QLIS

ABSCHLUSSARBEIT IM RAHMEN DES ERGANZUNGSSTUDIENGANGS
RECHTSINFORMATIK AN DER UNIVERSITAT HANNOVER,
WS 2002/2003, SS 2003

DIE URHEBERRECHTLICHE
PRIVATKOPIERFREIHEIT MIT BLICK AUF DIE
DIGITALEN MEDIEN

UNTER BESONDERER BEACHTUNG DER RICHTLINIE ZUR HARMONISIERUNG BE-
STIMMTER ASPEKTE DES URHEBERRECHTSUND DER VERWANDTEN RECHTE IN DER
INFORMATIONSGESELLSCHAFT
UND IHRER UMSETZUNG INS DEUTSCHE RECHT

VORGELEGT VON CHRISTINA SONTHEIM
(EULISP VII)

UNTER BETREUUNG VON PROFESSOR DR. ANDREASWIEBE, LL.M

ABGABEDATUM: 11.07.2003



GLIEDERUNG

Einleitung und Gang der Untersuchung

|: Die urheberrechtliche Privatkopierfretheit

A. DiePrivatkopie im deutschen Urheberrechtsgesetz 4
1. Ausschliefdlichkeitsrecht aus § 15 UrhG 4
2.  Vervidfdtigungsrecht und —begriff aus § 16 UrhG 5
3. Rechtsgeschichtliche Entwicklung 5
4. DieSchrankedes § 531 Satz 1 UrhG: Die Privatkopierfreiheit 6
a) Zum Begriff der ,einzelnen Verviefatigungsstiicke" 8
b) Voraussetzung der rechtméaldigen Verviefatigung 9
c) Herstellung des Vervielfatigungsstiicks durch einen anderen 12
5. Vergutungspflicht, 88 54 ff UrhG 12
6. Ausnahmen von der Privatkopierfreiheit 13
7. Rechtsfolgen bei Zuwiderhandlungen 14
B. Privatkopierfreiheit auch fur digitale Medien? 15
1. Intendierter Normzweck 16
2. Besonderheiten des elektronischen Vervidfétigens 17
3. Anwendbarkeit des § 16 UrhG 18
4.  Urheberrechtliche Bewertung der Handlungen rund um das Internet_~ 19
a) Technisch bedingte Zwischenspeicherungen 20
b) Browsen/Speicherung im Arbeitsspeicher 21
c) Reine Anzeige auf dem Bildschirm 22
5. Privilegierung auch digitaler Kopien nach 8 53 | Satz 1 UrhG? 23
6. Reformvorschlage 25
a) Kreation neuer Verwertungsrechte 25

b) Digitde Privatkopie vom Anwendungsbereich des § 53 UrhG
ausnehmen 26
c) Digitale Kopie privilegieren, Ausgleichsregelungen anpassen 28
d) Generelle Neuordnung der Schranken 29
C. Vegleich mit angelsdchsischem Bereich 30

D. FazitausTelll 32




I1: Die Richtlinie zur Harmaonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Rechtein der
| nformationsgesellschaft

A. Einflussanderer Regelwerke auf die Informationsrichtlinie 36
1. Die(revidierte) Berner Ubereinkunft 36

2. DieWIPO-Vertrége 36

3. TRIPS 37
4. Bereits erlassene Richtlinien 37

5. Digital Millennium Copyright Act (DMCA) 38
B. Vervidfdltigungsrecht, Art. 2 38
C. Ausnahmen vom Vervidfaltigungsrecht, Art. 5 39
1. VorlUbergehende Vervidfdtigungshandlungen, Art. 5 | 40

2. Privatkopie, Art. 511 lit. b 40
3. Vorbehalt der Ausgleichsregelung 42

4. Einschrankung Uber den , Dre-StufenTest”, Art. 5V 44
D. AntipirateriemaRnahmen, Art. 6 45
1. Schutzreichweite, Art. 61 und 11 46
2. Definition der , technischen Mal3nahmen®, Art. 6 111 47
a) ,Wirksamkeit" einer technischen Mal3nahme 48

b) Funktionsweise ,,im normalen Betrieb® 49

E. Verhdltnisvon Privatkopierfreiheit und Schutz technischer Mal3nahmen

49
1. Freiwillige Mal3nahmen der Rechtsinhaber, Art. 6 IV 50
a) Grundsétzlicher Vorrang vertraglicher Vereinbarungen 51
b) Individualvereinbarungen, Einschrankungen fur interaktive Dienste 51
2. Voraussetzungen fur einen staatlichen Eingriff 54
3. Ken Sdbsthilferecht (, erlaubte Umgehung*) 56
4. Notwendigkeit eines erweiterten Schutzes durch Krimindisierung von
Handlungen im Vorfeld? 57
a) Drittes Schutzlevel 57
b) Vor- und Nachteile technischer Schutzmal3nahmen 60
5. Wiekann die notwendige Baance im digitalen Kontext doch noch
aufrechterhalten werden? 62
a) Verbandsklage 63
b) Bufgeld 63
6. Ergebniszu E 64

F. Sanktionen 65




G. Ergebniszu Teil 11: Zusammenfassung und Bewertung der wichtigsten

Veranderungen 66
[11: Implementierung der Richtlinie: Der deutsche Regierungsentwurf 67
A. Diewichtigsten Neuregelungen im Einzelnen 69
1.  Ausahmen vom Vevidfdtigungsrecht fir ephemere Vervidfdtigungen,
8 44a UrhGE 69
2. Eingeschrankte Privatkopierfreiheit, 8 53 UrhGE 69
a) Unveranderter Begriff der einzelnen Verviefaltigungsstiicke 69
b) Keine Differenzierung nach analoger oder digitaler Kopie 70
c) Vereinbarkeit von § 53 UrhGE mit dem Drei-StufenTest 71
d) Herstellung durch Dritte 74
e) Erforderniseiner legalen Quelle 75
3. Schutz technischer Mal3nahmen, § 95a UrhGE 77
a) Schutzgegenstand, subjektive Kenntnis der unerlaubten Umgehung
(Absatz 1) 78
b) Wirksamkeit technischer Mal3nahmen (Absatz I1) 78
4. Durchsetzbarkeit der Schrankenbestimmungen, § 95b UrhGE 80
a) Beglnstigte (Absatz 1) 80
b) Anspruchsdsung (Absatz I1) 81
c) Online-Ausnahme (Absatz I11) 82
d) Schutz der zur Verfligung gestellten Mittel (Absatz V) 83
5. Anderung des Urheberrechtswahrnehmungsgesetzes 83
6. Sanktionenregelungen 84
a)  Unelaubte Eingriffe in technische Schutzmassnahmen, § 108b | UrhGE
84
b) BuRgeldvorschriften, § 111a UrhGE 84
B. Ergebniszu Tell I11: Bewertung der Umsetzung 85
IV: Gibt esein ,, Recht* auf Privatkopierfreiheit? 86
A. ProAnspruch 88
1. Spannungsfeld von Art. 5 GG und Art. 14 GG 89
2.  Kene Vereinbarkeit mit Verfassungsrecht 92
B. Contra Anspruch 93
C. Ergebnis 93




V: Alternative Ansatze

Umstellung auf ein Reputationssystem

94

»Copy-Duty* fur alle Rechtsinhaber

94

A
B
C. Unrechtshewusstsein der Nutzer wecken
D

Umdenken der Verwerterindustrie

95

95

VI: Endergebnis

93

97



LI TERATURVERZEICHNIS

Aufgefiihrte Hyperlinks zuletzt besucht am: 10.07.2002

Bainbridge, David: Introduction to Computer Law,
4. Auflage 2000
Zitiert: Bainbridge, Computer Law, Seite

Bayreuther, Frank: Beschrankungen des Urheberrechts nach der neuen EU-
Urheberrechtsrichtlinie,
ZUM 2001, Seite 828 ff

Blume, Peter: Copyright and Privacy — Some fundamental reflections on the
relationship between two aereas of law and the quest to bal-
ance themin cyberspace,

CRi 2003, Seite 73 ff

Boehme-Nef3ler, Volker: CyberLaw: Lehrbuch zum Inter net-Recht,
1. Auflage 2001; Minchen; Berlin
Zitiert: Boehme-Nelder, CyberLaw, Seite

Bundesministerium der Justiz  Referentenentwurf fir ein Gesetz zur Regelung des Urheber-
rechtsin der Informationsgesellschaft,
Stand 18. Mérz 2002
Zitiert: BMJ— Referentenentwurf, Saite

Cichon, Caroaline: Musikpiraterie im Internet,
K&R 1999, Saite 547 ff

Clark, Charles: The copyright environment for the publisher in the digital
world,
Unter: http://users.ox.ac.uk/~icsuinfo/clark.ntm

Davies, Gilian: Copyright in the Information Society — Technical Devicesto
Control Private Copying
In: Urheberrecht Gestern-Heute-Morgen,
Festschrift fir Adolf Dietz zum 65. Geburtstag;
Herausgeber: Peter Ganea, Christopher Heeath, Gerhard Schri-
cker; Minchen 2001
Seite 307 ff
Zitiert: Davies, Festschrift fir Dietz, Seite



Diemar, Undine von:

Dreier, Thomas:

Dusollier, Séverineg/
Poullet, Yves
Buydens, Mirelille:

Dusollier, Séverine:

Enders, Theodor:

Ensthaler, Jurgen:

Financial Times Deutschland:

Flechsig, Norbert:

Urheberrecht in der Informationsgesellschaft: Technische
Mafinahmen zur Kontrolle privater Vervielfaltigungen,
GRUR Int. 2001, Seite 915 ff

Kein Recht auf Privatkopien — Zur Rechtsnatur der gesetzlichen
Lizenz zu Gunsten der Privatvervielfaltigung,
GRUR 2002, Seite 587 ff

Die Umsetzung der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG in
deutsches Recht,
ZUM 2002, Seite 28 ff

Copyright Law and Digital Exploitation of Works - The current
copyright landscape in the age of internet and multimedia
Unter: http:/Amwww.ip.mpg.de/Online- Publikationen/dreier- Digi-
Exploitation.html

Copyright and access to information in the digital environment,
A study prepared for the third UNESCO Congress on Ethicdl,
Legd and Societal Challenges of Cyberspace, Infoethics 2000,
Paris 17.07.2000

Zitiert: Dusollier/ Poullet/ Buydens, Infoethics 2000, Seite

Electrifying the fence: The legal protection of technological
measures for protecting copyright,

E.l.LP.R. 1999, Issue 6, Sweet and Maxwdl| limited (and
contributors), Seite 285 ff

Zitiert: Dusollier, BPR 1999, Seite

Beratung im Urheber- und Medienrecht,
1. Auflage 1999; Bonn
Zitiert: Enders, Beratung im Urheber- und Medienrecht, Rn.

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht,

1. Auflage 1998; Berlin; Heidelberg

Zitiert: Ensthader, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht, Abschnitt, Seite

Medung vom 20.01.2003 ,, Musikindustrie ver schéarft Kampf
gegen Piraterie”
Unter: hitp://www.ftd.de/tm/me/1042714410816.html 2nv=rs

Grundlagen des Européischen Urheberrechts — Die Richtlinie
zur Harmonisierung des Urheberrechtsschutzes in Europa und

Vi



Forderverein fur eneFree
Informationdle I nfrastr uktur
(FFI:

Fromm, Friedrich Karl/
Nordemann, Wilhdm:

Gehring, Robert A.:

Goldmann, Bettina/
Liepe, Andreas.

Gotting, Hans-Peter :

Gottschalk, Eckhart:

Grassmuck, Volker:

Gunnewig, Dirk/
Hauser, Tobiay
Himmeden, Gerald:

die Anforderungen an ihre Umsetzung in deutsches Recht,
ZUM 2002, Seite 1 ff

Das Digitale Dilemma, Digitale Rationierung (DRM) und die
Umsetzung der EU-Kopierschutzrichtlinie,
Unter: hitp:/Aww.ffii.org/proj/kopiefindex.de.html

Kommentar zum Urheberrechtsgesetz und zum Urheberrechts-
wahr nehmungsgesetz,

9. Uberarbeitete und ergénzte Auflage 1998; Stuttgart; Berlin;

Kaln

Zitiert: Fromm/Nordemann, & Rn.

Der , Berliner Ansatz* zur Privatkopie — Diskussionsvorschlag
zum Referentenentwurf fir ein Gesetz zur Regelung des Urhe-
berrechts in der Informationsgesellschaft vom 18. Marz 2002,
Berlin, 26.04.2002

Unter: http://ig.cs.tu-berlin.de/ap/rg/2002- 04/Gehring2002-
BerlinerAnsatz-Privatkopie.pdf
Zitiert: Gehring, Berliner Ansatz, Seite

Vertrieb von kopiergeschiitzen Audio-CDs in Deutschland,
ZUM 2002, Seite 362 ff

Multimedia, Internet und Urheberrecht,
1.Auflage 1998; Dresden; Munchen;
Zitiert: Gotting/Bearbeiter, Multimedia, Seite

Das Ende von ,, fair use* ? — Technische Schutzmassnahmen im
Urheberrecht der USA,
MMR 2003, Seite 148 ff

Das Urheberrecht vom Kopf auf die Fuf3e stellen,
Hearing zur Umsetzung der EU-Urheberrechtsrichtlinie
fur Telepolis am 12.01.2002

Unter:

http://www.hel se.deftp/deutsch/special/copy/11547/1.html

Digitale Rechte am Scheideweg,
Cc't17/2002, S. 18 ff
Unter: http://www.heise.de/ct/02/17/018/.

VI



Haber ssumpf, Helmut:

Haedicke, Maximilian:

Hansen, Sven:

Heise-M e dungen:

Handbuch des Urheberrechts,
2. Auflage 2000; Neuwied
Zitiert: Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn.

Urheberrecht und Internet im Uberblick,
JURA 2000, Seite 449 ff

Un-CDs, nein danke!,
C't 9/2003, S. 112 ff
Unter: http://www.hel se.de/ct/03/09/112/

Heise-Medung vom 28.08.2001 ,, Justizministerium halt am
Recht auf die Privatkopie fest”
Unter: http://www.helse.de/newsti cker/dataljk-28.08.01-00

Helse-Medung vom 16.10.2001 ,, Verhandlungen tber Urhe-
berrechtsabgaben auf PCs festgefahren®
Unter: http://www.hel se.de/newsticker/datalhod-15.10.01-001/

Heise-Medung vom 11.12.2001 ,, I T-Branche verschérft Lob-
bying fur Kopierschutzsysteme"
Unter: http://www.heise.de/newsticker/dataljk-11.12.01-001/

Heise-Medung vom 21.03.2002 ,, Musikwirtschaft: Piraten
verderben das Geschaft”
Unter: http://mvww.hel se.de/newsti cker/datalanw-21.03.02-006/

Heise-Medung vom 26.03.2002 ,, User Rights Management*
furs digitale Kopieren gefordert”,
Unter: http://www.helse.de/newsti cker/dataljk-26.03.02-007/

Heise-Mddung vom 06.11.2002 ,, Regierung will vorerst an
Pauschalvergutung bei Privatkopien festhalten*
Unter: http://www.heise.de/newsticker/dataljk-06.11.02-005/

Heise-Medung vom 04.02.2003 ,, I T-Branchenver band wettert
gegen Urheber-Pauschale fir PCs*
Unter: http://www.hel se.de/newsticker/dataljk-04.02.03- 008/

Heise-Medung vom 04.04.2003 ,, Musikindustrie klagt Gber e-
xistenzielle Gefahrdung durch Kopien*
Unter: http://www.hel se.de/newsticker/dataljk-04.04.03- 002/

VIl



Hoeren, Thomas/
Seber, Ulrich:

Hoeren, Thomas:

Holzer, Alexandra:

Heise-Medung vom 06.05.2003 ,, Ist das neue Urheberrecht
verfassungswidrig®
Unter: http://mww.hel se.de/newsticker/datal/nij-06.05.03-000/

Helse-Medung vom 23.05.2003 ,, Bundesrat ruft Vermittlungs-
ausschuss zum Urheberrecht an
Unter: http://mwww.hel se.de/newsti cker/data/anw-23.05.03-001/

Helse-Medung vom 24.06.2003 ,, WWDC: Apples Geschaft mit
Musik brummt*

Unter:
http://www.heise.de/newsticker/result. xhtml 2url=/newdticker/d
aalola-24.06.03-000/default.shtml & words=i Tunes

Heise-Meldung vom 03.07.2003 ,, Neues Urheberrecht in tro-
ckenen Tuchern®
Unter: http://www.he se.de/newsticker/dataljk-03.07.03-001/

Handbuch Multimedia — Recht,

L osebl att- Ausgabe 2001; Minchen

Stand: 4. Ergénzungdieferung, November 2002
Zitiert: Hoeren/Sieber/Bearbeiter, Kapitel, Rn.

Grundziige des Internetrechts
2. Auflage 2002; Minchen
Zitiert: Hoeren, Grundziige des Internetrechts, Saite

Urheberrecht und Verbraucher schutz.

Uberlegungen zum Gesetz (iber Urheberrecht

in der Informationsgesel | schaft,

Gutachten im Auftrag von Verbraucherzentrae Bundesverband
eV. in Berlin,

Unter: http://mww.vzbv.de/mediapics

1043159929Gutachten Urheberrecht Hoeren 2003.pdf
Zitiert: Hoeren, Urheberrecht und Verbraucherschutz, Seite

Vom Copyright zum Urheberrecht,
Unter: http:/mww.politik-
digital.de/netzpalitik/netzrecht/urh2.shtm




Koch, Frank A.:

Kreutzer, Till:

Krdger, Detlef:

Kurz, Raymond A.:

Laga, Gerhard:

Lehmann, Michad:

Lehr, Dirk/
Gockmann, Rolf:

Lessig, Lawrence:

Inter net-Recht: Praxishandbuch,
1. Auflage 1998; Munchen
Zitiert: Koch, Internet-Recht, Tell, Saite

Sellungnahme des I1frOSS zu einer mdglichen Neuregelung der
Schrankenvorschrift 8 53 UrhG und damit zusammenhangender
Normen im Zuge der Neuordnung des deutschen UrhG bei der
Einarbeitung der Richtlinie 2001/29/EG,

vom 08.11.2001

Unter: http://www.ifross.defifross html/art13.pdf

Die Urheberrechtsrichtlinie fur die Informationsgesell schaft —
Bestandsaufnahme und kritische Bewertung,
CR 2001, Seite 316 ff

Enge Auslegung von Schrankenbestimmungen —wie lange
noch? Zugang zu Informationen in digitalen Netzwerken,
MMR 2002, Seite 18 ff

Internet and the law — Legal fundamentals for the internet user,
1. Auflage 1996; Rockville, Maryland
Zitiert: Kurz, Internet and the law, Seite

Rechtsprobleme im Internet,
1. Auflage 1998; Wien
Zitiert: Laga, Rechtsproblemeim Internet, Seite

Digitalisierung und Urheberrecht,

in Internet- und Multimediarecht (Cyberlaw),
1. Auflage 1997; Stuttgart

Zitiert: Lehmann, Cyberlaw, Seite

Leitfaden zum Gewerblichen Rechtsschutz, Urheberrecht und
Multimedia,

1. Auflage 1999; Neuwied

Zitiert: Lehr/Gockmann, Seite

Code and other laws of cyber space,
New York (Basic Books) 1999
Zitiert: Lessig, Code, Seite



L eupold, Andreas/
Demisch, Dominik:

Linnenborn, Oliver:

L oewenhaim, Ulrich:

M estmécker, Ernst-Joachim/
Schulze, Erich:

Metzger, Axel/
Kreutzer, Till:

Bereithalten von Musikwerken zum Abruf in digitalen Netzen,
ZUM 2000, Seite 379 ff

Update: Européisches Urheberrecht in der Informationsgesel |-
schaft,
K&R 2001, Seite 349 ff

Konturen eines europdischen Urheberrechts

In: Festschrift fir Alfons Kraft zum 70. Geburtstag;
Herausgeber: Gunther Honn, Horst Konzen, Peter Kreutz,
Neuwied 1998

Seite 359 ff

Zitiert: Loewenheim, Festschrift fir Kraft, Seite

Vervielfaltigungen zum eigenen Gebrauch von Urheberrechts-
widrig hergestellten Werkstiicken,

In: Urheberrecht Gestern-Heute-Morgen,

Festschrift fir Adolf Dietz zum 65. Geburtstag;

Herausgeber: Peter Ganea, Christopher Heath, Gerhard Schri-
cker; Minchen 2001

Seite 415 ff

Zitiert: Loewenheim, Festschrift fir Dietz, Sate

Kommentar zum deutschen Urheberrecht,
Band 1

Herausgeber:

Erngt-Joachim Mestmécker

Erich Schulze

Marcd Schulze

Stephen Stewart

Michel M. Wadter

Stand: Dezember 2002, Mnchen
Zitiert: Mestmécker/Schulze, Urheberrechtskommentar Band, §
Sate

Richtlinie zum Urheberrecht in der ,, Informationsgesel Ischaft”
— Privatkopie trotz technischer Schutzmassnahmen?,
MMR 2002, Seite 139 ff

IfrOSS, Stellungnahme zur Umsetzung von Art. 6 1V Unterabs.
4 der Richtlinie 2001/29/EG vom 23.11.2001,
Unter: http://www.ifross.de/ifross html/art14.pdf

Xl



Metzger, Axel:

M 6nkemoller, Lutz;

Pall, Glinter:

Pischedl, Heinz

Rehbinder, Manfred:

Reinbothe, Jorg:

Rom, Katharina:

Rosenoer, Jonathan:

Schack, Haimo:

Der Euro-DMCA kommt!,
Unter: http:/mww.ifross.delifross html/art.17.htm

Moderne Freibeuter unter uns? — Internet, MP3 und CD-R als
Gau fur die Musikbranche,
GRUR 2000, Seite 663 ff

Urheberrechtliche Vergltungspflicht fir Scanner,
Anmerkung zum BGH Urteill vom 05.07.2001 — | ZR 335/98,
CR 2002, Seite 176 ff

Urheberrecht: Eine Einflihrung in das Urheberrecht mit dem
TRIPS-Abkommen tber handel shezogene Aspekte der Rechte
des geistigen Eigentums,

1. Auflage 1997; Freiburg i. Br.

Zitiert: Pischel, Urheberrecht, Abschnitt, Seite

Urheberrecht,
12. Auflage; Miinchen 2002
Zitiert: Rehbinder, Urheberrecht, Rn.

Die Umsetzung der EU-Urheberrechtsrichtlinie in deutsches
Recht,
ZUM 2002, Seite 43 ff

Die Leistungsschutzrechte im Regierungsentwurf fiir ein Gesetz
zur Regelung des Urheberrechtsin der Informationsgesell-
schaft -

Diskussionshericht der gleich lautenden Arbeitssitzung des In+
dituts fir Urheber- und Medienrecht am 29.11.2002 in M+

chen,

ZUM 2003, Seite 128 ff

Cyberlaw — The law of the internet,
1. Auflage 1996; N.Y .; Berlin; Heidelberg;
Zitiert: Rosenoer, Cyberlaw, Seite

Urheber- und Urhebervertragsrecht,
2., neubearbetete Auflage; Tubingen 2001,
Zitiert: Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn.

Xl



Schippan, Martin:

Schmid, Katja:

Schricker, Gerhard:

Schwerdtfeger, Armin:

Sietmann, Richard:

Spindler, Gerald:

Schutz digitaler Werke vor privater Vervielfaltigung — zu den
Auswirkungen der Digitalisierung auf 8 53 UrhG,
ZUM 2002, Seite 497 ff

Harmonisierung oder Wahrung der nationalen Kulturhoheit? —
Die wundersame Vermehrung der Schrankenbestimmungen in
Art. 5 der , Multimedia-Richtlinie*

ZUM 2001, Seite 116 ff

Weggesperrt in Krypto-Flaschen,

telepolis-Artikel vom 24.01.2003

Unter:

http://Awww.hel se.deftp/deutsch/special/copy/14035/1.html

Urheberrecht (Kommentar),
2., neubearbeitete Auflage; Mnchen 1999
Zitiert: Schricker/Bearbeiter, Urheberrecht, 8 Rn.

Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft,
Von Thomas Dreier, Paul Katzenberger, Silke v. Lewinski,
Gerhard Schricker;

Gutachten des Max- Planck- Ingtitut im Auftrag des Bundegus-
tizminigeriums,

1. Auflage; Baden-Baden 1997

Zitiert: Schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur Informati-
onggesdlischaft, Seite

Cyberlaw: Grundlagen, Checklisten und Fallbeispiele zum On-
line-Recht,

1. Auflage 1999; Wiesbaden

Zitiert: Schwerdtfeger/Bearbeiter, Cyberlaw, Seite

Wissen ist Geld — Urheberschutz, * Geistiges Eigentum’ und die
Rechteverwerter,

C't 24/2002, Seite 108, sowie unter
http://www.heise.de/ct/02/24/108/

Européisches Urheberrecht in der Infor mationsgeselIschaft,
GRUR 2002, Seite 105 ff

X1



Spitzenor ganisation der Film-
wirtschaft e.V.:

Spoor, Jaap:

Stadler, Fdix:

Thomaschki, Kathrin:

Weinknecht, Jurgen/
Bellinghausen, Iris:

Wenzd, Karl Egbert/
Burkhardt, Emanud H. :

Winghardt, Stefan:

Wittmann, Heinz:

Zecher, Jan:

Sellungnahme der Filmwirtschaft zu dem Regierungsentwurf
Urheberrecht in der Informationsgesellschaft vom 31. Juli
2002,

vom 28.08.2002

Unter: http:/mww.urheberrecht.org/topic/Info-
RiLi/st/s film regentw 28 08 02.pdf

The copyright approach to copying on the Internet:
(Over)Stretching the reproduction right?,

In: The future of copyright in adigita environment;
Herausgeber: P. Bernt Hugenholtz;

1. Auflage 1996; The Hague; London; Boston

Zitiert: Spoor, The future of copyright, Seite

The excess of control - The Future of Ideas by Lawrence Lessig,

Unter: http://www.hel se.deltp/english/inhalt/buch/11504/1.html

Europaisches Urheberrecht in der Informationsgesellschaft,
DuD 1998, Seite 265 ff

Multimedia-Recht fur Autoren, Produzenten und Nutzer,
1. Auflage 1997; Heidelberg
Zitiert: Weinknecht/Bdlinghausen, Multimedia- Recht, Seite

Urheberrecht fir die Praxis,
4., vollst. Gberarb. und erw. Aufl. 1999; Stuttgart
Zitiert: Wenzd/Burkhardt, Urheberrecht fir die Praxis, Rn.

Kopiervergitung fur den PC,
ZUM 2002, Seite 349 ff

Die EU-Urheberrechtsrichtlinie — ein Uberblick,
MR 2001, Seite 143 ff.

Die Umsetzung der EU-Urheberrechtsrichtlinie in deutsches
Recht,
ZUM 2002, Seite 52 ff

Die Umsetzung der EU-Urheberrechtsrichtlinie in deutsches

Recht I1,
ZUM 2002, Seite 451 ff

XV



ABKURZUNGSVERZEICHNIS

AA s andere Auffassung

Al Artikel

BGB....ooooieeereecees Burgerliches Gesetzbuch

BGH....ooeeeeeeeceeceee Bundesgerichtshof

BMJ...oerreeee Bundesministerium der Justiz

BR-Drucks.......ccccoovevenininnn. Bundesratsdrucksache

BT-Drucks.......ccovervenineene Bundestagsdrucksache

CSS.ii Content Scramble System

CRu Zeitschrift Computer und Recht

CRI.eoerreeee e Zeitschrift Computer und Recht, Internationaler Tell

DMCA. ..., Digital Millennium Copyright Act

DRMS........coviiiieiii Digitd Rights Management Systeme

DUD.....ovveiiiiiieee Zeitschrift Datenschutz und Datensicherheit

T Européi sche Gemeinschaft

BV e eingetragener Verein

EWG.....rre Européi sche Wirtschafts Gemeinschaft

LSRN fortfolgende

FNL e, Fussnote

T Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland

GRUR.......oeeeeereieieieieinns Zeitschrift Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-

recht

GRUR INt....oiireeeeeenes Zeitschrift Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-

recht,

Internationder Tell

GWB.....cooeeeeeeeeece e, Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen

HS e Halbsatz

LS . iIm Sinne des

(Y ¢ in Verbindung mit

JURA....coreee, Zeitschrift Juristische Ausbildung

O o Zeitschrift Kommunikation & Recht

KOM...oooeeeeeee e Vorschlag der EG-Kommisson

| PR Litera

MMR....ooiirrrreeeeeeene Zetschrift MultiMedia und Recht

MR Zeitschrift Medien und Recht

MW.NL e mit weiteren Nachweisen

NF e Nummer

RAM ..o Random Access Memory

RNt Randnummer

=] U S revidierte Berner Ubereinkunft

X o RPN siehe oben

SPIO....eeerereee e Spitzenorganisation der Filmwirtschaft eV.

SIGB....ceceeeee e Strafgesetzbuch

TRIPS.....oooeeeeeeeeeeeeeeeene. Ubereinkommen (iber handel shezogene Aspekte der
Rechte des geigtigen Eigentums

UKIaG......ccooeeereeeceene Unterlassungsklagengesetz

UKIGGE........ccccovneierrirennes Entwurf zum Unterlassungsklagengesetz

Unterabs........cccooevevereeceninnens Unterabsatz

UrhG.....cooeeeeeee, Urheberrechtsgesetz

XV



UrhGE.......c.ccooeeeeiereee Entwurf zum Urheberrechtsgesetz

UWG.....cierecece, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
VOl Vergleiche

[V /o Vorbemerkung

WahrnG........ccovveeecieeenee Urheberrechtswahrnehmungsgesetz
WahrGE............ccconenenee Entwurf zum Urheberrechtswahrnehmungsgesetz
WCT ..o WIPO Copyright Tresty
WIPO......coooeeeeeeereeererinas World Intellectua Property Organization
WPPT ... WIPO Performances and Phonograms Treety
Ziff o Ziffer

ZUM..ooiiiiinnenee e, Zetschrift fur Urheber- und Medienrecht

XVI



Die urheberrechtliche Privatkopierfreheit

mit Blick auf diedigitalen M edien

Unter besonderer Beachtung der Richtlinie zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechtsund der verwandten Rechtein der
Infor mationsgesel | schaft

und threr Umsetzung ins deutsche Recht

Einleitung und Gang der Untersuchung

»~Muskindudrie klagt Uber exigenzidle Gefahrdung durch Kopien® titdte He-
se in éner Meldung vom April 2003", um die Leser darauf aufmerksam zu na-
chen, dass der Muskbranche dlein im Jahr 2002 rund funf Milliarden Euro
durch das Herunterladen von Musk und das private Brennen von CDs verloren
gegangen sind.

Solche und &hnliche Klagen and inzwischen immer haufiger von Sdten der
Vewertungsindustrie zu horer?, seit 2001 erstmals die Zahl der Musikkopien
die der verkauften Origind-CDs Uberstieg’. Im Jahre 2002 waren es dann
schon ewa 225 Millionen Nutzer, die sch Titd auf Rohlinge kopierten und
dabe im Schnitt jewells 11,5 Stiicke brannten.

Mogen diese Zahlen, wie kritische Stimmen behaupten, auch im Snne der
Verwerter Ubertrieben worden sein, 1&sst sich dennoch eine Grundtendenz der
privaten Nutzer hin zu enem versékten Gebrauch der von ihnen angenomme-
nen Privatkopierfrehet im digitden Umfdd ausmachen. Deswegen wird sei-
tens der Vewertungsndudrie mitunter gar schon en generdles Verbot digita-
ler Privatkopien gefordert*. So einfach kann die Lage dlerdings nicht betrach
tet werden, befindet man dch doch inzwischen in e@nem ,digitden Dilemma’

Inhdte und Informationen werden auf der einen Sate immer wichtiger in ener

! Heise-Meldung vom 04.04.2003 , Musikindustrie klagt tber existenzielle Gefahrdung durch
Kopien“ Unter: http://www.hei se.de/newsticker/data/jk-04.04.03-002 .

2 7.B: HeiseMeldung vom 21.03.2002 ,Musikwirtschaft: Piraten verderben das Geschaft* Un-
ter: http://www.heise.de/newsticker/data/anw-21.03.02-006/; Meldung der Financial Times
Deutschland vom 20.01.2003 ,,Musikindustrie verscharft Kampf gegen Piraterie” Unter:
http://www.ftd.de/tm/me/1042714410816.html 2nv=rs.

% Siehe Goldmann/Liepe, ZUM 2002, Seite 362.

* Schack, ZUM 2002, Seite 497, 500 mw.N.




Gesdlschaft, die sich selbst ds |, Informationsgesellschaft bezeichnet®. Auf der
anderen Sate wird es zunehmend leichter zu kopieren und das in ener Qudi-
tét, die keinen Unterschied zum Origind mehr erkennen |&ss. In dem Mal%, in
dem Private versérkt urheberrechtliche Werke vervielfdtigen, haben auch die
Urheber sdbst begonnen, nach Losungsmadglichkeiten zu suchen und diese en
Zusetzen, um der von ihnen nicht gewlnschten Entwicklung Einhdt zu gebie-
ten. Da vertragliche Beschrankungen mit den enzenen Nutzern sehr aufwan:
dig und auch kaum konsequent durchsetzbar snd und zudem die Gefahr be-
deht, dass solche Vertragsklausain im Stratfdl von den Gerichten nicht aner-
kannt werden, suchen se die Lésung in technischen (Kopierschutz-) Malnah
men, getreu dem Motto “The answer to the machine is in the machine’®. Ob
der Einsatiz solcher technischer Manahmen wirklich die enzige und richtige
Losung fUr die Bedrohung der Urheberrechte durch die technologischen Neue-
rungen der modernen Informationsgesdlischaft i, oder vidmehr ene Bedro-
hung flr diese Gesdlschaft darstdlt, da in der Konsequenz je nach Ausgestd-
tung der gesetzlichen Rahmenbedingungen kaum noch Raum fir privates Ver-
vidfdtigen bleibt, soll ds ein Schwerpunkt im Rahmen diesr Arbet unter-

sucht werden.

Um dies beurteilen zu konnen, wird im ersen Tell der Arbeit zundchst die u-
heberrechtliche Privatkopierfreheit, so wie de in Deutschland vor Umsetzung
der EG-Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesdllschaft” geregelt
is, beschrieben sowie ihre Entwicklung und im Zusammenhang damit auftau
chende Konfliktfelder (vor dlem in Zusammenhang mit der Nutzung des Inter-
nets’) dargestellt.

Die Richtlinie sdbst, die fir die Mitgliedstasten wesentliche Neuerungen so-
wohl fur die private Vevidfdtigung as auch in Bezug auf den Schutz techni-

® Boehme-Nefler, CyberLaw, Seite 272.

6 Clark, The copyright environment for the publisher in the digital world, unter:
http://users.ox.ac.uk/~icsuinfo/clark.htm

" Richtlinie 2001/29/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft, ABI. EG Nr. L 167, 10 vom 22.06.2001, Seite 10, nachfolgend
»Informationsrichtlinie* oder ,Richtlinie*; in Kraft getreten am 22.06.2001; Umsetzungsfrist

der Mitgliedsstaaten bis 22.12.2002.

8 Fur die Zwecke der folgenden Ausfiihrungen wird, soweit nicht anders vermerkt, das Internet
pars pro toto fir sémtliche Netze genommen.




scher Malinahmen bringt, wird mit den entsprechenden Regelungen im zweiten
Tell behanddlt.

Daran schligd sch in Tel Drea die Betrachtung der deutschen Umsetzung der
Informationgrichtlinie und der sich daraus ergebenden Anderungen im Urhe-
berrechtsgeset?? an. Hier wird zu untersuchen sein, wie sich die umzusetzenden
Normen in die Systematik des bestehenden Urheberrechts einfiigen und ob der
vorgelegte Referentenentwurf die von der Richtlinie geforderte Rechtssicher-
heit fir dle Betroffenen'® sowie einen gerechten Interessenausgleich zwischen
den betroffenen Gruppen schafft.

Da die Privatkopie bem Einsatz im digitden Umfdd ganz anderen Bedingun
gen ds zuvor unterworfen i, soll im vierten Tel erdrtert werden, ob man in
zwischen nicht mehr ,nur* von einem Erlaubnigtatbestand, sondern gar schon
von enem ,, Recht* auf Privatkopierfreheit ausgehen darf.

Schliedich werden unter V' Gegenvorschlége sowie Vorschldge fir zuséizlich
zu egrefende Maahmen zu den vorher behanddten gesetzlichen Regdun-

gen aufgezeigt.

Die vorliegende Untersuchung bewegt sch vorwiegend im Rahmen des Urhe-
berrechts und der Informationsrichtlinie. Zwar spiden auch andere rechtliche
Aspekte, wie das Datenschutzrecht oder das Kaufrecht im Kontext der Prob-
lemgtdlung eine Rolle, werden aber as gesonderte Problemkreise in der vor-
liegenden Arbet nicht bertickschtigt.

|: Die urheberrechtliche Privatkopierfreheit

Letidee des Urheberechts i es, den Urheber an den wirtschaftlichen Frich-
ten zu beteiligen, die andere aus der Verwertung seines Werkes ziehent!. Zu
diesem Zweck werden ihm vom Gesetz ausschliefldiche Rechte zur Verwertung
des Werkes in korperlicher und unkorperlicher Form (88 15 ff UrhG) zuer-

kannt. Dem gegenlber steht das Interesse von Privaten an einer weitgehend

® Gesetz Uiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (, Urheberrechtsgesetz*, im Folgenden
auch ,UrhG").

10 vgl. Erwagungsgrund 4 der Informationsrichtlinie.

11 schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 373.



enschrankungsfreen Nutzung verdffentlichter Werke, zu der auch die Mog
lichkeit gehort, einzelne Kopien eines Werkes flr den privaten Gebrauch her-
zug€elen. Dieses Interesse kann die ausschlieldichen Urheberrechte unter be-
dimmten Voraussetzungen enschrénken. Im Folgenden wird zunéchst auf die
entsorechenden Regelungen des deutschen  Urheberrechtsgesetzes, ihre Hinter-
grinde und Entwicklung eingegangen. Weiter wird untersucht, ob die sch aus
8§53 UrhG ergebende Privatkopierfreiheit auch unproblematisch im digitden
Umfeld gewahrt wird. Verdeutlicht wird schliefdich das europdische Vergand-
nis des Urheberrechts durch enen Verglech mit dem angesdchsschen Urhe-
berrechtssystem und dessen Konzept des, fair use'.

A. Die Privatkopie im deutschen Urheberrechtsgesetz
An eine Werkschdpfung durch den Urheber schliefd sch mest die Verdffentli-

chung seines Werkes an. Interessenten, die das publik gemachte Erzeugnis in
irgendeiner Form nutzen woallen, koénnen daraufhin vom Urheber Nutzungs-
rechte erwerben (8831 ff UrhG). Das Urheberecht ds solches ist dagegen
nach 829 | UrhG nicht Ubertragbar, so dass bestimmte Ausschlieldichkeits
rechte auch nach Einrdumung von Nutzungsrechten beim Urheber verbleiben.
Hat aber der Urheber sein Werk et einmd in Umlauf gebracht, kann er im
weiteren Verlauf nicht mehr oder nur noch schwerlich kontrollieren, was mit
seinem Werk geschieht, insbesondere, ob, von wem und wie oft es vevidfal-
tigt und weter verauRert wird, ohne dass eine Betelligung am ErlGs dattfindet.
Um dem ebenso wie dem Interesse der Privaten an einer moglichst einschran
kungsfreen Nutzung enes einma eworbenen Werkstlicks Rechnung zu tra
gen, hat sch der Gesstzgeber zu ener Kompromisddsung fir en audariertes
System von Auschlieldichketsrechten,  Schrankenbestimmungen  (wiederum
mit Ausnahmen) und Vergitungsverpflichtungen entschlossen.

