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ImJuni 2021 fand die jungste Urheberrechtsreform statt. Sie bietet neue Chan-
cen fur das kulturelle Erbe, sei es in den Archiven und Bibliotheken sozialer
Bewegungen, kleinen und grof3en Museen oder staatlichen Archiven und Bi-
bliotheken. Denn die Novelle beinhaltet neue gesetzliche Erlaubnisse, die
insbesondere die Online-Stellung von Archivmaterialien (,nicht verfiigbare
Werke") und den Schutz der Gemeinfreiheit betreffen. Das vorliegende Bulletin
geht komprimiert auf diese Neuerungen ein und erklart, was sich in Zukunft
andern wird. Darauf aufbauend wird Mitte 2022 eine ausfuhrliche und aktu-
alisierte Publikation zur Rechteklarung erscheinen. Diese Vorveréffentlichung
soll erste drangende Fragen klaren.

Herausgeber:innen sind das Digitale Deutsche Frauenarchiv (DDF) und das
Forschungs- und Kompetenzzentrum Digitalisierung Berlin (digiS), die bereits
unabhangig voneinander Handreichungen zu rechtlichen Aspekten der Digi-
talisierung veroffentlichten, zuletzt ,Bewegungsgeschichte digitalisieren” und
~Kulturelles Erbe digital”.

Wir danken dem Autor Dr. Paul Klimpel (iRights.Law) fur die bewahrte gute Zu-
sammenarbeit bei der Erstellung des Bulletins, Mona Ahmed fiir das Lektorat,
Ulrike Gédecke fur Layout und Satz sowie den beteiligten Kulturinstitutionen
fir die Umschlagabbildungen.

Dr. Katrin Lehnert (DDF) und Anja Muller (digiS)

Vorwort



Einleitung

2019 wurde nach langer und kontroverser Diskussion die Europaische Richtlinie
zum Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (Digital Single Market Directive, im
weiteren DSM-Richtlinie) verabschiedet. Die Vorgaben dieser Richtlinie wurden
inzwischen in deutsches Recht umgesetzt und das Urheberrecht wurde refor-
miert. Im Vordergrund der 6ffentlichen politischen Auseinandersetzung um
die Richtlinie und deren Umsetzung standen und stehen die Regelungen zur
Plattformhaftung und der damit verbundenen Uploadfilter. Da diese jedoch
nur bei kommerziellen Plattformen greifen, ergeben sich dadurch in der Regel
keine Veranderungen fur die Kulturerbe-Einrichtungen. Weniger beachtet ist,
dass die Reform wichtige Veranderungen der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen fur die Digitalisierung des kulturellen Erbes mit sich bringt. Zum einen
wird der Schutz der Gemeinfreiheit festgeschrieben, die zukunftig nicht da-
durch umgangen werden darf, dass Reproduktionen gemeinfreier Werke einen
eigenen Schutz beanspruchen. Zum anderen ermdglichen neue Regelungen
die Online-Stellung ,nicht verfugbarer Werke” durch 6ffentliche Einrichtungen
des Kulturerbes wie Archive, Museen und Bibliotheken. Schliel3lich werden
erstmals in Deutschland generell erweiterte kollektive Lizenzen ermdglicht.
Dieses Bulletin soll einen ersten Uberblick Uber diese Neuerungen geben.



1 Schutz der Gemeinfreiheit

Eine wichtige Veranderung ist, dass nun gesetz-

geberisch klargestellt wurde, dass auch die Repro-

duktionen gemeinfreier Werke gemeinfrei sind. Die
Bedeutung dieser gesetzgeberischen Entscheidung fir den Zugang zum
gemeinfreien kulturellen Erbe in der digitalen Welt kann nicht hoch genug
eingeschatzt werden. Denn um gemeinfreie Werke digital zu prasentieren,
mussen sie (in der Regel fotografisch) reproduziert werden. Wenn mit diesem
Akt eine neue Schicht urheberrechtlichen Schutzes entstehen wirde, liefe die
Gemeinfreiheit im Digitalen weitgehend ins Leere.

1.1 Vorgeschichte der Regelung

In Deutschland war es lange umstritten, ob bei der bloBen Reproduktions-
fotografie gemeinfreier Werke neue Schutzrechte entstehen. Der Bundes-
gerichtshof hatte in seinem Urteil zur Bibelreproduktion 1989 zunachst der
Reproduktion einer zweidimensionalen Vorlage den urheberrechtlichen Schutz
verwehrt. Andererseits gewahrt das Urheberrecht Fotografen einen Schutz,
auch dann, wenn sie selbst nicht personlich schdpferisch tatig sind, sondern
sich nur fotografischer Technik bedienen. Dies ist der sogenannte Lichtbild-
schutz, der auch fur alle ,Knipsbilder” gilt. Es entwickelte sich in der Folgezeit
eine verwirrende Kasuistik, ob und wann Reproduktionen, wenn sie technisch
als Fotografien entstehen, als Lichtbilder geschitzt sind.

In einem langen und Uber mehrere Instanzen gehenden Rechtsstreit Gber
die Abbildung eines gemeinfreien Gemaldes von Richard Wagner im Reiss-
Engelhorn-Museum entschied der Bundesgerichtshof Ende 2018, dass auch
Reproduktionsfotos zweidimensionaler Objekte den Schutz als Lichtbild bean-
spruchen kénnen - auch dann, wenn die Vorlage selbst gemeinfrei ist.
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1.2 Neubestimmung durch den europdischen Gesetzgeber

Diese Gerichtsentscheidung - wie ahnliche Entscheidungen in Italien - hatte
Auswirkungen auf die Verhandlungen zur DSM-Richtlinie. Denn flur den
europadischen Gesetzgeber war wichtig, dass das gemeinfreie europaische
Kulturerbe nicht erneut urheberrechtlichen Beschrankungen unterworfen
werden darf. Er formulierte daher in Art. 14 der DSM-Richtlinie, dass bei visuell
wahrnehmbaren Werken mit Ablauf des Urheberrechts auch die Reproduktio-
nen dieser Werke gemeinfrei sind. Nur wenn im Rahmen einer Vervielfaltigung
ein eigenstandiges neues Werk entsteht, kann dies urheberrechtlichen Schutz
beanspruchen. Dies ist aber bei bloBen Reproduktionen, die darauf angelegt
sind, ein Werk moglichst originalgetreu wiederzugeben, nicht der Fall.

