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Julia Reda

Kulturelles Erbe befreien: zur Notwendigkeit
einer europdischen Losung

Die Digitalisierung ist eine grofie Chance fiir Gedachtnisinstitutionen, kul-
turelles Erbe in einer bislang ungekannten Breite fiir zukiinftige Generatio-
nen zu bewahren und immer grofieren Personenkreisen zuganglich zu ma-
chen. Trotz dieses enormen Potenzials geht die Digitalisierung analoger
kultureller Erzeugnisse und die systematische Archivierung genuin digita-
ler Werke (,Web Harvesting”) nur schleppend voran. Gedachtnisinstitutio-
nen sehen sich einem Dickicht urheberrechtlicher Regelungen ausgesetzt,
deren Verstandnis und strikte Befolgung enorme Ressourcen verschlingt.
Der deutsche Gesetzgeber schopft seine Gestaltungsmoglichkeiten zwar bei
Weitem nicht aus, ist aber gleichzeitig auch durch europarechtliche Vorga-
ben eingeschrankt. Angesichts der sehr zaghaften Anpassung des europai-
schen , Urheberrechtsacquis” an das digitale Zeitalter haben einige europa-
ische Staaten Behelfslosungen gefunden, um die Digitalisierung und
offentliche Zuganglichmachung insbesondere vergriffener Werke im Rah-
men der bestehenden EU-Richtlinien zum Urheberrecht zu ermoglichen. Es
mag verlockend sein, diese auf erweiterten kollektiven Lizenzen' oder auf
Vermutungsregelungen” basierenden nationalen Regelungen nun im euro-
pédischen Recht fortzuschreiben; mit diesem Ansatz geht die Europdische

So etwa in Schweden, geregelt durch §42 a ff. des Schwedischen Urheberrechtsgesetzes (Gesetz
1960:729).

Eine solche Vermutungsregelung wurde fiir vergriffene Werke in Deutschland durch § 13 d Ur-
heberrechts-Wahrnehmungs-Gesetz zeitgleich zur Umsetzung der Richtlinie 2012/28/EU Uber
bestimmte zulassige Formen der Nutzung ,verwaister Werke“ im Jahr 2013 eingefiihrt (BGBI. I S.
3728).
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Union jedoch dem grundlegenden Reformbedarf des Urheberrechts aus
dem Weg.

Erst spat hat der europédische Gesetzgeber angesichts mangelnder Flexi-
bilitdat im Urheberrecht die Probleme von Gedéachtnisinstitutionen erkannt
und in den vergangenen Jahren Richtlinien auf den Weg gebracht, die die
Zuganglichkeit unseres kulturellen Erbes iiber das Internet verbessern sol-
len. Vorausgegangen waren Versuche, die lediglich auf freiwillige Verein-
barungen zwischen den betroffenen Parteien setzten.’ Der erste gesetzgebe-
rische Vorstof$ in diese Richtung, die Richtlinie iiber bestimmte zulédssige
Nutzungen ,verwaister Werke”,* kann angesichts nicht praktikabler Prii-
fungspflichten fiir die potenziellen Nutzer ,verwaister Werke” und dem-
entsprechend geringfiigiger tatsdchlicher Nutzung® als gescheitert angese-
hen werden. Im September 2016 stellte der damalige Digitalkommissar
Giinther Oettinger einen weiteren Richtlinienentwurf zum Urheberrecht im
digitalen Binnenmarkt vor’, der zwar nicht das von Kommissionsprasident
Jean-Claude Juncker in Aussicht gestellte , Einreiffen nationaler Silos im Ur-
heberrecht” und damit eine weitgehende Harmonisierung des europadi-
schen Urheberrechts vorsieht, aber zumindest Regelungen enthilt, die die
Massendigitalisierung kulturellen Erbes ermoglichen sollen. Relevant sind
in diesem Kontext insbesondere Art. 5 bis 9, die eine verpflichtende Urhe-
berrechtsausnahme fiir Zwecke des Erhalts kulturellen Erbes sowie eine
Regelung fiir erweiterte kollektive Lizenzen fiir vergriffene Werke vorse-
hen.

