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Eigengebrauch oder Hehlerei ?
Zum Herunterladen von Musik- und Filmdateien
aus dem Internet

Cyrill P. Rigamonti"

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der Frage, wie
das Herunterladen urheberrechtlich geschützter \üüerke,

die ohne Zustimmung der Rechtsinhaber ins Internet ge-
stellt wurden, nach schweizerischem Urheberrecht zu be-
urteilen ist. Dabei wird die Diskussion dieser Frase im
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deutschen Schrifttum im Detail berücksichtiet und auch
zur  Jüngr ten  Anderung von $  53  UrhG Ste l lung genom
men. Darüber hinaus wird geprüft, ob die Schweiz dem
Beispiel Deutschlands folgen und den Anwendungsbereich
der Schranke zum Eigengebrauch de lege ferenda ein-
schränken soll.

L Ausgangslage

Die Musikindustrie setzt mit der CD seit Jahrzehnten
auf die Verwertung von Musik in digitaler Form. Die
Filmindustrie hat mit der DVD vor einigen Jahren nach-
gezogen. Die Umstellung von analogen auf digitale For-
mate hat der Unterhaltungsindustrie bisher einige rvirt-
schaftliche Vorteile beschert. Zum einen hat die periodi-
sche Umstellung auf neue Tonträgertypenr zusätzliche
Konsummöglichkeiten geschaffen2 und damit die Nach-
frage nach Musik erhöht. Zum anderen wurden die Kon-
sumenten faktisch dazu gezwungen, mit jeder Umsrellung
für dieselbe Musik erneut zu bezahlen, was sich ebenfalls
positiv auf die Umsätze der Musikindustrie ausrvirkter.
Von denselben Effekten profitiert auch die Filmbranche,
die derzeit von VHS-Kassetten auf DVDs umsrellt und in
diesem Geschäft beeindruckende l(achstumszahlen ver
zeichneta. Bekanntlich hat die Digitalisierung allerdings
auch eine Kehrseite, die insbesondere darin besteht. dass
digitale Werke ohne grösseren technischen oder finanziel-
len Aufwand von jedermann mit Zugang zu einem Com-
puter in perfekter Qualität kopiert und über das lnterner
weltweit verbreitet werden könnenr. Sobald auch nur eine
e inz ige  nrchr  von den Rechts inhabern  konr ro l l ie r te  Kop ie
rm In rerner  e rhä l r l rch  is t  -  so  d ie  Uber legungen der  Unrer -
haltungsindustrie -, werden sich die Konsumenten gratis
im Netz bedienen und kein Geld mehr für Kinoeintrine.
CDs und DVDs ausseben. Aus diesem Grund haben sich
die Grossunternehm;n der Kulturwirtschaft bis vor kur
zem geweigert, ihr Repertoire zu attraktiven Konditionen
für den Internetvertrieb zu lizenzieren, Mittlerweile hat
sich allerdings gezeigt, dass die tradierten Geschähs-
modelle der Unterhaltungsindustrie den Bedürfnissen der
Konsumenten nur noch in beschränktem Masse entspre-

. Dr. iur., Rechtsanwalt, LL.M., Zürich. Der Verfasser dankr dem
Schweize.ischen Nationalfonds für dic Untersrürzung dieses Beirrags im
Rahmen eines breiter angelegten Forschungsprojekts :n der Hrnrrd
Law School, Cambridge, Mass., USA. Die zitienen Inrernet-Quellen
wurden zurn letzten Mal am 1. Februar 2004 abgerufen.

1) Auf die Lansspi€lplatte (LP) folsten die Musikkasseme (IlCr und
die Compact Disc (CD), und vor kurzem erlebte die DVD Audo ihre
Markreinführung.

2) Vor allem die Emöslichuns der -Tragbarkeit" von Musik durch
die Einführung portabler Abspielgeräte scheint zu einer Markreßleire
rung geführr zL, haben; siehe dazu die empirische Studie von Lirbo'r'ir..
Vill MP3 downloads Annihilate the Record Indusrry? - The Eridcrcc
so Far (June 2003), S. 18 und 26, abrLrfbar untef httpt^v\'$.urdil-
las.edu/ - liebowit/intprop/records.pdf .

3) In der Industrie ist man sich dieses Effektes wohl bewusst; siehe
Dopp, Repertoirebereiche lurd Konsumenten, in: Moser/Scheuermann
(Hrsg.) ,  Handbnch der Musikwinschaft ,  6.  Auf l .  2003, S.35 ( , ,der ge-
niale Schacbzug, den Konsünenten mit der CD etwas zu verkaufen.
was si€ bereits besitzen, wird uns wohl Dicht noch einmal gelingen").

4) Der amerikanische DVD-Markr wächst derzeit am schnellsten,
und der Umsarz mit DVDS übenraf im Jahr 2002 mir 11.5 Mrd. US$
die Einnahmen aus dem ebenfalls lukrativen Kinogeschäft (9.3 Mrd.
US$); vgl. dazu L the Mattet of Digital Broadcast Coutent Protection,
Report and Order and Further Notice of Proposed Rulenaking, MB
Dockct  02'230,  S.  10 Fn.46 (FCC, Nov.4,2003).

5) Die Unterhaltunssnrdustrie vcrsucht, dieses Phänomen unter ande-
rem danit zu bekänpfen, dass sie ihre Tonträger mit Kopierschutzsyste-
men aussmttct. Auf die Bedeutung und Problematik dieser Systene
kann hier nicht einsetreten werden; siehe dazu lmnerhin Goldmann/
Liepe, Vettrieb von kopiergeschützten Audio-CDs in Deutschland,
zU}I 20A2, 362-31, Wiegand, Technische Kopierschutzmassnahmen
in Musik'CDs, MMR 2002, 722-730, Knies, Kopierschutz für Audio'
CDs. ZIIM 2002. 79 3-797.
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chen. rWer mit Digitaltechnik und Internet aufgewachsen
ist und sich an das Einkaufen über das Internet und den
unmittelbaren Zugtif( aü digitale oder digitalisierte Gü-
ter wie etwa Software gewöhnt hat, möchte die neuen
technischen Möglichkeiten auch für den Konsum von Un-
terhaltune nutzen. Das Festhalten der Industrie an über-
kommenen Geschäftsmodellen und die aktive Bekämp-
fung neuer Technologien6 sowie innovativer Geschäfts-
ideenT erscheint vor diesem Hintergrund als rückwärts-
gerichtet und liegt letztlich weder im Interesse der Kon-
srlmenten noch der Rechtsinhaber, Die kühnen Versuche
einiger lWagemutiger, digitale Musik oder Spielfilme ohne
Zustimmung der Rechtsinhaber auf speziell zu diesem
Zweck kreierten Internetseiten anzubieten, wurden und
werden von der Unterhaltungsildustrie rasch unterbun-
den8.

Schwieriger gestaltet sich der Kampf der Unterhaltungs-
industrie gegen die seit einiger Zeit populären elektro-
nischen Tauschbörsen, die von der Musikindustrie für die
Umsatzeinbussen der letzten Jahre verantwortlich ge-
macht werden. Die Probleme, die sich der Unterhaltungs-
industrie stellen, sind dabei mehr tatsächlicher als recht-
I i cher  Natur ,  denr r  aus  re .h t l i cher  S ich t  i r t  m i t t le rwe i le '
unbestritten, dass das Zurverfügungstellen ulheberrecht-
lich geschützter \ferke über elektronische Tauschbörsen
ohne Zustimmung der Rechtsinl.raber Urheberrechte:I0
und oft auch Leistungsschutzrechter I verletzt. Es spielt
insofern keine Rolle, ob urhebenechtlich geschützte Da-
teien in elektronische Tauschbörsen eingespeist oder über
Internetseiten vertrieben werden. !0eil aber die fraglichen
Dateien im Falle elektronischer Tauschbörsen nicht zen-
tral gespeichert sind, sondern individuell von Nutzer zu
Nutzer transferiert werden:r2, stellen sich zusätzliche prak-
tische Probleme. Erstens ist die Quelle des Unrechts nicht
immer einfach zu ermitteln. Zweitens ist es aufwendig,
gegen jeden einzelnen der unzähligen Nutzer zu prozessie-
reu. Drittens besteht die Gefahr, mit derartigen Prozessen
aktuelle und potentielle Konsumenten der Unterhaltungs-
industrie zu vergraulen, denn bei den Nutzern von elek-
tronischen Tauschbörsen handelt es sich in aller Regel
nicht um herkömmliche ,,Piraten", die sich zu Lasten der
Rechtsinhaber materiell bereichern wollen. Viertens
dürfte die abschreckende !(/irkung einzelner Verfahren
insgesamt eher gering sein. Die Musikindustrie hat daher
sowohl in den USA als auch in Europa zunächst versucht,
an Stelle individueller Urheberrechtsverletzer die Betreiber
der fraelichen elektronischen Tauschbörsen ins Recht zu
fassen, utrd zwar n-rit dem Argumeft, die Betreiber seien
für die Urheberrechtsverletzungen der Nutzer veraltwort-
lich. Dieses Vorgehen war im Falle der zentralisierten
Tauschbörsen Napster und Aimster erfolgreichlr, nicht
aber im Falle neuerer Tauschbörsen wie etwa Groksterla,
weil bei letzteren aufgrund ihrer radikal dezentralisierten
Systemarchitektur nur schwerlich von ,,Betreibern" ge-
sprochen werden kann. Im wesentlichen handelt es sich
dabei um Hersteller von Netzwerksoftware, die über das
Verhalten der Nutzer der Software keine Kontrolle ha-
benr-s und daher auch nicht für deren Rechtsverletzungen
haftbar gemacht werden können.

Die unmittelbare Folge der Entscheidung im Fall
Grokster war, dass die amerikanische Tonträgerindustrie
ihre Strategie änderte und im September 2003 mit einer
'!üelle 

von 261 Klagen gegen individuelle Nutzer von
Tauschbörsen vorgingl6, der im Januar 2004 eine zweite
!(/elle von 532 Klagen folgterT. Die Musikindustrie er-
hofft sich davon vor allem eine Signalwirkung für die
Öffentlichkeit. Mit den Klagen soll der Ernst der Lage
unterstrichen und dem Verständnis der Nutzer für die
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Ar.rliegen der Musikindustrie etwas nachgeholfen werden
- in der Hoffnung, dass Konsumenten vom Angebot der
elektronischen Tauschbörsen keinen Gebrauch machen
und statt dessen wie gehabt CDs und DVDs kaufen. Die
Klagen sind eingebetter in gross angelegte Propaganda-
Kampagnen, die vor einigen Monaten in den USA und
Europa lanciert wurdenrs und derer.r Ziel es ist, der Of-
fentlichkeit den !?ert und die Bedeutung des Urheber-
rechts in Erinnerung zu rufen. Es kann hier nicht im
Detail auf alle Argumente eingegangen werden, die im
Rahmen dieser Kampagnen vorgetragen werden. Viel-
mehr soll ein bestimmtes rechtliches Argument heraus-
gegriffen werden, das in diesem Zusammenhang seitens

6) Vgl. dazu Kretscbmer/Klimis/WalLÄ, Music in electronic nrarkets -

An empir:ical studn new media & society 2001, S. 425.
7) Ein lleispiel dafur isr der bekarnte Fa1l von MP3.coD, eineN Ce-

schäftsmodell, das KoDsumenten die Möglichkeit hätte bieten sollen, je

derzeit auf ihre persönliche Musiksanmlung greifen zu können, ohne
dass zu diesem Zweck CDs hätten herumsetrasen werden müssen. Die
Musikindustrie hat dieses Modell unter Berufung auf ihre Urheber'
recbte frühzeirig zu Fall gebrachr; siche UMG Recordings, Inc. v.
MP3.com, Inc. ,  92 F.Supp.2d 349,  109 F.Supp.2d 223 (S.D.N.Y.
2000); Teevee Tunes, Inc., v. MP3.com, Inc., 134 F.Supp.2d 546, 148
F.Supp.2d 276 (S.D.N.Y 2001);  Country Road Music,  Inc.  \ '
MP3.con, Inc., 279 F.Supp.2d 125 (S.D. N. Y. 2003)j siehe zu ersreren
a$l\ Gotts.halk, Digitale Musik und Urheberrechr aus US amerikani-
scher Sicht, GRUR lDt. 2002, 101 1.

8) Vg1. z.B. Cornplaint, Time \vaflrer Entertainment Co.v. Master-
sLrrf, Inc. (C.D.Cal., filed .luly 9, 2002), abrufbar uDter http://www.
mpaa.org/Press/Filn88Conplaint.htm.

9) Vor der jüngsten Urheberrechtsreform waren die Meinungen zur
Rechtslage ir Deutschland getdlt; vgl. Krentze4 Napster, Gnutella &
Co.: Rechtsfragen zu Filesharing Netzen aus der Sicht des deutschen Ur-
heberrechts de lege Lata und de lege ferenda, GRUR 2001, 193-204
(Teil 1), 307 .312 (Teil 2), B/r,r, .,1-ilesharing'lNerze uDd dcutsches
Urheberrecht, GRUR 2001, 1 106-1 111.

l0) Es handelt sich namendich un das Vervielfältlgungs und das
Verbreitungsrechr sowie das l{echt zur öffendichen \üahrnehmbar' bzw.
Zugänglichm:rchungi vgl. für die Schweiz Art. t0 Abs. 1 und Abs.2
lit. a< URG und für Deutschland $$ 15 17, 19 a UrhG.

11) Dies gi l r  etwa dann, wenn es s ich bei  den betref fenden Dateien
um Kopien vo,r CDs handeit. Zu denken isr dann insbesondere an die
Recht€ def Tonrrägerhersteller und der ausübenden Künstler; vgl.
AJt .33 Abs.2l i r .  c- .1 und 36 URG für  d ie Schweiz sowie S$ 77 Abs.2
und 85 Abs.  1 UrhG fur  Deutschland.

l2) Elekrronische Taüschbörsen funktioniercn nn Pfhzip so, dass ein
gemeinsames Computerprogramm - in aller Regel gratis im lnternet er-
h ä l t 1 i c h - d a f ü r s o r g t ' d a s s d i e N u t z e r d e s P r o g r a m m s � � � � � � � � � �
Internet virruell gerrennren Nerzwerk verbunden werden und so unter
einander Daten austauschen können, wobei der Datentransfer direkt
zwischen den Benutzern erfolgt. Technische Details dazu finden sich
z.B.6ei  Kreutzer lo.  ! 'n .  9) ,  S.  194.

l3) Sjehe A&M Records, Inc. L Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (9th
Cn.2001) j  ln fe Aimster Copyr ight  L j t igat ion,334 t - .3d 643 (7th Cir .
2A03),.ert. denied sub ftoz. Deep v. Recording Industry Asslr of Anc-
rica, 124 S.Cr. 1069 (2004); vsl. für Deutschland auch den Beschluss
des LG HambuLg vom 26. März 2001, CR 2001, 477 (,,Näpster").

