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Grundsatzlich begriRt der Deutsche Journalisten-Verband (DJV) den Regierungsent-
wurf zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnen-
marktes (Reg-E). Mit diesem Gesetzentwurf wird die DSM-Richtlinie (DSM-RL) in
deutsches Recht umgesetzt, die dringend erforderliche Regelungen zur Starkung
von Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen vorsieht. Die DSM-RL zielt da-
rauf ab, einen gestérten Markt wieder ins Gleichgewicht zu bringen — einen Markt,
auf dem die einen Inhalte erschaffen und verlegen, aber damit immer weniger Ein-
nahmen generieren kénnen, und auf dem die anderen mit diesen Inhalten Milliar-
denumsadtze erzielen — ohne die Urheber:innen daran angemessen zu beteiligen.
Man muss kein Experte sein, um zu prognostizieren, dass dieses Prinzip auf Dauer
nicht funktionieren kann. In vielen kreativen Berufen — zu denen auch der Journa-
lismus zahlt — |asst sich eine zunehmende Prekarisierung beobachten mit negativen
Folgen fir die gesamte Gesellschaft. Anfang Marz hat die Ludwig-Maximilians-Uni-
versitidt Miinchen eine reprasentative Studie! veréffentlicht, wonach fast die Halfte
der hauptberuflichen Journalist:innen die eigene Arbeitssituation als prekar ein-
stuft. Weit Gber die Halfte glaubt, dass das der Qualitadt des Journalismus schadet.
Wenn Qualitdtsjournalismus leidet, leidet ein kluger, faktenbasierter gesellschaftli-
cher Diskurs, von dem sachorientierte Politik und gesellschaftlicher Zusammenhalt

1 https://survey.ifkw.Imu.de/Journalismus_und Prekarisierung/Prekarisierung_im_Journalis-

mus_erster Ergebnisbericht.pdf
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im hochsten Mal3e abhédngig sind. Bricht dieser Diskurs ab, gewinnt blanker Populis-
mus die Oberhand mit fatalen Folgen fiir die gesamte Gesellschaft.

Das Gleichgewicht des Marktes wiederherzustellen, ist deshalb von gesamtgesell-
schaftlichem Interesse. Es ist vorderste Aufgabe des Gesetzgebers dafiir zu sorgen,
dass die Urheber:innen an den Gewinnen, die die Plattformbetreiber mit ihren In-
halten generieren, kiinftig starker partizipieren — freilich nicht zu Lasten der Rund-
funk-, Presse-, Meinungs- und Kunstfreiheit. Diese Freiheiten sind fiir Journalist:in-
nen die Grundlage ihrer Arbeit. Journalist:innen zitieren, karikieren, parodieren,
schreiben Hommagen. Aullerdem haben sie ein natirliches Interesse daran, dass
ihre Werke moglichst oft gesehen, verbreitet und weiterverarbeitet werden.

Es gilt deshalb die Wertschopfungsliicke zu Lasten der Urheber:innen zu schlieRen,
ohne dabei eine lebendige Kommunikation im Netz zu unterbinden. Dies kann am
ehesten mit der im Regierungsentwurf vorgesehenen Einflihrung der Plattformhaf-
tung in Kombination mit dem neuen Instrument der kollektiven Lizenzvergabe mit
erweiterter Wirkung gelingen. Diese Kombination schafft hohe Anreize und einfa-
che Moglichkeiten fiir die Plattformbetreiber Lizenzen zu erwerben. Dort, wo lizen-
ziert wird, wird nicht blockiert. Dartiber hinaus schiitzt die neu eingefiihrte Pastiche-
Schranke neue Kommunikationsformen wie zum Beispiel Memes. Die Bundesregie-
rung kommt damit ihrem Versprechen nach, Uploadfilter weitgehend unndtig zu
machen.

Positiv hervorzuheben sind auch die festen Beteiligungsquoten bei der Verlegerbe-
teiligung und beim Presseverlegerleistungsschutzrecht, die Vergitungspflicht bei
erlaubten Nutzungen im Urheberdiensteanbietergesetz, der Unterlassungsan-
spruch bei VerstoRen gegen die Auskunftspflicht sowie die Einflihrung eines Direkt-
vergutungsanspruchs.

Leider bleibt der Diskussionsentwurf an einigen Stellen aber auch hinter den Min-
destanforderungen der DSM-RL zurlick. Mit den mutmaRlich erlaubten geringfiigi-
gen Nutzungen, die zu einem Haftungsausschluss fliihren, wird der Anreiz torpediert
Lizenzen zu erwerben. Die Regelung schwacht zudem die Position der Rechtsinha-
ber:innen, indem sie ihnen die Kontrolle Gber ihrer Werke entzieht. Wenn der drin-
gend erforderliche Paradigmenwechsel — hin zu mehr Fairness im Netz — wirklich
gelingen soll, darf das nicht passieren. Der DJV pladiert fiir eine Streichung der Ge-
ringflgigkeitsgrenzen, mahnt aber zumindest eine Anpassung an.
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Erhebliche Defizite sieht der DJV auch bei der Umsetzung der DSM-RL im Urheber-
vertragsrecht. Zu nennen ist etwa die lickenhaft umgesetzte Auskunftspflicht. Die
in der DSM-RL zwingend vorgesehene Auskunftspflicht ist im Laufe des Gesetzge-
bungsprozesses immer weiter verwassert worden. Zudem fehlen kollektive Rechts-
durchsetzungsinstrumente, um die im Gesetz gebotene angemessene Vergitung
auch faktisch durchzusetzen. Eine erhebliche Schlechterstellung der Urheber:innen
im Vergleich zum Status Quo sieht der DJV durch die im Regierungsentwurf vorge-
sehene vergiitungsfreie Moglichkeit des Text- und Data-Minings.

In drei Stellungnahmen? 3 4 hat der DJV auf problematische Punkte bereits hinge-
wiesen. Um Redundanzen zu vermeiden, wird darauf ausdriicklich Bezug genom-
men. Ebenso wird auf die Stellungnahme der Initiative Urheberrecht® verwiesen, an
deren Entstehung der DJV mitgewirkt hat. Der DJV schlieBt sich dieser vollumfang-
lich an, unterstreicht und erganzt sie aber um Punkte, die fiir Journalist:innen be-
sonders problematisch sind.

I. Anderung des Urheberrechtsgesetzes

1) Urhebervertragsrecht: §32-§36d

Das Urhebervertragsrecht ist flr Journalist:innen von herausragender Bedeutung.
Im Urhebervertragsrecht hat es in der jlingeren Vergangenheit Reformen und Ver-

Stellungnahme DJV vom 30.01.2020 zum Diskussionsentwurf | (Anlage 1)
https://www.djv.de/fileadmin/user _upload/INFOS/Themen/Medienpolitik/DJV-StN _UrhR_Um-
setzung DSLRL 30.01.2020.pdf

Stellungnahme DJV vom 31.07.2020 zum Diskussionsentwurf Il (Anlage 2)
https://www.djv.de/fileadmin/user upload/INFOS/Themen/Medienpolitik/Urheber-
recht/DJVStN zum BMJV_UrhR DiskE DSM-RL Il 31 07 2020 .pdf

Stellungnahme DJV vom 06.11.2020 zum Referentenentwurf (Anlage 3)
https://www.djv.de/fileadmin/user _upload/INFOS/Themen/Medienpolitik/DJV-
StN_zum BMIJV_UrhR RefE DSM-RL 06 11 2020 endg.pdf

Stellungnahme der Initiative Urheberecht vom 10.03.2021 zum Regierungsentwurf (Anlage 4)
https://urheber.info/media/pages/diskurs/stellungnahme-zum-regierungsent-
wurf/4ed2956a401616073614/210310 stellungnahme-initiative-urheberrecht -reg-e final.pdf
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besserungen gegeben. Allerdings zeigt die oben zitierte Studie der Ludwig-Maximi-
lians-Universitdt Miinchen®, die auch der Umfrage des DJV entspricht’, dass diese
nicht oder nur ungeniigend Wirkung zeigen. Die Prekarisierung im Journalismus
setzt sich im rasanten Tempo fort. Eine unzureichende Umsetzung des in der DSM-
RL geregelten européischen Urhebervertragsrechts und Verschlechterungen des
Status Quo sind daher unbedingt zu vermeiden. Im Gegenteil ist es das Gebot der
Stunde, Instrumente einzufihren, die dem geltenden Recht zur Wirksamkeit verhel-
fen.

a) Verschlechterung des Anspruchs auf angemessene Vergiitung: § 32 Abs. 2 S. 3

Die Formulierung in § 32 Abs. 2 S. 3 ,eine pauschale Verglitung muss (....) durch die
Besonderheiten der Branche gerechtfertigt sein”, ist zwar besser als die Formulie-
rung im Diskussionsentwurf, birgt aber dennoch Gefahren fir Urheber:innen in der
Praxis. In jahrelangen Rechtsstreitigkeiten wurde miihsam ein Verstandnis dieser
Normen entwickelt.

Der DJV befirchtet, dass die Erganzung eines unspezifischen und in vielen Branchen
einseitig von Verwerterseite bestimmbaren Merkmals dazu fiihrt, dass die Verwer-
ter versuchen werden, mit der neuen Definition eine Abkehr von der stindigen
BGH- Rechtsprechung herbeizufiihren. Selbst wenn der BGH diesen Versuch abweh-
ren sollte, missten die Urheber:innen jahrelang Prozesse fiihren, nur um den Status
Quo wieder herbeizufiihren.

b) Die Haftung des anderen entfillt: § 32 a Abs. 2 Satz 2

Der DJV pladiert dafiir, an der im Diskussionsentwurf vorgesehenen Streichung des
§ 32 a Abs. 2 Satz 2 UrhG festzuhalten, der vorsieht, dass ,,die Haftung des anderen
entfdllt“. Die Begriindung hat der DJV in der Stellungnahme vom 06.11.2020’ dar-
gelegt.

6 https://survey.ifkw.Imu.de/Journalismus und Prekarisierung/Prekarisierung im Journalis-

mus_erster Ergebnisbericht.pdf 7 Stellungnahme des DJV vom 31.07.2020 (Anlage 2) S. 18.
7 Stellungnahme DJV vom 06.11.2020 zum Referentenentwurf (Anlage 3) S.2.
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c) Keine hinreichende Auskunftspflicht: §32d, e

Die Auskunftspflicht ist flir Journalist:innen von herausragender Bedeutung. Deswe-
gen soll an dieser Stelle nochmal auf die Stellungnahme des DJV vom 06.11.20208
verwiesen werden. Dort ist dargelegt, dass der bereits bestehende Auskunftsan-
spruch nach § 32 d Abs. 3 und § 32 e Abs. 3 UrhG weitgehend ins Leere gelaufen ist,
weil Auskunft und Transparenz in den meisten Bereichen nicht oder nur sehr wider-
willig gewadhrt wurden. So haben etwa ARD und ZDF konstruktive Verhandlungen
zur Ausgestaltung der Auskunftsanspriiche mit dem Hinweis auf Biirokratie, techni-
sche Herausforderungen und Mehrkosten bisher verweigert oder nicht ernsthaft
betrieben. Diese Argumente Uberzeugen aber nicht, da im Bereich der Musik oder
bei den Buchverlagen solche Auskiinfte seit Jahrzehnten in der Regel reibungslos
praktiziert werden.

Es ist deshalb richtig, dass die DSM-RL statt des Auskunftsanspruchs der Urheber:in-
nen und auslibenden Kiinstler:innen zwingend eine mindestens jahrliche Auskunfts-
pflicht der Vertragspartner vorsieht. Das gilt erst recht und entgegen der Stellung-
nahme des Bundesrates® auch fiir den gesamten audiovisuellen Bereich. Anders als
nach Meinung des Bundesrates kann von einer UnverhaltnismaRigkeit nicht ausge-
gangen werden. Die DSM-RL sieht aus guten Grinden keine Bereichsausnahmen
und schon gar nicht fiir ganze Branchen vor.

Der DJV pladiert vielmehr dafiir, die Vorgaben der DSM-RL in den §§ 32 d, 32 e UrhG
noch konsequenter umzusetzen. Bedauerlicherweise bleibt der Regierungsentwurf
namlich gleich mehrfach hinter der europdischen Regelung zurtick.

Im Reg-E besteht nur noch auf Verlangen der Kreativen die Pflicht des Vertragspart-
ners, Namen und Anschriften der Lizenznehmer bekanntzugeben (§ 32 d Abs. 1 a).
Darliber hinaus unterschreitet die Frist in § 32 e Abs. 1 UAbs. 2 UrhG die Vorgaben
der DSM-RL. Warum diese Einschrankungen der Auskunftspflicht weder sachdien-
lich sind, noch mit den Vorgaben der Richtlinie zu vereinbaren sind, soll an dieser
Stelle nicht wiederholt werden.

8 https://www.djv.de/fileadmin/user upload/INFOS/Themen/Medienpolitik/DJV-
StN_zum BMIJV _UrhR RefE DSM-RL 06 11 2020 endg.pdf

®  BR-Drs. 142/21, S.5f.
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Zu betonen ist aber, dass in der Begriindung zur Ubergangsregelung fiir die Umset-
zung der Auskunftsverpflichtung nach § 133 Abs. 3 eine weitere Verschlechterung
des Auskunftsanspruchs vorgesehen ist. Der Reg-E erweitert die Begriindung zu
§ 133 in Abs. 3 um die Formulierung:

,Die Schwelle der UnverhaltnismaRigkeit dirfte allerdings bei Bestandsvertra-
gen schneller Gberschritten sein als bei Vertragsabschlliissen nach dem 6. Juni
2021, weil Verwerter in diesen Fallen einen erhohten Aufwand fir die Aus-
kiinfte kalkulatorisch nicht bericksichtigen konnten. Hiervon ist insbesondere
dann auszugehen, wenn fiir die Auskunftserteilung noch Jahre spater Daten in
erheblichem Umfang erhoben oder aber Datenbanken erst aufgebaut werden
mussten. Die Schwelle der UnverhéltnismaRigkeit ist auch dann Gberschritten,
wenn nach bislang geltenden Tarifvertrdgen oder gemeinsamen Vergiitungs-
regeln entsprechende Auskiinfte nicht erforderlich waren.”

Diese Satze miussen gestrichen werden, da in bestehende Tarifvertrage oder ge-
meinsamen Vergltungsregeln nicht nachtraglich durch die Formulierung einer Ge-
setzesbegriindung eingegriffen werden darf. Andernfalls droht eine Verletzung des
staatlichen Neutralitdtsgebotes und der Tarifautonomie. Die zwischen Gewerk-
schaften und Rundfunkanstalten geschlossenen Tarifvertrage sind z. T. mehr als 20
Jahre alt. Damals war an eine Auskunftspflicht noch nicht zu denken. Wir verweisen
auf die Ausfiihrungen der Initiative Urheberrecht?©.

d) Verbandsklagerecht in einem neu zu schaffenden § 32 h und § 321,

In zwei Stellungnahmen haben der DJV und die Initiative Urheberrecht auf das Feh-
len von kollektiven Rechtsdurchsetzungsinstrumenten hingewiesen, die den gesetz-
lich anerkannten Anspruch im Urhebergesetz auf angemessene Verglitung auch ef-
fektiv durchsetzbar macht. Heute werden viele freie Journalist:innen und Pressefo-
tograf:innen trotz des gesetzlichen Anspruchs nicht angemessen bezahlt. Im jingst
erstrittenen Urteil des OLG Nirnberg!! hatte die Klagerin ein Zeilengeld von 0,14
Cent und fiir Fotos 5,00 Euro je abgedruckter Abbildung bekommen. Das Gericht
hat 0,36 Cent Zeilengeld fiir angemessen erachtet und zwischen 19,50 Euro und
27,50 Euro fur Abbildungen. Mal3stab waren die 2017 gekiindigten GVR Tageszei-
tung. Der Klagerin wurden (iber 66.000 Euro zugesprochen.

10 stellungnahme der Initiative Urheberecht vom 10.03.2021 zum Regierungsentwurf S. 6 ff.
1 OLG Niirnberg 29.12.2020, Az. 3 U 761/20, S. 3 f.
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Der Fall zeigt, dass sich durchaus hohe Summen einklagen lassen und die Erfolgsaus-
sichten gut sind. Trotzdem kommen Félle wie dieser eher selten vor. In der Praxis
bedeutet ein Rechtsstreit mit einem Medienunternehmen in der Regel das Ende der
Zusammenarbeit. Es klagen deshalb fast ausschlieBlich Journalist:innen, die ohne-
hin vor ihrem Berufsende stehen. Ihren Anspruch kénnen sie wegen der Verjah-
rungsfristen dann aber maximal drei Jahre riickwirkend geltend machen. Die Ver-
lage wissen darum und haben keinen wirtschaftlichen Anreiz, angemessen zu zah-
len. Im Gegenteil haben diejenigen, die fair verglten, einen eklatanten Nachteil ge-
genlber ihren Mitbewerbern.

Diesen Missstand sollte der Gesetzgeber schnellstmoglich beseitigen: Rechtsbruch
darf sich nicht lohnen. Geldst werden kénnte dieses Problem durch die Einflihrung
eines zusatzlichen Verbandsklagrechts, das die Anonymitat der Urheber:innen ge-
wihrleistet. Ein vom DJV und ver.di beauftragtes Gutachten!? mit einem konkreten
Formulierungsvorschlag!® von Frau Prof. Meller-Hannich zeigt, wie ein solches Ver-
bandsklagerecht aussehen kénnte. Die Professorin fiir Zivilprozessrecht schlagt eine
Verbandsklage vor, die auf Unterlassung, Feststellung und Beseitigung gerichtet ist
und in den neu zu schaffenden §§ 32 h und 32 i UrhG geregelt werden konnte. Das
Gutachten und ein konkreter Formulierungsvorschlag sind dieser Stellungnahme
beigefiigt. Der DJV pladiert dafiir, diesen Vorschlag in das Gesetz aufzunehmen. Nur
so kdme man der in ErwG 78 DSM-RL angelegten Aufgabe nach, die Identitdt der
Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen so lange wie moglich zu schiitzen.

Die Vorschlage des Regierungsentwurfs zu einem Mediationsverfahren nach § 32 f
UrhG und die Bezugnahme auf eine Vertretungsmoglichkeit durch Verbande nach
§ 32 g UrhG tun dies grade nicht, sondern verweisen lediglich auf bereits beste-
hende rechtliche Méglichkeiten. Da sie keinerlei Anonymitat gewahrleisten, bieten
sie nicht den erforderlichen Schutz fiir den Einzelnen. Im Gegenteil haben auBerge-
richtliche Verfahren oft den Nachteil, dass sie den Rechtsweg eher erschweren, der
insoweit nachgelagert und sogar ausgeschlossen erscheint. Zudem wird hier die Ge-
fahr begriindet, durch die Rechtsprechung bereits anerkannte Grundsatze zu Lasten
der Kreativen auszuhebeln.

12 https://www.djv.de/fileadmin/user upload/INFOS/Themen/Medienpolitik/Urheberrecht/Mel-
ler -Hannich Gutachten KollIRS UrhR 080121.pdf (Anlage 5)

13 https://www.djv.de/fileadmin/user_upload/Infos PDFs/Medienpolitik/Meller-Hannich Geset-
zestext _KollRS_UrhR_pdf.pdf (Anlage 6)
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Wenn den Regierungsparteien wirklich daran gelegen ist, Urheber:innen und aus-
Ubenden Kiinstler:innen zu helfen, missen sie andere Rechtsdurchsetzungsinstru-
mente einflihren. Die Vorschldage von Frau Prof. Dr. Meller-Hannich waren dogma-
tisch und handwerklich ohne groRen Aufwand umsetzbar.

e) Text- und Data-Mining: § 44 bund § 60 d:

Der Reg-E schafft die bisher in § 60 h UrhG bestehende Verglitungspflicht fir Text-
und Data-Mining (TDM) zu wissenschaftlichen Zwecken ab und erlaubt dariiber hin-
aus, Text- und Data-Mining zu kommerziellen Zwecken — ebenfalls ohne Vergi-
tungspflicht. Das verschlechtert die Situation von Urheber:innen enorm, da ihnen in
der Realitat ein erheblicher Schaden entsteht — sie werden von Kiinstlicher Intelli-
genz nach und nach ersetzt. Die Ubersetzer spiiren das schon heute. Tools wie
Deepl, Google Translate oder Microsoft Translater erwachsen immer mehr zur kos-
tenlosen Konkurrenz. Zunehmend werden auch imitative Bildwerke (deep fake),
Melodien und Texte automatisiert erstellt und ersetzen somit die Arbeit von Urhe-
ber:innen. Auch Journalist:innen sind davon betroffen. Schon heute kdnnen Maschi-
nen die neuesten FuBballergebnisse, Borsendaten oder das aktuelle Wetter schrei-
ben. In China und den USA ist das in vielen Redaktionen bereits Alltag.*4

Das Lern- und Trainingsmaterial sogenannter Kinstlicher Intelligenz (KI) sind urhe-
berrechtlich geschiitzte Werke, die mit Hilfe von TDM ausgelesen und ausgewertet
werden. Diese Entwicklung lasst sich kaum aufhalten. Es ist aber nicht zu rechtferti-
gen, warum Urheber:innen ihre Werke daflr kostenlos zur Verfliigung stellen sollen,
zumal Unternehmen mit KI-Produkten erhebliche Profite machen. Die Urheber:in-
nen an den Gewinnen zu beteiligen, ist deshalb das Mindeste.

Der DJV betont deshalb noch einmal seine Forderung, die Verglitungspflicht fir Nut-
zungen nach § 60 d aufrechtzuerhalten und § 60 h Abs. 2 Nr. 3 Reg-E zu streichen.
Die Forschung arbeitet konsequent der Wirtschaft zu oder wird von dieser finan-
ziert. Eine Trennung ist in der Praxis kaum maglich. Darlber hinaus sollte fur die
kommerzielle Nutzung nach § 44 b unbedingt eine Verglitungspflicht eingefiihrt
werden. Geboten ist dariiber hinaus die Einfiihrung einer unbedingten Opt-out-Op-
tion fir Kreative: Es muss ihnen schon aus personlichkeitsrechtlichen Erwagungen

4 https://www.ndr.de/nachrichten/netzwelt/Kuenstliche-Intelligenz-im-Journalismus-,kuenstlich-
eintelligenz128.html
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ermoglicht werden, sich der industriellen Ausbeutung ihrer Werke durch Text- und
Data-Mining entziehen zu konnen. An dieser Stelle wird auf die vorherigen Stellung-
nahmen'® und die tiefergehenden Ausfiihrungen der Initiative Urheberrecht® ver-
wiesen.

f) Karikatur, Parodie und Pastiche: § 51 a UrhG, vgl. § 5 Nr. 2 UrhDaG

Die Kritik an der Ausgestaltung des § 51 a UrhG wird aufrechterhalten. Die Pastiche-
Schranke muss naher definiert werden und sollte auch im Rahmen der analogen
Nutzung der Vergutungspflicht unterliegen. Firr die Begriindung wird auf die Stel-
lungnahe des DJV zum Referentenentwurf!” und auf die Stellungnahme der Initia-
tive Urheberecht!® verwiesen.

g) Verlegerbeteiligung: § 63 a UrhG, Mindestbeteiligung des Urhebers: § 27 b VGG

Zur Verlegerbeteiligung nach § 63 a UrhG wird auf die Ausfiihrungen der ersten Stel-
lungnahme?® verwiesen. Die jetzt im Reg-E enthaltene Moglichkeit, abweichende
Verteilungen durch die Gremien der Verwertungsgesellschaften zuzulassen, sieht
der DJV als potenzielle Gefahr und Verschlechterung im Vergleich zum Diskussions-
entwurf an. Allerdings ist die Gefahr aus Sicht des DJV eher von theoretischer Natur,
da das Vertrauen in die Strukturen der gemeinsamen Verwertungsgesellschaften
grofd ist. Es ist nicht davon auszugehen, dass mit dem Zusatz einhergehend die bis-
herigen Verteilungsschliissel durch die weiterhin paritatisch besetzten Gremien
zum Nachteil der Urheberseite verandert werden.

h) Leistungsschutzrecht des Presseverlegers § 87 f —k

Zum Leistungsschutzrecht des Presseverlegers hat sich der DJV ausfihrlich in seiner
Stellungnahme?!® geduRert. Der DJV begriRt die Mindestvergitung, weist allerdings
darauf hin, dass sie zu niedrig ist und eher bei rund 50 Prozent liegen sollte. Im Man-

-

5 Stellungnahme DJV vom 06.11.2020 zum Referentenentwurf S.7f.; Stellungnahme DJV vom

30.01.2020 zum Diskussionsentwurf | S. 9ff.
Stellungnahme der Initiative Urheberecht vom 10.03.2021 zum Regierungsentwurf S. 8 -10.

17 Stellungnahme DJV vom 06.11.2020 zum Referentenentwurf S.9f.
18

16

Stellungnahme der Initiative Urheberecht vom 10.03.2021 zum Regierungsentwurf S.10f. *° Stel-
lungnahme DJV vom 30.01.2020 zum Diskussionsentwurf | S.3ff.

19 Stellungnahme DJV vom 30.01.2020 zum Diskussionsentwurf | S.6f.
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teltarifvertrag fiir Tageszeitungen und Zeitschriften sind 40 Prozent, in den gemein-
samen Verglitungsregeln fir freie Journalist:innen an Tageszeitungen 55 Prozent als
angemessen bestimmt worden.

Neu im Regierungsentwurf hinzugekommen ist der Zusatz, dass vom Mindestbetei-
ligungsanspruch zum Nachteil des Urhebers oder Rechteinhabers in Tarifvertragen
und gemeinsamen Verglitungsregeln abgewichen werden kann. Dieser Zusatz kann
sich nachteilig, aber auch vorteilhaft auswirken, da er die Zeitungs- und Zeitschrif-
tenverleger immerhin zu kollektiven Branchenregelungen bewegen konnte. Fir
notig erachtet ihn der DJV jedenfalls nicht.

