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Der Zweite Korb — Eine Ubersicht zu den geplanten
Anderungen im Urheberrechtsgesetz

Nach vier Jahren Arbeit ist es soweit: Das ,Zweite Ge-
sefz zur Regelung des Urheberrechts in der Informa-
tionsgesellschaft” soll Anfang des Jahres 2008 in Kraft
treten.

I. Einfiihrung

Mitdem Ersten Gesetz' zur Regelung des Urheberrechts in
der Informationsgesellschaft? wurde das Urheberrechtsge-
setz an die zwingenden Vorgaben der gleichnamigen EU-
Richtlinie angepasst. Nach diesem sog. Ersten Korb blie-
ben jedoch eine Reihe von Fragen unbeantwortet, die zu
einer weiteren Urheberrechtsreform, dem sog. Zweiten
Korb, fiihrten.? Nach der Versendung eines ersten Frage-
bogens durch das Bundesministerium der Justiz (BM]) wur-
den unter der Leitung des Ministeriums Arbeitsgruppen ge-
bildet,* die von Herbst 2003 bis Juni 2004 die verschiede-
nen denkbaren Themen einer solchen Reform diskutier-
ten. Im September 2004 verffentlichte dann das Ministe-
rium einen ersten Referentenentwurf fiir ein entsprechen-
des Gesetz.> Dieser Entwurf wurde noch einmal vom BM|
Uberarbeitet und in einem zweiten Entwurf vom
26.1.2006 eingebracht.® Zwischen dem ersten und dem
zweiten Entwurf lagen die Bundestagswahlen. Ein erster
Regierungsentwurf wurde am 22.3.2006 verdffentlicht.”
Nach kritischen Stellungnahmen des Bundesrats® wurde
das Gesetz am 5.7.2007 vom Deutschen Bundestag be-
schlossen® der Bundesrat hat in der Sitzung am 21.9.2007
keinen Einspruch gegen das Gesetz erhoben.
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Im Juli 2007 passierte das Gesetz den Bundestag; am
21.9.2007 folgte die Zustimmung des Bundesrats. In die-
sem Beitrag werden die wesentlichen Eckpunkte des Ge-
setzes vorgestellt.

Geplant ist eventuell ein Dritter Korb, der sich u.a. auch
mit Fragen der Bildung und Wissenschaft beschaftigen
soll. Wie sich aus der Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses ergibt,'? fordert der Bundestag das BMJ fur
diesen Dritten Korb auf, Fragen der Zweitverwertungs-
rechte im Wissenschaftsbereich,!' des Handels mit Ge-
brauchtsoftware, Verbote intelligenter Aufnahmesoftware
und Anpassungsfragen bei § 20b UrhG im Hinblick auf In-
ternet-TV zu diskutieren. Vorgeschlagen wird ferner eine
Evaluation der bestehenden Regelungen zu § 52a UrhG
und eine Priifung der Widerrufsmaglichkeiten von Filmur-
hebern bei unbekannten Nutzungsarten. Angesichts der
knappen Fristen bis zur ndchsten Bundestagswahl wird in
absehbarer Zeit allerdings nicht mit einem Dritten Korb zu
rechnen sein.

Il. Neue Nutzungsarten

Mit dem Gesetz wird § 31 Abs. 4 UrhG aufgehoben.'?
Nach angeblich franzésischem Vorbild'? wird zu Gunsten
der Urheber deren urspriingliches Verbotsrecht in Bezug
auf unbekannte Nutzungsarten ersetzt durch ein Wider-
rufs- und Vergiitungssystem.'#

1. Widerrufsrecht

An die Stelle des § 31 Abs. 4 tritt § 31a UrhG. Hiernach
sind Vertrage tber unbekannte Nutzungsarten moglich,
bediirfen allerdings der Schriftform. Dem Urheber steht
kompensatorisch ein Widerrufsrecht hinsichtlich der
Rechteeinraumung bzw. Verpflichtung zu. Dieses Wider-
rufsrecht entfillt jedoch in einer Vielzahl von Fillen. Ur-
springlich war vorgesehen, dass das Widerrufsrecht be-
reits dann verfillt, wenn der Werknutzer damit begonnen
hat, das Werk in der neuen Nutzungsart zu nutzen. Diese
Regelung aus dem Regierungsentwurf hat der Rechtsaus-
schuss des Bundestags gestrichen. Stattdessen wurde eine
neue Vorschrift aufgenommen. Nach § 31a Abs. 1 Satz 4
UrhG erlischt das Widerrufsrecht nach Ablauf von drei
Monaten, nachdem der Werknutzer die Mitteilung iiber
die beabsichtigte Aufnahme der neuen Art der Werknut-
zung an den Urheber unter der ihm zuletzt bekannten An-
schrift abgesandt hat. Abgestellt wird also nicht mehr nur
auf den rein faktischen Nutzungsbeginn. Vielmehr muss
der Nutzende den Urheber tiber die beabsichtigte Aufnah-
me informieren; mit der Information beginnt dann eine
Dreimonatsfrist fir die Geltendmachung des Widerrufs-
rechts. Firr die Information reicht jedoch die Versendung
einer entsprechenden Mitteilung an die dem Werknutzer
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zuletzt bekannte Anschrift des Urhebers. Abzustellen ist
nach dem Wortlaut nur auf die subjektive Perspektive des
Werknutzers. lhm wird nicht auferlegt, von sich aus Re-
cherchen in Bezug auf die Anschrift des Urhebers anzu-
stellen. Vielmehr reicht es, die Adresse zu nutzen, die ihm
als letzte bekannt ist, selbst wenn die Information Jahr-
zehnte alt ist. Im Ubrigen braucht die Mitteilung auch
nicht beim Urheber anzukommen. Die Information ist als
geschaftsahnliche Erklarung (vergleichbar der Mahnung)
ausgestaltet und nicht empfangsbediirftig. Der Werknutzer
tragt somit auch nur die Darlegungs- und Beweislast fiir
die Absendung — kommt die Mitteilung nie an, ist das nicht
sein Problem. Letztendlich wird dem Urheber die Last auf-
gebirdet, seine diversen Werknutzer rechtzeitig und stets

aktuell Uber den jeweiligen Aufenthaltsort zu informie-
ren.'’

