Teil I1I. Nationale Eigenheit oder zukunfistrdchtiges Modell?

§ 12 Potenzielle Anwendungsmoglichkeiten der Erweiterten
Kollektiven Lizenz

Das Modell der EKL ist in den letzten Jahren immer wieder fiir ganz un-
terschiedliche Anwendungsbereiche als mdgliches Losungsmodell ins
Spiel gebracht worden. Zeitweise konnte man den Eindruck gewinnen, als
bote die EKL die Antwort auf eine Vielzahl von Problemstellungen im Ur-
heberrecht, die in den letzten Jahren zwar nicht unbedingt entstanden, aber
doch verstarkt hervorgetreten waren.2%7 Im Folgenden soll darum {iber-
priift werden, ob und inwieweit die EKL tatsdchlich in jenen Bereichen
adédquat erscheint.

A. Verwaiste Werke
I. Die EKL und die Diskussion um verwaiste Werke

Das prominenteste Beispiel einer mdglichen Anwendung der EKL stellt
der Problemkomplex von Werken dar, deren Rechteinhaber nicht ermittel-
bar oder — falls ermittelbar — nicht auffindbar sind, mithin um die Frage
einer rechtmaBigen Nutzung verwaister Werke. Denn ist der Nutzer nicht
in der Lage, von dem oder den jeweiligen Rechteinhaber(n) die vorherige
Erlaubnis fiir die Nutzung einzuholen, konnen solche urheberrechtlich ge-
schiitzten Werke keiner bzw. zumindest keiner rechtméfigen Verwertung
zugefithrt werden.?0%8 Nicht nur in der Wissenschaft wurde die Eignung
der EKL zeitweise diskutiert,298? auch die Europdische Kommission hatte
das Modell vor Erlass der OW-RL als eine Ldsungsmdglichkeit erwo-
gen.2090

Bei niherem Hinsehen wird allerdings deutlich, dass eine differenzierte
Betrachtung bei der Frage einer Eignung der EKL im Zusammenhang mit

2087 Rus/Scuovsso, Col. J. of Law & the Arts 2010, 471.

2088 V. Eecnoup Et AL. (HG.), Harmonizing European Copyright Law, S. 265.

2089 V. GowmpeL/HuGenHOLTZ, The Orphan Works Problem, S.51f.; v. GompeL, 11C
2007, 687 f.; bE LA DURANTAYE, Fordham Intellectual Property, Media and Enter-
tainment Law Journal (2010-2011), 289 ff.

2090 EuroriiscHE KowmwmissioN, Commission Staff’ Working Paper (Orphan Works),
S. 27 ff.; siehe auch VuoraLa, Assessment of the Orphan works issue, S.371.;
Luper, GRUR Int. 2010, 681 f.
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verwaisten Werken angebracht erscheint. Richtig ist zwar, dass mit der Er-
weiterung von Vereinbarungen alle Werke in einem bestimmten Bereich
genutzt werden diirfen, womit auch verwaiste Werke eingeschlossen wer-
den, solche Werke also trotz der fehlenden Zustimmung der nicht auffind-
baren bzw. nicht ermittelbaren Rechteinhaber einer rechtméfigen Nutzung
zugefiihrt werden konnen. Jedoch stellt die EKL durch die Erstreckung auf
aullenstehende Rechteinhaber keine spezifische Losung fir die Nutzung
von verwaisten Werke dar. Man konnte sogar sagen, dass die EKL das
Problem der verwaisten Werke tiberhaupt nicht ,,16st, sondern dieses
durch die Erstreckung von Kollektivvertridgen stattdessen einfach ,,liber-
geht* 2091

II. Die Nutzung verwaister Werke als mehrdimensionales Problem

Mit dem diffusen Schlagwort der ,,verwaisten Werke* wird freilich der
Eindruck vermittelt, als handele es sich um ein spezifisches Problem, wel-
ches schon mit einer besonderen Malinahme gelost werden konnte. Tat-
sdchlich aber wird die mit dem Begriff ,,verwaiste Werke* erfasste Proble-
matik in zum Teil recht unterschiedlichen Konstellationen sichtbar.2092

Zunichst betrifft dies Félle, bei denen es um die Nutzung von grofien
Werkbestdnden geht. So lassen sich etwa im Zusammenhang mit groBen
Digitalisierungsprojekten bestimmte Werke nicht nutzen, weil eine Zu-
stimmung der betroffenen Rechteinhaber von (zumeist) dlteren Werken
zur Digitalisierung und Zugénglichmachung nicht eingeholt werden
kann,2093

Davon zu trennen sind aber Bereiche, bei denen es gewohnlich um eine
weitaus geringere Anzahl an involvierten Werken geht, wenn es etwa nur
gelegentlich zu einer Nutzung von verwaisten Werken kommt oder wenn
ein oder mehrere verwaiste Werke in ein eigenes Werk inkorporiert wer-
den, etwa im Fall von aufeinander aufbauenden (derivativen) Werken.20%4

2091 Siehe Karz, BTLJ 2012, 1332, 1335 1f.

2092 Vertiefend hierzu v. GompeL, BTLJ 2012, 1351 ff.

2093 V. Gowmrer, BTLJ 2012, 1351 ff. m.w.N.; v. EEcHoup et AL. (HG.), Harmonizing
European Copyright Law, S. 266; DE LA DURANTAYE, Fordham Intellectual Prop-
erty, Media and Entertainment Law Journal (2010-2011), 240.

2094 V. Gomper, BTLJ 2012, 1356 f., 1358 ftf.; v. EEcHouD ET AL. (HG.), Harmonizing
European Copyright Law, S.267.
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Hier kann ebenfalls die fehlende Zustimmung der betroffenen Rechteinha-
ber die Nutzung von bestimmten Werken, aber auch die Schaffung und
Verwertung eines (neuen) Werkes behindern.

III. Losungsansitze

In Anbetracht dieser vielfaltigen Erscheinungsformen mag es einleuchten,
dass ein einziger Losungsansatz kaum ausreichen diirfte, um den unter-
schiedlichen Situationen, in denen eine Nutzung von Werken aufgrund der
nicht ermittelbaren oder auffindbaren Rechteinhaber unterbleiben muss,
gerecht zu werden.209

Damit ist eine Anwendung der EKL bei verwaisten Werken allerdings
noch nicht passé. Denn sie vermag ja durchaus eine rechtmifBige Nutzung
von verwaisten Werken zu ermdglichen. Eine spezifische EKL als Losung
fiir verwaiste Werke erscheint allerdings wenig erfolgsversprechend, denn
die iiber eine EKL generierte Vergiitung wiirde kaum bei den berechtigten
Rechteinhabern ankommen, da diese gerade nicht ermittelbar oder auf-
findbar sind.20%

Statt auf verwaiste Werke begrenzt sollte das Modell vielmehr in einem
breiteren Zusammenhang angewandt werden, namentlich bei der Lizenzie-
rung einer groflen Zahl von urheberrechtlich geschiitzten Werken unter der
Voraussetzung, dass eine kollektive Rechtewahrnehmung iiberhaupt in
Frage kommt und die EKL tatsdchlich dazu verhelfen kann, die Nutzung
grofer Werkbestinde zu lizenzieren.2097

In anderen Konstellationen, in denen eine Nutzung verwaister Werke
relevant wird und die gewohnlich durch eine iliberschaubare Anzahl von
Werken gekennzeichnet sind, diirften hingegen andere Losungen vorzugs-
wiirdig sein.?0% Denkbar wire etwa die Erteilung einer nichtexklusiven
Lizenz nach einer sorgfiltigen Suche wie sie etwa durch die kanadische

2095 In diesem Sinne v. GomperL, BTLJ 2012, 1360.

2096 So auch zu Recht US CoryriGHT OFFICE, Orphan Works and Mass Digitization,
S. 50; dhnlich auch VuoraLa, Extended Collective Licensing, S. 35.

2097 Richtig daher v. Gomper, BTLJ 2012, 1349, 1360 ff.; RINGNALDA, Orphan
Works, S. 8 ft.

2098 In diesem Sinne auch VuoraLa, Extended Collective Licensing, S. 35.
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Urheberrechtsbehdrde (Copyright Board of Canada) auf Anfrage eines
Nutzers erteilt wird (Art. 77 UrhG-K).2099

Dass sich eine solche MaBnahme nicht mit einer kollektiven Rechte-
wahrnehmung {iberschneiden muss, ldsst sich am Beispiel Ungarns gut
veranschaulichen. In Ungarn diirfen registrierte Verwertungsgesellschaften
gem. Art. 87 (1) UrhG-U grundsitzlich erweiterte (d.h. auf die Werke von
AuBenseitern derselben Kategorie erstreckte) Lizenzen erteilen.?!00 Wer-
den die erforderlichen Rechte nicht kollektiv von Verwertungsgesellschaf-
ten wahrgenommen (Art. 41 A (9) UrhG-U), so kann ein Nutzer nach
einer sorgfaltigen Suche nach dem Rechteinhaber auf Antrag vom Ungari-
schen Amt fiir Geistiges Eigentum eine nicht-exklusive nicht-iibertragbare
Lizenz fiir einen Zeitraum von bis zu fiinf Jahren erhalten (Art. 41 B (1)
UrhG)210! oder aber als privilegierte Einrichtung in den Genuss der auf-
grund der OW-RL umgesetzten Schranke fiir die Nutzung verwaister Wer-
ke kommen (§ 41 F UrhG-U).2102

Eine solche Ausgestaltung verdeutlicht nicht nur die Notwendigkeit,
verschiedene Sachverhalte der verwaisten Werke unterschiedlichen Losun-
gen zuzufithren?'9 — das Problem also in einen groBeren Kontext zu stel-
len, sondern zeigt auch das mogliche (und notwendige) Nebeneinander
von EKL und einer zusitzlichen speziellen Regelung fiir verwaiste Wer-
ke, 2104

2099 Nabher hierzu bE BEer/BoucHarD, Oxford University Commonwealth Law Jour-
nal 2010, 215 ff. Sehr kritisch gegeniiber dem kanadischen Modell Karz, BTLJ
2012, 1323 ft. (ebd., 1326: ,,The record of decisions made under section 77 sug-
gests that in practice the mechanism is nothing but an esoteric phenomenon.®).
Vgl. auch den Vorschlag des US CoprYRIGHT OFFICE, Orphan Works and Mass Di-
gitization, S. 2 ff., 50 ff., wonach es zu einer Haftungsbeschréinkung des Nutzers
kommen soll, wenn dieser in gutem Glauben eine sorgfiltige Suche nach dem
Rechteinhaber durchgefiihrt hat.

2100 Siehe oben, bei §2 B 1.

2101 Siehe Mezkl, 1IC 2014, 941 f.; siche auch Ficsor, Extended collective licensing
arrangements, Rn. 37, 42.

2102 Néher Mezkr, I1C 2014, 945 ff.

2103 Siche auch BoucHarp, Les cahiers de propriété intellectuelle 2010, 506 ff., wo-
nach die Lizenzerteilung durch die kanadische Urheberrechtsbehdrde zu
schwerfallig und langwierig fiir groBere Digitalisierungsvorhaben und Massenli-
zenzierungen sei und darum moglicherweise angepasst werden miisse.

2104 Siche in diesem Zusammenhang den Report des US CopyRriGHT OFFICE, Orphan
Works and Mass Digitization, S.2ff., in dem sowohl eine Haftungsbeschrén-
kung flir Nutzer verwaister Werke als auch ein EKL-Regime bei einer Massen-
digitalisierung von Werken vorgeschlagen wird.
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SchlieBlich sei noch die Moglichkeit erwéhnt, eine ausdriickliche ,,Aus-
nahme und Beschrinkung® fiir verwaiste Werke im nationalen Recht zu-
gunsten bestimmter privilegierter Einrichtungen vorzusehen, wie es nun
den Mitgliedstaaten mit Art. 6 OW-RL vorgeschrieben ist.2195 Dieser An-
satz verschlief3t freilich wieder die Augen vor den unterschiedlichen Situa-
tionen, in denen eine Nutzung verwaister Werke relevant werden kann.
Gleichzeitig iibergeht die RL nicht nur die Moglichkeit von breiteren um-
fassenderen Losungen, indem nur fiir bestimmte privilegierte Einrichtun-
gen eine rechtmdBige Nutzung fiir eine bestimmte Kategorie von Werken
ermdglicht wird,?1% sondern konfligiert auch mit den bereits in den Mit-
gliedstaaten bestehenden Losungsmodellen — wie etwa der EKL in Skan-
dinavien.

Positiv zu bemerken ist zweifellos die Moglichkeit einer paneuropdi-
schen Nutzung durch eine gegenseitige Anerkennung des Waisenstatus ei-
nes Werkes durch die Mitgliedstaaten. Es bleibt allerdings abzuwarten, ob
die Mitgliedstaaten tatsidchlich von der ,,Beschrinkung und Ausnahme*
Gebrauch machen und zu einem transnationalen Zugang zu verwaisten
Werken beitragen oder nicht doch dem nationalen Losungsweg den Vor-
zug geben 2107

IV. Fazit

Die EKL stellt keinen geeigneten Losungsansatz dar, um das Problem von
verwaisten Werken zu 16sen. Tatsachlich tritt die Problematik einer fehlen-
den Zustimmung von Rechteinhabern, die nicht ermittelbar bzw. nicht auf-

2105 Siche oben, bei § 7 E.

2106 Kritisch schon Hirty/KokLu/NErissoN/TrRuMpPKE, GRUR Int. 2011, 818 (Rn. 1);
ebenso RINGNALDA, Orphan Works, S. 6 ff.

2107 Zur Situation in Skandinavien siche schon oben, bei § 7 E III. In Deutschland
wurde zwar mit der Schrankenregelung nach §§ 61-61¢ UrhG die OW-RL inso-
weit, teilweise aber wohl leider in nicht mehr RL-konformer Weise, umgesetzt;
mit der Vermutungsregelung zugunsten von Verwertungsgesellschaften fiir
Rechte an vergriffenen Werken (§ 13e UrhWGQ) bleibt zu befiirchten, dass Ge-
déchtniseinrichtungen den Weg iiber eine Verwertungsgesellschaft einer Schran-
ke nach §§ 61 ff. UrhG vorziehen werden, womit die von der OW-RL intendier-
te paneuropdische Nutzung von verwaisten Werken nicht erreicht werden kann;
kritisch dazu schon HiLty/KoOKLU/NERISSON/HARTMANN/TRUMPKE, Stellungnahme
MPI: Referentenentwurf 2013, Rn. 52 ff., 56 ff.
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findbar sind, in einer Vielzahl unterschiedlicher Konstellationen auf, die
darum auch jeweils eigene Losungsansitze erfordern. Das Modell der
EKL mag darum in anderen Bereichen passender sein, was es nicht aus-
schlieit, dass dabei auch verwaiste Werke iiber eine EKL-Vereinbarung
mitlizenziert werden.

B. Lizenzierung von grof3en Werkbestinden
I. Prinzipielle Eignung der EKL

Die Anwendung einer EKL erscheint gerade dort vielversprechend, wo es
um die Lizenzierung grofier Werkbestinde geht. Denn hiufig konnen —
aus unterschiedlichen Griinden — nicht alle Nutzungsrechte von den Rech-
teinhabern einzeln eingeholt werden — der Markt individueller Lizenzie-
rung versagt. Es lassen sich dabei drei Bereiche unterscheiden, in denen
die Nutzung einer Vielzahl von Werken relevant werden kann und die sich
daher fiir die Einfiihrung einer EKL empfehlen. Konkret handelt es sich
um die Tétigkeit von Geddchtniseinrichtungen, von Rundfunkunterneh-
men und von anderen (kommerziellen) Anbietern.

II. Gedéchtniseinrichtungen (Bibliotheken, Museen, Archive)
1. Problemstellung

Gedéchtniseinrichtungen wie Bibliotheken, Museen und Archive kommt
die besondere Aufgabe zu, einen Bestand an Material wie Biicher, Zeit-
schriften, Photographien, Tontrdger, Filmtrager etc. aufzubauen, zu be-
wahren und der Allgemeinheit zugénglich zu machen.?!'%8 Thre Tatigkeit ist
von elementarer Bedeutung und liegt im hohen Allgemeininteresse, wird
doch nicht nur das kulturelle Erbe bewahrt und der Allgemeinheit zur Ver-
fiigung gestellt, sondern damit auch die Grundlage fiir neue Kreationen
geschaffen.

