Borsenverein des
Deutschen Buchhandels

Stellungnahme im Rahmen der offentlichen Kon-
sultation zur Evaluierung des Bildungs- und Wis-
senschaftsurheberrechts (§§ 60a bis 6oh des Ur-
heberrechtsgesetzes)

Der Borsenverein des Deutschen Buchhandels vertritt die Interessen von iber 4.000 Unternehmen der
Buch- und Verlagsbranche, darunter vielen Hundert Bildungs- und Wissenschaftsverlagen und ande-
ren Firmen, die sich auf die Bediirfnisse von Nutzern in Schulen, Hochschulen, Wissenschaft und For-
schung spezialisiert haben. Der Borsenverein bedankt sich fiir die Gelegenheit, im Rahmen der 6ffent-
lichen Konsultation des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) zur Evaluie-
rung der §§ 60a bis 60h Stellung nehmen zu kénnen.

Im Interesse einer sinnvollen, moglichst gut lesbaren Darstellung weicht die folgende Stellungnahme
von der in der Konsultation vorgegebenen Reihenfolge ab. Gleichwohl werden deren Gliederungs-
punkte als Uberschriften beibehalten, um die Orientierung zu erleichtern.

Zu ,,3. Sonstige Anmerkungen"

Im Zusammenhang mit der Verabschiedung des Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetzes
(UrhWissG) hat der Deutsche Bundestag der Bundesregierung — und damit dem fachlich zustandigen
BMJV - vier Aufgaben ilibertragen:’

(1) Wiederherstellung der Verlegerbeteiligung an den Ausschiittungen von Verwertungsgesell-
schaften fiir gesetzliche Vergiitungsanspriiche

(2) Durchfiihrung einer Priifung, ob der Bund libergangsweise MaBnahmen ergreifen kann, um
etwaige kiinftige Einnahmeausfdlle der Verlage zu iiberbriicken, die daraus resultieren kénn-
ten, dass die Verlage an den Einnahmen der Verwertungsgesellschaften, die auf Grund einer
Nutzung im Rahmen der §§ 60a bis 60h UrhG erfolgt, nicht hinreichend beteiligt werden

(3) Begleitung eines Stakeholder-Dialogs mit dem Ziel, moglichst rasch eine zentrale Lizenzie-
rungsplattform fiir Nutzungen urheberrechtlich geschiitzter Werke in Hochschulen, Bildungs-
und Forschungseinrichtungen aufzubauen

(1) Berichterstattung tiber die Auswirkungen des UrhWissG (siehe auch § 142 UrhG)

(1) Wiederherstellung der Verlegerbeteiligung

Von diesen vier Aufgaben kann lediglich die erste als erfiillt angesehen werden. Bei der nationalen
Umsetzung der Vorgaben fiir die Verlegerbeteiligung in Art. 16 der EU-Richtlinie zum Urheberrecht im
digitalen Binnenmarkt (DSM-RiLi) miissen allerdings erhebliche Mangel festgestellt werden.2So werden
die Wissenschafts- und Lehrmedienverlage, die — wie unten3 detailliert dargestellt wird — durch die

1 Siehe Bundestagsdrucksache 18/13014, S. 5, sowie 18/12329, S. 49

2Vgl. insbesondere S. 3 — 8 der ausfiihrlichen Stellungnahme des Bérsenvereins zum Referentenentwurf des Gesetzes,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/110520 Stellung-
nahme Boev RefE Urheberrecht-ges.pdf? blob=publicationFile&v=2

3 Abschnitt ,,Zu 1. Ubergreifende Fragen®, dort unter ,,2. Wirtschaftliche Situation der Verlage"
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Vorschriften des UrhWissG wirtschaftlich besonders stark betroffen sind, aufgrund der ohne rechtlichen
und sachlichen Grund in § 27b VGG erfolgten Einfiihrung einer Zwei-Drittel-Quote zugunsten der Ur-
heber in der VG WORT voraussichtlich deutlich geringere Beteiligungen an den Vergilitungen erhalten
als dies aufgrund der Primarmarktnahe der Schrankenbestimmungen sachgerecht ware.

(2) Priifung geeigneter KompensationsmaRnahmen

Eine Priifung einer moglichen Kompensationslosung zugunsten von Verlagen, die von der faktisch zwi-
schen 2016 und 2021 bestehenden nicht hinreichenden Beteiligungssituation in den Verwertungsge-
sellschaften betroffen waren, hat im BMJV offensichtlich nicht stattgefunden. Dabei sind in dem frag-
lichen Zeitraum allein durch die VG WORT gut 150 Mio. EUR weniger aus gesetzlichen Vergiitungsan-
spriichen an Verlage ausgeschiittet worden als in allen vergleichbaren Zeitraumen in der Vergangen-
heit. Formal gesehen mag sich das BMJV darauf berufen kdnnen, dass sich der Wortlaut des Beschlusses
ausschlieBlich auf die Kompensation von Nutzungen nach den §§ 60a bis 60h UrhG bezieht und nicht
allgemein auf die Beteiligung an den Vergiitungen fiir urheberrechtliche Schrankennutzungen. Es ist
nicht unwahrscheinlich, dass es noch mehrere Jahre — moglicherweise sogar bis zum Abschluss von
Schiedsgerichts- und anschlieRenden Gerichtsverfahren — dauern wird, bis sich die Kultusminister-
konferenz als Tantiemeschuldner fiir Nutzungen nach §§ 60a bis 60h UrhG mit der VG WORT auf die
Hohe der zu zahlenden Vergiitungen verstandigt hat. Bei Verteilung dieser dann flir den Zeitraum seit
2018 nachzuzahlenden Betrdage werden die Verlage zwar von der VG WORT bei den Ausschiittungen
beriicksichtigt. Schon jetzt ist aber absehbar, dass die Verlage selbst unter Beriicksichtigung dieser
wohl eines Tages anfallenden Nachausschiittungen allenfalls einen geringen Bruchteil der ihnen tat-
sachlich aus gesetzlichen Vergiitungsanspriichen entgangenen Gelder zuriickerhalten werden. Auch im
Hinblick auf verfassungsrechtliche Vorgaben ware es dem BMJV daher durchaus zugekommen, sich mit
moglichen Kompensationslosungen flir Verlage zu beschaftigen. SchlieBlich sind die von diesen unter
hohen Investitionen verlegten Werke mindestens fiinf Jahre intensiv unter den verschiedenen Erlaub-
nistatbestanden des Urheberrechtsgesetzes genutzt worden, ohne dass dafiir eine hinreichende Kom-
pensation geflossen ware.

