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Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fir Geistiges Eigentum,
Wettbewerbs- und Steuerrecht zur Anfrage des Bundesministeri-
ums der Justiz vom 19. Februar 2009

Urheberrecht ,,.Dritter Korb*

Einleitende Bemerkungen

Die rasche Aufnahme der Arbeiten an einem ,,Dritten Korb“ kann aus Sicht des
Max-Planck-Instituts nur begrit werden, denn eine zigige Anpassung des Urhe-
berrechts an die Bedurfnisse einer sich immer starker ausbildenden Wissens- und
Informationsgesellschaft erscheinen dringend notwendig.

Die Herausbildung eines bildungs- und wissenschaftsfreundlichen Urheberrechts
muss daher Leitgedanke der erneuten Novellierungen sein, denn Zugang zu Infor-
mationen, wissenschaftlicher Forschung und Bildung sind Grundlagen fir Innovati-
on und damit wirtschaftliche Entwicklung und Wohlstand schlechthin.

Die Wissenschaft bringt die Grundlagen jener Erkenntnisse hervor, die neue kom-
merzielle Anwendungen von Wissen erlauben, und die letztlich in jene Wertschop-
fungen minden, die der gesamten Gesellschaft zugute kommen. Damit Wissen-
schaft und Forschung die ihnen zugedachten Aufgaben im Allgemeininteresse erful-
len kdnnen, muss eine Reihe von Rahmenbedingungen erfiillt sein. Die Berlicksich-
tigung folgender Kerngedanken ist daher essentiell: Die Wissenschaft ist in erster
Linie auf das bereits vorhandene Wissen angewiesen, weshalb sie eine liickenlose
Informationskette benétigt. Information lasst sich nicht substituieren, was sie zu
einem besonders sensiblen Gut macht. Wer Forschung betreibt, ben6tigt namlich
ganz spezifische Informationen, die nicht einfach durch altere oder andere Informa-
tionen ersetzt werden konnen. Informationen mussen daher frei zuganglich sein —
insbesondere darf das Urheberrecht nicht missbraucht werden, um Zugang zu be-
schranken und Wissen — z.B. in Preis treibender Weise — zu monopolisieren. Dies
muss bei der konkreten Ausgestaltung von Schranken, aber auch bei der Diskussion
um ein mogliches Zweitverwertungsrecht wissenschaftlicher Autoren sowie bei der

Geschéftsfilhrender Direktor: Prof. Dr.Josef Drex|
Direktoren: Prof. Dr. Reto M. Hilty, Prof. Dr. Kai A. Konrad, Prof. Dr. Dr. h.c. Wolfgang Schoén
Marstallplatz 1 - D-80539 Miinchen - Tel.: +49-89-24246-0 - Fax: +49-89-24246-501 - institut@ip.mpg.de - www.ip.mpg.de



Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht

Frage, ob die Einflhrung einer Zwangslizenz im Bereich der wissenschaftlichen
Fachpublikationen erforderlich ist, Berticksichtigung finden.

Will Deutschland seine Stellung als Wissens- und Bildungsstandort nicht gefahrden,
muss zudem auch ein einfacher Zugang zu Information und Wissen fir Blrger in
Bildungseinrichtungen, Bibliotheken und Archiven moglich sein — Schrankenrege-
lungen sind hier das Mittel der Wahl, um eine preiswerte und sichere Versorgung zu
garantieren. Das Vertrauen auf vertragliche Einigungen zwischen Urhebern und
Verwertern auf der einen Seite und Mittlern auf der anderen Seite kann sich als tri-
gerisch und kurzsichtig erweisen. Zu bedenken ist darlber hinaus, dass der Bil-
dungsbereich aktuell restriktiver behandelt wird als der Forschungsbereich; hierauf
wird auch im Grunbuch der Européischen Gemeinschaften ,,Urheberrecht in der
wissensbestimmten Wirtschaft”, KOM (2008) 466 vom 16.07.2008 hingewiesen,
ohne dass hierfiir — insbesondere auch aus europdischer Sicht — Anlass besteht. Bil-
dungseinrichtungen dirfen aber nicht von der Entwicklung im Bereich der Informa-
tionstechnologie abgeschnitten werden — auch dies gilt es im Rahmen des ,,Dritten
Korbes* zu berticksichtigen.

A. Prufbitten des Bundesministeriums

I. Begrenzung der Privatkopie auf Kopien nur vom Original und Verbot der

Herstellung einer Kopie durch Dritte

Nach 8 53 Abs. 1 UrhG sind einzelne Vervielfaltigungen eines Werkes durch
eine natlrliche Person zum privaten Gebrauch auf beliebigen Tragern zulas-
sig, sofern die Vervielfaltigungen weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbs-
zwecken dienen und soweit nicht zur Vervielfaltigung eine offensichtlich
rechtswidrig hergestellte oder 6ffentlich zugénglich gemachte Vorlage verwen-
det wird. Der zur Vervielfaltigung Befugte darf die Vervielfaltigungsstiicke
durch einen anderen herstellen lassen, sofern dies unentgeltlich geschieht oder
es sich um Vervielfaltigungen auf Papier oder einem ahnlichen Tréager mittels
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beliebiger photomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit ahnli-
cher Wirkung handelt.

1. Kopien nur vom Original:

Sollte die zulassige private Vervielfaltigung auf Kopien von einem Original
beschrankt werden? Ist fir den Verbraucher beim gegenwartigen Stand der
Technik nachprifbar, ob die Kopiervorlage ein Original ist? Ware eine solche
Beschrankung in der Praxis durchsetzbar?

2. Vervielfaltigungen durch Dritte:

Sollte die Vervielfaltigung durch Dritte verboten werden? Sollte das Verbot
auch far die mit dem Nutzer personlich verbundenen Personen gelten? Ware
eine solche Beschrankung in der Praxis durchsetzbar?

1. Die Privatkopie steht nicht zum ersten Mal im Fokus der Gesetzgebungsbemd-
hungen — insbesondere schon in den ersten beiden Urheberrechtsnovellen nahm das
Thema der Privatkopie, insbesondere die Frage nach ihrer Durchsetzbarkeit, einen
groBen Raum, nicht nur in der juristischen, sondern auch in der gesellschaftlichen
Debatte ein. Es ist daher nicht verwunderlich, dass es fast keinen Aspekt mehr gibt,
der noch nicht ausfihrlich beleuchtet und untersucht worden ware; auch ist nicht
erstaunlich, dass es kaum offene dogmatische Fragen gibt. Im Ausgangspunkt ist
daher festzustellen, dass es sich bei der Diskussion nicht um eine genuin rechtliche,
sondern primar um eine rechtspolitische handelt.

Mit Blick auf die aktuell im Raum stehende Beschrankung auf Kopien nur vom
Original sowie das Verbot der Herstellung durch Dritte I&sst sich zundchst einmal
festhalten, dass beide Einschrankungen grundsétzlich mit den européischen und
internationalen VVorgaben vereinbar waren. Auch gibt es naturlich Befurworter, die
darauf verweisen, dass derartige Beschrankungen das Rechtsbewusstsein der Nutzer
fiir die Grenzen der Privatkopie schérfen konnten.

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich jedoch sehr schnell, dass die vorgeschlagenen
Begrenzungen nicht Uberzeugen kdnnen. Erster und wesentlicher Grund hierfir ist
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der Aspekt der Durchsetzbarkeit: Was nitzt eine Beschrankung auf dem Papier,
wenn sie sich in der Praxis als zahnloser Tiger erweist. Die Frage, die sich in die-
sem Kontext stellt, ist ndmlich: Wie kann der Rechteinhaber kontrollieren, ob es
sich um eine Herstellung nur vom Original handelt, oder dass ein Nutzer sie selbst
fiir eigene Zwecke hergestellt hat?

Vielleicht sollte man sich erneut vergegenwartigen, dass die Privatkopie ihre histo-
rische Begrindung im Problem der Durchsetzbarkeit findet. Sie wurde im UrhG
1965 eingefuhrt, weil man zu der Einsicht kam, dass private Vervielféltigungen
nicht zu erfassen und zu kontrollieren sind und dementsprechend ein Verbotsgesetz
nicht durchsetzbar und mit Blick auf das Rechts- und Unrechtsbewusstsein der Nut-
zer daher schadlich ware.

Auch ist zu bedenken, dass die kontinuierlichen Verscharfungen des Urheberrechts
in den vergangenen Jahren keine merkbaren Verbesserungen zugunsten der Me-
dienindustrie gebracht haben. Die Akzeptanz des Urheberrechts hat jedoch mit jeder
aus der Sicht der Verbraucher erfolgten Verscharfung des Urheberrechts gelitten —
insbesondere junge (und keineswegs von vornherein zu illegalem Verhalten bereite)
Nutzer empfinden das Urheberrecht zunehmend als Gangelung.

Hinzukommt, dass das System der Privatkopiefreiheit insbesondere auch im Zu-
sammenspiel mit technischen SchutzmalRnahmen schon jetzt fir Laien kaum ver-
mittelbar ist. Dies soll nicht heil3en, dass das bestehende System der Privatkopie-
freiheit aufgegeben werden soll — allerdings ist zu bedenken, dass die Akzeptanz
des Rechts auch nicht durch ein zu rigoroses oder schlicht nicht mehr nachvollzieh-
bares Schutzsystem geféhrdet werden sollte. Die Forderung nach einer Einschrén-
kung der Privatkopie in der angesprochenen Weise wurde ja auch nicht etwa des-
halb in der Begrindung des Regierungsentwurfs (BT-Drs. 16/1828, S. 19) abge-
lehnt, weil den Medienunternehmen ein legitimes Interesse abgesprochen worden
waére, sondern, weil die Regierung zu Recht davon ausgegangen ist, dass ein Verbot,
das nicht durchsetzbar ware, auch keine Verankerung im Gesetz finden sollte. Denn
Verbotsrechte, die nicht — oder nur mit unangemessenem Aufwand oder unter Be-
eintrachtigung wesentlicher Rechtsguter (Privatsphére, Recht auf informationelle
Selbstbestimmung, Unverletzlichkeit der Wohnung) — durchsetzbar sind und daher
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in bestimmten Bereichen immer weniger befolgt werden, kbnnen das gesamte Sys-
tem in Gefahr bringen.

Zudem ist langst bekannt, dass digitale Vervielféaltigungen von ihrer Vorlage oft
nicht mehr zu unterscheiden sind — so kann man schon in der Begrindung des Re-
gierungsentwurfs zum 2. Korb lesen: ,,Der Verbraucher kann in der digitalen Welt
beim gegenwartigen Stand der Technik nicht zweifelsfrei ermitteln, ob die Kopier-
vorlage ein Original ist. Bei Offlinemedien wie etwa CDs ist in der Regel allein das
Booklet, nicht aber der Tontréger selbst geeignet, die Originalitidt der Vorlage zu
belegen. Das ist auch der Grund, weshalb nach den Angaben des Handels bei Ton-
tragerhéndlern eben diese Booklets, weniger aber die Tontrdager selbst gestohlen
werden.” (BT-Drs. 16/1828, S. 19).

Wirde man das Vorliegen eines rechtméalRig erlangten korperlichen Werkstuicks
fordern, kdme dies aber gleichzeitig einem Verbot der webbasierten digitalen Pri-
vatkopie gleich. In diesem Kontext ist zu beachten, dass die Schranke der Verviel-
faltigungsfreiheit schon heute nicht durchsetzungsstark ausgestaltet ist (vgl. 88 95 a,
95 b I Nr. 6 UrhG); Urhebern bzw. Rechtsinhabern bleibt es daher unbenommen,
digitale Vervielfaltigungen von Onlinevorlagen durch den gezielten Einsatz von
DRM-Systemen zu unterbinden.

2. Die erwogene personale Beschréankung schlieBlich wirde dazu fiihren, dass ein
malgeblicher Teil bibliothekarischer Dienstleistungen nicht mehr ohne weiteres
erbracht werden konnte — aber auch das Entstehen gewerblicher Vervielfaltigungs-
angebote wirde hierdurch verhindert. Wohl mag man daruber diskutieren, inwie-
weit Schrankenregelungen zum Ziel haben sollen, neue Geschaftsmodelle zu er-
maoglichen; jedenfalls sind oftmals und notwendigerweise sie es, welche Dritte —
wie beispielsweise Bibliotheken — Zugang zu Informationen an sich vermitteln.

Nicht vergessen werden darf in diesem Zusammenhang auch, dass § 53 | Satz 2
UrhG ja schon heute eine Reihe von Beschrankungen vorsieht. So darf ein Dritter
die Herstellung der Kopie auch aktuell nur vornehmen, sofern dies unentgeltlich
geschieht, oder wenn es sich um eine Vervielfaltigung auf Papier oder einen &hnli-
chen Tréger mittels photomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit ahn-
licher Wirkung handelt. Zudem darf der Dritte auch keine Zusatzdienste anbieten,
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die dem Auftraggeber die Entscheidung abnehmen, welches Werk im Einzelnen
vervielfaltigt werden soll.

Insgesamt sind weitere Beschrankungen der Privatvervielfaltigungsfreiheit daher
abzulehnen. Das permanente Drehen an immer kleineren Radchen, um ein System,
das in dieser Form schlicht nicht mehr funktioniert, zu erhalten, kann nicht tber-
zeugen, sondern flhrt dazu, dass das Gesetz noch unverstdndlicher und an Akzep-
tanz vollends verlieren wird.

Angesichts dieses Befundes sollte man statt Uber neue Hurden im Kontext von
Schrankenbestimmungen von gesetzgeberischer Seite her sinnvoller iber Verbesse-
rungen des bestehenden Vergltungssystems nachdenken. Aus Sicht der Anbieter
waére es sodann angezeigt, statt des Rufs nach immer differenzierteren Schutzme-
chanismen (ber kreative, von den Verbrauchern angenommene Vertriebsmodelle
nachzudenken. Vieles vermag der Markt ohne rechtliche Eingriffe zu regeln, wenn
optimierte Angebote die wahren Nachfragen angemessen zu befriedigen vermdgen
— weist doch eine Vielzahl von Studien nach, dass der Nachfrager keineswegs un-
willig ist, eine angemessene Vergltung etwa fur den Konsum von Musik zu bezah-
len, wenn das Angebot fiir ihn stimmt.

3. Mit weiteren Beschrankungen der Privatkopie dirfte sich die Anzahl der
gesetzlich zulassigen Vervielfaltigungen reduzieren. Musste damit nicht auch
die Hohe der Pauschalvergutung fur die gesetzlich zuléssigen Vervielfalti-
gungshandlungen sinken? Empfiehlt sich vor diesem Hintergrund eine Be-
schrankung der zulassigen Privatkopie?

Bezuglich dieser Frage lasst sich feststellen, dass wichtigstes Kriterium fir die Be-
stimmung der Vergutungshohe bei der Gestaltung der Tarife fir Speichermedien
und Geréate das MaR der tatsdchlichen Nutzung der Geréte und Speichermedien fur
die Herstellung der Vervielféaltigungen nach § 53 I-111 UrhG ist (vgl. 8 54 a | UrhG).
Dieser Mal3stab ist im Wege empirischer Untersuchungen zu ermitteln. Eine tat-
séchliche Reduktion der Vervielfaltigungen wirde sich daher im Ergebnis der Un-
tersuchung widerspiegeln und von den Verwertungsgesellschaften beriicksichtigt
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werden mussen; konkret bedeutet dies, dass bei einem Verbotsrecht auch die Ein-
nahmen der Kreativen sinken wiirden — denn die Ausschuttungen der Verwertungs-
gesellschaften wirden geringer.

