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. Einleitung

A. Einfihrung
1. Ausgangssituation

Im »analogen Zeitalter« war das Anfertigen einer Kopie oft aufwéindig und
regelméfSig mit Qualitdtsverlusten verbunden. Von digitalen Dateien kénnen
dagegen beliebig viele Kopien blitzschnell und ohne nennenswerten Aufwand
in gleichwertiger Qualitat hergestellt werden. Digitale Dateien sind von jhrem
»Original« nicht zu unterscheiden, sondern voéllig identisch mit ihm." Zudem
war die Verbreitung analoger Werke deutlich zeitintensiver als das heutige se-
kundenschnelle Versenden und online-Bereitstellen digitaler Dateien. Durch
die einfache Kopierbarkeit und die Verbreitungsmoglichkeiten tiber das In-
ternet wurde es ab Mitte der goer Jahre schwieriger, Urheberrechtsverletzun-
gen wirksam einzuddimmen und zu verfolgen.” Dies hatte entsprechende Aus-
wirkungen auf die Verkaufszahlen der Musik- und Filmindustrie. Von 1995
bis 2005 ging der Umsatz der Musikindustrie in Deutschland um 38 % zuriick,
obwohl sich im gleichen Zeitraum der durchschnittliche Musikkonsum eines
Bundesbiirgers von 14 auf 45 Minuten pro Tag verdreifachte.> Auch auf inter-
nationaler Ebene fithrten die neuen Technologien zu erheblichen Einbuflen:
1997 betrug der weltweite Umsatz an Musiktiteln 38,5 Milliarden US Dollar,
im Jahr 2003 wurden noch 32,3 Milliarden US Dollar umgesetzt.*

Vor diesem Hintergrund waren Rechteinhaber verstarkt dazu tibergegan-
gen, den Zugang oder die Art und Weise der Nutzung der von ihnen angebote-
nen Werke und Leistungen mittels technischer Mafinahmen zu kontrollieren
bzw. einzuschrinken. In diesen Kontrollmechanismen sahen einige Autoren
die Losung der schwierigen Urheberrechtsproblematik im digitalen Umfeld.s
Ein rein technikorientierter Ansatz hat allerdings Grenzen. So sind techni-
sche Mafinahmen ihrerseits nicht gegen Umgehung oder Zerstérung gefeit.
Tatsdchlich kénnen technische Schutzmafinahmen erfahrungsgemaf frither

1 Die Digitalisierung fiihrte also dazu, dass die fiir das Urheberrecht typische Unterscheidung
in Original und Kopie hinfillig wurde.

2 Vgl. hierzu etwa die Darstellung bei Schricker / Gotting, Vor §§ 95a ff., Rdnr.2 ff.
3 Bundesverband Musikindustrie, Musikindustrie in Zahlen, 2007, S. 28.
4 Bundesverband der phonographischen Wirtschaft, 2007, S. 44.

5 So etwa Clark, in: Hugenholtz (Hrsg.), The Future of Copyright in a Digital Environment,
S.139.
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oder spiter umgangen werden. Daher wurden von Seiten der Rechteinha-
ber rechtliche Normierungen zum Schutz der Umgehung von technischen
Mafinahmen gefordert.® Vor diesem Hintergrund wurden die internationalen
und nationalen Gesetzgeber titig, was zu den WIPO-Vertréigen’, der InfoRL?
und in Deutschland unter anderem zur Implementierung der §$ 95a-d UrhG®
fithrte. Der rechtliche Schutz technischer Mafinahmen bringt allerdings neue
Probleme mit sich.® So konnen durch technische Schutzmafinahmen Nut-
zungen, zu denen etwa Schrankenbegiinstigte berechtigt wéren, verhindert
oder eingeschriankt werden. Zur Schaffung eines Interessenausgleichs zwi-
schen Schrankenbegiinstigten und Rechteinhabern hat der Richtliniengesetz-
geber in Art.6 Abs. 4 InfoRL festgelegt, dass die Mitgliedsstaaten sicherstel-
len miissen, dass berechtigte Schrankenbegiinstigte den Schutzgegenstand
nutzen kénnen.* In Deutschland wurde ein solcher Interessensausgleich
mit §95sb UrhG angestrebt.* Danach miissen Rechteinhaber, die technische
Schutzmafinahmen einsetzen, den Schrankenbegiinstigten die notwendigen
Mittel zur Verfiigung stellen, um in den Genuss ihrer Rechte zu kommen.
Hierzu erginzend bestimmt § 95d Abs.2 UrhG, dass der Verwender techni-

6 Durch die Richtlinie tiber den Schutz von Computerprogrammen, 91/250/EWG, ABL Nr.L 122
vom 17.05.1991, S. 42, waren Mittel zur Umgehung von Schutzmafinahmen von Computerpro-
grammen sanktioniert worden, vgl. § 69 f UrhG. Ein Verbot der Umgehung von Schutzmafinah-
men enthielt die Richtlinie jedoch nicht.

