Borsenverein des Deutschen Buchhandels M

Prifung weiteren gesetzgeberischen Handlungsbedarfs im
Bereich des Urheberrechts - Stellungnahme zu den Fragen
des Bundesministeriums der Justiz vom 13. Februar 2009

Der Borsenverein des Deutschen Buchhandels vertritt als Spitzenorganisation der deutschen Buchbranche
die Interessen von rund 5.900 Verlagen und Buchhandlungen in Deutschland. Er hat die verschiedenen
Gesetzgebungsverfahren zur Novellierung des Urheberrechts seit Schaffung des Urheberrechtsgesetzes im
Jahre 1966 konstruktiv begleitet. Gerne nehmen wir die Gelegenheit wahr, zu den vom Bundesjustizministe-
rium zusammengestellten Fragen nach dem weiteren gesetzgeberischen Handlungsbedarf im Bereich des
Urheberrechts Stellung zu beziehen. Dabei beschréanken wir uns auf die Beantwortung der Fragen, die fur
die Buchbranche relevante Themen und Regelungen betreffen.

Vorbemerkung

Verlassliche Rahmenbedingungen sind Voraussetzung fir Fortbestehen und Wachstum der Kreativwirt-
schaft in Deutschland. Dem Schutz des geistigen Eigentums kommt dabei eine Schliisselrolle zu. Buch- und
Hoérbuchverlage sehen sich zunehmend durch Internetpiraterie, aber auch durch gesetzliche Schrankenre-
gelungen, die aus Nutzersicht einen Kauf der Verlagsprodukte entbehrlich machen, in ihren Geschéaftsmo-
dellen bedroht. Zudem leiden sie unter den Folgen der misslungenen Novelle des Urhebervertragsrechts.

Urheber und Verwerter benétigen unbedingtes Vertrauen in ein stabiles und berechenbares Urheberrecht.
Statt einer nicht enden wollenden Reformdiskussion brauchen sie gesetzgeberische Konstanz, statt gericht-
licher Musterverfahren unmissverstandliche Gesetzestexte und —begriindungen. Sie wollen klare Orientie-
rung, die ihren Planungen langfristig einen verlasslichen Rahmen setzt, vor allem im Hinblick auf Investitio-
nen in Digitalisierung, die derzeit vielfach wegen Unsicherheit unterbleiben.

Aufgabe der Politik muss es deshalb sein, einen auch fur die Nutzung moderner Technologien adaquaten
Rechtsrahmen zu schaffen, der Autoren und Medienunternehmen nicht darin behindert, hochwertige Inhalte
zu kreieren bzw. zu veredeln und marktfahig zu machen. Winschenswert wére ein Gesamtkonzept, das
auch die Verbesserung des Schutzes geistigen Eigentums vor Internetpiraterie beriicksichtigt, weil dort
derzeit die grofdten Gefahren fur die Entwicklung einer modernen Informationsgesellschaft in Deutschland
liegen. Leider lasst der vorgelegte Fragebogen mit seinen zahlreichen Fragen nach neu einzufiihrenden
Urheberrechtsschranken eher vermuten, dass kein grof3er Wurf beabsichtigt ist, sondern einzelne Rechte
der Urheber weiter beschnitten werden sollen. Idealerweise sollte der Gesetzgeber aber anstelle der Aus-
weitung gesetzlicher Schranken im Bildungsbereich durch die Beschneidung bestehender Schranken daflr
sorgen, dass vermehrt privates Kapital in die Schaffung attraktiver digitaler Inhalte fiir Schiler, Studenten
und Wissenschaftler flieBen kann. Denn ein Zuriickdrdngen unternehmerischer Initiative und deren Ersatz
durch nicht nachhaltige staatliche Publikationsaktivitaten als Folge der Ausweitung von Urheberrechts-

! Da gleich mehrere Fragen die Thematik des open access-Publizierens betreffen, weisen wir zur Vermei-
dung von Wiederholungen darauf hin, dass es zu diesem Thema zwei aktuelle Broschiren des Borsenver-
eins gibt. Die Handrei chung ,, Gei steswi ssenschaftliche Verlage und Open Access® kann unter
http://www.boer senverein.de/sixems/'media.php/976/Gei steswi ssenschaftlichedo20V erlage pdf herunter
geladen werden. Die Broschire , Die Publikation wissenschaftlicher Zeitschriften in der digitalen Welt” ist
unter http://www.boersenverein.de/sixems'media.php/976/Fol der%20STM.pdf as Download erhéltlich.
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schranken wirde die Chancen Deutschlands als Bildungs- und Wissenschaftsstandort verschlechtern und
ware fiskalisch nachteilig. Im Rahmen einer weiteren Novellierung des Urheberrechtsgesetzes sollten
schlie3lich die Auswirkungen der im Jahre 2002 erfolgten Reform des Urhebervertragsrechts niichtern ana-
lysiert und riickgéngig gemacht werden. Diese Novelle ist fur die Kreativen fruchtlos geblieben und hat
lediglich zu einem Verlust von Rechts- und Kalkulationssicherheit bei Investitionen in die Verbreitung urhe-
berrechtlich geschitzter Werke gefuhrt.

A. Priufbitten des deutschen Bundestags

I. Begrenzung der Privatkopie auf Kopien nur vom Original und des Verbots der Herstellung einer
Kopie durch Dritte

Kopien nur vom Original: Sollte die zulassige private Vervielfaltigung auf Kopien von einem Original be-
schréankt werden? Ist fir den Verbraucher beim gegenwartigen Stand der Technik nachpriifbar, ob die Ko-
piervorlage ein Original ist? Ware eine solche Beschrénkung in der Praxis durchsetzbar?

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

Mit weiteren Beschrankungen der Privatkopie dirfte sich die Anzahl der gesetzlich zuléssigen Vervielfalti-
gungen reduzieren. Misste damit nicht auch die Héhe der Pauschalvergitung fiir die gesetzlich zulassigen
Vervielféltigungshandlungen sinken? Empfiehlt sch vor diesem Hintergrund eine Beschrankung der zulassi-
gen Privatkopien?

Der Borsenverein hat sich bereits mehrfach dafiir ausgesprochen, nur jene Privatkopien gesetzlich zu privi-
legieren, bei denen eine rechtmé&Rig erworbene (Original-)Vorlage vervielféltigt wird. Die Privatkopie ist
heute keine Ausnahmenutzung mehr, sondern die Regel. Mit der zunehmenden Digitalisierung der Medien
hat sich die Mdglichkeit der Vervielféltigungen im privaten Haushalt verandert. Infolgedessen hat sich die
Kopiertéatigkeit zunehmend vom gewerblichen in den privaten Bereich verlagert. Die Menschen kopieren
mehr als je zuvor, insbesondere auch digital. Mit der Digitaltechnologie kénnen Text-, Musik-, Bild und
Filmwerke ohne Qualitétsverlust beliebig oft von Datentréager zu Datentrager kopiert oder aus dem Internet
heruntergeladen und auf der Festplatte und anderen Datentragern gespeichert werden. In Verbindung mit
einem Scanner, Drucker und/oder Brenner wird der PC zu einem leistungsfahigen Kopiergerét. Die Kopier-
abgaben halten mit der exponentiellen Steigerung der Kopiervorgénge schon seit langem nicht mehr mit.
Angesichts der explosionsartigen Zunahme von Vervielféltigungen urheberrechtlich geschitzter Werke und
der - trotz der inzwischen erfolgten weitgehenden Verstéandigung von VG Wort und BITKOM - immer noch
unzureichenden Kompensation der Urheber durch Geréte- und Betreiberabgaben ist eine Fortschreibung
des geltenden Zustands nicht sinnvoll.

Bei Printprodukten kann der Verbraucher in der Regel unmittelbar nachvollziehen, ob er das Original oder
eine Kopie vervielféltigt. Dasselbe gilt hinsichtlich des Brennen von DVDs oder CDs sowie der Identifikation
rechtmafiger Quellen beim Bezug von Inhalten aus dem Internet. Sollte sich die Beschrankung in der Pra-
xis dennoch als nur lickenhaft durchsetzbar erweisen, ist daran zu denken, unter dem Gesichtspunkt der
Gefahrdungshaftung an den Abgaben fir Vervielfaltigungsgeréate und die Betreiber derselben festzuhalten.