1. Gesetzliches Verbot sogenannter intelligenter Aufnahmesoftware, mit der

gezielt Musiktitel automatisiert aus dem Webradio-Angebot herausgefiltert

und aufgenommen werden kdnnen

Der Deutsche Bundestag hat gebeten, ein gesetzliches Verbot intelligenter Auf-
nahmesoftware zu prufen. Als intelligente Aufnahmesoftware werden Compu-
terprogramme bezeichnet, mit denen gezielt Musiktitel automatisiert aus dem
Webradioangebot herausgefiltert und aufgenommen werden kénnen. Die Pro-
gramme konnen so auch zur Anfertigung von Privatkopien genutzt werden,
die nach § 53 Abs. 1 UrhG zulassig sind. Das Verbot bezieht sich damit auf
eine bestimmte Technologie und nicht auf den Umfang der zuléssigen Privat-
kopie als solcher.

1. Besteht ein Bedarf fur ein Verbot intelligenter Aufnahmesoftware? Koénnen
Sie Angaben zur Lizenzierungspraxis der Rechtsinhaber fir Webradios und
zu dem entsprechenden Vergutungsaufkommen sowie seiner Verteilung ma-
chen? Welche wirtschaftlichen Folgen entstehen fir Urheber, austbende
Kunstler und Tontragerhersteller durch diese Software?

Das Schlagwort ,,Intelligente Aufnahmesoftware® steht fiir ein Verfahren, mit des-
sen Hilfe die Aufnahme insbesondere von Musikwerken aus Webradio-Angeboten
ermoglicht wird. Neben der im Vergleich zu traditionellen Aufnahmetechniken er-
hohten Benutzerfreundlichkeit aufgrund einer enormen Schnelligkeit und der Még-
lichkeit eine digitale Kopie zu erstellen, ist zudem auch ein gezieltes Herausfiltern
von Metadaten (Titel, Urheber, Interpret, Aloum) mdoglich. Technisch wird dabei
Musik, die im Internet gesendet/gestreamt wird, auf der Festplatte des Benutzers
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gespeichert — insofern unterscheidet sich der Vorgang vom typischen Geschehen
beim Online-Recording.

In rechtlicher Hinsicht aktualisiert sich bei der Verwendung dieser Software aus
Nutzersicht die Privatkopieschranke nach § 53 | Satz 1 UrhG, wonach eine naturli-
che Person einzelne Vervielféaltigungssticke zum privaten Gebrauch auf ihre Fest-
platte speichern darf, sofern dies weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken
dient und sofern nicht eine offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder offensicht-
lich rechtswidrig oOffentlich zuganglich gemachte Vorlage verwendet — und das
Webradio nicht rechtswidrig veranstaltet wurde (8 96 11 UrhG).

Sendet ein Webradio sein Programm in diesem Sinne rechtméaf3ig aus, fuhrt die Be-
nutzung intelligenter Aufnahmesoftware fur Privatpersonen regelmaBig zu einem
unter die Schranke der Privatkopie fallenden Vervielfaltigungsexemplar; insoweit
ist der Einsatz solcher Software nach gegenwaértiger Rechtslage nicht unzul&ssig.

Dem nun ein Verbot des Einsatzes solch intelligenter Aufnahmesoftware entgegen-
zusetzen, vermag aus verschiedenen Griinden nicht iberzeugen.

Zuné&chst gibt es keine empirischen Untersuchungen, die belegen wirden, dass der
Einsatz intelligenter Aufnahmesoftware zu messbaren Verwertungsproblemen auf
Seiten der Rechtsinhaber fuhrt, dass ihr Einsatz also beispielsweise zu einem Ruck-
gang beim Kauf von Originalwerken fiihrt. Vermutungen und Untersuchungen mit
Bezug auf vergleichbares Nutzerverhalten legen vielmehr nahe, dass ihr Einsatz
komplementar erfolgt, z.B. um sich bestimmte Titel gezielt vorab anzuhtren, um
damit einen Kaufentschluss zu bestatigen — nicht als Substitut. Intelligente Auf-
nahmesoftware ist ndmlich oftmals nicht in der Lage, einen Titel von Anfang bis
Ende aufzuzeichnen, vielmehr fehlen meistens — wenn auch geringe — Teile des
Titel, sei es, weil dieser anmoderiert, sei es, weil er durch den nachfolgenden Titel
Uberblendet wurde. Bevor eine erneute Beschrankung der Privatkopiefreiheit erwo-
gen wird und hiermit im Ergebnis eine ganze Technologie verboten wiirde, sollte
daher eine genaue Marktbeobachtung und Analyse vorgenommen werden. Dies ist
umso wichtiger, als sich auch diese Beschrankung der Frage nach ihrer Durchsetz-
barkeit stellen muss, denn auch der Einsatz intelligenter Aufnahmesoftware spielt
sich in der Privatsphére ab — und selbst bei einem Verbot, das gegeniiber den An-
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bietern einfacher durchzusetzen wére, konnten sich die Nutzer die Software immer
noch von entsprechenden Angeboten aus dem Ausland herunterladen.

Problematisch ist aber allem voran, dass mit einem Verbot des Einsatzes der Tech-
nologie ,,intelligente Aufnahmesoftware* auch das Aufzeichnen gemeinfreier Wer-
ke unterbunden wirde. Das Urheberrecht darf jedoch nicht dazu flihren, dass Tech-
nologien und deren Weiterentwicklung verhindert werden, die auch einen rechtma-
Rigen Einsatz (selbst jenseits der Privatkopieschranke) finden kénnen.

2. Konnen Sie hierzu empirische Untersuchungen vorlegen oder darauf ver-
weisen?

Nein.

3. Welche Auswirkungen sind bei einem Verbot intelligenter Aufnahmesoft-
ware auf

-Softwareindustrie
-Anbieter von Audioinhalten (z.B. Webradios)
-Verbraucher

ZU erwarten?

Sollte ,intelligente Aufnahmesoftware® in Deutschland nicht mehr zul&ssig sein, so
ist zum einen nicht anzunehmen, dass deren Anbieter ihr Angebot nicht weiterhin in
Ausland auf den Markt bringen; damit ware ein Download aus Deutschland aber
immer noch maoglich. Zum anderen darf nicht tbersehen werden, dass hier eine
Technologie insgesamt unterbunden wiirde, womit fiir deren Anbieter ein komplet-
tes Geschaftsmodell — Gber den intendierten Bereich hinaus — rechtlich verhindert
wirde.

Fur die Anbieter von Audioinhalten (Webradios) sind kaum relevante Auswirkun-
gen zu erwarten, da Webradiobetreiber und Anbieter unabhéngig voneinander ope-
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rieren. Dass Webradios an Attraktivitat verlieren wiirden, wenn die Aufnahmesoft-
ware legal nicht mehr erhéltlich ware, ist kaum anzunehmen.

Fur die Verbraucher wird hingegen eine einfache und verbraucherfreundliche Mdg-
lichkeit abgeschnitten, sich zeitungebunden mit gesuchter Musik vertraut zu ma-
chen, um gestitzt darauf eine Uberlegte Kaufentscheidung zu treffen, und es wird
ebenfalls — unnétig — verhindert, dass gemeinfreie Werke mitsamt den mitgeliefer-
ten Metadaten benutzerfreundlich aufgenommen werden kénnen.

4. Wirde die Entwicklung neuer Technologien Gber den betroffenen Bereich
der intelligenten Aufnahmesoftware hinaus durch ein Verbot behindert?

Ein Verbot bestimmter Technologien wirkt sich immer negativ auf die Weiterent-
wicklung géngiger und die Entwicklung neuer Technologien aus — zudem kdnnen
Verbote zur Behinderung abhéngiger Technologien fiihren.

5. Welche Mdglichkeiten bestehen, um das Verbot intelligenter Aufnahmesoft-
ware zu kontrollieren und durchzusetzen?

Die effektive Durchsetzbarkeit des Verbotes kann bezweifelt werden, da sich der
Einsatz im privaten Bereich der Nutzer abspielt. Hier wéren Eingriffe in das allge-
meine Personlichkeitsrecht (Privatsphére, Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung) unvermeidlich. Allenfalls kénnte der Absatz der Software verhindert wer-
den, da die Anbieter leichter greifbar sind — es ist jedoch fraglich, ob dies zu einem
Rickgang des Einsatzes von ,,intelligenter Aufnahmesoftware* in messbarem Um-
fang flihren wirde, denn zum einen sind viele Nutzer bereits im Besitz der Soft-
ware, und zum anderen konnte sie unproblematisch von ausléandischen Anbietern
bezogen werden. Dass die Nutzer aufgrund eines urheberrechtlichen Verbotstatbe-
standes den Einsatz unterlassen, kann aufgrund der aktuellen Erfahrungen mit Peer-
to-Peer Systemen und sonstigen Online-Angeboten ebenfalls nicht angenommen
werden. Es ist vielmehr auch in diesem Kontext zu erwarten, dass es zu erheblichen
Akzeptanzproblemen kommen wird. Aus diesem Grund soll auch an dieser Stelle
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nochmals betont werden: Ein Verbot, das nicht durchsetzbar ist, sollte mit Blick auf
das Rechts- und Unrechtsbewusstsein der Nutzer auch nicht implementiert werden;
ein solches Verbot wirde das gesamte System in Gefahr bringen.

6. Hatte ein Verbot intelligenter Aufnahmesoftware Auswirkungen auf die Ho-
he der pauschalen Vergitung nach 8 54a UrhG?

Auch hier ist festzuhalten, dass wichtigstes Kriterium fiir die Bestimmung der Ver-
gutungshdhe bei der Gestaltung der Tarife flr Speichermedien und Gerate das MaR
der tatsachlichen Nutzung der Geréte und Speichermedien fir die Herstellung der
Vervielfaltigungen nach § 53 I-111 UrhG ist (vgl. 8§ 54 a | UrhG). Dieser Mal3stab ist
im Wege empirischer Untersuchungen zu ermitteln (vgl. hierzu § 15 V a
UrhWahrnG). Eine tatsachliche Reduktion der Vervielfaltigungen wird sich daher
im Ergebnis der Untersuchung widerspiegeln und von den Verwertungsgesellschaf-
ten berticksichtigt werden. Dies bedeutet, dass bei einem Verbotsrecht auch die
Einnahmen der Kreativen sinken wirden — denn die Ausschuttungen der Verwer-
tungsgesellschaften wirden geringer.

7. Wie ware ein solches Verbot technologieneutral zu formulieren?

Es wird ja gerade Uber ein Verbot einer konkreten Technologie, die genau bestimm-
te Features hat (Herausfiltern bestimmter Werke in Webradios und Abspeicherung
auf der Festplatte) nachgedacht — wie ein solches Verbot technologieneutral formu-
liert werden kann, ist nicht ersichtlich.
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111. Zweitverwertungsrecht fur Urheber von wissenschaftlichen Beitragen, die

Uberwiegend im Rahmen einer mit 6ffentlichen Mitteln finanzierten Lehr- und
Forschungstéatigkeit entstanden sind (8 38 UrhG)

Sowohl der Deutsche Bundestag als auch der Bundesrat haben in ihren Ent-
schlieBungen das Bundesministerium der Justiz gebeten zu prufen, ob ein
Zweitverwertungsrecht fir Urheber von wissenschaftlichen Beitragen geschaf-
fen werden sollte, die Gberwiegend im Rahmen einer mit 6ffentlichen Mitteln
finanzierten Lehr- und Forschungstatigkeit entstanden sind.

1. Der Bundesrat hatte in seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf des
Zweiten Korbes (BR-Drs. 257/06) einen Vorschlag zur Regelung des Zweitver-
wertungsrechtes unterbreitet. Auf diesen Regelungsvorschlag hat auch der
Ausschuss des Deutschen Bundestages fur Bildung, Forschung und Technik-
folgenabschatzung in seiner Empfehlung fur einen Entschliefungsantrag Be-
zug genommen (BT-Drs. 16/5939, S. 26). Dieser Vorschlag lautet wie folgt:

,»An wissenschaftlichen Beitragen, die im Rahmen einer Uberwiegend mit 6f-
fentlichen Mitteln finanzierten Lehr- und Forschungstatigkeit entstanden sind
und in Periodika erscheinen, hat der Urheber auch bei Einrdumung eines aus-
schlieRlichen Nutzungsrechts das Recht, den Inhalt langstens nach Ablauf von
sechs Monaten seit Erstveroffentlichung anderweitig 6ffentlich zuganglich zu
machen, soweit dies zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt
ist und nicht in der Formatierung der Erstverdffentlichung erfolgt. Dieses
Recht kann nicht abbedungen werden.*

a.) Ist eine solche Regelung sachgerecht?

Festgehalten werden soll zunéchst, dass im Bereich der Wissenschaftspublikationen
dringender Handlungsbedarf besteht, denn es besteht ein erhebliches Ungleichge-
wicht zwischen Wissenschaftlern auf der einen und Wissenschaftsverlagen auf der
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anderen Seite. Dies resultiert in erster Linie daraus, dass ein Wissenschaftler in der
Regel darauf angewiesen ist, seinen Beitrag in einem Medium zu veréffentlichen,
das mdglichst hoch angesehen ist; denn sein priméres Interessen ist die fachliche
Anerkennung. Wissenschaftler akzeptieren daher oftmals nahezu jede Bedingung
und rdumen dem Verleger fast immer alle méglichen Rechte ein, nur um mit ihrem
Beitrag in der jeweiligen Zeitschrift aufgenommen zu werden. Verlage, insbesonde-
re jene, welche die in der Fachwelt angesehenen Periodika publizieren, haben daher
eine enorme Machtposition.

Dieses Ungleichgewicht ist jedoch nicht nur aus Sicht der Urheber problematisch;
vielmehr hat es auch Auswirkungen auf den Wissenszugang, denn in den letzten
Jahren ist eine enorme Preisexplosion auf dem Wissenschaftsmarkt zu beobachten.
So zeigen internationale Untersuchungen, dass sich die Preise im naturwissenschaft-
lichen Bereich innerhalb von rund zehn Jahren jeweils verfiinffachen, und das, ob-
wohl die Kosten insoweit tendenziell sinken, als immer weniger physische Exemp-
lare hergestellt und vertrieben werden missen.

Problematisch ist in diesem Kontext insbesondere die Zunahme des ,.e-only-
Geschaftsmodells® der Verlage, bei welchem Zeitschriften Gberhaupt nicht mehr
gedruckt, sondern mit technischen Schutzmafnahmen abgesichert nur noch elektro-
nisch angeboten werden; denn hierdurch wird die Moglichkeit, Kopien — beispiels-
weise in Bibliotheken — anzufertigen, erheblich erschwert oder gar unméglich ge-
macht. Flr den Nutzer hat dies zur Folge, dass eine sogenannte ,,single-source-
situation entsteht.

Insgesamt kann daher festgehalten werden, dass die Abhangigkeit von Verlagen
waéchst, die ihre Inhalte nur noch elektronisch und mit DRM-Systemen abgesichert
anbieten, weshalb eine Neuorientierung im Bereich des Wissenschaftsurheberrechts
im Zentrum der gesetzgeberischen Bemuhungen des ,,Dritten Korbes* stehen muss.
Wissenschaft und Forschung werden nicht als Selbstzweck betrieben, sondern im
Interesse der Allgemeinheit, die unmittelbar von einer Wissensmehrung profitiert.
Vor diesem Hintergrund sollte auch nicht etwa allein auf vertragliche Regelungen
in den AGB der Verlage vertraut werden, um einen sicheren und schnellen Zugang
zu wichtigen Informationen zu garantieren. Schon aus Grinden der Rechtssicherheit
ist eine Regelung durch den Gesetzgeber erforderlich.
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Aus Sicht des MPI ist der Vorschlag, ein Zweitverwertungsrecht fur Urheber wis-
senschaftlicher Beitrage einzufiihren und damit eine urhebervertragsrechtliche L6-
sung zu wahlen, allerdings nur eine denkbare Alternative, um den Belangen von
Wissenschaft und Forschung besser gerecht zu werden. Vielversprechender scheint
aus verschiedenen Griinden die Einfihrung einer Zwangslizenz zu sein — vgl. hierzu
die Antworten zu Frage Nummer 2.

