URHEBERRECHT

Prof. Dr. Linda Kuschel, Darius Rostam®
Die Evaluierung des UrhWissG — Case closed ?*

Bildung und Forschung stellen an das Urheberrecht besondere Anforderungen. Zum
einen entstehen wissenschaftliche Werke, die vor allem fiir Bildung und Forschung
relevant sind, hiufig nicht allein aus 6konomischen Motiven. Wissenschaftler verspre-
chen sich durch Veroffentlichungen Reputationsgewinne und ihre Forschung ist in
der Regel institutionell finanziert.! Die Gefahr einer Unterproduktion von Werken
besteht in der Wissenschaft deshalb nicht im selben Mafle wie in anderen Bereichen —
vielmehr spielen 6konomische Interessen erst im Rahmen der Distribution eine Rolle.?
Zum anderen sind Nutzer in Bildung und Wissenschaft auf einen Zugang zu Werken
besonders angewiesen: Unterricht bedarf einer (nicht notwendigerweise verglitungs-
freien) Nutzungsmoglichkeit fremder Werke, um vorhandenes Wissen im Interesse
gesellschaftlichen Fortschritts weiter zu vermitteln.? Die Wissenschaft folgt dem Ideal
des freien wissenschaftlichen Diskurses, der eine schnelle Verfugbarkeit von meist
nicht-substituierbaren Erkenntnissen verlangt.* Die Interessen von Wissenschaftlern
als Urheber und als Nutzer fallen deshalb zusammen; Verlage wollen dagegen ihre
Kosten im Zusammenhang mit der Publikation und Verbreitung amortisieren.

Mit dem ,,Gesetz zur Angleichung des Urheberrechts an die aktuellen Erfordernisse
der Wissensgesellschaft (Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz — UrhWissG)“,
das am 1. Mirz 2018 in Kraft trat,? hat der Gesetzgeber einen neuen Versuch fur diesen
Interessenausgleich unternommen. Das UrhWissG versammelte erstmals Schranken
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fir Bildung, Wissenschaft und Institutionen in einem eigenen Unterabschnitt in den
§§ 60a — 60h UrhG. Es war zunachst auf funf Jahre befristet (§ 142 Abs. 2 UrhG a.F)
und sollte in seinen Auswirkungen nach vier Jahren durch die Bundesregierung evalu-
iert werden (§ 142 Abs. 1 UrhG).

Am 4. Mai 2022 hat das Bundeskabinett den Evaluierungsbericht zum UrhWissG
beschlossen und veroffentlicht. Er stellt dem Gesetz insgesamt ein positives Zeugnis
aus. Kann die Akte ,Urheberrecht fiir Bildung und Forschung“ damit geschlossen
werden? Zur Beantwortung dieser Frage geht der Beitrag in drei Schritten vor: Zu-
nichst nimmt er kurz die Rechtslage vor Inkrafttreten des UrhWissG in den Blick (L.).
Anschlieffend stellt der Beitrag Anspruch und Wirklichkeit des Gesetzes gegentiber
(IL.). Schlieflich zeigt er funf Bereiche auf, in denen der Gesetzgeber die Rechtslage fiir
Bildung und Forschung mit geringem Aufwand entscheidend verbessern konnte (I11.).

I. Ausgangslage

Um die Erfolge und Schwichen des UrhWissG besser einordnen zu konnen, muss
zunichst die Ausgangslage in Erinnerung gerufen werden: Im Jahr 2017 kannte das
UrhG bereits verschiedene Erlaubnisse zugunsten von Bildung, Wissenschaft und In-
stitutionen — diese waren allerdings kleinteilig angelegt und tber diverse Vorschriften
im Abschnitt 6 verstreut. Die Uniibersichtlichkeit sowie unbestimmte Rechtsbegrif-
fe, wie insbesondere jener der ,kleinen Teile eines Werkes®, fithrten zu erheblicher
Rechtsunsicherheit.® Daraus resultierte sowohl eine Unternutzung von Werken — von
den gesetzlichen Erlaubnissen gedeckte Handlungen unterblieben — als auch eine
Ubernutzung, wenn die Grenze des gesetzlich erlaubten (unbewusst) iiberschritten
wurde.” Die Erlaubnistatbestinde waren zudem stark auf analoge Werke und Nutzun-
gen bezogen.?

Eine der wenigen Schranken, die explizit digitale Nutzungen in Forschung und Leh-
re erlaubte, §52a UrhG a.F, wiederum war heillos umstritten, nicht zuletzt deshalb,
weil die Norm im Laufe ihres Daseins mehrfach befristet (§ 137k UrhG a.F.) und erst
2014 entfristet wurde. Zentrale Streitpunkte waren zum einen der Umfang der erlaub-
ten Nutzung (was sind ,kleine Teile eines Werkes“ und wie bemessen sie sich?). Zum
anderen bestand Uneinigkeit tiber die Hohe und Berechnung der Vergtitung. Rechtsin-
haber und Verwertungsgesellschaften plidierten fiir eine nutzungsbezogene Vergi-
tung; Institutionen war an pauschalen Verglitungssitzen gelegen. Als eine Vereinba-

6 Vgl. etwa Sandberger, ZUM 2006, 818, 824; de la Durantaye, Allgemeine Bildungs- und Wis-
senschaftsschranke, 2014, S. 191; Stellungnahme Allianz der Wissenschaftsorganisationen, per-
ma.cc/Y6LH-29VQ, S. 3.

7 Zur Unternutzung de la Durantaye (Fn. 6), S. 192 Fn. 1437.

8 So war etwa der Kopienversand durch Bibliotheken auf den Post- oder Faxweg begrenzt, vgl.

§53a Abs.1S.1 UrhG a.E
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rung zwischen Verwertungsgesellschaften und Kultusministerkonferenz (KMK) in der
Umsetzung scheiterte, drohten elektronische Semesterapparate gesperrt zu werden.’
Vor diesem Hintergrund wurden mehrere Studien in Auftrag gegeben, die die Mog-
lichkeiten und Grenzen von (einer) Bildungs- und Wissenschaftsschranke(n) ausloten
sollten. Die entwickelten Modelle reichten von einer sehr flexiblen Generalklausel,!?
iber Generalklauseln mit Regelbeispielen,!! bis zu enumerativen Einzelerlaubnissen,!?
ggf. erganzt um eine Auffangklausel.'’> Nutzer wiinschten sich dabei naturgemafl
moglichst flexible und weitreichende Erlaubnisse zugunsten von Bildung und Wis-
senschaft."* Rechtsinhaber auf der anderen Seite, insbesondere Wissenschaftsverlage,
sahen ihr Geschiftsmodell bedroht und betonten die Leistungsfahigkeit von Lizenzlo-

sungen und deren fairere Verglitungsmechanismen.!3

II. Anspruch und Wirklichkeit des UrhWissG

Das UrhWissG ist Ausdruck eines Kompromisses zwischen diesen beiden Interessen.
So konstatiert die Gesetzesbegriindung: ,Die in diesem Entwurf enthaltenen Regelun-
gen sind das Ergebnis einer Abwigung der durch das Grundgesetz geschiitzten Rechte

und Interessen der Rechtsinhaber und der Nutzer. Im Wege der praktischen Konkor-

danz ist allen betroffenen Rechtspositionen grofitmogliche Wirkung zu verschaffen.“1¢

Bestandteil dieses Kompromisses war es, die durch das Gesetz geschaffenen Vorschrif-
ten zunichst auf finf Jahre zu befristen (§ 142 Abs. 2 UrhG a.F) und ihre Auswirkun-
gen nach vier Jahren durch die Bundesregierung evaluieren zu lassen (§142 Abs. 1
UrhG). Die Vorschriften wurden zwischenzeitlich im Zuge der Umsetzung der DSM-
RL entfristet (Art. 1 Nr. 46 Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erforder-
nisse des digitalen Binnenmarktes), die Evaluierungspflicht hingegen blieb bestehen.
Am 4. Mai 2022 hat das Bundeskabinett den Evaluierungsbericht verabschiedet.'”

9 Vgl. Humboldt-Universitit zu Berlin, Neue Entwicklung im Kontext des VG Wort-Rah-
menvertrags zu § 52a UrhG, perma.cc/9ZEQ-L8BW; Schack, ZUM 2017, 802, 807.

10 Vgl. Aktionsbiindnis ,,Urheberrecht fur Bildung und Wissenschaft®, Ein grofler Schritt fiir
Bildung und Wissenschaft — in Richtung einer allgemeinen Wissenschaftsschranke im Urhe-
berrecht, perma.cc/U2Y3-DMEP.

11 de la Durantaye (Fn. 6 ), S. 201 f. .

12 Fiir eine Uberarbeitung und vorsichtige Offnung der Schranken allgemein Poeppel, Die
Neuordnung der Schranken im digitalen Umfeld, 2005, S. 514.

13 So etwa Schack, ZUM 2016, 266, 279.

14 Vgl. Stellungnahme Allianz der Wissenschaftsorganisationen (Fn. 6), S. 1.

15 Vgl. Stellungnahme Bérsenverein des Deutschen Buchhandels, perma.cc/8KUV-2TWP, S. 5,
10.

16 BT-Drs. 18/12329,S.27.

17 BM], Evaluierungsbericht der Bundesregierung gemifl § 142 des Urheberrechtsgesetzes zu
den durch das Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz reformierten Vorschriften der
§§ 60a bis 60h des Urheberrechtsgesetzes, perma.cc/DL2H-NVB4. Evaluiert wurde das Ge-
setz daneben auch im Auftrag des Bundesministeriums fiir Bildung und Forschung durch
eine qualitative Interview-Studie von iRights.Law, hierzu Denga, in diesem Heft, IL.2.
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1. Klare Struktur und Systematik

Eines der grofiten Probleme der alten Rechtslage lag darin, dass die gesetzlichen Er-
laubnisse zugunsten von Bildung und Wissenschaft tber die §§ 46 — 53a UrhG a.E. ver-
streut geregelt waren. Nutzer konnten sie deshalb schwer auffinden und kaum im Zu-
sammenhang nachvollziehen. Dieses Problem sollte das UrhWissG losen, indem es die
Erlaubnisse in einem eigenen Unterabschnitt konzentrierte und nach Nutzergruppen
systematisierte.

