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Die Deutsche Vereinigung fur gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht ist eine
deutsche wissenschaftliche Vereinigung, deren satzungsgemalier Zweck die wis-
senschaftliche Fortbildung des gewerblichen Rechtsschutzes und die Unterstiitzung
der Organe der Gesetzgebung und Ministerien in Fragen des gewerblichen Rechts-
schutzes ist. Ihr gehoren Vertreter aller am gewerblichen Rechtsschutz und dem Ur-
heberrecht interessierten Berufsgruppen an, Rechtsanwalte, Richter, Professoren,
Beamte der Spezialbehdrden und der mit den einschlagigen Fragen befassten Minis-
terien und Unternehmensvertreter. Bei der GRUR handelt es sich als also nicht um
eine Vereinigung nur bestimmter Interessenvertreter.

Im Rahmen seiner Sitzung am 4. November 2008 in Minchen hat sich der Fachaus-
schuss Urheber- und Verlagsrecht der GRUR mit dem Grinbuch auseinander ge-
setzt und nach eingehender Diskussion der dort aufgeworfenen Fragen die nachfol-
genden Antworten formuliert.

l. Vorbemerkung

Die GRUR begrif3t grundsatzlich die Initiative der Kommission, sich mit Fragen des
,2Urheberrechts in der wissensbestimmten Wirtschaft zu befassen”. Damit wird der
Fokus zum einen enger als bei der weit allgemeineren Regelung des Urheberrechts
.in der Informationsgesellschaft” vornehmlich auf die besonderen Fragen gerichtet,



die sich in der wissensbestimmten und wissensbasierten Wirtschaft in Bezug auf
Zugang und Nutzung von Wissen als Grundlage zur Schaffung von neuem Wissen
stellen. Zum anderen wird der Anderungsbedarf des Urheberrechts in der Gemein-
schaft damit erstmals nicht vornehmlich aus dem Blickwinkel der Urheber und insbe-
sondere der Inhaber abgetretener Rechte analysiert, sondern unter Einbeziehung
der Interessen auch der Werkvermittler, der Werknutzer und der Allgemeinheit
schlechthin.

Nach Ansicht der GRUR sind die Fragen des Grinbuchs zu Recht auf Fragen des
Zugangs zu vorbestehendem Wissen und dessen Nutzung gerichtet. Denn dass mit
dem zugéanglich gemachten Wissen zum Wohle der Gemeinschaft tatsachlich weite-
res Wissen erzeugt wird, kann nicht auf gesetzlichem Wege dekretiert werden. Das
Recht kann hier — weit bescheidener — nur die Voraussetzungen schaffen, unter de-
nen die Chancen fur die Schaffung weiteren Wissens besonders guinstig erscheinen.
Insoweit stehen, wovon das Griinbuch zu Recht ausgeht, Fragen des Zugangs zu
Wissen und der Nutzung von Wissen durch diejenigen im Vordergrund, die aus vor-
handenem Wissen mdglicherweise weiteres, neues Wissen generieren.

Damit ist ein Rahmen fir rechtliche Vorschlage seitens der interessierten Kreise
eroffnet, von dem die Kommission selbst betont, dass er sich nicht notwendig an den
bestehenden gemeinschaftsrechtlichen Rahmen geltender urheberrechtlicher Vor-
schriften halten muss. Aber auch wenn das Grinbuch betont, dass die Vorgaben
des internationalen Rechts zu beachten sind, so sollte sich die EU doch nicht scheu-
en, ggf. auf eine sachangemessene Anpassung des internationalen Rechtsrahmens
hin zu wirken, wenn bzw. soweit dieser einer im Hinblick auf die anvisierte ,Funfte
Grundfreiheit” zielfUhrenden Losung im Wege stehen sollte.

Il. Zum Allgemeinen Teil des Grunbuchs
1. Allgemeine Anmerkungen

Der Allgemeine Teil des Griinbuchs bedarf zunachst einiger Vorbemerkungen insbe-
sondere in Bezug auf die verwandte Terminologie, ehe die dazu gestellten Fragen
beantwortet werden sollen.

Eine erste Vorbemerkung zielt auf die vom Griinbuch angesprochenen ,vertraglichen
Vereinbarungen” ab. Damit in Zusammenhang steht die gewisse begriffliche Un-
scharfe des Begriffs der ,Benutzer”. Hier differenziert das Grinbuch nach Auffas-
sung der GRUR bislang nicht hinreichend zwischen denjenigen, die vorhandenes
Wissen nutzen, um es als Mittler in unveranderter oder in aufbereiteter Form den
Endnutzern zuganglich zu machen, und den Endnutzern selbst. Es versteht sich von
selbst, dass die Frage nach der Moglichkeit vertraglicher Vereinbarungen unter-
schiedlich ausfallt, je nachdem, ob von vertraglichen Vereinbarungen zwischen Erst-
und Zweitverwertern oder zwischen Erst- bzw. Zweitverwertern und Endnutzern die
Rede ist. Vor allem gerat dabei der eigentliche Brennpunkt aus dem Blickwinkel, der
nach Ansicht der GRUR auch im Rahmen der wissensbestimmten Gesellschaft vor



allem unterstitzender gesetzgeberischer MaRnhahmen bedarf, namlich das Urheber-
vertragsrecht zwischen originarem Urheber und Erstverwerter.

Entsprechendes gilt auch hinsichtlich der Erforderlichkeit und den Auswirkungen et-
waiger Schrankenregelungen. Auch insoweit ist zu unterscheiden, ob von den
Schrankenbestimmungen Wissensvermittler oder aber Endnutzer begiinstigt werden
sollen. Die jeweilige Antwort ergibt sich dann freilich im Zusammenhang mit der Be-
antwortung der einzelnen von der Kommission im Grinbuch gestellten konkreten
Fragen, so dass dieses Problem an dieser Stelle nicht weiter vertieft zu werden
braucht.

In diesem Zusammenhang sei vor allem darauf verwiesen, dass Schrankenbestim-
mungen nicht nur eine Lésung des ,alles oder nichts” ermoéglichen, bei denen das
AusschlieB3lichkeitsrecht der Urheber und Rechtsinhaber entweder génzlich erhalten
bleibt oder aber eine bestimmte Nutzungshandlung zustimmungs- und vergitungs-
frei gestellt wird. Als weitere Losung kommt vielmehr insbesondere die mit einem
Vergutungsanspruch gekoppelte gesetzliche Lizenz in Betracht. Diese vor allem fur
den Massenverkehr geeignete Losung unter Einbeziehung von Verwertungsgesell-
schaften wird in einer Vielzahl von Mitgliedstaaten schon jetzt erfolgreich praktiziert.
Als gesetzgeberische Maflinahme erscheint dieses Modell vor allem in denjenigen
Situationen besonders geeignet, in denen es weniger um die Kontrolle des geschitz-
ten Wissens, als vielmehr um die Teilhabe der Rechteinhaber an den unter Verwen-
dung ihrer Werke erzielten Erlésen geht. Das Ausschlussrecht hingegen behéalt seine
Funktion in einer wissensbestimmten Gesellschaft vor allem dort, wo Verleger und
Wissensvermittler zum Zweck der Amortisation ihrer Investitionen der Ausschliel3-
lichkeit bedurfen.

Schliel3lich sei hinsichtlich der kunftigen Fortentwicklung des urheberrechtlichen
Schrankensystems darauf verwiesen, dass die Schranken des sui-generis Daten-
bankschutzes nach der Richtlinie 96/9/EG tunlichst mit den urheberrechtlichen
Schranken in dem Sinn abgeglichen werden sollten, dass eine in Bezug auf ein ein-
zelnes urheberrechtlich geschitztes Werk nach den urheberrechtlichen Schranken-
bestimmungen zulassige Handlung nicht aufgrund eines etwa weiterreichenden Da-
tenbankschutzes unzulassig sein darf. Insoweit bedarf es also einer ,Synchronisati-
on” von urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen und den Schrankenbestim-
mungen des Datenbankschutzes.

Zuletzt konnte in diesem Zusammenhang auch die Einfihrung einer generellen fle-
xiblen Schrankenbestimmung nach dem Muster des ,fair use” oder des ,fair dealing”
in Erwagung gezogen werden. Eine solche Schranke musste sich selbstverstandlich
im Rahmen des nach dem Drei-Stufen-Tests Zuldssigen halten, kdnnte immerhin
jedoch als ,Ventil” fur solche Falle einer wirtschaftlich unbedeutenderen Werknut-
zung dienen, die sich bislang im abschlielienden Katalog von Art. 5 der InfoSoc-
Richtlinie 2001/29/EG nicht unterbringen lassen, weil sie bei Erlass dieser Richtlinie
noch nicht vorhersehbar waren (z.B. Thumbnails und andere wirtschaftlich fur sich
genommen unbedeutende Nutzungshandlungen).