Mit Blick auf die urhebervertragsrechtliche Losung ist Folgendes zu bedenken:
Grundsatzlich ist es nattrlich gerechtfertigt, Urhebern bestimmter Werke nach einer
angemessenen Frist das Recht zuzugestehen, die eigenen Inhalte — neben dem
kommerziellen Angebot seitens der Verlage — auch in nicht kommerzieller Weise
der Offentlichkeit frei zuganglich zu machen. Hierdurch wiirde namlich sowohl
dem Interesse der Offentlichkeit an Zugang zu den tberwiegend mit 6ffentlichen
Mitteln finanzierten Inhalten Rechnung getragen, als auch dem Interesse der Wis-
senschaftler und der Forschungseinrichtungen, die auf einen schnellen und kosten-
gunstigen Zugang zu Informationen angewiesen sind, um ihre eigene Forschungsta-
tigkeit voranzutreiben. Im Ergebnis wiirde mithin das bestehende Kréfteungleich-
gewicht zumindest punktuell etwas ausgeglichen und ein einfacherer Informations-
zugang sichergestelit.

Allerdings bestehen auch Bedenken gegen eine solche urhebervertragsrechtliche
Losung — insbesondere was die praktische Umsetzbarkeit betrifft. Zum einen ist
schon schwer zu definieren, was unter einer angemessenen zeitlichen Rickfallfrist
zu verstehen ist. Sechs Monate sind aus Sicht gewisser naturwissenschaftlicher Dis-
ziplinen bereits viel zu lang, weil die Aktualitat in diesem Zeitraum bereits entfallt,
wéhrend etwa aus Sicht der Geisteswissenschaftler wohl nur ein deutlich langerer
Zeitraum angemessen ware, um die erforderliche Amortisationszeit des Verlegers
nicht iberméaRig zu beschneiden.

Zudem zeigen die Erfahrungen in der Praxis der Wissenschaftsbetriebe, dass der
Gesetzgeber diesen Weg wohl gehen mag, es jedoch nicht dabei bewenden lassen
sollte. Denn viele Urheber mdgen sich nach der ersten Veroffentlichung nicht mehr
um eine weitere Zugéanglichmachung kiimmern. lhnen geht es oftmals schlicht dar-
um, wissenschaftliches Renommee zu gewinnen und die Forschungsergebnisse der
jeweiligen wissenschaftlichen ,,Community* zu prasentieren, um so die eigene Kar-
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riere voranzutreiben. Weitere Aufwendungen — etwa das Einstellen in institutionelle
Repositories — werden als zeitliche Belastung empfunden, die von neuer Forschung
abhalt.

Zu dieser Annahme passt auch der Befund, dass zwar seit geraumer Zeit eine Viel-
zahl von Verlagen Zweitverwertungsrechte in ihren Vertrdgen vorsehen (die sog.
»,Green Road“) — das nachtrégliche Verwenden der Inhalte in Open Access-
Datenbanken also schon heute vergleichsweise weitreichend zuldssig wéare — viele
Urheber aber von dieser Mdglichkeit schlicht keinen Gebrauch machen. Es beste-
hen also begrindete Zweifel, ob eine gesetzliche Ermachtigung (anstelle der heute
oftmals vertraglich eingerdumten) zu einer merklichen Veranderung des Verhaltens
der dadurch Berechtigten flihren wiirde. Dies spricht zwar nicht per se gegen den
Ansatz; es zeigt aber, dass dieses VVorgehen allein nicht ausreichend ist, um die be-
stehenden Probleme in den Griff zu bekommen.

Zuletzt soll noch auf Folgendes hingewiesen werden: Sollte ein Zweitverwertungs-
recht eingefiihrt werden, misste zudem tiber eine Ubergangsregelung fiir Altvertra-
ge nachgedacht werden.

b.) Ist insbesondere der vorgeschlagene Zeitraum von sechs Monaten angemes-
sen? Ist es sachgerecht, fiir alle Arten von Publikationen (Natur-, Geistes-,
Wirtschafts- und Sozialwissenschaften etc.) dieselbe Frist vorzusehen, obwohl
im Bereich Naturwissenschaften der Aktualisierungszyklus wesentlich kirzer
sein durfte?

Unter Beachtung der Regelung in 8 38 Abs. 1 UrhG erscheint eine einheitliche Frist
von sechs Monaten fir alle Arten von Fachpublikationen nicht als angemessen, da
der Zugang zu Informationen im Bereich Wissenschaft, Technologie und Medizin
(STM) oftmals sehr viel schneller bendtigt wird, andererseits etwa im Bereich der
klassischen Geisteswissenschaften eine deutlich langere Frist — auch im Interesse
der Verlage — durchaus angemessen ware.

Es ist jedoch duBerst schwierig, fachbezogen konkrete Zeitrdume festzulegen. Zu-
dem ist eine Differenzierung nach Wissenschaftsdisziplinen praktisch nicht ohne
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Weiteres durchfuhrbar, da in den meisten Bereichen interdisziplindr geforscht und
gelehrt wird.

c.) Ist zu beflrchten, dass ein Zweitverdffentlichungsrecht fir Urheber deut-
schen Wissenschaftlern Publikationswege in international renommierten Fach-
zeitschriften verbauen konnte?

Eine Benachteiligung deutscher Wissenschaftler ist schon deshalb nicht zu befirch-
ten, weil kollisionsrechtlich nicht an der Nationalitdt des Urhebers, sondern am
Recht des Schutzlandes angeknipft wird. Denn beim sogenannten Zweitvertffentli-
chungsrecht wird es sich nach wohl uberwiegender Ansicht um eine Regelung han-
deln, welche die Ubertragbarkeit einer Rechtsbefugnis beschrankt; fur diese Frage
ist die Anwendung der lex loci protectionis Regel weitgehend anerkannt.

Aber selbst fur den Fall, dass der Gesetzgeber die fragliche Norm in dem Sinne
vertragsrechtlich ausgestaltet, dass im Ergebnis das Vertragsstatut Anwendung fin-
det, muss der deutsche Wissenschaftler keinen Wettbewerbsnachteil beflrchten,
weil es ohnehin sehr unwahrscheinlich ist, dass bei Verdffentlichungen in auslandi-
schen Zeitschriften deutsches Vertragsrecht zur Anwendung kommt.

Vielmehr ist zu vermuten, dass es hier regelmaRig zu einer Abwahl des deutschen
Rechts kommt — unabhédngig davon, ob der Wissenschaftler deutscher Nationalitat
ist oder nicht.

Vor diesem Hintergrund sollte im Falle einer vertragsrechtlichen Konstruktion je-
doch sichergestellt werden, dass § 32b UrhG nicht auf den Anspruch auf Zweitver-
wertung ausgeweitet wird.

Zudem ist eine Benachteiligung deutscher Wissenschaftler schon deshalb unwahr-
scheinlich, weil im Bereich der Wissenschaftspublikationen ein harter Wettbewerb
um kluge Kopfe herrscht — fachlich qualifizierte Autoren sind schlicht erforderlich,
um den Impact-Faktor der Zeitschrift hoch zu halten. Aus diesem Grund kann es
sich keine renommierte Zeitschrift erlauben, einen Beitrag nicht zu verdffentlichen,
nur weil der Autor aus Deutschland stammt. Das Renommee wissenschaftlicher
Zeitschriften hangt zudem heute wesentlich von der Evaluation der Beitrage durch
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Fachkollegen (Peer Review) ab. Deshalb ist gesichert, dass allein die fachliche Qua-
litdt den Ausschlag fir die Veroffentlichung gibt.

d.) In welchem Umfang formatieren Wissenschaftsverlage die in die Periodika
aufgenommenen Werke? Ware eine Veroffentlichung in einer anderen Forma-
tierung als der der Erstveroffentlichung sinnvoll?

Hierzu bestehen durchaus unterschiedliche Angaben und Meinungen. Oftmals sind
die Layoutleistungen der Verlage im Einzelfall jedoch gering, da sich der Autor an
eine Vielzahl von Layout-Vorgaben und formale Beschrdnkungen halten muss — der
entscheidende Aufwand wird daher schon von ihm selbst getétigt.

Zu beachten ist auch, dass die oftmals von den Verlagen betonte Leistung des Peer
Reviewing regelmé&fBig nicht honoriert wird — die Durchfiihrung erfolgt vielmehr
ebenfalls durch Wissenschaftler, auf deren eigene Kosten.

Allerdings investieren die Verlage durch beachtliche Summen in die Veredelung
der Werke zum Zwecke ihrer Aufnahme in Datenbanken, insbesondere durch Ver-
linkungen etc. Dies lasst es heute angezeigt erscheinen, tber die Einflihrung eines
Leistungsschutzrechts fir Verleger nachzudenken. Eine solches wiirde gerade die-
sen von den Verlagen erbrachten Leistungskatalog angemessen schitzen. Aller-
dings erscheint diese Diskussion geféhrlich, denn verfiigen die Verleger heute noch
gleichzeitig Uber alle notwendigen Urheberrechte, so bedirfen sie dieses spezifi-
schen Investitionsschutzrechts nicht, um sich gegen Ubernahmen zu wehren.

Hinsichtlich der Veroffentlichung in einem anderen Format ist zundchst festzuhal-
ten, dass ohne Verdnderung des Werks an sich auch die urheberrechtliche Perspek-
tive sich nicht andert. Die Anknlpfung an die Formatierung des Verlags im Vor-
schlag des Bundesrates fokussiert daher nicht auf eine rechtliche Fragestellung,
sondern vielmehr darauf, dass der Verleger damit quasi einen faktischen Schutz
erlangt, weil beim traditionellen wissenschaftlichen Arbeiten haufig die zitierféahige
Originalfassung benétigt wird. Mithin erlaubt die Regelung, z.B. in einem Open
Access-Medium, nach Inhalten zu suchen; werden diese dann aber zu Belegzwe-

17

MAX-PLAKCK-GESELLSCHAFT



Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht

cken wirklich verwendet, muss doch auf das Angebot des Verlegers zurlickgegrif-
fen werden.

2. In der wissenschaftlichen Literatur (Gerd Hansen, GRUR Int. 2005, S. 378
ff.) wurde ein alternativer Regelungsvorschlag unterbreitet, der ein Zwangsli-
zenzmodell vorsieht. Danach soll der Rechtsinhaber verpflichtet sein, nach
einem naher festzulegenden Zeitraum (z.B. sechs Monate nach Erscheinen),
jedermann zu angemessenen Bedingungen ein unbeschranktes, einfaches Nut-
zungsrecht zu gewahren, aber nur fir Werke, die im Rahmen einer (lUberwie-
gend) mit 6ffentlichen Mitteln finanzierten Lehr- und Forschungstéatigkeit ent-
standen sind. Diese Verpflichtung sollte sich ggfs. nur auf das Recht der 6ffent-
lichen Zuganglichmachung beschranken.

a.) Ist eine solche Regelung sachgerecht?

Die Einfuhrung einer urheberrechtlichen Zwangslizenz scheint aus verschiedenen
Grinden eine geeignete Losung, um dem digitalen Dilemma im Bereich des Wis-
senschaftsurheberrechts Abhilfe zu schaffen.

Vorab ist jedoch anzufiigen, dass der Begriff der ,,Zwangslizenz* prazisiert werden
sollte, zum einen, da die Terminologie im Bereich der Immaterialgiterrechte nicht
einheitlich verwendet wird, zum anderen aber auch, um Verwechslungen mit kar-
tellrechtlichen Zwangslizenzen und zu weitgehende Assoziationen mit der patent-
rechtlichen Zwangslizenz zu vermeiden. Im konkreten Kontext soll der Begriff
Zwangslizenz daher eine Konstellation beschreiben, in der zwar bestimmte Verbots-
rechte des Rechtsinhabers eingeschrankt werden, dieser jedoch nach wie vor die
Befugnis hat, Uber die Gegenleistung fur das durch eine solche Zwangslizenz
durchgesetzte Nutzungsrecht zu verhandeln.

Die Betonung dieser Befugnis des Rechtsinhabers verdeutlicht zugleich den Unter-
schied zu einer schrankenrechtlichen Regelung der Materie — im Falle einer
Schranke verliert der Rechtsinhaber ndmlich nicht nur sein Verbotsrecht, sondern
auch die Befugnis, Uber die Hohe der Gegenleistung zu verhandeln, da in diesem
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Fall ein gesetzlicher Vergutungsanspruch an die Stelle der individuellen Verhand-
lungsposition tritt.

Unabhéngig von diesen sprachlich-dogmatischen Feinheiten l&sst sich aber feststel-
len, dass die Einfihrung einer urheberrechtlichen Zwangslizenz durchaus das Po-
tential hat, bestehende wettbewerbswidrige Zustinde zu beseitigen, die sich aus der
im Wissenschaftsbereich vorherrschenden ,,single-source-situation* ergeben. Die
Zwangslizenz bewirkt ndmlich, dass neben den urspriinglichen Anbieter (ein oder
mehrere) weitere Anbieter treten kdnnen, weshalb im Ergebnis die gewinschte In-
formation von verschiedenen Seiten zur Verfigung gestellt wird und dem Nachfra-
ger die Wahl bleibt, welche Quelle er bevorzugt heranzieht. Die Zwangslizenz ist
daher im Ergebnis auch ein Mittel, um den Rechtsinhaber daran zu hindern, iberzo-
gene Preise zu verlangen — sie hindert ihn jedoch nicht daran, einen marktgerechten
Preis anzusetzen.

Alles in allem scheint eine Zwangslizenz im oben beschriebenen Sinne mithin ge-
eignet, dem monopolisierten Verhalten einiger international agierender — oftmals
auslandischer — Wissenschaftsverlage wirkungsvoll entgegenzuwirken.

Gegen eine Zwangslizenz spricht zwar die Tatsache, dass die Autonomie des Urhe-
bers nicht unerheblich eingeschréankt wird, denn er hat letztlich keine Entschei-
dungsbefugnis tber den (weiteren) Veroffentlichungsort seines Werkes. Allerdings
darf in diesem Kontext nicht vergessen werden, dass er hinsichtlich des Erstverof-
fentlichungsortes freie Wahl hatte. Demgegentber wiirde ihm dieses nicht zuge-
standen, wenn ihm eine bestimmte Veroffentlichungspflicht (z.B. Open Access im
Sinne der ,,Golden Road*; s.a. nachstehend 3.) — beispielsweise in den Vergabebe-
dingungen fiir Forschungsmittel oder seitens der Anstellungsinstitution — vorge-
schrieben wirde.
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b.) Ist insbesondere der vorgeschlagene Zeitraum von sechs Monaten angemes-
sen? Ist es sachgerecht fur alle Arten von Publikationen (Natur-, Geistes-,
Wirtschafts- und Sozialwissenschaften etc.) dieselbe Frist vorzusehen?

Eine urheberrechtliche Zwangslizenz, die den Rechtsinhaber zwingt, einem Dritten
zu angemessenen Bedingungen ein Nutzungsrecht einzurdumen, sollte nicht erst ab
sechs Monaten gelten, sondern von Anfang an; denn bestimmte Informationen ms-
sen im Interesse von Wissenschaft und Forschung vom ersten Tag an verfugbar
sein. Wettbewerb ab Tag eins muss also die Pramisse sein. Gewiss knlpft an eine
solche Regelung die Frage an, was im Streitfalle gelten soll, wirden lange Ge-
richtsprozesse den Sinn und Zweck einer Zwangslizenz doch von vornherein verei-
teln. Tatsdchlich stehen dafur aber durchaus prozessuale Malinahmen zur Verfi-
gung bzw. es konnen Nutzungshandlungen gegen Sicherheitsleistungen vorldaufig
erlaubt und Streitigkeiten Gber die Gegenleistungen spéater ausgetragen werden. Im
Ubrigen diirften Unsicherheiten vor allem in der Anfangsphase entstehen und zu
Uberwinden sein, wenn eine ausreichend breite Gerichtspraxis Fragen der Angemes-
senheit der Vergitung geklart hat.

