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1. Vorbemerkungen

1.1. Keep it simple

Mit der Digitalisierung regelt das Urheberrecht nicht linger vorwiegend Beziehungen zwischen
institutionellen Akteuren wie Verlagen, Plattenfirmen, Sendeanstalten und Bibliotheken,
sondern das Mediennutzungsverhalten von Biirgern. Entsprechend sollten Regelungen hierzu
gemeinverstidndlich formuliert sein. Dagegen versto3t der § 53 (1) Urheberrechtsgesetz (UrhG)
bereits in der aktuellen Fassung. Dreier/Schulze schreiben in ihrem Kommentar:

,,Problematisch ist jedoch, dass § 53 nicht zuletzt durch die letzten Anderungen einen
Grad von Komplexitdt und Differenziertheit erreicht hat, der fiir die privaten Wer-
knutzer, deren Befugnisse er doch regelt, kaum mehr verstindlich sein diirfte.*

Wiirden die in der Arbeitsgruppe Zweiter Korb des Bundesjustizministeriums diskutierten
Differenzierungen durch Bereichsausnahmen oder Zeitfenster, nach analogen oder digitalen, on-
oder offline Erscheinungsformen Eingang ins Gesetz finden, wiirde dieser ,,Biirgerparagraph*
fiir Biirger vollends unversténdlich. Er sollte einfacher, nicht noch komplizierter werden.

1.2. Pauschalvergiitungen Made in Germany als Exportschlager

Pauschalvergiitetes Privatkopieren ist eine deutsche Innovation,® die inzwischen fast iiberall in
Kontinentaleuropa und dariiber hinaus iibernommen wurde.* Mindestens 42 Linder dieser Welt
verfiigen liber eine pauschalvergiitete Privatkopieschranke, darunter fast alle der zehn EU-
Beitrittslander.’

Das deutsche Urheberrecht hat Vorbildcharakter. Die Innovation der pauschalvergiiteten
Privatkopie hat sich als datenschutzfreundliche® und benutzer- wie urheberfreundliche Balance
von Zugang und Verglitung bewiéhrt. Ein weiterer Grund, warum sich andere am deutschen
Urheberrecht orientieren, ist eine Tradition sozial engagierter Regelungen zur Stiarkung von
Autoren gegeniiber Verwertern von den 1910ern bis zur Urhebervertragsrechtsnovelle von
2002.”

Diese Errungenschaften, die dem deutschen Urheberrecht internationales Ansehen
verschafft haben, sollten nicht leichtfertig zugunsten eines unerprobten Modells, ndmlich

? Dreier/Schulze, UrhG. Kommentar, Verlag C.H. Beck, Miinchen 2004, § 53, 4

? In den Urheberrechtsnovellen von 1965 und 1985.

4 ,The German levy system eventually became a model for legislators elsewhere in continental Europe.* Bernt Hugenholtz,
Lucie Guibault & Sjoerd van Geffen, The Future of Levies in a Digital Environment, Final Report, Institute of Information
Law, University of Amsterdam, March 2003, http://www.ivir.nl/publications/other/DRM%?20Levies%20Final%20Report.pdf,
S. 11

* Hugenholtz et al., 2003, op.cit., S. 13 mit Verweis auf einen im September 2001 vom Australian Copyright Council
vorgelegten Bericht.

¢ In der ,,Personalausweise-Entscheidung®, die die Gesetzesreform von 1965 priformierte, entschied der BGH, dass der
Grundwert der Unverletzlichkeit der Wohnung gegeniiber dem des Eigentumsschutzes tiberwiegt (BGH, 29 Mai 1964 - Aktz.
1 Ib ZR 4/63 (Personalausweise), in GRUR 02/1965, p. 104).

7, The notion of ‘equitable remuneration’, which is rooted in notions of natural justice and based on the theory, developed
particularly in German copyright doctrine, that authors have a right to remuneration for each and every act of usage of their
copyrighted works (‘Verglitungsprinzip’).* (Hugenholtz et al., 2003, S. 36)
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Digital Restrictions Management (DRM), aufgegeben werden. Vielmehr sollte sich die Bundes-
regierung auch auf der Ebene der Europdischen Gemeinschaft und auf der Ebene der UN
Weltorganisation fiir Geistiges Eigentum (WIPO) dafiir einsetzen, dass sie erhalten bleiben und
ins digitale Zeitalter fortgeschrieben werden. Die EU-Richtlinie zum Urheberrecht in der
Informationsgesellschaft steht in einem Jahr zur Uberpriifung an. Wir haben heute eine differen-
ziertere Erfahrungslage als 2001. Einiges an dieser Richtlinie ist bereits als Fehlentscheidung
erkennbar geworden.® Korrekturen und neue Weichenstellugen sind erforderlich. Die Bundes-
regierung — insbesondere eine rot-griine — sollte ihrer Vorbildrolle gerecht werden und sich in
EU und WIPO fiir den Erhalt der fortschrittlichen Traditionen des deutschen Urheberrechts
einsetzen.

1.3. Privatkopie muss bleiben!

Die Privatkopieschranke dient dem Interesse an Kommunikation, kultureller Teilhabe und
Weiterentwicklung in kreativen Prozessen. Traditionell war Rechteinhabern nie die absolute
Kontrolle tiber die Verwendung ihrer Werke zugesprochen worden. Jedermann ist frei, ein
Werk zum eigenen Lernen oder Vergniigen zu lesen, zu héren oder zu betrachten. In der
Theorie diente das Urheberrecht nie dazu, die Nutzung von Information durch Individuen zu
verhindern. Die Auffassung, dass sich der Urheberrechtsschutz nicht in die Privatsphére von
Individuen erstreckt, ist unter den frithen kontinentaleuropdischen Urheberrechtsgelehrten
weithin anerkannt. Die private Nutzung von urheberrechtlich geschiitzten Werken fiir personli-
che Zwecke ohne vorherige Genehmigung durch den Rechteinhaber wurde als notwendig
angesehen, um Individuen in die Lage zu versetzen, aktiv an der 6ffentlichen Debatte teil-
zunehmen und ihre Personlichkeit zu entfalten.” Die Mdglichkeit, Informationen in einen
eigenen Kontext, also z.B. in ein eigenes Archiv zu stellen, ist Voraussetzung dafiir, dass
miindige Biirger an der Informationsgesellschaft teilhaben, sie mitgestalten und eine ,,semioti-
sche Demokratie“'* verwirklichen.

