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Einleitung @
EINLEITUNG

Die digitale Revolution hat das Leseverhalten und die Verbreitung von Buchern und anderen
Medien grundlegend verandert. Die Corona-Pandemie hat diesen Trend weiter verstarkt. Im
Musik- und Filmmarkt werden Werke nahezu ausschlie3lich digital vertrieben. Es ist absehbar,

dass auch Schriftwerke kunftig nur in digitaler Form - als E-Book - erscheinen werden!!

Schon Maciej Szpunar, Generalanwalt beim EuGH, hat darauf hingewiesen: Wenn Bibliotheken auf
diesen Trend nicht reagieren, ,laufen sie Gefahr, an den Rand gedrangt zu werden”2 Sie konnten
ihre Rolle als Vermittler von Kultur- und Informationen, die sie seit Jahrtausenden innehaben,
verlieren.® Bibliotheken mussen sich modernisieren, um weiterhin als zentrale Vermittler von
Bildung und Kultur zu bestehen. Ob sie dazu in der Lage sind, hangt auch von den rechtlichen
Vorgaben ab, innerhalb derer sie operieren. Bibliotheken und Verlags- bzw. Buchhandelsbranche
diskutieren seit einigen Jahren, wie ein geeigneter Regelungsrahmen fur die digitale Leihe von
E-Books in offentlichen Bibliotheken (sog. E-Lending) aussehen konnte. Auch an politischen
Forderungen mangelt es nicht.*Inihrem Koalitionsvertrag hat die Ampelkoalition vereinbart: ,Wir
wollen faire Rahmenbedingungen beim E-Lending in Bibliotheken."”® Einen Regelungsvorschlag

hat sie dafur bislang nicht unterbreitet.
A. Derzeitige Verleih- und Lizenzierungspraxis®

Im deutschen Urheberrecht ist der Verleih gedruckter Bucher anderen Regeln unterworfen
als jenen von E-Books. Gedruckte Bucher durfen o6ffentliche Bibliotheken in Deutschland
erlaubnisfrei verleihen.” Dafur miUssen sie bei den Verlagen als Rechteinhaber*innen keine
Nutzungsrechte (Lizenzen) einholen. Bibliotheken kénnen Bucher regular im Buchhandel
erwerben (i.d.R. mit 10 % Rabatt, § 7 BuchPrBG) und die so erworbenen Exemplare unbegrenzt
verleihen. Rechteinhaber*innen erhalten dafur gem. § 27 Abs. 2 UrhG eine angemessene

Vergutung. Diese sog. ,Bibliothekstantieme” entrichten Bund und Lander gemeinsam ®

Fur das E-Lending enthalt das UrhG keine entsprechende Regelung. Gegenwartig verleihen

offentliche Bibliotheken E-Books auf der Basis von Lizenzvereinbarungen.® Die Lizenzen

1 So auch Hofmann, ZUM 2018, 107 (107).
2 GA Szpunar, Schlussantrage v. 16.6.2016 - C-174/15 (VOB), BeckRS 2016, 81362 Rn. 3.
3 GA Szpunar, Schlussantrage v. 16.6.2016 - C-174/15 (VOB), BeckRS 2016, 81362 Rn. 3.

4 For einen Uberblick tber die Debatte s. den Tagungsbericht zum Hybrid-Symposion des Instituts fur Urheber- und Medienrecht am 29.4.2022: Hotz, ZUM 2022,

608.

5 Koalitionsvertrag zwischen SPD, Bundnis 90/Die Grunen und FDP zur 20. Legislaturperiode, S. 123, abrufbar unter: https:/www.bundesregierung.de/breg-de/
service/gesetzesvorhaben/koalitionsvertrag-2021-1990800.

6 Hierzu bereits Herrmann, Stellungnahme zum E-Lending - Konsultation zum UrhG vom 23.6.2023, S. 1f. zum digitalen Verleih in der bibliothekarischen Praxis

auch Herrmann, UFITA 2023, 217 (im Erscheinen).
7 Naher dazu Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 6. Aufl. 2020, § 27 Rn. 11 ff.
8 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 6. Aufl. 2020, § 27 Rn. 12. Naher hierzu unter B. II. 5.

9 Fischer/Schuster, ZUM 2022, 603 (605 f.).


https://www.bundesregierung.de/breg-de/service/gesetzesvorhaben/koalitionsvertrag-2021-1990800
https://www.bundesregierung.de/breg-de/service/gesetzesvorhaben/koalitionsvertrag-2021-1990800
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erwerben sie von Aggregatoren, die sich die erforderlichen Rechte wiederum von den Verlagen
einrdumen lassen. In Deutschland hat die Divibib GmbH mit ihrem Produkt ,.Onleihe” einen sehr
hohen Marktanteil fur den Verleih deutschsprachiger E-Books.!® Fur englischsprachige E-Books
hat sich auf dem deutschen Markt die Overdrive Inc. mit ihrem Produkt ,Libby” durchgesetzt."
Bibliotheken zahlen dem Aggregator fur die Lizenzierung regelméfig das 1,5-Fache des
Endkund*innenpreises.? Davon behalt der Aggregator 30 % als Provision ein.® Wieviel die
Autorinnen von den restlichen 70% erhalten, hangt vom Verlagsvertrag ab. Regelmafig
stehen ihnen 25% des Nettoverlagserloses zu.* Veroffentlichte Zahlen aber fehlen. Selbst die
Autor*innen wissen nicht immer, wie hoch ihre Ertrage sind. Sie berichten von Abrechnungen,
in denen Verkaufe von Verleih-Lizenzen an Aggregatoren und daraus resultierende Erlése nicht

gesondert aufgefthrt sind.®

Das derzeitige Modell bewirkt, dass 6ffentliche Bibliotheken nur den Teil des Marktangebots
verleihen konnen, fur den die Aggregatoren Bibliothekslizenzen erworben haben.® Manche
Verlage stellen Teile oder sogar ihr ganzes Sortiment fur das E-Lending aus wirtschaftlichen
oder prinzipiellen Grinden nicht zur Verfigung, andere konnen nur einen Teil ihres E-Book-
Sortiments zum Verleih weiterlizenzieren, weil sie selbst nicht Ober die dafur erforderlichen
Rechte verfugen.” Zudem sehen die Vertrage zwischen Verlagen und Aggregatoren fir viele
wirtschaftlich besonders erfolgreiche Titel vor, dass letztere den Bibliotheken erst dann die
erforderlichen Nutzungsrechte fur das E-Lending einrdumen durfen, wenn das E-Book bereits
eine gewisse Zeit auf dem Markt ist (sog. ,Windowing"). Ein hessischer Bibliotheksverbund
fuhrt eine ausfuhrliche Statistik darUber, welche Titel dieser Regel unterfallen. Daraus ergibt
sich beispielsweise, dass Nutzer*innen den Roman ,Der Tatowierer von Ausschwitz” von Morris
Heather erst 2116 Tage, also mehr als funf Jahre, nach Erscheinen als E-Book von ihrer Bibliothek

beziehen konnten.”®

Gedruckte Bucher durfen Bibliotheken also auf Basis einer gesetzlichen Erlaubnis umfassender
verleihen, als sie E-Books auf Basis von Lizenzen zur Verfugung stellen konnen. Dabei beinhalten
die Lizenzen Bestimmungen, die sicherstellen sollen, dass das E-Lending wirtschaftlich mit dem

analogen Verleih vergleichbar ist. Lizenzen sind Ublicherweise auf das Modell ,one copy, one

Vgl. nur Peter, AfP 2022, 391 (392).
dbv, Stellungnahme vom 23.6.2023, S. 9.
Fischer/Schuster, ZUM 2022, 603 (606); dbv, Stellungnahme vom 23.6.2023, S. 6.

So das Netzwerk Autorenrechte, E-Lending und analoge Leihe: Fragen und Antworten, Fakten und Zahlen zur analogen und digitalen Leihe in Offentlichen
Bibliotheken - Langpapier, 4.11.2021, S. 6.

Bérsenverein des deutschen Buchhandels, Faktencheck E-Book-Leihe, S. 3; Netzwerk Autorenrechte, E-Lending und analoge Leihe: fragen und Antworten, Fakten
und Zahlen zur analogen und digitalen Leihe in Offentlichen Bibliotheken - Langpapier, 4.11.2021, S. 5.

S. die Studie des Netzwerk Autorenrechte, Digitale Leihe und Bibliotheken, 2021, S. 9.
Fischer/Schuster, ZUM 2022, 603 (606).
Hierzu bereits de la Durantaye, ZUM 2023, 585 (589). S. auch dbv, Stellungnahme vom 23.6.2023, S. 4.

Onleihe Verbund Hessen, Embargo-Spiegelbestseller, Kalenderwoche 20, 2024.

Q)
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user” beschrankt:"® Pro Nutzungslizenz darf zu jedem Zeitpunkt jeweils nur eine Person ein
E-Book entleihen. Anderen Nutzer*innen steht das Werkexemplar wahrend dieser Zeit nicht zur
Verfigung. Die nachste Ausleihe kann also, wie beim analogen Verleih, erst nach ,Ruckgabe”
des Titels erfolgen.?2® Zudem sind die Lizenzen haufig befristet oder/und auf eine bestimmte
Zahl von Ausleihvorgangen begrenzt; so wird vertragsrechtlich eine ,Abnutzung” von E-Books -

vergleichbar gedruckten Buchern - simuliert.?

B. Kritik

Aus Sicht des Deutschen Bibliotheksverband (dbv) birgt das derzeitige Modell mehrere
Probleme:?2 Weil Bibliotheken den Verlagen bei den Lizenzverhandlungen strukturell unterlegen
seien, muUssten sie sich auf unangemessene Bedingungen einlassen. Bibliotheken konnten daher
derzeit ihrem offentlichem Informations- und Bildungsauftrag nicht gerecht werden. Der dbv

spricht sich deshalb fur eine gesetzliche Regelung des E-Lending aus.

DemgegenUber vertritt der Borsenverein die Auffassung, dass das E-Lending grundsatzlich
gut funktioniere und daher keiner Regulierung bedurfe:2® Der ,Verleih” von E-Books auf Basis
von Lizenzvertragen sei eine weit verbreitete und fair vergutete Praxis. Das ,Windowing” sei
unerlasslich, um eine angemessene Vergutung fir Verlage und Autor*innen zu gewahrleisten.
Bereits jetzt beeintrachtige die Ausleihe von E-Books den Buchhandel, da inzwischen mehr
E-Books geliehen als gekauft wirden.2 Im digitalen Bereich substituierten Verleihmodelle den

auf Dauer angelegten Zugang starker als bei herkommlichen Bichern.
C. Gegenstand und Gang der Studie

Der Gesetzgeber steht vor der Herausforderung, eine interessengerechte Losung fir ein
komplexes Regulierungsthema zu finden, das neben rechtlichen und 6konomischen vor allem
auch gesellschaftliche Fragen berthrt. Im Auftrag der Bundesbeauftragten fir Kultur und
Medien hat das DIW Econ im September 2024 eine Studie zu den wirtschaftlichen Auswirkungen
des Verleihs von E-Books in Offentlichen Bibliotheken auf den Buchmarkt versffentlicht.2s Die

Gesellschaft fur Freiheitsrechte e.V. hingegen méchte die gesellschaftliche und soziale Bedeutung

|

19 Dazu dby, Stellungnahme vom 20.2.2017, S. 2.

20 Fischer/Schuster, ZUM 2022, 603 (606). Die ,Ruckgabe” wird technisch so umgesetzt, dass die heruntergeladene Datei auf dem Lesegerat der Nutzer*innen nach
Ablauf der Leihfrist unbrauchbar gemacht und somit nicht mehr nutzbar ist, dazu auch Bérsenverein des deutschen Buchhandels, Faktencheck E-Book-Leihe, S. 1.

21 Fischer/Schuster, ZUM 2022, 603 (606).

22 dby, Stellungnahme vom 29.3.2021; hierzu bereits Herrmann, UFITA 2023, 217 (im Erscheinen).

23 Borsenverein des Deutschen Buchhandels et al., Gemeinsame Stellungnahme zum Vorschlag des Deutschen Bundesrates zur gesetzlichen Regelung der digitalen
Leihe von E-Books vom 7.4.2021; hierzu bereits Herrmann, UFITA 2023, 217 (im Erscheinen).

24 Dazu auch Netzwerk Autorenrechte, Offener Brief an die Abgeordneten des Deutschen Bundestags vom 26.1.2021, S. 2.

25 Cuccu et al. (DIW Econ), Die wirtschaftlichen Auswirkungen des E-Lending in 6ffentlichen Bibliotheken auf den Publikumsmarkt, 2024.
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des E-Lending in den Blick nehmen. Sie hat uns mit der wissenschaftlichen Begutachtung der

nicht-wirtschaftlichen Auswirkungen des E-Lending beauftragt und uns folgende Frage gestellt:

Wie koénnen faire rechtliche Rahmenbedingungen fir E-Lending (konkret: Verleihrecht)
aussehen, die insbesondere die Rolle von Bibliotheken und Bedarfe von Nutzer*innen im Blick

haben?

Unser Gutachten ist in drei Teile gegliedert. In Teil 1 beleuchten wir Rolle und Funktion von
offentlichen Bibliotheken in einer pluralistischen digitalen Gesellschaft. Teil 2 ist den rechtlichen
Rahmenbedingungen des E-Lending gewidmet. Wir untersuchen die unionsrechtlichen Vorgaben
(Teil 2 AJ und den Regelungsrahmen in Deutschland (Teil 2 B.). Dabei gehen wir auch auf die

Systematik des Verleihrechts in anderen Mitgliedsstaaten der EU ein.

Auf Grundlage dieser gesellschaftlichen sowie rechtlichen Bedingungen analysieren wir in Teil 3
mogliche Regelungsoptionen fir das E-Lending in Deutschland. Wir stellen lizenzvertragliche
Losungen vor. Dazu gehoren die Ausnahme vom Kartellverbot (Teil 3 A) sowie die Pflicht
zum Abschluss eines Lizenzvertrags (Teil 3 BJ. Auch die Moglichkeit, das E-Lending Uber
einen gesetzlichen Erlaubnistatbestand zu erlauben, untersuchen wir (Teil 3 C.). Wir pladieren
dafur, Verlage zu verpflichten, Bibliotheken Lizenzen fir das E-Lending von Schriftwerken zu
erteilen, die als E-Book im Handel vertrieben werden. Damit Bibliotheken auch ihre analogen
Bestande digital verleihen konnen, sollte der Gesetzgeber flankierend einen gesetzlichen
Erlaubnistatbestand schaffen. Er sollte subsidiar sein zu vertraglichen Vereinbarungen, die auf

Basis marktwirtschaftlicher Mechanismen getroffen werden.

Fur die erforderlichen Verhandlungen mit den Verlagen und den Aufbau der E-Lending-
Infrastruktur sollte eine Bibliothek zentral zustandig sein (Teil 3 D.J. Danemark und die
Niederlande, zwei Mitgliedsstaaten mit einer zentralisierten E-Lending-Struktur, zeigen dafur
denkbare Gestaltungswege auf. Wir schlagen vor, dass sich Deutschland daran ein Beispiel
nimmt. Aufierdem unterbreiten wir Normvorschlage fur die Pflicht zur Lizenzierung und die
gesetzliche Erlaubnis (Teil 3 E.).

Bei unserer Arbeit haben wir uns auf Stellungnahmen, Positionspapiere, Interviews,
Pressemeldungen sowie Umfragen zum E-Lending von Bichern gestutzt. Der Verleih von
Kopien anderer Werkarten war nicht Gegenstand der Untersuchung. Verwertungsbedingungen,
-modalitdten und -zyklen unterscheiden sich in den unterschiedlichen Kreativsektoren. Unsere
Erkenntnisse lassen sich daher nicht ohne weiteres auf die Musik- oder die Filmindustrie

Ubertragen.

Die vorhandenen Daten haben wir sekundaranalytisch verwertet. Zu manchen Aspekten
liegen keine wissenschaftlichen Studien vor. Teilweise ist das bestehende Datenmaterial
nur begrenzt aussagekraftig. So fehlen etwa unabhangige Forschungsergebnisse zum
digitalen Nutzungsverhalten; hier mussten wir vielfach auf interessengeleitete Zahlen von

Branchenverbanden zuruckgreifen. Aufklarungsbedurftig ist auch die Perspektive der

©



Teil 1: Die zentrale Rolle 6ffentlicher Bibliotheken in der digitalen Gesellschaft

Bibliotheksnutzer*innen.2® Sie haben keine institutionalisierte Interessenvertreter*in. Wie
zufrieden Nutzer*innen mit den aktuellen Medienangeboten in Bibliotheken sind, lasst sich
daher nicht sicher sagen. Auch zu den Interessen der Urheber*innen ist die Quellenlage nicht
eindeutig; wiederum fehlen unabhangige Studien. Ersichtlich ist aber, dass Autor*innen eine
sehr heterogene Gruppe sind, die nicht alle dieselben Interessen verfolgen. Es gibt Autor*innen,
die dem E-Lending kritisch gegenUberstehen und sich stark an der Regulierungsdebatte
beteiligen.?” Andere Autor*innen werten den digitalen Verleih positiv.28 Sie melden sich in der

offentlichen Debatte nur selten zu Wort.

TEIL 1: DIE ZENTRALE ROLLE OFFENTLICHER BIBLIOTHEKEN IN
DER DIGITALEN GESELLSCHAFT

Offentliche Bibliotheken haben eine Vielzahl gesellschaftlicher Aufgaben. Der Schwerpunkt
ihrer Tatigkeit unterscheidet sich je nach Bibliothekstyp bzw. Trager?® Zentrale Funktionen
aller offentlichen Bibliotheken sind (A.) die allgemeine Literatur- und Informationsversorgung
sowie (B.) die Forderung von Teilhabe am gesellschaftlichen und kulturellen Leben. Offentliche

Bibliotheken dienen damit der Inklusion.

Nach dem derzeit praktizierten Lizenzmodell3® kénnen Bibliotheksnutzer*innen einen Teil der
im Buchhandel erhaltlichen Werke entweder Uber einen gewissen Zeitraum oder Uberhaupt
nicht als E-Books entleihen. Insbesondere altere Menschen, Menschen mit Behinderungen,
Menschen im landlichen Raum und Menschen mit Migrationsgeschichte wirden vom E-Lending
profitieren. Die derzeitige Praxis ist mit dem ,Anspruch einer gerechten Teilhabe an Bildung und

Kultur*3'in einem Sozialstaat nicht vereinbar.
A. Allgemeine Literatur- und Informationsversorgung

Bibliotheken sind Gedachtnisinstitutionen. Sie bauen einen Bestand an Informationen, Wissen
sowie kulturell bedeutsamen Dokumenten auf, um diesen zu bewahren und ihren Nutzer*innen
zur Verfigung zu stellen.32 Offentliche Bibliotheken dienen in erster Linie der ,Information,

der allgemeinen, politischen und beruflichen Bildung sowie der Unterhaltung und den

26

27

28

29

29

30

31

32

So bereits Herrmann, UFITA 2023, 217 (im Erscheinen).
S. etwa Netzwerk Autorenrechte, Stellungnahme vom 23.6.2023.
S. z.B. der Autor Falko Loffler, Stellungnahme vom 18.1.2022.

For einen Uberblick Gber die Funktionen 6ffentlicher Bibliotheken Thiele, Geographica Helvetica 2020, 107 (188 ff); Rosch, in: Schade/Umlauf, Handbuch
Bestandsmanagement in Offentlichen Bibliotheken, 2012, 7 (11 ff).

Thiele, Geographica Helvetica 2020, 107 (108).
Dazu oben in der Einleitung unter A.
Umlauf, in Umlauf/Gradmann, Handbuch Bibliothek, 2012, 11 (19).

Dreier/Euler/Fischer/van Raay, ZUM 2012, 273 (274).



Teil 1: Die zentrale Rolle 6ffentlicher Bibliotheken in der digitalen Gesellschaft

Freizeitinteressen“ der Offentlichkeit. Sie sind Gebrauchsbibliotheken, die ein breites Angebot
an Medien bereithalten3* und allen Altersgruppen und Bevélkerungsschichten ermaglichen
zu lesen.3® Damit sind sie zentrale Akteure der Sprach- und Leseférderung und der Forderung
sozial-kognitiver Fahigkeiten.3® Zudem unterbreiten sie zielgruppenspezifische Angebote,
insbesondere zu Informationszwecken.¥” Sie stellen ihren Nutzer*innen wissenschaftliche Texte,

teilweise sogar spezielle Forschungsliteratur zur Verfugung.3®

Damit tragen offentliche Bibliotheken dazu bei, dass Menschen ihre durch Art. 5 Abs. 1 S.
1 GG grundrechtlich abgesicherte Meinungs- und Informationsfreiheit austben konnen:3
LInformationen sind die Bausteine des Wissens"4® Sie sind erforderlich fur die Meinungsbildung,
die Wahrnehmung politischer Rechte und die aktive Teilnahme am gesellschaftlichen Diskurs.
Offentliche Bibliotheken fungieren als ,local gateway™ zu diesen Informationen. Fur die

praktische Ausibung der Kommunikationsgrundrechte sind sie daher zentral 42

l. Informationserwerb und -austausch in der digitalen Gesellschaft

Erwerb und Austausch von Wissen und Informationen haben sich durch die Digitalisierung
verandert. FUr die meisten sind Internet und soziale Medien die Hauptinformationsquelle.
Die Bedeutung offentlicher Bibliotheken als Informationsvermittler hat dadurch aber nicht
abgenommen. Im Gegenteil: Zwar erméglichen Internet und soziale Medien einen schnellen und
niedrigschwelligen Zugang zu einer Fulle an Informationen und sind damit ein wichtiges Element
fur Wissenserwerb und -vermittlung; das gilt allerdings nur, wenn die Quelle zuverlassig ist.
Informationsbeschaffung Uber Internet und soziale Medien birgt ein besonders hohes Risiko,
falsch informiert zu werden; nicht selten haben Falschmeldungen eine besonders grofie
Reichweite. Eine reprasentative Umfrage des Meinungsforschungsinstituts Infratest dimap aus
dem Jahr 2020 ergab, dass 76% der Befragten wahrend der Corona-Pandemie regelmafig

mit Fake News im Internet oder in sozialen Medien konfrontiert waren.*® Eine Studie des
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33 Gantert, Bibliothekarisches Grundwissen, 2016, S. 27.
34 Seefeldt/Syré, Portale zu Vergangenheit und Zukunft, Bibliotheken in Deutschland, 2022, S. 74.
35 Vgl hierzu auch BT-Drs. 16/7000, S. 128.
36  Dazu exemplarisch Dodell-Feder/Tamir, Journal of Experimental Psychology: General, 2018, Vol. 147, No. 11, 1713.
37 Seefeldt/Syré, Portale zu Vergangenheit und Zukunft, Bibliotheken in Deutschland, 2022, S. 74.
38  Gantert, Bibliothekarisches Grundwissen, 2016, S. 9.
39 Krass et al., Public Library Manifesto (IFLA/UNESCO), 2022, S. 1.
40 Gantert, Bibliothekarisches Grundwissen, 2016, S. 6
4 Krass et al., Public Library Manifesto (IFLA/UNESCO), 2022, S.1.
42 So bereits Herrmann, ZGE 2023, 295 (301).
43 Infratest dimap Gesellschaft fir Trend- und Wahlforschung mbH, Studie zu Desinformation in der Coronakrise im Auftrag der Vodafone Stiftung Deutschland: Die

Jugend in der Infodemie, 2020.
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Massachusetts Institute of Technology (MIT) gelangte zu dem Ergebnis, dass Falschmeldungen

bei X (damals noch Twitter) im Schnitt fast doppelt so haufig geteilt wurden wie andere Inhalte.