Nach § 31a Abs. 2 Satz 3 UrhG erlischt das Widerrufsrecht
ferner mitdem Tod des Urhebers. Den Erben des Urhebers
wird damit eine Widerrufsmoglichkeit genommen. Sie
missen jedwede neue Nutzung des Werks in neuen wirt-
schaftlich-technischen  Kontexten hinnehmen, selbst
wenn diese die personlichkeitsrechtliche Beziehung des
Urhebers zu seinem Werk massiv beeintrichtigt. Eine L&-
sung dieses Problems lieBe sich nur dadurch erreichen,
dass man die Rechte aus §§ 12-14 UrhG neben dem Ver-
tragsmechanismus des § 31a UrhG fiir einschligig erach-
tet. Der Urheber und seine Erben kénnten dann trotz Ein-
raumung der Rechte an kiinftigen Nutzungsarten gegen
eine solche Nutzung vorgehen, wenn die Nutzung im Ein-
zelfall die Urheberpersonlichkeitsrechte, insbesondere
das Entstellungsverbot, verletzt.

Ausgeschlossen ist das Widerrufsrecht bei der Filmherstel-
lung (§§ 88, 89 UrhG). Dem Urheber im Filmbereich soll
nur eine gesonderte angemessene Verglitung zustehen,
ohne dass er Widerrufsrechte geltend machen kann. Auf
diese Weise soll auch im Filmbereich sichergestellt wer-
den, dass der Urheber an den Friichten der Verwertung
moglichst weitgehend beteiligt wird.'® 1.U. soll die Ab-
schaffung der besonderen Sicherung des Filmherstellers in
Bezug auf die finanziellen und rechtlichen Risiken sowie
die Vermeidung der Gefahr der Obstruktion Einzelner die-
nen.'?

2. Vergiitungsanspruch -

Nach § 31a Abs. 2 Satz 1 UrhG entfillt das Widerrufsrecht
auch dann, wenn sich die Parteien nach Bekanntwerden
der neuen Nutzungsart auf eine Vergiitung nach § 32¢
Abs. 1 UrhG geeinigt haben. Damit wird deutlich, dass die
Frage der neuen Nutzungsart nicht als persénlichkeits-
rechtliches, sondern als pures Verwertungs-/Geldproblem
gesehen wird.

Nach § 32c UrhG steht dem Urheber ein Anspruch auf
eine gesonderte angemessene Vergiitung zu, wenn der
Vertragspartner eine neue Art der Werknutzung nach
§ 31a UrhG aufnimmt, die im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses vereinbart, aber noch unbekannt war. Die Rege-
lung umfasst nicht den Fall, dass die neue Nutzungsart im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht vereinbart war. Dies
fuhrt zu Abgrenzungsproblemen: Ist eine konkrete neue
Nutzungsart nicht im Zeitpunkt des Vertragsschlusses ver-
einbart, steht dem Urheber nach § 32¢ UrhG keine Vergi-
tung zu. Dies erscheint unbillig und kann nur mit Hilfe von
§ 31 Abs. 5 UrhG korrigiert werden. Ist eine neue Nut-
zungsart nicht Gegenstand der Vertragsverhandlungen ge-

wesen, erstreckt sich der Vertrag nach dem Zweckiibertra-

gungsgrundsatz u.U. nicht auf diese Nutzung. Denn die
Abschaffung des § 31 Abs. 4 UrhG lasst den Riickgriff auf
denin'§ 31 Abs. 5 UrhG verankerten Zweckibertragungs-
grundsatz weiterhin zu. Die daraus abgeleitete Ausle-
gungsregel ,in dubio pro auctore” bleibt damit bestehen
und auch auf Vertrdge Gber unbekannte Nutzungsarten an-
wendbar. Dies ergibt sich auch aus der alten zivilrecht-
lichen Maxime, dass eine Rechteabtretung nur in Bezug
auf bestimmbare kinftige Rechte moglich ist. Kénnen die
Parteien Rechte im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht
bestimmen, sind also bestimmte Nutzungsformen unbe-
stimmbar, kann sich der Vertrag darauf nicht beziehen.

Der Vergiitungsanspruch besteht losgelést von der Frage
des Widerrufsrechts. Insbesondere fiir die Zeit bis zur Aus-
tbung des Widerrufsrechts ist eine Vergiitung nach § 32c
UrhG zu zahlen. Zu beachten ist auch, dass das Widerrufs-
recht nur dann entfillt, wenn sich die Parteien nach Be-
kanntwerden der neuen Nutzungsart auf eine Verglitung
nach § 32¢ UrhG geeinigt haben. Regeln die Parteien vor
Bekanntwerden pauschal eine Vergiitung nach § 32c Abs. 1
UrhG, entfillt das Widerrufsrecht im Umkehrschluss
nicht. Insofern kénnen durchaus Widerrufsrecht und Ver-
gltungsanspruch nebeneinander bestehen. Der Vergu-
tungsanspruch aus § 32c UrhG gilt im Falle der Weiter-
Ubertragung der Rechte auch gegeniiber einem Dritten
(§ 32c Abs. 2 UrhG). Im Falle der Ubertragung von Rech-
ten an unbekannten Nutzungsarten auf Dritte droht also
dem Urheber die Aufbirdung des Insolvenzrisikos eines
Dritten, der ihm meist gar nicht bekannt ist.'®

Fraglich istauch, was mit dem Hinweis auf die ,gesonder-
te” angemessene Vergiitung gemeint ist. Die Frage ist, ob
die Vergutung nach § 32c UrhG in der allgemein ange-
messenen Vergitung ,verschwinden” kann. Der Hinweis
auf die Gesondertheit kann nur dahingehend verstanden
werden, dass diese Verglitung als eigener Sonderposten in-
nerhalb der Vergiitung ausgewiesen sein muss. Probleme
werden sich auch bei der Bezifferung der gesonderten an-
gemessenen Vergiitung ergeben. Die Hthe des entspre-
chenden Vergtitungsanspruchs wird in die Entscheidungs-
gewalt der Gerichte gesetzt, die sich mangels Kriterien mit
der Festsetzung schwer tun werden. Wahrscheinlich wird
die gesonderte angemessene Vergitung ohnehin nur ein
Durchlaufposten i.R.d. dartiber hinaus zu zahlenden an-
gemessenen Vergltung (§§ 32, 32a UrhG). Das macht die
Schwierigkeiten nicht kleiner. Denn auch fiir die Vergi-
tung nach §§ 32, 32a UrhG fehlen bis heute klare Kriterien
fur deren Bemessung.'

