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Entwurf einer EU-Richtlinie zum Urheberrecht in der

Informationsgesellschaft

Uberlegungen zum Zwischenstand der Diskussion

Im Juni diesen Jahres wurde bekannt, dass der Aat der Eu-
ropéischen Gemeinschaften einen neuen Entwurf fur eine
Richtiinie zum Urheberrecht in der Informationsgeseil-
schait verabschiedet hat (im Foigenden: COREPHER-Text
hezeichnet). Mit dieser Richtiinie sollen die Vorgaben der

I. Einfiihrung

Spatestens seit der Verabschiedung des World Copyright
Treaty (WCT) und des World Performers and Producers
Rights Treaty {WPPRT) im Dezember 1996' brodelt in
Briissel die Frage nach einer EU-spezifischen Regelung
zum Bereich der digitalen Rechte. Schon im Juli 1995 ver-
sitentlichte die Komrmission ein Grinbuch Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft” 2 €s folgte im November 1996 eine Mitteilung zu
LInitiativen zum Griinbuch tiber Urheberrechi und ver-
wandte Schutzrechte in der Informationsgeselischaft”.?
Fin Jahr spater wurde ein erster Vorschlag fur eine Richtli-
nie des Europiischen Parlaments und des Rats zur Harmo-
nisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und ver-
wandter Schutzrechte in der Informationsgesellschaft” er-
stellt.* Nach erbittertern Widerstand des Furopdischen
Parfaments® publizierte die Kommission im Mai 1999 ei-
nen geanderten Vorschlag.® Dann war lange Zeit Funkstil-
je. Die weiteren Verhandlungen fanden unter Ausschluss
der Oifentlichkeit statt. Nur einflussreiche Lobbyisten, wie
etwa die IFPI oder Microsoft, wurden in die Beratungen
einbezogen und erhielten tagesaktuell die weiteren Ent-
wiirfe. Bis heute ist kein weiterer Text offiziell bekannt, ob-
wohl im Marz” und Mai® diesen jahres grundlegend tber-
arbeitete Texte erstellt wurden und in der durch indiskre-
lignen informierten Presse vorgestellt wurden.” Es zeigte
sich, dass gerade die franzosische Regierung erhebliche
Vorbehalle gegen den Entwurf hatte und zundchst durch
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WIPO im Hinbiick auf den World Copyright Treaty (WCT)
und den World Performers and Producers Rights Trealy
(WPPAT} in Europa umgesetzt werden. Hinzu kommen Re-
gelungen zu den Schranken und zur Frage des Schutzes
vor Kopierschutz-Umgehungsmechanismen,

massive Interventionen die Verabschiedung im Binner-
marktrat verhindert hat. Wie aus einem Kemmunigué der
Regierung vom 25.5.2000 hervorgeht, vermisste Frank-
reich, unterstittzt von ltalien, Belgien und Spanien, vor al-
lem , un haut niveau de protection aux titulaires de droits”.
Abgelehnt wurde insbesondere, dass ,la protection juridi-
que des mesures techniques permitte la mise en oeuvre par
{es titulaires d'une compensation équitable au titre de la
copie privée numérique”. Den skandinavischen Staaten,
den Niederlanden und GroBbritannien lag dagegen daran,
die unentgeltliche Nutzung fir private Zwecke zu sichern.
Nach einer heftigen Diskussion und erheblichen Anderun-
gen des Textes {s.u.) gelang dann im Rat doch noch der
Durchbruch, die Einigung auf den COREPHER-Text. Ob
dieser Entwurf allerdings in dieser Form das Parlament
passiert, steht noch in den Sternen.

Im Weiteren werden die wesenilichen Inhalte der Entwiir-
fe vorgestelft, wobei herausgearbeitet werden soll, dass es
sich hei allen Schwichen um mutige Texte handelt und
die Arheit gerade auch der DG XV in dieser Hinsicht auch
angesichts der heftigen Kontroversen Bewunderung ver-
dient. Ts sei aber auch darauf verwiesen, dass ein solch
zentrales Regelwerk wie die geplante Urheberrechtsricht-
linie eigentlich in einer moglichst breiten Offentlichkeit
diskutiert werden misste. Es stimmt schon traurig, wenn
einzelne Lobbyisten unter der Hand mit Informationen
versorgt werden und damit auch Einfluss auf die kommissi-
onsinterne Diskussion nehmen konnen, wihrend andere —
insbesondere Verbraucherverbiande oder Bibliotheken —
vielfach draubken bleiben missen.

I1. Urheberrechtsrichtlinie, WIPO und WIPO-
Plus

Bevor die Details des Entwurfs bearbeitet werden, lohnt
sich ein Blick auf den Sinngehalt des Richtlinienprojeks.
Zu beachten ist, dass der Entwuri aus zwei unterschied-
lichen Blocken besteht. Da ist zum einen der WCT-/
WPPRT-Teil: Hier geht es um die Umsetzung der Vorga-
ben aus den beiden WIPO-Veririgen. Zum anderen finden
sich WIPO-Plus-Abschnitte, also Regelungen, die nicht
durch die Genfer-Verhandiungen vorgegehen sind, wie z.B.
die Schrankenirage. Allerdings fragr sich, warum die £U/ aus-
gerechnet in WIPO-Fragen tétig wird. Neben der £U/ sind
die einzelnen Mitgliedstaaten viikerrechilich an WCT
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und WPPRT gebunden. Die Umsetzung der Vertrage liefle
sich ohnehin nur durch Anderung der nationalen Rechts-
ordnungen bewerkstelligen. Die beiden Verirdge sind
auch in sich klar strukturiert und lassen keinen Umset-
zungsspielraum. Die Teilnahme Brissels an den WIPO-
verhandlungen war rein politisch bedingt. Es ging darum,
ein Symbal dafiir zu setzen, dass die EU ihrerseits als Vol
kerrechtssubjekt bei UN-Verhandlungen stimmberechtigt
ist. Dass dieses Symbol hohe Transaktionskosten mit sich
bringt. ist evident, ist doch die Koordination des Stimmver-
haltens der EU-Mitgliedstaaten mit der EU in den {etzten
Jahren sehr kompliziert und mihevoll geweser. Aus natio-
naler Sicht wire die Wiederholung der Regelungsinhalte
der WIPO-Vertrage in einer EU-Richtlinie unter Umstin-
den verzichibar gewesen.

