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Der vorliegende Beitrag befafit sich aus internationaler und
rechtsvergleichender Perspektive mir dem rechtlichen Schutz
technischer Mafinabmen und dessen Verbiltnis zum materiellen
Urheberrecht. Die gegemwiirtig lanfenden Arbeiten zur Revision
des Urbeberrechts in der Schweiz werden zum Anlaf fiir eine
Bestandsaufnabme und kritische Analyse der verschiedenen Re-
gelungsansitze genommen. Im Zentrum stebt die Frage, imuie-
weit der vechtliche Schutz technischer Mafinabmen in den USA,
der EU und Deutschland den Vorgaben der Urbeberrechts-
abkomsmen der WIPQ entspricht. Der Beitrag schliefit mit einer
Besprechung des rechtlichen Schutzes technischer Mafinabmen
in den Vorentwiirfen fiir ein revidiertes schweizerisches Urheber-
recht.

I. Einleitung

Das primire Ziel der laufenden Revisionsarbeiten im
schweizerischen Urheberrecht ist die Erméglichung der
Ratifikation zweier internationaler Abkommen aus dem
Jahre 1996, dem WIPO Copyright Treaty (WCT) und
dem WIPO Performances and Phonograms Treaty
(WPPT)L. Die theoretisch wie praktisch bedeutsamste
Neuerung ist dabei die Einfithrung eines rechtlichen
Schutzes gegen die Umgehung technischer Mafnahmen.
In den USA wurde dieser Schutz bereits 1998 mit dem
Erlaf des ,Digital Millennium Copyright Act* (DMCA)*
eingefithre, Die EU zog 2001 mit einer Richtlinie zum
Urheberrecht in der Informationsgesellschaft (Info-RL)?
nach, und in Deutschland war es im September 2003
soweit?. Die Schweiz hat sich bisher zuriickgehalten und
die internationale Entwicklung abgewartet’. Das Eidge-
nossische Institut fiir Geistiges Eigentum (IGE) hat zwar
bereits im Sommer 2000 einen ersten Vorentwurf® vor-
gelegt, doch wurde dieser seither totalrevidiert. Der im
September 2004 veroffentlichte zweire Vorentwurf” orien-
tiert sich nun stark an der europiischen Regelung und hat
mit dem ersten Vorentwurf kawm mehr etwas gemein.

Bei der Einfithrung eines rechtlichen Schutzes fiir tech-
nische Mafinahmen stellt sich fir jeden Gesetzgeber die
Frage nach dem Verhilinis dieses Schutzes zum materiel-
len Urheberrecht. Wie ein Blick auf die Auseinanderset-

zungen auflerhalb der Schweiz zeigt, wurde und wird
dieses Thema iiberall kontrovers diskutiert. Ziel des vor-
liegenden Beitrages ist es daher, im Hinblick auf die be-
vorstehende Revision des schweizerischen Urheberrechts

* Dr. iur., Rechtsanwalt, LL. M., Ziirich. Der Verfasser danke dem
Schweizerischen Nationalfonds fiir die Unterstitzung dieses Beitrags im
Rahmen eines Forschungsprojekrs an der Harvard Law School, Die zi-
tierten Internet-Quellen wurden zum letzren Mal am 1, 10. 2004 abge-
rufen.

1} WIPO Copyright Treaty (WCT), WIPO Doc. CRNR/DC/94, auch
veroffentlicht in ABl. Nr. .89 vom 11.4. 2000, 8 WIPO Per-
formances and Phonograms Treaty (WPPT), WIPO Doc. CRNR/DC/95,
auch veroffentliche in ABL Nr. L 89 vom 11. 4. 2000, 13,

2) Pub. L. No. 105-304, 112 Stat. 2860 (1998). Eine kurze Ubersicht
in deutscher Sprache finder sich u.a. bei Gortschalk, Technische Schutz-
mafinahmen im Urheberrecht der USA, MMR 2003, 148; detailliert
dazu Wand, Technische Schutzmafnahmen und Urheberrecht, 2001,
2301,

3) Richtlinie 2001/29%/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 22. 5. 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheber-
rechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft,
ABL Nr. L 167 vom 22. 6. 2001, 10. Siehe dazu Flechsig, Grundlagen
des Europiischen Urheberrechts, ZUM 2002, 1; Dreier, Die Umset2ung
der Urheberrechtsrichtlinie 2001/2%EG in deutsches Recht, ZUM 2002,
28; Reinbotke, Die Umserzung der EU-Urheberrechtsrichtlinie in deut-
sches Recht, ZUM 2002, 43; Spindler, Europiisches Urheberrechr in
der Informarionsgesellschaft, GRUR 2002, 105; Hugenboltz, Why the
Copyright Direcrive is Unimportant, and Possibly Invalid, EIPR 2000,
499,

4} Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesell-
schaft vom 10. 9. 2003, BGBL. 1, 1774; siche dazu von Olenbusen, Di-
gitale Tnformations- und Wissensgesellschaft und das Urheberrecht,
ZRP 2003, 232; Schippan, Urheberrecht goes digital — Das Gesetz zur
Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft, ZUM
2003, 378; Czychowski, Das Gesetz zur Regelung des Urheberrechrs in
der Informationsgesellschaft, NIW 2003, 2409; Ernst, Kopierschutz
nach neuemn UrhG, CR 2004, 39; Lauber/Schwipps, Das Gesetz zur Re-
gelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft, GRUR 2004,
293,

53 Sieche dazu auch Grossembacker, Am Vorabend der Urheberrechts-
revision: Strategie der Schweiz?, in: Hilty/Berger (Hrsg.}, Urheberrecht
am Scheideweg?, 2002, 10.

6) Abrufbar unter hep://www.ige.ch/Dfjurinfoj103.shtm  (hiernach
LVE-URG I%}; siche dazu Hyzik, Das neue ,private Urheberrecht fiir
das digitale Umfeld, sic! 2001, 107; Rigamonti, Angriff auf die digitale
Privatkopie, NZZ Nr. 141 vom 21. 6. 2004, 16.

7) Abrufbar unter hrep:/www.ige.ch/Dfjurinfo/j103.shum  (hiernach
»VE-URG II).
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dem Verhalmis von Umgehungsschutz und Urheberrecht
aus internationaler und rechtsvergleichender Perspektive
nachzugehen. Die Arbeit gliedert sich in vier Teile. Zu-
nidchst werden im Interesse eines besseren Verstandnisses
der Interessenlage die rechtstatsdchlichen Hintergriinde
der hier behandelten Problematik ausgeleuchtet. Danach
werden die volkerrechtlichen Vorgaben von WCT und
WPPT im Detail untersucht, bevor die umgehungsrecht-
lichen Regelungsansitze der USA, der EU und Deutsch-
lands erldutert und auf ihre Ubereinstimmung mit den
WIPO Abkommen iberprift werden. Die dadurch ersfi-
neten Einsichten werden schlieflich fiir eine kontextspezi-
fische Analyse der schweizerischen Anderungsvorschlige
gentitzt, mit dem Ziel, dem schweizerischen Gesetzgeber -
soweit geboten — alternative Regelungsmoglichkeiten auf-
zuzeigen.

IL. Rechtstatsichliche Hintergriinde

1. Standardbegriindung fiir den Schutz technischer Maf-
nahmen

Die Notwendigkeit eines rechtlichen Schutzes tech-
nischer Mafinahmen wird in der Regel damit begriindet,
daf Digitalisierung und Internet die Rechtsdurchsetzung
erschweren und die Rechtsinhaber daher gezwungen sind,
sich mit Hilfe technischer Maffnahmen selbst gegen ,,Pira-
terie“ zu schiitzen. Weil technische Mafinahmen durch
andere technische Mafnahmen umgangen werden kon-
nen, mufl der Staat die Selbsthilfe der Rechtsinhaber
durch ein rechtliches Umgehungsverbot stiitzen, wenn
ihm daran gelegen ist, das Uberleben der durch die Inter-
netpiraterie angeblich in ihrer Existenz bedrohten Urhe-
berrechtsindustrie zu sichern. Im Lichte dieser Begriin-
dung scheint die Einfithrung eines Umgehungsschutzes
kaum problematisch, weil es offenbar nur darum geht,
mit technischen Mitteln die Chance der Durchsetzung von
Urheberrechten und verwandten Schutzrechten zu erho-
hen. Die technische Verhinderung von Rechtsverletzungen
kann dann je nach Perspektive entweder als effektives
Mittel der Privention oder als eine Art automarische
Rechtsdurchsetzung angesehen werden. Die Wirkung
technischer Mafinahmen geht bei dieser Betrachtungs-
weise jedenfalls nicht dariiber hinaus, was das Urheber-
rechr als Ideal ohnehin anstrebt. Sie funktiomieren als
Durchsetzungsmechanismus ohne materiellen Rechts-
gehalt. Die Problematik dieses stereotypen Begriindungs-
zusammenhangs liegt nun darin, daff damit nicht erklirt
werden kann, warum das Verhilis von Umgehungs-
schutz und Urheberrecht heute im Zentrum der juris-
tischen Diskussion steht. Ginge es beim Einsatz tech-
nischer Mafnahmen lediglich um Pirateriebekdmpfung,
also um die Verhinderung von Urheberrechtsverletzungen,
dann wiren technische Maffnahmen und subjektive Urhe-
berrechte deckungsgleich, und die Frage nach ihrem ge-
genseirigen Verhilmis wire gegenstandslos. Mit anderen
Worten ist der Umfang des rechtlichen Schutzes rech-
nischer Mafinahmen nur deshalb ein Politikum, weil tech-
nische Schutzmafnahmen entgegen den Beteuerungen der
Vertreter der Unterhaltungsindustrie® nur am Rande et-
was mit der Bekimpfung von Urheberrechtsverletzungen
zu tunt haben. Vielmehr sind sie Teil einer umfassenden
Strategie einzelner Zweige der Urheberrechtsindustrie, die
Entwicklung von Kopiertechnologien zu kontrollieren
und privates Kopieren zu kommerzialisieren. Dieser tat-
sachliche Hintergrund ist bei der rechtlichen Analyse des
Schutzes technischer Mafinahmen zu berticksichtigen. Es
lohnt sich daber, erwas genauer auszufithren, was hier
gemeint ist.
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2. Strategische Bedeutung technischer Mafinahmen

a) Zur Kontrolle privaten Kopierens

Der argumentative Zusammenhang zwischen Piraterie-
bekimpfung und technischen Maffnahmen wird erst klar,
wenn man sich vergegenwirtigt, was die Vertreter der
Unterhaltungsindustrie meinen, wenn sie von ,,Piraterie®
sprechen. Thr Verstindnis ist nicht juristischer, sondern
okonomischer Art. Es geht mithin nicht darum, einen po-
puldren Ausdruck fir die Verletzung von Urheberrechten
zu haben, sondern darum, jede wirtschaftlich relevante
Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke begrifflich
erfassen zu konnen, wobei es nicht darauf ankommt, ob
die betreffende Nutzung rechtmifig ist oder nicht?. Wer
ein Werk ohne Zustimmung der Rechtsinhaber benutzt, ist
ein Pirat, und zwar auch dann, wenn die fragliche Nutzung
von einer urheberrechtlichen Schranke gedeckt und damit
auch ohne Zustimmung der Rechtsinhaber zuldssig ist, Es
wird mithin so getan, als ob es die gesetzlichen Schranken
des Urheberrechts nicht gibe. Vor allem die Schranke zum
Figengebrauch ist der Unterhaltungsindustrie ein Dorn im—-
Auge. Der Grund dafir ist ein doppelter. Zum einen wird
im unkontrollierten privaten Kopieren eine Gefahr fiir den
Absatz der Produkte der Unterhaltungsindustrie gesehen!?,
Zum anderen kénnte eine Kontrolle privaten Kopierens
neue Miirkte eréffnen'! - eine Perspekeive, die im Hinblicle
auf die gegenwirtige Ablésung der CD als Trigermedium
fur Musik nicht zu unterschitzen ist'?. Die Kontrolle der
Privatkopie ist daher ein natiirliches Strategieziet der Un-
terhaltungsindustrie, doch ist diese Kontrofle aur dann zu
erreichen, wenn die Rechtsinhaber Dritte vom privaten
Kopieren ausschlieen und gestiitzt darauf die Bedingun-
gen privaten Kopierens diktieren kdnnen.

b} Rechtliche und faktische AusschliefSlichkeit

Es gibt verschiedene Moglichkeiten, mit Bezug auf die
Privatkopie AusschliefSlichkeit herbeizufithren. Nahelie-
gend wire etwa die Schaffung rechtlicher Ausschlieflich-
keic durch ein Verbor der digitalen Privatkopie, also durch
eine materielle Beschneidung der Schranke zum FEigen-
gebrauch. Folgerichtig wird von Vertretern der deutschen
Tontrigerindustrie seit Iingerem ein solches Verbot gefor-
dert!3, Allerdings hat sich gezeigt, daR sich die Schranke

8) Siehe z. B. die Auferungen von Vertrerern der amerikanischen Unter-
haltungsindustrie in NIl Copyright Protection Act of 1993, Hearings on
H.R. 2441 Before the Subcommittee on Courts and Inrellectual Property
of the House Committee on the Judiciary, 104th Cong. 22 {1996} {state-
ment of Jack Valenti, Motion Picture Asscciation of America); WIPO
Copyright Treaties Implementation Act and Online Copyright Liability Li-
mitation Act, Hearing on H.R. 2281 and H. R. 2280 Before the Subcom-
mittee on Courts and Intellectual Property of the House Committee on the
Judiciary, 105th Cong. 200 (1998) (statement of Hilary Rosen, Recording
Industry Association of America); WIPO Copyright Treaties Implementa-
tion Act, Hearing on H. R, 2281 Before the Subcommittee on Telecommu-
nicarions, Trade, and Consumer Protection of the Hounse Committee on
Commerce, 105th Cong. 54-55 {19928) (statement of Steven J. Metalitz on
behalf of the Motion Picture Association of America).

9) Siche ».B. Schaefer/Braun, Tontrigerpiraterie, in: Moser/Scheuer-
mann (Hrsg.), Handbuch der Musikwirtschaft, 6. Aufl. 2003, 826; vgl.
auch Hoeren, Kohlberg und Piaget: Was Erziehungspsychologen zur ge-
planten Verschirfung der Strafen im Immaterialgiiterrechr sagen
wiirden, MMR 2003, 217f; Lange, Students, Music and the Net: A
Short Comment on Peer-to-Peer File Sharing, 2003 Duke L. & Tech. J.
21, § 6 (2003}, Litman, Digital Copyright, 2001, 85.

10} Siehe z.B. Poll/Braun, Privatkopien ohne Ende oder Ende der
Privatkopie?, ZUM 2004, 267 f., 276.

11) Siehe z.B. Poll/Braun (Fn. 10), 278.

12) Die deutsche Tontrigerindustrie denkt etwa an den Verkauf von
Privatkopien ,an speziellen Brennstationen® im Handel; siehe Geb-
bardt, Die Erwartungen der Tontrigerwirtschaft an den zweiten Korb,
ZUM Sonderheft 2003, 1024; Poll/Braun (Fn. 10}, 275.