14) Siehe Merro Coldwyn Mayer Studies, lnc. v. Grokster, Lrd., 259
FiSupp.2d 1029,269 F.Supp.2d 1213 (C.D.Cal .2003).  Das Berufungs-
verfahren ist zur Zeir !ängig. Dic mündliche Berufungsverhandlung
fand am 3. 2. 2004 statt.

1.5) Sobald die ernzelnen Nutzer die entsprechende Sofrware aLrs dent
irtcrnet lTerunterladen und nrsmlliercn, funktioniert die Tauschbörse
bzu. das Lretreffende Netzwerk ohne weircrcs Zutun der Hersteller der
Sof$'arc. Mit anderen worten wurde das System offenbar auch dann
funktioniercn, wenn es die Hersteller der Software nicht mehr gäbe
oder ihre Server abgestellt wurden; vgl. auch Fre1, Peer-To-Peer File-
Sharing, das Urhebeffecht und die Veraltwortlichkeit von Diensreanbie-
tern am BeispielNapster',lnc. im Lichte des US-amerikanischen und des
Ec-Rcchts, ZUNI 2001, 466 Fn.2.In den Vorten cjnes kalifornischen
cedcbtes sind die Hersrellcr der Crokster Softwtre am ehesten mit den
Hersrellern von Videorekorden zu vcrgleicher; siehe UMG Recordings,
Inc.  v.  Sinnot t ,  2004 \ (L 224495 (E.D. Cal .  200,1) .

16) Siehe z. ß. Nervsweek vom 22. 9. 2003, S. .39.
17) Siehe r .B.  New York Times vom 22.  l .  2004, s.  C-1.
l8) Vgl. dazu nur hrtp://s,ww.respectcopyrights.org für dic Kampa

gne des Verbaldes der amerikanischen l-ibrindLrstrie, der Morion Pic-
turc Associärion of America (MPAA), und hap://www.hartaberge-
recht.de Für die Kampagne der ZKM ZukLrnft Kino Marketing CrnbH,
einer Werbegesellschaft der deutschen Filmindustrie.
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der Unterhaltungsindustrie immer wieder verwendet wird.
Es geht um die Behauptung, das Herunterladen von Mu-
sik und Filmdateien aus dem Internet sei i l leeal.

D iese  Behauptung lässr  s ich  auch in  der  Sc l iue iz  in  a  l len
Massenmedien finden. In Tageszeitungen schreiben Jour-
nalisten ohne weitere Erläuterung, dass das,,Herunter-
Iaden von Raubkopien aus dem Internet" i l legal sei1e. lm
Schweizer Fernsehen (SF DRS) behaupten Vertrerer der
Filmindustrie, das Herstellen von Kopien mittels illegaler
Kopiervorlagen sei strafbarzo. Schliesslich belehrt die IFPI
Schweiz die Offentlichkeit auf ihrer Internetseite über die
geltende Rechtslage, indem sie auf die Frage ,,Darf man
illegal angebotene Musikfiles herunterladen?" wie folgt
antworter:

,,Nein. Es ist leider ein weit verbreiteter Irrtum, dass
der Download einer illegal angebotenen Musikdatei
zulässig sei. Es wird zwar häufig auf Art. 19 Abs. 1
des Gesetzes über das Urheberrecht und die verwand
ten Schutzrechte (URG) hingewiesen. Dabei wird je-
doch folgendes übersehen: Es ist zwar gesratet, zum
eigenen privaten Gebrauch eine Kopie eines $Terkes
(2.B. eines Musikritels) herzustellen. Vorausserzung
da[ür ist aber. das. die .Kopiervorlage' rechrmäs.ig
erlangt ist, Mit anderen l7orren: !üas illegal angeboten
wird, kann nicht rechtmässig kopiert werden, selbst
wenn die Kopie für den pdvaten Gebrauch bestimmt
ist. - Man kann es auch mit folgendem Beispiel erläu-
ternr Es ist natürlich zulässig, sich eine CD zu kaufen.
Unzulässig ist der Kauf aber dann, wenn die CD zuvor
gestohlen wurde. So ähnlich ist das mit illesalen An-
geboren im In te rne t :  Man dar f  narür l i ch  Mus ik f i les
herunterladen, die (beispielsweise vom Hersteller
selbst) rechtmässig angeboten werden. Erfolgt das An
gebot aber ohne Einwilligung der Rechteinhaber (wie
heute noch auf den meisten Sites), so isr der Erwerb
(das Herunterladen) der Musikdateien illega121."

Der vorliegende Beitrag geht hauptsächlich der Frage
nach, ob diese Rechtsauffassung nach schweizerischem
Recht zutrifft oder ob die IFPI Schweiz die Meinune ihrer
deur rchen Ko l legen2z e lwa\  vor \chne l l  ubernommen hat .
In der Schweiz wird mit der detaillierten Behandlune
dieser Frage - soweir ersichrlich - raeirgehend \euland
berreten2'. Demgegenüber har der deursihe Ceserzgeber
bereirs auf da', Problem reagierr, rndem er im Rahmen der
jüngsten Revision des Urheberrechtsgesetzes (UrhG)2a die
Voraussetzungen der Schranke zum privaten und sons-
tigen eigenen Gebrauch gemäss g 53 UrhG - der Parallel
bestimmung zu Art. 1,9 URG25 - in dem Sinne geändert
har .  dass  d iese  Norm dann nrchr  zur  Anwendung geJangt .
wenn zur Vervielfältigung eine,,offensichtlich rechtswid-
rig hergestellte Vorlage" verwendet wird26. Dieser Geset
zesänderung ist eine ausgiebige Diskussion der hier inte
ressierenden Frage volausgegangen, die im vorliegenden
Beitrag aufgrund der vergleichbaren rechtlichen Aus-
gangslage durchgehend berücksichtigt wird. In systema-
tischer Hinsicht wird die Frage zunächst nach schweizeri,
schem Urheberrecht beurteilt (II.). bevor die neue deut-
sche Regelung kritisch gewürdigt (III.) und im Anschluss
daran die Frage erörtert wird, ob die Schweiz dem Beispiel
Deutschlands folgen und Art. 19 URG im Rahmen der
anstehenden Urheberrechtsrevision modifizieren soll (lV).

II. Rechtslage in der Schweiz

Der Sachverhalt, der den nachstehenden Ausführungen
zu Crunde l ieg t ,  beschränkr  s ich  au f  das  HerunLer laäen
urheberrechtlich geschützter Musik- und Filmwerke sowie
leistungsschutzrechtlich geschützter Tonaufnahmen aus
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dem Internet2T. Dabei wird unterstellt, dass die betreffen-
den Dateien ausschliesslich zum privaten Gebrauch he-
runtergeladen und verwendet werden, und dass diese Da-
teiel ohne Zustimmung der Rechtsinhaber über das Inter-
net zugänglich gemacht wurden. Für den Fall der elektro-
nischen Tauschbörsen heißt dies, dass davon ausgegangen
wird, dass die betreffenden Nutzer selbst keine Dateien
zugänglich machen, sondern lediglich herunterladen, was
bei den meisten Tauschbörsen technisch ohne weiteres
möglich ist.

1. Grenzen des Veruielfältigungsrecbts

Es steht ausser Frage, dass mit dem Herunterladen eines
digitalen Musik- oder Filmwerkes auf den Rechner eines
Internetnutzers ein permanentes Exemplar des betreffen-
den Werkes hergestellt wird. Die Vervielfältigungsrechte
der Rechtsinhaber2s scheinen damit ohne weiteres tan
giert. Hingegen sind weder die Rechte der Urheber noch
die Rechte der Leistungsschutzberechtigen absolut, denn
das schweizerische Urheberrechtsgesetz (URG) sieht eine
Anzahl von Schranken des Urheberrechts zusunsten Drit-
te r  ro r2 ' .  lm vor l iegenden Zusammenhang is r  namenr l i ch
die Schranke der Verwendung zum Eigengebrauch in Be
tracht zu ziehen, und zwar in der Form des Privat-
gebrauchs3o. Diese Schranke gilt auch für Leistungs
schutzrechte3r. Soweit Art. 19 URG ereift. ist eine Urhe-
ber rechrsver le tzung von vornhere in  au .gerch lossen.  lm
Anwendungsbereich dieser Schranke kann das betreffende
!(/erk demnach ohne Zustimmunq der Rechtsinhaber und

19) Siehe z. B. Tases Anzeiget vom 22. 12. 2003, S. 29.
20) So Roser Chevällaz als Mediensprecher der Schweizerischen Ver

ein;sung zur Bekämpfung der Piraterie (SAFE) in der Senduns ,,10 !o.
10" vom 23. 12. 2003 (,,Das Herunterladen von Kopien, die nichr
rechrmässig im Netz sind, ist stfafbar.").

2i) Siehe hftp://www.ifpi schweiz.ch/docs/mp3.hrml.
22) Die ,,Rechrsauskunft" der IFPI Schweiz srrmmr lerzrlich von ih-

ren deußchen Kollegen. In Kleingedruckten der Internetseite der IFPI
Schweiz findet sich folgender Hinwers: ,,Bearbeitung und Veröffentli
chung mit freundlicher Genehmigung der Deutschen Landesgruppe der
IFPI e.V / des Bundesverbandes der Phonographischen wirlschafr
e.V"; vg]. auch den nahezu identischen Text auf der Inrernets€ire der
IFPI Deutschland, abrufbar unter hrtp://ww.ifpi.de/recht/mpi.shrml.
Seir kuüenl findet sich dort imnerhin der Hinweis darauf, dass sich
diese Ansicht ,,bislang noch nicht überal1 durchgesetzt" Labe.

23)Vgl. immerhin den Kurzbeitrag von Rohmerlsdmbu. Bhise_ Le
mp3 face au droit d'auteur du pojnt de vue des uritisateurs, AJI).1(10-1.
S.51-57, die der hier interessierenden Frage einige wenige Zeilen Nrd

24) Siehe Gcscrz zur Regelung des Urhcbenechts in der Informarions
gesellschaft vom 10. 9. 2003 (BGBI. I, S. 1774): \sl. d^zn r. Oleilbnse".
Digitale Informarions und Wissenssesellschaft und das Urheber.echr.
ZRP 2003,232-23s; Scbippan, Urhebertecht goes digiral Das ciset,
zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsg€sellschafr. ZU-\l
2003, 378-389; Czythowski, Das Gesetz zur Regelung des Ltrheher
rechts in der Informatiorsgesellschaft, NJrW 2003, 2409-2412.

2.5) Vsl. dazu anch Flechsig, Rechtmässige privare Vervielfelrigung
und gesetzliche Nurzungsgrenzen, GRUR 1993, 53,{.

26) Siehe $ 53 Abs. 1 UrhG n. F
27) Mit ,.lnternet" sind h;er vor allem die lnrernerseiten des ..Xorld

Vide Veb" sowie ,,Newssroups" und elekrronische Tauschborsen se

28) VSl .  Arr .  10 Abs.2 l i t .  a URG {ür Urheber und Arr .3 i  Abs.2
lit. c und 36 URG für Tonrrägerbersteller und ausübende Künsder.

29) Arr. 19-28 URG; vgl. auch den Überblick bei HilD,, Sch*eiz. in:
Loewenhein (Hrss.), Hrndbuch des Urheberrechts, 200j, S -il
R n . 4 1  5 3 .

30) Art. 19 Abs. 1 lit. a URG. Der Ausdruck ,,Eigengebrauch" Ni.d
vom URG als Oberbegriff verwendet, der sich anhand der SvstematiL
von Art. 19 URG in Privatgebrauch, Schulgebrauch und betriebsinrer-
nen Geb.auch gliedern lässr; siehe zu diesen terminologischen Fragcn
Gdssel, Der Eigengebrauch im Urhebenecht, 1997, S. 3 fi.