Die Privatkopie begriindet sich nicht allein aus der Korrektur eines Marktversagens,
sondern auch aus der Gemeinwohlbindung des Eigentums nach Art. 14 Abs. 2 Grundgesetz."'

So hebt der Bundesgerichtshof ,,hervor, dass die Schranke des § 53 zugleich dem
Interesse der Allgemeinheit verpflichtet ist, im Rahmen der Entwicklung der modernen
Industriegesellschaft, zu vorhandenen Informationen und Dokumentationen ,unkom-
plizierten Zugang® zu haben [...]. Daher hat § 53 auch im digitalen und vernetzten
Umfeld sowie angesichts der Moglichkeit technologischer Schutzmechanismen nach
wie vor seine Berechtigung [...]. Das wird in der Diskussion um eine angemessene
Ausgestaltung des Umfangs zustimmungsfreier Vervielfdltigungshandlungen zum
privaten und sonstigen Gebrauch nicht selten {ibersehen.'?

¥ Vgl. Foundation for Information Policy Research (FIPR), Implementing the European Union Copyright Directive, 8
September 2003, http://www.fipr.org/copyright/guide/index.htm

° Vgl. Hugenholtz et al., 2003, op.cit., S. 10

' William W. Fisher III, Promises to Keep. Technology, Law, and the Future of Entertainment, forthcoming, Stanford
University Press, 2004, Pre-Prints auf http://www.tfisher.org/PTK.htm

"' Sowohl Ministerin Zypries wie Prof. Hilty wiesen beim Auftaktsymposion zum Zweiten Korb darauf hin.

12 Dreier/Schulze, op.cit., § 53, 1
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Die Schrankenbestimmungen, in denen sich das Gemeinwohlinteresse an Informationsnutzung
ausdriickt, sind keine mehr oder weniger zufélligen Losungen fiir eine spezifische Medien-
technologie, die mit ihrem Wandel verschwinden. Insbesondere in der Privatkopieschranke
verwirklichen vielmehr die grundgesetzliche Sozialbindung des geistigen Eigentums. Als solche
kann sie beim Auftreten von technischen Umsetzungsschwierigkeiten nicht einfach tiber Bord
geworfen werden. Selbstverstindlich mul3 der Sinngehalt der Privatkopieschranke auch im
Digitalzeitalter verwirklicht werden. Selbstverstindlich muf3 die Privatkopie durchsetzungsstark
gegen DRM ausgestaltet werden, auch im Online-Bereich.

Um mit einem weiteren Urheberrechts-Kommentar zu schliefen: Schmid/Wirth fordern
eine wegweisende Urheberreform. Diese miisse ,,auch den allgemeinen gesellschaftlichen
Interessen (keine Monopolisierung von Wissen, moglichst ungehinderter Zugang zu Informatio-
nen) zu ihrem Recht verhelfen. [...] Es geht hierbei letztlich um die ,Zukunft der Ideen‘, um das
Schicksal der Wissensallmende in einer vernetzten Welt.“"?

2. DRM ist eine technologische Sackgasse

Seit Mitte der 1990er Jahre gilt DRM (von einigen als ,,Digital Rights Management™ von
anderen als ,,Digital Restrictions Management*“'* iibersetzt) als die einzige Losungsstrategie fiir
das ,,digitale Verlegerdilemma*. Das Motto gab Charles Clark, Chefsyndikus des US-amerika-
nischen International Publishers Copyright Council aus: ,,Die Antwort auf die Maschine ist in
der Maschine.“"® Offentlich geforderte Forschungsprojekte, Unternehmen und Industrie-
konsortien arbeiten seither an der Technologie. Nachdem sich bald herausstellte, dass DRM
allein nicht wirksam ist, um die Einhaltung von Urheberrechten durchzusetzen, gewéhrte der
Gesetzgeber — global, europdisch und in Deutschland — sogenannten ,,wirksamen technischen
MaBnahmen* einen Sonderschutz gegen Umgehung.

Heute, zehn Jahre nachdem dieser Weg eingeschlagen wurde, herrscht die Auffassung
vor, DRM sei noch nicht ausgereift. So der Kulturrat'® und die VG Wort'” in ihren Stellung-
nahmen zum Zweiten Korb, und in wiederholten AuBerungen auch Prof. Jiirgen Becker (GE-
MA). Zum gleichen Ergebnis kommen zwei Berichte von der EU-Kommission'® und von der
WIPO." Darin driickt sich die Vorstellung aus, dass bei technologischen GroBsystemen mit

1 Schmidt/Wirth, Urheberrechtsgesetz. Handkommentar, Nomos Verlag, Baden-Baden 2004, S. 24

!4 Richard Stallman, Some Confusing or Loaded Words and Phrases that are Worth Avoiding, ohne Datum,
http://www.gnu.org/philosophy/words-to-avoid.html#DigitalRightsManagement

13 C. Clark, ‘The Answer to the Machine is in the Machine’, in: P. Bernt Hugenholtz (ed.), The Future of Copyright in a Digital
Environment, The Hague: Kluwer Law International, The Hague/London/Boston 1996, S. 139-148.

' DRM ,,zum gegenwirtigen Zeitpunkt technisch noch nicht ausgereift (Stellungnahme des Deutschen Kulturrates zur
Vorbereitung eines Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft (,,Zweiter Korb®), 11.
Dezember 2003, http://www .kulturrat.de/aktuell/Stellungnahmen/korb2.htm)

'7..... ist unbestreitbar, dass es bis heute noch kein technisch ausgereiftes DRM-System gibt, welches nicht mit einfachsten
Mitteln auch von Laien ,geknackt® werden kann.” (Stellungnahme VG Wort, op. cit.)