Die strukturelle Neuordnung ist insgesamt gelungen. Die Stellungnahmen betonen,
dass die neue Struktur zu mehr Normenklarheit und Verstiandlichkeit geftihrt habe.!8
Verbesserungspotential besteht hier allenfalls im Hinblick auf die unterschiedlichen
Formulierungen fir die (nicht-)kommerzielle Ausrichtung einer Nutzungshandlung.!’

2. Rechtssicherheit und Eindeutigkeit

Schwierigkeiten warf vor Erlass des UrhWissG auch die Bestimmung des zuldssigen
Nutzungsumfangs auf. Die Vorgingernormen erlaubten etwa, ,kleine Teile eines Wer-
kes“ zu nutzen. Dadurch wurde zwar Flexibilitit und Einzelfallgerechtigkeit Rech-
nung getragen. Allerdings wirkte sich dies zulasten der Rechtssicherheit aus. Es lag
an der Rechtsprechung, die Obergrenzen einzelfallbezogen zu konkretisieren.?’ Das
UrhWissG sollte dem entgegenwirken, indem es klare prozentuale Nutzungsobergren-
zen vorgibt und weitestgehend auf unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln
verzichtet.

Auch wenn die Stellungnahmen diese Gestaltung weitgehend positiv bewerten, ver-
bleibt eine Restunsicherheit, denn die Bezugsgrofie der Prozentangaben ist nicht aus-
drucklich festgelegt.?! Je nachdem, ob beispielsweise Inhalts- und Literaturverzeichnis
hinzuzurechnen sind, steigt oder sinkt der zulissige Nutzungsumfang von Schriftwer-
ken. Einige Stellungnahmen regen zudem an, klarzustellen, dass auch Institutionen der
Erwachsenenbildung zu den ,Bildungseinrichtungen des § 60a Abs. 4 UrhG zihlen.??
Diese lassen sich allerdings auch ohne eine solche explizite Nennung unter den jetzi-
gen Wortlaut fassen.?> Denn Bildung ist in einer Wissensgesellschaft nicht nur auf den

18 Evaluierungsbericht (Fn. 17), S. 16.

19 §60a Abs.1 UrhG: ,zu nicht kommerziellen Zwecken, § 60c Abs. 1 UrhG: ,,zum Zweck
der nicht kommerziellen wissenschaftlichen Forschung®, § 60d Abs.2S.2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 2
UrhG: ,nicht kommerzielle Zwecke verfolgen®, § 60e Abs. 1, § 60f Abs. 1 UrhG: , keine un-
mittelbaren oder mittelbaren kommerziellen Zwecke verfolgen®.

20 Vgl. BGH GRUR 2013, 1220 Rn.35f. — Gesamtvertrag Hochschul-Intranet; BGH GRUR
2014, 549 Rn. 22 ff. — Meilensteine der Psychologie.

21 So auch Denga, in diesem Heft, II1.2.b).

22 S. etwa Stellungnahme des Schulausschusses der Kultusministerkonferenz, perma.cc/3JQY-
MVPE, S. 3.

23 Vgl. auch Schricker/Loewenheim/Stieper, 6. Aufl. 2020, § 60a UrhG Rn. 33; davon geht auch
die VG Wort auf ihrer Webseite aus, s. perma.cc/EE9B-KJQG.
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Erwerb von Schul- oder Hochschulabschliissen beschriankt, sondern umfasst auch Un-
terricht und Lehre im Rahmen der Erwachsenenbildung.

3. Modernisierung

Das UrhWissG nahm sich auflerdem zum Ziel, die gesetzlichen Erlaubnisse fiir Bil-
dung und Forschung mit Blick auf die Potenziale von Digitalisierung und Vernetzung
zu modernisieren. Dazu wurden etwa Erlaubnistatbestinde erweitert, die zuvor auf
analoge Nutzungen begrenzt waren: Der Kopienversand durch Bibliotheken ist gem.
§ 60e Abs.5 UrhG nun nicht mehr an den Versand per Post oder Fax gebunden, son-
dern erméglicht die Ubermittlung auf beliebigem Weg;2* Bibliotheken diirfen Werke
aus threm Bestand nach § 60e Abs. 1 UrhG technologieunabhingig zur Bestandserhal-
tung vervielfiltigen. Eine weitere wichtige Neuerung stellt die Erlaubnis fur das Text
und Data Mining in § 60d UrhG dar, die im Zuge der Umsetzung der DSM-Richtlinie
noch einmal angepasst wurde.?®

Ausgeschopft ist das Modernisierungspotential damit allerdings noch nicht. Ein un-
gehobener Schatz sind etwa die digitalisierten Kulturgut-Bestinde von Bibliotheken,
Museen und Archiven. Bibliotheken diirfen Vervielfiltigungen von Werken zur Doku-
mentation ihres Bestandes zwar verbreiten, aber nicht 6ffentlich zuginglich machen —
Abbildungen des Bestandes im Internet scheiden damit aus.?® Auch hilt die Terminal-
Schranke in §60e Abs.4 UrhG mit den heutigen Informationsinfrastrukturen etwa
von Hochschulbibliotheken nicht Schritt. Virtuelle Terminals, die auf Endgeriten der
Nutzer in den Riumlichkeiten der Einrichtung abrufbar sind,?” wiirden dem Bildungs-
auftrag der Einrichtungen stirker Rechnung tragen, ohne den Zugriff von auflerhalb
der Bibliothek zu ermdglichen oder den Nutzerkreis zu vergrofiern. Dem steht derzeit
aber wohl das Unionsrecht entgegen, was ,eigens fir die Nutzung eingerichtete®
(Art. 5 Abs. 3 lit. n InfoSoc-RL), also nur zu diesen Zweck zu verwendende Terminals
verlangt.?® Daneben verfiigen Museen und Archive nicht Gber die erforderliche Er-
laubnis, um eine inhaltliche Auseinandersetzung mit ihrem Bestand unabhingig von

24 Die Modernisierung gerat hier allerdings aufgrund des Vertragsvorbehalts in §60g Abs. 2
UrhG ins Stocken: Der Gesamtvertrag ,, Kopienversand im innerbibliothekarischen Leihver-
kehr* verlangt noch, dass digital vorliegende Quellen ausgedruckt und in Papierform an
Nutzer ausgehandigt werden (§ 1 Abs. 1), perma.cc/2TMG-G963.

25 Art.1 Nr.18 Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarktes; eingehend hierzu Denga, in diesem Heft, I1.2.

26 Evaluierungsbericht (Fn. 17), S. 62.

27 §60e Abs. 5 UrhG wird bereits jetzt so ausgelegt, dass die Riume der jeweiligen Einrichtung
auch tiber mehrere Gebaude verteilt sein diirfen, vgl. Schricker/Loewenheim/Stieper, § 60e
UrhG Rn. 28.

28 Wenn Endgerite der Nutzer Zugang zum Internet oder Intranet der Einrichtung bieten
(Schricker/Loewenheim/Stieper, §60e UrhG Rn.28) oder Unterhaltungszwecken dienen
(Berger, GRUR 2017, 953, 962), sind sie deshalb nicht ,eigens fiir die Nutzung eingerichtet®,
sondern kénnen auch anderen Zwecken dienen.
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einem Besuch vor Ort zu erméoglichen.?? Auch im Bereich des Unterrichts steht die
Begrenzung des § 60a Abs. 1 Nr. 1 UrhG auf geschlossene Lernverbiinde einem breiten
digitalen Zugang entgegen. Nutzungen zur Veranschaulichung des Unterrichts sind
danach nur fiir Teilnehmer der jeweiligen Veranstaltung erlaubt. Vielversprechende of-
fene Formate digitalisierter Lehre, wie Massive Open Online Courses (MOOCs) oder
Open Educational Resources, die fremde Werke zur Illustration des Unterrichts nut-
zen, sind folglich nicht von der Schranke des §60a UrhG privilegiert. Nutzungen
fremder Werke sind dort nur im engeren Rahmen der Zitatschranke moglich. Mit Blick
auf Art. 5 DSM-RL, der ebenfalls eine Beschrinkung auf Raumlichkeiten und Teilneh-
merkreise vorsieht, sind dem deutschen Gesetzgeber allerdings auch hier die Hinde
gebunden. Aus Perspektive der Rechtsinhaber wiederum ist die Betreiberabgabe fiir
Vervielfaltigungen nach §54c UrhG noch im analogen Zeitalter verhaftet. Sie erfasst
nur Reproduktionen ,im Wege der Ablichtung®, obwohl sich Nutzungen auf digitale
Werkexemplare verlagert haben. Um eine Unterkompensation zu vermeiden, bietet
sich eine technikneutrale Ausgestaltung von § 54c UrhG an.*

4. Angemessener Interessenausgleich

Das Gesetzgebungsverfahren zum UrhWissG war geprigt von dem Interessenkonflikt
zwischen Rechtsinhabern und Nutzern. Zentral fiir Gelingen und Akzeptanz des Ge-
setzes war es daher, sicherzustellen, dass Rechtsinhaber fiir die erlaubten Nutzungen
eine angemessene Vergiitung erhielten. Unklar war dabei allerdings, wie diese Vergii-
tung zu bemessen sein sollte. Auf Rechtsinhaberseite sprach man sich fiir eine mog-
lichst einzelnutzungsbezogene Vergiitung aus, um eine gerechte Verteilung der Ein-
nahmen zu ermoglichen. Die Nutzerseite befiirchtete demgegentiber einen unzumut-
bar hohen Verwaltungsaufwand durch eine Einzelabrechnung. Dies hatten die Ergeb-
nisse eines Pilotprojekts der Universitit Osnabriick gemeinsam mit der VG Wort be-
statigt, in dem Einzelmeldungen von Sprachwerknutzungen nach §52a UrhG getestet
wurden. Die Untersuchung zeigte, dass die Pflicht zur Einzelmeldung fiir viele Leh-
rende mit einem prohibitiv hohen Zeitaufwand einherging.’! Im UrhWissG strebte der
Gesetzgeber deshalb einen Kompromiss an: Eine reprisentative Stichprobe der Nut-
zungen oder eine Pauschale sollten fiir die Berechnung der angemessenen Vergiitung
gentigen — eine Erfassung einzelner Nutzungsvorginge dagegen nicht erforderlich sein

(§ 60h Abs. 3 S.1 UrhG).

