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Zur Ausgangssituation

Das (noch) gultige Urheberrechtsgesetz von 1965 kennt als eine der sogenannten
Schrankenbestimmungen die ‘Vervielfaltigung zum privaten und sonstigen eige-
nen Gebrauch’ (8 53). Von dieser Schranke erfal3t wird -zum eigenen Gebrauch-
die Anfertigung von «Vervielfaltigungssticken von kleinen Teilen eines Druckwer-
kes oder von einzelnen Beitrdgen, die in Zeitungen oder Zeitschriften erschienen
sind» (8 53 (3)), etwa fir den Unterricht an Schulen oder die Durchfiihrung von
Prifungen an Hochschulen.1

Da es sich bei § 53 um eine Schrankenbestimmung handelt, ist es nicht notwen-
dig, vor der Vervielfaltigung die Zustimmung des Urhebers einzuholen. Dem Ge-
brauch der Vervielfaltigungsstticke sind allerdings Grenzen gesetzt, u.a. durfen die
Vervielfaltigungsstlicke nicht zur 6ffentlichen Wiedergabe benutzt werden (8 53
(6)). Durch Kopiergerateabgaben werden die Urheber fur die zulassigen Vervielfal-
tigungen entschadigt.

Kritik an der Ausgangssituation

Die geltende Gesetzeslage behindert die Hochschulausbildung.

1 Vgl. Fromm in Fromm/Nordemann (1998): Urheberrecht. Kommentar, 9. Aufl., Kohlhammer, S.422, RZ 10.



Aus der Perspektive eines Hochschullehrers sind die Bestimmungen den geander-
ten Verhaltnissen nicht mehr angemessen. Die Tatsache, dafl3 zur Hochschullehre
zunehmend Internet-basierte Angebote gehoren,2 kann durch die aktuelle Ge-
setzeslage nicht angemessen behandelt werden. Das trifft ebenso auf das Verbot
der Anfertigung von Kopien von (kleineren) Werken, Werksausschnitten oder ein-
zelnen Beitragen fiir den Hochschulunterricht3 wie auf das Verbot der dffentlichen
Wiedergabe# von derartigen Kopien zu.

Zwei Umstanden kommt dabei besondere Bedeutung zu:

1. Die offentlichen Hochschulbibliotheken sind chronisch unterfinanziert,® d.h.
viele Materialien sind dem Lehrpersonal und den Studenten nicht mehr in an-
gemessener Form zugéanglich.6

2. Zunehmend werden fir die Hochschulausbildung bendétigte Informationen nur
noch im Internet publiziert. Die bekannte Kurzlebigkeit vieler Internetangebote
kann die kontinuierliche Verfugbarkeit der Informationen nicht mehr sicherstel-
len. Es gibt also ein Archivierungsproblem.’

Kritik am Gesetzentwurf

Der von der Bundesregierung vorgelegte Gesetzentwurf wird die
ohnehin kritische Situation an den Hochschulen wahrscheinlich
verscharfen.

2 Die Erstellung von Internet-basierten Lehrangeboten wird durch das BMBF in unterschiedlicher Form unterstutzt, z.B.
durch verschiedene e-Learning-Programme. Vgl. z.B. die BMBF-Pressemeldung vom 9. August 2001: ‘BMBF fordert das
Learning Lab Lower Saxony mit 11,3 Millionen Mark’ (http://www.bmbf.de/presse01/452.html). Weitere Informationen findet
man leicht durch die Eingabe des Stichwortes ‘e-learning’ auf der Homepage des BMBF (http://www.bmbf.de/).

3 Da das Urheberrecht dem Urheber bzw. Rechteinhaber Exklusivrechte zuspricht, sind Handlungen zu denen der Urheber
nicht seine Zustimmung erklart hat, oder die nicht von Gesetz wegen fiir zulassig erklart worden sind, unzulassig. Vgl.
Nordemann in Fromm/Nordemann (1998), S.176ff.

4 Die Zuganglichmachung im Internet bringt i.d.R. eine ‘éffentliche Wiedergabe’ unvermeidlich mit sich.

5 Die Intitiative ‘Wissen schaffen’ unter Schirmherrschaft von Bundesprasident Dr. Johannes Rau beziffert den jahrlichen
Fehlbetrag fur die Beschaffung aktueller Fachliteratur bei den Hochschulbibliotheken auf 50 Millionen Euro. Vgl.
http://www.wissenschaffen.de.