18 At present, DRMS have not yet proved widely acceptable to all players as not all the problems associated with technical
protection measures and DRMs have been ironed out.“ (Commission Staff Working Paper, Digital Rights. Background,
Systems, Assessment (SEC(2002 197), Brussels 14.2.2002, S. 3,
http://europa.eu.int/information_society/topics/multi/digital rights/doc/workshop2002/drm_workingdoc.pdf)

19 Although the study has been written by experts in the subject, it should be emphasized from the start that many aspects of
digital rights management remain speculative. To date, there are no extensive implementations... (WIPO, Current
Developments in the Field of Digital Rights Management (SCCR/10/2), prepared by Jeftrey P. Cunard, Keith Hill, and Mr.
Chris Barlas, August 1, 2003, http://www.wipo.org/documents/en/meetings/2003/sccr/pdf/scer_10_2.pdf)
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Startschwierigkeiten zu rechnen sei, die Experten das aber frither oder spiter in den Griff
bekommen werden. Wie bei Toll Collect klappt es beim ,,Copyright Toll Collect™ eben nicht
gleich beim ersten Anlauf.

Die Marketing- und Lobbyingabteilungen der Technologieunternehmen sehen den
Entwicklungsstand und die Zukunftsaussichten fiir DRM naturgemiB optimistischer.”” Aus den
Forschungs- und Entwicklungsabteilungen derselben Unternehmen — also von denjenigen, die
die DRM-Technologien tatsidchlich entwickeln — sind jedoch ganz andere Einschitzungen zu
héren. DRM ist ,,unwirksam® (Biddle et al., Microsoft*' und Haber et al., Hewlett-Packard®),
,,dumm® (Safford, IBM),” , nutzlos*** und ,,zum Scheitern verurteilt.“**

Tatsédchlich hat bisher kein DRM-System mehr als einige Tage in der rauen Wirklichkeit
des Internet liberlebt. Apples iTunes Music Store wird als groBer Erfolg gehandelt, doch ein
Stiick, das in iTunes eingestellt wird, taucht innerhalb von Minuten bis Stunden in Filesharing-
Netzen auf. Der Content-Sektor macht also die gleichen Erfahrungen mit technischen Kon-
trollen, wie die Software-Industrie in den 1980ern, nur dass er sich bislang nicht zu einem
Eingesténdnis ihrer Nutzlosigkeit durchringen konnte.

Die IT- und die Content-Branchen haben sich vorldufig auf die Sprachregelung geeinigt,
dass man mit den Systemen ja gar nicht die Experten treffen wolle. Es reiche aus, eine Mehrheit
der Nutzer vom Kopieren abzuhalten. Den TrugschluB3 in diesem Argument haben die vier
Microsoft-DRM-Ingenieure in ihrem Darknet-Papier® iiberzeugend aufgedeckt. Wenige
Experten bedeutet natiirlich nicht, dass diese auch nur wenige Werke ins Darknet geben.
Vielmehr gieBen sie ihr Knowhow in Software, die wiederum jedermann benutzen kann. Und
ein Darknet, in dem Umgehungswerkzeuge und Werke unkontrolliert zirkulieren, werde es
immer geben. Insbesondere der neuen Generation von verschliisselten Filesharing-Netzen —
auch darin iiberzeugt die Microsoft-Analyse — sei weder technisch noch juristisch beizukom-
men.

Und dann bleibt da noch das ,,analoge Loch®, das genauer als Scheunentor zu bezeich-
nen wire. Selbst wenn mit Hardware-gestiitzten Losungen wie Trusted Computing die digitalen

20 Es gibt gut funktionierende und sichere Technologien. Warum sie im Gesetzentwurf nicht beriicksichtigt werden, lisst sich
auch durch die neuerlichen Ausfiihrungen der Bundesregierung nicht nachvollziehen®, so Bernhard Rohleder,
Hauptgeschiftsfithrer des BITKOM.“ (Bitkom Pressemitteilungen, Das Internet braucht keine Pauschalabgaben, 14.11.2002,
http://www .bitkom.org/index.cfm?gbAction=gbcontentfulldisplay&ObjectID=4C42FADA-EAF1-4EDB-96DA36F1B2E92
9A0&CategoryNodeID=5SBE1705E-9CB6-4C57-80DBAC4DCIF61C08&MenuNodeID=4C872DB6-8470-4B01-A36FD8C
1IEBA2E22D)

?! Peter Biddle, Paul England, Marcus Peinado und Bryan Willman (Microsoft Corporation), ,,The Darknet and the Future of
Content Distribution®, 2002 ACM Workshop on Digital Rights Management, November 18, 2002, Washington DC,
http://crypto.stanford.edu/DRM2002/darknet5.doc

22 We conclude that given the current and foreseeable state of technology the content protection features of DRM are not
effective at combating piracy.“ (Stuart Haber, Bill Horne, Joe Pato, Tomas Sander, Robert Endre Tarjan (Trusted Systems
Laboratory, HP Laboratories Cambridge), If Piracy is the Problem, Is DRM the Answer? HPL-2003-110, Mai 27 th, 2003,
http://www.hpl.hp.com/techreports/2003/HPL-2003-110.pdf)

2 "My personal oppinion (not speaking for IBM) is that DRM is stupid because it can never be effective and because it takes
away existing consumer rights." (David Safford, IBM Research, ,,Clarifying Misinformation on TCPA", Oktober 2002,
http://www.research.ibm.com/gsal/tcpa/tcpa_rebuttal.pdf)

# "Digital files cannot be made uncopyable, any more than water can be made not wet." (Bruce Schneier, The Futility of Digital
Copy Prevention, in: Crypto-Gram Newsletter, Mai 15, 2001, http://www.schneier.com/crypto-gram-0105.html#3)

» _It's baffling to me that the content industries don't look at the experience of the software industry in the 80's, when copy
protection on software was widely tried, and just as widely rejected by consumers.* (Tim O'Reilly interview: Digital Rights
Management is a Non-starter, Stage4, 27/07/03, http://stage4.co.uk/full _story.php?newsID=272)

% Biddle et al., 2002, op.cit.
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Kanéle maximal gesichert sind, miissen Werke letztlich sinnlich wahrnehmbar gemacht werden
und konnen dann wieder digital aufgezeichnet werden.