Il. Anderung des Verwertungsgesellschaftengesetzes

Der DJV verweist hierzu auf die Ausfiihrungen Initiative Urheberrecht?.

lIl. Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz

1) Verantwortlichkeit der Diensteanbieter: § 1; Diensteanbieter: § 2, Nicht er-
fasste Dienste: § 3 Vertragsabschlusspflicht: § 4 Abs. 1 und Abs. 2; Anwendbar-
keit des § 4 Abs. 3 auf verwandte Schutzrechte gemaR § 21, Gesetzlich erlaubte
Nutzungen (§ 5 Nr. 2 / § 51 a UrhG)

Hinsichtlich der im Reg-E enthaltenen §§ 1 bis 5 UrhDaG wird vollumfanglich auf die
Stellungnahme der Initiative Urheberrecht verwiesen.?! Der DJV unterstreicht die
dort gedulBerte Kritik in Bezug auf die Konkurrenzklausel in § 2 Abs. 1 Nr. 4 und den
viel zu engen und nicht dem MaRstab der DSM-RL gerecht werdenden Abschluss-
pflichten nach § 4 Abs. 1 und Abs. 2. Auch schlie8t sich der DJV den Ausfiihrungen
der Initiative Urheberrecht zum Direktvergltungsanspruch an.2*> Warum dieser
auch fur Journalist:innen von herausragender Bedeutung ist, hat der DJV auch in

20 Stellungnahme der Initiative Urheberecht vom 10.03.2021 zum Regierungsentwurf S. 13.

21 Stellungnahme der Initiative Urheberecht vom 10.03.2021 zum Regierungsentwurf S. 14 ff, 23
Stellungnahme der Initiative Urheberecht vom 10.03.2021 zum Regierungsentwurf S. 17 ff.
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seinen vorherigen Stellungnahmen deutlich gemacht.?? Allerdings sollte der Direkt-
vergltungsanspruch — wie von der Initiative Urheberrecht gefordert — nur den Kre-
ativen und nicht Inhabern von Investitionsleistungsschutzrechten (z.B. §§ 85, 87 ff.)
zukommen.

2) Offentliche Wiedergabe mutmaglich erlaubter Nutzungen § 9 und
Geringfiigigkeitsgrenze § 10

Positiv zu bewerten ist, dass im Regierungsentwurf § 10 UrhDaG nicht mehr als Ba-
gatellschranke ausgestaltet ist, sondern als Geringfligigkeitsgrenze in Form einer ge-
setzlich widerlegbaren Vermutungsregelung. Dennoch pladiert der DJV dafir, die
Regelung zur Geringfiigigkeitsgrenze nach §§ 9 und 10 UrhDaG-E ersatzlos zu strei-
chen. Im Netz neu entstandene Kunst- und Kommunikationsformen wie ,Memes”
oder ,GIFs“ sind unbedingt zu erhalten. Dafiir ist eine Geringfligigkeitsgrenze aber
nicht erforderlich. Wenn sich der Nutzer inhaltlich oder kiinstlerisch mit dem Werk
auseinandersetzt, kann er seinen Upload als Zitat, Karikatur oder Pastiche kenn-
zeichnen. Letztere soll laut Gesetzesbegriindung insbesondere Praktiken wie Remix,
Meme, GIF, Mashup, Fan Art, Fan Fiction oder Sampling umfassen.?> Wenn Nutzun-
gen von fremden Werken, die keinerlei inhaltliche oder kiinstlerische Auseinander-
setzung erkennen lassen, trotzdem durch eine Haftungsbefreiung privilegiert wer-
den sollen, stellt das aus Sicht des DJV eine nicht zu rechtfertigende Benachteiligung
der Urheber:innen dar. Dem Urheber wird das Exklusivrecht genommen, tber das
er normalerweise frei verfligen kann. Auch wenn es im Gesetzentwurf nicht so ge-
nannt wird, wirkt das faktisch wie eine Schranke. Ob das mit h6herrangigem Recht
vereinbar ist, scheint zweifelhaft.

Auch wenn der Urheber fiir diese Form der Nutzung eine angemessene Vergiitung
erhalt, wird ihm doch die Hoheit tber die Vermarktung genommen. Ein aktuelles
Pressefoto etwa, das viral millionenfach verbreitet wurde, lasst sich nicht mehr ver-
markten. Dem Urheber entsteht dadurch ein Schaden, fiir den er Schadensersatz
verlangen kdnnte. Dieses Recht darf ihm nicht genommen werden.

22 Stellungnahme DJV vom 06.11.2020 zum Referentenentwurf S.15f.

B Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Bin-
nenmarktes, S. 105.
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Grol3e Probleme ergeben sich auch im Hinblick auf den Schutz der Personlichkeits-
rechte des Urhebers. Eine Foto- oder Videojournalistin etwa kann nicht automati-
siert verhindern lassen, dass ihre hochsensiblen Fotografien oder O-Téne (i.d.R.
nicht langer als 15 Sek.) auf Plattformen hochgeladen und in einem nicht gewollten
Kontext oder in abwertender Form dargestellt werden.

Der so genannte Rote Knopf nach § 14 Abs. 4 andert an der oben geschilderten
Problematik nichts. Erstens verschlechtert die Rote-Knopf-Lésung die Situation der
Rechteinhaber im Vergleich zum Status Quo. Anders als heute darf sie zuklnftig
nicht mehr in einem automatisierten Verfahren erfolgen, sondern nur noch nach
einer menschlichen Uberpriifung. Zweitens hilft sie nicht bei Urheberpersénlich-
keitsrechtsverletzungen. Drittens trifft den Rechteinhaber die Beweislast dafiir,
dass die wirtschaftliche Verwertung erheblich beeintrachtigt wird.

Wenn der Gesetzgeber trotz dieser massiven Bedenken an der Regelung festhilt,
sollten die Geringfligigkeitsgrenzen aber zumindest deutlich nach unten korrigiert
werden. Zwar nimmt der DJV anerkennend wahr, dass die Grenzen im Vergleich zum
ersten Entwurf bereits verengt und mit anderen Kriterien kombiniert wurden. Das
ist insbesondere fiir die Nutzung von Texten von elementarer Bedeutung. Der DJV
begrifRt deshalb die Beschrankung der Geringfigigkeitsgrenze auf maximal 160 Zei-
chen je Text. Keinesfalls sollte der Gesetzgeber diese Grenze wieder ausdehnen. Fiir
die anderen Nutzungen aus § 10 UrhDaG kann von Geringfligigkeit aber nach wie
vor nicht die Rede sein. Hier besteht erheblicher Nachbesserungsbedarf.

a) 15 Sekunden je Filmwerk, Laufbild oder Ton

15 Sekunden Film sind nicht geringfiigig. In 15 Sekunden lassen sich alle Tore eines
FuRballspiels zusammenfassen, ebenso die entscheidende ,Schlussszene” eines
Spielfilms. 15 Sekunden kénnen ganze Werke umfassen, wie das 15-Sekunden-Film-
festival®* oder die 15-Sekunden-Horrorfilm-Challenge?® zeigt. Das Gleiche gilt fiir 15
Sekunden Ton. Das Kernstiick eines Liedes, der Refrain, ist in der Regel unter 15
Sekunden lang.

2 https://www.youtube.com/watch?v=bvoB6aM4fQk
3 https://www.youtube.com/watch?v=KnEDV9ftIrQ
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b) 125 Kilobyte je Lichtbildwerk, Lichtbild oder Grafik.

Hochstproblematisch ist die Vermutungsregelung fiir Nutzung von bis zu 125 Kilo-
byte je Lichtbildwerk, Lichtbild oder Grafik.

Kilobyte kann schon deshalb nicht die richtige Malieinheit sein, weil Bilder kompri-
mierbar sind. Dariiber hinaus ist die Grenze von 125 Kilobyte aber auch viel zu hoch
angesetzt und kann unmoglich als geringfligige Nutzung bezeichnet werden.

Ein Bild von 125 Kilobyte ist im Netz eine gangige GréBenordnung. Das veranschau-
lichen die folgenden Darstellungen?®, auf der alle Details und Personen komplett
erkennbar sind:

BildgroRe 114 Kilobyte, 1100 x 783 Pixel.

26 Weiter Beispiele: http://geiger-foto.de/2021/02/25/sind-125-kilobyte-eine-bagatelle-fuer-urhe-
ber/
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Fotos: Lucja Romanowska (1i), Christina Caybik
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BildgrofRe 118 Kilobyte, 1400 x 990 Pixel.

Selbst auf Bildern deutlich unter 50 Kilobyte und bis zu 350 Pixel auf der langsten
Seite sind die Bildinhalte immer noch sehr gut erkennbar. Lediglich die Schrift wird
schwer lesbar.
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BildgroRe 26,5 Kilobyte, 350 x 248 Pixel.

Es handelt sich bei 125 KB aber nicht nur um eine im Netz gangige GréRenordnung.
Zu beachten ist ferner, dass Abbildungen nach § 9 Abs. 2 S. 2 UrhDaG-E im Gegen-
satz zu allen anderen Darstellungsformen, vollstandig verwendete werden dirfen.
Das widerspricht schon der Begriindung?’ in der es heiRt, dass kleinteilige Nutzun-
gen ohne Weiteres die Vermutung einer gesetzlich erlaubten Nutzung rechtferti-
gen, weil sie die Verwertung der Inhalte auf den Primarmarkten nicht relevant sto-
ren. Bei der Nutzung von ganzen Werken, kann weder von Geringfligigkeit noch von
Kleinteiligkeit die Rede sein.

Sollte der Gesetzgeber an der Geringfiigigkeitsgrenze festhalten, pladiert der DJV
deshalb dafiir, die von der Rechtsprechung anerkannte GroRRe von Thumbnails als
maximale Obergrenze fir Fotos festzulegen. Thumbnails sind verkleinerte und in
der Qualitat erheblich reduzierte Abbildungen der Originalbilder. Im Vergleich zu
Originalbildern, die eine Pixelzahl von etwa 1024 x 768 Bildpunkten haben, weisen
Thumbnails nur eine Pixelzahl von ca. 100 x 150 Bildpunkten auf.3°

27 Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Bin-
nenmarktes, S.50. 3° Hittner, WRP 2010, 1008, Seite 1009, vgl. auch OLG Thiiringen, Urteil v. 27.
Februar 2008 —2 U 319/07 —, Rn. 2.
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c) Kommerzielle Nutzung

Zwar fallen unter den Tatbestand der geringfligigen Nutzung nur solche, die nicht
zu kommerziellen Zwecken oder nur zur Erzielung unerheblicher Einnahmen dienen.
Dadurch ist aber gerade nicht sichergestellt, dass der Nutzer mit einer Vielzahl von
geringfligigen Nutzungen erhebliche Einnahmen erzielt. Fir die Bewertung der
Kommerzialitat darf deshalb nicht auf die einzelne Nutzung abgestellt werden. Ab-
zustellen ist vielmehr auf den Nutzer, der mit geringfligigen Nutzungen keine erheb-
lichen Einnahmen erzielen darf.

3) Kennzeichnung erlaubter Nutzungen: § 11

Im Hinblick auf § 11 UrhDaG- E wird auf die Ausfiihrungen der Initiative Urheberecht
verwiesen.?8

4) MaBnahmen gegen Missbrauch: § 18

Nicht nachvollziehbar und als einseitige Bevorzugung der Nutzerseite zu beurteilen,
ist schlieRRlich, dass die Anspriiche der Nutzerseite im Falle einer wiederholten,
falschlicherweise blockierten erlaubten Nutzung von einem Verband vertreten wer-
den konnen (§ 18 Nr. 6 UrhDaG-E), wahrend der Urheberseite bzw. den Rechtein-
habern die Vertretung etwa durch eine Verwertungsgesellschaft oder einen Ver-
band nach bisherigem Stand nicht ermdglicht wird. Hier Waffengleichheit herzustel-
len, ist deshalb eine wesentliche Forderung des Deutschen Journalisten-Verbandes.
Gleiches gilt fiir die Haftung der Rechteinhaber nach § 18 Abs. 2 UrhDaG-E.

Hanna Mollers
- Justiziarin - Anlagen

2 Stellungnahme der Initiative Urheberecht vom 10.03.2021 zum Regierungsentwurf S. 24.
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Stellungnahme
des Deutschen Journalisten-Verbandes e.V.

zum Diskussionsentwurf des Bundesjustizministeriums
zum Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse
des digitalen Binnenmarkts

A) Allgemeine Anmerkungen

Der Deutsche Journalisten-Verband (DJV) hat sich in der Vergangenheit auf Europi-
ischer Ebene fiir die Einfiihrung der EU-Urheberrechtsrichtlinie (Richtlinie (EU)
2019/790 vom 17. April 2019), auch DSM-Richtlinie genannt (DSM-RL), stark ge-
macht, weil er sich davon eine Besserstellung der Urheberinnen und Urheber ver-
spricht, sowohl in materieller Hinsicht als auch im Hinblick auf einen besseren euro-
paweiten Schutz der Urheberpersonlichkeitsrechte.

In den letzten 30 Jahren haben sich die Arbeits- und Lebensbedingungen fiir viele
Journalisten und Pressefotografen faktisch verschlechtert, vor allem im Bereich der
Printmedien. Das liegt unter anderem an einem verdnderten Nutzungsverhalten. Der
digitale Wandel fiihrt dazu, dass ein immer groflerer Teil der Bevolkerung seine In-
formationen iiber Plattformen wie zum Beispiel Google, Facebook, Twitter,
WhatsApp oder YouTube bezieht. Diese stellen oftmals die Inhalte kostenlos und
passgenau zur Verfligung. Gedruckte Zeitungen und deren Telemedien, das lineare
Fernsehen oder Radio verlieren demgegeniiber.
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Die Plattformen sind durch diese Entwicklung gigantisch gewachsen: Mehr Zugriffe
steigern die Werbeeinahmen. Gleichzeitig haben die klassischen Medien wie Zeitun-
gen, lineares Fernsehen und Horfunk nicht nur Kunden verloren, sondern auch Wer-
bekunden. Die Wertschopfung hat sich dadurch zugunsten der Plattformen verlagert.
Ein groBer Teil der Inhalte, der iiber die Plattformen vertrieben wird, wird aber nach
wie vor von den klassischen Medien produziert. Uberspitzt formuliert heiBt das: Die
einen verdienen daran, was die anderen produzieren.

Hier ist ein wirtschaftliches Ungleichgewicht entstanden, das auf Dauer nicht funkti-
onieren kann und bereits enormen Schaden angerichtet hat. Journalistinnen und
Journalisten mussten erleben wie ganze Zeitungen und Zeitschriften eingestellt und
ihre Redaktionen ausgediinnt wurden. Die Arbeitsverdichtung hat zu-, die Bezahlung
abgenommen.! Zwar sind auch neue - speziell fiir das Netz produzierte - journalisti-
sche Formate dazu gekommen. Allerdings schaffen es bei weitem nicht genug Jour-
nalistinnen und Journalisten durch die Vermarktung im Netz auch auskémmlich zu
leben.

Langfristig fiihrt das dazu, dass der Journalismus auf der Strecke bleibt. Eine Ent-
wicklung, die am Ende auch die Demokratie gefdhrden kann. Eine demokratisch
organisierte Gesellschaft braucht Journalismus, der den Méchtigen auf die Finger
schaut, hintergriindig, faktenbasiert und sauber recherchiert, berichtet und niveauvoll
unterhalt.

Es ist deshalb zwingend notwendig, dass die Politik auf diese Entwicklung reagiert,
der Markt richtet es nicht allein. Ein Dilemma, das aus Sicht des DJV u. a. dadurch
zu losen ist, dass die Plattformen die Urheber an den enormen Gewinnen, die sie mit
der Arbeit dieser Urheber verdienen, beteiligen. Dieses Ziel verfolgt u.a. auch die
DSM-RL. Und obwohl massiv gegen diese EU-Richtlinie lobbyiert wurde, mit der

' Umfragen des DJV aus den Jahren 1998 und 2014,
https://www.djv.de/startseite/info/beruf-betrieb/freie/freienumfrage.html

Das durchschnittliche Einkommen (nach Abzug der Betriebsausgaben und vor Steuern)
hat sich in dieser Zeit im Journalismus von ca. 1840 € zu 2180 € entwickelt und kann da-
her bestenfalls als stagnierend, tatsdchlich aufgrund der Preisentwicklung aber nur als
abnehmend bezeichnet werden.
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aus Sicht des DJV zu Unrecht geschiirten Angst, dass dadurch das freie Internet zen-
siert oder gar abgeschafft wiirde, hat sich der DJV immer fiir die Durchsetzung der
Richtlinie stark gemacht - auch wenn der DJV nicht alle Punkte der Richtlinie be-
fiirwortet und auch, wenn er dafiir teilweise massive Kritik einstecken musste.

Ahnlich verhilt es sich nun mit der Umsetzung ins deutsche Recht. Grundsitzlich
begriiBt der DJV, dass das Bundesjustizministerium die Urheberrechtsrichtlinie
(DSM-RL) zeitnah umsetzen will. Allerdings hat der Verband am vorliegenden Ge-
setzesentwurf auch einige Anmerkungen und Anderungswiinsche.

B) Anmerkungen im Einzelnen
I. Fehlende Umsetzung des Urhebervertragsrechts

Nicht versténdlich ist, dass im jetzt vorliegenden Diskussionsentwurf zum Gesetz
zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts
vor allem die Teile der Richtlinie umgesetzt werden, die in erster Linie die Verleger
begiinstigen, sprich die Verlegerbeteiligung, das Leistungsschutzrecht fiir Pressever-
leger und die (kostenlosen) Erweiterungen zum Data Mining. Der fiir die Urheber
wichtige Teil der Richtlinie, namentlich Art. 18 bis 22 DSM-RL, der Verbesserun-
gen im Urhebervertragsrecht vorsieht, wird dagegen hinten angestellt. Das ist ein
falsches Signal an die Urheber. Die Verleger leisten unbestritten einen wichtigen
Beitrag zur Verbreitung der Inhalte. Geschaffen werden diese Inhalte aber von den
Urhebern. Dabei wiirde der Entwurf nicht einmal komplizierter, wenn auch die Ver-
besserungen im Urhebervertragsrecht gleich mit umgesetzt wiirden.

II. Verlegerbeteiligung, § 63a Abs.2 UrhG-E, § 27 VGG-E, § 140 VGG-E

1. Regelungszweck

Der DJV begriifit, dass die Verlegerbeteiligung bei gesetzlichen Vergiitungsansprii-
chen schnell geregelt werden soll. Die Verlegerbeteiligung ist unter Journalistinnen
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und Journalisten nicht unumstritten, denn im Gegensatz zum Status Quo miissen die
Urheber etwas hergeben. Trotzdem hat sich eine klare Mehrheit im Deutschen Jour-
nalisten-Verband gebildet, die die Wiedereinfiihrung der Verlegerbeteiligung befiir-
wortet.

Der DJV sieht die Gefahr, dass die VG Wort andernfalls auseinanderbricht, denn
langfristig wiirden die Verleger bei Beibehaltung des Status quo die gemeinsame
Verwertungsgesellschaft verlassen. Das wire zum Schaden aller Beteiligten.

In der Theorie spricht zwar nichts gegen eine reine Autorenverwertungsgesellschaft.
In der Praxis haben die bisher allerdings nicht funktioniert: Die Versuche, solche
Gesellschaften zu griinden, sind allesamt gescheitert.>

Eine Selbstorganisation setzt ein hohes MaB3 an Organisation und an finanzieller
Ausstattung voraus. Aullerdem ist es effektiver, wenn alle Rechteinhaber (nach in-
terner Einigung) das gleiche Ziel verfolgen. SchlieBlich sind auch die Kosten niedri-
ger, wenn nur eine gemeinsame Verwertungsgesellschaft agiert, anstatt zwei ver-
schiedene.

SchlieBlich lésst sich auch nicht abstreiten, dass die Verleger, die fiir die Verbreitung
der Inhalte auch Kosten tragen, ein berechtigtes Teilhabeinteresse an den gesetzli-
chen Vergilitungsanspriichen haben.

2. Gemeinsame Verwertungsgesellschaft, § 63a Abs. 2 Satz 3 UrhG-E

In § 63a Abs. 2 Satz 3 UrhG-E ist vorgesehen, dass der Beteiligungsanspruch nur
von einer Verwertungsgesellschaft wahrgenommen werden kann, die Rechte von
Urhebern und Verlegern gemeinsam wahrnimmt. Dadurch werden Alleingédnge einer
Verlegerverwertungsgesellschaft verhindert. Der DJV begriif3t diese Regelung.

2 Vgl. Melichar, aa0, S. 76 (Fn. 8); ebenso: Geist, Recht und Geld, Die VG WORT
1958-2008, S. 25, 34ff
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3. Verteilungsschliissel (§ 27 Abs. 2 Satz 2 VGG-E)

Der Deutsche Journalisten-Verband begriiit ausdriicklich auch die vorgesehene
Mindestbeteiligung der Urheber in Hohe von 2/3 auf der Basis der Angemessenheit.
Damit verhindert der Gesetzgeber, dass sich die Verleger einen liberméfigen Anteil
sichern. Die gesetzliche Festlegung verkiirzt zudem {iiberfliissige Quotendiskussio-
nen und schafft eine sichere Rechtsgrundlage. Da es sich um eine Mindestbeteili-
gung handelt, werden auch bisherige Verteilungsschliissel nicht zum Nachteil der
Urheberseite verdndert werden konnen.

4. Verlegerbegriff

Der in § 63a UrhG-E enthaltene Begriff des Verlegers sollte aus Sicht des DJV enger
gefasst werden, um sicherzustellen, dass darunter nur Einzelpersonen und Unter-
nehmen fallen, die tatsdchlich Druckerzeugnisse oder digitale Verlagsobjekte her-
stellen und deren 6konomischen Erfolg fordern. Andernfalls konnten Abgrenzungs-
schwierigkeiten zu anderen unternehmerischen Verwertungstitigkeiten im Bereich
der Werkvermittlung entstehen, etwa zu den Agenturen.

5. Inkrafttreten

Ein Problem konnte sich ergeben aus der geplanten Regelung in § 140 VGG-E,
ebenso wie in Art. 3 des Entwurfs. Nach § 140 findet die heute geltende ,,Zustim-
mungslosung nach § 27a VGG weiterhin Anwendung fiir alle gesetzlichen Vergii-
tungsanspriiche, die vor dem 7. Juni 2021 entstanden sind. Das fiihrt zu einem kos-
tenintensiven Nebeneinander unterschiedlicher Systeme bei den Verwertungsgesell-
schaften und mindert am Ende die auszuschiittende Summe. Aulerdem wird dadurch
eine rechtliche Unsicherheit geschaffen, da umstritten ist, wann genau gesetzliche
Vergiitungsanspriiche entstehen.

Die Neuregelung sollte deshalb ab Inkrafttreten des Gesetzes gelten, sich dann aber
auch auf gesetzliche Verglitungsanspriiche beziehen, die schon vor der Novellierung
des UrhG entstanden und der Verwaltung durch Verwertungsgesellschaften unterla-
gen.
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Die in Art. 3 S. 2 des Entwurfs zum Ausdruck kommende Auffassung, dass sich eine
Notwendigkeit dieser Regelung zwingend aus Art. 26 Abs. 2 DSM-RL ergibt, teilt
der DJV nicht.

III. Leistungsschutzrecht fiir Presseveroffentlichungen §§ 87f ff. UrhG-E

1. Regelungszweck

Die §§ 87f bis 87k des Urheberrechtsgesetzes in der Entwurfsfassung (UrhG-E) be-
griinden ein neues, europdisches Leistungsschutzrecht der Presseverleger. Es ist be-
reits der zweite Versuch, ein solches Recht in Deutschland zu etablieren. Das Presse-
leistungsschutzrecht vom August 2013 ist allerdings seit dem Urteil des Européi-
schen Gerichtshofs (EuGH) vom 12. September 2019 unanwendbar, da der EuGH
einen Versto3 gegen die Notifizierungs-Richtlinie 98/34/EG festgestellt hat.

Der Deutsche Journalisten-Verband hat ein solches Recht nie aktiv gefordert, hat
sich aber auch nicht gegen ein solches Recht ausgesprochen, da damit die Hoffnung
verbunden ist, dass sich dadurch zumindest mittelbar die wirtschaftliche Lage vieler
Journalistinnen und Journalisten verbessert.

Das Justizministerium begriindet die Umsetzung des unionsrechtlichen Leistungs-
schutzrechts der Presseverleger damit, dass der Schutz von Presseerzeugnissen im
Internet verbessert werden soll. Seine Einfiihrung sei als Reaktion auf die zuneh-
mende Erosion der wirtschaftlichen Grundlagen der Presse zu verstehen und solle es
den Presseverlegern erleichtern, die Verwendung ihrer Leistungen im Internet zu
monetarisieren. Dieses Motiv kann der DJV grundsitzlich nachvollziehen.

Der DJV teilt nicht die haufig geduBerte Kritik, dass das Leistungsschutzrecht am
Ende zwangsldufig ins Leere laufen muss, weil ein marktbeherrschendes Unterneh-
men wie Google sich einfach Gratis-Lizenzen von den Verlagen erteilen lassen kann.
Auch wenn diese Gefahr tatséchlich besteht, sieht der DJV durchaus die Mdglich-
keit, dass sich am Ende die Verlage durchsetzen. Zum einen ist die kartellrechtliche
Frage, ob Google sich solche Gratis-Lizenzen erteilen lassen darf, noch nicht ab-
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schlieBend geklirt. Ein Rechtsstreit tiber die Frage, wie hoch die Vergiitung sein
muss oder darf, ist noch immer anhéngig. Auerdem ist das Leistungsschutzrecht fiir
Presseveroffentlichungen dieses Mal europaweit geregelt und muss zwingend von
allen EU-Staaten umgesetzt werden. Nach dem Wortlaut von Art. 15 DSM-RL miis-
sen die Mitgliedstaaten ein Leistungsschutzrecht flir Presseverleger schaffen. De-
mensprechend wird auch die Kommission dariiber wachen, dass die Regelung nicht
folgenlos bleibt.

2. Anspruchsberechtigte nach § 87k UrhG-E

Der DJV hat sich im Gesetzgebungsprozess immer dafiir stark gemacht, dass die
Urheber angemessen an den Einnahmen beteiligt werden. Diese nach Artikel 15
Abs. 5 und ErwGr. 59 zwingend umzusetzende Vorgabe aus der DSM-RL ist auch in
§ 87k UrhG-E aufgenommen worden. Zu begriilen ist, dass dort alle Urheber ge-
nannt sind. Dadurch wird sichergestellt, dass auch angestellte Journalistinnen und
Journalisten und nicht nur Freie von der Regelung profitieren. Das steht im Einklang
mit § 43 UrhG, der die Gleichbehandlung der Urheber vorsieht, soweit sich aus dem
Inhalt oder dem Wesen des Arbeitsverhéltnisses nichts anderes ergibt. Nicht nach-
vollziehbar ist jedoch die Anwendung auf alle denkbaren Leistungsschutzberechtig-
ten. Sichergestellt werden muss in der Tat, dass z.B. Pressefotografen oder Video-
journalisten an der Beteiligung teilhaben, also diejenigen die eine bestimmte person-
liche Leistung erbringen. Allerdings sollte klargestellt werden, dass nicht solche
Leistungsschutzberechtigten erfasst sind, die lediglich eine wirtschaftliche, organisa-
torische und oder technische Leistung erbringen, wie zum Beispiel Tontridgerherstel-
ler oder Sendeunternehmen.

