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Vorbemerkung: Gutachtensauftrag

Die Bitkom Servicegesellschaft mbH, Berlin, hat mich um eine rechtsgut-
achtliche Stellungnahme zur vorgesehenen Neuregelung der urheber-
rechtlichen Gerateabgaben gemaR §§ 54, 54a des Regierungsentwurfs
far ein Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft vom 22. Marz 2006 ersucht.! Dabei sollen
insbesondere die Statuierung einer de-minimis-Klausel in § 54 Abs. 1
UrhG-E und die Einfilhrung einer Obergrenze in Héhe von 5 % des
Verkaufspreises der Gerate nach § 54a Abs. 4 Satz 2 UrhG-E unter
verfassungsrechtliche Kriterien und unter Einbeziehung der Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts gepruft werden.

I. Grundlagen der Beurteilung: Gesetzentwurf
und Stand des Gesetzgebungsverfahrens

1. Privatkopie und Pauschalvergiitung im ,,zweiten Korb* -
wesentliche Inhalte der Neuregelung

a) Privatkopie und Pauschalvergiitung

Der vorliegende Gesetzentwurf, der sog. ,zweite Korb" der Urheberrechts-
reform, dient der weiteren Umsetzung der Richtlinie 2001/29/EG des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisie-
rung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutz-
rechte in der Informationsgeselischaft’ — im folgenden: Urheberrechts-
richtlinie.® Ein Schwerpunkt des Entwurfs sind Fragen der Zuldssigkeit der
Privatkopie und damit zusammenhéngende Rechtsfragen.* Nachdem sich

! BT-Drucks. 16/1828.
2 ABI L 167/10 vom 22.6.2001.

Vgl. Gesetzentwurf Bundesregierung, BT-Drucks. 16/1828 unter A. S.1; zur
Umsetzung der Urheberrechtsrichtlinie 2001/29/EG in deutsches Recht s.
Dreier, ZUM 2002, 28; zum ,zweiten Korb* s. Héuser, CR 2004, 829; die
Terminologie ist unemhelthch teilweise wird die Richtlinie auch als Informa-
tonsrichtlinie bezeichnet.

4 Vgl. Gesetzentwurf Bundesregierung, BT-Drucks. 16/1828 unter A. S.1.



der Gesetzgeber im Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Infor-
mationsgesellschaft vom 10.9.2003° dafur entschieden hat, an der Zulas-
sung auch der digitalen Privatkopie im neu gefassten § 53 UrhG festzu-
halten,® steht nunmehr eine Neuregelung der Urhebervergutung fur priva-
te Vervielfaltigungen an.” Dabei wird am Grundsatz der Pauschalvergu-
tung und der Vergutungspflicht der Hersteller von Vervielfaltigungsgeraten
und bespielbaren Tongeréaten festgehalten. Die vorgesehen Anderungen
betreffen sowohl die tatbestandliche Reichweite der Vergutungspflicht, die
Vergutungsbasis, als auch die Hoéhe der Vergltung.

Wie bisher muss der Urheber aufgrund der Schrankenregelungen des
Urheberrechts die Vervielfaltigung seiner Werke zu privaten und sonsti-
gen eigenen Zwecken auch ohne seine Zustimmung dulden. Die maRgeb-
liche Bestimmung des § 53 UrhG war mit der Neufassung 2003 u.a. da-
hingehend geandert worden, dass die Geltung auch fir digitale Privatko-
pien klargestellt wurde. Wie bisher soll der Ausgleich fur die Zulassung
von Privatkopien ~ die Urheberrechtsrichtlinie fordert einen ,gerechten
Ausgleich*® — Uber eine Pauschalvergitung erfolgen. Die mafgeblichen
Regelungen zur Bestimmung der Vergltungspflicht und der Héhe der
Vergutung werden nunmehr in §§ 54, 54a UrhG-E zusammengefasst.

Ausweislich der Gesetzesbegrindung waren auch Forderungen geprift
worden, die Pauschalvergitung im Hinblick auf die Moglichkeiten von
DRM-Systemen® ganzlich entfallen zu lassen.® Davon wurde jedoch Ab-

s BGBI. | S. 1774,

Kritisch in gesetzgebungstechnischer Hinsicht zB Lehmann, in: Festschrift
Nordemann, 2004, S. 43 ff.

Vgl. zur Neuregelung der Pauschalvergltung die Entwurfsbegriindung, BT-
Drucks. 16/1828, S. 29f., 32 1.

8 Urheberrechtsrichtlinie, Art. 5 Abs. 2 lit.a und b; dazu Hguser, CR 2004, 829
(830).

o S. bereits BT-Drucks. 15/38, S. 36 f. — Stellungnahme des Bundesrats zu §
53 UrhG im ,ersten Korb“: zum Verhaltnis der Vergltungspflicht nach § 54a
UrhG  und technischen  SchutzmaRnahmen durch Digital-Rights-
Management-Systeme s. OLG Munchen, GRURInt 2006, 338 (343); s. auch
Erwagungsgrund 39 der Urheberrechtsrichtlinie.

Vgl. Gesetzentwurf Bundesregierung, BT-Drucks. 16/1828, Gesetzesbe-
grindung - Allgemeiner Teil, S. 30.
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stand genommen. Wenn der Gesetzgeber zunachst also davon Abstand
nimmt, im digitalen Bereich ausschlieBlich auf technische SchutzmaR-
nahmen wie DRM zu setzen, so ist hierfur die Erwéagung ausschlagge-
bend, dass derartige Systeme derzeit noch nicht flachendeckend realisiert
sind und dass ein umfassender Kopierschutz fir samtliche geschutzten
Werke und Leistungen noch nicht besteht.!" Vor allem deshalb wurde es
als erforderlich erachtet, die Vergitung der Privatkopie Uber Pauschalver-
gatungen bis auf weiteres beizubehalten, nicht zuletzt aus verfassungs-
rechtlichen Grunden. '

Die Neuregelung der Pauschalvergitung in §§ 54, 54a UrhG-E sieht nun
fur die Vergtungspflicht dem Grunde nach in § 54 UrhG-E vor, dass es
nicht mehr, wie nach geltendem Recht, auf die Bestimmung der Gerate
zur Herstellung von Kopien' ankommen soll, wie nach §§ 54 Abs.1, 54a
Abs. 1 UrhG in der geltenden Fassung. Dieses Erfordernis habe zu erheb-
licher Rechtsunsicherheit gefuhrt. Vielmehr kommt es nach § 54 Abs. 1
UrhG-E nur darauf an, dass zu erwarten ist, dass der jeweilige Geratetyp
bzw. der Typ eines Speichermediums tatsachlich zur Vornahme von Ver-
vielfaltigungen genutzt wird," dies mit der einschrankenden MalRgabe,
dass diese Nutzung ,in nennenswertem Umfang® erfolgt.15

So die Gesetzesbegriindung a.a.0.; s. bereits die Gegenaulerung der Bun-
desregierung auf die Stellungnahme des Bundesrats BT-Drucks. 15/38 S. 41
zum ,ersten Korb®; dazu OLG Minchen, GRURInt 2006, 338 (343); zust. Hil-
ty, GRUR 2005, 819 (820); Richters/Schmitt, CR 2005, 473 (479); Krei-
le/Becker, in: Festschrift Nordemann, 2004, S. 279 (298).

Vgl. Gesetzentwurf Bundesregierung, BT-Drucks. 16/1828 Gesetzesbe-
grindung — Alilgemeiner Teil, S. 30.

13 Zur Problematik dieses Tatsbestandsmerkmal vgl. etwa BGHZ 121, 215 (218
f.) — Readerprinter -; BGH GRUR 2002, 246 (248) — Scanner - ; OLG Stutt-
gart, GRUR 2005, 944 — Multifunktionsgerate -; OLG Miinchen, GRURInt
2006, 338 (343 f.) - PCs —.

" S. demgegenuber zum geltenden Recht BGHZ 140, 225 (331f.).

Nach der Entwurfsbegrindung ,kann eine Nutzung im Bagatellbereich vor-
liegen, wenn sich der Nutzungsumfang unter 10% bewegt, Vgl. Gesetzent-
wurf Bundesregierung, BT-Drucks. 16/1828, Gesetzesbegrundung zu § 54,
S. 65.



b) Vergiitungshéhe

§ 54 a UrhG-E enthalt die maRgeblichen Bestimmungen zur Vergitungs-
hohe. Entscheidendes Kriterium ist nach Abs. 1 das MaR der tatsachli-
chen Nutzung der Gerate und Speichermedien fir Vervielfaltigungen nach
§ 53 Abs. 1 — 3 UrhG,™ wobei nach Abs. 3 ihre nutzungsrelevanten Ei-
genschaften, insbesondere ihre Leistungsfahigkeit zu berlicksichtigen
sind. Der Urheber soll also angemessen an der tatséchlichen wirtschaftli-
chen Nutzung seiner Werke beteiligt werden. Nach § 54a Abs. 2 UrhG-E
sind bei der Hohe der Vergutung fur Gerate die VergUtungen fur funktional
zusammenhangende Gerate oder Speichermedien zu berlicksichtigen; es
soll sich keine unangemessen hohe Gesamtvergiitung ergeben.”” Auch
deshalb ist bei der Tarifgestaltung nach den nutzungsrelevanten Eigen-
schaften zu differenzieren.'® Nach § 54a Abs. 4 UrhG-E darf die Vergu-
tung die Hersteller von Gerdten und Speichermedien nicht 2unzumutbar
belasten®. Das Erfordernis der Zumutbarkeitsklausel wird ausweislich der
Gesetzesbegrindung vor allem daraus abgeleitet, dass mit dem Herstel-
ler des Gerats oder Speichermediums ein Dritter belastet wird. Auch wird
darauf verwiesen, dass im benachbarten EU-Ausland vergleichbare Ab-
gaben nicht erhoben werden und durch Einkauf im Ausland oder ,Grau-
importe” umgangen werden kénnen, mit der Folge von Wettbewerbsver-
zerrungen auf dem deutschen Markt. '

Als Kriterium fir die Zumutbarkeit einer Belastung wird in § 54a Abs. 4
Satz 1, 2. Halbs. UrhG-E ein wirtschaftlich angemessenes Verhaltnis zum
Preisniveau des Geréts bzw. Speichermediums genannt. Satz 2 fixiert
eine bindende prozentuale Obergrenze von 5 % des Geratepreises, kon-
kretisiert damit das Erfordernis der Angemessenheit nach Satz 1. Fur mul-

Vgl. Gesetzentwurf Bundesregierung, BT-Drucks. 16/1828, Gesetzesbe-
grindung zu § 54, S. 64.

Vgl. Gesetzentwurf Bundesregierung, BT-Drucks. 16/1828, Gesetzesbe-
grindung zu § 54a, S. 66 unter Bezugnahme auf BGH NJW 2002, 964 (966)
= GRUR 2002, 246 (246) — Scanner -.

18 Eben dies fordert de lege ferenda bereits BGH GRUR 2002, 246 (248) -
Scanner -.

Vgl. Gesetzentwurf Bundesregierung, BT-Drucks. 16/1828, Gesetzesbe-
grindung zu § 54a, S. 67.
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tifunktionale Gerate® ist diese Grenze nach Satz 3 entsprechend abzu-
senken. Mit der genannten prozentualen Obergrenze wird an eine bereits
von 1965 bis 1985 im Gesetz enthaltene Regelung angeknupft. Nach §
53 Abs. 5 des Gesetzes Uber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte
(Urheberrechtsgesetz) vom 9. September 1965 (BGBI. I S. 1273) hatte
der Urheber gegen den Hersteller von Geréten, die zur privaten Vervielfal-
tigung geschitzter Werke geeignet waren, einen Anspruch auf Vergiitung
in Gestalt eines angemessenen Anteils am Geréteerl6s; die Summe der
Vergutungsanspriiche aller Berechtigten durfte funf vom Hundert dieses
Verduerungseriéses nicht Ubersteigen. Diese Regelung, die u.a. die
Hersteller von Tonbandgeraten betraf, bewertete das Bundesverfas-
sungsgericht in einer seiner Grundsatzentscheidungen zum Urheberrecht
vom 07.07.1971?" als verfassungsgemaB. Es sah insbesondere Rechte
der Geratehersteller ~ die Entscheidung erging auf Verfassungsbe-
schwerde eines Tonbandgerateherstellers — nicht verletzt, dies nicht zu-
letzt auf Grund gesetzlichen Obergrenze fir die Vergiitung.?

In verfahrensmaRiger Hinsicht ist ein Systemwechsel von einer verbindli-
chen Festlegung fester Vergutungssatze in Anlagen zum Gesetz hin einer
Festlegung in weitgehender Selbstregulierung der Beteiligten angestrebt.

2. Gesetzgebungsverfahren — Stellungnahme des  Bundesrats

In seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf® dufert sich der Bun-
desrat sowohl zur Regelung der Vergutungspflicht dem Grunde nach in §
54 Abs. 1 UrhG-E als auch zur Zumutbarkeitsgrenze von 5% des Gerate-
preises in § 54a Abs. 4 UrhG-E.

20 Gerate, die mehrere Funktionen in sich vereinen; demgegentiber handelt es

sich bei Multifunktionsgeraten im engeren Sinn sind Gerate, die in Verbin-
dung mit einem Computer scannen, kopieren und faxen kénnen ~ letztere
beiden Funktionen sind auch ohne PC-Anschluss moglich.

2 BVerfGE 31, 255.
2 BVerfGE 31, 255 (267).

2 BR-Drucks. 257/06 vom 19.05.2006; Anlage 2 zu BT-Drucks. 16/1828, S. 85
ff.



Er regt an, das einschrankende Kriterium der Nutzung in nennenswertem
Umfang zu streichen, um Rechtsunsicherheit in diesem Punkt zu vermei-
den und zu einer insgesamt ausgewogeneren Gesamtregelung zu gelan-
gen. Demgegeniber beruft sich die Bundesregierung in inrer Gegenaufe-
rung* vor allem auf Gesichtspunkte der Praktikabilitdt und der Vermei-
dung unnétigen Verwaltungsaufwands — die mit der Bagatellklausel ange-
strebten Vereinfachungen wiirden damit verbundene Nachteile aufwiegen.
Auch sei die in der Gesetzesbegriindung genannte BezugsgréRe von
10% Nutzungsumfang nur beispielhaft und nicht als absolute Fixgrée zu
verstehen.?®

Die Bundesregierung halt in ihrer GegenaduBerung auch an der vorgese-
henen Fixierung der Zumutbarkeitsschwelle auf héchstens 5% des Gera-
tepreises fest, unter Betonung der bereits in der Gesetzesbegriindung
angefuhrten verfassungsrechtlichen Erwagungen. Der Bundesrat hatte in
seiner Stellungnahme diesbezlgliche Zweife! gedauRert. Aus urheberrecht-
licher Sicht gebe es dafur keine Rechtfertigung, weil der Geratepreis
nichts (ber den angemessenen Ausgleich fur den Eingriff in die Rechte
des Urhebers aussage. Die Stellungnahme wirft die Frage auf, ob den
Interessen der Geratehersteller nicht bereits mit der Grenze der unzumut-
baren Beeintrachtigung in § 54a Abs. 4 Satz 1 UrhG-E hinreichend Rech-
nung getragen werde und die starre Vergitungsgrenze vereinbar sei mit
dem im Gesetz angestrebten Systemwechsel weg von den starren ge-
setzlichen Vergltungssatzen hin zu einer flexiblen Bestimmung durch die
Beteiligten.” Die Bundesregierung sieht jedoch in ihrer Gegenauflerung
den Belangen der Urheber Rechnung getragen: etwaige niedrigere Vergu-
tungssatze wirden faktisch durch einen zu erwartenden steigenden Ge-
samtabsatz an Geraten kompensiert. Sie verweist erneut auf die Bedin-
gungen des europaischen Binnenmarkts, die zu bertcksichtigen auch im
Interesse der Urheber selbst liege. Unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten wird hervorgehoben, dass mit den Herstellern der Geriéte
und Speichermedien die Hersteller als Dritte belastet werden.?’

24 Anlage 3 zu BT-Drucks. 16/1828, S. 105 ff.
25 BT-Drucks. 17/1828, S. 12.

2 BR-Drucks. 257/06 vom 19.05.2008, S. 15.
z Anlage 3 zu BT-Drucks. 16/1828, S.114.
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3. Tendenz der Neuregelung — Zwischenbilanz

Eben damit bezeichnet die Gesetzesbegriindung die maRgebliche Leitli-
nie fur den Gesetzgeber. Unter Beriicksichtigung des normativen Zu-
sammenhangs mit den Regelungen im ,ersten Korb®, der maRgeblichen
Zielsetzung der Norm und ihres Regelungsgehalts sind diese normativen
Wertungs- und Entscheidungsebenen abzuschichten: zum einen hat sich
der Gesetzgeber in grundsatzlicher Weise fiir die Beibehaltung der digita-
len Privatkopie in der Informationsgesellschaft entschieden - diese
Grundsatzentscheidung erfolgte im Rahmen des ,ersten Korbs‘. Dabei
wurde im Rahmen des § 95b UrhG auf die Durchsetzung der Privatkopie
gegen technische SchutzmaRBnahmen verzichtet.® Hierauf aufbauend,
war als weitere Grundsatzentscheidung die Entscheidung entweder fir
die Individuallizenz im digitalen Bereich oder fur die generelle Beibehal-
tung des pauschalierten Vergutungssystems der Gerateabgaben zu tref-
fen. Zum gegenwartigen Zeitpunkt aber kommt aus der Sicht des Gesetz-
gebers ein Ausstieg aus dem pauschalierten Vergutungssystem nicht in
Betracht — dies wird in der Gesetzesbegriindung ebenso hervorgehoben
wie die Konsequenz, dass damit, weil die eigentlichen NutznieRer der Zu-
lassung der Privatkopie, die Nutzer, nicht in Anspruch genommen werden
kénnen, auf die Hersteller als Dritte, die nicht unmittelbar begunstigt sind,
zugegriffen werden muss. Es erscheint nur folgerichtig, wenn dieser
Ruckgriff nach Eingriffskriterien auf das MaR des Erforderlichen und Zu-
mutbaren begrenzt wird. Eben diese Zielsetzung liegt dem Gesetzentwurf
ausweislich der Entwurfsbegriindung zugrunde. Der Gesetzgeber ist sich
also der Inanspruchnahme Dritter durchaus bewusst — was auch darin
zum Ausdruck kommt, dass diese Auswirkungen des Gesetzes nicht etwa
unter dem Hinweis auf eine etwaige Abwalzbarkeit der Abgaben auf die
Nutzer relativiert werden.

% S. dazu BVerfG, B.v. 25.07.2005 (Quelle: juris), Absatz-Nm. 4, 6.
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Il. Bindungen des Gesetzgebers aus hdherrangigem Recht

Der vorliegende Gesetzentwurf dient der Umsetzung der Urheberrechts-
richtlinie der EG. Er hat demgemaR die Vorgaben des EG-Rechts zu wah-
ren.”® Er will insbesondere in seinen hier zur Beurteilung anstehenden
Bestimmungen den Interessenausgleich zwischen Urhebern und Herstel-
lern von Geraten und Speichermedien verwirklichen. Verfassungsrechtli-
che Bindungen ergeben sich mithin aus deren Grundrechten. Gegenstand
des Gesetzentwurfs ist das Urheberrecht in der Informationsgesellschaft —
auch Informationsinteressen der Nutzer und der Allgemeinheit® sind ver-
fassungsrechtlich zu gewichten und in die Bewertung des Gesetzes ein-
zustellen.

1. Vorgaben des Gemeinschaftsrechts: Urheberrechtsrichtlinie
a) Bindungen

Auch des Zweite Gesetz zur Modernisierung des Urheberrechts erfolgt in
Umsetzung der Urheberrechtsrichtlinie der EG, die ihrerseits der Erfullung
internationaler Verpflichtungen dient.>' Die Richtlinie legt dem innerstaatli-
chen Gesetzgeber im hier relevanten Zusammenhang in zweifacher Hin-
sicht Bindungen auf. Sie betreffen zunachst die Schranken des Urheber-
rechts. Diese kénnen von den Mitgliedstaaten nach MaRgabe des Art. 5
der Richtlinie vorgesehen werden. Insbesondere fir die Frage der Zulas-
sigkeit der Privatkopie indes verzichtet die Urheberrechtsrichtlinie auf eine
Harmonisierung. Sie legt diese Frage in die Hande der Mitgliedstaaten.
Die maRgeblichen Aussagen hierzu enthalt Art. 5 Abs. 2 lit.a) und lit.b) der
Richtlinie, wonach das Vervielfaltigungsrecht des Urhebers nach Art. 2
der Richtlinie unter den dort naher aufgefuhrten Voraussetzungen einge-

2 Vgl. zu den unterschiedlichen Bindungen des Gesetzgebers Hilty, GRUR

2005, 819 (824 ff.).

%0 Dazu grundsatziich Geiger, GRURInt 2004, 815 ff.; Hilty, GRUR 2005, 819
(824).

Vgl. den Erwagungsgrund 15 der Urheberrechtsrechtlinie; Berger, ZUM
2004, 257 (262).

% Berger, ZUM 2004, 257 (262).

31
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schrankt werden kann. GemaR Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie gilt dies aller-
dings unter der Voraussetzung, dass die Schrankenbestimmung den An-
forderungen des sog. Drei-Stufen-Tests genutigt.*® Von der grundsatzli-
chen Zulassigkeit der Privatkopie geht freilich auch die Urheberrechts-
richtlinie aus.** Auch diejenigen Stimmen, die sich de lege ferenda fur das
Verbot der digitalen Privatkopie aussprechen, sehen dies nicht zwingend
gemeinschaftsrechtlich gefordert.®

Schranken des Urheberrechts, wie sie der nationale Gesetzgeber vorse-
hen kann, stehen nach der Urheberrechtsrichtline jedoch unter der ent-
scheidenden Voraussetzung, dass die Rechteinhaber einen .gerechten
Ausgleich* erhalten. Dies wird ausdruicklich in Art. 5 Abs. 2 lit.a) und b)
der Richtlinie gefordert,®® dies wird auch in den Erwéagungsgriinden be-
tont, wo das Erfordernis des gerechten Ausgleichs weitergehend konkreti-
siert wird. Erwégungsgrund 35 insbesondere nennt hierfur differenzieren-
de Kriterien, hierbei zunachst einen dem Rechteinhaber etwa entstehen-
den Schaden auf Grund der urheberrechtlich relevanten Nutzung. Stellt
man darauf ab, so ist es konsequent, dem Rechteinhaber anderweitig zu-
flieBende Vergltungen ebenso in Ansatz zu bringen, wie den Grad des
Einsatzes technischer SchutzmalRnahmen. Wenn also nach den Erwé-
gungsgrunden zur Richtlinie die Rechteinhaber in Fallen von Ausnahmen
und Beschrankungen einen gerechten Ausgleich erhalten sollen, ,damit
ihnen die Nutzung ihrer geschiitzten Werke oder sonstigen Schutzge-
genstande angemessen vergiitet wird“,*” so sind doch bei der Festlegung
dieses gerechten Ausgleichs alle relevanten Umsténde des jeweiligen

% Vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 2006, § 54 Rn. 1; zum Dreistu-
fentest s. Dreier, ZUM 2002, 38 (35); Kriger, GRUR 2005, 206 (208); Senft-
leben, GRURInt 2004, 200; kritisch im Blick auf den ,2. Korb“ Braun, ZUM
2005, 100 (101); fur § 53 UrhG Poll/Braun, ZUM 2004, 266 (269); nach Bay-
reuther, ZUM 2001, 828 (839) tragen bereits die Vorgaben des Art. 5 der Ur-
heberrechtsrichtliinie dem Dreistufentest Rechnung.

34 S. auch Erwagungsgrund 38 und 52; vgl. etwa OLG Muinchen, GRURInt
2006, 338 (346), Kreile/Becker, in: Festschrift Nordemann, 2004, S. 279
(284); Stickelbrock, GRUR 2004, 736 (741).

% Vgl. etwa Berger, ZUM 2004, 257 (262 ff.).

% Vgl. zu den Beschrankungen des Urheberrechts nach der Urheberrechts-
richtlinie Bayreuther, ZUM 2001, 828 (830).

& Erwagungsgrund 35.
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Falles einer Ausnahme und Beschrankung zu beriicksichtigen — was auch
dazu fUhren kann, dass in bestimmten Fallen keine spezifische oder ge-
sonderte Vergutung fallig wird.

b) Umsetzungsspielrdume

Der mitgliedstaatliche Gesetzgeber kann also durch Zulassung der Privat-
kopie dem Urheberrecht Schranken setzen, muss dies aber nicht. Sieht er
entsprechende Schranken vor, hat er fur einen gerechten Ausgleich ins-
besondere nach den Kriterien zu sorgen, die in Erwagungsgrund 35 der
Richtlinie beispielhaft benannt sind. Danach soll den Rechteinhabern ins-
gesamt und unter Berlicksichtigung aller Umstande des jeweiligen Falles
eine angemessene Vergitung zuflieRen. Dahingehend sind die maRgebli-
chen Bindungen des Gemeinschaftsrechts fir die mit der Zulassung der
Privatkopie aufgeworfenen Fragen zusammenzufassen.

