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Inhaltsangabe

Die urheberrechtliche Schranke der Privatkopie wurde mit den Gesetzen zur
Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft durch den Begriff
der offensichtlich rechtswidrig hergestellten oder offentlich zuginglich gemachten
Vorlage ergénzt. Der Verfasser erortert die damit aufgrund bestehender rechtsdog-
matischer Konzepte zum Ausdruck gekommenen Vorstellungen. Er zeigt auf, dass
der Anwendungsbereich der Schranke dadurch nicht eingeengt, sondern im Wege
eines neuen normativen Ansatzes erweitert wurde.
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”Das Recht namlich hat kein Daseyn
fiir sich, sein Wesen vielmehr ist das
Leben der Menschen selbst, von einer
besondern Seite angesehen.*

Friedrich Carl von Savigny

1 Einleitung

Zulassig sind nach § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG einzelne Vervielfiltigungen eines Werkes
durch eine natiirliche Person zum privaten Gebrauch auf beliebigen Trdgern, sofern
sie weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken dienen, soweit nicht zur Ver-
vielfiltigung eine offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder offentlich zugiinglich
gemachte Vorlage verwendet wird. Diese Privilegierung der Privatkopie existiert seit
dem 1. Januar 1966 und wurde mit dem 13. September 2003 beziehungsweise dem 1.
Januar 2008 in die gegenwértige Formulierung gebracht. Zahlreiche weitere Regelun-
gen kniipfen daran an. Es sind dies insbesondere die Anspriiche auf Schadensersatz
nach den §§ 97, 16, 53 Abs. 1 S. 1 UrhG und auf Beseitigung, Unterlassung, Vernich-
tung, Riickruf und Uberlassung nach den §§ 97 Abs. 1, 98, 16, 53 Abs. 1 S. 1 UrhG.
Mit den §§ 106 Abs. 1, 53 Abs. 1 S. 1 UrhG steht sogar ein Straftatbestand! in Rede.
Umso driangender stellt sich deshalb die Frage, welche Vorstellungen eigentlich mit
dem in der Vorschrift gebrauchten Begriff der offensichtlichen Rechtswidrigkeit ver-
bunden sind oder sein sollen. Ist das Vervielfiltigen zum privaten Gebrauch nicht nur
im analogen, sondern auch im digitalen Bereich, insbesondere iiber Tauschborsen, nun
grundsitzlich erlaubt oder grundsitzlich verboten? Mit dem vorliegenden Aufsatz wird
der Versuch unternommen, einer Antwort anders als bislang dadurch niher zu kom-
men, dass die dem Begriff der offensichtlichen Rechtswidrigkeit zugrunde liegenden
dogmatischen Konzepte herausgearbeitet werden und dieser darin eingeordnet wird.

2 Auslegungsgrundsitze

Bei § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG handelt es sich um eine Schranke des Urheberrechts, al-
so eine Ausnahme vom Grundsatz. Einen allgemeinen methodischen Grundsatz, dass
Ausnahmevorschriften eng auszulegen sind, gibt es nicht.> Die Schranken des Urhe-
berrechts, auch § 53 UrhG?, sollen als Ausnahmen von den Verwertungsrechten des
Urhebers gleichwohl grundsiitzlich eng auszulegen sein.* Dies habe seinen Grund aber
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weniger darin, dass Ausnahmevorschriften generell eng auszulegen wiren, sondern be-
ruhe darauf, dass der Urheber an der wirtschaftlichen Nutzung seiner Werke tunlichst
angemessen zu beteiligen sei und daher die ihm hinsichtlich der Werkverwertung zuste-
henden AusschlieBlichkeitsrechte nicht iibermiBig beschrinkt werden diirften (verglei-
che auch Art. 5 Abs. 2 Buchst. b, Abs. 5 Richtlinie 2001/29/EG>).® Eine weitergehende
Auslegung dieser Schranken konne, so die éltere Auffassung, nur in den seltenen Fal-
len gerechtfertigt werden, dass hierfiir eindeutige Anhaltspunkte vorliegen.” Das sei
etwa bei Schrankenbestimmungen der Fall, die ebenfalls besonderen verfassungsrecht-
lich geschiitzten Positionen Rechnung tragen.® § 53 UrhG beriicksichtige insoweit, dass
der Urheber mit seinem immateriellen geistigen Eigentum in die Sozialpflichtigkeit der
Eigentumsordnung gemiB Art. 14 Abs. 1, Abs. 2 GG eingebunden sei.” Das Interesse
der Allgemeinheit, im Rahmen der Entwicklung der modernen Industriegesellschaft zu
vorhandenen Informationen und Dokumentationen einen unkomplizierten Zugang ha-
ben zu miissen, spiele dabei eine gewichtige Rolle.!° Inzwischen wird an dieser Stelle
jedoch betont, dass die Auslegung das vom Gesetz mit der Schrankenbestimmung ver-
folgte Ziel beachten miisse.'! Neben den Interessen des Urhebers seien daher auch die
durch die Schrankenbestimmungen geschiitzten Interessen der Nutzer zu beriicksich-
tigen und ihrem Gewicht entsprechend fiir die Auslegung der gesetzlichen Regelung
heranzuziehen.'? Dabei spiele es fiir die Auslegung der Schrankenregelung auch eine
Rolle, ob die Anwendung der Schranke den Urheber giinstiger stelle als die Geltung des
AusschlieBlichkeitsrechts. Dies gelte etwa im Fall einer gesetzlichen Lizenz, bei dem
das AusschlieBlichkeitsrecht lediglich zu einem Vergiitungsanspruch herabgestuft wer-
de."® Bei der Vervielfiltigung zum eigenen Gebrauch nach § 53 UrhG sei deshalb im
Hinblick auf den gesetzlichen Anspruch der Urheber auf angemessene Vergiitung fiir
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diese Werknutzung keine einschrinkende Auslegung geboten.'* Richtigerweise sind
Schrankenbestimmungen nicht anders auszulegen als andere Normen auch.!> Durch
derartige Faustregeln'® miissen wir uns also nicht behindert fiihlen.

3 Froschperspektive

Die weiland als Bundesjustizministerin amtierende Brigitte Zypries dullerte sich anldss-
lich eines Symposions am 16. September 2003 wie folgt zu § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG:!’

“Der [Gesetzgeber] hat die Zuldssigkeit der Privatkopie verboten, wenn
die Vorlage offensichtlich rechtswidrig hergestellt wurde. Ich glaube, da-
mit wird die Praxis zurecht kommen. Fiir die Wissenschaft ist das schon
schwieriger. Sie wird dariiber viel nachdenken und schreiben konnen.
Vielleicht wird dann klar, was der Gesetzgeber sich dabei gedacht hat —
oder sich dabei hitte denken miissen.*

Bislang wurde nur eine einzige Entscheidung'® bekannt, in der § 53 Abs. 1 S. 1
UrhG zur Begriindung herangezogen wird. Das Gericht unternimmt darin aber weder
den Versuch einer Definition des Begriffs der offensichtlichen Rechtswidrigkeit noch
scheint der gegebene Fall des Hinaufladens iiberhaupt den Anwendungsbereich der
Vorschrift zu erdffnen. Das spricht nicht gerade dafiir, dass die Praxis mit der Regelung
zurecht kdme. In der Literatur ist man etwas weiter. Hier wird die Vorschrift vor allem
unter den beiden Gesichtspunkten des an sie zu legenden personlichen und sachlichen
MaBstabs diskutiert.