3. Fehlende Mindestbeteiligung

Den groBten Mangel sieht der DJV allerdings in einer fehlenden Mindestbeteili-
gungsvorgabe, wie sie etwa bei der Verlegerbeteiligung in § 27 Abs. 2 Satz 2 VGG-
E vorgesehen ist. Die Manteltarifvertriage fiir Tageszeitungen und Zeitschriften se-
hen insoweit flir Nutzungen auBerhalb des Objektes, fiir das die Arbeitspflicht be-
steht, eine Vergiitung von mindestens 40 Prozent des aus der Verwertung erzielten,
hilfsweise des tiblicherweise erzielbaren, um Aufwand und Mehrwertsteuer vermin-
derten Nettoerldses, als angemessen an; wobei zum Aufwand die direkten Herstel-
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lungs-, Marketing- und Vertriebskosten rechnen.’ Nach den gemeinsamen Vergii-
tungsregeln fiir freie Journalistinnen und Journalisten an Tageszeitungen ist in ver-
gleichbaren Fillen eine Vergiitung von 55 Prozent zu zahlen. Im Rahmen dieser Re-
gelungen diirfte sich die Angemessenheit bewegen und sollte vom Gesetzgeber auch
aus denselben Erwdgungsgriinden festgelegt werden, die er bereits hinsichtlich der
Angemessenheit der Verlegerbeteiligung vorgebracht hat. Auch hier gilt, dass eine
gesetzliche Festlegung iiberfliissige Quotendiskussionen verkiirzt und eine sichere
Rechtsgrundlage schafft.

AuBerdem plédiert der DJV dafiir, die Wahrnehmung des Anspruchs auf die Verwer-
tungsgesellschaften zu iibertragen. Nur so kann ausgeschlossen werden, dass die
Ausschiittung am Ende unterbleibt, da die Journalisten und Pressefotografen iiber-
haupt nicht in der Lage sind nachzuvollziehen, ob und wieviel die Verleger einge-
nommen haben.

IV. Text und Data Mining

1. § 44b UrhG-E

§ 44b UrhG-E setzt Artikel 4 DSM-RL um. Erstmals wird dadurch das allgemeine
Text und Data Mining ohne Einschrankungen im Hinblick auf den Kreis der Berech-
tigten oder den Zweck erlaubt. Das vom Gesetzgeber erklérte Ziel ist es, Rechtssi-
cherheit zu gewidhren und Innovationen in der Privatwirtschaft anzuregen.

Prinzipiell steht der Deutsche Journalisten-Verband dem erweiterten Text und Data
Mining aufgeschlossen gegeniiber. Allerdings ist nicht verstdndlich, warum eine
privatwirtschaftliche, kommerzielle Auswertung vergiitungsfrei sein soll. Wenn Un-
ternehmen in urheberrechtlich geschiitzten Werken Text und Data Mining betreiben
und sich das kommerziell zu Nutze machen, ist nicht einzusehen, warum die Urheber
dafiir keine Vergilitung erhalten sollen.

3 Vgl. MTV Tageszeitungen, § 17 Abs. 6 UA 3 und MTV Zeitschriften, 3 12 Abs. 7 UA 3
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Auch wenn die DSM-Richtlinie keinen solchen Vergiitungsanspruch vorschreibt,
heilt es noch lange nicht, dass ein solcher ausgeschlossen ist. ErwGr. 17 DSM-RL
steht dem jedenfalls nicht entgegen.

2. § 60h Abs. 2 Nr. 3 UrhG-E

Der DJV plédiert auBBerdem dafiir, § 60h Abs. 2 Nr. 3 UrhG-E zu streichen. Das Text
und Data Mining auf der Grundlage von § 60d UrhG muss nach Auffassung des DJV
wie bisher vergiitungspflichtig bleiben. Dagegen spricht auch nicht die DSM-RL.
Das Wort ,,sollten* im ErwGr. 17 ist nicht als ,,miissen* zu verstehen. Die im ErwGr
17 getroffene Annahme, den Rechteinhabern entstehe nur ein minimaler Schaden
durch wissenschaftliches Text und Data Mining, ist jedenfalls unzutreffend. Aufer-
dem lésst Artikel 25 DSM-RL den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit, fiir Arten oder
Bereiche der Nutzung, fiir die die Ausnahmen oder Beschrinkungen der vorliegen-
den Richtlinie gelten, umfassendere Bestimmungen zu erlassen oder aufrechtzuer-
halten, soweit sie mit den in den Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG vorgesehenen
Ausnahmen und Beschrinkungen vereinbar sind. Die bisher gut funktionierende
Regelung abzuschaffen, ist daher weder erforderlich noch billig, da sie einseitig die
Urheber belastet.

Damit keine unangemessen hohen administrativen Hiirden entstehen, wére es sinn-
voll, dass eine solche Vergiitung wie in § 60h (4) UrhG a.F. {iber die Verwertungs-
gesellschaften geregelt wird, gegebenenfalls mit dem in Artikel 12 DSM- RL vorge-
sehenen Instrument des Extended Collective Licensing. Das sollte sowohl fiir die
Vergiitung nach § 44b als auch nach § 60h UrhG-E gelten.

3. §60d (2), S. 3 UrhG-E

Der Regelung in § 60d (2), S. 3 UrhG-E steht der DJV kritisch gegeniiber. § 60d (2)
Satz 3 UrhG-E erweitert das Recht der Vervielfdltigung fiir Text und Data Mining
und unter den Voraussetzungen des Absatz 4 auch der 6ffentlichen Zugénglichma-
chung auch auf Forschungsorganisationen, die mit einem privaten Unternehmen zu-
sammenarbeiten (sog. Public Private Partnerships). Ausgeschlossen sind davon nur
solche Forschungsorganisationen, die mit einem privaten Unternehmen zusammen-
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arbeiten, das einen bestimmenden Einfluss auf die Forschungsorganisation und einen
bevorzugten Zugang zu den Ergebnissen der wissenschaftlichen Forschung hat.

Der Vorschlag verkiirzt den Zweck des Artikel 2 (1) DSM-RL. Denn in ErwGr. 12
heiflt es, dass keine Organisation als Forschungsorganisation gelten soll, wenn ein
Unternehmen, das einen bestimmenden Einfluss auf diese Organisation hat, dadurch
bevorzugten Zugang zu den Ergebnissen der wissenschaftlichen Forschung erhalten
konnte. Es kommt also entgegen § 60d Abs. 2 Satz 3 nicht auf den tatséchlichen Er-
halt der Ergebnisse an.

Hanna Mollers
- Justiziarin -
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Stellungnahme
des Deutschen Journalisten-Verbandes e.V.
Zum

Diskussionsentwurf des BMJV
fiir ein Zweites Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts

A. Einfiihrung

Der Deutsche Journalisten-Verband (DJV) hat sich in der Vergangenheit auf Europai-
scher Ebene fir die Einflihrung der Richtlinie Gber das Urheberrecht und die verwand-
ten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt 2019/790 vom 17. April 2019, kurz DSM-RL
stark gemacht. Er verspricht sich von der DSM-RL eine Besserstellung der Urheber:in-
nen sowohl in materieller Hinsicht als auch im Hinblick auf einen besseren europawei-
ten Schutz der Urheberpersonlichkeitsrechte.

Ein regulatives Eingreifen der Politik ist aus Sicht des DJV aufgrund der Entwicklung der
letzten Jahre leider dringend notwendig. Mit dem rasanten Wandel der Mediennut-
zung und dem gigantischen Wachstum der Internetplattformen ist der Raub von geis-
tigem Eigentum zum traurigen Normalzustand geworden, so normal, dass er teilweise
schon als Ausdruck der Meinungsfreiheit (miss-)verstanden wird. Durch die technolo-
gische Entwickelung ist es ein Kinderspiel geworden, Werkkopien anzufertigen und un-
geachtet von Urheberrechten einer Vielzahl von Menschen zuganglich zu machen. Ur-
heber:innen, zu denen auch Journalist:innen gehoren, haben wenig Moglichkeiten,
diesem Raubzug Einhalt zu gebieten. Die Plattformbetreiber verdienen zwar Milliarden
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mit hochgeladenen Inhalten, insbesondere durch Werbung rund um die Inhalte. Doch,
wenn Urheberrechte verletzt werden, haften sie nicht, weil das geltende Recht die
Plattformbetreiber von der Verantwortlichkeit ausdriicklich befreit.* Die Kiinstler:in-
nen kénnen sich bei Verletzung ihrer Rechte also nicht an diejenigen wenden, die Geld
mit ihren Inhalten verdienen, sondern missen die Nutzer:innen in Anspruch nehmen,
die die Inhalte hochgeladen haben. Doch das passiert oft nicht, da diese haufig gar
nicht zu ermitteln sind, im Ausland sitzen, nicht zahlen kénnen und vor allem, weil es
einfach zu viele sind. Die Kiinstler:innen gehen dann allzu oft leer aus. Sie miissen dem
Rechtsbruch tatenlos zusehen und leiden zudem unter dem Wertverlust ihrer Werke.
Ein Werk, das bereits umsonst zu haben ist, kann faktisch nicht mehr vermarktet wer-
den.

Dass der Gesetzgeber ein System schafft, das die faire Beteiligung der Urheber:innen
an der Wertschopfung endlich wieder gewéhrleistet, gebietet schon das grundgesetz-
lich verbriefte Recht am geistigen Eigentum. Doch es geht um mehr. Um viel mehr.
Wenn Urheber:innen von ihrer Arbeit nicht oder nur schlecht leben kénnen, wirkt sich
das auch auf ihre Arbeit aus und damit auf die kulturelle und geistige Vielfalt unserer
Gesellschaft, auf den politischen Diskurs und am Ende auch auf unsere Demokratie.
Die Urheber:innen und deren Existenzgrundlage zu schitzen, ist also ein gesamtgesell-
schaftliches Interesse und muss fiir die Politik hochste Prioritat haben.

Dementsprechend begriiRt der Deutsche Journalisten-Verband den Diskussionsent-
wurf des BMJV, der die DSM-RL in deutsches Recht umsetzt. Ziel der DSM-RL ist es, den
hohen Stellenwert des geistigen Eigentums und das System des Urheberrechts auch in
der Zukunft zu bewahren, ohne dabei die technische Weiterentwicklung zu behindern.
Daflir muss der europdische Gesetzgeber den Rechtsrahmen an die neue Realitat an-
passen. Ein wichtiger Aspekt ist dabei die Verantwortung der Upload-Plattformen. Ent-

1 Erst jiingst wieder bestitigt in den Schlussantrigen des Generalanwaltes in den beim EuGH verbun-

denen Rechtsachen C-682/18,C-683/18 — Youtube, Cyando.
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scheidend ist aber auch, dass die DSM-RL die gestorte Vertragsparitat zwischen Krea-
tiven und Verwertern anerkennt und durch erhebliche Verbesserungen fir die Urhe-
ber:innen im Urhebervertragsrecht versucht, wieder ins Gleichgewicht zu bringen.

Wesentliche Verbesserungen fir Urheber:innen sind im vorliegenden Diskussionsent-
wurf aufgegriffen worden, insbesondere die Verantwortlichkeit der Upload-Plattfor-
men verbunden mit einer Lizenzierungspflicht, das Instrument der kollektiven Lizenz-
vergabe mit erweiterter Wirkung, der Direktverglitungsanspruch und einige Verbesse-
rungen im Urhebervertragsrecht.

Leider bleibt der Diskussionsentwurf an einigen Stellen aber auch hinter den Mindest-
anforderungen der DSM-RL zuriick. Teilweise verschlechtert sich die Situation der Ur-
heber:innen im Vergleich zur aktuellen Rechtslage sogar, etwa durch die Schaffung ei-
ner neuen vergitungsfreien Pastiche-Schranke und einer Schranke fiir nicht-kommer-
zielle Online-Nutzung von kurzen Ausschnitten. Enttduschend ist zudem, dass der Ge-
setzgeber im Urhebervertragsrecht nicht von seinen Maoglichkeiten Gebrauch macht,
die Wirksamkeit der Regelungen zu gewadhrleisten. Hierfiir brauchte es kollektive In-
strumente, z.B. ein Verbandsklagerecht, die in der DSM-RL angelegt, im Diskussions-
entwurf aber nicht vorgesehen sind.

Die 2019 verabschiedete Richtlinie ist das Ergebnis eines jahrelangen Diskussionspro-
zesses, in dem die Interessen der Urheber und Plattformbetreiber, aber auch der Nut-
zer fein ziseliert gegeneinander abgewogen wurden. Herausgekommen ist ein Kom-
promiss, der Mindeststandards setzt. Der deutsche Gesetzgeber darf aus Sicht des DJV
hinter diesen Standards nicht zuriickbleiben. Denn keinesfalls darf sich der ohnehin
schon zu bemangelnde Istzustand fiir Urheber:innen weiter verschlechtern.

Der DJV hat deshalb gemeinsam mit der Initiative Urheberrecht eine Stellungnahme
erarbeitet, auf die hier ausdricklich Bezug genommen werden soll. Ziel ist es, mit ein-
heitlicher Stimme zu sprechen und eine Kakophonie der verschiedenen Gruppen von
Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen zu vermeiden. Ergdanzend soll in dieser
zweiten Stellungnahme auf die Besonderheiten der Journalist:innen in Print, Online,
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Horfunk und Fernsehen eingegangen und sollen die fiir sie besonders wichtigen As-
pekte hervorgehoben werden. Inhaltlich und strukturell spiegelt sich die Stellung-
nahme der Initiative Urheberrecht in diesem Papier wider.

B. Urheberrechts-Diensteanbieter Gesetz UrhDaG-DiskE

I. Vertragsabschlusspflicht (§ 4 UrhDaG-DiskE)

Der Deutsche Journalisten-Verband begrift es, dass die Dienstanbieter, die mit Ge-
winnerzielungsabsicht Werke zuganglich machen, gemaR §§ 1 bis 3 UrhDaG-DiskE ver-
pflichtet werden, Nutzungsrechte fiir die 6ffentliche Wiedergabe zu erwerben. Leider
wird § 4 UrhDaG-DiskE den Anforderungen der DSM-RL an die Diensteanbieter nicht
gerecht.

1. Aktivitdtserfordernis des Diensteanbieters (§ 4 Abs. 1 UrhDaG-DiskE)

Nach § 4 Abs. 1 S. 1 UrhDaG-DiskE muss der Diensteanbieter alle Anstrengungen un-
ternehmen, um die Nutzungsrechte zu erwerben. Nach Satz 2 missen ihm diese Nut-
zungsrechte, sofern der Rechteinhaber keine Verwertungsgesellschaft ist, aber ange-
boten werden. In der Begriindung heil’t es: Diensteanbieter sind aus Griinden der Ver-
haltnismaRigkeit grundsatzlich nicht verpflichtet, aktiv nach Lizenzangeboten zu for-
schen.? Das widerspricht zum einen dem vorherigen Satz 1 und zum anderen dem ein-
deutigen Wortlaut der DSM-RL in Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2. Danach reicht ein passives
Warten gerade nicht aus. Vielmehr muss der Diensteanbieter ,,die Erlaubnis einholen,
sprich selbst aktiv auf die Lizenzgeber zugehen und ggf. den Nachweis darlber erbrin-
gen konnen, dass Lizenzen nicht zu erwerben waren. Der Diskussionsentwurf verlagert
diese Verpflichtung aber auf die Rechteinhaber:innen und kehrt damit den Sinn der
Richtlinie um. Es ist auch nicht nachvollziehbar, warum diese Umkehr der Pflichten
dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit entsprechen soll. Das Gegenteil ist der Fall: Es
ist ja gerade der Diensteanbieter, der etwas nutzen will. Es muss deshalb auch der
Diensteanbieter sein, der sich um die Nutzungsrechte zu kimmern hat.

2 UrhDaG-DiskE Begriindung S. 34.
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2. Die Einschrankungen in § 4 Abs. 2 UrhDaG

Auch § 4 Abs. 2 UrhDaG bevorteilt den Diensteanbieter gegeniiber dem Lizenzinhaber
ungerechtfertigter Weise und sollte deshalb gestrichen werden. Er ist dartiber hinaus
nicht mit Art. 17 DSM-RL vereinbar. Art. 17 DSM-RL bestimmt, dass ein Diensteanbieter
fir das Teilen von Online-Inhalten immer dann einer Lizenzierungspflicht unterliegt,
wenn er der Offentlichkeit Zugang zu von seinen Nutzern hochgeladenen urheber-
rechtlich geschitzten Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden verschafft. Das gilt
unabhangig davon, ob Nutzungsrechte fiir Werkarten gelten, die Nutzer des Dienste-
anbieters typischerweise hochladen, ob diese Nutzungsrechte ein reprasentatives Re-
pertoire umfassen, den raumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes abdecken oder
ob die Nutzung zu angemessenen Bedingungen ermoglicht werden soll. Die eng gefass-
ten Bedingungen an die Nutzungsrechte, die eine Verpflichtung zur Lizenzierung aus-
|6sen, finden in Art. 17 DSM-RL keine Entsprechung.

Im Ergebnis erlegt § 4 Abs. 2 UrhDaG-DiskE den Urheber:innen bzw. Rechteinhabern
die Last auf darzulegen, dass ihr Repertoire ,,reprasentativ” ist oder ,zu angemessenen
Bedingungen” angeboten wird. Und diese Beweislast wiegt schwer, denn dariber, was
reprasentativ oder angemessen ist, lasst sich trefflich streiten. § 4 Abs. 2 UrhDaG-DiskE
widerspricht somit der DSM-RL, die in Artikel 17 Abs. 4 unmissverstandlich vorschreibt,
dass den Diensteanbieter die Nachweispflicht trifft.

Im Ubrigen sind Verwertungsgesellschaften, die eine Lizenz erteilen kénnen, bereits
nach VGG zur Verschaffung von Rechten zu angemessenen Bedingungen verpflichtet.
Flr einzelne Rechteinhaber dagegen wiirde der Entwurf entgegen der Formulierung
der Richtlinie zu einem Eingriff in ihre Vertragsautonomie fiihren.
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Il. Schranken in §§ 5, 6 UrhDaG-DiskE

1. Maschinell nicht liberpriifbare Nutzungen

a) Forderung fiir eine Vergiitungspflicht fiir die Pastiche-Schranke
(§ 5 Nr. 2 UrhDaG-DiskE / § 51a UrhG-DiskE)

Der Deutsche Journalisten-Verband sieht auch die Regelung in § 5 Nr. 2 UrhDaG-DiskE
i.V.m. § 51a UrhG-DiskE kritisch. Hier installiert der Gesetzgeber ohne Not eine weitere
vergltungsfreie Schranke, und zwar fiir die im deutschen Recht bisher unbekannte
Pastiche. Nutzungen zum Zwecke der Karikatur und Parodie wurden bislang unter den
Tatbestand des § 24 UrhG a.F. subsumiert. Eine ausdriickliche Pastiche-Schranke exis-
tiert im deutschen Recht bisher nicht.

Fir die EinfUhrung einer Pastiche-Schranke spricht, dass sie dem Schutz der Meinungs-
und Kunstfreiheit dient und einen GroRteil in den sozialen Medien teilweise neu ent-
standenen Kommunikationsformen wie Gifs, Memes, Mashups, Fan Art, Fan Fiction,
Remix, Cover oder Samplings potentiell umfasst und damit Rechtssicherheit schafft.
Wenn der Begriff der Pastiche so weit gefasst istwie in der Begriindung des Diskussi-
onsentwurfs vorgesehen?, muss sie aber auch mit einer Vergiitungspflicht versehen
werden. Das Ziel — die Wahrung der neu entstandenen Kommunikationsformen im
Netz — wird durch eine Verglitungspflicht nicht konterkariert, da diese Vergiitung nicht
vom Nutzer, sondern vom Dienstanbieter, sprich von YouTube, Twitter, Facebook,
TikTok und Co zu zahlen ist. Da sie es sind, die mit den Werken der Urheber viel Geld
verdienen, ist das auch gerechtfertigt. Was fiir § 6 UrhDaG-DiskE gilt, gilt genauso fir
§ 5 Nr. 2 UrhDaG-DiskE: Die Plattformen profitieren wirtschaftlich von der Aufmerk-
samkeit, die das Publikum auf diese Uploads der Nutzer verwendet, und sollten die
Urheber:innen an ihrer Wertschépfung entsprechend beteiligen.

3 UrhDaG-DiskE Begriindung S. 64.
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Eine Verglitungspflicht ware auch ohne weiteres moglich: Art. 17 Abs. 7 DSM-RL sieht
die Pastiche-Schranke fur die Nutzer von Upload-Plattformen zwar zwingend vor. Des-
halb besteht aber keine Verpflichtung, eine solche Schranke in alle anderen Bereiche
der Werknutzung einzufiihren und diese Schranke vergitungsfrei zu stellen.

Im Gegenteil: In der Begriindung des Diskussionsentwurfs* weist das Ministerium zu-
recht daraufhin, dass nach der standigen Rechtsprechung des EuGH? bei Schrankenre-
gelungen nach Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL, zu der auch die Pastiche-Schranke gehoért,
im konkreten Fall stets ein angemessener Ausgleich zwischen den Rechten und Inte-
ressen des betroffenen Rechteinhabers und denen des Nutzers zu gewadhrleisten ist.
Eine Vergltung wiirde einen solchen Ausgleich herstellen — insbesondere, wenn der
Begriff der Pastiche so weit gefasst wird wie in der Begriindung vorgeschlagen, wonach
auch Praktiken wie der Remix oder das Sampling darunter fallen sollen®. Andernfalls
drohen neue Rechtsstreitigkeiten auf der Grundlage des , Metall auf Metall“- Urteils
des EuGH’, wonach fir die Verwendung kleinster Musikfetzen bei Wiedererkennbar-
keit des Originals die Erlaubnis des Tontragerherstellers einzuholen ist. Wenn der EuGH
schon die Erlaubnis des Rechteinhabers verlangt, dann ist fraglich, ob eine Schranke
flrs Sampling Gberhaupt in Betracht kommt. In jedem Fall darf sie aber nicht auch noch
kostenlos sein. All das spricht dafiir, fir die Pastiche-Schranke eine Vergltungspflicht
einzufuhren.

b) Forderung der Vergiitungspflicht fiir die sonstigen Schranken
(§ 5 Nr. 3 UrhDaG-DiskE)

Zwingend muss eine Vergltungspflicht auch fir die Schranken gelten, auf die in § 5
Nr. 3 UrhDaG-DiskE verwiesen wird. Wegen des expliziten Verweises in § 7 Abs. 2 Urh-
DaG auf die Verglitungspflicht von Nutzungen nach § 6 UrhDaG, kdnnte argumentiert
werden, dass Nutzungen nach § 5 Nr. 3 UrhDaG-DiskE verglitungsfrei bleiben sollen.
Aus Sicht des DJV kann eine Schranke jedoch nicht ihre Vergitungspflicht verlieren, nur

Begriindung S. 63.

EuGH, Urteil v. 03.09.2014 C-201/13 — Deckmyn, ECLI:EU:C:2014:2132.
Begriindung S. 64.

EuGH, Urteil v. 29. Juli 2019C-476/17 — Pellham u.a., ECLI:EU:C:2019:624.
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weil auf sie verwiesen wird. Mindestens bedarf es einer Klarstellung, dass die Nutzun-
gen aus § 5 Nr. 3 UrhDaG-DiskE verglitungspflichtig sind, bestenfalls werden die vergi-
tungspflichtigen Nutzungen aus § 5in § 7 Abs. 2 ausdriicklich aufgenommen.

c) Maschinell liberpriifbare gesetzlich erlaubte Nutzungen (§ 6 UrhDaG-DiskE)

Mit § 6 UrhDaG-DiskE fuihrt der Diskussionsentwurf eine weitere Kategorie zuldssiger,
aber vergitungspflichtiger Nutzungen ein. Zwar handelt es sich der Begriindung nach
nur um einen Auffangtatbestand fiir den Fall, dass keine Lizenzvereinbarungen getrof-
fen wurden. Dennoch muss die Vorschrift praxisnah ausgestaltet werden.

Davon kann gegenwartig keine Rede sein. Schon systematisch wird den Nutzer:innen
des Dienstes in der Praxis kaum vermittelbar sein, worin der Unterschied zu den zulas-
sigen und der Kennzeichnung zuganglichen Nutzungen nach § 5 liegt.

Hinzu kommt, dass die Kategorisierung, wenn sie denn entgegen den libereinstimmen-
den Auffassungen der Wissenschaft Giberhaupt europarechtskonform sein sollte, ohne
weitere Begriindung jedenfalls nicht praxisgerecht ist, da sie ausschlief3lich anhand ab-
soluter Zahlen und gerade nicht anhand einer relativen Ankniipfung (bspw. liber Pro-
zentwerte als Obergrenze) erfolgt:

— Nr. 1 etwa unterscheidet nicht nach Filmkategorien und (ibersieht, dass 20 Sek.
eines Beitrags fir eine Magazinsendung qualitativ eine ganz andere Bedeutung
haben als bei einem Spielfilm. Mit 20 Sekunden Lange sind ganze Beitrage aus der
Tagesschau oder einem Regionalmagazin umfasst. 20 Sekunden entsprechen einer
gesamten Sequenz zwischen zwei O-Ténen in einem Feature oder einer Dokumen-
tation. Auch O-Tone sind in der Regel nicht langer als 20 Sekunden. In 20 Sekunden
lassen sich alle Tore eines FulRballspiels zusammenfassen, ebenso wie die entschei-
dende,,Schlussszene“ eines Spielfilms. Die Lange von 20 Sekunden scheint deshalb
willkiirlich gegriffen und viel zu weit bemessen.
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— Nr. 2 unterlasst jede Differenzierung der Tonspuren, so dass mit dieser Regelung
ganze Plattformen und Anwendungen, wie z. B. TikTok, aus dem Anwendungsbe-
reich genommen wiirden;

— Nr. 3 tragt der Tatsache nicht Rechnung, dass z. B. Lyrik und ,lyrics“, also Song-
texte, sowie journalistische Texte auch kirzer als 1000 Zeichen sein konnen und
dennoch eigenstiandige Werke sind. Sogar Uberschriften kénnen ggf. Werkcharak-
ter erlangen, wenn sie besonders originell sind (z.B. ,,Wir sind Papst“ aus der Bild-
Zeitung);

— Nr. 4 schlieBlich erlaubt bei Fotografien ein Datenvolumen, das jedenfalls im Kom-
pressionsfall deutlich Gberhoht ist. Zwar lasst dieser Hochstwert derzeit keine gro-
Ren, hochauflésenden Bilder zu. Das kann sich allerdings mit einer neuen Entwick-
lung technischer Komprimierungsverfahren schnell andern. Schwarz-weif3-Bilder
oder andere einfache Farbkompositionen waren aulRerdem gegenliber vielfarbi-
gen und damit mehr Speicherplatz verbrauchenden Darstellungen privilegiert.
Hier sollte deshalb auf die gebrauchliche Beschreibung von Pixeln zurlickgegriffen
werden, allerdings im unteren dreistelligen Bereich der Pixelbreite oder Pixelh6he.
Fir Grafiken sind hingegen Pixel nicht anwendbar, der Begriff Datenvolumen da-
her grundsatzlich passend, allerdings ebenfalls tiberhoht.