Bei der Wahrnehmung dieser Aufgaben kommt den urheberrechtlichen
Rahmenbedingungen eine entscheidende Rolle zu. Denn die Einrichtun-

2108 Siehe DrEIER/EULER/FISCHER/V. Raay, ZUM 2012, 273 ff.

557



https://doi.org/10.5771/9783845270364-552
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil I1l. Nationale Eigenheit oder zukunfistrdchtiges Modell?

gen sind fiir ihre Tétigkeit auf verschiedene Formen der Nutzung urheber-
rechtlich geschiitzter Giiter angewiesen. So miissen sie zum Zweck der
Priservation Werke vervielféltigen oder zum Zweck der Vermittlung ihres
Bestandes an die Allgemeinheit Werke verleihen oder anderweitig zugéng-
lich machen diirfen. Die Erfiillung der ihnen iibertragenen Aufgaben
macht dabei auch die Verwendung neuester Technologien erforderlich. Di-
gitale Techniken ermdglichen nicht nur eine erhohte Zuginglichkeit zu
den Bestidnden der Einrichtungen, sondern éltere (analoge) Werkbestinde
konnen in neue (digitale) Formate umgewandelt und damit auf lange Zeit
gesichert und bewahrt werden.2109

Allerdings scheinen — neben anderen Faktoren — auch die rechtlichen
Rahmenbedingungen nicht zu bestehen, Gedichtniseinrichtungen in die
Lage zu versetzen, ihre Aufgaben auch unter Verwendung neuester Tech-
nologien auf optimale Weise wahrnehmen zu konnen.

Zurlickzufiihren ldsst sich dies vornehmlich auf zwei Griinde: Zum
einen konnte man iberlegen, dass sich eine Geddchtniseinrichtungen an
die jeweiligen Rechteinhaber wenden und sich von ihnen die notwendigen
Rechte fiir ihre Tétigkeit einrdumen lassen konnte. Allerdings ist gerade
mit Bezug auf dltere Werkbesténde festzustellen, dass die Einholung indi-
vidueller Zustimmung durch den Rechteinhaber schlicht unmdglich ist.
Denn einzelne Werke enthalten héufig nicht nur eine Vielzahl von unter-
schiedlichen Rechteinhabern, oftmals ist auch gar nicht klar, wer die
Rechte an dem genutzten Material tatsdchlich innehat. Hinzu kommt der
Bestand an verwaisten und vergriffenen Werken. Wegen der uniiberschau-
baren Anzahl an involvierten Rechteinhabern stellt ein individueller ver-
traglicher Rechteerwerb in vielen Fillen keinen gangbaren Weg dar, wo-
mit eine Form des Marktversagens gegeben ist.2110

Zum anderen ist der von der InfoSoc-RL vorgegebene Rahmen an
Schrankenbestimmungen viel zu schmal, um Gedéichtniseinrichtungen den
notwendigen Freiraum fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben zu geben. Zwar
gewiahrt Art. 5 (2) lit. ¢) InfoSoc-RL bestimmte (auch digitale) ,,Vervielfal-
tigungshandlungen von offentlich zugédnglichen Bibliotheken, Bildungs-
einrichtungen oder Museen oder von Archiven, die keinen unmittelbaren
oder mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Zweck verfolgen*;
allerdings werden diese Nutzungshandlungen iiber Erwidgungsgrund (40)

2109 Siehe etwa EurorAiscHE Kommission, Mitteilung: Digitale Bibliotheken, S. 3 f.
2110 DRreIER/EULER/FISCHER/V. Raay, ZUM 2012, 280.
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wieder insoweit eingeschrinkt, dass sie nur bestimmte Sonderfille betref-
fen diirfen und auch eine ,,Nutzung im Zusammenhang mit der Online-
Lieferung von geschiitzten Werken oder sonstigen Schutzgegenstinden®
ist insoweit nicht von der Ausnahme erfasst. Eine Vermittlung der Werk-
bestéinde an die Offentlichkeit in Form der Wiedergabe oder Zuginglich-
machung ist nach Art. 5 (3) lit. n) InfoSoc-RL nur ,,zu Zwecken der For-
schung und privater Studien auf eigens hierfiir eingerichteten Terminals in
den Riumlichkeiten der genannten Einrichtungen® gestattet. Weiterfiihren-
de Nutzungen wie etwa eine umfassende Digitalisierung des Werkbestan-
des der Einrichtung sowie eine weitergehende Vermittlung an die Allge-
meinheit sind hingegen nicht moglich.2!"! Auch die OW-RL verhilft nicht
zu rechtmiBigen umfassenden Digitalisierungsmafinahmen durch Ge-
dichtniseinrichtungen.2!12

2. Losung durch EKL

Wiren Gedichtniseinrichtungen in der Lage, mit einer oder mehreren Ver-
wertungsgesellschaft(en) erweiterte Lizenzvereinbarungen zu schlie3en,
konnten weitergehende Nutzungen ermdglicht werden.?!!3 Denn einer Bi-
bliothek konnten mit einer Lizenzvereinbarung alle notwendigen Rechte
fiir die anvisierte Nutzung eingerdumt werden. EinzuschlieBen wéren im
Idealfall alle von den Werkbestinden betroffenen Werkkategorien und
Rechteinhaber.

Der Vorteil einer EKL liegt in threm vertraglichen Charakter. Denn es
ist zu vermuten, dass die Parteien sich auf Bedingungen einigen werden,
die im Interesse sowohl von Rechteinhabern als auch von Nutzern ste-
hen.2!14 Insofern lassen sich mogliche Uberschneidungen auf dem Markt

2111 Siehe schon EuropraiscHE Kommission, Mitteilung: Digitale Bibliotheken, S. 6 ft.;
DreIer/EULER/FISCHER/V. Raay, ZUM 2012, 278 ff.

2112 RINGNALDA, Orphan Works, S. 6 ff.; JANSSENS/TRYGGVADOTTIR, Facilitating ac-
cess, S.36; TRYGGVADOTTIR, Auteurs & Media 2014, 315; GuiBauLt, D5.4: Re-
port Europeana, S. 1.

2113 RINGNALDA, Orphan Works, S. 8 ff.; KERREMANS/JANSSEN/VALCKE, JIPLP 2011,
647 ff.; JANSSENS/TRYGGVADOTTIR, Facilitating access, S.381f.; siehe auch
HucgennoLTz/v. GoMPEL/GUIBAULT/OBRADOVIC, Extended collective licensing: pa-
nacee voor massadigitalisering?, S. 67 ff.

2114 RINGNALDA, Orphan Works, S. 11, weist in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass die Vertragsbedingungen bei einer EKL grundsitzlich den Marktbedingun-
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der kommerziellen Werkverwertung durch die Parteien selbst ausschlie-
Ben, ohne dass hierbei das Potenzial neuer Formen der Werkvermittlung
kiinstlich reduziert wird — wie etwa bei einer starren Schrankenbestim-
mung 2115

Als Vorbild mag das norwegische Bokhylla-Projekt dienen, das es der
norwegischen Nationalbibliothek erlaubt, alle Biicher ihres Bestandes, die
in Norwegen bis 2000 ver6ffentlicht wurden, zu digitalisieren und 6ffent-
lich zugénglich zu machen.2!1¢ Auf Seiten der Lizenzgeber stehen alle re-
levanten Gruppen von Rechteinhabern, zusammengefiihrt unter dem Dach
der norwegischen Umbrella-Organisation Kopinor. Sofern also entspre-
chende Verbédnde und Verwertungsgesellschaften bestehen, die bereits die
Rechte einer substanziellen Anzahl an Rechteinhabern wahrnehmen,
konnten sich Gedachtniseinrichtungen die erforderlichen Nutzungsrechte
einrdumen lassen.

Ein weiterer Vorteil der EKL wére auch ihre Flexibilitit. Denn im Ge-
gensatz zu einer gewoOhnlichen Schranke konnen iiber die einzelnen EKL-
Vereinbarungen den durchaus unterschiedlichen Nutzungsbediirfnissen
von Museen, Archiven und Bibliotheken Rechnung getragen werden.?!1”
Ein Archiv konnte sich so weitergehende Nutzungsrechte fiir die Bewah-
rung und Sicherung von Werken einrdumen lassen, wéihrend etwa eine Bi-
bliothek — neben der Bewahrung — den Schwerpunkt auch auf die Werk-
vermittlung an die Allgemeinheit legen konnte.

gen entsprachen, die EKL also im Gegensatz zu anderen Schranken kein Steue-
rungsinstrument darstelle, um etwa sicherzustellen, dass eine Massendigitalisie-
rung durch Bibliotheken tatsdchlich aus wirtschaftlicher Sicht realisierbar wiir-
de. Zugegeben, diese Gefahr mag durchaus bestehen, wobei man mit Blick auf
Skandinavien schon durchaus Zweifel daran haben kann, ob die Lizenzierung
mittels EKL tatsdchlich gewdhnlicherweise den Marktbedingungen entspricht.
Kommt es jedenfalls nicht zum erwiinschten Abschluss von EKL-Vereinbarun-
gen, kdme nur noch die Einfithrung einer anderen Form einer (zwingenden)
Schranke in Betracht.

2115 Exemplarisch der Fall des § 52b UrhG, der die Zugénglichmachung eines Wer-
kes an eingerichteten elektronischen Leseplétzen auf die Anzahl der in der Ein-
richtung vorhandenen physischen Werkexemplare begrenzt.

2116 Siehe zum Bokhylla-Projekt schon oben, bei § 2 A 111 3 c.

2117 Zu den verschiedenen Aufgaben von Gedéichtniseinrichtungen, aber auch zu der
zunehmenden Verschmelzung ihrer Tétigkeitsbereiche hin zu einer ,,Kulturplatt-
form*, sieche DREIER/EULER/FISCHER/V. Raay, ZUM 2012, 274, 277.
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3. Konkrete Ausgestaltung

Mit Blick auf eine konkrete Umsetzung einer solchen EKL-Bestimmung
zugunsten von Gedéchtniseinrichtungen bietet sich eine Anlehnung an die
in Norwegen und jlingst in Schweden erlassenen EKL-Bestimmungen an.
Dementsprechend sollten bestimmt werden (a) der begiinstigte Adressa-
tenkreis, d.h., welche Nutzer berechtigt sind, EKL-Vereinbarungen zu
schlieien, (b) die erfassten Werkkategorien, wobei sich hier aus Flexibili-
titsgriinden eine moglichst breite Anwendung aufdringt, ggf. eine Be-
grenzung auf nicht mehr im Handel erhaltliche Werke,?!'® (c) die Begren-
zung auf Werke, die sich in den Sammlungen der jeweiligen Einrichtun-
gen befinden (denn nur mit Bezug auf diese Werke erscheinen weiterge-
hende Nutzungshandlungen gerechtfertigt) und (d) die Rechte, die iiber
eine EKL-Vereinbarung lizenziert werden diirfen (neben der Vervielfilti-
gung wire hier — der technologischen Entwicklung Rechnung tragend —
jede offentliche Wiedergabe in unkdrperlicher Form angezeigt).

ITI. Sendeunternehmen und andere Anbieter von Mediendiensten
1. Problemstellung

Sendeunternehmen und andere Anbieter von audio- bzw. audiovisuellen
Medieninhalten nutzen fiir ihre Angebote eine Vielzahl an urheberrecht-
lich geschiitzten Giitern. Frither beschréinkte sich die Tétigkeit solcher An-
bieter auf das Senden von Programmen (terrestrisch, iiber Kabel oder Sa-
tellit) und auf die zeitgleiche und unverdnderte Weiterleitung dieser Pro-
gramme durch Kabelnetzbetreiber. Mit der Zunahme der technologischen
Moglichkeiten ergeben sich nun immer neue Verbreitungsformen, die es
einem Anbieter erlauben, Programme iiber unterschiedliche Plattformen
unter Einbezug unterschiedlicher Verbreitungstechniken an eine Vielzahl
von (End-)Geriten (wie Fernseher, PC, mobile Medien) zu {ibertragen 2119
Gleichzeitig werden Programme vermehrt nicht mehr nur linear gesendet,
sondern auch zeitversetzt oder als On-Demand-Angebot dem Kunden be-

2118 Dafiir etwa RINGNALDA, Orphan Works, S. 12; Axuamn/GuiBauLt, Cross-border
extended collective licensing, S. 57f1.
2119 WEeBER, ZUM 2007, 688; GREWENIG, ZUM 2011, 27 ff.
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reitgestellt. Folglich verschmelzen lineare und nichtlineare Angebote mit-
einander, es kommt verstarkt zu einer sog. ,,Medienkonvergenz*.2120

Dabei bereiten einem Anbieter solcher Medieninhalte vor allem der
Rechteerwerb und die damit verbundene Rechtekldrung erhebliche Proble-
me. Denn die Nutzung der Programme in unterschiedlichen Formen erfor-
dert die Zustimmung der in den Programmen involvierten Rechteinhaber
wie Autoren, ausiibende Kiinstler und Produzenten. Konkret lassen sich
dabei drei Problembereiche erkennen: Der erste Bereich betrifft die zeit-
gleiche, vollstindige und unverdnderte Weiterleitung von gesendeten Pro-
grammen. Ein Kabelnetzbetreiber, der Programme in das Kabelnetz ein-
speist und weiterleitet, benotigt alle an den Programmen bestehenden
Rechte fiir die Kabelweiterleitung. Er ist auf eine gebiindelte Lizenzierung
zwingend angewiesen. Eine Weiterverbreitung ldsst sich heutzutage nicht
mehr nur tiber klassische Kabelnetze realisieren, sondern auch mittels an-
derer Verbreitungstechniken wie iiber Internet, Mobilfunknetze oder Satel-
1it.212! Vor dem Rechtekldrungsproblem stehen daher nicht nur Kabelnetz-
betreiber, sondern auch alle anderen Anbieter, die eine zeitgleiche und un-
verdnderte Weiterleitung der Programme vornehmen mochten.

Einen weiteren Bereich bildet die Nutzung von musikalischen Werken,
die in die Programme von Sendeunternehmen eingebettet sind, insbeson-
dere in Form der Hintergrundmusik. Hier ist es fiir ein Sendeunternechmen
oftmals schwierig, neben den Senderechten auch die erforderlichen Rechte
fiir eine anschlieBende Verwertung auf der Internetseite des Unternehmens
zu einem spdteren Abruf (Catch-up) von den Urhebern und Leistungs-
schutzberechtigten einzuholen.?122

Ein schon seit langerer Zeit diskutiertes Problem stellt schlielich die
Nutzung der Archive von Rundfunkunternehmen dar. Auch hier miissten
Rundfunkunternehmen — dhnlich wie im Fall der Gedichtniseinrichtungen
— von jedem einzelnen beteiligten Urheber und ausiibenden Kiinstler die
erneute Zustimmung zu einer wiederholten Sendung oder zu einer neuen
Nutzung (wie in Form der offentlichen Zuginglichmachung) einholen, da
die erforderlichen Rechte in den alten Vertrdgen noch nicht eingerdumt

2120 WEeBEr, ZUM 2007, 689; Ders., ZUM 2009, 460; Hucennorrz, IRIS Plus
2009-8, 18; siche auch EurorAiscHE KomwmissioN, Griinbuch: Online-Vertrieb
audiovisuelle Werke, S. 3 f.

2121 Niher zu neuen Verbreitungstechniken Prennig, ZUM 2008, 370 ff.

2122 WEBER, ZUM 2007, 692; GREwWENIG, ZUM 2011, 28 f.; v. ALBRECHT, ZUM 2011,
707 ff.; EDwARDS/KAMINA/PEIFER, EBU Copyright White Paper, S. 45 ff.
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waren.?!23 Die Vielzahl der Vertrdge, das notwendige Aufsuchen der ein-
zelnen Rechteinhaber und das jeweilige Nachverhandeln mit diesen lassen
eine individuelle Rechteklarung vollig unverhéltnisméBig erscheinen.2124
Damit konnen alte Programme einer rechtméfigen Nutzung nicht mehr
zugefiihrt werden, der Allgemeinheit entgehen wertvolle kulturelle Schét-
ze und die betroffenen Rechteinhaber sind nicht mehr in der Lage, an einer
erneuten Nutzung ihrer Werke finanziell zu partizipieren.