29 Evaluierungsbericht (Fn. 17), S. 18 f.

30 So auch Denga, in diesem Heft, I11.6.b); vgl. dazu auch die Diskussion um eine Betreiberab-
gabe fiir Clouddienstleistungen Miiller, ZUM 2014, 11, 15; Leistner, CR 2018, 436, 4421.;
Flechsig, ZGE 2022, 154, 161 ff. Das BM]J hat angekiindigt, den Handlungsbedarf auf Grund-
lage einer Studie zu den gesetzlichen Vergiitungsanspriichen zu priifen, Evaluierungsbericht
(Fn. 17), S. 42, 69.

31 Universitit Osnabriick, Working Paper, 02/2015, virtUOS Zentrum fir Informationsma-
nagement und virtuelle Lehre, perma.cc/YS8EF-6SVS, S. 6, 41 ff.
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Dass §60h Abs.1 UrhG sich damit nicht zwischen Pauschalvergiitung und Stich-
probe der Nutzungen entscheidet, stofit auf Kritik und belastet die Verhandlungen
Uber Vertriage zur Vergiitung.’?> Die Rechtsinhaber bemingeln, dass ohne jede Nut-
zungserfassung eine angemessene Tarifgestaltung und ein gerechter Ausgleich nicht
moglich sei.’? Eine Pauschalvergiitung wiirde das Ausmaf§ der Werknutzung nicht be-
rtcksichtigen und stiinde im Konflikt mit dem Gebot, dass Verwertungsgesellschaften
die zur Berechnung der Vergiitung erforderlichen Nutzungsdaten moglichst genau er-
fassen sollen.’* Die Nutzerseite lehnt eine Einzelerfassung dagegen weiterhin als nicht
praxistauglich ab und begriifit die Moglichkeit der Pauschalvergiitung.?

Umstritten war nach der alten Rechtslage zudem das Verhiltnis der Schranken zu
vertraglichen Lizenzen und Lizenzangeboten. Einerseits wurde dafiir plidiert, dass
vertragliche Abreden den Schrankenregelungen vorgehen sollten, weil eine Verhand-
lungslésung gegeniiber einer hoheitlichen Regelung zu tiberlegenen Resultaten fiihre.?
So sperrte bereits ein Vertragsangebot zu angemessenen Bedingungen aufgrund des
Wortlauts (§53a Abs.1 S.3 UrhG a.F) oder nach der Auslegung durch den BGH?*
(§52a Abs. 1 UrhG a.E) die Schrankennutzung. Andererseits sah man die Effektivitit
der Schranken gefihrdet, weil Rechtsinhaber dann unilateral iiber die Anwendbarkeit
der Schranke disponieren kénnten.®® Im Anschluss an den EuGH?® entschied der
BGH fiir elektronische Leseplitze (§52b UrhG a.F), dass ein Lizenzangebot keinen
Vorrang begriinden konnte — selbst, wenn eine Lizenz zu angemessenen Bedingungen
zur Verfiigung stiinde.*® Das UrhWissG sollte diesen Konflikt 16sen, indem Schranken
grundsitzlich vertraglichen Einschrinkungen entzogen sind und Vertrige nur aus-
nahmsweise fur die Zuginglichmachung an Terminals oder den Versand von Vervielfal-
tigungen auf Einzelbestellung vorgehen (§ 60g UrhG).

Von Seiten der Nutzer wurde dieser Vorrang der gesetzlichen Erlaubnisse als ver-
standlich und anwendungsfreundlich begriifit.*! Den Nutzungserfordernissen der Wis-
senschaft etwa konnten Lizenzmodelle nicht stets gerecht werden.*? Grofle Unsicher-
heit besteht aber hinsichtlich des Verhiltnisses von gesetzlichen und vertraglichen Ver-

32 Evaluierungsbericht (Fn. 17), S. 24.

33 Evaluierungsbericht (Fn. 17), S. 24.

34 Vgl. BGH GRUR 2013, 1220 Rn. 76 — Gesamtvertrag Hochschul-Intranet; Evaluierungsbe-
richt, S. 25; Heine/Holzmiiller/Riemer, 2019, § 27 VGG Rn. 37 ff.

35 Evaluierungsbericht (Fn. 17), S. 25.

36 In diese Richtung Schack, ZUM 2016, 266, 281; Herrmann, ZUM 2016, 496, 498; so auch
BGH GRUR 2013, 1220 Rn. 73 ff. — Gesamtvertrag Hochschul-Intranet.

37 BGH GRUR 2013, 1220 Rn. 39 ff. — Gesamtvertrag Hochschul-Intranet; BGH GRUR 2014,
549 Rn. 58 ff. — Meilensteine der Psychologie.

38 Evaluierungsbericht (Fn. 17), S. 23 1.

39 EuGH, GRUR 2014, 1078 Rn. 23 ff. - TU Darmstadt/Ulmer.

40 BGH GRUR 2015, 1101 Rn. 22 — Elektronische Leseplitze II.

41 Evaluierungsbericht (Fn. 17), S.20f. Vereinzelt kritisiert wird dagegen, dass die Ubergangs-
vorschrift in § 1370 UrhG so missverstanden werden konnte, dass fiir Vertrige, die vor dem
1. Mirz 2018 geschlossen wurden, kein Vorrang der Schranke gelte, s. etwa Stellungnahme
Allianz der Wissenschaftsorganisationen, perma.cc/7FYM-T3WGC, S. 5.

42 Evaluierungsbericht (Fn. 17), S. 201.
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gltungsanspriichen: Soweit Lizenzvertrige bestehen und den Umfang der gesetzlich
erlaubten Nutzungen mitabdecken, ist unklar, ob dennoch eine gesetzliche Vergiitung
anfillt. Rechtsinhaber befiirchten, dass Nutzer diese Unklarheit ausnutzen und sich
den schwicheren Verhandlungspartner aussuchen konnten.** Gegentiber Verwertungs-
gesellschaften wiirden die Nutzer sich dabei mitunter auf Lizenzvertriage berufen, de-
ren Inhalt und Umfang nicht nachpriifbar seien.**

III. Case closed?

Als Zwischenergebnis lasst sich damit festhalten, dass das UrhWissG im Wesentlichen
seinem Anspruch geniigt hat. Auch von der Dringlichkeit und Leidenschaftlichkeit,
mit der die Reform des Urheberrechts viele Jahre diskutiert wurde, ist kaum mehr
etwas zu spuren. Es scheint eine gewisse ,,Erschopfung® im Urheberrecht eingetreten
zu sein.*® Konnen wir uns also zufrieden zuriicklehnen — case closed?

Vielleicht noch nicht ganz. Denn auch wenn der Evaluierungsbericht dem
UrhWissG insgesamt ein gutes Zeugnis ausstellt, hat er doch auch Schwichen aufge-
zeigt. Dies sollte der Gesetzgeber zum Anlass nehmen, die aufgezeigten Mingel zu
beheben*® und damit ein Urheberrecht zu schaffen, das nicht nur den selbstformulier-
ten Anspriichen aus dem Jahr 2017 gentigt, sondern auch denen an ein bildungs- und
forschungsfreundliches Urheberrecht im 21. Jahrhundert.*” Konkretes Verbesserungs-
potential besteht insbesondere in fiinf Punkten:

1. (Begrenzte) Ausweitung der Erlaubnis zur Nutzung von Presseerzeugnissen

Dass Zeitungsartikel und Beitrige aus Publikumszeitschriften, anders als Aufsitze in
Fachzeitschriften etwa, nicht vollstindig genutzt werden diirfen, hat sich als duflerst
hinderlich fiir Forschung und Lehre erwiesen und sollte korrigiert werden.*® Die aller-
meisten Zeitungsverlage unterhalten kein eigenes Archiv*® und auch die Rahmenver-

43 Vgl. Stellungnahme VG Bild Kunst, perma.cc/SD5U-GYF2, S. 3; Stellungnahme VG Wort,
perma.cc/E2XB-FQX9, S. 4.

44 Evaluierungsbericht (Fn. 17), S. 21 {.

45 So Matthias Schmid, Leiter der Unterabteilung Bessere Rechtsetzung im Bundesministerium
der Justiz, auf der Gottinger Urheberrechtstagung am 08.11.2022; vgl. auch de la Durantaye,
IIC 2022, 1.