1. Ausschlielichkeitsrecht aus § 15 UrhG
Das deutsche UrhG von 1965 gewahrt dem Urheber hindchtlich der Verwer-
tungsrechte (815 | und Il UrhG, Verwertung in korperlicher und unkorperli-

cher Form) ein umfassendes AusschlieRlichkeitsrecht™® fiir Werke im Sinne des
82 UrhG. Diexe Generdklausd soll es ermdglichen, den Kadog der Verwer-

12 schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 372.



tungsrechte insbesondere im Hinblick auf die technische Entwicklung neuer
Vewertungsaten offenzuhdten, und damit schersdlen, dass der Urheber
grundsiizlich jede Art der Verwertung kontrollieren kann®®,

2. Vervielfaltigungsrecht und —begriff aus§ 16 UrhG

Unter den Rechten zur Vewertung des Werkes in korperlicher Form (815 |
Nr. 13 UrhG) is das Vevidfdtigungsrecht, néher gereget in 816 UrhG, das
bedeutendste. Es berechtigt den Werkschaffenden, Vervidfdtigungsstiicke sa-
nes Werkes herzustdlen, egd wie vide und in wedchem Vefahren (816 |
UrhG). Eine Vevidfdtigung im Snne des 816 UrhG ig jede korperliche
Festlegung eines Werkes, die geeignet i, das Werk den menschlichen Sinnen
auf irgendene Weise unmittelbar oder auch nur mittdbar wahrnehmbar zu ma-
chent®. Gerade im Hinblick auf neuere technische Entwicklungen wie das In-
ternet und die damit verbundenen Vorgange it die Anwendbarkeit dieser Defi-
nition nicht immer unproblematisch, wie noch unter B néher dargdegt werden
wird.

Die Nutzung des Werkes durch einen anderen ist somit nur erlaubt, wenn der
Urheber diessr zusimmt und dem Nutzer Vevidfdtigungsrechte dafir en
raumt oder wenn spezidle Schrankenregelungen (8845 ff UrhG) grefen, wel-
che engefliihrt wurden, um die schutzwirdigen Interessen der Verwerter, der
Endnutzer und der Allgemeinheit zum Ausgleich zu bringen®™.

3. Rechtsgeschichtliche Entwicklung

Nach friherem Recht'® war das private Vervidfdtigen weitgehend zustim-
mungsrel, um die private Sphére fre von urheberrechtlichen Anspriichen zu
hate’. Das Interesse des eigentlich ausschlieRlich Berechtigten (der durch
Vedaulerung die Vefigungggewdt Uber ssin Werk nur tellweise aufgegeben
hette) an ener moglichs umfassenden Kontrolle der Werknutzung wurden ge-
genlber den Nutzerinteressen ds nachrangig angesehen. Schlieldich waren die

13 schwerdtfeger/K reuzer, Cyberlaw, Seite 198.

14 Mestmacker/Schul ze, Urheberrechtskommentar Band 1, § 16 Seite 1;  Schricker, Urheber-
recht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, Seite 109; Hoeren, Grundziige des Internet-
rechts, Seite 82.

15> schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, Seite 139.

16 8§ 1511 LUG erlaubte Verviefatigungen zum personlichen Gebrauch, sofern damit keine
Einnahmen erzielt werden sollten; § 18 | KUG bestimmte dies dhnlich fir unentgeltliche Ver-
vielfaltigungen.

7 Schricker/L oewenheim, Urheberrecht, § 53 Rn. 3.



Kopiertechniken zu dieser Zeit auch noch nicht besonders weit entwicket und
gingen meaist mit einem Quaditésverlust be der Kopie einher, so dass der Nu-
zer oft ohnehin gezwungen war, das Original zu kaufen und damit wiederum
dchergdlte, dass eine angemessene Beteligung des Urhebers an den Erlésen
dattfand. Insofern wurden die dem Urheber entstehenden Einschrankungen
durch die wetrechende Vevidfdtigungdrehet ds nicht so gravierend erach
tet. Durch die Entwicklung von modenen Vervielfdtigungsgerdten'®, die es
fir jedermann moglich machten, unter geringem finanzidlem und zetlichem
Aufwand auch ds technischer Lae quditativ hochwertigere Kopien herzuste-
len, wurde im Laufe der Jahre ein Umdenken ndtig: Einersats wollte man die
technische Entwicklung nicht durch Verbotsrechte zugunsten der Urheber auf-
hadten, anderersaits erschien es nétig, das Vervidfdtigungsrecht bestimmiten
Begrenzungen zu unterwerfert®, zundchst im Urheberrechtsgesetz von 1965,
dann fortgesetzt und erweitert durch die Urheberrechtsnovelle 1985.

4. DieSchrankedes8531 Satz 1 UrhG: Die

Privatkopierfreiheit

Eine solche Begrenzung des Vevidfdtigungsechts — neben anderen, auf die
hier nicht ndher engegangen wird - ist 853 | Saiz 1 UrhG: Danach ist es zulds-
dg, enzdne Vevidfdtigungssticke enes Werkes zum privaten Gebrauch
herzaustelen  (sog.  Privatkopierfreiheit?®). Als ein Untefdl des ,dgenen
Gebrauchs'?! ist ,privater  Gebrauch* die Nutzung in der Privaisphére zur Be-
friedigung persinlicher Bedirfnisse durch die eigene Person oder im Familien
und Freundeskreis®®. Hierbei kommt es malgeblich auf die Benutzung inner-
hab der privaten Sphare an, nicht auf den verfolgten Zweck®. Nicht zulzssg
is dlerdings ene Vewidfdtigung, die in der Abscht geschieht, die Kopie zu

18 Erwahnt werden insbesondere die Entwicklung der Tonbandgerate und der fotomechani-
schen K opierverfahren, siehe Schricker/L oewenheim, Urheberrecht, § 53 Rn. 3.

19 Eine detaillierte Beschreibung der Entstehungsgeschichte findet sich bei Schri-
cker/Loewenheim, Urheberrecht, § 53 Rn. 3ff sowiebel Mestmécker/Schulze, Urheberrechts-
kommentar Band 1, § 53 Seite 2 ff.

20 Hoeren nennt sie auch die,, Magna Charta“ der gesetzlichen Lizenzen (Hoeren, Grundziige
des Internetrechts, Seite 100).

21 Monkeméller, GRUR 2000, 663, 664; Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, § 53 Rn. 11
und 17.

22 BGHZ 134, 250, 256, 259 , Recherchedienst mit Kopienversand*; Haberstumpf, Handbuch
des Urheberrechts, Rn. 338; Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 8 53 Rn. 12.

23 Mehrere Beispiele dazu bei Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 256, unter anderem zu BGHE
GRUR 1984, 53 ,,Kopierladen“, in dem der BGH das Kopieren fir Ausbildungszwecke nicht
unter den privaten Gebrauch fallen lief3.



verkaufen oder zu verschenker?® oder gar offentlich wiederzugeber?, bei-
sielsweise im Internet oder Uber Musktauschborsen Schliefdlich i gemald
Art. 17 1l UrhG das Verbreitungsrecht des Urhebers am Werkstiick mit der
rechtmddgen Hergdlung ener Privatkopie nicht etwa erschdpft. Aul3erdem
wird ene Privatsphére und damit die Privatkopierfreiheit nach herrschender
Auffassung nur natirlichen Personen  zuerkannt?®.  Vervidfatigungshandlungen
von Handelsgesdlschaften, juristischen Personen, Korperschaften usw. falen
nur unter den ,songtigen eigenen Gebrauch* nach 853 Il UrhG ebenso wie &
ne Vevidfatigung zu (auch) beruflichen Zwecker?”.

Man hétte sich damals auch dafir entscheiden konnen, das private Vervidféti-
gen zu eigenen Zwecken schlechthin zu verbieten. Jedoch hétte ein volliges
Verbot bedeutet, dass Rechtsverletzungen mit unverhdtnismddg grolfem Auf-
wand bis in die Privatsphée und die Wohnung hinein verfolgt hétten werden
missarf®. Zwar gibt es keinen derartigen Grundsatz, dass das Urheberrecht
vor der Privatsphare halt machen muss™. Jedoch sollte die Méglichkeit, frei fiir
den eigenen privaten Gebrauch Werke vervidfédtigen zu dirfen, das personli-
che Interese des Einzenen, zur Telnahme am Gegedeben anregen und die
Bildung und Entfatung sener Persinlichkeit auf diese Weise ermiglichert™.
Schliefdich sollen auch heute noch digenigen, die es sSch nicht leigen kénnen,
die Originde kauflich zu erwerben, die Geegenheit haben, am kulturdlen Le-
ben der Gesdlschaft teilnehmer’:. Zudem hétte sich ein eingefiihrtes Verbots-
recht auch praktisch nicht kontrollieren lassen und daneben den dlgemeinen
Zugang zu Informationen fir die Allgemenhat unverhdtnismddg erschwert.
Insofern ig die nun getroffene Regdung von  Ausschlieldichkeitsrecht und
Schrankenbestimmung en snnvolles Ergebnis der Abwéagung der widerstre-
benden Interessen der Beteligten und eine Anpassung an die verdnderten Um:
stéande.

24 Fromm/Nordemann, § 53 Rn. 5 m.w.N.

%> Prischel, Urheberrecht, 10.2, Seite 92.

26 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, Seite 101; Schricker/Loewenheim, Urheberrecht,
§53Rn. 12.

2" Wenzel/Burkhardt, Urheberrecht fir die Praxis, Rn. 6.28.

28 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 335.

29 schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 373 und 494.

%0 Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 255.

31 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 494.



a) Zum Begriff der , einzelnen Vervidfaltigungsstiick e*

Was elaubte ,einzdne Vervidfdtigungsstiicke' 1.Sd. 853 | Satz 1 UrhG sind,
betimmt sich nach dem Vewidfatigungsbegriff aus § 16 UrhG*2. Daher it
auch fur 853 | Saiz 1 UrhG die Art der Vevidfdtigung (Fotokopie, Ab-
schrift/Mitschrift, Videoaufnahme, Mikrokopie) unerheblid?®. Anderersdits ist
aber fir den Nutzer die Zahl der erlabten Vevidfdtigungen engeschrankt:
Er daf nur maxima sSeben Kopien fir den eigenen privaten Gebrauch, fir e
ge Freunde oder die Familie anfertigen. Diese Anzahl is frel von der Recht-
sprechung festgelegt worden, insbesondere® auf Klage der VG Wort und Wis-
senschaft hin, das Land Bremen zu verurtellen, nicht mehr as deben Verviel-
fAtigungsstiicke zu Unterrichtsawecken herastdler™. In der Literatur wird
diese Begrenzung teils befiirwortet®®, teils aber auch ds zu hoch’’ aufgefasst.
Alternativ. wird beispidsweise vorgeschlagen, be der Audegung der Bestim-
mung diese Obergrenze nur ds Anhdtspunkt, nicht aber ds absolutes Dogma
zu vergehen. Mageblich soll vidmehr sain, wie vide Vevidfdtigungsstiicke
tatsachlich fir den privaten Gebrauch zur Befriedigung rein personlicher Be-
dirfnisse erforderlich sind®®; so reicht fir einen selbst oft eine einzige Kopie
aus, wohingegen fur den Freundes- und Familienkreis auch einma nehr as die
hochstzuldssgen seben Kopien anfallen konnen. Diesr Vorschlag ist sehr
nutzerfreundlich, jedoch bergen solche vagen Regdungen eine grofRere Miss
brauchggefahr ds dreng festgdegte zahlenmddge Begrenzungen, da se wohl
tendenzidl eher zu einer grofziigigen Audegung seitens des Kopierenden fih
ren. 853 | Satz 1 UrhG ig ene Ausnahmevorschrift, und it as solche eng —
und damit zugunsten des Urhebers — ausaieger™. Dieser wird im Regdfdll

aber en Interesse daran haben, dass mdglicha wenige Kopien seines Werkes

%2 Sigheunter | A 2.

33 Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 256.

34 Daneben hief? es auch Seitens des Bundesjustizministeriumsin der BT-Drucks. V/3229: , Die
Beschrankung auf einzelne Stiicke, etwa sechs bis sieben Exemplare, dirfte einen Missbrauch
dieser Bestimmung verhindern®..

%5 BGH GRUR 1978, 474, 476, , Vervielfatigungsstiicke".

36 30 beispiel sweise Enders, Beratung im Urheber- und Medienrecht, Rn. 161; Haberstumpf,
Handbuch des Urheberrechts, Rn. 338; Mestméacker/Schulze, Urheberrechtskommentar Band
1, 853 Seite 4; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 256, allerdings mit Kritik an der Ungenauigkeit
des Wortlautes des Gesetzestextes.

37 So Fromm/Nordemann § 53 Rn. 3: Fordert, dass die Obergrenze bei 3 Kopien liegen muss,
wenn das Wort ,,einzelne* noch zutreffen soll; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
Rn. 496: Sieht ebenfalls kein legitimes Interesse, mehr als drei Vervielfatigungsstiicke zu er-
lauben.

38 Schricker/L oewenheim, Urheberrecht, § 53 Rn.14.

39 schwerdtfeger/K reuzer, Cyberlaw, Seite 217.



im Umlauf snd, damit er mehr Originde verkaufen kann. Hier ment , Einzel-
neé’ schon vom Wort her dcherlich mehr ds ene Kopie, jedoch erscheint bel
eéne Zahl von seben Vevidfdtigungsstiicken berets die Grenze zu ,mehre-
ren* ds Steigerung von ,enzenen® Uberschritten; die Audegungsmoglichkelt
des Wortes wurde hier Uberstrapaziert und der mogliche Wortsnn zu weitge-
hend interpretiert.

Allerdings wird nachfolgend zu kl&ren sain, ob eine andere Beurteilung im Ra-

hmen digitder Vervidfdtigung gerechtfertigt ist.

b) Voraussetzung der rechtmalligen Verviefaltigung
Weiter gilt ds ungeschriebene Voraussetzung™ fir dne legitime Privatkopie,
dass die Veavidfdtigung mittds eines rechtmdig erworbenen (adso nicht etwa
entwendeten) Werkstiicks geschient®!. Die Vorlage selbst muss aber nach dem
Wortlaut des §53 UrhG kein eigenes Werkstiick des Kopierers sein®. Wenn
aber auch fremde Kopiervorlagen verwendet werden dirfen, so kann es nicht
darauf ankommen, ob diese widerechtlich erstdlt wurden, und ob se an sch
rechtmag snd. Denn das Gesetz knipft die Privilegierung nicht daran, ob
gch ba Waetergabe des Werkexemplars ein Nutzungsrecht vom geistigen Ei-
gentlimer ableiten lasst, dso nicht daran, ob der Dritte, von dem die Vorlage
dammt, diese Nutzungsrechte auch weitergeben durfte. Eine Einschrankung
auf Kopien von solchen rechtmd3gen (ment: unter Inanspruchnahme eines
Privilegierungdatbestandes oder mit Zustimmung des Urhebers hergestellten)
Kopiervorlagen ist nach dem Wortlaut des 8§ 53 UrhG oder der Gesetzeshe-
grindung dazu nicht erdchtlich, ebenso wenig aus dazu ergangenen Gerichts
entscheidungen.  Vielmehr ersstzt die gesatzliche Lizenz das Erfordernis ener
Einwilligung des Berechtigten, dessen urspringliches Ausschliefldichkeitsrecht
af enen Vergitungsanspruch reduziert wird™. Das erlaubnisirée Nutzungs-

40 30 {ibereinstimmend: Fromm/Nordemann, § 53 Rn. 4; Haberstumpf, Handbuch des Urheber-
rechts, Rn. 338; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 256; Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 8 53
Rn. 13.

1 KG GRUR 1992, 168, 169, , Dia-K opien® fuihrt aus, es wiirde dem Zweckgedanken des § 53

| UrhG zuwiderlaufen, wirde man demjenigen, der das Werkstiick widerrechtlich an sich ge-
bracht hat, auch noch gestatten, sich zur Erinnerung an das rechtswidrige Tun ein Vervidfalti-
g;ungsstijck herzustellen.

2 Dies ergibt der Umkehrschluss aus § 5311 Nr. 2 UrhG, dazu: BGH GRUR 1997, 458, 462,
,CB-Infobank 1“; BGH GRUR 1997, 464, 466, “ CB-Infobank 11”; Leupold/Demisch, ZUM
2000, Seite 379, 384.

43 Kreutzer, Stellungnahme des IfrOSS vom 08.11.2001, unter:
http://www.ifross.de/ifross_html/art13.pdf, Seite 3.




recht entsteht demnach origind durch den vom Gesetz privilegierten Zweck
des ,privaten Gebrauchs***. Vorlage kann daher auch eine Raubkopie sein®,
wie ewa bem Abruf von illegd ins Internet gestellten Musikwerken*®. Wird
ene solche Raubkopie vom Vevidfdtigenden verwendet, so spidt auch die
Frage eines etwaigen gutglaubigen Erwerbs von Nuizungsrechten keine Rolle,
da durch die gestzliche Lizenz (dso durch abgeleitetes Recht kraft Gesetzes)
und gerade nicht durch erlaubte Weiterleitung das Recht zur privaten Kopie zu
seinen Gunsten entsteht®’. Dafiir spricht auch en Blick in §96 | UrhG, der nur
die Verbreitung und die offentliche Wiedergabe, nicht aber die wetere Ver-
vidfatigung untersagt?®.

Diee Losung ig auch insowet gerechtfertigt, ds der durchschnittliche Nutzer
meis nicht Kenntnis enes eventudl bestehenden Rechtsmakels haben wird,
und ene Veifizierung der Rechtmddgkeat auch nur schwer bis Uberhaupt nicht
vornehmen kann.

Leider fehlt bis jetzt eine endeutige Stellungnahme der Rechtsprechung zu
diesem Problen®®. Fest steht seit dem , Dia-Kopien“-Urteil (sehe Fn. 41) nur,
dass das Werksilick, von dem die Vevidfdtigung hergestellt wird, rechimé&dg
in den Beditz des Vevidfdtigers gdangt sein muss. Ob jedoch die Kopiervor-
lage sdbst auch nicht unter Verletzung urheberrechtlicher Vorschriften zustan
degekommen sain darf, wird weder vom Gericht noch vom Uberwiegenden Tell
des Schrifttums eindeutig beantwortet. Einzig Loewenhem spricht sSch deut-
lich gegen dne solche Audegung des Privilegierungstatbestandes aus™: Die
Vorschrift des 8§53 UrhG s& eng auszulegen. Wirde man se in dem oben @-
nannten Sinne verstehen, verdiele man gegen die Verpflichtungen aus Art. 9 11
RBU (und damit auch gegen TRIPS und Art. 9 11l WCT), da dann die berech
tigten Interessen des Urhebers unzumutbar bedintréchtigt wiirderr, was sich
auch mit dem Argument des freien Zugangs zu Informationen nicht ertkréften

44 Monkemdller, GRUR 2000, 663, 667, 668; Kreutzer, Stellungnahme des IfrOSS vom
08.11.2001, unter: http://www.ifross.de/ifross_html/art13.pdf, Seite 4.

45 Cichon, K&R 1999, Seite 547, 550.

8 Winghardt, ZUM 2002, Seite 349, 356; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn.
496; anderer Ansicht: Leupold/Demisch, ZUM 2000, Seite 379, 383.

47 Monkemoller, GRUR 2000, 663, 668.

8 |_oewenheim, Festschrift fiir Dietz, Seite 415, 417.

49 | oewenheim, Festschrift fiir Dietz, Seite 415, 418.

50| oewenheim, Festschrift fir Dietz, Seite 415, 4109.

®1 Dem zustimmend Leupold/Demisch, ZUM 2000, Seite 379, 385 fiir den Download einer
MP3-Datei anhand einer urheberrechtswidrig hergestellten Vorlage.
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lieRe. Zudem sai auch aus 896 UrhG klar erkennbar, dass die Norm eine weite-
re Nutzung rechtswidrig hergestellter Werkstiicke nicht zulassen wolle®. Be-
kréftigend wird angefiihrt, es efolge auch kene Ubermddge Krimindiserung
degenigen, der Kopien von illegden Vorlagen hergele, ohne deren lllegdité
zu kennen. Nach 8106 UrhG i.V.m. 815 SIGB sa Vorsatz fir die werlaubte
Vevidfdtigung efordelich. Fehle der, entfiden drafrechtliche Konsequen
zen und lediglich zvilrechtliche Folgen griffen e@n. Dazu gehtrt eén Verbre-
tungsverbot (88 53 VI, 96 UrhG), wie es auch fir legde Werkstiicke gilt, Ver-
nichtungs- und Uberlassungsanspriiche (898 UrhG) und bei  Fahrlassigket
kdnnen nach 8 97 auch Schadensersatzanspriiche geltend gemacht werden.

Diesr Angicht kann nicht gefolgt werden. Dem Nuizer bel Vorlagen, aus de-
nen in den dlermedgen Fadlen nicht erdchilich is, ob Se legd oder illegd zu
dande gekommen snd, quas ene Nachforschungsoflicht aufzuerlegen, er-
schent unverhdtnisméddg. Oft wird eine deratige Kontrolle auch gar nicht
moglich sein. So kann der Nutzer bespidsweise nur schwer Uberprifen, ob der
Vetrag zwischen dem Kingler, dessen Werk er kopieren mochte, und dem
Vewerter ordnungsgemd? zustande gekommen ist. Thm bleibt daher entweder
nur die Moglichkaet, dennoch seine Vevidfdtigung anzufertigen, womit er
sch im Einzdfadl recht hohen Schadensersatzangpriichen aussetzt, je nachdem
welche der drel im Rahmen des 897 UrhG moglichen Schadensberechnungsar-
ten zur Anwendung kommt (beispiesweise ene Lizenzandogie). Oder aber er
verzichtet auf die Kopie, womit das Erfordernis der legden Vorlage zu ener
mittelbaren Einschrénkung der Privatkopierfrehet flhren wirde, die in ke-
nem Vehdtnis zu den Beantr&chtigungen, die der Urheber im anderen Fall
hinzunehmen héite, seht. Insofern bleibt es dabel, dass auch von illegden Vor-
lagen hergestdite Vevidfdtigungen von der Privilegierung des 8§53 | Satz 1
UrhG gedeckt sind.

In 853 Il UrhG werden schliefdich noch weitere Ausnehmen vom Vervidfdlti-
gungsrecht bel Vevidfdtigungen zum ,sondigen eigenen Gebrauch® aufgdis-
tet, beispidsweise fir Kopien zum wissenschaftlichen Gebrauch (Nr. 1), zur
Aufnahme in en egenes Archiv (Nr. 2) oder be sat mindestens zwe Jahren
vergriffenen Werken (Nr. 4 b), auf die im Kontext dieser Arbet, die nur den

52| oewenheim, Festschrift fir Dietz, Seite 415, 420.
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Bereich der Privatkopie aus 853 | Satz 1 UrhG und deren Entwicklung ndher

beleuchten soll, nicht welter eingegangen wird.

c) Herstellung desVervidféltigungsstiicks durch einen an-

deren

Seaine erlaubten Kopien daf der private Nutzer auch durch einen anderen her-
dedlen lassen (853 | Satiz 2, 1. Hs UrhG), wobel hier ,,anderer” jeder Dritte
sin kann*3. Als amtliche Begrindung® fiir diese Regdung wird angefiihrt,
dass die Privatkopierfrethet auch denjenigen zugute kommen <oll, die sch die
Maschinen zum Kopieren nicht leisen konnen. Jedoch ig dies insowet einge-
schréankt, ds die Ubertragung von Werken auf Bild- und Tontriger und die
Vevidfdtigung von Werken der bildenden Kinge nur unter den Privilegie-
rungstatbestand fdlt und nur dann von Dritten vorgenommen werden darf,
wenn Se unentgdtlich geschieht (8 53 | Satz 2, 2. Hs UrhG).

5. Vergitungspflicht, 8§ 54 ff UrhG

Dem Urheber erhdt ds Augglech fir die elittenen Verluse mittelbare Vergir
tungsanspriiche®™. Diese Vergiitungsanspriiche aus §854 und 54a UrhG sind
das Gegendtiick zu den aus 8§53 folgenden Vevidfdtigungsmdglichketen und
wurden bereits 1965 mit dem damdigen 853 V UrhG (1965) eingefihrt.
Schon dort sollte damit en Ausgleich fir die entgangenen Einnaéhmen durch
erlaubnidreles privates Kopieren - damas noch von Schdlplatten - erreicht
werden. Auch nach der Novele von 1985, die zu einer Neufassung der 8853
und 54 UrhG fihrte, wurde dieser Gedanke des Ausgleichs fortgesetzt. Aller-
dings erschien es im Zuge der sch weiter fort entwickdnden Technik unmog-
lich, die Kopiervorgdnge bzgl. urheberechtlich geschitzter Werke sicher zu
Uberwachen. Daher richtet sich nun der Anspruch des Autors gegen die Her-
gdler und Importeure von Geréten und von Bild- und Tontrégern, die erkem
bar zur Aufnahme von Funksendungen oder zum Uberspiden bestimmt sind
(s0g. kombinierte Gerdte- bzw. Leerkassettenabgabe)®®. Gerechtfertigt wird
dies mit der Begriindung, dass diese Herstdler durch ihre Tétigket die Voraus-
stzung fir die gch anschliedende Vevidfdtigung urheberrechtlich geschiitz-

53 Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, § 53 Rn. 15.

%4 BT-Drucks. 1V/270 Seite 72, 74.

%5 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 494.

%6 Wenzel/Burkhardt, Urheberrecht fiir die Praxis, Rn. 6. 45.
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ten Materids schaffer?’. Den Einwand der Herstdler, ihre Gerédte seien auch zu
ener urheberechtsneutraden Verwendung geeignet, lield das BVefG nicht gel-
ter?®. Nun kann man sich fragen, ob die Abgaberegelung der §8 54 ff UrhG fir
eine gerechte Vetdlung der Kosten sorgt, da die Hergdler ihre Mehrkosten
durch die Vergitungspflicht auf die Nutzer der Vevidfdtigungsainhaten ab-
wéalzen. Jedoch obliegt es dem Gesetzgeber durch die Ausgestdtung von Art.
14 | Satz 2 GG, de Bdange der Urheber, ausiibenden Kingler, der Hersteller
aber auch der Benutzer von Bild- und Tontrégern aufeinander abzusimmen
und zu enem gerechten Ausgleich zu bringen. Dieser Ausglechspflicht it er
latt Bundesverfassungsgericht mit der geschaffenen Abgabepflicht nachge-
kommert®.

Die genannten Anspriiche aus den 8854 ff UrhG kdnnen nach §854h UrhG nur
durch ene Vewertungsgesdlschaft, nicht direkt vom Autor getend gemacht
werden®®. Die genau Hohe der Abgabe bestimmt sich dann nach einer Anlage
zum Urhebergesetz (Siehe 8§ 54d UrhG).

6. Ausnahmen von der Privatkopierfreiheit

Das Urheberrechtsgesatz sieht in 8 53 1V-VII UrhG neben den bereits genam-
ten wetere Einschrankungen der privaten Vevidfdtigungsfreiheit vor. Beson
ders hinzuweisen ig dabel auf 8§53 VI UrhG, der, um enen Missbrauch der
oben dagesditen Vevidfdtigungdrehat zu verhindern, bestimmt, dass die
angefertigten  Vevidfdtigungsstiicke weder verbreitet noch zu  ffentlichen
Wiedergaben benutzt werden dirfen. Der Nutzer daf aus diesem Grund auch
nicht seine legd angefertigte Kopie an Personen, die aul3erhdb seiner personli-
chen Bindungen liegen, verkaufen oder verschenker?.

Absaz VII macht ene generdle Ausnahme von der Privatkopierfrehat und
bestimmt, dass die Aufnehme &ffentlicher Vortrage, Auffihrungen oder Vor-
fUhrungen enes Werkes auf Bild- oder Tontréger, die Ausflhrung von Planen

>" Schricker/L oewenheim, Urheberrecht, § 53 Rn. 2.

%8 BVerfGE 31, 255, 266, , Tonbandvervielfatigungen®.

%9 50 entschied das BVerfGin BVerfG 79, 1, 26, dass der Gesetzgeber mit den Vergiitungssét-
zen der Anlage zu § 54 IV UrhG die widerstreitenden Interessen von Urhebern, Gerateprodu-
zenten, Leerkassettenherstellern und Werknutzern in einen angemessenen Ausgleich gebracht
hat.

%0 Fiir den Anspruch aus § 54 | UrhG ist die ZPU, die Zentralstelle firr private Uberspielungs-
rechte, zustandig, fur den Anspruch aus 8 54 11 UrhG die VG Wort/\VVG Bild-Kunst, je nach Art
des Werkes.

®1 Ménkemller, GRUR 2000, Seite 663, 664.
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und Entwirfen zu Werken der bildenden Kingte und der Nachbau eines Wer-
kes der Baukungt stets nur mit Einwilligung des Berechtigten zuléssg sind.

Ahnlich ist dies fir zu estdlende Kopien enes Computerprogramms, bei-
sidsveise ds Scherhdatkopie, geregdt: Auch wenn die Vevidfdtigung
ausschlieldich privaten Zwecken dient, i es ohne Zusimmung des Urhebers
generdl  verboten, Vervidfdtigungsstiicke enes Computerprogramms  zu
ersellen (§69c UrhG)®2. Allerdings sind gerade fiir den Fall der Sicherheitsko-
pie, aber unter anderen auch fir den der Fehlerberichtigung, in 8§ 69d UrhG
Ausnahmen von der Zusimmungspflicht vorgesehen, ebenso wie in § 69
UrhG hindchtlich der Voraussstzungen fir ene zugimmungsfree Dekompi-
lierung.

Weiter wurden nach Umsetzung der Datenbankrichtlinie in deutsches Recht
(Art. 7 IUKDG®) abweichende Schrankenbestimmungen fir online zugangli-
che Datenbankwerke festgelegt, sehe 8§53 V Saiz 1 UrhG, die salbige eben
fdls von der Privilegierung des 853 | Satz 1 UrhG ausnehmen. In diesem Kon-
text it die Vorschrift des 887c Nr. 1 UrhG zu beachten, der eine Vervidféti-
gung der Datenbank zum privaten Gebrauch nur dann fir zuléssg erklar,
wenn die enzenen Elemente der Datenbank nicht mit Hilfe eektronischer
Mittel zugénglich snd.

7. Rechtsfolgen bei Zuwider handlungen
Bea Vevidfdtigungen, in die der Urheber nicht eingewilligt hat und die nicht
von 853 | Satiz 1 UrhG erfasst werden, besteht fir den Werkschaffenden en
Unterlassungs- und Schadenersatzanspruch aus 8897 i.V.m. 16 UrhG, sowie
eén Ansoruch auf Vemichtung oder Uberlassung der Vevidfatigungsstiicke
und der verwendeten Vorrichtungen (8898, 99 UrhG). Letzterer kamn sch bel
Urheberrechtsverletzungen  durch  Angestellte auch gegen den  Unternehmer
richten, 8 100 UrhG. Auch besteht ein Auskunftsanspruch des Urhebers aus
§101a UrhG gegen den Urheberrechtsverletzer. Schliefdich muss bel Piraterie-
fdlen auch immer mit aner drafrechtlichen Verfolgung gerechnet werden, sSe-
he 88106 bis 108 UrhG. Hier drohen be ener gewerbsmdligen unerlaubten

62 |_ehr/Gockmann, Seite 28.

63 Gesetz zur Regelung der Rahmenbedingungen fiir Informations- und
Kommunikationsdienste (Informations- und Kommunikati onsdienste-Gesetz - [uUKDG) in der
Fassung des Beschlusses des Deutschen Bundestages vom 13. Juni 1997.
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Vewertung laut 8 108a UrhG ene Gelddrafe oder gar bis zu funf Jahren Frei-
heitsstrafe.

Zusammenfassend kann man sagen, dass das bisher bestehende System urhe-
berrechtlicher Schranken fir den analogen Bereich en ausgewogenes Verhdt-
nis zwischen den wirtschaftlich begriindeten Anspriichen der Urheber auf Tell-
habe an den Vewertungserlosen ihrer Werke und denen der Allgemeinhet si-
chert. Zu kl&ren it nun im néchsten Abschnitt, ob sich fir den Bereich der d-
gtaen Vevidfdtigungen etwas an dem zuvor Beschrieben andert oder éndern
muss und ob daher gegebenenfdls ene Anpassung der Schrankenregelungen
im Informetionszeitalter erforderlich it®.

B. Privatkopierfreihet auch fur digitale M edien?

Gerade in der heutigen sogenannten , Informationsgesdlschaft”, in der dektro-
nische Daenverarbeitung zum dltéglichen Handwerk gehort, unbedarft Musk
kopiert, auf CD-Rs gebrannt und vertelt wird und schliefdich auch die Nu-
zung des Internets eine immer bedeutendere Rolle spidt, selt sSch die Frage,
ob die bisher glltigen Schranken, insbesondere die zur privaten Vervidfdti-
gung, noch so ausgedehnt wie zuvor beansprucht werden dirfen. Auffdlig i,
dass dch vide der Vevidfdtigenden anscheinend keine Gedanken dariiber
machen, ob de enen Vedold gegen Urheberrechte begehen oder begehen
koénnten, zuma Zuwiderhandlungen auch nur selten aufgedeckt werden.

Die Frage, ob die Privilegierung der Privatkopie auch im digitden Bereich gilt,
ig keinedfdls sdbstvergandlich zu bgahen. Als Grundlage der Argumentation
gegen ene deratige Erweterung des geschiitzten Bereiches dient die Andcht
der h.M. sowie die sandige BGH-Rechtsprechung, nach der unter Zugrundele-
gung des vom higorischen Gesstzgebers intendierten  Normezwecks dle
Schrankenbestimmungen im UrhG eng auszulegen snd®®. Im Folgenden ol
aufgezeigt werden, welche neuartigen Umdande heute eine Glechbehandlung
von digitder und andoger Vevidfdtigung rechtfertigen oder aber eine Son
derbehandlung der dektronisch angefertigten  Vervidfdtigungsexemplare  not-

64 3o fordert es etwa Schricker/Melichar, Urheberrecht, Vor § 45 ff Rn. 5aund Dreier in
Schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, Seite 178 ff.

65 BGH Urteil vom 05.07.2001 — | ZR 335/98 ,, Urheberrechtliche V ergiitungspflicht fiir Scan-
ner*, CR 2002, Seite 176, 178.
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wendig machen konnten und ob diese unter 8§16 UrhG zu subsumieren sind
(vor dlem auch im Hinblick auf die Nutzung des Internets). Auch Reformvor-
schldge diesbeziiglich werden anschliel¥end aufgezeigt.

1. Intendierter Nor mzweck

So wie sch das Urheberrecht heute zeigt, wurde es konzipiert, um das Entste-
hen neuer kregtiver Werke zu fordern. Dies erzidte man, indem man dem Ur-
heber ene Beteligung an dem Erlés des von ihm geschaffenen Werkes scher-
te®® (sog. Anreizfunktion des Urheberrechts). Gleichzeitig mussten aber auch
die verschiedenen Interessen der anderen an der Nutzung und Verwertung des
Werkes betelligten Gruppen berlicksichtigt werden: Dies snd neben den ur-
goringlichen Urhebern auch die zukinftigen Urheber, die en Interesse am Zu-
gang zu und an der Weterverarbeitung von bereits bestehenden Werken haben,
denn viele neue Schopfungen entstehen durch Rekombination, Umarbeitung
oder Neuinterpretation von bereits Vorhandenem. Des Weiteren musste auch
Privaten ein gewisses Nutzungsrecht zugestanden werden, um ihre Betelligung
am kulturdlen Leben der Gesdlschaft zu gewdhrleigen. Schliedich hat auch
die Gedlschaft ds solche en Interesse daran, ihre ,public domain®, ihr alge-
men zugangliches Wissen, zu bewahren und zu vergrof3ern. Aus diesem Grund
wurde das Urheberrecht auch nur auf 70 Jahre post mortem auctoris begrenzt,
um ebendiese Informationsfreiheit und die Schaffung neuer Werke nicht durch
alumfassenden Schutz bestehender Werke und lange Schutzfrisgen zu blockie-
ren®’. Das BVefG formulierte dies wie folgt®®: ,Die Interessen der Allgemein
heit gehen dahin, mit dem gekauften Werkstlick nach Belieben verfahren zu
dirfen und Uber die an diesem noch bestehenden Rechte mit der erforderlichen
Klarhait informiert zu sein. Dem geht das Interesse des Urhebers an einer
moglichst umfassenden Zuordnung der Verwertungsmaoglichkeiten gegentiber.”

Wel namlich der Urheber durch saine schopferische Lestung den entschel-
denden Beitrag zu dem verauRerten Produkt erbringt, gewéhrt das Gesetz ihm
gewise Urheberpersonlichkeitsrechte sowie auschlieldiche Verwertungsrech
te in den 8816 ff UrhG. Gegeniiber dem Grundsaiz des ausschlieldichen Herr-
scheftsrechts des Urhebers Uber die Nutzung seines Werkes, gleich zu welchen

66 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 4.
67 schwerdtfeger/K reuzer, Seite 217.
%8 BVerfGE 31, 229, 246.
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Zwecken, andert auch die ,Generdklausd mit Einschrankungen®® des § 53 |
Satiz 1 UrhG nichts, was wiederum Folgen fir die Audegung in Gredfdlen
hat. So ist 853 UrhG bei der Frage, ob bestimmte neue Nutzungsformen durch
Erweterung der Schranke auch privilegiet werden sollen, eng auszulegen. Die
Audegung habe sch diesbeziiglich ,,an den technischen Gegebenhaten (...) im
Zeitpunkt der Einfihrung des Privilegierungstatbestandes zu orientieren™®, um
ener Aushohlung des Urheberrechts vorzubeugen.

Eine solche Aushthlung ist aber, wie sch im Laufe der Zet gezeigt hat, nicht
Zu beflrchten, war das Urheberrecht doch schon mehrfach in der Lage, sch
neuen technischen Entwicklungen, wie beigpiesveise der Erfindung der Ko-
piertechnik, anzupassen und Ausglechsregeungen zu finden. Auljerdem wir-
de die Bexhrankung auf nur en betimmtes Vevidfdtigungsverfahren die
Entwicklung neuer Technologien hindern und die zuklnftige technische Ent-
wicklung besintrachtigen’®. Insofern steht der Normzweck einer generellen
Anwendbarkeit des § 53 UrhG auch auf digitale Werkstiicke nicht entgegen.