Auch KI-Anwendungen sind keine gesicherte Informationsquelle. Die zunehmende Nutzung
generativer Kl hat die Verbreitung von Fehl- und Desinformationen sogar weiter verstarkt. Laut
dem aktuellen Risikobericht des Weltwirtschaftsforums (WEF) ist die Verbreitung von Fehl-
und Desinformationen durch kunstliche Intelligenz die grofite Gefahr fur eine globale Krise in
den nachsten zwei Jahren.* Die Systeme neigen dazu zu ,halluzinieren” und produzieren so
Informationen, die nicht auf Tatsachen beruhen,*8 aber oft so Uberzeugend formuliert sind,
dass sie fur die Nutzer*in plausibel erscheinen.#” OpenAl selbst berichtet, dass ChatGPT Fehler
oder unvollstandige Angaben macht, wenn die Trainingsdatensatze zu einem Thema Licken

aufweisen oder eine Fragestellung besonders komplex ist.48

Teilweise verwenden Nutzer*innen Kl-Technologien gezielt fir die Verbreitung von
Falschinformationen.  Desinformationskampagnen, bei denen bewusst irrefGhrende
Informationen verbreitet werden, kénnen den demokratischen Diskurs untergraben und
bestehende gesellschaftliche Spannungen verstarken. Einen Sonderfall Kl-generierter
Desinformation bilden sog. Deepfakes. Deepfakes sind durch Kl erzeugte oder manipulierte
Bild-, Ton-, oder Videoinhalte, die realen Personen (etwa Politiker*innen), Gegenstanden, Orten,
Einrichtungen oder Ereignissen ahneln und dem menschlichen Auge und Ohr als echt oder

wahrheitsgemaf} erscheinen.®

Korrekte Informationen zu identifizieren, wird also zunehmend schwieriger. Fast die Halfte der
Befragten gaben bei einer 2024 veroffentlichten Studie der Bertelsmann Stiftung an, dass sie
den Wahrheitsgehalt von Informationen im Internet nicht einschatzen konnen.®® Hinsichtlich
Kl-generierter Inhalte ist die Verunsicherung besonders grof: Nur die wenigsten Burger*innen
schatzen laut dem jungsten Statusbericht der Initiative D21 zur digitalen Gesellschaft in
Deutschland, dass sie unterscheiden kénnen, ob Nachrichten oder Bilder von kunstlicher

Intelligenz oder von Menschen erstellt wurden.
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44 Vsoughi/Roy/Aral, Science 2018, 1146.

45 WEF, The Global Risks Report 2024, S.18.

46 Kalweit/Kalweit, Ordnung der Wissenschaft 2024, 125 (130 ff.).

47 Kalweit/Kalweit, Ordnung der Wissenschaft 2024, 125 (130 ff.).

48 Dazu Spies, MMR 2023, 469 (469). S. bereits den Hinweis, den ChatGPT bei Nutzung erteilt:,,ChatGPT kann Fehler machen. Uberprife wichtige Informationen”

49 S. die Definition in Art. 3 Nr. 60 der Verordnung (EU) 2024/1689 Uber kunstliche Intelligenz. Fur Beispiele vgl. nur Bontcheva et al., Generative Al and
Disinformation: Recent Advances, Challenges, and Opportunities, 2024, S. 10; Twomey et al., PLoS ONE 2023, 18(10); Wirtschafter, The impact of generative Al in a
global election year, 2024.

50  Bernhard et al., Verunsicherte Offentlichkeit, Studie der Bertelsmann Stiftung aus dem Jahr 2024, S. 5.

51 Initiative D21, D21-Digital-Index 2023/24, Jahrliches Lagebild zur Digitalen Gesellschaft, S. 37.
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Il. Bibliotheken als Repositorien gesicherter, kostenfreier Informationen

Offentliche Bibliotheken operieren in dieser komplexen Informationslandschaft ~als
,verlassliche Kuratorinnen gesicherter Informationen®52 Sie bieten nicht nur Zugang zu einem
breiten Spektrum an Inhalten aus vertrauenswurdigen Quellen. Sie sprechen auch konkrete
Empfehlungen aus, etwa fur SachbiUcher zu aktuellen Themen wie der Corona-Pandemie
oder dem russischen Angriffskrieg auf die Ukraine, und heben diese in ihren digitalen
Angeboten gezielt hervor.®® Sie sind damit in der digitalen Gesellschaft eine besonders wichtige
Anlaufstelle fur Qualitatsinformationen und werden auch als solche wahrgenommen. Bei
einer Bevolkerungsbefragung in Berlin und Hamburg aus dem Jahr 2019 gaben circa 90%
der Befragten an, dass sie offentliche Bibliotheken ,gerade in Zeiten von Fake News" als einen
vertrauenswurdigen Ort empfinden.5*In einer Zeit, in der populistische Parteien und diktatorische
Fuhrungspersonlichkeiten an Zuspruch gewinnen, ist (politische) Bildung besonders wichtig.%®
Offentliche Bibliotheken wirken Populismus und Falschinformation aktiv entgegen, weil sie
der Offentlichkeit erméglichen, sich Uber den Wahrheitsgehalt von Faktenbehauptungen in der
politischen Debatte zu informieren s’

Den Zugang zum Informationstrager eroffnen 6ffentliche Bibliotheken - abgesehen von einer ggf.
zu entrichtenden jahrlichen BenutzungsgebUhr -%8 kostenfrei. Dadurch unterscheiden sie sich
von anderen vertrauenswurdigen Distributionskanalen wie dem Buchhandel und qualifizierten
Online-Datenbanken. Offentliche Bibliotheken machen den Zugang zu Wissen und Information
nicht von der finanziellen Leistungsfahigkeit des Einzelnen ab. Die Einrichtungen gewahren eine

.informationelle Grundversorgung™® fur alle Menschen.

Bibliotheken adressieren aktiv Menschen, die - anders als Buchkaufer*innen allgemein - nicht

gut situiert und gebildet sind.®® Sie arbeiten gezielt mit Jobcentern®, Fluchtlingsinitiativen®?,
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52 Czerwonka/Hallerer, Kultureller Bildungsort im digitalen Wandel: Befragung der Leitungen éffentlicher Bibliotheken (2018), in: Kulturelle Bildung Online, 2020.
Hierzu auch KrauB3-Leichert, in: Zimmermann/Schulz, Kulturelle Bildung in der Wissensgesellschaft, Zukunft der Kulturberufe, 2002, S. 427 ff.

53 So hat der Verbund der Offentlichen Bibliotheken Berlins (VOBB) zu Beginn des russischen Angriffskriegs auf die Ukraine beispielsweise
Empfehlungen fir Sachbucher zur Geschichte der Ukraine auf seiner Startseite platziert, abrufbar unter: https://voebb.onleihe.de/berlin/frontend
welcome,0-0-0-101-0-0-0-0-0-0-0.html.

54 Bezirksamt Tempelhof-Schoneberg, Pressemitteilung Nr. 254 vom 12.6.2019.

55 Barbian, in: Hauke, Offentliche Bibliothek 2030, 2019, 17 (21).

56  S.auch dbv, Bibliotheken und Demokratie, 2023, S. 2; Heller, Bibliothek Forschung und Praxis 2021, 118 (121 £).

57 Vgl. Barbian, in Hauke, Offentliche Bibliothek 2030, 2018, 17 (21).

58  In Wiesbaden ist der Bibliotheksausweis zum Beispiel fir alle kostenfrei, s. Stadt Wiesbaden, Pressemitteilung vom 19.7.2022.

59 Naher zu dem Begriff und dem Konzept der informationellen Grundversorgung Umlauf, Bibliothek Forschung und Praxis 2012, 87.

B0  Cuccu et al. (DIW Econ), Die wirtschaftlichen Auswirkungen des E-Lending in 6ffentlichen Bibliotheken auf den Publikumsmarkt, 2024, S. 51; GfK Consumer
Panels & Services, Wer leiht was in Bibliotheken und insbesondere online? Ein 360°-Blick auf die Onleihe - die digitale Ausleihe der Bibliotheken, 2019, S.12. Zur
Korrelation zwischen Einkommensniveau, Bildungsstand und Buchaffinitat nur Hemmerechts/Agirdag/Kavadias, Educational Review 2017, 85.

61 S. z.B. das Angebot ,Medienboten-Service” der Stadtbibliothek Duisburg, das in Zusammenarbeit mit dem Jobcenter Duisburg der PIA-Stadtdienste gGmbH
MGlheim/Ruhr durchgefuhrt wird. Hierzu Barbian, Sichtbar und wirksam bleiben in Zeiten der Pandemie, BuB 73, 85/2021, 256 (257).

62  S.z.B.die Stadtbibliothek Kaln, die in Zusammenarbeit mit Fluchtlingsinitiativen einen offenen Lernort fir Gefluchtete und Migranten (,Sprachraum®) eingerichtet

hat, https:/www.b-u-b.de/en/detail/neves-zur-fluechtlingsarbeit-stadtbibliothek-koeln-eroeffnet-den-sprachraum. Zu der Unterstitzung von Flichtlingen
auch dby, Stellungnahme vom 21.9.2015.
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Kindertagesstatten und Schulen8 zusammen. Auf diese Weise versuchen sie, alle Menschen -
unabhangigvon Bildungsstand, Herkunftund Einkommen (der Eltern) -an die Bibliotheksnutzung

und an Bucher heranzufuhren und dauerhaft fur das Lesen zu begeistern 8

lll. Erwartungen von Nutzer*innen

Um ihre Rolle erfullen zu konnen, mussen offentliche Bibliotheken auf medientechnologische
Entwicklungen reagieren und ihren Nutzer*innen einen Zugang zur Verfugung stellen, der
den BeduUrfnissen einer modernen Wissens- und Informationsgesellschaft entspricht.® Die
Nachfrage nach Buchern in elektronischer Form st in den letzten Jahren - gerade auch wahrend
bzw. seit d lll. Weitere er Corona-Pandemie -8 gestiegen. Laut einer Studie des Digitalverbandes
Bitkom aus dem Jahr 2023, bei der mehr als 1.178 Personen in Deutschland ab 16 Jahren befragt
wurden, liest mittlerweile mehr als ein Drittel (36 %) E-Books, jeder Zehnte sogar Uberwiegend.®’
Besonders beliebt sind die digitalen Exemplare bei den unter 30-Jahrigen: Hier liest die Halfte
(50 %) E-Books, 15 % davon zu Uberwiegenden Teilen.®® Eine dhnliche Tendenz zeigte sich in
einer Studie aus dem Jahr 2020, fur die knapp 6.160 Personen aus verschiedenen Landern
befragt wurden,” darunter ca. 740 Personen aus Deutschland. Danach liest nur noch ein Drittel
der deutschen Konsumenten ausschliefllich gedruckte Medien; 40 % sind sog. .Multiformat-
Nutzer”, die sowohl Printmedien als auch E-Books und Audiobooks konsumieren. Gerade jungere
Leser*innen unter 44 Jahren nutzen digitale Inhalte intensiv.” Viele Biucher-Fans genief3en
die Vorteile von E-Books"72 etwa die schnelle Verfugbarkeit und den Komfort, keine schweren
BUcher herumtragen zu mussen. Jungere Menschen sind es auferdem gewohnt, jederzeit und

Uberall auf Inhalte digital zugreifen zu konnen. Insofern Uberrascht es nicht, dass Nutzung und
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63  Hierzu dby, Positionspapier vom 23.4.2018.

64  Soder dby, Stellungnahme vom 2.12.2019, S. 3.

65  Zum Begriff der Informations- und Wissensgesellschaft Zillien, Digitale Ungleichheit, 2008, S. 5 ff.

66  Zuden Zahlen des Borsenvereins des Deutschen Buchhandels, s. das Bérsenblatt vom 14.8.2020. S. auch Wischenbart, Bookwire Insights Report, 2020 (,Covid-19
Spezialausgabe” des Digital Consumer Book Barometer) und die Ergebnisse der Umfrage von Bitkom, In der Corona-Krise greifen mehr Menschen zum E-Book,
Pressemeldung vom 13.10.2020. Auch die 6ffentlichen Bibliotheken verzeichneten einen Anstieg in der Nutzung digitaler Medien: Allein Uber die Onleihe der
Divibib GmbH wurden 2020 46 Millionen E-Medien entliehen, gegentber 2019 ist das eine Zunahme um 24 %, dbv, Bericht zur Lage der Bibliotheken, Zahlen
und Fakten 2021/2022, S. 4. Overdrive, Pressemeldung vom 7.1.2021 berichtet ebenfalls Uber gestiegene Ausleihzahlen digitaler Medien wahrend der Corona-
Pandemie. S. auch Vecco et al., The impact of the COVID-19 pandemic on creative industries, cultural institutions, education and research, WIP0 2022, S. 20 ff.

67  Bitkom Research, Mehr als ein Drittel liest E-Books, Pressemeldung vom 18.10.2023.

68  Bitkom Research, Mehr als ein Drittel liest E-Books, Pressemeldung vom 18.10.2023.

69  Jager/Becker (Simon-Kucher & Partners Strategy & Marketing Consultants GmbH), Digitales Lesen auf dem Vormarsch, 2020; fur die Zusammenfassung der
Ergebnisse s. die Meldung auf buchreport, vom 8.10.2020, abrufbar unter: https:/www.buchreport.de/news/studie-e-books-und-audiobooks-werden-immer-
beliebter/.

70 USA, Deutschland, Grof3britannien, Frankreich, Italien, Schweden, der Schweiz und den Niederlanden.

7 37 % der 18- bis 24-Jahrigen, 44 % der 25- bis 34-Jahrigen sowie 48 % der 35- bis 44-Jahrigen gaben an, in den vergangenen sechs Monaten E-Books gelesen zu
haben, wahrend nur 27 % der 45- bis 54-Jahrigen, 36 % der 55- bis 64-Jahrigen und 21 % der Altersgruppe 65+ angaben, im selben Zeitraum ein E-Book gelesen
zu haben.

72 Sebastian KloB, Bereichsleiter fur Consumer Technology beim Bitkom, in Bitkom Research GmbH, Mehr als ein Drittel liest E-Books, Pressemeldung vom

18.10.2023.
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Nachfrage digitaler Medien in 6ffentlichen Bibliotheken zwischen 2017 und 2022 im Schnitt um
15 % pro Jahr gestiegen sind.”

Einrichtungen berichten denn auch von Nutzer*innen, die sich beschweren, wenn digitale
Titel im Handel, nicht aber Uber Bibliotheken verfigbar sind.” Damit o6ffentliche Bibliotheken
weiterhin alle Bevélkerungsschichten - insbesondere auch jungere Menschen - mit ihrem

Angebot erreichen, mUssen sie ihre Bestande um digitale Formate erweitern.
B. Teilhabe und Inklusion

Inklusion erfordert Partizipation. Wer keinen Zugang zu Inhalten hat, bleibt nicht nur bei
gesellschaftlichen oder politischen Debatten aufien vor.” Fur die Integration in eine Gesellschaft
ist auch die Teilhabe an sozialen und kulturellen wie etwa literarischen Diskursen wichtig.
Literatur verbindet, Lesen ist eine der beliebtesten Freizeitbeschaftigungen - auch von
jungen Menschen.”® Offentliche Bibliotheken erméglichen Menschen unabhangig von Alter,
Bildungsgrad, Herkunft oder sozialer Lage an ,.Bildung und Kultur, an Informationen und Wissen

[..] und am freien Diskurs” teilzuhaben.””

In einer digitalen Gesellschaft ist digitale Teilhabe Voraussetzung fur gesellschaftliche Teilhabe.”
Nicht alle Menschen in Deutschland haben aber in gleicher Weise teil am digitalen Diskurs. Nach
einer Studie der Bitkom Research GmbH empfindet die Mehrheit der Menschen in Deutschland
das Land als digital gespalten und hat Angst, der technologischen Entwicklung nicht folgen zu
konnen.” Dennoch begreifen 84 Prozent der Bevélkerung die Digitalisierung als Chance und
wollen mehr am digitalen Leben teilnehmen. Besonders altere Menschen Gber 75 Jahren (67 %)
und junge Menschen zwischen 16 und 29 Jahren (55 %) winschen sich mehr digitale Teilhabe.
Allerdings haben nicht alle Menschen Zugang zu digitalen Geraten und/oder verfugen Uber
die Kenntnisse, die erforderlich sind, um sie zu benutzen.8® Teilhabe an digitalen Technologien
erfordert mithin nicht nur Zugang, sondern auch Kompetenzen: Menschen mussen angeleitet

werden, damit sie digitale Angebote souveran nutzen konnen.®
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73 Fischer/Schuster, ZUM 2022, 603 (607).
74 Fischer/Schuster, ZUM 2022, 603 (607).
75 Vgl. Ehlers et al., Digitale Teilhabe und (digitale) Exklusion im Alter, Expertise zum Achten Altersbericht der Bundesregierung, 2020, S. 7.
76  Dazu GfK Consumer Panel & Services, Bock auf Buch! - Wie junge Menschen heute Bucher finden und kaufen, 2024, Kernergebnisse, S. 3.
77 Barbian, in Hauke, Offentliche Bibliothek 2030, 2019, 17 (18). Naher Aabs, Journal of Librarianship and Information Science 2005, 205 (208 f).
78  Bitkom, Positionspapier, Digitale Gesellschaft: Wie wir die digitale Teilhabe nachhaltig starken, 2023, S. 5.
79  Bitkom Research GmbH, Digitaler Graben in der Gesellschaft und was dagegen hilft, Umfrage der Bitkom Research GmbH im Auftrag der Initiative , Digital fir alle”
aus dem Jahr 2023, Pressemeldung vom 15.6.2023.
80  Bitkom, Jeder Zweite wirde gerne mehr an der digitalen Welt teilhaben, Pressemitteilung vom 24.5.2022: In einer Umfrage aus dem Jahr 2022, die die Bitkom

81

Research GmbH im Auftrag der Initiative ,Digital fur alle” durchgefUhrt hat, gaben 83 % der Befragten an, dass sie Mafinahmen zur Starkung der Digitalkompetenz
wunschen, jede*r Dritte nutzt digitale Angebote wegen fehlenden technischen Sachverstands nicht.

Borgstedt/Moller-Slawinski (SINUS Institut), Digitale Teilhabe von Menschen mit Behinderung, Trendstudie, 2019, S.17.
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l. Bibliotheken als Ermoglichungsinfrastruktur Fur digitale Teilhabe

Offentliche Bibliotheken helfen dabei, Teilhabehurden zu Uberwinden und digitaler Spaltung
entgegenzuwirken. Sie bieten allen Bevolkerungsschichten Zugang zu elektronischen Medien
und vermitteln digitalen Sachverstand. Die Einrichtungen stellen ihre Bestande nicht nur
bereit, sondern unterweisen ihre Nutzer*innen auch darin, wie sie die Bestande so nutzen
konnen, dass sie an dem Inhalt partizipieren.® Davon profitieren insbesondere Menschen mit
niedrigem Bildungsstand und geringem Einkommen sowie altere Menschen; sie verfugen
oft Uber besonders geringe digitale Basiskompetenzen und sind daher starker von digitalen
Diskursen abgeschnitten als andere Teile der Bevolkerung8® Viele offentliche Bibliotheken
bieten Workshops zum Umgang mit digitalen Lesegeraten sowie, spezifisch, mit der Onleihe an,
damit auch &ltere Menschen oder Menschen mit geringerem Bildungsgrad die Vorteile digitaler
Technologien nutzen konnen 8¢ Der Verbund der Offentlichen Bibliotheken Berlins (VOBB) hat zu
diesem Zweck sogar eine eigene Beratungsstelle (,Digitalzebra“) eingerichtet, die Unterstotzung

bei der Nutzung digitaler Zugange leistet.8

II. Altere Menschen und Menschen mit Behinderungen

Gerade fUr Menschen mit Mobilitats- und sonstigen Einschrankungen erhéht der Zugang zu

digitalen Werkexemplaren die Teilhabemdglichkeiten signifikant.
1. Funktionen von E-Books

Technik kann Teilhabe ermoglichen.® E-Books lassen sich flexibler als gedruckte Bucher auf
die BedUrfnisse von alteren Menschen und Menschen mit Behinderungen anpassen. Eine
wissenschaftliche Studie aus dem Jahr 2013 hat ergeben, dass die Lekture am Tablet for altere
Menschen mit geringerer kognitiver Anstrengung verbunden ist als die Lekture gedruckter
BUcher.®” Weil die Hintergrundbeleuchtung am Tablet fUr einen starkeren Kontrast sorgt, kénnen

sie Buchstaben und Worter leichter erkennen 8

Ebenso ergeht es Menschen anderen Alters, die eine Sehbeeintrachtigung haben. Fur

ihre Bedurfnisse gibt es deutlich weniger gedruckte Bucher als fur Menschen ohne
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82 Naher hierzu Kranz/Muller/Opheiden, in Briggemann et al., Medienkultur und Offentlichkeit, 2021, 1 (2 fF.).
83 Initiative D21, Digital-Index 2023/24, Jahrliches Lagebild zur Digitalen Gesellschaft, S. 31.
84  Vgl. nur die Angebote der Stadtbibliothek Koln (https:/www.stadt-koeln.de/leben-in-koeln/veranstaltungen/daten/35203/index.html) oder der Stadtbibliothek
Pankow in Berlin (https:/www.berlin.de/stadtbibliothek-pankow/angebote/bibliothek-digital /how-to-e-book-ausleihe-mit-dem-tolino-807247.php).
85  https:/www.zlb.de/digital-zebra/.
86  Naher hierzu Borgstedt/Méller-Slawinski (SINUS), Digitale Teilhabe von Menschen mit Behinderung, Trendstudie, 2019, S.17 .
87  Kretzschmar et al,, PLoS ONE 2013, 8(2).
88  Johannes-Gutenberg-Universitat Mainz, Pressemitteilung vom 7.2.2013 zu der Lesestudie (Fn. 98).
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Sehbeeintrachtigung.® Die Digitalisierung hat die Lage deutlich verbessert,®® E-Books sind dabei
zentral. Weil sich bei ihnen Schriftgrofien anpassen und Kontrast und Hintergrund individuell
einstellen lassen, und weil sie Uber eine Vorlesefunktion verfugen, konnen E-Books Menschen
mit Sehbehinderung einen Zugang eroffnen, den sie sonst nicht hatten.®' Der europaische
Gesetzgeber hat daher bestimmt, dass ab Juni2025 alle E-Books und E-Book-Reader barrierefrei

sein muUssen. %

FUr Lese- und Sprachférderung, die zu den zentralen Aufgaben o6ffentlicher Bibliotheken
gehoren, eignen sich E-Books ebenfalls in besonderer Weise.®® Viele E-Books sind Multimedia-
Produkte (sog. enhanced/interactive eBooks). Insbesondere E-Books zu Sachthemen oder fur
Kinder beinhalten Uber den Text hinaus zusatzliche Inhalte wie animierte Bilder oder Videos, die
sich auf Papier nicht abbilden lassen.® Diese interaktiven Elemente binden Leser*innen aktiv in
den Erzahlprozess ein und ermoglichen so ein vielschichtigeres Lern- und Leseerlebnis.®® Gerade
Menschen mit Lernschwierigkeiten, Sehbehinderungen oder anderen besonderen Bedirfnissen
konnen von der Kombination aus optischen und akustischen Elementen profitieren.%® Animierte
E-Books konnen die Lesekompetenz von Kindern im Allgemeinen und von Kindern mit Autismus
im Besonderen verbessern. Die interaktiven bzw. multimedialen Elemente konnen Verstandnis
und Interesse der Kinder férdern. So ergab eine kleine Studie aus dem Jahr 2023, fur die vier
Kinder im Alter von 5-7 Jahren mit Autismus zusammen mit ihren Eltern in vier separaten
Sitzungen jeweils ein animiertes E-Book und ein gedrucktes Buch lasen, dass alle Kinder dem
E-Book mehr Wortbedeutungen entnehmen konnten als dem gedruckten Buch; drei Kinder

waren zudem engagierter als beim analogen Exemplar.??
2. Werkgenuss von Zuhause aus

For Menschen mit Mobilitats- und Seheinschrankungen ist der Besuch einer Bibliothek
beschwerlich.% Fahrbibliotheken, die Bibliotheken einrichten, um diesen Menschen Zugang

89

90

91

92

93

94

95

96

97

98

Dieser Umstand hat zur Verabschiedung des Vertrags von Marrakesch zur Erleichterung des Zugangs fir blinde, sehbehinderte oder anderweitig lesebehinderte
Personen zu veroffentlichten Werken gefGhrt (Marrakesh Treaty to Facilitate Access to Published Works for Persons Who Are Blind, Visually Impaired, or Otherwise
Print Disabled, abrufbar unter: https:/www.wipo.int/wipolex/en/text/301016); dazu Méller, Bibliotheksdienst 2019, 53, 643 (644).

Vgl. dazu Méller, Bibliotheksdienst 2019, 53, 643 (644).
Vgl. Borgstedt/Maller-Slawinski (SINUS), Digitale Teilhabe von Menschen mit Behinderung, Trendstudie, 2019, S.17.