3. Riickwirkung

Die Streichung der Verbotsanspriiche fir neue Nutzungs-
arten gilt riickwirkend fir alle Vertrage, die nach dem
1.1.1966 abgeschlossen worden sind (§ 1371 UrhG). So-
fern ein Urheber nach diesem Stichtag die wesentlichen
Nutzungsrechte ausschlieflich und zeitlich unbegrenzt
eingerdumt hat, gelten riickwirkend auch die unbekann-
ten Nutzungsrechte als Gibertragen. Auch hier bleibt dem
Urheber die Méglichkeit, einen Widerspruch gegen die
Rechtewahrnehmung auszutiben. Unterschieden wird da-
nach, ob die Nutzungsart zum Zeitpunkt des Inkrafttretens

15) S.dazu auch die Begr. in BT-Drs. 16/5939, 78

16) BT-Drs. 16/1828, 33.

17) BT-Drs. 16/1828, 33.

18) 1.U. istder Dritte auch nicht verpflichtet, den Urheber seinerseits iiber die
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19) S.dazu die Bedenken im Urteil des OLG Mdnchenv. 14.12.2006-29 U
1728/06 (unverdff.); ahnlich krit. Schulze, GRUR 2005, 828 ff.
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des Gesetzes schon bekannt war oder nicht. War die Nut-
zungsart schon damals bekannt, bleibt dem Urheber nur
noch ein Jahr Zeit zu widersprechen. Eine entsprechende
Mitteilung iiber die beabsichtigte Nutzungsaufnahme ist
dabei nicht erforderlich. Wird eine Nutzungsart erst nach
dem In-Kraft-Treten des Gesetzes bekannt, ist die Rechts-
stellung des Urhebers derjenigen des § 31a UrhG zu ver-
gleichen. In diesem Fall erlischt das Widerspruchsrecht
binnen drei Monaten ab Absendung einer entsprechenden
Mitteilung an den Urheber. I.U. ist zu beachten, dass fiir
Vertrage aus der Zeit vordem 1.1.1966 keine Regelung ge-
troffen worden ist. Fiir ,Archivschitze” aus dieser Zeit ist
der Werknutzer auf umfangreiche Recherchen weiterhin
angewiesen.

Problematisch ist auch der Hinweis in § 1371 UrhG auf das
Erfordernis des Erwerbs aller wesentlichen Nutzungsrech-
te. Nur dort, wo alle wesentlichen Nutzungsrechte i.R.e.
Rechte-Buy-outs in einem Altvertrag auf den Rechteinha-
ber tbergegangen sind, kommt es zu einem nachtrig-
lichen Nutzungsrechtserwerb in Bezug auf unbekannte
Nutzungsarten. Unklar ist allerdings, was mit wesent-
lichen Nutzungsrechten gemeint ist und ob sich das auf al-
le denkbaren Verwertungsformen eines Werks oder nur auf
einen bestimmten Verwertungszweck bezieht.?0

Kompensatorisch tritt auch hier ein Anspruch auf eine ge-
sonderte angemessene Vergiitung an die Stelle des friihe-
ren Verbotsrechts. Ein entsprechender Anspruch kann al-
lerdings hier, wie der Rechtsausschuss noch klargestellt
hat, nur Uber eine Verwertungsgesellschaft geltend ge-
macht werden. Der Bundesrat hat deutliche verfassungs-
rechtliche Bedenken im Hinblick auf die Riickwirkung for-
muliert,?’ man wird die bereits angekiindigten Verfas-
sungsbeschwerden in dieser Sache abwarten miissen.

lll. Neuregelungen fiir die Nutzung im
Bereich Wissenschaft und Forschung

Ein weiterer Regelungskomplex umfasst die Verwendung
von Werken durch Wissenschaft und Forschung.2? Hier
sieht das Gesetz zu Gunsten der Verleger und mit Verweis
auf zu erhéhende Finanzmittel fir Hochschulen zahlrei-
che Verschirfungen vor. Diese waren rechtspolitisch
durchsetzbar, nachdem der Bérsenverein des Deutschen
Buchhandels e.V. und der Deutsche Bibliotheksverband
e.V.wihrend der laufenden parlamentarischen Verhandlun-

gen eigenstandige Formulierungsvorschlige zu §§ 52b, 53a
UrhG erarbeitetet hatten.2

1. Elektronische Leseplitze

Nach § 52b UrhG ist eine Wiedergabe von Werken an
elektronischen Leseplitzen in 6ffentlichen Bibliotheken,
Museen und Archiven durch eine eigene Schrankenrege-
lung erlaubt.?* Das Leserecht bezieht sich nur auf die Rau-
me der jeweiligen Einrichtung. Je nach Gebaudesituation
kann die Schranke daher duRerst unterschiedliche Reich-
weiten entfalten. Es wird z.B. eine Universitit wie die in

20) S.dazu auch die Kritik des Bundesrats BT-Drs. 16/1828, Anlage 2, S. 37 ff.

21) BT-Drs. 16/1828, Anlage 2.

22) Zur Fragestellung grundlegend Hilty, GRUR Int. 2006, 179 ff.; s. ferner
das Auftragsgutachten des Bérsenvereins zu § 53 UrhG, erstellt durch C. Ber-
ger, ZUM 2004, 257.

23) Diesog. Leipziger Verstandigung, abrufbar unter: www.boersenverein.de.

24) 5. dazu auch das Auftragsgutachten des Bdrsenvereins zu § 52b UrhG,
erstellt durc!} C. Berger, abrufbar unter: www.boersenverein.de.