3. Ware es ausreichend, in den Vergabebedingungen fur Forschungsmittel ur-
heberrechtliche Nutzungsregelungen zugunsten der Institutionen/éffentlichen
Hand zu treffen (z.B. einfaches Nutzungsrecht, ggfs. zeitlich befristet, be-
schrankt auf bestimmte Nutzungsarten etc.)? Ware damit ein Handeln des Ge-
setzgebers entbehrlich? Ist zu beflrchten, dass derartige Vergabebedingungen
deutschen Wissenschaftlern Publikationswege in international renommierten
Fachzeitschriften verbauen? Wie ist die gegenwartige Praxis?

Die Festschreibung urheberrechtlicher Nutzungsbedingungen zugunsten von Institu-
tionen der 6ffentlichen Hand, insbesondere die Pflicht wissenschaftlicher Urheber
in einer bestimmten Art und Weise oder in einem bestimmten Publikationsorgan zu
publizieren, tangiert in erheblichem Male die Wissenschaftsfreiheit. Zwar ist die
Zuganglichkeit und Verfugbarkeit wissenschaftlicher Informationen ein zentraler
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Aspekt einer digitalen Forschungsumgebung, Open Access sollte aus diesem Grund
auch gefdrdert, nicht aber aufgezwungen werden.

Darf das Recht des Autors, Uber die geeignete Publikationsform selbst zu bestim-
men, also auch im Interesse einer bestmdglichen Informationsstruktur, nicht leicht-
hin tbergangen werden, ist immerhin festzuhalten, dass es einem Wissenschaftler
frei steht, solche Mittel unter gegebenen Bedingungen bzw. Auflagen anzunehmen
oder eben nicht. Zugleich sind gegenwartig keine Vergabebedingungen bekannt,
welche nicht den Hinweis auf entgegenstehende Urheberrechte enthalten wirden;
etwa die Forderung einer Monographie — an welcher die Verlagsrechte ganz tber-
wiegend umfassend eingerdumt werden (mussen) — fuhrt in der Praxis also nicht zur
Verpflichtung, diese nur noch frei zuganglich im Internet zu veroffentlichen.

Zu einer moglichen Benachteiligung siehe im Ubrigen Frage 1 c.)

IV. Uberpriifung der bestehenden Regelung der Kabelweitersendung (§8 20 b
UrhG)

Der Deutsche Bundestag hat in seiner EntschlieBung die Bundesregierung auf-
gefordert, die bestehenden Regelungen der Kabelweitersendung (8 20 b UrhG)
zu Uberpriifen. Es soll insbesondere der etwaige Anderungsbedarf im Hinblick
auf die technologieneutrale Ausgestaltung der Regelung angesichts der fort-
schreitenden technischen Entwicklung (z.B. Internet-TV), der Anwendungsbe-
reich der Kabelweitersendung und die Vergutung nach 8 20 b Abs. 2 UrhG
gepruft werden.

1. Nach geltender Rechtslage liegt ein Fall der Kabelweitersendung (8 20 b
UrhG) nur vor, wenn das Signal durch Kabelsysteme oder Mikrowellensyste-
me zeitgleich, unverdndert und vollstandig weiter Ubertragen wird. Reicht die-
se gesetzliche Regelung angesichts des technischen Fortschritts noch aus?
Kann die Anpassung der Norm der Rechtsprechung vorbehalten bleiben?
Wenn nein, wie ware eine technologieneutrale Ausgestaltung der Kabelweiter-
sendung zu formulieren? Bedarf insbesondere die Abgrenzung zwischen Sen-
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dung (8 20 UrhG) und der offentlichen Zuganglichmachung
(8 19 a UrhG) einer gesetzlichen Klarstellung? Bedarf das Tatbestandsmerk-
mal ,,Kabelsysteme oder Mikrowellensysteme* einer Anpassung an die techni-
sche Entwicklung?

2. Das deutsche Urheberrechtsgesetz enthalt keine Norm, welche die Abgren-
zung zwischen urheberrechtsfreiem Empfang durch Gemeinschaftsantennen
und urheberrechtlich relevanter Kabelweitersendung definiert. Gibt es Bedarf
far eine gesetzliche Abgrenzung? Wenn ja, welche Kriterien sind fir eine Ab-
grenzung geeignet und wie sollte die Abgrenzung konkret gestaltet werden?

Gewahrleisten mittlerweile Tarifvertrage, Betriebsvereinbarungen und ge-
meinsame Vergutungsregelungen im Sinne des § 20 b Abs. 2 S. 4 UrhG eine
angemessene Vergutung des Urhebers?

Kein Kommentar.

V. Prufung einer Regelung des Handels mit gebrauchter Software

Der Deutsche Bundestag hat die Bundesregierung aufgefordert, eine Regelung
des Handels mit gebrauchter Software im Urheberrecht zu prufen. Nach gel-
tender Rechtslage ist das Verbreitungsrecht des Urhebers erschopft, wenn das
Vervielféaltigungsstick eines Computerprogramms mit Zustimmung des Urhe-
bers in den Verkehr gebracht wurde, 8 69 ¢ Nr. 3 Satz 2 UrhG. Der Erwerber
kann das Vervielfaltigungsstick mit der Software verkaufen. Seit der Einfuh-
rung des 8 69 ¢ UrhG im Jahre 1993 hat sich die Praxis des Vertriebs von
Software grundlegend verandert. Mit der Entwicklung des Internet wird Soft-
ware zunehmend online, d.h. ohne physische Datentrager vertrieben. Gegen-
wartig ist umstritten, ob auch dann Erschépfung eintreten kann, wenn die
Software unkdérperlich in den Verkehr gebracht wurde oder mehrere Lizenzen
eingerdumt, aber nur ein Datentrager (Masterkopie) Ubergeben wurde. Das
Oberlandesgericht Minchen hat entschieden, dass der Grundsatz der Er-
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schopfung nicht auf die Software anwendbar sei, die per Download erworben
wurde (AZ. 6 U 2759/07). Eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs zu dieser
Frage liegt noch nicht vor. Die europarechtliche Zul&ssigkeit einer nationalen
Regelung des Handels mit gebrauchter Software wird kontrovers diskutiert.

1. Welche Auswirkungen hat die geltende Rechtslage fur die Hersteller von
Software, fur gewerbliche Nutzer von Software, die Verbraucher und den
Handel mit gebrauchter Software? Welche Auswirkungen hat die geltende
Rechtslage insbesondere fur gewerbliche Nutzer, wenn sich deren Betriebs-
struktur etwa durch Outsourcing, Betriebsaufspaltung oder Arbeitsplatzabbau
andert?

2. Sollte die Unterscheidung zwischen kdrperlichen und unkérperlichen Wegen
des Inverkehrbringens von Software im Hinblick auf den Grundsatz der Er-
schopfung gesetzlich klargestellt werden?

3. Sollte der Fall gesetzgeberisch geregelt werden, in dem mehrere Lizenzen
auf nur einem Datentrager (Masterkopie) in den Verkehr gebracht wurden?

Zu unterscheiden sind sowohl technisch als auch rechtlich grundsétzlich verschie-
denste Konstellationen: 1.) Weiterverkauf der Software auf ihrem Originaldatentra-
ger (Erschopfung); 2.) Ubergabe des Masters (Erschopfung) und 3.) WeiterverauRe-
rung einer Kopie, die der Ersterwerber von einem verkdrperten Original hergestellt
hat (wobei sich hier zunéchst die Frage stellt, ob die Vervielféaltigung durch den
Ersterwerber zum Weiterkauf noch vom Gebrauchszweck umfasst ist; hier kénnte
man argumentieren, die Geltendmachung des Vervielfaltigungsrechts durch den
Rechtsinhaber wirde nur den Weiterverkauf erschweren, weshalb dieses Verhalten
als rechtsmissbréuchlich anzusehen sei [anders jedoch LG Miinchen, MMR 2008,
563]. Als problematisch angesehen werden kann zudem, dass unter Umsténden eine
unvorhergesehene Vermehrung der im Umlauf befindlichen Exemplare stattfindet
[vgl. LG Miinchen, ebd.]; dies ware aber nicht der Fall, wenn es zu einer Loschung
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der Kopie beim Ersterwerber kdme). Eine weitere Variante 4.) ist die Weiterverau-
Rerung einer Kopie, die von einem Master hergestellt wurde; nach LG Minchen
(MMR 2008, 663) sind die Vervielfaltigung des Masters und die Verbreitung dann
erlaubt, wenn das Nutzungsrecht nicht dinglich beschrankt ist, und wenn es zu kei-
ner unvorhergesehenen Mehrung der im Umlauf befindlichen Kopien kommt.

Die 5.) und wohl problematischste Variante ist die — auch im Konsultationspapier
angesprochene — WeiterveraulRerung einer Kopie, die der Ersterwerber nach einem
(legalen) Download hergestellt hat. Hier stellt sich das Problem der Erschopfung
beim Onlinevertrieb — denn der Hersteller hat das Programm ja nicht korperlich in
Umlauf gebracht. Das LG Hamburg (MMR 2006, 827, 829) geht davon aus, dass
Erschopfung eintreten kann, wenn die unkorperliche Ubertragung die Ubergabe des
Vervielfaltigungsstlickes ersetzt; umfasst seien zudem auch weitere Kopien nach
einem Download. Anders sieht dies jedoch das OLG Muinchen (ZUM 2009, 70),
das eine analoge Anwendung des Erschépfungsgrundsatzes aufgrund des Fehlens
einer planwidrigen Regelungsliicke verneint, da der Gesetzgeber die Erschépfung
nur fir verkaufte Software, nicht aber fir lizenzierte Software anordnen wollte.
Auch unterscheide der européische Gesetzgeber zwischen dem Verkauf und der
Lizenzierung eines Computerprogramms. Eine gemeinschaftskonforme Auslegung
des UrhG ergebe mithin keine planwidrige Regelungsliicke.

Die Frage, die sich stellt, ist daher, ob die Anwendung des Erschépfungsgrundsat-
zes auf den Onlinevertrieb durch eine analoge Anwendung gesetzeskonform erfol-
gen kann (grundsétzlich erfordert Erschopfung das Inverkehrbringen eines korperli-
chen Werkstuicks durch VerdulRerung), ob der Erschopfungsgrundsatz auch Kopien
erfassen sollte und ob sich die Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes auf den
Onlinevertrieb mit europdischen und internationalen Vorgaben vereinbaren l&sst
(vgl. hierzu beispielsweise Erwadgungsgrund 29 der Richtlinie 2001/29/EG zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft). Dies wird sehr unterschiedlich beurteilt,
weshalb im Ergebnis flr die Betroffenen keine Rechtssicherheit besteht.

Eine gesetzliche Klarstellung wére vor diesem Hintergrund zwar sinnvoll, ist jedoch
nicht zwingend geboten, da es sich um einen sehr dynamischen Bereich handelt, in
dem eine Vielzahl von Spezialféllen und unterschiedlichsten Konstellationen denk-
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bar ist, weshalb die Gerichte hier im Einzelfall unter Beachtung urheberrechtlicher
Grundsétze zu angemessenen Ergebnissen kommen kénnen und dazu institutionell
wohl auch besser in der Lage sind. Bei Zweifeln tber die Auslegung des Gemein-
schaftsrechts kdme zudem auch ein Vorlageverfahren in Betracht, um eine Klarung
der Situation mit Blick auf die europdischen VVorgaben zu erreichen.

Aus Wertungsgesichtspunkten sollte bedacht werden, dass der Onlinevertrieb den
kdrperlichen Vertrieb mehr und mehr abldst, die Interessenlagen jedoch im Wesent-
lichen gleich geblieben sind. Die oftmals vorgebrachte Missbrauchsgefahr ergibt
sich zudem nicht speziell aufgrund des Onlinedownloads, sondern beruht auf der
digitalen Form des Programms, welche einfache und unkomplizierte Vervielfalti-
gungen ermoglicht.

Betont werden soll auch, dass es nicht Zweck des Erschopfungsgrundsatzes sein
sollte, einen bestimmten Vertriebs- bzw. Ubertragungsweg zu privilegieren oder
auszuschliellen; denn das Verwerterinteresse des Rechtsinhabers unterscheidet sich
ebenso wenig danach, in welcher Art und Weise die Nutzungsrechte eingeraumt
werden (LG Hamburg, MMR 2006, 827, 828), wie sich das Interesse des Erwerbers
des Nutzungsrechts &ndert. Wiirde man die Frage der Erschépfung an die gewéhlte
Ubertragungsform ankniipfen, so wiirde letztlich der Hersteller entscheiden, ob eine
Erschopfung stattfindet oder nicht. Insofern kann auch das Argument nicht tber-
zeugen, dass schlieflich jeder Urheber (ber die Wahl eines Vertriebsweges ent-
scheiden kénne, ob Erschdpfung eintritt oder nicht; denn immer dann, wenn er Drit-
ten dauerhaft ein Werkexemplar tberlasst, muss er bei der klassischen Verbreitung
mit Erschopfung rechnen.

Zuletzt spricht auch die Anknipfung der Erschopfung an die Voraussetzung der
VerduBerung eines korperlichen Werkstiicks nicht gegen eine Anwendung des Er-
schopfungsgrundsatzes auf den Onlinevertrieb — denn zum einen erhalt der Erster-
werber auch beim Onlinevertrieb dauerhaft ein korperliches Vervielféaltigungsstiick,
zum anderen ist der VerduRerungsbegriff urheberrechtlich und nicht zivilrechtlich
auszulegen, weshalb es nicht auf eine sachenrechtliche Ubereignung ankommt.
MaRgeblich ist vielmehr, dass das Werkstlick dauerhaft beim Erwerber verbleibt
(LG Hamburg, MMR 2006, 827, 829).
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Eine weitere Frage ist die, ob der Erschépfungsgrundsatz auch Kopien erfassen soll,
die vom Werkstlick des Ersterwerbers hergestellt werden. Hier kdnnte zusétzlich
das Vergitungsinteresse des Rechtsinhabers betroffen sein, da er vom Zweiterwer-
ber keine Vergutung bekommt und sich dem Ersterwerber gewahrte Rabatte auf-
grund der typischen degressiven Preispolitik unter Umstanden nachteilig auf seine
Einnahmen auswirken.

Festhalten lasst sich jedenfalls, dass der Handel mit gebrauchter Software — tech-
nikneutral — nicht von vornherein mit urheberrechtlichen Argumenten unterbunden
werden sollte, da sich im Grunde nur der Ubertragungs- und Vertriebsweg geandert
hat, nicht aber die wertungsrechtliche Situation.

Zu bedenken ist dartber hinaus, dass die Frage, inwiefern Vervielfaltigungen und
VerduRerungen von online erworbenen Werkstlicken urheberrechtlich zuldssig sind,
eine grundsétzliche Frage ist, derer man sich daher — wenn schon — in grundsatzli-
cherer Form annehmen misste.

Zudem ist zu beachten, dass gerade im Online-Bereich eine einheitliche und klare
europdische Ldsung der vorzugswirdigere Weg ist, weshalb ein Alleingang des
deutschen Gesetzgebers ebenfalls nicht zweckmélig erscheint.