Moderne Vervielfaltigungsgerate und -technologien haben sich heute Uber alle Haushalte verbreitet und
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stehen dem Verbraucher zu duRRerst glnstigen Preisen zur Verflgung. Angesichts dieser Tatsache ist es
nicht langer gerechtfertigt, die Herstellung von Privatkopien durch Dritte zu privilegieren. Die fragliche Rege-
lung stammt noch aus einer Zeit, in der kein Verbraucher in seinem privaten Umfeld Zugang zu solchen
Mdoglichkeiten hatte. Sie sollte ersatzlos gestrichen werden. Die aus bildungspolitischen Griinden sinnvolle
Anfertigung und Versendung von Vervielféltigungen durch Bibliotheken (Dokumentversand, s. ausfihrlich
unten) ist ohnehin im § 53a UrhG bereits gesondert geregelt.

Il. Gesetzliches Verbot so genannter intelligenter Aufnahmesoftware, mit der gezielt Musiktitel au-
tomatisiert aus dem Webradio-Angebot herausgefiltert und aufgenommen werden kénnen

Besteht ein Bedarf fiir das Verbot intelligenter Aufnahmesoftware? Kénnen Sie Angaben zur Lizenzierungs-
praxis der Rechtsinhaber fiir Webradios und zu dem entsprechenden Vergitungsaufkommen sowie seiner
Verteilung machen? Welche wirtschaftlichen Folgen entstehen fur Urheber, ausiibende Kunstler und Ton-
tragerhersteller durch diese Software? Kénnen Sie hierzu empirische Untersuchungen vorlegen oder darauf
verweisen?

So genannte ,intelligente” Aufnahmesoftware fir Rundfunk und Internetradio erméglicht das automatisierte
und gezielte Aufnehmen von Musik-, Film- oder Hérbuchaufnahmen nach Wunsch. Diese werden mit allen
Informationen Uber Kiinstler und Titel auf der Festplatte des Nutzers abgelegt und kénnen von dort abgeru-
fen und weiterverbreitet werden. Mithilfe dieser Kopiersoftware kdnnen Nutzer von Internetradioangeboten
vollautomatisch ihr eigenes, individuelles Musik- oder Hérbuchprogramm zusammenstellen lassen und nach
der Aufnahme beliebig oft abrufen. Der Kauf von Musik oder Horblchern kann damit vollstandig substituiert
werden und wird exakt zu diesem Zweck von den herstellenden Softwarefirmen beworben, wie Hinweise
wie ,Besser als kaufen“ oder ,Nie wieder CDs kaufen“ auf den Softwareverpackungen belegen.

Aufnahmetechnologien dieser Art, die bei Einflihrung der Privatkopie noch weit auRerhalb des Vorstellungs-
bereichs des Gesetzgebers lagen, sind inzwischen zu einer Bedrohung der Erstverwertung geworden. Dies
gilt auch im Bereich Horbuch, in dem aufwandige Produktionen héufig gemeinsam von Radiosendern und
Hoérbuchverlagen erstellt werden. Die Rundfunkanstalten speisen Hoérspiele und Lesungen aus ihrem Pro-
gramm in ihre Internetradiodienste ein. Dort wird der Stream der Produktionen neun Tage um die Ausstrah-
lung herum (sog. seven days catch-up) angeboten. Wandert eine Produktion durch die verschiedenen Sen-
deanstalten der ARD, ist sie parallel zum kostenpflichtigen Downloadangebot des Hérbuchverlags immer
wieder kostenlos im Internet verfugbar. Horbuchliebhaber haben mittels ,intelligenter* Aufnahmesoftware
die Mdglichkeit, sich handelsgangige hochwertige Produktionen automatisch aus dem Internet zusammen
schneiden zu lassen. Dies gilt auch dann, wenn dem Nutzer ein entsprechendes Angebot einer Rundfunk-
anstalt — dessen Ausstrahlung sich auRerdem womdglich tber Wochen verteilt hinzieht — gar nicht positiv
bekannt ist.

Dass am Ende einer solchen Verwertungskette wirtschaftliche Verluste der Kreativen stehen mussen, ist im
System angelegt. So werden vom Hérbuchverlag beim Erwerb der Downloadrechte eines Hérspiels die
Leistungen aller beteiligten Urheber und Kreativen angemessen abgegolten und wichtige Berechtigte lau-
fend beteiligt. Erfolgt die Aufzeichnung eines Endnutzers hingegen kostenlos mittels dieser Kopiersoftware
aus dem Internetangebot einer Rundfunkanstalt, liegen die Zahlungsstréme zu den Urhebern und Leis-
tungsschutzberechtigten bei Null bzw. im hom&opathischen Bereich.

Andererseits sind in der heutigen Marktrealitat weder die lizenzgebenden Buchverlage noch eventuell co-

Stellungnahme Fragebogen BMJ, 14.6..2009 3



Borsenverein des Deutschen Buchhandels M

produzierende Horbuchverlage in der Position, den Rundfunkanstalten bei der Lizenzierung von Hérbuch-
produktionen die Ubertragung von Rechten zum Streaming im Internet und zum ,Seven days catch-up* zu
verweigern bzw. daflr einen Aufpreis zu verlangen. Aufgrund gewandelter Mediennutzungsgewohnheiten
der Horer solcher Angebote fiihlen sich die Sender namlich nachvollziehbarer Weise in der Pflicht, ihren
Kunden ins Internet zu folgen und dort mdglichst Streams ihres vollstandigen Programms anzubieten. Die
Verlage wiederum schulden ihren Autoren und Mitarbeitern eine méglichst umfassende Auswertung der
Werke ihres Katalogs. Keiner der Beteiligten ist in der Lage, den durch den Einsatz von ,intelligenter* Auf-
nahmesoftware ausgeldsten Nutzungsexzessen lizenzvertraglich vorzubeugen. Aus diesem Grund sollte ein
ausdriickliches Verbot von Angebot und Einsatz von Aufnahmesoftware, mit der einzelne Bestandteile aus
dem Programm eines Webradios automatisch herausgel6st und abgespeichert werden kénnen, in das Ur-
heberrechtsgesetz aufgenommen werden. Alternativ ist an einen Wegfall der Privilegierung von (digitalen)
Sendemitschnitten aus dem Internet zu denken.

Der BGH hat mit Urteil vom 22. April 2009 (I ZR 216/06 - Internet-Videorecorder) festgestellt, dass die Inter-
net-Aufzeichnung von Filmen Uber Online-Dienste (Internet-Recorder) in der Regel einen Verstol3 gegen
Urheberrecht darstellt, da das Recht der Privatkopie auf diese Falle nicht anwendbar sei (vorbehaltlich wei-
terer erforderlicher Feststellungen zu dem Aufzeichnungsprozess durch das Instanzgericht). Das grundséatz-
liche Schutzbedirfnis der Rechteinhaber ist daher durch die Rechtsprechung anerkannt und sollte gesetz-
lich abgesichert werden.

Empirische Untersuchungen zu den Auswirkungen von ,intelligenter* Aufnahmesoftware auf den Hérbuch-
markt gibt es nicht. Die hier geschilderten Zusammenhé&nge beruhen auf Beobachtungen von Hérbuchver-
lagen. Weil es sich um ein neuartiges Phanomen in einem sehr kleinen Marktbereich handelt, ist nicht ab-
sehbar, wann der Bérsenverein insoweit Uber gesichertes Datenmaterial verfiigen wird.

Welche Auswirkungen sind bei einem Verbot intelligenter Aufnahmesoftware auf
- Softwareindustrie

- Anbieter von Audioinhalten (z.B. Webradios)

- Verbraucher

zu erwarten?

a) Die Wirtschaftlichkeit der Softwareindustrie basiert nicht auf der Produktion intelligenter Aufnahmesoft-
ware. Die Softwareindustrie ist aber auf (kreative) Inhalte angewiesen, welche ihre Software mit Leben
fullen. ,Intelligente” Aufnahmesoftware tragt gerade mit dazu bei, dass diese Inhalte von Kreativen mittelfris-
tig nicht mehr produziert werden (kdnnen).

b) Auswirkungen auf die Anbieter von Webradios sind nicht zu erkennen. Diejenigen Sender, die Hérbucher
im Internet ausstrahlen, sind nicht auf solche automatisierten Mitschnitte ausgerichtet oder angewiesen.

