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Geleitwort

Professor Dr. Peter Gaehtgens
Prasident der Hochschulrektorenkonferenz

Zur Umsetzung der EU-Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft beabsichtigt der Bundesgesetzgeber, das
deutsche Urheberrecht in mehreren Schritten (,Kdrben”) an die
Erfordernisse der Informationsgesellschaft anzupassen. Am 27.09.2004
wurde der Referentenentwurf fiir das ,Zweite Gesetz zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft” (,zweiter Korb")
vorgelegt. Der Kabinettsentwurf soll im April 2005 verabschiedet werden.
Fur das parlamentarische Anhérungsverfahren legt die
Hochschulrektorenkonferenz diesen ,Reader" zum Urheberrecht vor.

Bei dem derzeitigen Ubergang vom Druckzeitalter zum digitalen
Informationszeitalter besteht die Gefahr, dass die bisher im Urheberrecht
fir gedruckte Medien (Biicher und Zeitschriften) bestehenden Zugangs-
privilegien insbesondere von Bildung und Wissenschaft entsprechend den
Interessen groRer Wissenschaftsverlage bei digitalen Publikationen nicht
beibehalten werden. Konkret heifit das z.B., dass ein Zeitschriftenaufsatz,
welcher bisher gegen eine pauschale Verglitung aus dem Bestands-
exemplar kopiert und an eine Seminar- oder Forschergruppe verteilt
werden darf, einer Seminar- oder Forschergruppe, wenn er in digitaler
Form einmal z.B. auf CD-ROM erworben ist, nach dem Jahre 2006 nicht
mehr zuganglich gemacht werden darf, ohne dass jeweils separate
Lizenzen mit dem Verlag abgeschlossen werden. Dies ist nur ein Beispiel
flr eine Reihe von Verschlechterungen in der urheberrechtlichen Situation
der Nutzer und Autoren.

Schon im Gesetzgebungsverfahren des ,ersten Korbes” hat das Pladoyer
des HRK-Prasidenten zur Erhaltung des § 52 a Urheberrechtsgesetz
(UrhG) trotz des mit groRem Aufwand gefiihrten Widerstands der Verlage


http://www.europa.eu.int/eur-lex/pri/de/oj/dat/2001/l_167/l_16720010622de00100019.pdf
http://www.europa.eu.int/eur-lex/pri/de/oj/dat/2001/l_167/l_16720010622de00100019.pdf
http://www.europa.eu.int/eur-lex/pri/de/oj/dat/2001/l_167/l_16720010622de00100019.pdf
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zum Erfolg gefiihrt. Damals ist jedoch eine Befristung der Norm bis zum
31.12.2006 vorgesehen worden.

Der jetzt vorliegende Gesetzentwurf bedarf erheblicher Verbesserungen.
Dies gilt z.B. fiir die Ermdglichung des Kopienversands mit pauschaler
Vergltung durch Bibliotheken ohne die jetzt in § 53 a UrhG
vorgesehenen Einschrankungen, welche perspektivisch das Ende des
Kopienversands bedeuten und damit einen elementaren Weg der
Informationsversorgung der Wissenschaft abschneiden wiirden. Dariiber
hinaus muss jedoch auch die Befristung des oben genannten § 52 a UrhG
aufgehoben werden.

Die Relevanz des Urheberrechts fiir die Zukunft des Bildungs- und
Wissenschaftsstandorts Deutschland ist zwar von Seiten der Wissenschaft
erkannt, aber bis vor einiger Zeit zu wenig vernehmbar vorgetragen
worden. Deshalb haben die Spitzenvertreter von Fraunhofer-Gesellschaft,
Helmholtz-Gemeinschaft, Max-Planck-Gesellschaft, Leibniz-Gemeinschaft,
Wissenschaftsrat und Hochschulrektorenkonferenz die ,Gottinger
Erklarung zum Urheberrecht fiir Bildung und Wissenschaft” vom 7. Juli
2004 unterzeichnet. Unterzeichner sind weiterhin mehr als 200
Fachgesellschaften und Wissenschaftseinrichtungen sowie mehr als 3000
personliche Unterzeichner, zu einem groRen Teil Wissenschaftler. Die
fundierte Stellungnahme des Aktionsbindnisses ,Urheberrecht fiir
Bildung und Wissenschaft” vom 26.11.2004 zum Referentenentwurf ist in
der Anlage zu diesem Band enthalten.

Um die Anforderungen von Bildung und Wissenschaft im parlamenta-
rischen Raum zu platzieren, hat die HRK am 30.11.2004 eine
Informationsrunde fiir Parlamentarier in Berlin veranstaltet. In der Folge
dieser Veranstaltung haben wir die Herausgeber dieses Bandes zu einer
Zusammenstellung in Buchform gewinnen konnen. Allen beitragenden
Experten danke ich fir ihre wichtige Arbeit sehr. Wir bitten die
Entscheidungstrager dringend, die hier dargestellten Anforderungen von
Bildung und Wissenschaft an das Zweite Gesetz zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft zu beriicksichtigen, damit
dem Wissenschafts- und Wirtschaftsstandort Deutschland forderliche
Rahmenbedingungen des Urheberrechts geschaffen werden.


http://www.fhg.de/
http://www.helmholtz.de/
http://www.mpg.de/
http://www.wgl.de/
http://www.wissenschaftsrat.de/
http://www.hrk.de/
http://www.urheberrechtsbuendnis.de/
http://www.urheberrechtsbuendnis.de/
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Vorwort der Herausgeber

Am 30. November 2004 kamen auf Initiative der Hochschulrektoren-
konferenz und des im August 2004 gegriindeten Aktionsbiindnisses
,Urheberrecht fiir Bildung und Wissenschaft” in Berlin die Vertreter von
unterschiedlichen Wissenschafts- und Bildungseinrichtungen zusammen,
um auf die Schieflage der gegenwartig vorbereiteten Urheberrechts-
reform hinzuweisen. Die Veranstaltung machte deutlich, dass die
Interessen von Hochschulen und Schulen in dem gegenwartig beratenen
~Zweiten Korb” der Urheberrechtsreform in massiver Weise missachtet
werden. Wenn diese Situation in der anstehenden Reform des Urheber-
rechts zementiert wird, so kommt es in der Zukunft in Deutschland zu
erheblichen Behinderungen von Bildung und Wissenschaft, vor allem
auch im Vergleich mit der Rechtslage in anderen europaischen Staaten
oder in den USA.

Um die Ergebnisse der Berliner Veranstaltung auch einem gréReren
Personenkreis zuganglich zu machen, haben wir sie in dem vorliegenden
+Reader” zusammengestellt und zeitnah veréffentlicht. Die Vortragsform
der Beitrage und deren Veranschaulichung durch konkrete Beispiele
wurden dabei bewusst beibehalten, um die komplexe Materie des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft auch damit nicht
vertrauten Personen verstandlich zu machen. Fiir eine genauere
Auseinandersetzung mit den aufgeworfenen Fragen sind jedoch im
zweiten Teil dieses Bandes weitere Materialien abgedruckt, die einem Teil
der Vortrage zugrunde liegen oder diese um zusatzliche Aspekte
erganzen. Diese Materialien enthalten auch Nachweise zur einschlagigen
Rechtsprechung und Literatur.

Die Zusammenstellung der vorliegenden Texte wurde vor allem von Herrn
Rechtsanwalt Frank Michael Hofinger unterstitzt. Wir sagen ihm hierfir
herzlichen Dank! Weiterhin danken wir der Hochschulrektorenkonferenz
fir die Herausgabe dieses Bandes.
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Wir hoffen, dass die vorliegenden Beitrdge den Gesetzgeber dazu
veranlassen, im ,zweiten Korb” der Urheberrechtsreform den Interessen
von Wissenschaft und Bildung den Rang einzuraumen, der ihnen im
Interesse der Bildungschancen der jungen Generation und der
Leistungsfahigkeit des deutschen Bildungswesens und der deutschen
Wissenschaft im internationalen Wettbewerb zukommt!

Freiburg i. Br. / Miinster, im Marz 2005
Ulrich Sieber und Thomas Hoeren



Einfiihrung 9

Einflihrung

Die Vernachlassigung der Interessen von
Wissenschaft und Bildung bei der Reform
des Urheberrechts

Prof. Dr. Ulrich Sieber

Die Digitalisierung von urheberrechtlich geschiitzten Inhalten und deren
weltweite Verfligharkeit in Datennetzen fiihrten in den letzten Jahren zu
neuen urheberrechtlichen Nutzungsformen. Der deutsche Gesetzgeber
hat dieser Entwicklung auf der Grundlage von zwei WIPO-Vertragen aus
dem Jahre 1996 und der europdischen Urheberrechtsrichtlinie von 2001
Rechnung getragen. Erklartes Ziel seiner Bemiihungen war dabei die
Schaffung eines neuen ,Urheberrechts in der Informationsgesellschaft”.

Die im ,ersten Korb” der deutschen Urheberrechtsreform von 2003 in
Kraft getretenen Anderungen waren allerdings vor allem an der Wahrung
einzelner wirtschaftlicher Interessen orientiert. Die neuen Mdglichkeiten
der digitalen Nutzung wurden deswegen vor allem bei der Ausdehnung
der urheberrechtlichen Verwertungsrechte und beim Schutz von
Urheberrechten durch technische Manahmen berticksichtigt. Sehr viel
kirrzer griff die Reform dagegen bei der Anpassung der Urheberrechts-
schranken, die im Interesse der Allgemeinheit fiir bestimmte Zwecke den
Zugriff auf urheberrechtlich geschiitzte Inhalte gestatten. Hier blieb das
Gesetz weitgehend bei der analogen Nutzung stehen und bezog die
digitalen Nutzungsmaglichkeiten nur in einem engen Rahmen ein.

Bei der bisherigen Reform wurde dabei vor allem auRer Acht gelassen,
dass das geistige Eigentum nicht als Selbstzweck geschiitzt wird. Das
Urheberrecht soll den geistigen und kulturellen Fortschritt sowohl durch
den Schutz kreativer Leistungen als auch durch die Privilegierung
bestimmter Nutzungszwecke fordern. Privilegiert ist dabei insbesondere
die Verwendung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte fur Bildung und
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Wissenschaft, deren Interessen bei der bisherigen Urheberrechtsreform
vernachlassigt wurden. Deswegen verdient ein ,Urheberrecht in der
Informationsgesellschaft” seinen Namen nicht, wenn der technische
Fortschritt nur auf der Seite der wirtschaftlichen Verwertungsinteressen
beriicksichtigt wird, wahrend die Schrankenregelungen fiir Lehrkrafte,
Wissenschaftler und Bibliotheken im digitalen Umfeld hinter denen des
analogen Zeitalters zurtickbleiben. Bildung und Wissenschaft leiden im
geltenden Urheberrecht dariiber hinaus auch darunter, dass viele
einschlagige Regelungen unklar, unzeitgemaR oder praxisfern sind. Auch
drohen Bildung und Wissenschaft erhebliche neue Belastungen, z.B.
durch die Ausweitung von Urheberrechtsabgaben fir Vervielfaltigungs-
gerate sowie durch die Einschrankung des digitalen Kopienversands, die
der Referentenentwurf fiir den sog. ,zweiten Korb” der
Urheberrechtsreform nunmehr vorsieht.

Diese Schieflage des geltenden Urheberrechts zu Lasten von Bildung und
Wissenschaft trat in Deutschland erst allmahlich in das Bewusstsein der
Offentlichkeit. Die erste wissenschaftliche Analyse der einschlagigen
Probleme erfolgte im August 2004 mit dem ,Memorandum zur
Beriicksichtigung der Interessen des Bildungsbereichs bei der Reform des
Urheberrechts”, das auf der Grundlage von praktischen Erfahrungen des
Vereins ,Schulen ans Netz" erstellt wurde. Die in dem Memorandum
formulierten Losungsansatze wurden bereits kurze Zeit spater in der
Stellungnahme der Kultusministerkonferenz zum Referentenentwurf fiir
den ,zweiten Korb” der Urheberrechtsreform sowie in der Stellungnahme
des 2004 gegriindeten Aktionsbindnisses ,Urheberrecht fiir Bildung und
Wissenschaft” aufgegriffen und um weitere Aspekte erganzt. Am 30.
November 2004 wurden die zahlreichen Schwachstellen des geltenden
Rechts und der geplanten Anderungen des ,zweiten Korbes” der
deutschen Urheberrechtsreform dann in Berlin bei einem parla-
mentarischen Informationsabend vorgestellt, der von der Hochschul-
rektorenkonferenz in Kooperation mit dem Aktionsbindnis , Urheberrecht
fir Bildung und Wissenschaft” veranstaltet wurde.

Die Veranstaltung hatte das Ziel, den eingeladenen Vertretern des
Parlaments die Probleme des Urheberrechts fiir Wissenschaft und Bildung
durch einen reprasentativ ausgewahlten Kreis von Wissenschaftlern
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aufzuzeigen. Zur Geltung kommen sollte nicht nur die Sicht der
Wissenschaft (Thomas Hoeren, Gerhard Lauer) und die gegenwartige
Notlage der Schulen (Ulrich Sieber). Gefragt war dariiber hinaus auch die
Perspektive der Bibliotheken (Elmar Mittler), die als Informations-
vermittler fiir Bildung und Wissenschaft unentbehrlich sind.

Der vorliegende Band dokumentiert mehrere bei dieser Veranstaltung
gehaltene Vortrage und erganzt sie um die oben genannten
weiterfihrenden Materialien. Er verdeutlicht dabei den Reformbedarf im
Interesse von Bildung und Wissenschaft und stellt konkret umsetzbare
Lésungsansatze vor. Die in diesem Band enthaltenen Vorschlage sollten
im ,zweiten Korb" der Urheberrechtsreform beriicksichtigt werden, damit
die Bildungsinteressen der jungen Generation nicht langer den
wirtschaftlichen Zielen einzelner Interessengruppen untergeordnet
werden.
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Vortrage

Der Wissenschaftler als Autor

— Uberlegungen zum Referentenentwurf fiir
ein Zweites Gesetz zur Regelung des
Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft

Prof. Dr. Thomas Hoeren
Ass. jur. Jan K. Kécher

Im Rahmen der gegenwartig gefihrten Diskussionen um ein zweites
Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft
stehen vor allem die Verwerterinteressen und die Informationsversorgung
in einer digitalen Informationsgesellschaft im Mittelpunkt des Interesses.
Die Belange vor allem auch der wissenschaftlichen Autoren sind hierbei
ins Abseits geraten, obwohl| der am 27.09.2004 durch das
Bundesministerium der Justiz vorgestellte Referentenentwurf in
wesentlichen Teilen eine erhebliche Schwachung der Rechtsposition der
Autoren vorsieht. Dabei ist ein ausgewogenes Krafteverhaltnis zwischen
Autoren und Verlegern eine nicht minder wichtige Voraussetzung fiir ein
Funktionieren der Wissenschaft in einer Wissensgesellschaft. Neben einer
gewissen Fixierung auf die Dauerstreitpunkte auf der Nutzerseite ist fir
die fehlende Aufmerksamkeit fiir die Belange der Kreativen wohl auch
verantwortlich, dass die Schwachung der Rechtsposition nahezu
unbemerkt durch die Streichung von Autorenrechten ohne adaquaten
Ersatz erfolgt, wie sich im Folgenden zeigen wird.

I. § 31 Abs. 4 UrhG/§§ 31a UrhG-E ff., Unbekannte Nutzungsarten

Hierfiir beispielhaft ist die vorgesehene ersatzlose Streichung von § 31
Abs. 4 UrhG. § 31 Abs. 4 UrhG bestimmt bislang, dass die Einrdumung
von Nutzungsrechten fur noch nicht bekannte Nutzungsarten sowie
Verpflichtungen zur Einrdumung von Nutzungsrechten fiir noch nicht
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bekannte Nutzungsarten unwirksam sind. Somit ist nach der bestehenden
Rechtslage sowohl die Verfligung (Einraumung der Rechte) als auch das
schuldrechtliche Kausalgeschaft (Verpflichtung) im Falle einer
unbekannten Nutzungsart unwirksam. Hintergrund der Vorschrift ist der
Schutz des Urhebers durch die Einschrankung seiner Vertragsfreiheit. Im
Falle der Entwicklung einer neuen Nutzungsart, die im Zeitpunkt der
Rechteeinrdumung noch unbekannt war, soll ihm stets die Entscheidung
dariiber vorbehalten bleiben, ob und gegen welches Entgelt er mit der
Nutzung seines Werkes auch auf die neue Art einverstanden ist' . Dies ist
vor dem einfachen Hintergrund zu sehen, dass der Urheber davor
bewahrt bleiben soll, Rechte fiir solche Nutzungsarten einzuraumen,
deren wirtschaftlichen Wert er aufgrund der fehlenden Kenntnis nicht
beurteilen kann.? § 31 Abs. 4 UrhG ist somit eine Schutzbestimmung
zugunsten des Urhebers um auszuschlieRen, dass dem Urheber die
Mehrertrage vorenthalten bleiben, die der Fortschritt der Technik fur die
Verwertung seines Werkes bringt.? Diese Schutzbestimmung soll nunmehr
unter dem Vorwand der Archivéffnung gestrichen werden in der
Hoffnung, dass dadurch die in zahlreichen Archiven ruhenden ,Schatze”
neuen Nutzungsarten zuganglich gemacht werden kénnen.*

Als ,Ausgleich” fiir den Wegfall von § 31 Abs. 4 UrhG ist die Einrdumung
eines Widerrufsrechts in § 31a Abs. 1 UrhG-E und die Festschreibung
einer angemessenen Vergltung in § 32¢ Abs. 1 UrhG-E vorgesehen.
Dabei liegt auf der Hand, dass dies kein Ausgleich ist, sondern eine
massive Benachteiligung der Autoren gegeniber den wirtschaftlich
starkeren Verwertern.

Nach § 31a Abs. 1S. 2 UrhG-E besteht das Widerrufsrecht des Urhebers
nur, solange der andere noch nicht begonnen hat, das Werk in der neuen
Nutzungsart zu nutzen. Hierbei besteht keine Verpflichtung des
Verwerters, den Urheber (iber die Entstehung einer neuen Nutzungsart zu
informieren. Es ist daher in einer Vielzahl von Fallen zu erwarten, dass

' Schricker in: Schricker, UrhG, §§ 31/32 Rn. 25; Hertin in: Fromm/Nordemann, UrhG, §§
31/32 Rn. 9.

2 Hertin in: Fromm/Nordemann, UrhG, §§ 31/32 Rn. 9; Vgl. bereits RGZ 123, S. 312, 316 ff
3 Hertin in: Fromm/Nordemann, UrhG, §§ 31/32 Rn. 9

* Referentenentwurf fiir ein Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft vom 27.09.2004, S. 39
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der Urheber von einer neuen Nutzungsart nichts erfahrt oder zumindest
erst dann etwas davon erfahrt, wenn die wirtschaftlich erfahrenere Seite
langst mit der Nutzung begonnen und der Urheber sein Widerrufsrecht
dadurch bereits verloren hat. Das Leerlaufen des Widerrufsrechts ist bei
dieser Ausgestaltung bereits vorprogrammiert.

Ferner entfallt das Widerrufsrecht nach § 31a Abs. 2 UrhG-E mit dem Tod
des Urhebers mit der Folge, dass die Erben kiinftig stets allein auf die
«angemessene Verglitung” in § 32¢ UrhG-E verwiesen werden.

Das Widerrufsrecht erlischt nach § 31a Abs. 2 UrhG-E zudem dann, wenn
sich die Parteien auf eine (angemessene) Vergiitung gemaR § 32¢ Abs. 1
UrhG-E geeinigt haben. Nach § 32c Abs. 1 UrhG-E hat der Urheber
Anspruch auf eine besondere angemessene Vergiitung, wenn der
Vertragspartner eine neue Art der Werknutzung aufnimmt, die im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses vereinbart, aber noch unbekannt war.
Pikanterweise ist in Satz 2 im Gegensatz zu § 31a Abs. 1 UrhG-E eine
unverziigliche Unterrichtungspflicht Gber die Aufnahme einer neuen
Nutzung und damit nach Wegfall des Widerrufsrechts des Urhebers
gegeniiber dem Urheber gesetzlich vorgesehen. Offenbar hat hier die
Sicherstellung der ,angemessenen Vergltung” Vorrang vor der
Sicherstellung der Erméglichung der Austibung des Widerrufsrechts durch
den Urheber. Welche Vergitung als ,angemessen” anzusehen ist, wird
durch den Gesetzgeber nicht naher konkretisiert sondern vielmehr der
Rechtsprechung iiberlassen. Bei der Bestimmung der ,angemessenen”
Verglitung droht der Hinweis der Verwerter, dass die Ubliche Vergiitung
auch angesichts der erweiterten Nutzungsmaoglichkeiten angemessen sei,
inshesondere da auch die Begriindung zum Referentenentwurf derartigen
Argumenten das Feld bereitet, wenn es dort heifit, es sei nicht von der
Hand zu weisen, dass neue Nutzungsarten auf langere Zeit hinaus zum
Teil nur ganz bescheidene Ertrage bringen mogen® . Angesichts der
wirtschaftlichen Krafteverhaltnisse ist von Einzelfdllen abgesehen auch
nicht zu erwarten, dass es die Urheber auf eine gerichtliche Bestimmung
der ,Angemessenheit” ankommen lassen werden. Bislang mussten durch
das Verbot in § 31 Abs. 4 UrhG die Verwerter vor Aufnahme einer neuen

> Referentenentwurf fiir ein Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft vom 27.09.2004, S. 49
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Nutzungsart die Initiative ergreifen. Allein diese Umkehrung stellt fir die
Urheber schon eine erhebliche Benachteiligung und weitere Auslieferung
an die wirtschaftlich starkere Seite dar.

I1. § 1371 UrhG-E, Ubergangsregelung fiir Altvertrige

Verscharft wird dies noch durch die vorgesehene Ubergangsregelung in
§ 1371 UrhG-E, mit der auch die Altvertrage erfasst werden sollen. Nach
§ 1371 Abs. 1 UrhG-E gelten die nach Vertragsschluss bekannt
gewordenen Nutzungsrechte ebenfalls als eingerdumt, sofern der
Urheber nicht innerhalb eines Jahres nach Inkrafttreten des § 1371 UrhG-
E widerspricht. Voraussetzung ist allerdings, dass dem anderen in dem
Altvertrag alle wesentlichen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bekannten Nutzungsrechte ausschlieRlich sowie raumlich und zeitlich
unbegrenzt eingerdaumt wurden. Zudem diirfen die zwischenzeitlich
bekannt gewordenen Nutzungsrechte nicht bereits durch den Urheber
einem Dritten eingeraumt worden sein.

Mit dieser Ausgestaltung der Ubergangsregelung soll ganz offensichtlich
die Wirkung der bislang geltenden Schutzvorschrift des § 31 Abs. 4 UrhG
rickwartig beseitigt werden. Konnte bislang aufgrund von § 31 Abs. 4
UrhG zwischen Urheber und Verwerter keine Einigung iber die
Einbeziehung einer neuen Nutzungsart erzielt werden, fallen die Rechte
dem Verwerter nunmehr ohne weiteres zu, sofern der Urheber dem nicht
innerhalb eines Jahres nach Inkrafttreten des § 1371 UrhG-E widerspricht.
Eine durchaus komfortable Situation fir die Verwerter, da sie die
Jahresfrist nur abzuwarten brauchen, wahrend der Urheber zur Wahrung
seiner Interessen die Initiative ergreifen muss. Ahnlich wie bei § 31a
UrhG-E ist auch hier kein gesonderter Hinweis an die betroffenen Urheber
hinsichtlich der Befristung des Widerspruchsrechts vorgesehen. Es ist
deshalb auch bei § 1371 UrhG-E zu erwarten, dass das eingerdumte
Widerspruchsrecht in der Regel durch die fehlende Kenntnis vieler
Urheber von der gesetzlichen Frist leer lauft.

Als Ausgleich sieht § 1371 Abs. 5 UrhG-E wie § 31a Abs. 2S. 1i.V.m.
§ 32¢ Abs. 1 UrhG-E einen Anspruch des Urhebers auf eine besondere
angemessene Vergitung fir die Aufnahme einer neuen Art der
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Werknutzung vor. Auch hier wird die Bestimmung der Angemessenheit
der Vergitung den Gerichten Uberlassen. Dies stellt neben den bereits zu
§ 31a Abs. 2 S. 1i.V.m. § 32c Abs. 1 UrhG-E dargestellten Kritikpunkten
eine zusatzliche Belastung fur die Urheber durch die Erfassung von
Altvertragen durch § 1371 UrhG-E dar. Die Urheber werden bei
Verfristung des Widerspruchsrechts hinsichtlich der Einrdumung
zwischenzeitlich bekannt gewordener Nutzungsrechte faktisch auf die
»angemessene” Vergiitung festgelegt, wahrend sie durch die
Schutzvorschrift des § 31 Abs. 4 UrhG bislang in einer besseren
Verhandlungsposition gegentiber den ohnehin wirtschaftlich iberlegenen
Verwertern waren.

§ 1371 UrhG-E dient damit neben der Offnung der Archive primar auch
der Ermoglichung der Retrodigitalisierung der Bestande der Verwerter auf
Kosten der Rechtsposition der Autoren, denen nur die vorgesehene
angemessene Vergitung verbleibt.

lll. § 63a UrhG, Gesetzliche Vergiitungsanspriiche

Mit der vorgesehenen Anfligung eines dritten Satzes in § 63a UrhG soll
eine der wenigen effizienten Schutzbestimmungen zu Gunsten der
Urheber zur Wahrung der Interessen der Verwerter von Nutzungsrechten
wieder modifiziert werden. § 63a UrhG wurde erst durch das Gesetz zur
Starkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden
Kiinstlern vom 22.05.2002 in das Urheberrechtsgesetz eingefligt. Durch
die Einfiihrung sollte vor allem der Praxis in der Vertragsgestaltung
entgegengewirkt werden, nach der der Urheber auch die gesetzlichen
Vergitungsanspriche an den jeweiligen Verwerter abzutreten hat, und
somit eine Starkung der Position des Urhebers im Vertragsverhaltnis
erreichen. Demnach kann der Urheber auf seine gesetzlichen
Vergiitungsanspriiche im Voraus nicht verzichten. Zudem kénnen die
Anspriiche im Voraus nur an eine Verwertungsgesellschaft abgetreten
werden. Die Regelung soll nunmehr auf Druck der Verleger und
Verwertungsgesellschaften durch § 63a S. 3 UrhG-E erganzt werden,
nach dem die Verwerter von Nutzungsrechten im Hinblick auf ihre
Leistungen einen angemessenen Anspruch auf Beteiligung an den
gesetzlichen Vergtitungsansprichen haben sollen. Im Ergebnis soll
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§ 63a S. 3 UrhG-E wie ein Leistungsschutzrecht fiir Verleger wirken.
Begriindet wird die Einfligung zu Gunsten der Verwerter vor allem damit,
dass eine Verschlechterung der Beteiligung der Verwerter an dem
Vergiitungsaufkommen bei Einfihrung des § 63a UrhG nicht beabsichtigt
gewesen sei, sondern lediglich der Schutz des Urhebers im Vertrags-
verhaltnis® . Die dahinter stehende Annahme, dass der Schutz des
Urhebers vor Ubervorteilung auch nach der vorgesehenen Einfiigung von
§ 63a S. 3 UrhG-E gewahrt bleibt, kann jedoch nicht geteilt werden. Zwar
ist der Urheber weiterhin vor einer Ubervorteilung durch eine
verklausulierte Vorausabtretung an den Verwerter geschiitzt. Jedoch
droht eine Ubervorteilung der Urheber iiber die Hintertiir durch die
unbestimmte Formulierung der ,angemessenen” Beteiligung der
Verwerter von Nutzungsrechten an dem Vergiitungsaufkommen. Dies gilt
umso mehr, wenn ,angemessen” so verstanden wird, dass — wie in der
Begriindung des Referentenentwurfs indirekt vertreten’ — der status quo
ante vor Einfihrung des § 63a UrhG wiederhergestellt werden soll. Bei
Aufnahme des § 63a S. 3 UrhG-E ist deshalb zu erwarten, dass die
begriikenswerte Aufwertung der kreativen Leistung des Urhebers durch
die Einfihrung des § 63a UrhG durch das Gesetz zur Starkung der
vertraglichen Stellung von Urhebern und austibenden Kinstlern vom
22.05.2002 in ihrem wirtschaftlichen Resultat wieder aufgehoben wird.

IV. Fazit

Durch die vorgesehenen Anderungen im Urhebervertragsrecht und
hinsichtlich der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche werden
wissenschaftliche Autoren in entscheidenden Bereichen gegenuber der
bisherigen Rechtslage schlechter gestellt. Durch die ersatzlose Streichung
der Schutzvorschrift in § 31 Abs. 4 UrhG wird die bisherige Balance
zwischen Urhebern und Verwertern bei der Einbeziehung neuer
Nutzungsarten zu Gunsten der wirtschaftlich starkeren Verwerter aus
dem Gleichgewicht gebracht. Das in § 31a UrhG-E vorgesehene
Widerrufsrecht ist aufgrund seiner einseitigen Ausgestaltung kein

¢ Referentenentwurf fiir ein Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft vom 27.09.2004, S. 66
7 Referentenentwurf fiir ein Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft vom 27.09.2004, S. 66
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hinreichender Ersatz fiir den vorgesehenen Wegfall von § 31 Abs. 4
UrhG. Gleiches gilt fir das Widerspruchsrecht in der geplanten
Ubergangsvorschrift fiir Altvertrage in § 1371 UrhG-E. Auch die gesetzlich
vorgegebene angemessene Vergltung kann durch ihre Unbestimmtheit
keinen Ausgleich fiir den Wegfall von § 31 Abs. 4 UrhG darstellen. Hier
droht der Hinweis der Verwerter, dass die Ubliche Vergitung auch
angesichts der erweiterten Nutzungsmaglichkeiten angemessen sei, mit
der Folge einer wirtschaftlichen Schlechterstellung der wissenschaftlichen
Autoren. Dies droht auch angesichts der vorgesehenen Einfligung des

§ 63a S. 3 UrhG-E durch die begriffliche Unbestimmtheit des Begriffs der
»angemessenen Beteiligung” der Verwerter an dem Verglitungs-
aufkommen aus den gesetzlichen Vergltungsanspriichen. Die
begriikenswerte Aufwertung der kreativen Leistung der Autoren mit der
Einfihrung des bestehenden § 63a UrhG droht mit der geplanten
Einflgung des § 63a S. 3 UrhG-E wirtschaftlich wieder riickgangig
gemacht zu werden.
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Urheberrecht fiir Bildung und Wissenschaft
— Die Anforderungen eines modernen
Unterrichts'’

Prof. Dr. Ulrich Sieber

I. Einleitung: Probleme eines modernen Unterrichts

In der Praxis von Schulen und Hochschulen ist das geltende Urheberrecht
heute weit davon entfernt, den Fortschritt und insbesondere einen
zeitgemaRen Unterricht zu fordern. Es erweist sich vielmehr als ein
gravierender Hemmschuh, der die Unterrichtenden von der Nutzung
neuer Medien im Unterricht abhalt. Dies gilt insbesondere fiir diejenigen
Lehrkrafte, die den Schutz des geistigen Eigentums ernst nehmen und
sich auch bei der Arbeit mit neuen Medien und modernen
Unterrichtsformen rechtlich korrekt verhalten wollen.

Dieses Ergebnis zeigte sich deutlich bei der Arbeit des Vereins ,Schulen
ans Netz e.V.”, der seit 1996 mit finanzieller Unterstiitzung des
Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung den Einsatz neuer
Medien in Schulen fordert und zu den entsprechenden Sachverhalten
zwei Umfragen unter den Lehrkraften durchfiihrte. Die bei diesen
Umfragen zu Tage tretenden Probleme wurden vom Verfasser im Hinblick
auf ihre rechtlichen Ursachen analysiert.” Dabei ergab sich, dass das
geltende Urheberrecht nicht an den wirklichen Bediirfnissen von
modernen Unterrichtsformen mit neuen Medien ausgerichtet ist. Auch

' Der vorliegende Text gibt den Vortrag wieder, den der Verfasser am 30.11.2004 bei der
Informationsrunde fur Parlamentarier , Urheberrecht fiir Bildung und Wissenschaft” in
Berlin gehalten hat. Die knappe Vortragsfassung wurde beibehalten. Weitere Hinweise und
Nachweise finden sich in dem —im Anhang zu diesem Band abgedruckten —
+Memorandum zur Berlicksichtigung der Interessen des Bildungsbereichs bei der Reform
des Urheberrechts”. Fir seine tatkraftige Mitwirkung an dem vorliegenden Beitrag und an
dem zugrunde liegenden Memorandum danke ich herzlich Herrn Rechtsanwalt frank
Michael Hofinger, Miinchen.

> Der Verfasser leitet fur den Verein ,Schulen ans Netz e.V.” die wissenschaftliche
Betreuung der Fachredaktion Recht bei dem Internetportal , Lehrer-Online”
(http://www.lehrer-online.de). Dieses Portal unterstitzt die Lehrkréfte beim Einsatz der
neuen Medien im Unterricht unter anderem durch rechtliche Fachinformationen
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wurde deutlich, dass die bestehenden Probleme in vielen Fallen bereits
durch Klarstellungen und geringfiigige Anderungen des Gesetzes-
wortlauts gelost werden kdnnten, ohne dass dabei der Ausgleich
zwischen den Bildungsinteressen der jungen Generation und den
wirtschaftlichen Interessen der Urheber und Verwerter grundsatzlich in
Frage gestellt werden muss.

Die Ergebnisse dieser rechtlichen Analyse wurden vom Verfasser in dem
.Memorandum zur Beriicksichtigung der Interessen des Bildungsbereichs
bei der Reform des Urheberrechts” zusammengefasst, das am
11.08.2004 verdffentlicht und dem Bundesministerium der Justiz zur
Beriicksichtigung in dem Referentenentwurf fur ein Zweites Gesetz zur
Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft iibergeben
wurde.® Da der Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom 27.09. 2004 die
Anregungen des Memorandums nicht aufgriff, sondern sogar neue
Belastungen fiir die Bildungseinrichtungen schuf, wurde am 24.02.2005
eine aktualisierte Fassung des Memorandums erstellt, die auch diese
neuen Probleme des Referentenentwurfs aufzeigt und die in dem
vorliegenden Band mit abgedruckt ist. Der nachfolgende Text fasst die
Forderungen des Memorandums in knapper Form zusammen,
verdeutlicht sie mit einschlagigen Fallbeispielen und zeigt — tber das
Memorandum hinausgehend — mit konkreten Gesetzesvorschlagen auf,
wie die bestehenden Probleme im ,zweiten Korb” der Urheberrechts-
reform auf einfache Weise gel6st werden konnen.

Die folgenden Ausfiihrungen konzentrieren sich dabei auf den Bereich
des Schulunterrichts, den die oben genannte Untersuchung des Vereins
,Schulen ans Netz” betraf. Sie machen deutlich, dass ein moderner
medienpadagogischer Unterricht heute durch die einschlagigen

3 Die Fassung vom 11.08.2004 ist online unter http://www.schulen-ans-
netz.de/presse/archiv/dokus/memorandum_urheberrecht.pdf (Stand 24.02.2005).

*Vgl. http://www.bmj.bund.de/media/archive/760.pdf (Stand 24.02.2005). Der
Referentenentwurf enthalt den sog. ,zweiten Korb” der Urheberrechtsreform, nachdem das
Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom 10.09.2003
als ,erster Korb" vor allem der notwendigen Umsetzung der europdischen Vorgaben der
Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft diente.
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http://www.schulen-ans-netz.de/presse/archiv/dokus/memorandum_urheberrecht.pdf
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Schrankenregelungen zu allen Verwertungsrechten behindert wird, die
das Urheberrecht dem Werkschopfer vorbehalt und die im Unterricht
Bedeutung haben: Dies gilt nicht nur fiir die —im ,ersten Korb"
eingefiihrte — Regelung der Online-Nutzung von Inhalten (unten I1.),
sondern auch fiir die Herstellung von verkorperten Kopien (unten I11.)
sowie fiir die unkdrperliche Wiedergabe (z.B. von Filmen) im Unterricht
(unten IV.). Weitere — durch den Referentenentwurf geschaffene —
Probleme fiir Bildungseinrichtungen bestehen beim Vorschlag des
Referentenentwurfs fiir On-the-Spot-Consultations (unten V.) sowie bei
der vorgeschlagenen Neuordnung des urheberrechtlichen
Vergitungssystems (unten VI.). Wo die angesprochenen Probleme auch
Hochschulen und Forschungseinrichtungen betreffen, wird darauf
hingewiesen.

Il. Reformbedarf bei der Online-Nutzung im Unterricht
(§ 52a Urh@G)

Das im Jahre 2003 neu geregelte Verwertungsrecht des § 19a UrhG gibt
dem Urheber das ausschlieRliche Recht, sein Werk online anzubieten
(d.h. ,das Recht, das Werk drahtgebunden oder drahtlos der
Offentlichkeit in einer Weise zuganglich zu machen, dass es Mitgliedern
der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zuganglich ist”). Es
ist damit ein Unterfall des Rechts der unkdrperlichen 6ffentlichen
Wiedergabe (§ 15 Abs. 2 UrhG, zu dem auch das Vortragsrecht,
Auffiihrungsrecht, Senderecht etc. gehoren). Als Ausgleich erlaubt die zu
diesem Verwertungsrecht ebenfalls neu geschaffene Schrankenreglung
des § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG den Schulen und Hochschulen sowie
weiteren Bildungseinrichtungen, kleine Teile eines Werkes oder Werke
geringen Umfangs sowie einzelne Zeitungs- oder Zeitschriftenbeitrage fiir
den abgegrenzten Kreis der Unterrichtsteilnehmer offentlich zuganglich
zu machen, d.h. im Intranet der Einrichtung zum Online-Abruf
bereitzuhalten;® die Urheber erhalten hierfiir eine angemessene
Vergiitung. Die Schrankenregelung wirft allerdings gleich mehrere
Auslegungsprobleme mit groRen praktischen Auswirkungen auf.

> § 52a Abs. 1 Nr. 2 UrhG betrifft die 6ffentliche Zuganglichmachung fiir
Forschungszwecke
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1. Fehlende Beriicksichtigung der Unterrichtsvorbereitung

a) § 52a UrhG nimmt bei seiner Gestattung einer begrenzten Online-
Nutzung zunachst keine Riicksicht darauf, wie diese Online-Nutzung von
einer Lehrkraft oder einem Dozenten praxisgerecht vorbereitet werden
soll. Dies zeigt sich beispielsweise, wenn eine Lehrkraft beim Surfen im
Internet auf einen unterrichtsrelevanten Inhalt stoBt und diesen auf ihrem
Computer abspeichert, um ihn bei Bedarf in digitaler Form zur Online-
Nutzung fir ein konkretes Unterrichtsprojekt zur Verfliigung zu haben.

Nach geltender Rechtslage ist dieses Abspeichern ,auf Vorrat” nicht
erlaubt. Zulassig ist es nach § 52a Abs. 3 UrhG nur, einen Inhalt
unmittelbar zum Zweck der Online-Nutzung fiir ein bestimmtes
Unterrichtsprojekt zu vervielfaltigen, d.h. vor allem, den Inhalt auf dem
Server abzuspeichern, auf dem er dann spater abrufbar sein soll. Uber
diese enge Zweckbindung hinaus ist eine Digitalkopie nicht zuldssig;
auch andere Ausnahmevorschriften greifen im vorliegenden Fall nicht.

Um sich urheberrechtskonform zu verhalten, misste die Lehrkraft in dem
vorgenannten Fallbeispiel deswegen einen komplizierten ,Umweg”
nehmen: Sie musste den Inhalt zunachst ausdrucken, was zulassig ware,
da auf Papier eine Vervielfaltigung zum ,sonstigen eigenen Gebrauch” im
Sinne der Auffangvorschrift des § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 UrhG zulassig
ist. Fiir den Unterricht miisste sie die Papierkopie dann wieder durch
Einscannen redigitalisieren. Ein solches Vorgehen ist jedoch véllig
praxisfern. Es erzwingt durch das Zwischenschalten einer Papierkopie
einen Medienbruch, der — gemessen an dem Anspruch, ein Urheberrecht
fur die Informationsgesellschaft zu schaffen — absurd anmutet.

b) Die Ursache des vorliegenden Problems besteht darin, dass das Gesetz
in § 52a Abs. 3 UrhG zwar vorbereitende Vervielfaltigungen (also z.B. das
Abspeichern) im Zusammenhang mit der Online-Nutzung fiir
Unterrichtszwecke erlaubt, dabei aber die Unterrichtsvorbereitung nicht
erfasst. Die Vorschrift lautet:

,2uldssig sind in den Fallen des Absatzes 1 auch die zur dffentlichen
Zuganglichmachung erforderlichen Vervielfaltigungen.”
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Nach dem ganz herrschenden Verstandnis, das sich auch auf AuRerungen
in den Gesetzesmaterialien berufen kann, ist die vorgenannte
Formulierung ,erforderlich” eng zu verstehen im Sinne einer rein
technisch bedingten ,Annex-Vervielfaltigung”, die nur Anhangsel der
Online-Nutzung ist.

Damit eine praxisgerechte Unterrichtsvorbereitung mit digitalen Inhalten
maglich wird, muss im Gesetz deutlich gemacht werden, dass das
Tatbestandsmerkmal ,erforderlich” nicht eng ausgelegt werden darf,
sondern auch unterrichtsvorbereitende Kopien einschlieRt. Dazu sollte
der folgende § 52a Abs. 3 Satz 2 UrhG angeflgt werden:

., Erforderfich ist eine Vervielfaltigung auch dann, wenn sie nicht im
unmittelbaren Zusammenhang mit dem Vorgang der dffentlichen
Zugéanglichmachung erfolgt, soweit sie ausschlieBlich dazu dient, das
Werk oder den Teil eines Werks fiir die offentliche Zuganglich-
machung nach Absatz 1 zu sichern, und keine sonstige Nutzung
Sstattfindet.”

2. Unklare Reichweite der Online-Nutzung

a) § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG grenzt den privilegierenden Zweck der Online-
Nutzung auf die ,Veranschaulichung im Unterricht” ein. Diese
Formulierung lasst jedoch nicht eindeutig erkennen, in welchem
zeitlichen und drtlichen Rahmen § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG die Online-
Nutzung erlaubt. Diese Unsicherheit betrifft vor allem moderne Formen
der Stoffvermittlung jenseits des klassischen ,Frontalunterrichts”, die
durch den Einsatz neuer Medien méglich werden.

Zu einem zeitgemaRen Unterricht mit neuen Medien gehort, dass Schiiler
und Studenten auch auerhalb der Unterrichts- oder Vorlesungsstunde,
z.B. bei der Hausaufgabenbetreuung oder beim Selbststudium, auf die
online bereitgestellten Unterrichtsmaterialien zugreifen kénnen. Darlber
hinaus muss auch der Online-Zugriff von zu Hause aus (iber das Internet
einbezogen sein, z.B. in ,virtuellen Klassenraumen”, wie sie beim
Netzwerk von Lehrer-Online zur Verfiigung stehen. Ebenso wie die
Schiiler und Studenten zur Nachbereitung des Unterrichts eine
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Papierkopie auRerhalb der Schul- oder Vorlesungsstunde auch zu Hause
verwenden kénnen, so muss dies auch bei online bereitgestellten
Materialien maglich sein. Ob diese Nutzungsformen von § 52a Abs. 1
Nr. 1 UrhG erfasst sind, ist jedoch unklar.

b) Die Unklarheit beruht in der vorliegenden Konstellation auf einer
missverstandlichen Formulierung des Gesetzes, das bei einer
Wortlautauslegung auf ein enges Verstandnis hindeutet. § 52a Abs. 1
Nr. 1 UrhG beschrankt die Nutzung auf den Zweck:

JI-..] zur Veranschaulichung im Unterricht [...]”

Bei enger Auslegung kann dies so zu verstehen sein, dass allein die
Nutzung wahrend der Unterrichtsstunde und im Unterrichtsraum erfasst
wird. Damit waren aber gerade die vielfaltigen Mdglichkeiten eines
handlungsorientierten Unterrichts und eines selbststandigen Lernens
ausgeschlossen, welche die neuen Medien bieten. Eine solche Auslegung
wiirde im Ubrigen auch in gesetzessystematischer Hinsicht zu Friktionen
fihren. Der Grund fir den missverstandlichen Gesetzeswortlaut liegt
dabei wohl darin, dass der deutsche Gesetzgeber eine ungeschickte
Formulierung aus der deutschen Fassung der EG-Richtlinie ibernommen
hat, die den Anwendungsbereich der Schrankenregelung — wie die
Formulierungen in den anderen Sprachen zeigen — in véllig (iberfllssiger
Weise einengt.

Der Gesetzgeber hat dabei insbesondere auch nicht erkannt, dass das
deutsche Urheberrechtsgesetz in der Parallelvorschrift des § 87¢ Abs. 3
Nr. 1 UrhG bereits eine treffende Formulierung fiir den gemeinten
Sachverhalt kennt. Diese Formulierung muss in § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG
Ubernommen werden, dessen Zwecksetzung durch die Formulierung
umschrieben werden sollte:

J[-..] zur Veranschaulichung des Unterrichts [...]"
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3. Unklare Rechtslage bei der Online-Nutzung von Filmen

a) Zum Schutz der Filmwirtschaft wurde in § 52a Abs. 2 Satz 2 UrhG
festgelegt, dass die Online-Nutzung von Filmausschnitten oder kurzen
Filmen fiir Unterricht (§ 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG) und Forschung (§ 52a
Abs. 1 Nr. 2 UrhG) erst nach einer Schonfrist von zwei Jahren ab dem
Kinostart des jeweiligen Films beginnen darf. Diese Regelung ist jedoch
deswegen problematisch, weil es in zahlreichen Fallen an einem Kinostart
als Ankniipfungspunkt dieser Schonfrist fehlt. Dies zeigt sich
beispielsweise, wenn eine Lehrkraft oder ein Dozent online Ausschnitte
aus einem Film nutzt, der nur im Fernsehen oder nur auf Video
verdffentlicht, aber nicht im Kino ausgewertet wurde. In derartigen Fallen
eines fehlenden Kinostarts ist nach der gesetzlichen Regelung véllig
unklar, ob die Online-Nutzung der Filme zulassig ist.

b) Diese Unklarheit beruht darauf, dass der Gesetzgeber bei der
Schaffung von § 52a Abs. 2 Satz 2 UrhG allein den Schutz von Kinofilmen
vor Augen hatte, die mit besonders groRem wirtschaftlichem Aufwand
produziert werden und in der so genannten Verwertungskaskade zeitlich
gestaffelt auf mehreren Stufen (Kino, Videotheken, Fernsehen)
ausgewertet werden. Dementsprechend formuliert § 52a Abs. 2 Satz 2
UrhG:

, Die offentliche Zuganglichmachung eines Filmwerkes ist vor Ablauf von
zwej Jahren nach Beginn der tiblichen reguldren Auswertung in
Filmtheatern im Geltungsbereich dieses Gesetzes stets nur mit
Einwilligung des Berechtigten zuldssig.”

Der Gesetzeswortlaut gibt dabei keinerlei Hinweise darauf, wie Filme zu
behandeln sind, die nicht im Kino erstausgewertet werden. Denkbar ist
daher, in diesen Fallen die Frist analog zum Kinostart mit der
Erstausstrahlung bzw. der Verdffentlichung als DVD beginnen zu lassen.
Ebenso gut moglich ist jedoch auch die Argumentation, dass der
besonderen Schutz des § 52a Abs. 2 Satz 2 UrhG nur fiir Kinofilme gilt,
sodass im Ubrigen keine Frist zu beachten ist. Dariiber hinaus l&sst sich
im Wege eines Umkehrschlusses sogar vertreten, dass bei Fernseh- oder
Videofilmen mangels eines Kinostarts die 2-Jahres-Frist iberhaupt nicht
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zu laufen beginnen kann, so dass diese Filme im Rahmen des § 52a UrhG
niemals genutzt werden diirfen.

Das Gesetz sollte die aufgezeigte Regelungsliicke deswegen durch eine
umfassende Regelung schlieRen. Dabei muss es entweder klarstellen,
dass die Schonfrist nur fiir Kinofilme gilt, oder aber fir die verschiedenen
Filmarten die jeweiligen Fristen nach Beginn und Dauer differenziert
festlegen. In Betracht kommt z.B. die folgende eindeutige Formulierung:

., Die dffentliche Zuganglichmachung eines Filmwerkes, das zur
Erstauswertung in Filmtheatern bestimmt ist. ist vor Ablauf von zwei
Jahren nach Beginn der iiblichen reguliren Auswertung in
Filmtheatern im Geltungsbereich dieses Gesetzes stets nur mit
Einwilligung des Berechtigten zuldssig. ”

4. Befristung der Schrankenregelung in § 52a

a) Die Regelung des § 52a UrhG war wahrend der Beratungen des
sersten Korbes” der Urheberrechtsreform heftig umstritten. Als
Kompromiss wurde deswegen — neben inhaltlichen Einschrankungen —in
der Ubergangsvorschrift des § 137k UrhG festgelegt, dass § 52a UrhG
zum 31.12.2006 auRer Kraft tritt. In der Zeit bis zu diesem Datum sollten
die Mdglichkeiten der Online-Nutzung fiir Unterricht und Forschung und
die Auswirkungen der Vorschrift beobachtet werden.

Dieser Zeitraum ist jedoch viel zu knapp bemessen, um der Vorschrift die
Chance einer praktischen Relevanz zu geben, die Grundlage einer
Evaluierung sein kénnte. Auch ist der Sinn von Investitionen in eine
geeignete technische Infrastruktur und der Aufbau von Know-How auf
Seiten der Lehrkrafte, Dozenten und Forscher in Frage gestellt, wenn nur
eine vage Hoffnung auf den Fortbestand der rechtlichen Rahmen-
bedingungen besteht. Hinzu kommt, dass die dargestellten rechtlichen
Probleme und Unsicherheiten die von der Schrankenbestimmung
Beglinstigten zusatzlich davon abhalten, von den Mdglichkeiten der
Online-Nutzung iiberhaupt Gebrauch zu machen. Bis Ende 2006 kénnen
daher uberhaupt keine ausreichenden praktischen Erfahrungen vorliegen,
um die Vorschrift rechtspolitisch zu bewerten und um Gber ihre
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Verlangerung zu entscheiden. Zudem ist nicht zu erwarten, dass in der
ersten Halfte des Jahres 2006 wahrend des Bundestagswahlkampfs noch
in Ruhe Uber diese Frage nachgedacht werden kann. Da die Vorschrift
nur das Minimum dessen regelt, was als Ausgleich zu den urheber-
rechtlichen Verwertungsrechten auf Seiten der urheberrechtlichen
Schranken zum Schutz der Bildungsinteressen erforderlich ist, sind im
Ubrigen auch iiberhaupt keine iiberzeugenden Griinde fiir einen Wegfall
der Vorschrift zu erkennen.

b) In dem anstehenden ,zweiten Korb” der Urheberrechtsreform muss
daher das automatische AuBerkrafttreten der Vorschrift zum 31.12.2006
beseitigt werden. An seiner Stelle kann eine Pflicht zur Beobachtung und
Evaluation der Vorschrift durch den Gesetzgeber verankert werden.
Zumindest ist eine wesentliche Verlangerung der Frist erforderlich, um
einen ausreichenden Beobachtungszeitraum sicherzustellen.

lll. Reformbedarf bei der Verwendung von Unterrichtskopien
(§ 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG)

a) § 16 UrhG gibt dem Urheber das ausschlieRliche Verwertungsrecht,
sein Werk in korperlicher Form durch die Herstellung von
Vervielfaltigungstiicken zu nutzen. Dieses Recht wird u.a. durch die
Schrankenregelung von § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG begrenzt, nach dem zum
Gebrauch im Schulunterricht (nicht jedoch in der universitaren
Ausbildung) kleine Teile eines Werkes, Werke geringen Umfangs sowie
einzelne Zeitungs- oder Zeitschriftenbeitrage vervielfaltigt werden dirfen.
Diese Vorschrift birgt jedoch erhebliche Unsicherheiten Uber die konkrete
Reichweite der danach zulassigen Nutzung. Die Unsicherheiten betreffen
vor allem die Fallkonstellationen, dass eine Lehrkraft eine Internetseite
zur Unterrichtsvorbereitung abspeichert, um sie spater in Klassenstarke
fir den Unterricht auszudrucken, dass eine Lehrkraft einen Inhalt als
Unterrichtsmaterial in ausreichender Zahl fiir mehrere von ihr
unterrichtete Klassen kopiert, und dass eine Lehrkraft Materialien nicht
nur fiir die herkémmliche Unterrichtsstunde vervielfaltigt, sondern auch
fur Aufgaben im Rahmen der Hausaufgabenbetreuung. Nach geltendem
Recht sind alle diese Fallgestaltungen nicht eindeutig geregelt und
umstritten.
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b) Die Ursache fiir diese Rechtsunsicherheit beruht darauf, dass die
Regelung des § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG an einem nicht mehr zeitgemafen
Verstandnis des Schulunterrichts ausgerichtet ist. Bei der Schaffung der
Schrankenbestimmung hatte der Gesetzgeber erkennbar den
herkdmmlichen Schulunterricht im Klassenverband und in festen
Unterrichtseinheiten vor Augen. Die im ,ersten Korb” der Urheberrechts-
reform vorgenommenen Anderungen (z.B. die Einbeziehung von online
zuganglichen Vorlagen) haben hieran nichts gedandert. Die Vorschrift
lautet:

LZuldsslg ist. Vervielfaltigungsstiicke von kleinen Teilen eines Werkes [...J
zum eigenen Gebrauch im Schulunterricht [...] in der fiir eine
Schulklasse erforderlichen Anzahl [...] herzustellen oder herstellen zu
lassen, wenn und soweit die Vervielfaltigung zu diesem Zweck geboten
ist.”

Der Wortlaut ,,im Schulunterricht” und die Eingrenzung ,fir eine
Schulklasse” konnen dabei eng oder weit verstanden werden. Eine enge
Zweckbindung zwischen der Kopie und dem Unterrichtsgebrauch ware
dabei allerdings praxisfern, da die Vorbereitung einer Lehrkraft heute
ganz iiberwiegend zu Hause stattfindet. Es ist auch keine sinnvolle
Begriindung dafiir erkennbar, warum von einer Vorlage jeweils nur
Kopien in Klassenstarke hergestellt werden diirfen, wenn die weiteren
Vervielfaltigungen fiir den Gebrauch in einer anderen Klasse — zu einem
spateren Zeitpunkt — ohnehin zulassig sind. Ebenso wie bei § 52a Abs. 1
Nr. 1 UrhG wiirde ein enges Verstandnis des Wortlauts von § 53 Abs. 3
Nr. 1 UrhG auch moderne Unterrichtsformen jenseits des Unterrichts im
Klassenverband ausschlieRen.

Der Wortlaut von § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG sollte daher an den — klarer
gefassten — Wortlaut von § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG angeglichen werden,
um einen Gleichklang in der Auslegung der beiden Parallelvorschriften
fir den Unterrichtsgebrauch sicherzustellen. § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG sollte
daher wie folgt gefasst werden:

LZuldsslg ist. Vervielfaltigungsstiicke von kleinen Teilen eines Werkes [...]
zur Veranschaulichung des Unterrichts in Schulen [...] einschliefSlich
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der Unterrichtsvorbereitung [...] in der fiir die Unterrichts-
teilnehmer erforderfichen Anzahl [...] herzustellen oder herstellen zu
lassen, wenn und soweit die Vervielialtigung zu diesem Zweck geboten
ist.”