13) Siehe z. B. Schaefer, Welche Rolle spielt das Vervielfiltigungsrecht
auf der Bithne der Informationsgesellschaft?, FS ‘Wilhelm Nordemann,
1999, 197 1.; jiingst wieder Gebbardt (Fn. 12), 1022,
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zum FEigengebrauch aufgrund beachtlichen politischen
Widerstandes und komplexer Interessenverstrickungen
nicht ohne weiteres aus dem Urheberrechtsgesetz strei-
chen 148t. Dariiber hinaus bedeutet rechrliche Kontrolle
nicht zugleich auch tatsichliche Kontrolle. Die Rechts-
inhaber versuchen daher seit einiger Zeit, die gewtinschte
Kontrolle iiber faktische AusschlieRlichkeit sicherzustel-
fen. Dabei stand bisher die Kontrolle von Kopiertechnolo-
gien im Vordergrund, denn die direkee Kontrolle privaten
Kopierens war aufgrund der fehlenden Uberwachungs-
moglichkeiten kaum zu bewerkstelligen, Die Uberlegung
ist einfach. Wenn es keine Gerdte gibt, die zum zustim-
mungsfreien privaten Kopieren verwendet werden kén-
nen, dann wird auch nicht kopiert. Das Problem dieser
Strategie liegt darin, daff die Kontrolle von Kopiertech-
nologien die Kooperation von Geriteherstellern und Soft-
warefirmen voraussetzt, die das Kontrollinteresse der
Rechtsinhaber nicht zwingend teilen. Es erstaunt daher
nicht, daf die Rechtsinhaber in der Vergangenheit oft
versuchten, die Entwickler von Kopiertechnologie auf
dem Rechtsweg zum Einlenken zu zwingen. Die Muster-
prozesse betreffend Tonbandgerate!®, analoge Video-
rekorder!?, digitale Kassettengerdte'®, Abspielgerite fur
Musik im MP3 Format'” und digitale Videorekorder'®
bieten dafiir reichlich Anschauungsmaterial. In Deutsch-
land und der Schweiz hat die Etablierung eines pauschalen
Vergiitungssystems'® zur Erfassung privater Vervielfdlti-
gungen den Konflikt zwischen Rechtsinhaber und Tech-
nologiefirmen zwar entschirft, doch haben Digitalisie-
rung und Vernetzung den Konflikt inzwischen wieder auf-
brechen lassen, weil die privaten Vervielfiltigungen im
Netz und die dazu verwendeten Technologien nur teil-
weise vom Vergiitungssystem erfafst werden. Ein bekann-
tes Beispiel fiir diesen Konflikt ist die gegenwartige Ausei-
nandersetzung um Netzwerksoftware fir elektronische
Tauschborsen?®.

¢) Zur Rolle technischer Schutzmafinahmen

In dieser Konfliktsituation erdffnet der Einsatz tech-
nischer Schutzmaffnahmen den Rechtsinhabern die Mog-
lichkeit, privates Kopieren direkt zu kontrollieren und so
sicherzustellen, dafl dies nur gegen individuelle Vergiitung
erfolgt. Gelingt dies, dann spielt es keine Rolle mehr, ob
Vervielfiltigungen zum Eigengebrauch nach dem Buchsta-
ben des Gesetzes zulissig sind oder nicht. Den Rechts-
inhabern schwebt ein umfassendes Kontroll- und Abrech-
nungssystem vor, das jede einzelne Nutzung erfafit und
kommerziell auswertet, Weil sich ein technisches Kon-
trollsystemn nur dann erfolgreich etablieren und betreiben
lifit, wenn Umgehungshandlungen unterbunden und Um-
gehungsmirtel unterdriickt werden, liegt die strategische
Bedeutung des rechtlichen Schutzes technischer Mafnah-
men fiir die Rechtsinhaber primir darin, die angestrebte
faktische Kontrolle iiber privates Kopieren rechtlich abzu-
sichern®'. Vor diesem Hintergrund wird auch verstiand-
lich, warum so erbittert um die Unabhingigkeit des Um-
gehungsschutzes gegeniiber dem materiellen Urheberrecht
gekidmpft wird®2, Solange es bei der Einfithrung eines
Umgehungsschutzes rechtlich zulissig bleibt, technische
Mafnahmen im Bereich der urheberrechtlichen Schran-
ken zu umgehen und dafiir entsprechende Mittel zur Ver-
fiigung zu stellen, kann die Kontrolle ober die digitale
Privatkopie nicht erreicht werden, weil privates Kopieren
von einer urheberrechtlichen Schranke gedeckt ist. Die-
jenigen Vertreter der Urheberrechtsindustrie, die sich
»Digital Rights Management® leisten kdnnen, haben da-
her ein natiirliches Interesse an einem iiber das materielle
Urheberrecht hinausgehenden rechtlichen Schutz tech-

GRUR Tnt. 2005, Heft 1 3

nischer Mafnahmen, der nicht nur die Umgehung als
solche verbietet, sondern idealerweise auch alle Mittel
und Dienstleistungen erfafit, die eine Umgehung ermoghi-
chen oder erleichtern. Aus diesem Grund stand und steht
das Verhiltnis von Umgehungsschutz und Urheberrecht
im Zentrum der juristischen Auseinandersetzung. Mit der
Bekdmpfung von Urheberrechtsverletzungen hat dies
nichts zu tun.

IMl. Zu den Vorgaben von WCT und WPPT

In diesem Abschnitt wird untersucht, welche vélker-
rechtlichen Normen zu beachten sind, wenn ein recht-
licher Schutz technischer Mafinahmen eingefithrt wird.
Dabei dringt sich eine eingehende Behandlung der Mate-
tie auf, denn in der Literatur zum Thema findet sich nicht
selten die Meinung, dafy WCT und WPPT das Verhdltnis
von Umgehungsschutz und materiellem Urheberrecht
nicht regeln?3. Selbst diejenigen Autoren, die anerkennen,
daff die WIPO Abkommen in dieser Frage nicht neutral
sind, gehen davon aus, daf8 die Vertragsstaaten jedenfalls
gestiitzt auf das Mindestschutzprinzip den Vorrang des
Umgehungsschutzes gegeniiber. dem Urheberrecht vor-
schen konnen?!. Demgegeniiber wird hier die Auffassung
vertreten, dafd Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT eine Kop-
pelung des rechtlichen Schutzes technischer Mafsnahmen
an die materiellen Schranken des Urheberrechts zwingend
erfordern, weil die WIPQO Abkommen den Vorrang urhe-

14} BGHZ 17, 266 — Tonbandgerite.

15) Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc., 464
U.S. 417 (1984). Zwischenzeitlich war auch die urheberrechtliche Zu-
lissigkeit von Doppel-Videorekordern ein Thema; siehe Brawun, Bedeu-
ten Herstellung und Vertrieb von Doppel-Videorecordern eine Urheber-
rechtsverletzung?, ZUM 1990, 487, In diesem Zusammenhang ebenfalls
relevant ist die Frage der Rechtmafigkeit des Zurverfiigungstellens von
Kopiergeriten; siche dazu BGH GRUR 1984, 54 — Kopierldden.

16) Cahn v Sony Corp., No. 90-4537 {S.D.N.Y, filed July 11,
1991); siehe dazu Lutzker, DAT's All Folks: Cahn v. Sony and the Au-
dio Home Recording Act of 1991, 11 Cardozo Arts & Ent. L.]. 145
(1992).

17y RIAA v. Diamond Multimedia Systems, Inc., 186 E3d 1072 (9th
Cir. 1999); vgl. dazu auch Gottschalk, Digitale Musik und Urheber-
recht aus US-amerikanischer Sicht, GRUR Int, 2002, 101.

18) Newmark v. Turner Broadcasting System, Inc., 226 ESupp.2d
1215 {C.D.Cal. 2002); Paramount Pictures Corp. v. ReplayTV, Inc.,
298 ESupp.2d 921 {C.D. Cal. 2004).

19) Siehe §§ 54-54h UrhG fiir Deurschland und Art. 20 URG fitr
die Schweiz.

20) A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F3d 1004 (Sth Cir.
2001); In re Aimster Copyright Litigation, 334 E3d 643 (7th Cir
2003); Metro-Goldwyn Mayer Studies, Inc. v. Grokster, Ltd., 380 E3d
1154 {9th Cir. 2004); Motown Record Co.v. iMesh.com, Inc., 2004
WL 503720 (S.D.IN.Y. 2004); vgl. fiir Deutschland auch das Napster-
Utteil des LG Hamburg, CR 2001, 477; fiir die Niederlande, siche
Hoge Raad der Nederlanden, Buma/Stemra v Kazaa B.V,
Nr. C02/186HR, LIN-Nr. AN7253 (2003).

21} Vgl. auch Samuelson, DRM {and, or, vs.) the Law, 46 Communi-
cations of the ACM 44 (2003): ,The main goal of PRM mandates is
not, as the industry often claims, to stop ,piracy’ but to change con-
sumer expectations*. Mittlerweile wird gar davon ausgegangen, dal}
technische Mafnahmen ,,Piraterie” iiberhaupt nicht wirksam bekdmp-
fen kénnen; siche z.B. Pfennmig, Digital Rights Management Systeme
aus der Sicht von Verwertungsgesellschaften, ZUM 2004, 200; vgl. als
Vertreter der Unterhaltungsindustrie auch Marks/Turnbuil, Technical
Protection Measures, EIPR 2000, 199, die lediglich vom Ziel des ,keep
honest people honest” sprechen.

22) Vel z. B, Poll/Braun (Fn. 10, 278.

23) Siehe z.B. Schwarz/Nordmann, Technische Schurzmassnahmen -
WPrivatisierung® des Urheberrechts?, in: Weber/Berger/Auf der Maur
{(Hrsg.), Geschiftsplattform Internet IV, 2003, 142 Fn. 10; Schwerz-
mann, Kartellrechtlicher Schutz vor technischen Schutzmassnahmen?,
sic! 2004, 152.

24) So z.B. Wand (Fn. 2}, 44; Reinbothefvon Lewinski, The WIPO
Treaties 1996, 2002, Rn. 28 zu Art. 11 WCT; Peukert, Technische
Schutzmassnahmen, in: Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des Urheber-
rechts, 2003, § 36 Rn. 2 Fn. 2; skeptisch immerhin Foged, US v. EU
Anti-Circumvention Legislation, EIPR 2002, 529.
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berrechtlicher Schranken vorsehen und weil das Mindest-
schutzprinzip auf die Frage des Verhiltnisses von Umge-
hungsschutz und Schrankenregelung nicht anwendbar ist.
Es besteht mithin nicht nur keine Pflicht — dariiber ist man
sich einig?s -, sondern auch kein Recht der Vertragsstaa-
ten, bei der Umsetzung der WIPO Abkommen den Umge-
hungsschutz in den Bereich urheberrechtlicher Schranken
auszudehnen. Auf den folgenden Seiten wird diese Rechts-
auffassung gestiitzt auf eine Analyse der einschligigen
Bestimmungen im Lichte der Entstehungsgeschichte der
WIPO Abkommen begriindet. Im Anschluff daran wird
erldutert, was der volkerrechtliche Vorrang des materiel-
len Urheberrechts gegenitber dem Umgehungsschutz kon-
kret bedeutet,

1. Vorbemerkung

Obwohl die WIPO Abkommen manchmal als natiirli-
che Folge der steten Anpassung des Urheberrechts an die
technologische Entwicklung beschrieben werden?®, darf
niche tbersehen werden, dafs sie weitgehend das Werk der
amerikanischen Urheberrechtsindustrie sind?”, in deren
Interesse die Regelungen letztlich auch stehen?®, Prisident
Clinton rief 1993 eine Arbeitsgruppe ins Leben, deren
Ziel es war, ein Projekt fiir eine amerikanisch dominierte
kommerzielle Nutzung des Internet -, Information Super-
highway® genannt® - auszuarbeiten und umzusetzen. Die
Vorschlige dieser Arbeitsgruppe wurden 1995 in einem
»White Paper®3® publiziert und umfafiten abgesehen von
einer Stirkung des Urheberrechts auch die Einfithrung
eines rechtlichen Schutzes fiir technische Mafinahmen.
Letzteres erstaunt insofern nicht, als die Urheberrechts-
industrie den Wahlkampf Clintons mafigeblich mitfinan-
ziert hatte und zudem die zustindige Arbeitsgruppe mit
ehemaligen Vertretern der Computer- und Musikindustrie
besetzt worden war?!. Bei der vorgeschlagenen Regelung
ging es indessen nicht um ein Verbot von Umgehungs-
handlungen, sondern um ein Verbot von Umgehungsmit-
teln®?, Im Hinblick auf das Verhiltnis des rechtlichen
Schutzes technischer Mafinahmen zu den urheberrecht-
lichen Schranken mag der Vorschlag im White Paper al-
lerdings iiberraschen, denn die Arbeitsgruppe optierte
nicht etwa fiir den Vorrang des Umgehungsschutzes, son-
dern gerade umgekehrt fiir den Vorrang der Schranken-
regelungen?3. Trotz anfinglicher Unterstiitzung im ame-
rikanischen Kongref konnte die Regierung den recht-
lichen Schutz technischer Mafinahmen innenpolitisch zu-
ndchst nicht durchserzen®!, war dann aber schliefSlich
doch erfolgreich, und zwar auf dem Umweg iiber das
internationale Parkett der WIPQ?*, Es waren die USA, die
in Genf auf eine diplomatische Konferenz driangten®® und
die das Thema der technischen Mafinahmen in die vor-
bereitenden Expertensitzungen einbrachten®”,

2. Verhiltnis von Umgehungsschutz und Urheberrecht nach
den WIPO Abkommen

a) Entstehungsgeschichte von Art. 11 WCT und Art. 18
WPPT

Grundlage der Verhandlungen withrend der Diplomati-
schen Konferenz von 1996 war ein vom Vorsitzenden der
Expertenkommissionen vorbereiteter ,,Basic Proposal“3s.
Dabei wurden die Vorschlige der USA betreffend tech-
nischer Maffnahmen mit dhnlichen Vorschligen der EU
kombiniert und als Art. 13 in den Basic Proposal auf-
genommen. Wie schon das White Paper sah auch dieser
Artikel statt eines Verbotes von Umgehungshandlungen
ein Verbot von Umgehungsmitteln vor und koppelte den
Schurz technischer Mafnahmen an das materielle Urheber-
recht’®. Letzteres ergibt sich nicht nur aus dem Wortlaut
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des Entwurfs*®, sondern auch aus den entsprechenden Er-
lduterungen des Vorsitzenden der Expertenkommissio-
nen*!. Diesemn Vorschlag war zwar kein Erfolg beschieden,
doch betrafen die dagegen gedufierten Bedenken nie die
Koppelung von Umgehungsregelung und Urheberrechis-
schutz*2. Im Gegenteil. Es wurde ausdriicklich vor der

25) Ficsor, The Law of Copyright and the Internet, 2002,
Rn. C11.10.

26) So z.B. Wittgenstein, Die digitale Agenda der neuen WIPO-Ver-
wrige, 2000, 27; vgl. auch Reibothe (Fn. 3), 43.

27) Siehe Litsan (Fn. 9), 122 ff,; kritisch mit Bezug auf den Einfluss
der ,, Wirtschaftsgiganten® von Lewinski, Rechtsangleichung auf bilate-
raler, regionaler und internarionaler Ebene — ein Erfahrungsbericht, FS
Wilhelm Nordemann, 2004, 475 (.

28} Siehe dazu Hilty, Rechtsschutz rechnischer Mafinzhmen: Zum
UrhG-Regierungsentwurf vom 31. 7. 2002, MMR 2002, 578. Zur In-
strumentalisierung der internationalen Institurionen und des internatio-
nalen Rechts durch die USA siehe auch vorn Lewinski, Amerika. Ein
Wintermirchen, FS Adolf Dietz, 2001, 583.

29) Dieser Ausdruck wurde erstmals im Wahlkampf von 1992 ver-
wendet; siehe Calvers, Regulating Cyberspace — Metaphor, Rheroric,
Reality, and the Framing of Legal Opinions, 20 Hastings Comm. &
Ent. L.J. 541, 544 (1998).

30) Siehe Information Infrastructure Task Force, Intellectual Properry
and the National Information Infrastructure: The Report of the Wor-
king Group on Intellectual Property Rights, Washington, D.C., 1995
{hiernach ,,White Paper*); dazu Wand (Fn. 2), 221ff.; Wittgenstein
{(Fn. 26), 40ff.; vonr Lewinski, Das Weiffbuch der USA zum geistigen
Eigentum und zur ,National Information Infrastructure”, GRUR Int.
1993, 858.

31} Siehe dazu Litman {Fn. 9), 90.