V1. Priifung hinsichtlich einer Widerrufsmoglichkeit von Filmurhebern bei

unbekannten Nutzungsarten

Der Deutsche Bundestag hat die Bundesregierung aufgefordert, eine Wider-
rufsmaoglichkeit von Filmurhebern bei unbekannten Nutzungsarten zu prfen.
Hierbei geht es darum, dass Filmurheber nach § 88 Abs. 1 Satz 1 UrhG dem
Filmhersteller ,,im Zweifel* das Recht einrdaumen, das Filmwerk auf alle Nut-
zungsarten zu nutzen. Nach § 88 Abs. 1 Satz 2 UrhG (so die Anderungen mit
dem Zweiten Korb) haben Filmurheber anders als andere Urheber kein Wi-
derrufsrecht nach 8 31a Abs. 1 S. 3 und 4 UrhG in Bezug auf diese Rechtsein-
raumung nach Bekanntwerden einer neuen Art der Werknutzung.
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1. Ist die Besserstellung der Filmproduzenten gegenliber anderen Verwertern
gerechtfertigt? Tragen Filmproduzenten ein hoheres wirtschaftliches Risiko
als andere Verwerter?

2. Wie sollte das Widerrufsrecht der Filmurheber gestaltet werden? Ware eine
Regelung entsprechend 8 31a Abs. 3 UrhG sinnvoll? Welche Auswirkungen
hatte eine solche Regelung in der Praxis?

Seit Umsetzung des ,,Zweiten Korbes* steht dem Urheber grundsatzlich ein Wider-
rufsrecht in Bezug auf die Rechtseinrdumung nach Bekanntwerden einer neuen Art
der Werknutzung zu. Dieses Widerrufsrecht gilt nach § 88 Abs. 1 Satz 2 UrhG (so
die Anderungen im ,,Zweiten Korb“) nicht fur Filmurheber.

Fraglich ist jedoch in der Tat, inwieweit eine Besserstellung der Filmhersteller
(Produzenten) wirklich zwingend erforderlich ist. Jede Erleichterung der Position
von Filmproduzenten geht letztlich zu Lasten der Urheber, weshalb schon gewichti-
ge Grinde vorliegen missen, um eine Besserstellung der Produzenten gesetzlich
festzuschreiben. Ein Grund fir eine Sonderbehandlung kénnte immerhin in der Tat-
sache liegen, dass Filmproduzenten ein wesentlich erhohtes wirtschaftliches Risiko
tragen und sie daher mehr Planungssicherheit brauchen — auch mit Blick auf mogli-
che noch unbekannte Nutzungsarten. Zudem handelt es sich bei Filmwerken in der
Regel um Mehrautorenwerke, was oftmals zu Schwierigkeiten beim Nacherwerb
von Rechten fuhrt.

Zu bedenken ist jedoch auch, dass das Argument des erhdhten wirtschaftlichen Ri-
sikos mit Blick auf die staatliche Filmforderung sowie die finanzstarken 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalten nicht immer Geltung beanspruchen kann. Zudem
haben die Filmproduzenten ohnehin schon eine vergleichsweise starke Machtpositi-
on im Vertragsgeflige, was sie meist sowieso in die Lage versetzt, sich samtliche
Rechte einrdumen zu lassen.

Auch ist durchaus fraglich oder jedenfalls durch empirische Erhebungen zu erhar-
ten, inwiefern sich Filmproduzenten so stark von anderen Verwertern unterschei-
den, dass sie eine Sonderregelung erfahren mussen. Dies gilt umso mehr, als die
Verwertung im Wege einer unbekannten Nutzungsart die Interessen der Urheber
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des Films erheblich beeintréchtigen kann. Der Independent-Film, der auf der Han-
dy-Kamera seinen Reiz und seinen kinstlerischen Wert verliert, ist hier nur eines
von vielen denkbaren Beispielen. Darlber hinaus ist zu bedenken, dass die Filmur-
heber, da es sich bei Filmen in der Regel um Mehrautorenwerke handelt, ein mogli-
ches Widerrufsrecht nicht wider Treu und Glauben ausiben kénnten.

Will man andererseits den Filmstandort Deutschland insbesondere gegentiber den
USA stérken, dann sollte man im Einklang mit Sinn und Zweck der §§ 88, 89 UrhG
ein Widerrufsrecht der Filmurheber nicht zulassen, denn hierdurch werden maogli-
che Hindernisse fiir die Auswertung des Films von vornherein ausgeschlossen. Dies
konnte auch im Interesse der Konsumenten sein, da diese in der Regel an einer
schnellen Verwertung eines Filmwerkes auf neuen Wegen interessiert sind.

Daher handelt es sich auch hier zum einen um eine Rechtstatsachenfrage — letztlich
mussen die der Sonderregelung zugrunde liegenden Fakten nachweisbar sein — zum
anderen aber auch um eine Wertungsfrage.
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B. Prifbitten des Bundesrates

I. Wie kann den Besonderheiten von Open Access- und Open Source-

Verwertungsmodellen Rechnung getragen werden?

1. Welche Formen der Open Access-/Open Source-Nutzung sind nicht be-
reits auf Grundlage des geltenden Rechts mdglich? Welche rechtlichen Hin-
dernisse stehen der Umsetzung im Wege? Welche gesetzlichen Regelungen soll-
ten ggf. zur Forderung erwinschter Open Access-/Open Source-Nutzung ge-
schaffen werden?

2. In der wissenschaftlichen Literatur (Thomas Pfliger/Dietmar Ertmann,
ZUM 2004, S. 436 — E-Publishing und Open Access — Konsequenzen fir das
Urheberrecht im Hochschulbereich) wird vorgeschlagen, in § 43 UrhG einen
Absatz 2 hinzuzuftigen, nach dem der an einer Hochschule beschaftigte Urhe-
ber verpflichtet ist, ein im Rahmen seiner Lehr- und Forschungstatigkeit ent-
standenes Werk i.S.v. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG der Hochschule (exklusiv oder
nicht exklusiv) zur Veroffentlichung anzubieten. Werde das Werk nicht binnen
einer bestimmten Frist von der Hochschule veréffentlicht, sollen dem Urheber
die Verwertungsrechte wieder unbeschrankt zustehen.

a.) Ist eine solche Regelung sachgerecht?

b.) Wirde dies international zu einer Benachteiligung deutscher Wissenschaft-
ler fuhren?

Die Garantie von Zugénglichkeit und Verfugbarkeit wissenschaftlicher Informatio-
nen und damit publizierten Wissens muss ein wesentliches Ziel gesetzgeberischer
Bemihungen sein, um eine bestmogliche Informationsinfrastruktur sicherzustellen,
aber auch um Deutschland als Wissenschaftsstandort konkurrenzfahig zu machen
(vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen in A. 111.).
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Ein Weg, um den Zugang zu Publikationen und Daten sicherzustellen, ist die be-
wusste Forderung von Open Access Publikationen. Open Access steht dabei fur
einen kostenlosen und barrierefreien Zugang zu Werken und Informationen.

Open Access wurde in der Vergangenheit als eine weitere Option — neben der Ein-
fuhrung eines Zweitverwertungsrechts bzw. einer Zwangslizenz — diskutiert, um
eine bessere Zugénglichkeit zu wissenschaftlichen Informationen zu gewahrleisten
und die ,,single-source-Problematik® im Wissenschaftsbereich zu beseitigen. Es
wurde in diesem Kontext sogar uber eine Pflicht zur Open Access-Publikation fiir
mit offentlichen Mitteln finanzierter Forschungstatigkeit nachgedacht. So hat bei-
spielsweise auch der Ausschuss des Deutschen Bundestages fir Bildung, Forschung
und Technikfolgenabschéatzung in seiner Empfehlung fiir einen EntschlieRungsan-
trag (BT-Drs. 16/5939, S. 26) angeregt zu priifen, wie das Prinzip eines freien und
im Regelfall kostenlosen Zugangs zu mit 6ffentlichen Mitteln produziertem Wissen
(Open Access) festgeschrieben werden konnte. Und auch die Schwerpunktinitiative
»Digitale Information“ der Allianz-Partnerorganisationen ist deutlich von dem Ziel
gepragt, Wissen in digitaler Form ohne technische, rechtliche oder finanzielle Bar-
rieren zur Verfligung zu stellen.

Der Open Access-Ansatz unterscheidet sich jedoch deutlich von der Frage eines
maoglichen Zweitverwertungsrechts — auch wenn diese beiden Aspekte oftmals in
einem Atemzug genannt werden (vgl. A Ill) —, denn ein Zweitverwertungsrecht ist
eine urhebervertragsrechtliche SchutzmaRnahme zugunsten des Urhebers; ihm wird
ermdoglicht, sein Werk trotz Einrdumung eines ausschlielichen Nutzungsrechts an
einen Verlag anderweitig 6ffentlich zuganglich zu machen. Dies bedeutet, ihm wird
ein Mehr an Autonomie eingerdumt bzw. zuriickgegeben — eine Veroffentlichungs-
pflicht im Wege des Open Access beschrankt ihn jedoch in seiner Autonomie, denn
er wird in der Publikations- und Verwertungsfreiheit erheblich tangiert.

Eine Pflicht fir Autoren wissenschaftlicher Werke, im Wege des Open Access zu
publizieren, kann daher weder vor dem Hintergrund der Wissenschaftsfreiheit noch
mit Blick auf das Urheberrecht Gberzeugen. Hingegen konnte die Integration eines
Zweitverwertungsrechts im Urheberrechtsgesetz zumindest ansatzweise dazu bei-
tragen, Open-Access-Publikationen zu fordern — ohne die Urheberrechte zu stark zu
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beschneiden —, weshalb dies allemal der vorzugswirdigere Weg ware (vgl. hierzu
auch Frage 2).

Zudem ist festzuhalten, dass das geltende Recht schon in seiner aktuellen Fassung
den Zielen von Open Access und Open Source Rechnung tragt. § 31a Abs. 1 Satz 2
regelt beispielsweise, dass ein Vertrag, durch den der Urheber Rechte fiir unbekann-
te Nutzungsarten einrdumt oder sich dazu verpflichtet, dann keiner Schriftform be-
darf, wenn der Urheber unentgeltlich ein einfaches Nutzungsrecht fiir jedermann
einrdumt. Daneben sieht 8§ 32 Abs. 3 Satz 3 UrhG vor, dass der Urheber unentgelt-
lich ein einfaches Nutzungsrecht fur jedermann einrdumen kann.

I1. Wiedergabe von Werken an elektronischen Leseplatzen in 6ffentlichen Bib-

liotheken, Museen und Archiven, 8§ 52b UrhG — Erweiterung des Anwen-

dungsbereichs auf sonstige Bildungseinrichtungen

Der neue § 52b UrhG ermdglicht es, offentlichen Bibliotheken, Museen und
Archiven Werke an elektronischen Leseplatzen in den eigenen Raumen zu-
ganglich zu machen. Nach Auffassung des Bundesrates soll die Wiedergabe
von Werken an elektronischen Leseplatzen auch in Bildungseinrichtungen er-
moglicht werden. Diese Ansicht wird vom Ausschuss des Deutschen Bundesta-
ges fur Bildung, Forschung und Technikfolgenabschatzung in seiner Empfeh-
lung fur einen EntschlieBungsantrag geteilt (BT-Drs. 16/5939, S. 26).

1. Ist eine solche Ausweitung sachgerecht? Was waren die (wirtschaftlichen)
Konsequenzen?

Vor dem Hintergrund, dass die Schaffung eines bildungs- und wissenschaftsfreund-
lichen Urheberrechts das zentrale Anliegen des ,,Dritten Korbes* ist, ware eine Er-
weiterung des Anwendungsbereichs auf Bildungseinrichtungen zu begrif3en, denn
angesichts der sich immer starker ausbildenden Wissens- und Informationsgesell-
schaft scheint sie geradezu notwendig, um die Wettbewerbsfahigkeit deutscher Bil-
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dungs- und Wissenschaftseinrichtungen zu gewahrleisten und Raum fir neue Krea-
tionen und Innovationen zu schaffen.

Die Ausweitung auf sonstige Bildungseinrichtungen ist daher nicht nur sachgerecht,
sondern aus bildungspolitischer Sicht dringend geboten.

Festzuhalten ist zudem, dass die aktuelle Fassung des 8 52b UrhG hinter der Richt-
linie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft zurtickbleibt, da der Begriff
der Bildungseinrichtung keinen Niederschlag im deutschen Gesetzestext findet. Die
EU-Richtlinie bietet hier also ausreichenden Spielraum fiur eine Erweiterung (vgl.
Art. 5 11 lit ¢ sowie Art. 5 Il n i.V.m. Art. 4 Il ¢ der Richtlinie 2001/29/EG zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutz-
rechte in der Informationsgesellschaft — Urheberrechtsschranke fir die Zugang-
lichmachung von Werken an elektronischen Leseplatzen auch flr sonstige nichtge-
werbliche Bildungseinrichtungen mdglich).

Neben diesen konkret aufgeworfenen Fragen, stellen sich im Zusammenhang mit 8
52 b UrhG jedoch noch eine Reihe weiterer Probleme, die es wert sind, im Zuge
einer Urheberrechtsnovelle geklart zu werden.

So steht beispielsweise nach wie vor die Frage der Annex-
Vervielfaltigungskompetenz im Raum, denn der Wortlaut der Norm stellt nicht klar,
was nach richtiger Ansicht jedoch von ihrem Regelungsbereich umfasst sein sollte:
namlich die Befugnis fur das Herstellen der fur die 6ffentliche Zugénglichmachung
erforderlichen Vervielfaltigungen durch die Bibliothek. Ebenfalls ist sprachlich
Klarzustellen, was mit dem Terminus ,,soweit dem keine vertraglichen Regelungen
entgegenstehen® gemeint ist: Soll die Schranke schon dann nicht greifen, wenn die
Werkexemplare grundsatzlich kauflich sind oder auf der Basis von Lizenzen Zu-
gang erhaltlich ist (so wohl mit Blick auf den englischen Text der Richtlinie: ,,not
subject to purchase or licensing terms*), oder ist auf eine konkrete vertragliche Be-
ziehung abzustellen? Darlber hinaus ist fraglich, ob insofern auf das einzelne Buch
oder auf das Angebot des Verlagsprogramms abzustellen ist. Auch insofern sind
Klarstellungen im Wortlaut der Norm angebracht.

Hochst zweifelhaft erscheint zudem die durch die Richtlinie keineswegs vorgege-
bene strenge Bestandsakzessorietdt, wonach die Zahl der elektronischen Leseplatze
auf die Zahl der erworbenen Exemplare begrenzt ist. Eine solche Rickbindung an

32

MAX-PLAKCK-GESELLSCHAFT



Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht

die Zahl physischer Werkexemplare erscheint heute anachronistisch, zumal fir die-
se Form der Nutzung ja eine Vergutung geschuldet ist, mithin ein Regelungsmecha-
nismus im Falle intensiverer Auswertung bei der Zahl der Zugriffe anzusetzen hétte.
Und auch die Tatsache, dass keine Online-Nutzung von auen mdglich ist, ist flr
Wissenschaft und Forschung gelinde gesagt hinderlich; auch hier liele sich ein
Ausgleich Uber das Vergutungssystem mihelos erreichen.

2. Ist der Begriff ,,Bildungseinrichtungen* hinreichend abgrenzbar? Ware die
Ausweitung von § 52b UrhG auch auf diese Einrichtungen mit dem Bestimmt-
heitsgebot und dem 3-Stufen-Test vereinbar?

Mit Blick auf den Begriff der Bildungseinrichtung ist festzustellen, dass die Richtli-
nie 2001/29/EG selbst ihn verwendet, Sollte jedoch eine sprachliche Konkretisie-
rung fir sinnvoll erachtet werden, so kénnte man sich an § 52a UrhG orientieren
(Schulen, Hochschulen, nichtgewerbliche Einrichtungen der Aus- und Weiterbil-
dung sowie Einrichtungen der Berufsbildung).

