999, S. 575) von sinkenden Preisen durch den Einsatz des Kopierschutzes aus. Dies
wird damit begriindet, dass die Preise dann nicht mehr die Kosten der Rechtedurchset-
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schutz erméglicht, und Grenzkosten beeinflusst den Umfang des anfallenden
statischen Wohlfahrtsverlustes. In dem Falle, in dem dieser Wohlfahrtsverlust
nicht durch die dynamischen Effizienzgewinne aus den Anreizeffekten kompen-
siert wird, entstehen gesamtwirtschaftliche Wohlfahrtsverluste. Damit kommt
den durch die Rechtsausgestaltung induzierten Preiswirkungen eine wesentliche
Bedeutung zu. Am Beispiel der US-amerikanischen Musikindustrie schitzt bei-
spielsweise ROMER (2002, S. 214 f.) fiir das Jahr 2000 einen statischen Wohl-
fahrtsverlust aufgrund der Diskrepanz zwischen monopolistischem Marktpreis
und Grenzkosten, der mit dem Gesamtumsatz der Musikindustrie vergleichbar
sei.'?’

Die folgende Darstellung unterstellt annahmegemiB, dass aufgrund des Urhe-
berrechts ein (temporédres) Monopolrecht entsteht und sich der Rechteinhaber
somit als rational handelnder, Gewinn maximierender Monopolist verhilt. Po-
tenzielle Kopisten, die durch die Umgehung technischer SchutzmaBnahmen die
Informationsgiiter illegal nutzen und/oder weiterverbreiten, werden als poten-
zielle ,,Wettbewerber* betrachtet, da die Kopien als perfekte Substitute gelten
sollen. Die Kostenfunktion, die fiir diese Konkurrenten gilt, wird dabei u.a. von
den Kosten bestimmt, die bei der Herstellung der Kopien anfallen. Bei der Er-
mittlung des (langfristigen) gewinnmaximalen Preises des Monopolisten werden
nun neben den Nachfragebedingungen und den eigenen Kostenverldufen auch
die (potenziellen) Wettbewerber beriicksichtigt. Somit kann zur Preisbestim-
mung die Theorie des Limit- Pricing angewandt werden.'®

Vor diesem Hintergrund ist der monopolistische Anbieter bestrebt, seine Markt-
position zu verteidigen und versucht iiber die strategische Preissetzung ein Kon-
kurrenzangebot zu unterbinden. Der kurzfristig gewinnmaximale Cournot-Preis
(pM), der oberhalb der minimalen durchschnittlichen totalen Kosten der Wettbe-
werber (DTK i) angenommen wird, hitte Marktzutritte der Konkurrenten zur
Folge, was sich in dem hier beschriebenen Beispiel in einer Zunahme der Ko-
piertitigkeit ausdriickt. Die hierfiir anfallenden Kosten l4gen unterhalb des Prei-
ses fiir den Erwerb eines Originals. Um dies zu unterbinden, muss der Limit-

zung sowie die erwarteten Verluste der Anbieter infolge fehlender Rechtedurchsetzung
decken miissten und deshalb sinken. Dagegen unterstellen SAMUELSON/SCOTCHMER
(2002, S. 1640) steigende Preise, und zwar aufgrund des geringeren Wettbewerbsdrucks
durch ,,Konkurrenzangebote* von Kopisten.

167 Diese eher grobe Schitzung beruht auf einem Vergleich zwischen grenzkostenlosen
downloads von Musikdateien aus dem Internet und zu Marktpreisen angebotener Ton-
tréger.

168 Siehe fir eine ausfiihrliche theoretische Darstellung des Konzepts des Limit-Pricing
z.B. Scherer/Ross (1990), S. 353 ff.; Pepall/Richards/Norman (2002), 286 ff. Im Fol-
genden wird ein Modell des potenziellen Zutritts kleiner Wettbewerber unterstellt.
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Preis (p") so gewihlt werden, dass es potenziellen Wettbewerbern gerade nicht
gelingt, ein Angebot bereitzustellen, mit dem sie ihre DTK ;" zu decken in der
Lage sind, sodass der Marktzutritt von vornherein unterbleibt (vgl. Scherer/Ross
(1990), S. 356 ff.). Gewinne fiir den etablierten Anbieter sind dann méglich, so-
fern dessen durchschnittlichen totalen Kosten (DTK*) bei der angebotenen
Menge unterhalb des Limit-Preises liegen. Der Gewinn ist allerdings kleiner als
im klassischen Monopolfall, der monopolistische Anbieter wird gehindert, den
Cournot-Preis zu realisieren. Die Abbildung 2 verdeutlicht die Erlduterung.

p“

T T T

3 < GK* .

Abb. 2: Limit-Pricing bei Rechtsschutz vor Umgehung technischer Schutzmafinah-
men
Quelle: Eigene Darstellung, in Anlehnung an Scherer/Ross (1990), S. 358
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Im Kontext der Bestimmung des Limit-Preises stellt damit die Kostenstruktur
potenzieller Konkurrenten (Kopisten) eine kritische GroBe dar. Diese Kosten
beinhalten neben den direkten Kopierkosten, die im Zuge der Anfertigung der
Kopie anfallen sowie den erwarteten Strafkosten im Falle der Entdeckung, die-
jenigen Kosten, die fiir die Umgehung angewandter technischer SchutzmaB-
nahmen anfallen. Ein rational handelndes Individuum wird damit den Kauf eines
Originalproduktes durch eine (selbsterstellte oder von Dritten bezogene) Kopie
substituieren, wenn die Kopierkosten, inklusive der Umgehungskosten, geringer
sind als der Kaufpreis des Originals.'” Der rechtliche Umgehungsschutz der
Richtlinie bewirkt, wie bereits geschildert, eine Steigerung der Kopierkosten.
Diese resultieren beispielsweise aus der angestrebten Nichtverfiigbarkeit der
Umgehungshilfsmittel als auch aus zu befiirchtenden Strafen im Falle der Auf-
deckung illegaler Handlungen. Diese Wirkung entspricht der rechtlichen Inten-
tion. Der Umfang der Kopiertitigkeit soll zugunsten von Kiufen originaler Pro-
dukte eingeschrinkt werden.

Unter Beriicksichtigung der obigen Ausfilhrungen zum Limit-Pricing bedeutet
die Kostensteigerun%})otenzieller Wettbewerber eine Verlagerung der DTK s
noch oben (DTK'pi"). Daraus resultiert dann aber gleichzeitig, dass der etab-
lierte Anbieter in die Lage versetzt wird, seinen Marktzutritt verhindernden Li-
mit-Preis nach oben, in Richtung des Cournot-Preises anzuheben, ohne mit Ab-
satzeinbuflen wegen zunehmender Kopieranreize rechnen zu miissen. Im Gegen-
satz zu der teilweise vertretenen Ansicht, der Einsatz wirksamer technischer
Schutzverfahren fiihre zu Preissenkungen der betroffen Giiter,'™ stellten sich bei
Giiltigkeit der hier dargelegten Annahmen tendenziell Preissteigerungen ein."”
Die Anbieter bekdmen die Moglichkeit zur Ausweitung der Profite, gleichzeitig
ist jedoch mit einer Zunahme des statischen Wohlfahrtsverlustes zu rechnen.
Dieser wird in der Graphik durch das Trapez ABCE verdeutlicht.

Trotz der Notwendigkeit der Anreizgenerierung, die eine ausreichende Entloh-
nung der Urheber voraussetzt, zu der ein Umgehungsverbot beitragen kann, be-
darf es der Beachtung méglicher negativer Konsequenzen steigender Preise der
Informationsgiiter. Der damit einhergehende statische Effizienzverlust wurde

169 Inwiefern moralische Bedenken und soziale Normen einer illegalen Kopiertitigkeit im
Wege stehen und das Kopieren trotz geringer direkter Kosten somit unterbleibt, ist eine
Frage, der hier nicht weiter nachgegangen wird. Es wire jedoch denkbar, diese Aspekte
als indirekte Kosten zu interpretieren, sodass die Kopierkosten den Preis des Originals
damit iberstiegen. Problematisch hierbei erscheint allerdings eine genaue Quantifizie-
rung dieser Kostenbestandteile.

170 Vgl. hierzu Elkin-Koren/Salzberger (1999), S. 575 sowie Fn. 166

171 Es sei hier davon ausgegangen, dass die Preiselastizititen der Nachfrager nicht wesent-
lich differieren.
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oben im Rahmen der monopolistischen Preissetzung thematisiert. Sofern die be-
trachteten Informationsgiiter Inputcharakter aufweisen, sind jedoch auch negati-
ve Wirkungen hinsichtlich des Anreizes zur Herstellung neuer Produkte nicht
auszuschlieBen, die auf diese Inputs angewiesen sind, bzw. es bestiinde auch bei
diesen neuen Produkten eine Tendenz zu Preissteigerungen, sofern die gestiege-
nen Produktionskosten in den Preisen weitergegeben werden.'”” In Anbetracht
des Problems einer Quantifizierung der gegenldufigen Effizienzwirkungen l4sst
sich die Frage stellen, ob es aus einer gesamtgesellschaftlichen Perspektive nicht
vorteilhafter wire, ein groBeres MaB an Produktionsanreizen mindernden illega-
len Umgehungshandlungen zuzulassen, und eine weniger restriktive Auslegung
zu verfolgen.'” Hinsichtlich einer Gesamtbeurteilung bleibt somit zu beriicksich-
tigen, dass ein wirksamer Umgehungsschutz nicht nur die Zahl der Kopien ver-
mindert und dariiber die Gewinne der Rechteinhaber steigern kann, sondern dass
gleichfalls Preiseffekte zu beriicksichtigen sind. Diese betreffen auch diejenigen
legalen Nutzer, die bei fehlendem Umgehungsschutz nicht als Kopisten titig
waren.

Bei der Verfolgung der Limit-Preis-Strategie kommt der Glaubwiirdigkeit des
etablierten Anbieters eine erhebliche Bedeutung zu." Denn sollte z.B. aufgrund
produktionstechnischer Beschrinkungen eine Marktzutritt verhindernde Limit-
Preis-Mengenkombination nicht realisierbar sein, weil die entsprechende nach-
gefragte Menge gar nicht kostendeckend hergestellt werden kann, sind
Markteintritte nicht zu verhindern. Dies schrinkt das Drohpotenzial Etablierter
ein und relativiert damit negative Folgen der Marktzutrittsbeschréinkung. Die
Betrachtung der geschilderten Eigenschaften von Informationsgiitern macht in
diesem Kontext jedoch deutlich, dass relativierende Faktoren der geschilderten
Art hier weitgehend irrelevant sein diirften, was hauptsichlich aus den geringen
Grenzkosten resultiert. Variationen der Ausbringungsmenge verursachen relativ
geringe Kosten und sind flexibel vorzunehmen, womit die Zutritt beschréinkende
Wirkung aufrechterhalten bleibt.

Neben den dargelegten Preis erhohenden Effekten wegen der Steigerung der
Kopierkosten sind gleichzeitig Effekte zu beriicksichtigen, die einem Preisan-

172 In welchem AusmaB eine solche Preistiberw4lzung gelingen kann ist abhéngig von den
jeweiligen Preiselastizitiiten der Nachfrage. Damit bleibt eine pauschale Schlussfolge-
rung hinsichtlich der Produktionsanreize neuer Giiter zwar unbestimmt. Da jedoch eine
allgemein unelastische Nachfrage nicht unterstellt werden kann, verbleibt ein Teil der
gestiegenen Kosten beim Produzenten und verringert c.p. dessen Anreize.

173  Zu einem #hnlich gearteten Vorschlag vgl. Samuelson/Scotchmer (2002), S. 1630 ff.

174 Der etablierte Anbieter muss nicht unbedingt permanent den Limit-Preis setzen, sondern
glaubhaft drohen, ihn dann setzten zu kdnnen, wenn ein Marktzutritt erfolgen sollte.
Siehe zu den theoretischen Grundlagen hierzu Scherer/Ross (1990), S. 358 ff.
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stieg entgegenwirken mégen und eher indirekt aus den technischen Schutzver-
fahren resultieren. AnnahmegemiB bedingt der Rechtsschutz letzterer eine Stir-
kung der Position der Urheber, was Anreize generiert und c.p. zur vermehrten
Produktion von Informationsgiitern fiihrt. Da allerdings das Budget der Nutzer
sowohl in zeitlicher als auch in finanzieller Hinsicht Beschrinkungen unterliegt,
konkurrieren die zahlenmiBig steigenden Produkte um das konstante Budget der
Nachfrager, wodurch zunehmend (intermediale) Substitutionsbeziehungen ent-
stehen, welche tendenziell Preissteigerungspotenziale mindern.

3.4 Fazit

Den Gegenstand der vorangegangenen Analyse bildete die Richtlinie
2001/29/EG zur ,Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und
der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft* sowie deren Um-
setzung in deutsches Recht, womit das Urheberrecht den Anforderungen an die
informationstechnologischen Entwicklungen angepasst werden soll. Dabei stand
zum einen die Frage nach der Eignung der Ausgestaltung zur Lésung der in ers-
ter Linie technologieinduzierten urheberrechtlichen Probleme im Mittelpunkt.
Zum anderen wurden Wirkungen betrachtet, mit denen im Verlauf der Imple-
mentierung der Richtlinie aus 6konomischer Perspektive zu rechnen ist.

Die zentralen Zielsetzungen der Richtlinie bestehen in der EU-weiten Harmoni-
sierung des urheberrechtlichen Ordnungsrahmens sowie in dessen Anpassung an
die technologische Entwicklung. Hierdurch sollen der europiische Binnenmarkt
gefordert und der freie Handel und unbeschrinkte Wettbewerb erméoglicht wer-
den. Insgesamt ldsst die Zielsetzung eine zunehmend an 6konomischen Zielen
orientierte Ausgestaltung des Urheberrechts erkennen.

Als kritikwiirdig erweist sich jedoch, dass infolge einer Harmonisierung — die
zwar die Rechtssicherheit steigern und nichttarifire Handelshemmnisse verrin-
gern kann — weder auf nationale Differenzen des wirtschaftlichen Entwicklungs-
standes noch auf unterschiedliche nationale Priiferenzen Riicksicht genommen
wird, was allokativ ineffizient wirken kann. Auf die Potenziale eines System-
wettbewerbs, vergleichsweise flexibel auf neue Situationen reagieren zu kénnen
und neue, effiziente institutionelle Arrangements zu ,.entdecken wiirde verzich-
tet. Auch die pauschale Unterstellung des positiven Zusammenhangs von hohem
Schutzniveau und hoher Produktionsintensitit von Informationsgiitern bzw. in-
tensivem Ausbau der Netzinfrastruktur bieten Anlass zur Kritik. In Abhéingig-
keit bestimmter Voraussetzungen, die im vorigen Kapitel analysierte wurden
(z.B. Netzwerkeffekte, ,indirect appripriability*), besteht in bestimmten Fillen
die Moglichkeit, dass sowohl die Rechteinhaber als auch die Nutzer von einem
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geringen Schutzniveau profitieren kénnen, womit positive Wohlfahrtseffekte
einhergehen. Eine an 6konomischen Effizienzkriterien orientierte Ausgestaltung
bedarf der Beriicksichtigung der Wohlfahrtseffekte des trade-offs zwischen An-
reiz und Nutzung, statt der pauschalen Forderung eines hohen Schutzniveaus.

Die wesentlichen Aspekte der Richtlinie bestehen im Vervielfiltigungsrecht,
dem Recht der dffentlichen Wiedergabe sowie dem rechtlichen Schutz vor der
Umgehung technischer Systeme, mit denen sich der Zugang zu und die Nutzung
von Informationsgiitern kontrollieren lassen.

Beziiglich des Vervielfiltigungsrechts sind insbesondere die Ausnahmeregelun-
gen okonomisch relevant. Diese entsprechen allerdings vielfach nicht den 6ko-
nomischen Anforderungen an ein effizientes Urheberrecht und kénnen Anreiz
mindernd wirken. Dies zeigte sich z.B. dadurch, dass z.T. gerade die Schran-
kenbegiinstigten einen bedeutenden Anteil der Nachfrage ausmachen wiirden
(z.B. Bibliotheken). Damit geht eine nicht unerhebliche Substitution des Ein-
nahmenpotenzials der Rechteinhabe einher.

Auch die Differenzierung beziiglich der Ausnahmeregelung zum Kopienversand
zugunsten nichtkommerzieller Einrichtungen (z.B. Bibliotheken) ist konomisch
nicht zu rechtfertigen. Dadurch entstehen kommerziellen Anbietern solcher
Dienstleistungen, die ihrerseits Lizenzen von den Rechteinhabern zu erwerben
hitten, sachlich nicht zu rechtfertigende Wettbewerbsnachteile. Innovative Ge-
schiftsmodelle und damit die von der Richtlinie angestrebte Férderung und Nut-
zung der Informationstechnologie wiirden unterbleiben. Zudem ist es aus anreiz-
theoretischer Perspektive nicht relevant, ob eine Nutzung durch Dritte kommer-
ziell erfolgt, sondern ob eine Substitution des Einnahmenpotenzials stattfindet.
Deshalb sollte in erster Linie der Substitutionscharakter das Kriterium der Aus-
nahmeregelung sein.

Auch zur Beurteilung der Regelungen zur 6ffentlichen Widergabe in Form der
online-Nutzung von Informationsgiitern spielt die Substitutionswirkung auf die
origindre Verwertung durch den Rechteinhaber eine wesentliche Rolle. Aus-
nahmeregelungen der 6ffentlichen Zugénglichmachung bestehen z.B. zugunsten
von Unterricht und Forschung. Auch hier ist die Richtlinienregelung dahinge-
hend zu kritisieren, dass von den Schranken gerade diejenigen in hohem Mafle
profitieren, die als wesentliche Nachfrager der genutzten Inhalte gelten konnen.
Zudem werden die Informationsgiiter, die von den Ausnahmen betroffen sind,
also z.B. einzelne Aufsitze, auch von den Rechteinhabern selbst online angebo-
ten, sodass Lizenzierungen auf individueller, vertraglicher Basis moglich sind.
Die Ausnahmeregelung konterkariert somit dieses mogliche Verwertungspoten-
zial und verzerrt die marktliche Allokation. Zudem verliert hier ein wesentlicher
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Rechtfertigungsgrund der Schrankenregelung an Bedeutung — nidmlich hohe
Transaktionskosten, die individuelle Lizenzverhandlungen und marktliche Aus-
tauschbeziehungen verhindern kénnen.

Ein zentraler Gegenstand der Urheberrechtausgestaltung besteht in dem Schutz
vor einer Umgehung von technischen Mafnahmen, die eingesetzt werden, um
Informationsgiiter vor einem nicht autorisierten Zugang bzw. Nutzungsverhalten
zu schiitzen (z.B. Verschliisselung, Kopierschutz). Diese Mafinahmen erlauben
damit die Anwendung des Ausschlussprinzips, dessen Nichtdurchsetzung eine
Ursache fiir Marktversagen und Unterinvestition und -produktion sein kann. Die
Technologien erlauben zudem die Moglichkeit zur individuellen vertraglichen
Interaktion hinsichtlich der Lizenzierung bestimmter Nutzungsformen zu gerin-
gen Transaktionskosten. Marktliche Austauschbeziehungen kénnten so zuneh-
mend urheberrechtliche Regelungen ersetzen und Einnahmen und Anreize fiir
die Rechteinhaber erzeugen. Dennoch bleibt die Eigenschaft der Nichtrivalitiit
der Informationsgiiter relevant, womit sich bei einem Ausschluss potenzieller
Nutzer gegebenenfalls das Problem der Unternutzung stellt. Allerdings bieten
gerade Informationsgiiter in Verbindung mit technischen Schutz- und Abrech-
nungsverfahren die Gelegenheit zur individualisierten Produkt- und Preisdiffe-
renzierung. Dies ermdglicht zumindest eine Minderung potenzieller Wohlfahrts-
verluste durch die Unternutzung bei monopolistischen Preisen.

Der rechtliche Umgehungsschutz technischer Manahmen — sowohl hinsichtlich
der Umgehung selbst als auch beziiglich Produktion und Vertrieb von Umge-
hungshilfsmitteln — bietet die Moglichkeit zur Effizienzsteigerung. So lassen
sich zum einen Ressourcen verschwendende ,,Wettldufe* zwischen immer neuen
Schutzmafinahmen und entsprechenden GegenmaBinahmen zu deren Umgehung
vermeiden. Zum anderen bieten technische Mafnahmen, verglichen mit dem
Urheberrecht, einen ex ante-Schutz, der potenzielle Rechtsverletzungen von
vornherein unterbindet, statt auf die kostenintensive spétere Rechtsdurchsetzung
zu vertrauen.

Mit der durch technische Verfahren erzeugten Kontrolle iiber Zugang und Nut-
zung der Informationen/Informationsgiiter durch die Rechteinhaber stellen sich
allerdings zunehmend Fragen mit Blick auf eine effiziente Informationsnutzung
sowie auf weitere problematische Wirkungen der Rechtsausgestaltung. Diese
zeigten sich beispielsweise in dem Einfluss der Rechteinhaber auf den Wettbe-
werb iiber das MaB hinaus, das urheberrechtlich gerechtfertigt ist, um Anreize
zu erzeugen und Schutz vor Kopisten und Imitatoren zu gewéhren. Damit liefie
sich die Rechtsausgestaltung zur horizontalen und vertikalen Marktabschottung
durch die Rechteinhaber missbrauchen und es kénnte die Entwicklung bestimm-
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ter Technologien verhindert werden, was der Zielsetzung der Richtlinie wider-
spriche.

Ferner zeigte sich, dass infolge des Einsatzes technischer Mafnahmen auch
Handlungen und die Nutzung und Entwicklung bestimmter Technologien unter-
bunden werden konnen, die keine Urheberrechtsverletzung darstellen. Damit
verursachen sie auch keine negativen Wirkungen auf die Einnahmen und die
Anreize der Rechteinhaber. Folglich kommt es zu statischen Wohlfahrtsverlus-
ten infolge der Unternutzung, ohne im Gegenzug positive dynamische Effekte
Zu erzeugen.

In Anbetracht der Ergebnisse lédsst sich festhalten, dass der Umgehungsschutz
zwar die Position der Rechteinhaber stiirkt und Anreize bietet, Informationsgiiter
tiber marktliche, vertragliche Beziehungen zu verwerten. Allerdings gehen damit
negative Wirkungen beziiglich der Nutzungsméglichkeiten nichtrivaler Giiter
einher. Zudem lisst sich die Ausgestaltung in bestimmten Fillen zur Wettbe-
werbsbeschrinkung instrumentalisieren, was nicht mit der Erzeugung von Inno-
vationsanreizen zu rechtfertigen ist. Im Gegenteil kénnen weitere Entwicklun-
gen und Innovationen, die ihrerseits auf der Nutzung von Informationen aufbau-
en, erschwert werden. Eine intensivere Analyse von Urheberrecht und Wettbe-
werb bildet den Gegenstand der folgenden Ausfilhrungen.
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4  Wesentliche Determinanten zur Beurteilung der
urheberrechtlichen Ausgestaltung unter
Beriicksichtigung der Interdependenzen von
Urheberrecht und Wettbewerb

Die Analyse der Richtlinie beziehungsweise der deutschen Umsetzung zeigte
bereits die Existenz unterschiedlicher Wettbewerbsprobleme infolge der Urhe-
berrechtsausgestaltung. Diese Probleme sind insbesondere dann wahrscheinlich,
wenn sich die Ausgestaltung zunehmend und einseitig auf den Schutz und die
Anreizfunktion der Verfiigungsrechte konzentriert, aber weitere Wirkungen, die
mit dieser Ausgestaltung einhergehen und unter anderem den Wettbewerb auf
unterschiedlichen Mirkten betreffen, unberiicksichtigt lasst.

Deshalb ist es fiir die Analyse und die Ausgestaltung des Urheberrechts notwen-
dig, auch derartige Wirkungen zu betrachten, die nicht primér in Verbindung mit
der Anreizgenerierung oder der illegalen Kopiertitigkeit zu sehen sind, sondern
die sich z.B. im Zuge des Transfers von Nutzungsrechten ergeben. Auch fiir die-
se Wirkungen ist dabei die vorgenommene primire Rechteverteilung mit aus-
schlaggebend. Solche Wirkungen betreffen dabei z.B. Wettbewerbs- und Allo-
kationsprozesse auf Mirkten, die in keinem oder nur in indirektem Zusammen-
hang mit der Produktion auf den eigentlichen urheberrechtsrelevanten Mirkten
fir immaterielle Giiter stehen.'” Dadurch kénnen die Rechteinhaber aufgrund
ihrer exklusiven Verfiigungsrechte auch solche Mérkte und dortige Entwicklun-
gen beeinflussen, auf die sich der rechtliche Urheberschutz gar nicht bezieht.

So kann z.B. durch die Verweigerung einer Lizenzierung zur Nutzung bestimm-
ter urheberrechtlich geschiitzter Informationsgiiter, eine bestehende Marktmacht
auf einen angrenzenden Markt ausgeweitet werden, auf dem diese Giiter Input-
faktoren darstellen. Hieraus resultieren Fragen hinsichtlich potenzieller Zu-
gangsverpflichtungen zu bestimmten Informationsgiitern, womit das Span-
nungsverhiltnis zwischen Wettbewerb und Urheberrecht deutlich wird.'” Ferner
wird auch das Potenzial deutlich, Urheberrechte strategisch — z.B. als Marktzu-
trittsschranke — zu nutzen, um sich Vorteile zu verschaffen, die iiber das be-

175 RAHNASTO (2000) bezeichnet derartige Wirkungen als externe Effekte des Copyright im
Gegensatz zu internen Effekten, die die Anreizwirkungen des Schutzes betreffen.

176 Ein Beispiel fiir diese Problematik stellt der ,,Magill-Fall* dar. Hier wurden durch den
EuGH unterschiedliche Fernsehveranstalter zur Lizenzierung ihrer urheberrechtlich ge-
schiitzten Fernsehprogramminformationen verpflichtet, um auf dem Markt fir Pro-
grammzeitschriften Wettbewerb moglich zu machen (vgl. z.B. Temple Lang (2002), S.
7).
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zweckte Mall des Urheberrechts hinausgehen kénnen, die aber die Ausgestal-
tung des Rechts erst ermoglicht.

Solche Problemaspekte beriicksichtigende Analysen sind allerdings bisher in
urheberrechtlichen Untersuchungen weitgehend unbeachtet geblieben (vgl. Pi-
cker (2002a), S. 1; Rahnasto (2003), S. 2 f.). Auch die Richtlinienregelung be-
riicksichtigt derartige Wirkungen auf den Wettbewerb auf angrenzenden Mark-
ten nicht, sondern verschirft die Problematik eher. Vor diesem Hintergrund sol-
len deshalb im Folgenden derartige Probleme néher beleuchtet und deren Ursa-
chen und Wirkungen dargestellt und analysiert werden, da auch sie die Wir-
kungsrichtung der IPR-Ausgestaltung beeinflussen und zusitzliche Ansatzpunk-
te beziiglich der Rechteausgestaltung liefern kénnen.

Auf dieser Grundlage werden dann potenzielle Losungsansétze analysiert, um
auch diesen Wirkungen der IPR adiquat Rechnung zu tragen. Als Reaktion auf
wettbewerbliche Fehlentwicklungen steht prinzipiell das wettbewerbspolitische
Instrumentarium zur Verfligung, dessen Eignung fiir eine Anwendung beziiglich
der IPR und der Besonderheiten der Informationsgiiter untersucht wird. Da je-
doch die IPR-Ausgestaltung derartige wettbewerbliche Fehlentwicklungen ent-
scheidend mit beeinflusst, stellt sich die Frage nach Anpassungen innerhalb des
Urheberrechts, um die Probleme von vornherein zu unterbinden.

Die hier interessierenden urheberrechtsbedingten Wettbewerbsprobleme kénnen
insbesondere dann von Bedeutung sein, wenn Rechteinhaber vertikal integriert
sind und die Nutzung und damit die Lizenzierung der geschiitzten Informations-
giiter fiir einen funktionsfdhigen Wettbewerb auf angrenzenden Mirkten not-
wendig sind. Dieser Fall, der in erster Linie aus dem Verhalten der Rechteinha-
ber resultiert, wird im folgenden Abschnitt 4.1 untersucht. Zur Illustration dient
dabei aus aktuellem Anlass das Beispiel der Musikindustrie.

Ein weiterer Sachverhalt, bei dem Interdependenzen zwischen Wettbewerb und
Urheberrecht zu beriicksichtigen sind, leitet sich aus marktstrukturellen Ent-
wicklungen her, die fiir viele Informationsgiiter typisch sind. Hierbei handelt es
sich um Netzwerkeffekte und die Bedeutung technischer Standards und Kompa-
tibilititen, die z.B. im Software-Bereich anzutreffen sind. Diese bilden den Un-
tersuchungsgegenstand des Abschnitts 4.2.

Abschlieiend wird im Abschnitt 4.3 der Frage nachgegangen, wie sich die Zu-
nahme privater Ausschlussrechte an Informationsgiitern auf die Allokation von
Lizenzen zur Nutzung dieser Giiter auswirkt, wenn diese Giiter komplementire
Inputfaktoren darstellen. '
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4.1 Wettbewerb, vertikale Integration und Informationsgiiter —
Beispiel Musikindustrie

Zunichst soll der Zusammenhang zwischen Urheberrechtsausgestaltung und
daraus resultierenden potenziellen Wettbewerbsbeschrinkungen infolge vertika-
ler Integrationen'” bzw. vertikaler Marktabschottung im Mittelpunkt der Be-
trachtung stehen. Ausgehend von der in bestimmten Bereichen zu konstatieren-
den Stirkung der Position der Rechteinhaber klangen bereits im Zuge des ge-
schilderten Umgehungsschutzes wettbewerbsrelevante Fragestellungen an. Hier
wird auf das Beispiel der Musikindustrie in Verbindung mit der technischen
Moglichkeit der online-Distribution zuriickgegriffen, die als zukunftstriichtiges,
innovatives Geschiftsmodell gesehen werden kann. Die Richtlinienregelungen
sollen zwar zur Férderung derartiger Nutzungsformen beitragen, beriicksichti-
gen jedoch potenzielle Auswirkungen auf angrenzende Mirkte nicht. Es werden
deshalb die Problematik denkbarer Wirkungen der IPR-Gestaltung hinsichtlich
der Moglichkeit zu Wettbewerbsbeschrédnkungen analysiert und darauf basie-
rend Handlungsempfehlungen diskutiert.'

Vertikale Integrationen durch Rechteinhaber von Informationsgiitern sind ferner
im Fernsehmarkt denkbar, z.B. beziiglich der Inhalte- und Programmebene (vgl.
Kruse (1997), S. 263 ff.). Ein weiteres Beispiel bietet die Verbindung von Mirk-
ten fiir die Produktion von technischen Geriten (z.B. Kopiergerite) einerseits
und fiir Reparatur und Service hinsichtlich dieser Gerite andererseits. Dabei

177 Sofern sich ein Unternehmen auf mehreren aufeinander folgenden Stufen der Giiterpro-
duktion oder -verteilung betitigt, ist es als vertikal integriert aufzufassen (vgl. Knieps
(2001), S. 151).

178 Die dargestellte Problemstellung ist nicht ausschlieBlich auf die Musikindustrie und die
Distributionsebene beschriinkt, sondern besitzt prinzipiell fiir simtliche Informationsgii-
ter Relevanz (z.B. Filme, Datenbanken, Computersoftware und technische Schnittstel-
len, vgl. Committee on Intellectual Property Rights (2000), Ch. 2). Des Weiteren sei
hier angenommen, dass sich prinzipiell kommerzielle online-Vertriebsformen langfris-
tig etablieren lassen, die nicht durch die Existenz illegaler Tauschbdrsen vom Markt
verdringt werden. Empirische Untersuchungen weisen in diesem Zusammenhang auf
das Bestehen dieses kommerziellen Potenzials hin, sodass die Annahme nicht als reali-
titsfern gilt. So kommen z.B. GALLAWAY/KILLNER (2001) zu dem empirischen Ergeb-
nis, dass eine Zahlungsbereitschaft besteht und damit auch Profite der Anbieter theore-
tisch denkbar erscheinen, sofern ein an den Konsumentenpriiferenzen orientiertes Ange-
bot, z.B. mit intertemporaler Preisdiskriminierung, existiert. Cheng/Png (2000) analy-
sieren modelltheoretisch den Einfluss der Preisgestaltung auf den Anreiz zum illegalen
Kopieren und kommen zu dem Resultat, dass die Anbieter hinsichtlich ihrer Preisent-
scheidungen Mitverantwortung fiir illegale Kopiertitigkeit tragen, die sich infolge nied-
rigerer Preise vermindern lieBe, woraus positive Wohlfahrtswirkungen resultierten.
Auch konnten erste online-Dienste erfolgreich implementiert werden (vgl. o.V.
(18.11.2003)).
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sind unabhéngige Anbieter von Service- und Reparaturleistungen auf Zugang
und Nutzung von urheberrechtlich geschiitzter Software angewiesen, die zur
Steuerung der Gerite genutzt wird und die zur Fehlersuche und -behebung not-
wendig ist. Eine Verweigerung zur Lizenzierung, die auch eine eigene Pro-
grammierung der passenden Software verhindert, kann so den Wettbewerb auf
dem Servicemarkt beschrinken (vgl. Noll (2004), S. 86 ft.).

4.1.1 Negative Wirkungen der vertikalen Integration
4.1.1.1 Voraussetzungen

Die Analyse wettbewerblicher Fragestellungen unter Beriicksichtigung des Ein-
flusses urheberrechtlicher Ausgestaltungen basiert auf der Annahme, dass infol-
ge der Zuteilung der IPR dem begiinstigten Wirtschaftssubjekt eine nicht uner-
hebliche Markmacht auf dem relevanten Markt zukommen kann. Eine dhnliche
Wirkung lisst sich unterstellen, falls einem bereits marktméchtigen Akteur ex-
klusive Verfiigungsrechte an einem bestimmten immateriellen Gut zugespro-
chen werden. Es ist zwar dem Urheberrecht inhdrent, dass es de jure weder
Marktmacht noch eine Monopolstellung verleiht, unter bestimmten Umsténden
kann jedoch de facto eine solche Position entstehen. Zumindest ldsst sich un-
terstellen, dass der Inhaber exklusiver Verfligungsrechte einem unvollkomme-
nen Wettbewerb ausgesetzt ist, wodurch er iiber einen autonomen (monopolisti-
schen) Preissetzungsspielraum verfigt (vgl. Kim/Andrew (2002), S. 10 f; vgl.
zum monopolistischen Spielraum Woll (1987), S. 207 f.). Letztlich sind somit
zur Beurteilung der Marktposition die Existenz potenzieller oder aktueller Sub-
stitute sowie die direkte Preiselastizitit der Nachfrage relevant (vgl. Gallagher
(2002), S. 91 £.).

Im Falle der hier im Fokus stehenden Musikindustrie ldsst sich von einer
marktmichtigen Position der fiinf filhrenden Musikverlage (der sog. Major-
Verlage) ausgehen. Insbesondere bei Beriicksichtigung des ,online-
Vertriebsmarktes* ist eine derartige dominante Stellung auf der Ebene der Inhal-
te anzunehmen. Diesbeziiglich griindeten einerseits die Unternehmen AOL Time
Warner, Inc., Bertelsmann AG, und EMI Group PLC den Vertriebsservice ,,Mu-
sicNet“ sowie Vivendi Universal SA und Sony Music den online-Service
»Pressplay®, die die Verwertung der jeweiligen Kataloge im online-Bereich ko-
ordinieren sollten (vgl. Réttgers (06.08.2001)). Innerhalb dieser Joint Ventures
erfolgt von den teilnehmenden Anbietern faktisch eine gegenseitige Lizenzie-
rung der jeweiligen Inhalte, was der Wirkung nach einem Patenpool gleich-
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kommt (vgl. Harrison (2002), S. 465)'™. Die Méglichkeit zur Ausiibung von
Marktmacht der Rechteinhaber kann zudem dann unterstellt werden, wenn die
Rechte kollektiv iiber eine unregulierte Verwertungsgesellschaft vermarktet
werden, sodass potenziellen Nachfragern nur ein Anbieter entgegen steht (vgl.
Gallagher (2002), S. 92).

Hinsichtlich der Betrachtung urheberrechtlicher Auswirkungen auf Wettbe-
werbsaspekte liegt es zunéchst einmal in der Natur des Urheberrechts, den freien
Wettbewerb in gewissem MaBe zu beschrinken, um so notwendige Investitions-
anreize zur Herstellung neuer Giiter zu erzeugen. Diese gesetzlich geregelten
» Wettbewerbsbeschrankungen* lassen sich allerdings nur fiir solche Mérkte und
Giiter rechtfertigen, die die im Kapitel 2 geschilderten Eigenschaften aufweisen
und anderenfalls von einem wohlfahrtsmindernden Marktversagen betroffen wi-
ren.'®

Die folgenden Darstellungen beziehen sich jedoch auf die aus den IPR in Ver-
bindung mit Marktmacht resultierenden Moglichkeiten zur Ubertra-
gung/Verlagerung der Markt- bzw. Monopolmacht von Mirkten fiir immateriel-
le Inhalte auf angrenzende, nachgelagerte Mirkte durch wettbewerbsbeschrin-
kendes Verhalten." Ein wesentliches Charakteristikum der nachgelagerten
Mirkte besteht dabei darin, dass diese aufgrund ihrer 6konomischen Eigenschaf-
ten prinzipiell wettbewerblich zu organisieren wiren. Infolge vertikaler Integra-
tion besteht jedoch fiir Unternehmen des Inhaltemarktes die Méglichkeit zur Er-
richtung von Marktzutrittsschranken auf nachgelagerten Méarkten wie dem Dist-
ributionsmarkt, sofern der Zugang zu Inhalten des Monopolmarktes eine wesent-
liche Voraussetzung fiir Aktivititen auf dem nachgelagerten Markt darstellt.
Hieraus konnen Effizienzverluste resultieren. Ebenso ist jedoch das Potenzial
Effizienz steigernder Wirkungen aufgrund der vertikalen Integration in Erwi-
gung zu ziehen. Beim Vorherrschen kompetitiver Marktbedingungen stellt eine
vertikale Integration hingegen keine Probleme hinsichtlich Wettbewerb und Ef-
fizienz dar. Derart integrierte Unternehmen konkurrieren mit nicht-integrierten
Wettbewerbern auf den jeweiligen Mérkten, sodass unter der Annahme idealer

179 Die folgende Analyse der vertikalen Integration betrifft das potenzielle Verhalten dieser
Joint Ventures auf nachgelagerten Mérkten. Wettbewerbsaspekte der horizontalen Ebe-
ne stehen nicht im Vordergrund. Ahnliche Joint Ventures wurden im Film-Bereich von
den dort marktmichtigen Akteuren zur online-Vermarktung von ,,video-on-demand*
gegriindet. Einerseits Disney und Fox, andererseits Sony, Warner Bros., Universal, Pa-
ramount und MGM (vgl. Picker (2002a), S. 2).

180 Vgl. hierzu Kapitel 2.

181 Zusitzlich zur Beeinflussung der Ergebnisse auf nachgelagerten Mirkten besteht die
Méglichkeit, die infolge urheberrechtlicher Regelungen administrativ verfligte Markt-
position auf dem origindren Markt weiter auszudehnen.
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Konkurrenzbedingungen 6konomisch effiziente Ergebnisse zu erwarten sind
(vgl. Kruse (1997), S. 247).

Im hier betrachteten Zusammenhang mag die Auffassung vertreten werden, un-
erwiinschten Entwicklungen, bei denen sowohl Urheberrecht als auch Wettbe-
werbsrecht involviert sind, unter Anwendung des Wettbewerbsrechts entgegen-
zuwirken. Sofern jedoch die urheberrechtliche Verfiigungsrechtestruktur als ur-
sdchlich gilt, besteht gegebenenfalls die Moglichkeit iiber deren Korrektur eine
unter Kosten-Nutzen-Aspekten als auch unter dem Gesichtspunkt der Effektivi-
tit bessere Losung zu erreichen.'

4.1.1.2 Informationen als essential facilities

Vor der Analyse des von der IPR-Regelung beeinflussten Verhaltens und der
damit einhergehenden Ergebnisse bedarf es kurz der Darstellung des nachgela-
gerten Marktes. Dieser ldsst sich als Markt der digitalen Distribution oder onli-
ne-Vertrieb (online-Service) bezeichnen und erméglicht es, digitale Inhalte ohne
materielle Triger iiber Netzwerke an Konsumenten zu iibermitteln. Damit stellt
er fiir die Inhalteanbieter eine zusitzliche Vertriebsform dar, die eine dhnliche
Funktion erfiillt wie herkémmliche Platten- und CD-Verkaufsgeschifte fiir ma-
teriell gebundene Informationen und durch die ein Beitrag zur Kostensenkung
und Effizienzsteigerung des Vertriebs zu leisten ist (vgl. Harrison (2002), S.
467). Daneben bietet diese Vertriebsform jedoch auch Gelegenheiten zur
Erbringung von Mehrwertdiensten, sodass sie als innovative Dienstleistung be-
trachtet werden kann. Infolgedessen wird die herkbmmliche Form der Distribu-
tion unter Wettbewerbsdruck gesetzt und es kénnen weitere Anreize fiir Innova-
tionen — z.B. in der Form neuer Geschifismodelle oder besonderer, zusitzlicher
Serviceleistungen sowie neuer Technologien (z.B. Ubertragungstechnologie) —
erzeugt werden.'®

182 Hinsichtlich einer Untersuchung der Musikindustrie konstatiert z.B. HARRISON (2002),
dass aus US-amerikanischer Antitrust-Perspektive eine Oligopolisierung des online-
Service-Marktes kaum zu unterbinden wire. Unabhiingig von allgemeinen Fragen der
Wettbewerbsintensitit im Oligopol/Duopol kann im hier vorliegenden konkreten Fall
ein wettbewerbsbeschrinkendes koordiniertes Verhalten nicht ausgeschlossen werden,
das unter Anwendung des Wettbewerbsrechts nicht zu ahnden wire (vgl. Harrison
(2002)). Auch COTTER (1999) weist in diesem Kontext darauf hin, dass zur Behebung
negativer wettbewerblicher Entwicklungen, die aus einer suboptimalen Balance von An-
reiz und Zugang resultieren, eine Modifikation der urheberrechtlichen Verfugungsrechte
zu priferieren sei (vgl. Cotter (1999), S. 11).

183 Solche Mehrwertdienste bestehen z.B. in zus#tzlichen Serviceleistungen der online-
Vertriebe, die sich auf bestimmte Musikgenres spezialisieren oder es im Gegensatz zum
ublichen CD-Album ermdglichen, individualisierte Alben, entsprechend unterschiedli-
cher Konsumentenpriferenzen, zusammenzustellen (Bundling-Strategien) oder auch nur
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Als eine wesentliche Voraussetzung fiir die Etablierung eines kompetitiven on-
line-Distributionsmarktes gilt, in Analogie zu anderen wettbewerblich organi-
sierten Mirkten auch, ein freier Marktzutritt und -austritt (vgl. Eucken (1952), S.
264-270). Dafiir ist unter anderem wiederum ein diskriminierungsfreier Zugang
zu den Inputfaktoren von Néten, die in dem hier betrachteten Kontext u.a. die
Musikdateien darstellen. Deren Nutzung fiir Vertriebszwecke bedarf in Abhin-
gigkeit der IPR-Ausgestaltung der Lizenzierung durch die Rechteinhaber.

Die Kontrolle iiber Inputfaktoren in Verbindung mit der Verweigerung oder Be-
schrinkung des Zugangs lisst sich nach dem Konzept von STIGLER als Marktzu-
trittsschranke interpretieren (vgl. Stigler (1968), S. 67 ff.). Unter Beriicksichti-
gung der erlduterten dominanten Marktstellung der fiinf fithrenden Musik-
Verlage stellt damit der Zugang zu deren Inhalten eine kritische Grofe beim
Aufbau eines wettbewerblich organisierten online-Distributionsmarktes dar, ins-
besondere vor dem Hintergrund, dass diese Unternehmen ihrerseits im online-
Vertrieb und somit als vertikal integrierte Wettbewerber auf diesem Markt auf-
treten konnen. ,,[W]ithout access to the music of major record labels a new
online service would be at a severe competitive disadvantage.* (Harrison (2002),
S. 480). Damit liegt eine dhnliche Situation vor, wie sie z.B. im deutschen Fern-
seh-Markt existierte. Hier verfiigte die Kirch-Gruppe iiber eine marktbeherr-
schende Position fiir Film- und Sportrechte, die einen bedeutenden Inputfaktor
fiir Fernsehprogramme darstellen. Ein erfolgreicher Markteintritt von unabhin-
gigen Fernsehveranstaltern, die keinen Zugang zu diesen Rechten hatten, war
damit nahezu unméglich (vgl. hierzu Kruse (1997), S. 256).

Im hier betrachteten Zusammenhang soll zudem im Folgenden angenommen
werden, dass die Kataloge der filhrenden Musik-Verlage fiir den Aufbau und die
langfristige Wettbewerbsfahigkeit eines online-Dienstes komplementére Input-
faktoren darstellen. Aufgrund der Individualitit der unterschiedlichen Musik-
produktionen, lidsst sich deshalb ein fehlender Zugang zu dem Katalog eines
Rechteinhabers nicht durch den Katalog eines anderen ,,eins zu eins* ersetzten
(vgl. hierzu Harrison (2002), S. 472).'

einzelne Titel eines Albums zu kaufen. Auch bietet es Kiinstlern, die weder iiber einen
Plattenvertrag noch tber ausreichend finanzielle Mittel zur Eigenproduktion und Ver-
marktung verfligen, vergleichsweise giinstige Gelegenheiten, ihre Musik zu verdffentli-
chen, wodurch das Angebot steigt und annahmegemdB positive Wohlfahrtwirkungen
entstehen. Des Weiteren wird die technologische Begrenztheit von Ubertragungskapazi-
titen verringert, beispielsweise beim Vergleich des terrestrischen mit dem online-Radio,
welches ebenso wie ,,pay-per-listen-Angebote® als innovative Distributionsform gilt
(vgl. zum Aspekt der Relevanz der online-Distribution ausfithrlich Picker (2002a)).

184 Diese Annahme ist nicht dahingehend zu interpretieren, dass die Verlage nicht im Wett-
bewerb untereinander stiinden. Dies gilt z.B. fiir den Wettbewerb um bestimmte Kiinst-
ler. Fiir einen online-Dienst kénnen sich jedoch Wettbewerbsnachteile ergeben, wenn
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Damit wird die Abhingigkeit der Marktergebnisse auf dem nachgelagerten
Markt vom Verhalten der Rechteinhaber beziiglich der Zugangsgewihrung deut-
lich und damit auch von der IPR-Ausgestaltung, da letztere das mégliche Ver-
halten beeinflusst. Die Gesamtheit der Informationsgiiter der jeweiligen Rechte-
inhaber — also hier die Kataloge der dominanten Musik-Verlage —, deren Nut-
zung eine Voraussetzung fiir ein wettbewerbsfihiges online-Angebot darstellt,
wirkt wie ein wesentlicher Inputfaktor. Damit dhnelte sie einer essential facili-
ty'® (,,wesentliche Einrichtung®), was auch fiir andere Informationsgiiter mog-
lich ist (vgl. hierzu Aoki/Small (2002), S. 1, Cotter (1999), S. 1 ff.). Analog zur
materiellen essential facility (z.B. Hafenanlagen, leitungsgebundene Versor-
gungsinfrastruktur) bestehen auch an immateriellen Giitern Verfligungsrechte,
die eine Ausschlussméglichkeit gegeniiber Dritter bieten, wobei letztere auf den
Zugang zu diesen Giitern zum Zwecke der Erbringung eigener Leistungen an-
gewiesen sind (vgl. Maildnder (1997), S. 275).

Die Frage, ob Informationen/Informationsgiiter als essential facilities gelten, ist
insbesondere vor dem Hintergrund denkbarer regulatorischer Eingriffe als Reak-
tion auf Wettbewerbshemmnisse interessant, wie sie im Rahmen der essential
facilities-doctrine zur Anwendung kommen.'® Hiernach kann in bestimmten Fil-

Konkurrenten iiber ein umfassenderes Angebot verfiigen, da sie Zugang zu allen Kata-
logen haben. Die Bereitstellung eines Angebots trotz fehlender Nutzungsrechte einiger
Musikverlage ist zwar nicht auszuschlieBen. So kénnten z.B. geringe Preise als Wett-
bewerbsstrategie genutzt werden, um trotz eines geringen Angebotes, Kunden zu ge-
winnen. Allerdings sind Gré8envorteile durch economies of scale und Netzwerkeffekte
von Konkurrenten mit einem gréBeren Rechterepertoire nicht zu unterschitzen. Diese
Anbieter kdnnten ebenso geringe, wenn nicht geringere Preise fiir die entsprechenden
Titel setzten, wihrend fir solche Titel, an denen sie exklusive Rechte halten, héhere
Preise moglich wiren. Ein langfristiger Wettbewerb wire dann in Frage zu stellen.
Werden zudem inkompatible Dateiformate oder Abspielgerite verwandt, mindert dies
die Wettbewerbsfihigkeit von Anbietern mit beschrinktem Zugang zu den Inhalten wei-
ter.

185 Eine Einrichtung gilt dann als wesentlich, wenn (1) der Zutritt zu einem komplementi-
ren Markt ohne Zugang zu der Einrichtung nicht realisierbar ist, (2) eine Duplizierung
der Einrichtung mit angemessenem Aufwand unmdglich ist und Substitute nicht ver-
fuigbar sind (vgl. Knieps (2001), S. 102 £.).

186 Die Ansicht, ob Informationen/Informationsgiiter als essential facilities, also als ,,we-
sentliche Einrichtung* aufzufassen sind, ist nicht einheitlich. Da sie jedoch zunichst
einmal der Definition einer essential facility nicht widersprechen, sollen sie hier unter
diesem Begriff subsumiert werden (vgl. Aoki/Small (2002), S.1 f.; Temple Lang (2000),
S. 378, 388 ff.). Definitorische Probleme stellten sich dann ein, sofern Endprodukte zum
Verbrauch nicht als essential facilities gelten, die Gesamtheit der Musikstlicke der
Rechteinhaber jedoch als Endverbrauchsgut angesehen wiirde. TEMPLE LANG ((2000),
S. 380, 397) setzt in diesem Zusammenhang die Notwendigkeit der Erbringung eines
Mehrwertdienstes voraus, womit Informationen zur blofen Distribution und zum Wei-
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len die Verpflichtung bestehen, eine wesentliche Einrichtung Dritten diskrimi-
nierungsfrei zur Verfiigung zu stellen.'"”” Diese Doktrin stammt urspriinglich aus
dem US-amerikanischen Antitrustrecht und fand iiber den Artikel 82 EGV sowie
iiber § 19 Abs. 4 Nr.4 GWB Eingang in das européische und deutsche Wettbe-
werbsrecht (vgl. Schwintowski (1999), S. 842).

Bisher ist es nur in geringem MaBle zur Anwendung derartiger Regelungen im
Bereich von urheberrechtsrelevanten Giitern gekommen, wobei auch der Begriff
der essential facility nicht explizit genutzt wurde (vgl. Temple Lang (2002), S.
7; (2000), S. 378). Zudem ist eine zweifelsfreie Beurteilung hinsichtlich der We-
sentlichkeit der in Frage stehenden Einrichtig — sowohl physisch als auch imma-
teriell — oftmals nicht méglich, wie auch das Beispiel aus dem Bereich der Mu-
sikindustrie zeigt. Ferner unterliegt eine solche Beurteilung temporéren Verin-
derungen, wenn nidmlich z.B. aufgrund technischen Fortschritts Substitutions-
moglichkeiten entstehen, aufgrund derer eine Einrichtung ihren Charakter der
Wesentlichkeit verliert.

Informationsgiiter, die durch IPR geschiitzt sind, konnen prinzipiell die Voraus-
setzungen der wesentlichen Einrichtung erfiillen. Dabei kann es sich theoretisch
z.B. um ein einzelnes geschiitztes Gut handeln, dessen Nutzung notwendig ist,
um auf einem anderen Markt ein Angebot bereitstellen zu konnen. Eine exakte
Kopie des geschiitzten Gutes wird durch das Recht unterbunden. Somit bedarf es
der Beurteilung, ob die Méglichkeit zur Produktion nicht rechtsverletzender
Substitute besteht. Hierbei spielt die Ausgestaltung der IPR eine Rolle, da diese
u.a. die erlaubte Ahnlichkeit zu einem geschiitzten Gut festlegt. Ist es physisch
und/oder rechtlich nicht méglich, zu vertretbaren Kosten ein Substitut herzustel-
len, wire dies ein Indiz fiir eine wesentliche Einrichtung (vgl. Aoki/Small
(2002), S. 4 f.). Im hier betrachteten Kontext wiirde z.B. ein einzelnes Musik-
stiick nicht die Voraussetzung der wesentlichen Einrichtung erfiillen. Fiir die
Gesamtheit der Musikstiicke, an denen die jeweiligen dominanten Musik-
Verlage exklusive Verfiigungsrechte innehaben, scheint dies hingegen eher
denkbar.

terverkauf nicht als essential facilities gelten. Es lieBen sich diesbeziiglich aber die Ka-
taloge der dominanten Musikverlage bzw. die Lizenzen zu deren Nutzung als wesentli-
che Inputgiiter auffassen und die gesamte Dienstleistung des online-Service als entspre-
chendes Endprodukt (vgl. Fn. 183). Hier bestehen vielfiltige M6glichkeiten zur Erbrin-
gung von Mehrwertdiensten, die tiber die bloBe Bereitstellung der Informationsgiiter
zum Verkauf hinausgehen, wie z.B. neue Technologien, besondere Suchfunktionen,
Angebote von zusitzlichen, komplementiren Informationen und Giitern, Kritiken, indi-
vidualisierte Angebote u.a. (vgl. hierzu Schégel (2002), S. 524 ff.).

187 Vgl. zur essential facilities-doctrine ausfithrlich z.B. Knieps (2001), S. 103 ff.; Rotten-
biller (2002).

181



Dennoch liee sich einwenden, dass der Zugang zu den Katalogen aller domi-
nanten Rechteinhaber nicht notwendig sei, um einen Wettbewerb auf dem Markt
fiir die online-Distribution zu gewihrleisten. Die Wesentlichkeit der Kataloge
der dominanten Verlage wire damit in Frage gestellt. Dies hitte z.B. zur Folge,
dass unterschiedliche online-Dienste jeweils Teilmengen des potenziellen Ge-
samtrepertoires an Inhalten anbieten kénnten, sofern der Zugang nicht véllig
verweigert wird. Kunden miissten dann von unterschiedlichen Anbietern die un-
terschiedlichen Musikstiicke erwerben, was allerdings die Transaktionskosten
erheblich erh6hte und die Kundenakzeptanz und damit die Entwicklung des Sek-
tors gegebenenfalls be- oder verhinderte.

So wiren z.B. fiir die Nutzung unterschiedlicher Angebote mehrfache Abonne-
mentgebithren zu entrichten. Es bediirfte der Kenntnis, welcher Musiker bei
welchem Verlag unter Vertrag wire und welcher online-Anbieter iiber welche
Lizenzrechte verfiigt. Ansonsten wire eine zeitintensive Suche nach bestimmten
Titeln notig. Allerdings kénnten sich diesbeziiglich Informationsdienste als hilf-
reich erweisen. Ein weiterer Kostenaspekt ergibt sich dann, wenn die einzelnen
Anbieter jeweils unterschiedliche, inkompatible Abspielgerite (Hardware) zur
Nutzung ihres Angebotes anbieten, mit denen keine Konkurrenzangebote in An-
spruch zu nehmen wiren."® Die Konsumenten miissten mehrere Abspielgeriite
erwerben, wollten sie nicht nur das Angebot eines Anbieters nutzen.

Diesbeziiglich lieBe sich eine Analogie zur wettbewerbspolitischen Praxis her-
stellen. So hitte im ,Magill-Fall* argumentiert werden konnen, eine Nutzung
simtlicher Programminformationen zur Herstellung von umfassenden Pro-
grammzeitschriften sei nicht nétig, da mehrere Zeitschriften fiir unterschiedliche
Programme hitten erworben werden kénnen (vgl. hierzu Forrester (2002), S. 9
ff.).

Ein weiterer Aspekt, der die Annahme der Eigenschaft der Musik-Kataloge,
dhnlich einer wesentlichen Einrichtung zu wirken unterstiitzt, resultiert aus den
bereits erwihnten eher geringen Wettbewerbspotenzialen von Anbietern, die nur
iiber eine Teilmenge an Lizenzen verfiigen, sofern diese mit Anbietern konkur-
rieren, die die Gesamtmenge offerieren (vgl. Fn. 184)." Unter der Annahme,
dass die Kataloge der unterschiedlichen Verlage keine Substitute darstellen, wi-
re zudem die Wettbewerbsintensitit zwischen den online-Diensten mit begrenz-
tem Angebot geringer, als wenn alle potenziellen online-Anbieter die gleichen

188 Dies gilt z.B. fiir das Abspielgerit (iPod) der Firma Apple.

189 Hierfur kann die aktuelle Entwicklung ein Indiz liefern. So bietet die Firma Apple als
erster online-Service ein Angebot, das die Lizenzrechte aller fiinf groBen Musikverlage
beinhaltet (vgl. Crolly (2003a)) und verfiigt iiber einen weltweiten Marktanteil an lega-
len downloads von iiber 70 % (Stand: September 2004) (vgl. Hillenbrand (2004)).
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Zugriffsmoglichkeiten auf die Inputfaktoren hitten. Wiirde z.B. jeder der fiinf
fiilhrenden Musikverlage einen eigenen online-Dienst anbieten, so wire die
Wettbewerbsintensitit relativ gering. Ein hoher Preis eines Anbieters, wird in
der Regel nicht dazu fithren, dass auf dessen Angebot verzichtet wird, wenn kei-
ne geeigneten Substitute existieren. Sofern die Musik eines oder mehrerer indi-
viduell priferierter Kiinstler von einem Anbieter angeboten wird, dessen Preise
vergleichsweise hoch sind, wird dies in der Regel nicht dazu fiihren, die indivi-
duellen Priferenzen zu dndern und auf andere Anbieter auszuweichen.

SchlieBlich besteht die theoretische Moglichkeit fiir die Rechteinhaber oder auch
fiir deren Joint Ventures, ihr Angebot iiberhaupt nicht bzw. nur zu diskriminie-
renden Bedingungen an Dritte zu lizenzieren. Hierauf wird im folgenden Ab-
schnitt niher eingegangen.

Zuvor sei noch auf besondere Unterschiede zwischen einer essential facility im
Sinne physischer Einrichtungen und immaterieller Giiter verwiesen. Ein solcher
resultiert z.B. aus der Ursache der jeweiligen Existenz. So sind fiir das Bestehen
einer materiellen essential facility die physischen Gegebenheiten ausschlagge-
bend, die eine Duplizierung mit angemessenem Aufwand verhindern (z.B.
Schieneninfrastruktur). Ein Informationsgut erfihrt hingegen aufgrund der
Struktur der Verfiigungsrechte den Charakter einer wesentlichen Einrichtung,
sodass potenzielle Nichtzahler auszuschlieBen sind. Die Ausiibung von Markt-
macht ist hinsichtlich der physischen essential facility bei der Abwesenheit
rechtlicher Institutionen moglich (z.B. keine Pflicht zur Netzoffnung). Beziiglich
eines Informationsgutes stellt erst das Vorhandensein dieser rechtlichen Institu-
tionen die Voraussetzung zur Erlangung von Marktmacht dar. Ferner ist bei der
Beurteilung von Informationsgiitern die prinzipielle Duplizierbarkeit zu beriick-
sichtigen, die gerade (fast) keinen physischen Beschriankungen unterliegt, son-
dern von der Rechtsausgestaltung abhéngt. Dies verdeutlicht wiederum, dass die
Moglichkeiten und die Kosten zur Vervielfiltigung — im Gegensatz zur physi-
schen essential facility — iiber die Gestaltung der Verfiigungsrechte zu beeinflus-
sen sind und damit auch das AusmaB der Marktmacht und der damit einherge-
henden potenziellen negativen Auswirkungen (vgl. hierzu auch Aoki/Small
(2002), S. 5 £).

Ausgehend von diesen grundlegenden Annahmen erfolgt nun eine Analyse po-

tenziellen Marktverhaltens und davon beeinflusster Ergebnisse unter Beriick-
sichtigung der IPR-Ausgestaltung. Dabei sollen Erkenntnisse des Prinzips der
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essential facility einflieBen, die sich auch bei der darauf folgenden Diskussion
denkbarer Losungsansitze als dienlich erweisen.'*

4.1.1.3 Wettbewerbsbeschrinkende Nutzung der Intellectual-Property-
Rights

Bei einer marktméchtigen Position im vorgelagerten (upstream) Markt fiir die
Produktion immaterieller Inhalte bietet sich dem Anbieter die Moglichkeit,
durch vertikale Integration in Verbindung mit wettbewerbsbeschrinkendem
Verhalten Marktzutrittsschranken zu errichten. Dariiber kann die Marktmacht
auf den nachgelagerten (downstream) Markt der Distribution ausgedehnt und
dort der Wettbewerb beeintrichtigt oder im Extremfall génzlich verhindert wer-
den (vgl. Schmidt (1999), S. 139 f.). Im hier zu analysierenden Kontext stellt der
Zugang zu den relevanten Inhalten als Inputfaktoren eine wesentliche Voraus-
setzung fiir einen funktionsfahigen Wettbewerb auf der downstream-Ebene dar.
Damit kommt dem Lizenzierungsverhalten der Rechteinhaber eine besondere
Rolle zu, wobei dieses in enger Verbindung zur geltenden Rechtsausgestaltung
zu betrachten ist. In der Literatur werden unterschiedliche Strategien zur Uber-
tragung der Marktmacht diskutiert, von denen diejenigen, die im hier untersuch-
ten Sachverhalt als besonders relevant erscheinen, im Folgenden erl4utert wer-
den.”

a)  Zugangsverweigerung

Eine Verhaltensstrategie zur Ubertragung der Marktmacht (sog. leverage effect)
besteht in einer volligen Verweigerung des Zugangs zu den Inputgiitern des vor-
gelagerten Anbieters fiir aktuelle und potenzielle newcomer. Sei annahmegemiB
die Substitutionselastizitit hinsichtlich der Inputs kleiner (bzw. gleich) eins, ent-
stiinde infolge der Zugangsverweigerung eine nicht zu iiberwindende Marktzu-
trittschranke (vgl. Scherer/Ross (1990), S. 524). Hinsichtlich des online-Service-
Marktes konnten sich die Major-Verlage auf eine Strategie der Kreuzlizenzie-
rung ihrer jeweiligen Inputs einigen, anderen (potenziellen) online-Anbietern
jedoch den Zugang verweigern, womit fiir diese ein Zutritt auf dem nachgelager-
ten Markt und eine profitable Titigkeit erheblich erschwert, wenn nicht géinzlich
unterbunden wiirde.

190 Es erfolgt hier keine vollstindige Analyse simtlicher Verhaltensstrategien aus dem
Theoriebereich der vertikalen Integration und der essential facility und der damit ein-
hergehenden wettbewerbspolitischen Probleme (siehe hierzu z.B. Rottenbiller (2002)).
Vielmehr finden diejenigen theoretischen Aspekte Berticksichtigung, die im Kontext
von IPR sowie der online-Technologie relevant erscheinen.

191 Vgl. zur umfangreicheren Darstellung z.B. Rottenbiller (2002) sowie die dort angege-
bene Literatur.
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In Anbetracht der geringen Marktanteile unabhingiger Verlage (ca. 80 % der
Veréffentlichungen erfolgen durch die fiinf fithrenden Musikverlage (vgl. Sil-
va/Ramello (2000), S. 419)) bliebe fiir solche online-Anbieter lediglich ein klei-
nes Reservoir an verfiigbaren Inputs, woraus eine mit den Major-Verlagen ver-
gleichsweise schwache Wettbewerbsposition entstiinde. Ob diese Wettbewerbs-
position — insbesondere in Anbetracht der Konsumentenpriferenzen fiir populire
Musik, die fast ausschlieBlich von den Major-Verlagen angeboten wird,'” — fiir
die Etablierung eines kompetitiven online-Distributionsmarktes ausreicht, ldsst
sich zumindest bezweifeln, wenn es auch letztlich eine empirische Frage bleibt
(vgl. Harrison (2002), S. 482).

Ferner besteht aus wettbewerbstheoretischer Sicht keine Notwendigkeit zur vol-
ligen Beherrschung des nachgelagerten Marktes durch den upstream-
Monopolisten, um die Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs anzuzweifeln. Hier-
fiir erscheint bereits eine wesentliche Wettbewerbsbeeintrichtigung ausreichend
zu sein (vgl. Schwintowski (1999), S. 850). Beriicksichtigt man zudem die rele-
vanten Kostenstrukturen, so ist auch diesbeziiglich von einem nicht unerhebli-
chen Wettbewerbsnachteil kleiner Anbieter auszugehen. Die (fixen) Kosten fiir
Einrichtung und Betrieb eines online-Service diirften weitgehend unabhingig
von der Zahl der Nutzer und der verkauften Musikdateien sein. Aufgrund der
Eigenschaften der digitalen Dateien fallen jedoch mit einer steigenden Ver-
kaufsanzahl (downloads) keine wesentlichen zusitzlichen Produktionskosten an,
sodass grofie Anbieter mit geringeren Durchschnittskosten operieren (Fixkosten-
Degression) und entsprechende GréB8envorteile realisieren, die dann als Wett-
bewerbsvorteil wirken konnen (vgl. zu Kostenstrukturen und Wettbewerb
Fritsch/Wein/Ewers (1999), S. 179 f.).

Unabhiingig von Fragen eines denkbaren Wettbewerbs mit alternativen Inhalten
bleibt allerdings zu konstatieren, dass ein verweigerter Zugang zu den Inhalten
der fiinf filhrenden Musikverlage den Wettbewerb auf der Distributionsebene
mit diesen Inhalten beschrinkt und als Eintrittsbarriere aufzufassen ist, sofern
eine geringe Substitutionsmoglichkeit angenommen wird, wie es bei Musikstii-
cken, aber auch bei anderen Informationen/Informationsgiitern nicht uniiblich ist
(vgl. Harrison (2002), S. 488, Picker (2002a); Cotter (1999); Kretschmer (1999),
S. 166). Theoretisch besteht ein Anreiz zu dem geschilderten Effizienz mindern-
den, wettbewerbsbeschrinkenden Verhalten der Rechteinhaber dann, wenn die
damit einhergehenden Gewinne insgesamt groBer sind, als diejenigen, die sich
infolge der Gewihrung eines Zugangs zu entsprechenden Lizenzgebiihren erzie-
len lieBen.

192 Derzeit lisst sich z.B. der Anteil der Bevolkerung in Deutschland, der Popmusik kon-
sumiert auf ca. 90 % beziffern (vgl. Flender (2001), S. 111).
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b)  Diskriminierende Preissetzung

Hinsichtlich des Verhaltens bei derartigen Lizenzierungen existiert jedoch eben-
falls die Mdglichkeit zur Wettbewerbsbeschrankung und damit zur Ausweitung
der Marktmacht auf den nachgelagerten Distributionsmarkt. So kann eine dis-
kriminierende Preissetzung hinsichtlich der Lizenzgebiihren zur Nutzung der
Informationsgiiter fiir aktuelle wie potenzielle Konkurrenten den gleichen Aus-
schlusseffekt haben wie eine vollige Verweigerung des Zugangs. In diesem Fal-
le stellt der Rechteinhaber den Wettbewerbern hohere Zugangsentgelte in Rech-
nung als sich selbst bei der internen Verrechnung bzw. seinen integrierten Un-
ternehmensteilen des downstream-Marktes. Dabei ist anzunehmen, dass die in-
teme Verrechnung zu Grenzkostenpreisen der Nutzung erfolgt (vgl. Rottenbiller
(2002), S. 62). Diese entsprichen auch den statischen Effizienzanforderungen
fiir einen Zugang unter Wettbewerbsbedingungen. Verglichen mit der Nutzung
materieller Einrichtungen (z.B. Netzinfrastrukturen) werden diese Grenzkosten-
preise beziiglich der hier betrachteten Lizenzierung immaterieller Giiter nahe
oder gleich Null sein, da die Nutzung weder zusitzliche (Produktions-)Kosten
noch Abnutzungen verursacht.

Damit steigen die Produktionskosten der Konkurrenten, wodurch ihnen ein
Wettbewerbsnachteil erwachsen kann, da sie c.p. hohere Preise verlangen miis-
sen als der integrierte Anbieter, was langfristig zu Marktaustritten und einer ab-
nehmenden Wettbewerbsintensitit fithrt (vgl. Temple Lang (2000), S. 396 ff.).
Verfiigt der monopolistische Anbieter zudem (bereits) iiber eine ausreichende
downstream-Marktmacht, sodass seine Preissetzung fiir Konkurrenten relevant
ist, kann er die dortigen Preise zusitzlich senken, womit diesen die Funktion
einer Preisobergrenze zukommt, wodurch (potenzielle) Wettbewerber zusétzlich
unter Druck geraten (,,price squeeze) (vgl. Temple Lang (2000), S. 396 f.).
Daraus resultierende positive Effekte auf der Konsumentenebene infolge gesun-
kener Preise werden dann von kurzfristiger Natur sein, wenn langfristig die U-
bertragung der monopolistischen Stellung des Rechteinhabers vom urspriingli-
chen auf den nachgelagerten Markt gelingt und zusétzlich Marktzutrittsbarrieren
wirken. Dann kénnen auf dem nachgelagerten Markt Monopolpreise gefordert
werden, die keine disziplinierende, potenzielle Konkurrenz hervorrufen.