46 Ein paar ,Schonheitsreparaturen vorzunehmen, so Arne Upmeier, Direktor der Biblio-
thek des Karlsruher Instituts fiir Technologie, auf der Gottinger Urheberrechtstagung am
08.11.2022.

47 Immerhin geht man auch im Koalitionsvertrag davon aus, dass beim Urheberrecht in Sachen
Wissenschaftsfreundlichkeit noch Optimierungspotential besteht, s. Bundesregierung, per-
ma.cc/G4M2-ACA4], S. 21: ,,Wir setzen uns fiir ein wissenschaftsfreundlicheres Urheberrecht
ein.

48 So auch Denga, in diesem Heft, I11.3.b).

49 FEine Ausnahme ist etwa das Archiv der FAZ, das auch Lizenzmodelle fir Nutzung in
akademischer Lehre und Forschung anbietet, vgl. perma.cc/ZYT7-ST9Y.
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trige® der VG Wort bestehen nur mit manchen Verlagen, so dass zu vielen Beitrigen
kein Zugang besteht. Insbesondere historische Zeitungsartikel und solche, die in klei-
neren, regionalen oder gar nicht mehr existierenden Zeitungen erschienen sind, sind
Forschung und Lehre somit entzogen. Dabei besteht gerade an diesen Beitrigen ein
besonders hohes Forschungsinteresse,® wihrend die Monetarisierungschancen der
Verlage auf der anderen Seite gering sind. Auch wenn die Grenze zur Europarechts-
widrigkeit wahrscheinlich noch nicht tiberschritten ist,>? ist der status guo also duflerst
unbefriedigend und sollte geindert werden. Um die Interessen der Rechtsinhaber hin-
reichend zu berlicksichtigen, konnte etwa eine Sperrfrist festgelegt werden, die ge-
wibhrleistet, dass ausreichend Gelegenheit fiir die Verlage besteht, ihre Produkte wirt-
schaftlich zu verwerten. Die Linge der Sperrfrist sollte dabei Ergebnis eines Diskurses
unter Beteiligung beider Seiten — Rechtsinhaber und Nutzer — sein. Dariiber hinaus
wire auch die erlaubte Nutzung von (ganzen) Zeitungsartikeln und Beitrigen aus Pu-
blikumszeitschriften selbstverstindlich gem. § 60h UrhG zu vergiiten, so dass Rechts-
inhabern moglicherweise sogar mehr Vergiitung zuflieflit als nach der derzeitigen
Rechtslage, in der viele Nutzungen einfach ganzlich unterbleiben.

2. Umfang der erlaubten Nutzung: Rechtssicherheit bei Bemessung steigern

Dem UrhWissG ist es gelungen, durch prozentuale Nutzungsgrenzen die Rechtssi-
cherheit fiir Nutzer zu erhohen. Unklarheiten verbleiben aber, weil die Bezugsgrofie
fir den zuldssigen Nutzungsumfang nicht festgelegt ist. Die Vorschriften nehmen
jeweils lediglich auf das ,Werk“ Bezug. Nach wohl iiberwiegender Literaturmeinung
ist darunter der Gesamtumfang des Werkes zu verstehen.>® Bei Sprachwerken wiren
deshalb Inhalts- und Literaturverzeichnis, Vorwort, Einleitung und simtliche Register
einzubeziehen, wodurch der zulissige Nutzungsumfang steigt. Unter der alten Rechts-
lage wurde dagegen vorgebracht, dass diese Teile nicht zu berticksichtigen seien, wenn
sie fiir den Nutzerkreis mit Blick auf den Zweck der Vorschrift nicht niitzlich sind.>*
Weil es bisher auch nicht zu einer Klirung durch die Gerichte gekommen ist, laufen
Nutzer Gefahr, bei einer Uberschreitung eine Rechtsverletzung zu begehen.5

50 Vgl. etwa den Gesamtvertrag Vervielfltigungen an Schulen v. 20.12.2018, perma.cc/BDS8-
A8JH, sowie den Gesamtvertrag zur Einriumung und Verglitung von Anspriichen aus der
offentlichen Zuginglichmachung und der offentlichen Wiedergabe nach §60a UrhG fir
Nutzungen an Schulen, perma.cc/G7YR-RCL9.

51 Vgl. Stellungnahme Allianz der Wissenschaftsorganisationen (Fn. 41), S. 4.

52 Dem deutschen Gesetzgeber belassen sowohl die InfoSoc-RL als auch die DSM-RL insofern
einen ausreichend groflen Umsetzungsspielraum, vgl. Henke, RuZ 2021, 27, 33f. A.A. dage-
gen Stellungnahme Gesellschaft fiir Freiheitsrechte, perma.cc/ZEP2-EK5X, S. 6.

53 Dreier/Schulze/Dreier, 7. Augl. 2022, §60a UrhG Rn.8; Schricker/Loewenheim/Stieper,
§ 60a UrhG Rn. 14; in Anlehnung an BGH GRUR 2014, 549 Rn. 29 — Meilensteine der Psy-
chologie, freilich zu § 52a Abs. 1 Nr. 1 UrhG a.E

54 So LG Stuttgart, GRUR-RR 2011, 419, 422.

55 Dabei ist strittig, ob lediglich der tiberschiissige Teil oder sogar die gesamte Nutzung rechts-
widrig ist, vgl. Schricker/Loewenheim/Stieper, § 60a UrhG Ran. 13.
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Um einen unerwiinschten nutzungshemmenden Effekt zu verhindern, bieten sich
dem Gesetzgeber im Wesentlichen drei Optionen: Naheliegend wire zunichst, die Be-
zugsgrofle im Normtext klarzustellen. Das gestaltet sich angesichts der verschiedenen
Werkarten, die genutzt werden konnen, allerdings schwierig. Die dann moglicherweise
erreichte Rechtssicherheit ginge wahrscheinlich zulasten der Verstindlichkeit der Nor-
men. Ein einfacherer Weg, die Problematik zu entschirfen, wire, den zuldssigen Nut-
zungsumfang moderat zu erhchen — im Fall von §§ 60a Abs. 1, 60c Abs. 1 UrhG etwa
auf 25 Prozent.>® Denn dann kime es seltener auf eine genaue Berechnung des zulissi-
gen Nutzungsumfangs an, wenn Nutzer einen bestimmten Ausschnitt eines Werkes
verwenden mochten. Gleichzeitig wiirde den Bediirfnissen von Unterricht und Lehre
stirker Rechnung getragen, ohne die Interessen der Rechtsinhaber hintenanzustellen.
Nicht umsonst wurde vor Erlass des UrhWissG ein deutlich hoherer Nutzungsumfang
als 15 Prozent fiir angemessen erachtet.’” Der Gesetzgeber wiirde das erlaubte Maf} al-
so nur an den status quo ante angleichen. Schliefflich ist bedenkenswert, die Vorschrift
im Einklang mit den Regelungen anderer EU-Mitgliedsstaaten®® von der starren pro-
zentualen Grenze jedenfalls teilweise zu befreien. Schon im Rahmen des Gesetzge-
bungsprozess zum UrhWissG wurde die mangelnde Flexibilitit der Grenzen ange-
mahnt.>” Die Schranken konnen Bediirfnissen von Forschung und Lehre nicht voll-
ends Rechnung tragen, wenn sie jede Nutzung auf 15 Prozent begrenzen.®® Was zulis-
sig ist, muss sich aufgrund des Grundsatzes der Verhaltnismafligkeit mit Blick auf die
konkrete freizustellende Nutzung beurteilen.®! In Betracht kommt deshalb auch, die
Nutzung ,im Regelfall“ in einem bestimmten prozentualen Umfang zu erlauben, da-

mit aber auch Raum fiir eine flexible Anwendung in gréflerem Umfang zu lassen.®?

56 So war es auch schon im Referentenentwurf vorgesehen, s. RefE UrhWissG, perma.cc/
RW9C-VR6E, S. 33.

57 Vgl. etwa den Gesamtvertrag Hochschule mit allen Verwertungsgesellschaften mit Ausnah-
me der VG Wort von September 2007: 33 Prozent eines Druckwerks; beziiglich der dort aus-
genommenen Schriftwerke hat eine Schiedsstelle max. 25 Prozent vorgeschlagen, das OLG
Miinchen hat auf 33 Prozent eines Werkes, vgl. OLG Miinchen, ZUM-RD 2011, 603, und
der BGH auf 25 Prozent erkannt. S. dazu im Detail Wildgans, Urheberrecht in der wissen-
schaftlichen Forschung: Ein ,, Window of Opportunity“?, 2022, S. 191 ff.

58 Zur Besonderheit der deutschen Prozentgrenze Priora/[Jiitte/Mezei, 11IC 2022, 543, 560: ,, The
indication of a precise percentage is an atypical legislative design across the EU copyright
landscape and represents a distinctive feature of the German teaching exception®; s. aber Sec.
57 (3) des irischen Copyright and Related Rights Act (in der durch den Copyright and Other
Intellectual Property Law Provisions Act 2019 geanderten Fassung): ,Not more than 5 per
cent of any work may be copied by or on behalf of an educational establishment under this
section in any calendar year®.

59 Wiirtenberger/Freischem, GRUR 2017, 594, 595.

60 Beispielsweise kann eine Qualititsiiberpriifung nicht im erforderlichen Umfang stattfinden,
vgl. Wildgans, Urheberrecht in der wissenschaftlichen Forschung (Fn. 57), S.3491{f., 3641,
Wiirtenberger/Freischem, GRUR 2017, 594, 595.