Mit dem Vorschlag fiir erweiterte kollektive Lizenzen zur Digitalisie-
rung und Zugénglichmachung vergriffener Werke greift die Europdische
Kommission einen Trend auf, der in zahlreichen Mitgliedsstaaten aus der
Not geboren wurde, nationale Urheberrechtsgesetze in den engen Grenzen

3 Absichtserklarung tber die wichtigsten Grundsatze fiir die Digitalisierung und Zuganglichma-

chung von vergriffenen Werken. Vgl. http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/copy-
right-infso/20110920-mou_en.pdf vom 20.9.2011 (zuletzt aufgerufen am 22.8.2017).
4 Richtlinie 2012/28/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2012 (iber be-
stimmte zul3ssige Formen der Nutzung ,verwaister Werke* (ABI. L 299 vom 27.10.2012. 5. 5-12).
> Mit dem Stand vom 20.3.2017 sind insgesamt 2.041 Haupt- und 6.397 eingebettete Werke in der
Datenbank ,verwaister Werke“ des Amtes der Europdischen Union fiir Geistiges Eigentum (EUI-
PO) aufgelistet.
Vorschlag fir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates (iber das Urheberrecht
im digitalen Binnenmarkt vom 14.9.2016. (2016/0280 (COD)). Im Folgenden: Richtlinienentwurf.
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der Informationsgesellschafts-Richtlinie (InfoSoc-RL)’, die eine abschlie-
fende Liste optionaler Urheberrechtsschranken und -ausnahmen enthalt,
fortschreiben zu miissen. Bibliotheken, Bildungseinrichtungen, Museen
und Archive diirfen demnach Werke aus ihren eigenen Sammlungen maxi-
mal ,,auf eigens hierfiir eingerichteten Terminals in den Raumlichkeiten der
genannten Einrichtungen”® zuginglich machen, nicht aber {iber das Inter-
net. Der Riickgriff auf erweiterte kollektive Lizenzen hat sich fiir einige
Werksgattungen, insbesondere fiir Biicher, als pragmatische Losung zur
Durchfithrung von Massendigitalisierungsprojekten erwiesen, deren Er-
gebnisse online 6ffentlich zuganglich gemacht werden sollen. Selbst die er-
folgreichsten dieser Projekte’ scheitern aber spitestens an der Aufgabe, Be-
stinde auch {iiber Landesgrenzen hinweg anzubieten — wie es einer
europaischen Kulturpolitik angemessen wére. Die Legalitat dieser Projekte
wurde zudem jiingst durch ein Urteil des Gerichtshofs der Europdischen
Union infrage gestellt."

Der laufende Reformprozess ware demnach eine willkommene Gele-
genheit, die praktischen Hiirden fiir die Nachnutzung kulturellen Erbes
auf den Weg zu bringen. Tatsdchlich schldgt die Kommission vor, die bis-
lang blof3 optional geltende Reproduktionsschranke zugunsten von Ge-
déchtnisinstitutionen verpflichtend zu machen — zumindest soweit dies
zum Erhalt des Kulturerbes notwendig ist."' In Erwédgungsgrund 18 wird
dabei explizit auf die Digitalisierung als Technik zur Bewahrung kulturel-
len Erbes verwiesen. Diese verpflichtende Urheberrechtsschranke ist eine

7 Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 22.5.2001 zur Harmoni-

sierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Infor-
mationsgesellschaft. (ABI. L167 vom 22. Juni 2001. S.10—19). Im Folgenden: InfoSoc-RL.
8 InfoSoc-RLArt. 5 Abs.3 lit. n.
9 Norwegen geht sogar tiber vergriffene Werke hinaus und hat alle in Norwegen erschienenen
Blicher digitalisiert. Grundlage fir das ,bokhylla“ genannte Projekt ist eine Vereinbarung zwi-
schen der Norwegischen Nationalbibliothek und der Verwertungsgesellschaft Kopinor vom Au-
gust 2012. Vgl. http://www.kopinor.no/avtaletekster/bokhylla-avtalen (zuletzt aufgerufen am
22.8.2017). Als EFTA-Mitglied hat Norwegen die Verpflichtung, die InfoSoc-RLL umzusetzen, da
diese in Annex XVII des EFTA-Vertragswerkes als relevant fiir den europdischen Binnenmarkt
eingestuft wird. Vgl. https:/www.efta.int/media/documents/legal-texts/eea/the-eea-agree-
ment/Annexes%20to%20the%20Agreement/annexi17.pdf (zuletzt aufgerufen am 22.8.2017).
C-301/15 ,Soulier und Doke“ Urteil des Gerichtshofs (Dritte Kammer) vom 16.11.2016
(ECLI:EU:C:2016:878). Im Folgenden: Soulier und Doke.
" InfoSoc-RL Art. 5.
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notwendige, aber nicht hinreichende Voraussetzung fiir die 6ffentliche Be-
reitstellung kulturellen Erbes, da die Kommission es versaumt, die offentli-
che Zugénglichmachung der mittels Digitalisierung bewahrten Werke
ebenfalls durch eine Schrankenregelung zu gestatten. Stattdessen schléagt
die Kommission in Art. 7 bis 9 eine Regelung fiir die grenziiberschreitende
offentliche Wiedergabe oder Zuganglichmachung vergriffener Werke mit-
tels erweiterter kollektiver Lizenzen vor. Die aus der Not geborene Reakti-
on einiger Mitgliedsstaaten auf das Fehlen geeigneter Urheberrechtsschran-
ken erklart die Kommission also kurzerhand zur Tugend und erhebt die
erweiterten kollektiven Lizenzen zum europaweiten Standard. Dieses Vor-
gehen ist in vielerlei Hinsicht problematisch.

