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University of California, Los Angeles

Archiv fiir Medienrecht und Medienwissenschaft (Zeitschrift)
Urheberrecht

Urteil

United States

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Variante

Verordnung

Vorbemerkung

Wettbewerbsrecht

World Intellectual Property Organization

Wettbewerb in Recht und Praxis (Zeitschrift)

Zeitschrift fiir Datenschutz

Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht

Zeitschrift fiir Europarecht, Internationales Privatrecht und
Rechtsvergleichung
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ZGE/IP] Zeitschrift fiir Geistiges Eigentum / Intellectual Property
Journal

ZUM Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht

ZUM-RD Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht - Rechtspre-
chungsdienst

ZVgIRWiss Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft

Im Ubrigen werden Abkiirzungen mit der Bedeutung aus dem Duden verwendet.
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Einleitung: Einordnung der Fragestellung

Die schlichte Einwilligung in urheberrechtliche Werknutzungen war vor dem
Aufkommen des Internets eine eher akademische Frage. Durch das Massen-
phdnomen der o6ffentlichen Zugénglichmachung von geschiitzten Werken im
Internet hat diese Frage nunmehr aber eine erhebliche praktische Bedeutung
erlangt.' Das Aufkommen des Internets hat fiir das Urheberrecht eine dhnlich
bahnbrechende Bedeutung wie die Erfindung des Buchdrucks.” Deshalb ver-
wundert es nicht, dass etwa 90 % aller Urheberrechtsverletzungen im Internet
begangen werden.’ Auch das Wesen des digitalen Urhebers hat sich verdndert.
Das moderne Urheberrecht hat mit den sogenannten digital natives, also digi-
talen Eingeborenen, die mit einem an Staatsgrenzen und Sprachen nicht Halt
machenden Medium aufgewachsen sind, umzugehen.*

Eine wesentliche Funktion im Internet haben - wie auch das Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG) bereits festgestellt hat - die automatisiert agierenden
Suchmaschinen.’ Damit einher geht die urheberrechtliche Werknutzung speziell
durch Bildersuchmaschinen. Die Rechtméfiigkeit der Nutzung von sogenannten
Vorschaubildern, also die verkleinerte Wiedergabe des Originalwerkes in den
Ubersichtsseiten der Bildersuchmaschinen,’® ist seit vielen Jahren Gegenstand
rechtlicher Diskussionen in Lehre und Praxis. Dem schliissigen Verhalten des
Urhebers, seine Internetseite fiir den Zugriff von Bildersuchmaschinen frei zu-
ganglich zu machen, kénnte die objektive Erkldrung entnommen werden, dass er
mit der Nutzung seiner Werke durch Bildersuchmaschinen im iiblichen Umfang

1 Reber, in: Ahlberg/Gitting, BeckOK UrhR, § 97, Rn. 85; Ungern-Sternberg, GRUR 2008, S. 245
(248).

2 Oppermann, Ankniipfung, S. 16.

3 Oppermann, Ankniipfung, S. 66.

4 Peukert, in: Bullinger et al., FS Wandtke, S. 459 (461).

5 BVerfG, Beschl. v. 10.10.2016 (Az. 1 BvR 2136/14), ZUM 2017, S. 234 (235), Rn. 14f. - News-
Aggregatoren.

6 Vgl. zur technischen Funktionsweise S. 79ff.
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einverstanden sei.” Die sich aus diesem Verhalten ergebende unrechtsaus-
schlieflende, schlichte Einwilligung ist fiir die rechtméflige Werknutzung durch
kommerzielle Bildersuchmaschinen entscheidend, da ansonsten keine urhe-
berrechtlichen Schrankenregelungen fiir diese Nutzung eingreifen.