Der Hinweis in der Begriindung, die in Absatz 1 genannten Werte entspriachen den
heute Ublichen Geschaftspraktiken, weil z. B. Werkausschnitte unentgeltlich zu Wer-
bezwecken im Internet zur Verfligung gestellt werden, Gberzeugt nicht. Das Hochla-
den von urheberrechtlich geschiitzten Werken in den genannten Langen bzw. Volu-
mina durch Nutzer von Plattformen ist mit der gezielten Nutzung zu Werbezwecken
fiir das jeweilige Werk nicht vergleichbar. Bei der Werbung hat es der Rechteinhaber
selbst in der Hand, wie viel und welchen Ausschnitt er zeigt, beim User Generated
Content eben nicht.
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d) Zusammenfassung zu den Schranken nach 8§ 5 und 6 UrhDaG-DiskE

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Systematisierung in vergltungsfreie
Schrankennutzungen nach § 5 Nr.1 und Nr.2 UrhDaG-DiskE und vergutungspflichtige
Schrankennutzungen nach § 5 Nr. 2 und 3 UrhDaG-DiskE oder § 6 UrhDaG-DiskE in Ver-
bindung mit § 8 UrhDaG-DiskE praxisfern ist und mehr Probleme schaffen wird, als sie
beseitigen kann.

Sowohl Urheber:innen als auch Nutzer:innen wiirden profitieren, wenn der Gesetzge-
ber den Anregungen der Wissenschaft folgt und die Schrankenregelungen zusammen-
fasst und insgesamt verglitungspflichtig macht. Dies schafft Rechtsklarheit bei den Nut-
zer:innen der Dienste, ohne sie zu belasten, weil Verglitungsschuldner die Dienstean-
bieter sind.

Statt dessen sollte im Rahmen der Nutzungsvertrage, die zwischen den Verwertungs-
gesellschaften, ggf. einzelnen Rechteinhabern und den Diensteanbietern geschlossen
werden, bei der Berechnung der Hohe der angemessenen Vergltung quantitativ be-
ricksichtigt werden, in welchem Umfang Nutzungen umfasst sind, die nach §§ 51, 51a
UrhG-DiskE vergltungsfrei sind. Damit wird die Differenzierung der Vergutungsfrage
aus dem Verantwortungsbereich der Nutzer:innen, die ihr nicht gerecht werden kén-
nen, auf die Ebene der rechtskundigen und Gber Recherchemoglichkeiten verfligenden
Verwertungsgesellschaften und Dienstanbieter verlagert. Eine Beurteilung, ob im Ein-
zelfall eine Pastiche oder ein noch zuldssiges Zitat vorliegt, ist fiir Laien in der taglichen
Anwendung nicht treffsicher moglich und wird vermutlich viel Kritik am Gesetzgeber,
Widerstand gegen die Anwendung des Gesetzes und massenhafte Fehlinterpretatio-
nen auslosen.

lll. Direktvergiitungsanspruch (§ 7 UrhDaG-DiskE)

Der Deutsche Journalisten-Verband begruRt ausdriicklich die Einfihrung eines Direkt-
vergltungsanspruchs fir Urheber:innen und ausilibende Kiinstler:innen, weil er von
zentraler Bedeutung fir das Gelingen des Paradigmenwechsels der Verlagerung der
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Verantwortung von den privaten Nutzer:innen der Dienste auf die Diensteanbieter ist.
Wenn das in der Protokollerklarung der Bundesregierung erklarte Ziel, Kiinstlerinnen
und Kinstler in den Mittelpunkt der Bemihungen zu stellen, tatsachlich erreicht wer-
den soll, ist ein Direktvergiitungsanspruch der einzige gangbare Weg.

In der Praxis vergeben nicht die Urheber:innen oder die austibenden Kiinstler:innen
die Lizenzen, sondern die verwertenden Unternehmen wie Verlage, Labels, Produzen-
ten und Sendeunternehmen, weil sie sich die Rechte (oft in Total-Buy-Out-Vertragen)
haben Ubertragen lassen. An zusatzlichen Einnahmen werde die Urheber:innen des-
halb oft nicht, nicht fair und schon gar nicht automatisch beteiligt. Selbst die 6ffentlich-
rechtlichen Sender, die ihre Inhalte nicht nur in den eigenen Mediatheken, sondern
auch auf zahlreichen Social-Media Plattformen verwerten, zahlen ihren Autor:innen in
der Regel keine zusatzliche Verglitung fir diese zusatzliche Nutzung.

Es besteht also enormer Handlungsbedarf, den das BMJV mit der Einfiihrung des Di-
rektvergltungsanspruchs und damit der Beteiligung der Urheber:innen und ausiben-
den Kiinstler:innen an der Quelle erkannt hat. Ohne diesen Direktverglitungsanspruch
aus § 7 UrhDaG-DiskE wiirden viele Urheber:innen an den aus den neuen Verwertungs-
formen generierten Erldsen nicht partizipieren. Die Reform des Urheberrechts wiirde
an denen vorbeigehen, fiir die sie in erster Linie gemacht wurde.

Angelegt ist der Direktverglitungsanspruch in der DSM-RL in ErwG 3 DSM-RL. Er wird
zwar nicht explizit genannt, wird aber angedeutet, indem der ErwG ausdricklich die
Vergltung der Urheber und auszuiibenden Kiinstler hervorhebt. AuBerdem bezieht er
sich nicht nur auf Verbesserungen des individuellen Urhebervertragsrechts, sondern
auch auf generelle Regelungen dieses Rechts, zu dem die Zuordnung der Lizenzerlose
zahlt, die mit der Verwertung geschiitzter Werke erzielt werden..

Von einem Direktvergitungsanspruch wirden insbesondere Urheber:innen von audi-
ovisuellen Werken profitieren. Eines der Grundprobleme der Rechtewahrnehmung im
digitalen Zusammenhang resultiert namlich daraus, dass in Bezug auf die Produktion
audiovisueller Werke Rechtseinrdumungsvermutungen bestehen, die die Verwirkli-
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chung der Zielsetzung der Richtlinie, die Existenzsituation der professionellen Kreati-
ven zu verbessern, verhindern oder zumindest erschweren. Es handelt sich hierbei um
die Rechtslibertragungsvermutungen der §§ 89 und 92 UrhG. Durch diese Vermutun-
gen werden in der Regel die Verwertungsrechte an Filmwerken von den Regisseuren
auf die Produzenten ibertragen. Zwar sind die Nutzungen im digitalen Zusammenhang
nicht ausdricklich erwahnt. Dennoch muss davon ausgegangen werden, dass ohne
Klarstellung im Zuge der Umsetzung eine gesetzesimmanente Auslegung nahelegen
konnte, dass die Verwertung von audiovisuellen Werken durch Plattformen aufgrund
der strukturellen Uberlegenheit der Produzentenseite zu einer faktischen Zuordnung
der Verwertungserlése entsprechend der analogen Verwertung fihren kdnnte. Dies
wirde aber bedeuten, dass die Erlose aus dieser neuen Verwertungsform ausschlieR-
lich den Produzenten audiovisueller und musikalischer Werke zuflieRen wiirden, je-
denfalls soweit audiovisuelle und musikalische Urheber oder ausiibende Kiinstler be-
troffen sind.

Die Bundesregierung hat zutreffend erkannt, dass sich bei der Plattformnutzung erneut
die Frage nach der Sicherung der Beteiligung der Urheber:innen und ausiibenden
Kinstler:innen an der Nutzung von Werken in erweiterten, teilweise erst nach Ver-
tragsabschluss entstandenen digitalen Zusammenhangen stellt, deren erste Lizenzie-
rung teilweise noch unter Verhaltnissen der analogen Nutzung erfolgte. Mangels wirk-
samer urhebervertragsrechtlicher Regelungen werden auch neue Vertrage fir die di-
gitale Nutzungen teilweise noch immer nach den alten fiir analoge Nutzungen entwi-
ckelten Mustern, d. h. in der Regel ohne weitere Verglitung abgewickelt. Die logische
Konsequenz ist im Sinne der Protokollerklarung die Einfiihrung eines Anspruchs auf Di-
rektbeteiligung der Urheber im § 7 UrhDaG-DiskE.

Dieses System der gerechten Beteiligung findet im Ubrigen schon heute im européi-
schen Kontext fir den audiovisuellen Bereich Vorbilder in Spanien, Italien und der
Schweiz. In Frankreich gelten vergleichbare Regelungen auf vertraglicher Basis. In diese
europadischen Praktiken wirde sich der Direktvergitungsanspruch einfligen.

Die entsprechende Anwendung von § 20b Abs. 2 S. 2 und 3 UrhG ist aus Sicht des Deut-
schen Journalisten-Verbands zu begriiBen. Allerdings sollte § 20b Abs. 2 S. 4 nicht — wie
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vorgeschlagen — entsprechend angewandt werden kénnen. Fir Tarifvertrage gilt das
deswegen, weil der Vergltungsanspruch aus der Kabelweiterleitung mit dem Direkt-
vergltungsanspruch nach § 7 UrhDaG-DiskE nicht vergleichbar ist. Fiir Betriebsverein-
barungen und gemeinsame Vergitungsregeln ist bereits bei § 20b UrhG zweifelhaft,
ob diese in diesem Zusammenhang einen vergleichbaren Schutz bieten kénnen wie die
Wahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften.

IV. Kennzeichnung erlaubter Nutzungen (§ 8 UrhDaG-DiskE)

Der DJV steht dem in § 8 Abs.1 Nr. 1i.V.m. § 16 UrhDaG-DiskE vorgesehenen Systems
des Pre-flaggings in der so ausgestalteten Form skeptisch gegeniiber. Um einen ge-

rechten Ausgleich der Interessen zu erzielen, sind dringend Nachbesserungen erfor-
derlich.

Anzuerkennen ist zunachst, dass der Gesetzgeber damit die Gefahr des vielzitierten
und geflirchteten Overblockings adressiert. Wenn der Diensteanbieter grundsatzlich
fiir Urheberrechtsverletzungen haftet, besteht fir ihn ein starker Anreiz, lieber zu viel
zu sperren als zu wenig, was schlussendlich dazu fihren kann, dass gesetzlich erlaubte
Nutzungen praventiv unterbunden werden.

Nun kann der/die Nutzer:in durch eine Kennzeichnung (Pre-flagging) eine Sperrung zu-
mindest zeitweilig unterbinden. Hat er/sie den Upload gekennzeichnet, ist die Entfer-
nung der Inhalte unzuldssig. Der Rechteinhaber kann, wenn nicht ein Fall der offen-
sichtlichen Unzulassigkeit vorliegt, dagegen im Beschwerdeverfahren nach § 14 Abs. 1
UrhDaG-DiskE vorgehen. Erst wenn das abgeschlossen oder die Wochenfrist abgelau-
fen ist, haftet der Diensteanbieter.

Problematisch an der Regelung ist, dass der Nutzer in der Regel nicht rechtssicher be-
urteilen kann, ob seine Werknutzung die Voraussetzungen der Kritik, Karikatur, Paro-
die oder Pastiche erfiillt. Schon gar nicht kann er wissen, ob der Diensteanbieter eine
Lizenz fiir das benutzte Werk erworben hat. Durch die Einrdumung der Moglichkeit der
Kennzeichnung erlaubter Nutzungen — vor allem der nach § 5 Nr. 2 UrhDaG-DiskE —
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wird die Missachtung bzw. Umgehung des Gesetzes fiir den Diensteanbieter sehr leicht
gemacht. Der Diensteanbieter wird dem Nutzer in einer Eingabemaske die Moéglichkeit
einer derartigen Kennzeichnung nahelegen, da er nicht das geringste Interesse daran
hat, hier rechtsverbindlich fur Klarheit und Richtigkeit der Bezeichnung zu sorgen. Im
Gegenteil: Die Kennzeichnung kann dem Diensteanbieter nur niitzen, weil sie gemaf
§ 16 zu seiner Enthaftung fihrt. Auch die Nutzer haben nichts zu befiirchten. Selbst
dann nicht, wenn sie immer wieder (denselben) Inhalt hochladen und falsch kennzeich-
nen. Das Schlimmste, was flir ein missbrauchliches Pre-flagging droht, ist ein zeitweili-
ger Ausschluss von der Moglichkeit der Kennzeichnung — und das auch nur, wenn der
Diensteanbieter es will.

Der Deutsche Journalisten-Verband halt daher das Pre-flagging-System in der Form,
wie es im Diskussionsentwurf angelegt ist, mit dem Unionsrecht fiir unvereinbar. Es
widerspricht nicht nur dem Geist der DSM-RL, sondern auch ihrem Wortlaut. Art. 17
Abs. 4 einhdlt eine abschlieBende Aufzdhlung der Griinde, die zu einer Enthaftung des
Diensteanbieters flihren kdnnen. Nach Art. 17 Abs. 4 lit. b DSM-RL kommt eine Enthaf-
tung des Diensteanbieters flir den Fall, dass der Rechteinhaber die Sperrung seiner
Werke verlangt hat, nur dann in Betracht, wenn der Diensteanbieter nachweisen kann,
dass der Rechteinhaber dem Diensteanbieter die fiir die Sperrung erforderlichen Infor-
mationen nicht zur Verfligung gestellt hat. Einen Ausschluss der Haftung fiir den Fall
eines Pre-flaggings sieht die DSM-RL nicht vor.

Problematisch an dieser Konstruktion ist aber vor allem, dass die Urheber:innen ei-
gentlich standig kontrollieren miissen, ob ihre Werke irgendwo im Netz genutzt wer-
den. Denn ohne Beschwerde tritt die Rechtsfolge der Haftung des Diensteanbieters
nicht in Kraft. Der Diensteanbieter braucht dann auch keine Lizenzen zu erwerben. Eine
solche Uberwachung ist fiir die Urheber:innen aber faktisch unméglich, weil sie in der
Regel keine Scan-Filter Software besitzen, die samtliche Plattformen und eine Flut von
Inhalten regelmaRig nach ihren Werken absucht. Es ist zu erwarten, dass ein Grofteil
der Inhalte geflaggt ist und ein groBer Anteil der Urheber:innen die Nutzung gar nicht
bemerkt und dementsprechend auch keine Beschwerde erheben kann. Das aber hat
zur Folge, dass es fiir einen Grol3teil der Inhalte beim Status quo bleibt: Die Plattformen
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verdienen, ohne die Kreativen zu beteiligen. Das widerspricht dem erklarten Ziel des
Gesetzgebers sein.

Der Gesetzgeber sollte am System des Pre-flaggings deshalb wichtige Nachbesserun-
gen vornehmen. Zum einen sollte der Diensteanbieter den Rechteinhaber immer in-
formieren, wenn sein Werk genutzt und geflaggt wurde. Zudem sollte er effektive
Sanktionsmoglichkeiten fiir falsches Pre-flagging vorsehen und auch den Rechteinha-
bern erméglichen, dagegen vorzugehen. Das Pre-flagging sollte nicht flir anonyme Nut-
zer moglich sein, sondern nur fiir diejenigen, die sich vorher beim Diensteanbieter mit
Postadresse registriert haben. AuRerdem sollte der Diensteanbieter im Falle eines un-
zuldssigen Pre-flaggings in Bezug auf sein Werk, die Adresse des Nutzers herausverlan-
gen dirfen, so dass der Konflikt auf zwischen Urheber:in und Nutzer:in geldst werden
kann. SchlieBlich sollte sichergestellt werden, dass bei einer Nutzung ohne Erlaubnis
die Nutzung rickwirkend vergiitet wird.

V. Sperrung nicht erlaubter Nutzungen und Rechtsbehelfe
(8§ 10 bis 19 UrhDaG-DiskE)

Die Konsequenz des im UrhDaG-DiskE etablierten Systems ist die vollstandige Verlage-
rung der Beweis- und Beseitigungslast von nicht erlaubten Nutzungen auf die Urhe-
ber:innen, ausiibenden Kiinstler:innen und andere Rechteinhaber. Die Beweislastver-
teilung des Zivil- und Urheberrechts, wonach der Urheber grundsatzlich nur zu bewei-
sen hat, dass er Urheber ist und der Nutzer beweisen muss, dass er eine erlaubte Nut-
zung vornimmt, wird damit unzuldssigerweise umgekehrt.

Es ist die/der Nutzer:in der Plattform, die/der sich auf die Kennzeichnung der Nutzung
als erlaubt beruft. Und es ist der Diensteanbieter, der von der Haftung insoweit befreit
wird. Daraus folgt zwingend, dass nur dann, wenn die Kennzeichnung nachweislich als
zutreffend erfolgt, die Rechtsfolge (Enthaftung, Sperr- und Entfernungsverbot) der
§§ 8, 10, 12 und 16 UrhDaG-DiskE eintreten darf.
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Nicht nachvollziehbar und als einseitige Bevorzugung der Nutzerseite zu beurteilen ist
schliel8lich, dass die Anspriiche der Nutzerseite im Falle der unberechtigten Beseiti-
gung erlaubter Nutzung von einem Verband vertreten werden kénnen (§ 19 Nr. 4 Urh-
DaG-DiskE), wahrend der Urheberseite bzw. den Rechteinhabern die Vertretung etwa
durch eine Verwertungsgesellschaft oder einen Verband nach bisherigem Stand nicht
ermoglicht wird. Hier Waffengleichheit herzustellen, ist deshalb eine wesentliche For-
derung des Deutschen Journalisten-Verbandes. Gleiches gilt fir die Haftung der Recht-
einhaber nach § 19 Abs. 2 UrhDaG-DiskE.

C. Anderungen des Verwertungsgesellschaftengesetzes / Kollektive Lizenzen mit er-
weiterter Wirkung

Nach Artikel 12 DSM-RL steht es den Mitgliedstaaten frei, sogenannte kollektive Lizen-
zen mit erweiterter Wirkung einzufiihren. Der Diskussionsentwurf macht von dieser
Moglichkeit in § 51 VGG-DiskE Gebrauch. Zukiinftig sollen die Verwertungsgesellschaf-
ten auch Lizenzen erteilen dirfen, wenn der/die Rechteinhaber:in auBenstehend ist,
sprich wenn er/sie keinen Wahrnehmungsvertrag mit der Verwertungsgesellschaft ab-
geschlossen hat. Der Deutsche Journalisten-Verband begrii3t diese Regelung, da es die
Lizenzierung von Werknutzungen fiir alle Beteiligten erheblich erleichtert, Rechtssi-
cherheit schafft und dazu beitragt, den Einsatz von Filtertechnologien zu minimieren.
Verwertungsgesellschaften wie die VG Bild-Kunst oder die VG Wort vertreten zwar die
Uberwiegende Zahl der Urheber:innen, aber nicht alle. Diejenigen, die die Wahrneh-
mung ihrer Rechte durch eine Verwertungsgesellschaft nicht wiinschen, kénnen ge-
mal § 51 Abs. 2 VGG-DiskE der Rechteeinrdaumung jederzeit widersprechen, sodass die
Vertragsfreiheit und der Schutz der Urheberpersonlichkeitsrechte gewahrt bleiben.

Problematisch ist allerdings, dass § 51 Abs. 3 Nr. 5a VGG-DiskE verlangt, dass auf der
Internetseite der Verwertungsgesellschaft Angaben zu den erfassten Werken gemacht
werden mussen. Bisher werden zwar die Berechtigten registriert, nicht aber einzelne
Werke. Das ist rein praktisch auch gar nicht moglich. Der Wortlaut sollte deshalb da-
hingehend abgedndert werden, dass lediglich Werkarten auszuweisen sind.
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AuBerdem sollte in § 51a VGG der Begriff ,Berechtigter” durch den Begriff ,,Rechtein-
haber" ersetzt werden. Andernfalls ist zu beflrchten, dass die deutschen Verwertungs-
gesellschaften mit anderen europaischen Verwertungsgesellschaften keine Gegensei-
tigkeitsvertrage und damit keine gemeinschaftsweiten Lizenzvertrage abschlieRen
konnen. Der Begriff des , Berechtigten” setzt ein unmittelbares Wahrnehmungsverhalt-
nis zu einer Verwertungsgesellschaft voraus und ist deshalb enger als der unionsrecht-
lich in Art. 12 DSM-RL durchgéngig benutzte Begriff des ,Rechteinhabers”. Nach der
Definition des Rechteinhabers gem. § 5 VGG — der auf Art. 3 lit. a VG-RL basiert — reicht
zum Nachweis der Legitimation einer Verwertungsgesellschaft ein Rechtsverwertungs-
vertrag, mithin eine Reprdsentationsvereinbarung mit einer ausldandischen Schwester-
gesellschaft oder ein Inkassomandat nach § 44 VGG aus, also eine nur mittelbare ver-
tragliche Verbindung zur Verwertungsgesellschaft.

Die meisten deutschen Verwertungsgesellschaften sind zwar in Deutschland reprasen-
tativ im Sinne von § 51a VGG-DiskE, aber nicht im Hinblick auf das Weltrepertoire.

Dies ist auch wichtig, um zu ermdglichen, dass sich Inhaber unterschiedlicher Reper-
toires (z. B. Fotografen, die ihre Rechte der nationalen Verwertungsgesellschaft tber-
tragen haben, und Agenturen, die auch internationale Fotografen vertreten) zum
Zweck der gemeinsamen Lizenzierung in einer Verwertungsgesellschaft zusammen-
schlieen kénnen, um die zur Erstreckung auf AulRenstehende erforderliche Reprasen-
tativitat nach § 4 UrhDaG-DiskE zu erreichen.

D. Anderungen des Urhebervertragsrechts

Der Deutsche Journalisten-Verband schatzt, dass es rund 60.000 Journalist:innen in
Deutschland gibt. Rund die Halfte davon sind Freiberufler. Sie arbeiten u.a. fiir Zeitun-
gen und Zeitschriften, furs Netz, im Horfunk, im Fernsehen oder in den Agenturen. Die
freien Journalist:innen produzieren also einen GroRteil der Artikel und Beitrage, die wir
tagtdglich lesen, héren und sehen, und tragen damit wesentlich zur kulturellen Vielfalt
und zum politischen Diskurs bei. Freie Journalist:innen sind ein wesentlicher und wich-
tiger Bestandteil der sogenannten vierten Gewalt.
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Leider entspricht die Bezahlung von Freien nicht ihrem Anteil an den Inhalten. Da sie
keine Festanstellung haben, miissen sie mit einer viel geringeren sozialen Absicherung
leben. Hinzu kommt, dass die Honorare oft sparlich bemessen sind, sich im Vergleich
zu 1998 sogar verschlechtert haben, wie in der folgenden Tabelle ersichtlich wird.
Diese basiert auf Umfragen, die der DJV regelmaRig durchfiihrt. Danach verdient ein
festangestellter Redakteur, der oft dieselbe Arbeit wie ein freier Journalist macht, im
Schnitt 115% mebhr als ein Freier (1998 waren es 107%). Ein deutscher Durchschnitts-
arbeitnehmer hat fast 50% mehr Einkommen als ein freier Journalist (1998 waren es
noch 20%). In den letzten Jahren hat sich die Situation der Freien also noch verschlech-
tert. Die verheerenden Auswirkungen der Corona-Pandemie sind in dieser Betrachtung
noch nicht bericksichtigt.

Einkommen im Vergleich

6.000 €

5.000 €

4.000 €

3.000 €

2.000 €

1.000 € I I
0€
1998 2008 2014 2019
B Freie Journalisten 1.840 € 2.147 € 2.180 € 2.470€
B Redakteur 15. Berufsjahr 3.815€ 4510€ 4.881 € 5.330€
Arbeitnehmer in Deutschland, West 2.518 € 3.246 € 3.652 € 4.110 €
Arbeitnehmer in Deutschland, Ost 1.866 € 2.366 € 2.760 € 3.243 €
M Freie Journalisten M Redakteur 15. Berufsjahr

Arbeitnehmer in Deutschland, West = Arbeitnehmer in Deutschland, Ost
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Die Politik kann auf die Honorarhéhen indirekt Einfluss nehmen. Eine der wichtigsten
Stellschrauben dafiir bietet das Urhebervertragsrecht. Leider hat sich trotz der vergan-
genen Reformen an den fir viele prekdren Zustanden wenig gedndert.

Pauschalvergiitungen in der Form von , Total-Buy-Out-Vertragen” sind in der Praxis
nach wie vor sehr verbreitet, ebenso wie unangemessen niedrige Honorare. Verhand-
lungen auf Augenhéhe mit den Autor:innen bleiben (mit Ausnahme des 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunks) die Ausnahme. Viele Verwerter weigern sich, Tarifvertrage o-
der Vergltungsregeln abzuschliel3en, haben sie geklindigt oder halten sich nicht daran.
Es ist offenbar glinstiger, den ein oder anderen Rechtsstreit liber die angemessene
Verglitung zu verlieren, als samtliche Journalist:innen nach kollektiven Regelungen und
damit rechtssicher angemessen zu vergiiten.

Der europdische Gesetzgeber hat richtigerweise erkannt: ,Urheber und ausiibende
Kiinstler scheuen hdufig davor zurlick, ihre Rechte gegenliiber ihren Vertragspartnern
vor einem Gericht einzuklagen” (ErwG 79 DSM-RL). Die Griinde dafir liegen auf der
Hand: Wer seinen Auftraggeber auf eine angemessene Verglitung oder auf Auskunft
verklagt, bekommt danach keine neuen Auftrage mehr.®2 AuRerdem sind die Prozess-
kosten in der Regel héher als das entgangene Zusatzhonorar. Es klagen deswegen nur
wenige ldealisten oder enttduschte Altjournalisten, die der Branche den Riicken keh-
ren.

Leidtragende dieser Praxis des vielfachen und routinemaRigen Rechtsbruchs sind — ne-
ben den um ihren Anspruch auf angemessene Verglitung gebrachten Journalist:innen
— auch die rechtstreuen Verlage, Sender und Produktionsfirmen. Wer sich ans Recht
halt, erleidet einen Wettbewerbsnachteil. Und den kann sich in dieser Branche kaum
einer leisten. Es entsteht ein sittenwidriger Unterbietungswettbewerb.