Einige vertreten unter Verweis auf Gesetzesmaterialien'® die Ansicht, es sei auf
die Perspektive des jeweiligen Nutzers abzustellen.”’ Dagegen wird eingewandt, das
sei nicht praktikabel und fithre zu Rechtsunsicherheit, weil die personlichen Hinter-
griinde des Nutzers schwer zu ermitteln seien.?! Fiir einen subjektiven MaBstab habe
es bessere Beschreibungsmoglichkeiten gegeben, etwa den Begriff der Kenntnis oder
Erkennbarkeit der Rechtswidrigkeit wie in § 10 Abs. 1 PatG und § 10 Nr. 1 TMG.?
Andere wollen den durchschnittlich verstindigen und informierten Nutzer zum Ma@-
stab machen.?? Dagegen wird vorgebracht, der Inhalt eines absoluten Rechts konne
nicht vom Kenntnisstand des maBgeblichen Verkehrskreises abhiingen.?* Dieses Argu-
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ment ist allerdings nicht nachvollziehbar. Der Inhalt des Urheberrechts wird in Teil 1
Abschnitt 4 des Urheberrechtsgesetzes absolut bestimmt. Insoweit wirkt das Urheber-
recht gegeniiber jedermann. Rechtssystematisch ist es geradezu widersinnig, den in Teil
1 Abschnitt 6 des Urheberrechtsgesetzes vorgesehenen Schranken ebenfalls absoluten
Charakter beizumessen. Diese wirken ndmlich nicht gegeniiber jedermann, sondern nur
gegeniiber dem Urheber. Gegen den genannten Malistab wird weiter argumentiert, dass
der Nutzer an dieser Stelle nicht geschiitzt werden miisse. Es drohe keine ’zu weit ge-
hende Kriminalisierung*, weil der Schadensersatzanspruch nach den §§ 97 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2, 16, 53 Abs. 1 S. 1 UrhG und der Straftatbestand nach den §§ 106 Abs. 1, 53
Abs. 1 S. 1 UrhG ein subjektives Element aufwiesen.?> Hiergegen spricht wiederum,
dass auch die Anspriiche auf Beseitigung, Unterlassung, Vernichtung, Riickruf und
Uberlassung nach den §§ 97 Abs. 1, 98, 16, 53 Abs. 1 S. 1 UrhG einer Klédrung be-
diirfen. Wieder andere meinen, es sei ginzlich objektiv die Perspektive der Allgemein-
heit anzulegen.?® Falls der einzelne Nutzer trotz allgemein fehlender Offensichtlichkeit
Kenntnis der Rechtswidrigkeit habe, geniee er das Privileg des § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG
aus Billigkeitsgriinden allerdings nicht.?” Das muss freilich als inkonsequent abgetan
werden.

In sachlicher Hinsicht sei davon auszugehen, dass der Begriff der Offensichtlichkeit
hier wie in anderen gesetzlichen Féllen nach dem allgemeinen Sprachgebrauch zu ver-
stehen sei.”® Umgangssprachlich sei ein Umstand offensichtlich, der klar und deutlich
erkennbar sei.?” Die Rechtswidrigkeit der Vorlage miisse aufgrund dieser Umstinde au-
Ber Zweifel stehen.*® Einige sind dabei dafiir’' und andere dagegen®?, dass den Nutzern
Priif- und Nachforschungspflichten obldgen. Fiir den letzteren Standpunkt spricht, dass
den Nutzern nach den Gesetzesmaterialien®® solche Pflichten mit dem Merkmal der
Offensichtlichkeit gerade erspart werden sollten.>* Derartige Pflichten sprechen bereits
gegen eine Offensichtlichkeit.>> Das auf diese Weise in sachlicher Hinsicht umrissene
Verstiandnis des Begriffs der offensichtlichen Rechtswidrigkeit lasse sich auch durch
einen spezifischen Sprachgebrauch in anderen Normen belegen.>® Zu denken sei etwa
an die offensichtliche Rechtsverletzung nach § 101 Abs. 2, Abs. 7 UrhG.?” Der dort
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geregelte Anspruch bestehe nur in den Fillen, in denen die Rechtsverletzung so ein-
deutig sei, dass eine ungerechtfertigte Belastung des Antragsgegners kaum als moglich
erscheine.’® Gegen diesen Vergleich wird vorgebracht, die dortigen Grundsitze konn-
ten hier nicht fruchtbar gemacht werden, weil § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG materiellrechtlich
und § 101 Abs. 2, Abs. 7 UrhG verfahrensrechtlich sei.?® Der Kern dieses zutreffenden
Arguments besteht darin, dass sich § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG an den Laien und § 101
Abs. 2, Abs. 7 UrhG an den Rechtsstab richtet. Ein etwas besseres Vergleichsbeispiel
ist das offensichtliche Unrecht im Sinn des § 1 Abs. 2 Buchst. d BVG. Ein solches liegt
vor, wenn eine Strafe unter den gegebenen Umsténden heutigen rechtsstaatlichen An-
schauungen unzweifelhaft und ohne Weiteres erkennbar widerspricht.*’ Die im Zwei-
ten Weltkrieg von Militdrgerichten massenhaft erlassenen Todesurteile sind dabei kraft
einer durch die Erfahrung gestiitzten Vermutung als offensichtliches Unrecht zu be-
handeln, wenn keine gegen diesen Eindruck sprechenden Umstinde im Einzelfall mehr
bekannt sind.*' Fiir tragfihig wird auch eine Parallele zu dem Begriff der offensichtlich
schweren Jugendgefihrdung nach § 6 Nr. 3 GjSM 1994 (jetzt § 15 Abs. 2 Nr. 5 JuSchG)
gehalten.*” Ausgehend vom Wortsinn sei das offensichtlich, was klar zu Tage liege.*3
Grenzfille wiirden nicht erfasst. Detaillierte Kontrollpflichten bestiinden nicht.** Bei
§ 53 Abs. 1 S. 1 UrhG wird sodann noch diskutiert, dass sich die Offensichtlichkeit nur
auf den Zeitpunkt der Vornahme der Vervielfiltigung beziehe.*> § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG
lasse ndmlich auch rechtswidrige Vorlagen zu. Ausgenommenen seien nur offensicht-
lich rechtswidrige Vorlagen. Sei eine rechtswidrige Vorlage erst einmal vervielfiltigt,
konne dies rechtlich nicht mehr ungeschehen gemacht werden.*® Die Beweislast fiir die
Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit trage schlieBlich der Urheber, denn es kénne
dem Nutzer nicht zugemutet werden, eine negative Tatsache zu beweisen.?’
Offensichtlich rechtswidrig hergestellte Vorlagen ldgen, so ein dlterer Standpunkt,
beispielsweise bei professionellen Musik- und Filmwerken jiingeren Datums vor, weil
diese nur auf durch wirksame technische MaBnahmen im Sinn des § 95a UrhG ge-
schiitzten Tragermedien vertrieben wiirden. Diese Malnahmen seien bei in Tausch-
borsen angebotenen Vorlagen solcher Werke regelméfig umgangen worden und die-
se damit rechtswidrig hergestellt. Das sei beim Herunterladen offensichtlich.*® Diese
Annahme trifft jedoch jedenfalls angesichts neuerer Werbepraktiken, Werke kostenlos

38 Deutscher Bundestag, Drucksache 11/4792, S. 32; Staudacher, Die digitale Privatkopie gem. § 53
UrhG in der Musikbranche, S. 153; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 25. August 2011 — 11 W 29/11,
Rdnr. 17.