2. Losung durch EKL

Was den Bereich der Kabelweitersendung betrifft, so geht es hier zunéchst
um die technologieneutrale Ausgestaltung der Regelungen zur zeitglei-
chen, vollstdndigen und unverinderten Weiterleitung von (linearen) Rund-
funkprogrammen. Hier sieht die SatKab-RL mit der zwingenden kollekti-
ven Wahrnehmung des ausschlieBlichen Rechts der Kabelweitersendung
eine gute Losung vor, um eine gebiindelte Lizenzierung an den Kabelnetz-
betreiber zu ermdglichen.2125 Dem Wesen der kollektiven Rechtewahrneh-
mung entsprechend, aber auch aufgrund spezifischer Regelungen der Sat-
Kab-RL, kann sich dabei jedes Kabelunternehmen die entsprechenden
Rechte von einer Verwertungsgesellschaft lizenzieren lassen.?!2¢ Zuguns-
ten des Kabelunternehmens finden sich gewisse vertragsfordernde MaB-
nahmen, um auch die notwendigen Rechte von Sendeunternehmen zu er-
halten.2127 Es spricht nichts dagegen, diesen funktionierenden Rahmen
auch auf jede andere Form der zeitgleichen und unverdnderten Weiterlei-
tung von Rundfunkprogrammen auszuweiten, unterschiedlichen Anbietern
damit die Moglichkeit zu geben, iiber verschiedene Netze Programme
weiterzuleiten und dabei durchaus auch in Wettbewerb miteinander treten
zu konnen. Zwar regelt die SatKab-RL vornehmlich eine drahtgebundene
Weiterverbreitung von Programmen, doch verbietet sie es den Mitglied-
staaten nicht, im nationalen Recht eine Ausweitung der Regelungen auf

2123 WEBER, ZUM 2009, 463 f.; KroGMANN, ZUM 2013, 460.

2124 Siehe etwa EpwarDS/KAMINA/PEIFER, EBU Copyright White Paper, S.48. Als
Beispiel sei etwa das Zweite Deutsche Fernsehen (ZDF) genannt, welches jahr-
lich bis zu 50.000 Vertrdge schlie3t (Zahlen nach WEBEr, ZUM 2007, 692).

2125 Siehe dazu auch EuroriiscHE KomMISSION, Bericht tiber die Anwendung der
RL 93/83/EWG, Rn. 3.1.2.

2126 Siehe Art. 9 (2) SatKab-RL.

2127 Vgl. § 89 (5) UrhG; aber auch Erwdgungsgrund (30) und Art. 12 SatKab-RL.
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andere Technologien der zeitgleichen, unverdnderten und vollstindigen
Weiterverbreitung von Programmen vorzunehmen, wenn insoweit diesel-
ben Umstdnde gegeben sind.2128 Da die meisten Lander in der EU — wie
von der SatKab-RL grundsitzlich vorgegeben — eine zwingende kollektive
Rechtewahrnehmung vorsehen, bietet sich hier ein Wechsel auf eine EKL
freilich nicht an. Stattdessen sollten die jeweiligen nationalen Regelungen
technologieneutral ausgestaltet werden.2!2? Rechtsordnungen, die die Ka-
belweiterleitung tiber eine EKL ohne Vetorecht regulieren, sollten eben-
diese Regelungen ausdriicklich auf andere Formen der Weiterleitung aus-
weiten.2130

Denkbar ist dariiber hinaus, dass Kabelunternehmen und andere ,,Wei-
terleitungsanbieter* ihr Angebot weiter spezialisieren mochten, indem sie
die Programme nicht nur linear weiterleiten, sondern auch inhaltliche An-
derungen an den Programmen vornehmen oder die Moglichkeit eines zeit-
versetzten Abrufs der Programme anbieten mochten. Fiir diese weiterge-
henden, nicht von der urspriinglichen Weiterleitung erfassten (da nicht
mehr zeitgleichen) Nutzungen, konnte der EKL eine eigenstéindige Rolle

2128 So bereits HiLty/KoOKLU/NERISSON/HARTMANN/ TRUMPKE, Stellungnahme MPI: Re-
ferentenentwurf 2013, Rn. 61f.; ebenso DREIER/ScHULZE/DREIER, UrhG, §20b
Rn. 9; implizit auch FoGep, NIR 2009, 559; a.A. WEBER, ZUM 2007, 689 f.

2129 In diesem Sinne sah der Referentenentwurf zum Entwurf eines Gesetzes zur Nut-
zung verwaister Werke und zu weiteren Anderungen des Urheberrechtsgesetzes
und des Urheberrechtswahrnehmungsgesetzes v. 20. Februar 2013 noch eine
technologieneutrale Ausgestaltung des Rechts der Kabelweitersendung nach
§ 20b UrhG vor; siche BMJ — Referentenentwurf UrhG 2013, S. 4, 13; siche da-
zu auch HiLty/KokLU/NERISSON/HARTMANN/TRUMPKE, Stellungnahme MPI: Refe-
rentenentwurf 2013, Rn. 4 ff. Im weiteren Gesetzgebungsverfahren wurde dies
bedauerlicher- und unerkldrlicherweise nicht weiter verfolgt; sieche BT-Drs.
17/13423 (Anlage 4 — Gegendullerung der Bundesregierung), S. 24.

2130 Unstrittig wohl bei § 42f UrhG-S, § 34 UrhG-N und § 25h UrhG-F, die alle jede
Form der vollstdndigen, unverdnderten und zeitgleichen Weiterleitung erlauben.
Nicht so eindeutig verhilt es sich hingegen mit § 35 (1) UrhG-D, wonach eine
Weiterleitung nur ,,over kabelanlaeg og pa samme made videreudsendes til al-
menheden ved hjelp af radioanlaeg™ gestattet ist. Jedoch spricht § 48 UrhG-D
von ,,verker og udsendelser, som udsendes tradlest, samtidig og uandret vide-
reudsendes over kabelanlag eller tradlest®, sodass wohl § 35 UrhG-D dahinge-
hend zu verstehen ist, dass auch die drahtlose Weitersendung erfasst ist (in die-
sem Sinne auch und zum Ganzen Focep, NIR 2009, 556 ff.). Eindeutig zu
schmal hingegen ist die islandische Regelung nach § 23a (1) UrhG-1, die nur auf
die kabelgebundene Weitersendung von Rundfunkprogrammen beschrinkt ist.
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zukommen. Einige EKL-Vereinbarungen wurden in diese Richtung in Da-
nemark bereits geschlossen.213!

Im Zusammenhang mit der Nutzung musikalischer Werke, die in eine
Horfunk- oder Fernsehproduktion eingebettet sind, bdte es sich ebenfalls
an, auf die EKL zuriickgreifen. Nicht umsonst wurde in Schweden die
EKL zugunsten von Sendeunternechmen dahingehend angepasst, dass
EKL-Vereinbarungen fiir literarische und musikalische Werke sowie Wer-
ke der Kunst nicht nur mit Bezug auf das Senderecht, sondern auch mit
Bezug auf die 6ffentliche Zugédnglichmachung erlaubt sind.?!3? Zu beden-
ken ist allerdings, dass im Bereich der Online-Nutzung von musikalischen
Werken die bisherige territoriale Tétigkeit der Verwertungsgesellschaften
auf europédischer Ebene aktuell in Frage gestellt wird und insofern Vor-
sicht vor nationalen Losungen geboten ist.2133

Fiir die Frage einer rechtméBigen Nutzung der Archive von Sendeunter-
nehmen hingegen mag die EKL — dhnlich wie im Falle der Gedéchtnisein-
richtungen — geradezu préidestiniert sein. Dem Problem der Rechteklérung
wurde bereits in anderen Liandern zu begegnen versucht. So sieht etwa die
Schweiz eine zwingende kollektive Rechtewahrnehmung fiir die Rechte
an Archivwerken von Sendeunternehmen vor (Art. 22a URG).

In Deutschland hingegen wurde versucht, die Folgen des langjéhrigen
Bestehens des § 31 (4) UrhG a.F., der eine Einrdumung von Rechten an

2131 Foceb, NIR 2009, 449 ff. Siche auch schon oben, bei § 2 A II1 11 a bb 6.

2132 Siche oben, bei § 2 A1l 4 a.

2133 Siehe dazu unten, bei § 14 B II 1 a. Zwar zielen diese Tendenzen primir auf die
Onlinenutzung musikalischer Werke bei der Erstverwertung, nicht hingegen auf
solche Zweitverwertungen, wie sie durch Sendeunternechmen bei der Nutzung
von musikalischen Werken im Rahmen ihrer Programme getétigt werden. Be-
troffen ist aber in beiden Féllen das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung.
Die vermehrte Fragmentierung bei der kommerziellen Hauptverwertung wirkt
sich damit auch auf die Sekundérverwertung durch Rundfunkunternchmen aus.
Siche in diesem Zusammenhang WEBER, ZUM 2009, 463, der vorschligt, die
zeitlich-befristeten Abrufangebote durch Rundfunkunternehmen als Annex zum
Senderecht und nicht als Teil der (kommerziellen) Online-Nutzung (konkret: des
Rechts der offentlichen Zugénglichmachung) zu verstehen, womit die Rechte
zur primdren Sendung und zu einem spdteren Abruf auf der Internetseite ge-
schlossen lizenziert werden konnten. Siehe auch Epwarps/KamiNa/PEIFER, EBU
Copyright White Paper, S. 46 1., die eine zwingende kollektive Rechtewahrneh-
mung fiir Aufnahmen von musikalischen Werken vorschlagen, die einen inte-
gralen Bestandteil der Programme von Mediendiensten bilden. Den Weg iiber
eine Verwertungsgesellschaftspflicht ist bereits die Schweiz mit Art. 22¢ URG
gegangen.
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Nutzungsarten ausschloss, die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch
nicht bekannt waren, iiber die Einflihrung des § 1371 UrhG zu korrigie-
ren.2134 Ein wesentliches Ziel dieser Regelung, welche unter bestimmten
Voraussetzungen die Einrdumung von Rechten an neuen Nutzungsarten an
den Nutzer fingiert, wenn dieser bereits vorher alle wesentlichen Nut-
zungsrechte vom Urheber eingerdumt bekommen hat, war, die in ,,zahlrei-
chen Archiven ruhenden Schitze® neuen Nutzungsarten zugénglich zu
machen.2!35 Bezogen auf die Archive von Sendeunternchmen wird aller-
dings schnell deutlich, dass § 1371 UrhG nur von begrenztem Nutzen sein
diirfte. Denn die Regelung greift nur, wenn der Urheber bzw. der Produ-
zent dem Sendeunternehmen alle wesentlichen Auswertungsrechte im Zu-
sammenhang einer Eigen- oder Auftragsproduktion eingerdumt hat.2136 [st
dies nicht der Fall, sind also in den selbst produzierten oder in Auftrag ge-
gebenen Programmen auch fremde urheberrechtlich geschiitzte Werke ent-
halten, hilft § 1371 UrhG indes nicht weiter.2!37

Die EKL vermag das Problem der Rechtekldrung durch die Erweite-
rung von Kollektivvereinbarungen hingegen besser und konsequenter zu
16sen, da sich die Sendeunternehmen von Verwertungsgesellschaften alle
notwendigen Rechte einrdumen lassen konnten.2138

2134 Eingehend zur Entstehung und den Hintergriinden der Norm siche statt vieler
SPINDLER/HECKMANN, ZUM 2006, 620 ff.; SCHRICKER/LOEWENHEIM/K ATZENBERGER,
UrhR, § 1371 Rn. 1 ff,; vertieft zur Auslegung Hity/Kokry, in: FS Pfennig,
S. 289 ff.

2135 BT-Drs. 16/1828, S.22.

2136 WANDTKE/BULLINGER/JANI, UrhR, § 1371 Rn. 65. Schlieflich gilt die Regelung
nur fiir Nutzungsvertrage, die nach dem 01. Januar 1966 geschlossen wurden.
Es kann allerdings kaum davon ausgegangen werden, dass in den Nutzungsver-
tragen vor dem Jahre 1966 — trotz des fehlenden Verbots einer Einrdumung un-
bekannter Nutzungsarten nach § 31 (4) UrhG a.F. — es tatsdchlich immer zu
einer umféanglichen Rechtseinrdumung durch den Urheber gekommen ist (siche
SpINDLER/HECKMANN, ZUM 2006, 627).

2137 ScHierHOLZ, in: FS Pfennig, S. 321 f.; Krausg, ZUM 2011, 25f1.

2138 So etwa auch Epwarps/KamINA/PEIFER, EBU Copyright White Paper, S.481.;
KrogmaNN, ZUM 2013, 461. SchlieBlich vermégen auch Sendeunternehmen bei
einem Angebot, welches eine viel groflere Empfangsreichweite als beim her-
kémmlichen Rundfunk aufweist, so etwa bei einer Zugédnglichmachung des Pro-
gramms {iber das Internet, nicht immer in der Lage sein, die notwendigen Rech-
te fiir die Verbreitung ihre Programme fiir alle erreichten Territorien individuell
zu klaren. Wiederum konnte sich hier eine Ausweitung und Foérderung der kol-
lektiven Rechtewahrnehmung anbieten (dafiir etwa EpwarDS/KAMINA/PEIFER,
EBU Copyright White Paper, S. 40 ff.; siche auch EUROPAISCHES PARLAMENT, Re-
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3. Konkrete Ausgestaltung

Fiir weitergehende, nicht von der urspriinglich zeitgleichen und unverén-
derten Kabelweiterleitung erfasste Nutzungen erscheint eine spezifische
EKL-Bestimmung kaum adidquat. Um in diesen Bereichen eine ausrei-
chende Flexibilitdt und Offenheit gegeniiber neuen Technologien sicherzu-
stellen, sollte in diesen Féllen von den Parteien auf eine etwaige General-
EKL zuriickgegriffen werden. Hingegen kdnnte eine auf Sendeunternch-
men zugeschnittene EKL-Bestimmung grundsétzlich dazu beitragen, eine
Lizenzierung von literarischen und musikalischen Werken fiir die Sendung
und die 6ffentliche Zugénglichmachung zu ermdglichen. Bei einer solchen
EKL-Bestimmung sollten auch die Rechte der ausiibenden Kiinstler und
Tontrigerhersteller einbezogen werden.213

Fiir die Nutzung von Archivbestinden von Rundfunkunternehmen er-
scheint eine spezielle EKL-Bestimmung ebenfalls angebracht. Diese sollte
grundsdtzlich nicht auf bestimmte Rundfunkunternehmen begrenzt sein.
Ein tiberschaubarer Nutzerkreis wird schon deshalb zu erwarten sein, da
wohl nur solche Sendeunternehmen iiberhaupt von der Bestimmung Ge-
brauch machen werden, die {iber ein grofes Programmarchiv verfiigen,
was letztlich hauptsichlich die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkunterneh-
men sein diirften. Nur solche Werke sollten von einer EKL-Bestimmung
erfasst sein, die Teil der eigenen oder vom Sendeunternehmen bestellten
bzw. iiberwiegend finanzierten Produktionen sind. Eine Ausweitung auf
die Rechte an fremden Produktionen erscheint schon deshalb nicht ge-
rechtfertigt, weil ein Sendeunternehmen insoweit in der Lage ist, das gan-
ze Rechtepaket von dem jeweiligen Lizenzgeber zu erhalten.?!4% Hier be-
steht also keine Form des Marktversagens, das eine Unterordnung in die
kollektive Rechtewahrnehmung rechtfertigen wiirde.

solution on public service broadcasting in the digital era: the future of the dual
system, Rn. 33). Eine pauschale Eignung der EKL ist in diesem Bereich aller-
dings zweifelhaft. Denn von einer EKL und der damit verbundenen Lizenzie-
rung des Weltrepertoires kann ein Sendeunternehmen nur dann profitieren,
wenn es dhnliche Strukturen auch in allen (européischen) Landern gibt. Dazu
spielt hier noch ein viel grundsitzlicher Gedanke rein, namentlich die sogleich
besprochene Frage, inwieweit eine Lizenzierung entlang der Léndergrenzen
iiberhaupt noch bevorzugt wird.