7 Vgl. Kap. IIL A.
8 Vgl. Kap.III. B.

9 Vgl. zur IT-bezogenen Umsetzung Lehmann, CR 2003, 553 ff. Siehe auch im Folgenden
Kap.III.C.

10 Die Probleme im Zusammenhang mit technischen Schutzmafinahmen und den diesbeziig-
lichen gesetzlichen Regelungen gehdren seit Jahren zu den vieldiskutierten Themen im Urhe-
berrecht, vgl. hierzu etwa Arlt, GRUR 2005, 1003; Czychowski, NJW 2003, 2409; Diesbach, K&R
2004, 8; Dreier, ZUM 2002, 28; Enders, ZUM 2004, 593; Ernst, CR 2004, 39; Federrath, ZUM
2000, 804; Flechsig, ZUM 2002, 1; Geiger GRUR Int. 2004, 815; Gutman, K&R, 2003, 491; Hoeren,
MMR 2000, 515; Hugenholtz, EIPR 2000, 499; Krioger, CR 2001, 316; Lehmann, in: Beier u. a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Jochen Pagenberg, S. 415.; Lehmann, CR 2003, 553 ff; Linnenborn, K&R
2001, 394; Lapp/Lober, ITRB 2003, 234; Lauber/Schwipps, GRUR 2004, 293; Mayer, EuZW, 325;
Metzger/ Kreutzer, MMR 2002, 139; Nolte, CR 2006, 254; Pfennig, ZUM 2004, 198; Pleister/ Rut-
tig, MMR 2003, 763; Reinbothe, ZUM 2002, 43; Rohleder, ZUM 2004, 203; Schack, ZUM 2002,
497; Schack, GRUR 2007, 639; Schippan, ZUM 2003, 678; Schippan, ZUM 2004, 188; Schweikart,
UFITA 2005, 7; Spieker, GRUR 2004, 475; Spindler, GRUR 2002, 105; Schulz, GRUR 2006, 470;
von Rom, ZUM 2004, 204; Zecher, ZUM 2002, 52 u.v.a.

11 § 95d Abs. 2 UrhG ist daher, anders als § 95d Abs.1 UrhG, richtlinienkonform auszulegen,
HK-UrhG/Dreyer, § 95d Rdnr. 1.

12 Erwégungsgrund 31 InfoRL; Diesbach, K&R 2004, 8, 9.
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scher Schutzmafinahmen iiber sich selbst ausreichende Informationen gibt,
damit die Schrankenbegiinstigten, die auf Grund der technischen Mafinah-
me das Werk nicht geméf ihrer gesetzlichen Schrankenrechte nutzen kénnen,
ihn identifizieren und ggf. ihre Anspriiche gegen ihn geltend machen kon-
nen. Insofern wird die Kennzeichnungspflicht von § 95d Abs. 2 UrhG auch als
»flankierende Mafinahme« zu § 95b UrhG bezeichnet.?

