Kapitel 3. Grenziiberschreitende Rechtsfragen bei erweiterten
kollektiven Lizenzen (EKL), insbesondere bei der
Nutzung vergriffener Werke

A. Kollisionsrechtlicher Ausgangspunkt

Die kollisionsrechtliche Analyse der gesetzlichen und tatsichlichen Vermu-
tungen im ersten Kapitel zeigte deren Positionierung im Spannungsfeld
zwischen Prozessrecht und materiellem Recht.3% Es wurde festgestellt,
dass es sich zwar um Beweisregelungen handeln kann, die prozessuale Fra-
gen betreffen, diese jedoch insgesamt materiell-rechtlich verflochten sind
und daher der lex causae unterfallen. Die lex causae kann sodann nur die
lex loci protectionis sein, denn es geht um Regelungen, die, dhnlich den Ur-
heberrechtsschranken, das Urheberrecht inhaltlich ausgestalten und so gilt
eine vom deutschen Recht aufgestellte gesetzliche Vermutung grundsatzlich
allein fiir Rechte nach dem deutschen Urheberrechtsgesetz. Im Fall der
erweiterten kollektiven Lizenzen (EKL) und der besonderen Regelungen
zu vergriffenen Werken bedeutet dies, dass eine Urheberrechtsverletzung
in allen 27 Mitgliedstaaten in Betracht kommt, wenn beispielsweise eine
deutsche Bibliothek Teile ihrer Bestéinde tiber eine Onlineplattform europa-
weit zuganglich macht.3%4 Aus Sicht der Verwertungsgesellschaften bedeu-
tet dies umgekehrt, dass eine in ihrem Sitzland geltende Vermutung der
Wahrnehmungsbefugnis oder der Représentativitit grundsitzlich auf die
Wahrnehmung der Urheberrechte im Sitzland begrenzt ist und nichts iiber
die Wahrnehmungsbefugnis im Ausland aussagt. Vorschriften, die Begiins-
tigungen im Sinne einer vermuteten umfassenden Wahrnehmungsbefugnis
(oder der Reprisentativitit) allein inlandischen Verwertungsgesellschaften
vorbehalten, treten sicherlich in Konflikt mit der Dienstleistungsfreiheit der

1303 Teil 3, Kapitel 1, F, 111, 2.), a.).

1304 In diesem Fall konnte sich ein franzdsischer Autor speziell in seinem franzésischen
Urheberrecht verletzt fithlen, weil er in Frankreich weiterhin Marktchancen sieht
und dort an einer individuellen Auswertung seines Rechts interessiert ist. Er
wiirde dann gegen die 6ffentliche Zugianglichmachung seines Werks in Frankreich
vorgehen und sich dabei auf die Verletzung franzésischen Urheberrechts berufen.
Die Frage der Verletzung richtet sich sodann nach franzosischem Recht.
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Verwertungsgesellschaften. Darum soll es an dieser Stelle aber nicht gehen.
Vielmehr wird abschlielend noch einmal der Blick auf die DSM-RL ge-
worfen, welche erweiterte kollektive Lizenzen in Europa regelt und einen
besonderen Mechanismus zur breiten Verfiigbarkeit vergriffener Werke be-
reitstellt. Insbesondere bei den vergriffenen Werken bezweckt die Richtlinie
eine EU/EWR-weite Zuginglichkeit und es ist interessant zu sehen, wie dies
erreicht werden soll.1395

B. Die besonderen Mechanismen der erweiterten kollektiven Lizenz aus der
DSM-RL

Die notwenige Begrenzung der Geltungssphére erweiterter kollektiver Li-
zenzen ist auch in Art.12 Abs.1 der DSM-RL angelegt, wo es heift, dass
Mitgliedstaaten erweiterte kollektive Lizenzen vorsehen kénnen, ,sofern es
die Nutzung in ihrem Hoheitsgebiet betrifft". Die Heranziehung des Orts
der Nutzung als Referenzpunkt entspricht der Geltung der lex loci protectio-
nis.396 Aus dem System der erweiterten kollektiven Lizenzen konnen aller-
dings einige besondere Fragen mit grenziiberschreitendem Charakter im
Binnenmarkt entstehen. So z.B. welche Werke sind erfasst? Erstreckt sich
der Mechanismus zur Erweiterung der Lizenz, wie er in Art. 8 und 12 der
DSM-RL vorgesehen ist, auch auf Werke ausldndischer Rechteinhaber?!307
Damit verbunden, worauf bezieht sich das Reprisentativititskriterium in
Art.8 und 12 der DSM-RL? Im Bereich der vergriffenen Werke konnte
Art.9 DSM-RL das kollisionsrechtliche Grundmodell durch die Einfiih-
rung des Ursprungslandprinzips schliefilich grundlegend dndern. Der Bin-
nenmarktgedanke, wie er der DSM-RL zugrunde liegt, sollte ebenfalls be-
riicksichtigt werden (Erwigungsgriinde 1-3). Es ist also die DSM-RL und
nicht die VG-RL, welche die Mafistébe fir den Umgang mit erweiterten
kollektiven Lizenzen im Binnenmarkt setzt. Zu unterscheiden sind die
allgemeine erweiterte kollektive Lizenz nach Art.12 DSM-RL und der be-
sondere Fall der vergriffenen Werke nach Art. 8-11 DSM-RL.

1305 Die VG-RL regelt diese Fragen im Ubrigen nicht, nach ErwG 12 lasst die Richtlinie
die Regelungen iiber die erweiterte kollektive Lizenz und ,die gesetzlichen Vermu-
tungen in Bezug auf die Vertretung und Ubertragung von Rechten an Organisatio-
nen fiir die kollektive Rechtewahrnehmung, [vielmehr ausdriicklich] unberiihrt*

1306 Zum Kollisionsrecht und der rechtlichen Natur der EKL ausfuhrlich Sutterer,
ZUM 2022, 422 fI. und ders., GRUR 2021, 662, 663 f.

1307 Zu §51 VGG wird diese Frage auch bei Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urhe-
berrechtsgesetz, 62018, VGG, § 51, Rn. 15 aufgeworfen.
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C. Das allgemeine Modell der kollektiven Lizenzvergabe mit erweiterter
Wirkung nach Art. 12 DSM-RL

Art. 12 DSM-RL erlaubt es den Mitgliedstaaten, ein System der erweiter-
ten kollektiven Rechtewahrnehmung einzurichten. Die Umsetzung des
Modells ist fakultativ und seine Wirkung ist nach den Grundsitzen der
lex loci protectionis auf Nutzungen im Hoheitsgebiet des gesetzgebenden
Mitgliedstaats beschrankt. Bei der Umsetzung besteht Spielraum und so ist
auch zukiinftig von unterschiedlichen nationalen Rechtsvorschriften auszu-
gehen 1308

Das in der DSM-RL angelegte Binnenmarktkonzept konnte die Anwen-
dung nationaler EKL-Losungen vor allem im Hinblick auf die Frage der
Représentation betreffen. Moglich wiére zundchst die Beriicksichtigung
des auslandischen Rechtsmaf3stabs hinsichtlich der Anforderungen an die
Représentativitdt. Weitergehend jedoch auch die Anerkennung des Status
der Représentativitdt einer auslandischen Verwertungsgesellschaft fiir die
Rechtewahrnehmung im Inland. Daneben stellen sich spezielle Fragen im
Verhiltnis zu den Rechteinhabern. Erweiterte kollektive Lizenzen setzen
auf ein System der Reprdsentation ohne vertragliche Rechteeinraumung.
Im Gegenzug bestehen besondere Pflichten der Verwertungsgesellschaften,
insbesondere hinsichtlich der Informationsbemiithungen gegeniiber den
Rechteinhabern als Auflenseitern. Kollisionsrechtlich wurde zuvor befiir-
wortet, dass sich die rechteinhaberbezogenen Informationspflichten nach
dem Recht des Sitzlandes der Verwertungsgesellschaften richten.*° Dieser
Ansatz erscheint im Modell der erweiterten kollektiven Lizenz zundchst
zweifelhaft, gleichzeitig kann das Sitzlandlandprinzip jedoch seinerseits fiir
die besondere Beriicksichtigung nur eines Rechts sorgen. Dieselbe Frage
stellt sich fiir die gesetzlichen Opt-out-Mechanismen.3!°

I. Das Modell der Reprisentativitat in Art. 12 Abs. 3 lit. a)

Die Reprisentativitit der lizenzierenden Verwertungsgesellschaft ist Kern-
bestandteil des Modells der erweiterten kollektiven Lizenzen und schafft