2139 Vgl. auch Prop. 2012/13:141, S.51.

2140 V. ALBREcHT, ZUM 2011, 707.
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Die Rechteeinholung fiir die eigenen Produktionen besteht freilich mit
Bezug auf éltere Programme cher als bei jlingeren Sendungen, wenn im
Rahmen der Lizenzierungsvertrige weitergehende (neuere) Nutzungen
schon beriicksichtigt werden konnten. Aus diesem Grund wurde in ver-
schiedenen Léndern haufig ein bestimmter Stichtag vorgeschlagen, bis zu
dem eine etwaige Schranke zugunsten Sendeunternehmen nur greifen kon-
nen soll.214! Ab welchem Zeitpunkt allerdings sicher davon ausgegangen
werden kann, dass bereits iiber neue Rechte wie jenes der 6ffentlichen Zu-
génglichmachung schon eine Vereinbarung getroffen wurde, ist indes
schwer festzumachen. Es ist auch nicht ausgeschlossen, dass bestimmte
Werke auch nach einem bestimmten Stichtag verwaisen oder vergriffen
sind.2142 Elegant erscheint daher die schweizerische Losung in Art. 22a
URG, wonach ein Archivwerk als ,,ein auf Ton- oder Tonbildtriger festge-
legtes Werk (...)* definiert wird, ,,dessen erste Sendung mindestens zehn
Jahre zuriickliegt®. Mit dieser ,,gleitenden* Befristung lésst sich sicherstel-
len, dass auch jlingere Produktionen neuen Verwertungsformen zugefiihrt
werden koénnen und zwar mit einer Karenzfrist von zehn Jahren.2143

Weiterhin sollte aufgrund der Vielzahl der in Archivsendungen invol-
vierten Rechte keine Begrenzung auf bestimmte Kategorien von Rechte-
inhabern vorgenommen werden, also grundsétzlich neben den Rechten der
Urheber auch jene der ausiibenden Kiinstler und der Produzenten von Au-
diowerken und audiovisuellen Werken von der EKL-Bestimmung erfasst
sein. Uber die Begrenzung auf die ,.eigenen” Archivwerke des Sendeun-
ternehmens wird indes sichergestellt, dass extern lizenzierte, audiovisuelle
Werke (wie Spiel- oder Kinofilme) nicht iiber eine EKL lizenziert werden
konnen.

SchlieBlich sollte die EKL-Bestimmung Vereinbarungen iiber jede
Form der 6ffentlichen Wiedergabe in unkorperlicher Form erlauben, wo-
mit ein Sendeunternehmen nicht nur seine Archivprogramme erneut sen-

2141 Das schwed. Gesetz erlaubt eine erweiterte Rechtelizenzierung iiber die EKL
nach § 42f UrhG-S an den Archivprogrammen der Rundfunkunternehmen nur
dann, wenn diese vor dem 01. Juli 2005 ausgesendet wurden. In Norwegen gilt
als Zeitpunkt nach § 32 (2) S. 1 UrhG-N der 01. Januar 1997. Das dén. Gesetz
setzt hingegen den Stichtag auf den 01. Januar 2007 (§ 30a (1) S. 3 UrhG-D).

2142 KRrOGMANN, ZUM 2013, 460.

2143 Gegen diese Moglichkeit wurde sich in Schweden explizit ausgesprochen, siche
Prop. 2010/11:33, S.28f.
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den, sondern sie auch nicht-linear zum Abruf auf seine Internetseite stellen
oder einer neuen Verwertung zufiihren kann.

IV. Weitere (kommerzielle) Anbieter
1. Problemstellung

Neben Gedichtniseinrichtungen, die aufgrund der ihnen im &ffentlichen
Interesse obliegenden Aufgaben eine besondere Position einnehmen, und
klassischen Sendeunternechmen finden sich noch weitere Marktteilnehmer,
die sich durch die Schaffung eines Mehrwertes unter Nutzung von urhe-
berrechtlich geschiitzten Giitern kennzeichnen — sog. Intermedicire.*'4* Die
Schwierigkeiten des vorherigen Rechteerwerbs bzw. die Unmoglichkeit
individueller Lizenzierungen kann letztlich auch sie treffen. Lassen sich
also die gleichen Probleme auch bei anderen Marktteilnehmern identifizie-
ren und mdchte man grundsétzlich die Entstehung neuer Geschiftsmodelle
und Mehrwertdienste fordern, so spricht im Grunde nichts dagegen, tiber
eine Anwendung der EKL auBlerhalb ihrer klassischen Anwendungsberei-
che zugunsten von Sendeunternehmen, Kabelunternehmen und Gedéicht-
niseinrichtungen nachzudenken. In Ansétzen wurde dieser Gedanke schon
bei der Frage der Weiterleitung von Rundfunkprogrammen sichtbar, bei
der eine EKL mehreren Anbietern die Mdglichkeit gibt, eine Weiterleitung
von Programmen durchzufiihren, gegebenenfalls mit zusétzlichen spezifi-
schen Angeboten. Diese Uberlegung soll im Folgenden etwas vertieft wer-
den.

Vorab sind zwei Formen intermedidrer Tétigkeit zu unterscheiden, bei
der eine Anwendung der EKL von Bedeutung sein kdnnte. Zum einen
handelt es sich um Bereiche, in denen sich die klassischen Adressaten
einer EKL-Bestimmung im Rahmen ihrer durch eine EKL-Vereinbarung
lizenzierten Nutzung der Dienstleistung eines Dritten bedienen. Als typi-
sches Beispiel sind die zumeist aus organisatorischen und finanziellen
Griinden von Bibliotheken durchgefiihrten offentlich-privaten Partner-
schaften zu nennen, bei denen bestimmte Nutzungsvorginge im Auftrag
der Bibliothek unter Zuhilfenahme privater Unternehmen vollzogen wer-

2144 Zum Begriff schon oben, bei § 11 B17.
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den — wie etwa fiir den Aufbau eines digitalen Werkbestandes.2!45 Hierbei
schlieft die Bibliothek die entsprechende EKL-Vereinbarung mit einer
Verwertungsgesellschaft und iibertriagt dann gewisse Aufgaben an eine ex-
terne Firma — etwa fiir den eigentlichen Digitalisierungsvorgang. 2146

Zum anderen wiren auch Intermedidre denkbar, die sich selbst die fiir
die beabsichtigte Nutzung notwendigen Rechte tiber eine EKL von einer
Verwertungsgesellschaft einrdumen lassen. Die Bandbreite solcher mogli-
chen Akteure diirfte recht grof3 sein, so dass hier nur beispielhaft auf eini-
ge eingegangen werden kann.

2. Losung durch EKL

Die angedachte Anwendung der EKL kommt nur bei der zweiten Form in-
termedidrer Tétigkeit in Frage, namentlich fiir jene, die se/bst ein eigenes
gewerbliches Angebot schaffen, dabei einen groBen Werkbestand nutzen
und somit fiir die beabsichtigte Nutzung eine Vielzahl an Rechten erwer-
ben miissen. Abgesehen von der Weiterleitung von Rundfunkprogrammen
lieBe sich etwa auch an den Aufbau ganzer Mediatheken auf Drittplattfor-
men denken, also immer dort, wo bereits die Rechte eines ganzen Angebo-

2145 Als Beispiel kann hier das Projekt der dén. Staatsbibliothek und der Konglichen
Bibliothek Dénemarks herangezogen werden, die eine Vereinbarung mit dem
Aarhus Universitdtsverlag einerseits und mit der Verwertungsgesellschaft Copy-
dan Tekst & Node andererseits liber die Nutzung des gesamten Biicherbestandes
des Aarhus Verlages schlossen, dabei aber fiir den eigentlichen Digitalisierungs-
vorgang die Digitalisierungsfirma Publizon beauftragten; siche STATSBIBLIOTEKET
ET AL., Projektrapport: Udvikling af forretningsmodel for udnyttelse af digitali-
serede boger, S. 6, 9 {f.; siehe auch oben, bei § 2 A III 11 a bb B.

2146 Auch auflerhalb der EKL-Vereinbarungen sowie jenseits von geschiitzten
Werkinhalten finden solche Partnerschaften statt. So schloss die Konigliche Bi-
bliothek Dédnemarks vor einigen Jahren eine Vereinbarung mit dem Unterneh-
men ProQuest, wonach ProQuest u.a. den Bestand von Werken aus den Jahren
1482-1600 im Auftrag der Bibliothek digitalisierte. Eine bedenkliche Folge die-
ser Kooperation ist dabei, dass Werke, die keinen urheberrechtlichen Schutz
mehr genieBen, nun auf der Datenbank von ProQuest lagern (eine Kopie der
Datensammlung wurde vertraglich an die Bibliothek weitergegeben). Freien Zu-
gang auf die gemeinfreien Werke dian. Kultur haben Nutzer mit dén. IP-Adresse
iiber die jeweiligen din. Institutionen, wohingegen alle anderen (ausldndischen)
Institutionen eine (kostenpflichtige) Lizenz von ProQuest benétigen. Siehe
ProQuEsT, Early European Books; DANMARKS FORSKNINGSBIBLIOTEKSFORENING,
Digitalisering af den danske nationallitteratur.
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tes (z.B. eines Fernsehprogramms) {iber eine EKL geklart wurden, weiter-
gehende Anbieter aber auch dieses Angebotssegment allein oder als Teil
eines eigenen Mehrwertdienstes nutzen mochten.

Bereits genannt wurde das Beispiel des GBS.2147 Durchaus lieBe es sich
denken, dass eine umfassende Digitalisierung von Werkbestdnden eben
nicht nur von Gedéchtniseinrichtungen vollbracht wiirde, sondern dass
auch gewerbliche Anbieter iiber die EKL die Rechte fiir die Digitalisie-
rung und Zuginglichmachung bestimmter Werkkategorien lizenziert be-
kommen und untereinander in Wettbewerb treten. Diese konnten freilich
getrennt von Gedichtniseinrichtungen agieren, indem sie ein eigenes Ge-
schéftsmodell kreieren.

Selbst ein derivativer Rechteinhaber wie ein Verlag kann vor der
Schwierigkeit stehen, seine eigenen (dlteren) Ausgaben einer digitalen
Nutzung zuzufiithren, wenn diese Nutzungsart in den jeweiligen Verlags-
vertrdgen noch nicht aufgenommen war.2!148 Im Gegensatz zu anderen Re-
gelungen, die punktuell iiber die fehlende Rechtseinrdumung hinweghel-
fen mogen (wie etwa § 1371 UrhG) wiren bei einer EKL im Grunde neben
dem Herausgeberverlag auch andere Akteure berechtigt, das jeweilige
Werk zu nutzen und insofern mit einem eigenen digitalen Angebot auf den
Markt zu treten.

Schlieflich mag es unabhédngige Akteure geben, die urheberrechtlich
geschiitzte Inhalte anbieten, insbesondere Anbieter von musikalischen und
audiovisuellen Werken (Bsp.: iTunes). Auch hier ist aufgrund des groB3en
Werkbestandes und der Vielzahl an involvierten Rechteinhabern eine
Rechtekldrung schwierig, womit eine EKL grundsitzlich geeignet er-
scheint.214? Allerdings mag in diesen Feldern eine Anwendung der EKL
mit grofer Vorsicht zu genieBen sein, erfahrt doch der Bereich der Lizen-

2147 Siche oben, bei § 11 B17.

2148 Siehe dazu den Fall des dén. Verlages Gyldenhal, der die Rechte zur Herausgabe
von physischen Werkexemplaren der Groflen Danischen Enzyklopadie seit lan-
gem besitzt, fiir die Onlineausgabe aber mit der Verwertungsgesellschaft Copy-
dan Tekst & Node eine EKL-Vereinbarung geschlossen hat, um die erforderli-
chen Rechte der Urheber lizenziert zu bekommen; siche oben, bei §2 A Il 11 a
bby.

2149 Interessanterweise wurde vor wenigen Jahren ein Gesetzesvorschlag in die fran-
zosische Nationalversammlung eingebracht, der eine EKL-Bestimmung zuguns-
ten von Anbietern von Streamingdiensten von Musikwerken vorsah und so die
erweiterte Lizenzierung der notwendigen Rechte solcher Angebote liber Verwer-
tungsgesellschaften ermoglicht hitte. Der Vorschlag wurde indes abgelehnt;
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zierung musikalischer Werke auf européischer Ebene einen groflen Um-
bruch und auch die langjéhrige Lizenzpraxis bei audiovisuellen Werken
(insbesondere Filmwerken) diirfte insoweit gegen eine Anwendung der
EKL sprechen. Schlie8lich mag das hier Gesagte unter dem Vorbehalt ste-
hen, dass sich die genannten Nutzungsvorgidnge bei einer Lizenzierung
iber eine EKL nur territorial bezogen abspielen, womit die EKL mit
Blick auf die zunechmenden Verwertungsformen, die nicht mehr an den
Léndergrenzen halt machen, freilich ihre Tauglichkeit verlieren konnte.2150

3. Konkrete Ausgestaltung

Die Bandbreite an kommerziellen Anbietern, die ebenfalls von einer EKL
profitieren konnten, scheint enorm. Aufgrund der Vielfalt moglicher Nut-
zer und der Unterschiedlichkeit ihrer Bediirfnisse verbietet sich eine spezi-
fische EKL-Bestimmung, die all diesen Interessen in flexibler Weise ge-
recht werden kdnnte. Dementsprechend bleibt nur die Anwendung der Ge-
neral-EKL, die mit ihrem generalklauselartigen Charakter all die genann-
ten Formen der Werknutzung erfassen konnte. Mit einer solchen Klausel
besteht allerdings die Gefahr, dass die entsprechenden Vertragsparteien
nicht wirklich zusammenfinden. Hier kommt der jeweiligen kollektiven
Struktur und Tradition im jeweiligen Rechtssystem entscheidende Bedeu-
tung zu. Dabei darf auch nicht vergessen werden, dass die EKL letztlich
allen Parteien zugutekommt. Sie ermoglicht dem Nutzer die Lizenzierung
der erforderlichen Rechte und generiert ebenso Einnahmen fiir die Rechte-
inhaber, die ohne die EKL hochstwahrscheinlich so nicht flieen wiirden.
So ist zu vermuten, dass, sofern die Mdglichkeit einer EKL gesetzlich
festgelegt ist, die Parteien EKL-Vereinbarungen schlieen werden, sobald
sich geeignete Verwertungsgesellschaften finden, welche die notwendigen
Anforderungen erfiillen. Mit der Anwendung einer generalklauselartigen
EKL-Bestimmung ist ein Vetorecht unerldsslich. Denn hier tangiert die
EKL erst entstehende Geschiftsmodelle und damit letztlich die Wahl zwi-
schen einer kollektiven oder individuellen Rechtewahrnehmung.

siche ASSEMBLEE NATIONALE, Protection de la création sur internet (n° 1240),
Amendement N° 215 Rect.
2150 Dazu sogleich unten, bei § 14 B1 2.
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C. Lizenzierung in Fdllen unkontrollierbarer Massennutzung
I. Prinzipielle Eignung der EKL

Eine weitere Anwendung der EKL wére auch in Bereichen denkbar, in de-
nen es tiglich zur Nutzung einer groen Zahl von Werken kommt. Diese
Nutzungshandlungen lassen sich praktisch nicht kontrollieren, d.h., sie fin-
den auch dann statt, wenn der Rechteinhaber nicht seine Erlaubnis erteilt
hat.

Eine EKL konnte diese Praxis auf eine rechtmdfiige Grundlage stellen
und den Rechteinhabern Einnahmen schaffen. Wie schon festgestellt, ist
die EKL grundsitzlich in der Lage, in diesen Féllen ein Marktversagen
aufzuldsen, indem eine Verwertungsgesellschaft dem Nutzer gegen die
Zahlung der Vergiitung alle erforderlichen Rechte einrdumt.

Drei Bereiche konnen identifiziert werden, in denen die genannte Situa-
tion der nicht kontrollierbaren Massennutzung auftreten kann: bei einer
Nutzung von Werken zu Bildungszwecken, bei einer Nutzung von Werken
innerhalb von Unternehmen und Einrichtungen und beim privaten Aus-
tausch von Werken iiber P2P-Netzwerke.