IV. Reformbedarf bei der unkoérperlichen Wiedergabe von Werken
im Schulunterricht (§ 15 Abs. 3, § 52 UrhG)

Das deutsche Urheberrecht behalt dem Urheber gem. § 15 Abs. 2 UrhG
die Nutzung des Werks in unkorperlicher Form durch offentliche
Wiedergabe vor. Dies betrifft z.B. das Vortragen von Texten, das
Vorspielen von CDs, das Auffuhren von Musik- oder Bihnenstiicken. Die
offentliche Zuganglichmachung (§ 19a UrhG) fiir den Unterricht ist — wie
oben angesprochen —in § 52a UrhG gesondert geregelt. Fiir diese
unkdrperlichen Verwertungsrechte sind im schulischen Bereich vor allem
zwei Grenzen relevant:

a) Eine wichtige Begrenzung des Verbots der unkérperlichen Nutzung
fremder Werke ergibt sich zunachst daraus, dass den unkorperlichen
Verwertungsrechten nur die éffentliche Wiedergabe unterfallt und die
nichtoffentliche Werkwiedergabe urheberrechtsfrei und ohne weiteres
zulassig ist (so dass z.B. eine Mutter ihrem Sohn aus einem Buch vorlesen
kann). Fiir den schulischen Bereich ist dabei allerdings umstritten und in
der Rechtsprechung ungeklart, ob insbesondere die Wiedergabe von
Filmen in einer Schulklasse zulassig ist. Die ganz herrschende Meinung
geht insoweit davon aus, dass der Unterricht innerhalb einer Schulklasse
nach der gesetzlichen Definition in § 15 Abs. 3 UrhG nichtoffentlich ist:
§ 15 Abs. 3 UrhG verlangt fir die Nichtoffentlichkeit eine personliche
Verbundenheit der Adressaten (d.h. hier: der Schiiler einer Schulklasse)
untereinander oder mit dem, der das Werk wahrnehmbar macht (d.h.
hier: der Lehrkraft). Da fiir Filme auch keine Sonderregeln gelten, kann
eine Lehrkraft damit die von ihr gekauften oder in einer Videothek
entliehenen Filme in der Schulklasse vorfihren. Die amtlichen
Bekanntmachungen einzelner Kultusministerien enthalten deswegen
auch den Hinweis auf die urheberrechtliche Zulassigkeit der Vorfuhrung
privat erworbener Filme im Unterricht.
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Demgegenliber behaupten die Hersteller von Bildungsmedien, ein solches
Verhalten sei rechtswidrig, wenn kein Nutzungsrecht fir die Vorfiihrung
im Unterricht erworben werde. Ohne ein besonderes Nutzungsrecht fiir
die nichtgewerbliche 6ffentliche Vorfiihrung (mit dem z.B. die Gber
Medienzentren und Kreisbildstellen angebotenen Filmkopien ausgestattet
sind) sei nur eine , private” Nutzung, d.h. in der eigenen Privatsphare,
zulassig. Durch solche — oft mit der Androhung strafrechtlicher
Konsequenzen verbundene — Verlautbarungen werden all diejenigen
Lehrkrafte erheblich verunsichert, die im Unterricht mit Filmen arbeiten
wollen.

b) Eine ahnliche Problematik stellt sich bei der Wiedergabe von Werken
auRerhalb des Klassenverbandes, z.B. bei Projekttagen, an denen Schiiler
verschiedener Jahrgangsstufen zusammenarbeiten oder ihre Ergebnisse
prasentieren. Diese Wiedergaben sind — anders als Wiedergaben in einer
Schulklasse — unter Umstanden als offentliche Wiedergaben zu
beurteilen, wenn Schiler aus verschiedenen Klassen zusammentreffen
und zwischen diesen Schiilern keine personliche Verbundenheit besteht.

Die spezielle Schrankenregelung des § 52 Abs. 1 Satz 3 UrhG erlaubt
insoweit zwar die vergiitungsfreie offentliche Wiedergabe bei
.Schulveranstaltungen, sofern sie nach ihrer sozialen oder erzieherischen
Zweckbestimmung nur einem bestimmt abgegrenzten Kreis von Personen
zuganglich sind”. Gleichwohl kommt es hier deswegen zu Abgrenzungs-
problemen, weil biithnenmaRige Auffihrungen und Filmvorfihrungen
hiervon ausgenommen sind.

) Wiinschenswert ware daher eine Losung, die beide Problemfelder
beseitigt. Um die Rechtslage fir Filme zu klaren und um
Abgrenzungsprobleme zu vermeiden, ware daher eine gesetzliche
Regelung fiir Werkwiedergaben im Unterricht wiinschenswert. Dabei
ware zum einen eine Erganzung zur Definition des Offentlichkeitsbegriffs
in § 15 Abs. 3 UrhG denkbar, die eine Wiedergabe im Schulunterricht als
nichtoffentlich erklart. Vorzugswiirdig ist jedoch eine Anpassung von

§ 52 UrhG, durch die jede — auch im Einzelfall maglicherweise 6ffentliche
— Wiedergabe im Schulunterricht (als Sonderfall einer nichtgewerblichen
Veranstaltung mit erzieherischer Zweckbestimmung) fir zulassig erklart
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wird, ohne fir biihnenmaRige Auffiihrungen und Filmvorfiihrungen eine
Ausnahme zu machen.

V. Korrekturbedarf bei der geplanten Regelung fiir On-the-Spot-
Consultation (§ 52b UrhG-E)

a) Der Referentenentwurf macht von der Ermachtigung der EG-Richtlinie
2001/29/EG zur Einfuhrung einer neuen Urheberrechtsschranke
Gebrauch, nach der bestimmte Einrichtungen in ihren eigenen Raumen
Werke aus ihrem eigenen Bestand an besonderen elektronischen
Leseplatzen fiir ihre Nutzer digital zuganglich machen konnen. Die
entsprechende Regelung in § 52b UrhG-E ist im Grundsatz zu begriiRen,
da nur so wertvolle Buchbestande geschont und Personen ohne eigene
Abspielgerate die Nutzung digitaler Werke wie z.B. von CD-ROM-
Nachschlagewerken ermdglicht werden kdnnen.

b) Allerdings nutzt der Referentenentwurf den durch die Richtlinie
er6ffneten Spielraum nur minimal. Der Referentenentwurf raumt die
Maglichkeit von On-the-Spot-Consultations nur 6ffentlich zuganglichen
Bibliotheken ein, wahrend die EG-Richtlinie dies auch fiir Museen,
nichtgewerbliche Archive und Bildungseinrichtungen (d.h. Schulen und
Hochschulen) vorsieht. Da die Rechteinhaber On-the-Spot-Consultations
gemaR der Vorgabe der EG-Richtlinie durch entsprechende
Vertragsbedingungen verhindern konnen, ist jedoch kein Grund
ersichtlich, warum die anderen in der EG-Richtlinie vorgesehenen
Einrichtungen nicht einbezogen werden sollten. Sie erfiillen ebenso wie
Bibliotheken einen 6ffentlichen Bildungsauftrag. § 53b UrhG miisste
deswegen wie folgt gefasst werden:

L2uldsslg ist, verdffentlichte Werke aus den Bestanden dffentlich
zuganglicher Bibliotheken sowie von Archiven, Museen und
Bildungseinrichtungen ausschiieSlich in den Raumen dieser
Einrichtungen an eigens dafiir eingerichteten elektronischen
Leseplatzen zur Forschung und fiir private Studien zuganglich zu machen,
soweit dem keine vertraglichen Regelungen entgegenstehen. [...]”
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V1. Korrekturbedarf bei den geplanten Anderungen der
Betreiberabgabe fiir Bildungseinrichtungen (§§ 54 ff UrhG E)

1. Drohende finanzielle Mehrbelastungen im Bildungsbereich

Nach §§ 54 ff. UrhG fallen Gerateabgaben heute nur fiir Fotokopier-
gerate und vergleichbare Gerdte (z.B. Scanner) an sowie fiir Gerdte zur
Uberspielung auf Bild- und Tontrager und die entsprechenden
Leermedien. Dieses System soll im Referentenentwurf durch §§ 54 ff.
UrhG-E grundlegend reformiert werden. Nach der Konzeption des
Referentenentwurfs sollen urheberrechtliche Abgaben gem. § 54 UrhG-E
auf alle Gerate und Speichermedien erhoben werden, die tatsachlich in
relevantem Umfang zur Vervielfaltigung urheberrechtlich geschitzter
Inhalte genutzt werden. Dadurch wird das Abgabensystem insbesondere
auf PCs ausgeweitet.

Neben den —von den Herstellern zu zahlenden — Gerateabgaben besteht
fir Fotokopien eine Betreiberabgabe gemaR § 54a Abs. 2 UrhG. Fir die
in bestimmten Einrichtungen (Bildungseinrichtungen, Forschungs-
einrichtungen, offentliche Bibliotheken und gewerblichen Copyshops)
aufgestellten Fotokopiergerdte miissen die genannten Einrichtungen eine
Abgabe zahlen. Diese Betreiberabgabe soll beibehalten werden, sich aber
nach § 54c UrhG-E kiinftig auch auf alle Arten von Vervielfaltigungs-
geraten und Speichermedien erstrecken. Das bedeutet, dass neben die
bestehenden Abgaben fiir das Bereithalten von Fotokopierern auch
Abgaben auf PCs und Speichermedien auf die Bildungseinrichtungen,
Forschungseinrichtungen und 6ffentlichen Bibliotheken zukommen.

Mit dieser Neuregelung drohen erhebliche finanzielle Belastungen fiir das
Bildungswesen, die angesichts der angespannten Lage der dffentlichen
Haushalte und dem Allgemeininteresse an einem leistungsfahigen
Bildungswesen Uberaus problematisch sind. Der Reformansatz sollte
deswegen —vor allem auch im Hinblick auf Ausnahmen fiir den
Bildungsbereich — Uberpriift werden.
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2. Kontrollbesuche

Nach bisheriger Rechtslage haben die zur Betreiberabgabe verpflichteten
Einrichtungen eine Auskunftspflicht im Hinblick auf ihre Gerate. Die
Verwertungsgesellschaften haben dabei ein vielfaltiges Instrumentarium
zur Durchsetzung ihrer Anspriiche. So konnen sie bei Zweifeln Uber die
Richtigkeit einer erteilten Auskunft Einsicht in Geschaftshiicher oder eine
eidesstattliche Versicherung verlangen. Uber das allgemeine Zivilrecht
hinausgehend kann eine unrichtige Auskunft durch einen einhundert-
prozentigen Strafzuschlag geahndet werden.

Der Referentenentwurf stellt dazu ohne nahere Begriindung fest, dies sei
dennoch nicht ausreichend. Er will den Verwertungsgesellschaften
deswegen in § 54f UrhG-E das weitere Recht zu Kontrollbesuchen
einrdaumen, damit diese sich Gber die vorhandenen Vervielfaltigungs-
gerate Gewissheit verschaffen kdnnen. Mit dieser Regelung wirde eine
Einrichtung, die privaten Vermogensinteressen dient,
Betretungsbefugnisse erhalten, wie sie bislang nur im
Gefahrenabwehrrecht fir staatliche Behérden bestehen und wie sie
beispielsweise nicht einmal die Gebiihreneinzugszentrale der
Rundfunkanstalten (GEZ) hat, die eine offentlich-rechtliche Gebiihr
eintreibt.

Ein solches Recht zu Kontrollbesuchen ist weder erforderlich noch
verhaltnismaRig. Es sollte daher aus dem Entwurf gestrichen werden.

VII. Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die Bildungsinteressen im
geltenden Recht und auch im Referentenentwurf nicht ausreichend
beriicksichtigt worden sind. Die Regelungen sind teilweise unnétig
praxisfern und schaffen ohne sachlichen Grund Hemmnisse fir eine
urheberrechtskonforme Nutzung vor allem der neuen Medien im
Bildungsbereich. Sie sind dartiber hinaus insgesamt zu komplex und fiir
Laien kaum noch verstandlich.
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Diese Situation ist den Lehrkraften nicht zumutbar, die sich entweder in
rechtlichen Grauzonen dem Risiko der Haftung fiir Urheberrechts-
verletzungen aussetzen oder aber auf den Einsatz von neuen Medien und
aktuellen Unterrichtsinhalten verzichten missen. Durch eine komplexe
Rechtslage und ungeklarte Rechtsfragen verunsichert, resignieren
deswegen heute nicht wenige Lehrkrafte und schrecken auch vor
Nutzungen zuriick, die rechtmaRig waren. Dies kann jedoch nicht das Ziel
einer Politik sein, die quer durch alle politischen Lager die grolse
Bedeutung von Bildung und Ausbildung betont.

Der vorliegende Beitrag zeigt, dass die dargestellten Probleme schon
durch kleine Klarstellungen und Anpassungen des geltenden Rechts
gelost werden kénnen. Diese Anderungen wiirden den Urhebern wenig
nehmen, aber den Schulen — vor allem durch Rechtssicherheit fiir die
Lehrkrafte — viel bringen. Der Gesetzgeber sollte diese Vorschlage daher
im ,zweiten Korb” der Reform des Urheberrechts umsetzen. Er muss sich
dazu bei den Beratungen des Zweiten Gesetzes zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vor allem deutlich machen,
dass das Urheberrecht eine wichtige Rahmenbedingung fiir die
Leistungsfahigkeit des deutschen Bildungswesens im internationalen
Wettbewerb ist und dass neue finanzielle Belastungen des
Bildungsbereichs fiir den Standort Deutschland schadlich sind.
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Die Entrechtung der Wissenschaften
— Konsequenzen aus der Novellierung
des Urheberrechts fiir die
Geisteswissenschaften

Prof. Dr. Gerhard Lauer

Am Beginn der Neuzeit, als die Franzésische Revolution das alte
Privilegienrecht abschaffte, ging sie von einem damals neuen Gegensatz
aus, der im Gesetz auszugleichen sei. Es gebe, so die Revolutionsgesetze
von 1791 und 1793, einen legitimen Rechtsanspruch des Autors an
seinem Werk, wie es zugleich auch ein Recht der Offentlichkeit an diesem
Werk gebe." »La libre communication des pensées et des opinions est un
des droits les plus précieux de I'homme«® , formuliert es nicht ohne
Pathos der Artikel 11 der Erkldrung der Menschenrechte und meint
damit, dak dem Autor nur ein auf zehn Jahre nach seinem Tod
begrenztes Recht zustehe. Dann miisse das propriété littéraire et
artistique an die Allgemeinheit zuriickfallen, weil sie die freie Zirkulation
der Ideen brauche. Die franzésischen Revolutiondre orientierten sich bei
ihrem Rechtsentwurf an der damals freisten Nation der Erde, den gerade
gegriindeten Vereinigten Staaten von Amerika.> Wer seitdem
urheberrechtliche Regularien entwarf, wie es dann auch die deutsche
Rechtstradition seit Josef Kohlers Konzept des Immaterialgiiterrechts* tat,
hatte immer beide Seiten im Blick zu halten. Das Recht der Urheber und
die Freiheit der Informationen, so wufSte man, waren Bedingungen der
Maglichkeit einer modernen Gesellschaft.

' Carla Hesse: Enlightenment Epistemology and the Laws of Authorship in Revolutionary
France, 1777-1793, in: Representations 30 (1990), S. 109-137.

2 Artikel 11 der Déclaration des droits de I'homme von 1789, zitiert nach Christiane
Schroeder-Angermund: Zensurpolitik und Zensurvorstellungen zwischen Ancien Régime
und Revolution, in: Winfried Schulze (Hg.): Aufkldrung, Politisierung und Revolution.
Pfaffenweiler 1991, S. 33-50, S. 42.

? Jane C. Ginsburg: A Tale of Two Copyrights. Literary Property in Revolutionary France and
America, in: Tulane Law Review 64, 5 (1990), S. 991-1031.

* Josef Kohler: Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, Stuttgart 1907 (Neudruck
Aalen 1980).
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Es scheint, als ware das Wissen um diesen Zusammenhang dabei
verloren zu gehen, und das allen EU-Richtlinien und allgemeinen
Verlautbarungen zum ,Masterplan zur Informationsgesellschaft
Deutschland 2006 zum Trotz. In den Vordergrund treten uniibersehbar
die Interessen einer anderen Gruppe, die der industriellen Verwerter. lhre
Interessen sind es, die gegenwartig die Novellierung des Urheberrechts in
Deutschland antreiben. Und das hat Folgen. Die Vermutung liegt nahe,
dass das historisch gefundene Gleichgewicht von Urheber und
Offentlichkeit sich verandert, ja mehr noch, dass der dritte Spieler, die
Verwerter eine Novellierung erzwingt, die zu Lasten der Urheber wie der
Offentlichkeit geht. Die geplante Anderung des Paragraphen 63a, der
regelt, dass der Urheber seine gesetzlichen Vergutungsanspriiche fiir
erlaubnisfreie Nutzungen im voraus nur an eine Verwertungsgesellschaft
abtreten kann, damit nicht mehr an einen Verwerter wie etwa Verleger,
Tontragerhersteller oder Sendeunternehmen, kommt einer historisch
gesehen beispiellosen Entmiindigung der Urheber gleich. Von
treuwidriger Verteilung groRer Teile des Aufkommens der
Verwertungsgesellschaft Wort ist bereits offentlich die Rede.® Autoren
wie Glinter Grass melden sich zu Wort.” Die Konsequenzen der geplanten
Novellierung sind hier so wenig zu verschweigen wie die Folgen fir die
Schulen und Universitaten. Sie betreffen langst die Offentlichkeit und
ihren Rechtsanspruch auf eine freie Informationsgesellschaft. Ein paar
Beispiele mdgen illustrieren, was geschieht, wenn einseitig die Rechte der
Urheber wie die der Offentlichkeit zugunsten der industriellen Verwerter
verschoben werden.

Ein Lehrer fertigt fiir seinen Oberstufenkurs einen Reader mit vergriffenen
Essays Thomas Manns an. Sie sind aus mehreren derzeit nicht mehr
lieferbaren Banden der Schulbibliothek zusammengestellt und kopiert

> Aktionsprogramm der Bundesregierung ,Informationsgesellschaft Deutschland 2006”,
online unter:

http://www.bmbf.de/pub/aktionsprogramm_informationsgesellschaft 2006.pdf.

¢ Martin Vogel: Auf Kosten der Kiinstler. Urheberentrechtung: Was die Bundesregierung
Reform nennt, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung 249 (25.9.2004), S. 35.

7 Giinter Grass: Wir Urheber! SchluR mit der Bescheidenheit: Der Gesetzgeber muR den
Schopfern von Kunst und Kultur endlich bessere Bedingungen einraumen, in: Frankfurter
Allgemeine Zeitung 14 (18.1.2005), S. 36 und die Antwort von Bernd F. Lunkewitz: Was
ein Roman kostet. Wir Verleger: Eine Antwort auf Giinter Grass, in: Frankfurter Allgemeine
Zeitung 20 (25.1.2005), S. 36.
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und in 35 Exemplaren ausgegeben worden. Der Lehrer verstoRt damit
selbst aufgrund der Schrankenbestimmungen gegen § 53 UrhG, weil es
sich weder um Privatkopien handelt, noch um solche fur den eigenen
wissenschaftlichen Gebrauch. Bis Ende 2006 kann er noch hoffen, nach
§ 52a Abs. 1, Nr. 1 UrhG die Kopien in einem einrichtungsinternen,
geschiitzten Binnenbereich digital bereitzustellen. Nach der jetzt als
Regierungsentwurf eingebrachten Novelle darf er dies danach nur noch
an wenigen kostenpflichtigen on-the-spot-Consultations tun, eine
einmalige Erfindung zur Kanalisierung des Informationsflusses, die sonst
kein anderes Land kennt. Was noch vor wenigen Jahren ohne Probleme
maglich und daher gangige Praxis war, schwer zugangliche Texte durch
Kopien im Unterricht zuganglich zu halten, wird weitgehend
unterbunden, als brauche eine Gesellschaft kein kulturelles Gedachtnis
mehr, das weiter zuriickreicht als 1989.

Ein anderes Beispiel. Eine Kunsthistorikerin mochte den Zusammenhang
zwischen den Bildern Claude Lorrains und den neoklassizistischen
Gartenbauten in ihrer Vorlesung illustrieren und hat dafiir auch aus im
Internet zuganglichen Vorlagen Bildmaterial ausgewahlt. Wiirde sie das
wie bisher als Overhead-Folie projizieren, blieben juristische
Konsequenzen aus. Stellt sie aber die Materialien in einer netzbasierten
Lernumgebung zur Verfigung oder fiigt sie diese in digitale
Prasentationsformen ein, verstofSt sie wie im ersten Beispiel ebenfalls
gegen § 53 UrhG. Sie wird aulerdem keine Mdglichkeiten haben, alle
maglichen Urheberrechte an Bildvorlagen im Internet zu priifen, etwa die
des Museums, in dem das Bild hangt oder des Photographen, der das
Bild Gemalde aufgenommen hat. Sie setzt sich damit der Gefahr aussetzt,
Rechte anderer verletzt zu haben und muf sich daher Uberlegen, ob sie
dieses Risiko eingehen will. Da sie das Material im engen Wortsinn der
Rechtsauslegung nicht zur ,Veranschaulichung im Unterricht”, sondern
bereits in der Phase der Vorbereitung fir den Unterricht aus dem Internet
kopiert hat, verstoBt sie zusatzlich noch gegen die Formulierung des zur
Novellierung anstehenden Urheberrechts.® Dort hat man im Wortlauf des
§ 52a Abs. 1. Nr. 1 UrhG irrig die englische Formulierung der EU-

&Vgl. auch das ,Memorandum zur Beriicksichtigung der Interessen des Bildungsbereichs
bei der Reform des Urheberrechts”, online unter: http://www.schulen-ans-
netz.de/presse/archiv/260.php
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Richtlinie mit ,Veranschaulichung im Unterricht” (ibersetzt statt korrekt
mit , Veranschaulichung des Unterrichts”. So iibersetzt, ist unklar, ob die
Vervielfaltigung, die der Online-Zuganglichmachung vorausgeht, rechtens
ist oder nicht. In Schulen ware ein solches Vorgehen vollends unmaglich,
weil dort schon das Cachen von Internetinhalten vor dem Unterricht nicht
gestattet sein wird, weil zu diesem Zeitpunkt nicht schon Zweck, Umfang
und Personenkreis der Zuganglichmachung feststehen. Die
Ungenauigkeit der Ubersetzung kann man auch konsequent nennen.
Denn wozu richtig Gbersetzen, wenn die die Verwerterinteressen
wichtiger sind als die Interessen der Bildung. Es ist oft beklagt worden,
aber ohne Offentlichkeit geblieben, daR eine dem TEACH-Act? in den USA
vergleichbare bildungsfreundliche Regelung fiir solche Falle in
Deutschland fehlt. Die Konsequenzen der Novellierung sind auch hier
schon jetzt sichtbar.

Ein drittes, ebensowenig erfundenes Szenario. Medienwissenschaftlichen
Institute arbeiten mit Filmen. Fiir ihre Analyse miissen sie Kopien der
Filme anfertigen und Filme analytisch zerlegen kénnen. Das ist im
digitalen Zeitalter sehr viel besser mdglich, aber faktisch nur gegen das
Gesetz durchzufithren. Denn weder diirfen aktuelle Filme im Unterricht
gezeigt werden, auch wenn diese im Fernsehen bereits 6ffentlich
zuganglich waren. Noch diirfen Kopierschutzmechanismen umgangen
werden, so dafl weder die Herstellung von Kopien noch die
computergestiitzte Filmanalyse erlaubt sind. Wer auch nur Ausschnitte
etwa aus dem Film ,Der Untergang” seinen Studenten vorfiihrt, die er
tags zuvor im Fernsehen aufgezeichnet hat oder eine materialnahe
Untersuchung zur Erzahlstruktur von Kinofilmen unternimmt, die er von
einer DVD gezogen hat, verletzt gleich mehrfach das Urheberrecht. So
will es verscharft auch die Novellierung des sogenannten 2. Korbs.
Medienwissenschaft kann dann nur noch gegen bestehendes Gesetz
betrieben werden. Die bildungspolitische Forderung, dal§
Lehrerausbildung heute nicht ohne eine medienwissenschaftliche
Fundierung auskommen kénne, ist dann nur ein Lippenbekenntnis.

° TEACH Act (Technology, Education and Copyright Harmonization Act), verabschiedet am
3.10.2002, vgl. http://www.ala.org/washoff/teach.html.
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Ein letztes Beispiel. Es betrifft die Verwertung wissenschaftlicher
Erkenntnisse. Wissenschaftler veroffentlichen vor allem in
Fachzeitschriften, die durch Kopierversand und elektronische
Datenbanken seit einigen Jahren auf den Schreibtischen der
Wissenschaftler schnell, kostengiinstig und unaufwendig zuganglich sind
und das vielfach im internationalen MaRstab.'® Der Vorteil liegt fiir alle
Disziplinen auf der Hand. Das geplante Urheberrecht wird diese
Modernisierung zurtickschneiden, wenn nicht vielfach sogar unterbinden
und damit Deutschland im Bereich der Wissenschaften einen erheblichen
Standortnachteil einbringen. Denn sind Server fiir Fachzeitschriften von
Seiten der Verlage eingerichtet, so kann in Deutschland anders als in
anderen Landern der gesuchte Artikel elektronisch nur auf dem
Verlagsserver gegen entsprechend hdhere Bezahlung erworben werden,
und das selbst dann, wenn man der Autor dieses Artikel sein sollte. Die
wissenschaftlichen Bibliotheken, die die Zeitschriften bereits gekauft
haben, verlieren damit faktisch ihre moderne Funktion, die erworbenen
Zeitschriften den Wissenschaftlern zuganglich zu machen. lhnen verbleibt
nur das Recht, bestenfalls per Post oder Fax den gesuchten Artikel ihrer
Zeitschriften als Papierkopie zu versenden, nicht aber digital. Wahrend
die wissenschaftlichen Bibliotheken ins Xerox-Zeitalter zurlickversetzt
werden, sind die wenigen grofRen Zeitschriftenverlage dabei, die
Mehrfachverwertungsrechte fiir die Artikel ihrer Zeitschriften an sich zu
ziehen und von den Wissenschaftlern zu verlangen, alle Rechte fiir die
Weiterverwertung ihrer Arbeiten abzugeben. Das ist bereits Praxis und
hat nicht zufallig die groRen Wissenschaftsorganisationen auf den Plan
gerufen.” Denn das geplante Gesetz soll durch die Neuregelung von

§ 31a und Wegfall des § 31 Abs. 4 UrhG singular in ganz Europa und
Nordamerika solche windfall profits zu Lasten der Wissenschaften und

" In den Geisteswissenschaften sind das vor allem das , Digitale Zeitschriften-Archiv”
(http://www.digizeitschriften.de) der Staats- und Universitatsbibliothek Gottingen, ,JSTOR.
The Scholarly Journal Archive” (http://www.jstor.org) der Princeton University oder , Project
Muse. Scholarly Journals online” (http://muse.jhu.edu) der Johns-Hopkins-University, die in
den Netzen der wissenschaftlichen Bibliotheken zuganglich und selbst das Ergebnisse der
Anstrengung der wissenschaftlichen Bibliotheken sind. Auch ihre Arbeit wére hinfallig und
die Projekte miissten in Deutschland eingeschrankt, wenn nicht eingestellt werden.

' Zu den gesuchten Auswegen, vgl. Thomas Pfiiger/Dietmar Erdmann, E-Publishing and
Open Access. Konsequenzen fiir das Urheberrecht im Hochschulbereich, in: Zeitschrift fiir
Urheberrecht und Medienrecht 6 (2004), S. 436-443, online unter: http://www.ub.uni-
konstanz.de/kops/volltexte/2004/1337/.
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Offentlichkeit ermdglichen. Mit 6ffentlichen Steuergeldern werden die
Erarbeitung der wissenschaftlichen Erkenntnisse finanziert, ihre
Drucklegung, ihr Ankauf durch éffentliche Bibliotheken und nun eben
auch noch jeder ereute Zugriff auf diese Erkenntnisse. Die Nachteile
solcher infiniten Kostenspiralen fiir Wissenschaft und Bildung in diesem
Land sind mit den Handen zu greifen.

Die genannten Folgen sind kein Schicksal, sondern Ergebnis einer
politischen Entscheidung. Das heifit auch, sie sind vermeidbar. Eine
Neufassung der Schrankenparagraphen, so dass eine digitale Nutzung
von Medien fiir schulische wie wissenschaftliche Zwecke in Forschung
und Lehre maglich ware, also die Beibehaltung des § 52a und die
Offnung des § 53 Abs. 3, eine Vereinheitlichung der bislang
unterschiedlich gefaRRten Werkarten und -formate, Medien und Trager,
eine dem TEACH-Act vergleichbare Regelung fir die vergiitungsfreie
Nutzung von Wissenschaften und Bildung im Rahmen der Schranken-
bestimmung und die Einrdumung des Rechts zur Umgehung technischer
Schutzmanahmen fiir wissenschaftliche Zwecke, wenn der Rechte-
inhaber keine entsprechende Lizenzen zur Verfligung stellt, das waren
greifbare Losungen. Ein paar Klarstellungen und der Mut, die
Sonntagsreden der Richtlinien in der harten Sprache des Gesetzes
auszuformulieren, das wirde viel und unaufgeregt fiir Wissenschaft und
Bildung in diesem Land tun.? Dann ware es wieder mdglich im Geist der
Gesetze zu handeln, wenn an Universitaten alte Texte und neue Bilder
gezeigt wiirden oder Deutschlehrer ausgebildet werden, die etwas von
Filmen verstehen.

" In diese Richtung gehen auch die Forderungen des BMBF-Staatssekretdrs Wolf-Michael
Catenhusen vom 15.12.2004, online unter:
http://www.heise.de/newsticker/meldung/54296 und die ,Stellungnahme der
Arbeitsgruppe Bibliotheken der Kultusministerkonferenz” vom 4.12.2004, online unter:
http://www.bibliotheksverband.de/s4/KMK041203.pdf bzw. die ,Stellungnahme der
Kultusministerkonferenz zum Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft” vom 27.9.2004, online unter:
http://www.isn-oldenburg.de/~hilf/urhg/urhg-

Stellungnahme KMK UrhG 11 11 2004.pdf.
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Gefahren von vorgesehenen Bestimmungen
des 2. Korbs der Urheberrechtsanderungen
fir die wissenschaftliche
Literaturversorgung

Prof. Dr. Dr. h.c. ElImar Mittler

1. Veranderung der Verlagslandschaft

In den letzten Jahrzehnten hat sich die Verlagslandschaft massiv
verandert. Wahrend in der Vergangenheit mittelstandische Unternehmen
mit in der Regel hohem personlichem Engagement ihrer Besitzer aktiv die
Publikation wissenschaftlicher Literatur unterstiitzten, wird ein groRer Teil
der wissenschaftlichen Zeitschriften insbesondere im Bereich von
Medizin, Naturwissenschaften und Technik (STM: Science, Technology,
Medicine) von internationalen Verlagshausern herausgegeben, die stark
gewinnorientiert im Interesse ihrer Anteilseigner agieren. Teilweise
machen sie sogar Reklame damit, dass im Informationsbereich besonders
hohe Gewinne méglich sind.

Dazu tragt bei, dass sich in der Vergangenheit als eine Forderung der
Publikation von Zeitschriften das sonst véllig uniibliche Verfahren
eingebirgert hat, dass Bibliotheken Zeitschriftenabonnements im Voraus
bezahlen. Das Publizieren von wissenschaftlichen Zeitschriften erfolgt
deshalb weitgehend ohne wirtschaftliches Risiko.

Einige Verlage haben diese Situation in den letzten Jahrzehnten zu
Uberproportionalen Preiserhdhungen genutzt. Die Bibliotheken haben
durch Etaterhdhungen fiir die Zeitschriften mit Hilfe zusatzlicher Mittel
und durch Reduzierung des Kaufs von Monographien geantwortet. Doch
inzwischen ist auch fir die Verleger erkennbar ein Ende der exorbitanten
Preissteigerungen erreicht. Die Verleger versuchen deshalb auf andere
Weise zu zusatzlichen Einnahmen zu kommen.
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Die derzeitige Fassung der Neuformulierungen und Erganzungen des
Urheberrechts im so genannten 2. Korb schaffen dafiir in einer vom
Gesetzgeber wohl kaum gewollten Weise Voraussetzungen. Sie miissen
unbedingt verandert werden, weil sie verheerende Folgen fiir die
Informationsmdglichkeiten der Wissenschaftler und die Leistungsfahigkeit
der Forschung in Deutschland hatten.

2. Kopieren

Jede effiziente wissenschaftliche Arbeit kann ohne die Nutzung von
Kopien nicht mehr auskommen. Wiinschenswert ist dabei die
elektronische Kopie. In Ubereinstimmung mit der européischen Richtlinie
zur Informationsgesellschaft erlaubt der deutsche Gesetzgeber die Kopie
in jeder Medienform fiir wissenschaftliche Zwecke .Ein Verbot der
Herstellung einer Kopie zum wissenschaftlichen Gebrauch wird aber bei
unmittelbarem oder mittelbarem gewerblichen Zweck (§ 53 Abs. 2 Nr. 1)
vorgesehen. Damit werden nicht nur Unternehmen in Deutschland vor
schier unlésbaren Problemen bei der Informationsversorgung stehen;
auch die Mehrzahl der Wissenschaftler an Universitaten und
Forschungseinrichtungen wird massiv beschrankt, wenn sie z. B. gegen
Honorar publizieren oder gutachterlich tatig werden. Nach dem Wortlaut
missten sie vor der Herstellung jeglicher Kopie den Rechtsinhaber um
Zustimmung ersuchen. Das Absurde ist, dass dies nach der EU-Direktive
in keiner Weise erforderlich ist und deshalb in anderen Landern fiir
Wissenschaft und Wirtschaft glinstigere Ausgangsbedingungen bestehen
werden.

Die Finschrankung des Kopierens fiir wissenschaftliche Zwecke ber
mittelbarem gewerblichen Zweck muss ersatzlos gestrichen werden.

3. Kopienversand auf Bestellung

Bei der Fiille wissenschaftlicher Neuerscheinungen aus der ganzen Welt
ist es weder fiir einen einzelnen Wissenschaftler noch eine einzelne
Bibliothek maglich, alle relevante Literatur zu besitzen oder zu erwerben.
Das Ausweichen auf Kopien auf Bestellung ist eine schiere Notwendigkeit
jeder wissenschaftlichen Arbeit. In den angelsachsischen Landern ist die
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Kopiermoglichkeit durch Bibliotheken durch fair use Regelungen ohne
Urheberrechtsabgaben mit Erganzung durch kostenpflichtige
Einzellizensierung durch Verlage geregelt. In Deutschland wird jede Kopie
mit einer Standardabgabe belegt, die (iber die Verwertungsgesellschaften
eingezogen und an die Rechtinhaber verteilt wird. Damit ist in beiden
Systemen eine dem Drei-Stufentest entsprechende Ausnahmeregelung
gegeben, die auch eine (ibermaRige Belastung des Einzelnutzers
verhindert.

Die vorgesehene Regelung will diese Regelung fiir eine elektronische
Lieferung der Kopie nicht erlauben, wenn Verleger ein elektronisches
Angebot einzelner Aufsatze machen. Die deutschen Nutzer miissten dann
die vom Verleger festgelegten, in der Regel sehr hohen Gebiihren zahlen,
wenn sie die besser nutzbare elektronische Version benutzen wollen. Die
Servicemoglichkeiten deutscher Bibliotheken fir ihre Nutzer werden
damit in fiir diese unzumutbarer Weise eingeschrankt.

Der Passus ist deshalb ersatzlos zu streichen.
4. Unbekannte Nutzungsarten

Die genannten schadlichen Neuregelungen werden durch die
vorgesehene Neufassung des § 31a und des §137 | noch einmal in -
wahrscheinlich ungewollter - Weise verstarkt. Die Autoren blieben in der
Vergangenheit Eigentlimer unbekannter Nutzungsarten. Dies soll in
Zukunft entfallen und auch riickwirkend nur dadurch Geltung behalten,
dass der Urheber ausdriicklich einer Verwertung der friiher unbekannten
Rechte widerspricht. Danach kann der Verlag Texte digitalisieren und
anbieten. Durch die vorgesehenen Restriktionen des Kopienversandes
werden aber die in den Bibliotheken (iber Jahrzehnte gesammelten
Zeitschriftenbestande in ihren Nutzungsméglichkeiten nachtraglich
entwertet. Die Neuregelungen durch den Gesetzgeber sind auch in der
vorgesehen Form unndtig, weil sich z. B. im forschungsférdernden Projekt
Digizeitschriften gezeigt hat, dass sich eine pragmatische Regelung unter
Wahrung der Verwertungsrechte des Urhebers bei Einschaltung der
Verwertungsgesellschaften erreichen lasst.
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Sie konnte deshalb ebentalls entfallen.

Will man die digitale Zuganglichkeit alterer Materialien aber fordern, ist
eine Umformulierung notwendig, um eine kostentrachtige Bevorzugung
der Verlage zu verhindern.

In der Begriindung des BMJ wird erwahnt, dass eine derart revolutionare
neue Nutzungsart wie die Digitalisierung nicht bald wieder erwartet
werden kann. Deshalb besteht auch keine Notwendigkeit, § 31 IV fir die
Zukunft zu streichen. Anzustreben ist, eine Losung flir Archive im
offentlichen Interesse fir die Vergangenheit zu finden. Dies kann durch
einen Ausnahmetatbestand, der dem Urheber das Recht des
Widerspruchs und ausschlieRlicher Rechte wahrt, erfolgen. Dieser kénnte
folgenden Wortlaut haben:

. Die offentliche Wiedergabe (alternativ: offentliche Zuganglichmachung)
von Werken in Bibliotheksbestanden (alternativ: Archiven), deren
Archivierung im offentlichen Interesse erfolgt, ist zuldssig, soweit es sich
um erschienene und verdffentlichte Werke des eigenen Bestandes
handelt, keine vertraglichen Regelungen und ausschliefSlichen Rechte
Dritter entgegenstehen und der Urheber sein Widerspruchsrecht nach
$137 | nicht ausiibt. Fur die Zuganglichmachung ist eine angemessene
Vergdtung zu zahlen. Der Anspruch kann nur durch eine
Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden. "

5. Zuganglichkeit der Publikationen aus offentlich geforderter
Lehr- und Forschungstatigkeit

Durch die informationsverknappende Publikations- und Preispolitik
einiger Verlage ist die oft beklagte Situation entstanden, dass eine
Mehrfachfinanzierung zunachst der Forschung, dann ihrer Publikation
(durch die Finanzierung der Zeitschriftenabonnements iiber die
Subskriptionen der Bibliotheken) wegen exorbitant hoher Kosten (die nun
zusatzlich auch noch bei der Bereitstellung von Kopien anfallen sollen,
vgl. 2) trotzdem nicht zu einer allgemeinen leicht zuganglichen
Verbreitung fiihren. Deshalb wird teilweise eine Anbietungspflicht zur
Veroffentlichung an die Hochschule angestrebt. Mindestens
winschenswert ist die Einflihrung eines einfachen Nutzungsrechtes der
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Hochschule zur elektronischen Bereitstellung auf dem Server der
Universitat. Moglich ware hier auch, einen zwingenden Satz 3 in § 38
Abs. 1 UrhG zum Schutze des Urhebers vor dem Verwerter' und zum
Wohle der Allgemeinheit einzufiigen, der - einem Vorschlag von Gerd
Hansen folgend - lauten kénnte:

An wissenschaftlichen Beitragen, die im Rahmen einer Uberwiegend mit
offentlichen Mitteln finanzierten Lehr- und Forschungstatigkeit
entstanden sind und in Periodika erscheinen, hat der Urheber auch bei
Einrdumung eines ausschlieRlichen Nutzungsrechts das Recht, den
Beitrag nach Ablauf von grundsatzlich sechs Monaten seit
Erstverdffentlichung offentlich zuganglich zu machen, soweit dies zur
Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist.

6. Eine kostentreibende Verscharfung der Urheberrechts-
bestimmungen ist nicht im Interesse inshesondere der
mittelstandischen Verlage

Die gerade in Deutschland auferordentlich gute und erfolgreiche
Zusammenarbeit mittelstandischer Verlage (die an vielen alteren
Universitatsstandorten von privilegierten Universitatsdruckern gegriindet
wurden) mit Hochschulen und wissenschaftlichen Institutionen wird
durch eine kostentreibende Verscharfung der Urheberrechtsregelungen
gefdhrdet. Das zwingt die Wissenschaft, alternative Publikationswege zu
Uberdenken. Die schnelle weltweite Verbreitung im Internet bietet
durchaus die Mdglichkeit einer kostengtinstigen Selbstorganisation des
wissenschaftlichen Publizierens durch die Hochschulen und
Forschungseinrichtungen mit ihren Bibliotheken im open access Modell.
Diese schon jetzt erganzend eingesetzten Publikationswege miissten
zuungunsten der Verlagstatigkeit ausgebaut werden, wenn der Trend zur
Verknappung und Verteuerung der an Verlage gegebenen
wissenschaftlichen Literatur sich fortsetzt. Deshalb liegt eine die
Interessen aller beteiligten in ausgewogener Weise bericksichtigende

' Zur Schutzbediirftigkeit des Kreativen vor dem Werkverwerter und dem Erfordernis von
zwingenden urhebervertragsrechtlichen Schutzbestimmungen vgl. Hilty, ZUM 2003, 983,
994. Hinsichtlich der Vertragsfreiheit kdnnte man auch von einem Schutz des Urhebers vor
sich selber sprechen.
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Urheberrechtsgesetzgebung, wie sie durch die hier gemachten
Vorschldge erreicht werden kdnnte, mittel- und langfristig auch im
Interesse insbesondere der mittelstandischen deutschen Verlage.
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Erganzende Materialien

Memorandum zur Beriicksichtigung der
Interessen des Bildungsbereichs bei der

Reform des Urheberrechts
vom 11. August 2004 mit Erganzungen vom 24. Februar 2005

Prof. Dr. Ulrich Sieber

I. Einleitung

A. Der aktuelle Gesetzesstand und der ,zweite Korb" der
Urheberrechtsreform

Das deutsche Urheberrecht wurde zuletzt durch das Gesetz zur Regelung
des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom 10. September
2003 geandert. Dieser so genannte ,erste Korb” der aktuellen
Urheberrechtsreform. setzte vor allem grofe Teile der Richtlinie
2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft vom
22. Mai 20012 um. Da die Diskussion im Laufe des Gesetzgebungs-
verfahrens zum ,ersten Korb” bei einer Fiille von Einzelfragen zu
rechtspolitischem Streit fiihrte (z.B. beziiglich der Zulassigkeit der
digitalen Privatkopie), wurden verschiedene Problemfelder zundchst
ausgeklammert und zuriickgestellt.

Sie werden nunmehr im so genannten ,zweiten Korb” angegangen, wie
etwa die Stellung des Filmproduzenten, das Problem der unbekannten
Nutzungsarten und der Kopienversand. Ebenfalls ereut aufgegriffen
werden die nach wie vor strittigen grundsatzlichen Fragen zum Umfang
der digitalen Privatkopie, zum Verhaltnis von DRM-Systemen und

" BGBI 12003 Nr. 46 vom 12. September 2003, S. 1774; in Kraft getreten am 13.
September 2003.
2 ABI'Nr. L 167 vom 22. Juni 2001, S. 20.
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gesetzlichen Schranken sowie zur Neuregelung und Verbreiterung des
Pauschalvergitungssystems fiir alle kopiergeeigneten Gerdte.

Das vorliegende Memorandum wurde in seiner ersten Fassung vom 11.
August 2004 dem Bundesministerium der Justiz fiir die Reform des 2.
Korbes der Urheberrechtsreform bermittelt. Das Ministerium hat
inzwischen am 29. September 2004 den Referentenentwurf fir ein
Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft vorgelegt.? Die dort vorgeschlagenen
Regelungen bieten jedoch keine Losungen fiir den im diesem
Memorandum dargestellten Reformbedarf und werfen sogar neue
Probleme fiir den Bildungsbereich auf, die in der vorliegenden
aktualisierten Fassung des Memorandums ebenfalls angesprochen
werden.

B. Konzentration der Diskussion auf wirtschaftliche Interessen

Die bisherige rechtspolitische Diskussion zum ,ersten Korb” wurde
ebenso wie die zum ,zweiten Korb” vor allem durch die Trager
wirtschaftlicher Interessen im Bereich der Urheberrechtswirtschaft
gepragt. Dies sind namentlich die Rechteinhaber wie Verlage,
Filmproduzenten, Tontragerproduzenten und Verwertungsgesellschaften,
die Verwerter wie Sendeunternehmen und Anbieter von Pressespiegeln
sowie schlieRlich die Hersteller von Geraten, die die Vervielfaltigung
geschitzter Inhalte ermdglichen.

Die Bedurfnisse der Schulen, Hochschulen und anderen Einrichtungen im
Bereich von Bildung und Forschung bei einer praktikablen Nutzung
geschiitzter Inhalte standen dabei im Hintergrund. Dies zeigt sich schon
an der Besetzung der vom Bundesjustizministerium gebildeten
Arbeitskreise zur Vorbereitung des Referentenentwurfs fiir den ,zweiten
Korb”, dem Vertreter des Wissenschafts- und Bildungsbereichs nicht
ausreichend angehorten.* Auch der Streit um die inhaltliche
Ausgestaltung des durch das Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in
der Informationsgesellschaft eingefiigten § 52a Urheberrechtsgesetz

3 Online unter http://www.bmj.bund.de/media/archive/760.pdf.
*Vgl. Hoeren, MMR 2004, 429 f. (Editorial).
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(UrhG), der in einer Parallele zu Vervielfaltigungen fiir schulische und
wissenschaftliche Zwecke den Bildungs- und Forschungseinrichtungen
die digitale Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte ber
Datennetze ermdglicht, konzentrierte sich auf den Umfang der
Verwertungsbasis, die Vergiitungspflicht und die Bereichsausnahmen fiir
Filme und Unterrichtswerke, um die Belastung der Rechteinhaber auf ein
der verfassungsrechtlichen Garantie des geistigen Eigentums Rechnung
tragendes AusmaR zu begrenzen.®

Dagegen wurde nicht systematisch danach gefragt, welche
Nutzungsmadglichkeiten — vor allem audiovisueller und digitaler Medien —
von urheberrechtlich geschutzten Werken fiir Bildungseinrichtungen
tatsachlich wichtig sind und vor welche rechtlichen und praktischen
Probleme sich Lehrkrafte bei der taglichen Arbeit mit Medien im
Unterricht gestellt sehen.® Dies ist umso gravierender, als die aktuellen
Lehrplane in allen Bundeslandern inzwischen den verstarkten Einsatz
digitaler Medien und des Internets fordern, die Kultusministerien
gleichzeitig aber aufgrund der unklaren sowie unzureichenden
Rechtslage den Lehrkraften nur ansatzweise Handreichungen geben
konnen, was beim Einsatz urheberrechtlich geschiitzter Werke fir
Unterrichtszwecke rechtlich moglich ist und was nicht.” Damit ist es im
Hinblick auf die weitere Entwicklung des Wissenschafts- und
Wirtschaftsstandorts Deutschland von existentieller Bedeutung, dass
diesem Mangel schnellstmdglich abgeholfen wird. Denn nur ein qualitativ
hoher Bildungsstandard kann die nachwachsenden Generationen mit
dem Rohstoff ,Wissen” versorgen, der notwendig ist, damit in
Deutschland Innovationen entstehen und die Wettbewerbsfahigkeit des
Landes gesichert werden kann.

> Zur Kritik am urspriinglichen Regierungsentwurf Gounalakis, Elektronische Kopien fiir
Unterricht und Forschung (§ 52a UrhG) im Lichte der Verfassung. Rechtsgutachten im
Auftrag des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels e.V., 2003.

®vgl. aber die inzwischen vorgelegte Stellungnahme der Deutschen Initiative far
NetzwerkInformation e. V. (DINI) vom 06. Mai 2004, online unter
http://www.urheberrecht.org/topic/Korb-2/st/2004/DINI-UrhG-K2.pdf.

7Vgl. dazu jedoch das vom Verfasser und seinen Mitarbeitern betreute Angebot Recht bei
,Lehrer-Online” (online unter http://www.lehrer-online.de/recht/), das Lehrkrafte durch
Informationen zu den Rechtsfragen des Einsatzes neuer Medien an Schulen unterstitzt .
,Lehrer-Online” ist ein Projekt des 1996 auf Initiative des Bundesministeriums fiir Bildung
und Forschung und der Deutschen Telekom AG gegriindeten Vereins Schulen ans Netz e.
V. und wird vom Bundesministerium fiir Bildung und Forschung geférdert.
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C. Reformbedarf im Hinblick die Bediirfnisse von Bildung und
Forschung

Die Bedeutung von Bildung und Forschung fir die Gesellschaft und die
Volkswirtschaft ist in den letzten Jahren durch die breit gefiihrte
Diskussion uber die Qualitat und die Finanzierung der Ausbildung auch
ins offentliche Bewusstsein geriickt. Als Schlagworte genannt seien hier
nur — fir den Qualitatsaspekt — die Diskussion um die PISA-Studie, die
Hochschulreform und die Forderung so genannter ,Elite”-Universitaten
sowie — fiir den Finanzierungsaspekt — die Debatten um Studiengebiihren
und den im OECD-Vergleich unterdurchschnittlichen Anteil des deutschen
Aufwands fiir den Bildungsbereich am Bruttosozialprodukt. Dass Bildung
und Forschung fir die Zukunftsfahigkeit Deutschlands von entschei-
dender Bedeutung sind, kann ernsthaft nicht bestritten werden. Dem
Urheberrecht kommt in diesem Zusammenhang eine erhebliche und
bislang noch nicht ausreichend erkannte Bedeutung zu: Auf der einen
Seite gewahrt es fiir kreative Leistungen und bestimmte Investitionen
Schutzrechte, die als geistiges Eigentum unter die Eigentumsgarantie aus
Art. 14 Abs. 1 GG fallen und entscheidende Anreize fiir die Schaffung
neuer geistiger Giiter darstellen. Auf der anderen Seite werden als
Auspragung der Sozialpflichtigkeit des Eigentums gemaR Art. 14 Abs. 2
GG die Interessen der Allgemeinheit durch Schranken des Urheberrechts
beriicksichtigt. Das Urheberrecht soll nicht nur das geistige Eigentum als
Selbstzweck schiitzen, sondern auch den kulturellen und wissenschaft-
lichen Fortschritt sichern. Zu den schiitzenswerten Interessen der
Allgemeinheit gehoren insbesondere auch ein funktionsfahiges
Forschungs- und Bildungswesen. Die wissenschaftliche Forschung ist
darauf angewiesen, mit vertretbarem wirtschaftlichem und
administrativem Aufwand auf vorhandene Informationen zuzugreifen, um
darauf die Entwicklung von Innovationen aufzubauen. Bildungs-
einrichtungen miissen ebenfalls auf solche Inhalte zuriickgreifen kdnnen,
um den Lernenden Fahigkeiten im Umgang mit Wissen zu vermitteln und
die Bildungsinhalte zu veranschaulichen. Das Urheberrecht muss daher
Regelungen fiir die Nutzung geschiitzter Werke und Leistungen an
Bildungs- und Forschungseinrichtungen vorsehen und die Regelungen so
ausgestalten, dass sie die wirklichen Bediirfnisse der Wissenschaftler, der
Lehrenden und der Lernenden widerspiegeln, im Alltag handhabbar sind
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und fiir alle Akteure Rechtssicherheit bieten. Gerade hier sind jedoch
eklatante Defizite des geltenden Urheberrechts festzustellen:

e Die maRgeblichen Regelungen sind oft so komplex geregelt,
dass die Normadressaten kaum erkennen kénnen, welche
Nutzungen zulassig sind.®

e Zum Teil erfordert die gesetzliche Systematik ein urheberrechts-
konformes Vorgehen, das mit erheblichen praktischen
Schwierigkeiten verbunden ist.

e  Grundlegende Fragen sind — auch und gerade nach der
Novellierung des Urheberrechtsgesetzes im September 2003 —
ungeklart.

e  Wichtige Interessen der Forschungs- und Bildungseinrichtungen
wurden vom Gesetzgeber gegeniiber den wirtschaftlichen
Verwertungsinteressen der Rechteinhaber zuriickgesetzt.

Die dadurch entstehende Rechtsunsicherheit sowie fehlende
angemessene Schrankenregelungen zugunsten von Forschung und
Bildung behindern die immer wichtiger werdende Nutzung
urheberrechtlich geschiitzter Inhalte fur Bildung und Forschung vor allem
im digitalen Umfeld und bei der Arbeit mit audiovisuellen Medien, da die
Betroffenen aus Angst vor Haftungsrisiken haufig auch von zulassigen
Nutzungen Abstand nehmen.

Die aktuelle Rechtslage berlicksichtigt dabei vor allem auch nicht, dass
sich ein zeitgemaRer Lern- und Lehrbegriff nicht auf die klassischen 45
oder 90 Minuten im Rahmen eines Frontalunterrichts reduzieren lasst.
Gerade im Umgang mit Medien sind handlungs- und projektorientierte
Arbeitsformen wichtig, die nicht immer rdumlich und zeitlich allein in
Unterrichtsstunden ,gezwangt” werden kénnen. Die Schul- und
Hochschulwirklichkeit umfasst heute unter anderem auch die Arbeit in

8Vgl. das Fazit von Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, 2004, § 53 Rdnr. 4 zu
Vervielfaltigungen fir den eigenen Gebrauch: § 53 UrhG habe ,nicht zuletzt durch die
letzten Anderungen einen Grad von Komplexitit und Differenzierung erreicht ..., der fir
die privaten Werknutzer, deren Befugnisse er doch regelt, kaum mehr verstandlich sein
dirfte.”



52 Erganzende Materialien

Lvirtuellen Klassenzimmern” — sowohl in der Unterrichtsstunde als auch
beispielsweise von zu Hause aus —, die Kooperation mit Partnerschulen
und auBerschulischen Institutionen sowie die Offnung von Schule. Mit
den Anforderungen an eine flexible Nachmittagsgestaltung gehen
Ganztagsschulen einen weiteren Schritt hin zu neuen Unterrichtsformen.
Dementsprechend darf auch der Unterrichtsbegriff des Urheberrechts
nicht als eine beschrankte Zeiteinheit verstanden werden, sondern muss
der Offnung von Schule und innovativen Unterrichtsformen gerecht
werden. Wenn im Urheberrecht von einer Verwendung fiir den Unterricht
die Rede ist, muss dies deswegen immer auch auRerschulische Lernorte
und Unterrichtsteilnehmer mit einschlieRen.