32) Siche White Paper 230ff. Vorliufer dafir finden sich z.B. in
Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ der Richtlinie 91/250/EWG des Rates iiber den
Rechrsschutz von Computerprogrammen vom 14, Mai 1991, ABL
Nr. L 122 vom 17. 5. 1991, 42 (hiernach ,,Computer-RL“) {Umgehung
von technischen Mafnahmen betreffend Computerprogramme) und
dessen Vorbild in § 296 des Britischen Copyright Designs and Patents
Act 1988 (c. 48) (CDPA) (a.F). Vgl. dariiber hinaus auch den ame-
rikanischen Audic Home Recording Act of 1992 (AHRA), Pub.
L.No. 102-563, 106 Star. 4237 (1992), u.a. koedifiziert in 17 U.5.C.
§ 1002(c) (2003} (Umgehung des ,Serial Copy Management System*),
sowie Art. 1707 North American Free Trade Agreement (NAFTA) und
47 U.8.C, §8 553(a)(2) und 605(ej(4} (beide Entschliisselung wver-
schliisselter Satellitensignale).

33) Siehe White Paper 231: ,the proposed legislation prohibits only
those devices or products, the primary putpose or effect of which is to
circumvent such systems without authority. That authority may be
granted by the copyright owner or by limitations on the copyright
owner’s rights under the Copyright Act™ und ,if the circumvention de-
vice 1s primarily intended and used for legal purposes, such as fair use,
the device would #ot violate the provision, because a device with such
purposes and effects would fall under the ,authorized by law’ exemp-
tion“ (Hervorhebungen im Original).

34) Siehe z.B. Vinje, The New WIPO Copyright Treaty - A Happy
Result in Geneva, EIPR 1997, 234; Wand (Fn. 2), 224.

35) Dazu Litmnan (Fn. 9), 128 ff.; Vinje, A Brave New World of Tech-
nical Protection Systems, EIPR 1996, 431; Samuelson, The U.S. Digital
Agenda at WIPO, 37 Va.]. Int'l L. 373-374, 429-430 (1997); Fisher,
Promises To Keep, Palo Alto 2004, 91 ff.

36) Refubothefvon Lewinski (Fn. 24}, 5 Rn. 9.

37) Reinbothefvon Lewinski (Fn, 24), Rn. 3 zu Art. 11 WCT; Samu-
elsan (Fn. 35}, 411; Wand (Fn. 2}, 26f.

38) Basic Proposal for the Substantive Provisions of the Treaty on
Certain Questions Concerning the Protection of Literary and Artistic
Works to Be Considered by the Diplomatic Conference, WIPO Doc.
CRNR/DC/4 {August 30, 1996) (hiernach ,,Basic Proposal®).

39) Siehe dazu Reinbothefvon Lewinski (Fn. 24), Rn. 6 zu Art. 11
WCT, a.M. offenbar Ginsburg, Achieving Balance in International
Copyright Law, 26 Colum. J.L. & Arts 212 {2003).

40) Art. 13 Abs. 1 Basic Proposal lautete; ,,Contracting Parties shall
make unlawful the importation, manufacture or distribution of protec-
tion-defeating devices, or the offer or performance of any service
having the same effect, by any person knowing or having reasonable
grounds to know that the device or service will be used for, or in the
course of, the exercise of rights provided under this Treaty that is not
authorized by the rightholder or the Jawe.“ {Hervorhebungen beigefiige).

41) Siehe Note 13,05 der Erlduterungen: ,Contracting Parties may
design the exact field of application of the provisions envisaged in this
Article taking into comsideration the need tc avoid legislation that
would impede lawful practices and the lawful use of subjecr matrer
that is in the public domain® (Hervorhebung beigefiigt).

42} Siche Reinbotbe/von Lewinski (Fn. 24), Rn. 7f. zu Art. 11 WCT.
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Moglichkeit des Mifibrauchs technischer Mafinahmen ge-
warnt, und dazu wurde auch die technische Ausschaltung
von Schranken des Urheberrechts gezihle*?, Diese kritische
Halrung gegeniiber einer moglichen Abkoppelung des
Schutzes technischer Mafnahmen vom Urheberrechts-
schutz geht aus mehreren Voten hervor und wurde auch
von Staaten eingenommen, die sich im Grundsatz hinter
den Schutz technischer Mafinahmen stellten*t. Sogar der
Vertreter der EU sprach vom ,,need to avoid any prejudice
to activities and devices which served legitimate purpo-
ses”“*S, Der von den USA und der EU in die Verhandlungen
eingebrachte Text wurde schliefflich durch einen afrikani-
schen Vorschlag ersetzt*®, der das vorgeschlagene Verbot
von Umgehungsmitteln durch ein Verbot von Umgehungs-
handlungen ersetzte und den Vorrang der Schranken-
regelungen gegeniiber dem Umgehungsverbot vorsah®’.
Dieser Vorschlag wurde mit zwei redaktionellen Anderun-
gen letztlich angenommen*®. Art. 11 WCT lautet heute:

»Contracting Parties shall provide adequate legal pro-
tection and effective legal remedies against the circumvention
of effective technological measures that are used by authors
in connection with the exercise of their rights under this
Treaty or the Berne Convention and that restrict acts, in
respect of their works, which are not authorized by the
authors concerned or permitted by law. 4

b) Auslegung von Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT

Die Auslegung von Art, 11 WCT und Art. 18 WPPT
hinsichtlich Wortlaut, Systematik, Ziel und Zweck® berei-
tet vor dem Hintergrund der geschilderten Entstehungs-
geschichte kaum Probleme. Es trifft zwar zu, dafl diese
Normen den Vertragsstaaten beachtliche Flexibilitidt bei
der Umsetzung einrdumen und insbesondere nicht fest-
legen, ob die Umsetzung mit zivilrechtlichen, strafrecht-
lichen oder verwaltungsrechtlichen Mitteln zu erfolgen
hat*!. Daruber hinaus wird auch niche verlangt, dafs der
Schutz systematisch ins Urheberrecht integriert werden
mufi. Beziiglich der hier interessierenden Frage des Verhilt-
nisses zwischen Umgehungsverbot und urheberrechtlichen
Schranken besteht hingegen eine klare Vorgabe. Nach dem
Wortlaut von Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT sollen die
Vertragsstaaten einen rechtlichen Schutz gegen die Umge-
hung wirksamer technologischer Maffnahmen vorsehen,
die Handlungen beschrinken, denen die Urheber der be-
treffenden Werke nicht zugestimmt haben (,,not authori-
zed®) oder die nichr gesetzlich erlaubt sind (,,not permitted
by law*“}. Da Nutzungshandlungen innerhalb der Schran-
ken des Urheberrechts gesetzlich erlaubt sind, erstreckt
sich der rechtliche Schutz nach Art. 11 WCT und Art. 18
WPPT gerade nicht auf Maflnahmen im Anwendungs-
bereich urheberrechtlicher Schranken®?. Dariiber hinaus
wird das Umgehungsverbot auch sonst ausdriicklich an
das Urheberrecht gekoppelt {,,technological measures that
are used by authors in connection with the exercise of their
rights [...] and that restrict acts, in respect of their
works®). Dies ist mit der Vorstellung des Vorrangs des
Umgehungsverbots gegeniiber urheberrechtlichen Schran-
ken nicht vereinbar®?. Aus der Systematik der Abkom-
men’®® oder dem Zweck der einschligigen Normen ldft
sich nichts Gegenteiliges ahleiten, ging es doch einzig da-
rum, die Moglichkeiten der Rechtsinhaber zur Durchset-
zung ihrer Rechte auf dem Internet zu verbessern®®. Dies
wird durch die Einfithrung eines Umgehungsverbotes er-
reicht, ohne dafs der Schutz technischer Mafsnahmen in
den Bereich der Schranken des Urheberrechts erweitert
werden miifite. Im Bereich der Schranken haben die
Rechtsinhaber ja gerade keine Rechte, die sie durchsetzen
kénnten und deren Durchsetzung erleichtert werden miif3-
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te. Die Auslegung von Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT
ergibt mithin, dafl diese Bestimmungen vom Konzept aus-
gehen, dafl die gesetzlichen Schranken des Urheberrechts
dem Umgehungsverbot vorgehen®®. Weil dies zugleich be-
deutet, dafl der Umgehungsschutz in dem Sinne an das
Urheberreche gekoppelt wird, daff Schranken des Urheber-
rechts auch Schranken des Umgehungsschutzes sein miis-
ser, wird hiernach vom , Koppelungsprinzip” gesprochen.

3. Zur Anwendbarkeit des Mindestschutzprinzips

Mit Blick auf das soeben beschriebene Koppelungsprin-
zip stellt sich die Frage, ob die Vertragsstaaten trotzdem
gerade umgekehrt den Vorrang der Umgehungsregelung
vorsehen kiénnen, indem sie sich auf den Standpunke stel-
len, Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT wiirden lediglich
einen Mindestschutz vorschreiben, iiber den auf nationa-
ler Ebene hinausgegangen werden kann?’, Nach der hier
vertretenen Auffassung trifft dies zwar grundsitzlich zu,
gilt aber gerade nicht fiir das Koppelungsprinzip, weil das
Mindestschutzprinzip nicht dazu verwendet werden darf,
Bestimmungen internationaler Abkommen in thr Gegen-
teil zu verkehren.

a) Grundsatzliches

Die Rechtsgrundlage des Mindestschutzprinzips findet
sich primir in Art. 19 RBU%, wonach die Bestimmungen
der RBIJ nicht daran hindern, ,,die Anwendung von wei-
tergehenden Bestimmungen zu beanspruchen, die durch
die Gesetzgebung eines Verbandslands etwa erlassen wer-
den**?. Aufgrund des Verweises in Art. 1 Abs. 4 WCT

43) Summary Minutes, Main Commiree I, WIPO Doc CRNR/
DC/102 (August 26, 1997) thiernach ,Summary Minutes“), N. 518
(Korea); siehe auch Ficsor (Fn. 25), C11.23. P

44) Siehe z. B. Summary Minutes, N. 519 (Siidafrika), 523 (Kanada),
526 (Singapur), 535 (England), 536 {Osterreich), 337 (Norwegen).

45) Summary Minutes, N. 529.

46} Zum Hintergrund dieses Vorschlags siehe Wand (Fn. 2}, 331

47) Siche WIPO Doc. CRNR/DC/56 (December 12, 1996) (Vorschlag
der afrikanischen Delegationen).

48) Siehe dazu Ficsor (Fn, 23), Rn. 6.67.

49) Art. 18 WPPT ist mit Art. 11 WCT weitgehend identisch.

50) Zu den massgebenden Auslegungselementen, siehe Art. 31-33
des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige vom 23. 5.
1969, fir die Schweiz in Kraft getreten am 6. 6. 1990 (SR 0.111).

51) Rembothetvan Lewnnski (Fu. 24), Rn. 21 zu Art. 11 WCT. Vgl
auch die unterschiedlichen Umsetzungsvarianten in WIPO Standing
Committee on Copyright and Related Rights, Survey on Implementa-
tion Provisions of the WCT and the WPPT, WIPO PDoc. SCCR/9/6
{April 25, 2003).

52) Gl. M. Vinje, Copyright Imperilled?, EIPR 19992, 201; von Le-
winski, Die Umsetzung der WIPO-Vertrige 1996 in deutsches Recht,
sic! 2003, 169; de Werra, The Legal System of Technological Protection
Measures under the WIPO Treaties, the Digital Millennium Copyright
Act, the Furopen Union Directives and other National Laws (Japan,
Australia), ALAI 2001, 2002, 209,

53) Vgl. auch Reinbothe/von Lewinski {Fn, 24), Rn. 28 za Art. 11
WCT; Wand (Fn. 2), 42 .

54) Die Priambel des WCT erwihnt ausdriicklich die Norwendigkeir
einer Balance zwischen Urheberrechten und anderen Interessen: ., Recog-
nizing the need to maintain a balance between the rights of authors and
the larger public interest, particularly education, research and access to
information, as reflected in the Berne Convention®; siehe dazu Ficsor
(En. 25), 415 ff.

55) Siehe auch von Lewinski (Fn. 52), 169; Penkert (Fn. 24), § 33
Rn. 13.

56) Gl. M. Ginsburg, Chronique des Erars-Unis, 179 RIDA 143, 151
(1999); Koelman, A Hard Nut to Crack — The Protection of Technolo-
gical Measures, EIPR 2000, 272; Wand (Fn. 2), 44; Hoeren, Access
Right as a Postmodern Symbol of Copyright Deconstruction?, ALAI
2001, 2002, 349; Peukert {Fn. 24}, § 33 Rn. 14,

57) S0 z.B. Reinbothelvon Lewinski {Fn. 24),
WCT;, Wand (Fn. 2), 44.

58) Berner Ubereinkunft zum Schueze von Werken der Literatur und
Kunst, revidiert m Paris am 24. 7. 1971 (SR 0.231.135).

59) Zur Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung siehe Rickeison,
The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic
Works: 1886-1986, 1987, 67711,

Rn. 28 zu Art. 11
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wurde dieses Prinzip fiir den WCT explizit iibernommen
und gilt wohl auch fir den WPPT, obwohl im Abkom-
menstext ein entsprechender Verweis fehlt®. Nun liegt
aber auf der Hand, daf das Mindestschutzprinzip keine
absolute Geltung beanspruchen kann, da sonst verschie-
dene volkerrechtliche Bestimmungen ihres Sinnes beraubt
wiirden. Im Rahmen der RBU wire etwa an Art. 2 Abs. §
RBU betreffend Nachrichtenerstattung und an Art. 10
Abs. 1 RBU betreffend Zitatrecht®! zu denken. Auf der
Ebene der WIPO Ahkommen wire Art. 2 WCT zu nen-
nen, wonach sich der Urheberrechtschutz nichr auf Ideen,
Verfahren, Methoden und mathematische Konzepte er-
streckt®2. Wenn hier das Mindestschutzprinzip greifen
wiirde, konnten auch Ideen urheberrechtlich geschitze
werden, was durch Art. 2 WCT aber gerade ausgeschlos-
sen werden soll®3. Es ist daher fiir jede Norm gesondert
zu pritfen, ob das Mindestschutzprinzip zur Anwendung
gelangt. Kriterium fiir die Anwendbarkeit des Mindest-
schutzprinzips ist, ob dadurch Sinn und Zweck der frag-
lichen Norm beibehalten oder ausgeschaltet wird. Im
Gegensatz zu Art. 19 RBU wird dieser Grundsatz in
Art. 1 Abs. 1 TRIPS®* ausdriicklich festgehalten, denn
dort wird das Mindestschutzprinzip explizit nur unter
dem Vorbehalt anerkannt, daf8 ein allfillig weitergehen-
der Schutz den Bestimmungen des Abkommens nicht wi-
derspricht®s.

b) Doppelter Schutzzweck und Mindestschutzprinzip

Die folgende Analyse des Normgehalts von Art. 11
WCT und Art. 18 WPPT ergibt, daff das Mindestschutz-
prinzip seine Grenzen im Koppelungsprinzip findet. Dies
bedeutet, daff es den Vertragsstaaten zwar unbenommen
ist, den rechtlichen Schutz technischer Mafinahmen iiber
das vorgesehene MafS hinaus auszudehnen, dafl dabei aber
immer der Vorrang des Urheberrechts gegeniiber dem
Umgehungsschutz zu wahren ist. Dieser Befund basiert
auf zwei Grinden:

(1} Erstens zeigt die Entstehungsgeschichte der WIPO
Abkommen, daff die vorgeschriebene Kongruenz zwi-
schen Umgehungsschutz und Urheberrecht kein Znfall ist,
sondern das Resultat ausfihrlicher Diskussionen und Aus-
druck des gemeinsamen Standpunktes der Vertragsstaa-
ten, wonach die Ausschaltung urheberrechtlicher Schran-
ken durch technische Mafinahmen einen Mifibrauch dar-
stellt, den es zu verhindern gile. Art. 11 WCT und Art. 18
WPPT haben demnach einen doppelten Normgehalr. Ei-
nerseits geht es um den Schutz der Rechtsinhaber, Deshalb
wird den Vertragsstaaten vorgeschrieben, einen recht-
lichen Schutz fiir technische Mafinahme einzufiihren. An-
dererseits geht es um den Schutz Dritter. Dieser ist durch
Koppelung des Umgehungsschuizes an das Urheberrecht
sicherzustellen. Wer das Mindestschutzprinzip ohne
Ricksicht auf das Koppelungsprinzip anwendet, reduziert
den doppelten Schutzzweck von Art. 11 WCT und
Art. 18 WPPT auf einen und iibersieht, dafs die Bindung
des Umgehungsschutzes an das Urheberrecht niche ledig-
lich beschreibender Natur ist, sondern die Verwendung
technischer Mafnahmen zur eigenmichtigen Ausdehnung
von Schutzpositionen verhindern soll.