2. Zu den Fragen des Grinbuchs

Danach konnen die Fragen des Grunbuchs zu diesem Teil wie folgt beantwortet
werden:

(2) Sollten vertragliche Vereinbarungen zwischen den Rechteinha-
bern und den Benutzern Uber die Anwendung der Ausnahmen
gefordert oder hierfir Leitlinien festgelegt werden?

In einer wissensbestimmten Gesellschaft sind vertragliche Ver-
einbarungen grundsatzlich zu férdern, bieten doch vor allem sie
die Gewahr daflir, dass die regulierenden Krafte des Marktes
zum Zuge kommen konnen. Dort hingegen, wo zwischen den
Beteiligten eine wesentliche, strukturelle Ungleichheit der Ver-
handlungsstarke besteht, sollten die Mdglichkeiten der Aus-
handlung vertraglicher Regelungen beschrankt und kontrolliert
werden.

Das Grunbuch richtet seine Aufmerksamkeit vor allem auf die
vertraglichen Beziehungen zwischen den Rechteinhabern und
den Benutzern von Werken und Leistungen, die Wissen repréa-
sentieren. Damit ist jedoch nur ein Aspekt der vertragsrechtli-
chen Regulierung des Wissensflusses in einer wissensbestimm-
ten Gesellschaft angesprochen. Wichtiger noch bedarf jedoch
das vorgelagerte Verhaltnis von Urheber und erstem Verwerter
des flankierenden urhebervertragsrechtlichen Schutzes. Denn
die origindren Schopfer finden sich den Verwertern gegenuber
nur allzu oft in einer unterlegenen Verhandlungsposition.

(2) Sollten vertragliche Vereinbarungen zwischen den Rechteinha-
bern und den Benutzern Uber andere, nicht unter die Ausnah-
men fallende Aspekte gefordert oder hierfiir Leitlinien oder Mus-
terlizenzen festgelegt werden?

Auch hier gilt zunachst das bereits zu Frage (1) Ausgefihrte.

Dartiber hinaus vermdgen gerade Mustervereinbarungen, die
zwischen gleichstarken Gruppen und Verbanden von Interes-
senvertretern ausgehandelt werden, einen angemessenen
Interessenausgleich herbeizufihren, der sich auf das gemein-
same Faktenwissen hinsichtlich der jeweils konkret zu regeln-
den Einzelfragen stlitzen kann.

Schliel3lich sollte an dieser Stelle auf die positive, kanalisierende
Funktion verwiesen werden, die insbesondere Verwertungsge-



3)

sellschaften in dem Bereich der Zugénglichmachung von Wis-
sen schon jetzt spielen und auch kinftig spielen kénnen. Diese
Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften wird im Grinbuch bis-
lang nach Auffassung der GRUR nicht hinreichend gewurdigt.

Ist es angesichts der kontinuierlichen Weiterentwicklung der
Internet-Technologien und der weit verbreiteten Erwartungen
von Wirtschaft und Gesellschaft noch angemessen, sich auf ei-
ne Liste nicht verbindlicher Ausnahmen zu stiitzen?

Unter dem Blickwinkel eines wirtschaftlichen und kulturell ein-
heitlichen gemeinsamen Marktes empfiehlt sich eine Harmoni-
sierung des Urheberrechts, die nicht bei den Ausschliel3lich-
keitsrechten halt macht, sondern die so weit wie moglich auch
die Schrankenbestimmungen erfasst. Die gegenwartige Rege-
lung des weitgehend fakultativen Schrankenkatalogs in Art. 5
der InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG ist insoweit hochst unbefrie-
digend.

In diesem Zusammenhang sei vor allem darauf hingewiesen,
dass der Gestaltungsspielraum, der dem Gesetzgeber zur Ver-
fugung steht, mit den beiden Alternativen Ausschlie3lichkeits-
recht zum einen und zustimmungs- und vergitungsfreie
Schrankenbestimmung zum anderen ebenso wenig ausge-
schopft ist wie mit der Wahl zwischen verbindlicher und nicht-
verbindlicher Schrankenbestimmung:

- In Betracht kommt als weitere Mdglichkeit namlich, eine
bestimmte Nutzung zwar zustimmungsfrei zu stellen, die
Nutzung jedoch an die Pflicht zur Zahlung einer ange-
messenen Vergitung zu koppeln. Diese vermittelnde L6-
sung bietet sich vor allem dort an, wo der Zugang zu ge-
schitztem Wissen nicht blockiert, derjenige, der das ge-
schitzte Wissen zur Verfigung stellt, gleichwohl jedoch
an den Erlosen beteiligt werden soll, die aus der Zurver-
fugungstellung und Nutzung generiert werden.

- In Betracht kommt weiterhin, eine Schrankenbestimmung
nicht im Sinne einer Maximalfreistellung vom Urheber-
schutz zu umschreiben (so aber der bisherige Schran-
kenkatalog der InfoSoc-Richtlinie, der es zulasst, dass
einzelne Mitgliedstaaten in ihrem nationalen Recht weni-
ger freistellen als nach der Maximalgrenze der Richtlinie
erlaubt), sondern zwischen einem minimalen und einem
maximalen Gehalt einen ,Korridor” fir mdgliche nationale
Regelungen zu definieren, wenn man Minimum und Ma-



(4)

ximum der Ausnahme nicht identisch umschreiben und
damit eine fur alle Mitgliedstaaten verbindliche einheitli-
che Schrankenbestimmung vorschreiben will.

Eine weitere Frage in diesem Zusammenhang ist, inwieweit ein
funktionsfahiges Schrankensystem nicht einer Schranke nach
dem Muster des ,fair use” bzw. des ,fair dealing” bedarf, um im
Rahmen des Drei-Stufen-Tests flexibel auf neue Herausforde-
rungen reagieren zu kénnen. Allerdings betrifft diese Frage in ih-
rer Reichweite wohl das Urheberrecht insgesamt und geht tber
die Reichweite des Urheberrechts in der wissensbestimmten
Gesellschaft hinaus.

Sollten bestimmte Ausnahmekategorien verbindlich ausgestaltet
werden, um ein gré3eres Mald an Rechtssicherheit zu gewahr-
leisten und die NutzniefRer dieser Ausnahmen besser zu schit-
zen?

Die Zielrichtung der Fragestellung scheint nicht ganz eindeutig.
,verbindlich” ausgestalten kann zum einen bedeuten, dass die
auf europaischer Ebene vorgeschriebene Schrankenbestim-
mung von allen Mitgliedstaaten verbindlich im nationalen Recht
umgesetzt werden muss. Diese Frage ist jedoch bereits in Frage
(3) gestellt und dort beantwortet worden.

Vermutlich ist die Frage nach einer ,verbindlichen Ausgestal-
tung” hier daher so verstehen, dass sie auf die Moglichkeit oder
Unmoglichkeit einer vertraglichen Abdingbarkeit gesetzlicher
Schrankenbestimmungen abzielt. Eine vertragliche Abdingbar-
keit setzt jedoch voraus, dass zwischen den Vertragsparteien
ein Gleichgewicht der Verhandlungsstarke herrscht. Wo das
nicht gegeben ist, sollten vertragliche Abreden nicht dazu fihren
kénnen, dass der vom Gesetzgeber fir angemessen erachtete
Interessenausgleich zwischen Rechteinhaber und Nutzer — letz-
tlich einseitig — aul3er Kraft gesetzt werden kann. Damit dirften
Schrankenbestimmungen insbesondere nicht im Wege allge-
meiner Geschéaftsbedingungen abdingbar sein. Zugleich spricht
aber nichts dagegen, individuelle Abreden gleich starker Partner
auch in Bezug auf die Regelung von Schrankenbestimmungen
zuzulassen. Das gilt insbesondere fir diejenigen Schrankenbe-
stimmungen, die vornehmlich ein Marktversagen korrigieren.

Ohnehin hat der europdische Gesetzgeber eine Reihe von
Schrankenbestimmungen davon abhangig gemacht, dass es
nicht anderweitige vertragliche Regelungen (s. insbes. Art. 5
Abs. 1 der Computerprogramm-Richtlinie 91/250/EWG zum Um-



(5)

fang der Nutzungsrechte des berechtigten Nutzers eines Com-
puterprogramms) oder organisatorisch technische Vorkehrun-
gen gibt (s. etwa Art. 5 Abs. 2 der Computerprogramm-
Richtlinie 91/250/EWG zu den Grenzen der Erstellung einer Si-
cherungskopie des Programms durch einen Nutzer).

Auch im nationalen Recht finden sich Modelle, die eine Schran-
kenbestimmung mit einer vertraglichen Gestattung koppeln und
dem Rechteinhaber das Ausschlie3lichkeitsrecht belassen,
wenn der Rechteinhaber die betreffende, von der Schrankenbe-
stimmung erfasste Nutzung tatsachlich selbst und zu angemes-
senen Bedingungen anbietet (so etwa der neue § 53a des deut-
schen Urheberrechtsgesetzes zum Kopienversand).