Eine weitere Strategie im Rahmen des Lizenzierungsverhaltens vertikal integ-
rierter, marktméchtiger Anbieter, der im Hinblick auf Informationsgiiter und der
geschilderten online-Distribution besondere Relevanz zukommen kann, betrifft
den Zugang zu online-Vertriebsdiensten fiir unabhingige Inhalteproduzenten.
Im Beispielfall der Musikindustrie wiirden die fiinf dominanten Musik-Verlage
unabhingigen Verlagen die Vermarktung deren Inhalte iiber die Distributions-
kanile der dominanten Verlage verwehren. Dies konnte als Marktzutrittbarriere
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betrachtet werden, die den Wettbewerb auf der Ebene der Inhalteproduktion be-
schrinkt. Die wesentliche Einrichtung stellten in diesem Fall nicht mehr die In-
formationen dar, sondern der online-Vertrieb, also der Distributionskanal. Es
entstehen Riickwirkungen auf dem Markt fiir Inhalte, die den Wettbewerb dort
beschrinken, allerdings iiber das AusmaB hinaus, welches durch urheberrechtli-
che Regeln bedingt ist.

Relativierend wirkt jedoch zweierlei. Zum einen stellt der online-Vertrieb (mo-
mentan) lediglich eine Moglichkeit zur Distribution dar, sodass andere Ver-
triebsformen alternativ genutzt werden kénnen. Zum anderen ist der Aufbau
weiterer online-Dienste und damit die Existenz mehrer Anbieter nebeneinander
zu relativ geringen Kosten theoretisch denkbar, womit die Wesentlichkeit der
Einrichtung in Frage zu stellen ist.'"”® Aspekte der essential facility blieben auBer
Acht. Eine Zugangsverweigerung zu den online-Diensten der dominanten Ver-
lage hitte somit keinen marktausschlieBenden Effekt, wie dies im Falle des Zu-
gangs zu den Inhalten eher der Fall wire (vgl. Harrison (2002), S. 482). Diese
Form der Verhaltensstrategie steht zudem nicht in direkter Beziehung zur IPR-
Ausgestaltung, sondern betrifft allgemeine wettbewerbstheoretische und -
politische Fragen, weshalb sie hier nicht weiter beriicksichtigt wird."™

193 Ein Beweis hierfiir kann in der Existenz unterschiedlicher und relativ kurzfristig etab-
lierter Musiktauschbodrsen gesehen werden, woraus sich schlieBen 14sst, dass dies auch
fiir kommerzielle Dienste zu bewerkstelligen sein sollte.

194 Indirekt ist eine Verbindung zur IPR-Ausgestaltung jedoch nicht auszuschlieBen. Wenn
auch eine Zugangsverweigerung zum online-Dienst zunichst keine urheberrechtlichen
Fragen tangiert, so bleibt zu beriicksichtigen, dass der Aufbau einer marktméichtigen
Stellung im online-Vertrieb infolge einer Marktmachtilbertragung denkbar erscheint
(vgl. z.B. Harrison (2002); Music OnLine Competition Act of 2001 (2001)). Damit wi-
re der Ursprung dieser Marktposition groBtenteils in der Verfiigbarkeit der immateriel-
len Inputgiiter zu sehen. Der Zugang zu letzteren wird jedoch durch die IPR-
Ausgestaltung definiert, sodass die Problematik bei Giiltigkeit einer alternativen IPR-
Ausgestaltung nicht relevant wire. Auch die Beurteilung, ob ein solcher online-Service
als wesentliche Einrichtung aufzufassen ist, kann nicht abschlieBend vorgenommen
werden. So erscheint es nicht undenkbar, dass dieser Vertriebsform zukiinftig eine be-
deutende Position zukommt und damit Alternativen (zumindest zu konkurrenzfihigen
Kosten) sukzessive verschwinden. Ferner besteht infolge von Netzwerkeffekten und in-
kompatiblen Dateiformaten die Méglichkeit, dass sich lediglich der Service der Major-
Labels durchsetzt, womit Aufbau und profitabler Betrieb alternativer Systeme verhin-
dert wiirden. Ahnlichkeiten lassen sich hinsichtlich der Diskussion um den Aufbau des
digitalen Fernsehens in der Bundesrepublik sehen. Der Distributionsinfrastruktur (u.a.
Verschliisselungs- und Abrechnungssysteme sowie Digital-Decoder) hitte die Funktion
eines Bottleneck-Faktors zukommen kénnen, die sich im Besitz der Kirch-Gruppe be-
funden hitte, die Giber eine dominante Position im vorgelagerten Inhaltemarkt verfiigte.
Im Ergebnis waren Marktzutrittsschranken und weitere Wettbewerbsbeschrénkungen zu
befiirchten (vgl. ausfithrlich Kruse (1997), S. 262 ff.).
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c) Biindelungsstrategien

Als wettbewerbsbeeintrichtigendes Verhalten, mit dessen Hilfe eine Ubertra-
gung der Marktmacht auf einen angrenzenden Markt erreicht werden kann, wird
ferner die Biindelungsstrategie (auch Tying, Bundling, Kopplungsverhalten) an-
geflihrt (vgl. Schmidt (1999), S. 133). Hierbei wird der Kauf des Monopolgutes
an den gleichzeitigen Erwerb eines weiteren, allerdings unterschiedlichen und an
sich separat zu vertreibenden Produktes desselben Herstellers gekoppelt (vgl.
Knieps (2001), S. 236). Aktuelle und potenzielle Konkurrenten auf dem Markt
fiir das gekoppelte Produkt erfahren eine Benachteiligung bzw. sehen sich einer
Marktzutrittsbarriere gegeniiber, womit der Wettbewerb beschrinkt wird. Hin-
sichtlich der Analyse der Musikindustrie erscheint die Biindelungsstrategie als
Instrument zur Marktmachtiibertragung weniger relevant, da die Verlage in der
Regel keine Giiter anbieten, die auf unterschiedlichen Mirkten gehandelt wer-
den und sich zur Kopplung eignen.

Wiirde allerdings eine Lizenzierung in der Form einer Pauschallizenz erfolgen,
die eine ,,alles-oder-nichts-Entscheidung” verlangte, kdme dies einer Biinde-
lungsstrategie nahe (sog. ,,block-booking*). Hierbei wiirden mehrere Produkte
eines Monopols — also der gleichen Marktebene — gekoppelt. Mit einer derarti-
gen Strategie wird allerdings eher eine Preisdifferenzierung und dariiber die An-
eignung von Konsumentenrente verfolgt als eine Marktmachtiibertragung (vgl.
Harrison (2002), S. 479; Knieps (2001), S. 237 ff.)."® Wettbewerbspolitische
Relevanz vor dem Hintergrund der Exklusivitit immaterieller Verfiigungsrechte
kommt der Kopplung als Strategie zur Marktmachtiibertragung jedoch im Be-
reich der Software zu. Im ,,Microsoft-Fall“ wurde diesbeziiglich die Biindelung
des eigenen Browsers , Internetexplorer” sowie des ,Media-Players auf der Be-
triebssystemplattform Windows unter Wettbewerbsgesichtspunkten beanstandet.
Es wurde eine Verpflichtung Microsofts diskutiert, Internetbrowser konkurrie-
render Anbieter ebenfalls mit dem Betriebssystem vertreiben zu miissen oder
eine Version des Betriebssystems anzubieten, die den ,,Media-Player* nicht be-
inhaltet. Diese Fragen sind als Indiz fir die zunehmende Relevanz der Ausges-
taltung der Verfligungsrechte zu interpretieren, deren Wirkungen iber die ur-

195 Die Preisdifferenzierung resultiert wie bereits geschildert daraus, dass die Kiufer des
Produktbiindels unterschiedliche Zahlungsbereitschaften fiir die Bestandteile des Biin-
dels haben, auch wenn sei letztlich das gleiche Biindel zum gleichen Preis erwerben.
Die Einnahmen des Anbieters, die aus diesem Preis resultieren, sind héher als die Ein-
nahmen, die er bei einem Verkauf der einzelnen Produkte erzielen konnte (vgl. Knieps
(2001), S. 237 £.).
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spriinglich im Mittelpunkt stehenden origindren Mirkte der Produktion immate-
rieller Inhalte hinausgehen. '

4.1.2 Effizienzsteigerndes Potenzial vertikaler Integration

Den geschilderten Wettbewerb beschrinkenden, Effizienz mindernden Effekten
einer vertikalen Integration stehen gegebenenfalls Potenziale zur Effizienzstei-
gerung gegeniiber, die es zu beriicksichtigen gilt. Diese resultieren hauptséchlich
aus Transaktionskostenersparnissen (siehe hierzu u.a. Williamson (1990), S. 96
ff.) sowie der Vermeidung doppelter Monopolaufschlige fiir den Fall, dass
nicht-integrierte Unternehmen auf den entsprechenden Mirkten jeweils liber ein
gewisses Ausmafl an Marktmacht verfiigen, womit sich Preise oberhalb der
Grenzkosten durchsetzten lielen (siche hierzu u.a. Knieps (2001), S. 151 ff.). Im
Folgenden wird zunichst eine theoretische Darstellung der relevanten Argumen-
tation vorgenommen, um dann im anschliefenden Abschnitt deren potenzielle
Bedeutung fiir das Beispiel der Musikindustrie zu betrachten.

4.12.1 Transaktionskostenersparnisse

Im Zuge unternehmerischen Handelns kommt es zu einer Vielzahl an Transakti-
onen, die sich auch auf unterschiedlichen vor- und nachgelagerte Marktstufen
voliziehen. In der Regel gestalten sich diese Transaktionen, die als ein Aus-
tausch von Verfiigungsrechten aufzufassen sind, jedoch nicht kostenfrei, son-
dern verursachen Transaktionskosten. Diese fallen mit der Beniitzung von Mark-
ten an und lassen sich in Such- und Informationskosten, Verhandlungs- und Ent-
scheidungskosten sowie Uberwachungs- und Durchsetzungskosten untergliedern
(vgl. zum Begriff der Transaktionskosten ausfiihrlich Richter/Furubotn (1999),
S. 50 ff.; Williamson (1990), S. 22 ff.).

Im Falle von Interaktionen zwischen Unternehmen lieSen sich diese Transakti-
onskosten reduzieren, sofern der marktliche Austausch durch unternehmensin-
terne Transaktionen substituiert wiirde, weil innerhalb eines Unternehmens der-
artige Kosten gerade nicht oder zumindest in geringerem MafBe auftreten. Die
entsprechenden Transaktionen wiirden also nicht mehr iiber Mirkte und auf
Grundlage vertraglicher Beziehungen, sondern in vertikal integrierten Einheiten
abgewickelt, wobei die Kosten der Inanspruchnahme der Mirkte nicht mehr an-
fielen (vgl. Coase (1937), S. 386 ff.; Williamson (1971), S. 114 ff.).

196 Ausfihrlichere wettbewerbstheoretische Analysen des ,,Microsoft-Falles* liefern z.B.
Cotter (1999); Picker (2002b); Pepall/Richards/Norman (2002), S. 201 ff.; Stapper
(2003).
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Insbesondere sind die Wirkungen und Kosten infolge unvollstidndiger Vertrige
und opportunistischen Verhaltens bei Markttransaktionen relevant. Vor Ab-
schluss eines Vertrages konnen aufgrund der begrenzten Rationalitit der han-
delnden Wirtschaftssubjekte nicht simtliche potenziell eintretenden Umweltzu-
stinde antizipiert und beriicksichtigt werden. Ebenso wenig ist exakt festzustel-
len, ob sich die Verhandlungspartner nach Abschluss des Kontrakts tatséchlich
vertragsgemif} verhalten, da nicht sémtliche beobachtbaren Ergebnisse mit dem
jeweiligen Verhalten in eine eindeutige, kausale Verbindung zu bringen sind.
Dies bietet jedoch den Anreiz zu Opportunismus, womit der Versuch bezeichnet
werden kann, durch ex post vertragswidriges Verhalten individuelle Vorteile zu
erlangen. Hieraus kann im Zweifelsfall ein ginzliches Scheitern der Transaktion
und damit eine Schmilerung allokativer Effizienz resultieren (vgl. hierzu Picot
(1991), S. 147). Eine Uberwachung dieses Verhaltens aber auch der Ansatz,
moglichst vollstindige Vertridge zu kreieren, verursachen hohe Aufwendungen.
Im Rahmen der vertikalen Integration entfallen Probleme derartiger Vertragsbe-
ziehungen, sodass ein Schutz vor opportunistischem Verhalten entsteht (vgl.
hierzu Richter/Furubotn (1999), S. 92 ff., 178 £.).

Insbesondere bei spezialisierten Transaktionen, fiir die spezifische, irreversible
Investitionen nétig sind, ist die Gefahr des opportunistischen Verhaltens beson-
ders groB. Die investierende Partei ist von dem vertragsgemifen Verhalten des
Partners zunehmend abhingig, da ansonsten mit Verlusten zu rechnen wire,
weil sich die getitigten Investitionen mit zunehmender Spezifitit immer weniger
fiir eine alternative Verwendung eignen. Ein Wechsel des Vertragspartners ist
nicht oder nur zu hohen Kosten denkbar. Durch vertikale Integration ldsst sich
dieses Risiko marktlicher Transaktionen verringern und somit der Anreiz zu
derartigen, prinzipiell Effizienz erhdhenden Investitionen steigern (vgl. hierzu
Williamson (1990), S. 96 ff.; Richter/Furubotn (1999), S. 184 £.; Picot (1991), S.
147 ff.).

Den geschilderten Transaktionskosten sind jedoch auch bei hierarchischer Orga-
nisation anfallende Kosten gegeniiberzustellen, die mit der Komplexitit interner
Transaktionen tendenziell steigen und insbesondere von der Faktorspezifitiit be-
einflusst werden, sodass auch hier EffizienzeinbuBlen zu beriicksichtigen sind
(vgl. Schmidt (1999), S. 139 £.; Williamson (1990), S. 102 f., 149 ff.)."’

197 Eine abschlieBende Beurteilung der Effizienzwirkungen vertikaler Integration kann und
soll hier nicht vorgenommen werden. Hierzu milsste neben anderem z.B. die Mdglich-
keit zur Verbesserung des notwendigen Informationsstandes hinsichtlich eines Abbaus
der Unvollkommenheit von Vertrigen beriicksichtigt werden. Ebenso wire der Aspekt
von Skalenertrigen von Relevanz, auf die bei vertikaler Integration im Vergleich zur
Marktorganisation gegebenenfalls verzichtet wiirde. Siehe hierzu Williamson (1990);
Richter/Furubotn (1999).
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4.1.2.2 Vertikale Integration und doppelte Marginalisierung

Effizienz steigernde Effekte vermag die vertikale Integration ferner beim Vor-
liegen einer doppelten Marginalisierung (“double marginalization) zu generie-
ren. Letztere ist durch Anbieter auf vor- und nachgelagerten Mirkten gekenn-
zeichnet, die jeweils iiber Marktmacht verfiigen, womit ihnen eine Preissetzung
oberhalb des vollstindigen Konkurrenzniveaus — bis hin zum Monopolpreis —
ermoglicht wird. Der Anbieter auf dem nachgelagerten Markt agiert dabei als
Nachfrager nach Inputgiitern des vorgelagerten Marktes, auf dem er jedoch kei-
ne Nachfragemacht ausiibt und den dortigen (Monopol-) Preis als Datum auf-
fasst (vgl. Knieps (2001), S. 160). Zudem existieren annahmegemiB keine In-
put-Substitutionsmdglichkeiten fiir den Produzenten des nachgelagerten Marktes
(vgl. Pepall/Richards/Norman (2002), S. 442 f.).

Das Problem der doppelten Marginalisierung beschreibt nun den Effizienzver-
lust, der bei vertikalen Transaktionen nicht integrierter bzw. sich nicht koopera-
tiv verhaltender, markmichtiger Unternehmen im Vergleich zu integrierten Un-
ternehmen auftreten kann. Dabei bestehen Interdependenzen hinsichtlich des
Verhaltens der Unternehmen, die sich ohne Koordination suboptimal auf die in-
dividuellen und damit auch auf die gemeinsamen Gewinnméglichkeiten auswir-
ken. Entscheidend ist dabei das gewinnmaximierende Verhalten der unabhingi-
gen Akteure dergestalt, dass auf beiden Ebenen ein Monopolaufschlag auf die
jeweiligen Grenzkosten vorgenommen wird. Fiir den downstream-Anbieter stellt
der Preis des upstream-Anbieters, der bereits einen monopolistischen Gewinn-
aufschlag beinhaltet, einen Anteil an seinen Grenzkosten dar, auf die er selbst
zusitzlich einen Aufschlag gemiB der Gewinnmaximierungs-Bedingung Grenz-
kosten gleich Grenzerlose setzt (vgl. Pepall/Richard/Norman (2002), S. 437 ff.).
Damit kommt es zu einer Allokationsverzerrung, die diejenige weiter verschirft,
welche infolge des Monopols auf der upstream-Ebene entsteht (vgl. Knieps
(2001), S. 162). Der geforderte Preis fiir das Endprodukt wird sich damit ceteris
paribus erhéhen, die absetzbare Menge verringern.

Infolge einer vertikalen Integration'” der Unternehmen entstiinde ein ,.einfa-
ches*“ Monopol mit dem Ziel der Gewinnmaximierung beziiglich ausschlieflich
des Endproduktpreises. Das upstream-Produkt wiirde intern zu Grenzkosten ver-
rechnet und der doppelte Monopolaufschlag entfiele (vgl. Pepall/Richard/Nor-
man (2002), S. 440). Im Ergebnis resultierten hieraus einerseits ein geringerer
Endproduktpreis und eine hohere Absatzmenge. Andererseits liefe sich zudem
der Gesamtgewinn beider Anbieter steigern, sodass sowohl Konsumenten- als

198 Ein gleiches Ergebnis wie durch die vertikale Integration wire in dem hier geschilderten
Zusammenhang durch ein koordiniertes Verhalten und Verhandlungen denkbar (vgl.
hierzu Knieps (2001), S. 160).
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auch Produzentenrente zundhmen, was verglichen mit der Situation ohne verti-
kale Integration einen wohlfahrtserhhenden Effekt hitte (vgl. Pepall/Rich-
ard/Norman (2002), S. 441).

Die vertikale Integration wiirde also dazu fiihren, dass lediglich auf dem End-
produktmarkt Monopolgewinne abgeschépft werden. Der so entstehende Ge-
winn fillt groBer aus als derjenige, der sich infolge einer Abschépfung der Mo-
nopolgewinne zunichst auf dem vorgelagerten Inputmarkt und dann auf dem
nachgelagerten Endproduktmarkt einstellen wiirde. Durch eine potenzielle Mo-
nopolpreissetzung auf dem vorgelagerten Markt steigen die Kosten des Produ-
zenten des Endprodukts, da die gehandelten Giiter Inputfaktoren fiir den End-
produktmarkt darstellen. Aus einer dann vorgenommenen Monopolpreissetzung
auch fiir das Endprodukt resultiert ein héherer Preis, als wenn das Inputgut zu
Grenzkostenpreisen erworben werden kénnte. Da die Nachfragebedingungen
des Endproduktmarktes von dem Verhalten des Anbieters der Inputgiiter unbe-
rithrt bleiben, geht mit dem héheren Preis fiir das Endprodukt eine geringere
Absatzmenge einher, womit sich der Gesamtgewinn verringert. Eine Erhohung
des Endproduktpreises iiber den Monopolpreis, der sich bei Inputpreisen zu
Grenzkosten einstellt, kann also den Gesamtgewinn nicht weiter steigern (vgl.
hierzu, insbesondere zur formalen Herleitung Knieps (2001), S. 160 ff.).

Das Ausmall des Effizienzverlustes infolge einer doppelten Marginalisierung
héngt davon ab, inwiefern die Marktrealititen es unabhéingigen Anbietern erlau-
ben, tatsdchlich Preise oberhalb der Grenzkosten bis hin zum Monopolpreis
durchzusetzen. Auch die Existenz potenzieller Substitute wire zu beriicksichti-
gen. So kénnte es sich z.B. ab einer bestimmten Preishéhe eines monopolistisch
angebotenen Inputgutes (z.B. Stahl fiir die Produktion von Autos) fiir einen mo-
nopolistischen Autohersteller lohnen, auf ein an sich teureres Substitut (z.B. A-
luminium) auszuweichen. Je wahrscheinlicher solche Substitutionsméglichkei-
ten sind, desto geringer wiren die Problematik der doppelten Marginalisierung
und das Effizienzsteigerungspotenzial der vertikalen Integration (vgl. Pe-
pall/Richard/Norman (2002), S. 442 f.). Inwiefern der Fall der doppelten Margi-
nalisierung fiir das Beispiel der Musikindustrie realistisch erscheint, wird im
folgenden Abschnitt hinterfragt.

4.1.3 Wettbewerbstheoretische Schlussfolgerung

Die Ausfilhrungen verdeutlichten, dass vertikale Integrationen insbesondere
marktmidchtiger Anbieter, die iiber wesentliche Inputgiiter verfiigen, sowohl po-
sitive als auch negative Effekte hinsichtlich der Effizienz- und Wohlfahrtskrite-
rien bedingen kénnen. Allgemeingiiltige Aussagen zur Beurteilung der Vorteil-
haftigkeit sind allerdings anhand der theoretischen Analyse nicht méglich. Hier-
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zu bedarf es vielmehr einer eingehenden Auseinandersetzung mit dem bestimm-
ten Einzelfall auf der Grundlage empirischer Untersuchungen. Trotzdem schei-
nen tendenzielle Aussagen dahingehend realistisch, dass die 6konomischen In-
tegrationsvorteile in der Regel nicht an das AusmafB der positiven Wirkungen
eines intensiven Wettbewerbs bei vertikaler Separation heranreichen (vgl. hierzu
Kruse (1997), S. 251, 257).

Ferner scheinen alternative Reaktionsmuster hinsichtlich der Voraussetzungen,
die als ursichlich fiir eine vertikale Integration unterstellt werden, nicht ausge-
schlossen. So ist beispielsweise ein Abbau der Unvollstindigkeit von Vertrigen
und damit die Eindimmung opportunistischen Verhaltens im Rahmen marktli-
cher Koordination infolge der Verbesserung von Informationsstand und -
verarbeitung denkbar. Hierbei lieBen sich insbesondere die Transaktionskosten
durch den Einsatz neuer Informationstechnologien senken (vgl. Picot (1991), S.
148). So konnte das vertragsrelevante Verhalten der Gegenseite zu geringeren
Kosten nachvollzogen oder kontrolliert und damit Unsicherheit abgebaut wer-
den, was eine Entwicklung zugunsten von Markttransaktionen bewirkt. Es k-
men diesbeziiglich auch beispielsweise Transaktionen in Betracht, die sich im
Internet vollziehen. So erhohte sich fiir einen Lizenzgeber von Informationsgii-
tern die Transparenz hinsichtlich des Verhaltens des Lizenznehmers, sofern letz-
terer die lizenzierten Informationen fiir online-Dienste verwendet.'”

Angewandt auf die (potenziellen) Entwicklungen in der Musikindustrie scheinen
die dargelegten Argumente eine vertikale Integration der Major-Verlage mit
dem online-Vertrieb aus 6konomischer Perspektive kaum rechtfertigen zu kén-
nen. Der Gefahr eines opportunistischen Verhaltens seitens potenzieller Lizenz-
nehmer, die als unabhéngige online-Distributoren agieren, diirfte durch vertrag-
liche Ausgestaltungen angemessen entgegengewirkt werden. Deren Verhalten
lieBe sich von den Rechteinhabern zunehmend iiberwachen, da das Angebot im
Internet erfolgt, womit es allgemein zuginglich und weitgehend transparent ist
(z.B. Anwendung bestimmter Kopierschutzverfahren). Damit verringert sich
ceteris paribus ein denkbarer Effizienzvorsprung vertikaler Integration.

Ein Aspekt, dem vor dem hier betrachteten Hintergrund eine gewisse Relevanz
zukommen konnte, stellt die Verbindung der Spezifitit notwendiger Investitio-
nen mit der jeweiligen Marktphase des betrachteten Sektors dar (vgl. Kruse
hierzu (1997), S. 261). Befindet sich ein Sektor in der Aufbauphase, bei dem der
Zugang zu Inputgiitern eine wesentliche Voraussetzung fiir das Angebot eines
Dienstes ist, kann bei marktlicher Koordination fiir den Anbieter des Dienstes,

199 Gleichzeitig kénnen neue Technologien jedoch auch eine Transaktionskostensteigerung
und damit die Férderung opportunistischen Verhaltens bewirken. Ein Beispiel hierfiir
lisst sich in der Kostenreduktion fiir illegales Kopieren ausmachen.
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aber auch fiir den Inhaber der Inputs, ein hohes Investitionsrisiko bestehen. Die
Akteure begeben sich gegenseitig in ein relativ starkes Abhingigkeitsverhaltnis,
das sich beziiglich der Verhandlungspositionen zum Opportunismus eignet. So
bestehen dann nur geringe Anreize zur Investition in den Aufbau eines online-
Vertriebsdienstes, sofern der gesicherte Zugang zu den wesentlichen Inhalten
risikobehaftet und langfristig vom Verhalten des Inhaltebesitzers abhingig ist.**
Risiken fiir den Inhalteproduzenten wiren dann denkbar, wenn sich lediglich ein
oder wenige Diensteanbieter am Markt etablieren, die dann im Zeitverlauf die
Vertragsbedingungen einseitig diktieren konnen und ein alternatives online-
Angebot hierzu wegen Marktzutritt beschrinkender Netzwerkeffekte nur schwer
zu etablieren wire.™

Vor diesem Hintergrund brichte eine vertragliche Ausgestaltung, die derartige
Risiken und Unsicherheiten weitgehend adiquat beriicksichtigt, hohe Transakti-
onskosten mit sich, sodass der Aufbau des Sektors effizienter und schneller
durch ein vertikal integriertes Unternehmen zu realisieren wire.?” Ob dies aller-

200 Welchen Grad an Irreversibilitit derartige Investitionen aufweisen ist unklar. Die ,,blo-
Be* Ubertragungstechnologie und Abrechnungsverfahren lieBen sich méglicherweise in
alternativen Verwendungsformen nutzen. Es miissen jedoch z.B. auch Investitionen in
eine komplementire Geritetechnologie (Abspielgerite) und in Marketingmanahmen
getitigt werden, um eine groBe Anwenderbasis aufzubauen.

201 Diese Problematik ist insoweit relevant, sofern der online-Service tiber eine zunehmend
dominante Position verfligt und Inhalteanbieter auf den Zugang angewiesen wéren. Eine
derartige Entwicklung scheint dann nicht unrealistisch, sofern starke Netzwerkeffekte
und eine groBe ,jinstallierte Basis“ vorliegen und sich die angewandte Technologie als
proprietirer Standard etabliert hat, sodass hohe Wechselkosten vorliegen. Der (kurzfris-
tige) Aufbau eines alternaiven, inkompatiblen online-Service erschiene dann problema-
tisch. Der Anreiz der Konsumenten, einen derartigen online-Service zu nutzen wire ge-
ring, da u.U. bestehende Dateisammlungen nicht mehr genutzt werden konnten. Ein
newcomer hitte dadurch Schwierigkeiten, eine ausreichend grofie Anzahl an Nutzern an
seinen Service zu binden, die eine profitable Titigkeit ermdglichen, sodass den Netz-
werkeffekten die Funktion einer Marktzutrittsschranke zukommt (vgl. hierzu u.a. Shapi-
ro/Varian (1999b), S. 241 ff.). Als Wechselkosten sind sdmtliche Kosten aufzufassen,
die im Zuge der Anwendung einer neuen Technologie oder eines neuen Standards anfal-
len. Diese umfassen z.B. das Erlernen des Umgangs mit der neuen Technik aber auch
die Investitionen in die neue Hard- und Software. Ebenso sind diejenigen Kosten zu be-
riicksichtigen, die im Zuge der Nutzung der alten Technologie aufgewandt wurden und
die bei einem Wechsel als sunk costs aufzufassen wiren, wie z.B. inkompatible Dateien,
womit sie der Bereitschaft zu einem Wechsel entgegenstehen (vgl. Shapiro/Varian
(1999b), S. 243).

202 Die aufgezeigte Problematik weist eine gewisse Ahnlichkeit zur Entwicklung des digi-
talen Fernsehens in der Bundesrepublik auf. Auch hier ist der Anreiz zur Investition in
die notwendige Infrastruktur gering, sofern nicht sicher ist, ob diese dann auch zur Pro-
grammvermarktung tatsdchlich genutzt wird und sich als Standard etablieren kann. Zu-
dem wiirde eine vertikale Integration ganz allgemein denkbare Inkompatibilititen bei
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dings fiir die Rechtfertigung der vertikalen Integration der Major-Verlage aus-
reicht und Effizienzgewinne bewirkt, die die negativen Folgen iiberkompensie-
ren, ist fraglich. Zudem erscheinen alternative, administrative Moglichkeiten aus
volkswirtschaftlicher Perspektive langfristig sinnvoller, die einerseits einen dis-
kriminierungsfreien Zugang zu den wesentlichen Inhalten sowie andererseits zu
den Distributionskanilen garantieren und damit die Investitionsanreiz hemmen-
den Unsicherheiten verringern konnen (vgl. dhnlich Kruse (1997), S. 265 f.).

Diesbeziiglich kidmen z.B. Durchleitungs- und Zugangsverpflichtungen eines
Betreibers der Distributionsinfrastruktur in Betracht, wie sie z.B. aus dem Be-
reich leitungsgebundener Industrien bekannt sind. Auf der Inhalteebene lieBe
sich an einen Kontrahierungszwang denken, wie er z.B. fiir Verwertungsgesell-
schaften beziiglich der Rundfunknutzung existiert.

Zudem hat das Beispiel der Musiktauschborse Napster gezeigt, dass die ,,lock-
in-Effekte” (und damit die Wechselkosten) als gering zu beurteilen waren. Nach
dem gerichtlichen Verbot, weiterhin den Tausch geschiitzter Inhalte zu ermégli-
chen, konnten sich schnell alternative Angebote etablieren, denen auch keine zu
hohen Investitionskosten im Wege standen. Auf der , Kundenebene* bedurfte es
lediglich der Installation einer neuen Software (vgl. Schégel (2002), S. 512 f).
Dies lieBe sich als ein Indiz fiir eine geringere Abhingigkeit interpretieren, als
dies in anderen Technologiefeldern der Fall ist (z.B. PC-Betriebssystem-
Software, CD-Technologie).® Die Marktzutritt beschrinkende Wirkung der
Netzwerkeffekte scheint damit hier eher gering ausgeprégt. Potenzielle Wettbe-
werber mit der Moglichkeit zum kurzfristigen Markteintritt senkten somit den
Anreiz zum opportunistischen Verhalten, wodurch die Effizienz der Wettbe-
werbslosung im Vergleich zur vertikalen Integration zunimmt.

Dagegen muss allerdings beriicksichtigt werden, dass der Dateistandard (MP3)
unverindert geblieben ist, womit die bestehenden Dateien weiter verwendet
werden konnten, und zwar sowohl mit Hilfe der PC-Software als auch in Ver-
bindung mit komplementidrer Hardware (MP3-Player). Sollte dies im Rahmen
kommerzieller Angebote aufgrund inkompatibler, proprietirer Technologien
und des Vorliegens ausgeprigter Netzwerkeffekte nicht moglich sein, existierte
eine Marktzutrittsbeschrinkung, was einem schnellen Aufbau eines Konkur-

technischen Schnittstellen eher vermeiden, sodass auch Transaktionskosten fiir die Ei-
nigung und Festlegung hinsichtlich kompatibler Schnittstellen und Standards eingespart
wiirden (vgl. hierzu Kruse (1997), S. 259, 265 f.).

203 Wilrde beispielsweise einem Inhalteanbieter die Anwendung der CD-Technologie ver-
sagt (bzw. verteuert), so wire eine breite Vermarktung der Inhalte iiber alternative
Technologien problematisch.
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renzangebotes weiterhin entgegenstiinde.”* Entscheidend fiir die Beurteilung des
AusmaBes der Marktzutrittsschranke ist in diesem Zusammenhang folglich nicht
allein der Netzwerkeffekt, sondern zusitzlich die Intensitit des Schutzes der
Verfiigungsrechte (hier beziiglich Technologie/Dateiformat) und dariiber die
Hohe der Wechselkosten (vgl. Porter (2001), S. 68).

Ein weiterer Transaktionskosten senkender Effekt infolge eines gemeinsamen
online-Angebotes der groBen fiinf Musikverlage betrifft die Endverbraucher-
Ebene. Hier entfielen gegebenenfalls Such- und Informationskosten fiir die Nut-
zer, sofern sdmtliche Titel aller Anbieter gleichzeitig verfiigbar und mit einander
zu vergleichen wiren. Dies steigerte dann die Wettbewerbsintensitit zwischen
den einzelnen zusammengeschlossenen Musikverlagen innerhalb des online-
Dienstes. Zur Erzielung derartiger Wirkungen ist jedoch das gemeinsame Ange-
bot der marktmichtigen Anbieter keine notwendige Bedingung. Die gleichen
Ergebnisse lieBen sich iiber unabhingige online-Anbieter generieren, sofern sie
denn iiber den uneingeschriinkten Zugang zu den jeweiligen Katalogen der Mu-
sikverlage verfiigen (vgl. Harrison (2002), S. 478).

Neben den Transaktionskosten gilt die doppelte Marginalisierung als Erkla-
rungsansatz potenzieller Effizienzsteigerungen einer vertikalen Integration. Die
wesentliche Voraussetzung dafiir bestand in der Konstellation monopolistischer
Strukturen auf beiden Marktebenen. Herrschen im Gegensatz dazu auf einer E-
bene Konkurrenzbedingungen, fiihrt dies dort zu einem Wettbewerbspreis, der
keinen Aufschlag auf die Grenzkosten erlaubt, womit aber auch die doppelte
Marginalisierung eliminiert wird, sodass vertikale Integrationen keine Effizienz-
zuwichse bedingen (Pepall/Richard/Norman (2002), S. 442). Damit ist es unter
der Annahme monopolistischer Lizenzpreise (,,upstream) zur Beurteilung der
Wirkung einer vertikalen Integration entscheidend, ob der online-Vertriebsmarkt
(,,downstream*) kompetitive Strukturen zuléisst oder zur Monopolisierung neigt.

204 Welches Dateiformat mit welchen Schutz-, Zugangs- und Nutzungsmoglichkeiten in
kommerziellen Diensten zur Anwendung gelangt scheint zurzeit nicht eindeutig. Da der
momentane de facto Standard MP3 wenig Gelegenheit zur Anwendung von Schutz-
technologien bietet, ist insbesondere die Musikindustrie bemitht, mit dem SDMI einen
»Sicheren, alternativen Standard aufzubauen (vgl. hierzu Bechtold (2002), S. 115 f.).
Inwiefern dann die Moglichkeit besteht, Abspielgerite wie MP3-Player weiterhin zu
nutzen oder eigene CDs anzufertigen ist unklar. Vor diesem Hintergrund kann auch der
Versuch Microsofts gesehen werden, einen eigenen online-Service mit den dazu pas-
senden Abspielgeriiten zu implementieren. Eine Zielsetzung ist hier die Verbreitung des
eigenen Dateiformates (,,Windows Media Audio*) auf Kosten des ,offenen“ MP3-
Formates (vgl. Crolly (2004)). Deutlich wird somit, dass Wechselkosten zukiinftig nicht
vollkommen irrelevant erscheinen. Denkbar ist zwar die parallele Anwendung mehrer
Technologien, was allerdings die Nutzung verkompliziert und zus#tzliche Kosten verur-
sacht.
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Wiirde im letzteren Fall ein Angebot durch einen unabhingigen Anbieter bereit-
gestellt und wiirde dieser monopolistische Preise fordern, bestiinde die Gefahr
der doppelten Marginalisierung mit den geschilderten Effizienzverlusten gegen-
iiber der Integrationsldsung.

Bei der Betrachtung des online-Vertriebsmarktes bestehen zunéchst einmal kei-
ne grundlegenden Bedenken, die gegen eine wettbewerbliche Organisation spré-
chen (vgl. Picker (2002), S. 1 f.). Unter diesen Voraussetzungen ergibe sich die
Situation eines dominanten Anbieters der wesentlichen Inputs auf dem vorgela-
gerten Inhaltemarkt (bzw. eines Joint Ventures oder Oligopols mit gegebenen-
falls abgestimmtem Verhalten) und einer Konkurrenzsituation auf der nachgela-
gerten Vertriebsebene, der auch ein vertikal integrierter online-Service ausge-
setzt wire. Wenn der Inhalteanbieter den unabhéngigen online-Diensten fiir den
Zugang zu den Inhalten Monopolpreise, seinem eigenen Unternehmen hingegen
Grenzkostenpreise’” berechnet (aber auch wenn er iiberhaupt nicht auf der
nachgelagerten Stufe titig ist), fiihrt dies im Endeffekt auf dem wettbewerbli-
chen Markt des Endproduktes zu den gleichen Mengen- und Preiskombinatio-
nen, als ob der monopolistische Anbieter vertikal integriert und auf beiden Ebe-
nen Monopolist wire (vgl. hierzu Rottenbiller (2002), S. 102 ff.).”* Damit glei-
chen sich folglich auch die statischen Effizienzwirkungen, womit sich eine ver-
tikale Integration und eine Verweigerung der Lizenzierung unabhéngiger Anbie-
ter auf dem nachgelagerten Markt als Mittel zur Effizienzseigerung nicht recht-
fertigen lieen.”

205 Da es sich bei dem Zugang zu den Inhalten um eine Lizenzierung handelt und durch die
Nutzung der bestehenden Informationsgliter keine Kosten entstehen, werden die theore-
tisch in Rechnung zu stellenden Grenzkosten hier nahe oder gleich Null sein. Es fallen
damit fir den integrierten Anbieter faktisch keine Lizenzgebiihren an (vgl. Noll (2004),
S. 87).

206 Dies rithrt daher, dass der Preis auf dem Endproduktmarkt dem Monopolpreis ent-
spricht. Ftir die konkurrierenden Anbieter beinhalten deren Grenzkosten den Monopol-
preis fiir den Zugang zu den Inhalten. Die Grenzkosten des vertikal integrierten Anbie-
ters sind hingegen geringer. Wegen der Wettbewerbssituation stellt sich ein Preis in
Hoéhe der Grenzkosten der konkurrierenden Anbieter ein. Der integrierte fordert hinge-
gen den Monopolpreis, der dann dem Wettbewerbspreis zu den (hohen) Grenzkosten
der Wettbewerber entspricht, wobei lediglich der integrierte Anbieter (Monopol)-
Gewinne erzielt (vgl. hierzu Kaserman/Mayo (1995), S. 304 f.; Rottenbiller (2002), S.
102 £)).

207 Diese Aussage betrifft die Effizienzwirkungen der vertikalen Integration hinsichtlich
des Vergleichs zwischen einem monopolistischen und einem wettbewerblichen Markt
fir das Endprodukt. Die oben erwihnten potenziellen Effizienzwirkungen, z.B. durch
sinkende Transaktionskosten, bleiben davon unberithrt.
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In Anbetracht der bereits geschilderten Moglichkeit’® eines sich aufgrund von
Skalen- bzw. Netzwerkeffekten als Standard etablierenden online-Services, dem
dann eine monopolistische Stellung zukidme, erschiene die Problematik der dop-
pelten Marginalisierung relevant.*” Allerdings zeigte die vorangegangene Ar-
gumentation, dass das Potenzial hierfiir nicht die AusmaBe aufweist, die in ande-
ren Technologiefeldern existieren.

Die Ausfithrungen legen den Schluss nahe, dass auf Grundlage der dargelegten
theoretischen Erkenntnisse eine Entwicklung zur vertikalen Integration und Mo-
nopolisierung der online-Distribution im Bereich der Musikindustrie keine rele-
vanten Effizienzsteigerungen verspricht. Vielmehr fallen die geschilderten
Wettbewerbsbeschrinkungen negativ ins Gewicht, und es besteht zudem die Ge-
fahr, dass der Aufbau und die Entwicklung einer effizienten Distributionsme-
thode, welche die etablierten Strukturen und Anbieter unter Druck setzen, stra-
tegisch behindert werden.*

Die negativen Folgen eines beschréinkten Wettbewerbs infolge der Ubertragung
von Marktmacht auf dem Markt der online-Distribution sind sowohl statischer
als auch dynamischer Natur. In statischer Hinsicht lassen sich die bekannten
Wohlfahrtverluste aufgrund monopolistischer Preis-Mengenkombinationen an-
fithren (vgl. Scherer/Ross (1990), S. 15 ff.). Hierdurch wird das Postulat der op-
timalen Allokation, das als eine 6konomische Zielfunktion des Wettbewerbs zur
Wohlfahrtmaximierung gilt, verletzt (siehe zu diesen Zielen Schmidt (1999), S.
28 ff.; Knieps (2001), S. 5).

Konsequenzen in dynamischer Hinsicht sind schon naturgemif aufgrund ihres
evolutorischen Charakters schwerer zu analysieren und zu quantifizieren. Trotz-
dem lassen sich tendenzielle Entwicklungen prognostizieren, die ein beschrink-
ter Wettbewerb auf der Ebene der online-Distribution auszulosen vermag. Mit
fehlenden Moglichkeiten des Zugangs zu Inputs sinkt der Anreiz zur Innovation
neuer Distributionsverfahren durch newcomer. Dies betrifft sowohl die techno-
logische Entwicklung als auch alternative, innovative Geschiftsmodelle, mit

208 Vgl. Fn. 201.

209 Diesbeziiglich sei unterstellt, dass der Betreiber des online-Service keine Nachfrage-
macht gegenilber dem Inhalteanbieter besitzt, sodass dieser den Monopolpreis fordern
kann.

210 Je groBer das AusmaB und die Verfiigbarkeit von online-Diensten, umso wahrscheinli-
cher ist das Sinken der Umsitze im Bereich des traditionellen Vertriebs. Dieser wird
von der Musikindustrie weitgehend kontrolliert und bietet die Moglichkeit zur Aneig-
nung von Renten (vgl. Varian (2000)). Die Verhinderung eines kompetitiven online-
Marktes, der diese Renten vermindern kann, kénnte somit im Interesse der Musikindust-
rie liegen.
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negativen Folgen fir den technischen Fortschritt und die Entstehung neuer
Mirkte (vgl. Picker (2002), S. 11).

Ebenfalls auf die technische Entwicklung wirkt sich die Entscheidungsgewalt
iiber die Verwendung von Dateiformaten aus. Uber eine Monopolisierung des
nachgelagerten Marktes der online-Distribution ergibt sich fiir die Rechteinhaber
die Gelegenheit, einen de-facto-Industriestandard durchzusetzen, wenn keine
weiteren Anbieter auf dem Markt mit alternativen Dateiformaten agieren. Uber
die Definition des Formates kann dann eine Beeinflussung, aber auch Beein-
trachtigung technischer Nutzungsméglichkeiten auf der Konsumentenebene er-
reicht werden (vgl. Committee on Intellectual Property Rights (2000), Ch. 2, S.
12 £)). Hinsichtlich eines solchen Standards besteht die Moglichkeit, dass dieser
aus technischer Sicht, insbesondere bei fehlendem Zwang zur Weiterentwick-
lung aufgrund der monopolistischen Angebotsstruktur, als inferior zu beurteilen
wiire."!

Sofern ein solcher Standard etabliert ist und breite Anwendung erfihrt, verhin-
dern ausreichend hohe Wechselkosten ein Umschwenken auf einen technisch
iiberlegenen Standard. Damit wird auch dann der Anreiz zur Entwicklung derar-
tiger neuer Formate gemindert, wenn keine ausreichenden Chancen fiir deren
Durchsetzung erwartet werden. Uber die Kontrolle des Standards, die aus der
Inhaberschaft der Urheberrechte an den Inhalten hervorgeht, insbesondere wenn
es sich um proprietire Standards handelt, lidsst sich dariiber ein nicht unerhebli-
cher Einfluss auf die gesamte Entwicklung und Struktur des betreffenden Indust-
riesektors erreichen, der in keiner Verbindung zur theoretischen Rechtfertigung
der Gewihrung der entsprechenden Urheberrechte steht (vgl. Committee on In-
tellectual Property Rights (2000), Ch. 2, S. 12).

Da die Anwendung und Nutzung der Informationsgiiter in der Regel komple-
mentire Produkte erfordert, die eine Kompatibilitit aufweisen miissen, wird der
Einfluss des Standards auch auf diese Technologien und deren Entwicklung
deutlich.”? Im Bereich der online-Musik besteht die Intention der Musik-Verlage
verstindlicherweise darin, iiber einen sicheren Datei-Standard dem Problem der
massenhaften Kopiertitigkeit Herr zu werden, der keine oder nur eingeschrinkte
Kopien erméglicht. Die Anbieter komplementirer Hardware und Software wi-
ren dariiber veranlasst, ihre Produkte zwecks Interoperationalitit an diesem
Standard zu orientieren, was unternehmerische Freiheitsgrade einschrinkt und
die Kontrolle iiber derartige Entwicklungen zumindest zum Teil in die Hinde
der Rechteinhaber legt (vgl. Romer (2002), S. 213, Lessig (2002), S. 201). Ne-

211 Vgl zu dieser Thematik u.a. Lewin 2002; Farrell/Saloner (1986); Kapitel 4.2.
212 Die Problematik stellt sich bereits bei der CD- und insbesondere DVD-Technik. Siehe
hierzu auch die Ausfiihrungen in Kapitel 3.4.

199



gative Auswirkungen auch auf die Wettbewerbssituation auf diesen Mirkten
kénnen sich damit nicht ausschlieBen lassen. Anreize zu technischem Fortschritt
und zur Entwicklung innovativer Technologien werden tendenziell gemindert.?

SchlieBlich sind Riickkoppelungseffekte auf die Wettbewerbssituation des vor-
gelagerten Inhaltemarktes zu konstatieren, die durch eine Monopolisierung des
downstream-Marktes erreicht werden konnen. Nach der ,,dynamic two level
entry theory*®* besteht das eigentliche Ziel der vertikalen Integration nicht in
der Erlangung von Marktmacht auf dem nachgelagerten Markt, um dort Renten
abzuschépfen,’ sondern in der Errichtung von Marktzutrittsschranken auf dem
vorgelagerten Markt (vgl. Salop (1999), S. 95).

Im Falle eines wettbewerblichen downstream-Marktes mit mehreren alternativen
online-Service-Anbietern stiinden einem newcomer auf der Produzentenebene
der Inhalte unterschiedliche Absatzkanile zur Verfiigung, die zu den Inhalten als
komplementir aufzufassen sind. Die Existenz dieser installierten Basis erleich-
tert damit den Zutritt auf dem vorgelagerten Markt. Gelingt hingegen den etab-
lierten Anbietern eine Ubertragung der Marktmacht, miissten die potenziellen
newcomer neben den Inhalten zusitzlich einen online-Service anbieten, was ins-
besondere bei der Existenz von Netzwerkeffekten und Inkompatibilititen den
Anreiz zum Marktzutritt mindert. Vor dem Hintergrund des Potenzials, welches
das Internet unabhingigen Produzenten zur Veréffentlichung und Vermarktung
ihrer Inhalte bietet, kann die ,,Gefahr” einer Verringerung der Marktmacht aus
der Sicht der dominanten Musik-Verlage gesehen werden. Die Errichtung von
Marktzutrittsschranken gemiB einer ,,two level entry theory* béte somit vor ei-
ner Intensivierung des Wettbewerbs Schutz.

Eine hieraus resultierende Stirkung der Marktposition auf dem urheberrechtsre-
levanten Markt der Inhalteproduktion lisst sich mit Hilfe der 6konomischen Be-
griindung fiir das Urheberrecht nicht rechtfertigen. Letzteres verleiht zwar eine
tempordre Monopolstellung, um vor einem Anreiz mindernden freerider-
Verhalten zu schiitzen, dies betrifft jedoch lediglich die Verfiigungsrechte an

213 Als ein Beispiel fiir eine derartige Entwicklung mag der Neustart von Napster als kom-
merzieller Service dienen. So kénnen die Musikdateien direkt lediglich auf einen digita-
len Audio-Player der Firma Samsung geladen werden. Wenn auch eine Umwandlung
der Dateien zur Nutzung unabhingiger MP3-Gerite zurzeit moglich ist, zeigt sich das
zukiinftige, wettbewerbsrelevante Potenzial, insbesondere sofern diese Umwandlungs-
mdglichkeiten technisch und rechtlich verhindert wiirden (vgl. Crolly (2003)).

214 Siehe zur ausfiihrlicheren Darstellung dieser Theorie z.B. Salop (1999), S. 93 ff.

215 Nach dem ,,single monopoly profit Ansatz* der Chicago-School bestiinde kein Anreiz
zur wettbewerbsbeschréinkenden Ubertragung von Marktmacht fiir einen Monopolisten,
da sich Monopolprofite nur einmal abschépfen lassen und dies auf dem urspriinglichen
Monopolmarkt geschehen kann (vgl. Salop (1999), S. 93 £.; Kapitel 4.2).
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einem konkreten Werk. Der Wettbewerb unterschiedlicher Anbieter unterliegt
keinerlei Beschrinkungen, da ja gerade der Anreiz zur Produktion und damit die
Vielfalt an Informationsgiitern gesteigert und dem Konsumenteninteresse ent-
sprochen werden soll.

Es wurde deutlich, dass die Beschrinkungen des Wettbewerbs und die daraus
resultierenden Skonomischen Ergebnisse bei dem geschilderten Verhalten der
Akteure iiber das MaB hinausgehen, das vom Urheberrecht bezweckt und als
Anreiz zur produktiven Titigkeit gerechtfertigt werden kann. Verluste durch
freerider-Verhalten sollen verhindert werden und auch die Kontrolle iiber die
Distribution bzw. die Freiheit zur exklusiven Lizenzierung oder die Zuriickwei-
sung einer Lizenzierung entspricht prinzipiell der Intention des Urheberrechts,
solange sich ein derartiges Verhalten auf den vom Urheberrecht betroffenen
Markt beschriinkt (vgl. Temple Lang (2000), S. 389).

Sofern allerdings dies zum Zweck oder mit der Folge der Errichtung von Markt-
zutrittsschranken auf angrenzende Mirkte geschieht und die aus der Zuteilung
der Property-Rights gegebenenfalls resultierende dominante Marktposition
missbrauchlich ausgenutzt wird, muss die Frage gestellt werden, ob eine derarti-
ge Entwicklung weiterhin vom Rahmen des Urheberrechts gedeckt ist. Von be-
sonderer Relevanz muss vor diesem Hintergrund die Gelegenheit zur Anreiz ge-
nerierenden Aneignung von Einnahmen sein. Eine aus 6konomischer und urhe-
berrechtlicher Sicht gerechtfertigte Verbindung von Anreizerzeugung auf dem
Markt der Produktion und Wettbewerbsbeschrinkung auf dem Markt der Distri-
bution besteht jedoch hier nicht (vgl. Harrison (2002), S. 482 ff.). Dies gilt ins-
besondere unter Beachtung der oben analysierten negativen Folgewirkungen der
Marktmacht auf der Distributionsebene, die bei der Beurteilung des Urheber-
rechts oftmals keine angemessene Beriicksichtigung findet, obwohl die Struktu-
ren des Vertriebsmarktes von der Ausgestaltung der Urheberrechte direkt beein-
flusst werden (vgl. Picker (2002a), S. 10).

Um die Wettbewerbspotenziale auf dem Markt der elektronischen Distribution
zur Entfaltung kommen zu lassen und in deren Gefolge den technischen Fort-
schritt von Distributions- und IuK-Technologien sowie die Entwicklung innova-
tiver Geschéftsmodelle und neuer Mirkte als Impetus 6konomischer Prosperitit
zu fordern, aber auch gleichzeitig den Wettbewerb auf dem Markt der Inhal-
teproduktion nicht iiber das urheberrechtlich bestimmte Mafl zu beschrinken,
werden vermehrt nicht-exklusive Rechtestrukturen diskutiert. Diese bestehen
z.B. in Zugangsverpflichtungen, ,liability rules* oder gesetzlichen Zwangsli-
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zenzregelungen (vgl. Liebowitz (2003b), S. 2).*¢ Eine Diskussion derartiger
MaBnahmen aus Skonomischer Sicht bildet deshalb den Untersuchungsgegens-
tand des folgenden Abschnitts.

Die aktuelle Entwicklung im Bereich des online-Vertriebs konnte die hier ge-
schilderten Entwicklungen und Wettbewerbsprobleme und damit auch die Ana-
lyse potenzieller Losungsansitze in Frage stellen. In der frilhen Anfangsphase
des kommerziellen online-Musikvertriebs verweigerten zwar die fiihrenden Mu-
sik-Verlage die Lizenzierung ihres Repertoires gegeniiber unabhingigen Dritten
bzw. lizenzierten nur in beschrinktem Umfang, was als Versuch einer Markt-
machtausdehnung aufgefasst werden konnte (vgl. Noll (2004), S. 89). Derzeit
existieren allerdings mehrere unabhiéngige online-Anbieter, sodass wenigstens
zum Teil eine Lizenzierung stattgefunden hat. Ob dafiir die von den US-
Wettbewerbsbehdrden angestrengten Untersuchungen ausschlaggebend waren,
bliebe zu hinterfragen.

Prinzipiell scheint somit ein Wettbewerb auf dem online-Sektor denkbar, wenn
auch iiber die tatsichlichen Lizenzbedingungen keine Informationen bekannt
sind (z.B. Einfluss der Rechteinhaber auf verwandte Technologien und Preisges-
taltung). Allerdings ist auch zu beriicksichtigen, dass sich der Markt erst in einer
sehr frithen Phase befindet und schliissige Aussagen deshalb spekulativ wiren.
Zudem lasst sich eine ausgeprigte Wettbewerbsintensitit bei einem Marktanteil
des Marktfithrers Apple von iiber 70 % bezweifeln (Stand: 2004; vgl. Hil-
lenbrand (2004)). Inwiefern fiir diesen hohen Marktanteil die Tatsache aus-
schlaggebend ist, dass Apple als erster online-Anbieter iiber die Lizenzen aller
grofen fiinf Musik-Verlage verfligte und diesen Wettbewerbsvorsprung auf-
grund von Netzwerkeffekten sowie des komplementiren, aber zu anderen Diens-
ten inkompatiblen, Abspielgerites ausbauen konnte, ist nicht eindeutig. Aller-
dings kann ein nicht unerheblicher Einfluss unterstellt werden. Zudem wiren fiir
die Beurteilung der Wettbewerbsintensitit die Beriicksichtigung der Preisset-
zung auf dem online-Markt sowie die Hohe der Lizenzgebiihren relevant. Dies-
beziiglich fehlen jedoch geeignete VergleichsmaBstibe.

216 So fordert z.B. LESSIG eine Zwangslizenz (compulsory license) fir den Bereich der on-
line-Musik wie sie auf dem Gebiet des Kabel- und Satellitenfernsehens im US-
amerikanischen Recht existiert (vgl. Lessig (2001), S. 201 f., 254 f.). Ferner beinhaltet
die US-amerikanische Gesetzesinitiative des ,,Music Online Competition Act (MOCA)*
die Forderung nach diskriminierungsfreiem Zugang konkurrierender online-Dienste zu
den Inhalten der Major-Joint-Ventures (vgl. MOCA § 4 (b)). LANDES/LICHTMAN (2003)
diskutieren indirekte Haftungsregeln, NETANEL (2002) propagiert Nutzungsabgaben zur
Finanzierung eines freien file-sharing.
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Ungeachtet der aktuellen Situation und eines zurzeit zu beobachtenden Wettbe-
werbs, bleibt jedoch das Lizenzierungsverhalten der Rechteinhaber — insbeson-
dere bei koordiniertem Handeln — fiir die zukiinftige Wettbewerbsentwicklung
ausschlaggebend. Ein langfristiger Zugang zu den wesentlichen Inhalten, auch
fiir potenzielle newcomer, ldsst sich somit nicht garantieren, nur weil er zurzeit
zugunsten einiger Lizenznehmer erfolgt. Damit besteht fiir die Rechteinhaber
trotz aktuell vorgenommener Lizenzierung weiterhin die Moglichkeit, eine sol-
che zu verweigern oder diskriminierend zu gestalten, und dariiber Einfluss auf
die Entwicklung des online-Vertriebs, aber auch auf die relevante Technologie
zu nehmen. Somit bleiben auch die obige Analyse und darauf aufbauend auch
die Diskussion potenzieller Losungsansitze hinsichtlich des Zugangs zu wesent-
lichen Informationen relevant.

Es sei an dieser Stelle zudem nochmals erwihnt, dass die hier am Beispiel der
Musikindustrie analysierte Entwicklung grundsitzlich fiir samtliche Bereiche
von Bedeutung ist, bei denen iiber IPR geschiitzte Giiter involviert sind und dhn-
liche Bedingungen vorliegen. Dies betrifft in erster Linie die (potenzielle) Exis-
tenz von nachgelagerten, prinzipiell kompetitiven Mérkten, wobei der Zugang
zu den geschiitzten Inhalten eine wesentliche Voraussetzung zur Angebotsbe-
reitstellung ist und den Rechteinhabern eine gewisse Marktmacht zukommt. Ne-
ben Informationsgiitern sind hiervon auch z.B. Produkte betroffen, die urheber-
rechtlich geschiitzte Komponenten (z.B. Software) beinhalten. So konnte bei-
spielsweise ein Hersteller von Druckern die wettbewerbliche Bereitstellung von
kompatiblen Druckerpatronen unterbinden, da die Kompatibilitit iiber Software
gesteuert wird (vgl. Schaaf/Hofmann (2003), S. 11). Ahnliche Probleme stellen
sich beim Patentschutz im Bereich von Forschung und Entwicklung. Sofern die
geschiitzten ,,Giiter* notwendig fiir marktfihige, wettbewerbliche Anwendungen
oder weitere Forschungsvorhaben sind, kommt dem Lizenzierungsverhalten be-
sondere Bedeutung zu. Damit lassen sich auch die im Folgenden untersuchten
Losungsansitze weitestgehend auf alternative Problemstellungen iibertragen.

4.1.4 Losungsvorschlag Zwangslizenz

In den vorangegangenen Ausfithrungen wurde die Gefahr negativer Entwicklun-
gen in der Folge eines verwehrten oder beschrinkten Zugangs zu wesentlichen
Informationen verdeutlicht. Damit zeigte sich auch die Ahnlichkeit zur Proble-
matik der essential facility, wie sie insbesondere im Bereich physischer Einrich-
tungen in der Wettbewerbstheorie bekannt ist. Als Regulierungsinstrument steht
hierfiir die essential facilities-doctrine bereit, die einen diskriminierungsfreien
Zugang zu eben diesen wesentlichen Einrichtungen gewéhren soll, um funkti-
onsfihigen Wettbewerb auf komplementiren Mérkten zu erméoglichen (vgl. hier-
zu u.a. Schwintowski (1999); Knieps (2001), S. 101 ff.; Temple Lang (2000)).

203



Auf dem Gebiet urheberrechtlich relevanter, immaterieller Giiter wie Informati-
onen, kann das Institut der Zwangslizenz bzw. der gesetzlichen Lizenz als Pen-
dant hierzu aufgefasst werden (vgl. Temple Lang (2002)). Im weiteren Verlauf
dieser Untersuchung subsumiert der Begriff der Zwangslizenz — sofern eine an-
dere Differenzierung nicht explizit angefiihrt wird — in Anlehnung an den inter-
nationalen Sprachgebrauch (,,compulsory license™) derartige Fille, in denen
Dritten der Zugang zu urheberrechtlich geschiitzten Werken ohne Zustimmung
der Rechteinhaber gestattet ist, sowohl unentgeltlich als auch gegen Zahlung
einer angemessenen Lizenzgebiihr (vgl. Gallagher (2002), S. 87).

4.14.1 Rechtspraxis

Das deutsche Urheberrecht unterscheidet zwischen Zwangslizenz und gesetzli-
cher Lizenz (vgl. Merz (1987), S. 310). Erstere bewahrt das AusschlieBlichkeits-
recht des Urhebers und fordert lediglich einen Kontrahierungszwang, wobei der
Rechteinhaber die ,angemessenen* Vertragsbedingungen der Nutzung selbst
festlegen kann, dann allerdings die Nutzung jedem gestatten muss, der diese Be-
dingungen erfiillt; das Verbotsrecht bleibt hingegen erhalten, jedoch haben po-
tenzielle Nutzer die Méglichkeit, den Lizenzvertrag gerichtlich durchzusetzen
(vgl. Schack (2001), S. 42 £, 202; Merz (1987), S. 310). Die gesetzliche Lizenz
nimmt dem Urheber im Gegensatz dazu seine Entscheidungsfreiheit, womit das
Informationsgut zustimmungsfrei zur Nutzung verfiigbar wird, der Urheber da-
mit sein Verbotsrecht verliert, und nur nachtriglich den gesetzlichen Vergii-
tungsanspruch geltend machen kann. Eine eigene Vertragsgestaltung ist dem
Urheber dann nicht mehr méglich (vgl. Schack (2001), S. 42, 202 f.; Merz
(1987), S. 310).

Diese beiden Ausprigungsformen kommen nur in relativ restriktivem Ausmal
zur Anwendung und betreffen auch in ihrer Rechtfertigung die oben geschilder-
ten Problembereiche nur marginal, womit sie sich einer diesbeziiglichen An-
wendung entziehen diirften. So existiert zwar im deutschen Urheberrecht eine
wettbewerbspolitisch begriindete Zwangslizenz zur Verhinderung von Monopo-
lisierungstendenzen, allerdings lediglich zugunsten von Tontrégerherstellern
gemiB § 61 UrhG. Hiernach soll der Urheber jedem Tontrigerhersteller die glei-
chen Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrechte zu angemessenen Bedingungen
gewihren, sofern er diese Rechte einem Tontrégerhersteller eingerdumt hat (vgl.
§ 61 Abs. I UrhG). Diese Regelung weist allerdings keine besondere praktische
Bedeutung auf und lduft zudem dann ins Leere, wenn der Interpret eines Mu-
sikwerkes (auch der Urheber selbst) iiber Exklusivvertrdge an ein Unternehmen
gebunden ist und iiber § 61 UrhG nicht verpflichtet werden kann, seine Leistung
auch zugunsten eines anderen Unternehmens zu erbringen (vgl. hierzu Schack
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(2001), S. 354). Insbesondere in dem hier betrachteten Kontext diirfte diese Art
der Zwangslizenz keine Rolle spielen.

Gesetzliche Lizenzen werden im deutschen Urheberrecht implizit transaktions-
kostentheoretisch begriindet und finden dementsprechend dort Anwendung, wo
eben derart hohe Transaktionskosten im Zuge einer individuellen Lizenzierung
bei der Interaktion mit unterschiedlichen Rechteinhabern unterstellt werden, die
als nicht zumutbar gelten. Als Beispiele lassen sich diesbeziiglich massenhafte
Nutzungsvorginge anfithren, die sich einer individuellen Steuerung und Kon-
trolle entziehen, wie beispielsweise Fotokopien und zuldssige Vervielfiltigun-
gen fiir den Eigengebrauch (vgl. Schack (2001), S. 42 f,, 204). Die infolge feh-
lender Lizenzvereinbarungen entfallenden Einnahmen der Rechteinhaber sollen
iiber gesetzliche Vergiitungsanspriiche kompensiert werden, wie sie z.B. die
Abgabe auf Gerite und Leerkassetten geméB § 54 UrhG vorsieht.

Die Begriindung einer gesetzlichen Lizenz mit hohen Transaktionskosten, die
individuelle, vorteilhafte Transaktionen verhindernden, scheint die oben ge-
schilderte Problematik im online-Bereich nicht zu erfassen. Denn individuelle
Lizenzverhandlungen mit den Rechteinhabern oder den sie vertretenden Verwer-
tungsgesellschaften verursachen fiir konkurrierende online-Dienste-Anbieter
nicht derart prohibitiv hohe Transaktionskosten — insbesondere bei der Anwen-
dung diese Kosten reduzierender Informationstechnologien —, die einer effizien-
ten Rechteallokation per se im Wege stehen. Damit scheinen die zwar im Urhe-
berrecht existierende Zwangslizenz und die gesetzliche Lizenz keine problem-
addquaten Instrumente hinsichtlich des oben geschilderten Problembereiches
darzustellen, da ihrer Anwendbarkeit eine andere Begriindung zugrunde liegt.
Ein weiterer kurzer Blick hinsichtlich geltender Rechtspraxis richtet sich somit
auf die europdische sowie die deutsche Wettbewerbspolitik.

Im europidischen Wettbewerbsrecht findet die Zwangslizenz fiir urheberrechtlich
geschiitzte Giiter vor dem Hintergrund der essential facilities-doctrine Anwen-
dung und fillt damit in den Bereich des Art. 82 EGV (vgl. Temple Lang
(2002)). Als Voraussetzung fiir die Erteilung einer Zwangslizenz gilt danach
neben dem Vorliegen einer dominanten Marktposition ein Missbrauch selbiger
seitens des Rechteinhabers, der sich in ausbeuterischem oder in wettbewerbs-
widrigem Verhalten manifestiert (vgl. Temple Lang (2000), S. 388).2" Der zent-
rale Aspekt der essential facilities-Theorie, und damit der Anwendung der

217 Als missbréuchliches Verhalten gilt in diesem Zusammenhang unter anderem die Wei-
gerung eines dominanten Unternehmens, IPR, mit denen neue, nachfragetriichtige Pro-
dukte produziert werden kénnten, zu nutzen oder zu lizenzieren, um eigene existierende
Produkte vom Wettbewerbsdruck zu befreien (vgl. hierzu und zu weiteren Tatbestinden
des missbriuchlichen Verhaltens ausfuhrlicher Temple Lang (2002), S. 18).
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Zwangslizenz, betrifft die Ubertragung von Marktmacht und damit das Problem
der Monopolisierung (vgl. Schwintowski (1999), S. 849).

Die konkreten Voraussetzungen zur Erteilung einer Zwangslizenz bestehen folg-
lich in einer dominanten oder monopolistischen Marktposition und der Existenz
zweier angrenzender Mirkte, wobei der Wettbewerb auf dem nachgelagerten
Markt infolge der verweigerten Lizenzierung beschriinkt wird. Die Nutzung des
Informationsgutes des dominanten Rechteinhabers ist somit notwendig fiir
Wettbewerber, um auf dem nachgelagerten Markt agieren zu konnen. Es existie-
ren keine Substitute und die Wettbewerber sind nicht in der Lage, das Gut bzw.
ein Funktionsidquivalent selbst zu produzieren. Das Informationsgut erfiillt damit
die Voraussetzungen einer wesentlichen Einrichtung. Ferner muss der Rechtein-
haber auch auf dem angrenzenden Markt iiber eine dominante Position verfiigen
bzw. eine solche durch die Lizenzverweigerung erlangen oder stabilisieren. Der
Wettbewerb auf dem angrenzenden Markt wird also durch der Verweigerung der
Lizenzierung unterbunden.

Des Weiteren darf keine objektive Rechtfertigung der Verweigerung vorlie-
gen.”® SchlieBlich muss der nachgelagerte Markt ausreichend Gelegenheit fiir
die Erbringung wettbewerblicher Mehrwertleistungen bieten und nicht eine blo-
Be Distribution oder lediglich einen Weiterverkauf der Produkte des originiren
Marktes darstellen (vgl. Temple Lang (2002), S. 15 ff.). Damit wird deutlich,
dass eine Verweigerung zur Lizenzierung eines IPR durch einen dominanten
Rechteinaber dann keine Zwangslizenz gemiB Art. 82 EGV nach sich ziehen
kann, solange hiervon lediglich der origindre Markt betroffen ist, fiir den das
Verfiigungsrecht gewihrt wird. Je deutlicher allerdings unterschiedliche Mirkte
abgrenzbar sind und je stiirker potenzielle Wettbewerbsbeschrinkungen auf dem
nachgelagerten Markt als Folge der Lizenzverweigerung wirken, desto eher
kann die Zwangslizenz zur Anwendung kommen (vgl. Temple Lang (2002), S.
19).

Inwiefern die im vorigen Abschnitt thematisierte online-Distribution in der Mu-
sikindustrie diese Voraussetzungen erfiillen wird, lisst sich nicht abschlieBend
und einheitlich beurteilen. Dazu bediirfte es unter anderem der Feststellung der
Existenz von Marktmacht und in diesem Zusammenhang der Abgrenzung des
relevanten Marktes, was nicht unerhebliche Probleme aufweisen diirfte.” So

218 Eine solche Rechtfertigung besteht z.B., wenn eine Lizenzierung im Widerspruch mit
einer Verbesserung oder Weiterentwicklung des Informationsgutes stiinde oder Sicher-
heitsstandards verletzt wiirden (vgl. zu den Rechtfertigungsgriinden ausfithrlich Temple
Lang (2002), S. 22 f.).

219 Vgl. zum Konzept des relevanten Marktes Herdzina (1984), S. 72 ff.; Kaufer (1980), S.
6 ff., 22 ff.; Knieps (2001), S. 48 ff.
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miisste unter anderem geklirt werden, ob die dominanten Musik-Verlage als un-
abhingige Wettbewerber im Markt betrachtet werden, womit weniger Anhalts-
punkte fiir eine monopolistische Position zu konstatieren wiren. Dagegen ist
jedoch zu beurteilen, ob die Kataloge der einzelnen fiinf groBen Anbieter gegen-
einander substituierbar sind und damit im Wettbewerb stehen, was hier nicht
angenommen wurde.

Auch konnten gemeinsame Vertriebs- und Lizenzmodelle der Rechteinhaber den
Untersuchungsgegenstand darstellen. Hinsichtlich der Marktabgrenzung stellte
sich beispielsweise die Frage, ob der relevante Markt lediglich die Musikpro-
duktion und/oder den online-Service oder aber die gesamte Unterhaltungsindust-
rie umfasst. Die Entscheidung hinsichtlich Marktmacht und Wesentlichkeit der
Informationsgiiter wird von dieser Abgrenzungsentscheidung fundamental be-
einflusst. Die EG-Kommission unterstellt fiir die digitale Distribution von Musik
iiber das Internat einen eigenen Markt, der den des Vertriebes iiber CDs u.d.
nicht einschlieBt (vgl. Wissenschaftlicher Beirat (2001), S. 25).

Das deutsche Wettbewerbsrecht regelt den Zugang zu wesentlichen Einrichtun-
gen im § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB als Teil der Missbrauchsaufsicht marktbeherr-
schender Unternehmen, wobei als wesentliche Einrichtungen Netze und andere
Infrastruktureinrichtungen genannt werden. Ob bzw. inwiefern Informationsgii-
ter bei dieser Formulierung als ,,wesentliche Einrichtungen aufgefasst werden
kénnen, wie dies im europédischen Wettbewerbsrecht der Fall ist, bliebe zu hin-
terfragen.

