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1. Ausgangslage
1.1 Rechtsgrundlagen

Mit der Teilrevision des Urheberrechtsgesetzes (URG) vom 22. Juni 2007 wurde ein Umge-
hungsverbot fiir technische Massnahmen, wie Zugangs- oder Kopiersperren, eingefiihrt®. Sol-
che technischen Massnahmen (TM) dienen dazu, digitale Inhalte, die aus urheberrechtlich ge-
schitzten Werken oder Leistungen bestehen, vor unerlaubten Verwendungen zu schitzen.
Durch die Anwendung von TM kdénnen anderseits aber auch Werkverwendungen beeintrachtigt
werden, die das Urheberrechtsgesetz ausdriicklich erlaubt, wie zum Beispiel das Kopieren von
Werken zum persénlichen Gebrauch?®.

Gemass Art. 39b URG* soll deshalb eine Fachstelle beobachten, wie sich die Anwendung von
TM im Sinne von Art. 39a Abs. 2 URG auf die Schranken des Urheberrechtsschutzes auswirkt.
Falls die Beobachtungsstelle fiir technische Massnahmen (BTM) bei ihren Abklarungen eine
missbrauchliche Beeintrdchtigung von Schutzausnahmen durch TM feststellt, hat sie die Aufga-
be, zwischen dem Anwender der TM und den in einer erlaubnisfreien Werkverwendung gestor-
ten Konsumenten zu vermitteln, um eine Lésung herbeizufiihren®.

Die BTM hat weder Entscheidungs- hoch Weisungsbefugnisse. Sie kann durch die ihr zuge-
dachte Rolle als Beobachterin von TM und als Vermittlerin zwischen den Anwendern und den
Konsumenten lediglich den Prozess einer Selbstregulierung einleiten und untersttitzen. Der
Bundesrat kann der BTM allerdings auf dem Verordnungsweg die Kompetenz einrdumen,
Massnahmen zu verfligen, falls das 6ffentliche Interesse dies erforderlich machen sollte®.

Die BTM erfullt ihre Aufgaben unabh&ngig und sie ist in administrativer Hinsicht dem Eidgends-
sischen Institut fir Geistiges Eigentum (IGE) zugeordnet’, das auch die Kosten der Fachstelle
tragt®. Der vorliegende Bericht stiitzt sich auf Art. 16f Abs. 3 der Urheberrechtsverordnung
(URV?), der die BTM zur periodischen Berichterstattung an den Bundesrat verpflichtet.

1.2 Organisation und Finanzen

Die Fachstelle besteht aus einem Beobachter, der vom Bundesrat mit Wirkung ab 1. Juli 2008
bis zum Ende der laufenden Legislatur ernannt worden ist. Die administrative Zuordnung der
BTM zum IGE wurde durch eine Vereinbarung konkretisiert, die insbesondere die Zurverfi-
gungstellung eines Sekretariats und die Kostentragung durch das Institut regelt.

Die BTM erstellt jahrlich ein Budget fur ihre Ausgaben nach den Richtlinien des Instituts. lhr
Budget ist von der Direktion des Instituts zu genehmigen. Es bewegt sich in der Grossenord-
nung von Fr. 75'000.-. Das Geschaftsjahr der Fachstelle bezieht sich in Ubereinstimmung mit
demijenigen des IGE und in Abweichung vom Kalenderjahr jeweils auf die Periode vom 1. Juli
bis zum 31. Juni.

2 Art. 39a URG

3 Art. 19 Abs. 1 URG

4SR231.1

> Art. 39b Abs. 1 Bst. b URG in Verbindung mit Art. 16f Abs. 2 URV
® Art. 39b Abs. 2 URG

" Art. 16e Abs. 2 URV

8 Art. 16e Abs. 3 URV

®SR 231.11
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2. Die bisherige Tatigkeit im Uberblick

Der vorliegende Bericht bezieht sich auf die Periode vom 1. Juli 2008 bis zum 31. Juni 2011. Er
erfasst somit die Tatigkeit der BTM in den ersten drei Jahren ihres Bestehens. In Anbetracht
des bescheidenen Geschaftsvolumens, das die BTM bei einem Beschaftigungsgrad des
Beobachters von 20% im Verlauf eines Geschaftsjahres bewéltigen kann, wurde von einer
jahrlichen Berichterstattung abgesehen™®.

Seit Beginn ihrer Tatigkeit hat die BTM insgesamt 7 Anwendungsfalle von TM untersucht, die
ihr teils von einzelnen Konsumenten und teils von deren Organisationen gestitzt auf Art. 169
URV gemeldet worden sind™'. In diesen Meldungen ist durchwegs die Beeintrachtigung der
Schutzausnahme des Eigengebrauchs beanstandet worden, wonach die Verwendung urheber-
rechtlich geschiitzter Werke und Leistungen im personlichen Bereich erlaubt ist*?. VVon einer
Ausnahme abgesehen®® konnte die BTM den Nutzern und Konsumenten weiterhelfen. Die
vorgenommenen Abklarungen haben ergeben, dass die beanstandeten Sperrvorrichtungen
zumindest nicht absolut wirken und die Méglichkeit fir eine urheberrechtsfreie Werkverwen-
dung an sich besteht. Es hat sich jedoch gezeigt, dass die dafir notwendigen Informationen fur
die Nutzer und Konsumenten nur schwer zuganglich sind. Die BTM hat die Anwender von TM
auf dieses Problem hingewiesen, was in einigen Fallen zu einer Verbesserung der Situation
beigetragen hat.