39 Jani, ZUM 2003, S. 850; Staudacher, Die digitale Privatkopie gem. § 53 UrhG in der Musikbranche,
S. 153.

40BSG, Urteil vom 19. Dezember 1957 — 8 RV 317/55, Rdnr. 15; BSG, Urteil 25. Mai 1960 — 11 RV
812/58, Rdnr. 10; BSG, Urteil vom 28. April 1969 — 8 RV 809/58, Rdnr. 15; BSG, Urteil vom 6. Dezember
1966 — 9 RV 726/63, Rdnr. 15; BSG, Urteil vom 16. Mirz 1972 — 10 RV 162/70, Rdnr. 30.

41 BSG, Urteil vom 11. September 1991 — 9a RV 11/90, Rdnr. 9, 24, 27; BSG, Urteil vom 16. Mai 1995 —
9 RV 16/94, Rdnr. 16.

42 Jani, ZUM 2003, S. 850—851.

“BGH, NJW 1995, S. 1288.

448VerfG, Beschluss vom 22. Juni 1960 — 2 BvR 125/60, Rdnr. 12; BVerfG, Beschluss vom 13. Januar
1988 — 1 BvR 1548/82, Rdnr. 34.

45Rigamonti, GRURInt 2004, S. 287—288; Hoffmann, WRP 2006, S. 57—58; Staudacher, Die digitale
Privatkopie gem. § 53 UrhG in der Musikbranche, S. 151; anderer Ansicht Gutmann, MMR 2003, S. 708.

46Rigamonti, GRURInt 2004, S. 287—288; Hoffmann, WRP 2006, S. 57—58; Staudacher, Die digitale
Privatkopie gem. § 53 UrhG in der Musikbranche, S. 151.

47Rigamonti, GRURInt 2004, S. 287; wohl auch Lauber/Schwipps, GRUR 2004, S. 298; Stickelbrock,
GRUR 2004, S. 738.

48 Pleister/Ruttig, MMR 2003, S. 765.



auch in Tauschborsen zur Verfiigung zu stellen, sachlich nicht zu.* Bei digitalen Vor-
lagen ist deshalb regelmiBig nicht erkennbar, ob sie rechtswidrig hergestellt wurden.>
Diese Tatbestandsalternative kann nur dann eingreifen, wenn die Moglichkeit einer Er-
laubnis durch den Rechtsinhaber sowie einer irgend gearteten Privilegung aller Wahr-
scheinlichkeit nach ausgeschlossen werden kann.>! Das wird kaum jemals der Fall sein.
Um offensichtlich rechtswidrig offentlich zugénglich gemachte Vorlagen handele es
sich dagegen bereits bei kostenlos in Tauschborsen angebotenen Werken namhafter
Urheber, sie sonst nur entgeltlich erhiltlich seien.”? Zu denken sei auch an im Handel
nicht erhiltliche Werke, beispielsweise Konzertmitschnitte’® oder unverdffentlichtes
Material>*. Dagegen spricht jedoch, dass Indizien wie Bekanntheitsgrad, Erhiltlichkeit
und Unentgeltlichkeit untauglich sind, weil all dies nicht fiir jedermann offensichtlich
ist. Die vorausgesetzten Kenntnisse sind keineswegs selbstverstindlich.>

4 Dogmatische Begriffsausfiillung

Wir wollen an dieser Stelle einen Schritt zuriicktreten und uns dem Problem der of-
fensichtlichen Rechtswidrigkeit mit der Frage nach dem zugrunde liegenden Normtyp
nihern. Ist er, wie der Begriff der Rechtswidrigkeit impliziert, wirklich rechtlicher oder
nicht vielmehr moralischer Art, worauf der Begriff der Offensichtlichkeit mit dem dar-
in liegenden intersubjektiven Element hindeuten konnte?

Legalitit (GesetzmiBigkeit) ist die bloBe Ubereinstimmung einer Handlung mit
dem Gesetz ohne Riicksicht auf die Triebfeder derselben. Moralitit (Sittlichkeit)>® ver-
langt dagegen auch eine Ubereinstimmung der Handlung mit den Bestimmungsgriin-
den des Gesetzes, der Idee der Pflicht.’” Das Recht erfasst also das duBere Verhalten,
die Moral zusitzlich die innere Einstellung. Konzeptuell wird die Legalitéit von der par-
allel liegenden Moralitét lediglich iiberboten. Der Normadressat befolgt die Norm, weil
er sie als eigene ansieht.?® Sittlich handelt dabei nur, wer wollen kann, dass die Maxime
fiir sein Handeln auch als allgemeines Gesetz gelte (kategorischer Imperativ).”® Ten-
denziell verschmelzen GesetzmiBigkeit und Sittlichkeit in jiingerer Zeit immer stéirker
miteinander, indem die Moral verduBerlicht und vergesetzlicht wird (Stichwort Sit-

49Rigamonti, GRURInt 2004, S. 288; Hoffimann, WRP 2006, S. 58; Deutscher Bundestag, Drucksache
16/1828, S. 19.

SODPMA Miinchen, Vorschlag vom 20. Dezember 2002 — Sch-Urh 3/00, Rdnr. 63; DPMA Miinchen,
Vorschlag vom 25. Mirz 2004 — Sch-Urh 14/02, Rdnr. 80; Schweikart, Die Interessenlage im Urheberrecht,
S. 150; Rigamonti, GRURInt 2004, S. 287; Heinrich, HFR 2006, Rdnr. 22; Deutscher Bundestag, Drucksache
16/1828, S. 19.

SIDPMA Miinchen, Vorschlag vom 25. Mirz 2004 — Sch-Urh 14/02, Rdnr. 81; Meschede, K & R 2008,
S. 585.

52 Gutmann, MMR 2003, S. 707; Czychowski, NJW 2003, S. 2411; Lauber/Schwipps, GRUR 2004,
S. 299; Heinrich, HFR 2006, Rdnr. 21; Meschede, K & R 2008, S. 585.

3 Czychowski, NJW 2003, S. 2411; Heghmanns, MMR 2004, S. 16.

54Pleister/Ruttig, MMR 2003, S. 765; Pichimaier, CR 2003, S. 911; Freiwald, Die private Vervielfilti-
gung im digitalen Kontext am Beispiel des Filesharing, S. 153; Stickelbrock, GRUR 2004, S. 738; Brinkel,
Filesharing, S. 150; Deutscher Bundestag, Drucksache 16/1828, S. 19.

55Rigamonti, GRURInt 2004, S. 288; Hoffimann, WRP 2006, S. 57, 58; Deutscher Bundestag, Drucksache
16/1828, S. 19; Staudacher, Die digitale Privatkopie gem. § 53 UrhG in der Musikbranche, S. 196.

3 Wesel, JA 1992, S. 289.

5TKant, Die Metaphysik der Sitten, S. 214, 219; Jellinek, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Un-
recht und Strafe, S. 28—29.