1308 Dreier, GRUR 2019, 771, 773 f.

1309 Teil 3, Kapitel 1, E, IV, 1.)

1310 Dies sind das Opt-out nach Art.8 Abs. 4 DSM-RL fiir vergriffene Werke und das
Opt-out nach Art. 12 Abs. 3 lit. ¢) fiir die allgemeine ECL.
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die Voraussetzung fiir ihre Legitimitdt. Nach Art.12 Abs.3 lit.a) DSM-
RL sollen die Mitgliedstaaten Schutzbestimmungen dafiir vorsehen, dass
die lizenzierende Verwertungsgesellschaft aufgrund ihrer Mandate ausrei-
chend représentativ ist. Dies gilt erstens fiir die Rechteinhaber der einschla-
gigen Art von Werken und zweitens fiir die Rechte, die Gegenstand der
Lizenz fiir den jeweiligen Mitgliedstaaten sind. Die Kriterien der Reprasen-
tativitit werden in Erwédgungsgrund 48 der DSM-RL weiter ausgefiihrt,
bleiben jedoch insgesamt vage.’!! Fraglich ist dabei insbesondere, ob die
Représentativitét lediglich mit Blick auf inldndische Rechteinhaber vorlie-
gen oder sich auch auf das Repertoire ausldndischer Rechteinhaber erstre-
cken muss, sofern deren Rechte Gegenstand der erweiterten kollektiven Li-
zenz sind. Dabei handelt es sich freilich nicht um eine kollisionsrechtliche
Frage, eher geht es um die Einhaltung der Grundsitze der Inldndergleich-
behandlung und anderer Diskriminierungsverbote. Speziell mit Blick auf
die Représentativitdt entschied ein norwegisches Gericht, dass ein pauscha-
ler Reprasentationsbezug auf norwegische Rechteinhaber diskriminierend
sei und verwarf das bis dahin in Norwegen praktizierte Modell. Maf3geblich
sei die tatsdchliche Représentativitit in Bezug auf die Rechteinhaber der
Werktypen, die in Norwegen genutzt werden.!312

Richtigerweise richtet sich die Frage der Reprisentativitdt daher nach
der Titigkeit der Verwertungsgesellschaft im Lizenzverhiltnis, sie folgt dem
Lizenzgegenstand.®® Die Bestimmung des Lizenzgegenstands umfasst zu-
néchst die Werkkategorie — geht es um Bilder, Schriftwerke, Musik etc.?, -
anschlieflend die Lizenzgebiete — soll eine Nutzung in Deutschland, Frank-
reich oder Belgien ermdglicht werden? — und sodann die Rechteinhaber -
welcher nationalen Verwertungsgesellschaft gehort der Rechteinhaber eines
erfassten Repertoires an oder welcher Verwertungsgesellschaft wiirde er
typischerweise angehdren? Fiir letzteres soll das Land der Erstverdffentli-
chung entscheidendes Indiz sein, denn dieses lasse auf den Wohnsitz des

1311 Zur Subjektivitdt dieses Kriteriums und seiner Abhidngigkeit von nationaler
Rechtssetzung und Rechtsauslegung Guibault/Schroff, IIC 49 (2018), 916, 921.

1312 Das norwegische Kabeltvistnemda (kompetent fiir Fragen rund um die Kabelver-
breitung) entschied, dass der pauschale Représentationsbezug auf norwegische
Rechteinhaber diskriminierend sei und verwarf dieses Modell. Mafigeblich sei
die tatsachliche Reprasentativitdt in Bezug auf die Rechteinhaber der Werktypen,
die in Norwegen genutzt werden (Kabeltvistnemda Entscheidungen Nr.1/2010
und 4/2010, berichtet bei Riis/Schovsbo, IIC 43 (2012), 930, 937).

1313 So im Ergebnis auch Staats, ZUM 2019, 703, 710; nihere Ausfithrungen bei Trump-
ke, Exklusivitat und Kollektivierung, 2016, 237 f.
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Rechteinhabers schlieflen und damit auf eine typische Reprdsentanz der
dort dominierenden Verwertungsgesellschaft.®* Entsprechend beschrankt
die VG WORT ihre Lizenzvergabe fiir Schriftwerke in Deutschland auf
Werke, die in Deutschland erstverdffentlicht wurden.3>

Fir die Wirksamkeit der erweiterten kollektiven Lizenzen kann dieses
Modell zum Problem werden. Betriftt die Nachfrage vor allem Werke aus-
landischer Kiinstler, die iiberdies aus verschiedenen Landern stammen, so
kann weder eine deutsche Verwertungsgesellschaft noch eine ausldndische
Verwertungsgesellschaft allgemein als représentativ angesehen werden. Die
Frage der Reprisentation wiirde sich nicht nur in Werkkategorien, sondern
auch in Nationalititen der typischen Schopfer aufteilen. Wird die Repri-
sentationsféhigkeit aber zu kleinteilig beurteilt, droht das ganze System
der erweiterten kollektiven Lizenzen seine Funktion der vereinfachten Zu-
ganglichmachung zu verlieren. Das Problem liefle sich allerdings durch
ein umfassendes System der Gegenseitigkeits- oder Représentationsvertrage
auflosen. Dieses System miisste die Rechte, welche Inhalt der EKL-Lizenz-
vereinbarung sein sollen, miteinbeziehen. Dadurch wire eine einheitliche
Représentanz auf nationaler Ebene sichergestellt.!® Die Abrechnung wiir-
de wie im klassischen Modell der Gegenseitigkeitsvertrige zwischen den
Verwertungsgesellschaften vorgenommen werden.”

Dies alles ist jedoch eine Frage der Ausgestaltung und Interpretation
des materiellen Rechts, das nun durch Art.12 Abs. 3 lit.a DSM-RL tuiber-
formt wird. Trotz gebotener autonomer Auslegung bleiben die Kriterien
allerdings zumindest bis zu einer Konkretisierung durch den EuGH va-
ge und unbestimmt. Fiir diese Untersuchung ist entscheidend, dass sich
die Frage der Reprasentativitit in Anwendung der lex loci protectionis
allein nach dem Recht entscheidet, fiir welches die erweiterte kollektive
Lizenz gewdhrt werden soll. Dieses kollisionsrechtliche Ergebnis erfahrt
keine Anpassungen durch das Sitzlandprinzip. Denn die Beriicksichtigung
eines auslindischen Rechtsstandards wiirde sich als sachfremd erweisen.
Zugleich ist die Représentativitit sehr faktisch zu bestimmen. Auslandische
Verwertungsgesellschaften konnen sich (zumindest innerhalb der EU) zur

1314 So Guibault/Schroff, IIC 49 (2018), 916, 921.

1315 So ausdriicklich Staats, ZUM 2019, 703, 709. Dazu auch Trumpke, Exklusivitat und
Kollektivierung, 2016, S. 228.

1316 Fir diesen Ansatz auch Staats, ZUM 2019, 703, 709 sowie Trumpke, Exklusivitit
und Kollektivierung, 2016, 238 f.

1317 Hierin zeigt sich, dass das Repréasentationsmodell der EKL einen anderen gedank-
lichen Ursprung hat als das Wettbewerbsmodell der VG-RL.
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Vergabe von erweiterten kollektiven Lizenzen qualifizieren, wenn sie die
relevanten Rechteinhaber entsprechend représentieren, was seinerseits eine
Entscheidung des Lizenzlandrechts (in Umsetzung der DSM-RL) ist.3!8
Ihr Status als représentative Organisation in einem Land muss in einem
anderen jedoch nicht anerkannt werden. Er ist fiir jedes Land und jeden Li-
zenzmarkt gesondert festzustellen, was sich schon allein aus der Erkenntnis
ergibt, dass die Représentativitit dem Lizenzgegenstand folgt, der sich auch
territorial bestimmt.

I1. Die rechtlichen Anforderungen an die Informationsbemiithungen der
Verwertungsgesellschaften, Art. 12 Abs. 3 lit. d) DSM-RL

Nach Art. 12 Abs. 3 lit. d) DSM-RL miissen die Verwertungsgesellschaften
seine angemessene Zeitspanne vor Beginn der lizenzierten Nutzung der
Werke oder sonstigen Schutzgegenstinde angemessene Informationsmafi-
nahmen [ergreifen], um Rechteinhaber dariiber zu informieren, dass die
Verwertungsgesellschaft in der Lage ist, Lizenzen [...] zu erteilen, dass
[eine EKL-] Lizenzvergabe [...] erfolgt und dass den Rechteinhabern die
Méglichkeiten [zum Opt-out] zur Verfiigung stehen.” Dabei geniigt die
Bemiithung um Information bzw. die Informationsmafinahme selbst; es
kommt nicht darauf an, dass der konkrete Rechteinhaber auch tatsachlich
positiv informiert wird.