II. Bildungseinrichtungen
1. Problemstellung

Die Nutzung von urheberrechtlich geschiitzten Werken stellt einen uner-
lasslichen Bestandteil der tdglichen Praxis in Bildungseinrichtungen wie
Schulen oder Universitidten dar. Lehrer benétigen urheberrechtlich ge-
schiitztes Material zur Veranschaulichung im Unterricht, welches sie etwa
aus Biichern oder Zeitschriften vervielfaltigen und an die Schiiler vertei-
len. Neben diesen urspriinglich analogen Formen der Werknutzung besteht
heute zunehmend das Bediirfnis, Unterrichtsmaterial auch unter Verwen-
dung moderner Darstellungs- und Vermittlungsformen zu nutzen. Schnel-
ler Datenaustausch und unmittelbare Kommunikation machen dabei ganz
neue Wege der Unterrichtsvermittlung moglich (etwa beim Fernunterricht
iiber PC und Internet).2!5! Lehrer konnen aus dem weitreichenden Vorrat

2151 XALABARDER, WIPO Study on Limitations and Exceptions, S. 6.
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an Inhalten, der iliber das Internet abrufbar ist, eigene Materialien fiir ihre
Unterrichtszwecke gewinnen. Dazu kdnnen Unterrichtsmaterialien iiber
Netzwerke der ganzen Klasse leichter verfligbar gemacht werden und da-
bei losgelost von den zeitlich festgelegten Unterrichtsstunden auch an die-
se elektronisch versandt werden. SchlieBlich konnen auch Lehrer unterein-
ander von einem Bestand an Unterrichtsmaterial profitieren, das sie sich
gegenseitig zugdnglich machen. Nun steht diesen neuen Nutzungsformen
die Schwierigkeit gegeniiber, dass ein Lehrer fiir die Werknutzung prak-
tisch nicht in der Lage sein wird, vorab die Zustimmung jedes einzelnen
Rechteinhabers einzuholen. Insbesondere mit Blick auf digitale Darstel-
lungs- und Vermittlungsformen diirften sich die oftmals im nationalen
Recht vorgesehen Schranken als zu schmal erweisen, um eine ausreichen-
de Rechtsgrundlage fiir jene Nutzungshandlungen zu bieten.2!52

2. Losung durch EKL

Denkbar wire es nun, dass Schulen, Hochschulen und andere Bildungsein-
richtungen mit entsprechenden Organisationen umfassende EKL-Verein-
barungen schliefen, womit diesen Einrichtungen alle erforderlichen Rech-
te fiir die Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Giiter zu Lehrzwecken li-
zenziert werden kdnnten.

Ein Vorteil der EKL wére wiederum ihre flexible Gestalt. Abhingig
von der Ausgestaltung der jeweiligen EKL-Bestimmung konnte nicht nur

2152 Stellvertretend mag die hierzulande gefiihrte Diskussion um § 52a UrhG stehen,
der unter bestimmten Voraussetzungen die Vervielfiltigung und offentliche Zu-
génglichmachung von Werken in Unterricht und Forschung gegen die Zahlung
einer Vergiitung gestattet. Die Vorschrift, deren Geltung u.a. aufgrund der Be-
fiirchtungen vor unzumutbaren Beeintrachtigungen seitens der wissenschaftli-
chen Verleger befristet und deren Befristung — nach mehrmaliger Verldngerung
— erst jiingst auf den 31.12.2014 verlingert wurde (Siebentes Gesetz zur Ande-
rung des Urheberrechtsgesetzes v. 14.12.2012, BGBI.1-2012 Nr. 59, S. 2579, in
Kraft getreten am 20.12.2012), ist seit ihrer Einfiihrung im Jahre 2003 Gegen-
stand ungebrochener Kritik. Wéhrend sich eine Seite fiir eine Entfristung der
Bestimmung ausspricht, wird von Verlegerseite die ganzliche Abschaffung der
Vorschrift gefordert. Sowohl der schmale Anwendungsbereich als auch die Un-
sicherheit tiber die Dauer ihrer Giiltigkeit diirften indes kaum die geeigneten
Rahmenbedingungen bieten, um eine addquate Nutzung urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke in Unterricht und Forschung zu gewihrleisten; siche zum Gan-
zen PFLUGER, ZUM 2012, 444 ff.
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der privilegierte Nutzerkreis viel weiter gefasst werden, auch der Umfang
der Nutzung kann, bedingt durch die Entscheidung der Parteien, einen
weitergehenden Charakter haben als etwa bei einer gesetzlichen Li-
zenz.2153 Uber eine EKL lieBen sich schlieBlich die verschiedenen Interes-
sen der einzelnen Rechteinhabergruppen im Idealfall weitaus besser be-
riicksichtigen. Anders als bei einer ,,starren Schranke® konnte iiber eine
EKL viel schneller auf technologische Entwicklungen und daraus entste-
hende Bediirfnisse fiir den Unterrichtsgebrauch reagiert werden. Die mo-
dernen Lizenzbedingungen der Umbrella-Organisation Bonus mogen dies
eindriicklich zu bestdtigen.2134

Fraglich ist allerdings, ob diese in die Hdnde von Rechteinhaber und
Nutzer gelegte Aushandlung der Lizenzbedingungen nicht auch mit Nach-
teilen verbunden sein kann. Mag die groflere Flexibilitdt aufgrund der
Moglichkeit einer vertraglichen Aushandlung der Nutzungsbedingungen
insoweit fiir eine EKL sprechen, so kann auch eine gesetzliche Lizenz zu-
mindest eine gewisse Anpassungsfahigkeit qua Analogie aufweisen.2!55
Dabei darf nicht vergessen werden, dass der Nutzer bei einer gesetzlichen
Lizenz unmittelbar mit der Nutzungshandlung zu den in der gesetzlichen
Bestimmung festgelegten Bedingungen beginnen darf, wéhrend er bei
einer EKL zuvor erst eine Vereinbarung schliefen muss. Vertragsverhand-
lungen konnen sich in die Lénge ziehen, ohne dass eine Einigung zustande
kommt. Selbst bei vertragsfordernden Mallnahmen geht bei einer rechtma-
Bigen Nutzung, die auf einer EKL basiert, immer eine gewisse Verhand-
lungsphase voraus, in der die Nutzung mangels Vereinbarung noch nicht
vollzogen werden darf. Uberlegt man nun, dass bei Bildungseinrichtungen
— anders als bei Gedéichtniseinrichtungen, Sendeunternehmen oder ande-
ren Marktakteuren — ein weitaus dringenderer Bedarf an einer Werknut-
zung bestehen diirfte, weil ebenjene Nutzungshandlungen jeden Tag lau-
fend geschehen und diese im Interesse der Allgemeinheit auch stattfinden

2153 Vgl. etwa § 53 (3) S.1 Nr. 1 UrhG, der eine Vervielfaltigung von Werken nur
zum Unterricht an allen offentlich-zuginglichen Schulen gegen die Zahlung
einer Vergiitung gestattet. Hochschulen sind nach der Gesetzesbegriindung aus-
driicklich von dem Kreis privilegierter Nutzer ausgeschlossen; siche BT-Drs.
10/837, S. 16.

2154 Siche oben, bei §2 ATl 1 a.

2155 Insbesondere wenn man — im Gegensatz zur lange Jahre vertretenen Ansicht —
anerkennt, dass Schrankenbestimmungen nicht eng, sondern — wie jede andere
Rechtsnorm — nach Sinn und Zweck auszulegen sind; sieche schon oben, bei
Fn. 607.
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sollen, so erscheint die EKL gerade wegen ihres vertraglichen Charakters
weit weniger geeignet.2136

Die EKL sichert zwar die Entscheidungshoheit der beteiligten Parteien
iiber die Nutzungsbedingungen, dies bedeutet aber noch nicht, dass die
Bedingungen, auf die man sich einigt, am Ende auch die notwendigen
Nutzungshandlungen zu Lehrzwecken gestatten. Tatsdchlich sind die
EKL-Vereinbarungen in Skandinavien hdufig nicht nur von &hnlichem
Umfang wie die Bedingungen, die etwa eine gesetzliche Lizenz hierzulan-
de festlegt, oftmals sind sie sogar schmaler, lassen einen geringeren Um-
fang der Nutzung zu oder beschrinken bestimmte Nutzungsformen.2!57
Nun konnte man anfiihren, dass dies nun gerade aus der Vertragsfreiheit
der Parteien resultiert, die bei einer gesetzlichen Lizenz gerade nicht be-
steht. Andererseits darf nicht vergessen werden, dass jeder Vertragsschluss
letztlich einen Kompromiss darstellt, der nicht unbedingt den notwendigen
Rahmen fiir die entsprechenden Nutzungshandlungen gewéhrleisten
muss.2!38

Mithin kann eine EKL in diesen sensiblen Bereichen nur dann funktio-
nieren, wenn sich die Vertragsparteien dem Grunde nach einig sind, dass
sie zu einer — den Bediirfnissen beider Seiten entsprechenden und damit
einer im Interesse der Allgemeinheit liegenden — Losung kommen mdch-
ten. Insoweit diirfte in Skandinavien nicht nur die langjéhrige Anwendung

2156 Siche auch ErnNsT/HAUSERMANN, Teaching Exceptions, S. 15, 20.

2157 Die von Bonus aufgestellten Nutzungsbedingungen sehen grundsétzlich eine
15/15-Regel vor, erlauben also einen Umfang von 15 % eines Werkes, jedenfalls
nicht mehr als 15 Seiten, freilich mit gewissen Ausnahmen. Den von der dén.
Verwertungsgesellschaft CopyDan Tekst & Node aufgestellten Bedingungen
liegt eine 20/20-Beschrinkung zugrunde (d.h. grundsétzlich 20 % des Werkes,
nicht mehr aber als 20 Seiten, auch hier mit gewissen Ausnahmen). Demgegen-
tiber erlaubt etwa § 53 (3) S. 1 Nr. 1 UrhG die Vervielfaltigung (bzw. § 52a (1)
UrhG die 6ffentliche Zugédnglichmachung) von ,kleinen Teilen eines Werkes*
(wobei hier ein Umfang von bis zu 20 % fiir zuldssig angesehen wird), ,,von
Werken von geringem Umfang™ und ,,von einzelnen Beitrdgen™ aus Zeitungen
und Zeitschriften; siche dazu ScHRICKER/LOEWENHEIM/LOEWENHEM, UrhR, § 53
Rn. 61; ErRNST/HAUSERMANN, Teaching Exceptions, S.101ff. Sonderregelungen
gelten in beiden Fillen (also im Rahmen der EKL-Vereinbarungen und bei § 53
(3) S. 1 Nr. 1 UrhG) fiir Lehrmaterial (§ 53 (3) S.2 UrhG) und Noten (§ 53 (4)
lit. a) UrhG); siehe § 10c und § 9 (6) Schulkopie-Vereinbarung.

2158 Siche ERNST/HAUSERMANN, Teaching Exceptions, S. 18, 20; siche auch XALABAR-
DER, WIPO Study on Limitations and Exceptions, S.133f., die aus &hnlichen
Griinden ein gesetzliches Lizenzsystem im Bereich des Online-Unterrichts be-
flirwortet.
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der EKL, sondern auch die kollektive Struktur, der pragmatische Hand-
lungsansatz an (urheber-) rechtliche Probleme und die gesellschaftliche
Erwartung an einer vertraglichen Einigung im Rahmen einer EKL-Verein-
barung dazu beitragen, dass das Modell in diesen Bereichen funktioniert,
dies auch oder gerade in den letzten Jahren, in denen der Bedarf nach digi-
talen Nutzungen enorm gestiegen ist. Im Umkehrschluss bedeutet dies,
dass die EKL bei der Nutzung von Werken zu Bildungszwecken in ande-
ren Landern nicht unbedingt vorzugswiirdig erscheint.2!59

III. Behorden, Unternehmen und Einrichtungen
1. Problemstellung

In Behorden, Unternehmen und Einrichtungen kommt es ebenfalls jeden
Tag zur Nutzung einer Vielzahl von Werken und auch hier mag eine indi-
viduelle Rechtekldrung praktisch nicht durchfiihrbar sein. Die meist im
nationalen Recht vorgesehene Schranke, welche eine Nutzung zum Privat-
gebrauch gestattet, hilft kaum weiter, da die hier in Rede stehenden Nut-
zungshandlungen gerade nicht mehr dem Einzelnen zum Privatgebrauch,
sondern vielmehr zu beruflichen, wenn nicht gar zu gewerblichen Zwe-
cken dienen. In besonderem MaBe trifft dieses Problem auch die tégliche
Arbeit in wissenschaftlichen Forschungseinrichtungen.

2. Losung durch EKL

Ahnlich wie bei der Nutzung in Bildungseinrichtungen wire auch hier
grundsétzlich der Abschluss von EKL-Vereinbarungen denkbar. Der Nut-
zerkreis konnte dabei weit gefasst werden, angefangen von staatlichen und
kommunalen Einrichtungen, privaten Organisationen und Unternechmen

2159 SchlieBlich ist auch mit Blick auf die Vergiitung festzuhalten, dass die EKL ge-
wohnlich kaum nennenswerte Vorteile bringt, jedenfalls nicht im Vergleich zu
einer gesetzlichen Lizenz, deren Tarife ebenfalls durch eine Verwertungsgesell-
schaft aufgestellt und iiber Gesamtvertrage mit den Trigern der Bildungsein-
richtungen realisiert werden. Denn in beiden Féllen wird es Mitglieder der Ver-
wertungsgesellschaft und Nichtmitglieder geben, die in gleicher Weise an den
Einnahmen partizipieren miissen (vgl. § 7 S. 1 UrhG; siche dazu SCHRICKER/
LoeweNHEIM/REINBOTHE, UrhiR, § 7 UrhWG Rn. 4).
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bis hin zu Wissenschaftseinrichtungen und Bibliotheken. Hier zeigt die Si-
tuation in Skandinavien, dass man mit Blick auf die Modernitdt der Nut-
zungsbedingungen schon recht weit fortgeschritten ist: Die EKL-Bestim-
mungen selbst sind kaum noch auf analoge Nutzungshandlungen be-
schriankt.2100 Die EKL-Vereinbarungen gestatten teilweise eine digitale
Weiternutzung in Form der Versendung an Arbeitskollegen und das Spei-
chern in einem unternechmensinternen Netzwerk.2!6!

Vergleicht man dabei die Rechtslage in Deutschland, so diirften die Li-
zenzbedingungen, die sich aus einer einzigen EKL-Vereinbarung ergeben,
gewohnlich eine grofere Klarheit und Versténdlichkeit aufweisen als die
verschachtelten Voraussetzungen nach § 53 UrhG.2162 Ein weiterer Vorteil
diirfte auch darin liegen, dass man in Skandinavien nicht — wie bei der
Nutzung im privaten Bereich iiblich?163 — mit der Erfassung der Hersteller
und Importeure von Vervielféltigungsgeriten und Speichermedien arbeiten
muss. Vielmehr kann eine EKL-Vereinbarung direkt mit dem Nutzer (bzw.
mit Triagern, Verbanden etc.) geschlossen werden; von ihm ldsst sich un-
mittelbar die entsprechende Vergiitung einziehen.

Andererseits bestehen die im Zusammenhang mit der Nutzung von
Werken in Bildungseinrichtungen genannten Probleme auch hier. Lang-
wierige Verhandlungen flihren zu langen Zeitrdumen, in denen die Nut-
zung innerhalb von Unternechmen und Einrichtungen rechtswidrig bleibt,
gleichwohl aber vollzogen wird. Die Situation vertragsloser Zustdnde mag
daher gegen eine EKL sprechen, wenn die beteiligten Parteien vollig uner-
fahren sind, in diesem Bereich Kollektivvertrage abzuschlieen; mogen
sich auch die verschiedenen Interessen nicht regelméBig bei den Verhand-
lungen zu einer neuen EKL-Vereinbarung, sondern erst im Rahmen einer
Gesetzesrevision Gehor verschaffen konnen.

2160 Allenfalls noch § 14 UrhG-D. Demgegeniiber aber § 42b UrhG-S, § 14 UrhG-N,
§ 13a UrhG-F; letztlich auch § 15a UrhG-1.

2161 Siehe oben, bei § 2 A 111 2.

2162 Beispielsweise diirfen etwa Mitarbeiter eines Unternehmens (zum sonstigen ei-
genen Gebrauch) Papierkopien oder analoge Kopien von kleinen Teilen eines
Werkes, von einzelnen Beitridgen aus Zeitungen und Zeitschriften und von Wer-
ken, die seit mindestens zwei Jahren vergriffen sind, nach §53 (2) S.1 Nr. 4
i.V.m. § 53 (2) S. 3 UrhG anfertigen, sowie nach § 53 (2) S. 1 Nr. 1 UrhG Kopi-
en zum eigenen wissenschaftlichen Gebrauch herstellen, sofern sie geboten sind
und keinem gewerblichen Zweck dienen. Zur Situation in der Schweiz siche
Hicry, Urheberrecht, Rn. 225 f.