Alle Ansatze zur Massendigitalisierung haben gemein, dass sie das
Grundproblem der individuellen Rechteklarung 16sen miissen. Im Gegen-
satz zu Digitalisierungsvorhaben einzelner Werke, bei denen eine Verhand-
lung mit den Rechteinhabern'” unter Umstédnden méglich und praktikabel
ist, zeichnet sich die Massendigitalisierung durch eine so grofie Zahl indivi-
dueller, bekannter oder nicht bekannter Rechteinhaber aus, dass auf indivi-
dueller Rechtekldrung aufbauende Vorhaben an zu hohen Transaktionskos-
ten fiir die Suche der Rechteinhaber und die Verhandlung von Lizenzen
scheitern. Auf dieses Grundproblem weist die , Hamburger Note” hin:

Wenn die Chancen der Digitalisierung genutzt werden sollen, bedarf
es aber gesetzlicher Rahmenbedingungen, die fiir alle 6ffentlichen Ge-
déchtnisinstitutionen eine rechtliche Einzelfallpriifung entbehrlich ma-
chen und grundsitzlich eine Sichtbarmachung von Bestianden im Inter-
net ermdglichen.”

Waéhrend Urheberrechtsschranken die individuelle Rechtekldarung vermei-
den, indem sie die Exklusivrechte der Urheber aufgrund eines {iberwiegen-
den 6ffentlichen Interesses ein Stiick weit einschranken, basieren erweiterte
kollektive Lizenzsysteme auf der Annahme, dass Verwertungsgesell-
schaften fiir eine bestimmte Werkgattung legitimiert sind, auch im Namen

" Aus Griinden der Lesbarkeit wird im Folgenden nur die mannliche Form genutzt. Gemeint sind

jedoch stets alle Geschlechter gleichermalen.
B vgl. http://hamburger-note.de/?page_id=2 (zuletzt aufgerufen am: 22.8.2017).
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von Urhebern anderer Werke der gleichen Werksgattung, die nicht Mit-
glied dieser Verwertungsgesellschaft sind, Lizenzvertrage abzuschliefSen.
In Vermutungsregelungen, wie etwa dem § 51 Verwertungsgesellschaften-
gesetz (VGG)" zu vergriffenen Biichern in Deutschland, ist explizit ge-
macht, dass es sich hierbei um eine (widerlegbare) Vermutung handelt. Es
ist offensichtlich, warum zahlreiche Mitgliedsstaaten angesichts der Tatsa-
che, dass eine offentliche Zuganglichmachung tiber das Internet mittels
Schrankenregelungen im Rahmen des europédischen Rechts nicht gestattet
ist diesen Weg gewihlt haben. Dennoch kann es sich bei erweiterten kollek-
tiven Lizenzen nur um eine Teilldsung handeln, da ihr Anwendungsbe-
reich natiirlicherweise auf diejenigen Werksgattungen beschrankt bleiben
muss, fiir die es Verwertungsgesellschaften gibt. Insbesondere in den Be-
standen von Museen und Archiven finden sich aber auch zahlreiche Werke,
die, wie beispielsweise graue Literatur, niemals fiir eine kommerzielle Ver-
wendung bestimmt waren (,,never in commerce works”). Da die Urheber
solcher Werke ihre Rechte typischerweise nicht durch Verwertungsgesell-
schaften wahrnehmen lassen, lasst sich eine Regelung, die Verwertungsge-
sellschaften zur Lizenzierung aller Werke einer solchen Werksgattung er-
madchtigt, nur schwer verteidigen. Doch selbst bereits bestehende,
erweiterte kollektive Lizenzen diirften seit dem jiingst ergangenen EuGH-
Urteil im Fall Soulier und Doke rechtlich auf wackeligen Fiiffen stehen.

Der Europdische Gerichtshof (EuGH) untersuchte die Vereinbarkeit der
franzosischen Regelung zur digitalen Nutzung vergriffener Biicher durch
Verlage” mit der InfoSoc-RL. Geklagt hatten eine Autorin und ein Autor,
der franzoésische ,,Conseil d‘Etat” hatte eine Vorabentscheidung des EuGH
zur Auslegung der Exklusivrechte und der Schrankenbestimmungen in der
InfoSoc-RL ersucht. Am 16. November 2016, also wenige Monate nach Ver-
offentlichung des Entwurfs der Europaischen Kommission fiir eine Rege-
lung zu vergriffenen Werken, fillte der EuGH sein Urteil und erklérte die
franzosische Regelung zu vergriffenen Biichern fiir unvereinbar — nicht nur

% Gesetz Uber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten durch Ver-
wertungsgesellschaften vom 24.5.2016. (BGBI. | S. 1190, Verwertungsgesellschaftengesetz — VGG).