Grundlage ist der European Accessibility Act (Richtlinie 2019/882 ,Européischer Rechtsakt zur Barrierefreiheit”), den Deutschland im Mai 2021 durch das
Barrierefreiheitsstarkungsgesetz (BFSG) umgesetzt hat.

BT-Drs. 16/7000, Schlussbericht der Enquete-Kommission ,Kultur in Deutschland®, S.128.

Siehe z. B. den Klassiker von Lewis Carroll, das Kinderbuch ,Alice for the iPad” von Atomic Antelope oder auch die ,Olchis aus Schmuddelfing” von Erhard Dietl.
Der Oetinger Verlag hat das Kinderbuch von Textunes bearbeiten lassen und mit interaktiven Elementen ausgestaltet.

S. hierzu Johannes-Gutenberg-Universitat in Mainz, Pressemitteilung vom 111.2023.

S. hierzu das Interview mit Buchwissenschafts-Studierenden der Johannes-Gutenberg-Universitat in Mainz vom 17.10.2022, abrufbar unter: https:/buchmarkt
de/mainzer-buchwissenschaft-fragt-was-ist-eigentlich-aus-enhanced-e-books-und-buch-apps-geworden/.

Lee/McKee, Autism & Developmental Language Impairments 2023, 1.

S. hierzu auch Communia/Gesellschaft fur Freiheitsrechte/Wikimedia Deutschland/Open Knowledge Foundation Deutschland/AlgorithmWatch, Stellungnahme
vom 23.6.2023, S. 4.

®


https://www.wipo.int/wipolex/en/text/301016
https://buchmarkt.de/mainzer-buchwissenschaft-fragt-was-ist-eigentlich-aus-enhanced-e-books-und-buch
https://buchmarkt.de/mainzer-buchwissenschaft-fragt-was-ist-eigentlich-aus-enhanced-e-books-und-buch
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zu ihren Bestanden zu verschaffen,® schaffen nur bedingt Abhilfe. Bicherbusse haben
sehr begrenzte Kapazitaten und sind jeweils nur kurz an einem Ort. Eine allgemeine
Informationsversorgung konnen sie nicht leisten. In ihrer Mobilitat eingeschrankte Menschen
sind fur ihren Wissenserwerb mithin ebenfalls maf3geblich auf digitale Zugange angewiesen. Die
digitale Leihe ermoglicht den Zugang zu Buchern, Zeitschriften und anderen Medien, ohne dass
der Gang in eine Bibliothek erforderlich ist.

Das SINUS-Institut hat im Auftrag der Aktion Mensch 2019 eine Studie erstellt, die bestatigt,
dass die Digitalisierung die Partizipationsmaéglichkeiten von Menschen mit Behinderungen
signifikant verbessert hat.'® Dies gilt auch for Menschen mit Autismus-Spektrum-Stérung.
Bibliotheken sind fur viele von ihnen ein wichtiges Informationsrepositorium, das ihnen Zugang
zu einem breiten Spektrum an Ressourcen bietet.™ Zugleich kann der Besuch einer o6rtlichen
Bibliothek fur Autist*innen mit erheblichem Stress verbunden sein. Fur sie ist es besonders
anstrengend, sich in einem Raum mit vielen Reizen wie hellem Licht oder einer erhohten
Gerduschkulisse zurechtzufinden, auch die Scheu vor ungewohnten Situationen und sozialen
Interaktionen kann Autist*innen vom Besuch o6ffentlicher Einrichtungen abhalten.’®2 In einer
kleinen Umfrage, fur die 2021 in Norwegen 40 Autist*innen befragt wurden, gab die Halfte
der Befragten an, dass sie in Museen und/oder Bibliotheken unter Reiziberflutung und einem
Mangel an Ruckzugsmaoglichkeiten leiden.'® Eine etwa gleich groBe Menge hatte an diesen Orten
mit Angsten zu kampfen.® Die digitale Leihe ermoglicht es diesen Menschen, Bucher in ihrer
bevorzugten kontrollierten Umgebung zu lesen und dadurch eine sensorische Uberlastung zu

vermeiden.
3. UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK)

Die UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) erkennt an, dass der Zugang zu Literatur
und Information eine Bedingung fir gesellschaftliche Teilhabe ist. Nach der Konvention
ist Deutschland verpflichtet, Menschen mit Behinderungen Teilhabe zu ermdglichen. So
muUssen offentliche Bibliotheken als 6ffentlich zugéangliche Einrichtungen und Orte der
Kommunikation und Information im Sinne von Art. 9 UN-BRK Barrierefreiheit umsetzen.'®®
Dazu gehort auch die barrierefreie Gestaltung ihrer digitalen Angebote.™ Nach Art. 9 Abs. 2 lit.
g) UN-BRK mussen Vertragsstaaten den Zugang von Menschen mit Behinderungen zu neuen

Informations- und Kommunikationstechnologien fordern. Die Konvention normiert zudem

Naher zum Service der Fahrbibliotheken unter

Borgstedt/Maller-Slawinski (SINUS), Digitale Teilhabe von Menschen mit Behinderung, Trendstudie, 2019, S. 58 ff.

Svaler, IFLA Journal 2024, 50(1), 42 (45).

Svaler, IFLA Journal 2024, 50(1), 42 (43).

Svaler, IFLA Journal 2024, 50(1), 42 (47). Von den 40 Personen hatten 12 eine Autismus-Diagnose, 28 Personen hatten sich selbst mit Autismus diagnostiziert.
Svaler, IFLA Journal 2024, 56(1), 42 (47).

In Deutschland gilt seit 2009 die UN-Konvention Ober die Rechte von Menschen mit Behinderungen.

Sieberns, Bibliotheksdienst 2019, 53, 676 (679 f.).


https://www.fahrbibliothek.de
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ein Recht auf Zugang zu offentlichen Informationen, damit Menschen mit Behinderungen
ihre Meinungs- und Informationsfreiheit realisieren konnen (Art. 21 UN-BRKJ. DafUr mussen
Informationen in Formaten bereitgestellt werden, die Menschen mit Behinderungen zuganglich
sind.’®7 Vertragsstaaten mussen digitale Zugriffsmoglichkeiten ausschopfen und bestehende
Zugangsbarrieren abbauen. Dass Bibliotheken fur die Realisierung des Rechts von Menschen mit
Behinderungen auf gleichberechtigte Teilhabe am kulturellen Leben zentral sind, stellt Art. 30
UN-BRK klar.

lll. Menschen in landlichen Regionen

Manche Bevolkerungsgruppen sind fur ihre Informationsversorgung auf 6ffentliche Bibliotheken
angewiesen, leben aber im landlichen Raum und befinden sich deshalb nicht in der Nahe einer
(ausreichend grofien und entsprechend ausgestatteten) Bibliothek.™® In strukturschwacheren
Regionen sind Bibliotheken rar. Wo sie existieren, sind sie oftmals klein, haben ein sehr begrenztes
Sortiment und kurze Offnungszeiten. Die meisten Bibliotheken in Gemeinden mit 1.000 bis
3.000 Einwohner*innen sind nur vier bis sechs Stunden pro Woche gedffnet, zumeist verteilt
Uber zwei Werktage.!®® Bibliotheken geben an, dass sie mangels Fachpersonals und finanzieller
Ausstattung keine langeren Offnungszeiten anbieten kannen."™ Die Konsequenz ist: Menschen,
die tagsUber arbeiten, stehen diese Einrichtungen de facto nicht offen.™ Diese Menschen kénnen

nur Uber den digitalen Verleih an die Bestande der Bibliothek gelangen.

IV. Menschen mit Migrationsgeschichte

Fur die Integration von Menschen mit Migrationsgeschichte sind 6ffentliche Bibliotheken wichtige
Anlaufstellen. Auch diese Menschen konnen von E-Books in besonderer Weise profitieren.2
Viele E-Reader bieten Funktionen, die speziell fur das Erlernen einer Sprache entwickelt
wurden, etwa integrierte Worterbicher.™ Auf3erdem gibt es ein breites Angebot an E-Books fur
Sprachenlernende wie Lehrbicher, Grammatiken, Ubungsbucher und Geschichten in einfacher
Sprache, die nicht selten Uber mehr Funktionen verfigen als gedruckte Bucher. Sie beinhalten
beispielsweise visuelle Hilfsmittel wie Bilder oder Erklarvideos, die den Kontext des Gelesenen

verdeutlichen und das Verstandnis neuer Vokabeln und Konzepte erleichtern. Hinzu kommen

|
107  Sieberns, Bibliotheksdienst 2019, 53, 676 (681 f.).
108  S. hierzu auch Communia/Gesellschaft fur Freiheitsrechte/Wikimedia Deutschland/Open Knowledge Foundation Deutschland/AlgorithmWatch, Stellungnahme
vom 23.6.2023, S. 4.
109 S. hierzu die Zahlen zur 6ffentlichen Bibliothekslandschaft vom Bibliotheksportal, abrufbar unter: https:/bibliotheksportal.de/informationen
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bibliothekslandschaft/oeffentliche-bibliotheken/.

Palmer-Horn, Zukunftsperspektiven kleinerer Bibliotheken am Beispiel Bayerns, Forum Bibliothek und Information BuB, 6.2.2020.

Vgl. hierzu auch Communia/Gesellschaft for Freiheitsrechte/Wikimedia Deutschland/Open Knowledge Foundation Deutschland/AlgorithmWatch, Stellungnahme
vom 23.6.2023,S. 4 f.

S. hierzu die Studie von Duvnjak et al., Sinteza 2022 - Internation Scientific Conference on Information Technology and Data Related Research, 2022, 309 (311 ff.).

So zum Beispiel der E-Reader von PocketBook, https:/pocketbook.de/de_de/news/pocketbook-tipp-nr-021.
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Arbeitsblatter mit zusatzlichen Ubungen, Transkripte von AudioUbungen, Aufgabenlésungen,

Karten sowie nach Einheiten sortierte Tests, die die Leser*innen herunterladen kdnnen.™

V. Nachhaltigkeit des E-Lending

SchlieBlich konnen E-Books auch einen Beitrag zum Umwelt- und Klimaschutz leisten. Zwar
erhoht die Digitalisierung den Energieverbrauch und birgt dadurch Risiken fur das Klima. For
den E-Reader mit elnk-Display gilt dies jedoch nicht: Herstellung und Nutzung des Gerats
verursachen ca. acht Kilogramm C02, etwa ein Zehntel der Menge eines herkommlichen Laptops
und auch deutlich weniger als ein Tablet-PC, die Produktion von zehn Bichern mit 200 DIN
A5-Blattern aus Frischfaserpapier verursacht hingegen rund elf Kilogramm C02, die Produktion
der gleichen Menge Bicher aus Recyclingpapier immerhin noch rund neun Kilogramm.™ Wer
jahrlich zehn Bucher oder mehr auf dem E-Reader statt gedruckt liest, spart daher Ressourcen

wie Papier, Druck und Transport."®

TEIL 2: RECHTLICHE RAHMENBEDINGUNGEN FUR DAS E-LENDING

Eine deutsche Regelung zum E-Lending muss die Vorgaben des Unionsrechts beachten. Fur
das E-Lending ist insbesondere die Vermiet- und Verleihrechts-RL (VV-RL)" mafigeblich. Sie
bildet deshalb den Ausgangspunkt unserer AusfUhrungen zur Systematik der europaischen
Richtlinien (Al). Sodann analysieren wir die einschlagige Rechtsprechung des EuGH (A.ll)
und die Konsequenzen, die sich daraus fir das nationale Recht der Mitgliedstaaten ergeben
(AlIL). AnschlieBend beleuchten wir, wie das Verleihrecht in Deutschland konzipiert ist (B.1.). Die
deutsche Systematik, die von der des europaischen Rechts abweicht, macht eine gesetzliche

Ermoglichung des Digitalverleihs unnétig kompliziert (B.I1.).
A. Das Verleihrecht im europaischen Urheberrecht

Im europaischen Urheberrecht ist das Verleihrecht explizit als eigenstandiges Verwertungsrecht

ausgestaltet.

I. Systematik der Richtlinien"®

Vermietung und Verleih von urheberrechtlich geschutzten Werken sind nach der VV-

RL als eigenstandige Verwertungshandlungen. Vermietung ist die zeitlich begrenzte

114
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Duvnjak et al., Sinteza 2022 - International Scientific Conference on Information Technology and Data Related Research, 2022, 309 (311).
So Andreas Manhart, Experte fir umweltfreundliche elektronische Produkte, in Freiburger Oko-Institut, Pressemeldung vom 5.10.2011.

So Manhart, Andreas/Brommer, Eva/Gorger, Jens (Oko-Institut eV.), PROSA E-Book-Reader, Entwicklung der Vergabekriterien fur ein klimaschutzbezogenes
Umweltzeichen, Studie im Rahmen des Projekts ,Top 100 - Umweltzeichen fur klimarelevante Produkte”, 2011,

Richtlinie 2006/115/EG.

Hierzu bereits de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (586 f.).
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GebrauchsUberlassungzuunmittelbaremodermittelbaremwirtschaftlichemoderkommerziellem
Nutzen (Art. 2 Abs. 11it. a VV-RL). Verleih ist die zeitlich begrenzte Gebrauchsuberlassung, die
keinem unmittelbaren oder mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Nutzen dient und
durch der Offentlichkeit zugangliche Einrichtungen vorgenommen wird (Art. 2 Abs. 1 lit. b VV-

RLJ. Private Leihvorgénge unterfallen dem Verleihrecht also bereits nicht.

Nach Art. 1 Abs.] VV-RL mUssen die Mitgliedsstaaten das Recht vorsehen, die Vermietung von
Originalen und Vervielfaltigungsstucken urheberrechtlich geschitzter Werke zu erlauben oder
zu verbieten. Beim Verleihrecht durfen die Mitgliedstaaten wahlen: Sie konnen der Urheber*in
entweder ein Verleihrecht im Sinne eines Ausschlieflichkeitsrechts (property right) zusprechen
(Art.1Abs.1VV-RL). Oder der sie konnen die Nutzung erlaubnisfrei stellen, mUssen der Urheber*in
dann aber einen Vergitungsanspruch gewahren™ Art. 6 VV-RL gestattet Mitgliedstaaten
namlich, ,hinsichtlich des offentlichen Verleihwesens Ausnahmen von dem ausschliefllichen
Recht nach Artikel 1 vorzusehen, sofern zumindest die Urheber eine Vergitung fur dieses

Verleihen erhalten”.

Vermiet- und Verleihrecht sind unabhangig vom Verbreitungsrecht,®® das in Art. 4 Abs. 1 der
Informationsgesellschafts-Richtlinie (InfoSoc-RL)*?' normiert ist. Das Verbreitungsrecht erfasst
Nutzungsvorgange, ,die mit einer EigentumsUbertragung verbunden?2 sind, wahrend Vermiet-
und Verleihrecht temporare Gebrauchsuberlassungen betreffen. Das Verbreitungsrecht
erschopft sich, wenn das Eigentum am QOriginal oder an einem Vervielfaltigungsstuck in der EU
.durch den Rechtsinhaber oder mit dessen Zustimmung” erfolgt ist (Art. 4 Abs. 2 InfoSoc-RL).
Art. 1 Abs. 2 VV-RL stellt klar, dass die Erschopfung des Verbreitungsrechts keine Auswirkungen
auf Vermiet- und Verleihrecht hat:'® Auch wenn ein Werkexemplar mit Zustimmung der
Urheber*in verkauft oder anderweitig in der EU verbreitet wurde, verbleibt das ausschlielliche

Vermietrecht bzw. ein als ausschlieBBliches Recht konzipiertes Verleihrecht bei der Urheber*in.™24

Fur die Verwertung digitaler Inhalte Uber Fernzugriff ist schlieflich das in Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-
RL geregelte Recht der 6ffentlichen Wiedergabe zentral. Mitgliedstaaten mUssen danach ein
ausschlieBliches Recht der Urheber*in vorsehen, die drahtgebundene oder drahtlose 6ffentliche
Wiedergabe ihrer Werke zu erlauben oder zu verbieten, einschlieflich der offentlichen
Zuganglichmachung der Werke in der Weise, dass sie den Mitgliedern der Offentlichkeit an Orten
und zu Zeiten ihrer Wahl zuganglich sind. Der europaische Gesetzgeber wollte mit der Norm die

.netzvermittelte Ubertragung” urheberrechtlich geschitzter Gegenstande erfassen.™ Art. 3 Abs.

de la Durantaye, ZUM 2002, 585 (587); Hofmann, ZUM 2018, 107 (110).
Hierzu bereits Gronberger, in: FS Schulze, 2017, 67 (70 f.).

Richtlinie 2001/29/EG.

EuGH ZUM 2008, 508 (510) - Peek & Cloppenburg.

Hierzu bereits Herrmann, ZGE 2023, 295 (297 f.).

Herrmann, ZGE 2023, 295 (297).

Vgl. Erwgr. 25 InfoSoc-RL.

@
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1InfoSoc-RL adressiert daher explizit auch die Online-Nutzung. Anders als das Verbreitungsrecht
erschopft sich das Recht der offentlichen Wiedergabe nicht dadurch, dass die Rechteinhaber*in
das Werk bereits offentlich zuganglich gemacht hat (Art. 3 Abs. 3 InfoSoc-RL).

Il. Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hat die in den Richtlinien enthaltenen Vorgaben im Wesentlichen in zwei Rechtssachen
konkretisiert. Die Urteile produzieren Reibungspunkte, die die Anwendung der gerichtlichen

Vorgaben erschweren.
1. VOB/Stichting Leenrecht'?®

In seiner Entscheidung VOB/Stichting Leenrecht'” hat der EuGH 2016 die digitale Leihe unter
bestimmten Voraussetzungen dem Verleih physischer Bucher durch offentliche Bibliotheken
gleichgestellt. Davor war unklar gewesen, ob die Vorschriften der VV-RL auch auf den digitalen
Verleih anwendbar sind oder ob sie nur den Verleih kérperlicher Werkexemplare zum Gegenstand
haben: Digitale Leihvorgange, die keine temporare Gebrauchsuberlassung eines physischen
Datentragers beinhalten, regelt die Richtlinie nicht ausdricklich.!28

Anlass fUr das Verfahren vor dem EuGH war ein Rechtsstreit zwischen dem niederlandischen
Bibliotheksverband Vereniging Openbare Bibliotheken (VOB) und der Verwertungsgesellschaft
Stichting Leenrecht. VOB ermdglichte Bibliotheksnutzer*innen, eine digitale Kopie eines
E-Books auf ihr Endgerat herunterzuladen und fur einen festgesetzten Zeitraum zu nutzen.!?®
Nach Ablauf der Leihfrist wurde die Kopie unbrauchbar. Solange eine Nutzer*in eine Kopie auf
diese Weise ,ausgeliehen” hatte, stand das E-Book keiner anderen Nutzer*in zum Download
zur Verfigung. Eine zeitgleiche Mehrfachnutzung war daher nicht maéglich (sog. ,.one copy, one
user”“-Modell).

Dem EuGH war die Frage gestellt, ob eine nationale Ausnahme fur das 6ffentliche Verleihwesen
im Sinne des Art. 6 Abs. 1 VV-RL auch die Zurverfigungstellung von E-Books gestatten darf.
Um dies zu beantworten, musste das Gericht zunachst klaren, ob das E-Lending, wie VOB
es praktizierte, das Verleihrecht im Sinne des Art. 1 Abs. 1 VV-RL betraf oder das Recht der
offentlichen Wiedergabe (Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL). Beide Artikel weisen den Urheber*innen
subjektive Rechtspositionen zu.®® Nur auf Art. 1 Abs. 1 VV-RL aber ist Art. 6 VV-RL anwendbar,

und nur er ermoglicht den Mitgliedstaaten, eine gesetzliche Nutzungserlaubnis fir den Verleih

Hierzu bereits Herrmann, ZGE 2023, 295 (303 ff.).
EuGH ZUM 2017, 152 - VOB.

EuGH ZUM 2017, 152 Rn. 42 ff. - VOB.

Zu dem Modell Marly/Wirz, EuZW 2017, 16 (18).

Grunberger, ZGE 2017, 188 (205); Herrmann, ZGE 2023, 295 (310).

®
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durch 6ffentliche Bibliotheken zu normieren. Die InfoSoc-Richtlinie enthalt keine entsprechende

Vorgabe.

Der Gerichtshof entschied: Wenn das ,,one copy, one user“-Modell eingehalten ist und wenn die
Bibliothek die dem E-Lending zugrunde liegende Digitalkopie rechtmafig erworben hat, ist das
E-Lending als Verleih im Sinne der Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1lit. b VV-RL zu qualifizieren.®' Die
Konsequenz: Auch ein gesetzlicher Erlaubnistatbestand fir das 6ffentliche Verleihwesen, der
gemaf Art. 6 VV-RL geschaffen wurde, kann auf den Digitalverleih Anwendung finden. Art. 6
VV-RL bestimmt allerdings nur eine Schutzuntergrenze fur Urheber*innen.”®? Mitgliedsstaaten
durfen ihre nationale Erlaubnis strenger ausgestalten, als Art. 6 VV-RL dies (mindestens)

vorsieht.33 So konnten sie das Eingreifen der Ausnahme beispielsweise davon abhangig machen,

dass die von der offentlichen Bibliothek zur Verfigung gestellte digitale Kopie eines Buches
durch einen Erstverkauf oder eine andere erstmalige EigentumsUbertragung dieser Kopie
in der Union durch den Inhaber des Rechts zur Verbreitung an die Offentlichkeit oder mit
dessen Zustimmung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2001/28 in den Verkehr gebracht
worden ist.3

Diese zusatzliche Voraussetzung ist nicht unionsrechtlich determiniert. Ein Mitgliedstaat kann,
muss davon aber keinen Gebrauch machen. Wir halten sie fur nicht empfehlenswert. Mit der
Voraussetzung lasst sich zwar sicherstellen, dass das digitale Leihexemplar nicht aus einer
rechtswidrigen Quelle stammt. Zugleich verweist sie aber auf den Erschopfungsgrundsatz;
inwiefern er auf digitale Werkkopien Anwendung findet, ist umstritten.® Grundsatzlich erfasst
das Verbreitungsrecht in Art. 4 Abs. 1 InfoSoc-RL nur die kérperliche Verwertung®® Sie aber
ist beim E-Lending nicht betroffen. E-Books stellen Bibliotheken (bzw. Intermediare) in aller
Regel per Download zur Verfigung; sie werden nicht auf einem physischen Tragermedium

Ubergeben.¥?

Fur digitale Kopien wiederum gilt: Sie zirkulieren nicht. Die Bibliothek erhalt die Kopie, die sie

auf ihrem Server abspeichert, nicht von der Rechteinhaber*in oder mit deren Zustimmung,*®
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EuGH ZUM 2017,152 Rn. 30 ff., 66 ff. - VOB.

EuGH ZUM 2017,152 Rn. 61 - VOB.

EuGH ZUM 2017,152 Rn. 61 - VOB.

EuGH ZUM 2017,152 Rn. 65 - VOB.

Zum Streitstand Peter, ZUM 2019, 490. Vgl. auch de la Durantaye/Kuschel, ZGE 2016, 195-217.

EuGH ZUM 2020, 129 Rn. 40 ff. - Tom Kabinet.

Hierauf hat auch der GA Szpunar, Schlussantrage v. 10.9.2019 - C-263/18 (Tom Kabinet), BeckRS 2013, 20448 Rn. 72.

Hofmann, ZUM 2018, 107 (112).

®
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sondern die Bibliothek erstellt die Kopie erst wahrend des Speichervorgangs.®® Die Nutzer*in

wiederum erstellt dann beim Download eine eigene Kopie.

Eine Ausnahme, die Erschopfung erfordert, erfasst digitale Kopien nur dann, wenn die
Erschopfungswirkung auf selbst hergestellte Kopien ausgedehnt wird.*® Fur den Online-Verkauf
von ,gebrauchter” Software hat der EuGH diese Moglichkeit bereits 2012 bejaht; Erwerber von
Kopien eines Computerprogramms durften diese deshalb unter bestimmten Voraussetzungen
ohne Zustimmung des VeraduBerers weiterverkaufen.* Ob der Erschopfungsgrundsatz auch
auf digitale Kopien anderer Werkarten Anwendung finden kann, etwa auf E-Books, ergab sich
aus Oracle/Usedsoft hingegen nicht. Der EuGH adressierte diese Frage auch in VOB/Stichting
Leenrecht nicht. Fur lange Zeit war daher unklar, ob der digitale Verleih durch &ffentliche
Bibliotheken zulassig war, wenn die gesetzliche Erlaubnis des nationalen Rechts die Erschopfung

des Verbreitungsrechts voraussetzte.
2. NUV & GAU/Tom Kabinet'?