6 zu erwarten, daf3 die Studenten und Hochschullehrer alle Lehrmaterialien selbst finanzieren kénnten ist in Anbetracht der
bei Fachliteratur weit Uberdurchschnittlichen Teuerungsrate unrealistisch. Die Preise fiir Fachzeitschriften haben sich von
1992-1999 etwa verdreifacht. Vgl. Max Rauner: Wissenschaft im Cyberspace. Das Internet als Alternative fur Fachzeit-
schriften, in: NZZ vom 2. August 2002 (http://www.nzz.ch/2002/08/02/em/page-article88LHN.html). Die Preise bei Fachbi-
chern haben sich nicht ganz so dramatisch entwickelt, von einer Verdoppelung innerhalb der letzten 10 Jahre kann man
indes ausgehen. (eigene Schéatzung nach Angaben aus Buch und Buchhandel in Zahlen, 1991-2001, herausgegen vom
Borsenverein des Deutschen Buchhandels)

7 Bei der Planung und Durchfuihrung von Lehrveranstaltungen ist man darauf angewiesen, daf3 die zur Verwendung vorge-
sehenen Lehr- und Anschauungsmaterialien langer als nur ein paar Tage oder Wochen verfiigbar sind. Aus eigener Erfah-
rung wissen wir, daf3 der Neuaufbau einer erfolgreichen Lehrveranstaltung etwa 3 Jahre in Anspruch nimmt.



Es ist zu begrufen, dal’ in dem im Gesetzentwurf vorgesehenen § 52a erstmalig
eine Schrankenbestimmung eingefuhrt wird, die Bedurfnisse nicht nur der Schulen
sondern auch der Hochschulen anerkennt.

In Zukunft sollte es den Hochschullehrern erlaubt sein, fir Unterricht und For-
schung veroffentlichte Werke offentlich zuganglich zu machen. Im Sinne von § 15
(3) und 8 19a des Gesetzentwurfes ware davon auch die Bereitstellung im Internet
erfal3t worden.

Jedoch ... gegen den von der Bundesregierung vorgelegten Gesetzentwurf hat der
Bundesrat in Bezug auf den vorgesehen § 52a Bedenken geaufRert, denen die
Bundesregierung in ihrer Stellungnahme weitgehend zugestimmt hat.8 In der Re-
aktion wurde der Vorschlag fiir § 52a (1) tiberarbeitet und lautet nun wie folgt:9

(1) Zuléssig ist, verodffentlichte kleine Teile eines Werkes, Werke geringen Umfangs
sowie einzelne Beitrdge aus Zeitungen oder Zeitschriften

1. zur Veranschaulichung im Unterricht an Schulen und Hochschulen aus-
schlie3lich fir den bestimmt abgegrenzten Teil von Unterrichtsteilnehmern oder

2. ausschlieRlich fur einen bestimmt abgegrenzten Kreis von Personen fur de-
ren eigene wissenschaftliche Forschung

offentlich zugénglich zu machen, soweit die Zuganglichmachung zu dem jeweiligen
Zweck geboten und zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist.

Diese Formulierung ist hochproblematisch.

An dieser Stelle kdnnen die vielen Probleme nur angerissen werden.

Viele Werke werden in Zukunft nur noch online publiziert und im Interesse der
Verwerter mit technischen Schutzmaf3nahmen i.S. von § 95a des Gesetzent-
wurfes ausgerustet sein. Die Extraktion eines ‘kleinen Teiles’ eines solchen
Werkes erforderte dann ggf. die Umgehung der technischen Schutzmal3nah-
men und ware somit gemald § 95a (1) illegal. Zwar ware der Hochschullehrer
nach 8 95b (1) 5 im Prinzip berechtigt, vom Rechtsinhaber die Mittel zum Zu-
gang zum Werk einzufordern - aber nur, wenn es sich nicht um ein Werk han-
delt, das online im Rahmen eines Vertragsschlusses angeboten wird. Bertick-
sichtigt man die 6konomischen Interessen der Rechtsinhaber an der maxima-
len Verwertung ihres ‘geistigen Eigentums’,10 ist nicht davon auszugehen, daf
diese den Hochschullehrern und -studenten entgegenkommen werden. Im Er-
gebnis wird die Hochschullehre vom Zugang zu vielen Informationsquellen ab-
geschnitten werden.

8 Vgl. BT Drucksache 15/38, S.35f (Stellungnahme des Bundesrats) und S.40 (Antwort der Bundesregierung).

9 vgl. BT Drucksache 15/38, S.40.

10 Auf der einen Seite ermdglicht ein ‘nur-noch-Online-Angebot’ den Verwertern die kostengiinstige Distribution. Auf der
anderen Seite kdnnen sie so samtliche Schrankenbestimmungen praktisch unterlaufen und die Nutzungsbedingungen ein-
seitig diktieren.



* Filmwerke sollten gar «stets nur mit Einwilligung des Berechtigten» 6ffentlich
zuganglich gemacht werden diirfen, erwagt die Bundesregierung.ll Diese
Sonderreglung fur Filmwerke erscheint angesichts der so oft beschworenen
‘Konvergenz der Medien’ im Internet unverstandlich. Stellt man einige Uberle-
gungen zur volkswirtschaftlichen Effizienz einer solchen Restriktion an, wird
deren Absurditét schnell deutlich.12