2. Besonderheiten des elektronischen Vervielféaltigens

Offengchtlicher Vortell des eektronischen Kopierens is, dass zum enen be
liebig vide Kopien ergdlt werden konnen, ohne dass Quditétsverluste auftre-
ten, zum anderen, dass dabel kaum nennenswerte Kosten anfdlen, da kein nern-
nenswerter zusitzlicher Materid- und Zeitaufwand erforderlich ist’2. Insbeson
dere am Beispid von kopierter Musk lasst sch dies verdeutlichen: Wird hier
die Origind-CD mit Hilfe eines CD-Brenners vervidfdtigt, so geschieht dies
schndl durch en benutzerfreundliches Programm. Der Kopierende wird spéter
keine Klangverluse hinnehmen miissen, wie dies friher noch beim Uberspie-
len auf Kassetten der Fl war und die eingesetzten CD-Rohlinge snd im Ver-
gleich zum Preis der Origind-CD extrem billig und dazu ebenso lange hatbar.
Ahnlich deutlich wird dies auch bel eingescannten und digitdisierten Biichern,
die in dieser umgewanddten Form anschlieRend einfach an eine grofRe Anzahl
weiterer Nutzer weltergegeben, gelesen oder wieder ausgedruckt werden kon
nen. Aus diesen technischen Moglichkeiten heraus ergibt sch eine sehr vid in-

tensvere Werknutzung ds es die friheren Mdglichkeiten boten und es werden

% Fromm/Nordemann, § 53 Rn. 2.

"0 BGH GRUR 1997, 464, 466, “CB-Infobank I1”.
"1 Winghardt, ZUM 2002, Seite 349, 352.

2 K och, Internet-Recht, Teil VII 3.1, Seite 425.
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mehr Nutzergruppen erschlossen. Damit sinkt aber auch flir einen grof3eren
Tell der potentidlen Kaufer des urspriinglichen Werkes das Bedirfnis, en kor-
perliches Exemplar zu erstehen, zu migten, entlehen oder hergdlen zu las
sen’®. Lehmann’® unterteilt diese Gefahren anschaulich in |, Vulnerabilitat® (ho-
here Verlezlichket durch technische Identitd von Origind und Kopie), ,,Ubi-
quitdt* (Uberdlerhdtlichkeit, vor dlem durch des Internet) und “Digipulier-
barkdt' (dso ehohte Anféligkeit digitder Daen fir Manipulation™ durch
neue technische Bearbeitungsmadnahmen im Rahmen der Digitdiserung™® ur-
heberrechtlich geschiitzter Werke). Angesichts dieser erweiterten drohenden
Gefdrdung i es umso wichtiger zu wissen, ob die neu geschaffenen digitden
Werkgtlicke auch unter den Vervidfatigungsbegriff des 8§ 16 UrhG fdlen und
ene Urheberechtsverletizung auddsen konnen, fdls keine Privilegierung vor-

liegt 7.
3. Anwendbarkeit des§ 16 UrhG

Wie fedgeddlt bedeutet Vervidfdtigung ene korperliche Festlegung des
Werks, die d9ch dazu eignet, das Werk den menschlichen Sinnen unmittelbar
oder mittelbar wahrehmbar zu machen’®. Wenn dso ein gesamtes Werk digi-
tdiget wird, bespidsvese en Text engescant oder Musk digitd aufge-
nommen wird, so findet auf dem jewelligen Speichermedium (Festplaite, Spei-
cherchip, Kamera etc.) eine erneute korperliche Festlegung datt, welche die
Wahrnehmung durch Wiedergabegerdte (PC und zugehdriger Bildschirm, Digi-
talkamera aber auch Ausdruck des Gescannten) den menschlichen Sinnen mit-
telbar ermoglicht. Dies gilt fir jede Form der Digitdiserung urheberrechtlich
gechitzter Werke, die zu einer solch mittelbaren Wahrnehmung des geschiitz-
ten Werkes filhrt’®. Damit ist die Vorausetzung fiir eine Vervidfatigung nach

73 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 283.

" |n, Digitalisierung und Urheberrecht*, Cyberlaw, Seite 28 ff.

S Ahnliches meint wohl auch Dreier wenn er von , Digipulation* spricht unter
http://www.ip.mpg.de/Online-Publikationen/drei er-Digi-Exploitation.html .

8 D.h. die Umsetzung von Werken in einen Binarcode, der durch Computer verarbeitet werden
kann.

" Gerade diese die mit der Digitalisierung verbundene erhohte Gefahr, dass das Werk weiter
vervielfaltigt und anschlief3end verbreitet wird sieht beispielsweise Schricker/Loewenheim,
Urheberrecht, § 16 Rn. 18, als Hauptargument fiir eine Anwendung des § 16 UrhG.

'8 Siehe oben unter | A 2.

79 Schricker/ Loewenheim, Urheberrecht, § 16 Rn. 18; Schwerdtfeger/K reuzer, Cyberlaw, Sei-
te 245.
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§815 | Nr.1, 16 UrhG erfiillt®®, sowohl fir die digitde Vevidfétigung ando-
gen ds auch fir die emeute Vervidfdtigung digitden Materias®. Unbestritten
ist dies dlerdings, wie im folgenden Tel néher erlautert, dlein fir nicht nur
ganz vor{ibergehende Speicherungsvorgange®?.

Nicht rdevant i im Prozess der Umwandiung die mit der Digitdiserung ver-
bundene Umgestaltung des Origindwerkstlickes, denn nach 8§23 UrhG snd
Bearbeitungen oder andere Umgeddtungen ohne Einwilligung des Urhebers
2uléssg, 0 lange die umgeddtete Verson nicht verdffentlicht oder verwertet

wird.

4. Urheberrechtliche Bewertung der Handlungen rund

um das I nter net

Im Rahmen der dektronischen Vevidfdtigungen gibt es eine ganze Reihe von
Problemkreisen  rund um verschiedene Vevidfdtigungshandlungen. Dieser
Tell beschéftigt sich hauptsichlich mit der Frage der Nutzung des Internets,
well insdbesondere Se aktudl digenige igt, die fur den Privaten mit am rdevan
testen - da immer haufiger eingesatzt - i und dch hier vornehmlich die Frage
gelt, welche Handlungen ds Vevidfdtigungen zu qudifizieren snd und
wenn dem <0 i, ob se dann ebenfals noch von der Privilegierung des 853 |
Satz 1 UrhG efasst werden. Schliefdich ist bei der Nutzung des Internets schon
rein technisch en géndiges Vevidfdtigen im Netz und bem Nutzer erforder-
lictP3: Andauernd findet ein Upload auf und Download von Servern der bend-
tigten Daeien statt®; mest efolgt noch der Weg (ber zwischengeschaltete
Proxyserver, bis die gewlnschten Daten schliefdich das Endgerét des Nutzers
erreichen und dort auf der Festplatte gespeichert werden®®. Und selbst wenn der
Nutzer die Daen nicht permanent speichern mochte, sondern nur Inhdte im -
ternet betrachten mdchte (sog. Browsing, d.h. blofes Sichtbarmachen auf dem

80 Zustimmend: Fromm/Nordemann, § 16 Rn. 2; Hoeren, Grundziige des Internetrechts, Seite
82, Boehme-Nefder, CyberLaw, Seite 239; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn.
417.

81 Drejer in Schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesel Ischaft, Seite 165;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 378.

82 Schricker/L oewenheim, Urheberrecht, § 16 Rn. 17; Probleme wirft auch vor allem der Ein-
satz und die Vervielfaltigung von Computerprogrammen auf, auf deren besondere Problematik
hier jedoch nicht ndher eingegangen werden soll.

8 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 246, 249.

84 schwerdtfeger/K reuzer, Cyberlaw, Seite 176; beispielsweise den Upload auf einen Server al's
Verviefdtigung bejahend LG Miinchen | vom 30.03.2000 in NJW 2000, Seite 2214, 2215.

8 Siehe auch Hoeren, Grundziige des Internetrechts, Seiten 83 und 84.
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Bildschirm), so findet zumindest eine tempordre Speicherung im RAM®® des
abrufenden Computers datt. Hier bewegt man sich anders ds dies die mesten
Nutzer sehen nicht in einem rechtsfreien Raum. Natirlich fdlt zwar en Grol3-
tal des in Frage kommenden Materids aus dem Rahmen des Urheberrechts
heraus, well es nicht urheberrechtlich geschiitzt sondern gemeinfrel ist, oder
aber well es von den Autoren schon bem Eingélen ins Internet vorgesehen i,
dass ihre Werke frei zirkulieren, wie das beispidsnveise be Shareware oder
Newsgroupbeitrégen der Fal ist. Daher muss fur die Vorgange, bel denen das
nicht so ist, geklart werden, ob se as ,korperliche Festlegung® und damit ds
vom Vevidfdtigungsrecht erfasst, anzusehen sind.

Be den unkomplizieteren Fdlen des Downloads und Uploads is die An
wendbarkeit von 8§ 16 UrhG schon deshdb zu begahen, well hier jewels eine
Festlegung auf dem eigenen Rechner bzw. auf dem Serverrechner statfindet®’.
Dagegen wird die Benutzung von Hyperlinks grundsiizlich nicht efasst, da
diese eher mit enem Querverwes oder Fundstdlennachwels zu vergleichen
snd®. Das Setzen des Links wird nur dann zur Vervidfdtigung, wenn durch
die Aktivierung des Verweises ein Fenster getffnet wird, das die Webste eines
anderen identisch zum Inhdt ha®. Komplizieter wird die urheberrechtliche
Bewertung, wenn es um temporare Speicherungen geht. Zwar ist die Dauer der
Festlegung eines Werkes grundsétzlich unerheblich, so dass voriibergehendes
Kopieren regdmélig eine Venvidfdtigungshandlung darstelt™, jedoch kann
dies anders zu beurtellen sain, wenn es sch nur um eine sehr kurze Festlegung
handdt, die im Wesentlichen nur technischen Cherakter hat, z.B. um ein Ab-
giden des Werkes zu ermdglichen. Hierbei kann man unterscheiden zwischen
(@ technisch bedingten Speicherungen beim Ubertragungsvorgang der Daten,
(b) den Vorgangen bem Browsen und der Speicherung im Arbeitsspeicher,
und schligldich noch (c) der schlichten Anzeige der Daten auf dem Bildschirm.

a) Technisch bedingte Zwischenspeicherungen
Deatige Zwischenspeicherung bei der Ubertragung von Datenpaketen vom

Sarverbetreiber zum Endnutzer werden hauptsachlich  vorgenommen, um  un-

8 RAM steht fur Random Access Memory und bezeichnet den Arbeitsspeicher des Rechners.
87 Hoeren, Grundziige des | nternetrechts, Seite 82.

8 7u beidem siehe: Schricker/L oewenheim, Urheberrecht, § 16 Rn. 22 mw.N.

89 |G Hamburg vom 12.07.2000, MMR 2000, Seite 761, 762.

90 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 246.
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terschiedliche  Ubertragungsgeschwindigkeiten  auszugleichen.  Diese  Kopien
and aer nicht geaignet, das Werk den menschlichen Sinnen zuganglich zu
machen. Aullerdem wird die Vevidfdtigung in den Routern nicht ds wirt-
schaftliche Nutzung verstandert:. Se gilt deshdb as urheberrechtlich irrde-
vant und daher auch nicht ds Vervidfatigung im Sinnevon § 16 UrhG*.

b) Browsen/Speicherungim Arbeitsspeicher

Beim Browsen durch das Internet besteht die technische Besonderheit, dass die
betrachteten Seiten gleichzatig auch immer noch in den sog. Cache-Speicher
geladen werden. Wenn der Nutzer dann enige Seiten zurlickbléttert oder er-
neut aufruft, konnen diese aus dem Cache geladen und so schndler angezeigt
werden, was Zeit und Geld spart, da die Seite nicht erneut Uber den Provider
aus dem Netz heruntergeladen werden muss. Eine solche Cache-Datel wird auf
der Fedplatte abgelegt (sprich: korperlich festgelegt), so dass man von daher
schon eine Venvidfaltigungshandlung annehmen kann®.

Auch die beém Browsen efolgenden Zwischenspeicherungen im RAM, bei-
gidsweise wenn ene Animation heruntergeladen und abgespidt wird, sind ds
urheberrechtlich rdevante Vervidfdtigungen zu bewerten, denn es ig ja gera
de Sinn der Kopie im RAM, das Werk zur Betrachtung den menschlichen  Sin-
nen zuganglich zu mache™. AuRerdem ist es Zweck des Urheberrechts, den
Urheber von dlen madglichen Werknutzungen profitieren zu lassen. Wie oben
berats aufgezeigt, fuhrt ene Digitdiserung auch zu ener gedeigerten Werk-
nutzung. Das gleiche gilt fir die hier in Frage sehende Festlegung im Arbets
gpeicher, denn diese ig nicht nur technisch betrachtet schon ene Vervidfdti-
gung, sondern die s0 erddlte Kopie soll gerade unabhangig von der bereits

vorher vorhandenen ene weitere Werknutzung ermiglicher™. Erforderlich ist

91 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 417; ebenfalls ablehnend: Spoor, The futu-
re of copyright, Seite 70.

92 Fromm/Nordemann, § 16 Rn. 2; Schricker/L oewenheim, Urheberrecht, § 16 Rn. 23 sieht
Routing-L eistungen ebenfalls als nicht erfasst an, wohl aber die Vorgange bei der Kommunika-
tion mit dem Proxyserver; ebenso  Weinknecht/Bellinghausen, Multimedia-Recht, Seite 85.

93 Bejahend Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 417, 379, auch bzgl. einer Spei-
cherung auf dem Proxyserver des Internet Service Providers.

% Fromm/Nordemann, § 16 Rn. 2.

95 Schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur InformationsgeselIschaft, Seite 112 sieht diesfir
nicht erfillt an beim Einlesen eines online Ubermittelten Datensatzesin den Arbeitsspeicher
des Empfangers, obwohl dieser Vorgang doch genauso eine unabhéngige Benutzung erlaubt;
Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, § 16 Rn. 19.
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daher immer eine wertende Betrachtung danach, ob die vorlbergehende Ver-
vidfdtigung das legitime Interesse des Rechtsnhabers berthrt, die damit ver-
bundene Nutzung zu kontrollieren und an den wirtscheftlichen Vortellen bete-
ligt zu werden. Eine Ausnahme kann nur dann gdten, wenn die Zwischenspe-
cherung keinen eigenen wissenschaftlichen Wert verkorpert®®. Zudem macht
869c | Nr. 1 UrhG die vorlbergehende Vervidfdtigung fur Computerpro-
gramme zudimmungsflichtig.  Argumentiert wird daher, es wirde zu ener
unangemessenen  Benachtelligung fuhren, be anderen Werken ads Computer-
programmen etwas anderes gelten zu lasser?’, da deren Urheber genauso
schutzwirdig seien. Daher fdlt nach der h.M. auch die RAM-Speicherung un+
ter das Vervidfatigungsrecht aus § 16 UrhG®.

c) ReineAnzeige auf dem Bildschirm

Schliedich bleibt noch zu klden, ob auch das schlichte Sichtbarmachen des
Weakes auf dem Bildschirm (sog. Bildschirmanzeige) das Vervidfdtigungs
recht verletzen kann. Dafir wird angefihrt, dass Sch nur auf diese Weise ene
hinreichende Kontrolle der Urheber Uber ihre geschitzten Werke erziden lie-
e ene ganzliche Freigtdlung drohe die ausgewogenen Schrankenregelungen
zu unterlaufen, sa doch das Betrachten aufgerufener Dokumente auf dem Bild-
schirm dem Ausdruck in viden Fdlen auch in wirtschaftlicher Hingcht ver-
gleichbar™®. Dagegen spricht die bereits mehrfach genannte Definition der Ver-
vidfatigungshandlung: Schliedich wird das digitde Wek im Bildschirm nicht
.fesgdegt’, wie es fir §16 UrhG efordelich ist, sondern es effolgt nur die
unkorperliche Wiedergabe des in digitder Form festgelegten Werkes'®. zu
dem héte man auch hier wieder das Problem einer tatsichlichen Uberwachung
solcher Vorgange, sowie einen zu darken Eingriff in die Privatsphére der Nut-
zer. Aullerdem efolgt vor dem Anzeigen auf dem Bildschirm zwangdéufig die
Speicherung im Arbeitsspeicher. Fir diese aber wird die Frage der Vervidfél-
tigungshandlung bereits von der h.M. bgaht (Sehe oben unter b), so dass hier
nicht noch eénma ene gesonderte Rechtsverletzung festgestellt werden muss.

% Hoeren, Grundziige des I nternetrechts, Seite 85.

97 Schricker/L oewenheim, Urheberrecht, § 16 Rn. 19; Hoeren, Grundziige des I nternetrechts,
Seite 84.

%8 Hoeren, Grundziige des I nternetrechts, Seite 84 m.w.N.; auch: Spoor, The future of copy-
right, Seite 70; Koch, Internet-Recht, Teil VII 3.1, Seite 427; Boehme-Nefder, CyberLaw,
Seite 239.

99 Schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesel I schaft, Seite 113, 114.

100 schricker/L oewenheim, Urheberrecht, § 16 Rn. 20.
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Das Vevidfdtigunggecht is daher durch die Bildschirmanzeige nicht betrof-
fert.

Auch der BGH!? geht nicht jeden technischen Kopiervorgang ds vom Ver-
vidfdtigunggecht efasst. Dies i insowat snnvoll, ds man Gefahr lauft, be
éng Einbeziehung dler in Frage kommenden Handlungen in die Definition
des 816 UrhG den Begriff zu sark auszuweiten. Das aber wiederum wirde
dazu flhren, dass man géndig Vevidfdtigungsrechte in Anspruch nimmt,
auch ba Handlungen, fir die das dem unbedarften Nutzer nicht immer klar i,
wie eben beim reinen ,, Internetsurfen’.

5. Privilegierung auch digitaler Kopien nach § 531 Satz 1
UrhG?

Die meigen der genannten Vorgange werden natlrlich im Rahmen des 853 |
Satz 1 UrhG datfindem®, adso zu privaten Zwecken. Bei einer Zwischenspei-
cherung zu kommerzidlen Zwecken, z.B. Sdtens der Provider, die gewerbli-
che Proxy-Cache-Server betreiben, it dagegen zumindest eine konkludente E-
laubnis der Urheber erforderlicht®. In diese Richtung geht auch ein Vorschlag
hingchtlich der Behandlung des privaten Browsens, der ohne eine Rechtferti-
gung der ergellten Kopien Uber 853 | Saiz 1 UrhG auskommt: Danach liegt
grundsiizlich ene Vevidfdtigungshandung bem Spechen im RAM  vor,
diee ig¢ der gleichzatig von ene impliziten Zugimmung des Berechtigten
gedeckt'®. Eine solche Argumentationsweise hat den Vorteil, die Lésung fir
einen ansongten eventud| zuséizlich auftauchenden Konflikt zu bieten:

Denn bel der Frage, ob 853 | Satz 1 UrhG ohne weiteres auf digitalisertes Ma-
terid zu Ubertragen i, i zu Uberdenken, ob die bisher von der Rechtspre-
chung fedgesatzte Obergrenze von deben privaen Vervidfdtigungsstiicken
(sehe oben, | A 4. @ noch 0 wie bisher angewendet werden kann oder aber
engeschrankt/ausgeweitet werden muss.

101 55 auch BGHZ 112, 264, 278, Betriebssystem 1“ und  Schwerdtfeger/K reuzer, Cyberlaw
Seite 243; Koch, Internet-Recht, Tell VII 3.1, Seite 428; Fromm/Nordemann, § 16 Rn. 2.

102 BGHZ 112, Seite 264, 278, Betriebssystem |«

103 50 nimmt dies auch Boehme-NeRler an (CyberLaw, Seite 240).

104 K och, Internet-Recht, Teil VI 3.1, Seite 431, Boehme-NeRller, CyberlLaw, Seite 240.

105 v/ orschlag von Schricker/L oewenheim, Urheberrecht, § 16 Rn. 19.
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Ein Bebehdten der Sieben-Kopien-Grenze wird von teilwese'®® fir enzdne
Elemente aber auch fir en gesamtes Multimedia-Produkt bejaht. Fir eine Be-
schrankung der Stiickzahl wirde die nun schon mehrfach aufgezeigte Unkom-
pliziethat in Hesdlung und Vebratung digitder Kopien und die damit ver-
bundene erhdhte Missbrauchsmoglichkeit sprechen, besteht doch hier beson
ders die Gefahr, dass die so hergestdlten Kopien ds Vorlagen fir weltere per-
fekte Kopien dienen®’. Praxisnaher ist es aber wohl, sich zu vergegenwértigen,
dass gerade auch beim Gebrauch des Internets wahrend der Nutzungshandiung
0 vide verschiedene Kopiervorgange détfinden, dass ene zusimmungsfreie
Anzahl von seben Kopien in den meigen Fadlen nicht ausreichen wird, und
man die Obergrenze eigentlich noch weiter hochsetzen misste. Das aber wirde
zum enen definitiv den ohnehin schon deutlich ausgereizien Rahmen  der
Ausegung ,enzdner Vevidfdtigungsstiicke® sporengen, zum anderen waren
mehr as deben Kopien es recht im Bedch der digtden Offline-
Vevidfdtigung zu vid. Zwar edffnen digitde Medien auch in der Offline-
Handhabung mehr Nutzungsmoglichkeiten ds andoge. Eine HOchsigrenze von
sSeben Kopien dirfte aber auch hier immer noch ausreichend sein. Schlieldich
i$ mit den Einsatz auf verschiedensgen Multimediagerdten auch eine erhohte
Missbrauchgefahr verbundem®. Insofern besteht auch kein  Anderungsbedarf
in Richtung Auswetung der Obergrenze.

Hier aber unterschiedliche Hochgtgrenzen fir On- und Offline-Kopiervorgange
anzufihren wére ungleich komplizieter und auch fir den Nutzer schwerer
durchschaubar ds der oben gezeigte Vorschlag, die Hochstgrenzen auch fir
digtde Vevidfdtigungen 0 zu bdassen, wie de dnd, und die Handlungen
beim Browsen ds von ener impliziten Zusimmung des Urhebers gedeckt an
zusehen. So wirden die schutzwlrdigen Belange der Urheber auch weiterhin
beachtet (durch die Beibehdtung der Hochstgrenze), dabel aber auch die Nut-
zerinteressen an ene praktikablen und riskofreien  Informationsbeschaffung
und an Online- wie Offline-Nutzung von Werken nicht aul3er Acht geassen.

108 50 bei spiel sweise Weinknecht/Bel linghausen, Multimedia-Recht, Seite 85.

107 Gegen die Obergrenze von sieben Stiick auch: Goldmann/Liepe, ZUM 2002, Seite 362, 364;
Schack, ZUM 2002, Seite 497, 501.

108 Hagegen Hoeren, Urheberrecht und Verbraucherschutz, Seite 13, der die starre Grenze als
im Einzelfall fur die digitale Nutzung nicht ausreichend ansieht.
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6. Reformvorschléage

Die dargestdlten Diskussonen haben gezeigt, dass es notig i, sch prinzipiel
zu fragen, ob das bisherige System der Verwertungsrechte Uberhaupt noch den
Bedirfnissen der heutigen Informationsgesallschaft gerecht wird. Schon in der
Vergangenheit war die Anpassung des Urheberrechts an den technischen Fort-
schritt notwendig geworden, beispidsweise an die Entwicklung der Vervidfal-
tigungstechniken, mit dem Unterschied, dass sch die quditativen und quantita-
tiven Dimensonen der digitden Technologien nicht mit dem bisher Dagewe-
senen vergleichen lassen. Daher wird der Verdacht gehegt, dass die Beibehal-
tung der privaten Kopiefrehet im digitaden Zatdter zum Missrauch der vom
UrhG verliehenen Freiheit verfihrt!®®, man denke nur an den regen Austausch
von digitdiserten Muskdateien Uber das Internet an Menschen, die eindeutig
nicht unter den engeren Freundess oder Familienkres fdlen. Aus diesem
Grunde gibt es eine Reihe von Reformvorschiégen, von denen enige im Fol-
genden kurz dargestdllt und auf ihre Tauglichkelt hin geprift werden.

a) Kreation neuer Verwertungsrechte

Da die in §15 UrhG aufgezshiten Rechte des Urhebers nur beispighaft sind**?,
wird vorgeschlagen, die Verwertungsvorgange rund ums Internet as neue, un
benannte Verwertungsrechte anzuerkennent'!. Damit wére man aber wieder
beim gleichen Problem wie schon oben aufgezeigt: Wirde jegliche Form der
digitden Kopie vom Vewertungsrecht des Urhebers erfasst sein, wirde schon
der reine Gebrauch eines urheberrechtlich geschitzten Werkes (beispielsveise
auch das Betrachten eines Werkes auf einer Internetseite), der an sch zuléssg
Ig, nicht mehr ohne weiteres erlaubt sein, well immer irgendeine Art von Ko-
piervorgang im digitden Umfeld dazu ndtig wére''?. Bei einer solchen Lésung
musste man deher auch glechzatig immer von ene implizten Zusimmung
des Urhebers fir bestimmte Vorgénge ausgehen, wie dies obent*® schon vorge-
schlagen wurde oder aber bestimmte Verwertungsvorgange in diesem Zusam

109 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, Seite 107.

110 giehe Wortlaut des § 15| UrhG, 2. Hs: , das Recht umfasstinsbesondere®.

111 55 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 286 der dort auf LG Miinchen | vom
30.03.2000 in NJW 2000, Seite 2214, 2215 verweist.

112 gpoor, The future of copyright, Seite 70.

113 Sighe unter | B 5.
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menhang (beispidsweise die nur kurzzetig erfolgenden Zwischenspeicherun
gen) auch ds von den Schrankenbestimmungen erfasst ansehen.

b) Digitale Privatkopie vom Anwendungsbereich des § 53
UrhG ausnehmen

Der né&chste Vorschlag geht noch weiter zu Lasten der privaten Nutzer, da er
vorseht, die digitale Kopie generell vom Anwendungsbereich des 853 | Satz 1
UrhG auszunehmen.

Gerechtfertigt werden konnte ein solcher Vorschlag nur durch ene teleolog-
sche Reduktion des §53 UrhG™* im Hinblick auf Art. 9 Il RBU'. Dieser Ar-
tike erlaubt Ausnaéhmeregelungen nur unter der Voraussetzung, dass die Ver-
vidfdtigung weder die normade Auswertung des Werkes beeintréchtigt noch
die berechtigten Interessen des Urhebers unzumutbar verletzt. Das deutsche
Urheberrecht muss diese Bestimmung berlickschtigen Dabe kann argumen
tiet werden, ba der Quditdt der heute herstdlbaren digitden Vevidfdti-
gungsstiicke sa die ,normde Auswertung® - gerade im Hinblick auf die zw-
nehmende Bedeutung einer dergestalteten Nutzung — beeintrachtigt.

Diesen Ansaz unterstiitzen wiirde ene bereits 1955 vom BGH getroffene
Aussage (damas noch zu den entsprechenden Regeungen des LUG), dass der
Gesetzgeber bel Schaffung der Schrankenregelungen nur solche  Ausnahmen
vom Vevidfdtigungsrecht des Urhebers habe zulassen wollen, die keine ins
Gewicht fdlende Beeaintrachtigung der wirtschaftlichen Interessen der Urheber
darstellen. In dem damdigen Fal hiel3 es die Entwicklung der Kopiertechnik
habe aullerhab des Vorgdlungskreises des damdigen Gesetzgebers gelegen
und solle daher auch nicht von der Privilegierung erfasst werden.

Ein begrenzter Vorgdlungsrahmen des Gesetzgebers bel der Ausarbeitung e-
ner neuen Regeung kann jedoch kein sonderlich ins Gewicht falendes Argu
ment sein, denn oft werden gerade aus diesem Grund ,weite’ Formulierungen
Im Gestzestext gewdhlt, well der Gesetzgeber sdbst eingent, nicht dle zu
kinftigen Fdle voraussehen zu konnen. Zid ener Gesetzesaudegung kann es
daher nicht sain, den wirklichen Willen eines historischen Gesetzgebers zu er-

114 sehack, ZUM 2002, Seite 497, 500.

115 Berner Ubereinkunft: Staatenverbund von 1886, seit 1896 mehrfach revidiert, daher auch
. Revidierte Berner Ubereinkunft* (im Folgenden , RBU*).

116 BGHZ 17, 266, 285, Grundig-Reporter”.
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mitteln, sondern viedmehr die heutige rechtlich mal3gebliche Bedeutung des
Gesetzes zu erfassat?’.

Dagegen ig aber dem ersteren Argument des BGHs zuzustimmen, da dieses
gch mit dem schon mehrfach genannten Ansatz des Urheberrechts an mog-
lichs groer wintschaftlicher Beteligung des Urhebers deckt. Jedoch sollte
man bedenken, dass ein Wegfdl der Zuldssgkeit der Privatkopierfrehet im
digitden Bereich nach dem jetzigen Stand des Gesetzes dazu fuhren wirde,
dass ohne die Rechtfertigung des Verlustes durch solche privat ergelten Ko-
pien auch die Rechtfertigung fir die Vergitungsanspriiche aus 8854 ff UrhG
entfdlen wirde, und zuguterletzt dem Urheber weder Vergitungsanspriiche
noch dn effektiv durchsetzbares Verbotsrecht zur Verfiigung stiinden'®. Damit
wlrde der urheberschiitzende Ansatz des Gesetzes in der Praxis genau in sain
Gegentell verkehrt werden.

Auch wird in diessm Zusammenhang wieder argumentiert, die Schrankenrege-
lungen missen grundsitzlich eng ausgelegt werden, bei den Schranken zu
8815 UrhG vor dlem deshdb, weil dort ein sehr detaillierter Regelungsgehdt
festgeschrieben wurde, der darauf abzidt, moglichs dle Fdle zu efassen, in
denen eine Ausnehme geboten ist'*®
folgen, misste man taiséchlich folgern, dass die digitdle Kopie gerade nicht

vom Privilegierungstatbestand des 853 | Satz 1 UrhG erfasst werden soll, auch

. Wirde man einer solchen Argumentation

nicht im Wege einer erweiterten Audegung der Bestimmung. Néhme man aber
tatsachlich dle Handlungen im digitden Umfdd von der Privakopierfrehet
aus, ergdbe sch wieder das Problem, dass man die Zahl der dann urheber-
rechtswidrig vorgenommenen Vevidfdtigungen nicht kontrollieren und  damit
auch nicht sanktionieren konnte und so der Gesetzgeber eine lediglich auf dem
Pepier gut aussehende, in der Praxis aber irrdevante Regelung schaffen wirde.
Zudem wirde dieser Eingriff in die Schrankenregelungen das bisher gut austa
riete Gleichgewicht der verschiedenen Interessen stéren, und zu sehr in die

Privatsphére der Nutzer hineinregieren, was durch die Schrankenregdung des

17 K roger, MMR 2002, Seite 18, 20.
118 | oewenheim, Festschrift fiir Kraft, Seite 359, 368.
119 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 315.
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§53 UrhG bei dessen Schaffung ja gerade vermieden werden sollte™?°. Ob eine
Anpassung an das veranderte digitde Umfdd aber solch geradezu gravierende
Eingriffe rechtfertigt, i mehr ds fraglich, weshdb eine Komplettausnahme
der digitalen Privatkopie von der Schrankenregdung des 853 UrhG ds nicht
wiinschenswert anzusehen ist.

c) DigitaleKopie privilegieren, Ausgleichsr egelungen anpas-
sen

De dritte Lésungsvorschlag seht genau das Gegentell des vorangegangenen
Vorschlags vor und machte die digitdle Kopie genauso wie die andoge von
8§53 | Saz 1 UrhG efasst sehen. Als Auggleich sollen die Vergitungssiize des
§54d UrhG angewendet werden und der Kreis der Gerédte, auf die eine nach
8§ 5a | UrhG zusitzliche Abgabe erhoben wird, fir Gerdte, bel denen die Her-
ddlung digitder Kopien im Rahmen des § 53 UrhG zu erwarten i, erweitert
werden, so dass etwa auch Modems, Drucker und PCs (bzw. deren Festplatten)
erfasst werden*?!. Diesem Vorschlag gemé entschied die Schiedsstelle des
Deutschen Patent- und Markenamtes am 04. Februar 2003 auch zugunsten von
VG Wort und VG Bild, dass kinftig eine angemessene Pauschale in Hohe von
12 Euro pro PC-Komplettsystem erhoben werden soll??. Eine solche Lésung
wirde dem bisherigen Prinzip des Urheberrechts entsprechen, bel dem die Pri-
vatkopie auch nur deswegen gewahrt wird, weil der Urheber Uber die 88 54 ff
UrhG enen Auggleich erhdt. Insofern erscheint es logisch, dass diesr Aus
gleich hoher ausfalen muss, wenn dem Nutzer durch ene Auswetung des 853
UrhG auf digitde Werkstlicke auch ene erhthte fregestdlte Nutzungsmog
lichkeit gewahrt wird.

Eingeschrankt wird dieser Ansaiz zum Teil'?® durch den Zusatz, dies solle nur
fir Handlungen gdten, die der Privilegiete sdbst vornimmt, wobei es m. E.

schwierig werden wirde, hier eine genaue Definition zu finden, wann der Be-

120 BT Drucks. IV/270, Seite 71 ff.

121 schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, Seite 165; Haber-
stumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 284; Schack, ZUM 2002, 497, 510; derartige
Verhandlungen fanden bereits 2001 zwischen dem Branchenverband Bitkom und den Verwer-
tungsgeselIschaften statt, siehe Heise-M e dung vom 16.10.2001 ,,Verhandlungen Uber Urhe-
berrechtsabgaben auf PCs festgefahren” Unter: http://www.heise.de/newsticker/data/hod-
15.10.01-001/.

122 Heise Meldung vom 04.02.2003, ,, I T-Branchenverband wettert gegen Urheber-Pauschale
far PCs* Unter: http://www.heise.de/newsticker/data/jk-04.02.03-008/.

123 Nur von Schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesellschaft, Seite 165.
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gungtigte noch selbst kopiert und wann er sch der Hilfe eines Dritten bedient.
Gerade bel der Internet-Nutzung, deren Problemfelder bereits oben aufgezegt
wurden, wére es nicht immer enfach zu differenzieren. Bespidsweise wirde
gch die Frage gdlen, wie die Veavidfdtigungshandlungen eines Providers be
Aufruf einer Webste mit geschitztem Inhdt durch den Nuzer zu bewerten
and. Hier nimmt der privilegiete Private die Handlung nicht sdbst wahr, i
jedoch fur die anschlief?ende Ausiibung seiner Fretheit darauf angewiesen, dass
ein Dritter, eben der Provider, vorher téatig wird. Auch derjenige, der technisch
nicht verdet genug i, um ene Vevidfdtigung vorzunehmen und daher auf
die Hilfe Dritter angewiesen i, ware bel ener solchen Einschrénkung benach
teiligt. Schliefdich ist die Hersdlung durch Dritte fir die andoge Vervidfati-
gung erlaubt. Eine andere Regelung fir den digitden Bereich zu treffen lief3e
sch daher nur schwer rechtfertigen. Insoweit erscheint eine Beschrankung auf
Handlungen, die nur der Privilegiete sdbst vornimmt, ds nicht giindig, da de

mehr Probleme aufwerfen ds losen wirde.

d) Generelle Neuordnung der Schranken

Vid genedler szt schliedich der letzte Vorschlag an, der gleich eine kom-
plette Neuordnung der nach dieser Andcht zu datischen Schrankenregelungen
der 8845 ff UrhG vorsent'?*: Sat enes enumerativen Ausnahmenkataogs
0ll ene ,Megaschranke® im Sl des aus dem angelsichsschen Bereich kom-
menden ,far use’ engefihrt werden, die dynamisch genug ware, auch kanfti-
ge technische und wirtscheftliche Entwicklungen aufzufangen. Diese wirde je-
de Nutzung von Werken, die weder die berechtigten Interessen des Rechtsin
habers unzumutbar beeintréchtigt noch der normaen Auswertung des Werkes
zuwiderlauft ohne Zudimmung des Rechtsnhabers ds zuldssg ansehen. Ins
besondere der bereits ewshnte Art. 9 Il RBU kame als mdglicher Weg zur
EinfUhrung einer solchen Megaschranke in Betracht.

Schelich wére ene derat flexible Regdung gut gesignet, den jewelligen Ein-
zdfdl gerecht zu behandeln. Jedoch wirde man damit auf der anderen Seite
auf den Vortell der kontinentaleuropdischen Losung verzichten, die klar umris-
sene Tabestande beschreibt und prézise die einzdnen Ausschluss und Ver-
wertungsrechte festlegt!?®. Eine solche Regdlung ist im Interesse der Rechts-

124 Hoeren, Grundzuige des Internetrechts, Seite 110.
125 opindler, GRUR 2002, Seite 105, 115.
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klarheit fir die Nutzer einer verschwommenen Megaschranke mit unklarer In-
teressendowagung vorzuziehen.

C. Vergleich mit angelsdchsischem Bereich

Bevor unter |l ndher auf die Informationsrichtlinie engegangen wird, ist von
Bedeutung, zuvor kurz die europédsche Urheberrechtstradition der angelséchsi-
schen gegenliberzugtdlen, da sch gerade aus diesen Divergenzen heraus besser
enordnen und ekldren 18, warum eine Harmoniserung nicht leicht zu erzie-
len ig und warum dch die Informationsrichtlinie und der Gesetzgeber bei Umt
stzung dersdben fir die jewelige Ausgestdtung der neuen Bestimmungen
entschieden hat.

Schlagwortartig 18sst sch formulieren, dass die europédische Tradition mit dem
von Frankreich ausgehenden ,Droit d'auteur* einem naturrechtlichen Ver-
sandnis des Eigentums entspringt und den Schutz des Urhebers und seine Be-
Ziehung zu sdnem Werk in den Mittelpunkt stellt*®®. Dagegen hebt das anglo-
amerikanische Copyright Law in erster Linie den 6konomischen Aspekt hervor
und will vorrangig die produzierten Waren schiitzen'?’.

Das in den Verenigten Staaten erst 1795 durch Bundesgesetz eingefuhrte ,,Co-
pyright* begann urspriinglich in England ds Kopierrecht der Verlage (,, publi-
sher's right*)'?®, beruhend auf gemeinwohl-orientierten Niitzlichkeitserwagun
gen. 1710 verabschiedete dort das Parlament ein Gesetz (sog. , Statute of A
ne’) zum Schutz des Copyrights, das aus einem Insrument der Zensur und der
Monopolbildung'®® en marktregulierendes Konzept machte, mit begrenzter
Dauer des Copyrights und Zuganglichkeit des Rechts fir jedermann. Dabel je-
doch war und i auch heute noch der Gedanke des Copyrights ds ein Recht
des Autors eher Theorie, denn im praktischen Geschéftdeben Ubertragen die
Autoren meist ihre gesamten Rechte an die Verleger'*°, welche anschlielend
den Profit eindreichen. Die Kontrolle des Urhebers Uber sein Copyright endet

mit Abtreten seiner Rechte an diese Vewerter.

126 Dazu auch Sietmann, , Wissen ist Geld“ Unter: http://www.heise.de/ct/02/24/108/ .

127 Boehme-Nefler, CyberLaw, Seite 227.

128 Naher dazu Rosenoer, Cyberlaw, Seite 34.

129 'Under the old system, all literature belonged to some booksellers forever, and only litera-
ture that met the censorship standards as administered by the booksellers could ever appear in
print”, siehe Rosenoer, Cyberlaw, Seite 32.