3 l )  Art .  38 URC. Die Rechts lage in Deutschland is t  insoweir  paral ,
lel; siehe S 53 UrhG betreffend Venielfälrigungen zum privaten und
sonstigen eigenen Gebrauch sowie gg 83 und 85 Abs.4 Urhc zur An
wendbarkeit dieser Schranke auf die Verwerrungsrechte der Tonrräger-
hersreller und ausübenden Künsrler.
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grundsätzlich vergütungsfrei32 genutzt werden. Zu beach-
ten ist, dass es sich bei Art. 19 URG - vergleichbar mit
der Beschränkung der Schutzdauerl3- um eine objektiv
rechtliche Schranke des Urheberrechts handeltra ulrd nicht
etwa um eine Rechtfertigungsnorm, die den Eingriff in ein
bestehendes Recht im konkreten Einzelfall ausnahms-
weise für zulässig erklärt3s. Bei Anwendbarkeit der
Schranke zum Privatgebrauch besteht damit schon gar
kein Recht, in das eingegriffen werden könnte'r6, was sich
in strafrechtlicher Hinsicht darin äussert, dass Art. 19
URG bereits die Tatbestandsmässiskeit einer Urheber-
rechr\verletzuns ausschliessr und niiht etwa blors einen
Rechtfertigungsgrund setztlT. Die Tatsache, dass der In-
halt des subjektiven Urheberrechts nicht in einer einzigen
Norm festgelegt wurde, sondern sich aus dem Zusammen-
spiel mehrerer Normen ergibt, die einem Regel/Ausnahme
Schema folgen, ist lediglich eine Frage der Rechtstechnik
ohne materielle Bedeutungs8. Namentlich kann daraus
keine Präferenz für die Regel abgeleitet werden3e. Viel-
mehr stehen sich Regel und Ausnahme, also Rechtskata-
log und Schrankenkatalog, grundsätzlich gleichberechtigt
gegenüber. Im Kern reduziert sich die Beurteilung der
Rechtmässigkeit des Herunterladens digitaler !(erke aus
dem lnternet auf die Frage, ob dieses Verhalten von
Art. 19 URG gedeckt ist. Damit sind die Anwendungs-
voraussetzungen der Schranke zum Eigengebrauch ange-
sprochen,

2. Voraussetzungen der Anwendbarkeit uon Art. 19 URG

a) Allgemeines
Art. 19 URG definiert den Eigengebrauch zu privaten

Zwecken als ,,jede Werkverwendung im persönlichen Be-
reich und im Kreis von Personen, die unter sich eng ver-
bunden sind" und legt zugleich fest, dass nur veröffent-
lichte liüerke zum Eigengebrauch verwendet werden dür
fen. Bei der Anwendung dieser Voraussetzungen auf die
vorliegende Frage stellen sich keine besonderen Schwierig-
keiten. Da hier davon ausgegangen wird, dass die betref-
fenden Musik- und Filmdateien ausschliesslich zum Privat-
g€brauch aus dem Internet heruntergeladen werden, bleibt
lediglich zu prüfen, ob die fraglichen !(/erke veröffentlicht
wurdenaO. Dies ist vorliegend ohne weiteres der Fall, denn
wenn schon davon ausgegangen wird, dass es sich bei den
betreffenden Dateien um Kopien von im Handel erhältli-
chen CDs und D\Ds handelt, dann ist die Voraussetzung
der Veröffentlichung des Werkes stets erfüllt. !üeitere Vo-
raussetzungen kennt das schweizerische Urheberrecht
nicht. Insbesondere werden keine Anforderungen an die
Kopiervorlage gesrellrar. Ver ein Werlexemplar zu pri-
vaten Zwecken vervielfältigt, muss weder Eigentümer
noch Besitzer dieses !(erkexemplars sein42, und es darf
sich dabei auch um ein 'üerkexemplar handeln, das ohne
Zustimmung der Rechtsinhaber hergestellt wurdeai. $(/er
ein Sferk veröffentlicht, nimmt damit nach schweizeli
schem Urheberrecht in Kauf, dass das $ferk von Dritten
zum Eigengebrauch vervielfältigt werden kann, sobald Zu-
gang zum Strerk besteht. Es steht den Rechtsinhabern zwar
grundsätzlich frei, innerhalb gewisser Schrankenaa Mass-
nahmen zu ergreifen, welche die Verfügbarkeit veröffent-
lichter $(/erke beeinträchtieen und damit in tatsächlicher
Hinsicht die Ausübung der Schranke von Art. 19 URG
erschweren. Ein Recht darauf, dass Privatkopien nur von
rechtmässig hergestellten $ferkexemplaren angefertigt
werden, besteht hingegen nicht.

b ) U nge s c h ri e b ene Tat b e st an d sm et km a I e ?

In der schweizerischen Literatur wird von einisen Auto-
ren  d ie  Auf iassung ver t re ten .  dass  d ie  Anwendb i rke i r  von
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Art. 19 URG den ,,rechtmässigen tatsächlichen Zugang"
zur Kopiervorlage voraussetze45. Dies geschieht oft ohne
eigenständige Begründung. Vielmehr wird auf die deut-
sche Lehrea6 verwiesen, die sich wiederum auf ein Urteil
des Kammergerichts BerlinaT stützt, das zu beurteilen hat-
te, ob Veryielfältigungen gestohlener Dias zum privaten
Gebrauch von | 53 UrhG gedeckt sind. Das Gericht kam
damals zum Schluss, dass g 53 UrhG nicht anwendbar ist,
weil es ein,gewissermassen ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal" dieser Norm sei, dass das lJ7erkstück, von dem
die Vervielfältigung hergestellt wird, ,,rechtmässig in den
Besitz des Vervielfältigers gelangt ist"a8.

Durch die Annahme des ungeschriebenen Tatbestands-
merkmals der rechtmässigen Besitzerlangung der Kopier-
vorlage soll verhindert werden, dass derjenige, der keinen
rechtmässigen Zagang zum Sferk hat, aus seinern rechts-
widrieen Verhalten einen Vorteil ziehen kann. Ver eine
CD stiehlt, soll die von der gestohlenen CD hergestellten
\Terkstücke nicht behalten können. und zwar auch nicht

3 2 )  A r t .  2 0  A b s .  I  U R G ;  s i e h e  a u c h  B G E  1 2 8  M l L
33) Art. 29 Abs. 2 und Art. 39 URG.
34) S;ehe Bdlrelet/Egla , Das neue Urhebenecht, 2. Aufl. 2000,

Rn. 2 zu Art. 19 URG; Gdsser (o. Fn. 30), S. 7ff., 10; vsl. für das deuF
sche Recht auch Spindlar, Urheberrecht und Tauschplattlormen h In-
ternet, JZ 2002, S. 62.

35) Hier unterscheidet sich das schweizerische vom amerikanischen
UrheberLechr, welches keine generelle Schranke zum Eigengebrauch
kennt, sondern jeweils aufgrLrnd einer Analyse anhand von vier gesetz-
lich vorgeschriebenen Faktoren entscheidet, ob das zu beuneilende Ver'
halten im konkreten Einzeifall dem RechtfertigungsgrLrnd des ,,fair use"
entspr ichr;  s iehe 17 U.S. C.  $ 107 (2003).

36) Tfeffend Rehbinder, Die Beschränkungen des Urhebenechts zu-
gunsten der Al lgeneinhei t ,  in :  FS 100 Jahre URG, 1983, S.353:  , ,Die
Frage nach den Inhalt des Urhebenechts inr subjektiven Sinne ist die
Frage nach seinen Grenzen".

37) So aLrch Glarner, Musikpirarerie irll Internet, 2002, 5. 75 f.
38) Vgl. ztr dieser Frage ̂ ü.h Rigaffionti, Geisdges Eigentun als Be-

griff Lrnd Theorie des Urheberrechts, 2001, S. 118f.; Lüenz, Metho
denlebre der Rechrswissenschaft ,6.  Auf l .  1991, S.355.

39) A. M. hingegen Srrti.ke Meücha\ Urhebefiecht, 2. Arfl. 1999,
Rn. 15 vor gg 45ft UrhG, wonach sich schon ,,aus dem Aufbau des
Cesetzes" ergeben soll, dass Schrankel des Urheberrechts eng auszule-

40) Vsl. zum Erfordernis der Veröffendichuns auch BGE
I2A IY 212; Cherpillod, Schrz*er des Urheberrecha, in: von Büren/
David (Hrsg.), Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, SIVR
Bd. I In,  1995, S.  240 f .

41) So auch S.rd.A, Private Vervielfältigung von einer rechtswidrigen
%rlage?, FS Erdmann, 2002, S. 166 Fn.4; ftu das deutsche Recht,
s iehe Sptrdler  (o.  Fn.34),  S.62,  demzufolge die Rechts lage an der Ko-
pie|voflage irrelevant ist.

42) So nun ausdrücklich BGE 128 lV 214; siehe zuch Cherpillod lo.
Fn. 40), 5.242: Batrelet/Egloff (o. Fn. 34), Rn. 20 zu Art. 19 URG;
a.M. Rohner/Sambrc B/oÄe 10.  Fu.23),  S.54,  d ie -  ohne die herr-
schende Gegenmeinung auch nur zu erwähnen behaupten, Art. 19
t  RC ,e.ze derr  Ber r /  e ne'  o- 'grndl '  rorau, .

4:l) A. M. offenbar Weüer, Traditionelles Urheberrecht - Sprengstoff
für die Informationsgesellschaft?, in: Hilty/Bereer (Hrsg.), Urheberrecht
am Scheideweg), 2002, S. 78 (ohne Begrilndung).

4a) Die [.U und Deutschland haben die gesellschaftliche Bedeutung
von Schrankenbestimmungen inzwischen erkannt und explizit rechtliche
Grenzen Iür technische Massnahmen der Rechtsinhaber gesetzr, die auf
dic faktische Etmhierung von Schrankenregelungen hinaLrslaufen; siehe
Art.6(,1) der Richdinie 2001/29lEG des Europäischen Parlaments und
des Rates vom 22.5. 2001 zur Harmonisierung besrimmrer Aspekte
des Urheberrechts und der verwandren Schutzrechte in der Informati-
onsgesellsclraft, ABl. Nr. L 167 \om 22.6. 2001, S. 10, umgesetzt in
Deutschland durch den neuen g 95 b UrhG.

45) Gasser kr .  Fn.30),  S.60f f . ;  Barrelet /Eslaf f  (o.  Fn.34),  Rn.7b
zu At .  19 URG; Hi l t ]  (o.  Fn.29),  S.  841 Rn.42 Fn.  108.

46) Vgl. z.B. ScrarA, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2. Aufl.
2001, S.228 R11.496; k amm/Nade narn, Urheberrecht, 9. Aufl.
1998, Rn. 4 zu g 5-l UrhG; Schricker/Loe*eüeim, Urheberrecht,
2. Aufl. 1999, Rn. 13 zu S 5.3 UrhC.

47) Urte i l  des KG Ber lh vom 5.3.  1991, GRUR 1992, 168-169
(, ,Dia-Kopien") .

48) GRUR 1992, 169. Die Frage wurde von1 BGH im Revisionsver'
fahren offengelassen; Urreil des BGH 'ton 24.6. 1993, GRUR 1993,
900 ( , ,Dia-Dupl ikate") .
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zum rein privaten Gebrauch. Dies ist im Ergebnis zwar
richtig, doch lässt sich dieses Ergebnis dogmatisch nicht
begründen, indem ein ungeschriebenes Tatbestandsmerk
mal in Art. 19 URC liineingelesen wird. Rein urheber
rechtlich gesehen ist auch das Kopieren von gestohlenen
!(erkexemplaren zulässig, sofern dies zum Privatgebrauch
geschieht. Die Unzulässigkeit der Vervielfältigung rechts-
widrig erlangter Verkexemplare ist eine Folge der Rechts-
widrigkeit des Beschaffungsvorgangs und bat mit Urhe-
berrecht nichts zu tun. Es sind die Normen des alleemei-
nen Z iv i l  und  \ r ra f rechr : ,  d ie  verh indern ,  dass  e in  D ieb
Kopien einer gestohlenen CD behalten kann,

Der Eigentümer bzw. rechtmässige Besitzer des betref-
fenden !üerkexemplars hat einen zivilrechtlichen Heraus-
gabeanspruch gegenüber dem Dieb aus Eigentumae und
Besirzs0, der sich aufgrund der Bösgläubigkeir des Diebes
nicht nur auf die gestohlene CD, sondern auch auf die
davon hergestellten Kopien beziehtsr. Dies ergibt sich da-
raus, dass Art. 940 Abs. 1 ZGB nicht nur natürliche
Früchte im Sinne von Art. 643 Abs.2 ZGB erfasst, sor-
dem Nutzungen ganz allgemeinsz - und damit auch Ko-
pien einer gestohlenen CD. Falls der Beschaffungsvorgang
zugleich strafrechtlich relevant ist, kommt auch eine Ein-
ziehung nach Art. 59 SIGB in Betracht. Auf das Urheber-
recht muss und kann hier nicht zurückgegriffen werden. Es
besteht demnach kein Grund, ungeschriebene Tatbestands-
merkmale in Art. 19 URG hineinzulesen, um zu verhin-
dern, dass Kopien von rechtswidrig erworbenen Werk-
exemplaren behalten werden können. Die hier vertretene
Lösung hat gegenüber der Lösung des Kammergerichts
Berlin den Vorzug, dass sie am Beschaffungs- statt am
Vervielfältigungsvorgang anknüpft und damit den Kern
des Unrechts besser trifft. Der Dieb soll keine Kopien an-
fertigen können, weil er die Kopiervorlage gestohlen hat -
und nicht, weil er sich am Werk vergriffen hat. Dass bei
dieser Lösung die Aktivlegitimation für die betreffenden
Rechtsbehelfe nicht zwingend beim Urheber liegt, ist hin-
zunehmen. Es bleibt damit dabei, dass Art. 19 URG abge-
sehen von der Veröffentlichung des Werkes keinerlei wei-
tere Voraussetzungen an den Privatgebrauch stellt.

3. Auslegung gegen den Wortlaut?
Nach dem bisher Ausgeführten ist klar, dass Art. 19

URG zumindest dem l7ortlaut nach ohne weiteres auf
Fälle anwendbar ist, in denen zur Herstellung einer Pri-
vatkopie rechtswidrig hergestellte Kopiervorlagen ver-
wendet werden. Es besteht diesbezüglich keine Lücke, die
der Richter zu fullen hättes3. !7er die Schranke zum Ei-
gengebrauch auf Vervielfältigungen vorr rechtmässig her-
gestellten Kopiervorlagen beschränken will, kommt also
nicht darum herum, gegen den insoweit klaren !(/ortlaut
von Art. 19 URG zu argumentierens4. Dafür gibt es aller
dings kaum eine juristische Grundlage, weshalb in keiner
der gängigen Gesamtdarstellungen des schweizerischen
Urheberrechts die Meinung vertreten wird, Art. 19 URG
beschränke sich auf rechtmässig hergestellte Kopiervor
lagenss. Demgegenüber wurde in der deutschen Lehre
trotz grundsätzlich vergleichbarer Ausgangslage - immer
wieder behauptet, g 53 UrhG a. R setze eine rechtmässig
hergestellte Kopiervorlage voraus. Da diese Rechtsauffas-
sung, wie eingangs dargelegt, offenbar auch in der
Schweiz ihre Anhänger findet, wird auf den folgenden
Seiten im Einzelnen auf die im deutschen Schrifttum vor-
gebrachten Argumente eingegangen, und zwar immer mit
Blick auf deren Verwendbarkeit in der Schweiz.