» Die Alternative, daf3 ja der Hochschullehrer individuelle Lizenzen mit den jewei-
ligen Anbietern verinbaren kénnte, ist nur eine scheinbare. Analysiert man die
mit dem Verhandlungsprozel3 verbundenen Transaktionskosten, wird schnell
klar, dal? allein der notwendige Zeitaufwand jedes (fir einen Hochschullehrer)
vertretbare Mal3 Ubersteigt. Man kdnnte einwenden, dal’ die Hochschule hier ja
fur ihren Angestellten, den Hochschullehrer, einspringen kénnte ... Indes exi-
stiert zum gegenwartigen Zeitpunkt keinerlei Infrastruktur fur derlei Verhand-
lungen und Lizenzierungen. Auch ist die in diesem Zusammenhang zu stellen-
de Kostenfrage gegenwartig nicht zu beantworten.13

1 Vgl. BT Drucksache 15/38, S.40.

12 Betrachten wir etwa Filmwerke, die von o6ffentlich-rechtlichen Fernsehanstalten geschaffen oder finanziert wurden, stellt
sich die Situation folgendermaRen dar: Die Kosten fur die Produktion werden im wesentlichen durch Gebihren (und z.T.
auch durch Werbeinnahmen) finanziert, die unabhangig vom je konkreten Werk, auch unabhangig von der Menge der je
konkret geschaffenen Werke, an die Anstalten flieRen. Die Anreizfunktion des Urheberrechts ist auf diese Weise weitge-
hend aul3er Kraft gesetzt. Aufgebracht werden die Gebuhren vom Uberwiegenden Teil der Allgemeinheit. Aus Effizienz-
grinden kann daher gefordert werden, daB die so finanzierten Werke der Allgemeinheit auch ungehindert zuganglich ge-
macht werden. (Das ist nicht zu verwechseln mit einer kostenlosen Zuganglichmachung!) Anstelle eines Erlaubnis-
vorbehaltes wére das rechtliche Instrument einer wirksamen Schrankenbestimmung (d.h. einer gesetzlich angeordneten
‘Zwangslizenz’) vorzuziehen, ggf. in Kombination mit einer angemessenen Kompensation, die ja von der Bundesregierung
ohnehin fur die Nutzung von geschitzten Werken fir Zwecke der Bildung und Forschung favorisiert wird. Siehe dazu BT
Drucksache 15/38, S.40. Anders stellt sich die Situation ev. bei Filmwerken mit rein privater Finanzierung dar. Aus der Per-
spektive der Transaktionskostendkonomie wére aber wohl auch hier eine Zwangslizenz mit Kompensation aufwendigen
Lizenzverhandlungen vorzuziehen. Siehe dazu auch Fuf3note 13.

13 |n diesem Sinne scheint die Behauptung der Bundesregierung, das Gesetz wirde «Bund, Lander und Gemeinden ...
voraussichtlich nicht mit Kosten belasten» (BT DS 15/38, S.2) ziemlich ‘blaudugig’ zu sein. Auch die Annahme des Bundes-
rates, daf’ es keine «Behinderung der Verbreitung von Wissen und Informationen liber die modernen Medien» (S. 37) ge-
ben werde, darf in ihrer Berechtigung als zweifelhaft angesehen werden. Letztlich geht es im Hochschulbereich darum,
zusétzliche Kosten auf die Nutzer abzuwalzen. «Eine starker nutzungsabhangige Vergiitung bedeutet nicht zuletzt eine
gerechtere Beteiligung des individuellen Nutzers.», so der Bundesrat. (S.37) Und die Auffassung, dal} auf diesem Wege
eine «Verringerung der Transaktionskosten fiir Urheber und Nutzer» (S.37) erreicht werden wiirde, scheint vollends aus der
Luft gegriffen. Vielmehr wird durch die Umstellung auf ein individualisiertes Vertragsmodell die Anzahl notwendiger Trans-
aktionen bis zum WerksgenuR3/-gebrauch drastisch in die Hhe getrieben.

Zu dem Problem der Transaktionskosten bei Ausweitung urheberrechtlicher Kontrollrechte haben sich im Zusammenhang
mit dem jungst vor dem U.S. Supreme Court entschiedenen Fall Eldred vs. Ashcroft eine Reihe namhafter US-Okonomen -
darunter viele Nobelpreistrager- so gedufRert: «As Ronald Coase and many others have pointed out, economic efficiency is
best promoted by legal arrangements that minimize transaction costs. Here, a limit on the duration of control rights over
derivative works tends to reduce transaction costs. To the extent that the duration of derivative rights is expanded instead,
there will tend to be an increase in wasteful expenditures to locate and bargain with copyright holders, as well as a reduc-
tion in the creation of new works based upon earlier copyrighted works.» (Brief of George A. Akerlof, Kenneth J. Arrow, Ti-
mothy F. Bresnahan, James M. Buchanan, Ronald H. Coase, Linda R. Cohen, Milton Friedman, Jerry R. Green, Robert W.
Hahn, Thoma S W. Hazlett, C. Scott Hemphill, Robert E. Litan, Roger G. Noll, Richard Schmalensee, Steven Shavell, Ha L
R. Varian, and Richard J. Zeckhauser as amici curiae in support of petitioners, S. 13f, 20. Mai 2002, online:
http://eon.law.harvard.edu/openlaw/eldredvashcroft/supct/amici/economists.pdf)