25) Sodie Uberschrift bei Langhoff/{Obernddrfer/Jani, ZUM 2007, 593, 597.

Miinster, mit vielen kleinen Bibliotheken in separaten Ge-
biuden, deutlich weniger diirfen als eine Campus-Univer-
sitit wie Bochum mit einem Zentralgebiude.

Die Schranke steht unter dem Vorbehalt, dass keine ander-
weitigen vertraglichen Regelungen getroffen worden sind.
Anders als der Regierungsentwurf hat der Rechtsausschuss
eine Regelung in das Gesetz eingebracht, wonach sich das
Leserecht nur auf so viele Exemplare eines Werks bezie-
hen darf, wie der Bestand der Einrichtung umfasst. Wenn
also eine Bibliothek nur ein Exemplar eines Buchs hat,
kann sie auch nur dieses gleichzeitig an einem Leseplatz
zur Verfiigung stellen. Das Leserecht aus § 52b UrhG steht
i.U. unter dem Vorbehalt der Zahlung einer angemessenen
Vergiitung iiber eine Verwertungsgesellschaft. Im parla-
mentarischen Verfahren wurde ein Kompromiss erreicht,
wonach die gleichzeitige Nutzung eines Exemplars im Be-
stand der Einrichtung an maximal vier elektronischen Le-
seplitzen ermoglicht werden soll. Damit sollen vor allem
die notwendige Zurverfiigungstellung nicht mehr lieferba-
rer oder verfligharer Werke erreicht und gleichzeitig Belas-
tungsspitzen in der Nutzung eines bestimmten Werks be-
ricksichtigt werden. Eine campusweite Nutzung von Ma-
terial ist mit dieser Regelung ausgeschlossen. Der Bundes-
tag verweist darauf, dass es den Bibliotheken unbenom-
men bleibt, Lizenzen fiir eine campusweite Nutzung zu er-
werben. Es solle jedoch die Tatsache, dass einige Lander
immer weniger finanzielle Mittel fiir den Bildungsbereich
zur Verfligung stellen, nicht zu Lasten von Urhebern und
Verlagen gehen.

Unzutreffend diirfte es wohl sein, hier von einem ,Vorrang
von Verlagsangeboten” zu sprechen.?’ Entscheidend ist,
ob es zu vertraglichen Regelungen gekommen ist, die
einem solchen Angebot entgegenstehen. Die Frage ist,
zwischen wem entsprechende vertragliche Vereinbarun-
gen existieren miissten. Vertrige zwischen Verlegern und
Rechteinhabern dirften hier als Grundlage fiir ein Bereit-
stellungsverbot nicht in Betracht kommen. Vielmehr miiss-
te ein direkter Vertrag zwischen einem Verlag und der Ein-
richtung selbst zu Stande kommen. Die Frage ist, was ge-
schieht, wenn eine Einrichtung einen solchen Vertrag ab-
lehnt und stattdessen weiter auf elektronische Leseplitze
abstellt. Nach dem Wortlaut der Vorschrift kommt dann
das Bereitstellungsverbot nicht zum Tragen. Eine Hoch-
schule kann also im Grundsatz erst einmal frei elektroni-
sche Leseplitze einrichten und muss nur bei der Vertrags-
gestaltung aufpassen, wenn es um die Akzeptierung von
Bereitstellungsverboten geht.

Zentral zu beachten ist der Grundsatz der Bestandsakzes-
sorietdt. Es dirfen ,grundsitzlich” nur so viele Kopien
Uber Leseplitze gleichzeitig zugédnglich gemacht werden,
wie analoge Kopien eines Druckwerks erworben worden
sind. Diese Bindung an den Analogbestand war in der
Frihphase der Diskussion auf Druck der Wissenschaftsor-
ganisationen aus dem Entwurf gestrichen worden. Erist auf
Druck der Verleger tiber den Rechtsausschuss des Bundes-
tags wieder ins Gesetz gekommen. Der Bundestag ver-
spricht sich mit dem Wort ,grundsitzlich” auch eine Ein-
zelfallprifung hinsichtlich der erhohten Einbeziehung
wissenschaftlicher universitarer Belange. So soll es z.B.
moglich sein, bei Belastungsspitzen in der Nutzung eines
Werkes voriibergehend mehr Exemplare gleichzeitig an
den Leseplitzen zugidnglich zu machen, selbst wenn die
Zahl der Kopien im Bestand der jeweiligen Einrichtung
tberschritten ist. Solche Ausnahmefalle sollen allerdings

zeitlich und mengenmilRig beschrankt bleiben. Erwahnt
wurde als Richtwert in den Beschlussempfehlungen zu
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§ 52b UrhG ein Maximalverhiltnis von einem Bestands-
exemplar zu vier elektronischen Leseplatzen,2®

2. Kopienversand

In Bezug auf den Kopienversand wird nunmehr zu Guns-
ten der Verlage erstmals eine ausdriickliche Regelung fiir
diesen Bereich in das Gesetz aufgenommen (§ 53a UrhG).

Zum Fall des Kopienversands hatte der BGH im Wege
einer Gesamtanalogie zu einer Reihe von vélkerrecht-
lichen Bestimmungen eine eigene Schranke fiir die Ver-
sendung analoger Kopien im Hochschulbereich entwi-
ckelt.?” Die Frage des elektronischen Kopienversands war
damals nicht Gegenstand des Verfahrens. Dies fiihrte da-
zu, dass die Verleger die bewihrten Richter des LG und des
OLG Minchen bemiihten, die dann auch den elektroni-
schen Kopienversand i.S.d. Verleger fiir rechtlich unzulis-
sig erklarten.2® Im Zuge der sog. Leipziger Verstindigung
haben sich — wihrend des laufenden Gesetzgebungsver-
fahrens — Verleger und Bibliotheksverband auf einheitliche
Regeln fir den elektronischen Kopienversand verstandigt.
Der Gesetzgeber sah sich aber trotzdem genétigt, die Fra-
ge des Kopienversands im Zweiten Korb zu regeln.