(3) Stakeholder-Dialog Lizenzierungsplattform

Mit der Begleitung und Steuerung eines Dialogs zur moglichst raschen Schaffung einer zentralen Li-
zenzierungsplattform gemaR der Vorgabe des Deutschen Bundestags hat das BMJV im September 2018
begonnen. Der auf drei Phasen angesetzte Prozess wurde vom Ministerium nach Abschluss der ersten
Phase im Herbst 2019 ohne Begriindung abgebrochen. Seitdem ist kein Bemiihen mehr erkennbar, den
Stakeholder-Dialog weiterzufiihren, um das vorgegebene Ziel — die moglichst rasche Schaffung einer
zentralen Lizenzierungsplattform — zu erreichen. Mit der Einladung zur Beteiligung am Evaluierungs-
verfahren wurde jetzt ein auf dem Stand von Oktober 2019 befindlicher, inhaltlich ausgesprochen diirf-
tiger Bericht des BMJV zum Stakeholder-Dialog veroffentlicht, der unten* ndher analysiert wird. Ins-
gesamt ist als Ergebnis festzuhalten, dass seitens der Exekutive die Vorgaben der Legislative nicht um-
gesetzt worden sind.

(4) Evaluierung der Auswirkungen des UrhWissG

Allen Beteiligten ist bewusst, dass der eigentliche Zweck dieser Evaluation, namlich die Vorbereitung
der urspriinglich fiir 2023 vorgesehenen Entscheidung des Deutschen Bundestags iiber eine Entfristung
oder Streichung der Vorschriften, entfallen ist. Auf Drangen des Bundesrats wurden die
§§ 60a — 60h UrhG bereits im Mai 2021 vom Bundestag im Rahmen der Verabschiedung des Gesetzes zur

% Abschnitt ,,Zu 4.: Zum Dialog Lizenzierungsplattform”
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Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des Digitalen Binnenmarkts ohne vertiefte Beratung
entfristet, um einem ,,Kernanliegen der Lander" nachzukommen. Damit haben sich einmal mehr die
fiskalischen Eigeninteressen der Lander als Trager von Bildungseinrichtungen und Bibliotheken gegen-
tiber den Grundrechten der geistigen Eigentiimer durchgesetzt.

Zudem weill das BMJV aus den Erfahrungen mit der mehrfachen Evaluierung des alten § 52a UrhG
genau, dass Nutzungen urheberrechtlicher Werke, deren Umfang die Schrankenbegiinstigten trotz be-
stehender Moglichkeiten weder dokumentieren miissen noch wollen, hinsichtlich ihrer Auswirkungen
inhaltlich kaum qualifiziert diskutiert werden konnen.

Dem Ministerium ist allerdings zugute zu halten, dass der Rechtsausschuss des Bundestags auf die
Beibehaltung der Pflicht zur Berichterstattung gem. § 142 UrhG bestanden hat.>

Zu 4. Zum Dialog Lizenzierungsplattform"

Die mit dem Gesetzesbeschluss des UrhWissG einhergehende EntschlieBung des Deutschen Bundestags
zur moglichst raschen Schaffung einer zentralen Lizenzierungsplattform fiir Nutzungen urheberrecht-
lich geschiitzter Werke durch Bildung und Wissenschaft war wie folgt begriindet:

Urheberrechtliche Inhalte werden grundsétzlich auf Lizenzbasis vertrieben, und der weit liberwie-
gende Teil der Nutzungen von Inhalten durch Bildung und Wissenschaft findet auf Lizenzbasis
statt. Verlage und Bildungseinrichtungen kénnen auf vertraglicher Grundlage maligeschneiderte
Losungen zu angemessenen Bedingungen aushandeln. Dabei profitieren auch die Autoren und
sonstigen Urheber von Verlagseinnahmen, sofern sie z. B. durch prozentuale Honorare an dem
Umsatz beteiligt sind, der mit ihren Werken erzielt wird. Dieses Lizenzsystem wird durch die Best-
immungen liber die gesetzlichen Nutzungsbefugnisse ergdnzt, die das Reformgesetz nun neu ord-
net. Eine Lizenzierungspraxis, die sowohl den Interessen der Rechteinhaber wie auch Nutzer dient,
setzt faire Preise und Nutzungsbedingungen ebenso voraus wie die einfache Zuganglichkeit der
Vertragsangebote der Verlage. Digitalisierung und Vernetzung schaffen in diesem Zusammenhang
neue Chancen, die genutzt werden sollten. Denkbar wére insbesondere eine Online-Lizenzie-
rungsplattform, die Zugang zu Werken sowohl iiber Lizenzangebote als auch iiber gesetzliche Nut-
zungsbefugnisse ermaglicht. [...]

Der Deutsche Bundestag fordert die Bundesregierung vor diesem Hintergrund auf, [...] einen Sta-
keholder-Dialog zwischen Rechteinhabern und Nutzern anzuregen und zu begleiten, mit dem Ziel
moglichst rasch innerhalb von fiinf Jahren ab Inkrafttreten des Gesetzes eine zentrale Online-
Lizenzierungsplattform aufzubauen, die sowohl den Interessen der Autoren und Verleger als auch
der Nutzer gerecht wird [...]6

Der Koalitionsvertrag der Bundesregierung fiir die 19. Legislaturperiode vom Mdrz 2018 enthielt dem-
entsprechend folgende MaRRgabe:

Wir greifen den Wunsch des Deutschen Bundestages auf und werden einen strukturierten Dialog
fiihren, wie moglichst rasch innerhalb der ndchsten fiinf Jahre der Zugang zu wissenschaftlichen
Publikationen im Interesse aller Beteiligten — der Autorinnen und Autoren, der vielfaltigen deut-
schen Verlagslandschaft und der nutzenden Wissenschaft — liber eine Lizenzierungsplattform
praktisch verbessert werden kann.”