Schwierigkeiten bereitet die Verknipfung der WIPO-Dis-
kussion mit den zusatzlichen, im Richtlinienentwurf be-
handelten Themen. Man muss den Mut von forg Reinbo-
the und seinen Mitarbeitern bewundern, die ausgerechnet
die vielfiltigen Schrankenbestimmungen - sakrosankte
Orte nationaler Heiligtiimer'® - haben harmonisieren woi-
jen. Wie gewagt dieses Abenteuer war und ist, zeigt sich
bei einem Blick auf frihere Misserfolge der Kommission.
Zwei Mal hat die Kommissian in den letzten Jahrzehnten
versucht, die Frage der Vervielfiltigung zum privaten Ge-
brauch zu harmonisieren; beide Male erlebte sie ein Fias-
ko. Diesmal entschied man sich daiir, die Frage der
schranken nicht mehr in einer separaten Richdirie zu re-
geln, sondermn WIPO-Umsetzung und Schranken mitein-
ander zu koppeln. Dies fuhrte dazu, dass natiirlich wegen
der politisch verminten Schrankenproblematik endlase
Diskussionen mit allen beteiligten Staaten und Lobbyisten
aufkamen. Vier Jahre lang Streit — und die Umsetzung der
WIPO-Vertrige verzégerte und verzogerte sich. Wahrend
die eine Abteifung der DG XV in der Rekardzeit von 18
Monaten die Richtlinie zu Rechtsfragen des elektroni-
schen Handels ohne Gegenstimmen durch das Parlament
brachte, drohte der anderen Abteilung der DG XV das po-
fitische Aus. Auch nach dem Ratskompromiss ist der jetzi-
ge Text noch nicht gesichert. Dass er das Parlament ohne
wesentliche Anderungen passiert, ist - wie einleitend be-
reits angedeutet — unwahrscheinlich. In der Zwischenzeit
hahen einzelne Staaten bereits mit der Einfilhrung der
WCTMWPPRT-Teile begonnen; man will und kann auch
nicht mehr auf Brissel warten.!!

Il. Die WCT-/WPPRT-Elemente

Wie bereits betont, steht der Richtlinienentwurf stark im
Zeichen der WCT/WPPRT-Umsetzung. Allerdings hat die
Kommission i R.d. Umsetzung eine Reihe zusatzlicher
Detailfragen zu lésen versucht.

1. Vervielfiltigung

Nach Art. 2 soll Urhebern, ausiibenden Kunstlern, Tontrd-
gerhersteflern und Sendeanstalten ein Vervielfiltipungs-
recht zusiehen, das die .direct or indirect, temporary or
permanent reproduction by any means and in any form, in
whole or in part” umfasst, Filmproduzenten werden in die-
ser Regelung nicht angesprochen. Deren Rechtsstellung
hatte man in Genf auf Druck der US-amerikanischen Film-
industrie ganzlich ausgeklammert. Die Selbstverstandtich-
keit, dass Filmherstelier auch ein Vervielfiltigungsrecht
haben, hitte man aber in Brissel durchaus regeln kénnen,
ohne es sich mit Hollywood zu verscherzen. Noch dubio-

ser ist es, dass man in Briissel das ebenfalls erwdhnte Ver-
breitungsrecht (Art. 41 auf die Urheber beschranken wil!
und die Leistungsschulzberechtigien insoweit gar nichi
mehr erwihnt.

Hinsichtlich der Vervielfaltigung wollte die Kommission
unbedingt auch digitale Kopieriormate mitregeln. Den
ewigen Dauerstreitdarilber, ob Proxy, Cache, RAM als Or-
te urheberrechtlich refevanter Vervielfaltigungsvorgdnge
anzusehen sind, hatte man in Genf ausgeklammert. Dort
hatte man sich nur noch kurz var Verhandlungsende auf
eine gemeinsame Erklirung verstindigen konnen. wo-
nach das Vervielfaltigungsrecht auch bei der digitalen
Nutzung (was auch immer das urnfassen mag} anwendbar
sein solle. In Brissel wollte man aber Nagel mit Kopren
machen. Art. 2 des Entwurfs spricht auch vortbergehende
Kopien als Vervielfiltigung an. Nach Art. 5 Abs. 1 des Ent-
wurls nimmt dann aber wieder bestimmte Formen der Re-
produktion vom Anwendungsbereich des Art. 2 des Ent-
wurfs aus. Dabei geht es um fliichtige Kopien, ,which are
an integral and essential part of a technological process,
whose sole purpose is to enable a transmission in a net-
work between third parties by an intermediary or a lawful
use of a work or other subject matter to be made, and
which have ne indeprendent economic significance”.

vorn Verviel faltigungsrecht ausgenommen sind daher das
Browsen, Proxy-Speicherung sowie bestimmte formen
des Caching. Auch die Speicherung im RAM und die Bild-
schirmanzeige fallen nicht mehr unter das Zustimmungs-
erfordernis fiir Vervielfaltigungen. Allerdings bringt die
Kommission dann in Erwagungsgrund 23 zusatzliche
{Uberlegungen, die mit Art. 5 des Entwurfs nicht kompati-
bel sind. Hiernach soll Caching nur zuldssig sein, wenn
_the intermediary does not modify the information and do-
es not interfere with the lawiul use of technology, widely
recognized and used by industry, to obtain data on the use
of the information”. Die Kommission Ubernimmt hiermit
Formulierungen zur Haftung fir Caching aus Art. 13 der E-
Commerce-Richtlinie. Was aber fir die Haftung billig ist,
ist fiir das Urheberrecht noch nicht recht. So kann die An-
derung gecachter Informationen nicht dazu fuhren, dass
auf einmal eine zustimmungspilichtige , Vervielfaltigung”
vorliegt. Umgestaltung und Vervielfltigung sind zwei un-
terschiedliche Vorginge. Auch der Hinweis auf die Indu-
striestandards mag zwar fir die Haftung wichtig sein, ist
aber fir die urheberrechtliche Betrachtung tberflissig. -

Abseits dieser Sonderfrage steflt sich dann noch das Pro-
blem der Kompatibilitit mit anderen Richtinien.'* Die
Softwareschutzrichtlinie kennt eine Ausnahmeregelung,
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die Art. 5 Abs. 1 des Entwurfs vergleichbar ist, nicht. Stalt-
dessen findet sich darin der Hinweis zum bestimmungsge-
mafken Gebrauch. Auch die EU-Datenbankrichtlinie™*
sicht Ausnahmen far Kopien 1.5.v. Art. 5 des Entwaurfs nicht
vor.'’ Es kann aber keinen Unterschied machen, ob Soft-
ware, Teile einer Datenbank ocer sonstige Werke genutzt
werden. In allen drei Falien muss urheberrechtlich das
Gleiche gelten. Die Kammission tate gut daran, die beiden
slteren Richtlinien entsprechend zu Uberarbeiten.