130 Rosenoer, Cyberlaw, Seite 35.
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Dain bestent einer der wesentlichen Unterschiede zum européischen Urheber-
recht: Nach europdischer Konzeption bleiben auch nach Verduferung der Nut-
zungsechte immer noch gewisse Urheberrechte am Werk bestehen, derer sich
der Urheber auch nicht begeben kann (vgl. z.B. in Deutschland dazu die ent-
sprechende Regel des 829 | UrhG). Seine Rechte werden nach dem deutschen
Urheberrechtsgesetz durch enen enumerativen Kadog einzedner Schranken in
unterschiedlich starker Auspragung™®! begrenzt. So wie diese Schranken der
8853 ff UrhG in bestimmten Fdlen greifen, so werden auch die Rechte der
s0g. ,Copyright Holders® eingeschrankt durch die grole, wet formulierte
Schranke der ,fair use - Doktrin**? in Section 107 des Copyright Acts. Das
Konzept des ,far use® seht unter bestimmten Umdsténden Ausnehmen vom
Kopierverbot vor, wenn der Ubernommene Tel rddiv gering is oder der
Grund fir die Ubernshme Kritik, Kommentar, Nachrichten, Unterricht oder
Recherche ist'®. Hinsichtlich des Zwecks der Nutzung ist zudem vor dlem
ausschlaggebend, ob es ene geschéftliche Nutzung ist oder nicht, von welcher
Arnt das geschitzte Werk it und welche wirtschaftlichen Auswirkungen diese
Nutzung auf den méglichen Markt des geschiitzten Werkes hat'®*. So ist dem
berechtigten Nuizer die ,normae Benutzung® des Werkes erlaubt, solange de
nicht die normae Auswertung des Werkes beeintrachtigt*®°. Vortell einer der-
atige Regdung i, dass se ene s flexible Abwagung der Urheber- und der
Nutzerinteressen erlaubt. Kenntlich gemacht wird das Copyright durch einen
Copyrightvermerk in Form des ©, gefolgt von dem Jahr, in dem das Werk ver-
Offentlicht wurde und dem Namen des Rechtsnhabers. Zu beachten ist, dass
nach dem Common Law auch derjenige Urheber sain kann, der die wirtschaft-
liche und technische Organisationshoheit hat, wohingegen die Civil-Law-
Sysdeme auf dem Schopferprinzip aufbauen und prinzipidl nur natdrliche Per-
sonen ds Urheber anerkennent*°.

Auch das heutige Urheberrecht igt von diesen Gegensdtzen des kontinentaleu
ropdschen Droit d'auteur auf der enen Sate zum britischs&mmigen Copy-

131 busollier/ Poullet/ Buydens, Infoethics 2000, Seite 10 unterscheiden hier zwischen , offe-

nen“ (=amerikanisches Konzept) und ,, geschlossenen” (= kontinental européi sches K onzept)
stemen; dazu auch: Hoeren, Grundziige des I nternetrechts, Seite 91.

132 pustiihrlich dazu Gotting/Blumenstock, Multimedia, Seite 178 ff.

133 7u den einzelnen V oraussetzungen im Détail siehe: Kurz, Internet and the law, Seite 26 ff.

134 Hoeren, Grundziige des Internetrechts, Seite 110.

135 schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 481.

138 |_oewenheim, Festschrift fiir Kraft, Seite 359, 363.
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rightsyssem auf der anderen Seite, das den Charekter der Urheberrechts as
Wirtschaftgut in den Vordergrund stellt, gepragt'®’. Sie sind mit ein Grund dx
fir, dass noch kein enhetliches Konzept fir ein Gemenschaftsurheberrecht
entwicket werden konnte. Inmmerhin efolgt nach und nach zumindest ene
schrittweise Harmoniserung in Einzdfragen durch die in den letzten Jahren
verabschiedeten Richtlinien'®®. Eine deratige VVorgehensweise birgt aber nicht
nur die Gefahr in sch, dass das Ergebnis nur Stiickwerk aus Kompromissen ist
und die vonenander unabhangig getroffenen Einzdregdungen auf Dauer zu
Systembriichen fihren, sondern es wurden bidang eher nur Randgebiete des
traditiondlen  Urheberrechtsschutzes geregelt, nicht aber dessen Kernbe-
reicht>°. Mit der Informationsrichtlinie fand endlich der Versuch dtatt, auch die
zentralen Verwertungsrechte zu vereinheitlichen.

Die im zweten Tel wegen ihrer neu eingefUhrten Artike zur Privatkopierfra-
het und deen Grenzen audUhrlich dagesdite Informationsichtlinie von
2001 hat sch mit enem starken Schutz des Urhebers im Wesentlichen fir die
europdische Linie entschieden. Dennoch sind auch angelsichssche Einfliisse
z2u erkennen, bespidsvese wenn die Richtlinie nicht mehr von den , Autoren’
oder ,Urhebern® spricht, sondern die Bezeichnung der ,,Rechtanhaber”, die ja
durchaus verschieden von den Erstgenannten sein konnen, wéhlt und damit ei-
nen daken Akzent zugungen derjenigen setzt, welche die wirtschaftliche
Vewertung der Werkstlicke Ubernehmen. Auch mit der Schaffung eines Ver-
bots fur die Umgehung technischer Kopierschutzmechanismen (Art. 6 der
Richtlinie) wird das Werk ds wirtschaftlich durch digitde Vevidfdtigung ge-
fahrdete , Ware" gschiitzt, dem Ansaz nach dem Vorhild des DMCA in den
USA folgend.

D. Fazit aus Tell |

Die Privakopierfrehet im deutschen Urheberrecht it ds Schranke vom as
schliefdichen Vevidfdtigungsrecht des Urhebers ausgedtdtet. In ihrer Aude-
gung treten vor dlem hingchtlich des Begriffs der zuléssgen ,einzdnen Ver-
vidfdtigungen® Konflikte auf, sowie hingchtlich der Frage, ob ene rechtmé

1371 oewenheim, Festschrift fiir Kraft, Seite 359, 360.

138 Dazu mehr unter 11 A 4.

139 schippan, ZUM 2001, Seite 116, 117.

140 pigital Millennium Copyright Act, siehe auch unter 11 A 5.

32



(3ge Vorlage Voraussatzung fur die Ausibung der Privilegierung sein soll. Im
Ergebnis werden nach noch gdtendem Recht auch Kopien, die von illegden
Vorlagen gemacht wurden, von 853 | Saiz 1 UrhG efasst. Auf Seten der
Vewerter wird die Freihat, die dem Privatkopierenden gewdhrt wird, mit e-
nem Vergutungsanspruch ausgeglichen. Bel nicht erlaubten und nicht gerecht-
fertigten Vervidfatigungen muss der Nutzer zivilrechtlich haften.

Digitde Veidfdtigungen snd nach dem Wortlaut des 8§53 | Satz 1UrhG de
lege lata genauso wie andoge privilegiert'*!. Dem steht auch der Normzweck
nicht entgegen. Allerdings bringen die Besonderheiten der digitden Vervidfal-
tigung eine erhthte Missbrauchsgefahr mit sch. Unter 8 16 UrhG fdlen digita-
liserte Werke dann, wenn eine erneute korperliche Festlegung dattfindet. Dies
wirft fir die Bewertung von Handlungen beziiglich des Internets Schwierigke-
ten in der Bewetung auf, da hier vidfach nur ephemere Vervidfdtigungen
ohne dauerhafte korperliche Festlegung vorkommen. Daher werden rein tech
nische bedingte Speicherungen nicht ds Vevidfdtigung i.Sd. 8§16 UrhG an
geschen, ebenso wenig wie die reine Bildschirmanzeige. Dagegen ist die Spei-
cherung im RAM und das Cachen wahrend des Internet-Browsens sehr wohl
erfasst.

Die Frage ene Privilegierung digitader Kopien bringt aber neue Probleme mit
sch: FAlt der Vorgang des Browsens unter den Vervidfdtigungsoegriff und
wére nicht sicher, ob das von 853 | Satz 1 UrhG gerechtfertigt ist, wére jedes
Md ene Zusimmung des Urhebers eforderlich, weshdb fir diese Vorgange
von ene impliziten Zusimmung des Berechtigten ausgegangen wird. Proble-
matisch i auch die Frage, ob die 7-Kopien-Hochstgrenze beibehdten werden
soll, wenn die Digitalkopie auch unter 8§53 | Satiz 1 UrhG falt. Eine solche
Notwendigkeit wird nicht gesehen. Anderungsbedarf bestiinde hochstens fur
die Informationsbeschaffung Uber das Internet. Statt aber wieder willkUrliche,
héhere Grenzwerte zu setzen, erscheint die Lésung Uber eine konkludente Zu-
simmung des Rechtanhabers praktikabler.

141 Schack, ZUM 2002, Seite 497, 498,
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Die Schaffung neuer Verwertungsrechte oder eine ganzliche Ausnahme der di-
gitden Privatkopie von der Schrankenregedlung des 853 UrhG ig nicht win
schenswert. Grundsétzlich i das vom Gesetzgeber in den 8853 ff UrhG aus-
geddtete System auch fir die digitde Privatkopie ds richtig anzusehen, wobel
der Vorschlag, die digitde Kopie auch zu privilegieren und diese Erlaubnis-
freheit durch héhere Vergiitungsanspriiche der Urheber zu kompensieren®? ds
Uberdenkenswert erscheint. Eine Einschrankung auf die Hersdlung nur durch
den Privilegierten sdbgt, nicht aber durch Dritte, ist jedoch in diesem Zusam-
menhang wenig snnvoll, genauso wenig wie ene Abkehr vom bisherigen
Schrankensystem  zugungen ener  Megaschranke im  anglo-amerikanischen
Sil.

Dea Vergleich mit dem angelsichsschen Bereich zeigt aber, inwiefern dch
Enflisse aus diesem Bereich mit der europdischen Urheberrechtdtradition -
vor dlem auch Uber die Informationgrichtlinie — heutzutage vermischen.

[I: Die Richtlinie zur Harmoniserung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwandten Rechte in

der Informationsgesallschaft

Die Entwicklungsgeschichte der Richtlinie begann 1988 mit ener Diskusson
Uber die Urheberrechte in der Informationsgesdllschaft. Daraus entstand das
ege ,Grinbuch Uber Urheberrecht und die technologische Herausforde-
rung‘'*® dem weitere Grinbiicher folgten'**. In diesen wurde immer wieder
bekréftigt, dass das Vervidfdtigungsrecht das Kernstlick des Urheber- und
Ledungschutzes sd. Einem daraus entspringenden ersten  Richtlinienvor-
schlag der EG-Kommission vom 10. Dezember 1997**° folgte nach Stellungs-
nahme des Europdischen Parlaments und des Wirtschaftss und Sozidausschus-

142 Siehe auch Schack , ZUM 2002, Seite 497, 500.

143 Griinbuch tiber Urheberrechte und die technol ogische Herausforderung — Urheberrechtsfra-
gen, die sofortiges Handeln erfordern, KOM (88) 172 endgtiltig vom 23.08.1988.

144 Griinbuch , Urheberrecht in der Informationsgesellschaft*, KOM (95) 382 endgtiltig vom
19.07.1995; Kommissionsmitteilung ,, Initiativen zum Griinbuch Uber Urheberrecht und ver-
wandte Schutzrechte in der I nformationsgesellschaft, KOM (06) 568 endguiltig vom

20.11.1996.

145 K OM (97)628 endgiiltig vom 10.12.1997.



ses ein zwaiter, abgeinderter Entwurf am 21. Mai1999'%°. Dazu legte der Rat
Im September 2000 einen gemeinsamen Standpunkt fest, der schlieldich nach
intensiven Diskussonen und daraufhin vorgenommenen Anderungen vom Euw
ropdischen Parlament in zweter Lesung am 14. Februar 2001 angenommen
wurde und schlieldich sowohl die Zusimmung der Kommisson as auch des
Ministerrats erhielt.

So konnte am 22. Ma 2001 die ,Richtlinie zur Harmoniserung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Rechte in der Informationsge-
sischaft® der EU mit vier Kapiteln, 15 Artiken und 61 Erwagungsgrinden
beschlossen werden.

Zid dieser Richtlinie i vor dlem, das derzeitige Regelwerk des Urheber-
rechtsschutzes im Hinblick auf neue Produkte und Medien den technischen und
daraus resultierenden soziden Entwicklungen anzugleichen, um enen gemen
samen Makt im urheberrechtlichen Bereich zu schaffen und gleichzatig Krea
tivitt und Innovation in der EU zu schiltzem™*’. So sollen im weiteren Verlauf
gemeinsame Informaionsmérkte entsdehen und im Zuge ener Stérkung des
Warencharakters geistiger Erzeugnisse wird mit der Richtlinie auch en rechtli-
cher Rahmen fir DRM-Systeme geschaffen, weshdb nach enem zentrden Ar-
tikd der Richtlinie (Art. 6) vor dlem die Umgehung von Kopierschutzmeche
nismen verboten ist**®,

Im Folgenden wird nun zunéchst ein Uberblick Uber die im Entstehungsprozess
relevanten internationalen Abkommen gegeben (Tell A). Danach wird unter B
néher das ewatete Vevidfdtigungsrecht und die dazu geschaffenen Aus
nahmeregelungen, insbesondere nattrlich die fur die Privatkopie, beeuchtet
(Tel C). Zu kld&en wird unter E vor dlem sain, inwiefern die Richtlinie wirk-
lich noch Raum fir die Privatkopiefrehet des Einzdnen lasst, wenn Se
gechzatig enen starken Schutz gegen die Umgehung technischer (Kopier-)
Schutzmalinahmen poduliet (dazu Tell D), welche die taséchliche Wahrneh
mung der theoretisch bestehenden Privilegierung bedrohen.

146 K OM (1999)250 endgiltig vom 25.06.1999
147 |_aga, Rechtsproblemeim Internet, Seite 127.
148 gjetmann, , Wissen ist Geld“ Unter: http://www.heise.de/ct/02/24/108) .
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A. Einfluss anderer Regelwerke auf die Infor mations-

richtlinie

1. Die(revidierte) Berner Ubereinkunft

Die RBU verpflichtet zum enen ihre Mitgliedstasten dazu, den Urhebern aus
anderen Verbandsstasten den gleichen Schutz wie inldndischen Urhebern zu
gewdhren und legt zum anderen bestimmte Mindestrechte fest, deren Katdog
auf den Revisionskonferenzen sténdig erweitert wurde. Zu diesen gehdrt auch
das Recht zur Vervidfdtigung eines Werkes aus Art. 9 RBU, das in Art. 2 der
Informationsrichtlinie wiederzufinden ist.

2. DieWIPO-Vertrage

Weter diente die Informationgichtlinie auch der Umsetzung der WIPO-
Vertrége®®, 1996 in Genf unterzeichnete Sonderabkommen im Sinne des Art.
20 RBU, welche die RBU erganzen und ebenfals die Rechte der Urheber star-
ken sollen. Zu beachten waren wohl der WIPO Copyright Tresty (WCT)!°,
der sch auf Werke der Literatur und Kungt bezieht, as auch der WIPO Per-
formances and Phonograms Treaty (WPPT)®! mit senem Rechtsschutz firr
ausiibende Kungtler und Hersteller von Tontrégern.

Nach Art. 11 WCT haben die Staaten einen "angemessenen Rechtsschutz und
wirksame Rechtsbendfe gegen die Umgehung wirksamer technologischer
Malinahmen" vorzusehen, "die von Urhebern in Zusammenhang mit der Aus-
Ubung ihrer Rechte’ nach dem WCT oder der RBU "getroffen werden und die
Handlungen in Bezug auf ihre Werke enschranken, die nicht von den betroffe-
nen Urhebern gedtattet oder gesetzlich erlaubt snd’. Art. 18 WPPT enthdt eine
entsorechende  Regelung  zugungten der ausiibenden Kingler und Tontréger-
hergeller. Daraus ergibt dch, dass nur ene Verpflichtung besteht, die Umge-
hungen solcher technischer Malinahmen zu sanktionieren, die Handlungen ver-
hindern, die auch nach dem Urheberrecht nicht erlaubt wéren™2. Die Informe-

149 giehe auch Erwagungsgrund 15 der Informationsrichtlinie.

150 \W1PO Dokument CRNR/DC/94 v. 23.12.1996; die deutsche Version ist zu finden im ABI.

Nr. C 165v. 30.5.1998, 9-12.

151 WIPO Dokument CRNR/DC/95 v. 23.12.1996; die deutsche Version ist zu findenim ABI.

Nr. C 165v. 30.5.1998; 13-16.

152y/gl. ausdriicklich Art. 11 WCT: , (...) Ausiibung ihrer Rechte nach diesem Vertrag oder der
Berner Ubereinkunft (...)*; Gehring, Berliner Ansatz, Seite 7.
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tiongichtlinie geht hingchtlich des Schutzumfanges Uber diese Vorgaben der
WIPO hinaus™, wie der weitere Gang der Darstellung zeigen wird.

3. TRIPS

Ebenfdls zu berlckschtigegn waen die Bestimmungen des TRIPS
Abkommens. In diessam verpflichteten sch am 15. April 1994 die Mitglieder
der WTO (Wethandelsorganisation), das Schutzniveau auf dem Gebiet des
gadigen Eigentums wetweat anzuheben, Vezerrungen im  internationden
Handd mit Immateridgitern so weit wie mdglich auszuschlief3en und auch fir
ene effektive Durchsstzung der Rechte — besonders zur Bekdmpfung der Imt+
materiadgiterrechtspiraterie im internationden Rehmen - zu sorgen™*. Mit In-
krefttreten des Abkommens am 1. Januar 1996 wurde der hohe Schutz der
RBU auch fir die WTO-Stagten giltig, die dem RBU bisher noch nicht
beigetreten waen. Die Bedimmungen des TRIPS-Abkommens sind
Mindestrechte, wobel laut Art. 1 | TRIPS jeder WTO-Staat auch
wetergehenden Schutz gewdren kann. Be Ausarbetung der Richtlinie war
insbesondere Art. 13 zu bertickschtigen, der auch in die Besimmungen der
Schrankenregelungen Eingang gefunden hat (Art. 5 V). Er schreibt vor, dass
die Mitglieder des Abkommens Ausnahmen von ausschlieldichen Rechten auf
Sonderfdlle begrenzen sollen, die weder die normale Auswertung des Werkes
beaintréchtigen noch die berechtigten Interessen des  Rechtsnhabers

unzumutbar verletzen.
4. Bereitserlassene Richtlinien

Die Informaiongichtlinie i schliedich auch im Zusammenhang mit  berats
friher verdbschiedeten Richtlinien zu sehen, die se gem. Art. 1 Il in kener
Wese beantréchtigt. Im Einzelnen dnd das Die Softwareschutzrichtlinie
(1991)**°, die Vermiet- und Verleihrechtrichtlinie (1992)°°, die Richtlinie zum
Satdllitenrundfunk und zur Kabelweiterverbreitung (1993)*°7, die Schutzdauer-

153 gjehe aich Schippan, ZUM 2001, Seite 116, 118; Gehring, Berliner Ansatz, Seite 3.

154 puischel, Urheberrecht, 18.5, Seite 191.

15 Richtlinie 91/250/EWG des Rates vom 14.05.1991 (iber den Rechtsschutz von Computer-
programmen, ABI. EG vom 17.05.1991, L 122, 42.

156 Richtlinie 92/100/EWG des Rates vom 19.11.1992 tiber das Vermietrecht und Verleihrecht
sowi e bestimmte dem Urheberrecht verwandte Schutzrechte im Bereich des geistigen Eigen-
tums, ABI. EG vom 27.11.1992, L 346, 61.

157 Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27.09.1993 zur K oordinierung bestimmter Urheber-
und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk und Kabelweiter-
verbreitung, ABI. EG vom 06.10.1993, L 248, 15.
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richtlinie (1993)'°®, die Datenbankrichtlinie (1996)*° sowie auch die Folge-
rechtsrichtlinie (2001)*%°. Alle sechs wurden durch die Informationsrichtlinie
um weitere Regelungen zur , digitalen Agenda**®*
Abgesshen von enigen wenigen Ausnadhmen in Art. 11 |&sst die Informations-
richtlinie die in desen Richtlinien geregdten gemenschaftsrechtlichen Be-
simmungen unbertihrt (sehe Art. 1 I1), ebenso wie andere, nicht urheber-
rechtsbezogenen Richtlinien (vgl. Art. 9).

erganzt.

5. Digital Millennium Copyright Act (DM CA)

Natirlich i der DMCA ken international zu berticksichtigendes Abkommen,
jedoch spidt er fur die Richtlinie insofern eine bedeutende Rolle, ds der 1998
in den USA verabschiedete Gesetzesakt die Weichen zur Einflhrung des sog.
,Digitd Rights Management* gdlte. Fir technische Maahmen zur Rechte-
kontrolle ist dort namlich gleich dreifacher Schutz vorgeschen: Ergens verbie-
tet es der DMCA, solche technischen Ma3nahmen unwirksam zu machen, die
den Zugang zu einem Werk kontrollieren. Zweitens ist das Hergtdlen und Ver-
treiben von Gerdten, die ene solche Neutraisation ermoglichen, sowie die
Werbung dafir untersagt. Untersagt it schlieldich drittens auch der Gebrauch
slcher Gerde, die zur Umgehung von Mechanismen (vor dlem Kopier-
schutzmechanismen) dienen, wedche die Ausibung von zugimmungspflichti-
gen Handlungen verhindern'®2. Diese Art von Regelung diirfte Vorbild fir den
in Art. 6 der Informationgichtlinie getroffenen Schutz von technischen Mal%-

nahmen gewesen sain.

B. Vervidfaltigungsrecht, Art. 2

Generdl geht die Richtlinie von enem , hohen Schutzniveau® fir das Urheber-
recht und die verwandten Schutzrechte aus (Sehe Erwégungsgrund 9) und er-
kennt das gedige Eigentum explizit ds ,Bedandtel des Eigentums' an. Wich

158 Richtlinie 93/98/EWG des Rates vom 29.10.1993 zur Harmonisierung der Schutzdauer des
Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte, ABI. EG vom 24.11.1993, L 290, 9.

159 Richtlinie 96/9/EWG des Européischen Parlaments und des Rates vom 11.03.1996 iber den
rechtlichen Schutz von Datenbanken, ABI. EG vom 27.03.1996, L 77, 20.

160 Richtlinie 2001/84/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.09.2001 tiber
das Folgerecht des Urhebers des Originals eines Kunstwerks, ABl. EG vom 13.10.2001, L 272,
32.

161 gehe Erwagungsgrund 15 der Informationsrichtlinie sowie Wittmann, MR 2001, Seite 143;
Flechsig, ZUM 2002, 1, 2.

162 pusollier/ Poullet/ Buydens, Infoethics 2000, Seite 28.
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tig ig inshesondere, was dles unter das ausschliediche Vervidfdtigungsrecht
des Urhebers aus Art. 2 fdlt, da die Schrankenregeungen aus Art. 5 Ausnah
men davon vorsehen.

Art. 2 gibt dem Urheber das ausschliefdiche Recht, ,,die unmittelbare oder mit-
telbare, voribergehende oder dauerhafte Vervidfdtigung auf jede Art und
Weise und in jeder Form ganz oder tellweise zu erlauben oder zu verbieten®.
Mit diessr Formulieeung nimmt die Richtlinie endlich eine Préziserung des
umdrittenen Vervidfdtigungsbegriffs vor (berdts oben am Bespid der Inter-
nethandlungen dargestdlt, | B 4.). Die aus Grinden der Rechtsscherheit im
Binnenmarkt*®® dlerdings sehr breit gefaste Definition macht nun keinen Un-
terschied melr zwischen andoger und digitder Vevidfdtigung und umfasst
sowohl die Online- ds auch die Offline-Vervidfdtigung (,in jeder Form").
Damit werden erfreulicherweise die bisher bestehenden Unsicherheiten besai-
tigt und sowohl das ,Browsen* ds auch besimmte Formen des ,,Cachen® fal-
len ds ,voribergehende® Vevidfdtigungen ,auf jede Art und Wess' unter
den Venidfatigungsbegiff'®®. Nach der neuen Regdlung kommt es dafir jetzt
namlich nicht mehr auf eine korperliche Festlegung des Werkes wie nach 8§16
UrhG an.

Diese weite Fassung des Vevidfatigungsbegriffs ist auch mit Art. 9 | RBU
vereinbar'®, fihrt aber in ihrer Konsequenz dazu, dass nun jede einzelne
Handlung in der Kette der Kopiervorgange von der Zusimmung der Rechtsin
haber abhdngig is. Davon ausgenommen ist nur, wer nach Art. 5 der Richtlinie
privilegiert i.

C. Ausnahmen vom Vervielfaltigungsrecht, Art. 5

Artiked 5 enthdlit eine Lige von Ausnahmen und Beschrankungen des Verviel-
fdtigungsrechts, wedche die Mitgliedstaaten tels frawillig umsetzen konnen,
tels zwingend enfihren bzw. bebehdten missen. Zusitzliche Ausnahmen,
die Uber diee im Kadog ausdriicklich aufgefiihrten hinausgehen, dirfen von
den Mitgliedstasten nicht eingefiihrt werden (sog. taxative Liste™®).

163 \/gl. Erwagungsgrund 21 der Informationsrichtlinie.
1641 innenborn, K&R 2001, Seite 349, 349.

165 aga, Rechtsproblemeim Internet, Seite 130.

166 aga, Rechtsproblemeim Internet, Seite 134.
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1. Vorubergehende Verviefaltigungshandlungen, Art. 51

Laut Sollvorschrift (in der englischen Verson:,shdl“) des Art. 5 | der Richtli-
nie dnd Vervidfdtigungshandlungen, die fliichtig oder begleitend snd und ei-
nen integraen und wesentlichen Tel enes technischen Vefdrens darsdlen
und die nur zum Zwecke der Ubertragung in einem Netz oder zur rechtmaigen
Nutzung des Werkes dattfinden, vom Vevidfdtigungsrecht  ausgenommen.
So fdlt nach diesr Formulierung auch das von Art. 2 nun ebenfals efasste
»Browsen® sowie das ,Cachen nicht unter das Vervidfdtigungsrecht des Ur-
hebers'®’.

Damit bringt der Artikd fur den Nutzer erheblich mehr Rechtsscherheit mit
sch und es muss hier nicht mehr, wie zuvor Uberlegt, mit Kongrukten Uber e
ne konkludente Zusimmung des Rechtsnhabers gearbeitet werden. Allerdings
gilt die Privilegierung nur insowet, ds die Vevidfaltigungen ,keine egene
wirtscheftliche Bedeutung haben”. Daher ig fUr die Einordnung derartiger
Vorgénge in Zukunft eine wertende Betrachtung anzustellen'®®. MaRgeblich
wird dann sain, ob der zu beurteilende Vorgang derart wirtschaftlich bedeutend
ist, dass das legitime Interesse des Werkschaffenden an einer Kontrolle der

Nutzung und ener Besdligung an deren wirtscheftlichen Vortelen berdhrt
i$169'

2. Privatkopie, Art. 511 lit. b

Gerade der Bereich der Privatkopie bedurfte schon seit 1&ngerem einer Harmo-
niserung, befirchtete man doch dne Besintréchtigung des Binnenmarktes'™®
durch die Undcherheten, die wegen der unterschiedlichen Schrankenregdun-
gen in den mitgliedstaatlichen Rechtsvorschriften bestanden. Vor dlem wegen
diessr divergierenden nationalen Traditionen war ene Einigung auf eén Rege-
lungsmodell nicht einfach'™. Grundsitzlich hatte die Kommisson zwei Mode-
le zur Auswahl'’?: Einersdits hédte Se dne dlgemen gehdtene, wet gefasste
Schranke im Stile der anglo-amerikanischen far use’— Regel schaffen kon
nen. Die andere Mdglichkeit war die, eine dem 853 UrhG vergleichbare Rege-

167 vgl. auch Erwagungsgrund 33 der Informationsrichtlinie.

168 aberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 246.

169 Schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur InformationsgeselIschaft, Seite 111.

170 gpindler, GRUR 2002, Seite 105, 110.

171 50 stieg die Zahl der Schranken im Laufe der Zeit von 9 im ersten Entwurf auf 22 in der
endgultigen Richtlinie an.

172 K roger, CR 2001, Seite 316, 318.



lung zu scheffen, die dle enzdnen Sonderfdle efast und gesondert bewertet.
Da vide Staaten nicht bereit waren, auf ihre traditiondlen Ausnahmevorschrif-
ten zu verzichten'”®, folgt die in Art. 5 jetzt gefundene Losung eher dem zwe-
ten, kontinentaleuropdischen Ansatz und regelt die Schranken auch abschlie-
end.

Daher findet man in Absatz Il des Art. 5 enen abschlielfenden Kataog von
Ausnahmen, die nur in Bezug auf das in Art. 2 vorgesshene Vervielfaltigungs
recht zur Anwendung kommen. Auffdlig ig dledings, dass im Gegensaz
zum verbindlich umzusetzenden Absatz | der zweite Absaiz nur as Kann-
Vorschrift (,may”) formuliert ist: Die dort festgeschriebene Lisge muss nicht
im Ganzen umgesetzt werden, anderersaits durfen die Mitgliedstaaten aber
auch nicht dariber hinausgehen'”®. Dieser Umstand dlein zeigt schon, welche
Bedeutung den folgenden Ausnadhmen zugemessen wird. Berets hier wird
deutlich, dass eine Werteverschiebung zuungunsten der privaten Nutzer datt-
findet, da nicht dle Staaten obligatorisch verpflichtet snd, die ebenfdls in Ab-
satz 1l geregdte Schranke der Privatkopierfretheit gegeniber dem Vervidfdti-
gungsrecht  beizubehalten oder enzufihren. An dch wurde die Richtlinie mit
dem Zid erlassen, die Funktionsfahigkeit des Binnenmarktes durch eine Har-
moniserung auch der Schrankenregelungen zu sichern. Doch nach Berticksich
tigung der unterschiedlichen Rechtstraditionen der enzdnen Mitgliedstaaten'”
is nun ein regdrechtes , Schrankenshopping**™® méglich und die Hamonisie-
rungswirkung ist eher ds niedrig einzuschétzen' .

Nachdem Art. 5 Il lit. a eine Ausnaéhme fir reprographische Vervidfdtigun
genm’®, dso solche, die in Papier oder dhnlicher Form vorgenommen werden
(mit Ausnaéhme von Notenblétern), vorsent, werden in Art. 5 11 lit. b die e
gen Voraussetzungen fir die zuldssige private Vervidfdtigung festoelegt.

Erlaubt ig danech das ,Vevidfdtigen auf beiebigen Tragern durch ene na
tirliche Person zum privaten Gebrauch (..) unter der Bedingung, dass die

173 Erwagungsgrund 32 der Informationsrichtlinie: , Die Liste tragt den unterschiedlichen
Rechtstraditionen in den Mitgliedstaaten Rechnung (...)".

174 Erwagungsgrund 32 der Informationsrichtlinie: , Die Ausnahmen und Beschrankungen in
Bezug auf dasVervidfdtigungsrecht (...) sind in dieser Richtlinie erschopfend aufgefihrt.”.
175 v/gl. Erwagungsgrund 32 der Informationsrichtlinie Satz 3 und 4.

178 | innenborn, K&R 2001, Seite 394, 402.

177 50 auch Schippan, ZUM 2001, Seite 116, 119; Reinbothe sieht dagegen ein , bemerkens-
wertes Mal3 an Harmonisierung” erreicht, ZUM 2002, Seite 43, 49.

178 Reprographieist die Ablichtung eines Werkstiicks oder in einem Verfahren vergleichbarer
Wirkung, siehe Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 264.
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Rechtsnhaber einen gerechten Ausgleich erhdten“. Durch den Ausdruck ,auf
beliebigen Tragern® wird erdmds ene Glechsdlung von andoger und digita
ler Kopie getroffen. Sie war in den ersten beiden Vorentwirfen der Richtlinie
noch nicht enthaltet”® und it vidfach, insbesondere von der Musikindust-
riet®, kritisert worden'®'. Wie im deutschen UrhG gilt die Privilegierung nur
fur natOrliche Personen, nicht aber fir Firmen oder Organisationen und darf
weder fir direkte noch fir indirekte kommerzidle Zwecke vorgenommen wer-
den.

Dass die Privilegierung auch dann graft, wenn en Dritter beim Kopiervorgang
mitwirkt und ds natrliche Person fir eine andere die Kopie ergtdlt, i vom
Wortlaut der Vorschrift her nicht eindeutig, wird aber dahingehend von der
woh! {iberwiegenden Meinung interpretiert'®?.

3. Vorbehalt der Ausgleichsregelung

Die Erlaubnis fir die Hergelung von andogen und digitden Kopien steht un
ter dem Vorbehdt, dass die Rechtsinhaber Kompensation in Form enes ,ge-
rechten Ausgleich(s)” erhdten. Damit entspricht der von der Richtlinie gewah-
te Ansaiz im wesentlichen demjenigen des deutschen UrhG, das die Privatko-
pie auch nur aufgrund der entsporechend bestehenden Vergltungspflichten er-
laubt. Wie diese von der Richtlinie geforderte Ausgleichsregelung ausgestatet
wird, bleibt den Mitgliedstaaten Uberlassen. Daher konnen diese bestimmen,
dass sch die Rechtsnhaber direkt an die einzelnen Berechtigten wenden und
die konkret erfolgte Nutzung abrechnen miissen, genauso wie se aber auch é-
ne Abgabepflicht auf die in Frage kommenden technischen Geréte und deren
Zubehtr einfuhren konnen. Fir diesen Anspruch konnte kestimmt werden, dass
e von den Rechtsnhabern nur in Form ener Vewertungsgeselschaft getend

179 Nach dem ersten Richtlinienentwurf sollten elektronische Vervielfaltigungen generell nicht
zuléssig sein, der zweite sah unterschiedliche Rechtsfolgen vor, je nachdem, welches Verfah-
ren zur Herstellung der Kopien verwendet wurde.

180 7y den Streitigkeiten vgl. Metzger/K reutzer, MMR 2002, Seite 139, 139; Kroger, CR

2001, Seite 316, 320; Linnenborn, K&R 2001, Seite 394, 395.

181 Schippan fordert beispielsweise, dass keine Schranke fiir eine digitale Privatkopie in Bezug
auf das Verviefatigungsrecht zuzulassen sei (ZUM 2001, Seite 116, 120).

182 gpindler, GRUR 2002, Seite 105, 112; Kroger, CR 2001, Seite 316, 320; Linnenborn,

K& R Seite 394, 396 zustimmend; flr eine hochstpersonliche Anfertigung: Bayreuther, ZUM
2001, Seite 828, 832; ,unklar* findet die Regelung diesbeziiglich Goldmann/Liepe, ZUM

2002 Saite 362, 367.
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gemacht werden kann'®, wie es auch in Deutschland bisher Ublich ist. Der
Freiraum, den die Richtlinie den Mitgliedstaaten hier |&st, und die daraus re-
sultierenden  unterschiedlichen Regelungen werden der Voraussicht nach das
Funktionieren des Binnenmarktes nicht beeintrachtigen®*. Jedoch kann es nun
unter Umstdnden dazu kommen, dass man as betroffener Urheber in jedem

Land s2in Recht anders durchsstzen muss.

Erwagungsgrund 35 der Informationgrichtlinie fihrt erganzend an, dass bei der
Berechnung der konkreten Hohe des zu zahlenden Ausgleichs die besonderen
Umgtdnde enes jeden Fals berticksichtigt werden sollen und hierbel das Krite-
rium enes etwaigen Schadens as brauchbar anzusehen ist, weshdb es bei nur
geringfiigigen Nachtellen fir den Rechtsnhaber auch zu Stuationen kommen
kann, in denen dieser gar keinen Ersatz erhdt.

Im Bezug auf den Auggleich fur erlaubte Privatkopien i die Richtlinie bemer-
kenswerter Weise nicht so technologieneutrd wie es zunéachst scheinen mag,
denn in diesam Punkt hdt de die Gleichbehandiung von andoger und digitaler
Kopie nicht en. Vidmehr wird der digitden privaten Vevidféltigung ene
wetere Vebreitung und damit eine grof3ere wirtschaftliche Bedeutung zuge-
sprochen, was laut Erwégungsgrund 38 eine Unterscheidung zwischen den bei-
den Arten des Vevielfdtigens rechtfertigt. Die Mitgliedstasten miissen daher
darauf achten, dass bel der Ausgestaltung der Vergitungssyseme fir die digi-
tade Privatkopie ,weder der Einsatz technischer Maldnahmen noch deren
Durchsgtzung im Fdle ener Umgehung® behindert werden (Sehe Erwégungs-
grund 39). Anderersaits soll hindchtlich der Hohe des gerechten Ausgleichs
der Grad des Einsaizes technischer Schutzmalinahmen auch in vollem Umfang
beriicksichtigt werden®®. Dies ist wohl dshingehend zu verstehen, dass die
Kompensation umso niedriger audfdlen soll, je strker geschitzt ein betreffen
des Werk durch solche technischen Manahmen gemédl® Art. 6 it und je weni-
ger nutzbar es damit fiir den Einzelnen und die Allgemeinheit ist™®’.

183 Bayreuther, ZUM 2001, Seite 828, 831, der allerdings Schwierigkeiten sieht, eine solche
Verpflichtung des Urhebersin Einklang mit Art. 511 lit. b 2. Hs der Richtlinie und der daraus
entstehenden M 6glichkeit der Individual abrechnung zu bringen (Seite 833).

184 \/gl. Erwagungsgrund 38 der Informationsrichtlinie.

185 Erwagungsgrund 35 der Informationsrichtlinie.

186 | aga, Rechtsproblemeim Internet, Seite 141.

187 Djes vermutet auch Davies, Festschrift fiir Dietz, Seite 307, 316.



Allerdings ig der Rechtsinhaber trotz der Schranke der Privatkopierfretheit be-
rechtigt, durch technische Schutzmal3nahmen die Anzahl der moglichen Ver-
vidfdtigungen enzuschrénken In der Praxis i ene Umsstzung diessr MOg-
lichkeit dahingehend vorgdlbar, dass dem Nutzer, der unter den Privilegie-
rungstatbestand fallt, nur @ne besimmte Anzahl von Schliissan zum Decodie-
ren des Kopierschutzmechanismusses mitgdiefet werden wird. Hier wirde
sch ermeut die Frage nach der Anzahl der zuléssgen Privatkopien gelen, da
sch danach auch die Anzahl der zu liefernden Schitissel bestimmen misste,

Sowohl die Schranke aus Art. 2 b, ds auch die redtlichen zuldssgen Ausnah
men und Beschrénkungen des Vevidféltigungsechts in Art. Z bis Art. 22 und
die weteren 14 Ausnahmen und Beschrénkungen in Absatz |11, die sowohl fir
das Vevidfdtigunggecht ds auch fir das Wiedergaberecht gdten, stehen
schlieldich noch unter dem in Art. 5 V umgesetzten Vorbehdt des sog. ,,Drei-
Stufen-Tests'.