Die Feststellungen und Forderungen des vorliegenden Memorandums
sind nicht ,aus der Luft gegriffen”, sondern basieren auf Erfahrungen aus
der Schulpraxis: Durch sein Informationsangebot zu rechtlichen Aspekten
des Einsatzes neuer Medien in der Schule im Rahmen seines
Internetportals , Lehrer-Online”'® war und ist der Verein Schulen ans Netz
e.V. kontinuierlich mit Fragen und Problemen der Lehrerschaft zum
Urheberrecht befasst. Der fiir den Inhalt dieses Memorandums
verantwortliche Verfasser und seine Mitarbeiter sind Mitglieder der
Fachredaktion Recht, die diesen Bereich von ,Lehrer-Online” betreut. Zur
Konkretisierung der rechtstatsachlichen Feststellungen wurden auRerdem
von dem Verein Schulen ans Netz e.V. im Friihjahr 2004 in einer
qualitativen Befragung ausgewahlte Lehrkrafte sowie in einer nicht
reprasentativen Online-Umfrage weitere Lehrerinnen und Lehrer zu den
schulischen Anforderungen an das Urheberrecht befragt, um zu ermitteln,
welche Formen der Mediennutzung im Unterricht besonders von
Bedeutung sind und welche rechtlichen Problemstellungen insoweit
auftreten. Dabei wurde vor allem erfragt, wo rechtliche Unsicherheiten
bestehen, die Haftungsrisiken fiir die handelnden Lehrkrafte bedeuten
und sie von einer padagogisch sinnvollen Nutzung urheberrechtlich
geschiitzter Inhalte abhalten. Auf einem Experten-Workshop
LUrheberrecht und Schule”, den Schulen ans Netz e.V. am 29.03.2004
ausrichtete und an dem der Verfasser gemeinsam mit seinen Mitarbeitern

°Z.B. das Angebot , Lehrer-Online Netzwerk” unter http://www.lo-net.de/, das eine Infra-
struktur fir entsprechende Unterrichtsformen bereitstellt.
0. FuRn. 7.
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teilnahm, diskutierten Fachleute aus Schulpraxis, Hochschule und der
Rechtswissenschaft die Anforderungen an eine Weiterentwicklung des
Urheberrechts.

Basierend auf diesem breiten Erfahrungshintergrund und einer
rechtlichen Analyse werden die typischen Problemfelder der
urheberrechtlichen Werknutzung im schulischen Bildungsbereich
dargestellt, die Defizite des geltenden Rechts herausgearbeitet und
Losungsmaoglichkeiten aufgezeigt. Die fiir das urspriingliche
Memorandum vom 11. August 2004 erstellten Ausfiihrungen unter Il.
betreffen die erforderlichen Anpassungen des Urheberrechts. Die Gbrigen
fr den Bildungsbereich relevanten Vorschlage des Referentenentwurfs
werden unter Ill. bewertet.

Il. Reformbedarf: Problemfelder und Losungsansatze
A. Online-Nutzung im Rahmen des § 52a UrhG

Art. 5 Abs. 3 lit. a der Urheberrechtsharmonisierungs-Richtlinie'" eréffnet
den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, eine Urheberrechtsschranke fiir das
Recht der offentlichen Wiedergabe einschlieRlich des Rechts der
offentlichen Zuganglichmachung zur Veranschaulichung im Unterricht
und fiir Zwecke der wissenschaftlichen Forschung zu schaffen. Nach
heftig gefiihrten Diskussionen wurde mit § 52a UrhG eine solche
Schranke des Rechts der offentlichen Zuganglichmachung fiir
urheberrechtlich geschiitzte digitale Werke im Unterricht und zur
wissenschaftlichen Forschung verabschiedet'. Die Vorschrift wirft in ihrer
aktuellen Fassung jedoch erhebliche praktische Schwierigkeiten und
rechtliche Fragen auf, die nachfolgend naher erdrtert werden. Im
Einzelnen handelt es sich dabei um folgende Fragestellungen:

e Unter welchen Voraussetzungen sind Vervielfaltigungen zur
Online-Nutzung fiir Unterrichtszwecke durch § 52a Abs. 3

0. FuRkn
"2 Zur Gesetzesgeschichte v. Bernuth, ZUM 2003, 438 ff.
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gedeckt (unten 1.)? Was bedeutet Zuganglichmachung ,,im
Unterricht” i.S.d. § 52a  Abs. 1 UrhG (unten 2.)?

e Ab welchem Zeitpunkt dirfen Filmwerke genutzt werden, die
nicht fir die Auswertung in Filmtheatern bestimmt sind
(unten 3.)?

e Macht die Befristung des § 52a UrhG zum 1.1.2007 Sinn
(unten 4.)?

1. Zulassige Vervielfaltigungen fiir Unterrichtszwecke nach § 52a
Abs. 3 UrhG

a) Fallbeispiele

Zur Veranschaulichung der Problematik beziglich der Verwendung von
Vervielfaltigungen fiir Unterrichtszwecke sollen zunachst die beiden
folgenden Falle dienen:

Fall 1: Eine Lehrkraft scannt regelmaRig aus Zeitungen und Zeitschriften
einzelne Artikel ein, die fiir ihren Unterricht grundsatzlich von Interesse
sind, und legt diese Daten anschlieRend auf einem Server innerhalb des
Schulnetzwerks ab. In gleicher Weise speichert sie entsprechende online
verflighare Artikel auf dem Server. Je nach Bedarf werden die Artikel
dann spater den Schiilerinnen und Schiilern im Rahmen des Unterrichts
durch die Lehrkraft online zuganglich gemacht.

Fall 2: Im Gegensatz zu Fall 1 kopiert eine andere Lehrkraft regelmaRig
aus Zeitungen und Zeitschriften einzelne Artikel auf Papier bzw. druckt
entsprechende online verfiighare Artikel auf Papier aus. Erst vor jeder
Unterrichtsstunde scannt sie die fiir die konkrete Unterrichtseinheit
relevanten Artikel ein, legt sie auf dem Schulserver ab und macht sie
anschlieBend den Schiilerinnen und Schilern im Unterricht zuganglich.

b) Aktuelle Rechtslage und Bewertung
Nach geltendem Recht handelt die Lehrkraft wohl nurim Fall 2

rechtmaRig. Entscheidend fiir Beurteilung der eben geschilderten Falle
nach der aktuellen Gesetzeslage ist dabei § 52a UrhG. Denn eine nach
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§ 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG zulassige offentliche Zuganglichmachung (§ 19a
UrhG) fiir die Unterrichtsteilnehmer schlieft gemaR § 52a Abs. 3 UrhG
auch das Recht ein, die dafiir erforderlichen Vervielfaltigungen (so
genannte Annex-Vervielfaltigungen) vorzunehmen. Daher kénnte es nach
dieser Vorschrift zulassig zu sein, einen eingescannten Text oder die
Kopie einer WWW-Seite z.B. auf dem Intranet-Server der Schule
abzulegen, ohne dass bereits im Hinblick auf ein konkretes
Unterrichtsprojekt die offentliche Zuganglichmachung fiir einen
abgegrenzten Kreis von Unterrichtsteilnehmern beabsichtigt ist. In den
bisherigen Kommentierungen, wissenschaftlichen Beitragen und
AuRerungen des Gesetzgebers zu § 52a UrhG wird jedoch betont, dass
ein Einstellen von Inhalten in Datennetze ,auf Vorrat” die Grenzen des

§ 52a UrhG iberschreite™ und dass § 52a Abs. 3 UrhG nicht als weitere
Schranke neben § 53 Abs. 3 UrhG fiir selbststandige Vervielfaltigungen
zu Unterrichtszwecken (insbesondere zur Archivierung) missverstanden
werden dirfte." Dies spricht somit klar gegen die Zuldssigkeit einer
Einspeicherung ohne Bezug zu einem konkreten Unterrichtsprojekt.

Im Ergebnis bliebe Lehrkraften daher nach der aktuellen Gesetzeslage
nichts anders (ibrig, als etwa von online zuganglichen Zeitungsartikeln
nach § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. a UrhG zum sonstigen eigenen
Gebrauch (der Bildungseinrichtung) einen Ausdruck (Hardcopy)
anzufertigen (was als Vervielfaltigung auf Papier gem. § 53 Abs. 2 Satz 3
i.V.m. Satz 1 Nr. 1 UrhG zuldssig ware) und den Ausdruck vor dem
konkreten Unterricht einzuscannen, auf den Intranet-Server der Schule
hochzuladen und dort den Unterrichtsteilnehmern online zuganglich zu
machen. Das geltende Urheberrecht erforderte daher eine zusatzliche
Vervielfaltigung auf Papier und einen Medienbruch, wenn eine Lehrkraft
solche Inhalte rechtmaRig im Unterricht online nutzen wollte. Denn das
Gesetz trennt scharf zwischen Vervielfaltigung und 6ffentlicher

¥ Ausdriicklich gegen die Zuléssigkeit von ,Vorratsvervielfaltigungen” v. Bernuth (0. FuRn.
12), S. 443: Die Erforderlichkeit der Annex-Vervielfaltigung miisse bereits im Zeitpunkt der
Vervielfaltigungshandlung vorliegen, also miissten auch Umfang, Zweck und Personenkreis
der offentlichen Zuganglichmachung bereits feststehen.

" Dreier (o. FuRn. 8), § 52a Rdnr. 16 f. unter Hinweis auf die Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses des Bundestages, BT-Drs. 15/837 vom 9. April 2003, S. 34. S. a. die
amtl. Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/38 vom 5. November 2002, S. 20,
wo allerdings auch Ausdrucke als nach § 52a Abs. 3 UrhG (= § 52a Abs. 2 UrhG-E)
Vervielfaltigungen genannt werden.
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Zuganglichmachung und beschrankt beide Verwertungsrechte in
verschieden Regelungen, die unverbunden nebeneinander stehen und
gegeneinander abgeschottet sind. Es ist jedoch nicht ersichtlich, warum
dies durch sachliche Griinde gerechtfertigt sein sollte: Der Eingriff in die
Verwertungsrechte ist nach Art und Umfang gleich; bei digitalen Inhalten
wird sogar eine ansonsten unnétige zusatzliche Papierkopie notwendig.

¢) Anderungsbedarf

Aus der vorangegangenen Analyse ergibt sich, dass eine Lockerung der
engen Zweckbindung zwischen der Vervielfaltigung zum Zwecke der
offentlichen Zuganglichmachung und einem konkreten Unterricht in §
52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG geboten ist. Vom geltenden Wortlaut des § 52a
UrhG ist eine , Vorratsspeicherung” wohl nicht gedeckt. Sie ist aber
erforderlich, um eine praktikable Nutzung von Online-Inhalten im
Unterricht zur erméglichen. Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie 2001/29/EG
erlaubt eine Beschrankung sowohl des Vervielfaltigungsrechts als auch
des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe fiir Unterricht und Forschung.
Der aufgezeigte umstandliche Weg bei Online-Inhalten (Anfertigen eines
Ausdrucks, dann Einscannen des Ausdrucks sowie Hochladen der Datei
auf den Intranet-Server vor Unterrichtsbeginn) ist daher durch
europarechtliche Vorgaben nicht zwingend vorgegeben. Das deutsche
Urheberrechtsgesetz sollte daher diese nicht gerechtfertigte und
iberflussige Komplikation vermeiden. Es sollte klargestellt werden, dass
eine erforderliche Annex-Vervielfaltigung nach § 52a Abs. 3 UrhG auch
dann vorliegt, wenn die offentliche Zuganglichmachung im Rahmen
dieser Vorschrift nicht von Anfang an beabsichtigt ist, aber (zundchst)
auch keinerlei weitere Nutzung des Werks aufer der einmaligen
Vervielfaltigung stattfindet.
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2. Umfang der nach § 52a UrhG zuldssigen Nutzung fiir
Unterrichtszwecke

a) Fallbeispiele

Zur Veranschaulichung der Problematik beziiglich des Umfangs der nach
§ 52a UrhG zulassigen Nutzung fiir Unterrichtszwecke sollen die beiden
folgenden Falle dienen:

Fall 1: Die Schilerinnen und Schiiler bekommen im Unterricht von ihrer
Lehrkraft Aufgaben gestellt, die sie mit Hilfe der auf dem Schulserver fiir
sie bereitgestellten Materialien unmittelbar im Unterricht I6sen mussen.

Fall 2: Daneben bekommen die Schiilerinnen und Schiiler von ihrer
Lehrkraft Hausaufgaben auf, die sie mit Hilfe der auf dem Schulserver fir
sie bereitgestellten Materialien l6sen mussen. Der Zugriff auf die
Materialien kann dabei — durch technische MaRnahmen auf die
Unterrichtsteilnehmer beschrankt — (iber die Computer innerhalb der
Schule oder von jedem beliebigen Computersystem aus (iber das Internet
(z.B. von zu Hause aus) erfolgen.

b) Aktuelle Rechtslage und Bewertung

§ 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG erlaubt eine 6ffentliche Zuganglichmachung (§
19a UrhG) zur ,Veranschaulichung im Unterricht”, in Anlehnung an den
deutschen Wortlaut von Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie 2001/29/EG.
Dies wirft die Frage auf, ob ein Online-Zugriff der Unterrichtsteilnehmer
in zulassiger Weise nur wahrend der Unterrichtszeit und innerhalb der
Schule erméglicht werden darf. Bei einem entsprechend engen
Verstandnis ware das Vorgehen der Lehrkraft lediglich im Fall 1 zulassig,
obwohl unter padagogischen Gesichtspunkten gerade der eigen-
standigen und aktiven Nachbereitung des im Unterricht erlernten Stoffes
eine entscheidende Rolle zukommt. Dartiber hinaus kann — wie eingangs
bereits dargestellt wurde — zeitgemaRer Unterricht nicht mehr auf die 45-
mindtige Unterrichtsstunde reduziert werden. Denn handlungsorientierter
Unterricht beschrankt sich nicht auf die Wissensvermittlung innerhalb
einer Unterrichtsstunde. Die Schulerinnen und Schiler sollen vielmehr zu
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einem selbststandigen und selbstorganisierten Lernen gefihrt werden,
was allerdings voraussetzt, dass ihnen geeignete Werkzeuge und
Materialien zur Verfiigung stehen — und das nicht nur innerhalb der 45
Minuten der Unterrichtsstunde. Bei einem engen Verstandnis der oben
genannten Vorschrift wirden auch Unterrichtsteilnehmer ausgeschlossen,
die nicht im Unterrichtsraum physisch anwesend sind oder sein kdnnen.
Die Online-Nutzung von Inhalten analog zur Nutzung von
Unterrichtskopien ware damit im gesamten Bereich des E-Learnings
ebenso ausgeschlossen wie bei anderen modernen Unterrichtsformen, die
im Sinne des Blended-Learning Prasenzunterricht und E-Learning
kombinieren. Um den Weg zu dieser — fur ein lebenslanges Lernen
essenziellen — neuen Lehr- und Lernkultur weiter beschreiten zu konnen,
missen die rechtlichen Rahmenbedingungen auch diese modernen
Unterrichtsformen berticksichtigen.

Die enge und allein am Wortlaut haftende Auslegung des § 52a Abs. 1
Nr. 1 UrhG widerspricht auch dem Sinn und Zweck der Vorschrift, neben
der klassischen Papierkopie auch deren digitales Pendant zu
erméglichen.’ Zudem ist fraglich, ob eine Online-Nutzung allein im
Unterricht systematisch iiberhaupt unter das in § 19a UrhG geregelte
Verwertungsrecht der dffentlichen Zuganglichmachung fiele, da dieses
den Abruf durch Nutzer ,von Orten und Zeiten ihrer Wah!” betrifft, so
dass die Schranke bei einem engen Verstandnis des Wortlauts gar keinen
Anwendungsbereich hatte: Wiirde die Schule den Online-Inhalt
ausschlieRlich im Unterricht zuganglich machen, so ware vielmehr — die
Offentlichkeit des Adressatenkreises unterstellt — § 22 UrhG (Recht der
Wiedergabe offentlicher Zuganglichmachung) betroffen, auf den sich

§ 52a UrhG aber gerade nicht bezieht. Die Schranke liefe bei diesem
Verstandnis also weitestgehend leer.'®

Betrachtet man die europarechtlichen Vorgaben, dann ist ein solch enges
Verstandnis von § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG jedoch nicht angezeigt. Art. 5
Abs. 3 lit. a der Richtlinie 2001/29/EG lautet in der deutschen Fassung
sowie in ausgewahlten anderen Fassungen (mit einer moglichst stark an

'* Amtl. Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. 15/38 vom 6. November 2002, S. 20.
1616 Dreier (0. FuRn. 8), § 52a Rdnr. 6.
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den jeweiligen Wortlaut angelehnten eigenen , Ubersetzung” durch den

Verfasser):

Originalwortlaut

wortwértliche Ubersetzung

DE: fiir die Nutzung ausschlieRlich zur
Veranschaulichung 7m Unterricht oder
fiir Zwecke der wissenschaftlichen
Forschung

EN: use for the sole purpose of
illustration for teaching or scientific
research

Nutzung fiir den alleinigen Zweck der
Veranschaulichung féir den Unterricht
oder die die wissenschaftliche
Forschung

FR: lorsqu'il s'agit d'une utilisation a
des fins exclusives d'illustration dans le
cadre de I'enseignement ou de la
recherche scientifique

wenn es sich um eine Nutzung fiir
ausschlieliche Zwecke der
Veranschaulichung im Rahmen des
Unterrichts (der Bildung) oder der
wissenschaftlichen Forschung handelt

IT: allorché I'utilizzo ha esclusivamente
finalita illustrativa per uso didattico o di
ricerca scientifica

wenn die Nutzung ausschlieBlich die
Zielrichtung der Veranschaulichung fiir
den Unterrichtsgebrauch oder der
wissenschaftlichen Forschung hat

ES: cuando el uso tenga Unicamente
por objeto la ilustracion con fines
educativos o de investigacion cientifica

wenn die Nutzung ausschlieBlich die
Veranschaulichung zu
Unterrichtszwecken oder Zwecken der
wissenschaftlichen Forschung zum
Gegenstand hat

DA: hvis der udelukkende er tale om
anvendelse til anskueliggerelse i
forbindelse med undervisning eller med
henblik pa videnskabelig forskning

wo ausschlieBlich Nutzungen zur
Veranschaulichung in Verbindung mit
Unterricht oder im Hinblick auf
wissenschaftliche Forschung in Rede
stehen
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NL: het gebruik uitsluitend als
toelichting bij het onderwijs of ten
behoeve van het wetenschappelijk
onderzoek

die Nutzung ausschlieRlich als
Veranschaulichung beim Unterricht
oder zum Zweck der wissenschaftlichen
Forschung

PT: Utilizacao unicamente com fins de
ilustracao para efeitos de ensino ou
investigacdo cientifica

Nutzung allein mit den Zielen der
Veranschaulichung zv Zwecken des
Unterrichts oder der
wissenschaftlichen Forschung

SK: Anvandning uteslutande i illustrativt
syfte inom undervisning eller
vetenskaplig forskning

Nutzung ausschlielich in
veranschaulichender Absicht innerhalb
von Unterricht oder wissenschaftlicher
Forschung

Der Wortlaut der englischen Fassung sowie der anderen Fassungen der
Richtlinie (mit Ausnahme der nicht eindeutigen und auch einem engeren
Verstandnis zuganglichen franzdsischen und schwedischen Fassung) zeigt
damit sehr deutlich, dass vom Richtliniengeber keinesfalls eine
Beschrankung auf die Zuganglichmachung ,im" Unterricht gewollt war,
sondern vielmehr lediglich eine Beschrankung auf Unterrichtszwecke
erfolgen sollte. Daher kdnnen Ort und Zeitpunkt des Unterrichts keine
entscheidende Rolle spielen. Auch im Vergleich zur parallelen Schranke
fir die wissenschaftliche Forschung ist nicht erkennbar, warum es beim
Unterrichtsgebrauch einer so engen zeitlichen und raumlichen Eingren-
zung der Nutzung bedrfen sollte. Dort, wo der Richtliniengeber eine
raumliche Einschrankung wollte, hat er sie auch klar zum Ausdruck ge-
bracht, namlich in Art. 5 Abs. 3 lit. n der Richtlinie (,in den Raumlichkei-
ten der genannten Einrichtungen®). Auch dies spricht im Umkehrschluss
fir ein weites Verstandnis von Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie.

Unterstiitzt wird dieser Befund auch durch einen Vergleich mit der
Datenbank-Richtlinie."” Deren Art. 6 Abs. 2 lit. b lautet auf Deutsch,

Englisch und Franzosisch:

' Richtlinie 96/9/EG (iber den rechtlichen Schutz von Datenbanken vom 11. Mérz 1996,

ABINr. L 77 vom 27. Mdrz 1996, S. 20.
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Originalwortlaut wortwértliche Ubersetzung

DE: fiir die Benutzung ausschlielich zur
Veranschaulichung des Unterrichts oder
zu Zwecken der wissenschaftlichen

Forschung

EN: where there is use for the sole Nutzung fiir den alleinigen Zweck

purpose of illustration for teaching or der Veranschaulichung fiir den

scientific research Unterricht oder wissenschaftliche
Forschung

FR: lorsqu'il y a utilisation uniquement a Nutzung fir alleinige Zwecke der

des fins d'illustration de I'enseignement | Veranschaulichung des
ou de recherche scientifique Unterrichts oder der
wissenschaftlichen Forschung

Insoweit Iasst auch der deutsche Richtlinientext — der in die
entsprechende Schrankenbestimmung fiir Datenbanken in § 87c¢ Abs. 1
Nr. 3 UrhG Eingang gefunden hat — jede Form der Benutzung zur
Veranschaulichung des Unterrichts zu. Aufgrund des identischen
Wortlautes der beiden Richtlinien in der englischen Fassung spricht viel
dafir, dass in der deutschen Ubersetzung von Art. 5 Abs. 3 lit. a der
Richtlinie 2001/29/EG ein Ubersetzungsfehler unterlaufen ist, der durch
die wortwortliche Ubernahme des Richtlinientextes auch Eingang in

§ 52a Abs. 1 UrhG gefunden hat.'®

¢) Anderungsbedarf

Durch eine Korrektur des Wortlauts von § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG sollte
klargestellt werden, dass in den einschlagigen Fallen eine Online-
Nutzung auch auBerhalb der Unterrichtszeit und von aufSerhalb der
Schule zulassig ist, sofern durch wirksame Zugriffskontrollen

"® Fiir eine parallele Auslegung von § 52a Abs. 1 Nr. 1 und § 87¢ Abs. 1 Nr. 3 UrhG auch
Dreier (0. Fukn. 8), § 52a Rdnr. 6.
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sichergestellt ist, dass ausschlieRlich die Unterrichtsteilnehmer den
zuganglich gemachten Inhalt abrufen kénnen. Der Wortlaut des § 52a
Abs. 1 Nr. 1 UrhG sollte insoweit an die Formulierung von § 87¢ Abs. 1
Nr. 3 UrhG angeglichen werden, der fiir das Sui-generis-Recht des
Datenbankherstellers eine Schranke zur ,Veranschaulichung des
Unterrichts” regelt. Dadurch wiirde auch der Widerspruch aufgehoben,
dass § 52a UrhG auf der einen Seite eine Regelung fiir das 6ffentliche
Zuganglichmachen enthalt, andererseits aber den Online-Abruf auf den
Unterricht selbst beschrankt, der nach herrschender Meinung gerade
nicht offentlich ist, sofern er im Klassenverband stattfindet.”

3. Die Bereichsausnahme des § 52a Abs. 2 Satz 2 UrhG
a) Fallbeispiele

Zur Veranschaulichung der Problematik der Bereichsausnahme des § 52a
Abs. 2 Satz 2 UrhG sollen zunéchst die beiden folgenden Falle dienen:

Fall 1: Eine Lehrkraft macht ihren Schiilerinnen und Schiilern im
November 2005 im Rahmen des Unterrichts kleine Teile (Szenen) eines
Spielfilms online zuganglich. Der Film lief in deutschen Kinos erstmals im
Oktober 2003.

Fall 2: Eine Lehrkraft macht ihren Schiilerinnen und Schilern im Mai
2004 im Rahmen des Unterrichts kleine Teile eines Dokumentarfilms
(kurze Ausschnitte) online zuganglich. Der Film war niemals fir
Vorfiihrungen in deutschen Kinos vorgesehen, sondern lief im Januar
2004 im Fernsehen und wurde ab April 2004 auf einer nicht
kopiergeschiitzten DVD im Handel angeboten.

119 Vgl. dazu v. Ungern-Sternberg, in: Schricker (Hrsg.), Urheberrecht, 2. Aufl. 1999, § 15
Rdnr. 69 ff. und Rdnr. 72; Neumann, Urheberrecht und Schulgebrauch, Baden-Baden
1994, S. 92 ff. sowie ausfiihrlich unten unter I11.B.1.b.
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b) Aktuelle Rechtslage und Bewertung

Im Fall 1 handelt die Lehrkraft eindeutig rechtmaRig nach § 52a UrhG; im
Fall 2 stellen sich dagegen erhebliche Auslegungsprobleme, so dass die
rechtliche Beurteilung vollig unsicher ist. Diese Rechtsunsicherheit betrifft
neben dem Unterricht auch die wissenschaftliche Forschung (§ 52a

Abs. 1 Nr. 2 UrhG), fiir die die Bereichausnahme ebenfalls gilt.

Nach § 52a Abs. 2 Satz 2 UrhG diirfen kleine Teile eines Filmwerkes ohne
Einwilligung des Berechtigten nicht vor Ablauf von zwei Jahren nach
Beginn der Ublichen reguldren Auswertung in Filmtheatern im
Geltungsbereich des deutschen Urheberrechtsgesetzes im Unterricht
offentlich zuganglich gemacht werden. Daher verhalt sich die Lehrkraft in
der erstgenannten Fallkonstellation korrekt (Ablauf der Zwei-Jahres-Frist
ab dem Kinostart).

Die zweite Fallgestaltung macht dagegen die Frage deutlich, was bei
Filmwerken zu gelten hat, die nicht fir eine Auswertung in Kinos
vorgesehen sind oder nicht im Kino ausgewertet wurden, bevor sie
anderweitig veroffentlicht wurden. Nach dem Wortlaut des § 52a UrhG
beginnt die Schonfrist mit dem Beginn der Kinoauswertung in
Deutschland zu laufen. Daraus kdnnte man den Schluss ziehen, dass bei
Filmen, deren erste Verwertungsstufe eine Fernsehauswertung oder eine
Auswertung als Videogramm ist und die nicht reqular im Kino gezeigt
werden, die Schonfrist nie zu laufen beginnt und folglich solche
Filmwerke dauerhaft nicht im Rahmen des § 52a UrhG genutzt werden
diirfen.2’ Wiirde man dieser Ansicht nicht folgen und auch lediglich im
Fernsehen ausgestrahlte und/oder als Videogramm verdffentlichte
Filmwerke in den Anwendungsbereich von § 52a UrhG einbeziehen, ware
wegen des Fehlens einer Kinoauswertung vollig unklar, an welchen
Zeitpunkt fir den Beginn der Schonfrist man ankniipfen sollte. Auch der
in § 52 Abs. 2 Satz 2 UrhG enthaltene Zusatz ,(bliche und requlare” [scil.
Auswertung in Filmtheatern] bietet insoweit keinen Anhaltspunkt fiir den
Beginn der Schonfrist, da die Erstausstrahlung im Fernsehen (Pay-TV oder

2050 ausdriicklich Luft, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Gesetz zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft. Erganzungsband zum Praxiskommentar zum
Urheberrecht, 2003, § 52a Rdnr. 19.
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Free-TV) oder der Beginn der Auswertung als Kauf- oder Leihvideogramm
kaum unter den auf die Kinoauswertung abstellenden Wortlaut des
Gesetzes subsumiert werden kann, um den Beginn der Schonfrist auf
diese Zeitpunkte festzulegen. Denn bei Filmen, die von vorneherein nicht
fir die Kinoauswertung als erste Verwertungsstufe vorgesehen sind, gibt
es keine , ibliche und requlare” Kinoauswertung. Aus der Gesetz
gewordenen Formulierung wird daher lediglich deutlich, dass der
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages, der die Bereichsausnahme
fir Filmwerke in § 52a UrhG einfiigte, die fir Kinoproduktionen typische
Staffelung der Auswertung vor Augen hatte und den Beginn der
Verwertungskaskade schiitzen wollte. In der Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses®' wird allerdings pauschal von ,Film” gesprochen; an
andere Filme als Kinofilme wurde offenbar aber nicht gedacht. Fir
Fernsehfilme, fiir Kauf- und Leihvideogramme sowie fir Filmtrailer und
Videoclips (die als ,Werke geringen Umfangs” anzusehen sein durften) ist
die Rechtslage daher vollig offen und ungeklart.?

Diese Rechtsunsicherheit ist fiir den Bildungsbereich besonders schadlich,
da gerade Dokumentarfilme, Reportagen oder so genannte Doku-Dramen
uiber zeitgeschichtliche Ereignisse, in denen wichtige Vorgange
rekonstruiert und in Spielszenen nachgestellt werden, fiir die
Veranschaulichung des Unterrichtsstoffs besonders interessant sind,
jedoch fast stets nur im Fernsehen gezeigt und nicht im Kino ausgewertet
werden. Das gleiche gilt fiir Werbeclips, Filmtrailer und Videoclips, deren
kritische Analyse fiir die Medienpadagogik besonders relevant ist. Auch
fir den Hochschulunterricht in medienwissenschaftlich ausgerichteten
Studiengangen und die Forschung im Bereich der Medienanalyse sind
diese Arten von Filmwerken besonders interessant. Gerade hier stehen
die Schrankenbegiinstigten angesichts der ungeklarten Rechtslage vor
der Alternative, entweder von der Nutzung solcher Filmwerke im Rahmen
des § 52a UrhG vollig abzusehen oder aber ein erhebliches rechtliche
Risiko einzugehen, dass die Nutzung von der Rechtsprechung als

21 BT-Drucks. 15/837 vom 9. April 2003, S. 34.

2 |n der bisher erschienenen Literatur wurde diese Frage mit Ausnahme der eben
erwahnten AuRerung von Liift (0. FuBn. 20) und der dort vertretenen Schlussfolgerung
noch nicht aufgegriffen.
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rechtswidrig beurteilt wird. Diese Rechtsunsicherheit muss durch eine
gesetzliche Klarstellung beseitigt werden.

¢) Anderungsbedarf
Zur Losung der Problematik sind zwei Losungswege denkbar:

e  Entweder sollte in § 52a Abs. 2 Satz 2 UrhG klargestellt werden,
dass die Bereichsausnahme fiir alle Arten von Filmwerken nur
flr einen Zeitraum von zwei Jahren ab dem Beginn der
kommerziellen Auswertung gilt, indem generell auf die
Veroffentlichung und nicht nur auf die Kinoauswertung
abgestellt wird.

e  Fir die notige Rechtssicherheit wiirde aber auch eine
erganzende Regelung — eventuell mit anderen Fristen — fiir
Filme ohne Kinoauswertung sorgen, um die jeweils erste
Verwertungsstufe zu schiitzen.

4, Befristung des § 52a UrhG

a) Aktuelle Rechtslage und Bewertung

Nach § 137k UrhG ist § 52a UrhG mit Ablauf des 31. Dezember 2006
nicht mehr anzuwenden. Mit der Befristung® sollte den Bedenken der
Rechteinhaber, insbesondere der Wissenschaftsverlage, Rechnung
getragen werden, die § 52a UrhG vollstandig verhindern wollten. Die Zeit
bis zum Ablauf der Frist soll nach dem Willen des Gesetzgebers dazu
genutzt werden, um die Auswirkungen der Norm zu beobachten.
Aufgrund des komplizierten Wortlautes von § 52a UrhG und aufgrund
der relativ kurzen Zeitspanne von ca. 3 Jahren ist allerdings nicht damit
zu rechnen, dass bis zum 31. Dezember 2006 bereits aussagekraftige
Erfahrungen mit dieser Norm vorliegen werden. Dies gilt umso mehr, als
angesichts der oben dargestellten ungeklarten Fragen in erheblichem
Umfang Unsicherheit (iber den tatsachlichen Anwendungsbereich der
Schrankenbestimmung besteht und deswegen damit zu rechnen ist, dass
viele Lehrkrafte sich davon abschrecken lassen, von § 52a UrhG in

2 Eine solche ,sunset provision” stellt auch ein vélliges Novum im deutschen Urheberrecht
dar; vgl. Dreier (0. FuRn. 8), § 52a Rdnr. 3.
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nennenswertem Umfang Gebrauch zu machen. Im Hinblick auf Filmwerke
fihrt die zweijahrige Schonfrist sogar dazu, dass der Zeitraum, in dem die
Auswirkungen auf aktuelle Filmproduktionen beobachtet werden kdnnen,
noch wesentlich kirzer ist. Hinzu kommt, dass zum gegenwartigen
Zeitpunkt auch noch keine Verglitungsregelungen gemaf § 52a Abs. 4
UrhG bestehen. Vielmehr stehen die Verwertungsgesellschaften insoweit
noch in Verhandlungen mit der Kultusministerkonferenz. Neben der
Ausgestaltung und Hohe der Tarife ist bisher auch noch nicht absehbar,
ob die Lander mit den Verwertungsgesellschaften Pauschalvertrage
abschlieRen, nach denen die Lander die Vergtitung entrichten, oder ob
lediglich Rahmenvertrage zustande kommen. Die einzelnen Bildungs- und
Forschungseinrichtungen konnten diesen Rahmenvertragen beitreten,
miissten aber selbst die Vergiitung entrichten.?* Damit ist derzeit noch
vollig offen, ob sich die vom Rechtssausschuss des Deutschen
Bundestages ausgesprochene Erwartung erfiillt, dass die einzelnen
Einrichtungen durch die Vergitungspflicht administrativ nicht belastet
werden.” Auch dieser Umstand tragt dazu bei, dass die Schranken-
beglnstigten von § 52a UrhG bisher kaum Gebrauch machen, da in dem
Fall, dass nur Rahmenvertrage geschlossen werden, riickwirkend
Zahlungspflichten fiir die einzelnen Einrichtungen entstehen kdnnen.

b) Anderungsbedarf

Die vorangegangenen Ausfiihrungen machen deutlich, dass die
Befristung des § 137k UrhG auf jeden Fall aufgehoben oder zumindest
erheblich verlangert werden sollte. Andernfalls wiirde § 52a UrhG
angesichts der dargestellten Umstande weitgehend entwertet. Auch
bestehen erhebliche Zweifel, ob bis 2007 ausreichend Erfahrungen
vorliegen werden, um die Norm evaluieren zu kdnnen.

B. Vervielfaltigungen nach § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG
Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie 2001/29/EG erdffnet den Mitgliedstaaten

die Mdglichkeit, eine Urheberrechtsschranke fiir das
Vervielfaltigungsrecht zur Veranschaulichung im Unterricht zu schaffen.

% vgl. die Meldung vom 17. Mai 2004 bei ,remus aktuell”, http://remus.jura.uni-sb.de.
% BT-Drucks. 15/837 vom 9. April 2003, S. 34.
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Der Gesetzgeber hat im Rahmen des Ersten Korbs von dieser Méglichkeit
Gebrauch gemacht und § 53 Abs. 3 UrhG (Vervielfaltigungen fir
Unterrichts- und Prifungszwecke) modifiziert. Die Vorschrift beseitigt
jedoch auch in ihrer aktualisierten Fassung nicht alle rechtliche
Zweifelsfragen.

1. Fallbeispiele

Zur Veranschaulichung der rechtlichen Probleme bei § 53 Abs. 3 Nr. 1
UrhG sollen zunachst die beiden folgenden Falle dienen:

Fall 1: Eine Lehrkraft druckt fir die Verwendung im Unterricht in
Klassenstarke einen online verfiigbaren Zeitschriftenartikel auf Papier aus
und verteilt diesen anschlieBend in der Klasse.

Fall 2: Eine Lehrkraft druckt zur Vorbereitung des eigenen Unterrichts
einen online verflgbaren Zeitschriftenartikel auf Papier aus.
AnschlieRend druckt die Lehrkraft denselben Artikel einmalig in
mehrfacher Ausfertigung erneut aus und verwendet diesen im Laufe einer
Woche in mehreren unterschiedlichen Klassen, in Kursen sowie im
Rahmen der nachmittaglichen Hausaufgabenbetreuung.

2. Aktuelle Rechtslage und Bewertung

Die Vorschrift des § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG ermdglicht nach ihrem
aktuellen Wortlaut Vervielfaltigungen von kleinen Teilen von Werken, von
Werken geringen Umfangs sowie von Beitragen aus Zeitungen und
Zeitschriften zum eigenen Gebrauch ,im Schulunterricht” ... ,in der fir
eine Schulklasse erforderlichen Anzahl ...". Ohne weiteres zulassig ist die
Vorgehensweise der Lehrkraft daher im Fall 1, da insoweit nur Kopien fir
eine konkrete Unterrichtseinheit erstellt werden. Dagegen ergeben sich
im Hinblick auf Fall 2 gleich mehrere Probleme: Zunachst ist umstritten,
ob sich eine Lehrkraft auch zur eigenen Vorbereitung des Unterrichts auf
die Vorschrift des § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG berufen kann.?® Dies hangt vor
allem damit zusammen, dass der Formulierung ,zum eigenen Gebrauch

% Bejahend Dreier (0. FuBn. 8), § 53 Rdnr. 39; ablehnend dagegen Liift (0. FuRn. 20), § 53
Rdnr. 30.
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im Schulunterricht” teilweise die Bedeutung einer Beschrankung auf den
raumlichen Bereich der Schule beigemessen bzw. eine strenge
Zweckbindung auf die Verwendung im Unterrichts selbst vorgenommen
wird.?” Des Weiteren ist bei § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG in der aktuellen
Fassung bisher nicht abschlieRend geklart, wie die gesetzliche
Formulierung ,in der fir eine Schulklasse erforderlichen Anzahl” zu
verstehen ist. Zwar wird der Begriff ,Schulklasse” in der juristischen
Literatur wohl mehrheitlich als Sammelbegriff fiir eine Unterrichtseinheit
verstanden, so dass auch Vervielfaltigungen fiir Kurse oder
Parallelklassen als zuldssig angesehen werden.?® Gleichwohl bleibt
mangels expliziter Rechtsprechung hinsichtlich der Verwendung in Kursen
und Parallelklassen eine gewisse Rechtsunsicherheit. Ganzlich unklar ist
die Rechtslage schlieRlich fiir solche schulischen Nutzungen, die nicht
mehr auf festen Unterrichtseinheiten (wie Schulklasse oder Kurs), sondern
auf eher losen oder sporadischen schulischen Veranstaltungen beruhen
(wie etwa die Hausaufgabenbetreuung). Hinzu kommt, dass teilweise fiir
jeden einzelnen Gebrauch eine erneute Vervielfaltigung durch die
Lehrkraft gefordert wird, d.h. eine mehrfache Nutzung innerhalb
derselben Schule als unzuldssig angesehen wird.?®

Die durch den Fall 2 aufgeworfenen Fragen zeigen somit, dass die
Formulierungen ,zum eigenen Gebrauch im Schulunterricht” und , fir
eine Schulklasse erforderliche Anzahl” in § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG
erhebliche rechtliche Unsicherheiten hervorrufen und auch nicht mehr
zeitgemaR sind, da sich heute vielfach auch Unterrichtsformen auRerhalb
von Klassen- oder Kursverbanden etabliert haben bzw. die Vorbereitung
einer Lehrkraft nicht vom eigentlichen Unterricht abgespalten werden
kann. Der Gesetzgeber sollte daher unbedingt die genannten
Formulierungen den heutigen Gegebenheiten anpassen. Die Richtlinie
2001/29/EG steht dem nicht entgegen, denn sie fordert, wie oben bereits
dargestellt, insoweit nur eine Beschrankung von Vervielfaltigungen auf
die ,Veranschaulichung des Unterrichts”

77 Siehe Lift (0. FuRn. 20), § 53 Rdnr. 30.

2 Dreier (0. FuRn. 8), § 53 Rdnr. 42; Loewenheim, in: Schricker (0. Fufn. 19), § 53 Rdnr.
39; vgl. auch BT-Drs. 10/3360 v. 17 Mai 1985, S. 19.

% S0 ausdriicklich Decker in: Méhring/Nicolini (Hrsg), Kommentar zum
Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2000, § 53 Rdnr. 37; a.A. Dreier (0. FuRn. 8), § 53 Rdnr. 38;
Loewenheim (0. FuRn. 28), § 53 Rdnr. 38
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3. Anderungsbedarf

Zur Losung der Problematik bieten sich folgende Anderungen des § 53
Abs. 3 Nr. 1 UrhG an:

e Die Formulierung ,im Schulunterricht” sollte durch den
Ausdruck ,zur Veranschaulichung des Unterrichts” ersetzt
werden.

e  Zudem sollte die Formulierung ,in der fiir eine Schulklasse
erforderlichen Anzahl” durch die Formulierung ,in der fur die
Unterrichtsteilnehmer erforderlichen Anzahl” abgeldst werden.

Durch diese Anderungen wiirde auch eine Anpassung an die oben
vorgeschlagenen Sprachregelungen in § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG erreicht
und eine unterschiedliche Auslegung der Vorschriften vermieden.

C. On-the-Spot-Consultation
1. Aktuelle Rechtslage und Bewertung

Art. 5 Abs. 3 lit. n der Richtlinie 2001/29/EG erlaubt den Mitgliedstaaten
die Schaffung einer Schranke ,fiir die Nutzung von Werken und sonstigen
Schutzgegenstanden, fiir die keine Regelungen Gber Verkauf und
Lizenzen gelten, und die sich in den Sammlungen der Einrichtungen
gemaR Absatz 2 Buchstabe c) befinden, durch ihre Wiedergabe oder
Zuganglichmachung fir einzelne Mitglieder der Offentlichkeit zu Zwecken
der Forschung und privater Studien auf eigens hierfiir eingerichteten
Terminals in den Raumlichkeiten der genannten Einrichtungen”. Zu den
in Bezug genommen Einrichtungen gehdren neben Bibliotheken, Museen
und nichtgewerblichen Archiven auch Bildungseinrichtungen wie Schulen
und Hochschulen. Der deutsche Gesetzgeber hat insoweit jedoch im
Rahmen des ,ersten Korbes” keine Schranke geschaffen, die eine solche
,0n-the-Spot-Consultation” erlaubt, sondern das Recht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung nur durch § 52a UrhG fiir die dort genannten
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Zwecke des Unterrichts und der wissenschaftlichen Forschung
beschrankt.

Der Deutsche Bibliotheksverband e.V. hat sich deswegen dafir
eingesetzt, dass der deutsche Gesetzgeber von den durch die Richtlinie
eroffneten Maglichkeiten Gebrauch macht.>® Auch fiir Schulen und
Hochschulen ware es ein erheblicher Vorteil, ihre Bestande in dieser
Weise nutzen zu konnen. Den Nutzern, d.h. vor allem Schiilerinnen und
Schiilern sowie Studierenden, fehlen im heimischen Bereich haufig die
notwendigen Wiedergabegerate (z.B. DVD-Player fiir entsprechende
Filme oder Computer zur Nutzung digitaler Medien wie etwa
Nachschlagewerken oder Lernmitteln auf CD-ROM), so dass von
bestehenden Ausleihméglichkeiten, etwa bei einer Schulbibliothek,
Hochschulbibliothek oder stadtischen Biicherei, faktisch kein Gebrauch
gemacht werden kann. Insbesondere die Schulen sollen jedoch
Medienkompetenz vermitteln, und zwar auch und gerade fir
Schiilerinnen und Schiiler, die im Elternhaus nur iiber eingeschrankte
Maglichkeiten der Mediennutzung verfiigen. Daher ware es ein
wesentlicher Beitrag zur Erfiillung des schulischen Bildungsauftrags,
wenn Schiilerinnen und Schiilern in den Raumlichkeiten der Schule neue
Maglichkeiten zur Mediennutzung eréffnet werden konnten.

Die diesem Nutzen fiir die Bildung gegeniiberstehende Beeintrachtigung
der Rechteinhaber ware dagegen gering, da sie es in der Hand haben,
durch eine Veranderung ihrer Lizenzbedingungen die Nutzung durch On-
the-Spot-Consultation einzuschranken.

2. Anderungsbedarf

Die vorangegangenen Ausfiihrungen machen deutlich, dass der deutsche
Gesetzgeber den durch die Richtlinie eroffneten Spielraum zur
Ermaglichung von On-the-Spot-Consultations in Bildungseinrichtungen
nutzen und in Erganzung zu § 52a UrhG eine entsprechende Regelung

%030 Stellungnahme des Deutschen Bibliotheksverbands e. V. zum Fragenkatalog des
Bundesjustizministeriums zur weiteren Reform des Urheberrechts in der Informations-
gesellschaft (,Zweiter Korb"), online unter http://www.urheberrecht.org/topic/Korb-
2/st/2003/inf0220903.pdf.
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treffen sollte. Der Referentenentwurf sieht in § 52b UrhG-E eine solche
Urheberrechtsschranke zumindest zugunsten der 6ffentlichen Biblio-
theken einzufiihren. Im Grundsatz ist diese Neuerung begriiRenswert.

Jedoch ist nicht verstandlich, warum nur in diesem sehr eingeschrankten
Umfang von den Méglichkeiten Gebrauch gemacht werden soll, welche
die EG-Richtlinie insoweit erdffnet. Museen, nichtgewerbliche Archive
und Bildungseinrichtungen werden, wie oben erwahnt, in der Richtlinie
ebenfalls genannt und erfiillen ebenso wie die Bibliotheken einen
offentlichen Bildungsauftrag. Die Begriindung des Referentenentwurfs
auRert sich hierzu nicht. Es scheint, als hatten die Verfasser des
Referentenentwurfs nur die Forderungen der Bibliotheken vor Augen
gehabt und die bestehenden Gestaltungsmaglichkeiten nicht erkannt.
§ 52b UrhG-E sollte daher auf alle in der Richtlinie genannten
Einrichtungen ausgedehnt werden.

Zudem wird in der vorgesehenen Neuregelung generell eine
Vergiitungspflicht angeordnet, obwohl § 52b in der Fassung des
Referentenentwurfs — anders als die Richtlinie — lediglich gestattet, ein
Werk hdchstens so vielen Nutzern gleichzeitig online zuganglich zu
machen, wie die Einrichtung Werkexemplare besitzt. Da demnach nur
eine andersartige Nutzung an die Stelle der Offline-Nutzung tritt, besteht
keine Rechtfertigung fir eine gesonderte Vergltung der elektronischen
Nutzung. Insbesondere ist durch die Ermdglichung der Nutzung von
elektronischen Leseplatzen kein verandertes Anschaffungsverhalten der
Bibliotheken zu befirchten; den Verlagen drohen daher hier keine
finanziellen Einbufen, die kompensiert werden miissten. Eine
Vergiitungspflicht sollte daher nur vorgesehen werden, wenn der
kiinftige § 52b UrhG eine tatsachliche Mehrnutzung gestatten sollte.
Ansonsten ist die Vergiitungspflicht fiir On-the-Spot-Consultations zu
streichen.
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D. Wiedergabe von Werken im Schulunterricht
1. Fallbeispiele

Zur Veranschaulichung der Problematik der Wiedergabe von Werken im
Schulunterricht sollen zunachst wieder zwei Fallbeispiele dienen:

Fall 1: Eine Lehrkraft fiihrt im Unterricht von ihr privat als Videokassette
oder DVD erworbene Spielfilme vor. Eine Bekanntmachung des
zustandigen Kultusministeriums sieht diese Wiedergabe im Unterricht mit
der Begriindung als zulassig an, dass es sich insoweit um eine
nichtéffentliche Vorfihrung handele. Das Medienunternehmen M, das
unter anderem spezielle Lizenzen fiir die Vorfihrung von Spielfilmen an
Schulen verkauft, halt die Ansicht des Ministeriums fiir falsch und droht
mit rechtlichen Schritten.

Fall 2: An derselben Schule wird ein Projekttag durchgefiihrt, in dessen
Rahmen Schiilerinnen und Schiiler aus verschiedenen Klassen und Jahr-
gangsstufen in kleinen Arbeitsgruppen zusammenkommen. Es werden
Texte vorgetragen, Tontrager wiedergegeben, gemeinsam Musikstiicke
aufgefiihrt etc.

2. Aktuelle Rechtslage und Bewertung

In beiden Fallen fiihrt die Abgrenzung zwischen éffentlicher und
nichtoffentlicher Wiedergabe zu Zweifelsfragen und Rechtsunsicherheit.

a) Wiedergabe von privat erworbenen Filmen in der Schulklasse

Eine unkorperliche Nutzung (Wiedergabe) von Aufzeichnungen
urheberrechtlich geschiitzter Werke im Schulunterricht im Klassenverband
ist nach ganz herrschender Auffassung nicht 6ffentlich i.S.d. § 15 Abs. 3
UrhG, da die Schilerinnen und Schiiler einer Klasse sowohl untereinander
als auch mit der Lehrkraft durch personliche Beziehungen verbunden
sind, so dass sich die Wiedergabe urheberrechtlich geschitzter Werke
nicht an Mitglieder der Offentlichkeit richtet 3" Diese Auffassung hat auch

31V, Ungern-Sternberg (0. FuBn. 19), § 15 Rdnr. 72; Neumann, (0. Fukn.19) S. 92 ff.
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der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages bei den Beratungen zur
Urheberrechtsnovelle von 1985 in seinem schriftlichen Bericht
bekraftigt,* da die GEMA damals noch den entgegengesetzten
Standpunkt vertrat. Die GEMA erkennt inzwischen ebenfalls an, dass der
Schulunterricht nichtoffentlich ist und daher Werkwiedergaben, z.B.
durch Musizieren oder die Wiedergabe von Tontragern, im Unterricht
einer Klasse urheberrechtsfrei sind.?* Denn die nichtoffentliche
Werkwiedergabe ist nach ganz herrschender Meinung eine urheber-
rechtlich irrelevante Nutzung, was sich aus der allen unkdrperlichen
Verwertungsrechten innewohnenden Begrenzung auf die 6ffentliche
Sphare ergibt.>*

Eine abweichende Auffassung zu dieser Konsequenz vertreten jedoch —
zumindest fiir Videogramme — die Produzenten und Verleiher von
Unterrichtsfilmen sowie die Medienzentren und Kreisbildstellen, die den
Schulen und anderen Bildungseinrichtungen solche Filme sowie
Aufzeichnungen von Rundfunksendungen gegen eine Ausleihgebiihr zur
Verfiigung stellen. Nach ihrer Auffassung diirfen Kauf- oder
Leihvideogramme, die nicht mit dem ,Recht zur éffentlichen Vorfiihrung”
ausgestattet sind, im Schulunterricht ohne Erwerb einer Lizenz nicht
eingesetzt werden. Auch wenn der Schulunterricht nichtoffentlich sei,
sollen nach dieser Ansicht Videokassetten und DVDs, die nur mit den so
genannten Home-Video-Rechten versehen sind, den Kaufer oder Entleiher
lediglich zur Wiedergabe im hauslichen privaten Umfeld berechtigen.
Dabei wird zum Teil ohne jede Begriindung behauptet, dass das neue
Urheberrecht den Begriff des privaten Medieneinsatzes ,definiere” und
dass fiir jede nicht private Mediennutzung eine entsprechende Erlaubnis
des Rechteinhabers erforderlich sei, unabhangig davon, ob die
Vorfiihrung 6ffentlich sei oder nicht.*> Die Nutzung im Schulunterricht sei

32 BT-Drs. 10/3360 vom 17. Mai 1985, S. 19.

3 Weinberger, ,Musiknutzung an Schulen®, in: Wert der Kreativitat, Musik & Bildung
Spezial, hrsg. von Rolf W. Stoll in Verbindung mit der GEMA [Herwig Geyer] und dem
Bundesverband der Phonographischen Industrie [Hartmut Spieseke], S. 12 (online unter
http://www.musikpaedagogik-online.de/journal/spezial/9d893795f08.html).

34 Schulze, in: Dreier/Schulze (0. FuRn. 8), § 15 Rdnr. 20; Neumann (o. FuRn. 19), S. 92.

% S0 beispielhaft das von der Matthias-Film herausgegebene ,Faltblatt zum Urheberrecht”,

online unter http://www.matthias-
film.de/www2002/aktuelles/Urheberrecht/urheberrecht.html; ebenso Haupt, ZUM 2004,



http://www.musikpaedagogik-online.de/journal/spezial/9d893795f08.html
http://www.matthias-film.de/www2002/aktuelles/Urheberrecht/urheberrecht.html
http://www.matthias-film.de/www2002/aktuelles/Urheberrecht/urheberrecht.html
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daher ohne den Erwerb eines eigenen Nutzungsrechts unzulassig.*
Entsprechende ,Urheberrechtshinweise” (Beschrankung auf privaten
Gebrauch, teilweise auch mit ausdriicklicher Bezugnahme auf die
Unzulassigkeit der Vorflihrung im Unterricht) werden auch haufig im
Vorspann von Videokassetten und DVDs gemacht oder sind auf deren
Verpackung aufgedruckt. Nicht erértert wird dabei, inwiefern solche
Hinweise rechtliche Wirkungen entfalten kénnen, vor allem im Hinblick
auf die Tatsache, dass nach der Systematik des deutschen Urheberrechts
schon keine urheberrechtlich relevante Nutzungshandlung vorliegt.

Lehrkrafte werden dadurch mit widerspriichlichen Rechtsmeinungen tber
die Zuldssigkeit von Filmvorfiihrungen im Unterricht konfrontiert. Die
damit ausgeldste Rechtsunsicherheit hemmt den padagogisch sinnvollen
und seitens der Kultusministerien von den Lehrkraften geforderten
Einsatz audiovisueller Medien an Schulen erheblich. Die Lehrkrafte wissen
insbesondere nicht, ob sie sich zu Recht ausschlieRlich auf das (teilweise
kostenpflichtige) Angebot der Medienzentren verweisen lassen miissen,
oder ob sie rechtlich unbedenklich auch privat gekaufte und entliehene
Filme im Unterricht wiedergeben diirfen. Die Verunsicherung ist umso
groRer, als von den genannten interessierten Kreisen im Hinblick auf
Filmvorfiihrungen auf mogliche rechtliche Konsequenzen fiir die Lehrkraft
hingewiesen wird, auf der anderen Seite aber die Wiedergabe von
Tontragern und das Musizieren im Musikunterricht véllig tblich sind und
von den Rechteinhabern nicht beanstandet werden.?” Andererseits geben
teilweise auch die Kultusministerien Hinweise, welche die Wiedergabe
privat erworbener Medien ausdriicklich fiir zulassig erklaren.®® Dieselbe
Unsicherheit betrifft im Ubrigen auch nichtoffentliche Veranstaltungen an
Hochschulen wie Seminare. Auch hier besteht die Beflirchtung, dass

105 f.: Schulunterricht sei urheber-rechtlich relevant, ,jede” Nutzung bedirfe einer
gesetzlichen Ausnahmevorschrift oder eines entsprechenden Rechteerwerbs.

3 Haupt (0. FuRn. 35), S. 106: ,Somit diirfen durch Lehrer weder selbst kopierte Filme,
Fernsehfilme, Fernsehsendungen und sonstige bewegte Bilder noch in Videotheken
ausgeliehene VHS-Kassetten und DVDs im Schulunterricht benutzt werden.”

3737 Vgl. 0. FuRn. 33.

% Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums fiir Unterricht und Kultus vom 7.
August 2003 Nr. 111.6-5 S 1356-5.17 348 (online unter
http://www.km.bayern.de/km/index.shtml), Ziff. 2.6.3: ,Privat von Lehrkraften erworbene
Medien kdnnen im Rahmen des als ,nicht-6ffentlich’ geltenden Unterrichts verwendet
werden.”
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Rechteinhaber mit der oben dargestellten Begriindung gegen die
Wiedergabe von Filmen vorgehen.

b) Schulunterricht auRerhalb des Klassenverbandes

Wahrend nach der zutreffenden h.M. der Unterricht im Klassenverband
als nichtdffentlich anzusehen ist und keine Verwertungsrechte beriihrt, ist
dies bei anderen Unterrichtsformen zweifelhaft. Die Abgrenzung
zwischen offentlicher und nichtoffentlicher Wiedergabe bestimmt sich,
wie erwahnt, gemaf § 15 Abs. 3 UrhG danach, ob alle Adressaten der
Wiedergabe mit der die Verwertungshandlung vornehmenden Person
oder untereinander durch personliche Beziehungen verbunden sind. In
der Rechtsprechung wird dazu auf die Umstande des Einzelfalls
abgestellt. Fir eine typische Hochschulvorlesung unter den heutigen
Verhaltnissen wurde dabei die Offentlichkeit bejaht, da der Dozent nicht
alle Teilnehmer einer Massenveranstaltung personlich kennt und auch
zwischen allen Teilnehmern keine entsprechende Verbundenheit
besteht.*

In der Literatur wird deswegen angenommen, dass es bei den meisten
Schulveranstaltungen auRerhalb der Klasse oder Klassenstufe in der
Regel an der ausreichenden personlichen Verbundenheit fehlt, jedenfalls
bei Veranstaltungen von groeren Teilen der Schule, z.B. der gesamten
Oberstufe.* Nach den in der Rechtsprechung entwickelten MaRstaben
durfte daher ein Projekttag, ein Unterrichtsprojekt mit Schiilern
verschiedener Jahrgangsstufen oder gar eine Veranstaltung unter
Einbeziehung von Schiilern anderer Schulen in aller Regel als 6ffentlich
einzustufen sein. Der gleichzeitige Unterricht fur Parallelklassen ist
dagegen ein Grenzfall.

