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punkte sind daher ausschlieflich auferhalb des Industrie-
parks festzulegen und nicht an den Binnengrenzen der ver-
schiedenen Nutzer innerhalb des Industrieparks.

9. Nach Riickversicherung beim zustindigen Umweltminis-
terium hat sich das Regierungsprésidium schlieflich der hier
vertretenen Rechtsauffassung angeschlossen und die Geneh-
migung erteilt. Die gegenteilige Ansicht mit der erstmaligen
Festlegung von Beurtelfungspunkten innerhalb eines Indus-
trieparks hitte erhebliche Fernwirkungen iiber Hessen hi-
naus gehabt. Sie hitte in vielen der 51 deutschen Industrie-
parks'? und auch an den ungezihleen Standorten mit einer
Quasi-Industrieparkstruktur zu Problemen gefithrt, soweit es
um die notwendige Anpassung von Anlagen an verdnderte
Wirtschaft- und Umwelterfordernisse geht.

Historisch bedingt wurde eine Betrachtung nach den Regeln
der TA Luft innerhalb eines Werkes bzw. eines Industrie-
parks bislang nicht durchgefithrt. Darauf haben sich die
Anlagenbetreiber eingestellt. Die eigenen Arbeitnehmer
“wurden hier stets auf den Schutz verwiesen, den ihnen das
Arbeitsschutzrecht bot. Einschligig sind hier die Regelun-
gen der TRGS 900 ,,Grenzwerte in der Luft arh Arbeits-
platz — Luftgrenzwerte®, Hiernach werden nur die alveolen-
gingigen Staubpartikel betrachtet. An Arbeitspldtzen darf
hiernach die Konzentration an alveolengingigem Staub
gemafl Nr. 2.4 in Verbindung mit der Liste der Arbeits-
platzgrenzwerte nicht mehr als 3 mg/m® in der Atemluft
betragen.

Die gesellschaftsrechtliche Umwandiung eines Werkes zum
Industriepark liefert keinen Grund dafiir, hier einen anderen
Standpunkt einzunehmen. Fiir den einzelnen Arbeitnehmer
hat sich die faktische Situation nicht verandert; er ist nach
wie vor an demselben Arbeitsplatz mit denselben Umwelt-
einwirkungen titig. Gedndert hat sich fiir iha nur die ver-
tragsrechtliche Zuordnung; er gehdrt jetzt einem anderen
selbststindigen Unternehmen an, von dem er seine Weisun-
gen und seine Bezahlung erhalt. Nur auf Grund dieser reche-
lichen Verinderungen ist sein Schutzbediisfnis nicht hoher zu
bewerten als in der Vergangenheit. Schon immer hat das
Umweltrecht den eigenen Arbeitnehmern eine erhohte Dul-

dungslast auferlegt, sie also nicht so geschiitzt wie die ex-
terne Wohnnachbarschaft!®,

IV. Abgestuftes Schutzkonzept

Wie die Ausfithrungen zur richtlinienkonformen Anwendung
des deutschen Immissionsschutzrechts zeigen, entspricht das
zwischen Wohnbevélkerung und Arbeitnchmern abgestufte
Schutzkonzept der europdischen Sichtweise und jst von da-
her europarechtlich geboten. Zum Schutz der Arbeitnehmer
bestehen im Industriepark die Moglichkeiten des architekto-
nischen, betriebsorganisatorischen und persénlichen Schut-
zes. All dies unterscheidet den Arbeitnehmer von der Situ-
ation des Anwohners, der den Immissionen mehr oder weni-
ger schutzlos und nicht nur fiir begrenzte Zeit — im Regelfall
fiir eine maximale Arbeitszeit von werktdglich bis zu acht

“Stunden —, sondern auf Dauer ausgesetzt ist.