Das ist ein unhaltbarer, vom Gesetzgeber nicht tolerierbarer Zustand. Um den Geset-
zeswillen durchzusetzen, braucht es im Urhebervertragsrecht deshalb zweierlei: Zum
einen mussen die materiellen Anspruchsvoraussetzungen erleichtert werden. Aus

8 Vgl. hierzu das Interview mit einem erfolgreichen Einzelkldger, abrufbar unter:
http://carta.info/honorar dumping/.
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Sicht des Deutschen Journalisten-Verbands braucht es fiir die Durchsetzung dieser An-
spriiche aber auch eine Starkung der kollektiven Instrumente, insbesondere ein Ver-
bandsklagerecht.

In der FAQ des Ministeriums® wird die Notwendigkeit ein solches Verbandsklagerechts
mit der Begriindung in Frage gestellt, dass von den Verwertern bestritten sei, dass eine
solche oben beschriebene Blacklisting-Problematik Gberhaupt bestehe. Wenn beim
Gesetzgeber trotz der offensichtlich ungleichen Machtverhaltnisse und faktisch gezahl-
ten Honorare, den bekannt gewordenen Einzelfallen und des substantiellen Vortrags
der Gewerkschaften'® immer noch Zweifel daran bestehen, sollte er eine Studie zu die-
ser Frage in Auftrag geben. Vom Gesetzgeber darf erwartet werden, dass er Anstren-
gungen unternimmt und sich mit der Situation der Kreativen auseinandersetzt. Das Be-
streiten der Verwerter kann jedenfalls nicht zu Lasten der Kreativen gehen. Die Kreati-
ven konnen keinen Nachweis Uber ihre prekare Lage bringen, weil sie mit einem sol-
chen Nachweis ihre prekare Lage noch verschlimmern wirden. Das ist ja gerade das
Problem. Immerhin wird aber eine Prifung weiterer kollektiver Instrumente in Aus-
sicht gestellt. Der DJV begriif3t das ausdriicklich. Doch zunachst zum materiellen Teil:

I. Materielle Veranderungen im Urhebervertragsrecht

1. Total-Buy-Out als Ausnahmefall (§ 32 Abs. 2 UrhG-DiskE)

Nach § 32 Abs. 2 UrhG-DiskE sollen Vertrage, durch die der/die Urheber:in dem/der
Vertragspartner:in umfassende Nutzungsrechte durch Pauschalvergiitung (Total- Buy-
Out) einrdumt, nur noch dann zuldssig sein, wenn sie durch die Besonderheiten der
Branche gerechtfertigt sind. Zunachst klingt das nach einer Verbesserung. Tatsachlich
entspricht diese Formulierung aber nicht den engeren Anforderungen der DSM-RL. Im

%  https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE Il Anpas-
sung%20Urheberrecht digitaler Binnenmarkt FAQ.pdf? blob=publicationFile&v=1

10 Sjehe beispielhaft die Stellungnahme des DJV zum Regierungsentwurf im Rahmen der Urheberver-
tragsrechtsreform 2016 (abrufbar unter: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/434328/c5488fcf24884361c283c11e029caad0/poeppelmann-data.pdf), S. 11 ff.; siehe
auch Schering, Quotenmeter.de vom 15. Marz 2018 (abrufbar unter: http://www.quotenme-
ter.de/n/99627/es-wird-mit-angst-gespielt).
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ErwG 73 wird klargestellt, dass eine Pauschalvergiitung lediglich ein rechtfertigungs-
bedirftiger Ausnahmefall sein soll.

»Auch eine Pauschalzahlung kann eine verhdltnismdfige Vergiitung sein, sollte jedoch
nicht die Regel sein. Die Mitgliedstaaten sollten die Mdéglichkeit haben, unter Beriick-
sichtigung der Besonderheiten jeder Branche Sonderfdlle zu bestimmen, in denen eine
Pauschalzahlung geleistet werden kann.”

Die branchenspezifischen Besonderheiten sollen bei der Bestimmung von Sonderfallen
bericksichtigt werden, stellen als solche aber noch keine Rechtfertigung fur eine Aus-
nahme dar. Der Gesetzgeber ist vielmehr angehalten, Kriterien zu entwickeln, die spe-
zifizieren, unter welchen Umstanden von der Regel abgewichen werden kann. Statt-
dessen eroffnet der Gesetzgeber im zweiten Absatz die Moglichkeit, eine ganze Bran-
che zur Ausnahme zu erklaren. So unbestimmt und weit, wie § 32 Abs. 2 UrhG-DiskE
formuliert ist, gibt er den Verwertern nur ein Argument an die Hand, um die Pauschal-
vergltung weiterhin zur Regel zu machen. Leider ist aufgrund der gestérten Ver-
tragsparitat zwischen Urhebern und Verwertern zu befirchten, dass sich letztere
grundsatzlich auf ,Besonderheiten der Branche” berufen werden.

§ 32 Abs. 2 UrhG-DiskE bleibt zudem auch hinter der Rechtsprechung des BGH! zuriick,
weil der Wortlaut bei der Verglitung Ausnahmen zum Nutzungsbezug erlaubt. Der BGH
hat aber genau das ausdriicklich nicht zugelassen:

LAllerdings kann in solchen Fdllen auch eine Pauschalvergiitung der Redlichkeit
entsprechen [...]. Dies setzt jedoch voraus, dass die Pauschalvergiitung — bei objek-
tiver Betrachtung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses — eine angemessene Betei-
ligung am voraussichtlichen Gesamtertrag der Nutzung gewdhrleistet [...].“

Auch wenn Total-Buy-Out-Vertrage in der Praxis nach wie vor gang und gabe sind, weil
die Rechtsprechung des BGH schlicht missachtet wird, fiihrt der Wortlaut des § 32
Abs. 2 S. 3 UrhG-DiskE zu einer Verschlechterung der bestehenden Rechtslage, weil er

11 BGH, Urteil vom 7. Oktober 2009, | ZR 230/06, Rn. 25.
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den vom BGH aufgestellten Grundsatz des Nutzungsbezugs in Frage stellt. Das kann
der Gesetzgeber nicht ernsthaft wollen.

2. Vergiitungsanpassungsanspruch in der Lizenzkette, § 32 Abs. 1a UrhG (neu)

In der Film- und Fernsehbranche arbeiten die Sender immer haufiger mit Produktions-
firmen zusammen, da diese glinstiger arbeiten als Eigenproduktionen. Oft werden sehr
kleine Produktionsfirmen beauftragt, die wirtschaftlich nicht sehr leistungsfahig sind,
sehr eng kalkulieren und ihren Autor:innen ein sehr geringes Honorar zahlen (kdnnen).
Um zu vermeiden, dass durch diese Fremdbeauftragung die Vergitung gedriickt wer-
den kann, ware die Einfihrung eines Vergiitungsanpassungsanspruchs analog § 32a
Abs. 2 UrhG auch gegen den eigentlichen Werknutzer (z.B. die Rundfunkanstalt) sinn-
voll und gerechtfertigt. Der DJV schlieBt sich deshalb dem Vorschlag der Initiative Ur-
heberrecht an, die fir die Einflihrung eines § 32 Abs. 1a UrhG mit folgendem Wortlaut
pladiert:

Hat der Vertragspartner das Nutzungsrecht iibertragen oder einem Dritten ein

Nutzungsrecht eingerdumt, so haftet der Dritte dem Urheber unmittelbar nach
MafSgabe des Absatzes 1 unter Beriicksichtiqung der vertraglichen Beziehungen
in der Lizenzkette.

3. Haftung in der Lizenzkette beim Bestsellerparagraphen, § 32a UrhG-DiskE

Im sogenannten Bestsellerparagraphen, dem § 32a UrhG-DiskE, wird Artikel 20 DSM-
RL entsprechend die Schwelle fiir die Nachvergltung der Kreativen gesenkt. Darliber
hinaus wird die Haftungsbefreiung des Vertragspartners (,Die Haftung des anderen
entfdllt“) nach Absatz 2 Satz 2 gestrichen.

Flr Anspriche aufgrund einer nachtraglich eingetretenen Unangemessenheit der ver-
einbarten Verglitung haftet demnach neben dem tatsachlichen Verwerter weiter auch
der Vertragspartner der Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innnen, was richtig
und begriBenswert ist. Allerdings flirchtet der DJV, dass die bloRe Streichung von § 32a
Abs. 2 S. 2 UrhG noch nicht ausreicht. Der ausfiihrende Produzent kann seine Haftung
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durch die Zwischenschaltung eines weiteren (zahlungsunfahigen) Subunternehmers
immer noch umgehen, der dann als (Zwischen-) Vertragspartner der Kreativen auftritt.
Dass derartige Mechanismen zur Abschirmung der verantwortlichen Personen tatsach-
lich genutzt werden, zeigt beispielsweise die Vertragsstruktur in der Filmbranche. Es
bedarf mithin einer Anpassung des Gesetzes, die unter Berlicksichtigung des Sinns und
Zwecks des Art. 20 Abs. 1 DSM-RL Umgehungsmoglichkeiten verhindert.

4. Zwingende kollisionsrechtliche Regelungen (§ 32b UrhG-DiskE)

Nach § 32b UrhG-DiskE soll die zwingende Anwendung der §§ 32, 32a und 32d bis 32f
nur noch dann gelten, ,,wenn auf den Vertrag mit dem Urheber das Recht eines Dritt-
staats anzuwenden ist“. Drittstaaten sind nach der Begriindung des Diskussionsent-
wurfes nur solche, die sich auBerhalb der EU/EWR befinden. Dadurch soll innerhalb
der EU/EWR mit der Richtlinie eine Harmonisierung erreicht werden. Das ist aus Sicht
der Urheber:innen und austibende Kiinstler:innen aber problematisch, weil Deutsch-
land in einigen Punkten Uber die Mindeststandards der Richtlinie hinausgeht.

Das ist zum Beispiel bei § 32a Abs. 2 UrhG der Fall. Art. 20 DSM-RL schreibt den Mit-
gliedstaaten nur zwingend vor, einen Vergiltungsanpassungsanspruch gegeniiber dem
Vertragspartner zu normieren. Einen Anspruch gegen den in wirtschaftlicher Hinsicht
eigentlichen Werknutzer wie Sender, Videovertriebe, Verleihe oder Internet-Plattfor-
men schreibt die Richtlinie nicht vor. Gibt es aber in anderen EU-Ldandern keine dem
§ 32a Abs. 2 UrhG vergleichbare Vorschrift und wiirde von einem Werknutzer/Ver-
tragspartner ein solches (fremdes) EU-Recht mit dem Urheber vereinbart, so ware es
nach der Neuregelung des § 32b UrhG-DiskE dem Urheber nicht mehr moglich, Anspri-
che gegen Drittnutzer gemal § 32a Abs. 2 UrhG geltend zu machen. Die Rechtslage
wirde sich damit fur den/die Urheber:innen gegeniber der aktuellen Rechtslage er-
heblich verschlechtern. Das lehnt der Deutsche Journalisten-Verband ab.
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5. Transparenzpflichten (§§ 32d, 32e UrhG-DiskE)

a) Auskunft ist ,mindestens” einmal jahrlich zu erteilen

Der Wortlaut des § 32d Abs. 1 S. 1 UrhG muss, um Art. 19 Abs. 1 S. 1 DSM-RL umzuset-
zen, um das Wort ,mindestens” erganzt werden. Andernfalls wiirde die Auskunfts-
pflicht auf den bloRen Jahreszyklus beschrankt. Das ware nicht mit dem Wortlaut der
Richtlinie zu vereinbaren und entsprache auch nicht dem Bedarf der Praxis. Dort kann
es einen Bedarf nach Auskinften auch haufiger/friiher geben.

b) Keine Beschrankung auf ,,im Rahmen eines ordnungsgemaBen Geschaftsbetriebes
Ublicherweise vorhandenen Informationen”

Die Beschrankung in § 32d Abs. 1 UrhG DiskE auf ,,im Rahmen eines ordnungsgemdf3en
Geschdiftsbetriebes liblicherweise vorhandenen Informationen” sollte gestrichen wer-
den. Das bestehende Machtungleichgewicht erlaubt es den Verwertern, die Begriffe
,ublicherweise” und ,,ordnungsgemalk” in ihrem Sinne zu interpretieren und Aus-
kunftsanspriiche abzuwehren. Tatsachlich wird die Formulierung in der Praxis benutzt,
um Auskunftsanspriiche zu negieren. Den Kreativen wird insbesondere von den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten entgegengehalten, dass die Informationen i. S. d.
§§ 32d, 32e UrhG weder bei ihnen noch bei anderen Anstalten erhoben wiirden und
eine Auskunft deshalb nicht erteilt werden kénne und miusse. Die Einschrankung im
Wortlaut entspricht auch nicht den Maldgaben des Art. 19 DSM-RL. Vielmehr sind hier-
nach ,aktuelle, einschldgige und umfassende Informationen” zu liefern. Aus ErwG 75
DSM-RL folgt, dass es sich zudem um ,,geeignete und richtige Informationen“ handeln
muss. Daraus lasst sich eine Pflicht zur Informationserhebung durch die Verwerter her-
leiten. Die jetzige Fassung des § 32d Abs. 1 UrhG DiskE wiirde diese Pflicht aber kon-
terkarieren.

c) Keine Beschrankung , auf den Zeitraum der wesentlichen Werknutzung”

Die Beschrankung der Auskunftspflicht in § 32d Abs. 1 S. 3 UrhG-DiskE auf den ,Zeit-
raum der wesentlichen Werknutzung” stellt eine erhebliche Schlechterstellung der Kre-
ativen im Verhaltnis zur aktuellen Rechtslage dar und bleibt zudem signifikant hinter
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den MindestmaRgaben der DSM-RL zurlick: Nach ErwG 74 DSM-RL ist eine Auskunfts-
pflicht lediglich dann nicht angezeigt, wenn die Verwertung eingestellt wurde, also
nicht mehr stattfindet. Ein Ausschluss der Auskunftspflicht wahrend der Zeit der Wer-
knutzung widerspricht dem. Daruiber hinaus stellt ErwG 75 DSM-RL klar, dass die Infor-
mationen fir den Zeitraum zu leisten sind, in dem die Vermarktung erfolgt. Eine Ein-
schrankung auf einen ,,wesentlichen Teil” dieser Vermarktung ist gerade nicht vorge-
sehen.

Unabhangig davon bleibt unklar, welcher Zeitraum der Werknutzung der , Wesentli-
che” sein soll. Durch den Zusatz werden Rechtsunsicherheiten zulasten der Kreativen
und Umgehungsmoglichkeiten zugunsten der Verwerter geschaffen, sodass die Kreati-
ven im Zweifelsfall genotigt seien werden, die Auskunft gerichtlich geltend zu machen.
Das widerspricht nicht nur dem Wortlaut, sondern auch dem Grundgedanken der
DSM-RL, die die Auskunftserteilung gerade ohne Zutun der Kreativen etablieren will.
Denn wie die DSM-RL richtigerweise erkennt, besteht fir die allermeisten Kreativen
aufgrund ihrer schwacheren Vertragsposition ein faktisches Hemmnis, den Verwertern
gegenlber Anspriiche geltend zu machen.

d) Umgehungsgefahr der antragslosen Auskunftspflicht bei sanktionsloser Unterlas-
sung

Das oben Gesagte gilt auch fiir das Kriterium des nachrangigen Beitrags. Auch hier kann
sich der Verwerter mit der bloRBen Behauptung zuriickziehen, bei dem Beitrag handele
es sich lediglich um einen ,nachrangigen Beitrag”, der das Werk wenig pragt. In diesem
Fall ist wiederum der Kreative gefordert, gegen den Verwerter vorzugehen, was seine
Lage im Verhaltnis zum Status quo nicht verbessert — obwohl die DSM-RL hier eine
Verbesserung fordert. Dieses Missbrauchspotential muss dadurch eingedammt wer-
den, dass der missbrauchliche Verweis auf die Ausschlusstatbestdnde (§ 32d Abs. 2
UrhG-DiskE) sanktioniert wird, etwa indem die missbrauchliche Verweigerung der Aus-
kunft eine Ordnungswidrigkeit darstellt und demgemaR buBgeldbewehrt ist. Andern-
falls ist das AuBerste, was der Auskunftspflichtige zu erwarten hat, dass er gerichtlich
zur Auskunft verpflichtet wird. Das erhoht nicht gerade den Auskunftswillen und den
Ausblick auf faktische Verbesserungen.
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e) Lediglich , hilfsweise” Auskunft in der Lizenzkette fiihrt zu einer Verschlechterung
der Rechtslage

Nach aktueller Rechtslage kdnnen sich die Urheber mit ihrem Auskunftsanspruch ge-
mafk § 32e UrhG unmittelbar an den wirtschaftlich beherrschenden Verwerter wen-
den. Das ist vor allem dann sinnvoll, wenn der ausfiihrende Produzent als Vertrags-
partner der Kreativen (der die eigentliche Verwertung gerade nicht vornimmt) Gber
keine hinreichenden Informationen verfligt.

Nach § 32e UrhG-DiskE ist der Kreative gehalten, sich zuerst an seinen Vertragspartner
zu wenden. Das stellt eine abzulehnende Verschlechterung der Rechtslage dar. Es ist
leider damit zu rechnen, dass jeder wirtschaftlich beherrschende Verwerter die Krea-
tiven zunachst an ihre Vertragspartner verweisen wird, wobei wiederum unklar bleibt,
welche Voraussetzungen der Kreative erfillen muss, um nachzuweisen, dass sein Ver-
tragspartner nicht iber die entsprechenden Informationen verfligt. Denn nach dem
Wortlaut des Regelungsvorschlags tragt die Beweislast der/die Urheber:in. Das wider-
spricht dem Geist der DSM-RL, die im Grundsatz die Auskunftspflicht anlass- und an-
tragslos gewadhrleisten, also den Kreativen die biirokratischen Hirden abnehmen will.
Auf keinen Fall hat der europdische Gesetzgeber hier eine Verschlechterung der
Rechtslage bewirken wollen. Der Urheber sollte deshalb nach wie vor Auskunft unmit-
telbar vom jeweiligen Dritten verlangen kdnnen, ohne sich zunachst an den Vertrags-
partner wenden zu mussen.

f) Kein Ausschluss der kollektivrechtlichen Ausgestaltung der Transparenzpflichten

In der Praxis besteht ein grofRer Bedarf dahingehend, dass die Auskunftspflichten der
Verwerter Uber Tarifvertrage oder gemeinsame Vergitungsregeln ausgestaltet wer-
den konnen. Dieser Mechanismus besteht im Interesse aller Beteiligten und erleichtert
die effektive Durchsetzung des Anspruches auf angemessene Vergiitung. Damit geht
letztlich das Potential einer 6konomischen Verbesserung der Lage der Kreativen ein-
her.

GEWERKSCHAFT
DER JOURNALISTINNEN
UND JOURNALISTEN



GEWERKSCHAFT
DER JOURNALISTINNEN
UND JOURNALISTEN
DEUTSCHER
JOURNALISTEN-

Seite 27 WA

Stellungnahme des DJV zum Diskussionsentwurf des BMJV fiir ein 2. Gesetz zur Umsetzung der DSM-RL

Die Annahme des Diskussionsentwurfs, dass derartige Ausgestaltungen durch Art. 23
DSM-RL kiinftig ausgeschlossen sind, ist nicht im Sinne der Urheber:innen und aus-
Ubenden Kinstler:innen und lasst wesentliche Aussagen der DSM-RL unbertcksichtigt.

In Art. 19 Abs. 5 DSM-RL wird ausdriicklich die Moglichkeit eroffnet, dass die Transpa-
renzpflichten tber kollektivrechtliche Vereinbarungen ausgestaltet werden kénnen.
Derartige Kollektivvertrage miissen dann denin Art. 19 Abs. 1 bis 4 DSM-RL genannten
Kriterien genligen. Hierneben stellt ErwG 76 DSM-RL klar, dass auch Vertraulichkeits-
vereinbarungen moglich sind, sofern die Kreativen dadurch nicht an der Geltendma-
chung der ihnen zustehenden Rechte gehindert werden.

Hinsichtlich der Auskunftspflicht in der Lizenzkette eréffnet Art. 19 Abs. 2 DSM-RL so-
gar ausdricklich die Moglichkeit, dass die Informationen ausschlief8lich den Vertretern
der Kreativen Ubersandt werden, also den Berufsverbanden, Gewerkschaften oder
Verwertungsgesellschaften. Dieses Modell wird erfolgreich praktiziert und fiihrt dazu,
dass die Kreativen aufgrund kollektivrechtlicher Vereinbarungen fortlaufende ange-
messene Vergltungen erhalten.

In kollektiven Verhandlungen auf Augenhohe kénnen praxistaugliche und branchen-
spezifische Ausgestaltungen von Auskunftserteilung und Rechnungslegung vorgenom-
men werden. Gerade in Fallen, in denen Miturheberschaft vorliegt oder Werke in zu-
sammengesetzter Form genutzt werden, haben alle Beteiligten groRes Interesse an
kosteneffizienten Verfahren und Mechanismen.

Die kollektivrechtliche Ausgestaltung ist demnach auch vor dem Hintergrund der DSM-
RL nach wie vor moglich und sollte nicht abgeschafft werden.

6. Kiindigung aus wichtigem Grund, § 32f UrhG (neu)

Nach § 314 BGB steht den Vertragsparteien ein auRerordentliches Kiindigungsrecht
aus wichtigem Grund zu. Um die Position der Urheber:innen und ausibenden Kiinst-
ler:innen in dieser Hinsicht zu starken, ware eine Klarstellung sinnvoll, dahingehend,
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dass auch Verstol3e gegen die §§ 32 ff UrhG einen solchen wichtigen Grund darstellen
kénnen. Das Urhebergesetz sollte um einen neuen § 32f erweitert werden, der besagt:

Ein wichtiger Grund im Sinne von § 314 BGB liegt auch vor, wenn der Vertrags-
partner des Urhebers oder der Dritte im Sinne von § 32 Abs. 1a den Pflichten nach
§ 32 bis § 32d nicht nachkommt.

7. Riickrufrecht wegen Nichtausiibung (§ 41 UrhG-DiskE)

Die Anpassungen in § 41 UrhG-DiskE sind im Hinblick auf die Umsetzung des Art. 22
DSM-RL folgerichtig und eine Verbesserung fiir die Kreativen. Gleichwohl ist auch hier
schon jetzt das Problem erkennbar, dass die Geltendmachung der Rechte durch den
Einzelnen mit weiteren Sanktionen durch den Verwerter verbunden sein kann. Inso-
fern kann auch hier eine Kollektivierung bei der Durchsetzung angebracht sein.

Il. Instrumente der Rechtsdurchsetzung

Die besten materiellen Anspriiche niitzen den Urheber:innen wenig, wenn sie in der
Praxis nicht effektiv durchgesetzt werden (kénnen). Der Deutsche Journalisten-Ver-
band sieht an dieser Stelle einen groRen Schwachpunkt des Diskussionsentwurfs. Mog-
lichkeiten, die die DSM-RL eroffnet, ja auf die sie sogar hinwirkt, werden vom Gesetz-
geber nicht genutzt. Stattdessen verschlechtert sich die Rechtsdurchsetzung im vorlie-
genden Entwurf sogar noch an zwei Stellen.

1. Die Rechtsdurchsetzung im Diskussionsentwurf

a) Mediation und auBergerichtliche Konfliktbeilegung (& 32f und § 35a UrhG-DiskE)

Der vorliegende Vorschlag zur klarstellenden Aufnahme eines optionalen Mediations-
verfahrens ins Urheberrechtsgesetz wird als vollkommen unzureichend und dariiber



DEUTSCHER
JOURNALISTEN-
VERBAND

Seite 29

Stellungnahme des DJV zum Diskussionsentwurf des BMJV fiir ein 2. Gesetz zur Umsetzung der DSM-RL

hinaus als potentiell schidlich abgelehnt. Laut der Begriindung? beinhaltet der Rege-
lungsvorschlag lediglich eine Klarstellung bezliglich einer bereits existierenden Option.

Faktisch bringt die gesetzliche Regelung aber erhebliche Risiken fiir die Kreativen mit
sich. Sie gibt den strukturell (iberlegenen Verwertern ein Argument an die Hand, die
Urheber im Vertrag zu obligatorischen Mediationsverfahren zu verpflichten, die dann
zu ihren Gunsten ausgestaltet werden.

Im Filmbereich werden derartige Verfahren von der Produzentenseite regelmaRig in
die Vertrage eingebracht — haufig tiber AGB. Die Urheberverbande empfinden das ten-
denziell eher als Abwehrmechanismus gegeniiber Filmschaffenden, die damit faktisch
an der Durchsetzung ihrer Rechte gehindert werden. So werden die Verfahrensvor-
schldge teilweise mit erheblichem Aufwand und hohen Kosten verkniipft. Der Zugang
zum ordentlichen Rechtsweg wird dadurch oft erschwert, hinausgezogert und teil-
weise sogar vollstandig verhindert. Gegen derartige Vorst6Re konnte bislang vereinzelt
erfolgreich gerichtlich vorgegangen werden.'® Die Fassung des Diskussionsentwurfs
birgt jedoch die Gefahr, dass der Streit um die Zuldssigkeit solcher die Kreativen be-
nachteiligenden Schlichtungsmechanismen wieder von vorne beginnt.

Es ist unbedingt zu vermeiden, dass der Tendenz, den Urheber:innen und ausiibenden
Kinstler:innen derartige Verfahren einseitig vorzugeben, Vorschub geleistet wird. Ak-
zeptabel kdnnen vertragliche Vereinbarungen eines zwingenden Mediationsverfah-
rens als Vorverfahren allenfalls dann sein, wenn die entsprechende vertragliche Ver-
einbarung auf einem Tarifvertrag oder einer gemeinsamen Vergitungsregel beruht
und der ordentliche Rechtsweg nicht ausgeschlossen wird.

Derartige Schutzmechanismen enthalt § 32f UrhG-DiskE jedoch nicht. Auch beinhaltet
die Regelung keinerlei andere formelle Maf3gaben, die ein Schlichtungs- bzw. Mediati-
onsverfahren auf Augenhohe gewahrleisten. Eine tatsachlich allseits ,freiwillige” alter-

12 Begriindung des Diskussionsentwurfs, S. 41.
13 vgl. hierzu LG Berlin, Az.: 15 O 39/19.
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native Streitbeilegung (wie es Art 21 DSM-RL verlangt) wird mit § 32f UrhG DiskE je-
denfalls nicht gewahrleistet. Auch muss im Gesetzestext und nicht nur in der Begriin-
dung des Diskussionsentwurfs'* geregelt werden, dass der ordentliche Rechtsweg
nicht ausgeschlossen werden kann. Das sieht ErwG 79 S. 5 DSM-RL ausdricklich vor.