61 Hervorgehoben von Schack, ZUM 2017, 802, 804.

62 So schon Wiirtenberger/Freischem, GRUR 2017, 594, 595.
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3. Erlaubte Nutzungsarten: Regelung des E-Lending

Dass das Unionsrecht den Verleih von Werken durch offentliche Bibliotheken nicht
nur fir korperliche Werkexemplare, sondern auch in digitaler Form erlaubt, ist seit
2017 mit der Entscheidung des EuGH in Stichting Leenrecht geklirt.®> Voraussetzung
dafiir, dass das E-Lending einem Verleih 1.S.d. Vermiet- und Verleih-RL (VV-RL)%*
entsprich, ist, dass das Werkexemplar nach dem sog. ,One copy, one user“-Modell
stets nur einem Nutzer zur Zeit zur Verfiigung steht.

Das deutsche Urheberrecht sieht eine Erlaubnis fiir Bibliotheken, unkorperliche
Werke zu verleihen, bislang nicht vor und schopft damit das Potential der Digitalisie-
rung fir die Wissensgesellschaft in einem wichtigen Bereich nicht aus.®® Dass das
EuGH-Urtell in Stichting Leenrecht nicht automatisch zu einer Erlaubnis des E-Len-
ding in Deutschland gefiihrt hat, liegt an der derzeitigen Konzeption des Verleihrechts:
Der Verleih ist explizit in §27 UrhG geregelt, der allerdings nur eine Verglitungsregel
fir den Verleih vorsieht, nicht hingegen eine Schranke. Einer solchen bedarf es deshalb
nicht, weil der Verleih (nicht das Vermieten) als Verbreitungshandlung mit Erschop-
fung des Verbreitungsrechts nach § 17 Abs.2 UrhG zulissig wird. Das Verbreitungs-
recht (und folglich auch die Erschopfung) setzt aber seinerseits ein korperliches Werk-
exemplar voraus;®® das stellte auch der EuGH in seiner Entscheidung Tom Kabinet
fest.” Folglich kann sich der Verleih digitaler Werkexemplare nicht auf die Erschop-
fung des Verbreitungsrechts stlitzen und ist, mangels einer entsprechenden Schranke,
derzeit nur mit Erlaubnis des Rechtsinhabers zulissig.%® Entsprechende Lizenzmodelle
haben sich in den vergangenen Jahren teilweise auch etabliert. Sie sind allerdings nicht
geeignet, einen flichendeckenden digitalen Zugang zu Bibliotheksbestinden zu ge-
wihrleisten, weil zum einen nicht alle Werke als E-Books publiziert werden und zum
anderen der elektronische Vertriebsweg meist erst nach einer gewissen Zeit beschritten
wird (sog. Windowing).®?

Eine gesetzgeberische Losung ist also dringend erforderlich und laut Koalitionsver-
trag der Bundesregierung auch anvisiert.”® Dabei liegen verschiedene Regelungsoptio-
nen auf dem Tisch,”! insbesondere: die vom Bundesrat in der vergangenen Legislatur-

63 EuGH GRUR 2016, 1266 Rn. 301f., 66 {f. — Stichting Leenrecht.

64 Richtlinie 2006/115/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember
2006 zum Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht verwand-
ten Schutzrechten im Bereich des geistigen Eigentums.

65 Vgl. auch Peifer, LMK 2017, 385298; Stzeper, in: FS Schulze, 2017, S. 107, 109.

66 Vgl. Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 17 Ru. 6 {.; Schack, GRUR 2007, 639, 643; Drei-
er/Schulze/Schulze, § 17 Rn. 5.

67 EuGH GRUR 2020, 179 Rn. 39 ff. — Tom Kabinet.

68 So auch Henke, E-Books im Urheberrecht, 2018, S. 150.

69 de la Durantaye, ZUM 2022, 585, 588 f. m.w.N.

70 S. Koalitionsvertrag (Fn. 47), S. 121.

71 Eingehend dazu de la Durantaye, ZUM 2022, 585, 588 {f.; Henke, Bestandsaufnahme und
Perspektiven des Verleihrechts, in: Hennemann/Sattler, Immaterialgiiter und Digitalisierung,
2017, S. 183, 192 ff.
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periode vorgeschlagene Zwangslizenz (§42b UrhG-E);’? eine entsprechende Anwen-
dung von §17 Abs.2 UrhG auf digitale Werkexemplare, angeordnet in §27 Abs.2
UrhG”? oder eine Erweiterung der Bibliotheksschranke in § 60e UrhG, die den Verleih
— sowohl korperlicher als auch unkorperlicher Werkexemplare — explizit regelt.”* Eine
Zwangslizenz konnte dabei nur dort Wirkung entfalten, wo Werke tiberhaupt als elek-
tronische Version angeboten werden; eine entsprechende Anwendung von § 17 Abs. 2
UrhG wiederum wirde den digitalen Verleih an Verbreitung und Erschopfung kniip-
fen, obwohl es sich zweifellos nicht um eine korperliche Verwertung handelt.”> Am
vielversprechendsten und dogmatisch Uberzeugendsten erscheint daher die Erweite-
rung der Bibliotheksschranke.”® Konkret musste die Schranke es Bibliotheken erlau-
ben, Werke aus ihrem Bestand Nutzern in korperlicher oder digitaler Form zur Verfii-
gung zu stellen und ggf. die fiir den digitalen Verleih erforderlichen Vervielfiltigungs-
handlungen vorzunehmen. Die Bibliotheken miissten dabei technisch sicherstellen,
dass ein Werkexemplar stets nur einem Nutzer zur Zeit zur Verfiigung steht und diirf-
ten nicht mehr Exemplare in Umlauf bringen, als sie (digital oder analog) erworben ha-
ben. Fiir den Verleih wire dem Urheber — wie auch schon jetzt beim analogen Verleih
und durch Art. 6 Abs. 1 VV-RL vorgegeben — eine angemessene Verglitung zu zahlen.
Abgeschlossene Lizenzvertrage iiber den digitalen Verleih sollten der Schranke vorge-
hen — wie auch bei Terminalnutzungen und Kopienversand (§ 60g Abs. 2 UrhG).

4. Vergiitung: Bekenntnis zu Berechnungsmethode und Verhaltnis zu Lizenzen

Die Regelungen zur Verglitung werden von Nutzer- und Rechtsinhaberseite wohl
am kontroversesten beurteilt. Einerseits ist dabei die Bemessungsmethode umstritten,
andererseits wirft das Verhiltnis von (vergiitungspflichtigen) Schranken und vertrag-
lichen Nutzungserlaubnissen, insbesondere bei Creative Commons-Lizenzen, noch
Fragen auf.

72 BR-Drs. 142/21,S. 71.

73 Vgl. Deutscher Bibliotheksverband e.V., Stellungnahme zum Verleih von E-Books durch Bi-
bliotheken, perma.cc/59WN-YHNGS, S. 10; vgl. auch Henke, Bestandsaufnahme und Per-
spektiven des Verleihrechts (Fn. 71), S. 183, 193 f.

74 Kleinkopf/Pfliiger, ZUM 2021, 643, 650. Vgl. tiberdies Hofmann, ZUM 2018, 107, 113; de la
Durantaye, ZUM 2022, 585, 592. Fiir eine E-Lending Schranke auch Henke, Bestandsauf-
nahme und Perspektiven des Verleihrechts (Fn. 71), S. 183, 194 ff.

75 Vgl. hierzu de la Durantaye, ZUM 2022, 585, 5901f.; Stieper, in: FS Schulze, 2017, S. 107,
108 ff.

76 Idealerweise sollte der Gesetzgeber bei dieser Gelegenheit das Verleihrecht, ebenso wie das
Vermietrecht, als eigenstindige, vom Verbreitungsrecht unabhingige Verwertungsrechte re-
geln, vgl. hierzu Griinberger, in FS Schulze, 2017, S. 67, 68. Kritisch Henke, Bestandsaufnah-
me und Perspektiven des Verleihrechts (Fn. 71), S. 183, 193.
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a) Pauschale Vergiitung anhand reprisentativer, anonymer Stichprobe

Einigkeit besteht dahingehend, dass die Alternativitit von pauschaler Vergiitung und
reprasentativer Stichprobe in §60h Abs.3 UrhG missgliickt ist und jedenfalls nicht
zum Gelingen von Einigungen tiber die Verglitung beitrigt.”” Einerseits ist eine Pau-
schalierung erforderlich, weil eine Einzelerfassung aufgrund des biirokratischen Auf-
wands ausscheidet.”® Andererseits hat das den Nachteil, dass ohne jegliche empirische
Grundlage keine leistungsbezogene Verteilung von Einnahmen durch die Verwer-
tungsgesellschaften moglich ist. Vielversprechend erscheint daher eine Verbindung bei-
der Elemente, wie sie auch in einzelnen Stellungnahmen gefordert wird: eine pauschale
Verglitung, die anhand reprisentativer, anonymer Stichproben bemessen wird.”? Die
Rahmenbedingungen der Stichproben, etwa die Orientierung an Art und Umfang der
Nutzungen und Person des Nutzers, konnen Nutzervereinigungen und Verwertungs-
gesellschaften privatautonom nach den §§ 34 ff. VGG regeln.?° Auf dieser Grundlage
ist dem Interesse der Verwertungsgesellschaften Rechnung getragen, die Erlose im Ein-
klang mit §§27, 46 VGG willkiirfrei und mit verhiltnismifligem Aufwand zu vertei-
len.

b) Auswirkungen individueller Vereinbarungen auf gesetzliche Verglitungsanspriiche

Problematischer ist dagegen, wie sich vertragliche Nutzungserlaubnisse zu den Schran-
kenregelungen und Verglitungsanspriichen verhalten. Zu Kollisionen kommt es, weil
Nutzungen nicht nur auf Schrankengrundlage, sondern auch auf Grundlage von Li-
zenzvereinbarungen erfolgen. Das ist der Fall, wenn Nutzer Vertrige mit kommerziel-
len Verwertern schlieflen, etwa tiber die Lizenzierung von Datenbanken oder E-Books.
Den gesetzlichen Vergiitungsanspriichen der Verwertungsgesellschaften halten Nutzer
dann womaoglich entgegen, dass die Nutzung auf vertraglicher Grundlage erfolge und
damit der gesetzliche Verglitungsanspruch nicht zu bedienen sei.