1.3 Umsetzung in deutsches Recht

Diese Vorgabe der Richtlinie ist nun in deutsches Recht umgesetzt worden. In
das Urheberrechtsgesetz (UrhG) wurde ein neuer Paragraf eingefuhrt.

8 68 Vervielfdltigungen gemeinfreier visueller Werke
Vervielfaltigungen gemeinfreier visueller Werke werden nicht durch

verwandte Schutzrechte nach den Teilen 2 und 3 geschutzt.

Das UrhG formuliert also neu in einem eigenen Paragrafen das Prinzip, dass
was gemeinfrei ist, auch gemeinfrei bleiben muss.
1.4 Folgen fiir die Kulturerbe-Einrichtungen

Die Neuregelung hat erhebliche Auswirkungen auf die rechtliche Praxis der
Kulturerbe-Einrichtungen.

Zum einen ist es angesichts dieser Neuregelung unzulassig, fur Reproduktions-
fotos gemeinfreier Werke Lizenzen zu vergeben. Denn lizenziert werden kann



1 Schutz der Gemeinfreiheit

nur das, woran urheberrechtliche Nutzungsrechte bestehen. Eine Lizenz er-
laubt eine urheberrechtliche Nutzung, die ohne diese Lizenz verboten ware.
Die Vergabe einer urheberrechtlichen Lizenz fir ein gemeinfreies Werk ist
mithin unzulassig. Vertragliche Regelungen in den Nutzungsbedingungen
von Kulturerbe-Einrichtungen, die bei gemeinfreien Werken einen dem Urhe-
berrecht nachempfundenen Schutz vorsehen, wirden dieser gesetzgeberi-
schen Wertentscheidung zuwiderlaufen.

Weiterhin hat die Neuregelung Auswirkung auf die Rechtekennzeichung von
Reproduktionsfotos, etwa in Datenbanken. Musste vor der Neuregelung je-
weils angegeben werden, wer die Nutzungsrechte des Fotografen hat, so ist
nunmehr ein solches Reproduktionsfoto mit dem deutschen Status ,gemein-
frei” oder dem internationalen Public Domain Mark zu kennzeichnen.

Anderungen ergeben sich auch fir solche Kulturerbe-Einrichtungen, die Re-
produktionsfotos unter eine Creative Commons-Lizenz gestellt haben. Denn
weil eben kein urheberrechtlicher Schutz mehr besteht, kann keine Lizenz
vergeben werden, auch keine Creative Commons-Lizenz.
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Die zweite wichtige Anderung betrifft die ,nicht ver-
\\[o R WAN/N[WNI M2 fligbaren Werke”. Damit sind alle Werke gemeint, die
nicht Gber die ,Ublichen Vertriebswege” erhaltlich
sind. Diese durfen unter genau bestimmten Umstanden online zur Verflgung
gestellt werden.

2.1 Neue zentrale Norm fir die Zuganglichkeit von
Bestdnden im Internet

Da insbesondere Archive und Museen nahezu ausschlieBlich Werke in ihren
Bestanden haben, die man nicht (mehr) ,im Laden kaufen” oder Uber die
Ublichen Vertriebswege erhalten kann, und sich auch in Bibliotheken viele
altere Bucher und Zeitschriften befinden, wird durch diese Neuregelung
die weitgehende Onlinestellung der (urheberrechtlich geschutzten) Bestande
ermoglicht. Damit wird eine neue zentrale Norm fir die Online-Aktivitaten
von Kulturerbe-Einrichtungen gesetzt. Doch so weitreichend diese grund-
satzliche Entscheidung des Gesetzgebers auch ist, bei der Umsetzung in die
Praxis sind noch viele Fragen offen.

2.2 Geschichte einer Idee und Vorlaufer

Bereits seit 2013 war es Kulturerbe-Einrichtungen in Deutschland méglich,
Jvergriffene Werke” zu nutzen. Grundlage dafur war eine Regelung des
Gesetzes Uber die Verwertungsgesellschaften (VGG), die diesen erlaubte,
dafur Lizenzen zu vergeben. Die Deutsche Nationalbibliothek (DNB) hatte
daraufhin in Zusammenarbeit mit den Verwertungsgesellschaften, insbeson-
dere der VG Wort, einen Lizenzierungsservice aufgebaut, bei dem Monografien,
die vor 1965 in Deutschland erschienen waren, lizenziert werden konnten.

Die Idee, vergriffene Werke Uber Verwertungsgesellschaften zu lizenzie-
ren, hat auch der europaische Gesetzgeber aufgegriffen. Allerdings gehen
die Vorgaben der DSM-Richtlinie wie auch die Neuregelung im deutschen



2 Nicht verfigbare Werke

Urheberrechtsgesetz weit Uber das hinaus, was nach der alten Regelung zu-
Iassig war. Zum einen bezieht sich die Neuregelung auf alle Werkarten, ist
also nicht nur auf publizierte Sprachwerke (Blcher, Zeitschriften) beschrankt.
Zum anderen gibt es grundsatzlich keine zeitliche Begrenzung mehr, d.h. auch
jungere Werke kdnnen unter diese Regelung fallen.