Etwas anderes sollte hingegen fur diejenigen Schrankenbe-
stimmungen gelten, die zu einem hodheren Gemeinwohlzweck
dienen (z.B. das Zitatrecht). Hier sollten einschrankende Privat-
abreden wenn Uberhaupt, so nur unter eingeschrankten Bedin-
gungen zulassig sein.

Wenn ja, welche?

Welche der bislang nach der InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG zu-
lassigen oder kinftig mit dem Ziel eines verbesserten Zugangs
zu vorhandenem Wissen ggf. noch zu schaffenden Schranken-
bestimmungen fir alle Mitgliedstaaten verbindlich und auch ge-
genliber abweichenden vertraglichen Regelungen zwingend
ausgestaltet werden sollen, lasst sich nur im Zusammenhang
mit den einzelnen Fragen beantworten, die das Grunbuch in Be-
zug auf die vier genannten Bereiche stellt. Insoweit sei also auf
die nachfolgenden Ausfihrungen verwiesen.



[l Zu den vier vom Grinbuch angesprochenen Bereichen

1. Bibliotheken und Archive
a) Vorbemerkung

Im Mittelpunkt der Diskussion steht zweifellos die Frage, welcher Handlungsspiel-
raum Bibliotheken und Archiven offensteht, wenn es darum geht, dass Zugangs- und
Zugriffsmoglichkeiten auf Material geschaffen werden sollen, dessen Kenntnis und
Verarbeitung zur Schaffung neuen Wissens fihrt.

Nach Auffassung der GRUR unterscheidet das Griinbuch insoweit jedoch nicht deut-
lich genug zwischen urheberrechtlich relevanten Handlungen der Bibliotheken, die
der reinen Bestandssicherung und -erhaltung dienen, und Malinahmen, mit denen
Bibliotheken den online-Zugriff auf ihre analogen und/oder digitalen Bestande er-
mdoglichen wollen. Zwar besteht auch der Zweck der Bestandssicherung und -
erhaltung darin, dass die Bestande in Zukunft digital durchsucht und konsultiert wer-
den kénnen. Doch muss dieser Zugriff nicht notwendig online erfolgen. Eine Konsul-
tation kann durchaus etwa nur auf eine Konsultation vor Ort und nur an eigens dazu
eingerichteten Terminals fur zulassig erklart werden (s. bereits die Losung des EU-
Gesetzgebers in § Art. 5 Abs. 3 Buchst. n der InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG). Uber-
dies berlhrt die Bestandssicherung die Interessen der Rechteinhaber in weit gerin-
gerem Mal3e als die Ermoglichung des Online-Zugriffs auf Bibliotheksbestande.

b) Bestandserhaltung

Keine Bedenken hat die GRUR dagegen, Bibliotheken diejenigen urheberrechtsrele-
vanten Handlungen im Rahmen von Schrankenbestimmungen auch ohne Zustim-
mung zu gestatten, die zur Sicherung von deren Bestanden erforderlich sind.

Zwar konnte man eine Beschrankung des Kreises derjenigen Einrichtungen in Erwa-
gung ziehen, die unter Ausschluss der Ubrigen zur Bestandserhaltung in digitaler
Form berechtigt sein sollen (etwa Nationalbibliotheken, staatliche Sammlungsbiblio-
theken). Doch erscheint eine solche Beschréankung angesichts der Vielzahl von Bib-
liotheken bis hin zu Archiven, die einmalige Bestande verwalten, unter dem Ge-
sichtspunkt der Wahrung und Erhaltung des kulturellen Erbes nicht zielfihrend.

Entsprechend dieser Zielrichtung der Bestandssicherung und -erhaltung bedarf es
nach Ansicht der GRUR auch keiner Einschrankungen, was die Formatveranderung,
die Anzahl der Kopien oder das Einscannen von ganzen Bibliotheksbestanden anbe-
langt, immer vorausgesetzt, es geht allein um die Bestandssicherung.



C) Online-Zugriff auf Bibliotheksbestande

Anders sieht es hinsichtlich einer etwaigen zustimmungsfreien Zulassigkeit der Er-
mdoglichung des Online-Zugriffs auf Bibliotheksbestande aus. Auf den ersten Blick
mag es unter dem Blickwinkel der elektronischen Wissensgesellschaft einerseits
konsequent erscheinen, den Zugang zu Werkexemplaren, die bislang aufgrund ihrer
Korperlichkeit nur innerhalb der Bibliothek konsultiert werden konnten bzw. die nur
im Wege der Fernleihe einsehbar waren, Gber das Netz auch tber rdumliche Gren-
zen hinweg gleichzeitig einer Vielzahl von Nutzern online zuganglich zu machen.
Andererseits darf nicht aul3er acht bleiben, dass die Offentliche Zugéanglichmachung
ureigenstes Recht und Entscheidung der jeweiligen Inhaber der betreffenden ge-
schitzten Werke und Leistungen ist.

Mithin bedarf es auch hier zunachst wiederum der Differenzierung, je nachdem, ob
der Online-Zugriff auf retrodigialisierte analoge Altbestande, auf verlagsseitig parallel
in Print und elektronisch angebotene Medien oder nur auf online existierende Be-
stande gewahrt werden soll:

- sofern es sich um Bestande handelt, die der Verlag der Bibliothek bereits digi-
tal zur Verfugung stellt, kann in den zwischen den Parteien geschlossenen
Vertragen geregelt werden, inwieweit die Bibliothek auch berechtigt sein soll,
ihre Bestdnde den Nutzern online-zuganglich zu machen. Einer Einschran-
kung des AusschlieR3lichkeitsrechts bedarf es insoweit erst dann, wenn hier
Missstande erkennbar werden sollten.

- Gleiches gilt, wenn die Inhalte den Bibliotheken von Seiten der Verlage so-
wohl analog als auch digital zugéanglich gemacht werden.

- Damit verbleibt als einzig relevanter Fall, der flr eine Regelung in Betracht
kommt, dass eine Bibliothek urspriinglich analoge Bestande, die sie bereits zu
Zwecken der Bestandssicherung digitalisiert hat, oder die sie allein mit dem
Zweck der offentlichen Zugéanglichmachung zu digitalisieren beabsichtigt, ih-
ren Nutzern zum online-Zugriff zuganglich machen will. Auch in diesem Fall
ist es den Bibliotheken jedoch zuzumuten, zunachst einmal die Rechteinhaber
zu konsultieren, ob sie mit einer Online-Zuganglichmachung einverstanden
sind. Verweigert der Rechteinhaber seine Zustimmung, weil er selbst sein
Angebot digital zuganglich machen will, so ist dagegen nichts einzuwenden.
Ist ein eigenes digitales Angebot aus der Sicht des Rechteinhabers nicht
interessant, so wird er in der Regel zustimmen oder aber das Digitalisie-
rungsprojekt in Kooperation mit den Bibliotheken durchfiihren.

Uberdies ist zu beachten, dass einer Online-Zuganglichmachung personlichkeits-
rechtliche Befugnisse (z.B. bei Sammlungen privater Briefe oder Fotos; bei bislang
unveroffentlichten Werken) sowie im konkreten Einzelfall auch sonstige vertragliche
Abreden (Archivschenkungen mit einer Zweckbestimmung, die den offentlichen Zu-
griff ausschliel3t) entgegenstehen kdonnen.



Auch insoweit fir einen online-Zugriff zu sorgen, also eine Pflicht zur Offnung bis-
lang verschlossener Archive zu statuieren, ist jedoch nicht Sache des Urheberrechts,
sondern ware ggf. durch andere Mittel wie etwa die Informationsfreiheitsgesetze u.a.
herbeizufihren.

d) Verwaiste Werke

Das Problem der verwaisten Werke — bei denen also der Urheber bzw. die Rechts-
nachfolger entweder schon nicht bekannt, oder zwar bekannt, ihre Anschrift jedoch
unbekannt ist — stellt sich auch in Deutschland, wenngleich wohl in geringerem Um-
fang als dies etwa fur GroR3britannien und in den USA geltend gemacht wird.

Das mag zum einen damit zusammenhangen, dass sich die Schadensersatzver-
pflichtung fur den Fall der Rechtsverletzung in der Regel auf die ohnehin Ubliche Li-
zenzgebuhr beschréankt (anders als das Recht der USA kennt das deutsche Recht
keine sog. ,statutory damages” fir jeden einzelnen Fall der Verletzung, die sich zu
fur den Verletzer unkalkulierbaren Betrdgen aufsummieren kdnnen). Wer also rech-
tzeitig diejenigen Betrage zurtickstellt, die er im Fall ordnungsgemalier Lizenzierung
ohnehin héatte zahlen missen, der kann sein wirtschaftliches Risiko, das mit der Nut-
zung verwaister Werke verbunden ist, immerhin minimieren.