" Dekret Nr. 2013-182 vom 27. Februar 2013 lber die Anwendung der ABI. L. 134-1 bis L. 134-9 des
Gesetzbuchs Uber das geistige Eigentum und die digitale Nutzung vergriffener Blicher des 20.
Jahrhunderts. Vgl. https://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2013/2/27/MCCB1240663D/jo/tex-
te (zuletzt aufgerufen am 22.8.2017).


https://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2013/2/27/MCCB124066
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mit der InfoSoc-RL, sondern auch mit dem volkerrechtlichen Rechtsrah-
men der Berner Ubereinkunft.

Die Besonderheit der franzosischen Regelung ist, dass die Lizenz zur di-
gitalen Verbreitung vergriffener Biicher nicht an Gedéachtnisinstitutionen,
sondern an Verlage vergeben wird, die die Biicher anschliefSend gewerblich
verwerten diirfen. In ihrer Klage hatten Soulier und Doke angefiihrt, es
handle sich bei der franzdsischen Regelung um eine Beschrankung des aus-
schlieflichen Rechts auf Vervielfdltigung, das in der abgeschlossenen Liste
moglicher Schranken und Ausnahmen der InfoSoc-RL nicht vorgesehen
sei.'® Zwar hat sich der EuGH nicht explizit der Argumentation angeschlos-
sen, es handele sich bei erweiterten kollektiven Lizenzvereinbarungen um
ein Aquivalent zu einer Urheberrechtsschranke, jedoch hat er festgestellt,
dass die franzdsische Regelung in Abwesenheit einer anwendbaren optio-
nalen Schranke in der InfoSoc-RL" eine Verletzung des exklusiven Verviel-
faltigungsrechts der Urheber darstellt, auch wenn diese die Moglichkeit ha-
ben, der Lizenzierung ihrer Werke unter Umstanden zu widersprechen.
Ausschlaggebend hierfiir sei die notwendigerweise weite Auslegung der
Exklusivrechte der Urheber, die gemaf der Berner Ubereinkunft auch die
Ausiibung dieser Rechte umfasse.”® Jegliche nicht von Schrankenregelun-
gen gedeckte Nutzung der Werke diirfen demnach nur nach zumindest im-
pliziter Zustimmung des Urhebers stattfinden. Von einer impliziten Zu-
stimmung konne nur dann ausgegangen werden, wenn der Urheber
tatsdchlich iiber die potenzielle Nutzung des Werks und etwaiger Ein-
spruchsméglichkeiten informiert wurde.” So seien nationale Gesetzgebun-
gen zur Nachnutzung vergriffener Werke zwar nicht grundsatzlich unzu-
lassig, die franzosische Regelung habe aber versdumt, eine tatsdchliche

Soulier und Doke, Randnummer 19. Die InfoSoc-RL erlaubt den Mitgliedsstaaten in Art. 5 Abs.2
lit. c die Einfuhrung von Ausnahmen des Vervielfdltigungsrechts zugunsten von Gedachtnisin-
stitutionen und in Art. 5 Abs. 3 lit. n weiterhin auch Ausnahmen vom Recht auf offentliche Zu-
ganglichmachung, jedoch nur ,auf eigens hierfiir eingerichteten Terminals in den Raumlichkei-
ten der genannten Einrichtungen®. Da die franzdsische Regelung zu vergriffenen Werken nicht
Gedachtnisinstitutionen beglinstigt, hat der EUGH diese Bestimmungen in seinem Urteil nicht
beriicksichtigt. Sie kdnnten jedoch fiir die Bewertung anderer nationaler Regelungen erweiter-
ter kollektiver Lizenzen relevant sein.

7 Ebd., Randnummer 26 f.

Ebd., Randnummer 31 f.

% Ebd., Randnummer 38 ff.
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Information der Urheber sicherzustellen, was angesichts der gewerbsmafi-
gen Nachnutzung der Werke besonders notwendig gewesen ware. Weiter-
hin wird bemaéngelt, dass Urheber nach der franzosischen Regelung der
Nachnutzung ihrer Werke (Biicher) nur dann wirksam widersprechen kon-
nen, wenn sie nachweisen, dass sie die alleinigen Rechteinhaber an dem be-
treffenden Buch sind. Diese Regelung widerspreche dem Ausschluss von
Formlichkeiten als Voraussetzung fiir die Austibung von Exklusivrechten,
die aus der Berner Ubereinkunft hervorgehe.”