¢) Auf die Verbraucher, die Horbilicher in physischer Form erwerben oder die legalen Online-Angebote der
diversen Horbuch-, Musik- und Film-Portale nutzen (bspw. audible.de, claudio.de, hoerstern.de, toni.de,
libri.de, musicload.de, iTunes), hatte das Verbot intelligenter Aufnahmesoftware positive Auswirkungen.
Diese ehrlichen Verbraucher finanzieren derzeit die illegalen Nutzer sowie die Verwender von spezieller
Kopiersoftware gegen ihren Willen mit. G&be es weniger leichte Mdéglichkeiten zu kostenlosen illegalen
Nutzungen oder Pseudo-Privatkopien, stiege der legale Konsum an. Das wiederum hétte positive Auswir-
kungen auf die Finanzierbarkeit und Vielfaltigkeit der Verlagsproduktionen sowie die Endverbraucherpreise
und das Steueraufkommen.
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Wiirde die Entwicklung neuer Technologien Uber den betroffenen Bereich der intelligenten Aufnahmesoft-
ware hinaus durch ein Verbot verhindert?

Nein.

Welche Mdglichkeiten bestehen, um das Verbot intelligenter Aufnahmesoftware zu kontrollieren und durch-
zusetzen?

Ein Verbot von ,intelligenter Aufnahmesoftware” wiirde im Vergleich zu anderen illegalen Internetangeboten
keine besonderen Schwierigkeiten hinsichtlich von Kontrolle und Durchsetzung von Unterlassungsanspri-
chen der Rechteinhaber auslésen, da es hierbei im Wesentlichen um die Haftung des Softwareanbieters
geht. Zu prufen ist zudem, ob technische Mdglichkeiten bestehen, Webradios zur Nutzung von Vorkehrun-
gen zu verpflichten, die bereits bei Verbrauchern vorhandene automatische Aufnahmesoftware untauglich
machen.

Hatte ein Verbot intelligenter Aufnahmesoftware Auswirkungen auf die Hohe der pauschalen Vergltung
nach § 54a UhG?
(siehe Ausfiihrungen oben zur dogmatischen Neuverortung von Geréate- und Betreiberabgaben)

Wie ware ein solches Verbot technologieneutral zu formulieren?
Der Borsenverein halt die Formulierung, die zusammen mit dem Forum der Rechteinhaber in der Stellung-
nahme vom 9. Juni 2006 zum 2. Korb vorgeschlagen wurde, nach wie vor fir geeignet.

Il. Zweitverwertung fur Urheber von wissenschaftlichen Beitragen, die Uberwiegend im Rahmen
einer mit Offentlichen Mitteln finanzierten Lehr- und Forschungstatigkeit entstanden sind
(8 38 UrhG)

1. Gesetzliches Zweitverwertungsrecht

a) Ist eine solche Regelung sachgerecht?

b) Ist insbesondere der vorgeschlagene Zeitraum von 6 Monaten angemessen? Ist es sachgerecht, fur alle
Arten von Publikationen dieselbe Frist vorzusehen?

Die vorgeschlagene Regelung eines gesetzlichen Zweitverwertungsrechts ist weder mit européischem
Recht und Verfassungsrecht vereinbar noch sachgerecht, in sich unschliissig und in ihrem Anwendungsbe-
reich unklar.

Es steht jedem Urheber von wissenschaftlichen Texten (und auch jedem anderen Urheber) frei, sein Werk
ohne Zwischenschaltung eines Verlages entgeltfrei ffentlich zuganglich zu machen. Es gibt keine Anbie-
tungspflicht an Verlage, niemand behindert die Autoren bei der freien Wahl des fir sie besten Publikations-
wegs. Um ,open access” zu publizieren, ist keine Anderung des geltenden Urheberrechts erforderlich. Auto-
ren kdnnen ihre Werke vielmehr bereits heute z.B. unter eine ,Creative Commons-Lizenz* stellen. Die Mdg-
lichkeit einer Werkverdffentlichung mit gleichzeitiger kostenloser Einrfhumung der Nutzungsrechte zum frei-
en Gebrauch durch jedermann ist in 8§ 32 Abs. 3 S. 3 UrhG abgesichert. Zudem bieten viele Verlage wis-
senschaftlichen Autoren die Mdglichkeit an, Artikel in digitaler Form unmittelbar ,,open access" in ihren elekt-
ronischen Zeitschriften zu veréffentlichen (sog. golden road), sofern die entstehenden Kosten durch Zah-
lungen des Autors oder einer Forschungsférderungsorganisation getragen werden (z.B. ,Open Choice* von
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Springer Science oder de Gruyter ,Open Library*).

Wirde es den Beflrwortern der vorgeschlagenen Regelung darum gehen, den Urhebern wissenschatftlicher
Beitrage ein neues, fir diese wertvolles (Zweitverwertungs)Recht zu geben, so ware nicht einzusehen,
warum dieses Recht nicht allen wissenschaftlichen Autoren gewahrt werden sollte. Tatséachlich geht es bei
dem Vorschlag aber um das genaue Gegenteil eines Rechts, namlich um die Beschréankung der Mdéglichkeit
wissenschaftlicher Autoren, ihren Verwertungspartnern zeitlich unbeschréankte online-Nutzungsrechte zu
Ubertragen. Wegen der im Gegensatz zur bestehenden Regelung im § 38 UrhG fehlenden Abdingbarkeit
dieses Zweitverwertungsrechts fiir online-Nutzungen handelt es sich dogmatisch gesehen um eine echte
Urheberrechtsschranke. Da der Katalog der Urheberrechtsschranken in der EU-Richtlinie zum Urheberrecht
in der Informationsgesellschaft abschlieBend ist und eine derartige Beschrankung des online-
Nutzungsrechts nicht vorsieht, ist der Vorschlag schon nicht mit Europarecht vereinbar.

Bei der vorgeschlagenen Regelung handelt es sich zudem um eine zwangslaufig pauschalierende Lésung,
die der Komplexitat wissenschaftlichen Publizierens und fachspezifischen Besonderheiten nicht gerecht
werden kann. Jeder Wissenschaftsverlag ist bei traditioneller Publikationsform (,user pays") darauf ange-
wiesen, seine Investitionen durch Abonnements- und/oder Online-Lizenzgeblhren zuriickzuverdienen. Zu
diesem Zweck muss er einen ausreichend langen exklusiven Verwertungszeitraum haben. Eine fir alle
Disziplinen gleich lange Exklusivitétsfrist geht wegen der stark unterschiedlichen Rezeptionsgeschwindig-
keiten in den verschiedenen Wissenschaften an der Realitét vorbei.

In jedem Fall ist ein pauschaler Embargozeitraum von nur sechs Monaten nicht sachgerecht. Die Leistun-
gen der Verlage - Qualitatssicherung, Aufbereitung des Inhalts fur die Veroffentlichung, Anreicherung mit
Metadaten, Links und Querverweisen, Vorhalten einer Infrastruktur zu seiner Veréffentlichung, Ubernahme
des Unternehmensrisikos bei der Etablierung neuer Zeitschriften, Sicherstellung der Lieferbarkeit des Pro-
gramms, dauerhafte Auffindbarkeit, Werbung und vieles mehr - kénnten auf dieser Basis nicht langer unein-
geschrankt erbracht werden, weil sie sich nicht mehr finanzieren lieRen. Eine Zeitspanne von nur sechs
Monaten wirde potentielle K&ufer von wissenschatftlichen Zeitschriften ndmlich unter dem Diktat knapper
Kassen in vielen von 6ffentlich geférderter Forschung geprégten Wissenschaftsgebieten veranlassen, kein
Geld fiir Verlagsangebote auszugeben, sondern auf kostenlose online-Zweitpublikationen der von den Ver-
lagen erschlossenen Beitrdge zu warten. Am stérksten wirde eine solche Regelung dabei die mittelstandi-
schen deutschen Verlage treffen, die zu ohnehin relativ niedrigen Preisen geistes- und sozialwissenschatftli-
che Zeitschriften verdffentlichen. Geisteswissenschaftliche Zeitschriften behalten ihre Aktualitdt weitaus
langer als sechs Monate, und auch die sich Uber einen langfristigen Zeitraum ergebenden Einnahmen tra-
gen wesentlich zur Stabilitéat solcher Verlagsobjekte bei.