Jim Griffin hat die Situation in einem Interview Mitte Februar trefflich auf den Punkt
gebracht. Griffin war Leiter der Technologieabteilung von Geffen Records, einem der grofiten
Independent Musik-Labels in den USA, und leitet heute seine eigene Firma Cherry Lane
Digital. Er sprach von der ,,Quacksalbermedizin der Kontrolle®, die Rechtsanwilte und Techno-
logen weiterhin anpriesen und an deren Wirksamkeit die Rechteindustrie nur zu gerne glauben
mdchte.”” Er bezeichnet DRM als eine ,,hofliche Fiktion®:

,,Als ich 14 war, habe ich den Méadchen auch erzahlt, ich liebe sie, wenn ich mit ihnen
schlafen wollte. Es war eine Fiktion. Steve Jobs 148t nur etwas Geld auf dem Tisch
zuriick. Jobs und Gates machen der Content-Industrie Versprechungen, die sie nicht im
Geringsten beabsichtigen zu halten. Es ist die Art von Versprechen, die man macht, um
Dinge voranzutreiben. Die Content-Eigentiimer wollen das héren. Wenn wir ehrlich
wiren, wiirden wir den Content-Eigentiimern mitteilen: ,Nach allem was wir sagen
konnen, werden wir damit keinen Erfolg haben.‘**®

Das Fazit des Darknet-Papiers lautet: ,,Kurz, wenn man mit dem Darknet konkurrieren will,
muss man es zu den Bedingungen des Darknets machen: das heif3t, Bequemlichkeit und niedrige
Kosten, statt weiterer SicherungsmaBnahmen.“*’ Es sagt aber auch plausibel voraus, dass, bevor
sich diese Erkenntnis durchsetzt, der DRM-Ansatz noch durch einige weitere Eskalationsstufen
getrieben wird.

Trotz der absehbaren Unsinnigkeit dieses Losungsweges, ist es deshalb notwendig, auf
die Gefahren hinzuweisen, die von DRM ausgehen.

° Fiir Biirger/Verbraucher: Datenschutz (DRM ist ein invasives Uberwachungsinstru-
ment. Besonders die Hardware-gestiitzten Konzepte des Trusted Computing, die eine
Fernsteuerung von PCs ermoglichen, verletzen die Privatsphire der Nutzer und fithren
zum glasernen Kunden.); Behinderung von Informationsrechten; Funktionseinschréin-
kung von Medienprodukten; hohe Transaktionskosten, die letztlich die Verbraucher und
die Urheber bezahlen. Technologisches ,,Lock-in* und damit Einschrinkung der Wahl-
freiheit der eigenen Plattform. Verhinderung der nachhaltigen Informationsbewahrung,
z.B. durch Bibliotheken.

° Fiir Wettbewerb und Fortschritt in den Content-Branchen’: hohe Transaktionskosten,
dadurch Marktkonzentration. DRM niitzt nur GrofBunternehmen. KMUs oder gar
individuelle Urheber konnen sich die Kosten fiir DRM-Technologielizenzen und deren

27 The snake oil of control.“ (Andrew Orlowski, Why wireless will end 'piracy' and doom DRM and TCPA - Interview with
Jim Griffin, The Register, 11/02/2004, http://www.theregister.co.uk/content/6/35498.html)

** Bbd.

¥ Biddle et al., op cit.

* Die Content-Industrien haben sich immer wieder des VerstoBes gegen Wettbewerbsregeln schuldig gemacht. So verschickten
die fiinf Oligopole der Musikindustrie vor kurzem in den USA Millionen von Dollar an ihre Kunden, weil ihnen illegale
Preisabsprachen in den Jahren 1995 bis 2000 nachgewiesen wurden. (Geldsegen. Musikkonzerne verschickten Schecks an drei
Millionen Kunden, Spiegel Online, 21. Februar 2004, http://www.spiegel.de/kultur/musik/0,1518,287478,00.html)
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Nutzung nicht leisten.’’ Die darauf beruhende ,,individuelle Lizenzierung* ist duBerst

kostspielig.*

° Fiir Wettbewerb und Fortschritt in den Technologie-Branchen: Konzentration, Blocka-
de alternativer Entwicklungen.*

° Fiir die Urheber: hohe Transaktionskosten, die letztlich die Verbraucher und die

Urheber bezahlen. Von den Einnahmen aus individueller Vergiitung fiir privates Kopie-
ren haben sie nichts zu erwarten.>* Dagegen erhalten sie iiber die Verwertungsgesell-
schaften immerhin noch einen Anteil.

° Fiir die Allzweckmaschine: Sie mag als abstraktes Konzept erscheinen, aber die uni-
versale Symbolmanipulationsmaschine Computer ist mehr als das. Threr freien Program-
mierbarkeit verdanken wir die bisherigen Errungenschaften der digitalen Revolution.
Wird sie von DRM bedroht, ist auch der weitere Fortschritt in Gefahr.

DRM ist kein zusédtzliches Merkmal, das dem PC hinzugefiigt wird. Es ist ein grundlegender
Eingriff in die Infrastruktur der digitalen Wissensgesellschaft. Wie erfolgreich DRM ist, scheint
beim Vorantreiben dieses GroBprojekts keinerlei Rolle zu spielen. Aus dem iiberwiegenden
offentlichen Interesse an der Grundlagenarchitektur des digitalen Informations- und Kommuni-
kationsraumes sowie aus den genannten erheblichen Gefahren fiir gesellschaftliche Interessen
ergibt sich notwendig eine strenge 6ffentliche Steuerungs- und Aufsichtspflicht.”® Es ist daher
unverstandlich, dass der Gesetzgeber im Ersten Korb zwar eine klare Priferenz fir DRM
ausgedriickt hat, ohne diese jedoch mit einer Evaluierungspflicht*® zu versehen oder Vorkehrun-
gen zur Sicherstellung des gesetzeskonformen Gebrauchs von DRM-Systemen zu treffen.
Doch letztlich wird sich erweisen, dass die technische Kontrolle von Bithaufen im
Internet und auf den PCs in den Haushalten nicht funktionieren kann. Und auch die parallele
Strategie, das Internet von illegitimen Inhalten leer zu klagen, ist zum Scheitern verurteilt.
Griffin: ,,Der Krieg ist voriiber. Die Offentlichkeit hat gewonnen.* Jetzt gehe es nur noch um
die Frage, wie Urheber kompensiert werden. ,,Wenn man einmal zu der Einsicht gelangt ist,
dass es [DRM] unsere Probleme nicht 16sen wird, wendet man sich den Alternativen zu.*’