2163 Siehe §§ 54 ff. UrhG; §§ 26k ff. UrhG-S.
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IV. Nutzung von Werken in digitalen Netzwerken (insbes. P2P-
Filesharing)

1. Problemstellung

Die Verbreitung von urheberrechtlich geschiitzten Werken iiber das Inter-
net stellt bis zum heutigen Tage ein ungebrochenes Phédnomen dar, wel-
ches mit dazu beigetragen haben diirfte, das Urheberrecht in seine heutige
Sinnkrise zu stlirzen. Schnellere Dateniibertragung iiber Breitbandverbin-
dungen, verbesserte Komprimierung von Datenbestinden sowie die Zu-
nahme privater Internetanschliisse haben die weltweite Vernetzung der
einzelnen Rechner massiv erhoht und dabei ein riesiges Netzwerk entste-
hen lassen, auf das man in Sekundenschnelle zugreifen kann. Unter den
tiglich weltweit versendeten Datenmengen befindet sich eine Vielzahl an
urheberrechtlich geschiitzten Werken wie Biicher, Filme, Musik, Zeit-
schriften, Software etc., zu deren Nutzung die jeweiligen Urheber und
Leistungsschutzberechtigten nicht ihre Zustimmung gegeben haben.2164
Dabei mag es unterschiedliche Arten der Verbreitung geben, angefangen
vom Ablegen und Abrufen urheberrechtlich geschiitzter Giiter auf Inter-
netseiten bestimmter Anbieter, die dem einzelnen Nutzer die notwendigen
Speicherkapazititen zur Verfiigung stellen (sog. Sharehoster), bis hin zu
klassischen ,,Tauschborsen* (P2P-Filesharing), die unter Verwendung un-
terschiedlicher Systeme, heute vornehmlich dezentral organisiert, jeden
Rechner einer Nutzers mittels Software mit den Rechnern anderer Nutzer
verbinden und so den direkten Austausch urheberrechtlich geschiitzter In-
halte ermdglichen.?!6> Zwei Aspekte haben die Situation fiir Rechteinha-
ber dabei noch verscharft: Zum einen kann auf ein Werk, etwa ein Film
oder ein Musikstiick, das im Internet zugénglich gemacht wurde, grund-
sitzlich von jedem Internetnutzer zugegriffen werden, womit sich diese
Konstellation deutlich von den herkémmlichen Nutzungshandlungen in
der privaten Sphére unterscheidet. Zum anderen hat die Moglichkeit der
Digitalisierung dazu gefiihrt, dass sich Vervielféltigungen einfach, schnell
und ohne Qualitédtsverlust herstellen lassen.

2164 Umfassend zu den verschiedenen rechtlichen Problemstellungen REHBINDER,
ZUM 2013, 241 ft.

2165 REHBINDER, ZUM 2013, 241 f., 248 f.; siche auch v. LEwiNskl, Study Digital Net-
works, S. 1 ff.
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Den unrechtmifigen Nutzungshandlungen im Internet versucht man
nun seit geraumer Zeit mit starkeren MaBBnahmen zur Rechtsdurchsetzung
zu begegnen, was zwar punktuell zu Erfolgsmeldungen gefiihrt hat, aber
letztlich keine befriedigende und effektive Losung des Problems dar-
stellt.2166 Entlarvend fiir die Erfolglosigkeit solcher Bemiihungen ist es,
wenn derlei Maflnahmen nach einer gewissen Zeit wieder zurlickgenom-
men oder entschirft werden miissen, weil sie nicht ansatzweise die erhoff-
ten Resultate hervorgebracht haben.2167

Vor diesem Hintergrund mag es nicht verwundern, dass schon friih nach
Alternativen gesucht wurde, um den Austausch von urheberrechtlich ge-
schiitzten Werken im Internet, insbesondere mit Bezug auf P2P-Netzwer-
ke, auf eine rechtmifBige Grundlage zu stellen. In den letzten Jahren sind
verschiedene Vorschlidge gemacht worden, welche ausschlieflich auf den
Bereich nichtgewerblicher Nutzung abzielen, angefangen bei der Einfiih-
rung einer gesetzlichen (vergiitungspflichtigen) Lizenz in verschiedenen
Ausformungen,?198 hierzulande unter dem Schlagwort der ,,Kulturflatrate*
nach wie vor diskutiert,2!%° bis hin zu einer (zwingenden) Lizenzierung
der Rechte durch Verwertungsgesellschaften.2!70 Die Idee, solche Nut-

2166 SpINDLER, Gutachten Kulturflatrate, S.5, 12 ff.; v. LEwinski, Study Digital Net-
works, S. 9 ff.

2167 Beispielhaft kann die im Jahre 2009 in Frankreich geschaffene Behorde Hadopi
genannt werden, die zur Bekdmpfung der ,,Internetpiraterie” gegriindet worden
war und mittels des sog. Three-Strikes-Verfahrens nach einer zweimaligen Ab-
mahnung per Gerichtsbeschluss neben der Zahlung einer Geldstrafe auch die
zeitweise Sperrung des Internetzugangs des Nutzers erwirken konnte. Im Juli
2013 kiindigte die franzdsische Regierung an, das entsprechende Gesetz, wel-
ches die Behorde zu solchen Mallnahmen ermichtigte, zuriickzunehmen, die
Behorde aufzuldsen und neue Vorschldge gegen die rechtswidrige Nutzung von
Werken im Internet zu iiberlegen, nachdem eine Expertenkommission zu dem
Schluss gekommen war, dass die Behorde nicht ansatzweise die gewiinschten
Effekte gezeigt hitte (zwar sind Millionen von Warnhinweisen verschickt, Geld-
strafen aber kaum verhidngt und wohl nur in einem einzigen Fall ist der Internet-
zugang gesperrt worden; siehe http://torrentfreak.com/three-strikes-and-youre-st
ill-in-france-kills-piracy-disconnections-130709/).

2168 Zu diesen Ansétzen FISHER, Promises to keep, S. 199 ff.; PEukert, Comm/Ent
2005 (28), 1 ff.

2169 Siehe jiingst SPINDLER, Gutachten Kulturflatrate; siehe auch RosSNAGEL/JANDT/
ScHNABEL, MMR 2010, 8 ff.

2170 Siehe den Vorschlag einer ,licence globale der 1’Alliance Public Artistes
(einem Zusammenschluss der beiden franzosischen Verwertungsgesellschaften
I’ADAMI und SPEDIDAM, siehe http://www.lalliance.org/pages/2 1.html);
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zungshandlungen gesetzlich zu erlauben, weil sie nicht zu kontrollieren
sind, dabei aber eine Vergiitung fiir die Rechteinhaber zu generieren, ist
keineswegs besonders innovativ,?!’! wenn man sich an die gar nicht so
grundverschiedene Situation des Jahres 1965 in Deutschland erinnert: Das
Dilemma der nicht kontrollierbaren Vervielfaltigungshandlungen im priva-
ten Bereich miindete letztlich in der Schranke zur Privatkopie.2!72

Auch das Modell der EKL ist in diesem Zusammenhang in den letzten
Jahren immer wieder ins Spiel gebracht worden.2!73 Erst jiingst wurde
eine von den Verwertungsgesellschaften SACD und SCAM in Belgien in
Auftrag gegebene Studie zur Frage einer Anwendung der EKL im Zusam-
menhang mit dem Austausch urheberrechtlich geschiitzter Giiter iber das
Internet erstellt.2!7* Grundsitzlich erscheint die EKL auch gar nicht abwe-
gig — im Gegenteil. Die Situation der unrechtméfigen Werknutzung, ins-
besondere in Form des P2P-Filesharing, stellt gerade einen klassischen
Fall des hier definierten Marktversagens dar: Die massenhaften Nutzungs-
vorginge konnten sich bisher weder kontrollieren, individuell lizenzieren
noch verhindern lassen. Uber eine EKL lassen sich diese Nutzungshand-
lungen auf eine rechtmifBige Grundlage stellen und generieren dabei fiir
die Rechteinhaber {iberhaupt erst eine Vergiitung.

siche auch BErNAULT/LEBOIS, Study Peer-to-Peer File Sharing, S.15ff., 43 ff.,
die eine Ausweitung der Schranke der Privatkopie sowie die Einflihrung einer
Verwertungsge-sellschaftspflicht fiir das Recht der 6ffentlichen Zugénglichma-
chung vorschlagen; sowie v. LEwINsk1, Study Digital Networks, S. 15 f.

2171 Hury, in: Stern/Peifer/Hain (Hg.), Werkvermittlung und Rechtemanagement,
S. 85.

2172 SpINDLER, Gutachten Kulturflatrate, S. 8 ff.

2173 Siehe Gervals, Journal of Intellectual Property Law 2004, 72 f.; v. LEwINski1, Stu-
dy Digital Networks, S. 15; ClURCINA/DE MARTIN/MARGONI/MORANDO/RICOLFI, Re-
munerating Creativity, Freeing Knowledge: File-Sharing and Extended Collec-
tive Licenses, NEXA 2009; schon zuvor CIURCINA, Scambio di opere creative at-
traverso reti P2P: una proposta di liberalizzazione, 2007; EUROPAISCHES PARLA-
MENT — GENERALDIREKTION INTERNE POLITIKBEREICHE, Studie: Die , Content-Flat-
rate”, S. 102 ff., 109, 115 ff.

2174 Siehe CoLiN, Etude de faisabilité de systemes de licences pour les échanges
d’ceuvres sur internet, 2011.
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2. Losung durch EKL

Im Gegensatz zu einer freiwilligen kollektiven Wahrnehmung ermdglicht
es die EKL, tatsdchlich das Weltrepertoire in einem bestimmten Bereich
zu lizenzieren. Im Bereich des Austauschs von urheberrechtlich geschiitz-
ten Giitern {iber digitale Netzwerke kann im Einzelnen gerade nicht iiber-
priift werden, welche Werke genutzt werden und insoweit Gegenstand des
Repertoires der Verwertungsgesellschaft sind. Anders als eine gesetzliche
Lizenz erlaubt die EKL Vertragsverhandlungen iiber die Nutzungsbedin-
gungen zwischen Rechteinhaber und Nutzer, was im Gegensatz zu einer
tiefgreifenden gesetzgeberischen Intervention insoweit zur Legitimitit und
Akzeptanz erheblich beitragen konnte.217> Interessanterweise bestehen in
Skandinavien im Grunde die gesetzlichen Voraussetzungen, um eine EKL
fiir den Tausch von Werken im Internet vorzusehen. Denn mithilfe der Ge-
neral-EKL wiére es denkbar, dass Verwertungsgesellschaften die entspre-
chenden Rechte lizenzieren.217

Bei der Nutzung von Werken in digitalen Netzwerken, insbesondere
dem Tausch urheberrechtlich geschiitzter Inhalte {iber P2P-Netzwerke,
wird einerseits gewohnlich das Vervielfiltigungsrecht verletzt und zwar
grundsitzlich bereits mit dem Vorgang des Hochladens, aber auch beim
Herunterladen des Werkes auf den eigenen PC, wobei hier allerdings eine
im nationalen Recht vorgesehene Schranke zur Privatkopie greifen kann
(gegebenenfalls unter der gesetzlichen Voraussetzung, dass keine rechts-
widrige Vorlage verwendet wird).2!”7 Andererseits ist mit dem ,,Anbieten®
des Werkes (entweder durch das Hochladen auf den Server des Sharehos-
ters oder durch das ,,Bereithalten* bzw. Gewihren des Zugriffs auf die Da-
teien des eigenen Computers mittels P2P-Software) auch das Recht der df-
fentlichen Zugdinglichmachung tangiert.2!’8 Eine EKL miisste demnach
sowohl die Lizenzierung des Vervielfiltigungsrechts als auch des Rechts
der 6ffentlichen Zuginglichmachung gestatten.

2175 CovriN, Faisabilité des licences autorisant le peer-to-peer — Rapport final, S. 64.

2176 Auch das Beispiel des § 13 UrhG-F, der eine EKL zwar nur fiir analoge Verviel-
féltigungen, aber dafiir als Ergédnzung zur gesetzlichen Lizenz fiir die private
Nutzung (§ 12 UrhG-F) vorsieht, zeigt, dass auch spezielle, auf die jeweiligen
Ausschlielichkeitsrechte zugeschnittene EKL-Bestimmungen denkbar sind.

2177 Siehe dazu BerNnauULT/LEBOIS, Study Peer-to-Peer File Sharing, S. 19 ff.; CoLN,
Faisabilité des licences autorisant le peer-to-peer — Rapport final, S. 8 ff.; zum
Ganzen schon v. LEwINsk1, Study Digital Networks, S. 6 tf.

2178 v. LewiNskl, Study Digital Networks, S. 5 f.
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Anders als bei den zuvor besprochenen Nutzergruppen ist hier zu iiber-
legen, mit wem die Verwertungsgesellschaft eigentlich eine EKL-Verein-
barung schlieBen muss. Naheliegend wire der Vertragsschluss mit dem
privaten Endnutzer selbst, eben jenem, der die Werke im Internet tatsich-
lich anbietet und herunterlddt, wobei hier eine vertragliche Abwicklung
stellvertretend {liber den jeweiligen Internet Service Provider denkbar wi-
re.217 Eine andere Mdoglichkeit wire der Abschluss einer EKL-Vereinba-
rung mit dem Internet Service Provider, etwa in Form eines Vertrags zu-
gunsten Dritter (Dritter = Endnutzer).2180

Schwieriger zu beantworten ist hingegen die Frage, welche Werkkatego-
rien letztlich von der EKL-Bestimmung (und spéter von der Vereinbarung)
erfasst werden sollten. Um eine umfassende RechtméBigkeit des P2P-File-
sharings sicherzustellen, miisste nahezu jede Kategorie an Werken darun-
terfallen, die tiberhaupt ,,getauscht* werden kann. Die Folge wére der Ein-
bezug von Schriftwerken wie Biicher und Zeitschriften, musikalische und
audiovisuelle Werke sowie Bilder.218! Allerdings ist zu beriicksichtigen,
dass Verwertungsgesellschaften nicht von jeder Kategorie an Rechteinha-
bern die erforderlichen Rechte der Vervielféltigung und der o6ffentlichen
Zuginglichmachung zur Wahrnehmung eingeraumt wurden.2!82 Im Film-
bereich erfolgt die Verwertung iiberwiegend auf individuellem Wege (iiber
den Produzenten). Das bedeutet, dass das Fehlen kollektiver Strukturen
den Einbezug bestimmter Rechteinhaber iiber eine EKL unmdglich
macht. 2183

Ebenso geht die EKL von einer zunichst freiwilligen Entscheidung der
Rechteinhaber zur kollektiven Wahrnehmung aus. Wenn diese sich also
weigern, die Verwertungsgesellschaft zur Lizenzierung der Rechte fiir eine

2179 Dazu CoLN, Faisabilité des licences autorisant le peer-to-peer — Rapport final,
S. 75 ff.

2180 Zu diesen Vorschldgen ausfiihrlich CoLiN, Faisabilité des licences autorisant le
peer-to-peer — Rapport final, S. 65 ff., mit Verweis auf Art. 1121 Code Civil
Belge.

2181 Mit Blick auf Software bestehen fiir Nutzungsvorginge (wie etwa Vervielflti-
gungshandlungen) im Vergleich zu anderen Werkkategorien strengere Voraus-
setzungen (vgl. §§ 69a-g UrhG), da besondere Marktgegebenheiten vorliegen;
siche SPINDLER, Gutachten Kulturflatrate, S. 31 ff.

2182 Sieche EUROPAISCHES PARLAMENT — (GENERALDIREKTION INTERNE POLITIKBEREICHE,
Studie: Die ,, Content-Flatrate*, S. 104 f{.

2183 Dies muss letztlich auch CoLiN, Faisabilité des licences autorisant le peer-to-
peer — Rapport final, S. 103 ff., einrfdumen.
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Werknutzung in P2P-Netzwerken zu erméchtigen, werden schon gar keine
EKL-Vereinbarungen zustande kommen. Man koénnte sich zwar iiberlegen,
ob es nicht ausreichen wiirde, eine Lizenzierung iiber eine EKL eben nur
fiir bestimmte Werkkategorien zu erlauben. Der Tausch anderer Werkkate-
gorien bliebe dann auch nach Statuierung einer EKL und einer Lizenzie-
rung iiber eine EKL-Vereinbarung weiterhin rechtswidrig. Abgesehen von
den Schwierigkeiten, eine solche partiell zuldssige Werknutzung zu kon-
trollieren, stellt sich dann aber die Frage, welchen Nutzen eine Lizenzie-
rung bestimmter Werkkategorien noch besitzt.2184 Denn das Interesse sei-
tens der Vertragsparteien, aber auch der Endnutzer an solchen Modellen
diirfte schwinden, gerade vor dem Hintergrund, dass es mitunter audiovi-
suelle Werke sein diirften, auf die eine Ausweitung der EKL nicht in Frage
kommt, diese aber eben tiglich in wesentlichem Umfang verbreitet und
heruntergeladen werden. Es verbleiben daher nur zwei Optionen: Eine Un-
terwerfung aller potenziellen Werkkategorien unter eine EKL, wobei dann
eine zwingende kollektive Rechtewahrnehmung konsequenter sein diirfte,
oder der Ausschluss bestimmter Werkkategorien und Rechteinhaber mit
der Folge, dass das Problem einer rechtswidrigen Nutzung mit Bezug auf
bestimmte (andere) Werkkategorien bestehen bleibt.2185 Beides erscheint
nicht wirklich befriedigend und lésst schon an dieser Stelle an der Eignung
der EKL zweifeln.