4. Einschrankung tber den , Drei-Stufen-Test“, Art. 5V

Der Dra-StufenTest as Grenze fir die in den Absdtizen HIV genannten Privi-
legierungen i ene Art “Wirtscheftlichkatsprifung” der  Informationsfreihel-
ten'®®, der aus den Bestimmungen der FBBU®, der WIPO-Vertrage™® und des
TRIPS'! {ibernommen wurde. Jede Anwendung der Ausnahmen der exklusi-
ven Rechte muss an ihm gemessen werden'®%: Demnach diifen Ausnahmen
und Beschrankungen nicht auf eine Welse angewandt werden, dass

1.) die berechtigten Interessen der Rechtsinhaber verletzt werden oder

2.) 2wetens die normae Verwertung ihrer Werke oder

3.) sondtiger Schutzgegenstande beeintréchtigt wird.
Erwagungsgrund 44 fuhrt ds Grund fir diese Prifung die geteigerte wirt-
scheftliche Bedeutung, die Ausnadhmen im  dektronischen Umfed erlangen
konnen an und weist darauf hin, dass daher der Umfang bestimmter Ausnah
men bea besimmten neuen Nutzungsformen mdglicheweise noch enger ds
bisher zu begrenzen sa.

188 Grassmuck unter http://www.heise.de/tp/deutsch/special/copy/11547/1.html .
189 Dort Art. 911.

190 Dort Art. 101 WCT und Art. 16 11 WPPT.

191 Dort Art. 13, oben bereits unter 11 A 3 erwahnt.

192 pusollier/ Poullet/ Buydens, Infoethics 2000, Seite 11.




Insoweit ist es unter dem Blickwinkel des Dre-StufenTests nach Art. 5 V
moglich, dass Rechtanhaber trotz bestehender Ausnahmen fir Privatkopien
durch den Einsaiz technischer Schutzmainahmen nicht nur die Anzahl der
moglichen Kopien beschranken, sondern auch etwa Kopien von Neuerschel-
nungen ganz verhinderm>2,

Was an dch ds dnnvdlle Einschrankung der Schrankenregelung gedacht i,
konnte sch in der praktischen Durchsetzung aber as zu wetgehend erweisen,
erlauben doch die Formulierungen einen grofRen Interpretationsspidraum: Bei-
spidsweise ist ba ndherer Betrachtung nicht eindeutig klar, was dles unter die
Floskel der ,normde(n) Verwertung des Werks* zu subsumieren ig, kann man
doch letztlich jeden Vorgang darunter fassen Derat unbedimmte Begriffe
konnten in ener weten Audegung letztendlich die effektive Wahrnehmung
der Schrankenbestimmungen zusitzlich erschweren.

AulBerdem konnte der Test nicht nur zu Lasten der Privatkopierer ausfalen,
sondern zusdizlich auch zu enem gegentelligen ds dem gewinschten Harmo-
nigerungseffekt fihren: Denn den Mitgliedstaaten ist in der Richtlinie freige-
ddlt, wie de den gerechten Auggleich zugunsten der Rechtsnhaber regen
madchten und ob de begpidsveise ene dlgemene Gerde- und Trégermedien
abgabe enfiihren wollen, wie die in Deutschland bestehende kombinierte Gerd:
te- bzw. Leerkassettenabgabe. In Stasten mit einer solchen Abgabe wird auch
nach Anwendung des Dre-StufenTedts eine Privatkopie noch zuldssg san,
dagegen konnte es in den anderen Stasten zu einem Konflikt mit den normaen

Verwertungsrechten kommen'®4,

D. Antipirateriemal3nahmen, Art. 6

Der Schutz technischer Malinahmen ist Kerngtlick der Richtlinie, die sogenam+
te ,Digitd Rights Management Systeme* (DRMS'®) unter besonderen Schutz
ddlt, indem Se enen ,angemessenen Rechtsschutz® gegen deren Umgehung

193 Reinbothe, ZUM 2002, Seite 43, 47.

1941 solchen Staaten kénnte beispiel sweise der Verkauf von K opierschutzdecodern zum Uber-
spielen geschiitzter Videofilme fur private Zwecke verboten sein (Laga, Rechtsproblemeim
Internet, Seite 138).

195 Andere sprechen auch von Rechtekontrollsystemen (, RKS", so Grassmuck unter
http://www.hei se.de/tp/deutsch/special/copy/11547/1.html ), Electronic Copyright Management
Systems (Boehme-Nefdler, CyberLaw, Seite 275) oder Electronic Rights Management Systems
(Dusallier/ Poullet/ Buydens, Infoethics 2000, Seite 24); hier wird im Folgenden als Sammel-
begriff flr derartige Systeme bzw. fir deren Kombination der des,, DRMS* (Digital Rights
Management System) verwendet, siehe auch: Hoeren/Sieber/Bechtold, Kapitel 7.11, Rn. 18
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vordeht. Dabe ig unter DRMS nicht nur eine blole Kopierschutztechnik zu
versehen, die engesetzt wird, um Kopien jeglicher Art zu verhindern oder
enzuschranken, sondern ein DRMS erméglicht es den Urhebern vor dlem, den
Zugiff auf en digitdes Wek fetzuddlen, den Nutzer zu identifizieren und
diesem dann die Nutzung individudl anzurechnen. Aul¥erdem konnen durch
solche Syseme auch Handlungen wie Drucken, Bearbeiten des Werkes oder
eben da Umfang des digitden Vevidfdtiges kontrolliet und gegebenenfdls
unterbunden werden. Beigpiee for solche Systeme snd
Kopierschutzmechanismen (oder auch: Copyright Management Systeme) wie
SCMS, das Seriad Copy Management System, das die Verwendung kopierter
CDs verhindert, indem es nur ene digitde Kopie pro Origind zulasst!®® oder
auch das RPS (Rights Protection System) der IFPIY, @in System zur Sperrung
des Zugriffs auf urheberrechtsverletzende Websites' 2.

Wie man sch anhand dieser zwel Beispide lecht ausmaden kann, haben solche
Syseme das Potentid, die bisher dem Privaten gewdahrten Freiheiten erheblich
enzuschranken, beispidsweise indem de dat der nach deutschem Recht er-
laubten seben Vevidfdtigungsstiicke zum privaten Gebrauch wie SCMS nur
noch eine Kopie zulassen.

In den nachfolgenden Abschnitten sollen deswegen die einzdnen Absdize der
Besimmung zum Schutz deratiger DRMS nédher untersucht werden, um im
Ergebnis Sinn und Gefahren diesr oezidlen Regdung (vor dlem fir die Pri-
vatkopierfreiheit) beurteilen zu konnen.

1. Schutzreichweite, Art. 61 und 1l

Mit der Forderung nach angemessenem Rechtsschutz gegen die Umgehung
wirksamer technischer Maahmen sowie Handlungen, die dassdbe Zid for-
dern (Art. 6 Il uA.: Einfuhr, Verbreitung, Verkauf, Vermietung etc. von Vor-
richtungen zu diesem Zweck) andert sch das bisherige Urheberrechtsschutz-
system grundlegend, denn der bisherige Urheberrechtsschutz setzte stets am
geschitzten Werk sdbst an. Mit Einfihrung des Art. 6 | aber werden nun auch
bereits Handlungen, die im Vorfeld eines Zugriffs auf geschiitzte Inhdte liegen,

196 pusollier/ Poullet/ Buydens, Infoethics 2000, Seite 22.

197 International Federation of the Phonographic Industry; Deutsche L andesgruppe,
http://www.ifpi.de .

198 Mehr Beispiele dazu bei Hoeren, Grundziige des I nternetrechts, Seite 138.
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verboten'®®.  Dadurch wird dn zusizicher, mittedbarer Urheberrechtsschutz
geschaffen, der neben den Schutz, den das Werk ohnehin as Schdpfung des
Urhebers genield, tritt. Ferner ist Bosglaubigkeit der Person, die ene Umge
hungshandiung vornimmt, efordeliche Tatbetandsvoraussetzung, d.h. dem
Umgehenden muss, zumindest den Umstanden nach, bekannt sein, dass er ene
verbotene Umgehung wirksamer technischer Malnahmen vormimmt. Damit er-
dreckt Sch der Schutz der Richtlinie nicht nur auf vorsédizlich, sondern auch
auf fatrlassig handelnde Personer?®.

2. Definition der , technischen Mafhahmen“, Art. 6111
Die Richtline vergeht unter einer zu schitzenden technischen Malinahme ,,dle

Technologien, Vorrichtungen oder Bedtandtelle, die im normaen Betrieb dazu
bestimmt snd, Werke oder sonstige Schutzgegensténde betreffende Handlun-
gen zu verhindern oder einzuschrankert', die nicht vom Rechtsinhaber geneh+
migt worden snd. Im Vergleich mit den Vorgaben aus Art. 11 WCT und Art.
18 WPPT, die enen Umgehungsschutz nur gegen solche Handlungen vorse-
hen, ,die nicht von den betroffenen Urhebern gedtattet oder gesetzlich erlaubt
and‘, geht die Richtlinie einen Schritt weiter und |&sst die letztere Einschrén
kung in der Formulierung des Art. 6 1ll Satz 1 weg. Da aber die private Ver-
vidfdtigung gestzlich elaubt i, bestent ene Verpflichtung zur Schaffung
von Umgehungsschutz aus den WIPO-Besimmungen nicht®®, aus der Richtli-
nie jetzt aber schon. Diese Diskrepanz zu WCT und WPPT erscheint unndtig,
und esigt nicht klar, warum die Richtlinie meint, hier weiter gehen zu miissen.

Weter untertellt de die Maihahmen in enesats Kopierschutzmechanismen
(,Kontrolle  der  Vevidfdtigung®) und andererseits  Zugangsschutz
mechanismen (, Zugangskontroll€*).

199 Metzger veranschaulicht die neue Regelung anhand eines Vergleiches von geistigem Eigen-
tum mit dem Eigentum an einem Grundstiick: Dem Grundstuicksinhaber wére es nach der neu-
en Regelung erlaubt, auch Mauern auRer halb seines Grundstiicks zu errichten, deren Uber-
schreitung sel bst dann verboten ist, wenn sich dahinter Gemeingrund befindet. Siehe: ,,Der Eu-
ro-DMCA kommt!“ unter: http://www.ifross.defifross html/art.17.htm

200 gnjindler, GRUR 2002, Seite 105, 116.

291 Diemar, GRUR 2002, Seite 587, 593.

202 Eines der bekanntesten Rechtemanagementsysteme, das DRM -2 von Microsoft, wurde bei-
spielsweise im Oktober 2001 Opfer eines Crackers, siehe HeiseMeldung vom 11.12.2001 ,,1 T-
Branche verschérft Lobbying fir K opierschutzsysteme* Unter:
http://www.heise.de/newsticker/data/jk-11.12.01-001/.
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Zur Beurtelung, wann maen be enem Kopiervorgang gegen Art. 6 verstofd,
muss zuarst geklat werden, in welchem Fdl von ener geschitzten ,wirksa
men* technische Maahme, die man umgeht, die Rede sain kann. Welter gellt
dch die Frage, da die vom Richtlinienersdler gegebene Definition nicht son-
derlich klar formuliert i, was mit einem Vorgang gement i, der ,im norma
len Betrieb® dazu besimmt ig, urheberechtsdevante Handiungen zu
kontrollieren.

a) ,Wirksamkeit* einer technischen Mal3hahme

Eine technische Maiahme gilt nach Art. 6 Il der Informaiongichtlinie ds
~wirksam*,  soweit die Nutzung eines geschitzten Werks oder eines sonstigen
Schutzgegenstands von den Rechtsnhabern durch ene Zugangskontrolle®, e-
nen Kopierschutzmechanismus oder enen ,Schutzmechanismus wie Ver-
schlissdlung, Verzerrung oder songige Umwandlung des Werks', der die Er-
reichung des Schutzzids dchergdlt, kontrolliert wird. Die genannten Kriterien
and aber weniger ene genaue Beschreibung, wann eine Mal3nahme ,wirksam*
ig, ads vidmehr ene Dargdlung der verschiedenen méglichen Funktionen ei-
nes DRMS™,

»Wirksam* kann jedenfdls nicht meinen, dass das eingesetzte System hundert-
prozentig Scher gegen Umgehung s8in muss. Zum einen gibt es so etwas wie
en unknackbares System nicht (schliefdich wurden auch die Wasserzeichen
der SDMI?** und das CSS?® gehackt). Zu diessm Ergebnis kommt auch en
Gutachten des Deutschen Multimedia Verbandes (DMMYV), das besagt, es géabe
derzet kene technischen Schutzmainahmen, die den gesetzlichen Erfordernis-
€n an ,wirksame technische Schutzmalinahmen® entspracher?®®. Zum anderen
wére fir en Sysem, das praktisch nicht umgehbar ig, auch kein rechtlicher
Umgehungsschutz mehr vonnéten.

In Ermangdung ener Definition, die auch quditaive Kriterien enthdt, wurde
beispidsveise vorgeschlager?®’, dne Regdung zu treffen, die auf den Kennt-
nisstand degenigen abgdlt, dem die Umgehung der Mainahme gdingt. Da

203 A a dagegen Gehring, Berliner Ansatz, Seite 9, der die Formulierung gar al's, prézise* an-
sieht, und auch keinen Raum fur weitergehende A uslegungen sieht.

204 secure Digital Music Initiative, siehe auch

http://www.heise.de/tp/deutsch/inhal t/musik/3578/1.html .

205 Content Scramble System.

208 |nformation von Hél zer, ,Vom Copyright zum Urheberrecht* unter http://www.politik-
digital .de/netzpoalitik/netzrecht/urh2.shtml .

207 Metzger, , Der Euro-DMCA kommt!* unter http://www.ifross.defifross_html/art.17.htm
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nach ig dann nicht das ,wirksant, was der Durchschnittsbenutzer ohne grofie-
re Schwierigkeiten umgehen kan?®®. Auf der anderen Seite daf ds Grenze
nach oben hin aber auch nicht der Fachmann ds Malistab enes wirksamen
Umgehungsschutzes angesetzt werden. Derartige Klarstdlungen wéren daher
bei der Umsgtzung er Richtlinie in nationdes Recht sSchelich snnvoll und

winschenswert.

b) Funktionsweise, im normalen Betrieb*

Eine wetere problematische Formulierung in Art. 6 11 ist die Aussage, techni-
sche Malinahmen seien solche, die urheberrechtsverletzende Handlungen ,,im
normalen Betrieb” unterbinden oder einschrénken. Hier bestent die Gefatr,
dass neben den Funktionen fir den ,normaen Betrieb” auch andere Funktio-
nen miteflilt werden, wie beispidsveise die, dass @ne technische Mainahme
nicht nur ads  Kopierschutzz  sonden  gleichzeitig auch  ds
Marktzugangsbeschrankung  wirkt, und damit ene Marktabschottung®®® erzielt,
ohne dabel aber den von Art. 6 gewéhrten Schutz zu verlieeen Daher wére
auch an dieser Sele eine Préziserung winschemswert gewesen, die klarstelt,
dass nur urheberrechtsrelevante Handlungen unter den von Art. 6 geschiitzten
»hormalen Betrieb" falen.

E. Verhdtnisvon Privatkopierfreiheit und Schutz techni-

scher Maflinahmen

Fur weitreichende Diskussonen hat Art. 6 IV der Richtlinie gesorgt, der das
Verhdtnis zwischen technischen Schutzmainahmen und erlaubter  privater
Veavidfdtigung regdt. Angesichts der durch die Richtlinie (nicht explizit, aber
doch vom Ergebnis her) angedrebten Werteverschiebung zugunsten der
Rechtsnhaber und deren Schutzmechanismen, muss man sch fragen, ob nach
enem solchen Paradigmenwechsd, der die Vewertungsanspriiche an die Spit-
ze der Wertehirarchie sdlt, die Privatkopierfreihet tberhaupt noch ene U-

208 K roger, CR 2001, Seite 316, 322.

209 Bjspielsweise um den Ausschluss freier Betriebssysteme als Nebeneffekt zu erzielen, wie
dies bei dem Rechtsstreit um das Content Scramble System (CSS) der Fall war, das nicht etwa
das nur Kopieren von DV Ds verhinderte, sondern auch das Abspielen auf Gerdten mit nicht -
zertifiziertem CSS-M odul, weshalb die Nutzung derartig geschitzter DV Dsfir Anwender frei-
er Betriebssysteme unmé glich war. Siehe dazu auch bei  Gottschalk, MMR 2003, Seite 148,
153
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berlebenschance im  Informationszeitalter hat”'®. Bestarkt werden solche Be-
fUrchtungen durch die Erwagungsgrinde der Richtlinie So propagiert Erwé
gungsgrund 39, dass technologische und wirtschaftliche Entwicklungen bel der
Anwendung der Ausnehme fir Privatkopien bertickschtigt werden sollen, und
dass die gewdhrten Ausnahmenbestimmungen ,weder den Einsatiz technischer
Malinahmen noch deren Durchsetzung im Fal ener Umgehung diessr Mal3-
nehmen behindern” sollen.

Im Folgenden wird daher zunéchst die von der Richtlinie vorgegebene Losung
in Art. 6 IV eklat, die vordeht, den Konflikt zwischen privater Vervidfdti-
gung und Verwertungsinteressen Uber Individuavereinbarungen, die von Sei-
ten der Rechtanhaber ausgehen, zu l6sen. Erg wenn frawillige Malinahmen
ausbleiben, kann der Staat eingreifen und die Durchsetzbarkeit der Schranken+
regdungen erzwingen. Ein Recht zur Sdbshilfe wird dem Nutzer aber in ke-
nem Fal zugesanden, der Schutz von durch technische Mainahmen geschiitz
ten Werken dagegen noch weiter als bisher ausgebaut.

Ob dieser Vorrang von Individudverenbarungen vor ener gesetzlichen  Li-
zenz gerechtfertigt it und ob die Vortele der unter solch starken Schutz ge-
dellten DRMS dessen Nachtelle soweit Uberwiegen, dass eine Einschrankung
der Privatkopierfrahet gerechtfertigt erscheint, soll im Folgenden untersucht

werden.

1. Freiwillige MalRnahmen der Rechtsinhaber, Art. 61V

Art. 6 IV Unterabs. 2 is wieder nur as Kannbestimmung ausgestatet, so dass
auch hier wie in Art. 5 1l die Mitgliedstasten tétig werden konnen (,may”), es
aber nicht missen. Dabel it besonders dieser Absatz Uber das Spannungsver-
hétnis zwischen wirksamem Schutz technischer Maldnahmen und dabel noch
rel verblebendem Raum fir die Ausibung der Privakopierfrehet extrem
bedeutsam. Da nach dem Wortlaut ene solche Regdung aber nicht zwingend
a@nzufihren i, kann es in Zukunft soweit kommen dass in enigen EU-
Landern technische Sperren zur Rechtekontrolle eingesetzt werden, ohne dass
diese Staaten gleichzeitig die Privatkopierfreiheit des Endnutzers schiitzen.

219 Dazu neben anderen auch Dusollier, EIPR 1999, Seite 285, 294: “ This amendement would
mean the death of copyright exemptionsin adigital world.”.
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a) Grundsitzlicher Vorrang vertraglicher Vereinbarungen

Art. 6 IV verwes denjenigen, der sch durch eine technische Manahme an
der Wahrnehmung sener Privilegierung gehindert geht, zuerst an den Rechts
inhaber. Satens der Rechtsnhaber sollen dann — am besten natiirlich schon im
Vorfdd und nicht et ba Auftreten eines Konfliktes — , frawillige Maliah
men, enschliefdich Vereinbarungen zwischen den Rechtsinhabern und anderen
betroffenen Partelen” ergriffen werden, um so auf diese Weise dem Nutzer die
notwendigen Rechte zu verschaffen Nur wenn diese Mainahmen das , efor-
derliche Ma3" gemaRd Art. 5 Il lit. b unterschreiten oder Uberhaupt nicht vom
Rechtsinhaber ergriffen werden, werden die Mitgliedstaaten tétig und treffen
ungeachtet des eigentlich in Absatz | gewahrten Rechtsschutzes ihrersats ,,ge-
egnete Manahmert', um dem Begindigten die Mittd zur Nutzung der betref-
fenden Ausnahme zur Veflgung zu ddlen und sanen rechtméddgen Zugang
zum geschiitzten Werk zu erméglichen.

Um die von Art. 6 IV getroffene Regelung beurtellen zu konnen, sollte man
gch zunéchs auch noch einma die Funktion von Schrankenregelungen ds sol-
chen vor Augen halten: In der physischen bzw. andogen Wet wirken Schra+
kenregelungen ds Verteidigungamittd bel efolgter Klage wegen begangener
Urheberrechtsverletzung??. Durch Art. 6 IV erhdt die Schrankenregelung in
der digitden Wdt plétzlich ene vallig andere Aufgabe.

Nun, da jede Vevidfdtigung oder Verbretung enes urheberrechtlich ge-
schitzten Werkes durch ebenso geschitzte technische Malihahmen verhindert
wird, verbleiben dem Nutzer dral Alternativen

b) Individualverenbarungen, Einschrankungen fur interak-

tive Dienste

Erdens kann er darauf hoffen, einen engchtigen Rechtsnhaber ds Gegentiber
zu haben, der sch mit ihm durch ene frawillig geroffene Veranbarung auf
ene fir beide Saten akzeptable Nutzung enigt. Der Richtliniengeber l&sst da-
be offen, was unter zu ergrefenden "frawilligen Mahahmen' zu versehen

211 5ie werden traditionell alsEinwendungen verstanden, die einen Eingriff nach § 97 f aus-
schlief3en, aber keine Mindestrechte der Nutzer begriinden (Schack, ZUM 2002 Seite 497,
504).
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is. Aus der Formulierung in Erwégungsgrund 51%*2 kann lediglich geschluss-
folgert werden, dass es verschiedene frewillige Malinahmen fir verschiedene
Schrankenbestimmungen geben kann. An dch ig es verdgdndlich, dass der
Richtliniengeber zundchst den Ansatz be  Individudvereinbarungen  wahit,
kann er doch in technischer Hinsicht keine eigenen Standards setzer?'®. Ob d-
lerdings die Indudtrie diesr Aufforderung zur Sdlbstregulierung nachkommen
wird, ist zwefdhait. Schliefdich wére das fur 9e auch mit zusizlichen Kogten
und zusitzlichem Vewdtungsaufwand verbunden. Zudem erscheint es un
wahrscheinlich, dass dch der einzdne Nutzer be individudlem Aushanden
der Bedingungen tatsichlich gegen die in der stérkeren Postion befindlichen
Rechtsnhaber durchsetzen konnen wird. Insofern erscheint die Lésung, den
Individualvereinbarungen Vorrang zu geben, ds kein guter Kompromissvor-
schlag in ener Studtion, in der die Rechtanhaber, die technische Schutzsyste-
me einsetzen, ohnehin schon im Vortel snd, da se die vollsgéndige Kontrolle
Uber die gewlnschten Werke haben und der Nutzer, mochte er kegd eine Kopie
anfetigen, 9ch mit ihnen ds enzig in Frage kommender Inganz einigen muss,
und s8 es zu sanem Nechtell. Entstehen konnten aus solch einem Machtun
gechgewicht dann namlich Lizenzierungsmodele, nach denen beispidswveise
ene Privakopie nur ergdlt werden kann, wenn eine Online-Verbindung zum
Server des Rechtsinhabers besteht®*. Bei einem solchen Moddl hétte der
DRMS-Vawender den Auflagen aus Art. 6 1V genlige getan, hétte die ihm
mes unliebsamere kollektive Rechtewahrnehmung durch Abschluss der Indi-
vidudverenbarung ausgeschdtet und erhidte aulerdem noch im  Gegenzug
dandig wertvolle Marketinginformationen von Nutzersaite Ubermittdt. Dank
eines solchen Systems konnte er genaustens Uberprifen, auf welche Werke die
Nutzer zugreifen und wisste damit, was se lesen, sehen und horen. Die Datenr

212 Erwagungsgrund 51 der Informationsrichtlinie: , Die Mitgliedstaaten sollten freiwillige MaiR-
nahmen der Rechtsinhaber (...) férdern, mit denen dafiir Sorge getragen wird, dass die Ziele be-
stimmter Ausnahmen oder Beschrénkungen, die im Einklang mit dieser Richtliniein einzelstaatli-
chen Rechtsvorschriften vorgesehen sind, erreicht werden kénnen.”.

213 K roger, CR 2001, Seite 316, 322.

214 Grassmuck unter http://www.heise.de/tp/deutsch/special/copy/11547/1.html .
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shutzinteressen der Privater?™® blieben hier genauso wie ihre Kopierfreiheit
letztendlich auf der Strecke?®.

Noch gungtiger seht es fir den Rechtanhaber aus, wenn er saine durch techni-
sche Ma¥ahmen geschitzten Werke Online auf der Grundlage vertraglicher
Veraenbarungen zum Abruf berat gdit (ein Bespid hiefir waren sog. ,Mu
gc-on-demand-Dieng€’). Dann ndmlich i er gemald Art. 6 IV Unterabs. 4 0-
gar gaz von den Verpflichtungen aus Unterabsatz 2 befret und kann seine
technischen Schutzmalinahmen ohne Einschrénkungen einsetzen So kann bel
enem Erwerb des Originds mittels Download im Endeffekt im Wege der Indi-
viduavereinbarung die Anwendung der Schrankenbestimmungen und damit
eine private Vevidfatigungsmoglichkeit ausgeschlossen werder?’,

Diese ,Ausnahme von der Ausnehme?'® erscheint bedenklich, bietet Sie doch
fir die Rechtsnhaber eine bequeme Umgehungsméglichket der Verpflichtun
gen aus Unterabsaiz 1 und 2 in ener Zet, in der ohnehin immer mehr Angebo-
te Online®’®, meis durch Bereitsdlung einer Datenbank, verfiigbar gemacht
werder??°.

Insofern wére es sinnvoll zu fordern, dass wenn die fakultativen Schranken aus
Art. 5 11 und Il umgesetzt werden, der Mitgliedstaet auch deren Vertragses
tigkeit dcherddlen muss, damit das Schrankensysem Uberhaupt  Sinn

215 Giinnewi g/Hauser/Himmelein weisen darauf hin, dass keine aktuelle DRM -L ésung einen
anonymen oder pseudonymen Einkauf bietet, c't 17/2002, S. 18 unter
http://www.heise.de/ct/02/17/018/.

216 Blume sieht gar die Gefahr einer ,mind control* der Nutzer durch die Verwender solcher
Systeme, CRIi, Seite 73, 76; auch Thomaschki warnt davor, dass eine nutzungsabhéngige A b-
rechnungsmethode eine Erfassung und Speicherung samtlicher privater Werknutzungen vor-
aussetzen wiirde aus der sich dann umfassende personliche Nutzerprofile erstellen lief3en (DuD
1998, Seite 265, 268).

217 50 die wohl tiberwiegende Ansicht in der Literatur, al's einer von vielen auch: Hoe-
ren/Sieber/Bechtold, Kapitel 7.11, Rn. 43; Anders dagegen legt Linnenborn die Bestimmung
aus: Er sieht nur das Recht aus Art. 3 der Richtlinie (Ubertragung auf Abruf) als Gegenstand
der Regelung aus Art. 6 1V Unterabsatz 4, weshalb auf das Vervielféltigungsrecht weiterhin die
Unterabsatze 2 und 3 anwendbar wéren und die digitale Privatkopie mittels Downloaden zwar
eingeschrankt, aber dennoch in den Grenzen der nach den Schranken erlaubten Nutzung zu
gewahrleisten wére (Linnenborn, ZUM 2001, Seite 394, 401); &hnlich sehen das wohl auch
Metzger/Kreutzer, MMR 2003, Seite 139, 141, 142

218 Flechsig, ZUM 2002, Seite 1, 16.

219 7u beachten ist nach Erwagungsgrund 53 der Informationsrichtlinie, dass nicht alle Online-
Nutzungen, sondern nur die, Erbringung interaktiver Dienste auf Abruf* von Unterabs. 4 er-
fasst werden sollen.

220 |_innenborn, ZUM 2001, Seite 394, 400.
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macht®?!. Schlielich verlangt auch Erw&gungsgrund 45 nur, dass vertragliche
Beziehungen zur Sicherung enes gerechten Ausgleichs mdglich sain miissen.
Er verlangt aber nicht, dass se mdglich sein missen, um Uber enen solchen
Vetrag ene Beschrdnkung der Nutzung der Schranken herbeizufUhren. Derk-
bar wére hier ein zusitzlicher Satz im Gesetzestext, der klarselt, dass auch be
deratigen Online-Individudvereinbarungen der Vezicht auf Schrankenprivi-
legien nicht verlangt werden kann, sondern dass der Verwender vidmehr ver-
pflichtet i, auch hier die schrankenméddg erlaubte Nutzung zu ermdglichen.
Dies hédtte den entscheidenden Vortel, dass man nicht auf en frewilliges T&
tigwerden der Rechtsinhaber angewiesen wére, sondern diese von vornherein

in die Pflicht genommen héite.

2. Voraussetzungen fur einen staatlichen Eingriff

Sollte der Schrankenbegiingtigte nicht das Glick haben, enen kooperativen
Rechtanhaber vorzufinden, bleibt dem Nutzer as zweites der Weg vor die G
richte Er muss den Rechtsnhaber verklagen, um die fur ihn gdtende Privile-
gierung durchzusstzen. Das bedeutet wiederum, dass im jewelligen Mitglied-
Staat eine entsprechende gesetzliche Regelungen vorgesehen sein muss.

Jedoch geht die Richtlinie nur in Art. 6 IV Unterabs. 1 hindgchtlich der aufge-
zéhiten Schrankenbestimmungen ene  Eingriffsverpflichtung der  Mitgliedstaa
ten vor, wogegen nach Unterabs. 2 die Mitgliedstaaten bezliglich der Privatko-
pierschranke im Sinne von Art. 5 |1 lit. bzwar berechtigt Snd, mit gesigneten
Mainahmen enzugrefen, sofern keine frawilligen Manahmen der Rechtsin
haber getroffen werden, jedoch keine Verpflichtung hierfirr besteht?22.

Wie solch ene ,gedignete Mainahme* aussehen konnte, die der Staat ergrefen
kann, geht aus Erwagungsgrund 51 der Richtlinie hervor, wonach eine direkte
Einwirkung auf die Ausgeddtung technischer Mdiahmen ene "geeignete
Ma¥ahme' dargdlen kann. Der Rechtsnhaber kann auf diese Weise zur
,Anderung einer schon angewandten technischen Malnahme*  verpflichtet
werden oder auch zur Beretgdlung ,andere(r) Mittd”, welche die Inan
soruchnehme der  Schrankenregelung  sichern. Diese Verpflichtungen  hindern

221 innenborn, ZUM 2001, Seite 394, 401; er sieht diein Art. 6 1V Unterabsatz 1 und 2 aufge-
listeten Schranken als eingeschréankt vertragsfest an.
222 Art. 6 1V Unterabs. 2, 1. Hs: , ... Mitgliedstaat kann derartige MaRnahmen (...) treffen... .
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ihn laut Absatz IV Unterabs. 2 jedoch nicht daran, weterhin Mal3nahmen zur
Limitierung der Anzehl der Kopien zu ergrefen und so gegebenenfdls immer
noch die bisher erlaubte Reichweite der Privatkopierfreiheit (die laut deutscher
Rechtsprechung bereits  ewdhnten deben  Vevidfdtigungsstiicke)  enzu-
schranken.

Aulerdem igt fragwirdig, welcher Private dch zur Durchsstizung der Ver-
pflichtung gegeniber dem Vewerter auf ene langwierige und zunéchst kos
tenintensve Klage enlassen wird, nur um dch zB. ene Kopie sainer Lieb-
lings-CD fir seinen Auto-CD-Player oder eine privae Zusammengdelung von
Muskstlicken ergdlen zu dirfen. Dagegen ist fur die Rechtanhaber en Ver-
sold gegen eine gegebenenfdls exidierende gesetzliche Regdung nur mit ge-
ringen Riskken verbunden. Dem Privilegierten enen solchen Anspruch gegen
den Rechtsnhaber zu geben wére demnach ene Ldésung, die fir den Nutzer
praktisch ins Leere liefe, weshdb man in der Gesamtschau diesen Weg nicht
ds,, gedignete Matnahme* im Sinne der Richtlinie ansehen kann??2.

Man konnte daher auf den Gedanken kommen, eine ,geeignete Malinahme"
konnte in einer Verpflichtung der Rechtsnhaber bestehen, die nétigen Mittd
zur Inanspruchnahme der Privilegierung bel e@ner Offentlichen Sidle zu hinter-
legert?*. Dazu wére aber en verwatungstechnisch immenser Aufwand erfor-
delich, schligldich misste zunéchst ein entsprechendes Verwatungsverfahren
eingefiihrt werden und dann auch eine entsprechende Stelle geschaffen werden,
die sch um die Schlissevewdtung und -wetergabe kimmert. Sowohl auf
den Staat ds auch auf den Nutzer kdmen hier hohe Zusatzkosten zu, ganz -
geschen von dem Zetfaktor, den der Nutzer noch in Kauf nehmen misse,
dauern doch Vewdtungsverfahren oft so lange, dass sch mit Abschluss des
Vefahrens auch das Interesse des beglndigten an der Vewidfdtigung ertb-
rigt hat. Aul¥erdem miissten weitere Rechte der beglngtigten gegen die Rechts
inhaber geschaffen werden fir den Fal, dass diese die Schlissd nicht ord-
nungsgemd? be der Vewdtungssdle hinterlegt haben. Alles in dlem ig auch
diese Lésung ds unpraktikabel und ds nicht geeignete Mal3nahme abzulehnen.

223 Metzger/K reuzer, MMR 2002, Seite 139, 140.
224 50 Metzger/K reuzer, 1frOSS, Stellungnahme zur Umsetzung von Art. 6 IV Unterabs. 4 der
Richtlinie 2001/29/EG 23.11.2001 unter: http://www.ifross.de/ifross html/art14.pdf, Seite 4.
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3. Kein Selbsthilferecht (, erlaubte Umgehung®)

Demjenigen, der nicht gleich klagen mdchte (sofern eine entsprechende Rege-
lung seines nationdlen Gesatzgebers Uberhaupt getroffen wurde) bleibt as drit-
te Mdglichkeit nur noch der Versuch, die technische Manahme unter einigen
Muhen zu umgehen. Jedoch it derartige ,technologische Selbsthilfe’, die den
Rechtsnhabern  zugestanden wird, um ihre Interessen im  digitalen Raum
durchsetzen zu konnen, Strafbar, wird de von Seiten der Nutzer ergriffen, um
die engesetzten technischen Schutzmaiahmen zu Uberwinden, denn genau
dies ig Zid von Art. 6 der Richtlinie. Man konnte aber eine solche Ungehung
dann ds gerechtfertigt ansehen, wenn de durch den Privilegierten erfolgt, um
ene durch Privilegierung erlaubte Vervidfdtigung zu erziden.

Jedoch konnte eine deratige ,legde Umgehung* leicht waltere illegde nach
sch ziehen, denn sobadd en Weg zur Umgehung gefunden und publik gemacht
worden ig, ist damit zu rechnen, dass nicht nur Schrankenbeglingtigte ihn nut-
zen werden. Aulerdem wirde ein solcher Kompromiss nur den technisch kurv
digen Nutzern zugute kommen. Als Nichtverserter misste man sch fur die -
ansporuchnahme seiner Privilegierung erst Umgehunggtools  beschaffen, die aber
sebst auch verboten sind. Und wéren se elaubt, um de in deratigen Fdlen
enzuseizen, sinde man wieder vor dem Problem, dass auch diese Tools nicht
zwischen erlaubten und urheberrechtswidrig vorgenommenen Kopien unter-
scheiden kénnen und so eine Missbrauchsgefahr besteht. Insofern kann eine
gerechtfertigtes Sdlbsthilferecht be zu legden Zwecken efolgter Vervielfdti-
gung aLich nicht im Interesse der Verwerter sein®?®.

Letztlich spricht auch der Wortlaut des Artikels selbst gegen eine solche Lo6-
aung des Konflikts, denn ein selbstandiges Téigwerden des Begingigten ent-
spricht nicht der Vorgabe des Art. 6 IV Unterabsdtze 1 und 2, wonach die
Rechtanhaber ,die Mittd zur Nutzung der bereffenden Ausnahme (...) zur
Vefigung® zu selen habef®®. Ein dgenméchtiger Einsaiz  seitens  des
Schrankenbeglingtigten ist aber kein Zurverfligungstelen.

Insofern bietet auch en dem Nutzer zugestandenes Sdbshilferecht keine be-
friedigende LOsung des Problems, birdet es doch dem Nutzer ebenso wie die

225 Metzger/K reutzer, MMR 2002, Seite 139, 140.
226 opindler, GRUR 2002, Seite 105, 117; Metzger/K reutzer, MMR 2002, Seite 139, 140.
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Privatklagemoglichkeit eine  unverhdtnismddg hohe Last zur Durchsetzung
seines Privilegs auf. lhre urspriingliche Vertedigungsfunktion aber nehmen die
Ausnahmereglungen in diessm Regelsysem nur noch wahr, wenn ein Nutzer,
der das DRMS umgangen ha, daraufhin von e@nem Rechtsnhaber verklagt

wird.

4. Notwendigkeit eineserweiterten Schutzesdurch Kri-

minalisierung von Handlungen im Vorfeld?

Insofern muss man Uberlegen, ob der zusétzliche rechtliche Schutz fir eine dv
nehin schon bestehende technische Schutzmainahme wirklich unerlésdich ig
(Tell @ und ob diese technischen Schutzmalinahmen tatsichlich ausreichend
Vortele ds Rechtfertigung fir ene Verlagerung der Waagschaden im Urheber-
recht bieten (Tell b). Da aber bereits die Umsatzung der Richtlinie in den Mit-
gliedstaaten begonnen hat, soll abschliel?end (unter 5.) Uberlegt werden, was
getan werden kann, um den Bestand der digitden Privatkopie auch nach Imp-
lementierung der Bestimmungen noch scherzugelen.

a) Drittes Schutzlevel

Mit Art. 6 wird fur die Urheber ein dreifacher Schutz kreiert: Ergens ist das
Werk technisch geschiitzt, zweitens i es auch rechtlich gegen Umgehung die-
ses technischen Schutzes abgesichert und schliefdich tritt ds drittes das ,,nor-
mae’ Urheberrecht neben die beiden ersten Schutzlevel, welches das Werk as
solches ebenfals vor unerlaubter Verwendung bewahren soll??’. Das Werk ist
nun geschitzt durch Gesetz und Technologe und die Technologie is selbst
auch noch enmd durch das Gesetz geschiitzt.

Das hat zur Folge, dass der Nutzer nun durch eine Vervielfaltigungshandiung
gech zwei Verstoflle begehen kann, enmd gegen das Vevidfdtigungsrecht
und enma gegen die Bestimmungen zum Schutz der technischen Malinahmen,
wenn e, bevor e vervidfdtigen kann, den Zugangs- bzw. Kopierschutz tber-
windet. Hier findet eine Vorverlagerung des Schutzes dait, indem nicht die ei-
gentliche Verletzung des Urheberrechts an Werk das Entscheidende ist, sor+
dern nun auch schon das Handeln enen Schritt davor den Nutzer zum Rechts-
verlezer macht?®®. Um noch enma auf das Bild von Metzger zuriickzugreifen

227 pusollier/ Poullet/ Buydens, Infoethics 2000, Seite 29.
228 Dusollier, EIPR 1999, Seite 285, 292.
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(dehe Fn. 199): Nach der Neuen Regelung ist es jetzt der ,,Zaun® um das zu
Schitzende, der selbst geschitzt wird! Damit i e@n neues Vorrecht der
Rechtsinhaber entstanden, ohne dass dies durch ene &uivdente Besimmung
zugunden derjenigen, die bisher von der Privatkopierfreihelt profitieren ko
ten, ausgeglichen wurde.