*! Hubert Gertis auf dem Symposium ,,DRM und Alternativen“, Helmholtz-Zentrum fiir Kulturtechnik der
Humboldt-Universitit zu Berlin, 30./31. Januar 2004, http://waste.informatik.hu-berlin.de/Grassmuck/drm/. Im gleichen Sinne:
,»DRM systems might be operated by big producers only.“ (Jorg Reinbothe, "Private Copying, Levies and DRMs against the
Background of the EU Copyright Framework", auf der Konferenz "The Compatibility of DRM and Levies", Brussels, 8
September 2003, http://europa.eu.int/comm/internal market/en/intprop/news/2003-09-speech_en.htm)

32 Richard Owens (Leiter der Abteilung Urheberrecht im WIPO-Sekretariat), auf dem Transatlantic Consumer Dialog (TACD)
Meeting zum Urheberrecht, Briissel, 4. Februar 2004.

3 So hat die EU-Kommission im Mérz 2004 nach einem vierjéhrigen Wettbewerbsverfahren gegen Microsoft eine empfindliche
Geldstrafe wegen Monopolmissbrauchs verhdngt und das Unternehmen gezwungen, seine Betriebssysteme kiinftig ohne den
Media Player auszuliefern, um Wettbewerbern eine Chance zu geben. Die Media Player-Software ist fiir die Verbraucher die
zentrale Schnittstelle zu Microsofts DRM-Infrastruktur.

#* _DRM systems might be operated by big producers only, which may not pass on the revenues to authors and other
non-corporate rightholders as collecting societies do according to their distribution keys. Individual rights management based
on DRMs may, therefore, not ensure that all rightholders get their ,fair share.* (Reinbothe (2003), op. cit.)

3 In diesem Sinne der Vorschlag einer Regulierungsbehérde DRM und eines DRM-TUYV in: Volker Grassmuck, ,,Der zweite
Korb dient der Allgemeinheit!“, in: ZUM, Jhrg. 47, Sonderheft 2003 zum Auftaktsymposion Zweiter Korb, S. 1013-1017

* QOder gar einem Verfallsdatum, wie bei der Bildungsschranke (§ 52a UrhG), die am 31.12.2006 automatisch auBer Kraft
treten wird.

*7 Griffin (2004), op. cit.
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3. Die Alternative: Pauschalvergiitung fiirs Netz

Das deutsche Urheberrecht steht unter dem Motto "Schiitzen, was man schiitzen kann. Vergii-
ten, was man nicht schiitzen kann." Stellt sich heraus, dass DRM ungeeignet ist, Werke zu
schiitzen, wird man auf den zweiten Teil der Formel zuriickgreifen miissen.

Korperliche digitale Medien und Kopiergerite sind ohnehin bereits weitgehend in die
bestehenden Pauschalvergiitungssysteme aufgenommen worden. Was ldge néher, als dieses
bewéhrte Verfahren auch fiir den Online-Bereich zur Anwendung zu bringen? Tatsdchlich
entwickeln Medienpraktiker und Akademiker in einer internationalen Debatte seit einigen
Jahren genau dieses Modell.* Hier eine kompakte Skizze, wie eine Pauschalvergiitung fiirs
Internet aussehen konnte:

Eine Schrankenbestimmung oder ein Gesamtvertrag erkldrt das Vervielfaltigen und
offentliche Online-Zugéinglichmachen urheberrechtlich geschiitzter Werke fiir nicht-
kommerzielle private Zwecke fiir zuldssig und vergiitungspflichtig. Der zu erhebende
Gesamtbetrag wird pauschal auf die Erhebungspunkte umgelegt. Neben den bestehen-
den Vergiitungen fiir digitale Kopiergerdte und Leermedien kommt eine Pauschale
auf Internetzugang hinzu, die der Internet-Diensteanbieter (ISP) zusammen mit seinen
Gebiihren einzieht und an eine neu zu griindende Online-Verwertungsgesellschaft
(VQG) abfiihrt. Rechteinhaber miissen, wie bei den alten VGs auch, Mitglied der
Online-VG werden und ihre Werke dort anmelden, um von der Ausschiittung zu pro-
fitieren. Neu ist, dass jedes Werk eine Kennung erhilt, die mit dem digitalen Werk-
stiick verbunden wird. Diese Werk-ID dient dazu, Downloads und Streams von Ser-
vern und Downloads in Filesharing-Netzen zu zéhlen, sowie die Zahl der Werknut-
zungen in freiwillig an einer Nielsen-artigen Erhebung?®® teilnehmenden Haushalten
zu messen. Diese Nutzungsinformationen gehen in den Schliissel ein, nach dem die
Vergilitungen an die Werkinhaber ausgeschiittet werden.

Dieses Modell soll anhand von drei Protagonisten der internationalen Diskussion plastischer
gemacht werden. Jim Griffin, der bereits mehrfach zu Wort kam, war einer der ersten, der in
einer Stellungnahme an den Rechtsausschuss des US-Senates ein Pauschalvergiitungssystem
fiirs Netz vorschlug.* Er verwies auf friihere Entscheidungen, neuer Medientechnologien mit
Hilfe einer pauschalvergiiteten gesetzlichen Nutzungslizenz Herr zu werden. Die mecha-
nische Reproduzierbarkeit von Musik auf Piano-Rollen und dann Schallplatten fiihrte ebenso
zur Einfithrung einer gesetzlichen Lizenz,*' wie die Jukebox.* Auch bei der Einfithrung von
Kabel-TV verpflichtete der Gesetzgeber die Betreiber nicht, fiir jede weitergeleitete Sendung
individuelle Lizenzen auszuhandeln, sondern wiéhlte eine pauschalvergiitete gesetzliche Li-

*¥ Eine Linksammlung zu den wichtigsten Quellen dieser Debatte: http://www.crosscommons.org/acs.html.