5 Bundestagsdrucksache 19/29894, S. 94 f.
6 Bundestagsdrucksache 18/13014, S. 4/5
7S.133 Z. 6256 / Abschnitt Recht
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Der jetzt vom BMJV vorgelegte Kurzbericht zum Dialog Lizenzierungsplattform bleibt hinter diesen Vor-
gaben leider in mehrfacher Hinsicht deutlich zuriick:

Mit einer im September 2018 begonnenen Aufgabe, die ,,mdglichst rasch innerhalb von fiinf
Jahren" zu erledigen ist, steht es nicht im Einklang, wenn im Juni 2021 ein ,,Kurzbericht" er-
scheint, der inhaltlich auf dem Stand von Oktober 2019 ist. Wie oben bereits erwdahnt, hat das
BMJV lediglich die erste von drei vorgesehenen Phasen des Stakeholder-Dialogs zu Ende ge-
bracht. Zum Schicksal der ndachsten zwei Phasen gibt das Ministerium weder im Kurzbericht
selbst noch sonst in den Materialien zur Konsultation irgendeinen Hinweis. Sollte der Stake-
holder-Dialog vom BMJV nach der ersten Phase abgebrochen werden, stiinde dies weder mit
dem Beschluss des Bundestags noch mit dem Koalitionsvertrag im Einklang. Denn nach beiden
Vorgaben geht es nicht um das Ob, sondern lediglich um das Wie der mdglichst raschen Ein-
richtung einer zentralen Lizenzierungsplattform.

Der Kurzbericht ist liickenhaft und beriicksichtigt in keiner Weise das gesamte Spektrum der
im Rahmen des Stakeholder-Dialogs durchgefiihrten sog. Maschinenraumbesichtigungen. Da-
raus ergeben sich leider erhebliche inhaltliche Mangel. So werden die unterschiedlichen An-
forderungen und Geschaftsmodelle, die das Verlegen von Lehrmedien vom Publizieren wis-
senschaftlicher Zeitschriften in Geistes- und Naturwissenschaften sowie generell vom Open
Access-Publishing unterscheiden, durcheinandergeworfen. Diese wurden jedoch im Januar
2019 von den Verlagen Beltz und Wiley-VCH im Rahmen der im Stakeholder-Dialog angebote-
nen Veranstaltung ausfiihrlich und anschaulich dargestellt und gemeinsam erortert.

Mehrfach wird in dem Kurzbericht sowie auch in den Unterlagen zur Konsultation behauptet,
auch den Befilirwortern einer Lizenzplattform sei unklar, wie diese im Ergebnis aussehen solle
und ob sie aus rechtlicher, technischer, 6konomischer sowie organisatorischer Sicht liberhaupt
umgesetzt werden konne. Dies ist keineswegs der Fall und entspricht auch nicht den im Sta-
keholder-Dialog getroffenen Aussagen der Verlage oder des Borsenvereins. Im Gegenteil ver-
weisen wir darauf, dass der Borsenverein im Rahmen des Stakeholder-Dialogs im Oktober 2019
eine Veranstaltung auf der Frankfurter Buchmesse angeboten hat. Dabei wurden verschiedene
Lizenzierungsplattformen fiir Nutzungen in Bildung und Wissenschaft von ihren Betreibern
vorgefiihrt und erldutert, die in Ldndern wie GroRbritannien, den USA oder Norwegen seit Jah-
ren mit Erfolg betrieben werden. Weder aus rechtlicher noch aus technischer, 6konomischer
oder organisatorischer Sicht sind irgendwelche Griinde erkennbar, warum diese oder ahnliche
Plattformen nicht auch in Deutschland eingesetzt werden konnten. Der wesentliche Hemm-
schuh fiir die Durchsetzung derartiger Plattformen in Deutschland lieRe sich schlicht dadurch
beseitigen, dass der Vorrang angemessener Lizenzangebote gegeniiber Schrankennutzungen
wiederhergestellt wiirde.

Sogar in Fettdruck hervorgehoben wird in dem Kurzbericht die Aussage: , Einer zentralisierten
PlattformlGsung stehen Nutzerinnen und Nutzer aus Wissenschaft und Lehre sowie Bibliothe-
ken nach Erkenntnissen aus den bisherigen Workshops ganz iiberwiegend kritisch gegeniiber."
Es mag sein, dass manche Nutzerinnen und Nutzer dies so sehen. Urheberinnen, Urheber und
Verlagen stehen hingegen z.B. dem derzeitigen Programm des § 60g Abs. 3 UrhG kritisch ge-
geniiber, Urhebern und Verlagen angemessene — d.h. werk- und nutzungsgerechte — Vergii-
tungen zu verweigern und sie stattdessen aus fiskalischen Erwdagungen mit niedrigen, symbo-
lischen Pauschalzahlungen abzufinden. Die Vorgabe fiir den Stakeholder-Dialog ist aber nun
einmal, sich um eine Lizenzierungspraxis zu bemiihen, die ,,sowohl! den Interessen der Recht-
einhaber wie auch Nutzer dient" bzw. den ,,Zugang zu wissenschaftlichen Publikationen im
Interesse aller Beteiligten - der Autorinnen und Autoren, der vielfdltigen deutschen
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Verlagslandschaft und der nutzenden Wissenschaft — liber eine Lizenzierungsplattform" ge-
wahrleistet. Die Verfasser des Kurzberichts scheinen hingegen zu meinen, dass die Interessen
der Inhaberinnen und Inhaber von Urheberrechten in dem Stakeholder-Dialog weniger von
Belang sind als die — tatsachlichen oder vermeintlichen - Interessen der Nutzerinnen und
Nutzer von Urheberrechten.