Zwar ging es im genannten Fall um eine Verlangerung des Copyrights; die von den Okonomen angestellten Uberlegungen
lassen sich aber in ihrem Gehalt auf praktisch jede Ausweitung der urheberrechtlichen Kontrollbefugnisse anwenden. Ent-
scheidend ist letztlich das Gelingen -oder Mif3lingen- des Interessenausgleichs zwischen Urhebern und Allgemeinheit durch
die Wahl angemessener rechtlicher Instrumente. Eine Bevorzugung des Vertragsmodells vor einem Modell der wirksamen
Schrankenbestimmungen wird die Transaktionskosten, wie im Zitat beschrieben, zu Lasten der Allgemeinheit in die Hohe
treiben. Hinsichtlich der Bevorzugung des Vertragsmodelles (durch Aulerkraftsetzung der Durchsetzbarkeit von
Schrankenbestimmungen) im Online-Bereich siehe auch die dem Gesetzentwurf zugrundeliegende EU-Richtlinie



» Je nach Fachrichtung kann ein Werk z.B. ein Bild sein. Wie sinnvoll ware die
Verwendung von nur einem kleinen Teil eines solchen Bildes (Werkes)? Und
wie grol3 durfte dieses kleine Teil ausfallen? Die so geschaffene Rechtsunsi-
cherheit wird dazu wohl fuhren, daf3 der Ruckgriff auf online publizierte Bilder
eher die Ausnahme als die Regel werden wird.

* In 8 52a (1) 2 ist von einem abgegrenzten Personenkreis die Rede. Wie diese
Abgrenzung in der Praxis gewahrleistet werden sollte, ist der Begriindung des
Gesetzentwurfes zu entnehmen. Dort heil3t es:

«Hier ist der zugelassene Kreis durch konkrete und nach dem jeweiligen Stand der
Technik wirksame Vorkehrungen ausschlieBlich auf Personen einzugrenzen, die das
Angebot flr jeweils eigene wissenschaftliche Zwecke abrufen.»

Damit wird dem Hochschullehrer eine Last auferlegt, die er in der Regel nicht
wird schultern kdnnen. Er wird im Prinzip verpflichtet, jederzeit zu beobachten,
welche technischen MalRnahmen der ‘Stand der Technik’ gerade umfal3t. Dar-
Uberhinaus muf} er diese Mal3nahmen schnellstmdglich fir das eigene Online-
Angebot umsetzen. Eine solche Anforderung erscheint vollkommen wirklich-
keitsfremd. In der Praxis werden wissenschaftliche Internetangebote von
Hochschullehrern und ihren Mitarbeitern neben ihren Lehraufgaben und For-
schungen erstellt, oft in der Freizeit und ohne jedwede technische oder logisti-
sche Unterstitzung durch die Hochschule. Von ihnen die Einhaltung des
‘Standes der Technik’, d.h. eines «mittleren Sicherheitsniveau[s]»14 zu verlan-
gen, wird viele von ihnen notigen, ihre Angebote aus dem Internet zu entfer-
nen. Der wissenschaftlichen Forschung wird damit ein Barendienst erwiesen
und das Urheberrecht seinem Zweck19 nicht mehr gerecht.

2001/29/EG, Erwagungsgrund 53 bzw. Artikel 6.

14 Vgl. Foerste in Graf von Westphalen (1989): Produkthaftungshandbuch, S.320, RZ 15. Der ‘Stand der Technik’ (als Be-
griff aus dem technischen Sicherheitsrecht entlehnt) verlangt demnach eine groRere Sorgfalt bei der Recherche als die
«allgemein anerkannten Regeln der Technik» und weniger Sorgfalt als «de[n] Stand von Wissenschaft und Technik» zu
ermitteln. Das zur Ermittlung des Standes der Technik notwendige Wissen geht Giber das hinaus, was «in den Kreisen der
betreffenden Techniker [bei Online-Angeboten also der Informatiker; A.d.A.] bekannt und als richtig anerkannt» ist (a.a.O.,
RZ 16).