Nach Intention des Gesetzgebers und Teilen der Literatur soll sich die Vergiitung
ausschlief§lich nach dem Lizenzvertrag richten.8! Denn § 60g Abs. 1 UrhG ist bewusst
so gefasst, dass vertragliche Vereinbarungen im Geltungsbereich der Schranken grund-

77 S. etwa die Stellungnahmen der VG Wort (Fn. 43), S. 6, und des Hochschulausschusses der
KMK, perma.cc/EQY6-8Y5G, S. 81.

78 Die Einzelerfassung wirft auflerdem Fragen zum Datentracking im Wissenschaftsbereich auf,
vgl. Ausschuss fiir Wissenschaftliche Bibliotheken und Informationssysteme der Deutschen
Forschungsgemeinschaft, Datentracking in der Wissenschaft: Aggregation und Verwendung
bzw. Verkauf von Nutzungsdaten durch Wissenschaftsverlage, perma.cc/9RR2-GAZA.

79 Vgl. etwa Stellungnahme der Allianz der Wissenschaftsorganisationen (Fn. 41), S. 5; so auch
Denga, in diesem Heft, I11.6.c).

80 Spindler/Schuster/Anton, 4. Aufl. 2019, § 60h UrhG Rn. 15 f.; BT-Drs. 18/12329, S. 47.

81 BT-Drs. 18/12329, S. 45; jungst auch im Kontext der DSM-RL BT-Drs. 19/27426, S. 92; aus
der Literatur Wandkte/Bullinger/Janz, Rn.5; BeckOK/Hagemeier, Rn.5; de la Durantaye,
GRUR 2017, 558, 563; a.A. Denga, in diesem Heft, IIL.5., der zwar den Vertrag, nicht aber
eine darin enthaltende Vergiitungsregelung fiir wirksam erachtet.
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satzlich moglich sind.$? Lediglich auf Vereinbarungen, die erlaubte Nutzungen zum
Nachteil von Nutzungsberechtigten beschrianken, kann sich der Rechtsinhaber nicht
berufen — im Gegenschluss sind solche Vereinbarungen wirksam, die Nutzungen min-
destens im gesetzlich vorgesehenen Umfang erlauben. Weil Grundlage der Nutzung
dann nur die vertragliche Vereinbarung und nicht die §§60aff. UrhG sind, mussten
keine Zahlungen an die Verwertungsgesellschaften flieflen.

Dieses Verstindnis konnte mit Blick auf die EuGH-Rechtsprechung zum gerechten
Ausgleich, die auch fiir §§ 60aff. UrhG zu beachten ist,?® in Zweifel gezogen werden.
Durch den gerechten Ausgleich sollen Rechtsinhabern ,,Schiden® (besser: Nachteile$*)
kompensiert werden, die sie durch nicht autorisierte Verwertungshandlungen neh-
men.% Wenn aufgrund der Schranke der Rechtsinhaber nicht mehr befugt ist, Nutzun-
gen zu genehmigen (sog. Ausschluss), liuft eine vertragliche Vereinbarung ins Leere.
Sie hat dann keine Auswirkungen auf den Nachteil, der Rechtsinhabern entsteht, und
kann daher auch auf den Anspruch auf gerechten Ausgleich keinen Einfluss nehmen.$¢
Wenn die Befugnis der Rechtsinhaber, Nutzungen zu genehmigen, dagegen nicht vollig
ausgeschlossen ist (sog. Beschrinkung), kommt es darauf an, ob der nationale Gesetz-
geber das Ausschliefllichkeitsrecht aufrechterhalten wollte.8” Strittig ist nun, ob im
Rahmen der §§60aff. UrhG das Ausschliefllichkeitsrecht ausgeschlossen oder tiber
§ 60g Abs. 1 UrhG aufrechterhalten wurde.

Der EuGH sieht eine Aufrechterhaltung des Ausschliefflichkeitsrechts gegeben,
wenn eine Nutzung ,,ohne Zustimmung des Urhebers nicht erlaubt® ist®® — mit ande-
ren Worten: wenn Rechtsinhaber Nutzungen verbieten konnen. Ein gesetzlicher Ver-
gltungsanspruch ist im Umkehrschluss also geboten, wenn das Verbotsrecht entzogen
ist.8? Weil die §§ 60a ff. UrhG Nutzungen ohne Zustimmung des Rechtsinhabers erlau-
ben, ist nach Teilen der Literatur das Ausschlief{lichkeitsrecht dort nicht aufrechterhal-
ten.”® Folglich bestiinde fiir den gesetzlich erlaubten Nutzungsumfang ein Anspruch
auf gerechten Ausgleich.

82 de la Durantaye, GRUR 2017, 558, 563; Schack, ZUM 2017, 802, 807; nach dem Referenten-
entwurf sollten Vereinbarungen, die eine Nutzung nach dem Unterabschnitt betreffen, noch
unwirksam sein, s. RefE UrhWissG (Fn. 56), S. 11.

83 Die Mitgliedsstaaten sind an die unionsrechtlichen Vorgaben zum gerechten Ausgleich ge-
bunden, wenn sie einen solchen anordnen (Pfliiger, Gerechter Ausgleich und angemessene
Verglitung, 2017, S. 54; Schricker/Loewenheim/Stieper, § 60g UrhG Rn. 7) — auch wenn die-
ser fur die §§ 60a ff. UrhG nicht zwingend vorgesehen ist (vgl. Art. 5 Abs. 2, 3 InfoSoc-RL.).

84 Schack, ZUM 2017, 802, 807.

85 Vgl. EuGH GRUR 2011, 50 Rn. 39, 45 — Padawan; EuGH GRUR 2013, 812 Rn.31 - VG
Wort.

86 EuGH GRUR 2013, 812 Rn. 37 - VG Wort; EuGH GRUR 2015, 478 Rn. 65, 67 — Copydan/
Nokia.

87 Vgl. EuGH GRUR 2013, 812 Rn. 38 - VG Wort.

88 Vgl. EuGH GRUR 2013, 812 Rn. 39 - VG Wort.

89 Der gerechte Ausgleich soll gerade eine Entschidigung fiir Nutzungsregelungen sein, die das
Verbotsrecht berthren, s. Pfliiger, Gerechter Ausgleich (Fn. 83), S. 70.

90 So Staats, in: FS Schack, 2022, S. 353, 360; Schricker/Loewenheim/Stieper, § 60g UrhG Rn. 7.
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Allerdings lassen sich die Ausfihrungen des EuGH zum gerechten Ausgleich auch
so verstehen, dass es fiir ein ,Aufrechterhalten® ausreicht, wenn Rechtsinhaber Nut-
zungen wirksam zustimmen konnen.”! Denn es liegt unter Umstinden kein Nachteil
vor, wenn der Rechtsinhaber eine wirksame Genehmigung erteilt hat und thm daftr
ein individueller Vergiitungsanspruch zusteht.”? Da vertragliche Vereinbarungen unter
den Voraussetzungen des § 60g Abs. 1 UrhG wirksam geschlossen werden konnen, be-
stinde keine Notwendigkeit fiir einen gesetzlichen Vergiitungsanspruch.”?

Fur dieses Verstiandnis spricht, dass nicht aus jeder Beschrinkung des Verbotsrechts
ein Nachteil folgt, der einen gerechten Ausgleich erfordert: Nur weil Rechtsinhaber
Nutzungen nicht verbieten konnen, heiflt das nicht, dass Nutzungen immer ohne Ge-
nehmigung erfolgen und es damit zu einem Nachteil kommt. Andersherum besteht al-
lerdings auch keine Gewissheit: Nur weil Rechtsinhaber einer Nutzung zugestimmt
haben, haben sie nicht zwingend eine angemessene Vergiitung dafiir erzielt. Denn Nut-
zer kdnnten sich auf den Standpunkt zurtickziehen, dass sie Nutzungen auch ohne Zu-
stimmung auf Schrankengrundlage vornehmen durften, was die Verhandlungsposition
des Rechtsinhabers schwichen wiirde.”* Indes werden beide Seiten vertragliche Verein-
barungen nur eingehen, wenn sie sich davon einen Vorteil versprechen, eine blofle
Schrankennutzung und gesetzliche Verglitung also gerade nicht als Alternative in Frage
kommen. Zwar besteht dann immer noch die Gefahr, dass bei einem Vorrang der ver-
traglichen Vereinbarungen die Urheber von den Erlsen nicht profitieren.?> Okonomi-
sche Interessen spielen im Bildungs- und Forschungsbereich aber — wie oben ausge-
fihrt — in der Regel lediglich fir die Distribution eine Rolle. Einem Vorrang vertragli-
cher Vereinbarungen steht schliellich auch nicht das Verbot des Vorausverzichts auf
gesetzliche Vergiitungsanspriiche aus § 63a Abs. 1 UrhG entgegen, denn es erfolgt kein
Verzicht, wenn der gesetzliche Vergiitungsanspruch gar nicht erst entsteht.