Zu ,1. Ubergreifende Fragen"

1. Keine angemessene Vergiitung

Die gesetzlichen Erlaubnistatbestande der §§ 60a-60h UrhG schranken die Verwertungsrechte von Ur-
hebern und Verlagen stark ein. Insbesondere Autoren und Verlage von Werken, die — regelmaRig aus-
schlieBlich — fiir den Einsatz in Lehre und Forschung bestimmt sind, werden so massiven Einschnitten
inihren primaren Absatzmarkten ausgesetzt. Die Schrankenregelungen gelten gemaR § 60g UrhG selbst
dann, wenn die Rechtsinhaber den Nutzern leicht auffindbare Lizenzangebote zu angemessenen Be-
dingungen machen. Abgesehen von Nutzungen nach den §§ 60b und 60e Absatz 5, fiir die § 60h Abs.
3 UrhG eine werk- und nutzungsbezogene Vergiitung anordnet, sollen (geringe) Pauschalzahlungen an
Verwertungsgesellschaften als sogenannte angemessene Vergiitung ausreichen. Fiir die Verlage kommt
erschwerend hinzu, dass sie seit Inkrafttreten des UrhWissG nicht regelhaft an den Ausschiittungen
von Verwertungsgesellschaften fiir gesetzliche Vergiitungsanspriiche beteiligt worden sind. Obgleich
die neuen Regelungen umfangreiche Nutzungen urheberrechtlich geschiitzter Werke erlauben, korres-
pondiert die ausgeweitete Nutzung weder fiir Urheber noch fiir Verlage mit angemessenen, werk- und
nutzungsbezogenen Vergiitungstatbestanden und schon gar nicht mit einer marktgerechten Vergii-
tungshdhe.

2. Wirtschaftliche Situation der Verlage

Vor diesem Hintergrund kann es nicht liberraschen, dass sich die wirtschaftliche Situation derjenigen
Verlage, die (noch) digitale oder gedruckte Lehrmedien fiir den Unterricht an Hochschulen herstellen,
durch die neuen gesetzlichen Erlaubnistatbestande erheblich verschlechtert hat. Zum Beleg legen wir
in Anlage zu dieser Stellungnahme die reprdsentative Erhebung , Lehrbuchmonitoring” vor, die Dr.
Bertram Salzmann im Auftrag des Borsenvereins fiir den Zeitraum von 2017 bis 2020 unter Nutzung
umfassender Marktdaten von media control durchgefiihrt hat.

Danach ist der Markt fiir Lehrmedien fiir den Einsatz in Fachhochschulen und Universitaten deutlich
und mit zunehmender Intensitat geschrumpft. Die Umsatzriickgange betrugen hierbei

von 2017 auf 2018 -5,93%,
von 2018 auf 2019 -7,57%,
und von 2019 auf 2020 -8,74%.

In den 10 Jahren vor Beginn des Erhebungszeitraums ist der Lehrbuchmarkt hingegen — obwohl mit
dem alten § 52a UrhG bereits seit 2003 eine weitreichende Schrankenregelung bestand — per anno
durchschnittlich ,,nur" um 3 Prozent geschrumpft. Dies belegt, dass sich die Umsatzriickgange beim
Verkauf digitaler oder gedruckter Lehrmedien durch das Inkrafttreten des Urheberrechts-Wissensge-
sellschafts-Gesetzes zum 1. Mdrz 2018 deutlich beschleunigt haben. Durch die wesentliche Ausweitung
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der urheberrechtlichen Schrankenregelungen und deren wachsende Nutzung werden Lehrwerke fiir
den Einsatz an Hochschulen in ihrem Primdarmarkt zunehmend substituiert.®

Eine noch deutlichere Sprache spricht der Vergleich der Entwicklung von Absatz und Umsatz von Lehr-
medien flir den Hochschulunterricht:

2017/2018: Absatz: - 6,57 Prozent Umsatz: - 5,93 Prozent
2018/2019: Absatz: -10,64 Prozent Umsatz: - 7,57 Prozent
2019/2020: Absatz: - 11,35 Prozent Umsatz: - 8,74 Prozent

Wie am Verhadltnis der Absatz- zur Umsatzentwicklung zu sehen ist, konnten Urheber und Verlage nur
einen kleinen Teil der erlittenen Absatzriickgange durch Preiserhohungen auffangen. So verteuerte
sich der Durchschnittspreis eines (digitalen oder gedruckten) Lehrbuches von 31,03 EUR im Jahr 2017 auf
33,27 EUR im Jahr 2020. Zugleich zeigt diese Gegeniiberstellung, dass eine vollstandige Kompensation
der Umsatzriickgange iliber Preisanpassungen der Verlage illusorisch ist. Um dies zu erreichen, hatte
die Preissteigerung liber die 3 Jahre des Analysezeitraumes nicht bei ca. 7, sondern bei liber 20 Prozent
liegen miissen.?

Zu ,,2. Zu den einzelnen Erlaubnistatbestanden”

2.1 § 60a UrhG Unterricht und Lehre

Die in Anlage beigefiigte Studie zum Marktmonitoring belegt, dass der Markt fiir hochwertige Lehrbii-
cher und Medien fiir den Hochschulunterricht seit Inkrafttreten des § 60a UrhG jahrlich um ca. 5 Pro-
zent schrumpft. Die Regelung des § 60a UrhG ist insbesondere deshalb problematisch, da sie den ge-
samten Markt fiir Lehrmedien abdeckt.

Werkteile bzw. -ausziige sollten daher nicht nur prozentual starker, sondern fiir besonders umfang-
reiche Werke wie groRe Lehrbiicher oder Kommentare auch absolut durch Seitenobergrenzen definiert
werden. Denn in seiner jetzigen Fassung erlaubt es § 60a UrhG, Studierenden sukzessiv vollstandige
Werke liber das Hochschulintranet verfiigbar zu machen, indem fiir folgende Lehrveranstaltungen im-
mer weitere Werkteile eingesetzt werden kénnen. Zudem enthalt § 60a UrhG liber den fehlenden Vor-
rang des angemessenen Lizenzangebots (§ 60g UrhG) hinaus keine Beschrankung dahingehend, dass
stattfindende Nutzungen auch wirklich ,,geboten” sein miissen. Es reicht vielmehr aus, wenn die ge-
nutzten Werke irgendeinen Bezug zur jeweiligen Lehrveranstaltung haben. Dadurch kdnnen umfang-
reiche Literatursammlungen auf Vorrat angelegt und Studierenden zuganglich gemacht werden. Auf
diese Weise substituieren die auf § 60a UrhG gestiitzten Nutzungen den kauflichen Erwerb von Medien
und wirken sich fiir Urheber und Verlage in einem massiven Absatz- und Umsatzriickgang insbesondere
bei Lehrwerken aus.