Die Verwendung technischer Schutzmafinahmen kann aber auch die
Rechte von nicht schrankenbegiinstigten Verbrauchern beintrachtigen. Dies
ist dann der Fall, wenn durch den Einsatz der technischen Schutzmafinah-
men Handlungen, zu denen die Nutzer nach dem Erwerb eigentlich berech-
tigt wiren, verhindert oder eingeschrankt sind. Hierzu zdhlt etwa, dass ein
Erwerber beim Kauf einer Compact Disc oder einer digitalen Datei davon
ausgeht, dass das Produkt auf allen handelsiiblichen Gerdten abspielbar ist,
dies aber von der technischen Schutzmafinahme unterbunden wird. Diese
Problemstellung hat eine erheblich praktische Relevanz. Der unklare, kaum
wahrnehmbare oder schlicht nicht vorhandene Hinweis auf das Vorhanden-
sein von technischen Schutzmafinahmen hat in den letzten Jahren verstarkt
zu Irritationen bei Verbrauchern gefiihrt. Der deutsche Gesetzgeber versuch-
te, die Interessen der Verbraucher gegeniiber technischen Schutzmafinahmen
durch eine Verpflichtung zur Kennzeichnung solcher Mafinahmen sicher-
zustellen. Der Vorteil einer Kennzeichnungspflicht von technischen Schutz-
mafinahmen zum Ausgleich der Interessen von Rechteinhabern und der Ver-
braucher scheint auf der Hand zu liegen: Dem Rechteinhaber stiinde so der
Weg offen, technische Schutzmafinahmen einzubauen, auch wenn durch sie
berechtigte Verbraucherinteressen beeintrachtigt wiirden. Der Verbraucher
wire aber durch eine Kennzeichnung iiber die Verwendung und Wirkung der
technischen Schutzmafinahmen in Kenntnis gesetzt, und konnte daran seine
Kaufentscheidung ausrichten.

Im Rahmen der Urheberrechtsnovelle von 2003 normierte der deutsche
Gesetzgeber in § 95d Abs.1 UrhG folgende Kennzeichnungspflicht:

»Werke und andere Schutzgegenstinde, die mit technischen MafSinahmen
geschiitzt werden, sind deutlich sichtbar mit Angaben iiber die Eigenschaften
der technischen Maf$Snahmen zu kennzeichnen.«

Dariiber hinaus verpflichtete er mit § 95d Abs.2 UrhG den Verwender
von technischen Schutzmafinahmen zur Angabe von Informationen zu des-
sen Identitat.

Systematisch enthalt § 95d UrhG also zwei Kennzeichnungspflichten mit

13 Vgl. Kap. V.A.1.
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unterschiedlichen Ausrichtungen. Bei der Kennzeichnungspflicht gem. Abs. 1
steht der Schutz der Verbraucher und die Lauterkeit des Wettbewerbs im
Vordergrund, Abs.2 zielt darauf ab, Schrankenbegiinstigten Informationen
zu deren Rechtsdurchsetzung zur Verfiigung zu stellen.

Mit § 95d Abs.1 UrhG implementierte der Deutsche Gesetzgeber damit
eine Regelung, die weder in den WIPO-Vertrigen noch in den europarecht-
lichen Vorgaben enthalten war. Zwar geniefen technische Mafinahmen zum
Schutz von Urheberrechten auch in zahlreichen Staaten Schutz vor Umge-
hung und anderen Handlungen. Eine spezialgesetzliche Kennzeichnungs-
pflicht fiir technische Schutzmafinahmen wurde bislang aber nur in Deutsch-
land normiert. Daher handelt es sich bei § 95d UrhG um eine international
einmalige Regelung.

Umso erstaunlicher ist es, dass die Kennzeichnungspflicht gem. § 95d
UrhG bislang in der Literatur nur sehr rudimentédr behandelt wird. Nur der
Beitrag von Diesbach, »Kennzeichnungspflichten bei der Verwendung techni-
scher Schutzmafinahmen nach § 95d UrhG, geht schwerpunktmiflig auf die
Kennzeichnungspflichten ein.” Die Darstellung von Lapp/Lober, »Schutz des
Urheberrechts im digitalen Zeitalter«, enthalt insbesondere praktische Hinwei-
se zur Ausgestaltung von Kennzeichnungen.** Mittenzwei erortert ausfithrlich
Problemstellungen zu §$ 95a und ¢ UrhG und erwihnt auch einige Aspekte
von §95d UrhG. Der Themenstellung entsprechend erstreckt er die Schluss-
folgerungen seiner Arbeit jedoch nicht auf die Kennzeichnungspflichten.”

Auf internationaler Ebene finden sich nur kurze Erwdhnungen von § 95d
UrhG.®

Rechtsprechung ist zu § 95d UrhG bisher nicht ergangen.