Der Gesetzgeber hat damit also erhebliche Umsetzungsspielraume. Sie
greifen nicht nur fur die Zulassung der Privatkopie, sondern auch fur die
Vergltungsregelungen, wie sie nunmehr in §§ 54, 54a UrhG-E vorgese-
hen sind. Denn Begriffe wie die Zielvorgabe des ,gerechten Ausgleichs"
sind auf wertende Ausfullung angelegt. Die Richtlinie gibt keinen Hinweis,
wie der geforderte gerechte Ausgleich konkret auszusehen hat, wie er
durchzusetzen ist,*® benennt hierfur in den Erwégungsgrinden, insbeson-
dere, wie dargelegt, in Erwagungsgrund 35, Wertungskriterien, die dem
nationalen Gesetzgeber weiten Spielraum belassen. So hatte der Europé-
ische Gerichtshof® in vergleichbarem Zusammenhang flr den Begriff der
angemessenen Vergutung®™ in Artikel 8 Absatz 2 der Richtlinie
92/100/EWG*! entschieden, dass diese in einer Richtlinie verwendete au-
tonome Bestimmung des Gemeinschaftsrechts in der Gemeinschaft ein-

%8 Héauser, CR 2004, 829 (831).
%9 EuGH, U.v. 06.02.2003, Rs. C 245/00, JZ 2003, 676.
40 Zur Verwendung im Gemeinschaftsrecht s. Heinemann, JZ 2003, 678.

“1 Richtlinie 92/100/EWG des Rates vom 19. November 1992 zum Vermiet-
recht und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht verwandten
Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums, Abl. L 346, S. 61.
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heitlich auszulegen ist,** dass aber andererseits jeder Mitgliedstaat fur
sein Gebiet die Kriterien festsetzt, die am besten geeignet sind, die Be-
achtung dieses Gemeinschaftsbegriffs zu gewahrleisten.*® Dies belasst
dem nationalen Gesetzgeber erheblichen Spielraum,* so auch in der
Entscheidung zwischen Pauschalvergitung oder individueller Abrechnung
Uber Einzellizenzen® - stets unter der Voraussetzung, dass ein gerechter
Ausgleich im Sinn der Richtlinie erzielt wird. So belésst auch Erwagungs-
grund 38 der Richtlinie den Mitgliedstaaten Spielraum in der EinfUhrung
und Beibehaltung bestehender Vergitungssysteme. Auch gilt kein gene-
reller Vorrang des Einsatzes von DRM-Systemen gegentiber Pauschal-
vergutungen.* Der deutsche Gesetzgeber durfte also das System der
Pauschalvergltung beibehalten,*” hat andererseits die Méglichkeiten der
DRM-Systeme bei der Bestimmung eines gerechten Ausgleichs im Sinn
der Richtlinie zu beriicksichtigen.

Damit eréffnet die Urheberrechtsrichtlinie dem innerstaatlichen Gesetzge-
ber hinreichend Spielraum,*® um den Anforderungen des innerstaatlichen
Verfassungsrechts unverkirzt Rechnung zu tragen. Im Verhaltnis des
Gemeinschaftsrechts zum Grundgesetz sind allerdings innerstaatliche
Rechtsakte, auch Gesetze, soweit sie gemeinschaftsrechtlich determiniert
sind, nicht am MaRstab des Grundgesetzes zu tberprifen.*® Dies gilt je-
doch nur, soweit kein Umsetzungsspielraum besteht — andernfalls ist der
Gesetzgeber gehalten, Umsetzungsspielrdume  grundrechtsschonend
auszufillen.”® Eben diese Verpflichtung gilt auch fur die Umsetzung der

42 EuGH JZ 2003, 676 (677), Rn. 23.
43 EuGH a.a.0., Rn. 34,

44 Vgl. Senftleben, GRURInt 2004, 200 (211) sowie Heinemann, JZ 2003, 678
(679).

8 Bayreuther, ZUM 2001, 828 (831).

46 Vgl. OLG Miinchen, GRURInt 2006, 338 (346) unter Bezugnahme auf Erwa-
gungsgrund 39.

47 Kreile/Becker, in: Festschrift Nordemann, 2004, S. 279 (284); Stickelbrock,
GRUR 2004, 736 (741).

48 S. dazu OLG Munchen, GRURInt 2006, 338 (346); Kreile/Becker, in: Fest-
schrift Nordemann, 2004, S. 279 (284).

* Vgl. Masing, NJW 2006, 264; BVerwGE 108, 289.

%0 Vgl. fur die Umsetzung von Rahmenbeschliissen der EU BVerfGE 113, 273
(300 £.); naher Masing, NJW 2006, 264 ff.
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Urheberrechtsrichtlinie und die gesetzliche Regelung der Privatkopie und
des Vergltungssystems. Sie gilt nach allen Seiten hin: nicht nur die Rech-
te der Rechteinhaber im Sinn der Richtlinie, also der Urheber und der
durch die Schrankenregelung der Privatkopie unmittelbar begiinstigten
Nutzer sind in einen nach beiden Seiten hin ,schonenden® Ausgleich nach
dem Grundsatz praktischer Konkordanz zu bringen, um dergestalt einen
».gerechten Ausgleich® im Sinn der Urheberrechtsrichtlinie zu erzielen.
Denn kennzeichnend fur Regelung der Zulassigkeit der Privatkopie nach
§ 53 UrhG im Zusammenwirken mit der vorgesehenen Vergltungsrege-
lung nach §§ 54, 54a UrhG-E ist eben auch, dass auf Dritte — die Herstel-
ler der Gerate und Speichermedien bzw. deren Importeure — Zugriff ge-
nommen wird. Auch ihnen gegeniber gilt das Gebot grundrechtsscho-
nender Umsetzung.

Die Bestimmung des ,gerechten Ausgleichs® kann also nicht einseitig zu
ihren Lasten gehen. Der von der Richtlinie geforderte gerechte Ausgleich
soll jene Einschrankungen des Urheberrechts ausgleichen, die darin lie-
gen, dass private Nutzer Vervielfaltigungen herstellen darfen und damit
die Ausschliellichkeitsrechte der Urheber beschrankt werden. Im Verhalt-
nis von Urheber und Nutzer tragen Vergitungsanspriiche damit ihre
Rechtfertigung in sich; bei der Bestimmung des gerechten MaRes kann es
insoweit nur um die Héhe der Anspriche gehen. Wenn Dritte in diesen
Ausgleich einbezogen werden — und die Entwurfsbegrindung sieht die
Hersteller zu Recht als , Dritte*®" —, gestaltet sich die Bestimmung des ge-
rechten Ausgleichs komplexer: die Einbeziehung Dritter bedarf auch dem
Grunde nach der Rechtfertigung® und eben deshalb auch einer hinrei-
chend gesicherten Begrenzung dem Grunde und der Héhe nach, wie sie
der Entwurf denn auch vorsieht.

5 Anlage 3 zu BT-Drucks. 16/1828, S.114.

52 In verwaltungsrechtlichen Kategorien kénnte hier an die Figur des ,Zweckve-
ranlassers* gedacht werden, dessen Storerhaftung besonders begriindet
werden muss.
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2. Verfassungsrechtliche Determinanten eines gerechten
Ausgleichs: Grundrechte der Urheber und Hersteller

Wenn es auch die Nutzer (Verbraucher) sind, die durch die urheberrecht-
liche Schrankenbestimmung der Zulassung der Privatkopie und insbe-
sondere der digitalen Privatkopie unmittelbar begunstigt werden, so er-
folgt nach der Konzeption der §§ 54, 54a UrhG-E der unmittelbare, ,ge-
rechte” Ausgleich doch im Verhaltnis von Urhebern und Herstellern der
Geréate und Speichermedien. Deren Grundrechtspositionen sind daher als
primare verfassungsrechtliche Determinanten des vom Gesetzgeber zu
sichernden gerechten Ausgleichs zu bestimmen.

a) Rechte der Urheber aus Art. 14 GG: Zulassung der Privatkopie
als Grundrechtsausgestaltung

Geht es also aus der Sicht der Urheberrechtsrichtlinie um einen gerechten
Ausgleich fir Schrankenbestimmungen gegentiber den Rechteinhabern,
so bedeutet dies fur die verfassungsrechtliche Ebene das Erfordernis ei-
ner eigentumskonformen Schrankenregelung. Denn das Urheberrecht fallt
als ,geistiges Eigentum* unter die Gewahrleistung des Art. 14 GG.* Auch
die Verwertungsrechte des Urhebers sind Eigentum i.S.d. Art. 14 GG.% In
Bezug auf die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG geht es also um inhalts-
bestimmende, konstituierende Grundrechtsausgestaltung entsprechend
dem Auftrag des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG.%»® Demgemal gestaltet das
UrhG die eigentumsgrundrechtliche Zuordnung der schépferischen Leis-
tung, was das Recht zur Verwertung betrifft, in der Weise aus, dass dem
Inhaber dieses Rechts grundsétzlich ein umfassendes und ausschlieRli-

% Vgl. hierzu Lerche, in: Festschrift Reichardt, 1990, S. 101 ff.

5 S. grundsatzlich BVerfGE 31, 229 (238 f.); zuletzt etwa BVerfGE 81, 12 (16);
81, 208 (219).

So auch BVerfGE 79, 1 (25); vgl. zur Grundrechtsausgestaltung naher Ler-
che, Grundrechtlicher Schutzbereich, Grundrechtspragung und Grund-
rechtseingriff, in: HStR V, 1992, § 121 Rn. 39; Gellermann, Grundrechte in
einfachgesetzlichem Gewande, 2000, S. 92 ff.; Degenhart, Grundrechtsaus-
gestaltung und Grundrechtsbegrenzung, demnachst in: HdBGR I,
2006/2007.

55
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ches Recht zusteht, dieses dann aber bestimmte Einschrankungen er-
fahrt. Sie erfolgen entsprechend dem Gebot, eine der Eigenart der jewei-
ligen Rechtsposition entsprechende Nutzung, Verwertung und Verflgung
sicherzustellen.*® Die Vergutungsanspriiche des Urhebers nach § 54a
UrhG-E sind in der neueren eigentumsgrundrechtlichen Dogmatik®” dem-
gemal jenen ausgestaltenden Regelungen zuzuordnen, die, wie im Fall
der ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung, den verfas-
sungsrechtlich gebotenen Ausgleich zwischen Eigentimerinteressen und
gesetzgeberischem Anliegen realisieren und die Angemessenheit norma-
tiver Schrankenziehung des Eigentums gewahrleisten sollen.®®

Der Gesetzgeber wird also sowohl bei der Festlegung von Schranken des
Urheberrechts als auch bei der Begriindung von Vergitungsanspriichen
als Ausgleich hierfur grundrechtsausgestaltend tatig. Fur das geistige Ei-
gentum des Urhebers, das von vornherein als Konstrukt der Rechtsord-
nung besteht, fir das deshalb diese Ausgestaltungsfunktion des Gesetz-
gebers in besonderer Weise konstituierend ist, bedeutet dies erhebliche
Gestaltungsspielraume.®® Aus der Sicht der Urheber geht es dabei um
eine Inhalts- und Schrankenbestimmung ihres Eigentums gemaR Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG. Sie ist dann verfassungsmagig, wenn sie einen sach-
gerechten Ausgleich der unterschiedlichen Interessen nach Verhaltnis-
maBigkeitskriterien bewirkt, unter Berlcksichtigung des personalen Be-
zugs des Eigentums einerseits, seiner Sozialbindung andererseits, unter
Bertcksichtigung auch der Gegebenheiten des jeweiligen Sachbereichs,
der Eigenart des jeweiligen Gutes und seiner Bedeutung fur den Eigen-
timer wie die Allgemeinheit.®® Der Eigenart des Rechtsguts Rechung zu
tragen, bedeutet hier die Verpflichtung, ,dem Urheber die vermégenswer-
ten Ergebnisse seiner schépferischen Leistung grundsétzlich zuzuordnen

% BVerfGE 31, 229 (241); vgl. auch Lerche, in: GEMA-Jahrbuch 1997/98, unter
B.1.1. zur genuin staatlichen Aufgabe der Bereitstellung geeigneter Instru-
mente der Rechtewahrnehmung, in Parallele zum Justizgewahrsanspruch.

¥ Vgl. etwa beispielhaft BVerfGE 100, 226.
%8 Val. naher Jarass, in; Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 14 Rn. 46 f.
% Zum Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers im Rahmen des Art. 14 Abs.

&0 So BVerfG in stRSpr., BVerfGE 31, 229 (240 f.); 52, 1 (29 f.); 58, 300 (352);
79, 1 (25); 79, 284 (298); zu den entscheidungsdeterminierenden Gesichts-
punkten i.e. s. Wendt, in: Sachs, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 14 Rn. 89 ff.
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und dessen Freiheit zu gewahrleisten, in eigener Verantwortung dartiber
zu verftigen.“®'

Dass Beschrankungen des Urheberrechts auszugleichen sind, wie dies
auch die Urheberrechtsrichtlinie vorgibt, dies ist im Grundsatz also verfas-
sungsrechtlich geboten. Das Gesetz muss einen sachgerechten Aus-
gleich zwischen Eigentiimerbefugnissen und legitimen Belangen der All-
gemeinheit vornehmen.®? Dieser Ausgleich kann, wenn an der Zulassig-
keit der Privatkopie festgehalten wird, nur Uber Vergutungsanspriiche der
Urheber bewerkstelligt werden, wie ja auch in den Erwédgungsgrinden der
Urheberrechtsrichtlinie von angemessener Vergutung die Rede ist.%® Art.
14 Abs. 1 GG verpflichtet grundsatzlich also den Gesetzgeber, Beschran-
kungen der Urheberrechte, wie sie in der Zulassung der Privatkopie lie-
gen, angemessen auszugleichen. Dies entspricht dem Gebot, dem Urhe-
ber das vermégenswerte Ergebnis seiner Leistungen zuzuordnen.®* Denn
es ist ,ein anerkannter, aus der verfassungsrechtlichen Garantie des geis-
tigen Eigentums hergeleiteter Grundsatz, daR der Urheber tunlichst an
dem wirtschaftlichen Nutzen seines Werkes zu beteiligen ist"®® Glei-
chermallen anerkannt ist aber auch, dass nicht jede geringfugige Be-
schrankung zwingend Ausgleichsanspriiche nach sich ziehen muss.®

o Auch dies ist gesicherte RSpr., BVerfGE 79, 29 (40).

62 Vgl. etwa nur BVerfGE 101, 239 (259); Pieroth/Schlink, Grundrechte -
Staatsrecht ll, 21. Aufl. 2005 Rn. 929.

Erwagungsgrund 3 — vgl. zum Erfordernis einer angemessenen Vergutung
auch BGHZ 125, 215 (221) — Readerprinter -,

64 BGHZ 125, 215 (221) — Readerprinter -,

% BGH, GRUR 1982, 104 (106) — Tonfilmgerate -; BGHZ 135, 1 (9) - Betrei-
bervergltung -, BGHZ 140, 326 (334) — Telefaxgerate -: BGHZ 141, 13 (32
f.) - Kopienversand -.

o6 BGH GRUR 1981, 355 (357 f.) — Videorecorder -; BGH, GRUR 1982, 104
(105 f.) — Tonfilmgerate -; BGHZ 121, 215 (221 f.) — Readerprinter -; auch
BVerfGE 31, 255 (263), wo die Frage offenbleiben konnte, geht offensichtlich
von einer grundsétzlichen, aber eben nicht ausnahmslosen Verpflichtung des
Gesetzgebers aus; ahnlich BVerfGE 79, 29 (37); Lerche, in: Festschrift Rei-
chardt, 1990, S. 101 (108 f.).

63
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b) Grundrechte der Hersteller — Eingriffsrelevanz der Gerdteabgabe
aa) Abgabenpfiicht als Eingriff

Dieser durch Art. 14 Abs. 1 GG geforderten Zuordnung dient die Vergu-
tungsregelung nach §§ 54, 54 a UrhG-E. Sie nimmt den Ausgleich zwi-
schen den Urhebern und den Nutzern — im Regierungsentwurf ist Uber-
wiegend die Rede von den Verbrauchern — hier zu Lasten Dritter, also der
Hersteller der Gerate vor, indem diesen Zahlungspflichten auferlegt wer-
den. Sie werden unmittelbar rechtlich verpflichtet und sind damit
eingriffsmaRig betroffen. Dafir ist die Einordnung einer Bestimmung wie
der des § 54a UrhG-E als snteressenausgleichende Norm des Privat-
rechts"®’ nicht entscheidend. Unabhéngig von der privatrechtlichen Natur
der diesen Interessenausgleich vornehmenden Vergltungsanspriiche be-
ruhen diese jedenfalls unmittelbar auf der Entscheidung des Gesetzge-
bers und werden damit den anspruchsverpflichteten Herstellern hoheitlich
auferlegt,®® auch wenn die Anspriiche selbst dann zivilrechtlicher Natur
sind. Auch der Gesetzgeber des Zivilrechts ist unmittelbar grundrechtsge-
bunden.®® Das Ubermafverbot und der Gleichheitssatz sind bei Vergi-
tungsregelungen zu beachten.” Dies gilt dann, wenn der Gesetzgeber
unmittelbar die konkrete Hohe der Entgelte bestimmt,”" aber auch dann,
wenn er hierflr abstrakt-generelle Vorgaben festlegt, die von den Beteilig-
ten dann eigenverantwortlich auszufllen sind.

bb) Zur Abgrenzung Art. 12 Abs. 1 GG — Art. 2Abs. 1 GG

Fur die Rechtsposition der Hersteller kann auf das Grundrecht der Berufs-
freiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG oder aber das Grundrecht der allgemeinen

o Vgl. OLG Munchen, GRURInt 2006, 338 (346) unter Bezugnahme auf BVerf-
GE 31, 255 (262).

o8 Vgl. auch Kirchhof, in: Festschr. Zeidler, 1987, S. 1639 (1657) fur die hoheit-
liche Gestattung der Kopierfreiheit.

Vgl. im hier relevanten Zusammenhang Manssen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG I, 5. Aufl. 2005, Art. 12 Rn. 77.

70 BVerfGE 79, 1 (29).
& So bei BVerfGE 79, 1.

69
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— wirtschaftlichen — Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG abgestellt
werden.” Uberwiegende Griinde sprechen fUr ersteres. Das Bundesver-
fassungsgericht’ allerdings hat in seiner Entscheidung vom 07.07.1971
fir Gerateabgaben nach § 53 Abs. 5 UrhG 1965 den Charakter einer Be-
rufsausubungsregelung im Sinne des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG verneint,
da die Bestimmung als eine interessenausgleichende Norm des Privat-
rechts die Tatigkeit der Hersteller von Wiedergabegeraten nicht unmittel-
bar zum Regelungsgegenstand habe.” Es hat andererseits die Erhebung
von Steuern und sonstigen Abgaben dann als Eingriff in den Schutzbe-
reich von Art.12 Abs.1 GG qualifiziert, wenn sie in engem Zusammenhang
mit der Auslibung eines Berufes steht und — objektiv — eine berufsregeln-
de Tendenz erkennen lasst.”® Es hat hierbei auch nicht ausschlieBlich auf
die &ffentlich-rechtliche Natur der zu entrichtenden Abgaben abgestellt,
wenn es etwa die im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis begrindete Ver-
pflichtung des Arbeitgebers zur Zahlung eines Arbeitgeberzuschusses
zum Mutterschaftsgeld als Berufsaustibungsregelung qualifiziert’”” und
hierbei auf die Uberbiirdung zusatzlicher, aus der Berufstatigkeit resultie-
render Kostenlasten abstellt; die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Zah-
lung eines Zuschusses zum Mutterschaftsgeld berihrt, so das Bundesver-
fassungsgericht, dessen Freiheit der Berufsausiibung nach Art.12 Abs.1
GG, weil ihm zusatzliche Kostenlasten aufgebirdet werden, die aus der
Berufstatigkeit, namlich der Beschaftigung der geschitzten Arbeitnehme-
rinnen, folgen.

Ubertragt man diesen Ansatz auf urheberrechtliche Gerateabgaben nach
Maligabe der §§ 54, 54a UrhG-E, so legt dies die Annahme einer Be-

72 Vgl. BVerfG im Nichtannahmebeschluss vom 20.10.1996, GRUR 1996, 124
— Kopierladen Il -: Schutz der wirtschaftlichen als Ausfluss der allgemeinen
Handlungsfreiheit.

& Vgl. OLG Munchen, GRURInt 2006, 338 (346).

[ Zu Unsicherheiten in der Rechtsprechung des BVerfG s. Starck, in; von Man-
goldt/Klein/Starck, GG |, 5. Aufl. 2005, Art. 12 Rn. 75.

s BVerfGE 31, 255 (262); zust. Tettinger, in: Sachs, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 12
Rn. 74; abl. Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG |, 5. Aufl. 2005, Art.
12 Rn. 77.

e BVerfGE 98, 106 (117) — kommunale Verpackungsabgabe — und BVerfGE
98, 93 (97) - landesrechtliche Abfallabgabe —.

" BVerfGE 109, 64 (85).
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rufsaustibungsregelung i.S.v. Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG nahe. Den Her-
stellern bzw. den Importeuren werden zusétzliche Kostenlastungen aufer-
legt, die unmittelbar aus ihrer beruflichen Tatigkeit resultieren, der Herstel-
lung und dem Inverkehrbringen von Geraten und Speichermedien.

Ein weiterer Gesichtspunkt tritt hinzu: die Hersteller selbst sind durch die
Zulassung der Privatkopie nicht unmittelbar beglnstigt ~ dies sind viel-
mehr die Nutzer. Der geforderte Interessenausgleich hat also zunachst
zwischen ihnen und den Urhebern zu erfolgen. Da dies aus den dargeleg-
ten Grlinden derzeit jedenfalls nicht maoglich ist oder nicht praktikabel er-
scheint, wird auf die Hersteller als Dritte Zugriff genommen. Unbeschadet
der Frage, ob und in welchem MaRe dies verfassungsrechtlich gerechtfer-
tigt werden kann,” wird damit doch jedenfalls gezielt auf die Hersteller
bzw. Importeure unter Anknlpfung an deren berufliche Tatigkeit zugegrif-
fen. Die berufsregelnde Tendenz der Abgabe erscheint damit aber eben-
SO unabweisbar, wie deren unmittelbare Berufsbezogenheit i.S.v. Art. 12
Abs. 1 Satz 2 GG.

cc) Grundrechtsschutz aus Berufsfreiheit und wirtschaftlicher Handlungs-
freiheit

Als Grundrechtseingriff stellt sich die Regelung der §§ 54, 54a UrhG-E
auch dann dar, wenn man hierfur auf die wirtschaftliche Handlungsfreiheit
der Unternehmen als Aspekt der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2
Abs. 1 GG abstellen wollte.”® Auch dann bedarf es eines legitimierenden
Grundes und ist die Abgabe nach VerhaltnismaRigkeitskriterien zu be-
grenzen.®® Andererseits hat der Gesetzgeber auch im Rahmen des Art. 12
Abs. 1 GG in der Festlegung seiner Zielsetzungen Gestaltungsspiel-
raum.®' Sowohl gegenuber Beschrankungen der Berufsaustibung nach
Art. 12 Abs. 1 Satz 2 G als auch gegenlber Beschrankungen der wirt-
schaftlichen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG muss jedoch ent-

8 Vgl. dazu etwa Kirchhof, in: Festschr. Zeidler, 1987, S. 1639 (1655).
7 BVerfG, GRUR 1996, 124.

80 BVerfG, GRUR 1996, 124; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2005, Art.
2 Rn. 21.

81 BVerfGE 109, 64 (85).
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scheidend ins Gewicht fallen, dass hier, wie auch in der Gesetzesbegrin-
dung zutreffend hervorgehoben wird, die Hersteller als Dritte in Anspruch
genommen werden®® und eben deshalb ihre Inanspruchnahme nur in den
Schranken des UbermaRverbots zulassig ist — eben dem sucht der Ge-
setzentwurf zu Recht mit einer de-minimis-Klausel und einer Zumutbar-
keitsschwelle Rechnung zu tragen.

dd) Belastungswirkung und VerhaltnisméaRigkeit

Die eingriffsméRige Belastung der Hersteller beschrankt sich auch nicht
darauf, die urheberrechtliche Vergitung bei den durch die Privatkopie im
Rechtssinn Beglnstigten, also bei den Kaufern der Gerate und Speicher-
medien zu erheben und an die anspruchsberechtigten Verwertungsge-
sellschaften weiterzuleiten. Denn von der generellen Abwalzbarkeit der
auf den Geratepreis erhobenen Pauschalvergiitung® kann in der aktuel-
len Wettbewerbssituation im freien Binnenmarkt nicht mehr ohne weiteres
ausgegangen werden, wie dies noch der Fall war fur die vergleichbare
Regelung im UrhG 1965,* auf die sich Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 07.07. 1971% bezog. Ihr lagen nicht nur ganz andere
Handels- und Wettbewerbsstrukturen zugrunde,86 sondern auch andere
technische Gegebenheiten, andere Geratetypen — so stellte sich seiner-
seits noch nicht die Problematik vielseitig einsetzbarer Gerate.