Kollisionsrechtlich wurde zuvor befiirwortet, dass sich die rechteinha-
berbezogenen Informationspflichten nach dem Recht des Sitzlandes der
Verwertungsgesellschaften richten.®® Das Sitzlandrecht wurde als das sach-
nachste identifiziert, wobei die Verkehrsinteressen fur eine Konzentration
der Rechtsanwendung sprachen. Der Schutz der Rechteinhaber wurde be-
reits deshalb als hinreichend gegeben angesehen, weil sie es sind, die die
Verwertungsgesellschaft typischerweise wihlen.

1318 Moglich ist dann auch der Riickgriff auf eine Pflicht zur gemeinsamen Rechte-
wahrnehmung, wie sie in § 51 Abs. 3 VGG bislang vorgesehen ist. Die gemeinsame
Rechtewahrnehmung erinnert dann wieder (zumindest in der Wirkung) an eine
gegenseitige Erméchtigung, wie sie {iber die Gegenseitigkeitsvertrége erfolgt. Be-
rechtigt erscheint i.U. eine Erlaubnispflicht, wie sie im deutschen Recht in § 77
Abs. 2 VGG auch fiir ausldndische EU-Gesellschaften vorgesehen ist. Sie ldsst sich
mit dem besonderen Uberpriifungsbediirfnis bspw. der tatsichlichen Reprisentati-
vitdt begriinden.

1319 Teil 3, Kapitel 1, E, IV, 1.)
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Beides gilt im Modell der erweiterten kollektiven Lizenz nicht. Die
Informationspflicht ist ein maf3geblicher Teil der erweiterten kollektiven
Lizenz selbst und gehdrt somit insgesamt zum abgestimmten System von
Lizenzzugangserleichterung und Schutz der Rechteinhaber durch Repri-
sentativitdt, Gleichbehandlung, Opt-out und notwendiger Information zur
Ausiibung des Opt-out. Die Sachnéhe besteht also vor allem zur erweiter-
ten kollektiven Lizenz als schrankendhnlichem Mechanismus und damit
zum Lizenzstaat; der Schutz durch freiwillige Wahl der Gesellschaft ent-
fallt ebenfalls, weil die Lizenzen gerade Auflenseiter betreffen, die ihre
Wahl nicht ausgeiibt haben. Es fehlt gegeniiber den Rechteinhabern daher
auch die vertragliche Komponente, die einer Liberalisierung typischerweise
Raum verschafft. Schliefilich ist die Umsetzung der EKL nach Art. 12 DSM-
RL in der EU nur fakultativ, und so ist nicht gesagt, dass das Sitzland einer
Verwertungsgesellschaft, die im Ausland erweiterte kollektive Lizenzen ver-
gibt, tiberhaupt entsprechende Regelungen kennt.

Fraglich ist auch der Umgang mit den Informationspflichten im Modell
der Gegenseitigkeitsvertrage. Es wiére grundsatzlich denkbar, dass eine
jede Verwertungsgesellschaft, die am System der erweiterten kollektiven
Lizenz (wenn auch nur mittelbar) teilnimmt, Informationspflichten unter-
liegt. Dann wire in der Tat iiber die Anwendung nur des Sitzlandrechts
nachzudenken, denn andernfalls wiirde sich fur die teilnehmenden Ver-
wertungsgesellschaft eine kaum zu bewiltigende Normhiufung ergeben.
Richtigerweise sind die Schwestergesellschaften, welche der lizenzierenden
Verwertungsgesellschaft ihre Rechte zur Wahrnehmung iibertragen, aber
gar nicht an Informationspflichten gebunden, denn sie nehmen am System
der EKL (auch) nicht (mittelbar) teil. Sie tibertragen der reprasentierenden
Gesellschaft nur diejenigen Rechte, die von ihnen tatsdchlich wahrgenom-
men werden. Sie verschaffen der reprasentierenden Verwertungsgesellschaft
damit aber die Grundlage einer eigenen Représentativitit, ihre Rechteein-
raumung bezieht hingegen keine Aufienseiterrechte mit ein.!320

Fiir eine einheitliche Anwendung des Standards des Sitzlands der Ver-
wertungsgesellschaften konnte allenfalls die Harmonisierung in Art.12
Abs. 3 lit. d) DSM-RL sprechen. Das europidische Recht formuliert die In-
formationspflichten jedoch nur abstrakt, sie miissen gemafS Art.12 Abs.3
lit. d) angemessen sein. Dies eréffnet einen breiten Spielraum fiir eine na-

1320 Dennoch erscheint eine (zusitzliche) Information nach den Regeln des Sitzlandes
der ,reprisentierten Verwertungsgesellschaft sinnvoll, da diese am ehesten dazu
geeignet ist, die inldndischen Rechteinhaber (Auflenseiter) zu erreichen.
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tionale Umsetzung und sichert lediglich das Bestehen der Pflicht an sich ab.
Die Informationsweise kann jedoch fiir den Erfolg der Informationsmafi-
nahmen entscheidend sein. Das Recht des Lizenzlandes ist am ehesten dazu
geeignet, angemessene Informationskaniéle zu bestimmen, die bezogen auf
die Information der Auflenseiter erfolgsversprechend erscheinen.

D. Vergriffene Werke in Europa
I. Hintergrund der Regelung

Besondere Aufmerksamkeit schenkt der europdische Gesetzgeber der Nut-
zung von vergriffenen Werken und sonstigen Schutzgegenstinden durch
Einrichtungen des Kulturerbes (Art. 8-11 DSM-RL). Dabei geht es darum
die Werkbestiande kultureller Einrichtungen fiir die Allgemeinheit zu 6ff-
nen, um auf diese Weise den Zugang zu Kulturgiitern zu bewahren, die im
Handel nicht mehr frei verfiigbar sind. Der Prozess der Digitalisierung und
Zuginglichmachung der Werkbestinde europiischer Kultureinrichtungen
stellt sich in allen Fallen, in denen die Werkbestinde urheberrechtlich
geschiitzt sind, als ein urheberrechtlicher Nutzungsakt dar und greift so
in die urheberrechtlichen Verwertungsrechte ein. Um das Handeln der Kul-
tureinrichtungen zu legitimieren ist daher entweder eine Lizenz oder eine
Schranke bzw. Ausnahme vom Urheberrecht erforderlich. Die Diskussion
um Moglichkeiten der breiten Zugénglichmachung vergriffener Werke fiir
die Allgemeinheit ist nicht neu. Spatestens mit Beginn des Google Books
Projekts fand sie sich auch auf der europiischen Agenda. Ein Durchbruch
schien im Jahr 2011 mit der Vermittlung eines Memorandum of Understan-
ding (MoU)™¥?! durch die Europdische Kommission erreicht. Die Absichts-
erkldrung sollte die Digitalisierung und Zuginglichmachung von vergrifte-
nen Werken durch europdische Bibliotheken und dhnliche Einrichtungen
erleichtern. Auch hier wurden bereits die Probleme im Zusammenhang mit
der grenziiberschreitenden Verbreitung identifiziert, insbesondere aufgrund
des fehlenden zwingenden Charakters des MoU, jedoch nicht abschlieflend
gelost. Schon damals wurde daher gesetzgeberischer Handlungsbedarf auf

1321 Memorandum of Understanding on Key Principles on the Digitisation and Ma-
king Available of Out-of-Commerce Works (online nicht mehr auffindbar, siche
jedoch die Pressemitteilung unter https://ec.europa.eu/commission/presscorner/d
etail/en/MEMO_11_619, zuletzt abgerufen am 20.4.2020).
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Unionsebene erkannt.*?2 Den unionalen Rahmen fiir die Zuganglichma-
chung vergriffener Werke tibernehmen nun Art. 8-11 DSM-RL.

Die DSM-Richtlinie unterscheidet dabei zwei Modelle der Werkvermitt-
lung iiber Kultureinrichtungen. Bevorzugt wird eine Lizenzlosung, deren
Grundmechanismus in Art.8 Abs.1 DSM-RL umschrieben wird. Kultur-
einrichtungen erwerben fiir die Nutzung vergriffener Werke eine Lizenz
bei ,reprisentativen” Verwertungsgesellschaften. Fiir den Fall, dass keine
reprasentative Verwertungsgesellschaft vorhanden ist, erlaubt Art. 8 Abs. 2
und 3 DSM-RL die lizenzfreie Nutzung, welche iiber eine neu einzufiihren-
de Schranke ermdglicht werden soll. Beide Modelle sind aus Sicht des
Kollisionsrechts bzw. der Frage der gegenseitigen Anerkennung in Europa
interessant, wobei nach Art.9 Abs.1 bzw. Abs.2 DSM-RL zuniéchst von
einem jeweils unterschiedlichen ,Binnenmarktmechanismus“ ausgegangen
werden muss.