2. Offentliche Wiedergabe

Vorgesehen ist ferner die Einfiihrung eines Rechts der 6i-
fentlichen Wiedergabe. Nach Art. 3 Abs. 1 und 2 des Ent-
wurfs solien Urheber, ausibende Kanstler, Film- und Ton-
tragerhersteller und sendeanstatter. das Recht haben, die
_communication to the public” zu kontroflieren, .inclu-
ding the making available to the public of their works in
such a way that members of the public may access them
from a place and at a time individually chosen by them”.
Dann folgt der schwer verstandliche Zusatz zum Erschtp-
jungsgrondsatz: , The rights referred to in paragraphs 1 and
2 <hall not be exhausted by any act of communication 1o
the public or making available to the public as set out in
this Articie”. In der Tat ist das Recht der offentlichen Wie-
dergabe kein geeigneter Anknipfungspunkt fGr die Er-
schopiung. Erschopfen kann sich nur das Verbreitungs-
recht, sei es in Farm der Verduferung korperlicher Kopien
oder funktionaler Aquivalente im Online-Sektor. Es macht
keinen Sinn, im Falle der Uberlassung einer Software auf
CD-ROM Erschopiung zu bejahen und bei der Einrau-
mung, einer Download-mMoglichkeit hinsichtlich der glei-
chen Sothware eine Erschopfung abzulehren.'® Die Kam-
mission will aber das Internet nicht als Ort von Verbrei-
tungshandlungen zulassen. In Erwagungsgrund 19 des
Entwuris wird das Konzept digitaler Aquivalente abge-
lehnt: Die Frage der Erschopfung stelle sich nicht bei ,ser-
vices and on-line services in particular”. Dies gelte auch
bei .a material copy of a work or other subject matter ma-
de by a user of such a service with the consent of the right-
holder”. Denn anders als bei CD-ROM oder CD-l, ,where
the intellectual property is incorporated in a material me-
dium, namely an item of goods” sei jeder Oniline-Service
anzusehen als .an act which will have to be subject 1o au-
thorisation where the copyright or related rights so provi-
des”. Diese Argumentation ist nicht nachvollziehbar. Die
Kommission gibt selbst zu. dass man tiber Online-Diensle
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_a material copy of the work” bereitstellen kann. [Dann
jehnt sie jedoch eine Parallele zu einer CD-ROM ab, da
nur dort ein .material medium” vorliege. Das ist wider-
spriichlich. Das Internetkann eben auch ein Medium sein,
um Kopien zu transferieren. Man darf nicht vordergrundig
am Begriif des ,Online-Dienstes” kieben, sondern muss
sich schon die Mihe machen, der Vielfalt der verschiede-
nen . services” im internet gerecht zu werden. Dann wird
sich zeigen, dass beim Download von Biichern, Software
oder Musik auch ein Warenvertrieb stattfinden kann.!"”

IV. Die WIPO-Plus-Elemente

Uber die WIPO-Vorgaben regelt der Entwutt insbesondere
swei Themenkomplexe: die Frage der Schranken und das

Problem der ,anti-copving-devices®.'®

1. Die Schranken

Abseits der bereits erwihnien Regeiung zum Vervielfalti-
gungsrecht sieht Art, 5 des Entwurfs noch eine sehr aus-
fahrliche Liste von denkbaren Schranken jur das Verviel-
f4ltigungsrecht und das Recht der sffentlichen Wiederga-
be vor. Die Liste ist abschlieBend. Einzelne Schranken be-
ziehen sich nur auf das Vervielfiltigungsrecht (Art. 5
Abs. 21. Andere Regelungen beziehen auch das Recht der
afentlichen Wiedergabe mit ein (Art. 5 Abs. 31. Zu beach-
ten ist ferner, dass aile Schranken nur bei zusatzlicher Be-
achtung des Dreistufentests des Art. 9 Abs. 2 RBU zur An-
wendung kommen konnen {Art. 5 Abs. 41. Diese Transfor-
mation vélkerrechtlicher Vargaben'? in eine Art Schran-
enschranke ist nicht ganz unbedenklich, da nunmebr je-
des nationale Gericht innerhalb der EL/ bei der Auslegung
von Schranken die (sehr weiten und unkonkreten} Varga-
ben der RBL) mitheachten muss.

Den Mitgliedsiaaten bleibt es tberlassen, jedwede
Schranke, die bislang national bestanden hat, fortzu-
schreiben. Insofern venweist der Entwurf auf die mehr als
130 unterschiedlichen Schrankenregelungen, vom skan-
dinavischen Gefingnischor his zum spanischen Schulun-
terricht, im Einzelnen erlauben Art. 5 Abs. 2 und 3 desEnt-
wurfs die Beibehaltung oder Einfiihrung von Schranken in
Bereichen, die dem deutschen Recht nicht fremd sind. Es
finden sich aber auch Schrankenbereiche, die in Deutsch-
land ganz oder fast vollstandig jehlen. Besondere Probie-
me entstehen durch die schranken zum eigenen Ge-
brauch sowie die Meta-Schranke der traditionellen Aus-
nahmen.

a} Deutsch-rechtlich gepriigte Schranken

Eine ganze Reihe von Schranken verweisen auf das deut-
sche Recht, in dem sie Vorgaben des UrhG wiederholen
und/oder konkretisieren.? Traditioneli in fast allen Rechts-
ordnungen finden sich Vorbehalte zu Gunsten der freien
Nutzung von Werken fir Zwecke der offentlichen Sicher-
heit {z.B. § 45 UrhGi. Dernentsprechend wiederholt die
Kommissfon in Art. 3 Abs. 3 des Entwurfs nur Bestehen-
des, wenn sie darauf verweist, dass eine Nutzung miglich
ist for the purposes of public security or 1o ensure the pro-
per performance or reporting of administrative, parliamen-
tary or judicial proceedings”. Ahnilich deutsch-rechtlich
sind Schranken zu Gunsten religious or official celebrati-
ons organised by a public authority” (dhnlich § 52 UrhG)
cowie zu Gunsten der Nutzung von werken ,made to be
located permanently in public places” (§ 59 UrhGy. Im
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Eatwurf finden sich auch deutsche Vorbilder im Hinblick
auf unwesentliches Beiwerk (,incidental inclusion of a
work or other subject matter in other material”; s. § 57
UrhG) und die Nutzung fiir Werbezwecke {,use in con-
nection with demonstration or repair of equipment in
commercial enlerprises”; s. § 56 UrhGJ.