Hiernach ist auf Einzelbestellung eine Versendung von
Materialien im Wege des Post- oder Faxversands zulassig.
Die Versendung in elektronischer Form wird nur als grafi-
sche Datei zugelassen; gemeint sein diirfte damit die Ver-
sendung in Form einer PDF-Datei, die nicht wiederum
elektronisch weiterverarbeitet werden kann. Sie soll zu-
sdtzlich nur dann erlaubt sein, wenn sie zur Veranschauli-
chung des Unterrichts oder fiir Zwecke der wissenschaft-
lichen Forschung zuldssig ist und keine gewerblichen
Zwecke damit verfolgt werden. Dabei wird der kommerzi-
elle Charakter der Téatigkeit durch die Tatigkeit als solche
bestimmt, nicht durch die organisatorische Struktur und
die Finanzierung der Einrichtung.?? Damit kommen die
Hochschulen in Bedriangnis, was den Bereich der Drittmit-
telforschung angeht. Diese hat zumindest mittelbar einen
wirtschaftlichen Charakter und ist vom Kopienversand
ausgeschlossen,

Die Versendung soll ferner nur dann zulissig sein, wenn
der Zugang zu den Texten den Mitgliedern der Offentlich-
keit nicht offensichtlich von Orten und Zeiten ihrer Wahl|
mittels einer vertraglichen Vereinbarung zu angemesse-
nen Zeiten ermdglicht wird. Der Kopienversand in elektro-
nischer Form unterliegt zu Gunsten der Verleger einem
Vertragsvorbehalt; sofern die Verleger selbst ein eigenes
Angebot zur Bereitstellung elektronischer Kopien formu-
lieren, ist die Freiheit des Kopienversands beschrinkt. Das
Verlagsangebot muss allerdings ,offensichtlich* bekannt
sein. Auf diese Weise sind die Interessen der Verlage an
einer eigenen Onlineverwertung gewahrt. Man wollte
durch dieses erst im Bundestag entdeckte Kriterium den
Bedenken der Bibliotheken Rechnung tragen, die einen er-
hohten Rechercheaufwand fiir Verlagsangebote befiirch-
teten. Nunmehr soll insbesondere eine zentrale Daten-
bank von Verlegern und Bibliotheken Informationen tiber
bestehende Verlagsangebote gewihrleisten. In Ubernah-
me aus der Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfs
wird nun ausdriicklich auch im Gesetz selbst darauf ver-
wiesen, dass die Onlineangebote der Verlage nur dann
prioritdr zu betrachten seien, wenn sie mit angemessenen
Bedingungen verkniipft sind. Angemessen soll nach den
Beschlussempfehlungen eine Preisgestaltung nur dann
sein, wenn dem Benutzer ein addquater Zugang nur zu
dem von ihm gewiinschten Werk ermoglicht wird, ohne
dass er weitere, nicht benétigte Beitrage oder ein umfang-

reiches Abonnement erwerben muss.?? I.U. soll es fiir die
Angemessenheit auf den Einzelfall ankommen.

3. Kopien fiir den Schulunterricht

Fir Schulen ergibt sich eine moderate Ausweitung der
Maoglichkeiten fiir Lehrer durch eine Anpassung von § 53
Abs. 3 Nr. 1 UrhG. Bislang war streitig, ob die Schranken-
bestimmung des § 53 Abs. 3 Nr. 1 UrhG auch die Vor- und
Nachbereitung des Schulunterrichts abdeckt. Nach dieser
Vorschrift war und ist es moglich, Vervielfiltigungsstiicke
von kleinen Teilen eines Werks, von Werken geringen Um-
fangs und von in Zeitschriften und Zeitungen versffent-
lichten einzelnen Beitrigen zu erstellen, soweit dies der
Veranschaulichung des Unterrichts in Schulen dient. Nun-
mehr stellt das Gesetz auf Grund entsprechender Vorga-
ben im Rechtsausschuss des Bundestags ausdriicklich klar,
dass die Vor- und Nachbereitung des Schulunterrichts
auch unter die Schranke fllt. Lehrer haben damit die Mog-

lichkeit, sich ihr eigenes Archiv fiir Schulzwecke zu Hause
einzurichten.

Dies soll allerdings nicht gelten, wenn es um Schulbiicher
selbst geht. Das Kopieren aus Schulbiichern ist jetzt nur
noch mit Zustimmung des Verlags zulissig. Gleichzeitig
verlieren die Autoren von Schulbiichern damit ihre ent-
sprechenden Vergiitungsanspriiche im Verhiltnis zur VG
Wort. Auf diese Art und Weise sollen Lehrer und Schulen
dazu gezwungen werden, den Primarmarkt von Schul-
buchverlagen nicht anzutasten, sondern immer direkt,
selbst bei kleinen Teilen, fiir die Nutzung von Schulbii-
chern zu zahlen 3! Zu Gunsten der Schulbuchverlage wird
daher die ohnehin sehr klein gefasste Freiheit der Schulko-
pie ausgeschlossen.

4. Virtuelle Seminarapparate (§ 52a UrhG)

Separat vom Zweiten Korb wurde die Fortgeltung des
§ 52a UrhG geregelt. Diese im Ersten Korb eingefiihrte
Vorschrift regelt, dass kleine Teile eines Werks, Werke ge-
ringen Umfangs sowie einzelne Beitrige aus Zeitungen
und Zeitschriften zur Veranschaulichung des Unterrichts
in bestimmten Bildungseinrichtungen sowie zu For-
schungszwecken gegen eine angemessene Vergiitung
einem bestimmt abgegrenzten Kreis von Personen 6ffent-
lich zuganglich gemacht werden diirfen.3? Nach § 137k
UrhG war diese Regelung bis zum 31.10.2006 befristet.
Die Befristung erwies sich als zu knapp, da in diesem Zeit-
raum auch keine effektive Evaluierung der Vorschrift hitte
stattfinden konnen. |.R.d. Umsetzung der EU-Folgerechts-
richtlinie wurde dann durch den Bundestag die Befristung
verlangert bis auf den Stichtag 31.12.2008.3* Die Vor-
schrift selbst stoRt ebenso wie die Verlangerung auf den
Widerstand der Verleger.?* Diese haben bei der EU-Kom-

26) BT-Drs. 16/5939, 79.