Wer die Existenz von Industrieparks, die aus vielen Griinden
za begriiffen ist'?, nicht in Frage stellen will, der wird sich
auch aus diesern Grunde an die europarechtlich vorgegebene
Sichtweise halten miissen, also Beurteilungspunkte generell
nur zuferhalb von Industrieparks zulassen. Die eigenen Ar-
beitnehmer sowie die Arbeitnehmer der benachbarten Indus-
trieparkunternehmen werden nicht Giber das Bundes-Immis-
siongschutzgesetz und die ausfiillenden Vorschriften, na-
mentlich itber die TA Luft, sondern {iber das Arbeitsschutz-
recht geschiitzt,

Ahnliches hat das OVG Miinster'™* fiir das Verhiltnis des
Abfallrechts zum Arbeitsschutzzecht entschieden und fest-
gestellt, dass der Schutz der Arbeitnehmer vor den Gefahren,
die aus dem Umgang mit Abfillen resultieren, nicht tiber
§ 10 IV KrW-/AbfG, sondern iiber die Vorschriften des Ar-
beitsschutzrechts sichergestellt wird. =

11 CT Market Overview Industrial Parks in Europe, in: Chemie-Technik
#Special Industrial Parks 20097, 8. 32 ff, Zuvor schon: CT-Marktiiber-
sicht Industrieparks, in: Chenmie-Techaik 2008, H. 8,S. 58fL

12 Soanch beim Larmschutz Miiggenborg, NVwZ 2003 1031 £f.

13 Zu den Vortcilen von Industrieparks Muggenborg (0. Fufin. 3},
Rdnrn. 4815,

14  OVG Miinster, NVwZ 2009, 1505,
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Digitale Privatkopie und Eigentumsschutz des Urhebers

I. Einleitung .
Die 3. Kammer des Ersten Senats des BVerfG hat am 7. 10.

2009 eine Verfassungsbeschwerde von Unternehmen der

Musikindustrie gegen die Zuldssigkeit privater Digitalkopien
nicht zur Entscheidung angenommen®. Der Beschluss ist
nicht nur verfassungsprozessual, sondern auch in der Sache
interessant. Er behandelt das intensiv diskutierte Thema der
Privatkopie von Musik-CDs und anderen digitalen Werken.
Vorwegzunehmen ist: Die digitale Privatkopie bleibt weiter
zulissig, kann aber durch technische Schutzmaﬁnahmen un-
terbunden bzw. erschwert werden.

il. Beschluss des BVerfG

Die auf Art. 14 I GG gestittzte Verfassungsbeschwerde von
Unternehmen der Musikindustrie und Tontrdgerhersteliern

richtete sich unmittelbar gegen § 53 I UrhG 2008% Danach
sind einzelne Vervielfaltigungen eines Werkes durch eine
natiizliche Person zum privaten Gebrauch auf beliebigen
Trigern, sofern sie weder unmittelbar noch mittelbar
Erwerbszwecken dienen, zuldssig, soweit nicht zur Verviel-
filtigung eine offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder
sffentlich zugiinglich gemachte Vorlage verwendet wird.

*  Resprechung von BVerfG (3. Kamtmer des Ersten Senats), Beschl, v
7. 10. 2009 - 1 ByR 3479/08, NVwZ 2010, 181 (in diesem Heft). -
Der Autor Lerz jst Mngheé des Vcrfassungsrechtsausschusses der
Bundesrechtsanwaltskammer und wie der Autor Wurtenberger
Rechtsanwalt der Kanzlei Gppenlinder Rechtsanwilre.

BVerfG, NVwZ 2010, 181 (in diesem Heft).
Urheberrechtsgeserz in: der seit dem 1. &, 2008 geltenden Fassung des
Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der Informations-

‘ geseil)lschaft vom 26. 10. 2007, BGBL I, 2513 {so genannter , Zweiter

Korb*l.
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Den Zusatz ,6ffenttich zuginglich gemacht® hat der Gesetz-
geber zum 1. 1. 2008 eingefiigt. Dadurch sdhen die Be-
schwerdefiihrer die Jahresfrist des § 93 HI BVerfGG fir die
Einlegung einer Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen
ein Gesetz erneut als erdffnet an.

Die Kgmmer nahm die Verfassungsbeschwerde nicht zur
Entscheidung an, da sie nicht innerhalb der Jahresfrist einge-
legt worden sei. Sie hat die Jahresfrist aus § 93 IH BVerfGG
unter Verweis auf die stindige Rechtsprechung® eng gehand-
habt. Die Kammer stelite darauf ab, bei Erhebung einer
Verfassungsbeschwerde gegen eine unveréndert geblicbene
Norm beginne die Jahresfrist nicht erneut zu laufen. Bleibe
die angegriffene Norm inhaltlich unverindert oder werde sie
rein redaktionell angepasst, setze kein neuwer Fristlauf ein.
Voraussetzung sei stets, dass der Gesetzgeber das materielle
Gewicht einer Regelung veridndere, er ihr einen neuen Inhalt
gebe oder den Anwendungsbereich erweitere*. Es komme
nicht darauf an, dass der Gesetzgeber eine Norm nur erneut
in seinen Willen aufgenommen habe, solange die tatsdchlich
vorgenommene Gesetzesinderung (hier der 2008 eingefiigte
Zusatz ,,6ffentlich zuginglich gemacht®) die Beschwerdefih-
rer nicht {zusitzlich) beschwert.