Zum anderen hat der deutsche Gesetzgeber die Problematik gerade fur Archive im
Zuge der Korrektur eines deutschen Sonderproblems durch das Zweite Gesetz zur
Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft (BGBI. 2007, | 2513)
mit Wirkung zum 1.1.2008 bzw. zum 1.1.2009 zu einem grol3en Teil geldst. Nach
altem deutschen Urheberrecht (8 31 Abs. 4 UrhG) waren namlich Vertrage tber die
EinrAumung von Rechten hinsichtlich Nutzungsarten, die zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses noch unbekannt waren, nichtig. Angesichts dessen hatten vor allem
Verlage und Sendeunternehmen selbst dann keine digitalen Online-Rechte an ihrem
Archivbestand erwerben kdnnen, wenn sie nach dem Willen der Vertragspartner die
Rechte umfassend eingeraumt erhalten sollten. Um hier trotzdem eine digitale onli-
ne-Auswertung alter Archivbestande zu erméglichen, hat der deutsche Gesetzgeber
in 8 1371 des deutschen Urheberrechtsgesetzes bestimmt, dass die Rechte auch in
Bezug auf derartige neue unbekannte Nutzungsarten dem Inhaber der sonstigen
Nutzungsrechte ebenfalls als eingerdaumt gelten, sofern der Urheber nicht dem ande-
ren gegenuber der Nutzung widerspricht. Dieses Widerspruchsrecht erlischt nach
Ablauf von drei Monaten, nachdem der Nutzungsrechtsinhaber die Mitteilung tber
die beabsichtigte Aufnahme der neuen Art der Werknutzung an den Urheber unter
der ihm zuletzt bekannten Anschrift abgesendet hat, spatestens jedoch zum
1.1.2009. Nach Ablauf dieser Frist brauchen also digitale Rechte nicht mehr nachli-
zenziert, sondern nur noch vergttet zu werden und wo der Urheber widerspricht, da
wird sein Name und seine Anschrift bekannt.

Fur die verbleibenden Falle hat sich in Deutschland eine Losung unter Federfihrung

der Verwertungsgesellschaften entwickelt. So hat im Textbereich die Verwertungs-
gesellschaft VG Wort die Rolle des Sachwalters der Inhaber der Rechte an verwais-
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ten Werken ibernommen (im Bildbereich sind entsprechende Regelungen in Vorbe-
reitung). Danach kdnnen Nutzer die Rechte an verwaisten Werken von der VG Wort
zwar nicht erwerben (da auch sie diese Rechte an sich nicht inne hat), die VG Wort
stellt die Nutzer, die mit ihr Uber verwaiste Werke kontrahieren, jedoch vor eventuel-
len Anspriichen der betreffenden Urheber verwaister Anspriiche frei. Dieses L6-
sungsmodell verschafft den Nutzern zum einen eine weitgehende Rechtssicherheit;
zugleich bleiben die finanziellen Belange der Urheber verwaister Werke gewahrt.
Auch hier zeigt sich wieder der Unterschied insbesondere zwischen den USA mit
ihrer nur schwach ausgebildeten kollektiven Rechtewahrnehmung und denjenigen
Europaischen Staaten, die Uber eine ausgebildete Struktur von Verwertungsgesell-
schaften verfigen. So wird ein Teil der Aufgaben, fur die in den USA das Copyright
Office zustandig ist, in Europa von Verwertungsgesellschaften wahrgenommen bzw.
kann in Europa von diesen wahrgenommen werden.

Da jedoch auch die Verwertungsgesellschaften vor einer strafrechtlichen Inans-
pruchnahme seitens der Urheber verwaister Werke nicht ganzlich sicher sein kdn-
nen, empfiehlt sich nach Auffassung der GRUR eine gesetzliche Regelung auf Ebe-
ne der EU, die derartige Modelle der Sachwalterschaft ermdglicht und von einer et-
waigen strafrechtlichen Haftung freistellt.

e) Zu den Fragen des Grinbuchs

Danach konnen die Fragen des Grinbuchs zu diesem Teil wie folgt beantwortet
werden:

(6) Sollte die Ausnahme fur Bibliotheken und Archive unverandert
bleiben, weil die Verlagshauser selbst die notwendigen Entwick-
lungen durchfuhren werden, um einen Online-Zugang zu ihren
Katalogen zu gewahrleisten?

Hier ist zu unterscheiden zwischen MalRnahmen, die allein der
Bestandssicherung und -erhaltung dienen zum einen und Mal3-
nahmen, durch die Bibliotheksbestande den Bibliotheksnutzern
zum Online-Zugriff er6ffnet werden sollen, zum anderen.

In diesem Zusammenhang ist Ubrigens der Begriff ,Katalog”
missverstandlich: Online-Zugang zu den ,Katalogen” der Biblio-
theken i.S. einer offentlichen Zuganglichmachung der bibliogra-
fischen Nachweise der Sammlungsbestande, die es den Biblio-
theksnutzern ermdglicht, den Bestand von zu Hause aus re-
cherchieren kénnen, ist von vorne herein keine urheberrechtlich
relevante Handlung, da die einzelnen bibliographischen Anga-
ben urheberrechtlich nicht geschitzt sind. Soweit ein Daten-
bankschutz an der Datenbank des Gesamtkatalogs besteht, ist
Inhaber des Datenbankrechts in aller Regel die Bibliothek die
den Katalog erstellt hat oder hat erstellen lassen. Uberdies ist
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(7)

(8)

fraglich, ob derjenige, der in einem Bibliothekskatalog recher-
chiert, dabei Uberhaupt das Datenbankrecht am Gesamtkatalog
verletzt (s. EuUGH, Rs. C-203/02, Slg. 2004, 1-10415 - British
Horseracing).

Soweit es um Bestandssicherung und -erhaltung geht, sollten
entsprechende Schrankenbestimmungen den Bibliotheken und
Archiven die dazu erforderlichen urheberrechtlich relevanten
Handlungen zustimmungsfrei gestatten. Bibliotheken und Archi-
ve sollten hier nicht auf die vertragliche Erlaubnis seitens der
Verlage angewiesen sein. Allerdings muss sichergestellt sein,
dass auf diese Weise erstellte digitale Datensétze nicht zu einer
nicht erlaubten Online-Zugéanglichmachung der Bibliotheks- und
Archivbestéande benutzt werden.

Soweit es dagegen um die Online-Zuganglichmachung von Bib-
liotheks- und Archivbestanden geht, so sollten vertragliche Ver-
einbarungen mit den Inhabern der urheberrechtlichen Nutzungs-
rechte an den Bibliotheksbestdnden grundsatzlich den Vorrang
haben. Das gilt ohnehin fur solche Bibliotheksbesténde, die von
den Rechteinhabern ausschlie3lich digital wie auch fur solche,
die von den Rechteinhabern sowohl analog als digital angebo-
ten werden, aber auch fir analoge Bestande, die die Bibliothek
im Wege der Retro-Digitalisierung fir einen Online-Zugang er-
schlieBen will. In all diesen Fallen sollte einer Regulierung durch
den Markt die Grundlage durch eine Einschrankung des aus-
schlieBlichkeitsrechtes nicht entzogen werden.

Sollten o6ffentliche Bibliotheken, Bildungseinrichtungen, Museen
und Archive Lizenzvereinbarungen mit den Verlagsh&usern
schlieBen, um den Zugang zu ihren Werken zu erleichtern? Gibt
es Beispiele fur erfolgreiche Lizenzierungsmodelle fur den Onli-
ne-Zugang zu Bibliotheksbestanden?

S. die Antwort zu Frage (6) unter Online-

Zuganglichmachung.

Sollte der Geltungsbereich der fir 6ffentliche Bibliotheken, Bil-
dungseinrichtungen, Museen und Archive geltenden Ausnahme
in Bezug auf nachstehende Punkte prazisiert werden?

(@) Formatanderungen,

(b) Zahl der Kopien, die im Rahmen dieser Ausnahme ange-
fertigt werden durfen,
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(9)

(10)

(c) Einscannen ganzer Bibliotheksbesténde.

Soweit es um die reine Bestandssicherung und -erhaltung geht,
sollten zugunsten der Bibliotheken im Rahmen des vom Zweck
Gebotenen keine Beschrankungen hinsichtlich irgendeines der
genannten Kriterien bestehen. Soweit dies nach der geltenden
Gesetzeslage nicht hinreichend klar sein sollte, ist nach Auffas-
sung der GRUR eine gesetzliche Regelung angezeigt.

Dabei konnte auch klargestellt werden, dass diejenigen, die
fremde Werke im Wege einer gesetzlichen Lizenz digitalisieren
durfen, die Digitalisate zugleich auch den Rechtsinhaberin zur
Verfligung stellen mussen, damit vermieden bleibt, dass die von
der Schranke Privilegierten aufgrund eines faktischen Monopols
nachfolgend auch ein Preismonopol austiben kdnnen.

Sollte in den einschlagigen Rechtsvorschriften geklart werden,
ob das Einscannen von Werken aus Bibliotheksbestanden mit
dem Ziel, ihren Inhalt Gber das Internet durchsuchbar zu ma-
chen, tber den Geltungsbereich der derzeitigen Ausnahmen hi-
nausgeht?