Auch den Erfordernissen des ,,Drei-Stufen-Tests* ware wohl hinreichend Genuige
getan, sofern eine angemessene Vergutungsregel vereinbart wird, da es sich bei
Schranken zugunsten von Bildungseinrichtungen um ,,bestimmte Sonderfélle* han-
delt, und im konkreten Fall weder eine normale Auswertung des Werks beeintrach-
tigt wird, noch berechtigte Interessen der Urheber unzumutbar verletzt werden. Er-
forderlich ist allerdings eine richtige Interpretation und Anwendung des Dreistufen-
tests [s. dazu ,,Declaration on a balanced interpretation of the ,Three-Step Test’ in
Copyright Law* (vgl. GRUR Int. 2008, 822)].

Fir den Fall, dass die Interessen bestimmter Gruppen Uber Gebihr beeintrachtigt
werden, denkbar unter Umsténden im Falle von Schulbuchverlagen, die schon heute
eine punktuelle Privilegierung erfahren, kdnnten — sofern empirische Untersuchun-
gen die Beflirchtungen bestatigen — spezielle Schutzklauseln eingefiihrt werden.
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111. Keine Begrenzung des elektronischen Kopienversands durch Bibliotheken

Nach geltendem Recht ist der elektronische Kopienversand durch Bibliotheken
nur zuléssig zur Veranschaulichung des Unterrichts oder fiir Zwecke der wis-
senschaftlichen Forschung, soweit dies zur Verfolgung nicht gewerblicher
Zwecke gerechtfertigt ist und wenn die Wissenschaftsverlage die Beitrage nicht
selbst zu angemessenen Bedingungen online anbieten (§ 53a UrhG). Erst im
parlamentarischen Verfahren wurde die Regelung auf die genannten Zwecke
beschrankt. Die Formulierung entspricht dem Wortlaut des Artikels 5 Abs. 3
Buchstabe a) der Richtlinie 2001/29/EG. Damit wurde den Bedenken der Eu-
ropaischen Kommission Rechnung getragen. Nach Auffassung des Bundesra-
tes soll der Kopienversand auf Bestellung durch Bibliotheken unbegrenzt mog-
lich sein. Der offene Zugang zu Informationen misse gewahrt bleiben. Die
Kernaufgaben der Bibliotheken als Orte der Informationsversorgung seien
nicht zu Gunsten des Marktes zu beschréanken. Im Dezember 2007 haben sich
Subito e.V. und eine Vielzahl von nationalen und internationalen Wissen-
schaftsverlagen und deren Verbande auf einen Rahmenvertrag fur den elekt-
ronischen Versand von wissenschaftlichen Dokumenten im deutschsprachigen
Raum geeinigt.

Ist durch diesen Rahmenvertrag tiber den elektronischen Versand von wissen-
schaftlichen Artikeln die Informationsversorgung fur Wissenschaft und sonsti-
ge Interessenten durch die Subito-Bibliotheken hinreichend gewahrt?

Die priméare Frage, die in diesem Themenkomplex geklért werden soll, ist letztlich
die, ob der Kopienversand auf Bestellung zur Sicherung eines offenen Zugangs zu
Informationen durch Bibliotheken unbegrenzt mdglich sein sollte, oder ob durch
den Rahmenvertrag, den Subito e.V. und diverse Wissenschaftsverlage fur den Ver-
sand von wissenschaftlichen Dokumenten im deutschsprachigen Raum abgeschlos-
sen haben, eine ausreichende Informationsversorgung fur Wissenschaft und sonsti-
ge Interessenten gewéhrleistet ist.
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8 53a UrhG vollzieht weitgehend das Urteil des BGH zum Kopienversand und wur-
de fir notwendig erachtet, weil ,,eine moderne, technisch hoch entwickelte Indust-
rienation wie die Bundesrepublik Deutschland, die auf Wissenschaft und Forschung
angewiesen ist, ein gut ausgebautes, schnell funktionierendes und wirtschaftlich
arbeitendes Informationswesen benétigt* (vgl. BT.-Drs. 16/1828, S. 27). So bedeut-
sam die Norm mit Blick auf ihren Begriindungsansatz auch scheint, so gering ist
ihre Bedeutung jedoch in der Praxis, denn die tber das Urteil des BGH hinausge-
hende Regelung des elektronischen Kopienversandes ist derart restriktiv ausgefal-
len, dass eine entsprechende Praxis des elektronischen Kopienversandes erst gar
nicht entstand.

Nach geltendem Recht ist ein solcher Kopienversand durch Bibliotheken ndmlich
nur zuldssig zur Veranschaulichung des Unterrichts oder fir Zwecke der wissen-
schaftlichen Forschung, soweit dies zur Verfolgung nicht gewerblicher Zwecke
gerechtfertigt ist und wenn die Wissenschaftsverlage die Beitrdge nicht offensicht-
lich selbst zu angemessenen Bedingungen online anbieten. Zudem findet sich auch
eine Einschréankung hinsichtlich des Dateiformats, um die Verlegerinteressen an-
gemessen zu berlcksichtigen. Aufgrund der unscharf definierten Begriffe des ,,o0f-
fensichtlichen Angebots* und der "Angemessenheit” eines Verlagsangebots, die in
der Praxis zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiihrten und eine ziigige Rechtsanwen-
dung in den Bibliotheken verhindern, verkommt die Schranke zu einer Leerformel.
Denn — auch dies zeigen die ersten Erfahrungen — keine Bibliothek nimmt das mit
diesen Unsicherheiten verbundene Prozessrisiko auf sich, um im Einzelfall einen
elektronischen Kopienversand sicherzustellen.

Dies bedeutet im Ergebnis, dass unter Umstdnden auch unangemessene Angebote
den elektronischen Versand sperren und die Bibliotheken letztlich auf den Post- und
Faxversand ausweichen.

Angesichts des Regelungsziels der Norm muss also mit Blick auf die konkrete Fas-
sung Skepsis bestehen, denn gerade das Ziel, ein schnell funktionierendes und wirt-
schaftlich arbeitendes Informationswesen herzustellen, wird — auch nach Aussage
des Bibliotheksverbandes — schlicht nicht erreicht. Aufgrund der Auslegungs-
schwierigkeiten wird vielmehr nur noch per Post und Fax geliefert, oder aber die
Bibliotheken liefern aufgrund von Lizenzvertrdgen mit den Verlagen.
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Mit Blick auf den zwischen dem Dokumentenlieferdienst subito e.V. und verschie-
denen Wissenschaftsverlagen geschlossenen Nachtrag 1 zum Rahmenvertrag, der
den elektronischen Versand von Dokumenten im deutschsprachigen Raum regelt,
sofern ein eigenes Angebot des Verlages besteht, lasst sich festhalten, dass dieser
Nachtrag, insbesondere was die Deckelung der Lizenzgebuhren angeht, zwar
durchaus von einem Entgegenkommen der Verlage gekennzeichnet ist, sich darin
jedoch auch eine Vielzahl an Restriktionen finden, weshalb er von Seiten des Bib-
liothekswesens massiv kritisiert wurde. Die Bibliotheken sehen die vertragliche
Praxis durchweg als Benachteiligung an und verweisen insbesondere auf ihre
schwachere Verhandlungsposition.

Aus Sicht der Wissenschaft ist zudem zu beméngeln, dass der elektronische Zugang
im Ergebnis von den vom Verlag angebotenen Geschaftsmodellen abhangt — eine
stirkere Schranke aber maoglicherweise den positiven Effekt gehabt hatte, dass ein
Anreiz fir die Verlage entstanden waére, ihre eigenen Angebote weiter auszubauen
und mit einem Mehrwert anzureichern.

Betont werden soll zudem nochmals, dass die Mdglichkeit der Kopienbestellung
den Absatz von Originalen nicht nachweislich substituieren wird. Insbesondere mit
Blick auf die Wissenschaft ist es voéllig abwegig anzunehmen, ein Forscher wirde
seine Arbeit auf der Basis von bestellten Kopien erledigen. Vielmehr fuhrt schon
der gemeinhin bestehende Zeitfaktor und Zeitdruck dazu, dass wissenschaftliche
Organisationen eigene Bibliotheken vorhalten werden. Nur im Fall, dass ein Werk
ausnahmsweise nicht vor Ort verfligbar ist, mag ein Wissenschaftler auf einen Ko-
pienversanddienst zurlickgreifen.

Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass die Bedeutung der neuen Schranken fir die
Wissenschaft (sowohl von § 53a UrhG als auch von 52b UrhG) aufgrund der viel-
faltigen VVoraussetzungen eher gering ist, denn sie bleiben im Wesentlichen im ana-
logen Zeitalter verhaftet. Die Nachfrage nach solchen Kopien ist denn — im Zuge
zunehmend verfligbarer elektronischer Quellen wenig verwunderlich — auch kon-
stant riicklaufig.

Mit Blick auf den Fragenkatalog lasst sich vor diesem Hintergrund festhalten, dass
ein zeitgemalier elektronischer Kopienversand durch Subito e.V. wohl gewéhrleistet
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werden mag, dies allerdings nicht auf der Grundlage des 8 53a UrhG, sondern pri-
mér Uber ergdnzende Systeme der Lizenzierung.

In diesem Kontext ist im Ubrigen auch auf den zwischen Subito e.V. und der VG
Wort geschlossenen Vertrag hinzuweisen, der zwar zum einen im Anwendungsbe-
reich des 8§ 5 a UrhG die Vergutung regelt, komplementér jedoch auch einen durch
die VG Wort lizenzierten Kopienversand auRerhalb des Anwendungsbereichs von §
53a UrhG, z.B. fur kommerzielle Forschungseinrichtungen, vorsieht.

Im Ergebnis ist also anzunehmen, dass eine flachendeckende Versorgung sicherge-
stellt werden kann; zu kléren ist jedoch die Frage, zu welchem Preis dies erfolgt.

1V. Auswirkungen der neu eingefiihrten Bereichsausnahme fiir Schulbiicher
bei der Schrankenregelung des 8 53 Abs. 3 UrhG

Nach geltendem Recht ist die Vervielfaltigung eines Werkes, das fir den Un-
terrichtsgebrauch an Schulen bestimmt ist, fir den Unterrichts- und Schul-
gebrauch nach § 53 Abs. 3 UrhG stets nur mit Einwilligung des Berechtigten
zulassig. Der Bundesrat hat die Bundesregierung gebeten, die Auswirkungen
der neu eingefuihrten Bereichsausnahme fur Schulbtcher bei der Schranken-
regelung des § 53 Abs. 3 UrhG zu beobachten und im Fall einer unangemesse-
nen Verschlechterung der Bedingungen fur den Kultusbereich der L&nder
kurzfristig eine Anpassung des Gesetzes vorzuschlagen.

1. Sind zwischen Kultusministerien und Schulbuchverlagen bereits Vertrage
Uber die Vervielfaltigung von Schulbichern fur den Unterrichtsgebrauch an
Schulen geschlossen worden? Wenn nein, warum nicht?

Am 31. Oktober 2008 haben die Lander und die Rechteinhaber (Verwertungsgesell-
schaft Wort, Verwertungsgesellschaft Musikedition, verschiedene Verlage) einen
neuen Gesamtvertrag zur Einrdumung und Vergitung von Anspriichen nach § 53
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UrhG geschlossen. Ziel dieser Vereinbarung ist es — unter Berlcksichtigung der
Neuregelung des 8 53 Abs. 3 Satz 2 UrhG — die Mdglichkeit von Vervielfaltigungen
fir den Unterrichts- und Priifungsgebrauch an Schulen aus allen urheberrechtlich
geschitzten Werken sicherzustellen.

2. Sind Beeintrachtigungen im Schulbetrieb aufgrund der neu eingefihrten
Bereichsausnahme festzustellen?

Kein Kommentar.
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C. Enquéte-Kommission ,,Kultur in Deutschland*

1. 8 59 UrhG — Vergutungspflicht fiir die Abbildung von Werken im 6ffentli-
chen Raum

Die Enquéte-Kommission empfiehlt dem Deutschen Bundestag, in 8 59 Abs. 1
UrhG eine Vergutungspflicht far die Abbildung von Werken — ausgenommen
Bauwerken — im 6ffentlichen Raum einzufuhren, die dann eintritt, wenn die
Abbildung gewerblich verwertet wird und die Darstellungsabsicht sich auf das
jeweilige Werk richtet.

1. Nach der Intention des Gesetzgebers (BT-Drs. 1V/270, S. 76) basiert § 59
UrhG auf dem Gedanken, dass mit der Aufstellung eines Kunstwerkes an 6f-
fentlichen Orten das Werk der Allgemeinheit gewidmet wird. Halten Sie diese
Einschatzung auch weiterhin fir zutreffend? Wenn ja, stiinde die von der En-
guéte-Kommission empfohlene Vergutungspflicht fur die gewerbliche Verwer-
tung im Widerspruch zu dieser Intention des Gesetzgebers?

2. Wirde die von der Enquéte-Kommission vorgeschlagene Regelung den An-
forderungen der Praxis gerecht?

3. Wenn eine Vergutungspflicht eingefiihrte wirde, ware es sinnvoll, die An-
spruche verwertungsgesellschaftspflichtig auszugestalten?

4. Wenn eine Vergutungspflicht eingefiihrt wiirde, ware mit Blick auf vorhan-
dene Publikationen eine Ubergangsvorschrift angezeigt? Wie lange sollte ein
solcher

Ubergangszeitraum sein?

Die Enquéte-Kommission ,,Kunst und Kultur in Deutschland* hat in ihrem Schluss-
bericht die Empfehlung ausgesprochen, die sog. Panoramafreiheit einzuschrénken
(BT-Drs. 16/7000, S. 267). Nach ihren Vorstelllungen soll die mediale Verwertung
von Kunstwerken im offentlichen Bereich — ausgenommen Bauwerke — in Zukunft
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zahlungspflichtig werden. Nach Einschéatzung der Enquéte-Kommission wiirde eine
solche Vergutungspflicht im Interesse von Kunstschaffenden liegen und den seit der
Einflhrung des § 59 UrhG veranderten Rahmenbedingungen Rechnung tragen.

Die Panoramafreiheit findet ihre rechtliche Grundlage in § 59 UrhG, welche ihrer-
seits auf eine Regelung im KUG (8 20) von 1907 zurlickgeht. Sie gewéhrt das
Recht, urheberrechtlich geschitzte Objekte, die sich bleibend an 6¢ffentlichen We-
gen, StraRen und Platzen befinden, bildlich wiedergeben zu dirfen. Dies bedeutet,
dass jedermann, ohne den Kinstler fragen zu mussen, Abbildungen von Kunstwer-
ken im offentlichen Raum anfertigen und diese beispielsweise auch gewerblich nut-
zen kann. Die Freiheitsgewéhrleistung des 8 59 UrhG ist mithin sehr weitgehend.

Eingefihrt wurde die sogenannte Panoramafreiheit urspriinglich mit dem Argu-
ment, die Abbildung von Denkmadlern und 6ffentlichen Gebduden konne patrioti-
schen und &hnlichen Zwecken dienen, weshalb im Ergebnis keine Vergltungs-
pflicht bestehen dirfe. Zudem wurde auch das Interesse zahlreicher kleiner Gewer-
betreibender, die sich beispielsweise im Postkartengeschéft zu etablieren versuch-
ten, gesondert erwahnt.

Im Laufe der Zeit wurde sie zudem durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs (BGH) bestétigt und naher konkretisiert. So stellte der BGH in zwei mal3gebli-
chen Entscheidungen zur Panoramafreiheit fest, dass zum einen grundsatzlich nur
das Recht zur Fotografie von Offentlichen Wegen aus (BGH, Urteil vom 9. Mérz
1989, Az.: | ZR 54/87 — ,,Friesenhaus*) erfasst wird, nicht hingegen das Recht, ent-
sprechende Fotos von Privatgrundstiicken aus aufzunehmen (BGH, Urteil vom 5.
Juni 2003, Az.: | ZR 192/00 — Hundertwasserhaus*). Zum anderen stellte das Ge-
richt in der Entscheidung ,,Verhillter Reichstag* fest, dass ein Werk nicht ,,blei-
bend* im Sinne des 8 59 UrhG ist, wenn es im Rahmen einer zeitlich befristeten
Ausstellung présentiert wird (BGH, Urteil vom 24. Januar 2002, Az.: | ZR 102/99).