Bemerkenswert ist an dem vorliegenden Gesetzentwurf auch, daf? durchaus unterschiedliche Mafstabe angelegt werden.
Von Hochschullehrern und -forschern wird die Einhaltung des ‘Standes der Technik’ bei der Zugangskontrolle des nicht
kommerziellen Zugangs zu Kopien von Werken verlangt, an denen sie keine Rechte halten. Da sie keine Rechte an den
Werken halten, kdnnen sie zur Verteidigung der Wirksamkeit der von ihnen geschaffenen Schutzmechanismen auch nicht
auf die Bestimmungen des neu geschaffenen § 95a zuriickgreifen, gilt dieser doch nur fiir SchutzmaBnahmen, die durch
Rechtsinhaber eingesetzt werden: «Technische MalRnahmen sind wirksam, soweit durch sie die Nutzung eines geschitzten
Werks oder eines anderen nach diesem Gesetz geschiitzten Schutzgegenstandes von dem Rechtsinhaber durch eine Zu-
gangskontrolle ... unter Kontrolle gehalten werden.» (8 95a (2)) Hingegen werden die Rechtsinhaber ihrerseits nicht darauf
verpflichtet, den Stand der Technik beim Einsatz von ‘technischen SchutzmaRnahmen’ einzuhalten. Vielmehr werden sie
vermittels der tautologischen Definition aus § 95a (2) dahingehend privilegiert, daR ihre Absicht bei der Auswahl der ‘techni-
schen Schutzmafnahme’ dariiber entscheidet, ob diese als wirksam zu gelten hat oder nicht. Es wird also ein subjektiver
Begriff der Wirksamkeit gepréagt, wogegen der ‘Stand der Technik’, den die Hochschullehrer und -forscher beriicksichtigen
muissen, objektiven MaRstdben standzuhalten hat. Setzt man die 6konomische Leistungsfahigkeit der Adressaten der je-
weiligen Bestimmungen ins Verhaltnis -Rechtsinhaber/Medienindustrie auf der einen Seite, Hochschullehrer und -Forscher
auf der anderen Seite-, wird die mit dem Gesetzentwurf herbeigefiihrte Ungleichbehandlung augenfallig. [Der TUVIT hatte
sich 2001 in einer Studie fur den BITKOM mit der Frage der Wirksamkeit ‘technischer SchutzmaRhahmen’ befal3t und vor-
geschlagen, die ITSEC-Kriterien als MaRstab heranzuziehen. Demnach waren ‘technische MalRnahmen’ dann als wirksam
einzustufen, wenn sie der ITSEC-Stufe 2 mittel entsprechen wiirden. Nach Auffassung des TUVIT sollte die Wirksamkeit
also objektiv definiert werden. Die Studie ist nicht ver6dffentlicht.]

15 Neben der Gewahrleistung des Schutzes des Urhebers in seiner Beziehung zum Werk hat das Urheberrecht nicht zu-
letzt eine «kulturférdernde Funktion», so Schack (2001: Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2.Aufl., S.8). Auch den berech-



Die Forderung, nur solchen Personen einen Zugang zum Online-Angebot zu
gestatten, die dieses «fiir jeweils eigene wissenschaftliche Zwecke abrufen»16
ist nicht minder wirklichkeitsfremd. Woher soll ein Hochschullehrer wissen, was
ein Wissenschaftler ‘am anderen Ende’ der Internetverbindung ‘jeweils’ mit den
zur Verfugung gestellten Informationen macht, ob er sie flr ‘eigene wissen-
schaftliche’ oder andere Zwecke gebraucht?

Und nicht zuletzt wird vom Gesetz die Einschrankung gemacht, dal3 das Ange-
bot nur zu «nicht kommerzielle[n] Zwecke[n]»17 gerechtfertigt sei. Damit stellt
sich erneut das Kontrollproblem. Der Anbieter (Hochschullehrer) wird i.d.R.
nicht in der Lage sein, zu kontrollieren, zu welchem Zwecken etwa ein ihm be-
kannter Wissenschaftler das Angebot nutzen wirde. Will er also ‘auf Nummer
sicher gehen’ und auf keinen Fall die Grenzen der Legalitat Gberschreiten, so
bleibt ihm nur, den Zugang zu verwehren. Verlierer ist wiederum die wissen-
schaftliche Forschung.

In diesem Punkt, d.h. der Forderung nach der 6ffentlichen Zugénglichmachung
von Kopien nur fur nicht kommerzielle Forschung, durfte die Abgrenzung im
Bereich der anwendungsorientierten Forschung zudem praktisch unmdoglich
sein. Gerade anwendungsorientierte Forschung ist es, die von der Wissen-
schaft zunehmend gefordert wird.18 Die Grenzen zwischen nicht kommerziel-
ler und kommerzieller Forschung sind hier nicht scharf zu ziehen. In der Kon-
sequenz kann nur der Verzicht auf ein entsprechendes Online-Angebot stehen,
will man nicht unfreiwillig gegen die Bestimmungen des neuen UrhG verstol3en

Die Reihe der Probleme liel3e sich -leider- noch eine ganze Weile fortsetzen.

Ein aktuelles Praxisbeispiel soll in diese theoretischen Ausfiuhren etwas Anschau-
lichkeit bringen.

tigten Interessen der ‘Kulturindustrie’ ist insofern -und nur insofern- Rechnung zu tragen. Diese Verpflichtung dem
Allgemeininteresse gegeniiber kommt insbesondere in der zeitlich begrenzten Schutzfrist (70 Jahre post mortem auctoris)
zum Ausdruck, nach deren Ablauf ein Werk gemeinfrei wird.

16 Vgl. BT Drucksache 15/38, S.40.

17 Auch rein formal betrachtet, ist diese Formulierung, «nicht kommerzieller Zwecke» (8 52a (1)), zu kritisieren. An anderen
Stellen im Gesetzentwurf heif3t es hinsichtlich der wohl beabsichtigten Abgrenzung zwischen kommerziellen und nicht kom-
merziellen Aktivitdten etwa: «nur einen begrenzten wirtschaftlichen Zweck oder Nutzen haben» (895a (3) 2); «keinen unmit-
telbar oder mittelbar wirtschaftlichen oder Erwerbszweck verfolgt» (8 53 (2) 3); «weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbs-
zwecken dienen» (8§ 53 (1)). Die Verwendung einer konsisistenten, klaren Begrifflichkeit ist erkennbar nicht gegeben. Der
Grundsatz der Normenklarheit -Voraussetzung fiir die Schaffung von Rechtssicherheit-, einer der tragenden Grundsatze
des Rechtsstaates, scheint nicht hinreichend zur Anwendung gekommen zu sein.