38 Braun, JuS 1994, S. 727—728; Schwab, Festschrift fiir Kleinheyer, S. 501; Engi, SIZ 101 [2005],
S. 567, 568; Kiihl, JA 2009, Absch. A.IL

39 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 403, 421.



tengesetz, Art. 2 Abs. 1 GG).%° Das zeigt sich zum Beispiel an dem Rechtsbegriff
der guten Sitten, wie er etwa in den §§ 138 Abs. 1, 826 BGB, § 228 StGB oder § 44
Abs. 2 Nr. 6 VwVIG verwendet wird. Hier ldsst sich das aufgestellte Konzept von
Recht und Moral nur aufrecht erhalten, wenn zusitzlich zwischen autonomer und he-
teronomer Moral unterschieden wird.®! Eine moralische Norm ist autonomer Natur,
wenn sie dem Gewissen und der Gesinnung des Normadressaten entspringt (Indivi-
dualmoral). Heteronome Moral tritt dagegen an den Einzelnen als Glied einer durch
gleichgerichtete Sittlichkeitsiiberzeugungen getragenen Gemeinschaft von auflen her-
an (Sozialmoral).> Das Gesetz kann begrifflich auf beide Kategorien Bezug nehmen
und daran Rechtsfolgen kniipfen. Wihrend die Sozialmoral dabei zum Recht wird,%
gewinnt die Individualmoral dadurch lediglich rechtliche Bedeutung.®*

Absolute Moralwerte gibt es nicht, weil solche nur aufgrund des Glaubens an eine
transzendente Autoritit angenommen werden konnen.®> Vielmehr gelten zu verschie-
denen Zeiten, an verschiedenen Orten, bei verschiedenen Gruppierungen und unter
verschiedenen Umstidnden sehr verschiedene und einander widersprechende Moralsys-
teme.®® Das Anwenden gesetzlicher Normen der Sozialmoral wie der guten Sitten ver-
langt dementsprechend weniger eine normativ-wertende Gesetzesauslegung als viel-
mehr eine empirische Feststellung bestehender Moraliiberzeugungen.®’ Dies bereitet
jedoch durchaus Schwierigkeiten.®® Die Rechtspraxis behilft sich damit, nach morali-
schen Mafstidben zu fragen, die verniinftigerweise nicht in Zweifel gestellt werden kon-
nen. Im Rahmen einer umfassenden Interessenabwigung soll deshalb das Anstandsge-
fiihl aller billig und gerecht Denkenden entscheiden. Auf die Wertvorstellungen einzel-
ner gesellschaftlicher Gruppen oder gar Individuen wie dem Rechtsanwender kommt
es dagegen nicht an.®” Das Verletzen einer gesetzlichen Norm der Sozialmoral setzt da-
her keineswegs immer und notwendig das Verwirklichen eines subjektiven Tatbestands
voraus.”®

Nach der Individualmoral fragt das Gesetz demgegeniiber mit normativen Merk-
malen des Tatbestands oder dem Rechtsbewusstsein im Rahmen der Schuld. Normati-
ve Tatbestandsmerkmale sind nicht tatsdchlicher, beschreibender, sondern rechtlicher,
wertender Art. Der Vorsatz erfordert allgemein, dass sich das dullere Bild der Handlung
vollstidndig im Inneren des Handelnden widerspiegelt. Bei dem Handelnden bedeutet
das Kennen tatsidchlicher Verhiltnisse, die der Richter rechtlich in bestimmter Weise
wertet, noch nicht das Kennen des Tatumstands. Zum Vorsatz gehort hier vielmehr auch

OFngi, S1Z 101 [2005], S. 570—571.

61 Sack, NJW 1985, S. 767.

%2Sack, GRUR 1970, S. 495—496; Sack, NJW 1985, S. 767; Wiirtenberger, NJW 1986, S. 2282; Braun,
JuS 1994, S. 728; Hilgendorf, JuS 2008, S. 766.

3 Braun, JuS 1994, S. 728.

%4BGH, Beschluss vom 17. Februar 1954 — GSSt 3/53, Rdnr. 6, 11.

65 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 65—66; Hilgendorf, JuS 2008, S. 766; anders noch BVerfG, Urteil vom
10. Mai 1957 — 1 BvR 550/52, Rdnr. 167.

6 Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 65—66, 70—71, 123; BGH, Beschluss vom 3. Oktober 1984 — VIII ARZ
2/84, Rdnr. 15; Wiirtenberger, NJW 1986, S. 2283; anders noch BGH, Beschluss vom 17. Februar 1954 —
GSSt 3/53, Rdnr. 10, 11.

97BGH, Urteil vom 11. Dezember 2003 — 3 StR 120/03, Rdnr. 16.

%8 BVerfG, Urteil vom 10. Mai 1957 — 1 BvR 550/52, Rdnr. 167.

BGH, NJW 1953, S. 475; BVerfG, Urteil vom 10. Mai 1957 — 1 BvR 550/52, Rdnr. 167; Sack, GRUR
1970, S. 496, 501; Sack, NJW 1985, S. 768; BGH, Urteil vom 11. Dezember 2003 — 3 StR 120/03, Rdnr. 16.
Dabei handelt es sich natiirlich um eine Fiktion, denn ein Richter wird bestehende Moraliiberzeugungen nicht
durch Beweisaufnahme feststellen, sondern sich selbst als billig und gerecht denkend begreifen. Die mora-
lischen Anschauungen einer herrschenden Gruppe werden so innerhalb der ihr unterworfenen Bevolkerung
zur positiven Rechtsordnung (Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 70—71; Wiirtenberger, NJW 1986, S. 2282).
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die dem Gesetz entsprechende Wertung nach dem personlichen Wertungshorizont, das
heifit eine "Parallelwertung in der Laiensphére®. Fehlt sie, so kann ein Téter nach § 16
Abs. 1 S. 1 StGB aufgrund Irrtums iiber Tatumstdnde nicht wegen vorsitzlicher Tat
bestraft werden.”! Beispiele fiir normative Tatbestandsmerkmale sind die Rechtswid-
rigkeit des erstrebten Vermdgensvorteils bei der Erpressung nach § 253 Abs. 1 StGB”?
sowie die Pflichtverletzung und die Nachteilszufiigung bei der Untreue nach § 266
Abs. 1 StGB”?. Mit der Schuld wird dem auf freie sittliche Selbstbestimmung angeleg-
ten verantwortlichen Menschen vorgeworfen, sich unrechtméfig verhalten zu haben,
obwohl er sich rechtmifig hitte verhalten konnen. Dies setzt nach § 19 StGB sittli-
che Reife, nach den §§ 20, 21 StGB die nicht durch krankhafte Stérungen getriibte
Einsichtsfihigkeit sowie die Kenntnis von Recht und Unrecht voraus. Das Rechtsbe-
wusstsein verlangt allerdings nicht die Kenntnis der rechtlichen Norm.”* Auch hier
muss der Handelnde vielmehr zwar nicht in rechtstechnischer Beurteilung, aber doch
in einer seiner Gedankenwelt entsprechenden allgemeinen Wertung”> das Unrechtmi-
Bige erkennen oder bei gehoriger Gewissensanspannung erkennen konnen. Ist ein dabei
auftretender Verbotsirrtum unvermeidbar, so handelt der Téter nach § 17 S. 1 StGB oh-
ne Schuld.”® Gesetzliche Vorschriften, die nicht auf allgemeinen sittlichen Anschauun-
gen, sondern auf Erwdgungen rein sozialer oder staatlicher ZweckméBigkeit beruhen,
bieten der Moglichkeit des Verbotsirrtums ein weites Feld.”” Ein fiir unsere Zwecke
besonders interessanter derartiger Entschuldigungsgrund’® ist das Handeln auf Befehl
oder Anordnung nach § 5 Abs. 1 WStG, § 7 Abs. 2 S. 2 UZwG und § 3 VStGB mit
dem darin verwendeten Begriff der offensichtlichen Rechtswidrigkeit. § 5 Abs. 1 WStG
lautet wie folgt:

“Begeht ein Untergebener eine rechtswidrige Tat, die den Tatbestand eines
Strafgesetzes verwirklicht, auf Befehl, so trifft ihn eine Schuld nur, wenn
er erkennt, dass es sich um eine rechtswidrige Tat handelt oder dies nach
den ihm bekannten Umstidnden offensichtlich ist.*

Offensichtlichkeit liegt danach nur dann vor, wenn die Rechtswidrigkeit der Tat
jenseits aller Zweifel derart auf der Hand liegt, dass sie fiir einen durchschnittlichen
Untergebenen mit dem Informationsstand des jeweils Handelnden ohne weiteres Nach-
denken und ohne weitere Erkundigungen einsichtig ist.”” Das Téten eines unbewaffne-
ten Grenzverletzers durch Dauerfeuer sei beispielsweise ein derart schreckliches und

""BGH,NJW 1953, S. 113; BGH, Urteil vom 29. August 2007 — 5 StR 103/07, Rdnr. 42; BGH, Urteil vom
3. April 2008 — 3 StR 394/07, Rdnr. 34; siehe aber auch Feiler, Subjektive Zurechnung im Markenstrafrecht,
S. 167, 169—172.