Soweit das Einscannen nicht zum Zweck der Bestandssiche-
rung und -erhaltung erfolgt, sondern als Vorstufe einer nachfol-
genden Online-Zuganglichmachung des Bibliotheksbestandes
dient, sollte dies nur aufgrund vertraglicher Vereinbarung mit
den betreffenden Rechteinhaber der eingescannten Werke zu-
lassig sein.

Ist in Bezug auf verwaiste Werke eine Legislativmal3nahme der
Gemeinschaft erforderlich, die Uber die Empfehlung
2006/585/EG der Kommission vom 24. August 2006 hinaus-
geht?

Das Problem der verwaisten Werke mag kleiner sein als ge-
meinhin angenommen. Dennoch ist nach Auffassung der GRUR
eine gesetzliche Regelung zu begrifRen, die insbesondere eine
kollektive Losung des Problems der verwaisten Werke unter
Einbeziehung der Verwertungsgesellschaften auf eine gesicher-
te rechtliche Grundlage stellt.

Daruber hinaus bedarf es einer Freistellung derjenigen, die ver-
waiste Werke im gesetzlich zulassigen Rahmen nutzen oder bei
deren Nutzung mitwirken, von einer etwaigen strafrechtlichen
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Verantwortlichkeit wegen einer Urheberrechtsverletzung.

(11) Wenn ja, sollte dann die Urheberrechtsrichtlinie aus dem Jahr
2001 geandert oder ein eigenstandiger Rechtsakt erlassen wer-
den?

Der besseren Ubersichtlichkeit halber empfiehlt sich nach Auf-
fassung der GRUR wohl eher ein gesonderter Rechtsakt, der
die Neuregelungen insgesamt enthalt, als lediglich eine punk-
tuelle Anderung der InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG.

(12) Wie sollten die grenziubergreifenden Aspekte, die sich im Zu-
sammenhang mit verwaisten Werken stellen, in Angriff genom-
men werden, um die EU-weite Anerkennung der Regelungen
der einzelnen Mitgliedstaaten zu gewéhrleisten?

Grenziberschreitende Probleme sollten durch eine gemein-
schaftsweit einheitliche Regelung entscharft werden.

2. Menschen mit Behinderungen
a) Allgemeine Uberlegungen

Nach Ansicht der GRUR rechtfertigt das Ziel, Menschen mit Behinderungen die glei-
chen Chancen auf Zugang zu und Nutzung von urheberrechtlich geschitztem Wis-
sen zu verschaffen wie Menschen ohne Behinderungen, die Schaffung von Sonder-
regelungen, die den besonderen Bedirfnissen von Menschen mit Behinderungen
entsprechen.

Einer besonderen Festlegung eines bestimmten Formats bedarf es dabei nach An-
sicht der GRUR ebenso wenig wie einer Differenzierung nach der Art der Behinde-
rung. So ist den Seh- und Horbehinderungen etwa auch die Behinderung gleichzus-
tellen, ein Buch nicht halten zu kénnen. In der Praxis freilich wird sich eine einheitli-
che Regelung je nach Art der zu kompensierenden Behinderung unterschiedlich
auswirken.

Aus der deutschen Praxis kann hier von einem Gesamtvertrag berichtet werden, den
die Verwertungsgesellschaft WORT mit MEDIBUS (Mediengemeinschaft fur Blinde
und sehbehinderte Menschen e.V.) im Rahmen von 8§ 45a UrhG (der deutschen Um-
setzung von Art. 5 Abs. 3 b der InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG) geschlossen hat.
Nachdem die VG WORT 2008 — im Einvernehmen mit den Autoren und Verlegern —
ihren Wahrnehmungsvertrag entsprechend erganzt hat, raumt sie den von
MEDIBUS vertretenen Blindenblchereien jetzt Uber die gesetzliche Lizenz von 8§ 45a
UrhG hinaus auch das Recht ein, Blindenschriftausgaben und Hdérbicher fir Blinde
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und Sehbehinderte in elektronischer Form zu Gbermitteln.

Aufgrund der allgemeinen Zielsetzung derartiger Sondervorschriften sollte ihre Wir-
kung schlie3lich nicht allein auf einzelne urheberrechtlich geschutzte Werke und
Leistungen beschrankt bleiben. Vielmehr muss sichergestellt sein, dass die nach
den entsprechenden urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen in Bezug auf ein-
zelne Werke und Leistungen zulassigen Handlungen nicht durch Rechte des Daten-
bankherstellers gem. der Richtlinie 96/9/EG blockiert werden. Insoweit erscheint -
wie eingangs bereits ausgefiuhrt - eine ,Synchronisation” von urheberrechtlichen
Schranken und den Schranken des Datenbankschutzes geboten. Das gilt in beson-
derem Mal3, wenn die betreffenden Werke nur noch online angeboten werden.

b) Zu den Fragen des Grinbuchs

Danach konnen die Fragen des Grinbuchs zu diesem Teil wie folgt beantwortet
werden:

(13) Sollten Menschen mit Behinderungen Lizenzvereinbarungen mit
Verlagen schlie3en, um einen besseren Zugang zu geschitzten
Werken zu erhalten? Wenn ja, welche Formen der Lizenzierung
waren am besten geeignet? Gibt es bereits Lizenzierungsmodel-
le, die darauf abzielen, behinderten Menschen den Zugang zu
geschitzten Werken zu erleichtern?

Dort, wo Lizenzvereinbarungen in der Praxis mit Einverstandnis
der Beteiligten ohne Ausnutzung von Marktmacht zustande
kommen, ist eine solche Lésung einer alle Situationen umfas-
senden Schrankenregelung im Grundsatz vorzuziehen.

Ohnehin bedarf es nach der bisherigen Gesetzeslage der Ein-
willigung der Rechteinhaber, wenn der Dienst, der die Behinde-
rungen zu kompensieren sucht, ,kommerzieller Art” ist.

Insoweit kann aus Deutschland im Textbereich ein Lizenzie-
rungsmodell berichtet werden, bei dem die Verwertungsgesell-
schaft VG Wort mit der Mediengemeinschaft fur Blinde und seh-
behinderte Menschen e.V. eine besondere Vereinbarung tber
die Ubermittlung von Blindenschriftausgaben und Horbiicher fir
Blinde und Sehbehinderte in elektronischer Form geschlossen
und zu diesem Zweck im Einvernehmen mit Autoren und Verle-
gern ihren Wahrnehmungsvertrag entsprechend erweitert hat.

(14) Sollte verbindlich vorgeschrieben werden, geschitzte Werke in

einem bestimmten behindertengerechten Format zur Verfiigung
zu stellen?
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(15)

(16)

(17)

(18)

Eine fur alle Mitgliedstaaten verbindliche Schrankenbestim-
mung, nach der geschutzte Werke und Leistungen Menschen
mit Behinderungen zur Verfiigung zu stellen sind, erscheint an-
gesichts des Zwecks der Schaffung von Chancengleichheit hin-
sichtlich des Zugangs zu Informationen sicherlich wiinschens-
wert.

Sollte klargestellt werden, dass die derzeitige Ausnahme fur
Menschen mit Behinderung nicht nur fir Seh- und Hoérbehinde-
rungen gilt?

Der bisherige Wortlaut von Art. 5 Abs. 3 Buchst. b der InfoSoc-
Richtlinie 2001/29/EG spricht insoweit schon jetzt dartber hi-
nausgehend neutral nur von ,behinderten Personen” und der
,oetreffenden Behinderung”.

Durch eine Klarstellung wére mithin nur in dem Fall etwas ge-
wonnen, wenn die Schrankenregelung fur die Mitgliedstaaten
verbindlich gemacht wirde.

Wenn ja, welche anderen Behinderungen sollten fur die Zwecke
der Online-Wissensverbreitung in den Geltungsbereich dieser
Ausnahmeregelung aufgenommen werden?

In Betracht kommen insbesondere Personen, die nicht in der
Lage sind, ein physisches Werkexemplar in Handen zu halten.

Sollte in den nationalen Rechtsvorschriften klargestellt werden,
dass Personen, die die Ausnahme fiir behinderte Menschen in
Anspruch nehmen koénnen, nicht zur Zahlung einer Vergitung
verpflichtet werden sollten, wenn sie ein Werk zur Ubertragung
in ein behindertengerechtes Format nutzen?

Insbesondere wenn der Vergiutungsanspruch durch Verwer-
tungsgesellschaften geltend gemacht wird, kann bei der Fest-
setzung der Vergutung den Besonderheiten des Einzelfalles
Rechnung getragen werden.

Sollte die Richtlinie 96/9/EG uber den rechtlichen Schutz von
Datenbanken eine Ausnahme vom Datenbank- und Sui-generis-
Schutz speziell fir Menschen mit Behinderung vorsehen?