Die Argumente der Befürworter einer Einschränkung
der Schr:anke zum Eigengebrauch lassen sich im !(esentli-
chen auf zwei Grur.rdüberlegungen zurtickfihren. Ennte-
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dez wird versucht, die Rechtswidrigkeit der Herstellung
der Kopiervorlage auf die Herstellung der Privatkopie zu
erstrecken, um dann argumentieren zu können, die
Rechtswidrigkeit des betreffenden Vervielfältigungsstücks
ergebe sich unabhängig von der Schranke zum Eigen-
gebrauch bereits aus der vorangehenden Urheberrechts-
verletzung (Erstreckungsargum ent)56, Oder es wird ver-
sucht, die Schranke zum Eigengebrauch offen gegen den
Sfortlaut auszulegen, und zwar unter Berufung auf eine
Reihe allgemeiner Auslegungsprinzipien, deren Gemein-
samkeit darin besteht, dass sie zunächst die Geltung hö-
herrangiger abstrakter Normen, rü/ertungen, Prinzipien
oder Zwecke behaupten und sich dann deren Unbe-
stimmtheit zunutze machen, um daraus das gewünschte
Ergebnis scheinbar willkürfrei nach den Gesetzen der Lo-
gik deduzieren zu können (Unbestimmtheitsargurnent).
Wie sogleich zu zeigen ist, vermag keines dieser Argumen-
tatior-rsmuster zu überzeugen.

.t ) Erstr e c kungs ar gum ent

Das Kernstück des ersten Argumentationstyps beruht
auf der Annahne, dass der rechtl iche Status einer VeNiel-
fältigung vom rechtlichen Status der Kopiervorlage ab-
hängt, und dass folglich die Kopie eines rechtswidrig her
gestellten Sferkexemplars nicht selbst rechtmässig sein
kann. Diese Erstreckung der Rechtswidrigkeit der Kopier
vorlage auf die zum Eigengebrauch angefertigte Verviel
fältigung scheitert bereits daran, dass Art. 19 URG eine
selbständige gesetzliche Schranke des Urheber- bzw. Leis-
tungsschutzrechts ist, deren Bestand weder vom Villen
der Rechtsinhaber noch vom unrechtmässiEen Verhalten
Drrner  abhängt .  Konkre t  hande l t  es . i ch  um d ie  io lgenden
vler .\rgumenle:

(1) Das erste Argument stützt sich auf die Parömie
. .nemo p lu .  iu r i .  ad  a l ium r rans fer re  pores l  quam ipse
haberet"-57 und hält dafür dass das Herunterladen rechts
widrig hergestellter !(erkexemplare schon deshalb nicht
rechtmässig sein könne, weil nur der Rechtsinhaber Im-
materialgüterrechte übertragen oder lizenzieren könne
und weil es keinen gutgläubigen Erwerb von Imnaterial
güterrechten gebe5s. Hierbei wird übersehen, dass es bei

49) Att. 641 Abs. 2 ZGB.
.50) Art. 936 ZGB.
51) Art.  940 Abs. 1 ZGI\.
52) Vgl. z.B. Srdrl, Kommentar zun1 schweizerischen Prirarrecht,

Bd- IV/3/1, 3. Aufl- 2001, Rn. 21 zLt Art.940 ZGB.
53) Dies därfte - effge1en Medtuenitscb/Scbanda, Dovtload nt

MP3 Dateien aus dem lnternet, in: FS Dirrich,2000, S. 220 (iür Ösretr
rclcl,) Dnl \y/andthe/B llhge Lüft, Pt^xiskommentar zum UrhG,2002,
Rn. 9 zu $ 53 UrhG (für Dentschland) wohl auch auf $ 42 OUrhG
und $ 53 UrhG zutrcffcn.

54) So fin g 53 UrhG a.F. auch Möbincftli.olini/De(ker U(hG
Konmentar, 2. Aufl. 2000, Rn. 9 zu g 53 UrhG; Leapold/De"ß.h, Be
reithalten von Musikwerken zum Abruf in digirälen Netzen, ZUM
2 0 0 0 , 3 8 4 .

55) Vgl. Vo, Büren/Daüd (Hrsg.), Urheberrecht und verwandte
Schurzrechte, SI\flR Bd. M, 7995t Dessenantet, Le droir d aureur,
1999t Dessemontet, La proprj6t€ intellectuelle, 2000\ Rehbintlc\
Schweizerisches Urheberrecht, 3. Aufl. 2000; Troller, Grundz.nse des
sclrweizerischen Immarerialgärerrechts, 200\ uotr Btuen/Matbach, l"|''
materialgüter- und \{rettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2002; H;ltt (o. Fn.29),
$ 52.

56) Sctuck (o. Fn. 41), S. 168 spricht in diesem Zusamnenhang tref-
fend von dcr,,unausgesprochcncn Vorstellung von den Früchlen des
verbotencn Baumes", auf die sich Bruun (o. Fn. 9), S. tl07 gar explizit

57) Ulp.  D.  50,  17,54.
58) So z.B. Intrcen, Imcrnationales Urheberrecht und Internet, 1999,

S. 45;1 C tmdn, Abruf im Interner von unbekannten und offensichtlich
urheberrechtllch unrechmässigen Werken, MMR 2003, 707; gl.M.
wohl arch Loetuenheim, Ven'ielfältigungen zum eigenen Cebrauch von
urhebenechtswidrig hergesrellten l(/erkstücken, in: !'S Dictz, 2001,
s .  421.
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den urheberechtlichen Schrankenregelungen nicht um
Fragen des Rechtserwerbs gehtse. Wer ein rechtswidrig ins
Netz gestelltes !(/erkexemplar vervielfältigt, bezweckt we-
der den Erwerb des Urheberrechts am Werk noch des
Eigentums an der Kopiervorlage. Dasselbe gilt ja auch
dann, wenn es um die Vervielfältigung von einem recht-
mässig hergestellten Werkexemplar geht, denn auch in
diesem Fall leitet sich die Berechtigung des Nutzers nicht
derivativ von der Berechtigung des Urhebers oder des
Leistungsschutzberechtigten ab. Vielmehr ergibt sich diese
Berechtigung direkt aus dem Gesetz60.

(2) Das zweite Argument verweist auf den oben dis-
kutierten Entscheid des Kammergerichts Berlin6l, wonach
die Schranke zum Eigengebrauch eine rechtmässige Be-
sitzerlangung voraussetzt, und behauptet, dass an einer
illegal hergestellten Kopiervorlage niemals rechtmässig
Besitz erlangt werden könne, weil bereits der Vertrieb
derselben rechtswidrig sei62, Dieses Argument vermischt
sachenrechtliche und urheberrechtliche Frasen und trifft
daher  'e lbs t  dann n ichr  zu .  wenn man enrg iger r  der  h ie r
vertretenen Meinung davon ausgeht, dass Art. 19 URG
den rechtmässigen tatsächlichen Zugang zur Kopiervor-
lage voraussetzt. Richtigerweise ist die unrechtmässige
Herstellung der Kopiervorlage von der unrechtmässigen
Beschaffung derselben zu unterscheiden6s. Ob die Kopier-
vorlage rechtmässig beschaffen wurde, ist grundsätzlich
eine sachenrechtliche Frage. Ob die Kopiervorlage recht-
mässig bergestellt wurde, ist demgegenüber eine urheber-
rechtliche Frage. Sie sind voneinander unabhängig, weil
auch an einem (urheberrechtlich) rechtswidrig hergestelf
ten !üerkexemplar (sachenrechtlich) rechtmässig Besitz
erworben werden kann - und umgekehrt64. Darüber hi-
naus erfolgt beim Herunterladen von Musik- und Filmda-
teien aus dem Internet der Zugang zur betreffenden Ko-
piervorlage in aller Regel rechtmässig. Der Anbieter bietet
das betreffende lferkexemplar ja gerade zum Herunter-
laden an. Es bedarf keines Diebstahls oder Einbruchs oder
Umgehung eines Passwortschutzes, um an die betreffende
Kopiervorlage zu gelangen. Aus diesem Grund ist der
immer wieder anzutreffende Schluss vom Erfordernis der
Rechtmässigkeit des Beschaffungsvorgangs auf das Erfor-
dernis der rechtmässigen Herstellung der Kopiervorlage65
abzulehnen66.

(3) Als drittes Argument wird angeführt, im Verwer-
tungsverbot von S 96 UrhG sei ein allgemeiner Rechts-
gedanke zu erblicken, der darin bestehe, dass sich die
Rechtswidrigkeit der Kopiervorlage ,,am Derivat der un
erlaubten Handlung" fortsetze6T. Das Herunterladen un-
rechtmässig hergestellter'Werkexemplare perpetuiere ei-
nen rechtswidrigen Zustand6s und legalisiere bestehende
Rechtsverletzungen69. In diesem Zusammenhang gehört
auch der Vergleich zur HehlereiTo. Erstens ist dem ent-
gegenzuhalten, dass durch das Herunterladen rechtswid-
rig hergestellter !(/erkexemplare überhaupt nichts,,legali-
siert" wird. Die rechtswidrige Handlung liegt darin, ent-
weder eine Kopie unrechtmässig hergestellt oder diese
unrechtmässig verbreitet bzw. zugänglich gemacht zu ha-
ben. Dieses Verhalten wird durch das Herstellen einer
Kopie zum Privatgebrauch selbstverständlich nicht,,lega-
lisiert". Zweitens ist nicht ersichtlich, inwiefern ein rechts-
widriger Zustand ,,perpetuiert" wird, denn wenn die
Schranke zum Privatgebrauch keine rechtmässig her-
gestellte Kopie voraussetzt, dann hat der Gesetzgeber
eben gerade entschieden, dass darin kein Unrecht liegt.
Die Vorstellung einer ,, Perpetuierung" ist also nur dann
sinnvoll, wenn von der Unrechtmässigkeit der Privatkopie
ausgegangen wird, was aber gerade die Frage ist. Drittens
liegt der Strafbarkeitsgrund der vergleichsweise bemühten
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Hehlerei - jedenfalls nach schweizerischer Auffassung -
nicht in der Perpetuierung von Unrecht, sondern in der
Restitutionsvereitelung, also der Erschwerung oder Ver-
unmöglichung der Durchsetzung des sachenrechtlichen
Herausgabeanspruches des Opfers71. Diese überlegung ist
aber im urheberrechtlichen Kontext eerade nicht einschlä-
gig. weil dem Urheber kein sachenre;hll icher Herausgabe-
anspruch zusteht, dessen Durchsetzung vereitelt werden
könnte. Auch hier ist der Gedankengang zirkulär. Soweit
sich - viertens - dieses Areument nicht auf den eben
diskutierten allgemeinen Rechtsgedanken stützt, sondern
konkret auf die Anwendung von 5 95 UrhG, kann für das
schweizerische Urheberrecht daraus von vornherein nichts
abgeleitet werden, weil das URG keine entsprechende
Bestimmung kennt72.

(4) Schliesslich wird als yiertes Argument geltend ge-
macht, ein Nutzer verhalte sich,,rechtsmissbräuchlich",
wenn er ein unrechtmässig hergestelltes !(erkexemplar
vervielfältige und sich dann auf die Schranke zum Privat-
gebrauch berufe, weil er einen fremden Rechtsbruch zum
eigenen Vorteil ausnütze73. Auch damit wird versucht, die
Unrechtmässigkeit der Herstellung der Kopiervodage auf
den Nutzer zu erstrecken. Es ist aber nicht einzusehen-
weshalb die Berufung auI eine gesetzliche 5chranken-
bestimmung rechmissbräuchlich sein soll. Letztlich geht
es um einen Versuch, die Privatnutzer im Interesse der
Rechtsinhaber zur Kooperation bei der Bekämpfung ille-
gal angebotener Privatkopien zu zwingen. In dem Umfan-
ge, wie es den Rechtsinhabern nicht gelingt, das Angebot
an widerrechtlich hergestellten $(erkexemplaren ein-
zudämmen, soll wenigstens sichergesrellt werden, dass die
Nutzer davon keinen Gebrauch machen. Auch das Areu-
menr des Rechrsmissbrauchs ist jedoch lerztl ich zirkulär,
denn das Recht, Privatkopien von unrechtmässig her-

59) Siehe auch LeupoLd/Demisch (o. Fn.54), 5.384; keutzer lo.
Fn.  9) ,  S.200.

60) Siehe auch Schack lo. Fn.4L), S. 168; Bosa&, Urheberrechdiche
Zulässigkeit privaten Downloadings von Musikdareien, CR 2001,
181; Möftkemtj eL Moderne Freibeuter mter uns?, GRUR 2000,
668.

61) Siehe Fn.  47.
62) So z.B. Schaefer, \?elche Rolle spielr das Vervielfähigungsrecht

auf der Bühne der Infomarionssesellschafr?, in: FS Nordemnnn, 1999,
5.796t KLoth, Der Schutz der ausübenden Künsder nach TRIPS und
VPPT' 2000, s. 175.

63) Loetuenhein (o. Fn. 58), 3.416;. Kre tzer (o. Fn. 9), S.200j
Mönkemö er lo. Fn. 60),5. 667; Le pold/Den1;s., (o. Fn. 54), S. 383.

54) Deshalb tifft es entgegen /afl,, Was sind offensichtlich rechtswid
rig hergestellte Vorlagen?, ZUM 2003, 844 Fn.20 nicht zu, dass die
Anforderung an den rechtmässigen Besitz der KopiervorLage weirer geht
als ein allfälliges Erfordernis der rechtmässig hergesrelken Kopiervor
lage.

65) So jüngst wieder Witi, Urheberrechr und verwandte Schurzrech-
te, in: Bröcker/Czychowski/Schäfer, Praxishandbuch ceistiges Eigentum
im Internet, 2003, S.634 R\\.'156\ Str6mer, Online-Recht, 3. Aufl.
2002, S.254f.: offenbar auch Loet)enheim, Venielfähigung zum eige-
nen Gebrauch, in: ders. (Hrss.), Handbuch des Urheberrechts, 2003,
S. 424 Rn. 20.

66) Gl .  M. Bosal  (o.  Fn.60),  S.  181.
67J S.haefer (o. Fn.62), 5.196; Möhing/Ni.olhilDecket \o.

Fn. 54), Rn. 9 zu g 53 Urhcj Loewenbeim (o. Ft 58), S. a20 f.; Btaun
(o.  Fn.  9) ,  S.  1107.

68) So wandtke/Bullinge Lüft {o. Fn. s3), Rn. 9 zu | 53 UrhG; vgl.
auch B/d"a (o.  Fn.9) ,  S.  1108.