lt. Verfassungsprozessrecht: Rechtssicherheit vor
Rechtsschutz

Richtet sich die Verfassungsbeschwerde gegen ein Gesetz,
dann kann sie binnen eines Jahres seit Inkrafttreten des
Gesetzes erhoben werden {§ 93 III BVerfGG).

Im Hinblick auf die Bedeutung einer Verfassungsbeschwerde
gegen ein Gesetz und die mégliche Tragweite der Entschei-
dung (Nichtigkeit des Gesetzes, § 95 III 1 BVerfGG) ist die-
ses enge Verstindnis von § 93 I BVerfGG grundsitzlich
richtig. Problematisch wird eine streng formale Sicht aber
dann, wenn der Gesetzgeber ausdriicklich eine neue, wie-
derholende Grundsatzentscheidung trifft (dazu unter 1}, Un-
befriedigend ist in einem solchen Fall auch der Verweis auf
den Instanzenzug (dazu unter 2).

1. Jahresfrist und neue, wiederholende Entscheidung

Das Urheberrecht unterliegt wie kaum ein anderes Rechts-
gebiet der tatsichlichen Anderung durch technische Ent-
wicklungen. Der Gesetzgeber musste schon mehrfach grund-
legend entscheiden, ob er die Privatkopie, die er 1901 erlaubt
hatte’, antastet oder unverdndert ldsst: 1965 hielt er vor dem
Hintergrund der Entwicklung mechanischer Kopierverfahren
(Tonbandgerite etc.) an der Privatkopie fest. Im Gegenzug
riumte er den Urhebern als Ausgleich fir den Eingriff in ihre
Rechte einen Abgabeanspruch fiir Privatkopien gegen Gerd-
teherstetler ein {§ 53 V1 UthG 1965)%. Auch 1985 be-
schrinkte der Gesetzgeber vor dem Hintergrund der Ent-
wicklung auf dem Gebiet der Reprografie (Verbreitung von
Kopierern} und der Bild- und Tonaufzeichnuag (Verbreitung
von Audio- und Videokassetten} die Privatkopie nicht. State-
dessen erweiterte er den Vergiitungsanspruch auf Hersteller
von Audio- und Videoleerkassetten sowie Kopierern
(§ 54 11 UrhG 1985). ’

Auf die mit der Digitalisierung verbundenen Entwicklungen
reagierte der Gesetzgeber vorsichtiger und in Stufen, begin-
nend 20038, Er ,stellte klar®, dass die digitale Privatkopie
zulissig bleibe®. Der Forderung des Bundesrats, digitale Pri-
vatkopien zur Eindimmung iliegaler Kopien zu verbieten,
folgte er zunichst nur eingeschrinkt®, indem § 53 I UrhG
um den Zusatz erginzt wurde, dass Privatkopien nur zu-
lassig sind, ,soweit nicht zur Vervielfiltigung eine of-

fepséci;lflich rechtswidrig hergestellte Vorlage verwendet
wird“1, ‘ ' '

Weder der Gesetzgeber noch die an der Regelung interessier-
ten Kreise waren 2003 der Auffassung, dass damit eine avf
Dauer angelegte, als endgiiltig anzusehende Losung gefun-
den war, zumal bei der Novelle eine Weiterentwicklung des
Urheberrechts {Zweiter Korb) schor angekiindigt war. In
diesemn dann 2006 durch einen Gesetzentwurf der Bundes-
regierung eingeleitéten Verfahren ging es deshalb erkldrter-
maflen nochmals um die Frage, ob bzw. in welchem Umfang
die Privatkopie im digitalen Bereich rechtlich beschrinkt
wird. Ansatz war 2006, diese Frage nunmehr zu entscheiden,
wobel ausdriicklick ein ,Verbot der digitalen Privatkopie
von Musikwerken® als mogliche und von einer Arbeits-
gruppe diskutierte Lésung angefithrt warde?,