Dass solche — sich vom traditionellen Klassenverband entfernenden —
Unterrichtsformen immer wichtiger werden, wurde oben unter I.C. bereits
dargelegt. Das Urheberrecht tragt dieser Entwicklung jedoch noch nicht
hinreichend Rechnung. Zwar privilegiert § 52 Abs. 1 Satz 1i.V.m. Satz 3

%39 OLG Koblenz NJW-RR 1987, 699. Umfangreiche Nachweise der Rechtsprechung bei
v. Ungern-Sternberg, in: Schricker (0. FuBn. 19), § 15 Rdnr. 69 ff.
040 Neumann, (FuRn. S. 94; v. Ungern-Sternberg, (0. FuBn. 19), § 15 Rdnr. 72.
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UrhG offentliche Wiedergaben bei Schulveranstaltungen, die nach ihrer
erzieherischen Zweckbestimmung nur einem abgegrenzten Kreis von
Personen zuganglich sind, und stellt sie zustimmungs- und
vergUtungsfrei. Dadurch werden unkorperliche Nutzungen im Ergebnis
ebenso zulassig wie im urheberrechtsfreien Bereich des nichtoffentlichen
Unterrichts in der Schulklasse. Wenn aber § 52 Abs. 3 UrhG unter
anderem Vorfiihrungen eines Filmwerks von der Privilegierung ausnimmt,
wird die Abgrenzungsproblematik zwischen éffentlichen und
nichtéffentlichen Unterrichtsformen in diesem Fall dennoch virulent. Da
die Rechtfertigung fir eine urheberrechtliche Privilegierung des
Bildungsbereichs nicht davon abhangen kann, ob die Unterrichts-
teilnehmer — wie beim klassischen Schulunterricht — durch persénliche
Beziehungen verbunden sind oder nicht, sondern maRgeblich nur die
padagogische Zielsetzung sein kann, sollte der Gesetzgeber eine
Regelung schaffen, welche die modernen Unterrichtsformen eindeutig
mit einbezieht und Abgrenzungsprobleme vermeidet.

3. Anderungsbedarf

Da fiir die vorstehend erdrterten Fragen keine einschlagige
Rechtsprechung existiert und die Rechtslage ungeklart ist,*" bedarf es fir
die beiden vorgenannten Problembereiche einer gesetzlichen
Klarstellung, um die nétige Rechtssicherheit fiir die Lehrkrafte und
Dozenten herzustellen. Hierfiir sind drei Ldsungswege denkbar:

e Zum einen konnte eine ausdrickliche gesetzliche Regelung zur
Nichtéffentlichkeit des Schulunterrichts in § 15 Abs. 3 UrhG
aufgenommen werden. Eine solche gesetzliche Klarstellung,
dass der Schulunterricht nichtéffentlich ist, wiirde auch die
bereits erwahnten Zweifel im Hinblick auf § 52a UrhG*

41 Immerhin geht auch die Staatsanwaltschaft Miinchen | davon aus, dass die
Wiedergabe von privat erworbenen Filmen im Unterricht urheberrechtsfrei und damit keine
Urheberrechtsverletzung ist. Eine im Auftrag der Matthias-Film gestellte Strafanzeige
gegen die Bayerische Staatsministerin fir Unterricht und Kultus wegen éffentlicher
Aufforderung zu strafbaren Urheberrechtsverletzungen in der zitierten Bekanntmachung (o.
FuRn. 38) fiihrte nicht zur Einleitung eines Ermittlungsverfahrens, vgl.
http://www.epd.de/bayern/bayern_index 28020.html und http://www.lehrer-
online.de/dyn/9.asp?url=405793.htm.

“ Oben Il.A.2.c.
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ausraumen. Teilweise wird § 52a UrhG namlich auch so
verstanden, als habe der Gesetzgeber nunmehr den Standpunkt
eingenommen, dass der Unterricht offentlich sei, da es sonst
keiner Schrankenregelung fiir die Zuganglichmachung fiir den
abgegrenzten Kreis der Unterrichtsteilnehmer bedurft hatte.
Allerdings konnte auch nach Einfligung dieser Klarstellung in §
15 Abs. 3 UrhG immer noch die Behauptung aufgestellt
werden, lediglich eine private Nutzung sei ohne Einwilligung
des Rechteinhabers zulassig. Zudem ware eine solche Regelung
insoweit eine Fiktion, als sie auch Unterrichtsformen auRerhalb
des Klassenverbandes einbezieht.

e Zum andern konnte die Schrankenregelung des § 52 UrhG so
angepasst werden, dass fiir den Schulunterricht als Unterfall
einer Schulveranstaltung mit erzieherischer Zweckbestimmung
und abgegrenztem Adressatenkreis auch Filmvorfiihrungen
gestattet werden. Hierzu miisste die Ausnahmeregelung des §
52 Abs. 3 UrhG teilweise zuriickgenommen werden, soweit sie
offentliche Filmvorfiihrungen stets von der Einwilligung des
Berechtigten abhangig macht. Entfiele die Notwendigkeit einer
Einwilligung des Berechtigten fir offentliche Filmvorfiihrungen,
so ware dadurch auch der Auffassung der Boden entzogen,
trotz der Nichtoffentlichkeit des Schulunterrichts sei ein
Nutzungsrecht erforderlich. Diese Regelung wiirde sich
innerhalb der in Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie 2001/29/EG
geschaffenen Mdglichkeit fiir Beschrankungen des Rechts der
offentlichen Wiedergabe halten, wenn die Gegenausnahme fiir
Filme auf die Veranschaulichung des Unterrichts Bezug nahme
und sich darauf beschrankte. Zudem wiirde fir
Unterrichtsformen auRerhalb des Klassenverbandes
Rechtssicherheit geschaffen. Durch die Beschrankung auf den
Zweck der Veranschaulichung des Unterrichts wirde die
vergUtungsfrei zulassige Nutzung auch hinreichend eingegrenzt,
da Schulfeste und andere nicht zum Unterricht im eigentlichen
Sinn zahlende Werkwiedergaben weiterhin unter die
Verbotsrechte der Rechteinhaber aus § 15 Abs. 2i.V.m. §§ 19—
22 UrhG fielen.
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e Vollige Klarheit fiir Werkwiedergaben im Unterricht brachte
auch eine Regelung, wie sie seit 1992 im schweizerischen
Urheberrechtsgesetz (URG)® getroffen ist. Sie wiirde allerdings
eine Abkehr von dem aus § 15 Abs. 2 und 3 UrhG folgenden
Grundsatz bedeuten, dass sich die unkdrperlichen
Verwertungsrechte auf die 6ffentliche Wiedergabe beschranken.
In Art. 10 Abs. 1 des schweizerischen URG (Verwendung des
Werks) wird das Urheberrecht definiert als , das ausschliefSliche
Recht zu bestimmen, ob, wann und wie das Werk verwendet
wird.” Die unkdrperlichen Verwertungsrechte sind dabei so
definiert, dass sie auch die nichtéffentliche Wiedergabe
umfassen, z.B. in Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ URG , das Werk direkt oder
mit Hilfe irgendwelcher Mittel vorzutragen, aufzufiihren,
vorzufiihren oder es anderswo wahrnehmbar zu machen”.
Damit verbleibt kein urheberrechtsfreier Bereich; auch der bloRe
Werkgenuss ist eine das Urheberrecht berihrende
Nutzungshandlung. Die Werknutzungen in der Privatsphare und
im Unterricht werden dann jedoch durch die Schrankenregelung
in Art. 19 URG (Verwendung zu Eigengebrauch) ermdglicht, die
samtliche Verwertungsrechte beschrankt. Zum Eigengebrauch
zahlt nach Art. 19 Abs. 1 lit. a URG ,jede Werkverwendung im
personlichen Bereich und im Kreis von Personen, die unter sich
eng verbunden sind, wie Verwandte oder Freunde” sowie nach
lit. b ,jede Werkverwendung der Lehrperson fir den Unterricht
in der Klasse".

Jeder der drei beschriebenen Ansatze kdnnte bei entsprechender
Formulierung* sowohl das Problem der Vorfiihrung privat erworbener
Filme im Unterricht als auch das Problem der Unterrichtsformen
auBerhalb des Klassenverbandes ldsen. Zwar fanden in letzterem Fall
nach geltendem Recht urheberrechtlich relevante Nutzungshandlungen
statt, jedoch ware insoweit de lege ferenda keine andere rechtliche
Behandlung gerechtfertigt als beim Unterricht in der Klasse oder in einem

* Bundesgesetz vom 9. Oktober 1992 (iber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte
(URG), online unter http://www.admin.ch/ch/d/sr/c231_1.html.

* Unter Einbeziehung des Unterrichts an Schulen sowie der Lehrveranstaltungen einer
Hochschule mit abgegrenztem Adressatenkreis.
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Seminar: Die rechtfertigende didaktische Zielsetzung ware dieselbe, und
die von den Rechteinhabern hinzunehmende Beeintrachtigung ihrer
Verwertungsinteressen wdgen nicht schwerer als bei Wiedergaben
innerhalb einer Klasse oder eines Seminars. Damit ist es lediglich eine
Frage der Gesetzestechnik, ob eine Regelung beim Begriff der
Offentlichkeit in § 15 Abs. 3 UrhG ansetzt oder bestimmte (6ffentliche)
Wiedergaben durch eine Urheberrechtsschranke zustimmungs- und
vergiitungsfrei macht.

E. Nutzung DRM-geschiitzter Inhalte im Bildungsbereich
1. Aktuelle Rechtslage und Bewertung

In den §§ 95a ff. UrhG wurde durch das Gesetz zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft vom 10. September 2003
der gesetzliche Schutz von technischen Manahmen verankert, mit denen
Rechteinhaber die Nutzung von Werken und anderen
Schutzgegenstanden kontrollieren und nicht genehmigte Nutzungen
unterbinden kdnnen. Dieser Schutz genieft dabei nach dem geltenden
Recht Vorrang vor der Inanspruchnahme der Schranken des
Urheberrechts; inshesondere ist ein Selbsthilferecht der
Schrankenbeg(instigten zur Ausiibung ihrer Schrankenrechte
ausgeschlossen.* Stattdessen werden die Nutzer zunachst darauf
verwiesen, dass die Rechteinhaber ihnen die erforderlichen Mittel zur
Verfiigung stellen miissen, um von einer Schrankenbestimmung
Gebrauch machen zu kdnnen. Wird dieser Verpflichtung durch die
Rechteinhaber nicht nachgekommen, stellt dies nach § 111a Abs. 1 Nr. 2
i.V.m. Abs. 2 UrhG eine Ordnungswidrigkeit dar, welche mit einer
GeldbuRe von bis zu 50.000 Euro geahndet werden kann. Zudem ist der
Anspruch aus § 95b Abs. 2 UrhG auf Zurverfiigungstellung der
erforderlichen Mittel individuell und durch Verbandsklagen nach dem
Unterlassungsklagengesetz (UKIaG) ab dem 1. September 2004
gerichtlich durchsetzbar.*

#Zum Ausgleich zwischen dem Schutz technischer MaRnahmen und den
Urheberrechtsschranken Dreier (0. Fun. 8), § 95b Rdnr. 1f.

% 46 Nach Art. 6 Abs. 2 des Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der Informations-
gesellschaft (0. FuRn. 1) treten § 95b UrhG und § 2a UKIaG erst zum 1. September 2004 in
Kraft.
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Fir den Einsatz DRM-geschiitzter Medien im Unterricht beseitigen diese
gesetzlichen Regelungen voraussichtlich jedoch nicht die praktischen
Probleme. Bis die notwendigen Mittel durch die Rechteinhaber im
Streitfall zur Verfiigung gestellt sind, diirfte sich die Nutzung des Inhaltes
in vielen Fallen bereits erledigt haben, wenn Lehrkrafte und Dozenten im
Hinblick auf ein solches Ergebnis nicht schon von vornherein auf die
Nutzung solcher Inhalte verzichten. Es steht namlich nicht zu erwarten,
dass sich einzelne Personen notfalls auf einen Rechtsstreit einlassen
werden: Lehrkrafte und Dozenten, die einen bestimmten Inhalt im
Unterricht einsetzen wollen, verfiigen nicht iiber die Ressourcen, eine
gerichtliche Auseinandersetzung im Einzelfall zu fihren. Falls in der
Zukunft immer weniger digitale Inhalte ohne Kopierschutz oder DRM zur
Verfiigung stehen, droht eine Lage, in der aktuelle Medien im Unterricht
nicht mehr mit praktikablem administrativem Aufwand eingesetzt werden
konnen. Dasselbe gilt entsprechend fiir die Forschung.

Nach § 95b Abs. 3 UrhG ist bei online zuganglich gemachten Inhalten,
denen eine vertragliche Vereinbarung zugrunde liegt, die gerichtliche
Durchsetzung der Schrankenbestimmungen sogar vollig ausgeschlossen.
Die Nutzung solcher Informationsangebote fiir Unterricht und Forschung
ist damit nunmehr vollstandig von der Bereitschaft der Rechteinhaber
abhangig, entsprechende Lizenzen zu erteilen.

2. Anderungsbedarf

Der klare Vorrang des Schutzes technischer MaRRnahmen vor den
Schranken des Urheberrechts durch den Ausschluss eines
Selbsthilferechts und die fehlende Durchsetzbarkeit der Schranken bei
Online-Angeboten, wie diese in §§ 95a ff. UrhG geregelt wurden,
beruhen auf den zwingenden europarechtlichen Vorgaben in Art. 6 der
Richtlinie 2001/29/EG. Wenn man diesen Vorrang nicht akzeptieren will,
so misste vor allem auf europaischer Ebene darauf hingewirkt werden,
nach differenzierteren Losungen zu suchen, die einen praktikablen
Umgang mit DRM-geschiitzten Inhalten im Bildungs- und Forschungs-
bereich méglich machen. Im Ubrigen sollte der deutsche Gesetzgeber
bereits auf der Grundlage des bestehenden europaischen Rechts prifen,
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wie er die Verpflichtung nach § 95b Abs. 1'S. 1 UrhG insbesondere durch
weitere zivilrechtliche Manahmen und Klagemaéglichkeiten
wirkungsvoller ausgestalten kann.

lll. Neue Probleme des Referentenentwurfs
A. Modernisierung des Zitatrechts (§ 51 UrhG-E)
1. Vorschlag des Referentenentwurfs und Bewertung

Das Zitatrecht erlaubt es, zum Zwecke der inhaltlichen Auseinander-
setzung mit einem anderen Werk im erforderlichen Umfang Teile daraus
in einem eigenen Werk einzubinden. Das Zitatrecht hat Bedeutung auch
fir Arbeiten von Schiilern und Studierenden sowie fiir Unterrichts-
materialien, die nicht im nichtoffentlichen Bereich des Schulunterrichts
verbleiben, sondern z.B. im Hochschulunterricht eingesetzt oder —z.B. im
Internet — verdffentlicht werden. Der Referentenentwurf sieht vor, den
allgemein als zu eng empfundenen Wortlaut von § 51 UrhG an die
Auslegung anzupassen, die der Vorschrift inzwischen durch die
Rechtsprechung gegeben wurde und die in der Literatur befiirwortet
wird.

Die bisher abschlieBend aufgezahlten Falle des wissenschaftlichen
GroRzitats, des Kleinzitats und des Musikzitats sollen nach der
Konzeption nur noch Beispiele fiir zuldssiges Zitieren sein, fiir das eine
Generalklausel geschaffen wird. Allerdings (ibernehmen die Beispiele
unverandert den Wortlaut der bisherigen Aufzahlung und damit die
inzwischen (berholten Beschrankungen (auf erschienene Werke in Nr. 1,
auf Sprachwerke in Nr. 2), die der Referentenentwurf beseitigen will. Das
schmalert den Gewinn an Rechtssicherheit wieder. Aus dem Wortlaut
selbst wirde sich namlich auch nach dem Vorschlag des Referenten-
entwurfs nicht erkennen lassen, ob z.B. in wissenschaftlichen Werken aus
nicht i.5.d. § 6 Abs. 2 UrhG in korperlicher Form veréffentlichten Werken
(z.B. Internet-Seiten) zitiert werden darf, oder ob ein Kleinzitat nach § 51
Nr. 2 UrhG auch in einem Filmwerk zuldssig ist.
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2. Anderungsbedarf

Eine Klarstellung ist aus der Sicht des Bildungsbereichs uneingeschrankt
zu begriiBen. Allerdings sollten auch die nunmehr als bloRe Beispiele
genannten Fallgruppen des GrofRzitats und des Kleinzitats sprachlich
angepasst werden, um keine Beschrankungen nahe zu legen, die nach
der letztlich maRgeblichen Generalklausel in Wahrheit nicht bestehen.
Dies betrifft insbesondere die angesprochenen Zitate aus Online-Quellen
und die iiberholte Beschrankung auf Sprachwerke.

B. Elektronischer Kopienversand (§ 53a UrhG-E)
1. Vorschlag des Referentenentwurfs und Bewertung

Der Referentenentwurf sieht als neu zu schaffenden § 53a UrhG eine
gesetzliche Regelung des Kopienversands vor. Diese Regelung stellt in
Ubereinstimmung mit einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs*’ klar,
dass eine Bibliothek auf Einzelbestellung Kopien in demselben Umfang
herstellen und versenden darf, in dem der Besteller sie selbst zum
eigenen Gebrauch vornehmen diirfte. Der BGH hatte in der erwahnten
Entscheidung im Wege richterlicher Rechtsfortbildung eine Vergitungs-
pflicht konstruiert, fiir die nun eine gesetzliche Grundlage geschaffen
werden soll. Jedoch differenziert § 53a UrhG-E zwischen dem
Postversand von Fotokopien und Telefax einerseits und dem Versand von
Grafikdateien ,in sonstiger elektronischer Form” (z.B. per E-Mail)
anderseits. Letzterer soll nur solange zuldssig sein, wie kein Angebot des
Verlags besteht, den Inhalt online abzurufen.

Es ist jedoch nicht verstandlich, worin der entscheidende technische
Unterschied zwischen dem Versand als Telefax einerseits und dem
Versand als Grafikdatei per E-Mail bestehen soll, da einscannte Texte
auch als Computerfax verschickt und Faxe iiber entsprechende Dienste
als E-Mail-Anhang empfangen werden konnen. Angesichts dieser
flieRenden Ubergange ist vielmehr unsicher, ob sich bei einem weiten
Verstandnis des Wortlauts , Faxversand” dieser iiberhaupt praktikabel

47 BGHZ 141, 13 — Kopienversanddienst.
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vom Versand in sonstiger elektronischer Form abgrenzen lasst. Zudem
muss sich der Kopienversand nach dem Referentenentwurf auf die
veralteten, langsameren und teureren Ubermittlungswege Post und
Telefax beschranken, wenn der Verlag den Inhalt online zum Einzelabruf
(,Pay-per-View") anbietet.

Die Preise fir entsprechende Verlagsangebote sind jedoch unverhaltnis-
maRig hoher als die Preise fiir Kopien eines Kopienversanddienstes. Auch
bendtigen die Nutzer oft gar nicht die online angebotenen elektronischen
Volltexte, sondern nur eine Fotokopie bzw. einen Ausdruck. Das
bedeutet, dass ohne hinreichenden Grund der Versand per E-Mail nicht
mehr zulassig sein wird, sobald die Verlage flachendeckend Pay-per-
View-Angebote machen. Dies zwingt vor allem im Bereich des Studiums
und der Wissenschaft zu einem Ausweichen auf veraltete und langsamere
Technologien und bedeutet eine Verteuerung des Zugangs zu
Informationen, die nicht vor Ort in einer Bibliothek zur Verfiigung stehen.

2. Anderungsbedarf

Entscheidendes Kriterium fir die Interessenabwagung kann nur das
Missbrauchspotenzial durch eine weitere Vervielfaltigung und Weitergabe
oder eine intensivere Nutzung sein, wenn der Text als elektronischer
Volltext vorliegt und durchsucht oder in eine Datenbank eingestellt
werden kann.* Dieses Misshrauchspotenzial ist heute durch die
Maoglichkeiten des Einscannens und der Zeichenerkennung bei einer
Papierkopie ebenso gegeben wie beim Versand als Grafikdatei. Daher ist
es zwar gerechtfertigt, den Versand von digitalen Volltexten aus dem
Anwendungsbereich der Vorschrift auszunehmen, § 53a UrhG-E sollte
jedoch nicht nach Ubertragungswegen differenzieren.

* 48 Vigl. dazu BGHZ 151, 300, 313 f. — Elektronischer Pressespiegel.
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C. Ausweitung der Betreiberabgabe (§ 54c¢ UrhG)
1. Vorschlag des Referentenentwurfs und Bewertung

Das bisherige System der Pauschalvergiitungen fiir Vervielfaltigungen soll
nach der Konzeption des Referentenentwurfs auf eine grundlegend neue
Basis gestellt werden. Bisher sind Abgaben fiir Gerate vorgesehen, die
zur Vornahme von Vervielfaltigungen urheberrechtlich geschiitzter Werke
Lerkennbar ... bestimmt sind”. Nunmehr soll daran angekniipft werden,
ob Gerate tatsachlich in nennenswertem Umfang fiir Vervielfaltigungen —
gleich in welcher Form — genutzt werden und sich die Vergiitung nach
der typischen tatsachlichen Nutzung bemessen.

Mit Abgaben werden bisher zum einen die Hersteller und Importeure von
Gerdten und Leermedien belastet, die fiir Kopien auf Bild- und Tontrager
einerseits sowie Fotokopien andererseits bestimmt sind (§ 54 bzw. § 54a
Abs. 1 UrhG). Eine Betreiberabgabe existiert derzeit nur fiir bestimmte
Einrichtungen — darunter Bildungseinrichtungen —, die Fotokopiergerate
bereithalten (§ 54a Abs. 2 UrhG). Die Neukonzeption will im Ergebnis vor
allem Computer in das Vergiitungssystem einbeziehen, deren
,Bestimmung” zur Vornahme von Vervielfaltigungen bisher umstritten
war. Auch die nunmehr in § 54c UrhG-E geregelte Betreiberabgabe
kniipft daher — ansonsten unverandert —an den neuen Grundtatbestand
des § 54 UrhG-E an, der alle tatsachlich zur Vornahme von Verviel-
faltigungen genutzten Gerate umfasst. Dies hat damit auch zur
Konsequenz, dass Bildungseinrichtungen kiinftig eine Betreiberabgabe
fir die in der Einrichtung vorhandenen Computer zahlen miissen,
insbesondere auch fir Computer, die — wie etwa im Computerraum einer
Schule — Unterrichtszwecken dienen. Dadurch kommen auf die
Bildungseinrichtungen neue finanzielle Belastungen in nicht absehbarer
Hohe zu, und zwar umso starker, als sie den medienpadagogisch
erwiinschten Einsatz von Computern im Unterricht anstreben.

2. Anderungsbedarf

Die finanziellen Auswirkungen scheinen die Entwurfsverfasser nicht
bedacht zu haben, jedenfalls macht die Entwurfsbegriindung hierzu keine
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Ausflihrungen. Die drohenden Mehrbelastungen sind in jedem Fall als
kontraproduktiv abzulehnen, da Bildungseinrichtungen — wie die
Diskussion uber die Lernmittelfreiheit anschaulich zeigt — ohnehin schon
unter der angespannten Finanzlage der 6ffentlichen Hand zu leiden
haben.

Die Neukonzeption des Verglitungssystems muss durch eine
entsprechende Einschrankung sicherstellen, dass das Bereithalten von
Computern in Bildungseinrichtungen fir diese keine neuen finanziellen
Belastungen bedeutet.

D. Kontrollbesuche (§ 54f UrhG-E)
1. Vorschlag des Referentenentwurfs und Bewertung

Durch § 54f UrhG-E sollen die Verwertungsgesellschaften das Recht
erhalten, die Betriebs- und Geschaftsraume von Einrichtungen zu
betreten, die nach § 54c UrhG-E eine Betreiberabgabe zahlen, soweit
dies fiir die Bemessung der Abgabe erforderlich ist. Der Referenten-
entwurf gibt keine ausreichende Begriindung fir diesen massiven
Eingriff, sondern verweist nur andeutungsweise auf Schwierigkeiten des
geltenden Urheberrechts, aus dem sich nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs* kein Recht zu Kontrollbesuchen ergibt. Es ist aber
nicht verstandlich, warum das geltende Recht nicht ausreichend sein soll.
Die Entscheidung des BGH verweist zu Recht darauf, dass bei Zweifeln
iiber die Richtigkeit der erteilten Auskunft Einsicht in Geschaftshiicher
genommen oder die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung verlangt
werden kann. Falsche Auskiinfte werden durch einen 100%-igen
Aufschlag auf die zu zahlende Vergiitung sanktioniert, was bereits eine
erhebliche Starkung der Verwertungsgesellschaft gegeniiber allgemeinen
zivilrechtlichen Regeln ist. Warum gerade die Auskunftsanspriiche der
Verwertungs-gesellschaften noch weiter ,beschleunigt” und ,erleichtert”
werden mussen, ist nicht erkennbar.

* 49 BGH GRUR 2004, 420 = ZUM 2004, 378 — Kontrollbesuch.
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Durch das Recht zu Kontrollbesuchen wiirden die Verwertungs-
gesellschaften quasi behdrdliche Befugnisse erhalten, die dem Zivilrecht
wesensfremd sind — nicht einmal die auf éffentlich-rechtlicher Grundlage
handelnde Gebihreneinzugszentrale der Rundfunkanstalten (GEZ) hat ein
Betretungsrecht, um sich sichere Kenntnis iiber den Besitz von
Rundfunkempfangsgeraten zu verschaffen. Durch § 54f UrhG-E wiirde
dagegen zugunsten privater Interessen in die staatliche Schulhoheit
eingegriffen, wenn Dritte wahrend der tblichen Betriebs- und
Geschaftszeit, d.h. wahrend der Gblichen Unterrichtszeit, die Schule
betreten diirften. Selbst das grundrechtlich geschiitzte Elternrecht gibt
nur nach den Schulgesetzen einiger Lander auch das Recht, zu
Informationszwecken den Unterricht zu besuchen. Dariiber hinaus
kénnten Kontrollbesuche in Schulen von diesen als Einschiichterungs-
versuche missverstanden werden und Stérungen des Unterrichtsablaufs
eintreten.

2. Anderungsbedarf

§ 54f UrhG-E ist nach alledem unverhaltnismaRig, da ein Betretungsrecht
weder erforderlich noch angemessen ist. § 54f UrhG-E ist daher zu
streichen.

IV. Zusammenfassung

Die hier vorgenommene Analyse der aktuellen Gesetzeslage sowie des
Referentenentwurfs zeigt, dass bei den bisherigen Reformen des
Urheberrechts die Bedirfnisse des Bildungsbereichs nicht ausreichend
beriicksichtigt oder klargestellt wurden. Dies gilt vor allem fiir die
Speicherung von elektronischen Inhalten zur spateren Nutzung im
Unterricht, fur die zuldssige Reichweite der Online-Nutzung von Inhalten
im Unterricht sowie fiir das Vorfiihren von Filmen im Unterricht. In diesen
Fallen besteht eine erhebliche Rechtsunsicherheit, die der Nutzung neuer
Medien im Bildungsbereich abtraglich ist.

Diese Situation ist nicht tragbar: In allen Bundeslandern sehen die
Lehrplane vor, dass die neuen Medien im Unterricht verstarkt zum Einsatz
kommen sollen. Aufgrund der unklaren Rechtslage kénnen den
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Lehrkraften dabei jedoch keine klaren Leitlinien an die Hand gegeben
werden, was rechtlich erlaubt ist und was nicht. Viele Lehrkréfte
verzichten deswegen verstandlicherweise auf einen intensiveren Einsatz
neuer Medien im Bildungsbereich. Das Potenzial der elektronischen
Medien fiir eine vielschichtige Stoffprasentation wird dadurch nicht
genutzt. Hinzu kommt, dass sich der Unterricht damit in zunehmenden
MaRe von der Lebenswirklichkeit der Kinder und Jugendlichen entfernt,
die heute ganz selbstverstandlich mit Computer, Internet, Spielkonsole
und Handy aufwachsen.

Wenn das Bildungsinteresse der jiingeren Generation sowie die
Rezeptionsgewohnheiten von Kindern und Jugendlichen nicht vollig
missachtet werden sollen, so muss das Urheberrecht so modemisiert
werden, dass es einen effektiven Einsatz der neuen Medien im
Bildungsbereich ermdglicht. Der Gesetzgeber ist dieser Verpflichtung
bisher trotz der Anderungen durch das Gesetz zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft noch nicht im notwendigen
Umfang nachgekommen. Er sollte die aufgezeigten Defizite deswegen bei
der jetzt anstehenden Reform des Urheberrechts beseitigen.
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Stellungnahme der
Kultusministerkonferenz zum
Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes
zur Regelung des Urheberrechts

in der Informationsgesellschaft

in der Fassung vom 27.09.2004

Bonn, 11.11.2004

Vorbemerkung

Zu dem vom Bundesministerium der Justiz vorgelegten Referenten-
entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft (Stand: 27.09.2004) nimmt die Kultusminister-
konferenz wie folgt Stellung:

Das Bundesministerium der Justiz hat in seinem im September
verdffentlichten Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Regelung
des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft (sog. ,zweiter Korb”)
einige Neuregelungen vorgeschlagen, die den Bildungs- und Kultur-
bereich betreffen. Hervorzuheben sind insbesondere die Starkung der
Rechtsstellung der Produzenten von Filmen sowie ein verbesserter Schutz
vor Produktpiraterie. Begriit wird, dass der Referentenentwurf sowohl
auf eine Ausstellungsvergiitung als auch auf einen ,Goethegroschen”
verzichtet. Ausdricklich begriiSt werden dariiber hinaus die die Tatigkeit
von Bibliotheken wirdigenden Regelungen, insbesondere zur
Wiedergabe von Bibliotheksbestanden an elektronischen Leseplatzen und
zum Kopienversand auf Bestellung, mit denen auch Stellungnahmen der
Kultusministerkonferenz Rechnung getragen wurde. Allerdings bilden die
Normenvorschlage in der vorliegenden Form keine zukunftsorientierte
Grundlage fiir die Bibliotheksarbeit, sie werden diese sogar nachhaltig
beeintrachtigen. Durch gravierende Auflagen und Verbote werden
Nutzungen von elektronischen Medien und Verfahren in Bibliotheken
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derart eingeschrankt, dass offentlichen und wissenschaftlichen
Bibliotheken eine ihrer origindren Aufgaben, die Vermittlung von
Medienkompetenz und den demokratischen Zugang zu Informationen,
nicht mehr erfillen konnen. Dies gilt gleichermaRRen fiir einen der
Kernbereiche der Infrastruktur an den Hochschulen
(Informationsversorgung mit Medien).

Zudem wirft der Referentenentwurf neue Probleme auf, die fiir den
Bildungs- und Kulturbereich gravierende Auswirkungen haben konnen.
Angesichts der anhaltend schlechten Haushaltslage ist darauf zu achten,
dass mit dem zweiten Korb der Urheberrechtsnovelle keine neuen
Belastungen auf die Lander und die kommunalen Schultrager zukommen.
Dariiber hinaus darf nicht aus dem Auge verloren werden, dass das
Urheberrecht nicht nur dem Schutz der Interessen der Urheber und
anderer Inhaber von Rechten des geistigen Eigentums dient, sondern
auch im Rahmen der Sozialbindung des geistigen Eigentums Belange der
Allgemeinheit wie die Bildung in ausreichendem MaRe beriicksichtigen
muss. Der Bundesgesetzgeber muss der Verantwortung des Staates fiir
das Schulwesen aus Art. 7 GG auch bei der Ausgestaltung des
Urheberrechts und dessen Schranken gerecht werden.

Dieser Verantwortung wird der Referentenentwurf zum zweiten Korb
nicht gerecht. Der Gesetzentwurf versaumt, die mit Einfihrung der
Schranke des § 52 a UrhG durch die Urheberrechtsnovelle vom
13.09.2003 begonnene positive Weichenstellung fiir den Bildungsbereich
beizubehalten. Die fiir die Schulen und Hochschulen elementar wichtige
Schranke des § 52 a UrhG wird durch den Referentenentwurf weder
inhaltlich angepasst noch entfristet. Der Erhalt des § 52 a UrhG uber den
31.12.2006 hinaus ist jedoch fir den Bildungsbereich unerlasslich
wichtig, so dass aus Sicht der Kultusministerkonferenz eine Streichung
der Verfallsklausel in § 137 k UrhG bereits im Zuge des zweiten Korbes
unverzichtbar ist.

Der Einsatz der neuen Informations- und Kommunikationstechnologien in
den Schulen und Hochschulen erlangt zunehmend Bedeutung, da der
sichere Umgang mit diesen eine wichtige Schlisselqualifikation darstellt.
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Gerade die neuen Medien sind in der Verbindung mit offenen
Unterrichtsformen pradestiniert fiir neue Mdglichkeiten der individuellen
Forderung von Kindern und Jugendlichen in unterschiedlichen Formen
des Lernens. Durch die Verzahnung von unterrichtlichen und
auRerunterrichtlichen Aktionen wird ein kontinuierlicher Lernprozess
ermdglicht, der u.a. geeignet ist, die verschiedenen am Lernprozess
beteiligten Personen miteinander zu vernetzen. Ein sinnvoller Einsatz
dieser Technologien, der auch in vielen Lehrplanen verankert ist, setzt
allerdings voraus, dass die Lehrerinnen und Lehrer deren Mdglichkeiten
auch ausschépfen kdnnen. In der Praxis zeigt sich jedoch, dass bislang
viele Lehrkrafte den Einsatz neuer Medien im Unterricht wegen
rechtlicher Unsicherheiten scheuen. Die Nutzungsmaglichkeiten von
urheberrechtlich geschiitzten Werken fir den Bildungsbereich sind im
geltenden Urheberrechtsgesetz bisher nur unzureichend berticksichtigt.
Ein privilegierter Zugang zu Informationen ist jedoch fiir den
Bildungsbereich unerlasslich. Der Referentenentwurf lasst insoweit
Spielraume, die die Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft erdffnet, ungenutzt. Der aus Sicht von Bildung
und Wissenschaft bestehende Reformbedarf wird in dem dem
Bundesministerium der Justiz vorliegenden ,Memorandum zur
Beriicksichtigung der Interessen des Bildungsbereichs bei der Reform des
Urheberrechts” vom 11.08.2004 von Prof. Dr. Ulrich Sieber, auf das
vollinhaltlich Bezug genommen wird, im Einzelnen ausgefhrt. Die
gegenwartig bestehenden Behinderungen eines modernen
Medieneinsatzes im Unterricht kdnnen durch geringfiigige
Veranderungen und Klarstellungen des geltenden Urheberrechts beseitigt
werden, ohne dass dadurch in nennenswerter Weise in die Interessen der
Urheber eingegriffen und der Ausgleich zwischen den Verwertungs-
interessen der Urheber und den Bildungsinteressen in Schule und
Wissenschaft in Frage gestellt wird. Im Rahmen der Ausfiihrungen zu
dem sich fiir den Bildungsbereich ergebenden, durch den
Referentenentwurf jedoch nicht umgesetzten Reformbedarf (s.u. 1. 2)
wird hierauf im Einzelnen eingegangen.



Erganzende Materialien 91

I. Stellungnahme zu den Neuregelungen des Referentenentwurfs
1. § 31 a UrhG-E (Vertrdge liber unbekannte Nutzungsarten)

Die Digitalisierung galt nach herrschender Rechtsauffassung bis 1995 als
eine unbekannte Nutzungsart. So konnte auch der, der ein ausschlie-
liches Nutzungsrecht besaR keine Digitalisierung vornehmen, ohne sich
dieses Recht vom Urheber ausdriicklich nachtraglich einrdumen zu lassen.
In zahlreichen Archiven befinden sich Werke und andere Materialien, die
nicht digitalisiert werden kénnen, weil die Urheber nicht mehr zu
ermitteln sind und demnach die Rechte nicht von ihnen erworben werden
konnen. § 31 a UrhG-E sieht vor, dass einerseits unbekannte
Nutzungsarten kiinftig eingeraumt werden konnen und andererseits
dieses Recht riickwirkend fiir Werke, die nach dem 1.1.1966 erschienen
sind, als eingerdumt angesehen werden kann, wenn die Urheber diesem
neuen Recht nicht in Jahresfrist widersprechen (§ 137 | UrhGE). Diese
Neuregelung ist fiir die Offnung von bereits vorhandenen Archiven fiir die
Offentlichkeit zu begriiBen. Dennoch gilt es zu befiirchten, dass die
Urheber von ihrem Widerspruchsrecht aufgrund der Unkenntnis nicht
fristgemal Gebrauch machen werden. Auch die Bibliotheksseite hatte
sich fur diese Neuregelung verwandt, denn in ihren Archiven befindet
sich das geistige Schaffen unserer Gesellschaft, welches aus
Bestandserhaltungsgriinden oft keiner 6ffentlichen Nutzung mehr
zugefihrt werden kann. Bibliotheken kénnen zwar gestitzt auf das
Archivprivileg (§ 53 Abs. 2 Nr. 2 UrhG) ihre Bestande ohne Zustimmung
digitalisieren, aber keiner offentlichen Nutzung zufiihren. Der Zugang ist
aber firr Bildung und Wissenschaft unerlasslich, so dass die elektronische
Form eine das Original schonende und zugleich bedarfsorientierte
Zugangsmaglichkeit bietet. Die Neuregelung zu den unbekannten
Nutzungsarten birgt in der vorliegenden Fassung jedoch die Gefahr, dass
kommerzielle Rechtsinhaber, die seit 1966 im Besitz der ausschlieBlichen
Rechte sind, nunmehr de facto im Selbstlauf die digitalen Rechte besitzen
und somit den positiven Ansatz der Norm, die Zuganglichmachung fir
die Offentlichkeit einschrénken. Erschwerend tritt hinzu, dass die meisten
Verlage nicht im Besitz der ausschlielichen Rechte sind, so dass die
Suche nach dem Urheber bleibt. Fiir die Losung des Problems gibt es
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bereits pragmatische Regelungen zwischen Bibliotheken, Verlagen und
der Verwertungsgesellschaft Wort im Rahmen der Zeitschriften-
digitalisierung (DigiZeitschriften), die durchaus fir eine entsprechende
Regelung Vorbildcharakter hatte.

Anderungsvorschlag :

Die Norm bedarf einer Klarstellung dahingehend, dass den 6ffentlich
zuganglichen Archiven an ihren Bestanden unabhangig und neben
kommerziellen Verwertern ein Nutzungsrecht zusteht. Alternativ konnte
ein Ausnahmetatbestand mit einer Verwertungsgesellschaftspflicht die
Zuganglichmachung von Archiven im éffentlichen Interesse befriedigend
regeln.

2. § 52 b UrhG-E (Wiedergabe von Werken an elektronischen
Lesepldtzen in 6ffentlichen Bibliotheken).

Die in § 52 b Satz 1 UrhG-E vorgesehene neue Urheberrechtsschranke,
mit der Art. 5 Abs. 3 n der EU-Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter
Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
(2001/29/EG) in das deutsche Urheberrechtsgesetz umgesetzt wird, soll
es den offentlich zuganglichen Bibliotheken erméglichen, ihren Bestand
auch an elektronischen Leseplatzen (Terminals) in den Raumen der
Bibliothek in digitaler Form zuganglich zu machen, soweit keine
anderslautenden vertraglichen Regelungen dem entgegenstehen. In diese
begriikenswerte Neuerung sollten auch die nicht 6ffentlich zuganglichen
Bibliotheken wie die Schulbiichereien einbezogen werden. Zum
Bildungsauftrag der Schulen und Hochschulen gehért es, die Medien-
kompetenz zu fordern und gerade den Schiilerinnen und Schiilern sowie
den Studierenden, die nicht selbst (iber die erforderlichen Gerate
verfigen, die Nutzung digitaler Medien nahe zu bringen. Auch bietet die
mafgebliche EU-Richtlinie einen groRen Spielraum, den der
Referentenentwurf nur in geringem Mafe nutzt. Neben den 6ffentlichen
Bibliotheken gehdren auch Bildungseinrichtungen, Museen und
nichtgewerbliche Archive zu den Einrichtungen, zu deren Gunsten eine
Urheberrechtsschranke fiir die Zuganglichmachung an elektronischen
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Leseplatzen eingefiihrt werden kann (Art. 5 Abs. 3 ni.V.m. Art. 5 Abs. 2 ¢
EU-Richtlinie).

§ 52 b Satz 2 UrhG-E bestimmt, dass nicht mehr Exemplare zeitgleich
zuganglich gemacht werden diirfen, als der Bestand der Bibliothek
umfasst. Diese Einschrankung ist in der Richtlinie nicht vorgesehen.
Durch das zusatzliche Einfiigen des Satzes 2 wird der Besitzstand aus der
analogen Welt abgebildet und die Norm stellt somit gar keine
tatsachliche Ausnahme zu § 19 a dar. In der analogen Welt ist es
rechtlich zulassig, Medien jeder Art, die zum Bibliotheksbestand gehéren,
in den Radumen der Bibliothek zu betrachten. Betrachtet ein Nutzer ein
Buch in der Bibliothek, so stellt dies keine Verbreitungshandlung dar,
weil das Medium in der Obhut der Bibliothek verbleibt. Nichts anderes
gilt fir das Ansehen einer CD-ROM an einem Bildschirm. Zwar geht
Nordemann (Rdnr. 2 zu § 27 Kommentar 1989), davon aus, dass die
Prasenznutzung eine Verbreitungshandlung i.S. der §§ 535, 598 BGB
(unentgeltliche Gebrauchstiberlassung) darstellt, [dsst aber dabei
unberiicksichtigt, dass der Tatbestand des Besitzwechsels unerfiillt bleibt.
Da das Betrachten des Werkes nunmehr an einem netzgestitzten
Leseplatz erfolgt, ist zu prifen, ob das Anschauen eines Werkes am
Bildschirm durch einen Benutzer an einem eigens dafiir eingerichteten
elektronischen Leseplatz den Tatbestand des § 19 a, d.h. die offentliche
Zuganglichmachung an Mitglieder der Offentlichkeit von Orten und zu
Zeiten ihrer Wahl, erfiillt. Der Benutzer ist zwar unstrittig ein Mitglied der
Offentlichkeit, aber Zeit und Ort kann er mitnichten selbst bestimmen, so
dass § 52 b UrhG-E gar keine Ausnahme zu § 19 a darstellt. Da im
Rahmen des § 52 b UrhG-E letztendlich nur ,im Wege der VerduRerung in
Verkehr gebrachte” erworbene Medien in der erworbenen Anzahl
zuganglich gemacht werden kénnen, da lizenzierte ausgenommen sind,
gilt fiir diese der Erschépfungsgrundsatz nach § 17 Abs. 3, wonach die
Weiterverbreitung nicht mehr zu untersagen ist.

Sollte an § 52 b UrhG-E in der vorliegenden Fassung festgehalten
werden, so ist eine Vergitungspflicht auszuschlieRen (Satze 3 und 4), da
auch fiir die Prasenznutzung von analogen Medien mangels Rechts-
grundlage diese nicht erhoben wird. Eine Vergitungspflicht kann
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demnach nur anerkannt werden, wenn die Zuganglichmachung an
mehreren Leseplatzen in der Bibliothek gestattet wird.

Anderungsvorschlag:

Der in § 52 b Satz 1 UrhG-E vorgesehene Geltungsbereich wird
mindestens auch auf nicht 6ffentliche Bibliotheken in Schulen und
Hochschulen ausgeweitet.

Eine Vergtitungspflicht fir die Nutzung von Werken an elektronischen
Leseplatzen entsteht nur dann, wenn eine Nutzung an mehr als einem
Leseplatz gleichzeitig gestattet wird (§ 52 b Satze 2 bis 4 UrhG-E).

Daher ersatzlose Streichung des Satz 2 in § 52 bUrhG-E.

Alternativ:
Ersatzlose Streichung der Satze 3 und 4 in § 52 b UrhG-E.

3. § 53 Abs. 1 UrhG-E (Vervielfaltigungen zum privaten und
sonstigen eigenen Gebrauch)

Positiv bewertet wird die in dem Referentenentwurf vorgesehene
Anderung, dass sich das Erfordernis der legalen Quelle kiinftig auch auf
Downloads von Werken aus dem Internet erstrecken soll. Damit kdnnen
kiinftig auch Urheberrechtsverletzungen erfasst werden, die aus einer
unerlaubten offentlichen Zuganglichmachung resultieren. Allerdings hat
man sich in dem Referentenentwurf nicht dafiir entschieden, im Rahmen
der erlaubten digitalen Privatkopie eine Bereichsausnahme fiir den Film
vorzusehen. Auch ist nach wie vor kein gesetzlicher Auskunftsanspruch
gegenliber Internetprovidern, iiber deren Server illegale Werke vertrieben
werden, vorgesehen.
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Anderungsvorschlag:

Erganzung des § 53 Abs.1 UrhG um eine Bereichsausnahme fiir den Film
sowie um einen gesetzlichen Auskunftsanspruch gegeniiber
Internetprovidern.

4, § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG-E (Vervielfaltigungen zum privaten und
sonstigen eigenen Gebrauch)

Die Neufassung des § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG verbietet die Herstellung
einer Kopie zum wissenschaftlichen Gebrauch, wenn mit der
Vervielfaltigung ein gewerblicher Zweck verfolgt wird. Die EU-Richtlinie
verbietet zwar in Art. 5 Abs. 3 a die 6ffentliche Zuganglichmachung und
die Vervielfaltigung in elektronischer Form bei einer mittelbaren oder
unmittelbaren wirtschaftlichen Nutzung, aber keinesfalls die Herstellung
und Nutzung einer analogen Kopie oder einer Kopie mit dhnlicher
Wirkung. Auch die Bibliotheken in Unternehmen gelten als
Spezialbibliotheken, deren Bestande arbeitsteilig im gesamten
Bibliothekswesen genutzt werden. Diese Bibliotheken werden kiinftig den
eigenen Unternehmensmitarbeitern etwa aus ihrer Forschungsabteilung
weder eine Papier- noch eine PDF-Kopie zur Verfigung stellen diirfen. In
den offentlichen Bibliotheken miisste bei der Herstellung jeder Kopie
beim Besteller nachgefragt werden, zu welchem Zweck er diese Kopie
verwenden will. Die Neuregelung ist weder bibliotheks- noch wissen-
schaftsadaquat, sondern geradezu absurd. Sie macht erforderlich, dass
letztendlich vor der Herstellung einer Papierkopie zum wissenschaftlichen
Gebrauch der Rechtsinhaber um Zustimmung gebeten werden muss.
Denn auch aufRerhalb der Unternehmen wird im Zweifel mittelbarer
wirtschaftlicher Gebrauch begriindet, wenn ein Hochschullehrer die Kopie
herstellt, um sie im Rahmen einer Verlagspublikation zu nutzen. Diese
Beschrankung gerade beim wissenschaftlichen Gebrauch aufzuerlegen,
wird gravierende Folgen fir den Wissenschaftsstandort Deutschland nach
sich ziehen und kann daher nicht hingenommen werden.
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Anderungsvorschlag:

Die Beschrankung in § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG-E ist zu streichen. Die
ausschliellich analoge Nutzung ist durch Aufnahme des Abs. 2 Nr. 1in §
53 Abs. 2 Nr. 4 UrhG sicherzustellen.

5. § 53 a UrhG-E (Kopienversand auf Bestellung)

Mit § 53 a Abs. 1 Satz 1 UrhG-E wird das BGH-Urteil in Sachen
Kopienversand (Az | ZR 118/96) in das UrhG umgesetzt. Mit Abs. 1 Satz 2
wird eine Einschrankung vorgenommen, die weit tber die BGH-
Entscheidung hinausgeht. Hier wird der Versand von Kopien in
elektronischer Form verboten, wenn der Verlag selbst elektronische
Angebote (Pay per view) der Offentlichkeit anbietet. Vor dem
Hintergrund, dass bereits heute Verlage neben der gedruckten Ausgabe
diese auch auf dem elektronischen Wege der Offentlichkeit lizenziert zur
Verfiigung stellen und es nur noch eine Frage der Zeit ist, wann dieser
Umfang gerade fiir die Wissenschaft eine ausschlieRliche Publikations-
form darstellt, wird damit der Zugang zu Wissen auch bei der
Zweitverwertung allein dem Markt ausschlieRlich zu Marktpreisen
Uberlassen. Angesicht der Tatsache, dass bereits heute elektronische
Beitrage von Verlagen fir 30 € angeboten werden, ist zu befiirchten,
dass der schnelle und durch das Grundgesetz garantierte offene Zugang
zu Informationen nicht mehr fiir jedermann zur Verfiigung stehen wird.
Vor dem Hintergrund der Preispolitik weltweit agierender Wissenschafts-
verlage sind auch die Bibliotheken nicht mehr in der Lage, alle
notwendigen Lizenzen vorzuhalten, so dass Wissenschaftler kiinftig
gezwungen sein werden, bendtigte Informationen direkt vom Anbieter zu
hohen Preisen kauflich zu erwerben. Die Kernaufgaben einer wissen-
schaftlichen Bibliothek werden zugunsten des Marktes beschrankt.
Grundsatzlich sollte zwar verhindert werden, dass durch Ausnahmen in
die Primarverwertung der Verlage eingegriffen wird. Die Beschrankung
auf den Versand von ausschlieRlich grafischen Dateien (Faksimile), die
eine Weiterverwendung nur in analoger Form sicherstellen, ist daher
richtig, aber auch ausreichend. Jede weitergehende Beschrankung ist
vom BGH-Urteil nicht mehr gedeckt. Der BGH hat in seinem Urteil in
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Sachen Kopienversand unstrittig die Zulassigkeit des Kopiendirekt-
versands als (ibereinstimmend mit dem geltenden Urheberrecht
anerkannt. Entsprechend den Antragen mit Rechtsanhangigkeit aus dem
Jahre 1996 wurde bei der Behandlung explizit auf den postalischen
Versand und die Lieferung per Fax abgestellt. Daraus ist allerdings nicht
zu schlieRen, dass elektronische Lieferformen nicht vom Urteil erfasst
seien, da bereits die Fax-Ubermittlung unstrittig eine elektronische Form
darstellt. Vielmehr stellt das BGH-Urteil auch auf die elektronischen
Lieferformen ab, indem es auf den Zeitfaktor abhebt. Dieser ist bei Fax-
und E-Mail-Ubermittlung gleich. Auch kann vom Versender nicht
kontrolliert werden, ob die vom BGH als zulassig beschriebene Fax-
Ubermittlung nicht auf einem PC-Endgerat empfangen wird, so dass auch
hieraus klar ersichtlich ist, dass der BGH die elektronische Lieferform
anerkannt hat. Zwischenzeitlich haben auch andere héchstrichterliche
Urteile diese Auffassung bestatigt. Hier sei auf die BGH-Urteile in Sachen
Scanner und Zulassigkeit elektronischer Pressespiegel hingewiesen. Im
BGH-Urteil vom 5.7.2001 — | ZR 335/98 (Hamburg) in Sachen Scanner als
vergiitungspflichtige Vervielfaltigungsgerdte nach Urheberrecht heifit es:
., Geht es darum, wie ein bei Schatfung des Gesetzes noch nicht
bekannter technischer Vorgang urheberrechtlich zu beurteifen ist, kann
die Antwort haufig nicht allein anhand der Begriffe gefunden werden.
Vielmehr ist zu fragen, ob der in Rede stehende Vorgang funktional dem
entspricht, was der Gesetzgeber als regelungsbeddrftig angesehen hat.
Bei einer solchen Sichtweise besteht kein Zweife|, dass der durch den
Scanner ermdglichte Vervielfaltigungsvorgang von der gesetzlichen
Vergiitungsregelung in § 54 a Abs. 1 UrhG grundsatzlich erfasst ist. Denn
im Zusammenspiel mit PC und Drucker ist ein Scanner mit der
dazugehdrigen Software geeignet, ahnlich wie ein herkommliches
Fotokopiergerat eingesetzt zu werden. “(NJW 2002, S. 965). Dieser
Auffassung hat sich auch das Oberlandesgericht Frankfurt am Main in
seinem Beschluss zur Zuriickweisung des Antrags auf Erlass einer
einstweiligen Verfugung (11 W 39/99) angeschlossen. Gegenstand des
Antrags auf einstweilige Verfligung war das Unterlassungsverlangen der
Oko-Test GmbH gegen die Universitatsbibliothek Regensburg, Kopien auf
Bestellung per e-Mail in Versand zu bringen. Hier fihrt das OLG aus, dass
Lauch bei einer Zusendung per e-Mail ... lediglich eine elektronische
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Kopie gefertigt, dem Besteller entsprechend tibermittelt wird... “Im BGH-
Urteil zum elektronischen Pressespiegel kommt das Gericht zu dem
Schluss: , Da aulserdem die Herstellung der konkret bestellten Kopie nach
$ 53 UrhG dem jewelligen Besteller zuzurechnen ist, kommt es auf die Art
und Weise des Versands dieser Kopie der Antragsgegnerin nicht an. Der
Versand ist ein notwendiger und integraler Bestandtei/ des
Herstellungsvorgangs durch Dritte”. AbschlieRend ist festzustellen, dass
eine durch Bibliotheken versandte grafische Datei erst hergestellt und
dann versandt werden muss und im Ergebnis nur eine analoge Nutzung
durch den Besteller zulasst. Damit unterscheidet sich diese Versandform
gravierend von dem Angebot der Verlage, die ohne Zeitverlust einen
direkten Zugriff auf ein elektronisches Volltextdokument ermoglichen.
Einer Beschrankung des Kopienversands durch Bibliotheken bedarf es
demnach nicht.

Anderungsvorschlag :

Der letzte Halbsatz in § 53 a Abs. 1 Satz 2 UrhG-E ist ersatzlos zu
streichen.