18 Vgl. z.B. ‘Bekanntmachung von Forderrichtlinien fir Forschungs- und Entwicklungsvorhaben auf dem Gebiet "Intelligen-
te Werkstoffe™, vom 28. August 2002, http://www.bmbf.de/677 5018.html.




Bericht aus der Zukunft?

Alltagserfahrungen eines Hochschullehrers mit Lizenzen und der-
gleichen

von Bernd Lutterbeck

Am 19.1.2003, einem Sonntag, wollte ich mich auf einen Auftritt in der Bundes-
pressekonferenz am 23.1.2003 vorbereiten. Die Initiative «privatkopie.net» wollte an
diesem Tag ihre Kritik an der Urheberrechtsnovelle der Bundesregierung der journali-
stischen Offentlichkeit bekannt machen. Ich dachte dariiber nach, ob es ein konkretes,
jedermann einsichtiges Beispiel gibt, mit dem sich die komplexe Materie des Urheber-
rechts illustrieren lasst.

Ich las an diesem Sonntag das gerade ergangene Urteil des Supreme Courts im Fall
«Eldred v. Ashcroft», in dem die Ausweitung der Geltungsdauer von Urheberrechten
verfassungsrechtlich Uberprift werden sollte. Das entsprechende amerikanische Ge-
setz, der Sonny Bono Copyright Term Extension Act (CTEA), ist mit 7:2 Richter-
stimmen bestatigt worden. Haufig sind Minderheitenvoten in ihren Begriindungen ge-
wichtiger als die Position der Mehrheitsmeinung. Also machte ich mich an die Lekture
des Minderheitenvotums von Justice Breyer, mit 29 eng bedruckten, englischsprachi-
gen Seiten nicht zwangslaufig die interessanteste Lektire, die sich fir einen Sonntag
denken lasst.

Richter Breyer zieht die 6konomische Rationalitat des Urheberrechts in Zweifel. Diese
Position konnte den Fachmann nicht wirklich Giberraschen. Denn schon 1970 hatte der
junge Harvard-Wissenschaftler mit einem bahnbrechenden Artikel iiber die Okonomie
von Urheberrechten vor allem bei Printmedien Weltruhm erlangt.19 Vielleicht kann
man mit nur wenig Ubertreibung sagen: Jeder, der sich jemals ernsthaft mit Urheber-
rechten auseinandergesetzt hat, misste diesen Artikel zumindest gelesen haben. Also
durfte man besonders gespannt sein, wie Richter Breyer seine juristische ‘Niederlage’
kommentieren wird.

Ein beildufiger Hinweis in seinem Minderheitenvotum (S. 21 der pdf-VersionZO) hat
mich stutzig gemacht. Er zitiert einen Zeitungsartikel der Londoner Times Uber den
Song «Happy Birthday». Ein so lappisches Zitat in einem seriésen Rechtstext? Meine
Neugierde, ich sollte besser sagen: meine wissenschaftliche Neugierde, war geweckt.

Ich erzahle Ihnen jetzt, was mich diese wissenschaftliche Neugierde gekostet hat.

Zunachst habe ich das Archiv der Times angewahlt. Sorry, das kostet, hiel3 es. Ich be-
schloss, mir den Spal zu leisten: Minimumpreis 10 Pfund, ein Pfund pro Download.
Der Artikel umfasst 6 Satze, die ein humorvoller englischer Autor seinem Publikum
anbietet. Ich koénnte lhnen die sechs Satze jetzt zitieren. Allerdings wirde ich damit
wahrscheinlich die Lizenzbedingungen verletzen:

19 Stephen Breyer (1970): The Uneasy Case for Copyright: A Study of Copyright in Books, Photocopies, and Computer
Programs. In: Harvard Law Review Vol. 84 (1970), pp 281.

20 Online: http://cyberlaw.stanford.edu/lessig/blog/archives/01-618d1.pdf.
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Deshalb kurz und in meinem Worten: Queen Mother feierte ihren 100sten Geburtstag.
Die begeisterte britische Bevdlkerung hat ihr ein Stdndchen gebracht: «Happy Birth-
day Queen Mum.» In dem Augenblick sind Lizenzgebiihren féllig geworden, zu zahlen
an Warner Communications. Die Uberraschten Times-Leser erfahren, dass das Lied-
chen 1893 von zwei amerikanischen Lehrern fur ihre Schiler erdacht worden war. Erst
1935 war es unter den Schutz des Copyrights gekommen, und dieses habe Warner
1988 fur 20 Millionen Dollar erworben. Noch heute erbringe das Liedchen einen jahrli-
chen Profit von 2 Millionen Dollar. 2009 laufe das Copyright aus.