Abgesehen von den bereits erwéhnten Meldungen hatte sich die BTM mit einem Gesuch um
Berichterstattung zu befassen, das sich nicht auf die Beobachtung von TM sondern auf die Auf-
sicht Uber die Tarife der Verwertungsgesellschaften bezog. Die Fachstelle hat bei dieser Gele-
genheit eine Abgrenzung zwischen ihrem Zusténdigkeitsbereich und demjenigen der Eidgends-
sischen Schiedskommission fur die Verwertung von Urheber- und verwandten Schutzrechten
vorgenommen™,

Die BTM ubt ihre Beobachtungstatigkeit von Amtes wegen aus. Sie kann sich folglich nicht dar-
auf beschranken, Beanstandungen von TM zu priifen, die ihr von Nutzern oder Konsumenten
schriftlich gemeldet werden. Sie muss vielmehr auch auf eigene Initiative tatig werden, um all-
fallige Beeintrachtigungen der urheberrechtlichen Schutzausnahmen aufzudecken. In diesem
Kontext hat die Fachstelle insbesondere untersucht, ob die Anwendung von Kopiersperren
durch Internetshops zu einer Doppelbelastung der Konsumenten fihrt. Weitere Beobachtungen
haben sich auf die Regionalcodes von DVDs, die Verschliisselung des digitalen Fernsehens in
Kabelnetzen und auf die Anwendung von TM im Bereich der elektronischen Wissensvermittlung
bezogen®. Die BTM ist im Rahmen dieser von Amtes wegen durchgefiihrten Untersuchungen
auf keine gravierenden Beeintrachtigungen der urheberrechtlichen Schutzausnahmen gestos-
sen. Dem ist allerdings hinzuzufiigen, dass sich die Abklarungen im wichtigen Bereich der wis-
senschaftlichen und universitaren Wissensvermittiung im Anfangsstadium befinden und somit
noch keine Schlussfolgerungen zulassen.

Geméss der Urheberrechtsverordnung™® kann die BTM zur Ausiibung ihrer Befugnisse auch
Beauftragte beiziehen, die nicht der Bundesverwaltung angehéren. Gestlitzt auf diese Bestim-
mung hat die Fachstelle im Juni 2009 ein Gutachten bei Prof. Dr. iur. Christoph Beat Graber'’
eingeholt, um nach dem ersten Geschéftsjahr eine erste Bilanz zu ziehen und den Handlungs-
bedarf flr zuklnftige Untersuchungen zu identifizieren. Dem mit der Zustimmung der BTM ver-
offentlichten Gutachten®® ist zu entnehmen, dass die von der BTM im Bereich der Unterhal-

19 Der tatsachliche Arbeitsaufwand bewegte sich indessen auf dem Niveau von 30 Stellenprozenten.
" Naheres dazu unter Ziff. 3
2 Art. 19 Abs. 1 Bst. a URG
13 Siehe Zziff. 3.6
% Siehe dazu ziff.5
5 Naheres dazu unter Ziff. 4
1% Art. 16f Abs. 4 URV
7 Ordinarius fir Kommunikations- und Kulturrecht, Wirtschaftsvolkerrecht und Rechtssoziologie an der Universitat
Luzern.
18 Siehe sic! 5/2010, S. 329 ff.
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tungsindustrie untersuchten Probleme nicht so gravierend sind, wie man dies befiirchtet hatte™®.
Auslandische Studien wirden darauf hindeuten, dass die Anwendung von TM eher im Wissen-
schaftsbereich Sorgen bereitet. Es sei deshalb auch in der Schweiz zu untersuchen, wie sich
TM in der Praxis auf die Schutzausnahmen auswirken, die bestimmte Werkverwendungen im
Bereich der Wissenschaft und Forschung erlauben. Die entsprechenden Abklarungen der BTM
stehen gegenwartig im Mittelpunkt ihrer Beobachtungstatigkeit®.

Neben ihrer Beobachtungstatigkeit hat sich die BTM an verschiedenen Amterkonsultationen im
Bereich des Urheber- und Fernmelderechts beteiligt und sie war auch immer wieder mit der Er-
teilung von Rechtsauskiinften an Behérden, Private und Medien beschéftigt. Sie verfolgte die
Rechtsentwicklung auf nationaler und internationaler Ebene durch die Teilnahme an den Urhe-
berrechtsgesprachen des IGE, den Sitzungen des SCCR?* der Weltorganisation fiir Geistiges
Eigentum sowie durch den Besuch verschiedener Urheberrechtssymposien.

3. Auf schriftliche Meldung erfolgte Untersuchungen
3.1 Beanstandung einer Kopierschutzvorrichtung

Die erste Meldung ist bei der BTM im Dezember 2008 eingegangen und sie betraf die von ei-
nem Online-Musikshop verwendete Kopiersperrvorrichtung. Diese Vorrichtung erméglichte nur
eine beschrankte Anzahl von Kopiervorgangen und das gab Anlass zur Befiirchtung, dass die
von den Konsumenten eingekaufte Musik nach einer bestimmten Anzahl von Transaktionen auf
neue Gerate (PC, MP3-Player usw.) verloren gehen wirde.

Die von der BTM durchgefiihrte Untersuchung ergab, dass diese Befiirchtung insofern unbe-
griindet war, als der Online-Anbieter ein spezielles Autorisierungssystem zur Neutralisierung
der Kopiersperre eingerichtet hatte, um die Ubertragung der Musik auf neue Geréte sicherzu-
stellen. Den Kunden fiel es aber offenbar schwer, sich mit diesem Autorisierungssystem ver-
traut zu machen und es richtig anzuwenden; es war somit aus der Sicht der Konsumenten nicht
wirklich praxistauglich.

Gemass Art. 16f Abs. 1 URV hat die BTM gestutzt auf eine Meldung zu untersuchen, ob An-
haltspunkte fir eine missbrauchliche Anwendung einer TM bestehen. Diese Missbrauchskon-
trolle ist jedoch nicht umfassend, sondern sie ist auf den durch Art. 39b Abs. 1 Bst. a URG vor-
gegebenen Rahmen beschréankt. Danach hat die BTM die Anwendung von TM nur in Bezug auf
ihre Auswirkungen auf die Schranken des Urheberrechts zu prifen. Unter diesem Gesichts-
punkt war die gemeldete Kopiersperrvorrichtung nicht zu beanstanden.

Da die Kopiersperre nicht absolut wirkte, sondern eine bestimmte Anzahl von Kopien zuliess,
ergab sich daraus jedenfalls keine unmittelbare Beeintrachtigung der Schutzausnahme des Ei-
gengebrauchs. Eine mittelbare Beeintrachtigung des Eigengebrauchs kdnnte allenfalls darin
gesehen werden, dass das Autorisierungssystem zur Uberspielung der gekauften Musiktitel auf
neue Gerate nicht praxistauglich war und deshalb die private Werkverwendung behinderte.