Einen #hnlichen Bedeutungsgewinn wie das digitale Urheberrecht erfihrt
auch das damit korrespondierende Urheberkollisionsrecht. Das Kollisionsrecht
wird zuweilen als »Geheimwissenschaft« betitelt, zu der nur wenige Spezialisten
Zugang hitten.® Besonders anspruchsvoll ist dieses Gebiet bei formlosen Im-
materialgiiterrechten, wie etwa dem Urheberrecht.’ Bei grenziiberschreitenden,
ubiquitdren Werknutzungen im Internet scheiden sich die kollisionsrechtlichen
Geister, denn der ohnehin erbittert gefiihrte Streit zwischen den Vertretern des
Territorialitdts- und Schutzlandprinzips' einerseits und des Universalitéits- und
Ursprungslandprinzips'' andererseits spitzt sich bei Internetsachverhalten noch-
mals zu. Die herrschende Meinung mochte urheberrechtliche Rechtsfragen nach
dem Schutzlandprinzip gemdfl Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO kollisionsrechtlich an-
kniipfen. Dies fithrt dazu, dass der Urheber fiir jedes Schutzland, also fiir jede in
Betracht kommende Rechtsordnung, ein neues AusschliefSlichkeitsrecht erwirbt.
Mochte er in einem Verletzungsprozess einen weltweiten Eingriff in sein Urhe-
berrecht geltend machen, muss der Kldger zu allen Urheberrechtsordnungen der
Welt vortragen und das Gericht hieriiber entscheiden.”” Ein solches Urheber-
rechtsbiindel”” wird aber hiufig als untauglich kritisiert."

Die vorliegende Arbeit untersucht die international-privatrechtliche Be-
handlung der schlichten Einwilligung in urheberrechtliche Onlinenutzungen.
Der materiell-rechtliche Streit iiber die Existenzberechtigung der schlichten
Einwilligung, der bereits in der wissenschaftlichen Literatur umfangreich auf-
gearbeitet wurde,” soll nicht ein weiteres Mal detailliert dargestellt werden.
Zugleich soll diese Abhandlung kein weiterer grundsétzlicher Beitrag zum ewig

7 BGH, Urt.v.19.10.2011 (Az.IZR 140/10), NJW 2012, S. 1886 - Vorschaubilder II; BGH, Urt. v.
29.04.2010 (Az. I ZR 69/08), GRUR 2010, S. 628 — Vorschaubilder I.

8 Bernasconi, Qualifikation, S. 5.

9 »[I|ntellektuelle Herausforderung«: Schack, in: Baetge et al., FS Kropholler, S. 651 (669).

10 Vgl. hierzu S. 103ff.

11 Vgl. hierzu S. 1111f.

12 Vgl. hierzu S. 103ff.

13 Lauber-Ronsberg, in: Ahlberg/ Gotting, BeckOK UrhR, Sonderbereiche: Kollisionsrecht, Rn. 4.

14 Vgl. zur Kritik S. 111ff.

15 Fahl, Bilder-/Nachrichtensuche, S. 1ff.; Klass, in: Leible, Geistiges Eigentum, S. 165; Leenen,
UrhR, S. 189ff.; Ohly, Volenti non fit iniuria, S. 1ff.; Osken, Einwilligung, S. 1f.; R. Tinnefeld,
Einwilligung, S. 1ff; Zimmermann, Einwilligung, S. 1ff.; Bullinger/Garbers-von Boehm,
GRUR-Prax 2010, S. 257; Conrad/Schubert, GRUR 2018, S. 350; Frémming/B. Peters, NJW
1996, S. 958; Hoppner/Schaper, MMR 2017, S. 512; Hiisch, CR 2010, S. 452; Klass, ZUM 2013,
S. 1; Ohly, GRUR 2012, S. 983; Spindler, GRUR 2010, S. 785; Thum, GRUR-Prax 2012, S. 215;
Ungern-Sternberg, GRUR 2009, S. 369.
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wiahrenden Streit zwischen den Vertretern des Schutzland- und des Ur-
sprungslandprinzips sein, denn auch das Internationale Privatrecht des geistigen
Eigentums wird in der Literatur grundsitzlich und ausgiebig diskutiert.'® Die
beiden vorstehenden Rechtsfragen werden zwar notwendigerweise angesprochen
und es soll auch Stellung bezogen werden, allerdings erhebt diese Arbeit nicht
den Anspruch auf eine vollstindige Rekapitulation aller Nuancen.