Es gibt selten einen Fall, in dem der Gesetzgeber eine vor so
kurzer Zeit von ihm selbst getroffene Entscheidung so ergeb-
nisoffen wieder zur Disposition gestelit und sich erst nach
intensiver Abwigung der von den verschiedenen Interessen-
gruppen fiir eine Begrenzung bzw. Ausweitung {der digitalen
Privatkopie} angefiithrten Griinde dann fir eine Beibehaltung
des Status quo entschieden hat. Gerade weil der Gesetzgeber
2008 eine neue, wiederholende politische Grundsatzent-
scheidung zu dieser Frage getroffen hat, wire es auch gut
begriindbar gewesen, ausnahmsweise von einer Neweroff-
nung der Jahresfrist fiir die Verfassungsbeschwerde nach
§ 93 IIT BVerfGG auszugehen. Eine solche Weiterentwick-
lung der Dogmatik zu § 93 Il BVerfGG wire auch kein
Fremdkorper in der deutschen Rechtsordnung gewesen. Im
Bereich kommunaler Biirgerbegehren und -entscheide wird
in vergleichbarer Weise angenommen, dass ein wiederholen-
der Grundsatzbeschluss des Gemeinderats die Frist fir die
Finreichung eines Biirgerbegehrens neu in Kraft setze™.

2. Verweis auf instanzenzug unbefriedigend

Hinter der Handhabung des § 93 IIl BVerfGG durch das
BVerfG steckt - in diesem Fall unausgesprochen — der Ge-
danke, dass die Beschwerdefithrer dadurch nicht schutzlos
gestellt werden. In der Tat bleibt ihnen auch nach Ablauf der
Jahresfrist immer noch die Moglichkeit, Verfassungs-
beschwerde zwar nicht gegen das Gesetz, aber gegen Voll-
zugsakte auf Grundlage des Gesetzes zu erheben.

3 BVerfGE 11, 255 (260) = NJW 1960, 1756; BVerfGE 17, 364 {369} =

NJW 1964, 1363; BVerfGE 30, 112 (126) = NJW 1971, 748; zuletzt

BVerfG (3. Kammer des Zweiten. Senats), Nichtannahmebeschl, v.

11. 3. 2009 ~ 2 ByR 378/09, BeckRS 2009, 32494 {Europawahigesetz);

Hémig, in: Mannz/Schrmidt-Bleibtren/Klein/Bethge, BVerfGG, Stand:

Oktober 2008, § 93 Rdnr. 82 m. w. Nachw.

NVwZ 2010, 181 Rdr. 8 {in diesemn Heft}.

§ 15 1l des Gesetzes betreffend das Urheberrecht an Werken der Lirera-

tur und der Tonkusnst; RGBl 1901, 227 ff, Gedacht war an Mitglieder

von Gesangs- oder Theatervereinen, die féir unentgeltfiche Auf-
filhrangen Abschrifien und Ausziige von MNoten und Rollen cines

Bithnenwerkes anfertigten (BGHZ 17, 266},

UrhG v. 9. 9. 1965, BGBL 1, 1273,

Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes v. 24. 6. 1985, BGB I,

1137; 5. dazu BT-Dr 10/837, S, 16 £, :

Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft

v. 13. 9, 2003, BGBI |, 1774 £

9  Enewurf der BReg. cines Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in
der Informationsgesellschaft, BT-Dr 15/38, 5. 26 £,

10 BT-Dr15/38, 5. 37 und 41.

11 Beschlussempfehlung des Vermirtlungsausschusses, BT-Dz 15/1353.

12 Gesetzenrwurf der BReg. v. 15, 6. 2006, Entwurf cines Zweijten Geset-
zes zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft,
BT-Dr 16/1828, 5. 18.

13 Vgl zur baden-witrttembergischen Gemeindeordnung grdl. VGH
Mannheim, NVwZ-RR 1994, 110 Rdnr. 26; s. daza auch Kalternborn/

B
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Lenz, VBIBW 2008, 128 {133) - zu Smattgart 21, .
14 St Rspr. seit BVerfGE 9, 328, Ls. 1 = NJW 1959, 1579 (Hebammen-
altersgrenze}.
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Den Beschwerdefihrern im hier konkret entschiedenen Fall
wiire eine solche Inzidentkontrolle méglich gewesen und sie
steht ihnen immer noch offen. Die Musikunternehumen koan-
ten die Privatkopierenden auf Unterlassung/Schadensersatz
vor den Zivilgerichten verklagen (§ 97111 V. mit § 8511
UrhG}. Im Rahmen einer solchen Klage kénnten die Be-
schwerdefithrer sich auf die Verfassungswidrigkeit des § 53 1
UrhG berufen und nach Durchlaufen des Instanzenzugs eine
Urteilsverfassungsbheschwerde erheben.