In Anbetracht der Tatsache, dass die Anwendung von Kopierschutzvorrichtungen den Online-
Musikshops in verschiedener Hinsicht Schwierigkeiten bereitet hat, sind diese inzwischen dazu
Ubergegangen, die Musiktitel ohne Kopiersperren anzubieten. Damit sind die Bestrebungen der
BTM, im Interesse einer konsumentenfreundlicheren Haltung auf eine Verbesserung der Autori-
sierungssysteme hinzuwirken, tUberflissig geworden.

19 Im Vorfeld der Teilrevision des URG hatten vor allem Nutzer- und Konsumentenkreise befiirchtet, dass der Umge-
hungsschutz fur TM zu einer schweren Beeintrachtigung der Schranken des Urheberrechtsschutzes fuhren wirde.

%0 Siehe dazu Ziff. 4.4.

%! standing Committee on Copyright and Related Rights.
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3.2 Beanstandung eines Hoérbuchs

Im Februar 2009 ist der BTM eine weitere Meldung gemacht worden. Es ging dabei um ein
Horbuch, das der Kaufer in Form einer CD erworben hatte. Er beanstandete in seiner Meldung,
dass sich das Hoérbuch nicht auf sein MP3-Gerat abspeichern liess. Die BTM untersuchte, ob
eine Kopiersperre den Kaufer des Horbuchs an einer gemass der Schutzausnahme des Eigen-
gebrauchs zulassigen Vervielféaltigungshandlung hinderte.

Die von der BTM vorgenommenen Abklarungen haben ergeben, dass das Abspeichern des
Horbuchs auf das MP3-Gerat nicht wegen einer Kopiersperre sondern wegen einer Fehlmani-
pulation des Kéaufers nicht funktioniert hatte. Die im Rahmen der Untersuchung beim Verleger
eingeholten Instruktionen haben es dem K&ufer des Horbuchs schliesslich ermgglicht, die be-
absichtigte Vervielfaltigungshandlung vorzunehmen. Die Behandlung dieser Meldung durch die
BTM fiihrte somit zu einem positiven Ergebnis.

3.3 Beanstandung eines Angebots zum Download von Musik

Ein Hersteller von Mobiltelefonen hat den Kauf seiner Musikhandys mit dem Angebot verbun-
den, wahrend 12 Monaten unlimitiert und kostenlos Musik von seinem Online-Musikshop herun-
terzuladen. Eine Konsumentenschutzorganisation hat dieses Angebot im September 2009 mit
einer Meldung an die BTM beanstandet, weil die Verwendung der Musik durch eine Sperrvor-
richtung eingeschrankt war. Als stossend wurde insbesondere empfunden, dass der Hersteller
der Musikhandys seine Kunden bei der Anpreisung seines Gratisangebots nicht auf die damit
verbundene Einschréankung der Musikverwendung hinwies.

Die BTM hat bei ihrer Untersuchung festgestellt, dass die beanstandete Sperrvorrichtung die
Verwendung der Musik im Rahmen des gesetzlich erlaubten Eigengebrauchs insofern ein-
schrankt, als die zum Herunterladen angebotene Musik nur mit einem Mobiltelefon des Anbie-
ters und nicht mit einem Konkurrenzprodukt oder einem MP3-Player abgespielt werden kann.
Diese mit der Anwendung der Sperrvorrichtung verbundene Beeintrachtigung der Schutzaus-
nahme des Eigengebrauchs? ergibt sich aber aus dem legitimen Bediirfnis des Mobiltelefon-
herstellers, sein Gratisangebot auf die Kaufer seiner Musikhandys zu beschranken. Die BTM ist
somit zum Ergebnis gekommen, dass hier keine missbrauchliche Anwendung einer Sperrvor-
richtung vorliegt. Sie hat jedoch darauf hingewirkt, dass der Handyproduzent die Information
Uber sein Gratisangebot an Musik verbessert hat und nun ausdrticklich darauf hinweist, dass
die Verwendung der lber dieses Werbeangebot bezogenen Musik auf seine Musikhandys be-
schrénkt ist.

In ihrem Untersuchungsbericht hat die BTM ausserdem festgehalten, dass die beanstandete
Sperrvorrichtung nicht zu den TM gehort, die durch das Umgehungsverbot von Art. 39a URG
geschutzt werden. Der in das URG aufgenommene Umgehungsschutz findet namlich nur auf
TM Anwendung, mit denen Werke und andere Schutzobjekte des Urheberrechts vor unerlaub-
ten Verwendungen geschiitzt werden. Die beanstandete Sperrvorrichtung hat aber eine andere
Funktion. Sie dient dem Hersteller der Musikhandys dazu, sein Gratisangebot fir den Download
von Musik auf die eigenen Kunden zu beschrénken. Sie ist also keine TM im Sinne von Art. 39a
Abs. 2 URG und sie gehdrt somit eigentlich nicht mehr zu dem in Art. 39b Abs. 1 Bst. a URG
definierten Geltungsbereich der Beobachtungstétigkeit®.

3.4 Beanstandung der Set-Top-Box eines Kabelnetzbetreibers
Eine weitere, im Oktober 2009 eingegangene Meldung bezog sich auf das digitale Fernsehen.

Darin wurde beanstandet, dass ein Kabelnetzbetreiber seine Set Top Box fur den Anschluss
von Aufnahmegeraten gesperrt habe und dadurch das Aufnehmen von TV-Sendungen auf ex-

2 Art. 19 URG
%3 Siehe dazu die Bemerkungen in Ziff. 6.
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terne Speichermedien verhindere. Da das Urheberrechtsgesetz jede Werkverwendung — also
auch das Aufnehmen von Sendungen - im privaten und personlichen Bereich ausdricklich er-
laubt, hat die BTM untersucht, ob die beanstandete Sperrmassnahme zu einem missbrauchli-
chen Eingriff in die gesetzlichen Schranken des Urheberrechts® fiihrt.