Die aktuelle Wettbewerbssituation im freien Binnenmarkt indes, insbeson-
dere bei Geraten fur den privaten Nutzer, l4sst es jedoch nicht zu, zuséatz-
liche nationale Abgaben ohne weiteres und unverkirzt auf den End-
verbraucher abzuwalzen. Der Wettbewerb um den Endverbraucher wird in

82 Anlage 3 zu BT-Drucks. 16/1828, S.114; vgl. auch Trautmann, ZUM 2005,
125: wirtschaftliches Zwangsverhaltnis zwischen Urheber und Gerateherstel-
ler.

Zur Abwalzbarkeit als maRgeblichem Kriterium der Eingriffsintensitat s.
Kirchhof, in: Festschr. Zeidler, 1987, S. 1639 (1655); s. aber auch die zu-
ruckhaltende Einschatzung in der Pflichtexemplar-Entscheidung BVerfGE
58, 137 (151): nicht hinreichend sichere Einschatzbarkeit der Abwalzbarkeit.

Vgl. dazu Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses zu Drucks. IV/3401,
S.8f.

8 BVerfGE 31, 255.
8 So galt seinerzeit noch die Preisbindung der 2. Hand.
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erster Linie Uber den Preis gefihrt; die Hersteller sehen sich wenigen mit
erheblicher Nachfragemacht ausgestatteten Handelsketten gegeniber,
denen sie Mehrbelastungen gleich welcher Provenienz nicht ohne weite-
res weitergeben kénnen. So hat sich schon in der Vergangenheit gezeigt,
dass zum Beispiel bei Geraten wie Videorekordern Erhéhungen der
Mehrwertsteuer an den privaten Kunden nicht weitergegeben werden
kénnen.*” Hinzu kommt, dass der Endverbraucher, sollten bestimmte Ab-
gaben gleichwohl auf ihn abgewalzt werden, dadurch bedingten héheren
Preisen ausweichen kann: durch Kauf im Ausland und Privatimport, iber
den Internet-Handel und weitere Kanale des Reimports.

Auch diese Mdoglichkeiten waren bei Erlass des UrhG 1965, als ein ge-
meinsamer Markt im heutigen Sinn nicht existierte, nicht eréffnet. Dies
macht deutlich: die Belastungswirkung der 8§ 54, 54a UrhG-E erschopft
sich nicht darin, dass die belasteten Unternehmen die Funktion einer Ein-
zugsstelle fur die urheberrechtlichen Vergitung wahrnehmen.® Vielmehr
ist als typischerweise zu erwartende Auswirkung der §§ 54, 54a UrhG-E
in die verfassungsrechtliche Bewertung einzustellen, dass die Hersteller
auch materiell belastet werden. Dies ist zu berlicksichtigen, wenn es um
die verfassungsrechtliche Rechtfertigung einer Inanspruchnahme der
Hersteller dem Grund nach geht. Eben dies aber erfordert eine auch ma-
terielle Begrenzung ihrer Belastung. Diesem Erfordernis materieller Ein-
griffsbegrenzung sucht der Gesetzgeber nicht zu zuletzt durch das Kriteri-
um der Nutzung in nennenswertem Umfang und durch die Benennung
von 5% des Geratepreises als Obergrenze der Zumutbarkeit Rechnung
zu tragen®® — denn dass die Belastung der Geratehersteller den Rahmen
der Zumutbarkeit wahren muss, folgt schon aus dem bei jeglichem Eingriff
zu wahrenden UbermafRverbot.

5 Vgl. hierzu GFK Topline Report fiir das Jahr 1998 - Handelspanel Elektro -
Produktbereich Videorecorder: am 1. April 1998 gab es die letzte Mehr-
wertsteuererhdhung (von 15 auf 16 %); gleichwohl sind die Preise fir die Ge-
rate gefallen. bei einer Stiickzahl, die 1998 um 4,2 % héher als 1997, ist der
Gesamtverkaufswert gleichwohl um 3,1 % gefallen; dass die héhere Mehr-
wertsteuer durch Hersteller und Handel aufgefangen wurde, ist anzunehmen.

% So aber noch bei BVerfGE 31, 255 (267).
8 Vgl. auch fiir § 53 Abs. 5 UrhG 1965 BVerfGE 31, 255 (267).
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Dass eingriffsméaRig belastende Regelungen dem Gleichheitssatz des Art.
3 Abs. 1 G genligen mussen, sei erganzend vermerkt; dies ist eine Frage
vor allem der konkreten tatbestandlichen Ausgestaltung der Abgaben-
pflichtigkeit und der Bemessung der Abgaben:*° die betrifft etwa die Frage
einer de-minimis-Klausel fir Gerate, die nicht in nennenswertem Umfang
fur urheberrechtlich relevante Vervielféltigungen genutzt werden, oder die
Frage der verfassungskonformen Abgabenhdhe fur multifunktional ein-
setzbare Gerate.”’

3. Gemeinwohlbelange ~ Informationsfreiheit

Aus der Sicht der Nutzer, die die nach § 54 Abs. 1 UrhG-E die Vergu-
tungspflicht auslésenden Gerate zur Anfertigung von Privatkopien nutzen,
bedeutet die Regelung des § 54 a UrhG-E keinen Grundrechtseingriff, da
sie nicht Schuldner der Pauschalvergiitung sind. Dass sie Uber eine Wei-
tergabe der Gerateabgabe an die Endverbraucher Gber den Verkaufspreis
mittelbar belastet werden durfen, ist verfassungsgerichtlich hinreichend
geklart.® Dass und in welchem Umfang eine solche Belastung der
Verbraucher eintreten wird, ist jedoch unter den aktuellen Gegebenheiten
des Wettbewerbs, wie dargelegt, keineswegs gesichert. Die Belastung
des Verbrauchers als Werknutzer, sollte sie denn eintreten, ist jedenfalls
im Gesamtzusammenhang der urheberrechtlichen Schrankenbestimmun-
gen der §§ 53 ff. UrhG bzw. UrhG-E zu bewerten. Sie soll ausgleichen,
dass dem Nutzer unter Beschrankung der Rechte des Urhebers die Anfer-
tigung von Privatkopien gestattet wird.

Die Zulassung der Privatkopie in 53 ff. UrhG bzw. UrhG-E beglnstigt die
Informationsinteressen der Nutzer und damit auch der Allgemeinheit.”® Es
verleiht insbesondere dem Nutzer Rechtspositionen, die nicht unmittelbar

% Dazu BVerfGE 31, 255 (262); BVerfG, GRUR 1997, 123.
o1 Dazu unter I11.5. uind IV 4.

92 So ausdricklich BVerfGE 79, 1 (27) unter Bezugnahme auf E 31, 255 (266
f.).

S. zum Informations- und Nutzungsinteresse der Allgemeinheit als Kriterium
fur die Auslegung von Schrankenregelungen BGHZ 150, 6 (8): 154, 265
(271).
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aus dem Grundgesetz abgeleitet sind. Denn dass ihm die Anfertigung von
Privatkopien vom Gesetz voraussetzungslos gestattet wird, darauf hat er
keinen verfassungsrechtlichen Anspruch, etwa aus dem Grundrecht der
Informationsfreiheit des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 /2. Var. GG. Auch wenn es
sich bei urheberrechtlichen Werken mit ihrer Verdéffentlichung um allge-
mein zugangliche Informationsquellen im Sinn des Grundrechts handelt,
begriindet dieses doch kein Recht auf kostenfreien Zugang zu Informati-
onen.* Entsprechendes gilt fur das Kopieren. Zu den grundrechtlich ge-
schitzten Verhaltensweisen zahlt mit der Kenntnisnahme von der Infor-
mation auch deren Speicherung,® das Anfertigen von Kopien jedoch nur
insoweit, als es fir den Rezeptionsvorgang erforderlich ist, das generell
kostenfreie Kopieren von vornherein nicht.

Gewéhrt also das Grundrecht der Informationsfreiheit kein subjektives
Recht auf kostenlosen und zustimmungsfreien Zugang zu Information und
deren Vervielfaltigung, so ist es doch andererseits im Sinn einer objekti-
ven Verfassungsdirektive zu verstehen. Sie ist darauf gerichtet, die Vor-
aussetzungen flr eine effektive Wahrnehmung des Grundrechts zu si-
chern und deshalb die Offenheit des grundrechtlich geschitzten Kommu-
nikationsprozesses durch Offenhalten freien Informationsflusses und
durch Offenhalten der Informationsméglichkeiten des Blrgers anzustre-
ben.® Eben dies ist Aufgabe auch des Urheberrechts in einer
Informationsgesellschaft. Sie ist auch gemeinschaftsrechtlich begrindet:
so betont Erwagungsgrund 3 der Urheberrechtsrichtlinie ausdricklich den
Zusammenhang mit der Beachtung der freien Meinungs&uRerung und des
Gemeinwohls.”” Das Urheberrecht dient also auch dem Interesse der
Allgemeinheit, zu vorhandenen Informationen und Dokumentationen

94 Degenhart, in: BonnK, Art. 5 | und I, 2006, Rn. 285; von Man-
goldt/Klein/Starck, GG 1, 5. Aufl. 2005, Art. 5 Rn. 78:; fur die Privatkopie s.
Hauser, CR 2004, 829 (833).

% Degenhart, in: BonnK, Art. 51 und II, 2006, Rn. 306; v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG I, 5. Aufl. 2005, Art. 5 Rn. 51; Hoffmann-Riem, Kommunikationsfreihei-
ten/AK-GG, 2002, Art. 5 Rn. 108; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG 1, 2. Aufl.
2004, Art. 5 Rn. 83.

Zu diesen objektiven Inhalten des Grundrechts naher Degenhart, in: BonnkK,
Art. 5 1und Il, 2006, Rn.319 ff., 327 ff.

Mit der freien MeinungsauRerung als einem der tragenden Grundsatze des
Rechts in Erwéagungsgrund 3 wird erkennbar auf Art. 10 EMRK abgestelit:
nach Art. 10 Abs. 1 Satz 2 EMRK jedoch ist die Informationsfreiheit von der
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meinheit, zu vorhandenen Informationen und Dokumentationen einen un-
komplizierten Zugang haben zu mussen.®® Insoweit sind auch die Belange
der Nutzer objektiv in verfassungsrechtlicher Zuordnung zu sehen. Sie
sind jedoch in erster Linie darauf gerichtet, AusschlieRlichkeitsrechte der
Urheber zu begrenzen, urheberrechtlich abgeschirmte Bereiche freiem
Informationsfluss zu 6ffnen, bezeichnen damit gleichzeitig Belange der
Allgemeinheit.*® Denn offener, ungehinderter und unkomplizierter Zugang
zu Informationen ist ein relevanter Gemeinwohlbelang.'®

Der Gesetzgeber, der diesen offenen Informationszugang durch die Nor-
mierung urheberrechtlicher Schranken realisiert, kann sich damit auch auf
verfassungsrechtlich relevante Gemeinwohlbelange stiitzen. Dies bedeu-
tet andererseits im Verhaltnis zu den mit Abgaben belasteten Herstellern:
der hierin liegende Eingriff erfolgt nicht allein im Interesse der Urheber
und zum Ausgleich der ihnen auferlegten Beschrankungen, sondern auch
zur Verwirklichung von Gemeinwohlbelangen. Die vorgesehene gesetzli-
che Regelung beruht, wie schon die derzeitige Regelung der Pauschal-
vergutungen, auf der Annahme, dass die Inanspruchnahme der Hersteller
Voraussetzung dafur ist, dass im Interesse der Allgemeinheit an der Zu-
lassigkeit der Privatkopie festgehalten werden kann. Damit geht die Be-
deutung der urheberrechtlichen Pauschalvergitung nach §§ 54, 54a
UrhG-E Uber die einer interessenausgleichenden Norm des Privatrechts
hinaus."" Dies lasst ihre Eingriffswirkung in bezug auf die Grundrechte
der betroffenen Hersteller umso akzentuierter hervortreten und unter-
streicht damit das verfassungsrechtliche Erfordernis, die vom Gesetzge-
ber vorgesehenen Belastungen der Sache nach zu begrenzen.

Freiheit der MeinungsauRerung umfasst, die EMRK geht hier von einem ein-
heitliche Grundrecht aus, auf das Erwégungsgrund bezugnimmt.

% Vgl. BGH GRUR 1997, 459 (463) — CB-Infobank I.

% Vgl. Depenheuer, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG |, 5. Aufl. 2005, Art. 14
Rn. 147; Degenhart, in: BonnK, Art. 51 und II, 2006, Rn. 319 ff., 327 ff.

0 Vgl. auch BGHZ 141, 13 (31) — Kopienversand -,

T vgl. auch Kirchhof, in: Festschr. Zeidler, 1987, S. 1639 (1657), der ange-
sichts der Gestattung der Kopierfreiheit durch den Gesetzgeber auch die Al-
ternative einer Ausgleichspflicht der éffentlichen Hand fir erwagenswert halt,
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lll. Privatkopie, Pauschalvergiitung , de-minimis-Klausel:
Grundsatzfragen

1. Verfassungsauftrag des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber bewegt sich, wie aus den vorstehenden Uberlegungen
deutlich wurde, mit der Zulassung der Privatkopie und der Festsetzung
einer Vergtitungspflicht hierfir innerhalb mehrpoliger Grundrechtsbezie-
hungen.'®? Hieraus folgen die maRgeblichen verfassungsrechtlichen De-
terminanten fur die anstehende Regelung. Eigentumsgrundrechte der Ur-
heber sind ebenso zu realisieren, wie die Grundrechte der Hersteller zu
wahren sind. Zu beriicksichtigen sind weiterhin die Belange der Nutzer.
Diese allerdings sind nicht subjektiv-grundrechtlich fundiert, wohl aber
objektiv-grundrechtlich zugeordnet und hierin teilweise gleichlaufend mit
Belangen der Allgemeinheit, mit dem 6ffentlichen Interesse der Informati-
onsgesellschaft — auch dieses 6ffentliche Interesse hebt, wie dargelegt,
die hier zu gestaltenden Rechtsbeziehungen Uber die Ebene rein privat-
rechtlichen Interessenausgleichs hinaus.

Aufgabe des Gesetzgebers ist es, in deren Verhaitnis zu einem angemes-
senen Ausgleich nach Grundséatzen praktischer Konkordanz zu gelangen
— dies jeweils fur die unterschiedlichen hier voneinander abzuschichten-
den Entscheidungsebenen:'® die grundsatzliche Beibehaltung der Zulas-
sigkeit der Privatkopie, auch der digitalen Privatkopie, die Beibehaltung
des pauschalen Vergltungssystems an Stelle der ausschlieRlichen Ein-
zellizenz und damit unter den gegebenen Umstanden auch die Inan-
spruchnahme Dritter und schlieRlich die konkrete Ausgestaltung des Ver-
gltungssystems. Die Herstellung praktischer Konkordanz im Sinn des

2 Dass BVerfGE 31 255 (262) zu § 53 Abs. 5 UrhG 1965 von einem mehrsei-
tigen Rechtsverhaltnis privatrechtlicher Art spricht, steht dieser Einschatzung
nicht entgegen: die Rechtsbeziehungen etwa zwischen Gerateherstellern
und den Urhebern bzw. den Verwertungsgesellschaften sind in der Tat pri-
vatrechtlicher Natur; sie sind jedoch, wie deutlich wurde, grundrechtlich ge-
pragt und beruhen auf gesetzgeberischer Anordnung

103 Vorstehend 1.3.
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nach allen Seiten hin schonenden Ausgleichs erfolgt im grundrechtlich
gepragten Dreiecksverhaitnis'® von Urhebern, Herstellern und Nutzern.

Angesichts der Vielschichtigkeit und Disparitat der betroffenen Belange
kann es hier nicht die allein verfassungskonforme Lésung geben.'® Doch
bedeutet diese Komplexitat nicht, dass nach allen Seiten hin gleicherma-
Ren gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit besteht. Weitergehender Spiel-
raum besteht dort, wo der Gesetzgeber Inhalt und Schranken des in ho-
hem Mafe ausgestaltungsbedurftigen geistigen Eigentums bestimmt, ge-
ringerer Spiefraum dort, wo in Grundrechte eingegriffen wird, wo insbe-
sondere der verfassungsrechtlich gebotene Interessenausgleich zwischen
Rechteinhabern und Nutzern unter Eingriff in Rechte Dritter angestrebt
wird. Der verfassungsrechtliche Auftrag des Gesetzgebers im Bezie-
hungsgeflecht von Urhebern, Nutzern und Herstellern stellt sich also nach
diesen drei Seiten hin jeweils unterschiedlich dar: als Grundrechtsausges-
taltung hinsichtlich desr Eigentums der Urheber, als Grundrechtseingriff
gegenlber den Herstellern als Dritten, als tendenziell beglnstigende Re-
gelung jedoch im Verhaltnis zu den Nutzern, deren Informationszugangs-
rechte erweitert werden.'® Dahingehend ist der Grundsatz des nach allen
Seiten hin schonenden Ausgleichs zu konkretisieren.

2. Vorabkldrung: verfassungsrechtliche Legitimation der Privatkopie
a) Sozialpflichtigkeit des Urhebereigentums

In der Bestimmung der Grundrechtsposition der Urheber aus Art. 14
GG'" als verfassungsrechtlicher Determinante fir das Regelung der Zu-

lassigkeit der Privatkopie wurde deutlich: es handelt sich hier um eine der
normativen Ausgestaltung zugangliche und bedurftige Grundrechtspositi-

% Sogar von einem Interessenviereck Urheber - Geréteindustrie - Leerkasset-

tenproduzenten - Werknutzer spricht BVerfGE 79, 1 (26).
108 So treffend Lerche, GEMA-Jahrbuch 1997/98 B.11.2.b) bb).

"% Anders die Konzeption etwa von Hoeren als eines prononcierten Vertretens
der weiten Auslegung der Schrankenbestimmungen des Urheberrechts, s.
etwa in: Festschrift Sandrock, 2000, S. 357 (370).

107 Vorstehend 11.2.a.
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on par excellence. DemgemaR wurde dem Gesetzgeber in der Ausgestal-
tung der Eigentumsordnung fur das geistige Eigentum des Urheberrechts
stets weitreichende Gestaltungsfreiheit zugebilligt.'®® Dies ist notwendige
Konsequenz aus der Natur dieses Eigentumsrechts. Das Urheberrecht st
als Immaterialguterrecht, anders als das Sacheigentum,’ ein Recht, das,
um schutzfahig zu sein, erst der gesetzlichen Bestimmung bedarf. Es er-
halt Inhalt und Wert durch die Rechtsordnung,”™ in rechtlich geordneten
Beziehungen, die durch Gesetz zu begrinden sind. Da das geistige Ei-
gentum also von vornherein erst durch die Rechtsordnung zur Entstehung
gelangt,”" ist der Gestaltungsauftrag des Gesetzgebers entsprechend
weiterreichend. Auch kommt das geistige Eigentum von vornherein erst
im Austausch mit Dritten und in der Rezeption durch die Allgemeinheit zur
Wirkung und steht daher in einem spezifischen Sozialbezug; es ist inso-
weit darauf angelegt, durch éffentliche Rezeption zum Gemeingut zu wer-
den." Es bedarf dieser Rezeption, denn geistiges Eigentum ist auf die
Begegnung mit dem Publikum angewiesen.'” Dies begriindet seinen be-
sonderen Sozialbezug.

Dieser Sozialbezug wird realisiert, wenn der Gesetzgeber zwischen den
Vervielfaltigungsrechten des Urhebers und seinen Verwertungsrechten
differenziert. Wenn zunachst das Vervielféltigungsrecht im 6ffentlichen
Informationsinteresse den urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen
unterworfen wird, so werden damit Tragweite, aber auch Grenzen der So-
zialpflichtigkeit des Urhebereigentums aufgezeigt. In der Grundsatzfrage,
wie weit das Urhebereigentum den Informationsinteressen der Allgemein-
heit zu 6ffnen ist, hat der Gesetzgeber weitreichendes Ermessen. '™

" Vgl. aus der neueren Rechtsprechung des BVerfG etwa E 79, 1 (26 f); 79,

29 (40 1), s. auch BGHZ 121, 215 (223) - Readerprinter -,

Zu den relevanten Unterschieden s. insbesondere Leisner, Eigentum, in:
HStR VI, 1989, Rn. 66 ff.: Depenheuer, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG I,
5. Aufl. 2005, Art. 14 Rn. 60.

1o Depenheuer, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG 1, 5. Aufl. 2005, Art. 14 Rn.
147.

1 Vgl. Leisner, Eigentum, in: HStR VI, 1989, Rn. 69 f.: gesetzlich zu bestim-
mende Guter.

"2 Kirchhof, in: Festschr. Zeidler, 1987, S. 1639 (1659 ff.).
13 Kirchhof, in: Festschr. Zeidler, 1987, S. 1639 (1655).
4 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 2006, vor §§ 44a ff. Rn. 10.
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Demgegentiber bedarf es qualifizierter ffentlicher Interessen, um einen
ausnahmsweisen Entzug auch der urheberrechtlichen Vergutung zu
rechtfertigen’"® - der im Rahmen des ,zweiten Korbs" freilich nicht in Fra-
ge stand. Indes sind auch Beschrankungen der AusschlieBlichkeitsrechte
des Urhebers nicht beliebig zulé’ns.sig,116 sondern bedurfen der verfas-
sungsrechtlichen Legitimation aus der besonderen Sozialpflichtigkeit des
Urhebereigentums.

b) Zur digitalen Privatkopie

Die prinzipielle Entscheidung, an der Privatkopie auch im digitalen Be-
reich festzuhalten, hat der Gesetzgeber, wie dargelegt, bereits mit dem
Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgeselischaft
vom 10.9.2003,""" also im ,ersten Korb* der Urheberrechtsreform getrof-
fen. Deren VerfassungsmaRigkeit wird, soweit ersichtlich, nicht in Frage
gestellt.118 Auch in der aktuellen Normsituation, im ,<digitalen und vernetz-
ten Umfeld*'" findet die Bestimmung des § 53 UrhG ihre verfassungs-
rechtliche Legitimation. Sie wird zum einen im Gesichtspunkt des ,Markt-
versagens® gesehen, also der faktischen Undurchsetzbarkeit der Aus-
schlieBlichkeitsrechte des Urhebers.'® Die Erwagung, dass sich ein Ver-
bot der Privatkopie in seiner Durchsetzbarkeit einer Kontrolle entziehe
und eine solche Kontrolle auch aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht
wiinschenswert ware,'' ist nach wie vor gilltig, auch im digitalen Be-
reich."”* Neben diesen Gesichtspunkt des Marktversagens tritt, gerade
auch im digitalen Umfeld, zusehends das Interesse der Allgemeinheit an

" BVerfGE 31, 229 (243); 79, 29 (41): Lerche, in: Festschrift Reichardt, 1990,
S. 101 (106 )

116 BVerfGE 31, 229 (240); 79, 29 (41).
w7 BGBI.1S. 1774.

e Im Nichtannahmebeschluss des BVerfG v. 25.07.2005 (Quelle: juris), Ab-
satz-Nr. 5 wird die Bestimmung des § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG schlicht refe-
riert und offensichtlich als verfassungskonform angewandt.

19 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 20086, § 53 Rn. 1.
120 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 2008, § 53Rn. 1

121 Vgl. Schack, ZUM 2002, 497 (499); Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl.
2006, § 53 Rn. 1 unter Hinweis auf BGH GRUR 1965, 104 — Personalaus-
weise -,

"2 Schack, ZUM 2002, 497 (499).



-31 -

einem unkomplizierten Zugang zu vorhandenen Informationen und Do-
kumentationen,® und damit die Einbindung des Urhebereigentums in die
Sozialpflichtigkeit der Eigentumsordnung gemaR Art. 14 GG.'?

Diese grundsatzliche verfassungsrechtliche Bewertung wurde von der
Rechtsprechung in unterschiedlichen Zusammenhangen bestatigt oder
auch ohne weiteres vorausgesetzt.'®® Auch die Méglichkeiten der digitalen
Kopie erzwingen hier keine grundsatzliche Neubestimmung.™ Sie sind
fur die verfassungsrechtliche Bewertung, was die Grenzen der Sozial-
pflichtigkeit des Urhebereigentums betrifft, ambivalent. Denn zum einen
bedeuten die Méglichkeiten des digitalen Kopierens erweiterte Gefahr-
dungen der Urheberrechte.'®” Zum anderen aber ermoglichen technische
Schutzvorkehrungen wie des Digital Rights Management (DRM), soweit
sie effektiv genutzt werden,'®® nicht nur eine wirksamere Durchsetzung

123 Vorstehend I1.3.

" vgl. etwa BGH GRUR 1997, 459 (463) — CB-Infobank | - unter Bezugnahme
auf BVerfGE 31, 229 (241); 79, 1 (25).