II. Die Tatbestandsmerkmale in der Regulierung vergriffener Werke

Das Regelungsmodell der DSM-RL arbeitet mit einigen Tatbestandsmerk-
malen, deren kollisionsrechtliche Behandlung bzw. deren Lokalisierung
im Binnenmarkt unklar erscheint. Ausgehend von der Geltung der lex
loci protectionis bestimmen sich diese nach dem Recht desjenigen Lan-
des, in welchem die Werknutzung erfolgt (bzw. fiir welches Schutz bean-
sprucht wird). Im Kontext des Lizenzierungsmodells nach Art.8 Abs.1
DSM-RL setzt die Privilegierung vor allem die Erfiillung folgender Tatbe-
standmerkmale voraus: (1) die Werknutzungshandlungen erfolgen durch
eine Einrichtung des Kulturerbes; (2) das Werk (der Nutzungsgegenstand)
befindet sich dauerhaft im Bestand dieser Kultureinrichtung; (3) das Werk
ist vergriffen; (4) die Nutzung erfolgt zu nicht-kommerziellen Zwecken; (5)
die lizenzierende Verwertungsgesellschaft ist reprasentativ. Entsprechendes
gilt im Fall der Nutzung ohne Lizenz nach Art.8 Abs.2 und 3 DSM-RL,
wobei an die Stelle der Repridsentativitdt einer Verwertungsgesellschaft
die Tatbestandsvoraussetzung tritt, dass eben keine reprasentative Verwer-
tungsgesellschaft zur Verfiigung steht. Problematisch erscheinen vor dem

1322 Axhamn, “European MoU on Key Principles on the Digitisation and Making
Available of Out-of-Commerce Works”, Kluwer Copyright Blog, 22-9-2011. (on-
line abrufbar unter: http://copyrightblog.kluweriplaw.com/2011/09/22/european
-mou-on-key-principles-on-the-digitisation-and-making-available-of-out-of-com
merce-works/, zuletzt abgerufen am 9.4.2020).
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Hintergrund einer grenziiberschreitenden Zuginglichmachung vor allem
folgende Tatbestandsvoraussetzungen: (1) das Vergriffensein des Werkes;
(2) die Reprasentativitit der lizenzierenden Verwertungsgesellschaft bzw.
(3) das Fehlen einer représentativen Verwertungsgesellschaft (Abs. 3).

I11. Die Umsetzung des Binnenmarktkonzepts fiir vergriffene Werke

Alle diese Fragen sind im Ausgangspunkt nach dem Recht desjenigen Lan-
des zu bestimmen, in welchem die Nutzung erfolgt.!3?* Dabei konnte das je-
weils anwendbare Recht jedoch einen besonderen Bezugspunkt einnehmen
und beispielsweise die Fragen nach dem Vergriffensein eines Werkes oder
der Représentativitdt einer Verwertungsgesellschaft nicht in Abhangigkeit
zum eigenen Territorium, sondern zum Sitzland der Kultureinrichtung
beantworten. Denn es ist festzustellen, dass die DSM-RL im Bereich der
vergriffenen Werke auf eine moglichst weitreichende Verbreitung des Kul-
turbestands in der EU ausgerichtet ist. Nach Art.9 Abs.1 DSM-RL sollen
die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die erteilten Lizenzen die Nutzung
in allen Mitgliedstaaten erlauben diirfen; in Art. 9 Abs.2 wird sodann das
Ursprungslandprinzip in Form einer territorialen Fiktion eingefiihrt; Art. 8
Abs. 6 scheint eine Art Sitzlandprinzip im Hinblick auf die Reprisentativi-
tit der Verwertungsgesellschaften zu enthalten; Erwédgungsgrund 31 S.2
offenbart den Wunsch, dass Lizenzen fiir die Nutzung vergriffener Werke
in allen Mitgliedstaaten gelten sollen und nach Erwégungsgrund 40 S.1
soll es den Einrichtungen des Kulturerbes und den Verwertungsgesellschaf-
ten freistehen, sich auf den rdumlichen Geltungsbereich der Lizenzen zu
einigen, wobei eine paneuropiische Lizenz explizit moglich sein soll. Wei-
tere Hinweise auf mogliche Erleichterungen europaweiter Verbreitung des
Kulturgutes finden sich in den Erwédgungsgriinden 33 S. 2, 36 sowie 38 S.2
und 5 der DSM-RL.

1323 Dieser Ausgangspunkt wurde bereits bei der Analyse der erweiterten kollektiven
Lizenzen und gesetzlichen Vermutung im Kapitel zum allgemeinen Kollisionsrecht
herausgearbeitet (entsprechendes nimmt etwa Llorca an, Llorca, in: Garcia/Llorca
(Hrsg.), Propiedad intelectual y mercado unico digital europeo, 2020, S. 214, 200
f).
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1) Der territoriale Bezugspunkt des Vergriffenseins

Eine handfeste Definition fiir vergriffene Werke enthalt die Richtlinie nicht.
Gemif Art. 8 Abs. 5 DSM-RL gilt ein Werk als vergriffen, ,wenn nach Treu
und Glauben davon ausgegangen werden kann, dass das gesamte Werk [...]
auf den iiblichen Vertriebswegen fiir die Offentlichkeit nicht erhiltlich ist,
nachdem ein vertretbarer Aufwand betrieben wurde, um festzustellen, ob
es [...] fir die Offentlichkeit erhiltlich ist* Zwei Problemkonstellationen
konnen fiir den Binnenmarkt auftreten. Erstens konnen die gesetzlichen
Voraussetzungen in Umsetzung der Richtlinie hinsichtlich des Vergriffen-
seins variieren. So wird es den Mitgliedstaaten bspw. ermdéglicht, typisierte
»~Anforderungen wie einen Stichtag [vorzusehen], um zu bestimmen, ob
fir ein Werk [...] eine Lizenz nach Absatz 1 erteilt oder ob es [...] im
Rahmen einer in Absatz 2 vorgesehenen Ausnahme oder Beschrinkung
verwendet werden kann“ (Art. 8 Abs.5 UAbs. 2 DSM-RL). Diese Moglich-
keit zur nationalen Bestimmung typisierter Tatbestinde kann den Erfolg
grenziiberscheitender Digitalisierungsprojekte gefahrden, wenn diese nach
den Regeln der lex loci protectionis kumulativ zur Anwendung kommen.
Tatsachlich sehen die Mitgliedstaaten bislang sehr unterschiedliche Fris-
tenregelungen vor. Wahrend Frankreich den 1. Januar 2001 als Stichtag
wihlte, sieht der deutsche Gesetzgeber fiir Werke, die in Biichern, Fach-
zeitschriften, Zeitungen, Zeitschriften oder in anderen verlegten Schriften
verdftentlicht wurden, ein Vergriffensein frithestens nach 30 Jahre nach der
letztmaligen Verdffentlichung vor (sog. moving wall).32* Damit stellt sich
zwangslaufig die Frage, auf welche nationale Stichtagsregelung es ankommt,
wenn Werkbestédnde grenziiberschreitend zugénglich gemacht werden. Fer-
ner kann es selbst dann zu Binnenmarktfriktionen kommen, wenn einheit-
liche Rechtsmafistibe gelten, denn ein Werk kann in einem Mitgliedstaat
tatsdchlich vergriffen sein, in einem anderen jedoch nicht.