Auch in der Richtlinie 96/9/EG sollte dafiir gesorgt sein, dass
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das sui-generis Recht des Datenbankherstellers nicht den Zu-
gang zu und die Nutzung von urheberrechtlich geschuitzten
Werken und Leistungen blockiert, der nach den besonderen ur-
heberrechtlichen Schrankenbestimmung fir Menschen mit Be-
hinderungen in Bezug auf einzelne Werke und Leistungen zu-
stimmungsfrei zulassig ist.

Eine derartige Synchronisation von Urheber- und Datenbank-
schutz sollte im Ubrigen ganz generell geschaffen werden.

3. Unterricht und Forschung
a)  Allgemeine Uberlegungen

Nach Auffassung der GRUR ist zunachst strikt zu trennen zwischen Fragen des Zu-
gangs und der Nutzung im Unterricht zum einen und des Zugangs, der Nutzung und
der Weiterverwertung im Rahmen der Forschung zum anderen. Denn die Grund-
konstellation und die Interessenlage sind in beiden Fallen nicht identisch:

- Beim Unterricht geht es vornehmlich um den Zugang zu einer Vielzahl von
Arten fremder Werke und um deren Nutzung im Rahmen des Unterrichts (sei
es vor Ort im Klassenraum, sei es im Wege des Fernunterrichts); ein Sonder-
problem stellen hier die Schulbuchverlage dar, die ausschlief3lich fur den Un-
terrichtsgebrauch produzieren.

- Bei der Forschung hingegen geht es vor allem um das Problem des Zugangs
zu aktuellen Veroffentlichungen insbesondere auf naturwissenschaftlichem
Gebiet, in dem die einzelne nicht substituierbare und zeitlich nur fur eine be-
grenzte Zeit aktuelle wissenschaftliche Information jeweils nur von einem Ver-
leger angeboten wird. Auf diese Weise kommt es in diesem Bereich zu Mo-
nopolsituationen, mit der Gefahr, dass die Informationsversorgung und der In-
formationszugriff aufgrund von Uberhdéhten Preisen erschwert und mitunter
unmoglich gemacht wird (wobei im Einzelfall zunéchst Gberhdhte Preise zu
einem Sinken der Nachfrage und diese wiederum zu einer weiteren Erhéhung
der Preise fuhren).

Angesichts dieser in Unterricht und Forschung unterschiedlichen Problemlagen be-
darf es auch urheberrechtlich einer unterschiedlichen Regelung.

b) Unterricht

Im Unterricht geht es vor allem darum, dass Materialien zu Unterrichts- und Lern-
zwecken zuganglich gemacht werden. Will man hier mit der vom Griinbuch angesp-

rochenen ,Funften Grundfreiheit” ernst machen, so ware sicherzustellen, dass der
Zugriff auf die zu Unterrichts- und Lernzwecken eingesetzten Materialien moglichst
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reibungslos ermdglicht wird.

Da es sich insoweit um ein Massenproblem handelt (genutzt werden eine Vielzahl
hdchst unterschiedlicher Materialien und Teile geschitzter Werke und Leistungen
durch eine Vielzahl individueller Nutzer), scheidet eine individuelle Lizenzierung hier
regelmanig aus. Selbst Konsortiallizenzen, wie sie vor allem im Forschungsbereich
anzutreffen sind, stellen angesichts der groRen Zahl von Tragern der Unterrichts-
und Bildungseinrichtungen letztlich keine realistische Alternative dar.

In Betracht kommt daher lediglich eine gesetzliche Schrankenbestimmung. Diese
sollte den Zugriff in dem durch den Unterrichtszweck gebotenen Umfang jedoch
nicht lediglich zustimmungsfrei stellen, sondern zugleich zwingend einen Vergu-
tungsanspruch vorsehen, der die Verleger fur die Beschrankung ihres Ausschliel3-
lichkeitsrechts in angemessenem Umfang entschadigt.

Wenn die Schrankenbestimmung aber mit einem Vergutungsanspruch gekoppelt ist,
dann braucht sie nicht besonders eng gefasst zu werden, sondern kann in einem auf
den Unterrichtszweck abgestimmten Umfang durchaus auch weiter formuliert wer-
den. So sollte die Regelung sowohl den digitalen Vorort-Gebrauch im Klassenzim-
mer als auch den Online-Zugriff aus der Schule und auch von zu Hause aus ermdg-
lichen. Auch die Beschrankung auf nicht-kommerzielle Einrichtungen, wie sie ge-
genwartig Art. 5 Abs. 3 Buchst. a der InfoSoc-Richtlinie 2001/29/EG vorsieht, kann
dann entfallen. Diese Beschrankung ist in der Praxis —

vor allem dann, wenn auch sie auch die Verfolgung indirekter kommerzieller Zwecke
erfasst — auflerst schwierig und schlief3t letztlich einen zu gro3en Kreis von Unter-
richtseinrichtungen von der Privilegierung aus. Dagegen erscheint eine Beschran-
kung auf Ausschnitte, kleine Werke und kleine Teile gro3erer Werke sachgerecht,
verlangt der Unterricht doch nicht die Schaffung der Zugriffsmdglichkeit auf ganze
groflRere Werke.

Eine Ausnahme von der Schrankenregelung sollte allerdings fur diejenigen Verlage
gemacht werden, deren Angebot von vorne herein ausschlie3lich auf den Unter-
richtsgebrauch zugeschnitten ist (sog. Schulbuchverleger). Fir sie ist der Gebrauch
ihrer Werke im Unterricht der Primarmarkt, den sie in der Praxis ohnehin bedienen
werden und fur den es keiner Beschrankung des Ausschliellichkeitsrechts bedarf.
Sollte ein Schulbuchverleger sein Material nur in Printform anbieten wollen oder
kénnen, so besteht hier durchaus die Mdglichkeit, dass der Unterrichtstrager dieses
Material durch das Material eines anderen Schulbuchverlegers ersetzt, der sein Ma-
terial neben der Printform auch digital und online anbietet. Wettbewerbsbeschran-
kungen, wie sie das wissenschaftliche Publizieren im Forschungsbereich kennzeich-
nen, sind im Bereich des Unterrichts also regelmalig nicht zu beflrchten.
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C) Forschung

Im Bereich der Forschung hingegen stellt sich - wie zuvor unter a) bereits erlautert -
insbesondere beim naturwissenschaftlichen Publizieren das Problem des gestdrten
bzw. fehlenden Wettbewerbs mit seinen negativen Auswirkungen auf die Preisge-
staltung und mithin den Zugang zu wissenschaftlichen Informationen. Hier ist der
Markt durch eine fehlende, oder allenfalls geringe Substituierbarkeit der einzelnen
Artikel wie auch durch eine vergleichsweise hohe Konzentration von Anbietern ge-
kennzeichnet. Das schafft selbst in Gegenwart groRer Nachfrager (Universitaten,
Grol3forschungseinrichtungen) kein Verhandlungsgleichgewicht, da die Nachfrager
letztlich keine Wahlméglichkeit in Bezug auf Anbieter oder doch zumindest hinsich-
tlich einzelner Produkte (Zeitschriften) haben.

Als Losungen kommen grundsatzlich mehrere Ansatze in Betracht.

- Zum einen das Modell des Open Access, das Wert darauf legt, dass zumin-
dest die Inhalte in wissenschaftlichen Journals veréffentlichter Artikel dem
freien und gesicherten Zugriff durch diejenigen offen stehen, die als Forscher
fur die Schaffung neuen Wissens sorgen. Im Wege zumeist der Selbstorga-
nisation, gestutzt durch Rahmenbedingungen der Vergabe o6ffentlicher For-
schungsmittel wird entweder auf die online-Zuganglichmachung von Pre-
prints oder — mit einiger Verzdgerung nach der Originalverdffentlichung — zum
Teil auch von Post-print-Veréffentlichungen hingewirkt. Derartige Losungen
verlangen jedoch eine — ebenfalls zumeist aus 6ffentlichen Geldern geférderte
— Server-Infrastruktur und eine institutionelle Absicherung der Pflege, Einar-
beitung und Nachhaltigkeit der Vorratighaltung des Datenbestandes. Soweit
derartige Modelle auf der Freiwilligkeit der Mitwirkung der Beteiligten setzen,
stellt sich immer auch das Problem der fehlenden Vollstéandigkeit des online
verfligbaren Datenbestandes. Bei reinen Pre-print-Archiven stellt sich Uber-
dies das Problem der nicht garantierten Ubereinstimmung von Pre-print und
endgultiger Verodffentlichung sowie das Problem der fehlenden Mdglichkeit
des Zitierens nach dem Original. Post-Print-Archive vermogen diese Nachteile
zwar auszugleichen, doch stellt sich hier vor allem das Problem des zeitlich
verzogerten Zugangs zu Materialien, die vor allem im Zeitpunkt ihrer Original-
veroffentlichung aktuell sind und danach recht rasch veralten.