27) BGH MMR 1999, 665 = NJW 1999, 1953 — Kopienversand; dazu auch
Baronikians, ZUM 1999, 126; Look, ZIP 1998, 454.

28) OLG Munchen MMR 2007, 525 mit Anm. Gausling; s. auch die Anm.
von Grassmann, ZUM 2007, 641.

29) S. Erwdgungsgrund 42 der InfoSoc-Richtlinie.

30) BT-Drs. 16/5939, 81.

31) 5.dazu auch das Auftragsgutachten des Bérsenvereins zur Schulbuchfrei-
heit erstellt durch C. Berger, ZUM 2006, 844, 851.

32) Bernuth, ZUM 2003, 438 ff.; Haupt, ZUM 2004, 1094 ff.; Sieber, MMR
2004, 715 ff.

33) S. dazu BT-Drs. 16/2019, 4; dazu auch Sandberger, ZUM 2006, 818,
824,

34) S.dazudas Auftragsgutachten des Bérsenvereins, erstellt durch Gounala-
kis, Elektronische Kopien fiir Unterricht und Forschung (§ 52a UrhG) im Lich-

te der Verfassung, unter: http//www.urheberrecht.org/topic/Info-RiLi/st/Gou-
nalakis-Guta_52a_UrhG.pdf; dazu auch ders., NJW 2007, 36 .
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mission ein Beschwerdeverfahren eingeleitet, das noch
einer Entscheidung durch die Kommission harrt. Zweifel-
haft ist, ob binnen der nichsten Monate eine effektive Eva-
luierung der Vorschrift méglich ist, zumal die Reichweite
der Schranke alles andere als klar ist. Realistisch ist daher
damit zu rechnen, dass die Schranke Ende 2008 - zu
Gunsten der Verlage — wegfallen wird.

IV. Vergiitungsanspriiche und die VG Wort

Ein besonders pikantes Problem |6st nunmehr § 63a Satz 2
UrhG. Es hatte sich in der Vergangenheit das Problem ge-
zeigt, dass die Rechtsstellung von Verlegern in Verwer-
tungsgesellschaften unklar war.3> Verleger besitzen be-
kanntermaflen kein eigenes Leistungsschutzrecht*® und
sind nach dem Verlagsgesetz auf die vertragliche Einrdu-
mung von Nutzungsrechten seitens der Autoren angewie-
sen. § 63a UrhG in seiner bisherigen Fassung sah vor, dass
samtliche Vergltungsanspriche insbesondere aus der
Wahrnehmung von Schranken nicht abtretbar seien. Da-
mit ergab sich die natiirliche Konsequenz, dass Verleger an
den Ausschiittungen von Verwertungsgesellschaften nicht
zu beteiligen waren, da ihnen weder aus eigenem noch
aus fremdem Recht Rechtspositionen aus diesen Erlésen
zustehen.?” § 63a UrhG in der Neufassung beseitigt dieses
Problem, indem er darauf verweist, dass die Vergiitungsan-
spriche aus den Schranken nur an eine Verwertungsge-
sellschaft oder zusammen mit der Einrdumung des Ver-
lagsrechts dem Verleger abgetreten werden kénnen, wenn
dieser sie durch eine Verwertungsgesellschaft wahrneh-
men lasst, die Rechte von Verlegern und Urhebern ge-
meinsam wahrnimmt. -

Die sprachliche Formulierung ist allerdings missgliickt. Im
Grunde ldsst die Regelung nunmehr eine komplette Abtre-
tung aller Vergiitungsanspriiche aus den Schranken an den
Verleger zu. Dieser muss nur die Eigenschaft erfiillen, dass
er Mitglied einer Verwertungsgesellschaft ist, die gleich-
zeitig Verleger- und Urheberinteressen wahrnimmt. Die
gemeinsame Rechtewahrnehmung indert aber nichts da-
ran, dass der Verleger auf Grund der vertraglichen Einriu-
mung der Vergiitungsanspriiche alleiniger Inhaber der
Rechte geworden ist. Insofern éffnet sich nunmehr fiir den
Verleger die Moglichkeit, sich komplett alle Vergiitungsan-
spriiche etwa im Bereich der Privat- und Bibliotheksko-
pierfreiheit seitens der Autoren einrdumen zu lassen und
in der VG Wort auf eine hundertprozentige Ausschiittung
zu ihren Gunsten zu bestehen. Insofern wird kiinftig zu
Gunsten der Verleger eine volle Abtretung aller Kopierver-
glitungen und dhnlicher Anspriiche méglich sein. Als letz-
te Grenze erweist sich dann nur die Frage der AGB-recht-
lichen Zulassigkeit einer solchen vertraglichen Regelung
im Hinblick auf den iberraschenden Charakter und die
Unvereinbarkeit mit wesentlichen Grundgedanken des
Urheberrechts (§§ 307 ff. BGB). Aber auch hier kénnen die

35) Dazuausf. Hanewinkel, Ausschluss der Abtretbarkeit gesetzlicher Vergii-
tungsanspriiche, 2006; ders., GRUR 2007, 373.

36) Dazu Soetenhorst, GRUR Int. 1989, 760 ff.; v. Bernuth, GRUR 2005, 196 ff.
37) Soauch Schricker (0. Fun. 14), § 63a Rdnr. 12. Ausf. dazu die Stellung-
nahmen von M. Vogel, etwa bei der Anhérung der Enquete-Kommission Kul-
tur im Deutschen Bundestag abrufbar unter: http//www .bundestag.de/parla-
ment/gremien/kommissionen/engkultur/oeffentlanh/5_Verwertungsgesell-
schaften/stellungnahmen/2_Stellungnahmen_Anwendungspraxis_und_Eu-
rop__ische_Perspektiven/5_K-Drs__16-242.pdf sowie Vogel, FAZ .
17.1.2004,5. 37 und v. 4.11.2004, 5. 10.