Im Jahr 2019 widmete sich der EuGH dann explizit der digitalen Erschopfung bei E-Books. Er
entschied, dass seine Rechtsprechung zu ,gebrauchter” Software nicht auf andere Werkarten
Ubertragbar ist. Der Entscheidung lag (leider] ein etwas spezieller Sachverhalt zugrunde. Zwei
niederlandische Verlegerverbande hatten Tom Kabinet verklagt, eine Online-Plattform, die in
den Niederlanden tatig war und einen virtuellen Marktplatz fur ,gebrauchte” E-Books betrieb. Im
Rahmen eines ,Leseklubs” verkaufte Tom Kabinet an registrierte Nutzer*innen E-Books, die das
Unternehmen vorher selbst von offiziellen Anbieter*innen oder von Privatpersonen erworben
hatte. Tom Kabinet versah die Dateien mit einem digitalen Wasserzeichen und verpflichtete die
Verauflerer*innen der E-Books zu erklaren, dass sie ihre eigene Kopie vor der Veraufierung
geloscht hatten. Im Ubrigen setzte Tom Kabinet aber keine technischen Schutzmafnahmen ein.
Das Unternehmen stellte weder sicher, dass die Erklarung der VerauBBerer*innen den Tatsachen
entsprach, noch ergriff es Mafinahmen, damit nur eine Nutzer*in auf mal Zugriff auf die Datei

hatte und ihre Kopie nach Ablauf der Schutzfrist nicht mehr nutzen konnte "3

Der EuGH sah die Voraussetzungen fur eine digitale Erschopfung als nicht erfullt an. Die
Uberlassung eines E-Books zur dauerhaften Nutzung an die Offentlichkeit durch Herunterladen
sei keine Verbreitung, sondern eine offentliche Zugéanglichmachung im Sinne von Art. 3
Abs. 1 InfoSoc-Richtlinie. Auf das Recht der o6ffentlichen Zugéanglichmachung finde der
Erschopfungsgrundsatz keine Anwendung (Art. 3 Abs. 3 InfoSoc-Richtlinie). Damit war der

Weiterverkauf der E-Books durch Tom Kabinet unzulassig. Unklar ist, ob der Gerichtshof anders

Stieper, GRUR 2016, 1270 (1271).

Stieper, GRUR 2016, 1270 (1271).

EuGH ZUM 2012, 861 Rn. 77, 88 - Oracle/UsedSoft.

EuGH ZUM 2020, 129 - Tom Kabinet.

Vgl. EuGH ZUM 2020, 129 Rn. 69 - Tom Kabinet; dazu Kuschel, ZUM 2020, 138 (139).

EuGH ZUM 2020, 129 Rn. 31 ff. - Tom Kabinet.

O,
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entschieden hatte, wenn Tom Kabinet technische Schutzmafinahmen eingesetzt hatte, um zu

verhindern, dass Kopien nach der Verauferung weiter genutzt wurden."s

Die Entscheidung des EuGH in NUV & GAU/Tom Kabinet hat zur Folge, dass eine gesetzliche
Erlaubnis, die an den Erschopfungsgrundsatz gekoppelt ist, auf das E-Lending nicht
anwendbar ist: Mitgliedsstaaten durfen nach VOB/Stichting Leenrecht in Umsetzung von Art.
6 Abs. 1 VV-RL nationale Erlaubnistatbestande schaffen, die den Eintritt der Erschopfung als
Tatbestandsvoraussetzung normieren.® Nach NUV & GAU/Tom Kabinet erfillen Bibliotheken,
die eine Kopie digital zur Verfigung stellen, diese Voraussetzung aber nicht, weil an einer

digitalen Kopie keine Erschépfungswirkung eintritt.*?

lll. Konsequenzen fur das nationale Urheberrecht®®

Nach VOB/Stichting Leenrecht gilt: Der Begriff des Verleihens erfasst zeitlich begrenzte
digitale Gebrauchsuberlassungen, die auf dem ,one copy, one user“-Modell basieren und nicht
einem unmittelbaren oder mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Nutzen dienen.
Mitgliedstaaten, die den digitalen Verleih gesetzlich erlauben bzw. den Urheber*innen nur einen
Vergutungsanspruch zusprechen, mussen die unionsrechtlichen Grenzen beachten. Tun sie dies

nicht, muss die Urheber*in den rechtswidrigen Verleih untersagen kénnen.'®

1. AusschlieBBliches Verleihrecht

Die Mitgliedstaaten muUssen sicherstellen, dass Urheber*innen das ausschlief3liche Recht haben,
den Verleih digitaler Kopien zu erlauben oder zu verbieten.™ Das bedeutet: Die Mitgliedsstaaten
mussen ein Verleihrecht im Sinne des Art.1 Abs. 1 VV-RL vorsehen, das auch den Digitalverleih
erfasst. Wenn das Verleihrecht im nationalen Recht - wie im Unionsrecht - eigenstandig
normiert ist, kann es unionsrechtskonform so ausgelegt werden, dass es auch den digitalen
Verleih umfasst. Moglich ist dies etwa im niederlandischen Recht (Art. 12 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3

Auteurswet). 152

Ist das Verleihrecht im nationalen Recht hingegen nicht ausdricklich als eigenstandiges Recht
ausgestaltet, ist eine richtlinienkonforme Auslegung schwieriger. In Osterreich etwa wird das

Verleihrecht, wie in Deutschland,® unter das Verbreitungsrecht subsumiert (SS 16, 16a Abs. 2
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Dazu Grunberger, ZUM 2020, 175 (189); Kuschel, ZUM 2020, 138 (140).

EuGH ZUM 2017, 152 Rn. 85 - VOB.

So bereits Kuschel, ZUM 2020, 138 (140).

Hierzu bereits Herrmann, ZGE 2023, 295 (319 ff.).

So auch Hofmann, ZUM 2018, 107 (112).

S. auch Grunberger, in: FS Schulze, 2017, 87 (74).

Vgl. Stieper, in: FS Schulze, 2017, 107 (109).

Breemen, The interplay between copyright law and libraries: In pursuit of principles for a library privilege in the digital networked environment, 2018, S. 355. Weil
der digitale Verleih in den Niederlanden in der Regel nicht auf dem Modell ,one copy, one user”, sondern auf dem Modell , one copy, multiple users” basiert, hat

das digitale Verleihrecht im Sinne des Art. 12 Absatz 1 Nr. 3, Abs. 3 Auteurswet in der Praxis keinen wirklichen Anwendungsbereich.

Dazu Teil 2 unter B.

®
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osterreichisches UrhG); dieses Recht erfasst nur korperliche Festlegungen. Eine erweiternde
Auslegung des osterreichischen Verbreitungsrechts, nach der auch der Digitalverleih im Sinne
des Art. 1 Abs. 1 VV-RL vom Begriff ,Verbreitung” (im Sinne der S§§ 16, 16a 6sterreichisches UrhG)
erfasst ist, bietet sich daher nicht an. Stattdessen wird in Osterreich das digitale Verleihrecht
im Sinne des Unionsrechts unter das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe (im Sinne des § 18a
osterreichisches UrhG) subsumiert.® Eine solche Auslegung des nationalen Rechts ist nicht
unionsrechtswidrig, solange die Urheber*in im Ergebnis Uber ein Ausschlief3lichkeitsrecht
verfugt. Sie produziert allerdings Friktionen mit der unionsrechtlichen Schrankensystematik,

gerade in Bezug auf gesetzliche Nutzungserlaubnisse fur das 6ffentliche Verleihwesen.!s®
2. Gesetzliche Erlaubnis

Nach Art. 6 Abs. 1 VV-RL durfen die Mitgliedstaaten 6ffentlichen Bibliotheken das E-Lending
gesetzlicherlauben. Verpflichtet sind sie dazu aber nicht.®” Ob ein nationaler Erlaubnistatbestand,
der in Umsetzung von Art. 6 Abs. 1 der VV-RL im analogen Kontext geschaffen wurden, auch
das E-Lending erfasst, hangt von seiner konkreten Ausgestaltung ab.®8 Mitgliedstaaten durfen
etwa bestimmen, dass die gesetzliche Erlaubnis nur greift, wenn die Voraussetzungen fir eine
Erschopfung des Verbreitungsrechts im Sinne des EU-Rechts erfullt sind.® In NUV & GAU/Tom
Kabinet hat der EuGH aber klargestellt, dass eine solche Erlaubnis das E-Lending nicht gestattet.

In den Niederlanden beispielsweise ist das E-Lending daher bis heute nicht gesetzlich erlaubt,
sondernbasiertauf Lizenzvertragen.® Diein Art.15c Auteurswet enthaltene gesetzliche Erlaubnis
setzt ndmlich voraus, dass das Werkexemplar, das Gegenstand des Verleihs ist, mit Zustimmung
der Rechteinhaber*in den Verkehr gelangt ist; nach allgemeiner Ansicht muss sich an ihm
das Verbreitungsrecht erschopft haben.®" Auf das E-Lending lie3e sich eine solche Erlaubnis
nur dann anwenden, wenn man die Verknupfung zwischen Verleihrecht und Erschépfung des

Verbreitungsrechts rechtsfortbildend interpretieren wirde'®? oder wenn der Gesetzgeber den
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EuGH ZUM 2020, 129 Rn. 40 ff. - Tom Kabinet. Allerdings ist schon strittig, ob die temporare Gebrauchsiberlassung Uberhaupt dem Verbreitungsrecht unterfallt,
weil es nach der Rechtsprechung des EuGH nur Vorgéange erfasst, die mit einer Eigentumsubertragung verbunden sind, EuGH ZUM 2008, 508 (510) - Peek &
Cloppenburg.

von Lewinski, in: F'S Walter, 2018, 64 (75); Stieper, in: FS Schulze, 2017, 107 (188 f); Henke, in Hennemann/Sattler, Immaterialgiter und Digitalisierung, 2017, 183
(191.

Vgl. hierzu das deutsche Recht in Teil 2 unter B. II.

Dazu Stieper, in: FS Schulze, 2017, 107 (109).

de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (588).

EuGH ZUM 2017, 152 Rn. 85 - VOB.

Naher hierzu Herrmann, ZGE 2023, 295 (324 ff.).

Siehe z. B. die Rechtbank Den Haag (Bezirksgericht Den Haag), das sich in ihren Vorlagefragen an den EuGH auf den Erschopfungsgrundsatz bezog, EuGH
ZUM 2017,152 Rn. 26 - VOB; dazu auch Breemen, The interplay between copyright law and libraries: In pursuit of principles for a library privilege in the digital

networked environment, 2018, S. 355.

Naher hierzu Herrmann, ZGE 2023, 295 (321).



Teil 2: Rechtliche Rahmenbedingungen fir das E-Lending @

Erlaubnistatbestand so veranderte, dass eine Erschopfung des Verbreitungsrechts nicht (mehr)

erforderlich ware.

B. Das Verleihrecht im deutschen Urheberrecht
Im deutschen Recht ist das Verleihrecht anders konzipiert als im Unionsrecht.

l. Grundkonzeption des UrhG

Anders als das Unionsrecht unterscheidet das UrhG kategorisch zwischen der Verwertung
in korperlicher und der Verwertung in unkérperlicher Form (§ 15 UrhG). In § 15 Abs. 1 UrhG
werden ausdricklich drei Rechte der korperlichen Verwertung aufgefGhrt. Eines davon ist das
Verbreitungsrecht nach § 17 UrhG. Dieses Recht wird traditionell in drei Rechte unterteilt: das
Recht zur VerauBerung, das Recht zur Vermietung als zeitlich begrenzter Gebrauchsuberlassung
zu unmittelbaren oder mittelbaren Erwerbszwecken und das Recht zum Verleih als zeitlich
begrenzter Gebrauchsuberlassung, die keinem Erwerbsweck dient.'®® Das Verleihrecht ist im
deutschen Recht kein eigenstandiges und unabhangiges Ausschlieflichkeitsrecht, sondern -

wie im osterreichischen Urheberrecht - Teil eines weit verstandenen Verbreitungsrechts.'64

Nach § 17 Abs. 2 UrhG erschopft sich das Verbreitungsrecht, wenn das Original oder
Vervielfaltigungssticke des Werks mit Zustimmung des Berechtigten im Wege der Veraufierung
erstmaligin Verkehr gebracht worden sind. Berechtigt ist die Urheber*in sowie diejenigen, denen
die Urheber*in ein (ausschlieBliches) Nutzungsrecht eingerdumt hat.'®® In der Buchbranche sind
das grundsatzlich Verlage. Ist Erschopfung eingetreten, durfen die Werkstucke weiterverbreitet
und auch verliehen, nicht aber vermietet werden. Das Vermietrecht erschopft sich namlich
gem. § 17 Abs. 2 UrhG nicht. Fur das Verleihrecht sieht das Gesetz hingegen keine Ausnahme
vom Erschopfungsgrundsatz vor. Weil es als Unterfall des Verbreitungsrechts begriffen wird,

unterliegt das Verleihrecht daher nach traditioneller Auffassung ebenfalls der Erschopfung.'®

Die Rechteinhaber*in hatalso nur so lange ein ausschlieBliches Verleihrecht, wie das Original oder
ein Vervielfaltigungsstick des Werkes (noch) nicht mit ihrer Zustimmung durch Veraufierung
in den Verkehr gelangt ist.®? Zugleich gilt aber: Verleiht anschlieRend eine der Offentlichkeit
zugangliche Einrichtung, etwa eine 6ffentliche Bibliothek, ein Exemplar des Werkes, so hat
die Urheber*in einen Anspruch auf angemessene Vergutung (§ 27 Abs. 2 UrhG). Das Gesetz

verpflichtet also eine Gruppe an Nutzer*innen, Nutzungshandlungen zu vergUten, die wegen

163  de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (585).

184 Im UrhG von 1965 waren Vermietung und Verleih automatisch Teil des Verbreitungsrechts, weil letzteres jede Art des Inverkehrbringens erfasste, s. den Entwurf
eines Urheberrechtsgesetzes, BT-Drs. IV/270, 48.

185  Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 17 Rn. 48.
166  de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (586).

167  BT-Drs.13/115, 8.
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der Erschopfung des Verbreitungsrechts eigentlich urheberrechtsfrei sind.™® Der Gesetzgeber
hat den Verleih im Sinne des § 27 Abs. 2 UrhG als zustimmungsfreie, vergitungspflichtige
Nutzung ausgestaltet,'®® um Rechteinhaber*innen dafur zu entschadigen, dass ihnen durch den

offentlichen Verleih womaglich Einnahmen entgehen.'7®

Als der deutsche Gesetzgeber die VV-RL umsetzte (in den Jahren 1994 und 1995), verstand
die Bundesregierung die tempordre unentgeltliche GebrauchsUberlassung als ,vom
Verbreitungsrecht mit umfasst””! Anstatt die Vorgaben der Richtlinie auch in der dogmatischen
Konstruktion aufzugreifen und ein eigenstandiges Verleihrecht einzufUhren, entschied sich
der Gesetzgeber, die bisherige Losung beizubehalten: Der Verleih durch 6ffentlich zugangliche
Einrichtungen sollte nicht erlaubnis-, aber vergitungspflichtig sein.'”2 Damit hat der deutsche
Gesetzgeber von der Moglichkeit gem. Art. 6 Abs. 1 VV-RL Gebrauch gemacht. § 27 Abs. 2 UrhG
beinhaltet die Beschrankung des Verleihrechts aber nicht unmittelbar. Die gesetzliche Vergitung
wird nur fOr den Verleih von Vervielfaltigungssticken fallig, deren Weiterverbreitung nach § 17
Abs. 2 UrhG zulassig ist. Die Erschopfung des Verleihrechts ist mithin zugleich die Beschrankung
des Verleihrechts.”3

Hierin unterscheidet sich das deutsche Recht grundlegend vom Unionsrecht. Dort sind
Verleihrecht und Erschopfungsgrundsatz nicht miteinander verkoppelt. Das deutsche Recht
unterscheidet sich aber auch vom niederlandischen Recht. Dort ist die Erschopfung des
Verbreitungsrechts lediglich eine zusatzliche Tatbestandsvoraussetzung fur die gesetzliche
Beschrankung des Verleihrechts,” im deutschen Recht hingegen ist sie der Erlaubnistatbestand
selbst. Das niederlandische Recht &hnelt mithin dem Unionsrecht starker als das deutsche, es ist

daher leichter mit ihm in Einklang zu bringen.

II. Digitaler Verleih

Im deutschen Recht ist es nicht einfach, den digitalen Verleih systematisch Uberzeugend
gesetzlich zu ermoglichen. Das liegt sowohl an der generellen Differenzierung zwischen
korperlicher und unkorperlicher Verwertung als auch daran, dass das Verleihrecht als Unterfall
des Verbreitungsrechts gem. §§ 15 Abs. 1, 17 Abs. 1 UrhG konzipiert ist. Dem Verbreitungsrecht
unterfallen nur korperliche Verwertungsformen.”s Auf die ist der Erschopfungsgrundsatz
anwendbar (Art. 4 Abs. 2 InfoSoc-RL, § 17 Abs. 2 UrhG). Das E-Lending als Nutzungsart ist nach
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Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 17 Rn. 36; Schulze, in: Dreier/Schulze, § 17 Rn. 24.

Dazu Grunberger, in: FS Schulze, 2017, 67 (68).

Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 12.

BT-Drs. 13/115, 8.

BT-Drs. 13/115, 8,13.

Hierzu Stieper, in: FS Schulze, 2017, 107 (110).

Nach Art. 12b Auteurswet unterliegt das Verleihrecht im niederlandischen Recht gerade nicht der Erschépfung.

Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, 7. Aufl. 2022, § 17 Rn. 5 mwN.
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herrschender Ansicht'”€ daher Bestandteil des Rechts der offentlichen Wiedergabe (Art. 3 Abs. 1
InfoSoc-Richtlinie; § 19a UrhG). Dieses Recht kann sich nicht erschopfen (Art. 3 Abs. 3 InfoSoc-
Richtliniel.

Damit ist das Verleihrecht, wie im 6sterreichischen Recht, aufgespalten. Der Verleih gedruckter
BUcher ist von §17 Abs. 1und § 27 Abs. 1 UrhG erfasst; fur den Verleih von E-Books ist § 19a UrhG
einschlagig.”” Das hat eine praktisch wichtige Folge: Weder der Erschopfungsgrundsatz gem.
§ 17 Abs. 2 UrhG noch der VergUtungsanspruch gem. § 27 Abs. 2 UrhG gelten fur das digitale
Verleihrecht; beide sind auf das E-Lending nicht anwendbar.

Der deutsche Gesetzgeber sollte die grundlegende Unterscheidung zwischen Verwertung in
korperlicher und Verwertung in unkdrperlicher Form aufgeben.”8 Sie ist nicht mehr zeitgemaf
und fuhrt zu Friktionen mit dem Unionsrecht.” Wenn sich das UrhG darauf beschranken wurde,
die Verwertungsrechte zu normieren, die der Urheber*in zustehen, ohne diese in zwei grofe
Gruppen (korperliche und unkérperliche Verwertung) zu unterteilen, konnte eines dieser
Ausschliellichkeitsrechte ein vom Verbreitungsrecht unabhangiges Verleihrecht sein, das
sowohl den analogen als auch digitalen Verleih zum Gegenstand hat.®®® Fur dieses Verleihrecht
konnte der Gesetzgeber dann einen speziellen, auf das Verleihrecht insgesamt zugeschnittenen,
gesetzlichen Erlaubnistatbestand schaffen. An einem solchen fehlt es derzeit. Momentan konnen
Bibliotheken E-Books nicht rechtssicher auf Grund einer gesetzlichen Erlaubnis zur Verfiugung

stellen.
C. Zwischenfazit

Unionsrechtlich ist das E-Lending nach VOB/Stichting Leenrecht grundsatzlich erlaubt. Ob
offentliche Bibliotheken E-Books auf Basis einer gesetzlichen Erlaubnis digital verleihen durfen,
hangt von der Ausgestaltung im nationalen Recht ab. Der deutsche Gesetzgeber hat von der in
Art. 6 Abs. 1 VV-RL vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch gemacht, indem er die Beschrankung
des Verleihrechts an die Erschopfung (des Verbreitungsrechts) gebunden hat. § 27 Abs. 2
UrhG gewahrt der Urheber*in einen VergUtungsanspruch, wenn eine offentliche Bibliothek ein
Exemplar verleiht, an dem Erschopfung eingetreten ist. Die Verzahnung von Verleihrecht und

Erschopfungsgrundsatz ist unglucklich. Sie passt nicht zur unionsrechtlichen Systematik des

176

177

178

179

180

Stieper, in: FS Schulze, 2017,107 (109); Henke, in: Hennemann/Sattler, Immaterialgiter und Digitalisierung, 2017, 183 (191); Graef, Recht der E-Books und des
Electronic Publishing, 2016, Rn. 93; Wandtke, MMR 2017, 367 (372).

de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (587 f.).
Sesing, Verbreitung digitaler Inhalte, 2021, S.130 ff.
Naher hierzu Sesing, Verbreitung digitaler Inhalte, 2021, S.142 ff.

Vgl. auch Hofmann, ZUM 2018, 107 (112), der sich ebenfalls gegen eine Subsumtion unter § 19a UrhG ausspricht und stattdessen ein eigenstandiges
Digitalverleihrecht praferiert.
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Verleihrechts und fuhrt dazu, dass das E-Lending derzeit nicht rechtssicher gesetzlich erlaubt

ist. Die Rechtslage in Deutschland ist komplizierter, als sie sein mUsste. '

TEIL 3: REGELUNGSOPTIONEN UND RECHTSPOLITISCHE
HANDLUNGSEMPFEHLUNGEN

Um die Rechtslage fur offentliche Bibliotheken zu verbessern, hat der Gesetzgeber zwei
Optionen, derer er sich auch kumulativ bedienen kann: Er kann die Bedingungen fir den
Abschluss von Lizenzvertragen verandern, indem er eine Ausnahme vom Kartellverbot schafft
(A.) oder die Rechteinhaber*innen verpflichtet, Bibliotheken unter bestimmten Bedingungen
das E-Lending vertraglich zu gestatten (B.). Zweitens kann er gemaf} Art. 6 VV-RL (Uberdies)
einen neuen gesetzlichen Erlaubnistatbestand schaffen (CJ, der das E-Lending unter
bestimmten Voraussetzungen gestattet. Zudem kann er sich entscheiden, die mit dem E-Lending

verbundenen Aufgaben bei einer Bibliothek zu bundeln (D.).

Wir pladieren dafur, dass der Gesetzgeber Rechteinhaber*innen zum Abschluss von
Lizenzvertragen Uber im Handel erhaltliche E-Books verpflichtet. Um auch die digitale Leihe
von Werken zu ermaglichen, die ausschlieBlich als gedruckte Bucher erschienen sind, sollte
er Uberdies einen gesetzlichen Erlaubnistatbestand erlassen, der gegenUber Lizenzvertragen
Uber das E-Lending subsidiar ist. Fur beide Vorschriften unterbreiten wir Normvorschlage
(E.). SchlieBilich sollte der Gesetzgeber eine Bibliothek zentral mit der Aufgabe betrauen, die
Vertragsverhandlungen mit den Verlagen zu fUhren und die technischen Voraussetzungen fur

das E-Lending zu schaffen.

Die gegenwartige Lizenzierungspraxis fUhrt dazu, dass 6ffentliche Bibliotheken ihre Aufgaben als
Vermittlerinnen digitaler Wissens- und Informationsressourcen nur eingeschrankt wahrnehmen
konnen. Teilweise wird vorgeschlagen, dass der Gesetzgeber die Rahmenbedingungen fur

den Abschluss von Lizenzvertragen beim E-Lending verandert, indem er eine Ausnahme vom
Kartellverbot schafft.