Aus der neueren RSpr. des Bundesverfassungsgerichts s. BVerfGE 79, 1
(25); 81, 12 (16 f.) sowie zuletzt den — freilich nur bedingt aussagekraftigen
— Nichtannahmebeschluss BVerfG, B.v. 25.07.2005 (Quelle: juris), Absatz-
Nr. 5; die Rechtsprechung des BGH hatte sich demgegeniber meist nicht
mit der prinzipiellen Legitimation der urheberrechtlichen Schrankenregelung
auseinanderzusetzen, sondern setzt erst auf der Stufe der urheberrechtli-
chen Verwertungsrechte ein, vgl. BGH, GRUR 1982, 104 (106) — Tonfilmge-
rate -, BGHZ 135, 1 (9) - Betreibervergltung -; BGHZ 140, 326 (334) — Tele-
faxgeréte -; s. auch OLG Miinchen, GRURInt 2006, 338 (343).

Dafur aus rechtspolitischer Sicht Lehmann, in: Festschrift Nordemann, 2004,
S. 43 ff.

127 Berger, ZUM 2004, 257,

128 Dass dies derzeit noch nicht uneingeschrankt der Fall ist, konstatieren Rich-
ter/Schmitt, CR 2005, 473 (478); Hilty, GRUR 2005, 819 (820) sowie OLG
Munchen, GRURInt 2006, 338 (343) — andererseits hat sich der Umfang le-
gal (kostenpflichtig) heruntergeladener Songs ohne Berlcksichtigung der
Klingeltdne in Deutschland 2005 verdreifacht auf 21 Mio. Downloads, vgl.
IFPI —  Digital Music Report, 2005, S.5, www.ifpi.org/site-
content/library/digital-music-report-2005.pdf und wird bis zum Jahr 2008 mit
einem Marktvolumen von 126,3 Mio. Euro gerechnet, vgl. Business Software
Alliance, DRM Enabled Online Content Services in Europe and the USA,
2005, S.12, www.eicta.orq/files/DRMOnIinepdf~100413A.pdf; auch wurden in
Westeuropa 2005 bereits 973.6 Mio. Euro nur mit Klingeltdnen fur Mobiltele-
fone umgesetzt — ebda. S. 63; das Potential des Marktes zeigt sich auch dar-
in, dass in der EU im Jahr 2005 durchschnittlich pro Person 975 Audiodatei-
en, 276 Videodateien und 283 Fotos herunter geladen wurden, Tendenz

125
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urheberrechtlicher AusschlieBlichkeitsrechte, sondern dartber hinaus
auch aus der Sicht der Nutzer die Einschrankung an sich zustimmungs-
freier und nicht mehr gesondert vergutungspflichtiger Nutzungshandiun-
gen.™ Auch werden durch die Méglichkeiten des DRM in erheblichem
Umfang zusatzliche Einnahmen fur die Rechteinhaber generiert, die zu
den Einnahmen der Verwertungsgesellschaften aus den Gerateabgaben
hinzutreten und die bei der Bemessung eines gerechten Ausgleichs, wie
ihn die Urheberrechtsrichtlinie fordert, ebenso zu bertcksichtigen sind'®
wie fr die verfassungsrechtliche Bewertung.

Wenn der Gesetzgeber sich weder filr einen generellen Ausschluss der
digitalen Privatkopie entscheidet, noch allein auf technische SchutzmaR-
nahmen der Berechtigten setzt," sondern an der differenzierten Rege-
lung der Privatkopie in § 53 UrhG, verbunden mit einem modifizierten
pauschalen Vergutungssystem festhélt, so bedeutet dies jedenfalls im
Verhaltnis von Urheberrechten und Nutzer- bzw. Allgemeininteressen ei-
nen nach beiden Seiten hin schonenden Ausgleich —~ ob dies auch fir die
hierdurch bedingten Konsequenzen der Gesetzgebung im Verhaltnis zu
den Herstellern als Dritten gilt, ist damit noch offen. Wenn gegen einen
etwaigen kunftigen generellen Ausstieg aus der Pauschalvergiitung und
Ubergang zu einem System der Einzellizenierung im digitalen Bereich
eingewandt wird, dass damit der freie Zugange zu Informationen nachhal-
tig gefahrdet wirde,"? so wird auch hieraus deutlich: die Beibehaltung der
Pauschalverglitung und damit auch die Belastung der Hersteller mit der
Gerateabgabe im digitalen Bereich erfolgt im maRgeblichen Interesse der
Allgemeinheit an freiem Informationszugang. Damit bestatigt sich die
klassische Eingriffskonstellation der Grundrechtsbeschrankung im Ge-

steigend, vgl. EITO, The digital broadband value-added services industry
and markets in Europe: P2P networks and markets, 2006,S.28,
www.eito.orq/download/EITO%202006%20presentation%ZOBrussels%ZOGa

vosto1.pdf.
Vgl. zu diesen unterschiedlichen Konsequenzen technischer SchutzmaR-

nahmen Drejer, in: Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 2006, § 95 a Rn. 2; zur
Perspektive der Verbraucher s. Braunmuihl, ZUM 2005, 109 ff.

Erwagungsgrund 35, s. dazu o. I1.2.a).
131 S.0.1.1.a).
192 Stickelbrock, GRUR 2004, 736 (743).
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meinwohlinteresse — und damit auch das Erfordernis einer rechtsstaatli-
chen Eingriffsbegrenzung durch eine hinreichend deutlich festgelegte
Erheblichkeits- und Zumutbarkeitsschwelle.

3. Inpflichtnahme der Hersteller
a) Verfassungsrechtliche Akzeptanz in der Rechtsprechung

Soll an der Privatkopie in verfassungskonformer Weise auch unter den
aktuellen Gegebenheiten festgehalten werden — und der Gesetzgeber halt
daran fest —, so sind Ausgleichsanspriiche der Urheber notwendige Kon-
sequenz. Dies folgt, wie dargelegt wurde, aus dem Eigentumsgrundrecht
des Art. 14 Abs. 1 GG:; dies wird auch gemeinschaftsrechtlich vorgege-
ben."* Mit den Bestimmungen der §§ 54, 54a UrhG-E soll die bisherige
Regelung der Abgabenbelastung der Hersteller bzw. Importeure der Ge-
rate fortgeschrieben werden. Diese wurde in der Rechtsprechung durch-
weg als verfassungskonform bewertet. Dass €S zuldssig ist, den unmit-
telbar nur schwer zu erfassenden privaten Nutzer fremder Urheberleis-
tung mittelbar dadurch zu belasten, daf3 die zur Herstellung privater Ko-
pien erforderfichen Industrieprodukie mit (abzuwélzenden) Abgaben be-
legt werden®, hat das Bundesverfassungsgericht zuletzt 1988 in seiner
Entscheidung zur Leerkassettenabgabe als verfassungsgerichtlich geklart
bezeichnet'® und etwa in den beiden Kammerentscheidungen Copy-
Shop | und Il im Jahr 1996 vorausgesetzt.'*®

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung dem Grunde nach

Rechtfertigender Grund hierfir kann nicht allein der Umstand sein, dass
Ausgleichsanspriiche, die den Urhebern von Verfassungs wegen einzu-
raumen sind, im Verhaltnis zu den Nutzern aus praktischen und rechtli-
chen Griinden nicht realisierbar sind. Denn dies wlrde bedeuten, dass im

183 S.0.11.2.a).

" BVerfGE 79, 1 (26) unter Bezugnahme auf BVerfGE 31, 255 (266 f.): s. hier-
zu Kreile, in: Festschrift Leche, 1993, S. 251 (262 f).

185 BVerfG, GRUR 1997, 123 und 124.
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Dreiecksverhaltnis Urheber — Nutzer — Hersteller der Interessenausgleich
zwischen Urheber und Nutzern einseitig zu lasten des dritten Beteiligten
erfolgt — dies besonders augenféllig dann, wenn die Abwalzbarkeit der
Vergutung auf die Nutzer nicht gewéhrleistet ist. Einem der Beteiligten zu
nehmen, was den anderen Beteiligten gegeben wird, den Urhebern in
Gestalt von Ausgleichsanspriichen, den Nutzern in Gestalt der Rechte
nach § 53 UrhG, wirde dem Gebot eines nach allen Seiten hin schonen-
den Ausgleichs diametral zuwiderlaufen. Der Interessenausgleich zwi-
schen Nutzern und Urhebern darf nur dann Gber eine Belastung der Her-
steller vorgenommen werden, wenn auch diese dafiir in der Sache Anlass
geben."®® Andernfalls musste, wenn anders die Belange der Urheber nicht
gewahrt werden kdénnen, die Zulassung der Privatkopie eingeschrankt,
oder aber, will man gleichwoh! aus Gemeinwohlgriinden daran festhalten,
der gebotene Ausgleich anderweitig vorgenommen werden."’

Die Belastung der Hersteller, die sich ja nicht darin erschopft, gleichsam
als Einzugsstelle fur die urheberrechtlichen Vergutungen zu fungieren, die
vielmehr unmittelbar abgabenbelastet sind und in deren Risiko es liegt,
ihre Belastungen auf dem Markt weiterzugeben, bedarf also einer weiter-
gehenden, Uber das bloRe Marktversagen hinausgehenden Rechtferti-
gung. Sie ist darin zu sehen, dass der Hersteller nicht nur Nutzen aus der
Kopierfreiheit nach § 53 UrhG zieht," da eben hierdurch der Bedarf nach
Geraten und Speichermedien entsteht, sondern auch seinerseits durch
deren Inverkehrbringen den Nutzungseingriff ermaglicht und auch davon
ausgehen muss, dass die Gerate eben zu diesem Zweck erworben wer-
den. Da eben dies auch die typischerweise zu erwartende Konsequenz
aus Herstellung und Vertrieb der Gerate ist,"® wird — in verwaltungsrecht-
licher Begrifflichkeit — der Hersteller oder Vertreiber der Gerate und Spei-
chermedien also wie ein Zweckveranlasser in Anspruch genommen: Die
»Aneignung fremder Urheberleistung" wird von ihnen ,unmittelbar zweck-
veranlasst**°.

1% Kirchhof, in: Festschr. Zeidler, 1987, S. 1639 (1656).

"7 8. auch Kirchhof, in: Festschr. Zeidler, 1987, S. 1639 (1659).
" Vgl. dazu BGH GRUR 1982, 104 (106) — Tonfilmgeréte -.

18¢ Vgl. Kirchhof, in: Festschr. Zeidler, 1987, S. 1639 (1656 f.).
9 So ausdriicklich auch BVerfGE 79, 1 (26):
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Derartige begriffliche Anleihen aus einem anderen Rechtsgebiet — hier
dem des Rechts der offentlichen Sicherheit und Ordnung™" — sind stets
nur unter Vorbehalten zulassig. So ist die sicherheitsrechtliche Haftung
des Zweckveranlassers darin begriindet, dass das von ihm veranlasste
Verhalten als Stérung und damit als Versto gegen die Rechtsordnung zu
qualifizieren ist. Anders ist dies bei der Haftung der Hersteller von Gera-
ten zum Anfertigen von Kopien: dieser Eingriff in die Rechte der Urheber
wird von der Rechtsordnung ja zugelassen, der Hersteller ist kein Sotbrer”,
der sich auRerhalb seiner Grundrechte bewegt. Doch wird der Eingriff in
die AusschlieBlichkeitsrechte des Urhebers nur unter der Bedingungen
eines angemessenen Ausgleichs fur die Beschrankung der Urheberrechte
zugelassen. Es geht also bei der urheberrechtlichen Gerateabgabe dar-
um, die Verwertungsrechte des Urhebers, in die in der Regel nicht einge-
griffen werden darf," zu wahren. Wurde also mit Herstellung und Vertrieb
der vergltungspflichtigen Gerate und Speichermedien ohne angemesse-
nen Ausgleich in das Urhebereigentum unzuldssig eingegriffen, so ist es
gerechtfertigt, eine VergUtungspflicht an die ,durch die Vergul3erung oder
ein sonstiges Inverkehrbringen der Geréte geschaffene Méglichkeit sol-
che Vervielféltigungen vorzunehmen*,'** anzuknupfen,

Die Inpflichtnahme der Hersteller ist also dem Grunde nach gerechtfertigt:
sie ist auch ungeachtet der Méglichkeiten eines Digital Rights Manage-
ment derzeit jedenfalls erforderlich.™* Dies ist schon durch die sehr grof3e
Zahl auf dem Markt befindlicher urheberrechtlich, nicht aber technisch
geschitzter Werksexemplare bedingt, aber auch dadurch, dass DRM-
Systeme zwar bereits in erheblichem MaRe genutzt werden, etwa auf dem
Musikmarkt, jedoch andererseits nicht flachendeckend zum Einsatz kom-
men."'#®

11 Vgl. Schenke, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2003, Il Rn.
157 ff.
"2 BVerfGE 31, 229 (243); 79, 29 (41).

" BVerfGE 31, 255 (269); BGHZ 121, 215 (220) — Readerprinter -; BGHZ 140,
326 (329) - Telefaxgeréte -.

" S. OLG Muinchen, GRURInt 2006, 338 (343).
5 vgl. die Angaben o. in Fn. 128..



-36-

4. konkrete Ankniipfung: tatsachliche Nutzung der Gerite

Ob hierfur auf die Eignung der Gerate abgestellt wird, Vervielfaltigungen
vorzunehmen,'* oder aber auf die Bestimmung des Gerats hierzu. ™’ oder
schlieBlich, wie nach § 54 UrhG-E schlicht auf die tatséchliche Nutzung,
dies ist eine Frage der ndheren Ausgestaltung der Urhebervergttung und
wird verfassungsrechtlich nicht en détail vorgegeben. Demgemat wurden
die bisherigen unterschiedlichen Gestaltungen als mit der Aussage des
Bundesverfassungsgerichts kompatibel gewertet.'*® Entscheidend ist aus
verfassungsrechtlicher Sicht die Méglichkeit der Vornahme privater Ver-
vielfaltigungen, die durch das Inverkehrbringen der Gerate und Speicher-
medien geschaffen wird. Sie rechtfertigt den Eingriff in die Rechte der
Hersteller zugunsten der Urheber und zugunsten der Nutzer. Als rechtfer-
tigender Grund fur den Eingriff ist sie maRgebliches Bewertungskriterium
fur dessen konkrete Ausgestaltung. Sie bestimmt also das verfassungs-
rechtlich zulassige MaR des Eingriffs.

Dem entspricht es, wenn sowohl nach der geltenden Regelung des § 54c
UrhG als auch nach § 54 Abs. 2 UrhG-E die gesetzliche Vermutung dafur,
dass Gerate eines abgabepflichtigen Typs auch zur Vornahme von Ver-
vielfaltigungen benutzt werden,'® im Einzelfall entkraftet werden kann.'®
Dem entspricht auch die Forderung, die Vergltungshéhe dem MaR der

6 Vgl fur § 53 Abs. 5 UrhG a.F. BGH GRUR 1981, 355 (357 f.) — Videorecor-
der -; BGH GRUR 1982, 104 (106) — Tonfilmgerate -;

" vgl. fur § 54 Abs. 2 S. 1 UrhG i.d.F. der Urheberrechtsnovelle 1985 BGHZ
121, 215 (218) — Readerprinter -; fur § 54 Abs. 1 Satz 1 und § 54a Abs. 1
Satz 1 UrhG in der geltenden Fassung BGHZ 140, 326 (329) — Telefaxgerate
-, BGH GRUR 2002, 246 (248) — Scanner -.

So die vorstehend genannten zivilgerichtlichen Judikate.
" vgl. zu dieser Vermutung BGHZ 121, 215 (220) — Readerprinter -.

" Die Bestimmung des § 54c bezieht sich zwar in erster Linie auf den Export,
wird aber auch auf andere Falle angewandt, vgl. fur § 54 Abs. 3 UrhG a.F.
BGHZ 121, 215 (220) — Readerprinter -; Drejer, in: Dreier/Schulze, UrhG, 2.
Aufl. 2008, § 54c Rn. 2.

148
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Nutzung anzupassen.™' Denn stets ist fur urheberrechtliche Vergitungs-
ansprlche gegen die Hersteller von Geraten und Speichermedien zu ver-
gegenwartigen: derartige Anspriiche bedeuten materielle Eingriffe in die
Grundrechte der Hersteller. Sie mussen daher Erfordernissen rechtsstaat-
licher Eingriffsbegrenzung nach Kriterien der VerhaltnismaRigkeit und der
Rechtssicherheit entsprechen: nicht nur den Urhebern muss ein ,ange-
messener® Ausgleich fur die Beschrankung ihrer Vervielfaltigungsrechte
verschafft werden; auch die Belastung der Hersteller muss ,<angemessen"
sein.'®?

Der vorliegende Entwurf will mit dem Anknlpfungskriterium der tatsachli-
chen Nutzung des in Frage stehenden Geratetyps anstelle des Kriteriums
der Zweckbestimmung bzw. der erkennbaren Zweckbestimmung die
Rechtsanwendung vereinfachen.'® Hierdurch wird tendenziell die Position
der Urheber gestarkt. Der Nachweis der tatsachlichen Nutzung eines be-
stimmten Geratetyps ist in geringerem MaRe mit Unsicherheiten behaftet,
als der der Zweckbestimmung. Dass im Einzelfall — ungeachtet des nach
§ 54c UrhG bzw. § 54 Abs. 2 UrhG-E moéglichen Gegenbeweises'® —
auch Gerate oder Speichermedien belastet werden, die nicht zu Verviel-
faltigungsvorgéngen genutzt werden, darf der Gesetzgeber ,bei der Kom-
plexitat des zu regelnden Bereichs''®® schon aus Griinden der Praktikabili-
tat in Kauf nehmen."™® Es ist dies ein Fall zulassiger gesetzgeberischer
Typisierung.™” Eine differenzierende Beriicksichtigung der Belange der
Hersteller soll nach der Konzeption des Gesetzentwurfs dann vor allem

151

Vgl. fur die gerichtlichen Kontrolle der Vergitungshéhe nach § 53 Abs. 5
UWG a.F. BGH GRUR 1982, 104 (106 f.) — Tonfilmgerate -; BGH GRUR
1985, 280 (283) — Herstellerbegriff Il - zu entsprechenden verfassungsrecht-
lichen Bindungen des Gesetzgebers s. BVerfGE 79, 1 (29) — Leerkassetten-
abgabe -; BGHZ 121, 215 (222 f.) — Readerprinter -; BGHZ 140, 326 (332 ff)
— Telefaxgerate -; de lege ferenda BGH GRUR 2002, 246 (248) — Scanner -.

152 Vgl. BVerfGE 79, 1 (29) - Leerkassettenabgabe - BGHZ 140, 326 (332 ff.) —
Telefaxgerate -.

%% BT-Drucks. 16/1828, Gesetzesbegriindung zu § 54, S. 65.
154 Dazu s. Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 2006, § 54c Rn. 2.

158 BVerfGE 31, 255 (269) - Tonbandgerate -; BGHZ 121, 215 (224) — Reader-
printer -.

1%6 S.zu § 53 Abs. 5 UrhG 1965 BVerfGE 31, 255 (269) — Tonbandgerate -.
187 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 3 Rn. 30
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bei der Bestimmung der Vergutungshséhe erfolgen. Auch dies ist in der
Tendenz durch die Rechtsprechung vorgezeichnet, wenn etwa der Bun-
desgerichtshof fur neuartige Geréte, bei denen die Anwendung der festen
Vergutungssatze nach § 54 Abs. 4 UrhG 1985 zu unangemessenen Er-
gebnissen gefiihrt hatte, eine Regelungsliicke im Gesetz annahm und auf
diesem Weg zu angemessenen Vergiitungssatzen gelangte.®®

5. de-minimis-Klausel: Nutzung in nennenswertem Umfang -
VerhiltnisméaBigkeit und Gleichheitssatz

Bereits auf der Ebene der Bestimmung der Vergutungspflichtigkeit dem
Grunde nach sieht der Gesetzentwurf eine differenzierende Beriicksichti-
gung auch der Belange der Hersteller vor, wenn nur solche Geréate und
Speichermedien erfasst werden sollen, die in nennenswertem Umfang in
einer die Ausgleichspflicht begrindenden Weise genutzt werden. Der Ge-
setzgeber rezipiert damit eine Entwicklungslinie der Rechtsprechung, die
wiederholt einen Ausschluss der Vergutungspflicht fur die Falle erwogen
hatte, in denen keine nennenswerte urheberrechtsrelevante Nutzung vor-
liegt.” Bei einer nicht ins Gewicht fallenden Urheberrechtsbeeintrachti-
gung lieRe sich hiernach ein solcher Wegfall auch im Blick auf Art. 14
Abs. 1 GG rechtfertigen.'®

Das einschrankende Kriterium der Nutzung in nennenswertem Umfang
bildet damit ein Korrektiv fur die weite Fassung des Tatbestands, nach der
alle tatsachlich fur Vervielféltigungen genutzten Gerate und Speicherme-
dien erfasst werden, dies auch dann, wenn sich die relevante Nutzung nur
in Zusammenwirken mit anderen Gersten ergibt. Die de-minimis-Klausel
bildet ein Korrektiv fir das grobe Raster der gesetzgeberischen Typisie-
rung. Sie erscheint konsequent im Blick auf die Konzeption des Gesetz-
gebers, den Tatbestand im Hinblick auf die technische Entwicklung offen
zu halten, mit Blick auf neue Quellen fur Vervielfaltigungen das Gesetz

" BGHZ 140, 326 (332 ff.) - Telefaxgerite -

159 Vgl. fur § 53 Abs. 5 UrhG a.F. BGH GRUR 1981, 355 (357 f.) — Videorecor-
der -; BGH GRUR 1982, 104 (105 f.) — Tonfimgeréte -; BGHZ 121, 215 (221
f.) — Readerprinter -, dort zum Vergleich der Regelungen in § 54 Abs. 4 UrhG
1985 und in § 53 Abs. 5 UrhG 1965.

'™ So ausdriicklich BGHZ 121, 215 (221 f.) — Readerprinter -.
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neutral zu formulieren.™" Diese Entwicklungsoffenheit kann dazu fithren,
dass angesichts des generellen Trends zu multifunktional einsetzbaren
Techniken auch Gerate unter die Abgabenpflicht fallen wulrden, bei denen
dies auch bei einer typisierenden Betrachtungsweise nicht mehr gerecht-
fertigt ware. 162

Die vorgesehene de-minimis-Klausel in § 54 Abs. 1 UrhG-E flgt sich also
systemgerecht in die gesetzgeberische Konzeption und tragt damit den
Erfordernissen des Gleichheitssatzes in der Ausgestaltung der Gerateab-
gaben'® Rechnung."™ Gesetzgeberische Typisierung ist eine Frage auch
des Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG."®® Der Gesetzgeber muss
sachgerecht und realitatsnah typisieren; die Typisierung muss durch Er-
fordernisse des Gesetzesvollzugs gerechtfertigt sein, die Zahl der aty-
pisch betroffenen Sonderfalle muss im Verhéltnis ebenso gering sein, wie
die Intensitat der Betroffenheit.® Epben diesen Erfordernissen dient das
einschrénkende Kriterium der Nutzung ,in nennenswertem Umfang“. Es
stellt sich auch dar als ein Element rechtsstaatlicher Eingriffsbegrenzung
im Verhaltnis zu den Herstellern. Denn bei Geraten, die nicht in nennens-
wertem Umfang in urheberrechtlich relevanter Weise genutzt werden,
kann das Inverkehrbringen nicht als Zweckveranlassung gewertet werden,

1ot BT-Drucks. 16/1828, Gesetzesbegriindung zu § 54, S. 63.

"2 Die Problematik zu weit gefasster Tatbestande ohne gesetzliches Korrektiv
zeigt sich derzeit am Beispiel der Rundfunkgebuihrenpflicht fir ~neuartige”
Gerate nach dem 8. Rundfunkénderungsstaatsvertrag, die dazu fihrt, dass
der internetféhige PC in der Praxis des Freiberuflers und selbst im hausli-
chen Arbeitszimmer des Studienrats ebenso geblhrenpflichtig wiirde, wie
das beruflich genutzte Mobiltelephon auf UMTS-Standard — Geréate, die auch
bei groRzigigster Typisierung nicht eine Belastung mit Rundfunkgebiihren
rechtfertigen.

163 BVerfGE 31, 255 (262); BVerfG, GRUR 1997, 123.

o Zur Systemgerechtigkeit als Kriterium des Gleichheitssatzes s. Degenhart
Systemgerechtigkeit und Selbstbindung des Gesetzgebers als Verfassungs-
postulat. 1976; Starck, in: von Mangoldt/KIein/Starck, GG |, 5. Aufl. 2005, Art.
3 Rn. 44 ff.