Ist es aber wirklich ndtig, bereits solche Handlungen im Vorfdd der eigentli-
chen Vevidfdtigung zu krimindigeren? Besonders deutlich wird das Problem
in den Fdlen, in denen technische Schutzsysteme die gesetzlichen Vorgaben
unterwander??®, wenn dso das dgentlich gesetzlich erlaubte Erstellen privater
Kopien technisch unméglich gemacht wird. Denn auch hier gilt: Unabhéngig
davon, ob der Zugriff auf das gexchitzte Werk legad dHaitfindet, ist berets
schon das Umgehen salbst illegd. Wieder wird evident, dass die Richtlinie hier
auch Uber die Vorgaben des WCT unnétigerweise hinausschigld, denn wie zu
vor gezeigt (Il A 2) snd nach Art. 11 WCT egentlich rur solche Mal3nahmen
schiitzenswvert, die in Zusammenhang mit der Ausibung der Urheberrechte ste-
hen. Verbotene Handlungen snd also nur solche, die vom Urheber nicht er-
laubt oder gesetzlich nicht zuléssg snd, was im Umkehrschluss bedeutet, dass
technische Ma¥ahmen gerade nicht eingesetzt werden dirfen, um rechtlich
zuldssige Handlungen zu unterbinden. Gerade aber diese Klarstellung fehit in
der Formulierung der Richtlinie und ihrer Begriindung.

Ahnlich fragwirdig erscheint der zusizliche Schutz in Fdlen, in denen nicht
nur ene Privilegierung den Zugang zu enem an dch geschitzten Werk erlaw-
ben wirde, sondern auch in Falen, in denen der technisch geschiitzte Inhdt an
gch gar nicht urheberechtlich geschitzt i, beispidswveise weal ihm der
Werkcharakter fehlt. Auch hier l&ge egentlich eine Rechifertigung fir die
Umgehung vor, dlein aer der schlichte Zugang ds Ergebnis ener Umge-
hungsmalinahme wird hier ebenfals a's unzuldssg angesshen.

Das ig insofern erwdhnenswert, ds nach herkdmmlichem Verséndnis der Zu-
gang zum Werk und sein Genuss gerade nicht der Zustimmung des Urhebers
bediirfer?*°. Sei es nun das Buch, das man liest, der Film, den man sieht oder
das Kunstwerk, das man betrachtet: Die Zugangskontrolle in Form des Kauf-
oder Eintrittspreises ist kein ausschlieldiches Recht des Urhebers.

229 Dazu auch Hoeren, Grundziige des I nternetrechts, Seite 138, 139.
230 eupold/Demisch, ZUM 2000, Seite 379, 384.
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Sowieso sollte man sch enmd grundsétzlich fragen, ob es winschenswert i,
Umgehungsmalinahmen zu verbieten Sicher ist: Jeder technische Schutz igt
bisher noch von findigen Hackern geknackt worden. Um dem etwas entgegen
zusetzen, beginnt en Wettlauf der Technologien, im Zuge dessen auf der enen
Sdte die technischen Maiahmen immer ausgefellter werden, auf der anderen
Sete aber auch die Hacker immer neue Methoden entwickeln, um diese wieder
zu umgehen. Eine solche Entwicklung geht natlirlich zu Lagten der Praktikabi-
litdt derartiger Systeme, weswegen von Verwerterseite der Ruf nach rechtli-
chem Schutz zur Unterstiitzung laut wurde, denn ohne harmoniserten Schutz
ware der Einsatz technischer Mal¥nahmen nur extrem schwer durchzusetzer?®!,
Allerdings kann gerade der Gebrauch derartiger technischer Malinahmen den
Nutzer dazu verleiten, se zu umgehen, vor dlem, wenn e nur so seine ihm zu
stehende Privilegierung ausiben kann. Ohne technische Ma3nahmen dagegen
konnte er se unproblematisch wahrnehmen und fir den Fall, dass er nicht dzu
berechtigt wére, bliebe dem Urheber der auch schon bisher vorhandene Schutz
fur sein Werk, im deutschen Recht eben Uber das UrhG. Natlrlich wirde dies
géne irgendwie ausgedtdtete Kontrolle der digitden Vervidfdtigungshandlun-
gen voraussetzen und derartige Kontrollmechanismen missten auch dann unter
Schutz stehen. Aber wieder sollte man sich Uberlegen, ob das nationde Recht
nicht auseichende Mittd zur Vefligung delt. Begpidsweise kame in
Deutschland das Computerdtrafrecht oder das Verbot unlauteren Wettbewerbs
(81 UWG) fir enen effektiven Schutz i.Sd. WIPO-Besimmungen in Frage.
So hétte das sehr komplexe Rege-Ausnahme-System, das die Richtlinie auf-
gdlt, vidleicht vermieden werden konnen, und ene zusizliche Krimindise-
rung von auch an sich legden Handlungen wére nicht nitig gewesen.

Schliedich ist es zum jetzigen Zeitpunkt auch noch sehr friih, enen derat aus-
gepragten Rechtsschutz fir technische Schutzsysteme zu gewahren, ohne deren
zukiinftige Bedeutung in der Informationsgesdlschaft wirklich abschétzen zu
konnen. Je nach Entwicklung auf dem Markt wird hier ein Schutzniveau erich
tet, das im weteren Verlasf vielldcht gar nicht mehr nétig ist. Dusollier®®?
mutmad in diesem Zusammenhang Uber die wahren Grinde fir den Schutz
von technischen Mal3nahmen und kommt zu dem Schluss, dass nicht etwa der

231 Davies, Festschrift fiir Dietz, Seite 307, 317.
232 pusollier/ Poullet/ Buydens, Infoethics 2000, Seite 30.
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Wunsch nach einem verstdrkten Urheberschutz treibende Kraft hinter der new
en Regdung ig, sondern dass Se wohl eher getroffen wurde, um die Invedtitio-
nen zu schitzen, die von den Verwertern in die Entwicklung und den Gebrauch
solcher Schutzmechanismen gesteckt wurden. Ob aber - gesetzt den Fal, dass
dem 0 ig - e@n aus dieser Richtung motivierter Schutz einfach unter dem
Deckméntelchen des Schutzes gadigen Eigentums laufen kann, i mehr ds
fragwiirdig.

Daher kann die Frage, ob ein drittes Schutzlevel, wie es hier geschaffen wurde,
wirklich nétig war, negetiv beantwortet werden. Vidmehr wurde hier ene
Regelung Ubereilt engefihrt, die enen echten Interessenausgleich vermissen
ESSH

b) Vor- und Nachteiletechnischer Schutzmal3nahmen

Wenn aber nun schon en solch ausgeprégter Schutz technischer Malinahmen
(bzw. DRMS) geschaffen wurde, so sollte man sch auch mit Nutzen und Ge-
fahren, die derlei Systeme bringen, ausainandersetzen.

Die Vorteile, die der Einsatz von technischen Maiahmen bietet, snd haupt-
sichlich solche zugunsen der Vewertungsndusrie DRMS  erlauben ihnen
namlich, ihr jeweliges Geschéftsmoddl flexibd zu handhaben und sich dabel
wenn notig schndl auf neue technische Herausforderungen einzugtdlen. For
Se is der vorbeugende Schutz, den ein DRMS hietet, nattirlich ein wesentli-
cher Geschtspunkt fir den Einsatz des Sysdems, denn wozu nur auf die
Wirksamkeit der Gesetze vertrauen, wenn die Technik ebenso gut dl das
verhindern kann, was vom Gesgtz vidlecht nur in bestimmten Falen nicht
erlaubt oder nachtraglich gerechtfertigt ist? Darlber hinaus bietet der Einsaz
technischer Malnahmen wetweten gleichblebenden Schutz, da er nicht an
das Territorialitétsprinzip gebunden i<t

Der grofde und inzwischen auch mehrfach erwédhnte Nachteil der DRMS i die
Tatsache, dass se keinen Unterschied zwischen legden Kopien fir den Privat-
gebrauch und illegden Kopien machen konnen, mit den oben dargestellten
daraus resultierenden Konfliktdtuationen. Des weiteren beachtet auch bis jetzt
kein im Einsaz befindliches DRMS die gesetzlich vorgegebenen Schutzfristen
(in Deutschland: 70 Jahre), weshdb Werke so noch technisch geschitzt wer-
den, denen rechtlich diesser Schutz 1angst nicht mehr zugestanden wird. Auch
auf diese Welse wird der bisherige Schutzrahmen erheblich erweltert.
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Bedroht sain konnte auf langfristige Sicht auch die Entwicklung der Technolo-
gie sgbst durch die von ihr hervorgebrachten Maiahmen: Moderne DRMS
konnten bald das Abspiden ,dter” CDs, DVDs etc. auf den mit dem techni-
schen Schutz ausgestatteten Gerdten unmdglich machen Auch der umgekehrte
Fdl, in dem es nicht mehr moglich g, kopiergeschiitzte neue CDs mit dteren
Abspidgerden oder dem PC problemlos zu horen, it bereits heute schon mit
Erscheinen der sog. ,Un-CDs*?®® strende Reditét. Dies ist nicht nur fir die
Verbraucher ene nicht hinzunehmende Beschrankung, sondern dadurch be-
gseht auch die Gefahr, dass so zuklnftig Informationdiicken in der Dokumenta-
tion unserer Gesdlschaft entstehen. Denn angenommen, die DRM-Technologie
hat sich irgendwann in den kommenden Jahren Uberholt, wer wird dann noch
Lugt haben, sch mit den kryptisch verschlissdten Inhaten aus diesen Jahren
ausainanderzusetzen?

Schliedich i fraglich, ob die Gesdlschaft Uberhaupt ein Interesse daran hat,
im Zuge des vermehrten Einsaizes von technischen Schutz und Abrech-
nungsmechanismen Information wie Ware zu behandeln. Bisher war der Ver-
wertungsschutz ein von der Gesellschaft unter enschrankenden Auflagen ge-
wahrtes Recht. Mit Vormarsch der DRMS sind es nun die Verwerter, die fest-
legen, unter welchen Bedingungen se die Ausnahmen vom generdlen Nu-
zungsausschluss gestatter?™*. Hier wird, um es mit Lessig zu sagen, ,Code as
Code* verwendet®®®, und nicht mehr das Gesetiz besimmt die Reichweite des
Schutzes, sondern die Anwender technischen Mainahmen tun dies mithilfe e-
bendieser Malnahmen salbst®*®. Technischer Schutz ist im Gegensaiz zu recht-
lichem aber immer ensatig ausgestdtet und insbesondere hier fehit en Ausba
lancieren der verschiedenen Interessen, um das gerade auch der deutsche Ge-
setzgeber in ener Vorreterrolle immer bemiht war. Hier setzen sch die Inte-
ressen degenigen durch, der das Geld, die Macht und den Einfluss hat, um die
neuen Technologien in der fir ihn gindiggen Form und zu seinen Bedingun
gen durchzusetzen. Hangt aber die Verflugbarkeit von Inhdten davon ab, ob
man beigidsweise das richtige Betriebssysemn auf seinem Rechner ingaliert

233 Mehr dazu bei Hansen, c't 9/2003, Seite 112,,Un-CDs, nein dankel unter
http://www.heise.de/ct/03/09/112/ .

234 Sjetmann unter http://www.heise.de/ct/02/24/108/ .

235 Gemeint ist damit vereinfacht Schutz der Technik durch die Technik selbst , siehe: Lessig,
Code, Seite 130.

236 | ehmann dagegen sah dies bereits 1997 als erfolgversprechender Ansatz , beispielsweise
bzgl. des Einsatzes digitaler Wasserzeichen (Cyberlaw, Seite 29).
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hat oder ob man se sch schlicht Uberhaupt leisten kann, kénnte eine solche
Entwicklung leicht zu einer Zwei-K lassen+ InformationsgesalIschaft fihren?”.

Aus Sicht der Nutzer Uberwiegen damit die Nachtelle, die technische Schutz-
madnahmen fir den Nicht-Verwerter mit sch bringen, weshdb der fir diese
Mahahmen geschaffene, zu Lagsten der Privatkopierfrehet gehende Schutz
as nicht durch entsprechende Vortelle fir ale Seiten gerechtfertigt angesehen

werden kann.

5. Wiekann die notwendige Balance im digitalen Kontext

doch noch aufr echter halten werden?

Die Antwort auf die Frage, wie welt rechtlicher Schutz fur technischen Schutz
gehen daf und wie vid Raum dann noch fir ene tatsachliche Ausiibung der
Privatkopierfrahet bleibt, entscheidet sch nach dem zuvor Dargestelten an
der Entscheidung des Gesetzgebers, welche ,geeigneten Malinahmen* er letz-
endich trifft, um die Durchsetzung der Privilegierung zu gewédhrleigen. Da In
dividuaverenbarungen, Privaiklage und Sdbghilferecht nur in engeschrénk-
tem Masse dazu tauglich snd, i zu Uberlegen, welche dterndiven Ldsungs
moglichkeiten noch praktikabd bel Umsstzung der Ricdhtlinie in naioreles
Recht wéren.

Jaeger®®® betont, dass bel derlé Uberlegungen beachtet werden muss, dass -
dermann und nicht nur der technisch Kundige geschitzt wird. Er seht zwe
verschiedene, zusizliche Auswege aus dem Konflikt: Zum enen durch die
Einflhrung einer Verbandsklagemdglichkeit durch Verbraucherverbdnde oder
aber zum anderen durch Ausnutzung des Ordnungswidrigkeitenwegs, dso ei-
nes daatliches Vorgehens mit Bulgeldern bel Verstol3 gegen das Gebot, Werke
gemd? den Schranken zuganglich zu meachen. Bedes szt natrlich immer
voraus, dass Uberhaupt eine gesatzliche Verpflichtung der Verwerter besteht,
be Einsaz technischer Schutzmaiahmen auch die Wahrnehmung der
Schranken durch Bereitstdllung der erforderlichen Mittel zu ermdglichen.

237 Befirchtet Schmid, , Weggesperrt in Krypto-Flaschen®, telepolis-Artikel vom 24.01.2003
unter http://www.heise.de/tp/deutsch/special/copy/14035/1.html .

238 \/om Institut fir Rechtsfragen der Freien und Open Source Software (http:/www.ifross.de),
laut Grassmuck unter http://www.heise.de/tp/deutsch/special/copy/11547/1.html .
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a) Verbandsklage

Zu Uberlegen i im Fdle der Schaffung ener Verbandsklage, in welchem Ge-
stz diese im deutschen Recht unterzubringen wéres Zum einen wird Uberlegt,
die Zuwiderhandlung as Wettbewerbsverstol3 gegen 8§ 1 UWG anzusehen, un
ter der Falgruppe des ,Vorsprungs durch Rechtsbruch®, womit gem. §13 Il
Nr. 2 UWG der Weg fiir eine Verbandsklage offenstiinde®°. Obwohl die Sach-
néhe von Urheber- und Wettbewerbsrecht flr eine solche Verortung sprechen
wirde, erscheint es fraglich, ob sch die Wettbewerbsrichter durch enen ernt-
sorechenden Hinwels in der Gesetzesbegrindung ausreichend gebunden flhlen
wirden und sich so das Ergebnis der Interessenabwagungen aus 81 UWG qua-
s diktieren lassen wiirder?°.

Daher wird ds zwete Alternative die Unterbringung eines Verweises auf das
Gebot in §2 1l UklaG**' vorgeschlager?*. Verbraucherschutzverbénde i.Sw.
883, 4 UklaG konnten dann ohne weiteres auf Unterlassen der technischen
Schutzmalinahme klagen. Weil aber bel Erfolg einer Verbandsklage bespiels
weise gegen kopiergeschitzte CDs gleich die gesamte Auflage vom Markt zu
nehmen ware, bestiinde en grol¥er wirtschaftlicher Druck fur die Verwerter,
sch an das Gebot zu hdten, was enen wirksamen Schutz der Privatkopierfrei-

heit gewahrleisten wiirde.

b) BufRgeld

Die zweite laut Jeeger in Betracht zu ziehende Moglichkelt wére, in Anlehnung
an die entsprechenden Paragraphen im Kartellrecht, 819 | i.V.m. § 81 | Ziff. 1
GWB, auch im Urheberecht die Verddfe ads Ordnungswidrigkeit zu qudifi-
Zieren, um sie dann von den Kartellbehtren (wie nach 8§81 IV, 48 GWB) ver-
folgen und mit BuRgeldern ahnden zu lasser?™®.

Auch hier wére fir die Rechtanhaber ein Versol3 gegen die gesetzliche Rege-
lung mit grofen finenzidlen und publicityverlustréchtigen Gefahren  verbun
den. Eine solche Regdung héite daher ebenfdls praventive Wirkung und zu-
dem den Vortell, sowohl mit dem Wortlaut des Art. 6 IV der Richtlinie verein-

239 Metzger/Kreutzer, MMR 2002, Seite 139, 140.

240 Metzger/K reutzer, MMR 2002, Seite 139, 141.

241 Gesetz Uiber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen VerstoRen® oder
auch: Unterlassungsklagengesetz.

242 Metzger/K reutzer, MMR 2002, Seite 139, 141.

243 50 auch zustimmend Metzger/K reutzer, MMR 2002, Seite 139, 140.
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bar zu sain, ds auch be Verhdngung des Buljgedes flexibler zu sein, wel dem
Verhdtniamddgkatsgrundsatiz im  Einzdfdl besser Rechnung getragen werden

kann244

Die Umsetzung ener der beiden oder gar eine Kombination von beiden aufge-
zeigten Alternativiésungen wére in jedem Fal geagnet, die Durchsetzung der
Schrankenbesimmungen zu schern und kdnnen ds geeignete und empfeh
lenswerte Mal3nahmen qualifiziert werden.

6. ErgebniszuE

Fesizugdlen bleibt: Technische Mainahmen konnen nach der neuen Richtlinie
auch dort engesetzt werden, wo egertlich Schrankenbestimmungen greifen
wirden. Zusizlich is das Eingrefen der Schrankenbestimmungen durch die
Maoglichkeit des Rechtsnhabers beschrénkt, die Zahl der Kopien auch weiter-
hin enzugrenzen (Art. 6 IV Unterabs 2, 2. H) und sch dem Ganzen durch
Online-Zurverfigungddiung sener Inhdte zu entziehen. So hefen gegebenen
fdls umgestzte Privilegierungen dem Nutzer nicht, wenn er Se aus diesen
Grunden tatsachlich nicht durchsetzen kann.

Die Richtlinie szt ds Helmittd diesss Ungleichgewichts zundchgt vorrangig
auf frewillige Vereinbarungen zwischen Schrankenbegingigten und Verwer-
tern. Die Praxisnde ener solchen Annahme muss jedoch dak bezwefdt
werden, abgesehen davon, dass deratige Vereinbarungen aus einem Machtun
gleichgewicht und hochswahrscheinlich zu Lasten des Nutzers getroffen wer-
den. Weiter bleibt dem Nutzer, mochte er eine private Vervidfdtigung vor-
nehmen, noch die Mdoglichkeit einer Umgehung der Schutzmaiiahmen, die
ihm aber vom Gesetz ja gerade verboten igt, auch zur Umgehung zu durch
Schrankenbestimmung  gerechtfertigten Zwecken oder der mihsdige Klage
weg, ollte sein Land ene deratige Regdung zur Durchsetzung seines Privi-
legs eingefiihrt haben. Gerade aber fir die Privatkopie bestent eine solche Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten nicht.

Stattdessen findet ene nicht endeutig durch klar erdchtliche Vortelle eines
vamehrten Einsaizes von DRMS gerechtfertige Auswetung des Schutzbe-
reichs dat (Stichwort: Drittes Schutzlevel). Diese Ausweitung krimindisert in

244 Metzger/K reutzer, MMR 2002, Seite 139, 140, 141.



letzter Konsequenz dann auch den Nutzer, der die technische Ma3nahme zur
berechtigten Wahrnehmung seiner Privatkopierfreiheit umgent. Daher  blebt
bei enem wie nun vorgeschriebenen Schutz technischer Malinahmen fir ene
wirkliche Durchsstzung der privaten Vevidfdtigungsfreahat nicht mehr vid
Raunm?®. Setzt ein Staet die Richtlinie so wie vorgeschrieben um, ohne die dar-
in erdffneten Spidraume in der Ausgestdtung zu nutzen und ohne sdbst Er-
ganzungen wie unter 5. vorgestdlt einzufiigen, ig ene private Vevidfdtigung
in Zukunft de facto nicht mehr mdglich, sobad en Werkschaffender techni-
sche Maiahmen einsetzt, die eine solche Kopie verhindern. Gerade auch im
deutschen Recht wére in enem solchen Fdl die Baance, die dem hisherigen
Urheberrecht innewohnte?*, stark gefahrdet.

Alles in dlem wird hier von der Richtlinie kein ausgewogenes Verhdtnis von
Privatkopierfrehat und Schutz technischer Malihahmen geschaffen. Das it
ene nicht hinzunehmende Beschrankung sowohl fur die Nutzer as auch fir die
Informationsgesdlischaft sdbst, die Gefahr lauft, dadurch langfristig gesehen
ihre,, public domain® auszutrocknen.

F. Sanktionen

Nach Art. 6 Abs. | und Il in Verbindung mit Art. 8 | der Richtlinie snd ange-
messene Sanktionen und Rechtshehdfe be Zuwiderhandlungen gegen die in
der Richtlinie fesigeegten Rechte und Pflichten zu schaffen. Die Sanktionen
miissen dabei auch noch wirksam, verhdtnisméig und abschreckend sein®®’.
Diesr neu in das harmoniserte Sanktionenrecht aufgenommene Aspekt der
Praventio’*® geht auf Art. 41 | TRIPS zuriick. Ob es der deutsche Gesetzgeber
be Ausbdancierung der verschiedenen Interessen geschafft hat, sowohl die
Abschreckungswirkung zu erziden, ds auch die Verhdtnismddgkeat zu wah

ren, wird in Tel |11 ndher zu untersuchen sain.

24% Genau entgegengesetzter Meinung ist Davies, der es gar al's, zweifelhaft* ansieht, ob der
rechtliche Schutz technischer Schutzmassnahmen gegentiber erlaubten Ausnahmen die Ober-
hand behalten kann (GRUR Int., 2001, Seite 915, 917); dem kann nach den vorangegangenen
Uberlegungen nicht gefolgt werden.

245 pusollier, EIPR 1999, Seite 285, 292 und 293.

247 5ehe Erwagungsgrund 48 der Informationsrichtlinie.

248 Drdier, ZUM 2002, Seite 28, 40.
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G. Ergebniszu Tel |1: Zusammenfassung und Bewertung

der wichtigsten Veranderungen

Nachdem lange Zeit Unklarheiten herschten, wie der Vervidfétigungsegriff
zu vagehen s, ligfat die Richtlinie nun enen zwar immer noch recht weiten,
dafir aber zumindest im Hinblick auf die Erfassung auch digitder Vervidfdti-
gungsstiicke préaziseten Vevidfdtigungsbegriff und trennt nun nicht mehr
awischen andoger und digitder sowie zwischen On und  Offline-
Vevidfdtigung.

Hindchtlich der in Art. 5 1l und Ill geregeten Schrankenregdungen wurde
letzendlich nur dne engeschrankte  Harmoniserungswirkung  ezidt®®®,  da
sch durch ihre Ausgestdtung die Mitgliedstaaten die ihnen genehmen Schra+
ken aussuchen konnen. Ahnliches gilt fir die Ausgleichsregdungen zugunsten
der Rechtsnhaber: auch hier wird den Mitgliedstaaten ein groRRer Gestatungs-
gidraum eingeraumt. So erecht die Richtlinie gerade dort, wo sSe Ungleich-
gewichte zwischen den enzdnen Stasten und Undcherheiten fir den Binnent
markt eigentlich besaitigen wollte, ihr Zid leider nicht.

Pogtiv zu vermerken bleibt, dass nach den neuen Schrankenregelungen ephe-
mere Vevidfadtigungen nun ausdriicklich vom  Vewvidfdtigungsrecht ausge-
nommen snd. Tendenzidl werden aber trotz ener Gleichsdlung von andogen
und digitden Vevidfdtigungen durch die Richtlinie die Schranken fir ene
digitde Nutzung enger gefasst. Dies geschient durch ene Erweterung des
Schutzbereichs fir den Einsatz technischer Mainahmen. Zusitzliche Unklar-
heiten werden in diesem Tel durch zu unbesimmte Formulierungen (,wirk-
sane’ technische Mainahmen, ,im normaden Betrieh®) erzeugt, so dass hier
saitens des nationalen Gesetzgebers Klarstdlungen erforderlich sein werden.

Er wird die Art der Handlungen, die mit technischen Mainahmen verhindert
werden durfen, spezifizieren missen und <ollte ihn auf den Schutz beschran
ken, der ene Schrankennutzung nicht verhindert. Auch sollte en Verzicht auf
vom Gextz gewdhrte Privilegien durch Individudvertrége explizit ausge-
schlossen werden.

Da schliedich das Verhdtnis von Privatkopierfreiheit und technischen Mal3-
nahmen nach der vorliegenden Ausgestdltung nur noch wenig Raum fir die
praktische Durchsetzbarkeit von privaten Vervidfdtigungsbedirfnissen  lasst,

249 Davies, GRUR Int. 2001, Seite 915, 919; Kroger, CR 2001, Seite 316, 319.
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sollten zusitzliche Manahmen, wie bespidswese die Schaffung ener Ver-
bandsklage ins Auge gefasst werden.

Letztlich i es gut, dass dar Kommisson gewise Berichts und Prifungs
pflichten gerade auch im Hinblick auf Art. 5 und 6 der Richtlinie auferlegt
wurden (sehe Art. 12 1). Danach soll die Anwendung von Art. 5 anhand der
Entwicklung des digitdlen Marktes beobachtet werden und auf3erdem fesige-
gdlt werden, ob Art. 6 ein ausreichendes Schutzniveau sicherstelt und ob sich
der Einsatz wirksamer technischer Mainahmen nechtellig auf gesatzlich er-
laubte Handlungen auswirkt. Erforderlichenfals kann se dann entsprechende
Anderungsvorschidge vorlegen, wobel die Wahrscheinlichkeit fir derartige Er-
ganzungen sehr hoch i, schligdich zeichnen sch schon in der ex ante - Be-
trachtung erhebliche Problemfelder ab.

[11: Implementierung der Richtliniec Der deutsche Re-

gierungsentwur f

Angeschts der inzwischen dattgefunden Umsetzung der  Informationgrichtlinie
widmet sch der dritte Tell den Fragen, ob und wenn ja welche bestehenden
Normen in Zusammenhang mit den Regelungen rund um die Privatkopierfra-
heit gedndert werden mussten. Begutachtet wird auch werden, was neu hinzu-
gekommen is und anhand des im zweiten Tell Dargestelten wird die Kernfra-
ge sin, ob der deutsche Gesatzgeber seinen ihm von der Richtlinie ercffneten
Spidraum genutzt hat und wenn ja, ob die gewdhlte Lésung zufriedenstdlend
fir dle Betaligten is. Hier wird natrlich insbesondere zu bewerten sein, wie
der Gesetzgeber dem Gebot einer Ermdglichung der Privatkopie zur Geltung
verholfen hat.

Zum Werdegang des Gesatzesentwurfs ist zu sagen, dass das Bundesminigteri-
um der Justiz (BMJ) erst am 18. M&az 2002 seinen Referentenentwurf zur Umn-
stzung der  Informationgiichtlinie vorlegte (im  folgenden ,,UrhGE®). Damit
wurde natirlich ebenfdls die Umsetzung der oben genannten WIPO-Vertrége
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vorbereitet®™. Die erste Anhérung im Bundestag erfolgte am 22. April 2002,
vier Monate spater am 16. August 2002 lag der Regierungsentwurf vor®™L. Zu
diesem gab der Bundesrat seine Stellungnahme am 27. September 2002 ab.
Wael abear ene Umsetzung vor der Bundestagswahl nicht mehr zetlich fertig-
gestdlt werden konnte, musste der Entwurf am 06. November 2002 nochmas
vorgelegt werder?®. Eigentlich war @ne Umsetizung der Richtlinie in natiore
les Recht schon bis zum 22. Dezember 2002 eforderlich, ene Frig, die
Deutschland — neben anderen Landerr?™® — letztlich aber nicht e@nzuhalten
vermochte.

Nach Gegendul}erung der Bundesregierung zu der Stellungnahme des Bundes-
rats vom 27. September 2002 beriet der Bundestag erneut Uber den nochmals
eingebrachten Entwurf, dann wurde der Entwurf zur weteren Beraiung in die
Aussthiilsse gegeben. Schlieldich gab am 18, April 2003 der federfUhrende
Rechtsausschuss des Bundestages sdine Beschlussempfehlung?* &b, woraufhin
am 11. April nach der 2. und 3. Lesung die Verabschiedung des Gesetzes zum
Urheberrecht in der Informationsgesdlischaft im Bundestag mit den Stimmen
von Regierung und CDU erfolgte.

Am 7. Ma 2003 beschloss der Rechtsauschuss des Bundesrates, in 853 UrhG
erganzend einzufiigen, dass 1) nur die Verwendung einer legden Vorlage auch
zu ener legden Vevidfdtigung fuhrt und dass 2) das Herstelenlassen durch
Dritte nicht fir digitde Vevidfdtigungsstiicke gilt. Nur sechs Tage spéter
wird dem Bundesat vom fedefihrenden Rechtsausschuss und vom Wirt-
schaftsausschuss  empfohlen, den  Vermittlungsasschuss — @nzuberufer?™®,  der
daraufhin eine Kompromissformulierung erarbeitet. Nachdem diese vom Bun-
destag angenommen wurde, muss das Gesetz nun erneut den Bundesrat passie-
ren, der zwar nicht zusimmen muss, aber eingpruchsberechtigt ist. Nach Ver-
abschiedung des Gesetzes soll dann unmittelbar mit einer zweiten Gesetzge-
bungsstufe begonnen werden, die sch den im edgen Tel ausgeklanmerten
Problemen widmet.

250 Den Entstehungsprozess dokumentiert ausfiihrlich das Minchner Institut fir Urheber- und
M edienrecht: http://www.urheberrecht.org/topic/Info-RiLi/.

251 BR-Drucks. 684/02.

252 BT-Drucks. 15/38.

253 Jber den aktuellen Stand der Umsetzung informiert http://wiki.ael.be/index.php/EUCD-
Status.

24 BT-Drucks. 15/837.

2%5 BR-Drucks. 271/1/03.
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A. Die wichtigsten Neuregelungen im Einzelnen

1. Ausnahmen vom Vervielfaltigungsrecht flir ephemere
Vervielfaltigungen, § 44aUrhGE

Mit §44a UrhGE wird wortgetreu Art. 5 | der Richtlinie umgesetzt. Aus den
bereits oben aufgezeigten Grinden i ene deratige Klarstdlung auch im deu-
schen Recht angesichts der wachsenden Bedeutung der Internetnutzung und
der damit enhergehenden notwenigen vortbergehenden Vervidfdtigungs
handlungen notwendig und winschenswert. Nach Verabschiedung dieses Arti-
kels werden dch die privaten Nutzer jedenfals keine Gedanken mehr machen
missen, ob und inwieweit solche Handlungen Urheberrechte verletzen und
dann ggf. wieder von der Ausnahme des 8§ 53 | Satz 1 UrhG gedeckt sind.

2. Eingeschrankte Privatkopierfreiheit, 8 53 UrhGE

Auch nach Einabeitung von Art 5 Il lit. b der Richtlinie wird die
Schrankenregelung, wie e bis jetzt in §53 UrhG besteht, beibehalten werden.
Sdbst wenn die Tontrdgerindustrie das gerne anders gesehen und sich ene
Einschrénkung der Privatkopie gewinscht hétte, finden durch die Umsetzung
keine inhdtichen Anderungen stait®®. Ausdriicklich aufgenommen wird die
Formulierung, dass die Vewvidfdtigung nur durch ,ene natdrliche Person*
z2uldssg i, was dem Verstandnis des bisherigen Rechts entspricht, ebenso wie
der Zusaz, die Vevielfdtigung dirfe nicht kommerzidlen Zwecken dienen.
Waeter wird in Umsatzung von Art. 5 1l lit. a der Richtlinie § 53 | UrhG in
gnem zweten Saz  die Reprographiechranke hinzugefigt. Zu  den
problematischeren Punkten im Einzdnen:

a) Unveranderter Begriff der einzelnen Vervidfaltigungs-
sticke
Wie zuvor wird auch die neue Fassung den Begriff der ,einzdnen Vevidfati-
gungert ohne ndhere Ausgestatung beibehaten, weshdb auch die bereits oben
aufgezdgte?™’ damit verbundenen Unsicherheiten bestehen bleiben werden.
Daher wurde verenzdt vorgeschlagen, den Begriff ,einzdne’ ds Uberflissg

256 Dazu ausdriicklich der Referentenentwurf auf Seite 33:, Die vorgeschlagenen Anderungen
in § 53 dienen lediglich der Klarstellung (...). Eineinhaltliche Anderung gegeniiber dem gel-
tenden Recht ergibt sich daraus nicht.”.

BT Ada
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entfalen zu lassar?™®: Aus §53 UrhG ergebe sich, dass Vavidfatigungen nur
zum Privatgebrauch efolgen durften, daher sa Obergrenze die im jeweligen
Einzelfdl eforderliche Anzahl der Kopien und liefie sch auch nur fir diesen
BEinzelfdl bestimmen. Tasichlich spricht auch die Richtlinie in Art. 5 11 lit. b
nur unbestimmt von Vervidfdtigungen zum privaten Gebrauch und auch Art.
6 1V, der dch darauf bezieht, spricht nur von ,,dem fir die Nutzung der betref-
fenden Ausnahme (...) eforderlichen Mal¥‘. Insofern ware die Bundesregie-
rung durch den Wortlaut der Richtlinie nicht an einer Anderung gehindert.

Angesichts der bereits oben unter | B 5 angefiihrten Argumente und des Um-
sandes, dass nunmehr durch § 44 a UrhGE das Problem der vorlbergehenden
Veavidfdtigungen gdogt ist, besteht en wirklich dringender Anderungsbedarf
nicht. LieRe man den Beyiff der ,enzenen® Stiicke entfdlen, wiirde man ene
vage Formulierung durch eine ebenso vage Einzefdlrechtsorechung ersetzen,
die zwar den Vortel der Hexibilitét fir sch beanspruchen konnte, nicht aber
fir unbedingt mehr Rechtsklarheit beim Nutzer sorgen wirde und die durch
.anzene® gesatzte Betonung des Umstandes, dass wirklich nur wenige, eben
nur die fir den Privatgebrauch unerlésdichen Kopien vom Ausschliefdichkeits
recht des Urhebers ausgenommen sind, entfide.

b) KeineDifferenzierung nach analoger oder digitaler Kopie

Aus Art. 5 11 lit. b wurde die Formulierung Ubernommen, dass die erlaubten
Kopien ,auf bdiebigen Tragen“ zuldssg snd. An diesr Sdle nutzte der
deutsche Gesetzgeber den Spidraum, den die Richtlinie bae der Umsetzung
von Art. 5 Il lit. b gibt und verdeutlicht, dass ene Differenzierung nach der
verwendeten Technik (andog oder digitd) nicht detfindet. Damit wird die
bisher geltende Schranke unter Belbehatung ihrer Struktur erweltert, und es
gnd nun auch grundsizlich Privatkopien digitder Art zugdassen. Diese
Gleichgdlung ig in Anbetracht der Haufigkeit, mit der heutzutage Vervidfél-
tigungen digitder Werke erforderlich snd, sehr efredlich. Schliefdich sollte
man, gesteht man der Verwertersate die Vortele der technischen Entwicklung
zu (Stichwort: Schutz des Einsatzes technischer Maldnahmen), auch die Priva
ten nicht im prédigitalen Zeitater zurticklassen.

258 Hoeren, Urheberrecht und Verbraucherschutz, Seite 14.
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Da Vewetesdte ig diese Entwicklung dagegen unlieb, wie man beispiels-
wese an ener Sdlungnahme der SPIO?*° sehen kann: Diese sient die Kopier-
frehet ads zu sak zu Gungen der Verbraucher ausgeweitet an und beflrchtet
infolgedessen  , exigenzgefdhrdende Verluge® fir die Rechtdnhaber. Unter
Hinwels darauf, dass Schranken eng auszulegen ssien, argumentiert die SPIO,
8§53 UrhG sa nur fur die andoge Technik geschaffen worden, weshdb man
gch gegen ene Glechgdlung von andog und digitd héite entscheiden mis-
sen.

Auch die Richtlinie deht, dass "kein Bedaf an neuen Konzepten fir den
Schutz des geistigen Eigentums' besteht®, fordert aber, dass das Urheberrecht
insowelt angepasst und erganzt werden soll, dass es den neuen Gegebenheiten
Rechnung trégt. Neue, revolutiondre Techniken gehtren schlieldich sat jeher
Zu den Herausforderungen des Urheberrechts und ein Prozess rechtlicher Resk-
tion auf diese Weterentwicklungen in der Technik fand schon mehrmas er-
folgreich at?®l. Daher it auch diese Erweiterung in einem Gesetz, das fir die
»Informationsgesdllschaft®  geschaffen werden <soll, die nunma geprégt von
Digitaliserungsvorgangen ist, gerechtfertigt.

c) Verenbarkeit von § 53 UrhGE mit dem Dre-Stufen-T est

Trotzdem wird auch im Folgenden der zuvor behandelte Gesichtspunkt der Re-
gelung fir weitere Diskussionen sorgen, hat es doch der deutsche Entwurf aus
Zdtgrinden verssumt, dch auch um ene differenzierte Vergitungsregeung
danach, ob es dch um ene andoge oder digitde privae Vevidfdtigung hant
ddt, zu bemthen, wie es Erwégungsgrund 38 der Richtlinie gedtaitet. Da die
.digitde private Vevidfdtigung (...) ene wetere Verbraitung finden und gro-
[fere wirtscheftliche Bedeutung erlangen® dirfte, solle man im Interesse enes
funktionierenden Binnenmarktes den Unterschieden auch bel der Einflhrung
oder Belbehdtung von Vergitungsregeln Rechnung tragen. Im Bereich der a
ndogen Vevidfdtigung wa ene deratige Hamoniserung nie vorangetrie-
ben worden, ging man doch davon aus die andoge Vervidfdtigung wirde
gch ohnehin mit der Zeit Uberholen und bis dahin wirden die unterschiedli-

259 gpjitzenorganisation der Filmwirtschaft e.V.; Stellungnahme zum Regierungsentwurf vom

31. Juli 2002 unter http://www.urheberrecht.org/topic/Info-

RiLi/st/st film_regentw 28 08 02.pdf.

260 Erwagungsgrund 5 der Informationsrichtlinie.

261 Reinbothe, ZUM 2002, 43, 43; Schack, JZ 1998, Seite 753, 754; Schricker/Schricker, Ein-
leitung, Rn. 1.
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chen Vergitungssyseme, die in den Mitglieddasten exidtierten, das Funktio-
nieren des Binnenmarktes nicht beeintrachtiger?®?.