In dieser Dissertation soll vielmehr gezielt auf die kollisionsrechtliche Be-
handlung der schlichten Einwilligung eingegangen werden. Eine vertiefte wis-
senschaftliche oder rechtspraktische Auseinandersetzung mit der Kombination
von schlichter Einwilligung und Urheberkollisionsrecht fehlt vollig. Diese wis-
senschaftliche Liicke soll durch diesen Beitrag geschlossen werden. Spindler hilt
die kollisionsrechtlichen Aspekte rund um die schlichte Einwilligung immerhin
fiir einen tauglichen Gegenstand einer wissenschaftlichen Auseinandersetzung."”
Peukert widmete sich in einem Festschriftbeitrag zumindest kurz der Kombi-
nation aus den materiell-urheberrechtlichen Aspekten und den kollisions-
rechtlichen Fragen. Er ist der Meinung, dass die schlichte Einwilligung weltweit
wirke. Auf die Erklirung sei das Recht des Landes gemidfl Art. 4 Abs. 2,
19 Rom I-VO'"® entsprechend anwendbar, in dem der Urheber zum Zeitpunkt der
Einstellung des Werkes in das Internet seinen gewdhnlichen Aufenthalt habe."”

Diese These soll in der Folge detailliert mit Hilfe der allgemeinen Lehren der
Qualifikation® iiberpriift werden. Es wird aufgezeigt, dass die Ankniipfung der
schlichten Einwilligung an das Schutzland nach Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO kei-
neswegs so selbstverstidndlich ist, wie es die herrschende Meinung ohne nihere
Begriindung postuliert.”’ Eine Ankniipfung des im Kern vertragsnahen Rechts-
instituts an die deliktische Rom II-VO konnte ndmlich auf grundlegende Be-

16 Vgl. statt vieler: Evert, UrhR im Internet, S. 1ff.; Intveen, Int. UrhR, S. 1ff; Oppermann,
Ankniipfung, S. 1ff.; Richter, Parteiautonomie, S. 1ff.; Schack, Ankniipfung, S. 1ff.; Ulmer,
Immaterialgiiterrecht, S. 1ff.;; Buchner, GRUR Int. 2005, S. 1004; Klass, GRUR Int. 2008, S. 546;
Klass, GRUR Int. 2007, S. 373; Martiny, RabelsZ 40 (1976), S. 218; Schack, MMR 2000, S. 59;
Spindler, IPRax 2003, S. 412.

17 Spindler, GRUR 2010, S. 785 (786 Fn. 5).

18 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008
iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I).

19 Peukert, in: Bullinger et al., FS Wandtke, S. 459 (467).

20 Die allgemeinen Lehren der Qualifikation sind ebenfalls des Ofteren wissenschaftlich auf-
gearbeitet worden, aber im Detail immer noch hochst umstritten: Basedow, in: Schlosser,
Materielles Recht, S. 131; Bernasconi, Qualifikation, S. 1{f.; Finkelmeier, Qualifikation, S. 1ff.;
Grundmann, Qualifikation, S. 1ff.; Heiss/Kaufmann-Mohi, in: Leible/ Unberath, Rom 0-VO,
S. 181; Mistelis, Qualifikation, S. 1ff.; Reuter, Qualifikation, S. 1ff.; Schwartze, in: Apathy, FS
Koziol, S. 407; Steiger, Rechtsfrage, S. 1ff.; H. Weber, Qualifikation, S. 1ff.; Wendehorst, in:
Coester, FS Sonnenberger, S. 743; Wengler, in: Caemmerer et al., FS Wolff, S. 337; Dorner, StAZ
1988, S. 345; Hartwieg, RabelsZ 57 (1993), S. 607; Lewald, JW 1932, S. 2253; Mankowski, IPRax
2003, S. 127; Rabel, RabelsZ 5 (1931), S. 241.