165 Naher Osterloh, in: Sachs, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 3 Rn. 104 ff.

166 Vgl. Osterfoh, in: Sachs, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 3 Rn. 109 m.Nw. der RSpr.;
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 3 Rn. 30 ff,
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Eben dieser Gesichtspunkt der Zweckveranlassung wurde aber zur
Rechtfertigung einer Belastung der Hersteller herangezogen.'®’

Die Erheblichkeitsschwelle des § 54 Abs. 1 UrhG-E kann damit als sach-
gerechter Ausgleich zwischen den Belangen der Urheber und der Herstel-
ler und Importeure gelten. Sie ist als Inhalts- und Schrankenbestimmung
des Eigentums verfassungsgemaR, da nicht jede geringflugige Beschran-
kung zwingend Ausgleichsanspriiche nach sich ziehen muss:'®® auch die
Vorgabe des gerechten Ausgleichs in der Urheberrechtsrichtlinie belasst
Umsetzungsspielrdume. Der Verzicht auf eine festen prozentualen Wert
als Kriterium far eine nennenswerte Nutzung — der in der Gesetzesbe-
grundung genannte zehnprozentige Nutzungsanteil ist lediglich ein Richt-
wert'®~ gewdhrleistet zudem im Interesse der Urheber, dass tatsachlich
nur solche Gerate aus der Vergutungspflicht herausfallen, die nicht in
rechtlich relevantem Umfang fur Vervielfaltigungen genutzt werden. Die
Erheblichkeitsschwelle des § 54 Abs.1 UrhG-E gewahrleistet andererseits
im Verhaltnis zu den Herstellern, dass diese nur dort belastet werden, wo
dies durch den Gesetzeszweck gerechtfertigt ist. Sie tragt damit zu einer
rechtsstaatlich gebotenen Eingriffsbegrenzung bei und wahrt damit die
Belange auch der Nutzer, soweit diese belastet werden sollten, sowie In-
formationsbelange der Allgemeinheit.

IV. Vergiitungshohe und Zumutbarkeitsschwelle -
Verfassungsfragen des § 54a UrhG-E

Die grundsatzlichen verfassungsrechtlichen Anforderungen an das Sys-
tem der urheberrechtlichen Pauschalvergitung gelten auch firr dessen
konkrete Ausgestaltung in den Grundsatzen fir die Tarifgestaltung. Auch
hier also gilt, dass einerseits den Urhebern ein gerechter Ausgleich fur die
Nutzung ihrer Werke zu gewahrleisten ist, dass andererseits die Hersteller

167 So ausdriicklich auch BVerfGE 79, 1 (26).

"% BGH GRUR 1981, 355 (357 f.) — Videorecorder -: BGH, GRUR 1982, 104
(105 f.) — Tonfilmgerate -; BGHZ 121, 215 (221 f.) — Readerprinter -.

169 BT-Drucks. 16/1828, Gesetzesbegriindung zu § 54, S. 63.
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aber nur in dem MaRe belastet werden dirfen, in dem diese Nutzung tat-
sachlich durch sie zweckveranlasst wird.

1. Kriterien der Tarifgestaltung
a) ,,Systemwechsel“ und normative Vorgaben

Mit der zusammenfassenden Regelung der Vergutungshéhe in § 54a
UrhG-E soll ausweislich der Entwurfsbegrindung ein Systemwechsel von
einer verbindlichen Festlegung fester Vergutungssatze hin zur Selbstregu-
lierung der Beteiligten vollzogen werden.'”® Mit der Normierung der fir
die Vergltungshéhe maRgeblichen Grundsitze in § 54a UrhG-E wird die-
ser Systemwechsel abgefedert. Der Gesetzgeber, der die Tarifbestim-
mung in die Privatautonomie der Beteiligten entlasst, ist keinesfalls gehal-
ten, hierbei den Schritt zu einer vollstandigen Freigabe zu vollziehen und
auf die Vorgabe normativer Kriterien zu verzichten — zumal am Kontrahie-
rungszwang festgehalten wird. Die Vorgabe normativer Wertungsparame-
ter soll den Beteiligten Orientierung bieten und nachvoliziehbare Kriterien
nicht zuletzt fur eine gerichtliche Uberpriifung bezeichnen.'”

Deshalb ist auch die ausdriickliche Festlegung der Zumutbarkeitsschwelle
in § 54a Abs. 4 UrhG-E nicht im Widerspruch zu dem angestrebten
Systemwechsel in der Tarifgestaltung zu sehen. Sie tragt vielmehr dazu
bei, rechtsstaatlich geforderte Rechtssicherheit in diesem Stadium des
legislativen Ubergangs zu gewahrleisten,'” dies auch im Hinblick auf die
grundrechtliche  Zuordnung  der divergierenden  Belange, die
Grundrechtsrelevanz  des gesetzgeberischen  Ausgleichs.  Die
ausdrlckliche Festlegung einer Zumutbarkeitsschwelle entspricht dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, der das Erfordernis der
Angemessenheit oder Zumutbarkeit umschlieRt. "3 VerhéltnismaRigkeit

7o BT-Drucks. 16/1828, S. 63.
e So auch die Entwurfsbegriindung, BT-Drucks. 16/1828, S. 63.

"2 Dies ist insbesondere gegendiber der Stellungnahme des Bundesrats anzu-
merken, der § 54 a Abs. 4 UrhG-E als mit dem angestrebten Systemwechsel
nur schwer vereinbar sieht, vgl. BR-Drucks. 257/06 vom 19.05.20086, S. 15 (=
BT-Drucks. 16/1828), S. 99 f.
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schlieRt."”® VerhaltnismaRigkeit ist, wie aus den vorstehenden Uberlegun-

gen deutlich wurde, insbesondere gegentiber den eingriffsméaiig betroffe-
nen Herstellern und Importeuren der Gerate und Speichermedien zu wah-
ren, zumal die Abwalzbarkeit der Abgabe auf die Nutzer, wie dargelegt,
nicht als Regelfall vorausgesetzt werden kann.'”

Mit der Berucksichtigung technischer SchutzmaRnahmen nach § 95a
UrhG - also insbesondere von DRM-Systemen'”® — wird den Vorgaben
der Urheberrechtsrichtlinie Rechnung getragen.

b) AusmaR der Nutzung und verfassungsrechtliche Korrektive

Wenn nach § 54a Abs. 1 UrhG-E auf das MaR der tatsachlichen Nutzung
des jeweiligen Geratetyps abgestellt werden soll,'® so wird damit der
prinzipielle Ansatz des § 54 UrhG-E fur die Abgabenbelastung dem Grun-
de nach in der Bestimmung der Abgabenhdhe konsequent fortgefilhrt. Die
tatsachliche, urheberrechtsrelevante Nutzung eines Geratetyps rechtfer-
tigt es, den Hersteller dem Grunde nach zu belasten und erfordert eine
entsprechende Vergutungspflicht auf Grund des Art. 14 Abs. 1 GG."” Das
Ausmal dieser Nutzung ist dann folgerichtiges Kriterium fur die Ange-
messenheit der Abgabe der Héhe nach.

Im Verhéltnis zu den Rechteinhabern besteht eine unmittelbare Relation
zwischen dem AusmaR der Geratenutzung als Grundlage des Aus-
gleichsanspruchs und dem Eingriff in das Vervielfaltigungsrecht. Im Ver-
haltnis zu den Herstellern kann demgegenuber eine Bestimmung der Ver-
gutungshéhe allein nach dem Ausmaf} der Nutzung und damit allein aus
Sicht der Rechteinhaber dazu fihren, dass diese auRer Verhaltnis gerét

' Vgl. Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 22. Aufl. 20086, Rn.
399 ff.

174 S.0.11.2.b.
178 S. dazu Schippan, ZUM 2004, 188 ff.

176 S. hierzu fur § 53 Abs. 5 UrhG 1965 BGH GRUR 1982, 104 (107) - Tonfilm-
geréte -; BGH GRUR 1985, 280 (283) — Herstellerbegriff Il -; fir § 54 Abs. 4
UrhG 1985 BGHZ 140, 326 (332 ff.) — Telefaxgerate -.

R So auch BGH GRUR 1982, 104 (107) — Tonfilmgeréate -; BGH GRUR 1985,
531 (633 f.) — Herstellervergitung -.
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zum wirtschaftlichen Nutzen der Hersteller, der ja ihre Heranziehung ma-
teriell erst rechtfertigt — insbesondere dann, wenn die Abgaben nicht auf
die Nutzer abgewalzt werden kénnen. Fur diese Falle bedarf es eines
Korrektivs aus der Sicht der Hersteller. Die urheberrechtliche Vergutung
muss nach allen Seiten hin ,angemessen® sein, also auch dort, wo sie
unter Eingriff in Rechte Dritter — der Hersteller — realisiert wird. Gegeniber
in diesem Sinn unangemessen hohen Vergutungen Korrektive vorzuse-
hen, ist mithin auch verfassungsrechtlich gefordert. Das Erfordernis einer
verhaltnismaRigen Eingriffsbegrenzung ist ja ebenso wie das einer sach-
gerechten Inhaltsbestimmung des Eigentums bestimmende verfassungs-
rechtliche Determinante fur das Regelung der Zulassigkeit der Privatkopie
und der urheberrechtlichen Vergiitung. Dem tragt der Gesetzentwurf auch
durch das Erfordernis der Angemessenheit der Gesamtvergltung bei
funktionell zusammenhangenden Gersten nach § 54a Abs. 2 UrhG-E und
vor allem durch die Zumutbarkeitsgrenze des § 54a Abs. 4 UrhG-E Rech-
nung.

c) § 54 Abs. 2 UrhG-E - funktionell zusammenhidngende Gerite

Die Regelung des § 54a Abs. 2 UrhG-E, wonach bei der Bemessung der
Tarife fur einzelne Gerate auch die Vergutungspflicht fur funktionell zu-
sammenwirkende Gerate und Speichermedien zu berlcksichtigen ist, soll
ausweislich der Entwurfsbegriindung verhindern, dass sich aus Gerite-
kombinationen unangemessen hohe Gesamtverglitungen ergeben.'”® Es
geht also um die Angemessenheit und damit die VerhaéltnismaRigkeit der
Vergutung im Verhaltnis zu den Herstellern und mittelbar, soweit diese
belastet werden, auch den Nutzern. Eben diese funktionalen Zusammen-
hénge zu berlicksichtigen, hatte auch der Bundesgerichtshof fur die Héhe
der Vergltungspflicht bei Scannern erwogen,'® wéhrend die BGH-
Entscheidung zu den Telefaxgeraten'® insoweit eine Regelungsliicke im
Gesetz flr neuartige Gerate erkannte. Demgegeniber war fur die flexib-
len Vergutungssatze nach § 53 Abs. 5 UrhG 1965 bei kombinierten Geré-

' BT-Drucks. 16/1828, S. 63.
%" BGH GRUR 1982, 246 (248); vgl. BT-Drucks. 16/1828, S. 65,

0 BGHZ 140, 326 (332 ff) — Telefaxgerate - zur Frage der Anwendung auf
Muttifunktionsgerate s. OLG Stuttgart GRUR 2005, 944 (946).
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ten dem Umstand, dass ein Teil des Verkaufserloses auf Einrichtungen
entfiel, die nicht der Tonaufnahme dienten, bei der Festsetzung des Pro-
zentsatzes der Vergitung angemessen Rechnung zu tragen,'® wahrend
bei Geratekombinationen™ die Vergutungspflicht bereits dem Grunde
nach beschrankt wurde.”® DemgemaR wurde bei Funktionseinheiten aus
Scanner, PC und Drucker nur der Scanner als das unmittelbar zur Verviel-
féltigung bestimmte Gerat der Abgabenpflicht unterworfen, 8

2. Zumutbarkeitsgrenze: § 54 Abs. 4 UrhG-E

a) Ausgangspunkt: Zumutbarkeitsschwelle
als Verfassungserfordernis

Entscheidendes Korrektiv gegentber unverhaltnismaBig hohen und des-
halb gegenuber den Herstellern nicht mehr gerechtfertigten Gerateabga-
ben ist nach der Konzeption des § 54a UrhG-E die Zumutbarkeitsschwelle
des Abs. 4. Eine dahingehende Begrenzung der Pauschalvergitung er-
wies sich, wie dargelegt, in mehrfacher Hinsicht als verfassungsrechtlich
geboten: die Hersteller sind eingriffsmaRig in ihren Grundrechten betrof-
fen; deshalb ist auch dann, wenn hierfur auf die allgemeine (wirtschaftli-
che) Handlungsfreiheit und nicht richtigerweise auf die Berufsfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG abgestellt wird," der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
zu wahren. Dies gilt auch im Ausgleich mit Eigentumsrechten der Urhe-
ber, bei deren inhaltlicher Bestimmung der Gesetzgeber Gestaltungsfrei-
heit hat."® Auch ist die Inanspruchnahme der Hersteller anstelle der un-

181 BGH GRUR 1982, 104 (107) - Tonfilmgerate -; s. insbesondere fir kombi-
nierte Gerate auch BGH GRUR 1985, 280 (283) - Herstellerbegriff I -: BGH
GRUR 1985, 531 ff. — Herstellervergiitung -.

" Vgl. BGH GRUR 1985, 280 (283) — Herstellerbegriff Il -: Gerate, die selb-
standig nutzbar sind und auch unabhangig voneinander erworben werden
kénnen, jedoch aus technischen und asthetischen Griinden zu einer Funkti-
onseinheit zusammengefasst werden.: s. auch BGH GRUR 2002, 246 (247)
~ Scanner -.

183 BGH GRUR 1985, 280 (283) ~ Herstellerbegriff I -.
184 BGH GRUR 2002, 246 (247) - Scanner -.
S0 112.b).

% S0,
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mittelbar durch die Zulassung der Privatkopie begunstigten Nutzer verfas-
sungsrechtlich in erster Linie durch den wirtschaftlichen Nutzen gerecht-
fertigt, den sie aus dem Inverkehrbringen der Gerate erzielen'® — auch
hierauf ist das Gebot der Angemessenheit zu bezichen. Die objektiv-
grundrechtlich zugeordneten Allgemeinbelange einer Informationsgesell-
schaft'® treten verstarkend hinzu. Aber auch die der Bestimmung des §
54a Abs. 4 UrhG-E u.a. zugrundeliegende Erwégung, eine UberméaRige
Abgabenbelastung der im Inland in Verkehr gebrachten Gerate kénne an-
gesichts der Md&glichkeit des Erwerbs im benachbarten EU-Ausland und
insbesondere des Internet-Handels dem Inlandsabsatz abtraglich sein
und damit letztlich den Belangen der Urheber zuwiderlaufen '® ist vom
Tats&chlichen her tragfahig und in rechtficher Bewertung sachgerecht.

b) Gerétepreis als Zumutbarkeitskriterium

Wenn flr das Kriterium der Zumutbarkeit auf den Geratepreis abgestellt
wird,"® so liegt dem die nachvollziehbare und sachgerechte Erwagung
zugrunde, dass teurere Geréte in der Regel auch leistungsfahiger sind
und tatsachlich in héherem MaRe genutzt werden. Der Preis eines Gerats
ist also nicht ohne Aussagekraft fur die Hohe des angemessenen Aus-
gleichs.”" Wird zudem die Abgabepflicht dem Grunde nach daraus ge-
rechtfertigt, dass der Hersteller der Gerate einen Eingriff in den Verwer-
tungsbereich des Urhebers erméglicht und aus dem Umstand, dass er
solche Geréate auf den Markt bringt, wirtschaftlichen Gewinn zieht,'®? so ist
die Angemessenheit der gesetzlich festgelegten Abgabenbelastung eben
hierauf zu beziehen. Naheliegendes Indiz fiir den wirtschaftlichen Nutzen
aber ist der Geréatepreis. Die Abgabe muss daher eine angemessene Re-
lation zum Gerétepreis und damit zum wirtschaftlichen Nutzen des Her-

%7 S0 L3

% 5013

189 BT-Drucks. 16/1828, S. 66 f.

% Dafiir auch BGH GRUR 1982, 104 (107) - Tonfilmgeréte -.

191 Bedenken hiergegen in der Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drucks.
16/1828, S. 97 f. unter Ziff. 17; s. auch Kreile, ZUM 2005, 112.

192 BVerfGE 31, 255 (265).
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stellers wahren. Sie darf nur einen begrenzten Anteil dieses wirtschaftli-
chen Nutzens, zu dem ja auch der Geratehersteller beitragt, erfassen.

Es gilt also, diesen Anteil und damit die Abgabenbelastung fur die Herstel-
ler zu begrenzen. Nur dies wird der Verfassungsdirektive eines nach allen
Seiten hin schonenden Ausgleichs gerecht. Die Hersteller sind vor allem
dadurch belastet, dass sie entweder, bei einer etwaigen Weitergabe der
Abgaben Uber die Verkaufspreise und damit einer entsprechenden Ver-
teuerung der Gerate, Nachteile im Wettbewerb hinnehmen mussen, oder
aber, wenn die Abgaben nicht abgewalzt werden konnen, eine entspre-
chende Schmalerung ihres Ertrags. In beiden Fallen ergibt sich die Inten-
sitét des Betroffenseins unmittelbar aus der Relation der Vergutungshéhe
zum Gerétepreis. Diese Relation ist es, die die Zumutbarkeit bestimmt.

Hierin liegt auch keine unangemessene Benachteiligung der Urheber.
Dies gilt schon in tatsachlicher Hinsicht. Es trifft zweifellos zu, dass die
Gerate fiir die Anfertigung von Vervielfaltigungen im Vergleich zur Leis-
tungsfahigkeit immer billiger geworden sind. Aber auch dies trifft zu: die
Zahl der Gerate und Speichermedien, die die Hersteller absetzen kénnen,
ist umso héher, je preiswerter die Gerate sind, und umso haufiger sind
auch die Nutzer bereit, Neu- und Ersatzanschaffungen zu tatigen, um auf
dem neuesten Stand der Technik zu sein. Wie sich im Ubrigen die Gera-
tepreise, die Absatzzahlen und der Umfang urheberrechtlich relevanter
Nutzungen entwickeln werden, dies einzuschatzen ist vorrangig Sache
des Gesetzgebers. Die Einschatzung, dass die Haushalte in der Bundes-
republik Deutschland Uber eine standig steigende Anzahl verschiedener
Vervielfaltigungsgerate verfugen, die im Zuge der schnellen technischen
Entwicklung auch immer h&ufiger durch neue Geréte ersetzt werden, ' ist
hinreichend plausibel, um die Annahme zu tragen, es werde zu keiner
signifikanten Minderung der Gesamtvergitungen kommen.'® Auch ist
hinsichtlich der Rechteinhaber zu beriicksichtigen, dass diese in zuneh-
mendem Malle in der Lage sein werden, auf technische SchutzmaRnah-

' Vgl. die GegenauRerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bun-

desrats, BT-Drucks. 16/1828, S. 114.

'®  Dies wird erwogen in der Stellungnahme des Bundesrats unter Nr. 17.
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men (DRM-Systeme) zuriickzugreifen'® und auch hiedurch Einnahmen
generiert werden.

3. Verfassungsfragen einer prozentualen Obergrenze
a) Erfordernisse eines Héchstsatzes

Dass also die Hersteller nicht unzumutbar belastet werden durfen, folgt
schon aus deren Grundrechten. Die Zumutbarkeit in Relation zum Gera-
tepreis zu bringen, entspricht der verfassungsrechtlichen Legitimation der
Abgabe. Flr den zumutbaren Anteil am Geratepreis eine feste Obergren-
ze zu normieren, wie dies in § 54a Abs. 4 Satz 2 UrhG-E mit der Ober-
grenze von 5% des Verkaufspreises der Geréate und Speichermedien ge-
schieht, ist dann aber im Grundsatz gleichermaflen ein Erfordernis
rechtsstaatlicher Eingriffsbegrenzung. Denn die Belastungen, die auf die
Hersteller auf Grund der gesetzlichen Regelung zukommen, missen vor-
hersehbar und berechenbar sein. Dies ist ein Gebot der Rechtssicher-
heit."*® Rechtsnormen, insbesondere Eingriffsnormen wie die der §§ 54,
o4a UrhG-E mussen in ihren Voraussetzungen und ihrem Inhalt so formu-
liert sein, dass die von ihr Betroffenen ihr Verhalten danach einrichten
kénnen.'” Sieht man aber den Geréatepreis als im Grundsatz sachgerech-
te Bemessungsgrundlage fur die Abgabenhéhe, dann kann eine verbindli-
che Obergrenze nur mit einem bestimmten, prozentualen Anteil des Gers-
tepreises angegeben werden. Feste Hochstbetrage zu normieren, schei-
det als Alternative aus, da das Gesetz auf feste Vergutungssatze generell
verzichtet und hierbei auch unangemessen hohe Vergltungen nicht aus-
geschlossen werden konnen.' Feste prozentuale Héchstgrenzen hatte
das Gesetz auch in seiner urspriinglichen, bis 1985 geltenden Fassung
vorgesehen. Zur VerfassungsmaBigkeit der Regelung im Hinblick auf eine

™ Vg. Hauser, CR 2004, 829 (833),

196 Zu Recht verweist die Bundesregierung in ihrer GegenauRerung zur Stel-
lungnahme des Bundesrats auf die den Unternehmen zu gewahrleistende
Planungssicherheit, BT-Drucks. 16/1828, S. 114.

" Vgl. zur Gerateabgabe nach § 53 Abs. 5 UrhG 1965 BVerfGE 31, 255 (264).
198 BGHZ 140, 326 (332 ff.) - Telefaxgerate - BGH GRUR 2002,
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zumutbare Belastung der Hersteller stitzt sich das Bundesverfassungsge-
richt in seiner Entscheidung zu den Gerateabgaben fir Tonbandgerate
vom 07.07.1971 zwar in erster Linie darauf, dass diese Belastung sich
darauf beschrankt, die Vergltungen einzuziehen und abzufthren, ver-
weist aber erganzend fur den Fall, dass der Hersteller die Abgaben nicht
abwalzen sollte, auf die feste Obergrenze nach § 53 Abs. 5 UrhG 1965.'%

b) 5% als sachgerechte Hoéchstgrenze
aa) Bestimmung einer Hdéchstgrenze als Akt wertender Entscheidung

Fraglich kann dann nur noch sein, welcher Prozentsatz nun konkret an-
gemessen ist. Auch hierfur gilt, was der Bundesgerichtshof zur normati-
ven Bestimmung von Vergltungssatzen ausgefiihrt hat: .Die Festlegung
der Vergtitungssétze ist ein Akt wertender Entscheidung des Gesetzge-
bers. Ihm kommt bei der Ausgestaltung in den Grenzen der Praktikabilitat
sowie unter Beachtung des Gleichheitssatzes und des Grundsatzes der
VerhéltnisméaRigkeit ein weiter Entscheidungsspielraum zu, der zwangs-
laufig alle Unsicherheiten enthalt, die Prognoseentscheidungen anhaf-
tenu.200

Dass dies auch fiir die prozentuale Bestimmung einer Zumutbarkeitsgren-
ze gelten muss, liegt auf der Hand: das MaR des Angemessenen kann
nicht arithmetisch genau bestimmt werden. Eine nahere Eingrenzung und
Konkretisierung®®' des zumutbaren Héchstmates ist gleichwohl an Hand
normativer und tatsachlicher Bewertungskriterien méglich. Mit § 54a Abs.
4 Satz 2 UrhG-E wird eine von 1965 — 1985 im Gesetz enthaltene Rege-
lung aufgegriffen. § 53 Abs. 5 UrhG 1965 durfte, wie dargelegt, als ver-
fassungskonformer Ausgleich zwischen den Belangen der Urheber einer-
seits, denen der Geratehersteller und der Nutzer gelten.zo2 Fir eine ent-

" BVerfGE 31, 255 (267).
200 BGHZ 121, 215 (223) unter Bezugnahme auf BVerfGE 78,1 (27 f.).

20 Vgl. BT-Drucks. 16/1828, S.114: 5%-Grenze als Konkretisierung der Zumut-
barkeitsklausel.

2 8. hierzu BGH GRUR 1982, 104, 107 - Tonfimgeréate - Hochstsatz nicht als
Normaifall, ebenso BGH GRUR 1985 531 ff. — Herstellervergutung -.
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sprechende Bewertung des § 54a Abs. 4 Satz 2 UrhG-E unter den aktuel-
len Gegebenheiten ist dann zunachst darauf abzustellen, wie sich die ver-
fassungsrechtlich relevanten Parameter seither entwickelt haben.

bb) Die maigeblichen Bewertungsparameter

Wenn die VerfassungsmaRigkeit der seinerzeitigen, funfprozentigen Gera-
teabgabe maRgeblich darauf gestutzt wurde, dass die Belastung der Her-
steller sich meist darauf beschrénkte, die Geréateabgabe einzuziehen und
abzufihren,?® so hat jedenfalls dieser Parameter der verfassungsrechtli-
chen Bewertung sich deutlich zu Lasten der Hersteller verandert. Dies
durfte generell fur die Gewinnmargen der Hersteller jedenfalls im Stan-
dard- oder Massengeschaft gelten, nicht zuletzt auf Grund des auf dem
Endverbrauchermarkt zu beobachtenden heftigen Preiswettbewerbs und
der Nachfragemacht des Handels. Der Gewinn, den der Hersteller aus
dem Absatz der Gerate oder Speichermedien zieht, ist jedoch, wie darge-
legt, entscheidend fur das MaR seiner zumutbaren Belastung. Was sich
des weiteren zweifellos geandert hat, ist das wirtschaftliche Volumen des
Absatzes der Gerate und Speichermedien — doch ist dies ein Gesichts-
punkt, der sich gleichermaRen zugunsten der Urheber auswirkt. Die Nut-
zer, deren Belange ebenfalls im Rahmen eines verfassungskonformen
Ausgleichs zu berucksichtigen sind, sind ihrerseits verstarkt in der Lage,
durch Kauf im Ausland bzw. tiber das Internet etwaigen Belastungen aus-
zuweichen. Wenn der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesbegrindung
auch auf diese gednderten Wettbewerbsbedingungen abstellt 2 so wird
damit ein wesentlicher Gesichtspunkt der verfassungsrechtlichen Bewer-
tung zutreffend angesprochen.