Die Enquéte-Kommission kommt jedoch in ihrem Bericht zu dem Ergebnis, dass
die Panoramafreiheit zu weit gehe. Sie verweist insbesondere darauf, dass die ur-
sprungliche Begriindung keine Geltung mehr habe und die schwierige wirtschaftli-
che Situation der Kiinstler eine Anderung der bisherigen Gesetzeslage erfordere.
Zudem bestehe aktuell eine Ungleichbehandlung von Kunstwerken im 6¢ffentlichen
Raum und Kunstwerken in Gebduden. Dariiber hinaus verweist die Kommission in
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ihrem Bericht auch auf eine Benachteiligung der bildenden Kiinstler gegeniber den
Fotografen, denn ,,anders als der Fotograf, der ein Foto von einem Kunstwerk im
offentlichen Raum anfertigt und aus der gewerblichen Nutzung einen wirtschaftli-
chen Nutzen ziehen kann, trifft dies auf bildende Kiinstler, die Kunstwerke fir den
offentlichen Raum schaffen, nicht zu.” (BT-Drs. 16/7000, S. 265).

Die Kommission gelangt daher zu der Empfehlung, ,,in § 59 Absatz 1 Urheberge-
setz eine Vergutungspflicht fur die Abbildung von Werken — ausgenommen Bau-
werken — im offentlichen Raum einzufiihren, die dann eintritt, wenn die Abbildung
gewerblich verwertet wird und die Darstellungsabsicht sich auf das jeweilige Werk
richtet.”

Das europdische Recht stellt es den Mitgliedstaaten nach Art. 5 Abs. 3 lit. h der
Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft frei, ob sie in ih-
rem nationalen Recht eine Vergutungspflicht vorsehen oder nicht. Und auch der
Blick Uber die Grenze zeigt, dass hier keine einheitliche Praxis besteht. Wéhrend
beispielsweise Frankreich und Italien eine Vergutungspflicht vorsehen, ist dies in
Grol3britannien und den Niederlanden nicht der Fall.

Die Entscheidung, ob man die Panoramafreiheit unangetastet lasst, oder man Ande-
rungen im System vornimmt, hangt von einer Wertung der beteiligten Interessen ab.

Fur die Beibehaltung der Panoramafreiheit spricht, dass ein Werk mit seiner Auf-
stellung im Offentlichen Raum diesem gewidmet wurde und diejenigen Kiinstler,
die im offentlichen Raum ausstellen, meist nicht unbekannt sind und daher oftmals
eine ausreichende Grundvergltung erhalten. Auch ist zu bedenken, dass eine Ab-
schaffung den Bereich der Fotografie (insbesondere deren Veréffentlichung und
Vermarktung) erheblich beeintrédchtigen wirde, denn sie wirde dazu flhren, dass
beispielsweise Postkarten, Bildbdnde, aber auch Reiseflihrer nur noch unter er-
schwerten (wirtschaftlichen) Bedingungen hergestellt werden kénnten.

Auf der anderen Seite weisen die Gegner zu Recht auf die schlechte wirtschaftliche
Situation gewisser Kinstler sowie auf die Bedeutung einer erhdhten Anreizfunktion
hin, die sich durch eine mogliche Refinanzierung fiir die Betroffenen ergeben mag.
Auch ist nicht so recht begriindbar, warum Fotografen (durch den Verkauf von Ab-
bildungen in unterschiedlichster Form) aufgrund des ihnen gewéhrten Schutzes fir
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Lichtbildwerke und Lichtbilder Einnahmen erzielen kénnen — die Urheber der ab-
gebildeten Werke dieses Recht jedoch nicht haben.

Andererseits muss jedoch ebenfalls bedacht werden, dass die Abschaffung der Pa-
noramafreiheit die Wahrnehmung von Kunstwerken in der Offentlichkeit verringern
wird, was letztlich weder im Interesse der Kunstschaffenden selbst noch im Interes-
se der Allgemeinheit liegen dirfte.

Sollte eine Vergutungspflicht eingefiihrt werden, so misste diese jedenfalls verwer-
tungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet sein. Zudem sollte sie selbstverstandlich nur
mit Blick auf zukunftige Veroffentlichungen gelten — eine Ubergangsfrist wére mit
den Betroffenen abzustimmen.

Dariiber hinaus sollte auch Uber die Einfiihrung einer Ausstellungsvergutung fiir
Urheber von Werken der bildenden Kunst nachgedacht werden, denn diese wirde
den Kunstlern eine zuséatzliche Einnahmequelle schaffen. Zugleich wirde damit,
wie im Bericht der Enquéte-Kommission zu Recht festgestellt (BT-Drs. 16/7000, S.
265), dem ,,Umstand Rechnung getragen, dass bildende Kunstler unter Umsténden
zwar viel ausstellen, aber wenig verkaufen®.

I1. Veroffentlichung von Gegenseitigkeitsvertragen der Verwertungsgesell-

schaften

Die Enquéte-Kommission empfiehlt dem Deutschen Bundestag, die Verwer-
tungsgesellschaften gesetzlich zu verpflichten, Inhalt und Durchfihrung der
Gegenseitigkeitsvertrage der allgemeinen Offentlichkeit zugéanglich zu machen.
Der CISAC-Mustervertrag ist bereits heute online  zugénglich
(http://www.gema.de/uploads/tx_mmsdownloads/gema _jb 06-

07 _c2 musterv_cisac.pdf). Insoweit ist lediglich zu prufen, ob es sich dariber

hinaus empfiehlt, die Verwertungsgesellschaften auch zur Veroffentlichung
der im Einzelfall geschlossenen Gegenseitigkeitsvertrage zu verpflichten.
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Ist eine dahingehende Veroffentlichungspflicht erforderlich?

Eine Veroffentlichungspflicht fur Gegenseitigkeitsvertrage ist grundsatzlich zu
empfehlen, da in diesem Bereich eine eklatante Intransparenz besteht, die schon seit
langerer Zeit kritisiert wird. Eine solche Pflicht sollte sich jedoch nicht nur auf die
Gegenseitigkeitsvertrage selbst beziehen, sondern auch Zusatzvereinbarungen und
Anderungsvertriage umfassen.

Die Situation wird aufgrund der aktuellen Entwicklungen — hier seien nur die Cl-
SAC-Entscheidung der Kommission (GD Wettbewerb) und die Empfehlung der
Kommission (GD Binnenmarkt) aus dem Jahr 2005 genannt — zuséatzlich kompli-
ziert. Die Verwertungsgesellschaften haben nédmlich begonnen, die einschlégigen
Verwaltungsgebiete individuell zu verhandeln und auch multi-territoriale Verwal-
tungsgebiete zuzulassen. Es kann daher in der Zukunft nicht mehr davon ausgegan-
gen werden, dass eine Verwertungsgesellschaft das Weltrepertoire nur fur ihr
Staatsgebiet vergibt — vielmehr werden in Zukunft auch paneuropdische Lizenzen
maoglich sein. Um Doppellizenzierungen zu vermeiden, ist es daher kinftig von
weitaus groRerer Bedeutung, die konkreten Verwaltungsgebiete und den Umfang
des Repertoires zu kennen. Transparenz wird mithin immer bedeutsamer, weshalb
insbesondere die Einfiihrung einer europdischen Datenbank hilfreich wére, aus der
sich letztlich alle fur potentielle Lizenznehmer relevanten Informationen ergeben.

111. § 52 UrhG Offentliche Wiedergabe — Revision des Wortlauts

Die Enquéte-Kommission empfiehlt dem Deutschen Bundestag, § 52 UrhG so
zu fassen, dass die Intention des Gesetzgebers, die Vergutungspflicht far Ver-
anstaltungen der Jugendhilfe, der Sozialhilfe, der Alten- und Wohlfahrtspfle-
ge, der Gefangenenbetreuung sowie fir Schulveranstaltungen, sofern sie nach
ihrer sozialen oder erzieherischen Zweckbestimmung nur einem bestimmt ab-
gegrenzten Kreis von Personen zuganglich sind, entfallen zu lassen, eine tat-
sachliche Umsetzung erfahrt.
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1. Sind Falle bekannt, in denen eine Vergttung gefordert wurde, obwohl die
Voraussetzungen fur den Wegfall der Vergutungspflicht vorlagen? Hat die
zustandige Verwertungsgesellschaft trotz Verweis auf 8 52 UrhG eine Vergu-
tung gefordert? Mit welcher Begriindung?

2. Welches tatbestandliche Element der geltenden Regelung fuhrt nach Ihren
Erfahrungen dazu, dass 8 52 UrhG nicht entsprechend der Intention des Ge-
setzgebers umgesetzt wird? Inwiefern besteht Anderungsbedarf?

In 8 52 UrhG findet sich die Hauptschranke der 6ffentlichen Zugéanglichmachung:
Danach konnen Werke erlaubnisfrei gespielt werden, wenn die Veranstaltung nur
einem bestimmten Kreis von Zuhorern zugéanglich ist und der Veranstalter keinen
Erwerbszweck verfolgt. Handelt es sich um Veranstaltungen der Jugendhilfe, der
Sozialhilfe, der Alten- und Wohlfahrtspflege, der Gefangenenbetreuung oder um
Schulveranstaltungen, entfallt sogar die Vergitungspflicht, sofern die Veranstaltun-
gen nach ihrer sozialen oder erzieherischen Zweckbestimmung nur einem bestimmt
abgegrenzten Kreis von Personen zuganglich ist. Als problematisch erweist sich in
der Praxis jedoch insbesondere das Merkmal des ,,bestimmt abgegrenzten Kreises
von Personen®. So bejaht beispielsweise ein Teil der Literatur die Vergltungspflicht
fiir Schulveranstaltungen bereits dann, wenn Grofeltern anwesend sind. Aber auch
die Zweckbestimmung ist im Einzelfall problematisch, so beispielsweise bei Som-
merfesten in Schulen und Altenheimen. Da hier im Einzelfall groRe Rechtsunsi-
cherheit besteht, sich andererseits aber beispielsweise mit Blick auf Schulveranstal-
tungen der finanzielle Ausfall fir die GEMA in Grenzen hélt (oftmals finden bei-
spielsweise Schulkonzerte nach den Bedingungen des Rahmenvertrags der GEMA
mit den kommunalen Spitzenverbénden statt), spricht viel fur eine Klarstellung,
eventuell auch durch Weglassung einzelner Beschrankungen.
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1V. Hinterlegungspflicht bei gesetzlichen Vergitungsanspriichen

Die Enquéte-Kommission empfiehlt dem Deutschen Bundestag, die Hinterle-
gungspflicht des 8§ 11 Abs. 2 Urheberrechtswahrnehmungsgesetz auf Tarif-
streitigkeiten beziglich gesetzlicher Vergutungsanspriche auszudehnen. Nach
geltender Rechtslage gelten vertragliche Nutzungsrechte auch ohne Einigung
des Nutzers mit der Verwertungsgesellschaft tber die Hohe der Vergutung als
eingerdumt, wenn der Nutzer den anerkannten Betrag an die Verwertungsge-
sellschaft zahlt und den dariber hinausgehenden Betrag unter Vorbehalt zahlt
bzw. hinterlegt. Bei gesetzlichen Anspriichen kann dagegen die Verwertungs-
gesellschaft auch dann keine Unterlassung verlangen, wenn der Schuldner gar
keine Zahlung leistet und auch nicht den Betrag zahlt, den er selbst fur ange-
messen halt. Die Verwertungsgesellschaften tragen bei Streitigkeiten tGber die
Vergutung das Insolvenzrisiko des Nutzers.

1. Konnen Sie Falle benennen, in denen sich das Insolvenzrisiko verwirklicht
hat?

2. Sollte fur gesetzliche Vergitungsanspriche der Verwertungsgesellschaften
eine Hinterlegungspflicht eingefihrt werden? Sollte eine Hinterlegungspflicht
far alle gesetzlichen Vergutungsanspriche gelten oder empfiehlt sich eine auf
bestimmte Anspriche beschrankte Regelung?

3. Nach welchen Kriterien sollte sich die Hohe der Hinterlegungspflicht bemes-
sen, wenn eine gesetzliche Hinterlegungspflicht eingefiihrt wiirde?

Mit Blick auf diesen Themenkomplex ist festzustellen, dass gesetzgeberischer
Handlungsbedarf unstreitig besteht. Denn werden die Rechte der Urheber durch
gesetzliche Schranken begrenzt und muss hierfiir im Gegenzug eine angemessene
Vergutung gezahlt werden, so sollte auch sichergestellt werden, dass die Vergitung
tatséchlich erfolgt.
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Fraglich ist jedoch, wie eine solche Hinterlegungspflicht im Einzelnen ausgestaltet
werden musste. Man konnte dartber nachdenken, dass zunéchst ein Sockelbetrag zu
bezahlen ist und die Differenz zum konkreten Tarif hinterlegt werden muss. Hier-
durch wurde verhindert, dass die Verwertungsgesellschaft das Insolvenzrisiko allein
tragt. Dies ist bedeutsam, da sich das Risiko fiir die Verwertungsgesellschaften, im
Ergebnis leer auszugehen, seit der Neuregelung der Vergitung fur Geréte- und
Speichermedien noch erhoht hat, denn aufgrund des eingefiihrten Modells der
Selbstregulierung kénnen Zahlungen immer weiter hinaus geschoben werden. Da
die Verwertungsgesellschaften keinerlei Druckmittel haben, um eine ziigige Eini-
gung der beteiligten Kreise herbeizufiihren und in der Praxis (dies jedenfalls berich-
ten die Betroffenen) oftmals mit einem mdglichen Insolvenzrisiko gedroht wird,
schliellen die Verwertungsgesellschaften in ihrer Zwangslage zum Teil nachteilige
Vergleiche, um tberhaupt eine Vergiitung zu erhalten. Eine Sicherung der Anspri-
che ist daher ratsam.

Aus diesem Grund sollte tiberdacht werden, ob nicht eine Regelung entsprechend §
11 Abs. 2 UrhWG im Gesetz verankert werden sollte. Betont werden soll an dieser
Stelle zudem, dass eine Hinterlegungspflicht fiir alle gesetzlichen Vergitungsan-
spruche angedacht werden sollte.
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D. Prifbitte der Europaischen Kommission

I. Regelung des Umgangs mit ,,verwaisten Werken‘ (,,Orphan Works*)

Im Juli 2007 hat die Europaische Kommission die Mitgliedstaaten erstmals
danach gefragt, ob Initiativen im Umgang mit ,,verwaisten Werken* geplant
sind. Mit dem im Juli 2008 vorgelegten Grunbuch ,,Urheberrechte in der wis-
sensbestimmten Wirtschaft* greift sie dieses Thema erneut auf. Unter dem
Begriff ,,verwaiste Werke* versteht man urheberrechtlich geschiitzte Werke,
deren Urheber/Rechtsinhaber entweder nicht bekannt oder nicht mehr auf-
findbar sind. Da die Nutzung von Werken aul3erhalb der gesetzlichen Schran-
kenregelungen nur mit Zustimmung des Rechtsinhabers zul&ssig ist, drohen
diese Werke nach Angaben von Bibliotheken und Archiven dem kulturellen
Bewusstsein verloren zu gehen, weil sie davon absehen, diese Werke zu
verbreiten oder 6ffentlich zuganglich zu machen.

1. Wann kann von einem verwaisten Werk gesprochen werden? Welche Vor-
aussetzungen massen bei der Suche nach dem Rechtsinhaber erfullt werden?