69) ldni lo. Fn. 64), S. 84s.
70)/aal  (o.  Fn.  64),  s .  B51.
7l) Siehe Rehbers/Scbmid/Do ats.h, Strafrecht III, 8.Aufl. 2003,

s . 2 6 6 .
72)Wäs das deutsche Recht anbelangt, sei gegen die Anwendung von

S 96 UrhG auf folsende cesenmeinungen verwiesen: S.rr.l (o.
Fn.41),  S.  170f . ;  MönkemöLler  (o.  Fn.60),  S.668j  Leupold/Demis.h
(o. Fn.54), S.384; Arrers, Napster, Gnutella, FreeNer & Co. - die
immarerialgürerrechtliche Beurteilung von Internet Musiktauschbörsen,
zuM 2000, 1037.

73) So G,t,r,, (o. Fn. 58), S. 707.
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gestellten Kopiervorlagen verbieten zu können, kann nicht
damit begründet werden, dass es rechtsmissbräuchlich sei,
sich diesem (gerade zu begründenden) Recht zu widerset
zell,

b ) U nb estimmt h e its ar gum ent

Der zweite Argumentationstyp beruht auf der Anwen-
dung verschiedener Auslegungsregeln, die unbestimmt ge-
nug sind, um das gewünschte - aber auch jedes andere -
Ergebnis gegen den \Tortlaut in die auszulegende Norm
hineinlesen zu können. Dies eilt im Kontext der Schranke
zum Eigengebrauch insbesondere für (i) die enge Aus-
legung von Schrankenbestimmungen, (ii) die teleologische
Auslegung und Reduktion sowie (iii) die verfassungs- und
völkerrechtskonforme AuslegungTa. Bei den genannren
Auslegungselementen handelt es sich mit Bezug auf die
hier interessierende Frage um Scheinbegründungen, die
eine nicht weiter begründbare Präferenz des Auslegenden
für die Interessen der Rechtsinhaber verdecken sollen. Sie
sind zur Begründung einer Abweichung vom Wortlaut
von 4ft. 19 URG von vornherein untauglich, ganz abge-
sehen davon, dass das systematische Vorziehen besrimm-
ter Interessengruppen bei der Gesetzesauslegung dem Ge-
bot der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) sowie dem Willkür
verbot (Art. 9 BV) widerspricht und damit verfassungs-
widrig ist75. Im einzelnen:

(1) RechtsprechungT6 und LehreTT haben sich in
Deutschland dem Grundsatz der engen Auslegung von
Schrankenbestimmuneen verschrieben. Auf abstrakter
Ebene scheint dies dulchaus plausibel, denn Ausnahmen
sollen nicht durch Auslegung zur Regel gemacht werden.
Sobald es aber um die Entscheidung konkreter Einzelfälle
geht, ist dieser Grundsatz schlicht nicht haltbarTs. Bereits
die Vorfrage, ob eine Schrankenregelung eine materielle
Ausnahmevorschrift darstellt, ist nicht einfach zu beant-
wertenTe. Sodann gibt es keinen absoluten Begriff dessen,
was im konkreten Fall eine ,,enge" oder eine ,,weite"
Auslegung ist. Ob eine Auslegung eng oder weit isr, wird
erst durch die Streitfrage bestimmt. Immer, wenn es da-
rum geht, ob eine Schranke auf eine bestimmte Nutzung
anwendbar ist oder nicht, werden die Rechtsinhaber be-
haupten, dass die fragliche Nutzung nicht der Schranke
unterfalle, weil diese eng auszulegen sei, nämlich so, dass
die umstrittene Nutzung von der Schranke nicht erfasst
wird. Mit anderen lX/orten stehen sich bei jeder Auseinan-
dersetzung um die Anwendbarkeit einer Schranke eine
,,enge" und eine ,,weite" Auslegung gegenüber. W'enn au-
tomatisch der engen - oder, wenll es sich um Schutznor-
men handelt, der weitenso - Auslegung der Vorrang ge-
bühren soll, ist klar, dass die Interessen der Rechtsinhaber
stets überwiegen werden. Der Grundsatz der engen Aus-
legung ist damit nichts anderes als eine befangene Aus-
legung ,,in dubio pro auctore"8r. Richtigerweise sind
Schrankenbestimmungen nicht anders auszulegen als an
dere Normen auch. Es ist daher zu besrüssen. dass es
Lehreqz und Rechr'prechungq I in der Schweiz bisher abge-
Iehnt haben, den Grundsatz der engen Auslegung von
Schrankenbestimmungen aus Deutschland zu importie-
ren.

(2) \Ver mit dem \X/ortlaut einer Bestimmung nicht zu
frieden ist, beruft sich im allgemeinen au{ den Zweck der
Bestin-rmung und versucht, diese,,teleologisch" auszule-
gen. Die Problematik der teleologischen Auslegung liegt
im vorliegenden Fall in der Unbestimmtheit des Norm-
zwecks von 4ft. 19 URG. Sobald nämlich über die triviale
Feststellung hinausgegangen werden soll, dass der Zweck
der Schranke zum Eigengebrauch die Ermöglichung des
Eigengebrauchs ist, stösst man an Grenzen. Bereits bei der
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Festlegung des Zweckes ist eine Auswahl zu treffen, die
von der Norm selbst nicht vorgegeben ist und darum so
oder anders ausfallen kann. Liegt der Zweck von Art. 19
URG darin, die Teilnahme aller Menschen am I(ulturle
ben zu fördern8a oder soll die Privatsphäre der Nutzer
von Kontrollmassnahmen der Urheber freisehalten wer-
dens l Oder gehr es g.r lediglich um die Verelniachung
des Informationsaustausches zwischen Urhebern und Nut-
zern86? Stras ist für die Ermittlung allfälliger ungeschriebe-
ner Voraussetzungen von Art. 19 URG gewonnen, wenn
der oder die .,korrekten" Zwecke einmal feststehen? So-
wohl die Bestimmune des Normzweckes wie auch die
Ableitung des konkreten Norminhaltes erfordern Selek-
tionen zwischen gleichrangigen Alternativen, die nicht der
Norm selbst entnommen werden können und daher der
Vil lkür des Auslegenden überlassen sind, der genau das
in den Zweck der Norm hineinliest, was er bei der An-
wendung der Norm gerne herauslesen möchte. Es fällt
denn auch auf, dass diejenigen Autoren, die sich für eine
teleologische Reduktion der Schranke zum Eigengebrauch
aussprechen, nicht mit einem präzise definierten Norm-
zweck operieren, sondern auf einen nach Lust und Laune
bestimmten allgemeinen Zweck des Urheberrechts zu-
rückgreifen, um zum gewünschten Auslegungsergebnis zu
gelangensT. Dabei wird auch nicht davor zurück-
geschreckt, den Zweck einer Schrankenbestimmung im
Schutz der Interessen der Rechtsinhaber zu sehen88. Letzt-
lich vermag die teleologische Auslegung aufgrund ihrer
Unbestimmtheit keine Anhaltspunkte für eine Auslegung
gegen den $(/ortlaut von Art. 19 URG zu liefern.

(3) Unter Berufung auf das Element der verfassungs-
konformen Auslegung wird bisweilen behauptet, dass im
Hinblick auf die Eigentumsgarantie nur Kopien von recht-
mässig hergestellten Kopiervorlagen von der Schranke
zum Eigengebrauch gedeckt seien. Auch dieses Argument
operiert in methodisch unzulässiger Nfeise mit der: Unbe-
stimmtheit der Eigentumsgarantie und lässt darüber hi-
naus unberücksichtigt. dass sich auf beiden Seiten verfas-

74) Vgl. auch Zellet, Arslegung, von Cesetz und Vertrag, 1989, g 11
Rn. 180-198, der die Zulässigkeit sclbständiger teleologischer und ver
fassungskonformer Auslegungsnomente generell ablehnt.

75) Vgl. dzzü Rigdmonti (o. Fn. 38), S. 135f.
76) Siehe z. B. BGI-IZ 58, 262 ("Landesversicherungs:rnstalt");

BCt lZ 114,371 ( , , l , iedersammlung") i  BGHZ 116, J08 ( . ,Al tenwohn
heim");BGHZ 123, 155 ( , ,Verrei leranlagen") ;  BCHZ 126, i17 ( , .Muse
umskaraloe"); BGHZ 144, 235 (,,Parfünflakon").

77) Siehe z. B. Framm/Nodemann (o. Fn. a6), Rn. 3 vor S 4-5 UrhG;
Schricker/Meüchar (o. Fn.39), Rn. 15 vor $.s 45ff. UthG; \xlandtke/

B Uinser/I.üft (o. Fn. 53), Rn.2 zu $ 53 UfiG:' Loetuenhein lo.
Fn. 58), S. 419j Brduft (.o. Fn. 9), S. 1L08; Schwenze4 werden Trrumc
wahr in der CD Kopier-Bar?, ZUM 1997, 479, 481; He.hsig (o.
F n . 2 5 ) ,  S . 5 3 6 .

78) G|. M. KügeL Enge Auslegung von Schrankenbestimnungcn -
wie lange noch?, MMR 2002, 21; kririsch auch B;yliizsh, .Jurisrische
Methodenlehre und Rechtsbegr i f f ,2.  Auf l .  1991, S.  81.

79) Ldrenz \o. Fn. 38), S. 355.
8A) Bru n \o.  Fn.9) ,  S.  1107 l -n.22 beruf t  s ich auf  d iesen Aus'

legungsgrundsatz, um die ,,weite" ALrslegung von i 96 UrhC; ,u be
gründen.

81)Vgl. zur Auslegung ,,in dubio pro audore" aich Rigdno"ti (o.
Fn. 38), S. 135f.; Pabud, Die Sozialbindnng des Urheb€rrechts, 2000,
s.  108 f .

82) Siehe z. B. Pab"d (o. Fu. 81), S. 109 ff.; a. M. offenbar Cherpillod
(o.  Fn.40),  s .  237.

83) Vgl .z.B.BGE 124 l l l  331f . ;  Urte i l  des Ziv i lger ichts Basel  Stadt
vom 19.  6.2002, s ic l  2003, S.223 ( , ,Eiektronischer pressespiegel  l l " ) -

8a) S.ra. t  1() .  Fn.  46),  s .227 Rn. 494.
85) Rehbhder lo.  Fn.  55),  S.  154 Rn. 142.
86) Cutman lo. Fn. sg), S. 707.
871VgL z.B. LetPoldlDemis.h lo. Fn.54), S. 384f.
88) Siehe z.ß.  Czychoutski  (o.  Fn.24),  S.2411 (Ablei tung der

gewünschren weiten Auslegung des Merkmals der offensichdlchen
Rechtswidrigkeit in g 53 Abs. I UrhG n.F. aus dem ,,Sinn und Zweck
des Geserzes").
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sungsrechtlich geschützte Interessen gegenüberstehen -

Eigentumsrechte hier, kulturelle Teilhabe und Informati-
onsrechte da8e. Es ist in diesem Zusammenhang auch da-
ran zu erinnern, dass es im vorliegenden Fall nicht etwa
um die Füllung einer Lücke oder um die Konkretisierung
eines unbestimmten Rechtsbegriffes geht, sondern um die
Auslegung gegen den !(/ortlaut der anwendbaren Geset-
zesnorm. Auch hier sind bei der Deduktion konkreter
Regeln aus den abstrakten Vorgaben der Eigentumsgaran-
tie zahlreiche lWertungen zu treffen, die sich nicht selbst
auf die Eigentumsgarantie stützen können. Auf den ersten
Blick etwas konkreter scheinen die völkerrechtlichen Vor-
eaben von Art. 9 Abs.2 RBÜ und Art. 13 TRIPSe0 zu
iein, die mit der Übernahme ins europäische Gemein-
schaftsrechter und mit der Veröffentlichung des ersten
e insch läg igen Ber ichrs  e ines  WTO Pane lso '  zu  neuer  Ak
tualität gelangt sind. Nachdem der Bestimmung von
Art. 9 Abs.2 RBÜ während gut dreissig Jahrene3 kaum
eine eigenständige Bedeutung zugemessen wurde, wird
heute behauptet. aus dem darin verankerten Dreistufen-
tesrea ergeb; sich, dass Kopien zum Privatgebrauch nur
von rechtmässig hergestellten $ferkexemplaren angefer-
tigt werden könnenes, Dies ist insofern erstaunlich, als
sämr l i che  au thenr ischen Ausserungen zu  Ar t .  q  Abs .  2
RBü darauf hindeuten, dass die Schranke zum Privat-
gebrauch ohne weiteres den Anforderungen der Berner
Übereinkunft genügte6. So ist unbestritten, dass mit der
Einführung von Art. 9 Abs. 2 RBU nicht beabsichtigt
wurde, bereits bestehende Schrankenregelungen zu beein-
trächtigeneT. Die Schrar.rke zum Eigengebrauch war da-
mals in allen Mitgliedstaaten der Berner Union anerkannt
und wurde daher selbstverständlich als konventionskon-
form angesehenes, ohne dass auch nur eine dieser Schran-
ken auf rechtmässig hergestellte Kopiervorlagen be
schränkt gewesen wäre. Darüber hinaus zeigen die anläss-
lich der Stockholmer Revisionskonfere\z yon 1967 ge
nannten Beispiele für die Anwendung dieser Norm mit
aller Deutlichkeit, dass einzelne Kopien für den Privat-
gebrauch ohne weiteres gedeckt sindee.