¥ Nielsen Media Research ist das bekannteste unter den Unternehmen, die Mediennutzungsverhalten messen. Dazu werden
Haushalte aus einem reprédsentativen Sample der Bevolkerung eingeladen, sich freiwillig an der Erhebung zu beteiligen. Vgl.
http://www.nielsenmedia.com/whatratingsmean/

4 Jim Griffin, At Impasse: Technology, Popular Demand, and Today’s Copyright Regime, White paper for the Senate Judicary
Committee, April 2001, http://www.62chevy.com/at_impasse.htm

“'In der Reform des US-Copyright-Act von 1909.

42 Zu Beginn als unvergiitete Immunitit, seit der Copyright Act Novelle von 1976 als gesetzliche Lizenz mit festgelegter
Vergiitung.
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zenz.” Ebenso bei der Satelliten-Weitersendung* und jiingst beim Webcasting.*> Auch bei
der Regelung der DAT-Technologie, die ein Vorldufer der aktuellen Digitalmedienregelun-
gen darstellt, liel der US-Gesetzgeber beschrinktes privates Kopieren zu und verhingte eine
Vergiitungspflicht.* In derselben Logik empfiehlt Griffin jetzt ein Losung fiir Peer-to-Peer-
Technologien. Sie spiegle den Kompromiss wieder, den der Gesetzgeber wihrend des 20.
Jahrhunderts immer wieder gewihlt hat. Die Interessen der Urheberrechtsinhaber seien eben-
so geschiitzt wie die der Verbraucher, und das Ergebnis stimme mit dem priméren Ziel des
Copyright-Regimes seit seiner Erfindung {iberein: eine groflere Produktion und breitere
Wahrnehmung von origindren Werken.

Die Erfahrung ist unmittelbar iibertragbar. Auch in Deutschland wurden fiir Rund-
funk, Kabel- und Direktsatellitenweiterleitung oder bei der Digitalnutzung von Archiven
jeweils gesetzliche oder privatwirtschaftlich ausgehandelt Lizenzen eingefiihrt und tiber die
Verwertungsgesellschaften vergiitet. Die VG Wort verweist in ihrer Stellungnahme zum
Zweiten Korb darauf, dass das Auffinden einer Vielzahl von Rechteinhabern, um mit ihnen
individuelle Vertrage abzuschlieen, zu uniiberwindbaren Problemen bei der Neuauflage von
Zeitschriftenjahrgéngen auf CD-ROM gefiihrt hitte. Die Losung dafiir war eine gesamtver-
tragliche Regelung. ,,In Bereichen, wo vertragliche Regelungen — zum Teil wegen wider-
spriichlicher Interessen — nicht zum Ziel fiihren, sollte versucht werden, eine Losung in Form
einer gesetzlichen oder Zwangslizenz zu finden.**” Auch in Bezug auf die leidige Frage des
Kopienversands dringt die VG Wort auf eine gesetzliche Regelung, die nicht nur das
Vervielfiltigungs- sondern auch das Verbreitungsrecht umfasst und den Kopienversand fiir
zulissig und vergiitungspflichtig erklirt.**

Bennett Lincoff war Direktor der Rechtsabteilung fiir Neue Medien der US-amerika-
nischen Verwertungsgesellschaft ASCAP der Musikautoren und -Verleger und Vertreter der
ASCAP bei den WIPO-Internet-Vertrdgen und deren Umsetzung im DMCA. Aus seiner
genauen Kenntnis des heutigen Verwertungsgesellschaftssystems entwickelt er seine Version
eines ,,Online-Ubertragungsrechtes. In allen technischen Details beschreibt Lincoff das oben
skizzierte System. Er betont, dass diese Losung nicht von der Wirksamkeit von Ausschluf3-
technologien abhdngt. Auch sie bendtige Technologien, um Werke zu markieren und die
Anzahl ihrer Ubertragungen zu erfassen, doch wire die Industrie vom Trachten nach der
unbrechbaren Verschliisselung befreit. Sein Fazit:

,.Das Online-Ubertragungsrecht, kollektiv verwaltet und einer gesetzlichen Lizenz
unterstellt, ist das beste Modell fiir die Verwaltung von Musikrechten im digitalen
Zeitalter; es ist eine vollstindige, faire und machbare Losung fiir das Dilemma der
Online-Musiklizenzierung. Seine Implementierung wird einen florierenden Online-
Markt fiir Musik ermodglichen. ¥

* Ebenfalls in der Copyright Act Novelle von 1976.

* Im Satellite Home Viewer Act von 1988. Eine Millionen Leute schrieben ihren Kongressabgeordneten, dass sie ihren
geliebten Satellitendienst behalten wollten, und sie bekamen eine gesetzliche Lizenz (Griffin (2004) op. cit.).

4 Im Digital Performance Rights in Sound Recordings Act von 1995.

4 Im Audio Home Recording Act von 1992.

47 Stellungsnahme VG Wort, op. cit.

“ Ebd., s. Vorschlag fiir eine neue Schranke § 52 b Kopienversand auf Bestellung

4 Bennett Lincoff, A Full, Fair And Feasible Solution To The Dilemma of Online Music Licensing, New York, New York
November 22, 2002, Abs. 144, http://www.quicktopic.com/boing/D/uhAMNwVb8yfkc.html
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Auch dieses Modell 146t sich gut mit der deutschen Urheberrechtstradition vereinbaren. Bei
Filesharing handelt es sich um ein Massenphédnomen, und fiir diese hat der deutsche Gesetz-
geber immer wieder das Mittel der gesetzlichen Lizenz gewihlt.*