Zwar unterscheidet sich die im Fall Soulier und Doke untersuchte Rege-
lung zu vergriffenen Biichern insbesondere mit Blick auf die gewerbliche
Nachnutzung in einigen wichtigen Punkten, wie die fehlenden Anstren-
gungen zur tatsdchlichen Information der Urheber und die nur einge-
schrankten Widerspruchsmoglichkeiten, von dhnlichen Regelungen in an-
deren Landern. Dennoch ist denkbar, dass alle Initiativen erweiterter
kollektiver Lizenzen an der Anforderung scheitern konnten, alle Urheber
tatsdachlich {iber die Nachnutzung zu informieren, sofern der europaische
Gesetzgeber fiir ihren Geltungsbereich keine Schranken oder Ausnahmen
vorgesehen hat. Die individuelle Verhandlung mit allen Betroffenen und
die damit einhergehenden Transaktionskosten sind ja gerade das Problem,
das erweiterte kollektive Lizenzen zu umgehen versuchen, wobei ein nicht
unwesentlicher Teil dieser Transaktionskosten auf das Auffinden und Kon-
taktieren aller Urheber entfallen konnte. Diese rechtliche Unsicherheit ist
ein starkes Argument dafiir, jegliche bereits bestehenden Initiativen zur
Massendigitalisierung zumindest durch eine optionale Urheberrechts-
schranke auf europdischer Ebene abzusichern, wenn der europédische Ge-
setzgeber bereits diese Massendigitalisierungsprojekte nicht aufs Spiel set-
zen will. Wenn aber die Voraussetzung fiir Urheberrechtsschranken und
-ausnahmen im Europarecht erst einmal geschaffen wurde, stellt sich die
Frage, warum man iiberhaupt noch auf das Hilfskonstrukt der erweiterten
kollektiven Lizenzen zuriickgreifen sollte, wenn sich die Bereitstellung kul-
turellen Erbes {iber das Internet viel eleganter und rechtssicherer iiber Ur-
heberrechtsschranken realisieren lédsst. Sollte durch die Nachnutzung ver-
griffener Werke tatsdchlich ein wirtschaftlicher Verlust entstehen — was
angesichts der Natur kommerziell nicht mehr verwerteter Werke zumin-

% Ebd., Randnummer s5o.
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dest zweifelhaft ist — konnte dieser durch eine Urheberrechtsabgabe ebenso
wie durch eine Lizenzgebiihr kompensiert werden.

Tatsdchlich hat eine Schrankenregelung gegentiber erweiterten kollekti-
ven Lizenzen entscheidende Vorteile. Selbst wenn der Vorschlag der Euro-
paischen Kommission fiir eine europarechtliche Regelung erweiterter kol-
lektiver Lizenzen fiir vergriffene Werke geeignet sein sollte, die Bedenken
des EuGH auszurdumen?®, so versetzt er Gedichtnisinstitutionen doch
nicht in die Lage, beliebige Sammlungen vergriffener Werke 6ffentlich zu-
ganglich zu machen. Zunichst ist die vorgeschlagene Losung abhédngig von
der Existenz einer fiir die jeweilige Werksgattung reprasentativen Verwer-
tungsgesellschaft. Diese Einschrankung schliefit nicht nur solche Werke
aus, die typischerweise nicht von Verwertungsgesellschaften lizenziert
werden, da sie kommerziell nicht relevant sind, sondern es gibt auch erheb-
liche Unterschiede zwischen dem Organisationsgrad kollektiver Rechtever-
wertung zwischen den Mitgliedsstaaten. So verfiigen beispielsweise Est-
land, Zypern und Malta iiber keine Verwertungsgesellschaft fiir Textwerke,
in den Niederlanden gibt es keine kollektive Rechteverwertung fiir die
Rechte von Filmproduzenten und in Slowenien keine fiir Fotografien.”

Selbst wenn eine hinreichend reprasentative Verwertungsgesellschaft
fiir die bestehende Werksgattung existiert, ist es dieser nach wie vor selbst
iiberlassen, ob sie unter praktikablen Konditionen Lizenzen fiir die digitale
Nachnutzung der von ihr verwalteten Werke erteilen will. SchliefSlich kén-
nen auch die von der Verwertungsgesellschaft angesetzten Preise fiir die
Lizenzen fiir Gedédchtnisinstitutionen unerschwinglich sein. Der Vorschlag
der Europaischen Kommission ist also im Wesentlichen dazu geeignet, die
durch das Soulier-Urteil entstandene Rechtsunsicherheit fiir bereits beste-
hende erweiterte kollektive Lizenzen zu beseitigen und dariiber hinaus die
grenziibergreifende Zugéanglichkeit der auf diese Weise lizenzierten Werke

# Zumindest im Hinblick auf die Information der Urheber trifft Art. 7 Abs. 3 des Richtlinienvor-
schlags einige Regelungen. Es ist aber unklar, ob diese, wie vom EuGH gefordert, geeignet sind,
alle Betroffenen tatsdchlich tiber geplante Nachnutzungen zu informieren.