Damit bleibt abschlieend festzuhalten, dass das europdische Wettbewerbsrecht
und die darin enthaltene Méglichkeit der Zwangslizenz den Besonderheiten von
Informationsgiitermirkten wie der Musikindustrie eher Rechnung trigt als das
deutsche Urheberrecht. Dennoch existieren auch in der Wettbewerbspolitik bis-
lang keine angemessenen Kriterien fiir einen diskriminierungsfreien Zugang zu
wesentlichen Informationsgiitern (vgl. #hnlich Klodt (2003), S. 117; Noll
(2004), S. 89). Es bediirfte hier einer Einzelfallentscheidung, die unter anderem
mit den oben kurz skizzierten Problemaspekten des relevanten Marktes sowie
der Anerkennung der Erbringung von Mehrwertleistungen konfrontiert wiire.
Eine allgemeingiiltige Beurteilung hinsichtlich als wesentlich erachteter IPR
wiirde damit allerdings nicht erreicht.”

220 Ein Beispiel fiir das uneinheitliche Vorgehen der europdischen Rechtsprechung bietet
der sog. ,,I]MS-Health“-Fall. Hier wurde eine Zwangslizenz zur Nutzung eines auf regi-
onalgeographischer Einteilung beruhenden Formates zur Datenanalyse im Pharmabe-
reich angeordnet, das von der Firma IMS entwickelt wurde. Die Kritik an dieser Ent-
scheidung richtete sich insbesondere darauf, dass kein missbriuchliches Verhalten und
keine Tendenzen zur Monopolisierung angefilhrt wurden, keine zwei abgrenzbaren
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Somit stellt sich die Frage nach der Aufnahme geeigneter Regelungen in das
Urheberrecht. Hierzu bedarf es der Definition von Kriterien, anhand derer auf
Effizienzsteigerungen infolge der Ausiibung einer ex ante Zwangslizenz im
Vergleich mit wettbewerbspolitischen Instrumenten geschlossen werden kann.
Hieraus lassen sich dann Hinweise fiir deren Anwendung formulieren. Eine sol-
che Ausgestaltung sollte dabei moglichst allgemein fiir urheberrechtlich relevan-
te Giiter in Betracht kommen, sofern die notigen Voraussetzungen erfiillt wiren.
Dazu ist eine Analyse weiterer Wirkungen der Zwangslizenz von Néten, da die-
se einen nicht unerheblichen Eingriff in die Verfiigungsrechte darstellt. Zur Be-
antwortung dieser Fragen sollen die folgenden Ausfithrungen einen Beitrag leis-
ten.

4.14.2 Ausgestaltungsaspekte
a)  Grundlagen

Wie oben erwihnt bietet insbesondere die EU-rechtliche Ausgestaltung die
Méglichkeit zur Reaktion auf Wettbewerbsprobleme der hier betrachteten Art.
Stellen Informationen wesentliche Einrichtungen dar, und wird eine Verweige-
rung der Lizenzierung als missbrauchlich und wettbewerbsbeschrinkend und
damit als Moglichkeit zur Marktmachtiibertragung beurteilt, kommen in Abhén-
gigkeit der oben geschilderten Voraussetzungen gegebenenfalls administrative
Zugangsverpflichtungen in Betracht, wie sie die essential facilities-doctrine bzw.
daran orientierte Formulierungen des Wettbewerbsrechts erméglichen. Im Be-
reich urheberrechtlich geschiitzter Giiter weist die Rechtsprechung diesbeziig-
lich nur eine relativ geringe Anzahl konkreter Fille als Anhaltpunkte auf (siche
hierzu Stapper (2003); EuGH (2003)). Wohl nicht zuletzt deshalb, da sich diese
Problematik erst mit der in jiingster Zeit zunehmenden wirtschaftlichen Bedeu-
tung von Informationen und den intensivieren Schutzbemiihungen ergibt. Die
Fille zeigen zudem ein uneinheitliches Vorgehen und stehen nicht immer im
Einklang mit den theoretischen Voraussetzungen, die zur Anwendung der essen-
tial facilities-doctrine als notwendig erachtet werden, welche als Analyseinstru-
mentarium dienlich sein kann (vgl. z.B. Korah (1998)).

Ursachen hierfiir konnen u.a. darin begriindet liegen, dass sich die Beurteilung,
ob diese notwendigen Voraussetzungen gegeben sind, aufgrund der Charakteris-
tika der Informationsgiitermirkte als besonders schwierig erweist. Dies betrifft
neben den genannten Aspekten der Marktabgrenzung und der Definition von

Mirkte vorlagen und die Entwicklung alternativer geographischer Einteilungen zu Ana-
lysezwecken gegeben sei. Voraussetzungen zur Feststellung eines essential facility-
Falles wiren damit nicht erfillt und die Rechtsprechung wenig nachvollziehbar (vgl.
hierzu Hull/Atwood/Perrine (2002), S. 36-39; Temple Lang (2002), S. 27 ff.).
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Marktmacht auch Fragen hinsichtlich des Verhaltens, das in diesem Bereich un-
ter Umstidnden anders bewertet werden muss als es die ,traditionelle Wettbe-
werbspolitik bislang tut.” Ferner existiert die inhdrente Widerspriichlichkeit zur
Intention des Urheberrechts, gerade Exklusivitit herzustellen.

Doch auch fiir den Fall, in dem ein Vorliegen der nétigen Voraussetzungen als
eindeutig unterstellt werden soll und den Eingriff legitimieren kénnte, sind
Probleme bei der Anwendung der essential facilities-doctrine — bzw. dazu ana-
loger Verfahren — zu beriicksichtigen. Diese zeigen sich unter anderem in dem
ex post-Charakter des wettbewerbsrechtlichen Eingriffs (vgl. Ramello (2003), S.
138). So wird in Deutschland bislang lediglich im Bereich der Telekommunika-
tion eine ex ante-Regulierung hinsichtlich des Zugangs zu wesentlichen Einrich-
tungen der Netzinfrastruktur praktiziert. Ansonsten erfolgen ex post-Kontrollen
durch die Kartellbehorden auf der Grundlage des § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB (vgl.
Haucap/Kruse (2004), S. 267 f.). Riickschliisse aus der Diskussion um eine ex
post oder ex ante-Regulierung beziiglich des Zugangs zu wesentlichen Einrich-
tungen lassen sich auch fiir die Analyse des hier relevanten Untersuchungsbe-
reichs urheberrechtlicher Regelungen nutzen und anhand des Beispiels der onli-
ne-Distribution veranschaulichen.

Ein wesentlicher Nachteil einer ex post-Kontrolle resultiert aus der fehlenden
Planungssicherheit fiir potenzielle newcomer auf den Wettbewerbsmérkten. In-
folge der Abhingigkeit von der einzelfallbezogenen Beurteilung bestimmter
Verhaltensweisen durch die Aufsichtsbehorden sinkt die langfristige Verliss-
lichkeit (vgl. Haucap/Kruse (2004), S. 269). Das schmiilert wiederum von vorn
herein die Anreize, spezifische Investitionen in z.B. die Distributionsinfrastruk-
tur vorzunehmen, wenn der notwendige Zugang zu den wesentlichen Inhalten
nicht langfristig gesichert ist. Wettbewerbs- und Effizienzsteigerungspotenziale
blieben ungenutzt.

Ein zusitzlicher Negativaspekt der ex post-Aufsicht liegt in der zeitlichen Ver-
zbgerung begriindet, die mit der Entscheidungsfindung staatlicher Institutionen
einhergeht (vgl. Haucap/Kruse (2004), S. 269). Dies zogert eine Wettbewerbsin-
tensivierung durch neue, innovative Marktteilnehmer hinaus. Etablierte Anbieter
kénnen diesen Zeitvorsprung nutzen, um z.B. beim Vorliegen von Netzwerkef-
fekten und hinreichend hohen Wechselkosten eine installierte Basis zu errichten
oder Lemkostenvorteile zu realisieren. Infolge eines solchen Ausbaus der

221 Hierflir sind wiederum die Marktstrukturen ausschlaggebend, die sich z.B. in der be-
sonderen Bedeutung von Netzwerkeffekten oder der Notwendigkeit zum Aufbau einer
kritischen Masse* an Nutzern ausdriicken. Das Verhalten spiegelt dann gegebenenfalls
eine als wettbewerbskonform anzuerkennende Reaktion hierauf wider. Siehe hierzu aus-
fuhrlich Wissenschaftlicher Beirat (2001); Klodt (2003); Kapitel 4.2.
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Marktposition lieBe sich die Wettbewerbsintensitit selbst dann noch mindern,
wenn ein Zutritt nach erfolgter Entscheidung erméglicht wiirde.

Um dem Problem der fehlenden Planungssicherheit bzw. eines ,hold-up-
Verhaltens* der Rechteinhaber vorzubeugen, bei dem nach aufgenommen Ge-
schiftsbeziehungen und getitigten Investitionen ein bislang lizenzierter Zugang
nun verweigert wird oder nur zu verschlechterten Bedingungen méglich ist (,in-
stalled-base-opportunism*), wird in der Literatur vorgeschlagen, wettbewerbs-
politische Interventionen auf derartige nachtrigliche Politikéinderungen der
Rechteinhaber zu beziehen (vgl. dazu z.B. Katz/Shapiro (1999), S. 65 £.).

Solche Vorschlidge lassen jedoch die damit induzierten Anreizwirkungen auBer
Acht. Denn es muss gefragt werden, ob nicht mit einer faktischen Verhinderung
eines spiteren Strategiewechsels Anreize erzeugt werden, von vornherein auf
eine Strategie der umfangreichen Lizenzierung zu verzichten, wenn diese nicht
mehr geéndert werden kann. Dies kénnte im Endeffekt einem restriktiveren Li-
zenzierungsverhalten von Beginn an Vorschub leisten und wire damit kontra-
produktiv.

Negative Wirkungen der ex post-Kontrolle lassen sich durch eine ex ante-
Regulierung mindern, da hierdurch Transparenz, Planungssicherheit als auch die
Wirkungsgeschwindigkeit erh6ht werden konnen. Diese Faktoren erweisen sich
insbesondere fiir den Wettbewerb auf dynamischen, in der Entstehung befindli-
chen Mirkten als duBert bedeutsam. Als nachteilig bei diesem Ansatz bleibt al-
lerdings zu konstatieren, dass die Verhaltensweisen der relevanten Akteure in
Abhingigkeit der Marktstrukturen antizipiert und auf dieser Grundlage Ent-
scheidungen getroffen werden miissen, wohingegen bei der nachtriglichen Auf-
sicht die tatsdchlichen Marktgegebenheiten zugrunde gelegt werden kénnen
(vgl. Haucap/Kruse (2004), S. 269). Handlungsparameter werden so beschrinkt,
was sich wiederum negativ auf den Wettbewerb auswirken kann und die Gefahr
von Effizienz mindernden Fehleinschitzungen seitens der Regulierer in sich
birgt.

In Anbetracht der dargelegten Aspekte ldsst sich zwar keine Pauschalaussage
hinsichtlich der Uberlegenheit einer Regulierungsvariante anfiihren. Allerdings
sprechen insbesondere bei Marktentwicklungen mit hoher Zeitreagibilitit und
einer ndtigen Planungssicherheit fiir newcomer die Argumente fiir einen ex ante-
Ansatz, um Wettbewerbs- und Effizienzpotenziale zu realisieren. Dadurch ldsst
sich die Gefahr mindern, dass suboptimale Marktrealititen geschaffen werden,
die sich dann nach einem erfolgten Urteil der Wettbewerbsbehérden nicht oder
nur zu hohen volkswirtschaftlichen Kosten revidieren lassen. Ferner erweist sich
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diese Alternative auch gegeniiber der Einflussnahme von Partikularinteressen als
weniger anfillig, wenn von vornherein die Bedingungen geklért sind.

Hinsichtlich der Frage nach dem Zugang zu wesentlichen Informationen lieie
sich vor diesem Hintergrund eine Losung mit ex ante-Elementen im Urheber-
recht statt im Wettbewerbsrecht unter Anwendung der Missbrauchsaufsicht imp-
lementieren. Wie oben erwihnt existieren hier zwar bereits Beschrinkungen der
Exklusivitit, allerdings betreffen diese nicht vomehmlich die dargestellten
Wettbewerbsprobleme auf angrenzenden Mirkten, fiir die die Ausgestaltung der
Urheberrechte mit ursichlich ist. Derartige Ausnahmeregelungen betreffen
vielmehr, sofern sie iiberhaupt wettbewerbspolitisch motiviert sind, oftmals die-
jenigen Mirkte, fiir die die Rechteallokation urspriinglich angedacht war. Nega-
tive Wirkungen auf angrenzende Mirkte bleiben dabei jedoch unberiicksichtigt.
So koénnen bestimmte Verhaltensweisen der Rechteinhaber durch das geltende
Recht durchaus gedeckt sein, da keine Beschrinkungen auf dem priméren Markt
entstehen, die iiber das urheberrechtlich akzeptable MaB hinausgehen. Aller-
dings konnten sich dadurch negative Effekte auf angrenzenden Mirkten einstel-
len, ohne dass diese ausreichend beriicksichtigt werden (vgl. Rahnasto (2003), S.
206).

Ein weiterer Vorteil eines ex ante-Ansatzes besteht in der Umgehung der prob-
lembehafteten Aspekte der Marktabgrenzung sowie der Marktmachtdefinition
im Einzelfall. Diese stellen Voraussetzungen fiir wettbewerbspolitisches Han-
deln dar. Es ist jedoch vorstellbar, dass aus gewissen Verhaltensweisen, wie z.B.
der Zugangs- bzw. Lizenzverweigerung, auch dann negative Wettbewerbskon-
sequenzen resultieren, wenn keine Marktmacht festzustellen ist (vgl. Rahnasto
(2003), S. 206). Zugang und Nutzung kénnten gesamtgesellschaftliche Effi-
zienzvorteile ermoglichen.

Im Hintergrund der Diskussion um Marktdominanz steht die Frage nach dem
Substitutionscharakter der jeweiligen Informationsgiiter. Sofern ausreichend
Anbieter substitutiver Gilter verfiigbar sind, wird sich kaum eine Marktmacht
nachweisen lassen. Hinsichtlich potenzieller Substitutionsbeziehungen wire die
Beurteilung durch die Nachfrager relevant, inwiefern deren Bediirfnisse auch
von anderen Giitern befriedigt werden kénnten. Pauschale Aussagen sind des-
halb nicht méglich. Aber auch wenn viele Informationsgiiter gerade durch ihre
Einzigartigkeit gekennzeichnet sind und somit keine direkten Substitute existie-
ren, kann deshalb nicht auf eine monopolistische oder marktdominante Stellung
des jeweiligen Rechteinhabers geschlossen werden (vgl. Ullrich (2001), S. 387
f).

)
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Nichtsdestotrotz kann der Zugang zu solchen Informationen, insbesondere wenn
es sich um komplementire Giiter handelt, zur Erzeugung neuer Giiter und
Dienstleistungen eine wesentliche Voraussetzung bedeuten, auch ohne dass der
Rechteinhaber iiber eine dominante Marktposition im traditionellen wettbe-
werbstheoretischen Sinne verfligt.”

Ein denkbarer Losungsansatz fiir die hier dargestellten Problemaspekte konnte
in einem Kontrahierungszwang zugunsten der digitalen Distribution bestehen,
dem die Rechteinhaber unterworfen wiren. Dies wire ein dhnliches Vorgehen,
wie es im Rahmen der Kabelweitersendung praktiziert wird. Auch hier besteht
ein Recht auf Vertragsabschluss fiir die Kabelnetzbetreiber gegeniiber den Rech-
teinhabern hinsichtlich der Inhaltenutzung (siehe hierzu ausfiihrlich Weis-
ser/Hoppner (2003); Levy (1999)). Bei einem solchen Vorgehen bestiinde zu-
néchst die Moglichkeit zur vertraglichen Einigung. Bei deren Scheitern hat der
potenzielle Lizenznehmer einen rechtlich durchsetzbaren Anspruch auf Ver-
tragsabschluss, wobei die wesentlichen Bedingungen administrativ bestimmt
werden konnten (vgl. Weisser/Hoppner (2003), S. 598 ff.). Ein Vorteil dieser
Regelung lage darin, dass die Verhandlungsposition der schwicheren Marktseite
gestirkt und damit der Anreiz zur Erzielung individueller Ubereinkiinfte gestei-
gert wiirde (vgl. Ergas (2002), S. 5).

Die geschilderten Wettbewerbsprobleme auf dem nachgelagerten Markt lieBen
sich infolge dieses Vorgehens mindern. Marktzutrittsschranken fiir potenzielle
newcomer wiirden verringert, wodurch sich dynamische, Effizienz steigernde
Entwicklungen entfalten kénnten. Eine h6éhere Verldsslichkeit und schneller Zu-
gang wiirden Investitionsanreize steigern und verbesserten zudem die Aussicht
auf die Akquirierung von Risikokapital, weil die latente Gefahr von kosteninten-
siven Urheberrechtsverletzungen beseitigt wiirde. Diese lidsst potenzielle Kapi-
talgeber momentan zuriickhaltend agieren. Damit gingen méglicherweise alloka-
tive Verbesserungen einher, weil im Vergleich mit anderen Verwendungen ho-
here Grenzertriige des Kapitals zu erzielen wiiren.

Neben dem diskriminierungsfreien Zugang zu den Inhalten sollte gleichzeitig
auch die Wahl der angewandten Technologie sowie der Einsatz sonstiger Hand-
lungsparameter den Marktteilnehmem iiberlassen bleiben. Damit lieBe sich eine

222 Analoge Beispiele finden sich im Bereich des Patentschutzes, z.B. bei Genpatenten. So
erlangt der Inhaber eines Patents an einem bestimmten Gen die Rechte fiir sdmtliche
Nutzungsformen dieses Gens, also z.B. die Anwendung bestimmter Medikamente und
Behandlungsmethoden. Wenn auch keine Monopolstellung dieses Rechteinhabers an-
genommen wird, so kann das Lizenzierungsverhalten dennoch bedeutende Auswirkun-
gen auf die Entwicklung des nachgelagerten Marktes haben (siehe hierzu Noll (2004),
S. 90 ff.).

212



Technologieneutralitiit sicherstellen und der Wettbewerb um die beste(n) Tech-
nologie(n) unterstiitzen. Wire dies nicht gewihrleistet, miisste mit Verzerrungen
auf den jeweiligen Mirkten gerechnet werden. Ein Beispiel hierzu bietet das
US-amerikanische Recht zur Nutzung der Musikkataloge fiir online-Radio-
Angebote (,,Webcasting*), wobei die Nutzung an die Einhaltung restriktiver Be-
dingungen gekniipft ist. Diesbeziiglich garantiert beispielsweise der DMCA eine
Zwangslizenz nur fiir ,geeignete” online-Radio-Anbieter, die als Pendant zum
traditionellen Radio gesehen werden kénnen. Die Definition der Geeignetheit
umfasst dabei zahlreiche Verhaltensbeschrinkungen und greift in unternehmeri-
sche Handlungsfreiheiten ein. So wird z.B. die Programmgestaltung beeinflusst,
da festgelegt ist, wie hdufig bestimmte Titel/Interpreten in einem bestimmten
Zeitraum gesendet werden diirfen. Auch sind detaillierte Programmankiindigun-
gen untersagt. Ferner ist die Kooperation mit den Musikverlagen erforderlich
und es bedarf des Einsatzes verfiigbarer Technologien zur Verhinderung von
downloads (siehe hierzu ausfiihrlich Lincoff (2001), S. 169 f.).

Des Weiteren unterscheiden sich die Nutzungsbedingungen hinsichtlich der Li-
zenzgebiihren zugunsten des traditionellen Radios, selbst wenn dieses online
iiber das Internet gesendet wird. Solche Bedingungen wirken wettbewerbsver-
zerrend, kénnen den Eintritt in innovative Mirkte erschweren und eine poten-
zielle Angebotsvielfalt beschrinken, wodurch Wohlfahrtseinbufien entstehen
konnen (vgl. hierzu Picker (2002), S. 14 f.). Derartige Entwicklungen — ob durch
institutionelle Rahmenbedingungen oder durch das Verhalten der Rechteinhaber
verursacht — gilt es zu vermeiden.

Die Forderung nach einem nicht diskriminierenden Zugang, der nicht an be-
stimmte Bedingungen gekniipft ist, wiirde auch die Méglichkeiten von dominie-
renden Rechteinhabern mindern, Einfluss auf die Hardware-Mirkte zu erlangen.
LieBe sich hingegen iiber die Lizenzierungspraxis ein Standard vorschreiben,
konnten Wettbewerb und technologische Entwicklung auf diesen Mirkten be-
eintrachtigt und Kontrollmoglichkeiten der Rechteinhaber ausgedehnt werden
(siehe hierzu #dhnlich Koenig/Neumann (2003); Altes (2000), S. 484). Dieser
Einfluss ginge jedoch iiber den urheberrechtlich bezweckten hinaus. Die hier
gewihrte Exklusivitit sollte sich lediglich auf die Marktebene des kreierten Gu-
tes beziehen.

In dhnlichem Kontext kann auch die jiingste Entwicklung der kommerziellen
online-Dienste zur Musikdistribution betrachten werden. Da diese sich noch in
der Anfangsphase befinden, sind zwar keine endgiiltigen Schlussfolgerung még-
lich, es kénnen aber gegebenenfalls tendenzielle Aussagen gemacht werden.
Dabei soll nicht primir eine Analyse der aktuellen Situation erfolgen, die schnell
obsolet sein konnte, sondern diese vielmehr als Beispiel zur Veranschaulichung
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der allgemeinen Problematik dienen, die auch fiir weitere Branchen und Berei-
che relevant sein kann und damit prinzipiell ihre Giiltigkeit behilt.

So bietet die Firma Apple einen online-Dienst (iTures) an, wobei die Musikda-
teien u.a. auf einem portablen Abspielgerit (iPod) gespeichert werden konnen.
Inhalte alternativer online-Dienste sind hingegen nicht direkt auf dem Gerit
speicherbar (vgl. Nolde (2004)). Auch existieren bislang keine alternativen Ge-
rite, mit denen das Angebot von iTunes nutzbar ist. Da die parallele Anwendung
mehrerer Gerdte und Dienste aus Konsumentensicht als wenig attraktiv er-
scheint, bleibt der Wettbewerb auf die gesamten Software-Hardware-Systeme
beschrinkt.” Als ein wesentlicher Wettbewerbsparmeter dient dabei das ver-
fiigbare Musikangebot, das wiederum von der Lizenzierungspraxis abhéngt. Ein
denkbarer Wettbewerb sowohl auf Gerite- als auch auf Diensteebene fiir sich
unterbliebe, wodurch auf Effizienzgewinne verzichtet wiirde. Sofern sich ein
Systemstandard durchsetzt, wird der nachtrigliche Wechsel, insbesondere zu
Newcomerangeboten, c.p. erschwert. Entscheidend fiir den Markterfolg eines
Systems kann damit in hohem Mafe ein frither Marktzutritt sein, der die Etablie-
rung eines Standards erméglicht, und weniger die Qualitit oder die Konsumen-
tenpriferenzen beziiglich der Technologie. Somit zeigt sich der Einfluss der
Rechteinhaber auf die Marktentwicklung, infolge des Lizenzierungsverhaltens.

Sollte der Rechteinhaber nicht vertikal integriert sein, stellt sich die Frage nach
dem Anreiz zur partiellen Lizenzverweigerung, da dies den Gewinnmaximie-
rungsinteressen entgegen steht (vgl. Lincoff (2001), S. 170). Denkbar erscheint
hier, dass der Rechteinhaber an den Einnahmen aus dem Verkauf der Abspielge-
rite finanziell partizipiert und dies gegebenenfalls als Bedingung zur Lizenzver-
gabe macht. Setzt sich nur ein Standard durch, besteht die Aussicht auf Mono-
polgewinne. Ein Wettbewerb auf der Geréteebene — mit verursacht durch eine
breite Inhaltelizenzierung — wiirde die Preise hingegen in Richtung Grenzkosten
senken. Sollten die Einnahmen aus der Beteiligung an den Monopolgewinnen
héher sein als diejenigen aus einer breiteren Lizenzierung mit anschlieBend
Wettbewerb intensivierender Wirkung, wire die Strategie attraktiv. Zudem lie-
Ben sich iiber den Einfluss auf die Technologie auch die Nutzungsméglichkeiten
leichter bestimmen und kontrollieren und illegale Vervielfiltigungen beschrin-
ken. Diese Wirkung kann auch als eine Ursache fiir die Koppelung von Hard-
und Software-Komponenten gesehen werden.

Online-Anbieter, die nicht in der Lage sind, zusitzlich eine eigene Hardware-
technologie (Abspielgerite) anzubieten, wiren bei einem Wettbewerb der Sys-

223 Die Firmen Sony und Microsoft sind im Begriff Konkurrenzsysteme anzubieten (vgl.
Nolde (2004); 0.V. (28.05.2004))
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teme benachteiligt. Infolge fehlender gegenseitiger Kompatibilititen, wie oben
geschildert, sinkt die Attraktivitit solcher Dienste. Aktuelle Entwicklungen in
den USA lassen sich hier als Beispiel heranziehen. So ist die Firma Real Net-
works bestrebt, dass mit dem Abspielgeridt von Apple auch das eigene online-
Musik-Angebot genutzt werden kann (vgl. Nolde (2004); Herkenhoff (2004)).
Ob diese Problematik wettbewerbspolitisch relevant ist, scheint zundchst eher
unwahrscheinlich.®* Stellte sich allerdings eine Situation ein, in der iiber eine
Standardisierung der Technologie der Wettbewerb auf dem online-Markt be-
schrinkt wiirde, ist die Beurteilung weniger eindeutig. Damit wiirde der Zugang
zur Technologie bzw. die Kompatibilitit zum Engpassfaktor. Administrative
Reaktionen hierauf kénnten darin bestehen, parallel zum Zugang zu wesentli-
chen Inhalten auch einen diskriminierungsfreien Zugang zur Technologie zu
ermoglichen. Das hieBe, dass das Angebot auch unabhéngiger online-Dienste
mit den verfiigbaren Abspielgeriten von Apple zu nutzen sein miisste. Ein dhn-
licher Ansatz solcher parallelen ,,must-carry-Regelungen wird im Bereich des
Kabelfernsehmarktes erortert (siche hierzu Levy (1999), S. 395).

b)  Alternative Varianten

Ein bedeutender Kritikpunkt der Zwangslizenzen wird in den negativen Auswir-
kungen auf die Moglichkeit zur Einnahmenerzielung und den daraus resultie-
renden Anreizverzerrungen und dynamischen Effizienzverlusten gesehen (vgl.
z.B. Shapiro (2002); Merges (1996)). Der Zwangszugang im hier geschilderten
Kontext soll einen funktionsfihigen Wettbewerbsprozess auf nachgelagerten
Mirkten gewihrleisten und dabei méglichst wenig negative Einfliisse auf die
urspriinglichen Anreizentscheidungen der Rechteinhaber ausiiben.

Hierzu kommen unterschiedliche Varianten in Betracht. Bei derartigen Uberle-
gungen beziiglich der Wirkungen auf Einnahme- und Anreizpotenziale steht im-
plizit die normative Frage im Hintergrund, welche Potenziale einem Innovator
exklusiv vorbehalten werden sollen.” Im hier relevanten Zusammenhang wire
dies unter anderem die Frage, ob Urheberrechte fiir Nutzungsformen und Mirkte
gelten sollen, die zum Zeitpunkt der Kreation unbekannt und deren Entstehung
nicht vorhersehbar waren. Diese beeinflussen die ex ante-Entscheidung zur Kre-

224 Unterschiedliche Entwicklungsmoglichkeiten eigener Hardwareprodukte kénnen kaum
eine Ursache fiir ein potenzielles Wettbewerbsversagen darstellen. Die Firma Real Net-
works bietet jedoch eine Software an, die es ermdglicht, auch Musik anderer online-
Anbieter auf dem Abspielgerit der Firma Apple zu nutzen. Diesbeziiglich stellt sich die
Frage, ob hierdurch gegen das Urheberrecht verstoen wird, da der Softwareschutz des
Abspielgerites tiberwunden wird (vgl. Herkenhoff (2004)). Dieser Schutz schiitzt damit
nicht nur das Gerit vor Imitationen, sondern auch den online-Dienst vor Wettbewerb.

225 Siehe hierzu ausfiithrlich Kapitel 2.5.3.
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ation nicht, womit sie keine positiven Anreizwirkungen erzeugen, allerdings
Wohlfahrtsverluste aufgrund monopolistischer Preissetzung hervorrufen.

Dies beriicksichtigende Zugangsregelungen stehen allerdings vor der Herausfor-
derung, dass dem Rechteinhaber zwar eine Kenntnis zukiinftiger Nutzungsfor-
men und Mirkte im Detail nicht bekannt sein muss, dass aber eine grobe Vor-
stellungen hinsichtlich bestimmter Anwendungsformen gegeben sein kann. Po-
tenzielle Einnahmeerwartungen gehen dann mit Wahrscheinlichkeitswerten in
die Entscheidungsfindung ein und wirken auf die Anreize (vgl. Landes/Posner
(2002), S. 4). Stellt sich fiir die Rechteinhaber im Nachhinein heraus, dass In-
vestitionen zur Entwicklung und Herstellung wegen rechtlicher Regelungen
nicht amortisiert werden kénnen, so senkt dies langfristig die Risikobereitschaft
und kann Innovationen verhindern oder verzogem. So konnte z.B. das Marktpo-
tenzial der digitalen Technologie von Informationsgiiterproduzenten vermutet
werden, wenn auch die genauen Anwendungsmdglichkeiten wie beispielsweise
der Dateientausch oder -kauf via Internet nicht explizit bekannt waren.

Unter der Annahme, dass ein fehlender Schutz fiir unbekannte Nutzungsformen
keine anreizmindernde Wirkung hat, sind hinsichtlich der Zugangsregelungen
ferner Auswirkungen auf den originiren Markt zu beriicksichtigen. Hier stellt
sich die Frage, ob neue Nutzungsformen substituierenden, neutralen oder kom-
plementédren Charakter haben. Aus wohlfahrtstheoretischer Sicht ist damit rele-
vant, ob (zumindest) die gleiche Menge an Giitern auch kreiert worden wiire,
wenn die Nutzung in neuen Verwendungen nicht exklusiv moglich wire (vgl.
Picker (2002a), S. 12). Sollten neue Nutzungsformen die Einnahmepotenziale
auf dem urspriinglichen Markt vermindern, wire aus Anreizaspekten eine Giil-
tigkeit der Exklusivitiit auch auf dem neuen Markt 6konomisch zu rechtfertigen.

Auch eine solche Beurteilung diirfte sich in der Praxis als nicht einfach erwei-
sen, wie das Beispiel der online-Distribution zeigt. Selbst bei der vollkommen
unentgeltlichen (illegalen) Nutzung der Inhalte im Napster-Fall ist eine fundierte
Wirkungsanalyse hinsichtlich der Einnahmensituation 4uBlerst problematisch.
Insbesondere von Interessengruppen angefiihrte Umsatz- und Gewinnriickgénge
lassen sich nicht eindeutig auf den Internettausch zuriickfiihren. Bei einer unter-
stellten, nahezu perfekten Substituierbarkeit der Giiter, miisste in Anbetracht der
immensen Anzahl der getauschten Daten zudem aufgrund modelitheoretischer
Uberlegungen der Verkauf der Originale in viel stirkerem MaBe riickliufig ge-
wesen sein, als es empirisch zu beobachten war (vgl. hierzu Liebowitz (2003a),
S. 16 ff.).

Ungeachtet dessen soll im Folgenden unterstellt werden, dass ein administrierter
Zugang zu den wesentlichen Informationsgiitern und deren Nutzung in Konkur-
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renz zur Verwertung durch die Rechteinhaber steht, sodass negative Effekte be-
ziiglich Einnahmen und Anreizen aufireten. Es sollen potenzielle Varianten dar-
gestellt werden, die dem Rechnung tragen, ohne den Wettbewerb iiber das zu
rechtfertigende MaB hinaus zu beschrédnken.

Diesbeziiglich zeigen sich zwei Bereiche relevant. Zum einen eine anreizgerech-
te Gestaltung der Entgelte, zum anderen die Art des Zugangs. Hinsichtlich der
Entgelte, die an den Rechteinhaber auch dann zu entrichten sind, wenn bei Giil-
tigkeit eines Kontrahierungszwangs o.i. die Nutzung nicht verweigert werden
kann, sollte eine weitgehend marktkonforme und somit an den Nutzungsmog-
lichkeiten orientierte Lésung beabsichtigt werden. Hierzu kdme eine Methode in
Betracht, bei der die Hohe der Lizenzgebiihren vom wirtschaftlichen Erfolg des
Nutzers (hier: online-Anbieters) abhiingt. Als Bemessungsgrundlage kénnte z.B.
der Umsatz oder die Reichweite herangezogen werden. Je hoher die Abonnen-
ten-/Nutzerzahl desto héher kénnten die Entgelte sein. Ein solches Vorgehen
wiire damit dhnlich der aktuellen Praxis der Inhaltenutzung durch Verwerter wie
z.B. Rundfunkveranstalter, die Gebiihren an die Verwertungsgesellschaften (z.B.
GEMA, VG Wort) abfiihren (sieche dazu ausfiihrlich Bing (2002), S. 158 ff,;
Lincoff (2001)). Hier wird die Tarithohe gemiB8 § 13 III 1 WahrnG anhand der
»geldwerten Vorteile* aus der Verwertung bestimmt und bezieht sich auf den
Umsatz (vgl. Schack (2001), S. 524 f.). Die Rechteinhaber kénnten direkt an der
Verwertung partizipieren, was bei einer Pauschallizenz weniger genau moglich
wire.

Allerdings bleibt festzuhalten, dass die absolute Tarifh6he damit nicht bestimmt
ist und ein solches Verfahren einer marktlichen Preisfindung unterlegen ist.
Nutzungsbedingte Wertschitzungen der Verwerter kommen nicht zum Aus-
druck. Aufgrund technologischer Entwicklungen scheint jedoch zumindest eine
detaillierte Bestimmung und Kontrolle tatséchlich genutzter Informationsgiiter,
hier z.B. vertriebener Musiktitel, denkbar. Dies steigerte einerseits die Mglich-
keit einer genaueren, erfolgsabhingigen Entgeltung. Andererseits konnte der
Wettbewerb unter den Rechteinhabern, und damit der Anreiz zur Kreation inten-
siviert werden, je genauer die Einnahmen mit der tatsichlichen Nutzung einzel-
ner Werke korrelieren und nicht lediglich pauschale Umsatzgréien den MaBstab
bilden (vgl. dhnlich Bing (2002), S. 256). Eine ausfiihrlichere Analyse der Prob-
lematik der Entgeltbestimmung soll hier unterbleiben. Stattdessen sollen unter-
schiedliche Zugangsmodalititen betrachtet werden, die zum Teil auch das Ent-
geltproblem verringern.
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(1)  verzbgerter Zugang

Als ein erster Vorschlag kidme das oben geschilderte gesetzlich verfiigte Zu-
gangsrecht zu wesentlichen Informationsgiitern fiir Dritte mit einer gewissen
Zeitverzogerung in Betracht, die allerdings wesentlich kiirzer ausfallen sollte als
die Schutzfrist des aktuellen Urheberrechts. Nach Ablauf dieser Frist konnen die
Informationsgiiter von Wettbewerbern genutzt werden, ohne dass der Rechtein-
haber dies verhindern konnte. Hiermit lieBe sich die ,entweder-oder-
Entscheidung” beziiglich einer sofortigen Zwangslizenz oder aber der Reservie-
rung sémtlicher Nutzungspotenziale zugunsten der Rechteinhaber mit ihren je-
weiligen negativen Konsequenzen vermeiden.

Wihrend der festgesetzten Schutzdauer bestiinde dann fiir den Rechteinhaber
die Moglichkeit zur exklusiven Verwertung, auch zur Lizenzierung auf indivi-
dualvertraglicher Basis. Wihrend dieser Periode konnen Kosten der Kreation
gedeckt und Monopolrenten erwirtschaftet werden, womit Anreizwirkungen er-
halten bleiben. Gerade bei relativ kurzen Produktlebenszyklen und auf Mirkten
mit Netzwerkeffekten sind derartige, wenn auch vergleichsweise kurze, ,,first-
mover-Vorteile* nicht zu unterschitzen. Das Wissen des Rechteinhabers um ei-
nen zukiinftigen Wettbewerb infolge der Zugangméglichkeiten zu den wesentli-
chen Informationen wird tendenziell Anreize zur effizienten Nutzung und Aus-
schopfung méglichst vieler Potenziale schaffen (vgl. Stapper (2003), S. 213).
Davon kénnen auch positive Effekte fiir die Konsumenten ausgehen.

Neben der Linge der exklusiven Zeitperiode ist die Elastizitit der Nachfrage
von fundamentaler Bedeutung. Der Rechteinhaber muss die Moglichkeit haben,
hohe Preise fiir neue, geschiitzte Giiter zu erzielen, wihrend alte Giiter, fiir die
bereits ein Zugang besteht, aufgrund des Wettbewerbs vergleichsweise geringe
Preise haben werden. Dies setzt aber eine inelastische Nachfrage beziiglich der
neuen Giiter voraus, zumindest bei einer gewissen Anzahl von Kiufern. Ande-
renfalls wiirden die Konsumenten, trotz fehlender Substitute, mit ihrem Kauf so
lange warten, bis die Giiter ihre Exklusivitit verlieren und zu Wettbewerbsprei-
sen erhiltlich wiren (vgl. dhnlich Koboldt/Schmidtchen (1991), S. 311). Der
Schutzzeitraum wire fiir die Anreizgenerierung dann irrelevant. Fiir die Rechte-
inhaber besteht jedoch die Méglichkeit zur Beeinflussung der Elastizititen. So
sind diverse Marketingverfahren ebenso vorstellbar wie ein eigenes, attraktives
online-Angebot, um ein Warten der Konsumenten zu verhindern. Ferner liee
sich dieser Gefahr durch die Lange der Schutzdauer begegnen.

226 Gegebenenfalls kénnte die Schutzdauer flexibel ausgestaltet werden, und sich z.B. am
Erfolg in Form verkaufter Einheiten orientieren. Je hoher die Verkaufszahlen des Origi-
nalproduzenten, desto eher kénnte der Zugang erfolgen. Auch relativ teure ,,Nischen-
produktionen* mit geringer Massentauglichkeit lieBen sich so produzieren, weil die
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Zusitzlich zu den gesteigerten Wettbewerbspotenzialen fiir den nachgelagerten
Markt, sind infolge der sich einstellenden intertemporalen Preisdiskriminierung
auch Effizienzgewinne zu erzielen. Nutzer mit inelastischer Nachfrage fiir neue
Inhalte wiren bereit, héhere Preise, entsprechend ihrer Zahlungsbereitschaft, zu
entrichten. Konsumenten mit geringerer Zahlungsbereitschaft nehmen hingegen
eine lingere Wartezeit in Kauf. Fiir dltere Inhalte stellt sich dann ein Wettbe-
werbspreis in der Hohe der Grenzkosten ein, was eine allokativ effiziente Nut-
zung erméglichte (vgl. Gallaway/Kinnear (2001), S. 285 f.). Das Ergebnis kiime
so der theoretischen Forderung einer effizienten Preissetzung fiir solche Giiter
nahe, die durch hohe Fixkosten der Produktion und geringe Grenzkosten ge-
kennzeichnet sind, wie es typischerweise fiir Informationsgiiter der Fall ist. Zur
anreizbewahrenden Kostendeckung gilt diesbeziiglich die Ramsey-Preisbildung
als effizient (vgl. Fritsch/Wein/Ewers (1999), S. 226 ff.; Knieps (2001), S. 80
ff.).

Diese besagt, dass mit abnehmender Elastizitit der Nachfrage hohere Preise zur
Kostendeckung zu setzen sind (vgl. David (2004), S. 31). Voraussetzung hierfiir
ist die Abgrenzung unterschiedlicher Nutzergruppen gemiB8 deren Nachfrage-
elastizititen, um unterschiedliche Preise verlangen zu kénnen sowie die Unter-
bindung von Arbitragegeschiften. Zur Approximation dieser Elastizititen kann
der Zeitpunkt des Zugangs herangezogen werden. Je geringer die Elastizitiit,
desto groBer die Bereitschaft, fiir eine sofortige Nutzung auch Preise weit ober-
halb der Grenzkosten zu akzeptieren. Konsumenten mit hoher Elastizitit neh-
men hingegen lingere Wartezeiten in Kauf.?’

Gleichzeitig lieBe sich die Gefahr der illegalen Nutzung verringern. Mit der
Aussicht auf ein giinstiges legales online-Angebot wiirde die Bereitschaft der
Konsumenten mit hoher Elastizitit sinken, die (Transaktions-) Kosten der Illega-
litit (z.B. Straf- und Entdeckungswahrscheinlichkeit, schlechte Qualititen) auf
sich zu nehmen (vgl. Gallaway/Kinnear (2001), S. 283). Nach Ablauf der

Schutzdauer unter Umstinden nicht ablduft. Technische Verfahren lieBen sich zur ge-
nauen Erfassung z.B. verkaufter Dateien iiber das Internet nutzen (vgl. Halusa (2003)).
Ein nicht unbedeutender administrativer Einfluss wire hier allerdings offensichtlich,
weil festgelegt werden milsste, welche Einnahmen unter Anreizgesichtspunkten nétig
wiiren. Hier stellen sich zudem Probleme von Informationsasymmetrien und Lobbyti-
tigkeiten z.B. bezliglich der Beurteilung tatséchlicher Produktionskosten, die als Beur-
teilungsmaBstab dienen kdnnten.

227 In #hnlicher Weise erfolgt eine intertemporale Preisdifferenzierung fiir Biicher. Zu-
néchst werden gebundene Ausgaben zu einem hohen Preis angeboten, um dann nach ei-
nem gewissen Zeitraum die Taschenbuchversion fiir diejenigen Konsumenten mit hoher
Elastizitit anzubieten. Dabei unterscheiden sich die Grenzkosten der Produktion der
beiden Varianten nur marginal und sind fiir die Preissetzung unerheblich (vgl. Pin-
dyck/Rubinfeld (2003), S. 538 ff.).
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Schutzdauer wiére der diskriminierungsfreie Zugang fiir Verwertungsformen auf
nachgelagerten Mirkten denkbar, sodass Wettbewerbsangebote implementiert
wiirden. Ob oder in welcher Héhe Entgelte von den Diensteanbietern an die
Rechteinhaber zu entrichten wiren, miisste im Einzelfall diskutiert werden.
Prinzipiell lieBen sich die Anreize fiir die Rechteinhaber iiber die Festlegung des
Zeitraums beeinflussen. Alle weiteren Rechte, insbesondere auf horizontaler E-
bene und hinsichtlich traditioneller Verwertungsformen wie z.B. der Offlineme-
dien (CDs u.a.), blieben weiterhin exklusiv in der Verfiigung des Rechteinha-
bers. Sofern nach Ablauf der exklusiven, kurzen Schutzphase der Zugang zu den
Informationsgiitern fiir die Verwerter nicht unentgeltlichen erfolgen soll, verrin-
gerte sich zwar die Problematik der administrativen Entgeltbestimmung im Ver-
gleich zum sofortigen Zugang, da bereits ein Teil der Investitionen in der
Schutzphase amortisiert werden konnte. Dennoch bliebe sie erhalten, wenn auch
in geringerem AusmaB. Somit stellt sich die Frage nach stirker marktorientier-
ten Ansitzen.

(2) Verpflichtung zur Lizenzversteigerung

Ein solcher Ansatz kénnte in der Verpflichtung des Rechteinhabers bestehen,
nach einer gewissen Schutzdauer eine zuvor festgelegte Anzahl an Lizenzen
versteigern zu miissen (vgl. Meessen (2004), S. 99). Die Gefahren fiir den Wett-
bewerb wiren dadurch verringert, da dann mehrere Anbieter untereinander und
mit dem Rechteinhaber konkurrieren. Eine Einflussnahme des Letzteren auf die
Entwicklung nachgelagerter Mirkte lieBe sich so reduzieren, auch wenn die
Wettbewerbsintensitit geringer ausfiele als bei der oben geschilderten Losung,
da dort theoretisch mehr potenzielle Verwerter Zugangsméglichkeiten erhalten.
Es ist zwar denkbar, dass der Rechteinhaber zusitzlich zu den versteigerten Li-
zenzen weitere Lizenzen vergibt. Dennoch diirfte der Wettbewerb nicht derart
intensiv ausfallen, wie im Falle des unbeschrinkten Zugangs. Bei einer relativ
geringen Anbieterzahl — in Abhingigkeit der versteigerten Lizenzen — ist eine
Verhaltensabstimmung nicht auszuschliefen. Diesbeziiglich wire das Wettbe-
werbsrecht allerdings die angemessene Kontrollinstitution. Je nach Ausgestal-
tung der Lizenzbedingungen sind die Nutzungs- und Verwertungsmoglichkeiten
definiert, die gegebenenfalls auch differenziert ausfallen und damit unterschied-
lichen Entgelten unterliegen kénnen. Im Anschluss an einen definierten Zeit-
raum koénnten weitere Lizenzen versteigert werden oder ein nicht limitierter Zu-
gang in Frage kommen.

Im Vergleich mit z.B. zu ersteigernden Nutzungslizenzen fiir einzelne Patente
besteht im Zusammenhang mit der online-Verwertung allerdings die Problema-
tik darin, dass es sich um die Nutzung eines Repertoires handelt, wobei der Zu-
fluss weiterer, aktueller Inhalte wihrend der Lizenzperiode anzunehmen ist.
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Dies miisste angemessen beriicksichtigt werden. So wiirde sich die erste voll-
stindige Schutzphase nicht auf den Katalog als solchen beziehen, sondern auf
die einzelnen Inhalte. Die Lizenz konnte dann z.B. die Nutzung der bestehenden
Inhalte zum Zeitpunkt der Ersteigerung und neue Inhalte erst mit Zeitverzoge-
rung beinhalten. Dies wiirde zwar den administrativen Aufwand erh6hen, aber
dem Aspekt der dynamischen Effizienz Rechnung tragen. Anderenfalls bestiinde
kaum ein Anreiz zur Kreation neuer Inhalte, wenn keine exklusiven Renten er-
zielt werden konnen und die Hohe der Lizenzeinnahmen unabhéngig von zusitz-
lichen Inhalten ist.

Ein wesentlicher Vorzug dieser Variante ist in der wettbewerblichen Preisset-
zung infolge des Auktionsverfahrens zu sehen (vgl. Meessen (2004), S. 99). Zur
Preisfindung lassen sich private Informationen der relevanten Marktakteure hin-
sichtlich der Wertschidtzung sowie des prognostizierten Marktpotenzials fiir die
Rechte nutzen. Die Teilnehmer an dem Versteigerungsverfahren werden in der
Regel iiber einen besseren Informationsstand verfiigen als staatliche Behorden-
vertreter, die ansonsten mit der Entgeltfestlegung im Zuge einer Zwangslizen-
zierung beaufiragt wiren (vgl. Kremer (1998), S. 1146 ff.).”® Zudem diirften die
anreizrelevanten Einnahmen der Rechteinhaber hoher ausfallen, wenn auch eine
vollstindige Amortisierung der Kosten, allein durch die Versteigerungserlose
nicht anzustreben ist, da bereits in der Phase der Exklusivnutzung Renten ange-
eigneten werden kénnen und der Wert der Giiter fiir nachfolgende Verwerter
moglicherweise durch einen Aktualitétsverlust gemindert ist.”®

Durch die Versteigerung gelangen die Lizenzen zu denjenigen Verwertern, die
ihnen die h6chste Wertschitzung beimessen. Dies ldsst auf eine effiziente Ver-
wendung schlieBen, sodass die Rechte an den Ort ihrer hochsten Nutzenstiftung
gelangen. Dabei verfiigen die Lizenznehmer gegebenenfalls auch iiber bessere
Informationen oder Ideen hinsichtlich bestimmter Verwertungsformen und
Marktpotenziale als die Rechteinhaber selbst. Diese Anwendungen konnen so-
mit letztlich zur Effizienzsteigerung im Sinne der Konsumenten beitragen und
Innovationen hervorbringen (vgl. dhnlich Blind/Edler (2001), S. 24). Der Rech-

228 Eine Umgehung der bezweckten Wirkung einer solchen Versteigerung durch miss-
briuchliches Verhalten — z.B. durch die Ersteigerung der Lizenzen von verbundenen
Unternehmen — wire prinzipiell denkbar. Dies miisste durch erginzende Regelungen
und MaBnahmen verhindert werden.

229 Dieser Wertverlust widerspricht z.T. der Annahme, dass Informationsgiiter nichtrival
sind. In Abhingigkeit der Nutzungsintensitiit wiirde dann der Nutzen fiir weitere Ver-
wender gemindert. Es konnte eine Art Uberfiillungs-/Ubernutzungsexternalitit eintre-
ten, sofern die Nutzung der Informationsgiiter durch ein Individuum die Nutzungs- und
Verwertungsmoglichkeiten fiir weitere Individuen verringern wilrde, ohne dass dies ii-
ber den Marktpreis internalisiert wiirde (siehe hierzu und den daraus folgenden Implika-
tionen ausfithrlich Landes/Posner (2003), S. 222 ff.).
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teinhaber kann durch die Versteigerung auch an ihm bislang unbekannten Nut-
zungsformen finanziell partizipieren, da letztere die Zahlungsbereitschaft des
Lizenznehmers beeinflussen und sich im Preis niederschlagen. Je héher die Po-
tenziale derartiger neuer Verwertungsformen, desto héher wird das Gebot des
betreffenden Akteurs sein. Administrierte Preise wiirden diese Potenziale auf-
grund fehlender Informationen nicht preislich einbeziehen. Das oben aufgewor-
fene Problem einer ,Reservierung” und damit Verzégerung unbekannter Nut-
zungen wiirde insoweit gemindert, als dass der Rechteinhaber diese nicht ver-
hindern kann, aber teilweise davon profitiert, was unter Anreizgesichtspunkten
als positiv zu werten ist. Prinzipiell wire diesbeziiglich eine freiwillige Lizen-
zierung denkbar. Eine solche lizenzierte Verwertung durch Dritte wiirde aber
moglicherweise in Konkurrenz zu anderen, traditionellen Verwertungsformen
des Rechteinhabers stehen und diese einem steigenden Wettbewerbsdruck aus-
setzen, dort Gewinne mindern und deshalb eher unterbleiben (vgl. Blind/Edler
(2001), S. 24).

In der ersten Schutzphase hat der Rechteinhaber alle Moglichkeiten zur Verwer-
tung. Diesbeziiglich entsprechen die Effizienzwirkungen (intertemporale Preis-
differenzierung) den im vorigen Abschnitt (1) geschilderten. An die Phase der
versteigerten Nutzung kann sich die Versteigerung einer weiteren, gréeren Zahl
von Lizenzen anschlieBen oder der Schutz auslaufen. Auch ein entgeltlicher Zu-
gang lieBe sich einrichten. Die negativen Konsequenzen der Entgeltbestimmung
fielen dabei weniger stark ins Gewicht, da bereits ein Grofteil der anreizrelevan-
ten Investitionen amortisiert ist.

Die Zahl der anfinglich zu versteigernden Lizenzen kénnte in Abhingigkeit von
Markt- und Kostenstrukturen und damit fiir unterschiedliche Gruppen von In-
formationsgiitern variieren. So lieBe sich den Besonderheiten unterschiedlicher
Branchen und Giiter Rechnung tragen. Je mehr potenzielle Wettbewerber z.B.
auf dem nachgelagerten Markt aktiv sind, desto mehr Lizenzen kénnten verstei-
gert werden, um Konzentrationstendenzen zu verhindern. Je hoher z.B. bran-
chenspezifische, notwendige Ausgaben fiir die Kreation der Informationsgiiter
sind, desto weniger Lizenzen wiren zu versteigern, bzw. desto langer sollte die
Schutzphase bis zu einer Versteigerung ausfallen. So lieBen sich Einnahmepo-
tenziale sichern und Innovationsanreize erhalten. Auch unterschiedlich lange
Innovationszyklen lieBen sich so beriicksichtigen.”®

230 Eine abschlieBende Analyse simtlicher Differenzierungsmoglichkeiten soll hier nicht
verfolgt werden. Diesbeztiglich bieten sich weitere theoretische und praktische Untersu-
chungen an. Mit zunehmender Differenzierung steigen jedoch auch die administrativen
Kosten, was bei der Ausgestaltung zu beachten ist.
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(3) kurze, verldngerbare Urheberrechte

Ein weiterer Vorschlag, mit dem der Zugang zu Informationen verbessert und
damit der Wettbewerb auf nachgelagerten Mirkten erméglicht werden kann, be-
steht in der Gewihrung vergleichsweise kurzer, exklusiver Urheberrechte, die
der Rechteinhaber allerdings gegen Zahlung einer Gebiihr um eine bestimmte
Dauer verlingern kann (vgl. Noll (2004), S. 94; sowie ausfiihrlich Lan-
des/Posner (2002)).»' Verzichtet der Rechteinhaber auf eine Verlingerung, fillt
das Informationsgut in die ,,public domain“ und ist fiir simtliche Nutzungsfor-
men frei verfiigbar. Die Entscheidung zur Verldngerung basiert dabei auf dem
individuellen Kosten-Nutzen-Kalkiil des Rechteinhabers. Letzteres wird wieder-
um u.a. durch den Informationsstand beziiglich zukiinftiger Einnahme- und
Marktentwicklungen beeinflusst. Auch spielt die institutionelle Ausgestaltung
hinsichtlich der Lénge der Schutzintervalle, einer denkbaren Begrenzung der
Verlidngerungsmoglichkeiten sowie der Gebiihrenhéhe eine erhebliche Rolle.

Theoretisch kénnte ein derartiges System — sofern unbeschriinkte Verlidngerun-
gen zuldssig wiren — fiir simtliche Giiter einen permanenten Schutz bieten. Da-
mit wire es restriktiver als die Status quo-Ausgestaltung und wiirde der 6kono-
mischen Rechtfertigung fiir zeitlich limitierte Property-Rights widersprechen
(siehe zu dieser Rechtfertigung Kapitel 2.5.3). Eine solche permanente Verlin-
gerung diirfte jedoch nur fiir eine begrenzte Anzahl an Giitern relevant sein (vgl.
Crampes/Langinier (2000), S. 244 ff.).?* Dies wiren insbesondere diejenigen
Giiter, die aus Sicht der Rechteinhaber 6konomisch besonders wertvoll sind. Die
durchschnittliche Dauer des urheberrechtlichen Schutzes aller Giiter wiirde so-
mit im Vergleich zum aktuellen System sinken.

Infolge kurzer, verldngerbarer Rechte wiirde unter diesen Annahmen eine ver-
gleichsweise groBere Menge an Informationsgiitern frei zur Verfiigung stehen
als im Status quo. Diese kénnten als Inputs fiir wettbewerbliche Verwendungen
oder auch als Ausgangspunkt fiir Folgeinnovationen fungieren. Mit Blick auf

231 Um dem Problem der administrativen Gebiihrenbestimmung zu entgehen, lieBe sich
auch hier eine Versteigerung der Rechte in Erwiigung ziehen. Damit verlére allerdings
der Urheber ggf. die Mdglichkeit zur eigenen Verwertung, was unter Anreizaspekten zu
analysieren wire.

232 Diesen Schluss stiitzen empirische Untersuchungen. Zwischen 1883 und 1964 waren
z.B. in den USA Verlingerungen der vergleichsweise kurzen Schutzdauer zu geringen
Gebiihren méglich. Nur weniger als 11 % der Werke wurden allerdings nach Ablauf der
Schutzfrist verldngert (vgl. Landes/Posner (2002), S. 2 f.). Auch in vielen nationalen eu-
ropdischen Patentsystemen, wo Gebithren fiir die Verldngerung der Schutzfrist anfallen,
zeigen empirische Untersuchungen #hnliche Entwicklungen, wobei die maximale
Schutzfrist hiufig nicht in Anspruch genommen wird (vgl. Crampes/Langinier (2000),
S. 244 ft.).
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das Beispiel der online-Musik wire eine Vielzahl an Titeln 6ffentlich verfiigbar,
die einen Wettbewerb auf dem nachgelagerten Distributionsmarkt eher ermog-
lichte.

Es ist allerdings zu konstatieren, dass der durchschnittliche Wert der zugingli-
chen Giiter tendenziell abnehmen wird, da die Schutzfrist der wertvollen Giiter
verldngert wird (vgl. Landes/Posner (2002), S. 3). Da diese gerade nicht in die
,public domain“ fielen, konnte die wettbewerbsférdernde Wirkung somit hinter-
fragt werden, sofern die Rechteinhaber weiterhin iiber den Zugang zu den tat-
séchlich wesentlichen Giitern exklusiv verfiigen (vgl. Meessen (2004), S. 99).
Fiir eine genaue Beurteilung wire die Kenntnis notwendig, welche qualitative
Bedeutung einer geringen Anzahl nicht zuginglicher Werke fiir den Markterfolg
zukommt. Diese ist einzelfallabhdngig und entzieht sich einer theoretischen
Aussage. Ferner liele sich iiber die Ausgestaltung der Verlingerungsmodi und
Gebiihren Einfluss nehmen.

Positiv ist zudem anzumerken, dass fiir nicht verldngerte Inhalte kostengiinstige
oder freie online-Nutzungen erméoglicht wiirden. Auch wenn diese keine ,,hoch-
wertigen* Inhalte bieten, besteht die Mdglichkeit zur von Rechteinhabern unab-
hiéngigen Anwendung unterschiedlicher Technologieformen, wie z.B. Datei-
standards u.4. Dies kommt tendenziell Innovationen und technischer Entwick-
lung entgegen. Zudem sind die unvollkommenen Informationen des Rechtein-
habers beziiglich zukiinftiger Verwertungspotenziale bestimmter Giiter zu be-
riicksichtigen. So ist nicht auszuschliefien, dass der Schutz vermeintlich wertlo-
ser Giiter nicht verldngert wird und solche Giiter in die ,,public domain“ gelan-
gen, die sich nach einer gewissen Zeit (wieder) als wertvoll erweisen. Damit wi-
ren auch derartige wertvolle Giiter frei verfiigbar (z.B. ,,Revival-Mode*).

Auch die absolute Anzahl an produzierten Informationsglitern wire durch ver-
lingerbare Rechte zu steigern. Prinzipiell bietet die Moglichkeit zur Verlinge-
rung eine unendliche Schutzfrist (sofern keine Obergrenze besteht). Dadurch
steigen c.p. die Anreize zur Kreation und damit die Gesamtzahl der Informati-
onsgiiter. Hiermit néhme dann auch die Zahl an frei verfiigbaren Giitern zu,
denn diese stellen den Anteil der gesamt produzierten Giiter dar, der nicht ver-
ldngert wird (vgl. Landes/Posner (2003), S. 212).

Verglichen mit dem System des Status quo kann also von einem gréeren Be-
stand an frei verfiigbaren Informationsgiitern ausgegangen werden. Dies senkt
die durchschnittlichen Kosten der Nutzung, die neben den direkten Zugangsprei-
sen aus Transaktionskosten bestehen. Da nur noch fiir die Verwertung verlén-
gerter Rechte Lizenzen notwenig sind, werden die Transaktionskosten insge-
samt, die infolge der Lizenzierungen anfallen, c.p. aufgrund des Mengeneffekts
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sinken (vgl. Landes/Posner (2002), S. 7 f., 41). Insbesondere bei Nutzungen, die
einen relativ geringen eigenen Wert haben, fiir den sich die in Kaufnahme hoher
Transaktionskosten nicht lohnt, und die bislang unterbleiben, wiren Effizienz-
steigerungen denkbar. Hiervon sind z.B. Zusammenstellungen von Informatio-
nen oder Dateien betroffen, bei denen die einzelne Information fiir sich genom-
men einen geringen Wert hat. Diese Kostensenkungen kénnen sich positiv auf
die wettbewerbliche Nutzung auswirken.””

Die Beurteilung potenzieller (statischer) Wohlfahrteffekte zeigt sich insofern als
nicht trivial, als dass Informationen dariiber verfiigbar sein miissten, durch wel-
che Giiter die Wohlfahrtsverluste erzeugt werden. Sofern hierfiir hauptséchlich
die aus Sicht der Rechteinhaber wertvollen, und damit weiterhin geschiitzten
Giiter ausschlaggebend wiren, blieben die Wohlfahrtseffekte nahezu unverin-
dert (vgl. Landes/Posner (2002), S. 11, 41). Mit der Moglichkeit einer unendli-
chen Schutzfristverlingerung kénnte theoretisch selbst von zunehmenden Wohl-
fahrtsverlusten ausgegangen werden. Aus 6konomischer Perspektive ldsst sich
allerdings bereits die aktuelle Schutzdauer als de facto permanent interpretieren
(vgl. Noll (2004), S. 83 ff., 94).>* Insofern wiirde keine Verschlechterung eintre-
ten, ansonsten lieBe sich die Verlingerung nach oben begrenzen. Sollte aller-
dings auch der intensive Schutz derjenigen Giiter Wohlfahrtsverluste bedingen,
die im System erneuerbarer Rechte nicht verldngert wiirden, so liee sich eine
Verbesserung der Situation erreichen. Hinsichtlich der analysierten Wirkungen —
auch mit Blick auf den Wettbewerb — ist somit der jeweilige Referenzrahmen
nicht auer Acht zu lassen.

Beziiglich der Implementierung des Systems verlingerbarer Rechte ist es aus
anreiz- sowie aus wohlfahrtstheoretischer Sicht relevant, dass die Mdglichkeit
zur Verldngerung des Urheberschutzes lediglich fiir Giiter gilt, die zum Zeit-
punkt der Einfiihrung noch nicht produziert sind, also nicht riickwirkend fiir be-
stehende Giiter anwendbar ist. Wiren anderenfalls existierende Giiter betroffen,
so hitte dies keinerlei zusitzliche Anreizwirkungen. Diese Giiter wurden bereits
unter Status quo-Bedingungen produziert, bei denen bekannt war, dass der
Schutz zu einem bestimmten Zeitpunkt endet. Dies erlaubt den Schluss, dass die
Investitionen unter den bisherigen Bedingungen zu amortisieren waren, ansons-
ten hitte die Kreation nicht stattgefunden. Eine potenzielle Verlingerung be-
wirkte damit nur eine Aneignung von zusitzlichen Renten mit einhergehenden

233 Im hiesigen Kontext betrife das die Nutzung fiir die online-Distribution. In allgemeine-
rem Zusammenhang kann die Entwicklung von Folgeinnovationen angefiihrt werden,
die auf bestehenden Giitern aufbaut.

234 Unter Zugrundelegung realistischer Opportunitiitskosten des Kapitals kann sich ein
Rechteinhaber unter der aktuellen Ausgestaltung iiber 99,9 % des Gegenwartswerts zu-
kiinftiger Einnahmen aneignen (vgl. Noll (2004), S. 84 f.).

225



Wohlfahrtsverlusten, da die allokativ effiziente Nutzung zu Grenzkostenpreisen
— die auch den Wettbewerb auf nachgelagerten Mirkten intensivieren kénnte —
verhindert wiirde, ohne gleichzeitig dynamisch effizient zu wirken (vgl. Lan-
des/Posner (2002), S. 10).

Die Moglichkeit zur Verldngerung der Rechte hat ferner den positiven Effekt
einer Minderung von Rent-seeking-Aktivititen. Diese Aktivititen sind beson-
ders dann intensiv, wenn der Urheberschutz fiir Informationsprodukte mit be-
deutendem Marktpotenzial in naher Zukunft endet. Es besteht dann der Anreiz
zur Lobbyingtitigkeit hinsichtlich einer riickwirkenden Verldngerung der allge-
meinen Schutzdauer. Dadurch lieBen sich der Ubergang der Giiter in die ,,public
domain® hinauszuzégern und weiterhin Monopolgewinne realisieren.”* Die da-
mit einhergehenden WohlfahrtseinbuBien und volkswirtschaftlichen Ressourcen-
verschwendungen des Lobbyingprozesses lieBen sich durch permanent verlén-
gerbare Rechte mindern. Die Verldngerung lige dann im Ermessen des Rechte-
inhabers, sodass kein Grund zur politischen Einflussnahme bestiinde.

Zudem betrifen Verldngerungen in erster Linie nur die wertvollen Giiter, wo-
hingegen ein erfolgreiches Rent-Seeking auch den Schutz fiir sémtliche weitere
Giiter verlingerte. In diesem Fall wire die freie Nutzung auch von Giitern ver-
hindert, deren Rechteinhaber selbst keinerlei Aufwendungen fiir eine Verldnge-
rung in Kauf genommen hitten (vgl. Landes/Posner (2003), S. 221). Problema-
tisch dabei zeigt sich allerdings, dass wihrend des Ubergangszeitraums eines
Systemwechsels nur bei riickwirkender Anwendung die Neigung zum Rent-
Seeking wirksam zu mindern ist, was allerdings mit den oben erwahnten Anreiz-
und Wohlfahrtsaspekten konfligiert.

Die Diskussion verdeutlichte, dass ein System verldngerbarer Rechte prinzipiell
geeignet sein kann, um die geschilderten Schwichen der aktuellen Urheber-
rechtsausgestaltung — auch hinsichtlich des Informationszugangs fiir den Wett-
bewerb auf nachgelagerten Mirkten — zu mindern. Wie andere Vorschlage auch,
bietet es kein Patentrezept und das AusmaB der geschilderten Effekte ist abhén-
gig von der genauen Ausgestaltung. Je hoher die Neigung zur Verldngerung der
Rechte und je héher der Anteil der fiir den Wettbewerb wesentlichen Inhalte, die
nicht in die ,,public domain“ gelangen, desto geringer sind die wettbewerbsin-
tensivierenden Effekte. Die administrativ steuerbaren Parameter, wie die Linge

235 Diesbeziiglich wurde in jlingster Zeit die Verldngerung des US-amerikanischen Copy-
right um 20 Jahre im Rahmen des so genannten ,,Sonny Bono Acts“ diskutiert. Aus-
schlaggebend hierfiir wurde die intensive Lobbytitigkeit des Disney-Konzerns erachtet,
dessen Urheberrechte an mehreren Zeichentrickcharakteren zu enden drohten. Die Ver-
langerung sichert weitere Einnahmen aus exklusiver Nutzung bereits existierender
»Werke* (vgl. Landes/Posner (2003), S. 220 ff.).
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der Schutzintervalle, die maximale Anzahl an Verlingerungen und die Hohe der
Verlidngerungsgebiihr, bieten jedoch die Moglichkeit zur Flexibilitit. Damit lie-
Be sich auch leichter den unterschiedlichen Gutseigenschaften Rechnung tragen.

So kénnten fiir unterschiedliche Informationsgiiter differenzierte Schutzzeiten
und Verlidngerungsgebithren gelten. Als Ansatzpunkte kidmen z.B. die durch-
schnittlichen Produktionskosten oder Produktlebens- und Innovationszyklen in
Frage. Fiir bestimmte Branchen oder Giitergruppen, die durch relativ hohe Ent-
wicklungs- und Produktionskosten gekennzeichnet sind, deren Amortisierung
nur langfristig méglich ist, kénnten von vornherein ein ldngerer Schutz oder ge-
ringere Gebiihren fiir die Verldngerung gelten. Zudem lieBe sich die Flexibilitit
durch Wahlmaoglichkeiten fiir die Rechteinhaber steigern. So wiren unterschied-
lich lange Schutzfristen in Relation zur anfallenden Gebiihrenhohe individuell
zu wihlen.

Neben potenziellen Fehlanreizen beziiglich der Kostendisziplin durch die Be-
riicksichtigung der Kosten bei der Ausgestaltung sind auch Informationsdefizite
staatlicher Akteure zu bedenken. Ein weiterer relevanter Aspekt betrifft deren
Anreizstrukturen. In Abhéngigkeit der Verwendung der Verldngerungsgebiihren
sowie potenzieller Bearbeitungsgebiihren ist bei den relevanten Behdrden ein
Interesse nicht auszuschlieBen, die Verldngerungsgebiihren hoch und die
Schutzzeitriume kurz zu gestalten, um Einnahmen zu maximieren und eine um-
fangreiche Behordenausstattung zu rechtfertigen. Dies diirfte einer an 6konomi-
schen Effizienzkriterien orientierten Ausgestaltung jedoch widersprechen.?
Dennoch bietet das System nicht nur Méglichkeiten zur Minderung der darge-
legten Wettbewerbsprobleme. Zugangspreise sowie Transaktionskosten lieBen
sich senken und die Verfiigbarkeit an freien Informationsgiitern steigern. Auch
bislang unbekannte Nutzungsformen, technologische Entwicklungen oder Ge-
schiftsmodelle kénnen von einer groBeren ,,public domain“ profitieren, was dem
Innovationsklima zutréglich sein kann.?’

236 Ahnliche Anreizmechanismen werden im Rahmen der Patentierung diskutiert. So wer-
den z.B. die Entscheidungen hinsichtlich der Patentwiirdigkeit sowie die Neigung zur
relativ hdufigen Patenterteilung auch fiir eher triviale Erfindungen damit begriindet,
dass fiir jede Untersuchung zur Patentanmeldung nicht unerhebliche Gebiihren anfallen.
Je mehr Untersuchungen durchgefithrt werden, desto mehr Gebiihreneinnahmen stehen
in Aussicht und umso hoher ist damit der Anreiz zu Patenterteilung, um auch zukiinfig
ausreichend Anreize zur Patentanmeldung zu sichern (vgl. Kilger (2003)). Dem stiinde
eine gesetzlich ablehnendere Haltung hinsichtlich des Patentschutzes entgegen, die sich
gegebenenfalls aber 6konomisch begriinden lieBe.