Bei realistischer Betrachtung diirfte das aber eher Theorie
bleiben. Denn der Verweis auf ein soiches Durchlaufen des
Instanzenzuges in einem dafiir provozierten Verfahren diirfte
nicht nur fur die hier betroffenen Unternehmen der Musik-
industrie, sondern auch in vergleichbaren Fillen anderer
Wirtschaftsunternehmen im Regelfali ausscheiden. Denn ent-
sprechende Unternehmen miissen strategische Entscheidun-
gen treffen, wic sie auf gednderte tatsdchliche Verhghnisse
. reagieren. Hier miissen sich die Musikunternehmen auf die
Zulissigkeit der digitalen Privatkopie einstellen. Sie miissen
entscheiden, ob sie Kopierschutzmechanismen .entwickeln
und anwenden oder thre Geschiftsmodelle den Herausforde-
rungen des Internets und seiner , Free-Kultur“!® anpassen.
Eine einmal getroffene Entscheidung, kann nur schwer wie-
der riickgingig gemacht werden. Solche strategischen Ent-
scheidungen kénnen nicht auf der Grundlage einer iiber
Jahre hinweg unsicheren Rechtslage getroffen werden, Ge-
nau das wire aber der Fall, wenn man zunichst durch alle
Instanzen prozessieren miisste; dieser Umstand ist ein wel-
teres Argument dafiir, die Rechtssatzverfassungsbeschwerde
gegen wiederholende politische Grundsatzentscheidungen
des Gesetzgebers zuzulassen.

IV. Materielles Recht: Kopierschutz vor Kopierverbot

Das Urheberrecht fille unter das FEigentum i.S. des
Art. 1411 GG. Das ist spatestens seit BVerfGE 31, 229
(2401£.)'6, geklirt. Danach gilt: ,Zu den konstituierenden
Merkmalen des Urheberrechts als Eigentum im Sinne der
Verfassung gehort die gruadsitzliche Zuordnung des ver-
mégenswerten Ergebnisses der schopferischen Leistung an
den Urheber im Wege privatrechtlicher Normierung und
seine Freiheit, in eigener Verantwortung dariiber verfiigen zu
kénnen®. Das ist auch fiir Musikunternehmen bzw. Tontré-
gerhersteller und ihre urheberrechtlichen Verwertungsrechte
mafgeblich!?, ‘

Den Urhebern und Verwertungsberechtigten stehen ailer-
dings die Nutzer der urheberrechtlich geschiitzten Werke
gegenitber. Sie beanspruchen fiir sich eine , Privatkopierfrei-
heit“, ebenfalls gestiitzt anf ihr Eigentum 1. 5. des Art. 14 11
GG, und zwar an den erworbenen Werken, und ihre Infor-
mationsfretheit (Art. 5 11 GG).

In der digitalen Welt kommt es zum ,clash of interests®. Seit
Jahren wird heftig dariiber gestritten, wer den Vorrang hat.
Urheber und Verwertungsberechtigte wollen das Recht der
Privatkopie einschrinken oder sich jedenfalls bezahlen las-
sen; die Nutzer wollen alle Werke vervielfiltigen und das,
wenn méoglich, kostenlos. In diesen Bereich gehort auch, ob
und wenn ja fir welche im Zusammenhang mit Vervielfald-
gungen eingesetzten Gerdte der Gesetzgeber eine Abgabe-
pilicht (vgl. § 54 UrhG) anordnen soll*®. Diese Interessen-
konflikte kann nur der Gesetzgeber aufidsen, der dabei
zwangsliufig zwischen allen Fronten steht und neben der
technologischen auch die internationale Entwicklung beach-
ten und bewerten muss. Das diirfte der Hauptgrund dafiir
sein, dass er ,hdppchenweise® vorgeht oder, wie die Urhe-

berrechtler sagen, in ,Kérben®, was vielen Urhebern und
Verwertungsberechtigten zu langsam geht'”.