Abgesehen von diesen grundsétzlichen Einwénden gegen eine Erweiterung des § 38 UrhG lasst der vorge-
schlagene Wortlaut offen, wann wissenschaftliche Beitrdge als im Rahmen einer Uberwiegend mit ¢ffentli-
chen Mitteln finanzierten Lehr- und Forschungstétigkeit entstanden gelten sollen. Sollte hiermit jeder wis-
senschattliche Beitrag erfasst sein, der von einem Professor, Universitatsmitarbeiter oder Mitarbeiter eines
sonstigen 6ffentlichen Forschungsinstituts, einem Richter oder einem an einem Institut beschéftigten Dokto-
randen verfasst wurde, unabhangig davon, ob der Beitrag in der Freizeit oder wahrend der regularen Ar-
beitszeit verfasst wurde und unabhéngig davon, ob das Verfassen des Beitrags zum konkreten Aufgaben-
gebiet des jeweiligen Autors gehdrt, wére dies kaum zu rechtfertigen.
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d) In welchem Umfang formatieren Wissenschaftsverlage die in die Periodika aufgenommenen Werke?
Ware eine Verdffentlichung in einer anderen Formatierung als der der Erstvertffentlichung sinnvoll?

Aus Sicht der Wissenschatft ist es in der Regel nicht sinnvoll, zwei verschiedene Fassungen eines Beitrags
nebeneinander zugénglich zu machen. Solche Simultanpublikationen wirden den Nutzer vor die Frage
stellen, wie sich die Fassungen unterscheiden, nach welcher Fassung zitiert werden soll und welches von
mehreren gleichartig wirkenden Suchergebnissen fir ihn relevant ist. Handelt es sich um die Manuskript-
und eine spatere, verbesserte Verlagsfassung wird der Autor zudem oft nicht wiinschen, dass die erste
Fassung weiterhin verbreitet wird.

Ein gesetzliches Zweitverwertungsrecht kann sich andererseits nicht auf das Verlagsprodukt beziehen,
sondern nur auf dessen Vorformen, wie z.B. das urspriingliche Manuskript des Autors. In das vom Verlag
verodffentlichte Produkt sind eigene Leistungen des Verlags eingeflossen, die nicht ,im Rahmen einer tUber-
wiegend mit offentlichen Mitteln finanzierten Lehr- und Forschungstétigkeit entstanden sind“. Diese be-
schrénken sich nicht auf Formatierungsleistungen, sondern umfassen z.B. Rechte, die der Verlag durch
Redaktion, Organisation eines peer review, Satz und Verwendung des Zeitschriftentitels als Marke erwor-
ben hat.

c) Ist zu beflirchten, dass ein Zweitverédffentlichungsrecht fur Urheber deutschen Wissenschatftlern Publika-
tionswege in international renommierten Fachzeitschriften verbauen kénnte?

Ja. In Deutschland arbeitende Forscher miissen uneingeschrénkt in den internationalen Top-Journals ihrer
Disziplinen veréffentlichen kénnen, damit der Standort Deutschland seine Anziehungskraft flr Spitzenwis-
senschatftler nicht verliert. Jegliche gesetzliche Regelung, die den Abschluss von Verlagsvertragen fiir sol-
che Vergffentlichungen erschwert, gefahrdet Deutschlands Chancen im Wissenschaftswettbewerb.

Davon abgesehen ist fraglich, ob gegen die (weltweite) Internetveréffentlichung eines Beitrags, fir die ein
deutscher Autor ein Copyright Transfer Agreement eines auslandischen Wissenschaftsverlags unterschrie-
ben hat, vom Verlag nicht z.B. vor einem amerikanischen Gericht Rechtsschutz wegen Vertragsverletzung
erlangt werden kann. Sollte sich herausstellen, dass kollisionsrechtlich eine solche Mdglichkeit besteht,
verbietet sich die vorgeschlagene Anderung von § 38 UrhG schon deshalb, weil sie deutsche Wissen-
schaftsverlage und deren Autoren diskriminieren wirde. In diesem Fall wirden die Autoren und ihre For-
dereinrichtungen ndmlich aus Angst davor, vor ein auslandisches Gericht gezogen zu werden, bei Verof-
fentlichungen in Zeitschriften auslandischer Verlage von einer Zweitpublikation regelmafig absehen.

2. Zwangslizenzmodell

In der wissenschatftlichen Literatur (Hansen, GRUR Int. 2005, S 378 ff.) wurde ein alternativer Regelungs-
vorschlag unterbreitet, der ein Zwangslizenzmodell vorsieht. Danach soll der Rechteinhaber verpflichtet
sein, nach einem naher festzulegenden Zeitraum (z.B. 6 Monate nach Erscheinen), jedermann zu ange-
messenen Bedingungen ein unbeschranktes, einfaches Nutzungsrecht zu gewéhren, aber nur fir Werke,
die im Rahmen einer (Uberwiegend) mit 6ffentlichen Mitteln finanzierten Lehr- und Forschungstatigkeit ent-
standen sind. Diese Verpflichtung soll sich ggf. nur auf das Recht der &ffentlichen Zuganglichmachung
beschranken.
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a) Ist eine solche Regelung sachgerecht?2
b) Ist insbesondere der vorgeschlagene Zeitraum von 6 Monaten angemessen? Ist es sachgerecht, fur alle
Arten von Publikationen dieselbe Frist vorzusehen?

Ein Zwangslizenzmodell, unter dem der Rechteinhaber verpflichtet wéare, nach einem bestimmten Zeitraum
jedermann zu angemessenen Bedingungen ein unbeschranktes, einfaches Nutzungsrecht fiir Werke einzu-
raumen, die im Rahmen einer Uberwiegend mit 6ffentlichen Mitteln finanzierten Lehr- und Forschungstétig-
keit entstanden sind, ist weder sachgerecht noch verfassungsgemar.

Eine solche Zwangslizenz greift in die Wissenschaftsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG ein. Zur Wissenschafts-
freiheit eines Forschers gehort die freie Entscheidung dartiber, wo und wie er seine Forschungsergebnisse
verdffentlichen mdchte. Aufgrund der Uberragenden Bedeutung der Wissenschaftsfreiheit fir unsere Gesell-
schaft dirfen Wissenschaftler weder vorgelagert bei der Vergabe von Férdermitteln noch nachgelagert
hinsichtlich der Zweitverwertung ihrer Publikationen zu Veréffentlichungen gezwungen werden, die sie nicht
selbst aus freien Stiicken anstreben. Dies durfte auch nicht mit dem sog. Dreistufentest des internationalen
Urheberrechts vereinbar sein.

Es ist zudem ein Widerspruch in sich, die Freiheit der Information durch eine Zwangslizenz sicherzustellen.
Sinnvoller als eine Beschréankung der Publikationsfreiheit ist es, die Verlage oder Publikationspartner frith-
zeitig in die Planungen zur Veréffentlichung der Forschungsergebnisse einzubeziehen.

3. Ware es ausreichend, in den Vergabebedingungen fir Forschungsmittel urheberrechtliche Nutzungsrege-
lungen zugunsten der Institutionen/6ffentlichen Hand zu treffen (z.B. einfaches Nutzungsrecht, ggf. zeitlich
befristet, beschrankt auf bestimmte Nutzungsarten etc.)? Wéare damit ein Handeln des Gesetzgebers ent-
behrlich? Ist zu beflrchten, dass derartige Vergabebedingungen deutschen Wissenschaftlern Publikations-
wege in international renommierten Fachzeitschriften verbauen? Wie ist die gegenwartige Praxis?