Prasentation der Konferenz der Européischen Nationalbibliotheken (CENL) im Europaischen Par-
lament in StraBburg am 15.3.2017, basierend auf Angaben der International Federation of Repro-
duction Rights Organisations (IFRRO), der maltesischen Regierung und eigenen Erhebungen an
Bibliotheken aus den jeweiligen Landern.

22



Kulturelles Erbe befreien: zur Notwendigkeit einer europdischen Lésung 45

zu ermdglichen.” Er enthilt aber keinerlei Verpflichtung fiir die Mitglieds-
staaten, die tatsdchliche Existenz erweiterter kollektiver Lizenzen fir alle
Werksgattungen sicherzustellen. Der Situation, dass in vielen Mitglieds-
staaten auch heute noch eine Losung zur Massendigitalisierung vergriffe-
ner Biicher fehlt, wird dadurch nicht geholfen. Um Rechtssicherheit fiir be-
stehende Projekte zu liefern, muss der Kommissionsvorschlag zumindest
um eine Anderung der InfoSoc-RL erginzt werden, die die Kniipfung der
bestehenden Ausnahme fiir die 6ffentliche Zuganglichmachung zugunsten
von Gedéachtnisinstitutionen an die Nutzung von ,eigens hierfiir eingerich-
teten Terminals in den Raumlichkeiten der genannten Einrichtungen” ent-
fernt. Anderenfalls konnten die neuen Artikel zu vergriffenen Werken im
Richtlinienvorschlag mit den Exklusivrechten aus der InfoSoc-RL kollidie-
ren, wenn sie nicht geeignet sind, Urheber und Urheberinnen tiber die Nut-
zung ihrer Werke im Rahmen von erweiterten kollektiven Lizenzen tat-
sachlich in Kenntnis zu setzen.

Durch den Richtlinienvorschlag konnten sogar unbeabsichtigte Folge-
probleme fiir die wenigen bestehenden Projekte entstehen, da der Vor-
schlag eine Definition vergriffener Werke einfiihrt, die an eine grofle An-
zahl von Voraussetzungen gekniipft ist. Sollte es am Ende den begiinstig-
ten Gedéachtnisinstitutionen auferlegt werden, fiir jedes Werk oder anderen
Schutzgegenstand zu iiberpriifen, ob er, wie es in der Definition vergriffe-
ner Werke der Kommission heifst, ,,in all seinen Ubersetzungen, Fassungen
und Erscheinungsformen auf den iiblichen Vertriebswegen fiir die Offent-
lichkeit nicht erhaltlich ist und nach menschlichem Ermessen nicht davon
ausgegangen werden kann, dass er in Zukunft erhiltlich sein wird”*, diirf-
te die Digitalisierung und Zuganglichmachung vergriffener Werke an dhnli-
chen praktischen Problemen scheitern wie bereits die Regelung zu , verwais-
ten Werken” — namlich an unverhéltnismafSigen Transaktionskosten. Warum
sollte beispielsweise eine Bibliothek erst die gewerbliche Verfiigbarkeit der
finnischen Ubersetzung eines Buches {iberpriifen, ehe sie die deutsche Ori-
ginalfassung ihrem tiberwiegend deutschsprachigen Publikum zuganglich
machen darf? Wie kann ein Archiv iiberpriifen, ob ein bestimmtes Foto in
seinen Archivbestanden als eingebettetes Werk bereits in einem noch im

3 Grenzubergreifende Nutzungen sind in Art. 8 des Richtlinienentwurfs geregelt.
% Art.7 Abs. 2 Richtlinienentwurf.
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Vertrieb befindlichen Sammelband abgedruckt wurde? Schliefit ,,in all sei-
nen Erscheinungsformen” auch solche eingebetteten Werke ein? Unklar ist
auch, in welchem Verhaltnis diese Definition zu bereits geltenden nationa-
len Gesetzen zu vergriffenen Werken stehen soll. Die deutsche Regelung zu
vergriffenen Werken gilt fiir alle Textwerke, deren Erstverdffentlichung von
dem 1. Januar 1966 stattgefunden hat.” Einerseits beschrinkt dieser Ansatz
den Nutzen der Regelung erheblich, da neuere vergriffene Werke pauschal
ausgeschlossen sind, andererseits ver-ringert er den Priifungsaufwand fiir
die Anwendung der Regelung erheblich. Es ist unklar, ob nach Implemen-
tierung des Richtlinienvorschlags der Kommission in nationales Recht zu-
satzliche Kriterien fiir die Definition vergriffener Werke auch auf die be-
reits bestehende Regelung angewendet werden miissten.