Nach Art. 9 Abs.1 DSM-RL sollen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass
nach Art. 8 erteilte Lizenzen die Nutzung in jedem Mitgliedstaat erlauben
diirfen. Wie dies praktisch zu ermdglichen ist, geht aus der Richtlinie
jedoch nicht hervor. Zur Klarheit kann auch Erwédgungsgrund 38 S. 5 nicht
beitragen, denn danach sollte ,die Uberpriifung der Verfiigbarkeit eines

1324 Zunichst wurde ebenfalls eine Stichtagslosung mit dem Datum 1. Januar 1966
vorgeschlagen. Schliefilich gilt in Polen der 24. Mai 1994 als Stichtag (nachzulesen
bei dies., in: Garcfa/Llorca (Hrsg.), Propiedad intelectual y mercado tnico digital
europeo, 2020, S. 214, 209).
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Werks [zwar] in der Regel in dem Mitgliedstaat stattfinden, in dem die
Einrichtung des Kulturerbes ihren Sitz hat‘, doch wird ,eine grenziiber-
schreitende Uberpriifung als vertretbar erachtet, etwa in Fillen, in denen
leicht verfiigbare Informationen dariiber vorliegen, dass ein literarisches
Werk in einer bestimmten Sprachfassung in einem anderen Mitgliedstaat
erstmals veroffentlicht wurde® Wiéhrend die Konzeption in Art.8 Abs.5
und Art. 9 Abs. 1 und 2 DSM-RL zunichst die Kontrolle und die Regelungs-
befugnis im Sitzland der Kultureinrichtung ins Spiel bringt, scheint Erwi-
gungsgrund 38 S.5 eher (oder zumindest fiir Ausnahmefille) auf die Her-
kunft des Werkes zu verweisen (wobei nicht gesagt ist, dass die rechtlichen
Voraussetzungen des Ursprungslandes fiir das Vergriffensein entscheidend
sind).3?> Fiir sich genommen kann jedes Modell die grenziiberschreitende
Zuganglichmachung erleichtern, in kumulativer Anwendung bewirken sie
den gewiinschten Effekt jedoch gerade nicht. Die Reichweite der Recher-
chepflicht bleibt letztlich unklar.1326

2) Der territoriale Bezugspunkt der Reprasentativitat

Von grofier Bedeutung ist auch der territoriale Bezugspunkt der Frage nach
der Représentativitit. Im allgemeinen System der erweiterten kollektiven
Lizenzen wurde angenommen, dass das Recht, welches das Bestehen und
die Voraussetzungen eines erweiterten kollektiven Lizenzmechanismus be-
stimmt, dasjenige des Staates ist, fiir den eine erweiterte kollektive Lizenz
erteilt werden soll. Dabei bestimmt dieses die rechtlichen Voraussetzungen
an die Représentativitit, welche sodann sinnvoller Weise eine tatsdchli-

1325 Dies war bereits wihrend des Gesetzgebungsprozesses dufierst unklar, siehe hierzu
Geiger/Frosio/Bulayenko, JIPITEC 2018, 240, para. 8.

1326 Sie ist bislang allen Autoren unklar, siehe etwa: Llorca, in: Garcia/Llorca (Hrsg.),
Propiedad intelectual y mercado unico digital europeo, 2020, S. 214, S. 207 f;
Spindler, WRP 2019, 811, 816. Fiir eine Anwendung des Ursprungslandprinzips, je-
doch ohne Begriindung und ohne Benennung des Bezugspunkts und der Wirkung
Durantaye/Kuschel, ZUM 2019, 694, 697. Moglich erscheint es, den Status des
Vergriffenseins eines Werkes nach dem Recht des Sitzlandes der Kulturinstitution
zu bestimmen - hierzu konnen insbesondere typisierte Tatbestandsmerkmale, wie
Stichtage, die Bestimmung erleichtern. Negative Anzeichen konnen diese Vermu-
tung erschiittern und Fille, in denen ein Werk zuerst im Ausland veréffentlicht
wurde, kdénnen zu einer Uberpriifungspflicht im Ausland fiihren. All dies mag
zu unklaren Tatbestinden fithren und der Rechtssicherheit abtraglich sein, es
liefe sich jedoch allein nach den Rechtsstandards eines Landes bestimmen. Zum
Vergriffensein auch sogleich am Ende des Abschnitts.
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che Reprisentativitat im Hinblick auf den Nutzungsgegenstand und Ort
beinhalten werden.®?” Art.8 Abs.6 der DSM-RL scheint hingegen auf
die blofle Représentativitit der Verwertungsgesellschaften im Sitzland der
jeweiligen Kultureinrichtung abzustellen. Gemafd Art.8 Abs.6 sehen die
Mitgliedstaaten vor, dass die in Absatz 1 genannten Lizenzen bei einer
Verwertungsgesellschaft anzufordern sind, die in dem Mitgliedstaat repra-
sentativ ist, in dem die Einrichtung des Kulturerbes ihren Sitz hat. Nach
Erwiagungsgrund 33 sollen die Mitgliedstaaten bei der Festlegung der An-
forderungen an die Reprasentativitit flexibel sein. Grundlage der Représen-
tativitat ist dabei ,eine betrdchtliche Zahl von Rechteinhabern im Bereich
der einschldgigen Arten von Werken [...]% die der Verwertungsgesellschaft
»ein Mandat zur Lizenzierung fiir die entsprechende Nutzungsart erteilt
[haben]*

In der Regel werden die Lizenzen wohl bei einer Verwertungsgesellschaft
angefordert, die generell im Sitzland der Kultureinrichtung repréasentativ
ist. Unproblematisch ist zunachst der Fall, dass deutsche Bibliotheken bei
der VG WORT um eine Lizenz fiir die offentliche Zugénglichmachung
von vergriffenen Werken deutscher Autoren anfragen, die sich in ihren
Bestdnden befinden. Schwieriger zu beurteilen ist hingegen der Regelfall,
dass eine Bibliothek vergriffene Werke von Autoren verschiedener Lander
in ihren Bestanden halt und diese umfassend zugidnglich machen mochte.
Schliefilich lasst sich der Spezialfall unterscheiden, dass eine Kultureinrich-
tung, die sich ausschliefllich Werken aus einem bestimmten Land oder
Kulturkreis widmet, ihren Bestand offnen will.

Ein klares Losungskonzept ldsst sich der Richtlinie nicht entnehmen.
Art. 8 Abs. 6 DSM-RL mag dahingehend zu verstehen sein, dass stets die
im Sitzland der Kultureinrichtung generell reprasentative Verwertungsge-
sellschaft fiir die Lizenzierung zustdndig ist, unabhéngig davon, ob sich ihre
Représentativitdt auf die von der konkreten Lizenzierung typischerweise

1327 Gemeint ist eine tatsichliche Représentativitit hinsichtlich der erforderlichen
Nutzungsrechte und der umfassten Lizenzgebiete. Diese Verpflichtung leitete das
norwegische Kabeltvistnemda aus dem Diskriminierungsverbot des Art.4 des
Abkommens iiber den Europaischen Wirtschaftsraums ab (Kabeltvistnemda Ent-
scheidungen Nr. 1/2010 und 4/2010, berichtet bei Riis/Schovsbo, IIC 43 (2012), 930,
937). Genauso liefle sich eine derartige Verpflichtung aus dem gleichlautenden
Art. 18 Abs.1 AEUV oder aus speziellen Diskriminierungsverboten herleiten. Dazu
auch Trumpke, Exklusivitat und Kollektivierung, 2016, S. 228.
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betroffenen Rechteinhaber tatsichlich erstreckt.3?® Die Reprasentativitat
wiirde vor allem anhand der Werkart bestimmt.*? Ein Umbkehrschluss
aus Art. 8 Abs.7 DSM-RL bestitigt dieses Konzept. Denn hier werden in
lit. a) bis c) solche Werke von der vereinfachten Lizenzierung ausgeschlos-
sen, deren Ursprung einem Drittstaat zugeordnet werden kann.!**0 Absatz
7 Unterabsatz 2 sieht sodann eine Riickausnahme vor, wenn die Verwer-
tungsgesellschaft fiir Rechteinhaber des jeweiligen Drittlandes ausreichend
repréasentativ ist. Ausnahme und Riickausnahme brauchte es nicht, wenn
das Richtlinienmodell bereits allgemein vom Erfordernis der tatsdchlichen
Reprisentativitit der lizenzierenden Verwertungsgesellschaft im Hinblick
auf die Nationalitat der Rechteinhaber (oder die Herkunft der Werke/Erst-
verdffentlichung) ausgehen wiirde. So scheint fiir europdische Werke eine
generelle Reprisentativitit der Verwertungsgesellschaft im Sitzland der
Kultureinrichtung ausreichend.

Besonders konfliktreich wird dieses Lizenzierungskonzept jedoch vor
dem Hintergrund der Europiisierung des Werkzugangs, wie er nach
Art.9 Abs.1 DSM-RL erreicht werden soll. Denn gemafl Art.9 Abs.1
DSM-RL sollen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass nach Art. 8 erteilte
Lizenzen die Nutzung der Werke durch die Kultureinrichtungen in jedem
Mitgliedstaat erlauben diirfen.’3! Wie dies genau zu bewirken sein soll, geht

1328 Gemeint ist eine Eingrenzung der Typisierung ausgehend vom Lizenzgegenstand.
Werkbestinde mit ausldndischer Literatur lieflen sich beispielsweise anders typi-
sieren als Bestinde mit deutschsprachiger Literatur oder Literatur deutscher Auto-
ren. Letztlich ist das auch eine Frage wie kleinteilig die Représentativitat bestimmt
wird.