Nach dem eben Gesagten erscheint eine solche Gestaltung von Vergabebedingungen verfassungsrechtlich
— namlich im Hinblick auf die Wissenschafts- und Publikationsfreiheit der Wissenschaftler - bedenklich. Eine
Notwendigkeit fur gesetzgeberisches Handeln wird seitens des Borsenvereins beim Thema Zweitverwer-
tungsrecht insgesamt nicht gesehen. Die meisten internationalen und nationalen Wissenschaftsverlage
treffen mit ihren Autoren Verabredungen, die - wie im Rahmen des Projekts Sherpa/Romeo im Internet fir
jedermann dokumentiert ist - gerade im besonders sensiblen Bereich der medizinischen, technischen und
lebenswissenschaftlichen Veréffentlichungen bereits heute Zweitverdffentlichungen erméglichen, wenn dies
gewilinscht ist.

Insgesamt dirfen die Bedingungen offentlicher Forschungsférderung im Hinblick auf die Zweitverdéffentli-
chung von Beitragen, die zuerst in subskriptionsfinanzierten Zeitschriften erschienen sind (green road), nicht
zu einer Gefahrdung des Primarmarktes des Verlages fiihren, der die Erstverdffentlichung auf sein unter-
nehmerisches Risiko hin verbreitet hat.®> Dies wiirde das Urheberrecht wissenschaftlicher Autoren aushoh-

2 vgl. zu dieser und den folgenden Fragen auch die Ausfilhrungen zu A. 111. 1. (insbesondere zur Schran-
kenqualitét einer solchen einschrénkenden Regelung)

¥ Wir verweisen auf die ausfiihrlichen Darlegungen zum Thema Open Access in den in FuRnote 1 aufge-
fuhrten aktuellen Broschiiren des Borsenvereins.
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len, weil deren ,Ware" am Markt ihren Wert verlieren wirde. Open access-Projekte offentlicher Bildungs-
und Forschungseinrichtungen sollten deshalb grundsatzlich auf Bereiche beschrankt bleiben, in denen es
keine akzeptablen privatwirtschaftlichen Alternativen gibt.

V. Prifung einer Regelung des Handels mit gebrauchter Software

Hierzu ist zu bemerken, dass sich der Erschépfungsgrundsatz grundsétzlich nur auf physische Produkte
beziehen kann. Gegenstand einer Verbreitung kénnen nur kérperliche Werkstlicke sein. Dies musste ggf. in
§ 17 Abs. 2 UrhG oder § 19a UrhG ausdriicklich klargestellt werden. Denn bei einer ,Weiterverbreitung*
i.S.d. 8 17 UrhG wird jeweils ein konkretes, mit Zustimmung des Rechtsinhabers durch VerduR3erung in den
Verkehr gebrachtes Werkstlick weitergegeben, z.B. verkauft oder verschenkt. Auf digitale Werke / Daten-
trager angewendet wirde der Erschdpfungsgrundsatz aber dazu fiihren, dass eine einmal rechtm&Rig er-
worbene Datei ohne Zustimmung und weitere Vergitung des Rechtsinhabers beliebig oft vervielfaltigt und
als Klon an Dritte weitergeleitet werden kénnte. Aus der einmal rechtm&Rig z.B. von einem Downloadportal
wie audible.de oder libri.de erworbenen Datei kdnnten also beliebig viele identische Kopien hergestellt und
bei Dritten gespeichert und genutzt werden, wéhrend die urspriingliche Datei zudem beim urspriinglichen
Erwerber verbleibt. Auf physische Exemplare angewendet fihrt der Erschdpfungsgrundsatz hingegen gera-
de nicht zu einer Vermehrung der Werkexemplare. Gesetzliche Aufweichungen der bestehenden Regelun-
gen, auch im Hinblick nur auf bestimmte Werkarten (Software), sollten auf jeden Fall vermieden werden.
Vielmehr sollte es bei der geltenden Lehre und Praxis bleiben, dass der Erschdpfungsgrundsatz des
§ 17 Abs. 2 UrhG auf alle physischen Werkexemplare Anwendung findet, wahrend er grundsétzlich nicht fir
die unkérperliche Verbreitung gilt. Im Ubrigen erscheint es sachgerecht und ausreichend, die weitere Kla-
rung der Rechtsprechung zu tberlassen.

VI. Prifung hinsichtlich einer Widerrufsmaglichkeit von Filmurhebern bei unbekannten Nutzungsar-
ten

Ist die Besserstellung der Filmproduzenten gegentber anderen Verwertern gerechtfertigt? Tragen Filmpro-
duzenten ein héheres wirtschaftliches Risiko als andere Verwerter?

Filmproduktionen beruhen regelméaiig auf einer Vielzahl von Vertrégen mit Urheber- und Leistungsschutz-
berechtigten. Zudem tragen Filmproduzenten ein besonders hohes wirtschaftliches Risiko. Die Regelung
des 8§ 88 UrhG erscheint daher auch aus der Sicht von lizenzgebenden Verlagen als Betroffenen der Norm
grundsétzlich als sachgerecht. Sie sollte jedoch tber die Filmproduktionen hinaus auch auf andere Bereiche
— wie z.B. groRe Lexika-Projekte von Verlagen — ausgeweitet werden, die sachlich vergleichbar sind.

Wie sollte das Widerrufsrecht fiir Filmurheber ausgestaltet werden?

Von der Einfligung eines Widerrufsrechts fur Filmurheber sollte abgesehen werden. Die Regelung zur na-
hezu unbeschréankten Widerrufsméglichkeit bzgl. der EinrfAumung der Nutzungsrechte fir unbekannte Nut-
zungsarten in 8 31 a UrhG wird vom Bodrsenverein nur bedingt als gegliickt angesehen. Zwar ist zu begri-
Ren, dass Verlage sich nunmehr auch Rechte fir unbekannte Nutzungsarten einrAumen lassen kdnnen.
Allerdings wird dieser positive Effekt durch die erhebliche und permanente Unsicherheit Uber den Fortbe-
stand der Rechtseinrdumung ausgehohlt. Diesen Zustand latenter Rechtsunsicherheit auf komplexe und
investitionsintensive Projekte — wie solche im Filmbereich, aber auch bestimmte Verlagsproduktionen —
auszuweiten, ist nach Auffassung des Borsenvereins der falsche Weg.
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B. Prifbitten des Bundesrats

. Wie kann den Besonderheiten von Open Access- oder Open Source-Verwertungsmodellen Rech-
nung getragen werden?*

1. Welche Formen der Open Access-/Open Source-Nutzung sind nicht bereits auf Grundlage des geltenden
Rechts mdglich? Welche rechtlichen Hindernisse stehen der Umsetzung im Wege? Welche gesetzlichen
Regelungen sollen ggf. zur Férderung erwiinschter Open Access-/ Open Source-Nutzung geschaffen wer-
den?

Wie oben® eingehend dargestellt, sind sowohl die golden road als auch die green road des Open Access
bereits auf der Grundlage geltenden Rechts ohne weiteres begehbar.

Open Source und Open Access sollten im Ubrigen nicht miteinander vermischt, verwechselt oder gar gleich-
gesetzt werden. Als Open-Source-Software werden Computerprogramme bezeichnet, deren Quellcode
offentlich ist. Jeder Programmierer kann somit eigene Anpassungen vornehmen und Erweiterungen ergan-
zen. Der praktische Hintergrund von Open-Source-Software liegt weniger in den eingesparten Lizenzgebih-
ren als in der schnellen Weiterentwicklung und Verfligbarkeit von Zusatzprogrammen. Open-Access-
Modelle basieren hingegen regelméafig nicht auf dem Wunsch der Wissenschatftler, ihre Texte zur freien
Bearbeitung und Veranderung, also der Weiterarbeit am Text selbst, freizugeben. Da die in den Texten
enthaltenen wissenschaftlichen Erkenntnisse anders als Quellcodes von Software von vorneherein nicht
rechtlich geschitzt sind, sollten die ganz unterschiedlichen Phdnomene Open Access und Open Source
nicht miteinander gleichgesetzt werden.