Auch die Bestimmung in § 60a Abs. 2 UrhG, wonach ganze wissenschaftliche Artikel genutzt werden
diirfen, bedarf unseres Erachtens einer Korrektur. Fiir die Veranschaulichung wird regelmaRig die

8 Lehrbuch Monitoring Abschlussbericht 2017-2020, Verlagsconsulting Dr. Bertram Salzmann, Februar 2021, S. 2
9 Lehrbuch Monitoring Abschlussbericht 2017-2020, Verlagsconsulting Dr. Bertram Salzmann, Februar 2021. S. 5
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teilweise Nutzung geniigen. Nicht zuletzt sollten Lizenzangebote zu angemessenen Bedingungen -
anders als derzeit in § 60g UrhG geregelt — Nutzungen unter einer Urheberrechtsschranke vorgehen
und stattfindende Schrankennutzungen — anders als in § 60h UrhG angeordnet — wo immer maoglich
werk- und nutzungsbezogen vergiitet werden. Zudem halten wir eine Klarstellung fiir wichtig, dass
vertragliche Vereinbarungen zwischen Rechteinhabern und Nutzern im Schrankenbereich zuldssig sind,
soweit die gesetzlich erlaubten Nutzungen hierdurch nicht beschrankt werden. Dies scheint nicht nur
verfassungsrechtlich, sondern nicht zuletzt auch im Hinblick auf die schon jetzt sichtbar werdenden
Schaden geboten, die die erst 2018 in Kraft getretenen Regelungen der Qualitat und Vielfalt der Aus-
bildung in Hochschulen zufiigen.

Ebenso bedarf einer Korrektur, dass die Nutzung von Abbildungen gem. § 60a Abs. 2 UrhG vollstandig
erlaubt ist. In vielen Lehrmedien, z.B. fiir naturwissenschaftliche Facher und Medizin, besteht eine
wesentliche Leistung von Urhebern und Verlagen in Auswahl, Beauftragung bzw. Zusammenstellung
und Lizenzierung von Fotos und lllustrationen. Da bei der Verwendung von Bildern verschiedener Ur-
heber aus solchen Werken die quotenmaRige Begrenzung von 15% des § 60a Abs. 1 UrhG nicht greift,
konnen von Nachnutzern hdufig samtliche Abbildungen eines Buches unter der Schrankenregelung
genutzt werden. Dies stellt einen zu weitreichenden Eingriff in die Rechte der Lehrbuchautoren und
Verlage dar und hebelt die Obergrenze des Abs. 1 faktisch aus. Die Begrenzung des Abs. 1 miisste daher
auch fiir Abbildungen gelten, die vollstandig oder im Wesentlichen der Auswahl und Zusammenstel-
lung in einer vorhandenen, urheberrechtlich geschiitzten Publikation entsprechen. Damit wiirden
auch die Rechte der Bildurheber geschiitzt, da diese nur fiir die lizenzierten Verwendungen in Verlags-
werken eine werk- und nutzungsbezogene Verglitung erhalten.

§ 60a Abs. 3 Nr. 2 UrhG sollte um Bereichsausnahmen fiir Lehrbiicher fiir Hochschulen und fiir die
Erwachsenenbildung erganzt werden. Die fehlende Bereichsausnahme fiir diese Lehrbiicher in § 60a
Abs. 3 Nr. 2 UrhG stellt eine nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung mit Schulbiichern dar. Fiir beide
Arten von Werken gibt es keine nennenswerten Verwertungsmaoglichkeiten auBerhalb des Bildungsbe-
reiches. Zudem lassen sich Lehrmedien fiir den Hochschulunterricht und Lehrwerke fiir die Erwachse-
nenbildung ebenso klar wie Schulbiicher von allen anderen Publikationen abgrenzen, wie nicht zuletzt
die beigefiigte Studie zum Lehrbuchmonitoring belegt.

Die Anfligung des zweiten Satzes an § 60a Abs. 3 UrhG halten wir nicht fiir zwingend. Wir verstehen
Art. 5 DSM-RL sowie Erwdgungsgrund 23 Absatz 2 so, dass die Mitgliedsstaaten MaRnahmen ergreifen
sollen, damit die einfache Verfligbarkeit von Lizenzmodellen bekannt wird. Eine entsprechende For-
mulierung muss jedoch nicht in die Schrankenregelung aufgenommen werden. In Deutschland sind
die Lizenzmodelle im Schulbuchbereich den Bildungseinrichtungen bekannt, es besteht in dieser Hin-
sicht kein Handlungsbedarf.

2.2 § 60b UrhG Unterrichts- und Lehrmedien
Die Neuregelung der gesetzlich erlaubten Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke bzw. Werkaus-
schnitte fiir Unterrichts- und Lehrmedien gehdrt aus Sicht des Borsenvereins zu den wenigen gelun-

genen Teilen des UrhWissG. Gegeniiber der bisher geltenden Rechtslage werden einerseits langst iiber-
holte Formalanforderungen des § 46 UrhG ersatzlos gestrichen und dadurch unndétige
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Administrationstatigkeiten eliminiert. Andererseits werden die Verlage von Lehrbiichern endlich mit
Schulbuchverlagen in ihren rechtlichen Befugnissen gleichgestellt.

Die Bereichsausnahme fiir Lehrbiicher in § 60b Abs. 1 UrhG war geboten, um Autoren und Verlage von
Lehrbiichern denen von Schulbiichern gleichzustellen, die im gleichen Sinne fiir einen eng abgegrenz-
ten Markt arbeiten, der zerstort wird, wenn Schulen/Schiiler/Universitaten/Studierende Bilicher nicht
kaufen bzw. lizenzieren miissen, sondern von Gesetzes wegen ohne einen Erwerb zum Marktpreis
nutzen diirfen. Die prozentuale Angabe, dass Nutzungen im Umfang von bis zu 10% des veroffentlichen
Werkes ohne Genehmigung zuldssig sind, ist jedoch zu weitgehend, solange § 60b UrhG keine absolute
Obergrenze der Nutzung vorsieht. So kann bei mehrbandigen Werken wie z.B. groRen juristischen
Kommentaren auch die Erstellung ganzer Bande mit mehr als 1000 Seiten von der gesetzlichen Erlaub-
nis erfasst sein. Ebenfalls moglich ist das Kompilieren der Inhalte verschiedener (Lehr-)Biicher zu ei-
nem Vorlesungsskript oder Reader, der den Studierenden den eigenen Erwerb solcher Angebote er-
spart. Dies beeintrachtigt den Lehrbuchmarkt in hohem MaRe, wie in der oben beschriebenen Studie
zum Lehrbuchmonitoring gezeigt wird.