Die Untersuchung hat ergeben, dass die Anschliisse der SET-Top-Box fur externe Gerate zwar
nicht gesperrt sind, aber die Software fiir die Steuerung der Ubertragung von digitalen Signalen
noch nicht vorhanden war. Es stellte sich jedoch auch heraus, dass die Moéglichkeit der Auf-
zeichnung von TV-Sendungen auf externe Speichermedien durch Anschliisse mit Analogtech-
nik gewabhrleistet ist. Die BTM hat den Urheber der Meldung auf diese Aufnahmemaglichkeit
hingewiesen und festgehalten, dass die Beschrankung der Anwendung externer Speicherme-
dien auf die Analogtechnik nicht zu einer missbrauchlichen Beeintrachtigung der Schutzaus-
nahme des Eigengebrauchs flhrt.

3.5 Beanstandung der TV-Angebote eines Fernmeldedienstanbieters

Im Februar 2010 hat der Abonnent eines Fernmeldedienstanbieters der BTM Meldung gemacht,
dass sich sein Videorecorder nicht an die Set-Top-Box der Anbieterin anschliessen lasst und er
somit keine Sendungen aufnehmen kénne. Der Anbieter habe ihm erklart, zu Aufnahmezwe-
cken wirde sich das teurere Angebot eignen. Er habe aber feststellen miissen, dass auch die-
ses Angebot nicht geeignet ist, um TV-Sendungen mit einem eigenen Videorecorder aufzu-
nehmen.

Die von der BTM vorgenommenen Abklarungen haben ergeben, dass der Fernmeldedienstan-
bieter an sich keine TM anwendet, um seine TV-Abonnenten an der Aufnahme von Sendungen
zu hindern. Aus seiner Stellungnahme zuhanden der BTM geht zudem hervor, dass seine Set-
Top-Boxen Uber verschiedene Anschlussmdglichkeiten fir Aufnahmegeréate verfiigen, um TV-
Sendungen auf ein externes Speichermedium (Festplatte eines Videorecorders, Videokassette
oder DVD) aufzuzeichnen. Die Aufnahmemadglichkeiten sind allerdings in technischer Hinsicht
eingeschrankt, weil Uber die Ausgange der Set-Top-Boxen nur analoge Signale Ubertragen
werden kénnen. Daraus ergibt sich aber zumindest keine unmittelbare Beeintrachtigung der
Schutzausnahme des Eigengebrauchs.

Die BTM hat jedoch festgestellt, dass die beiden TV-Angebote missverstandlich beschrieben
werden. Dahinter steckt offenbar eine Marketingstrategie, die beim Konsumenten den falschen
Eindruck erweckt, dass er mit dem guinstigeren Angebot keine Sendungen aufnehmen kann
und er daflir das teurere braucht, das eine Set-Top-Box mit Speicherkapazitat beinhaltet. Die
BTM hat den Fernmeldedienstanbieter ersucht, dieses Missverstandnis durch eine klarere Be-
schreibung der technischen Eigenschaften seiner TV-Angebote auszuraumen. Dies wurde aber
mit der Begriindung abgelehnt, dass dadurch die Verkaufschancen fur das teurere Angebot sin-
ken wirden. Es ist diesem Fernmeldedienstanbieter offensichtlich wichtiger, die Vorteile des
teureren Angebots gegenuber dem billigeren Basisangebot zu tiberzeichnen, als die Konsu-
menten in transparenter Weise Uber die unterschiedlichen Eigenschaften seiner TV-Angebote
zu informieren.

Die BTM konnte die missverstandliche Beschreibung der TV-Angebote fur den Urheber der
Meldung zwar transparent machen, aber es ist ihr nicht gelungen, den Anbieter zu einer kon-
sumentenfreundlicheren Haltung zu bewegen.

3.6 Beanstandung des Aktualisierungsprogramms einer Spielkonsole
Ein Hersteller von Spielkonsolen hat im Friihling 2010 seinen Kunden ein Aktualisierungspro-

gramm zur Verfligung gestellt, das ihnen neue Verwendungsmaoglichkeiten, insbesondere das
Abspielen von Bluray-Discs, erschlossen hat. Durch diese Aktualisierung der Firmware werden

24 Art. 19 — 28 URG
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jedoch auch bisher mégliche Funktionen der Spielkonsole aufgehoben. Gesperrt wird insbe-
sondere die Verwendung von Open-Source-Software, mit der auch E-Mail-Dienste und Office-
Programme auf der Spielkonsole eingerichtet werden konnten.

Auf Ratschlag einer Konsumentenorganisation haben sich mehrere User der Spielkonsole in
dieser Sache an die BTM gewendet und die mit dem Aktualisierungsprogramm verbundene
Funktionsbeschrankung beanstandet. Die Untersuchung der entsprechenden Meldungen hat
bestatigt, dass mit der Aktualisierung der Spielkonsole die Funktion deaktiviert wird, andere Be-
triebssysteme zu installieren. Die Herstellerfirma hat diese TM damit begriindet, dass die vorer-
wahnte Funktion dazu missbraucht wurde, illegal heruntergeladene Spiele bzw. Raubkopien
von urheberrechtlich geschitzten Inhalten auf der Spielkonsole zu verwenden. Durch die bean-
standete Massnahme sollte das Hacking-Risiko vermindert und damit die mit der Spielkonsole
angebotene Hardware-Plattform fir die Produzenten von Computerspielen und anderen Pro-
grammen sicherer gemacht werden. Soweit diese Funktionsbeschrankung unerlaubte Verwen-
dungen von geschiitzten Inhalten verhindert, ist sie zumindest aus urheberrechtlicher Sicht ge-
rechtfertigt, auch wenn sie dartber hinaus die durch eine Schutzausnahme gewahrleistete
Werkverwendung beeintrachtigen kann.

Die Herstellerfirma hat ihre Stellungnahme zu der sich aus dem Aktualisierungsprogramm er-
gebenden Funktionsbeschréankung allerdings mit der Auflage der Geheimhaltung verbunden.
Es war der BTM deshalb nicht mdglich, den Usern der Spielkonsole die von der Herstellerfirma
ins Feld gefuhrten Argumente und die damit verbundenen Erklarungen zur Kenntnis zu bringen.
Das ist insofern bedauerlich, als damit die Chance fiir eine bessere Akzeptanz der von den
Konsumenten beanstandeten Funktionsbeschrankung verpasst worden ist.