237 Dies gilt fiir den gesamten Bereich von Informationen/Informationsgiitern. So basieren
Innovationen nicht ausschlieBlich auf geplanten Vorhaben, mit denen ein bestimmtes
Ziel verfolgt wird und fiir die eine gezielte Beschaffung der notwendigen Input-
Informationen vorauszusetzen ist. Auch kdnnen sie aus zufilligen Entdeckungen, Wei-
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Zudem kann eine Verlisslichkeit und Rechtssicherheit erzeugt werden, sofern
die Regulierungsparameter keinen dauerhaften Schwankungen unterliegen, was
sich in einer Anfangsphase im Sinne eines ,.trial and error-Verfahrens* wohl a-
ber nicht verhindern lieBe. Damit konnen Wettbewerbs- als auch Anreizaspekte
besser und flexibler beriicksichtigt werden als durch ein starres Urheberrecht mit
anschlieBendem wettbewerbspolitischen Eingriff, der seinerseits Werturteilen
und Vermutungen beziiglich zukiinftiger Entwicklungen unterliegt (vgl. Mees-
sen (2004), S. 98).

Unabhingig von konkreten Ausgestaltungsvarianten, mit denen sich die negati-
ven Anreizwirkungen gesetzlicher Eingriffe ins Marktgeschehen teilweise min-
dern lassen, sind derartige Eingriffe nur dort zu rechtfertigen, wo tatséchlich ei-
ne Notwendigkeit im konomischen Sinne besteht und es aus gesamtwirtschaft-
licher, komparativer Kosten-Nutzen-Perspektive sinnvoll erscheint. Das grund-
legende Spannungsverhiltnis zwischen dem urheberrechtlichen Ziel der Anreiz-
erzeugung und einem staatlichen Eingriff durch eine Zwangslizenz, z.B. zur In-
tensivierung des Wettbewerbs, ist dabei zu beriicksichtigen. Uber das Urheber-
recht erfolgt die Zuteilung von Property-Rights, um so infolge individualvertrag-
licher Interaktionen eine Marktallokationen und Wettbewerb hinsichtlich der
relevanten Informationsgiiter zu gewihrleisten. Diesem Ansatz widersprechen
prinzipiell administrative, nicht marktkonforme Eingriffe, da diese die notwen-
digen Freiheiten im Austauschprozess einschrinken. Diese Wirkungen sind hin-
sichtlich potenzieller Beschrénkungen der Rechte nicht auler Acht zu lassen.

4.1.5 Fazit

Den Ausgangspunkt der vorangegangenen Untersuchung bildete der Einfluss der
Rechtsausgestaltung auf das Transaktionsverhalten der Rechteinhaber. Es wur-

terentwicklungen/Folgeinnovationen hervorgehen, deren Wahrscheinlichkeit sich dann
erhoht, wenn eine moglichst groBe Zahl an potenziellen Basisinformationen frei verflig-
bar ist. Geschiitzte Informationen wiirden zu diesem Zwecke nicht genutzt, da ex ante
nicht bekannt ist, ob bzw. welche Ergebnisse sich zufillig z.B. durch Experimentieren
erzeugen lassen (vgl. hierzu dhnlich Boyle (2000), S. 2033 f.). Als Beispiel mag hier die
Entwicklung der open-source-Software dienen. ,,Unfertige* Programme und Anwen-
dungen sind frei zugiinglich und kénnen so weiterentwickelt und hinsichtlich bestimm-
ter Nutzeranforderungen optimiert werden. Da der Erfolg derartiger Aktivititen jedoch
schwer vorhersehbar ist, wilrden Lizenzierungen nicht vorgenommen. Insbesondere
nicht kommerzielle Anwender und kleine Unternehmen, die héufig ein besonderes In-
novationspotenzial auszeichnet, profitieren von einem freien Zugang zu einer GroBzahl
an Informationen. Dies wirkt sich positiv auf Wettbewerb und Innovationen aus (vgl.
Blind/Edler u.a. (2003), S. 25 ff.). Auch Giiter, die von den urspriinglichen Rechteinha-
bern nicht als verlingerungswiirdig angesehen werden, kdnnen sich dabei als Informati-
onsgrundlage eignen.
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den urheberrechtlich geschiitzte Inhalte betrachtet, denen die Funktion einer we-
sentlichen Einrichtung nach wettbewerbspolitischem Verstindnis zukommen
kann. Fiir einen funktionsfihigen Wettbewerb auf angrenzenden Mirkten stellt
damit der Zugang zu den Inhalten eine unverzichtbare Voraussetzung dar. Als
Beispiel wurden die Musikindustrie und der online-Vertrieb als nachgelagerter
Markt betrachtet. Es kénnen hier Anreize und Méglichkeiten fiir die Rechtein-
haber bestehen, ihre Dominanz auf dem Inhaltemarkt — fiir die die Rechtsausges-
taltung eine Ursache ist — auf den nachgelagerten Distributionsmarkt auszudeh-
nen und dort den Wettbewerb zu beschrinken.

Hierzu kénnen eine vertikale Integration und/oder wettbewerbswidriges Lizen-
zierungsverhalten genutzt werden. Es lieBe sich damit unter anderem Einfluss
auf die Entwicklung und Anwendung von Technologien und Standards gewin-
nen. Positive Wirkungen der vertikalen Integration vermdgen in der hier be-
trachteten Situation die negativen Effekte eines fehlenden oder beschriinkten
Wettbewerbs nicht zu kompensieren. Die damit einhergehenden Effizienzverlus-
te konnen auch nicht mit der urheberrechtlich bezweckten Anreizgenerierung
begriindet werden. Somit stellte sich die Frage nach potenziellen Ansétzen, um
langfristig kompetitive Strukturen auf dem nachgelagerten Markt zu gewihrleis-
ten.

Diesbeziiglich lieBe sich auf das wettbewerbspolitische Instrumentarium zu-
riickgreifen, z.B. in Form der essential facilities-doctrine. Da die Ausgestaltung
der Urheberrechte als eine grundlegende Ursache fiir die geschilderte Wettbe-
werbsproblematik gelten kann, wurde iiber die Implementierung einer zwangsli-
zenzlichen Regelung im Urheberrecht nachgedacht, um so auch die Probleme
eines wettbewerbspolitischen ex post-Ansatzes zu vermeiden. Das Konstrukt der
Zwangslizenz findet im deutschen und europiischen Urheberrecht nur sehr be-
grenzt Anwendung und ist zudem umstritten.”® Aus 6konomischer Sicht ist dies
zunéchst versténdlich, da rechtlich zuerkannte Verfligungsrechte und die Ver-
tragsfreiheit iiber das Maf existierender Schrankenregelungen hinaus beschrénkt
werden und durch administrative Eingriffe in den Preismechanismus dieser sei-
ne relevanten Funktionen verliert und der Marktmechanismus auBler Kraft ge-
setzt wird. Insbesondere vor dem Hintergrund einer traditionell hauptsichlich
auf hohen Transaktionskosten basierenden Rechtfertigung und der gleichzeiti-
gen Aussicht auf deren Sinken infolge neuer Technologien, scheint eine ableh-
nende Haltung gegeniiber derartigen Eingriffen nachvollziehbar.

238 SCHACK (2001), S. 523 f. bezeichnet beispielsweise die Zwangslizenz als mit Recht
verpdnt, andere Autoren, wie z.B. LESSIG (2002), GALLAGHER (2001) betonen hingegen
die positiven Wirkungen. Der deutsche Gesetzgeber hat eine Entscheidung bei der the-
matisch dhnlich gelagerten Frage hinsichtlich Privatkopie und Pauschalvergiitung bei
der Novellierung des Urhebergesetzes zunichst vertagt (vgl. Schippan (2003a/b)).
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Eine Anwendung dhnlicher Institutionen ist jedoch in anderen Wirtschaftsberei-
chen, insbesondere allerdings fiir Giiter mit ausgepriigteren Privatguteigenschaf-
ten, nicht uniiblich, wobei Wettbewerbsaspekte im Mittelpunkt stehen. Beispiele
bieten Zugangsregelungen zu Leitungen und Netzwerken (z.B. Schienen-, Tele-
fonnetz, Stromleitungen u.a.). Ferner wurden aber auch Fille im Rahmen des
europdischen Wettbewerbsrechts entschieden, die Tendenzen in Richtung einer
Nichtexklusivitdt fiir Giiter mit &ffentlichen Gutseigenschaften, wie urheber-
rechtsrelevante Informationen, aufweisen, wenn diesen ein wesentlicher Input-
charakter zukommt (vgl. z.B. ,,Magill-Fall“ und ,,HMS-Health-Fall*).

Ein wesentlicher Kritikpunkt derartiger Regelungen besteht dabei in negativen
Anreizwirkungen. Zu deren Verminderung wurden unterschiedliche Ausgestal-
tungsvarianten vorgeschlagen. So kiime hinsichtlich bestimmter Nutzungsfor-
men (hier am Beispiel der online-Distribution demonstriert) die Moglichkeit zu
einem — verglichen mit einer sofortigen Zwangslizenz — verzégerten Zugang zu
den wesentlichen Informationen fiir potenzielle Verwerter in Betracht. Dies er-
moglichte dem Rechteinhaber zunichst wihrend der Phase des exklusiven
Schutzes die Aneignung von Renten, um die getitigten Investitionen zu amorti-
sieren. Nach Ablauf dieser Schutzphase besteht dann die Moglichkeit fiir Dritte,
die wesentlichen Informationsgiiter fiir bestimmte Zwecke zu nutzen, um auf
nachgelagerten Mirkten einen Wettbewerbsprozess zu gewdhrleisten, fiir den
die Nutzung der Informationsgiiter eine wesentliche Voraussetzung darstellt.
Die Dauer der Schutzphase sowie die Hohe eines Zugangsentgelts wiren admi-
nistrativ zu bestimmen. Als Kriterien kdmen diesbeziiglich Nachfrageelastiziti-
ten und Produktlebenszyklen in Betracht, da diese die Méglichkeiten zur Aneig-
nung der nétigen Renten beeinflussen.

Ein stirker marktorientierter Ansatz, den Zugang zu wesentlichen Informationen
zu gewihren und die Anreize zu wahren, zeigte sich in der Verpflichtung der
Rechteinhaber, nach einer Schutzphase eine festgelegte Anzahl an Lizenz zu
versteigern. Dadurch erhéhte sich die Wettbewerbsintensitit beziiglich der Ver-
wertung, und es lieBe sich der Einfluss, den die Rechteinhaber durch das Lizen-
zierungsverhalten auf die Entwicklung nachgelagerter Mirkte nehmen kénnen,
mindern. Der Versteigerungsprozess erméglicht Lizenzpreise, die stirker an
Marktdaten orientiert sind als administrativ verfiigte Zwangslizenzgebiihren.
Damit lieBen sich Probleme einer administrativen Preissetzung mindern. Die
Marktteilnehmer verfiigen in der Regel iiber bessere Informationen hinsichtlich
potenzieller Verwertungsmoglichkeiten der Informationsgiiter als staatliche In-
stanzen, was sich in den Preisen eines Versteigerungsverfahrens widerspiegelt.
Auch die Rechteinhaber erhalten somit eine an Marktrealititen ausgerichtete
Entlohnung.
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Ein weiterer Vorschlag, Anreizen und wettbewerblicher Nutzung Rechnung zu
tragen, besteht in der Gewdhrung kurzer, exklusiver Urheberrechte, die vom
Rechteinhaber gegen Gebiihr zu verldngern sind. Tendenziell werden die aus
Sicht der Rechteinhaber als 6konomisch wertvoll erscheinenden Rechte verlidn-
gert, sodass sich diesbeziiglich keine Anderungen zum Urheberrecht des Status
quo ergeben, das faktisch eine unbegrenzte Schutzdauer bietet. Nicht verldngerte
Rechte stehen allerdings nach kurzer Zeit der freien Nutzung zur Verfiigung. Da
nur eine gewisse Anzahl der Rechte verldngert wird, steigt somit im Vergleich
zum Status quo das Potenzial an wettbewerblich zu nutzenden Informationsgii-
tern. Auch diese nicht verlidngerten Rechte bieten die Moglichkeit, als Grundla-
ge fiir innovative Nutzungen, Weiterentwicklungen und Wettbewerbskonzepte
zu fungieren. Ferner ist das langfristige Verwertungspotenzial von Informati-
onsgiitern nicht immer vorherzusehen, weshalb auch konomisch wertvolle Gii-
ter mitunter nicht verlidngert werden. Zudem lassen sich durch die geschilderte
Ausgestaltung (Transaktions-)Kosten der Lizenzierung mindern.

Eine Flexibilitit lieBe sich dadurch erreichen, dass Parameter wie Schutzinter-
valle und Verlidngerungsgebiihren nicht einheitlich, sondern fiir unterschiedliche
Giitergruppen oder Branchen differenziert ausgestaltet werden kénnen. Als Kri-
terien bieten sich Entwicklungs- und Produktionskosten und Innovations- und
Produktlebenszyklen an, um so den Unterschieden hinsichtlich aufzuwendender
Kosten und Nachfragestrukturen eher gerecht zu werden, als es mit einem ein-
heitlichen Schutzsystem méglich ist.

Die grundlegende Problematik beziiglich Anreizen und wettbewerblicher Nut-
zung lasst sich allerdings auch durch Ausgestaltungsmoglichkeiten nicht génz-
lich vermeiden. Um nicht der Gefahr eines ,,Nirwana-Ansatzes* zu unterliegen,
bei dem ein nicht zu verwirklichender, theoretischer Referenzmafstab herange-
zogen wird, bedarf es bei der Beriicksichtigung der Vorschlidge gerade der prak-
tischen Unzuldnglichkeiten. Dabei stellen sich Fragen nach der Ausgestaltung
der Lizenzbedingungen — insbesondere der Gebiihren — und den damit einherge-
henden administrativen Kosten und tatsichlich verursachten Anreizwirkungen
auf die Entscheidungstriiger.

Ferner existiert eine grundlegende Kritik an einem Vorgehen in Anlehnung an
den essential facilities-Ansatz, da dieser aus dem Bereich materieller Giiter —
insbesondere Infrastruktureinrichtungen — stamme und sich nicht fiir immateriel-
le Giiter instrumentalisieren lasse (siehe Ullrich (2001)). Wéhrend im materiel-
len Bereich die Inanspruchnahme von Infrastruktureinrichtungen fiir Wettbe-
werbszwecke nur temporir erfolge und deshalb Transportcharakter habe und die
Einrichtung damit im Besitz des Inhabers bleibe, falle die Einrichtung im Be-
reich immaterieller Giiter (hier das Informationsgut) mit in den bleibenden Be-
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sitz des Nutzers. Dieser kénnte die Information somit auch fiir andere Zwecke
verwenden (vgl. Ullrich (2001), S. 396 £.).

Interpretiert man Giiter jedoch im 6konomischen Sinne als Rechtebiindel, so
scheint diese Differenzierung weniger deutlich. Es werden in beiden Fillen
mehreren Wirtschaftssubjekten bestimmte Nutzungsrechte an einer Ressource
eingerdumt. Der Unterschied resultiert dabei aus dem Informationsparadoxon,
dass némlich die Information im Rahmen ihrer Nutzung unweigerlich bekannt
wird und bekannt bleibt und deshalb quasi mit besessen wird. Diese Eigenschaft
sollte keine Rechtfertigung liefern, Informationsgiiter iiberhaupt von einer Zu-
gangsregulierung auszunchmen, da deren Nutzung fundamentale Bedeutung fiir
Wettbewerb und Innovation haben kann.

SchlieBlich bleibt zu beriicksichtigen, dass administrative MaBnahmen die An-
reize fiir die Suche nach privaten, effizienten Lizenzlosungen mindern und auch
vorherrschende Marktstrukturen festschreiben. So bestiinde z.B. bei Zugriffs-
moglichkeiten auf die Kataloge der filhrenden Musikverlage wenig Notwendig-
keit, durch alternative Produktionen und die Forderung unabhingiger Kiinstler,
Konkurrenzbeziehungen zu diesen Verlagen zu etablieren (vgl. Crews (2001)).

Trotz denkbarer privater Losungsalternativen — auch im Bereich der Musikin-
dustrie z.B. durch ,,Lizenzpools“~ bleibt die geschilderte Problematik zwischen
restriktiven IPR und dem Wettbewerb bestehen, wenn auch beide Institutionen
prinzipiell gleiche Zielsetzungen verfolgen, wie z.B. die Férderung von &kono-
mischer Effizienz, Innovationen und technischem Fortschritt. Insbesondere die
zunehmende Bedeutung der Informationsgiiter und deren Nutzungsmoglichkei-
ten in innovationsintensiven Industrien machen die Analyse der Wirkungen der
Rechtsausgestaltung sowie des Verhaltens der relevanten Akteure nétig, gerade
unter Beriicksichtigung eines funktionsfihigen Wettbewerbs (vgl. Takigawa
(2003), S. 887). Hierbei sind besondere Eigenschaften der Informationsgiiter zu
beriicksichtigen, die ihrerseits die Marktstrukturen beeinflussen und die im bis-
herigen Untersuchungsverlauf zum Teil erwidhnt wurden. Dabei handelt es sich
um Netzwerkeffekte und um die Bedeutung technologischer Standards. Deren
Einfluss auf die Auswirkungen der IPR und den Wettbewerbsprozess soll im
folgenden Kapitel untersucht werden.

4.2 Netzwerkeffekte und Standardisierung
Die vorangegangene Analyse behandelte Aspekte der vertikalen Integration in

Verbindung mit der Ausgestaltung des urheberrechtlichen Rahmens am Beispiel
der Musikindustrie. Den Inhalten kamen hier die Eigenschaften von wesentli-
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chen Inputs zu, womit sich Fragen beziiglich des Wettbewerbs und des Zu-
gangs/der Nutzung der geschiitzten Informationsgiiter stellten. In diesem Zu-
sammenhang wurde auch das Konzept der essential facility diskutiert. Ob die
geschilderte Situation aus juristischer Sicht diesen Tatbestand erfiillt, ist nicht
eindeutig (vgl. Ramello (2003), S. 137 £.). Gleiches gilt fiir eine normative Be-
wertung aus 6konomischer Perspektive, ob ein derartiger Eingriff erfolgen solle.
Es lieBe sich alternativ iiber eine Anderung der IPR-Struktur nachdenken, sodass
bestimmte Nutzungsformen per se nicht unter den Urheberschutz fallen sollten
oder die Rechtezuteilung nachtriiglich aufgehoben oder geéndert werden konnte,
sofern negative Wirkungen iiberwiegen (vgl. hierzu Rahnasto (2003)).

Thematisch dhnlich gelagert zeigen sich Entwicklungen im Bereich von (virtuel-
len) Netzwerken, wie sie fiir urheberrechtsrelevante Giiter hiufig typisch sind,
z.B. bei Computer-Software oder bei Protokollen zur Internetkommunikation
(vgl. hierzu Shapiro/Varian (1999a/b); Menell (1998), S. 2; Takigawa (2003)).
Hierbei sind in stirkerem Mafle marktstrukturelle Entwicklungen bedeutsam, fiir
die spezifische Eigenschaften der Informationsgiiter ursichlich sind. Fir die
Marktergebnisse sind diesbeziiglich insbesondere Aspekte der Kompatibilitit
und der Standardisierung von Relevanz, die ihrerseits von der IPR-Gestaltung
betroffen sind, womit sich Fragen nach Wettbewerbswirkungen und dem Zu-
gang zu wesentlichen Informationen stellen. Derartige Netzwerke, die den Un-
tersuchungsgegenstand des folgenden Abschnitts bilden, setzen sich aus unter-
schiedlichen, kompatiblen Informationsgiitern wie zum Teil auch aus komple-
mentirer Hardware zusammen. Vor diesem Hintergrund ist zu fragen, wie die
Wirkung von Standards und Kompatibilititen 6konomisch zu beurteilen ist, wie
sich die Struktur der IPR darauf auswirkt und ob gegebenenfalls ein Handlungs-
bedarf erforderlich scheint.

4.2.1 Netzwerkékonomische Grundlagen

Ein wesentliches Differenzierungsmerkmal zwischen Mirkten fiir Informations-
giiter und Mirkten fiir ,traditionelle” Produkte besteht in den fiir viele Informa-
tionsgiiter typischen Netzwerkeffekten, die bereits im Verlaufe dieser Untersu-
chung thematisiert wurden. Diese Effekte bestehen darin, dass der Nutzen, den
ein Konsument aus einem Informationsgut zieht, nicht ausschlieBlich aus dem
intrinsischen Wert des Gutes in Form qualitativer Produkteigenschaften besteht.
Zusitzlich wird der Nutzen durch die Anzahl weiterer Nutzer des gleichen Gutes
beeinflusst (vgl. Menell (1998), S. 2; Liebowitz/Margolis (1998), S. 168).

Diese Giiter werden héufig nicht isoliert, sondern in Systemen mehrer interope-

rabler Komponenten genutzt. Derartige Systeme bestehen z.B. im Softwarebe-
reich aus einem Betriebssystem, mehreren Anwendungsprogrammen, Hard-
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warekomponenten aber auch dem Nutzertraining beziiglich spezifischer Kennt-
nisse (vgl. Katz/Shapiro (1999), S. 32). Der zusiitzliche individuelle Nutzen aus
einer groBen Anzahl weiterer Nutzer besteht in den steigenden Kommunikati-
onsgelegenheiten innerhalb des Netzwerkes, z.B. iiber einen Austausch von Da-
teien von Textverarbeitungsprogrammen.”® Aber auch die Moglichkeit, erwor-
benes, fachspezifisches Wissen/Training fiir Softwareanwendungen auch nach
einem moglichen Arbeitsplatzwechsel weiterhin verwerten zu kénnen steigert
den individuellen Nutzen aus einem Netzwerk (vgl. Menell (1998), S. 3). Dies-
beziiglich wird typischerweise von direkten Netzwerkeffekten gesprochen.

Indirekte Netwerkeffekte resultieren hingegen aus einer steigenden Verfiigbar-
keit von komplementiren Produkten, wie z.B. einer Vielzahl von unterschiedli-
chen Anwendungsprogrammen bei steigenden Nutzerzahlen eines bestimmten
Betriebssystems (vgl. hierzu Liebowitz/Margolis (1998), S. 169). Je mehr alter-
native Komplementirgiiter existieren, desto attraktiver wird das urspriingliche
Gut. Dieser Sachverhalt erzeugt Riickkoppelungseffekte, da einerseits die Kauf-
entscheidung beziiglich eines Betriebssystems von der Varietiit an kompatiblen
Anwendungsprogrammen beeinflusst wird und andererseits das Angebot an
Anwendungsprogrammen seinerseits von der Anzahl der genutzten, kompatiblen
Betriebssysteme abhiingt. Auch direkte Netzwerkeffekte bewirken diese sich
selbst verstirkenden Tendenzen. Je grofer ein Netzwerk ist, desto groBer ist der
zusitzliche Nutzen und damit der Anreiz fiir ein neues Mitglied, sich zugunsten
dieses Netzwerkes an Stelle einer moglichen Alternative zu entscheiden. Je gro-
Ber also der Markt fiir ein bestimmtes Informationsgut mit ausgeprégten Netz-
werkeffekten ist, desto hoher werden Wertschitzung und Zahlungsbereitschaft
der Konsumenten fiir dieses Gut, woraus nachfrageseitige economies of scale
entstehen (vgl. Katz/Shapiro (1986), S. 824).

Die geschilderten Netzwerkeffekte stellen damit eine Form positiver Externaliti-
ten dar. Durch die Entscheidung eines Wirtschafitssubjektes aufgrund eines indi-
viduellen Nutzenkalkiils an einem bestimmten Netzwerk teilzunehmen, steigt
gleichzeitig der Wert des Netzwerkes fiir alle anderen Teilnehmer (installierte
Basis). Der soziale Nutzen ist folglich groBer als der private. Sofern keine Inter-
nalisierung dieser Externalitit erfolgt, wire das Netzwerk zu klein und damit
vergleichsweise ineffizient. Hieraus lieBe sich schlussfolgern, dass weitere Mit-
glieder aus wohlfahrtstheoretischer Perspektive gewiinscht seien, um die Netz-
werkeffekte auszuschépfen. Wenn somit aufgrund unterschiedlicher moglicher
Rahmenbedingungen unterschiedliche Intensititen von Netzwerkeffekten gene-

239 Ein Standardbeispiel derartiger Netzwerkeffekte stellt das Telefonnetzwerk dar. Je mehr
Verbindungsméglichkeiten infolge zusitzlicher Nutzer existieren, umso héher ist der
Nutzen jedes individuellen Mitglieds. Sei x die Anzahl der Mitglieder, dann bestehen x
(x-1) Verbindungsmdglichkeiten.
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riert wiirden, wiren diejenigen als vorteilhaft einzustufen, die stirkere Netz-
werkeffekte bedingen.?

Als notwendige Voraussetzung fiir die Realisierung der Netzwerkeffekte gilt
eine Standardisierung wesentlicher, technischer Komponenten, damit die rele-
vanten Informationsgiiter untereinander kompatibel sind. Produkte, die einem
einheitlichen Standard unterliegen wirken als ,,Subsysteme®, die ein iibergeord-
netes Gesamtsystem bilden (vgl. Shurmer/Lea (1995), S. 380). Im Softwarebe-
reich sind hier insbesondere Schnittstellen zwischen den unterschiedlichen Pro-
grammen betroffen (vgl. Blind/Edler (2001), S. 21). So miissen z.B. Anwen-
dungsprogramme wie Textverarbeitung oder Tabellenkalkulation mit dem Be-
triebssystem kompatibel sein, um die indirekten Effekte nutzen zu konnen. E-
benso miissen die Dateiformate interoperabel sein, damit eine Kommunikation
zwischen den Anwendern méglich ist, die annahmegemifl Nutzen steigernd
wirkt. Gleiches gilt fiir die Verbindung von Soft- und Hardware, aber auch be-
ziiglich des technischen Systems und des menschlichen Anwenders und dessen
spezifischen Fahigkeiten. Sofern sémtliche Komponenten eines Systems kompa-
tibel wiren, gibe es ein Netzwerk mit maximaler Gré8e, wobei die Nutzen aus
den Netzwerkeffekten maximiert wiren (vgl. Katz/Shapiro (1999), S. 55). Giiter
und Netzwerke hitten dann einen héheren Wert, je mehr komplementire Kom-
ponenten verfiigbar wiren (vgl. Economides (1999), S. 210). Unter der obigen
Annahme durchweg positiver Externalititen bewirkte eine zunehmende Kompa-
tibilitdt damit Wohlfahrtsteigerungen (vgl. Menell (1998), S. 3).

Die geschilderten Riickkoppelungseffekte auf Mirkten mit Netzwerkeffekten
mit der Wirkung nachfrageseitiger Skalenertrige erméglichen einem Anbieter
mit grolen Marktanteilen, bleibende bzw. sich verstirkende Vorteile, womit
sich eine Analogie zur Theorie natiirlicher Monopole zeigt (vgl. Liebo-
witz/Margolis (1998), S. 171 £.).*' Hierdurch ergibt sich die Tendenz auf Netz-

240 Es wird hier also unterstellt, dass der Effekt, den ein zusitzlicher Nutzer auf Dritte aus-
{ibt, immer positiv ist. Im Prinzip wire auch eine optimale NetzwerkgroBe denkbar, bei
der Externalitiiten internalisiert wiren und ein weiterer Nutzer negative Externalitéten
bewirken wiirde, z.B. durch Uberfillungseffekte (vgl. hierzu Liebowitz/Margolis
(1998), S. 170 £.).

241 Neben den nachfrageseitigen Netzwerkeffekten ist die Angebotsseite zu beriicksichti-
gen, um Aussagen hinsichtlich einer Analogie zum natiirlichen Monopol zu machen. So
kénnen z.B. Produktions- oder Managementrestriktionen eine effiziente Bedienung des
Marktes durch nur ein Unternehmen verhindern (vgl. Liebowitz/Margolis (1998), S. 173
f). Trotz der Netzwerkeffekte wire dann ein Wettbewerb zwischen inkompatiblen
Netzwerken moglich. Andererseits entstehen aber gerade infolge der Produktionscha-
rakteristika von Informationsgiitern durch die geringen Grenzkosten auch angebotsseiti-
ge GroBenvorteile, die damit die Tendenz zur Konzentration eher verstirken (vgl.
Katz/Shapiro (1999), S. 35).
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werkmirkten, ab einer bestimmten kritischen Masse an Nutzern zugunsten nur
eines von mehreren alternativen (inkompatiblen) Systemen zu kippen. Dies hat
zur Folge, dass sich im Extremfall lediglich ein dominantes System — und damit
dessen Anbieter — auf Wettbewerbsmirkten behauptet, welches damit zum de-
facto-Industriestandard avanciert.** Eine derartige Entwicklung kann z.B. auf
dem Markt fiir PC-Betriebssysteme beobachtet werden, wo die Firma Microsoft
mit dem Betriebssystem Windows einen de-facto-Standard etablieren konnte
(vgl. hierzu u.a. Stapper (2003), S. 180 ff.). Kompatibilititen und Standards er-
moglichen also die positiven Wirkungen von Netzwerkeffekten und beeinflussen
auch die Zugangsmoglichkeiten zu einem de-facto-Standard nicht unerheblich.
Dennoch sind nicht ausschlieBlich positive 6konomische Entwicklungen zu un-
terstellen, womit es einer differenzierteren Wirkungsanalyse bedarf.

4.2.2 Okonomische Bedeutung von Standards und Kompatibilititen

Neben den geschilderten positiven Netzwerkeffekten sind weitere Wirkungen
infolge einer weitreichenden Standardisierung zu beriicksichtigen. Kompatibili-
titsstandards konnen dabei auf unterschiedliche Weise generiert werden. Zum
einen durch administrative Handlungen infolge eines koordinierten politischen
Prozesses oder auch auf freiwilliger, kooperativer Basis betroffener Interessen-
vertreter, wobei eine bestimmte Technologie als Standard bestimmt wird (for-
male Standards). Zum anderen durch das wettbewerbliche Marktgeschehen, bei
dem in der Regel zunichst mehrere inkompatible Systeme konkurrierend neben-
einander stehen und sich im Extremfall lediglich eines durchsetzt (de-facto-
Standard) (vgl. Stapper (2003), S. 175; Shurma/Lea (1995), S. 382).2¢

Ein wesentlicher Gesichtspunkt betrifft Auswirkungen der Standardisierung auf
den Wettbewerb auf unterschiedlichen Marktebenen. Bei bestehender Kompati-
bilitdt zwischen komplementiren Produkten wie z.B. dem PC-Betriebssystem
und Anwendungsprogrammen sind sémtliche Anbieter in der Lage, einzelne
Komponenten zum Netzwerk anzubieten anstatt ein komplettes System konzi-

242 Sofern keine Kompatibilitit zu anderen Produkten besteht, ist die potenzielle Konkur-
renz relativ gering. Die Kosten der Nutzer bei einem Wechsel zu einem alternativen
System wiren dann sehr hoch, da bestehende Produkte, Dateien u.4. nicht mehr genutzt
werden konnten. Zudem miisste aufgrund der Netzwerkeffekte eine groBe Anzahl an
Konsumenten wechseln oder der intrinsische Nutzen aus einem alternativen Gut derart
hoch sein, dass sich ein Wechsel auch ohne die Vorteile des Netzwerkes lohnt. Dies
dirfte nur bei radikalen Innovationen der Fall sein.

243 Als Beispiel fiir die formale Standardsetzung lassen sich T#tigkeiten von Organisatio-
nen wie dem European Telecommunications Standardization Institute (ETSI) anfithren,
das Telekommunikationsstandards festlegt. De-facto-Standards sind z.B. die
QWERTY-Schreibmaschinentastatur, der VHS-Video-Standard oder das Microsoftbe-
triebssystem fiir PCs (vgl. Rahnasto (2003), S. 186).
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pieren und vermarkten zu miissen. Dies steigert die Vielfalt an derartigen Giitern
und intensiviert somit den Wettbewerb innerhalb eines standardisierten Systems.
Infolgedessen kénnen sinkende Preise und innovative Produktentwicklungen
unterstellt werden (vgl. Blind/Edler (2001), S. 22; Katz/Shapiro (1999), S. 55).
Ferner entstehen den Herstellern Potenziale zu Produktionskosteneinsparungen.
Denn die Produkte miissen bei Kompatibilitit nicht fiir unterschiedliche Stan-
dards jeweils in kleineren LosgréBen produziert werden, sondern nur in einem
einheitlichen Format, wodurch Ressourcen sparende Gréfenvorteile und Lernef-
fekte zu realisieren sind (vgl. Farrell/Saloner (1986), S. 940; Katz/Shapiro
(1994), S. 110).+

Infolge einer Standardisierung entstehen jedoch auch negative Folgen fiir den
Wettbewerb und potenzielle Innovationen. So wird die Freiheit der Entwickler
komplementidrer Giiter hinsichtlich bestimmter Produktmerkmale und -
eigenschaften beschrinkt, was einer steigenden technologischen Vielfalt entge-
gen wirkt. Unter kommerziellen Gesichtspunkten werden nur Anreize bestehen,
Entwicklungen im Rahmen der Standardtechnologie vorzunehmen. Zusitzlich
entstehen beim Vorliegen unterschiedlicher individueller Priferenzen Nutzen-
verluste fiir solche Konsumenten, fiir die der etablierte Standard die vergleichs-
weise schlechtere Alternative darstellt, die allerdings zu deren Nutzung quasi
»gezwungen® sind (vgl. Katz/Shapiro (1986), S. 824).* Neben derartigen stati-
schen NutzeneinbuBen entstehen auch dynamische, da gewisse technologische
Entwicklungsrichtungen von vornherein ausgeschlossen werden, die zukiinftig
iiberlegene Innovationen hervorgebracht hitten (vgl. Katz/Shapiro (1999), S.
56). Es kommt dann zu einer Konfliktsituation zwischen der Realisierung von
Netzwerkvorteilen einerseits und Innovationen sowie einer Netzvielfalt anderer-
seits (vgl. Wissenschaftlicher Beirat (2001), S. 13).

Im Gegensatz zur Intensivierung des Wettbewerbs auf der Ebene der Komple-
mentirprodukte innerhalb des Standards kann beziiglich der Ebene des Standard
setzenden Produktes (z.B. PC-Betriebssystem) eine beschrinkende Wirkung
entstehen. Eine hohe Akzeptanz des Standards, verbunden mit einem Bestand an
komplementiren Giitern und spezialisiertem Fachwissen, verringert die Mobili-

244 So entfillt z.B. die Notwendigkeit, ein Anwendungsprogramm fiir viele unterschiedli-
che Betriebssysteme anzupassen.

245 Dieser ,,Zwang* resultiert entweder daraus, dass langfristig nur eine Technologie exis-
tiert, oder aber dass fiir alternative Technologien keine attraktiven Komplementirgiiter
vorhanden sind (Wiirde z.B. ein PC-Betriebssystem von einzelnen Nutzern wegen des-
sen technischen Eigenschaften bevorzugt, ligen aber keine adéiquaten Anwendungspro-
gramme vor, oder wire ein Datenaustausch nur begrenzt méglich, fiele die Entschei-
dung gegebenenfalls zuungunsten dieser Technologie aus, um die Netzwerkeffekte ei-
nes anderen Systems zu nutzen (vgl. Klodt (2003), S. 116).
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tit der Konsumenten hinsichtlich eines kompletten Systemwechsels. Diese Fak-
toren bewirken somit eine Markteintrittsbarriere fiir Konkurrenten, die den
Standard vor Wettbewerb schiitzt und damit Innovationen der Basistechnologie
erschwert. Lediglich in dem Fall, in dem der zusitzliche Nutzen aus einem neu-
en Produkt, denjenigen aus der Kompatibilitit der alten Technologie iiberkom-
pensiert, wire ein Umschwenken denkbar (vgl. Blind/Edler (2001), S. 21;
Shurmer/Lea (1995), S. 381). Ein neuer Anbieter miisste glaubhaft machen kén-
nen, dass seine Technologie zum Standard werden und Netzwerkeffekte in glei-
chem AusmaB erméglichen wird. Dies steigert allerdings fixe wie versunkene
Kosten und erschwert somit den Eintritt inkompatibler, wenn auch technisch
iiberlegener Produkte (vgl. Church/Ware (1998), S. 240). Dadurch entsteht die
Gefahr einer dauerhaften Festlegung auf einen inferioren, sozial ineffizienten
Standard (vgl. Pepall/Richards/Norman (2002), S. 674; Farrell/Saloner (1986),
S. 940 ff.). Der Anbieter eines etablierten Standards wire vor AuBenseiterkon-
kurrenz weitgehend geschiitzt, womit sich Tendenzen zur Monopolisierung in
standardisierten Netzwerkmirkten erkldren lassen. Als Beispiel kann auch hier
der Softwarebereich mit dem Betriebssystem von Microsoft herangezogen wer-
den, dem eine monopolihnliche Stellung zukommt (vgl. Klodt (2003), S. 116).

Wettbewerbstheoretisch ist die Frage relevant, ob in derartigen Fillen eine po-
tenzielle Konkurrenz disziplinierend auf das Verhalten eines Monopolisten ein-
wirkt. Dazu miisste der Markt bestreitbar sein, was wiederum durch die Kompa-
tibilitéit einer innovativen Technologie mit dem Basisstandard erreicht wiirde. Im
Softwarebereich hiee das, dass ein innovatives Betriebssystem mit der instal-
lierten Basis an Anwendungsprogrammen, Dateien u.4. kompatibel zu sein hitte.
Sofern es dem Monopolisten allerdings gelingt dies zu verhindern, wiren Au-
Benseiterkonkurrenz und die Marktbestreitbarkeit relativ gering. Die Anwen-
dungsprogramme wirken somit als Marktzutrittsschranke.

Die aktuelle Entwicklung im Softwarebereich hinsichtlich des alternativen und
zu Microsoft inkompatiblen Betriebssystems Linux zeigt jedoch, dass auch ohne
Kompatibilitit Wettbewerbsdruck zu erzeugen ist und der Markt entgegen theo-
retischer Annahmen bestreitbar wire. Hier wird sich zukiinftig zeigen miissen,
inwiefern Linux tatsichlich eine Alternative fiir den Massenmarkt sein kann o-
der ob es sich eher um ein kurzfristiges ,,Modephdnomen handelt, das haupt-
sdchlich von technisch interessierten und versierten Anwendern genutzt wird.
Vor diesem Hintergrund kommt aus 6konomischer Sicht der Frage Bedeutung
zu, ob eine Offenhaltung von Netzwerken durch offene Standards ein (wettbe-
werbs-)politisches Handlungserfordernis darstellt oder ob marktwirtschaftliche
Koordinationsmechanismen den Netzwerkmirkten inhérenten Konzentrations-
tendenzen entgegenwirken kénnen (vgl. hierzu Klodt (2003); Wissenschaftlicher
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Beirat (2001)). Die aufgezeigten Entwicklungen werden im Zuge der Gewih-
rung von IPR fiir Kompatibilititskomponenten zunehmend verkompliziert, wor-
auf im folgenden Abschnitt niher eingegangen wird.

Zuvor soll jedoch noch detaillierter der Frage nachgegangen werden, unter wel-
chen Voraussetzungen eine Verhinderung oder Verzogerung gesellschaftlich an
sich erwiinschter Innovationen und Standards als Kostenfaktor der Standardisie-
rung mdglich erscheint, um auch hieraus Schlussfolgerungen beziiglich der IPR-
Strukturen ziehen zu kénnen. Es geht damit um die Frage, ob bzw. wie sich im
Wettbewerb — entgegen traditioneller, idealisierter Annahmen — ineffiziente L6-
sungen, hier in Form von Technologien respektive de-facto-Standards, entwi-
ckeln konnen.

Als Ausgangspunkt dient die Annahme eines sich im Wettbewerb zwischen un-
terschiedlichen, inkompatiblen Technologien durchsetzenden Standards. Es e-
xistiert eine installierte Basis, wie sie z.B. die Nutzer des Windows-
Betriebssystems darstellen. Zur Analyse, ob sich eine fiir alle Nutzer technolo-
gisch vorteilhafte Alternative durchsetzt, die somit eine Nutzensteigerung aus
gesamtgesellschaftlicher Perspektive bedeutet, bedarf es der Beriicksichtigung
aufiretender externer Effekte.” Ein potenzieller Anwender einer innovativen,
iiberlegenen Technik kann den Ausgangspunkt eines neuen, sich entwickelnden
Netzwerkes darstellen. Damit steigert er wegen der Netzwerkeffekte die Attrak-
tivitdt dieses Netzes fiir nachfolgende Anwender. Diese Form der Nutzenstiftung
bei Dritten wird ein Individuum bei der Entscheidung in der Regel aber nicht in
Betracht ziehen, sofern nicht mit einer Internalisierung zu rechnen ist.**

Ferner kann ein ,,frilher* Nutzer selbst nicht von Netzwerkeffekten profitieren,
womit er einen vergleichsweise hohen Anteil an anfallenden Inkompatibilitits-
kosten trigt (vgl. Farrell/Saloner (1986), S. 942). Diese wiirden sich mit zuneh-

246 Im ,Linux-Beispiel* kommt der Strategie, das Konkurrenzprodukt Linux zum Preis von
Null anzubieten besondere Bedeutung fiir dessen Attraktivitit zu. Ein derartiges Vorge-
hen, bei dem auf die Durchsetzung der IPR verzichtet wird, um sich auf andere Anreiz-
und Entlohnungsmechanismen zu verlassen, kann allerdings nicht fiir simtliche Infor-
mationsgiiter als funktionsfihig vorausgesetzt werden. Das Beispiel kann deshalb nicht
verallgemeinert werden und sich daraus auch keine per se Entscheidung gegen poten-
ziellen Handlungsbedarf ableiten lassen (vgl. zur Skonomischen Analyse des open-
source-Modells u.a. Mustonen (2003); Kogut/Metiu (2001); Lerner/Tirole (2002)).

247 Vgl. zum Folgenden, insbesondere hinsichtlich einer formalen Darstellung, Far-
rell/Saloner (1986)).

248 Insbesondere bei einer groBen Anwenderzahl sind die Internalisierungsmdglichkeiten
auf der Nutzerebene gering. Eher denkbar erscheint es hingegen, dass ein Inhaber
(,,sponsor) eines Netzwerkes/einer Technologie iiber die Preissetzung eine Internalisie-
rung erreicht (vgl. Liebowitz/Margolis (1998), S. 169).
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mender Grofe des Netzwerkes verringern, wodurch nachfolgende Anwender
immer weniger dieser Kosten zu tragen hitten, bis sich bei ausreichender Gré8e
positive Effekte einstellen. Daraus resultiert aber der individuelle Anreiz, mit
der Entscheidung zu warten, um diese Kosten zu minimieren. Dadurch wird die
Wahl der Technologie jedoch verzégert, wenn nicht verhindert. Als Folge bliebe
der relativ ineffiziente Standard bestehen.

Die Entscheidungen beziiglich der Systemwahl unterschiedlicher Individuen be-
einflussen sich also gegenseitig. Damit handelt es sich spieltheoretisch um die
Situation eines Gefangenendilemmas mit zwei stabilen Nash-Gleichgewichten.
Die Wahl der jeweils gleichen, kompatiblen Technologie (alt oder neu) wird in-
dividuell der Entscheidung fiir unterschiedliche, inkompatible Lésungen vorge-
zogen, da sich Netzwerkeffekte einstellen. Die Akzeptanz der neuen Technolo-
gie brichte allerdings eine Pareto-Verbesserung, die jedoch unterbleibt, da kei-
ner den ersten Schritt in Richtung eines inkompatiblen Systems zu machen wagt
(vgl. Pepall/Richards/Norman (2002), S. 666 f.).

Ob sich letztlich eine neue Technologie durchsetzen und als Standard fungieren
kann, hiingt davon ab, ob neue Anwender trotz Inkompatibilititskosten die iiber-
legene Technologie wihlen, wie schnell sich ein Netzwerk errichtet, welchen
Nutzen das Gut auch ohne breite Anwenderzahl stiftet, aber auch wie gro88 die
installierte Basis der alten Technologie ist (vgl. Farrell/Saloner (1986), S. 942,
946). Der letzte Punkt ist deshalb von Bedeutung, da infolge moglicher Wechsel
und weniger zusitzlichen Mitgliedern der ,,alten* Technologie die Netzwerkef-
fekte schrumpfen bzw. aufhéren zu wachsen. Je gréBer die Wahrscheinlichkeit,
dass die neue Technologie zum Standard wird, desto gréBer ist die Gefahr, mit
der alten Technologie zu ,stranden*, was das geschilderte Beharrungsvermogen
mindert und die Wechselbereitschaft erhoht.

Eine derart gesteigerte Wechselbereitschaft kann jedoch auch zur Akzeptanz
einer zwar neuen, aber technologisch vergleichsweise inferioren Technologie
fiihren. Die Kosten, die ein Wechsel mit sich brichte, wiirden den Nutzen daraus
nicht rechtfertigen.* Ausschlaggebend zeigt sich hier die Externalitiit, die durch
die zunehmende Adoption der neuen Technik auf die alte installierte Basis
wirkt. Sofern die neue Technologie fiir einige Nutzer auch ohne intensive Netz-
werkeffekte individuelle Vorteile gegeniiber der alten Technologie bietet, wer-
den sich diese zu deren Gunsten entscheiden, auch wenn ein Systemwechsel ge-
samtgesellschaftlich ineffizient wire und die erwahnten Kosten verursachte.
Ausschlaggebend fiir die individuelle Akzeptanz einer neuen Technologie kon-

249 Die Kosten entstehen dabei neben den direkten Kosten fiir Neuanschaffungen z.B.
durch den Wertverlust inkompatibler Produkte sowie durch den Verlust von Humanka-
pital in Form von softwarespezifischen Fahigkeiten.
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nen ferner Erwartungen der Nutzer sein, die neue Technologie wiirde zukiinftig
zum neuen Standard werden. Dadurch wird eine zunehmende Attraktivitit so-
wohl fiir neue Nutzer als auch fiir potenzielle Systemwechsler geschaffen, da in
steigendem MaBe von Netzwerkeffekten profitiert werden kann. Gleichzeitig,
und das ist hier der entscheidende Aspekt, wirken aber negative Externalititen
auf den bisherigen Standard, da fiir dessen Nutzer die Netzwerkeffekte sinken
bzw. geringer ausfallen als zuvor angenommen, je mehr Wechsel zur neuen
Technologie stattfinden. Mit der Befiirchtung eines somit sukzessive sinkenden
Netzwerknutzens und schlieBlich mit der alten, inkompatiblen Technologie ,,iib-
rig zu bleiben”, erhéht sich die Wechselbereitschaft, was wiederum den negati-
ven externen Effekt auf die verbliebenen Nutzer verstirkt. Um einer solchen ne-
gativen Entwicklung von vornherein zu entgehen, mag der individuelle Anreiz
bestehen, moglichst schnell die neue Technologie, die vermeintlich zum zukiinf-
tigen Standard avanciert, anzunehmen, obwohl sich diese — verglichen mit dem
bisherigen de-facto-Standard — als sozial inferior herausstellt (vgl. Far-
rell/Saloner (1986), S. 942 ff.).

Auch in dieser geschilderten Situation stellt sich spieltheoretisch ein stabiles,
wenngleich Pareto-suboptimales Gleichgewicht ein. Aufgrund der Annahme,
der andere Akteure wechsele zur neuen Technologie, wird selbst der Wechsel
vollzogen, um nicht auf Netzwerkeffekte verzichten zu miissen. Das neue
Gleichgewicht ist dann zwar einer Situation mit Inkompatibilitit vorzuziehen,
der Ausgangssituation hingegen unterlegen (vgl. Pepall/Richards/Norman
(2002), S. 666 ff.).

Trotz des Wohlfahrt steigernden Potenzials von Kompatibilitit und Standardi-
sierung auf Mirkten fiir Informationsgiiter mit Netzwerkeffekten sind negative
Effekte nicht auler Acht zu lassen. Es zeigten sich ambivalente Wirkungen auf
die Wettbewerbsintensitit, die auch von den unterschiedlichen Formen der
Standardsetzung beeinflusst werden. So ist im Zuge einer de-facto-
Standardisierung im Wettbewerb inkompatibler Systeme mit einem intensiven
Wettbewerb um den Markt zu rechnen, also so lange, bis sich ein System als
Standard etablieren konnte. Hier herrschen besonders groe Anreize zur Innova-
tion, um potenzielle Nutzer iiberzeugen und damit den Standard durchsetzen zu
konnen. Im Zuge dieses Wettbewerbs sinken auch die Preise fiir die betroffenen
Giiter, wie z.B. Betriebssysteme im Softwarebereich oder PCs im Hardwarebe-
reich (vgl. Shy (2001), S. 36, 61). Auch eine unentgeltliche Abgabe bestimmter
Giiter ist diesbeziiglich denkbar. Nach erfolgter Standardisierung ist eine gerin-
gere Wettbewerbsintensitit anzunehmen, insbesondere wenn der siegreiche Ak-
teur Kontrolle iiber kompatible Anwendungen ausiibt (vgl. Shapiro (2002), S.
25).
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Im Anschluss an eine formale Standartsetzung kann sich hingegen eine ver-
gleichsweise intensive Konkurrenz im Markt ergeben, auf einen Wettbewerb um
die beste Standard setzende Basistechnologie wird jedoch verzichtet. Die Effi-
zienz des Standards ist dabei nicht gewihrleistet und ein kompletter System-
wechsel durch AuBenseiterkonkurrenz erweist als noch schwieriger als dies bei
Giiltigkeit eines de-facto-Standards der Fall wire. Eine allgemeingiiltige Aussa-
ge hinsichtlich Wettbewerbsintensitit und Standardisierung ldsst sich somit
nicht vornehmen, sondern zeigt sich einzelfallabhéngig. Wiirden beispielsweise
die Wettbewerbs- und Innovationseffekte eines ex ante-Wettbewerbs inkompa-
tibler Systeme (,,um den Markt*) héher bewertet als diejenigen, die sich nach
formaler Standardisierung (,,im Markt“) einstellen, kénnte der Verzicht auf ein
horizontale Kompatibilitit der Systeme sinnvoll erscheinen (vgl. Katz/Shapiro
(1999), S. 57 ., 64).*°

Des Weiteren wurde deutlich, dass unter bestimmten Bedingungen aus Wettbe-
werbsprozessen stabile, aber ineffiziente Gleichgewichtslosungen hervorgehen
kénnen und sich inferiore Standards etablieren. Relativierend muss diesbeziig-
lich jedoch angemerkt werden, dass die bloBe Existenz von Netzwerkeffekten
nicht bereits hinreichend fiir die aufgezeigten Probleme ist. Ausschlaggebend ist
dabei die Analogie zur Theorie des natiirlichen Monopols mit der Folge nur ei-
nes sich durchsetzenden Standards aufgrund der Netzwerkeffekte. LIEBOWITZ/
MARGOLIS (1998) weisen darauf hin, dass eine solche Entwicklung auf spezifi-
schen Voraussetzungen beruht, die in vielen Fiéllen eher unrealistisch erschei-
nen. Vielmehr sei ofimals die Existenz mehrerer paralleler, inkompatibler Netz-
werke durchaus méglich und damit auch effiziente Ergebnisse im Wettbewerb.

So konne beispielsweise die Annahme unbegrenzt positiver Netzwerkeffekte
angezweifelt werden, womit ab einer gewissen NetzwerkgroBe keine positiven
Effekte mehr von zusitzlichen Teilnehmern ausgehen.”' In diesem Falle kénn-
ten in Abhingigkeit der MarktgroBe mehrere effiziente Netze nebeneinander

250 Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang zudem die Art und Weise der forma-
len Standardsetzung. Hier sind wettbewerbspolitisch bedenkliche Aspekte mdglich. So
konnen sich z.B. Konkurrenten auf Kosten Dritter auf Standards einigen, die jeweils ei-
gene Komponenten kombinieren und weitere Wettbewerber zur Lizenzierung zwingen.
Auch Standardisierungen unter staatlicher Agide geben Anlass zur Kritik. So sind In-
formationsdefizite und Lobbyanflligkeit nicht auszuschlieBen. Ferner zeigt sich gerade
der Bereich der Informationsgliter von einer besonderen Dynamik, sodass Regelungen,
die im administrativen Prozess zu Stande kommen, gegebenenfalls bei Inkrafttreten be-
reits technologisch obsolet sind (vgl. Shy (2001), S. 6).

251 Hierfur kénnten z.B. Restriktionen im Bereich der Produktion oder der Netzwerkver-
waltung ausschlaggebend sein. Auch negative Effekte durch zusitzliche Netzwerkmit-
glieder sind grundsitzlich vorstellbar. Im Softwarebereich wire z.B. an eine mit zuneh-
mender NetzwerkgrdBe steigende Anfilligkeit gegen Viren, Wilrmer u.4. zu denken.
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bestehen und miteinander konkurrieren (vgl. Liebowitz/Margolis (1998), S.
173).

Sollten ferner heterogene Interessen bei den Anwendern beziiglich technologie-
immanenter Eigenschaften bestehen, wire ebenfalls eine Koexistenz mehrerer
Netze denkbar. Produktcharakteristika wiren dann aus Konsumentensicht wich-
tiger als die Netzwerkgr6Be, und der Nutzen aus einer groBen Vielfalt an Pro-
dukten wiirde denjenigen der Kompatibilitit iiberwiegen (vgl. Katz/Shapiro
(1994), S. 106). Auch lisst sich nicht ohne weiteres unterstellen, dass jedes zu-
sétzliche Mitglied die gleichen Netzwerkeffekte fiir die bisherigen Anwender
erzeugt. Diesbeziiglich wire die Bildung unterschiedlicher, in sich homogener
Netzwerke denkbar. Ebenso wire ein koordinierter Wechsel einer Gruppe mit
homogenen Interessen einfacher zu bewerkstelligen und damit die Gefahr des
Verharrens in einem inferioren Standard geringer. Es kidme dann nicht zur Stan-
dardisierung auf ein einziges System, das fiir bestimmte Interessen suboptimal
wire (vgl. Liebowitz/Margolis (1998), S. 174).2

Wenn auch derartig relativierende Umstéinde existieren, sind die geschilderten
potenziell negativen Auswirkungen im Zuge des Auftretens von Netzwerkeffek-
ten und Standards nicht zu unterschitzen. Dies gilt insbesondere dann, wenn
Aspekte der privaten Kontrolle von Standards und daraus resultierendes wett-
bewerbsbeschrinkendes Verhalten involviert sind. Obgleich kompatible Syste-
me gesamtgesellschaftlich Nutzensteigerungen versprechen, kénnen Individual-
interessen an Inkompatibilititen und der privaten Kontrolle von Standards be-
stehen, zu deren Durchsetzung sich insbesondere private Verfiigungsrechte an
Informationsgiitern eignen. Im folgenden Abschnitt steht somit die Beziehung
zwischen IPR und Standardisierungsaspekten im Mittelpunkt.

4.2.3 Wettbewerbsrelevante Wirkungen von Intellectual-Property-Rights
bei der Existenz von Netzwerkeffekten

4.2.3.1 Verhaltensbedingte Wirkungen
Mit zunehmender Relevanz von Netzwerkeffekten, Kompatibilititen und Stan-

dards fiir den Markterfolg und damit fiir die Einnahmepotenziale auf den betrof-
fenen Mirkten der Informationsgiiter, steigen fiir deren Entwickler und Rechte-

252 Es wire moglich, dass z.B. Anwender unterschiedlicher beruflicher Fachrichtungen
auch unterschiedliche Software nutzen, die fir ihre Belange den héchsten Nutzen ver-
spricht, und die zwar innerhalb der Profession kompatibel wire und groBe Netzwerkef-
fekte erméglicht, mit Anwendern anderer Fachrichtungen jedoch nicht. Da ein Daten-
tausch mit letzteren keine wesentlichen Netzwerkeffekte generieren wiirde, erscheint
auch eine Kompatibilitit zu deren angewandten Programmen nicht notwendig.
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inhaber die Anreize zur Beeinflussung und Kontrolle der Standards. Dies gilt
insbesondere dann, wenn aufgrund marktstruktureller Voraussetzungen die Aus-
sicht auf eine de-facto-Standardisierung besteht (vgl. Shurmer/Lea (1995), S.
378). Eine solche Kontrolle lidsst sich iiber exklusive Verfiigungsrechte an we-
sentlichen, Standard setzenden Systemkomponenten gewinnen.® Potenzielle
Hersteller komplementirer Produkte sind dann auf den Zugang zu derartigen
Komponenten angewiesen, um die notwendige Kompatibilitit herzustellen. So
miissen z.B. im Software-Bereich die Entwickler von Anwendungsprogrammen
iiber Schnittstelleninformationen zum Betriebssystem verfiigen, um Interopera-
tionalitit zu garantieren (vgl. Stapper (2003), S. 178).

Die Schnittstellen sind dabei Programmbestandteile des Betriebssystems, womit
sie prinzipiell dem Urheberschutz unterfallen kénnen.** Damit bedarf die Nut-
zung von Schnittstelleninformationen einer Lizenzierung durch den Rechteinha-
ber. Schnittstellen existieren zwischen Software auf horizontaler wie vertikaler
Ebene, also z.B. zwischen zwei Betriebssystemen bzw. Betriebssystem und An-
wendungsprogramm, als auch zwischen Software und Hardware sowie zwischen
Hardwarekomponenten. Infolge urheberrechtlich geschiitzter Schnittstellen ob-
liegt es dem Rechteinhaber zu entscheiden, ob und unter welchen Bedingungen
kompatible Produkte zulissig sind, womit auch die Etablierung eines einheitli-
chen, offenen Standards sowie die Erzeugung von damit einhergehenden Netz-
werkeffekten beeinflussbar sind.

Neben der Anreizfunktion der IPR besteht so die Gelegenheit zu deren strategi-
schem Einsatz. Der eine IPR-Ausgestaltung traditionell begleitende trade-off
beziiglich der Wohifahrtswirkungen von Anreiz und Nutzung wird in Abhén-
gigkeit der Intensitit der Netzwerkeffekte verstiirkt. Je weniger letztere infolge
der Durchsetzung starker Verfligungsrechte und abnehmender Kompatibilitit
zur Geltung kommen, desto gréBer sind die damit einhergehenden Wohl-
fahrtseinbuBBen (vgl. Farrell (1995), S. 368 f.). Ein Rechteinhaber kann Marktzu-
tritte und damit die Wettbewerbsintensitit sowohl auf der Ebene der Standard-
technologie als auch im Bereich komplementirer Anwendungen — theoretisch
bis hin zur Monopolisierung — beeinflussen (vgl. Church/Ware (1998), S. 241).

Von Kompatibilititen und der Realisierung der Netzwerkeffekte profitieren je-
doch nicht ausschlieBlich die Nachfrager, sondern auch die Anbieter der Infor-

253 Auch technische Schutzmafinahmen kénnen derartige Kontrollfunktionen erméglichen.

254 Immaterialgiiterrechtlich geschiitzte Standards sind ferner in vielen weiteren Bereichen
relevant, wie z.B. der CD-Technologie oder IBM-kompatibler PCs (vgl. Shapiro/Varian
(1999b), S. 301; Rahnasto (2003), S. 187).
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mationsgiiter.>® Damit stellt sich die Frage, ob oder wann iiberhaupt Anreize zur
Verhinderung von Kompatibilitit durch eine Verweigerung der Lizenzierung
geschiitzter Informationen bestehen, die unter bestimmten Voraussetzungen
wirtschaftspolitische Eingriffe nach ziehen konnen (vgl. Katz/Shapiro (1999), S.
63).

Durch starke Netzwerkeffekte und die Verfiigbarkeit einer groBen Anzahl kom-
patibler Anwendungsprogramme steigt der Wert der Basistechnologie und da-
durch das Einnahmenpotenzial der Rechteinhaber. Somit miisste eher eine Nei-
gung zur Kompatibilitit existieren. Besteht hingegen die Aussicht, dass sich in-
folge eines Wettbewerbs inkompatibler Systeme um den Markt nur eines als
Gewinner durchsetzt, dem dann eine monopolistische Position als de-facto-
Standard zufillt, erweist sich die Verfolgung einer Inkompatibilititsstrategie als
rational. Das heifit, dass iiber die Lizenzerteilung versucht wird, ein Angebot
kompatibler Produkte auf horizontaler Ebene zu verhindern, z.B. alternative,
kompatible Betriebssysteme.

Besondere Bedeutung hinsichtlich der Strategiewahl kommt der Marktstruktur
dahingehend zu, ob sich Anbieter unterschiedlicher Technologien in symmetri-
scher oder asymmetrischer Situation befinden. Das bedeutet, sofern mehrere Un-
ternehmen in etwa iiber die gleichen Marktpositionen verfiigen und nicht mit
einer de-facto-Standardisierung nur eines Anbieters zu rechnen ist bzw. ein
langwieriger, kostenintensiver Wettbewerb mit ungewissem Ausgang ,,um den
Markt*“ zu befiirchten ist, besteht eher die Tendenz zur Kompatibilitit. Dies
senkt den Wettbewerbsdruck und erméglicht zudem Kooperationen, z.B. beziig-
lich einer formalen Standardisierung.

Eine asymmetrische Situation ist dadurch gekennzeichnet, dass ein Anbieter be-
reits iiber eine dominante Position verfiigt bzw. die Aussicht auf eine solche Po-
sition besteht, sofern inkompatible Strategien verfolgt werden. Voraussetzungen
hierfiir sind insbesondere die Reputation des Anbieters, dessen installierte Basis
als auch Erwartungen der Nutzer, dass sich die Technologie tatsichlich als in-
kompatibler Standard durchsetzt (vgl. Katz/Shapiro (1999), S. 63). Unter diesen
Voraussetzungen besteht die Aussicht, den Wettbewerb um den Markt fiir sich
zu entscheiden, sodass Inkompatibilitit bevorzugt wird. Die Kontrolle des Stan-
dards verspricht dann eine dominante Position, vor allem auf Mérkten mit aus-
gepriagten Netzwerkeffekten (vgl. Shapiro (2002), S. 26).

255 Beziiglich der Verbraucher lisst sich ein positiver Nettonutzeneffekt aus den geschilder-
ten Vor- und Nachteilen der Standardisierung unterstellen. Der Nutzen aus Netzwerkef-
fekten und Intrasystemwettbewerb diirfte also in der Regel die Kosten infolge einer ge-
ringeren Technologievielfalt iberwiegen (vgl. auch Shapiro/Varian (1999b), S. 305 £.).
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Insbesondere fiir potenzielle newcomer wirken die Faktoren der installierten Ba-
sis und der Reputation des etablierten Anbieters als Marktzutrittsschranken. Die
durch IPR verhinderte Kompatibilitit beschrinkt die Méglichkeiten des Markt-
zutritts und des (potenziellen) Wettbewerbs (vgl. Katz/Shapiro (1994), S. 110).
Dies gilt gleichermaBien auf horizontaler wie auf vertikaler Ebene. Ohne den
Zugang zur installierten Basis an Nutzern und komplementiren Anwendungen
sind die Marktchancen cines inkompatiblen Konkurrenzproduktes zum Basis-
standard gering. Ein Rechteinhaber eines de-facto-Standards kann somit iiber die
Kompatibilititsentscheidung eine monopolistische Position erreichen oder auf-
rechterhalten und erlangt so die Kontrolle iiber eine wesentliche Engpasseinrich-
tung (,,bottleneck-Einrichtung*), sofern der Markt die Voraussetzungen einer
,winner-take-all“-Situation aufweist (vgl. Menell (1998), S. 8). Es besteht die
Méglichkeit, iiber das Lizenzierungsverhalten diese Position auf angrenzende
Mirkte zu iibertragen und auch dort den Wettbewerb zu beschrinken. Die resul-
tierenden Renten lassen die Entscheidung zur Inkompatibilitit attraktiv erschei-
nen. Allerdings kénnen damit gesamtgesellschaftliche Wohlfahrtsverluste ein-
hergehen (vgl. Blind/Edler (2001), S. 24).

Die Kontrolle iiber einen de-facto-Standard als monopolistische Engpasseinrich-
tung muss allerdings nicht zwangsldufig zu wettbewerbswidrigem Verhalten
fithren. Sofern sich der Inhaber der Einrichtung den gesamten Wert eines Sys-
tems iiber Marktpreise entweder von Nutzern oder von Herstellern alternativer
Systemkomponenten — fiir die der Zugang notwendig ist und die mit ihren Pro-
dukten den Gesamtwert des Systems steigern — aneignen kann, besteht keine
rationale Begriindung fiir potenzielle Wettbewerbsbeschrinkungen. Vielmehr
kann ein Anreiz unterstellt werden, einen effizienten, innovativen Wettbe-
werbsmarkt fiir Anwendungsprogramme zu férdern, um den anzueignenden Ge-
samtnutzen des Systems dadurch zu maximieren (vgl. Farrell/Weiser (2003), S.
20 £.). Das System wire effizient, ein Ausschluss wiirde keine zusitzlichen Pro-
fite erméglichen (vgl. Ordover/Willig (1999), S. 106).

Beispielsweise kann ein System aus einer Basiskomponente A und unterschied-
lichen Anwendungskomponenten B bestehen, die jeweils nur in gemeinsamem
Gebrauch einen Nutzen stiften. A wird dabei von einem Monopolisten produ-
ziert (z.B. iiber IPR geschiitzter de-facto-Standard), der auch die Angebotsmdg-
lichkeit komplementirer Produkte B beeinflussen kann (Lizenzierung des Zu-
gangs) und damit B selbst als Monopolist anbieten kénnte. Bei einem unbe-
schrinkten Wettbewerb auf dem Markt fiir B stellt sich dort ein Grenzkosten-
preis Py = GKj ein. Bei einer Zahlungsbereitschaft der Systemnutzer fiir das Ge-
samtsystem in H6he von z wiirde der Monopolist bei einem Preis P, = z — GKp
seinen Gewinn pro Konsument maximieren. Dieser wire G = z — (GK, + GKg).
Eine Monopolisierung auch des Marktes fiir B konnte dort einen Preis P =z —
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P, erméglichen, wobei der Gewinn pro Konsument allerdings G = z — (GK, +
GK3) bliebe (vgl. Church/Ware (1998), S. 269). Eine Steigerung des Preises fiir
B wiirde eine Senkung des Preises fiir A notwendig machen, da anderenfalls die
Basiskomponente nicht mehr gekauft wiirde. Es besteht damit theoretisch kein
Anreiz fiir den monopolistischen Anbieter der Basiskomponente, den Zugang
und damit die Kompatibilitit fiir Anbieter von Anwendungsprodukten zu be-
schriinken, da dies keine Gewinnsteigerung erméglicht. Eher scheinen langfris-
tige EffizienzeinbuBlen beziiglich des gesamten Systems nicht auszuschlieBen,
wenn z.B. auf Wettbewerbs- und Innovationseffekte im Bereich der Anwendun-
gen verzichtet wiirde, die das gesamte System attraktiver machen. Ein Aus-
schluss wire dann ineffizient.

Anreize, Anbietern komplementiirer Produkte den Zugang zu verwehren, beste-
hen jedoch in solchen Fillen, in denen sich dadurch die Einnahmen des System-
anbieters dennoch steigern lassen. Eine mogliche Wertminderung des Systems,
und damit Ineffizienzen in gewissem AusmaB, wiirden dann in Kauf genommen.
Diese Méglichkeiten zur Einnahmensteigerung existieren beispielsweise dann,
wenn konkurrierende Anbieter von Anwendungsprodukten (B) aufgrund ihres
Angebots die Gelegenheit erhalten, auf einem zus#tzlichen, unabhingigen Markt
(C), auf dem auch der ,,bottleneck-Besitzer" titig ist, als Wettbewerber des Letz-
teren zu agieren. Sollten sich economies of scale und economies of scope zwi-
schen den Mirkten (B und C) realisieren lassen, konnte dies den Wettbewerbs-
druck auf dem unabhéngigen Markt (C) intensivieren. Eine Verweigerung der
Kompatibilitit des Anwendungsprodukts (B) zum Systemmarkt (A) wiirde dann
den Konkurrenten auch auf dem unabhéngigen Markt (C) schwichen und den
Wettbewerbsdruck dort mindern. Aus der Sicht des ,,bottleneck-Besitzers* kén-
nen dann héhere Einnahmen auf dem unabhéngigen Markt (C) die Einnahmen
mindernden Ineffizienzen auf dem Systemmarkt (A) iiberkompensieren (vgl.
Ordover/Willig (1999), S. 107).¢

Ebenfalls rational erschiene ein an sich ineffizienter Ausschluss potenzieller
Anbieter von Anwendungskomponenten, sofemn deren Angebot eine optimale
Preisdifferenzierungsstrategie hinsichtlich alternativer Anwendungsprodukte des

256 Als aktuelles Beispiel aus dem Software-Bereich kdnnen Dienstleistungsangebote wie
z.B. Finanzdienstleitungen (Markt C) angefiihrt werden, die von den Anbieten von
Browsersoftware (Markt B) Microsoft und Netscape iiber das Internet vertrieben wer-
den, wobei die Browsersoftware als Vertriebsbasis fungiert. Ein Ausschluss von Net-
scape konnte zwar fiir einige Konsumenten das gesamte System (Windows) unattrakti-
ver machen und hier Einnahmeriickginge bewirken (Markt A), allerdings kénnte der
geminderte Wettbewerb auf der Dienstleistungsebene (Markt C) diese Verluste fiir
Microsoft mehr als ausgleichen (vgl. Ordover/Willig (1999), S. 107). Ahnliches gilt fiir
den Verkauf von Werbefliche auf der Browserebene.
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Rechteinhabers verhindert und damit Gewinnpotenziale beschneidet (vgl. hierzu
Ordover/Willig (1999), S. 107; Farrell/Weiser (2003), S. 24 ff.). Sofern ein mo-
nopolistischer Anbieter der Basistechnologie auch auf einem kompetitiven
Markt fiir Anwendungen titig ist, muss er hier den Wettbewerbspreis akzeptie-
ren. Eine Monopolisierung dieses Marktes bietet allerdings die Méglichkeit zur
Preisdiskriminierung. Fiir unterschiedliche Nutzergruppen konnen dann entspre-
chend der Zahlungsbereitschaften unterschiedliche Preise berechnet werden.”
Hierdurch erfolgt eine Umverteilung von Konsumenten- in Produzentenrente,
die die Gewinne des Anbieters steigert.

Der Ausschluss der Wettbewerber von diesem Markt gilt allerdings als Voraus-
setzung fiir die Durchfithrung der Preisdiskriminierung, da anderenfalls Produ-
zenten mit Konkurrenzangeboten die hohen Preise fiir das Segment mit hoher
Zahlungsbereitschaft, die oberhalb des Wettbewerbspreises liegen, unterbieten
kénnten. Die Preisdiskriminierung wire nicht aufrecht zu erhalten. Es entstiinde
ein Anreiz, die Preise im unteren Segment zu erhthen (vgl. Church/Ware
(1998), S. 269; Farrell/Weiser (2003), S. 24 ff.).