1329 Gemeint sind die Werkarten (bspw. Literatur, Film oder Musik) und die Nut-
zungsrechte, die von der Verwertungsgesellschaft typischerweise vertreten werden
(bspw. das Recht zur Zuginglichmachung iiber eine Onlinedatenbank). Nicht zur
Reprisentativitdt gehort die Frage, ob die Verwertungsgesellschaften typischerwei-
se Rechteinhaber aus einem bestimmten Land (originér) vertreten. Dafiir wohl
auch Durantaye/Kuschel, ZUM 2019, 694, 698 f. Argument ist hier die Wirksam-
keit des Mechanismus, der infrage gestellt werden konnte, wenn er nicht die
Mehrheit der Kultureinrichtungen mit gemischt nationalen Bestinden erfasst und
einer einfachen Lizenzierungsmoglichkeit zufithrt. So wohl auch Spindler, WRP
2019, 811, 816.

1330 In lit. a) geht es um Werke, die zundchst in einem Drittland verdffentlicht wurden
und in lit. b) um Kinofilme und sonstige audiovisuelle Werke, deren Produzenten
ihren Hauptsitz oder gewohnlichen Wohnsitz in einem Drittland haben. Begriin-
det wird die Ausnahme nach Erwégungsgrund 39 mit ,diplomatischen Gepflogen-
heiten.

1331 Nach Erwégungsgrund 40 S.1 soll es den Einrichtungen des Kulturerbes und
den Verwertungsgesellschaften schliellich freistehen, sich auf den rdumlichen
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aus der Richtlinie wiederum nicht hervor. Ein Mittel dies zu bewirken und
zugleich die ,paneuropéische Représentationsfiktion® auf ein festes Funda-
ment zu stellen, ldge in den Gegenseitigkeitsvertragen der Verwertungsge-
sellschaften. Fiir die Mehrheit der Wahrnehmungsbereiche bestehen diese
weiterhin, nicht jedoch als ,multiterritoriale Vertretungsmodelle®, sondern
in Form der klassischen territorialen Vertretung. Verwertungsgesellschaften
beauftragen sich gegenseitig mit der Wahrnehmung des von ihnen origi-
ndr wahrgenommenen Repertoires, dies jedoch beschrankt auf das jeweili-
ge territoriale Tatigkeitsgebiet einer jeden Verwertungsgesellschaft. Dieses
klassische Modell der Gegenseitigkeitsvertrage vermag also zumindest in-
nerhalb eines Territoriums weitreichende Repriasentativitit herzustellen.

Vorbilder zur Erméglichung einer multiterritorialen Vertretung im Ge-
genseitigkeitsmodell der Verwertungsgesellschaft finden sich jedoch glei-
chermaflen. Fiir die Rechte der Tontrégerhersteller war dies die IFPI-Simul-
casting-Vereinbarung, fiir die Auftihrungsrechte der Musikurheber die Ver-
einbarung von Santiago und fiir die Vervielféltigungsrechte die Vereinba-
rung von Barcelona. Die Vereinbarungen sahen eine Modifizierung der be-
stehenden Gegenseitigkeitsvertrdge durch Streichung der territorialen Be-
schrinkungsklauseln und Einfithrung einer sogenannten ,user’s residence
clause® vor. Dadurch sollte es jeder Verwertungsgesellschaft erméglicht
werden, Rechte am Gegenseitigkeitsrepertoire fiir europa- bzw. weltweite
Nutzungen einzurdumen. Die user’s residence clause schrankte dies zugleich
so ein, dass Nutzer eine Mehrstaatenlizenz nur tiber die Verwertungsgesell-
schaft ihres ,Sitzlandes“ erlangen konnten. Sie war Gegenstand der Bean-
standung durch die Européische Kommission.133

Geltungsbereich der Lizenzen zu einigen - einschliefllich der Moglichkeit alle Mit-
gliedstaaten abzudecken. Was das bedeutet und wie dies sicherzustellen ist, bleibt
jedoch unklar. Im deutschen Recht ist in §51 VGG bislang keine Absicherung
der grenziiberschreitenden Zirkulierbarkeit der Werke enthalten. Auch die deut-
sche Kommentarliteratur spricht dieses Thema bislang nicht an (siehe bspw. Schul-
ze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 2018, § 51 VGG; Staats, in:
Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht, 2022, VGG, § 51).
Staats macht lediglich fiir die Frage der Reprasentativitdt deutlich, dass die VG
WORT nur Lizenzen fiir Schriftwerke vergibt, die in Deutschland erstveroffent-
licht wurden (ders., ZUM 2019, 703 und ders., in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.),
Praxiskommentar Urheberrecht, 2022, § 51 VGG, Rn. 9).

1332 Hierzu exemplarisch Drexl, Copyright, Competition and Development, 2013, S.
266 ff. und Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von Online-Musikrech-
ten in Europa, 2011, S. 96 ff. Die Kommission verweigerte die Freistellung der
Abkommen von Santiago und Barcelona und leite ein Verfahren gegen die am San-
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Das Modell der vertragsgetragenen paneuropdischen Lizenzierung bei
einer Verwertungsgesellschaft, die zugleich Représentativitit im Sitzland
der lizenzsuchenden Partei aufweist, erinnert stark an jene Abkommen.
Kultureinrichtungen werden auf die représentativen Verwertungsgesell-
schaften in ihrem Sitzland verwiesen, was einer gesetzlichen Ubernahme
der besagten user’s residence clauses gleichkommt. Auf Grundlage der Ge-
genseitigkeitsvertrage lassen sich sodann nicht nur rechtliche Hiirden, die
in der Territorialitdt der Urheberrechte wurzeln, ohne tiefgreifenden Sys-
temeingriff in das bestehende urheberrechtliche Kollisionsrecht {iberwin-
den, auch praktisch vermag dieses System Reibungsverluste abzubauen.
Denn es stellt sich nicht nur die Frage des Umgangs mit Auflenseitern,
die am System der kollektiven Rechtewahrnehmung insgesamt nicht teil-
nehmen, sondern zundchst die Frage des Umgangs mit Rechteinhabern,
die einer anderen Verwertungsgesellschaft angeschlossen sind. Uber die
Gegenseitigkeitsvertrage ldsst sich nicht nur der Rechtefluss, sondern auch
die Verglitung absichern.®33 Zugleich liefle sich das Recht der Urheber
auf Information und zum Opt-out durch die Zusammenarbeit der Verwer-
tungsgesellschaften auf effiziente Weise sicherstellen. Denn erstens steht
stets die — aus Sicht des Rechteinhabers - raumlich und sachlich néchste
Verwertungsgesellschaft als Ansprechpartner zur Verfiigung, zweitens kann
eine Benachrichtigung der unmittelbar lizenzierenden Verwertungsgesell-
schaft erfolgen und drittens konnte selbst die Benachrichtigung einer Dritt-
gesellschaft tiber den ohnehin stattfindenden Informationsfluss zwischen
den Verwertungsgesellschaften beriicksichtigt werden.!334

Das wirksamste Mittel, die Kulturbestinde rechtssicher europaweit zu-
ganglich zu machen, lage jedoch in der Einfithrung des Ursprungslandprin-
zips. Art.9 Abs.2 DSM-RL sieht ein solches Modell vor, ist jedoch auf
Werknutzungen nach Art. 8 Abs.2 DSM-RL beschrankt und steht im Mo-

tiago-Abkommen beteiligten Gesellschaften ein (Europdische Kommission, Presse-
erklarung vom 3.5.2004, IP/04/586).

1333 Reibungsverluste durch die Geltendmachung doppelter Verwaltungskosten mogen
bestehen.

1334 Die Informationspflichten stellen im Bereich der vergriffenen Werke grundsitz-
lich ein weniger dringendes Problem dar. Gemaf3 Art.10 Abs.1 Unterabsatz 2
DSM-RL wird eine zentrale Informationsstelle beim Amt der Europdischen Union
fir geistiges Eigentum eingerichtet und verwaltet. Dennoch konnen nach Art. 10
Abs. 2 Unterabsatz 2 weitere Informationsmafinahmen erforderlich werden. Diese
sind im Rahmen des Lizenzmechanismus nach Art. 8 Abs. 1 DSM-RL allein in dem
Mitgliedstaat zu ergreifen, in dem (nicht fiir den!) um eine Lizenz nach Artikel 8
Abs. 1 ersucht wird.
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dell der Lizenzlosung daher nicht zur Verfiigung. Ein klares Losungsmodell
geht aus der Richtlinie nicht hervor. Art. 8 Abs. 2, Abs. 6 iV.m. Art. 9 Abs. 1
DSM-RL scheint zugunsten einer europaweiten Offnung der Werkbestin-
de von einem Sitzlandprinzip auszugehen, dessen Wirkungsmechanismus
nicht ganz deutlich wird. Um ein Ursprungslandprinzip mit territorialer
Fiktion wie in Art. 9 Abs. 2 handelt es sich dem Wortlaut nach nicht. Mog-
lich erscheint eine schlichte Erstreckung der Représentativitit auf auslandi-
sche Rechte bzw. Gebiete, ohne dass dies gesondert gepriift bzw. tatsachlich
begriindet sein muss. Um Friktionen zu vermeiden, die aus diesem Modell
hervorgehen, wire die Zusammenarbeit der Verwertungsgesellschaften in
Form von Gegenseitigkeitsvertragen jedenfalls erstrebenswert.