Das oben Gesagte gilt entsprechend fiir § 35a UrhG DiskE, denn der Wortlaut wiirde
auch hier gerade kein unabhangiges Verfahren gewahrleisten, sondern die Gefahr ver-
starken, dass die Ausgestaltung des Verfahrens einseitig durch den Verwerter be-
stimmt wird. Hier ist auf Art. 13 DSM-RL zu verweisen, der ausdriicklich vom Mitglied-
staat verlangt, eine unparteiische Instanz einzurichten oder zu benennen.

b) Vertretung durch Vereinigungen (§ 32g UrhG-DiskE)

Die mit § 32g UrhG-DiskE vorgeschlagene Klarstellung ist ebenfalls vollkommen unzu-
reichend. Die allermeisten der sehr wenigen Klagen von einzelnen Urheber:innen auf
Vertragsanpassung wurden und werden ohnehin mit der Unterstitzung der jeweiligen
Verbande und Gewerkschaften gefiihrt. Hierzu bietet § 32g UrhG-DiskE keine Verbes-
serung. Zudem bleibt er mal3geblich hinter dem Regelungsgehalt der DSM-RL zurtick.
Denn nach den Art. 19 bis 21 DSM-RL werden insbesondere eigene Anspriiche der Ver-
treterorganisationen der Kreativen zugelassen, nicht lediglich abgeleitete Rechte, wie
sie der Diskussionsentwurf vorsieht. ErwG. 78 sieht ausdriicklich vor, dass die Vertreter
die Identitdt der Urheber und auslibenden Kiinstler, die sie vertreten, so lange wie
moglich schiitzen sollen. Wie soll das passieren, wenn kein eigener Anspruch besteht?
Der Diskussionsentwurf widerspricht damit weitgehend der Bestrebung der DSM-RL,
den Einzelnen aus der Schusslinie zu nehmen, da nach wie vor die Geltendmachung
der Anspriiche durch den Einzelnen und die Beauftragung der Vertreterorganisation
erforderlich ware.

14 Begrindung des Diskussionsentwurfs, S. 60.
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2. Vorschlage zur Starkung der kollektiven Instrumente

a) Kollektive Instrumente in anderen Rechtsgebieten

In anderen Rechtsgebieten hat der deutsche Gesetzgeber auf ungleiche Machtverhilt-
nisse und den daraus entstehenden gesellschaftlichen Gesamtschaden bereits rea-
giert. Beispielhaft sei hier das Verbraucherrecht genannt, in dem zur Einddmmung ge-
sellschaftlich und wirtschaftlich unerwiinschter Streu- und Masseschdaden Rechtsmittel
installiert wurden, um dem hinter dem lohnenswerten Rechtsbruch stehenden Markt-
versagen entgegen zu wirken.'® Den strukturell unterlegenen Verbraucher:innen wer-
den aus gesellschaftlichem und wirtschaftlichem Interesse Verbdande und kollektive
Rechtsschutzmoglichkeiten zur Seite gestellt. Im Urheberrecht fehlen entsprechende
Instrumente.

b) Kollektive Instrumente und die DSM-RL

Dabei bietet die DSM-RL zahlreiche Ansatzpunkte, um die kollektive Aushandlung und
Durchsetzung der jeweiligen Rechte zu starken. Indem die Richtlinie an zwei Stellen,
namlich in Art. 19 Abs. 2 und Art. 20 Abs. 1 DSM-RL , Vertreter” der Urheber und aus-
Ubenden Kinstler sogar explizit in die Anspruchsdurchsetzung einbezieht, geht das
Unionsrecht sogar noch einen Schritt weiter und ermdoglicht, was das deutsche Recht
nur sehr vorsichtig in § 36b UrhG a.F. anspricht, namlich die kollektive Durchsetzung
von Ansprichen. Kollektive Durchsetzungsmechanismen sind daher nicht nur méglich
und zul&ssig. Die Richtlinie regt vielmehr den Ausbau dieses Systems an.®

Der gegenstandliche Diskussionsentwurf enttduscht in dieser Hinsicht, indem er ledig-
lich auf bereits bestehende Moglichkeiten verweist. Wie oben erldutert, haben die
aber gerade nicht zu einer Verbesserung der Situation der Kreativen gefiihrt. Eine Wei-
terentwicklung des Urheberrechts im Sinne der DSM-Richtlinie bleibt leider aus. Der
DJV setzt deshalb groBe Hoffnung in die vom Ministerium in den FAQ angekiindigte

15 Meller-Hannich, Gutachten fiir den 72. Deutschen Juristentag, A 26.
16 Siehe Peifer: Anpassungsbedarf durch die neue Urheberrechtsrichtlinie GRUR 2020, 14
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Prifung und Suche nach weiteren Instrumenten. Gemeinsam mit der Initiative Urhe-
berrecht hat der DJV dazu auch schon konkrete Ideen entwickelt.

c) Verbindliche Ausgestaltung des Schlichtungsverfahrens nach § 36 UrhG.

Einen Ansatz in Richtung einer kollektiven Durchsetzung des Anspruchs auf angemes-
sene Vergltung bietet bereits der zum 1. Marz 2017 eingefiihrte Unterlassungsan-
spruch bei Verstol} gegen gemeinsame Verglitungsregeln nach § 36b UrhG.

Die einzige praktische Auswirkung dieser Vorschrift war jedoch bisher die vorherige
Kiindigung der zwischen BDZV, dem DJV und der dju in ver.di geschlossenen Vergi-
tungsregeln, einen Tag vor Inkrafttreten des novellierten Urhebervertragsrechts. Be-
grindet wurde die Kiindigung mit der ,Gefahr”, im Einzelfall nicht mehr von den kol-
lektiv aufgestellten Vergiitungssdtzen abweichen, sprich zu einem rechtstreuen Ver-
halten ,,gezwungen” werden zu kdnnen. Eines eindeutigeren Beweises, dass die Rege-
lung im Ansatz gut und notwendig, gleichwohl nicht ausreichend ist, hatte es nicht ge-
ben kénnen.

Dieses Beispiel der Zeitungsverleger — oder das der Zeitschriftenverleger, die den Ab-
schluss gemeinsamer Vergltungsregeln bis heute verschleppen, lasst keinen Zweifel
daran, dass die Verwerterseite weiterhin einseitig entscheidet, ob man sich auf die
Aufstellung von GVR einldsst beziehungsweise, ob man sich an vereinbarte, angemes-
sene Vergiltungshdhen gebunden fihlt. Wenn der Gesetzgeber dem tatenlos zusieht,
wird sich an dieser Praxis nichts andern.

Ein wichtiger Baustein ware, das Schlichtungsverfahrens nach § 36 UrhG noch verbind-
licher auszugestalten.

aa) Gerichtliche Uberpriifbarkeit, § 36 Abs.5 UrhG (neu)

Da Verwerter zum Beispiel im Filmbereich Schiedsspriiche ignorieren, die aus ihrer
Sicht zu urheberfreundlich sind, anderseits aber Einigungsvorschlage anwenden, die

GEWERKSCHAFT
DER JOURNALISTINNEN
UND JOURNALISTEN



DEUTSCHER
JOURNALISTEN-

Seite 33 WA

Stellungnahme des DJV zum Diskussionsentwurf des BMJV fiir ein 2. Gesetz zur Umsetzung der DSM-RL

die Urheberseite ablehnt, ware es sinnvoll, die Moglichkeit einzurichten, den Eini-
gungsvorschlag der Schlichtungsstelle gerichtlich iberprifen zu lassen. Dazu kdénnte
ein § 36 Abs. 5 UrhG (neu) eingefiihrt werden mit folgendem Wortlaut:

Widerspricht eine der beteiligten Parteien dem Einiqungsvorschlag der Schlich-
tungsstelle (§36a), kann von jedem Beteiligten das fiir den Sitz der Schiedsstelle
zustédndige Oberlandesgericht angerufen werden.

bb) Option der Hinzuziehung vergleichbarer Werknutzer, §36a Abs. 4a UrhG (neu)

Um Waffengleichheit herzustellen, misste auflerdem der 2017 eingefiihrten Regelung
des §36a Absatz 4a UrhG ein entsprechendes Pendant zur Seite gestellt werden, das es
auch der Seite der Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen erlaubt, vergleich-
bare Werknutzer in ein laufendes Verfahren vor der Schlichtungsstelle einzubinden.
§ 36a Abs. 4b UrhG (neu) konnte wie folgt lauten:

Jede Partei kann binnen drei Monaten nach Kenntnis vom Schlichtungsverfahren
verlangen, dass die Schlichtungsstelle vergleichbare Werknutzer zur Beteiligung
auffordert, wenn der Vorschlag nach Absatz 4 Satz 1 Nutzungen betrifft, die libli-
cherweise auch von diesen Nutzern vorgenommen werden. Beteiligt sich der ver-
gleichbare Nutzer, so benennt er weitere Beisitzer.

d) Forderung gemeinsamer Vergiitungsregeln vor allem mit den wirtschaftlich be-
herrschenden Verwertern

Der BGH hat auf Grundlage des jetzigen Wortlauts festgestellt, dass § 36 UrhG mit dem
darin enthaltenen Verfahren zur Aufstellung gemeinsamer Vergltungsregeln aus-
schlieBlich gegeniber den Vertragspartnern der Urheber:innen und ausibenden
Kinstler:innen zur Anwendung kommen soll. Seit diesem Urteil entzieht sich eine Viel-
zahl wirtschaftlich beherrschender Verwerter mit dem Verweis auf diese Rechtspre-
chung der Verhandlung von GVR. Um dieser Entwicklung entgegenzuwirken ware fol-
gende Ergdnzung des § 36 UrhG erforderlich:
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(1) Zur Bestimmung der Angemessenheit von Vergiitungen nach § 32 stellen
Vereinigungen von Urhebern mit Vereinigungen von Werknutzern oder ein-
zelnen Werknutzern gemeinsame Vergiitungsregeln auf. Werknutzer im
Sinne von Satz 1 sind alle Verwerter von urheberrechtlichen Nutzungsrech-
ten. Die gemeinsamen Vergiitungsregeln sollen die Umsténde des jeweili-
gen Regelungsbereichs beriicksichtigen, insbesondere die Struktur und
GréfSe der Verwerter. In Tarifvertrdgen enthaltene Regelungen gehen ge-
meinsamen Verglitungsregeln vor.

e) Durchsetzung des individuellen Anspruchs auf angemessene Vergiitung

Wie oben bereits skizziert, ist es erforderlich, kollektive Durchsetzungsmaoglichkeiten
auch fir die Bereiche vorzusehen, in denen es keine gemeinsamen Vergltungsregeln
oder Tarifvertrage (mehr) gibt. Es braucht neben dem bestehenden Unterlassungsan-
spruch nach § 36b UrhG ein anonymisiertes Verfahren fiir einzelne Fille und systema-
tische VerstoRe gegen den urhebervertragsrechtlichen Pflichtenkatalog. Nur so kann
ein wirtschaftlicher Anreiz geschaffen werden, angemessen zu vergiiten — idealerweise
durch den Abschluss von Tarifvertragen und gemeinsamen Verglitungsregeln.

f) Schutz der Einzelnen iber kollektivrechtliche Instrumente als notwendiger Mecha-
nismus

Die Notwendigkeit von kollektiven Instrumenten zur Durchsetzung der materiellen An-
spriiche aus dem Urhebervertragsrecht wurde oben bereits ausfiihrlich erlautert. An
dieser Stelle soll deshalb auf die Ausgestaltung eines solchen Instruments eingegangen
werden. Eine aullerordentlich grolRe Rolle bei der Rechtsdurchsetzung spielt die Ano-
nymitat der Urheber:innen. Dabei kann es nicht ausreichen, die Identitat der Einzelnen
,ein bisschen” oder fir einen ,bestimmten Verfahrensabschnitt” zu schitzen. Sollte
der Schutz der Person z. B. nur fiir das alternative Streitbeilegungsverfahren, nicht aber
auch fur ein folgendes ordentliches Verfahren gewahrleistet sein, werden die An-
spruchsschuldner die Auseinandersetzungen stets ins ordentliche Verfahren leiten.
Dort kénnen sie die Person im Einzelfall identifizieren, abstrafen, die Angst vor Auf-
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tragsverlust und damit das System der rechtsmissbrauchlichen Bezahlung aufrecht-
erhalten. Mit einem Identitatsschutz in Teilen ware den Urheber:innen deshalb nicht
geholfen.

Der wirksamste und in der DSM-RL angelegte Weg zum Schutz der Identitat ist eine
Befahigung der dazu autorisierten Verbande und Gewerkschaften im Wege der Ver-
bandsklage.

Der Verbandsklage sollte ein alternatives Streitbeilegungsverfahren vorgeschaltet wer-
den. Das alternative Streitbeilegungsverfahren eignet sich insbesondere zur Uberprii-
fung von Einzelfdllen, bei denen keine branchenweit anerkannte Definition der ange-
messenen Vergltung zur Verfliigung steht. Aber auch tber den Einzelfall hinaus lassen
sich die Vertragsstrukturen als solche (iberprifen.

Gegen Verwerter, deren Verglitungspraxis den begriindeten Verdacht nahelegt, dass
VerstolRe gegen die Pflichten nach §§ 32 bis 32e UrhG nicht nur in wenigen einzelnen
Fallen in Betracht kommen, sondern in der allgemeinen Vertragsstruktur angelegt sind,
sollte ein wirksames Verbandsklagerecht eingefiihrt werden.

Die RechtsverstoRe konnten mittels 6ffentlicher Urkunde bewiesen werden. Insbeson-
dere kdnnen nachteilige Vertragsklauseln und Berechnungsgrundlagen und deren Ver-
wendung in einer Vielzahl von Féllen als systematisches Vorgehen belegt werden.

Kernpunkte eines praxistauglichen Verfahrens sind, neben einer weitestgehenden
Anonymitat, die Gewahrleistung einer fachlichen Unabhangigkeit des Spruchkoérpers
und ein moglichst geringes finanzielles Risiko. Gerade wegen der Absenkung der
Schwelle fiir Vertragsanpassungen ist es erforderlich, dass auch mittlere bis kleine Be-
trage mit einem vertretbaren Aufwand und Risiko geltend gemacht werden kénnen.

Die zwingende Umsetzung eines alternativen Streitbeilegungsverfahrens und die drin-
gend gebotene Einflihrung des Mechanismus einer wirksamen Verbandsklage konnten
konkret wie folgt vorgenommen werden:
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aa) Alternatives Streitbeilegungsverfahren, § 36d UrhG (neu)
§ 36d UrhG (neu) Alternatives Streitbeilegungsverfahren'”

(1) Beim Deutschen Patent- und Markenamt wird eine Schlichtungsstelle zur aufSerge-
richtlichen Beilegung von Streitigkeiten nach den Absdtzen 2 und 3 eingerichtet.
Sie wird mit neutralen schlichtenden Personen besetzt und hat eine Geschdifts-
stelle. Das Verfahren der Schlichtungsstelle muss insbesondere gewdhrleisten, dass

1. die Schlichtungsstelle unabhdngig ist und unparteiisch handelt,
2. die Verfahrensregeln fiir Interessierte zugcdnglich sind,

3. die Beteiligten des Schlichtungsverfahrens rechtliches Gehér erhalten, insbeson-
dere Tatsachen und Bewertungen vorbringen kénnen,

4. die schlichtenden Personen und die weiteren in der Schlichtungsstelle Beschdif-
tigten die Vertraulichkeit der Informationen gewdihrleisten, von denen sie im
Schlichtungsverfahren Kenntnis erhalten und

5. eine barrierefreie Kommunikation mit der Schlichtungsstelle méglich ist.

(2) Wer der Ansicht ist, in einem Recht nach diesem Gesetz verletzt worden zu sein,
kann bei der Schlichtungsstelle nach Absatz 1 einen Antrag auf Einleitung eines
Schlichtungsverfahrens stellen. Kommt wegen der behaupteten Rechtsverletzung
auch die Einlegung eines fristgebundenen Rechtsbehelfs in Betracht, beginnt die
Rechtsbehelfsfrist erst mit Beendigung des Schlichtungsverfahrens nach Absatz 7.
In den Fillen des Satzes 2 ist der Schlichtungsantrag innerhalb der Rechts-
behelfsfrist zu stellen. Ist wegen der behaupteten Rechtsverletzung bereits ein
Rechtsbehelf anhiingig, wird dieses Verfahren bis zur Beendigung des Schlichtungs-
verfahrens nach Absatz 7 unterbrochen.

(3) Eine Vereinigung von Urhebern im Sinne von § 36 Abs. 2 kann bei der Schlichtungs-
stelle nach Absatz 1 einen Antrag auf Einleitung eines Schlichtungsverfahrens stel-
len, wenn sie einen Verstofs gegen Pflichten nach § 32 bis § 32e behauptet.

17" Der Regelungsvorschlag orientiert sich an §16 BGG Schlichtungsstelle und —verfahren; Verord-
nungsermachtigung.
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(4) Der Antrag nach den Absditzen 2 und 3 kann in Textform oder zur Niederschrift bei
der Schlichtungsstelle gestellt werden. Diese libermittelt zur Durchfiihrung des
Schlichtungsverfahrens eine Abschrift des Schlichtungsantrags an den behaupte-
ten Rechtsverletzer.

(5) Die schlichtenden Personen wirken in jeder Phase des Verfahrens auf eine giitliche
Einigung der Beteiligten hin. Sie kénnen einen Schlichtungsvorschlag unterbreiten.
Der Schlichtungsvorschlag soll am geltenden Recht ausgerichtet sein. Die schlich-
tenden Personen kénnen den Einsatz von Mediation anbieten.

(6) Das Schlichtungsverfahren ist fiir die Beteiligten unentgeltlich.

(7) Das Schlichtungsverfahren endet mit der Einigung der Beteiligten, der Riicknahme
des Schlichtungsantrags oder der Feststellung, dass keine Einigung mdglich ist.
Wenn keine Einigung mdéglich ist, endet das Schlichtungsverfahren mit der Zustel-
lung der Bestdétigung der Schlichtungsstelle an die Antragstellerin oder den Antrag-
steller, dass keine glitliche Einigung erzielt werden konnte.

(8) Das Deutsche Patent- und Markenamt wird ermdchtigt, durch Rechtsverordnung,
das Ndhere liber die Geschdftsstelle, die Besetzung und das Verfahren der Schlich-
tungsstelle nach den Absdtzen 1, 4, 5 und 7 zu regeln sowie weitere Vorschriften
liber die Kosten des Verfahrens und die Entschédigung zu erlassen. Die Rechtsver-
ordnung regelt auch das Néhere zu Tdtigkeitsberichten der Schlichtungsstelle. Bei
der Besetzung der Schlichtungsstelle ist darauf zu achten, dass die einzelnen
Spruchkérper sowohl mit Personen mit juristischer Fachkompetenz als auch pari-
tdtisch mit entsprechenden Verwertern und Urhebern aus den jeweiligen Branchen
besetzt sind.

bb) Verbandsklage, § 36e UrhG (neu)
§ 36e UrhG (neu) Verbandsklagerecht®

(1) Eine nach Absatz 4 anerkannte Vereinigung von Urhebern kann, ohne in ihren
Rechten verletzt zu sein, Klage gegen einen Werknutzer erheben auf Feststellung,

18 Der Regelungsvorschlag orientiert sich an §15 BGG Verbandsklagerecht.
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(2)

(3)

(4)

Unterlassung oder Beseitigung eines VerstofSes gegen seine Pflichten nach § 32 bis
$ 32e.

Soweit ein Urheber selbst seine Rechte durch eine Gestaltungs- oder Leistungs-
klage verfolgen kann oder hétte verfolgen kénnen, kann die Klage nach Absatz 1
nur erhoben werden, wenn die Vereinigung geltend macht, dass es sich um einen
Fall von allgemeiner Bedeutung handelt. Dies ist insbesondere der Fall, wenn eine
Mehrzahl gleich gelagerter Fdlle vorliegt. Vor der Erhebung einer Klage nach Ab-
satz 1 hat die nach Absatz 4 anerkannte Vereinigung ein Schlichtungsverfahren
nach § 36d durchzufiihren. Die Klage ist nur zuléissig, wenn keine glitliche Einigung
im Schlichtungsverfahren erzielt werden konnte und dies nach § 36d Absatz 7 be-
scheinigt worden ist.

Soweit ein Verfahren nach Absatz 1 oder Absatz 2 zur Offenlegung von Mitglied-
schaften der Vereinigung fiihren wiirde, kann insbesondere liber die Hbhe indivi-
dueller Anspriiche der Mitglieder einer Vereinigung oder das Vorliegen einer Mehr-
zahl gleich gelagerter Féille Beweis auch durch die Vorlegung 6ffentlicher Urkunden
angetreten werden.

Auf Antrag hat das Deutsche Patent- und Markenamt einem Verband die Anerken-
nung zu erteilen, wenn die Vereinigung von Urhebern

1. nach ihrer Satzung nicht nur voriibergehend die Belange von Urhebern férdert,
2. nach der Zusammensetzung ihrer Mitglieder oder der Mitglieder ihrer Landes-

organisationen dazu berufen ist, Interessen von Urhebern auf Bundesebene zu
vertreten,

3. zum Zeitpunkt der Anerkennung mindestens drei Jahre besteht und in diesem
Zeitraum im Sinne der Ziffer 1 tétig gewesen ist,

4. die Gewdhr fiir eine sachgerechte Aufgabenerfiillung bietet; dabei sind Art und
Umfang seiner bisherigen Tdtigkeit, der Mitgliederkreis sowie die Leistungsfd-
higkeit des Verbands zu berticksichtigen.
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cc) Erganzende Vorschrift zur Verjahrungshemmung, § 36f UrhG (neu)

Wenn der Gegenstand einer gerichtlichen Auseinandersetzung vergleichbar ist mit ei-
ner Vielzahl von Fallen, z.B. weil gleiche Klauseln verwandt wurden, sollte die Verjah-
rung fur die vergleichbaren Falle gchemmt werden. Unternehmen, die durch die Ver-
wendung rechtswidriger Vertrage den gesetzlichen Anspruch auf angemessene Vergi-
tung zu umgehen versuchen, sollten sich nicht auf Vertrauensschutz berufen kénnen.

Dass aktuell trotz laufender Verfahren, die Verjahrungsfristen fiir identische Sachver-
halte laufen, kdnnte durch einen neu zu schaffenden § 36f UrhG abgeandert werden:

(1) Macht eine Vereinigung von Urhebern im Rahmen einer Klage nach § 36e geltend,
dass die dem Rechtsverstofs zu Grunde liegenden Allgemeinen Geschdftsbedingun-
gen in einer Mehrzahl gleich gelagerter Fdlle gestellt wurden, so wirkt die von der
Vereinigung gefiihrte Klage bezogen auf die Vertragsverhdltnisse, denen diese All-
gemeinen Geschdftsbedingungen zu Grunde liegen, fiir die Mitglieder der Vereini-
gung entsprechend § 204 Absatz 1 Ziffer 1 BGB. Der Satz 1 gilt entsprechend, wenn
die vereinbarten Vergiitungen in einer Mehrzahl gleich gelagerter Fdlle vergleich-
bar nicht § 32 Absatz 2 Satz 2 entsprechen.

(2) Die Hemmung nach Absatz 1 endet zwélf Monate nach der rechtskriiftigen Ent-
scheidung liber die Klage nach Absatz 1.

Hanna Mollers
Justiziarin
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Stellungnahme
des Deutschen Journalisten-Verbandes e.V.

zZum

Referentenentwurf des Bundesjustizministeriums
zum Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes

(Stand: 2. September 2020)

Der Deutsche Journalisten-Verband hat ausfihrlich zum ersten (31. Januar 2020) und
zweiten Teil (31. Juli 2020) des Diskussionsentwurfs zur Anpassung des Urheberrechts
an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes Stellung genommen. Auf diese Stel-
lungnahmen wird hier verwiesen.! Das gilt insbesondere fiir noch fehlende kollektive
Rechtsdurchsetzungsinstrumente, um eine Wirksamkeit der Bestimmungen der Art. 18
bis 23 DSM-RL tatsachlich realisieren zu kénnen — insbesondere den Anspruch auf an-
gemessene Vergutung.

Verwiesen wird auch auf die aktuelle Stellungnahme der Initiative Urheberrecht, an
der der DJV mitgewirkt hat, sowie auf die erganzende Stellungnahme und den Vor-
schlag der Verwertungsgesellschaften, Gewerkschaften und Berufsverbdande im Be-
reich Film und Fernsehen.

1 DJV-Stellungnahmen vom 31.01.2020 und 31.07.2020:
https://www.djv.de/fileadmin/user_upload/INFOS/Themen/Medienpolitik/DJV-StN_UrhR_Umset-
zung_DSL-RL_30.01.2020.pdf

https://www.djv.de/fileadmin/user_upload/INFOS/Themen/Medienpolitik/Urheberrecht/DJV-
StN_zum_BMJV_UrhR_DiskE_DSM-RL_Il_31_07 2020 _.pdf
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Im Folgenden sollen erganzend die Punkte, die sich gegeniiber den Diskussionsentwiir-
fen verandert haben oder die noch zur Diskussion stehen und die fir Journalist:innen
besondere Relevanz haben, ndher erldutert werden.

Im ersten Teil wird auf die geplanten Verdanderungen im Urhebergesetz eingegangen.
Der zweite Teil widmet sich dem Entwurf fiir das Urheberrechts-Diensteanbieter Ge-
setz.

I. Urhebergesetz-RefE (UrhG-RefE)

1) § 32a Abs. 2 Satz 2 - Die Haftung des anderen entfallt

Der Referentenentwurf hat sich im Vergleich zum Diskussionsentwurf im Hinblick auf
die Anzahl der moglichen Anspruchsgegner bei einer unangemessenen Vergltung ver-
schlechtert. Im Diskussionsentwurf war vorgesehen, § 32a Abs. 2 Satz 2 UrhG zu strei-
chen, der besagt, dass die Haftung des anderen entféllt. Die Urheber:innen hatten
demnach neben dem Dritten auch noch den Vertragspartner, also den urspriinglichen
Inhaber der Nutzungsrechte in Anspruch nehmen kénnen.