Der Artikel war zwar enttauschend kurz, mir war aber nun klar, was Richter Breyer mit
seinem Hinweis sagen wollte: Juristisch nennt man so etwas ein «argumentum ad
absurdum». Es gibt ausreichend viele Falle, in denen das Urheberrecht sein Ziel, Ur-
heber zu begtinstigen, verfehlt. Die Urheber profitieren in solchen Féllen nicht im Ge-
ringsten. Und wo es keine 6konomische Rechtfertigung fur dieses Monopolrecht gibt,
ist kein Gesetzgeber der Welt berechtigt, dieses Recht aufrecht zu halten.

Ich war jetzt Uberzeugt: Das Beispiel fur die Bundespressekonferenz ist gefunden.

Um aber den SpalR noch weiter zu treiben, kam ich auf die Idee, die Times um eine
Lizenz fur die Vervielfaltigung zu bitten. Mit einem Blatt Papier in der Hand hatten es
die Journalisten leichter, Daten und Namen zu Uberprifen.

Hier der Briefwechsel:

21.1.2003 an Syndication Administrator (News International Newspapers Li-
mited), um 10 Uhr 27

Dear Sirs,

| have just dowloaded a London Times article for 1 Pound: «Profitable Happy
Birthday», as of August 5, 2000.

| want to copy this article 100 times, in order to show it journalists at the
«Bundespressekonferenz» on January, 23nd. The «Bundespressekonferenz» is the
official conference for journalists in the Federal Republic in Berlin.

May | ask you kindly for permission and a license for copying it 100 times. | am resear-
cher and full professor. Therefore | hope the copy will be free of charge.

It would be extremely conveniant if you could reply soon, because the text should be
distributed early on Thursday.

Yours sincerely

Bernd Lutterbeck

Brind, Sandra, Syndication administrator antwortete:

Dear Professor Lutterbeck,

Thank you for your enquiry seeking permission to make 100 copies of one ofour artic-
les. Unfortunately there WILL be fees involved in doing this. However, in order to let
you know what the fees will be, we need to know if you will be making photocopies of
the article or printing them in a pack. We also need to know if there will be any photo-
graphs or illustrations included, and if the journalists or other recipients will have the
right to copy, photocopy, reproduce or electronically store/scan our copyright article.
Once i have all this information i will be able to let you know what fees fill involved.

| look forward to hearing from you.

Yours sincerely,

Sandra Brind

Meine unverzigliche Antwort:

Dear Sandra Brind,

| try to answer your questions so far as | can.

1. There will be only single photocopies and no printing on a pack.



2. There are no photographs or illustrations included.

3. The journalists will not get any right to reproduce it electronically or so.
I hope this is sufficient.

Loooking forward to your answer.

Yours sincerely

Bernd Lutterbeck

Brind, Sandra schrieb zurtck:

Thanks for the info.

Our fee will be £50 plus VAT for 100 copies, provided each one has the following at
the foot of the text:

Copyright The Times, London, 5 August 2000.

Please let me know within 2 days if you wish to accept these terms, giving full address
details for our invoice.

Yours sincerely,

Sandra Brind (Ms)

Meine abschlieRende Antwort:
Dear Sandra Brind!

| will accept your terms and pay 50 Pounds plus VAT for 100 copies.
My full adress is:

Prof.Dr.iur Bernd Lutterbeck
Technical University of Berlin
Institute for Business Informatics
Sekr. FR 5-10

Franklinstr. 28/29 D 10587 Berlin
Thank you for your cooperation.
Yours

Bernd Lutterbeck

Es war also geschafft. Zwischenzeitlich hatte ich richtige Schweilfausbriiche bekom-
men. Wenn alle Englander so witzig sind wie der kleine Artikel vom 5. August 2000,
dann musste doch jemand in London merken, dass nicht alle Deutsche immer humor-
los sind. London hatte ein Nachsehen mit einem neugierigen Berliner Wissenschaftler:
«The full monty», auch in diesem eher mindergewichtigen Fall einer Lizenzerteilung!

Am 23.1.2003 konnte ich 100 Kopien in die Bundespressekonferenz mitbringen. Ich
wollte den Journalisten eigentlich nur sagen, wie ein Alltag eines Wissenschaftlers
aussehen konnte. Vor allem wollte ich ihnen ein Gesplr fur Kosten geben. Hier meine
Kostenrechnung:

6 Satze aus der Times of London plus Uberschrift

Download 1£ 2
EUR

Lizenz fur 100 Kopien 50 £
75 EUR

Kosten fiir 100 Kopien
2 EUR

Infrastruktur pauschal (Sekretéarin, Flatrate etc)
5 EUR



Arbeitsstunde (Beratungshonorar/extern fir Hochschullehrer)
250 EUR

Gesamt 334 EUR
Plus 16% Umsatzsteuer 387 EUR

Text hat sechs Satze
Pro Satz (inkl. Arbeitskosten) 84 EUR
Pro Satz (exkl. Arbeitskosten) 14 EUR

Jetzt habe ich den Journalisten jeweils eine Kopie Uberreichen kénnen. Ich denke, die-
ser Service war nicht besonders billig.