Auch soll die Nutzung nicht mehr davon abhangen, dass es passende Verwer-
tungsgesellschaften gibt, mit denen entsprechende Lizenzvereinbarungen
geschlossen werden. Gibt es keine solche Verwertungsgesellschaft, bedarf
es auch keiner Lizenz und die Kulturerbe-Einrichtung darf das Werk aufgrund
einer gesetzlichen Erlaubnis zuganglich machen.

Mit der Richtlinie soll jedoch nicht nur die Online-Stellung von solchen Werken
ermoglicht werden, die heute nicht mehr im Handel verfiigbar sind. In Erwa-
gungsgrund 30 der Richtlinie heil3t es ausdrticklich, die Regelung solle auch fur
solche Werke gelten, die ,ursprunglich nicht fir gewerbliche Zwecke gedacht
waren oder niemals gewerblich genutzt wurden”. Der Anwendungsbereich ist
also auch vom Richtliniengeber sehr weit verstanden worden. In Erwagungs-
grund 37 werden beispielhaft ,Plakate, Faltblatter, Schitzengrabenzeitungen
oder von Laien geschaffene audiovisuelle Werke, aber auch unveroffentlichte
Werke oder sonstige Schutzgegenstande” aufgefihrt. Insofern ist die in der
Richtlinie gebrauchte Bezeichnung ,Out-of-Commerce Works"” unglicklich
gewahlt.

2.3 Neuregelung in Deutschland

Der deutsche Gesetzgeber hat dem sehr weiten Verstandnis von ,Out-of-
Commerce Works" Rechnung getragen, indem er diese Werke im Urheberrecht
als ,nichtverfigbare” bezeichnet. Die bisher auch im rechtspolitischen Diskurs
verwendete Bezeichnung der ,vergriffenen Werke” wurde fallen gelassen,
obwohl dies eine wértliche Ubersetzung der Richtlinie gewesen wére. Die
Regelung im Urheberrecht unterscheidet - wie bereits zuvor die Richtlinie -
zwischen Werken, fur die es eine reprasentative Verwertungsgesellschaft gibt
und solchen, wo dies nicht der Fall ist (vgl. Abschnitt h.).

11
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§ 61d Nicht verfliigbare Werke

(1) Kulturerbe-Einrichtungen (8 60d) durfen nicht verfigbare Werke
(8 52b des Verwertungsgesellschaftengesetzes) aus ihrem Bestand
vervielfiltigen oder vervielfiltigen lassen sowie der Offentlich-
keit zuganglich machen. Dies gilt nur, wenn keine Verwertungsge-
sellschaft besteht, die diese Rechte fiir die jeweiligen Arten von
Werken wahrnimmt und insoweit reprasentativ (8 51b des Verwer-
tungsgesellschaftengesetzes) ist. Nutzungen nach Satz 1 sind nur
zu nicht kommerziellen Zwecken zulassig. Die 6ffentliche Zugang-
lichmachungist nur auf nicht kommerziellen Internetseiten erlaubt.

(2) Der Rechtsinhaber kann der Nutzung nach Absatz 1 jederzeit ge-
genuber dem Amt der Europaischen Union fur geistiges Eigentum
widersprechen.

(3) Die Kulturerbe-Einrichtung informiert wahrend der gesamten Nut-
zungsdauer im Online-Portal des Amtes der Europaischen Union fir
geistiges Eigentum Uber die betreffenden Werke, deren Nutzung
und das Recht zum Widerspruch. Die 6ffentliche Zuganglichma-
chung darf erst erfolgen, wenn der Rechtsinhaber der Nutzung
innerhalb von sechs Monaten seit Beginn der Bekanntgabe der
Informationen nach Satz 1 nicht widersprochen hat.

(4) Die Nutzung nach Absatz 1in Mitgliedstaaten der Europaischen
Union und Vertragsstaaten des Abkommens Gber den Europdischen
Wirtschaftsraum gilt als nur in dem Mitgliedstaat oder Vertragsstaat
erfolgt, in dem die Kulturerbe-Einrichtung ihren Sitz hat. Absatz
1 ist nicht auf Werkreihen anzuwenden, die uberwiegend Werke
aus Drittstaaten (8 52c des Verwertungsgesellschaftengesetzes)
enthalten.

Sofern reprasentative Verwertungsgesellschaften bestehen, missen mit die-
sen Lizenzvereinbarungen Uber die Nutzung der nicht verfigbaren Werke
geschlossen werden. Dies gilt auch fur die Werke von Rechteinhaber:innen,
die selbst gar nicht in einer Verwertungsgesellschaft organisiert sind, sofern



2 Nicht verfugbare Werke

die Verwertungsgesellschaft nurinsgesamt fir diese Art der Werke reprasen-
tativ ist.

Ganzlich neuist, dass die Nutzung von nicht verfugbaren Werken durch Kultur-
erbe-Einrichtungen auch dann zulassig ist, wenn es dafir keine reprasentativen
Verwertungsgesellschaften gibt. Dann erfolgt die Nutzung auf der Grundlage
einer gesetzlichen Erlaubnis sogar unentgeltlich.