Dagegen wird eingewendet, dass sich die tatsächlichen
Umstände aufgrund von Digitalisierung und Internettech-
nologie inzwischen derart drastisch verändert haben, dass
die heutige digitale Privatkopie nicht mit der damaligen
Photokopie zu vergleichen ist und sich deshalb auch eine
andere rechtliche Beurteilung aufdrängt. Dem ist zunächst
zu entgegnen, dass das schweizerische Urheberrecht erst
1992 totalrevidiert wurde - in einer Zeit also, in der es
digitale Technologien bereits seit längerem gab. Sodann
wurde eine restriktive Haltung gegenüber Schranken
regelungen im digitalen Umfeld von der internationalen
Staatengemeinschaft anlässlich der Verabschiedung von
S(CT und VPPT im Jahre 1996 gerade abgelehntr00. Da-
rüber hinaus ergibt auch eine geltungszeitliche Analyse
der einzelnen Elemente des Dreistufentests, dass die
Schranke zum Privatgebrauch auch heute von Art. 9
Abs. 2 RBÜ bzw. Art. 13 TRIPS gedeckt ist. Erstens har''
delt es sich bei Art. 19 Abs. 1 l it. a URG um einen wohl
definierten Sonderfall, nämlich um die Vervielfältigung zu
rein privaten Zweckenror. Zweitens wird die normale
Auswertung von Musik- und Filmwerken durch das He-
runterladen von unrechtmässig hergestellten \ü(erkexem-

plaren nicht mehr beeinträchtigt als die Auswertung von
Büchern durch die Möglichkeit des Photokopierensl02.
Der Unterschied zwischen analoger und digitaler Privat-
kopie wird regelmässig überbewertetlo3, denn was den
Rechtsinhabern im digitalen Umfeld zu schaffen macht,
ist nicht die Möglichkeit der vereinfachten Herstellung
von Privatkopien, sondern die Schwierigkeit einer effekti-
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ven Kontrolle der internetgestützten Verbreitung unrecht-
mässig hergestellter Werke. Internet und Digitalisierung
erleichtern nämlich die Herstellung einer Privatkopie nur
dann, wenn der Nutzer überhaupt Zugang zum l7erk hat,
was von den Rechtsinhabern durch technische Schutzsys-
teme zunehmend verhindert wird, Die Verbreitung un-
rechtmässig hergestellter Verke ist aber nach wie vor
illegal und wird nicht von der Schranke zum Eigen-
gebrauch erfasst. Es ist daher nicht einzusehen, inwiefern
die Schranke zum Eigengebrauch in der Form des Privat-
gebrauchs für sich alleine genommen - und darum geht es
ja hier - die normale Auswertung urheberrechtlich ge-

89) Diese Inreressenlase widerspieg€lt sich beispielhaft in Art. 27 der
Allgemeinen Erklärurg der Menschenrechte der UNO, Resoluti-
on 217 A ( l l l )  vom 10.  12.  1948, und in Art .  15 Abs.  1 des Internat io-
nalen Paktes vom 16.12. 1966 über wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte, für die Schweiz in Kraft setreten am 18. 9. 1992
(SR 0.103.1). Beide Artikel enth:lten sowohl die Anerkennung kulrurel
ler Teilhaberechte a1s auch die Anerkennung von Immaterialgüterrech-
ten. Siehc zu dicser Spannungslage auch SelacA, Schurz digitaler Verke
vor privater Vervielfältigung zu den Auswirkunsen der Digiralisierung
auf $ 53 UrhG, ZUM 2002, 497.

90) Vgl. auch Arr. 10 des WIPO Copyright Treaty, VIPO Doc.
CRNRTDC/94, auch veröffentlicht in ABl. Nr. L 89 vom 11.4. 2000,
S.8 (\ü/CT); Arr. 16 Abs.2 des WIPO Performances and Phonograms
Treaty, WIPO Doc. CRNR/DC/9s, auch veröffendicht in ABl. Nr. L 89
von 11.4.2000, S.  lJ  (WPPT).

91) Siehe Art. 6 Abs.3 der Richtlinie 96l9/EG des Europäischen Par-
laments und des Rates vom 11. März 1996 über den rechtlichen Schutz
von Datenbanken, ABl .  EG Nr.  L77 lom 27.3.  1995, S.20;  Art .5
Abs. 5 der Richtlinie 2001/29lEG des Europäischen Parlaments und des
Rates vom 22. 5. 2001 zur Harmonisierung bestimmrcr Aspekte des Ur
heberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Inlormationsgesell
schaf t ,  ABl .  Nr.  L 167 v.22.  6.200L,S. L0.

92) WTO Panel Reporr vom ls. Juni 2000, WIDS160/R (,,Honre-
sty le Exe,npt ion",  U.S.  Copyr ight  Act ,  17 U.S.C. $ 110(5)) .

93) Art. 9 Abs.2 RBÜ isr seit der Srockholmer Revision im Jahre
1967 Bestandreil der RBU.

94) Slehe dazu allsenein Bomkamm, Der Dreistufentest als urheber
rechdiche Schrankenbestimmung - Karriere eines Begriffs, in: FS Erd-
mann, 2002, S. 2948; Cohen lehoru7r, Some Principles of Exceptions
to Copyright, ini FS Dietz, 2001, S.381 388i Rtcketso,, Thc Berne
Convention for the protection of literary and anistic works:
L886 L986,1.987, S. 479489.

95) Siehe z. B. Meduetitscb/S.bdndd la. Fn. 53), S. 225i Gatn'an lo.
Fn. 58), S. 707j /a,' O. Fn. 64), S. 84s.

96) Vgl. auch Gassel (o. Fn. 30:J, 5.47]. Barrclet/Eslaff lo. Fn. 3a),
Rn.6 zu Art. 19 URG; a.M. bezüglich des unentgeltlichen Kopierens
zum Privatgebrauch hinseg.en Locher, veryielfältigungen für den Privat-
gebrauch, UFITA 116 1199L), S. 86f., der sich dafür im wesentlichen
auf die heute kaum mehr haltbare Lehre vorrr geistigen Eigentum stützt;
zü letzteter Rigamonti (o. Fn. 38), passim.

97) Vgl. dazu WIPO, Records of the Intellectual Propeny Conference
of Srockholm, June l l  ro July 14,  1961,7971,8d.1,5.111i .  (Prepara-
lory Documen! S/1) sowie Bd. II, S. 855ff. (Voten der Delegierren im
Rahnen der Diskussionen des "Manl Committee I"); siehe auch Rt.tret-
sof l  (o.  Fn.  94),  S.  482.

98) Der ursprüDglich vorgeschlagene Tetr nannte die Schranke tur
den Privargebrauch ("private use") gar an erster Srelle; vgl. \ülPO (o.
Fn.  97),  Bd.  I ,  S.  113.

99) Siehe Reporr on the V/ork of Main Committee l, in: VIPO (o.
Fn.97),  Bd.  I I ,  S.  1146 im Zusarnmenhang mit  dem damals jungen
PhäDomen des Photokopierens: "If a small number of copies is mäde,
photocopying may be permitted without payment, particulafly for indj
v idual  or :  sc ienr i f ic  use".

100) In der Verehbarten Erklärung zu Art. l0 WCT bzw. Art. 16
Abs.2 WPPT, WIPO Doc. CRNR-/DC/96, wird gerade im Hinblick auI
die digitale Technologie klargestellt, dass es zulässig ist, die bisherigen
Schranken auf digitale Technologien anzuwenden und gar auszudeh'

101) Vgl .  das Gegenbeispie l  bei  RicÄersoz (o.  Fn.94),  S. ,182,  wo-
nach es kein Sonderfall wäre, wenn sich ein Land auf sein Defizit an
h:rrer Auslandswährung berufen würde, um die Vervielfältigung aus
ländischer Werke generell zuzulassen. Dieses Beispiel zeigt die gerinsen
Anforderungen an das Bestehen eines ,,Sonderfalles".

102) Photokopieren für den Privargebrauch wDrde aber ohne weiteres
als mit Art. 9 Abs. 2 RBÜ komparibel angesehen; vgl. Rl.l"tso, (o.
Fn.  94),  S.483.

103) So erwa von lani lo. Fn. 64), S. 845, der behauptet, Art. 9
Abs. 2 URG verlange zwingend eine Unterscheidung zwischen analoger
und digitaler Nutzung.
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schützter 
'!üerke 

beeinträchtigen kannloa, Drittens lst
auch kaum zu erklären, warum die Interessen der Rechts-
inhaber durch die Schranke zum Eigengebrauch unzumut-
bar verletzt sind. Klarerweise genügr es nicht, dass eine
Schranke den Interessen der Rechtsinhaber widersoricht.
um d iese  unzumutbar  zu  machenr0 ' .  Le tz t l i ch  hande l r  es
sich auch bei Art.9 Abs.2 RBU um eine unbestimmte
Leerformel, die bei der Beurteilung von Einzelfällen kaum
hilfreich und durch die nationale Gesetzgebung erst zu
konkretisieren istr06. Bei näherem Hinsehen stellr sich
denn auch heraus, dass diejenigen, die aus Art.9 Abs.2
RBU konkrete Richtlinien ableiten wollen, dies entweder
lediglich behaupten oder dann mit Argumenten begrün
den, die von aussen in die Norm hineingetragen wer,
den107. Damit steht fest, dass Art. 19 URG auch nicht im
Hinblick auf Art. 9 Abs. 2 URG bzw. Art. 13 TRIPS ee-
gen den Worrlaur ausgelegr werden kann.

4. Ergebnis
Als Ergebnis ist festzuhalten, dass es sich bei der Kopier-

vorlage einer Vervielfältigung zum Eigengebrauch - in der
Sprache der Unterhaltungsindustrie - auch um eine ,,Raub-
kopie" handeln kann. Das Herunterladen von Musik- und
Filmdateien aus dem Internet ist also auch dann von
Art. 19 URG gedeckt, wenn die betreffenden Dateien ohne
Zustimmung der Rechtsinhaber ins Netz gestellt wur-
denr08.  D ies  änder t  i re i l i ch  n ich t .  an  der  Ha[ rbar le i r  und
allenfalls auch Strafbarkeit derjenigen Personen, welche
die betreffenden \(/erkexemplare in Verletzung der Rechte
der Urheber und Leistungsschutzberechtigten über das In-
ternet verbreiten und so die Herstellung einer Privatkopie
erst ermöglichen10e. Sie sind es, an die sich die Urheber und
Leistungsschutzberechtigen in der Schweiz zu halten ha-
ben. Das Herunterladen rechtswidrig hergestellter Werk-
exemplare alleine stellt demgegenüber keine Urheber-
rechtsverletzung dar und ist auch nicht strafbar. Die hier
vertretene Auffassung entspricht im Ergebnis nicht nur der
herrschenden Meinung in der schweizerischen Lehrell0,
sondern wird auch von Interessenvertretern der Urheber
anerkannt. So erkläft etwa die SUISA auf ihrer Internersei
ter rr, dass sie davon ausgehe, ,,dass das Herunterladen von
Musik oder Multimediawerken aus dem Interner zum Pri-
vatgebrauch frei ist". Einzig die Tonträgerhersteller als
.,Trittbrettfahrer" des Urheberrechtsr12 scheinen hier an-
derer Meinung zu sein, doch setzt die Umsetzung ihrer
Rechtsauffassung ohne Zweifel eine Gesetzesänderung vo-
raus. In Deutschland ist dies bereits geschehen.

Itr. Zur Revision von S 53 UrhG

1. Vorgeschichte
Die Vorgeschichte des neuen g 53 UrhG eröffnet inte-

ressante Perspektiven auf die Bedeutung juristischer Lite-
ratur als Instrument der Beeinflussunq des Rechtsschöp-
lungsproze..,es. Vor der Anderung ion g 5J UrhG im
September 2003 war die Ausgangslage in Deutschland
weitgehend mit delenigen in der Schweiz vergleichbar
und damit für die deutsche Tonträeerindustrie denkbar
ungün. r ig .  t s  l iessen s ich  kaum ju i i s r i sche \u ror i tä ren
finden für die Behauptung, die Schranke zum Eigen-
gebrauch sei nur dann anwendbar, wenn die betreffende
Vervielfältigung von einem rechtmässig hergestellten
\J(/erkexemplar angefertigt wird. Der \fortlaut von $ 53
UrhG a. F. sprach dagegen, und einschlägige Urteile gab es
nicht. Auch in der Lehre {anden sich keine Ausserungen,
die zur Stützung dieser Behauptung hätren herangezogen
werden können - und dies, obwohl es sich dabei um ein
längst bekanntes Problem handelte, das sich nicht erst als
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Folge von Digitalisierung und Internettechnologie stellte.'Wer 
sich vor dreissig Jahren von einem Freund eine un-

rechtmässig hergestellte Kassette auslieh und davon eine
Kopie anfertigte, konnte (und kann) sich ohne weiteres
auf die Schranke zum Eigengebrauch berufenrrr. rX/äre

dies von der Lehre nicht gebilligt worden, hätte sie sich
ohne Zweifel zu S0ort gemeldet. Es ist daher übertrieben,
wenn heute behauptet wird, die Rechtsauffassung der
Tonträgerindustrie zu g 53 UrhG a.F. sei ,,ganz herr-
schende Meinung" gewesenrl4. Träfe dies zu, wäre die
Voraussetzung der Rechtmässigkeit der Kopiervorlage in
der deutschen Kommentarliteratur wohl als solche ver-
merkt worden. Dem war aber bis zum Jahr 2000 nicht
sor15. In der Tat wurde die Frage eßt 1,999 überhaupt
zum Thema, als Vertreter der Tonträgerindustrie im Rah-
men ihrer Lobbymassnahmen gegen die digitale Privatko
pier 16 in einer Reihe von Beiträgen versuchten, ihre Posi-
tion de lege lata juristisch zu begründenrt7. Es ist be
kanntlich einfacher, eine Gesetzesänderung politisch zu
rechtfertigen, wenn argumentiert werden kann, bei der
gewünschten Anderung handle es sich lediglich um die
Klarstellung einer Regel, die bereits gilt118, denn dies
entbindet weitgehend von einer positiven Begründung der
angestrebten Rechtsänderung. lfenn die betreffende Ge
setzesänderung damit gar auf dem Auslegungswege her-
beigeführt werden kann, umso besser.

Im Anschluss an die Beiträge aus der Tonträgerindustrie
wurde die Frage auch von der Lehre aufgegriffen, wobei
die Voraussetzung der Rechtmässigkeit der Kopiervorlage
für g 53 UrhG a. F. zum Teil befürwortetlle und zum Teil
abgelehntr2o wurde. Der Vorschlag der Einschränkung

104) A.M. Scba.k (o.  Fn.  89),  s .  s1U Loeuenbein (o.  l 'n .58),
s . 4 1 9 .