91 So auch Peukert, GRUR 2015, 452, 453: ,Hat ein Mitgliedstaat eine vergiitungspflichtige
Schranke (,Beschrankung) eingefiihrt, so soll es in seinem Belieben stehen, ob das aus-
schlieffliche Recht zumindest insoweit seine Bedeutung behilt, dass eine Individualgestat-
tung des Rechtsinbabers im Anwendungsbereich der Schranke wirksam ist und zugleich einen
Anspruch auf die gesetzliche Verglitung ausschliefft (dann wurde das Vervielfaltigungsrecht
insoweit ,aufrechterhalten) oder nicht. (...) Es kommt mit anderen Worten darauf an, ob ein
Mitgliedstaat den Rechtsinhabern gestattet, eine kraft Gesetzes an sich zulassige Privatkopie
vertraglich auszuschlieflen bzw. von einer Vergiitung abhingig zu machen® (Herv. v. Verf.);
im Anschluss daran auch BGH GRUR 2016, 792 Rn.53 — Gesamtvertrag Unterhaltungs-
elektronik; dagegen Staats, in: FS Schack, S. 353, 360: ,,sehr zweifelhaft“.

92 Vgl. BGH GRUR 2016, 792 Rn.53 — Gesamtvertrag Unterhaltungselektronik; s. zu den
Grundlagen EuGH GRUR 2013, 812 Rn.37, 39 - VG Wort; EuGH GRUR 2015, 478
Rn. 65, 67 — Copydan/Nokia.

93 Einen solchen Gestaltungsspielraum der Mitgliedsstaaten fur die Schranken betont EuGH
GRUR 2013, 812 Rn. 37f. - VG Wort.

94 Zur Funktion des Unterlassungsanspruchs als Mittel zur Stirkung der Verhandlungsposition
s. Hofmann, Unterlassungsanspruch als Rechtsbehelf, 2017, S. 319 {f.

95 Sie sind zwar die originir Berechtigten des Anspruchs auf angemessenen Ausgleich, vgl.
EuGH GRUR 2012, 489 Rn. 95 — Luksan; der gerechte Ausgleich kann aber durchaus auch
aufgeteilt werden, vgl. Pfliiger, Gerechter Ausgleich (Fn. 83), S. 85.
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Letztlich besteht sowohl auf Seiten der Rechtsinhaber als auch der Nutzer vor allem
ein Interesse an Klarheit: Es muss im Zeitpunkt einer Verhandlung vorhersehbar und
einzupreisen sein, ob der gesetzliche Verglitungsanspruch auch bei vertraglicher Ge-
nehmigung zu bedienen ist. Anderenfalls droht im Anwendungsbereich einer Schranke
entweder eine Doppelvergiitung, wenn Rechtsinhaber sich von Nutzern sowohl ver-
traglich eine Verglitung versprechen lassen als auch der gesetzliche Verglitungsan-
spruch fillig wird. Oder die Verglitung fallt fiir den Umfang der Schrankennutzung
komplett aus, wenn Rechtsinhaber sie in Erwartung des gesetzlichen Verglitungsan-
spruchs nicht einpreisen, Nutzer diesen aber gar nicht bedienen missen. In jedem Fall
ist also eine Klarstellung seitens des Gesetzgebers erforderlich; die besseren Argumen-
te sprechen dabei fiir einen Vorrang der vertraglichen Vereinbarung.

c) Open Access-Lizenzen

Zunehmend werden Werke im Wissenschaftskontext unter Open Access-Lizenzen ver-
offentlicht, die ein unentgeltliches Nutzungsrecht fiir jedermann gewiahren. Fraglich
ist, ob fir Werke, die unter einer solchen Lizenz stehen, der Vergiitungsanspruch nach
§ 60h UrhG entsteht und deshalb Anpassungen durch den Gesetzgeber erforderlich
sind.

Zur Beantwortung dieser Frage ist zunichst zu kliren, ob Open Access-Lizenzen
tberhaupt Nutzungen im Umfang der §§ 60a ff. UrhG umfassen. Zieht man die Bedin-
gungen der Creative Commons-Lizenzen heran — die zwar nicht das einzig denkbare
Lizenzmodell sind, sich aber stark etabliert haben® — scheint dies zweifelhaft: Die CC-
BY-Lizenz 4.0 sieht etwa vor, dass ,wo immer gesetzliche Ausnahmen und Beschrin-
kungen auf Thre Nutzung Anwendung finden, die vorliegende Public License nicht an-
wendbar ist [...]“.%” Auflerdem heiflt es: ,Es sei klargestellt, dass die vorliegende Public
License weder besagen noch dahingehend ausgelegt werden soll, dass sie solche Nut-
zungen [...] mit Bedingungen belegt, die ohne eine Erlaubnis aus dieser Public License
zulissig sind“.”® Daraus wird teilweise geschlossen, dass die CC-BY-Lizenz gegentiber
den Schrankenbestimmungen der §§ 60aff. UrhG zurtcktritt.?? Zu bedenken ist aller-
dings, dass sich die betreffenden Klauseln auf Schranken im Allgemeinen beziehen, die
weit iberwiegend nicht abdingbar sind, weshalb vertragliche Nutzungsrechtseinriu-

96 Thr Einsatz wird beispielsweise in den DFG-Forderbedingungen empfohlen und teilweise
auch gefordert (DFG, Information fir die Wissenschaft Nr. 68: Appell zur Nutzung offener
Lizenzen in der Wissenschaft, perma.cc/2Q7H-DQY6), sie haben sich fiir den Zugang zum
Kulturerbe als Standard etabliert (Europeana, Creative Commons for cultural heritage, per-
ma.cc/2HHR-PK4B) und tauchen zunehmend in Forderrichtlinien als Bedingung oder Aus-
wahlkriterium auf (s. etwa Kulturstiftung des Bundes, Empfehlungen zur Lizenzierung fiir
den Fonds Digital, perma.cc/3PNM-KY5T).

97 Abschnitt 2 lit. a Nr. 2 CC-BY 4.0, perma.cc/W32J-8VX2.

98 Abschnitt 8 lit.a CC-BY 4.0 (Fn. 97).

99 Staats, in: FS Schack, 2022, S. 353, 359.

RuZ 3. ]g. 3/2022
(@) 551


https://doi.org/10.5771/2699-1284-2022-3-162
https://www.nomos-elibrary.de/agb

178 Kuschel und Rostam - Die Evaluierung des UrbWissG — Case closed?

mungen ins Leere gehen.!® Die Besonderheit der §§ 60aff. UrhG, nimlich, dass gem.
§60g UrhG Vereinbarungen moglich sind, bilden die Lizenzbedingungen nicht ab.
Will man diese Vertragslicke schlieflen, bietet es sich an, Entstehungsgeschichte und
Zweck von Open Access-Lizenzen, die Forderung freien und einfachen Zugangs zu
Wissen, zu beriicksichtigen.!®! Es spricht vor diesem Hintergrund viel dafiir, dass ver-
gutungspflichtige gesetzliche Schranken tberall dort, wo es rechtlich moglich ist,
durch einen freien Zugang tiber die kostenlose Lizenz ersetzt werden sollen. Dieser
Gedanke findet sich auch in Abschnitt 2 lit. b Nr. 3 CC-BY 4.0: ,Soweit wie moglich
verzichtet der Lizenzgeber auf Verglitung durch Sie fiir die Austibung der lizenzierten
Rechte, sowohl direkt als auch durch eine Verwertungsgesellschaft unter welchem frei-
willigen oder abdingbaren gesetzlichen oder Pflichtlizenzmechanismus auch immer
eingezogen.

Geht man also davon aus, dass auch Open Access-Lizenzen die Nutzungen nach
§§ 60aff. UrhG umfassen und den gesetzlichen Verglitungsanspruch verdringen kon-
nen, stellt sich nur noch die Frage, wie sich eine etwaige Mitgliedschaft der Urheber in
einer Verwertungsgesellschaft hierzu verhilt. Denn prinzipiell miissen individuelle
Vereinbarungen mit Nutzern scheitern, soweit Rechtsinhaber ausschliefiliche Nut-
zungsrechte bereits an eine Verwertungsgesellschaft eingeraumt haben.!®? Fiir Open
Access-Lizenzen besteht allerdings aufgrund von § 11 VGG eine Moglichkeit, unter
bestimmten Bedingungen dennoch gegentiber jedermann ein Nutzungsrecht fiir nicht-
kommerzielle Zwecke einzuriumen. Diese Rechtseinraumung bezieht sich aber konse-
quenterweise nur auf solche Rechte, tiber die der Rechtsinhaber tiberhaupt disponieren
kann. Soweit sein Ausschlief$lichkeitsrecht bereits durch Schranken eingeengt ist, kann
er keine Nutzungsrechtseinraumung vornehmen und es bleibt insofern bei der Wahr-
nehmung (der gesetzlichen Vergiitungsanspriche) durch die Verwertungsgesell-
schaft.!% Die Wahrnehmungsbedingungen der VG Wort etwa stellen dementsprechend
klar: ,Die Wahrnehmung von gesetzlichen Vergiitungsanspriichen bleibt hiervon [der
Befugnis nach §11 VGG 1.V.m. §4 Wahrnehmungsvertrag VG Wort, d. Verf.] unbe-
rithrt.“1% Das bedeutet allerdings nicht, dass auch Vergiitungsanspriiche nach §60h
UrhG trotz Open Access-Lizenz von der Verwertungsgesellschaft einzuziehen sind.!%
Denn weil Vereinbarungen, die eine Nutzung im Umfang der §§ 60aff. UrhG erlau-

100 Grundlegend Stieper, Rechtfertigung, Rechtsnatur und Disponibilitit der Schranken des
Urheberrechts, 2009, S. 204 ff.