Auf das Kriterium der ,Sammlung" hatte in § 60b UrhG jedoch verzichtet werden sollen. Dadurch hat-
ten auch kiirzere, monographische Lehr- und Unterrichtsmedien bzw. deren Verfasser vom gesetzli-
chen Privileg profitieren konnen. Ebenso hatte die bewdhrte Regelung des § 46 Abs. 2 UrhG a.F. hin-
sichtlich der Nutzung von Musiknoten urheberrechtlich geschiitzter Werke in Schulbiichern nicht ohne
Not aufgegeben werden sollen. Die jetzige Regelung fiihrt zum wenig praxistauglichen Ergebnis, dass
Liedtexte in Schulbiichern gem. § 60b Abs. 2 in Verbindung mit § 60a Abs. 2 UrhG lizenzfrei genutzt
werden konnen, die dazugehorigen Noten jedoch zu lizenzieren sind. Um eine entsprechende Nutzung
von Musiknoten in Schulbiichern wieder zu ermdéglichen, miisste der Verweis in § 60b Abs. 2 UrhG auf
die § 60a Abs. 2, Abs. 3 S. 1 Nr. 1und 2 UrhG beschrankt werden, sodass Vervielfaltigungen von Mu-
siknoten (§ 60a Abs. 3 S. 1 Nr. 3 UrhG) nicht erfasst werden.

SchlieBlich ist hinsichtlich des § 60b UrhG auf ein sorgfadltig begriindetes Schreiben des Deutschen Pa-
tent- und Markenamtes an die VG Bild-Kunst vom 8. Februar 2021 zu verweisen. Darin begriindet das
Amt, warum im Geltungsbereich der Schrankenregelung im § 60b UrhG von einem Vorrang individuel-
ler vertraglicher Vereinbarungen gegeniiber den gesetzlichen Nutzungs- und Vergiitungsregelungen in
§§ 60b und 60h Abs. 1S. 1 sowie Abs. 4 UrhG auszugehen ist. Dieses Schreiben betrifft ein in der Praxis
haufig vorkommendes, von den Gerichten noch nicht entschiedenes Problem. So kann eine Verwer-
tungsgesellschaft wie die VG Bild-Kunst anfragenden Verlagen fiir Lehrbuchnutzungen von urheber-
rechtlich geschiitzten Lichtbildwerken nicht die bendtigten Herstellvorlagen zur Verfiligung stellen.
Bildagenturen wiederum geben die Herstellvorlagen nur heraus, wenn sie die Nutzungen zugleich auch
lizenzieren konnen. Um zu vermeiden, dass Bildungsmedienverlage hier in eine Pflicht zur Doppel-
zahlung laufen, sollte das Votum des Deutschen Patent- und Markenamtes zum Anlass fiir eine ent-
sprechende Klarstellung des Wortlauts von § 60b UrhG genommen werden.

2.3 § 60c UrhG Wissenschaftliche Forschung

Mit Absatz 2 wird Wissenschaftlern die Vervielfaltigung von 75 % auch von solchen Werken gestattet,
die fiir wissenschaftliche Zwecke verfasst und verlegt worden sind. Dabei wird einerseits der Kreis der
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Begiinstigten so weit gefasst, dass dieser auch noch den ,,Privatgelehrten” abseits jeder formalen Qua-
lifikation einschlieBt. Die Vorschrift privilegiert damit beileibe nicht nur die Forschung an dafiir vor-
gesehenen Institutionen. Andererseits wird auf das angeblich Rechtsunsicherheit stiftende Kriterium
des Gebotenseins der Vervielfaltigung verzichtet, das sich in diesem Zusammenhang seit vielen Jahr-
zehnten als einschrankendes Korrektiv bewahrt hat. Hier wird im Kleinen die groRe Linie des UrhWissG
sichtbar, zugunsten von angeblicher Anwendungssicherheit fiir den Nutzer berechtigte, auch verfas-
sungsrechtlich relevante Interessen der Rechtsinhaber von urheberrechtlich geschiitzten Werken voll-
standig auszublenden. Fiir alle Einrichtungen, an denen Forscher arbeiten, sollte es ohne weiteres
moglich sein, Werke anzuschaffen, deren Inhalt zu 75 % fiir laufende Forschungsarbeiten relevant ist
und die zu angemessenen Preisen liber libliche Bestellwege erhaltlich sind. Indem § 6oc UrhG Wissen-
schaftlern mit der Entbindung von einer Priifliberlegung im Einzelfall vermeintlich etwas Gutes tut,
ermuntert er ihre Arbeitgeber dazu, fiir notwendige Arbeitsmittel keine ausreichende Finanzierung
bereit zu stellen, sondern angestellte Forscher stattdessen zum wirtschaftlichen Nachteil von Urhebern
und Verlagen auf massenweises Kopieren zu verweisen. In Zeiten knapper Bildungs- und Forschungs-
etats libt die Vorschrift damit einen erheblichen Anreiz auf die entsprechenden Institutionen aus, we-
niger Literatur anzuschaffen und Studierende sowie Forschende auf die bestehenden Kopiermdglich-
keiten zu verweisen. Diese Beschrankungen des Verwertungsrechtes sind nicht gerechtfertigt.