21 Vgl. zur herrschenden Meinung S. 123ff.
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denken stoflen. Immerhin hélt die Rom I-VO fiir vertragliche Rechtsfragen
speziellere Kollisionsregeln bereit. Mit den Einzelvorschriften der Rom I-VO
konnten Kollisionsregeln eingreifen, die nicht nur der vertragsnahen Natur der
schlichten Einwilligung gerecht werden, sondern auch zu einem weltweit ein-
heitlichen Recht fiir die Behandlung der schlichten Einwilligung fithren kénnten.
Somit wiirde fiir die kollisionsrechtliche Einordnung der schlichten Einwilligung
aus Sicht des Erkldrenden eine Rechtszersplitterung verhindert werden, weil
ausschliefllich gemafl Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO (analog) an das Recht des ge-
wohnlichen Aufenthaltes des Erkldrenden angekniipft werden miisste. Ein sol-
cher Ansatz kénnte - trotz der grundsitzlichen Geltung des Schutzlandprinzips
im Ubrigen - zu mehr Rechtssicherheit beitragen. Der Erklirungswert der
schlichten Einwilligung kénnte in allen betroffenen Rechtsordnungen einheitlich
beurteilt werden. Dieses sicherlich begriiflenswerte Ergebnis soll mit Hilfe der
allgemeinen international-privatrechtlichen Qualifikationsgrundsétze einer ge-
nauen dogmatischen Kontrolle unterzogen und verifiziert werden.

Zunichst soll hierfiir das Rechtsinstitut der schlichten Einwilligung in das
materielle deutsche und europidische Recht eingeordnet werden (hierzu der
1. Teil). Zu Beginn erfolgt eine kurze Darstellung der Rechtslage in Deutschland.
Der Bundesgerichtshof (BGH) hat die kommerzielle Bildersuche nach deutschem
Recht gebilligt. Die Rechtsprechung des BGH zur schlichten Einwilligung hat in
der Literatur jedoch viel Kritik erfahren. Das Rechtsinstitut wird deshalb in der
gebotenen Kiirze in das deutsche zivilrechtliche Gefiige eingeordnet, um so seine
Existenzberechtigung beurteilen zu konnen (hierzu unter § 1).

Aber auch das unionale Urheberrecht hat in den letzten Jahren eine iiberra-
gende Bedeutung erlangt. Die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
(EuGH) zum digitalen Urheberrecht hat fiir viel Aufsehen gesorgt. Insbesondere
die Judikatur zur 6ffentlichen Wiedergabe im Sinne des Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL*
konnte die schlichte Einwilligung als Rechtfertigungsgrund tiberfliissig machen,
wenn bereits tatbestandlich kein Eingriff in ein Verwertungsrecht vorliegen
sollte. Deshalb wird der Frage nachgegangen, wie die Bildersuchfille im Lichte
des européischen Urheberrechts zu beurteilen sind und in welchem Verhiltnis
die schlichte Einwilligung zum europidischen Recht steht (hierzu unter § 2).

Der weitere Verlauf dieser Arbeit widmet sich umfassend der kollisions-
rechtlichen Behandlung der schlichten Einwilligung (hierzu der 2. Teil). Zunéchst
wird ein Einblick in die Grundlagen des Internationalen Urheberrechts vermit-
telt. Hierfiir werden die Grundstrukturen des Territorialitdts- und Schutzland-
prinzips bzw. des Universalitits- und Ursprungslandprinzips iiberblicksartig

22 Richtlinie 2001/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft.
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dargestellt und in der gebotenen Kiirze auf ihre Eignung fiir Internetsachverhalte
untersucht (hierzu unter § 3).