3.7 Beanstandung der Zugriffskarte eines Kabelnetzbetreibers

Eine Konsumentenschutzorganisation hat der BTM mit einer Ende Mai 2010 eingereichten Mel-
dung die von einem Kabelnetzbetreiber als Alternative zur Set-Top-Box eingeflihrte Steckkarte
zur Entschlisselung von digitalen Fernsehprogrammen beanstandet. Es wurde geltend ge-
macht, mit der Steckkarte sei eine Kopiersperre verbunden, die das Aufzeichnen von Sendun-
gen verunmdogliche und dadurch die Schutzausname des Eigengebrauchs beeintréachtigen wir-
de.

Die Abklarungen der BTM haben ergeben, dass die mit der Steckkarte verbundene Kopier-
schutzvorrichtung eingerichtet worden ist, um insbesondere audiovisuelle Werke, die tUber Be-
zahldienste (Pay-TV und Video-on-Demand) angeboten werden, vor unerlaubten Verwendun-
gen zu schitzen. Die Steckkarte wurde jedoch bereits angeboten, bevor die Steuerungssoft-
ware fur ihren dynamischen Kopierschutz vorlag. Das fuhrte dazu, dass die Kopiersperre auch
das Aufzeichnen der zum Grundangebot gehdrenden Fernsehsendungen verhinderte und somit
in diesem Bereich eine unbeabsichtigte, aber auch ungerechtfertigte Beeintrachtigung der
Schutzausnahme des Eigengebrauchs verursacht hat. Diese technisch bedingte Beeintrachti-
gung war jedoch auf die kurze Zeitspanne bis zur Lieferung der Steuerungssoftware fir die dy-
namische Kopierschutzvorrichtung beschrankt. Danach ist die Anwendung der Kopiersperre
umgehend auf die geschitzten Inhalte der Bezahldienste beschrénkt worden. Ausserdem hatte
der Kabelnetzbetreiber seinen Kunden davon Mitteilung gemacht, dass die Verwendung der
Steckkarte voribergehend zu einer generellen Kopiersperre fihren wirde.

Die von der Konsumentenschutzorganisation beanstandete Beeintrachtigung des Eigen-
gebrauchs von digitalen Fernsehsendungen ist somit behoben worden. Die BTM wurde jedoch
ersucht, die steuerbaren Kopierschutzvorrichtungen im Bereich des Kabelfernsehens im Auge
zu behalten, um missbrauchlichen Anwendungen derselben vorzubeugen.
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4. Untersuchungen von Amtes wegen
4.1 Auswirkungen der Kopiersperren im Bereich der Online-Angebote

Gestiitzt auf eine in der Fachliteratur gedusserte Vermutung? ist die BTM der Frage nachge-
gangen, ob Internetshops ihren Kunden Musik ohne Kopiersperre zu einem héheren Preis an-
bieten als kopiergeschuiitzte Musik. Das wirde zu einer Doppelbelastung der Konsumenten fih-
ren, weil diese Uber die Leertragervergiitung gemass Art. 20 Abs. 3 URG?® bereits eine Ent-
schadigung fir das Vervielféltigen von Werken zum privaten Gebrauch bezahlen. Die Kopier-
sperre wirde also in diesem Fall ein fragwirdiges Geschaftsmodell stiitzen. Die sich aus der
Anwendung einer Kopiersperre ergebende Beeintrachtigung der Schutzausnahme des Eigen-
gebrauchs ist namlich nur gerechtfertigt, wenn dies geschieht, um den Schutz vor unerlaubten
Werkverwendungen zu gewahrleisten.

Die Untersuchungen der BTM haben jedoch die Befurchtung nicht bestatigt, dass Internetmu-
sikshops Kopiersperren als Instrument der Preisgestaltung missbrauchen. Da inzwischen Gber
das Internet nur noch kopierfreie Musik angeboten wird, scheint in diesem Bereich die Gefahr
einer missbrauchlichen Anwendung von TM auch fur die Zukunft gebannt zu sein.

4.2 Auswirkungen der Verschlisselung von DVDs auf die Schutzausnahmen

Die Filmindustrie hat ihre DVDs in Zusammenarbeit mit den Herstellern der Abspielgerate so
spezifiziert bzw. verschlisselt, dass die flr eine bestimmte Region hergestellten DVDs in der
Regel nur auf solchen Geraten abgespielt werden kdnnen, die auf den entsprechenden Regio-
nal- bzw. Landercode eingestellt sind. Das bedeutet fur den Konsumenten, dass er direkt oder
Uiber das Internet im Ausland eingekaufte DVDS mit seinem eigenen Gerat unter Umstanden
gar nicht abspielen kann. So kann normalerweise eine DVD aus den USA nicht auf einem euro-
paischen Gerat abgespielt werden, weil diese Gerate auf einen anderen Code eingestellt sind.

Aus urheberrechtlicher Sicht flhrt dies grundséatzlich zu einer Beeintrachtigung der Schutzaus-
nahme des Eigengebrauchs, auf die sich der Kaufer einer DVD mit Bezug auf den darin enthal-
tenen Film berufen kann. Die BTM hat deshalb untersucht, ob fir audiovisuelle Werke ein
Schutzbedirfnis besteht, das die Verschliisselung von DVDs durch Regionalcodes und den
sich daraus ergebenden Eingriff in die Schutzausnahme des Eigengebrauchs rechtfertigt.

Die Filmindustrie verschlisselt ihre DVDs mit Regionalcodes, um ihre Verwertungskaskade zu
schitzen, wonach die audiovisuellen Werke zuerst im Kino gezeigt, danach als DVDs angebo-
ten und schliesslich im Fernsehen gesendet werden. Das Urheberrechtsgesetz bericksichtigt
diese Verwertungskaskade, indem es fir Werkexemplare wie DVDs, die audiovisuelle Werke
enthalten, eine Ausnahme vom Grundsatz der internationalen Erschopfung vorsieht. Demnach
kénnen die Produzenten den Import von DVDs in ein bestimmtes Land so lange verbieten, bis
dort die Kinoauswertung abgeschlossen ist?’.