Der DJV kritisiert diese Verschlechterung und pladiert dafiir, an der Streichung des
§ 32a Abs. 2 Satz 2 UrhG festzuhalten. Die unverhaltnismaRig niedrige Vergitung des
Urhebers kann sich sowohl aus den Ertragnissen oder Vorteilen eines Dritten ergeben
als auch aus den Vorteilen und Ertragnissen des urspriinglichen Vertragspartners. Die
Begrindung dazu, wie im Diskussionsentwurf wiedergegeben, hat sich nicht gedndert:
,Uberdies haftet der unmittelbare Vertragspartner dem Kreativen nach den MaRgaben
der DSM-RL kinftig auch fiir ein Missverhaltnis, das erst bei nachgelagerten Verwer-
tungen in der Lizenzkette entsteht.”, S. 57 des Disk-E II.

2) § 32d und § 32e UrhG-RefE, Auskunft und Rechenschaft

a) § 32d UrhG-RefE, Auskunftsanspruch statt Auskunftspflicht

Der DJV begriRt die Einflhrung einer Auskunftspflicht. Diese war bereits im Diskus-
sionsentwurf vorgesehen und wird von der DSM-RL zwingend vorgeschrieben, wie
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die Begriindung zum Referentenentwurf richtigerweise feststellt?. Da sich ARD, ZDF
und VAUNET in einer gemeinsamen Stellungnahme zu diesem Punkt kritisch gedu-
RBert haben und behaupten, dass eine Auskunftspflicht zu einem ,,immensem biiro-
kratischen Aufwand mit hohen Mehrkosten” fihren wiirde3, soll zu diesem Punkt
dennoch Stellung genommen werden.

Es stimmt, dass die o6ffentlich-rechtlichen und privaten Sendern den Urheber:innen
bisher seit 2017 und auch aktuell nichts von sich aus unternehmen, den berechtig-
ten Anspruch der Urheber:innen auf Auskunft zu erfiillen. Konstruktive Verhandlun-
gen zur Ausgestaltung der Auskunftsanspriiche nach § 32d Abs. 3 und § 32e Abs. 3
UrhG wurden von ARD und ZDF verweigert bzw. nicht fortgefihrt. U.a. mit dem Hin-
weis auf ,,unndétige Blrokratie”, kaum losbare technische Herausforderungen und
angeblich unverhaltnismaBig hohe Mehrkosten. Das ist angesichts der technischen
Weiterentwicklung aber kaum noch nachvollziehbar. In anderen Bereichen — zum
Beispiel der Musik im Rundfunk oder etwa bei den Buchverlagen — werden solche
Auskiinfte heute schon erteilt.

Keinesfalls sollte die Auskunftspflicht deshalb zulasten der Kreativen aufgeweicht
werden. Im Gegenteil sollte sich die Auskunftspflicht ndher am Wortlaut von Art. 19
DSM-RL orientieren. Denn im jetzigen Entwurf haben sich die Vorschriften zur Aus-
kunft nach § 32d und e UrhG-RefE zulasten der Urheber:innen gegeniiber dem Vor-
schlag im Diskussionsentwurf nochmals verschlechtert und entsprechen nicht mehr
den klareren und strengeren Vorgaben der Richtlinie. Hier sollte der Gesetzgeber
dringend nachbessern.

2

3

Referentenentwurf Begriindung S. 85

Pressemeldung abrufbar unter: https://www.vau.net/pressemitteilungen/content/ard-zdf-vaunet-
geplante-urheberrechtsreform-schadet-inhalteanbietern
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b) § 32d (1a) UrhG-RefE, ,,auf Verlangen“

In § 32d (1a) UrhG-RefE heildt es nun zum Nachteil der Urheber:innen, dass die Aus-
kunft iiber Namen und Anschrift der Unterlizenznehmer nur auf Verlangen des Ur-
hebers zu erteilen ist. Das widerspricht dem Geist und dem Wortlaut der Richtlinie:
Artikel 19 DSM-RL unterscheidet in Abs. 1 und Abs. 2 zwischen zwei verschiedenen
Anspruchsgegnern. Der erste Absatz von Art. 19 DSM-RL richtet sich an den ur-
spriinglichen Vertragspartner. Dieser Anspruch setzt kein ,Verlangen” voraus und
umfasst alle Informationen, die der urspriingliche Vertragspartner hat, einschlieR-
lich Namen und Anschrift der Unterlizenznehmer. Nur falls die erste Vertragspartei
nicht tber alle Informationen verfligt, die fiir die Zwecke von Absatz 1 notwendig
waren, kann der Urheber auch von etwaigen Unterlizenznehmern zusatzliche Infor-
mationen verlangen. Nur in diesem Fall muss der/die Urheber:in selbst aktiv werden
und die Auskunft verlangen.

Dieses Prinzip wird auch nicht dadurch verandert, dass Artikel 19 Abs. 2 Satz 2 DSM-
RL vorsieht, dass der erste Vertragspartner Informationen tber die Identitdt der Un-
terlizenznehmer bereitstellen muss, wenn dieser die zusatzlichen Informationen
vom Unterlizenznehmer anfordert. Artikel 19 Abs. 2 Satz 2 DSM-RL ist nicht als Ein-
schrankung von Absatz 1 gemeint. Vielmehr folgt daraus ein Beschaffungsanspruch
gegenliber dem urspriinglichen Vertragspartner fir den Fall, dass dieser die Infor-
mationen nicht (vollstandig/oder aktuell) hat. Wenn dem urspriinglichen Vertrags-
partner die Informationen aber vorliegen, muss er sie unaufgefordert zur Verfiigung
stellen.

Dariber hinaus enthalt der Auskunftsanspruch aus § 32d UrhG-RefE auch weitere
Einschrankungen, die mit dem Wortlaut des Art. 19 DSM-RL unvereinbar sind und
den Verwertern Umgehungsmoglichkeiten einrdumen. Eingeengt wird der Aus-
kunftsanspruch zum Beispiel dadurch, dass sich die Auskunftspflicht nur auf Infor-
mationen erstreckt, die ,liblicherweise vorhanden sind“, dass die Auskunft ,erst-
mals nach einem Jahr” und nur flr den Zeitraum der ,wesentlichen” Werknutzung
erfolgen soll und dann ausgeschlossen ist, wenn es sich um einen ,nachrangigen



GEWERKSCHAFT
DER JOURNALISTINNEN
UND JOURNALISTEN

DEUTSCHER
JOURNALISTEN-

Seite 5 VERBAND

Stellungnahme des DJV
zum Referentenentwurf des BMJV zum Anpassungsgesetz des UrhR an den digitalen Binnenmarkt

Beitrag“ handelt. In der Stellungnahme vom 31. Juli 2020 zum zweiten Diskussions-
entwurf hat der DJV eingehend erldutert, dass es Verwertern ein Leichtes sein wird,
sich auf eine oder mehrere dieser zahlreichen Einschrankungen und Ausnahmen zu
berufen, die allesamt so nicht in der DSM-RL vorgesehen sind. Leider ist das Justiz-
ministerium auf diese Kritik nicht eingegangen.

Positiv muss aber hervorgehoben werden, dass das Justizministerium nunmehr die
vom DJV geforderte Sanktionsméglichkeit in Form eines Unterlassungsanspruchs
nach § 36d UrhG-RefE vorsieht, den auch Vereinigungen von Urhebern geltend ma-
chen kénnen.

Auch die Moglichkeit, die Auskunftspflicht in einer gemeinsamen Vergitungsregel
oder einem Tarifvertrag zu regeln, wird als positiv bewertet. Auf beide Punkte und
deren mogliches Zusammenspiel geht der DJV unten naher ein.

c) § 32e Abs. 1 UA 2 UrhG-RefE, Drei-Monatsfrist und jeder Dritte

Nach aktueller Rechtslage konnen sich Urheber:innen mit ihrem Auskunftsanspruch
gemald § 32e UrhG unmittelbar an den wirtschaftlich beherrschenden Verwerter
wenden. Das ist vor allem dann sinnvoll, wenn der ausfiihrende Produzent als Ver-
tragspartner der Kreativen (der die eigentliche Verwertung gerade nicht vornimmt)
Uber keine hinreichenden Informationen verfigt.

Nach § 32e Abs. 1 S. 2 UrhG-RefE ist der Urheber gehalten, drei Monate zu warten,
bis er sich an den Dritten wenden kann. Das stellt eine abzulehnende Verschlechte-
rung flr die Urheber:innen dar, die sich nicht aus der Richtlinie ableiten lasst und
fur die es auch keinen erkennbaren sachlichen Grund gibt (in der Gesetzesbegriin-
dung ist ebenfalls kein Grund aufgefiihrt). Der Wortlaut des Art. 19 Abs. 2 DSM-RL
sieht keine Frist vor, ab der der Anspruch gegen den Lizenznehmer friihestens gel-
tend gemacht werden kann. Im Gegenteil entspricht es der Intention der Regelung
in Art. 19 Abs. 2, dass sich die Urheber:innen entscheiden kénnen, ob sie sich direkt
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an den Lizenznehmer oder an seinen Vertragspartner wenden, um ihre Rechte ge-
genilber dem Lizenznehmer auszuiiben (ErwGr. 76 S. 2 DSM-RL). § 32e Abs. 1 S. 2
UrhG-RefE sollte deshalb ersatzlos gestrichen werden.

3) §32g

Bei § 32g UrhG RefE empfiehlt der DJV eine Klarstellung dahingehend, dass Syndikus-
rechtsanwalte auch bei Anwaltszwang vertreten kdnnen. Diese Regelung konnte ver-
gleichbar dem § 11 Abs. 2 Nr. 4 ArbGG fiir Urheber:innen-Verbande ausgestaltet wer-
den.

4) § 36d UrhG-RefE Unterlassungsanspruch

Wie bereits oben angedeutet, sieht der DJV in dem Unterlassungsanspruch nach § 36d
UrhG-RefE einen grolRen Fortschritt. In der Stellungnahme vom 31. Juli 2020 hatte der
DJV darauf hingewiesen, dass es im Zusammenhang mit der Auskunftspflicht/dem Aus-
kunftsanspruch an Sanktionsmoglichkeiten fehle. Wenn eine gerichtliche Verpflich-
tung zur Auskunftserteilung das AuRerste ist, was der Auskunftspflichtige zu erwarten
hat, besteht kaum Anreiz, der Auskunftspflicht auch tatsachlich nachzukommen. Diese
Sanktionsmoglichkeit ist nun gegeben.

§ 36d Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4 UrhG-RefE verweist auf § 36 Abs. 2 UrhG, welcher sich
wiederum auf maligebliche Regelungen zu Verbandsunterlassungsklagen nach dem
Lauterkeitsrecht im UWG bezieht. Der Unterlassungsanspruch bei VerstéRen gegen die
Auskunftspflicht schafft also eine neue Verbandsklagebefugnis.

Der DJV erwartet eine hohe Praxisrelevanz dieser Regelung. Dass auch Urheberverei-
nigungen gegen systematische VerstolRe gegen die Auskunftspflicht im Wege der Ver-
bandsunterlassungsklage — notfalls sanktioniert durch ein Ordnungsgeld (§ 890 ZPO) —
vorgehen kénnen, erhdht den Druck auf die Verwerter erheblich. Die Vergangenheit
hat gezeigt, dass Urheber:innen und ausiibende Kiinstler:innen die Auskunftsanspri-
che nicht selbst gerichtlich geltend machen, da die Kosten und Folgen eines Prozesses
(Gefahr des Blacklistings) in keinem Verhaltnis zu einem moglichen Ertrag fir die Kre-
ativen stehen.
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Daruber hinaus setzt die Norm einen moéglicherweise erheblichen Anreiz flir den Ab-
schluss einer GVR oder eines Tarifvertrags, was im Ubrigen auch von der Richtlinie aus-
driicklich gewiinscht wird.* Beim Abschluss einer entsprechenden Kollektivvereinba-
rung konnen nicht nur Einzelheiten der Auskunftspflicht unter Beachtung branchen-
spezifischer Erfordernisse kollektiv geregelt werden. Es entfallt auch die Sanktion
durch einen Verbandsunterlassungsanspruch.

Der Deutsche Journalisten-Verband begriiRt diese Anreize ausdricklich. Allerdings
bleibt zweifelhaft, ob und inwieweit damit das vom deutschen und europaischen Ge-
setzgeber seit Jahren verfolgte Ziel, die Vertragsparitat zwischen Kreativen und Ver-
wertern zu starken, tatsachlich erreicht werden kann. Der DJV ist fest davon (iberzeugt,
dass ein weiteres kollektives Instrument erforderlich ist zur Durchsetzung der ange-
messenen Vergltung auch fiir den Fall, dass keine GVR abgeschlossen/die GVR gekiin-
digt wurden. Die Umsetzung der DSM-RL wiirde dazu eine hervorragende Gelegenheit
bieten. Der DJV und die Initiative Urheberrecht haben in ihrer Stellungnahme vom
31. Juli 2020 dazu einen konkreten Vorschlag unterbreitet.

Zur moglichen Wirkung des Zusammenspiels von § 32d und § 36d UrhG RefE aber auch
zu den Grenzen der Normen wird auf ein Teilgutachten von Prof. Dr. Caroline Meller-
Hannich verwiesen, das wir dieser Stellungnahme beifiigen.

5) § 44b, § 60d i.V.m. § 60h Abs. 2 Nr. 3 UrhG-RefE Text und Data Mining

Neu im Rahmen des Text und Data Minings ist die Méglichkeit der Urheber:innen, im
Fall der kommerziellen Nutzung das Text und Data Mining zu untersagen. Diese Mog-
lichkeit begrifSt der DJV ausdriicklich. Allerdings @ndert sie nichts an den in der Stel-
lungnahme des DJV vom 30. Januar 2020 geduRerten Bedenken. Da der DJV in den
Regelungen zum Text und Data Mining eine wesentliche Verschlechterung sieht, soll
an dieser Stelle nochmals auf die Problematik eingegangen werden.

4 Art. 22 Abs. 5, 20 Abs. 1 DSM-RL sowie ErwG 77 Satz 3 und ErwG 78 Satz 4
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Das Text und Data Mining wird in zweierlei Hinsicht erweitert: Zum einen soll zukinftig
nicht nur eine wissenschaftliche, sondern auch eine privatwirtschaftliche, kommerzi-
elle Auswertung moglich sein. Diesem erweiterten Text und Data Mining steht der
Deutsche Journalisten-Verband prinzipiell aufgeschlossen gegeniliber. Zum anderen
soll das Text und Data Mining aber kiinftig kostenlos moglich sein. Das wiederum be-
wertet der DJV kritisch und pladiert dafiir, den Anspruch auf Zahlung einer angemes-
senen Vergutung fir das Text und Data Mining nicht wie in § 60h Abs. 2 Nr. 3 UrhG
RefE auszuschlieRen — sondern im Gegenteil auf die kommerzielle Nutzung zu erwei-
tern.

Im Vergleich zum Status Quo ist der Verzicht auf eine Vergltung eine wesentliche Ver-
schlechterung fir die Urheber:innen, da bisher in § 60h UrhG eine angemessene Ver-
gltung vorgesehen ist. Die Position der Urheber:innen zu verschlechtern, war sicher-
lich nicht die Absicht des europdischen Gesetzgebers, der im Gegenteil MaBnahmen
zur Sicherung einer gerechten Vergitung der Urheber:innen schaffen wollte. Die DSM-
RL schafft Mindeststandards und ldsst dariiber hinaus gehende Regelungen unproble-
matisch zu. Die Begriindung des Referentenentwurfs Giberzeugt den DJV nicht. Nur weil
die Richtlinie keine ausdriickliche Option fiir eine Vergltungspflicht vorsieht, bedeutet
das nicht, dass sie sie ausschlieRt.

Es ist auch nicht nachvollziehbar, warum insbesondere die privatwirtschaftliche, kom-
merzielle Auswertung verglitungsfrei sein sollte, da die Unternehmen ja mit den urhe-
berrechtlich geschiitzten Werken Profite machen. Die Urheber:innen an diesen Gewin-
nen zu beteiligen, ist nur gerecht.

Die Moglichkeit des Nutzungsvorbehalts aus § 44b Abs. 3 UrhG RefE andert an der oben
beschriebenen Wertung nichts. In der Praxis wird es schwierig, von dieser Option im
Einzelfall Gebrauch zu machen. Die wenigsten Urheber:innen verfiigen lber die noti-
gen Fahigkeiten und Kenntnisse, einen solchen Vorbehalt in einer maschinenlesbaren
Form zu verfassen und dessen Einhaltung zu kontrollieren — insbesondere dann nicht,
wenn diese Veroffentlichung nicht auf der eigenen Plattform stattfindet.
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6) § 51a UrhG-RefE Karikatur, Parodie und Pastiche-Schranke

Mit § 51a UrhG-RefE will das Justizministerium die vergltungsfreien Schranken der Ka-
rikatur, Parodie und Pastiche installieren. Nutzungen zum Zwecke der Karikatur und
Parodie wurden bislang unter den Tatbestand des § 24 UrhG subsumiert. Eine aus-
driickliche Pastiche-Schranke existiert im deutschen Recht bisher nicht. Eine Schran-
kenregelung fur Parodien, Karikaturen und Pastiches ist durch Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2
lit. b DSM-RL unionsrechtlich zumindest fiir Online-Inhalte geboten. Fiir eine einheitli-
che Regelung fiir alle Nutzungsformen (egal ob im Digitalen oder Analogen) ist der
Deutsche Journalisten-Verband grundsatzlich offen.

Allerdings kommt nicht hinreichend zum Ausdruck, dass es sich bei Parodien, Karikatu-
ren und Pastiches aufgrund der vom EuGH hierfiir vorausgesetzten ,,wahrnehmbaren
Unterschiede” zum verwendeten Werk stets um Bearbeitungen oder sonstige Umge-
staltungen i.S.v. § 23 UrhG handeln muss.> Das sollte im Wortlaut oder in der Begriin-
dung festgehalten werden.

Zumindest aber sollte die Definition der Pastiche-Schranke weiter gescharft werden.
Anders als bei der Karikatur oder der Satire ist die Pastiche schwer vom Plagiat abzu-
grenzen. Es sollte deshalb klargestellt werden, dass die Nutzung von Werken oder von
Werkteilen in einer unveranderten Form nicht als Pastiche gelten kann. Es missen also
Nutzungen von Werken oder Werkteilen ausgeschlossen werden, die lediglich die voll-
stindige Ubernahme des Werkes oder des Werkteils beinhaltet, ohne dass die erfor-
derliche Auseinandersetzung mit dem vorbestehenden Werk erkennbar ware.

Ferner pladiert der DJV dafir, die Pastiche-Schranke mit einer Verglitungspflicht zu
versehen, insbesondere, wenn sie so weit gefasst ist, wie in der Begriindung des Dis-
kussionsentwurfs vorgesehen®. Das ist inhaltlich gerechtfertigt, weil sich im Gegensatz

> EuGH GRUR 2014, 972 — Deckmyn/Vandersteen

UrhDaG-RefE Begriindung S. 96. Danach ist nicht erforderlich, dass eine neue personliche, geistige
Schépfung entsteht. Es sollen auch Praktiken wie Remix, Meme, GIF, Mashup, Fan Art, Fan Fiction,
Cover oder Sampling darunter gefasst werden.
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zur Karikatur oder Parodie der Nutzer das Werk zu eigen macht und von seinem Glanz
profitiert, ohne es bloR zu zitieren (denn das ist ja bereits vom Zitatrecht umfasst). Eine
allgemeine Verglitungspflicht, die nicht nur auf die Online-Nutzung beschrankt ist,
ware auch konsequent, da nicht verstandlich ist, warum die Nutzung desselben Inhalts
auf einer Online Plattform kostenpflichtig, aber auf einer Postkarte oder einem T-Shirt
kostenfrei sein sollte. AuRerdem droht andernfalls eine wesentliche Schlechterstellung
der Rechtsinhaber:innen im Vergleich zum Status Quo: Das was zukiinftig unter die
Pastiche-Schranke fallen soll, ist zu einem wesentlichen Teil verglitungspflichtig. Es
wird also in bestehende Lizenzmarkte eingegriffen. Neue jahrzehntelange Rechtsstrei-
tigkeiten waren vorprogrammiert. Fiir konkrete Formulierungsvorschlage wird an die-
ser Stelle auf die gemeinsame Stellungnahme der Initiative Urheberrecht verwiesen.

7) § 63a Abs. 3 UrhG-RefE i.V.m. § 27b VGG-RefE - Verlegerbeteiligung

Hinsichtlich der Verlegerbeteiligung hat der DJV seine Position bereits ausfiihrlich in
der Stellungnahme vom 30. Januar 2020 dargelegt, auf die hier verwiesen wird. Ergan-
zend ist jedoch hinzuzufiigen, dass der Beteiligungsanspruch auf Rechte beschrankt
werden sollte, die typischerweise aus dem Verhaltnis zwischen Urhebern und Verle-
gern entstehen. Andernfalls besteht die Gefahr, dass die Verleger eine Beteiligung
auch an anderen gesetzlichen Vergiitungsanspriichen verlangen. Das ware nicht nur
unangemessen, sondern starkt den Anreiz sogenannte ,total-buy-out-Vertrage” zu
schlieRBen.

Der Deutsche Journalisten-Verband begriif3t ausdriicklich die Begrenzung der Beteili-
gung der Verleger an der angemessenen Vergltung der Urheber der Hohe nach. Eine
Mindestbeteiligung der Urheber in Hohe von zwei Dritteln an den Einnahmen erscheint
noch angemessen. Die gesetzliche Festlegung der Mindestbeteiligung zugunsten der
Urheber vermeidet lberflissige Quotendiskussionen und schafft eine sichere Rechts-
grundlage auf der Basis der Angemessenheit.

8) § 69 a Abs. 5 UrhG-RefE, Ausschluss von Computerprogrammen

Im § 69 a Abs. 5 heildt es, dass die §§ 32-32g, 36 bis 36c¢, 40a und 41 auf Computerpro-
gramme nicht anzuwenden sind. Das kritisiert der DJV. Schon jetzt programmieren
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Journalisten Programme, die Daten so aufbereiten, dass die journalistischen Inhalte
grafisch gut lesbar dargestellt werden kénnen (Daten-Journalismus). In der Zukunft
werden diese Darstellungsformen voraussichtlich eher zunehmen. Warum diese Pro-
gramme, wenn sie Schopfungshohe erreichen, nicht den Schutz des Urhebervertrags-
rechts erfahren sollen, ist aus Sicht des DJV nicht nachvollziehbar. § 69 Abs. 5 sollte
deshalb gestrichen werden.

9) § 87k UrhG-RefE (Beteiligungsanspruch)

Der Deutsche Journalisten-Verband begriifst die Regelung in § 87k UrhG-RefE insofern,
als dass die angemessene Beteiligung der Urheber:innen gesetzlich festgelegt wird.
Ohne gesetzliche Festlegung ist zu beflirchten, dass die Verleger ihre liberlegene Stel-
lung nutzen werden, um die Beteiligung der Urheber:innen auf ein Minimum zu dru-
cken. Allerdings halt der Deutsche Journalisten-Verband eine Beteiligung von 50 % fiir
angemessen.

Il. Urheberrechts-Diensteanbieter Gesetz (UrhDaG-RefE)

1) §1i.V.m. §§ 4, 10 und 11, 14, 16 UrhDaG-RefE, Die Haftung des Diensteanbieters

Das Haftungssystem des UrhDaG-RefE ist aus Sicht der DJV hochst problematisch, weil
es die in Art. 17 DSM-RL enthaltene Haftung des Diensteanbieters unzuldssigerweise
einschrankt.

Nach Artikel 17 DSM-RL — dem Kernstiick der Urheberrechtsrichtlinie —ist der Dienste-
anbieter grundsatzlich verantwortlich fiir Verst6Re gegen das Urheberrecht. Praktisch
heillt das: Entweder bekommen Rechtsinhaber:innen eine Vergiitung oder sie kdnnen
vom Diensteanbieter Schadensersatz verlangen, wenn ihre Werke ohne Erlaubnis auf
der Plattform verfiigbar sind. Eine Ausnahme von dieser Haftung kann der Dienstean-
bieter gemal Art. 17 Abs. 4 DSM-RL nur geltend machen, wenn er nachweisen kann,
dass er alle moglichen Anstrengungen unternommen hat, um die Erlaubnis einzuholen
und — flr den Fall, dass ihm keine Erlaubnis erteilt wurde — dass er alle Anstrengungen
unternommen hat, um zu verhindern, dass Uber seine Dienste nicht genehmigte
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Schutzgegenstande verfligbar sind (siehe auch ErwGr. 66). Dafiir missen Rechtsinha-

ber:innen den Anbietern allerdings einschlagige und notwendige Informationen bereit-
gestellt haben.

Im UrhDaG-RefE ist die Lage fur die Rechtsinhaber:innen in mehrfacher Sicht ungtins-
tiger.

a) § 4 UrhDaG-RefE

Nach § 4 UrhDaG-RefE sind es — trotz des eindeutigen Wortlauts in Art. 17 Abs. 1
UA 2 DSM-Richtlinie — die Rechtsinhaber, die den Diensteanbietern die Lizenzen an-
bieten miissen und nicht umgekehrt. Das Justizministerium hat also aus einer Hol-
eine Bringschuld gemacht.

Darliber hinaus haben viele Urheber:innen tiberhaupt keine Moéglichkeit, ihre Lizen-
zen zu verkaufen. Das konnen sie nach § 4 Abs. 2 Nr. 2 UrhDaG-RefE namlich nur,
wenn sie Uber Nutzungsrechte verfiigen, die ein erhebliches Repertoire in Bezug auf
Werke und Rechtsinhaber umfassen.” In der Regel verfiigen einzelne Urheber:innen
aber gerade nicht iber ein solches Repertoire. In diesem Fall sind sie davon abhan-
gig, dass eine Verwertungsgesellschaft oder ein anderer Rechtsinhaber Lizenzen fir
sie verkauft. Wer nicht in einer Verwertungsgesellschaft Mitglied/wahrnehmungs-
berechtigt ist oder seine Rechte einem anderen Rechtsinhaber mit einem erhebli-
chen Repertoire abgetreten hat, geht also grundsatzlich leer aus.

Schliefilich kénnen Diensteanbieter Inhalte ablehnen, weil sie nicht typisch fir die
Plattform sind. Diese Ausnahme ist weder von der Richtlinie vorgesehen, noch ist
sie sachgerecht. Youtube zum Beispiel veroffentlicht typischerweise Videos. Trotz-
dem finden sich unzahlige lyrische Werke auf der Plattform. Warum dafir keine Li-
zenzen erworben werden sollen, ist nicht ersichtlich.