4 Aus Sicht des Borsenvereins sind die vom Bundesrat gestellten Fragen zum Thema Open Access unreif
und unausgewogen. Ihnen ist tellweise implizit die These hinterlegt, dass Open Access besser, glinstiger,
billiger oder schneller sei alstraditionelle, subskriptionsgestiitzte Publikationsformen. Mit dieser Annahme
wird die Notwendigkeit eines gesetzgeberischen Handelns begriindet. Tatsichlich ist diese Vermutung aber
durch nichts bewiesen. Die Européische Union hat im vergangenen Jahr unter der Bezeichnung ,, PEER"
ein grof3es Forschungsprojekt aufgesetzt, um den bestehenden Erkenntnisbedarf durch systematische empi-
rische Studien zu befriedigen. Die vom Bundesrat verwendeten, nicht verifizierten Hypothesen rechtferti-
gen aus Sicht des Bérsenvereins einen Gesetzgebungsbedarf nicht.

Dies gilt inshesondere auch deshalb, weil beim Thema Open Access aus einer (hypothetischen) Nutzersicht
argumentiert wird. Die Nutzer sind aber, wie z.B. eine aktuelle Studie des Research Information Networks
zu e ektronischen Fachzeitschriften (http://www.rin.ac.uk/use-gjournal s) beweist, mit der bestehenden
Situation durchaus zufrieden. Negiert wird hingegen auch in den jetzt vorgelegten Fragen die Tatsache,
dass eine erfolgreiche Publikation in einer Fachzeitschrift einen Zertifizierungsprozess darstellt. Autoren
suchen diese Zertifizierung und bendtigen diese zur Entwicklung ihrer Karriere und fir den Reputations-
gewinnihrer Ingtitution. Der Aspekt der Publikation/Verbreitung ist dem der Zertifizierung erst einmal
nachgel agert. Dass die Organisation und Umsetzung einer solchen Zertifizierung teuer i, ist ungreitig.
Auf blof3e Kostenreduzierung angel egte Open Acess-Angebote, die sich mit einem Verfligbarmachen von
Inhalten auf Servern begniigen und keine erfolgreiche Zertifizierung beinhalten, sind zum Scheitern verur-
teilt.

> siehe hierzu oben unter A. 111. 1. sowie auch diein FuRnote 1 aufgefiihrten Broschiiren

Stellungnahme Fragebogen BMJ, 14.6..2009 10


http://www.rin.ac.uk/use-ejournals

Borsenverein des Deutschen Buchhandels M

2. In der wissenschaftlichen Literatur (Pfluger/Ertmann, ZUM 2004, S. 436) wird vorgeschlagen, in
§ 43 UrhG einen Absatz 2 hinzuzufiigen, nach dem der an einer Hochschule beschéftigte Urheber verpflich-
tet ist, ein im Rahmen seiner Lehr- und Forschungstatigkeit entstandenes Werk i.S.v. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG
der Hochschule (exklusiv oder nicht exklusiv) zur Veréffentlichung anzubieten. Werde das Werk nicht bin-
nen einer bestimmten Frist von der Hochschule veréffentlicht, sollen dem Urheber die Verwertungsrechte
wieder unbeschrankt zustehen.

a) Ist eine solche Regelung sachgerecht?

Eine solche Regelung ist weder sachgerecht noch verfassungsgemaf. Eine Anbietungspflicht an die Hoch-
schule greift in die verfassungsrechtlich garantierte Forschungsfreiheit des Wissenschaftlers gem. Art. 5
Abs. 3 GG ein, die auch das Recht der Publikationsfreiheit umfasst, also das Recht zu entscheiden, ob und
wo seine Werke verdffentlicht werden. Zur Vermeidung von Wiederholungen mdéchten wir auf die Ausfuh-
rungen des Verfassungsrechtlers Prof. Dr. Ulrich Battis im Rahmen der seinerzeitigen Anhérung des BMJ
zum Pfliger/Ertmann-Vorschlag verweisen.®

b) Wirde dies international zu einer Benachteiligung deutscher Wissenschaftler fiihren?
Ja, siehe oben.

Eine solche Regelung wirde im Ubrigen nicht nur international, sondern ganz allgemein zu einer Benachtei-
ligung deutscher Wissenschaftler fiihren. Wie der sog. Heidelberger Appell zeigt, ist keineswegs davon
auszugehen, dass alle Wissenschaftler ohne Rucksicht auf Verluste open access publizieren mdchten. Eine
Verdffentlichung im Kontext einer Fachzeitschrift oder eines spezifischen Programms eines auf seinen
Fachgebieten renommierten Buchverlags wéare namlich unter Umstanden nicht mehr mdglich, wenn das
Werk zugleich auf einem Hochschulserver oder in einem sonstigen repository abrufbar ist. Der Wunsch von
Wissenschaftlern nach kostenlosem online-Zugriff auf alle mdglichen Publikationen besteht erfahrungsge-
maf nicht um den Preis einer qualitats- und renommeearmen Veroffentlichung der eigenen Werke.

Il. Wiedergabe von Werken an elektronischen Leseplatzen in dffentlichen Bibliotheken, Museen und
Archiven , 8 52 b UrhG — Erweiterung des Anwendungsbereiches auf sonstige Bildungseinrichtun-
gen

1. Ist eine solche Ausweitung sachgerecht? Was waren die (wirtschaftlichen) Konsequenzen?
2. Ist der Begriff Bildungseinrichtungen hinreichend abgrenzbar? Ware die Ausweitung von 8§ 52b UrhG
auch auf diese Einrichtungen mit dem Bestimmtheitsgebot und dem 3-Stufen-Test vereinbar?

Eine Ausweitung des Kreises der durch 8§ 52b UrhG beginstigten Einrichtungen auf Bildungseinrichtungen
ist nicht sachgerecht. Es zeigt sich derzeit, dass Bibliotheken bereits die ihnen durch § 52b UrhG einge-
raumten Befugnisse Uberschreiten und von der Norm in nicht mehr durch Wortlaut und EU-Richtlinie ge-
deckter Weise Gebrauch machen. Vor diesem Hintergrund hat das Landgericht Frankfurt am Main in seiner
Entscheidung vom 14. Mai 2009 (Az.: 2-06 O 172/09) die Universitats- und Landesbibliothek Darmstadt

® Diese sind in ihren wesentlichen Ziigen im schriftlichen Protokoll der Sitzung festgehalten worden. So-
fern das BMJ eine Wiederholung der Darlegungen von Prof. Dr. Battis wiinschen sollte, wird um einen
Hinweis gebeten.
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verpflichtet, technische Vorkehrungen zu treffen, um ein Herunterladen der unter § 52b UrhG eingescannten
Inhalte auf USB-Sticks durch die Bibliotheksnutzer zu verhindern. Auch die Universitat Wirzburg hatte es
Anfang des Jahres 2009 Besuchern der Bibliothek erméglicht, die 500 meistgenutzten Lehrbiicher und
Kommentare (z.B. den BGB-Kommentar ,Palandt’) an elektronischen Leseplatzen der Bibliothek auf USB-
Sticks zu vervielfaltigen oder auszudrucken und diese Vervielfaltigungen nach Hause mitzunehmen. Erst
auf die Abmahnung des betroffenen Verlages hin, der rein zufallig von diesem Sachverhalt Kenntnis erlang-
te, verpflichtete sich die Bibliothek zur Unterlassung.

Zugleich konnte die VG Wort — abgesehen von einer unbedeutenden Ubergangsregelung - bislang noch
keine Einigung mit der Kultusministerkonferenz uber die den Rechteinhabern unter 8 52b UrhG zustehen-
den angemessenen Vergutungen sowie die ihrer Erhebung vorgangige Erfassung der digitalisierten Werke
zum Zwecke der Abrechnung erzielen. Nachdem die Rechteinhaber bei der vor nunmehr sechs Jahren neu
geschaffenen Schrankenvorschrift des § 52a UrhG trotz massenhafter Nutzung ihrer Werke bis heute kei-
nen Cent Vergutung von der Kultusministerkonferenz erhalten haben, sollte die Erweiterung bestehender
Schrankenregelungen sowie die Einfiihrung neuer Schrankenvorschriften kiinftig stets von einer — notfalls
durch eine provisorische Entscheidung der Schiedsstelle beférderten — vorherigen Verstandigung auf eine
angemessene Vergitung abhangig sein.