Im Unterschied zum rechtlichen Importverbot fir DVDs zum Schutz der Kinoauswertung fuhrt
der Regionalcode aber zu einer faktisch unbefristeten Abschottung des Videomarktes gegen-
Uber Parallelimporten. Damit steht er in einem gewissen Widerspruch zu dem im Urheberrecht
geltenden Grundsatz der internationalen Erschépfung, der eben auch fir DVDs gilt, sobald die
Kinoauswertung abgeschlossen ist. Die sich aus dem Regionalcode ergebende Beeintréchti-
gung der Schutzausnahme des Eigengebrauchs wird zwar durch den Schutz der Kinoauswer-
tung gerechtfertigt; sie ist aber insofern problematisch, als sie auch nach Abschluss der zu
schitzenden Kinoauswertung bestehen bleibt. Der Regionalcode enthélt, unabhéngig von der
sich fur den Konsumenten ergebenden Verwendungsbeeintrachtigung, auch insofern ein Miss-
brauchspotential, als er durch die Unterbindung von Parallelimporten die Festsetzung unter-
schiedlicher Preise ermdéglicht.

%% Sjc! 10/2007, 735, dritte Spalte
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Die Verschlusselung von DVDs durch Regionalcodes hat also in verschiedener Hinsicht eine
Uberschiessende Wirkung gegeniber dem damit angestrebten Schutz der Kinoauswertung. Die
BTM hat diese TM jedoch nur in Bezug auf ihre Auswirkungen auf die Schutzausnahmen zu
beurteilen und in dieser Hinsicht sind sie als gering zu bezeichnen. Indem der Regionalcode
das Abspielen einer DVD auf entsprechend codierte Geréate beschrankt, beeintrachtigt er zwar
in gewisser Weise den Werkgenuss und damit die Schutzausnahme des Eigengebrauchs. Die-
se Beeintrachtigung wird jedoch durch den mit dem Regionalcode verfolgten Schutz der Kino-
auswertung weitgehend gerechtfertigt und sie ist in tatsachlicher Hinsicht auf die Beschaffung
von DVDs aus den USA oder Kanada beschrankt. Ausserdem stehen den Konsumenten inzwi-
schen codefreie Gerate zur Verfiigung, mit denen sich DVDs unabhé&ngig von ihrem Regional-
code abspielen lassen. Bei dieser von Amtes wegen durchgeflihrten Untersuchung ist die BTM
somit zum Schluss gekommen, dass die Verschlisselung von DVDs mit Regionalcodes dazu
dient, audiovisuelle Werke vor unerlaubten Verwendungen zu schiitzen und der damit verbun-
dene Eingriff in die Urheberrechtsschranken deshalb nicht missbrauchlich ist. Damit hat sich ei-
ne Intervention der BTM im Sinne von Art. 39b Abs. 1 Bst. b URG? eriibrigt.

4.3 Digitalfernsehen: Verschlisselung des Grundangebots in Kabelnetzen

Bei der Behandlung der Motion Sommaruga ,Verschliisselung von Set-Top-Boxen im digitalen
Kabelnetz" und den darauf bezogenen Vorarbeiten zur Teilrevision des Radio- und Fernsehge-
setzes wurde auch ein Verbot fir die Verschlisselung von freien Fernsehkanalen im Grundan-
gebot der Kabelnetze in Betracht gezogen. Die Vorlage des Bundesrates vom 17. September
2010 zur Umsetzung der Motion enthielt jedoch lediglich eine Kompetenznorm, die es erlaubt
hatte, die freie Wahl des Empfangsgeréates fur das digitale Fernsehen durch eine Regelung auf
Verordnungsstufe zu gewahrleisten. Auf die Mdglichkeit, die Fernmeldedienstanbieterinnen im
Bereich des digitalen Fernsehens mit einem Verschliisselungsverbot zu belegen, wurde mit
Rucksicht auf die Wirtschaftsfreiheit dieser Dienste verzichtet. Mit dem Nichteintreten des Stén-
derats und der Zustimmung des Nationalrats vom 11. April 2011 hat der Gesetzgeber nun aller-
dings vollstandig davon abgesehen, die Verschlisselung des digitalen Fernsehens durch
Fernmeldedienstanbieterinnen irgendwelchen Vorschriften zu unterstellen.

Die BTM hat im Rahmen der Amterkonsultation tiber den Entwurf der Botschaft zur Teilrevision
des Radio- und Fernsehgesetzes die Forderung der Konsumentenorganisationen nach einem
Verschliisselungsverbot flr das Grundangebot bei der digitalen Verbreitung von Fernsehpro-
grammen in Kabelnetzen unterstitzt. Diese Forderung war Ubrigens auch Gegenstand der vom
Parlament abgeanderten Motion Sommaruga. Gefordert wurde indessen kein generelles Ver-
schllisselungsverbot, das der Bundesrat mit Ricksicht auf die Wirtschaftsfreiheit der Fernmel-
dedienstanbieterinnen abgelehnt hatte. Es ging lediglich darum, die Verschliisselung bei der di-
gitalen Verbreitung des Grundangebots an freien Fernsehkanélen gegentber den Abonnenten
von Kabelnetzen wegen ihrem Missbrauchspotential zu verbieten. Kabelnetze kénnten die Ver-
schlisselung beim digitalen Fernsehen dazu missbrauchen, inre Abonnenten zweimal zur Kas-
se zu bitten, indem sie neben der Abonnementsgebiihr, mit der die Weiterverbreitung des
Grundangebots abgegolten wird, noch eine Entschadigung fir eine an sich tberflissige Frei-
schaltvorrichtung verlangen.

Aus urheberrechtlicher Sicht fuhrt die Verschlisselung der freien Fernsehkanale, die zum
Grundangebot der Kabelnetze gehoren, zu einer Beeintrachtigung der Schutzausnahme des
Eigengebrauchs. Diese Schutzausnahme bezieht sich auf jede Art der Werkverwendung im
personlichen Bereich und sie erfasst somit auch den Empfang von Sendungen, die ein Kabel-
netz seinen Abonnenten zuleitet. Gerechtfertigt kann ein solcher Eingriff in die freie Werkver-
wendung sein, wenn er sich aus der Gberschiessenden Wirkung einer TM ergibt, die dem
Schutz vor unerlaubten Verwendungen von Werken oder anderen Schutzobjekten dient. Soweit
Kabelnetze Sendeprogramme gleichzeitig und unveréndert weiterverbreiten, die von den Sen-
deunternehmen unverschliisselt ausgestrahlt werden, lasst sich die Verschliisselung jedoch
nicht mit dem Schutz der Sendungen und der darin enthaltenen Werke vor unerlaubten Ver-
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wendungen rechtfertigen.