Die hoheren zusitzlichen Gewinne durch diese Preisdifferenzierungsstrategie
auf dem Markt fiir Anwendungsprogramme — verglichen mit der Situation des
lizenzierten Zugangs — kénnen den Wertverlust des gesamten Systems iiber-
kompensieren. Dieser Wertverlust resultiert dabei wie erwdhnt aus der Wettbe-
werbsbeschrinkung auf dem Anwendungsmarkt infolge des Ausschlusses. Auch
wenn sich der Rechteinhaber aufgrund des Wertverlustes weniger Einnahmen
iiber das Basisprodukt aneignen kann, bietet die Preisdifferenzierung einen An-
reiz zur Monopolisierung des nachgelagerten Marktes.

Die resultierenden Effizienz- und Wohlfahrtswirkurigen sind nicht eindeutig zu
bestimmen. Sofern ohne die Preisdiskriminierung weniger Konsumenten bedient
wurden, sind Wohlfahrtsteigerungen denkbar. Dies gilt insbesondere im Ver-
gleich mit einem einheitlichen Monopolpreis. Allerdings ist zu beriicksichtigen,
dass es sich in der Praxis in erster Linie um Preisdifferenzierung dritten Grades
handeln diirfte (siehe zur Theorie der Preisdifferenzierung z.B. Knieps (2001),
S. 205 ff.). Wohlfahrtsverluste treten dabei dann auf, sofern die exogene Eintei-

257 ORDOVER/WILLIG (1999) verweisen diesbeziiglich auf die Preisdifferenzierung beim
Microsoft-Office-Paket, die entsprechend unterschiedlicher Zahlungsbereitschaften fiir
die geschiftliche Nutzung einerseits sowie die private Nutzung andererseits erfolgt. Ein
giinstigeres Konkurrenzprodukt fiir den Geschiftsbereich wiirde die Preise hier senken
und konnte damit die geringen Preise fiir den Privatbereich und dariiber die Preisdis-
kriminierung unrentabel werden lassen. Es miisste auf Gewinnsteigerungen durch die
Abschopfung von Konsumentenrente verzichtet werden (siche &hnlich auch Stolpe
(2003)).
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lung der Konsumentenklassen die tatsichlichen Elastizitdten nur unzureichend
widerspiegelt. Ferner gelten innerhalb der einzelnen Klassen einheitliche Preise,
sodass, verglichen mit einem einheitlichen Gesamtmarkt mit monopolistischer
Preissetzung, eine outputreduzierende Wirkung eintreten kann und so eine Effi-
zienzminderung entsteht (vgl. Pepall/Richards/Norman (2002), S. 133). Ermég-
licht hingegen auch die Preisdifferenzierung dritten Grades die Bedienung neuer
Konsumentengruppen, so sind Wohlfahrtssteigerungen denkbar (vgl. Knieps
(2001), S. 221 f.). Eindeutige Aussagen beziiglich der Output- und der Wohl-
fahrtswirkungen lassen sich somit nicht anstellen.

Die hoheren Gewinne durch die Umwidmung von Konsumenten- in Produzen-
tenrente konnen prinzipiell die Anreize zur Innovation steigern, was positive
Wirkungen hinsichtlich der dynamischen Effizienz verspriche. Dem entgegen-
zuhalten ist jedoch zum einen die tendenziell eher geringe Innovationsneigung
im Monopol. Zum anderen die durch den Ausschluss bewirkte verminderte bzw.
verhinderte Wettbewerbsintensitit auf dem Markt fiir komplementire Giiter,
wodurch effiziente Innovationen und ein Preiswettbewerb im Sinne der Konsu-
menten unterbleiben. Langfristig diirften somit die negativen Wettbewerbswir-
kungen schwerer wiegen als potenzielle Effizienzgewinne (vgl. Farrell/Weiser
(2003), S. 26).

Ein weiterer Anreiz zur Beschrinkung des Zugangs fiir Anbieter komplementi-
rer Produkte besteht in der bereits oben erwihnten Moglichkeit, dass diese Pro-
dukte die Monopolstellung auf dem urspriinglichen Markt gefihrden. Eine grofie
installierte Basis an Anwendungsprogrammen erleichtert den Markteintritt auf
dem vorgelagerten Markt. Anderenfalls miisste ein komplettes Konkurrenzsys-
tem angeboten werden, was hohe Kosten verursachen wiirde. Auch wenn also
mit einem solchen Verhalten der Monopolgewinn nicht gesteigert werden kann,
so lésst sich die Marktdominanz zementieren (vgl. Farrell/Weiser (2003), S. 26
ff.).

Dem ,Microsoft-Fall“ liegt eine entsprechende Argumentation zugrunde. Hier-
bei ist der Versuch Microsofts, iiber die Machtposition auf dem Markt fiir Be-
triebssysteme (als Engpasseinrichtung) auch den vertikalen Browsermarkt zu
kontrollieren, dahingehend interpretiert worden, das Monopol fiir Betriebssys-
teme vor Konkurrenz zu schiitzen. Denn mit Hilfe von Browsersoftware wie
z.B. dem Netscape Navigator lassen sich urspriinglich Betriebssystem originire
Funktionen ausfiihren, wie z.B. die Nutzung weiterer Anwendungsprogramme,
sodass Browser als Plattform in einer Konkurrenzbeziehung zum Betriebssystem
stehen. Ferner bietet der Browser eigene Schnittstellen fiir Anwendungspro-
gramme. Letztere kénnen dadurch betriebssystemunabhingig genutzt werden,
sofern sie zum Browser kompatibel sind. Eine Etablierung dieser technologi-
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schen Entwicklung wiirde so die Marktzutrittsschranken auf dem Markt fiir Be-
triebssysteme reduzieren, die die installierte Basis an Anwendungsprogrammen
bisher errichtet (vgl. Stapper (2003), S. 180 ff.; Salop (1999), S. 100 ff.; Fichert
(1998), S. 347).

Somit wird deutlich, dass durchaus Anreize bestehen, IPR wie Urheberrechte an
wesentlichen Informationsgiitern zum Zwecke der Wettbewerbsbeschrinkung zu
nutzen, auch wenn dies auf den ersten Blick als 6konomisch nicht rational er-
scheint. In Abhéingigkeit der Wohlfahrtseffekte stellen sich somit Fragen hin-
sichtlich eines Handlungsbedarfs mit Blick auf die Ausgestaltung der Zugangs-
moéglichkeiten und dariiber der IPR. Diesbeziiglich bedarf es der Beriicksichti-
gung weiterer Wettbewerbswirkungen auf Netzwerkmirkten.

So ist aufgrund abnehmender Wettbewerbsintensitit nach erfolgter Standardisie-
rung auf der horizontalen Ebene des Basisstandards mit Preisen oberhalb des
Konkurrenzniveaus zu rechnen (vgl. Menell (1998), S. 7). Obgleich in der Phase
des Wettbewerbs um den Markt von zuniéchst vergleichsweise geringen Preisen
auszugehen ist — bis hin zur unentgeltlichen Abgabe in Einzelfillen —, so werden
sich diese nach erfolgter Standardisierung erhéhen, da kein Konkurrenzdruck
mehr disziplinierend wirkt. Infolge geringerer Kompatibilitit verringert sich zu-
dem der Nutzen aus den Netzwerkeffekten. Des Weiteren kénnen Innovationen
und technischer Fortschritt negativ durch einen kontrollierten Standard beein-
flusst werden. Mit abnehmender Wettbewerbsintensitit verringert sich auch die
Notwendigkeit fiir den Rechteinhaber des Standards zur Produktinnovation und
Weiterentwicklung der Technologie, da er nicht mit einer Bedrohung durch Au-
Benseiterkonkurrenz rechnen muss. Analog den geschilderten Preiswirkungen
sorgt auch hinsichtlich der Innovationen ein Wettbewerb um den Markt zunéchst
fiir stirkere Anreize. Sobald sich ein de-facto-Standard etablieren konnte,
schwindet jedoch die Innovationsneigung.

Auch fiir mogliche Konkurrenten ist in Anbetracht der Marktzutrittsschranken
aufgrund hoher Wechselkosten der installierten Basis der Anreiz zu Innovatio-
nen gering (vgl. Menell (1998), S. 8). Nur mit einem komplett neuen System
lieBe sich der Markt bestreiten. Dieses miisste jedoch dem Standard so deutlich
iiberlegen sein, dass die Nutzer bereit wiren, die hohen Wechselkosten in Kauf
zu nehmen. Wie oben geschildert, hitten jedoch frithe Adoptoren auf Netzwerk-
effekte zu verzichten. IThr Wechsel erzeugte vielmehr positive externe Effekte
fiir zukiinftige Nutzer, wodurch die Wechselbereitschaft aus gesamtgesellschaft-
licher Perspektive zu gering ausfillt. Restriktive IPR an der etablierten Stan-
dardtechnologie erschweren diesen Wechsel zusitzlich und fordern damit das
Beharrungsvermégen inferiorer Technologien, weil Innovationen, die technisch
an sich kompatibel wiren und einen Wechsel zu geringen Kosten erméglichen
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kénnten, durch den etablierten Rechteinhaber mit einer Kompatibilititsverwei-
gerung be-/ oder verhindert werden kénnen.

Gleichfalls wiren Innovationsanreize hinsichtlich komplementirer Produkte
gemindert, die hohe, irreversible Anfangsinvestitionen voraussetzen, sofern kei-
ne Aussicht oder langfristige Sicherheit besteht, dass eine Lizenzierung erfolgt,
die die Kompatibilitit ermé6glicht. Diese Sicherheit besteht insbesondere in den
Fillen nicht, in denen vormals offene oder lizenzierte Schnittstellen durch den
Einsatz von IPR geschlossen werden kénnen, nachdem die Technologie zum de-
facto-Standard wurde. Besteht die reale Gefahr eines derartigen ex post-
Opportunismus, wird der Anreiz zu Investition in Forschung und Entwicklung
komplementiirer Produkte gemindert. Damit lieBe sich also durch IPR die Kon-
trolle iiber Schliisselschnittstellen sichern, zu denen der Zugang eine nétige
Voraussetzung fiir Innovationen darstellt. Letztere konnen dadurch vom Rechte-
inhaber verhindert werden (vgl. Menell (1998), S. 8; Katz/Shapiro (1999), S.
64). Diesbeziiglich stellen sich Fragen nach einem potenziellen Handlungsbe-
darf, z.B. in der Form von Zwangslizenzen, die im Verlauf der Untersuchung
aufgegriffen werden.

Relativierend bleibt jedoch anzumerken, dass im Beriech der Informationsgiiter
eine potenzielle AuBenseiterkonkurrenz in Form konkurrierender, inkompatibler
Netzwerke trotz urheberrechtlichem Schutz und vorliegenden Netzwerkeffekten
nicht ganzlich auszuschlieBen ist. Diese ist umso wahrscheinlicher, je geringer
c.p. die notwendigen Investitionen in den Aufbau eines konkurrierenden Netz-
werkes, inklusive einer installierten Basis sind. Im Bereich der Informationsgii-
ter sind diese Kosten verglichen mit traditionellen Netzwerken wie z.B. dem Te-
lefonnetz relativ gering und die Innovationsraten relativ hoch, wodurch aktuelle
technische Standards stirker unter Wettbewerbsdruck stehen und gegebenenfalls
obsolet werden. Es wire dann eine Situation sich ablésender, temporirer Mono-
pole denkbar, bei der die Innovationsanreize langfristig erhalten blieben. Die
positiven Wohlfahrtseffekte dieser Innovationstitigkeit konnen durchaus die ne-
gativen Effekte infolge der temporiren Monopole iiberwiegen. Entscheidend
dafiir zeigt sich also die Stabilitiit der Netzwerkmonopole, die umso geringer ist,
je geringer die Hohe der Investitionskosten in alternative Systeme und je weni-
ger intensiv die Netzwerkeffekte sind (vgl. Landes/Posner (2003), S. 395 f.).**

Im Gegensatz zu den Wettbewerbsproblemen durch die de-facto-Standardi-
sierung konnen IPR auf den Mirkten fiir Informationsgiiter mit starken Netz-
werkeffekten auch wettbewerbsintensivierende Wirkungen haben, mit denen

258 Detailliertere Aussagen, in welchen Sektoren oder hinsichtlich welcher Giiter derartige
Voraussetzungen wahrscheinlich sind, bediirfen einer Einzelfallbetrachtung.
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Innovationsanreize und disziplinierende Wirkungen auf die Preissetzung einher-
gehen. Wie erwihnt wird die Wettbewerbsintensitit dann hoch sein, solange
mehrere Anbieter inkompatibler Technologien um den Markt konkurrieren. So-
fern die Marktstrukturen mehrere inkompatible Netzwerke nebeneinander zulas-
sen oder der Markt nicht kurzfristig zugunsten eines Standards , kippt“, was eine
Monopolisierung zur Folge haben kann, bleibt dieser Wettbewerb langfristig
erhalten. Als Bedingungen, die eine Koexistenz der Netzwerke und damit einen
solchen Wettbewerb begiinstigen und damit ein ,,Kippen* begrenzen, gelten ins-
besondere Nutzerheterogenititen sowie Produktdifferenzierungen (vgl.
Katz/Shapiro (1994), S. 106). Je unterschiedlicher also die Priferenzen der Nut-
zer und je bedeutsamer bestimmte Produktmerkmale, desto wahrscheinlicher ist
die Stabilitit des Wettbewerbsprozesses zwischen den inkompatiblen Systemen.
Netzwerkeffekte werden dann zwar in geringerem Ausmal realisiert, gegebe-
nenfalls sind jedoch unterschiedliche Produktcharakteristika von griéBerer Be-
deutung.

Ein fehlender oder geringer IPR-Schutz erhéhte hingegen die Kompatibilitit, da
potenzielle Produzenten von Konkurrenzprodukten kompatible Produkte anbie-
ten konnen, ohne auf eine Lizenzerteilung angewiesen zu sein oder gegen Urhe-
berrechte zu verstoBen. Dies konnte allerdings einer zu frithen Festlegung bzw.
einer impliziten Akzeptanz eines Standards Vorschub leisten und den Wettbe-
werb somit ,in den Markt“ verlagern. Dieser wiirde iiber kompatible Produkte
ausgetragen, aber Innovationsanreize und Preiswettbewerb hinsichtlich der
Standardtechnologie tendenziell mindem. Je groBer aber die Aussicht auf einen
IPR-bedingten Schutz der eigenen Technologie vor Wettbewerb fiir einen er-
folgreichen Innovator wire, desto intensiver wire der Wettbewerb um den
Markt (vgl. Landes/Posner (2003), S. 395). Je nachdem, welchem dieser Effekte
- ,,Wettbewerb um den Markt*“ oder ,,Wettbewerb in dem Markt* — gréere Be-
deutung beigemessen wird, sind die Wirkung und Ausgestaltung des IPR-
Schutzes zu beurteilen.

Vor diesem Hintergrund lieBe sich das Beispiel der Koexistenz mehrerer sog.
Spielkonsolen (Hardware) anfithren, deren komplementire Produkte (Spiele-
Software) untereinander inkompatibel sind (vgl. Pepall/Richards/Norman
(2002), S. 668).>° Der Hardware-Markt zeichnet sich durch eine Innovationsin-
tensitit aus, die in der Entwicklung verbesserter, leistungsfihigerer Plattformen
in regelmiBigen Abstinden zum Ausdruck kommt.”® Obgleich der direkte Ver-

259 Auf diesem Markt konkurrieren die Firmen Microsoft, Nintendo und Sony mit ihren
jeweiligen ,,Spielcomputern®.

260 So wurde z.B. das Produkt ,,Playstation” der Firm Sony durch die ,,Playstation 2 er-
setzt und es existiert bereits eine Vorankiindigung der Einfithrung einer ,,Playstation 3.
Gleichfalls wird mit der Produktion einer Folgeversion von Microsofts Produkt der , X-
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gleichsmaBstab einer hypothetischen Situation ohne IPR und mit kompatiblen
Technologien naturgemiB fehlt, kann die aktuelle Entwicklung dahingehend in-
terpretiert werden, dass die Anbieter mit Innovationen und Produktvorankiindi-
gungen versuchen, den Markt zu Gunsten ihres jeweiligen inkompatiblen Sys-
tems zum , Kippen“ zu bringen oder zumindest ein solches zu Gunsten der Kon-
kurrenz zu unterbinden (vgl. dhnlich Pepall/Richards/Norman (2002), S. 668).

Ein urheberrechtlicher Schutz von Kompatibilititskomponenten bietet ferner die
Maglichkeit zur Internalisierung von Netzwerkexternalititen® und vermag so-
mit zur Effizienzsteigerung beizutragen. Ursichlich hierfiir zeigt sich die Tatsa-
che, dass die IPR eine Preissetzung oberhalb der Grenzkosten und damit supra-
kompetitive Gewinne erlauben. Die Aussicht auf diese zukiinftigen Gewinne
ermdglicht wiederum ein ,,penetration pricing® in der Anfangsphase des Pro-
duktlebenszyklus. Hierbei wird zundchst keine Kostendeckung verfolgt und
neuen, ,,frithen* Nutzern werden iiber geringe Preise Vorzugstarife gewihrt. Das
Ziel einer solchen zeitlichen Preisdifferenzierung ist der Aufbau einer installier-
ten Basis und dariiber die Einfilhrung oder Standardisierung einer Technologie.
Von dieser Preissetzung kénnen sowohl die Basistechnologie als auch komple-
mentére Giiter betroffen sein. Ist die kritische Masse an Nutzemn erreicht, nimmt
die Attraktivitit der Technologic wegen der Netzwerkeffekte zu, sodass die
,»Spiten“ Nutzer bereit sind, hhere Preise zu zahlen. Diese erméglichen Gewin-
ne, mit denen die fritheren Verluste zu kompensieren sind, die aufgrund der ge-
ringen Preise (gegebenenfalls unentgeltliche Abgabe der Giiter) entstehen.

Lage kein Schutz durch die IPR vor, bestiinde ein freier Marktzutritt fiir Kon-
kurrenzanbieter kompatibler Produkte, woraufhin sich Grenzkostenpreise ein-
stellen, die jedoch keine ausreichenden Gewinne zur nachtréglichen ,.Finanzie-
rung” eines ,,penetration pricing” iiber hohere Preise erméglichen. Diese Form
der Preissetzung kann als (teilweise) Internalisierung der positiven Externaliti-
ten interpretiert werden, die die ,frithen Anwender der Technologie in der
Startphase fiir nachfolgende Nutzer erzeugen, da sie zum Aufbau des Netzwer-
kes beitragen. Uber die geringen Preise werden die positiven Externalititen, die
die frithen Adoptoren erzeugen, quasi internalisiert. Die nachfolgenden Nutzer
tragen iiber den ,,Umweg" der hoheren Preise zur Internalisierung bei. Dies stei-
gert das AusmaB der frilhen Nutzung der Technologie, das aus rein individuel-

box* gerechnet. (vgl. http://www. computerbase.de/news/hardware/prozessoren/ 2004/
februar/cellchip_playstation3_2005/, abgerufen am 24.02.2004).

261 Bisher — wie auch im GroBteil der relevanten Literatur — wurde nicht explizit zwischen
Netzwerkeffekten und -externalititen differenziert. Liebowitz/Margolis (1998) weisen
darauf hin, dass sofern eine Internalisierung erfolgt, der Terminus der Externalitit nicht
mehr sachgerecht sei. Unabhéngig von einer Internalisierung bleibt allerdings der Nut-
zeneffekt auf Dritte bestehen.
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lem Kalkiil bei Giiltigkeit von kostendeckenden Preisen in der Anfangsphase zu
gering ausfallen wiirde, da gerade die Nutzenstiftung fiir Dritte unberiicksichtigt
bliebe (vgl. dhnlich Katz/Shapiro (1986), S. 824 f.; Wissenschaftlicher Beirat
(2001), S. 33).

IPR an Kompatibilititskomponenten kénnen damit iiber diese Internalisierungs-
funktion Effizienzsteigerungen hinsichtlich der NetzwerkgréBe bedingen und
gegebenenfalls die Anwendung einer ganzen Technologie erst erméglichen. Ge-
gebenenfalls sind in der Anfangsphase iiberhaupt keine Einnahmen zu erzielen,
sodass ohne die zeitliche Preisdifferenzierung die Technologie nicht auf den
Markt gelangen wiirde. In welcher Hohe allerdings die Monopolgewinne nétig
sind, entzieht sich der theoretischen Analyse. Des Weiteren wiren alternative
Losungsformen in Betracht zu zeihen, da die geschilderten negativen Folgen im
Falle der Monopolisierung nicht zu vernachlissigen sind.

Neben den geschilderten Wirkungen von IPR in Verbindung mit Netzwerkeffek-
ten, die sich primér aus dem Verhalten der Rechteinhaber ableiten, sind ferner
Auswirkungen relevant, die eher struktureller Natur sind beziehungsweise sich
aus den Gutseigenschaften ergeben, und die damit ein Abweichen des tatsichli-
chen vom bezweckten Schutzniveau bedingen konnen.

4232 Differenzen zwischen faktischem und legalem Schutzniveau

Die folgende Analyse thematisiert das Auseinanderfallen von faktischem und
legalem, bezwecktem Schutzniveau. In Verbindung mit Netzwerkeffekten kon-
nen sich die IPR stirker auswirken als es die institutionelle Ausgestaltung vor-
sieht, und zwar hinsichtlich der Schutzdauer als auch des Umfanges. Die mit der
Rechteausgestaltung bezweckte Balance wird verzerrt, was sich in Effizienzver-
lusten manifestiert, da vom bezweckten Schutzniveau abgewichen wird, das an-
nahmegemil Skonomischen Effizienzanforderungen fiir Mirkte ohne Netz-
werkeffekte geniige.””

Mit Blick auf die Schutzdauer sind insbesondere ,.first-mover-Vorteile* von Be-
deutung. Hierbei erlangt derjenige, der einen Markt zuerst betritt bzw. eine In-
novation einfiihrt einen Wettbewerbsvorteil vor nachfolgenden Konkurrenten.
Diese Vorteile erméglichen Monopolgewinne, die, verglichen mit den theoreti-
schen Vorstellungen eines vorstofenden und nachahmenden Wettbewerbspro-
zesses, auch langfristig sein kénnen, sofern sich die ,.first-mover-Vorteile* auf-
rechterhalten oder ausbauen lassen. Als Ursache langfristiger Vorteile kommen
beispielsweise der Aufbau von dauerhaften Nachfragepriferenzen oder Lern-

262 Die folgenden Ausfilihrungen basieren auf Farrell (1995).
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kurveneffekte in Betracht, die mit andauernder Marktpriisenz stetige Kostenre-
duktionen erméglichen und Preise oberhalb der Grenzkosten erlauben (vgl. hier-
zu Scherer/Ross (1990), S. 584 ff.; Koboldt/Schmidtchen (1991), S. 310 f.).

Als Beispiel ldsst sich der Aufbau eines Markennamens anfiihren. Wihrend ei-
ner Schutzphase wird dieser Name im Zusammenhang mit einer Technologie
oder einem Produkt etabliert. Nach Ablauf der Schutzfrist kénnen dann Imitate
auf den Markt treten, die jedoch aufgrund des fehlenden Bekanntheitsgrades ei-
nen Wettbewerbsnachteil haben. Ligen keine , first-mover-Vorteile* vor, so
wiirden diese Imitate als gleichwertige Substitute gelten und dementsprechend
Wettbewerbsdruck erzeugen. Ein ebenso langer gesetzlicher Schutz vor derarti-
gen Imitaten, wie er fiir Giiter ohne ,,first-mover-Vorteile* angemessen wire, ist
somit nicht notwendig, um die ndtigen Anreize zur Innovation zu erzeugen,
wenn der jeweilige Markenname langfristige ,,first-mover-Vorteile* und auch
nach Ablauf der Schutzfrist Gewinne sichert.

Auf Mirkten mit Netzwerkeffekten sind diese Vorteile besonders bedeutsam, da
sie den Aufbau einer installierten Basis fordem, welche — wie geschildert — als
Marktzutrittsschranke wirkt und die Position des ersten Anbieters stirkt (vgl.
Pepall/Richards/Norman (2002), S. 201). Es besteht die Moglichkeit zur Etablie-
rung eines Standards. Starke IPR bieten Schutz vor Imitatoren und horizontal-
kompatiblen Anwendungen (z.B. alternative Betriebssysteme, die die gleichen
Anwendungsprogramme nutzen kénnen), wodurch der Auf-/Ausbau einer in-
kompatiblen installierten Basis erleichtert und geférdert wird, die an sich auf-
grund des , first-mover-Vorteils“ bereits Wettbewerbsvorteile verspricht. Auch
nach Ablauf der Schutzfrist bleiben diese Vorteile weiterhin bestehen. Selbst
wenn nur eine kurze — oder im Extremfall gar keine — Schutzfrist fiir z.B. Soft-
ware mit Netzwerkeffekten besteht, hat der Innovator gegebenenfalls ausrei-
chend Gelegenheit zur Errichtung der installierten Basis und dariiber zur Ge-
winnerzielung, wodurch Innovationsanreize geschaffen werden.”® Die lange ge-
setzliche Schutzdauer, die fiir Giiter ohne Netzwerkeffekte angemessen sei, wiire
dann nicht nétig, um Anreize zur Innovation im Bereich der Netzwerkgiiter zu
erzeugen. Die installierte Basis an Nutzern, die aufgrund des ,first-mover-
Vorteils“ errichtet wurde, bietet Anreize fiir weitere Nutzer, sich ebenfalls fiir
diese Technologie zu entscheiden (vgl. Farrell (1995), S. 370). Nach Ablauf ei-
ner gesetzlichen Schutzfrist erschweren somit die Netzwerkeffekte weiterhin
einen Marktzutritt. IPR in Verbindung mit ausgeprigten Netzwerkeffekten ha-
ben deshalb faktisch einen Schutzdauer verldngernden Effekt (vgl. Farrell
(1995), S. 369 £.).

263 BREYER (1970) argumentiert, dass diese Vorteile bereits ausreichend seien kénnen, um
die Kreationskosten zu decken und damit Anreize zu schaffen, sodass ein Urheberrecht
nicht zu rechtfertigen wire.
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Unter der Annahme eines fiir Giiter ohne Netzwerkeffekte optimal gestalteten
zeitlichen Schutzniveaus, wiire dieses bei der Existenz von Netzwerkeffekten
und den hier typischerweise stark ausgeprigten ,.first-mover-Vorteilen* zu lang
und damit 6konomisch ineffizient. Selbst im Falle von frei zuginglichen
Schnittstelleninformationen wiirde die Programmierung eines kompatiblen Kon-
kurrenzproduktes und der Aufbau einer eigenen installierten Basis Zeit in An-
spruch nehmen. Wihrend dieser kénnte ein etablierter Anbieter nicht nur Ge-
winne erzielen, sondern auch Produktverbesserungen vornehmen, Kosteneinspa-
rungen durch Lemn- und GréBeneffekte realisieren oder ein Priferenzen schaf-
fendes Image aufbauen, sodass langfristig Wettbewerbsvorteile gesichert werden
konnen. Auch die z.T. irreversiblen Investitionen der Anwender, die zum Erler-
nen des Umgangs mit der Software nétig sind, also die Schnittstelle zwischen
Mensch und Software, erhthen die individuellen Wechselkosten und stellen fiir
den Etablierten einen bleibenden Wettbewerbsvorteil dar.

Neben die zeitliche Dimension treten den qualitativen Schutzumfang betreffende
Wirkungen der IPR in Verbindung mit Netzwerkeffekten. Wie geschildert be-
steht unter bestimmten Voraussetzungen die Tendenz auf Netzwerkmirkten zur
Etablierung eines Standards und damit nur einer Technologie. Nicht kompatib-
len Konkurrenzprodukten bleiben Marktzutritt und -erfolg durch die Wirkung
starker Netzwerkeffekte verwehrt. Durch die Durchsetzung von IPR, die ledig-
lich bestimmte Ausdrucksformen der Informationsgiiter betreffen moégen, aber
keinesfalls die ganze Produktidee, kénnen potenziell kompatible Produkte aus-
geschlossen werden. Dies umfasst selbst Giiter, die beziiglich der Ausdrucks-
form ausreichend differenzierende Eigenschaften aufweisen. Daraus resultiert,
dass sich der Umfang des IPR-Schutzes faktisch auf den gesamten Markt aus-
dehnt und der Rechteinhaber die Kontrolle iiber Marktzutritte erlangt. Somit er-
fahrt effektiv die Idee selbst, anstatt des bloBen Ausdrucks einer Idee einen
Schutz vor Wettbewerbern, was dem grundlegenden Konzept des Urheberrechts
zuwider 14uft (vgl. Farrell (1995), S. 370).

Der Wert, den sich der Rechteinhaber aneignen kann, resultiert zu groBen Teilen
aus den Netzwerkeffekten und nicht aus den geschiitzten Produkteigenschaften,
die theoretisch aus Schnittstellenspezifikationen bestehen konnen, die selbst
willkiirlich gewihlt sein mbgen. Ein Schutzniveau, das diese Renten erméglicht,
wire demnach ineffizient, da es nicht bloB die soziale Nutzenstiftung der Pro-
dukteigenschaften betrifft, die die kreative Titigkeit des Urhebers ausdriicken
(vgl. Farrell (1989), S. 48 f.). Das tatséchliche Schutzniveau wird iiber das im
Urheberrecht bezweckte MaB hinaus verstirkt. Die gleiche Intensitit des IPR-
Schutzes, die auf Mirkten ohne Netzwerkeffekte annahmegemaB 6konomische
Effizienzkriterien erfiillt, erweist sich im hier geschilderten Fall, in dem der
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IPR-Schutz faktisch den gesamten Markt und damit quasi den Schutz einer Idee
betrifft, als zu hoch.

Einen weiteren relevanten Gesichtspunkt, der sich aus der Situation eines ,,win-
ner-take-all-Wettbewerbs* herleitet, stellen damit einhergehende zu hohe Ge-
winne dar. In Analogie zur Theorie des Patentwettlaufs® lassen sich #hnliche
Ergebnisse auch bei Urheberrechten fiir Informationsgiiter mit ausgeprigten
Netzwerkeffekten zeigen. Der Anbieter, der sich in einem solchen Wettbe-
werbsprozess ,,um den Markt* durchsetzt, ist in der Lage, Monopolgewinne zu
realisieren. In Abhingigkeit der Méglichkeit zur Preisdiskriminierung kann sich
der Monopolist Einnahmen bis zur Héhe der kompletten Nutzenstiftung der
Technologie (z.B. einer Software), ausgedriickt durch die individuellen Zah-
lungsbereitschaften, aneignen. Dies entspriche zunichst den Effizienzforderun-
gen des Urheberrechts. AuBler Acht bleiben bei dieser Betrachtung jedoch dieje-
nigen Anbieter, die sich im Wettbewerb um den Markt nicht durchsetzen konn-
ten.

In einer Situation, in der der aktuelle Gewinner nicht teilgenommen hitte, wire
jedoch ein Konkurrent an dessen Position getreten, der seine Technologie als
Standard eingefiihrt hitte. Die technologische Entwicklung/Innovation wire
nicht vollig unterblieben. Der eigentliche Beitrag des aktuellen Gewinners be-
steht deshalb nicht in der Einfilhrung der gesamten Technologie als solchen,
sondern lediglich in dem Nutzenzuwachs, der dadurch entsteht, dass das Produkt
frither auf dem Markt ist als es ohne die Priisenz dieses Anbieters der Fall gewe-
sen wire. Ferner kann der Nutzenbeitrag in der Differenz bestehen, um die die
aktuelle Technologie derjenigen eines alternativen Gewinners iiberlegen sein
mag.” Die hieraus resultierende Nutzensteigerung kann unter Umstéinden relativ
gering ausfallen (vgl. hierzu Farrell (1995), S. 371; Shavell (2001), S. 542).

Ein effizientes Anreizsystem zur Erzeugung nichtrivaler Informationsgiiter soll-
te Gewinne als Anreize in der Hohe generieren, die dem gesamtgesellschaftli-
chen Nutzenzuwachs aus der Kreation des Informationsgutes entsprechen (vgl.
Abschnitt 2.4). Im hier geschilderten Fall wire dies der Zeitraum, um den das
Produkt frither verfiigbar wire bzw. der Qualititsvorsprung vor einer alternati-
ven Technologie. Ermoglichen hingegen IPR in Verbindung mit Netzwerkeffek-
ten eine ,,winner-take-all-Situation®, so entspricht der anzueignende Gewinn
stattdessen der gesamten Nutzenstiftung des Informationsgutes. Das faktische
Schutzniveau féllt héher aus als theoretisch vom Urheberrecht bezweckt. Daraus

264 Vgl. zur Schilderung des Modells des Patentwettlaufs z.B. Knieps (2001), S. 247; Pe-
pall/Richards/Norman (2002), S. 613 ff.

265 Ebenso wire es denkbar, dass sich aufgrund des zeitlichen Vorsprunges eine unterlege-
ne Technologie etabliert (s.o.).
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ergeben sich ineffiziente Anreize zur Uberinvestition, da die privaten Ertrige
des ,,Gewinners“ den sozialen Nutzen iibersteigen (vgl. Shavell (2003), Ch. 12,
S. 6). Letzterer besteht in einer geringfiigig schnelleren Verfligbarkeit der Tech-
nologie, die mit hohen Aufwendungen des Anbieters ,.erkauft wird, was eine
gesamtgesellschaftliche Ressourcenverschwendung bedeutet.

Des Weiteren bleibt zu konstatieren, dass sich mit zunehmender Bedeutung von
Netzwerkeffekten der statische Wohlfahrtsverlust vergroflert, der sich infolge
monopolistischer Preissetzung ergibt, welche wiederum durch die Gew#hrung
der IPR ermoglicht wird. Nicht nur diejenigen potenziellen Nutzer des Informa-
tionsgutes, die durch Preise oberhalb der Grenzkosten bzw. ihrer Zahlungsbe-
reitschaft vom Konsum ausgeschlossen werden, erfahren eine NutzeneinbuBie
(,traditioneller* Wohlfahrtsverlust), sondern auch die tatsdchlichen Nutzer.
Letztere miissen auf den Nutzen aus positiven externen Effekten verzichten, die
von den Interaktionsméglichkeiten mit den ,,abgeschreckten” Nutzern ausge-
gangen wiren (,Netzwerkeffekt-bedingter Wohlfahrtsverlust).”® Je gréfBere
Bedeutung diesen direkten Netzwerkeffekten in einem bestimmten Markt zu-
kommt, desto groBer sind die Effizienzverluste durch monopolistische Preise
infolge eines intensiven IPR-Schutzes (vgl. Farrell/Shapiro (1992), S. 40 ff.).*

Auch die indirekten Netzwerkeffekte sind betroffen. Sofern die Preise fiir den
Basisstandard steigen, sinkt die Nachfrage, womit sich das Netzwerk verklei-
nert. Je kleiner dieses ist, desto geringer ist auch der Anreiz zur Produktion und
Entwicklung komplementirer Giiter. Neben dieser abnehmenden Giitervielfalt
kénnten die Preise fiir verfiigbare Giiter steigen, da auf Gré8envorteile verzich-
tet werden muss. Der Nutzenverlust fiir die Netzwerkteilnehmer iibersteigt des-
halb den bloBen Preisanstieg des Basisgutes (vgl. Church/Ware (1998), S. 242).

Die dargelegte Analyse verdeutlichte Wirkungszusammenhénge im Rahmen der
Ausgestaltung von IPR auf Mirkten, die durch Netzwerkeffekte gekennzeichnet
sind, wie z.B. der Softwareindustrie. Dabei ergaben sich wettbewerbsrelevante
Probleme, die aus proprietiren de-facto-Standards und geschiitzten Schnittstel-
len resultieren konnen, zu denen der Rechteinhaber den Zugang verweigert oder
diskriminierend gestaltet.”® Zudem wurde deutlich, dass die Existenz von Netz-

266 Zusitzlich bleiben auch die von den aktuellen Nutzern erzeugten Externalititen hinter
dem moglichen Potenzial zuriick.

267 Hierbei sei ein einheitlicher Monopolpreis unterstellt und somit von Preisdifferenzie-
rungsmdglichkeiten seitens des Anbieters abstrahiert.

268 Neben de-facto-Standards sind auch formale Standards aus dkonomischer Sicht nicht
unproblematisch. Auch hier sind Fragen hinsichtlich IPR an Komponenten eines forma-
len Standards nicht unerheblich. Allerdings lassen sich diese Aspekte eher im vertragli-
chen Rahmen der Standardsetzung behandeln als dies bei de-facto-Standards der Fall
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werkeffekten die negativen Wirkungen einer IPR-Ausgestaltung verstirkt. Ver-
glichen mit ,traditionellen* Mirkten ist damit die gleiche Schutzintensitit als zu
hoch zu bewerten, womit konomischen Effizienzanforderungen widersprochen
wird. Die Rechteinhaber erlangen eine zu intensive Marktmacht. Hieraus kann
sich die Diskussion um einen potenziellen wirtschafispolitischen Handlungsbe-
darf ableiten. Im Mittelpunkt stehen dabei Fragen beziiglich Zugang und Nut-
zung von wesentlichen Informationen (z.B. Schnittstellen bei Software) auch fiir
Wettbewerber des Rechteinhabers, womit das Prinzip der essential facility, das
bereits im Rahmen der online-Distribution thematisiert wurde, Relevanz erlan-
gen konnte. Anstatt iiber das Instrumentarium der Wettbewerbspolitik lieBen
sich hingegen auch iiber die Ausgestaltung der IPR die analysierten Auswirkun-
gen beeinflussen.

4.2.4 Wirtschaftspolitischer Handlungsbedarf?

Ein potenzieller Handlungsbedarf lisst sich gegebenenfalls aus den negativen
Wirkungen der geschilderten IPR-induzierten Kontrolle eines Standards ablei-
ten. Entstehende Dominanz und Zutrittsschranken auf innovativen Mirkten so-
wie Anreize zur Ubertragung der Markmacht durch missbriuchliches Verhalten
bergen die Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen und Innovationshemmnissen
in sich. Ebenso wie durch den Verzicht auf die Nutzung moglicher Netzwerkef-
fekte gehen damit Wohlfahrtsverluste einher. Marktendogene Entwicklungen
kénnen die Problematik zwar mindern. So zeigen sich Beispiele freiwilligen
Verzichts auf die Inanspruchnahme starker Schutzrechte, um iiber eine weite
Verbreitung die eigene Technologie zu fordern (vgl. Farrell (1995), S. 373).
Ferner existieren multilaterale Vereinbarungen zur kooperativen Standardset-
zung (vgl. Shapiro (2001b), S. 81 ff.). Allerdings garantieren derartige individu-
elle Verhaltensweisen keinen Schutz vor den dargelegten Problemen.

Als ein denkbares Regulierungsinstrument kiime neben der Verringerung der
IPR-Intensitiit vor diesem Hintergrund die essential facilities-doctrine in Be-
tracht. Hierdurch lieBen sich geschiitzte Informationen — z.B. Schnittstellenspe-
zifikationen von Computersoftware — administrativ zugénglich machen, womit
theoretisch die Potenziale fiir den Wettbewerb auf horizontaler wie auf vertika-
ler Ebene gesteigert wiirden und Netzwerkeffekte eine breitere Realisierung er-
fithren. Obgleich keine einheitliche Meinung zur konkreten Anwendung im Be-
reich urheberrechtlich geschiitzter Giiter, insbesondere hinsichtlich der notwen-

ist, womit nicht primir die Ausgestaltung der IPR selbst, sondern der Institutionen der
Standardsetzung betroffen sind (z.B. Informationspflicht iiber Urheberrechte/Patente an
Standardkomponenten, Lizenzverpflichtungen als Voraussetzung zur Partizipation an
der formalen Standardsetzung, u.v.a.m. Vgl. Shurmer/Lea (1995); Shapiro/Varian
(1999a), Ch. 8).
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digen Voraussetzungen, zu herrschen scheint,” so wurde auf das Konzept expli-
zit als auch implizit bereits im EU-Recht zuriickgegriffen (siehe hierzu u.a. An-
derman (2002); EuGH (2003)).

An dieser Stelle soll auch nicht primér der Frage nachgegangen werden, ob oder
wann Informationsgiiter die juristischen Voraussetzungen zur Anwendung eines
Gesetzes zur Nutzung wesentlicher Einrichtungen erfiillen (konnen). Vielmehr
bedarf es der Untersuchung, ob eine solche Anwendung beziiglich der dargeleg-
ten Problemstellung aus 6konomischer Sicht als ein sinnvoller und praktikabler
Ansatz zu betrachten wire, auch wenn die Voraussetzungen als erfiillt gelten
sollten. Somit wird die Annahme zugrunde gelegt, dass ein de-facto-Standard
auf Mirkten mit ausgeprigten Netzwerkeffekten, z.B. fiir PC-Betriebssysteme,
eine quasi Monopolstellung mit dem Charakter einer Engpasseinrichtung bedeu-
tet. Der Zugang stellt dann eine notwendige Voraussetzung fiir eine Angebots-
bereitstellung auf angrenzenden Mirkten dar, z.B. fir Anwendungssoftware,
womit ein proprietirer Standard zur wesentlichen Einrichtung wiirde (vgl. Far-
rell (1995), S. 372; Ordover/Willig (1999), S. 105 £.).”* Der IPR-Schutz ermég-
licht sodann dem Monopolisten die Entscheidung hinsichtlich der Herstellung
kompatibler Anwendungen durch Dritte iiber eine Lizenzverweigerung respekti-
ve diskriminierende Vertragsbedingungen. Hieriiber kénnte der Wettbewerb auf
dem originiren als auch auf angrenzenden Mirkten beschrénkt und diese mono-
polisiert werden. Die Verhinderung der Kompatibilitit wirkt damit quasi wie
eine Lieferverweigerung mit der Wirkung vertikaler Wettbewerbsbeschrénkun-
gen (vgl. dazu Stapper (2003), S. 208 ff.).

4.24.1 Essential facilities-doctrine als Losungsansatz
a)  potenzielle Vorteile

Die Anwendung des Prinzips der essential facilities-doctrine scheint zunichst
einmal deshalb attraktiv, da auf Netzwerkmirkten mit intensivem IPR-Schutz
gerade solche Wettbewerbsituationen vorliegen, fiir die dieses Regulierungsin-
strument — wenn auch zunéchst fiir materielle Infrastruktureinrichtungen — kon-
zipiert ist. Geschiitzte Standards lieBen sich administrativ 6ffnen, der Wettbe-
werb intensivieren. Dies wirkte auch auf dem Markt des Standard setzenden

269 Siehe als Beispiel zugunsten einer solchen Anwendung z.B. Stapper (2003), dagegen
z.B. Cotter (1999).

270 Es sei hier nochmals darauf hingewiesen, dass die Tendenz zur de-facto-
Standardisierung und damit zur Monopolisierung auf Netzwerkmirkten keine zwingen-
de Notwendigkeit ist, wie dies die Literatur des Ofteren impliziert (so z.B. Stapper
(2003), S. 204). Auch die Existenz paralleler Netzwerke im Wettbewerb scheint durch-
aus realistisch (vgl. Liebowitz/Margolis (1998), S. 173 ff.).
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Produktes, da durch eine zunehmende Verfiigbarkeit von komplementiren An-
wendungen sowie der Kenntnis von Schnittstelleninformationen Marktzutritts-
schranken abgebaut und damit Innovationsanreize erzeugt wiirden. Eine An-
reizminderung aufgrund beschrinkter Verfiigungsrechte wire hingegen dann
nicht zu erwarten, solange ein urspriinglicher Monopolist weiterhin von ausrei-
chenden , first-mover-Vorteilen* profitiert. Ferner ist der Zugang zu Informatio-
nen, die zur Herstellung von Kompatibilitit nétig sind, nicht mit der Méglich-
keit zur Imitation des ganzen Produktes gleichzusetzen, sodass individuelle Pro-
dukteigenschaften und unterschiedliche Qualitdtsmerkmale als Wettbewerbspa-
rameter nutzbar sind (vgl. Stapper (2003), S. 209 ff.). Der Wettbewerb verlagert
sich ,,in den Markt“ und findet insbesondere in spiteren Phasen des Produktle-
benszyklus statt (vgl. Katz/Shapiro (1994), S. 111).

Ein wesentlicher Vorteil der essential facilities-doctrine besteht in deren Markt-
bezug. Primires Ziel ist somit nicht der Zugang zu als wesentlich betrachteten
Einrichtungen als Selbstzweck, sondern der Erhalt und die Forderung des Wett-
bewerbs (vgl. Schwintowski (1999), S. 849). Insbesondere im Vergleich mit ei-
ner potenziellen Herabsetzung des IPR-Schutzes von bestimmten Schnittstellen-
informationen zeigen sich diesbeziiglich Vorteile. So kann eine hohere Anreiz-
wirkung zu Innovation unterstellt werden, wenn keine Pflicht zur Offnung be-
steht, solange keine Marktmacht bzw. deren Ausdehnung vorliegt. Fiir newco-
mer kann dies Innovationsanreize generieren, insbesondere wenn ein Marktzu-
tritt auf mehreren vertikalen Ebenen vollzogen wird (z.B. mit Betriebssystem
und Anwendungssoftware).

Des Weiteren entfillt eine explizite Definition hinsichtlich der Schutzwiirdigkeit
bestimmter Informationen und Schnittstellenspezifikationen. Diese wire einer-
seits technisch anspruchsvoll, insbesondere unter Beriicksichtigung der raschen
technologischen Entwicklung im IuK-Sektor, wodurch hiufig Anpassungen so-
wie Erginzungen notwenig wiren.””' Andererseits existieren alternative Mog-
lichkeiten fiir den Rechteinhaber, auch iiber die Durchsetzung von IPR, die nicht
direkt Schnittstellen betreffen, den Zugang zu wesentlichen Informationen und
damit die Herstellung von Kompatibilitit zu unterbinden, womit eine Ausnahme
von Schnittstellen ins Leere liefe (vgl. Lichtman (2000), S. 637).2 Nicht zuletzt

271 Die komplexe Problematik wird z.B. deutlich, da definitionsbedingt prinzipiell jede
Zeile eines Computerprogramms als Schnittstelle aufgefasst werden konnte (vgl. Stap-
per (2003), S. 199).

272 Auch ohne expliziten Schutz von Schnittstellen bedarf es zur Herstellung von Kompati-
bilitat des Ofteren der Nutzung bestimmter Programmbestandteile, wodurch weiterhin
Urheberrechtsfragen aufgeworfen werden, die Rechtsstreitigkeiten nach sich ziehen
konnen. LICHTMAN (2000) verweist diesbeziiglich z.B. auf prominente Fille in den
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diirfte die Novelle des Urheberrechts, die die Umgehung von technischem
Schutz verbietet, die Herstellung von Interoperationalitiit praktisch erschweren,
auch wenn Schnittstelleninformationen keinen Urheberschutz genieflen, aller-
dings durch Schutzverfahren technisch unzuginglich sind. Vor diesem Hinter-
grund kénnte selbst eine Ausnahme vom Urheberschutz nicht ausreichend sein,
sondemn eine explizite Verpflichtung zur nicht diskriminierenden Veroffentli-
chung angemessen erscheinen, insbesondere unter der Beriicksichtigung des
Faktors Zeit, der einen besonderen Einfluss auf den Markterfolg ausiiben kann
(vgl. Shapiro (2002), S. 13).

b)  potenzielle Probleme
Definition des Marktes und der Marktmacht

Bei der weiteren Beurteilung sind jedoch gewichtige Probleme zu beachten, die
sich gegen eine Anwendung der essential facilities-doctrine anfiihren lassen.
Kriterien der Anwendung bestehen in der dominanten Marktposition eines
Rechteinhabers sowie in dessen Wettbewerbsverhalten (vgl. Schwintowski
(1999), S. 852 f.). Dies setzt zunéchst die Abgrenzung des relevanten Marktes
sowie die Beurteilung der Marktposition voraus, was sich bereits auf , traditio-
nellen“ Mirkten als nicht immer unproblematisch erweist. Im hier zu analysie-
renden Kontext der Informationsgiiter stellt sich die Frage, ob und in welcher
Form unterschiedliche Komponenten, die in der Interaktion ein Gesamtsystem
bilden, als unabhingige Giiter auf unterschiedlichen Mirkten oder als ein kom-
plexes Produkt auf einem Markt aufzufassen sind. Hier sind keine Pauschalaus-
sagen moglich, sondern mitunter komplexe Einzelfallbetrachtungen von Néten.
Diese Abgrenzung hat Riickwirkungen auf die entsprechenden Folgerungen,
denn je enger die Marktabgrenzung, desto wahrscheinlicher die Feststellung von
Marktmacht, bedingt durch die Ausiibung von IPR (vgl. Anderman (2002), S.
4).

Zudem beeinflusst die Art der Abgrenzung die Méglichkeiten zur individuellen
Produktgestaltung und konnte deshalb unternehmerische Freiheitsgrade ein-
schrinken. So stellte sich beispielsweise im ,,Microsoft-Fall“ die Frage, ob die
technische Verbindung des Internetbrowsers oder des Media-Players mit dem
Betriebssystem als Koppelung unabhingiger Produkte und damit gegebenenfalls
wettbewerbspolitisch relevant oder lediglich als innovative Ausstattungsverbes-
serung eines Produktes, ndmlich des Windows Betriebssystems, zu beurteilen
sei. Mit zunehmender Komplexitit der Produkte, die aus mehreren IPR-

USA aus dem Bereich der Unterhaltungselektronik (Sega Enterprises Ltd. v. Accolade,
Inc. und Atari Games v. Nintendo).
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relevanten Komponenten bestehen, steigt die Schwierigkeit dieser Beurteilung.
Je wahrscheinlicher administrative Eingriffe aufgrund enger Marktdefinitionen
aber sind, desto geringer wird der Anreiz zur Innovation ausfallen. Auf die Rea-
lisierung von Effizienz steigernden GroBenvorteilen (economies of scope) wiirde
moglicherweise verzichtet (vgl. Katz/Shapiro (1999), S. 75 f.).

Neben den Aspekt der Definition des relevanten Marktes tritt die Beurteilung
der Marktmacht. Wie geschildert besteht in Abhéngigkeit der Intensitit der
Netzwerkeffekte die Tendenz zur de-facto-Standardisierung mit im Zweifelsfall
nur einem Anbieter. Hieraus ldsst sich jedoch nicht per se auf eine bedeutende
Marktmacht mit dem Potenzial zur Wettbewerbsbeschrinkung schlieBen. Viel-
mehr kénnen sich gerade im Bereich der IuK-Technologie derartige Strukturen
trotz hoher Marktanteile und IPR-bedingter Zutrittsschranken als fragil und
temporir erweisen (vgl. Anderman (2002), S. 1 f.). Dies erhilt die Wettbewerbs-
intensitit um den Markt, sodass temporire Monopolisten relativ schnell durch
innovativere Anbieter mit Produkten der néichsten Generation im Sinne eines
»Schumpeterschern Wettbewerbs* ersetzt werden konnen (vgl. Farrell/Katz
(2001), S. 3).” Der Wettbewerbsprozess folgt hier nicht mehr der traditionellen
Annahme von Innovation und nachfolgender Imitation, sondern zeichnet sich
dann durch eine schnelle Innovationsabfolge aus, bei der neue Produkte der
Konkurrenten so viel besser sind, dass die Wechselkosten in Kauf genommen
werden (vgl. Wissenschaftlicher Beirat (2001), S. 21). Damit bleibt der Markt
bestreitbar, wodurch sich hinsichtlich des Verhaltens des gerade aktuellen Mo-
nopolisten in Anlehnung an die Theorie der ,,contestable markets“ eine diszipli-
nierende Wirkung einstellt (siche zur Theorie der ,.contestable markets“ Bau-
mol/Panzar/Willig (1982)).

Beziiglich wettbewerbspolitischer Zugangsregelungen miisste unterschieden
werden konnen, ob die geschilderten temporiren Monopole vorliegen oder ob es
sich um langfristig vor Wettbewerb geschiitzte, marktbeherrschende Anbieter
handelt. Méglicherweise iiberdauert ein administrativer Prozess der Entschei-
dungsfindung und Realisation die Pridsenz des Monopolisten.”* Besondere
Schwierigkeiten bereitet in diesem Zusammenhang die bedeutende Rolle der
Zeit. Es ldsst sich nicht ausschlieBen, dass selbst temporire Monopole in ihrer

273 Eine beflirchtete, permanente ,,lock-in-Situation* tritt in diesem Fall aufgrund techni-
schen Fortschritts nicht ein. So z.B. bei Schallplatten und CDs, Video und DVD oder
der Digitalphotographie (vgl. Cotter (1999), S. 8).

274 Der hier erwihnte Wettbewerb um den Markt garantiert allerdings nicht, dass sich je-
weils der effizienteste Konkurrent durchsetzt. Aus wohlfahrtstheoretischer Perspektive
kann somit dennoch ein administrativer Eingriff angezeigt erscheinen, um den ,,richti-
gen Monopolisten zu finden. Dies betrifft allerdings keine Fragen des Zugangs und soll
deshalb nicht niher verfolgt werden (siehe hierzu ausfithrlich Farrell/Katz (2001)).
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kurzen Existenzphase negativen Verhaltensweisen und Entwicklungen Vorschub
leisten. Auf dynamischen Mérkten kénnen bereits kurze Intervalle, langfristige
Entwicklungspfade generieren, von denen spédter nicht mehr, oder nur unter
Aufwand hoher Kosten, abgewichen werden kann. Dies spréiche fiir eine Regu-
lierung auch in den relativ kurzen Phasen der Marktdominanz (vgl. Anderman
(2002), S. 2). Es stellt sich somit das Problem des Erkennens, auf welchen
Mirkten auch temporiire Monopole Wettbewerbsbeschrinkungen und ineffizien-
te Entwicklungen verursachen und auf welchen nicht.

In diesem Zusammenhang ist auch der Aspekt des technischen Fortschritts zu
sehen, der Alternativen zum de-facto-Standard hervorbringen und damit dessen
Obsoleszenz bewirken kann, was die Wesentlichkeit der Einrichtung aufhebt.?”
Ein wirtschaftspolitischer Eingriff wiirde iiberfliissig. Da allerdings nicht vor-
herzusehen ist, ob und wann derartige Technologien verfiigbar sind, stellen sich
auch hier Informationsprobleme fiir einen potenziellen Regulierer, der mogli-
cherweise von der technischen Dynamik eingeholt wird. Allerdings lieBe sich
unter Verweis auf dieses Argument nahezu jedem Eingriff die 6konomische
Rechtfertigung entziehen, wenn auf potenzielle Technologiefortschritte mit Sub-
stitutionscharakter fiir aktuelle Engpasseinrichtungen verwiesen wiirde (vgl.
ghnlich Schwintowski (1999), S. 849).

Wettbewerbsbeschrinkendes Marktverhalten

Zusitzlich zur Definition von Marktmacht stellt das Marktverhalten ein Kriteri-
um zur Beurteilung von Wettbewerbsbeschrinkungen und einer potenziellen
Zugangsverpflichtung zu wesentlichen Einrichtungen dar. Dies betrifft z.B. dis-
kriminierende Preissetzung, ,predatory pricing®, Lizenzverweigerungen oder
Koppelungsgeschifte (vgl. Anderman (2002) S. 2; Art. 82 EGV). Auch diesbe-
ziiglich zeigen sich auf Netzwerkmirkten im Vergleich zu ,traditionellen*
Mirkten Unterschiede, die eine eindeutige Bewertung der Wettbewerbswirkun-
gen erschweren. Bestimmte Verhaltensweisen, die gewohnlich als Indiz fiir
missbréuchliches Verhalten interpretiert werden, kénnen im Bereich von Infor-
mationsgiitern und Netzwerkmirkten wettbewerbskonformen Charakter aufwei-
sen (vgl. FarrellVKatz (2001), S. 2).

Dies betrifft beispielsweise den Wettbewerbsprozess um den Markt in Verbin-
dung mit der hier typischen intertemporalen Preisdifferenzierung (,,penetration
pricing) zum Aufbau der kritischen Masse. Wihrend in der ersten Phase die

275 Ein Beispiel hierfiir aus dem Bereich Telekommunikation betrifft die Wesentlichkeit der
Netzinfrastruktur, die bei voranschreitender Entwicklung des Mobilfunks oder weiterer
Alternativen die Funktion als Engpasseinrichtung einbilBen kann, was eine Zugangsre-
gulierung in Frage stellt (vgl. Schwintowski (1999), S. 849).
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Konkurrenten geringe Preise fiir die Informationsgiiter verlangen oder Produkte
sogar verschenken, um mit ihrer Basistechnologie den Markt zu ,,gewinnen®,
erfolgt sodann in der zweiten Phase der Versuch, durch hhere Preise Gewinne
zu erzielen und die fritheren Verluste zu kompensieren (vgl. Wissenschaftlicher
Beirat (2001), S. 33). Ohne ein derartiges Vorgehen liefe sich in Abhéngigkeit
der Marktstrukturen auf einigen Mirkten kein Angebot bereitstellen. Denn rea-
gieren z.B. risikoaverse Nachfrager aufgrund von Unsicherheiten iiber den zu-
kiinftigen Standard mit Zuriickhaltung, wird der Aufbau der notwendigen kriti-
schen Masse nicht erreicht, sofern von Beginn an keine geringen, sondern z.B.
kostendeckende Preise gesetzt werden. Auf Effizienz steigernde Netzwerkeffek-
te wiirde verzichtet (vgl. Farrell/Katz (2001), S. 3). Die geschilderte Preisstrate-
gie entspricht somit nicht dem wettbewerbswidrigen Versuch, den Markt durch
,unter-Kosten-Preise* zun4chst zu monopolisieren, um dann langfristig mit mo-
nopolistischen Preisen, Renten abzuschopfen. Es handelt sich vielmehr um einen
Wettbewerbsprozess um den Markt, der aufgrund der Netzwerkeigenschaften
nur einen Anbieter zulésst.

Auch hinsichtlich einer potenziellen Kompatibilititsverpflichtung mit dem Ziel,
Wettbewerbsbeschrinkungen zu verhindern, sind die Besonderheiten von Netz-
werkmirkten zu beachten. Infolge einer potenziellen wettbewerbspolitischen
Verpflichtung zur Kompatibilit4t intensivierte sich der Wettbewerb auch auf der
Ebene der Basistechnologie,” was die Moglichkeiten zur intertemporalen Preis-
differenzierung verminderte, da in der zweiten Phase lediglich Wettbewerbs-
preise zu erzielen wiren, iiber die sich die anfénglich geringen Preise nicht aus-
gleichen lieBen. Sofern Rechteinhaber eine derartige Verpflichtung antizipieren,
sinkt der Anreiz zur Innovation von vornherein. Die Etablierung eines (tempora-
ren) Monopols kann wie geschildert aber unvermeidlich sein und wére nicht das
ineffiziente Resultat eines missbrauchlichen Preisverhaltens. Ein wettbewerbs-
politischer Eingriff mit dem Ziel der Verhinderung von Monopolmacht, der die
Besonderheiten von Netzwerkmirkten nicht beriicksichtigt, unterliegt damit der
Gefahr, eher Ineffizienzen zu verursachen (vgl. Farrell/Katz (2001), S. 29 ff.).

Eine Weigerung zur Herstellung der Kompatibilitdt oder auch die Anwendung
diskriminierender Lizenzbedingungen, die nur bestimmten oder eigenen vertikal
integrierten Entwicklern von Komplementirgiitern Zugang zu wesentlichen In-
formationen erlauben, miissen ferner nicht den Versuch einer wettbewerbswid-
rigen Ubertragung von Marktmacht darstellen. Sie kénnen auch die legitime
Ausiibung der Exklusivitit der Verfiigungsrechte bedeuten und gegebenenfalls

276 Dies geschieht entweder direkt, wenn die Kompatibilititsverpflichtung auch konkurrie-
rende Plattformen auf horizontaler Ebene betrifft oder indirekt, wenn es unabhéngigen
Anbietern gelingt, iiber ihren Bestand an komplementiren Anwendungen eine eigene
Plattform zu etablieren.
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eine Voraussetzung sein, das Standardgut iiberhaupt anzubieten. Eine Kompati-
bilititsverpflichtung wiirde es hingegen Konkurrenten erlauben, von der Exis-
tenz des Netzwerkes zu profitieren, zu dessen Errichtung der urspriingliche
Rechteinhaber unter Ressourceneinsatz einen wesentlichen Beitrag geleistet hat.
Dies kann den Anreiz mindern, Investitionen in den Netzaufbau vorzunehmen
(vgl. Wissenschaftlicher Beirat (2001), S. 33).

Ein weiterer wettbewerbspolitisch relevanter Verhaltensaspekt betrifft die Kopp-
lung von Giitern an ein Monopolprodukt, um dariiber den Wettbewerb auf dem
Markt fiir das ,,gekoppelte Gut zu beschrinken bzw. den Markt zu monopoli-
sieren. Weist aber z.B. auch der vermeintlich zu monopolisierende, nachgelager-
te Markt fiir komplementire Anwendungsprogramme Netzwerkstrukturen auf,
so konnte ein Verhalten wie die Kopplung oder auch die freie Abgabe dieser
Giiter als zu rechtfertigende Wettbewerbsstrategie und nicht als Versuch der
Monopolausdehnung gewertet werden (vgl. Wissenschaftlicher Beirat (2001), S.
34). So lieBe sich im ,Microsoft-Fall* hinsichtlich der Kopplung des Browsers
an das Betriebssystem argumentieren, dass Microsoft keine andere Strategie ver-
folgte als der Konkurrent Netscape, der seinen Browser ebenfalls unentgeltlich
abgab, in der Hoffnung den Markt fiir sich zu gewinnen und iiber Komplemen-
tirprodukte (auf dem Server-Markt) Gewinne zu erzielen. Das Verhalten Micro-
softs hitte somit wettbewerbsintensivierende Wirkung auf dem Browser-Server-
Markt, was tendenziell mit sinkenden Preisen einherginge (vgl. Picker (2002b),
S. 132). Sofern auch auf dem nachgelagerten Markt aufgrund von Netzwerkef-
fekten die Etablierung nur eines Anbieters ohnehin unvermeidlich wire,
schwindet auch die Gefahr der ineffizienten Monopolisierung durch z.B. Kopp-
lungsstrategien. Vielmehr kénnte eine vertikale Integration doppelte Monopol-
aufschlige vermeiden, die dann denkbar erscheinen, wenn dem Monopolisten
des origindren Marktes aus wettbewerbspolitischen Motiven besondere Verhal-
tensbeschridnkungen auferlegt wiirden, die dessen Prisenz auf dem nachgelager-
ten Markt unterbinden (vgl. 4hnlich Farrell/Weiser (2003), S. 14).

Abschliefend stellt sich zur Beuteilung eines diskriminierenden Verhaltens so-
wie eines moglicherweise gesetzlich erzwungenen Zugangs die Frage nach der
Anreizwirkung der IPR. So kénnte vorausgesetzt werden, dass Innovationen in-
duzierende Einnahmepotenziale sich nicht bloB auf den Markt des Standardpro-
duktes beziehen. Sofern die Aussicht auf die Aneignung des gesamten Netz-
werkwertes, also inklusive angrenzender Mirkte, fiir die Innovationsentschei-
dung ex ante ausschlaggebend ist, sollte auch die Zugangsverweigerung nicht
als missbrauchliches Verhalten beurteilt werden. Der Zwang zur Kompatibili-
tdtsherstellung bewirkte dann Anreizminderungen, da die Gefahr besteht, dass
Investitionen zum Aufbau des gesamten Netzwerkes nicht amortisierbar sind
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(vgl. Anderman (2002), S. 5; Katz/Shapiro (1999), S. 65).” Diesbeziiglich er-
gibt sich das oben angefiihrte Problem der addquaten Marktabgrenzung. Auch
stellt sich die Frage, in welchem AusmaB der Rechteinhaber des Standards zum
entstehenden Nutzen der gesamten Technologie beigetragen hat und sich diesen
aneignen konnen sollte bzw. in welchem Ausmall der Gesamtnutzen auf Netz-
werkeffekten beruht, die er nicht direkt zu verantworten hat (vgl. Stapper
(2003), S. 212 f).

Verhaltensregulierung

Neben den dargelegten Schwierigkeiten einer sachgerechten Beurteilung der
notwendigen Voraussetzungen zum Riickgriff auf das wettbewerbspolitische
Instrument der essential facilities-doctrine existieren weitere, grundsétzliche Be-
denken beziiglich einer Anwendung dieses Instruments auf IPR-bedingte Prob-
leme. Auch in Fillen, fiir die die Voraussetzungen zweifelfrei als erfiillt gelten
kénnen und somit tatsichlich Ineffizienzen und Wettbewerbsbeschrinkungen
bestehen, die sich mit einem offenen Zugang zu Standards bzw. der Herstellung
von Kompatibilitit mindern lieBen, wiren gegebenenfalls alternative Mafinah-
men vorzuziehen. Der Grund hierfiir liegt unter anderem in dem Umstand, dass
mit Zugangs- oder Kompatibilititsverpflichtungen auf ein bestimmtes Verhalten
des Rechteinhabers reagiert bzw. dieses reguliert wiirde. Als urséchlich fiir ein
als ineffizient beurteiltes Verhalten zeigen sich aber zu weiten Teilen die institu-
tionellen Anreizstrukturen, die im hier betrachteten Kontext vom Urheberrecht
gesetzt werden. Konsequenter wire es vor diesem Hintergrund daher, das An-
reizsystem, statt die daraus resultieren suboptimalen Verhaltensweisen zu ver-
dndermn (vgl. Ramello (2003), S. 137 £.; Cotter (1999), S. 11).

Mit einem derartigen Vorgehen lieBe sich gleichzeitig der Widerspruch vermei-
den, zunichst iiber das IPR-System mit der Zuteilung von Verfiigungsrechten
Exklusivitit zu herzustellen, um iiber ein gewisses Ausmal an Wettbewerbsbe-
schrinkung Anreize zur Innovation zu erzeugen, und dann im Falle besonders
erfolgreicher Innovationen (de-facto-Standardisierung) mit dem Instrument des
Wettbewerbrechts die erteilten Verfiigungsrechte wieder zu beschneiden, um die
Wettbewerbsintensitit zu steigern (vgl. #dhnlich Farrell (1995), S. 327 f,;
Katz/Shapiro (1999), S. 65). Eine derartige Gegensitzlichkeit kann sich in nicht
zu unterschitzenden Anreizminderungen niederschlagen, insbesondere wegen

277 Dies betrifft den oben geschilderten Problemaspekt, ob ein Rechteinhaber unter Anreiz-
gesichtspunkten simtliche — insbesondere zum Zeitpunkt der Innovationsentscheidung
noch unbekannte — Einnahmepotenziale ausschdpfen konnen sollte. Wiren die relevan-
ten Einnahmegelegenheiten zu groBen Teilen bekannt, wiirde eine normative Entschei-
dung erschwert. Wiren sie noch unbekannt, hitten sie vergleichsweise wenig Einfluss
auf aktuelle Innovationsentscheidungen.
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der nur schwer prognostizierbaren administrativen Eingriffswahrscheinlich-
keit.””

Ein weiterer Kritikpunkt der Anwendung der essential facilities-doctrine im Be-
reich der Informationsgiiter betraf die geschilderte ex post-Orientierung. Gerade
infolge intensiver Netzwerk- und lock-in-Effekte kann eine vergleichsweise ge-
ringe Zeit ausreichen, um mit Hilfe von Wettbewerbsbeschrinkungen vollendete
Tatsachen von langfristiger Dauer zu schaffen. Der Einsatz kidme dann unter
Umstinden zu spit und hitte nur noch geringfiigige Effekte.

Ein bedeutsamer, allerdings in der Literatur zuweilen nicht ausreichend gewiir-
digter, Hinderungsgrund eines effektiven Einsatzes ist ferner in der praktischen
Ausgestaltung zu sehen, unter der eine Zugangsverpflichtung erfolgt.?” Dies be-
trifft in erster Linie gesetzlich beeinflusste Zugangsentgelte, die fiir die Inan-
spruchnahme der essential facility zu entrichten wiren, sofern der Rechteinhaber
nicht zur unentgeltlichen Offenlegung veranlasst werden sollte, was allerdings
ex ante zusitzliche Anreizprobleme erzeugte (vgl. zur notwendigen Preisregulie-
rung Knieps (2001), S. 104 ff.). Verzerrende Wirkungen administrierter Preise
sowie weitere Regulierungskosten konnen somit positive Wettbewerbswirkun-
gen iiberkompensieren (vgl. dhnlich Shapiro (2002), S. 10; Cotter (1999), S. 11).

Eine Preisregulierung oder die Kontrolle der Einhaltung nicht diskriminierender
Preise, die sich schon im Rahmen der Regulierung materieller Engpasseinrich-
tungen als komplex erweisen, diirften fiir immaterielle Informationsgiiter noch
schwieriger sein. Das staatliche Informationsproblem wird mit dem Fehlen po-
tenzieller Ankniipfungspunkte zur Preisregulierung steigen. So fallen bei imma-
teriellen Produkten im Gegensatz zu materiellen Einrichtungen z.B. keine nen-
nenswerten Grenzkosten der Nutzung oder Erhaltungsinvestitionen an, die bei
Preissetzungen im Rahmen der Regulierung Beachtung finden kénnten (vgl. zur
Theorie der Preisregulierung Knieps (2001), S. 83 ff.). Dennoch verursachte ei-
ne unzureichende Kostenerstattung negative dynamische Anreizeffekte. Investi-
tionen in den Aufbau von Netzwerken unterblicben gegebenenfalls, sofern
Wettbewerber infolge der Kompatibilitit davon profitieren, ohne an den Kosten
beteiligt zu sein (vgl. Wissenschaftlicher Beirat (2001), S. 33). Neben Produkt-
charakteristika sind hier z.B. Aufwendungen fiir Marketing, Distribution u.a.
nétig, um die installierte Basis zu errichten.

278 Hierfir bietet die juristische Praxis der jingsten Fille in der EU mit Blick auf Zugangs-
fragen zu immateriellen Rechten ein anschauliches Beispiel (vgl. dazu u.a. EuGH
(2003)).