Ohne ene Vergitungsregdung, weche die Unterschiede von andog und digi-
ta beachtet, wird nun viefach das Verhdtnis von 853 UrhG zum Dre-Stufen
Test aus TRIPS und RBU, zukiinftig aus WPPT und WCT und jetzt eben auch
aus der Richtlinie ds problematisch angeseher®. Es wird beanstandet, dass
die berechtigten Interessen der Rechtanhaber ohne eine Regdung fur die Ver-
gitung bel ene Glechgdlung von andoger und digitder erlaubter Privatko-
pie ungebihrlich verletzt werden wirden. Explizit i der Dre-StufenTest bei
Umsetzung der Richtlinie nicht ins deutsche Recht aufgenommen worden. Al-
lerdings it zu beachten, dass der Test eine Doppefunktion hat: Zum enen is
e Auftrag an den naionden Gesetzgeber, zum anderen fungiet er ds Aude-
gungsregel®®®. Daher hdt das BMJ den Kritikern entgegen, man habe sich @
gen ene ausdriickliche Umsatzung entschlossen, well der Test berdts jetzt
schon unmittebar gelte und das UrhG im Wesentlichen saine Anforderungen
efillen wirde®®. Er sd in eser Linie ene Gestatungsanordnung gegeniiber
dem nationden Gesetzgeber, der die Schrankenregelung in diessm Sinne zu
konkretiseren habe. Man habe sich dagegen entschlossen, den Test as Schran
ken-Schranke aufzunehmen, well bereits die jetzige Formulierung der Schran
ken ihm entspréche®®®.

Dagegen wird angefiihrt, dass eine unmittelbare Geltung des Tedts Uber das
Volkerrecht eine Umsetzung nicht obsolet mache, schliefdich wirden trotz in-
ternationder Vertrége waeiterhin Regelungdiicken bestehen, zB. sa in der
RBU nur das Vevidfdtigunggecht geregdt und das TRIPS gdte nur bei
Sachverhdlten, die internationae Beziige aufweiser?®’.

Auch ohne den Test gesondert ins UrhG aufnehmen zu missen, wird sich die
Bundesegierung letztlich auf jeden Fdl noch mit dem Vergitungshema as

22 Davies, GRUR Int. 2001, Seite 915, 915, 916.

263 50 bei spiel sweise von Reinbothe laut Zecher, ZUM 2002, Seite 52, 53.

264 50 auch Kroger, CR 2001, Seite 316, 319.

265 \/q. Zecher, ZUM 2002, Seite 451, 453; Plischel, Urheberrecht, 18.5, Seite 193.

266 A ussage von Pakuscher (BMJ) auf der Arbeitssitzung des Instituts fir Urheber- und M e-
dienrecht am 29.11.2002, laut Rom, ZUM 2003, Seite 128, 129.

267 Zecher, ZUM 2002, Seite 451, 453,
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einandersetzen miisen (spédiestens im zweiten Korb der Umsetzung?®®) und
sch entscheiden missen, ob sSe bespidsveise ene Individudaorechnung zu
lésst, die pauschaen Vergitungssitize anhebt oder ene zusitzliche Gerédtesb-
gabe enfihrt und ob se die Kompensation wie bisher Uber Vewertungsgesdl-
schaften wahrnehmen |&sst oder aber wie in anderen Landern Uber das Staats
budget regelt (wobei dch das Sysem der Vewertungsgesdlschaften bewahrt
hat und daher wohl auch gegen den Widersand der Verwerterlobby beibehal-
ten werden wird; zudem wirde ener Vergltung, die Uber das Staatsbudget
l&uft, entgegengtehen, dass dann dle zahlen missten und nicht nur derjenige,
der kopiert, wie es urspriinglich vorgesehen war).

Je nach Entscheidung wére der Private stérker oder schwéacher betroffen. Ent-
schiede sch die Regierung z.B. fir eine Urheberrechtsabgabe auf Geréte, erga
be sch en Wertungswiderspruch: Einersaits ware die Umgehung von Kopier-
schutzmassnahmen  gesetzlich verboten, andererseits wirden gleichzetig dtei-
gende Abgaben fir Gerdte eingefihrt werden, mit denen man zwar theoretisch
kopieren konnte, es aber rechtlich nicht dirfte. Misste man aber auf diese Wei-
se mehrfach fir die selbe Sache zahlen, wirde dies die Gesatzessystematik der
§§53 ff UrhG umgehert®. Letztlich wird aber eine direkte Umstdlung ohne-
hin nicht moéglich sein, sondern en Nebeneinander von pauschdem Vergk
tungssystem und individudlem Sysem wird eforderlich sain, denn schligldich
werden noch fir ene lange Zeit ungeschitzte und geschiitzte Verwertungsfor-
men nebeneinander bestehen und bis jetzt konnte sch in Europa bidang auch
noch kein marktreifes DRM-System durchsetzer?’®. Der Ausgang dieser Dis-
kussonen wird auch fir die Privatkopierenden Folgen haben, denn egd, ob das
bisherige Pauschavergitungssystem beibehdten wird, oder neue Gerdtegbge
ben eingeflihrt werden, die Nutzer werden die neu gewonnene digitae Privat-
kopierfreiheit wohl auf irgendeine Weise bezahlen misser?’t. Bis dahin aber
bleibt vorerst die bisherige Regelung aus den 88 53, 54 UrhG bestehen.

268 50 pakuscher (BMJ) auf der Arbeitssitzung des Instituts fiir Urheber- und M edienrecht am
29.11.2002, laut Rom, ZUM 2003, Seite 128, 129.

269 \Winghardt, ZUM 2002, Seite 349, 359.

270 Ginnewig/Hauser/Himmelein, ¢'t 17/2002, S. 18 unter http://www.heise.de/ct/02/17/018) .
271 5o wiinscht sich die GEMA fiir ihren Teil im zweitem Teil der Reform eine Anhebung der
Vergiitung fr das private Kopieren, siehe HeiseMeldung vom 14.04.2003 ,, GEMA begriif3t
neues Urheberrecht” Unter http://www.ix.hei se.de/newsti cker/data/anw-15.04.03-003/.
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d) Hergdlungdurch Dritte

De mit der zur Kopie Befugte daf die Vevidfdtigung auch nach dem neuen
853 UrhG "durch einen anderen herddlen lassen, sofern dies unentgeltlich ge-
shieht”. Im Vergleich zu vorher wird nun das Erfordernis der Unentgdtlich-
keit Uber den Bereich der Bild- oder Tontréger sowie der bildenden Kinste auf
jegliche Art der digitden Vevidfdtigung ausgedehnt. Entgetliche Kopien
konnen &b jetzt nur noch auf Pepier oder enem ahnlichen Tréger mittels der
genannten Verfahren angefertigt werden.

Die Mdglichkeit der Herstellung durch Dritte wird hier aus Grinden beibehal-
ten, die auch schon bel Schaffung des UrhG 1965 ins Feld gefihrt wurden: B-
nersaits soll die Privatkopie auch denjenigen offenstehen, die sch entsprechen
de Kopiereinheiten nicht leigen und se auch nicht bedienen kénnen Anderer-
sts wae es praktisch unmdglich, eine Beschrankung auf nur den durch die
Ausnahme Begiinstigten zu (iberwacher?’?. Mit der jetzt getroffenen Regelung
begeht fir die Regierung die Moglichkeit der Vervidfdtigung durch Dritte
zumindest insoweit einzuschrénken, ds de zumindest den besser kontrollierba
ren Bereich der geweblichen Vevidfdtigungen (mit Ausnéhme der Repro-
graphie) von der Privilegierung ausnimnt.

Gegendimmen sehen diese Regdung ds nicht angemessen an, erhdht sch
doch zunehmend die Zahl der Haushdte, die Uber private Vervidfdtigungsan
richtungen wie eénen CD- oder DVD-Brenner verfligen. Im digitden Kontext
s es dnnvall, s agumentieren se, die Mdglichket der Herstdlung durch
Dritte ganz zu dreichen. Ansongen bestiinde die Gefahr, dass Dritte Uber die
blol}e Kopiertétigkeit hinaus eine egene Vertriebsdtigkat entwicken. Dann
aber kdme es zu einer massenhaften Nutzung des Werkes und nicht nur zu e
ner vom Gesstz urspringlich angenommenen marginden Nutzung durch einen
individudl vorgenommenen Kopiervorgang, der kaum ins Gewicht fAlt>"3,
Dieses Argument kann jedoch nur insoweit gelten, ds ene solche Vertriebsta:
tigkeit unentgetlich erfolgt. Wird jedoch ene Gegenlasung fir die Kopiertéd
tigkeit erbracht, falt der Vorgang nach der Gesetzesanderung gerade nicht
mehr unter den Privilegierungstatbestand des § 53 | UrhG.

272 giehe BM JReferentenentwurf, Seite 34.
273 5o u.A. Schack, ZUM 2002, Seite 497, 501.
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Schack seht aulerdem be ener erlaubten Herstdlung durch Dritte die Gefahr,
dass bei Online Ubermittelten Werken en hilfsbereiter Dritter den Kopier-
schutz von z.B. Muskdateien umgeht, was der privilegierte Nutzer sdbst nicht
darf und se anschlielRend als EMails an den Nutzer zurlickschickt. Daher solle
in @nem olchen Fdl ene tdeologische Reduktion des § 53 UrhG dattfinden,
und 8§ 16 UrhG wieder voll greifen, auch um im Einklang mit dem Drei-Stufen
Test zu sehen.

Jedoch wurde der Drei-Stufen-Test aus den angefiihrten Normen bereits bel der
Gegtdtung der neuen Normen vom Gesetzgeber beachtet, der die Ausdehnung
des Erfordernisses der Unentgdtlichkeit der Herstdlung Uber den bisher be-
troffenen Bereich der Ubertragung auf Bild- und Tontrager und von Werken
der bildenden Kung hinaus auf dle in Frage kommenden Handlungen in die-
sem Bereich ds ,notwendig aber auch ausreichend*?’® erachtet hat. AuRerdem
wlrde ene deratige Einschrankung nicht nur die technisch nicht so féhigen
oder finanzidl nicht so gut ausgedtatteten Nutzer benachteiligen, sondern auch,
wie Schack seber einrdumt, den Kopienversand von Bibliotheken erschweren,
da diese sich vor jedem Versenden eines Werks die Zustimmung des Rechtsin-
habers enholen missten. Letztlich wirde ein komplettes Verbot der Herste-
lung durch Dritte auch an der Redlitét vorbeigehen, wirde so die oft auch von
enem Freund oder einem Familienmitglied angefertigte Kopie Schadenser-
satzanspriiche des Urhebers auddsen kénnen. Einer deratigen Lésung wirden
wohl die wenigsten Nutzer Versténdnis entgegenbringen kénnen.

Daher ig die im Gesetzesentwurf getroffene Losung, auch wenn de die Vor-
aussetzungen fir ene Herddlung von Vevidfdtigungsstiicken durch Dritte
verschérft, vorzuziehen.

e) Erforderniseiner legalen Quelle

Berdts im bisherigen UrhG war die ungeschrieben Voraussstzung, die Kopier-
vorlage misse rechtmédg erworben worden sein, umdtritten (so. unter | A 4
b). Diese Diskusson entspann sich auch bel den Gesprachen darlber, wie der
neue 853 UrhG nach Umsgtzung der Richtlinie auszusshen habe. Hierbe
gorach sch vor dlem der CDU-Wirtschaftsrat dafir aus, nur noch Vervidfdti-

274 BM 3} Referentenentwurf, Seite 34.
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gungen aus legden Qudlen ds zulassg anzuseher?”. Unterstiitzt wurde er von
Sditen der Verwertungsindustrie. So propagierte beispidsweise die SPIO?®,
Privatkopien dirften nur noch von rechtmddg hergestellten Werkexemplaren
angefertigt werden und anschlie?end auch nicht an Dritte (ibertragen werder?’”.
Dadurch kénne man verhindern, dass Kopien aus illegden Qudlen ds an
schliel}end legde Privatkopien im Umlauf Snd. Schligldich héte die Richtlinie
augeichend Spidraum fir eine solche Ergdnzung gelassen. Andernfdls s @n
»massver Schaden* fir die Rechtsinhaber zu erwarten.

Die Bundesregierung ist diessm Vorschlag zunéchst nicht gefolgt, da Se der
Uberzeugung war, dass im digitaen Bereich die Legditd einer Quele nicht
festgestellt werden konne?’®. Nutzer konnten die RechtmaRigkeit einer Kopier-
vorlage, insbesondere beim Online-Download, im Regelfdl nicht beurtellen, so
dass das Erfordernis ener legden Qudle aufgrund der Bewedastvertelung
aff dn defacto-Verbot der Privakopierfreiheit hinaudaufen wirde?”®, das zr
dem nicht kontrollierbar sai. AulRerdem fihrt das BMJ an, die Privatkopierfrei-
heit sa ds gesatzliche Lizenz ausgedtatet, weswegen es schlecht sai, eine Ein
schrankung zu treffen, nach der diese gesetzliche Lizenz nicht bel einer Vorla
ge ass illegden Quelen gdte?®. Wirde man die Schranken dergestat en-
schrénken, dass eine Privatkopie be illegder Vorlage ausgeschlossen sei, mis-
se auch der an die gesstzliche Lizenz geknipfte pauschae Vergltungsanspruch
entfalert®,

Nachdem die Landerkammer aber auf einem expliziten Verbot bestanden hatte
und die Erlaubnis fir Kopien digitder Medien zu privaten Zwecken auf Vorla
gen aus "legden Qudlen' enschrénken wollte, um ene Vevidfdtigung von
Raubkopien zum privaten Gebrauch auszuschliel?en, musste der Vermittiungs-
auschuss am 23. Ma 2003 angerufen werderf®?. Dessen Arbeitsgruppe be-

275 Heise-Meldung vom 17.03.2003 ,, CDU fordert Verscharfung des Urheberrechts* Unter:
http://www.hei se.de/newsticker/data/pmz-17.03.03-000/.

2% Aber auch Goldmann/Liepe, ZUM 2002, Seite 362, 369.

277 stellungnahme zum Regierungsentwurf vom 31. Juli 2002 unter
http://www.urheberrecht.org/topic/Info-RiLi/st/st film regentw_28 08 02.pdf, Seite 6.

28 Aussage von Pakuscher (BMJ) auf der Arbeitssitzung des I nstituts fiir Urheber- und M e-
dienrecht am 29.11.2002, laut Rom, ZUM 2003, Seite 128, 129.

279 Heise-Meldung vom 06.11.2002 , Regierung will vorerst an Pauschalvergiitung bei Privat-
kopien festhalten" Unter: http://www.heise.de/newsticker/datal/jk-06.11.02-005/.

280 \/q. Zecher, ZUM 2002, Seite 451, 456.

281 Aussage von Pakuscher (BMJ) auf der Arbeitssitzung des I nstituts fiir Urheber- und M e-
dienrecht am 29.11.2002, laut Rom, ZUM 2003, Seite 128, 129.

282 Gjehe auch Heise-Meldung vom 23.05.2003 , Bundesrat ruft VVermittlungsausschuss zum
Urheberrecht an“ Unter: http://www.heise.de/newsticker/data/anw-23.05.03-001/.
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schloss am 18.06.2003 folgenden Kompromiss fir eine Anderung des §53 |
UrhG: Demnach ig nun vorgesehen, dass nur die Vevidfdtigung aus "offen-
sichtlich rechtswidrigen Quellen” untersagt is?®3. Damit wurde den Bedenken
der Bundesregierung Rechnung getragen, die meinte, es kdnne im Interesse der
Nutzer nur ein Verbot geben, wenn die Rechtswidrigkeit der Vorlage offen
schilich s8?®*. Damit gilt: Ist die lllegditét der Vorlage fir den Kopierenden
nicht offenschtlich, bleibt adles wie gehabt. Die vom Vemittlungsausschuss
getroffene Empfehlung muss jetzt noch in den Bundestag zur Abgimmung ge-
hen. Entscheidet der sich fir die Anderung, muss auch der Bundesrat erneut
zusimmen.

Grundsdizlich ist der Kompromiss eine gute Lésung, wird doch auf diese Wel-
s @n Zechen gegen das oft ds Kavadiersddikt angesehene Raubkopieren ge-
setzt, ohne die Probleme zu schaffen, die ein Komplettverbot mit sich gebracht
hétte. Wann dlerdings ene Vorlage ds ,offenschtlich rechtswidrig® zu quali-
fizieren g, wird schwierig zu beurtelen sein. Muss beispidsveise der Nutzer
berdts be jeder Dae, die e dch aus ener unentgdtlichen Online-
Tauschborse downloadet, davon ausgehen, dass de rechtswidrig ist? Im Zuge
dieser Regelung konnte so den digitllen Wasserzeichen ene versérkte Bedeu
tung zukommen, die genauso wie das oftmas in Videofilme integrierte Sicher-
heitshologramm dem Nutzer Aufschluss Uber Ursprung der Datel geben kon
nen, und sch damit rdatv enfach die Frage nach der offenschtlichen Rechts
widrigket klaren liel2e.

3. Schutztechnischer MaRnahmen, § 95a UrhGE

Ob es klug war, den rechtlichen Schutz technischer Madahmen im UrhG zu
regeln, et ihn algemener, eiwa im Strafrecht anzuseddn, kann nun, da der
Gesetzgeber seine Entscheidung getroffen hat, dahinsteher?®®. § 95a UrhGE
setzt, wie auch der folgende 895b UrhGE, Art. 6 der Richtlinie (sowie die
Vorgaben aus Art. 11 und 12 WTC und Art. 18 und 19 WPPT?®%) in enger An-

283 Der genau Wortlaut der Anderung ist: , Zulassig sind einzelne Vervielfaltigungen eines
Werkes durch eine natiirliche Person zum privaten Gebrauch auf beliebigen Tragern, sofern sie
weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken dienen, und soweit nicht zur Vervieféti-
gung eine offensichtlich rechtswidrig hergestellte V orlage verwendet wird.”.

284 Heise-Meldung vom 03.07.2003 ,,Neues Urheberrecht in trockenen Tlichern* Unter:
http://www.hei se.de/newsticker/data/jk-03.07.03-001/.

285 Dusollier, EIPR 1999, Seite 285, 295; Schack, ZUM 2002, Seite 497, 505.

286 B\ J— Referentenentwurf, Seite 45.
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lehnung an den Richtlinienwortlaut um und regdt wie dieser den Schutz wirk-
samer technischer Mal3nahmen.

a) Schutzgegenstand, subjektive Kenntnisder unerlaubten
Umgehung (Absatz |)

Hingchtlich des Schutzgegenstandes bietet §95a | UrhGE im Verglech zu
Art. 6 der Richtlinie nichts Neues. Auch er seht den Schutz technischer Mal3-
nahmen vor, prézisert dies aber noch dahingehend, dass die eingesatzten Mal3-
nehmen solche zum ,Schutz eines nach diesem Gesetz geschitzten Werkes o-
der eines anderen nach diesem Gesetz geschiitzten Schutzgegenstandes' sein
mussen. Diese Beschrénkung it erfreulich, da so das Umgehungsverbot nur,
greift, wenn auch tatsichlich Schutz von urheberrechtlichen Werken bezweckt
wird, nicht aber, wenn der Schutzmechanismus auf gemenfree Werke ange-
wendet wird.

Umgesatzt wurde ebenfdls das subjektive Element der Bosglaubigket aus Art.
6 |, wonach, dem Handenden zumindest den Umstdnden nach bekannt sain
muss, dass die Umgehung erfolgt, um den Zugang zu einem solchermaien ge-
schitzten Werk oder Schutzgegenstand oder deren Nutzung zu ermdglichen.
Das Einflgen dieses Habsatzes ig insowet erwahnenswert, ds das subjektive
Element im ergen Entwurf vom 18. M&z 2002 noch nicht beriicksichtigt wor-
den war, und mit ssinem Einfligen das Verbot auch auf fahrldssg vorgenom-

mene Handlungen ausgedehnt wird.

b) Wirksamkeit technischer Mal3nahmen (Absatz I 1)

Wieder fast wortgetreu dem Richtlinientext folgend wird im zweten Absaiz
definiert, was technische Malhahmen snd und wann diese ds ,wirksam® an+
zusehen gnd. Hier wird ebenfdls zwischen Zugangskontrolle und Vervidfdti-
gungskontrolle unterschieden, doch auch der deutsche Gesetzgeber hat es ver-
saumt, eine wirklich konkrete Regeung zu scheffen, nach der klar erdchtlich
i, was denn nun unter wirksamen technischen Maihahmen zu versehen ig.
Stattdessen wird Art. 6 11 Ubernommen, mit der Begriindung, man habe keine
~Sprachliche Verdichtung® vorgenommen oder zusdzliche Elemente aufge-
nommen, um durch moglichst prazise Ubermnahme der Richtlinie einen optima-
len Ausgangspunkt fir eine enhatliche Audegung in dlen Mitgliedstasten zu
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schaffert®’. Dabe hétte gerade hier Kl&rungsbedarf bestanden, ob eine gewisse
Schutzhéhe vorausgesetzt i und wenn ja, wo die Grenze liegt, um zu vermei-
den, dass sonst auch ,schwache’ Technologie geschiitzt wird. Hier wére es e-
freulich gewesen, ware man oben aufgezeigtem Vorschlaf®® gefolgt und héte
an diesr Stelle eingefligt, dass ein wirksamer Schutz nur dann vorliegt, wenn
en Nutzer mit durchschnittlichen technischen Kenntnissen nicht in der Lage
ig, dleine die technische Maiahme zu umgehen. Damit hdtte man ene Be
schrankung  vorgenommen, ohne dch gleichzatig auf enen besimmten techni-
schen Standart festzulegen, was vermieden werden sollte. So bleibt zu hoffen,
dass diese Verdeutlichung im Interesse der Rechtsscherheit und Rechtsklarheit
dann im Rahmen des ,zweten Korbes® der Umsetzung eingearbeitet werden
wird.

Auch in Absatz Il wird wieder betont, dass nur der Schutz urheberrechtlich g-
schiitzter Werke erwiinscht is?®°. Gleichzeitig wurde aber auch die von der
Richtlinie in der Definition der technischen Maiahme gewéhlte Formulierung
beibehaten, dass technische Malinahmen solche Vorrichtungen sind, die im
.hormaden Berieb” dazu bestimmt snd, nichtgenehmigte Handlungen betref-
fend geschiitzter Werke zu verhindern.

Insofern it jetzt nicht ganz klar, ob nun auch im deutschen Recht technische
Malinahmen geschitzt snd, die nicht nur einen Kopierschutz oder eine Zu-
gangskontrolle errichten, sondern durchaus auch andere Funktionen erfiillen,
wie z.B. die berets genannte Marktzugangsbeschrankung.

In Anbetracht der mehrfach verwendeten Klausd, die auf nach ,diessm® Ge-
setz, dso dem UrhG, geschitzte Werke abgtdlt, it aber anzunehmen, dass die
Formulierung nicht in diessm weten Sinn zu versehen id, und anderweltige
Funktionen nicht mit unter den Schutz fdlen sollen. Warum diese ansongten
nicht besonders aussagekréftige Floskel des ,normaen Betriebs' dlerdings
dann Uberhaupt noch in den deutschen Text mit eingearbeitet wurde, it nicht
vergandlich.

287 BMJ — Referentenentwurf, Seite 45,

88 Gigheunter 11 D 2. a

289 Technische MaRnahmen im Sinne dieses Gesetzes sind Technologien, (...), dieim norma-
len Betrieb dazu bestimmt sind, geschitzte Werke oder ander e nach diesem Gesetz geschiitzte
Schutzgegenstande betreffende Handlungen, die vom Rechtsinhaber nicht genehmigt sind, zu
verhindern oder einzuschranken.”.
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4. Durchsetzbarkeit der Schrankenbestimmungen, § 95b
UrhGE

Hingchtlich der Verpflichtung, fir die Beglngigten besimmter Schranken de-
ren taisachliche Nutzung dcherzugdlen, hate die Informationsrichtlinie ja
dem nationden Gesetzgeber bel der Umsetzung free Hand gdassen. Schon der
Entwurf vom Mérz 2002 erkannte, dass ,,das bestehende und bewahrte System
urheberrechtlicher Schranken* fir den andogen Bereich en ,ausgewogenes
Verhdtnis zwischen den berechtigten Anspriichen der Urheber und derjenigen
der Nutzer* darstdlt?®®. Daher mise ds Aquivaent zu dem weit in das Vor-
fed verlageten Schutz, der den Rechtsinhabern bei Verwendung technischer
Schutzmassnehmen gewdhrt wird, den Nutzern ein wirksames Instrumentarium
zur Durchsetzung ihrer Privilegien an die Hand gegeben werden.

a) Beglnstigte (Absatz )

895b | UrhGE setzt Art. 6 IV Unterabs. 1 der Richtlinie insowet um, as er
den Anwender technischer Mainahmen dazu verpflichtet, den anschlief?end
aufgezéhlten Beglndigten von Schrankenregdungen die notwendigen Mittd
fUr einen rechtm&3gen Zugang zum Werk zur Verfiigung zu gellen.

Leider wird hingchtlich der Vevidfdtigung zum privaten und sondigen ege-
nen Gebrauch in 895b | Nr. 6 a UrhGE nur die andoge (reprographische) Ver-
vidfdtigung von dieser Verpflichtung umfasst. Nicht umgesetzt wird dagegen
Art. 6 IV Unterabs. 2 bzgl. der digitalen Vevidfdtigung zum privaten
Gebrauch. Zur Begrindung wird im Referentenentwurf angefiihrt, man habe
die Kann-Vorschrift zur Durchsetzung der Privatkopierschranke be Anwen-
dung technischer Schutzmassndhmen nicht ausgefillt, da diese Frage ener
weiteren Prifung bedirfe und gesondert ,mit adlen Betroffenen, den Landern,
der Rechtswissenschaft sowie der Rechtspraxis® intensv und ohne Zetdruck
erortert werden solle?*,

Diese zweidufige Umsetzung, bel der e e@n Tel der Bestimmungen imple-
mentiet wird und dann ggf. in enem zweiten Schritt wieder gedndert wird,
fuhrt jedoch wie bereits dargestelt durch das absolute Umgehungsverbot tech
nischer Schutzmadnahmen zunéchst zu ener faktischen Beschrankung der Pri-

vatkopie auf die Reprographie und zusitzlich auch zu einer Rechtsunsicherheit

290 BMJ — Referentenentwurf, Seite 46.
291 BMJ — Referentenentwurf, Seite 25.

80



fir die Nutzer. Aullerdem bestent bel einer zZweistufigen Umsetzung die Ge-
fahr, dass bem Befassen mit dem ,zweiten Korb® die Verwerter Bestandsge
rantien wegen jetzt aufgrund des beschlossenen ,ersten Korbes' getétigter In
veditionen fordern. Insofern wére es vidleicht besser gewesen, sch noch et-
was mehr Zet zu nehmen, und eventuele Sanktionen wegen zu spé erfolgter
Umsetzung in Kauf zu nehmen.

Aullerdem muss weiterhin die Pauschdvergltung aus 8853, 54 UrhG gezahit
werden, ohne dass dem en Anspruch des Verbrauchers auf ein digitdes Ver-
vidfétigungsstiick gegeniberstiinde?®?.

Festzuhdten it schligldich noch, dass der deutsche Gesetzgeber was die ane
loge Privatkopie angeht, in 8 95b UrhGE weter ds von der Richtlinie gefor-
dert geht: Dort ist vorgesehen, dass vor einem Einschreiten des Gesetzgebers
zundchg frawillige Maiahmen der Rechtsnhaber zum Tragen kommen sol-
len. Hier dagegen besteht direkt eine Verpflichtung des Verwenders, im Rah
men des genannten Kataloges (aber eben nur bel Privatkopien auf Papier) dem
Schrankennutzer durch Beratsdlen der notwendigen Mittd die Schrankennut-
zung zu ermdglichen. Allerdings wird der Umfang der zu gewdhrenden Nu-
zung nicht néher festigelegt, sondern abstrakt beschrieben, um dessen Bestim-
mung ,vor dem Hintergrund eines sch wandelnden technischen Umfddes fle-
xibd* zu hdtert®®. Schlieflich ist auch erfreulich, dass §95b UrhGE ausdriick-
lich den Aussthluss zuldssger Privatkopiervorgange durch Endnutzervertrége
verhindert 2%,

b) Anspruchdosung (Absatz 1)

So wie Absatz |l ausgedtdtet ist, wird dem Schrankenbegingtigten kein Salbst-
hilferecht gewshrt?®, sondern @n Anspruch zur Verfiigung gestelt. Zur Be
grindung wird im Entwurf angefUhrt, man habe en solches Sdbshilferecht
aus ,Grinden der Sicherung der Schutzsyseme' nicht gewahrt. Das i soweit
auch snnvall, wirde dies doch den in § 95a UrhGE zuvor geschaffenen Schutz
Makulatur werden lassen, da Umgehungsmaiahmen, wéren se st enmd im

292 Hoeren, Urheberrecht und Verbraucherschutz, Seite 10.

293 BMJ — Referentenentwurf, Seite 46.

294 Galte eine solche Regelung bei einer Aufnahme von digitalen Privatkopien in den Katalog
des Paragraphen, hétte dies insbesondere Bedeutung fir sog. Click-Wrap-Licenses, bei denen
der Kéufer erst bei der Installation des Produkts die Lizenzbedingungen (samt Ausschlussver-
einbarung) zu lesen bekommt, und dies dann nur so wie angezeigt als Ganzes akzeptieren kann.
295 Gottschalk, MMR 2003, Seite 148, 155.
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Wege der Sdbshilfe gefunden, getestet und publiziet, scherlich auch fir ille-
gde Zwecke verwendet werden wirden Auch erkennt der Entwurf die Prob-
lematik, dass die reine Gewdhrung enes Individudanspruchs nicht genlgt, um
ene effektive Durchsetzung der Schranken zu gewdhrleigten, vor dlem auf-
grund des damit fir den Beglngigten verbundenen Prozessriskos und des —
auch zetlichen - Aufwandes”™®. Daher soll die Durchsetzung der Verpflichtun
gen aus 8 95b UrhGE durch Anwendung der Regeln im Unterlassungsklagen+
gesetz auch im Wege der Verbandsklage moglich sein®®’. Bei dieser entfdlt die
hohe Beasiung fir den Einzenen, ene enhdtliche Rechtpraxis wird gefor-
det und ene ,Uber den Einzdfal hinausgehende Vebindlichket von Ent-
scheidungen® wird erreicht. Nachdem die Verbandsklage bereits unter 1l E 5. a
ds gedgnetes Mittd zur Aufrechterhdtung der Privatkopierfretheit angeflhrt
wurde, ist diese Regelung sehr willkommen.

Einen Anspruch auf ein bestimmtes Mittd hat der Schrankenbegingtigte dler-
dings nicht. Das BMJ erklarte dazu, man habe bewusst keine technischen Vor-
gaben gemacht, um den Beeligten e@nen madglichsd weten Gestdtungsspiel-
raum zu erhdten. Denkbar sai die Ubergabe von Schltissdlinformationen vom
Rechtsnhaber an Werknutzer direkt, aber auch eine Schlissdverwdtung oder
Speicherung unverschiiissdter Werkstiicke durch Verbande von Schrankenbe-
glinstigter?®®. Dazu regdt Saiz 2, dass wenn das angebotene Mittel einer Ver-
einbarung zwischen Veranigungen der Rechtsnhaber und der durch die
Schrankenregdung  Begindigten entspricht, vermutet wird, dass das Mitte
augeicht. Dem ig nichts entgegenzuhdten, schliefdich kann man davon ausge-
hen, dass die Interessenverbénde der Privaten auf ein Zurverfigungstdlen ei-
nes effektiven Mittels achten werden.

c) Online-Ausnahme (Absatz I11)

Absatz 1ll dient der Umsetzung von Art. 6 IV Unterabs. 5 der Informations-
richtlinie und schliefd die Anwendbarkeit der ersen beiden Absdize fir online
angebotene Werke aus. Damit entfdlt auch die Bestimmung aus Abs. | Satz 2,
die aenen frawilligen Vezicht auf Schrankennutzung ausschlield. Gerade ein
solches Verbot wéare aber nach dem unter 1l E 1. b Erlauterten zum Schutz der

296 B\ J— Referentenentwurf, Seite 47.
297 Siehe § 2a UklaGE
298 7 echer, ZUM 2002, Seite 451, 452.
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Schrankenbegiingtigten notwendig gewesen. §95b | UrhGE erklart Reprogra-
phievervidfdtigungen fir zuldssg, und gibt dem Nutzer einen Anspruch dar-
auf, auf den er nicht verzichten kann. Doch ig fraglich, ob en solcher Verzicht
bad enem aufgrund enes via Online-Download erworbenen Werkstiickes (-
berhaupt vom Verwerter verlangt werden wirde. Hauptséchlich wére das wohl
der Fal bel den sog. EBooks. L&dt sch der Nutzer ein solches aus dem Inter-
net auf sainen privaten PC aufgrund einer Vereinbarung mit dem Verwerter, so
wird diesr nach der neuen Regelung verlangen konnen, dass der Nutzer auf
sin Reprographierecht, adso mithin seine Mdoglichkelt, sch das E-Book nach

Erwerb auch ausdrucken zu diirfen, verzichtet.

d) Schutzder zur Verfiigung gestellten Mitte (Absatz 1V)

Schligdich wurde auch Art. 6 IV Unterabs. 3 ins deutsche Recht aufgenommen
und seht einen Schutz der technischen Malinahmen vor, die der Rechtsinhaber
zur Erflllung saner Verpflichtung aus Absatz | dem Begindigten zur Vefir
gung delt. Da der Begindige sain Zid, die Vornahme der Privatkopie, nach
Durchsetzung seines Anspruchs ereicht hat, besteht an sch kein ersichtlicher
Grund, ihm ene Umgehung der Mainahme, die ihm die Kopie erméglicht, zu
erlauben. Problematisch wére der Fal, in dem die zur Verflgung geldlte
Malinahme die nationden Regelungen zur Schranke unterlduft, aso wenn das
Mittel nur weniger dsdiein Deutschland zuldssigen sieben Kopien ermdglicht.

Da jedoch der Gesetzestext in 895b 1l UrhGE davon spricht, dass der Rechts-
inhaber vom Begindigten darauf in Angpruch genommen werden kann, ,die
zur Vewirklichung der jeweligen Befugnis bendtigten Mittd® zu liefern, wird
sch en solcher Anspruch auch darauf erdrecken, dass durch das Mitte die
Auslibung der Schranke in vollem Umfang (dso auch in voller Zahl der Ko-
pien) moglich sain muss So muss dem Nutzer auch hier kein Sdbghilferecht
gedtatet werden, vidmehr ist der Schutz der zur Verfligung gestdlten Mitte
gerechtfertigt.

5. Anderung des Ur heberrechtswahr nehmungsgesetzes

Wichtig ist auch, dass mit dem Urheberrechtsgesetz auch das Urheberrechts
wahrnehmungsgesetz gedndert wurde. Unter Berticksichtigung von Art. 5 11 it
b 2. Hs der Richtlinie soll nach dem bestehenden § 13 Abs. II WahrmG dn
neuer Absatz IV eingefiigt werden. Dieser 813 IV WahrnGE schreibt vor, dass
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bel der Geddtung von Tarifen nach den 8854 und 54 a UrhG zu berticksichti-
gen ig, ,inwiewet technische Schutzmaiahmen nach 8 95a des UrhRG auf
die betreffenden Werke oder die betreffenden Schutzgegensténde angewendet
werden.” Dies ig insowelt fur die Nutzer interessant, da mit verstérktem Ein-

satz technischer Schutzmassnahmen wohl die Abgaben snken werden mis-

serr®,

6. Sanktionenregelungen
Be dea Ausgeddtung der Strafbesimmungen musste vor dlem berlickschtigt

werden, dass diese wirksam, verhdtnismddg und abschreckend sain sollten.
Daher wurden zwel neue Paragraphen im UrhG vorgesehen, wobe man dch
laut BMJ durch die Kombination von zvilrechtlichen Schadensersatz und Un
terlassungsanspriichen  enerseits und Ordnungswidrigkeitss und  Straftatbestan-
den andererseits um eine Abstufung der Folgen von RechtsverstoRen bemiht
haBOO_

a) Unerlaubte Eingriffein technische Schutzmassnahmen,
§108b | UrhGE

Nach 8108b | UrhGE soll derjenige, der entgegen 895a eine wirksame techni-
sche Malinahme umgeht, mit Freihetsdtrafe bis zu einem Jahr oder Gelddrafe
besraft werden. Dies gilt dlerdings nur, wenn die Tat ,nicht ausschliedich
zum eigenen privaten Gebrauch des Téters oder mit dem Téter personlich ver-
bundener Personen erfolgt oder sich auf einen derartigen Gebrauch bezieht. In-
sofern bleibt derjenige, der ene wirksame technische Ma3nahme zum privaten
Gebrauch umgeht, draflos nach §108b | UrhGE, kann aber weterhin vom
Rechtsinhaber zivilrechtlich aus 8§97 | UrhG auf Schadenersaiz in Anspruch

genommen werden.

b) Bulgeldvorschriften, 8§ 111a UrhGE

8§111a UrhGE seht ene Bulged vor be Zuwiderhandiungen gegen 8§ 95a
Abs. Il UrhGE und vor dlem auch fur denjenigen, der entgegen 895b Abs. |
Saz 1 UrhGE en technisches Mittd nicht dem Schrankenbegingtigten zur

299 Das schlagt auch der FFII (Forderverein fir eine Freie Informationelle Infrastruktur) vor:
Das Digitale Dilemma, Digitale Rationierung (DRM) und die Umsetzung der EU-
Kopierschutzrichtlinie unter: http://www.ffii.org/proj/kopie/index.de.html .

300 |_aut Zecher, ZUM 2002, Seite 451, 452.




Vefligung delt. Die Buligddvorschrift vervollstandigt den Anspruch aus 8 96
b UrhGE zur wirksamen Durchsetzung der Schrankenbegingtigung und sorgt
fur die Aufrechterhdtung der Ausgewogenheit zwischen urheberrechtlichen In-
teressen und denen der Privatkopierer. Schliefdich wéare der durch den Schutz
technischer Malinahmen nun weit vorgelagerte Schutz be Anwendung techni-
scher Madnahmen nicht zu rechifertigen, wiirde man nicht gleichzeitig ein A-
quivdent fir die Schrankenbegingigten schaffen, mit Hilfe dessen ge ihre
Nutzungsmdglichkeiten auch durchsetzen kénnen, weshdb §96b UrhGE ge-
schaffen wurde. Diesr kann saine Wirkung aber nur entfalten, wenn bei
Nichtbeachtung auch entsprechend empfindliche Bul3gelder dem Rechtsnhaber
drohen. Die hier anfdlenden Bulgelder von bis zu immerhin 50.000 Euro sind
scherlich geeignet, die von der Richtlinie geforderte Abschreckungswirkung
Zu eziden. Aulrdem gdlt die Vefolgung ds Ordnungswidrigkeit eine ho-
heitliche Mainahme dar und wirkt ds solche nach Anscht des BMJ ,deutlich
intensiver®®  ds zvilrechtliche Verfaren auf die 6ffentliche  Meinungshil-
dung en.