Wenn der Gesetzentwurf sich weiterhin auf die Annahme stitzt, die Aus-
stattung der Haushalte mit abgabepflichtigen Geraten nehme weiter Zu,
auf Grund der technischen Entwicklung sei zudem mit steigendem Ersatz-
und Erneuerungsbedarf zu rechnen, so ist, wie dargelegt®® diese An-

208 BVerfGE 31, 255 (267).

204 S. auch die GegenaduRerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des
Bundesrats, BT-Drucks. 16/1828. S. 114.

%5 Vgl. vorstehend IV.2.b).
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nahme hinreichend plausibel, um die Prognose zu rechtfertigen, es werde
zu keiner signifikanten Minderung der Vergutungen kommen, es werde
vielmehr auch auf Grund der Entwicklungsoffenheit der Neuregelung ein
Gesamtumsatz generiert, der etwaige Einbuflen bei einzelnen Geratety-
pen kompensiere. Auch diese Einschatzung des Gesetzgebers sieht sich
keinen durchgreifenden verfassungsrechtlichen Einwénden ausgesetzt,
Sie beruht auf einer hinreichenden Prognosebasis, ohne die verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an den gebotenen gerechten Ausgleich fir die
Beschrénkungen des Urheberrechts und die Bedeutung des Eigentums
der Rechteinhaber zu verkennen.

cc) Rechte der Urheber

Ob ein etwa zu erwartender Ruckgang der Einnahmen der Verwertungs-
gesellschaften auf Grund der Neuregelung des § 54a UrhG bereits zwin-
gend dazu flhren wirde, dass das Erfordernis eines gerechten Aus-
gleichs entsprechend Art. 14 Abs. 1 GG verfehit wlrde, kann hier an sich
dahinstehen. Denn der Gesetzgeber geht, wie dargelegt, auf hinreichend
abgesicherter Prognosebasis davon aus, dass auf der Grundlage des §
54 a UrhG-E die Einnahmen der Verwertungsgesellschaften stabil bleiben
werden, sich auf Grund der Einbeziehung neuer Geréatetypen méglicher-
weise auch signifikant erhthen.”® Im Hinblick auf eine etwaige kiinftige
Pflicht zur Nachbesserung®’ ist jedoch festzuhalten, dass ein gleichblei-
bendes Vergltungsvolumen, dass gleichbleibende Einnahmen der Ver-
wertungsgesellschaften verfassungsrechtlich nicht garantiert sind. Nicht
nur kénnen sich die tatsachlichen Voraussetzungen &ndern, etwa auf
Grund der Gegebenheiten eines freien Binnenmarktes. Auch der Gesetz-
geber ist bei der Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums
entsprechend Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG befugt, Eigentumsrechte umzu-
gestalten, den Ausgleich zwischen Eigentimerinteressen und Belangen

206 Vgl. Stellungnahme der BITKOM: Fakten und Hintergriinde zur Neuregelung
der Urheberrechtlichen Abgaben vom 18.05.2006.

%7 Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 22. Aufl. 2006 Rn. 354
ff.
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der Aligemeinheit Dritter neu zu justieren. Er hat bei der Neuordnung ei-
nes Rechtsgebiets weitergehenden Gestaltungsspielraum 2%

Im Rahmen einer umfassenderen Regelung wie der der §§ 54, 54a UrhG-
E umschliet dies auch die Befugnis, Rechtspositionen umzuformen und
zu beschranken.”” Selbst wenn also die Zumutbarkeitsklausel des § 54a
Abs. 4 UrhG und hier insbesondere die prozentuale Grenze des Satz 2
dazu fuhren sollte, dass der Vergltungsanspruch bei einzelnen Gersten
nicht durchweg dem MaR der tatsachlichen Nutzung entspricht, ist dies
dann jedenfalls unschadlich, wenn insgesamt ein angemessener Aus-
gleich erzielt wird — die Ausgestaltung der Urheberrechte in §§ 54, 54a
UrhG-E beruht, wie auch die geltende Regelung, ja gerade nicht auf dem
Prinzip  der  Einzelvergiitung.®™® Besteht insoweit auch kein
verfassungsrechtlicher Bestandsschutz zugunsten der Urheber fur
gleichbleibende Einnahmen, sind doch annédhernd stabile oder
mdglicherweise auch ansteigende Einnahmen ein mafigebliches Indiz fur
die Ausgewogenheit auch der Neuregelung. Eben davon aber kann hier
ausgegangen werden. In der Einschatzung der zu erwartenden
Einnahmen ist dem Gesetzgeber unter der Voraussetzung einer
methodisch korrekten, auf hinreichend gesicherter Tatsachenbasis
erfolgenden Prognose ein relevanter Prognosespielraum zuzubilligen.?"
Dieser Spielraum wurde hier ersichtlich nicht Gberschritten.

Dabei ist noch nicht berlcksichtigt, dass der zunehmende Einsatz der
Mdglichkeiten des Digital Rights Management unmittelbar fur die Rechte-

208 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 14 Rn. 45,

209 BVerfGE 70, 191 (201 f.); 78, 58 (75); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl.
2006, Art. 14 Rn. 45.

Deshalb sind auch die Bedenken des Bundesrats unbegriindet, es kénne
hier méglicherweise zu einem enteignungsgleichen Eingriff kommen, vgl.
Ziff. 17 seiner Stellungnahme, BT-Drucks. 16/1828, S. 97 f.: bei den Rege-
lungen der §§ 54, 54a UrhG-E handelt es sich um inhalts-und schrankenbe-
stimmende Regelungen i.S.v. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG, die auch dann, wenn
sie im Einzelfall nicht den Anforderungen des Art. 14 GG entsprechen, nicht
als Enteignung oder enteignungsgleicher Eingriff zu qualifizieren sind: es
handelt sich insoweit um eigenstandige Rechtsinstitute, vgl. Wendt, in:
Sachs, GG, 3. Aufl. 2003, Art. 14 Rn. 75.

' Vgl. Sachs, in: Sachs, GG. 3. Aufl. 2003 Art. 20 Rn. 150 .
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inhaber weitere Einnahmen aus Einzellizenzen generiert, die zu den von
den Verwertungsgesellschaften einzuziehenden Gerateabgaben hinzutre-
ten.?"? In eine verfassungsrechtliche Gesamtabwagung, wie sie bei der
Neuordnung eines Rechtsgebiets vorzunehmen ist, sind auch diese die
Rechteinhaber beglinstigenden Entwicklungen der Normsituation einzu-
stellen — wie dies auch in der Urheberrechtsrichtlinie, etwa in ihrem Erwa-
gungsgrund 35 vorgezeichnet wird.

dd) Folgerung: VerfassungsméRigkeit der 5%-Grenze des § 54a Abs. 4
Satz 2 UrhG-E als Héchstbetrag, nicht Regelfall

Die prozentuale Begrenzung der Geréteabgabe des § 54a UrhG-E auf
funf vom Hundert des Geratepreises bedeutet also im Ergebnis keine un-
verhaltnismalige Beschrankung der Eigentumsrechte der Urheber. lhr
liegen sachliche Erwagungen zugrunde. Sie bewirkt einen angemessen
Ausgleich zwischen den Rechten der Urheber und der Hersteller sowie
den Belangen der Allgemeinheit. Sie ist aus der Sicht der eingriffsmanig
in ihren Grundrechten betroffenen Hersteller auch als Konkretisierung der
allgemeinen Zumutbarkeitsklausel des § 54a Abs. 4 Satz 1 UrhG-E gebo-
ten, um ihnen gegeniiber den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit effektiv
zu wahren und Dispositionssicherheit als Aspekt rechtsstaatlich gebotener
Rechtssicherheit*™ zu schaffen. Dies steht, wie dargelegt,?' zum ange-
strebten Systemwechsel, der Abkehr von festen Vergiitungssatzen nicht
im Widerspruch, tragt vielmehr dazu bei, diesen Ubergang verfassungs-
konform zum gestalten.

Verfassungskonform ist auch die in Anlehnung an § 53 Abs. 5 UrhG 1965
festgelegte Zahl von 5% - dies allerdings unter der Voraussetzung, dass
es sich hierbei, wie auch bei der seinerzeitigen Regelung,?'® um einen im
Regelfall nicht auszuschopfenden Héchstbetrag handelt. Denn nicht zu-

22 vgl. hierzu o. I1.2.b) mit Fn. 126,

*'*  Naher Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 22. Aufl. 2008,
Rn. 354 ff.

24 Vorstehend 1.a).

2" BGH GRUR 1982, 104, 107 - Tonfilmgerate -: Hochstsatz nicht als Normal-
fall; ebenso BGH GRUR 1985, 531 ff. — Herstellervergiitung -.
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letzt auch im wertenden Vergleich mit dieser Bestimmung muss der in §
S4a Abs. 4 Satz 2 UrhG-E genannte Vomhundertsatz als Obergrenze ei-
ner verfassungskonformen Belastung angesehen werden. Wenn ein flnf-
prozentiger Anteil am Gerétepreis nach § 53 Abs. 5 UrhG 1965 unter der
Voraussetzung einer regelmaligen Weitergabe an die Endverbraucher
(Nutzer) als verfassungskonformer Ausgleich gewertet worden war 2"
sich seither jedoch wesentliche Bewertungsparameter zu Lasten der Her-
steller verschoben haben,?" so bezeichnet es in der Tat die Grenze einer
zumutbaren Belastung, wenn gleichwohl auf den seinerzeitigen prozentu-
alen Hoéchstbetrag zurtickgegriffen wird.?'® Deshalb darf auch, wie darge-
legt, die Obergrenze von 5% nicht als Regelfall behandelt werden. So
wird etwa eine deutlich niedrigere Umsatzrendite bei der Frage der Zu-
mutbarkeit mageblich zu beriicksichtigen sein.?'® Andererseits wird die
Méglichkeit technischer Schutzvorkehrungen, die ja gemaR § 54a Abs. 1
Satz 2 UrhG-E entsprechend der Urheberrechtsrichtlinie?2 zy berticksich-
tigen ist, ebenfalls niedrigere Vergitungen und eine entsprechende Ab-
senkung der Zumutbarkeitsschwelle rechtfertigen. !

4. Multifunktionale Gerite: VerhéltnismiBigkeit und Gleichheitssatz

MaRgebliches Kriterium fiir die Hohe der urheberrechtlichen Pauschalver-
gltung ist nach § 54a UrhG-E das Maf der tatsachlichen Nutzung fir
Vervielféltigungen nach § 53 Abs. 1-3 UrhG. Fur multifunktional einsetz-
bare Gerate, soweit sie nicht bereits auf Grund der de-minimis-Klausel
des § 54 Abs. 1 UrhG-E tatbestandlich aus der Vergutungspflicht fallen,
ist demgeman die Vergutungshéhe nach denjenigen Funktionen des Ge-
rats zu bemessen, die urheberrechtlich relevant sind, weil sie zu vergu-

' BVerfGE 31, 255 (267).
2" Vorstehend bb).

2% Zusatzlich wird die funfprozentige Obergrenze auch aus der Erwagung ge-
stitzt, dass bei der EinfUhrung fester Vergitungssatze 1985 sich der Ge-
setzgeber ebenfalls an einer entsprechenden Obergrenze orientierte.

1% 8. hierzu Trautmann, ZUM 2005, 125.
%0 8. Erwagungsgrund 38 und 39, néher u.V.1.
21 So auch Richters/Schmitt, CR 2005, 473 (481).
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tungspflichtigen Nutzungen fuhren. Wenn also die Zumutbarkeitsschwelle
des § 54a Abs. 4 UrhG-E nach dessen Satz 3 fur multifunktionale Gerate
gesondert zu bestimmen ist, so liegt dies in der Konzeption des Gesetzes
selbst begrindet.

Ein entsprechend niedriger anzusetzender Hoéchstbetrag ist aber auch
verfassungsrechtlich gefordert. Rechfertigender Grund fur die Belastung
der Hersteller als Dritter ist die Erwagung, dass diese - als ,Zweckveran-
lasser* — durch das Inverkehrbringen der Gerate die Nutzung des Urhe-
bereigentums erméglichen und hieraus wirtschaftlichen Nutzen ziehen 222
Hierauf ist die VerhaltnisméaRigkeit der Gerateabgabe zu beziehen. Wenn
also ein Gerat, das i.w. nur in urheberrechtlich relevanter Weise genutzt
wird, mit allenfalls 5% des Verkaufspreises zugunsten der Rechteinhaber
belastet werden darf, so sind die Grenzen einer verhéltnismagigen Belas-
tung fur Gerate, die verschiedene Funktionen in sich vereinigen und des-
halb nur teilweise fur ausgleichspflichtige Vervielféltigungen nach § 53
Abs. 1 — 3 UrhG genutzt werden, entsprechend niedriger anzusetzen.
Dies gilt unter der Voraussetzung, dass sie Uberhaupt in nennenswertem
Umfang in urheberrechtlich relevanter Weise genutzt werden. Ist schon
dies nicht der Fall, so sind multifunktionale Gerate, wie dargelegt, schon
im Tatbestand von der Vergutungspflicht auszunehmen — dem tragt der
Gesetzgeber in § 54 Abs. 1 UrhG-E Rechnung.

Besteht demgegeniiber dem Grunde nach eine VergUtungspflicht, so ist
sie fur multifunktionale Gerste jedoch anteilig zu begrenzen. Die Recht-
sprechung hatte dies ja, wie dargelegt, unter der Geltung des § 53 Abs. 5
UrhG 1965 bejaht®*® und auch in der Frage der Vergitungspfiicht von
Scannern erwogen.”* Der dort entwickelte Grundsatz, bei vielseitig nutz-
baren Geréten auch die Héhe der den Herstellern zumutbaren Vergutung
dem Maf der tatsachlich urheberrechtlich relevanten Nutzung anzupas-
sen, entspricht dem Gebot der VerhaltnismaRigkeit, das in Relation zum
legitimierenden Grund fur die Gebllhrenbelastung zu sehen ist.

222 Vorstehend 111.3.b).

223 BGH GRUR 1982, 104, 107 - Tonfilmgerate - Hochstsatz nicht als Normal-
fall; ebenso BGH GRUR 1985, 531 ff. — Herstellervergltung -.

?4* BGH GRUR 1982, 246 (248); vgl. BT-Drucks. 16/1828, S. 65.
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Dies entspricht gleichermaRen dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.
Denn im Rahmen einer gesetzgeberischen Konzeption, die entscheidend
auf das MalR der tatsachlichen urheberrechtsrelevanten Nutzung abstellt,
erfordert es die vom Gesetz selbst statuierte Sachgesetzlichkeit,*®® hier-
nach auch in der Frage der zuldssigen Hdéchstbelastung zu differenzieren.
Zwar darf der Gesetzgeber auch insoweit typisierend vorgehen 2 darf bei
der Komplexitat des zu regelnden Bereichs in Kauf nehmen, dass ,in ei-
nem gewissen Umfang“**" auch solche Gerate mit einer Vergutungspflicht
belastet werden, die im Einzelfall nicht in entsprechender Weise urheber-
rechtlich relevant verwendet werden. Doch sind hier die Grenzen zulassi-
ger gesetzgeberischer Typisierung zu beachten. Es muss sich i.w. um
atypische Sonderfalle handeln, die vom Gesetzgeber in Kauf genommen
werden.?®® Davon aber kann bei multifunktionalen Geraten ersichtlich kei-
ne Rede sein. Fur PCs etwa™ ist dies evident. Sie werden typischerweise
in erheblichem Umfang zur Erstellung eigener und nicht zur Nutzung
fremder Inhalte eingesetzt. Soweit sie also im Tatbestand in die Vergl-
tungspflicht einbezogen werden dirfen und nicht von vornherein eine ur-
heberrechtlich relevante Nutzung in nennenswertem Umfang ausscheidet,
muss daher im Rahmen der Vergiitungshshe berlicksichtigt werden, dass
diese Nutzung nur eine von unterschiedlichen Funktionen des PC dar-
stellt. Ebenso ist fir Multifunktionsgerate, die verschiedene Kopierfunktio-
nen in sich vereinigen, in Rechnung zu stellen, dass sie insbesondere in
privaten Haushalten in erster Linie als Drucker und nur zu einem geringe-
ren Teil zur Anfertigung von Vervielfaltigungen genutzt werden. Aber auch
dort, wo sie zum Kopieren eingesetzt werden, muss es sich keineswegs
um Kopien urheberrechtlich geschitzter Werke handeln. Nach der Le-
benserfahrung werden derartige Gerate im privaten Bereich h&ufig auch
nur zum Kopieren privater Unterlagen u.a. gebraucht.

% Vgl zur Sachgesetzlichkeit als Gleichheitskriterium Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2008, Art. 3 Rn. 29.

@ Dazu Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 3 Rn. 30 ff.

27 BVerfGE 31, 255 (269).

8 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2008, Art. 3 Rn. 31.

% Vgl dazu OLG Muinchen, GRURInt 2006, 338 (343 f.); Richter/Schmitt, CR
2005, 472.
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Geréte, zwar noch unter die Abgabepflicht fallen, die aber typischerweise
nur in einem geringen Teilbereich ihrer Funktionen in urheberrechtsrele-
vanter Weise genutzt werden, mit der vollen Abgabepflicht zu belasten,
ware ,in hohem Maf3e unangemessen®, wie der Bundesgerichtshof in sei-
ner Telefax-Entscheidung dies zutreffend formuliert hat 2° Es ware damit
auch gleichheitswidrig. %"

Zusammenfassend kann also festgehalten werden: fir multifunktionale
Gerdte ist, soweit sie nicht bereits nach § 54 Abs. 1 UrhG-E tatbestandlich
von der Vergltungspflicht ausgenommen sind, eine Absenkung der Zu-
mutbarkeitsgrenze von 5% verfassungsrechtlich geboten. Dies folgt aus
Art. 3 Abs. 1 GG: die Gleichbehandlung dieser Gerate kann angesichts
der wesentlichen Unterschiede in der entscheidenden Frage des MafRes
urheberrechtsrelevanter Nutzung auch unter Gesichtspunkten gesetzge-
berischer Typisierung nicht gerechtfertigt werden; das Erfordernis eines
sachgerechten Ausgleichs der Belange von Urhebern, Nutzern und Her-
stellern wilrde zu Lasten der Hersteller verfehlt. Diese waren unverhalt-
nismagig und gleichheitswidrig betroffen und damit in ihren Grundrechten
aus Art. 12 Abs. 1 GG bzw. Art. 2 Abs. 1 sowie Art. 3 Abs. 1 GG verletzt.

V. Bestédtigung aus Gemeinschaftsrecht

Die vorgesehene Regelung der §§ 54, 54a UrhG-E bedarf der gemein-
schaftsrechtlichen Absicherung in zweifacher Hinsicht. Die Vorgaben der
Urheberrechtsrichtlinie missen gewahrt sein. Dies betrifft in erster Linie
den durch die Richtlinie geforderten »gerechten Ausgleich” fiir zugelasse-
ne Beschrankungen des Urheberrechts. Nicht unberiicksichtigt bleiben
kann aber auch, dass nationale Abgaben wie die nach §§ 54, 54a UrhG-E
regelmalig auch den innergemeinschaftlichen Handel berthren und da-

0 BGHZ 140, 326 (333).

281 Zum Erfordernis der Angemessenheit einer Differenzierung im Rahmen der
Gleichheitsprifung s. Pieroth/Schiink, Grundrechte — Staatsrecht II, 21. Aufl.
2005 Rn. 438.
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her unter am MaRstab des Primarrechts der Gemeinschaft, insbesondere
der Grundfreiheiten des EGV zu prifen sind.?*

1. Richtlinienkonformitat
a) Analoge und digitale Privatkopie - Verglitungssystem

Die Urheberrechtsrichtlinie verzichtet auf eine Harmonisierung der Vergi-
tungspflicht fir private Vervielfaltigungen.®® Damit ist der nationale Ge-
setzgeber grundsatzlich nicht gehindert, am System der Pauschalvergi-
tung festzuhalten,*** wie dies auch in Erwagungsgrund 38 der Richtlinie
zum Ausdruck kommt. Ein genereller Vorrang der Einzellizenz wird durch
die Richtlinie nicht gefordert, auch nicht fur die digitale Privatkopie, wenn-
gleich nach Erwagungsgrund 38 den Unterschieden zwischen analoger
und digitaler Privatkopie Rechnung getragen und ,hinsichtlich bestimmter
Punkte zwischen ihnen unterschieden werden® sollte. Nach Erwéagungs-
grund 39 ist fur die digitale Privatkopie darauf abzustellen, ob wirksame
technische SchutzmaRnahmen verfugbar sind. Dieses Kriterium wird in
Art. 6 Abs. 3 der Richtlinie naher konkretisiert.>*® Wie aus den Gesetzes-
materialien deutlich wird, hat der Gesetzgeber dies nicht verkannt, geht
aber in der aktuellen Situation davon aus, dass ein wirksamer Schutz
durch DRM-Systeme derzeit noch nicht flachendeckend verwirklicht ist. 2
Diese Einschatzung wird in der Rechtsprechung geteilt;237 sie ist, wie
schon flr die hierin gleichgelagerte verfassungsrechtliche Fragestellung
ausgefuhrt wurde,”® hinreichend fundiert,?® um der gesetzgeberischen
Entscheidung zugrundegelegt zu werden.

22 Zur gemeinschaftsrechtlichen Fragestellung s. OLG Minchen, GRURInt
2006, 338 (346).

% OLG Munchen, GRURInt 2008, 338 (346); Hiuser, CR 2004, 829 (830).

234 Richter/Schmitt, CR 2005, 473 (479).

% Richter/Schmitt, CR 2005, 473 (479).

% S.0.114)

#7 Vgl. OLG Munchen, GRURInt 2006, 338 (343); LG Stuttgart, ZUM 2001, 614
(619).

%8 S.0.111.3.b).
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Ob also der Gesetzgeber gemeinschaftsrechtswidrig handeln wirde,
wenn er bei verflgbaren technischen Schutzvorkehrungen diese in
Kenntnis der Richtlinie seinen Uberlegungen nicht zugrundelegen wiir-
de,** kann hier dahinstehen. Denn die Moglichkeiten von DRM-Systemen
wurden, wie dargelegt, in der Gesetzgebung einbezogen und eingehend
gepraft, mit dem Ergebnis, dass ein Ausstieg aus dem pauschalen Vergu-
tungssystem derzeit noch nicht méglich ist.*' Im ubrigen bleiben DRM-
Systeme nicht unbertcksichtigt, wie dies auch Erwégungsgrund 38 und
39 der Richtlinie entspricht. Dies betrifft die Bestimmung der Vergltungs-
héhe, fur die, wie dies auch Erwagungsgrund 35 vorsieht, gemal § 54a
Abs. 1 Satz 2 UrhG-E auf technische Schutzmaflnahmen abzustellen ist:
dies betrifft etwa auch den unverkiirzten Schutz der digitalen Privatkopie
gegen Umgehungen nach § 95a UrhG.**? Eben dieser weiterreichende
Schutz der digitalen Privatkopie wird aus den in den Erwégungsgriinden
38 und 39 aufgefuhrten Gesichtspunkten gerechtfertigt.?*®

Mithin ist festzuhalten: der Gesetzgeber durfte im ,ersten Korb* und darf
im Rahmen des anstehenden zweiten Korbs der Umsetzung der Urheber-
rechtsrichtlinie am System der Pauschalvergiitung auch der digitalen Pri-
vatkopie festhalten. Dies schliet nicht aus, dass der aus dem analogen
Umfeld des UrhG 1965 herrtihrende kollektive Weg zu einem spateren
Zeitpunkt entsprechend dem Erwagungsgrund 38 der Richtlinie durch wei-
tergehende individualrechtliche Lésungen ergdnzt oder ersetzt werden
sollte. Doch belasst hier die Richtlinie dem nationalen Gesetzgeber erheb-

%9 Ebenso Richter/Schmitt, CR 2005, 473 (478); Kreile/Becker, in: Festschrift
Nordemann, 2004, S. 279 (298); skeptisch etwa auch Stickelbrock, GRUR
2004, 736 (742) unter Berufung auf im Gesetzgebungsverfahren (zum ersten
Korb) eingeholte Gutachten; Schack, ZUM 2002, 497 (510); Hilty, GRUR
2005, 819 (820); anders wohl Geerlings, GRUR 2004, 207 (213).