279 So lassen z.B. Schwintowski (1999) oder Stapper (2003) die Problematik der administ-
rativen Preissetzung/ -regulierung in ihren Analysen auBler Acht.
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Auch sind negative Riickwirkungen infolge einer Preisregulierung denkbar.
Ausgangspunkt dafiir ist zunidchst die Annahme der Giiltigkeit der von Vertre-
tern der Chicago-School propagierten ,single monopoly profit theory* (siehe
hierzu z.B. Bork (1978); Kap. 4.1). Wie erwihnt, nimmt diese an, dass sich der
Monopolist den gesamtméglichen Gewinn iiber die Preissetzung auf dem ur-
spriinglichen, vorgelagerten Monopolmarkt aneignen kann. Eine Monopolaus-
dehnung auf nachgelagerte Mirkte verspriche keine weiteren Gewinnpotenziale,
weshalb kein Anreiz zur Wettbewerbsminderung besteht. Eine Titigkeit auf an-
grenzenden Mirkten geschehe allenfalls aus vorteilhaft zu bewertenden Effi-
zienzgesichtspunkten, die wettbewerbstheoretisch unproblematisch seien (vgl.
Salop (1999), S. 93 f.).®

Erfolgt allerdings vor diesem Hintergrund ein administrativer Eingriff, infolge-
dessen der (Monopol-)Preis, den der Rechteinhaber fiir den Zugang zur wesent-
lichen Einrichtung erheben wiirde, reguliert wird, so verhindert dies die Aneig-
nung des gesamten Monopolgewinns. Mit der Regulierung verbessern sich zwar
die Moglichkeiten des Zugangs fiir Konkurrenten. Gleichzeitig bietet sich je-
doch nun die Médglichkeit fiir den Rechteinhaber, auf nachgelagerten Mirkten
durch dortige Wettbewerbsbeschrankungen Gewinnpotenziale zu realisieren, die
durch die Regulierung auf dem vorgelagerten Markt entgangen sind. In einer
Situation, in der keine Regulierung hinsichtlich des Zugangs vorgenommen
wiirde, bewirkte der Versuch einer Gewinnsteigerung durch die Monopolisie-
rung des nachgelagerten Marktes — unter idealisierten Annahmen — Gewinnein-
buBen in gleicher Héhe auf dem vorgelagerten Monopolmarkt, womit ein dies-
beziiglicher Anreiz entfillt. Werden die Gewinnméglichkeiten auf dem vorgela-
gerten Markt jedoch bereits durch die Zugangs- und Preisregulierung gemindert,
so wird jetzt eine Steigerung des Gesamtgewinns durch die Monopolisierung des
nachgelagerten Marktes moglich (Baxter's Law) (vgl. hierzu Farrell/Weiser
(2003), S. 22 f.). Ein wettbewerbspolitisch motivierter Eingriff verursachte so-
mit erst den Anreiz zu Wettbewerbsbeschrinkungen mit Effizienzverlusten als
Folge.

Zusitzlich entstiinde ein zunehmender administrativer Aufwand, sofern auch
diesbeziiglich staatliche Handlungen als Reaktion vorgenommen wiirden. Er-
schwerend kiimen die Beurteilungsschwierigkeiten des wettbewerbsbeschrin-
kenden Verhaltens hinzu, das sich in nicht offensichtlichen, impliziten Formen
vollziehen kann, wie sie z.B. selektive Lizenzen darstellen, die zwar keine ex-

280 Die,,single monopoly profit theory* basiert auf sehr restriktiven Annahmen, deren Vor-
liegen in der Realitiit unwahrscheinlich sein dirfte (vgl. Rottenbiller (2002), S. 58 ff.;
Schwintowski (1999), S. 849). Die Moglichkeit, an einer im Wettbewerb bereitgestell-
ten Vielzahl an Komplementirgiitern iiber den Verkauf des Basisproduktes zu partizi-
pieren, scheint hingegen eher realistisch (vgl. Farrell/Weiser (2003)).
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pliziten Restriktionen beinhalten, aber nur denjenigen gewihrt werden, die sich
im Sinne des Lizenzgebers verhalten (vgl. hierzu Shapiro (2002), S. 14 ff.).*

Die Ausfiihrungen verdeutlichen potenzielle Schwichen hinsichtlich einer An-
wendung der essential facilities-doctrine im geschilderten Sachverhalt. Beziig-
lich einer Zugangs- bzw. Kompatibilititsverpflichtung wire zunichst zu kliren,
ob eine Zugangsverweigerung tatsdchlich Ausdruck eines ineffizienten Verhal-
tens ist, oder ob nicht der Rechteinhaber eines Standards ein Eigeninteresse an
einer Vielzahl komplementdrer Anwendungen hat. Ferner zeigte sich, dass die
Beurteilung von Marktdominanz, aber auch von Verhaltensweisen auf Mirkten
mit Netzwerkeffekten hinsichtlich des Wettbewerbscharakters nicht immer
zweifelsfrei erfolgen kann. Fehlerkosten infolge einer hieraus resultierenden,
aber unangebrachten Regulierung kénnen ein beachtliches AusmaB erreichen
(vgl. dhnlich Farrell/Weiser (2003), S. 43).

Dennoch sind Fille eindeutig missbrauchlichen Verhaltens denkbar, die prinzi-
piell einen Eingriff rechtfertigen. Hier bedarf es dann der Auswahl adéquater
MaBnahmen mit méglichst hohem Zielerrechungsgrad und geringen volkswirt-
schaftlichen = und  administrativen Kosten. Ob  eine  Zugangs-
/Kompatibilititsverpflichtung im Stile der essential facilities-doctrine in dem
hier analysierten Kontext diese Forderung erfiillt, ldsst sich bezweifeln, sodass
im Folgenden nach Ldsungen im Bereich der IPR-Ausgestaltung zu suchen ist.

Als Beispiel fiir die hier erlduterte Problematik kann wiederum der ,,Microsoft-
Fall* dienen (vgl. hierzu Halusa (2004); Scheerer (2004)). So verlangt die EU-
Kommission beziiglich einer Entscheidung des Frithjahres 2004 neben einem
Bufigeld die Offenlegung der Schnittstellenspezifikationen zwecks Interoperati-
onalitit von Konkurrenzprodukten auf dem Markt fiir Netzwerkserversoftware
sowie die Entkopplung des Media-Players vom Betriebssystem Windows (vgl.
0.V. (25.03.2004)). Inwieweit damit tatsdchlich Kompatibilitit und Wettbewerb
gefordert werden, bliebt zundchst abzuwarten. Hinsichtlich einer wahrscheinli-
chen Verhandlung vor dem Europiischen Gerichtshof werden sich zudem die
geschilderten Probleme einer eindeutigen Marktabgrenzung und Verhaltensbeur-
teilung, beziiglich Informationsasymmetrien sowie der Eingriffsintensitit in un-
ternehmerische Freiheiten bei der Produktgestaltung als auch in Eigentumsrech-
te stellen.

Zwar bezeichnet die Wettbewerbsbehérde in diesem Zusammenhang den Quell-
code, nicht jedoch die Schnittstellen als Kern des schutzwiirdigen ,,geistigen Ei-

281 Z.B. kénnte Microsoft nur diejenigen PC-Hindler zur Installation des Windowsbe-
triebssystem lizenzieren, die nicht gleichzeitig bestimmte Anwendungsprogramme in-
stallieren, ohne dies offen als Vertragsgrundlage zu fixieren.
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gentums*, womit letzteres nicht tangiert sei (vgl. 0.V. (25.03.2004)). Hier diirf-
ten sich jedoch Definitionsprobleme einstellen (s.u.). Femner ist mit einem lang-
wierigen Verfahren zu rechnen, da Microsoft eine Klage vor dem Europdischen
Gerichtshof angekiindigt hat (vgl. Knop (2004)). In dessen Verlauf konnen
wettbewerbswidrige Marktrealititen geschaffen werden, auf die zukiinftige Ent-
scheidungen keinen riickwirkenden Einfluss mehr haben. Die technische Ent-
wicklung kénnte zudem méglicherweise die jetzt relevanten Produkte (z.B. Me-
dia-Player) zum Zeitpunkt einer Entscheidung obsolet machen. Ein allgemein
praktikabler Losungsansatz hinsichtlich eines wettbewerbsintensivierenden Zu-
gangs zu geschiitzten Netwerkmirkten, der iiber den spezifischen Sachverhalt
des Microsoft-Falls hinausgeht, stellt sich damit nicht ein, sodass weiterhin die
IPR selbst einen Ansatzpunkt bieten kénnen.

4.2.4.2 Intellectual-Property-Rights-Ausgestaltung als Losungsansatz

Eine zentrale Voraussetzung, um komplementire Produkte (z.B. Textverarbei-
tungssoftware) zu einem Basisstandard (z.B. Betriebssystem) anzubieten, be-
steht in der Méglichkeit, Kompatibilitit herzustellen (Zugang zum Standard).
Damit lieBen sich Wohlfahrt erh6hende Netzwerkeffekte realisieren. Auch zur
Steigerung der Bestreitbarkeit des Marktes fiir den Basisstandard wire Interope-
rationalitit forderlich. Dies lieBe sich iiber die Ausgestaltung der Verfiigungs-
rechte erreichen, da diese dem Rechteinhaber die Durchsetzung der Inkompati-
bilitit ermdglichen. Hieraus leiten sich dann auch die Forderungen ab, Netz-
werkeigenschaften, wesentliche Schnittstellen und fiir die Kompatibilitit sonsti-
ge notwendige Komponenten und Programmcodebestandteile z.B. fiir Compu-
ter-Software vom Urheberschutz auszunehmen (vgl. z.B. Farrell (1989), S. 47;
Menell (1998), S. 9; Shapiro (2002), S. 13).

Vorteile bestiinden dabei, verglichen mit wettbewerbspolitischen MaBnahmen,
darin, dass durch Anderungen des institutionellen Rahmens, die Anreize der
handelnden Individuen beeinflusst wiirden. Diese zeigen sich urséchlich fiir in-
effiziente Verhaltensweisen. Letztere konnten somit ex ante unterbunden wer-
den. Des Weiteren lieBe sich eine groBere Verlidsslichkeit herstellen. Einmal ge-
wihrte Verfligungsrechte kénnen in vollem AusmaB in Anspruch genommen
werden, ohne mit unter Umstinden wettbewerbspolitisch zweifelhaften Eingrif-
fen rechnen zu miissen, an die sich eventuell langwierige Rechtesstreitigkeiten
anschliefen. Im Vergleich zur Situation eines intensiven Schutzniveaus, das
dann fallweise beschriankt wird, wiaren damit sowohl hinsichtlich der Anreizef-
fekte als auch der geschilderten administrativen Kosten und Probleme positive
Wirkungen realistisch (vgl. Shapiro (2002), S. 13 f.). Potenzielle hold-up-
Situationen, die aus Anderungen der Rahmenbedingungen nach erfolgten Inves-
titionen resultieren, lieBen sich so vermeiden, Unsicherheiten verringer.
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Ein wettbewerbspolitisch motiviertes Handeln wird dadurch nicht ausgeschlos-
sen, allerdings lieBen sich ambivalente Falle und damit die Gefahr von Ressour-
cen verschwendenden Fehleingriffen reduzieren. Die obigen Ausfithrungen ver-
deutlichten die Abhéngigkeit einer dkonomisch effizienten IPR-Schutzintensitit
von den variierenden und damit nicht genau zu prognostizierenden Marktbedin-
gungen (z.B. Intensitit von Netzwerkeffekten, ,,winner-take-all-Situation®).
Damit kann aber auch eine IPR-Ausgestaltung ex ante — insbesondere fiir dyna-
mische Mirkte — nicht genau sein, womit weiterhin Raum fiir die Wettbewerbs-
politik besteht (vgl. Dumont/Holmes (2002), S. 161). Dennoch sind tendenzielle
Marktentwicklungen und -strukturen, wie z.B. Netzwerkeffekte, durchaus vor-
hersehbar und auf bestimmte Markt- und Technologieformen abzugrenzen, die
sich fiir die Gestaltung des IPR-Systems in Anbetracht der oben geschilderten
Wirkungszusammenh#nge nutzen lassen.

a)  Ausnahme von Kompatibilititskomponenten vom IPR-Schutz

Als theoretisch ,stringenter Ansatz kime zunichst die Ausnahme simtlicher
Komponenten/Schnittstellen von einem urheberrechtlichen Schutz in Betracht,
die fiir die Herstellung von Kompatibilitit und Standardisierung nétig sind, um
so Wettbewerbsprobleme zu verhindern und Wohlfahrt fordernde Netzwerkef-
fekte zu realisieren (vgl. Farrell (1989), S. 47; Blind/Edler (2001), S. 24). Kon-
flikte mit der Intention des Urheberrechts sind dabei weitestgehend nicht exi-
stent, es sei denn, die Schnittstellen sind selbst Gegenstand innovativer, kreati-
ver Anstrengungen. Das Recht soll zwar vor freerider-Verhalten und damit An-
reiz mindernder Kopiertitigkeit schiitzen, aber keine monopolartige Marktposi-
tion gewihrleisten, nur weil besondere Marktstrukturen eine solche Tendenz be-
giinstigen (vgl. Farrell (1995), S. 370; Menell (1998), S. 10). Ein intensiverer
Wettbewerb differenzierter Produkte, die auf einem Standard basieren und Inno-
vationen ermdglichen, lduft somit dem Zweck des Urheberrechts nicht zuwider.
Auch standardisierte Schnittstellen bieten ausreichend Gelegenheit fiir variie-
rende Produkteigenschaften (vgl. Menell (1998), S. 10; Stapper (2003), S. 209
f).

Zudem wurde bereits oben erwihnt, dass der soziale Nutzen eines Systems so-
wie die de-facto-Standardisierung zu weiten Teilen aufgrund von Netzwerkef-
fekten, und damit auch durch den Beitrag von Nutzern und Anbietern komple-
mentirer Produkte entstehen, wihrend die Schnittstellenspezifikation der Basis-
technologie eher zufillig sein kann. Eine Aneignung der gesamten Wertschit-
zung infolge des Schutzes letzterer widerspriche der 6konomischen Effizienz-
grundlage (vgl. Farrell (1989), S. 47 ff.). Der erwahnten Diskrepanz von vorge-
sehenem und tatséichlichem Schutzniveau infolge der Netzwerkeffekte lieBe sich
gegebenenfalls mit dem Verzicht auf einen Urheberschutz fiir Schnittstellen und

272



kompatibilitdtsrelevante Produkteigenschaften Rechnung tragen. Dennoch sind
Schwichen eines solchen Ansatzes zu beachten, die ein differenzierteres Vorge-
hen im Rahmen der IPR sinnvoll erscheinen lassen.

Denkbare Probleme einer per se-Ausnahme von Kompatibilitidtskomponenten

Eine zunichst einmal eher technische Schwierigkeit liegt in einer eindeutigen
Definition der relevanten Schnittstellen bzw. sonstigen Kompatibilititskompo-
nenten. Hier ist ein Informationsdefizit staatlicherseits, insbesondere hinsichtlich
dynamischer Technologieentwicklungen, nicht von der Hand zu weisen.”? Nicht
auszuschliefen ist des Weiteren, dass Kenntnisse und Nutzungsméglichkeiten
von bestimmten ungeschiitzten Informationen und Programmcodebestandteilen
nicht nur die Interaktion zwischen unterschiedlichen Programmen u.4. erleich-
tern, sondern auch die Imitation bestimmter Programme oder Funktionen ermdg-
lichen, was der urheberrechtlichen Intention widerspriche.® Ein fehlender
Schutz wirkte sich dann nicht nur forderlich auf die Kompatibilitit aus, sondern
verursachte gleichzeitig negative Innovationsanreize.

Ebenfalls negative Anreizwirkungen sind in den Fillen zu erwarten, in denen
Schnittstellen nicht bloB aus willkiirlich gewiahlten Alternativen bestehen. Viel-
mehr kann deren Spezifikation auch selbst im Ressourcen verbrauchenden Pro-
zess erfolgen und funktionalen Anforderungen zu geniigen haben, die die Quali-
tdt der Giiter direkt beeinflussen, was sich durch zufillig gewihlte Datenabfol-
gen nicht gleichwertig erzielen ldsst (vgl. Besen/Raskind (1991), S. 18). Mit
Blick auf die Produzenten kompatibler Anwendungen ist eine Unsicherheit be-
ziiglich der (un-)geschiitzten Informationen zu konstatieren, die die Nutzung be-
einflusst. Wenn zwar die Herstellung von Kompatibilitit rechtlich gestattet ist,
aber eine eindeutige ex ante-Definition der dazu notwendigen Informationen
fehit, besteht im Einzelfall die Gefahr versehentlicher Urheberrechtsverletzun-
gen, kostenintensiver Rechtsstreitigkeiten sowie hoher Schadensersatzforderun-
gen, die vornehmlich kleine, innovative Anbieter abschrecken kénnen.

Selbst wenn sich eine angemessene Definition nicht schutzwiirdiger Schnittstel-
len formulieren lieBe, die keine negativen Anreizeffekte nach sich zége, beruhte

282 In diesem Zusammenhang weist z.B. STAPPER (2003, S. 199) auf die Tatsache hin, dass
in keinem der jlingsten, relevanten Rechtsurteile, die sich mit Aspekten von Schnittstel-
len und Kompatibilitit auseinandersetzen, der Begriff der Schnittstelle niher definiert
wurde.

283 So #duBert z.B. Microsoft die Befiirchtung, dass die Weitergabe technischer Schlisselda-
ten, die die Kommunikation alternativer Produkte mit dem Windowsbetriebssystem
verbessern soll, gleichzeitig die Herstellung von Plagiaten erleichtern wiirde (vgl.
Scheerer (2004)).
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diese doch auf rein funktionalen, technischen Kompatibilitiitskriterien, die kei-
nerlei Marktbezug aufweisen (vgl. Stapper (2003), S. 200 ff.). Die Marktsituati-
on zeigte sich jedoch in obiger Wirkungsanalyse als wesentliche Ursache fiir
Effizienz mindernde Korapatibilitits- und Wettbewerbsprobleme. Relevante Zu-
trittsschranken fiir Anbieter von komplementiren und konkurrierenden Produk-
ten sind nur bei einem monopolistischen de-facto-Standard problematisch. Im
Falle konkurrierender Systemanbieter im Wettbewerb ohne Marktmacht ist hin-
gegen die Verfolgung einer offenen Strategie erfolgversprechender und damit
der Anreiz zur breiten Lizenzierung wahrscheinlicher als eine Zugangsverweige-
rung (siehe hierzu Shapiro/Varian (1999b), S. 259 ff.). Die Gefahr einer Markt-
machtilbertragung scheidet hier ebenso aus. Folglich entfillt in derartigen Situa-
tionen die Notwendigkeit des Eingriffs.

Daneben bleibt zu beriicksichtigen, dass nicht simtliche Mirkte, auf denen
Netzwerkeffekte und Kompatibilititen eine Rolle spielen, notwendigerweise zur
de-facto-Standardisierung mit nur einer moéglichen Technologie und Wettbe-
werbsbeschrinkungen neigen, was eine marktorientierte ex ante-Beurteilung er-
schwert (vgl. hierzu Liebowitz/Margolis (1998)).

Eine Ausnahme der definierten Schnittstellen vom Urheberschutz betrife so ne-
ben den beabsichtigten Adressaten im Falle der Marktmacht auch sidmtliche wei-
tere Rechteinhaber. Dies wire aus 6konomischer Perspektive solange irrelevant,
als auch damit positive Nettoeffekte — z.B. infolge zunehmender Netzwerkeffek-
te — einhergehen oder zumindest keine negativen Konsequenzen zu erwarten wi-
ren, was sich jedoch nicht allgemein unterstellen l4sst. So kénnten fiir potenziel-
le Innovatoren ohne Marktmacht Anreizminderungen entstehen, sofern keine
Aussicht auf Aneignung der Renten auch auf nachgelagerten Mirkten besteht
(vgl. Anderman (2002), S. 5). Hauptsichlich in der Produkteinfithrungsphase
verspricht ein Angebot ,,aus einer Hand“, insbesondere durch kleinere Anbieter,
oftmals Effizienzgewinne, verglichen mit einer Situation des offenen Zugangs
und vielen Anbietern von Komplementéirprodukten.

Diese Vorteile resultieren z.B. aus einer schnelleren Produktdurchsetzung, un-
terschiedlichen ,.start-up-Strategien” wie z.B. intertemporaler Preisdifferenzie-
rung, die bei fehlendem Schutz nicht moéglich wire, oder auch kurzfristigen,
qualititssteigernden Modifikationen insbesondere beziiglich der Schnittstellen,
was bei einer offenen Strategie Kompatibilititsprobleme mit Produkten anderer
Hersteller erzeugte. So ldsst sich auch das Vertrauen der Konsumenten in die
Funktionsfihigkeit des Systems steigern, was bei unkoordiniert produzierten
Komponenten mitunter nicht der Fall wire. Ferner verringert sich die Gefahr
von doppelten Monopolaufschldgen, die dann gegeben wire, wenn sich (zu-
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néchst) nur ein unabhingiger Anbieter komplementirer Produkte durchsetzte
(vgl. hierzu Farrell/Weiser (2003), S. 14 £.).

Ebenfalls negative Wirkungen auf die Anreize potenzieller Systeminnovatoren
lassen sich dann unterstellen, wenn Konkurrenten ein Marktzutritt auf horizonta-
ler Ebene nach kurzer Zeit geling, der auf dem Zugang zur installierten Basis an
kompatiblen Anwendungen basiert. Diese Konkurrenten kénnen sich die Netz-
werkeffekte zu Nutze machen, die der urspriingliche Innovator durch seine In-
vestition angestofen hat. Antizipiert ein potenzieller Innovator solche Entwick-
lungen, unterbleibt die Investition gegebenenfalls von Beginn an, sofern keine
ausreichenden Einnahmeméglichkeiten angenommen werden, iiber die eher gro-
Be, marktdominante Anbieter verfiigen (vgl. dhnlich Katz/Shapiro (1999), S.
65).

Ferner mindert ein fehlender Schutz Anreiz und Notwendigkeit, konkurrierende,
inkompatible Alternativtechnologien zu entwickeln. Die Produktion komple-
mentirer Anwendungen fiir eine bestehende Technologie erweist sich als weni-
ger risikoreich und kostenintensiv als die Entwicklung eines komplett neuen
Konkurrenzsystems. Es lassen sich dann zwar vermehrt Netzwerkeffekte nutzen,
der geschilderte Wettbewerb um den Markt unterbleibt jedoch, das Innovations-
potenzial wird gemindert. Auch die Gefahr des Verharrens einer obsoleten, infe-
rioren Technologie steigt, was als volkswirtschafilicher Kostenfaktor interpre-
tiert werden kann (vgl. Katz/Shapiro (1994), S. 106). Gerade auf Mirkten, die
nicht nur Raum fiir eine Technologie bieten, sinken Vielfalt und Wahlméoglich-
keiten. Infolge der Kompatibilitit vermindert sich die Aussicht auf einen
»Schumpeterschen” Wettbewerb sich ersetzender, nicht marginaler Innovatio-
nen, der gesamtgesellschaftliche Nutzensteigerungen erzeugen kann (vgl. Farrell
(1989), S. 49).

Ein fehlender urheberrechtlicher Schutz fiir Schnittstellen wird zudem bei den
Rechteinhabern Anreize erzeugen, auf alternative MaBinahmen zuriickzugreifen,
mit denen sich die Herstellung der Kompatibilitit ebenfalls verhindern oder zu-
mindest verzdgern lisst. Hierzu kimen beispielsweise komplexe Schnittstellen-
formulierungen in Betracht, die eine schnelle Verstindlichkeit und Ubernahme
fiir Konkurrenten unméglich machen und dariiber deren Kosten erhéhten. Res-
sourcen wiirden dabei allerdings in derartige, unproduktive Anstrengungen ge-
lenkt, die gegebenenfalls in anderen Verwendungen (z.B. wirkliche Produktver-
besserungen) eine hohere Grenzproduktivitit verspriachen. Es ist dann nicht aus-
zuschliefen, dass sich diejenigen Anbieter im Wettbewerb etablieren, die die
kompliziertesten und unverstindlichsten Schnittstellen verwenden. Dies miissen
jedoch nicht unbedingt diejenigen sein, die aus Konsumentensicht die Techno-
logie mit der gréBten Nutzenstiftung anbieten (vgl. Lichtman (2000), S. 634).
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Ebenso kénnten héufige und rasche Produktdifferenzierungen und ,,up-dates*
mit variierenden Schnittstellen vorgenommen werden, damit unabhingige Ent-
wickler ihre komplementiiren Produkte ebenfalls anpassen miissen, was nur mit
einem time-lag méglich ist und was auf dynamischen Mirkten ein erheblicher
Wettbewerbsnachteil sein kann (vgl. dhnlich Farrell/Weiser (2003), S. 19). Auch
diese Strategie ist nicht notwendigerweise im Sinne einer gesamtgesellschafili-
chen Nutzensteigerung, da die Produktdifferenzierungen teilweise nur marginale
Qualititsverbesserungen erbringen (vgl. Wissenschaftlicher Beirat (2001), S.
34).

SchlieBlich kann ein Anreiz entstehen, mit einer innovativen Systemtechnologie
erst dann auf den Markt zu treten, wenn ausreichend eigene Komplementirgiiter
verfiigbar sind, um ein Angebot aus einer Hand bereit zu stellen. Bei offenem
Zugang zu den relevanten Informationen bestiinde hingegen die Gefahr, dass
sich Konkurrenzprodukte schneller am Markt etablieren. Dadurch verzégerte
sich jedoch die Markteinfilhrung innovativer Produkte, was gerade der Intention
des Urheberrechts widerspriche. Auch lieBe sich die Verzogerung nutzen, um
nur eine vom Rechteinhaber bevorzugte Auswahl an Produzenten von Anwen-
dungsprogrammen mit den nétigen Informationen auszustatten. Ein derartiges
Verhalten entspriche indes einer ineffizienten Substitution fehlender urheber-
rechtlicher Kontrolle (vgl. Lichtman (2000), S. 634 f.).

b)  Verkiirzte Schutzfrist fiir netzwerkrelevante Giiter

Mit einer vélligen Ausnahme der Schnittstellen vom urheberrechtlichen Schutz
lieBen sich zwar die oben geschilderten Wettbewerbsprobleme mindern und po-
sitive Kompatibilititseffekte nutzen. Gleichzeitig ergeben sich aber Schwierig-
keiten hinsichtlich einer konkreten, verldsslichen Abgrenzung der schutzwiirdi-
gen Informationen und es ist mit dynamischen Effizienzverlusten infolge von
Fehlanreizen zu rechnen. Als problematisch zeigte sich die fehlende Riicksicht-
nahme auf die Marktsituation, obwohl gerade diese eine wesentliche Vorausset-
zung fiir das wettbewerbswidrige Verhalten darstellt.

Theoretisch denkbar wiire somit ein Losungsansatz, bei dem der Urheberschutz
beziiglich der Schnittstellen lediglich beim Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung in Form eines de-facto-Standards entfillt (vgl. dhnlich Stapper
(2003), S. 200; Rahnasto (2003)). Solange eine Technologie (z.B. Software)
keine Standardfunktion erfiillt, besteht auch fiir Anbieter komplementirer An-
wendungen keine Notwendigkeit zum Zugang bzw. zur Kompatibilitit.

Erst wenn die Technologie zum de-facto-Standard geworden ist, kann der Zu-
gang aus Wettbewerbs- und Effizienzgriinden notwenig sein. Ein solch markt-
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orientiertes Vorgehen, welches dem Urheberrecht (bisher) fremd ist, wire aller-
dings mit den geschilderten Schwierigkeiten der Beurteilung von Marktmacht
und -verhalten behaftet und kdme dem essential facilities-Ansatz nahe (vgl.
Stapper (2003), S. 201). Um diesen Problemen zu entgehen, aber dennoch den
Marktbezug nicht aus dem Blickfeld zu verlieren, lieBe sich iiber einen indirek-
ten Lésungsansatz nachdenken. Marktdominanz in Form der Kontrolle iiber ei-
nen de-facto-Standard hinsichtlich einer bestimmten Technologie, wenn auch
temporir und fragil, entsteht auf den hier betrachteten Mirkten fiir Informati-
onsgiiter im Zeitablauf mit zunehmender Akzeptanz der Nachfrager.

Als wesentliche Bestimmungsfaktoren der Intensitit dieser Dominanz sowie der
Geschwindigkeit fiir deren Aufbau gelten insbesondere Netzwerkeffekte und
Konsumentenpriferenzen (Homogenitit). Je stirker die Netzwerkeffekte und je
geringer der Wunsch der Konsumenten nach Vielfalt (bzw. die natiirliche Mog-
lichkeit zur Vielfalt) **, desto wahrscheinlicher ist die Situation eines ,,winner-
take-all-Wettbewerbs mit einer schnellen Etablierung nur eines Anbieters (vgl.
Dumont/Holmes (2002), S. 159; Klodt (2003), S. 121).* Da die so entstehende
Marktmacht wiederum Voraussetzung fiir die geschilderten negativen Wirkun-
gen der IPR-Nutzung ist, lieBen sich die IPR in Abhéngigkeit dieser Faktoren
ausgestalten, um so einen Marktbezug zu erméglichen. Je ausgeprigter Netz-
werkeffekte und Homogenitit, desto kiirzer kénnte der IPR-Schutz ausfallen, da
dann eine Monopolisierung und die negativen Wirkungen der IPR umso wahr-
scheinlicher sind. So liee sich erreichen, dass der IPR-Schutz immer dann ge-
ring ist, wenn es zu einer Marktdominanz kommt, damit die IPR nicht wettbe-
werbswidrig instrumentalisiert werden. Produzenten kdmen dann im Idealfall
zunichst in den Genuss des Schutzes, womit sich die geschilderten negativen
Effekte, insbesondere die Anreizprobleme vermeiden lieBen und innovative
Technologien entwickelt wiirden. Der fiir einen Markterfolg notwendige Zeit-
raum zum Aufbau einer installierten Basis wird damit gewéhrt. Auch potenzielle
Preisdifferenzierungsstrategien (penetration pricing) lieBen sich anwenden.

Erfolgt im Zeitablauf eine marktstrukturell unvermeidbare Monopolisierung in
Abhingigkeit der Intensitit der Netzwerkeffekte,” sollten nach bestimmter Zeit

284 So unterliegen bestimmte Ausdrucksformen natiirlichen Beschrinkungen. Dies betrifft
die Differenzierung zwischen Idee und Ausdruck. Das US-amerikanische Copyright
gewihrt z.B. kein Urheberrecht, sofern sich bestimmte (nicht schiitzbare) Ideen nur auf
eine Weise ausdriicken lassen, um so nicht eine Monopolisierung von Ideen quasi durch
die Hintertlir zu erméglichen (vgl. z.B. Stapper (2003), S. 195 ff.).

285 Neben diesen beiden Faktoren wirken zudem produktionsseitige Skalenertrige.

286 Neben den Netzwerkeffekten sind weitere Faktoren ausschlaggebend fiir die Monopoli-
sierungstendenzen (z.B. Homogenitit der Priferenzen, Produktdifferenzierungen). Auch
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— ebenfalls in Abhidngigkeit der Netzwerkeffekte — die Urheberrechte (an den
Schnittstellen), die sich ansonsten als Marktzutrittsbarrieren anwenden liefen,
entfallen. Wohlfahrt steigernde Kompatibilititseffekte kénnen so realisiert und
Wettbewerbsbeschrinkungen vermieden werden. Im hypothetischen Idealfall
wird zu dem Zeitpunkt, zu dem sich ein monopolistischer de-facto-Standard e-
tabliert, quasi automatisch die Bestreitbarkeit der Mirkte (hinsichtlich Basis-
standard und Anwendungen) durch den Wegfall der IPR an den Schnittstellen
ermdglicht. Je stirker die Netzwerkeffekte, umso eher kommt es zur Monopoli-
sierung und desto kiirzer sollten die Schutzrechte an den wesentlichen Schnitt-
stellen sein.

Hinsichtlich der Praktikabilitét der vorgeschlagenen Urheberrechtsausgestaltung
ist ersichtlich, dass eine detaillierte Beriicksichtigung der Faktoren, insbesondere
der Netzwerkeffekte sowie der Homogenitit der Priferenzen, die zur Monopoli-
sierung fithren, im Einzelfall nicht moéglich ist. Dennoch besteht die Méglich-
keit, z.B. fiir unterschiedliche Giiterarten, unterschiedliche Intensititen von
Netzwerkeffekten zu bestimmen. Dies konnte z.B. technologie- oder branchen-
spezifisch vorgenommen werden. Somit kénnte in Abhiingigkeit der Intensitit
der Netzwerkeffekte von unterschiedlichen Technologien oder Branchen, die
Dauer des Urheberschutzes fiir kompatibilititsrelevante Informationen (z.B.
Schnittstellen) variieren.”” Wenn so auch nicht simtliche Faktoren adidquat be-
riicksichtigt werden konnen, so lieBe sich dennoch eine Verbesserung hinsicht-
lich des Status quo erzielen, bei dem ein einheitliches Urheberrecht fiir unter-
schiedlichste Sachverhalte gilt.

Anreizminderungen, die insbesondere mit einem fehlenden Schutz in der An-
fangsphase einhergehen, lieBen sich vermeiden bzw. verringern. Dem Rechtein-
haber wird temporidr die monetdre Aneignung des gesamten Netzwerkwertes
ermdglicht, was zur Amortisierung aufgewandter Entwicklungskosten beitrigt.
Hierdurch eintretende statische Ineffizienzen (aufgrund privat anzueignender
Renten, die den sozialen Nutzen des Produktes iibersteigen) sind mit dynami-
schen Effizienzsteigerungen zu rechtfertigen. Das kurze Schutzintervall bietet
zudem die Gelegenheit ,.first-mover-Vorteile” zu erlangen, die im Rahmen der
hier relevanten Informationsgiiter mit ausgeprigten Netzwerkeffekten selbst
nach Ablauf des Schutzes fiir Schnittstellen einen bedeutenden Wettbewerbsvor-
sprung bieten konnen (vgl. Boldrin/Levin (2002b); Farrell (1995), S. 370). Denn
die dann zuginglichen Schnittstelleninformationen stellen allein noch keine hin-

fir diese Faktoren lieBen sich #hnliche Uberlegungen hinsichtlich der IPR-
Ausgestaltung anstellen.

287 Aussagen, fiir welche Gilterarten oder Branchen welche Schutzfristen gelten sollen,
konnen in dieser theoretischen Analyse nicht vorgenommen werden. Auf der Grundlage
der hier dargelegten Theorie wiirden sich empirische Untersuchungen eignen.
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reichende Voraussetzung fiir ein wettbewerbsfihiges Angebot potenzieller Kon-
kurrenten dar. Produktspezifisches Humankapital und Erfahrungen der Entwick-
ler, GroBenvorteile in der Produktion sowie Priferenzen und Anwendungs-
kenntnisse (Training) der Konsumenten, die trotz technischer Kompatibilitit die
Produkte des urspriinglichen Anbieters vorziehen, bieten die Moglichkeit zum
Erhalt und Ausbau der aufgebauten Marktposition.

Ebenfalls bleibt wihrend der Schutzphase der innovatorische Wettbewerb in-
kompatibler Technologien wahrscheinlicher, der dazu beitragen kann, dass die
»beste* Technologie zum Standard avanciert. Nach Ablauf des Schutzes erfolgt
der Wettbewerb primir innerhalb des Standards, und zwar insbesondere beziig-
lich komplementirer Anwendungsprodukte aber auch hinsichtlich der Basis-
technologie selbst. Denn je mehr interoperable Anwendungsméglichkeiten ver-
fiigbar sind, desto besser sind auch die Wettbewerbschancen fiir eine alternative
Plattform, weil bei Kompatibilitit die Notwendigkeit zum ,,two level entry* ent-
fillt. Die durch inkompatible Anwendungsprogramme errichtete Marktzutritts-
schranke (,,applications barrier to entry“) hinsichtlich des Plattformmarktes wird
mit dem Wegfall des Schutzes verringert (vgl. Koboldt (2003), S. 5 f.). Fiir den
bisherigen Monopolisten ergibt sich infolge des zunehmenden potenziellen
Wettbewerbs auf der Plattformebene ein stirkerer Anreiz zu effizientem und in-
novativem Verhalten.

Gleichzeitig kann eine an der Intensitéit branchenspezifischer Netzwerkeffekte
orientierte Schutzfristdifferenzierung mit kiirzeren Fristen als sie die aktuelle
Ausgestaltung bietet, als ein Ansatz interpretiert werden, die oben geschilderte
Differenz zwischen faktischem und angestrebten Schutzniveau auf Mirkten mit
Netzwerkeffekten zu vermindern. Dies verspriche Effizienzsteigerungen, sofern
die urspriingliche Ausgestaltung fiir ,Nicht-Netzwerkindustrien* 6konomischen
Effizienzanforderungen geniigte. Erhalten bliebe allerdings die Problematik der
Definition der Schnittstellen, fiir die nach Ablauf der festgelegten Frist der
Schutz auslduft. In Anbetracht obiger Ergebnisse hinsichtlich der Aneignungs-
moglichkeiten zur Forderung dynamischer Effizienz auch bei schwicherem
rechtlichen Schutz (,,first-mover-Vorteile*, Diskrepanz von faktischem und be-
zweckten Schutz, Geheimhaltung von Informationen durch komplexe Ausgestal-
tung) sollte im Zweifelsfall das Verbot der bloBen Imitation wesentlicher Pro-
dukteigenschaften als Orientierung dienen. Eine Ubernahme von Programmco-
debestandteilen, die zur Herstellung von Kompatibilitit und Wettbewerb notwe-
nig ist, sollte dann nicht unter den urheberrechtlichen Schutz fallen, sofern das
Konkurrenzprodukt ansonsten nicht als Imitat zu betrachten ist (vgl. Menell
(1998), S. 10; Hakfoort (2002), S. 74).
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Der Vorschlag eines kiirzeren, variablen Schutzes zeigt sich auch insoweit als
anreizkonform, als dass die hier betrachteten Informationsgiiter, wie z.B. Soft-
ware, im Vergleich mit ,traditionellen” urheberrechtsrelevanten Giitern meist
relativ kurze Innovations- und Produktlebenszyklen aufweisen (vgl. Wissen-
schaftlicher Beirat (2001), S. 41). Damit besteht ohnehin der Anreiz fiir Rechte-
inhaber, moglichst schnell die aufgewandten Investitionen zu amortisieren. Ana-
log der Charakteristika eines Bestsellers ist deshalb eine im Zeitverlauf schnell
sinkende Nachfrage zu unterstellen und eine héhere Diskontrate hinsichtlich der
Ermittlung des Gegenwartswertes seitens der Rechteinhaber anzunehmen. Der
Zeitraum zur Gewinnerzielung ist somit vergleichsweise beschrinkt, womit die
lange Schutzdauer des Status quo nicht nétig wire. Aufgrund dieser Besonder-
heiten ldsst sich aus 6konomischer Sicht eine kiirzere Schutzdauer als die des
Status quo rechtfertigen und gerdt somit auch nicht in Konflikt mit Innovations-
anreizaspekten (vgl. hierzu Koboldt/Schmidtchen (1991), S. 318). Damit sind
aber auch hinsichtlich der vorgeschlagenen Form des kurzen, variablen Schnitt-
stellenschutzes mogliche Befiirchtungen beziiglich negativer Anreizwirkungen
zu relativieren.

Die Analyse zeigte, dass die Ausgestaltung der IPR Potenzial bietet, um auf die
geschilderten Wettbewerbs- und Kompatibilititsprobleme zu reagieren und das
Wohlfahrt steigernde Potenzial der Netzwerkeffekte zu realisieren. Schwichen
und Unzulinglichkeiten wettbewerbspolitischer und regulierender Eingriffe wi-
ren zu vermeiden. Letztere haben dabei sowohl inhaltliche als auch administra-
tive Ursachen. Gleichfalls lieBen sich negative Wirkungen eines kompletten
Schutzverzichts umgehen. Die in diesem Rahmen diskutierten Lésungsvorschli-
ge haben gemein, dass sie tendenziell in Richtung einer geringeren Schutzinten-
sitit mit dem Ziel von Wohlfahrtssteigerungen wirken. Allerdings existieren
auch Ansitze, die eben dieses Ziel mit einem stirkeren Schutzniveau zu errei-
chen suchen (siehe hierzu Kitch (1977), Lichtman (2000)). Ob und wie diese
den hier dargestellten Uberlegungen kontrir sind und welche Schliisse im Zuge
einer differenzierten Betrachtung daraus gegebenenfalls zu ziehen sind, soll im
Folgenden thematisiert werden.

c¢) Intensivierung des IPR-Schutzes

Im vorangegangenen Kontext standen Wirkungen von IPR in Verbindung mit
Netzwerkeffekten, Standards und Kompatibilititen im Mittelpunk, die aufgrund
normativer Uberlegungen schwichere/kiirzere IPR und damit Beschridnkungen
der Kontrolle der Rechteinhaber rechtfertigen kénnen. Daraufhin wurden Hand-
lungsempfehlungen diskutiert. Im Mittelpunkt standen Technologien, die aus
Systemen vertikaler und/oder horizontaler Komponenten bestehen, wie sie z.B.
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Betriebssysteme und Anwendungsprogramme im Bereich der Software darstel-
len.

Unter bestimmten Voraussetzungen, die auf Markten fiir derartige Systeme nicht
unrealistisch sind, lassen sich jedoch Entwicklungen aufzeigen, die infolge offen
gestalteter Zugangsméglichkeiten zu wesentlichen Einrichtungen Ineffizienzen
bedingen, und zwar unabhéngig von Anreizwirkungen.® Letztere miissen durch
schwichere IPR in Netzwerkmiirkten — wie oben erwihnt — nicht negativ betrof-
fen sein. Hieraus konnte die Forderung nach stirkerem Schnittstellenschutz,
Kontroll- und Ausschlussméglichkeiten fiir Rechteinhaber abgeleitet werden,
die die aktuelle urheberrechtliche Ausgestaltung zurzeit nicht erlaubt, sondern
vielmehr wettbewerbspolitische Bedenken hervorrufen wiirde. Vor diesem Hin-
tergrund bedarf es der Frage, ob die oben dargelegten Empfehlungen zur Minde-
rung des IPR-Schutzes einer Effizienzsteigerung dann gegebenenfalls im Wege
stehen und es einer Neubewertung bedarf. Dazu wird im Folgenden kurz die
Problematik sowie der Losungsvorschlag stirkerer IPR diskutiert (vgl. hierzu
ausfiihrlich Lichtman (2000)).

IPR als Koordinationsinstrument

Den Untersuchungsgegenstand bilden Plattformtechnologien®, die sich auf-
grund ihres innovativen Charakters noch in der Anfangsphase des Produktle-
benszyklus befinden. Daraus folgt, dass die Anbieter sowohl der Plattform als
auch der komplementiren Anwendungen hierzu iiber einen Wettbewerbsvor-
sprung verfiigen, der zumindest temporir eine Preissetzung oberhalb des Wett-
bewerbspreises erlaubt. Die Preissetzung erfolgt unabhingig und entsprechend
des individuell Gewinn maximierenden Kalkiils. Die Preise sind allerdings in-
terdependent dergestalt, dass eine Preissenkung fiir ein Anwendungsprogramm
c.p. auch die Nachfrage nach der Plattform steigert und dariiber deren Verbrei-

288 Offen gestaltete Zugangsmoglichkeiten bedeuten in diesem Zusammenhang, dass unab-
hingige Produzenten komplementire Giiter zur Plattform anbieten kdnnen, ohne dass
der Rechteinhaber der Plattformtechnologie dies unterbinden kénnte. Eine derart offene
Strategie wird dabei z.T. auch bewusst von diesen Rechteinhabern verfolgt, indem die
nétigen Schnittstellen allgemein offen gelegt werden und potenzielle Entwickler kom-
plementirer Anwendungen diese nicht selbst z.B. durch kostenintensives ,,reverse engi-
neering” herausfinden missen. Diese Strategie soll iiber eine Vielzahl von Anwen-
dungsméglichkeiten das Gesamtsystem moglichst attraktiv machen und das innovative
Potenzial des Marktes dezentral nutzen und so Anwendungen, Ideen und neue Mirkte
hervorbringen, was dem Rechteinhaber allein nicht mdglich gewesen wire.

289 Als Plattformtechnologien definiert LICHTMAN Giiter, deren Verfiigbarkeit den Wert
davon unabgingig gekaufter Gilter steigert. So stellt z.B. ein PC-Betriebssystem eine
Plattform dar, wihrend ein Textverarbeitungs- oder Tabellenkalkulationsprogramm als
Anwendungsprogramm fungiert (vgl. Lichtman (2000), S. 615).
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tung. Je geringer z.B. der Preis einer Textverarbeitungssoftware, desto mehr po-
tenzielle Nutzer werden sich zum Kauf auch des notwenigen
PCs/Betriebssystems entscheiden (vgl. Lichtman (2000), S. 620 ff.).

Infolge dieser gestiegenen Verbreitung der Plattform erhoht sich auch die Nach-
frage nach weiteren, plattformkompatiblen Anwendungen, deren Nutzenstiftung
allein fiir sich keine Kaufentscheidung zugunsten der Plattform bewirkt hitte. Ist
letztere jedoch bereits vorhanden, erfolgt der Kauf. Im Falle von Preissteigerun-
gen stellen sich die entgegen gesetzt negativen Nachfrageeffekte ein. Damit er-
zeugen Preisentscheidungen einzelner Anbieter von Anwendungsprogrammen
iiber den Wirkungsmechanismus der Plattformverfiigbarkeit Externalitéiten fiir
andere Anbieter der gleichen Marktebene, die bei der Entscheidung unberiick-
sichtigt bleiben und sich nicht in den individuellen Preisen widerspiegeln und
somit nicht iiber den Markt internalisiert werden (vgl. Lichtman (2000), S. 616,
624 £.). >

Hieraus resultiert in Verbindung mit der Annahme des monopolistischen Preis-
setzungsspielraumes, dass die individuell rationalen Preise der Anwendungspro-
grammanbieter unter Effizienzgesichtspunkten zu hoch sind und der gemeinsam
mogliche Gewinn deshalb geringer ausfillt als er bei niedrigeren, koordinierten
Preisen sein konnte.” Ein Anreiz zur individuellen Preissenkung besteht nicht,
da nicht davon ausgegangen werden kann, dass auch die anderen Anbieter unab-
hangiger Giiter die Preissenkung erwidern. Die gestiegene Nachfrage nach deren
Giitern infolge der Externalitidt kann vielmehr Anreize zur Preissteigerung be-
wirken (vgl. Lichtman (2000), S. 618, 629). Dies erzeugte dann negative Riick-
wirkungen auf den Preis senkenden Anbieter. Zusétzlich zu den Anbietern von
Anwendungsprogrammen profitieren von einer Koordination zudem der Platt-
formanbieter durch die c.p. steigende Nachfrage als auch die Konsumenten in-
folge geringerer Preise. Es sind somit Effizienzsteigerungspotenziale vorhanden,
da die Differenz zwischen Preis und Grenzkosten verringert werden kann. Da
auch die Gewinnsituation der Anbieter verbessert wird, entstehen Innovations-
anreize, was auch die dynamische Effizienz steigert.

290 Hierbei handelt es sich nicht um pekunitire Externalititen im gewohnlichen Sinne. Die
Giiter kénnen vollkommen unabhingig voneinander sein, sodass keine Marktbeziehun-
gen zwischen ihnen bestehen und die Externalititen somit keine verinderten Knapp-
heitsrelationen  verdeutlichen (siche zu pekuniiren Externalititen z.B.
Frisch/Wein/Ewers (1999), S. 93).

291 Die Argumentation leitet sich aus der Theorie der Oligopolpreissetzung hinsichtlich
komplementirer Giiter her (siehe hierzu z.B. Pepall/Richards/Norman (2002), S. 194
ff.). Im hier behandelten Fall bestehen jedoch auch Interdependenzen bei voneinander
.ginzlich unabhéngigen Giltern.
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Derartige Effizienzpotenziale sind prinzipiell durch freiwillige Koordination des
individuellen Verhaltens auszuschopfen, die insbesondere iiber vertragliche
Vereinbarungen oder auch Integrationen zu realisieren sind (vgl. Pe-
pall/Richards/Norman (2002), S. 199). LICHTMAN (2000) konstatiert diesbeziig-
lich, dass jedoch gerade im Bereich innovativer, sich entwickelnder Technolo-
gien und Mirkte (,,emerging platform technologies), wie sie im Bereich der
IuK-Technologie typisch sind, ein Riickgriff auf diese traditionellen Koordinati-
onsformen wenig Erfolg versprechend sei. Urséchlich hierfiir zeige sich, dass
auf entstehenden Mirkten die (zukiinftigen) relevanten Akteure nicht bekannt
oder noch nicht auf dem Markt prisent seien, was koordinierte Interaktionen im
Vorfeld erschwere (vgl. Lichtman (2000), S. 617).

Die Sicherstellung eines koordinierten Vorgehens liefe sich stattdessen iiber ei-
ne starke Kontrollfunktion des Plattforminhabers bewerkstelligen, der das Ver-
halten der Produzenten von Anwendungsprogrammen direkt beeinflussen kann.
Hierzu eignen sich umfangreiche IPR an den wesentlichen Schnittstellen, die
eine Lizenzierung zur Herstellung kompatibler Anwendungen an bestimmte Be-
dingungen, insbesondere hinsichtlich Preissetzung und Gewinnverteilung kniip-
fen. So lieBen sich Effizienz- und Gewinnsteigerungen oder im Zweifelsfall die
Durchsetzung der kompletten Technologie erst ermdglichen. Der Plattforminha-
ber wire in der Lage, die Herstellung kompatibler Anwendungen zu untersagen,
sollte nicht die von ihm festgelegte (den Gesamtgewinn maximierende) Preis-
setzung erfolgen. Ein derartiges Vorgehen, das der Wirkung nach einem Kartell
oder Preisabsprachen 4hnelt, steht zundchst im Widerspruch zu obigen Thesen
und ist auch mit dem aktuellen Urheber- und Wettbewerbsrecht nicht vereinbar,
die solche bedingten Lizenzen und Verhaltensbeschrinkungen verhindern sollen
(vgl. hierzu Lichtman (2000), S. 618, 631 ff.).

Beurteilung des Vorschlags und Implikationen

Der hier dargestellte Effizienz steigernde Losungsansatz zur Stiarkung der Koor-
dination des nachgelagerten Marktes iiber eine Zugangskontrolle basiert auf der
impliziten Annahme, dass die von den Externalitdten iiber die Plattformdistribu-
tion betroffenen Informationsgiiter nicht in substitutiver Beziehung zueinander
stehen und deshalb von Preissenkungen anderer Anbieter profitieren. Dadurch
steigerte sich der Gesamtgewinn. Handelt es sich jedoch um Substitute, so ver-
ursachen Preissenkungen eines Anbieters in der Regel Nachfrage- und Gewinn-
riickginge des anderen, unabhéngig von der Externalitit. Statt Gewinnsteige-
rungen wire vielmehr ein zunehmender Wettbewerb wahrscheinlich, der zwar
die Preise, aber auch gleichzeitig die Gewinne senkt. Der Anreiz, individuell zu
hohe Preise zu fordern entfillt. Die Preise verharren allerdings auch nicht auf
dem Gewinn maximierenden Niveau der Koordination (was dem Monopolfall
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entspricht), sondern sinken dariiber hinaus in Richtung Wettbewerbspreis. Der
Effekt auf den Gesamtgewinn des Marktes hingt somit vom Ausmaf} der Substi-
tutionsmdglichkeiten ab. Je groBer diese sind und damit die Wettbewerbsintensi-
tit ist, desto geringer sind die Gewinne. Bei innovativen Technologien ist die
Annahme geringer Substitutionsméglichkeiten unter den Anwendungsprogram-
men zunichst realistisch. Mit zunehmender Verfiigbarkeit und Entwicklung der
Technologie ist dann hingegen von einem steigenden Angebot auch austausch-
barer Programmalternativen auszugehen.

Eine iiber starke Kontrollrechte erméglichte Koordination der Preise kann zwar
auch im Falle substitutiver Giiter die Gewinne der Anbieter steigern. Im Gegen-
satz zu obiger Schilderung geschehe das allerdings dann — verglichen mit unko-
ordiniertem Vorgehen — durch hohere statt durch geringere Preise und auf Kos-
ten der gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrt infolge von Wettbewerbsbeschrin-
kungen. Bei starken IPR des Plattforminhabers mit der Moglichkeit zur Preis-
kontrolle des nachgelagerten Marktes sind ferner Anreize zur weiteren Verhal-
tenskoordination nicht auszuschlieen, um Preise und den gemeinsamen Gewinn
iiber dem Wettbewerbsniveau zu halten. Potenzielle newcomer und Konsumen-
ten wiirden benachteiligt. Fiir die Ausgestaltung des IPR-Systems ldsst sich des-
halb aus der Analyse keine pauschale Forderung nach einer Ausdehnung von
Kontroll- und Koordinationsméglichkeiten ableiten. Stattdessen bedarf es der
Beriicksichtigung der Verfiigbarkeit substitutiver Giiter.

Potenzielle Handlungsempfehlungen erweisen sich als problematisch, da ex ante
aber auch ex post kaum zu prognostizieren bzw. verifizieren ist, ob/wann die
positiven Koordinationseffekte in negative umschlagen werden. Das Miss-
brauchspotenzial uneingeschrinkter Koordinationsméglichkeiten ist allerdings
nicht zu unterschétzen. Insbesondere wenn newcomer mit iiberlegener Techno-
logie und geringeren Preisen einen GroBteil der Nachfrage auf sich zu ziehen
drohen, konnte die Moglichkeit zur Kontrolle dies verhindern. Selbst wenn im
Rahmen einer starken IPR-Ausgestaltung nur eine Preisobergrenze durch den
Plattforminhaber formuliert werden kann, um zwar einerseits die zu hohen Prei-
se zu vermeiden aber andererseits einen denkbaren Preiswettbewerb zu ermégli-
chen, ist nicht auszuschlieBen, dass zur reibungslosen Kompatibilitit notwendi-
ge Informationen vom Plattforminhaber nur unzureichend oder verspitet offen-
bart werden (vgl. hierzu Shapiro (2002), S. 14 ff.). Die Feststellung eines sol-
chen Verhaltens diirfte zumindest problematisch sein.

Zusitzlich zu wettbewerbsbeschrinkenden Wirkungen kénnte so auch der An-
reiz zur Innovation durch newcomer gemindert werden. Neben der Koordination
des Preises, lasst sich aulerdem nicht ausschliefen, dass weitere, wettbewerbs-
widrige Verhaltensabstimmungen der Vertragsparteien vorgenommen werden,
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auch wenn diese nicht explizit durch die Ausgestaltung des Urheberrechts ge-
deckt sind.** Zur Sicherung der Effizienz kdme nur eine ex post-Kontrolle in
Frage. Es miisste dabei ermittelt werden, ob die koordinierten Preise tatsichlich
Effizienz steigernde Wirkungen haben oder ob schon ein potenzieller Wettbe-
werb beschriinkt wird. Dies verursacht einen erheblichen administrativen Auf-
wand und konfrontiert ferner mit Informationsasymmetrien zuungunsten staatli-
cher Instanzen.

Dennoch bleibt das geschilderte Externalititenproblem relevant. Insbesondere
Informations- und Kommunikationstechnologien zeichnen sich zunehmend
durch eine ,modulare” Produktions- und Nutzungsweise aus, bei der sich Pro-
dukte und Systeme aus diversen Komponenten zusammensetzen, an denen un-
terschiedliche Wirtschafissubjekte Property-Rights halten (vgl. hierzu Far-
rell/Weiser (2003), S. 5 ff.; Lessig (2001), S. 92; Takigawa (2003), S. 885 ff,;
ghnlich Rahnasto (2003), S. 4 ff.). In Anbetracht der oben geschilderten ineffi-
zienten Ergebnisse aufgrund des rationalen Individualkalkiils lieBen sich durch
ein koordiniertes Verhalten deshalb durchaus Effizienzgewinne realisieren.
Nicht zuletzt aus Transaktionskostenerwigungen sollte die Koordinationsfunkti-
on dem Plattforminhaber zufallen. Hinsichtlich eines dies erméglichenden IPR-
Systems kénnte der Vorschlag eines im Vergleich zum Status quo wesentlich
verkiirzten — dafiir umfangreicheren — Schnittstellenschutzes auch hier hilfreich
sein.

Die Forderung, Schnittstellen aus Kompatibilitits- und Wettbewerbsaspekten
per se vom Schutz auszunehmen, um Netzwerkeffekte zu nutzen, wire im hier
geschilderten Kontext sich entwickelnder Technologien kontraproduktiv. Der
Anreiz zur Gewinn maximierenden Preissetzung seitens unabhéngiger Anbieter
von Komplementirgiitern mit unbeschrianktem Plattformzugang erzeugte ver-
meidbare Ineffizienzen. Gleiches ist fiir den Einsatz wettbewerbspolitischer In-
strumente zwecks Zugangsverpflichtung anzunehmen. AuBlerdem wird in der
Einfithrungsphase ein Rechteinhaber eher einen Anreiz haben, seinen Einfluss
infolge eines starken IPR-Schutzes zur Effizienzsteigerung des nachgelagerten
Marktes zu nutzen, anstatt zum Ausschluss potenzieller Anbieter komplementi-
rerer Anwendungen (vgl. Lichtman (2000), S. 630). Insbesondere zumal kom-
plementire Produkte die Attraktivitiit des gesamten Systems steigern, woran der
Rechteinhaber partizipiert. Hinsichtlich entstehender Technologien, fiir die zu-
nidchst keine Existenz substitutiver Anwendungen unterstellt wird und deren
Anbieter aufgrund ihres Wettbewerbsvorsprungs iiber (temporire) Marktmacht

292 Diesbeziiglich kiimen z.B. Absprachen in Betracht, in denen der Produzent von Anwen-
dungsprogrammen sich verpflichtet, diese nicht auch fiir konkurrierende Plattformen zur
Verfligung zu stellen.
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verfiigen, wire somit zunéchst ein ausgedehnter, die Koordination erméglichen-
der IPR-Schutz des Plattformherstellers Effizienz steigernd.

Nach einer von der jeweiligen Technologie und/oder von Marktstrukturen wie
z.B. Anbieterzahlen und/oder der Innovationsgeschwindigkeit abhiingigen Zeit-
spanne ist ein wachsendes Angebot an alternativen Informationsgiitern realis-
tisch, wodurch der Wettbewerb auf der Ebene der Anwendungen intensiviert
wird. Damit steigt die Gefahr negativer Koordinationswirkungen. Der IPR-
Schutz mit der Moglichkeit zur Koordination, insbesondere beziiglich der Preis-
setzung, sollte somit nur von kurzer Dauer sein. Die Bestimmung der genauen
Linge entzieht sich zwar einer theoretischen Analyse. Es kiime aber eine Diffe-
renzierung in Abhingigkeit der oben genannten Faktoren, wie z.B. der techno-
logiespezifischen Innovationsgeschwindigkeit in unterschiedlichen Sektoren o-
der der Marktstrukturen in Betracht. Wenn z.B. in kurzer Zeit mit einem grofen
Angebot an substitutiven Komplementirprodukten zu rechnen ist, dann sollte
der Schutz vergleichsweise kurz ausfallen, da ein intensiver Wettbewerb anzu-
nehmen ist, der anderenfalls durch die Koordination der Preise behindert werden
kénnte. Die Anbieter der Komplementirprodukte verfiigen in dieser Wettbe-
werbssituation nicht iiber einen Preissetzungsspielraum, weshalb auch die ge-
schilderten Externalititen nicht auftreten, deren negative Wirkung durch die
Koordination verhindert werden kann.

Wenn hingegen z.B. hohe Anfangsinvestitionen fiir ein Angebot an Komple-
mentirgiitern erforderlich sind und nur eine geringe Wettbewerbsintensitiit zu
erwarten ist, bietet sich ein lingerer Schutz an, um die Koordinationseffekte
nutzen zu kénnen, ohne einen potenziellen Wettbewerb zu beschrinken.

Unabhingig von der Differenzierung in Abhingigkeit der unterschiedlichen
Faktoren spricht fiir eine zeitliche Beschréinkung des intensiven Schutzes, dass
mit zunehmender Etablierung der Technologie die relevanten Marktakteure eher
bekannt sein werden, sodass anstelle des Urheberrechts traditionelle Koordinati-
onsformen (z.B. Vertrige oder Integrationen) angewandt werden kénnen, sofern
dadurch weiterhin Effizienzsteigerungen denkbar wiren.

4.2.5 Fazit

Den Ausgangspunkt der vorangegangenen Analyse bildeten die besonderen Ei-
genschaften der Informationsgiiter, die in Netzwerkeffekten und in der Bedeu-
tung von Standards und Kompatibilititen bestehen. Mit steigender Netzwerk-
groBe erhoht sich der individuelle Nutzen jedes einzelnen Mitgliedes, da Inter-
aktionsgelegenheiten zunehmen, sofern keine optimale GroBe existiert, ab deren
Uberschreiten keine zusitzlichen Nutzen mehr anfallen. Als Beispiel kann ein
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PC-Betriebssystem gelten, das es den Nutzern ermdglicht, untereinander Dateien
auszutauschen und unterschiedliche, kompatible Anwendungsprogramme zu
nutzen.

Eine Voraussetzung fiir den Aufbau eines solchen Netzwerkes besteht in der
Kompatibilitit der jeweiligen Netzwerkkomponenten, was sich iiber einen ein-
heitlichen Standard erreichen lidsst (z.B. technische Schnittstellen). Die Kompa-
tibilitit ermoglicht somit die Realisierung von Netzwerkeffekten, die wiederum
eine Wohlfahrtssteigerung bewirken. Mirkte, die durch starke Netzwerkeffekte
gekennzeichnet sind, weisen dabei hiufig die Tendenz auf, sich auf einen de-
facto-Standard festzulegen, womit sich im Wettbewerb unterschiedlicher techni-
scher Standards nur ein Anbieter durchsetzt, dem dann eine monopolartige Stel-
lung zufallen kann.

Hinsichtlich der Wettbewerbswirkungen bei der Existenz eines solchen Stan-
dards ist zu konstatieren, dass sich der Wettbewerb innerhalb der standardisier-
ten Technologie bzw. des Systems vollzieht. Folgen wiren somit sinkende Prei-
se und innovative Entwicklungen im Rahmen kompatibler Anwendungen, z.B.
im Bereich von Anwendungsprogrammen fiir ein standardisiertes Betriebssys-
tem. Hingegen wird die Freiheit zur technischen Entwicklung eingeschrinkt,
wenn nur im Bereich der standardisierten Technologie kommerziell lohnende
Entwicklungen méglich sind. Bestimmte Entwicklungsrichtungen und innovati-
ve Technologien werden dann aufgrund der Inkompatibilitidt behindert, womit
die technische Vielfalt abnimmt und potenziellen Konsumenteninteressen nicht
entsprochen wird. Es existiert somit ein Spannungsverhiltnis zwischen der Rea-
lisierung von Netzwerkvorteilen einerseits und Innovationen und einer Netzviel-
falt andererseits.

Fiir die Anbieter komplementirer Giiter (z.B. Anwendungsprogramme fiir ein
Standardbetriebssystem) stellt die Herstellung der Kompatibilitdt zum Standard
eine Voraussetzung fiir den Marktzutritt dar. Damit wird die Bedeutung der
Kontrolle iiber den Standard deutlich. Eine solche Kontrolle l4sst sich iiber ex-
klusive Verfiigungsrechte an der standardisierten Technologie erreichen (z.B.
IPR an Schnittstellen) und bietet die Moglichkeit zur Verhinderung der Herstel-
lung kompatibler Produkte durch Wettbewerber. Der Standard wirkt damit wie
eine monopolistische Engpasseinrichtung. Es zeigte sich, dass unter bestimmten
Bedingungen ein Anreiz fiir den Rechteinhaber bestehen kann, die dominante
Marktposition auf dem vorgelagerten Markt des Standardgutes (z.B. Betriebs-
system) auf angrenzende Mirkte (z.B. Anwendungsprogramme) durch Lizenz-
verweigerungen auszudehnen und den Wettbewerb zu beschrinken. Dies hitte
eine Abnahme der Innovationsneigung zur Folge und wiirde das Wohlfahrt stei-
gernde Potenzial durch Netzwerkeffekte mindern. Die IPR lassen sich somit
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strategisch und wettbewerbswidrig nutzen, fungieren als Marktzutrittsschranke
und kénnen Kompatibilitits- und Netzwerkeffekte vermindern.

Des Weiteren wurde deutlich, dass die Intensitit der Netzwerkeffekte ursédchlich
dafiir sein kann, dass dic Wirkung der IPR verstirkt wird. Eine IPR-
Ausgestaltung, die fiir ,traditionelle“ Mirkte einen angemessenen Ausgleich
zwischen Innovationsanreizen und Nutzungsméglichkeiten gewihrte, wiirde auf
Mirkten fiir Informationsgiiter mit Netzwerkeffekten ein intensiveres Schutzni-
veau und damit eine groBere Markmacht bewirken, als es urspriinglich bezweckt
und anreiztheoretisch 6konomisch zu rechtfertigen wiire.

Aufgrund der dargelegten Probleme stellt sich die Frage nach einem politischen
Handlungsbedarf. Innerhalb der aktuellen Ausgestaltung des Urheberrechts bie-
tet sich diesbeziiglich kein addquater Losungsansatz an. Das Instrumentarium
der Wettbewerbspolitik kime gegebenenfalls in Betracht, wodurch sich z.B. der
Zugang zu wesentlichen Informationen herstellen lieBe, um so Kompatibilitt
und Wettbewerb auf nachgelagerten Mirkten zu erméglichen. Dies kénnte iiber
den essential facilities-Ansatz erreicht werden, sofern der Zugang zu dem de-
facto-Standard, also die Herstellung der Kompatibilitit, eine notwendige Vor-
aussetzung ist, um auf dem angrenzenden Markt ein Angebot bereitzustellen. Im
Zuge einer potenziellen Anwendung zeigten sich jedoch Probleme hinsichtlich
der Anreizeffekte sowie der richtigen Beurteilung, der einen wettbewerbspoliti-
schen Eingriff rechtfertigenden Voraussetzungen. Diese sind auf Netzwerkmairk-
ten mitunter anders zu bewerten als auf ,traditionellen* Méarkten, wodurch die
Wettbewerbspolitik vor neue Herausforderungen gestellt wird.

So wird z.B. die Definition des relevanten Marktes dadurch erschwert, dass sich
Informationsgiiter hiufig aus sehr vielen Komponenten zusammensetzen, die fiir
sich als unabhéngige Giiter auf unterschiedlichen Mirkten zu betrachten sein
konnten (stellen z.B. der Internetbrowser und der Media-Player der Firma
Microsoft eigenstéindige Produkte auf eigenen Mirkten dar, oder bilden sie Be-
standteile eines innovativen PC-Betriebssystems?). Hinsichtlich der Beurteilung
der Marktmacht besteht das Problem, dass der Markt infolge starker Netzwerk-
effekte gegebenenfalls nur einen Anbieter zuldsst. Allerdings existiert aufgrund
schneller Innovationsabfolgen und vergleichsweise kurzer Produktlebenszyklen
die Méglichkeit, dass derartige Monopole schnell abgelost werden und damit
das Potenzial zur Wettbewerbsbeschrinkung gering und der Markt bestreitbar
ist. Bei der Beurteilung der Marktmacht miisste somit zwischen temporiren und
langfristigen Entwicklungen unterschieden werden.

Auch hinsichtlich der Beurteilung des Marktverhaltens existieren denkbare
Schwierigkeiten, da bestimmte Handlungen im Bereich netzwerkrelevanter In-
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formationsgiiter wettbewerbskonforme Strategien darstellen, die ansonsten als
wettbewerbsbeschrinkend gewertet werden konnten. Dies gilt z.B. fiir die inter-
temporale Preisdifferenzierung in der Form des ,,penetration pricing®, die den
Aufbau der kritischen Masse im Wettbewerbsprozess erméglichen kann und
nicht den Versuch darstellt, Wettbewerber mit unlauteren Mitteln zu verdréngen.
Die richtige Beurteilung wettbewerbswidriger Verhaltensweisen gewinnt damit
zunehmend an Komplexitit.

Zusitzliche Kritikpunkte beziiglich der Anwendung des essential facilities-
Ansatzes bestehen einerseits in praktischen Problemen der Durchfithrung, z.B.
hinsichtlich der Bestimmung eines angemessenen Zugangsentgeltes. Anderer-
seits wiirde mit dieser Art der Regulierung auf ein bestimmtes Verhalten rea-
giert, fiir das die institutionellen Anreizstrukturen, namentlich die des Urheber-
rechtes, mit ausschlaggebend sind. Statt eine Regulierung der Verhaltensweisen
vorzunehmen, wire es somit sinnvoller, die Anreizstrukturen der IPR-
Ausgestaltung selbst zu verdndern.

Eine denkbare Ausgestaltung des urheberrechtlichen Rahmens konnte der be-
sonderen Bedeutung der Kompatibilitit Rechnung tragen, indem diesbeziiglich
eine geringere Schutzintensitidt gewihrt wird. Allerdings zeigten sich auch hier
teilweise propagierte Pauschallosungen eines Schutzverzichts fiir Kompatibili-
titsaspekte (z.B. Schnittstellen) als wenig zielfiihrend und zu undifferenziert.
Neben der Anreizproblematik sind dabei auch Wettbewerbsgesichtspunkte zu
bedenken. So wire z.B. ein Innovationen férdermder Technologiewettbewerb
unwahrscheinlich, wenn es infolge ginzlich fehlender Schutzméglichkeiten zu
einer zu frilhen Standardisierung kidme (vgl. Rahnasto (2003), S. 190). Hier
miissten somit die Vorteile eines solchen Wettbewerbs inkompatibler Technolo-
gien gegen die Nachteile aufgrund der Verringerung der Realisierung von Netz-
werkeffekten abgewogen werden. Ferner hitte eine solche Ausnahme vom Ur-
heberschutz keinen Bezug zur Marktsituation. Diese zeigt sich jedoch als be-
deutsam, denn sofern ein Rechteinhaber iiber keinerlei Marktmacht verfiigt, wa-
re auch die Herstellung der Kompatibilitit zu dessen Produkten keine notwendi-
ge Voraussetzung fiir einen funktionsfahigen Wettbewerb.