3) Das Ursprungslandprinzip in Art. 9 Abs. 2 DSM-RL

Zuletzt lohnt sich die ndhere Betrachtung des besagten Art.9 Abs.2 der
DSM-RL, welcher das Ursprungslandprinzip nach dem Vorbild der Sat-
Kab-RL fiir vergriffene Werke aufgreift. Geméf$ Art. 9 Abs.2 DSM-RL gilt
die Nutzung der Werke allein als in dem Mitgliedstaat erfolgt, in dem die
Kultureinrichtung ihren Sitz hat. Art.9 Abs.2 der DSM-RL gilt ausdriick-
lich nur fiir Nutzungen im Rahmen einer nach Art.8 Abs.2 vorgesehen
Ausnahme oder Beschriankung. Dabei geht es um eine lizenzlose Nutzung,
die nur eingreift, sofern keine représentative Verwertungsgesellschaft zur
Verfiigung steht (Art. 8 Abs. 3 iV.m. Abs. 1lit. a)).

a) Das dogmatische Konzept des Ursprungslandprinzips

Entsprechend der fiir das Senderecht im Satellitenrundfunk entwickelten
Bogsch-Theorie gilt auch fiir Internetsachverhalte, dass ein Eingriff in das
Verwertungsrecht des §19a UrhG grundsatzlich kumulativ im Staat der
tatbestandlichen Handlung und im Staat der Abrufbarkeit erfolgt.**> Auch
fiir die Kultureinrichtungen geht es hier um die 6ffentliche Zuganglich-
machung im Internet (auf nicht-kommerziellen Internetseiten nach Art. 8
Abs. 2 lit. b) DSM-RL), womit eine rechtliche Absicherung fiir die jeweilige

1335 Dreier, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 62018, Vor. §§120 ff.
Rn.41; Drexl, in: von Hein (Hrsg.), MiKo IPR II, 82021, Rom II-VO Art.8
Rn. 297 L.
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Nutzung in allen Mitgliedstaaten erforderlich wiirde, in denen Werkbestan-
de abrufbar sind.

Zur Vereinfachung der grenziiberschreitenden Zugianglichmachung ver-
griffener Werke durch Kultureinrichtungen ohne Lizenz bedient sich die
DSM-Richtlinie nun eines sehr einfachen Tricks: Statt das Problem auf kol-
lisionsrechtlicher Ebene anzugehen, gestaltet der europdische Gesetzgeber
das Sachrecht in seinem internationalen Bezug aus. Die einschldgigen Nut-
zungshandlungen gelten nur als in dem Mitgliedstaat erfolgt, in welchem
die Kultureinrichtung ihren Sitz hat. Dieser Mechanismus hat bereits bei
der SatKab-RL von 1993 funktioniert. Das Schutzlandprinzip, wie es sich
in Art. 8 Abs.1 Rom-II-VO findet, bleibt weiterhin bestehen. Der Klager
wihlt, indem er sich auf Immaterialgiiterschutz fiir ein bestimmtes Gebiet
beruft, mit seinem Vortrag das anwendbare Recht. Erst auf zweiter Ebene
- der Ebene des Sachrechts — kommt es darauf an, ob auch eine verbotene
Nutzungshandlung im Territorium des Schutzlandes vorliegt.**¢ Der ver-
niinftige Kldger wird diese zweite Ebene, welche kiinftig vom Ursprungs-
landprinzip beherrscht sein wird, bereits bei der ,Wahl der lex loci protec-
tionis“ berticksichtigen; er wird sich also nur auf den Schutz derjenigen
Rechtsordnung berufen, fiir welche eine Verletzung tatsdchlich in Betracht
kommt. Mit anderen Worten: Auf das Internationale Privatrecht kommt
es nicht mehr an. Egal welches nationale Recht nach den IPR-Regeln
zur Anwendung kommt, materiell betroffen ist durch die Onlineveréftentli-
chung einer Kultureinrichtung allenfalls das Recht eines Mitgliedstaates -
des Staates, in welchem die jeweilige Kultureinrichtung ihren Sitz hat.13¥”
Das Ursprungslandprinzip, wie es sich im Bereich der Satellitensendungen
und nun auch bei den vergriffenen Werken wiederfindet, entzieht damit
eine internationale Tétigkeit ihrem internationalen Kontext und vermeidet
auf diese Weise Rechtskonflikte, die sich aus der Territorialitit des Urhe-
berrechts ergeben.*® Es handelt sich um eine sachrechtliche Fiktion mit
Wirkung auf die territoriale Reichweite einer urheberrechtlichen Nutzungs-
handlung.

1336 Drexl, in: von Hein (Hrsg.), MiiKo IPR I, 82021, Rom II-VO Art. 8 Rn. 12.

1337 Fiir das Sendelandprinzip Dreier, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz,
72022, § 20a, Rn. 3; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 102021, Rn. 1170.

1338 Siehe insgesamt Sutterer, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und
Digitalisierung, 2017, S. 145, 150, 151; Sutterer, ZUM-RD 2017, 301, 306 Auch zu
Riickwirkungen auf die Internationalen Zustandigkeit.
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b) Grenzen des Ursprungslandprinzips in Art. 9 Abs. 2 DSM-RL

Worin die Erleichterung fiir grenziiberschreitende Nutzungen durch Ein-
fihrung des Ursprungslandprinzips konkret liegen soll, erscheint zu-
néchst unklar. Das Sendelandprinzip der SatKab-RL (umgesetzt in § 20a
UrhG) und das Ursprungslandprinzip in Art.3 Abs.1 der SatKab-Online-
RL (RL 2019/790/EU) dienen vor allem der Erleichterung der Lizenzierung
fir grenziiberschreitende Nutzungen. Entsprechend ist der Anwendungs-
bereich (bzw. Tatbestand) sehr weit formuliert. Im Rahmen der SatKab-
RL geniigt nach Art. 1 Abs. 2 lit. b) die 6ffentliche Wiedergabe iiber Satellit;
in Art. 3 Abs. 1 der SatKab-Online-RL findet sich schon ein sehr viel engerer
Tatbestand. Voraussetzung ist insbesondere, dass es sich um eng umschrie-
bene Programmarten handelt und ein ,ergidnzender Online-Dienst” eines
Sendeunternehmens Gegenstand der Online-Zuginglichmachung ist.

Art.9 Abs.2 der DSM-RL verweist dagegen auf Nutzungen, die im
Rahmen der Ausnahme nach Art.8 Abs.2 der Richtlinie stattfinden. Die
Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen nach Art. 8 Abs. 2 DSM-RL wird
damit selbst zur Voraussetzung der Anwendung des Ursprungslandprinzips.
Um eine Auflésung des Problems der territorialen Bestimmung u.a. des
Merkmals Vergriffensein der Werke'33® kann es also nicht gehen, denn
die Eingangskriterien die erfiillt werden miissen, um die Rechtfolge des
Art.9 Abs.2 DSM-RL (territoriale Fiktion) auszulosen, decken sich mit
den Kriterien, vor deren kumulativer Anwendbarkeit Art.9 Abs.2 DSM-
RL schiitzen konnte. Was allein ersetzt und somit der territorialen Fiktion
zugefithrt werden kann, ist das Merkmal des nicht Vorhandenseins einer
reprdsentativen Verwertungsgesellschaft nach Art. 8 Abs. 3 iV.m. Abs. 1 lit. a)
DSM-RL. Sobald also eine reprisentative Verwertungsgesellschaft im Sitz-
land der Kulturinstitution fehlt, konnen unter den weiteren Voraussetzun-
gen des Art. 8 Abs.2 DSM-RL (die grundsitzlichen in jedem Mitgliedstaat
erfiillt sein miissen, in welchem die Werke zuginglich gemacht werden) die
Werkbestinde der Kultureinrichtung EU-weit zuginglich gemacht werden.