Die Rechtfertigung fur die Verschlisselung des digitalen Fernsehens in Kabelnetzen kann sich
allerdings aus der Notwendigkeit ergeben, zuséatzliche Angebote der Fernmeldedienstanbieterin
wie Pay-TV oder Video-On-Demand Plattformen vor einem unbefugten Zugriff zu schitzen. In
Bezug auf die Verbreitung der freien Fernsehkanale besteht diese Notwendigkeit dagegen
nicht, weil die Benutzung von Kabelnetzen und des damit verbundenen Grundangebots tber
die Anschlisse kontrolliert werden kann. Dementsprechend bieten vor allem kleinere und mittle-
re Kabelnetze ihr Grundangebot auch in digitalisierter Form unverschlisselt an und verschlis-
seln nur kostenpflichtige Zusatzdienste.

Die von den Kabelnetzbetreibern praktizierte Verschlisselung des digitalen Fernsehens ist je-
doch nicht immer auf die Zusatzdienste beschrankt, sondern sie erfasst in manchen Fallen auch
das Grundangebot und beeintrachtigt damit den Zugang der Kabelabonnenten zu den freien
Fernsehkandlen. Da die Verschlisselung in diesem Kontext jedoch nicht zum Schutz der Urhe-
berrechte angewendet wird, ist sie keine TM, die unter das Umgehungsverbot von Art. 39a
URG fallt. Damit ist sie aber der Kontrolle durch die BTM entzogen, weil die Beobachtungstatig-
keit gemass Art. 39b Abs. 1 Bst. a URG auf urheberrechtlich geschitzte TM beschrankt ist. Zu
diesem Schluss ist auch das von der BTM bestellte Gutachten bei der Beurteilung der Untersu-
chungen der BTM im Bereich des digitalen Fernsehens gekommen?®. Der BTM fehlt somit die
Legitimation, um sich als Vermittlerin zwischen den Kabelnetzen und den Konsumenten fir ei-
nen freien Zugang zum Grundangebot des digitalen Fernsehens einzusetzen.

4.4 Anwendung von TM im Bereich der elektronischen Wissensvermittlung

Den Anstoss zu dieser noch laufenden Untersuchung kam von Vorbehalten, die gegeniber
dem Schutz von TM namentlich von der Rektorenkonferenz der Schweizer Universitaten, dem
Schweizerischen Nationalfonds und dem Dachverband der Urheber- und Nachbarrechtsnutzer
(DUN) geltend gemacht worden sind. Diese Organisationen haben bei der Teilrevision des URG
von 2007 die Befiirchtung geédussert, dass die Austibung der fur die Lehre und Forschung wich-
tigen Schutzausnahmen durch TM beeintrachtigt werden kénnten, mit denen wissenschaftliche
Verlage ihre Online-Angebote schitzen.

Dieser Befiirchtung ist das im Auftrag der BTM verfasste Gutachten®® nachgegangen und dabei
zum Schluss gekommen, dass fur eine Abklarung der Auswirkungen von TM auf die Wissens-
vermittlung tatsachlich Handlungsbedarf besteht. In dem Gutachten wird auf eine im Mai 2009
verdffentlichte Studie der University of Cambridge®! hingewiesen, wonach TM nicht nur Bil-
dungs- und Forschungsbereiche sondern auch Bibliotheken daran hindern, gesetzlich erlaubte
Werkverwendungen vorzunehmen. Diese Studie sagt zwar nichts Uber die Situation in der
Schweiz aus, aber sie lasst vermuten, dass auch bei uns entsprechende Probleme bestehen
und somit eine Untersuchung durch die BTM angezeigt ist.

Die BTM steht inzwischen mit verschiedenen Hochschulen in Kontakt, um die notwendige Un-
terstiitzung fir die Durchfiihrung einer empirischen Untersuchung tber die Auswirkungen von
TM auf die elektronische Wissensvermittlung im universitéaren Bereich zu bekommen. Die Be-
mihungen, die Universitaten flir eine aktive Beteiligung an einem solchen Projekt zu gewinnen,
haben bis anhin zwar noch nicht zu einem konkreten Ergebnis gefiihrt. Sie haben aber bereits
eine gewisse Sensibilisierung fur die TM-Problematik bei der Konferenz der Universitatsbiblio-
theken der Schweiz bewirkt und damit die Tur fir eine Zusammenarbeit der BTM mit den Hoch-
schulbibliotheken gedffnet.

29 vgl. sic! 5/2010, S. 333.

% siehe sic! 5/2010, S. 329 ff.

% p. Akester, Technological Accomodation of Conflicts Between Freedom of Expression and DRM: the First Empiri-
cal Assessment; Centre for Intellectual Property and Information Law, Faculty of Law, University of Cambridge,
May 2009.
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Der nachste Schritt wird darin bestehen, mit den von den Bibliotheken angegebenen Kontakt-
personen eine Arbeitsgruppe zu bilden, die abklaren soll, ob und gegebenenfalls wie die elekt-
ronische Wissensvermittlung im bibliothekarischen Bereich durch die Anwendung von TM be-
einflusst wird. Diese Abklarungen sollten dartiber Aufschluss geben, ob bei der elektronischen
Verbreitung von wissenschaftlichen Publikationen TM zur Anwendung kommen, die zu einer
Beeintrachtigung der auf die Forschung, die Wissenschaft und den Unterricht bezogenen
Schranken des Urheberrechtsschutzes fiihren.