Dariiber hinaus wird die EKL kaum in der Lage sein, ihr ganzes Poten-
zial zu entfalten, was mitunter darin besteht, den Vertragsparteien die
Moglichkeit zu geben, auf vertraglichem Wege die Nutzungsbedingungen
auszuhandeln. Viel Raum wird in Konstellationen des Filesharing dafiir
kaum bleiben; eine Begrenzung des Umfangs der Werknutzung (etwa auf
eine bestimmte Anzahl von Liedern in einem Monat) diirfte weder akzep-
tiert werden und die rechtswidrigen Angebote eindimmen noch technisch
einwandfrei umsetzbar sein. Beim Tausch urheberrechtlich geschiitzter In-

2184 Zweifelnd auch CoLIN, Faisabilité des licences autorisant le peer-to-peer — Rap-
port final, S. 93 ., 109.

2185 Eine dritte Moglichkeit schlidgt CoLiN, Faisabilité des licences autorisant le
peer-to-peer — Rapport final, S. 94, vor, wonach zunéchst nur die Rechte von
Urhebern und ausiibenden Kiinstlern tiber eine EKL lizenziert, wahrend die
Rechte der Produzenten (Tontrdger und Film) weiterhin individuell wahrgenom-
men wiirden, aber in die EKL-Vereinbarung gleichwohl einbezogen seien.
Denkbar sei auch, dass die kollektive Wahrnehmung nach einer gewissen Zeit
die individuelle Wahrnehmung ersetze, wenn ein Konkurrieren mit legalen An-
geboten nicht zu befiirchten sei.
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halte iiber das Internet kann es also nur um die Nutzung ganzer Werke in
unbegrenztem Umfang gehen. Damit entfalten die EKL und ihr vertragli-
cher Charakter ihre Wirkung allenfalls bei der Frage der Vergiitung. Dann
stellt sich aber wiederum die Frage, welchen Vorteil die EKL gegeniiber
anderen Losungsmodellen noch aufweisen mag.

Gewiss bleibt die Mdoglichkeit bestehen, dass die jeweiligen Verwer-
tungsgesellschaften mit den Internet Service Providern keine Einigung er-
zielen — eine Folge des vertraglichen Charakters der EKL. Allerdings
miisste man sich dann weitere Anreize iliberlegen, etwa vertragsfordernde
MaBnahmen vorsehen, um sicherzustellen, dass eine Bereitschaft seitens
der Vertragsparteien besteht, iberhaupt EKL-Vereinbarungen zu schlie-
Ben.2186

SchlieBlich mag zwar das Vetorecht die vielfiltigen Interessen der
Rechteinhaber beriicksichtigen — gerade mit Blick auf neue Nutzungsarten
und Verbreitungswege. Im Zusammenhang mit dem Tausch urheberrecht-
lich geschiitzter Giiter ist allerdings zu beflirchten sein, dass es zu einer
hiufigen Herausnahme an Werken bzw. Werkbestinden kommen wird,
was letztlich die gesamte Lizenzierung untergraben kann.2!87

Eine von einem Land eingefiihrte EKL-Bestimmung, die eine Lizenzie-
rung der Rechte im besten Fall aller erforderlichen Werkkategorien er-
moglicht, setzt dann auch voraus, dass die Verwertungsgesellschaften tiber
die notwendige Reprdsentativitit verfiigen, um die entsprechenden EKL-
Vereinbarungen iiberhaupt zu schlieBen. Da das Erfordernis der Reprisen-
tativitit nicht an die nationalen Rechteinhaber ankniipft, sondern an die
Rechteinhaber, deren Werke in dem Land genutzt werden, muss sich die
Verwertungsgesellschaft auch um die Rechte von ausldndischen Rechte-
inhabern bemiihen. Im Bereich des P2P-Filesharing diirfte dies umso er-
forderlicher sein, beriicksichtigt man die grole Anzahl an musikalischen
und audiovisuellen Werken angloamerikanischer Rechteinhaber. Gelingt
es der Verwertungsgesellschaft aber nicht, zu diesem Zweck das notwen-
dige Repertoire, also die Rechte einer substanziellen Anzahl an Rechte-

2186 Zu moglichen Anreizen fiir Internet Service Provider, EKL-Vereinbarungen zu
schlieBen, siehe CoLIN, Faisabilité des licences autorisant le peer-to-peer —
Rapport final, S. 80 ff.

2187 Diese Befiirchtungen teilend CoLIN, Faisabilité des licences autorisant le peer-
to-peer — Rapport final, S.95f. Selbst, wenn es nur zu einer iiberschaubaren
Anzahl an Rechteinhabern kommt, die von ihrem Vetorecht Gebrauch machen,
mag eine wirksame Durchsetzung dieser Herausnahme zweifelhaft sein.
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inhabern wahrzunehmen, kann sie keine erweiterten Lizenzvereinbarun-
gen schlieen und insofern nicht das Weltrepertoire, sondern allenfalls das
nationale Repertoire lizenzieren.2188 Und selbst wenn dies gelinge, die
Verwertungsgesellschaft also repriasentativ wire und dabei alle wesentli-
chen Werkkategorien vertreten wiirde, so diirfte sich die Reichweite der
Lizenz nur auf das jeweilige Territorium beschrinken.2'® Der Austausch
urheberrechtlicher Giiter wie im Grunde die ganze Kommunikation iiber
das Internet macht aber gerade nicht an Lindergrenzen halt. Mithin ist
eine sinnvolle Anwendung der EKL in solchen grenziiberschreitenden Fél-
len — wie auch noch gleich zu sehen sein wird — hdchst problematisch.2190

SchlieBlich mag die Frage der Vergiitung und Verteilung der von der
Verwertungsgesellschaft eingenommenen Gelder zweifelhaft sein. Denk-
bar wire, dass sich Internet Service Provider und Verwertungsgesellschaf-
ten auf eine Vergiitung einigen, die dann auf die Kosten des Internetan-
schlusses auf den Endnutzer umgelegt werden kdnnten, wobei sich auch
hier die Frage stellt, ob jeder Anschlussinhaber unabhéngig seiner Teil-
nahme am P2P-Filesharing System auch zur Zahlung verpflichtet werden
sollte. Bei der Verteilung wire zu iiberlegen, wie die einzelnen Nutzungs-
vorgénge, aber auch die einzelnen Rechteinhaber sinnvoll ermittelt werden
konnten. Es wire denkbar, auch hier mit Stichproben und Erhebungen zu
arbeiten,21! was eine individuelle Verteilung nicht ausschlieBen sollte.
Immerhin bestehen schon heute geeignete technische Mittel, um die ge-
tauschten Inhalte zu identifizieren, die einzelnen Nutzungsvorgidnge im
Nachhinein zu erfassen2'92 und so eine prizisere Verteilung der Gelder zu
ermdoglichen.

2188 Ahnlich CoLiN, Faisabilité des licences autorisant le peer-to-peer — Rapport fi-
nal, S. 103.

2189 Siehe aber EUROPAISCHES PARLAMENT — GGENERALDIREKTION INTERNE POLITIKBEREI-
CHE, Studie: Die ,, Content-Flatrate*, S. 110 ff., in der ein ,,dreistufiges Kollek-
tivsystem™ vorgeschlagen wird: Eine zentrale europdische Verwertungsgesell-
schaft, die von einzelnen Verwertungsgesellschaften unterschiedlicher Branchen
verwaltet wird, die wiederum aus Verwertungsgesellschaften nach Gruppen von
Rechteinhabern gebildet werden sollen.

2190 Auch CoLin, Faisabilité des licences autorisant le peer-to-peer — Rapport final,
S. 99 ff., bestitigt diese Schwierigkeit einer territorialen Wirkung der EKL, was
letztlich die gesamte Anwendung des Modells in Frage stellen diirfte.

2191 Siehe auch CoLiN, Faisabilité des licences autorisant le peer-to-peer — Rapport
final, S. 95.

2192 Siehe dazu vertieft SPINDLER, Gutachten Kulturflatrate, S. 126.
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V. Fazit

Fiir die Lizenzierung in Féllen unkontrollierbarer Massennutzung mag
sich die EKL zwar theoretisch als Losungsmoglichkeit anbieten; aufgrund
ihrer vertraglichen Struktur diirfte sie jedoch in Bereichen, in denen eine
Nutzung von Werken téglich stattfindet und dies im Interesse der Allge-
meinheit unerlésslich ist allenfalls in jenen Landern die erhofften Resulta-
te hervorbringen, die einen hohen Kollektivititsgrad nicht nur auf Seiten
der Rechteinhaber aufweisen. Klar umrissene Schrankentatbestdnde, die
den genauen Anwendungsbereich festlegen, stellen daher die grundsétz-
lich bessere Alternative dar und gewihrleisten auch eine hohere Rechtssi-
cherheit fiir die Parteien. Um der Schwerfilligkeit einer gesetzlichen Li-
zenz zu begegnen, ist es denkbar, den Parteien zusdtzlich die Moglichkeit
einer EKL an die Hand zu geben. Damit konnten sie, iiber die gesetzliche
Lizenz hinausgehende Werknutzungen lizenzieren, sofern ein Bedarf dafiir
besteht, dies dem Willen der Parteien entspricht und die gesetzlichen Vor-
aussetzungen hierfiir erfiillt sind.

Auch im Bereich der Nutzung von Werken in digitalen Netzwerken
scheint eine Anwendung der EKL nicht empfehlenswert. Zwar geht es
auch hier um eine unkontrollierbare Massennutzung, auf die das Modell
grundsitzlich eine Antwort parat hétte. Doch die fehlenden kollektiven
Strukturen in anderen Léndern einerseits und die Frage der territorialen
Reichweite andererseits fithren unausweichlich zu dem Schluss, dass eine
EKL in diesem Bereich zum jetzigen Zeitpunkt mehr Fragen aufwerfen als
16sen wiirde.

D. Herausforderungen

Bei der Untersuchung moglicher Anwendungsbereiche der EKL hat sich
gezeigt, dass das Modell in jenen Rechtsordnungen ungeeignet sein mag,
in denen die Vertragsparteien, d.h. Rechteinhaber und Nutzer, nicht daran
gewohnt sind, kollektive Lizenzvereinbarungen zu schlieen. Insbesonde-
re wenn eine unmittelbare Zuldssigkeit von Nutzungshandlungen erforder-
lich ist, kann sich eine iiber eine EKL-Vereinbarung realisierte Lizenzie-
rung als zu schwerfallig und unpassend erweisen.

Fiir jene Anwendungsbereiche, in denen sich eine EKL grundsétzlich
anbieten wiirde, auch und gerade in den Liandern, die das Modell bisher
nicht kennen, miissen bestimmte Grundvoraussetzungen im nationalen
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Recht vorhanden sein. Dieser Rahmen wird dabei durch das nationale,
aber auch durch das europiische und internationale Recht definiert. Er ist
erforderlich, um die Legitimitit der EKL sicherzustellen und ihre Miss-
brauchsanfilligkeit (verursacht durch die Erstreckung auf Aullenseiter) auf
ein Minimum zu reduzieren. Die eine EKL-Bestimmung flankierenden
Regelungen konnen sich im Einzelfall von Land zu Land unterscheiden,
abhingig von der Erfahrung und Tradition bei der kollektiven Rechte-
wahrnehmung.2193 So kénnen in einer Rechtsordnung weitere Mafnahmen
als in einem anderen Land erforderlich sein, um eine rechtmifige und
funktionierende Anwendung der EKL sicherzustellen.

Zu bedenken ist dabei, dass es die EKL entsprechend ihres iiberwie-
gend selbstregulierenden Charakters grundsétzlich den Parteien iiberlésst,
die ndhere Ausformung der EKL zu bestimmen. So regeln die Parteien an-
hand der EKL-Vereinbarung die konkreten Bedingungen der Nutzung und
die Verwertungsgesellschaft bestimmt {iber interne Verteilungsschliissel
die Art und Weise der Verteilung sowie nach welchen Voraussetzungen ein
aullenstehender Rechteinhaber eine individuelle Verglitung verlangen bzw.
sein Werk der Vereinbarung entzichen kann. Vor diesem Hintergrund sind
gewisse Regelungen unerlésslich, die sicherstellen, dass diese Form der
Selbstregulierung durch die Parteien (insbesondere aber durch die Verwer-
tungsgesellschaft) in korrekter und transparenter Weise durchgefiihrt wird.

Anhand der Erkenntnisse {iber den Ursprung und die Anwendung der
EKL in Skandinavien, iiber die vom internationalen und europdischen
Recht vorgegebenen Grenzen sowie iiber die moglichen Anwendungsbe-
reiche des Modells und seine konkrete Ausgestaltung sollen nun im Fol-
genden die wesentlichen Rahmenbedingungen aufgezeigt werden, die
grundsétzlich bei einer Einflihrung der EKL in eine nationale Rechtsord-
nung zu beachten sind.

I. Bereiche der individuellen und kollektiven Rechtewahrnehmung
Eine zwingende Voraussetzung eines funktionierenden EKL-Modells ist,

dass die entsprechenden Rechte iiberhaupt kollektiv wahrgenommen wer-
den. Erfolgt die Verwertung vornehmlich durch individuelle Lizenzierung

2193 So bereits Rus/ScHovsBo, Col. J. of Law & the Arts 2010, 496; Axuamn/Gui-
BAULT, Cross-border extended collective licensing, S. 44.
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wie etwa im Filmbereich, so wird eine im nationalen Recht statuierte EKL
ins Leere laufen. Im Ubrigen bestiinde auch kaum eine Rechtfertigung,
konnen doch in diesen Bereichen die Rechte oftmals aus einer Hand lizen-
ziert werden.

Dariiber hinaus miissen entsprechende Organisationen bestehen, wel-
che die Rechte ihrer Mitglieder kollektiv wahrnehmen, damit tiberhaupt
EKL-Vereinbarungen geschlossen werden konnen.2!* Es miissen dazu
nicht zwingend gestaffelte Strukturen wie in Skandinavien in Form von
klassischen Verwertungsgesellschaften, Berufs- und Interessenverbidnden
und Umbrella-Organisationen vorhanden sein. Es sollte aber zumindest
(notfalls gesetzlich) gesichert sein, dass die Rechteinhaber einer jeden von
einer EKL erfassten Werkkategorie bei Vertragsschluss in substanzieller
Weise reprisentiert sind. Schlielich werden nicht in allen Léndern alle
(oder bestimmte) Rechte gleichermaBen kollektiv wahrgenommen.2!93

Fiir die Einfiihrung einer EKL sind daher die Situation und die konkre-
ten Umstdnde des jeweiligen Landes zu beriicksichtigen, d.h., ob und fiir
welche Bereiche sich die Rechteinhaber in Organisationen zusammenge-
schlossen haben, um ihre Rechte kollektiv wahrzunehmen.

II. Erfasste Rechteinhaber

Welche Kategorien an Werken oder anderen Schutzgegenstdnden von
einer EKL-Bestimmung erfasst werden, hingt davon ab, welche Bereiche
von einer EKL geregelt werden sollen, d.h., in welchen Bereichen ein Be-
diirfnis fiir die Erstreckung von Kollektivvereinbarungen besteht. Dies
kann es erforderlich machen, eine EKL nicht nur auf die Rechte von Urhe-
bern, sondern auch auf die Rechte von Inhabern verwandter Schutzrechte
anzuwenden.