Nach dem Muster von § 55 UrhG erlaubt der Richtlinien-
text in Art. 5 Abs. 2 des Entwurfs auch die Erstellung eph-
emerer Kopien durch Sendeunternehmen. Sibvllinisch ist
allerdings der Zusatz, dass the preservation of these re-
cordings in official archives may, on the ground of theirex-
ceptional documentary character, be perritted”. Wenn
eine solche Archivnutzung tatsichlich erlaubt werden
sollte, wire dies nur aus kanservatorischen Griinden der
Fall. Eine Ausstrahlung des Fernsehmaterials ware ohne-
hin von der nur auf die Vervielfiltigung bezogenen Rege-
lung des Art. 5 Abs. 2 des Entwurfs nicht gedeckl. 1.0 be-
schrinkt sich die Regelung auf ,own broadcasts”, als auf
Eigenproduktionen der Sendeanstalten, nicht aber auf Auf-
trags- und Coproduktionen.

Ferner soll eine Schranke zu Gunsten der Verwendung
von Material erlaubt sein for the sole purpose of illustra-
tion for leaching or scientific research, as long as, whene-
ver possible, the source, including the author’s name, isin-
dicated and 1o the extent justified by the non-commerciat
purpose to be achieved”. Die Formulierung ist far deut-
sche Gemiiter eigenwillig gestaltet. Der Verweis auf die
Quelle erinnert an § 63 UrhG; der Verweis auf die ,illu-
stration for the purpose of research” wirde fir eine Nahe
zum Zitatrecht 1§ 51 Nr. 1 UrhG) sprechen. Dagegen
spricht jedoch der Verweis auf ,teaching”. Das deutsche
Zitatrecht ware insofern auf den Bereich der Lehrzwecke
auszudehnen. Zusitzlich fahrt die Kommission nun auch
noch ein zweites Zitatrecht zu Gunsten von Criticism or
review” ein, sofern sich das Zitat bezieht auf ,a work or
other subject matter which has already been lawfuily ma-
de available to the public, that, whenever passible, the
source, including the author's name, is indicated, and that
their use is in accordance with fair practice, and (o the ex-
tent required by the specific purpose”.

Des Weiteren findet sich eine Schrankenermachtigung in
Rezug aul die Verwendung von Fernseh- und Zeitungsbei-
tragen ,on current economic, political or religious topics
(.1 in cases where such use is not expressly reserved, and
as long as the source, including the author’s name, is indi-
cated”. Diese Regelung wird erginzt um eine Befreiungs-
maoglichkeit fir die Verwendung von Tagesmeldungen ,in
connection with the reporting of current events, (o the ex-
tent justified by the informatory purpose and as long as,
whenever possible, the source, including the author's na-
me. is indicated”. Diese Vorschriften diirften in journalisti-
schen Kreisen fiir erhebliche Unrube sorgen. Denn ,repor-
ting of current events” verweist zwar auf die deutsche
Schranke zu Gunsten der Tagesberichterstattung (§ 50
UrhG). Die Frmachtigung geht jedach weit dariiber hin-
aus, als sie nicht nur die Verwendung der Tagesinformatio-
nen fiir Zwecke der Tagesberichterstattung legitimiert, er-
laubt wird zusatzlich auch der Aufbau eines Pressearchivs,
hestehend aus Zeitungsausschnitten oder Rundfunkbe-
richten. Dieses Archiv kannte auch digital erstellt und ge-
nutzt werden. Damit wagt sich die Kommission in ein Ge-
biet, das derzeit in Deutschland fiir erhebliche Unruhe
sorgt, seitdem der BGH die Zulissigkeit efekironischer
Pressearchive sehr restriktiv behandelt hat.?! Zum Schutz
der Verleger wird allerdings darauf verwiesen. dass ein
ausdriicklicher Rechtevorbehalt maglich sein muss. Da-

durch entzieht die Kommission der Regelung jedweden
Druck, sind doch Rechtevorbehalte einfach zu bewerk-
stelligen. Lediglich fur Altfalle ware die Schranke noch zu
beachten. 1.t giltes zu bedenken, dass es sich hierbei nur
um eine Ermachtigung an den nationalen Cesetzgeber zur
Einfihrung einer Schranke handelt. Ob der deutsche Ge-
setzgeber davon Gebrauch macht, wird Thema heftigster
Diskussionen sein.

Fur deutsche Leser nicht neu ist auch die Schrankener-
machtigung zu Gunsten ,political speeches as well as ex-
tracts of public lectures or simitar works or subject matter
to the extent justified by the informatory purpose and pro-
vided that, whenever possible, the source, inciuding the
author's name, is indicated”. Der Hinweis auf die freie
verwendbarkeit politischer Reden dhnelt der Regelung
des § 48 Abs, 1 Nr, 2 UrhG. Allerdings geht das deutsche
Recht mit der Erstreckung auch auf alle gifentlichen Reden
vor staatlichen, kommunalen oder kirchlicher Organen
iiber den Begriff der .political speeches” hinaus. Die Be-
schrankung aut politische Ansprachen spiett chnehin kei-
ne Rolle, da die Schranke auch auf , extracts of public lec-
tures or similar works or subject matter” erstreckt werden
kann. Damit hangelt as sich um eine sehr allgemeine,
schwer konturierbare Blankettermachtigung.