Eine weitere ausgearbeitete Version der Pauschalvergiitung fiirs Netz stammt von
William Fisher, Rechtsprofessor an der Harvard Law School und Direktor des dortigen
Berkmann Center for Internet and Society. Er geht davon aus, dass das System beim Start die
durch freie Online-Nutzung entgangenen Erlose der Musik- und der Filmindustrie ersetzen
soll und kommt auf einen Betrag von 2,4 Mrd. US-Dollar. Umgelegt auf die Umsétze mit
Geriéten, Leermedien und Diensten, die von der freien Online-Zirkulation profitieren, er-
rechnet er eine Vergilitungshdhe von 15,88 Prozent. Der durchschnittliche Breitbandzugang in
den USA wiirde sich entsprechend um 4,88 US-Dollar/Monat verteuern. Filesharing-Nutzer,
die im Wesentlichen weiter das tun wiirden, was man ohnehin nicht unterbinden kann, wiir-
den im Gegenzug von einer Verfolgung freigestellt. Auch Fisher zeichnet ein hoffnungs-
stimmendes Bild:

, Verbraucher wiirden weniger flir Unterhaltung bezahlen. Kiinstler wiirden auf faire
Weise kompensiert. Die Zahl der Kiinstler, die ihre Schopfungen der Welt zugénglich
machten — und folglich das Spektrum an Unterhaltungsprodukten, das Verbrauchern
zur Verfiigung steht, — wiirde zunehmen. Musiker wiren bei der Distribution ihrer
Werke weniger abhidngig von ihren Plattengesellschaften und Filmemacher weniger
von ihren Studios. Sowohl Verbraucher wie Kiinstler wiirden eine groflere Freiheit
genieBen, Audio- und Videoaufnahmen zu modifizieren und weiterzuverbreiten. Ob-
gleich die Preise fiir Konsumentenelektronik und Breitbanddienste etwas stiegen,
wiirde auch die Nachfrage nach ihnen steigen und damit den Anbietern nutzen.
SchlieBlich wiirde die Gesellschaft als Ganze von einem starken Riickgang an Rechts-
streitigkeiten und anderen Transaktionskosten profitieren.«"!

Die Vorteile einer Pauschalvergiitungslosung lassen sich wie folgt zusammenfassen. Sie ...

o ist datenschutzfreundlich, da keine Personendaten erfasst und iiber Jahrzehnte vorritig
gehalten werden miissen.

° macht eine massenhafte Kriminialisierung von Filesharern iiberfliissig und entlastet
damit nicht nur die Strafverfolgungsbehorden.

o gewihrleistet eine unter staatlicher Aufsicht transparent ausgehandelte und verwaltete
Vergiitung fiir Urheber.

° erzeugt im Vergleich zu DRM sehr viel geringere Transaktionskosten.

o ist wettbewerbsfreundlich, da marktverzerrende Effekte durch Technologiemonopole,
wie sie bei DRM zu erwarten sind, vermieden werden.

° stellt eine geringe Zugangshiirde auch fiir kleine und mittlere Medienunternehmen

und individuelle Urheber dar.

0 Die gesetzliche Lizenz erscheint iiberall dort als das geeignete Instrument, wo aufgrund der Massenhaftigkeit
urheberrechtsrelevanter Vorgénge und/oder der uniiberschaubaren Zahl von betroffenen Rechteinhabern und/oder Nutzern eine
Kontrolle nicht moglich ist und Einzelverhandlungen zu umsténdlich bzw. zu langwierig wiren. [...] Gesetzliche Lizenzen sind
dasjenige Instrument, deren [sic!] sich das deutsche UrhG bei seinen Schrankenbestimmungen am meisten bedient.*
(Dreier/Schulze, §§ 44a ff., 14)

! William W. Fisher III, Chapter 6: An Alternative Compensation System, digitale Pre-Print aus Promises to Keep.
Technology, Law, and the Future of Entertainment, forthcoming, Stanford University Press, 2004, S. 6
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o bietet Nutzern keinen Betrugsanreiz, da die Hohe der Zahlung nicht von der Zahl der
tatsdchlich genutzten Werke abhingt.

Ein Pauschalvergiitungsmodell gewéhrleistet den Interessenausgleich des Urheberrechts. Es
ist machbar, effizient und gerecht, und es fiigt sich gut in eine bewihrte Regelungstradition
ein. Man mulB sich wundern, dass es gegentiber der DRM-L&sung in der aktuellen Debatte
kaum eine Rolle spielt, obgleich es so offensichtliche Vorteile bietet. Griffin fragt beispiels-
weise, warum wir einem 41-jdhrigen Kneipenbesitzer eine Pauschallizenz ausstellen, damit er
fiir seine Géste Musik spielen darf, aber einem 14-Jéhrigen eine solche Pauschallizenz ver-
weigern.

Natiirlich gibt es Einwinde gegen dieses Modell. Einer der hdufigsten lautet, eine
Pauschalvergiitung sei ,,ungerecht.” DRM erlaube eine individuelle Lizenzierung, die prizi-
ser und deshalb gerechter sei. Unterstellt man, DRM-Technologien wiren tatsédchlich dazu in
der Lage, so kommt diese Prézision, wie im vorangegangenen Abschnitt aufgezeigt, zu einem
hohen 6konomischen, sozialen und kulturellen Preis. Dagegen wiirde das Pauschalvergii-
tungsmodell durch die Messung von Downloads und das Sampling von Nutzungen auf der
Auszahlungsseite mit einem wesentlich giinstigeren Preis-Leistungs-Verhéltnis eine ver-
gleichbare Prézision erreichen. Es ist die Gerechtigkeit des Marktes: wer mehr gehdrt wird,
bekommt auch mehr vom Kuchen.

Pauschaliert ist die Zahlung der Vergiitung. Pauschalen wie die Gerdte- und Leerme-
dienabgaben oder die Rundfunkgebiihren sind immer Gegenstand von Diskussionen, be-
sonders, wenn sie erhdht werden sollen. Dennoch haben sie sich bewéhrt. Zu vermitteln, dass
die Nachteile einer DRM-L&sung diejenigen einer Pauschale bei weitem iiberwiegen, wiirde
nicht schwerfallen.*

Ein zweiter naheliegender Einwand verweist darauf, dass die EU-Richtlinie iiber den
bestehenden Katalog hinaus keine weiteren Schranken zulésst, insbesondere nicht fiir den
Online-Bereich.” Daraus ergibt sich eine zweistufige Strategie. Zunichst konnte man eine
freiwillige Losung anstreben. Diesen Weg hat die Electronic Frontier Foundation (EFF) in
einem im Februar 2004 vorgelegten Whitepaper aufgezeigt. Sie schldgt darin vor, dass die
Musikrechteinhaber freiwillig die relevanten Rechte an ihren Katalogen einer Online-Ver-
wertungsgesellschaft iibertragen, die Nutzern gegen eine Pauschalvergiitung Lizenzen fiir
Filesharing ausstellt.”* Ein solcher Gesamtvertrag hétte den Vorteil, ohne Gesetzesénderun-
gen auszukommen. Der Bundesregierung kime eine Moderatorenrolle bei seinem Zustande-
kommen zu. Kommt ein Gesamtvertrag nicht zustande, bedarf es einer gesetzlichen Schran-
ke. Man wird dann auf europdischer und internationaler Ebene darauf hin arbeiten miissen,
eine medienhistorische Fehlentscheidung zu korrigieren.