Die Rechtsprechung unterstellt die schlichte Einwilligung zusammen mit der
urheberrechtlichen Hauptfrage ohne nihere Begriindung dem Schutzlandprin-
zip nach Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO. Eine rechtliche Legitimation fiir ein solches
Vorgehen konnte unter Umstdnden Art. 15 lit. b Rom II-VO vermitteln. Es wird
der Frage nachgegangen, ob die deliktische Rom II-VO auch fiir privatautonome,
vertragsnahe Rechtfertigungsgriinde einschligig sein kann (hierzu unter § 4).

Insbesondere koénnten die allgemeinen Lehren der Qualifikation fiir eine
Sonderankniipfung der schlichten Einwilligung im européischen Kollisionsrecht
sprechen. Die Grundsitze der Qualifikation sollen herausgearbeitet werden und
die schlichte Einwilligung soll sodann umfangreich ihrem Wesen nach einge-
ordnet werden (hierzu unter § 5).

Ob tatsédchlich das Schutzlandprinzip oder nicht eine der Natur der schlichten
Einwilligung besser entsprechende vertragsakzessorische Ankniipfung in Be-
tracht kommt, soll abschlieflend geklirt werden. Hierfiir werden die aus der Rom
I- und Rom II-VO in Betracht kommenden Kollisionsnormen auf ihre direkte
bzw. analoge Anwendbarkeit untersucht (hierzu unter § 6).
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1. Teil:
Schlichte Einwilligung in urheberrechtliche Onlinenutzungen
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§ 1 Rechtslage in Deutschland

Die schlichte Einwilligung in urheberrechtliche Onlinenutzungen wird in der
Regel im Zusammenhang mit der kommerziellen Bildersuche diskutiert. Die
Betreiber von Bildersuchmaschinen durchforsten das Internet nach Abbildun-
gen und laden die Dateien auf ihre Server herunter. Daraufhin verkleinern die
Suchmaschinenbetreiber die Dateien und stellen sie als sogenannte Vorschau-
bilder auf ihre Suchiibersichtsseiten.”” Dieses Kapitel beschiftigt sich mit der
Frage der zivilrechtlichen Zuléssigkeit dieser Nutzungshandlungen nach deut-
schem Recht.

Schon vor der Diskussion der Vorschaubilder-Problematik wurde die
schlichte Einwilligung unter anderem Namen und in einem anderen Zusam-
menhang behandelt. Bis zur Schaffung des § 44a UrhG wurde eine konkludent
erteilte »Lizenz zum Blittern« fiir technisch notwendige Vervielfiltigungs-
handlungen beim Surfen im Internet angenommen.** Auch im Zusammenhang
mit sogenannten Let’s Play-Videos wird die Anwendbarkeit der schlichten Ein-
willigung diskutiert.”

Die Literatur hat sich bereits des Ofteren mit dem Rechtsinstitut der
schlichten Einwilligung auseinandergesetzt.” Die rechtlichen Fragen, die sich in
diesem Zusammenhang stellen, sollen fiir diese Arbeit deshalb auch nur insoweit
niher diskutiert werden, wie sie fiir den weiteren Verlauf erforderlich sind.

Zunichst werden der relevante Werkschutz und die typischen Eingriffe im
Internet skizziert (hierzu unter A.). In der gebotenen Kiirze wird dargestellt, ob

23 Zu den ndheren technischen Hintergriinden vgl. S. 79f.

24 R. Tinnefeld, Einwilligung, S. 57 m.w.N.

25 E. Beyvers/S. Beyvers, MMR 2015, S. 794 (S. 7971.).

26 Fahl, Bilder-/Nachrichtensuche, S. 1ft.; Klass, in: Leible, Geistiges Eigentum, S. 165; Leenen,
UrhR, S. 189ff.; Ohly, Volenti non fit iniuria, S. 1ff.; Osken, Einwilligung, S. 1f.; R. Tinnefeld,
Einwilligung, S. 1ff; Zimmermann, Einwilligung, S. 1ff.; Bullinger/Garbers-von Boehm,
GRUR-Prax 2010, S. 257; Conrad/Schubert, GRUR 2018, S. 350; Frémming/B. Peters, NJW
1996, S. 958; Hoppner/Schaper, MMR 2017, S. 512; Hiisch, CR 2010, S. 452; Klass, ZUM 2013,
S. 1; Ohly, GRUR 2012, S. 983; Spindler, GRUR 2010, S. 785; Thum, GRUR-Prax 2012, S. 215;
Ungern-Sternberg, GRUR 2009, S. 369.
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26 Rechtslage in Deutschland