Momentan verhandeln Verlage und 6ffentliche Bibliotheken nicht direkt miteinander, sondern
schliefBen jeweils einen Vertrag mit einem Intermediar ab; fir deutschsprachige Literatur ist
dies Divibib, fur englischsprachige Literatur zumeist Overdrive.'® Sowohl der Bérsenverein des
Deutschen Buchhandels als auch der dbv haben in der Vergangenheit Interesse bekundet, direkt

miteinander Uber den Digitalverleih zu verhandeln und einen Lizenzvertrag abzuschlieB3en, der

181 Vgl. auch Hofmann, ZUM 2018, 107 (114).

182  Siehe oben in der Einleitung unter A.
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dann kollektive Wirkung sowohl fur die im Borsenverein organisierten (Publikums-JVerlage als
auch fur die offentlichen Bibliotheken entfalten wurde, die im dbv organisiert sind.”®® Divibib
und andere Intermediare mussten daran nicht unbedingt beteiligt werden.® Gegenstand der
Lizenzvertrage waren wie bisher die Einrdumung von Nutzungsrechten sowie die Verstandigung
Uber die technische Ausgestaltung des Verleihmodells einschlieBBlich der Modalitaten, unter

denen Bibliotheken und Nutzer*innen Zugang zu digitalen Werkexemplaren erhalten wirden.™

l. Kartellrechtliche Relevanz

Um solche Verhandlungen zu ermoglichen, miUsste der Gesetzgeber eine Ausnahme vom
Kartellverbot schaffen. Der Grund dafur liegt nicht auf Seite der Bibliotheken.™® Der dbv und
die von ihm reprasentierten offentlichen Bibliotheken sind keine Unternehmensvereinigung
bzw. Unternehmen im Sinne des Kartellverbots. Dem funktionalen Unternehmensbegriff des
Kartellrechts unterfallen staatliche Einrichtungen nur, soweit sie wirtschaftlich tatig werden,
nicht aber, wenn sie hoheitlich handeln.®” QOffentliche Beschaffungsmafnahmen sind nach
der Rechtsprechung des EuGH nur dann eine wirtschaftliche Tatigkeit, wenn die Verwendung
der nachgefragten Produkte einer wirtschaftlichen Tatigkeit zugeordnet werden kann.'8
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die von der offentlichen Einrichtung erbrachte
Leistung entgeltlich ist.® Offentliche Bibliotheken schaffen Bucher an, um die informationelle
Grundversorgung der Bevolkerung sicherzustellen, Bibliotheken sind zentraler Bestandteil der
kulturellen Daseinsfursorge.®® Die Tatigkeit der Bibliotheken ist unentgeltlich, damit besteht ein
starkes Indiz, dass sie nicht wirtschaftlicher Natur ist. Dies gilt auch fur den Erwerb von E-Book-

Lizenzen fur das E-Lending.®

Der Borsenverein des Deutschen Buchhandels hingegen st eine Unternehmensvereinigung, die in
ihm organisierten Verlage sind Unternehmen im Sinne des Kartellrechts. Wirden sie gemeinsam
Verhandlungen mit éffentlichen Bibliotheken fUhren und Lizenzvertrage abschlieBen, wirden
sie eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken und gegen das Kartellverbot (Art. 101 AEUV; §1
GWB) verstofien. Aus diesem Grund hat das Bundeskartellamt bereits im Jahr 2014 abgelehnt,

kollektive Rahmenverhandlungen Uber den digitalen Verleih fr freistellungsfahig zu erklaren,
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Bérsenverein des Deutschen Buchhandels et al., Gemeinsame Stellungnahme zum Vorschlag des Deutschen Bundesrats zur gesetzlichen Regelung der digitalen
Leihe von E-Books vom 7.4.2021, S. 4; dbv, Stellungnahme vom 27.10.2021, S. 5.

de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (590).

de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (590).

So im Ergebnis auch Peter, AfP 2022, 391 (393).

Sacker/Steffens, in: MUKoWetthR, 4. Aufl. 2023, Art. 101 AEUV Rn. 24.

EuGH EuZW 2006, 600 Rn. 25 f. - FENIN.

Sacker/Steffens, in: MUKoWettbR, 4. Auflage 2023, Art. 101 AEUV Rn. 29.

BT-Drs.19/7008, S. 3.

Diese Bewertung basiert auf der Rechtsprechung des EuGH. Der BGH versteht die staatliche Nachfragetatigkeit unabhangig vom anschlieBenden
Verwendungszweck als wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des § 1 GWB (vgl. BGH GRUR 2003, 633 (634) - Kommunales Einkaufskartell). Staatliche Einrichtungen
konnen danach grds. auch dann dem Kartellrecht unterfallen, wenn sie ihren staatlichen (Bildungs-)Auftrag umsetzen. Ob der BGH diese Rechtsprechung kunftig

aufrechterhalten wird, ist unklar (offengelassen in BGH Beschl. v. 19.6.2007 - KVR 23/98 (Tariftreueerklarung I11), BeckRS 2007, 65049 Rn. 12. Vorliegend ist das
Unionsrecht aber ohnehin vorrangig anwendbar (siehe unten A.l1.
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nachdem der Borsenverein das Amt um informelle Abklarung gebeten hatte.® Der Borsenverein
schlug daraufhin vor, dass der Gesetzgeber tatig werden und eine Bereichsausnahme schaffen
solle, die die am digitalen Verleih Beteiligten vom Kartellverbot gem. § 1 GWB freistellt und

Rahmenvertrage Uber das E-Lending ermoglicht.'®3

Il. Anwendungsvorrang des europaischen Kartellrechts

Nach Art. 101 AEUV und Art. 3 Abs. 2 VO (EG) 1/2003 hat das europaische Kartellrecht Vorrang,
sobald die Verhaltensweise geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.
Eine etwaige nationale Privilegierung im GWB findet dann keine Anwendung. Fur eine
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels reicht nach dem weiten Begriffsverstandnis
des EuGH aus, dass die Beschrankung zur Errichtung von Handelsschranken beitragen oder die

gegenseitige Marktdurchdringung zumindest mittelbar erschweren kann.'®

BUcher werden inzwischen grenzibergreifend im Binnenmarkt vertrieben, insbesondere
innerhalb eines gemeinsamen Sprachraums, wie ihn Deutschland und Osterreich bilden.
Ein Rahmenvertrag zum E-Lending kann es auslandischen Verlagen, die nicht Mitglied im
Borsenverein des Deutschen Buchhandels und damit nicht Teil des Kartells sind, erschweren,
in den deutschen Lizenzmarkt fur das E-Lending einzutreten - alleine schon deswegen,
weil sie (transaktionskostenintensive) individuelle Verhandlungen mit Bibliotheken fUhren
mussten. Ein nationales Kartell hat nach Auffassung des EuGH die Wirkung, eine Abschottung
der Markte auf nationaler Ebene zu verfestigen.®® Dies gilt in besonderer Weise, wenn die
groBten nationalen Wettbewerber*innen Teil des Kartells sind, wie es bei den im Borsenverein
des Deutschen Buchhandels organisierten Verlagen der Fall ware. Damit lage der notwendige
Zwischenstaatlichkeitsbezug vor. Eine etwaige Ausnahme vom Kartellverbot fur das E-Lending

musste im EU-Recht verankert werden.

lll. Probleme einer Kartellausnahme

Auch inhaltlich Uberzeugt es uns nicht, eine Ausnahme vom Kartellverbot zu statuieren. Erstens
kennt das europaische Kartellrecht keine Bereichsausnahmen fir das Urheberrecht. So finden
beispielsweise die Wettbewerbsregeln auch Anwendung auf Verwertungsgesellschaften im
Sinne des VGG.8 Das EU-Recht beinhaltet insbesondere Ausnahmen fur die Landwirtschaft
(Art. 42 AEUV] und die Herstellung von Kriegswaffen (Art. 346 Abs. 1 lit. b AEUV). DarGber
hinaus erlaubt Art. 106 Abs. 2 AEUV eine Durchbrechung der Wettbewerbsregeln zugunsten von
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Borsenverein des Deutschen Buchhandels et al., Gemeinsame Stellungnahme zum Vorschlag des Deutschen Bundesrats zur gesetzlichen Regelung der digitalen
Leihe von E-Books vom 7.4.2021, S. 4. Das Bundeskartellamt hat keine formale Entscheidung getroffen und keine Untersagungsverfigung erlassen.

Barsenverein des Deutschen Buchhandels, Stellungnahme zur Konsultation zum E-Lending vom 23.6.2023, S. 18; Bérsenverein des Deutschen Buchhandels et al.,
Gemeinsame Stellungnahme zum Vorschlag des Deutschen Bundesrates zur gesetzlichen Regelung der digitalen Leihe von E-Books vom 7.4.2021, S. 4. Er mochte
JAutor*innen, Verlage, Buchhandel, Bibliotheken sowie ggf. auch Verwertungsgesellschaften” beginstigen. Womoglich schwebt ihm vor allem eine Privilegierung
von Autor*innenverbanden vor. Dazu auch Netzwerk Autorenrechte, Stellungnahme zum E-Lending vom 23.6.2023, S. 19.

EuGH EuZW 2013, 386 Rn. 65 - 0TOC; EuGH EuZW 2013, 782 Rn. 48 f. - CNG.

EuGH EuZW 2023, 912 Rn. 62 f. - Super Bock Bedbidas.

EuGH NJW 1984, 2755 - GVL; Kommission, Entsch. v. 2.6.1971, ABI. Nr. L 134/15; Kommission, Entsch. v. 412.1981, ABI. Nr. L 94/12.
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Dienstleistungsunternehmen und Finanzmonopolen. All diese Regelungen nehmen gesamte
Wirtschaftssektoren vom Kartellverbot aus bzw. bestimmen, dass die Wettbewerbsregeln auf
diese Sektoren nur eingeschrankt anwendbar sind. Eine Bereichsausnahme, die - wie beim
E-Lending - nur einzelne Aspekte innerhalb eines Wirtschaftssektors zum Gegenstand hatte,
ware ein Fremdkérper im europaischen Kartellrecht. Auch zur urheberrechtlichen Systematik
wurde eine solche Regelung nicht passen: Im Urheberrecht werden Ausnahmen fir bestimmte
Konstellationen durch Verpflichtungen zur Erteilung von Lizenzen oder durch gesetzliche
Erlaubnistatbestande geschaffen.

Zweitens ware eine Bereichsausnahme mit einem erheblichen wettbewerblichen Preis
verbunden: Der Staat wirde ein Hardcorekartell auf dem Lizenzmarkt fir das E-Lending
zulassen, an dem nahezu alle Anbieter*innen beteiligt waren.” Die kollektiv ausgehandelten
Rahmenvertrage koénnten zu einer Vereinheitlichung des Produktportfolios und der
Lizenzbedingungen, insbesondere der Lizenzhohe, fUhren® Zudem produzieren kollektive
Vereinbarungen nicht selten negative Externalitaten fur diejenigen Beteiligten, die nicht an den

Verhandlungen teilnehmen. Vorliegend waren dies insbesondere Bibliotheksnutzer*innen.®®

Drittens ware zwar das (behauptete) strukturelle Ungleichgewicht zwischen Bibliotheken und
Verlagen abgemildert, wenn beide mittels ihrer Branchenverbande miteinander kommunizieren
konnten.2%® Allerdings sind Rechteinhaber*innen derzeit nur begrenzt daran interessiert,
ihre Werke fur den digitalen Verleih zu lizenzieren.?®' Daran wirde auch eine Ausnahme
vom Kartellverbot nicht zwangslaufig etwas andern. Sie wurde erlauben, dass Absprachen
stattfinden, beinhaltet aber keinen Mechanismus, der eingreift, wenn Verhandlungen gar nicht

erst aufgenommen werden, oder wenn sie scheitern 2%
B. Pflicht zum Abschluss eines Lizenzvertrags

Einen solchen Mechanismus wuirde der Gesetzgeber schaffen, wenn er Verleger*innen als
Rechteinhaber*innen verpflichten wirde, Bibliotheken die fur den digitalen Verleih notwendigen

Nutzungsrechte vertraglich einzuraumen. Gegenstand dieses Vertrags mussten neben den fur
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Vgl. dazu Pohlmann/Peter, MMR-Aktuell 2021, 438576 sowie Peter, AfP 2022, 391 (393).
Hierzu bereits Herrmann, UFITA 2023, 217 (im Erscheinen).

Dazu Budzinski, ZUM 2022, 594 (602).

de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (590).

Zur derzeitigen Lizenzpraxis in der Einleitung unter A.

So bereits de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (590); Pohlmann/Peter, MMR-Aktuell 2021, 438576.
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das E-Lending erforderlichen Nutzungsrechten auch die Uberlassung einer dafur geeigneten

digitalen Werkexemplars sein.

l. Vorgaben des Drei-Stufen-Tests

Dabei musste der Gesetzgeber die unions- und volkerrechtlichen Vorgaben beachten. Art. 9
Abs. 2 RBU2%3, Art. 13 TRIPs2 Art. 10 WCT2% sowie Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL bestimmen, dass
Beschrankungen des Urheberrechts nur in bestimmten Sonderfallen Anwendung finden
durfen, in denen die normale Werkauswertung nicht beeintrachtigt wird und die Interessen der
Rechteinhaber*innen nicht ungebUhrlich verletzt werden. Diese Vorgaben gelten nicht nur fur
gesetzliche Nutzungserlaubnisse, sondern auch fur eine gesetzliche Pflicht zur Erteilung einer

Lizenz (Zwangslizenz).2%

Der Gesetzgeber muss dabei insbesondere auf einen Aspekt Rucksicht nehmen: Je nachdem,
wie das E-Lending-Regime ausgestaltet wird, kann der Verleih von E-Books die offentliche
Zuganglichmachung dieser Werke durch Verlage im Sinne des § 19a UrhG starker substituieren
als der Verleih gedruckter Bucher den Absatz im klassischen Buchhandel 2%7 Dies liegt an den
unterschiedlichen Eigenschaften von gedruckten Buchern und E-Books.2%8 Ein gedrucktes Buch
kann sich jeweils nur an einem Ort befinden. E-Books hingegen werden verliehen, indem der
Nutzer*in ermoglicht wird, eine Kopie zu erstellen. Damit kann ein E-Book prinzipiell als Basis fur
mehrere zeitgleiche Ausleihvorgange dienen. Zudem nutzen sich gedruckte Bucher bei jedem
Lesevorgang ab, wahrend sich ,gebrauchte” E-Books von neuen nicht unterscheiden. E-Books
lassen sich also theoretisch beliebig oft fur das E-Lending einsetzen, wahrend Bibliotheken
gedruckte BUcher nach einer bestimmten Anzahl von Ausleihvorgangen ersetzen mussen.
Derzeit sind E-Lending-Lizenzen daher oftmals auf eine bestimmte Zeit oder eine bestimmte
Anzahl von Ausleihvorgangen beschrankt. Aufierdem lizenzieren Verlage Bibliotheken Titel, die
sie 6konomisch fur besonders vielversprechend halten, nicht gleich mit Erscheinen des E-Books

im Einzelhandel, sondern erst nach Ablauf einer gewissen Frist (Windowing].
1. Datenmaterial zu Substitutionseffekten

Ob und in welcher Hohe der Primarmarkt durch die digitale Leihe von E-Books tatsachlich
substituiert wird, ist nicht zweifellos geklart. Umstritten ist insbesondere, ob und inwieweit
das Windowing eine Substitution verhindert. Die jungst vorgestellte Studie des DIW Econ hat

festgestellt, dass das Windowing Verkaufszahlen und Umsatze sowohl im E-Book- als auch im
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Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst vom 9.9.1886, BGBI. 1973 11, S. 1069.

Ubereinkommen Uber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums vom 1541994, BGBI. 1994 11, S. 1438, 1730.

WIPO-Urheberrechtsvertrag vom 20.12.1996, BGBI. 2003 II, S. 755.

Hierzu Weber, Die urheberrechtliche Zwangslizenz, 2018, S. 384 ff.; s. auch Hilty, GRUR 2009, 633 (642).

Netzwerk Autorenrechte, Offener Brief an die Abgeordneten des Deutschen Bundestags vom 26.1.2021, S. 2. Bérsenverein des Deutschen Buchhandels et al.,
Gemeinsame Stellungnahme zum Vorschlag des Deutschen Bundesrats zur gesetzlichen Regelung der digitalen Leihe von E-Books vom 7.4.2021, S. B. Vgl. dazu

auch EuGH ZUM 2020, 129 Rn. 58 - Tom Kabinet.

Dazu Herrmann, ZGE 2023, 295 (315); Sisto, Publishing Research Quarterly 2022, 38 (2), 405 (407 f.).
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Print-Markt signifikant positiv beeinflusst:2%® Besonders stark falle dieser Effekt bei Bestsellern
und in der Belletristik aus.#® Sollte das Windowing, wie es im aktuellen Lizenzmodell praktiziert
werde, abgeschafft werden, werde der Umsatz von E-Books um 4,6 % bis 9,2 % und der von Print-
BUchernum0,7%bis3,5%zurickgehen.2"AuchdasKaufverhaltenderNutzer*innenhatdie Studie
untersucht. Personen, die 2021 bzw. 2022, also wahrend der Pandemie, begannen, die Onleihe zu
nutzen, haben hiernachinjenem Jahr weniger Bucher gekauftalsim Jahr zuvor; die Gronde dafur
konnte das Institut nicht ermitteln.2? Womaglich spielten dabei also auch die Beschrankungen
wahrend der Corona-Pandemie eine Rolle. Zugleich gelte: Bibliotheksnutzer*innen kaufen mehr
Bucher als der Durchschnitt der Bevolkerung in Deutschland, und zwar sowohl Nutzer*innen
von Printangeboten als auch Nutzer*innen digitaler Angebote.?® Onleihe-Nutzer*innen seien fur
ca. 8% des Gesamtumsatzes im Publikumsbuchmarkt verantwortlich, die (insgesamt grof3ere

Gruppe der] Print-Leihe-Nutzer*innen fur 20%.2"

Ganz dhnliche Ergebnisse hat eine vom Borsenverein des deutschen Buchhandels in Auftrag
gegebenen Studie aus dem Jahr 2019 produziert, bei der 16.546 Personen der deutschen
Bevolkerung ab zehn Jahren befragt wurden. Die Untersuchung analysierte u.a. das
Kaufverhalten ausgewahlter Zielgruppen, wie etwa der Onleihe-Nutzer*innen, zwischen
Juli 2018 und Juni 2019.2% Wiederum gehorten Bibliotheksnutzer*innen zu den aktivsten
Kaufer*innen auf dem Buchmarkt, sie kauften bzw. lizenzierten mehr gedruckte Bucher und
E-Books als durchschnittliche Buchkaufer*innen.#® Zwar kaufe bzw. lizenziere ein Teil der
Bibliotheksnutzer*innen weniger gedruckte Bucher und E-Books (45 % bei gedruckten Buchern,
46 % bei E-Books), seit sie die Onleihe nutzten; die Gruppe jener, die seither genauso viele oder
sogar mehr gedruckte Bucher bzw. E-Books kauften bzw. lizenzierten (55% bei gedruckten
Buchern, 53% bei E-Books), sei aber grofier.?? Ob Nutzer*innen der Onleihe insgesamt mehr
oder weniger Bucher und E-Books gekauft bzw. lizenziert haben, hangt also davon ab, in

welchem Umfang die Kaufe zu- bzw. abgenommen haben. Dazu verhalt sich die Studie nicht.

Auch eine Telefonumfrage des Pew Research Center aus dem Jahr 2012, an der 2.986 in

den USA lebende Personen ab 16 Jahren teilnahmen, ergab, dass Bibliotheksnutzer*innen

209  Cuccu et al. (DIW Econ), Die wirtschaftlichen Auswirkungen des E-Lending in 6ffentlichen Bibliotheken auf den Publikumsmarkt, 2024, S. 49.
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Cuccu et al. (DIW Econ), Die wirtschaftlichen Auswirkungen des E-Lending in 6ffentlichen Bibliotheken auf den Publikumsmarkt, 2024, S. 49.

Cuccu et al. (DIW Econ), Die wirtschaftlichen Auswirkungen des E-Lending in 6ffentlichen Bibliotheken auf den Publikumsmarkt, 2024, S. 50.

Cuccu et al. (DIW Econ), Die wirtschaftlichen Auswirkungen des E-Lending in 6ffentlichen Bibliotheken auf den Publikumsmarkt, 2024, S. 52.

Cuccu et al. (DIW Econ), Die wirtschaftlichen Auswirkungen des E-Lending in 6ffentlichen Bibliotheken auf den Publikumsmarkt, 2024, S. 44 f. gibt an: 67 % der
E-Leihe-Nutzenden und 56 % der Print-Leihe-Nutzenden haben 2022 mindestens ein Buch gekauft, wahrend in der gesamten Bevélkerung nur knapp 40 % der
Menschen in Deutschland ein Buch gekauft haben.

Cuccu et al. (DIW Econ), Die wirtschaftlichen Auswirkungen des E-Lending in 6ffentlichen Bibliotheken auf den Publikumsmarkt, 2024, S. 51.

GfK Consumer Panels & Services, Wer leiht was in Bibliotheken und insbesondere online? Ein 360°-Blick auf die Onleihe - die digitale Ausleihe der Bibliotheken,
2019,S.3.

GfK Consumer Panels & Services, Wer leiht was in Bibliotheken und insbesondere online? Ein 360°-Blick auf die Onleihe - die digitale Ausleihe der Bibliotheken,
2019, S. 31, 35.

GfK Consumer Panels & Services, Wer leiht was in Bibliotheken und insbesondere online? Ein 360°-Blick auf die Onleihe - die digitale Ausleihe der Bibliotheken,
2019, 5. 37.
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auch Kaufer*innen von (Hor-)JBuchern und E-Books sind.#® E-Lending-Nutzer*innen gaben
an, im vergangenen Jahr durchschnittlich 29 Bucher in allen Formaten (E-Book, gedrucktes
Buch, Horbuch] gelesen zu haben; die Exemplare hatten sie entweder geliehen oder gekauft.
41 % derjenigen, die E-Books in Bibliotheken ausleihen, erklarten, das letzte Buch, das sie
gelesen hatten, sei ein gekauftes E-Book gewesen. 55 % der E-Book-Leser*innen, die einen

Bibliotheksausweis besitzen, gaben an, dass sie ihre E-Books lieber kaufen als ausleihen.

Die ,Big Library Read (BLR) Community Reading Campaign” des Panorama Project lasst ebenfalls
vermuten, dass Bewerbung und Verleih von E-Books durch Bibliotheken den Absatz im Handel
positiv beeinflussen kann: Mit Erlaubnis von Verlag und Autor*in stellten die Veranstalter*innen
der Kampagne ausgewahlte Titel in einem BLR Digital Book Club Event vor. Uber 14.700 Filialen
offentlicher Bibliotheken in den USA prasentierten Titel zwei Wochen lang auf ihrer E-Book-
Homepage und in ihrer OverDrive-E-Book-App. Derweil konnte jede*r, der*die einen gultigen
Bibliotheksausweis einer teilnehmenden Bibliothek besitzt, das Buch sofort (ohne Warteliste)
ausleihen. Das Buch ,Flat Broke With Two Goats” der Erstlingsautorin Jennifer McGaha
wurde vom 2. bis 16. April 2018 beworben; wahrend dieser Zeit stiegen die landesweiten
Einzelhandelsverkaufe (Print und E-Book) erheblich an.#9 Ob dies ursachlich auf die Kampagne
zurUckzufUhren ist, lasst sich nicht mit Sicherheit sagen.22? Allerdings gibt es gewisse Indizien,
die darauf hinweisen, dass ein kausaler Zusammenhang besteht. Die Verkaufe der E-Book-
Version des Titels stiegen im Marz 2018 an, als die Bibliotheken begannen, die Veranstaltung zu
bewerben. Anfang April - zeitgleich mit der eigentlichen E-Book-Club-Veranstaltung - nahmen
die E-Book-Verkaufe erneut deutlich zu. Sie erreichten Mitte April ihren Hochststand. Von Anfang
Marz bis Mitte April stieg der Absatz um 818 %. Auch in den zwei Monaten nach der Veranstaltung
blieben die Verkaufe deutlich Uber dem Niveau der Zeit vor Marz.? Die Erfahrungen dieses
Projekts belegen, dass Bibliotheken gerade bei Autor*innen, die (noch) nicht sehr bekannt
sind, einen ersten Lesekontakt herstellen konnen, der sich auch fur Verlage und Handel lohnt:
Nutzer*innen kénnen einen Titel ,ausprobieren®,222 um spater Bucher der betreffenden Autor*in

zu kaufen .22

2. Maf3geblichkeit des Zuschnitts der Verpflichtung

Das bestehende Datenmaterial deutet darauf hin, dass der Zugang zu Buchern und E-Books den
kommerziellen Absatz fordern kann, weil Leser*innen Uber Bibliotheken Bucher und Autor*innen

entdecken. Allerdings kann auch nicht kategorisch ausgeschlossen werden, dass das E-Lending

218

219

220

221

222

223

Pew Research Center, Libraries, patrons, and e-books, 2012.