2.4 Registrieren und sechs Monate warten

Gemeinsam ist der Nutzung von nicht verfigbaren Werken auf der Grund-
lage einer Lizenz durch eine reprasentative Verwertungsgesellschaft und
von nicht verfigbaren Werken, fur die es keine reprasentative Verwer-
tungsgesellschaft gibt und die aufgrund der gesetzlichen Erlaubnis genutzt
werden, dass diese Nutzung sechs Monate vorher in einem beim Amt
der Europaischen Union flr geistiges Eigentum (EUIPO) geflihrten Portal
fur vergriffene Werke anzuzeigen ist (Achtung, das Portal verwendet den
Begriff der ,vergriffenen Werke" als Ubersetzung aus dem Englischen - es
gibt aber keine inhaltliche Differenz zu den Werken, die im UrhG als ,nicht
verflugbar” bezeichnet werden). Damit soll sichergestellt werden, dass ein:e
Rechteinhaber:in bereits im Vorfeld der Online-Stellung eines Werkes durch
eine Kulturerbe-Einrichtung widersprechen kann. Denn keine Nutzung
soll gegen den Willen der Rechteinhaber:innen erfolgen. Auch nach Online-
Stellung kdnnen Rechteinhaber:innen noch jederzeit widersprechen und das
auf dem Portal gefUhrte Register enthalt die notwendigen Informationen,
damit dieser Widerspruch auch erfolgreich ist. Hingegen soll das bisher vom
Deutschen Patent- und Markenamt gefihrte Register fur vergriffene Werke
nach einer Ubergangszeit am 31.12.2025 geschlossen werden (§ 141 Abs. 6 VGG).

Die sechsmonatige Frist, die ein nicht verfligbares Werk beim Amt der Europa-
ischen Union fur geistiges Eigentum registriert sein muss, bevor es eine Kul-
turerbe-Einrichtung online stellen kann, ist zuklnftig auch bei der Konzeption
von Digitalisierungsprojekten zu bertcksichtigen. Die sechsmonatige Frist
kann dazu fuhren, dass die eigentliche Online-Stellung erst deutlich nach
Projektende zuldssig ist. Daher erschiene es sinnvoll, die Registrierung beim
Portal fir vergriffene Werke als Projektziel zu definieren und innerhalb der
Projektlaufzeit alles fur eine spatere Onlinestellung vorzubereiten.

13
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2.5 Verwaiste Werke

Verwaiste Werke sind urheberrechtlich geschitzte Werke, deren Rechte-
inhaber:innen nicht bekannt oder nicht mehr lokalisierbar sind. Gerade bei
alteren Bestanden in Archiven, Museen und Bibliotheken sind verwaiste Werke
ein haufiges Phanomen.

Es gibt bereits seit 2012 eine eigene Richtlinie, die dafur sorgen sollte, dass
Kulturinstitutionen verwaiste Werke online zuganglich machen durfen.
Sie wurde in Deutschland in den 88 61 ff. UrhG umgesetzt, blieb in der Praxis
aber weitgehend folgenlos, da die damit verbundenen Anforderungen zu
hoch waren. So ist eine ,sorgfaltige Suche”, die auch dokumentiert werden
muss, Voraussetzung dafur, verwaiste Werke online zuganglich machen zu
kénnen. Das ist jedoch mit viel Personal und hohen Kosten verbunden und
damit fur die Massendigitalisierung ungeeignet. Hinzu kommt das Risiko
fur die Institutionen, dass sich diese Investitionen nicht nur als vergeblich
erweisen kdnnen, wenn ein:e spater auftauchende:r Rechteinhaber:in der
Nutzung widerspricht, sondern dass sie sogar fur erfolgte Nutzungen zahlen
mussen (8 61b UrhG).

Durch die neuen Regelungen zu nicht verfiigbaren Werken wird das Problem
der verwaisten Werke quasi mit erledigt. Denn fUr die Registrierung als ver-
griffenes Werk ist es nicht notwendig, die:den Rechteinhaber:in zu nennen ,in
Fallen, in denen sich das als unmdglich erweist” (Art. 8 Abs. 2 Buchstabe a)
DSM-Richtlinie). Dieser Verzicht auf Nennung verdeutlicht, dass die Zugang-
lichmachung von verwaisten Werken ebenfalls ermoglicht werden soll.

Zwar lasst sich begrifflich zwischen verwaisten und nicht verfligbaren Werken
unterscheiden, beide Gruppen weisen jedoch eine grof3e Schnittmenge auf
und Bucher, die ,verwaist” sind, sind in der Regel auch nicht verfugbar.

2.6 Wann ist ein Werk ,,nicht verfugbar”

Nicht verfugbar ist ein Werk dann, wenn es auf den Ublichen Vertriebswegen
nicht mehr erhéltlich ist. Nicht notwendig ist dafir, dass das Werk Gberhaupt
nicht mehr zu bekommen ist. So gilt beispielsweise ein Buch auch dann als
Jnicht verfigbar”, wenn es Uber Antiquariate erhaltlich ist.



2 Nicht verfugbare Werke

Den Kulturerbe-Einrichtungen kommt hierbei eine Schlisselrolle zu. Wenn
sie namlich mit vertretbarem Aufwand erfolglos versucht haben, ein Angebot
Uber ein Werk auf den allgemeinen Vertriebswegen zu ermitteln, so gilt dies
unwiderleglich als ,nicht verfugbar”. Das Gesetz weist damit den Kulturerbe-
Einrichtungen die Aufgabe zu, diese Einschatzung vorzunehmen.

Verwertungsgesellschaftengesetz
8 52b Nicht verfligbare Werke

(1) Nicht verfligbar ist ein Werk, das der Aligemeinheit auf keinem
Ublichen Vertriebsweg in einer vollstandigen Fassung angeboten
wird.

(2) Es wird unwiderleglich vermutet, dass ein Werk nicht verfuigbar
ist, wenn die Kulturerbe-Einrichtung zeitnah vor der Information
gemal § 52a Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 mit einem vertretbaren
Aufwand, aber ohne Erfolg versucht hat, Angebote nach MaRRgabe
des Absatzes 1 zu ermitteln.

(3) Werke, die in Blichern, Fachzeitschriften, Zeitungen, Zeitschriften
oder in anderen verlegten Schriften veréffentlicht wurden, sind Gber
die Anforderungen von Absatz 1 hinaus nur dann nicht verfiigbar,
wenn sie auBerdem mindestens 30 Jahre vor Beginn der Bekannt-
gabe der Informationen gemal 8 52a Absatz 1 Satz 1 Nummer 4
letztmalig veroéffentlicht wurden.