In die Nihe von § 52 UrhG gerit eine Beschriankung des
vervielfaltigungsrechts in Art. 5 Abs. 2 des Entwurfs, so-
fern esum , reproductions of broadcasts” geht, die von so-
cial institutions pursuing non-commercial purposes, such
as hospitals or prisons” gemacht werden. Allerdings soll
der Rechteinhaber eine angemessene Entschadigung er-
halten. Allerdings wirt auch diese Regelung Probleme auf.
wWenn in einem Gefingnis Fernsehmitschnitte gemacht
werden, sollen diese auch den Insassen gezeigt werden. In
diesem Vorgang ist jedoch ~ zumindest nach deutschem
verstindnis — eine ffentliche Wiedergabe zu sehen, die
zustimmungspflichtig ist.*? Die neue Schranke salt sich
aber nur auf den Bereich der Vervielfiltigung erstrecken,
so dass die ffentliche Wiedergabe nicht davon gedeckt
ist. Insofern weicht die Vorschrift auch von § 52 UrhG ab:
sie fuhrt damit zu unsinnigen Ergebnissen.

b) Neue Schranken

Einige Schranken in der Liste der Kommission sind dem
deutschen Recht fremd. Aus Skandinavien stammt z.8. der
Hinweis auf die besonderen Bedirfnisse Behinderter, et-
wa im Bereich der Blindenschriftausgaben. In Deutsch-
land bestehen hierfiir keine besonderen Schranken, was
7u bedauern ist.2? Art. 5 des Entwurfs erlaubt nun die Ein-
ftihrung einer Schranke .for the benefit of people with a
disability, which are directly related to the disability and of
2 non-commercial nature, to the extent required by the
specific disability”. Man kann nur hoffen, dass dieser Hin-
weis in Deutschland aufgegriffen wird und die bisherige
igroRziigige) Praxis der Veriegerverbande damit auch ge-
setzlich abgesichert wird.

211 Siehe BGH MMR 1999, 409 - Elektromische Pressearchive m. Anm Hiwe-
ren: BGH GRUR 1997, 439, 461 ff. _ CB-Infobank |: BGH CGRUR 1997, 464
466 — CB-Infobank 11: ahnlich auch QLG Frankfuridv, GRUR 1996, 351 -CB-
infobank: LG Dissetdorf CR 1996, 728: LG Hamburg CR 1996, 734 Sivhe
aus der breiten Literatur etwa Beiner, MMR 1999, 631 [, m.w. Nw.

220 BGHGRUR 1984, 734,735« \'ollzugsanstdhen: BGHZ 123,149,151 -
Verteileraniagen; sbnlich fur den von der Kommission genanrmen Fafl ther K-
niknutzung OLG Minchen, Schulze LGZ 111, 3 OLG Koln, Schulze [Ty RY4
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13 Scharmann, BuB 1991, 241 1. und die Hinweise bei Schricker Adelich.re
Urheberecht, 2. Auil, 1999, Vor §§ 43 if Rdnr. 5.
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Sohr werl ueraten ist auch die Ausnanme zu Gunsten von
14 crhbemalkinahmen bei Kunstauktionen und -ausstellun-
gen. Erfaubt ist die Nutzung for the purpose of advertising
the public exhibition or sale of artistic works, to the extent
e pesary to promote the event?. Diese Formulierung ist
weiter als die Katalogfreiheit (§ 58 UrhGt Denn jede Wer-
homaiknahme legitimiert die freie NUtzung. Fraglich ist
aber. ob die umfangreichen Kataloge der Museen noch
on cheser Schranke gedeckt sind. Bei diesen diirfte essich
nicht mehr um Werbemafinahmen handeln. Vielmehr
and diese eigenstandige Nebenprodukte, die eigene
Mirkte abdecken und daher nicht mehr nur Marketing-
funktion erfiilen.

Erctmals findet sich auch eine Regelung zur Nutzung in lo-
kalen Netzwerken, die kein nationales Vorbild hat. So soll
das Bereithalten von Werken zum Abruf seitens offent-
licher Bibliotheken, Museen, Archiven und Bildungsein-
richtungen zustimmungsfrei erfolgen kénnen, sofern dies
_far the purpose of research or private study” und die Ab-
rufmoglichkeit nur for individual mernbers of the public
by dedicated terminals”, bestehe. Die Schranke steht aber
unter dem Vorbehalt anderweitiger ,purchase or licensing
terms which are contained in their collections”. Diese
Schranke war Gegenstand heftiger Kontroversen, was an-
gesichts ihrer unkonkreten Terminologie nicht erstaunt.

Das deutsche Recht kennt i U. keine ausdriicklichen Aus-
nahmen zu Gunsten von Karikatur und Parodie, wie sie
jetzt in der Richtlinie vorgesehen werden solien. Alier-
dings hat die deutsche Rechtsprechung bereits i.R.v. § 24
UrhG gefestigte Leitlinien zur Parodiefreiheit entwickelt,
so dass die Finfiihrung einer Sonderbestimmug entbehr-
lich scheint.

<) Eigener Gebrauch

In Bezug auf das Vervielfaitigungsrecht sieht Art. 5 Abs. 2
des Entwurfs gesonderte Schrankenbestimmungen vor, die
weitgehend auf das deutsche Vorbild des § 53 UrhG Be-
zug nehmen.™ Allerdings nehmen die Regelungen doch
inhaltlich weitgehend Abstand vom deutschen Vorbild.

Erlaubt sein soll nach Malgabe nationaler Regelungen die
Vervielfiltigung auf Papier oder einem vergleichbaren Tra-
ger mittels fotografischer oder vergleichbarer Kopiertechni-
ken, sofern der Rechteinhaber eine angemessene Vergitung
{,fair compensation”) erhalt. Diese Schranke gilt nicht fur
Notenblatter im Musikbereich {,music sheets”).

Ferner soll eine Vervielfiitigung zustimmungsirei vorge-
nommen werden kéinnen, sofern die Kopie ,for the private
use of a natural person and for non-commercial ends” er-
stellt worden ist und eine angemessene Entschadigung an
den Rechteinhaber gezahit wird. Der Grundsatz der Ent-
schadigung ist erst nachtriglich konsentiert worden; es
dirfte aber selbstverstindlich und schon nach Art. 9
Abs. 2 RBUJ unabdingbar sein, dass fur die Erstellung von
Privatkopien entsprechende Leergerite- und Datentrager-
abgaben entrichtet werden.?> Schwierigkeiten werden ai-
lerdings bestehen, eine EU-einheitfiche Regelung der ver-
giitungspilichtigen Vorgange zu entwickeln; daran ist
Briissel schon vor jahren gescheitert. Erstaunlich ist ferner,

24} Zu § 53 Urh(i und dessen Reichweite im digitaben Kontext Loewenheim,
in: Hoeren/Sieher {Hrsg.}. Handbuch Multimedia-Recht, Kap. 7.4.