(2) Zweitens wurden Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT
von Anfang an als Durchserzungsnormen konzipiert. Es
ging mit anderen Worten immer nur darum, die Rechrts-
inhaber bei der Durchsetzung ihrer Rechte — die man
aufgrund von Digitalisierung und Vernetzung bedroht sah
— zu unterstiitzen, nie aber darum, den Rechtsinhabern
frele Hand zu geben, gesetzliche Schrankenregelungen
faktisch auszuschalten oder ihnen gar eine Art verwandtes
Schutzrecht einzuriumen®é. Insofern gehen die WIPO Ab-
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kommen in Ubereinstimmung mit den stereotypen Ver-
lautbarungen der Rechtsinhaber von der Idee aus, daf
technische Mafinahmen der Bekimpfung von Urheber-
rechtsverletzungen dienen, womit zugleich gesagrt ist, dafs
es dabei nicht darum geht, den Rechtsinhabern die per-
fekte Kontrolle privaten Vervielfiltigens zu erméglichen,
auch wenn einige Rechtsinhaber dies insgeheim angestrebt
haben mégen. Es mag zwar zutreffen, daff das Umge-
hungsverbot in seiner Wirkung den Schutz der Rechts-
inhaber erhéht, doch ist dieser erhéhte Schutz die Folge
der erleichterten tazsidchlichem Durchsetzung von Urhe-
berrechten miitels geschiitzter technischer MafSnahmen
und nicht etwa das Resultat eines rechtlich erweiterten
urheberrechtlichen Schutzes. Rechtsdogmatischer Aus-
druck dieses Konzepts ist das Koppelungsprinzip. Nur
wenn der Umgehungsschutz an das materielle Urheber-
recht gebunden wird, kann sichergestellt werden, daf§
keine neuen Schutznormen geschaffen werden und der
urheberrechtliche Interessenausgleich durch den Umge-
hungsschutz nicht ausgehohlt wird. Wer umgekehrt den
Umgehungsschutz dem materiellen Urheberrecht vor-
gehen 1af5t, stellt das Konzept von Art. 11 WCT und
Art. 18 WPPT auf den Kopf und funktioniert eine Durch-
setzungsnorm in eine materielle Schutznorm um. Dies
wurde von den Vertragsstaaten der WIPO Abkommen zu
keinem Zeitpunkt beabsichtigt und wiire auch inkonsis-
tent mit der eingangs dieses Artikels erliuterten Standard-
begriindung fiir den Umgehungsschutz, auf den man sich
damals stiitzte.

Im Resultat sind Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT also
eher mit Art. 2 WCT zu vergleichen als etwa mat Art, 8
WCT. Mit anderen Worten ist in der Beschrinkung des
Schutzes auf technische Mafinahmen, die sich gegen
Handlungen richten, die von Gesetzes wegen nicht erlaubt
sind {,,not permitted by law*), weniger ein Mindestschutz
als ein Maximalschutz zu sehen. Damit kann zpsammen-
fassend festgehalten werden, daf§ der Vorrang des Umge-
hungsschutzes gegeniiber dem materiellen Urheberrecht
Sinn und Zweck von Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT
widersprechen wiirde und deshalb von den Vertragsstaa-
ten auch nicht unter Berufung auf das Mindestschutzprin-
zip eingefithrt werden kann.

4, Gesetzgeberische Optionen nach den WIPQ Abkommen

Der volkerrechtlich gebotene Vorrang des Urheber-
rechts gegeniiber dem Umgehungsschuiz beschrinke die
gesetzgeberischen Gestaltungsmoglichkeiten bei der Um-
setzung der WIPO Abkommen. Die folgenden Ausfiihrun-
gen gehen der Frage nach, was dies fur das Verbot von
Umgehungshandlungen sowie fiir ein allfilliges Verbot
von Vorbereitungshandlungen konkret bedeute.

60) Siehe immerhin die vereinbarte Erklirung zu Art. 1 Abs. 2
WPPT; dazu auch wown Lewinski, Die diplomatische Konferenz der
WIPO 1996 zum Urheberrecht und zu verwandte Schutzrechten, GRUR
Int. 1597, 671.

61) Siehe auch Ricketson (Fn. 59), 682.

62) Es handelt sich dabei um eine Verallgemeinerung von Art. 9
Abs, 2 TRIPS; siche Reinbotbefvon Lewinski {Fn. 24), Rn. 1 zu Art. 2
WCT; Ficsor {Fn. 25}, Rn. C2.03.

63) Reinbotbe/von Lewinski (Fo. 24), Ra. § zu Art. 2 WCT.

64) Abkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte an geisti-
gem Eigentum {Anhang 1C zum Abkommen zur Errichtung der Welt-
handelsorganisation vom 15, April 1994, SR 0.632.20}.

65) Die ersten zwei Sitze von Art. 1 Abs. 1 TRIPS lauten: ,Members
shall give effect to the provisions of this Agreement. Members may, but
shall not be obliged to, implement in their law more extensive protec-
tion than is required by this Agreement, provided that such protecrion
does not contravene the provisions of this Agreement®,

66) Siche auch Wand (Fn. 2}, 36; Ficsor (Fn. 25), Rn. C11.01; von
Lewinski (Fn. 52), 168 f.; Peukert {Fu. 24), § 33 Rn. 7.



Rigamonti, Schuiz gegen Umgebung technischer MaRnabmen im Urbeberrecht

a) Grenzen des Verbots von Umgehungshandlungen

Um Mifiverstandnissen vorzubeugen, ist vorab klar-
zustellen, daff das Koppelungsprinzip von Art. 11 WCT
und Art. 18 WPPT die Vertragsstaaten in keiner Weise
daran hindert, den urheberrechtlichen Schutz der Rechts-
inhaber weiter auszubauen, sofern sie dies fiirr norwendig
halten. Vielmehr sind sie in der Gestaltung des materiellen
Urheberrechts grundsitzlich frei, und es ist ihnen unbe-
nommen, innerhalb der verfassungsrechtlichen Grenzen
die Schranken des Urheberrechts weiter zu beschneiden
und das subjektive Urheberrecht weiter auszudehnen.
Ausgeschlossen ist einzig die Durchbrechung des Koppe-
fungsprinzips. Damit bestehen grundsirzlich zwei Mog-
lichkeiten. Entweder miissen die Schranken des Urheber-
rechts auch fiir das Umgehungsverbot gelten®”, oder die
betreffenden Schranken sind formell aufzuheben®®.
Ebenso zulidssig wire es theoretisch, die Rechtmifigkeit
der digitalen Privatkopie davon abhidngig zu machen, dafs
das betreffende Werk nicht mir technischen Maffnahmen
geschiitzt wird, doch diirfte diese Lésung aufgrund der
damit verbundenen Rechtsunsicherheit beziiglich der Zu-
lissigkeit des privaten Kopierens im Einzelfall kaum pra-
xistauglich sein. Die Flexibilitat der Vertragsstaaten wird
also in materieller Hinsicht nicht eingeschrinkt, denn ver-
boten ist lediglich eine Zwitterldsung, die einerseits an
den Schranken des Urheberrechts festhilt und andererseits
die faktische Eliminierung dieser Schranken zulidfdt, indem
ein Umgehungsverbot eingefiihrt wird, das zur Wahrneh-
mung gesetzlicher Schranken des Urheberrechts nicht um-
gangen werden darf. Wer also den materiellen Schutz der
Rechtsinhaber erhdhen will, muf§ die Schrankenregelun-
gen anpassen und kann diese Anderung nicht iiber den
rechtlichen Schutz technischer Mafinahmen herbeifiihren.

b) Grenzen des Verbots von Vorbereitungshandlungen

Das Prinzip des Vorrangs des materiellen Urheberrechts
gegeniiber dem Umgehungsschutz hat auch Auswirkun-
gen auf die Gestaltung des Verbots von Umgehungsmit-
teln und Umgehungsdienstleistungen, sofern ein solches
iberhaupt eingefithrt wird®®. Es liegt auf der Hand, daf
die Erstreckung des Umgehungsschutzes auf Vorberei-
tungshandlungen nicht dazu fihren darf, dait das Koppe-
lungsprinzip der WIPO Abkommen indirekt unterlaufen
wird, indem den Schrankenbegiinstigten die Mitrel entzo-
gen werden, die es ihnen erst erméglichen, urheberrecht-
liche Schranken wahrzunehmen”®. Wenn schon an den
Schranken des Urheberreches festgehalten wird und tech-
nische Mafinahmen zur Ausiibung dieser Schranken nach
den Vorgaben der WIPQO Abkommen umgangen werden
kénnen miissen, dann mufs auch die Herstellung von Um-
gehungsmitteln und die Erbringung von Umgehungs-
dienstleistungen zu diesemn Zweck moglich sein. Konkret
bedeutet dies, daff Vorbereitungshandlungen wie Import,
Herstellung und Anbieren von Produkten, Gerdten ader
Dienstleistungen zur Umgehung technischer Maffnahmen
nach dem WIPO Abkommen nicht pauschal verboten
werden dirfen, sondern eben nur insoweit, als sie der
illegalen Umgehung dienen — und illegal kann eine Umge-
hungshandlung nach den WIPQO Abkommen nur dann
sein, wenn sie zu Zwecken der Urheberrechtsverletzung
vorgenommen wird. Mit anderen Worten verlangen
Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT auch im Bereich des
Verbots von Vorbereitungshandlungen, daff der Umge-
hungsschutz ans materielle Urheberrecht gekoppelt wird.
Es mag zwar sein, daff ein derart beschrinktes Verbot
weniger effektiv ist als ein pauschales Verbot simtlicher
Umgehungsmittel, doch ist dies als Folge der von den
WIPO Abkommen getroffenen Interessenabwigung hin-
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zunehmen. Es ging bei der Finfithrung des rechtlichen
Schurtzes technischer Mafinahmen nie darum, eine Staats-
garantie zuhanden der Rechrsinhaber abzugeben, wonach
es keine Urheberrechtsverletzungen und kein zustim-
mungsfreies privates Kopieren mehr geben wird. Es ging
nur — aber immerhin — darum, die Rechtsinhaber in ihren
Bemithungen zur Durchsetzung ihrer Urheberrechte zu
unterstitzen.

1V. Zur Umsetzung der WIPO Abkommen

Dieser Abschnitt untersucht die Umsetzung der WIPO
Abkommen in den USA, der EU und Deutschland. Die
einzelnen Regelungen werden miteinander verglichen und
auf ihre Ubereinstimmung mit den vélkerrechtlichen Vor-
gaben gepriift. Dabei wird sich zeigen, dafl keine der
untersuchten Rechtsordnungen dem Koppelungsprinzip
von Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT im gebotenen Masse
gerecht wird, Dieses Resultat ist darauf zuriickzufithren,
dai$ man sich bei der ,,Umsetzung® der WIPO Abkommen
nicht groff um die volkerrechtlichen Vorgaben kiimmerte.
Als ob in Genf nichts geschehen wire, nahmen die USA
thre urspriingliche digitale Agenda wieder auf 7!, wihrend
sich die EU weitgehend an ihren eigenen Vorschligen
zuhanden der Diplomatischen Konferenz und teifweise
gar am DMCA arientierte”, was mit Blick auf das inten-
sive Lobbying seitens der Urheberrechtsindusirie nicht
erstaunt’?. Im Einzelnen sind die Regelungen unterschied-
lich ausgefallen”, und die EU hat es gar fertig gebracht,
die weitlinfigen Bestimmungen des DMCA an strukturel-
ler Komplexitit zu iibertreffen’s. Die Verbote von Umge-
hungs- und Vorbereitungshandlungen werden nachfol-
gend getrennt untersucht,

1. Umgehungsverbot und urheberrechtliche Schranken
a} Rechtslage in den USA

Im Hinblick auf das Verhiltnis von Umgehungsverbot
und materiellem Urheberreche sind fiir die USA vier Rege-
lungsaspekte hervorzuheben. Erstens wird zwischen Zu-
gangskontrollen und Nutzungskontrollen unterschieden,
wobei sich das Verbot von Umgehungshandlungen nur
auf Zugangskontrollen bezieht™. Zweitens wird im
DMCA ausdricklich festgehalten, daff die Einfithrung ei-
nes rechtlichen Schutzes fiir technische Mafinahmen kei-
nen Einfluf} auf bestehende Schranken des Urheberrechts

67) Vinje (Fn. 52), 197 hilt dies rechtspolitisch fiir die angemessene
Lésung,

68) Vgl. auch Awer, Rechtsschutz fur technischen Schutz im Gemein-
schaftsrecht, FS Robert Dictrich, 2000, 17.

69) Entgegen Ficsor (Fn. 25), Rn. C11.12, besteht keine Pflicht, ein
solches Verbot einzufithren, da dies sowohl Wortlaut als auch Entste-
hungsgeschichte von Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT klar widerspre-
chen wiirde.

70) Entgegen Reinbotbe/von Lewinski {Fn. 24), Ro. 28 zu Art. 11
WCT.

71) Siche z. B. Litrman (Fn. 9), 134.

72) Sieche Reinbothe, Die EG-Richtlinie zum Urheberrecht in der In-
formationsgesellschaft, GRUR Int. 2001, 741.

73) Zur bedenklichen Bevorzugung einzelner Lobbyisten wihrend
des kommissionsinternen Verfahrens siehe Foeren, Entwurf einer EU-
Richtlinie zum Urheberrecht in der Informarionsgesellschaft, MMR
2000, 518.

74) Vgl. auch die kursorischen Darstellungen bei Brawn, The Inter-
face between the Protection of Technological Measures and the Exercise
of Excepticns to Copyright and Related Rights, EIPR 2003, 496, und
Gilliéron, La gestion numérique des droits (DRM) dans les législations
nationales, sic! 2004, 281,

75) Zu Rechr kritisch mit Bezug auf die mangelnde Transparenz der
europiischen Regelung ist Berger, Die Neuregelung der Privatkopie in
§ 53 Abs. 1 UrhG im Spannungsverhiltnis von geistigem Eigentum,
techmischen Schutzmafinahmen und Informationsfreiheit, ZUM 2004,
261,

761 17 U5 C & 1201 a i 1itA) {2003).
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haben soll””, also auch nicht auf die ,fair use* Doktrin”®.
Drittens sind die Voraussetzungen der Zulissigkeit der
Umgehung von rechtlich geschiitzten technischen Mafs-
nahmen in einem separaten Katalog aufgefihrr, der n
seiner Ausgestaltung keinem nachvollziehbaren Prinzip
folgt” und der sich nicht mit dem Schrankenkatalog des
materiellen Urheberrechts deckt®. Insbesondere fehlt eine
Schranke, die der urheberrechtlichen Schranke fir ,fair
use® entsprechen wiirde®!. Viertens sind die Schranken-
begiinstigten im Bereich beider Schrankenkataloge auf
sich allein gestellt, wenn es darum geht, die umgehungs-
rechtlichen oder urheberrechtlichen Schranken tatsichlich
wahrzunehmen. Der Gesetzgeber ist offenbar davon aus-
gegangen, daff ein Nutzer, der von Gesetzes wegen tech-
nische Mafsnahmen umgehen darf, imumer auch in der
Lage ist, dies tatsichlich zu tun. Die Rechtsinhaber wer-
den mithin nicht dazu verpflichtet, die Umgehung tech-
nischer Mafinahmen zu ermdéglichen, und zwar auch dann
nicht, wenn die Umgehung von Gesetzes wegen ausdriick-
lich erlaubt oder — wie im Falle der Nutzungskontrollen —
schon gar nicht verboten ist?2.