240 So Geerlings, GRUR 2004, 207 (213).
241 BT-Drucks. 16/1828, S. 28 f.

22 Hierzu kritisch Kriger, GRUR 2004, 204 (205); durch den Verzicht auf die
Durchsetzung von Schrankenbestimmungen im Rahmen des § 95b UrhG
wird hier der gesetzliche Interessenausgleich weiter zugunsten der Urheber
verschoben, was bei einer Gesamtbetrachtung nicht unberiicksichtigt bleiben
kann; vgl. hierzu Drefer, in: Dreier/Schulze, UrhG, 2. Aufl. 2008, § 54 Rn. 12.

243 Kriiger, GRUR 2004, 204 (208).
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liche Umsetzungsspielrdume: sie sind mit den Regelungen der §§ 54, 54a
UrhG-E jedenfalls gewahrt.

b) Gerechter Ausgleich
aa) Bereitstellung eines addquaten Verfahrens

Damit konzentriert sich die Frage der Richtlinienkonformitat der §§ 54,
54a UrhG-E darauf, ob entsprechend Art. 5 Abs. 2 lit. a) und b) der Richt-
linie den Rechteinhabern ein gerechter Ausgleich in Gestalt einer ange-
messenen Vergltung gewahrleistet wird. Es handelt sich hierbei, wie dar-
gelegt,*** um einen unbestimmten Rechtsbegriff des Gemeinschafts-
rechts. Dieser ist zwar, wie der Européische Gerichtshof*® im vergleich-
baren Zusammenhang der Richtlinie 92/100/EWG entschieden hat, auto-
nom gemeinschaftsrechtlich auszulegen, doch hat jeder Mitgliedstaat fiir
sein Gebiet die Kriterien festzusetzen, die am besten geeignet sind, die
Beachtung dieses Gemeinschaftsbegriffs zu gewahrleisten.”*® Eben dies
ist die Vorgehensweise des Gesetzgebers im Rahmen des ,Zweiten
Korbs® zur Umsetzung der Urheberrechtsrichtlinie. Der Gesetzentwurf
enthalt materielle Kriterien fur die Bestimmung der Angemessenheit und
stellt hierfir ein adaquates Verfahren bereit. Vom Européischen Gerichts-
hof wurde ein Verfahren, bei dem die Bestimmung einer angemessenen
Vergltung zunéachst durch die Beteiligten erfolgte und fur den Fall, dass
es zu keiner Einigung kam, die nationalen Gerichte entscheiden sollten,
als angemessen und gemeinschaftsrechtskonform gewertet.**’” Dann aber
ist auch fir das im vorliegenden Gesetzentwurf vorgesehene Verfahren®*®
der Tariffestsetzung durch die Beteiligten in Selbstregulierung und der
Entscheidung durch Schiedsstellen bzw. Gerichte im Fall einer Nichteini-
gung davon auszugehen, dass es die Bestimmung einer angemessenen
Vergutung gewahrleistet.

S0 11.1.b).

4% EuGH, U.v. 06.02.2003, Rs. C 245/00, JZ 2003, 676.
4% EuGH JZ 2003, 676 (677), Rn. 34.

247 EuGH a.a.0., Rn. 45,

248 Dazu BT-Drucks. 16/1828 S. 63.
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bb) Materielle Anhaltspunkte

Materielle Anhaltspunkte fur die Bestimmung der Angemessenheit sind in
der Urheberrechtsrichtlinie nur in allgemeiner Form benannt. Wenn hier-
bei im Wortlaut der Richtlinie wie auch im Erwagungsgrund 35 und auch
im einleitenden Erwagungsgrund 10 durchweg auf die berechtigten Inte-
ressen der Rechteinhaber,?*® den ihnen geblhrenden gerechten Aus-
gleich abgestellt wird, so bedeutet dies nicht etwa, dass die berechtigten
Interessen der Aligemeinheit oder Dritter — wie hier der Hersteller — nicht
zu bertcksichtigen waren. Denn rechtliche Erfordernisse wie die des ge-
rechten Ausgleichs, der Angemessenheit sind notwendig darauf angelegt,
in Relation zu entgegenstehenden Interessen gebracht zu werden. Der
Begriff der angemessenen Vergiitung muss es jedenfalls erlauben, zwi-
schen den divergierenden Belangen ein »angemessenes Gleichgewicht"
herzustellen.*° Demgemat ist fur die Angemessenheit einer Vergltung
auch im Zusammenhang der Richtlinie die Rechtfertigung, auf der die
Schrankenbestimmung beruht, von mafRgeblicher Bedeutung.?' Unmittel-
bare Schrankenbestimmung ist hier die Zulassung der Privatkopie in § 53
UrhG; sie ist gerechtfertigt durch Erfordernisse einer sInformationsgesell-
schaft”, Informationsinteressen der Nutzer und der Allgemeinheit %2 also
durch gewichtige Gemeinwohlbelange. Diese sind jedenfalls mittelbar
auch durch die Vergutungshéhe beriihrt, so dass auch die diesbezugli-
chen Regelungen des § 54a UrhG-E durch relevante Gemeinwohlbelange
legitimiert sind. Diese sind bei der Bestimmung eines gerechten Aus-
gleichs ebenso zu berlicksichtigen, wie die Belange der Hersteller, die
auch aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht schutzwiirdig sind. Die Grund-
rechte wirtschaftlichen Handelns haben auch gemeinschaftsrechtlichen
Rang; Belastungen von Herstellern und Importeuren beeintrachtigen zu-

% Vgl auch Art. 5 Abs. 4 der Urheberrechtsrichtline; dazu naher Senftleben,
GRURInt 2004, 200 (211).

#0 Vgl. EuGH a.a.0., Rn. 36,
251 Vgl. Senftleben, GRURInt 2004, 200 (211).

2 S, zum Informations- und Nutzungsinteresse der Allgemeinheit als Kriterium
fur die Auslegung von Schrankenregelungen BGHZ 150, 6 (8): 154, 265
271).



-61 -

dem den Wettbewerb innerhalb des Binnenmarktes, den vor Verzerrun-
gen zu schitzen erklértes Ziel der Richtlinie ist.25®

Diese Gesichtspunkte einzubeziehen, will auch die generalklauselartig
weite Fassung der einschlagigen Bestimmungen der Richtlinie ermaogli-
chen. Mit dem richtlinienkonform beibehaltenen System der Pauschalver-
gutung®* strebt der Gesetzgeber einen gerechten Ausgleich zugunsten
der Rechteinhaber an. Er orientiert sich hierbei entsprechend Erwagungs-
grund 35 der Richtlinie an der Nutzung der geschutzten Werke oder sons-
tigen Schutzgegenstande. Die Bewertung nach den MaRstaben des Ver-
fassungsrechts fihrte zu der Einschatzung, dass der Gesetzgeber im
Rahmen der §§ 54, 54a UrhG einen insgesamt angemessenen Ausgleich
flr urheberrechtlich relevante Nutzungsvorgange erzielt hat. Die mafigeb-
liche Interessenlage stellt sich fur die Bewertung des erzielten Ausgleichs
am Malstab der Urheberrechtsrichtlinie nicht entscheidend anders dar. 25
Auch hier sind die Rechte der Urheber, ist deren geistiges Eigentum in
Konkordanz zu bringen mit Gemeinwohibelangen einer Informationsge-
sellschaft, wie dies in Erwagungsgrund 3 der Richtlinie zum Ausdruck
kommt; auch hier missen jedoch Rechte Dritter gewahrt bleiben, wenn
der Ausgleich, wie im Fall der Pauschalvergutung, primar zu deren Lasten
erfolgt. Dass der Gesetzgeber mit den vorgesehenen Bestimmungen der
§§ 54, 54a UrhG-E eine Fehlgewichtung der relevanten Belange vorneh-
men wurde, kann im Blick auf einen richtlinienkonformen Ausgleich eben-
sowenig festgestellt werden, wie aus verfassungsrechtlichem Blickwin-
kel.** Die Auswirkungen nationaler Abgaben auf den Binnenmarkt zu be-
ricksichtigen und sie auch im Blick hierauf zu begrenzen, entspricht den
Forderungen des Gemeinschaftsrechts.

% So Erwagungsgrund 1.

254 Kreile/Becker, in: Festschrift Nordemann, 2004, S. 279 (284); Stickelbrock,
GRUR 2004, 736 (741); Richters/Schmitt, CR 2005, 473 (479); OLG Min-
chen, GRURInt 2006, 338 (346).

Vgl. zum Interessenkonflikt hinsichtlich der Privatkopie Aschenbrenner, ZUM
2005, 145 (153); Wandtke, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, 2. Aufl. 2008, Einl
UrhG Rn. 27.

256 Vgl. auch fur § 53 Abs.5 UrhG 1965 Mestmécker, GRURInt 1985, 13 (18),
dort zur Bedeutung der Wertung in BVerfGE 31, 255 in gemeinschaftsrechtli-
cher Sicht.

255
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Bilanz: Soweit der Richtlinie materielle Kriterien fur einen .gerechten Aus-
gleich® entnommen werden kénnen, sind diese gewahrt; entscheidendes
Kriterium fur die Richtlinienkonformitat ist zudem die Bereitstellung eines
adaquaten Verfahrens, um zu diesem Ausgleich zu gelangen. Auch dem
tragen die §§ 54, 54a UrhG Rechnung.

2. Primérrecht der Gemeinschaft
a) Tarifare Handelshemmnisse ?

Nationale Abgaben sind im Binnenmarkt geeignet, den freien Warenver-
kehr zu beeinflussen. Damit stellt sich aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht
auch die Frage einer Vereinbarkeit der §§ 54, 54a UrhG-E mit der Grund-
freiheit des Art. 28 EG, der Freiheit des Warenverkehrs.? Die Anwend-
barkeit des Art. 28 EG kénnte allerdings fraglich sein im Hinblick auf das
speziellere Verbot des Art. 25 EG fir Abgaben zolligleicher Wirkung.2®
Doch ist der Anwendungsbereich dieser Vorschrift nicht eréffnet. Es han-
delt sich hier nicht ,Abgaben” i.S.d. Art. 25 EG. Darunter fallen zunéachst
unmittelbar vom Staat erhobene, einseitig-hoheitlich auferlegte Abgaben,
aber auch parafiskalische Abgaben, die von 6ffentlich-rechtlichen Koérper-
schaften zur Finanzierung ihrer Aufgaben erhoben werden. 2 Demge-
genuber handelt es sich bei der urheberrechtlichen Gerateabgabe nach
geltendem Recht und nach dem Gesetzentwurf um zwar hoheitlich und
damit in grundrechtlicher Gebundenheit kraft Gesetzes auferlegte, aber
privatrechtlich ausgestaltete® und unmittelbar an die privaten Verwer-
tungsgesellschaften und nicht an den Fiskus oder einen Para-Fiskus flie-
Rende Abgaben. Dies aber ware in jedem Fall Voraussetzung fiir die An-

®7s. hierzu Richters/Schmitt, CR 2005, 473 (480 f.); Geerlings, GRUR 2004,
207 (212); OLG Muinchen, GRURInt 2006, 338 (346).

28 \Vgl. Kamann, in: Streinz, EUV/EGV-Kommentar, 2003, Art. 25 Rn. 21 sowie
Schroeder a.a.O. Art. 28 Rn. 4.

259 Kamann, in: Streinz, EUV/EGV-Kommentar, 2003, Art. 25 Rn. 13.

% Zu keiner anderen Beurteilung fihrt das U. des EUGH in der Rs.C-16/94,
Slg. 1995, 1-2421 — Dubois —; dort ging es um die vertraglich vereinbarte U-
bernahme von Kosten der von den Zollstellen vorgenommenen Kontrollen
und Verwaltungsformalitaten, also um zollgleiche Abgaben.
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wendung des Art. 25 EG. Auch fehlt es an zollgleicher Wirkung. Sie setzt
voraus, dass die Abgaben wegen des Grenziibertritts erhoben werden. 2"
Es muss sich um Abgaben handeln, die ausschlielYlich das eingefihrte
Erzeugnis als solches betreffen.?®2 Dies ist bei den Abgaben nach §§ 54,
54a UrhG-E nicht der Fall. Sie fallen auch deshalb nicht unter das gene-
relle Verbot des Art. 25 EG.

Auch Art. 90 EG scheidet schon unter dem Gesichtspunkt der Abgabe
tatbestandlich aus; hieraus kann also noch nicht die gemeinschaftsrechtli-
che Unbedenklichkeit der Gerateabgabe hergeleitet werden.?® Auch aus
dem Urteil des Europdische Gerichtshofs vom 03.02.1981 zur Reprogra-
phieabgabe ergibt sich nichts anderes.®®* Nach Art. 90 EG (ex-Art. 95)
kann eine den innergemeinschaftlichen Handel behindernde Wirkung der
Abgaben®® als Folge fehlender Harmonisierung im Bereich des Urheber-
rechts hinzunehmen sein, ~weil und soweit sie Teil eines allgemeinen in-
landischen Abgabensystems ist und die betroffenen Erzeugnisse syste-
matisch nach objektiven Kriterien unabhéngig von ihrem Ursprung er-
falBt'**® Mit dieser Begriindung wurde eine Abgabe, die zum Ausgleich
von urheberrechtlichen Vergitungsveriusten durch die Verbreitung pho-
tomechanischer und ahnlicher Vervielféltigungsgerate erhoben wurde und
deren Ertrdge einem staatlichen Literaturférderungsfonds zugewiesen
wurden, als nach ex-Art. 95 EWG-V (jetzt: Art. 90 EG) zulassige inner-
staatliche Abgabe gewertet. Doch kann diese Aussage ungeachtet des
urheberrechtlichen Sachzusammenhangs nicht auf die Abgaben nach §§
54, 54a UrhG-E ubertragen werden.®” Es handelte sich im Entschei-
dungssachverhalt um Abgaben, die einem staatlichen Fonds der Franzs-

261 Streinz, Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 848.
**  Vgl. EUGH, GRURInt 1981, 631 — Reprographieabgabe -,

% Zur Spezialitat des Art. 90 EG s. Schroeder , in: Streinz, EUV/EGV-
Kommentar, 2003, Art. 28 Rn. 4.

264 EuGH, Rs. 90/79, Kommission /. Franzésische Republik, GRURInt 1981,
631.

268 S. hierzu Schulze, GRUR 2005, 629 (636); OLG Munchen, GRURInt 2008,
338 (346).

268 EuGH, GRURInt 1981, 631 (632) - Reprographieabgabe -, Rn. 14,

%7 Insoweit unklar OLG Mdnchen, GRURInt 2006, 338 (346) und Schuize,
GRUR 2005, 629 (636).
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sischen Republik zugewiesen wurden, also um staatliche Abgaben.?®®
Deshalb war ex-Art. 95 EWG-V (jetzt: Art. 90 EG) einschlagig. Im hier zu
beurteilenden Zusammenhang sind diese Voraussetzungen nicht erfillt.

Art. 90 EG betrifft, wie sich schon aus dem systematischen Zusammen-
hang der Norm ergibt, steuerliche und vergleichbare staatliche **® insbe-
sondere auch parafiskalische Abgaben.?”® Ob die Abgabe innerstaatlich
als Steuer, Gebuhr oder Beitrag qualifiziert wird, ist fur den gemein-
schaftsrechtlichen Begriff der Abgabe in Art. 90 EG unerheblich.?’" Die
Abgaben kénnen an den staatlichen Fiskus oder eine 6ffentlich-rechtliche
Korperschaft flieBen — um dergestalt fiskalische oder parafiskalische Ab-
gaben aber muss es sich jedenfalls handeln. Eben dies ist, wie dargelegt,
bei den unmittelbar den Verwertungsgesellschaften und damit den Rech-
teinhabern zuflieBenden Einnahmen aus den urheberrechtlichen Vergu-
tungen nicht der Fall; sie beruhren in keiner Weise die fiskalische Sphare.
Dass sie aus der Sicht des nationalen Verfassungsrechts nicht aus-
schlieBlich der Ebene privatrechtlichen Interessenausgleichs zugeordnet
werden konnen, sondern unmittelbar 6ffentlichen Interessen dienen, lasst
die Rechtsnatur der Abgaben, auf die es im Rahmen des Art. 90 EG an-
kommt, unberdhrt.

Art. 90 EG ist mithin nicht einschlagig. Als gemeinschaftsrechtlicher Pri-
fungsmaBstab ist Art. 28 EG - mit der Mdglichkeit der Rechtfertigung
nach Art. 30 EG?"? — heranzuziehen.?”

%% 3. auch EuGH Slg. 1993, 5509.

269 Vgl. zB EuGH EWS 2006, 327; EuGH Slg. 2003, 6065; 2000, 577; 1999,
2237, 3633, 3791.

% S.zB EuGH Slg. 1997, 4911; 4939; 1998, 3775 fur Vermarktungsabgaben;
1993, 5509 (= NVwZ 1994, 470) fur Absatzférderungsfonds.

7" Vgl. Vgl. Kamann, in: Streinz, EUV/EGV-Kommentar, 2003, Art. 90 Rn. 11.

" Diese besteht fur Abgaben zoligleicher Wirkung nicht, vgl. Kamann, in:
Streinz, EUV/EGV-Kommentar, 2003, Art. 25 Rn. 21.

" So auch Geerlings, GRUR 2004, 207 (212); Richters/Schmitt, CR 2005, 473
(480) sowie fur Art. 30, 36 EWG-V a.F. Mestmacker, GRURInt 1985, 13 ff.
und Sack, BB 1984, Beil. 15/H. 26, 24 ff.; wohl auch OLG Miinchen, GRU-
RInt 2006, 338 (346) und OLG Celle, CR 1994, 534,
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b) Freiheit des Warenverkehrs
aa) Art. 28 EG als Beschrankungsverbot

Angesichts der weiten Definition der nach Art. 28 EG unzulassigen ,MafR-
nahmen gleicher Wirkung"® ist eine Beschrankung der Warenverkehrsfrei-
heit nach Art. 28 EG auch fur die Abgaben nach §§ 54, 54a UrhG-E in
Erwégung zu ziehen. Unter Manahmen gleicher Wirkung féllt jede staat-
liche Regelung, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel un-
mitteloar oder mittelbar, tatsachlich oder potentiell zu beeintrachtigen.
Dass etwa die Einfuhr von Waren verhindert wird, ist nicht erforderlich;
ausreichend ist es fur die Annahme einer MaRnahme gleicher Wirkung
bereits, wenn der innergemeinschaftliche Handel schwieriger oder kost-
spieliger gestaltet wird.*’® Dies ist der Fall, wenn aus einem EU-Staat ein-
gefuhrte Gerate oder Speichermedien mit den Abgaben nach §§ 54, 54a
UrhG-E belastet werden: dies ist auch der Fall bei der Haftung des Impor-
teurs nach § 54b UrhG-E 2"

Dass die Abgabenpflicht auf Import- und Inlandsprodukte gleichermafRen
anwendbar ist, fihrt zu keiner anderen Beurteilung.””” Denn bei der Frei-
heit des Warenverkehrs nach Art. 28 EG handelt es sich um ein
Beschrankungs-, kein bloRes Diskriminierungsverbot.?”® Der Rechtferti-
gung bedurfen also auch Beschrankungen des freien Warenverkehrs, die
unterschiedslos gelten, es sei denn, es handelte sich um bloRe Ver-
kaufsmodalitéten.*’® Dies aber ist bei produktbezogenen Abgaben wie der
urheberrechtlichen Gerateabgabe schon dann auszuscheiden, wenn das

% Dassonville-Formel des EuGH, EuGH, Slg. 1974, 837, Rn. 5.
% Vgl. Richters/Schmitt, CR 2005, 473 (480).

#®  Ebenso Richters/Schmitt, CR 2005, 473 (489).

7 Dies verkennt Geerlings, GRUR 2004, 207 (212).

278 S. Streinz, Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 800, 862.

279 Dies sind Regelungen, die sich lediglich auf den Vertrieb beziehen sofern

sie fur alle Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland austben
»und sofern sie den Absatz der inléndischen Erzeugnisse und der Erzeugnis-
se aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatséchlich in der gleichen Wei-
se bertihren." - Keck-Formel des EuGH, EuGH, Slg. 1993, I-6977, Rn. 16 1.
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erste grobe Raster der Unterscheidung zwischen produkt- und vertriebs-
bezogenen Beschrankungen® angelegt wird.?®"

bb) Rechtfertigung nach Art. 30 EG

Von den geschriebenen Rechtfertigungsgriinden des Art. 30 EG kommt
far die urheberrechtliche Gerateabgabe der Schutz des gewerblichen und
kommerziellen Eigentums in Betracht. Hierunter fallt auch das geistige
Eigentum des Urhebers;”  Urheberschutzrechte kénnen  also
Beschrankungen des freien Warenverkehrs legitimieren.?®> Um den
Schutz der Verwertungsrechte des Urhebers aber geht bei den Abgaben
nach §§ 54, 54a UrhG-E; der Rechtfertigungsgrund des Art. 30 EG
erstreckt sich auf die rechtlichen Instrumente, die gewerbliches oder
kommerzielles Eigentums schutzen.”® Die Legitimitat dieser Zielsetzung
wird durch die Urheberrechtsrichtlinie bestatigt, die zum Schutz der
Verwertungsrechte des Urhebers verpflichtet. Die Ausgestaltung der
Urheberrechte selbst und ihr Schutz ist dabei in den Grenzen des
Gemeinschaftsrechts Sache des nationalen Gesetzgebers.®®  Das
Urheberrecht rechtfertigt MaRnahmen zum Schutz des gewerblichen und
kommerziellen, geistigen Eigentums grundsétzlich in der Ausgestaltung,
dies es durch den nationalen Gesetzgeber im Rahmen der ihm eréffneten
Handlungsspielraume erfahren hat.

Da die Urheberrechtsrichtlinie insoweit bewusst auf eine Harmonisierung
verzichtet, sind damit auch Beeintrachtigungen, die sich aus unterschied-
lichen Regelungen zum Schutz des geistigen Eigentums ergeben, grund-
satzlich hinzunehmen.?® Voraussetzung jedoch ist, dass die Geréteabga-

'S dazu Streinz, Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 864; Schroeder, in: Streinz,
EUV/EGV-Kommentar, 2003, Art. 28 EG Rn. 41 ff.

21 Vgl. fur die Leerkassettenabgabe Mestmécker, GRURInt 1985, 13,
282 Richters/Schmitt, CR 2005, 473 (480).

S, hierzu EuGH GRURInt 1989, 668 (669) fur das Recht des Urhebers, die
Vermietung von Leerkassetten zu untersagen; ebenso EuGH GRURInt 1971,
450; 1981, 229; Mestmécker, GRURInt 1985, 13 (14 ff.); Streinz, Europa-
recht, 7. Aufl. 2005, Rn. 866

Epiney, in: Callies/Ruffert, Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2.
Aufl. 2002, Art. 30 Rn. 18.

288 EuGH GRURINt 1983, 643; Mestmécker, GRURInt 1985, 13 (17).
286 Vgl. OLG Miinchen, GRURInt 2006, 338 (346).

284
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be als Beschrankung des freien Warenverkehrs nach Art. 30 EG nicht als
ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung oder einer verschleierten Be-
schrankung des innergemeinschaftlichen Handels eingesetzt wird — dafur
freilich sind keine Anhaltspunkte erkennbar®’ — und dass sie dem Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit genlgt, der auch fur nicht-diskriminierende
Regelungen gilt. 2

Damit aber stitzt auch Gemeinschaftsrecht die Forderung nach einer Be-
grenzung der urheberrechtlichen Geréateabgabe nach VerhéltnismaBig-
keitskriterien. Deren Eignung im Hinblick auf die Zielsetzung der Siche-
rung einer angemessenen Vergltung der Urheber zu beurteilen, ist zu-
nachst Sache des Gesetzgebers. Er hat, wie sich im Zuge der verfas-
sungsrechtlichen Bewertung ergab, seinen Prognosespielraum in dieser
Frage** nicht uberschritten und durfte die Erforderlichkeit der Regelung
im Hinblick darauf bejahen, dass technische SchutzmaBnahmen wie
DRM-Systeme derzeit die Verwertungsrechte der Urheber nicht hinrei-
chend schiitzen.?® Wenn der Gesetzgeber im Rahmen des § 54 a UrhG-
E die Belastung der Hersteller und Importeure auf das MaR des Zumutba-
ren beschrénkt, so tragt er damit dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit
auch nach Art. 30 EG Rechnung. Nationales Verfassungsrecht und Ge-
meinschaftsrecht sind hier in ihrer Zielrichtung kongruent. Der Gesetzge-
ber wird durch Art. 28 EG nicht an der Regelung der Pauschalvergiitung
entsprechend §§ 54, 54a UrhG-E und der Haftung der Importeure gemag
§ 54b UrhG-E gehindert, muss hierbei aber im Rahmen des Art. 30 EG
den Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit wahren. Eben dies folgt auch aus
den Grundrechten wirtschaftlichen Handelns.