Alle diese Fragen aus der digitalen Welt wurden dem BVerfG
schon vorgelegt. Es fillt auf, dass die dafiir zustindige
3. Kammer des Ersten Senats darauf ausnahmoslos mit Nicht-
annahmebeschlitssen reagiert hat. Die im Ergebnis zuriick-
haltende Wahrnehmung des Kontrollauftrags diirfte aber
nicht nur Folge des insoweit angesprochenen komplexen
politischen und gesellschaftlichen Diskurses sein, den die
Uberfithrung des Urheberrechts in das digitale Zeitalter aus-
geldst hat. Sie ist auch darin angelegt, dass die verfassungs-
rechtliche Grundsatz{rage nach der Reichweite des urheber-
rechtlichen Eigentumsschutzes seit BVerfGE 31, 229
(2401.), gekldre ist. Die Konkretisierung dieses Grundsatzes
in der digitalen Welt ist durch jetzt dre1 Beschiiisse geleistet
worden.

1. Zulassigkeit von KopierschutzmaBnahmen

Den ersten und woh! grundlegendsten Baustein hat die Kam-
mer gesetzt, als sie eine Rechtssatzverfassungsbeschwerde
eines Eigentiimers vonr Audio-CDs und Video-DVDs gegen
die Zulissigkeit von Kopterschutzmechanismen (§§ 953,
955 UrhG 2003) nicht zur Entscheidung angenommen
hat?0,

§ 95a UrhG verbietet, Kopierschutzmafinahmen zu umge-
hen, begrenzt damit die Privatkopierfreiheit des § 53 1 UrhG.
§ 95b UrhG verpflichtet die Nutzer von Kopierschutz-
mechanismen zwar, den Privatkopierenden die Mittel zur
Verfligung zu stellen, um den Kopierschutz zu umgehen.
Diese Pflicht besteht aber wiederum nicht fir die digirale
Privatkopie. Die digitale Privatkopie (z. B. ,Brennen® einer
CD) tritt nack der Losung des Gesetzgebers hinter den Ko-
pierschutz zuriick., Der Kopierschutz geht der digitalen Pri-
vatkopie vor {§ 95b I 1 Nr. 6 lit. a UrhG 2003/2008).

Der Beschwerdefithrer riigte das, weil ihm das Herstellen
einer Privatkopie von rechtmafig erworbenen CDs und
DVDs nach der Neuregelung immer dann verboten sei, wenn
der Original-Datentriger mit einem Kopierschutz ausgestat-
tet sei, Das sei bei iiber 80% der Datentriéger der Fall.

Das BVerfG hat diesen Angriff auf die gesetzgeberische
Entscheidung durch den Nichtannahmebeschluss klar zu-
risckgewiesen. Im Vordergrund der Entscheidung stand zwar
die Aussage, dass der konkrete Beschwerdefithrer durch die
angegriffenen Regelungen nicht unmittelbar in seinen
Grundrechten betroffen wird, da die Privatkopie weiter zu-
ldssig bleibe, allerdings durch die zugelassenen Kopierschutz-
mafinahmen nur eingeschrinke. Die Betroffenheit des Be-
schwerdefithrers beschrankt sich daranf, dass Selbsthilfe-
mafinahmen des Eigentiimers von Audio-CDs und Video-
DVDs zur Umgehung des vom Hersteller angebrachten tech-
nischen Kopierschutzes auch dann rechtswidrig sind, wenn
die Selbsthilfemaffinahme nur dazu dienen soll, von der Er-
laubnis zur Privatkopie Gebrauch zu machen. Das ermog-
licht nicht nur die prozessual einfache Nichtannahme, son-
dern gibt die Entscheidung auch in der Sache vor. Der Ge-
setzgeber hat die Grengen der Verfassung gewahrt, als er die

15 S. dazu Anderson, Free-Geschifismodelle ffr die Herausforderungen
des Internets, 2009,

16 NJW 1971, 2163.

17 BVerfGE 81,12 (16 f£.) = NJW 1950, 896.

18 Zu der insoweit mit der Gesetzesnovelle zum 1. 1. 2008 eingetretenen
Rc{c)htséinderung vgl. BGH, Pressemitteilung Nr. 185/2008 v. 2. 10.
2008,