Insgesamt dirfre dieses System trotz des etwas eigenwil-
ligen Ansatzes den Anforderungen der WIPO Abkommen
geniigen, denn obwohl die Etablierung zweier unter-
schiedlicher Schrankensysteme - eines fir das Umge-
hungsverbot, das andere fiir das Urheberrecht — grund-
siatzlich gegen das Koppelungsprinzip von Art. 11 WCT
und Art. 18 WPPT verstoft, bleiben Umgehungshandlun-
gen im Bereich der urheberrechtlichen Schranken még-
lich. Zum einen ist die Umgehung von Nutzungskontrol-
len vom Verbot ausgenommen®3, zum anderen wird das
Verbot der Umgehung von Zugangskontrollen von einer
Behorde iiberwacht®, die in periodischen Abstinden
nach Anhorung der interessierten Kreise dariiber entschei-
det, ob gegebenenfalls Ausnahmen vom Verbot vorzuse-
hen sind®'. Dariiber hinaus konnte wohl argumentiert
werden, daf$ das Verbot der Umgehung von Zugangskon-
trollen insofern nicht ins Gewiche fillt, als die Ausiibung
urheberrechtlicher Schranken ohnehin den rechtmiSigen
Zugang zum Werk voraussetzt. Aus diesen Grinden ist
die amerikanische Regierung davon ausgegangen, daff
eine separate umgehungsrechtliche Schranke fir ,fair
use® nicht notwendig ist. Die Problematik der amerikani-
schen Regelung liegt damit weniger auf der Ebene des
Verbots von Umgehungshandlungen als auf der Ebene des
Verbots von Umgehungsmitteln und Umgehungsdienst-
leistungen. Darauf wird zurtickzukommen sein.

b) Rechtslage in der EU

Im Unterschied zu den USA wird auf europdischer
Ebene nichr explizit zwischen Zugangs- und Nutzungs-
kontrollen unterschieden®®. Es ist auch kein Verfahren fiir
administrative Ausnahmen vorgesehen®’. Zudem ist der
technische Schutz von Computerprogrammen®® und theo-
retisch auch der Schutz von Zugangskontrolldiensten®®
von den Umgehungsregelungen der Info-RL ausgenom-
men. Die Ausgangslage ist damit insofern einfacher, als
grundsitzlich alle technischen Mafinahmen gegen Umge-
hung geschiitzt sind. Die volkerrechtlich interessante
Frage ist dann, wie dieses allgemeine Umgehungsverbot
mit den materiellen Schranken des Urheberrechts verein-
bart wird. Die Antwort auf diese Frage ist fiir Europa
komplizierter als fiir die USA, weil die Ausgestaltung der
urheberrechtlichen Schranken weitgehend den Mitglied-
staaten iiberlassen wird?®. Ddas Verhilmis von Umge-
hungsschutz und Urheberrecht wiire daher fir jeden Mit-
gliedstaat separat zu untersuchen. Dennoch ist eine selb-
stindige Beurteilung des europdischen Rechts insoweit
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méglich, als bereits auf der Ebene des Gemeinschafts-
rechts einige Grundpfeiler eingeschlagen werden, die das
Verhiiltnis von Umgehungsschurz und Urheberrecht re-
gelnl,

Vorauszuschicken ist, daff die EU im Unterschied zur
USA erkannt hat, daff es wenig nitzt, die Umgehung
rechtlich geschiitzter technischer Mainahmen zur Wahr-
nehmung urheberrechtlicher Schranken zu erlauben,
wenn die Nutzer rein faktisch nicht in der Lage sind, die
technischen Mafsnahmen der Rechtsinhaber zu durchbre-
chen, um die betreffende Schranke auszuiiben. Aus diesem
Grund werden die Mitgliedstaaten verpflichter, im Be-
reich ausgewihlter Schranken ,,geeignete Malnahmen*“??
vorzuschen, um sicherzustellen, dafl die Rechtsinhaber
den Nutzern die notwendigen Mittel zur Vertiigung stel-
len, um von der betreffenden Schranke Gebrauch machen
zu kénnen, Voraussetzung ist, dafl der fragliche Nutzer
rechtmifiigen Zugang zum Werk hat®® und daf die
Rechtsinhaber die Mittel niche freiwillig zur Verfiigung
stellen®®. Die Begiinstigten dieser Schranken sind damit

77y 17 U.5.C. § 1201(ce)i1) (2003).

78} 17 U.S.C. § 107 (2003). Die .fair use” Doktrin umfaBt auch
Handlungen, die in Kontinentaleuropa gemeinhin als Privatgebrauch
gelten; vgl. z. B. den Leirentscheid Sony Corp. v. Universal City Studios,
Inc., 464 U.5. 417 (1984). Eine separate Schranke zum Eigengebrauch
im konrinentaleuropiischen Sinne kennt das amerikanische Urheber-
recht hingegen nicht.

79} Vgl Vinje (Fn. 52}, 205: ,Congress chose the approach of adopt-
ing an extremely broad prohibition, then granting an exception to any
group powerful enough to lobby effectively for one. The breadth of the
exception also turned ori lebbying power®.

80) 17 U.S. C. §8 1201{d)-(j) (2003).

81} Die theoretisch mogliche Ableitung einer solchen Schranke aus
17 U.5.C. § 1201{c) {2003) wird iiberwiegend abgelehnt; siche dazu
zusammenfassend Gottschalk (Fn. 2), 151,

82} Siehe zur Problematik dieser Regelung Foged {Fn. 24), 532.

83} Hier koénnte man sich gar die Frage stellen, ob diese Ausnahme
gegen die WIPO Abkommen verstofit, weil diese klar ein Verbot von
Umgehungshandlungen verlangen. Mit Wand (Fn, 2), 54, kann jedoch
davon ausgegangen werden, dal diese Regelung mic Art. 11 WCT und
Art, 18 WPPT vereinbar ist, aber wohl nar deshalb, weil das absolute
Verbot von Vorbereitungshandlungen faktisch anch die Umgehung von
Nutzungskentrollen verunmaoglicht.

84) 17 U.5.C. § 1201{a)(1)(B}~E} (2003}). Die Delegation der Ge-
setzgebungskompetenz im Bereich der urheberrechtlichen Schranken an
eine Administrativbehdrde ist im Hinblick auf das Gewaltenteilungs-
prinzip allerdings verfassungsrechrtlich bedenklich; siche Coker, WIPO
Copyright Treacy Implementation in the United States — Will Fair Use
Survive?, EIPR 1999, 238. Kritisch auch de Werra (Fn. 52, 215 ff.

83) Zur Zeit bestehen vier administrative Ausnahmen, die allerdings
so eng gefasst sind, daff sie hier nicht weiter von Belang sind; siehe
37 C.ER. § 201.40 (2004).

86) Art. 6 Abs. T und Abs. 3 Info-RL.

87} Die in Art, 12 Info-RL vorgeschene Uberwachung der Auswir-
kungen der Info-RL durch die Europdische Kommussien 1st allgemeiner
Art und fithrt nicht zn einer Delegation von Gesetzgebungskompetenzen
im Bereich der Schrankenregelungen.

88) Siehe Erwigung 5¢ 1. V.m. Art. 1 Abs. 2 li. a Info-RL sowie
Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ Computer-RL. Fiir Deutschland, siche § 69a Abs. 5
LV.m, § 69f Abs. 2 UrhG; dazu Peukerr (Fn. 24), § 34 Rn. 7.

89) Siehe Art. 9 Info-RL sowie Richtlinie 98/84/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 20. November 1998 iber den recht-
lichen Schutz von zugangskentrollierten Diensten und von Zugangskon-
trolldiensten, ABL. Nr. L 320 vom 28.11. 1998, 54; dazu Awer
(Fn. 68), 18{.; Helberger, Hacken von Premiere bald europaweit ver-
boten?, ZUM 1999, 295. Fiir Deutschland, siche das Geserz iiber den
Schutz von zugangskontrollierten Diensten und Zugangskontrolldien-
sten (ZKDSG), BGBIL [ 2002, 1090, dazu Peukert (Fn. 24}, §33
Rn. 26 ff.; Arlt, Digital Rights Management-Systeme, GRUR 2004,
5524

90) Art. 5 Abs. 2 und Abs. 3 Info-RL.

91) Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 1 und Unterabs. 2 Info-RL.

92} Eine Typologie der moglichen Mafinahmen findet sich bei
Sehwarz/Nordmann {¥n. 23), 147; Metzger/Kreutzer, Richtlinie zum Ur-
heberrecht in der ,.Informationsgesellschaft, MMR 2002, 1401,

93) Im Unterschied zur USA scheint die EU Zugangskentrollen abso-
lut zu schittzen; dazu Foged (Fn. 24), 537.

94) Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 3 und Unterabs. 4 Info-RL.
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anders als in den USA nicht auf sich alleine gestellt, son-
dern kénnen auf staatliche Hilfe zihlen, wenn es darum
geht, die betreffenden Schranken auszuiiben. Diese Lé-
sung hat den Vorzug, daff nicht nur die technisch versier-
ten Nutzer die betreffenden umgehungsrechtlichen
Schranken nutzen kénnen, sondern potentiell alle Begiins-
tigten’”. Die Problematik dieser Regelung liegt aus Sicht
der WIPO Abkommen jedoch darin, daff die Durchset-
zungsmechanismen nicht fiir alle urheberrechtlichen
Schranken und nicht fir alle Werkkategorien zur Ver-
fiilgung gestellt werden. So wird etwa vorgeschrieben, dafs
diejenigen Werke absolut gegen Umgehung geschiitet sind,
Ldie der Offentlichkeit aufgrund einer vertraglichen Ver-
einbarung in einer Weise zuginglich gemacht werden, daf}
sie Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zei-
ten ihrer Wahl zuginglich sind“%®, Im Bereich der inter-
aktiven Abrufdienste {,,on demand®) ist es den Mitglied-
staaten mithin von vornherein untersagt, die Umgehung
technischer Mafnahmen zur Ausitbung urheberrecht-
licher Schranken zu erméglichen®”. Auflerhalb der inter-
aktiven Dienste werden die Schranken in drei Klassen
eingeteilt®®. In die erste Klasse fallen sieben ausgewihlte
urheberrechtliche Schranken, fiir die den Mitgliedstaaren
zwingend vorgeschrieben wird, die Umgehung zu ermégli-
chen*®. Die Schranke fiir den Privatgebrauch gehdrt nicht
dazu. Vielmehr bildet sie eine zweite Klasse, weil in threm
Fall die Erméglichung der Umgehung technischer MaR-
nahmen zwar zuldssig ist, nicht aber zwingend vor-
geschrieben wird'?, In die dritte Klasse fallen aufgrund
eines Umkehrschlusses alle restlichen urheberrechtlichen
Schranken, fiir die es den Mitgliedstaaten nicht gestattet
ist, die Umgehung zu erméglichen. Die ganz herrschende
Lehre geht nun davon aus, daff in dieser Regelung der
Voraussetzungen der staatlichen Hilfe bei der Umgehung
rechtlich geschiitzter technischer MafSnahmen zum Zweck
der Wahrnehmung urheberrechtlicher Schranken zugleich
ein Verbot der Selbsthilfe zu sehen ist'?!, Trifft dies zu, ist
die europiische Regelung im Bereich der interaktiven
Dienste sowie der urheberrechtlichen Schranken dritter
Klasse vélkerrechtswidrig, weil in diesen Bereichen das
materielle Urheberrecht den technischen Malinahmen zu
weichen hat.

c) Rechislage in Deutschland

Die Ausfihrungen zum Gemeinschaftsrecht treffen
auch auf Deutschland zu. Hinzu kommt aber, daf3
Deutschlands Schrankenregelung auch im Bereich der
Schranken zweiter Klasse gegen das in Art. 11 WCT und
Art. 18 WPPT verankerte Koppelungsprinzip verstofit.
Deutschland hat an der privaten Vervielfiltigungsfreiheit
grundsatzlich festgehalten, und zwar nicht nur im analo-
gen, sondern auch im digitalen Bereich!®?. Die Schranke
zum Privatgebrauch wurde im September 2003 lediglich
insofern gedndert, als zur Herstellung einer Privatkopie
neu keine ,offensichtlich rechtswidrig hergestellte Vor-
lage® mehr verwendet werden darf'®3. Dieser urheber-
rechtlichen Schranke entspricht aber keine umgehungs-
rechtliche Schranke. Die deutsche Regelung sieht zwar
vor, daf8 rechtlich geschiitzte technische Maffnahmen zum
Privatgebrauch umgangen werden dirfen, doch gilt dies
nur fiir private Vervielfdltigungen auf Papier oder dhn-
lichen Trigern, nicht aber fiir digitale Privatkopien'®*.
Konkret bedeutet dies, daff ein Nutzer das Umgehungs-
verbot verletzt, wenn er eine technische Maffnahme zur
Herstellung einer digitalen Privatkopie umgeht, obwohl
die Herstellung einer digitalen Privatkopie auch nach
deutschem Urheberrecht zuldssig ist'%. Dieses Ergebnis
ist nicht volkerrechtskonform. Es ist auch fraglich, ob die
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gewihlte dogmatische Konstruktion — Festhalten an der
digitalen Privatkopie bei gleichzeitiger rechtlicher Unter-
stiitzung der faktschen Eliminierung derselben durch
technische Mafinahmen — auf lange Sicht tragfihig ist. So
wurde bereits mit beachtlichen Argumenten die Auffas-
sung vertreten, daff diese Zwitterlosung letztlich feh! lau-
fen mufd, weil den Begimstigten der Schranke zum Privat-
gebrauch in der gegenwirtigen Lage schon aus verfas-
sungsrechtlichen'%¢ und strafrechtlichen'®” Grinden ein
Selbsthilferecht auf Umgehung technischer Mafnahmen
zur Wahrnehmung der Schranke zum Privatgebrauch zu-
steht. Diesen Problemen hitte man entgehen kénnen,
wenn man die digitale Privatkopie als solche verboten
hitte, doch war dies trotz entsprechender Vorschlige sei-
tens der Rechtsinhaber politisch nicht machbar, unter an-
derem deshalb, weil die Verwertungsgesellschaften be-
fiirchteten, dafl eine materielle Beschrinkung der
Schranke zum Eigengebrauch das System der pauschalen
Vergiitung aus den Angeln heben konnte. Als dann von
Seiten der Industrievertreter gar die Abschaffung der pau-
schalen Vergiitung angeregt wurde, starteten die Verwer-
rungsgesellschaften nicht ganz uneigenniitzig eine Kam-

95) Metzger/Kreutzer (Fn. 92), 140.

96) Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 4 Info-RL. Dadurch soll gemdf Erwi-
gung 53 Info-RL ein ,sicheres Umfeld® fir die Erbringung interakeiver
Dienste auf Abruf gewdhrleister werden. Deutschland hat diese Rege-
lung in § 95b Abs. 3 UrhG umgesetzt.

97) Kritisch Vinje, Should We Begin Digging Copyright's Grave,
EIPR 2000, 557; Peukert, Digital Rights Management und Urheber-
recht, UFITA 200200, 707 f.; Metzger/Kreutzer {Fn. 92), 141; de Werra
{Fn, 52}, 227; Dusollier, Exceptions and Technological Measures in the
European Copyright Directive of 2001 — An Empty Promise, IIC 2003,
74 1.

98) Vgl. Peukert (Fn. 24}, § 36 Rn. 10; Foged (Fn, 24), 536.

99) Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 1 Info-RL.

100) Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 2 Info-RL. Das Rechr, die Zahl der
méglichen Privatkopien technisch zu beschrinken, wird den Rechis-
inhabern aber auf jeden Fall absolut garantiert.

101) Siehe z.B. Reinbotke (Fn. 72}, 742; Dreier (En. 3), 39; Metzger/
Kreutzer (Fn, 92}, 140y vor Lewinski (Fn. 52), 170; Peukert (Fn. 24),
§ 36 Rn. 2, 23; Rebbinder, Urheberreche, 13. Aufl. 2004, Rn. 449b.
Unentschlossen Otftolia, Preserving Users’ Rights in DRM;IIC 2004,
507.