Leider versaumt es der Richtlinienvorschlag ebenfalls, eine weniger dis-
kutierte, aber nichtsdestotrotz reale Hiirde fiir die Bewahrung kulturellen
Erbes aus dem Weg zu rdumen, die nicht die analogen Archivbestande un-
serer Gedachtnisinstitutionen betrifft, sondern die neuen kulturellen Er-
zeugnisse, die jeden Tag in digitaler Form geschaffen und iiber das Internet
bereitgestellt werden. Um diese ,,born digital“-Werke sammeln und archi-
vieren zu konnen, miissen Gedachtnisinstitutionen diese auch vervielfalti-
gen. Der Richtlinienentwurf sieht zwar eine Schranke fiir Vervielfaltigun-
gen durch Gediachtnisinstitutionen zu Bewahrungszwecken vor, allerdings
nur von solchen Werken, ,die sich dauerhaft in ihren Sammlungen befin-
den”.” Fiir die Langzeitarchivierung erheblicher Teile unseres kulturellen
Erbes, die nur noch iiber das Internet zuganglich gemacht und beispiels-
weise nicht mehr in Verlagen publiziert werden, ist aber gerade die erste
Vervielféltigung entscheidend, um diese Werke aus dem Internet erstmals
in die dauerhaften Sammlungen der Gedachtnisinstitutionen zu iiberfiih-
ren. Das gilt vor allem in Fillen, in denen Bibliotheken einerseits den Auf-
trag haben, auch ,born digital”-Werke fiir die Nachwelt zu erhalten, ande-
rerseits aber weder auf Urheberrechtsschranken, die ihnen das Sammeln
dieser Werke (,,Web Harvesting”) erlauben, noch auf eine gesetzliche Rege-
lung zu Pflichtexemplaren, die Autoren der , born digital”-Werke zur Ab-
gabe einer Kopie an bestimmte Bibliotheken verpflichten wiirde, zuriick-

»  §51VGG.
% Art. 5 Richtlinienentwurf.



Kulturelles Erbe befreien: zur Notwendigkeit einer europdischen Lésung 47

greifen konnen.” Dieser Problematik konnte Rechnung getragen werden,
indem die im Richtlinienvorschlag vorgesehene Schranke auf frei iiber das
Internet zugéngliche Inhalte ausgeweitet wird.

Um die Voraussetzung fiir die Zuganglichmachung unseres kulturellen
Erbes grundlegend zu dndern, miissen wir auf eine ambitionierte europai-
sche Losung setzen. Zwar wire die Entfernung der bisher in der Info-
Soc-RL bestehenden Einschrankung von Urheberrechtsschranken fiir Ge-
déchtnisinstitutionen auf eigens eingerichtete Terminals ein erster Schritt in
die richtige Richtung, er wiirde allerdings keinerlei unmittelbare Verbesse-
rung der Lage in den Mitgliedsstaaten erwirken, da diese Urheberrechts-
schranke weiterhin optional bliebe und keine grenziibergreifende Wirkung
entfalten wiirde. Infolge einer blofsen Ausweitung des Geltungsbereichs
der optionalen Schranke miisste das nationale Recht zunéchst nicht ange-
passt werden. Aus diesem Grund ist es zuséatzlich notwendig, das laufende
Reformverfahren auf europédischer Ebene zum Anlass zu nehmen, eine ver-
pflichtende Urheberrechtsschranke zugunsten von Gedéachtnisinstitutionen
zumindest fiir die Massendigitalisierung und Zuganglichmachung vergrif-
fener Werke einzufithren. Nur so konnen signifikante Teile unseres kultu-
rellen Erbes unbiirokratisch und grenziibergreifend nutzbar gemacht wer-
den. Eine solche verpflichtende Urheberrechtsschranke miisste sich auf
eine pragmatische Definition vergriffener Werke stiitzen, die auf subjektive
Elemente wie die Frage, ob ,davon ausgegangen werden kann, dass [das
Werk] in Zukunft erhéltlich sein wird“* verzichtet.