#7 \Vgl. fur § 53 Abs. 5 UrhG a.F. — Leerkassettenvergutung - Mestmécker,
GRURInt 1985, 13 (15 ff.).

288 Streinz, Europarecht, 7. Aufl. 2005, Rn. 869.

% Vgl Degenhart, Staatsrecht | — Staatsorganisationsrecht, 22. Aufl. 2006, Rn.
401 f.

#0'S. auch Richters/Schmitt, CR 2005, 473 (480); naher o. V.1.a).
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3. Bilanz und Ausblick

Auch hierin also bestatigt Gemeinschaftsrecht die hier erzielte verfas-
sungsrechtliche Bewertung. Die vorgesehenen Regelungen der §§ 54,
94a UrhG-E erweisen sich als verfassungs- wie gemeinschaftsrechtskon-
form. Sie bewegen sich insbesondere innerhalb des von der Urheber-
rechtsrichtlinie eréffneten Umsetzungsspielraums und sind, soweit sie als
Beschrankung der Grundfreiheit des Warenverkehrs nach Art. 28 EG wir-
ken, gemaR Art. 30 EG gerechtfertigt. Voraussetzung ist jedoch, dass die
Vergutungspflicht dort tatbestandlich ausgeschlossen wird, wo keine ur-
heberrechtlich relevante Nutzung in nennenswertem Umfang erfolgt und
dass eine Schwelle der Angemessenheit bezeichnet wird, wie sie auch
verfassungsrechtlich geboten und ist und mit § 54a Abs. 4 UrhG-E, insbe-
sondere auch der prozentualen Obergrenze nach Satz 2 sowie der Be-
schrankung flr multifunktionale Gerate nach Satz 3 festgelegt wird. Ob
und inwieweit zu einem spateren Zeitpunkt die weitere Entwicklung von
DRM-Systemen den nationalen Gesetzgeber gemeinschaftsrechtlich zu
einer Modifizierung des Systems der Pauschalvergltung veranlassen
kann, ist derzeit nicht absehbar. Grundstzlich ist der nationale Gesetz-
geber auf Grund der Urheberrechtsrichtlinie gehalten, die diesbezlgliche
Entwicklung zu beobachten, um erforderlichenfalls den Besonderheiten
der digitalen Kopie ,gebiihrend Rechnung zu tragen“.*" Angesichts des
Verzichts des europaischen Gesetzgebers auf eine Harmonisierung und
der weitreichenden Umsetzungsspielraume des nationalen Gesetzgebers
ist diese Frage derzeit nicht aktuell.

291 Erwagungsgrund 38; s. dazu OLG Minchen, GRURInt 2006, 338 (346).



Zusammenfassung wesentlicher Ergebnisse

I. Sachverhalt und Problemstellung:
Privatkopie und Gerateabgabe im ,,2. Korb*

Der Entwurf fur ein Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in
der Informationsgesellschaft vom 22. Marz 2006 dient der weiteren Um-
setzung der Richtlinie 2001/29/EG. Ein Schwerpunkt ist die Neuregelung
der Vergutung fur private Vervielfaltigungen.' Darum geht es in der vorlie-
genden Untersuchung. Sie konzentriert sich auf die folgenden Fragen, die
auch im Gesetzgebungsverfahren, insbesondere in der Stellungnahme
des Bundesrates zum Gesetzentwurf eine zentrale Rolle spielen:

— Problemstellung: Pauschalvergiitung dem Grunde nach —
Nutzung ,,in nennenswertem Umfang*

Der Gesetzentwurf halt am System der Pauschalvergltung und an den
Gerateabgaben der Hersteller fest. Fur die Vergutungspflicht dem Grunde
nach kommt es kinftig nur jedoch nur noch darauf an, dass das jeweilige
Gerat oder Speichermedium tatsachlich zur Vornahme von Vervielfalti-
gungen genutzt wird. Diese Nutzung muss auch ,in nennenswertem Um-
fang“ erfolgen — andernfalls entfallt die Vergutungspflicht schon im Tatbe-
stand.

Der Bundesrat regt an® dieses einschrankende Kriterium der Nutzung in
nennenswertem Umfang zu streichen.

Ob die de-minimis-Klausel des § 54 Abs. 1 UrhG-E verfassungskonform
ist, ob sie nicht méglicherweise im Hinblick auf Rechte der Hersteller und
Nutzer verfassungsrechtlich geboten ist, dem war hier nachzugehen.®

Zum Inhalt der Neuregelung s. i.e. im Gutachten unter I.1., S. 4 ff.

Zur Stellungnahme des Bundesrats und der Antwort der Bundesregierung s.
im Gutachten unter 1.2, S. 8 ff.

Hierzu s. im Gutachten unter lI1.; insbesondere zur de-minimis-Klausel unter
.5, S. 38 ff.
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— Problemstellung: Héhe der Vergiitung und Zumutbarkeit

Entscheidendes Kriterium fir die Hohe der Vergltung ist nach § 54a
UrhG-E das MaR der tatsachlichen Nutzung. Nach dessen Abs. 2 darf
sich bei funktional zusammenhangenden Geraten oder Speichermedien
keine unangemessen hohe Gesamtvergiitung ergeben. Nach Abs. 4 darf
die Vergltung die Hersteller nicht ,unzumutbar belasten®. Dies bedeutet
konkret: zwischen der Héhe der Vergitung und dem Gerétepreis muss
ein wirtschaftlich angemessenes Verhaltnis bestehen. 5 % des Gerite-
preises werden als Obergrenze genannt, § 54a Abs. 4 Satz 2 UrhG-E. Fur
multifunktionale Geréate ist diese Grenze nach Satz 3 entsprechend abzu-
senken.

Der Bundesrat regt an, diese Festlegungen zu Uberprufen, sowoh! was
die Malgeblichkeit des Geratepreises, als auch was die konkrete Zumut-
barkeitsschwelle betrifft.

Ob und in welchem MaRe diese Festlegungen mit Verfassungs®- und
Gemeinschaftsrecht® vereinbar, hierdurch méglicherweise auch gefordert
sind, dem war also weiterhin nachzugehen.

Die aufgeworfene Fragestellung macht es erforderlich, sich zunachst der
mafgeblichen verfassungsrechtlichen und gemeinschaftsrechtlichen Bin-
dungen des Gesetzgebers zu vergewissern. Sie sind die Grundlage der
dieser Untersuchung.

Il. Bindungen des Gesetzgebers: Gemeinschaftsrecht und
nationales Verfassungsrecht

1. Urheberrechtsrichtlinie: gerechter Ausgleich und Gestaltungs-
spielraum

Die Urheberrechtsrichtlinie verzichtet auf eine Harmonisierung in der Fra-
ge der Privatkopie. Der nationale Gesetzgeber darf auch die digitale Pri-
vatkopie weiterhin zulassen. Die Rechteinhaber missen jedoch einen

4 S. hierzu eingehend Abschnitt IV., S. 40 — 56.
5 S. hierzu eingehend Abschnitt V., S. 56 — 68.
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.gerechten Ausgleich* erhalten. Wie dieser Ausgleich auszusehen hat,
wird nicht im einzelnen festgelegt. Aus den Erwagungsgriinden wird aber
deutlich: alle relevanten Umstande des jeweiligen Falles einer Ausnahme
und Beschrankung sind zu berlcksichtigen.® Der Gesetzgeber hat hierbei
erhebliche Gestaltungsfreiheit. Dies bedeutet fur die verfassungsrechtli-
che Beurteilung: die Richtlinie belasst dem nationalen Gesetzgeber hin-
reichend Spielraum, um den Anforderungen des innerstaatlichen Verfas-
sungsrechts unverkirzt Rechnung zu tragen.

2. Verfassungsrecht — Privatkopie und Gerateabgabe
im grundrechtlichen Dreiecksverhiltnis:
Urheber, Hersteller, Nutzer

— Urhebereigentum und Grundrechtsausgestaltung

Flr die Rechteinhaber bedeutet das Gesetz eine Inhalts- und Schranken-
bestimmung ihres Eigentums nach Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG.” Da das
geistige Eigentum der Urheber in besonderer Weise auf eine Ausgestal-
tung durch den Gesetzgeber angewiesen ist, besteht hierfur andererseits
weitreichende Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers. Doch ist es ist ein
anerkannter verfassungsrechtlicher Grundsatz, dass der Urheber an dem
wirtschaftlichen Nutzen seines Werkes zu beteiligen ist, wahrend ande-
rerseits nicht jede geringfugige Beschrankung zwingend Ausgleichsan-
spriiche nach sich ziehen muss.

- Grundrechte der Hersteller: Eingriffswirkung der Abgabe

Im Verhéltnis zu den Herstellern bedeutet die Regelung der §§ 54, 54 a
UrhG-E einen Grundrechtseingriff.® Sie werden gezielt in Anspruch ge-
nommen, ihnen werden gezielt Kostenlasten auf Grund ihrer beruflich-
gewerblichen Tatigkeit auferlegt. Damit wird in ihre Grundrechte aus Art,
12 Abs. 1 GG, jedenfalls aber in ihre wirtschaftliche Handlungsfreiheit aus
Art. 2 Abs. 1 GG eingegriffen. Daher gilt wie fur jeden Grundrechtseingriff:

Dazu naher im Gutachten unter 1., 8. 11 ff.
Dazu néher im Gutachten unter I1.2.a), S. 16 ff,
8 Dazu naher im Gutachten unter I1.2.b), S. 19 ff,
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der Eingriff muss verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein. Er bedarf eines
legitimierenden Grundes und er muss verhéltnismaBig — und dies bedeu-
tet auch: zumutbar — sein.

Hierflr kommt maRgeblich es auf die Intensitat des Eingriffs an. Dabei ist
in Rechnung zu stellen, dass, anders, als bei der vergleichbaren Rege-
lung im UrhG 1965, von der generellen Abwalzbarkeit der auf den Geré-
tepreis erhobenen Pauschalvergiitung auf die Endverbraucher in der ak-
tuellen Wettbewerbssituation nicht mehr ohne weiteres ausgegangen
werden kann. Umso wichtiger ist eine Begrenzung dieser Vergitung dem
Grunde wie der H6he nach gemaR dem Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit.

- Belange der Nutzer und Gemeinwohlbelange in der
Informationsgeselischaft

Die Gerateabgabe ist nach der Konzeption des Gesetzes Voraussetzung
dafur, dass an der an der Zulassigkeit der Privatkopie in bisherigem Um-
fang festgehalten werden kann. Sie liegt also auch im Interesse der Nut-
zer und im Interesse der Aligemeinheit. Die Voraussetzungen freier Kom-
munikation durch Offenhalten freien Informationsflusses zu sichern, ist
Aufgabe auch des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft.”® Dem
dient auch die Inanspruchnahme der Hersteller Uber die Gerateabgabe.
Die Bedeutung der §§ 54, 54a UrhG-E geht also Uber die einer interes-
senausgleichenden Norm des Privatrechts hinaus. Dies akzentuiert ihre
Eingriffswirkung gegentiber den Herstellern.

lll. Privatkopie, Geriateabgabe und
Nutzung in nennenswertem Umfang

Verfassungsrechtlicher Auftrag des Gesetzgebers ist es, in diesem grund-
rechtlich geprégten Dreiecksverhaltnis von Urhebern, Nutzern und Her-
stellern einen verfassungskonformen Ausgleich herzustellen."" Diesem
Ausgleich dient sowohl die nahere Festlegung der Vergltungspflicht dem

° Dazu insbesondere unter I1.2.b)dd), S. 22 ff. sowie unter IV.2., S. 44 ff,
10 S. hierzu naher 11.3., S. 24 ff.
" Zum verfassungsrechtlichen Auftrag des Gesetzgebers s.unter II.1., S. 27 ff.
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Grunde nach und damit auch unter der einschrankenden Voraussetzung
der Nutzung ,in nennenswertem Umfang®, als auch die Begrenzung der
Vergitung der Héhe nach.

- Grundsétzliche Zuldssigkeit der Gerateabgabe als Konsequenz
aus der Zulassung der Privatkopie

Vorauszuschicken ist zunachst: von der VerfassungsmaRigkeit der
Grundsatzentscheidung fur die Zulassung auch der digitalen Privatkopie
im ,ersten Korb" ist hier auszugehen. Die hierfiir tragenden Erwagungen
sind nach wie vor gultig, auch im digitalen Bereich. Neben den Gesichts-
punkt des Marktversagens tritt das Interesse der Allgemeinheit an einem
unkomplizierten Zugang zu vorhandener Information.'? Der Gesetzgeber
realisiert hier den spezifischen Sozialbezug des Urhebereigentums,’ das
erst im Austausch mit Dritten zur Wirkung kommt.

Es ist auch nicht zu beanstanden, dass der Gesetzgeber (noch) nicht aus-
schlieBlich auf technische SchutzmaBnahmen der Berechtigten setzt.
Dass es dann dem Grunde nach gerechtfertigt ist, anstelle der nur schwer
zu erfassenden Nutzer auf die Hersteller in Anspruch zu nehmen, muss
im Grundsatz ebenfalls als gekiart gelten." Wenn der Gesetzgeber die
Hersteller als Dritte belastet, ist er allerdings gehalten, den Eingriff sowohi
dem Grunde nach als auch in der Héhe unter VerhaltnisméaRigkeitsge-
sichtspunkten zu begrenzen. Nicht nur den Urhebern muss ein ,2ange-
messener” Ausgleich verschafft werden: auch die Belastung der Hersteller
muss ,angemessen” sein.'®

— de-minimis-Klausel als Verfassungsgebot:
UbermaRverbot und Gleichheitssatz

Die Kriterien hierfir werden verfassungsrechtlich nicht en détail vorgege-
ben. Der Gesetzgeber darf typisieren. Das in § 54 Abs. 1 UrhG-E enthal-
tende, einschrankende Kriterium der Nutzung in nennenswertem Umfang

12 S. im Gutachten unter 111.2.b), S. 30 ff.
13 S. im Gutachten unter l1.2.a), S. 28 ff.
1 Dazu néher unter 111.3., S. 33 ff.

1 Vgl. im Gutachten unter I11.4., S. 36 ff.
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bildet jedoch ein notwendiges Korrektiv fir die weite Fassung des Tatbe-
stands und das grobe Raster der gesetzlichen Typisierung. Die de-
minimis-Klausel tragt dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ebenso
Rechnung, wie dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Sie ist mit Art. 14
Abs. 1 GG vereinbar, da nicht jede geringflgige Nutzung vergutet werden
muss. Die de-minimis-Klausel des Entwurfs ist also verfassungskonform.
Sie ist darliber hinaus verfassungsrechtlich geboten. Sie ist unverzichtbar,
um den mit der Gerateabgabe erfolgenden Grundrechtseingriff bereits im
Tatbestand auf ein gegentiber den Herstellern angemessenes, dem ver-
fassungsrechtlichen UbermaRverbot wie dem Gleichheitsgebot konformes
MaRe zu begrenzen.'®

IV. Vergiitungshdhe und Zumutbarkeitsschwelle —
Verfassungsfragen des § 54a UrhG-E

Um den verfassungskonformen Ausgleich der Belange der Rechteinha-
ber, der Hersteller und der Nutzer bzw. der Allgemeinheit in der Informati-
onsgesellschaft geht es bei der Bestimmung und Begrenzung der Geréte-
vergltung der Hohe nach.

— Zumutbarkeitsschwelle als Verfassungsgebot

Mit der MaRgeblichkeit der tatsachlichen Nutzung in § 54a UrhG-E wird
der Ansatz des § 54 UrhG-E fur die Vergitungspflicht dem Grunde nach
auch fur die Hohe der Vergutung konsequent fortgefuhrt. "

Dies darf jedoch nicht dazu fihren, dass die Vergltungshéhe auRer Ver-
haltnis gerat zum wirtschaftlichen Nutzen der Hersteller, der ja ihre He-
ranziehung materiell erst rechtfertigt — insbesondere dann, wenn die Ab-
gaben nicht abgewalzt werden kénnen. Das Erfordernis der Angemes-
senheit der Gesamtverguitung bei funktionell zusammenhédngenden Gera-
ten nach § 54a Abs. 2 UrhG-E ist daher ein notwendiges Korrektiv.

16 Dazu n&her im Gutachten unter 111.5., S. 33 ff.

7 Dazu néher im Gutachten unter IV.1., S. 41 ff.
8 8. im Gutachten unter IV.1.c), S. 43 f.
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Erst recht gilt dies fur die Zumutbarkeitsschwelle des § 54a Abs. 4 UrhG-
E, die den verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
unmittelbar zum Ausdruck bringt.'® Die Belastung der Hersteller als
Grundrechtseingriff kann nur nach MaRgabe ihres wirtschaftlichen Nut-
zens gerechtfertigt werden; die objektiv-grundrechtlich zugeordneten Ge-
meinwohlbelange einer Informationsgesellschaft unterstreichen diese
Forderung.

FUr die Bestimmung der Zumutbarkeitsschwelle darf der Gesetzgeber in
verfassungskonformer Weise an den Geratepreis ankniipfen.? Er ist Indiz
sowohl fUr die Leistungsfahigkeit eines Gerats und damit das typischer-
weise vorauszusetzende AusmaR urheberrechtsrelevanter Nutzung, als
auch fUr den wirtschaftlichen Nutzen des Herstellers. Hierin liegt auch
keine unangemessene Benachteiligung der Urheber. Die Prognose des
Gesetzgebers, es werde zu keiner signifikanten Minderung der Gesamt-
vergtungen kommen, ist hinreichend abgesichert. Auch greifen die Rech-
teinhaber in zunehmendem MaRe auf technische SchutzmaRnahmen wie
DRM zurtick. Diese generieren zusatzliche, individuelle Lizenzeinnahmen,
die zu den pauschalen Gerateabgaben an die Verwertungsgesellschaften
hinzutreten.

- Verbindliche Obergrenze als Gebot der Rechtssicherheit

Die Belastungen, die auf die Hersteller zukommen, mussen vorhersehbar
und berechenbar sein. Dies ist ein Gebot der Rechtssicherheit. Deshalb
muss eine Obergrenze festgelegt werden.”' Darin liegt kein Widerspruch
zum angestrebten Systemwechsel von einer verbindlichen Festlegung
fester Vergutungssatze hin zur Selbstregulierung der Beteiligten. Die aus-
drickliche Festlegung der Zumutbarkeitsschwelle in § 54a Abs. 4 UrhG-E
dient vielmehr der Rechtssicherheit im Stadium des legislativen Uber-
gangs.?

19 S. im Gutachten unter IV.2.a), S. 44 f.
20 S. im Gutachten unter IV.2.b), S. 45 ff.
2 S. im Gutachten unter IV.3.a), S. 47 f.
22 S. im Gutachten unter IV.1.a), S. 41 .
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— Funfprozentiger Anteil am Geritepreis als verfassungsgeforderter
Hoéchstbetrag

Sieht man den Geréatepreis als sachgerechte Bemessungsgrundlage,
dann kann eine verbindliche Obergrenze nur mit einem bestimmten, pro-
zentualen Anteil am Geratepreise angegeben werden.?® Im Vergleich zur
seinerzeit verfassungsmagigen funfprozentigen Geréteabgabe nach § 53
Abs. 5 UrhG 1965 haben sich maRgebliche Bewertungsparameter zu Las-
ten der Hersteller verschoben:* dies gilt u.a. fur die Abwalzbarkeit der
Abgabe. Annghernd stabile oder méglicherweise auch ansteigende Ein-
nahmen, von denen der Gesetzgeber ausgehen darf, sind dartber hinaus
mafRgebliches Indiz fur die Ausgewogenheit auch der Neuregelung. Die
Begrenzung der Gerateabgabe auf funf vom Hundert des Geratepreises
bedeutet daher im Ergebnis keine unverhaltnisméaRige Beschrankung der
Eigentumsrechte der Urheber.?® Sie ist dariiber hinaus auch aus der Sicht
der eingriffsmaRig betroffenen Hersteller geboten, um ihnen gegenuber
den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit effektiv zu wahren und Rechtssi-
cherheit zu schaffen.

Wie schon bei der seinerzeitigen Bestimmung des § 53 Abs. 5 UrhG
1965, muss es sich auch bei der des § 54a Abs. 4 Satz 2 UrhG-E um ei-
nen nicht den Regelfall bildenden, echten Héchstbetrag handeln.?

— Absenkung fiir multifunktionale Gerite
als Gebot der VerhéltnismaRigkeit und des Gleichheitssatzes

Wenn die Zumutbarkeitsschwelle des § 54a Abs. 4 UrhG-E nach dessen
Satz 3 fur multifunktionale Gerate gesondert zu bestimmen ist, so liegt
dies in der Konzeption des Gesetzes selbst begrindet. Dies ist aber auch
verfassungsrechtlich geboten. Wenn ein Gerat, das i.w. nur in urheber-
rechtlich relevanter Weise genutzt wird, mit allenfalls 5% des Verkaufs-
preises zugunsten der Rechteinhaber belastet werden darf, so ist diese

28 S. im Gutachten unter IV.3.b) aa), S. 48 f.
24 S. im Gutachten unter IV.3.b) bb), S. 49 f.
2 S. im Gutachten unter IV.3.b) bb), S. 50 f.
2 S. im Gutachten unter IV.3.b) dd), S. 53 f.
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Grenze fur Gerate, die nur teilweise in dieser Weise genutzt werden, ent-
sprechend niedriger anzusetzen. Dies ist ein Gebot der Verhaltnismanig-
keit, die in Relation zum legitimierenden Grund fur die Gebuhrenbelastung
zu sehen ist. Dies ist auch ein Gebot der Gleichheit, Art. 3 Abs. 1 GG.7

V. Bestétigung aus Gemeinschaftsrecht
1. Urheberrechtsrichtlinie

Die Urheberrechtsrichtlinie verzichtet auf eine Harmonisierung der Vergi-
tungspfiicht fiir private Vervielfaltigungen. Ein genereller Vorrang der Ein-
zellizenz wird durch die Richtlinie nicht gefordert. Dass verfugbare techni-
sche Schutzmalnahmen berlcksichtigt werden sollen, hat der Gesetzge-
ber nicht verkannt. Damit konzentriert sich die Frage der Richtlinienkon-
formitat auf die eines gerechten Ausgleichs. Der Begriff ist gemeinschafts-
rechtlich zu definieren, die Kriterien hierfur jedoch sind vom nationalen
Gesetzgeber aufzustellen. Das vorgesehene Verfahren gewadbhrleistet
auch aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht die Bestimmung einer angemes-
senen Vergutung als Element eines gerechten Ausgleichs.?®

In materieller Hinsicht® sind relevante Gemeinwohlbelange der Informati-
onsgesellschaft ebenso zu beriicksichtigen, wie die Belange der Herstel-
ler, die auch aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht schutzwlrdig sind. Mit
dem richtlinienkonformen System der Pauschalvergltung strebt der Ge-
setzgeber einen gerechten Ausgleich an. Dass im Rahmen der §§ 54, 54a
UrhG-E eine Fehlgewichtung der relevanten Belange erfolgen wiirde,
kann im Blick auf einen richtlinienkonformen Ausgleich ebensowenig fest-
gestellt werden, wie aus verfassungsrechtlichem Blickwinkel.

# S. im Gutachten unter IV.4., S. 53 ff.
28 S. im Gutachten unter IV.3.b) aa), S. 59 f.
2 S. im Gutachten unter V.1.b) bb), S. 60 1.
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2. Primérrecht

Die Abgaben nach §§ 54, 54a UrhG-E sind MaRhahmen gleicher Wirkung
i.S.v. Art. 28 EG;*® weder Art. 25 EG noch Art. 90 EG kommen zur An-
wendung.®' Dass sie auf Import- und Inlandsprodukte gleichermaRen an-
wendbar sind, fihrt zu keiner anderen Beurteilung. Denn Art. 28 EG ist
ein Beschrankungs-, kein bloRes Diskriminierungsverbot. Doch erstreckt
sich der Rechtfertigungsgrund des Art. 30 EG auf das Urhebereigentum
und auf die rechtlichen Instrumente, die dieses schitzen.*? Die Legitimitat
dieser Zielsetzung wird durch die Urheberrechtsrichtlinie bestatigt. Da die
Richtlinie insoweit bewusst auf eine Harmonisierung verzichtet, sind Be-
eintrachtigungen auf Grund unterschiedlicher Regelungen zum Schutz
des geistigen Eigentums grundsatzlich hinzunehmen, solange sie diskri-
minierungsfrei und verhaltnisméaRig sind. Damit aber stutzt auch Gemein-
schaftsrecht die Forderung nach einer Begrenzung der urheberrechtlichen
Gerateabgabe nach VerhaltnismaRigkeitskriterien. Nationales Verfas-
sungsrecht und Gemeinschaftsrecht sind in ihrer Zielrichtung kongruent.

Gemeinschaftsrecht bestatigt die auf der Grundlage des nationalen Ver-
fassungsrechts erzielte Beurteilung.

Leipzig, den 01. September 2006

%0 S. im Gutachten unter V.2.b) aa), S. 65 f.
3 S. im Gutachten unter V.2.a), S. 62 ff,
82 Dazu naher unter V.2.b) S. 66 ff.