25} Soauch v. Lewinski, MMR 1998, 115, 117 1.

26; BGHMMR 1999, 665 m. Anm. Hoeren.

271 5. dazu den gleichnamigen Beitrag von Charles Clark, in: Bernt Hugen-
holtz {Hrsg.i, The Future of Copyright in a Digital Environment, The Hague
1996, 139 fi.

dass enigegen frGherer Plane in Brissel digitale Kopien nicht
vom Anwendungsbereich der Vorschrift ausgenommen
waorden sind. Die Schranke soll unterschiedsios fr analoge
und digitale Kopien gelten, obwohi gerade die Musikindu-
sirie immer wieder betont hat, welche besonderen Miss-
brauchsméglichkeiten gerade die schnellen und biiligen Ko-
pierméglichkeiten, etwa des Internet, mit sich bringen.

SchiieRlich findet sich auch eine Freistellung zu Gunsten
van Kopien der ,publicly accessible libraries, educational
establishments or museums, ar by archives, which are not
for direct or indirect economic or commercial advantage”.
Zu beachten ist ferner Erwigungsgrund 28 des Entwurfs,
wonach sich diese Regelung nicht auf den ,on-line defive-
ry of protected works or other subject matter” erstrecken
soll. Kopienversanddienste ohne kommerzielien Hinter-
grund (insbesondere seitens der Hochschulbibliotheken)
wiren damit von der Vergiitungspflicht befreit und kannte
ihre Kopien etwa an Studierende oder Forschungseinrich-
tungen verschicken. Die Erhebung einer Gebiihr steht dem
Privileg nicht entgegen, solange diese Gebuhr nur der Ko-
stendeckung dient und keine Gewinnerzielung erfolgt.
Selbst der Aufbau umfangreicher Staatsarchive wire pro-
blemios méglich. Der Privatwirtschaft ware atlerdings der
Griff nach der Ausnahmeregelung verwehrt, da zumindest
von einem indirekten Wettbewerbsvorteil ausgegangen
werden mgsste. Verwunderlich ist, dass eine Vergitung
fur diese Nutzungsform nicht vorgesehen ist. Anders als
bei den anderen Schranken fehlt der Hinweis auf die ange-
messene Entschadigung. Dies ist sehr groBzigig und steht
im Gegensatz zur deutschen Rechtsprechung, insbeson-
dere der TIB-Entscheidung des BGH ¢

d) Der ,Persil-Schein®

Fir Bestiirzung muss allerdings das letzte Element der
Schrankenliste sorgen. Hiernach werden alle sonstigen
Falle ,of minor importance” ausgenomrmen, ~where ex-
ceptions already exist under national law, provided that
they only concern analogue uses and do not affect the free
circulation of goods and services within the Community”.
Hier stimmt nun aber nichts mehr. Die Regelung erlaubt es
jedem Mitgliedstaat, jede sonstige Schranke aus dem na-
tionalen ,Giftschrank” aufrechtzuerhatten. Das Ziel der
Richtlinie, die Harmonisierung der Schranken, ist damit ad
absurdumn gefihrt. £s zeigt sich hier, wie schwierig es ist,
Mitgliedstaaten vom Sinn und Unsinn traditioneller
Schranken zu Uberzeugen. Politische Taktik darf aber
nicht dazu fihren. das Ziel der Regelung véllig aus dem
Blick zu vertieren. Da hilft auch die Beschrankung auf den
analogue use” nicht, Denn eine solche Limitierung kann
bei der Pauschal-Megaschranke unerwiinschte, kontra-
produktive Effekte haben. U.U. erweist es sich als sachlich
ungerechtfertigt, eine traditionelle Schranke nur bei analo-
ger Nutzung zur Anwendung kommen zu lassen. Als Bei-
spiel sei auf die Ausnabmebestimmungen vieler EU-Mit-
gliedstaaten zu Gunsten amtficher Dokumente verwiesen.
£s ist auch auf Grund des Demokratiegebots schlichtweg
unsinnig, diese Schranke auf Papierdokumente zu de-
schrinken: dem Birger sollte auch das Recht auf freien Zu-
gang zu den ihn betreffenden Gesetzen in digitater Form
tetwa via Internet oder mittels CD-ROM) gewihrt werden.

2. Technological measures

,The answer to the machine is in the machine“?” — das hat
die Industrie schnell begriffen und technische Mabnah-
men zum Schutz vor , Piraterie” geschaffen. Zu erwidhnen
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sind hier Mechanismen wie das SMCS-Svstem, aber auch
Hardware-Dongles  oder  Verschlisselungsverfahren.
Dabei gehen die .anti-copying devices” weit Uber den Fi-
raterieschutz hinaus. Oft sind die Tools so eingestellt, dass
jedwede der Industrie unliebsame Nutzung unmaoglich ge-
macht wird. selbst wenn die Nutzung - etwa auf Grund ei-
ner gesetzlichen Lizenz — zulassig sein sollte. Die Techni-
ker schaffen sich auf diese Weise ihr eigenes Urheber-
rechtsgesetz — ,Code as Code”, der Programmiercode als
Kodifikation.® Hier muss der Gesetzgeber tatig werden,
und zwar in eine doppelte Richung. Die Programmiercr
der Schutzwerkzeuge sind vor der Umgehung zu schiit-
zen, gleichzeitig aber auch die Nutzer vor Jwildgeworde-
nen” Programmierern. Art. 6 des Entwurfs sieht hierzu
weit reichende und enorm komplexe Regelungen vor.

a) Schutz der ,anti-copying devices”