72BGH, Beschluss vom 25. Mai 1983 — 2 StR 29/83, Rdnr. 4; BGH, Beschluss vom 26. September 1990
— 2 StR 377/90, Rdnr. 3; BGH, Urteil vom 16. Dezember 1997 — 1 StR 456/97, Rdnr. 8; BGH, Beschluss
vom 26. Februar 1998 — 4 StR 54/98, Rdnr. 9: BGH, Beschluss vom 17. Juni 1999 — 4 StR 12/99, Rdnr. 4,
BGH, Beschluss vom 21. Februar 2002 — 4 StR 578/01, Rdnr. 5; BGH, Urteil vom 7. August 2003 — 3 StR
137/03, Rdnr. 16.

73BGH, Urteil vom 29. August 2007 — 5 StR 103/07, Rdnr. 42.

74 BGH, Beschluss vom 18. Mirz 1952 — GSSt 2/51, Rdnr. 15—16; Pichler, Rechtsakzeptanz und Hand-
lungsorientierung, S. 36; Raiser, Rechtsgefiihl, Rechtsbewul3tsein, Rechtskenntnis, Rechtsakzeptanz, S. 117.

7SBGH, Beschluss vom 18. Mirz 1952 — GSSt 2/51, Rdnr. 15—16; Wiirtenberger, NJW 1986, S. 2282;
BGH, Urteil vom 3. April 2008 — 3 StR 394/07, Rdnr. 34.

7SBGH, Beschluss vom 18. Mirz 1952 — GSSt 2/51, Rdnr. 15—16.

TTBGH, Beschluss vom 18. Mirz 1952 — GSSt 2/51, Rdnr. 19, 20; Wiirtenberger, NJW 1986, S. 2284.

78 Amelung, NStZ 1995, S. 30; BVerfG, Beschluss vom 24. Oktober 1996 — 2 BvR 1851/94, Rdnr. 160;
Ambos, NStZ 1997, S. 492.

T BGH, Urteil vom 3. Januar 1964 — 4 StR 514/63, Rdnr. 22, 25; BGH, Urteil vom 3. November 1992
— 5 StR 370/92, Rdnr. 79; BGH, Urteil vom 25. Mirz 1993 — 5 StR 418/92, Rdnr. 53; BGH, Urteil vom 8.
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jeder verniinftigen Rechtfertigung entzogenes Tun, dass der Verstofl gegen das elemen-
tare Totungsverbot auch fiir einen indoktrinierten Menschen ohne Weiteres einsichtig,
also offensichtlich sei.’ Dem entspreche es, dass die groBe Mehrheit der Bevolkerung
in der Deutschen Demokratischen Republik die Anwendung von Schusswaffen an der
Grenze missbilligt habe.®! Der Bundesgerichtshof schloss damit unter Beriicksichti-
gung sittlicher Anschauungen vom extremen Charakter des Unrechts auf seine Evi-
denz fiir jedermann.®? Das Bundesverfassungsgericht hilt es demgegeniiber unter dem
Schuldgrundsatz fiir unhaltbar, die Offensichtlichkeit des Strafrechtsverstofles allein
mit dem objektiven Vorliegen eines schweren Menschenrechtsverstof3es zu begriinden.
Vielmehr miisse ndher dargelegt werden, warum der einzelne Untergebene angesichts
seiner Erziehung, der Indoktrination und der sonstigen Umstinde in der Lage gewesen
sei, den Strafrechtsversto zweifelsfrei zu erkennen.®® Der — bereits in dem Abstellen
auf den durchschnittlichen Untergebenen mit dem Informationsstand des jeweils Han-
delnden angelegten — Vermischung von objektiver und subjektiver Ebene ist damit ein
Riegel vorgeschoben.®*

Ausgehend davon lasst sich Folgendes feststellen: Der Begriff der offensichtlichen
Rechtswidrigkeit nach § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG beschreibt nichts empirisch Feststellba-
res®?, also weder einen tatsichlichen Umstand noch eine Norm der Sozialmoral. Er ist
nicht beschreibender, sondern wertender Art. Wihrend der Begriff in § 5 Abs. 1 WStG
ausdriicklich die Schuldebene anspricht, gehort er in § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG zum Tat-
bestand. Es handelt sich also um ein normatives Tatbestandsmerkmal, das beim Norm-
adressaten eine dem Gesetz entsprechende Wertung nach dem personlichen Wertungs-
horizont voraussetzt.’® MaBstab der Norm ist mithin tatséchlich die Individualmoral,
womit aber noch nicht gesagt ist, jeder konne tun und lassen, was er will. Versagt diese
Individualmoral, ist also bereits der Tatbestand nicht verwirklicht, so scheiden nicht
nur Anspriiche auf Schadensersatz nach den §§ 97, 16, 53 Abs. 1 S. 1 UrhG, sondern
auch Anspriiche auf Beseitigung, Unterlassung, Vernichtung, Riickruf und Uberlassung
nach den §§ 97 Abs. 1, 98, 16, 53 Abs. 1 S. 1 UrhG aus. All diese Anspriiche erhalten
namlich bereits durch § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG - und nicht wie beim Schadensersatz
erst durch § 97 Abs. 2 S. 1 UrhG — ein subjektives Tatbestandselement. Das dem Zi-
vilrecht mit dem Biirgerlichen Gesetzbuch seit seinem Inkrafttreten am 1. Januar 1900
aufgrund damals herrschender Ansichten bis heute zugrunde gelegte Dogma, dass der
Vorsatz eine Schuldform sei, wird an dieser Stelle also durchbrochen. Die durchzufiih-
rende Wertung wird wie bei § 5 Abs. 1 WStG durch den Bildungs- und Kenntnisstand
des jeweiligen Nutzers geleitet. Priifpflichten treffen ihn nicht.®” Es muss fiir diesen
jenseits aller Zweifel ohne weiteres Nachdenken und ohne weitere Erkundigungen auf

Urteil vom 24. April 1996 — 5 StR 322/95, Rdnr. 29; BGH, Urteil vom 1. Dezember 2000 — 2 StR 329/00,
Rdnr. 20, 21; BGH, Urteil vom 14. Januar 2009 — 1 StR 158/08, Rdnr. 47; vergleiche Amelung, NStZ 1995,
S. 30; BVerfG, Beschluss vom 24. Oktober 1996 — 2 BvR 1851/94, Rdnr. 160; Ambos, NStZ 1997, S. 492.

80 BGH, Urteil vom 3. November 1992 — 5 StR 370/92, Rdnr. 81; BGH, Urteil vom 26. Juli 1994 — 5 StR
167/94, Rdnr. 30; BGH, Urteil vom 1. Dezember 2000 — 2 StR 337/00, Rdnr. 10.