2. Problemstellungen und Zielsetzung der Arbeit

Vereinzelt wurde die Frage aufgeworfen, ob die Regelung von §95d UrhG
iberhaupt notwendig war. So geht Diesbach davon aus, dass Verbraucher-
schutzbelangen bereits durch Mingelgewihrleistungsrechte ausreichend

14 Zur Entstehung siehe Kap. ITI. A. und B. sowie Kap. VIL

15 Diesbach, K&R 2004, 9.

16 Lapp/Lober, ITRB 2003, 234.

17 Mittenzwei, S. 52, 193 fT.

18 So etwa bei Helberger, S.53 und Samuelson/Schultz, . Telecom. & High Tech. L. 2007, 60
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Rechnung getragen werde und § 95d UrhG daher unnétig sei. Dagegen wird
die Regelung fortschrittlich und wegweisend genannt, so etwa von Helberger*
und Samuelson/Schultz®. Tatsdchlich kann eine gesetzliche Kennzeichnungs-
pflicht durchaus klarstellende Wirkung entfalten, was vor dem Hintergrund
neu entstehender Erwartungshorizonte von Verbrauchern in Bezug auf das
Vorhandensein technischer Schutzmafinahmen hilfreich und wiinschenswert
ist.

Es ist daher empfehlenswert, an einer spezialgesetzlichen Kennzeich-
nungspflicht wie § 95d UrhG festzuhalten. Allerdings ergeben sich in der ak-
tuellen Fassung von § 95d UrhG insbesondere folgende Probleme:

a. Im Gegensatz zu § 95a Abs. 2 UrhG ist der Tatbestand von § 95d UrhG
nicht auf »wirksame« technische SchutzmafSnahmen beschrinkt. Dies
fiihrt zu Unklarheiten, ob nur »wirksame« oder auch nicht »wirksame
MafSnahmen« kennzeichnungspflichtig sind. Diese Unsicherheit wird
noch dadurch verstirkt, dass die Parallelvorschriften von § 95d UrhG
nur Kennzeichnungspflichten fiir relevante, also wirksame MafSnah-
men vorsehen.

b. Problematisch ist das Weglassen des Tatbestandsmerkmals der » Wirk-
samkeit« auch deshalb, weil in der Folge sonstige Vorkehrungen der
Rechteinhaber zum Schutz von Werken einer Kennzeichnungspflicht
unterliegen konnen. Hierzu zihlen etwa Informationen zur Rechte-
wahrnehmung gem. § 95¢ UrhG, fiir die eine Kennzeichnungsver-
pflichtung nicht interessengerecht wire und auch nicht der ratio legis
von § 95¢ UrhG entspriche. Dieses Problem wurde bislang in der Lite-
ratur kaum erortert. Nur Mittenzwei weist darauf hin, dass zwischen
Informationen zur Rechtewahrnehmung und technischen Schutzmafs-
nahmen insofern ein Zusammenhang besteht, als Informationen zur
Rechtewahrnehmung einer EinbettungsmafSnahme bediirfen, die eine
technische MafSnahme im Sinne von § 95a UrhG darstellen. Mitten-
zwei fiihrt aber nicht weiter aus, dass diese »ungeschriebene Tatbe-
standsvoraussetzung« zu einer Kennzeichnungspflicht von Informatio-
nen zur Rechtewahrnehmung fiihren wiirde.

19 Diesbach, K&R 2004, 8, 14.
20 Helberger, S.53.
21 Samuelson/ Schultz, J. Telecom. & High Tech. L. 2007, 60
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¢.  Nach §95d Abs.1 UrhG muss die Kennzeichnung »deutlich sichtbar«
erfolgen. Ahnlich gelagerte Kennzeichnungspflichten sehen demgegen-
itber weniger strenge Anforderungen an die Sichtbarkeit vor. Insoweit
sticht § 95d UrhG, ohne erkennbaren Grund, unter den Parallelvor-
schriften hervor, was zu Rechtsunsicherheiten fiihren kann. Dariiber
hinaus ldsst sich beobachten, dass die meisten Kennzeichnungen von
technischen Schutzmaf$nahmen in der Praxis bis heute aber nicht
»deutlich sichtbar« im Sinne von § 95d UrhG erfolgen. Auch auf die-
sen Aspekt wurde in der Literatur - soweit ersichtlich - bislang nicht
eingegangen.

d. Ebenfalls ist bisher nicht gekldrt, ob § 95d Abs.1 UrhG mit hoherrangi-
gem Recht vereinbar ist, da die Bestimmung weder in den WIPO-Ver-
trigen noch in der InfoRL vorgesehen war und der deutsche Gesetzge-
ber hier maglicherweise eine zu weit iiberschiefSende gesetzgeberische
Energie entwickelt hat. Auf diese Frage wurde bislang in der Literatur
zwar vereinzelt hingewiesen,* eine eingehende Erorterung der Zulds-
sigkeit von § 95d Abs.1 UrhG findet sich bislang jedoch nicht.”