6. § 53 a UrhG-E i.V.m. § 95 b Abs. 2 UrhG

Die Kernkompetenzen von Bibliotheken fiir Bildung und Wissenschaft
werden auch durch die Nichtdurchsetzbarkeit der Privatkopie bei
Anwendung von technischen MaSnahmen durch den Rechtsinhaber
beeintrachtigt. Die Privatkopie ist nicht allein vor dem Hintergrund des
Raubkopierens von Musik- und Filmwerken zu betrachten. Die vielfaltigen
Informationsbediirfnisse der Birger werden gerade (iber die Privatkopie
befriedigt. Anliegen dafiir sind Information und Unterrichtung,
personliche wissenschaftliche Forschung und private Weiterbildungs-
initiativen. Diese Tatsache wird in der hier nicht einschldgigen Debatte
um Milliardenverluste der Musikindustrie verdrangt. Bibliotheken sind
Orte des freien und ungehinderten Zugangs zu allgemein zuganglichen
Quellen, die von ihnen legal erworben wurden. Sich aus Bibliotheks-
bestanden Kopien fiir den privaten Gebrauch herzustellen oder herstellen
zu lassen ist eine der originaren Bibliotheksaufgaben im Sinne des
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Grundrechts auf Informationsfreiheit eines jeden Biirgers. Die
Bibliotheken wenden sich im Interesse ihrer Nutzer gegen die
Beschrankung der Informationsfreiheit durch technische Manahmen, die
allein im wirtschaftlichen Interesse der Rechtsinhaber liegen. Da auch die
Informationsrichtlinie diese Beschrankung nicht ausdricklich vorsieht,
befindet sich die Forderung nach Durchsetzbarkeit der elektronischen
Privatkopie in Ubereinstimmung mit dem européischen Recht.

Anderungsvorschlag:

Aufnahme der Durchsetzbarkeit der Privatkopie in den Katalog des § 95 b
Abs. 2 UrhG.

Alternativ:
Durchsetzbarkeit der Privatkopie, soweit die Kopie in oder durch eine
offentlich zugangliche Bibliothek hergestellt wird.

7. §§ 54 bis 54 g UrhG-E (Vergiitungssystem fiir
Vervielfaltigungen)

Das bisherige System der Pauschalvergiitungen fiir Vervielfaltigungen soll
nach dem Referentenentwurf auf eine grundlegend neue Basis gestellt
werden. So soll nach § 54 UrhG-E nicht mehr darauf abgestellt werden,
ob ein Gerat erkennbar zur Vervielfaltigung bestimmt ist, sondern darauf,
ob es tatsachlich nennenswert zur Vervielfaltigung genutzt wird. Damit
werden im Ergebnis kiinftig vor allem Computer und alle Arten von
Speichermedien in das Verglitungssystem einbezogen. Dies hat zur
Konsequenz, dass Schulen bzw. Schultrager sowie Hochschulen kiinftig
nach § 54 ¢ UrhG-E eine Betreiberabgabe auch fiir die in der Einrichtung
vorhandenen Computer zahlen miissen. Dies gilt auch fir die Computer,
die - wie zum Beispiel im Computerraum der Schule - ausschlieBlich
Unterrichtszwecken dienen. Dadurch kommen auf die Schulen und
Hochschulen neue finanzielle Belastungen in nicht absehbarer Hohe zu.
Der medienpadagogisch erwiinschte Einsatz von Computern im
Unterricht wird durch die Neukonzeption des Vergiitungssystems nur
dann nicht behindert, wenn durch eine entsprechende
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Schrankenregelung sichergestellt wird, dass fir Computer, die in den
Schulen und Hochschulen ausschlielich fiir Unterrichtszwecke
bereitgehalten werden, keine Betreibervergiitung zu entrichten ist.

Im Rahmen der Neukonzeption des Vergiitungssystems ist nach § 54 f
UrhG-E vorgesehen, den Verwertungsgesellschaften das Recht
einzuraumen, Kontrollbesuche bei Betreibern von Vervielfaltigungs-
geraten durchzufiihren. Fir Schulen und Hochschulen als éffentliche
Einrichtungen ist dies abzulehnen, da es sich bei den dffentlichen Schulen
in der Regel um nicht rechtsfahige Anstalten des offentlichen Rechts
einer Kommune, bei den Hochschulen in der Regel um Kérperschaften
des offentlichen Rechts handelt. Gegen den Willen der Schule oder
Hochschule bzw. ihres Tragers kann es Privaten nicht gestattet werden,
die Raume der Schule oder Hochschule und mdglicherweise sogar den
Unterricht zu kontrollieren. Nach dem Schulrecht bzw. Hochschulrecht
der Lander gehart dieses Recht ausschlielich zum Bereich der staatlichen
Aufsicht.

Anderungsvorschlag:

§ 54 ¢ UrhG-E ist so zu andern, dass eine Vergiitungspflicht fiir
Computer, die ausschlieRlich fir Unterrichtszwecke genutzt werden, nicht
entsteht.

Das in § 54 f UrhG-E vorgesehene Recht der Verwertungsgesellschaften,
Kontrollbesuche in 6ffentlichen Bildungseinrichtungen durchzufiihren,
entfallt.

8. §§ 88, 89 UrhG-E (Recht zur Verfilmung, Rechte am Filmwerk)

Die im Filmbereich vorgesehene Ubertragungsregelung (cessio legis) des
§ 89 Abs. 1 UrhG-E, die dem Produzenten samtliche Nutzungsrechte
sowohl fir bekannte wie noch nicht bekannte Nutzungsarten zuweist,
entspricht der langjahrigen Forderung der Filmwirtschaft nach einer
Starkung der Rechtsposition der Filmhersteller im Urheberrecht. Damit
erwirbt der Filmhersteller per Gesetz alle Nutzungsrechte an den
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Beitragen der Filmmitwirkenden, es sei denn, der Urheber hat sich
bestimmte Rechte ausdriicklich vorbehalten. Der Produzent erlangt
dadurch eine groRere Rechtssicherheit; nachtrdgliche Vertragsver-
handlungen und kostenintensive gerichtliche Verfahren zur Klarung der
urheberrechtlichen Fragen kénnen vermieden werden. Die cessio legis
soll dem Produzenten als Aquivalent fiir sein betrachtliches finanzielles
Risiko, seine wirtschaftliche und organisatorische Leistung und seinen
kiinstlerischen Beitrag dienen.

Den berechtigten Interessen der Urheber an einer angemessenen
Teilhabe an dem wirtschaftlichen Nutzen ihrer Werke wird durch die
gesetzlich normierten Anspriiche auf angemessene Vergiitung (§ 32
UrhG), auf weitere angemessene Beteiligung (§ 32a UrhG) und den neu
eingefiihrten Anspruch auf besondere Vergitung fiir spater bekannte
Nutzungsarten (§ 32c UrhG-E) entsprochen. SchlieRlich verbleibt dem
Urheber trotz der cessio legis die Moglichkeit abweichender vertraglicher
Vereinbarungen.

II. Stellungnahme zu dem iiber den Referentenentwurf
hinausgehenden Reformbedarf

1. § 43 Abs. 2 UrhG (Urheber in Arbeits- und Dienstverhaltnissen)

Die Versorgung von Hochschulen und Forschungseinrichtungen mit
wissenschaftlichen Zeitschriften, insbesondere in den STM - Fachern', ist
in den vergangenen Jahren zunehmend in eine Schieflage geraten. Die im
Rahmen ihrer Lehr- und Forschungstatigkeit an Hochschulen und
Forschungseinrichtungen entstehenden wissenschaftlichen Publikationen
der dort Beschaftigten werden weitgehend von der 6ffentlichen Hand
finanziert (Personalkosten, Sachausstattung, Infrastruktur). Auch der
Bezug von einschlagigen Publikationen (Zeitschriften, Monographien)
geht im Rahmen der Budgets auf Kosten des Staates. Gleichzeitig sind die
Kosten fiir die Zeitschriften in den letzten Jahren enorm angestiegen, so

'Science, Technology and Medicine.
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etwa bei der Universitat Regensburg in der Zeit von 1995 bis 2003 von
1,25 Mio. € auf 2,35 Mio. €. In dieser Zeit ist der Verbraucherpreis-Index
von 1,25 Mio. € lediglich auf 1,40 Mio. € geklettert. Einzelne
Zeitschriftenverlage haben die Preise im STM-Bereich exorbitant erhoht.
Der Verlag Elsevier z. B. hat in der Zeit von 1993 bis 2003 die Preise
einzelner seiner Zeitschriften in diesem Bereich vervier- und verfinffacht.
Elsevier Science & Medical hat 2003 bei einem Umsatz von zwei
Milliarden Euro einen Gewinn von 677 Mio. Euro (34%) erzielt. Auch der
Springer-Verlag hat bereits angekiindigt, seine Umsatzrendite von 15%
auf mehr als 20% steigern zu wollen.” Die Universitat Konstanz® hat* ihre
10 teuersten Zeitschriften mit deren Preissteigerungsraten ermittelt. Sie
weisen fur die Zeit von 1998 bis 2004 Preissteigerungsraten zwischen
56,8% und 62,4% auf. Dies hat zum Beispiel bei der Universitat Basel
dazu gefiihrt, dass sie ihr Zeitschriftenpaket bei Elsevier kiindigen
musste.> Den von den internationalen Marktfiihrern (Elsevier, Wiley,
Kluwer/Springer und Blackwell) verlegten ca. 3.000 wissenschaftlichen
Zeitschriften stehen ca. 150 wissenschaftliche Zeitschriften grofRer
deutscher Wissenschaftsverlage (Mohr/Siebeck, De Gruyter, Urban und
Heymann) gegentiber. Dies entspricht in etwa einem Verhaltnis von 95%
zu 5%. Da die Wissenschaft in den Fachern der Schliisseltechnologien
international ausgerichtet ist, spielen die deutschen Verlage in diesem
Marktsegment nur eine geringe Rolle. Zusammenfassend ist festzustellen,
dass die Wertschdpfung weitgehend mit éffentlichen Mitteln erfolgt
Swahrend andererseits die weit Giberdurchschnittlichen Gewinne privat
und vor allem im Ausland abgeschopft werden. Auch vor diesem
Hintergrund haben die groRen Wissenschaftsorganisationen in der
Bundesrepublik Deutschland - zusammen mit weiteren nationalen und
internationalen Unterzeichnern - das Thema unter dem Aspekt des ,Open
Access” aufgegriffen und in den Mittelpunkt ihrer gemeinsamen
Erklarung vom 22. Oktober 2003, der sog. ,Berliner Erklarung tiber
offenen Zugang zu wissenschaftlichem Wissen”, gestellt. Dabei sollten

2FAZ vom 2.7.2004, S.17.

3 http://www.ub.uni-konstanz.de/openaccess/zeitschriftenkrise.htm.

* http://www.ub.uni-konstanz.de/openaccess/10_teuersten_zs.htm.

> http://www.ub.unibas.ch/whatsnew/ubn00153.htm.

® HRK-Empfehlungen ,Zur Neuausrichtung des Informations- und Publikationssystems der
deutschen Hochschulen” vom 5. November 2002.
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Mittel und Wege gefunden werden, um fir die ,Open Access"-Beitrage
und Online-Zeitschriften die wissenschaftliche Qualitat zu sichern. Die
Wissenschaftsorganisationen streben dabei nach Lésungen, die die
Weiterentwicklung der gegenwartigen rechtlichen und finanziellen
Rahmenbedingungen unterstiitzen, um so den bestmdglichen Gebrauch
des Wissens zu erleichtern. Diese Position wurde in der ,Gottinger
Erklarung vom 5. Juli 2004 bekraftigt und konkret gefordert, die
Maglichkeiten fir elektronische Archive zu verbessern sowie zuzulassen,
dass offentlich geforderte wissenschaftliche Einrichtungen digitale
Dokumente fiir den internen Gebrauch elektronisch archivieren diirfen.’
Im Bereich der Hochschulen und Forschungseinrichtungen konnten mit
der vorgeschlagenen Erganzung des § 43 UrhG auch die fir die
Bibliotheksnutzer nachteiligen Folgen aus § 53 a des Referentenentwurfs
(pay per view) etwas abgeschwacht werden.

Die oben beschriebenen Sachlage zeigt, dass ein Zentralbereich der
Infrastruktur an Hochschulen und Forschungseinrichtungen in einem
MaRe gefdhrdet ist, das unter dem Aspekt der institutionellen
Freiheitsgarantie des Art. 5 Abs. 3 GG nicht mehr hingenommen werden
kann. Es stellt sich vielmehr die Frage, ob diese Entwicklungen der letzten
Jahre (Stichwort: , Zeitschriftenkrise”) mit der Gewahrleistung der Freiheit
von Forschung und Lehre nach Art. 5 Abs. 3 GG noch vereinbar ist. Denn
es leitet sich daraus auch die staatliche Aufgabe ab, im Rahmen der
Maglichkeiten fiir eine angemessene Ausgestaltung der Austibung dieser
Freiheit Sorge zu tragen. Dazu gehort naturgemaR der Bibliotheksbereich
bzw. die mdglichst unbeschrankte Zugriffsmoglichkeit auf Blicher und
Zeitschriften. Es wird daher eine Erganzung des § 43 UrhG vorge-
schlagen, der es den Hochschulen und Forschungseinrichtungen
ermdglicht, die im Rahmen ihrer Lehr- und Forschungstatigkeit
entstandenen und zur Veréffentlichung vorgesehenen wissenschaftlichen
Werke der dort Beschaftigten im Wege der Zweitverdffentlichung, etwa
zur Einstellung in den eigenen Hochschulserver, nicht kommerziell zu
nutzen.® Gegen den Vorschlag bestehen keine durchgreifenden

7 www.urheberrechtsbuendnis.de/index.html.
& s. Pfliiger/Ertmann, ZUM 2004; S. 436ff.
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verfassungsrechtlichen Bedenken. Sie ist vielmehr geboten, da insoweit
eine Schutzpflicht des Staates besteht, als es um die Gewahrleistung der
zentralen Funktionen der Infrastruktur an den Hochschulen und
offentlichen Forschungseinrichtungen geht. Beziiglich des Abwehrrechts
der subjektiven Rechtstrager von Art. 5 Abs. 3 GG ist festzustellen, dass
dieses nicht tangiert wird, da dem Autor weiter das Erstverwertungsrecht
zusteht. Im Ubrigen steht der Vorschlag im Einklang mit der Entscheidung
des Bundesgerichtshofes vom 27.09.1990 (BGHZ 112, 243, 254 ff. -
Grabungsmaterialien). Selbst wenn man aber davon ausgehen wollte, der
Schutzbereich des Artikels 5 Abs. 3 GG sei betroffen, ist die Neuregelung
gleichwohl unter dem Gesichtspunkt kollidierenden Verfassungsrechts
gerechtfertigt. Vergleichbar zu der Regelung in § 42 des Gesetzes tiber
Arbeitnehmererfindungen kommt als zu beriicksichtigendes Rechtsgut
mit Verfassungsrang hier namentlich das Grundrecht der Hochschule
selbst aus Artikel 5 Abs. 3 GG in Betracht. In diesem Sinne hat sich
seinerzeit der UA R (Niederschrift vom 4. September 2001, S. 71 f.) zu
BR-Drucks. 583/01 geduRert. Ferner konnen als hier relevante
Gemeinwohlgesichtspunkte von Verfassungsrang noch die Dienst-
pflichten der beamteten Hochschullehrer und allgemein die
Funktionsfahigkeit der Hochschulen herangezogen werden (vgl. hierzu
auch den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Marz 2004,
1 BvL 7/04, www.bverfg.de, Rn. 17). Mit der vorgeschlagenen Erganzung
des § 43 UrhG wird die Funktionsfahigkeit der hochschulseitigen
Infrastruktur gesichert, ohne dass die Urheber aus Hochschulen und
Forschungseinrichtungen in ihren Mdglichkeiten zur Erstveréffentlichung
beschrankt wiirden. Eine entsprechende Argumentation liegt im Ubrigen
auch im Rahmen der Artikel 12 Abs. 1 und 14 Abs. 1 GG nahe. Diese
Forderung der Hochschulseite ist im Referentenentwurf nicht
berlicksichtigt worden.

Anderungsvorschlag:
§ 43 UrhG ist um folgenden Absatz 2 zu erganzen:

(2) Den Hochschulen und Forschungseinrichtungen steht an den von
ihren Beschaftigten im Rahmen ihrer Lehr- und Forschungstatigkeit
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entstandenen und zur Veréffentlichung vorgesehenen wissenschaftlichen
Werken ein nicht ausschlieRliches Nutzungsrecht zu. Die Beschaftigten
sind verpflichtet, der Hochschule oder Forschungseinrichtung die Absicht
zur Veroffentlichung unverziiglich anzuzeigen und sie in digitaler Form
zur Verfligung zu stellen.

2. § 52a (Offentliche Zuganglichmachung fiir Unterricht und
Forschung) iVm. § 137 k UrhG (Ubergangsregelung zur
offentlichen Zuganglichmachung fiir Unterricht und Forschung)

Der im "ersten Korb" Ende 2003 eingefiihrte § 52 a UrhG soll in engen
Grenzen die Online- Nutzung von Inhalten fiir Unterrichtszwecke im
selben Umfang wie bei Unterrichtskopien (§ 53 Abs. 3 UrhG)
ermaglichen. In § 137 k UrhG wurde wegen der massiven Einwande der
Verlage gegen die neue Urheberrechtsschranke gleichzeitig bestimmt,
dass die neue Vorschrift bereits zum 31.12.2006, also in ca. zwei Jahren,
wieder aufer Kraft tritt. Fir den Bildungsbereich ist der Erhalt des § 52 a
UrhG unerlasslich wichtig. Das bei Einfihrung der Schranke des § 52 a
UrhG postulierte Ziel, ein ,modernes Klassenzimmer” zu schaffen, kann
nur erreicht werden, wenn den Schulen dauerhaft Rechtssicherheit im
digitalen Umgang mit urheberrechtlich geschiitzten Materialien gegeben
wird. Dazu gehort, den § 52 a einerseits zu erhalten, andererseits auf die
schulischen Bediirfnisse anzupassen. Die derzeitige unklare Rechtslage
fihrt zurzeit dazu, dass die Schulen bislang nur wenig Gebrauch von

§ 52 a UrhG machen, zumal auch die Verhandlungen Uber die Vergiitung
noch nicht abgeschlossen sind.

Unklar ist z.B. die Frage, ob § 52 a Abs. 3 UrhG gestattet, einen
digitalisierten Inhalt auf Vorrat abzuspeichern, um ihn spater fiir
Unterrichtszwecke online bereitzustellen, oder ob nur die Speicherung
zulassig ist, die unmittelbar zum Zwecke der Online-Nutzung in einer
konkret bestimmten Unterrichtseinheit durch konkret bestimmte
Unterrichtsteilnehmer vorgenommen wird. AuRerdem greift die
Umschreibung des Begriffs , Veranschaulichung im Unterricht” zu kurz, da
die zuldssige Nutzung sich ausschlielich auf die Unterrichtsstunde
beschrankt. Im Einzelnen wird diesbeziiglich auf die Ausfiihrungen und
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Fallbeispiele in dem im Auftrag und mit Unterstiitzung des Vereins
Schulen ans Netz e.V. von Prof. Dr. Ulrich Sieber erstellten Memorandum
zur Beruicksichtigung der Interessen des Bildungsbereichs bei der Reform
des Urheberrechts vom 11.08.2004 vollinhaltlich Bezug genommen.

Angesichts des kurzen Zeitraums, in dem die neue Urheberrechtsschranke
des § 52 a UrhG den Bildungseinrichtungen zur Verfiigung steht, ist nicht
zu erwarten, dass rechtzeitig vor dem Ablauf der Frist aussagekraftige
Erkenntnisse vorliegen, um die Vorschrift zu evaluieren und tiber ihren
Fortbestand zu entscheiden.

Anderungsvorschlag :
§ 137 k UrhG wird gestrichen.

In § 52 a Abs. 1 Nr. 1 UrhG werden die Worte ,zur Veranschaulichung im
Unterricht, durch die Worte ,zur Veranschaulichung des Unterrichts”
ersetzt.

In § 52 a Abs.3 werden nach dem Wort ,Vervielfaltigungen” die Worte
+oder Abspeicherungen” angefiigt.

3. § 53 Abs. 2 Nr. 2 UrhG

Durch das in § 53 Abs. 5 UrhG bestimmte Verbot, elektronische
Datenbanken im Rahmen des § 53 UrhG mit Ausnahme des wissen-
schaftlichen Gebrauchs nicht vervielfaltigen zu diirfen, entfallt auch das
Recht zur Herstellung einer Archivkopie nach § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
UrhG. Dieses aber ist unerlasslich zur Erfillung der Pflicht zur Uber-
lieferung des geistigen Schaffens an kiinftige Generationen. Zahlreiche
Sammelwerke erscheinen ausschlieRlich als elektronische Datenbank. Die
Archivierung dieser Werke ist nicht mehr gewahrleistet und bedarf
deshalb dringend einer rechtlichen Grundlage. Diese Forderung der
Bibliotheksseite zum Fragenkatalog zum 2. Korb ist im Referentenentwurf
nicht berlicksichtigt worden.
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Anderungsvorschlag:

,§ 53 Abs. 2 Nr. 2" ist in § 53 Abs. 5 UrhG zu streichen.
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Stellungnahme zum Referentenentwurf
fir ein Zweites Gesetz

zur Regelung des Urheberrechts

in der Informationsgesellschaft vom
27.09.2004

Aktionsbiindnis ,Urheberrecht fiir Bildung und Wissenschaft”
(www.urheberrechtsbuendnis.de) — 26. November 2004

Redaktion: Ass. jur. Jan K. Kdcher (Federfiihrung), Benjamin Bajon
LL.M., Dr. Gabriele Beger, RA Frank Michael Hofinger u. a.

Vorbemerkung

Diese Stellungnahme nimmt allein Bezug auf die vorgeschlagenen
Neuregelungen im Referentenentwurf zum Zweiten Korb vom 27.09.2004
unter Berticksichtigung der Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft und zeichnet in diesem Kontext juristisch
begriindet Anderungsbedarf auf, um den Interessen der Bildung und der
Wissenschaft zu dienen. Das Aktionsbindnis will damit keinesfalls den
Eindruck erwecken, dass kein Bedarf fiir weitergehende Anderungen des
Urheberrechtsgesetzes bestiinde, um mittelfristig die Belange der Bildung
und Wissenschaft befriedigend und zukunftsorientiert zu ldsen.

A. Gegenwartiger Stand der Reform

. Bisherige Vorschldge gehen an den Anforderungen von Bildung
und Wissenschaft vorbei

Der am 29.09.2004 veroffentlichte , Referentenentwurf fiir ein Zweites
Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft”
(,zweiter Korb") ist aus Sicht des Aktionsbiindnisses enttauschend, da die
Praxisanforderungen in Bildung und Wissenschaft —wenn {iberhaupt —
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nur unzureichend beriicksichtigt werden. Gemessen an dem Ziel des
Entwurfs, die mit dem ,ersten Korb” begonnene Anpassung des
Urheberrechts an die Entwicklungen im Bereich der Informations- und
Kommunikationstechnologie fortzufiihren', stellt der vorliegende Entwurf
fir den Bereich der Bildung und der Wissenschaft in wichtigen Bereichen
sogar einen erheblichen Riickschritt dar. Es ist leider festzustellen, dass
bei der geplanten weiteren Anpassung des Urheberrechts an die
geanderten Rahmenbedingungen in der Informationsgesellschaft
weiterhin die Verwertungsinteressen im Mittelpunkt stehen. Die
revolutiondren Entwicklungen in der Informations- und Kommunikations-
technologie werden unter dem Eindruck des permanenten, wohl
kalkulierten Wehklagens einzelner Rechteverwerter vorwiegend aus der
Unterhaltungsindustrie primar als Bedrohung angesehen. Vielfach
werden die vorgetragenen Beflirchtungen hinsichtlich des weitgehend
kostenlosen Kopierens von Filmen und Musik im Rahmen der kontrovers
gefuhrten Debatte um die Privatkopie undifferenziert mit der Frage des
Zugangs zu Wissen fiir Bildung und Wissenschaft vermengt, obwohl
wegen der unterschiedlichen Bedeutung und den zugrunde zulegenden
Wertungen innerhalb der Informationsgesellschaft beide Bereiche zu
trennen und gegebenenfalls unterschiedlich zu behandeln sind.

Das Zukunftspotenzial durch die sich eréffnenden neuen Mdglichkeiten
wird dabei weitgehend iibersehen. Der Wirtschaftsstandort Deutschland
kann im globalen Wettbewerb dauerhaft nur iiberleben, wenn der
Strukturwandel hin zu einer Wissensgesellschaft vollzogen wird. Die
Erhaltung des hohen Lebensstandards gegentiber Niedriglohnlandern
kann nur gelingen, wenn weltweit einzigartiges Know-How produziert
und erfolgreich vermarktet wird. Die Nutzung der sich eréffnenden
Chancen hangt maRgeblich von den Rahmenbedingungen fiir Bildung
und Wissenschaft hierzulande ab. Kiinftige Innovationen bedirfen einer
leistungsfahigen Wissenschaft. Die Entwicklung von Grid, E-Science- und
E-Learning-Plattformen nimmt hierbei hinsichtlich der internationalen
Wettbewerbsfahigkeit von Bildung und Wissenschaft im Hinblick auf die
neuen Maoglichkeiten durch die Informations- und Kommunikations-

' Referentenentwurf des BM) fiir ein Zweites Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft, Stand 27.09.2004, S. 18, verfigbar unter
http://www.bmj.bund.de/media/archive/760.pdf.



http://www.bmj.bund.de/media/archive/760.pdf

110 Erganzende Materialien

technologie eine Schlisselstellung ein. Jedoch ist nicht alleine die
technisch-organisatorische Férderung dieser Plattformen entscheidend,
sondern auch die entsprechenden Rahmenbedingungen fiir den Umgang
mit Informationen bei ihrer Nutzung. Hier verlassliche, praktikable und
vor allem faire Bedingungen zu schaffen, ist die primare Aufgabe des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft.

Diesen Zusammenhang bestatigt die Bundesregierung, indem sie in der
Pressemitteilung vom 03.12.2003 zum ,Masterplan zur Informations-
gesellschaft Deutschland 2006” ? auch die Reformierung des Urheber-
rechts zur Realisierung des Masterplans bis 2006 angekiindigt hat. Umso
erstaunlicher sind die im Referentenentwurf vorgesehenen bzw. die nicht
vorgesehenen Neuerungen im Rahmen des ,zweiten Korbes”, die im
krassen Gegensatz zu den im Masterplan genannten Zielen stehen. In
dem Masterplan heilSt es u. a.:

.Die Uibergeordneten strategischen Ziele sind:

e Den Zugang zur weltweiten wissenschaftlichen Information fir
jedermann zu jeder Zeit und von jedem Ort zu fairen
Bedingungen sicherstellen.

e Die Informationsversorgung als Bestandteil unseres nationalen
Bildungs-, Wissenschafts- und Forschungssystems im Rahmen
des Ausbaus der Wissensgesellschaft optimieren.

Diese Politik ist dem staatlichen Auftrag verpflichtet, den Zugang zu
publizierter Information und die Versorgung von Bildung und
Wissenschaft mit wissenschaftlicher Information zu sichern, das bisher
erarbeitete Wissen unter dem Gesichtspunkt der kulturellen Vielfalt zu
bewahren, die digitale Spaltung der Gesellschaft zu vermeiden und die
Kompetenz aller Biirger und Biirgerinnen zum effizienten und kritischen
Umgang mit Informationen zu starken”. ®

2 Aktionsprogramm der Bundesregierung: ,Informationsgesellschaft Deutschland 2006”,
verfigbar unter:

http://www.bmbf.de/pub/aktionsprogramm_informationsgesellschaft 2006.pdf.

3 Aktionsprogramm der Bundesregierung: ,Informationsgesellschaft Deutschland 2006, S.
45.
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Diese Ubergeordneten Ziele des Masterplans sind notwendig, um die
Potenziale der Informationsgesellschaft fiir Bildung und Wissenschaft im
iibergeordneten gesellschaftlichen Interesse adaquat zu nutzen. Um so
enttauschender ist es jedoch, dass im Rahmen des Gesetzesentwurfs zum
«Zweiten Korb” nicht einmal die vorhandenen Maglichkeiten zugunsten
von Bildung und Wissenschaft vollstandig genutzt werden, in denen die
umzusetzende EG-Richtlinie 2001/29/EG* hinsichtlich der genauen
Ausgestaltung erhebliche Gestaltungsspielrdume bietet. Das Resultat ist,
dass

e zwar mit §§ 52b und 53a des Entwurfs neue Schranken zu
Gunsten von Wissenschaft und Bildung eingefiigt werden
sollen, diese aber in sich so weit wieder eingeschrankt werden,
dass der magliche Mehrwert durch die Nutzung von moderner
Informations- und Kommunikationstechnologie wieder
eliminiert wird;

e die Befristung des § 52a UrhG durch § 137k UrhG auf den 31.
Dezember 2006 weiterhin Bestand haben soll, obwohl bereits
jetzt absehbar ist, dass die verbleibende Zeitspanne fiir eine
zuverlassige Evaluierung der Regelung zu kurz ist;

e die fiir Bildung und Wissenschaft maRgeblichen Regelungen oft
so komplex geregelt sind, dass die Normadressaten kaum
zweifelsfrei erkennen konnen, welche Nutzungen zulassig sind;

e die gesetzliche Systematik oft ein urheberrechtskonformes
Vorgehen erfordert, das mit erheblichen praktischen
Schwierigkeiten verbunden ist.

Um sich den durch den Masterplan aufgestellten Zielen zu nahern statt
sich weiter von ihnen zu entfernen, ist ein erhebliches Umdenken und die
Bereitschaft zu einem klaren Kurs durch die Bundesregierung erforderlich.
Die bisherigen Reformbemiihungen haben vor allem ein Urheberrecht in
der Informationsgesellschaft fir die gegenwartigen privatwirtschaftlichen
Verwertungsmaglichkeiten geschaffen. Bildung und Wissenschaft als
Innovationsmotoren fiir den zukinftigen wirtschaftlichen Erfolg

# Richtlinie 2001/29/EG zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft vom 22.05.2001, im Folgenden :
LRichtlinie”.
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bendtigen gleichermafen den Anschluss an die Mdglichkeiten der
Informations- und Kommunikationstechnologie. Bildung und Wissen-
schaft erfiillen mit ihrer Arbeit elementare Belange der Allgemeinheit, die
weitergehende Einschrankungen des Urheberrechts als in anderen
Bereichen rechtfertigen. Wissen und Information sind die nétigen
Treibsatze der Innovation, da sie sich durch ihren Gebrauch nicht
verbrauchen, sondern neue Erkenntnisse generiert werden. Wird dies bei
der weiteren Reformierung nicht beachtet, werden mittel- bis langfristig
qualitative EinbuRen die Folge sein. Eine solche Entwicklung ist sicherlich
nicht im Sinne einer positiven gesamtwirtschaftlichen Entwicklung und
kann auch nicht im Interesse der Informationswirtschaft liegen.

Il. Anforderungen an das Urheberrecht aus Sicht von Bildung und
Wissenschaft

Die Bedeutung von Bildung und Wissenschaft fir die Gesellschaft und die
Volkswirtschaft ist in den letzten Jahren durch die breit gefiihrte
Diskussion uber die Qualitat und die Finanzierung der Ausbildung auch in
das o6ffentliche Bewusstsein geriickt. Genannt seien hier die Diskussion
um die PISA-Studie, die Hochschulreform und die Férderung so
genannter ,Elite”-Universitaten sowie die Debatten Uber Studienge-
bihren und den im OECD-Vergleich unterdurchschnittlichen Anteil des
deutschen Aufwands fiir den Bildungsbereich am Bruttosozialprodukt.
Kaum erkannt wurde bislang die erhebliche Bedeutung des Urheberrechts
in diesem Zusammenhang.

Das Urheberrecht gewahrt auf der einen Seite fiir kreative Leistungen und
Investitionen Schutzrechte, die als geistiges Eigentum unter die
Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 GG fallen und entscheidende
Anreize fiir die Schaffung neuer geistiger Giter darstellen. Andererseits
werden als Auspragung der Sozialpflichtigkeit des Eigentums gemaRs Art.
14 Abs. 2 GG die Interessen der Allgemeinheit durch die Schranken des
Urheberrechts beriicksichtigt. Hierbei muss auch bei der Diskussion um
ein Urheberrecht in der Informationsgesellschaft mehr in den Mittelpunkt
riicken, dass das Urheberrecht nicht nur das geistige Eigentum als
Selbstzweck schiitzen soll, sondern durch seine partielle Einschrankung
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auch der Sicherung des kulturellen und wissenschaftlichen Fortschritts
dient.

Die Wissenschaft ist darauf angewiesen, mit vertretbarem
wirtschaftlichem und administrativem Aufwand auf vorhandene
Informationen zuzugreifen, um darauf die Entwicklung von Innovationen
aufzubauen. Bildungseinrichtungen missen ebenfalls auf solche Inhalte
zuriickgreifen kénnen, um den Lernenden Fahigkeiten im Umgang mit
Wissen zu vermitteln und die Bildungsinhalte zu veranschaulichen. Aus
Sicht einer gegeniiber Wissenschaft und Bildung verantwortungsvollen
Reformierung ist deshalb erforderlich:

e  Dass die durch die Entwicklungen in der Kommunikations- und
Informationstechnologie erweiterten Nutzungsmdglichkeiten
angemessenen Eingang in den privilegierten
Schrankengebrauch urheberrechtlich geschutzter Werke durch
Bildung und Wissenschaft finden.

e Dass bei der Ausgestaltung der Schrankenregelungen fiir
Bildung und Wissenschaft mehr als bislang berlicksichtigt wird,
in welch groRem MafRe die fiir diesen Bereich besonders
relevanten urheberrechtlich geschiitzten Werke ihrerseits bereits
Ergebnis wissenschaftlicher Tatigkeit sind, die mit 6ffentlichen
Mitteln gefordert wurde. Ein erleichterter Zugang zu den
Ergebnissen der zu groRen Teilen offentlich geforderten
Forschung — natrlich unter Berlicksichtigung der betroffenen
berechtigten Interessen — erscheint angesichts der 6ffentlichen
Investitionen in die Wissenschaftsgesellschaft angemessener als
ein urheberrechtliches Umfeld, in dem die weitere Folgenutzung
dieser Ergebnisse zum Wohl der Allgemeinheit innerhalb des
Wissenschaftskreislaufs durch unzureichende Schranken-
regelungen erschwert oder gar unméglich gemacht wird.

e Dass die mafgeblichen (Schranken-) Regelungen so gefasst
werden, dass fiir den durchschnittlichen, juristisch nicht
vorgebildeten Normadressaten erkennbar ist, welche
Nutzungen bei urheberrechtlich geschiitzten Werken zulassig
sind. Die momentan bestehende Rechtsunsicherheit behindert
die immer wichtiger werdende Nutzung urheberrechtlich
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geschitzter Inhalte im digitalen Umfeld und die Arbeit mit
audiovisuellen Medien, da die Betroffenen aus Angst vor
Haftungsrisiken haufig auch von eigentlich zulassigen
Nutzungen Abstand nehmen.

e Dass die durch die Schranken eingeraumten
Nutzungsmdglichkeiten sich an den Bediirfnissen der Praxis
orientieren und nicht wie derzeit an praxisfernen abstrakten
Kompromissen. Ein grundlegender Fehler der bisherigen
Anpassung des Urheberrechts ist die nicht ausreichend erfolgte
Beteiligung der betroffenen Kreise mit der Folge, dass sich nicht
das Gesetz an der digitalen Realitat, sondern die digitale
Realitat sich am Gesetz orientiert. Lehrende und Wissenschaftler
sehen sich dadurch in der Praxis oft mit Situationen
konfrontiert, in denen ein urheberrechtskonformes Vorgehen
mit erheblichen praktischen Schwierigkeiten verbunden ist.

e Dass die Rechte der wissenschaftlichen Autoren nicht
zugunsten von Verwertungsinteressen weiter ausgehohlt
werden, indem sie der wirtschaftlichen Uberlegenheit der
Verwerter ausgeliefert werden und ihre schopferische Leistung
nicht mehr angemessen berlcksichtigt wird.

Die Feststellungen und Forderungen der vorliegenden Stellungnahme
sind keinesfalls abstrakt, sondern basieren auf Erfahrungen aus der Praxis
der an dem Aktionsbiindnis Beteiligten aus Bildung und Wissenschaft, zu
denen im Ubrigen auch eine groBe Anzahl von Autoren und Publizisten
zahlen. Die folgenden Forderungen und Anderungsvorschlage sind
keineswegs abschlieRend, sondern orientieren sich an den im Rahmen
des ,zweiten Korbes” realistischen Mdglichkeiten, eine kurzfristige
Verbesserung der Situation von Bildung und Wissenschaft im digitalen
Kontext herbeizufiihren.

Die Kritik des Aktionsbiindnisses an den Tendenzen des nationalen und
internationalen Urheberrechts/Copyrights ist dariiber hinaus grund-
legender. Sie richtet sich, wie aus dem Abschnitt A ersichtlich, gegen die
Dominanz einer kommerziellen Sicht auf Wissen und Information.
Niemand bestreitet die Bedeutung der Informationswirtschaft fiir das
Wohlergehen der Gesamtwirtschaft und der Gesellschaft insgesamt. Doch
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zunehmend mehr Menschen, nicht nur, aber vor allem aus Wissenschaft
und Ausbildung, reklamieren ihr traditionelles Recht auf freiziigige
Nutzung von Wissen und Information als Bedingung fir individuelle,
soziale, politische, aber auch wirtschaftliche Entwicklung. Diesen
Entwicklungsaspekt gegeniiber der Verwertungsprioritat betont in
jingster Zeit auch die fir das geistige Eigentum weltweit zustandige UN-
Organisation WIPO (World Intellectual Property Organization) *. Auch das
deutsche Urheberrecht bzw. die deutsche Informationspolitik sollte sich
hieran orientieren und auf eine dahingehende Korrektur der derzeit
restriktiven Vorgaben aus dem EU-Recht hinwirken. Mittelfristig sollte -
zusammen mit der Wissenschaft - ein wirklich innovatives und den
Potenzialen der Informations- und Kommunikationstechnologie Rechung
tragendes neues Informationsrecht erarbeitet werden. Dazu bietet das
Aktionshiindnis seine Unterstiitzung an.

B. Kritik im Einzelnen, Verbesserungsvorschlage
I. Schranken des Urheberrechts

1.) § 52a UrhG, Offentliche Zugénglichmachung fiir Unterricht und
Forschung

Die Schranke des § 52a UrhG muss aufgrund ihrer Bedeutung fiir Bildung
und Wissenschaft unbedingt erhalten bleiben und in ihrer Reichweite
transparent und nachvollziehbar gestaltet werden. Bislang ist es nicht
gelungen, eine strukturell einfache, an den Bedirfnissen von Bildung und
Wissenschaft orientierte Regelung zu finden. Bei der gegenwartigen
Regelungsstruktur ist ein nicht rechtskundiger Wissenschaftler oder
Lehrender bei der Ermittlung der Reichweite der Schrankenprivilegierung
und damit der RechtmaRigkeit des konkreten Werkgebrauchs regelmaRig
iberfordert. Es ist daher zwingend erforderlich, dass diese Schranke nicht
durch einen restriktiven und widerspriichlichen Wortlaut an Kontur
verliert. Dies flihrt aus Furcht vor einer Rechtsverletzung zwangslaufig zu

> Siehe z.B. http://www.wipo.int/edocs/prdocs/en/2004/wipo_pr_2004 396.html.
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Verunsicherung und Uberforderung und damit zu einer tatsachlichen
Behinderung der Arbeit in Bildung und Wissenschaft® .

Ein gutes Beispiel hierfiir aus der Lehre ist der mit betrdchtlichem Mittel-
aufwand durch Bund und Lander geférderte Einsatz von E-Learning an
Schulen und Hochschulen. E-Learning-Module werden hier in diversen
Fachern bereits mit gutem Erfolg eingesetzt. Diese positive Entwicklung
wirde erheblich gefahrdet, wenn das Urheberrecht durch eine fehlende
unterstiitzende Ausgestaltung und nicht praxisgerechte Rahmenbe-
dingungen den Einsatz von E-Learning behinderte und die Realisierung
von E-Learning in vielen Teilen rechtlich problematisch und unsicher
machte.

a) Vorbereitende Vervielfaltigungen, § 52a Abs. 3 UrhG

Eine der konkret anzusprechenden Fragestellungen, die im Sinne einer
praxisnaheren Regelung geldst werden sollte, betrifft das Problem,
inwieweit die vorbereitenden Vervielfaltigungen zur spateren Online-
Nutzung fir Unterrichtszwecke durch § 52a Abs. 3 UrhG gedeckt sind.
Eine nach § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG zulassige 6ffentliche Zuganglich-
machung fir die Unterrichtsteilnehmer schlieft gemal§ Abs. 3 auch das
Recht ein, die dafiir erforderlichen Vervielfaltigungen vorzunehmen (so
genannte ,Annex-Vervielfaltigung”). Daher kdnnte es nach dieser
Vorschrift grundsatzlich zulassig sein, einen eingescannten Text oder die
Kopie einer Internetseite z. B. auf dem Server einer Schule oder
Hochschule abzulegen, weil sie generell fiir den Unterricht von Interesse
sind, ohne dass bereits im Hinblick auf ein konkretes Unterrichtsprojekt
die 6ffentliche Zuganglichmachung fiir einen abgegrenzten Kreis von
Unterrichtsteilnehmern vorgenommen wird oder beabsichtigt ist.

In den bisherigen AuRerungen des Gesetzgebers und der Literatur zu
§ 52a UrhG wird jedoch betont, dass ein Einstellen von Inhalten in
Datennetze ,auf Vorrat” die Grenzen des § 52a UrhG iiberschreite ” und

€ Vgl. Sieber, Memorandum zur Beriicksichtigung der Interessen des Bildungsbereichs bei
der Reform des Urheberrechts, S. 12 ff.

7 Ausdriicklich gegen die Zulassigkeit von ,Vorratsvervielfaltigungen” v. Bernuth, ZUM
2003, 438: Die Erforderlichkeit der Annex-Vervielfaltigung misse bereits im Zeitpunkt der
Vervielfaltigungshandlung vorliegen, also miissten auch Umfang, Zweck und Personenkreis
der offentlichen Zuganglichmachung bereits feststehen.
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dass § 52a Abs. 3 UrhG nicht als weitere Schranke neben § 53 Abs. 3
UrhG fiir selbststandige Vervielfaltigungen zu Unterrichtszwecken
(insbesondere zur Archivierung) missverstanden werden diirfe® . Dies
spricht somit klar gegen die Zuldssigkeit einer Einspeicherung ohne
Bezug zu einem konkreten Unterrichtsprojekt. Im Ergebnis bliebe den
Lehrenden daher nach der aktuellen Gesetzeslage nichts anderes lbrig,
als etwa von online zuganglichen Zeitungsartikeln unter den
Voraussetzungen des § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 lit. a UrhG einen Ausdruck
zum sonstigen eigenen Gebrauch der Bildungseinrichtung anzufertigen,
was als Vervielfaltigung auf Papier gemaR § 53 Abs. 2 Satz 3 i.V.m. Satz
2 Nr. 1 UrhG zul3ssig ware, und dann den Ausdruck vor dem konkreten
Unterricht einzuscannen, auf den Intranet-Server der Schule hochzuladen
und dort den Unterrichtsteilnehmern online zuganglich zu machen. Das
geltende Urheberrecht erforderte demnach eine zusatzliche
Vervielfaltigung auf Papier und einen Medienbruch, wenn ein Lehrender
solche Inhalte rechtmaRig im Unterricht online nutzen wollte.

Aus diesen Ausfiihrungen ergibt sich, dass im Sinne einer praxisnahen
Regelung eine Lockerung der zu engen Zweckbindung in § 52a Abs. 3
UrhG zwischen der Vervielfaltigung zum Zwecke der 6ffentlichen
Zuganglichmachung und einem konkreten Unterricht geboten ist. Vom
geltenden Wortlaut ist eine ,Vorratsspeicherung” wohl nicht gedeckt. Sie
ist aber erforderlich, um eine praktikable Nutzung von Online-Inhalten im
Unterricht zu ermdglichen. Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie erlaubt eine
Beschrankung sowohl des Vervielfaltigungsrechts als auch des Rechts der
offentlichen Zuganglichmachung fir Unterricht und Forschung. Der
aufgezeigte umstandliche Weg bei Online-Inhalten ist daher durch die
Richtlinie keinesfalls zwingend vorgegeben. Um diese nicht gerecht-
fertigte und Uberflissige Komplikation zu vermeiden, sollte klargestellt
werden, dass eine erforderliche ,Annex-Vervielfaltigung” auch dann
vorliegt, wenn die offentliche Zuganglichmachung im Rahmen dieser
Vorschrift nicht von Anfang an fir einen konkreten Unterrichtsgebrauch
beabsichtigt ist, solange zunachst auch keinerlei anderweitige Nutzung
auRer der einmaligen Vervielfaltigung stattfindet.

8 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 2004, § 52 a Rn. 16f unter Hinweis auf die
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des deutschen Bundestages, BT-Drs. 15/837
vom 9.4.2003, S. 34.
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b) Unklare Reichweite der ,Veranschaulichung im Unterricht”

Das Tatbestandsmerkmal ,im Unterricht” ist an den amtlichen deutschen
Wortlaut des Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie angelehnt und wirft die
Frage auf, ob ein Zugriff der Unterrichtsteilnehmer nur wahrend der
Unterrichtszeit und innerhalb der Bildungseinrichtung ermdglicht
werden darf. Eine derart enge und allein am deutschen Wortlaut der
Richtlinie haftende Auslegung des § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG widerspricht
aber dem Sinn und Zweck der Vorschrift, neben der klassischen
Papierkopie auch neue digitale Online-Technologien nutzbar zu machen.
Beispielsweise ermdglichen die neuen Technologien es den Lehrenden,
den Schilern und Studierenden Hausaufgaben oder Projektaufgaben
aufzugeben, die sie dann mit Hilfe der auf dem Server bereitgestellten
Materialien eigenstandig l6sen missen. Dabei kann der Zugriff auf die
Materialien — durch technische Manahmen auf die Unterrichts-
teilnehmer beschrankt — tiber die Computer innerhalb der Einrichtung
oder von jedem beliebigen Computersystem aus iiber das Internet
erfolgen, z. B. und vor allem auch von zu Hause aus. Eine enge
Auslegung des § 52a UrhG wiirde derartige Mdglichkeiten jedoch
vereiteln, da die Schiiler und Studierenden die Aufgaben lediglich
unmittelbar im Unterricht selbst l6sen dirften, was schwerlich einer
sinnvollen Einbeziehung neuer Medien in die Unterrichtsgestaltung
entsprache. Die Online-Nutzung von Inhalten analog zur Nutzung von
Unterrichtskopien wdre damit im gesamten Bereich des internet-
gestltzten E-Learnings ebenso ausgeschlossen wie bei anderen
modernen Unterrichtsformen, die sich vom klassischen (Frontal-)
Unterricht im Unterrichtsraum |8sen.

Ein solch enges Verstandnis der deutschen Umsetzung ist zudem auch
durch die zugrundeliegende Richtlinie nicht vorgeschrieben. Zieht man
den Wortlaut der anderssprachigen Fassungen der Richtlinie heran,
beispielsweise der englischen Fassung ,for the sole purpose of illustration
for teaching or scientific research”, dann ist eine zeitliche Begrenzung auf
die Unterrichtsstunde und eine raumliche Begrenzung auf den
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Unterrichtsraum keineswegs intendiert® . Daher sollte dies in § 52a UrhG
durch eine Anpassung des Wortlauts klargestellt werden. Dazu kdnnte
die Formulierung ,zur Veranschaulichung des Unterrichts” dienen. Diese
verwendet das deutsche Urheberrecht bereits in § 87c Abs. 1 Nr. 3 UrhG,
der die zu § 52a UrhG parallele Schranke fiir das Leistungsschutzrecht
des Datenbankherstellers regelt'. Durch eine entsprechende Klarstellung
wirde auch der Widerspruch aufgehoben, dass § 52a UrhG auf der einen
Seite eine Regelung fiir das offentliche Zuganglichmachen enthalt,
anderseits aber bei engem Verstandnis den Online-Abruf auf den
Unterricht selbst beschrankt, der nach herrschender Meinung gerade
nicht 6ffentlich ist, sofern er im Klassenverband stattfindet. Vor allem im
Hinblick auf die Zielrichtung der Norm erscheint eine solche Klarstellung
geboten, da sie gerade im Zusammenhang mit modernen Unterrichts-
methoden die Einbeziehung der privilegierten Techniken fordern will. In
der Wissens- und Informationsgesellschaft beschrankt sich handlungs-
orientierter Unterricht eben gerade nicht mehr auf die 45- oder 90-
mintitige Unterrichtseinheit, sondern soll Schiler und Studierende zu
selbstandigem und selbstorganisiertem Lernen anleiten. Eine enge
Auslegung des momentanen Wortlauts konnte demgegeniber dazu
fihren, dass § 52a UrhG auf moderne Unterrichtsformen wie
netzbasiertes E-Learning nicht anwendbar ware.

§ 52a UrhG sollte daher wie folgt gefasst werden:

(1) Zulassig ist,

1. verdffentlichte kleine Teile eines Werkes, Werke geringen Umfangs
sowie einzelne Beitrage aus Zeitungen oder Zeitschriften zur
Veranschaulichung im des Unterrichts an Schulen, Hochschulen,
nichtgewerblichen Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung sowie an
Einrichtungen der Berufsbildung ausschlieRlich fir den bestimmt
abgegrenzten Kreis von Unterrichtsteilnehmern oder

° Dies unterscheidet § 52a UrhG auch von der On-the-Spot-Consultation, die nach § 53 b
des Referentenentwurfs gemaR Art. 5 Abs. 3 lit. n der Richtlinie auf die Raumlichkeiten der
Einrichtung beschrankt ist.

' Diese Regelung setzt Art. 9 lit. b der Datenbankrichtlinie 96/9/EG um. In der amtlichen
englischen Fassung hat diese denselben Wortlaut wie Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie
2001/29/EG; sie lautet in der amtlichen deutschen Fassung: ,zur Veranschaulichung des
Unterrichts”.
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2. veroffentlichte Teile eines Werkes, Werke geringen Umfangs sowie
einzelne Beitrage aus Zeitungen oder Zeitschriften ausschlieRlich fir
einen bestimmt abgegrenzten Kreis von Personen fir deren eigene
wissenschaftliche Forschung

offentlich zuganglich zu machen, soweit dies zu dem jeweiligen Zweck

geboten und zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt

ist.

(2) ()

(3) Zuldssig sind in den Fallen des Absatzes 1 auch die zur 6ffentlichen
Zuganglichmachung erforderlichen Vervielfaltigungen. Erforderlich ist
eine Vervielfdltigung auch dann, wenn sie nicht im unmittel-
baren Zusammenhang mit dem Vorgang der éffentlichen
Zugéanglichmachung erfolgt, soweit sie ausschliefSlich dazu
dient, das Werk oder den Teil eines Werks fiir die dffentliche
Zuganglichmachung nach Absatz 1 zu sichern, und keine
sonstige Nutzung stattfindet.

(4) (...

2.) Befristung der Schranke des § 52a UrhG durch § 137k Urhg,
Ubergangsregelung zur 6ffentlichen Zugénglichmachung fiir
Unterricht und Forschung

Trotz des dargestellten Klarstellungsbedarfs im Einzelnen sieht das
Aktionsbiindnis in der Schranke des § 52a UrhG eine unverzichtbare
Regelung, die beim Ubergang ins digitale Zeitalter vor allem fiir
zukiinftige Entwicklungen zumindest einen Teil der Privilegierungen des
Bildungs- und Wissenschaftsbereichs zu erhalten hilft. Deshalb muss die
aufgrund der massiv vorgetragenen Befiirchtungen der Verwerter
eingefiihrte Befristung des § 52a UrhG zum 31.12.2006 aufgehoben
werden. Angesichts des nahenden Ablaufdatums ist es unbedingt nétig,
diese Frage im Rahmen des zweiten Korbes zu kldren.

Die Zeit bis zum Ablauf der Frist soll nach dem Willen des Gesetzgebers
dazu genutzt werden, die Auswirkungen der Norm zu beobachten. Zu
bedenken ist jedoch, dass aufgrund der relativ kurzen Zeitspanne von nur
noch ca. 2 Jahren nicht damit zu rechnen ist, dass bis zum 31.12.2006
bereits aussagekraftige Erfahrungen mit der Norm vorliegen werden,
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insbesondere auch angesichts der angesprochenen Unsicherheiten iiber
ihren tatsachlichen Anwendungsbereich und die dadurch bedingte
zurtickhaltende Nutzung durch die Berechtigten.

Hinzu kommt, dass trotz zugiger Verhandlungen zwischen den
Verwertungsgesellschaften und der zustandigen Kommission der
Kultusministerkonferenz noch keine Vergiitungsregelung gemaR § 52a
Abs. 4 UrhG besteht. Auch mdglicherweise drohende riickwirkende
Zahlungspflichten fiir die einzelnen Einrichtungen fiir den Fall, dass
lediglich Rahmenvertrage abgeschlossen werden, fiihren bei den
Schrankenbegunstigten des § 52a UrhG bislang noch zu weit gehender
Zuriickhaltung, von der Schranke Gebrauch zu machen.

Angesichts des nahenden Fristendes bestehen deshalb erhebliche
Zweifel, ob bis dahin trotz der hier angesprochenen Aspekte
ausreichende Erfahrungen mit den Marktgegebenheiten vorliegen, um
eine fundierte Evaluierung der Norm vornehmen zu kénnen.

Soweit keine Einigung iber die Aufhebung der Befristung erzielt werden
kann, ist alternativ eine Abdnderung des § 137k UrhG dahingehend
erforderlich, dass die Frist zumindest erheblich verlangert wird,
beispielsweise bis zum 31.12.2008. Um den Bedenken der Verwerter
Rechnung zu tragen, ist eine gesetzlich verankerte Pflicht zur
Beobachtung und Evaluierung des § 52a UrhG in jedem Falle sinnvoller
als ein automatisches AuRerkrafttreten der Schrankenbestimmung.

§ 137k UrhG sollte daher wie folgt gefasst werden:

§52a-ist-mit-Ablauf des-31-Dezember 2006-nicht-mehranzuwenden. Bis
zum 31.12.2008 findet eine Evaluierung der Nutzung nach § 52a
UrhG statt, die als Grundlage fiir gegebenenfalls erforderliche
Neuregelungen dient.

3.) Werkwiedergaben im Unterricht
Im Zusammenhang mit den fir den Unterrichtsgebrauch einschldagigen

Vorschriften besteht auch das Problem, dass die Abgrenzung zwischen
offentlicher und nichtéffentlicher Wiedergabe nach § 15 Abs. 3 UrhG in
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der Praxis zu Rechtsunsicherheit fiihrt. Zwar wurde im ,ersten Korb” der
Wortlaut der Legaldefinition vor allem im Hinblick auf § 19a UrhG neu
gefasst, jedoch beseitigt dies nicht einige besonders fiir Schulen relevante
bestehende Unklarheiten.

Die unkorperlichen Verwertungsrechte sind nach § 15 Abs. 2 UrhG auf
die offentliche Sphare beschrankt'". Dies bedeutet nach herrschender
Auffassung, dass infolge der personlichen Verbundenheit der Schiiler
einer Schulklasse oder der Studenten eines Hochschulseminars
untereinander und zu der Lehrkraft Werkwiedergaben im Unterricht
i.5.d. § 15 Abs. 3 UrhG regelmaRig nichtoffentlich sind und damit keinem
Verwertungsrecht unterfallen '2. Diese Auffassung hat auch der
Gesetzgeber bekraftigt™ . Zumindest fir die Vorfiihrung von Filmwerken
wird dennoch vereinzelt behauptet, dass diese Nutzung ,urheberrechtlich
relevant” sei und daher ein Nutzungsrecht erworben werden miisse' .
Daraus wird sodann die Schlussfolgerung gezogen, dass Lehrkrafte von
ihnen privat entliehene oder gekaufte Filme auf VHS-Kassette oder DVD
auch im Unterricht der Schulklasse nicht vorfihren diirften. Die Lehrkrafte
werden durch solche AuBerungen verunsichert, da auch auf die mégliche
Haftung fiir Urheberrechtsverletzungen hingewiesen wird ™.