2.4 § 60d UrhG Text und Data Mining fiir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung

Es ist zwar zu begriiRen, dass diese Urheberrechtsschranke fiir Text und Data Mining auf nichtkommer-
zielle Anwendungen beschrankt ist. Ausdriicklich ausgeschlossen werden sollte hingegen, dass Bibli-
otheksbestande, die durch Pflichtablieferungen von Verlagen entstanden sind, als Ursprungsmaterial
fiir Vervielfaltigungen und offentliches Zuganglichmachen unter einer Schranke fiir Text und Data Mi-
ning verwendet werden kdnnen. Zudem ist der deutsche Gesetzgeber mit der Umsetzung der DSM-
Richtlinie in § 60d UrhG liber den vorgegebenen Rahmen hinausgegangen. So konnen sich auch indi-
viduelle Forscher, die keiner Forschungsorganisation angehoren, auf die Schrankenregelung berufen.
Dies birgt die Gefahr einer uferlosen Ausweitung, worauf auch bereits in Erwagungsgrund 17 der DSM-
Richtlinie hingewiesen wird.

Zudem gehen auch die Nutzungsarten iiber die Anforderungen der Richtlinie hinaus: Wahrend
Art. 3 Abs. 1 DSM-RiLi nur Ausnahmen fiir die Vervielfaltigung und Entnahme vorsieht, kann nach
§ 60 Abs. 4 UrhG die Vervielfaltigung auch offentlich zuganglich gemacht werden. Diese erweiterte
Nutzungsmoglichkeit im UrhG korrespondiert mit keiner weitergehenden Vergiitungspflicht. Vielmehr
fiihrt die nun entfallene Vergiitungspflicht fiir Vervielfaltigungen im Rahmen des Text- und Date Mi-
ning durch § 60oh Abs. 2 Nr. 3 UrhG zu einer weiteren Verschlechterung der wirtschaftlichen Stellung
der Verlage, da ihnen diese Kompensationsmaglichkeit genommen wird.

2.5 § 60e UrhG Bibliotheken
Die derzeitige Praxis einiger Universitatsbibliotheken, von den Verlagen aufgrund landesgesetzlicher
Anordnung kostenlos abgelieferte Neuerscheinungen im Prasenzbestand verschleiBen zu lassen, sollte

im ersten Absatz der Vorschrift nicht noch dadurch ,,belohnt” werden, dass erhaltsichernde Kopien
gemacht werden diirfen statt die fraglichen Werke erwerben zu miissen. Sinnvoll ware es daher eine
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Formulierung aufzunehmen, wonach die Schranke nur greift, wenn ein Ersatz am Markt nicht auf lib-
liche Weise erworben werden kann.

Das Entfallen der Bestandsakzessorietat durch den Absatz 4 der Regelung ist ebenfalls kritisch zu be-
urteilen. Die bislang in § 52b UrhG geltende Regel, dass pro erworbenem Exemplar nur je ein gleich-
zeitiger Werkzugang in einem Terminal zuldssig ist, wurde gestrichen. Damit geniigt es Bibliotheken,
jedes Buch nur einmal zu kaufen, um es ihren Nutzern beliebig oft gleichzeitig elektronisch zuganglich
machen zu kdnnen. § 60a Abs. 4 UrhG weitet damit die Nutzungsintensitat erheblich aus. Bibliotheken
konnen sich Mehranschaffungen begehrter Werke ersparen. Das Gesetz ldsst es sogar ohne weiteres
zu, ein kostenfrei erworbenes Pflichtexemplar fiir die Zwecke des § 60 Abs. 4 UrhG zu verwenden. Dass
es hierdurch zu Substitutionseffekten und gravierenden Beschrankungen des Verwertungsrechts
kommt, liegt auf der Hand. Diese erhebliche Beeintrachtigung wird ohne Grund nicht mit einem ge-
setzlichen Verglitungsanspruch ausgeglichen. Ein solcher hatte fiir die Anschlussvervielfaltigungen
nach § 60 Abs. 4 UrhG geschaffen werden miissen.

Die Regelung des Absatzes 5 zerstort ohne Not funktionierende Abldaufe bei der Lizenzierung des digi-
talen Dokumentversands durch Bibliotheken, um diese durch einseitig nutzerorientierte Vorgaben zu
ersetzen, die berechtigte Interessen von Urhebern und Verlagen ignorieren.

2.6 § 60g UrhG Gesetzlich erlaubte Nutzung und vertragliche Nutzungsbefugnis

Mit der Regelung des § 60g UrhG setzen sich Nutzungen unter den neuen Schrankenvorschriften kate-
gorisch gegeniiber Lizenzvertragen durch. Statt gemaR des verfassungsrechtlichen Subsidiaritatsprin-
zips angemessenen Lizenzangeboten von Verlagen den Vorrang zu garantieren, sollen sich Urheber-
rechtsschranken im Bildungs- und Wissenschaftsbereich immer und iiberall gegeniiber lizenzvertrag-
lichen Regelungen iliber verlegte Werke behaupten. Auf diese Weise wird verhindert, dass neuartige
Bediirfnisse z.B. in der Lehre an Hochschulen mit innovativen Verlagsprodukten befriedigt werden
kdonnen. In vielen Bereichen (z.B. beim Dokumentversand durch Bibliotheken) werden dariiber hinaus
bestehende, gut funktionierende Markte absichtlich zerstort.