B. Ergebnis zu Tell I11: Bewertung der Umsetzung

Negativ bewertet werden muss, dass das Recht auf die Privatkopie in Zukunft
nur noch im Bereich der Reprographie und nur dann, wenn keine technischen
Scherungsmainehmen zur Anwendung kommen, Gdtung haben wird. Ein
Anspruch gegen den Verwerter auf Ermdglichung des Rechts aus § 53 | UrhG
fur digitde Vevidfdtigungen wurde nicht gescheffen. Dafir wurde aber der
Anspruch  zugungten der reprographischen  Vervidfdtigung durch die Mog
lichkeit einer Verbandsklage gestérkt.

Insgesamt sind die Regelungen sprachlich sehr unklar ausgestaltet®®® und man
hétte ach im Hinblick auf das Besimmtheltsgebot Paragraphen gewlnscht, aus
denen klar erschtlich ist, wasim Einzdfal erlaubt und was verboten ist.

Zudem erscheint auch die Interessenabwégung im deutschen Gesetzesentwurf
wie be dea Richtlinie eindeutig zugungen der Indudrie auszufdlen: Ein Aus-

gech zwischen den Interessen der Privainutzer einerseits und den Interessen

301 BMJ — Referentenentwurf, Seite 47.
302 Flechsig spricht gar in Zusammenhang mit Art. 6 |V von einer , schier unverstandlichen Be-
schreibung” (ZUM 2002, Seite 1, 15).
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der Urheber an einem wirksamen Schutz technischer Sicherungsmaldnahmen
andererseits hat nicht wirklich stattgefunderr®®.

Auch die Srafvorschriften snd nicht wirklich snnvoll, denn nach ihnen wird
derjenige, der einen Kopierschutz zum pesonlichen Gebrauch umgeht, nicht
bedraft, sondern nur zvilrechtlich verfolgt, dennoch bleibt aber die Umge
hungshandlung an sich verboten.

Die zweite grof3e gesdlschaftspolitische Frage neben der Nachbearbeitung der
digitden Privakopierfreiheit wird die Frage nach dem Ausglechssysem im
nichgen Tell der Umsatzung werden, wobe in diese Uberlegungen mit ein-
fliefRen muss, ob ein Festhdten an der Pauschadvergitung in Europa noch mog-
lich ig, wenn dch in den Veenigten Staaten DRMS und Individudaorech
nung mit der Zet durchsetzen.

Wie lange aber Uberhaupt dlein der erde Tel der Umsetzung Bestand haben
wird, muss abgewartet werden, da die SA.D. GmbH (Hersteller von Kopier-
programmen) ene Klage gegen das neue UrhG vor dem BVefG enreichen
wilP%*, mit der se dn dndeutige gesetzliche Regelung hinschtlich § 95a 1
UrhGE erzwingen mochte.

IV: Gibt esein , Recht” auf Privatkopierfreiheit?

Am 28082001 war in ener Hese-Mddung zu lesen: |, Jusizminigerium hét
an Recht auf die Privatkopie fest“*%. Dies filhrt zu der generdlen Frage, wie
letztlich die Privatkopierfreiheit und damit auch ihre Wertung in der Gesamt-
schau der Reform zu beurtellen ist: 1s Se ,nur* ene vom Gesetzgeber geschaf-
fene Erlaubnis vom ausschlidichen Vevidfdtigungsrecht oder kommt ihr
aber doch mehr und mehr die Bedeutung eines wirklichen ,, Rechts* zu?

Dem Wortlaut des §53 UrhG ig jedenfdls nicht z1 entnehmen, ob er nur ene
Erlaubnis zur Hergelung einer Privatkopie gibt oder aber damit ein regdrech
ter Anspruch begrindet werden soll und weder Rechtsprechung noch Kom-

mentare bieten eine handfeste Losung.

303 Findet auch Hoeren, Urheberrecht und Verbraucherschutz, Seite 11.

304 5jehe Heise-Meldung vom 06.05.2003 , I st das neue Urheberrecht verfassungswidrig®, Un-
ter: http://www.heise.de/newsticker/data/nij-06.05.03-000/ .

305 Unter: http://www.heise.de/newsticker/dataljk-28.08.01-00.
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Das Problem besteht darin, dass das Urheberrecht begonnen hat, vermehrt In-
formationen zu schiltze™®. Insbesondere die Moglichkeit auf Seiten der Ver-
werter, technische Schutzmalihahmen zum Schutz von Werken enzusetzen,
muss hier genannt werden, aber auch die Moglichkelt der Nutzer, immer enfa
cher ,Klong* von (digitden) Werken herzugtdlen daf nicht aul3er Acht gdas
sen werder?®’. In welche Richtung weisen diese Veranderungen in Gesdllschaft
und Technik dem Urheberrecht der Informationsgesdlschaft den Weg und
rechtfertigen de tatsichlich gravierende rechtliche Umschwiinge und wenn ja,
zu wessen Lagten? Festzugtdlen ist jedenfdls, dass die Offentlichkeit, so wie
se handdt, schon langst einen solchen Anspruch auf ungehindertes - vor al-
lem digitdes — Vevidfdtigen fir sch in Angpruch nimmt, i doch das Kopie-
ren und Brennen von CDs jeglicher Art, sowie das Beschaffen urheberrechtlich
geschiitzten Materids aus dem Internet inzwischen gang und gébe.

So scheint es zwar, ds sden die Schranken des UrhG reine Zugesténdnisse,
welche die Autoren hingchtlich bestimmter Nutzungen an die Anwender me
chen. Jedoch wird von enigen Stimmen Uberlegt, ob man diese Ausnahmere-
gelungen im Lichte des GG inzwischen nicht ads egengandige ,Rechte’ der
Nutzer betrachten <0llte®®®. In der Konsequenz wiirde eine solche Audegung
beispidlswveise dazu filhren, dass der Verkauf sogenannter ,Un-CDs*%°, dso
CDs mit integriertem Kopierschutz, der eine private Kopie durch den Verbrau-
cher verhindert, gegen Art. 53| Saiz 1 UrhG verstoRen wiirde®°.

Auch fur die neuen Paragrephen im UrhG hétte eine verdnderte Bewertung der
Privatkopierfreheit Bedeutung: Schliedich wird nach dem UrhGE nur die re-
prographisch erfolgte Privatkopie privilegiert, ene Durchsetzungsmdglichkelt
fur die digitde Kopie ig hingegen nicht vorgesehen. Diese Einschréankung auf
nur ene Vevidfdtigungsat, namlich die andoge, vermindert jedoch die In
formationdreihait faktisch und in nicht zu unterschéizendem Malie.

308 \/gl. auch Dreier in Schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur InformationsgeselIschaft, Sei-
te142: ,Der Akzent des Urheberrechts verschiebt sich von einem Kultur- zu einem Industrie-
recht”.

307 50 stellte das BVerfG fest: , Die technischen Errungenschaften des akustischen , Klonens"
sind geeignet, die Belange aller am Schépfungsprozess Beteiligten unmittelbar oder mittelbar
nachteilig zu beeinflussen“ (BVerfGE 81, 12, 18).

308 Hahingehend tiberlegend auch Dusollier/ Poullet/ Buydens, Infoethics 2000, Seite 19.

399 Siehe dazu Hansen, c't 9/2003, Seite 112 ,Un-CDs, nein danke! unter
http://www.heise.de/ct/03/09/112/ .

310 Goldmann/Liepe, ZUM 2002 Seite 362, 364.
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Daher sollen nachgtehend die Argumente der BefUrworter (Tell A) sowie der
Gegner ener s0lchen Audegung (Tell B) aufgefihrt werden, die entgegenhal-
ten, en Angoruch auf Privatkopien wirde dem Sinn der Erwerbsbeteiligung
des Urhebers widersprecher?!. Diese Gegeniberstdlung ist auch immer auch
im Licht des Spannungsverhdtnisses von Art. 5 GG (Informetionsfreihat) und
Art. 14 GG (Schutz des Eigentums) zu sehen.

A. Pro Anspruch

Weder durch die Richtlinie noch durch die deutsche Umsetzung, die ds Zulas-
dgketstatbestand formuliet i, wird explizit ein Anspruch auf die Privatkopie
begrindet. Art. 6 IV der Richtlinie und §95b Il UrhGE sind aber zumindest
vom Ansaiz her en Schritt in diese Richtung. Fur einen Anspruch auf die Pri-
vatkopie wird wie folgt argumentiert?:

Die von 853 | UrhG i.V.m. 88 54, 54a UrhG gewdhrte gesetzliche Lizenz zr
gungten des Privainutzers it zweisatig ausgeddtet. Das Reproduktionsrecht
ig ds Nutzungsat des Vevidfdtigungsrechts anzusshen und kann daher dm-
lich enem enfachen Nutzungsrecht nach 8 31 Il UrhG von Gesetzes wegen
dem Nutzer engeraumt werden. Zum Ausgleich erhdt der Urheber den Verglr
tungsanspruch aus den 88 54, 54a UrhG.

Durch die Schaffung ener Anspruchsgrundliage fir den Einzdnen in § 95b
UrhGE, so die Beflrworter eines Anspruchs, gehe der Gesetzgeber sdlbst da
von aus, dass aus den Schrankenregdungen ein Anspruch folge. Eine entge-
gengesetzte Annahme lief3e ja bereits die Aktivliegitimation des daraus zur Kla
ge Berechtigten entfallen, konne dso nicht gedacht sein. Gleiches lielie sich
aus Art. 6 IV Unterdbs. 2 der Richtlinie schlussfolgern, der fur die Mitglied-
staaten ebendiese Mdoglichkeit vorsent, ba Fehlen frawilliger Malinahmen
stens des Vewenders technischer Schutzmechanismen geeignete Mal3nah
men gegen ihn zur Ermdglichung der Wahrnehmung der Beglingigung zu er-
greifen. Demnach s0ll 8§53 | UrhG ene subjektivrechtliche Befugnis zur Er-
ddlung von Privatkopien enthdten, der eine Duldungspflicht auf Sdten des
Urhebers entspricht. Durch die geplanten Anderungen des UrhG, insbesondere
durch die 88 95a und 95b UrhGE wird dieser Anspruch eingeschrénkt, setzt der
Rechtsinhaber technische Schutzmal3nahmen en.

311 Goldmann/Liepe, ZUM 2002, Seite 362, 366 mw.N.
312 |n Hoeren, Urheberrecht und Verbraucherschutz, Seite 23 ff.
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Fraglich ig, ob dies noch mit Verfassungsrecht vereinbar ist, kdnnte doch ene
zu wetgehende Einschrankung des 8 53 UrhG die Informationsfreiheit aus Art.
5 GG unverhdtnismddig beaintréchtigen.

1. Spannungsfeld von Art. 5 GG und Art. 14 GG

Das Vehdtnis von urheberrechtlich zu setzenden Grenzen und verfassungs-
rechtlichen Vorgaben is problematisch, hat doch die technische Entwicklung
hier zu einem Wertekonflikt in der Rechtsordnung gefihrt:

Auf der einen Sdate steht der Schutz des Eigentums (Art.14 GG) zugunsten des
Urhebers und saines Interesses, seine Werke ds sain Eigentum vor unerlaub-
tem Zugriff und unewiinschter Verwertung ohne seine Beteligung am Gewinn
zu schitzen. So bemerkte das BVetfG in ener Entscheidung: ,Wer einen Ton-
tréger kopiert, wird ihn schwerlich erwerben313, Auf der Sdite des Privaten ist
Art. 5 GG dnschlagig, der ihm eine ,informationdle Grundversorgung*!* si-
chern soll und generdler noch der Allgemenheit die Freheit des geidigen
Schaffens®'®. Der Informationsfreiheit kommt damit Bedeutung fir die indivi-
duelle Frehatsentfatung zu, aber auch fur die demokratische Willenshildung.

Art. 27 der dlgemeinen Menschenrechtserklarung der Vereinten Nationen um-
schreibt das angedeutete Spannungsfeld der Grundgesetzartikel mit der Formu-
lierung, dass nach Absatz | jeder das Recht hat ,am kulturdlen Leben der G-
meinschaft fre tellzunehmen, dch an den Kingen zu efreuen und am wissen
scheftlichen  Fortschritt und dessen  Errungenschaften  tellzuhaben  Gleichzel-
tig hat nach Absatz |l aber auch jeder ,,das Recht auf Schutz der geistigen und
materiellen Interessen, die ihm ads Urheber von Werken der Wissenschaft, Li-
teratur oder Kunst erwachsn'.

Diese beiden Aspekte muss der Gesetzgeber bel der Regelung der Ausschlief3-
lichkeitsrechte und deren Schranken beachten. Er it daher in seiner Schran
kenziehung nicht vallig fre, sondern muss unter Beachtung des Verhdtnismé:
Rigkeitsgrundsaizes®*’® fir den jeweiligen Einzelfdl ene Giterawagung tref-
fen, wobe die Grinde, welche ene Beschrankung des Urheberrechts rechtfer-
tigen sollen, umso schwerwiegender sein missen, je dérker eine gesetzliche

313 BV erfGE 31, 229, 241, , Schulbuchprivileg®.

814 K roger, MMR 2002, Seite 18, 20.

315 schricker, Urheberrecht auf dem Weg zur Informationsgesel|schaft, Seite 139.
316 schricker/Melichar, Urheberrecht, Vor §§ 45 ff Rn. 9.
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Vorschrift den grundrechtlich geschiitzten Bereich beriihrt®l’. Jedoch ist auch
das Urheberrecht sdbst nicht fre von Einschrénkungen zugungen Dritter und
der Gesdlschaft, sondern wie das Sacheigentum und wie die anderen subjekti-
ven Rechte sozid gebunder®® und muss durch Absimmung zwischen den Be-
teligten s@nen Betrag zur Aufrechterhdtung des ,kulturdlen Kommunikati-
onskreidaufes®!® |dsen und dnem Informationsungleichgewicht entgegen
wirker??°. Aus diesem Grund ist das dem Urheber gewshrte AusschlieRlich
keitsrecht zeitlich begrenzt worden, und nicht jede Ausnahme, die davon ge-
macht wird, is glech zwingend ds Enteagnung i.Sd. Art. 14 [Il GG anzuse-
hen.

Wenn &ber Informationen grundsiizlich aus soziobknomischen Grinden fre
snd®?!, muss ein Eingriff in diese Freheit durch urheberrechtliche Monopal-
rechte, die ene Ausnehme von diessm Grundsaiz machen, gut gerechtfertigt
werden. Wird die Moglichket, sch Informationen zu beschaffen und zu Ver-
vidfdtigen durch den gestzlich vor Umgehung geschitzten Einsatz techni-
scher Mainahmen erschwert oder gar fir den digitden Bereich de facto ver-
hindert, ist zu fragen, ob dies noch ene Verhdtnismddigket der beiden Grund-
rechte gewdhrlei stet.

Das Grundgesetz unterscheidet aber nicht zwischen andogen und digitalen
Medien. So umfasst zwar die Informationsfreihat aus Art. 5 GG grundsitzlich
die Anfertigung privater Kopiet??, aber auch eine andloge Kopie tut dem g
nige. Dagegen wird nicht gefordert, dass dem Nutzer die enfachste und bil-
ligste Kopiervariante erméglicht werden muss.

Dea Einsatz technischer Maiahmen zidt auerdem auf enen Wechsd weg
vom pauschden Vergitungssysem hin zu Individudvereinbarungen und damit
auch Individudabrechnungen. Auch beziglich diesss Gesichtspunktes  wird
vidfach gefordert, dass der Gesetzgeber eingreifen misse, und den Einsatz von
technischen Mal3nahmen stérkeren Beschrankungen unterwerfen miisse.

Allerdings bestent nach dem Grundgesstz nur en Recht auf Informationsfrei-
heit, dso ein Recht des Bilrgers, Sch auf eigene Kogten aus dlgemein zugang

317 BVerfGE 49, 382, 400, , Kirchenmusik®.

318 Ensthaler, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, 1.2.1., Seite 7; Haberstumpf,
Handbuch des Urheberrechts, Rn. 315; Schricker/Melichar, Urheberrecht, Vor 88 45 ff Rn. 1.
319 Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts, Rn. 315.

320 K roger, MMR 2002, Seite 18, 20.

321 Kroger, MMR 2002, Seite 18, 20.

%22 schack, ZUM 2002, Seite 497, 505.
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lichen Quellen bedienen zu koénner?®. Dagegen gibt es keine Rechtfertigung,
dem Urheber nicht nur ein Verbotsrecht, sondern auch seinen Vergitungsan
spruch zu verwehre™®. Gerade auch die Medienabgabe wurde schon bel ihrer
Festsetzung 1985 datt extrem hoch, um Kopierende abzuschrecken, sehr nied-
rig*?® angesetzt. Solange aber dort keine drastische Erhéhung staitfindet, kamn
nicht von ener Veletzung der Informationsfrehat durch die Vergitungs
pflicht gesprochen werden. Es bestent nunma — auch fir die Allgemenhat —
kein Recht auf kostenlosen Zugang zu Inhdten und Kulturgiterr??®. Solange
der Zugang zur Information — wenngleich auch gegebenenfdls kostenpflichtig
— gewdrleget ig, liegt kene Geféhrdung der Informationdfreiheit vor und da
her auch kene Verpflichtung fur den Gesetzgeber, Einschrénkungen der tech
nischen Madnahmer™?’ vorzunehmen.

Problematisch i, dass dieser gesetzgeberische Spidraum Uber kurz oder lang
zu ener ,digitd dividg' fihren kann, ds0 zu ene Ungleichvertalung von In
formation innerhab der Gesdlschaft, da nicht jeder sch in gleichem Male die
veflgbaren Inhdte leigen kdnnen wird. Damit ist aber auch zugleich die sog.
public domain, dso das Wissen, das dlgemen innerhdb in einer Gesdlschaft
frel zuganglich besteht, gefahrdet.

Die Gefahr geht aer von den privaten Verwertern aus, die die technischen
Malinahmen einsatzen, nicht dagegen vom Staat. Das Grundrecht der Informe
tiondfretheit wirkt aber staatsgerichtet und kann daher nicht as Abwehrrecht
gegen den Einsatz von technischen Schutzmalihahmen der Rechtsinhaber die-
nerr?e,

SO0 lésg dch im Endergebnis aus dem Gesagten keine Verpflichtung des Ge-
setzgebers zu weterer Einschrénkung technischer Madnahmen zugungten der
Privatkopierfreiheit aus Grinden der Informationdrehet ableiten. Ein Vergtol
gegen Verfassungsrecht liegt nicht vor.

323 Diemar, GRUR 2002, Seite 587, 592.
324 Sehack, ZUM 2002, Seite 497, 499.
325 Haedicke, JURA 2000, Seite 449, 452; Schack spricht gar von ,, skandal6s* niedrigen A b-
gzaebwﬂzen (ZUM 2002, Seite 497, 498).
So auch: Kroger, MMR 2002, Seite 18, 20; Diemar, GRUR 2002, Seite 587, 592.
327 Diemar, GRUR 2002, Seite 587, 592.
328 Djemar, GRUR 2002, Seite 587, 592.
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2. KeineVereinbarkeit mit Verfassungsrecht

Die Gegenmenung sieht das anders®*® und nimmt enen (zumindest mittelbar
ren) Eingriff in den Schutzbereich von Art. 51 Saiz 1 2. Hs. GG unter zwe
Aspekten an: Zum einen in der faktischen Einschrankung der Privatkopierfrei-
heit auf reprographische Vervidféltigungen durch die Regelung des § 95b |
UrhGE.

Zum anderen wird kritisert, dass die Klagemdglichket aus 8 95b I UrhGE ihr
Zid vefehle da der aus der Schrankenbesimmung Privilegierte bel ener Kla-
ge mes derat lange auf eine Entscheidung warten missen wird, dass bis da
hin s&in Interesse an der fraglichen Information nicht mehr besteht. Dies konne
auch die geschaffene Moglichkelt der Verbandsklage nicht verhindern, die auf
Grundsatzentscheidungen  abzide, fir den Einzdfdl dagegen nicht ausreiche.
Dem Eingiff fele auch die eforderliche vefassungsmélige Rechtfertigung:
Die neue Regdung ds enschrénkendes Gestz fur die Informationsfreihat ha-
be den Verhdtnismddgkeitsgrundsatz beachten missen. Der Gesetzgeber habe
vor dem Hintergrund der Ingtitutsgarantie aus Art. 14 GG Handlungsbedarf zr
gunsten der Urheber gesehen, deren Verwertungsrechte gegen Missbrauch des
Rechts aus 8§53 | UrhG im privaten Bereich geschitzt werden mussten. Durch
die fehlende Durchsetzbarkeit der digitden Privatkopie werde die Gewéhrleis-
tung der Vewertungsrechte nun vollgdndig in die Hand der Vewertungsin
dustrie gelegt, was en geeignetes Mitte zum Schutz der Vergltungsnteressen
s, jedoch kein angemessenes und eforderliches. Es seien andere, den
Verbraucher weniger belastende, mildere Malinahmen denkbar gewesen, wie
die Aufnahme der digitaen Privatkopie in den Schutzbereich des §95b UrhGE
unter gleichzatiger Anhebung der Pauschalvergiitung.

Die jetzt gewdhlte Ausgeddtung durch die Ausklammerung der digitden Pri-
vatkopie in 8 95b UrhGE sa dagegen nicht geeignet, um die Informationsfrei-
heit zu gewahrleisten und sai daher verfassungswidrig.

De Vorschlag, die digitde Privatkopie unter gleichzaitiger Anhebung der Ver-
gltungsséize zu privilegieren wurde bereits oben (I A 6 ¢) ds postiv bewertet,
ebenso wie die Schaffung ener Verbandsklage, da Einzene vidleicht nicht
den Weg vor die Gerichte beschreiten mochten, aber im Verbund mit anderen

329 Hoeren, Urheberrecht und Verbraucherschutz, Seite 26 ff.
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eher versuchen wuirden, ihre Rechte durchzusetzen. Schlieldich besteht auch
aus dem Grundgesetz, wie schon unter A gezegt, keine Verpflichtung des Ge-
setzgebers, dem Nutzer nach seinen Abwégungen jede (dso auch eine digitae)
und vor dlem die enfachde und gingigge Vevidfdtigungamoglichket en
zuraumen. Die Beschrénkung auf den Reprographiebereich kann daher nicht
as verfassungswidrig angesehen werden.

B. Contra Anspruch

Verneint man aber enen Verstol3 gegen Vefassungsrecht, wird es schwierig,
dlene aus 853 | UrhG noch enen echten Anspruch auf Privatkopierfrethelt
abzuleten. Schliefich it auch nach §53 | UrhGE die Privatkopie nur ,zués
9¢°, aber ,zuldssg bedeutet nach gangigem Verstdndnis keinen Anspruch auf
die Ausfiihrung eines Vorhabens unter dlen Umstandert®*°. Verhindert wer-
den durch technische Schutzmainahmen nur digitdle Kopien, auf die auch nach
GG kein Anspruch besteht, die andoge Kopiermdglichkeit, im Muskbereich
beispielsveise Uber CD-Player und Audiokassette, bleibt dagegen besteher?!.
Auch nach Sinn und Zweck des UrhG wird nicht gefordert, eine Ausiibung der
Privatkopierfreihat unter dlen Umdanden zu gewdhrleigen, schliefdich is
auch gar nicht jedes Werk fir eine private Kopie geeignet, beispielsweise das
in @nem Musaum ausgestelte Werk eines Kinglers kann nicht ohne weiteres
mit enfachen Mitteln kopiert werden, sondern der Kopierende muss selbst
kinslerisch téig werden™?. In solchen Félen auf der Bereitsdlung einer Ko-
pie des Werkes zu bestehen erschiene absurd.

C. Ergebnis
Im Ergebnis kann daher kein sch aus Art. 5 GG ergebendes ,,Recht” auf eine

Privatkopie angenommen werden.

V: Alternative Ansatze

Die vorangegangenen Ausfihrungen haben gezeigt, wechen Problemen sch
die Informationsgesdlschaft, die Technik und vor dlem der Gesstzgeber std-
len muss Blebt die Frage, ob hier im Hinblick auf die Privatkopierfrahet

330 Goldmann/Liepe, ZUM 2002 Seite 362, 365.
331 Goldmann/Liepe, ZUM 2002 Seite 362, 365.
332 Goldmann/Liepe, ZUM 2002 Seite 362, 365.
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grundsdtzlich der richtige Weg eingeschlagen wurde, oder ob es vidleicht auch
dternative  Moglichkeiten  gibt, den  Konflikt  zwischen  Rechtanha
bern/Verwertern und  Privatkopierenden/Nutzern  unter  Berticksichtigung  der
Bedingungen, die die heutige Gesdllschaft gdlt, zu losen.

Abschlief?end sollen daher einige dieser Vorschldge vorgestd It werden:

A. Umstellung auf ein Reputationssystem

Semann®® (iberlegt in sdnem Aufsaz, ob es nicht sinnvoller wére, auf en
Reputationssystern  umzugtdlen, dso ein Sysem, be dem die Autoren ihre
Vergitung vom Nutzer deswegen erhdten, well er zufrieden mit dem von ihm
in irgendeinr Form genutzten Werk id. Be ener solchen Umgelung wirde
die Bedeutung der traditiondlen Verlage und grof3en Konzerne as Vermitt-
lungsinstanz zwischen Urheber und Werknutzer abnehmert®*. Stattdessen wiir-
den die Autoren sdbgt in direkten Kontakt mit den Anbietern von Internet-
diensten und eektronischen Datenbanker™™°, aber auch mit dem jeweligen
Nutzer treten. NatUrlich ginge en deratiges System zu Lasten der bisherigen
Verwerter, die bis dato die Funktion der Vermittler zwischen Urheber und
Endabnenmer Ubernommen haben, dso im wesentlichen zu Lasten der Musik-
und Medienindudrie. Eine solche Zukunftsvison klingt zundchgt reizvall, ert-
mechtet se doch die ohnehin schon stark auf wenige Unternehmen monopoli-
serte Verwerterindustrie und gibt den Autoren ein grofes Stiick Souveranitét
zuriick. Genau dies konnte sch aber ds Kehrsaite diese Medaille erweisen,
bernimmt doch gerade diese Indudtrie auch die Produktions-, Verwatungs- und

Werbekosten, ohne die so mancher Autor erst gar nicht bekannt worden wére.

B. , Copy-Duty” fir alle Rechtsinhaber

Lawrence Lessg dagegen seht die Losung nicht in einem ,copy-right*, son
den in ener gestzlichen Vepflichtung (dso ener ,copy-duty’) fur dle
Rechtsinhaber, ihre Werke alen zuganglich zu macher?®®.

333 Sietmann, , Wissen ist Geld“ unter http://www.heise.de/ct/02/24/108/.

334 Boehme-NeRler, CyberLaw, Seite 275 fiihrt als Beispiel dafiir Stephen King an, der bereits
2000 einen seiner Romane selbst im Internet veréffentlich hat und sich direkt von seinen Le-
sern bezahlen lief3.

335 Eine derartige Zukunftsvision sieht auch Bainbridge, Computer Law, Seite 90.

336 | essig, Code, Seite 127: ,But the lesson in the future will be that copyright is protected far
too well. The problem will center not on copy-right but on copy-duty — the duty of owners of
protected property to make that property accessible.”.
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Schealich dnd rechtliche Regeln nicht dlein dazu da, um vor dlem wirtschaft-
lichen Profit fir die Verwerter zu garantiere™’, sondern auch, um dafir zu
sorgen, dass keine ungleiche Belastung von Interessengruppen auftritt. Eine
generdle Verpflichtung zu Gewéhrung des Zugangs zu den Werken fir dle
ohne auf der anderen Sate differenzierte Ausgleichsregdungen zu haben, wir-
de aber dem Ansatz des kontinentaleuropdischen Urheberrechts widersprechen,
denn 0 wére zwar die Informationdrehet umfassend gewdhrleiget, ene an+
gemessene Entlohnung der Autoren fir ihre Arbeit aber nicht.

Trotzdem wére es diesr Ansatz der Prinzipumkehrung scherlich wert, fir die
Zukunft verfolgt und ndher ausgestdtet zu werden, bespidsweise durch Schaf-
fung enes Informationsreihetsgesetzes, dass den bisherige Grundsatz von
»~Auschliedichketsrecht und Schranke® umkehrt: Die freie Nutzung wére hier
de Regd und die Vewetunganteressen die Ausnahme (oder zumindest
gleichwertig, aber die Vewertung ware nicht vorrangig). Der damit gesetzte
Akzent zum Vortell der Nutzer und ihrer Informationsfreihat wére vidleicht in
der Zukunft einer sog. Informationsgesellschaft angemessener.

C. Unrechtsbewusstsein der Nutzer wecken

Keine Losung fir Sch, aber bestimmt auch hilfreich im gesamten Kontext wé-
ren Aufklarungskampagnen der Vewertungsgeselschaften, um das Unrechts
bewusstsein der Nutzer zu wecker™. Schlielich wird das unerlaubte Verviel-
fdtigen, eben nicht immer nur zu rein privaten Zwecken, von den meigen ds
~Kavdiersddikt® angesehen. Kampagnen, die genau darlber informieren wir-
den, was man darf, unter welchen Voraussetzungen und vor alem auch warum,
wirden vidlecht viden Nuzen zum esen Md die wahre Wertigket ihrer
Handlungen vor Augen fuhren. Ob damit dlerdings en spirbarer Erfolg erzidt

werden kann, erscheint unsicher.

D. Umdenken der Verwerterindustrie

Vidleicht muss aer nicht nur der Nutzer umdenken, sondern auch die Rechts
inhaber sdber. Vergleicht man die Nutzung anadloger und digitder Medien, s0
fdlt auf, dass man en enmd gekauftes Buch lesen, en nochmas kopiertes

Tape horen oder ein Video sehen kann, wo und wann immer und so oft man

337 Blume, CRi 2003, Seite 73, 76.
338 |_eupold/Demisch, ZUM 2000, Seite 379, 389; Cichon, K&R 1999, Seite 547, 552.
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wil?*®. Man ist frd von urheberrechtlicher Kontrolle und kann die Kopie im+
mer und immer wieder benutzen, ohne nochmas dafir zahlen zu missen. Da
her ware es im Bezug auf die digitde Nutzung und Vevidfdtigung viellecht
ebenfdls nitzlich, Sch noch e@nmd vor Augen zu flhren, worum es bem Ur-
heberrecht geht, bei dem das zu schiitzende Objekt die Werke sind, nicht aber
Informationen, und dass der reine Gebrauch eines Werkes eben nicht in den
geschiitzten Bereich falt34° .

So woliten die Rechtsinhaber dartiber nachdenken, ob se nicht endlich ihren
Vertriebh umgelen und an das faktische Konsumverhadten der Internetgemein
de anpassen sollten. Statt Uber Peer-to-Peer-Musktauschborsen zu schimpfen
und die Weitergabe und Hergellung von E-Books anzuprangern, sollte se lie-
ber selbst die Initiative ergreifen und derartige Dienge Uber das Internet anbie-
ten. NatUrlich misste dies zu wesentlich geringeren Preisen ds bisher gesche-
her?*!. Dass das jedoch kein Verlustgeschéft sein muss, zeigt der vor kurzem
von Apple edffnete Muskdownloaddienst, der innerhdb weniger Tage trotz
relaiv niedriger Gebilhren pro Download Rekordurmsiize erzidte®?. Sollten
Rechtekontrollsysteme eingesetzt werden, die den Gebrauch des Werkes be-
schrénken, misste sch dies ebenfdls auf den Preis auswirken. Schliefdich soll-
ten die Rechtanhaber hingchtlich der Nutzung ihrer Werke in der digitden
Wdt vidlecht auch nicht so sehr darauf erpicht sain, eine Zahlung fir jede
enzelne gemachte Kopie zu erhdten, sondern den Nutzern mehr Freiheiten
lassen, beispidlsweise in Form von Campus-licenses®*®, angtelle den Nutzer firr
jedes einzelne tatsichlich konsultierte Dokument zehlen zu lassart®.

Insbesondere die letzten beiden Vorschlgge erscheinen, bieten se auch keine
grundsitzliche Losung des Problems, umsetzenswert und praktikabd. Ein Um-
denken von beiden Saten wirde ndmlich das Spannungsfeld auf Dauer gese-
hen scher einer schnelleren Lésung zufthren.

339 gpoor, The future of copyright, Seite 76: “Copies free the user from limits of time and

place’.

%40 Blume, CRi 2003, Sdite 73, 76, 77.

341 eupold/Demisch, ZUM 2000, Seite 379, 389.

%42 Heise-Meldung vom 24.06.2003 , WWDC: Apples Geschaft mit M usik brummt*
Unter: http://www.heise.de/newsti cker/result.xhtml 2url=/newsticker/data/ola-24.06.03-
000/default.shtml & words=iTunes.

343 Erlauben bestimmten Nutzergruppen den Zugang zu ganzen Datenbanken.

344 \/orschlag von Spoor, The future of copyright, Seite 79.
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VI: Endergebnis

Die Eingangs aufgeworfene Frage, ob der Einsatz technischer Malinahmen die
Lésung fir die im digitden Zetdter auftretenden Konfliktfédle i, kann en
deutig mit ,nein“ beantwortet werden. Vidmehr wird klar, dass durch den fur
solche Malnahmen geschaffenen Schutz in der Richtline und der deutschen
Umsgtzung das Spannungsverhdtnis zur Privatkopie nicht aufgel6st, sondern
eher noch vers&kt wird. Beunruhigenderweise i ein Trend dahingehend zu
erkennen, sowohl die Reichwete as auch die Anzahl der Schrankenbestim-
mungen zum Venidfdtigunggecht in der digitden Wdt einzuschranken.
Dies gdlt dlerdings gerade im Hinblick auf die dadurch mehr und mehr ge-
fahrdete Informationsfreiheit keine wiinschenswerte Entwicklung dar®*®, selbst
wenn man von keinem echten Anspruch auf Privatkopien ausgeht. Besser ware
es daher gewesen, hédtte man sch mit der Umsstzung in Deutschland noch et-
was Zet gelassen und die dreitigen Punkte ausdiskutiert, um dann ein ,Urhe-
berrecht in der Informationsgesdllschaft® zu schaffen, dass dem Anspruch des
Titds auch wirklich gerecht wird. So sollte der Gesetzgeber bel den Vorberei-
tungen zum zweten Tel des Umsatzungsprozesses darauf achten, unter Be-
rickgchtigung der oben aufgefihrten Kritikpunkte an der bisherigen Umset-
zung mehr Raum fir die Privatkopie zu schaffen. Verhindert werden sollte auf
jeden Fdl, dass sch die Indudrie unter Zuhilfenahme rechtlich stark geschiitz-
ter technischer Schutzsyseme quas ihr ,eigenes Urheberrecht®*’ schefft, in
dem die Privatkopierfreiheit nur ene marginde bis gar keine Rolle spidt. Die-
s Gefar haben inzwischen auch vide Nutzer erkannt, und sich zur Rettung
der Privakopie in einer Online-Initiative zussmmengeschlossar™®. Einen re-
gdrechten ,Krieg* zwischen den Nutzern der Internetgemeinschaft und den
Rechtsinhabern, wie von manchem befiirchtet®*®, wird es dadurch nicht geben,
doch missen die Rechtsinhaber wohl nach wie vor damit rechnen, dass findige
Nutzer, die ene Einschrénkung fir digitde Privakopien nicht hinnehmen wol-

345 pusollier/ Poullet/ Buydens, Infoethics 2000, Seite 12.

348 pusollier/ Poullet/ Buydens, Infoethics 2000, Seite 17 dazu: , (...) they are not only exep-
tions to the rights but express the acknowledgement within the area of copyright of fundamen-
tal rights and higher interests of the global community. Exemptions must be maintained in the
di gital environement in order to preserve the fundamental balance enshrined in copyright.”.

347 K roger, CR 2001, Seite 316, 321 mw.N.

348 giehe unter http://www.privatkopie.net/.

%49 Blume, CRi, 2003, Seite 73, 75.
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len, auch trotz entgegenstehender gesetzliche Regeung versuchen  werden,
technische Sperren zu knacken.

Doch auch auf gesetzgeberischer Ebene bleibt es spannend: 2005 wird die
Kommisson einen ersen Bericht zu den Folgen der Informationsrichtlinie ab-
lifern (vgl. Art 12 | der Richtlinie). Ende diesen Jahres schon geht in
Deutschland die "zweiten Siufe’' des Gesetzgebungsverfahrens zur Umsstzung
der Richtlinie an, be der es dann noch enmd grundsdzlich um das Thema
Privatkopien und Kopierschutz gehen wird sowie um die Frage der Aus
gleichsbestimmungen, insbesondere um  Urheberrechtsabgaben auf  entspre-
chende Gerdte. Und wurde schon im Vorfed der ersten Stufe heftig Lobbyar-
beit von dlen Betroffenen gleistet, so ist zu erwarten, dass der zweite Tell der
Novdlierung noch wet kontroversere Aussinandersetzungen mit sch bringen

wird.

Die von Richtlinie und deutschem Umsetzungsentwurf vorgeschlagene Rege-
lungsweise ig ebenso wenig zufriedengdlend und audariert wie die aufgezeig-
ten Alternativen. Eine solche Ldsung muss aber gefunden werden, soll das Ur-
heberrecht wie bisher im andogen auch im digitden Bereich dafir sorgen, dass
neben den Verwerterinteressen auch der private Gebrauch und die intellektuel-
le Entwicklung der Gesdlschaft garantiet werden. Schliefdich ware es bedau
elich, wirden die Moglichketen, die neue Technologien erdffnen, nicht dafir
erkannt und genutzt werden, sondern dattdessen nur zum Nutzen einer Seite,
namlich zum Ausbau der dominanten Podtion derjenigen, die die Inhdte kon-

trollieren, verwendet werden.

Be dlem Abwégen und Ausgleichen der verschiedenen Interessen sollte aber
im Auge behdten werden, dass letztlich eine zu sarke Einschrénkung der un
gehinderten Mdoglichkeit des Zugangs zu Informationen auf lange Sicht auch
den Gruppen, die jetzt zunéchst davon profitieren wirden, schaden wird. Denn
kein Werkschopfer beginnt aus dem Nichts heraus zu arbeiten, sondern bezieht
sene Impulse und das Fundament seiner Arbeit immer aus der public domain
des fra veflgbaren und fre zuganglichen Wissens. Alle Neuschopfungen und
neuen Erfindungen snd dets nur Rekombinationen oder Waeiterentwicklungen
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dessen, was schon Bekannt ist. Gerade diese Wissens-Allmende droht jedoch
im Zuge der dezdtigen rechtlichen Entwicklung zu verschwinden oder zu-
mindest erheblich engeschrankt zu werde™®, wenn mit zunehmendem Einsatz
rechtlich geschitzter technischer Schutzmaihahmen eine ,Kommerzidiserung
der Kulturgiiter*>®® stattfindet.

Eine ,Informationsgesdischaft® ohne Information entzbge sSch damit  aber
b die Basisihrer Exigenz.

350 Stadler, “The excess of control” unter:

http://www.hei se.de/tp/english/inhal t/buch/11504/1.html .

%1 Heise-Meldung vom 26.03.2002, , User Rights Management* firs digitale K opieren gefor-
dert unter: http://www.heise.de/newsticker/datalj k-26.03.02-007/.
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