102} § 53 Abs. 1 UrhG.

103} Diese Anderung ist vor allem gegen elekeronische Tauschbérsen
gerichtet, kann der Schweiz aber nicht zur Nachahmung empfohlen
werden; siehe dazu Rigamonti, Eigengebrauch oder Heblerei? Zum
Herunterladen von Musik- und Filmdateien aus dem knternet, GRUR
[nt. 2004, 286 ff. Der Ende September 2004 vom BM] verédffentlichre
Referentenentwurf sicht vor, diese Schranke weiter zu beschneiden, in-
dem neu auch keine offensichtlich rechtswidrig ffentlich zuginglich ge-
machten Vorlagen mehr verwendet werden diirfen — ebenfalls als Schlag
gegen elekeronische Tanschbérsen gedacht.

104) § 95b Abs. 1 Nr. 6 lit. a UrhG. Auflerhalb des Privatgebrauches
ist die Regelung innerhalb der Schranke zum Eigengebrauch duflerst
komplex; vgl. die Ubersicht bei Peukert (Fn. 24), § 36 Rn. 11.

105} Gutman, Rechtliche Flankierung technischer Schutzméglichkei-
ten, K & R 2003, 495 spricht hier von ,absurden Ergebnissen®.

106) Die Verweigerung der staatlichen Durchsetzung der Schranke
zum Eigengebrauch infolge eines absoluten Schutzes technischer Maf-
nzhmen kann als unverhilinismifiger Eingriff in die Informationsfrei-
heit der Schrankenberechtigten sowie unter Umstinden auch in die Ei-
gentumsgarantie von Notzern und Softwareherstellern betrachter wer-
den. Siehe HolznageifBriiggemann, Das Digital Right Management
nach dem ersten Korb der Urheberrechtsnovelle, MMR 2003, 767; vgl.
auch Spieker, Bestehen zivilrechtliche Anspriiche bei Umgehung von
Kopierschutz und beim Anbieten von Erzeugnissen zu dessen Umge-
hung?, GRUR 2004, 480; Peuker: (Fn. 24}, § 36 Rm. 11f; kririsch
Schippan, Rechtsfragen bei der Implementierung von Digital Rights
Management-Systemen, ZUM 2004, 195,

107) Die Verwendung technischer Schutzmafinahmen zur Verhin-
derung legalen MNutzerverhaltens kann nidmlich unter Umstiinden nach
§ 3032 S$tGB (Datenverinderung} strafbar sein, was dem Schrankenbe-
rechtigten als Opfer der Tat die Berufung auf strafrechtliche Abwehr-
rechte erméglicht. Siehe Abdallab/Gercke/Reinert, Die Reform des Utr-
heberrechts — hat der Gesetzgeber das Strafrecht {ibersehen?, ZUM
2004, 31, Man kénnte fir die Schweiz dhnliche Uberlegungen mit Be-
zug auf Arr. 144bis Ziff. 2 S5tGB (Datenbeschédigung) ansrellen.
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pagne zur Beibehaltung der digitalen Privatkopie!®®. Vor
diesem Hintergrund prisentiert sich der deutsche Ansatz
als dogmatisch unbefriedigendes Ergebnis eines politi-
schen Kompromisses. Verlierer sind die Verbraucher, de-
ren Rechtsposition faktisch beschnitten wird und denen
eine Doppelbelastung durch Individualzahlungen und
Pauschalabgaben droht'?®. Die vorgesehene Beriicksichti-
gung technischer Mafinahmen bei der Tarifgestaltung!t?
mag da gewisse Abhilfe schaffen, bleibt aber konzeptio-
nell fragwiirdig, weil ein pauschales Vergiitungssystem,
das gerade die Vergiitung erlaubter privater Vervielfilti-
gungen bezweckt, nicht mehr gerechtfertigt werden kann,
wenn die Verbraucher aufgrund technischer Mafinahmen
tatsdchlich keine privaten Vervielfiltigungen mehr herstel-
len konnen!!!. Die gegenwirtige Regelung kann daher
nur eine Ubergangslosung sein.

d) Volkerrechtskonforme Auslegung des Umgehungsschut-
zes?

Die vélkerrechtliche Problematik des europdischen und
deutschen Rechts ist nach dem Gesagten darauf zuriick-
zufithren, daff die Umgehung rechtlich geschiitzter tech-
nischer Mafinahmen unter Umstinden auch dann ver-
boten ist, wenn die Umgehung der Ausiibung urheber-
rechtlicher Schranken dient. Dieses Resultat wiederum
basiert darauf, daff aus der Schaffung der Durchsetzungs-
mechanismen gemiff Art. 6 Abs. 4 Info-RL bzw, § 95b
UrhG gemeinhin gefolgert wird, dafl Selbsthilferechte der
Begunstigten urheberrechtlicher Schranken ausgeschlos-
sen sind!!?. Diese Lesart ist auf den ersten Blick plausibel
und entspricht wohl auch dem mutmaflichen Willen des
europdischen und deutschen Gesetzgebers''?. Dennoch
bestiinde durchaus die Méglichkeit einer vélkerrechtskon-
formen Auslegung des europiischen und deutschen
Rechts, ohne daié Art. 6 Abs. 4 Info-RL und § 95b UrhG
damit gleichsam ihrer Substanz beraubt wiirden. Aus-
gangspunkt dieser Uberlegung ist die Tatsache, daff diese
Normen im Unterschied zum amerikanischen Rechr keine
vollstindig separaten Tatbestinde fiir die Umgehung tech-
nischer Mafnahmen etablieren, sondern auf urheberrecht-
liche Schranken verweisen und dann lediglich festlegen, in
welchen Fillen der Staat den Schrankenbegiinstigten bei
der Durchsetzung dieser Schranken unter die Arme grei-
fen mufl oder kann. Der Zweck von Art. 6 Abs. 4 Info-RL
und § 95b UrhG liegt damit ohne Zweifel darin, sicher-
zustellen, daff bestimmte Schranken nicht nur rechtlich,
sondern auch tatsichlich ausgeibt werden kénnen''.
Staatliche Hilfe bei der Durchsetzung urheberrechtlicher
Schranken ist aber nur dann notwendig, wenn die Begiins-
tigten nicht selbst in der Lage sind, die fraglichen tech-
nischen Mafinahmen zu durchbrechen. Im Hinblick auf
den Normzweck mufs die Gewihrung staatlicher Hilfe die
Selbsthilferechte der Schrankenbegiinstigten damit nicht
zwingend ausschlieflen, sondern kénnte vielmehr so inter-
pretiert werden, daff die Durchsetzung ven Schranken
gerade auch in den Fillen méglich sein soll, in denen sich
die Nutzer nicht selbst helfen konnen. Art. 6 Abs. 4 In-
fo-RL und § 85b UrhG wiirden damit gegeniiber dem
Selbsthilferecht der Schrankenbegiinstigeen in einem Ver-
hiltnis der Subsidiaritit stehen,

In der Tat wire ein Verbot der Selbsthilfe dem Normaziel
der effekeiven Durchsetzung von Schranken eher abtrig-
lich, und man miifite sich mit Blick auf § 95 b UrhG auch
fragen, welchen Sinn es haben kann, einzelne Nutzer zu
einer Klage zu zwingen und ihnen die Last eines Gerichts-
verfahrens aufzubiirden, um die Durchsetzung einer be-
stimmten Schranke zu garantieren, wenn die Nutzer in
der Lage sind, die technischen Mafnahmen selbst zu um-

Rigamonti, Schutz gegen Umgebung technischer Mafnabmen im Urbeberrecht

gehen. Mit der beabsichtigten Forderung privater Selbst-
regulierung alleine kann dies nicht begriindet werden,
weil Selbsthilferechte nur dann iiberhaupt praktisch rele-
vant sind, wenn die Rechtsinhaber zu einer einvernehmli-
chen Regelung keine Hand bieten. Es wiirde folglich we-
der Wortlaut noch Zweck der europiischen und deut-
schen Umgehungsregelungen widersprechen, wenn Art. 6
Abs. 4 Info-RL und § 95b UrhG auf Fille beschriankt
wiirden, in denen es den Nutzern faktisch nicht méglich
ist, technische Maffnahmen zu durchbrechen, obwohl sie
von Gesetzes wegen dazu berechtigt sind. Die Funktion
des europdischen Dreiklassensystemns flir Schranken lige
dann nicht in der Selektion derjenigen Schranken, fiir die
eine Umgehung technischer Mafinahmen erlaubt ist
{Selbsthilferechte wiirden fiir alle urheberrechtlichen
Schranken gelten}, sondern in der Definition derjenigen
Fille, in denen liber die Selbsthilfe hinaus staatliche Hilfe
gewihrt wird, um die tatsichliche Durchsetzung der
Schranke zu erméglichen. Fiir die Schranken erster und —
je nach konkreter nationaler Regelung — zweiter Klasse
wiirde den Begiinstigten staatliche Hilfe zuteil. Fir
Schranken der dritten Klasse gilte das amerikanische Sys-
tem, und die Nutzer wiren auf sich allein gestelle, Wenn
sie nicht in der Lage wiren, technische Mafinahmen zu
durchbrechen, kénnten sie nicht auf staatliche Hilfe zih-
len. Im Falle Deutschlands wiirde dies bedeuten, daff die
Umgehung technischer Schranken auf dem Wege der
Selbsthilfe auch im Bereich der digitalen Privatkopie zu-
lassig wire, daff den Nuizern aber keine Klagerechte zu-
stehen wiirden fiir den Fall, daf sie nicht in der Lage sind,
die technischen Maffnahmen selbst zu umgehen.

2. Zum Verbot von Umgehungsmitteln und Umgehungs-
dienstleistungen

Im Bereich des Verbotes von Umgehungsmitteln und
Umgehungsdienstleistungen — in Europa Vorbereitungs-
handlungen genannt - zeigt sich ein Phinomen, an das
man sich in Zukunft wohl gewhnen mufl. Obwaohl die
Amerikaner weder fir ihre Gesetzgebungskunst noch fir
ithren Sinn fiir Rechtsdogmatik bekannt sind, wurden die
mit dem DMCA eingefithrten Regeln'!'® von der EU ohne
rechtliche Notwendigkeit und vor allem ohne ernsthafte
Pritfung von Alternativen praktisch unverdndert “Gbet-
nommen''é. Von dort wanderten diese Regeln dann ins
deutsche Recht!'”. Diese Praxis fithrt unweigerlich zu
einem Verlust von Anschlufffihigkeic bei der Integration
dieser von Labbyisten formulierten Normen ins iiberkom-
mene Rechtssystem, erleichtert aber immerhin die rechts-
vergleichende Amnalyse. Die drei hier interessierenden
Rechtsordnungen kénnen daher zusammen besprochen
werden.

108) Siche htepi/fwww. privatkopieren.de; vgl. zu diesem Interessen-
konflikt auch Kriiger, Die digitale Privatkopie im ,zweiten Korb®,
GRUR 2004, 204 f.; Pfennig (Fn. 21}, 2001.

109) Vgl. Schwarz/Nordmann (Fn. 23), 138; Peukert, Neue Tech-
niken und ihre Auswirkung auf die Erhebung und Verteilung gesetzli-
cher Vergiitungsanspriiche, ZUM Sonderheft 2003, 1050; kritisch auch
Vinje (En. $7), 555.

110) Art. § Abs. 2 lit. b Info-RL; § 13 Abs. 4 Urheberrechtswahrneh-
MUngsgesetz.

111) Kreutzer, Herausforderungen an das System der Pauschal-
vergiitungen nach den §§ 54, S54a UrhG, ZUM Sonderhefr 2003,
1043 £;  Holznagel/Britggemann {Fn. 106), 770; Abdallab/Gercke/
Reinert (Fn, 1073, 35.

112) Siehe oben Fn. 101.

113) Siehe z. B. Amtl. Begr., BT-Drs. 15/38, 27.

114) Vgl. Dreier {Fn. 3), 36.

115} 17 U.5.C. §§ 1201¢a)(2), 1201(b} (2003}.

116} Art. 6 Abs. 2 Info-RL.

117} § 95a Abs. 3 UrhG.
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a) Problematik der gegenwirtigen Regelungsansitze

Die allgemeine Regel, die sich aus dem amerikanischen,
dem europiischen und dem deutschen Recht ableiten ldfit,
verbietet die Herstellung und den Vertrieb von Vorrich-
tungen sowie die Erbringung von Dienstleistungen, die
(1) mit dem Ziel der Umgehung technischer Mafinahmen
vermarktet werden, {ii} abgesehen von der Umgehung nur
einen beschrinkten wirtschaftlichen Zweck oder Nutzen
haben, oder (iii} deren hauptsichliche Bestimmung die
Erméglichung oder Vereinfachung der Umgehung tech-
nischer Mafinahmen ist. Es fillt sofort auf, dafd dieses
Verbot keinen Bezug zum materielien Urheberrecht auf-
weist und insbesondere vollig unabhingig vom Erforder-
nis einer Urheberrechtsverletzung besteht. Mit anderen
Worten wird dieses Verbot vollstindig vom Urheberrecht
abgekoppelt. Dariiber hinaus sind die auf das Verbot von
Umgehungshandlungen anwendbaren Schranken auf das
Verbot von Vorbereitungshandlungen entweder nur ganz
ausnahmsweise {(USA)''® oder iiberhaupt nicht anwend-
bar {EU)'®. Fs liegt auf der Hand, dafl derart absolut
gefaflte Verbote potentiell einschneidende Wirkungen auf
die Moglichkeit der Ausiibung urheberrechtlicher Schran-
ken haben. Wer zum Beispiel einen Spieltilm auf DVD
kauft und davon eine Sicherungskopie herstellen will, darf
dies nach geltendem Urheberrecht grundsitzlich tun und
darf zu diesem Zweck je nach anwendbarem Recht auch
die Kopiersperre umgehen, doch kann nicht auf Pro-
gramme Dritter zuriickgegriffen werden, weil diese auf-
grund der absolut gefaften Verbote illegal sind'?®. Da nur
die wenigsten Nutzer ohne Hilfe Dritter in der Lage sind,
Kopiersperren zu umgehen, bleibt die Ausiibung urheber-
rechtlicher Schranken letztlich eine Tllusion2!, Dadurch
wird das Koppelungsprinzip von Art. 11 WCT und
Art. 18 WPPT unterlaufen, denn wenn den Nutzern tech-
nisch geschiitzter Werke die Mittel vorenthalten werden,
um von den urheberrechtlichen Schranken Gebrauch zu
machen, dann sind diese Schranken kaum mehr als leere
Worte. Wenn man schon an der Schranke zum Eigen-
gebrauch  festhilt, dann darf die Ausibung dieser
Schranke nicht durch das Umgehungsrecht verunmaglicht
werden. In der gegenwirtigen Fassung verstofSen die Ver-
bote von Vorbereitungshandlungen daher gegen die
WIPO Abkommen. Es ist auch nicht ohne weiteres zu
ersehen, wie die Zulissigkeit der Umgehung technischer
MafBnahmen zur Ausiibung gewisser urheberrechtlicher
oder umgehungsrechtlicher Schranken mit dem absoluten
Verbot der dafiir notwendigen Mittel und Dienstleistun-
gen zu vereinbaren ist!?2, Hinzu kommt die Gefahr, urhe-
berrechtlich unbedenkliche Gerite und Software in die
Illegalitdt abzudringen, wie die gegenwirtige Auseinan-
dersetzung um Archivierungsprogramme fiir DVD
zeigt'?3. Ein amerikanischer Hersteller derartiger Soft-
ware muflte seine Produkte bereits vom Markt nehmen,
was umso problematischer ist, als in den USA die Umge-
hung von Nutzungskontrollen gerade erlaubt ist, es also
weder urheberrechtlich noch umgehungsrechtlich ver-
boten ist, eine bespielte DVD zu Archivierungszwecken
zu vervielfiltigen — und dennoch wird den Herstellern von
Software, die diese legalen Handlungen erst ermoglichen,
mit zivilrechtlichen und strafrechtlichen Konsequenzen
gedroht. Diese Ungereimtheiten hitre man vermeiden
kénnen, wenn man sich an das Koppelungsprinzip gehal-
ten und nach dogmatischen Alternativen gesuche hitte.