81BGH, Urteil vom 3. November 1992 — 5 StR 370/92, Rdnr. 81.

82 Bartmann, NZWehrR 2000, S. 247.

83BVer]‘G, Beschluss vom 24. Oktober 1996 — 2 BvR 1851/94, Rdnr. 161.

8 Ambos, NStZ 1997, S. 492.

85Zu diesem Abgrenzungskriterium Riehm, Abwigungsentscheidungen in der praktischen Rechtsanwen-
dung, S. 14.

8680 mit geringerem Anlauf auch Lauber/Schwipps, GRUR 2004, S. 298; Brinkel, Filesharing, S. 145—
146; Hoffmann, WRP 2006, S. 57; Reinbacher, GRUR 2008, S. 400; Staudacher, Die digitale Privatkopie
gem. § 53 UrhG in der Musikbranche, S. 151.

87 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/1828, S. 26.
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Reichweite (Mio.) % B Personen (Mio.) % B % R Dateien (Mio.) Op

musik 2000 144 22,6 4,1 6,5 285 316,0 77,1
2001 23,5 37,0 49 7,7 209 492,0 100,4
2002 26,5 41,7 6,4 10,1 242 6220 972
2003 31,9 50,1 73 11,5 229 602,0 825
2004 33,6 52,7 73 114 217 4750 65,0
2005 353 55,1 82 12,8 232 512,0 624
2006 37,3 58,2 9.4 14,7 252 4650 495
2007 38,5 60,2 93 14,5 242 407,0 43,7
2008 41,7 65,1 104 163 249 414,0 39,8
2009 44,1 69,1 12,0 188 272 369,0 30,8
2010 459 72,0 10,7 16,8 233 414,0 38,7

rime 2002 30,2 475 24 38 80 15,5 6.5
2003 31,9 50,1 30 47 94 20,0 6,7
2004 33,6 52,7 26 41 1.7 20,6 7.9
2005 35,3 55,1 34 53 96 23,8 7,0
2010 459 72,0 32 50 70 65,0 203

Abbildung 1: Digitale Vervielfiltigungen von Musik und Filmen in Deutschland

der Hand liegen, dass die Vorlage rechtswidrig hergestellt oder 6ffentlich zugiinglich
gemacht ist.

5 Normalitit der Privatkopie

In digitaler Form vorliegende Werke werden nach statistischen Erhebungen®® tiglich
von Millionen von Menschen iiber Tauschborsen vervielfiltigt.®” Die in der Tabelle
(siehe Abbildung 1) gebrauchte Kennzahl der Reichweite (R) bezeichnet die Anzahl
der Internetnutzer der deutschen Wohnbevolkerung ab 14 Jahren. Die Kennzahl der
Personen (P) benennt die Anzahl derjenigen, die Musik oder Filme iiber das Inter-
net herunterladen (ohne die undurchfiihrbare Unterscheidung zwischen “rechtméaBig*
und “rechtswidrig*). Die Kennzahl der Dateien stellt die Anzahl der Vervielfiltigungen
dar.”® Alle sind jeweils absolut und relativ zur Wohnbevélkerung (B) beziehungsweise
als Durchschnitt pro Person angegeben. In dem von uns untersuchten Zusammenhang
ist nun das Verhiltnis der Personen zur Reichweite (siehe Abbildung 2 auf der nichs-
ten Seite) entscheidend. Danach schwankt der Anteil bei Musik lediglich zwischen
20,9 und 28,5 % und liegt durchschnittlich bei 24,2 %. Bei Filmen ergibt sich eine

88Die Angaben zu den Internetnutzern stammen von der Statista GmbH ((URL: http://de.statista.com/
statistik/daten/studie/13070/); (URL: http://de.statista.com/statistik/daten/studie/160669/)), die zu den Ver-
vielfiltigungen von der GfK SE ((URL: http://www.musikindustrie.de/studien/)).

8 Peukert, Why do ”good people* disregard copyright on the internet?, S. 14.

“ODie letzten beiden Kennzahlen wurden fiir Musik im ganzen Jahr und fiir Filme fiir einige Monate
ermittelt. Die Anzahl der Personen, die Filme heruntergeladen haben, und der Filme habe ich auf das ganze
Jahr ohne Dynamik hochgerechnet, um die Vergleichbarkeit zu gewihrleisten. Dabei habe ich auch die Perso-
nen einbezogen, weil sich sonst das unerklirliche Ergebnis ergeben hitte, dass plotzlich nur noch die Hilfte
der Personen die doppelte Anzahl der Filme heruntergeladen hitte. Die prozentualen und durchschnittlichen
Angaben habe ich jeweils anhand der absoluten Zahlen korrigiert. Insoweit wurden anscheinend teilweise
Zahlen mit Rundungsfehlern und sonstigen Verfilschungen mitgeteilt.
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Abbildung 2: Verhiltnis der Personen zur Reichweite

noch geringere Bandbreite zwischen 7,0 und 9,6 %, durschnittlich 8,3 %. Beide An-
teile blieben damit iiber Jahre relativ konstant! Es scheint also normal zu sein, dass
von den Internetnutzern ein Viertel Musik und ein Zwolftel Filme herunterladen. Der
Rechtsstab’! geht dabei ohne Weiteres davon aus, praktisch alle relevanten Nutzer-
kreise schitzten das Herunterladen urheberrechtlich geschiitzter Werke gleichwohl als
rechtlich und moralisch verboten ein.’? Die Wirklichkeit scheint von differenzierteren
Vorstellungen und Erkldarungen geprigt zu sein. Empirische Studien hitten gezeigt, die
Nutzer deuteten ihr Verhalten mit Hilfe von Neutralisationstechniken als moralisch,
um es sozial akzeptabel zu machen.”® Zwischen dem Rechtsbewusstsein der Nutzer
und dem Schutz der kleinen Miinze bestehe ein Zusammenhang. Je hdufiger das Urhe-
berrecht fiir nicht mehr erkennbar eigenschopferisch geprigte Leistungen missbraucht
werde, desto weniger Anerkennung finde es.®* Die Nutzer akzeptierten die Verwerter
und deren Gewinnanspriiche angesichts sinkender Kosten fiir Herstellung und Vertei-
lung nicht als Rechtsgenossen.” Logisch begriindbare®® oder statistisch messbare®’
Schidden wiirden durch ihr Vorgehen ohnehin nicht verursacht. Immaterielles Eigen-
tum sei kognitiv nicht auf dieselbe Weise wie materielles Eigentum présent. Geistige
Werke seien mental eher mit Ansehen und Anerkennung als mit Eigentumseigenschaf-
ten verbunden. Urheberrecht erfithre deshalb durch unsere Begriffe von Richtig und
Falsch wenig Unterstiitzung.”® Normalitit und Normativitit liegen jedenfalls eng bei-
einander.”” Die soziale Wirkung des Rechts lisst sich auf Dauer durch Sanktionen und
Zwang allein nicht erreichen. Erforderlich ist vielmehr, dass eine Rechtsnorm iiber-
wiegend freiwillig befolgt wird. Hierzu muss sie von den Moraliiberzeugungen der
ganz iiberwiegenden Mehrheit der Normadressaten getragen werden.!”’ Welche Er-
wartungen stellt nun eigentlich der Gesetzgeber des § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG an die als
mafgeblich erkannte Individualmoral der Normadressaten?

91Beispielsweise OLG Hamburg, Beschluss vom 13. September 2006 — 5 U 161/05, Rdnr. 6.