Panorama Project, Community Reading Event Impact Report, 2018, S. 1f.

Hierauf weist die Studie ausdricklich hin, Panorama Project, Community Reading Event Impact Report, 2018, S. 2.

Panorama Project, Community Reading Event Impact Report, 2018, S. 6. So wurde der Titel vor dem 2. April 2018 auf Amazon-Kindle noch unter 200.000 gerankt.
Wahrend der Bewerbungsphase fur die E-Book-Club-Veranstaltung stieg das Ranking an; am 18. April 2018, zwei Tage nach Ende der Veranstaltung, hatte das
Buch seinen Hachstrang von 7.833.

Naher dazu Matulionyte, E-Lending and a Public Lending Right: Is it Really a Time for an Update?, S. 6 f. mwN.

Dazu dby, Stellungnahme vom 2.12.2019, S. 4.
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die normale Werkverwertung beeintrachtigt. So konnte eine zunehmende Konvergenz der
Markte fur elektronische Ausleihe und Lizenzierung von E-Books im Handel Substitutionseffekte
befordern.2? Die Ergebnisse der Studie des DIW Econ lassen den Schluss zu, dass ein gesetzlicher
Eingriff ausgewogen sein muss: Wie grof3 das Risiko ist, dass der Primarmarkt durch das E-Lending
beeintrachtigt wird, hangt mafigeblich von der konkreten Ausgestaltung der Zugangsregel ab.
Die Norm muss so konzipiert sein, dass Bibliotheken ihre Rolle als Informationsvermittler in der
digitalen Gesellschaft wahrnehmen und Nutzer*innen ihre Informations- und Teilhabeinteressen
befriedigen konnen, ohne dass legitime Verwertungsinteressen von Autor*innen und Verlagen
gefahrdet werden 22

. Ausgestaltung der gesetzlichen Verpflichtung

Um alle Interessen angemessen in Ausgleich zu bringen und den Vorgaben des Drei-Stufen-Tests
zu entsprechen, sollte eine gesetzliche Verpflichtung zur Erteilung einer Lizenz daher moglichst
detailliert vorgeben, in welchem Umfang welche Nutzungsrechte zu welchen Konditionen
eingeraumt werden mussen (1.-4.). Sie muss auch die Vergutungsfrage angemessen losen (5.).

Die Bedingungen sollten Uberdies die Interessen der Nutzer*innen bericksichtigen.
1. Einraumung von Nutzungsrechten und Bereitstellung einer digitalen Kopie

DamitBibliotheken E-Lendinganbietenkonnen, bendtigen siezweierlei: erstens dieerforderlichen
Nutzungsrechte und zweitens eine geeignete digitale Kopie des Werkes. In der bisherigen
Diskussion wurde der zweite Bedarf deutlich weniger beachtet als der erste. Der Bundesrat
etwa hat im Jahr 2021 eine Regelung (§ 42b UrhG-E) mit folgendem Wortlaut gefordert:

Ist ein Schriftwerk mit Zustimmung des Rechteinhabers als digitale Publikation (E-Book)
erschienen und als solche erhaltlich, so ist der Verleger dazu verpflichtet, nicht kommerziell
tatigen Bibliotheken ein Nutzungsrecht zu angemessenen Bedingungen einzuraumen. Zu den
angemessenen Bedingungen zahlt insbesondere, dass den Bibliotheken das Recht eingeraumt
wird, jeweils ein Vervielfaltigungsstick des Werks digital fur begrenzte Zeit jeweils einer Person

zuganglich zu machen.?8

DieNormwurde die Situation fur Bibliotheken undihre Nutzer*innenvermutlich nurunwesentlich
verbessern:#?? Verlage hatten Bibliotheken nur ein Nutzungsrecht einraumen, ihnen aber
nicht die digitalen Werkexemplare zur Verfigung stellen miUssen, die diese fir das E-Lending
brauchen.??® Gerade das aber ist zentral, denn Bibliotheken konnen die Exemplare nicht von

Dritten beziehen. Die E-Books, die im Einzelhandel angeboten werden, etwa von Amazon oder

Dazu Budzinski, ZUM 2022, 594 (596 f.); vgl. auch van der Noll et al., Online vitlenen van e-books door bibliotheken, IViR, 2012, S. 46.

Zum Eingriff in die Marktmechanismen, der mit der Verpflichtung zum Abschluss eines Lizenzvertrags verbunden ist, de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (591).
BR-Drucks. 142/21,S. 7 f.

Hierzu auch Herrmann, UFITA 2023, 217 (im Erscheinen).

de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (590).
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Tolino, verfugen Uber technische Schutzmafinahmen, die den Bibliotheksgebrauch verhindern.?2®
Bibliotheken hatten ihren Nutzer*innen also nur digitale Exemplare zuganglich machen kénnen,
die sie ohnehin in ihrem Bestand halten und die sich technisch fur das E-Lending eignen. In
der Praxis sind solche Exemplare sehr selten.2®® Die naheliegende Alternative, dass Bibliotheken
von vorhandenen analogen Werkexemplaren digitale Vervielfaltigungen herstellen, stellt einen
Eingriffin das Vervielfaltigungsrecht (Art. 2 InfoSoc-RL, §16 UrhG) dar, fir den sie eine gesetzliche

Nutzungserlaubnis brauchten. Eine solche beinhaltete der Vorschlag des Bundesrats aber nicht.

Eine Pflicht zum Abschluss eines Lizenzvertrags ware also nur dann effektiv, wenn Bibliotheken
damit zugleich in die Lage versetzt wirden, digitale Exemplare zu erhalten, die sie als Basis fur
das E-Lending nutzen kénnen.Z' Dafur stehen dem Gesetzgeber zwei Optionen zur Verfigung. Er
konnte, erstens, Bibliotheken gesetzlich erlauben, ihre Bestande zum Zwecke des E-Lending zu
digitalisieren. Alternativ dazu konnte er, zweitens, Verlage gesetzlich verpflichten, Bibliotheken

eine fUr das E-Lending geeignete digitale Kopie des E-Books zur Verfigung zu stellen.

Die erste Option erscheint auf den ersten Blick als milderer Eingriff in den Markt und in die
Rechte der Verlage. Sie erfordert lediglich eine Beschrankung des Vervielfaltigungsrechts.232
Dass Mitgliedstaaten eine solche ,Zwischenhandlung” erlauben durfen, hat der EuGH in der
Entscheidung TU Darmstadt/Ulmer#?® implizit zum Ausdruck gebracht?* Der Gerichtshof
hatte dort Uber die Frage zu entscheiden, inwieweit offentliche Bibliotheken Bucher aus ihrem
Bestand digitalisieren durfen, um sie an elektronischen Leseplatzen bereitzustellen. Er urteilte,
dass das Recht der Bibliotheken zur Wiedergabe von Werken an elektronischen Leseplatzen
gem. Art. 5 Abs. 3 lit. n InfoSoc-RL ,.einen grof3en Teil seines sachlichen Gehalts und sogar seiner
praktischen Wirksamkeit“®s verlieren wirde, wenn Bibliotheken ,kein akzessorisches Recht zur
Digitalisierung der betroffenen Werke besaflen“2%. Art. 5 Abs. 3 lit. n in Verbindung mit Art. 5
Abs. 2 lit. ¢ InfoSoc-RL sei deshalb dahingehend auszulegen,

dass er es einem Mitgliedstaat nicht verwehrt, 6ffentlich zuganglichen Bibliotheken, die unter
diese Bestimmungen fallen, das Recht einzuraumen, in ihren Sammlungen enthaltene Werke

zu digitalisieren, wenn diese Vervielfaltigungshandlung erforderlich ist, um den Nutzern diese
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de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (591).
de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (591).
Hierzu bereits de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (591).

So bereits de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (593). Vgl. auch Hofmann, ZUM 2018, 107 (113) und Xalabarder, Libraries and limitations in a digital context. Controlled
Digital Lending in Spain, 2023, S. 38 f., 41, 44.

EuGH GRUR 2014, 1078 - TU Darmstadt/Ulmer.
So auch Xalabarder, Libraries and limitations in a digital context. Controlled Digital Lending in Spain, 2023, S. 35, 38 f.
EuGH GRUR 2014, 1078 Rn. 43 - TU Darmstadt/Ulmer

EuGH GRUR 2014,1078 Rn. 43 - TU Darmstadt/Ulmer
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Werke auf eigens hierfir eingerichteten Terminals in den Rdumlichkeiten dieser Einrichtungen

zuganglich zu machen 2

Diese Erwagungen lassen sich unproblematisch auf das E-Lending Ubertragen:
Durften Bibliotheken die fur die Digitalisierung der analogen Bestande erforderlichen
Annexvervielfaltigungen nicht vornehmen, liefe die Entscheidung des nationalen Gesetzgebers,
von der gesetzlichen Nutzungserlaubnis im Sinne des Art. 6 Abs. 1 VV-RL auch fur den digitalen

Verleih Gebrauch zu machen, praktisch ins Leere.238

Unionsrechtlich ware die erste Option also gangbar. Wir halten sie aber nicht fur ratsam, sondern
pladieren dafur, Verlage zu verpflichten, den Bibliotheken E-Books in einem technischen Format
zur Verfigung zu stellen, das sich fur das E-Lending eignet. Die Erstellung von schlichten PDF-
Dateien gedruckter Bucher st fur das E-Lending namlich nicht geeignet. Mit E-Readern sind diese
Dateien nur begrenzt kompatibel. PDFs sind fur grofere Bildschirme konzipiert, auf E-Reader-
Displays lassen sie sich nur schlecht lesen. Schriftgrofie, Kontrast und Hintergrund lassen sich in
dem starren PDF-Format nicht anpassen, beim E-Book-Format EPUB ist das anders.2®® Zudem
konnen PDFs Uber die interaktiven Elemente von enhanced/interactive eBooks, die sich auf

Papier nicht abbilden lassen, schon der Natur der Sache nach nicht verfugen.

Einfachen PDFs fehlen also genau jene Funktionen, die fUr altere Menschen und Menschen mit
Behinderungen, fur Kinder und fur Menschen mit Migrationsgeschichte besonders wertvoll
sind.?® Wenn Bibliotheken auch diesen Bevolkerungsschichten die Teilhabe am E-Lending
ermoglichen wollten, mussten Bibliotheken die analogen Exemplare nicht nur digitalisieren,
sondern Uberdies in Dateiformate UberfUhren, die sich fur E-Reader eignen. Das ware sehr
aufwendig. Die offentliche Hand wurde erhebliche Summen in Personal und Technologie
investieren und viel Energie verbrauchen mussen, um Exemplare zu erstellen, die im Handel
bereits - in deutlich besserer Qualitat, namlich als (interactive/enhanced) eBook - verfigbar
sind. Rechteinhaber*innen und mittelbar auch der Kulturstandort Deutschland wirden mehr
profitieren, wenn die dafur erforderlichen Gelder genutzt wirden, um Rechteinhaber*innen for

die Bereitstellung der digitalen Exemplare zu vergoten.
2. One copy, one user

Der Gesetzgeber muUsste der Tatsache Rechnung tragen, dass E-Books andere Eigenschaften
haben als digitale Bucher.2¥ Bibliotheken sollten in die Lage versetzt werden, E-Books wie
gedruckte BUcher zu verleihen. Ihnen sollte nicht weniger, aber auch nicht mehr gestattet sein.
Dies betont auch der EuGH in VOB/Stichting Leenrecht. Art. 6 Abs. 1 VV-RL erfasst danach nur

EuGH GRUR 2014, 1078 - TU Darmstadt/Ulmer.
Vgl. hierzu Herrmann, UFITA 2023, 217 (im Erscheinen).

Zu den Unterschieden zwischen PDF und EPUB siehe die Ubersicht der digitalen Publishing-Plattform Kitaboo, abrufbar unter:

Dazu oben unter Teil 1 B.

Dazu oben unter Teil 3 B.1.
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E-Lending, das ,Merkmale aufweist, die im Wesentlichen mit denen des Verleihens gedruckter
Werke vergleichbar sind“?2 Wenn sich das E-Lending nach dem Modell ,one copy, one user”
vollzieht, sind diese Voraussetzungen erfullt:2*3 Bibliotheken durfen ein digitales Werkexemplar
jeweils nur an eine Person verleihen; zeitgleiche Mehrfachnutzungen sind nicht von Art. 6 VV-RL
gedeckt 24

Der Gesetzgeber sollte daher vorsehen, dass Rechteinhaber*innen nur zum Abschluss
eines Vertrags verpflichtet sind, der diesem Modell folgt.?*5 Verlage durfen mithin technisch
sicherstellen, dass die Nutzer*innen der Bibliotheken nur fUr den Zeitraum der Leihfrist Zugang
zu dem Werk erhalten und die digitalen Werkkopien nicht de facto unentgeltlich erwerben 24
Weil digitale Inhalte leicht reproduzierbar und manipulierbar sind, durfen Verlage auBBerdem
technische Schutzmafinahmen ergreifen, die sicherstellen, dass Nutzer*innen nach Ablauf der

Leihfrist keine Zugriff mehr auf das Werk haben 24
3. Begrenzung der Ausleihvorgange

Die Lizenzen sollten nur eine bestimmte Anzahl an Ausleihvorgangen erfassen. Auf diese Weise
wurden technisch simuliert, dass sich E-Books so abnutzen wie (gedruckte) Bucher.2%® Bucher
konnen nur begrenzt oft entliehen werden, bevor sie so stark verschlissen sind, dass sie ersetzt
werden mUssen. Laut dbv mUssen Bibliotheken Bucher nach 70 Leihvorgangen aussondern.?49
Das Netzwerk Autorenrechte gibt an, dass Bucher nach sechs bis 26 Leihvorgangen ersetzt

werden muUssen.?3°

4. Mindestausleihfrist

&1 sollte der

Um der hoheren Nutzungsintensitat beim Digitalverleih Rechnung zu tragen,
Gesetzgeber zudem vorsehen, dass Bibliotheken Werke im Erscheinungsjahr (der aktuellsten
Version) eines E-Books jeweils fUr einen gewissen Mindestzeitraum verleihen mUssen. Denkbar
ist etwa, dass Bibliotheken eine Mindestausleihfrist von drei Wochen vorsehen. Gekoppelt mit der
Regel one copy, one user hatte dies zur Folge, dass Bibliotheken Neuerscheinungen nur alle drei
Wochen einer weiteren Nutzer*in zur Verfugung stellen konnen. Das Angebot der Bibliotheken

wurde also kunstlich verknappt, damit Bibliotheken Verlagen wahrend des Zeitraums, in dem
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EuGH ZUM 2017,152 Rn. 51 - VOB.

EuGH ZUM 2017,152 Rn. 54 - VOB.

Dazu oben in Teil 2 unter A. 111,

Dazu auch Herrmann, ZGE 2023, 295 (314 ff.).

Hofmann, ZUM 2018, 187 (113).

So auch Hofmann, ZUM 2018, 107 (113).

Kritisch gegentber derartigen Versuchen der kunstlichen Gleichsetzung von gedruckten Buchern und E-Books Budzinski, ZUM 2022, 594 (601 f.).
dbv, Stellungnahme vom 20.2.2017, S. 9.

Netzwerk Autorenrechte, Stellungnahme zum E-Lending vom 23.6.2023, S. 6.

Dazu Cuccu et al. (DIW Econ), Die wirtschaftlichen Auswirkungen des E-Lending in 6ffentlichen Bibliotheken auf den Publikumsmarkt, 2024, S. 5 ff.
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diese ihre Investitionen Ublicherweise amortisieren, keine relevante Konkurrenz machen

konnen.2%2
5. Vergitung

Der Gesetzgeber muss sicherstellen, dass Rechteinhaber*innen die Vergitung erhalten, die
ihnen nach Art. 6 Abs. 1 VV-RL zusteht. Das kann er auf zwei Wegen tun. Er kann, erstens,
lediglich vorgeben, dass die Lizenzierung ,zu angemessenen Bedingungen” erfolgen muss. So
hatte es der Bundesrat vorgeschlagen.?® Zu den angemessenen Bedingungen gehort dann eine
,adaquate Preisgestaltung”?* Wann sie gegeben ist, mussten die Parteien aushandeln. Einigen
sich die Parteien nicht, waren die Bedingungen, einschlief3lich der LizenzgebUhr, gegebenenfalls
gerichtlich festzustellen. Die LizenzgebUhr musste der Tatsache Rechnung tragen, dass
Bibliotheken Werke intensiver nutzen als Verbraucher*innen. Die geschuldete Vergitung
musste also - wie im Status Quo - hoher ausfallen als der Einzelhandelspreis, den Verlage fur
den Download des Werkes zum dauernden privaten Gebrauch verlangen. Vergutungsschuldner
waren die Bibliotheken. Sie muUssten die Lizenzkosten sowie etwaige Kosten, die beim Aufbau
einer technischen Infrastruktur fur den Verleih entstehen, aus ihren Anschaffungsetats
entrichten.?*® Die meisten Bibliotheken sind kommunal organisiert und finanziert. Die finanzielle

Belastung mUssten also in erster Linie die Kommunen tragen.

Der Gesetzgeber konnte sich, zweitens, auch entscheiden, dass die von den Bibliotheken
geschuldete vertragliche Vergitung den Einzelhandelspreis fur die dauerhafte Bereitstellung
des E-Books nicht Uberschreiten darf. Die intensivere Nutzung wirde dann nicht Ober die
LizenzgebUhr vergitet, sondern Uber einen Anspruch der Rechteinhaber*innen auf eine héhere
Bibliothekstantieme.?%® Die Bibliothekstantieme entrichten Bund und Lander gemeinsam. Der
Anteil des Bundes belauft sich derzeit auf 10 %, die Lander tragen 90 % der Kosten 2%’

Die zweiten Variante bietet mehrere Vorteile. Erstens fuhrt sie dazu, dass die Kommunen die
mit dem digitalen Verleih verbundenen Kosten nicht alleine tragen mussen, sondern auch
Bund und Lander finanziell beteiligt werden. Zweitens konnte sie langwierige und kostspielige
Rechtsstreitigkeiten Uberdieangemessene Hoheder Vergitung entbehrlichmachen. Bibliotheken
konnten zUgig mit dem E-Lending beginnen, parallel dazu konnte geklart werden, wie hoch

die zusatzliche Vergitung sein soll, die Rechteinhaber*innen Uber die Bibliothekstantieme

So bereits de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (593).

Dazu oben unter Teil 3 B.IL1.

BR-Drs. 142/21,S. 8.

Zu der Finanzierung des E-Lending im Rahmen des derzeitigen Lizenzmodells s. BT-Drs. 20/1046, S. 2.

Vgl. hierzu Divibib GmbH, Stellungnahme vom 3.3.2017, S. 11 Rn. B1. Der Aggregator schlug vor, Verlage gesetzlich zu verpflichten, E-Books an éffentliche
Bibliotheken zu angemessenen Bedingungen zu lizenzieren, und befirwortete in diesem Zusammenhang ausdrucklich eine Ausweitung der Bibliothekstantieme.

Vgl. auch dbv, Stellungnahme vom 23.6.2023, S. 5.

S.BT-Drs. 20/1046, S. 5.

O,



erhalten.® Die Verhandlungen sollte der Gesetzgeber zum Anlass nehmen, die Hohe der
Bibliothekstantieme auch fur den analogen Verleih zu erhéhen. Derzeit sinken die Betrage: Im
Jahr 2022 zahlten Bund und Lander 14,08 Mio. Euro,2*® in den Jahren 2020 und 2021 waren es
noch 14,916 Mio. Euro, im Jahr 2019 sogar 15,561 Mio. Euro.28® Pro Ausleihvorgang fiel damit nach
Berechnungen des Netzwerks Autorenrechte im Jahr 2021 eine GebUhr in Hohe von 4,3 Cent an;

in den meisten europaischen Landern wirde mehr gezahlt 28

Drittens konnten Autor*innen von der Bibliothekstantieme starker profitieren als bei der ersten
Losungsvariante: Nutzungen werden fUr jeden einzelnen Titel erfasst und abgerechnet, die
Rechteinhaber*innen werden also entsprechend der Nutzungsintensitat vergitet. Die Tantieme
wird Uber die Verwertungsgesellschaften administriert. Autor*innen und Verlage wirden ihren
Anteil an der Bibliothekstantieme also von der VG WORT erhalten. Urheber*innen erhalten
dort unabhangig von ihrer verlagsvertraglichen Verhandlungsposition grundsatzlich 70 % der
auszuschittenden Summe.?82 Von den Verlagen hingegen erhalten sie regelmafiig nur 25 %
des Nettoverlagserloses.?8® Die Ausschittungspraxis der VG WORT konnte Autor*innen dazu
anreizen, Verlagen die Nutzung ihrer Werke zum E-Lending zu gestatten. Perspektivisch kénnten

Bibliotheksnutzer*innen so mehr Werke auf Lizenzbasis erhalten.

lll. Wertung

Wir schlagen vor, dass der Gesetzgeber die Rechteinhaber*innen zum Abschluss eines
Lizenzvertrags Uber das E-Lending verpflichtet. Eine gesetzliche Lizenzierungspflicht in der hier
skizzierten Form wurde die Position der Bibliotheken als Informationsintermediare in digitalen
Nutzungskontexten starken. Rechteinhaber*innen durftensich nicht mehr sachgrundlos weigern,
Bibliotheken Lizenzen zu erteilen. Auch das Windowing?8 ware ihnen nicht mehr gestattet. Weil
Verlage Bibliotheken ein digitales Exemplar in einem dafUr geeigneten technischen Format (also
ohne SchutzmafBinahmen, die den Verleih technisch unmaglich machen) zur Verfigung stellen
mussen, konnten Bibliotheken hochwertige Verlagsexemplare fir das E-Lending verwenden.
Die vielen einschrankenden Voraussetzungen sowie die Vergutungspflicht wirden sicherstellen,

dass Interessen der Rechteinhaber*innen gewahrt sind.

Um die Transaktionskosten zu senken, die mit den Verhandlungen einhergehen, und um den

Aushandlungsprozess zu beschleunigen, konnten Bibliotheken entweder ihre lokalen Verbunde,
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Die Ausschittungsmodalitaten, die sich dann anschliefen wirden, existieren bereits. Nutzungen werden fur jeden einzelnen Titel erfasst und abgerechnet, die
Rechteinhaber*innen werden also entsprechend der Nutzungsintensitat vergutet. Naher hierzu Merkblatt zur VG WORT fur Urheber und Verlage (Fassung Januar
2023), S. B, abrufbar unter: https:/tom.vgwort.de/Documents/pdfs/paperforms/all_merkblatt.pdf.

BT-Drs. 20/5832, S. 2.
BT-Drs. 20/5832, S. 2.

https:/www.netzwerk-autorenrechte.de/e-lending-FAQ.htm. Darauf verweist auch BT-Drs. 20/5832, S. 2.

Zunachst wird die Summe berechnet, die insgesamt durch die Bibliothekstantieme generiert wird. 70 % dessen gehen an die Urheber*innen, 30 % an die Verlage.
Die 70 % werden unter den Urheber*innen nach Punktwerten und Sockelbeitragen aufgeteilt. Wie viel jede einzelne Urheber*in letztlich erhalt, hangt unter
anderem von der Nutzungshaufigkeit und dem Genre des spezifischen Werks ab, s. hierzu den Verteilungsplan der VG WORT vom 1. Juni 2024, abrufbar unter:
https:/www.vgwort.de/fileadmin/vg-wort/pdf/dokumente/Verteilungsplaene/Verteilungsplan_Fassung_vom_1. Juni_2024.pdf

Bérsenverein des Deutschen Buchhandels, Faktencheck vom 2.2.2021, S. 3.

Dazu néher oben in der Einleitung unter A.


https://tom.vgwort.de/Documents/pdfs/paperforms/all_merkblatt.pdf
https://www.vgwort.de/fileadmin/vg-wort/pdf/dokumente/Verteilungsplaene/Verteilungsplan_Fassung_vom_1._Juni_2024.pdf
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den dbv oder aber eine grof3e Bibliothek wie die Deutsche Digitale Bibliothek (DDBJ?* mit der

Verhandlungsfuhrung mandatieren.