Eine diese Faktoren optimal beriicksichtigende Ausgestaltung der Urheberrechte
diirfte zwar praktisch kaum méglich sein, dennoch kénnen die analysierten Wir-
kungen Hinweise fiir Ansitze liefern, die dem Status quo iiberlegen wiren. Es
kémen hier die erwihnten, relativ kurzen Schutzintervalle — differenziert nach
der Intensitit branchenspezifischer Netzwerkeffekte — in Betracht. Die Schwi-
chen einer ginzlichen Ausnahme der Schnittstellen vom Urheberschutz lieen
sich so vermeiden. Die Schutzphase bewahrt die Anreize und kann zur Erzielung
von , first-mover-Vorteilen“ genutzt werden. Je ausgeprigter die Netzwerkeffek-
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te, desto wahrscheinlicher bzw. schneller die Etablierung eines monopolisti-
schen de-facto-Standards. Damit gewinnen einerseits die negativen Wirkungen
einer Zugangsverweigerung sowie andererseits die Mdoglichkeiten zur Herstel-
lung kompatibler Produkte aus wettbewerbstheoretischer Sicht an Bedeutung.
Deshalb lieBe sich die Dauer des Schutzes fiir Schnittstellen, deren Kenntnis und
Nutzung zur Herstellung der Kompatibilitit notwendig ist, mit zunehmender
Intensitit der Netzwerkeffekte verkiirzen. Auch die im vorangegangen Abschnitt
geschilderten Variationen verldngerbarer und zu versteigernder Rechte kénnten
im hier geschilderten Zusammenhang der aktuellen Ausgestaltung iiberlegen
sein.

Ferner zeigte sich, dass die (zeitlich befristete) Zuteilung exklusiver Rechte auch
eine Effizienz steigernde Koordinationsfunktion bedingen kann. Dabei fungierte
der Rechteinhaber einer Plattformtechnologie iiber die IPR als Koordinator. Die-
ser hat unter bestimmten Annahmen ein Eigeninteresse an einer Vielzahl von
Herstellern kompatibler Anwendungen, weil dadurch der Wert seines Gesamt-
systems steigt und er deshalb gerade nicht den Zugang zu seiner Technologie
beschrinken wiirde. Ein freier Zugang bei fehlenden IPR konnte jedoch auf-
grund unkoordinierter Preissetzungen der Anbieter komplementirer Giiter nega-
tive Externalitdten und damit Wohlfahrtsverluste bedingen, die durch die Koor-
dination vermeidbar wiren. Umfangreichere, aber kiirzere Rechte als sie die ak-
tuelle Ausgestaltung bietet, kénnten in Ermangelung alternativer Koordinations-
formen sinnvoll sein. So kénnte die Zugangsgewihrung an eine vom Rechtein-
haber koordinierte Preissetzung gekniipft sein, die die Externalititen vermeidet
und damit die Wohlfahrtsverluste mindert.

Die Existenz der Externalititen und damit die positiven Koordinationseffekte
zeigten sich insbesondere fiir neu entstehende Technologien in der Anfangspha-
se relevant, bei denen unterschiedliche Anbieter Komplementirgiiter, die unter-
einander nicht im Wettbewerb stehen, zu einer Plattformtechnologie (z.B. Be-
triebssystem) anbieten. Entwickelt sich allerdings im Zeitverlauf ein Wettbe-
werb zwischen den komplementiren Giitern (z.B. Textverarbeitungssoftware
u.d.), besteht die Gefahr, dass die Koordination diesen Wettbewerb beschriinkt.
Deshalb solite auch diesbeziiglich der IPR-Schutz, der die Koordination ermog-
licht, nur von kurzer Dauer sein. Diese Dauer kénnte fiir unterschiedliche Giiter
variieren und sollte von Faktoren abhingig sein, die fiir das Auftreten von kon-
kurrierenden Komplementirgiitern relevant sind. Mit zunehmendem Wettbe-
werb unter diesen Giitern, schwinden die positiven Koordinationseffekte aus
gesellschaftlicher Perspektive. Damit zeigte sich, dass auch diese Rechtfertigung
eines intensiven IPR-Schutzes dem Vorschlag der verkiirzten Schutzdauer nicht
widerspricht. Fehlt allerdings ein Koordinator, so sind die Wirkungen ausge-
dehnter Urheberrechte an Informationsgiitern wiederum anders zu beurteilen.
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Diese Problematik wird im folgenden Abschnitt Gegenstand der Untersuchung
sein.

4.3 Die Fragmentierung von Property-Rights

Wird beispielsweise aus wettbewerbstheoretisch intendierten Griinden ein Zu-
sammenschluss oder ein koordiniertes Verhalten bestimmter Inhaber exklusiver
Verfligungsrechte unterbunden, so bewirkt dies eine vergleichsweise groBere
Zahl unabhiingiger, konkurrierender Anbieter auf dem relevanten Markt, wo-
durch sich wettbewerbsspezifische Probleme, wie sie oben thematisiert wurden,
gegebenenfalls mindern lassen.” Unter bestimmten Voraussetzungen, die im
hier behandelten urheberrechtlichen Kontext in mehr oder weniger ausgeprig-
tem Umfang vorliegen konnen, besteht jedoch die Moglichkeit, dass infolge ei-
nes unabhingigen, strategischen Handelns dieser Rechteinhaber Wohlfahrtsver-
luste anfallen, die iiber das MaB des ,traditionell” durch IPR bewirkten Wohl-
fahrtsverlustes hinausgehen. Urséchlich hierfiir ist die in Analogie zur bekannten
Thematik der ,,Tragedy of the Commons* (vgl. hierzu Hardin (1968)) als Anti-
commons (vgl. hierzu Heller (1998)) bezeichnete Problematik. Die folgende
Analyse fokussiert dabei Koordinations- und Transaktionsaspekte, die nach er-
folgter Rechteverteilung, somit hinsichtlich der Sekundirallokation, eine Rolle
spielen, aber von der Ausgestaltung der Primérallokation beeinflusst werden.

4.3.1 Theorie der Anticommons

In jiingster Vergangenheit hat die Diskussion um das Konzept der sog. Anti-
commons in der 6konomischen Theorie und in der 6konomischen Analyse des
Rechtes zunehmend an Bedeutung gewonnen (vgl. u.a. Schulz/Parisi/Depoorter
(2002), S. 595). Dieses Konzept betrachtet Situationen, in denen mehrere Rech-
teinhaber Ausschlussrechte beziiglich der Nutzung einer knappen Ressource ha-
ben, ohne dass ein einzelner iiber ein effektives Nutzungsprivileg verfiigt (vgl.
Heller/Eisenberg (1998), S. 2). Damit besitzen faktisch alle Rechteinhaber ein
Vetorecht, mit dem sie eine effiziente Ressourcennutzung verhindern konnen,
sodass das Problem der Unternutzung besteht. Die geliufige Problematik der
Ubernutzung aufgrund fehlender Ausschlussrechte bzw. aufgrund der Zuteilung
paralleler Nutzungsrechte an einer Ressource filr mehrere Wirtschaftssubjekte
ist eingehend in der dkonomischen Literatur diskutiert worden. Derartige Fille,

293 Bezogen auf das Beispiel der Musikindustrie konnte eine Verhinderung der gemeinsa-
men online-Vertriebsaktivititen der fiinf groBen Musikverlage (Major-Verlage) unter-
stellt werden. Statt eines gemeinsamen Pools an Lizenzen wiirde dann jeder Verlag sein
Angebot unabhiingig anbieten, womit sich die Gefahr einer Verlagerung der Markt-
macht verringerte.
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bei denen hingegen mehrere Individuen iiber parallele Ausschlussrechte verfii-
gen, wurden dagegen vergleichsweise wenig beachtet. Dennoch kann die daraus
resultierende Unternutzung eine 6konomische Ressourcenverschwendung be-
deuten, die quantitativ mit derjenigen der Ubernutzung bei fehlenden Aus-
schlussrechten vergleichbar sein kénnte (vgl. Buchanan/Yoon (2000), S. 2 ff.).
Damit erscheinen das Problem der Anticommons sowie die Suche nach Lo-
sungsansitzen als durchaus bedeutsam.

Die in 6konomischer Diskussion und Literatur geldufige Problematik der sog.
Commons oder Gemeingiiter resultiert aus der Ubernutzung einer knappen Res-
source, an der keine Verfiigungsrechte bestehen, oder an der mehrere Wirt-
schaftssubjekte Nutzungsrechte halten und nicht von der Nutzung ausgeschlos-
sen werden kénnen. Bei der individuellen Entscheidung hinsichtlich der Nut-
zungsintensitit werden lediglich die privaten Grenznutzen den privaten Grenz-
kosten gegeniibergestellt. Die sozialen Grenzkosten, die durch die individuelle
Nutzung anfallen, bleiben hingegen unberiicksichtigt. Sie bestehen z.B. in ent-
gangenen gesellschaftlichen Nutzungsméglichkeiten, sodass die Produktivitit
anderer Inputs oder Nutzungen geschmilert wird. Dies hat aus gesamtwirtschaft-
licher Sicht eine zu intensive Nutzung zur Folge, negative Externalititen werden
nicht internalisiert, womit die Ressourcenallokation ineffizient ist (vgl. Ro-
sen/Windisch (1992), S. 224 ff.). Die Ressource wird selbst dann noch genutzt,
wenn deren (soziale) Grenzproduktivitit negativ ist. Eine Lésung des Problems
besteht in der Zuteilung genau definierter Verfiigungsrechte zugunsten eines
Entscheidungstrégers, die sowohl Nutzungs- als auch Ausschlussrechte beinhal-
ten. Im Idealfall werden dann simtliche externen Effekte internalisiert.

Eine Situation, in der im Gegensatz zum Gemeingiiter-Fall mehrere Wirtschafts-
subjekte anstelle der Nutzungsrechte gleichzeitig iiber Ausschlussrechte an einer
Ressource verfiigen, bezeichnet die Problematik der Anticommons, die gleich-
falls eine ineffiziente Allokation bedingt (vgl. Buchanan/Yoon (2000), S. 3 f)).
Da im Fall der Anticommons keine individuell durchsetzbaren Nutzungsrechte
existieren, wire zur Inanspruchnahme der Ressource die Zustimmung sdmtlicher
Inhaber von Ausschlussrechten notwendig. Dies betrifft auch die einzelnen In-
haber der Ausschlussrechte selbst, sofern sie eine Nutzung vorzunehmen geden-
ken.

Die gesondert zu erlangenden Nutzungsrechte fiir die Inanspruchnahme der Res-
source — z.B. iiber Lizenzen — weisen also einen komplementiren Charakter auf.
Verweigert nur ein Rechteinhaber den Zugang, kann die gesamte Ressource
nicht genutzt, und ein Gut, zu dessen Produktion diese notwendig ist, nicht her-
gestellt werden. Ebenso geht mit einem hohen Zugangspreis eines Rechteinha-
bers ceteris paribus die nachgefragte Menge nach dessen Lizenzen zuriick, was
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wegen der Komplementaritit auch die nachgefragte Menge nach den weiteren
nétigen Zugangsrechten anderer Anbieter vermindert. Hieraus entsteht die Ge-
fahr der Unternutzung bis hin zum kompletten Verzicht auf die Nutzung. Zudem
steigen mit der Anzahl nétiger Zugangsrechte die Transaktionskosten und damit
die Wahrscheinlichkeit, dass Investitionen unrentabel erscheinen und unterblei-
ben. Diese Transaktionskosten bleiben bei der folgenden Argumentation jedoch
unberiicksichtigt, da sie nicht allein ausschlaggebend und zudem gegebenenfalls
tempordr sind.™

Eine soiche Anticommons-Situation besteht z.B. dann, wenn an einem Grund-
stiick mehrere Individuen iiber Ausschlussrechte hinsichtlich der Nutzung ver-
fiigen. Zur Nutzung des Grundstiickes, z.B. zur Bebauung, miisste somit von
allen Rechteinhabern eine Genehmigung erworben werden. Verweigert nur ein
Rechteinhaber diese Genehmigung bzw. verlangt er einen prohibitiv hohen
Preis, ist jegliche Nutzung ausgeschlossen. Auch die anderen Rechteinhaber
kénnen dann ihre Nutzungsrechte, selbst wenn sie mit einem potenziellen Kiu-
fer/Pichter eine Einigung erzielt haben, nicht verwerten. Die Nachfrage nach
einer jeden Lizenz hingt damit nicht nur vom Preis dieser Lizenz, sondern auch
von den Preisen der iibrigen Lizenzen ab.

Wihrend in diesem Beispiel von einer gemeinsamen Ressource (z.B. ein Grund-
stiick oder ein Umweltgut) ausgegangen wurde, an der mehrere unabhéngige
Akteure gleichzeitig Ausschlussrechte besitzen, lisst sich analog von einem po-
tenziellen Nutzer ausgehen, der zur Produktion eines neuen Gutes oder einer
Dienstleistung auf mehrere unverzichtbare, komplementire Inputs angewiesen
ist, an denen unterschiedliche Akteure jeweils ein Ausschlussrecht besitzen.
Hierbei kann es sich um materielle, aber auch um immaterielle Inputs handeln,
wie z.B. durch exklusive IPR (= Ausschlussrechte) geschiitzte Giiter. Die Ge-
samtheit der relevanten Inputs kann somit in Anlehnung an die obige Darstel-
lung als eine Ressource mit fragmentierten Ausschlussrechten aufgefasst wer-
den, die zur Produktion im Ganzen notwendig ist.

Sollte z.B. ein umfassendes Werk mit Beitrdgen sdmtlicher Nobelpreistriger fiir
Okonomie veréffentlich werden, so stellen die einzelnen Aufsitze die relevanten
Inputfaktoren dar, die es zu lizenzieren gilte (vgl. dhnlich Depoorter/Parisi
(2002), S. 459). Verweigert ein Autor seine Zustimmung, so wiirde dies zwar
nicht die gesamte Veroffentlichung verhindern, allerdings die Qualitiéit mindern,
sodass die Aufsatzsammlung nicht mehr als vollstindig zu vermarkten wire.

294 So ist es denkbar, dass die Transaktionskosten infolge technischer Entwicklungen ge-
mindert werden. Wiren sie alleinige Ursache fiir eine Unternutzung, wire dieses Prob-
lem damit maglicherweise geldst. Dies ist jedoch nicht der Fall, wie die weitere Argu-
mentation verdeutlicht.
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Ahnliche Beispiele lassen sich aus dem Multimediabereich anfithren, wo z.B.
zur Herstellung eines digitalen Lexikons Lizenzen zur Nutzung unterschied-
lichster Fotos, Texte, Musik- und Filmausschnitte nétig wiren.

Doch nicht nur Lizenzverweigerungen, sondern auch die Hohe der Preise fiir
die jeweiligen Lizenzen beeinflussen die Herstellung neuer Produkte oder weite-
re Forschung und Entwicklung, die auf der Nutzung bestehender Informations-
giiter aufbauen. Je hoher die Lizenzpreise sind, desto geringer ist das AusmaB8 an
den neuen Produkten oder Entwicklungen. Aus der Unternutzung der Informati-
onsgiiter kann dann ein aus gesellschaftlicher Sicht zu geringes Niveau derarti-
ger Produkte oder weiterfiihrender Entwicklungen resultieren.

Als ein Beispiel zur Verdeutlichung der praktischen Problemrelevanz kénnen
Entwicklungen im Bereich der Biotechnologie angefithrt werden. Hier entstehen
neue Produkte (z.B. Therapie- und Diagnoseverfahren) in groBem AusmaB aus
der Kombination IPR-relevanter Inputfaktoren (z.B. Informationen iiber
Genfragmente und DNA-Sequenzen). Infolge des zunehmenden IPR-Schutzes
(z.B. Patente fiir Grundlagenforschung und Universititserfindungen) hat die An-
zahl der Wirtschaftssubjekte, die iiber relevante Ausschlussrechte verfiigen, zu-
genommen. Die Nutzung dieser Informationen und damit weitere Entwicklun-
gen, z.B. im Bereich angewandter Forschung, sind damit in steigendem Mafle
von potenziellen Ineffizienzen betroffen (vgl. Heller/Eisenberg (1998), S. 3).

Aufgrund der Annahme des Individualkalkiils der Rechteinhaber — es erfolgt
also kein koordiniertes Handeln — wird auch dann vom Ausschlussrecht
Gebrauch gemacht, wenn die Nutzung der gemeinsamen Ressource durch ein
Wirtschafissubjekt gesamtgesellschaftliche Ertrége verspriche. Auf die zusitzli-
che Nutung der Ressource im Bereich positiver Grenzproduktivititen wiirde
verzichtet (vgl. Schulz/Parisi/Depoorter (2002), S. 595). Infolge der ,Nicht-
Nutzung“ der Ressource durch die Anwendung des Ausschlussrechtes eines
Rechteinhabers sind die iibrigen Rechteinhaber beziiglich ihrer Entscheidung zur
Ressourcennutzung beeintrichtigt. Es entgehen ihnen méglicherweise positive
Ertrige, die sie durch die weitere Ressourcennutzung hitten erzielen konnen,
ohne dass eine Kompensation iiber Marktmechanismen stattfindet, sodass auch
im Fall der Anticommons Externalititen ausschlaggebend sind (vgl. Bucha-
nan/Yoon (2000), S. 4; Parisi/Depoorter (2003), S. 163).** Der den individuell

295 Da zur Nutzung der Ressource die Zustimmung simtlicher Rechteinhaber nétig ist und
die Nutzungsrechte damit in komplementirem Verhiltnis zueinander stehen, kénnen die
Externalititen als Kreuz-Preis-Effekte interpretiert werden, die beim Erwerb der Nut-
zungsrechte (z.B. Lizenzen) entstehen (vgl. Depoorter/Parisi (2002), S. 460). Eine
Preiserhthung filr die Lizenz eines Rechteinhabers fiihrt c.p. zum Riickgang der Nach-
frage. Wegen der Komplementaritit der Lizenzen betrifft dies auch die Nachfrage nach
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Gewinn maximierende Preis bei unkoordiniertem Verhalten aus Sicht eines
Ausschlussrechteinhabers beriicksichtigt somit nicht den dadurch entstehenden
Wohlfahrtsverlust aus der Unternutzung der gemeinsamen Ressource, die durch
diesen ,,zu hohen* Preis verursacht wird.

Die ineffiziente Ressourcenunternutzung beim Vorliegen einer Anticommons-
Situation soll im Folgenden verdeutlicht werden.® Hierzu sei angenommen,
dass mehrere Rechteinhaber je ein Ausschlussrecht an einer gemeinsamen Res-
source haben, keine koordinierten Entscheidungen treffen, jeweils als Gewinn-
maximierer handeln und die Nutzungsrechte perfekte Komplemente darstellen.”
Somit benétigen Dritte fiir die Nutzung der Ressource von sémtlichen Rechtein-
habern eine Erlaubnis, z.B. in Form einer Nutzungslizenz.?® Gemé8 der Voraus-
setzungen sind die beiden Rechteinhaber bestrebt, ihren gewinnmaximalen Preis
zu setzen, wobei sie sich der Interdependenzen ihres jeweiligen Verhaltens be-
wusst sind und somit Kenntnis haben, dass der Preis des anderen die eigene Ge-
winnsituation beeinflusst. Die Preisentscheidung des anderen Anbieters wird
somit im Kalkiil beriicksichtigt.® Die Bestimmung der Gleichgewichtssituation
kann somit in Analogie zum Cournot-Nash-Doupol beim Wettbewerb zweier
Unternehmen erfolgen (vgl. Buchanan/Yoon (2000), S. 10; sowie zum Cournot-
Doupol-Modell Pepall/Richards/Norman (2002), S. 238 ff.). GemiB unter-
schiedlicher potenzieller Preise des Konkurrenten lésst sich eine Reaktionsfunk-
tion beziiglich des eigenen Preises ermitteln, der den jeweiligen Gewinn maxi-
miert. Der Schnittpunkt dieser so ermittelbaren Reaktionsfunktionen beider Ak-
teure stellt die Gleichgewichtsldsung dar (vgl. Pepall/Richards/Norman (2002),
S. 241 ff.; Scherer/Ross (1990), S. 203).

Es sei eine lineare Nachfragefunktion unterstellt

(1) p=p+p=a-bq

den Lizenzen anderer Rechteinhaber und verringert damit den Wert deren Verfligungs-
rechte.

296 Die Ausfiihrungen basieren insbesondere auf Buchanan/Yoon (2000); Depoorter/Parisi
(2002).

297 PARISUSCHULTZ/DEPOORTER (2000) weisen darauf hin, dass die Ergebnisse auch dann
qualitativ gliltig bleiben, wenn keine perfekte Komplementaritit vorliegt.

298 Zur Vereinfachung der Darstellung wird im folgenden Beispiel von lediglich zwei
Rechteinhabern ausgegangen.

299 Das qualitativ gleiche Ergebnis lieBe sich auch {iber eine Mengenentscheidung der An-
bieter erzielen.
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wobei p die jeweiligen Preise fiir die Lizenzen und ¢ die nachgefragte Menge
darstellen. Akteur 1 wird seinen gewinnmaximalen Preis p, unter der Annahme
des gegebenen Preises des Akteurs 2 so bestimmen, dass der erzielbare Ertrag

2 p,q=p'(a-:'-p2)

maximiert wird.>® Als Bedingung dafiir gilt folglich

) (a—p;-pz)_%=0

Hinsichtlich des Vorgehens des Akteurs 2 lisst sich analog verfahren, sodass die

gewinnmaximierenden Preise p; = p, =% betragen. Der Gesamtpreis der

Nutzung der Ressource, den ein Dritter aufzuwenden hitte, ergibt damit

. . . 2a
pP=p tp, =T’

woraus ein Gesamtgewinn beider Anbieter von
p. * =(Z iz.

Y 1
resultiert.

Wiirde im Gegensatz zu dem geschilderten unabhingigen, gewinnmaximieren-
den Verhalten der jeweiligen Inhaber der komplementiiren Ausschlussrechte ein
koordiniertes Vorgehen erfolgen, was theoretisch gleichbedeutend wiire mit ei-
ner Situation, in der sich die relevanten Rechte in der Verfiigung eines monopo-
listischen Anbieters befénden, stellte sich eine andere Gleichgewichtslésung ein.
Als alleiniger Anbieter verlangte ein Monopolist einen einheitlichen Gesamt-
preis fiir die Nutzung der Ressource, also beispielsweise fiir eine Lizenz, die zur
Nutzung ermichtigt. Es gelte dann

4 p=a-bq.
Der Ertrag bestimmt sich danach gemal

® pq=p(a;p) ,

300 Von den Kosten sei hier abstrahiert, die Aussagen #ndern sich dadurch qualitativ nicht.
Insbesondere wenn es sich um die Nutzug eines Informationsgutes in der Form einer
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woraus sich der Gewinn maximierende Preis
a
Ll
P=3
und die daraus resultierende Menge
a

q"=—

2b
ergibt. Der Gesamtgewinn des Monopolisten errechnet sich damit zu
m_ m __ l gz_
i ‘(4I b )
Ein Vergleich der Ergebnisse verdeutlicht, dass im Anticommons-Fall aufgrund
des unkoordinierten Verhaltens mit dem Versuch der beiden Akteure, ihren in-
dividuellen Gewinn zu maximieren, der Preis, der fiir die Nutzung der Ressour-

ce aufgewandt werden muss, iiber demjenigen angesiedelt ist, der sich im Mo-
nopolfall ergeben hitte

p=2spm=.
3 2

Damit geht mit der Anticommons-Situation eine geringere Menge einher als bei
einem abgestimmten oder monopolistischen Verhalten

«_a _n._a

LRETR T
Es zeigt sich daraus die Unternutzung der Ressource, an der mehrere Personen
ein exklusives Recht innehaben (vgl. Depoorter/Parisi (2002), S. 460). Ein mog-
liches Argument, das trotzdem gegen eine Ausdehnung der Nutzung angefiihrt
werden kénnte, bestiinde in der Gefahr einer denkbaren Ubernutzung bis hin zur
volligen Aufzehrung, wie es aus dem Bereich der Gemeingiiter, wie beispiels-
weise Umweltgiiter, her bekannt ist. Angewandt auf die urheberrechtliche The-
matik wire eine derartige Entwicklung im Verlust der Anreize wegen zu gerin-
ger Entlohnung infolge der Ubernutzung zu sehen, die langfristig in der Abnah-
me der verfiigbaren Informationsgiiter bestiinde. Dass dieses Argument im hier
geschilderten Fall allerdings nicht stichhaltig ist, wird deutlich, weil mit der
Ausdehnung der Ressourcennutzung bei nur einem Rechteinhaber auch gleich-
zeitig die anzueignende Rente steigt (vgl. auch Buchanan/Yoon (2000), S. 6 f.)

"""—l a_2> ":(Z a_z.
PE=G)\s)" P97\ )
Ein Rechteinhaber hitte damit durchaus ein Eigeninteresse an einer weiteren
Nutzung seiner Ressource durch Dritte, da er damit seinen Gewinn steigern

Lizenzierung handelt, sind die Kosten von der Nutzungsintensitit weitgehend unabhén-
gig.
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konnte, wodurch Anreize zur Produktion generiert wiirden. Die Externalitiiten,
die sowohl im Commons- als auch im Anticommons-Fall einer optimalen Allo-
kation im Wege stehen, fallen dann nicht an, wenn lediglich ein Anbieter iiber
Nutzung und Ausschluss gleichzeitig entscheidet und entsprechende Preise setzt
(vgl. Depoorter/Parisi (2002), S. 460). Das Auseinanderfallen der Inhaberschaft
von sowohl Nutzungs- als auch Ausschlussrechten wird vermieden, wenn ein
Entscheidungstriger diese beiden Rechte ausiibt. Die Problematik von Uber-
und Unternutzung, die relevant wird, wenn eben mehrere Personen gleichzeitig
iiber Nutzungs- bzw. Ausschlussrechte an einer Ressource verfiigen, liele sich
damit vermeiden (vgl. Brennan/Yoon (2000), S. 3 ).

Die Abbildung 3 verdeutlicht noch einmal die oben erlduterte Argumentation.™
Ein monopolistischer Anbieter, der gleichermaBen iiber Ausschluss- und Nut-
zungsrechte verfiigt, wird die Preis-Mengen-Kombination p~"¢” wihlen und
damit die Rente im AusmaBl von p~"Cg™0 realisieren. Fiir die Anticommons-
Situation, in der mehrere Akteure iiber ein Ausschlussrecht verfiigen, ergibe
sich z.B. die Preis-Mengen-Kombination p’q’. Die Unternutzung der Ressource
in Verbindung mit einer geringeren gesamt erzielbaren Rente im Umfang von
p'Bg’0 wird deutlich. Zudem vergréBert sich der statische Wohlfahrtverlust von
Cq"q™auf Bg“q’.

Es zeigt sich somit, dass die Existenz mehrerer Akteure, die jeweils iiber kom-
plementire Ausschlussrechte beziiglich der Nutzung einer Ressource verfiigen
und sich unabhingig voneinander verhalten, ursdchlich fiir die vergleichsweise
geringeren Profite ist. Damit entspricht dieses Ergebnis dem des Duopol-
Modells, das als Grundlage zur Bestimmung des Gleichgewichtes diente. Im
hier betrachteten Fall komplementiirer Inputs resultiert hieraus im Vergleich
zum Monopol jedoch keine Wohlfahrtsverbesserung, da die entfallenden Profite
nicht den Konsumenten in Form von zusitzlicher Konsumentenrente zugute
kommen. Vielmehr entsteht ein zusétzlicher Wohlfahrtsverlust (vgl. Bucha-
nan/Yoon (2000), S. 10). Verglichen mit der Monopolsituation fithrt der einer
Konkurrenz- oder Wettbewerbssituation #hnliche Anticommons-Fall im Wider-
spruch zu herkémmlichen theoretischen Annahme zu hoheren Preisen und ei-
nem weniger effizienten Ergebnis. Nicht nur die individuelle Position der Rech-
teinhaber, auch die gesellschaftliche Situation verschlechtert sich im Vergleich
zum monopolistischen Gleichgewicht. Beides kénnte beispielsweise durch abge-
stimmtes Verhalten eine Verbesserung erfahren (vgl. Depoorter/Parisi (2002), S.
462).

301 Es werden hier Grenzkosten fiir die Ressourcennutzug von Null unterstellt. Dies veréin-
dert die grundlegenden Aussagen qualitativ nicht. Wird zudem die Lizenzierung von
nichtrivalen Informationsgiitern betrachtet, kommt die Annahme der Realitiit nahe.
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Abb. 3: Vergleich zwischen Monopol und Anticommons
Quelle: in Anlehnung an Buchanan/Yoon (2000), S. 7

p Preis fiir die Nutzung der Ressource (Lizenzpreis)

p* Gesamtpreis der Nutzung bei zwei Inhabern komplementirer Ausschlussrechte
(Anticommons-Fall)

p™ Gesamtpreis der Nutzung im Monopol-Fall

q Menge der Ressourcennutzung

q* genutzte Menge im Anticommons-Fall

q" genutzte Menge im Monopol-Fall

q" genutzte Menge im Wettbewerbsfall

GE Grenzerlose

D Nachfrage

4.3.2 Anticommons und Intellectual-Property-Rights

Als ein Anwendungsgebiet, auf dem sich mit Hilfe der dargelegten Anticom-
mons-Theorie mogliche Entwicklungen analysieren lassen, kann der Bereich der
IPR betrachtet werden. Hier hat sich in der jiingsten Vergangenheit die Schutz-
intensitit verstirkt und auf immer mehr Informationen ausgedehnt, die oftmals
als komplementire Inputfaktoren fiir weitere Forschung, Entwicklung und Pro-
dukte fungieren, und iiber die in zunehmendem MaBe dezentral und exklusiv
verfiigt wird (vgl. Rahnasto (2003), S. 179). Insbesondere in Fillen, in denen
diese Informationsgiiter vormals als ,,public-domain-Giiter* vorhanden und da-
mit nicht schutzwiirdig und deshalb frei zuginglich waren, kann die Anticom-
mons-Logik Erkldrungsansitze hinsichtlich der Effizienzentwicklung der Allo-
kation liefern (vgl. David (2004), S. 25 f.).
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Ineffizienzen und fehlende Anreize, die z.B. bei der privaten Bereitstellung 6f-
fentlicher Giiter bestehen (z.B. Teile im Bereich Forschung und Entwicklung),
kénnen zwar einerseits durch eine verstiirkte Zuteilung privater Verfiigungsrech-
te (z.B. iiber Urheberrechte und Patente) und damit einhergehend durch eine zu-
nehmende Privatisierung (z.B. der Forschung) verringert werden. Andererseits
besteht jedoch dadurch die Gefahr, dass unter bestimmten Voraussetzungen auf-
grund der aufgezeigten Wirkung mehrerer unabhingiger Ausschlussrechte, dann
bei der produktiven Nutzung bzw. Verwertung der so privat produzierten Giiter
erneut Ineffizienzen entstehen (vgl. Schulz/Parisi/Depoorter (2002), S. 608).

Als Beispiel lieBe sich eine umfangreiche Patentierung von bestimmten Produk-
tionstechnologien vorstellen, die bislang nicht patentwiirdig waren. Dadurch
kénnten zwar mehr Anreize zur Herstellung, Verbesserung oder Neuerung sol-
cher Technologien erzeugt werden. Wenn sich allerdings ganze Produktionspro-
zesse aus einer Vielzahl solcher Technologien zusammensetzen und letztere zu-
dem in komplementirem Verhdltnis zueinander stehen, verteuerte sich der ge-
samte Produktionsprozess aufgrund des unkoordinierten Verhaltens der Rechte-
inhaber der jeweiligen Produktionstechnologien. Die Technologien werden dann
nicht in dem Ausmal genutzt, das bei koordiniertem Verhalten moglich wire.*”
Es konnen somit wegen der Unternutzung Wohlfahrtverluste entstehen, die iiber
das ,normale” (statische) MaB hinausgehen, das infolge des Intellectual-
Property-Systems auftritt, und das als sozialer Kostenaspekt fiir die Erzeugung
von Anreizen zur Produktion interpretiert werden kann (vgl. Heller/Eisenberg
(1998), S. 3). Zudem fallen auch die Anreize geringer aus, da das Einnahmenpo-
tenzial im Vergleich zur Situation mit koordiniertem Vorgehen geringer ist.

HELLER/EISENBERG (1998) betrachten beispielsweise in diesem Kontext die
Entwicklung im Bereich der Biomedizin/-technologie in den USA. Aufgrund
zunehmender Privatisierung der Grundlagenforschung in Form eines intensive-
ren Patentschutzes (z.B. fiir Genfragmente oder DNA-Sequenzen, die an sich
noch keine praktischen, kommerziellen Anwendungen bieten), sehen sie die Ge-
fahr einer Unternutzung dieser geschiitzten ,,upstream-Informationen®, die sich
in einem ineffizient geringen Ausmafl an z.B. pharmazeutischen Produkten im
»downstream-Sektor* niederschldgt. Die Anticommons werden damit als ur-
séchlich betrachtet, dass der stirkere Patentschutz zwar zunichst die Anreize zur
privat finanzierten Forschung steigert, letztlich jedoch paradoxerweise weniger

302 Ahnliche Beispiele sind im Bereich medizinischer Diagnose- und Behandlungsmetho-
den denkbar, die sich aus mehreren geschiitzten Teil-Verfahren zusammensetzen.
RAHNASTO (2003) verweist ferner auf #hnliche Probleme im Bereich des Telekommu-
nikationsstandards UMTS in Japan, an dessen Komponenten viele unterschiedliche Pa-
tentinhaber Patentrechte geltend machten, wodurch die Technologie kommerziell unatt-
raktiv werden kdnnte (vgl. Rahnasto (2003), S. 175).
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niitzliche Produkte zur Verbesserung der Gesundheit hervorbringt oder deren
Entwicklung verzogert und deren Preise erhoht (vgl. Heller/Eisenberg (1998), S.
7). Grenzproduzenten nehmen Abstand von der Produktion, sofern der Erwerb
der Gesamtheit der notigen Lizenzen sich nicht amortisiert. Die finanziellen
Ressourcen kénnten dann fiir Projekte verwendet werden, die einen weniger um-
fangreichen Lizenzerwerb erfordern, allerdings aus gesamtgesellschaftlicher
Sicht auch weniger nutzenstiftend erscheinen (vgl. Heller/Eisenberg (1998), S.
3).

In dhnlicher Weise lieBe sich beziiglich der Herstellung von Multimediaproduk-
ten argumentieren, aber auch im Rahmen wissenschaftlicher Forschung, fiir den
Fall, dass keine Schrankenregelungen existieren, die eine Zustimmung sémtli-
cher Rechteinhaber hinsichtlich der Nutzung deren Quellen iiberfliissig machen.
Dieser Gesichtspunkt scheint unter Anwendung des deutschen Urheberrechts
zwar momentan weniger dringlich,’® gewinne allerdings méglicherweise dann
an Bedeutung, wenn als Rechtfertigung fiir die Schrankenregelung ausschlie-
lich auf Transaktionskosten abgestellt wiirde, die im Zuge technologischer Ent-
wicklung dramatisch reduziert wiirden. Die Forderung nach der Reduzierung
auch der Schranken konnte vor diesem Hintergrund — und AuBer-Acht-Lassung
der Effizienzwirkungen der Anticommons — wie oben erwihnt untermauert wer-
den (vgl. hierzu Bell (1998); Merges (1997); Depoorter/Parisi (2002), S. 454).>*
In einigen Bereichen des Urheberrechts ist die Problematik jedoch bereits bei
der momentanen Ausgestaltung nicht auszuschlieBen. So scheint es z.B. bei der
online-Bereitstellung von Filmen der Zustimmung sémtlicher Leistungsschutz-
berechtigter zu bediirfen (vgl. Flechsig (2002), S. 7; sowie Kap. 3.3.3). Damit
hitten die jeweiligen Rechteinhaber ein Ausschlussrecht inne, und sofern das
oben geschilderte strategische Verhalten zugrunde gelegt wird, wire mit einer
ineffizienten Unternutzung zu rechnen, die diejenige, die auf Transaktionskosten
basiert, noch verstirkt. Die online-Nutzung des bereits existierenden Materials
wird damit verkompliziert, was auch Riickwirkungen auf die Entwicklung ent-
sprechender Distributionsverfahren oder Geschéftsmodelle haben kann.

Eine Intensivierung des Urheberschutzes hat auch das Gebiet der Datenbanken
durch die EU-Datenbankrichtlinie erfahren (vgl. hierzu Koboldt (1997); David

303 Hinsichtlich der Forschung existieren im deutschen Urheberrecht explizite Schranken-
regelungen z.B. in Form der Zitierfreiheit des § 51 UrhG (vgl. hierzu Schack (2001), S.
224 ff).

304 Interessenvertreter fordern bereits zunechmend die Nutzung von DRM in Verbindung
mit Mikrozahlungen in Abhingigkeit der jeweiligen Nutzungsformen. Wenn dabei auch
hauptsichlich der Schutz vor Piraterie angefithrt wird, so kann dies als ein Schritt in
Richtung Abschaffung der Schranken interpretiert werden (vgl. Hoeren (2003b), S. 85
ff).
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(2000), S. 22 ff.). Sofern derartige Datensammlungen als wesentliche, komple-
mentére Inputfaktoren fungieren, iiber deren Nutzung die jeweiligen Rechtein-
haber unkoordiniert verfiigen, lassen sich auch diesbeziiglich Wohlfahrtsverluste
unterstellen, die mit einer geringeren Anzahl an potenziell Nutzen stiftenden
Anwendungen einhergehen, als es eigentlich im Interesse sowohl der Rechtein-
haber als auch der Anwender wiire.

Wie in den vorangegangenen Abschnitten kann auch hier der online-
Musikbereich als aktuelles Beispiel betrachtet und der Frage nachgegangen
werden, ob die Anticommons-Theorie auch fiir dortige (potenzielle) Entwick-
lungen erkldrungsrelevant sein kann bzw. welche Voraussetzungen dazu erfiillt
sein miissten und wie realistisch diese erscheinen.”” Darauf aufbauend lassen
sich gegebenenfalls normativ ausgerichtete Handlungsempfehlungen ableiten,
die gleichfalls fiir dhnlich gelagerte Problemstellungen Anwendung finden kén-
nen.

Als eine Voraussetzung fiir einen wettbewerblichen online-Musik-Markt wurde
bereits die Abstinenz von Marktzutrittsschranken beschrieben, was einen mog-
lichst diskriminierungsfreien Zugang zu samtlichen wesentlichen Inputgiitern
(hier: Lizenzen der Musikkataloge) verlangt. Als Rechteinhaber dieser Inputs
treten hauptsichlich die filhrenden Musik-Verlage auf.** Ein beschrénktes An-
gebot eines unabhingigen online-Anbieters, das z.B. nur Titel eines oder zweier
Rechteinhaber beinhaltet, wird aller Voraussicht nach langfristig nicht konkur-
renzfihig sein, insbesondere wenn es im Wettbewerb mit Anbietern steht, die
ein komplettes Repertoire anbieten.*”” Kunden miissten dann gegebenenfalls un-
terschiedliche Dienste, mit moglicherweise unterschiedlichen Dateiformaten,
Abrechnungsverfahren oder Hardware nutzen, was als Transaktionskosten stei-
gernd angesehen werden kann (vgl. Crews (2001), S. 2).

Zudem wird die Mehrzahl der Konsumenten typischerweise nicht dariiber in-
formiert sein, bei welchem Musikverlag die jeweiligen Kiinstler unter Vertrag
stehen und bei welchem online-Dienst somit die Musik zu erwerben ist. Auch

305 In #hnlicher Form lieBen sich weitere Bereiche untersuchen, in denen die Nutzung im-
materieller, geschiitzter Gilter aus unterschiedlichen Quellen eine unabdingbare Voraus-
setzung darstellt, um neue Giiter herzustellen. So z.B. in der Softwareentwicklung oder
im Mobilfunksektor, womit die Analyse nicht ausschlieBlich auf das Beispiel der Mu-
sikindustrie zu beschréinken ist (vgl. hierzu Rahnasto (2003), S. 175 ff.).

306 Hier sei eine Unabhingigkeit der Verlage untereinander unterstellt.

307 Selbst wenn ein online-Dienstleister kein alle Titel umfassendes Angebot bereitstellen
mdchte, sondern sich z.B. auf eine bestimmte Musik-Sparte konzentriert, so wird der
Zugang zu den Katalogen aller Rechteinhaber nétig sein, die derartige Musikrichtungen
anbieten.

302



dies erhoht die Transaktionskosten. Unter dieser Annahme weisen die Lizenzen
als Inputgiiter fiir die Bereitstellung eines online-Dienstes einen komplementi-
ren Charakter auf.™®

Des Weiteren verfiigen unterschiedliche, unabhingig voneinander handelnde
Akteure, die jeweils eine nicht unbedeutende Marktposition innehaben, iiber die
Inputs, sodass sie iiber eine gewisse Preissetzungsmacht verfiigen, womit Inter-
dependenzen zwischen den Rechteinhabern bestehen. Damit beeinflussen sich
die Preisentscheidungen der Anbieter gegenseitig. Die Nachfrage lisst sich als
ein Kontinuum an potenziellen online-Anbietern auffassen, die anhand ihrer
Zahlungsbereitschaft eingestuft werden kénnen (vgl. dhnlich Schulz/Parisi/De-
poorter (2002), S. 600). Bei Unterstellung einer individuell Gewinn maximie-
renden Preissetzung der Rechteanbieter in nicht koordinierter Form ergibt sich
dann das oben abgeleitete suboptimale Anticommons-Gleichgewicht, das vergli-
chen mit demjenigen, das sich bei koordiniertem Vorgehen (bzw. im Monopol)
einstellte, als ineffizient zu beurteilen ist (vgl. Kapitel 4.3.1). Eine Pareto-
Verbesserung wire bei niedrigeren Preisen fiir die Inputgiiter moglich, da Kon-
sumenten- und Produzentenrente jeweils gesteigert werden kénnten.

Diejenigen potenziellen online-Anbieter, deren Zahlungsbereitschaft fiir die Ge-
samtheit der notwendigen Lizenzen unterhalb des sich einstellenden Gleichge-
wichtspreises liegt, schen von eine Lizenzierung ab und bieten keinen online-
Dienst an, womit prinzipiell Nutzen steigernde Transaktionen unterbleiben. Es
kommt zu der geschilderten Unternutzung der Ressource (hier des Bestandes an
Titeln), die auch darin zum Ausdruck kommt, dass denkbare Einnahmen entge-
hen, die sich erzielen lieBen, wenn simtliche Lizenzen von nur einem Anbieter,
z.B. einer Verwertungsgesellschaft, vertrieben wiirden. Der Wert der Informati-
onsgiiter und deren potenzieller Anwendungsméglichkeiten wird somit gemin-
dert (vgl. dhnlich Parisi/Schulz/Depoorter (2000), S. 17; Rahnasto (2003), S.
181).

Neben den so entstehenden statischen Wohlfahrtsverlusten sind ferner auch dy-
namische Effekte zu beriicksichtigen, die sich aufgrund des evolutorischen Cha-
rakters und des vergleichsweise schnellen technischen Wandels und Fortschritts
des informationstechnologischen Sektors einer genaueren analytischen Prognose
entziehen.*® Daher werden im Folgenden fiir denkbar erachtete Entwicklungen
kurz skizziert.

308 Es sei nochmals darauf hingewiesen, dass keine perfekte Komplementaritit vorliegen
muss, damit die geschilderten Effekte ihre Gilltigkeit behalten (vgl. Parisi/Depoorter
(2003), S. 167 £.).

309 Vgl. hierzu Shapiro (2002), S. 14.
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Mit der geschilderten Unternutzung der Informationsgiiter zum aktuellen Zeit-
punkt geht c.p. eine geringere Anwendung und damit Entwicklung derartiger
Technologien und Dienstleistungen einher, die diese Giiter als Inputfaktoren
nutzen.” Innovative Distributionsformen und -technologien sowie Angebots-
moglichkeiten blieben so in ihrer Entwicklung und Nutzung hinter ihrem denk-
baren Potenzial zuriick. Da aufgrund der Zahlungsbereitschaft weniger online-
Dienste angeboten wiirden als im Referenzfall, kann zudem eine geringere
Wettbewerbsintensitit unterstellt werden. Die Anticommons-Effekte verstirkten
damit oligopolistische Tendenzen, die bereits aufgrund von GréBenvorteilen und
Netzwerkeffekten auf den Mirkten fiir Informationsgiiter bestehen (vgl. Klodt
(2001), S. 84 ff.). Auf die dem Wettbewerb zugeschriebenen positiven Wirkun-
gen milsste, zumindest zu Teilen, verzichtet werden (vgl. zu den Wirkungen und
Funktionen des Wettbewerbs z.B. Berg (1992), S. 241 ff.; Schmidt (1999)). So-
fern der Erwerb der Gesamtheit der Lizenzen fiir einzelne Akteure nicht méglich
ist, wiirden Investitionen dann nicht im ,,downstream-Bereich“, sondern mogli-
cherweise in ,,zweitbesten” Verwendungsarten getitigt, wo sich vergleichsweise
geringere Renditen erzielen lassen. Ahnlich wie in dem von HELLER/EISENBERG
(1998) betrachteten Fall im Bereich der Biomedizin, lieBe sich auch auf dem
hier untersuchten Gebiet langfristig eine suboptimale Anwendungsintensitit und
Innovationstitigkeit im ,,downstream-Sektor* nicht ausschlieBen, die mit strate-
gischem Verhalten sowie der Ausgestaltung der IPR des ,,upstream-Sektors* in
Verbindung steht.

Eine weitere denkbare ldngerfristige Wirkung infolge der aufgezeigten Anti-
commons-Problematik betrifft die Anreizwirkungen, die mithilfe der urheber-
rechtlichen Ausschlussrechte erzielt werden sollen. Unter Zugrundelegung des
theoretischen Ergebnisses, dass die erzielbaren Gewinne bei unabhingigem
Handeln der Rechteinhaber — hier der Musikverlage — geringer ausfallen als bei
koordiniertem Vorgehen folgt, dass die Anreize zur Produktion der Informati-
onsgiiter c.p. gleichfalls geringer sind, sofern in den finanziellen Riickfliissen
die hauptsichliche Ursache zur Anreizgenerierung angenommen wird. Infolge
der Unternutzung des Musikrepertoires als Inputgut verringert sich somit dessen
potenziell erzielbarer Wert. Zur Beurteilung der langfristigen Anreizwirkungen
hinsichtlich der Investitionen in die relevanten Informationsgiiter lisst sich da-
mit ein vergleichsweise geringerer Kapitalwert annehmen, sodass folglich die
Anreize und damit die Produktion langfristig geringer ausfallen als im monopo-

310 Es sei an dieser Stelle nochmals darauf hingewiesen, dass zur Beurteilung der Unternut-
zung als ReferenzmaBstab ein alleiniger Anbieter (oder entsprechend kooperatives Ver-
halten der Anbieter) aller relevanten Giter dient. Verglichen mit dem Konstrukt der
vollstindigen Konkurrenz lasst sich diesbeziiglich wie geschildert ebenfalls eine Unter-
nutzung ausmachen, die jedoch von derjenigen, die durch die Anticommons verursacht
wird, zu unterscheiden ist.
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listischen Referenzmodell (vgl. Depoorter/Parisi (2002), S. 460). Verglichen mit
der ,,notwendigen“ Unternutzung, die im Urheberrecht als inhirent zu betrachten
ist, wird deutlich, dass diese mit einer Steigerung der Anreize einhergeht, wih-
rend die durch die Anticommons bedingte Unternutzung negativ auf die Anreize
wirkt. Zudem lielen sich bei letzterer diese Anreize mit einer gleichzeitig inten-
siveren Nutzung steigern, wohingegen bei ersterer der trade-off von Anreiz und
Nutzung zu Tage trite.”"!

4.3.3 Losungsansiitze

Die wesentliche Ursache der Unternutzung sowie der dadurch hervorgerufenen
Ineffizienzen besteht in der Existenz der fragmentierten Property-Rights an einer
Ressource. Als Losungsansatz bietet sich die Zentralisierung oder Koordination
von Nutzungs- und Ausschlussrechten in der Hand eines Entscheidungstriagers
an. Diesem obliegt dann die alleinige Entscheidung, ob bzw. in welchem Aus-
maB die Ressource genutzt wird, sodass keine Externalititen auftreten und eine
effizientere Allokation realisiert werden kann. In der Praxis wird sich eine derar-
tige Zusammenfithrung von mehreren individuellen Ausschlussrechten aller-
dings nur in beschrinktem Umfang und unter bestimmten Voraussetzungen be-
werkstelligen lassen. So erscheint ein derartiges Vorgehen beispielsweise beziig-
lich bestimmter regional begrenzter Umweltgiiter realisierbar, an denen unter-
schiedliche Wirtschafissubjekte iiber Ausschlussrechte verfiigen. Im Fall kom-
plementirer Inputgiiter, wie beispielsweise patentierter oder urheberrechtlich
geschiitzter Giiter, an denen aufgrund ihrer Erstellung schon per se unterschied-
liche Individuen iiber exklusive Rechte verfiigen, wirft hingegen ein derartiges
Vorgehen erhebliche Probleme auf. Vor diesem Hintergrund bedarf es geeigne-
ter Alternativen, mit deren Hilfe ein qualitativ vergleichbares Ergebnis zu erzie-
len ist.

Als ein solcher Ansatz zur Losung des Anticommons-Problems kann das bereits
oben erwihnte koordinierte Verhalten bei der Preissetzung oder eine gemeinsa-
me Lizenzierung seitens der beteiligten Rechteinhaber betrachtet werden. Dies
geschieht z.B. iiber Verwertungsgesellschaften oder iiber Patentpools. Hierbei
erfolgt jeweils eine Biindelung der Rechte in einer Institution, sodass der Rech-

311 Dieser Unterschied basiert auf den unterschiedlichen ReferenzmaBstiben. Die traditio-
nelle IPR-Analyse vergleicht die Monopolsituation mit derjenigen der vollkommenen
Konkurrenz. Das Konkurrenzgleichgewicht bedeutete dabei eine Ubernutzung der Res-
source, wie sie vom 6ffentlichen Gut her bekannt ist. Ein Abweichen vom (anreizopti-
malen) monopolistischen Gleichgewicht kann somit einerseits eine Ubernutzung und
andererseits eine Unternutzung bedingen (Commons vs. Anticommons). Vgl. zur Sym-
metrie (insbes. zur formalen Herleitung) von Commons und Anticommons Bucha-
nan/Yoon (2000).
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teerwerb fur Dritte aus einer Hand erfolgen kann (,,one-stop-shopping*) und die
jeweilige Institution den Gewinn maximierenden (monopolistischen) Preis setzt,
womit gleichzeitig die Ineffizienzen der Anticommons-Situation vermieden
werden. Neben der in der Literatur gréBtenteils angefiihrten Funktion von Ver-
wertungsgesellschaften zur Senkung von Transaktionskosten, kénnen diese so-
mit unabhingig davon, unter bestimmten Voraussetzungen eine Effizienz stei-
gernde Funktion erfiillen (vgl. allgemein zur Funktion der Verwertungsgesell-
schaften z.B. Bing (2002); Watt (2000), S. 161 ff.).

Da der Gesamtgewinn fiir die Rechteinhaber durch ein koordiniertes Verhalten
gesteigert werden kann, ist von individuellen Anreizen zur Koordination oder
zur Bildung von koordinationsférdernden Institutionen wie Verwertungsgesell-
schaften oder ,,Pools“ auszugehen, sofern dies nicht durch den institutionellen
Rahmen - z.B. durch das Wettbewerbsrecht — unterbunden wird. Staatliches
Handeln wire dann iiberfliissig, wenn marktliche Lésungsalternativen existier-
ten, die Effizienz steigernd wirken. Im Folgenden soll deshalb betrachtet wer-
den, inwiefern auf derartige private Marktlosungen zu vertrauen ist, oder ob ad-
ministrative Handlungen angezeigt sein kénnten.

Als eine wesentliche Voraussetzung zur Effizienzsteigerung gilt, dass die be-
trachteten Lizenzen, die iiber Pools oder Verwertungsgesellschaften zu koordi-
nierten Preisen zu erlangen sind, in komplementérem Verhéltnis zueinander ste-
hen. Bei substitutiven Lizenzen wiirde hingegen auf das Effizienzpotenzial einer
wettbewerblichen, dezentralen Bereitstellung verzichtet, wenn potenzielle Wett-
bewerber ihr Verhalten koordinieren und Lizenzgebiihren oberhalb des Konkur-
renzniveaus, bis hin zum Monopolpreis durchsetzen (vgl. zum Aspekt der Pa-
tentpools Shapiro (2002), S. 30 f.; Shapiro (2001a)).*"

Diese beiden Losungsvorschldge sind somit unter Beriicksichtigung wettbe-
werbspolitischer Gesichtspunkte nicht unumstritten. So bieten sie auch bei nicht
substituierbaren Inhalten die Gelegenheit zur Ausnutzung der entstehenden
Marktmacht einer zentralen Institution, was sich z.B. in missbriuchlichem Ver-
halten bei der Lizenzierung manifestiert. Es lieBen sich Marktzutrittsschranken

312 Fur das Beispiel des online-Musik-Vertriebs wurde oben eine Komplementaritit der
Lizenzen fiir die Kataloge der funf groBen Musikverlage unterstellt. Ein online-Verkauf
von einer begrenzten Anzahl an Musiktiteln kann allerdings auch z.B. von online-
Dienstleistern anderer Branchen vorgenommen werden, die damit ihr Angebot lediglich
erginzen oder Werbewirkungen erzielen wollen (z.B. Interset-Service-Provider, online-
Ausgaben von Tageszeitungen und Zeitschriften, online-Vertrieb von entsprechender
Hardware u.a.). Dies hitte Ahnlichkeit zu einem CD-Verkauf in Supermirkten oder
Tankstellen. Diesbeziiglich lieBe sich ein hoher Substitutionscharakter der Lizenzen an
den Musiktiteln unterstellen.
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errichten, wenn bestimmte newcomer von einer gemeinsamen Verwertung aus-
geschlossen wiirden (vgl. z.B. Greenhalgh/Dixon (2002), S. 15). Vor diesem
Hintergrund sieht z.B. das deutsche Urheberrecht einen doppelten Kontrahie-
rungszwang fiir Verwertungsgesellschaften vor, der analog einer Zwangslizenz
wirkt (vgl. Schack (2001), S. 523 f.).

Als Alternative zu z.B. Verwertungsgesellschaften oder Pools werden zur Um-
gehung des Koordinationsproblems in Anticommons-Situationen auch Zwangs-
lizenzen diskutiert (vgl. z.B. Merges (1996)). Gleiches gilt fiir die Einfilhrung
von urheberrechtlichen Schrankenregelungen, z.B. zur Nutzung von Informati-
onsgiitern, die als komplementire Inputs fiir die Erstellung von Multimediapro-
dukten dienen (vgl. Depoorter/Parisi (2002); Merges (1997), S. 130; (1996)).
Aufgrund der geschilderten Koordinationsprobleme wiirden ansonsten Entwick-
lungen und Innovationen im Multimediabereich behindert, die gerade auf eine
Vielzahl unterschiedlicher, durch IPR geschiitzter Giiter zuriickgreifen, um neue
Produkte und Dienstleistungen herzustellen. In @hnlicher Art und Weise wird
auch beziiglich umfangreicherer urheberrechtlicher Ausnahmeregelungen und
Zwangslizenzen zugunsten von (6ffentlicher) Forschung und Entwicklung ar-
gumentiert, als sie die aktuelle Ausgestaltung vorsieht (vgl. hierzu z.B. David
(2004)). Es stellt sich damit die Frage nach den méglichen Vor- und Nachteilen
der jeweiligen Ansdtze — marktlich, privat initiierte Koordination oder Zwangs-
lizenzen bzw. Schrankenregelungen — zur Effizienzsteigerung beim Vorliegen
von Anticommons-Situationen.

Durch die Implementierung einer Zwangslizenz wird das Verbotsrecht des
Rechteinhabers auBler Kraft gesetzt. Gegen Zahlung einer administrativ be-
stimmten Lizenzgebiihr erlangen damit potenzielle Verwerter den Zugang zu
den betreffenden Informationsgiitern, ohne auf die Zustimmung der Urheber an-
gewiesen zu sein. Im Falle einer Schrankenregelung betriige die Hohe der Li-
zenzgebiihr Null.>® Die Verwerter sind folglich nicht mehr durch individuelle
Lizenzbedingungen von der Nutzung auszuschlieBen, was im Umkehrschluss
bedeutet, dass die unterschiedlichen Ausschlussrechte an der Ressource (bzw. an
der Gesamtheit der Inhalte) nicht mehr individuell und unabhingig von den je-
weiligen Rechteinhabern ausgeiibt werden kénnen. Damit entfillt die fundamen-
tale Ursache fiir die aufgezeigte Ressourcen-Unternutzung und die damit ein-
hergehenden Wohlfahrtsverluste im Anticommons-Fall. Unter einer zwangsli-
zenzlichen Regelung wird das strategische Preissetzungsverhalten der Rechtein-
haber unterbunden, wodurch eine vermehrte Nutzung erfolgen kann, was wie-
derum mit positiven Wohlfahrtseffekten einhergeht.

313 Dass auch fiir die Inanspruchnahme der Schrankenregelungen indirekt Gebithren in der
Form von Pauschalabgaben auf z.B. Gerite und Leermedien entrichtet werden, sei hier
vernachlissigt.
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Ferner ist zu anzumerken, dass infolge der intensiveren Nutzung keine zusitzli-
chen Kosten anfallen, da die Grenzkosten der Nutzung der betreffenden Infor-
mationsgiiter nahezu Null betragen und der Giiterbestand infolge der Nutzung,
aus statischer Perspektive, nicht aufgezehrt wird. Auch aus dynamischer Sicht
lisst sich mit einer derartigen Regelung eine Wohlfahrt steigernde Entwicklung
erzielen. Sofern die Lizenzgebiihren denjenigen entsprechen, die ein alleiniger
Inhaber aller Ausschlussrechte als Monopolist gefordert hitte, erhthen sich die
gesamt erzielbaren Einnahmen, trotz geringerer Preise (,,Als-ob-Monopol®).
Theoretisch wire es denkbar, dass die Rechteinhaber in koordiniertem Verhalten
selbst die Gebiihren festlegen bzw. dazu veranlasst werden.

Hierdurch wiirde einerseits dem Informationsdefizit staatlicher Akteure Rech-
nung getragen und das dezentrale Wissen der Marktakteure genutzt und anderer-
seits die Akzeptanz der Rechteinhaber fiir eine derartige Losung gesteigert. Zu-
dem verringerte sich die latente Gefahr einer langfristigen Minderung der Inno-
vationsanreize aufgrund zu gering festgelegter Lizenzgebiihren. Im Idealfall bs-
te somit eine Zwangslizenz die Gelegenheit zur Effizienzsteigerung. Dabei sind
allerdings die wesentlichen Voraussetzungen zu beriicksichtigen, die als ursiéich-
lich fiir die geschilderte Anticommons-Situation gelten, ndmlich die Komple-
mentaritit der Inputgiiter, die Anzahl der Rechteinhaber sowie das AusmaBl der
Unabhingigkeit bei der Preisbestimmung (vgl. dazu dhnlich Depoorter/Parisi
(2002)). Kéme eine derartige Lizenz auch dann zur Anwendung, wenn diese
Voraussetzungen nicht gegeben sind, kann von negativen Wirkungen ausgegan-
gen werden.*"

Neben dem geschilderten Potenzial gehen mit einer derartigen Regelung auch
nicht zu unterschitzende Probleme und Bedenken einher, die fiir eine restriktive
Anwendung und eine weitgehende Ablehnung ausschlaggebend sind, insbeson-
dere solange alternative — moglicherweise iiberlegene — Mechanismen zur Ver-
fiigung stehen (vgl. u.a. Liebowitz (2003b), S. 21 ff.; Shapiro (2002); Merges
(1996)). Als ein derartiger und wesentlicher Kritikpunkt gilt insbesondere der
regulierende administrative Eingriff in grundlegende individuelle Vertragsbe-
zichungen und Preisfindungsmechanismen iiber Mirkte, die ein Kemelement
einer freiheitlichen Wettbewerbsordnung bilden (vgl. Shapiro (2002), S. 10).
Infolge administrierter Preise ist damit zu rechnen, dass diese ihre grundlegen-
den Funktionen, insbesondere die des Knappheitsindikators verlieren.’”* Diesbe-
ziiglich ist das Informationsdefizit staatlicher Entscheidungstréiger hinsichtlich

314 Handelte es sich z.B. um substituierbare Giiter, wiirde eine Realisierung des gemeinsa-
men Monopolgewinns zwar die Einnahmen der Rechteinhaber steigern, auf positive
Wettbewerbswirkungen zugunsten der Konsumenten, wie z.B. sinkende Preise, wilrde
hingegen verzichtet. Die Allokation wire somit als ineffizient zu bezeichnen.

315 Vgl. zu den Funktionen von Marktpreisen z.B. Siebert (1992), S.103 f.
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der preisbildungsrelevanten Parameter nicht zu unterschitzen. In der hier ge-
schilderten Situation ist jedoch auch die wettbewerbliche Preisbildung (Anti-
commons-Fall) ineffizient und zudem konnte eher auf die Kooperationsbereit-
schaft der Rechteinhaber gezihlt werden, als beispielsweise im Falle eines wett-
bewerbspolitisch motivierten Eingriffs, der deren individuelle Situation ver-
schlechtern statt verbessern wiirde.**

Zusitzlich zu dem inhérenten Informationsdefizit besteht im Rahmen administ-
rativ vorzunehmender Lizenzregelung zudem die Anfilligkeit gegeniiber Lobby-
ingtdtigkeiten der betroffenen und organisierten Wirtschaftssubjekte, die versu-
chen werden, die Lizenzbedingungen nach ihren Vorstellungen zu beeinflussen.
Hierdurch werden zum einen Partikularinteressen auf Kosten gesamtgesell-
schaftlich effizienterer Ergebnisse bedient, zum anderen erfolgt eine Ver-
schwendung von Ressourcen, die in anderen Verwendungen ékonomisch sinn-
voller genutzt werden konnten als zur Beeinflussung staatlicher Entscheidungs-
triiger (vgl. Merges (1996), S. 4).*” Des Weiteren besitzen derartige staatliche
Regelungen, verglichen mit privatwirtschaftlicher Koordination, héufig ein aus-
geprigtes MaB an Inflexibilitit, sodass die Gefahr eines legislativen ,lock-in-
Effektes* besteht. Insbesondere in einem Industriebereich, der einer raschen und
intensiven Entwicklung unterliegt und zukiinftige Entwicklungen kaum oder gar
nicht prognostiziert werden kénnen, sind negative Konsequenzen dann zu be-
fiirchten, wenn auf unvorhersehbare, realwirtschaftliche Datenéinderungen nicht
adédquat und schnell reagiert werden kann (vgl. hierzu Merges (1996), S. 4;
Merges (2000), S. 1867). Ferner entfillt aufgrund der fehlenden Preisautonomie
seitens der Rechteinhaber und der in der Regel weitgehend einheitlichen Preis-
hohe die Moglichkeit zur Preisdifferenzierung bei der Lizenzvergabe, die gege-
benenfalls einer effizienten Allokation zutréiglich ist, sodass Effizienzverluste
nicht auszuschlieBen sind (vgl. Ergas (2002), S. 4).

Ein haufig gegen Zwangslizenzregelungen angefiihrtes Argument besteht in ne-
gativen Anreizwirkungen auf Informationsgiiterproduzenten und damit dynami-
schen Effizienzverlusten, die mit ,,zu geringen“ Einnahmen begriindet werden
(vgl. z.B. Ergas (2002), S. 2; Shapiro (2002), S. 14). Prinzipiell ist diese Gefahr
dann eher gegeben, wenn an die Stelle individualvertraglicher Transaktionen
administrierte Bedingungen treten. Wenn, wie oben dargestellt, jedoch eine An-

316 Es sei nochmals darauf hingewiesen, dass hier als Referenzsituation der Monopol-Fall
und nicht die vollkommenen Konkurrenz gilt.

317 Trotz der geringeren Gesamtgewinne, die dann anfallen, wenn das monopolistische
Gleichgewicht nicht realisiert wird, kénnen fiir einzelne Rechteinhaber Anreize zum
Lobbying bestehen. Beispielsweise wird die Intensit4t des Wettbewerbs auf nachgela-
gerten Mirkten beschrinkt, wenn dort weniger potenzielle Konkurrenten Zugang zu
wesentlichen Inputs haben.
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ticommons-Situation fiir einen administrativen Eingriff ursichlich ist, kénnen
diese Anreize gerade gesteigert werden, da sich im Idealfall trotz geringerer
Preise keine Minderung, sondem einer Steigerung der Einnahmen einstellt. Zu-
sitzlich erfahren auch die Anreize zur Produktion von Giitern und Diensten eine
Steigerung, die die Informationsgiiter als Inputs nutzen. Ein Anreiz mindernder
Effekt tritt dann auf, wenn die gesetzlichen Lizenzbedingungen suboptimal ges-
taltet sind. Damit sind allerdings vielmehr die oben erwahnten praktischen Prob-
leme, insbesondere die Preisfindung, betroffen und nicht primir die theoreti-
schen Wirkungen der Regelung an sich.

Hinsichtlich einer Schrankenregelung, die keine direkten Lizenzeinnahmen er-
moglicht, sind Anreizminderungen eher denkbar. Wie oben ausfiihrlich disku-
tiert (vgl. Kap. 2.4), sollte deshalb der Substitutionscharakter zu den Einnahmen
der Rechteinhaber Beriicksichtigung finden. Dieser kann z.B. bei Multimedia-
anwendungen relativ gering sein, da diese oftmals andere relevante Mirkte
betreffen als die verwendeten urspriinglichen Informationen. Trotz potenziell
transaktionskostenfreier Verhandlungslésungen wire dann die Schrankenrege-
lung weiter 6konomisch zu rechtfertigen. Treten hingegen Substitutionseffekte
auf, miisste die Wohlfahrtsteigerung durch die Verhinderung der Anticommons-
Situation die negativen Anreizwirkungen langfristig zumindest kompensieren.
Eine solche Abwigung ist allerdings problematisch und verlangte letztlich eine
politische Entscheidung.

SHAPIRO (2002) zieht aufgrund der Schwachstellen einer zwangslizenzlichen
Regelung den Schluss, fiir bestimmte Giiter/Bereiche, bei denen die IPR-
Ausgestaltung ursidchlich fiir wettbewerbsbeschrinkende Entwicklungen und
Ineffizienzen ist, den urheberrechtlichen Schutz zu verringern. Hiermit kénne
die Problematik der Festlegung ,angemessener Lizenzgebiihren umgangen
werden (vgl. Shapiro (2002), S. 13). So attraktiv ein derartiger Vorschlag er-
scheint, auch hierbei stellen sich Hindernisse beziiglich dessen Praktikabilitiit.
So bediirfte es z.B. einer genauen Spezifikation der betroffenen Giiter sowie der
Art und Weise, in der die Schutzverringerung erfolgen soll. Hier mégen insbe-
sondere dann Probleme entstehen, wenn gleiche Giiter in unterschiedlichen
Verwendungsarten genutzt werden, wobei eine Verwendungsart Anlass zur Be-
fiirchtung von negativen (Wettbewerbs-) Effekten bietet, die andere hingegen
nicht. Ein weiterer Problemaspekt betrifft die urheberrechtlichen Anreizwirkun-
gen. Mit der vorgeschlagenen Beschrinkung des Urheberschutzes verringern
sich fiir die betroffenen Informationsgiiter die erzielbaren Einnahmen und damit
ceteris paribus die Innovationsanreize.

Vor dem Hintergrund der geschilderten Kritikpunkte beziiglich der Zwangsli-
zenz, die keinen Anspruch auf Vollstindigkeit erheben, stellt sich die Frage
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nach geeigneteren, moglichst marktendogenen Losungen. Hierzu propagiert bei-
spielsweise MERGES (1996, 2000) privat initiierte Kooperationsmechanismen
wie kollektive Rechteverwertungsorganisationen (,,Collective Rights Organiza-
tions* (CRO)), die ebenfalls transaktionsférdernde Zwecke erfiillen. Neben der
Senkung von Transaktionskosten, die infolge der Lizenzierung einer Vielzahl
von Inputgiitern anfallen wiirden, erlaubt eine koordinierte Preissetzung die
Minderung der Anticommons-Effekte. Obwohl auch diese Losungsalternative
keine individuell differenzierenden Vertragsverhandlungen erméglicht, kommt
die CRO-Losung marktlichen Austauschbeziehungen niher, da die Initiatoren
die Lizenzbedingungen selbst gestalten. Dies erméglicht zudem eine hohere
Flexibilitit in Bezug auf Umweltverinderungen und erméglicht die Nutzung
von brancheninternem Wissen und Informationen (vgl. Merges (1996), S. 4).

Bei derartigen Losungen erlangen allerdings wieder zunehmend wettbewerbsre-
levante Verhaltensweisen besondere Bedeutung, die ihrerseits administrative
Eingriffe nach sich ziehen kénnen und zudem nicht immer einwandfrei, oder nur
unter erheblichem Kostenaufwand feststellbar sind. So ldsst sich zwar bei-
spielsweise ein missbriduchliches Verhalten im Rahmen der Lizenzvereinbarun-
gen, das die Lizenzvergabe an die Erfiillung bestimmter Bedingungen kniipft,
und den Lizenznehmer damit in seiner Entscheidungsfreiheit beschneidet, recht-
lich untersagen. Derartige Bestimmungen sind jedoch durch ein weniger offen-
sichtliches und nicht vertraglich fixiertes Verhalten umgehbar, mit dem sich je-
doch die gleiche missbrauchliche Wirkung erzielen ldsst (vgl. Shapiro (2002), S.
14 f.)."