Der Einwand ist berechtigt, dass die nachtragliche Abwicklung bereits
bestehender und gut funktionierender Systeme erweiterter kollektiver Li-
zenzen infolge der Einfiihrung einer verpflichtenden Schranke nicht sinn-
voll wire. Um dieser Sorge Rechnung zu tragen, konnte eine europdische
Regelung fiir Mitgliedsstaaten die Moglichkeit vorsehen, die Schranke in
den Fallen und fiir die Werksgattungen nicht zur Anwendung zu bringen,
fiir die bereits erweiterte kollektive Lizenzen zu fairen Bedingungen zur
Verfiigung stehen. Allerdings sollte dabei deutlich gemacht werden, dass

7 Steinhauer, Eric W. (2015). Wissen ohne Zukunft? Der Rechtsrahmen der digitalen Langzeitarchi-

vierung von Netzpublikationen. In: Klimpel, Paul / Euler, Ellen (Hg.). Der Vergangenheit eine Zu-
kunft. Kulturelles Erbe in der digitalen Welt. Deutsche Digitale Bibliothek. 2015. S. 142 150 ff.

% Art.7 Abs. 2 Richtlinienentwurf.
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es sich bei dieser Flexibilitdt fiir die Mitgliedsstaaten lediglich um ein In-
strument handelt, historisch gewachsene Lizenzierungssysteme in ein neu-
es schrankenbasiertes System fiir die Massendigitalisierung und Zugang-
lichmachung vergriffener Werke zu integrieren. Die rechtlichen Probleme,
die der EuGH im Zusammenhang mit erweiterten kollektiven Lizenzen
aufgeworfen hat, sollten ebenso wie die weiten Bereiche beispielsweise der
grauen Literatur, die sich Lizenzlosungen entziehen, Grund genug sein,
diesen Ansatz nicht zum Idealfall zu stilisieren, sondern rechtlich saubere
und europaweit einheitliche, schrankenbasierte Losungen zu finden.

Mehr als zehn Jahre ist es her, dass sechs européische Staatsoberhdaupter
auf Initiative des damaligen franzosischen Prasidenten Jacques Chirac den
damaligen Kommissionsprasidenten José Manuel Barroso zur Schaffung ei-
ner virtuellen europédischen Bibliothek aufriefen, die Europas kulturelles
Erbe fiir alle zugédnglich machen sollte.” Dieser Initiative folgte im Jahr
2008 die Eroffnung der europdischen digitalen Bibliothek Europeana,” die
bis heute nicht auf die notwendigen rechtlichen Voraussetzungen bauen
kann, um ihren Auftrag vollumfanglich zu erfiillen. Dabei scheint es eine
Ironie der Geschichte zu sein, dass einige der sechs Unterzeichnerstaaten
mit ihren Interventionen im Rat und gegeniiber der Europdischen Kommis-
sion eine zeitgemafie Urheberrechtsreform und die Einfiihrung neuer, ver-
pflichtender Urheberrechtsschranken nach Kréften zu verhindern versu-
chen.” Es bleibt zu hoffen, dass sich im europdischen Reformprozess die

»  Brief der Staatsoberhdupter, respektive Regierungschefs, Frankreichs, Polens, Deutschlands, Itali-
ens, Spaniens und Ungarns an Kommissionsprasident Barroso vom 28.4.2005. Vigl. http://ec.euro-
pa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=5978 (zuletzt aufgerufen am 22.8.2017).

20.11.2008 — The European Digital Library — Europeana — was launched in the presence of José

Manuel Barroso, President of the European Commission, Viviane Reding, Commissioner for In-

formation Society and Media, Christine Albanel, French Minister of Culture and Communicati-

on, Cultural Ministers from other Member States and representatives of European cultural insti-
tutions, in Brussels, Belgium. Vgl. https://ec.europa.eu/digital-single-market/news/timeline-

digitisation-and-online-accessibility-cultural-heritage (zuletzt aufgerufen am 22.8.2017).

3 Aus der Antwort Frankreichs auf die Urheberrechtskonsultation der Europaischen Kommission
vom 5.3.2014: ,Le caractére optionnel de la liste d'exceptions prévue par la directive 2001/29 est
donc trés important car il apporte la flexibilité nécessaire aux Etats membres pour mettre en
ceuvre leur choix en matiére de politique culturelle et permet également aux Iégislations natio-
nales de répondre au mieux au financement de la création, notamment par la mise en place d'une
rémunération de ces exceptions. Une harmonisation plus poussée, que ce soit sur le caractere fa-
cultatif de certaines exceptions ou sur le nombre des exceptions possibles, ne permettrait plus de
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Erkenntnis durchsetzt, dass nur einheitliche, pragmatische Schrankenrege-
lungen einen fairen Ausgleich zwischen den Interessen der Rechteinhaber
und der Allgemeinheit herbeifiithren konnen.

répondre a cet objectif fonctionnel” (Hervorhebung im Original). Vgl. https://cdn2.nextinpact.
com/medias/140311mcc-reponse-des-af-a_-la-consultation---5-mars-2014.pdf (zuletzt aufgerufen
am 22.8.2017)
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