Falls die zusammen mit den Hochschulbibliotheken gebildete Arbeitsgruppe eine Beeintrachti-
gung der Schutzausnahmen durch TM feststellen sollte, wird die BTM priifen missen, ob diese
Beeintrachtigungen auf eine missbrauchliche Anwendung von TM zurlickzuftihren sind. Sollte
dies zutreffen, wird sie zwischen den betroffenen Nutzern und den Anwendern von TM vermit-
teln, um partnerschaftliche Losungen herbeizufiihren. Sie kénnte beispielsweise einen wissen-
schaftlichen Verlag, der seine elektronische Zeitschrift mit einer absoluten Kopiersperre schiitzt,
dazu anhalten, seine Sperrvorrichtung so einzuschranken, dass sie eine bestimmte Anzahl von
Kopiervorgangen zulasst, um das Kopieren zum Eigengebrauch gemass der entsprechenden
Schutzausnahme zu ermdglichen.

Die Untersuchungen der BTM Uber die Auswirkungen der TM auf Forschung, Wissenschaft und
Unterricht sind zurzeit auf den bibliothekarischen Bereich fokussiert. Es besteht aber weiterhin
die Absicht, diese Abklarungen in Zusammenarbeit mit einer Universitat durch eine empirische
Untersuchung zu erganzen, um fir diesen sensiblen Bereich eine breitere Informationsbasis zu
gewinnen.

5. Abgrenzung des Zustandigkeitsbereichs der BTM

Die BTM ist von einem Verband der Urheber- und Nachbarrechtsnutzer ersucht worden, Uber
die Implementierung von Art. 19 Abs. 3bis URG Bericht zu erstatten. Gemass dieser Bestim-
mung sind Vervielfaltigungen, die beim elektronischen Einkauf von Werken Uber Internetshops
entstehen, von den Vergutungsansprichen fur das Vervielfaltigen zum privaten Gebrauch frei-
zustellen. Dadurch soll eine Doppelbelastung der Konsumenten vermieden werden, die Werke
einkaufen, indem sie diese Uber das Internet auf ein eigenes Speichermedium herunterladen,
das mit der so genannten Leertragervergutung belastet ist. Der Nutzerverband ist offenbar da-
von ausgegangen, dass es die Aufgabe der BTM ist, diese Bestimmung umzusetzen, was sich
indessen als unzutreffend herausgestellt hat.

Den Gesetzesmaterialien® ist zu entnehmen, dass Art. 19 Abs. 3bis URG durch eine Ein-
schrankung der sich aus Art. 20 Abs. 3 URG ergebenden Vergitungspflicht flr Leertrager um-
gesetzt werden soll, weil diese Speichermedien nicht nur fir das private Kopieren sondern auch
fur das Herunterladen von Werken tber On-Demand-Dienste verwendet werden. Die von dem
Nutzerverband angesprochene Bestimmung bezieht sich somit auf die Geltendmachung der
Leertrégervergitung und sie ist im Rahmen der damit verbundenen Tarifaufsicht durchzuset-
zen. lhre Umsetzung obliegt folglich nicht der BTM sondern der Eidgenéssischen Schiedskom-
mission fur die Verwertung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten, die fir die Pri-
fung und Genehmigung der Tarife zustéandig ist. Demnach kann auch die Berichterstattung tber
die Umsetzung von Art. 19 Abs. 3bis URG nicht in den Aufgabenbereich der BTM fallen.

3 Vgl. Botschaft zum Bundesbeschluss Uber die Genehmigung von zwei Abkommen der Weltorganisation fiir geisti-
ges Eigentum und zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes vom Marz 2006, BBI 2006, 3429.
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6. Fazit

Die bisherige Bilanz der Beobachtungstatigkeit ist insofern erfreulich, als die BTM auf keine
gravierenden Beeintrachtigungen der Schranken des Urheberrechts durch TM gestossen ist
und ihre Abklarungen meistens zur Lésung der Probleme gefiihrt haben. Dies ist auch insofern
bemerkenswert, als die Priifungszustandigkeit der BTM, so wie sie im URG definiert ist®, in der
Praxis eigentlich zu kurz greift, weil sie auf TM-Anwendungen beschrankt ist, die dem Schutz
urheberrechtlich geschuitzter Inhalte dienen. Die von der BTM durchgefiihrten Untersuchungen
haben aber gezeigt, dass auch TM, die einem anderen Zweck dienen, zu einer Beeintrachti-
gung der Schranken des Urheberrechtsschutzes fiihren kénnen und somit auch in diesen Féllen
ein Erklarungs- bzw. Rechtfertigungsbedarf besteht.

Die BTM hat deshalb ihre Abklarungen Uber die Auswirkungen einer TM nicht einfach abgebro-
chen, wenn sich herausgestellt hat, dass diese TM nicht dem Schutz vor unerlaubten Werkver-
wendungen dient. Sie ist vielmehr davon ausgegangen, dass auch in diesem Fall ein berechtig-
tes Interesse an der Beantwortung der Frage besteht, ob eine missbrauchliche Beeintrachti-
gung der Schutzausnahmen vorliegt. In Bezug auf die Durchfiihrung eines Vermittlungsver-
suchs im Sinne von Art. 39b Abs. 1 Bst. b URG* sind der BTM in einem solchen Fall allerdings
die Hande gebunden. Dieser Nachteil ist aber insofern von geringer Bedeutung, als die BTM
auch im Falle ihrer Zustandigkeit niemanden zur Teilnahme an einer Vermittlung oder zur Be-
folgung eines Vermittlungsvorschlags zwingen kann, weil sie nur eine Hilfestellung zur Selbst-
regulierung bietet und keine Entscheidungs- oder Weisungsbefugnisse hat.

Grossere Bedeutung diirfte die beschrankte Prifungszustandigkeit hingegen erlangen, wenn
der Bundesrat von seiner Kompetenz Gebrauch machen wirde, die BTM mit Entscheidungs-
und Weisungsbefugnissen auszustatten. Solche Befugnisse kénnten sich jedenfalls nur auf den
gesetzlich definierten Zustandigkeitsbereich der Fachstelle beziehen. Die BTM ist jedoch im
Rahmen ihrer bisherigen Tatigkeit auf keine Beeintrachtigung der Urheberrechtsschranken und
der damit verbundenen 6ffentlichen Interessen gestossen, die einen entsprechenden Antrag
rechtfertigen wiirde.

3 Art. 39b Abs. 1 Bst. a URG beschrankt die Prufungszustandigkeit der BTM auf TM im Sinne von Art. 39a Abs. 2
URG.
¥ SR 231.1
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