urheberrechtliche Schrankenregelungen dieses Nutzungsverhalten legalisieren
koénnen (hierzu unter B.). Im Anschluss wird der Meinungsstand zur Anerken-
nung einer schlichten Einwilligung im Uberblick vorgestellt (hierzu unter C.). Es
wird sodann der Frage nachgegangen, ob sich das Institut der schlichten Ein-
willigung in die Zivilrechtsdogmatik einordnen ldsst (hierzu unter Kapitel D.).
Auch ein rechtsvergleichender Blick in die USA soll zur Aufkldrung beitragen
(hierzu unter E.). Schliefllich werden die Ergebnisse zusammengefasst (hierzu
unter F.).

A.  Geschiitzte Rechte und typische Eingriffe im Internet

Der urheberrechtliche Werkschutz im Internet weicht nicht von den Urheber-
grundsdtzen der analogen Welt ab. Moderne Internetseiten werden aus zahlreichen
Einzelelementen zusammengesetzt, die ihrerseits oder auch im Ganzen Urheber-
oder Leistungsschutz genielen kénnen.” Die Textelemente einer Webseite, z.B.
eines Blogs,” kénnen als Sprachwerke gemif3 § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG geschiitzt sein,
sofern sie die erforderliche Schépfungshéhe erreichen.”” Hintergrundmelodien
oder -kldnge unterliegen in der Regel dem Schutz als Musikwerke nach § 2 Abs. 1
Nr. 2 UrhG.” Videosequenzen kénnen, wenn sie die erforderliche Individualitét
aufweisen, als filmahnliche Werke gemdf3 § 2 Abs. 1 Nr. 6 UrhG oder als einfache
Laufbilder nach § 95 UrhG Schutz genieﬁen.31 Aber auch die Internetseite als
Ganzes kann nach § 2 Abs. 1 Nr. 4 Var. 2 UrhG als Werk der angewandten Kunst
urheberrechtlich geschiitzt sein. Sofern der Website eine Datenbank zugrunde
liegt, ist zudem ein Schutz nach § 4 bzw. §§ 87a ff. UrhG méglich.”®

Die obige Aufzahlung ist keinesfalls abschliefiend und soll zunéchst nur einen
Uberblick iiber den moglichen und weiten Werkschutz im Internet aufzeigen. Fiir
die vorliegende Untersuchung ist ohnehin der Schutz von Lichtbildwerken nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG oder - sofern die Schwelle zum Werkschutz nicht erreicht
wird - der Schutz von Lichtbildern nach § 72 UrhG von gréferer Relevanz.”® Auf
eine trennscharfe Abgrenzung zwischen Lichtbildwerken und Lichtbildern wird
hédufig verzichtet, da § 72 Abs. 1 UrhG die Vorschriften fiir Lichtbildwerke fiir
entsprechend anwendbar erklirt.** Daneben diirfen fiir die hier interessierenden

27 Schack, MMR 2001, S. 9 (9).

28 Onlinetagebuch bzw. -journal.

29 R. Tinnefeld, Einwilligung, S. 33.

30 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, § 2, Rn. 156.

31 Schack, MMR 2001, S. 9 (9).

32 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, § 2, Rn. 159.

33 Fahl, K&R 2010, S. 437 (438).

34 Lauber-Ronsberg, in: Ahlberg/ Gotting, BeckOK UrhR, § 72, Rn. 3.
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