2.7 Biicher und Zeitschriften miissen 30 Jahre alt sein

Eine Besonderheit gilt fur Bucher, Fachzeitschriften, Zeitungen, Zeitschrif-
ten oder fUr andere verlegte Schriften - also alles, was traditionell Gber den
Buchhandel vertrieben wurde. Bei solchen Werken muss die Veréffentlichung
mindestens 30 Jahre zurtckliegen, bevor sie als ,nicht verfigbare Werke" regis-
triert werden kdnnen. Fir andere Werkarten, beispielsweise fur Plakate oder
Filme, gilt diese Beschrankung nicht. Sie gilt auch nur fur verlegte Schriften
und damit beispielsweise nicht fir Flugblatter.

15
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Durch die Vorschrift wird kein starres Datum festgelegt, ab dem Biicher als
LNicht verfagbar” gelten kdnnen, sondern es wird eine sogenannte ,moving
wall” eingefuhrt, d.h. es kommt jeweils darauf an, dass seit Veroffentlichung
30 Jahre vergangen sind.

2.8 Reprasentative Verwertungsgesellschaft

Wenn es fur bestimmte Werke in den Kulturinstitutionen reprasentative Ver-
wertungsgesellschaften gibt, erfolgt die Nutzung auf der Grundlage einer
durch diese Verwertungsgesellschaft vergebenen Lizenz, ansonsten auf der
Grundlage einer gesetzlichen Erlaubnis.

Die Abgrenzung aber, wann es eine reprasentative Verwertungsgesellschaft
gibt, erscheint schwierig.

Verwertungsgesellschaftengesetz (VGG)
51b Reprasentativitat der Verwertungsgesellschaft

(1) Eine Verwertungsgesellschaft ist reprasentativ, wenn sie fiir eine
ausreichend grof3e Zahl von Rechtsinhabern Rechte, die Gegen-
stand der kollektiven Lizenz sein sollen, auf vertraglicher Grundlage
wahrnimmt.

(2) Nimmt nur eine Verwertungsgesellschaft, der eine Erlaubnis (8 77)
erteilt wurde, Rechte nach Absatz 1 wahr, so wird widerleglich ver-
mutet, dass sie reprasentativ ist.

§ 51b des Verwertungsgesellschaftengesetzes definiert eine Verwertungs-
gesellschaft dann als reprasentativ, wenn eine ,ausreichend grofRe Zahl von
Rechtsinhabern Rechte [...] auf vertraglicher Grundlage wahrnimmt”. Es gibt da-
raber hinaus eine widerlegliche Vermutung, dass eine Verwertungsgesellschaft
dann reprasentativ ist, wenn nur sie die entsprechenden Rechte wahrnimmt.

Doch was heil3t das konkret?



2 Nicht verfugbare Werke

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass die Lizenzierung vergriffener Werke
durch Verwertungsgesellschaften der Regelfall ist. Dieser Annahme liegt die
Vorstellung zugrunde, dass Urheber:innen sich meist durch Verwertungsge-
sellschaften vertreten lassen und dass diese Urheber:innen auch eine Gruppe
mit weitgehend konsistenten Interessen sind.

Gerade in den Archiven und Museen werden aber zahlreiche zeitgeschichtliche
Zeugnisse bewahrt, die zwar (als ,kleine Miinze” oder auch durch Leistungs-
schutzrechte) urheberrechtlich geschitzt sind, die aber nicht aus , professionel-
ler Kulturproduktion” stammen - die Urheber:innen haben sich keine Gedanken
Uber (Verwertungs-)Rechte oder Lizenzen gemacht. Rein quantitativ machen
diese Zeugnisse die Mehrheit der Bestande von Archiven aus.

Endgultige Klarheit dartber, welche Verwertungsgesellschaft fur welche
Werke reprasentativ ist, wird wohl erst eine Rechtsverordnung schaffen, die
das Bundesministerium fur Justiz und Verbraucherschutz (BMJV) erlassen
darf (gemald 52d VGG). Wann dies jedoch geschieht, ist noch nicht absehbar.

Bei den folgenden Uberlegungen zur Représentativitidt von Verwertungs-
gesellschaften ist nicht sicher, ob sie auch bei der genannten Verordnung
berlcksichtigt werden. Sie bieten aber eine argumentative Naherung:

Die VG Bild-Kunst vertritt Fotograf:innen. Heil3t das nun, dass sie fur alle
Lichtbilder und Lichtbildwerke als reprasentative Verwertungsgesellschaft
anzusehen ist? Das ware angesichts massenhaft vorkommender Alltagsfoto-
grafie - die zumindest dem Lichtbildschutz nach & 72 UrhG unterliegt - eine
wirklichkeitsfremde Vorstellung. Die VG Bild-Kunst hat 60.000 Mitglieder,
allein auf Instagram laden aber taglich tber 20 Millionen Nutzer:innen aus
Deutschland private Aufnahmen hoch, an denen sie kein Verwertungsinteresse
haben. Hinzu kommt, dass auch nur professionelle Fotograf:iinnen Mitglied
der VG Bild-Kunst werden kdnnen. Es spricht daher viel dafur, die Reprasen-
tativitat der VG Bild-Kunst im Bereich Fotografie auf professionelle Fotografie
zu beschranken und fir den groBen Bereich der Amateurfotografie - der auch
in den Bestanden der Kulturerbe-Einrichtungen eine groRe Rolle spielt und
von grof3em zeitgeschichtlichen Wert ist - anders zu bewerten.