b) Rechtsdogmatische Alternativen

Der rechtliche Schutz technischer Mafinahmen hitre
auch ohne ein absolutes Verbot von Umgehungsmitteln
und Umgehungsdienstleistungen iber die Anforderungen
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yon WCT urtd WPPT hinaus ausgedehnt werden koénnen.
Eine alternative Losung, die im Vorfeld der Erlassung der
Info-RL vorgeschlagen wurde, setzt beim Text der gegen-
wirtig geltenden Normen an und koppelt die Definitions-
elemente des Verbotes von Vorbereitungshandlungen an
den Zweck der Urheberrechtsverlerzung!?*. Demnach
wire ein Umgehungsmittel dann verboten, (i) wenn es als
Mittel zur Urheberrechtsverletzung vermarktet wiirde,
(ii) wenn seine hauptsichliche wirtschaftliche Bedeutung
in der Urheberrechtsverletzung bestinde, oder {ii1) wenn
es hauptsichlich fiir Zwecke der Urheberrechtsverletzung
bestimmt wire. Dieser Ansatz wiirde tber Art. 11 WCT
und Art. 18 WPPT hinausgehen und wire dennoch vél-
kerrechtskonform, weil das Verbot von Vorbereitungs-
handlungen Gber eine Zweckbestimmung an das mate-
rielle Urheberrecht gekoppelt wiirde. Dasselbe Resultat
hitte dogmatisch wesentlich eleganter Gber die allgemei-
nen Regeln der Stérer- bzw. Teilnehmerhaftung'?? erreicht
werden kénnen, denn die Hersteller von Umgehungsmit-
teln und die Erbringer von Umgehungsdienstleistungen
kénnten bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen
als Teilnehmer bzw. Stdrer zur Verantwortung gezogen
werden, solange Umgehungshandlungen verboten sind.
Bei volkerrechtskonformer Ausgestaltung des Verbotes
von Umgehungshandlungen wire auch bei dieser Lésung
die Koppelung ans Urheberrecht sichergestellt, weil sich
Umgehungsschutz und materielles Urheberrecht decken
wiirden. Dieser Ansatz hicte zwei Vorteile. Erstens konnte
man sich die gesetzestechnisch schwierige Definition eines
abstrakten Verbots von Umgehungsmitteln und Umge-
hungsdienstleistungen sparen. Zweitens wiirde die Rechts-
entwicklung stirker durch die Gerichte erfolgen, die an-
hand erprobter dogmatischer Konzepte iiber die Recht-
mifigkeit von Vorbereitungshandlungen entscheiden
kénnten. Dieses Vorgehen ist in einem Bereich, 1n dem es
an Erfahrungen mangelt, einem gesetzgeberischen Experi-
ment vorzuziehen6, Es ist zu bedauern, dafl diese alter-
nativen Ansitze bei der Umsetzung der WIPO Abkommen
in den USA und in Europa nicht beriicksichtigt wurden.

3. Wiirdigung

a) Zur Ablehnung des Koppelungsprinzips

Die vorstehenden Ausfithrungen haben gezeigt, daf§ so-
waohl die USA wie auch die EU und Deutschland auf eine
weitgehende Abkoppelung des Umgehungsschutzes vom

Urheberrecht setzen'??, also gerade auf das Gegenteil des-
118) 17 U.S.C. 8§ 1201(e), 1201(f)2), 1201{gi4), 1201(j}(4)
(2003).

119} Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 1 Info-RL bezieht sich nur auf Art. 6
Abs. 1 Info-RL.

120) In den USA wurde dies bereits entschieden; siehe z. B. Universal
City Studios, Inc. v. Corley, 273 E3d 459 (2d Cir, 2001); Paramount
Pictures Corp. v. 321 Studios, 6% U.S.P. Q.2d 2023 (S.D.N. Y. 2004).
Vgl auch 321 Studios v. Metro Goldwyn Mayer Studios, 307
ESupp.2d 1085 (N.D.Cal. 2004}, Paramount Pictures Corp. v. Tech-
nology One, No. 04-CV-3995 (S.D.N. Y, filed May 26, 2004).

121) Gl M. Vinje (Fn. 52}, 1981, 202; Foged (Fn. 24), 531; Koel-
man, The Protection of Technological Measures vs. the Copyright
Limitations, ALAT 2001, 2002, 449,

122) Vgl. auch Spieker (Fn. 106}, 479,

123) Siehe oben Fn. 120.

124) Siehe ‘Vinje (Fn. 52), 199.

125) Vgl. dazu generell Haedicke, Die Haftung fiir mittelbare Urhe-
ber- und Wettbewerbsrechtsverlerzungen, GRUR 1999, 397; Haedicke,
Die Umgehung technischer SchutzmaBnahmen durch Dritte als mictel-
bare Urheberrechtsverletzung, FS Adolf Dietz, 2001, 349; Hess-Blumer,
Teilnahmehandlungen im Immaterialgiiterrecht unter zivilrechtlichen
Aspekren, sict 2003, 95.

126) Kritisch fiir das amerikanische Recht auch Burk, Anticircum-
venticn Misuse, 50 UCLA L. Rev. 1109 (2003}

127) Vgl. auch Vimje (Fn. 52), 202; Burk {Fn. 126), 1105 ff.; Foged
(Fn, 24), 531; de Werra {Fn. 52), 224.
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sen, was die WIPO Abkommen vorschreiben. In rechrs-
dogmatischer Hinsicht erscheint der rechtliche Schutz
technischer Maffnahmen nicht mehr blof als Mittel der
Erleichterung der Rechisdurchsetzung, sondern als
Quelle eines neuartigen materiellen Schutzes, der in sei-
nen Wirkungen dem urheberrechtlichen Schutz ebenbiir-
tig ist, und der trotz aller Beschwichtigungen letztlich auf
ein neuwes Leistungsschutzrecht hinauslduft. Die Folgen
dieser Konzeption des rechtlichen Schutzes technischer
Mafinahmen sind nicht zu unterschitzen, denn die
Rechrsinhaber werden damit in die Lage versetzt, urhe-
berrechtliche Schranken faktisch auszuschalten!2$ und so
eine Kontrolle liber privates Kopieren zu erlangen, die
ihnen das Urheberrecht bisher nicht zugestanden hat'>®,
Man mag in diesem Resultat je nach Standpunkt eine
sinnvolle Neuordnung der wirtschaftlichen Rahmenord-
nung oder eine gesellschaftspolitisch bedenkliche Erosion
fundamentaler Freiheiten sehen'3®. Wichtiger als die ma-
terielle Beurteilung dieser Entwicklung ist die Tatsache,
daff der bisherige Interessenausgleich im Urheberrecht
durch die Einfithrung des rechtlichen Schutzes tech-
nischer Mafinahmen zugunsten bestimmter Rechtsinha-
ber aus den Angeln gehoben wurde, ohne daff diese
Macheverschiebung im politischen Diskurs als solche the-
matisiert worden wire. Der rechtliche Schutz technischer
Mafnahmen wurde und wird dem Publikum stets als
Mittel der Pirateriebekimpfung und damit als interessen-
neutrale Anpassung des Rechts an die technologische
Entwickfung verkauft, obwohl ein rechtlicher Schutz
technischer Mafinahmen, der iiber das materielle Urhe-
berrecht hinausgeht, mit dem Piraterieargument nicht zu
rechtfertigen ist. Wenn man schon glaubt, daf3 es bei der
Einfithrung dieses Schutzes um die Verhinderung von
Urheberrechtsverletzungen geht, dann sollte man sich bei
der konkreten Ausgestaltung dieses Schutzes auch auf die
Umsetzung dieser Vorstellung beschrinken. Mit anderen
Worten hiitte man erwarten diirfen, daff eine Anderung
des urheberrechtlichen Interessenausgleichs — wotfiir es ja
gute Griinde geben mag — als solche deklariert und iiber
eine Anderung des materiellen Urheberrechts umgesetzt
worden wire,

b) Zum absoluten Schutz gegen Umgehungsmittel und
Umgehungsdienstleistungen

Die hier besprochenen Rechtsordnungen zeichnen sich
abgesehen von der Miflachtung des Koppelungsprinzips
vor allem dadurch aus, daf§ sie die Rechtsinhaber gegen
Umgehungsmittel und Umgehungsdienstleistungen schiit-
zen, ohne dals dieser Schutz an das Bestehen einer Urhe-
berrechtsverletzung gebunden wire. Diese Regelung ist
nicht nur aus rechtsdogmatischer, sondern auch aus
rechtspolitischer Sicht fragwiirdig, denn sobald Umge-
hungsmittel und Umgehungsdienstleistungen unabhingig
davon verboten werden, ob sie zur Verletzung von Urhe-
berrechten dienen, wird die rechtliche Kontrolle iiber die
technische Entwicklung in diesem Bereich auf die Rechts-
inhaber Gbertragen. Je mehr digitale Werke technisch ge-
schitzt werden, desto umfassender ist die Kontrolle der
Rechtsinhaber iiber die Zukunft der technischen Entwick-
lung, weil geschiitzte Werke ohne Umgehung der verwen-
deten technischen Mafinahmen nicht vervielfiltigt werden
kénnen. Kontrolle iiber Umgehungsmittel bedeutet dann
zugleich Kontrolle iiber Vervielfdltigungsmittel. Geriite-
hersteller und Softwareentwickler werden von Gesetzes
wegen dem technischen Diktat der Rechtsinhaber unter-
worfen. Ob dies dem Ziel der Forderung der Innovation
in der Informationsgesellschaft férderlich ist, muff be-
zweifelt werden, denn die Rechtsinhaber haben keinerlei
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Interesse an einer weiteren technischen Entwicklung im
Bereich der Nutzung urheberrechtlicher Werke. Im Ge-
genteil. Die Geschichre zeigt, dafl die Rechtsinhaber in
aller Regel versuchen, den Status Quo beizubehalten, und
zwar auch dann, wenn dies — wie sich im Nachhinein
herausstellt — nicht in ihrem Interesse ist. Ein Beispiel
dafiir ist der Fall des analogen Videorekorders. Vor gut
zwanzig Jahren bekdmpften Lobbyisten der amerikani-
schen Filmindustrie die Einfithrung von Videorekordern
mit dem Argument, diese Gerite wiirden die amerikani-
sche Filmindustrie ausbluten!?'. Mittlerweile ist der
Heimvideomarke eine der wichtigsten Einnahmequellen
und gleichzeitig der Hauptgrund, weshalb sich dieselben
Lobbyisten heute gegen die im amerikanischen Kongrefs
diskutierte Wiedereinfuhrung des Koppelungsprinzips!3?
wehren!?*. Wie beim Verbot von Umgehungshandlungen
gilt auch hier, daff die potentiellen Auswirkungen eines
absoluten Verbotes von Umgehungsmitteln und Umge-
hungsdienstleistungen eine rechtspolitische Entscheidung
erfordern, die nicht unter Hinweis auf die Notwendigkeit
der Pirateriebekdmpfung gleichsam als vorentschieden be-
handelt werden kann, sondern sorgfiltig abzuwigen ist.
Diese Abwigung, so scheint es, ist in den untersuchten
Rechtsordnungen unterblieben.

V. Und die Schweiz?

Dieser Abschnitt befalfr sich mit der Frage, wie der
zweite schweizerische Vorentwurf vor dem dargelegten
internationalen und rechtsvergleichenden Hintergrund zu
beurteilen ist. Vorauszuschicken ist, daf man sich - so-
weit ersichtlich — auch in der Schweiz nur wenige Gedan-
ken dazu gemacht hat, ob fiir die Ratifikation der WIPO
Abkommen eine Anderung des schweizerischen Rechts
iberhaupt notwendig ist'3*. Offenbar hat man sich inzwi-
schen mit der Vorstellung abgefunden, dafs Art. 11 WCT
und Art. 18 WPPT eine Anpassung des schweizerischen
Rechts erfordern!® oder zumindest als niitzlich erschei-
nen lassen'®®, und daf diese Anpassung dariber hinaus
systematisch ins Urheberrecht gehért. Dennoch hitte man
erwarten darfen, dafs zumindest in den Frliuterungen
zum zweiten Vorentwurf'?” kurz begriindet wird, weshalb

128) So schon Vinje (Fn. 35), 433; Schack, Schutz digitaler Werke
vor privater Vervielfaltigung — zu den Auswirkungen der Digitalisierung
auf § 53 UrhG, ZUM 2002, 504,

129} Dies ist freilich gerade das Ziel eines Teiles der Unterhaltungs-
industrie; siche Dawies, Copyright in the Information Society — Tech-
nical Devices to Control Private Copying, FS Adolf Dietz, 2001, 316f.

130) Vgl. etwa die unterschiedlichen Beurteilungen des ,.Digital
Rights Management® von Graber, Meyer und Vosseler in medialex
2004, 65, 67-70.

131) Siche Home Recording of Copyrighted Works: Hearings before
the Subcommittee on Courts, Civil Liberties, and the Administration of
Justice of the House Committee on the Judiciary, 97th Cong., 2d Sess.
(1983) (restimony of Jack Valenti, President, Motion Picture Associa-
tion of America).

132) Siehe z.B. Digital Media Consumers’ Rights Act, H.R. 107,
108th Cong. (2003); vgl. auch Digital Consumer Right ro Know Act,
S. 692, 108th Cong. (2003).

133) Siehe The Digital Media Consumers™ Rights Act of 2003, Hea-
ring on H.R. 107 Before the Subcommittee on Commerce, Trade, and
Consumer Protection of the House Committee on Energy and Commer-
ce, 108th Cong., 2d Sess. (2004) (statement by Jack Valenti, Motion
Picture Association of America). Dort findet sich auch das mehr
amiisante als juristisch iiberzeugende Argument, daf es ebensowenig
ein Recht gebe, eine Sicherungskopie einer DVD herzustellen, wie es ein
Recht gebe, eine Sicherungskopie eines Rasenmithers anzufertigen.

134) Vgl. immerhin Baur, Teilrevision URG, sic! 2001, 163.

135) Vel. auch Egloff, Die EU-Richtlinie zur Harmonisierung des Ur-
heberrechrsschutzes und das schweizerische URG, sicl 2002, 748,

136) Dieser Schluf ist nicht unbedingt zwingend, wenn man an
Art. 143, 143bis, 144bis, 147, 150, 150bis $tGB denkt.

137} Abrufbar unter hrtp:/iwww.ige.ch/Djurinfo/j103.shtm (hiernach
HErlduterungen VE-URG 11%).
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das geltende Recht nicht geniige, weshalb eine Geserzes-
anderung notwendig ist, und weshalb die gewihlten Re-
geln anderen Regelungsmdglichkeiten vorzuziehen sind,
doch wird man in dieser Hinsicht weitgehend im Dunkeln
gelassen. Uberhaupt scheint man sich auf Seiten der Ver-
waltung schwer zu tun, die volkswirtschaftliche Notwen-
digkeit von Umgehungsverboten zu begriinden. Statt die
ckonomische Bedeutung der Einfithrung eines rechtlichen
Schutzes technischer Mafinahmen zu erértern, werden
abstrakte Uberlegungen zur okonomischen Analyse des
Urheberrechts angestelit, bevor dann zum omniprisenten
Piraterieargument iibergegangen wird!*. Ob es sich fir
die Schweiz wirtschaftlich lohnt, itberhaupt ein Urheber-
recht zu haben, hat aber mit der Frage, ob technische
Mafnahmen rechtlich geschiitzt werden sollen, kaum et-
was zu tun, und sagt jedenfalls nichts dariiber aus, warum
der im zweiten Vorentwurf konkret gewihlte Ansatz an-
deren Ansitzen gegeniiber volkswirtschaftlich tiberlegen
ist. Auch hier hitte man sich etwas mehr Tiefgang ge-
wiinscht. Dennoch darf der zweite Vorentwurf mit Bezug
auf die hier interessierende Frage als weitgehend gelungen
bezeichnet werden.