101 Vgl. nur die Declaration der Budapest Open Access Initiative: ,By ,open access® to this
literature, we mean its free availability on the public internet, permitting any users to read,
download, copy, distribute, print, search, or link to the full texts of these articles, crawl
them for indexing, pass them as data to software, or use them for any other lawful purpose,
without financial, legal, or technical barriers other than those inseparable from gaining
access to the internet itself.” (Herv. v. Verf.), perma.cc/DCY3-DRKT.

102 Die Rechtewahrnehmung bezieht sich auf alle gegenwirtigen und zukiinftigen Werke der
Urheber, vgl. etwa § 2 Wahrnehmungsvertrag VG Wort.

103 Heine/Holzmuller/Holzmiiller, § 11 VGG Rn. 16; Schricker/Loewenheim/Reinbothe, § 11
VGG Rn. 3.

104 §4 Wahrnehmungsvertrag VG Wort.

105 So aber Staats, in: FS Schack, 2022, S. 353, 358 {f.
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ben, nach §60g Abs.1 UrhG wirksam und vorrangig sind, fillt fiir diese Nutzungen
gar kein gesetzlicher Verglitungsanspruch an (s.0.). Auch Urheber, die ihre Rechte
durch eine Verwertungsgesellschaft wahrnehmen lassen, konnen also Nutzungen ihrer
Werke im Umfang der §§ 60aff. UrhG kostenfrei im Wege einer Open Access-Lizenz
erlauben.

5. Stirkung von Open Access und Open Science

In einigen Fachbereichen ist die Veroffentlichung in (bestimmten) Fachzeitschriften
noch immer essenziell fiir Reputation und Wahrnehmung. Daraus kann die wider-
spriichliche Situation entstehen, dass Ergebnisse von mit offentlichen Mitteln finan-
zierter Forschung den Institutionen nur unter erneuter Aufwendung 6ffentlicher Mit-
tel zur Verfiigung stehen. Um den Zugang zu solchen Publikationen zu sichern, wurde
2014 ein Zweitnutzungsrecht in §38 Abs.4 UrhG aufgenommen, das sich zugunsten
des Urhebers auch gegeniiber ausschliefflichen Nutzungsrechtseinraiumungen durch-
setzt. Aufgrund seiner engen und mitunter unklaren Tatbestandsvoraussetzungen hat
das Zweitnutzungsrecht allerdings nicht zu der erhofften Zunahme von Open Access-
Veroffentlichungen geftihrt.'% So greift das Recht nur bei Beitrigen, die aus einer
»mindestens zur Halfte mit offentlichen Mitteln geforderten Forschungstatigkeit ent-
standen® und in einer ,periodisch mindestens zweimal jihrlich erscheinenden Samm-
lung erschienen® sind und erlaubt lediglich die Nutzung der akzeptierten Manuskript-
fassung und auch das nur nach dem Ablauf einer Sperrfrist von 12 Monaten. Wihrend
die letzten beiden Einschrinkungen aus Perspektive der Wissenschaft lastig sind — aus
der Manuskriptfassung lisst sich kaum zitieren; nach 12 Monaten sind viele Beitrige,
insbesondere in den Naturwissenschaften, schon wieder veraltet — sind es wohl die ers-
ten beiden Voraussetzungen, die sich als grofite Hemmnisse erwiesen haben. Die Be-
grenzung auf periodisch erscheinende Sammlungen schliefit etwa simtliche Beitrige
aus, die in einmalig herausgegebenen Sammelbanden, Festschriften oder Tagungsbin-
den erschienen sind. Fiir diese Ungleichbehandlung ist kein Grund ersichtlich, sie soll-
te aufgegeben werden. Noch dringender ist ein gesetzgeberisches Tatigwerden aller-
dings in Bezug auf die Einschrinkung auf eine ,,mindestens zur Halfte mit offentlichen
Mitteln geforderte[] Forschungstitigkeit®. Denn diese Tatbestandsvoraussetzung ist
laut Gesetzesbegriindung so zu verstehen, dass Publikationen, die im Rahmen der re-
guliren Forschungstitigkeit an einer 6ffentlichen Hochschule entstehen, nicht erfasst
sind, sondern nur solche, die gezielt mit 6ffentlichen Mitteln gefordert werden, etwa
im Rahmen von Drittmittelprojekten.!” Vor dem Hintergrund der Zielsetzung des
Zweitnutzungsrechts, breiteren Zugang zu offentlich finanzierter Forschung herzu-
stellen, ist diese Einschrinkung unverstiandlich und sollte aufgehoben werden.

106 Vgl. auch Stellungnahme Gesellschaft fiir Freiheitsrechte (Fn. 52), S. 3{.
107 Vgl. BT-Drs. 17/13423, S.9; uberzeugend dagegen Schricker/Loewenheim/Peukert, §38
UrhG Rn. 45 {f; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Konig, 6. Aufl. 2022, § 38 UrhG Rn. 19.
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IV. Fazit

Den Anforderungen von Bildung und Wissenschaft ist das Urheberrecht vor Erlass des
UrhWissG nur bedingt gerecht geworden. Die Erlaubnistatbestinde waren untiber-
sichtlich angelegt, vermochten keine Rechtssicherheit fiir Nutzungen zu erzeugen und
orientierten sich an analogen Nutzungsformen. Der Evaluierungsbericht hat gezeigt,
dass der Gesetzgeber durch das UrhWissG diese Probleme zu grofien Teilen tiberwun-
den hat. Weil die Bestimmungen verstindlicher sind, wird von Nutzungsmaglichkeiten
stirker Gebrauch gemacht; zudem ist das Recht besser an sich stetig indernde Um-
stinde angepasst, indem das Gesetz in vielen Bereichen einen technikneutralen Ansatz
verfolgt. Den Besonderheiten der Interessenlage bei Bildung und Forschung wird das
Urheberrecht auflerdem stirker gerecht, indem es einerseits die Grundlage fur eine
Vergiitung bewahrt, andererseits dabei auf aufwindige, nutzungshemmende Verfahren
der Nutzungserfassung verzichtet.

Der Evaluierungsbericht hat aber auch deutlich gemacht, dass es noch Verbesse-
rungsbedarf gibt. Es besteht damit ein Momentum, die bisherigen Bemithungen durch
folgende Mafinahmen zu vervollkommnen: Zunichst sollte das E-Lending auf Schran-
kengrundlage ermoglicht werden, um Bibliotheken den Weg ins 21. Jahrhundert zu er-
offnen. Daneben muss die bisher nur begrenzte Erlaubnis zur Nutzung von Presseer-
zeugnissen im Interesse von Forschung und Lehre vervollstindigt werden. Weitere
nutzungshemmende Effekte kann der Gesetzgeber beseitigen, indem er die Bemes-
sungsgrundlage der Prozentgrenzen flexibilisiert und sich zu einer Methode fiir die Be-
rechnung der Vergiitung in § 60h Abs. 3 UrhG bekennt. Schliefflich sollte der Anwen-
dungsbereich des Zweitnutzungsrechts aus § 38 Abs. 4 UrhG erweitert werden. Es gilt,
den Schwung aus Evaluation und aktuellen Diskussionen zu nutzen und letzte Licken
mit einem kleinen Wurf zu schliefen.
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Zusammenfassung: Ziel des UrhWissG von 2018 war es, das Urheberrecht den Anforde-
rungen von Bildung und Forschung anzupassen. Dem 2022 verabschiedeten Evaluierungs-
bericht der Bundesregierung zufolge hat das Gesetz dieses Ziel insgesamt erreicht. Der Bei-
trag geht der Frage nach, ob damit die Akte ,,Urheberrecht fiir Bildung und Forschung® ge-
schlossen werden kann. Er zeigt Moglichkeiten auf, mit denen der Gesetzgeber mit wenig
Aufwand die bisherigen Bemithungen vervollkommnen kann. Dazu gehort es, die Erlaub-
nis zur Nutzung von Presseerzeugnissen begrenzt auszuweiten, den prozentbasierten Um-
fang der erlaubten Nutzungen rechtssicher auszugestalten, eine Schrankengrundlage fiir das
E-Lending zu schaffen, auf eine pauschale, aber stichprobenbasierte Vergtitung in §60h
Abs. 3 UrhG umzustellen und Open Access-Publikationen tiber das Zweitnutzungsrecht in
§ 38 Abs. 4 UrhG zu stirken. Vertieft betrachtet wird zudem das umstrittene Verhiltnis der
gesetzlichen Erlaubnisse und Verglitungsanspriiche zu vertraglichen Vereinbarungen, insbe-
sondere im Fall von Open Access-Lizenzen.

Summary: In 2018 the UrhWissG was passed to align copyright law with the demands
of education and research in a knowledge-based society. Four years later, the evaluation
report of the German government has been published, which reflects positively on the
law's impact. Does that mean that the case can be closed? Our article aims to answer this
question and explores possibilities for further adjustment. It argues that the endeavour
to build a modern copyright law apt for education and research could be achieved with
only little effort by the German legislator. The necessary changes include: extending the
permission to use press products, clarifying the percentage-based scope of permitted uses,
creating a limitation for e-lending, switching to a flat-rate but sample-based remuneration
in Section 60h (3) UrhG, and strengthening open access publications via the second publi-
cation right in Section 38 (4) UrhG. Moreover, the article looks in depth into the highly
debated question of whether contractual agreements, particularly open access licenses, take
precedent over statutory remuneration claims.

m. © Linda Kuschel und Darius Rostam
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