1339 Die Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen nach Art. 8 Abs. 2 DSM-RL - maf3-
geblich die Qualifikation als Einrichtung des Kulturerbes, die Qualifikation des
Verbreitungsgenstands als vergriffen, die Nichtkommerzialitit des Zwecks und
der Internetseite iiber welche der Werkzugang erfolgen soll und schliefllich die
Nennung des Rechteinhabers (soweit moglich) - ist Eingangstor (Voraussetzung)
zum Ursprungslandprinzip.
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Das Ursprungslandprinzip 16st die Probleme der territorialen Bestim-
mung des Vergriffenseins daher nicht. Dies ist jedoch auch nicht méglich,
da es sich um eine faktische Frage handelt, die sich von Land zu Land
unterschiedlich beurteilen kann. Ein Werk kann in einem Mitgliedstaat ver-
griffen sein, muss dies aber nicht in einem anderen Mitgliedstaat sein.!34?
Was hingegen gelost wird, ist die Frage des territorialen Bezugspunkts der
Reprisentativitit. Sie muss im Schrankenmodell nach Art.8 Abs.2 und 3
DSM-RL nur einmal, und zwar im Sitzland der Kultureinrichtung gepriift
werden. Dies ldsst sich auch auf die Interpretation des Sitzlandprinzips
in Art.8 Abs.1, Abs. 6 iV.m. Art.9 Abs.1 DSM-RL {iibertragen. Denn aus
systematischer Sicht ldsst sich hieraus schlieflen, dass durch Art.9 Abs.2
das Modell der Nutzung ohne Lizenz, dem Modell der Nutzung mit Lizenz
angeglichen werden soll. Die Lizenzsuche soll in beiden Fillen nur einmal,
und zwar im Sitzland der Kultureinrichtung notwendig werden.!*4!

E. Ergebnis
Bei gesetzlichen Vermutungen und anderen Mechanismen der Wahrneh-

mung von Rechten ohne Zustimmung der Rechteinhaber handelt es sich
um schrankendhnliche Mechanismen, die grundsitzlich dem Recht desje-

1340 Interessant ist insoweit ein Vergleich mit der alteren Regelung zu den verwaisten
Werken, wo der europdische Gesetzgeber den Ort der Suche nach dem Rechte-
inhaber selbst festgelegt hat (Art. 3 RL 2012/28/EU). In Art. 4 der Verwaiste-Wer-
ke-RL wird sodann ausdriicklich die unionsweite Anerkennung des Status des
Verwaistseins des Werkes angeordnet: ,Ein Werk [...], das [...] in einem Mitglied-
staat als verwaistes Werk gilt, gilt in allen Mitgliedstaaten als verwaistes Werk.
Dieses Werk [...] kann [dann] in allen Mitgliedstaaten genutzt werden und es
kann auf dies[s] zugegriffen werden.“ Der Unterschied liegt wie oben beschrieben
darin, dass der Status des Verwaistseins einheitlich betrachtet werden kann, wohin-
gegen der Status des Vergriffenseins vom jeweiligen Markt abhingig ist (wobei
eine Vermutung besteht, dass ein Werk, das in einem Mitgliedstaat vergriffen ist
(besonders, wenn dies der Staat der Erstverdffentlichung ist), auch in anderen
Mitgliedstaaten nicht mehr auf tiblichen Vertriebswegen erhaltlich ist - zwingend
ist dies aber nicht.). Siehe hierzu auch Sutterer, ZUM 2022, 422, unter V.3.

1341 So im Ergebnis wohl auch Staats, ZUM 2019, 703, 707 f. Argumentativ lasst sich
das auf einen Erst-Recht-Schluss stiitzen. Denn wenn eine Kultureinrichtung oh-
nehin nur in ihrem Sitzland nach einer reprasentativen Verwertungsgesellschaft
suchen muss, und - sofern diese nicht vorhanden ist — dies auch die Suche
im Ausland ersetzt (bei gleichzeitiger EU-weiter Zugénglichmachung), so muss
dies erst recht fiir die Lizenzlosung gelten, da sie der Zuginglichmachung mehr
Legitimitdt vermittelt. Mit weiteren Argumenten Sutterer, ZUM 2022, 422, 429.
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nigen Staates unterfallen, in welchem eine Nutzung auf dieser Basis statt-
findet (lex loci protectionis). Die VG-RL nimmt keinen Einfluss auf das
Internationale Privatrecht in diesem Bereich und fiihrt auch nicht durch
sonstige Anerkennungsprinzipien zu Binnenmarkterleichterung zugunsten
derjenigen Verwertungsgesellschaften, die erweiterte kollektive Lizenzen
vergeben wollen.**2 Die VG-RL regelt den Gegenstand der erweiterten
kollektiven Lizenzen nicht (Erwédgungsgrund 12).

Hingegen sind erweiterte kollektive Lizenzen Regelungsgegenstand der
DSM-RL. Diese ermdglicht in Art.12 zundchst nationale Initiativen im
Hinblick auf Vermutungen und sonstige Mechanismen der erweiterten Gel-
tung von kollektiven Lizenzen. Eine europdische Losung war notwendig,
da bestehende Modelle teilweise nicht in Einklang mit der InfoSoc-RL stan-
den.®® Die territoriale Beschrankung der Geltung derartiger Modelle auf
das Hoheitsgebiet des rechtssetzenden Mitgliedstaates wird in Art.12 Abs. 1
S.1 DSM-RL sogleich bestitigt. Problematisch erscheint jedoch insbeson-
dere der Bezugspunkt der Reprisentativitdt. Zundchst ist die Frage der Re-
prasentativitat ebenfalls eine des Rechts des Nutzungslands einer erweiter-
ten kollektiven Lizenz. In materiell-rechtlicher Hinsicht wird sie sich aber
soweit wie moglich nach dem Lizenzgegenstand richten, wozu auch Diskri-
minierungsverbote verpflichten konnen. Gegenseitigkeitsvertrage sind dazu
geeignet, Friktionen zu vermeiden und der Reprisentativitit ein tragendes
Fundament zu geben.

Schwieriger zu beurteilen sind die territorialen Bezugspunkte innerhalb
der europdischen Regulierung des Zugangs zu vergriffenen Werken nach
Art. 8 ff. DSM-RL. Zwei Modelle sind in der Richtlinie zu unterscheiden:
Wihrend das Grundmodell mit einer erweiterten kollektiven Lizenz - auf-
bauend auf die Lizenzierung durch repréisentative Verwertungsgesellschaf-
ten — arbeitet, setzt das subsididre Hilfsmodell auf eine lizenzfreie Nutzung,
was die Einfithrung einer formellen Schranke erforderte. Kollisionsrechtli-
cher Ausgangspunkt ist auch im Bereich der vergriffenen Werke die lex
loci protectionis. Dabei ergeben sich jedoch Unsicherheiten im Hinblick auf
den rdumlichen Bezugspunkt einzelner Tatbestandsmerkmale. So scheint
eine weitreichende Anerkennung auslindischer Entscheidungen zugunsten
einer moglichst einfachen Zugénglichmachung der Werkbestinde im Bin-
nenmarkt in der Richtlinie angelegt zu sein.

1342 Ausgenommen sind hier administrative Erleichterung.
1343 Siehe EuGH, C-301/15, ECLI:EU:C:2016:878 — Soulier und Doke.
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Im Lizenzmodell stellen sich Anerkennungsfragen vor allem fiir den
Status des Vergriffenseins und der Représentativitit. Zumindest hinsichtlich
der Frage der Représentativitdt scheint die Richtlinie doch deutlich eine
Konzentration auf das Sitzland der Kultureinrichtungen vorzusehen. Dro-
hende Friktionen lassen sich auch hier am besten durch ein umfassendes
Netz an Gegenseitigkeitsvertragen aufldsen. In Art. 9 Abs.2 DSM-RL wird
schliellich das Ursprungslandprinzip in Form einer territorialen Fiktion
eingefithrt; die Nutzung der Werke gilt allein als in dem Mitgliedstaat
erfolgt, in dem die Kultureinrichtung ihren Sitz hat. Dieses Modell ersetzt
praktisch aber nur die Suche nach einer potentiell repriasentativen Verwer-
tungsgesellschaft im Ausland. Besteht keine reprasentative Verwertungsge-
sellschaft im Sitzland der Kultureinrichtung, kann diese sich fiir die Zu-
ganglichmachung ihrer Werkbesténde in der gesamten EU auf die Schranke
in Art. 8 Abs.2 DSM-RL stiitzen — unter dem Vorbehalt, dass die {iblichen
Voraussetzungen der Schranke dort jeweils erfiillt sind. Auch dies spricht
schliefilich fiir eine Anwendung des Sitzlandprinzips zugunsten des Status
einer Verwertungsgesellschaft im Hinblick auf ihre Reprisentativitit bei
einer Lizenzierung nach Art. 8 Abs.1 DSM-RL.
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