- Eine andere Mdglichkeit bestiinde darin, mittels einer gesetzlichen Schran-
kenbestimmung fir die Schaffung von Wettbewerb auf dem Markt der Ver-
schaffung von Madglichkeiten des Informationszugriffs auf aktuelle wissen-
schaftliche Artikel zu sorgen. Allerdings musste sich eine derartige Schran-
kenbestimmung angesichts der Schwere des damit verbundenen Eingriffs in
das den Urhebern zustehende und den Originalverlegern abgetretene Aus-
schlie3lichkeitsrecht am Drei-Stufen-Test messen lassen. Diesen kdnnte eine
solche Schrankenbestimmung aller Wahrscheinlichkeit ohnehin nur dann
passieren, wenn die Regelung mit einem Anspruch auf angemessene Vergu-
tung gekoppelt ware.
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d)

Denkbar sind daher auch Mischkonstruktionen zwischen Ausschlie3lichkeits-
recht und Schrankenbestimmung, sei es, dass die Schrankenbestimmung le-
diglich fur den Fall angedroht wird, dass vertragliche Vereinbarungen zwi-
schen den Beteiligten nicht zu Stande kommen oder unzureichend sind, sei
es, dass eine zunachst eingefuhrte Schrankenbestimmung bei Abschluss hin-
reichend wirksamer vertraglicher Vereinbarungen auf3er Kraft tritt. Fur beide
dieser Modelle gibt es bereits Vorbilder im nationalen Recht. Allerdings sind
beide auch mit gewissen Nachteilen verbunden. So musste im ersten Fall
Uberpruft werden, ob eine Vereinbarung unzureichend ist, und im zweiten
fehlte bei Bestehen einer Schrankenbestimmung wohl der Anreiz fur die Be-
teiligten, eine aus ihrer Sicht ungunstigere vertragliche Regelung zu treffen.

Zu denken — und zumindest in den Staaten, die Uber funktionierende Verwer-
tungsgesellschaften verfigen, mdglicherweise noch am einfachsten zu reali-
sieren — ware auch an eine kollektive Austibung des ausschlief3lichen Rechts
auf Zweitverwertung wissenschatftlicher Artikel durch Verwertungsgesellschaf-
ten. Diese sind nicht nur zum Abschluss mit jedermann verpflichtet, sondern
hier lasst sich (mittels einer Regelung nach dem Vorbild etwa von § 11 Abs. 2
des deutschen Urheberrechtswahrnehmungsgesetzes) sicherstellen, dass bei
einem Streit Uber die Hohe der angemessenen Vergutung der Nutzer mit der
Auswertung bereits dann beginnen kann, wenn er die geforderte Summe hin-
terlegt.

Weiter gehend kdnnte man nach patentrechtlichem Vorbild auch an eine
Zwangslizenz denken, bei denen das Ausschlief3lichkeitsrecht dem Original-
verleger zwar erhalten bliebe, er im Rahmen von Verhandlungen seine Zu-
stimmung allerdings nicht versagen, immerhin jedoch auf die Erzielung eines
angemessenen Preises hinwirken kdénnte. Auch eine derartige Lésung lie3e
sich ggf. koppeln mit dem Recht der Nachfrager, mit der Nutzung beginnen zu
durfen, sobald sie die geforderte oder zumindest eine fir angemessen erach-
tete Vergutung hinterlegt haben. Auf diese Weise lassen sich moéglicherweise
etwaige Probleme hinsichtlich der zeitlichen Dauer des Verfahrens zur Fest-
stellung der Voraussetzungen des Eingreifens der Zwangslizenzregelung ent-
scharfen. Offen bliebe einstweilen jedoch, unter welchen Voraussetzungen
eine derartige Zwangslizenz denn Uberhaupt eingreifen sollte.

Schlief3lich kénnte die Losung wettbewerbsrechtlicher Probleme auch im Be-
reich des wissenschaftlichen elektronischen Publizierens der kartellrechtli-
chen Kontrolle vorbehalten bleiben. Allerdings durften die Probleme, die sich
im Bereich des wissenschaftlichen elektronischen Publizierens und des onli-
ne-Zugriffs in diesem Bereich fur den Wettbewerb stellen, mit den Mitteln des
Wettbewerbsrechts wohl kaum in den Griff zu bekommen sein. Die bislang
vom EuGH entschiedenen Falle (Magill, IMS-Health und Microsoft) betrafen
jedenfalls besonders gelagerte Einzelfalle, die auf die vorliegend angespro-
chene Problematik nicht ohne weiteres tbertragbar sind.

Zu den Fragen des Grinbuchs
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Danach konnen die Fragen des Grinbuchs zu diesem Teil wie folgt beantwortet

werden:

(19)

Sollte die Wissenschafts- und Forschungsgemeinschatft Lizenz-
regelungen mit den Verlagen treffen, um den Zugang zu ge-
schitzten Werken zu Unterrichts- oder Forschungszwecken zu
erleichtern? Gibt es Beispiele flir erfolgreiche Lizenzierungsmo-
delle, die die Online-Nutzung geschitzter Werke fur Unterrichts-
oder Forschungszwecke ermdglichen?

Wie ganz generell, so sind auch hier vertragliche Vereinbarun-
gen nach Auffassung der GRUR grundsatzlich zu begriRen. Al-
lerdings erscheint fraglich, ob vertragliche Vereinbarungen den
Zugriff und die Nutzung zu Zwecken des Unterrichts und der
Forschung tatséachlich entscheidend zu verbessern vermdgen.

Entsprechend den vorstehenden Ausfihrungen unter b) und c)
in diesem Abschnitt ist hier zwischen Unterricht zum einen und
Forschung zum anderen zu trennen:

- Im Bereich des Unterrichts handelt es sich vor allem um
ein Massenproblem (eine Vielzahl einzelner kleiner Wer-
ke wird durch eine Vielzahl nutzender Dozenten in einer
Vielzahl von Unterrichtsstatten online zuganglich ge-
macht). Angesichts dessen erscheinen Lésungen auf in-
dividueller vertraglicher Basis selbst bei teilweiser Kon-
zentrierung (sei es auf Seiten der Verleger, sei es auf
Seiten der Schultrager) unrealistisch.

Praktikabel durfte demnach lediglich eine Lésung sein,
die eine gesetzliche Lizenz unter Einschaltung von Ver-
wertungsgesellschaften mit einem Verglitungsanspruch
koppelt. Auf diese Weise ist zum einen sichergestellt,
dass die Dozenten die fur ihren Unterricht natzlichen Ma-
terialien den Unterrichtsteilnehmern online zugénglich
machen kdénnen. Zum anderen erhalten die Verleger ei-
nen angemessenen Ausgleich fur die Nutzung der Teile
ihrer Verlagsprodukte. Eine solche Losung verwehrt es
den Verlegern im Ubrigen auch nicht, mit eigenen unter-
richtsbegleitenden Materialzusammenstellungen (etwa
nach dem Muster der Case-books) an den Markt zu
kommen. Sind diese Produkte attraktiv genug, so dass
sie es den Dozenten ersparen, das einzustellende Mate-
rial selbst zu suchen, ggf. einzuscannen und online zu
stellen, so werden sie sich am Markt auch durchsetzen.
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(20)

- Im Bereich der Forschung hingegen geht es vor allem um
die Herstellung von Wettbewerb in den Bereichen, in de-
nen der Zugang zu den an sich schutzrechtsfreien wis-
senschaftlichen Informationen aufgrund fehlenden Wett-
bewerbs und dadurch resultierenden tberhdhten Preise
der Anbieter nicht oder nur eingeschrankt zuganglich
sind.

Will man diese Problemfalle 16sen, so bieten sich grund-
satzlich wohl mehrere, jeweils génzlich unterschiedliche
Alternativen an. Die wichtigsten von ihnen sind: Open
Access-Modelle; die gesetzliche Anordnung einer
Schrankenbestimmung bei Nichtzustandekommen
und/oder unzureichenden vertraglichen Vereinbarungen;
die Einflhrung einer Schrankenbestimmung, die bei Ab-
schluss hinreichend wirksamer vertraglicher Vereinba-
rungen aufRer Kraft tritt; eine Zwangslizenz oder eine
Wahrnehmung der ausschliel3lichen Nachdruck- und
Nachverwertungsrechte durch Verwertungsgesellschaf-
ten, moglicherweise gekoppelt mit dem Recht der Wett-
bewerber, mit der Nutzung zu beginnen, sobald sie die
geforderte oder zumindest eine fir angemessen erachte-
te Vergutung hinterlegt haben.

Jede dieser Alternativen hat ihre Vor- und ihre Nachteile.
Einige von ihnen sind in diesem Abschnitt unter Buchst.
c) nédher umrissen worden. Das Hauptproblem durfte in
einer hinreichend prazisen Umschreibung des Eingriffs-
tatbestandes liegen. Fur eine endgultige Lésung im Wege
der Gesetzgebung bedarf es hier nach Ansicht der GRUR
jedoch noch der weiteren vertieften Diskussion.

Sollte die fur Unterricht und Forschung geltende Ausnahme pra-
zisiert und um moderne Formen des Fernlernens erweitert wer-
den?