Nach Art. & Abs. 1 des Entwurfs miissen die Mitgliedstaa-
ten einen angemessenen Schutz vor der vorsdtzlichen
oder fahrléssigen i.reasonable grounds to know”) Umge-
hung effektiver Tools vorsehen. Diese Vorschriften sind im
Grunde nicht neu. Sie beruhen auf Vorgaben des WCT
tAFL 111 ung des WPPRT (Art. 18). Parallele Regelungen
fanden sich bereits in den Sec. 296 fi. des britischen CDPA
1988. Uber diese Vorgaben hinaus sieht der Entwurf aller-
dings vor, dass sich der Umgehungsschutz auch auf die
Herstellung und den Vertrieb von Umgehungstools zu er-
strecken hat (Art. 6 Abs. 2 des Entwurfs). ¥

in dieser vielschichtigen und kontrovers diskutierten Rege-
fung steckt der Wurm im Detail. Unklar ist die Rechtsnatur
des geforderten Schutzes. Aus deutscher Sicht handelt es
bei dem Verbot der Umgehungstoels um ein Probiem von
§ 1 UWG, wie wir aus der Rechtsprechung zu den Dong-
les wissen.?! Die Umgehung selbst kénnte sich als ein Ein-
grifi in das Umgestaltungsrecht (§§ 23, 69¢ Nr. 2 UrhG)
darstellen. Jedoch ist nicht jede Umgehung automatisch
mit einer Umgestaitung des Werks verbunden. Insofern
hietet es sich in der Tat an, eine Senderregelung vorzuse-
hen. Allerdings stellt die Kommission ihrerseits in Arl. 6
Abs. 4 des Entwurfs darauf ab, dass bei dem Schutzmecha-
mismus ein Eingriff in das Werk vorgenommen wird, etwa
in Form der ,encryption, scrambling or other transforma-
tion of the work or other subject matter or a copy control
mechanism®. Wenn aber auf die Umgestaltung des Werks
abstelit, ist zumindest aus deutscher Sicht die Notwendig-
keit fir einen sondergesetzlichen Schutz vor Umgehungs-
mechanismen obsolet.

Ferner stellt sich die Frage nach dem Verhaltnis von effizi-
antem Schutz und inkriminierter Umgehung, Der Schutz
gegen die Umgehung greifl nur ein, wenn sie sich gegen
_effiziente” Tools richtet. Fifizient ist ein Tool nur dann,
wenn es ,achieves the protection objective” (Art. 6 Abs. 4
des Entwurfs). Wenn aber ein Sicherungsmechanismus
umgangen werden kann, erfiill: es seinen Zweck nicht
mehr. insofern beift sich die Kaize in den eigenen
Schwanz. Die Richtlinie musste deutlicher zwischen der
ex-ante- und der ex-post-Betrachtung unterscheiden. Dass
ex post ein Schutzsystem gehacki worden ist, schliefit
nicht aus, dass es ex ante wirksam war; man denke hier nur
an die Schlisseldiskussion im Bereich der asymmetri-
schen Verschlussetung. Auch adressatenmalig ware zu
differenzieren. Ein Schutzmechanismus ist etfektiv, wenn
er den Durchschnitisbenutzer davon abhilt, unerwinsch-
te Nutzungsvorginge vorzunehmen. Dass ein Freak des
Hamburger Chaos Computer Club den Mechanismus
Jcracken® kann, schliebt die Effizienz nicht aus.

Damit ist aber noch nicht die entscheidende Weichenstel-
lung der Regelung angesprochen. In der Vergangenheit
7eigle es sich, wie schwierig es ist, erlaubte und uneriauble
Zwecke eines Umgehungstools voneinander abzugrenzen,
Gerade z.B. beim Vertrieb von Anti-Dongle-Werkzeugen
wurden seitens der Hersteller haufig daraui verwiesen, dass
diese ja nur zwecks Beseitigung von Syslemstdrungen oder
zur Erstellung notwendiger Sicherungskopien auf den Markt
gebracht worden seien. Schon wihrend der WIPO-Ver-
handlungen wurde heitig dariber gestritten, ob solche Tools
allein schon wegen der tHaupt- oder Neben-) Wirkung der
Umgehung erboten werden sollten ader eine nachweishare
Absicht der Umgehung entscheidend sein sollte. Die Konr-
rission hat dicses Prablem gesehen und daraut verwiesen.
dass das Tool for the purpose of circumvention of, or have
only a limited commercially significant purpose or use other
than to circumvent” erstelltworden sein muisse (Art. 6 Abs. 2
des Entwurisi. Diie subjektive Absicht einer Umgehung wird
man woh! selten nachweisen kinnen. Allenfalls aut Grund
von Indizien lasst sich eine solche Absicht rekonstruieren:
purpose” wiirde dann wohl eher mit ,Zweck® denn mit
_Absicht” Ubersetzt. Inhaltlich folgt die Kommission damit
den Vorgaben des amerikanischen Rechts, in Form der
durch den DMCA neu formulierten Sec. 1201 des Copyright
Act’?

b) Schutz vor ,anti-copying devices”

Die problematischste Vorschrift des gesamten Richtlinien-
entwurfs setzt sich mitdem Verhilinis von Schranken und
Kopierschutz auseinander. In der Tat liegt hierin auch die
grofte Brisanz. Der Gesetzgeber kann noch so viel zu
Gunsten der Aligemeinheit an Schranken gestatten: Tech-
niker kénnen diese Schranken jederzeit durch Kopier-
schutzmechanismen unterlaufen. Von besonderer Bedeu-
tung ist dabei die Frage der privaten Kopien. Der Musikin-
dustrie istes z.B. schon seit langem ein Dorn im Auge, dass
Nutzer unter Berufung auf § 53 UrhG Musik in Digitalqua-
lital aus dem internet heraus herunterladen oder auf eine
CD brennen konnen. Deshalb versucht die Industrie,
durch technische Beschrankungen die Méglichkeit der Er-
steliung solcher Privatkopien zu beschranken oder ganz
zu unterminieren. Die Kommission musste sich nun mit
der Frage auseinander setzen, inwieweit solche Beschran-
kungen ihrerseits schutzwrdig oder wegen Widerspruchs
zu den Schranken unzuiassig sein sollen.

18, %, dazu auch die weiterfuhrenden Hinweise hei Bechlold, GRUR 19398
19 i1.: AMaschelBechfoid. MMR 1998, 571, 572 1. izv ECMSH und Wand,
GRUR Int. 1996, 898 fi. Neuere Entwichlungen werden dargestellt von Bech-
told. in- Hoeren'Sicber ‘Hrsp.l. Handbuch Mullimediarecht, Munchen. 2. £l
serscheint demnachsts.