Als ,,verwaiste Werke“ (,,orphan works“) werden im Urheberrecht solche Werke
bezeichnet, deren Urheber oder Rechtsinhaber nicht zu identifizieren sind, oder aber
deren Rechtsinhaber zwar identifiziert werden konnen, aber nicht mehr auffindbar
sind.

Vor dem Hintergrund der sehr langen urheberrechtlichen Schutzfrist von 70 Jahren
post mortem gibt es eine Vielzahl an urheberrechtlich geschiitzten Werken (Filme,
Beitrdge in Sammelwerken und Bildbanden etc.), deren Rechtsinhaber (Schopfer,
Erben) nicht mehr festgestellt werden kdnnen, oder die nicht mehr auffindbar sind.

Dieser Befund gilt ebenso fir den Bereich der Leistungsschutzrechte, wie bei-
spielsweise fur den Bereich der austibenden Kiinstler (Stichwort ,,verwaiste Darbie-
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tungen®). Hier ist der Schutzzeitraum zwar kirzer, oftmals hat aber eine Vielzahl
von Kinstlern mitgewirkt.

Das Rechte-Clearing wird hierdurch erheblich erschwert und stellt die Verwerter
zum Teil vor ein unldsbares Problem, denn ohne Zustimmung des Rechteinhabers
ist eine Verwertung des Werkes schlicht nicht moglich. Dies ist ebenso wenig im
Interesse der Allgemeinheit, da diese einen mdéglichst umfassenden Zugang zu
Werken erhalten mdchte — ,,verwaiste Werke“ jedoch ohne Verwertung aus dem
kulturellen Bewusstsein verloren zu gehen drohen. Es ist aber in der Regel auch
nicht im Interesse der Urheber, da diese ebenfalls an einer Verbreitung ihrer Werke
interessiert sein durften.

Das Problem der verwaisten Werke hat in den vergangenen Jahren zusétzliche Bri-
sanz dadurch erhalten, dass aufgrund neuer digitaler Vervielfaltigungs- und Erhal-
tungsmaglichkeiten auch ,,vergessene* Werke wieder eine Offentlichkeit bekom-
men haben oder bekommen kénnten. Die Offnung der Archive und neue elektroni-
sche Verwertungsmoglichkeiten haben das Problem der ,,verwaisten Werke* mithin
noch verschérft.

Ein erster Versuch, hier Abhilfe zu schaffen, kann in der Verankerung einer Uber-
gangsregelung fir neue Nutzungsarten (8 137 | UrhG) gesehen werden — hierdurch
wird aber nur jener Ausschnitt einer Regelung zugefuhrt, bei welchem die Rechte-
verhaltnisse klarbar sind.

Auch auf européischer Ebene wurde mit Blick auf eine mogliche Harmonisierung
die Thematik der ,verwaisten Werke* aufgegriffen. So legte beispielsweise die
Kommission der Europdischen Gemeinschaften im Juli ein Grinbuch mit dem Titel
"Urheberrechte in der wissensbestimmten Wirtschaft" (KOM [2008] 466) vor, wel-
ches sich zentral mit der Verbreitung von Wissen und Informationen im Internet
beschaftigt und ebenfalls das Ziel hat, die ¢ffentliche Diskussion zum Thema ,,ver-
waiste Werke* anzuregen. Verwiesen werden soll zudem auf die Mitteilung der
Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Européischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen Uber kreative Onli-
ne-Inhalte im Binnenmarkt vom 3. Januar 2008 (KOM (2007) 836 endgultig, S. 5),
in welcher festgestellt wird: ,,Ein besonders dringendes Problem ist das der ,ver-
waisten Werke’, zum Beispiel Blcher, Fotografien, Filmmaterial und sonstige ur-
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heberrechtlich geschiitzte Werke, deren Rechteinhaber nicht oder nur sehr schwer
zu ermitteln oder aufzufinden sind. Die Bemihungen zur Identifizierung und Auf-
findung sind kostspielig und zeitaufwendig. Daher kdnnen verwaiste Werke haufig
nicht genutzt werden und bringen auch dem (unbekannten oder nicht auffindbaren)
Autor keinen Gewinn. Sie sind daher sowohl wirtschaftlich als auch gesellschaftlich
gesehen unproduktiv*®.

Vor diesem Hintergrund ist eine Befassung mit dieser Thematik ausdriicklich zu
begriRen — auch, um Rechtssicherheit zu gewahrleisten und neue Verwertungspro-
jekte (Digitalisierungen, Online-Zugang zu Werken etc.) zu ermdglichen.

Problematisch ist jedoch, welche Anforderungen an eine sorgfaltige Prifung mogli-
cher Rechtsinhaber gestellt werden sollen. Auch ist zu beachten, dass das Problem
der verwaisten Werke kein nationales ist. Aus diesem Grund sollte versucht werden,
die unterschiedlichen Interessenvertreter (Rechteinhaber, kulturelle Institutionen,
Verwertungsgesellschaften und Wissenschaftler) an einen Tisch zu bringen, um
konkrete Mal3stdbe und Guidelines zu entwickeln. Die Entwicklung eines zentralen
Datenbank-Systems, das alle relevanten Informationen Uber (vermeintlich) ,,ver-
waiste Werke* der einzelnen Mitgliedstaaten bereithalt, konnte zudem die Suche
nach den Berechtigten und eine mogliche Verwertung erleichtern (vgl. in diesem
Kontext auch die Ansatze des europdischen Projekts ,,ARROW*, in dem sich Rech-
teinhaber und Kultureinrichtungen mit der Erstellung einer Datenbank fiir verwaiste
Werke befassen). Eine solche zentrale Datenbank sollte zudem auch auf nationaler
Ebene eingerichtet werden. Erste Versuche, Voraussetzungen flr die Rechteklarung
festzulegen, sind schon gemacht. So kann mit Blick auf die Frage, welche Voraus-
setzungen bei der Suche nach dem Rechtsinhaber erflllt sein mussen, beispielswei-
se auf das ,,Memorandum of Understanding on Diligent Search Guidelines for
Orphan Works* der Europdischen Digitalen Bibliothek der Européischen Kommis-
sion vom Juni 2008 verwiesen werden, welches Richtlinien (iber die einzuhaltenden
Sorgfaltspflichten im Umgang mit verwaisten Werken enthalt.
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2. Welche Nutzung verwaister Werke ist beabsichtigt, die gegenwartig nicht
aufgrund von urheberrechtlichen Schrankenregelungen zuléssig ist? Um wel-
che Anzahl von Werken handelt es sich?

Diese Frage kann nicht pauschal beantwortet werden, denn sie hangt sehr stark von
der betroffenen Werkart sowie den Verwerterinteressen ab. VVon der Erstvertffentli-
chung bis hin zur Digitalisierung ist hier eine Vielzahl von Nutzungsarten denkbar.
Insbesondere mit Blick auf die Erstveroffentlichung stellt sich jedoch das zuséatzli-
che Problem des héchstpersonlichen Urheberpersonlichkeitsrechts, welches in der
Diskussion um verwaiste Werke bisher wenig oder keine Aufmerksamkeit erhalten
hat.

3. Soweit ein gesetzlicher Handlungsbedarf bejaht wird, bestehen verschiedene
Optionen, auf welche Weise die Nutzung ermdglicht werden kann:

(1) In Kanada wurde mit Art. 77 Canada’s Copyright Act ein Zwangsli-
zenzmodell eingefihrt: Hier kdnnen Nutzer eine Lizenz zur Nutzung ei-
nes bestimmten Werkes bei dem Copyright Board of Canada beantra-
gen, wenn die lIdentitdt bzw. der Aufenthaltsort des Rechtsinhabers
auch durch ,,angemessene Anstrengungen nicht festgestellt werden
konnte.

(2) Lizenzierungsmodell der VG Wort: Die VG Wort beabsichtigt, auf
Basis der derzeitigen Rechtslage verwaiste Werke zukunftig fur eine di-
gitale Nutzung (Einscannen und Online-zur-Verfugung-Stellen) zu li-
zenzieren, wenn die Nutzer eine Suche gemald einem von Bibliotheken,
Bdrsenverein, Verwertungsgesellschaften und der Deutschen Literatur-
konferenz derzeit entwickelten Plan durchgeftihrt haben und diese er-
gebnislos verlaufen ist. Sollte der Rechtsinhaber zu einem spateren
Zeitpunkt bekannt werden, wird er von der VG Wort entschadigt.
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Wie bewerten Sie diese Modelle? Sind sonstige Modelle — insbesondere unter
Berucksichtigung der Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft — zum Umgang mit
verwaisten Werken denkbar?

Die Frage, welches Modell fur den erleichterten Umgang mit und die Lizenzierung
von verwaisten Werken einzufiihren ist, kann nicht ohne Riickbindung an das natio-
nale Urheberrechtssystem erfolgen. Da wir in Deutschland keine dem Canadian
Copyright Board vergleichbare Institution haben, kann dieses Modell sicherlich
nicht unmittelbar Pate flr eine deutsche Regelung stehen. Die Einbindung der Ver-
wertungsgesellschaften, aber auch der Gerichte, scheint insofern iberzeugender.

Allerdings kann bezweifelt werden, ob das VG Wort-Modell tragféhig ist, denn es
ist durchaus fraglich, wie die VG Wort Rechte fur ein Werk einrdumen will, dessen
Rechtsinhaber sie unter Umstédnden gar nicht mit der Wahrnehmung betraut hat.
Will die VG Wort in diesem Bereich als eine Art Rechteklarer bzw. Rechtemakler
tatig werden, dann bedarf es insoweit einer gesetzlichen Grundlage, denn aktuell
sind die Verwertungsgesellschaften korperschaftlich als eingetragene gemeinnitzi-
ge Vereine konzipiert. Denkbar wére auch, eine zentrale Stelle fiir eine Rechtekla-
rung im Kontext von verwaisten Werken zu schaffen — jedenfalls sollte diese Auf-
gabe von einer einzigen Stelle, sei dies eine Verwertungsgesellschaft oder eine neu
zu schaffende Anlaufstelle, wahrgenommen werden.

Ein gesetzgeberisches Handeln ist unter diesem Umstanden ratsam. Hierbei muss
jedoch in jedem Fall der Respekt vor einem moglicherweise zu ermittelnden Willen
des Rechteinhabers gewahrt bleiben bzw. es ist ein gewisses Mal} an Bemihen sei-
tens der verwertungswilligen Person sicherzustellen. Aspekte, die fur die Bewer-
tung einer ,sorgfaltigen Prifung” Relevanz erlangen kdnnten, kénnten beispiels-
weise sein, in welchem Umfang Informationen auf dem Werk oder seiner Kopie zu
finden sind, wie alt das Werk ist, ob der Schopfer vermutlich noch lebt und blof3
nicht auffindbar ist, oder ob er bereits verstorben ist, in welcher Form das Werk der
Offentlichkeit zuganglich gemacht wurde etc.
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Der Vollstandigkeit halber soll an dieser Stelle auch auf das schweizerische Modell,
das in § 22b UrhG die Nutzung verwaister Werke regelt, verwiesen werden:

,»Nutzung von verwaisten Werken

1. Die zur Verwertung von Ton- oder Tonbildtragern erforderlichen Rechte
kdénnen nur Uber zugelassene Verwertungsgesellschaften geltend gemacht
werden, wenn:

die Verwertung Bestande offentlich zuganglicher Archive oder von Archi-
ven der Sendeunternehmen betrifft;

die Rechtsinhaber oder -inhaberinnen unbekannt oder unauffindbar sind; und

die zu verwertenden Ton- oder Tonbildtrager vor mindestens zehn Jahren in
der Schweiz hergestellt oder vervielféltigt wurden.

2. Die Nutzer und Nutzerinnen sind verpflichtet, den Verwertungsgesell-
schaften die Ton- oder Tonbildtrager mit verwaisten Werken zu melden.”

Zudem verfigen Finnland, Schweden, Danemark und Ungarn Uber einen Mecha-
nismus fur eine erweiterte kollektive Lizenzierung, die im Umgang mit verwaisten
Werken zur Anwendung kommen kann.

Nicht zuletzt sollten die gesetzgeberischen Entscheidungen im Bereich des Urhe-
ber- und Leistungsschutzrechts auch versuchen, dem Problem der verwaisten Werke
schon beim Entstehen entgegenzuwirken: Verlangerungen der aktuellen Schutzfris-
ten (siehe aktuelle Entwicklungen im Bereich der ausubenden Kiinstler) sind inso-
fern beispielsweise kontraproduktiv (vgl. insofern auch Stellungnahme des MPI
gegeniiber dem BMJ zum Vorschlag der Kommission fiir eine Richtlinie zur Ande-
rung der Richtlinie 2006/116 EG des Europdischen Parlaments und des Rates Uber
die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte).
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E. Sonstige Fragen

|. Elektronischer Bundesanzeiger

Im Urheberrechtswahrnehmungsgesetz (UrhWG) sind Veroffentlichungs-
pflichten fur Verwertungsgesellschaften vorgesehen (88 5, 9, 13 UrhWG). Da-
bei ist als Veroffentlichungsorgan jeweils der ,,Bundesanzeiger® genannt. Da es
sich bei dem ,,Bundesanzeiger und dem ,,elektronischen Bundesanzeiger* um
zwei verschiedene Veroffentlichungsorgane handelt, ist die Verdffentlichungs-
pflicht derzeit in der gedruckten Ausgabe des Bundesanzeigers zu erfillen.

Ware eine Veroffentlichungspflicht im ,,elektronischen Bundesanzeiger* vor-
zugswurdig?

Angesichts der Tatsache, dass die meisten wissenschaftlichen Institute, aber auch
Unternehmen und Einzelpersonen den elektronischen Zugang bevorzugen und die
gedruckte Version oftmals nicht zur Verflgung steht, ist eine Verdffentlichungs-
pflicht im ,,elektronischen Bundesanzeiger* vorzugswirdig.

I1. Rechnungsleqgung und Prifung der Verwertungsgesellschaften

In § 9 UrhWG sind derzeit die MalRnahmen zur Rechnungslegung und Pri-
fung im Einzelnen aufgefihrt. Diese orientieren sich am Bilanzrichtlinienge-
setz vom 19. Dezember 1985 sowie an den damals einschlagigen Vorschriften
des Handelsgesetzbuches. Stattdessen konnten die erforderlichen MaRnahmen
durch einen Verweis auf die fur grol’e Kapitalgesellschaften geltenden han-
delsrechtlichen Vorschriften wie folgt geregelt werden:

53



Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht

,»8 9 Rechnungslegung, Prifung und Offenlegung

Verwertungsgesellschaften haben ungeachtet ihrer Rechtsform einen Jahres-
abschluss und einen Lagebericht nach den fur grol3e Kapitalgesellschaften gel-
tenden Vorschriften des Ersten, Dritten und Vierten Unterabschnitts des Zwei-
ten Abschnitts des Dritten Buchs des Handelsgesetzbuchs aufzustellen, prifen
zu lassen und offenzulegen.

Ist eine solche Regelung sachgerecht?

Kein Kommentar.

I11. Kontrollrechte

VVon den Verwertungsgesellschaften wird vorgetragen, dass im Hinblick auf die
pauschale Vergutung fur Gerate und Speichermedien nach 8 54 UrhG die
Kontrollinstrumente der Verwertungsgesellschaften nicht ausreichend seien.
So kdnne das Vorliegen ,,begrindeter Zweifel* wie es nach 8 54 Abs. 1 Satz 3
i.V.m. 8 26 Abs. 7 UrhG erforderlich ist, in der Praxis in der Regel nicht darge-
legt werden.

Kein Kommentar.

Sollte zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung durch die Verwertungsgesell-
schaften diese Regelung modifiziert werden? An welche Tatbestandvorausset-
zungen sollten diese Kontrollinstrumente ankniipfen?

Prof. Dr. Reto M. Hilty
Dr. Nadine Klass
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