38) Dazu Geerlings, GRUR 2004, 207 ff.; Kriiger, GRUR 2005, 206 ff.

39) CGenanntwurde ein Nutzungsumfang von zumindest unter 10%; BT-Drs.
16/1828, 29.

40) BT-Drs. 16/5939, 81.

Verlage zu ihren Gunsten sehr schnell darauf verweisen,
dass solche Rechte-Buy-out-Klauseln tblich und damit
nicht iiberraschend seien. I.U. erlaubt gerade § 63a UrhG
die Abtretbarkeit der Vergiitungsanspriiche ohne inhalt-
liche Einschrankung, sodass eine Inhaltskontrolle entspre-
chender Klauseln nicht weiterhilft. Im Ergebnis tragt § 63a
UrhG damit dem Leitbild des Bdrsenvereins Rechnung,
der ein - derzeit fehlendes — Leistungsschutzrecht fiir Ver-
leger mit Verweis darauf ablehnt, dass Verleger nicht nur
Leistungsschutzberechtigte, sondern die eigentlichen Ur-
heber ihrer Werke seien.

V. Die Geriteabgabe

Der Zweite Korb drohte mehrfach zu platzen, weil es kei-
ne verniinftige Kompromissvorlage in Bezug auf die Rege-
lung der Pauschalvergiitungen gab.*® Die dem UrhG zu
Grunde liegende Vorstellung einer Pauschalabgabe auf
Vervielfiltigungsgerite und Speichermedien sollte nach
dem Wunsch der Bundesregierung auf maximal 5% des
Geritepreises beschriankt werden. Zudem sollten nur sol-
che Gerite unter die Vergiitungspflicht fallen, bei denen
,im nennenswerten Umfang” urheberrechtlich relevante
Vervielfdltigungen auftauchen.?® Sowoh! die 5%-Klausel
als auch die de-minimis-Klausel stieBen auf heftige Kritik
und zwar seitens der Geriteindustrie wie auch bei den
Rechteinhabern. Der Rechtsausschuss des Bundestags be-
schloss, die de-minimis-Klausel zu Gunsten der Rechte-
verwerter zu streichen. Stattdessen wurde eine neue Rege-
lung eingefiihrt, wonach der Vergiitungspflicht solche Ge-
rite und Speichermedien unterliegen, deren Typ allein
oder in Verbindung mit anderen Geréten, Speichermedien
oder Zubehér zur Vornahme von urheberrechtlich rele-
vanten Vervielfiltigungen benutzt wird. Dabei soll es auf
den tiblichen Gebrauch des Gerits ankommen.*® Gestri-
chen wurde ebenfalls zu Gunsten der Rechteverwerter die
Obergrenze von 5%. Die Vergiitung soll kiinftig durch die
Beteiligten selbst festgesetzt werden, ohne dass sich der
Gesetzgeber wie bisher durch die Festlegung von pau-
schalen Vergiitungssitzen festlegt. Soweit technische
SchutzmaRnahmen die Erstellung von Privatkopien ver-
hindern, soll dies bei der Héhe der Vergiitung Beriicksich-
tigung finden (§ 54a Abs. 1 Satz 2 UrhG). Als Warnung an
die Rechteinhaber und deren Verwertungsgesellschaften
wird in § 54a Abs. 4 UrhG darauf verwiesen, dass eine un-
zumutbare Beeintrichtigung der Geritehersteller durch
die Vergutung zu verhindern sei und auf ein angemessenes
Verhaltnis zum Preisniveau des Gerits zu achten ist. Es
kommt also kiinftig auf die Verhandlungen zwischen Ver-
wertungsgesellschaften und Geriteherstellern an. Einzu-
beziehen ist ferner auch die Schiedsstelle (§ 14 Abs. 5
WahrnG). Kommt es dennoch nicht zu einer Einigung,
kann die Verwertungsgesellschaft einseitig einen Tarif auf-
stellen. I.U. gelten die Vergiitungssitze nach dem bisheri-
gen Recht so lange weiter, bis sie durch neue Vergiitungs-
sdtze ersetzt worden sind (§ 27 WahrnG). Die insofern in
Gang gesetzte Selbstregulierung des Vergiitungssystems
wird durch das BM/ iberwacht; die Bundesregierung be-
hiltsich insofern auch vor, korrigierend durch weitere Ge-
setze in das Verfahren einzugreifen.

VI. Weitere Regelungen

Die urspriinglich vorgesehene Bagatellklausel im Entwurf
des § 106 Abs. 3 UrhG wurde nicht tibernommen. Nach
dieser Regelung des Referentenentwurfs sollte derjenige
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nicht bestraft werden, der ,nur in geringer Zahl und aus-
schlieBlich zum eigenen privaten Gebrauch” die Rechte
von Urhebern und Rechteinhabern missachtet. Im Regie-
rungsentwurf wurde auf diese Bagatellklausel im Hinblick
auf massive Kritik seitens der Rechteverwerter*' verzich-
tet. Zu Gunsten der privaten Nutzer wurde allerdings ein
neuer § 97a Abs, 2 UrhG ins Gesetz aufgenommen, der
insbesondere dem Missbrauch von urheberrechtlichen
Abmahnungen Einhalt gebieten soll. Hierzu werden die
ersatzfihigen Rechtsanwaltsvergiitungen auf € 50,- redu-
ziert, wenn erstmals eine Abmahnung in einfach gelager-
ten Fillen mit einer nur unerheblichen Rechtsverletzung
notwendig wird.*

Geschlossen wurde eine Regelungsliicke in Bezug auf
Peer-to-Peer-Netzwerke. Im Ersten Korb war eine Schran-
ke furr Privatkopien nur dann bejaht worden, wenn zur Ver-
vielfdltigung eine ,offensichtlich rechtswidrig hergestell-
te” Vorlage verwendet wird. Diese Regelung war miss-
glickt.** Im Grunde konnte sich damit der Nutzer eines
Peer-to-Peer-Netzwerks darauf hinausreden, dass fir ihn
beim Herunterladen einer Kopie nicht klar gewesen sei, ob
die Vorlage tatsachlich offensichtlich rechtswidrig herge-
stellt worden sei. Man hat daher den Spielraum der Privat-
kopierfreiheit noch weiter eingeengt, indem man zusitz-
lich auch Privatkopien von einer ,offensichtlich rechts-
widrig offentlich zuganglich gemachten Vorlage” verbo-
ten hat.