105) So auch Rickeßon (o. Fn. 94), S. 483 f.
106) Vsl .  Ri .Adtso,  (o.  Fn.  94),  S.  483 f .
107) Vgl. z. B. Cutndn lo. Ft:1. 58), S.707.
108) Derngegenüber hat das zusrändige US'Appellationsgericht im

Fall Napster vorfrageweise entschieden, dass das Herunterladen von
geschutzten Werken kein "Iair use" ist; A&M Records, Inc- v. Napsrer,
Inc. ,239 l ' .3d 1014 (9th Cn.200l) .  Dies er innerr  an die Rechts lase nl
der Schweiz vo! 1992, als der Privatgebrauch in Art.22 aURG noch
anders definiert wurde als heute und insbesondere dann kein Privat
gebrauch vollag, wenn "Kosten eingespart" rvürden; siehe BGE
108 I I481 und Trol ler ,  Immater: ia lgütenecht ,  Bd.  I I ,3.Auf1.  1985,
S.697ff. Diese Rechtslage wurde nit der Revision von 1992 lreilich
serade seändeft; siehe Crsrer (o. Fü. 30), S. 6a.

t 0 o r  \ g l .  a u c h  S r i a r !  \ n  f -  8 q ) , 5 .  ) 0 1 .
110) Siehe Fn.  55.
1I L) hr!p://www.suisa.ch.
112) So Htlrl,, Gedanken zum Schutz der rachbarrechtlichen I.eistung

einst ,  heute und morgen, UFITA 116 (1991),  S.52.
113) Vg1. Sclar& (o.  Fn.41),  S.  168.
114) So Jafü \o. Fn. 6a), S. 8a3 f.
1l5l Weder FrommlNordcnann lo. Fn. 46) noch Sthtichet/l,oewen

hein lo. Fi. 16) befassen sich mit dieser Fnge. Eßt bei Möbing/Nica
Lini/Decket \o. Fn. 54), Rn.9 zu g 53 UrhG wird die Frage von der
Autorin - einer Mitarbeiterin der IFPI diskuriert. Bei Wandthe/B1tLlift-
ser/Lülr (o. Fn. S3), Rn.9 zu S 53 UfiG wird d'ese Diskussion dann
aufgenommen und weirergefrihrr.

116) Erklärtes Ziel der Tonträgerindustrie ist die Abschaffung der
Privatkopje zumindest nr dem Umfang, in dem technische Schutzmass-
nahmen wirksan sind; vgl. dazu Schaefer lo. Fn. 62), 5.1,98t Mayer,
Die Privatkopie nach Unsetzung des Regierungsenrwurfs zur Regelung
des Urheberrechts in der lnformationsgesellschafr, CR 2003, 280.

117) Siehe v.a.  Schaefer lo.  Fn.  62),  S.  191-202; Braan lo.  Fr .9) ,
s .   06  1 t  11 .

118) Vgl. dazu im amerikanischen Kontext auch Liüfta11, D;gital
Copyr ight ,2001,9,1.

119) Siehe z.B.  Cl t tndn \o.  Fn.58),  S.706f f . ;  ldni  (o.  Fn.64l ,
S. 843 1.; \X/dndtke/BuLlinge Lüft b. Fn. 53), Rn. 9 zu g 53 UrbG; /-oe-
uenbeim lo.  Fn.58),  S.419f f . ;  KLoth lo.  Fn.62),5.1,75,  I f t tueen lo.
Fn. 58), S. 44f.t Leüpold/De"?Ä., (o. Fn. 54), S. 385.

120) Siehe z.B.  S.ha.k lo.  Fn.41),  5.167,  169,  1,72j  Spindlet  lo.
Fn.34),  S.62;  Kreutzet  lo.  Fn.9) ,  S.200;  BosdA (o.  Fn.60),  S.  181;
Abrens lo.  Fn.72),  S.10i6f i  Möfthenöl ler  (o.  Fn.  60),  5.667f . i  Ci
.ror, Musikpiraterie nn Internet, K&R 1999,550.
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von S 53 UrhG auf Vervielfältigungen, die von rechtmäs-
sig hergestellten l(opiervorlagen angefertigt werden,
wurde schliessliclr auch ins Gesetzgebungsverfahren ein-
gebracht. Der Vorschlag war bis zuletzt umstrittenl2r,
doch einigte rnan sich nach Anrufung des Vermittlungs
ausschuss;s auf einen Kompromiss: wer e\te offensicht-
/lcb rechtswidrig hergestellte Vorlage zum eigenen Ge-
brauch vervielfältigt, kann sich neu nicht mehr auf die
Schranke zum Eigengebrauch berufen. Deutschland ist
mit dieser Gesetzesänderung über die Anforderungen des
internationalen und europäischen Rechts hinausgegangen.
Im folgenden soll die neue Bestimmung im Hinblick da'
rauf untersucht werden, ob sich für die Schweiz eine Uber-
nahme dieser Regelung empfiehlt oder ob Deutschland
darnit über das Ziel hinausgeschossen hat.

2. 2u111 Tatbestandsme&maL der,,offensichtlich rechtswid
ng h ergeste llten Yorlage"

a ) D rle m ma dpr U ntcrhalt u ngsind usl rie

Die Gesetzesänderung hat den Befürwortern der
Rechtsauffassung der Tonträgerindustrie zu $ 53 UrhG
a.F. zunächst einmal ein Dilemma beschert. Einerseits
haben sie ihr rechtspolitisches Ziel teilweise erreicht. Es
kann nicht mehr von jeder Kopiervorlage eine Vervielfälti
gung zum Eigengebrauch hergestellt werden. Andererseits
hat der deutsche Gesetzgeber bestätigt, dass ihre Rechts-
auffassung zu g 53 UrhG a.F. nicht zutraf, denn sonst
wäre keine Gesetzesänderung vonnöten gewesen. Freilich
wird nun versucht, diesen-r Dilemma zu entgehen, indem
die Gesetzesänderung nicht als materielle Rechtsände-
rung,  sondern  a l '  fo r t führung der  . .Cedanken der  bercch-
r ig r in  I  i re rarur "  aurgegehen w i rd r  

' ' .  
Au i  den e ls ren  B l rck

mag dies erstaunen, denn wenn $ 53 UrhG bereits vor der
Anderung eine rechrmässig hergestellte Kopiervorlage vo-
rdu:geserzt hätte, .o wäre die ietzige fassung im Re.ultat
eine Ausweitung der Schranke zum Eigengebrauch, da
nicht alle, sondern nur ,,offensichtlich" rechtswidfige Ko-
piervorlagen ausgeschlossen werden. Dem deutschen Ge-
setzgeber kann aber nicht unterstellt werden, er habe die
Schranke zum Eigengebrauch ausweitel wollent23. Viel-
mehr ging es gerade darum, diese Schranke in Interesse
der Urheberrechtsindustrie weiter zurückzudrängen12a.
Dieser 

'Widerspruch 
zwischen dem Verhalten des Gesetz-

gebers und der: Fortführungsthese wird nun aber nrit dem
Argument aufgelöst, der deutsche Gesetzgeber habe es
zwar gut gemeint, doch sei ihm ein Fehler unterlaufen, der
dazu geführt habe, dass der Urheberschutz im Vergleich
zur Situation nach altem Recht nicht etwa ausgedehnt,
sondern eiriseschränkt worden sei12i. Vor diesem Hinter-
erund kan; dann in der nächsten Gesetzgebungsrunde
gefordert werden, der Fehler des deutschen Gesetzgebels
müsse so rasch als möglich korrigiert werden, indem das
'!(/ort 

,,offensichtlich" in $ 53 UrhG n. F. wieder gestrichen
werde. Zur weiteren Begründung dieses Anliegens kann
dann auf den aus der Diskussion zu S 53 UrhG a. F. bes-
tens bekannten Arg[mentationskatalog zurückgegriffen
werden, der oben irn Detail beschrieben wurde. Vor einer
erneuten Anderung von .E 53 UrhG wird sich die juris-

tische Auseinandersetzung jedoch zweifellos auf die Frage
konzentrieren, wie das neue Tatbestandsmerkmal der ,,of-
[en" ichr l i ch  rechr .wrdr ig  herge ' re l l ten  Vor lage ' -  a t t t zu le
gen ist.

b) Anwendungsprobleme
Die Anwendbarkeit des neuen Tatbestandsmerkmals

der,,offensichtl ich rechtswidrig hergestellten Vorlage"
dürfte aufgrund seinef Unbestimmtheit in der Praxis ei-
nige Schwierigkeiten bereiten, wenn sich die Gerichte
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nicht zu Agenten der Urheberrechtsindustrie machen wol-
len und gestützt auf eine Auslegung ,,in dubio pro aucto-
re" dafür sorgen, dass faktisch jede rechtswiddg ins Netz
gestellte Vorlage ,,offensichtlich" ist, was die Vertreter der
Unterhaltungsindustrie zwar gerne hätten126, was der
deutsche Gesetzgeber aber gerade ablehnte. Die Problema-
tik liegt darin, dass digitalen Kopien schlicht nicht anzuse-
hen ist, ob sie rechtmässig oder rechtswidrig hergestellt
wurdenLzT. Dies ist ja gerade der Grund, weshalb die
Unterhaltungsindustrie in der Digitalisierung eine Gefahr
sieht und bei der digitalen Vervielfältigung nicht von ,,Ko-
pie", sondern lieber von ,,Klon" sprechen möchter28. \(/er
sich aber darüber beklagt, dass digitale Kopien auch in
der siebten Generation nicht vom Original zu unterschei
den sind, kann nicht in guten Treuen behaupten, rechts-
widrig hergestellte digitale Kopien seien ohne weiteres
erkennbar. Die Frage, ob eine Kopiervorlage offensicht
lich rechtswidrig hergestellt wurde, kann daher nicht pau
schal entschieden werden, sondern ist unter Berücksichti-
gung der konkreten Umstände des Einzelfalles zu beur-
teilen, wie sie sich aus der Sicht des Nutzers im Zeitpunkt
der Vervielfältigung zum Privatgebrauch präsentieren. In
der Praxis wird es vor allem darum gehen, die externen
Un.rtände zu bestimmen, die im konkreten Fall die Offen-
sichtlichkeit der rechtswidrigen Herstellung der Kopier'
vorlage indizieren. Die Rechtsinhaber trifft diesbezüglich
die Beweislast, denn den Nutzern kann nicht zugemutet
werden, eine negative Tatsache - das Fehlen der Offen
sichtlichkeit - zu beweisenr2e. Im einzelnen sind bei der
Auslegung von g 53 UrhG n. F. folgende Aspekte zu be-
tücksichtigen:

(1) Die Offensichdichkeit der unrechtmässigen Herstel-
lung der Kopiervorlage muss im Zeitpunkt der Herstel-
lung der Privatkopie gegeben sein. rJ(/enn ein Nutzer also
erst im nachhinein entdeckt, dass er eine Kopie von einem
widerrechtlich hergestellten !üerkexemplar angefertigt
hat, ist diese Kopie dennoch von der Schrankenregelung
gedecktr-ro. Es kommt eben nicht darauf an, ob die Ko-
piervorlage rechtswidrig hergestellt wurde oder nicht,
sondern ob die Rechtswidrigkeit der Herstellung offen
sichtlich ist. Mit andeten Vorten erfasst $ 53 UrhG n. F'.
ohne Zweifel auch Kopien yon rechtswidrig hergestellten
Vorlagen. Will man dem Nutzer die Berufung auf die
Schranke zum Eigengebrauch verwehren, sobald er nach
Erstellung der Privatkopie entdeckt, dass der Kopie eine
lechtswidrige Vorlage zugrunde gelegen hat (obwohl dies
zum Zeitpunkt der Vornahme der Vervielfältigung nicht
offensichtlich war), wird das Tatbestandsn.rerkmal der Of-
fensichtlichkeit faktisch elirnjniert. Eine zum Zeitpunkt
des Kopiervorganges nicht offensichtlich rechtswidrige
Vorlage ist einer rechtmässigen Vorlage in ihren \)i/irkun-

121)Vsl. dazu S.hippan: N|ln endgulrig verabschicdcl Das disitalc
Urheberrecl t  -  Korb I ,  ZUM 2003, 678 680.

12)) Gutmatl (o. l*n- 58), S. 707i etwas vorsichriger Czycbonski (o.

Fn.  24),  S.  2410.
123) Zur resrrikrilcrl Haltung des deutschcn Gesetzgebers gegenüber

der Priv.rtkopie siehc Mayet lo. Fr. 116),5 274.
1241 So auch S.hipp.m (o.  Fn.  121) '  s  6791.
t 2 i ,  \ o / , { ,  ' o .  f  .  b 4  .  q .  q 4 5 .

126) VsL.  z.B.  /d, ,  (o.  ln.64),  s .8.54,  der ledig l ich sos , , ldent fä l
schungen" als nicht offensichdich rechtswidrig behandelt wissen will.

127) So zu Recht auch die Bundevegierung in ihrer Gcgcnäusserung
zLrr StellLrngnahme des Bundesrates vonr 27. 9. 2002 zum Entwurf eines
Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts m der lnformationsgesellschaft
vom 6.  11.2002, S- 1:  , , Im lnternet  zuDr DownLoad berei tgchalrene Da-
teieo bictcn keinerlei Arhaltspunkte für ihre Hcrkunit"-

128) So schon TDrrop, Rechtsschurz tür del Urheber und den Urhe
berfcchtsnutze. ,  ZUM 1987, 323.

129) Gl .  M. /d" t  (o.  Fn.  64),  5.  t154.
130) Enrgegen G,tmr,  (o.  I rD. .58),  S.708.
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gen gleichgestellt. In lockerer Anlehnung an die mittel-
alterlichen Legisten könnte hier gesagt werden: ,,mala
fides superveniens non nocet".

(2) Bei der Auslegung von .E 53 UrhG n. F. ist zu be
dcksichtigen, dass mit der Aufnahme des Tatbestands-
merkmals der ..Offensichtlichkeit" teilweise den Einwän-
den der Bundesregierung entgegengekommen wurde, wo-
nach eine strikte Voraussetzung der rechtmässigen Her-
stellung der Kopiervorlage de facto zu einem Verbot der
digitalen Privatkopie geführt hätte, weil Nutzer die Recht-
mässigkeit eines Verkexemplars regelmässig nicht beur-
teilen könnenr31. Mit anderen \Torten ging es bei der
Einführung des Merkmals der Offensichtlichkeit darum,
Nutzern eine Prüfungs und Nachforschungspflicht zu er,
sparenr die ohne die Voraussetzung der Offensichdichkeit
unvermeidbar wärer32. Das Erfordernis der Offensicht-
lichkeit ist deshalb so auszulegen, dass die Rechtswidrig-
keit der Kopiervorlage ohne weitere Nachforschung an,
lässlich des Herunterladens erkennbar sein muss. Wenn
gelegentlich geltend gemachr wird, die Rechtsinhaber hät
ten es in der Hand, mit geeigneten Informationsmassnah
men die Offensichtlichkeit zu begründent33, so trifft dies
nur in beschränktem Masse zu. Der eingangs erwähnte
Hinweis der IFPI Schweiz auf die Rechtswidriekeit des
Henrn ter ladens  von Mus ikdare ien  oder  d ie  a l l semeinen
Propa ga nda k a mpagnen der deur:chen Filmindu"rrie r,r ür-
den ebensowenig genügen wie die blosse Publikation eines
Titelkataloges auf dem Internet, denn in diesen Fällen
müssten die Nutzer vor der Anfertigung einer digitalen
Privatkopie zunächst extensive Nachforschungen betrei-
ben, um die Rechtmässigkeit der betreffenden Vorlage
abzuklären. Der Nachweis der Offensichtlichkeit dürfte
den Rechtsinhabern in der Praxis daher nicht immer
leichtfallen. Während in der analogen Welt das Fehlen
einer profes<ionellen Aufdruckes auf der CD oder DVD
oder einer entsprechenden Verpackung als Hinweis auf
die rechtswidrige Herstellung gedeutet werden konnte,
fallen diese Indizien im digitalen Umfeld weg, da es weder
Verpackung noch Aufdruck noch sonstige Hinweise auf
die Herkunft der betreffenden Datei gibt, die lediglich das
..nackte Produkt" enthält.