Dieser Regelungsansatz verstoRt nicht nur gegen ein tragendes Grundprinzip unserer Verfassung, son-
dern ist ein groBer Schritt aus einem privatwirtschaftlich versorgten Bildungsmarkt hinein in ein
Staatsverlagswesen. Der Wissenschafts-, Bildungs- und Bibliotheksstandort Deutschland ist entschei-
dend auf die Innovationskraft privatwirtschaftlichen Wettbewerbs und auf private Investitionen an-
gewiesen. Verlage haben bereits weite Teile ihres Verlagsprogramms digitalisiert und werden das in
ihrem ureigenen Interesse sowie in dem der Autoren weiter tun. Die nationale und internationale
Wettbewerbssituation der Verlage wird dabei immer neue, innovative Losungen erzeugen. So haben
bspw. Verlage juristische Buch- und Zeitschriftentitel in Online-Datenbanken zusammengefasst und
durch den Einsatz technischer Verlinkungsprogramme wie durch manuelle Arbeit untereinander mit
Internetlinks versehen. Bei den Abfragen durch die Nutzer greift die Programmierung auf umfassende,
eigens redaktionell erarbeitete Thesaurus-Daten zuriick, die fiir eine Thematik semantisch miteinander
verbundene Stichworte zuordnen und so sichern, dass die Ergebnisliste auch Inhalte enthalt, die sach-
lich mit den abgefragten Begriffen in Verbindung stehen. Bei der Verlinkung ergdanzen die Verlage die
digitalisierten Inhalte durch Urteilsvolltexte und Gesetze, die eine effektive Nutzung erst moglich ma-
chen. Die angezeigten Ergebnislisten werden nach einer inhaltlich gestalteten Relevanz mit einem
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Ranking versehen, das auch auf Metadaten zuriickgreift, die von den Verlagen bei der eigens fiir die
Onlinelosung erarbeiteten Datenstrukturierung im besonderen Format mit den Inhaltsdokumenten
verkniipft werden. Umfangreiche Rechercheergebnisse kdnnen nach fachspezifischen Kriterien (z. B.
einem bestimmten Obergericht oder einer einschlagigen Verdffentlichungsform) gefiltert werden. In
anderen Wissenschaftszweigen gehen die digitalen Angebote in ihrer Leistungsstarke noch weiter bzw.
entwickeln sich dhnlich. Es erscheint schwer vorstellbar, dass die von der Neuregelung begiinstigten
offentlich-rechtlichen Institutionen ebenbiirtige Onlinelosungen entwickeln und bereitstellen werden.
Dann aber ist ein Nachrang oder sogar eine Unwirksamkeit privater Lizenzierungen nicht nur sachlich
verfehlt, sondern im Sinne des Wissenschafts- und Bildungsstandortes sogar kontraproduktiv. Private
Investitionen, die im Interesse der Innovations- und Wettbewerbsfahigkeit dringend erwiinscht sein
miissen, werden dadurch behindert. Gleichzeitig wird der Fehlallokation offentlicher Mittel Vorschub
geleistet. Vor diesem Hintergrund sollte es bei der privatautonomen Gestaltung der vertraglichen Li-
zenzierung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte bleiben. Vertragliche und privatwirtschaftliche Losun-
gen miissen ihren Vorrang vor offentlich-rechtlichen Eingriffen behalten.

2.7 8§ 60h UrhG Angemessene Vergiitung der gesetzlich erlaubten Nutzungen

Die Vergiitung fiir Vervielfdltigungen nach § 60h Abs. 1S. 2 iVm §§ 54 bis 54c UrhG ist liickenhaft. Denn
die Betreibervergiitung deckt nicht samtliche von §§ 60a ff. UrhG erlaubten Vervielfaltigungen ab. Ge-
maR § sy4c Abs. 1 UrhG ist sie nur fiir Betreiber von Gerdaten geschuldet, die ,,im Wege der Ablichtung
oder in einem Verfahren vergleichbarer Wirkung vervielfaltigen". Darunter fallen nach der Rechtspre-
chung des BGH und EuGH nur solche Gerdte, die analoge Vervielfaltigungsstiicke erstellen; digitale
Vervielfaltigungen sind nicht umfasst. Demnach deckt die Verglitung die von § 60e Abs. 4 S. 2 UrhG
erlaubten Anschlussvervielfaltigungen nicht ab, bei denen geschiitzte Werke von Nutzern an einem
Terminal auf einen Datentrager abgespeichert werden. Dies ist umso erstaunlicher, als die Gesetzes-
begriindung just zu diesen Anschlussvervielfaltigungen ausfiihrt, dass , die intensive Nutzung bei der
Bemessung der angemessenen Vergiitung zu beriicksichtigen" sei.’ Insoweit scheint dem Gesetzgeber
ein regelungstechnisches Versaumnis unterlaufen zu sein — mit verhangnisvollen Folgen fiir das Ver-
wertungsrecht der Urheber.

Die Vergiitung fiir andere Nutzungen als die Vervielfdltigung ist unangemessen. Die vorgeschriebene
Pauschalvergiitung widerspricht dem vom BGH aufgestellten Grundsatz, dass eine Verwertungsgesell-
schaft im Hinblick auf das Gebot der Angemessenheit der Verglitung grundsatzlich gehalten ist, die zur
Berechnung der Vergiitung erforderlichen Daten der Werknutzung moglichst genau zu erfassen.™ Diese
Pauschalierung schldagt unmittelbar auf die dem einzelnen Rechteinhaber zukommende Vergilitung
durch. Der Vergiitungsanspruch kann zwar nur durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht
werden (§ 60h Abs. 4 UrhG) und wird durch Gesamtvertrdge und Tarife ausgestaltet (§§ 35 und 38 VVG).
Nach Grund und Hohe steht er jedoch bereits kraft Gesetzes fest. Zugleich stellt § 60h Abs. 3 S. 1 UrhG
fiir Verwertungsgesellschaften klar, dass pauschale Ausschiittungen den Vorgaben des § 27 VWG ent-
sprechen. In der Folge erhalten Wissenschaftsurheber von der VG Wort einen einmaligen Pauschalbe-
trag je verdffentlichtem Buch. Dieser ermittelt sich im Grundsatz, indem das pauschale

10 yg|, BT-Drs. 18112329, S. 4
" BGH, Urteil vom 20.03.2013 — | ZR 84/11 — Rn. 73 ff.
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Vergiitungsaufkommen durch die Anzahl der Berechtigten geteilt wird. Die individuelle Vergilitung ist
demnach unabhdngig vom AusmaR der Werknutzung. Ein Urheber, dessen Buch auf Grundlage der §§
60a ff. UrhG millionenfach im Hochschulintranet oder an Bibliotheksterminals aufgerufen wird, erhalt
dieselbe Vergiitung wie der Urheber eines nie genutzten Werkes. Dadurch wird dem Urheber nicht das
vermogenswerte Ergebnis seiner Leistung zugeordnet. Eine angemessene Vergiitung der Urheber setzt
vielmehr voraus, dass Bildungseinrichtungen Daten zur Art und Dauer der Nutzungen urheberrechtlich
geschiitzter Werke erheben, damit die Vergiitung werkbezogen erfolgen kann.

Frankfurt am Main, 31. August 2021

Prof. Dr. Christian Sprang®

Justiziar

2 unter Mitarbeit von Ref. jur. Eva-Maria Bauer
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