Das Problem des Fernlernens ist vornehmlich ein Problem des
Unterrichts, nicht hingegen der Forschung.

Nach Auffassung der GRUR ware es in der modernen Informa-
tionsgesellschaft jedoch anachronistisch, wollte man fir eine
Privilegierung des Zugangs und der Nutzung geschutzter Werke
und Leistungen zu Zwecken des Unterrichts zur Bedingung ma-
chen, dass eine online-Nutzung an das (physische) Unterrichts-
gebdude gebunden sein musse. Die fir den Unterricht geltende
Regelung sollte daher auch Formen des Fernzugriffs (ergan-
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(21)

(22)

zend zum Prasenzunterricht wie auch im reinen Fernstudium)
ermdglichen.

Zugleich sollte die Beschrankung auf nicht-kommerzielle Unter-
richtseinrichtungen aufgrund der damit verbundenen Abgren-
zungsschwierigkeiten aufgehoben werden. Dem mehr oder min-
der kommerziellen Charakter der jeweiligen Unterrichtsorganisa-
tion sollte stattdessen im Rahmen der Bemessung der im Ein-
zelfall angemessenen Vergitung Rechnung getragen werden,

Sollte klargestellt werden, dass die fur Unterricht und Forschung
geltende Ausnahme nicht nur fir Materialien gilt, die in Klassen-
raumen oder Bildungsstatten verwendet werden, sondern auch
deren Verwendung zu Hause zu Studienzwecken einschlief3t?

Aus der Antwort zu Frage (20) a.E. ergibt sich, dass die Rege-
lung selbstverstandlich auch die Verwendung der von der Rege-
lung erfassten urheberrechtlich geschitzten Materialien zu Hau-
se durch die jeweils Berechtigten zum Zwecke der Regelung er-
fassen sollte.

Sollte es hinsichtlich der Lange der Werksauszlge, die verviel-
faltigt oder fur Unterrichts- und Forschungszwecke zur Verfu-
gung gestellt werden kénnen, verbindliche Mindestvorschriften
geben?

Auch hier ist wiederum zwischen Unterricht und Forschung zu
differenzieren:

- Fur den Unterricht hat sich nach Auffassung der GRUR
die einschrankende Reichweite der Regelung in § 52b
Abs. 1 Nr. 1 des deutschen Urheberrechtsgesetzes - trotz
gewisser verbleibender Abgrenzungsschwierigkeiten - im
Grol3en und Ganzen bewahrt. Von der Regelung (die ein
offentliches Zuganglichmachen geschutzter Werke fur ei-
nen bestimmt abgegrenzten Kreis von Unterrichtsteil-
nehmern zustimmungs-, aber vergutungsfrei erméglicht)
erfasst sind ,veroffentlichte kleine Teile eines Werkes,
Werke geringen Umfangs sowie einzelne Beitrdge aus
Zeitungen oder Zeitschriften”.

Dagegen erscheint eine Bereichsausnahme (sog.
~Schranken-Schranke”) fur solche Werke erforderlich, die
von vorne herein allein fir den Unterrichtsgebrauch ge-
schaffen worden sind (sog. Schulbiicher). Denn insoweit
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handelt es sich bei der Nutzung im Unterricht um den
Primarmarkt der Schulbuchverleger.

- Fur die Forschung hingegen erscheint die Schaffung von
Wettbewerb in wettbewerbswidrigen Monopolsituationen
das zentrale Problem. Soweit dieses Problem besteht,
geht es darum, durch geeignete MalRnahmen auf die
Schaffung von Wettbewerb hinzuwirken. Dieser Wettbe-
werb bezieht sich notwendig auf die Originalwerke insge-
samt. Eine Beschréankung hinsichtlich deren Lé&nge
kommt im Hinblick auf die Forschung also von vorne he-
rein nicht in Betracht.

(23) Sollte es eine verbindliche Mindestanforderung im Hinblick dar-
auf geben, dass die Ausnahme sowohl fir den Unterricht als
auch fur die Forschung gilt?

Die Frage ist insoweit zu verneinen, da Unterricht und For-
schung eine andere Interessenlage betreffen.

Eine andere Frage ist hingegen, ob die jeweils fur Unterricht und
fur Forschung vorgeschlagenen unterschiedlichen Regelungen
fur alle Mitgliedstaaten als verbindlich — oder zumindest hinsich-
tlich bestimmter Mindestanforderungen verbindlich — ausgestal-
tet werden sollten. Diese Frage ist nach Auffassung der GRUR
angesichts des grenziberschreitenden europaischen For-
schungsraumes sicherlich fur die Regelung zur Forschung, an-
gesichts des zunehmend europaisierten Unterrichtsraumes aber
auch fur den Bereich Unterricht zu bejahen. Denn nur auf diese
Weise lasst sich sicherstellen, dass nicht nur in der Forschung,
sondern auch im Unterricht auf auslandische wie inlandische
Quellen gleichermal3en zugegriffen werden kann und dass in
den einzelnen Mitgliedstaaten insoweit einheitliche Ausgangs-
bedingungen fir die Ausbildung geschaffen werden.

4. User-generated content

a) Begriffsdefinition

Um Missverstandnisse zu vermeiden, bedarf es zunéchst einer genaueren Definition
dessen, was unter ,von Nutzern geschaffene Inhalte” (,user-generated content”) zu

verstehen ist.

In einem weiten Sinn fallen darunter samtliche Wissensmehrungen, die unter Zugriff
auf und Nutzung von fremdem Wissen oder doch zumindest urheberrechtlich ge-
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schitztem Material geschaffen worden sind, gleichviel, ob dies nach geltendem
Recht der Zustimmung des Inhabers der Rechte des benutzten Ausgangsmaterials
bedarf oder ob es — wie etwa aufgrund des Zitatrechts — zustimmungsfrei zulassig
ist. In diesem Sinn ist der Begriff jedoch zu unspezifisch, erfasst er doch traditionelle
Bearbeitungen ebenso wie das Problem des Zugangs zu Forschungsergebnissen
und deren Nutzung zur Schaffung neuen Wissens.

In einem engeren Sinn ist der Begriff ,von Nutzern geschaffene Inhalte” hingegen
auf Inhalte beschréankt, bei denen fremde geschitzte Werke und Leistungen ganz
oder in Teilen Ubernommen, neu angeordnet, kombiniert oder einfach auch nur
kommuniziert werden. Diesen Bereich scheinen die Fragen (24) und (25) des Grin-
buchs im Auge zu haben (im englischsprachigen Umfeld wird dieser engere Prob-
lemkreis unter dem Stichwort ,transformative use” diskutiert).

b) Lésungsvorschlage

Da es sich insoweit nach gegenwéartigem Recht um Bearbeitungen, mitunter sogar
um Vervielfaltigungen geschuitzter Werke und Leistungen handelt, sollte eine Losung
nach Auffassung der GRUR hier vorrangig im vertraglichen Bereich gesucht werden.

Dartber hinaus wird die Grenzlinie zwischen zulassiger und unzulassiger Nutzung
durch die Unterscheidung von urheberrechtsrelevanter Bearbeitung zum einen und
urheberrechtsfreier Benutzung (Ubernahme lediglich ungeschiitzter Ideen; Uber-
nahme nur ungeschutzter Teile oder Verblassen des Ursprungswerkes hinter dem
nachgeschaffenen Werk) zum anderen gezogen. Diese Grenze bietet den Gerichten
in aller Regel einen hinreichenden Spielraum fir angemessene flexible Losungen.
Das gilt umso mehr, wenn dabei zugleich mit dem Urheberrecht konfligierende ver-
fassungsrechtlich garantierte Rechte (insbes. die Kunstfreiheit oder die Informations-
freiheit) bertcksichtigt werden mussen.

Fur die vom Grinbuch angesprochene Frage eines optimalen Zuschnitts des Urhe-
berrechtsschutzes in der wissensbestimmten Wirtschaft ist die Frage nach eventuel-
len Sonderregelungen fur ,von Nutzern geschaffene Inhalte” (im engeren Sinn) zu-
letzt weitgehend ohne Bedeutung, da Rechte an Informationen vom Urheberrecht
ohnehin nicht erfasst sind. Fur Sonderregelungen fur ,von Nutzern geschaffene In-
halte” (in einem weiteren Sinn) vgl. bereits oben Ziff. 111.3.

C) Zu den Fragen des Grinbuchs

Danach konnen die Fragen des Grinbuchs zu diesem Teil wie folgt beantwortet
werden:

(24) Sollten genauere Vorschriften im Hinblick darauf erlassen wer-

den, welche Handlungen bei der Nutzung urheberrechtlich ge-
schitzter Materialien zulassig bzw. unzulassig sind?
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Nein.

(25) Sollte die Richtlinie um eine Ausnahme fir von Nutzern geschaf-
fene Inhalte erweitert werden?
Nein.
Dr. Kunz-Hallstein Dr. Loschelder
Prasident Generalsekretar

26