318 Unter der Annahme, dass das Urheberrecht den Rechteinhabern freistellt, mit wem sie
Lizenzvereinbarungen treffen, besteht zunichst kein Grund, eine Ablehnung zur Li-
zenzvergabe zu beanstanden. Wenn allerdings Lizenzvereinbarungen z.B. nur dann zu-
stande kommen, wenn der Lizenznehmer sich verpflichten muss, auch andere Produkte
der Lizenzgebers abzunehmen (,,tying*) oder keine Konkurrenzprodukte beziehen darf
(sexclusive dealing), kénnen wettbewerbshindernde Entwicklungen entstehen. Ein
Verbot solcher bedingter Lizenzen lasst sich allerdings umgehen, wenn der Lizenzgeber
nur mit solchen Akteuren Vertrige schlieft, die gerade die gewiinschte Verhaltensweise
an den Tag legen, ohne dies explizit zu verlangen (,,selektive Lizenzen®) (vgl. hierzu
Shapiro (2002), S. 15). Angewandt auf das Beispiel der Musikindustrie wére vorstell-
bar, dass nur diejenigen online-Anbieter oder Hardwareproduzenten Lizenzen erhalten,
die ausschlieBlich bestimmte, von den Verlagen priferierte, Dateiforma-
te/Nutzungsmoglichkeiten o.., respektive Technologien verwenden, um so einen de
facto Standard zu etablieren. Im Softwarebereich wiirde z.B. Microsoft nur solchen PC-
Produzenten/-Héndlern Lizenzen zur Installation des Windows-Betriebssystems ertei-
len, die nicht gleichzeitig andere Betriebssysteme (Linux u.a.) vertreiben (vgl. Shapiro
(2002), S. 15).
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Zudem erfordert die privatwirtschaftliche Kooperation einen zeitlichen Lern-
und Anpassungsprozess, da sich die marktlichen Koordinationsprobleme, die
aus Transaktionskosten und Anticommons-Effekten resultieren, erst sukzessive
im Zeitablauf offenbaren. Damit wird zudem die Notwendigkeit iterativer
Transaktionen vorausgesetzt. Sofern lediglich einmalige oder wenige Transakti-
onen stattfinden besteht kein Anreiz, die Kosten zur Initiierung privater Koordi-
nationsinstitutionen in Kauf zu nehmen. Eine gesetzliche Lizenzregelung wirkt
hingegen kurzfristig (vgl. Merges (1996), S. 2, 30). Wenn sich langfristig pri-
vatwirtschaftliche, effiziente Institutionen konstituieren, konnten jedoch kurz-
fristige EffizienzeinbuBen durchaus in Kauf genommen und damit eine perma-
nente staatliche Regulierung vermieden werden.

Es bedarf bei dieser Beurteilung jedoch der Beriicksichtigung der Relevanz des
Zeitaspektes in Verbindung mit den Strukturen des betreffenden Marktes. Insbe-
sondere im IuK-Sektor kommt der Zeit eine kritische Grofle zu und auch der
Wert bestimmter Informationsgiiter ist in hohem Grade mit dem Faktor Aktuali-
tit korreliert. Wie geschildert weisen die betrachteten Giiter und Mirkte hiufig
starke Netzwerkeffekte auf, bei denen zudem Standards und Kompatibilititsan-
forderungen eine wichtige Rolle spielen. Derartige Marktstrukturen sind damit
pridestiniert fiir einen Wettbewerb, bei dem sich lediglich ein Anbieter am
Markt durchsetzt (,, Winner-Take-All“) sobald die kritische Masse an Kunden
erreicht ist (vgl. Klodt (2003), S. 121; Kap. 4.2). Da die Entscheidung des Mark-
tes zugunsten eines Anbieters relativ schnell vor sich geht, kann ein kurzer Zeit-
vorsprung hinsichtlich des Zugangs zu wesentlichen Inputfaktoren (Informati-
onsgiitern) als Wettbewerbsvorsprung bereits ausreichen, um den Markt zu er-
obern. Sobald ein Anbieter einen de-facto-Standard etabliert hat, kann der Markt
ein hohes Beharrungsmaf aufweisen und sich kein paralleler Standard einfiihren
lassen. Sofern sich erst einmal monopolistische oder oligopolistische Markt-
strukturen verfestigt haben, wird sich deren Veridnderung im Nachhinein als
aufwendig erweisen (vgl. Harrison (2002), S. 466; Kap. 4.2).

Privatwirtschaftlich gestaltete Institutionen zur Lizenzierung und kollektiven
Rechteverwertung kénnen unter diesen Umsténden ,,zu spit“ erfolgen und sich
Anbieter und Technologien am Markt durchsetzen, die nicht im Sinne der Kon-
sumentenpriferenzen das beste Angebot bereit halten, sondern die friihzeitig
Zugang zu den wesentlichen Inputgiitern hatten. Der Marktzutritt wird fiir Kon-
kurrenten erschwert, die Wettbewerbsintensitit gemindert. Die Wirkung der An-
ticommons-Effekte wiirde somit verfestigt. Unter Beriicksichtigung dieser Be-
denken, scheint die z.B. von MERGES (1996) angefiihrte per se Uberlegenheit
derartiger privater Institutionen zumindest relativierbar, sofern eine differenzier-
te Betrachtung unterschiedlicher Marktstrukturen und -besonderheiten zugrunde
gelegt wird.
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In Anbetracht der technologischen Moglichkeiten, insbesondere des Internets,
wird die Einrichtung von ,elektronischen Clearingstellen“ vorgeschlagen. Hier
konnten die Rechteinhaber einer Vielzahl von Informationsgiitern zentral kata-
logisiert werden, was die Transaktionskosten (insbesondere Suchkosten) im
Rahmen von Lizenzverhandlungen erheblich mindern wiirde (vgl. Merges
(1996), S. 3, 31). Auch der erwihnte Zeitaspekt verlére aufgrund der techni-
schen Entwicklung an Relevanz, da derartige elektronische Systeme vergleichs-
weise schnell implementiert werden konnten. Wenn so auch die Transaktions-
kosten zu senken wiren, bliebe allerdings die Problematik der Anticommons
weitgehend unberiihrt. Denn eine zentrale Sammlung von Informationen ge-
wihrleistet noch keine koordinierte Preissetzung der relevanten Rechteinhaber.
Diese Koordination bleibt somit zeit- und kostenintensiv.

Zudem ist die private Initiierung kollektiver Rechteverwertungsorganisationen
von der Problematik 6ffentlicher Giiter betroffen.’” Idealerweise miissten diese
Organisationen sidmtliche relevanten Rechteinhaber einschliefen und deren
Rechte verwerten. Da die Griindung jedoch irreversible Investitionen voraus-
setzt, wire es individuell rational, daran nicht teilzunehmen, sondern erst nach
erfolgter Implementierung zu partizipieren, z.B. indem einer koordinierten
Preissetzung gefolgt wird. Ein Ausschluss von ,Nichtmitgliedern — sofern
moglich, z.B. iiber Geheimhaltung der koordinierten Preise — wiirde die negati-
ven Folgen hoherer Transaktionskosten und der Anticommons-Situation bedin-
gen, die es gerade zu beseitigen galt. Der ,,Ausgeschlossene* wiirde dann wei-
terhin die zu hohen Preise setzen und damit die Situation der koordiniert Han-
delnden beeintriichtigen. Ein Ausschluss kann damit nicht im Interesse der Or-
ganisation liegen. Diese Problematik schmilert somit den Anreiz zur privaten
Bildung der Kollektive.

Um dennoch nicht auf deren Effizienzwirkungen verzichten zu miissen und de-
ren Implementierung zu erméglichen, kommen staatliche Unterstiitzungen in
Betracht. Derartige Moglichkeiten sollen an dieser Stelle nicht weiter analysiert
werden. Die damit einhergehenden Kosten und Informationsdefizite sind jedoch
zusitzlich zu beriicksichtigen und im Rahmen eines Institutionenvergleichs den-
jenigen der Zwangslizenzlsung gegeniiberzustellen. Da es sich jedoch um ein-
malige ,,Initiierungskosten* handeln diirfte, wiren diese einer dauerhaften Regu-
lierung vorzuziehen.

Ein wesentlicher Kritikpunkt einer die Preise koordinierenden Verwertungsge-
sellschaft betrifft die negativen Wettbewerbswirkungen und Effizienzverluste,

319 Die hier relevante Problematik wird unter dem Begriff ,,collective action* diskutiert
(siehe zur ausfithrlichen theoretischen Analyse z.B. Sandler (1992)).
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die gegebenenfalls bedeutsamer sein konnen als die positiven Koordinationsef-
fekte. Diese negativen Wettbewerbswirkungen resultieren dabei aus der koordi-
nierten Preissetzung potenzieller Konkurrenten auch fiir substituierbare Lizen-
zen, womit der an sich mégliche horizontale Wettbewerb umgangen wird. Im
Vergleich zum Fall komplementérer Lizenzen gehen mit einem koordinierten
einheitlichen Monopolpreis hier Wohlfahrtsverluste einher. Nun wird es sich in
der Praxis kaum realisieren lassen, dass lediglich komplementire Rechte kollek-
tiv iiber Verwertungsgesellschaften lizenziert werden, zumal der Charakter von
der jeweiligen Anwendung abhingig ist.

Um diese Problematik zu mindemn und die Wettbewerbsintensitit zu steigem,
eignet sich die wettbewerbspolitische Forderung, dass Rechteinhaber in der La-
ge sein miissen, ihre Lizenzen nicht nur iiber Verwertungsgesellschaften, son-
dern zusitzlich auch individuell vergeben zu kénnen (,,Direktlizenz) (vgl. Pari-
si/Depoorter (2003), S. 171). Fiir potenzielle Verwerter entsteht damit eine
Wahlméglichkeit, die Lizenzen direkt beim Rechteinhaber oder bei der Verwer-
tungsgesellschaft zu erwerben. Ein Exklusivrecht fiir Verwertungsgesellschaften
ist deshalb zu vermeiden. Eine solche Regelung ermdglicht den Wettbewerb der
Mitglieder der Verwertungsgesellschaft untereinander als auch zwischen einzel-
nen Mitgliedern und der Verwertungsgesellschaft, ohne die Anticommons-
Situation zu verursachen.

Im Fall komplementirer Lizenzen bestiinde fiir einen Rechteinhaber kein An-
reiz, einen anderen als den koordinierten Preis der Verwertungsgesellschaft zu
fordern. Hohere Preise wiren nicht durchzusetzen, geringere Preise versprichen
aufgrund der Komplementaritiit keine Mengenausweitung und damit auch nicht
die Moglichkeit zur Steigerung der Einnahmen. Es stellte sich somit zwar kein
zusitzlicher Wettbewerb ein, allerdings blieben die Effizienzvorteile der Koor-
dination — verglichen mit der Anticommons-Situation — erhalten.

Im Fall substituierbarer Lizenzen besteht hingegen der individuelle Anreiz der
Rechteinhaber, mit dem Preis fiir Direktlizenzen von dem koordinierten Preis
der Verwertungsgesellschaft nach unten hin abzuweichen, um so mehr Nachfra-
ge auf sich zu ziehen und die Einnahmen zu steigern. Die Regelung hitte somit
einen Wettbewerb intensivierenden und damit Effizienz steigernden Effekt (vgl.
hierzu Parisi/Depoorter (2003), S. 171 f.).

Eine abschlieBende Entscheidung zugunsten einer bestimmten Losungsalternati-
ve beim Vorliegen der geschilderten Anticommons-Situation lésst sich in Anbet-
racht der dargelegten Analyse kaum auf theoretisch, qualitativer Basis vorneh-
men und verlangte eine Abwigung entstehender Kosten und Nutzen, die zudem
vom jeweiligen Einzelfall abhingig ist. So werden unterschiedliche Informati-
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onsgiiter in unterschiedlichem MaBle von Anticommons-Effekten betroffen sein.
Ebenso wird die Moglichkeit zur privaten Initiierung kollektiver Verwertungs-
organisationen fiir die jeweiligen Giiter und in Abhingigkeit der Marktstruktu-
ren unterschiedlich ausfallen. Je hoher z.B. das AusmaB sich wiederholender
Transaktionen und je geringer die Zahl der Interaktionspartner, desto wahr-
scheinlicher ist eine Koordination.

Ohne die bestehenden Moglichkeiten zur Herausbildung marktlicher Koordina-
tionsverfahren als Reaktion auf die geschilderten Anticommons-Effekte zu un-
terschitzen, zeigte die Untersuchung, dass ein einseitiges Vertrauen auf solche
Lésungen nicht sinnvoll ist und damit auch die Frage nach staatlicher Interven-
tion nicht per se unangemessen erscheint. Derartige Intervention konnen z.B. die
Initiierung von Verwertungsgesellschaften unterstiitzen, durch rechtliche Institu-
tionen (z.B. Direktlizenz) die Wettbewerbsintensitit steigern, aber auch durch
Zwangslizenzen oder Schrankenregelungen Transaktionen und damit die Her-
stellung von IPR-intensiven Produkten oder Dienstleistungen férdern oder erst
erméglichen. Allerdings verursachen derartige Eingriffe administrativen Auf-
wand und gewisse Ineffizienzen, die zu beriicksichtigen sind.

Als wesentliche Voraussetzung zur Anwendung solcher Eingriffe gelten zu-
nichst die geschilderten Bedingungen, die zur Anticommons-Situation fiihren.
Von besonderem Interesse wire vor diesem Hintergrund fiir detailliertere Emp-
fehlungen und die praktische Anwendung u.a. eine Quantifizierung potenzieller
Anticommons-Effizienzverluste. Ferner wire eine Identifizierung von Giitern
oder Branchen, die vermehrt von derartigen Effekten betroffen sind hilfreich,
um anhand dieser Informationen eine Differenzierung z.B. hinsichtlich urheber-
rechtlicher Ausnahmeregelungen oder Lizenzanforderungen zugunsten be-
stimmter Nutzungsformen vornehmen zu konnen. Je groBler z.B. die Anzahl der
Rechteinhaber, die beziiglich der Lizenzpreissetzung unabhiingig agieren und je
héher das AusmaB der Komplementaritiit der entsprechenden Informationsgiiter
fiir die Herstellung neuer Produkte, desto wahrscheinlicher ist das Auftreten der
Anticommons-Situation, und desto groBer ist der Effizienzverlust infolge der
Unternutzung (vgl. Buchanan/Yoon (2000), S. 5 ff.; Depoorter/Parisi (2002), S.
464). Von Bedeutung wiren diesbeziiglich als Entscheidungsgrundlage auch
Moglichkeiten zur Beurteilung des Grades der Komplementaritit.

Hinsichtlich der Frage, ob mit einer privat initiierten Implementierung von ko-

ordinationsfordernden Institutionen zu rechnen ist, oder ob Eingriffe in Erwi-
gung zu ziehen sind, zeigen sich insbesondere die folgenden Kriterien rele-
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vant:*® (1) Die Anzahl der potenziellen Vertragspartner. Je geringer diese ist,
desto wahrscheinlicher sind private Koordinationsinitiativen. (2) Die Homogeni-
tit der Interessen der Rechteinhaber. Je heterogener die Interessen, desto eher
verfolgen die Rechteinhaber unterschiedliche Zielsetzungen und desto geringer
sind die Koordinationsanreize. (3) Die Héufigkeit der Transaktionen. Handelt es
sich iiberwiegend um einmalige Austauschbeziehungen, ist der Anreiz gering,
Ressourcen fiir die Koordination aufzuwenden. (4) Zudem sind gesetzliche
Rahmenbedingungen zu beachten und gegebenenfalls anzupassen. So besteht
z.B. die Gefahr, dass die Wettbewerbspolitik den Koordinationsanstrengungen
im Wege steht. Hier hitte die Wettbewerbspolitik den Zweck und die potenziell
Wohlfahrt steigernden Effekte des koordinierten Handelns zu beriicksichtigen.

In Anbetracht der unterschiedlichen Voraussetzungen und Entwicklungen auf
unterschiedlichen Mairkten sind Pauschalempfehlungen fiir die IPR-
Ausgestaltung nicht moglich. Sind allerdings die Voraussetzungen erfiillt, die
eine Anticommons-Situation bedingen und deuten die obigen Kriterien auch
langfristig nicht auf eine private Losung hin, kénnen die geschilderten Zwangs-
lizenzen oder Schrankenregelungen zur Effizienzsteigerung beitragen. Wie er-
wihnt, béte es sich diesbeziiglich an, eine Differenzierung in Abhéngigkeit der-
jenigen Giiter bzw. Sektoren und Nutzungsformen vorzunehmen, die in beson-
derem MaBe von den Koordinationsdefiziten betroffen sind und aus deren Un-
ternutzung vergleichsweise hohe Wohlfahrtsverluste resultieren.

Als Beispiel sei nochmals auf die Entwicklung im Bereich der Biotechnologie
verweisen, obgleich hier der Patentschutz betroffen ist. Hier existiert eine Viel-
zahl an unabhiéingigen Rechteinhabern und eine Vielfalt an geschiitzten ,,Giitern
(z.B. bestimmte Techniken, DNA-Sequenzen, Wirkstoffe, u.a.), die als komple-
mentiire Inputs fiir z.B. neue Medikamente dienen. Die Transaktionskosten der
Koordination kdnnen wegen der Vielzahl der Akteure als hoch angenommen
werden. Ferner kénnen heterogene Interessen der Rechteinhaber Koordinations-
initiativen entgegenstehen (vgl. hierzu Heller/Eisenberg (1998), S. 5 ff.). Die
Entwicklung der Medikamente erfordert hdufig nur einmalige Transaktionen mit
Rechteinhabern diverser Komponenten, was die Anreize zur Etablierung von
Koordinationsmechanismen mindert (vgl. Merges (2000), S. 1866). Zur Ver-
meidung der geschilderten Ineffizienzen kénnten deshalb hier zwangslizenzliche
Eingriffe, Schrankenregelungen oder eine geringere Intensitit der IPR angezeigt
erscheinen.

320 Diese genannten Kriterien sind nicht als abschlieBende Auflistung aufzufassen. In Ab-
hingigkeit unterschiedlicher Marktstrukturen und -besonderheiten diirften weitere Kri-
terien existieren.
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Fiir die zukiinftige IPR-Ausgestaltung lassen sich aufgrund der Untersuchung
dahingehend Empfehlungen ableiten, dem zunehmenden Inputcharakter von ge-
schiitzten Informationsgiitern stirkere Bedeutung beizumessen. Wenn auch in-
tensivere IPR Anreize fiir die private Erstellung nichtrivaler Giiter erzeugen und
so Effizienzsteigerungen bei der Bereitstellung dieser Giiter bewirken kénnen,
so sind die oben geschilderten Effizienzverluste im Zuge einer nachfolgenden
Lizenzierung und Verwertung dieser Giiter durch Dritte stiirker zu beachten.
Dies gilt insbesondere fiir solche Industrien, die sich besonders anfillig beziig-
lich potenzieller Anticommons-Effekte zeigen, da Produktion und Entwicklung
in besonders hohem AusmaB auf bereits bestehende Komponenten zugreifen,
wie z.B. in der Softwareindustrie (vgl. Klodt u.a. (2003), S. 215). Eine weitere
Intensivierung des IPR-Schutzes und damit eine zunehmende Fragmentierung
kann hier leicht kontraproduktiv wirken.

4.3.4 Fazit

Der Ausgangspunkt der analysierten Problematik bestand in der Nutzung kom-
plementirer Inputgiiter, an denen unterschiedliche Akteure mit Preissetzungs-
macht exklusive Rechte halten. In Analogie zur Theorie komplementirer Oligo-
pole stellt sich bei dezentralen Markttransaktionen ein ineffizientes Gleichge-
wicht ein, das verglichen mit einer Monopolsituation zu Wohlfahrtverlusten
fiihrt. Aus der Existenz fragmentierter Property-Rights in den Hinden unter-
schiedlicher Akteure folgt eine ineffiziente Unternutzung von Ressourcen, die
von der Argumentationslogik her der Ubernutzung im Falle fehlender Aus-
schlussrechte entspricht. Je groBer die Anzahl der unabhéngig handelnden Inha-
ber der Ausschlussrechte, desto groBer sind die WohlfahrtseinbuBlen. In beiden
Fillen stellen sich Externalititen ein, die im Rahmen individueller Entscheidun-
gen unberiicksichtigt bleiben.

Als ein praktisches Anwendungsfeld zeigte sich der Bereich immaterieller, ge-
schiitzter Giiter. Hinsichtlich Ausgestaltung und Analyse der Schutzrechte ist
diese Problematik weitgehend unberiicksichtigt geblieben. Im Vordergrund
standen in erster Linie bislang Fragen nach den Innovationsanreizen, Schutz vor
Piraterie und dem Zugang insofern, dass letzterer durch den monopoléhnlichen
Charakter des Ausschlussrechtes negativ betroffen war, nicht wie hier geschil-
dert durch Koordinationsdefizite. Damit war die direkte Wirkung der Allokation
der Rechte betroffen. Die Analyse der Wirkung der urspriinglichen Rechtever-
teilung auf die Effizienz nachfolgender Transaktionen blieb hingegen vielfach
auBler Acht. Infolge einer solchen Beriicksichtigung lassen sich jedoch Schluss-
folgerungen fiir die Ausgestaltung der Urheberrechte als auch weiterer Property-
Rights ableiten. Die Fokussierung auf die direkten Wirkungen konnte als ein
Erklirungsgrund fiir die in jiingster Vergangenheit stetig zunehmende Intensi-
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vierung des IPR-Schutzes herangezogen werden. Beispiele bieten diesbeziiglich
die Diskussion um den (Patent-) Schutz von Computersoftware, der Schutz von
Datenbanken oder die faktische Ausweitung des Urheberschutzes durch die EU-
Richtlinie.

Eine Politik auf Basis dieser einseitigen Beriicksichtigung bietet zwar die Mog-
lichkeit zur Anreizsteigerung z.B. im Bereich privater Forschung und Entwick-
lung und kann so zunichst die Generierung vermehrter Innovationen und Infor-
mationsgiiter unterstiitzen. Da aber technologische Entwicklungen in hohem
Mafe aus der Kombination und Weiterentwicklung bestehender Informationsgii-
ter und technischen Wissens hervorgehen, gewinnt die geschilderte Problematik
bei einem intensiveren Schutzniveau fiir eine immer gréBere Anzahl an Inputin-
formationsgiitern an Bedeutung (vgl. Parisi/Depoorter (2003), S. 162; Blind u.a.
(2003), S. 30 ff.). Mit der zunehmenden Fragmentierung geht eine ineffizient
geringe Verwertung bestehender Informationsgiiter einher, wodurch weitere
Entwicklungen und Innovationen, die diese Informationsgiiter nutzen, hinter ei-
nem optimalen AusmaB zuriickbleiben und unnétig verteuert werden.” Zudem
sinkt mit zunehmender Fragmentierug wegen der Unternutzung der bestehenden
Giiter deren Marktwert, was letztlich negative Anreizwirkungen fiir deren Krea-
tion verursachen kann (vgl. Rahnasto (2003), S. 179 ff.).

In Anbetracht der analysierten Problematik stellte sich die Frage nach potenziel-
len Losungsansitzen. Hier zeigte sich ein koordiniertes Vorgehen der Inhaber
komplementirer Rechte als sinnvoll. Dieses diirfte sich jedoch mit zunehmender
Anzahl der Akteure aufgrund steigender Transaktionskosten schnell als unprak-
tikabel erweisen. Verwertungsgesellschaften oder ,,Pool-Lésungen* kénnten als
Intermediire die Koordinationsfunktion erfiillen. Durch Gewinn maximierende,
monopolistische Preissetzung wiren Wohlfahrtssteigerungen im Vergleich zur
Anticommons-Situation erzielbar.

Eine privat initiierte Bildung derartiger Verwertungsgesellschaften durch die
beteiligten Akteure kann allerdings aufgrund bestimmter Faktoren unterbleiben,
von denen die jeweiligen Informationsgiiter und Mérkte in unterschiedlichem
AusmaB betroffen sind. Diese Faktoren bestehen in der Anreiz-Problematik o6f-
fentlicher Giiter, die mit steigenden (Transaktions-)Kosten und der Anzahl der
Beteiligten zunimmt. Des Weiteren setzt ein individuelles Handeln einen zeitli-
chen Lern- und Anpassungsprozess voraus und verlangt zudem sich wiederho-

321 Des Weiteren ist zu bedenken, dass wegen der steigenden Preise fiir komplementire
Inputgtiter insbesondere kleinere Untemnehmen vom Zugang abgehalten werden. Diese
verschwinden vom Markt, schlieBen sich zusammen oder werden von groBieren Konkur-
renten ibernommen. Marktstrukturelle Folgen in Form einer steigenden Konzentration
sind somit nicht auszuschlieBen (vgl. Rahnasto (2003), S. 180).
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lende Transaktionen. Sofern diese Faktoren die Bildung einer ansonsten Effi-
zienz steigernden Institution verhindern, sind staatliche Anreize, Hilfen oder
Verpflichtungen zur Implementierung méglich. Auch die wettbewerbspolitische
Beurteilung von Preis koordinierenden Verhaltensweisen unabhéngiger Rechte-
inhaber bzw. der Bildung privater Rechteverwertungskollektive oder ,,Pools*
muss das geschilderte Effizienzsteigerungspotenzial beriicksichtigen.

Allerdings garantiert die Existenz von Verwertungsgesellschaften keine durch-
weg effizienten Ergebnisse, da trotz der Vermeidung der Anticommons-Effekte
Wettbewerbsbeschriankungen méglich sind. Ausschlaggebend dafiir zeigt sich
u.a., ob die von der koordinierten Lizenzierung betroffenen Informationsgiiter in
komplementirem oder substitutiven Verhiltnis zueinander stehen. Im Fall der
Komplementaritit ermoglicht die Koordination die beschriebenen Wohlfahrts-
steigerungen. Handelt es sich jedoch um Substitute, verhindert die koordinierte
Preissetzung den ansonsten stattfindenden Wettbewerbsprozess. In Abhéngig-
keit, welcher Substitutionsgrad bei den vorgenommenen Transaktionen iiber-
wiegt, wire die Wirkung der Verwertungsgesellschaft zu beurteilen.

Um die Wettbewerbsprobleme im Zuge der Preiskoordination zu mindern,
kommt als wettbewerbspolitische Manahme die ,Direktlizenz“ in Betracht.
Diese bietet die Moglichkeit, parallel zum Angebot der Verwertungsgesellschaft
direkt von dem Rechteinhaber eine Lizenz zu erwerben. Bei komplementiren
Lizenzen bewirkt dies zwar keine Intensivierung des Wettbewerbs. Im Falle
substitutiver Lizenzen besteht jedoch fiir die Rechteinhaber ein Anreiz, geringe-
re Preise zu fordem als die Verwertungsgesellschaft, wodurch ein Wettbewerbs-
prozess in Gang gesetzt wird.

Dennoch sind weitere Formen der Wettbewerbsbeschrinkung als auch die ,,Um-
gehung der Direktlizenz-Regelung — in Anlehnung an ein stabiles Kartellver-
halten — denkbar. Die damit einhergehenden Wohifahrtsverluste kénnen die po-
sitiven Koordinationseffekte iiberwiegen. Zudem kénnten zusitzliche wettbe-
werbspolitische Eingriffe erforderlich werden, wodurch administrative Kosten
entstehen. Da auerdem die Bildung von Verwertungsgesellschaften trotz staat-
licher Anreize nicht fiir alle Situationen anzunehmen ist, stellt sich die Frage
nach potenziellen Alternativen, um das Problem der Anticommons zu mindern.

Ein solcher alternativer Ansatz zeigte sich in der Ausgestaltung des IPR-
Systems. Diesbeziiglich lieBen sich iiber eine Zwangslizenz die Ausschlussrech-
te umgehen, deren strategischer Einsatz als Ursache der Anticommons-
Problematik gilt. Auch hier sind die nicht unerheblichen Nachteile eines solchen
Eingriffs zu bedenken, insbesondere hinsichtlich Lizenzgebiihrbestimmung und
-erhebung. Im Vergleich mit Zwangslizenzen aufgrund z.B. wettbewerbspoliti-
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scher Erwidgungen besteht aber der Vorteil, dass die Einnahmensituation der
Rechteinhaber durch geringere Lizenzgebiihren ebenso verbessert wird wie die
Zugangsbedingungen der Nutzer, womit Wohlfahrtssteigerungen denkbar sind.

Die Inflexibilitit der Preissetzung lieBle sich durch Beobachtungen der Wirkung
und der Méglichkeit zu Anpassung in zeitlichen Abstinden vermindern. Da sich
eine ,,optimale” Ausgestaltung im Sinne des hier als ReferenzmaBstab dienen-
den Monopolpreises aber als theoretischer Idealfall erweisen diirfte, wire die
Regelung auf bestimmte Nutzungen bzw. Giiterarten zu beschrinken, die mit
hoher Wahrscheinlichkeit von Anticommons-Effekten beeintrdchtigt wiren (z.B.
Multimediaproduktionen) und sich privaten Koordinationsformen entziehen. Die
Wohlfahrtsteigerungen durch eine vermehrte Nutzung der Informationsgiiter
miissen die Nachteile der Zwanglizenzregelung iiberwiegen. Diesbeziiglich be-
darf es zur besseren Vorhersage, wann dies der Fall ist, insbesondere empiri-
scher Erkenntnisse, welche Informationsgiiter unabhingiger Rechteinhaber fiir
welche Anwendungen mit hoher Wahrscheinlichkeit als komplementire Inputs
fungieren.

Ein Eingriff kénnte beispielsweise auch in Form von Schrankenregelungen ge-
schehen, sofern diese anwendungsspezifisch definiert werden sollten (vgl. dazu
Kap. 2.5). Um negative Anreizwirkungen moglichst gering zu halten, sollten die
Schrankenregelungen allerdings nur solche Nutzungen erlauben, die einen ge-
ringen Substitutionscharakter zum urspriinglichen Gut des Rechteinhabers auf-
weisen, was z.B. bei Multimediaproduktionen héufig der Fall sein kann.

Die Problematik der Anticommons lieBe sich zudem von vornherein bei der
Rechteausgestaltung beriicksichtigen. Uber Parameter wie die Schutzdauer oder
die Ausnahme bestimmter Verwertungsrechte (z.B. bislang unbekannte Verwer-
tungsformen) sind ex ante bestimmte, ineffiziente Konstellationen zu vermeiden.
Hier wiren zur Beurteilung der Anreizwirkungen zuziiglich zum , traditionellen*
trade-off noch Wohlfahrtswirkungen infolge des strategischen Verhaltens zu be-
denken. Wohlfahrtsverluste durch Anticommons-Effekte kénnen bei steigender
Exklusivitit méglicherweise stirker ausfallen, als die Wohlfahrtsgewinne durch
positive Anreizwirkungen.

Insbesondere fiir Industrien, in denen Innovationen durch die Kombination vie-
ler unterschiedlicher Technologien entstehen, sollte hinsichtlich der priméren
Rechteallokation die Wirkung auf die Effizienz nachfolgender Transaktionen
beriicksichtigt werden. Fiir derartige Informationsgiiter, die sich in hohem Aus-
maB als komplementiire Inputs fiir nachfolgende innovative Entwicklungen und
Dienstleistungen erweisen und eine private Koordination unwahrscheinlich ist,
wiire ein geringeres Schutzniveau zu rechtfertigen. Dies betrifft auch die durch
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technische Schutzmafinahmen herzustellende AusschlieBbarkeit, gegebenenfalls
auch fiir Rechte, die nicht (mehr) schutzfshig sind. Diese Schutzmanahmen
wiirden zwar Individualtransaktionen begiinstigen, aber in Abhangigkeit der
komplementiren Eigenschaften sowie der Marktposition des Rechteinhabers
vermehrt Anticommons-Effekte bedingen, da keine Koordination der Rechtein-
haber erfolgt.

Sofern infolge eines geringeren Schutzniveaus von bedeutenden Anreizverlusten
auszugehen ist, wiren Alternativen zum IPR-System in Erwédgung zu ziehen.
Hierbei kénnte es sich z.B. um steuerfinanzierte Entlohnungsmodelle oder ,,buy-
outs“ handeln, bei denen mit 6ffentlichen Geldern die Verfiigungsrechte an den
betroffenen Giitern erworben und diese der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt
werden.
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5 Zusammenfassung und Ausblick

Mit der voranschreitenden Entwicklung der IuK-Technologien und der steigen-
den Bedeutung von Informationen und Informationsgiitern als Wirtschaftsgiiter
stehen auch die institutionellen Rahmenbedingungen wie das Urheberrecht vor
neuen Herausforderungen, die u.a. die Innovations-/Produktionsanreize und die
Nutzungsmoglichkeiten hinsichtlich der Informationsgiiter betreffen. Vor die-
sem Hintergrund wurde mit der vorliegenden Untersuchung das Ziel verfolgt,
zunichst die Institution des Urheberrechts, dessen Rechtfertigung und Wir-
kungsmechanismen unter Beriicksichtigung der informationstechnologischen
Entwicklungen 6konomisch zu analysieren. Dies kann als Grundlage fiir Unter-
suchungen und Handlungsempfehlungen hinsichtlich einer an 6konomischer Ef-
fizienz orientierten Ausgestaltung dienen. Darauf folgend wurde der Frage
nachgegangen, wie die aktuelle Urheberrechtsausgestaltung unter 6konomischen
Kriterien zu bewerten sei. Des Weiteren stellte sich die Frage nach wettbewerbs-
relevanten Auswirkungen infolge der urheberrechtlichen Ausgestaltung in Ver-
bindung mit technologiespezifischen Besonderheiten. Diesbeziiglich galt es,
Problemaspekte aufzuzeigen und zu analysieren und potenzielle Losungsansitze
zu diskutieren, um sowohl den Anforderungen des Urheberrechts als auch denen
eines funktionsfahigen Wettbewerbs zu geniigen.

Den Ausgangspunkt der Analyse bilden die Informationsgiiter und deren ,,Of-
fentliche Gutseigenschaften* sowie deren besondere Kostenstrukturen, die durch
hohe Fixkosten fiir die Produktion des origindren Informationsgutes (z.B. die
Erstellung einer Software) und durch geringe Grenzkosten fiir die Herstellung
und Distribution zusitzlicher Werkausgaben (z.B. Kopien der Software) ge-
kennzeichnet sind. Diese Eigenschaften verhindern eine effiziente Marktalloka-
tion. Die IuK-technologische Entwicklung verschirft durch die Verringerung
der Kopierkosten und mit der Méglichkeit, die Informationsgiiter auch ohne ma-
terielle, rivale Trigermedien zu nutzen und zu verbreiten, diese Problematik zu-
sitzlich.

Um Anreize zur Produktion der Informationsgiiter zu erzeugen, die aus gesamt-
gesellschaftlicher Perspektive eine Nutzen stiftende und damit Wohlfahrt stei-
gernde Funktion erfiillen, dient die Institution des Urheberrechts. Dadurch wer-
den dem Urheber exklusive Verfiigungsrechte an den Informationsgiitern und
damit die alleinige Moglichkeit zur Verwertung zugesichert. Mit der so entste-
henden Moglichkeit zu einer Preissetzung oberhalb der Grenzkosten lassen sich
Einnahmen erzielen, die eine Deckung der hohen Fixkosten erlauben und die
Anreize zur Produktion zusitzlicher Informationsgiiter steigern. Allerdings geht
hiermit eine ineffiziente Nutzung der produzierten Giiter einher. Da keine Nut-
zung zu Grenzkostenpreisen erfolgt, die im Falle vollkommener Nichtrivalitit
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gleich Null sind, bleiben potenzielle Konsumenten von der Nutzung ausge-
schlossen, wodurch es zu statischen Wohlfahrtsverlusten kommt. Bei der prakti-
schen Ausgestaltung eines an Effizienzkriterien orientierten Urheberrechtssys-
tems sind deshalb die gegenldufigen Wohlfahrtseffekte infolge sowohl der Pro-
duktion als auch der Nutzung und des Kopierens der Informationsgiiter zu be-
riicksichtigen.

Auf theoretischer Basis eignen sich hierzu Modelle zur Bestimmung des ,,opti-
malen Urheberrechts* sowie Modelle zur Erklirung der Wirkungen des Kopie-
rens. Der praktische Aussagegehalt der hier analysierten statischen Modellansit-
ze zeigte sich fiir konkrete politische Handlungsempfehlungen zwar als be-
schriankt. Dennoch eignen sich die Modelle und die damit erzielbaren Aussagen,
um z.B. die 6konomischen Zusammenhinge und relevanten Wirkungsmecha-
nismen aufzuzeigen, was als Entscheidungsgrundlage fiir die praktische Ausges-
taltung urheberrechtlicher Regelungen hilfreich sein kann. Von groBerer Bedeu-
tung diirfte sich jedoch erweisen, dass sich bestimmte Faktoren verdeutlichen
lassen, die die Wirkung der Urheberrechtsausgestaltung erheblich beeinflussen.
Hierdurch kénnen Tendenzaussagen abgeleitet werden — z.B. wann es Effizienz-
steigerungen verspriche, das Urheberrecht zu 4ndern und in welche Richtung
dies geschehen solle (vgl. Watt (2000), S. 135) — und Ansatzpunkte fiir weitere
Forschungen formuliert werden.

Derartige Faktoren zeigten sich z.B. in den Substitutionsbeziehungen von Origi-
nal und Kopie sowie deren jeweiligen Kostenstrukturen, den Kosten der Rechts-
durchsetzung, dem Inputcharakter der geschiitzten Informationsgiiter, den Nach-
fragebedingungen und den Elastizititen der Kreationsanreize hinsichtlich IPR-
Variationen und damit einhergehender Einnahmen. Da diese Kriterien fiir unter-
schiedliche Giiter, Mirkte oder Industrien unterschiedlich ausfallen, sollte im
Sinne einer effizienten Ausgestaltung auch das Niveau der IPR diesbeziiglich
differenziert werden. Eine solche Differenzierung konnte z.B. an der Bedeutung
der Informationsgiiter als Inputgut oder an den Nachfragestrukturen und der Ho-
he der fixen , first-copy-costs* ankniipfen und sich auf Giiterarten oder bestimm-
te Branchen beziehen. Wenn auch eine ,,optimale” Ausgestaltung dadurch nicht
zu erreichen ist, so diirfte sich eine Verbesserung hinsichtlich des Status quo
einstellen, bei dem das gleiche urheberrechtliche Schutzniveau fiir unterschied-
lichste Giiter gilt. Hinsichtlich einer besseren Operationalitit dieser Kriterien
béten sich insbesondere empirische Untersuchungen an, um z.B. zu ermitteln,
fiir welche Giiter Kopien eine hohe Substitutionswirkung haben.

Anhand der Modelle zur Wirkung des Kopierens wurde verdeutlicht, unter wel-

chen bestimmten Voraussetzungen das Kopieren sowohl den Nutzen der Kopis-
ten als auch der Urheber steigern kann und damit nicht per se als negativ zu be-
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werten ist. In Anbetracht der administrativen Kosten und insbesondere der stati-
schen Wohlfahrtsverluste eines intensiven IPR-Schutzes wire es angeraten, in
derartigen Fillen, in denen iiber Geschiftsmodelle und Marktmechanismen die
Urheber vom Kopieren profitieren kénnen und trotz des Kopierens Wohlfahrts-
steigerungen zu erzielen sind, das Urheberrecht moderat auszugestalten und
nicht den Versuch zu unternehmen, sémtliches Kopieren zu unterbinden.

Auch diesbeziiglich bietet sich eine differenzierte Vorgehensweise hinsichtlich
der IPR-Ausgestaltung an, die sich an den unterschiedlichen Méglichkeiten der
Urheber zu orientieren hitte, von der Kopiertitigkeit zu profitieren. Hier wiire es
somit hilfreich, anhand der in der Untersuchung herausgearbeiteten Kriterien,
Giiter oder Mirkte zu identifizieren, die eine indirekte Aneignung des Nutzens
der Kopisten durch die Urheber erlauben. Sofern z.B. die Kopiertitigkeit in
kleinen sozialen Gruppen geschieht, besteht trotz neuer Kopiertechnologien die
Moglichkeit, iiber hohere Preise davon zu profitieren. Zudem konnen die infor-
mationstechnologischen Entwicklungen auch von den Rechteinhabern genutzt
werden, um z.B. Produkt- und Preisdifferenzierungsmodelle fiir Informationsgii-
ter technologisch zu flankieren, was die indirekte Aneignung erleichtert (z.B.
steigende Preise in Abhingigkeit unterschiedlicher Produktversionen oder der
Kopierméglichkeiten).

Ohne die Verluste der Rechteinhaber infolge der Kopiertitigkeit zu leugnen oder
die Notwendigkeit eines angemessenen Schutzes in Frage zu stellen, sollte je-
doch auch im Zuge neuer Technologien bei der Ausgestaltung des Urheberrechts
das Potenzial individueller Verhaltensanpassungen und effizienter Marktstrate-
gien Beriicksichtigung finden, die ein ,,zu starkes* Urheberrecht nicht notwendig
machen. Somit sollte nicht lediglich aufgrund neuer technologischer Entwick-
lungen und der Existenz bzw. der Zunahme der Kopiertitigkeit die Verschir-
fung des Schutzniveaus begriindet werden, ohne die damit einhergehenden
Wohlfahrtsverluste und die tatsichlichen Anreizeffekte angemessen zu beriick-
sichtigen. So ist es z.B. vorstellbar, dass dhnlich dem zurzeit akzeptierten Mo-
dell der Preisdifferenzierung im Bereich wissenschaftlicher Zeitschriften fiir
Bibliotheken und Individualnutzer auch zukiinftig fiir andere Informationsgiiter
das Kopieren und die indirekte Aneignung als iibliches Geschiftsmodell gelten.

Weiterhin von Relevanz fiir die praktische Ausgestaltung des Urheberrechtssys-
tems ist eine realistische Quantifizierung tatsichlicher Verluste der Urheber
durch die Kopiertitigkeit. Diesbeziiglich zeigte die Analyse, dass die von den
Rechteinhabern beklagten Verluste vielfach zu hoch und die negativen Anreiz-
wirkungen dadurch iiberschitzt sind, da hiufig implizit unterstellt wird, ein
GroBteil der vorgenommenen Kopien ersetze den Kauf des Originals. Zur realis-
tischeren Ermittlung der Verluste sind jedoch die Kenntnis der tatsichlichen
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Substitutionsverhiltnisse sowie die Beriicksichtigung individueller Verhaltens-
anpassungen der Akteure in der hypothetischen Referenzsituation nétig, in der
keine Kopiertitigkeit méglich wire.

Ublicherweise existieren im Urheberrecht bestimmte Beschrinkungen der ex-
klusiven Verfiigungsrechte, zu deren Rechtfertigung Effizienzwirkungen dienen,
obwohl dadurch die Verfiigungsrechte der Urheber verdiinnt werden. Hinsicht-
lich der Beurteilung dieser Schrankenregelungen eignet sich ebenfalls die 6ko-
nomische Analyse. Bei diesen Ausnahmen handelt es sich um zeitliche und in-
haltliche Schranken, die sich in erster Linie aufgrund der Nichtrivalitit der In-
formationsgiiter als auch transaktionskostentheoretisch rechtfertigen lassen.

Die praktische Ausgestaltung der Schranken, die im deutschen Urheberrecht in
der Form des Enumerationsprinzips erfolgt, zeigt sich zum einen strittig (z.B.
digitale Privatkopie, die nach den Vorstellungen einiger Interessenvertreter
génzlich untersagt werden sollte) und zum anderen hdufig nicht 6konomischen
Anforderungen entsprechend. Zudem erfolgt durch die vorgenommene rechtli-
che Begiinstigung nichtkommerzieller Anbieter hinsichtlich dieser Schranken
eine wettbewerbliche Benachteilung gewerblicher Anbieter, was z.B. die Anrei-
ze zur Etablierung effizienter elektronischer Verwertungsmodelle mindert. Fer-
ner ist ein solcher Ansatz inflexibel hinsichtlich neuer, durch technischen Fort-
schritt erméglichter Nutzungsformen. Anreiz- und Effizienzsteigerungspotenzia-
le sind somit durchaus vorhanden.

Als eine mogliche Alternative wurde deshalb ein Ansatz vorgeschlagen, der sich
stirker am Substitutionscharakter der Nutzung beziiglich der Einnahmepotenzia-
le des Rechteinhabers orientiert, statt an administrativ vorgegebenen Nutzungs-
formen. Sofern die Verwertungsinteressen des Rechteinhabers nicht beeintrich-
tigt werden, entstehen auch keine negativen Anreizeffekte durch die Nutzung
der Informationsgiiter durch Dritte. Dies ist selbst bei einer kommerziellen Nut-
zung z.B. dann der Fall, wenn ginzlich andere Nachfragesegmente und Mirkte
betroffen sind.

Im Kapitel 3 stand die Analyse der aktuellen Urheberrechtsnovellierung auf der
Grundlage der Richtlinie 2001/29/EG zur ,.Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft“ im Mittelpunkt, mit der auf die technologische Entwicklung reagiert
werden soll. Die hierdurch bezweckte EU-weite Harmonisierung ist ambivalent
zu beurteilen. So lassen sich die Rechtssicherheit steigern und der freie Binnen-
handel fordern, wenn in den Mitgliedslindern die Verfiigungsrechte an den In-
formationsgiitern in gleichem MaBe gewahrt sind.
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Allerdings kénnen unterschiedliche nationale Entwicklungen und Priferenzen
nicht angemessen beriicksichtigt werden. Auch die Moglichkeiten eines Sys-
temwettbewerbs, zukiinftig effizientere Regelungen herauszubilden, hinsichtlich
derer ein supranationaler Gesetzgeber gegenwirtig iiber keine Informationen
verfiigt, werden nicht genutzt. Diejenigen Potenziale, die die Richtlinie durch
»Kann-Regelungen“ dennoch zur national individuellen Ausgestaltung bietet,
sollten deshalb ausgeschopft und deren Wirkungen einer regelmafigen — auch
international komparativen — Beurteilung unterzogen werden.

Eine wesentliche Neuerung im Urheberrecht besteht in dem rechtlichen Schutz
vor der Umgehung technischer Mainahmen, mit denen Informationsgiiter vor
nicht vom Rechteinhaber autorisierter Nutzung geschiitzt werden (z.B. Kopier-
schutz). Neben der Umgehung derartiger Schutzmafnahmen ist auch die
Verbreitung von Umgehungshilfsmitteln untersagt. Die 6konomische Wirkungs-
analyse dieser Regelung stand deshalb im Mittelpunkt des Kapitels. Als Effi-
zienz fordernd zeigte sich insbesondere, dass Ressourcen verschwendende
»Wettldufe* zwischen Schutz- und Umgehungstechnologie verhindert werden
und im Vergleich zum Urheberrecht ein ex ante-Schutz erméglicht wird, wo-
durch administrative Kosten, z.B. der Rechtsdurchsetzung, sinken.

Femer bieten diese Technologien neben dem Schutz vor unautorisierter Nutzung
zunehmend die Gelegenheit, iiber Individuallizenzen unterschiedliche Qualititen
oder Nutzungsméglichkeiten und -intensitéiten zu unterschiedlichen Preisen an-
zubieten. Uber derartige Produkt- und Preisdifferenzierungen lieBe sich prinzi-
piell die Effizienz beziiglich Produktion und Nutzung von Informationsgiitern
steigern.

Allerdings gehen mit dem Einsatz dieser Technologien und deren Schutz nicht
unerhebliche Probleme einher. So diirfte sich eine vollkommene Preisdifferen-
zierung in der Praxis nicht bewerkstelligen lassen, sodass auch hier mit Wohl-
fahrtsverlusten infolge der Unternutzung durch einen technisch verhinderten
Zugang zu rechnen ist. Es besteht fiir die Rechteinhaber kein Anreiz zur Gewih-
rung inhaltlicher sowie zeitlicher Schrankenregelungen des Urheberrechts, wo-
durch ein potenziell effizientes rechtliches Schutzniveau nicht realisiert wiirde.
In dem MaBe, in dem allerdings individuelle Lizenzierungen stattfinden und be-
stimmte, wenn auch nicht alle, Schrankenregelungen damit iiberfliissig machen
konnen, ist die Pauschalvergiitung — die als Ausgleich fiir die Inanspruchnahme
der Schranken zu interpretieren ist — entsprechend zu reduzieren, um eine Dop-
pelfinanzierung zu vermeiden.

Des Weiteren zeigte die Analyse, dass der rechtliche Umgehungsschutz zur
Marktabschottung instrumentalisiert werden kann. Auch die Nutzung von In-
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formationsgiitern sowie die Entwicklung von Technologien, die in keinerlei Wi-
derspruch zum Urheberrecht stehen und nicht mit den Verwertungsinteressen
der Rechteinhaber konfligieren, aber nicht explizit durch Schrankenregelungen
erfasst sind, kénnen durch technische Maflnahmen unterbunden werden. Den
statischen Wohlfahrtsverlusten der Unternutzung stehen dann keine positiven
Anreizeffekte gegeniiber, die z.B. eine Verhinderung der Nutzung der nichtriva-
len Giiter zu Grenzkostenpreisen dkonomisch rechtfertigen kénnen. Auch For-
schung und Entwicklung, die auf bestehenden Informationsgiitern aufbauen,
wiirden z.B. verteuert und moglicherweise aus gesamtgesellschaftlicher Per-
spektive zu gering ausfallen. Die potenziellen Wirkungen einer derartigen Inten-
sivierung des Schutzniveaus kénnen damit wesentlich mehr Bereiche betreffen,
als lediglich die im Vordergrund der Diskussion stehende Kopiertitigkeit in der
Unterhaltungsindustrie.

Aufgrund der nicht zu unterschitzenden Wohlfahrtsverluste infolge der geschil-
derten Unternutzung stellt sich die Frage nach geeigneten Handlungsempfehlun-
gen hinsichtlich des Umgehungsschutzes, um die Vor- und Nachteile in ein aus-
gewogeneres Verhiltnis zu bringen, als es die aktuelle Rechtsausgestaltung zu
leisten vermag. Eine einheitliche Patentlésung wird auch hier nicht existieren,
zumal unterschiedliche Giiter unterschiedlich betroffen sind. Dennoch kénnen
die folgenden Vorschlige als Ansitze dienen.

Um die negativen Folgen des Umgehungsschutzes und die z.T. faktische Ver-
schirfung des rechtlich vorgesehenen Schutzniveaus zu mindern, kénnte die
Umgehung nur dann untersagt und strafrechtlich relevant werden, wenn damit
Urheberrechtsverletzungen einhergehen; die Informationsgiiter somit urheber-
rechtswidrig genutzt werden. Dadurch kénnten auch bei dem Einsatz technischer
Schutzmechanismen Schrankenregelungen in Anspruch genommen und Giiter
mit abgelaufener Schutzdauer genutzt werden. Eine ineffiziente Substitution des
Rechts durch die Technik wiirde unterbunden. Das StrafmaBl fiir Urheberrechts-
verletzungen unter Umgehung von Schutzmafnahmen hitte dann héher zu sein
als in Fillen, in denen keine Schutztechnologie verwandt wird (vgl. hierzu Lan-
des/Posner (2003), S. 45). Dies erhohte die Kosten der illegalen Nutzung und
senkte c.p. die Anreize hierzu. Da allerdings unterstellt werden kann, dass ein
GroBteil der betroffenen Nutzer nicht in der Lage sein diirfte, einen technischen
Schutz zu umgehen, ohne im Besitz nétiger Umgehungshilfsmittel zu sein, sollte
sich auch deren Verbot ebenfalls lediglich auf urheberrechtswidrige Nutzungen
beziehen.

Sofern die Gefahr illegaler Nutzungen dabei fiir zu gro8 erachtet wird und das

derzeitige Verbot von Herstellung, Verkauf u.d. der Umgehungstechnologien
uneingeschrinkt gelten soll, kiime ein Ansatz in Betracht, bei dem die Rechtein-
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haber stirker verpflichtet werden, Schrankenregelungen und urheberrechtsneut-
rale Nutzungen trotz des Einsatzes von SchutzmaBinahmen zu gewihrleisten.
Dies lieSe sich z.B. erreichen, indem der rechtliche Umgehungsschutz iiberhaupt
nur dann wirksam wire, wenn die urheberrechtlichen Ausnahmeregelungen in
Anspruch zu nehmen sind. Der Anreiz zur (Weiter-) Entwicklung und zum Ein-
satz von geeigneten Schutztechnologien, die z.B. Kopien in begrenzter Anzahl
oder die Herstellung von Kompatibilit4t ermoglichen oder auch nach Ablauf der
gesetzlichen Schutzfrist unwirksam werden, lieBe sich fordern.

Ein Ansatz, der die Verschirfung des Schutzes iiberfliissig machen kénnte, ist
ferner in den erwihnten Geschidftsmodellen der Produkt- und Preisdifferenzie-
rung zu sehen. Hierdurch lassen sich Angebote fiir unterschiedliche Konsumen-
tengruppen in Abhingigkeit der Zahlungsbereitschaften bereitstellen. Potenziel-
le (bzw. aktuelle) Kopisten mit geringer Zahlungsbereitschaft konnten dann auf
vergleichsweise giinstige Angebote der Rechteinhaber zuriickgreifen. Die In-
formationsgiiter wiren zwar von geringerer Qualitit als hoherpreisige Versionen
des Gutes, was allerdings von den Nutzern akzeptiert wiirde, da auch Kopien
oftmals keine vollstindigen Substitute sind. Zur Produktdifferenzierung im Mu-
sikbereich konnten sich z.B. unterschiedliche Tonqualitéiten und ,,Downloadzei-
ten* oder hochwertige Booklets eignen (vgl. Schaaf/Hofmann (2003), S. 14).
Mit einem ,,akzeptablen* Angebot liefen sich so die Anreize zum Kopieren oder
zur Nutzung von ,,Tauschbérsen” im Musikbereich senken. Technische Schutz-
systeme konnten dann weiterhin das Kopieren verteuern und damit die Attrakti-
vitdt der Marktangebote steigern. Hierzu wire allerdings ein moderater techni-
scher Schutz ausreichend, der nicht dazu genutzt werden kann, faktisch siamtli-
che Kopien zu verhindern und hohe soziale Kosten verursacht, die weit iiber die
Effizienzverluste eines monopolistischen Angebots hinausgehen kdnnen (vgl.
hierzu Schaaf/Hofmann (2003), S. 13 ff.). Mit einem solchen moderaten Schutz-
niveau wiirden die Anreize der Rechteinhaber gestirkt, effiziente Geschéftsmo-
delle und Marktstrategien der geschilderten Art zu entwickeln.

Zudem stirkte ein solches Vorgehen die gesellschafiliche Akzeptanz fiir das Ur-
heberrecht, die einen wesentlichen Faktor fiir dessen Wirksamkeit darstellt. Ob
anderenfalls immer weitere Verschirfungen des Schutzes, der den Rechteinha-
bern in bestimmten Bereichen die Entscheidungsgewalt iibertriigt, bislang iibli-
che Nutzungen zu gewihren, und der potenzielle Kunden kriminalisiert, dieser
notwendigen Akzeptanz zutriglich ist, lisst sich bezweifeln.

In Abhéngigkeit von der Urheberrechtsintensitit und der informationstechnolo-
gischen Entwicklung stellen sich ferner wettbewerbsrelevante Fragen, die im
vierten Kapitel analysiert wurden. Im Mittelpunkt steht der Schutz von Informa-
tionsgiitern, deren Nutzung (bzw. Lizenzierung) — quasi als Inputfaktor — eine
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notwendige Voraussetzung darstellt, damit Dritte Giiter und Dienstleistungen
auf kompetitiven Mirkten anbieten konnen. Derartige Konstellationen erlangen
zunehmend an Bedeutung und treten in vielen IPR-spezifischen Bereichen auf,
wie z.B. bei der anwendungsorientierten Nutzung von Ergebnissen der Grundla-
genforschung, in der Biotechnologie oder im Multimediabereich. Wettbewerbs-
relevante Probleme resultieren aus der Moglichkeit marktdominierender Rechte-
inhaber, durch vertikale Integration und Verweigerung einer Lizenzierung bzw.
durch diskriminierende Lizenzbedingungen, die bestehende Macht auf dem
Markt des geschiitzten Gutes zu zementieren sowie diese auf nachgelagerte
Mirkte zu iibertragen. Neben statischen WohlfahrtseinbuBien konnen hierdurch
auch Innovationen unterbunden werden. Dies wurde am Beispiel der online-
Distribution in der Musikindustrie diskutiert.

Zugangsméglichkeiten zu geschiitzten Informationsgiitern zeigen sich aus wett-
bewerbspolitischer Perspektive auch auf Mirkten fiir Informationsgiiter mit aus-
geprigten Netzwerkeffekten bedeutsam, wie sie z.B. im Bereich der Software
vorherrschen. Hier zeigte die Untersuchung, dass sich oftmals nur ein Anbieter
im Wettbewerb inkompatibler Technologien um den Markt durchsetzt und sich
somit ein monopolistischer de-facto-Standard etablieren kann (z.B. PC-
Betriebssystem). Durch die Verweigerung der Lizenzierung kompatibler Pro-
dukte (z.B. Hardware-Software-Systeme oder Anwendungsprogramme) kann
der Rechteinhaber den Wettbewerb sowie die Realisierung Wohlfahrt steigern-
der Netzwerkeffekte beschrinken, die IPR so als Marktzutrittsschranke instru-
mentalisieren und seine Marktdominanz auf Komplementirmirkte iibertragen.
Der Urheberschutz wiirde eine faktische Marktdominanz erméglichen, die weit
iiber das bezweckte Niveau hinausgehen kann, das zur Anreizerzeugung not-
wendig wire.

Vor dem Hintergrund der Problemanalyse und der steigenden Bedeutung der
IPR-Lizenzierung fiir einen funktionsfihigen Wettbewerb in vielen innovations-
intensiven Industrien stellt sich deshalb die Frage nach einem politischen Hand-
lungsbedarf, sofern hierdurch Wohlfahrtssteigerungen zu realisieren wiren.
Diesbeziiglich kdmen prinzipiell die Wettbewerbspolitik als auch das Urheber-
recht in Betracht, die allerdings beide bislang keine schliissigen Losungsansitze
bieten. Im Rahmen der Wettbewerbspolitik konnte der essential facilities-Ansatz
Anwendung finden, der sich grundsitzlich auch auf urheberrechtlich geschiitzte
Giiter beziehen lieBe und unter bestimmten Voraussetzungen einen diskriminie-
rungsfreien Zugang sichern konnte. Allerdings zeigten sich die Eigenschaften
und Besonderheiten der Informationsgiiterinirkte fiir eine solche Anwendung,
die die staatlichen Akteure bereits bei der Regulierung materieller Netzinfra-
strukturen vor komplexe Herausforderungen stellt, als problematisch. Dies gilt
z.B. mit Blick auf die Innovationsanreize auf den regulierten Mirkten sowie be-
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ziiglich einer politischen Kurzfristorientierung zugunsten der Wettbewerber auf
den angrenzenden Mirkten. Auch die Wirkungen eines wettbewerbspolitischen
ex post-Eingriffs konnen fiir die sich schnell entwickelnden Informationsgiiter-
mirkte zu spit erfolgen. Deshalb wurden potenzielle Losungsansitze im Rah-
men der Urheberrechtsausgestaltung analysiert.

Hier kommen Zwangslizenzen oder Schrankenregelungen hinsichtlich derartiger
Giiter und Nutzungen in Frage, bei denen eine Lizenzverweigerung mit bedeu-
tenden Wettbewerbsbeschrinkungen und/oder dem Verzicht auf die Ausschop-
fung von Netzwerkeffekten einhergeht. Kompatibilititseigenschaften (z.B.
Schnittstellen) lieBen sich génzlich vom Urheberschutz ausnehmen. Die Analyse
verdeutlichte jedoch, dass solche Pauschallésungen insbesondere in der Pro-
dukteinfihrungsphase mit Anreizverlusten und Ineffizienzen einhergehen, die
der Intention des Urheberrechts widersprechen. Vertretbar wire der Ansatz le-
diglich in Situationen, in denen die Vorteile eines intensiven Wettbewerbs die
Nachteile der Anreizminderung deutlich iiberwiegen. Eine solche Beurteilung
erscheint in der Praxis jedoch duBerst spekulativ und wirft die Frage nach dem
Informationsstand staatlicher Entscheidungstriger auf. Um sowohl der dynami-
schen Effizienz in der Form der Anreizgenerierung als auch der Erhaltung bzw.
Forderung der Wettbewerbsintensitit, insbesondere auf den nachgelagerten
Mirkten, Rechnung zu tragen, wurden unterschiedliche Ausgestaltungsvarianten
vorgeschlagen.

So sollte der zwangslizenzliche Zugang erst im Anschluss an eine exklusive
Schutzphase moglich sein, wihrend der der Rechteinhaber Monopolrenten zur
Deckung seiner Investitionen erzielen kann. Zudem lassen sich auf Netzwerk-
mirkten auch in kurzer Zeit bleibende ,.first-mover-Vorteile* aufbauen, was po-
sitiv auf die Anreize wirkt und eine geringere Schutzintensitit im Vergleich zu
,hicht-Netzwerkmirkten* rechtfertigt. Ein Wettbewerb auf nachgelagerten
Mirkten, fiir den der Zugang zu den Informationsgiitern eine wesentliche Vor-
aussetzung bedeutet, wiirde dennoch langfristig ermdglicht. Die potenzielle
Problematik einer administrativen Festlegung angemessener Zugangsentgelte
wiirde zwar verringert, bliebe aber tendenziell bestehen.

Um diese Problematik zu vermeiden und eine stirkere Marktorientierung zu er-
reichen, eignet sich die Verpflichtung dominanter Rechteinhaber zur Versteige-
rung einer festgelegten Anzahl an Lizenzen nach einer ersten Schutzphase. Auch
dieser Ansatz erméglicht den Zugang der Wettbewerber, nutzt jedoch die dezen-
tralen Informationen der Marktakteure zur Lizenzpreisbestimmung im Aukti-
onsprozess. Der Rechteinhaber erhilt eine stirker marktleistungsbezogene Ent-
lohnung als im Falle staatlich bestimmter Entgelte. Diese Vorteile sind bei der
praktischen Anwendung den zus#tzlichen administrativen Kosten gegeniiberzu-
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stellen, die im Zuge des Auktionsprozesses entstehen. Eine eindeutige Empfeh-
lung, wann z.B. welches Verfahren zu nutzen sei, kann hier deshalb nicht erfol-
gen. Je problematischer z.B. die Festsetzung der Entgelte, desto eher kann die
Versteigerungslosung Anwendung finden.

Steht zu befiirchten, dass diese Ansitze den Anreizaspekt nicht ausreichend
wiirdigen und dynamische Ineffizienzen bedingen, kann der Vorschlag kurzer,
verldngerbarer Urheberrechte geeignet erscheinen. Der Urheber hat dabei die
Moglichkeit, gegen Zahlung einer Gebiihr den Schutz der Verfiigungsrechte zu
verldngern, und damit die entsprechenden Informationsgiiter der wettbewerbli-
chen Nutzung zu entziehen. Nicht verldngerte Rechte stehen hingegen der freien
Nutzung zur Verfiigung. In Abhéngigkeit der Bedeutung dieser zuginglichen
Giiter fiir die Wettbewerbsintensitiit ist der Vorschlag zu beurteilen. Weil aller-
dings die Verfiigungsrechte lediglich zu einem gewissen Anteil verléngert wer-
den, stehen der Offentlichkeit mehr Giiter zur Verfiigung als im Status quo, was
zudem Transaktionskosten senkt und statische Effizienzgewinne erméoglicht.

Die geschilderte Wettbewerbsproblematik betrifft in unterschiedlicher Intensitit
ein breites Spektrum an unterschiedlichen Informationsgiitern und Marktstruktu-
ren, weshalb auch die Wirkungen der jeweiligen Ansitze nicht einheitlich aus-
fallen. Um das Effizienzpotenzial der Urheberrechtausgestaltung zu nutzen, be-
darf es deshalb einer differenzierten Vorgehensweise. Als Differenzierungspa-
rameter sollte dabei z.B. auf die Liange der exklusiven Schutzphase, die Héhe
der Nutzungsentgelte, die Anzahl der zu versteigernden Lizenzen sowie die Ver-
lingerungsméglichkeiten und -gebiihren abgestellt werden. Die Differenzierung
sollte dann in Abhéngigkeit von z.B. giiter-, branchen- oder industriespezifi-
schen Kosten- und Nachfragestrukturen und/oder Produkt- und Innovationszyk-
len vorgenommen werden, da diese die Moglichkeiten zur Amortisation der In-
vestitionen und dariiber die Anreize beeinflussen. Diese Differenzierungskrite-
rien sind dabei als Ansitze aufzufassen, die fiir eine zukiinftige praktische An-
wendung zu iiberpriifen und zu erginzen sind. Mit der Intensitit der Differenzie-
rung steigen auch die administrativen Kosten, sodass hier keine theoretischen
Aussagen hinsichtlich eines ,,optimalen“ Differenzierungsniveaus zu machen
sind. Dennoch erméglichen bereits die hier diskutierten Ansitze gegeniiber der
aktuellen Ausgestaltung das Potenzial zur Wohlfahrtssteigerung. Da das Urhe-
berrecht zunehmend konomische Bedeutung erlangt, sollte auch dessen Aus-
gestaltung zumindest einen gewissen Marktbezug haben.

Ein solcher lieBe sich insbesondere durch die urheberrechtliche Beriicksichti-
gung von Netzwerkeffekten herstellen. Um das aufgezeigte Potenzial der IPR
zur Wettbewerbsbeschrinkung durch Kompatibilititsverweigerungen zu verrin-
gemn und die positiven Wirkungen der Netzwerkeffekte zu realisieren, konnte
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deshalb die Schutzdauer hinsichtlich der Kompatibilititseigenschaften negativ
mit der Intensitit der Netzwerkeffekte korreliert sein, aber nicht vollig entfallen.
Auch hier konnte eine Differenzierung in Abhingigkeit branchenspezifischer
Strukturen vorgenommen werden. Je ausgeprigter und bedeutsamer die Netz-
werkeffekte, desto wahrscheinlicher ist eine Standardisierung, womit die Zu-
gangsmoglichkeiten unter Wettbewerbsgesichtspunkten an Bedeutung gewin-
nen. Aufgrund des dann kurzen Schutzes werden kompatible Anwendungen und
damit die Bestreitbarkeit des Marktes moglich. Auch die ndtigen Anreize zur
Innovation und zum Aufbau des Netzwerkes in der Anfangsphase bleiben ge-
wahrt. Sofern also Marktstrukturen und bestimmte Eigenschaften der Informati-
onsgiiter dafiir verantwortlich sind, dass der IPR-Schutz eine intensivere Kon-
trolle und stirkere Wettbewerbsbeschrinkungen bewirkt, als es urheberrechtlich
bezweckt und anreiztheoretisch zu rechfertigen ist, bedarf es der geeigneten An-
passung des Rechts. Zur urheberrechtlichen Implementierung bediirfte es des-
halb als néchsten Schritt einer Klassifizierung von Giitergruppen oder Industrien
in Abhingigkeit der Netzwerkeffekte.

Eine effiziente Rechtsausgestaltung verlangt, dass ein GroBteil der dadurch be-
einflussten Wirkungszusammenhinge und Marktentwicklungen Beachtung fin-
det. Der urheberrechtliche Institutionenrahmen wirkt nicht nur auf die Innovati-
onsanreize, sondern z.B. auch auf das Transaktions- und Lizenzierungsverhalten
nach erfolgter Rechteverteilung. Diesbeziiglich zeigte die Analyse von Anti-
commons-Situationen, wie die Zunahme exklusiver Verfiigungsrechte zu Koor-
dinationsdefiziten fithren kann, die in ineffizienten Nutzungen und Verwer-
tungsmoglichkeiten enden, wovon auch die Rechteinhaber negativ betroffen
sind. Zwar kann in vielen Fillen von privat initiierten, marktbasierten Losungs-
ansitzen zum Abbau der Transaktionshemmnisse ausgegangen werden, wie sie
z.B. in Verwertungsgesellschaften oder ,,Pools“ bestehen. Allerdings ist dies
nicht in sdmtlichen Situationen méglich, sodass hier administrative Zugangsre-
gelungen in der Form von z.B. Schranken oder Zwangslizenzen Effizienzsteige-
rungen bewirken kénnen. Ferner kénnen auch die ,Marktlosungen“ selbst wie-
der Ursache potenzieller Eingriffe sein, da z.B. Verwertungsgesellschaften As-
pekte der Wettbewerbsbeschrinkung aufwerfen. Um diese Probleme und admi-
nistrativen Aufwand von vornherein zu vermeiden, sollte deshalb schon bei der
Urheberrechtsausgestaltung das Aufireten potenzieller Transaktionshemmnisse
anhand der in der Untersuchung dargelegten Kriterien so weit wie moglich be-
riicksichtigt und eine dafiir ursichliche Fragmentierung von Ausschlussrechten
vermieden werden.

Die vorliegende Untersuchung verdeutlichte Auswirkungen der IPR-

Ausgestaltung auf Wettbewerbsprozesse, die sowohl durch das Verhalten der
Akteure beeinflusst werden als auch technologie- und marktstrukturbedingt sind.
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Die negativen Effekte der Wettbewerbsbeschrinkungen gehen dabei iiber stati-
sche Monopolverluste hinaus und kénnen informationstechnologische Innovati-
onen behindern. Diese Wirkungen sind im Rahmen der Urheberrechtsausgestal-
tung in stirkerem MaBe zu beriicksichtigen, als es bislang der Fall gewesen ist.
Diesbeziiglich lassen sich aus den dargelegten Ausfiihrungen zwar keine Patent-
rezepte herleiten, die direkt in die Praxis implementiert werden kénnen, zumal
es sich hier um dynamische Mirkte handelt, deren Entwicklungen kaum verldss-
lich zu prognostizieren sind. Dennoch zeigen die Ausfiihrungen neben der ursa-
chenbezogenen Problemanalyse Ansitze und Richtungen fiir ein effizienzorien-
tiertes Urheberrecht auf. Dieses bietet durchaus Potenzial zur markt- und tech-
nologiespezifischen Differenzierung, wodurch den praktischen Anforderungen
und Entwicklungen Rechnung getragen werden kann. Dieses Potenzial gilt es zu
nutzen, damit das Urheberrecht — trotz der aufgezeigten Schwichen — die Funk-
tion als Anreizinstrumentarium zur Produktion nichtrivaler Giiter und Innovati-
onen auch im Zuge informationstechnologischen Fortschritts erfiillen kann, ohne
im Gegenzug vermeidbare Ineffizienzen und Wettbewerbsbeeintrichtigungen zu
bewirken.
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