(3) Schliesslich ist bei der Auslegung von g 53 UrhG
n.F. vor undifferenzierten Pauschalurteilen zu warnen,
wie sie gelegentlich in der Literatur anzutreffen sindr na-
mentlich im Hinblick auf elekrronische Tauschbörsen1la.
Einige Autoren gehen gar so weit, das Tatbestandsmerk-
mal der Offensichtlichkeit im Bereich von Peer-to-Peer
Filesharing-Systemen für irrelevant zu erklärenl3s. Be,
gründet wird dies damit, dass Musik, die über elektro-
nische Tauschbörsen erhälrlich ist, stets rechtswidrig ist,
weil die Betreiber elektronischer Tauschbörsen von den
Grosskonzernen der Unterhaltunssindustrie nicht lizen
ziert wurdenl35. Diesem Argument ist zu entgegnen, dass
nicht alle Musik und schon gar nicht alle Dateien, die
über elektronische Börsen erhältlich sind, rechtswidrig
herges te l l t  werden.  E in ige  Mus iker  haben das  Porenr ia l
des neuen Mediums als Marketinsinstrument entdeckt
und spe i5en ih re  Mu ' ik  e igenhänd ig  ins  Nerz  e in .  in  der
Hoffnung, so ein möglichst breites Publikum zu erreichen.
Andere wiederum - wie etwa der bekannte brasilianische
Musiker Gilberto Gil - benutzen neuartiee Lizenzmodelle
fü r  den Mus ikver r r iebr ' .  ue lche d ie  unenLgc l r l i che  Ver -
vielfältigung ausdrücklich zulassen und damit auch den
freien Vertrieb über elektronische Tauschbörsen ermöEli-
chenr  '8 .  Vor  d ie"em Hrnrergrund w i rd  auch k la r ,  dar<  d ie
in der Literatur bisher angeführten Indizien für die Her
kunft der Kopiervorlage, wie etwa Unentgeltlichkeitl3e,
Bekanntheitsgrad von Künstlernla0. Titel und Anbieterrar
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untauglich sind, um die Offensiclrtlichkeit der Rechtswid
rigkeit zu begründen, weil der Internernutzer im konkre-
ten Fall auch bei Vorliegen dieser Merkmale nicht davon
ausgehen muss, dass die betreffende Vorlage von Rechts-
inhaber nicht autorisiert wurder42. was das Beisoiel von
Cr lber ro  C i l  k la r  ze ig t :  es  hende l r  . i .h  u rn  e inen namhaf
ten Künstler, der seine bekannten Titel über das Internet
jedermann unentgeltlich zum Herunterladen und zum
\Veiterverbreiten anbieret. Darüber hinaus verdeutlicht
ein Blick auf die Softwarebranche - die das Problem der
Privatkopie aus rein rechtlicher Optik nicht kennt143 -,
dass je nach Ar:t des praktizierten Geschäftsmodells auch
kommerzielle Anbieter Teile ihrer Produktpalette frei über
das Internet anbieten und auch Dritten. inklusive Pri-
vaten, erlauben, diese weiterzuverbreiten. Es ist also nicht
so, dass elektronische Tauschbörsen nur zum Vertrieb
illegal angefertigter Musik verwendet werden. Damit soll
nicht gesagt sein, dass alle oder auch nur die Mehrzahl
derjenigen Musikdateien, die über elektronische Tausch-
börsen erhältlich sind, rechtmässig hergestelJt wurden. Es
geht einzig darum aufzuzeigen, dass eine Pauschalbeurtei-
lung neuer Medien als ,,per se rechtswidrig" zu undiffe-
renziert ist, um die Rechtsinhaber in.r konkreten Einzelfall
vom Beweis der O{fensichtlichkeit zu entbinden.

3. G e samtbeurteilung
Im Ergebnis hat sich Deutschland mir der Anderung

von $ 53 UrhG ein unnötiges Auslegungsproblem einge-
handelt, ohne dass damit die Siruation der Rechtsinhaber
materiell verbessert worden wäre. Dies Iieet nicht etwa
daran.  dass  g  5  3  UrhC r r .  F .  nur  dann n i .  h r  anwendbar  i ' t ,
wenn die Kopiervorlage,,offensichtlich" rechtswidrig her-
gestellt wurde. Vielmehr geht es darun, dass die digitale
Privatkopie schon gar nicht für die Probleme der Rechts-
inhaber verantwortlich ist. Auch ein vollständiees Verbot
der  d ig i ra len  Pr ivarkop ie  könnre  an  den fo lger ider  D ig i -
talisierung und der Internettechnologie für die Unterhal-
tungsindustrie nichts ändern. Der Musikindustrie geht es
darum.  e twa.  gegen d ie  " inkenden Umsarzzah len  där  le rz -
ten Jahre zu unternehmen. In ihrem Kampf gegen die
digitale Privatkopie verkennt sie aber, dass das privare

13I ) Gegenäusseruns der Bundesregierung zur Stellungnahme des
Bundcsrates vom 27. 9. 2002 zum Ennvurf eines Gesctzcs zur Rcgelung
des Urheberrechrs in der lnformationsgesellschaft von 6. It. )002,
s .  r r .

t32) Krcutzer lo. Fn. 9), S. 200.
t33) lani  la.  Fn.  64),  s .  854.
134) Siehe z.B.  Schippan lo.  Fn.  121),  S.  679;  Jdni  lo.  Fn.64),

S. 852t Clttnlan lo. Fn. 58), S. 707.
135) So lani (o. l-n. 6a), S. 852 f., der darüber hinaus auch ,,Kopjen

von Kopien" pauschal verbietcn will, weil das Uberlassen von Kopien
an einen Dritten znm Zwecke der weiteren Vcrvielfähigung stets als of-
f . n , . h r l h l ,  r e . h r " w i d , i s e  H e , < r e l l " n s  e r r e -  \ o r l a g e  a n z . . , h e n  , e i .
D,e 'e Aur ld-LnB i , r  Jb/J lch-en.  denn d.r ,  Über larserr  er  e,  we-kexem
phrs an eineD Drirren lässt sich nichr als Herstellen einer Kopiervorlage
qualifizieren, da der Begriff des ,,Hersrellens" eine Vervielfältjgunge
handlung voraussetzt.

136) Jani  lo. l 'n .  64),  S.  851:  , ,Dort ,  wo eine leg: le Al ternat ive nicht
i'r Betracht kommt, ist die Rechtswidrigkeit srets offensichrlich"; vgl.
schon Brdtun lo.  Fn.  9) ,  S.  1108.

137) Siehe \ ( /a l l  Srreer Journal  vorn 20.  10.  2003, S.  R, t .
118) Gilbcrto Cil bcnutzr eine Lizenz des ,,Crearjve Commons" Pro-

iekts, das zur Zeir von Stanford Professor Lawrence Lessig gefithrr wird
und dessen Ziel es isr, eine möslichsr grosse Anzahl vor urheberrechr
lich geschützten Inhalten einem möglichsr grossen Publikum uDentgelc
lich über das Inrernet verfügbar zu nachen; siehe hftp://www.creative
commons.org. Zur ldee der ,,crearive conmons" allgeriein, vgl. z.B.
lessig, The Crearive Commons, 55 Fla. L. Rev. 763 (2003).

139) ltrni lo. Fn. 64), S. 853.
140) Cutndn lo. Fn. 58), S. 707.'l4t) 

C tman lo. Fn. 58), S. 707.
1,12) A. M. aus Sicht der Tont.ägerindustrie B/arr (o. Fn. 9),

s .  1 1 0 8 .
143) Art .  19 Abs.  4 URG; |  69d UrhG.
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Kopieren kaum der Grund für die beklagten Umsatzver-
luste sein kann - ansonsten würden die Zahlen für die
amerikanische Musikindustrie anders aussehen, kennt
doch das amerikanische Urheberrecht keine generelle
5chranke zum F igengebrauch laa .  Da '  Prob lem.  mr t  dem
sich die Unterhaltungsindustrie auseinandersetzen sollte,
ist nicht rechtlicher, sondern tatsächlicher Natur, denn
letztlich geht es nicht um Lücken im materiellen Recht,
sondern um die Schwierigkeit, die umfassenden Verwer-
tungsrechte in der Praxis durchzusetzenl4s. Es muss im-
mer vor Augen gehalten werden, dass nur he{untergeladen
werden kann, was angeboten wird. Es ist eine Illusion zu
glauben, das Problem der Rechtsdurchsetzung lösen zu
können, indem Nutzern verboten wird, (offensichtlich)
illegal ins Netz gestellte Werkexemplare zum privaten
Gebrauch herunterzuladen. Venn es den Rechtsinhabern
schon nicht gelingt, gestützt auf ihle weitreichenden Ur-
heber- und Leistungsschutzrechte das illegale Angebot im
Internet zu unterdrücken, dann werden ihnen zusätzliche
Klagemöglichkeiten gegen Privatnutzer in praxi auch
nicht weiterhelfenr 46.

Die Unterhaltungsindustrie mag zwar darauf hoffen,
dass sich mit der Autorität des Gesetzes im Rücken das
Nutzerverhalten leichter beeinflussen lässt, Diese Hoff-
nung scheint der Grund dafür zu sein, weshalb die IFPI
Schweiz behauptet, das Herunterladen von illegal ins
Netz gestellten Süerkexemplaren sei rach geltendem
schweizerischen Recht rechtswidrig. Doch ist es unwahr-
scheinlich, dass die Nutzer mit rechtlichen Drohungen zu
Komplizen im Kampf gegen das illegale Angebot auf dem
lnternet gemacht werden können. Statt ihre Ressourcen
mit der Bekämpfung der digitalen Privatkopie zu ver-
schwenden, sollte die Unterhaltungsindustrie ihre Strate-
gie überdenken, um jeden Preis an überkommenen Ge-
schäftsmodellen festzuhalten, obwohl diese Modelle an
den Bedürfnissen zahlreicher Konsumenten vorbeieehen.
D ie  Lösung des  Prob lems dür t te  dami r  wen iger  au f lech t -
lichem Gebiet lieeen als auf dem Gebiet der'$0irtschaft
und allenlalls der lechnrk' ' . ln der Tat scheinr 5ich im
Hinblick auf die Umsätze der Musikindustrie bereits wie-
der eine Trendwende anzukündigen, nachdem nun endlich
internettaugliche Vern.urktungsmodelle geschaffen wor-
den sind, die von den Konsumenten auch akzeptiert wer-
den. Damit sei an dieser Stelle die Prognose gewagt, dass
der neue g 53 UrhG zwar für einige juristische Auseinan-
dersetzungen sorgen wird, dass er aber in der Rechtswirk-
lichkeit kaum die Bedeutung erlangen wird, die ihm heute
von vielen Seiten zugemessen wird.

IV. Schlussfolgerung

Der Schweiz kann im Ergebnis nicht empfohlen wer-
den, dem deutschen Gesetzgeber zu folgen und die im
Jahre L992 in Art. 19 URG vorgenommene Interesserr-
abwägung bereits wieder zu ändern. Die gegenwärtige
Zurückhaltung der Schweiz in Sachen Informationsgesell-
schaftraE dürfte daher vorderhand die richtige Strategie
sein. Darüber hinaus wäre die schweizerische Tonträger-
industrie schlecht beraten, wenn sie sich gegenüber dem
technischen \(andel und gegenüber geändertem Konsum-
verhalten auf die Forderuns rach weiteren kontrafak-
tischel Schutzgesetzen versteifen würde, deren praktische
\(irkunger.r ohnehin vernachlässigt werden können. Sie
sollte und kann sich daher auch im digitalen Umfeld mit
der gegenwärtigen Fassung von Art. 19 URG abfinden.
Auch bezüglich der digitalen Privatkopie gilt nämlich,
was Josef Kohler vor bald 100 Jahren festgehalten hat:
die private Benutzung eines in-rmateriellen Gutes kann

niemandem verwehrt werden, weil ,,das menschliche Le-
ben seine Freiheit haben will" und weil ..Gedanken und
Gedankenverbindungen dem Menschen ebensowenig ent-
zogen werden sollen, wie Luft und Licht"lae.

144) Siehe Fn. 35 und 108.
145) Dies ist schon lange als das Hauprproblem des Internet bekannt;

siehe etwa Hil4,, D€r Information Highway eine Einführuns in die
Problematik, rn: ders. (Hrsg.), Information Highway - Beiüäse zu
rechdichen und tatsächlichen Fragen, 1995, S. 38.

146) Selbst Vertr€ter der (deutschen) Tonhägerindusrrie halten die
Durchsetzung di€ser Ansprüche für ,,theoretisch"; Btd 11 lo, Fn,9l,
s .  i108.

117) y'l. a\rch Leapold/Denisc, (o. Fn. 54), S. 188 f.
148) Siehe dazu Gtossekbache\ Anvotabend der Urheberrechtsrevi-

sion: Straregie der Schweiz?, ln: HittylBerger (Hrsg.), Urhebeffechr am
Scheideweg?, 2002, S. 10.

r49) Kohle\ Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsr€cht, 1907
(Neudruck 1980),  S.  171.

GRUR lftt.2004, Heft 4 289