ZIELSETZUNG der vorliegenden Arbeit ist es, die genannten Problemfelder
zu untersuchen, deren bisherige Behandlung zu erértern und darauf aufbau-
end den ANDERUNGSBEDARF und MASSNAHMEN DE LEGE FERENDA bei § 95d
UrhG aufzuzeigen.

Dazu wird wie folgt vorgegangen:

22 So etwa Diesbach, K&R 2004, 8, 10 mit Verweis auf Stellungnahme der Filmwirtschaft zu
dem Regierungsentwurf Urheberrecht in der Informationsgesellschaft, S.14.; Dreier geht davon
aus, dass eine Sonderregelung wie § 95d Abs.1 UrhG mit dem Grundsatz des freien Warenver-
kehrs nach Art.34 AEUV kollidieren kénnte. Nach seiner Auffassung ist fraglich, ob der EuGH
eine solche Mafinahme nach Art.36 AEUV als gerechtfertigt ansehen wird, siehe Dreier, EuZ
2005, 46, 51; ebenfalls Mittenzwei, der insbesondere auf die Gefahr von Wettbewerbsverzerrun-
gen hinweist, die gerade dadurch entstehen konnen, dass § 95d UrhG nicht durch den Richtlini-
engesetzgeber veranlasst war, vgl. Mittenzwei, S.52 m.w.N.

23 Siehe hierzu ausfiihrlich Kap. IX. A.
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B. Gang der Untersuchung

Da es sich bei § 95d UrhG um Kennzeichnungs- bzw. Informationspflichten
handelt, werden in Teil IT zunéchst Sinn und Zweck sowie die Ausgestaltung
anderer gesetzlicher Informationspflichten dargestellt.

In Teil IIT werden die Entstehung sowie das rechtliche Umfeld von § 95d
UrhG beschrieben. Dabei stehen die WIPO Vertréige sowie die InfoRL und
der deutsche Gesetzgebungsprozess im Vordergrund.

In Teil IV und V werden Normzweck, Tatbestand sowie die Rechtsfolgen
von §95d Abs.1 und Abs. 2 UrhG erortert.

In Teil VI werden Parallelvorschriften von § 95d UrhG dargestellt. Die-
se Uberlegungen sollen dazu dienen, die konkrete Ausgestaltung von §95d
UrhG im Vergleich zu anderen dhnlich gelagerten Informationspflichten zu
bewerten. Dabei kann aufgezeigt werden, dass insbesondere die unterschied-
lichen Vorgaben von § 95d UrhG und den Parallelvorschriften hinsichtlich
der Sichtbarkeit der Kennzeichnung zu Unstimmigkeiten fithren kann.

Gleiches gilt fiir die Kennzeichnungspflichten auf internationaler Ebene,
die in Teil VII dargestellt werden. In anderen Landern existieren dhnliche An-
sitze einer Kennzeichnungspflicht wie § 95d UrhG, bislang wurden diese aber
nicht umgesetzt und es diirfte in naherer Zukunft auch bei der Alleinstellung
von § 95d UrhG bleiben. Es ldsst sich aber zeigen, dass auch auf internationa-
ler Ebene bzw. bei grenziiberschreitenden Sachverhalten ein tatbestandlicher
Gleichklang mit anderen, z.B. durch Richtlinien vorgegebene Kennzeich-
nungspflichten, wiinschenswert wire.

In Teil VIII wird der Frage nachgegangen, ob sich die Kenzeichnungs-
pflicht gem. 95d UrhG auch auf andere Schutzmafinahmen der Rechteinhaber
erstreckt.

Ein weiteres Problem liegt darin, ob §95d UrhG mit hoherrangigem
Recht vereinbar ist. Dieser Aspekt wird in Teil IX erortert.

In Teil X werden schliefilich die Ergebnisse zusammengefasst und Maf3-
nahmen de lege ferenda vorgeschlagen. Dabei wird deutlich, dass sich der
durchaus sinnvolle Ansatz des deutschen Gesetzgebers einer Kennzeich-
nungspflicht fiir technische Schutzmafinahmen mit wenigen Korrekturen an
§ 95d UrhG ohne unerwiinschte Nebenwirkungen realisieren lief3e.
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