1. Ubernahme des Koppelungsprinzips im zweiten Vor-
entwurf

a) Grundziige der vorgeschenen Regelung

Im Unterschied zu den oben besprochenen Rechtsord-
nungen scheint sich in der Schweiz eine weitgehend v6l-
kerrechtskonforme Lésung abzuzeichnen. Wihrend der
erste Vorentwurf die Schranke zum Eigengebrauch noch
unter den Vorbehalt des geplanten strafrechelichen Um-
gehungsschutzes stellte’3®, setzt der zweite Vorentwurf
konsequent auf das Koppelungsprinzip und 145t keinen
Zweifel daran aufkommen, daff das Verbot von Umge-
hungshandlungen nichz iiber das materielle Urheberrecht
hinaus erstreckt werden soll. So wird explizit festgehal-
ten, daR technische Mafinahmen nur bis zum Ablauf der
Schutzdauer des damit gesicherten Schutzobjektes nicht
umgangen werden diirfen*® und daff sich der Schutz auf
technische Mafinahmen beschrinke, die eingesetzt wer-
den, ,um unerlaubte Verwendungen von Werken und
anderen Schutzobjekten zu verhindern oder zu kontrol-
lieren* 141, Kernstiick des zweiten Vorentwurfes ist je-
doch eine Vorschrift, wonach das Umgehungsverbor ge-
geniiber denjenigen Personen nicht durchgesetzt werden
kann, ,welche die Umgehung ausschliefSlich zum Zweck
einer gesetzlich erlaubten Verwendung vornehmen“!'4?.
Umgehungsschutz und materielles Urheberrecht sind da-
nach grundsitzlich deckungsgleich. Wer zur Ausibung
einer urheberrechtlichen Schranke eine technische
Schutzmafinahme umgeht, wird nicht mehr bestraft, wie
dies noch nach dem ersten Vorentwurf der Fall war,
sondern verhilt sich nun rechtmifig. Diese Regelung ist
mir Blick auf Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT zu begrii-
fen.

Dieser Ansatz diirfte bei den Rechtsinhabern jedoch
auf Widerstand stoflen, doch werden sie kaum begriin-
den kénnen, weshalb der technische Schutz entgegen den
Vorgaben der WIPQ Abkommen itber den urheberrecht-
lichen Schutz hinaus gesichert werden soll. Das Stan-
dardargument mit dem Miflbrauchspotential der digita-
len Privatkopie'*? vermag schon deshalb nicht zu iiber-
zeugen, weil die befiirchteten MiSbriuche entweder be-
reits nach geltendem Urheberrecht verboten sind oder
bei Finfithrung des geplanten Umgehungsschutzes ver-
boten wiren. Wer also unter dem Vorwand, eine Privat-
kopie herstellen zu wollen, den technischen Schutz eines
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Werkes umgeht und die vermeintliche Privatkopie dann
ohne Zustimmung der Rechtsinhaber zum freien Herun-
terladen ins Internet stellt, begeht nicht nur eine Urhe-
berrechtsverletzung, sondern wirde auch umgehungs-
rechtlich belangt werden kénnen. Mit anderen Worten
besteht immer dann, wenn sich das Miffbrauchspotential
der Privatkopie aktualisiert, eine rechtliche Handhabe
gegen die Verantwortlichen. Wer sich also lediglich am
Miflbrauch der Privatkopie stort, dem kann geholfen
werden, ohne daff dem Umgehungsschutz der Vorrang
gegeniiber den urheberrechtlichen Schranken eingerdumt
werden miifite. Wer sich demgegentber an der Privatko-
pie selbst store, muff das materielle Urheberrecht dn-
dern'#4,

b) Koppelungsprinzip und Verwirkungstatbestand

Mic Blick auf die Sichersteliung der tatsichlichen
Durchsetzbarkeit urheberrechtlicher Schranken ist die
schweizerische Regelung insofern mit dem européischen
Ansatz vergleichbar, als der zweite Vorentwurf — wie-
derum im Unterschied zum ersten — die Anwender tech-
nischer Mafinahmen grundsitzlich dazu verpflichtet, auf
Verlangen einer Person mit rechtmiffigem Zugang zum
Schutzobjekt gesetzlich erlaubte Nutzungen zu ermdogli-
chen'*®, Dariiber hinaus wird im Anschluff an die deut-
sche Regelung!#é eine Kennzeichnungspflicht statuiert'#”.
Als Sanktion fiir die Verletzung dieser Pflichten wird auf
die Verwirkung des rechtlichen Schutzes technischer
Mafinahmen gesetzt'*®, doch ist nicht ganz klar, in wel-
chem Verhiltnis diese Verwirkung zum Koppelungsprin-
zip nach Art. 39a Abs. 4 VE-URG II steht. Wenn das
Umgehungsverbot im Bereich urheberrechtlicher Schran-
ken schon nicht durchgesetzt werden soll, so miissen
doch Schrankenbegiinstigte technische Mafinahmen um-
gehen konnen, ohne die Verwirkung des Umgehungs-
schutzes infolge Pflichtverletzung seitens der Rechtsinha-
ber abwarten zu miissen. Ansonsten miiffte in Art. 39a
Abs. 4 VE-URG II klargestellt werden, daff das Umge-
hungsverbot nur dann nicht durchgesetzt wird, wenn
eine Pflichtverletzung seitens der Rechtsinhaber vorliegt.
Fine solche Bestimmung wire zwar méglich, wire dem
Ziel der Sicherstellung der tatsichlichen Durchsetzbarkeit
urheberrechtlicher Schranken jedoch abtriglich, denn es
ist nicht einzusehen, weshalb Schrankenbegiinstigte vor
Ausiibung einer urheberrechtlichen Schranke gezwungen
werden sollen, bei den Rechtsinhabern vorstellig zu wer-

138) Siehe Erlduterungen VE-URG 11, 44 f.

139) Art. 19 Abs. 4 1. V.m. Art. 70a VE-URG |.

140} Art. 392 Abs. 1 VE-URG I

141} Art. 3%a Abs. 2 VE-URG II. Demgegeniiber schiizr Art. 6
Abs. 3 Info-RL auch Mafinahmen, die Handlungen verhindern, die le-
diglich vom Rechtsinhaber ,nicht genehmigt* worden sind, und erfaBc
folglich auch Handlungen, die auch ohne Genchmigung des Rechtsinha-
bers erlaubt sind.

142} Art. 39a Abs. 4 VE-URG 11

143) Vgl. Hoeren (Fa. 73), 519; Trayer, Technische Schurzmafsnah-
men und elektronische Rechtewahrnehmungssysteme, 2003, 2071,

144) Dies gilt auch dann, wenn man mit Peukert (Fn. 109), 1053,
den Varrang rechnischer Mafinahmen fir gerechtfertige hilt, wenn der
Gesetzgeber in der Schranke zum Privatgebrauch lediglich eine ,Aus-
prigung des Marktversagens® sichr. Teilt man diese Meinung, dann
miifite die Schranke zam Privargebrauch entsprechend angepafit wer-
den; die RechrmifBigkeit der digitalen Privatkopie kopiergeschitzrer
Werke bei gleichzeitigem Verbot der Umgehung des Kopierschurzes lafi
sich damit nicht begriinden.

145} Art. 39b Abs. 1 lit. b VE-URG 1L

146) § 95d UrhG.

147) Art. 39b Abs. 1 lit. a VE-URG IL

148) Art. 39b Abs. 3 VE-URG II: ,Wer bei der Anwendung tech-
nischer Mafinahmen die ihm nach Absatz 1 obliegenden Pflichten ver-
letzt, hat keinen Anspruch auf den Schutz nach Artikel 39a%.
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den, obwohl letztere unter keinem Titel dazu berechtigt
sind, die Ausiibung der Schranke zu verhindern. In der
gegenwirtigen Fassung scheint der Verwirkungstat-
bestand jedenfalls nur fir die Verletzung der Kennzeich-
nungspflicht von praktischer Relevanz zu sein, nicht aber
auch fiir die Verletzung der Pflicht zur Erméglichung der
Durchsetzung urheberrechtlicher Schranken, denn im Be-
reich der urheberrechtlichen Schranken gibt es nichts zu
verwirken, weil die Schranken dem Umgehungsschutz
ohnehin vorgehen. Trifft diese Analyse zu, so ist Art. 39b
VE-URG II im Bereich der Schrankenausiibung nur —
aber immerhin — dann relevant, wenn ein Schranken-
begiinstigter nicht in der Lage ist, die technischen Mal3-
nahmen selbst zu umgehen, Fir diesen Fall werden die
Rechtsinhaber verpflichtet, die Umgehung zu ermégli-
chen, und den Schrankenbegiinstigten wird ein entspre-
chendes Klagerecht eingeraumt!*®.

¢) Sonderregelung fiir im Handel erhiltliche Werk-
exemplare?

Fiir bestimmte Werke soll eine umgehungsrechtliche
Sonderregel geschaffen werden. So wird eine Ausnahme
von der Pflicht zur Erméglichung der Schrankendurchset-
zung vorgesehen, und zwar fir die ,vollstindige oder
weitgehend vollstandige Vervielfiltigung im Handel er-
hiltlicher Werkexemplare“!%9, In diesem Fall sollen die
Rechtsinhaber nicht dazu gezwungen werden kénnen, die
Durchsetzung urheberrechtlicher Schranken zu ermogli-
chen. Die entscheidende Frage ist dann, ob mit dieser
Regelung zugleich die Rechtmifigkeit der Umgehung
technischer Mafinahmen zur Ausiibung urheberrecht-
licher Schranken mit Bezug auf im Handel erhiltliche
Werke ausgeschlossen werden soll, oder ob es lediglich
darum geht, die Klagemoglichkeit auszuschliefen und den
Schrankenbegiinstigten damit staatliche Hilfe zu verwei-
gern, wenn diese die technischen Mafinahmen nicht selbst
umgehen kénnen. Die Erlduterungen wollen der ersten
Variante den Vorzug geben'*', doch wiire dies eine Durch-
brechung des Koppelungsprinzips und damit eine Verlet-
zung von Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT. Um volker-
rechtskonform zu sein, muf entweder die zweite Variante
gewihlt werden, oder die Schranke zum Eigengebrauch!~?
1st entsprechend zu modifizieren. Wenn man letzteres
nicht will — etwa weil man befiirchtet, damit die Leer-
medienabgabe nach Art. 20 Abs. 3 URG in Frage zu stel-
len —, dann muf} im entsprechenden Umfange auch die
Umgehung technischer Mafinahmen zulassig sein. Auch
die Schweiz sollte davon absehen, aus Anlafl der Umset-
zung der WIPO Abkommen im Namen der Pirateriebe-
kimpfung den urheberrechtlichen Interessenausgleich
durch die Finfithrung einer umgehungsrechtlichen Aus-
nahmebestimmung zu dndern, ohne daf die Anderung des
Interessenausgleichs als solche thematisiert und entspre-
chend begriindet wird.

2. Zum Schutz von Vorbereitungshandlungen

Die praktisch wichtigste Bestimmung des zweiten Vor-
entwurfes ist Arc. 39a Abs. 3 VE-URG I, der den Umge-
hungsschutz auf Vorbereitungshandlungen erstreckt und
dabei die europaische Regelung in Art. 6 Abs. 2 Info-RL
beinahe wortlich iibernimmt. Obwohl der zweite Vorent-
wurf grundsitzlich auf dem Koppelungsprinzip basiert,
scheinen die urheberrechtlichen Schranken micht auf das
Verbot von Vorbereitungshandlungen durchzuschlagen.
Der Wortlaut von Art. 39a Abs. 4 VE-URG II stellt auf
die Vornahme einer Umgehungshandiung ab. Sollte es zu-
treffen, daff sich die Anwendbarkeit dieser Bestimmung
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auf das Umgehungsverbot von Art. 39a Abs. 1 VE-URG H
beschrinkt, so wiirde sich die schweizerische Lésung nicht
von den bereits besprochenen Regelungen der USA, der EU
und Deutschlands unterscheiden. Immerhin hat die
Schweiz noch die Moglichkeit, ihren Kurs zu dndern. Aus
den bereits ausgefithrten rechtsdogmatischen und rechts-
politischen Griinden besteht kein Anlaff fiir ein separates
Verbot von Vorbereitungshandiungen’®?. Es ist dem
schweizerischen Gesetzgeber daher zu raten, Art. 39a
Abs, 3 VE-URG 1I ersatzlos zu streichen und in der Bot-
schaft auf die allgemeine Teilnehmerhafrung!** hinzuwei-
sen. Dadurch konnte eine vilkerrechtskonforme Lésung
geschaffen werden, die im Vergleich zur Regelung in der
EU die Position der Rechtsinhaber materiell kaum
schwicht, die aber den Vorteil hitte, die weitere Entwick-
lung im Bereich der Kopiertechnologie nicht unnétig zu
behindern.

VL. Schluffbemerkung

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dafl es aufgrund
von Art. 11 WCT und Art. 18 WPPT ein vilkerrechtliches
Gebot ist, bei der Einfithrung eines rechtlichen Schutzes
technischer Mafinahmen den urheberrechtlichen Schran-
ken den Vorrang einzurdumen, soweit materiell an diesen
Schranken festgehalten wird. Die vielleicht wichtigste Er-
kenntnis der vorliegenden Untersuchung liegt aber darin,
dafl eine Anderung des urheberrechtlichen Interessenaus-
gleichs iiber eine Anderung des materiellen Urheberrechts
laufen mufs und nicht unter dem Vorwand der Pirateriebe-
kimpfung durch die Einfithrung eines rechtlichen Schut-
zes technischer Mafinahmen herbeigefithrt werden sollte.
Will man ein neues Leistungsschutzrecht schaffen, so
sollte dies auch unter diesem Titel thematisiert und dis-
kutiert werden. Dies mag auf den ersten Blick trivial
anmuten, doch hat sich gezeigt, daff sich die USA und die
EU der fortschreitenden Instrumentalisierung des interna-
tionalen Urheberrechts durch einen Teil der Urheber-
rechtsindustrie nicht haben entziehen koénnen und sich
daher nicht an diese Vorgaben gehalten haben. Demgegen-
itber besteht fiir die Schweiz nach wie vor die Chance
einer volkerrechtskonformen Lésung. Lediglich im Be-
reich des Verbots von Vorbereitungshandiungen und der
Ausnahmebestimmung fiir die Vervielfiltigang von im
Handel erhiltlichen Werkexemplaren muf3 nachgebessert
werden. Im Hinblick auf die Tatsache, dafs bis heute eine
wissenschaftlich schliissige Begriindung fiir die Notwen-
digkeit des rechtlichen Schutzes technischer Mafinahmen
fehlt!3* und daff die Forderung nach Umgehungsverboten
in aller Regel auf abstrakten Spekulationen derjenigen
Parteien grindet, die sich von technischen Mafinahmen
einen Vorteil fiir thr Geschiift erhoffen, tite die Schweiz
gut daran, ihre Politik der Zuriickhaltung fortzufiihren
und sich strikte an die Vorgaben der WIPO Abkommen zu
halten. Sollte sich spiter herausstellen, daff eine volker-
rechtskonforme Lasung nicht reicht, kénnte der rechtliche
Schutz technischer Mafinahmen immer noch ausgebaue
werden.

149) Art. 62 Abs. 3 VE-URG IL

150) Art. 39b Abs. 2 VE-URG 1L

151} Siehe Erlduterungen VE-URG II, 25.

152) Art. 19 Abs. 3 URG miiffze sich auch auf den Privatgebrauch
im Sinne von Art. 19 Abs. 1 lit. a URG beziehen,

153) Selbst in Deutschland war eine separate Norm fiir Vorberei-
tungshandlungen nur deshalb vonnéten, weil das deutsche Recht nichr
auf dem Koppelungsprinzip beruht; vgl. auch Spindler (Fn. 3), 117.

154) Kankret geht es um Art. 39a Abs. 1 VE-URG II i. V.m. Art. 50
OR sowie Art. 41 OR bzw. Art. 423 OR.

1535) Siche auch Vinje {Fn. 35), 439; Aner (Fn. 68), 19.