Allerdings ermoglicht die Verpflichtung zum Abschluss eines Lizenzvertrags das E-Lending
nicht flachendeckend. Viele alte Bucher sind nicht als E-Books erhaltlich. Der Borsenverein
mahnt an, dass Verlage kunftig auch neue Titel zunachst nur gedruckt vertreiben konnten
um zu verhindern, dass sie Lizenzvertrage mit Bibliotheken Uber das E-Lending abschliefien
mussen.88 All diese Werke konnten Bibliotheken nur dann fir das E-Lending benutzen, wenn sie
unmittelbar gesetzlich dazu berechtigt werden. Der Gesetzgeber sollte daher die Verpflichtung

zum Abschluss eines Lizenzvertrags durch eine gesetzliche Erlaubnis flankieren.
C. Schaffung eines gesetzlichen Erlaubnistatbestands

Der Erlaubnistatbestand wirde Bibliotheken berechtigen, ihren Nutzer*innen auch solche Werke
digital zur Verfugung zu stellen, die nicht Uber die gesetzliche E-Lending-Lizenz genutzt werden
konnen, weil sie als gedruckte Bucher erschienen, aber nicht als E-Books im Handel erhaltlich
sind. Bibliotheken konnten damit ihre analogen Bestande auf eine zeitgemafie Weise verfugbar
machen, die Teilhabemaoglichkeiten auch fur jene Bevélkerungsschichten maximiert, for die der
regulare Verleih Ober die Bibliothek beschwerlich ist. Das sind Menschen in landlichen Regionen

ebenso wie kranke Menschen und Menschen mit Behinderungen.

Unionsrechtlich ware die Erlaubnis von Art. 6 VV-RL gedeckt, sofern gewisse Voraussetzungen
erfullt sind.?87 Fur vergriffene Werke halt das geltende deutsche Recht fur Bibliotheken - in
Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben - schon jetzt weitergehende Nutzungsmaglichkeiten
bereit: Diese Werke durfen sie auf Basis einer kollektiven Lizenz mit erweiterten Wirkung oder

dank gesetzlicher Erlaubnis zeitlich unbeschrankt fur alle Menschen gleichzeitig 6ffentlich
zuganglich machen (§ 8-11 DSM-Richtlinie?®8; §§ 52, 52 a VGG; § 61d UrhG).

Systematisch liefle sich die hier vorgeschlagene Nutzungserlaubnis in den §§ 60a ff. UrhG
verankern. Dort finden sich gesetzliche Erlaubnisse zugunsten von Bildung, Wissenschaft und
Kulturerbe. Besonders gut wirde sich § 60e UrhG eignen, der Erlaubnisse for Bibliotheken zum
Gegenstand hat.26®

Den Erlaubnistatbestand mUsste der Gesetzgeber so ausgestalten, dass er den Vorgaben des
Unionsrechts und des Drei-Stufen-Tests Rechnung tragt. Er misste einige Voraussetzungen
normieren, die sicherstellen, dass der Tatbestand den rechtlich geschitzten Interessen

aller Beteiligten angemessen Rechnung tragt (lll.-VI]). Zudem sollte er den Erlass des
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Dazu auch unten in Teil 3 D.I1.2.

S. Bérsenverein des Deutschen Buchhandels et al., Gemeinsame Stellungnahme zum Vorschlag des Deutschen Bundesrats zur gesetzlichen Regelung der digitalen
Leihe von E-Books vom 7.4.2021, S. 6. Dazu Peter/Pohlmann, MMR-Aktuell 2021, 438576.

Dazu oben unter Teil 2 A.Il.1. sowie gleich unter Teil 3 C.III.
Richtlinie (EU) 2019/790 Uber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt.

de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (5393); so auch Kleinkopf/Pfluger, ZUM 2021, 643 (650).

®@
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Erlaubnistatbestands zum Anlass nehmen, die Verwertungsrechte im UrhG neu zu strukturieren
(1.). Tut es dies nicht, muss er jedenfalls die Verwertungsrechte, die nach derzeitiger deutscher

Systematik betroffen sind, beschranken (I1.).

l. Umgestaltung der Verwertungsrechte

Momentan sind deutsche und européaische Systematik der Verwertungsrechte nicht kongruent.27®
So erfasst das Verleihrecht im Sinne des Art. 1 Abs. 1 VVRL nicht nur den Verleih gedruckter
Werkstucke, sondern jedenfalls auch das E-Lending nach dem Modell ,,one copy, one user”?' Im
deutschen Recht hingegen ist das Verleihrecht aufgespalten. Der physische Verleih betrifft das
Verleihrecht als Teil des Verbreitungsrechtim Sinne der §§15 Abs. 1,17 UrhG, wéhrend der digitale
Verleih das Recht der offentlichen Zuganglichmachung nach §§ 15 Abs. 2, 19a UrhG betrifft.
Grund dafur ist die in § 15 UrhG angelegte prinzipielle Unterscheidung zwischen Verwertung in
korperlicher und Verwertung in unkorperlicher Form. Sie ist dem Unionsrecht unbekannt?”2 und

fur die Verwertung digitaler Inhalte nicht geeignet.?”3

Der Gesetzgeber sollte das deutsche Recht an die unionsrechtliche Systematik anpassen und
ein einheitliches Verleihrecht normieren, das er durch einen speziellen, auf das Verleihrecht
zugeschnittenen Erlaubnistatbestand beschranken konnte. Verbreitung, Vermietung und Verleih
sollteeralseigenstandige Verwertungsrechte konzipieren, dieverschiedeneNutzungshandlungen
betreffen. Die Struktur ware dann deutlich Uberzeugender als bislang; derzeit werden drei

unterschiedliche Nutzungshandlungen unter ein gemeinsames Verwertungsrecht gefasst 274

Il. Beschrankung der Rechte des digitalen Verleihs und der Vervielfaltigung

Selbst wenn sich der Gesetzgeber einer umfassenden Neustrukturierung der Verwertungsrechte
(§§ 15 ff. UrhG) verschlieBen sollte, weil er die Uberholte Trennung zwischen kérperlicher und
unkérperlicher Werkverwertung nicht aufgeben machte, kénnte er eine gesetzliche Erlaubnis
fur das E-Lending erlassen. Er muUsste dann das Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung im
Sinne des §19a UrhG beschranken, das das Recht des digitalen Verleihs im Sinne des Unionsrechts
beinhaltet. Das wurde nicht gegen Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-RL verstofien, weil Art. 6 VV-RL die
dafir erforderliche Ermachtigung enthalt. Bei richtlinienkonformer Auslegung gilt: Wenn das
nationale Recht das Verleihrecht bei digitalen Werken nicht als eigenstandiges Recht konzipiert,
sondern als Teil des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe, darf der nationale Gesetzgeber dieses

Recht auch zum Gegenstand einer etwaigen gesetzlichen Nutzungserlaubnis machen.

Die gesetzliche Erlaubnis wirde es Bibliotheken ermoglichen, E-Books auszuleihen. Damit

sie sich die dafur erforderlichen digitale Kopien verschaffen kénnen, musste der Gesetzgeber

Dazu oben in Teil 2.

Dazu oben in Teil 2 unter AIl1.

Naher hierzu Sesing, Verbreitung digitaler Inhalte, 2021, S. 142 ff.
So bereits Herrmann, ZGE 2023, 295 (310 f.).

Dazu Grunberger, in: FS Schulze, 2017, 67 (68 ff.).
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Bibliotheken zudem die Erstellung von Digitalisaten zum Zwecke des E-Lending gestatten.?”
Der Erlaubnistatbestand musste daher nicht nur das (digitale) Verleihrecht erlaubnisfrei
ausgestalten, sondern auch das Vervielfaltigungsrecht beschranken. Das ist unionsrechtlich
ebenfalls zulassig.?7®

lll. One copy, one user

Um unionsrechtlichen Vorgaben Rechnung zu tragen, musste auch eine gesetzliche Erlaubnis
offentliche Bibliotheken auf das Modell one copy, one user verpflichten.?” Bibliotheken mussten
also durch technische Schutzmafinahmen sicherstellen, dass jeweils nur eine Nutzer*in auf eine

Kopie zugreifen kann, und dass die Nutzer*in nur fur den Zeitraum der Leihfrist Zugang zum
Werk erhalt.278

IV. Mindestausleihfrist

Im Erscheinungsjahr der betreffenden Auflage eines Buches bzw. E-Books sollten Bibliotheken
zudem zu Mindestausleihfristen verpflichtet werden.?”® Damit wirde der Gesetzgeber
sicherstellen, dass Bibliotheken wahrend der wichtigsten Verwertungsphase nicht signifikant in

Konkurrenz zu Verlagen treten.2®

V. Bestandsakzessorietat

Die gesetzliche Erlaubnis musste auflerdem bestimmen, dass die fur das E-Lending
verwendete Kopie nicht aus einer rechtswidrigen Quelle stammen darf.2®' Bibliotheken durfen
ihre Verleihkapazitat nicht dadurch erweitern, dass sie rechtswidrig hergestellte Kopien zur

Verfigung stellen.

Beim analogen Verleih ist dies dadurch gewahrleistet, dass Bibliotheken nach §17 Abs. 2 UrhG nur
solche Vervielfaltigungssticke verleihen dirfen, die mit Zustimmung der Rechteinhaber*in in
den Verkehr gebracht wurden. Beim E-Lending ist es nicht sachgerecht, den Erlaubnistatbestand
mit dem Erschopfungsgrundsatz zu verknupfen 28 Spatestens seit der Entscheidung des EuGH
in der Sache Tom Kabinet?® steht fest, dass die dauerhaft Nutzungsuberlassung von E-Books
keine Verbreitung ist, sondern eine 6ffentliche Wiedergabe. Sie erschopft sich nicht (Art. 3 Abs. 3
InfoSoc-RL). AuBBerdem eignet sich die digitale Kopie, die die Bibliotheken auf ihrem Server

Dazu oben Teil 3BLIL1.

Dazu genauer oben Teil 3B.IL1.

Dazu oben Teil 2 All1, Teil 3B.II.2.

Hofmann, ZUM 2018, 107 (113).

Dazu genauer oben unter Teil 3 B.Il.4.

So bereits de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (593).
Vgl. EuGH ZUM 2017,152 Rn. 72 - VOB.

Dazu oben Teil 2 All.2.

EuGH, ZUM 2020, 129 - NUV/Tom Kabinet Internet.
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ablegen, nicht als Bezugspunkt fur die Zustimmung der Rechteinhaber*in, weil die Bibliotheken
sie selbst erstellen.?84 In digitalen Verwertungszusammenhangen, bei denen durch Up- und
Download stets neue Vervielfaltigungsstucke entstehen, ergibt es keinen Sinn, die Zulassigkeit

an die Rechtmafigkeit einer spezifischen Werkkopie zu knupfen.2

Stattdessen sollte der Gesetzgeber Bibliotheken nur den Verleih digitaler Kopien von Werken
gestatten, die sie in ihrem (analogen) Bestand haben, und sie sollten auch nur so viele
Exemplare verleihen konnen, wie sie (analog) vorratig haben. So ware sichergestellt, dass
Bibliotheken ihre Verleihkapazitat nicht ungebUhrlich ausweiten. Nicht erforderlich sollte
hingegen sein, dass jede Bibliothek das Digitalisat, das Basis des Verleihvorgangs ist, selbst
hergestellt hat. Das ware ineffizient und prohibitiv teuer. Stattdessen sollte eine Bibliothek die
Digitalisierung und technische Aufbereitung der Digitalisate fur alle 6ffentlichen Bibliotheken
zentral Ubernehmen.?88 Die eingesparten Gelder sollte die 6ffentliche Hand als Vergutung fur

das E-Lending an die Rechteinhaber*innen auszahlen.

VI. VergitungspFlicht

Die Nutzung musste vergUtungspflichtig sein. Das gibt Art. 6 VV-RL vor. Die fallige
Bibliothekstantieme konnten Bund und Lander nach dem bisherigen SchlUssel entrichten
(10% Bund, 90% Lander).287 Der Vergitungsanspruch sollte wie bei § 27 Abs. 2 UrhG nur
durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden konnen.2® Fur die breite Masse
der Autor*innen kénnte die gesetzliche Nutzungserlaubnis wirtschaftlich attraktiver sein
als das derzeitige Lizenzmodell.28® Bei der VG WORT erhalten sie grundsatzlich 70 % der
auszuschittenden Summe.2%® Auf vertraglicher Basis hingegen stehen Autor*innen i.d.R. 25 %

vom Nettoverlagserlos zu. Der genaue Prozentsatz hangt von ihrer Verhandlungsposition ab.2®!

VII. Vorrang lizenzvertraglicher Vereinbarungen

SchlieBlich sollte die Nutzungserlaubnis - nach dem Vorbild des § 60g Abs. 2 UrhG - unter
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einen Vorbehalt gestellt werden,2®2 wonach geschlossene Lizenzvertrage, die ausschlieflich die
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Dazu Henke, in: Hennemann/Sattler, Immaterialgiter und Digitalisierung, 2017, 183 (195 f.).

Kleinkopf/Pfluger, ZUM 2021, 643 (850 ..

Dazu unten Teil 3 C.

S. BT-Drs. 20/1046, S. 5.

So bereits de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (593).

So bereits Herrmann, ZGE 2023 295 (313). Vgl. auch GA Szpunar, Schlussantréage v. 16.6.2016 - C-174/15 (VOB), BeckRS 2016, 81362 Rn. 74; Stieper, GRUR 2016, 1270.
Zunachst wird berechnet, wie viel die Bibliothekstantieme generiert hat. 70 % davon gehen an die Urheber*innen, 30 % an die Verlage. Die 70 % werden dann
unter den Urheber*innen anhand von Punktwerten und Sockelbeitragen aufgeteilt. Wie viel jede einzelne Urheber*in letztlich erhalt, hangt unter anderem von

der Nutzungshaufigkeit und dem Genre des spezifischen Werks ab, s. hierzu den Verteilungsplan der VG WORT vom 1. Juni 2024, abrufbar unter: https:/www

vowort.de/fileadmin/vg-wort/pdf/dokumente/Verteilungsplaene/Verteilungsplan_Fassung_vom_1._Juni_2024.pdF.

So die Angabe des Netzwerk Autorenrechte, E-Lending und analoge Leihe: Fragen und Antworten, Fakten und Zahlen zur analogen und digitalen Leihe in
Offentlichen Bibliotheken - Langpapier, 4.11.2021, S. 5.

So bereits de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (593); Hofmann, ZUM 2018, 107 (113).
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Nutzung des E-Lending betreffen, Vorrang vor der Schranke genief3en.2 Sobald ein Verlag ein
gedrucktes Buch, das eine Bibliothek auf Basis der gesetzlichen Erlaubnis digitalisiert hat und
zur Verfugung stellt, als E-Book vertreibt und die Bibliothek eine E-Lending-Lizenz erworben

hat, darf sie das Werk also nicht mehr auf Basis der gesetzlichen Erlaubnis zur Verfugung stellen.
D. Bundelung von Aufgaben bei einer Bibliothek

Fur die einzelnen Bibliotheken ware es technisch anspruchsvoll und prohibitiv tever, wenn sie
die fur das E-Lending erforderliche technische Infrastruktur selbst aufsetzen und betreiben
mussten. Die Einrichtungen haben auch nicht die Kapazitaten, um mit allen Verlagen - unter
Umstanden langwierige - Lizenzverhandlungen zu fUhren.2% Derzeit nutzen Bibliotheken die
Dienste privatwirtschaftlich tatiger Aggregatoren (1.). Die Aggregatoren stellen die Infrastruktur
fur den Digitalverleih und fungieren als lizenzvertragliches Scharnier zwischen Verlagen und
Bibliotheken. Sie lassen sich von den Verlagen die fur das E-Lending notwendigen Rechte
einrdumen und raumen dann Bibliotheken Unterlizenzen ein. Dafur erhalten die Aggregatoren

eine Provision in Hohe von 30 %.2%

Eine zentrale Lésung vermeidet Redundanzen und Kompatibilitdtsprobleme, sie bundelt
technische Kompetenzen und senkt Transaktionskosten - auch fur Verlage.2%® Das E-Lending
sollte daher auch kunftig moglichst zentral organisiert werden, ein dezentrales System ware
mit prohibitiven Kosten verbunden.?%” Wir schlagen aber vor, dass eine 6ffentliche Bibliothek
und nicht ein privater Aggregator fir die technische Infrastruktur und den Abschluss der
Lizenzvertrage zustandig wird. Dies wirde das System entlasten und die mit der Auslagerung
an die Aggregatoren einhergehenden Kosten verringern. Idealerweise sollten die Aufgaben bei
einer Bibliothek gebundelt werden, die Ober erhebliche Kompetenzen bei der Administration

von Digitalisaten verfigt; so sehen es auch die Niederlande und Danemark vor (I1.).

l. Divibib GmbH als Machtzentrum zwischen Verlagen und Bibliotheken

In Deutschland gibt es auf dem Markt fur den Verleih deutsch- und englischsprachiger
E-Books jeweils nur eine Anbieterin, die Uber eine Art naturliches Monopol verfugt (Divibib

bzw. Overdrive). Kartellrechtlich ist dies bedenklich.2®® Der Gesetzgeber sollte diesen Zustand
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S. hierzu auch Herrmann, UFITA 2023, 217 (im Erscheinen).

So das Kompetenznetzwerk fir Bibliotheken (knb) auf dem Bibliotheksportal, abrufbar unter: https:/bibliotheksportal.de/ressourcen/digitale-services/e
books/.

Dazu oben in der Einleitung unter A.
So bereits de la Durantaye, ZUM 2022, 585 (591).
Dazu Budzinski, ZUM 2022, 594 (598); White/Buijs/Mol, Policy brief on e-lending for public libraries, Information Law and Policy Lab, 2022, S. 27.

Dazu Budzinski, ZUM 2022, 594 (600 f.).

@
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berucksichtigen, wenn er die Vorgaben fur das E-Lending neu ausgestaltet. Bislang wurde die

Position des Aggregators in der Regulierungsdebatte zu wenig beachtet.2%®

Besonders marktmachtig ist die Divibib GmbH mit ihrem Produkt ,Onleihe”3%® Auf sie sind
sowohl Bibliotheken als auch Verlage zentral angewiesen.3® Die Divibib schlieit Vertrage mit
Verlagen und Bibliotheken ab, bei denen sie jeweils die Bedingungen diktieren kann, weil sie
die technische Infrastruktur sowie den technischen Support fur das E-Lending zur Verfugung
stellt.3°2 Bibliotheken haben die E-Books, die sie verleihen, nicht bei sich gespeichert, sie

vermitteln ihren Nutzer*innen nur den Zugang zu den Servern der Divibib.33

Die offentliche Aufgabe, die Bibliotheken als zentrale Einrichtungen der kulturellen
Daseinsfursorge wahrnehmen, ist mithin derzeit ,de facto zu einem nicht unerheblichen Teil
privatisiert”3® Dass das Geschaftsmodell der Aggregatoren lukrativ zu sein verspricht, legt
bereits der Umstand nahe, dass Overdrive im Jahr 2020 vom US-amerikanischen Private
Equity Fund Manager KKR gekauft wurde.3% Derzeit ist KKR nach Blackstone das Private Equity
Unternehmen mit dem hochsten Finanzvolumen. 38

Divibib verfogt momentan nicht nur Gber eine einzigartige Verhandlungsposition, sondern auch
Uber einen Uberlegenen Zugang zu Daten wie etwa Nutzer*innendaten oder Verleihdaten.3?
Diese Daten waren sowohl fur Verlage als auch fur Bibliotheken wertvoll. Sie konnten sie zur
Optimierung ihrer Leistungen bzw. zur Schaffung neuer, innovativer Produkte einsetzen.3%®
Momentan kann nur die Divibib die Daten zur Verbesserung ihres Angebots nutzen3%® und/
oder dazu verwenden, ihre Gatekeeper-Macht zu festigen und weiter auszubauen, z.B. durch
Ubertragung von Marktmacht aus dem beherrschten Markt auf einen benachbarten Markt (sog.
Leveraging). Die Divibib kénnte etwa in den Markt for E-Reader einsteigen und ein speziell auf
die Onleihe zugeschnittenes Gerat entwickeln und vertreiben. Denkbar ware auch, dass sie
selbst verlegerisch tatig wird.3"® Spatestens dann bestunde die Gefahr, dass die Divibib ihre

Marktmacht missbrauchlich ausnutzt, etwa zur Selbstbegunstigung 3" Der Gesetzgeber sollte
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So auch Budzinski, ZUM 2022, 594 (601).

Vgl hierzu bereits Herrmann, Stellungnahme zum E-Lending - Konsultation zum UrhG vom 23.6.2023, S. 4, Herrmann, UFITA 2023, 217 (im Erscheinen).
So auch Budzinski, ZUM 2022, 534 (600).

S. die ausfuhrliche Aufgabenbeschreibung der Dienste des Aggregators bei dbv Stellungnahme vom 23.6.2023, S. 9 f.

Die Divibib administriert die Onleihe komplett auf ihren Servern, s. die FAQ von Divibib zur Onleihe, abrufbar unter: https:/www.divibib.com/fag-zur
onleihe/c-1635.

Budzinski, ZUM 2022, 594 (601).

Dazu nur Gross, The Surprisingly Big Business of Library E-Books, newyorker.com, 2. September 2021.
de Beer, Blackstone holds PEI 300 top spot, Private Equity International, 3. Juni 2024.

Dazu Budzinski, ZUM 2022, 594 (601).

Dazu allgemein Kérber, NZKart 2016, 303 (304 f.).

Budzinski, ZUM 2022, 594 (601).

So auch Budzinski, ZUM 2022, 534 (601).

So bereits Budzinski, ZUM 2022, 594 (601).
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verhindern, dass eine solche Situation entsteht; im Nachhinein ist sie ,regulatorisch nicht mehr

so einfach einzufangen”3?2

Il. Zentralisierung bei einer Bibliothek

Selbst wenn Verlage zur Erteilung von Lizenzen fur das E-Lending verpflichtet waren, mussten
Bibliotheken mit ihnen Vertragsverhandlungen fihren. Fur das E-Lending auf Basis einer
gesetzlichen Erlaubnis wiederum mussten Bibliotheken ihre Bestande zu diesem Zweck
digitalisieren und fur ihre Nutzer*innen bereithalten. Die 6ffentliche Hand sollte eine Bibliothek
federfUhrend damit betrauen, Lizenzverhandlungen zu fUhren und eine zentrale technische

Infrastruktur fur die Digitalisierung und das E-Lending aufzubauen.
1. Niederlande und Danemark als Vorbilder

Als Modell dafur konnen die Niederlande und Danemark dienen. Beide haben das E-Lending
zentral organisiert - und zwar auf eine Weise, von der auch Rechteinhaber*innen profitieren.33
Nach der Entscheidung des EuGH in VOB/Stichting Leenrecht®* haben in den Niederlanden die
Nationalbibliothek (Koninklijke Bibliotheek, KB), der Verband der 6ffentlichen Bibliotheken (VOB),
der Verlegerverband (De Groep Algemene Uitgevers), der Autorenverband (De Auteursbond),
das Ministerium fOr Bildung, Kultur und Wissenschaft (Onderwijs, Cultuur en Wetenschap,
0CW]J und die Verwertungsgesellschaften Lira und Pictoright 2018 einen (anscheinend nicht
kartellrechtswidrigen) Rahmenvertrag Uber den Digitalverleih abgeschlossen (sog. ,e-Lending-
Covenant™®).3€ Danach ist die KB fUr die Koordination der elektronischen Leihe aller 6ffentlichen
Bibliothekenin den Niederlanden zustandig.®” Die danischen 6ffentlichen Bibliotheken haben sich
zu einem Verbund (Det Digitale Folkebibliothek/Digital Public Library) zusammengeschlossen,
der den elektronischen Ausleihdienst ,eReolen” betreibt.3!®

Sowohl die KB als auch die Digital Public Library handeln die Lizenzen mit den Verlagen selbst
aus, haben die Bereitstellung der technischen Infrastruktur aber ausgelagert. In Danemark
haben sieben grofie Publikumsverlage die Vertriebsplattform Publizon gegrindet, die digitale
Werkexemplare an Bibliotheken vermittelt.3® Wenn ein Verlag einen Titel auf die Plattform
hochladt, Ubermittelt er die EPUB-Datei und die zugehdrigen Metadaten und entscheidet,
ob er das E-Book fur die Ausleihe in Bibliotheken (oder nur fur den Handel) verfugbar
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Budzinski, ZUM 2022, 594 (601).
Vgl. hierzu auch Sanger, in: Cole/Schiedermair/Wagner, Die Entfaltung von Freiheit im Rahmen des Rechts, 2022, 281 (291 ff.).
Dazu oben Teil 2 AllL1.