92 Kuhlen, Wem gehort das Wissen?, S. 9; Kuhlen, Digitales Urheberrecht, S. 11.

93 Rau, Phinomenologie und Bekimpfung von ”Cyberpiraterie”, S. 83—85, 235; Peukert, Why do “good
people* disregard copyright on the internet?, S. 16—17.

94Schweikart, Die Interessenlage im Urheberrecht, S. 131, 135.

95 Vergleiche Braun, JuS 1994, S. 730; Kuhlen, Digitales Urheberrecht, S. 11.

9AG Offenburg, Beschluss vom 20. Juli 2007 — 4 Gs 442/07, Rdnr. 41.

97 Oberholzer-GeelStrumpf, The Effect of File Sharing on Record Sales, S. 38—39.

98 GoodenoughlDecker, Why do good people steal intellectual property?, S. 9—10, 11—15, 18; Peukert,
Why do “good people* disregard copyright on the internet?, S. 19—20.

9 Peukert, Why do “good people* disregard copyright on the internet?, S. 14.

100 gyuhlen, Digitales Urheberrecht, S. 11; de Maiziére, NJ 2003, S. 281.
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Das Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965'°! brachte mit § 53 Abs. 1 Ur-
hG eine Vorschrift, wonach es ”’[z]uldssig ist, einzelne Vervielfiltigungsstiicke eines
Werks zum personlichen Gebrauch herzustellen®. Sie blieb vom 1. Januar 1966, seit
dem 1. Juli 1985 als § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG,'%2 bis zum 12. September 2003 unverén-
dert in Kraft. Ausweislich der Gesetzesbegriindung wurde dieser Vorschrift der auch
im Bewusstsein der Allgemeinheit stark verwurzelte Gedanke zugrunde gelegt, dass
der private Bereich von Anspriichen des Urhebers freibleiben miisse.'*® Ein Verbot der
privaten Vervielfdltigung konne in der Praxis nicht durchgesetzt werden. Wirksame
Kontrollen seien nur bei Durchsuchung der Wohnung eines jeden einzelnen Biirgers
mdglich, womit jedoch unverhéltnisméBig in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der
Wohnung nach Art. 13 GG eingegriffen werde. Ubertretungen wiirden daher nur durch
Zufall oder durch Denunziation bekannt. Daher sei ein Verbot unter diesen Umsténden
rechtspolitisch bedenklich.!%

Am 16. August 2002 legte die Bundesregierung den Entwurf eines Gesetzes zur
Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vor, den sie am 6. No-
vember 2002 in den Deutschen Bundestag einbrachte. Fiir § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG war
danach folgende Fassung vorgesehen:'%

”Zuldssig sind einzelne Vervielfiltigungen eines Werkes durch eine na-
tiirliche Person zum privaten Gebrauch auf beliebigen Trigern, sofern sie
weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken dienen.*

Damit sollte, angelehnt an die Formulierung des Art. 5 Abs. 2 Buchst. b Richtlinie
2001/29/EG, vor allem klargestellt werden, dass auch digitale Vervielfdltigungen zum
privaten Gebrauch zulissig sind.'% Der Bundesrat verlangte dazu in seiner Stellung-
nahme vom 27. September 2002, dariiber hinaus klarzustellen, dass Vervielfiltigungen
nur zuldssig sind, wenn sie von Originalen oder zulissigen Kopien erfolgen.!?” Die
Bundesregierung lehnte dies in ihrer Gegenduflerung vom 6. November 2002 mit der
Begriindung ab, beim Erlass von Rechtsnormen sei auf deren Befolgung durch den
Normadressaten zu achten. Dies sei bei einer derartigen Einschrinkung zweifelhaft.
Die RechtmiBigkeit von digitalen Vorlagen konne nicht beurteilt werden, weil bei im
Internet angebotenen Dateien und hdufig auch bei Datentrdgern Anhaltspunkte fiir ih-
re Herkunft fehlten. Die geforderte Einschrinkung laufe de facto auf ein Verbot von
Vervielfdltigungen zum privaten Gebrauch hinaus. Der Gesetzgeber habe die Durch-
setzung eines solchen Verbots bereits 1965 im analogen Bereich fiir unmoglich ge-
halten. Dies gelte auch im digitalen Bereich. Ein solches Verbot ignoriere die soziale
Realitit und untergrabe die Autoritit und Glaubwiirdigkeit der Rechtsordnung.!® Die
Fraktionen CDU/CSU und FDP hielten im Rechtsausschuss mit entsprechenden An-
derungsantriigen'” an der bereits vom Bundesrat geforderten Einschrinkung fest. Die
Bundesregierung kapituliere mit ihrer Position vor dem massenhaften geistigen Dieb-

101 Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz) vom 9. September 1965,
Bundesgesetzblatt 1965 Teil I Nr. 51 vom 16. September 1965 S. 1273—1293.

102Gegsetz zur Anderung von Vorschriften auf dem Gebiet des Urheberrechts vom 24. Juni 1985, Bundes-
gesetzblatt 1985 Teil I Nr. 33 vom 27. Juni 1985 S. 1137—1143.

193 Deytscher Bundestag, Drucksache 4/270, Abschnitt A 115 e.

104 Deutscher Bundestag, Drucksache 4/270, Abschnitt B 16, zu § 54.

105 Deutscher Bundestag, Drucksache 15/38, S. 7.

106 Deutscher Bundestag, Drucksache 15/38, S. 20.

197 Deutscher Bundestag, Drucksache 15/38, S. 35, 37.

108 Deutscher Bundestag, Drucksache 15/38, S. 39, 41.

109 Deutscher Bundestag, Drucksache 15/837, S. 27, 30.
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stahl.'!” Die digitale Technologie erméogliche es, den Rechteinhabern die Herrschaft
iiber ihre Werke zuriickzugeben.!!'! Die im Regierungsentwurf vorgeschlagene Fassung
des § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG wurde indessen unverindert in den Gesetzesbeschluss des
Deutschen Bundestags vom 11. April 2003 iibernommen, weil die Anderungsantrige
nicht mehrheitsfihig waren.!!'> Der Bundesrat beschloss daraufhin am 23. Mai 2003,
den Vermittlungsausschuss mit dem Ziel einzuberufen, in die vom Deutschen Bundes-
tag beschlossene Fassung des § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG nach den Wortern “Erwerbs-
zwecken dienen” die Worter “und zur Vervielfiltigung eine rechtmiBig hergestellte
Vorlage verwendet wird” einzufiigen.!'3 Zur Begriindung wurde angefiihrt, die recht-
miBig hergestellte Vorlage sei nach iiberwiegender Auffassung''# schon im geltenden
Recht ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal fiir die Zuléssigkeit der Privatkopie. Die
RechtmiBigkeit der Vorlage erschliefe sich regelméBig aus ihrer Beschaffenheit bezie-
hungsweise aus den Umstinden ihrer Zuverfiigungstellung, etwa im Internet.''> Der
Vermittlungsausschuss''® beschloss sodann am 2. Juli 2003 kommentarlos nur noch die
Empfehlung, an die vom Deutschen Bundestag beschlossene Fassung des § 53 Abs. 1
S. 1 UrhG die Worter “soweit nicht zur Vervielfiltigung eine offensichtlich rechtswid-
rig hergestellte Vorlage verwendet wird” anzufiigen.!!” Diese Empfehlung nahm der
Deutsche Bundestag am 3. Juli 2003 an.!'® Nachdem der Bundesrat dagegen am 11.
Juli 2003 keinen Einspruch einlegte,''” wurde diese Fassung am 12. September 2003
im Bundesgesetzblatt verkiindet und trat am Tag danach in Kraft.'?