19 Per ,Dritte Korb® ist in Planung, vgl. Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU.und FDE, 8. 103.

20 BVerfG, NJW 2006, 42.
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Ausnutzbarkeit der Privatkopie durch die Zulassung tech-
nischer Schutzmafinahmen begrenzt oder jedenfalls er-
schwert hat. Aufschlussreich in diesem Zusammenhang ist,
dass die Kammer die Frage, ob es ein verfassungsrechtiich
geschiitztes Recht auf eine digitale Privatkopie iiberhaupt
gibt, ausdriicklich offengelassen hat?!,

2. Vergltungshdhe bei Multifunktionsgeriten

Auch die Angriffe der Herstellerseite gegen Entscheidungen
des Gesetzgebers sind ohne Erfolg geblieben®”. Dort war
argumentiert worden, der Gesetzgeber habe auf Entwicklun-
gen zu langsam reagiert mit der Folge, dass ein Gesetz ver-
fassungswidrig geworden sei. Konkret richtete sich die Ur-
teilsverfassungsbeschwerde gegen die Gerdtevergiitung von
Multifunktionsgeriten {,,Ali-in-One“-Gerite mit Scanner,
Drucker, Kopierer, Faxgerit und Telefon). Diese sind ver-
ghitungspflichtig?®. Die Hohe der Vergiitung ergab sich nach
altern, bis zum 31. 12. 2007 geltenden Recht aus den in einer
Anlage des Urhebergesetzes geregelten pauschalen Sitzen.
Diese Sitze unterschieden nicht zwischen Kopierern und
Multifunktionsgeriten, sondern hatten die Zahl der Verviel-
faltigungen je Minute als Bemessungsgrundiage.

Gegen diese Gleichstellung wandte sich ein Multifunktions-
geritehersteller. Seiner Auffassung nach wiirden Multifunk-
tionsgerite, seltener zu Vervielfdltigungen von urheberrecht-
lich geschiitzten Vorlagen eingesetzt als Kopierer. Das hitte
beriicksichtigt werden miissen. Der Gesetzgeber habe das
durch die Neuregelung in § 542 T 1 UrhG 2008 auch getan.
Heute ist fiir die Vergiitungshdhe mafRgebend, in welchem
Maf Vervielfaltigungsgerite tatsichlich fir Privatkopien ge-
nutzt werden. Die Verfassungsbeschwerde warf dem Gesetz~
geber vor, er habe eine eigentlich schon frither gebotene No-
vellierung des Vergiitungssystems zu spit unternommert,

Die Karmmer begriindete die Nichtannahme der Verfassungs-
beschwerde damit, dass in ihr eine Aussage dazu, warum

und wann der Gesetzgeber frither hitte titig werden sollen,
nicht enthalten war. Im Ergebnis billigte die Kammer dem
Gesetzgeber damit einen erheblichen zeitlichen Spielraum
zu, bevor er von Verfassungs wegen auf technische Neuerun-
gen und Entwicklungen durch Verdnderung des Urheber-
rechts reagieren muss. Darin fiegr niche nur eine grundsitzli-
che Billigung des gestuften (kérbeweisen) Vorgehens des Ge-
setzgebers im Urheberrecht, sondern der Gesetzgeber kann
auch in eigentlich schon regelungsfihigen Fillen die Ent-
wicklung vor einer gesetzgeberischen Reaktion noch eine
Weile beobachten und auswesten.

3. Beibehaltung der privaten Digitalkopie

Der Beschiuss vom 7. 10, 2009 reiht sich in diese Nicht-
annahme-Rechtsprechung der 3. Kammer des Ersten Senats
ein. Auch hier hat die Kammer die Losung des Gesetzgebers
effektiv gegen den Angriff einer betroffenen Gruppe abge-
schirmt. Zwar ist keine Entscheidung in der Sache getroffen
worden. Zwischen den Zeiler wird aber deutlich, dass die
Kammer die gesetzgeberische Lésung auch in der Sache
{noch) nicht fir verfassungswidrig halt. Mit Blick auf die
Zukunft ldsst es die Entscheidung am Ende ihrer Begriin-
dung ausdriicklich offen, ob die von den Beschwerdefith-
rern behauptete enteignende Wirkung von § 531 UrhG
angesichts einer immer stirkeren Verbreitung privater Digi-
talkopien bei einer zukiinftigen Urheberrechtsnovelle den
Gesetzgeber dazu zwingt, die private Digitalkopie ein-
zugrenzen oder sonstige Mafinahmen zu ergreifen, um das
Eigentumsrecht der Tontrdgerhersteller vor Entwertung zu
schiitzen®*. B

21 BVerfG, NJW 2008, 42 {43},

22 BVerfG, Nichtannahmebeschl. v, 4. 6, 2009 - 1 BvR 2163/08.

23 § 54ai UrhG in der bis zum 33. 12. 2007 geltenden Fassung; BGH,
MMR 2008, 739.