Es steht bereits jetzt fest, dass insbesondere wissenschaftliche Verlage aufgrund des § 52b UrhG in seiner
bestehenden Form Umsatzeinbuf3en hinnehmen mussen. Im Ergebnis ermdglicht die Regelung Bibliothe-
ken, Museen und Archiven mit Erwerb eines physischen Exemplars den gleichzeitigen Erwerb einer elekt-
ronischen Leseplatzlizenz. De facto ist es den Verlagen dabei nicht mdglich, zu Uberprifen, ob die im Ge-
setz vorgeschriebene Bestandsakzessorietét tatsachlich eingehalten wird. Angesichts des Vorgehens der
Universitaten Wirzburg und Darmstadt erscheinen Zweifel daran angebracht, dass die begunstigten Ein-
richtungen die 1:1-Bindung technisch wirksam umsetzen. Auch ist fraglich, ob und wie die Bibliotheken
sicherstellen, dass der Zugriff auf die digitalisierten Werke tatséchlich nur an den Leseplétzen in den Rau-
men der Bibliothek erfolgt, und nicht im Rahmen des gesamten institutionellen Netzwerks sowie durch aus-
wartige registrierte Nutzer méglich ist.

Diesen Eingriff in die Auswertungsméglichkeiten der Verlage nun noch dadurch zu verscharfen, dass die
Schranke zugunsten ,sonstiger Bildungseinrichtungen” erweitert wird, ist weder angemessen noch erforder-
lich. Die Verlage bieten eine Vielzahl von Lizenzmodellen fiir den Online-Zugang zu Verlagsinhalten an. Die
Schranke betrifft somit den Prim&rmarkt. Zudem ist der Begriff der ,Bildungseinrichtung” unklar und unbe-
stimmt. Offen ist insbesondere, ob darunter auch kommerzielle oder nicht-6ffentliche oder private Einrich-
tungen fallen sollen. Wenn unter Bildungseinrichtungen auch Hochschulen fallen, wirde dies darauf hinaus-
laufen, dass jeder Universitatsmitarbeiter vom PC von seinem Biro aus (auch dieses befande sich ,in den
Raumen der jeweiligen Einrichtung®) die unter § 52b UrhG digitalisierten Werke abrufen kénnte. Die Nach-
frage fir Verlagsangebote wie Campuslizenzen, E-Book-Libraries etc. wirde sich hierdurch massiv reduzie-
ren. Es ist nicht verstandlich, wieso in Bereichen, in denen es langst maRgeschneiderte digitale Angebote
und dementsprechende vertragliche Losungen gibt, neue Urheberrechtsschranken gefordert werden. Das
gerne angefiihrte Argument der Notwendigkeit der Férderung von ,Medienkompetenz* geht in diesem Zu-
sammenhang ins Leere. Medienkompetenz wird ndmlich durch die Nutzung innovativer, mit Mehrwert ver-
sehener digitaler Verlagsangebote starker gefordert als durch die Nutzung von in Bibliotheken angefertigten
1:1-Scans von Bichern und Zeitschriften.

Wie sich in dem Gerichtsverfahren des Verlags Eugen Ulmer gegen Universitats- und Landesbibliothek
Darmstadt, in den Reaktionen von Bibliotheken und Bibliotheksverband sowie zuvor schon in diversen Bei-
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tragen in rechtswissenschaftlichen Zeitschriften gezeigt hat, ist die Formulierung des 8§ 52b UrhG missgliickt
und der Regelungsgehalt nicht ausreichend, um in der Praxis Rechtssicherheit zu schaffen. Anstelle Uber
eine Erweiterung nachzudenken, sollte die Norm besser neu gefasst werden. Zunéchst sollte dabei die
Erlaubnis zur Digitalisierung ausdriicklich in den Normtext aufgenommen werden. Dieses ist derzeit nicht
der Fall (vgl. u.a. Heckmann, K & R 2008, 284 ff.) Denkbar wére z.B. die folgende Formulierung:

»(...) veroffentlichte Werke (...) zu vervielfaltigen und ausschlieBlich in den Raumen (...) zugédnglich zu
machen*.

Des Weiteren sollte eine Digitalisierung nur unter der Voraussetzung zulassig sein, dass der Rechteinhaber
das entsprechende Werk nicht selbst in digitaler Form zur Lizenzierung anbietet. Dieses muss schon im
Hinblick auf den urheberrechtlichen Dreistufentest in der Vorschrift deutlich zum Ausdruck kommen. Das LG
Frankfurt hat die Formulierung ,soweit dem keine vertraglichen Regelungen entgegenstehen” in 8 52b UrhG
namlich féalschlich so ausgelegt, dass eigene digitale Angebote des Verlags unschadlich sind, solange zwi-
schen Bibliothek und Verlag kein konkreter Lizenzvertrag geschlossen wurde. Der (mdgliche) Vertrags-
schluss muss jedoch stets vorrangig sein, wenn eine Lizenzierung zu angemessenen Bedingungen angebo-
ten wird. Denkbar erscheint insoweit folgende Formulierung:

.Die Werke dirfen nicht zuganglich gemacht werden, wenn sie zum Zeitpunkt der geplanten erstmaligen
Zuganglichmachung in den Raumen der jeweiligen Einrichtung vom Rechtsinhaber offensichtlich in elektro-
nischer Form zur Nutzung angeboten werden.*

Schlief3lich ist die Norm um folgenden Absatz zu ergénzen:

+Eine Vervielfaltigung der gem. § 52b UrhG zugéanglich gemachten Werke ist unzuldssig. Die begunstigten
Einrichtungen missen technische Vorkehrungen treffen, die eine Vervielféltigung verhindern.*

Ill. Keine Begrenzung des elektronischen Kopienversands durch Bibliotheken

Ist durch diesen (i.e.: Rahmenvertrag zwischen Subito e.V. und Wissenschaftsverlagen) Rahmenvertrag
Uber den elektronischen Versand von wissenschaftlichen Artikeln die Informationsversorgung fur Wissen-
schaft und sonstige Interessenten durch die Subito-Bibliotheken hinreichend gewahrt?

Dies kann einschrankungslos bejaht werden. Subito ist aufgrund des Rahmenvertrags bereits in etwa neun
von zehn Féllen (und in Kiirze vollstandig) in der Lage, seinen Nutzern Artikel und Dokumente per E-Mail zu
Uibersenden. Abgesehen vom Bereich der kommerziellen Nutzer (in dem die Preise zuvor deutlich zu niedrig
waren) ist der Umstieg in eine individuelle Lizenzierung fir die Kunden von Subito nur mit geringfiigigen
Preiserhéhungen verbunden gewesen, fir Studierende sind die Preise teilweise sogar gesunken. Da Subito
in vielen Fallen vom Verlag das Recht zur Verwendung elektronischer Quellen fur die Verwendung einge-
raumt bekommen hat (was zuvor verboten war), erfolgt der Versand deutlich effizienter und kostenginsti-
ger. Alles in allem ist die Neuregelung des § 53a UrhG in Verbindung mit dem Rahmenvertrag zwischen
Subito und Bdrsenverein ein Beleg dafur, dass eine individuelle Lizenzierung elektronischer Nutzungen
auch bei Massenvorgangen méglich und fir alle Beteiligten vorteilhaft ist.
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IV. Auswirkungen der neu eingefiihrten Bereichsausnahme fiir Schulbiicher bei der Schrankenrege-
lung des § 53 Abs. 3 UrhG

1. Sind zwischen Kultusministerien und Schulbuchverlagen bereits Vertrage tber die Vervielfaltigung von
Schulblchern fir den Unterrichtsgebrauch an Schulen geschlosssen worden? Wenn nein, warum nicht.

Ja. Wir verweisen insoweit auf die Darstellung des VdS Bildungsmedien e.V.

2. Sind Beeintrachtigungen im Schulbetrieb aufgrund der neu eingefiihrten Bereichsausnahme festzustel-
len?

Nein.
C. Enquete-Kommission , Kultur in Deutschland*®
1. 859 UrhG Vergutungspflicht fur die Abbildungen von Werken im dffentlichen Raum

Es besteht nach Auffassung des Bérsenvereins keine Veranlassung, an der bestehenden Rechtslage etwas
zu andern.