Ahnlich verhilt sich die Abgrenzung im Bereich der Texte. Die VG Wort ist bei
kommerziell vertriebenen Bichern und Periodika reprasentativ. Aber gilt das
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auch fur die in Erwagungsgrund 37 der DSM-Richtlinie genannten Faltblatter
und Schiitzengrabenzeitungen? Was ist mit Broschiren, Agitationsschriften
oder Flugblattern, die nie im Buchhandel erhaltlich waren? Und wem kamen
dann Lizenzeinnahmen aus der Nutzung solcher Schriftwerke zugute? Sicherlich
nicht den Autor:innen, den politischen Aktivist:innen und Verfasser:innen von
Flugblattern, da davon auszugehen ist, dass diese nicht in Verwertungsgesell-
schaften organisiert sind.

Bislang gibt es in der VG Wort auch flr die Verfasser:innen von Flugblattern
gar nicht die Mdglichkeit, Rechte wahrnehmen zu lassen. Hinzu kommt, dass
die Einzel-Lizenzierung solcher Werke mit einem erheblichen Verwaltungs-
aufwand verbunden ware, der in keinem Verhaltnis zu den angemessenen
Lizenzen steht und insofern fur die VG Wort ein Zuschussgeschaft ware. Eine
solche Interpretation legt auch die Regelung in § 52b VGG nahe, die in ande-
rem Zusammenhang eine besondere Regelung fur ,Blcher, Fachzeitschriften,
Zeitungen, Zeitschriften und andere verlegte Schriften” aufstellt. Dabeiist das
Wort ,verlegte” erst im Laufe des Gesetzgebungsprozesses in die Regelung
aufgenommen worden, eben um klarzustellen, dass darunter keine Flugblatter
oder Ahnliches fallen sollten. Auch wenn der Zusammenhang ein anderer ist,
erscheint dies eine sinnvolle Abgrenzung ebenso in Hinblick auf die Reprasen-
tativitat der VG Wort bei Texten.

Ein weiterer Aspekt, der die Reprasentativitat von Verwertungsgesellschaften
fraglich erscheinen Iasst, ist die Zeit der Entstehung der Werke im Verhaltnis
zum Bestehen der Verwertungsgesellschaften. Die alteste Verwertungsgesell-
schaftist die 1933 gegriindete GEMA, die VG Wort gibt es seit 1958, die GVL seit
1959, die VG Bild-Kunst seit 1968 und die Ubrigen Verwertungsgesellschaften
sind noch junger. Selbst wenn - um ein Beispiel zu nennen - davon ausgegan-
gen wird, dass die VG Bild-Kunst reprasentativ fur heute lebende bildende
Kunstler ist, so ist doch fraglich, ob sie es auch fir solche Kunstler:innen ist,
die vor ihrer Grindung gewirkt haben. Insbesondere dann, wenn sie zur Zeit
der Grindung bereits verstorben waren. Zwar ist durchaus denkbar, dass
Kinstler:innen nach Grindung in die VG Bild-Kunst eingetreten sind und auch
Werke vertreten werden, die zuvor entstanden sind. Auch ist denkbar, dass
sich Erb:innen bereits verstorbener Kiinstler:innen durch die VG Bild-Kunst ver-
treten lassen. Gleichwohl ist in diesen Fallen fraglich, ob es sich um Einzelfalle
handelt oder ob hier von einer Reprasentativitat ausgegangen werden kann.
Die Reprasentativitat fir Werke, die vor Griindung der Bundesrepublik - und
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damit lange vor Grindung der VG Bild-Kunst - entstanden sind, ist zumindest
nicht im gleichen MaRe eindeutig wie bei Gegenwartskunst.

Allerdings hatte die VG Wort durch den erwahnten Lizenzierungsservice fur
vergriffene Werke bei der DNB auch solche Werke lizenziert, die vor ihrer
Grundung entstanden waren. Dies spricht daflir, dass bei der Reprasentativitat
die Zeit der Entstehung der Werke unbeachtet bleibt.

2.9 Hohe der Lizenzgebiihren

Der Erfolg der Regelung wird auch davon abhangen, wie die Verwertungsgesell-
schaften die Tarife fur kollektive Lizenzen gestalten. Dabei ist zu bedenken, dass
nicht verfigbare Werke ihr ,kommerzielles Leben” bereits hinter sich haben.
Ware ihr Vertrieb unter kommerziellen Gesichtspunkten eintraglich, waren sie
schlieBlich noch verfligbar. Dass sie ungeachtet des Endes des Verwertungs-
zyklus Uberhaupt noch existieren, ist meist eben jenen Kulturinstitutionen zu
verdanken, die nun fur ihre Nutzung noch Lizenzen erwerben sollen.

Die LizenzgebUhren, die im Rahmen des bis zum 6.6.2021 bestehenden
Lizenzierungsservices der DNB gezahlt wurden, waren durchaus moderat - je
nach Alter einer Monografie zwischen 5 € und 15 €. Legt man diesen Erfah-
rungswert zugrunde, so gibt es begrindete Hoffnungen, dass auch zukinftig
die Forderungen der Verwertungsgesellschaften fir die Lizenzen im Rahmen
bleiben werden.

2.10 Erstveréffentlichungen

Besonders relevant ist auch die Frage, inwieweit die Erstverdffentlichung
von Archivgut, die nach der DSM-Richtlinie méglich ware, in Deutschland aus
urheberpersénlichkeitsrechtlichen Griinden unzulassig ist. Hier gibt es Ab-
grenzungsschwierigkeiten. Ist beispielsweise grundsatzlich in der freiwilligen
Ubergabe an ein éffentliches Archiv auch eine (konkludente) Zustimmung zur
Veroffentlichung zu sehen?