291§, dazu Lawrence Lessig, Code and other Law s of Cyberspace, New York
1999, 5 3.

3 7um Schulz der Rechlemanagementsysteme, der {.R.d, WIPO-Verhand-
lungen eine zentrale Rolle spielte, 3uRert sich der Entwurf in Art. 7. Hieraut
soll aber aus Platzgrinden nicht naher cingangen werden. \Wichlig erscheint
mir 10 diesemn Zusammenhang noch eine Erkldrung der Kommission und des
Rats im Annex zum Entwuristext: , The Commission and the Councif confirm
the need for adequate and transparant conditions for the expinitation and ma-
nagement of rights in the Infernal Market, both with respect to individual and
collective riphts management, which reflect an appropriate balance between
all rights and interests tin particular of users: involved. The Commission will
study further the issue of management of rights, in the light of market develop-
ments with particular regard to digital technologies and will decide vpon the:
appropriate follow-up.”

31t Hierzu Raubenheimer, CR 1996 69 ff. mw Nw sowie OLG Uidsselon
CR 1997, 337 if.

323 5. hierzu auch die weiterihrenden Hinweise von Freviag, MMR 1994
207, 208.
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Im COREPHER-Text hat man sich auf eine Regelung ver-
stindigt, wonach die Mitgliedstaaten die Rechteinhaber
verpflichten misssen, den Schrankenbestimmungen Rech-
nung zu tragen {Art. 6 Abs. 4 des Entwurfs).*! Fritgegen der
Entwurfslage im Mirz diesen Jahres soll dies auch in Bezug
auf Privatkopien gelten. Hieran entzindete sich der Wi-
derstand Frankreichs und anderer EU-Mitgliedstaaten.
Daraufhin wurden in Anlehnung an einen franzésischen
Formulierungsvorschlag? einige zusitzliche Beschran-
kungen eingebaut. 5o kann der Rechteinhaber seinerseits
Kopien zuginglich machen; dann besteht kein Sethsthilfe-
recht des Nutzers mehr. Auch ist es dem Rechteinhaber er-
laubt, die Zahl der moglichen Kopien technisch zu be-
schrinken. Offen bleibt aber, auf welche Zahl hier abzu-
stellen ist. in Deutschland und Frankreich gelten unter-
schiedliche ,heilige Zahlen”, die zwischen Zwei und Sie-
ben liegen.* Fir den Download und die Generierung von
Kopien via Internat ietwa durch Benutzung von Napster
oder Gnutella) soll diese Regelung allerdings nicht gel-
ten.¥” Die Musikind:-strie kann also technische Vorsorge

330 sdember States shall take appropriate meassres 10 ensure that righthod-
ders make available 1o the bereficiary of an exception or limitation provided
forin national law in accordany e with article 3.2a, 20, 2d. 2e. 34 3bor dethe
means of bersfiting from that exception or limitation to the estent necescarn
1o benefit from that exception or limitation, where that beneficiary has legal
access to the protected waork or other subject matter concerned.”

341 Der [FPI-Vorschlag v. 23.5.2000, diese Regelung erst zwei Jahre nach In-
Kraft-Treten der Richilinie witksam werden zu tassen. hat sich micht durchset-
zen kinnen. Gleiches gilt fier den IFPt-Vorschiag, die Entscheidung Gher die
Zulassigkeit von Privatkopien einem Contact Comriltee zu (berfassen.

15 Dreser nicht niher datiene Vorschlag sab allerdings zusitzlich vor, dass
die MaRnanmender Nutzer .shall not preventrighthalders from using techno.
logical measures which enable them to limit or conirol the numbers of reproe
ductions or to ensure fair Compensation”.

161 S dazu Halscher, Die Schranke des eipenen Gebrauchs im deutschen
und franzésischen Lirheberrecht, Diss. Mdnster 2000 iim Erscheinen:.

17 Grundiage ist ein Non-Paper der finnischen Defegation v, 23.5.2000.
wonachchie Regelungen zur Privatkopie nichtgelten sollen fur  works orother
subjert matter made available to the members of the public on d-mand”.

treffen, dass auf diese Weise Kopien — auch zum Privatge-
brauch - nicht erstellt werden kannen.

Besondere Sorge machte der Kommission zu Recht auch
der kartellrechtliche Schutz vor einer Ubermacht der
Rechteinhaber und ihrer Programmierer. in Erwagungs-
grund 31bis des Entwurfs findet sich hierzu ein wichtiger
Hinweis. Um einen Misshrauch solcher Systeme seitens
der Rechteinhaber zu verhindern, solle ,any technological
protection measures applied in implementation of such
measures .. enjoy legal protection”. Dieser Hinweis lauft
darauf hinaus, dass auch die Nutzer threrseits Schutzme-
chanismen entwickeln kénnen, die dann automatisch den
gleichen Schutz wie den der Rechteinhaber genieRen. Die
{FP! hat sich dem allerdings nicht angeschlossen. lhr Vor-
schlag v. 23.5.2000 fUr eine Neufassung des Frwigungs-
grundes 31bis des Entwurfs ging dahin, die Systeme der
Nutzer nur nach Makgabe der Entscheidung eines eigenen
Conctact Committee fiir zulissig zu erkldren. Der Binnen-
marktrat schioss sich dem nicht an. Insafern besteht kiind-
ha hei Verabschiedung des Entwurfs bei einem  battle of
technical systems” zwischen Rechteinhaber und Nutzemn
ein Patt; auch nutzerentwickelte Systeme entfalten volle
rechtliche Wirksamkeit.

V. Fazit

Der neue Entwurf tragt die Spuren eines mithevolien Kom-
promisses. Dass es tberhaupt gelingt. im Binnenmarktrat ei-
nen Text zu verabschieden, hatte Ende Mai kaum noch je-
mand erwartet. Umso mehr freut es, dass nach so langer Zeit
endlich Licht am Ende eines langen politischen Tunnels in
Sicht ist. Enttiuschend sind aflerdings die Schrankenbestim-
mungen; die Kommission hat hier eine Harmonisierung
{etztendlich nicht erreichen kéinnen. Zahlreiche Folgefragen
sind noch zu klidren; insofern kann man auch aui die Diskus-
sionen im Furopdischen Parfament gespannt sein.