24 BVerfG, NVwZ 2010, 181 Rdar. 13 (in diesem Heft).

Dr. Werner Glenewinkel, Werther, und Peter Tobiassen, Bockhorn™

Abgeschoben! Anmerkungen zur Wehrpflicht-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 22. 7. 2009

I, Unzulassigkeit der Vorlage

Das BVerfG hat eine inhaltliche Uberpriifung der gegenwir-
tigen Wehrpflichtpraxis und des aktuellen Wehrpflichtrechts
abgelehnt, Es wies einen Vorstolf des VG Kéln® als wnzulds-
sig ab, das die Wehrpflicht wegen der stark gesunkenen Zahl
von Einberufungen fiir verfassungswidrig hilt. Die Entschei-
dung fordert zum Widerspruch heraus.

Die Vorgaben des Grundgesetzes fiir einen Vorlagebeschluss
im Rahmen der konkreten Normenkontrolle sind sehr spar-
sam. Das Bundesverfassungsgerichtsgesetz konkretisiert in
§ 80 I BVerfGG die Anforderungen mit einem Satz: ,Die
Begriindung muss angeben, inwiefern von der Giltigkeit der
Rechtsvorschrift die Entscheidung des Gerichts abhangig ist
und m;t welcher tibergeordneten Rechtsnorm sie unverein-
bar ist®.

Das BVerfG hat in zahireicher Entscheidungen® Konkretisie-
rungen festgelegt. Das vorlegende Gericht miisse mit hinrei-
chender Deutlichkeit erkennen lassen, warum es von der
Verfassungswidrigkeit der Norm tiberzeugt sei und dass seine
Entscheidung von dieser Norm abhdnge. Es miisse sich mit

der Rechtslage auseinandersetzen, Rechtsprechung und Lite-
ratur beriicksichtigen und unterschiedliche Auslegungsmég-
lichkeiten erwégen. Der verfassungsrechtliche Prisfungsmal$-
stab miisse genannt werden, und schlieflich sollten die tat-
sdchlichen und rechtlichen Gesichtspunkte, die fitr die Uber-
zeugung des Gerichts mafsgeblich sind, dargestellt werden®.
Das entspricht im Kern dem, was in der Kommentarlitera-
tur® unter Entscheidungserheblichkeit und Uberzeugungsbil-

* Besprechung von BVerfG (1. Kawmmer des Zweiten Senats), Beschl.
v, 22.7. 2009 ~ 2 BvL 3/G9, NVwZ 2010, 183 {in diesem Heft). —
Der Autor Glenewinkel ist Dozent an der Fachhochschule fiiy 8ffent-
liche Verwaltung in Bielefeld. Der Autor Tobiassen ist Geschifts-
fithrer in der Zentralstelle fiir Rechs ;md Schurz der Kriegsdienstver-
weigerer.

BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats), NVwZ 2010, 183 (in diesem
Heft).

VG Kéln, Beschl. v. 3. 12, 2008 - 8 K 5791/08, BeckRS 2009, 32935,
U.a. BVerfGE 77, 259; BVerfGE 86, 52 = NJW 1942, 2411; BVer/GE
94, 315 = NJW 1996, 2717 = NVwZ 1996, 1197 L; BVer/GE 97,49 =
NVwZ 1998, 606 = NJW 1998, 2349 L; BVerfGE 98, 169 = NJW
1998, 3337 = NStZ 1998, 478 L; BVerfGE 103, 61 = NIW 2002,
1707 = NVwZ 20062, 982 L.

4 BVerfG,NVwZ 2010, 183 Rdne. 11 {in diesem Hefr).

5 Sou. a. Lechner/Zuck, BVerfGG, 5. Anfl. (2006), § 80 Rdnrn. 36, 40.
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