Als Wissenschaftler habe ich eine weitere Frage, die ich mir noch nicht beantworten
konnte: Was flr einen Unterschied wiirde es machen, wenn ich die Orginalsatze druc-
ken wirde, natirlich mit dem Disclaimer , den Frau Blind mir aufgegeben hatte - Co-
pyright The Times, London, 5 August 20007?

Vielleicht kénnen mir etwaige Leser oder Leserinnen weiterhelfen. Noch scheint es
mir, dass Richter Breyer die Weisheit auf seiner Seite hat: In vielen Fallen macht die-
ses Urheberrecht nicht offensichtlich einen Sinn.

Am schonsten ware es natirlich, falls die Lektiire solcher Zeilen auch unsere Gesetz-
geber zum Nachdenken bringen wirde. Denn schlieflich zahlen sie ja teures Geld,
um Wissenschaftler wie mich zum Nachdenken zu bringen.

Allerdings nicht alles und vielleicht sogar immer weniger.

Im Beispiel wurde der Fall fir nur eine einzige Lizenzverhandlung beschrieben.
Welchen Aufwand wiederholte Lizenzverhandlungen bedeuten wirden, mag sich
jeder selbst ausmalen.

Kritik am ‘zweistufigen’ Gesetzgebungsverfahren

Nach Auffassung der Bundesregierung sollen mit dem vorliegenden Gesetzent-
wurf die verbindlichen Vorschriften aus der EU-Richtline 2001/29/EG umgesetzt
werden. Die Ausgestaltung der optionalen Bestandteile soll dagegen einem zwei-
ten Gesetzgebungsverfahren vorbehalten sein.

Vor einer solchen Verfahrensweise, der Zweiteilung bei der Umsetzung der Richtli-
nie, kann nur auf’'s Scharfste gewarnt werden. Nicht nur die schlechten Erfahrun-
gen bei der Umsetzung der Datenschutzrichtlinie (bei der ebenfalls ein zweistufi-
ges Verfahren gewahlt wurde), stiitzen diese Warnung.



Im Zusammenhang mit dem Urheberrecht ist zusatzlich auf die Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts21 hinzuweisen, daR einmal geschaffene, eigentums-
rechtliche Ansprliche aus Urheberrechten einer Bestands- und Institutsgarantie im
Sinne des Art. 14 GG unterliegen. Nachtragliche Eingriffe zur Beschrénkung der
Eigentumsrechte sind nur schwer zu rechtfertigen und durchzusetzen. Die von der
Bundesregierung an den Tag gelegte Eile konnte dazu fuhren, dald unerwinschte
Entwicklungen nicht mehr riickgangig zu machen sind.

Fazit

Der vorliegende Gesetzentwurf beriicksichtigt die Belange von Wissenschaft und
Forschung nicht in angemessener Weise. Wir warnen den Bundestag davor, das
Gesetz so, wie im Entwurf vorgesehen, zu beschliel3en.

Unter den vorgesehenen gesetzlichen Bestimmungen wirde der ‘Wissenschafts-
standort’ Deutschland leiden. Dasselbe gilt fir andere europaischen Staaten.

Die in der Richtlinie vorgesehenen Harmonisierungen werden durch die dazu fest-
geschriebenen Bestimmungen wahrscheinlich nicht erreicht. Insofern ist es nicht
unwahrscheinlich, daR die Richtlinie gegen den EU-Vertrag verstoRt.22

Aus den dargelegten Grinden empfehlen wir dringend ein Moratorium
und empfehlen weiterhin, daf} die Bundesregierung sich in Brussel ftr
eine grundlegende Uberarbeitung der Richtlinie einsetzt.

Berlin, 26. Januar 2003

21 BverfGE 31, 275 (8.7.1971) - ‘Schallplatten’ = GRUR 72, 491, online: http://remus.jura.uni-sb.de/bverfg/1bvr766-
66.html.

22 7y diesem SchiuR kommt u.a. der Amsterdamer Rechtswissenschaftler Bernt Hugenholtz:«Since the Directive has little
or nothing to offer in terms of legal certainty or harmonisation (or anything else, for that matter), one must question the soli-
dity of its legal basis in the EC Treaty.», zit. aus Why the Copyright Directive is Unimportant, and Possibly Invalid. EIPR 11
(2000), p. 501-502, online: http://www.ivir.nl/publications/hugenholtz/opinion-EIPR.html.

AnlaR zu dieser Vermutung gibt auch die in der Richtlinie 2001/29/EG vorgesehene Abschaffung der urheberrechtlichen
‘Erschopfung’ beim Online-Vertrieb von Vervielfaltigungsstiicken. (Siehe Erwagungsgrund 29 der RL) Dadurch ist die Ver-
kehrsfahigkeit der Vervielfaltigungsstiicke im Online-Bereich nicht mehr gegeben. Im Ergebnis werden die Akteure im
Online-Markt anderen Bedingungen unterworfen als im ‘Offline-Markt’, insbesondere werden die Verbraucher schlechter
gestellt.