Anderungen gibt es nunmehr auch im Bereich der Presse-
spiegelfreiheit (§ 49 UrhG). Diese umfasst nach der Neu-
ordnung auch die zu einem Zeitungs-/Zeitschriftenartikel
gehdrenden Abbildungen.** Dazu zdhlen Lichtbilder,
Lichtbildwerke und Darstellungen wissenschaftlich-tech-

nischer Art. Die vom BGH* erdffnete Freiheit der Erstel-
lung elektronischer Pressespiegel steht noch auf dem Priif-
stand der Verleger, die die Rechtsprechung fiir nicht EU-
konform erachten.#®

VII. Fazit

Das BMJ, der Bundestag und die Rechteverwerter sehen
das nunmehr verabschiedete Gesetz als fairen Ausgleich
zwischen den Interessen der Urheber, Nutzer und Rechte-
inhaber. Kreative und Nutzer sehen das anders.*’ Es wird
sich in den nichsten Monaten zeigen, welche Folgen das
Gesetz in der Praxis haben wird. Was den eingangs er-
wihnten Dritten Korb angeht, sind die Chancen fiir ein sol-
ches Gesetzes-Update schon aus zeitlichen Griinden ge-
ring. In der jetzigen Legislaturperiode wird man wobhl
kaum noch ein solches Gesetz unterbringen kénnen. Und
was nach der Wahl sein wird, weil’ derzeit niemand.

41) S. EhrhardyFlechsig, ZRP 2006, 103; vgl. dazu auch das Auftragsgutach-
ten des Bdrsenvereins, erstellt durch Steinebach/Zmudinski, Auswirkung
einer Bagatellklausel, 2006, abrufbar unter: www.boersenverein.de.

42) S. dazu die Kritik der GRUR-Vereinigung, GRUR 2006, 1012 f. und die
Antwort des BMJ, GRUR 2007, 126 f.

43) Jani, ZUM 2003, 842; s. auch Lauber/Schwipps, GRUR 2004, 293, 298 1.
44) Allerdings war auch nach bisherigem Recht ein Rechteerwerb fiir die Bil-
der iber die VG Bild-Kunst, vermittelt Gber die VG Wort, moglich; s. dazu
Schricker/Melichar, Urheberrecht, 3. Aufl. 2006, Rdnr. 19.

45) BGH MMR 2002, 739 m. Anm. Hoeren und Waldenberger - Elektroni-
sche Pressespiegel; s. dazu auch KG ZUM-RD 2004, 401, sowie Vogtmeier,
MMR 2004, 658 ff.

46) S. dazu Zypries, MMR 2007, 545; ferner das Auftragsgutachten des Bér-
senvereins zu § 49 UrhG, erstellt durch C. Berger, CR 2004, 360; dhnlich aus
Verlagssicht Waldenberger, MMR 2002, 743.

47) 5. dazu auch die deutlichen Worte in Schricker/Schricker (0. Fulin. 14),
§ 31 Rdnr. 25a oder § 63a Rdnr. 12.

PHILIPP MAUME

Bestehen und Grenzen des virtuellen Hausrechts

Die Haftung von Forenbetreibern im Internet ist in jlinge-
rer Vergangenheit eines der meist beachteten Themen im
Onlinerecht. Fir Aufsehen sorgte insbesondere ein Urteil
des LG Hamburg aus dem Dezember 2005 (MMR 20086,
491), das die Haftung eines Forenbetreibers bis in die N&-
he einer Gefdhrdungshaftung ausdehnte. Hiermit ist un-
mittelbar die Frage verbunden, auf welcher rechtlichen
Grundlage die Kompetenz der Forenbetreiber beruht,

I. Einleitung

Das virtuelle Hausrecht hat in Rechtsprechung und Lite-
ratur bislang eine untergeordnete Rolle gespielt, die dis-
kutierten Entscheidungen stammen aus den Jahren
1999' und 2000.? Ende 2006 befasste sich das LG Miin-
chen lund jingst nun auch das OLG Mdnchen in der Be-
rufung eingehender mit den Voraussetzungen und der
Austibung eines ,virtuellen Hausrechts”.? Dieser Beitrag
widmet sich drei Fragen: Wann kann man beim Aus-
schluss eines Nutzers auf vertragliche Instrumente zu-
rickgreifen und wann bedarf es eines Hausrechts (Il.)?

Existiert ein gesondertes ,virtuelles” Hausrecht bzw. auf

Eintrdge zu Idschen oder Nutzer zu sperren. Vor dem Hin-
tergrund einer aktuellen Entscheidung des OLG Miun-
chen (MMR 2007, 659) sowie deren Vorinstanz zeigt die-
ser Beitrag auf, dass es hierflr des Rechtsinstituts des
. virtuellen Hausrechts “ bedarf, das unabhéngig von Ver-
tragsverhéltnissen besteht. Die Auslibung dieses Haus-
rechts wird jedoch durch das Verbot widerspriichlichen
Verhaltens begrenzt.

welchen dogmatischen Sdulen ruht es (111.)? Und beste-
hen Grenzen, die die Freiheit der Hausrechtsaustibung
einschranken (IV.)?4

1) LG Bonn MMR 2000, 109.

2) OLG Kéln MMR 2001, 52.

3) OLG Miinchen MMR 2007, 659 - in diesem Heft; sowie LG Miinchen |
CR 2007, 264.

4) Obwohl sich die Frage nach dem virtuellen Hausrecht bei Internetioren,
Weblogs (,Blogs”), Chats und virtuellen Gastebiichern in dhnlicher Weise
stellt, wird auf Grund groRerer Relevanz das Internetforum thematisiert.

B Akademischer Rat Philipp Maume arbeitet am Lehrstuhl fir Wirtschaftsrecht und
Geistiges Eigentum an der Technischen Universitit Miinchen.