Nach dem von der Bundesregierung am 15. Juni 2006 in den Deutschen Bundes-
tag eingebrachten Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts
in der Informationsgesellschaft war vorgesehen, in § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG nach dem
Wort “hergestellte* die Worter “oder 6ffentlich zuginglich gemachte® einzufiigen.!?!
Damit sollte lediglich eine bereits bestehende gesetzgeberische Absicht klargestellt
werden.'?” Weitere Einschrinkungen seien nicht angezeigt.!”> Auch in diesem Zu-
sammenhang wurde betont, dass eine Regelung, welche nur die analoge Privatkopie
zulieBe, praktisch kaum durchsetzbar und den Nutzern nicht zu vermitteln sei.!?* Es
diirfe allerdings nicht sein, dass ein kostenloser Genuss von geistigem Eigentum fiir
den Nutzer zur Regel werde. Es gelte vielmehr, auch durch die Regelung der Privat-
kopie zu verdeutlichen, dass geistiges Eigentum — wie Sacheigentum — seinen Preis
habe. Auf einen entsprechenden gesellschaftlichen Konsens sei gerade Deutschland
als rohstoffarmes Land angewiesen.'?> Diese Anderung wurde am 31. Oktober 2007
im Bundesgesetzblatt verkiindet und trat am 1. Januar 2008 in Kraft.!?

10 peutscher Bundestag, Drucksache 15/837, S. 27.

W Deutscher Bundestag, Drucksache 15/837, S. 30.

"2 Bundesrat, Drucksache 271/03, S. 6.

3 Deutscher Bundestag, Drucksache 15/1066, S. 1.

114Siehe nur KG Berlin, GRUR 1992, S. 169.

S Deutscher Bundestag, Drucksache 15/1066, S. 2.

16Einer der Berichterstatter war der oben (siehe FuBnote 100 auf Seite 12) zitierte Thomas de Maiziére.

U7 Deutscher Bundestag, Drucksache 15/1353, S. 1.

U8 Bundesrat, Drucksache 445/03, S. 1.

119 Bundesrat, Drucksache 445/03 (Beschluss), S. 1.

120Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom 10. September 2003, Bun-
desgesetzblatt Teil I 2003 Nr. 46 vom 12. September 2003 S. 1774—1788.

121 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/1828, S. 6.

122 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/1828, S. 18, 26.

123 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/1828, S. 26.

124 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/1828, S. 19, 20.

125 Deutscher Bundestag, Drucksache 16/1828, S. 20.

1267 weites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom 26. Oktober 2007,
Bundesgesetzblatt Teil I 2007 Nr. 54 vom 31. Oktober 2007 S. 2513—2522.

14



§ 53 Abs. 1 S. 1 UrhG triagt damit seit jeher der Tatsache Rechnung, dass ein Verbot
von Vervielfiltigungen im privaten Bereich praktisch kaum durchsetzbar ist.'>” Das
vom Bundesgerichtshof behauptete Naturrecht eines geistigen Eigentums, das durch
die positive Gesetzgebung nur seine Anerkennung und Ausgestaltung finde,'?® wird
an dieser Stelle vom Gesetzgeber im Rechtsbewusstsein der Nutzer also nicht voraus-
gesetzt. Indem der Gesetzgeber gleichwohl die Individualmoral zum Maf3stab macht,
damit also keine bestimmten Werte verlangt'?® und nur deren allmihliche Entwicklung
erwartet'30, scheint er auf ein autonomes und aufgeklirtes Normverhalten der Netzbiir-
ger zu setzen.'3! Das mangels allgemeinverbindlichen EntscheidungsmaBstabs erfol-
gende Verzichten auf Normierung und das Uberlassen an die freie Gewissensentschei-
dung des Einzelnen wird auch rechtsfreier Raum genannt.'3? Nichts anderes etabliert
der Begriff der offensichtlichen Rechtswidrigkeit nach § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG. Derzeit
wird dieser rechtsfreie Raum durch die autonome Moral von Millionen miteinander
vernetzter Nutzer eingenommen. Durch das von ihnen artikulierte Bediirfnis wird das
Recht in ihrem Sinn fortentwickelt. Wer tauscht, setzt und hat somit Recht.

6 Zusammenfassung

Besondere Auslegungsgrundsitze sind bei § 53 Abs. 1 S. 1 UrhG nicht zu beriicksich-
tigen. Die Vorschrift ist entgegen herkommlicher Auffassung nicht eng, sondern wie
jede andere auch auszulegen. Die an den Begriff der offensichtlichen Rechtswidrigkeit
gestellte Erwartung, die Praxis werde damit zurecht kommen, hat sich nicht erfiillt.
Eine Rechtsprechung hat sich dazu bislang nicht entwickelt. In der Literatur hat sich
dagegen wie erwartet eine Diskussion entsponnen, die jedoch angesichts der nahezu
rechtsphilosophischen Tiefe des Begriffs erstaunlich seicht blieb. Ich habe mir deshalb
gestattet, auf einige rechtsdogmatische Konzepte hinzuweisen, die sich fiir eine Ein-
ordnung des Begriffs eignen. Ubereinstimmend mit anderen Autoren konnte so gezeigt
werden, dass es sich bei der offensichtlichen Rechtswidrigkeit um ein normatives Tat-
bestandsmerkmal handelt. Die daraus zu ziehenden Folgerungen liegen aufgrund der
erst hier geleisteten Vorarbeit auf der Hand. Der mit dem Begriff vorgegebene Maf3stab
enthilt starke subjektive Elemente. Angesprochen ist die Individualmoral des jeweili-
gen Nutzers. Dabei war sich der Gesetzgeber aber bewusst, die nicht nur in Subkultu-
ren, sondern in breiten Teilen der Bevolkerung als normal empfundenen Verhaltenswei-
sen nicht erfolgreich verbieten zu konnen. Er setzte deshalb auf eine offene, von den
Nutzern selbst auszufiillende Norm. Das diirfte ein in der deutschen Rechtsordnung
beispielloses Experiment sein. Derzeit kann das Vervielfiltigen eines Werks zum pri-
vaten Gebrauch tiber Tauschborsen, verstanden als Herunterladen, nicht als rechtswid-
rig bezeichnet werden. Irgendwer muss das betreffende Werk dabei aber als Kehrseite
der Medaille auch nach den §§ 15 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 S. 1, 53 Abs. 6 S. 1 UrhG im
Sinn eines Hinaufladens verbotenerweise verbreiten und offentlich wiedergeben. Der
Gesetzgeber verhilt sich widerspriichlich, wenn er das Tauschen auf der einen Seite

127BGH, Urteil vom 16. Januar 1997 — I ZR 9/95 — CB-infobank I, Rdnr. 48.

128 BGH, NJW 1955, S. 1278; BGH, Urteil vom 12. Dezember 1991 — I ZR 210/89 — Altenwohnheim 1II,
Rdnr. 16.

12 BGH, Beschluss vom 17. Februar 1954 — GSSt 3/53, Rdnr. 8—9; Sack, GRUR 1970, S. 496; Sack,
NJW 1985, S. 767.

BOVergleiche BVerfG, Beschluss vom 26. Februar 2008 — 2 BvR 392/07, Rdnr. 100 (Hassemer, abwei-
chend).

131 Ankniipfend an eine gegenteilige Feststellung bei Kuhlen, Digitales Urheberrecht, S. 11.

132 Kaufmann, Festschrift fiir Schneider, S. 173.
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erlaubt und auf der anderen verbietet. Die Nutzer ignorieren dieses widerspriichliche
Verhalten vermutlich mit einer gewissen Berechtigung.
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