Da der Begriff der o6ffentlichen Wiedergabe nach § 15 Abs. 3 UrhG auf
die personliche Verbundenheit der Adressaten der Wiedergabe
untereinander oder mit demjenigen, der das Werk verwertet, abstellt,
ergeben sich auch Abgrenzungsschwierigkeiten. Dies betrifft vor allem
moderne schulische Unterrichtsformen, die sich vom herkémmlichen
Unterricht im Klassenverband entfernen, z.B. projektbezogener Unterricht
mit Schiilern verschiedener Klassen oder Jahrgangsstufen. Nach der zu
Hochschulveranstaltungen ergangenen Rechtsprechung, die auf die

""Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, § 15 Rn. 20. Nach BGH GRUR 1956, 515 — Tanzkurse —
ist diese Beschrankung auch keine ausfillungsbedirftige Regelungsliicke, sondern eine zu
respektierende bewusste Entscheidung des Gesetzgebers.

"2 Vgl. v. Ungern-Sternberg, in: Schricker, UrhG, § 15 Rn. 72; Kroitzsch, in:
Méhring/Nicolini, UrhG, § 15 Rn. 32.

'* Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, BT-Drs. 10/3360, S. 19.

' So Haupt, ZUM 2004, 105f.

'® Vgl. néher Sieber, Memorandum zur Beriicksichtigung der Interessen des
Bildungsbereichs bei der Reform des Urheberrechts, http://www.schulen-ans-
netz.de/presse/archiv/260.php; ders., MMR 2004, 715, 718 f.
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Umstande des Einzelfalls abstellt und bei heutigen Hochschulvorlesungen
Offentlichkeit annimmt, kann hier keine klare Grenze gezogen werden'® .

Da § 52 Abs. 1 Satz 3 UrhG zwar fiir ,Schulveranstaltungen” die
zustimmungs- und vergtungsfreie 6ffentliche Wiedergabe zulasst,
.sofern sie nach ihrer sozialen oder erzieherischen Zweckbestimmung nur
einem bestimmt abgegrenzten Kreis von Personen zuganglich sind”, also
inshbesondere fiir den Schulunterricht, hat die Abgrenzung zwischen
offentlichen und nichtoffentlichen Werkwiedergaben an Schulen in der
Regel keine praktische Relevanz. Dies gilt jedoch nicht fiir die
Vorfiithrung eines Filmwerks, da § 52 Abs. 3 UrhG hierfir eine
Ausnahme von der Schrankenbestimmung vorsieht. Hier bedarf es
angesichts der erwahnten Meinungsverschiedenheiten zur Vorfiihrung
privat erworbener Medien der Lehrkraft im Unterricht der Schulklasse
einer Klarstellung.

Die aufgezeigte Rechtsunsicherheit konnte dadurch beseitigt werden,
dass eine auf den Unterricht bezogene klarstellende Formulierung in § 15
Abs. 3 UrhG eingefligt wird oder die Bereichsausnahme in § 52 Abs. 3
UrhG teilweise zurlickgenommen wird, namlich auf den Unterricht als
Unterfall der privilegierten Schulveranstaltungen mit erzieherischer
Zweckbestimmung und danach abgegrenztem Personenkreis beschrankt.
Zumindest sollte in der amtlichen Begriindung zum ,zweiten Korb”,
entsprechend der zitierten AuRerung des Gesetzgebers aus dem Jahre
1985, auch fiir Filmvorfiihrungen im Schulunterricht klargestellt
werden, dass diese im Fall der nichtoffentlichen Wiedergabe
urheberrechtsfrei sind und kein Nutzungsrecht erworben werden muss' .

4.) § 52b UrhG-E, Wiedergabe von Werken an elektronischen
Leseplatzen in offentlichen Bibliotheken

Das Aktionsbiindnis nimmt vom Ansatz her die zusatzliche
Schrankenbestimmung des § 52b UrhG-E fir so genannte On-the-Spot-
Consultations positiv zur Kenntnis. Dadurch konnen — neben den bereits
bestehenden und weiter notwendig werdenden Schrankenbestimmungen

"®Vgl. nur v. Ungern-Sternberg, in: Schricker, UrhG, § 15 Rn. 69 ff. m.w.N.
"7 Zu den maglichen Lésungsansatzen im Einzelnen vgl. Sieber a.a.0.
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des Urheberrechtsgesetzes - an speziellen Terminals in den Raumen
offentlicher Bibliotheken auf elektronischem Wege urheberrechtlich
geschutzte Werke zum Abruf bereitgestellt werden, soweit vertragliche
Regelungen nicht entgegenstehen. Der Konsens endet jedoch aus Sicht
des Aktionsbiindnisses dort, wo der Regelungsvorschlag Anregungen fiir
eine Beschrankung des Geltungsbereichs und eine zahlenmaRige
Begrenzung beriicksichtigt hat.

a) Begrenzung auf 6ffentliche Bibliotheken

Es ist nicht nachvollziehbar, warum die Zulassigkeit derartiger Terminals
auf die Raume offentlicher Bibliotheken begrenzt wird. Die Begrindung
des Referentenentwurfs duRert sich hierzu mit keinem Wort. Mit Satz 1
des § 52b UrhG-E wird Art. 5 Abs. 3 lit. n der Richtlinie in deutsches
Recht umgesetzt. Dieser erlaubt On-the-Spot-Consultations ausdrucklich
fur alle in Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ genannten Einrichtungen und schlieRt
dadurch neben 6ffentlich zuganglichen Bibliotheken auch Bildungs-
einrichtungen, Museen und nichtgewerbliche Archive mit ein. Derartige
Terminals sind in der Tat Gberall dort sinnvoll und notwendig, wo im
Bestand der Einrichtung vorhandene Werke fir einen gréReren
Personenkreis in elektronischer Form zur Verfligung stehen (miissen).
Dies gilt insbesondere auch fiir die (Teil- und Instituts-) Bibliotheken der
Schulen und Hochschulen. Fiir Schulen und Hochschulen sowie Museen
und Archive wadre es ein erheblicher Vorteil, ihre Bestande in dieser Weise
nutzen zu kénnen. Den Nutzern, allen voran Schilerinnen und Schilern
sowie Studierenden, fehlen im heimischen Bereich haufig noch immer die
notwendigen Wiedergabegerate, beispielsweise Computer zur Nutzung
digitaler Medien wie etwa Nachschlagewerken oder Lernmitteln auf CD-
ROM, so dass von bestehenden Ausleihméglichkeiten, etwa bei einer
Schul- oder Hochschulbibliothek oder einer stadtischen Biicherei, faktisch
haufig kein Gebrauch gemacht werden kann.

Daher vertritt das Aktionsbindnis die Forderung, die mégliche
Schrankenregelung nach Art. 5 Abs. 2 lit. n der Richtlinie in § 52b UrhG-E
nicht allein fiir 6ffentlich zugangliche Bibliotheken, sondern umfassend
auch fir die dbrigen dort in Bezug genommenen Einrichtungen
umzusetzen.
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Das Aktionsbtindnis weist im Ubrigen in diesem Zusammenhang darauf
hin, dass die Potentiale der digital vernetzen Wissensgesellschaft
zukiinftig nur dann voll genutzt werden kénnen, wenn die Information —
in welcher medialen Form auch immer - auch dort zuganglich ist, wo sie
benétigt und zur Produktion von neuem Wissen verwendet wird. Die
Einfihrung der Schranke zu den On-the-Spot-Consultations entbindet den
Gesetzgeber daher nicht davon, zukiinftig auch weitere Schranken-
regelungen zu schaffen, die dem zeit- und ortsunabhangigen Lernen und
Forschen Rechnung tragen. In Zeiten der Virtualisierung und Vernetzung
darf nicht bei Situationen der analogen Welt — feste Institutionen und
feste Orte — stehen geblieben werden.

b) Beschrankung auf die Zahl der angeschafften Exemplare

Auch gegen die zweite wesentliche Einschrankung des § 52b UrhG-E im
Vergleich mit der Vorgabe der Richtlinie richtet sich die Kritik des
Aktionshiindnisses. Satz 2 des geplanten § 52b UrhG bestimmt, dass
nicht mehr Exemplare zeitgleich zuganglich gemacht werden diirfen, als
der Bestand der Bibliothek umfasst. Auch diese Einschrankung ist durch
die Richtlinie keineswegs vorgegeben und fihrt den im Grundsatz mit der
elektronischen Zuganglichmachung verbundenen Vorteil ad absurdum.

Durch Satz 2 wird lediglich der Besitzstand aus der analogen Welt
abgebildet. Ziel der Schrankenregelung ist es jedoch, die durch die
moderne Technik moglich gewordene Wiedergabeform der On-the-Spot-
Consultations zu privilegieren und durch die digitale Bereitstellung den
Zugang zu denjenigen Werken zu verbessern, die sich bereits im Bestand
der Einrichtungen befinden. § 52b UrhG-E gilt entsprechend der Vorgabe
der Richtlinie ohnehin nicht fiir Werke, fiir die vertragliche
Vereinbarungen iber eine Nutzung in digitaler Form getroffen wurden.
Ein zusatzliches Schutzbedirfnis fir die Rechteinhaber besteht deshalb
nicht. Zudem sieht der Entwurf des neuen § 52b UrhG zur Wahrung ihrer
berechtigten Interessen in Satz 3 die Zahlung einer angemessenen
Vergiitung firr diese neue Art der Zuganglichmachung vor. Kame es bei
Ermaglichung einer zeitgleichen Mehrfachnutzung ein und desselben
Werkexemplars tatsachlich zu einer Verdnderung im
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Anschaffungsverhalten der Einrichtungen, so ware dies bei der
Bemessung der angemessenen Vergltung zu beriicksichtigen.

Es drangt sich angesichts des geplanten § 52b Satz 2 UrhG-E die Frage
auf, woflir die vorgesehene Vergiitung zu zahlen sein soll, wenn sich der
Nutzengewinn allein auf die zusatzliche digitale Zuganglichmachung
beschrankt, diese aber hinsichtlich der Anzahl durch die bereits
vorhandenen Exemplare im Bestand der Einrichtung begrenzt bleibt. Hier
wird lediglich die analoge Form der Prasenznutzung, fiir die mangels
Rechtsgrundlage keine Vergitungspflicht besteht, durch die zwar
digitale, aber ansonsten nicht erweiterte Nutzungsmaglichkeit erganzt.
Allenfalls in der parallelen Nutzbarkeit der bereits vorhandenen
Exemplare und der zusatzlich nochmals gleichen Anzahl von digitalen
Versionen bestiinde ein zahlenmaRiger Vorteil. Angesichts des nur
geringen Mehrwerts ist eine Vergiitungspflicht jedenfalls dann
abzulehnen, wenn an der zahlenmaRigen Begrenzung der zeitgleichen
Nutzung anhand der Zahl der im Bestand vorhandenen Exemplare
festgehalten werden sollte.

Befiirwortet wird jedoch zuvorderst, die zahlenmaRige Begrenzung selbst
aufzugeben und eine umfassendere Nutzung der neuen Techniken im
Sinne des Bildungsauftrags 6ffentlicher Bibliotheken sowie der Gibrigen
Einrichtungen zu ermdglichen.

§ 52b sollte daher folgendermaBen gefasst werden:

§ 52b, Wiedergabe von Werken an elektronischen Leseplatzen in
o6ffentlichen Bibliotheken, Archiven, Museen und
Bildungseinrichtungen

Zulassig ist, veroffentlichte Werke aus den Bestinden dffentlich
zuganglicher Bibliotheken sowie Archiven, Museen und
Bildungseinrichtungen Biblietheksbestanden ausschlieRlich in den
Raumen dieser Einrichtungen étentlich-zuganglicher Bibliotheken an
eigens dafir eingerichteten elektronischen Leseplatzen zur Forschung
und fir private Studien zuganglich zu machen, soweit dem keine
vertraglichen Regelungen entgegenstehen. Es-diirfen-nicht-mehr
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Bibliothek-umfasst: Fiir die zeitgleiche Zuganglichmachung ist eine
angemessene Vergitung zu zahlen. Der Anspruch kann nur durch eine
Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden.

5.) § 53 UrhG,Vervielfaltigungen zum privaten und sonstigen
eigenen Gebrauch

a) Privatkopie, § 53 Abs. 1 UrhG-E

Angesichts der in verschiedenen Stellungnahmen und in den
Arbeitsgruppen diskutierten moglichen weiteren Beschrankungen der
Privatkopie wird die grundsatzliche Beibehaltung der bestehenden
Regelung in § 53 Abs. 1 UrhG begrift.

Hinsichtlich der vorgesehenen Klarstellung der Regelung zur
Jlegalen Quelle” erscheint es jedoch zur Vermeidung von
mdglichen neuen Unklarheiten sinnvoll, die Formulierung des § 53
Abs. 1S. 1 UrhG folgendermaRen zu erganzen:

(1) Zulassig sind einzelne Vervielfaltigungen eines Werkes durch eine
naturliche Person zum privaten Gebrauch auf beliebigen Tragern, sofern
sie weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken dienen, soweit
nicht zur Vervielfaltigung eine offensichtlich rechtswidrig hergestellte
oder offensichtlich rechtswidrig 6ffentlich zuganglich gemachte
Vorlage verwendet wird.

b) Eigener wissenschaftlicher Gebrauch, § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG-E

Die beabsichtigte Anderung in § 53 Abs. 2 Nr. 1 des Entwurfs, nach der
Vervielfaltigungen zum wissenschaftlichen Gebrauch nur dann zulassig
sind, wenn sie weder unmittelbar noch mittelbar gewerblichen Zwecken
dienen, soll der Klarstellung im Sinne der Vorgabe des Art. 5 Abs. 3 lit. a
der Richtlinie dienen'® . Die Einschrankung geht jedoch weiter, als

18 Referentenentwurf, S. 53.
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durch die Richtlinie geboten, hat massive Auswirkungen auf die
Forschung und fiihrt zudem zu Unstimmigkeiten im System der
Schrankenbestimmungen.

Die Richtlinie stellt in Art. 5 Abs. 3 lit. a lediglich die Voraussetzung auf,
dass die Vervielfaltigung ,zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke
gerechtfertigt ist”. Dass diese Formulierung bei systematischer Auslegung
der Richtlinie eine wesentlich weniger einschneidende Einschrankung ist,
zeigt der Vergleich mit Art. 5 Abs. 2 lit. b der Richtlinie. Dieser sieht
vor, dass Vervielfaltigungen ,auf beliebigen Tragern durch eine natiirliche
Person zum privaten Gebrauch” (= Privatkopie nach § 53 Abs. 1 UrhG)
~weder fiir direkte noch indirekte kommerzielle Zwecke” bestimmt sein
darf. Diese (schon in der bisherigen Auslegung des ,privaten” Gebrauchs
in § 53 Abs. 1 UrhG durch die Rechtsprechung entwickelte) Voraus-
setzung wurde im ,ersten Korb” zusammen mit der (ebenfalls der
bisherigen Auslegung entsprechenden) Klarstellung, dass von ,privatem”
Gebrauch nur bei einer natirlichen Person gesprochen werden kann, in

§ 53 Abs. 1 UrhG durch die Formulierung ,sofern sie weder unmittelbar
noch mittelbar Erwerbszwecken dienen”, im Gesetzeswortlaut
festgeschrieben.

Die oben zitierte knappe Begriindung des Referentenentwurfs lasst nicht
erkennen, dass diese Diskrepanz zwischen den beiden von der Richtlinie
verwendeten Formulierungen iberhaupt bedacht wurde und erst recht
nicht, welche Griinde fiir eine starkere Beschrankung der Vervielfaltigung
zu eigenen wissenschaftlichen Zwecken sprechen sollten, als sie durch
die Richtlinie vorgegeben ist. Es liegt schon aus diesem Grund nahe, dass
auch die Auswirkungen auf den Anwendungsbereich der Privilegierung
nicht bedacht wurden.

Ein weiterer Umstand kommt hinzu: Die Einschrankung bedeutet
mittelbar auch eine Verscharfung von § 53 Abs. 5 Satz 2 UrhG. Dieser
beschrankt fir elektronische Datenbankwerke die Berufung auf § 53
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UrhG schon bisher dahingehend, dass der
wissenschaftliche Gebrauch ,nicht zu gewerblichen Zwecken” erfolgt.
Wenn die Berufung auf wissenschaftlichen Gebrauch kiinftig bereits bei
der Verfolgung , mittelbar gewerblicher Zwecke"” entfiele, wiirde die
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Einschrankung in § 53 Abs. 5 Satz 2 UrhG funktionslos. Dasselbe
gilt auch fir das Sui-generis-Recht des Datenbankherstellers nach §§ 87a
und 87b UrhG: § 87c¢ Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UrhG stellt parallel zu § 53

Abs. 5 Satz 2 UrhG die Voraussetzung auf, dass ,der wissenschaftliche
Gebrauch nicht zu gewerblichen Zwecken erfolgt”. Auch diese durch den
Referentenentwurf entstehenden Widerspriiche belegen, dass die
gewahlte Formulierung und ihre Auswirkungen nicht hinreichend
durchdacht wurden.

aa) Relevanz fir die Auftragsforschung an Hochschulen und anderen
Forschungseinrichtungen

Klar ist zunachst, dass durch die Einschrankung die Forschung in einem
Industrieunternehmen kiinftig von der Privilegierung § 53 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 UrhG ausgenommen wird, da sie unmittelbar gewerblichen
Zwecken dient.

Wenn jedoch auch ,mittelbar gewerbliche Zwecke” die Berufung auf die
Privilegierung ausschlieRen, stellt sich die Frage, was das fiir die
Auftragsforschung an Hochschulen und anderen nicht kommerziellen
Forschungseinrichtungen bedeutet. Wenn ein Forschungsprojekt z.B. an
einer ¢6ffentlichen Hochschule teilweise oder vollstandig mit Drittmitteln
aus der Industrie finanziert wird, spricht sehr viel dafir, dass sie
«mittelbar gewerblichen Zwecken dient”. Zumindest der Drittmittelgeber
verfolgt hierbei gewerbliche Zwecke. Die vom Referentenentwurf
vorgeschlagene Neufassung hatte daher zur Konsequenz, dass die
gewerblichen Zwecke des Drittmittelgebers die wissenschaftliche
Zweckrichtung des Wissenschaftlers, der die Vervielfaltigung vornimmt,
gleichsam ,kontaminieren” und ihm so die Privilegierung durch § 53
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UrhG nehmen wiirden.

bb) Praktische Konsequenzen fiir Forscher an Hochschulen

Wenn sich ein Forscher, bei dem die Vervielfaltigung mittelbar
gewerblichen Zwecken dient, (da fur Forschungszwecke privater
Gebrauch und Unterrichtsgebrauch, § 53 Abs. 1 bzw. § 53 Abs. 3 UrhG,
offensichtlich ausscheiden) auf § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 i.d.F. des
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Referentenentwurf nicht mehr berufen kdnnte, bliebe lediglich § 53

Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 UrhG (sonstiger eigener Gebrauch). Vervielfaltigungen
zum sonstigen eigenen Gebrauch nach § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 UrhG
sind jedoch nur unter den weiteren Voraussetzungen zulassig, die § 53
Abs. 2 Satz 3 i.V.m. Satz 2 Nr. 1 UrhG (reprografische Vervielfaltigung)
oder alternativ § 53 Abs. 2 Satz 3 i.V.m. Nr. 2 UrhG (ausschlieBlich
analoge Nutzung der Vervielfaltigung) aufstellt. Er diirfte daher kiinftig
keine digitalen Vervielfaltigungen mehr herstellen oder herstellen
lassen, also z.B. keine im Internet offentlich zuganglich gemachten
Inhalte, zu deren Nutzung er nicht durch eine vertragliche Lizenz
berechtigt ist, abspeichern, kein elektronisches Datenbankwerk kopieren,
kein Druckwerk einscannen und sich auch nicht eines Kopienversandes in
elektronischer Form bedienen.

Dies wiirde nicht nur die Auftragsforschung an Hochschulen und nicht
kommerziellen Forschungseinrichtungen massiv beeintrachtigen, sondemn
auch in zahllosen Fallen zu praktisch nicht auflésbaren Abgrenzungs-
schwierigkeiten fihren. NaturgemaR findet Auftragsforschung in
solchen Einrichtungen und Forschergruppen statt, bei denen das
drittmittelfinanzierte Forschungsprojekt im unmittelbaren Zusammen-
hang mit der durch die Hochschule oder Forschungseinrichtung selbst
finanzierten nichtkommerziellen Forschung der beteiligten
Wissenschaftler steht. Wenn ein Wissenschaftler, der an einem
Drittmittelprojekt beteiligt ist, eine Vervielfaltigung herstellt oder
herstellen lasst, kénnte auch er selbst in aller Regel nicht ex ante
angeben, ob er die Vervielfaltigung letztlich — zumindest auch — fir die
mittelbar gewerblichen Zwecken dienende Auftragsforschung oder
ausschlieRlich fiir seine eigene nichtgewerbliche Forschung (z.B.
Abschlussarbeit, Promotionsvorhaben, Habilitationsvorhaben oder eine
wissenschaftliche Verdffentlichung) bendtigt. Im Zweifel miisste man
vielmehr unterstellen, dass die Vervielfaltigung ex ante — zumindest auch
— mittelbar gewerblichen Zwecken dient. Anerkanntermafen wird die
Zweckbestimmung in dem Augenblick festgelegt, in dem die
Vervielfaltigung hergestellt wird (oder ihre Herstellung durch einen
Dritten veranlasst wird). Daher kdnnte in vielen Fallen unterstellt werden,
dass die Vervielfaltigung — zumindest auch — mittelbar gewerblichen
Zwecken dient.
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cc) Praktische Konsequenzen auch fiir den Kopienversand

Aus dem soeben Ausgefhrten ergibt sich auch ein Folgeproblem fir die
vorgeschlagene Regelung des Kopienversands auf Bestellung in § 53a
des Entwurfs, nach der das Vorliegen eines nach § 53 UrhG privilegierten
Zwecks Voraussetzung fir die Zulassigkeit des Versands ist. Fiir den
Kopienversanddienst ist aber nicht erkennbar, ob z. B. ein hochschul-
angehoriger Wissenschaftler, der sich (da fiir ihn § 53 Abs. 1 und § 53
Abs. 3 UrhG erkennbar ausscheiden) auf § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UrhG
i.d.F. des Referentenentwurfs (eigener wissenschaftlicher Gebrauch zu
weder unmittelbar noch mittelbar gewerblichen Zwecken) oder aber
lediglich auf § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 UrhG (sonstiger eigener Gebrauch,
hier jedoch nur reprografische oder ausschlieflich analog genutzte
Vervielfaltigung) berufen kann, ohne eigene Nachforschungen dartiber
anzustellen, ob der Besteller die Kopie im Rahmen 6ffentlich finanzierter
Forschung oder fur ein drittmittelfinanziertes Forschungsvorhaben nutzen
wird.

Dass ein Kopienversanddienst die ihn sonach treffende Nachforschungs-
pflicht mit praktikablem Aufwand nicht erfiillen kann, liegt auf der Hand.
Die durch § 53a des Entwurfs unter bestimmten weiteren Voraus-
setzungen (kein eigenes Angebot des Rechtsinhabers zum Einzelabruf,

§ 53a Abs. 1 Satz 2, 2. Halbsatz UrhG-E) vorgesehene Mdglichkeit der
Vervielfaltigung und Verbreitung in sonstiger elektronischer Form
(z.B. E-Mail-Versand) ware dadurch im Falle von Bestellern aus
Einrichtungen, an denen auch Auftragsforschung stattfindet, stets mit
dem Risiko behaftet, dass der Kopienversanddienst eine digitale
Vervielfaltigung fir einen Besteller herstellt, der sich letztlich nicht auf
eine Privilegierung nach § 53 UrhG berufen kann, und somit eine
Urheberrechtsverletzung begeht. Um dies zu vermeiden, diirfte der
Kopienversanddienst lediglich reprografische Vervielfaltigungen
herstellen und versenden. Dadurch wiirde § 53a UrhG-E in weiten
Bereichen praktisch entwertet.
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§ 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG-E ist daher wie folgt zu fassen:

(1) zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch, wenn und soweit die
Vervielfaltigung zu diesem Zweck geboten ist und sie wederunmittetbar

noch-mittelbar-gewerblichen-Zwecken-dient nicht zu einem
gewerblichen Zweck erfolgt,

) Unterrichtszwecke, § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG

Anderungsbedarf besteht auch hinsichtlich der im Rahmen des ,ersten
Korbes" modifizierten Regelung des § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG, die von der
in Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie eingeraumten Maglichkeit Gebrauch
macht, eine Urheberrechtsschranke fiir das Vervielfaltigungsrecht zur
Veranschaulichung im Unterricht zu schaffen. Hinsichtlich zweier Aspekte
bestehen aufgrund der erfolgten Umsetzung rechtliche Zweifelsfragen,
die im Rahmen des ,zweiten Korbes” beseitigt werden sollten. Die
Vorschrift erméglicht nach ihrem aktuellen Wortlaut Vervielfaltigungen
von kleinen Teilen von Werken, von Werken geringen Umfangs sowie von
Beitragen aus Zeitungen und Zeitschriften zum eigenen Gebrauch ,im
Schulunterricht” und ,in der fiir eine Schulklasse erforderlichen Anzahl”.
Beide Formulierungen fiihren zu Rechtsunsicherheit.

Zundchst ist umstritten, ob sich eine Lehrkraft auch zur eigenen
Vorbereitung des Unterrichts auf die Vorschrift berufen kann'® . Dies
hangt damit zusammen, dass der Formulierung ,zum eigenen Gebrauch
im Schulunterricht” teilweise die Bedeutung einer Beschrankung auf den
raumlichen Bereich der Schule beigemessen bzw. eine strenge
Zweckbindung auf die Verwendung im Unterricht selbst vorgenommen
wird.

Weiterhin ist bei der aktuellen Fassung bisher nicht abschlieRend geklart,
wie die gesetzliche Formulierung ,in der fiir eine Schulklasse erforder-
lichen Anzahl” zu verstehen ist. Zwar wird der Begriff ,Schulklasse” in der
juristischen Literatur wohl mehrheitlich als Sammelbegriff fir eine

' Bejahend Dreier, in : Dreier/Schulze, UrhG, 2004, § 53 Rn, 39; ablehnend dagegen Liift,
in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der
Informationsgesellschaft. Erganzungskommentar zum Urheberrecht, 2003, § 53 Rn. 30.
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Unterrichtseinheit verstanden, so dass auch Vervielfaltigungen flir Kurse
oder Parallelklassen als zuldssig angesehen werden.?® Gleichwohl bleibt
mangels expliziter Rechtsprechung zu dieser Fragestellung eine gewisse
Rechtsunsicherheit bestehen. Ganzlich unklar ist die Rechtslage jedoch
fir solche schulischen Nutzungen, die nicht mehr auf festen Unterrichts-
einheiten, sondern auf eher losen und sporadischen schulischen
Veranstaltungen beruhen, beispielsweise bei der Hausaufgaben-
betreuung. Hinzu kommt, dass teilweise fiir jeden einzelnen Gebrauch
eine erneute Vervielfaltigung durch die Lehrkraft gefordert wird, d. h.
eine mehrfache Nutzung innerhalb derselben Schule als unzulassig
angesehen wird?'.

Die iiberkommenen Formulierungen ,zum eigenen Gebrauch im
Schulunterricht” und ,fir eine Schulklasse erforderliche Anzahl” rufen
demnach erhebliche rechtliche Unsicherheiten hervor und sind im
Ubrigen auch nicht mehr zeitgemaR, da sich heute vielfach
Unterrichtsformen auRerhalb von Klassen- oder Kursverbanden etabliert
haben bzw. die — ganz iiberwiegend auferhalb der Bildungseinrichtung
im hauslichen Umfeld der Lehrkraft erfolgende — Vorbereitung des
Unterrichts nicht vom eigentlichen Unterricht abgespalten werden kann.
Der Gesetzgeber sollte daher die genannten Formulierungen klarstellend
den heutigen Gegebenheiten anpassen. Dies gilt umso mehr, als auch die
Richtlinie dem nicht entgegensteht, sondern insoweit nur eine Be-
schrankung auf die ,Veranschaulichung im Unterricht” vorgibt und damit
in der deutschen Fassung zudem noch hinter dem Spielraum zuriickbleibt,
den anderssprachige Fassungen der Richtlinie mit der Formulierung ,zur
Veranschaulichung des Unterrichts” gewahren® . Den berechtigten
Interessen der Rechteinhaber tragt das Erfordernis gebiihrend Rechnung,
dass die Vervielfaltigung zu dem mit ihr beabsichtigten Zweck geboten
sein muss.

2 Dreier, in : Dreier/Schulze, § 53 Rn. 42; Loewenheim, in: Schricker (Hrsg.), Urheberrecht,
2. Aufl. 1999, § 53 Rn. 39; vgl. auch BT-Drs. 10/3360 v. 17.05.1985, S. 19.

2150 ausdriicklich Decker in: Mohring/Nicolini (Hrsg.), Kommentar zum
Urheberrechtsgesetz, 2. Aufl. 2000, § 53 Rn. 37; a. A. Dreier (a.a.0.), § 53 Rn. 38;
Loewenheim (a.a.0.), § 53 Rn. 38.

22 ygl. die obigen Ausfiihrungen zur unklaren Reichweite des § 52a UrhG unter B1 1. b).
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Vorgeschlagen wird daher die folgende Formulierung des § 53
Abs. 3 Nr. 1 UrhG, die auch eine Anpassung an die im Rahmen des
§ 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG vorgeschlagene Sprachregelung bedeuten
wiirde:

(3) Zulassig ist, Vervielfaltigungsstiicke von kleinen Teilen eines Werkes,
von Werken von geringem Umfang oder von einzelnen Beitrdgen, die in
Zeitungen oder Zeitschriften erschienen oder 6ffentlich zuganglich
gemacht worden sind, zum eigenen Gebrauch

1. im-Sehulunterricht zur Veranschaulichung des Unterrichts in
Schulen, in nichtgewerblichen Einrichtungen der Aus- und Weiterbildung
sowie in Einrichtungen der Berufsbildung in der fiir eine-Schulklasse diie
Unfterrichtsteilnehmer erforderlichen Anzahl oder

2.1..1]

herzustellen oder herstellen zu lassen, wenn und soweit die
Vervielfaltigung zu diesem Zweck geboten ist.

d) Elektronische Archivkopie, § 53 Abs. 2 Nr. 2i.V.m. § 53 Abs. 5 UrhG

GemaR § 53 Abs. 5 UrhG ist die Vervielfaltigung elektronischer
Datenbankwerke nur in den Fallen des § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG zum
wissenschaftlichen Gebrauch gestattet. Die Herstellung einer Archivkopie
auf der Grundlage des § 53 Abs. 2 Nr. 2 UrhG ist ausdriicklich in § 53
Abs. 5S. 1 UrhG ausgeschlossen. Jedoch wird eine Vielzahl von
Sammelwerken ausschlieRlich elektronisch (z.B. als CD-ROM oder DVD) in
den Verkehr gebracht. Sie unterliegen auch in zahlreichen Pflicht-
exemplargesetzen der Ablieferungspflicht. Eine mit der Pflichtexemplar-
regelung bezweckte dauerhafte Uberlieferung kann gerade bei Medien
mit einer begrenzten Lebensdauer nicht realisiert werden, weil es an der
entsprechenden Berlicksichtigung im Urheberrechtsgesetz mangelt. Die
Archivfunktionen sind aber fiir Wissenschaft, Forschung und Lehre
unverzichtbar. Dies wurde bei der Umsetzung der EG-Richtlinie zum
Schutz von Datenbanken in das deutsche Urheberrecht nicht beachtet.
Daher sollte das Recht der elektronischen Archivkopie aus § 53 Abs. 2

Nr. 2 UrhG durch Anderung des § 53 Abs. 5 UrhG entsprechend erweitert
werden.
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§ 53 Abs. 5 UrhG sollte daher wie folgt gefasst werden:

(5) Absatz 1, Absatz 2 Nr—2-bis Alr. 3 und 4 sowie Absatz 3 Nr. 2 finden
keine Anwendung auf Datenbankwerke, deren Elemente einzeln mit Hilfe
elektronischer Mittel zuganglich sind. Absatz 2 Nr. 1 und Nr. 2 sowie
Absatz 3 Nr. 1 finden auf solche Datenbankwerke mit der Malgabe
Anwendung, dass der wissenschaftliche Gebrauch, Archivgebrauch
sowie der Gebrauch im Unterricht nicht zu gewerblichen Zwecken
erfolgen.

6.) § 53a UrhG-E, Kopienversand auf Bestellung

Die geplante Einflihrung des § 53a UrhG-E zur Zulassigkeit des
Kopienversands von Beitragen aus Zeitschriften und Zeitungen sowie
kleinen Teilen von Werken auf Bestellung ist alleine wegen der damit
verbundenen Klarstellung der Zulassigkeit des Kopienversands auf
Bestellung vom Ansatz her zu begriiRen. Die Ausgestaltung bleibt
dagegen weit hinter den praktischen Erfordernissen und auch hinter den
durch den BGH in seinem Urteil vom 25.2.1999% getroffenen
Feststellungen zur Zulassigkeit des Kopienversands zuriick.

Durch die Einschrankung des Kopienversands in § 53a Abs. 1S. 2 UrhG-E
wird dem Urheber ein Verbotsrecht fiir den Fall eingeraumt, dass die
Vervielfaltigung und Verbreitung in elektronischer Form erfolgt und die
Beitrage oder kleinen Teile eines Werkes von Mitgliedern der
Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl mittels einer
vertraglichen Vereinbarung erworben werden konnen. Der BGH hat in der
zitierten Entscheidung festgestellt, dass ein Verbotsrecht der Urheber im
Rahmen der Diskussion zur Urheberrechtsnovelle 1985 fiir die Falle des
Kopienversands abgelehnt wurde. Hierauf Bezug nehmend stellte der
BGH fest, der dafiir magebende Grund, dass namlich der fir eine
Industrienation unentbehrliche freie Zugang der Allgemeinheit zu
Informationen nicht behindert werden diirfe, bestehe in der heutigen
Zeit** fort . Als Ausgleich fiir die durch die technische und wirtschaftliche
Entwicklung bedingten weitergehenden Méglichkeiten der Werknutzung

B BGHZ 141, 13 ff. = NJW 1999, S. 1953ff. — Kopienversand.
24 BGH NJW 1999, S.1953, 1959.
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und die hohere Gewichtung der Allgemeininteressen gegeniiber dem
Verbotsrecht des Urhebers wird sodann eine angemessene Vergiitung fir
den Urheber gefordert. Mit § 53a Abs. 2 UrhG-E wird nun dieser
Forderung nach einer iiber die Gerateabgabe hinausgehenden Vergiitung
entsprochen.

Nicht verstandlich ist in diesem Zusammenhang, warum in dem Entwurf
dartiber hinaus ein Verbotsrecht fiir den Fall bestehender vertraglicher
Angebote vorgesehen ist, also der Versand in ,sonstiger elektronischer
Form” (d.h. anders als per Post oder als Telefax) in diesem Fall unzuldssig
sein soll. Offenbar wurde bei der Einfugung der Einschrankung davon
ausgegangen, dass bei bestehender Moglichkeit des Erwerbs von Orten
und zu Zeiten nach Wahl des Nutzers dem Allgemeininteresse des
Informationszugangs geniigt werde und es dann des elektronischen
Kopienversands nicht bediirfe, so dass der Versand durch Post oder als
Telefax geniige. Dem steht jedoch entgegen, dass dem zugrunde
liegenden § 53 UrhG eine solche Differenzierung fremd ist und der BGH
in seiner Entscheidung betont hat, dass die Verweigerung eines
Verbotsrechts den Zweck hat, ,der Allgemeinheit den Zugang zur
Werknutzung zu erdffnen und gegebenenfalls zu verhindern, dass das
AusschlieRlichkeitsrecht zur Forderung Gberhohter Vergiitungen
eingesetzt wird” 2°. Der BGH sieht damit nicht nur die fehlende
tatsachliche Mdglichkeit, sondern auch die Nutzung des Ausschlieflich-
keitsrechts zur Forderung Uberhdhter Vergtitungen als Hindernis fir den
Zugang der Allgemeinheit zur Werknutzung. Die vorgesehene
Einschrankung steht daher im Gegensatz zu den Feststellungen des BGH
zur Zulassigkeit des Kopienversands auf Bestellung.

Die Beschrankung des Verbotsrechts auf die Vervielfaltigung und
Verbreitung ,in sonstiger elektronischer Form” andert an der Beurteilung
nichts. Die Beflirchtung, dass anderenfalls eine eigenstandige
Vermarktung der Werke im Onlinebereich durch die Urheber und
Rechteinhaber beeintrachtigt wiirde? , erweist sich bei naherer
Betrachtung als haltlos. Der elektronische Versand unterliegt nach § 53a
Abs. 1S. 2 UrhG-E ohnehin der Einschrankung, dass nur grafische

2 BGH NJW 1999, S.1953, 1959.
2 Referentenentwurf, S. 55.
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Dateien versendet werden diirfen. Mit dieser Einschrankung folgt der
Entwurf den Erwagungen des BGH in seiner Entscheidung zur Zulassigkeit
von elektronischen Pressespiegeln?’. Der BGH hat hier mit Blick auf die
durch die elektronische Verbreitungsmaglichkeit betroffenen
Verwertungsinteressen und die mit der Versandform verbundenen
Missbrauchsmaglichkeiten festgestellt, dass sich eine entsprechende
Privilegierung auf die grafische Darstellung beschranken muss. Eine
Volltexterfassung, die es ermdglichen wirde, die einzelnen Artikel
indizierbar zu machen und in eine Datenbank einzustellen, wurde durch
den BGH fir den Fall der elektronischen Pressespiegel ausgeschlossen?®.
Die Ubermittlung als grafische Datei hat der BGH demgegeniiber als
unbedenklich angesehen, da hier die Ubermittlung einer Datei oder die
Speicherung einer Datei, auf die die Nutzer von ihrem Arbeitsplatz aus
zugreifen konnen, lediglich an die Stelle des korperlichen Ausdrucks und
der kdrperlichen Versendung tritt. Die Datei kann hierbei durch den
Bezieher entweder am Bildschirm betrachtet oder ausgedruckt werden.
So gesehen unterscheidet sich der Pressespiegel, den der Bezieher am
eigenen Arbeitsplatz ausdruckt, nicht wesentlich von einem ihm auf
herkdmmliche Weise iibermittelten Exemplar®® . Die hinter den Schranken
der §§ 49 Abs. 1 und 53 UrhG stehenden Rechtsgedanken im Hinblick
auf den Interessenausgleich zwischen den Allgemeininteressen und den
Interessen der Urheber sind hierbei vergleichbar *°, wovon offenbar auch
die Verfasser des Referentenentwurfs durch Bezugnahme auf das Urteil
des BGH zur Zuldssigkeit von elektronischen Pressespiegeln ausgegangen
sind *'.

Um so erstaunlicher und unverstandlicher ist die Tatsache, dass bei der
vorsichtigen” 3 Ubertragung des Kopienversands in das digitale Umfeld
einseitig die Urheber- und Verwerterinteressen Eingang in den Entwurf
gefunden haben und die durch den BGH herausgestellten Interessen der

27 Referentenentwurf, S. 56; BGH NJW 2002, S. 3393 ff.
% Vgl. BGH NJW 2002, S. 3393, 3396.

2 BGH NJW 2002, S. 3393, 3395.

30 Vgl. BGH NJW 1999, S. 1953, 1959.

3! Referentenentwurf, S. 56.

32 Referentenentwurf, S. 54.
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Allgemeinheit®® durch die Einfiihrung des zusatzlichen Verbotsrechts in
den Hintergrund riicken. Die beflirchtete Beeintrachtigung einer
eigenstandigen Vermarktung ist durch die stark eingeschrankte
Verwendbarkeit von grafischen Dateien gegenuber der den Verwerten
vorbehaltenen Volltexterfassung unbegriindet. Der Versand einer
grafischen Datei ersetzt entsprechend der zutreffenden Wertung des BGH
in seinem Pressespiegelurtei** lediglich die korperliche Versendung eines
Artikels an den Besteller. Der Besteller hat die Mdglichkeit, sich die Datei
auf dem Bildschirm anzusehen oder auszudrucken. Die Gefahr eines
Missbrauchs aufgrund des Erhalts einer (grafischen) Datei ist keine
typische Gefahr der elektronischen Versendung an sich®*, die eine
weitergehende Einschrankung rechtfertigen konnte. Auch ein
herkémmlich in Papierform versendeter Artikel kann heutzutage ohne
weiteres durch Einscannen in ein Dateiformat kopiert und nahezu
unbegrenzt vervielfaltigt werden sowie durch Texterkennungssoftware
(OCR) in einen im Volltext durchsuchbaren Text umgewandelt werden.
Die darin liegende Missbrauchsmaoglichkeit ist also nicht durch die
elektronische Ubermittlung an sich bedingt, sondern durch die
technologische Entwicklung bei den Vervielfaltigungstechniken. Der BGH
hat entsprechend in der Entscheidung zur Zuldssigkeit von elektronischen
Pressespiegeln® ausgefiihrt: ,Jedoch eroffnen sich durch die
elektronische Ubermittlung weder zentral noch dezentral zusatzliche
Nutzungs- oder Missbrauchsmaglichkeiten.”

Bei naherer Betrachtung ist daher bei einer Begrenzung auf den Versand
grafischer Dateien auch bei einer Zulassung des sonstigen elektronischen
Versands das in der Begriindung in Bezug auf den Post- und Faxversand
viel zitierte ,ausgewogene Verhaltnis” gegeben, da der elektronische
Versand in dieser Form nicht tiefer in die Verwertungsmdglichkeiten
eingreift als die anderen Versandformen, und das Missbrauchsrisiko der

B BGH NJW 1999, S. 1953, 1959: “Ein Verbotsrecht der Urheber ist — wie dargelegt —
durch die Urheberrechtsnovelle 1985 fiir die Falle des Kopienversands offentlicher
Bibliotheken abgelehnt worden. Der dafir maRgebende Grund, dass der fiir eine
Industrienation unentbehrliche freie Zugang der Allgemeinheit zu Informationen nicht
behindert werden diirfe, besteht fort.”

34 BGH NJW 2002, S. 3393 ff.

*Vgl. BGH NJW 2002, S. 3393, 3396.

3 BGH NJW 2002, S. 3393, 3396.
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elektronischen Vervielfaltigung bei allen Versandformen gleichermafRen
gegeben ist.

Dariiber hinaus zeugt die vorgesehene Einschrankung in § 53a Abs. 1°S.
2 UrhG-E von einer gewissen Praxisferne im Hinblick auf die heutigen
Bedrfnisse der Informationsversorgung, insbesondere im Bereich von
Bildung und Wissenschaft. Forscher und Lehrende erwarten heute auch
von den Kopienbestelldiensten eine schnelle und unkomplizierte
Zusendung der Kopien — vor allem per E-Mail. Die als Ausgleich
vorgesehene uneingeschrankte Gestattung des Kopienversandes per Post
oder Fax ist dabei praktisch weitgehend wertlos, denn der Postversand ist
aus Nutzersicht zu langsam, und Gerate zum Fax-Empfang stehen haufig
nicht (mehr) zu Verfligung. Wie bereits ausgefiihrt, ist die vorgesehene
Differenzierung zwischen dem elektronischen Faxversand und dem
ebenfalls elektronischen E-Mailversand einer grafischen Datei durch die
tatsachlichen Umstande nicht gerechtfertigt.

Zudem droht bei einer Umsetzung des Verbotsrechts bei einem
bestehenden vertraglichen Angebot, dass die Bibliotheken ihre Aufgaben
in Bezug auf den Kopienversand kiinftig nicht mehr wahrnehmen
kénnen. Vor dem Hintergrund, dass bereits heute Verlage neben der
gedruckten Ausgabe diese auch auf elektronischem Wege der
Offentlichkeit lizenziert zur Verfiigung stellen und es nur noch eine Frage
der Zeit ist, wann diese Methode gerade fiir die Wissenschaft eine
ausschlieRliche Publikationsform darstellt, wird damit den
Kopienversanddiensten der rechtliche Boden fiir eine nutzerorientierte
Informationsversorgung entzogen.

Damit wird der Zugang zu Information auch bei der Zweitverwertung
allein dem Markt zu oft unakzeptabel hohen Preisen iiberlassen, mit weit
reichenden Folgen fiir die Informationsversorgung in Bildung und
Wissenschaft angesichts der ohnehin schon sehr angespannten Etatlage.
Diesbeziiglich ist nochmals daran zu erinnern, dass der BGH festgestellt
hat, die Verweigerung eines Verbotsanspruchs habe auch den Zweck,
gegebenenfalls zu verhindern, dass das AusschlieRlichkeitsrecht zur
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Forderung Gberhohter Vergiitungen eingesetzt wird®’. Auf der anderen
Seite wird die Beteiligung des Urhebers an der wirtschaftlichen Nutzung
durch die Gerateabgabe, die bei den Bibliotheken anfallende
Betreiberabgabe und die durch § 53a Abs. 2 UrhG-E einzufiihrende
Abgabe gleich dreifach und somit in ausreichendem Mafe berlicksichtigt.

Um ein konkretes Beispiel zu geben, wie sich die vorgesehene Regelung
im Einzelfall praktisch auswirken durfte, sei folgende Situation
geschildert, in der eine Bibliothek einen Kopierauftrag von einem
Direktbesteller erhalt, einem anerkannten auslandischen Wissenschaftler,
der zu einem Kolloguium angereist ist und den Eréffnungsvortrag halten
soll: Die Neuregelung erlaubt der Bibliothek zwar, die Kopie per Post
oder Fax zuzusenden. Der Empfanger benétigt die Kopie jedoch, wie so
haufig, vor allem schnell. Er hat kein Faxgerat am Arbeitsplatz. Er bittet
um Ubersendung einer grafischen Datei mittels E-Mail. Die Bibliothek
beginnt zu recherchieren, ob der Rechteinhaber den Inhalt als Pay-per-
View anbietet. Sie wird findig und muss dem Wissenschaftler mitteilen,
dass er die Kopie nur kauflich gegen Zahlung von 33 €% vom Rechte-
inhaber beziehen kann. Der Wissenschaftler lehnt dankend ab und
wendet sich an die British Library, von der er umgehend eine
elektronische Kopie zugesandt erhalt. Da er Mitglied einer britischen
Universitat ist, muss er dafiir zudem keine Copyrightgebuhr entrichten.

Dies kann — auch unter Berlicksichtigung der berechtigten Interessen der
Rechteinhaber — kaum die Intention der Neuregelung sein, wenn es doch
entsprechend der Wertung des BGH eigentlich darum gehen muss, die
Aufgabenwahrnehmung der Bibliotheken und anderer Anbieter im
Bereich des Kopienversands mit Blick auf den fiir eine Industrienation
unentbehrlichen freien Zugang der Allgemeinheit zu Informationen
sicherzustellen.

% BGH NJW 1999, S. 1953, 1959.

38 Angegebener Durchschnittspreis in der Beschwerde des Bérsenvereins des deutschen
Buchhandels e. V., S. 42; verfiigbar unter
http://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/686/Subito-Beschwerde.pdf .



http://www.boersenverein.de/sixcms/media.php/686/Subito-Beschwerde.pdf

Erganzende Materialien 141

§ 53a UrhG-E ist daher wie folgt zu fassen:

(1) Zulassig ist auf Einzelbestellung die Vervielfaltigung und Verbreitung
einzelner in Zeitungen und Zeitschriften erschienener Beitrdge sowie
kleiner Teile eines erschienenen Werkes im Wege des Post- oder
Faxversandes durch 6ffentliche Bibliotheken, sofern sich der
Besteller auf einen durch § 53 privilegierten Zweck berufen kann.

Die Vervielfaltigung und Verbreitung in sonstiger elektronischer

Form ist ausschlieRlich als grafische Datei und-rurdann zulassig.

(2) Fur die Vervielfaltigung und Verbreitung ist dem Urheber eine
angemessene Vergltung zu zahlen. Der Anspruch kann nur durch
eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden.

7.) § 51 UrhG-E, Zitatrecht

Das Aktionsbindnis begrift den vom Referentenentwurf verfolgten
Ansatz, von der durch Art. 5 Abs. 3 lit. d der Richtlinie eréffneten
Maoglichkeit Gebrauch zu machen und das Zitatrecht vorsichtig zu
erweitern. Die Schaffung einer den Wortlaut der Richtlinie aufnehmenden
Generalklausel, an die sich die bisher abschliefend formulierten
Tatbestande des wissenschaftlichen GroRzitats, des Kleinzitats und des
Musikzitats nur noch als exemplarische Aufzahlung von zuldssigen
Fallgruppen des Zitierens anschliefen, vollzieht die Entwicklung in der
Rechtsprechung * und in der Literatur * nach. Das Zitatrecht wird
dadurch zeitgemaRer gefasst und stellt vor allem klar, dass das in der
Praxis besonders bedeutsame Kleinzitat (§ 51 Satz 2 Nr. 2 UrhG-E) nicht
ausschlieRlich auf Sprachwerke beschrankt ist. Allerdings kénnte die
Vorschrift noch deutlicher formuliert werden.

¥ BGHZ 99, 162 ff. - Filmzitat.
“O Fiir die Zulassigkeit von Zitaten auch in Multimediawerken vgl. Schricker, in: Schricker,
UrhG, 2. Aufl. 1999, § 51 Rn. 41 m.w.N..
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Zunachst schliet der unveréndert ibernommene Wortlaut von § 51 Nr. 1
UrhG durch das Abstellen auf das Erscheinen (§ 6 Abs. 2 UrhG) weiterhin
nicht in korperlicher Form verdffentlichte Werke aus. Das Zitieren
vollstandiger Werke ist fiir wissenschaftliche Zwecke aber auch dann
erforderlich, wenn das Werk z. B. nur durch 6ffentliche Zuganglich-
machung verdffentlicht worden ist. Das Internet wird als Informations-
quelle immer bedeutender, und haufig werden relevante Inhalte nicht
mehr in korperlicher Form veréffentlicht. Auch wird angeregt, in der
beispielhaften Regelung des Kleinzitats in § 51 Satz 2 Nr. 2 UrhG-E die
aus dem bisherigen Wortlaut (ibernommene Beschrankung auf
Sprachwerke aufzugeben. Dadurch wiirde fiir den Normadressaten,
der die einschlagige Rechtsprechung nicht kennt, leichter erkennbar, dass
z.B. auch Bildzitate zulassig sind und Kleinzitate in allen Werkarten
zulassig sind. Auch kénnte hier klargestellt werden, dass bei Bildzitaten
ausnahmsweise auch das ganze Werk zitiert werden darf, wenn die
Abbildung eines Werkes der bildenden Kunst, eines Lichtbildwerks oder
einer technischen Darstellung sinnvollerweise nur im Ganzen méglich ist
und dies durch den Zitatzweck geboten ist (so genanntes ,grolRes
Kleinzitat”). *' Dabei konnte die Vorschrift auch an die reformierte
Rechtschreibung angeglichen werden.

§ 51 Satz 2 UrhG-E sollte daher wie folgt gefasst werden:

1. einzelne Werke nach-dem-Erscheinen nach der Verdffentlichungin
ein setbstandiges selbststandiges wissenschaftliches Werk zur
Erlauterung des Inhalts aufgenommen werden,

2. Stellen eines Werkes oder ausnahmsweise auch einzelne
vollstandige Werke, sofern dies durch den besonderen Zweck
gerechtfertigt ist. nach der Verdffentlichung in einem selbststandigen
Sprachwerk-selbststandigen Werk angefiihrt werden, |[...]

“'Vgl. Schricker, a.a.0., § 51 Rn. 45.
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8.) § 95b UrhG, Durchsetzung von Schrankenbestimmungen

Auch wenn es nicht zentraler Inhalt des ,zweiten Korbes” ist, soll
dennoch an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass das Problem
der effektiven Sicherstellung des Schrankengebrauchs bei Einsatz
technischer Schutzmanahmen aus Sicht des Aktionsbiindnisses
weiterhin weitgehend ungeldst ist. Die eingesetzte Technik ist bislang
kaum imstande, vom Gesetz zugelassene Gegengewichte zu beachten.
Technische Sperren sind ,blind” und kénnen nicht erkennen, ob ein
Nutzer das Werk berechtigt oder unberechtigt gebrauchen mochte.

Die vermeintliche Losung auf rechtlicher Ebene durch die Regelung des
§ 95b UrhG ist unzureichend. Danach steht den Schrankenberechtigten
keinesfalls ein Selbsthilferecht, sondern lediglich ein einklagbarer
Anspruch zur Durchsetzung des Schrankengebrauchs zu. Durch die
durchschnittliche Verfahrensdauer und die abschreckende Wirkung des
den Schrankenberechtigten auferlegten Prozessrisikos liegt es nahe, dass
es im Einzelfall leicht zu einer faktischen Vereitelung des
Schrankengebrauchs kommen wird.

Daher erscheint es mehr als fraglich, ob die getroffene Regelung den
Anforderungen in Art. 6 Abs. 4 der Richtlinie entspricht, wonach die
Mitgliedstaaten geeignete MaBnahmen zu treffen haben, um die
Funktionsfahigkeit zumindest gewisser Schranken zu gewahrleisten. Zu
diesen Schranken gehért angesichts ihrer Bedeutung zu Recht auch die
geltende Schranke zugunsten der wissenschaftlichen Vervielfaltigung
nach § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG bzw. Art. 5 Abs. 3 lit. a der Richtlinie, die
zwingend auch durchsetzbar gestaltet werden muss, wenn sie von einem
der Mitgliedstaaten umgesetzt wird.

Das Aktionsbiindnis erkennt zwar an, dass aufgrund des absolut
ausgestalteten Schutzes technischer Mafnahmen in der zugrunde
liegenden Richtlinie ohne die dafiir ndtigen entsprechenden Ver-
anderungen auf europaischer Ebene beispielsweise ein Selbsthilferecht im
Rahmen des ,zweiten Korbes” nicht zu realisieren ist. Dennoch soll
erneut darauf hingewiesen werden, dass die momentane Ausgestaltung
und die einseitige Verlagerung des Technologierisikos zu Lasten der
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Schrankenbeg(instigten kritisch beurteilt werden muss. Auch auf der
Grundlage des bestehenden europaischen Rechts sollte der deutsche
Gesetzgeber jedoch prifen, wie er die Regelung nach § 95b Abs. 1S. 1
UrhG wirkungsvoller ausgestalten kann, inshesondere zumindest durch
effektivere zivilrechtliche MaBnahmen und Klagemdglichkeiten. Bildung,
Wissenschaft und Forschung sind auf die effektive Mdglichkeit der
Durchsetzung des Werkgebrauchs innerhalb der Schranken angewiesen.