Convenant houdende afspraken over het uitlenen van digitale werken door de Koninklijke Bibliotheek ten behoeve van de openbare bibliotheken in Nederland
(e-lending Covenant), abrufbar unter: https:/zoek.officielebekendmakingen.nl/stcrt-2018-59302.html.

Hierzu bereits Herrmann, ZGE 2023, 295 (327) mwN.
White/Buijs/Mol, Policy brief on e-lending for public libraries, 2022, S.17.

Liguzinski/Kann-Rasmussen, Journal of Documentation 2024, 1193 (1199); Christoffersen, in: Handbook of Comparative E-Lending Policies in European Public
Libraries, 2023, S.77.

Liguzinski/Kann-Rasmussen, Journal of Documentation 2024, 1193 (1199).
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machen mochte32® Ein Auswahlteam der Digital Public Library entscheidet, welche Titel in
die eReolen-Plattform aufgenommen werden sollen3? eReolen stellt das Frontend, also die
Benutzeroberflache und die sonstige Software3? Die Inhalte hingegen hostet Publizon,32®
die Vertriebsplattform stellt die fur das E-Lending notwendige Backend-Infrastruktur. In den
Niederlanden kontrollieren weder Verlage noch Bibliotheken die Infrastruktur. Stattdessen hat
KB die Bereitstellung der technischen Plattform fir das E-Lending international ausgeschrieben.
Den Zuschlag erhielt ODILO, ein spanisches Softwareunternehmen, das auf digitale Bildungs-
und Leseplattformen spezialisiert ist.3% Es stellt die Software fur die E-Lending-Plattform,
die der niederlandische Logistikdienstleister fur Medienprodukte CB betreibt.3% CB hostet die

Plattform und implementiert die technischen Schutzmaf3nahmen.32

Auch bei der Finanzierung unterscheiden sich das niederlandische und das danische Modell.
Die KB zahlt fur die E-Book-Lizenzen eine LizenzgebUhr pro Ausleihe. Dabei wird sie vom
Ministerium fUr Bildung, Kultur und Wissenschaft bezuschusst, die kommunalen Bibliotheken
hingegen werden finanziell nicht belastet.3?” 50 % der LizenzgebUhr erhalt der betreffende
Verlag, die anderen 50 % gehen an die Verwertungsgesellschaften Lira und Pictoright.32 In
Danemark tragen die Bibliotheken die Kosten aus ihren Anschaffungsetats, das Geld stammt
somit aus den Gemeindehaushalten.3?® Zudem zahlt die Regierung im Rahmen des ,Public
Lending Right eine Vergitung an die Urheber*innen.® Uber die ,Danish Agency for Libraries
and Media” (heute: ,Agency for Culture and Palaces”, ACP) hat die Regierung auch den Aufbau

der E-Lending-Infrastruktur finanziell unterstutzt.33!

Insgesamt funktioniert das E-Lending in beiden Landern gut. In den Niederlanden ist die Zahl der
in der Online-Bibliothek verfugbaren E-Books seit Abschluss des ,e-Lending-Covenant” deutlich
gestiegen.3 Das digitale Angebot ist inhaltlich vielfaltiger geworden.33® Bemerkenswert ist vor

allem, dass sich die Vergitung, die die Autor*innen Uber beteiligten Verwertungsgesellschaften
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Mount, A Review of Public Library E-Lending Models, 2014, S. 24.

Mount, A Review of Public Library E-Lending Models, 2014, S. 24.

Liguzinski/Kann-Rasmussen, Journal of Documentation 2024, 1193 (1199).

Mount, A Review of Public Library E-Lending Models, 2014, S. 21, 24.

S. ODILO, Pressemeldung vom 21.1.2020.

van Kempen/Rijkelijkhuizen, in: Handbook of Comparative E-Lending Policies in European Public Libraries, 2023, S. 111.

van Kempen/Rijkelijkhuizen, in: Handbook of Comparative E-Lending Policies in European Public Libraries, 2023, S. 111.

Art. 5 e-lending Covenant, abrufbar unter: https:/zoek.officielebekendmakingen.nl/stcrt-2018-59302.html; van Kempen/Rijkelijkhuizen, in: Handbook of
Comparative E-Lending Policies in European Public Libraries, 2023, S. 111.

Art. 3 Abs. 1 e-lending Covenant, abrufbar unter: https:/zoek.officielebekendmakingen.nl/stert-2018-59302.html.

Liguzinski/Kann-Rasmussen, Journal of Documentation 2024, 1193 (1199, 1200).

S. hierzu die Info des danischen Kulturministeriums unter: https:/slks.dk/english/work-areas/libraries-and-literature/public-lending-right/.

Liguzinski/Kann-Rasmussen, Journal of Documentation 2024, 1193 (1200).
White/Buijs/Mol, Policy brief on e-lending for public libraries, 2022, S. 22.

White/Buijs/Mol, Policy brief on e-lending for public libraries, 2022, S. 22.
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erhalten, fast verdoppelt hat.33% Auch in Danemark arbeiten die Verlage heute gerne mit den
Bibliotheken zusammen; die Parteien haben es nach anfanglichen Problemen geschafft, sich

auf Bedingungen zu einigen, die beide Seiten als angemessen empfinden.33

In beiden Landern steuern Bibliotheken und Verlage die zentralen Aspekte des E-Lending
selbst. FUr sie ist das System daher transparenter, als wenn ein privatwirtschaftlich organisierter
Aggregator Lizenzen erwirbt und vergibt, auch wenn die technische Infrastruktur unter
Umsténden an spezialisierte externe Dienstleister ausgelagert ist. Trotzdem gilt: Der Aufbau
einer zentralen E-Lending-Struktur ist mit signifikanten Kosten verbunden. Bibliotheken in den
Niederlanden und Danemark haben dabei - insbesondere in der Anfangsphase - finanzielle

Unterstotzung vom Staat erhalten.

Eine solche Unterstutzung ware auch in Deutschland unerlasslich. Die jahrliche Umfrage des
dbv zur Finanzlage von Offentlichen Bibliotheken in Deutschland ergibt fur 2024, dass bei 20,1 %
aller teilnehmenden Bibliotheken Haushaltskonsolidierungsmafinahmen realisiert werden,
bei 8,7 % sind sie geplant.33 Bereits 2023 gaben 81 % der befragten Bibliotheken an, dass ihr
Gesamtbudget gleich bleibt oder sinkt.337 Der dbv forderte die Trager der Bibliotheken daher auf,
die Budgets ,gemaf} der Inflation anzupassen und entsprechend der aktuellen Bildungsbedarfe
sukzessiv zu erhohen”3® Stattdessen hat sich die Haushaltslage der allermeisten Kommunen

weiter angespannt, zusétzliche Bundes- und Landesmittel fur E-Medien sind derzeit nicht

vorgesehen.3® Wenn das E-Lending nach niederlandischem bzw. danischem Vorbild neu
geregelt werden wirde, muUsste sich das andern. Der Staat mUsste bereit sein, starker in die
allgemeine Literatur- und Informationsversorgung sowie in die digitale Teilhabe der Bevolkerung
zu investieren. Mittelfristig wirden sich diese Investitionen nicht nur fur Bibliotheken und ihre
Nutzer*innen lohnen, sondern sich auch in hoheren Ertragen fir Autor*innen niederschlagen.

Das zeigt das Beispiel der Niederlande. Wenn das E-Lending zentralisiert wird, wird zudem
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Zur Entwicklung der digitalen Leihe in Danemark s. das Interview mit Mikkel Christoffersen Uber das E-Lending in Danemark, abrufbar unter: https
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wenigstens ein Teil der Kosten eingespart, die mit einem vollstandigen Outsourcing an

Aggregatoren verbunden sind.

2. Ausbau der DDB zur zentralen E-Lending-Bibliothek

Die zentrale E-Lending-Bibliothek sollte eine Bibliothek sein, die Uber besonders intensive
Erfahrungen mit Digitalisierungsprojekten verfugt. In Deutschland ist dies die Deutsche Digitale
Bibliothek (DDB). Die DDB ist ein Gemeinschaftsprojekt von Bund, Landern und Kommunen.34@
Als virtuelle Bibliothek vernetzt sie Kultur- und Wissenschaftseinrichtungen, darunter
Museen, Archive, wissenschaftliche Institute, Bibliotheken und Mediatheken.3# Sie bundelt die
digitalisierten Bestande der teilnehmenden Einrichtungen und macht diese online zuganglich 342
Die Verantwortung tragt das Kompetenznetzwerk DDB, ein Verbund aus dreizehn Kultur- und
Wissenschaftseinrichtungen mit besonderer Erfahrung auf dem Gebiet der Digitalisierung
von Kulturgut.3#® Uber die fur das E-Lending erforderliche technische Infrastruktur und den

technischen Sachverstand verfigt das Haus mithin bereits.

Derzeit hostet die DDB vor allem wissenschaftliche und kulturell bedeutsame Werke. 34 Diese
Bestande mUssten um jene erganzt werden, die sich insbesondere in 6ffentlichen Bibliotheken
befinden. Die DDB mit der Digitalisierungsarbeit zu betrauen, ware wenig sinnvoll, sie mUsste
sich die analogen Werkexemplare erst einmal beschaffen. Erganzend sollte daher eine grofle
offentliche Bibliothek zentral mit der Digitalisierung der Bestande betraut werden. Das konnte
zum Beispiel die Zentral- und Landesbibliothek in Berlin (ZLB) sein. Sie ist die grofite 6ffentliche
Bibliothek Deutschlands. Ihren Datenbestand uber (analoge) Ausleihen konnte sie fruchtbar
machen, um bestimmte Werke fur die Digitalisierung zu priorisieren und so systematisch Bucher
fur die DDB (und damit fur alle 6ffentlichen Bibliotheken in Deutschland) zu digitalisieren.

Fur die Bereitstellung der E-Lending-Infrastruktur konnte die DDB, wie die Zentralbibliotheken
in Danemark und den Niederlanden, mit spezialisierten Drittanbietern zusammenarbeiten.
Derzeit kooperiert sie mit dem FIZ Karlsruhe - Leibnizinstitut for Informationsinfrastruktur.
Es verantwortet den technischen und administrativen Betrieb der zentralen Infrastruktur der

DBB und entwickelt die Software aller Kernsysteme der DDB.34® Diese Kooperation lieBe sich

340  BT-Drs.17/9810, S.1.

341 So auf ihren Webseiten die DDB, abrufbar unter: https:/www.deutsche-digitale-bibliothek.de/content/wer-wir-sind, und das BKM, abrufbar unter: https:/www
kulturstaatsministerin.de/DE/kunst-und-kulturfoerderung/kultureinrichtungen/bibliotheken-und-archive/DDB/DDB_node.html.

342 Naher zur Funktion der DDB Fraunhofer Institut Intelligente Analyse- und Informationssysteme, Auf dem Weg zur Deutschen Digitalen Bibliothek (DDB), 2008, S.
13 ., abrufbar unter: https:/publica-rest.fraunhofer.de/server/api/core/bitstreams/3f43b741-6ce8-493c-a5c7-532daeb49al4/content.

343 BT-Drs.17/9810,S. 2.

344 Vgl. den Hinweis der DDB auf ihrer Website: ,Wir sind keine Online-Bibliothek, in der man z.B. aktuelle E-Books ausleihen kann.", abrufbar unter: https

deutsche-digitale-bibliothek.de/content/wer-wir-sind.

345 So das FIZ Karlsruhe - Leibnizinstitut for Informationsinfrastruktur auf ihrer Website zur DDB, abrufbar unter: https:/www.fiz-karlsruhe.de/de/produkte-und
dienstleistungen/deutsche-digitale-bibliothek-ddb.
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ausbauen. |dealerweise wurde die DDB eine internationale Ausschreibung durchfhren, wie
es die KB in den Niederlanden getan hat.®® Sie sollte in regelmafigen Abstanden erneuert
werden, um Lock-in-Effekte zu vermeiden.3¥” Durch die Befristung wurde der Markt immer
wieder geoffnet, sodass sich neue bzw. andere Dienstleister bewerben konnten. Den Zuschlag
erhielte jeweils der Dienstleister, der die festgelegten Vergabekriterien am besten erfullt.3*8 Die
Ausschreibung musste vergaberechtlichen Vorgaben entsprechen. Zusétzliche Anforderungen
an die Ausschreibung, aber auch alle anderen, das E-Lending betreffenden (organisatorischen)

Aufgaben konnten die Lander gesetzlich regeln.

Wir schlagen dem Bundesgesetzgeber vor, zwei Normen neu in das UrhG einzufUhren. Eine
Norm ermoglicht Bibliotheken das E-Lending von Schriftwerken, die als E-Books im Handel
erhaltlich sind (S 42b UrhG-E). Sie verpflichtet Verlage, mit Bibliotheken einen Lizenzvertrag
abzuschliefen, der diesen das E-Lending gestattet, und ihnen eine digitale Kopie zur Verfigung

zu stellen, das sich fur das E-Lending eignet.

Erganzend sollte der Gesetzgeber eine Norm erlassen, die Bibliotheken das E-Lending von
BUchern gesetzlich erlaubt, die nicht als E-Books im Handel erhaltlich sind (S 60e Abs. 5 UrhG).

. Gesetzliche Verpflichtung zum Abschluss eines Lizenzvertrags (§ 42b UrhG-E)

Systematisch bietet es sich an, die gesetzliche Pflicht zum Abschluss eines Lizenzvertrags hinter
§ 42a UrhG zu verorten. Dort ist die Zwangslizenz zur Herstellung von Tontragern geregelt. Fur §
42b UrhG-E bietet sich folgender Wortlaut an:

(1)Ist ein Schriftwerk mit Zustimmung des Rechteinhabers als elektronisches Buch offentlich
zuganglich gemacht worden, ist der Rechteinhaber verpflichtet, offentlich zuganglichen
Bibliotheken, die nicht ausschliellich wissenschaftliche Bibliotheken sind (6ffentliche
Bibliotheken), das Recht einzurdumen, das Werk fir begrenzte Zeit jeweils einer Person
zuganglich zu machen (E-Lending]. 2Das Nutzungsrecht ist auf 30 Leihvorgange beschrankt. 3In

den ersten 12 Monaten nach der ersten offentlichen Zuganglichmachung im Sinne des Satzes 1

346 Zu dem Konzept des Ausschreibungswettbewerbs bei natrlichen Monopolen grundlegend Demsetz, Journal of Law and Economics 1968, 55.
347  Dazu auch Ewald, in: Wiedemann, Kartellrecht, 4. Aufl.,, 2020, § 7 Rn. 69.

348  Vgl. Ewald, in: Wiedemann, Kartellrecht, 4. Aufl,, 2020, § 7 Rn. 69.
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muss die Leihfrist mindestens 3 Wochen betragen. “Die Bibliotheken sind nicht verpflichtet,

eine hohere LizenzgebUhr als den Einzelhandelspreis anzubieten.

(2) 'Der Rechteinhaber ist verpflichtet, 6ffentlichen Bibliotheken das elektronische Buch zum
Zwecke des E-Lending in einem dafUr geeigneten, standardisierten Format bereitzustellen.

2Das elektronische Buch darf technische Schutzmafinahmen beinhalten, damit
1. die Bibliothek das Werk jeweils nur einem Nutzer zuganglich machen kann,
2. die Nutzung des Werkes nach Ablauf der Leihfrist nicht mehr maoglich ist.

Il. Gesetzliche Erlaubnis (S 60e Abs. 5 UrhG-E)

Die gesetzliche Erlaubnis fur Bibliotheken konnte der Gesetzgeber in § 60e Abs. 5 UrhG verorten.
Die jetzigen § 60e Abs. 5 und 6 UrhG wirden dann zu § 60e Abs. 6 und 7 UrhG. Fur § 60e Abs. 5
UrhG-E bietet sich folgender Wortlaut an:

(8) "Zugéanglich machen darf eine offentliche Bibliothek ein Schriftwerk aus ihrem Bestand,

sofern
1. das Werk nicht Ober eine Lizenz im Sinne des § 42b Absatz 5 UrhG zur Verfugung steht,
2. die Bibliothek sicherstellt, dass das Werk jeweils nur einem Nutzer zuganglich ist,
3. die Nutzung des Werkes nach Ablauf der Leihfrist nicht mehr moglich ist,
4. die Bibliothek nicht mehr Exemplare gleichzeitig zuganglich macht, als ihr Bestand umfasst.

2Bibliotheken durfen Nutzern wahrend der Leihfrist Vervielfaltigungen von bis zu 15 Prozent des

Werkes zu nicht kommerziellen Zwecken ermaéglichen.

lll. Weitere Anderungen des UrhG

Erganzend misste der Gesetzgeber folgende Anderungen vornehmen:

Erstens musste der Gesetzgeber § 27 UrhG um einen neuen Absatz 3 erganzen, der die
Bibliothekstantieme fUr das E-Lending zum Gegenstand hat. § 27 Abs. 3 UrhG-E sollte
folgenden Wortlaut haben:

(3) Fur das E-Lending nach § 42b Abs. 1und 2 sowie nach § 60e Abs. 5 ist dem Urheber eine

angemessene VergUtung zu zahlen.

Der derzeitige § 27 Abs. 3 UrhG wurde dann zu § 27 Abs. 4 UrhG werden. Dort musste ein
Verweis auf den neuen Absatz 3 eingefUgt werden. § 27 Abs. 4 UrhG-E wirde wie folgt lauten:

(4) Die VergUtungsanspriche nach den Absétzen 1, 2 und 3 kénnen nur durch eine

Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden.

®
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Dass die Verlage an der VergUtung zu beteiligen sind, ergibt sich aus § 63a Abs. 2, 3 UrhG.

Um den Vertragsvorbehalt zu normieren, musste § 60g Abs. 2 UrhG um einen Hinweis auf das

E-Lending erganzt werden. § 60g Abs. 2 UrhG-E wurde wie folgt lauten:

(2) Vereinbarungen, die ausschliefilich die Zuganglichmachung an Terminals nach § 60e Absatz
4 und § 60f Absatz 1 oder den Versand von Vervielfaltigungen auf Einzelbestellung nach § 60e
Absatz 5 oder das E-Lending nach § 60e Absatz 5 zum Gegenstand haben, gehen abweichend

von Absatz 1 der gesetzlichen Erlaubnis vor.

SchlieBlich sollte das E-Lendingin § 60h Abs. 2 Nr.2 UrhG verankert werden. Damit ist klargestellt,
dass Annexvervielfaltigungen vergitungsfrei sind. Auferdem musste dort auch der Tatsache
Rechnung getragen werden, dass der derzeitige § 60e Abs. 6 UrhG zu § 60e Abs. 7 UrhG-E
werden wurde. § 60h Abs. 2 UrhG-E wirde wie folgt lauten:

(2 Folgende Nutzungen sind abweichend von Absatz 1 vergGtungsfrei:

1. die 6ffentliche Wiedergabe fur Angeharige von Bildungseinrichtungen und deren Familien
nach § 60a Absatz 1 Nummer 1 und 3 sowie Absatz 2 mit Ausnahme der 6ffentlichen

Zuganglichmachung,

2. Vervielfaltigungen zum Zweck der Erhaltung gemaf} § 60e Absatz 1und 7 sowie S 60f Absatz
1und 3, zum Zweck des E-Lending gemaf3 § 60e Absatz 5 sowie zum Zweck der Indexierung,
Katalogisierung und Restaurierung nach § 60e Absatz 1 und S 60f Absatz 1,

3. Vervielfaltigungen im Rahmen des Text und Data Mining for Zwecke der wissenschaftlichen
Forschung nach § 60d Absatz 1.

®
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. Offentliche Bibliothekensind zentral fur dieallgemeine Literatur- und Informationsversorgung
der Bevolkerung. Menschen sind zunehmend Fehl- und Desinformationen ausgesetzt.
Offentliche Bibliotheken operieren in der digitalen Gesellschaft als verlassliche Kuratorinnen

gesicherter Informationen.

. Das Leseverhalten hat sich durch die Digitalisierung verandert. E-Books werden beliebter.
Bibliotheksnutzer*innen erwarten, dass sie aktuelle Titel auch in Bibliotheken digital erhalten

konnen.

. Offentliche Bibliotheken ermoglichen allen Menschen, unabhingig von ihrer sozialen
Lage, am gesellschaftlichen Leben teilzunehmen. E-Lending verbessert insbesondere die
Teilhabechancen von alteren Menschen und Menschen mit Behinderungen, von Menschen,

die in landlichen Gebieten leben, und von Menschen, die eine Migrationsgeschichte haben.
. Das EU-Recht erlaubt das E-Lending nach dem Modell ,,one copy, one user".

. Die Regelungssystematik des deutschen Urheberrechts unterscheidet sich erheblich von
jener des europaischen Rechts. Im UrhG findet sich keine gesetzliche Erlaubnis, auf deren
Basis Bibliotheken rechtssicher E-Books zur Verfugung stellen konnen. Bibliotheken, die
E-Lending anbieten wollen, bendtigen dafur eine Lizenz. Die derzeitige Lizenzierungspraxis
fUhrt dazu, dass Bibliotheken manche E-Books nur zeitverzogert und einen grofien Teil ihrer

Bestande gar nicht als E-Book verleihen konnen.

. Der deutsche Gesetzgeber sollte das deutsche Urheberrecht an die unionsrechtliche
Systematik anpassen. Verbreitungs-, Vermiet- und Verleihrecht sollten voneinander
unabhangig sein. Die prinzipielle Unterscheidung zwischen der Verwertung in korperlicher

und unkérperlicher Form sollte er aufgeben.

. Eine Ausnahme vom Kartellverbot ware keine gute Option, um das E-Lending zu ermaglichen.
Sie wirde eine Anderung des Unionsrechts erfordern. Ob ein Hardcorekartell die Situation

fur Bibliotheken und ihre Nutzer*innen verbessern wurde, ist unklar.

. Der deutsche Gesetzgeber sollte Verleger*innen von Schriftwerken, die im Handel als
E-Books erhaltlich sind, verpflichten, offentlichen Bibliotheken die fur das E-Lending
nach dem Modell one copy, one user erforderlichen Rechte einzuraumen, soweit sie Uber
die dafir erforderlichen Rechte verfigen. Uberdies sollte der Gesetzgeber Verleger*innen
verpflichten, 6ffentlichen Bibliotheken ein Exemplar des E-Books zur Verfigung zu stellen,
das sich technisch fur das E-Lending eignet. Damit das Geschaftsmodell der Verlage nicht
gefahrdet wird, sollte die Anzahl der Ausleihvorgéange begrenzt werden, zudem sollten
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Bibliotheken in der ersten Zeit nach Erscheinen des E-Books zur einer Mindestausleihfrist

verpflichtet werden.

. Die den Rechteinhaber*innen zustehende angemessene Vergitung sollte sich

zusammensetzen aus dem Einzelhandelspreis, den Bibliotheken fur die Lizenz entrichten
muUssen, und einer Bibliothekstantieme. Der Gesetzgeber sollte die Erhéhung der
Bibliothekstantieme zum Anlass nehmen, auch den Anteil der Tantieme zu erhohen, der auf

die analoge Leihe entfallt.

10. Fur Schriftwerke, die als Bucher erschienen, aber nicht als E-Books erhaltlich sind, sollte der

.

Gesetzgeber offentlichen Bibliotheken das E-Lending nach dem Modell one copy, one user
gesetzlich erlauben. Um das Geschaftsmodell der Verlage nicht zu gefahrden, sollte er fur die
erste Zeit nach Erscheinen des Buches eine Mindestausleihfrist vorsehen. Zum Zwecke des
E-Lendingsollteder Gesetzgeber offentlichen Bibliothekenauch Vervielfaltigungshandlungen

gestatten.

Okonomisch ist es effizient, das E-Lending zentral zu organisieren. Diese Aufgabe sollte die
offentliche Hand nicht privatwirtschaftlichen Aggregatoren wie der Divibib GmbH Ubertragen.
Sie sollte sie einer Bibliothek zentral Ubertragen, die erfahren istim Umgang mit Digitalisaten.

Besonders geeignet ist die Deutsche Digitale Bibliothek.

12. Die offentliche Hand sollte starker in das E-Lending investieren, als sie es derzeit tut.

®
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