Diskussionsbedurftig erscheint dartber hinaus zu sein, wie lange eine solche
Rucksichtnahme auf die Persénlichkeitsrechte der Urheber:innen geboten ist.
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Denn in allen anderen Bereichen geht man davon aus, dass das Persdn-
lichkeitsrecht mit dem Tod endet (so etwa im Datenschutzrecht, vgl. Art. 1
Abs. 2, EG 27 DSGVO). Selbst wo von einer Fortgeltung entsprechender An-
spriche ausgegangen bzw. diese festgeschrieben wird - beispielsweise im
Kunsturhebergesetz (KUG) oder in den Sperrfristen von Archivgesetzen -, ist
der daflir gewahrte Zeitraum von in der Regel zehn Jahren stets kirzer als die
Schutzdauer des Urheberrechts. Es erscheint unsachgerecht, einem persén-
lichkeitsrechtlichen Schutz im Urheberrecht Ianger Vorrang gegenuber einer
gesetzlichen Erlaubnis zu gewahren, als dies in anderen Rechtsbereichen der
Fallist. Zumal selbst bei Lebenden gilt, dass gesetzliche Erlaubnisse (,Schran-
ken", 44a ff. UrhG) die Nutzung auch unveréffentlichter Werke rechtfertigen
kénnen.

2.11 Personlichkeitsrechte

Die Neuregelung im Urheberrecht betrifft nur die urheberrechtlichen Aspekte
der Nutzung von nicht verfigbaren Werken. Gerade bei unveréffentlichten
Werken ist jedoch darauf zu achten, dass durch die Veroffentlichung nicht die
Personlichkeitsrechte Dritter verletzt werden - etwa von Personen, die im
typischen Registraturgut erwahnt werden.

2.12 Kooperationsprojekte, Plattformen, DDB

Ein weiteres Problem bei der geplanten Regelung zu den nicht verfligbaren
Werken ist, dass nur eine einzelne, isolierte ,Kulturerbe-Einrichtung” die
nicht verfugbaren Werke ,aus ihrem Bestand” online stellen darf. Die Praxis
von Digitalisierungsprojekten beim kulturellen Erbe weicht jedoch haufig
von diesem gesetzgeberischen Idealbild ab. Denn oft digitalisieren nicht ein-
zelne Einrichtungen isoliert ihre jeweiligen Bestande. Vielmehr schlieBen
sich (gerade kleine) Einrichtungen zu Verbinden oder Portalen zusammen,
wie die Einrichtungen des i.d.a.-Dachverbands zum Digitalen Deutschen
Frauenarchiv. Vielfach bauen sie auch eine gemeinsame Infrastruktur fur
die 6ffentliche Zuganglichmachung auf und organisieren Digitalisierungs-
vorhaben arbeitsteilig. Die Struktur solcher Zusammenschlisse ist unter-
schiedlich, in einigen Fallen wird eine eigene juristische Person dafur ge-
schaffen.
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Auch ist es fur eine Kooperation von Kulturerbe-Einrichtungen mit der Deut-
schen Digitalen Bibliothek (DDB) derzeit erforderlich, dass der DDB bestimm-
te Rechte ausdrucklich eingeraumt werden. Dies hatte zur Folge, dass nicht
verfligbare Werke ohne reprasentative Verwertungsgesellschaft zwar von
einzelnen Einrichtungen online gestellt werden dirften, nicht aber in die DDB
Ubernommen werden kénnten.

2.13 Ausblick: Die zukiinftige Rolle der DNB

Wie bereits ausgefihrt, hat die DNB in Zusammenarbeit mit den Verwer-
tungsgesellschaften, insbesondere der VG Wort, bis vor Kurzem einen Lizen-
zierungsservice fur vergriffene Werke unterhalten, der bislang aber nur fur
Monografien bis 1965 galt. Dieser Lizenzierungsservice soll so bald als méglich
seine Arbeit auf neuer gesetzlicher Grundlage wieder aufnehmen. Dafur sind
jedoch einige komplexe technische Fragen zu klaren, die insbesondere den
Datenaustausch zwischen dem Lizenzierungsservice der DNB und dem Portal
des EUIPO betreffen. Auch mussen die Konditionen und Tarife mit den Verwer-
tungsgesellschaften neu festgelegt werden, da nun auch jingere Schriftwerke
lizenziert werden kdnnen.

Sobald der Lizenzierungsservice der DNB wieder angeboten wird, ist davon
auszugehen, dass eine Lizenzierung nicht verfligbarer verlegter Schriftwerke
recht komfortabel dariiber vorgenommen werden kann und eine automatische
Weiterleitung an das Portal des EUIPO erfolgt. Bis dahin aber kann eine Regis-
trierung nur direkt beim Portal stattfinden.

Weiterhin beabsichtigt die DNB, den Lizenzierungsservice auch fur Musik
anzubieten, da dies zu ihrem gesetzlichen Sammlungsauftrag gehért. Uber all
dies finden Gesprache und Verhandlungen mit den Verwertungsgesellschaften
und weiteren Beteiligten statt. Dabei sind die Beteiligten zuversichtlich, den
Lizenzierungsservice alsbald in erweiterter Form wieder anbieten zu kénnen.

2.14 Was Sie jetzt schon tun kénnen
Unabhangig davon, ob flir bestimmte Werkarten Verwertungsgesellschaf-

ten als reprasentativ gelten und auch unabhéangig von allen anderen offenen
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Fragen kénnen sich Kulturerbe-Einrichtungen bereits jetzt beim EUIPO
registrieren.

Die Homepage des Portals des EUIPO ist online zu erreichen unter
https://euipo.europa.eu/ohimportal/de/web/observatory/
outofcommerceworks

Das Meldeportal ist direkt erreichbar Gber den Link
https://euipo.europa.eu/out-of-commerce/#/register

Zur Meldung vergriffener Werke ist es zunachst notwendig, sich als beginstigte
Kulturerbe-Einrichtung zu registrieren. Dies ist auch dann notwendig, wenn
Sie bereits beim Portal fir verwaiste Werke als Einrichtung registriert sind, da
es hier (noch) keinen Datenabgleich gibt.