Il. Urhebervertragsrecht, Vergiitung

1.) § 54c UrhG-E, Vergiitungspflicht des Betreibers von
Vervielfdltigungsgeraten

Um die bekannten wiederkehrenden Rechtsstreitigkeiten und Rechts-
unsicherheiten hinsichtlich der Vergltungspflichtigkeit bestimmter Gerate
zu beseitigen, regelt zunachst § 54 UrhG-E die geratebezogene
Vergiitungspflicht fiir Vervielfaltigungen im Wege der Bild- und
Tonaufzeichnung grundlegend neu, indem in Zukunft nicht mehr an die
Bestimmung des Gerats zur Vornahme solcher Vervielfaltigungen
angeknipft wird, sondern statt dessen an die tatsachliche nennenswerte
Nutzung der Gerate zum Kopieren urheberrechtlich geschiitzter Inhalte,
wobei es nicht auf die jeweilige Nutzung der einzelnen Gerdte ankommt,
sondern darauf, ob diese typischerweise zu entsprechenden Verviel-
faltigungen benutzt werden. Der Anspruch auf Zahlung einer
angemessenen Vergiitung richtet sich gemaR § 54 Abs. 1 UrhG-E
zunachst gegen den Hersteller des Gerdts oder Speichermediums, dessen
Typ allein oder in Verbindung mit anderen Geraten, Speichermedien oder
Zubehdr zur Vornahme von Vervielfaltigungen in nennenswertem Umfang
benutzt wird. Auf diese erweiterte Geratedefinition des geplanten § 54
Abs. 1 UrhG-E bezieht sich sodann auch der fiir Bildung und
Wissenschaft besonders relevante § 54c Abs. 1 UrhG-E, wonach auch die
Betreibervergltungspflicht fiir Schulen, Hochschulen sowie die sonstigen
genannten Einrichtungen entsprechend angepasst wird.
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Wahrend die Entwurfsbegriindung feststellt, die neue Regelung
entspreche wortlich dem geltenden § 54 Abs. 2 UrhG* , diirfen dennoch
nicht die moglichen wirtschaftlichen Folgen einer Ausweitung des
zugrunde gelegten erweiterten Geratebegriffs vernachldssigt werden. In
offentlichen Bibliotheken, Schulen und vor allem in Hochschulen werden
in groRer Zahl Gerate betrieben, die von der Neuregelung erfasst und
demnach zukunftig grundsatzlich vergutungspflichtig werden diirften,
inshesondere Personalcomputer bzw. die darin enthaltenen
Speichermedien und die damit verbunden Peripheriegerate wie Scanner,
Drucker, CD-/DVD-Brenner und ahnliche Gerate. Die dadurch bedingten
moglichen Mehrkosten fiir entsprechende Vergiitungen sind mit Blick auf
die ohnehin angespannte Finanzlage der 6ffentlichen Hand und speziell
der betroffenen Institutionen kritisch zu beurteilen, zumal bei
Neuanschaffungen die an die Kaufer weitergegebenen Gerateabgaben
ohnehin zu entrichten sein werden. Aus Sicht des Aktionsbiindnisses sind
diese wirtschaftlichen Gegebenheiten bei der Frage nach einer ange-
messenen zusatzlichen Betreibervergutung dringend mit einzubeziehen.
Dies ist umso mehr der Fall, als das die bisherige gesetzliche Festlegung
der Vergltungssatze in der Anlage zu § 54d UrhG auch mit Blick auf die
rapide technische Entwicklung durch eine flexiblere und praxisgerechtere
Regelung ersetzt werden soll, nach der die Tarife fiir Gerate und
Speichermedien durch die beteiligten Parteien festgelegt werden.

Hinsichtlich der Hohe der Gerateabgabe des Herstellers enthalt § 54a
UrhG-E die bei der Gestaltung zu beachtenden Grundsatze und verweist
in Abs. 3 inshesondere auf ein wirtschaftlich angemessenes Verhaltnis
zum Preisniveau des Gerats oder der Geratekombination, unter anderem
mit Blick auf die Wettbewerbsfahigkeit im internationalen Vergleich und
mogliche Absatzbehinderungen bei einer zu hohen Gerateabgabe® .
Zudem soll auch das ,MaR der tatsachlichen Nutzung” als zentrales
Kriterium zur Bemessung der Vergiitungshohe der Vergiitung pro Gerat
.deutliche Grenzen” setzen** . Die Vorschrift soll den Verwertungs-
gesellschaften bei der Gestaltung der Tarife Orientierung bieten und
gleichzeitig den gerichtlich nachpriifbaren Rahmen abstecken, an den sie

“2 Referentenentwurf, S. 63.
“ Referentenentwurf, S. 62.
“ Referentenentwurf, S. 60.



146 Erganzende Materialien

sich dabei zu halten haben, um nicht die wirtschaftliche Handlungs-
freiheit der Vergltungsschuldner unverhaltnismaRig einzuschranken, so
die Begriindung® . Ob eine solche Riicksichtnahme aus derartigen, dem
Urheberrecht eigentlich systemfremden Gesichtspunkten aus industrie-
politischen Griinden gerechtfertigt ist, soll hier dahinstehen. Dringend
erforderlich erscheint jedoch der Hinweis, dass im Vergleich mit der
Riicksichtnahme auf die Interessen der Gerateindustrie die Interessen von
Bildung und Wissenschaft im neuen Vergiitungssystem nur unzureichend
berlicksichtigt werden.

Hinsichtlich der Hohe der fiir die Einrichtungen der Bildung und
Wissenschaft relevanten Betreiberverglitung iibernimmt § 54 Abs. 2
UrhG-E lediglich die Formulierung des geltenden § 54d Abs. 2 Urhg,
wonach sich die Vergiitungshéhe nach der Art und dem Umfang der
Nutzung des Gerates bemisst, die nach den Umstanden wahrscheinlich
ist, insbesondere nach dem Standort und der iiblichen Verwendung. Aus
Sicht des Aktionsbiindnisses erscheint es geboten, auch hier klarstellende
Regelungen einzufiigen oder zumindest bei der Bemessung der
Vergiitungshéhe vergleichbare Erwagungen heranzuziehen, die die
Vergiitungshoéhe entsprechend begrenzen und die betroffenen Interessen
und tatsachlichen Gegebenheiten hinreichend berticksichtigen. Die in der
Informationsgesellschaft dringend erforderliche Bereitstellung moderner
Arbeitsmittel in Schulen und Hochschulen darf nicht zu unzumutbaren
neuen finanziellen Belastungen fiihren.

Der Grundgedanke der Betreiberabgabe ist es, dass dort, wo geschutzte
Werke typischerweise in groferem Umfang vervielfaltigt werden, die
einmalige pauschale Gerdteabgabe zur Abgeltung der Werknutzung nicht
ausreicht und deshalb eine an die wiederholte Vervielfaltigung
ankniipfende zusatzliche Vergiitung erforderlich ist. Bei einigen der nach
der alten Regelung bereits erfassten Vervielfaltigungsgerate wie dem
klassischen Fotokopierer mag teilweise noch anzuerkennen sein, dass in
den betroffenen Institutionen in gréRerem Umfang urheberrechtlich
geschitztes Material vervielfaltigt wird, als dies in manchen anderen
Einrichtungen der Fall ist, beispielsweise aufgrund der iiblichen Nutzung

“ Referentenentwurf, S. 60.
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in Bezug auf Fotokopierer in 6ffentlich zuganglichen Prasenzbibliotheken
oder Institutshibliotheken.

Werden nun aber durch die geplante Ausweitung auch Personalcomputer
und Speichermedien sowie weitere Gerate mit einbezogen, so ist bei
vielen der in Schulen und Universitaten vorhandenen Gerate nicht
erkennbar, dass auch hier die Argumentation fiir die zusatzlich zur
einmaligen Gerateabgabe zu zahlende Betreiberabgabe tragt. Zumindest
ist eine differenzierende Betrachtungsweise erforderlich:

Bei 6ffentlich zuganglichen Gerdten, beispielsweise den mittlerweile
iblicherweise zur Verfiigung gestellten Personalcomputern in den
Raumlichkeiten der Bibliotheken, besteht aufgrund ihrer Benutzung durch
viele Nutzer zu Recherchezwecken eventuell noch eine erhdhte
Wahrscheinlichkeit, dass hier mehr als bei Geraten in Privatnutzung oder
in anderen als den genannten Einrichtungen (etwa Behérden oder
Unternehmen) verglitungspflichtige Vervielfaltigungen anfallen.

Anders sieht es jedoch bei den zahlenmaRig tiberwiegenden Geraten und
Speichermedien aus, die in sonstigen Raumlichkeiten der Bildungs- und
Forschungseinrichtungen vom Personal der jeweiligen Einrichtung
genutzt werden. Hier ist keinesfalls zwingend anzunehmen, dass sie mehr
als im iblichen Rahmen, insbesondere also mehr als entsprechende
Gerdte in anderen, nicht vergiitungspflichtigen Einrichtungen, zur
Vervielfaltigung urheberrechtlich geschiitzter Werke verwendet werden,
so dass die Gerateabgabe allein nicht ausreichen wiirde, um die
berechtigten Interessen der Rechteinhaber zu wahren. Nicht jedes in
Schulen, Hochschulen und Bibliotheken betriebene Gerat, fiir das nach
der Neuregelung bei Neuanschaffungen ohnehin die Gerateabgabe zu
entrichten sein wird, wird in solch tiberdurchschnittlichem MaRe zu
vergUtungspflichtigen Vervielfaltigungshandlungen genutzt, dass auch
die zusatzliche Betreiberabgabe gerechtfertigt ist. Jedenfalls dann, wenn
in Behérden und Unternehmen die private Nutzung des Internetzugangs
am Arbeitsplatz gestattet ist und zuldssigerweise praktiziert wird, kommt
es auch hier in relevantem AusmaR zu Vervielfaltigungen urheberrechtlich
geschutzter Werke zu privaten Zwecken von Online-Inhalten, so dass die
Berechtigung einer einseitigen Belastung lediglich der derzeit und auch
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nach dem Referentenentwurf verpflichteten Betreiber zunehmend
fragwiirdig wird.

Auch nach Ausweitung des zugrunde gelegten Geratebegriffs soll eine
Betreiberabgabe dennoch — neben Einrichtungen, die die Gerate fiir die
Herstellung von Vervielfaltigungen entgeltlich bereithalten (wie
Kopierladen oder Bibliotheken, die gegen Entgelt zu benutzende
Fotokopierer aufstellen) — gerade von denjenigen Einrichtungen gezahlt
werden, an denen Vervielfaltigungen vor allem fiir die im Allgemein-
interesse liegenden Zwecke der Bildung und Forschung vorgenommen
werden.

Dies bedeutet nicht nur die bereits angesprochene zu erwartende
Mehrbelastung durch die ausgeweitete Betreiberabgabe fiir Bildungs-
und Forschungseinrichtungen, sondern auch eine noch starkere
Benachteiligung gegeniiber Behdrden und Unternehmen als bisher. Diese
Einseitigkeit kann zum einen grundsatzlich nicht hingenommen werden.
Zum anderen ist jedoch zumindest bei der Bemessung der insgesamt von
den einzelnen Betreibern zu entrichtenden Vergltung nach § 54c Abs. 2
UrhG-E auf eine angemessene Beriicksichtigung dieser Umstande zu
achten und eine unzumutbare finanzielle Belastung durch die
Neuregelung gerade im Hinblick auf die groRe Zahl bereits angeschaffter
Altgerate zu vermeiden.

Hinsichtlich der Vergltungshéhe ist zudem die Frage ungeklart, ob und
wie bei ihrer Bemessung berticksichtigt werden wird, dass viele
urheberrechtlich geschiitzte Inhalte im Internet vom Anbieter kostenlos
und ohne Einsatz technischer Schutzmanahmen frei zuganglich gemacht
werden. Gerade bei vielen fiir Bildung und Wissenschaft relevanten
Inhalten geschieht dies durch den Anbieter bewusst zu dem Zweck, ihre
Nutzung im Allgemeininteresse zu ermdglichen. Es muss daher
sichergestellt werden, dass zumindest die Nutzung solcher Inhalte, die
ausdriicklich unter einer Open-Content-Lizenz 6ffentlich zuganglich
gemacht werden (z.B. in dem Open-Content-Nachschlagewerk Wikipedia,
www.wikipedia.org), bei der Bemessung der Vergiitungshéhe, und hier
insbesondere bei der Betreiberabgabe an Bildungs- und Forschungs-
einrichtungen, auler Ansatz bleibt. Die Neuregelung des Vergiitungs-
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systems darf nicht dazu fiihren, dass ein Anbieter eigene Inhalte im
Allgemeininteresse bewusst kostenlos 6ffentlich zuganglich macht und
unter Umstanden sogar explizit auf eine Vergiitung verzichtet, die
Bildungs- und Forschungseinrichtungen aber dennoch Abgaben zahlen
missen, deren Vergltungsaufkommen dann zu einem nicht unerheb-
lichen Teil kommerziellen Anbietern zuflieRt, z.B. aus der Entertainment-
Branche.

Der Referentenentwurf sieht in § 32a Abs. 3 Satz 2 und § 32¢ Abs. 3

Satz 2 UrhG-E —im Anschluss an die Regelung in § 32 Abs. 3 Satz 2 UrhG
% (sog. Linux-Klausel) — zwei weitere begriiBenswerte Regelungen vor,
die Open Content rechtlich absichern sollen. Die dahinter stehende Uber-
legung, dass Open Content nicht durch das Urhebervertragsrecht
behindert werden darf, weil hier die sonst bestehende Schutz-
bediirftigkeit des Urhebers gegeniiber marktstarkeren Verwertern fehlt,
ist zutreffend. Der Ansatz, Open Content durch geeignete urheber-
rechtliche Rahmenbedingungen zu férdern, muss jedoch auch im Kontext
des Vergtitungssystems durch Pauschalabgaben im Rahmen der
Bemessung der Vergiitungshohe zu Ende gedacht und umgesetzt werden.
Nicht nur bei der Ausgestaltung des Urhebervertragsrechts und der
Urheberrechtsschranken, sondern auch bei der Ausgestaltung des
Verglitungssystems muss dem Allgemeininteresse an Bildung und
Wissenschaft angemessen Rechnung getragen werden.

2.) § 54f UrhG-E, Kontrollbesuch

In § 54f UrhG-E wird fir die Urheber bzw. ihre Verwertungsgesellschaften
das Recht geschaffen, die Betriebs- und Geschaftsraume einer
Einrichtung zu betreten, die die Betreiberabgabe nach § 54c UrhG-E
schuldet, soweit dies fiir die Bemessung der Abgabe erforderlich ist.

Der Wortlaut des Betretungsrechts und die Begriindung des Entwurfs
lehnen sich fast wortlich an die Vorgaben an, die das
Bundesverfassungsgericht in BVerfGE 32, 54 (77) fiir behordliche
Betretungsrechte aufgestellt hat. Zur Rechtfertigung wird in der

% Neu gefasst durch das Gesetz zur Stérkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und
ausiibenden Kinstlern vom 22. Marz 2002, BGBI. I, S. 1155.
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Begriindung des Referentenentwurfs lapidar darauf verwiesen, dass das
aus dem bisherigen Urheberrecht nicht herleitbare Recht zu
Kontrollbesuchen® die Durchsetzung des Anspruchs auf die
Betreiberabgabe beschleunigen und erleichtern wiirde*® . Aus welchen
Grunden im Einzelnen das geltende Recht in der Praxis zu ,erheblichen
Schwierigkeiten” flihren soll, wird nicht erlautert. Tatsachlich sind diese
auch nicht erkennbar: Der Betreiber ist auskunftspflichtig, und zur
Durchsetzung der Auskunft steht ein wirksames Instrumentarium zur
Verfiigung, namlich die Einsichtnahme in Geschaftsbiicher durch einen
Wirtschaftspriifer oder vereidigten Buchprifer nach § 26 Abs. 6 UrhG und
ggf. die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung nach § 259 Abs. 2
BGB, wenn Grund zur Annahme einer fehlerhaften Auskunft besteht.

§ 54f UrhG-E sieht fiir Kontrollbesuche demgegeniiber nur die
Voraussetzung vor, dass das Betreten der Raumlichkeiten des
Auskunftspflichtigen ,erforderlich” ist. Ob das Betretungsrecht subsidiar
gegeniiber einem Auskunftsverlangen ist oder (was der Hinweis auf
Beschleunigung und Erleichterung nahe legt) jederzeit bestehen soll, wird
aus dem vorgeschlagenen Wortlaut ebenfalls nicht klar. Diese zusatzliche
Belastung wird auch den Hinweis in der Entwurfsbegrindung nicht
abgemildert, das Betretungsrecht sei nur im Klagewege durchsetzbar.
Dies ist eine Selbstverstandlichkeit und keine Rechtfertigung dafiir, einen
neuen Anspruch zu schaffen. Die beklagte Einrichtung misste bei einem
stattgebenden Urteil die Kosten des Verfahrens tragen, auch wenn der
gerichtlich durchgesetzte Kontrollbesuch ergibt, dass die erteilte Auskunft
vollstandig und richtig war.

Es ist nicht einsehbar, warum nunmehr bestimmte private Stellen
Kontrollbefugnisse erhalten sollen, wie sie sonst nur staatlichen

Behdrden zur Gefahrenabwehr zustehen und wie sie nicht einmal die
Gebuhreneinzugszentrale GEZ hat, die immerhin im Auftrag der
offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten eine 6ffentlich-rechtliche
Geblhr gemafR dem Rundfunkgebiihrenstaatsvertrag einzieht und dafir
ermitteln muss, wer gebihrenpflichtig ist. § 54f UrhG-E kann daher nur
so verstanden werden, dass die Rechteinhaber die Méglichkeit zum
Aufbau einer ,Drohkulisse” erhalten sollen. Die behaupteten ,erheblichen

“7 BGH GRUR 2004, 420 — Kontrollbesuch.
“ Referentenentwurf, S. 64.
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Schwierigkeiten” ergeben sich iberall dort, wo Auskunftspflichten
bestehen, und sind keineswegs spezifisch fiir die urheberrechtliche
Betreiberabgabe. Bereits nach geltendem Recht kann der Urheber die
mangelhafte Erfillung der Auskunftspflicht zudem durch einen
Strafzuschlag sanktionieren, was andere Auskunftsglaubiger nicht
kénnen. Da hier ein Betretungsrecht durch einen Privaten statuiert wird,
ware auch dem Zitiergebot nicht Genlige getan, da nur behérdliche
Betretungsrechte als Annex zu gewerberechtlichen Pflichten aus dem
Schutzbereich des Art. 13 Abs. 1 GG herausfallen® .

Im Bereich der Schulen kollidiert das Recht zu Kontrollbesuchen zudem
mit der staatlichen Schulhoheit aus Art. 7 Abs. 1 GG. Selbst das durch
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ebenfalls grundrechtlich geschiitzte Informations-
recht der Eltern ist nicht in allen Bundeslandern so ausgestaltet, dass es
auch das Recht beinhaltet, den Unterricht zu besuchen, zudem ist das
Hospitationsrecht teilweise vom Einvernehmen der Lehrkraft oder des
Schulleiters abhangig. Es ware demgegeniiber ein noch viel weiter
gehender Eingriff in die staatliche Schulhoheit, wenn ,wahrend der
uiblichen Betriebs- oder Geschaftszeit”, also zur gewdhnlichen
Unterrichtszeit, ein Privater aus rein eigenniitzigen Motiven die
Unterrichtsraume betreten dirfte.

§ 54f UrhG-E ist daher aus dem Entwurf zu streichen.

3.) § 31 Abs. 4 UrhG / § 31a UrhG-E, Einradumung von
Nutzungsrechten, Vertrage iiber unbekannte Nutzungsarten

Das Aktionsbindnis befirchtet, dass durch die Neuregelung in § 31a
UrhG und den Wegfall des § 31 Abs. 4 UrhG eine Schwachung der
Position der wissenschaftlichen Autoren eintreten wird, ohne dass es die
grundsatzliche Notwendigkeit der Offnung der wertvollen Archive in
digitaler Form zur Nutzbarmachung fiir die Allgemeinheit sowie fiir
Wissenschaft und Forschung verneint. Insbesondere die Universitats-,
Spezial- und Regionalbibliotheken verfiigen durch ihren
Archivierungsauftrag, ebenso wie Rundfunkanstalten, iiber umfassende

“Vgl. Papier, in: Maunz/Diirig (Begr.), GG Kommentar, Stand Okt. 1999, Art. 13 Rn. 145.
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Bestdande des geistigen Schaffens, da sie auf der Grundlage des § 53
Abs. 2 Nr. 2 UrhG Archivkopien herstellen dirfen, welche jedoch
momentan gemal § 53 Abs. 6 UrhG allein der internen Nutzung
unterliegen und auch iiber die Regelung des geplanten § 52b UrhG-E nur
innerhalb der Raumlichkeiten der Einrichtung zuganglich gemacht
werden dirfen, so dass weiterreichende wiinschenswerte
Nutzungsmadglichkeiten wie die 6ffentliche Zuganglichmachung verwehrt
bleiben. Hier soll die Neuregelung Abhilfe schaffen und das Problem
|6sen helfen, dass die dafiir erforderlichen Rechte haufig nicht oder nur
sehr aufwendig geklart und nacherworben werden konnen.

Die Urheber werden durch die Neuregelung in ihrer jetzigen Form jedoch
gegeniiber den wirtschaftlich starkeren Verwertern massiv benachteiligt.
Das Widerrufsrecht in § 31a Abs. 1 UrhG-E und die in § 32c Abs. 1
UrhG-E vorgesehene angemessene Vergiitung sind kein gleichwertiger
Ersatz fir die vorgesehene Streichung des Verbotsrechts in § 31 Abs. 4
UrhG.

Das Widerrufsrecht entfallt, wenn der Verwerter bereits mit der Nutzung
in der neuen Nutzungsart begonnen hat. Bis aber die Urheber von neuen
Nutzungsarten erfahren haben, diirfte die wirtschaftlich erfahrenere Seite
langst mit der Nutzung begonnen und der Urheber sein Widerrufsrecht
verloren haben. Dass die Verwerter die Urheber im Voraus ausdriicklich
auf jede neue Nutzungsart hinweisen werden, ist bei dieser Ausge-
staltung der Neuregelung wohl kaum anzunehmen. Vielmehr sieht § 32¢
Abs. 1 UrhG-E lediglich im Zusammenhang mit der dann falligen
Vergiitung vor, dass der Vertragspartner den Urheber unverziiglich zu
unterrichten hat, wenn er eine neue Art der Werknutzung aufnimmt. Der
Verwerter darf also die Verwertung in der neuen Nutzungsart aufnehmen,
ohne den Urheber zu kontaktieren, muss dies dann aber zwecks
Vergiitung unverziglich tun, nachdem das Widerrufsrecht entfallen ist.
Das Widerrufsrecht droht daher in der Praxis haufig leer zu laufen. Es
entfallt ferner mit dem Tod des Urhebers, so dass seine Erben stets allein
auf die Vergitungsanspriiche des § 32¢ UrhG-E verwiesen werden.
Zumindest denkbar ist daher auch, dass in Verbanden organisierte
Urheber und Inhaber von Leistungsschutzrechten zur vorbeugenden
Sicherung ihrer Rechte flachendeckend von ihrem Widerspruchsrecht
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Gebrauch machen und somit der angestrebte Zweck der Nutzbar-
machung der in Archiven enthaltenen Ergebnisse geistigen Schaffens im
Ergebnis vereitelt wird.

Weitere Zweifel ergeben sich im Hinblick auf die Ausgestaltung der
Unverzichtbarkeitsklausel in § 31a Abs. 4 UrhG-E. Vergleichbare Normen
zum Schutz des Urhebers, beispielsweise im Zusammenhang mit seinem
Rickrufsrecht wegen Nichtausiibung in § 41 Abs. 5 UrhG und dem
Ruckrufsrecht wegen gewandelter Uberzeugung in § 42 Abs. 2 UrhG,
beziehen neben dem Ausschluss des Rechtsverzichts auch ausdriickliche
Regelungen zum vertraglichen Ausschluss der davon zu unterschei-
denden Rechtsaustibung mit ein. Ohne eine klarstellende Formulierung
erscheint es zumindest denkbar, dass (iber die Einbeziehung von
entsprechenden Allgemeinen Geschaftsbedingungen versucht wird, einen
Rechtsausiibungsausschluss zu vereinbaren. Bei der Beurteilung dieser
AGB ware dann zwar zu berticksichtigen, dass das Widerrufsrecht an die
Stelle der friiheren Regelung in § 31 Abs. 4 UrhG treten und als Ausgleich
flr dessen Streichung dem Urheber einen nicht nur unerheblichen Schutz
vor seinem starkeren Vertragspartner bieten soll. Insbesondere
hinsichtlich der Regelung in § 31a Abs. 1 S. 2 UrhG-E, nach der das
Widerrufsrecht nur bestehen soll, solange der Vertragspartner noch nicht
mit der neuen Nutzungsart begonnen hat, kame der vertragliche
Ausschluss der Rechtsausiibung dem Rechtsverzicht haufig praktisch
gleich. Angesichts dessen ist davon auszugehen, dass eine entsprechende
vertragliche Regelung dem Grundgedanken und der Systematik der §§
31a, 32¢ UrhG-E entgegenliefe und einer Inhaltskontrolle nach § 307
BGB wohl nicht standhalten wiirde. Soweit nicht zumindest eine
entsprechende Klarstellung erfolgt, ist aber dennoch auch dieser Aspekt
der Neuregelung in den §§ 31a, 32c des Entwurfs kritisch zu beurteilen.

Verscharft wird die Schlechterstellung der Urheber gegeniiber den
Verwerterinteressen weiter durch die in § 1371 UrhG-E vorgesehene
Ubergangsregelung fir neue Nutzungsarten in Bezug auf Altvertrage. Hat
der Urheber einem anderen alle wesentlichen zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses bekannten ausschlieflichen Nutzungsrechte
iibertragen, so gelten auch alle zwischenzeitlich bekannt gewordenen
Nutzungsrechte als ebenfalls eingerdumt, sofern der Urheber nicht
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innerhalb eines Jahres nach dem Inkrafttreten der neuen Regelung
widerspricht. Auch hier wird offensichtlich darauf spekuliert, dass
moglichst viele Urheber den rechtzeitigen Widerruf aus Unkenntnis
versaumen und den Verwertern die umfassenden Verwertungsrechte
ohne weiteres zufallen.

Dem Urheber wiederum bleibt nur die in § 1371 Abs. 5 UrhG-E geregelte
besondere angemessene Vergiitung, wobei hier der Hinweis der
Verwerter droht, die Ubliche Vergltung sei auch angesichts der
erweiterten Nutzungsméglichkeiten angemessen. Im Zusammenhang mit
der Vergtitung nach § 32c UrhG-E fiihrt die Entwurfsbegriindung zudem
aus, dass zwar die Konkretisierung der Angemessenheit der Recht-
sprechung iiberlassen bleibt, die weiteren Ausfiihrungen deuten aber
eher in die Richtung, dass von einer nur geringen Vergiitung aus-
gegangen wird, wenn es beispielsweise heifit, es sei nicht von der Hand
zu weisen, dass neue Nutzungsarten auf langere Zeit hinaus zum Teil nur
ganz bescheidene Ertrage bringen mégen® .

Urspriinglich basierte eine unter dem Stichwort , Archivrechte” gefiihrte
Initiative vor allem der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten auf der
Idee, die umfangreichen Archive fiir Bildung, Lehre und Forschung
jedermann unentgeltlich online zuganglich zu machen, eine Idee, die
grundsatzlich zu begriiRen ist und auch in der Begriindung des
Regierungsentwurfes zumindest zu erkennen ist, wenn davon die Rede
ist, endlich die in zahlreichen Archiven ruhenden ,Schatze” neuen
Nutzungsarten zuganglich zu machen®'. Ob diesem Ziel jedoch mit der
beabsichtigten Regelung tatsachlich gedient ist, erscheint zumindest
fraglich. Vor allem bedient sie unter Berufung auf das Allgemeininteresse
die Interessen der Verwerter. Statt mit den Urhebern selbst, muss sich das
jeweilige Archiv oder die einzelne Bibliothek nun mit den Verwertern tber
die Zuganglichmachung der dort vorhandenen Werke einigen. Das mag
im Einzelfall zu pragmatischeren Ldsungen fiihren helfen, vor allem aber
verschafft es Verwertern eine zusatzliche Einnahmequelle, wo wirtschaft-
lich bereits ausgewertete Werke durch neue Nutzungsarten wie die

>0 Referentenentwurf, S. 49.
>! Referentenentwurf, S. 39.
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offentliche Zuganglichmachung der Offentlichkeit angeboten werden
sollen.

Um den zu begriiRenden urspriinglich vorgetragenen kulturpolitischen
Anspruch der offentlichen Zuganglichmachung von Kulturgut und
Archivschétzen fir eine breitere Offentlichkeit herbeizufihren, wiirde es —
anstelle den § 31 Abs. 4 UrhG generell abzuschaffen und durch kaum
effektive Widerspruchsrechte zu ersetzen — ausreichen, einen
entsprechenden Ausnahmetatbestand zu schaffen.

Ein weiterer Ansatz zur Ldsung des praktischen Problems der haufig
schwierigen oder sogar unmaglichen Ermittlung des Urhebers konnte
darin bestehen, dass bei nachweisbarer Unmaglichkeit der
Urheberermittlung der féllige Schadensersatz auf eine angemessene
Verglitung begrenzt wird, falls sich der Urheber spater gegen die
Nutzung wendet.

Mit derartigen weniger weit reichenden Regelungen wiirde jedenfalls
dem eigentlichen Ziel, der im allgemeinen Interesse liegenden
ErschlieBung bestehender Archive mit den Mdglichkeiten der digitalen
Technik, besser und unmittelbarer Rechnung getragen als durch die unter
der beabsichtigten Regelung herbeigefiihrte teilweise Entwertung der
Rechte der Urheber zugunsten von Verwerterinteressen.

Eine solche Regelung konnte beispielsweise in Form eines neuen
§ 52¢ erfolgen, der wie folgt zu formulieren ware:

§ 52¢, Offentliche Wiedergabe von Archivwerken im dffentlichen
Interesse

Zuldssig ist, erschienene und verdffentlichte Werke aus Archiven
im offentlichen Interesse dffentlich zuganglich zu machen, soweit
dem keine vertraglichen Regelungen und ausschlieBSliche
Nutzungsrechte Dritter entgegenstehen und der Urheber sein
Widerspruchsrecht nicht ausiibt. Fiir die Zuganglichmachung ist
eine angemessene Vergliitung zu zahlen. Der Anspruch kann nur
durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden.
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4.) § 63a UrhG, Gesetzliche Vergiitungsanspriiche

§ 63a UrhG stellt in seiner jetzigen Fassung eine der wenigen effizienten
Schutzbestimmungen zu Gunsten des Urhebers dar und ist zu diesem
Zweck gerade erst durch das Gesetz vom 22.05.2002 zur Starkung der
vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern in das
Urheberrechtsgesetz eingefligt worden. Diese wichtige Bestimmung zur
Sicherung der gesetzlichen Vergutungsanspriiche Kreativer soll nun auf
Druck der Verleger und Verwertungsgesellschaften weitgehend wieder
abgeschafft werden. Die Einfilhrung der Regelung sollte den Schutz des
Urhebers im Vertragsverhaltnis starken und der Praxis entgegenwirken,
auch die gesetzlichen Vergtitungsanspriiche an den jeweiligen Verwerter
abzutreten.

Uber die Auswirkungen der 2002 eingefiigten Regelung auf die
Verteilungsschlissel der Verwertungsgesellschaften besteht Uneinigkeit
zwischen Verlegern und Autoren. Letztere nehmen fiir sich in Anspruch,
dass nun auch die Ausschiittungen der Verwertungsgesellschaften in
starkerem Umfang als bisher ihnen zukommen miissten, da sie seit
Inkrafttreten des Gesetzes ihre gesetzlichen Vergiitungsanspriiche nicht
mehr an ihre Verleger abtreten kdnnten und diese dementsprechend
auch nicht mehr im gleichen Umfang bei der Verteilung der pauschalen
Vergiitung beriicksichtigt werden diirften. Nach intensiven Ausein-
andersetzungen wurde im Verteilungsplan der VG Wort die friihere
hélftige Verteilung der Zeitschriftenausschittungen Wissenschaft als
Kompromissregelung so abgeéandert, dass der Anteil der Verleger
zwischen 2003 und 2005 stufenweise auf 47%, 43% und schlieBlich
38% abgesenkt wird. Gleichzeitig wurde die neu geschaffene Quoten-
regelung bis zum 31. 12. 2005 befristet und muss dann neu verhandelt
werden.

Durch die Einfiigung des vorgesehenen § 63a Satz 2 UrhG-E, nach dem
die Verwerter von Nutzungsrechten im Hinblick auf ihre Leistungen einen
Anspruch auf angemessene Beteiligung bekommen sollen, steuert der
Entwurf zurlick zu den alten Verteilungsplanen, nach denen die Autoren
ihr Aufkommen mit den Verlegern halftig teilen. Der neue Satz 2 soll im
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Ergebnis wie ein Leistungsschutzrecht fiir Verleger wirken® . Begriindet
wird dies im Gesetzesentwurf damit, eine Verschlechterung der
Beteiligung der Verleger am Vergutungsaufkommen habe der
Gesetzgeber nicht im Sinn gehabt, sondern lediglich den Schutz des
Urhebers im Vertragsverhaltnis, und ein Ausschluss von der pauschalen
Verglitung sei angesichts der von den Verwertern erbrachten Leistung
auch sachlich nicht hinnehmbar . Die Begriindung enthalt zudem sogar
die Aussicht, der Gesetzgeber miisse den § 63a UrhG grundlegend
andern, soweit sich nicht die Erwartung erfille, dass die Verleger in der
VG Wort im gleichen MaRe wie vor der Schaffung des Urheber-
vertragsrechts an den Verglitungen beteiligt werden.

Das Aktionsbtindnis kritisiert die beabsichtigte Anderung und
widerspricht auch der Aussage, das grundsatzliche Anliegen des Schutzes
der Urheber vor Ubervorteilung bleibe gewahrt. Wirtschaftlich betrachtet
wird die durch die Neuregelung des Jahres 2002 erreichte Starkung der
Position des Urhebers weitgehend riickgangig gemacht. Er wird zwar
durch § 63a UrhG auch in Zukunft davor bewahrt, seine gesetzlichen
Vergiitungsanspriiche im Voraus an die Verleger abzutreten. Bei der
Ausschittung der Pauschalvergiitung gleicht die vorgeschriebene
angemessene Beteiligung der Verwerter diesen Vorteil wirtschaftlich aber
insbesondere dann wieder aus, wenn ,angemessen” so verstanden wird,
dass — wie in der Begriindung vertreten — der Status quo ante vor
Einfiihrung des § 63a UrhG wiederhergestellt werden soll. Bei einem
derartigen Verstandnis kénnte die Norm dem begriiRenswerten Ziel einer
Starkung der Position des Urhebers bei weitem nicht mehr im gleichen
Ausmal auch dadurch dienen, dass ihm gesetzliche Vergiitungs-
anspriiche als Teil seiner angemessenen Vergiitung auch wirtschaftlich in
groRerem MaRe als bislang erhalten bleiben, und die beabsichtigte
Anderung nahme die begriiRenswerte Aufwertung der kreativen
Leistungen der Urheber teilweise wieder zuriick.

Daher wird vorgeschlagen, an der momentanen Regelung
festzuhalten und den § 63a UrhG nicht um den geplanten S. 2 zu
ergdnzen.

>2 Referentenentwurf, S. 66.
>3 Referentenentwurf, S. 66.
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Zusammenfassung der einzelnen Forderungen aus der
Stellungnahme des Aktionsbiindnisses vom 27.11.2004

§ 52a UrhG, Offentliche Zuganglichmachung fiir Unterricht und
Forschung

Die Wissenschaftsschranke des § 52a UrhG muss in ihrer Reichweite klar
und nachvollziehbar gestaltet und vor allem Uber ihre Befristung in §
137k UrhG hinaus erhalten bleiben.

Das Tatbestandsmerkmal des § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG ,im Unterricht”
wirft die Frage auf, ob ein Zugriff der Unterrichtsteilnehmer nur wahrend
der Unterrichtszeit und innerhalb der Bildungseinrichtung erméglicht
werden darf. Ein solch enges Verstandnis des umzusetzenden Art. 5 Abs.
3 lit. a der Richtlinie ist insbesondere in den anderssprachigen Fassungen
der Richtlinie nicht enthalten und widerspricht dem Sinn und Zweck der
Vorschrift, die eine sinnvolle Einbeziehung neuer Medien in die
Unterrichtsgestaltung, z.B. des netzbasierten ELearnings, erméglichen
soll. Derartige Unklarheiten sollten dadurch beseitigt werden, dass die
offentliche Zuganglichmachung ,zur Veranschaulichung des Unterrichts”
erfolgen muss.

Nach dem geltenden Urheberrecht sind zudem vorbereitende digitale
Vervielfaltigungen ,auf Vorrat” zum spateren Einstellen von Inhalten in
Datennetze wegen der zu eng verstandenen Zweckbindung nach § 52a
Abs. 2 UrhG nicht zulassig. Um kaum praktikable Umwege zu vermeiden
(,erst ausdrucken und spater zur Einspeisung wieder einscannen”), ist
eine Lockerung der zu engen Zweckbindung zwischen der vorbereitenden
Vervielfaltigung zum Zwecke der spateren dffentlichen Zuganglich-
machung und einem konkreten Unterricht geboten. Als erforderlich im
Sinne der Vorschrift sollte eine Vervielfaltigung auch dann gelten, wenn
sie zwar nicht im unmittelbaren Zusammenhang mit dem Vorgang der
offentlichen Zuganglichmachung erfolgt, aber dennoch ausschlieBlich
dazu dient, das Werk oder den Teil eines Werks fiir die (spatere)
offentliche Zuganglichmachung nach Absatz 1 zu sichern, und keine
sonstige Nutzung stattfindet.
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Die in § 137k enthaltene Befristung der Schranke des § 52a UrhG bis zum
31.12.2006 sollte der Evaluation des § 52a UrhG und seiner Auswir-
kungen dienen. Zuvorderst ist dringend der Erhalt dieser wichtigen
Wissenschaftsschranke durch Abschaffung des § 137k UrhG zu fordern.
Sollte hier kein Konsens erreicht werden kdnnen, ist mangels ausreichen-
der Erfahrungen mit dieser neuen Schranke zumindest eine Verlangerung
der Evaluierungsfrist erforderlich, beispielsweise bis zum 31.12.2008.

Werkwiedergaben im Unterricht

Bei der Frage nach der Abgrenzung zwischen 6ffentlicher und
(urheberrechtsfreier) nichtoffentlicher Wiedergabe nach § 15 Abs. 3 UrhG
sind nach herrschender Auffassung Werkwiedergaben im Unterricht i.S.d.
§ 15 Abs. 3 UrhG infolge der personlichen Verbundenheit der Teilnehmer
zwar regelmaRig nichtéffentlich, jedoch wird zumindest fir die
Vorfihrung von Filmwerken vereinzelt das Gegenteil behauptet, was bei
den in der Praxis betroffenen Lehrkraften zu Rechtsunsicherheit fihrt,
insbesondere, wo sich aufgrund moderner schulischer Unterrichtsformen
Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben.

Die hier bestehenden Unklarheiten, die sich aus dem Zusammenspiel der
fir Schulveranstaltungen geltenden Schranke des § 52 Abs. 1 Satz 3
UrhG und der Ausnahme des § 52 Abs. 3 UrhG fiir die Vorfiihrung von
Filmwerken ergeben, sollten zu Gunsten der Lehrer und Lehrerinnen
beseitigt werden.

Dazu bietet sich eine auf den Unterricht bezogene klarstellende
Formulierung in § 15 Abs. 3 UrhG oder eine teilweise Zuriicknahme der
Ausnahmen in § 52 Abs. 3 UrhG an. Zumindest in der amtlichen
Begriindung zum zweiten Korb sollte klargestellt werden, dass
Filmvorfihrungen im Schulunterricht als nichtdffentliche Wiedergabe
urheberrechtsfrei sind, um Lehrer und Lehrerinnen nicht weiter in diesem
Graubereich des Urheberrechts allein zu lassen.
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§ 52b UrhG-E, Wiedergabe von Werken an elektronischen
Leseplatzen in offentlichen Bibliotheken

Die zusatzliche Schrankenbestimmung des § 52b UrhG-E fiir so genannte
On-the-Spot- Consultations ist grundsatzlich ein zu begriiRender
Vorschlag. Gleichzeitig ist die Begrenzung der Schranke auf éffentliche
Bibliotheken abzulehnen. Die Schrankenbestimmung der Richtlinie
schlieBt auch Bildungseinrichtungen, Museen und nichtgewerbliche
Archive mit ein, denn Terminals zur digitalen Abrufbarkeit von Werken
sind in der Tat (iberall dort sinnvoll und notwendig, wo vorhandene
Werke fiir einen groBeren Personenkreis in elektronischer Form zur
Verfligung gestellt werden kdnnen bzw. miissen. Dies gilt insbesondere
auch fir die Bibliotheken der Schulen und Hochschulen, wenn sie ihrem
Bildungsauftrag auch im digitalen Zeitalter angemessen nachkommen
wollen.

Auch die Beschrankung der zeitgleich zuganglich zu machenden Werke
auf die Anzahl der angeschafften Exemplare in Satz 2 wird abgelehnt, da
dadurch lediglich der Besitzstand aus der analogen Welt abgebildet wird.
Die Rechteinhaber werden durch die Ausnahmen fiir Werke, bei denen
vertragliche Vereinbarungen iiber eine Nutzung in digitaler Form
getroffen wurden, ausreichend geschiitzt und durch die zu zahlende
Verglitung kompensiert, die andererseits ihrerseits bei Beibehaltung der
zahlenmaRigen Beschrankung abzulehnen ware.

§ 53 Urhg, Vervielfdltigungen zum privaten und sonstigen eigenen
Gebrauch

Die Anderung in § 53 Abs. 2 Nr. 1 des Entwurfs, nach der digitale
Vervielfaltigungen zum wissenschaftlichen Gebrauch nur zulassig sind,
wenn sie ,weder unmittelbar noch mittelbar gewerblichen Zwecken”
dienen, geht weiter, als durch die Richtlinie geboten ist, was ein
Vergleich der Formulierungen von Art. 5 Abs. 3 lit.a und Abs. 2 lit.b zeigt.

Diese verscharfte Einschrankung der Vorschrift ist als zu weitgehend
abzulehnen und fiihrt zur Nichtanwendbarkeit dieser wichtigen Schranke
oder zumindest zu kaum lésbaren Abgrenzungsproblemen speziell im
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Bereich der mit Drittmitteln finanzierten Forschung, wenn das
Forschungsprojekt wie haufig zumindest fiir den Drittmittelgeber
~gewerblichen Zwecken” dient. Dem Forscher bliebe im immer wichtiger
werdenden Bereich der Drittmittelforschung lediglich die analoge
Vervielfaltigung nach § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 UrhG. Zudem ergibt sich
fir den Kopienversanddienst nach § 53a des Entwurfs das Folgeproblem,
dass fiir Dritte kaum erkennbar sein dirfte, ob ein hochschulangehériger
Forscher eine Kopie fir seine eigene Forschungstatigkeit oder im Rahmen
eines Drittmittelprojektes anfordert. Haufig wird dies in der Praxis selbst
fir den Forschenden kaum klar abzugrenzen sein. Damit wiirde durch
den Ausschluss mittelbar gewerblicher Zwecke auch der Kopienversand
faktisch auf die Versendung reprografischer Kopien beschrankt. Das
Kriterium des ,mittelbar” gewerblichen Zwecks muss daher entfallen.

Die im Rahmen des ,ersten Korbes” modifizierte Regelung des § 53 Abs.
3 Nr. 1 UrhG flhrt in zwei Punkten zu Rechtsunsicherheiten, die einer
Klarstellung bedirfen.

Erstens ist aufgrund der Formulierung ,zum eigenen Gebrauch im
Schulunterricht” umstritten, ob dadurch eine Beschrankung auf den
raumlichen Bereich der Schule bzw. eine strenge Zweckbindung
erforderlich sind. Hier ist - wie bei § 52a UrhG - die in der Richtlinie
verwendete Formulierung ,zur Veranschaulichung des Unterrichts”
vorzugswurdig.

Zweitens ist die Voraussetzung der ,in der fiir eine Schulklasse
erforderlichen Anzahl” unklar und aufgrund neuer Unterrichtsformen
auRerhalb von Klassenverbanden auch nicht mehr zeitgemaR. Das
Anknipfen an die ,fiir die Unterrichtsteilnehmer erforderliche Anzahl”
kann hier Abhilfe schaffen.

§ 53a UrhG-E, Kopienversand auf Bestellung

Die Ausgestaltung der grundsatzlich zu begriiRenden geplanten Schranke
des § 53a UrhG-E bleibt hinter den praktischen Erfordernissen und den
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durch den BGH1" getroffenen Feststellungen zur Zuldssigkeit des
Kopienversands zurlick und entzieht in ihrer vorgesehenen Fassung einer
nutzerorientierten Informationsversorgung weitgehend den rechtlichen
Boden.

Abzulehnen ist insbesondere das Verbotsrecht des Urhebers, das durch
die Einschrankung des Kopienversands in § 53a Abs. 1 S. 2 UrhG-E dort
entsteht, wo ein eigenes vertragliches Angebot der Rechteinhaber zum
Abruf besteht. Ein Verbotsrecht hat jedoch schon der BGH mit der
Begriindung abgelehnt, dass der fiir eine Industrienation unentbehrliche
freie Zugang der Allgemeinheit zu Informationen auch nicht durch
drohende Monopolpreise behindert werden diirfe. Damit ist nicht ver-
einbar, dass bei einem entsprechenden Angebot der Rechteinhaber der
Versand in ,sonstiger elektronischer Form” nach dem § 53a Abs. 1S. 2
UrhG-E unzulassig sein soll und der Zugang zu Information danach allein
dem Markt uberlassen wird, was zu oft unakzeptabel hohen Preisen
fihren wird. Im Kopienversand diirfen nach dem Entwurf ohnehin nur
grafische Dateien versendet werden. Zudem ist eine Vergiitung zu zahlen.
Angesichts dessen erscheint der Einwand nicht gerechtfertigt, eine
eigenstandige Vermarktung der Werke im Onlinebereich durch die
Urheber und Rechteinhaber werde in nicht hinzunehmender Weise
beeintrachtigt.

Gefordert wird daher die Aufhebung des Verbotsrechts in § 53a Abs. 1 S.
2 UrhG-E.

§ 51 UrhG-E, Zitatrecht

Die Schaffung einer Generalklausel anstelle der nach jetzigem Recht
abschlieRend formulierten Tatbestande ist zeitgemaR, die Vorschrift sollte
jedoch in einigen Punkten noch deutlicher formuliert werden: Erstens
schlieRt der Wortlaut durch das Anknupfen an das Erscheinen weiterhin
Werke aus, die nicht in kérperlicher Form veréffentlicht wurden, zweitens
sollte die in der beispielhaften Regelung des Kleinzitats in § 51 Satz 2 Nr.
2 UrhG-E iibernommene Beschrankung auf Sprachwerke der Klarheit

" BGHZ 141, 13 ff. = NJW 1999, S. 1953ff. — Kopienversand.
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halber aufgegeben werden, und drittens konnte hier auch klargestellt
werden, dass ausnahmsweise auch einzelne vollstandige Werke
angefiihrt werden dirfen, wenn dies durch den besonderen Zweck
gerechtfertigt ist, was insbesondere bei Bildzitaten relevant ist, wenn die
Abbildung sinnvollerweise nur im Ganzen maglich und dies durch den
Zitatzweck geboten ist.

§ 95b UrhG, Durchsetzung von Schrankenbestimmungen

Die vermeintliche Losung des Problems der effektiven Sicherstellung des
Schrankengebrauchs bei Einsatz technischer Schutzmallnahmen erscheint
weiterhin unzureichend und die einseitige Verlagerung des
Technologierisikos zu Lasten der Schrankenbegunstigten muss kritisch
beurteilt werden, gerade auch im Hinblick auf die Schranke zugunsten
der wissenschaftlichen Vervielfaltigung nach § 53 Abs. 2 Nr. 1 UrhG.
Auch wenn wegen der Richtlinienvorgaben im Rahmen des zweiten
Korbes ein Selbsthilferecht zur Umgehung der Schutzmafnahmen nicht
durchsetzbar ist, sollten zumindest auf Grundlage des bestehenden
europaischen Rechts die Mdglichkeiten fiir eine wirkungsvollere
Ausgestaltung der Regelung in § 95 Abs. 1'S. 1 UrhG geprift werden, da
Bildung und Wissenschaft auf die effektive Maglichkeit der
Schrankendurchsetzung angewiesen sind.

§ 54c UrhG-E, Vergiitungspflicht des Betreibers von
Vervielfltigungsgeraten

Durch die Anderung der grundlegenden Definition der vergitungs-
pflichtigen Gerate in § 54 Abs. 1 UrhG-E ergeben sich als Folge
Auswirkungen auf die Betreibervergtitungspflicht nach § 54c Abs. 1
UrhG, der Schulen und Hochschulen sowie die sonstigen dort genannten
Einrichtungen unterliegen. In 6ffentlichen Bibliotheken, Schulen und vor
allem Hochschulen werden in groRer Zahl Gerate betrieben, die von der
neuen Geratedefinition erfasst werden diirften, insbesondere Personal-
computer bzw. die darin enthaltenen Speichermedien und damit
verbundene Peripheriegerate. Angesichts der angespannten Finanzlage
der offentlichen Hand sind die dadurch bedingten zu erwartenden
Mehrkosten kritisch zu beurteilen, zumal Einzelheiten zur Hohe der
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Verglitung noch weitgehend unklar sind. Zudem sollen auch nach der
Reform weiterhin gerade diejenigen Einrichtungen betreiberver-
gutungspflichtig bleiben, an denen Vervielfaltigungen vor allem fiir die
im Allgemeininteresse liegenden Zwecke der Bildung und Forschung
vorgenommen werden, wahrend Behdrden und Unternehmen weiterhin
nicht belastet werden. Zumindest ist zu fordern, dass diese
Ungleichbehandlung und weitere Aspekte bei der Festlegung der Héhe
der Verglitungssatze angemessen beriicksichtigt werden.

§ 54f UrhG-E, Kontrollbesuch

Die in § 54f UrhG-E geplanten Betretungsrechte zu Kontrollzwecken sind
abzulehnen. Hier sollen bestimmten privaten Stellen Kontrollbefugnisse
eingeraumt werden, wie sie sonst nur staatlichen Behorden zur
Gefahrenabwehr zustehen und wie sie beispielsweise nicht einmal die
Gebiihreneinzugszentrale besitzt, die immerhin im Auftrag der
Rundfunkanstalten eine dffentlich-rechtliche Gebihr einzieht. Die
behaupteten Schwierigkeiten bei der Kontrolle sind keineswegs spezifisch
fir die urheberrechtliche Betreiberabgabe. Zudem halt das geltende
Urheberrecht ausreichende Mittel zur Durchsetzung des
Auskunftsanspruchs bereit.

§§ 31 Abs. 4/31a/1371 UrhG-E, Einrdumung von Nutzungsrechten,
Vertrage iiber unbekannte Nutzungsarten

Hinsichtlich der Neuregelung, die die Einrdumung von Nutzungsrechten
fir noch nicht bekannte Nutzungsarten erlauben soll, ist eine massive
Schwachung der Position der wissenschaftlichen Autoren zu beflrchten.
Das Widerrufsrecht in § 31a Abs. 1 UrhG-E und die in § 32c Abs. 1 UrhG-
E vorgesehene ,angemessene Vergutung” sind kein gleichwertiger Ersatz
fir die vorgesehene Streichung des § 31 Abs. 4 UrhG, der als Ein-
schrankung der Vertragsfreiheit eine ganz wesentliche Schutzbe-
stimmung des Urhebervertragsrechts darstellt. Insbesondere die
vorgesehene Ubergangsregelung des § 1371 UrhG-E verscharft die
Schlechterstellung der Urheber gegeniiber den Verwerterinteressen, weil
zu befiirchten ist, dass viele Urheber die einjahrige Frist fiir einen
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Widerruf aus Unkenntnis versaumen und so den Verwertern die
umfassenden Verwertungsrechte ohne weiteres zufallen.

§ 63a UrhG, Gesetzliche Vergiitungsanspriiche

Der vorgesehene § 63a S. 3 UrhG-E raumt den Verwertern von
Nutzungsrechten einen gesetzlichen Anspruch auf angemessene
Beteiligung an der pauschalen Vergiitung ein Das dadurch bezweckte
Zuriicksteuern zu den alten Verteilungsplanen der Verwertungs-
gesellschaften und die Wiederherstellung des status quo ante vor
Einfihrung des § 63a UrhG nahme die begriRenswerte Aufwertung der
kreativen Leistungen der Urheber wieder zuriick, die die Starkung der
Urheberposition durch die Neuregelung des Jahres 2002 bewirkt hat. Die
Einfihrung des § 63a S. 3 UrhG-E wird deshalb gerade im Hinblick auf
die Position wissenschaftlicher Autoren kritisiert.
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Rechtsvergleichende Aspekte:
Der Blick iiber den Tellerrand

Prof. Dr. Thomas Hoeren

Das Urheberrecht als Standortfaktor im globalen Wettbewerb um
Bildung und Wissenschaft

Angesichts des 2. Korbes der Urheberrechtsreform ist es aus Sicht von
Bildung und Wissenschaft erforderlich, bei den Uberlegungen zur Neu-
gestaltung einiger relevanter Schrankenregelungen nicht die Situation in
anderen Rechtsordnungen und insbesondere in vergleichbaren Industrie-
nationen zu vernachlassigen.

Das Urheberrecht beeinflusst wesentlich die Rahmenbedingungen fiir
Bildung, Wissenschaft und Forschung. Wo die enormen Potentiale der
Informationsgesellschaft durch ein wissenschaftsfreundliches
Urheberrecht ausgenutzt werden, statt sie durch restriktive Vorgaben
einzuschranken, entstehen kaum zu tberschatzende Standortvorteile im
globalen Wettbewerb auf den Gebieten Bildung und Wissenschaft.

Dringend geboten ist deshalb im Rahmen des 2. Korbes der Urheber-
rechtsreform, die Erfordernisse eines zeitgemaRen Bildungs- und
Wissenschaftswesens starker als bislang zu beriicksichtigen. Ansonsten
droht die Bundesrepublik Deutschland durch ein allzu restriktives
Urheberrecht hinter den Méglichkeiten zuriickzubleiben, die in anderen
Mitgliedstaaten der Europdischen Union und insbesondere in den USA fiir
Bildung und Wissenschaft bestehen. Um diese Notwenigkeit zu
verdeutlichen, sollen im Folgenden einige relevante Aspekte exemplarisch
beleuchtet werden.

Situation in den USA

Nicht zuletzt das US-amerikanische Urheberrecht tragt dazu bei, dass die
USA im Bereich der Wissenschaft und Forschung weltweit einen
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Spitzenplatz einnehmen. Schon die amerikanische Verfassung sieht in
Art. 1 Abs. 8 ausdricklich vor, dass das Urheberrecht nicht der
Belohnung des einzelnen Urhebers dienen, sondern den Fortschritt der
Wissenschaften und der niitzlichen Kiinste vorantreiben soll. Gepaart mit
den Anreizen fiir den einzelnen Urheber sind nach amerikanischem
Verstandnis die Freiheiten zur Nutzung bestehender Werke zur Schaffung
von Neuem nicht bedauerlich oder unfair, sondern gerade der Weg, (iber
den das Urheberrecht dem Fortschritt dient.

Ausdruck gefunden hat das im grundlegenden Prinzip des “fair use” (Sec.
107 US Copyright Act), unter das auch und vor allem Forschungs- und
Unterrichtszwecke fallen. Anhand verschiedener Faktoren wird ermittelt,
ob der jeweilige Gebrauch eines urheberrechtlichen Werkes tatsachlich
“fair" im Sinne der Vorschrift ist: Welchen Zweck und Charakter hat der
Werkgebrauch, ist er insbesondere kommerzieller Art oder dient er nicht-
kommerziellen Unterrichts- und Forschungszwecken? Was fiir ein Werk
wird verwendet? Welches AusmaR hat der kopierte Anteil am Gesamt-
werk? Und welchen Effekt hat die Werknutzung auf den potentiellen
Markt und den Wert des geschiitzten Werkes?