Dabei kann die jeweilige EKL-Bestimmung so ausgestaltet sein, dass
sie nur ganz bestimmte Werke (z.B. die Sammlung einer Bibliothek) oder
gar jeden denkbaren Schutzgegenstand erfasst. Grundsitzlich spricht Eini-
ges dafiir, freilich abhidngig von dem jeweiligen Regelungsbereich, eine
EKL-Bestimmung nicht nur mit Bezug auf die Nutzungshandlungen, son-
dern auch mit Blick auf die betroffenen Rechteinhaber grundsétzlich eher

2194 VuoraLa, Extended Collective Licensing, S. 15.
2195 Dk LA DuranTaYE, ZUM 2011, 783; RINGNALDA, Orphan Works, S. 10.
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breit als zu schmal auszugestalten.?!°% Denn es mag nicht recht einleuch-
ten, warum man von vornherein bestimmte Bereiche einer mdglichen
EKL-Anwendung entzichen sollte, den Rechteinhabern also die Moglich-
keit verwehrt, ihre Rechte iiber eine EKL zu lizenzieren.2!97

Je breiter die EKL-Bestimmung allerdings gefasst ist, desto eher muss
abgesichert sein, dass eine EKL eine individuelle Lizenzierung nicht aus-
schlieBit. Ist das Modell so ausgestaltet, dass eine Verwertungsgesellschaft
nur dann zum Abschluss einer EKL-Vereinbarung berechtigt ist, wenn sie
eine substanzielle Anzahl an Rechteinhabern vertritt, so sind dadurch
schon Schutzgiiter von der EKL ausgenommen, deren Rechteinhaber sich
vorwiegend fiir eine individuelle Lizenzierung entschieden haben, da die
Verwertungsgesellschaft so keine substanzielle Anzahl an entsprechenden
Rechteinhabern vertreten wird. Eine solche der EKL ,,immanente Begren-
zung™ geht allerdings mit einer sehr hohen Verantwortung der Verwer-
tungsgesellschaft einher und verlangt nach entsprechenden Regelungen zu
ihrer Berechtigung und Tatigkeit.

Dariiber hinaus sollte sichergestellt sein (wie es heutzutage in Skandi-
navien noch iiberhaupt nicht vorgesehen ist), dass bestehende individuelle
Lizenzvereinbarungen von einer EKL-Vereinbarung unangetastet blei-
ben.219 Die ausdriickliche Respektierung individueller Rechtewahrneh-
mung ist unerldsslich, speist sich aus ihrer Unmdglichkeit doch gerade ein
Rechtfertigungselement der EKL.21%9

Wird eine EKL hingegen als Generalklausel formuliert, so ist zusétz-
lich ein Vetorecht fir aul3enstehende Rechteinhaber vorzusehen, denn auf-
grund des gesetzlich breiten Anwendungsbereiches der EKL geniigt die

2196 Ahnlich Gervals, Application of an ECL Regime in Canada, S. 28.

2197 Beriicksichtigt man dabei die Schwierigkeiten, die aus einer Rechtefragmentie-
rung resultieren sowie die zunehmende Verschmelzung von Primér- und Sekun-
darmdérkten, so ist es nicht auszuschliefen, dass sich Rechteinhaber, selbst wenn
sie bisher eine individuelle Wahrnehmung vorzogen, nun fiir eine gebiindelte Li-
zenzierung entscheiden.

2198 Siche auch AxHaMN/GuiBAULT, Cross-border extended collective licensing, S. 60

2199 Ein blofles Vetorecht diirfte in diesem Zusammenhang nicht ausreichen, da es
erst im Nachhinein (d.h. nach Abschluss einer EKL-Vereinbarung) durch aktive
Handlung des Rechteinhabers wirksam wird. Es erscheint nicht gerechtfertigt,
eine wirksam bestehende Individualvereinbarung durch den Abschluss einer
EKL-Vereinbarung zu ,,ibergehen und es dem Rechteinhaber aufzubiirden,
durch die Geltendmachung eines Vetorechts seine zuvor mit dem Nutzer abge-
schlossene Lizenzvereinbarung ,,sichern” zu miissen.
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Berechtigung der Verwertungsgesellschaft und der Vorrang individueller
Lizenzvereinbarungen zur Sicherung der Rechte von auBlenstehenden
Rechtinhabern allein nicht. Da im Falle einer General-EKL eine Erstre-
ckung auf alle Schutzgegenstinde prinzipiell moglich ist, erscheint ein zu-
sdtzliches Sicherungselement erforderlich.

III. Rahmenregelungen fiir Verwertungsgesellschaften
1. Berechtigung

Es ist von elementarer Bedeutung, ndher zu bestimmen, welche Verwer-
tungsgesellschaft unter welchen Voraussetzungen berechtigt ist, EKL-Ver-
einbarungen zu schlieBen. Eine Verwertungsgesellschaft muss insbesonde-
re reprdsentativ in ihrem Bereich agieren, also eine ,,substanzielle Anzahl*
an Rechteinhabern vertreten. Die Festsetzung einer exakten Zahl sollte
freilich vermieden werden.2200 Der Begriff ,,substanzielle Anzahl“ weist
die fiir den Einzelfall erforderliche Flexibilitit auf; er bedeutet nicht, dass
die Verwertungsgesellschaft notwendigerweise die Mehrzahl an mogli-
chen Rechteinhabern als Mitglieder vertreten muss.

Es sollte vorgeschrieben werden, dass sich die Reprisentativitit der
Verwertungsgesellschaft auf jede einzelne Werkkategorie zu beziehen hat.
Der Begriff ,,Werkkategorie® ist dynamisch zu bestimmen: Zunédchst gibt
die EKL-Bestimmung die einzelnen Werkkategorien vor (bspw. Schrift-
werke, Werke der Musik), dann legt die beabsichtigte EKL-Vereinbarung
eventuell einen préiziseren Rahmen fest (z.B. Biicher, die in dem jeweili-
gen Land bis zu einem bestimmten Jahr verdffentlich wurden) und
schlieBlich legen die bestehenden Organisationen fest, wonach sich ihre
Berechtigung bestimmt, also von welchen Rechteinhabern sie zur Rechte-
wahrnehmung beauftragt wurden. Nimmt eine Verwertungsgesellschaft
nur die Rechte einer substanziellen Anzahl von Autoren von bestimmten
Schriftwerken wie der Belletristik wahr, nicht aber die Rechte von Schul-
buchautoren, dann ist sie nur mit Bezug auf die erste ,,Werkkategorie® zu
einer erweiterten Lizenzvereinbarung berechtigt. Eine Verwertungsgesell-
schaft, die eine Vielzahl unterschiedlicher Werkkategorien gleichzeitig
wahrnimmt, muss fiir jede einzelne Kategorie insoweit berechtigt sein.

2200 Gervals, Application of an ECL Regime in Canada, S. 33. Vgl. auch ECL-Regu-
lations 4 (4) (b); IPO, Government Response (ECL), S. 5.
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Das Kriterium der Représentativitit sollte sich auf die Rechteinhaber
beziehen, deren Werke in dem jeweiligen Land gewdhnlich genutzt wer-
den. So ist sichergestellt, dass die Reprisentativitit in einer Korrelation
zur gewOhnlichen Werknutzung in diesem Land steht.

SchlieBlich sollten ndhere Regelungen fiir den Fall vorgesehenen wer-
den, dass in einem bestimmten Bereich mehrere potenziell berechtigte Ver-
wertungsgesellschaften existieren.??0!  Ansonsten bestiinde die Gefahr,
dass eine Verwertungsgesellschaft das Repertoire der anderen lizenzieren
konnte oder der Nutzer nicht wiisste, mit welcher der beiden Verwertungs-
gesellschaften er eine EKL-Vereinbarung zu schliefen hat. Es muss darum
sichergestellt sein, dass nicht zwei Organisationen gleichzeitig fiir die glei-
che Nutzung EKL-Vereinbarungen abschlieBen. Sind beide Verwertungs-
gesellschaften fiir die Berechtigung (Représentativitit) einer EKL notwen-
dig, so sollten sie sich zum Zwecke einer gemeinsamen Lizenzierung zu-
sammenschlieBen.?202 Dabei muss es moglich bleiben, dass eine andere
Verwertungsgesellschaft zu einem spéteren Zeitpunkt als ,,berechtigt™ gilt.

2. Tatigkeit

Ein funktionierendes EKL-Modell ist mit einer hohen Verantwortung der
Verwertungsgesellschaft verbunden. Dies macht ergéinzende Bestimmun-
gen fiir die Tatigkeit der Verwertungsgesellschaft mit Bezug auf ihre
Pflichten gegeniiber Rechteinhabern sowie auf die Transparenz ihrer Té-
tigkeit erforderlich.2203

Dazu sollte gesetzlich verankert sein, dass jede EKL-Vereinbarung
zwingend zu verdffentlichen ist.220* Denn (nicht nur auBenstehende) Rech-
teinhaber miissen die Moglichkeit haben, moglichst schnell und unkompli-
ziert die Vereinbarung zu finden und einzusehen, nach deren Bedingungen
ihr Werk (ohne ihre Zustimmung) genutzt werden darf. Ebenfalls sollten
im Fall eines gewidhrten Vetorechts die Namen und die Werke der Rechte-

2201 Zu dieser Frage GErvals, Application of an ECL Regime in Canada, S. 35 ff.

2202 So auch Gervals, Application of an ECL Regime in Canada, S.39; siehe auch
AXHAMN/GUIBAULT, Cross-border extended collective licensing, S. 58.

2203 So deutlich Axuamn/GuiBaurt, Cross-border extended collective licensing,
S. 60, 67, 71.

2204 Richtig daher (bezogen auf ,,Europeana‘) AxHamn/GuiBauLt, Cross-border ex-
tended collective licensing, S. 60.
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inhaber verdffentlicht werden, die ihre Werke der Vereinbarung entzogen
haben.

Dariiber hinaus sollte die Verwertungsgesellschaft verpflichtet werden,
eine umfassende Informationsverbreitung iiber den Abschluss der EKL-
Vereinbarung zu betreiben, eine prdzise und transparente Verteilung der
eingenommenen Gelder an die einzelnen Rechteinhaber, deren Werke auf-
grund einer EKL-Vereinbarung genutzt wurden, durchzufiihren sowie Mit-
glieder und Nichtmitglieder gleich zu behandeln.?295 Dabei sollte sie sich
nicht nur bestmdglich darum bemiihen, aulenstehende Rechteinhaber aus-
findig zu machen,229 sondern auch einfache Mechanismen bereitstellen,
nach denen ein aulenstehender Rechteinhaber nicht nur Mitglied der ver-
tragsschlieBenden Verwertungsgesellschaft werden, sondern auch — wie
ein Mitglied — in den Genuss der Vergiitung kommen kann. Dies macht
neben dem Abschluss von Gegenseitigkeitsvereinbarungen mit auslandi-
schen Verwertungsgesellschaften?207 auch eine individuelle Verteilung der
Gelder erforderlich.

SchlieBlich sollte néher geregelt sein, was mit den Geldern geschieht,
die die Verwertungsgesellschaft nicht verteilen kann. Eine Moglichkeit
wire die Nutzung fiir kulturelle Zwecke bzw. die Riickfithrung in die Ver-
wertungsgesellschaft, wodurch die Gelder vornehmlich den Mitgliedern
zugutekommen wiirden. Eine andere Moglichkeit wére die Riickhaltung
der Einnahmen, bis die entsprechenden Rechteinhaber tatsichlich aufge-
funden werden.2208

3. Sicherstellung

Sowohl die Berechtigung als auch eine ordnungsgemdfie und transparente
Titigkeit der fiir eine EKL-Vereinbarung berechtigten Verwertungsgesell-
schaft sollten im Zweifel sichergestellt werden. Zwar zeigt das Beispiel
Schwedens, welches als einziges skandinavisches Land keine staatlichen

2205 Ahnlich auch Gervals, Application of an ECL Regime in Canada, S. 30.

2206 Die Auffindung der auBlenstehenden Rechteinhaber ist insbesondere dann von
Bedeutung, wenn iiber eine EKL-Vereinbarung — wie es gewohnlich der Fall ist
— auch verwaiste Werke erfasst werden. Eine spezielle Suche nach diesen Rech-
teinhabern — wie im Sinne des Art. 3 OW-RL — ist freilich nicht moglich.

2207 Gervals, Application of an ECL Regime in Canada, S. 30.

2208 Daflir Gervats, Application of an ECL Regime in Canada, S.31.
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SicherungsmafBnahmen vorsieht, dass eine EKL auch ohne solche Vorkeh-
rungen in der Praxis funktionieren kann. Doch mag fiir andere Lénder auf-
grund der fehlenden Erfahrung mit der EKL anderes gelten und auch in
Schweden bleibt die Entwicklung gerade mit Blick auf die nun eingefiihrte
General-EKL erst einmal abzuwarten.

Es spricht also Einiges dafiir, die Berechtigung der Verwertungsgesell-
schaft nicht nur von dem Kriterium der Reprisentativitit abhdngig zu ma-
chen, sondern sie auch mit einer staatlichen Genehmigung zu verkniipfen.
Uber ein solches Genehmigungsverfahren kann gewihrleistet werden, dass
die Verwertungsgesellschaft eine ausreichende Reprisentativitit aufweist
sowie die fiir eine erweiterte Lizenzierung notwendigen Kapazititen und
Voraussetzungen erfiillt.229° Ebenso konnte es angezeigt sein, auch die
Pflicht zu einer ordnungsgeméfen und transparenten Tétigkeit der Verwer-
tungsgesellschaft im Zusammenhang mit einer EKL einer gewissen Kon-
trolle zu unterwerfen. Es wére denkbar, die fir die Genehmigungsertei-
lung zustindige Stelle auch zu berechtigen, die erteilte Genehmigung zu-
riickzunehmen, wenn die gesetzlichen Anforderungen an Verwertungsge-
sellschaften nicht mehr erfiillt sind bzw. zu befiirchten ist, dass die Ver-
wertungsgesellschaft ihren gesetzlichen Verpflichtungen nicht mehr in
ausreichender Weise nachkommt.

IV. Schutz auBlenstehender Rechteinhaber

Neben einer zwingenden gesetzlichen Gleichbehandlung zwischen Mit-
gliedern und Nichtmitgliedern ist auBenstehenden Rechteinhabern ein da-
von unabhéngiges individuelles Recht auf Vergiitung einzurdumen. Néher
festgelegt werden sollte dabei auch, gegen wen der Anspruch geltend zu
machen ist, der Zeitpunkt einer moglichen Verjdhrung sowie eventuell die
Bereitstellung eines besonderen Schlichtungsverfahrens in Streitféllen
iber die Hohe der individuellen Vergiitung 2210

Was das Vetorecht betrifft, so sollte ein solches — mit Ausnahme der Ge-
neral-EKL — in Anbetracht der Gefahr einer Aushéhlung des ganzen Mo-

2209 Ein gutes Beispiel hierfiir bildet das neue EKL-System in Grofbritannien (dazu
oben, bei § 2 B III).

2210 Siehe schon AxHaMN/GuiBauLT, Cross-border extended collective licensing,
S. 59.
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§ 12 Potenzielle Anwendungsmaglichkeiten der Erweiterten Kollektiven Lizenz

dells nur dann vorgesehen werden, wenn es gerechtfertigt ist.>2!! Dies ist
jedenfalls mit Bezug auf die Urheberpersonlichkeitsrechte im Zweifel zu
bejahen 2212

V. Vertragsforderung

SchlieBlich sind Maflnahmen fiir den Fall vorzusehen, dass sich die Partei-
en nicht auf den Abschluss einer EKL-Vereinbarung einigen konnen. Den
Parteien sollte die Mdoglichkeit an die Hand gegeben werden, zumindest
ein Mediationsverfahren durchzufiihren.

Ob dariiber hinaus auch ein Schiedsgerichtsverfahren sinnvoll und zu-
lassig ist, diirfte abhéngig von dem jeweiligen Regelungsbereich zu be-
werten sein. Bei der General-EKL erscheint ein solches Instrument nicht
gerechtfertigt, denn eine Partei sollte nicht ,,willkiirlich® in einen kollekti-
ven Vertragsschluss in einem beliebigen Bereich ,,hineingezwungen* wer-
den.

2211 In diesem Sinne auch EcLorF, sic! 2014, 685, wonach in Bereichen, in denen
,.grosse Rechteanbieter ganze Werkkataloge auf dem Weg des Verbotsrechts der
kollektiven Verwertung wieder entziehen” kdnnen, etwa in der ,,Musikbranche,
im Bereich der Audiovision und im Bereich der wissenschaftlichen Fachlitera-
tur keine opt-out Moglichkeit vorgesehen werden sollte. A.A. AxHAMN/GuUI-
BAULT, Cross-border extended collective licensing, S. 59.

2212 Hier wire auch eine Ausgestaltung in der Form denkbar, dass ein Nutzer nicht
zur Nutzung berechtigt ist, wenn bestimmte Griinde es vermuten lassen, dass
sich der Rechteinhaber einer Verwertung seines Werkes widersetzen wiirde.
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