Wenn Sie als Einrichtung registriert sind, kdnnen Sie in einem zweiten Schritt
die ,nicht verfigbaren Werke"” dort registrieren, die online gestellt werden
sollen. Dies muss unabhdngig davon geschehen, ob spater die Nutzung auf
der Grundlage einer Lizenz oder einer gesetzlichen Erlaubnis geschieht. Zu-
nachst muss jedes Werk sechs Monate in diesem Portal eingestellt sein, ohne
dass ein:e Rechteinhaber:in gegen die Online-Nutzung Widerspruch ein-
gelegt hat.


https://euipo.europa.eu/ohimportal/de/web/observatory/outofcommerceworks
https://euipo.europa.eu/ohimportal/de/web/observatory/outofcommerceworks
https://euipo.europa.eu/out-of-commerce/#/register

3 Erweiterte kollektive Lizenzen

3 ERWEITERTE KOLLEKTIVE LIZENZEN

Die Lizenzierung von vergriffenen Werken durch Verwertungs-

gesellschaften ist ein Sonderfall der erweiterten kollektiven Lizen-

zen. Verwertungsgesellschaften sind befugt, Lizenzvertrage nicht
nur fur ihre Mitglieder, sondern fiir alle Kreativen eines bestimmten Bereichs
abzuschlieBen.

Das Prinzip der ,erweiterten Kollektivlizenzen” 1dsst sich mit dem eines allge-
meinverbindlichen Tarifvertrags im Arbeitsrecht vergleichen, der ebenfalls
nicht nur fur die Mitglieder der Gewerkschaft gilt, die ihn verhandelt hat,
sondern fUr alle Beschaftigten. Der grol3e Vorteil solcher erweiterten Kollek-
tivlizenzen, die insbesondere in den skandinavischen Landern sehr verbreitet
sind, liegt darin, dass nur noch mit einer zentralen Verhandlungspartnerin - der
Verwertungsgesellschaft - ein Vertrag geschlossen werden muss und nicht
mehr mit allen einzelnen Urheber:innen und Rechteinhaber:innen.

Verwertungsgesellschaftengesetz
8 51 Kollektive Lizenzen mit erweiterter Wirkung

(1) SchlieBt eine Verwertungsgesellschaft einen Vertrag Gber die Nut-
zung ihres Repertoires, so kann sie nach MaRRgabe dieses Abschnitts
entsprechende Nutzungsrechte auch am Werk eines Aul3enstehenden
(8 7a) einrdumen.

(2) Der AuBenstehende kann der Rechtseinrdumung nach Absatz 1
jederzeit gegentiber der Verwertungsgesellschaft widersprechen.

(3) In Bezug auf die Rechtseinrdumung hat der AuRenstehende im Ver-
haltnis zur Verwertungsgesellschaft die gleichen Rechte und Pflichten
wie bei einer Wahrnehmung auf vertraglicher Grundlage.
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Mit der Umsetzung der DSM-Richtlinie werden erweiterte kollektive Lizenzen
ganz allgemein ermdglicht - nicht nur fir den Sonderfall nicht verfigbarer
Werke. Hintergrund ist hier auch die neu eingefiihrte Haftung von Plattformen.
Es soll ermdglicht werden, dass Plattformen mit Verwertungsgesellschaften
erweiterte kollektive Lizenzen schlieen kdnnen, um einen schwer praktikablen
Erwerb je einzelner Rechte zu vermeiden.

Doch auch im Bereich des kulturellen Erbes kdnnen erweiterte Kollektivlizen-
zen eine Rolle spielen. Denn auch Kulturerbe-Einrichtungen kénnen solche
Lizenzen erwerben, beispielsweise Uber ganze Sammlungen. Daflr ware es
nicht einmal notwendig, dass die Werke ,nicht mehr verfigbar” sind. Auch die
beschriebene Registrierung jedes einzelnen Werkes beim Portal des EUIPO
wuirde entfallen.

Kollektive Lizenzen werden in Deutschland damit erstmals eingefihrt - ab-
gesehen vom Sonderfall der vergriffenen Werke. Es gibt insofern noch kei-
ne Erfahrungswerte. In den skandinavischen Landern dagegen gibt es eine
lange Tradition solcher Lizenzen - auch im Bereich des kulturellen Erbes. Die
Norwegische Nationalbibliothek beispielsweise digitalisiert im Projekt
Bokhylla auf der Grundlage solcher Lizenzen seit 2006 ihren gesamten
Bestand einschlieBlich Audio- und Filmaufnahmen und machtihn in Norwegen
online zuganglich.



4 Machen

Die rechtlichen Grundlagen fir eine weitergehende Prasentation von kultu-
rellem Erbe sind gelegt - nun kommt es darauf an, diese Mdglichkeiten auch
zu nutzen.

Wie alles Neue ist auch dies zunachst mit einigem Aufwand verbunden. Es
gibt Unsicherheiten und Komplikationen. Doch solche Hindernisse gilt es zu
Uberwinden. Das Forschungs- und Kompetenzzentrum Digitalisierung Berlin
(digiS) und das Digitale Deutsche Frauenarchiv (DDF) werden gemeinsam mit
iRights.Law im Sommer 2022 an diese Publikation anschlieBend eine aktuali-
sierte Handreichung zur Rechteklarung veroffentlichen. Die Hoffnung ist, dass
bis dahin die noch offenen Fragen zur praktischen Umsetzung der Urheber-
rechtsreform beantwortet sind.
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- Weibliche Angestellte bei der Arbeit in der Genossenschaftsbank
selbstandiger Frauen, ca. 1914, AddF - Archiv der deutschen
Frauenbewegung. Foto: Alice Jungmann, Public Domain Mark 1.0

- Georg Kolbe, Tanzerin/Manade, 1905, Georg Kolbe Museum.
Foto: Markus Hilbich, CC BY-SA 4.0
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