§ 59 UrhG gewahrt das Recht, urheberrechtlich geschiitzte Gegenstéande wie Kunstobjekte oder Gebaude,
die sich im offentlichen Raum befinden, bildlich wiederzugeben, also zu malen, zu fotografieren oder zu
filmen, ohne den Urheber um Genehmigung zu fragen oder eine Gebuhr zahlen zu mussen. Der Borsen-
verein halt zunachst den Gedanken, dass mit der Aufstellung eines Kunstwerks an 6¢ffentlichen Orten das
Werk der Allgemeinheit gewidmet wird, weiterhin fur zutreffend. Dies drickt sich in der Regel auch in der
entsprechenden Vergltung insbesondere der bildenden Kinstler aus.

Die in § 59 UrhG geregelte Panoramafreiheit ist von erheblicher Bedeutung fir praktisch jeden Medienbe-
reich, von Presse und Rundfunk tber Filmwirtschaft bis hin zu Verlagen, insbesondere Kalender-, Sach-
buch-, Kunst- und Bildbandverlagen. So setzt eine sinnvolle Presse- und Rundfunkberichterstattung tber
aktuelle Ereignisse zwingend voraus, dass bei Aufnahmen im 6ffentlichen Raum auch der betreffende Hin-
tergrund mit abgebildet wird. Keine Redaktion kann im Tagesgeschéft den Hintergrund entfernen oder gar
Lizenzgebihren bezahlen, wenn ein Kunstwerk sichtbar ist. Damit wirde die Informationsfreiheit erheblich
beeintrachtigt. Auch z.B. in Bildbanden Gber Stadte im Wandel der Zeit, Reiseflihrern, Kalendern und vielen
anderen Werken kdnnte eine Vielzahl von Fotografien nicht mehr verwendet werden, wenn ,sich die Dar-
stellungsabsicht auf das jeweilige Werk richtet”. Dies wére beispielsweise der Fall, wenn &ffentliche Skulptu-
ren, kiinstlerisch gestaltete Brunnen etc. beschrieben und abgebildet wirden.

Die Identifizierung der jeweiligen bildenden Kinstler und die Einholung von Rechten bei diesen oder ihren
Erben ist in der Praxis nicht durchfihrbar bzw. wiirde in Medienunternehmen und Verwertungsgesellschaf-
ten zum Aufbau einer immensen Birokratie fiihren.

In der Abwagung zwischen dem Interesse der Urheber an neuen Vergitungsmodellen und dem allgemei-

nen o6ffentlichen Interesse, die Wirklichkeit ohne zusétzliches Entgelt journalistisch oder kiinstlerisch darzu-
stellen und in den Medien sehen zu kdnnen, sollte dem &ffentlichen Interesse der Vorrang zukommen.
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1. Verdffentlichung von Gegenseitigkeitsvertradgen der Verwertungsgesellschaften

Insoweit schlief3t sich der Borsenverein der Stellungnahme der Verwertungsgesellschaft Wort an.

I11. § 52 UrhG Offentliche Wiedergabe — Revision des Wortlauts

Zu dieser Problematik sind uns bisher keine Félle bekannt.

IV. Hinterlegungspflicht bei gesetzlichen Vergutungsanspriichen

Auch insoweit mdchte sich der Borsenverein der Stellungnahme der Verwertungsgesellschaft Wort an-
schlie3en.

D. Prufbitte der Europaischen Kommission
Regelung des Umgangs mit verwaisten Werken (,, Orphan Works")

Wann kann von einem, verwaisten Werk gesprochen werden? Welche Voraussetzungen missen bei der
Suche nach dem Rechtsinhaber erflillt werden?

Welche Nutzung verwaister Werke ist beabsichtigt, die gegenwaértig nicht aufgrund von urheberrechtlichen
Schrankenregelungen zulassig ist? Um welche Anzahl von Werken handelt es sich?

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

In Kanada wurde mit Art. 77 Canada’s Copyright Act ein Zwangslizenzmodell eingefiihrt: Hier kénnen Nut-
zer eine Lizenz zur Nutzung eines bestimmten Werkes bei dem Copyright Board of Canada beantragen,
wenn die |dentitat bzw. der Aufenthaltsort des Rechtsinhabers auch durch ,angemessene Anstrengungen‘
nicht festgestellt werden konnte.

Lizenzierungsmodell der VG Wort: Die VG Wort beabsichtigt, auf Basis der derzeitigen Rechtslage verwais-
te Werke zukiinftig fur eine digitale Nutzung (Einscannen und Online-zur-Verfligung-Stellen) zu lizenzieren,
wenn die Nutzer eine Suche gemaf einem von Bibliotheken, Bérsenverein, Verwertungsgesellschaften und
der Deutschen Literaturkonferenz derzeit entwickelten Plan durchgefiihrt haben und diese ergebnislos ver-
laufen ist. Sollte der Rechtsinhaber zu einem spéteren Zeitpunkt bekannt werden, wird er von der VG Wort
entschadigt.

Wie bewerten Sie diese Modelle? Sind sonstige Modelle zum Umgang mit verwaisten Werken denkbar?

Auf europdischer Ebene hat sich bereits vor mehreren Jahren eine High Level Expert Group on Digital
Libraries (HLEG) gebildet, in welcher Bibliotheken, Archive, Verlage, Technologiefirmen und Wissenschaft-
ler vertreten waren. Die Berichte und Empfehlungen der Expertengruppe beinhalten sinnvolle, einvernehm-
liche Losungen. Die HLEG hat ein ,Memorandum of Understanding on orphan works” erstellt, welches im
Juni 2008 von der Kommission und den Vertretern der kulturellen Institutionen und der Verlage unterzeich-
net wurde. Es obliegt nun den Mitgliedsstaaten, auf der Grundlage dieser Absichtserklarung Verfahren fiir
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eine Nutzung verwaister Werke zu schaffen.

In Deutschland haben Bérsenverein, Deutsche Nationalbibliothek, Deutscher Bibliotheksverband, DFG und
VG Wort eine Vereinbarung tber die Nutzung verwaister Werke getroffen. Diese sieht vor, dass die VG
Wort anfragenden Bibliotheken die Online-Nutzung verwaister Werke lizenziert, wenn diese eine sorgfaltige
Recherche nach dem Rechteinhaber durchgefiihrt und dokumentiert haben. Die VG Wort stellt die Biblio-
theken von eventuellen Schadensersatzforderungen der Rechteinhaber frei. Wir sehen hierin eine pragma-
tische Lésung, die eine gesetzliche Regelung nicht erforderlich macht. Zu priifen wird sein, ob diese Lésung
auler fur Bibliotheken nicht auch fur Verlage oder andere dritte Nutzer ertffnet werden sollte, die nach einer
gewissenhaften Recherche verwaiste Werke verlegen wollen.

Im Hinblick auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit der Nutzer verwaister Werke erscheint eine gesetzliche
Regelung allerdings erwagenswert. Die Regelung kdnnte z.B. vorsehen, dass eine strafrechtliche Verant-
wortlichkeit eines Nutzers entféllt, wenn dieser eine gewissenhafte und geeignete Suche nach dem Rechte-
inhaber durchgefuhrt und die geplante Nutzung einer urheberrechtlichen Verwertungsgesellschaft gemeldet
hat, sofern an die Verwertungsgesellschaft fiir die Nutzung eine angemessene Gebuhr gezahlt wird und

diese Vorkehrungen getroffen hat, um Anspriiche spéater auftauchender Werkberechtigter jederzeit befriedi-
gen zu kdnnen.

E. Sonstige Fragen

I. Elektronischer Bundesanzeiger

Eine Anzeige im elektronischen Bundesanzeiger ist aufgrund der besseren Zugénglichkeit und Recher-
chierbarkeit sinnvoll.

Il. Rechnungslegung und Prifung der Verwertungsgesellschaften

Insoweit schlief3t sich der Borsenverein der Position der Verwertungsgesellschaft Wort an.

IIl. Kontrollrechte

Insoweit schlief3t sich der Borsenverein der Position der Verwertungsgesellschaft Wort an.

Frankfurt am Main, 28. Mai 2009
Dr. Christian Sprang

Justiziar
(Mitarbeit: RAin Dr. Verena Sich)
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