Ein dritter Einwand begriindet die Unmdoglichkeit ebenfalls mit der EU-Richtlinie, die
vorschreibe, Pauschalvergiitungen im selben Maf3e abzuschaffen, wie sich DRM-Systeme
ausbreiten.” Gleich, ob diese Auffassung in Bezug auf die Intention der EU-Richtlinie kor-

52 Und sind denn andere Geschiftsmodelle tatsichlich ,,gerechter“? Z.B. werbefinanziertes ,,Free TV*: Fiir den Verbraucher
fiihlt es sich kostenlos an. Tatsdchlich zahlt er gleich doppelt: mit seiner Zeit und Aufmerksamkeit fiir die Werbeclips im
Spielfilm und beim Kauf der beworbenen Produkte — und zwar unabhéngig davon, ob er den Spielfilm gesehen hat oder nicht.
Alle, die das Waschmittel kaufen, bezahlen somit dafiir, dass einige den Spielfilm sehen kdnnen.

33'S. Art. 6 Abs. 4 Unterabsatz 4 der EU Richtlinie 2001/29/EG

% EFF White Paper: A Better Way Forward: Voluntary Collective Licensing of Music File Sharing,
http://www.eff.org/share/collective lic_wp.pdf

%3 So die Lesart des Art. 5.1 b der EU Richtlinie 2001/29/EG von Hugenholtz et al., 2003.
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rekt ist, hat sich die Vorstellung eines globalen ,,Phasing-out® von Pauschalvergiitungen
inzwischen tiberholt. Bei der Frage, wie eine Doppelvergiitung zu vermeiden ist, stellen sich
die von Till Kreutzer (ifrOSS)*® und Alexander Peukert (MPI)*’ vorgelegten Vorschlige einer
Anmeldepflicht fiir per DRM vermarktete Werke als konsensfdhig dar. Damit wird ein Ne-
beneinander von individueller und pauschaler Vergiitung fiir privates Kopieren geschaffen.

Auch auf EU-Ebene zeichnet sich ein Stimmungsumschwung zugunsten von Pau-
schalvergiitungen ab. In einem Bericht iiber einen angestrebten Gemeinschaftsrahmen fiir
Verwertungsgesellschaften aus dem Dezember 2003 heif3t es:

,Das Europdische Parlament [...]

31.[...] betont, dass Verwertungsgesellschaften die wichtigste Option fiir den wirk-
samen Schutz des Urheberrechts des Kiinstlers darstellen [... und] dass die Einfiihrung
einer angemessenen Pauschalvergiitung als Kompensation fiir die freie Vervielfalti-
gung zu privaten Zwecken die einzige Moglichkeit zur Sicherung eines gerechten
Entgelts fiir die Urheber und eines leichten Zugangs der Nutzer zu den Werken geisti-
gen Eigentums darstellt und nicht durch Digital Rights Management Systeme
(DRMS) ersetzt werden kann.“*®

Es gibt somit eine ernstzunehmende Alternative zum bislang vermeintlich einzigen Losungs-
weg DRM. Sowohl die DRM- wie die Pauschalvergiitungsldsung haben ihre Vor- und Nach-
teile, die in der weiteren Debatte um das Urheberrecht sorgfiltig gegeneinander abgewogen
werden miissen. Pauschalvergiitungen bieten eine gute Chance, den anhaltenden ,,public
policy deadlock* in Bezug auf Online-Urheberrechte (Lincoff) aufzuldsen. Sie sind also
keineswegs ein Auslaufmodell, sondern kdnnten sich als die sozialvertréglichste Losung fiir
das digitale Verlegerdilemma erweisen: ,,Compensation, in other words, without control.*
(Lawrence Lessig™)

% Till Kreutzer, Herausforderungen an das System der Pauschalvergiitungen nach den §§ 54, 54a UrhG durch die Umsetzung
der Richtlinie 2001/29/EG, September 2003, http://www.ifross.de/ifross_html/art37.pdf

7 Alexander Peukert, Neue Techniken und ihre Auswirkung auf die Erhebung und Verteilung gesetzlicher
Vergiitungsanspriiche, in ZUM, Jhrg. 47, Sonderheft 2003 zum Auftaktsymposion Zweiter Korb, S. 1050-1061

%% Der Bericht ist zugleich ein gehdrige Riige der realexistierenden Verwertungsgesellschaft. Im selben Artikel 31. betont das
EU-Parlament, ,,dass sie nach dem Prinzip der Transparenz, der Demokratie und der Beteiligung der Kiinstler arbeiten miissen.*
Transparenz wird in fast jedem zweiten Artikel angemahnt. (European Parliament Report on a Community framework for
collecting societies for authors’ rights (2002/2274(INI)), A5-0478/2003, Committee on Legal Affairs and the Internal Market,
Rapporteur: Raina A. Mercedes Echerer, 11 December 2003,
http://www2.europarl.eu.int/omk/sipade2?SAME LEVEL=1&LEVEL=4&NAV=X&DETAIL=&PUBREF=-//EP//TEXT+
REPORT+A5-2003-0478+0+DOC+XML+V0//EN.)

¥ Lawrence Lessig, Just Compensation. Congress should help artists get paid without delivering the Internet into the hands of
the big labels, The Industry Standard, Apr 09 2001, http://www.lessig.org/content/standard/0,1902,23401,00.html