Anders als bei den deutschen Schrankenregelungen bilden diese Faktoren
keine starren Voraussetzungen, die kumulativ erfillt sein mussen,
sondern keiner ist fir sich allein ausschlaggebend, so dass Raum fiir eine
wertende Gesamtbetrachtung bleibt, die flexibel genug ist, auch mit
technischen Entwicklungen Schritt zu halten. In verschiedenen Bereichen
haben die involvierten Interessengruppen, also insbesondere
wissenschaftliche Bibliotheken und Rechteverwerter, ihr gemeinsames
Verstandnis iiber die Reichweite des recht unbestimmten “fair use”-
Prinzips in entsprechenden Richtlinien zusammengefasst.

Auch als Resultat der Unbestimmtheit des ,offenen” “fair use”-Tests sieht
Sec. 504c¢ (2) U.S. Copyright Act deshalb eine “good faith fair use
defense” vor: Selbst wenn eine Vervielfaltigungshandlung im Ergebnis
nicht von “fair use” erfasst wird, kann das Gericht von Schadensersatz
absehen, wenn die betroffene Einrichtung (privilegiert werden
nichtkommerzielle Bibliotheken, Bildungseinrichtungen und ihre
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Angestellten) verniinftigerweise davon ausging, die Voraussetzungen des
“fair use” seien gegeben gewesen.

Offentliche Zugénglichmachung fiir Unterricht und Forschung

Eine konkrete Auswirkung des “fair use”-Prinzips im Wissenschafts-
bereich sind die mittlerweile weit verbreiteten so genannten ,, Electronic
Reserve Systems”, elektronische Vorlesungsapparate, die weitgehend mit
den Nutzungsmdglichkeiten vergleichbar sind, die in der Bundesrepublik
die Schranke des § 52a UrhG fiir die 6ffentliche Zuganglichmachung fiir
Unterricht und Forschung schafft. Gemeint sind Zusammenstellungen von
kursbegleitendem Unterrichtsmaterial in digitaler Form, auf das die
Unterrichtsteilnehmer Giber ein Intranet oder Uber passwortgeschitzte
Internetlésungen beispielsweise im Rahmen von Distance Learning
zugreifen koénnen.

Laut aktueller Statistik des U. S. Department of Education haben bereits
im Jahre 2000 25% der wissenschaftlichen Bibliotheken in den USA
derartige Systeme angeboten." Ahnlich wie unter der deutschen Regelung
ergeben sich natiirlich auch in den USA aus der Struktur des “fair use”-
Prinzips bestimmte Grenzen. So muss beispielsweise die Beschrankung
auf die Unterrichtsteilnehmer sichergestellt sein und auch hinsichtlich des
Umfangs der Werknutzung bestehen dhnliche Vorgaben wie unter § 52a
UrhG, so dass von einer weitgehenden Vergleichbarkeit ausgegangen
werden kann.

Ein entscheidender Unterschied besteht jedoch: Der im ersten Korb
geschaffene § 52a UrhG soll aufgrund seiner Befristung in § 137k UrhG
zum Jahresende 2006 ersatzlos auslaufen! Bildung und Wissenschaft in
Deutschland wiirden damit die gerade erst neu geschaffenen Maglich-
keiten genommen, die in den USA bereits seit langerem dem zeit-
gemafen Bildungs- und Wissenschaftsbetrieb dienen. Trotz mancher
Unterschiede im Detail erscheint dies gerade mit Blick auf die Zukunft
fatal.

' Siehe die Statistik , Academic Libraries Survey 2000; E.D. Tabs, National Center for
Education Statistics, U.S. Department of Education, Institute of Education Sciences, NCES
2004-317.
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Schrankenregelung zu Gunsten von Bibliotheken und Archiven

Zusatzlich zum allgemeinen “fair use”-Prinzip und ohne dessen
Anwendbarkeit auch auf diesem Gebiet zu beriihren besteht mit Sec. 108
des U.S. Copyright Code eine spezielle Schrankenregelung zu Gunsten
von Bibliotheken und Archiven. Die Vorschrift erlaubt es diesen Ein-
richtungen, auf Anfrage eines Nutzers einen Artikel einer Zeitschrift oder
einen Teil eines anderen Werkes zu vervielfaltigen, solange keine
Kenntnis dartiber vorliegt, dass der Besteller die Kopie fiir andere als die
privilegierten Zwecke der privaten Studien oder der Forschung verwendet.
Selbst ein gesamtes Werk darf vervielfaltigt werden, wenn die Bibliothek
auf der Grundlage verniinftiger Nachforschungen zu dem Ergebnis
kommt, dass eine Ausgabe des Werkes nicht anderweitig zu einem fairen
Preis erhaltlich ist. Voraussetzung ist jeweils ferner ein im Rahmen des
Bestellvorgangs uniibersehbarer Hinweis auf geltende
Urheberrechtsbestimmungen.

Bereits seit geraumer Zeit ist es auch maéglich, als Leser einer Bibliothek
Kopien direkt in anderen Bibliotheken zu bestellen und sie in
elektronischer Form zugesendet zu bekommen. Standardpraxis ist, dass
die ,anfragende” Bibliothek gegeniiber der ,gebenden” Bibliothek eine
Erklarung abgibt, die urheberrechtlichen Vorgaben zu beachten. Unter
dem gemeinsamen Oberbegriff “Interlibrary Loans” sind die
Dokumentenfernleihe und der Dokumentenlieferdienst kaum voneinander
zu trennen und sind ein weit verbreiteter und gangiger Vorgang an
wissenschaftlichen Bibliotheken in den USA. Laut Informationen der
Association of Research Libraries (ARL), die unter dem Oberbegriff
Leihverkehr sowohl Blcher, Photokopien und elektronische Dokumenten-
ibermittlung zusammenfasst, haben die 124 wissenschaftlichen
Bibliotheken des Verbandes in den Jahren 2002/03 mehr als 3 Millionen
Bestellungen fiir ihre eigenen Nutzer getatigt und mehr als 5,5 Millionen
Anfragen anderer Bibliotheken bedient. Die schon zitierte Statistik des
U.S. Department of Education basiert hinsichtlich der einbezogenen
Bibliotheken auf einer breiteren Bemessungsgrundlage und nennt fiir das
Jahr 2000 die Zahl von fast 9,5 Millionen ,gebenden” und 7,7 Millionen
.nehmenden” Leihgaben.
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Dabei ist die Software ,Ariel” der weit verbreitete Standard fir die
Ubermittlung von Kopien in elektronischer Form als PDF-basierte
graphische Datei und damit als zeitgemaRe Form der Informations-
beschaffung. Laut U.S. Department of Education haben bereits im Jahre
2000 zwischen 60 und 70% der wissenschaftlichen Bibliotheken die
elektronische Anforderung von Fernleihe und Dokumentenlieferservice
angeboten, und knapp 50% der Bibliotheken hielten schon 2000 die
Maglichkeit vor, die angeforderten Kopien in elektronischer Form auch
direkt an die Adresse des Nutzers zu versenden.

Besonders hingewiesen werden soll in diesem Zusammenhang darauf,
dass die USA trotz der weiten Verbreitung des Kopienversands auch in
elektronischer Form gleichzeitig eine Vorreiterrolle auf dem Gebiet der
kommerziellen wissenschaftlichen Datenbanken einnehmen, beispiels-
weise mit Blick auf juristische Datenbanken wie Westlaw und LexisNexis.
Dies unterstreicht die Argumentation im Zusammenhang mit den vor-
getragenen groRen Bedenken gegen das in § 53a UrhG-E noch immer
vorgesehene ,Verbotsrecht” der Wissenschaftsverlage Gberall dort, wo
ein vertraglich geregeltes Abrufen beispielsweise (ber internetbasierte
Datenbanken moglich ist:

Die Koexistenz des elektronischen Kopienversands in graphischer Form
einerseits und die parallele Entwicklung bedeutender On-Demand-
Wissenschaftsdatenbanken andererseits beweist, dass es tber die
Bestellung graphischer Dateien hinaus vor allem im kommerziellen
Bereich eine groRe Nachfrage nach derartigen kostenpflichtigen
Angeboten gibt. Wer dazu finanziell in der Lage ist, oder wer mangels
nicht-kommerzieller Forschung ohnehin nicht unter die Privilegierung der
Schrankenregelungen fallt, der bedient sich der in Bezug auf Nutzung
und Recherche ungleich umfangreicheren, aber kostenpflichtigen
Maglichkeiten bei derartigen Angeboten.

Daraus wurde in den USA jedoch nicht gefolgert, unter Verweis auf
bestehende oder erst noch entstehende kommerzielle Angebote die
Privilegierungen hinsichtlich des bloRen Versands von elektronischen

2 http://www.infotrieve.com/ariel
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Kopien in graphischer Form durch gesetzliche Manahmen zu streichen.
Vielmehr bleiben beide Formen der Informationsbeschaffung neben-
einander bestehen — aus gutem Grund angesichts ihrer Unterschiede und
der besonderen Bedeutung der durch die Schrankenregelung
privilegierten Bereiche Bildung und Wissenschaft.

Situation des Kopienversands in Grof3britannien

Im britischen Urheberrecht ist die Schranke zu Gunsten von
Vervielfaltigungen durch Bibliotheken in Sec. 37 ff. des Copyright,
Designs and Patent Act ausgestaltet. So erlauben Sec. 38 und 39 des
CDPA die Vervielfaltigung einzelner Beitrage in Zeitschriften sowie die
Vervielfaltigung von Teilen anderer Werke durch Bibliotheken. Voraus-
setzung ist jeweils, dass die Kopien privaten Studien dienen oder zu
Zwecken nicht-kommerzieller Forschung bestellt werden. Der Besteller
muss eine entsprechende Erklarung unterzeichnen, um das Vorliegen
einer solchen , Library Privilege Copy” zu bestatigen, auf die sich die
Bibliothek verlassen darf, solange sie nicht wider besseres Wissen
handelt. Dies erleichtert dem Bibliothekar seine Situation erheblich, da
fur ihn das Vorliegen eines privilegierten Zwecks praktisch sonst kaum
Uberpriifbar ware.

Beispielhaft soll auf den Service der British Library verwiesen werden, die
aufgrund ihrer umfassenden Sammlungen und mit einem Kopien-
versandaufkommen von ca. 8 Millionen Kopien jahrlich eine hervor-
gehobene Stellung einnimmt.? Angeboten wird zusatzlich zum Versand
per Post oder Fax auch der elektronische Versand graphischer Dateien
mittels der schon erwahnten Dokumenteniibermittlungssoftware , Ariel”
oder mittels des ebenfalls PDF-basierten Formats ,Secure Electronic
Delivery”.

Wahrend die British Library fur sonstige Nutzer zusatzlich zu einer
geringen Grundgebihr fiir die Erbringung des Services eine Urheber-
rechtsgebiihr erhebt, die je nach bestelltem Artikel und Verleger
individuell ausfallt und an den Rechteinhaber weitergeleitet wird, entfallt

3 http://www.bl.uk/services/document/copyright.html
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diese nicht unerhebliche Gebtihr, wenn eine von den Schranken-
regelungen privilegierte Kopie zum Zwecke von privaten Studien oder
nicht-kommerzieller Forschung vorliegt und dies durch die entsprechende
Erklarung bestatigt wird.

Damit wird noch deutlicher als in den USA die Trennung zwischen der
aus gutem Grund privilegierten nicht-kommerziellen Forschung einerseits
und den dbrigen Nutzern andererseits vollzogen: Der Service der
Bibliothek ist fiir beide Gruppen identisch, allein bei der Erhebung der
Urheberrechtsgebihr wird unterschieden.

Auf diese Weise wird iiber die Vorschriften des britischen Urheberrechts
und seine Ausgestaltung in der Praxis gewahrleistet, dass die nicht-
kommerzielle Forschung in ihrer Informationsbeschaffung nicht durch die
ibermaRigen finanziellen Belastungen behindert wird, die bei einem zu
restriktiven Urheberrecht ohne hinreichende Schranken drohen.

Diese konsequente Privilegierung ist umso bemerkenswerter, als dass
natirlich auch das britische Urheberrecht die Vorgaben der Richtlinie zum
Urheberrecht in der Informationsgesellschaft zu berlcksichtigen hat und
es ansonsten nicht gerade fiir seine ibermaRig grofe Nutzerfreund-
lichkeit bekannt ist — es sei nur auf das Fehlen einer ,Privatkopie” nach
deutschem Vorbild verwiesen. Wenn gerade das britische Urheberrecht
im Bereich der Vervielfaltigung fur nicht-kommerzielle, wissenschaftliche
Zwecke den Spielraum der Richtlinienvorgaben groRziigiger ausschopft
als es die deutsche Umsetzung angesichts der wegen des vorgesehenen
.Verbotsrechts” restriktiven Regelung zum Kopienversand in § 53a UrhG-
E beabsichtigt, sagt das einiges (iber die Bedeutung aus, die der britische
Gesetzgeber einem wissenschaftsfreundlichen Urheberrecht in der
Informationsgesellschaft zu Recht beimisst.

Fazit

Der Blick Gber den Tellerrand und die genannten Beispiele zeigen: Die
anglo-amerikanischen Rechtsordnungen lassen iiber entsprechende
Regelungen gerade im Bereich des Kopienversands Bildung und
Wissenschaft den erforderlichen Freiraum zur Nutzung der groRen
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Potentiale der Informationsgesellschaft und werden so der besonderen
Bedeutung gerecht, die Bildung und Wissenschaft in der
Wissensgesellschaft zukommt. Dabei stehen sowohl GroRbritannien als
auch die USA bei weitem nicht in dem Ruf, die grundsatzlich ebenfalls
berechtigten kommerziellen Interessen der Rechteinhaber zu vernach-
lassigen. Ihr Beispiel belegt vielmehr, wie eine wirtschaftlich erfolgreiche
Informationsindustrie und zeitgemaRe wissenschafts-freundliche
Maglichkeiten der Informationsheschaffung nebeneinander bestehen
kénnen. Wer im Vergleich dazu restriktivere urheberrechtliche
Schrankenregelungen schaffen will, die die Rahmenbedingungen fiir
Bildung, Wissenschaft und Forschung verschlechtern, der muss sich dabei
auch der Auswirkungen auf den Wissenschaftsstandort Deutschland
bewusst sein.
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Urheberrecht und Wissenschaft

Prof. Dr. Reto M. Hilty

Geschaftsfiihrender Direktor
Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum,
Wettbewerbs- und Steuerrecht, Miinchen

25. Februar 2005

I. Wirtschaftliche Rahmenbedingungen

1. Die neue EU-Kommission raumt Reformen und Investitionen in
Forschung und Bildung hohe Prioritat ein, um die gesetzten Ziele —
wirtschaftliches Wachstum, Wohlstand, soziale Sicherheit — zu erreichen’.

2. Fiir Forschung — und damit fiir Wissenschaft — nehmen
immaterialgiterrechtliche Schutzrechte eine Schlisselstellung ein.

3. Das Verhaltnis von Wissenschaft und Patentrecht ist vergleichsweise
spannungsfrei, weil patentiertes Wissen systemimmanent &ffentlich
zuganglich ist. Befristet behindert wird nur seine kommerzielle Nutzung,
nicht aber die Weiterentwicklung von geschitztem Wissen.

4. Das Verhaltnis von Wissenschaft und Urheberrecht ist nicht
spannungsfrei, weil der Zugang zu Wissen auf der Basis
urheberrechtlichen Schutzes — durch elektronische Speicher-,
Ubertragungs- und Schutztechnologien entscheidend erleichtert — durch
Private kontrolliert werden kann.

5. Positiv wirkt sich das Urheberrecht auf die Wissenschaft aus, soweit es
Anreize schafft, namlich (a) zur Hervorbringung von neuem Wissen durch

' Strategische Ziele 2005 — 2009, Europa 2010: Eine Partnerschaft fiir die Erneuerung
Europas. Wohlstand, Solidaritdt und Sicherheit, Mitteilung des Prasidenten (Barosso) in
Absprache mit Vizeprasidentin Wallstrém, Brissel, den 26.1.2005, KOM(2005) 12 endg.
(http://europa.eu.int/comm/off/work_programme/doc/getdoc.cqi_full_file_name%20COM
M_PDF _COM 2005 0012 F DE ACTE.pdf).
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die Wissenschaftler selbst (z.B. Namensnennungsrecht) und (b) zur
(geschiitzten) Verbreitung von Wissen durch kommerzielle Verwerter.

6. Negativ wirkt sich das Urheberrecht aus, wenn es die
Vermarktungsposition von Verwertern zu weitgehend starkt und dies zu
einer Verknappung und Verteuerung des Zugangs zu Wissen fihrt.

7. Eine Verknappung und Verteuerung des Zugangs zu Wissen behindert
Innovation und damit wirtschaftliches Wachstum — und folglich die
Mehrung von Wohlstand und sozialer Sicherheit —, weil ein mdglichst
weit reichender Zugang zu Wissen erforderlich ist (a) als Grundlage fur
das Hervorbringen von neuem Wissen und (b) fir die das Wachstum
fordernde Umsetzung des vorhandenen Wissens.

In einer Wissensgesellschaft ist der im Urheberrecht erforderliche
Interessenausgleich besonderen Regeln zu unterwerfen. Eine zu
weit reichende Beriicksichtigung individueller kommerzieller
Verwerterinteressen schadet dem generellen
Wirtschaftswachstum.

Il. Rechtspolitische Rahmenbedingungen

1. Die Harmonisierung des nationalen Urheberrechts durch europaisches
und internationales Recht schreitet voran; der Spielraum des nationalen
Gesetzgebers wird damit sukzessive — z.T. umfassend — beschrankt.

2. Im Grundsatz ist diese Entwicklung nicht nur unumkehrbar, sondern
zwingend. Europa ist nur dann in der Lage, auf dem internationalen
Parkett gegeniiber andern wichtigen Wirtschaftsraumen die eigenen
volkswirtschaftlichen Interessen durchzusetzen, wenn es mit gleichem
Gewicht und mit einheitlichen Rechtsvorstellungen auftritt.

3. Die Wahrnehmung der eigenen volkswirtschaftlichen Interessen durch
die europdischen Entscheidungstrager ist indessen — namentlich im
Vergleich zu den USA — noch unterentwickelt. Gerade mit der Richtlinie
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zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft? hat sich die EU wenig
reflektiert von Lobbyisten leiten lassen, nur vordergriindig kreatives
Schaffen gefordert, tatsachlich aber die wirtschaftliche Position der
primar nichteuropaischen Kulturindustrie gestarkt.

4. Der Bedeutung des Wissenschaftsbereichs fiir das wirtschaftliche
Wachstum — und damit den Wohlstand und die soziale Sicherheit — hat
die EU in der Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft
nicht ausreichend Rechnung getragen.

5. Verkannt wurde inshesondere, dass die Interessen der Allgemeinheit
auf Zugang zu Wissen nicht primar im Widerspruch zu den Interessen der
Urheber stehen, sondern zu den Interessen von kommerziellen
Verwertern. Die Interessen der Urheber — insbesondere der
Wissenschaftler — sind mit den Interessen der Verwerter damit im
Gegenteil gerade nicht gleichzusetzen; die genannte Richtlinie tut dies
aber ausnahmslos.

6. Dem nationalen Gesetzgeber hat die EU mit ihrer Richtlinie sehr
weitgehend die Hande gebunden. Der erforderliche Interessenausgleich
unter angemessener Berlicksichtigung wissenschaftlicher Anliegen — bzw.
letztlich der Interessen der Allgemeinheit —in Form spezifischer Zugangs-
und Nutzungsrechte ist nicht mehr ausreichend maglich.

7. Uber die derzeitige nationale Urheberrechtsrevision hinaus ist es
entscheidend, auf eine Weiterentwicklung des europdischen Rechts
Einfluss zu nehmen. Deutschland konnte hier eine Vorreiterrolle
iibernehmen.

Die urheberrechtlichen Rahmenbedingungen zur Forderung
wirtschaftlichen Wachstums kénnen nur auf europdischer Ebene
nachhaltig verbessert werden. Erwirkt werden muss dies auch
iiber eine Einflussnahme auf die zustandigen Behorden der
Mitgliedstaaten.

2 Richtlinie 2001/29/EG vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft.
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I1l. Referentenentwurf zum sog. ,Zweiten Korb"?
1. BegriiRenswerte Anderungen

a) Unbekannte Nutzungsart
(Streichung von § 31 Abs. 4; Ersatz durch §§ 31a, 32¢, 137l)

Der im geltenden Recht bestehende — vermeintliche — Schutz des
Kreativen dadurch, dass ihm verwehrt wird, Rechte an noch unbekannten
Nutzungsarten an Dritte einzuraumen, hat sich aus praktischer Sicht nicht
bewahrt. Er flihrte vielmehr zu unverhdltnismaRigen Umtrieben, um die
Kreativen nachtraglich ausfindig zu machen, um von lhnen die
notwendige Einwilligung zu erlangen. In vielen Fallen fiihrte dies — weil
ein Ausfindigmachen mit wirtschaftlich vertretbarem Aufwand nicht
moglich war — zu Rechtsverletzungen.

Der Entwurf ,legalisiert” mithin eine — jedenfalls mit Bezug auf die
wissenschaftliche Information — haufig anzutreffende illegale
Werkverwendung, an welcher der Urheber naturgemaR nicht
partizipierte. Kehrseite dieser Legalisierung ist, dass der Urheber
nunmehr in jedem Fall eine zusatzliche Vergiitung erlangt. Die
vorgeschlagene Regelung sieht zu seinen Gunsten im Ubrigen die
Maglichkeit vor, eine erteilte Einwilligung zu widerrufen.

Die (insoweit bedingte) Zulassigkeit, Werke neuen Auswertungsformen
zuzufihren, hat im Wissenschaftshereich exponentiell an Bedeutung
gewonnen. Die immer wichtiger werdende Onlinenutzung war vor gut
zehn Jahre aber noch unbekannt. Diese durch die technischen Fortschritte
geschaffenen Maglichkeiten der Informationsvermittlung nun gestitzt
auf das Urheberrecht zu behindern, hieRe, den Sinn des Urheberrechts zu
verkennen.

3Vorliegend wird nur insoweit auf die Revisionsvorlage eingegangen, als der Forschungs-
bzw. Wissenschaftsbereich betroffen ist; sodann wird der Rahmen, der durch das
europaische Recht gesteckt wird, an dieser Stelle nicht weiter kommentiert. Dies darf nicht
darlber hinweg tduschen, dass dieser Rahmen aus langerfristiger Perspektive eine
gedeihliche Entwicklung von Forschung bzw. Wissenschaft — genereller: der
Informationsgesellschaft — eines zu engen Urheberrechtsverstandnisses wegen behindert.
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Tatsachlich liegt der Einsatz dieser neuen Nutzungsarten namlich nicht
nur im Interesse der Verwerter und der Allgemeinheit. Gerade im
Wissenschaftsbereich ist eines der zentralsten Anliegen der Urheber, zur
Kenntnis genommen zu werden. Blieben zeitgemaRe
Informationstechnologien dabei ungenutzt, wiirde ein wissenschaftliches
Werk in kurzer Zeit marginalisiert.

Die bisherige Regelung hat im Ausland kaum Nachahmung gefunden.
Der Wirtschaftsstandort Deutschland ist damit benachteiligt. Es ware
verantwortungslos, diese nicht zu beseitigen.

b) Zitatrecht (Neufassung von § 51)

Die Schaffung einer Generalklausel mit nicht abschlieRendem Katalog
konkretisierter Konstellationen ist zeitgemaR. Die jingere
Rechtsprechung hat bewiesen, dass eine flexible Auslegung des Katalogs
moglich ist*; weitergehende Differenzierungen sind nicht erforderlich.

Im Detail konnte die vorgeschlagene Regelung noch verbessert werden,
indem in § 51 Satz 2 Nr. 1 und 3 der —in § 6 Abs. 2 UrhG sehr eng
definierte — Begriff des Erscheinens (er kniipft an die Herstellung
physischer Werkexemplare an) vermieden wiirde. Es reicht, wenn der —
weitere — Begriff der Verdffentlichung verwendet wird (definiertin § 6
Abs. 1 UrhG). Denn damit wird klargestellt, dass ein Zitat auch z.B. bei
bloR elektronischer Veréffentlichung zulassig ist.

Formulierungsvorschlag: siehe nachstehend 2.a)

¢) Vergltungsregelung (Neufassung der §§ 54 — 54q)

Die Verschlankung und Vereinheitlichung der bisherigen
Vergiitungsregelung ist tiberfallig. Ob sich die vorgeschlagenen

verfahrensrechtlichen Regeln in der Praxis bewahren kdnnen (v.a. mit
Blick auf die Anderungen im Wahmehmungsgesetz), wird sich weisen.

* Bundesverfassungsgericht, GRUR 2001, 149 ff. (,Germania I1").
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Fur den Wissenschaftsbereich spielt diese Frage aber eine untergeordnete
Rolle.

Wesentlicher ist, dass die vorgeschlagenen neuen Regeln auch die
zwischenzeitlichen technischen Entwicklungen im Rahmen von
Vervielfaltigungshandlungen spiegeln. Durch die Ausdehnung auf
verschiedene heute bzw. kiinftig relevante Geratekomponenten zur
Vervielfaltigung von Werken (z.B. auf Scanner bzw. Drucker statt nur die
Fokussierung auf das klassische Kopiergerat) wird auch den tatsachlichen
Entwicklungen Rechnung getragen.

Prima vista kritisch sehen mag man diese Erweiterung des Geratebegriffs
in § 54 Abs. 1 mit Blick auf die vorgeschlagene Fassung der Betreiber-
vergiitung (§ 54c Abs. 1). Denn die Mdglichkeit, Vervielfaltigungen auf
anderen Geraten als eigentlichen Kopiergeraten herzustellen, scheint
insoweit zu einer Ausdehnung des vergiitungspflichtigen Volumens
hinauszulaufen. Dieser Denkansatz ist freilich aus mehreren Grinden
nicht schliissig:

e Zunachst fuhrt das Ausweichen auf andere technische
Reproduktionsméglichkeiten insoweit, als friiher bedrucktes
Papier kopiert ware, wahrend nunmehr eine Vorlage direkt ab
dem Bildschirm ausgedruckt werden kann, zu einer bloRen
Substitution. Es wadre nicht einsichtig, wieso die Summe der
Betreibervergltungen im Rahmen zunehmender
Substitutionsméglichkeiten abnehmen sollte.

e Dievorgeschlagene Norm knupft die Betreibervergiitung explizit
an das ,entgeltliche” Bereithalten von entsprechenden Gerdten.
Wer den entsprechenden Vervielfaltigungsdienst benutzt, muss
also schon fir diesen bezahlen, womit es auf der Hand liegt,
dass die dazukommende Urheberrechtsvergitung ebenfalls auf
den Nutzer umgelegt wird. Oder anders gewendet: Die
Hochschulden, Forschungseinrichtungen etc. miissen diese
Vergiitung nicht aus eigenen (6ffentlichen) Mitteln aufbringen.

e Betroffen sind 6ffentliche Finanzinteressen zwar insofern, als
die Benutzer solcher Dienstleistungen von der 6ffentlichen Hand
finanziert werden. Es erschiene aber ein gewagtes, jedenfalls
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urheberrechtsfremdes Argument, deswegen eine
Ausnahmeregelung vorzusehen. Denn wenn schon ware die
offentliche Hand mit Bezug auf ihre wissenschaftlichen
Aktivitaten ganz aus dem Urheberrecht auszunehmen, was aber
auch heiRen wiirde, 6ffentlich finanzierte Wissenschaftler
hatten keine Urheberrechte. Solches hatte jedoch unabsehbare
Folgen fiir den wissenschaftlichen Wetthewerb von éffentlichen
und privaten Finanztragern und steht insoweit nicht zur
Debatte. Konsequenterweise kann die 6ffentliche Hand dann
aber auch nicht Kostenfreiheit fiir die Nutzung urheberrechtlich
geschutzter Werke fir sich reklamieren.

Ein wichtiges Prinzip des Urheberrechts ist seine grundsatzliche
Technologieneutralitat. Beurteilt wird ein Nutzungsvorgang
nach seinen tatsachlichen bzw. wirtschaftlichen Auswirkungen,
und entsprechend werden die Rechtsfolgen angekniipft. Wenn
eine neue Geratekombination im Vergleich zu einer bisherigen
nicht zu andern Ergebnissen fiihrt, ist kein Grund ersichtlich,
andere Rechtsfolgen anzuknipfen.

2. Unpassende Anderungen

a) Zitatrecht (Neufassung von § 51)

Begriindung siehe vorstehend 1.b)

Formulierungsvorschlag:

Zulassig ist die Vervielfaltigung, Verbreitung und 6ffentliche
Wiedergabe eines verdffentlichten Werkes zum Zwecke des Zitats,
sofern die Nutzung anstandigen Gepflogenheiten entspricht und
in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist.
Zulassig ist dies inshesondere, wenn

1. einzelne Werke nach der Veréffentlichung in ein selbstandiges
wissenschaftliches Werk zur Erlduterung des Inhalts
aufgenommen werden,
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3. einzelne Stellen eines veroffentlichten Werkes der Musik in
einem selbstandigen Werk der Musik angefiihrt werden.

b) Elektronische Leseplatze in Bibliotheken (neu § 52b)

Die vorgeschlagene Regelung nutzt in mehrfacher Hinsicht den — an sich
noch deutlich zu engen — Freiraum der Richtlinie zum Urheberrecht in der
Informationsgesellschaft (Art. 5 Abs. 3 Bst. n) nicht aus:

e Der Vorschlag spricht nur von Bibliotheken, die Richtlinie (durch
Verweis auf Abs. 2 Bst. ¢) jedoch von ,6ffentlich zuganglichen
Bibliotheken, Bildungseinrichtungen oder Museen” sowie von
LArchiven, die keinen unmittelbaren oder mittelbaren
wirtschaftlichen oder kommerziellen Zweck verfolgen”.

e Der Vorschlag limitiert die gleichzeitig zuganglichen Leseplatze
auf die Zahl der in der Bibliothek physisch vorhandenen
Werkexemplare; die Richtlinie spricht nur — unbestimmt — von
Leinzelnen Mitgliedern der Offentlichkeit”.

e Der Vorschlag spricht nur von Zuganglichmachen, die Richtlinie
von ,Wiedergabe oder Zuganglichmachung”. Ohne weiteres
verstandlich ist die Abgrenzung dieser beiden Vorgange im
fraglichen Zusammenhang zwar nicht, aber offensichtlich ist ein
Mehr als die bloRe Zuganglichmachung erlaubt, und es ware
nicht einsichtig, die Befugnis des nationalen Gesetzgebers,
einen entsprechenden Handlungsfreiraum vorzusehen, nicht
auszuschopfen.

Auf der anderen Seite verlangt der Vorschlag — iiber die Richtlinie hinaus
— eine angemessene Vergltung, und er fihrt einen
Verwertungsgesellschaftszwang ein.

Diese letzte Vorgabe macht mit Blick auf alle involvierten Interessen Sinn
— jedoch nur, wenn vorstehend genannten Einschrankungen gegeniiber
der Richtlinie nicht bestehen:

e Esliegtim Interesse einer jeden der betreffenden Einrichtung,
nur ein Exemplar kaufen zu missen statt mehrere, wenn eine
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groRere Nachfrage besteht; spart sie damit Kosten, so soll sie
im Gegenzug eine Vergiitung bezahlen.

e Esliegtim Interesse des Urhebers, dass eine Vergiitung bezahlt
wird, denn angesichts des Verwertungszwangs partizipiert er
damit an jeder Nutzungshandlung (§ 63a UrhG). Damit bringt
ihm diese Regelung sogar entscheidend mehr, als wenn
stattdessen mehrere Werkexemplare angeschafft werden; denn
gerade bei wissenschaftlichen Werken partizipiert er am Verkauf
eines Buches in der Regeln nicht, sondern bezahlt im Gegenteil
sogar einen Druckkostenzuschuss.

e Esliegtim Interesse des Verwerters (also des Verlegers), denn
der Minderabsatz von gedruckten Biichern wird durch eine
Verglitung ausgeglichen.

Die vorstehend genannten Einschrankungen gegeniiber den
Mindestvorschriften der Richtlinie sind damit vollig sachfremd und stehen
in diametralem Widerspruch zu den Allgemeininteressen.

Formulierungsvorschlag:

Zulassig ist die Wiedergabe oder Zuganglichmachung von Werken
aus den Bestanden 6ffentlich zuganglicher Bibliotheken,
Bildungseinrichtungen oder Museen oder von Archiven, die keinen
unmittelbaren oder mittelbaren wirtschaftlichen oder
kommerziellen Zweck verfolgen, auf eigens dafiir eingerichteten
elektronischen Leseplatzen, die sich in den Raumen dieser
Einrichtungen befinden, zum Zwecke der Forschung und fiir
private Studien, soweit dem keine vertraglichen Regelungen
entgegenstehen. Fiir die Wiedergabe oder Zuganglichmachung ist
eine angemessene Vergiitung zu zahlen. Der Anspruch kann nur
durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden.

¢) Vervielfaltigung zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch
(Neufassung von § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1)

Der Vorschlag will im Sinne der Richtlinie (Art. 5 Abs. 3 Bst. a) eine
Klarstellung erreichen. Die Einfligung des Passus ,und sie weder
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unmittelbar noch mittelbar gewerblichen Zwecken dient” geht jedoch
iiber jene hinaus. Obwohl sich diese Wendung in einigen Vorschriften der
Richtlinie findet, ist dies in Art. 5 Abs. 3 Bst. a gerade nicht der Fall; die
Rede ist dort nur davon, dass eine Nutzung ,zur Verfolgung nicht
kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist”.

Tatsachlich liegt es nicht nur vor diesem Hintergrund, sondern auch von
der Sache her auf der Hand, dass die fragliche Privilegierung bei
kommerziellen Nutzungshandlungen nicht mehr greifen kann. Diese
Grenze schon von Gesetzes wegen restriktiver als notwendig zu ziehen,
ware aber gefahrlich; denn die Abgrenzung gerade im Falle von
Forschungsprojekten, welche mit Drittmitteln teilfinanziert werden — und
insoweit mittelbar kommerziellen Nutzen implizieren mag —, ist nicht
generell-abstrakt méglich. Entsprechend muss die gesetzliche Regelung
eine gewisse Flexibilitat zulassen, um der Rechtsprechung den Weg nicht
zu verbauen, differenzierende Abgrenzungskriterien zu entwickeln.

Formulierungsvorschlag:

(2) Zulassig ist, einzelne Vervielfaltigungsstiicke eines Werkes
herzustellen oder herstellen zu lassen

1. zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch, soweit die
Vervielfdltigung nicht gewerblichen Zwecken dient, ...

d) Kopienversand auf Bestellung (neu § 53a)

Der Vorschlag nimmt die hochstrichterliche Rechtsprechung auf. Als
bisheriges Richterrecht kann er sich insoweit also auf Art. 5 Abs. 3 Bst. 0
der Richtlinie zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft stiitzen
(dies in Verbindung mit Art. 5 Abs. 4 hinsichtlich der sachlich zusatzlich
bedingten Verbreitungshandlung). Dies gilt insbesondere im Lichte der
eingebauten Einschrankung auf den Versand von graphischen Dateien;
jedenfalls im Resultat kommt dies einer analogen Nutzung gleich, wie sie
im genannten Bst. o der Richtlinie einzig erlaubt ist.

Fur einen solchen Kopienversand kénnten die involvierten Interessen an
sich unterschiedlich berticksichtigt werden:
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e Wiirde sich der Kopienversanddienst ausschlieRlich auf den
wissenschaftlichen, nicht kommerziellen Gebrauch beschranken,
lieBe er sich auch auf Art. 5 Abs. 3 Bst. a der Richtlinie stutzen.
Damit ginge die Schranke weiter; insbesondere konnten die
Einschrankungen auf reine graphische Dateien iberwunden
werden.

e Wird hingegen — wie im vorgeschlagenen § 53a — der Kreis der
maglichen Besteller auf die nach § 53 UrhG Beglinstigten
erweitert werden (worunter nicht nur der Unterrichts- oder der
wissenschaftliche Gebrauch fallt), kann Art. 5 Abs. 3 Bst. a der
Richtlinie nicht mehr fruchtbar gemacht werden.

Oder anders gewendet: Entweder gehen die Befugnisse zugunsten eines
kleineren Nutzerkreises weiter, oder ein groRerer Nutzerkreis hat weniger
Befugnisse.

Es liegt an sich auf der Hand, dass die erste Losung im Interesse der
offentlich finanzierten Wissenschaft lage. Sie benachteiligt jedoch die —
ebenfalls forschende — Privatwirtschaft. Insoweit lasst sich an dem
Vorschlag schwerlich etwas aussetzen.

UnverhaltnismaRig erscheint jedoch die Einschrankung, wonach die
Schrankenregelung dann nicht mehr greifen soll, wenn die von der
Bestimmung erfassten Gegenstande ,von Mitgliedern der Offentlichkeit
nicht von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl mittels einer vertraglichen
Vereinbarung erworben werden kdnnen”. Auf den ersten Blick sieht dies
nach der Anlehnung an eine in der Richtlinie tatsachlich existierende
Einschrankung aus, welche jedoch in einem ganz andern Zusammenhang
steht:

Art. 6 Abs. 6 Unterabsatz 4 (und entsprechend § 95b Abs. 3 UrhG)
erlaubt die Durchsetzung von Schrankenbestimmungen gegeniiber dem
Einsatz technischer SchutzmaRnahmen dann nicht mehr, wenn Werke
,der Offentlichkeit aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung in einer
Weise zuganglich gemacht werden, dass sie Mitgliedern der
Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zugénglich sind”.
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Diese Einschrankung wirft eine gedeihliche Entwicklung der
Informationsgesellschaft fundamental zuriick, weil sie zugunsten von
jenen Rechtsinhabern, welche zugangs- oder nutzungskontrollierte
Onlineangebote unterhalten — gerade z.B. Wissenschaftsverlagen — ein
uneingeschranktes Verwertungsmonopol sicherstellt. Die damit
verbundenen Probleme stehen im vorliegenden Zusammenhang aber —
da es sich dabei um europarechtliche Vorgaben handelt — nicht zur
Debatte.

Es ware jedoch verantwortungslos, diese Anordnung auch noch auf
Bereiche auszudehnen, welche neben Onlinediensten bestehen bzw. die
nicht mit technischen Sperren gesichert sind.

Mit anderen Worten:

e  Erlaubt Art. 5 Abs. 3 Bst. o der Richtlinie von vornherein nur die
analoge Nutzung und

e  kniipft die vorgeschlagene Regelung entsprechend an
«erschienene” Beitrdge an (worunter nach § 6 Abs. 2 UrhG nur
ein physisches Werkexemplar verstanden werden kann, nicht
also ein bloR online verdffentliches Werk),

e sieht die Richtlinie aber nicht vor, dass eine nach Art. 5 Abs. 3
Bst. 0 zugelassene analoge Nutzung dann unzuldssig wiirde,
wenn der Rechtsinhaber mit Bezug auf ein Werk — parallel zum
analogen — auch ein (digitales) Onlineangebot unterhalt,

so geht die vorgeschlagene Regelung unnétig tber die Vorgaben des
europaischen Rechts hinaus.

Auch der sog. Dreistufentest (Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie zum
Urheberrecht in der Informationsgesellschaft) andert an diesem Ergebnis
nichts. Denn die technischen Mdglichkeiten eines digitalen
Onlineangebots gehen entscheidend iber das hinaus, was mit einer —
wenn allenfalls auch in elektronischer Form verbreiteten — graphischen
Datei méglich ist (z.B. Verlinkungen, Suchfunktionen etc.). Der
Kopienversand erweist sich damit nicht nur als wesentlich unattraktiver
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als ein Onlineangebot; er stellt vielmehr Gberhaupt kein taugliches
Substitut fiir jenes dar. Entsprechend wird durch den Kopienversand
weder die normale Auswertung eines Onlineangebots ernsthaft
beeintrachtigt, noch werden die berechtigten Interessen des Verwerters
ungebiihrlich verletzt.

Die Geltendmachung von entgegenstehenden Verwerterinteressen
scheint in diesem Zusammenhang aber ohnehin nicht schlissig. Denn
sieht der vorgeschlagene § 53a Abs. 2 UrhG flir den Kopienversand eine
angemessene Vergtitung vor, so werden die — berechtigten —
kommerziellen Interessen der Verwerter berlicksichtigt. Unter diesen
Umstanden ware es nicht einzusehen, wieso ein Nachfrager nach
wissenschaftlicher Information (der die spezifischen technischen
Qualitaten eines Onlineangebots nicht benétigt) zur Nutzung eines — oft
ungleich teureren — Onlineangebots gezwungen werden soll, statt die
einfache Moglichkeit der Zustellung einer graphischen Bilddatei in
Anspruch zu nehmen.

Formulierungsvorschlag:

1) Zulassig ist auf Einzelbestellung die Vervielfaltigung und
Verbreitung einzelner in Zeitungen und Zeitschriften erschienener
Beitrage sowie kleiner Teile eines erschienenen Werkes im Wege
des Post- oder Faxversandes durch 6ffentliche Bibliotheken,
sofern sich der Besteller auf einen durch § 53 privilegierten Zweck
berufen kann. Die Vervielfaltigung und Verbreitung in sonstiger
elektronischer Form ist ausschlieflich als grafische Datei zulassig.

e) Beteiligung der Verwerter an gesetzlichen Vergiitungsanspriichen
(Erganzung von § 63a)

Die Einfligung von § 63a erfolgte im Rahmen der Neuregelung des
Urhebervertragsrechts. Sie ist fiir die Belange der Urheber zentral, weil sie
sicherstellt, dass diese an Einnahmen aus der kollektiven
Rechtewahrnehmung beteiligt werden.
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Die Lehre hat sich mit dieser Norm freilich schwer getan, weil unklar war,
ob sie bedeuten soll, dass Verwerter an den Einnahmen aus der
kollektiven Rechtewahrnehmung Giberhaupt nicht mehr beteiligt werden
sollten. Diesem Ansatz will die vorgeschlagene Erganzung
entgegentreten.

Allein mit Blick auf die Interessen der Urheber betrachtet, mag man diese
Erganzung bekampfen; dies ware jedoch kurzsichtig. Denn wenn einige
der neu vorgeschlagenen Regelungen im Resultat auf einen
Interessenausgleich hinauslaufen, der darin besteht, dass der
Rechtsinhaber gewisse Nutzungshandlungen zulassen muss (so insb. die
vorstehend diskutierten §§ 52b, 53a sowie nachstehend § 52a), daftir
aber eine angemessene Vergiitung erhalten soll, so ware es
rechtspolitisch unklug, ihn an der Vergtitung aus der kollektiven
Rechtewahrnehmung nicht zu beteiligen. Tatsachlich gibt es etliche
Bereiche — z.B. die hier nicht interessierende Privatkopie —, bei denen die
sogenannte Zweitverwertung (fiir die eine Rechtewahrnehmung nur iiber
Verwertungsgesellschaften mdglich ist) bislang einen erheblichen Anteil
der Einnahmen der Verwerter ausmachten. Die Verwerter von diesem
Anteil nun abzuschneiden hieRe, sie zu Gegnern von
Nutzungsmadglichkeiten zu machen, die im Allgemeininteresse liegen, und
die letztlich auch dem Urheber zu einer Vergiitung verhelfen.

Dem Urheber — und gerade dem Wissenschaftler, der an jeder
Auswertungsform interessiert ist, um zur Kenntnis genommen zu werden
—ist mit andern Worten nicht gedient, wenn § 63a UrhG nur noch als
Verglitungsanspruch zu seinen Gunsten verstanden wird.

Gleichwohl ist die Formulierung misslungen, denn sie vermengt
verschiedene Ebenen: Die Verwerter von audio- bzw. audiovisuellen
Werken verfiigen iiber ein eigene Leistungsschutzrechte (§§ 85 f. bzw. 88
ff. UrhG). Diese verschaffen ihnen eigene Einnahmen fiir solche
Nutzungsarten, wie sie fur Urheber mit Bezug auf die in § 63a UrhG
erfassten Nutzungshandlungen bestehen. Vor diesem Hintergrund kann
es nicht Sinn der Sache sein, dass die Verwerter unter dem Titel des
Leistungsschutzrechts wie auch unter dem Titel des Urheberrechts an
gesetzlichen Verglitungsanspriichen partizipieren. Vielmehr sind die
Vergiitungssatze an sich — fiir jeden Bereich getrennt — so festzulegen,
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dass sie die wirtschaftlichen Einbussen durch die fraglichen
Nutzungsarten angemessen ausgleichen.

Die Verleger von Sprach- oder Bildwerken hingegen haben aus hier nicht
relevanten Griinden kein eigenes Leistungsschutzrecht. Sie vermdgen
daher nur dann an Einnahmen aus den hier in Frage stehenden
Nutzungshandlungen zu partizipieren, wenn sie in § 63a UrhG miterfasst
werden. Dies kann freilich nicht bedeuten, dass der Anteil der Urheber
dadurch entsprechend kleiner wiirde. Vielmehr sind abermals die
Vergiitungsansatze so festzulegen, dass die Urheber und die Verwerter je
— mit entsprechend festzulegendem Verteilschliissel — wirtschaftlich
angemessen entschadigt werden.

§ 63a UrhG darf folglich nur fir diesen Fall erganzt werden; genau dieser
Fall ist jedoch fiir die wissenschaftlichen Bereiche von besonderer
Bedeutung, wenn die Verwerter dafir gewonnen werden sollen, die
vorstehend erwahnten Schrankenbestimmungen im Allgemeininteresse zu
akzeptieren.

Formulierungsvorschlag:

An den gesetzlichen Vergiitungsanspriichen sind Verwerter
insoweit angemessen zu beteiligen, als sie nicht gestiitzt auf
verwandte Schutzrechte Vergiitungsanspriiche geltend machen
konnen.

3. Fehlende Anderungen

a) Offentliche Zuganglichmachung fiir Unterricht und Forschung
(geltendes Recht §§ 52a, 137k)

Der geltende § 52a UrhG ist ein Eckpfeiler im Zeitalter der
Informationsgesellschaft. Die Vorschrift wurde im
Gesetzgebungsverfahren von Verlegerseite aber mit einer Vehemenz
bekampft, die sich ékonomisch zwar durch nichts erklaren lielS, den
Gesetzgeber jedoch zu einer Kompromissldsung in Form einer Befristung
bewog (§ 137k).
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Diese Befristung lauft am 31. Dezember 2006 aus, mithin bevor eine
weitere Gesetzesnovelle sich mit der Fragestellung befassen konnte. Soll
die Norm nicht ersatzlos entfallen, muss folglich im Rahmen des ,zweiten
Korbes” iiber ihr Schicksal entschieden werden.

Soweit ersichtlich bestehen keine Datenerhebungen dariiber, inwieweit §
52a UrhG — welcher wie die Gbrigen hier diskutierten Schranken eine
zwingende Vergiitungspflicht vorsieht (Abs. 4) — die Verlegerinteressen
tatsachlich beeintrachtigt. Die Vermutung liegt damit nahe, dass dies
nicht in relevantem MaRe der Fall ist. Vor diesem Hintergrund ware ein
ersatzloser Wegfall von § 52a UrhG nicht zu verantworten. Sollte sich der
Gesetzgeber in der laufenden Revision nicht dazu durchringen kénnen,
die Ubergangsnorm ganz aufzuheben, miisste jedenfalls die darin
enthaltene Befristung so weit verlangert werden, dass eine schlissige
Beurteilung der wirtschaftlichen Konsequenzen von § 52a UrhG mdglich
wird. Sollten die Verleger bis dahin die negativen Auswirkungen dieser
Norm nicht schliissig nachweisen kénnen, ist die Ubergangsregelung
spatestens zu jenem Zeitpunkt aufzuheben.

b) Urhebervertragsrechtliche Befristung ausschlieRlicher
Nutzrechtseinraumung

Eine der groBten Herausforderungen von Wissenschaft und Forschung ist
es heute, Zugang zu den relevanten Informationen zu vertretbaren
wirtschaftlichen Bedingungen zu erhalten. Hintergrund sind die
technischen Mdglichkeiten der Verwerter, Inhalte iber Onlinemedien
zuganglich zu machen und den Zugang mit technischen
SchutzmaBnahmen zu sichern. Verfligen sie dabei Gber fiir die Forschung
unumgangliche Informationen, kénnen sie dafiir praktisch beliebige
Preise verlangen.

Tatsachlich haben sich die Preise fiir wissenschaftliche Periodika in den
letzten rund zehn Jahren derart alarmierend entwickelt, dass sich eine
grofe Zahl renommierter internationaler Forschungsorganisationen
zusammen getan hat, um sich auf eine Strategie tber die Sicherstellung
zum Zugang zu wissenschaftlicher Forschung zu verstandigen. Die daraus
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hervorgegangene ,Berlin Declaration® ist inzwischen von 48 Tragern
unterzeichnet worden.

Hintergrund dieses Missstandes ist eine fehlende urhebervertrags-
rechtliche Regelung, mit der Folge, dass den Verwertern im Prinzip eine
unbeschrankte Verhandlungsmacht zukommt. Entscheidend ist dabei,
dass Wissenschaftler in gewissen Disziplinen insoweit auf die Verlage
angewiesen sind, als ihre wissenschaftliche Reputation davon abhangt,
dass sie in hoch angesehenen, internationalen Zeitschriften
verdffentlichen kénnen. Um dies zu erreichen, lassen sie sich zu jeder fir
sie auch noch so ungiinstigen Vereinbarung hinreifsen.

Die Bemuhungen gerade des deutschen Gesetzgebers, dem Urheber zu
einem gerechten finanziellen Ausgleich zu verhelfen (§§ 32a, 32b UrhG),
laufen damit fiir Wissenschaftler ins Leere — auf der finanziellen Seite
liegt ihr Problem nicht. Umgekehrt hat es der deutsche Gesetzgeber
insoweit, als aufgrund des Schutzlandprinzips das deutsche Urheberrecht
zur Anwendung gelangt, bzw. dann, wenn Urhebervertrage dem
deutschen Recht unterliegen, in der Hand, die Zulassigkeit bestimmter
Klauseln in Urheberrechtsvertragen zu beschranken. Diese Mdglichkeit
greift unter gegebenen Voraussetzungen selbst dann, wenn groRe,
international agierende Verlagshauser involviert sind.

Die ohne solche Kontrolle bestehende Vertragsfreiheit belastet aber nicht
nur die selbst publizierenden Wissenschaftler, sondern auch jene
Wissenschaftler, welche fiir ihre eigene Forschung den Zugang zur
Information brauchen. Insoweit belastet die derzeitige Situation — durch
die Behinderung des wissenschaftlichen Fortschritts — aber auch die
Allgemeinheit. Mit andern Worten besteht ein (ibergeordnetes Interesse
daran, die Stellung des Urhebers jenen Verlegern gegeniiber, welche ihre
Machtposition missbrauchen, auf urhebervertragsrechtlicher Ebene zu
regulieren.

> Berlin Declaration on Open Access to Knowledge in the Sciences and Humanities,
beschlossen in der Konferenz vom 22.-22. Oktober 2003; Einzelheiten unter
www.zim.mpg.de/openaccess-berlin/berlindeclaration.html.
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Eine relativ weit reichende Abhilfe kann recht einfach dadurch geschaffen
werden, dass der bestehende § 38 UrhG an die Anliegen der
wissenschaftlichen Forschung angepasst wird. Denn jene Norm akzeptiert
im Grunde, dass (a) die Interessen des Urhebers an einer zeitverzdgerten
weiteren Verbreitung und (b) die Interessen der Allgemeinheit an
zusatzlichen (spateren) Informationsquellen den Interessen der Verwerter
vorgehen kénnen.

Schwachstelle der geltenden Regelung ist jedoch, dass sie einer
abweichenden vertraglichen Regelung nicht Stand halt. Im Lichte der
erwdhnten Verhandlungsmacht gerade international agierender
wissenschaftlicher Verlagshauser reicht eine durch Vertrag abanderbare
gesetzliche Vorgabe aber nicht.

Auf der andern Seite lassen sich schwerlich alle Konstellationen
wissenschaftlichen Publizierens mit einer Regelung erfassen. Aus diesem
Grunde ist

e zu differenzieren, an welcher Art von Forschungsresultaten ein
iibergeordnetes dffentliches Interesse am raschen freien Zugang
besteht. Der Fall ist dies bei solchen, die iiberwiegend mit
offentlichen Mitteln finanziert wurden; denn jedenfalls dort
kann ein Interesse des Verwerters an langfristig hohen Erlésen
nicht vorgehen;

e eine Begrenzung auf Beitrage in Periodika vorzunehmen, denn
Buchverdffentlichungen haben nahe liegend eine deutliche
langere Amortisationsfrist bzw. kommerzielle
Auswertungsdauer als aktuelle Zeitschriftenbeitrage bzw.
entsprechende Beitrage in Onlinemedien;

e eine Beschrankung auf den Fall ausschlieRlicher Nutzungsrechte
vorzusehen, denn im Falle von einfachen Nutzungsrechten kann
der Urheber ohnehin jederzeit eine weitere Werkverwendung
veranlassen;

e eine Einschrankung dahingehend erforderlich, dass dem
Urheber dann, wenn er zunachst in eine ausschlieRliche
Nutzungsbefugnis eingewilligt hat, nicht eine weitere
Rechtseinraumung mit kommerziellen Zwecken méglich sein
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soll; denn Ubergeordnete Zielsetzung ist in diesem Falle der
Zugang zur Information;

o dem Urheber die Freiheit zu belassen, von der Moglichkeit einer
weiteren Werkverwendung nicht Gebrauch zu machen. D.h. sein
allfalliges Interesse, das Werk nicht weiteren Kreisen zuganglich
zu machen (z.B. im Sinne von § 42 UrhG), muss dem
Allgemeininteresse an der Zuganglichkeit aus allgemeinen
urheberrechtlichen Erwagungen heraus vorgehen;

e eine gewisse Variabilitat hinsichtlich der Karenzfrist erforderlich,
denn in den unterschiedlichen Wissenschaftsdisziplinen
Jveralten” Inhalte unterschiedlich schnell. Vor diesem
Hintergrund kann eine gesetzlich Regelung nur einen Richtwert
geben, der zwar im Verhaltnis zwischen den Parteien zwingend
ist — also nicht durch Parteivereinbarung geandert werden kann
—, der bei Nachweis einer besonderen wirtschaftlichen
Interessenlage aber durch eine Behérde (z.B. das Patent- und
Markenamt als Aufsichtsbehdrde im Rahmen der
Verwertungsgesetzgebung, § 18 UrhWG) fiir bestimmte
Kategorien von wissenschaftlichen Inhalten erhéht werden
kann.

Formulierungsvorschlag (§ 38, neuer Abs. 3; jetziger Abs. 3 neu
als Abs. 4):

Beitrage in periodisch veréffentlichten wissenschaftlichen Medien,
die iiberwiegend mit 6ffentlichen Forschungsmitteln finanziert
worden sind und an denen der Verleger oder Herausgeber ein
ausschlieBliches Nutzungsrecht erworben hat, darf der Urheber
nach Ablauf eines Jahres seit Veroffentlichung selbst oder mit
Hilfe eines Dritten zu nicht kommerziellen Zwecken anderweitig
vervielfdltigen, verbreiten oder 6ffentlich zuganglich machen.
Weist der Verleger oder der Herausgeber ein iiberwiegendes
Interesse nach, kann die Frist von [zustdndige Behorde] auf
maximal drei Jahre erhoht werden.
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