7

Anderes gilt nur, wenn man Werke und Rechtsinhaber so liest, dass damit auch ein Werk, eines
Rechtsinhabers gemeint sein kann. In diesem Fall ware die Norm aber missverstandlich formuliert.
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b) §§ 10, 11 UrhDaG-RefE, Sperrverlangen

Anders als in Art. 17 DSM-RL haftet der Diensteanbieter nicht schon, wenn er keine
Lizenzen besitzt und der Rechtsinhaber die einschlagigen und notwendigen Infor-
mationen bereitgestellt hat. Dariiber hinaus muss der Rechtsinhaber auch die Sper-
rung bzw. die Entfernung verlangt haben. Das folgt aus § 1 Abs. 2 i.V.m. § 10 bzw.
§ 11 UrhDaG-RefE. Das ist deshalb problematisch, weil sich der Rechtsinhaber ggf.
Zeit lassen will mit seiner Entscheidung. Das macht insbesondere dann Sinn, wenn
er erstmal abwarten mochte, wie hoch die erzielte Verglitung tatsachlich ist. Nach
der Regelung im Referentenentwurf muss sich der Urheber aber fiir oder gegen die
Sperrung entscheiden, ohne abwarten zu kdénnen, was ihm der Verbleib seines
Werks auf der Plattform finanziell einbringt.

c) § 8, 14, 16 UrhDaG-RefE, Pre-flagging

Dariber hinaus ist die Haftung trotz Sperrverlangen auch dann ausgeschlossen,
wenn der Nutzer seinen Upload als erlaubte Nutzung gekennzeichnet hat (Pre-flag-
ging). Um die Haftung wieder aufleben zu lassen, muss der Rechtsinhaber zum zwei-
ten Mal aktiv werden und Beschwerde einlegen. Dabei ist zu beachten, dass be-
stimmte Inhalte von unterschiedlichen Nutzern neu hochgeladen und geflaggt wer-
den. Eine dahin gehende Absprache in Communities ist ein Einfaches. Dagegen kon-
nen sich die Rechtsinhaber:innen nicht zur Wehr setzen. Hinzu kommt, dass die
Rechtsinhaber:innen — anders als in der DSM-RL — die Darlegungs- und Beweislast
trifft.

Das im UrhDaG-RefE vorgesehen Haftungssystem untergrabt damit das in der DSM-
RL angelegte urheberfreundlichere Haftungssystem in mehrfacher Hinsicht. Es ver-
stoRt gegen Wortlaut und Sinn und Zweck der Richtlinie. Im Ergebnis ist das Haf-
tungssystem des UrhDaG-RefE geeignet, die Plattformhaftung zu einem nicht uner-
heblichen Teil auBer Kraft zu setzen. Der DJV fordert eine richtlinientreue Umset-
zung.

Dazu muss sich die Pflicht Erlaubnisse einzuholen, auf alle Rechtsinhaber:innen und
nicht nur auf die Verwertungsgesellschaften beziehen. Die Einschrankungen nach
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§ 4 Abs.2 sollten gestrichen werden. Die Haftung darf kein Sperrverlangen voraus-
setzten. Das Zurverfligungstellen der Informationen muss gentigen. SchlieBlich darf
das Pre-flagging nicht die Enthaftung des Diensteanbieters zur Folge haben. Das Pre-
flagging dient den Usern des Diensteanbieters, es soll diesen aber nicht aus der Haf-
tung entlassen.

2) § 6 UrhDaG-RefE, Bagatellschranke

Zu unserem groBen Bedauern ist die in unserer Stellungnahme vom 31. Juli 2020 ge-
duBerte Kritik an der Regelung zur Bagatellschranke nicht aufgegriffen worden. Da die
neuartige Schrankenregelung aber auch zwischen den Ministerien umstritten ist, soll
hier noch einmal darauf eingegangen werden. Der Deutsche Journalisten-Verband
sieht auch die Bagatellschranke duBerst kritisch. Positiv zu bewerten ist, dass fiir diese
Arten der Nutzungen eine Verglitungspflicht nach § 7 Abs. 2 UrhG RefE vorgesehen ist.
In der Tat profitiert der Diensteanbieter wirtschaftlich von der Aufmerksamkeit, die
das Publikum auf diese Uploads verwendet und sollte deshalb auch die Urheber:innen
an seinen Gewinnen beteiligen missen.

Nachvollziehbar ist auch das Bestreben des Justizministeriums, Rechtssicherheit fir die
Nutzer schaffen zu wollen, eine einfache Regelung, damit der Nutzer, der sich nicht mit
Parodie, Satire und dem Zitatrecht auskennt, weil3, was er immer darf: 20 Sekunden,
1000 Zeichen, 250 Kilobyte. Leider wird damit eine vermeintliche Sicherheit geschaf-
fen, die es gar nicht gibt. Neben den Urheberrechten miissen z.B. auch Personlichkeits-
rechte von Protagonisten beachtet werden. Das ist besonders relevant bei O-Ténen.
Wer ein Statement ohne Einverstdndnis des Betroffenen aus einem Film ausklammert,
verkiirzt und in einen anderen Kontext stellt, begeht schnell eine Personlichkeitsrechts-
verletzung. Auch das Urheberpersonlichkeitsrecht kann verletzt werden, wenn der
Nutzer die Aussage des Beitrags durch einen Zusammenschnitt entstellt. Der Nutzer
wiegt sich also in falscher Sicherheit. Durch die Bagatellschranke wird deshalb vermut-
lich mehr Schaden als Nutzen angerichtet werden.

In jedem Fall schadet sie aber den Rechtsinhabern, weil sie faktisch eine Enteignung
darstellt. In 20 Sekunden lassen sich alle Tore eines FuBballspiels zusammenfassen,
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ebenso die entscheidende ,,Schlussszene” eines Spielfilms. Mit 1000 Zeichen lasst sich
fast jeder Zeitungsartikel zusammenfassen. Bei Lyrik kdnnen 1000 Zeichen sogar ganze
Werke umfassen.

Dariber hinaus hat der DJV erhebliche Zweifel an der Vereinbarkeit dieser Regelung
mit dem Europarecht, da die Infosoc-Richtlinien mégliche Schranken abschlieBend auf-
zahlen.

3) § 7 UrhDaG-RefE, Direktvergiitungsanspruch

Positiv bewertet der DJV die Einflihrung eines Direktverglitungsanspruchs. Nur so kann
sichergestellt werden, dass liberhaupt etwas von den Einnahmen bei den Urheber:in-
nen ankommt.

Der DJV hat deshalb mit groRer Irritation die oben bereits erwdahnte Pressemitteilung
von ARD, ZDF und VAUNET wahrgenommen, in der die Verwerter behaupten, dass es
dadurch zu einer Doppelverglitung der Urheber:innen kdme. Faktisch ist das mitnich-
ten der Fall. In diesem Zusammenhang relevante Tarifvertrage der groRen ARD-Anstal-
ten und des ZDF wurden vor nunmehr fast 20 Jahren abgeschlossen — also kurz nach
der Grindung von Google und lange vor der Griindung von YouTube, Facebook und
anderen Sozialen Medien. Diese Tarifvertrage sehen eine pauschale Verglitung fiir On-
line-Nutzungen in Hohe von 4,5 % vor. Vertragsgegenstand war damals die Abgeltung
der eigenen Online-Angebote (die Homepage und im Aufbau befindliche Mediathe-
ken), die lediglich eine Begleitung zum linearen Programm waren. Seitdem sind nicht
nur die eigenen Angebote der Sender erheblich gewachsen. Hinzugekommen sind auch
die Inhalte, die die Sender Uber ihre Social-Media-Kanale selbst verbreiten oder die sie
als ,,User-Upload” stillschweigend dulden. All das wird nach wie vor nicht zusatzlich
vergltet, sondern als ,Online-Nutzung” gewertet und mit den 4,5 % pauschal abgegol-
ten. Die Behauptung, die Urheber:innen und austibenden Kiinstler:innen waren fir
diese Verwertung auf den Plattformen der Diensteanbieter bereits verglitet worden,
verschweigt diese gangige und einseitig festgelegte Vertragspraxis. Versuche der Ge-
werkschaften, das liberalterte Tarifsystem zu Giberarbeiten und den vollig veranderten
Gegebenheiten anzupassen, sind bisher allesamt gescheitert.
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Der DJV mdéchte deshalb auf die dringende Notwendigkeit hinweisen, den Direktver-
gltungsanspruch einzuftihren. Dariber hinaus spricht sich der DJV fiir eine Erweite-
rung des Direktvergitungsanspruchs auf VOD Plattformen aus und die Ausgestaltung
der Direktverglitungsanspriiche ohne Tarifvorbehalt, also ohne die Option, die ange-
messene Vergltung fir diesen Bereich in Tarifvertragen und/oder gemeinsamen Ver-
gltungsregeln festzulegen. Nur so kdnnen die Verwertungsgesellschaften eine prakti-
kable Administration sicherstellen. Weitere Ausfiihrungen dazu finden sich in der er-
ganzenden Stellungnahme und dem Vorschlag der Verwertungsgesellschaften, Ge-
werkschaften und Berufsverbdande im Bereich Film und Fernsehen, auf die hier verwie-
sen wird.

Hanna Mollers

- Justiziarin -

Anlage:
Teilgutachten von Prof. Dr. Caroline Meller-Hannich
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1. Einfiihrung und Vorgaben der Richtlinie iiber das Urheberrecht im digita-
len Binnenmarkt

Die Richtlinie iiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (DSM-Richtlinie)' sieht
eine ,, Transparenzpflicht von Werknutzern in dem Sinne vor, dass die Urheber und ausiiben-
der Kiinstler unaufgefordert, regelméfBig und mindestens einmal jéhrlich Informationen iiber
die Verwertung, deren Art und die erzielten Einnahmen erhalten, und zwar auch betreffend
erteilte Lizenzen und Rechteiibertragungen.” Diese Transparenzpflicht wird in § 32d des Re-
ferentenentwurfs des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz fiir ein Gesetz

! Richtlinie (EU) 2019/790 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
iiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur
Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG.

?S. Art. 19 Abs. 1 DSM-Richtlinie.



zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes (RefE)’
fiir das unmittelbare Vertragsverhdltnis zwischen Urheber und Werknutzer umgesetzt. § 36d
RefE flankiert die Auskunftspflicht mit einem einklagbaren Verbandsunterlassungsan-
spruch, um dem Interesse an einer unaufgeforderten, dh ,,automatischen®, Unterrichtung ge-
recht zu werden.*

2. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Unterlassungsanspruchs nach dem
RefE

Der Unterlassungsanspruch des § 36d RefE bezieht sich auf die Pflicht zur Auskunftsertei-
lung nach § 32d Abs. 1 RefE. Voraussetzung des Unterlassungsanspruchs ist insofern, dass
vertraglich ein entgeltliches Nutzungsrecht zwischen einem Urheber und einem Werknutzer
vereinbart wurde, woraus die Pflicht zur jahrlichen Auskunft (32d Abs. 1 RefE) und ggf. de-
ren Spezifizierung — auf Nachfrage — im Hinblick auf Namen und Anschriften von Unterli-
zenznehmern (§ 32d Abs. la RefE) erwichst. Dabei darf es sich nicht um einen lediglich
nachrangigen Beitrag des Urhebers zu einem Gesamtwerk/-produkt handeln, und die Aus-
kunft muss verhiltnismafig sein (§ 32d Abs. 2 RefE). Die Auskunftspflicht kann nur im Falle
einer Gemeinsamen Vergiitungsregel (GVR) oder eines Tarifvertrags vertraglich abbedungen
werden, es sei denn diese bieten kein vergleichbares Mal3 an Transparenz wie die gesetzlichen
Bestimmungen (§ 32d Abs. 3 RefE).

Neben der Ankniipfung an § 32d RefE ist fiir § 36d RefE hervorzuheben, dass die Norm nur
systematische VerstoB3e sanktioniert. Der Pflicht zur Auskunftserteilung muss ndmlich in
mehreren gleich oder dhnlich gelagerten Fillen zuwidergehandelt worden sein (36d Abs. 1
RefE). Die Norm enthdlt zudem eine Beweiserleichterung, die auch der Anonymitit der be-
troffenen Kreativen dient (§ 32d Abs. 2 RefE).” Es gibt im Ubrigen einen weiteren® Bezug
zum Abschluss einer GVR oder eines Tarifvertrags: Wenn die Pflicht zur Auskunftsertei-
lung vertraglich auf einer dieser Kollektivvereinbarungen beruht, ist der Unterlassungsan-
spruch ausgeschlossen (§ 32d Abs. 3 RefE).

SchlieBlich ist von entscheidender Bedeutung, dass der Unterlassungsanspruch Urheberverei-
nigungen zusteht, und § 36d Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4 RefE insoweit zweimal auf § 36 Abs. 2
UrhG verweist, welcher sich wiederum auf mafgebliche Regelungen zu Verbandsunterlas-
sungsklagen nach dem Lauterkeitsrecht im UWG bezieht. Der Unterlassungsanspruch bei
VerstoBen gegen die Auskunftspflicht schafft eine neue Verbandsklagebefugnis.

3 Abrufbar auf der Website des BMIV unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Urheberrecht.p
df;jsessionid=2761FF207560351E695599D3E9466DBD.2 ¢id297? blob=publicationFile&
v=T7 (22.10.2020); Zum Gesetzgebungsverfahren .
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Gesetz_ Anpassung-
Urheberrecht-dig-Binnenmarkt.html.

* Vgl. RefE, S. 89.

> Vgl. RefE, S. 90.

% Neben dem erwihnten Reflex in Abs. 3.



3. Zusammenhang von Auskunftsanspruch, dessen kollektivrechtlicher Flan-
kierung und dem Anreiz zum Abschluss einer Kollektivvereinbarung

Die Norm zielt insofern auf eine kollektivrechtliche Flankierung des Auskunftsanspruchs,
damit Verstofe gegen die von der Richtlinie geforderte ,,automatische* Unterrichtung nicht
folgenlos bleiben.” Gewiinscht ist gerade nicht, dass der Werknutzer abwarten kann, ob der
Kreative die Erflillung des Auskunftsanspruchs anmahnt. Der Werknutzer soll von sich aus
aktiv werden. Systematische VerstoB3e gegen die Transparenzpflicht sind mit einer Verbands-
unterlassungsklage — notfalls im Wege des Ordnungsgeldes (§ 890 ZPO) - sanktionierbar.

Dariiber hinaus setzt die Norm einen moglicherweise erheblichen Anreiz fiir den Abschluss
einer GVR oder eines Tarifvertrags, was im Ubrigen auch von der Richtlinie ausdriicklich
gewiinscht wird.® Der Abschluss einer GVR oder eines Tarifvertrags hat nimlich nach dem
RefE zwei entscheidende Konsequenzen: Er erweitert erstens die Dispositionsbefugnis zwi-
schen Urheber und Verwerter, denn die Kollektivvereinbarung fiihrt dazu, dass auch Einzel-
heiten des Auskunftsanspruchs, ggf. unter Beachtung branchenspezifischer Erfordernisse,
kollektiv verabredet werden konnen (s.o., § 32 d Abs. 3 RefE). Und zweitens entfillt bei Ab-
schluss einer entsprechenden Kollektivvereinbarung die Sanktion durch einen Verbandsunter-
lassungsanspruch (s.o. § 32 d Abs. 3).

4. Bewertung des Auskunftsanspruchs vor dem Hintergrund der gesetzgebe-
rischen Ziele im Urhebervertragsrechts und den Vorgaben des europaii-
schen Sekundarrechts

Der RefE verbindet mit §§ 32d, 32g RefE zwei Stromungen im Bereich des Urheberrechts:
Deren erste ist die verstiarkte Auseinandersetzung des deutschen Gesetzgebers mit dem Urhe-
bervertragsrecht als Ausdruck der strukturellen Vertragsdisparitit zwischen Kreativem und
Verwerter.” Die zweite stellt das Ziel einer Verbesserung der rechtlichen Stellung des Kreati-
ven durch eine Diskussion um das Urhebervertragsrecht auf europdischer Ebene dar, nament-
lich durch erhéhte Transparenzpflichten.'® Beide Stromungen kommen zusammen, wenn es
um die Bedeutsamkeit von Kollektivvereinbarungen, insbesondere GVR, geht. Im Einzelnen:

a) Das Urhebervertragsrecht als Reaktion auf gestorte Vertragsparitit

" RefE S. 89.

8S. Art. 22 Abs. 5, 20 Abs. 1 DSM-Richtlinie sowie ErwG 77 Satz 3 und ErwG 78 Satz 4

? Vgl. Nordemann in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, Einleitung Rn 22;
Cychowski in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 36, Rn 31, 34; Ory, NJW
2017, 753; Stieper, ZUM 2019, 211, 212; ders., ZUM 2019, 393, 394.

'S, Art. 19 DSM-Richtlinie sowie ErwG 3 aE, 34, 75-77; Ory, NIW 2017, 753, 757, Stieper,
ZUM; 2019, 393.



Mit dem Gesetz zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden
Kiinstlern aus dem Jahr 2002"' sowie dem Gesetz zur verbesserten Durchsetzung des An-
spruchs der Urheber und ausiibenden Kiinstler auf angemessene Vergiitung und zur Regelung
von Fragen der Verlegerbeteiligung aus dem Jahr 2016'* bekannte sich der deutsche Gesetz-
geber in den letzten zwei Dekaden mehrfach auf eine auch soziale Funktion des Urheber-
rechts, und zwar in Form eines Urhebervertragsrechts, welches auf die typischerweise gestor-
te Vertragsparitit zwischen dem Werknutzer und dem Kreativen sowie auf die fehlende
Markt- und Verhandlungsmacht der Urheber und ausiibenden Kiinstler reagiert."” Geregelt
wurden insoweit ein Anspruch auf angemessene Vergiitung und Weitervergiitung. Zudem soll
der Abschluss von GVR gefordert werden. Die GVR sollten vor allem dazu dienen, die
Rechtsunsicherheit bei der Bestimmung einer angemessenen Vergiitung zu beseitigen, was
einen zuldssigen Eingriff in die Privatautonomie darstellt.'* Trotz dieser gesetzgeberischen
Eingriffe, die auch durch eine entsprechende Rechtsprechung'” flankiert wurden, gibt es aber
nach wie vor keine flichen- und branchendeckende Verwendung gemeinsamer Verglitungsre-
geln. Nach wie vor kommt es auch nicht zu einer fairen Beteiligung der Kreativen an den Er-
16sen der Verwertung, was den Gesetzgeber durchaus auch zu der weiteren Reform von 2016
bewegte.'® Auch durch die Reformgesetzgebung hat sich aber dieses Problem bislang nicht
erledigt; es wird vielmehr von der DSM-Richtlinie und dem RefE erneut aufgegriffen.'’ Die
Reform von 2016 war sogar Anlass dafiir, dass die wichtige GVR Tageszeitungen gekiindigt
wurde.'®

b) Transparenzgebot, namentlich Auskunftsanspriiche

Die DSM-Richtlinie und der RefE zielen dabei vor allem darauf ab, im Hinblick auf die Ver-
wertung Transparenz herzustellen, damit der Kreative iiberhaupt bewerten kann, wie sich der

"' G. vom 22. Mirz 2002, BGBI. I, 1155. Einfiihrung u.a. von § 32 (angemessene Vergiitung),
§ 32a (weitere Beteiligung); § 32b (zwingende Anwendung), § 36 (gemeinsame Verglitungs-
regeln).

"2 G. vom 20. Dezember 2016, BGBI. I 3037. Einfiihrung u.a. von § 32d (Anspruch auf Aus-
kunft und Rechenschaft), § 32b (Verbandsklage auf Unterlassung bei Versto3 gegen gemein-
same Vergiitungsregeln).

B Vgl. Czychowski in Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 36, Rn 31, 34.

'* Exemplarisch insoweit BVErfGE 134, 204 (insbes. zur Vereinbarkeit mit Art. 12 GG);
BGH v. 15.9.2016 T ZR 20/19 = NJW 2017, 819 (GVR Tageszeitungen III); BGH v.
23.7.2020 T ZR 114/19 = WRP 2020, 1443 (Fotopool), zur Indizwirkung von GVR auch au-
Berhalb deren Anwendungsbereichs; Ory, NJW 2017, 753, 754.

" S.0.Fn 14.

' Vgl. BT-Drucks. 18/8625, S. 12 ff.

7 Art. 18 ff. DSM-RL, §§ 32 ff. RefE sowie S. 51, 90 RefE.

' 'S, Pressemitteilung des BDZV vom 21. Februar 2017, abrufbar unter
https://www.bdzv.de/nachrichten-und-

ser-
vice/presse/pressemitteilungen/artikel/detail/bdzv_kuendigung der gemeinsamen_verguetun
gsregeln _zwingend geboten/ (22.10.2020).



wirtschaftliche Wert seiner Rechte im Vergleich zu ihrer vertraglich vereinbarten Vergiitung
darstellt."”

§ 36 RefE wird insoweit aber auch einem erweiterten Anwendungsbereich von GVR ge-
recht:® Es geht der Norm neben der (weiteren) Beteiligung des Urhebers und der Vergiitung
fiir spiter bekannte Nutzungsarten auch und vor allem um die erwihnte*' branchenspezifische
Modifizierung von Auskunftsanspriichen in kollektiven Abreden. Der RefE stellt damit einen
eindeutigen Zusammenhang zwischen dem Transparenzgebot und den GVR her. Dahin-
ter steht das Ziel, tiber den Auskunftsanspruch die Vereinbarung und Wirkung von GVR
zu verstarken. Damit soll gleichzeitig die wirksame Durchsetzung des Transparenzge-
bots in der DSM-Richtlinie herbeigefiihrt werden.

c¢) Wirksamkeit der Sanktionierung durch kollektivrechtliche Flankierung,
insbes. Verbandsklagerechte

Eine effektive Sanktionierung von Verstoen gegen das Transparenzgebot und das Gebot
angemessener Vergiitung kann kaum im Wege der Individualrechtsdurchsetzung erreicht
werden. Tatsdchlich haben Kreative regelmdfig Schwierigkeiten, ihre Anspriiche auf ange-
messene Vergiitung durchzusetzen. Das liegt zum einen daran, dass das Urhebervertragsrecht
von der erwihnten”” Ungleichgewichtslage zwischen Nutzer und Kreativem geprigt ist, zum
anderen daran, dass die prozessuale Durchsetzung materieller Rechte mit mehr Miihe und
Kosten verbunden ist als sie — selbst im Erfolgsfall - einbringt. Ein Prozess ist zu miithsam, zu
teuer oder aussichtslos; zum Teil hat eine Klage sogar wirtschaftlich oder personlich nachtei-
lige Folgen.

Bereits § 36b UrhG™ enthilt ein Verbandsklagerecht, das die Individualvertrige am MaBstab
der gemeinsamen Vergiitungsregeln misst und einen Unterlassungsanspruch gewdhrt. Wo
freilich keine gemeinsamen Vergiitungsregeln existieren, lduft dieser Unterlassungsanspruch
ins Leere. Zudem gibt es eine lingere erfolgreiche Tradition von AGB-Verbandsklagen im
Urhebervertragsrecht, was freilich entsprechende AGB voraussetzt und daran scheitert, das
Preisabsprachen nicht kontrollfahig sind.** Eine Méglichkeit zur direkten kollektivrechtlichen
Geltendmachung von Anspriichen aus §§ 32 und 32a UrhG gibt es allerdings nicht. Dass Ver-
biande Anspriiche aus den §§ 32 und 32a UrhG unabhingig von GVR geltend machen, stellt
derzeit noch keine Option dar. Inwieweit dies ein zielfiihrendes und angemessenes Modell
ware, kann an dieser Stelle nicht im Einzelnen ausgefiihrt werden.

" Art. 19 DSM-RL sowie ErwG 75; S. 51 RefE.

2'S. 51 RefE.

> Oben 3.

2S. oben a).

 Eingefiihrt mit dem erwihnten Gesetz von 2016 zur verbesserten Durchsetzung des An-
spruchs der Kiinstler..., s. Fn. 12.

" Dazu Roos, Die AGB-Verbandsklage im Urhebervertragsrecht, Baden-Baden 2016, insbes.
252, 326.



Was allerdings tiber die kollektivrechtliche Durchsetzung des Auskunftsanspruchs nach § 36d
RefE erreicht werden konnte, ist die verstirkte Nutzung von GVR. Das wiirde sowohl das
bereits existierenden Verbandsklagerecht nach § 36b UrhG mit Leben fiillen als auch fiir den
Auskunftsanspruch und die Bemessung einer angemessenen Vergiitung die notwendige recht-
liche bzw. tatsichliche sichere Flankierung bieten.

Eine Schwachstelle liegt freilich auch bei den Vorschlidgen des RefE darin, dass die an den
Abschluss der GVR in §§ 32d und 36 d RefE ankniipfenden Rechtsfolgen von einer Reihe
weiterer Voraussetzungen abhingen. Dazu gehort, wie dargelegt, dass die Auskunftserteilung
mit Bezug auf die GVR vertraglich geregelt wird (§ 36d Abs. 3 RefE) und die GVR selbst
transparent (§ 32d Abs. 3 RefE) ist. Zudem ist kaum vorhersehbar, ob der vom RefE gesetzte
Anreiz zum Abschluss von GVR so wirksam sein wird, dass tatsdchlich die Bedenken diesen
gegeniiber, die bislang dazu fiihrten, dass GVR nicht flichendeckend vorhanden sind oder
sogar gekiindigt wurden, ausgerdumt werden.

5. Fazit

Nimmt man das vom deutschen Gesetzgeber seit Jahren verfolgte Ziel, die Vertragsparitit
zwischen Kreativen und Verwertern zu gewéhrleisten, ernst, so bedarf es wirksamerer Mittel
als sie in den bislang vorgesehenen Reformen vorgesehen waren. Das ergibt sich auch daraus,
dass die DSM-Richtlinie, und damit das europdische Sekundirrecht klare Vorgaben zur
Transparenz und Angemessenheit der Vergiitung machen. Die doppelte Verkniipfung des
Auskunftsanspruchs nach § 36d RefE mit dem Institut der GVR sowie dessen Flankierung mit
einer Verbandsunterlassungsklage sind insofern nicht nur konsequent, sondern fiir die effekti-
ve Erreichung der gesetzgeberischen Ziele auch erforderlich. Eine Prognose, inwieweit das
gesetzgeberische Ziel in der Praxis verwirklicht werden wird, ist allerdings kaum moglich.

26.10.2020, Prof. Dr. Caroline Meller-Hannich,
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Stellungnahme der Initiative Urheberrecht

zum Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts (Stand: 03. Februar 2021)

Die Initiative Urheberrecht begriRt es, dass mit dem vorliegenden Entwurf (Reg-E) die wesentlichen
Neuregelungen der DSM-Richtlinie umgesetzt werden, z.B. die Neuregelung der Verantwortung fir auf
Plattformen genutzte geschiitzte Inhalte, die Lizenzierungspflicht der Plattformen oder die Einflihrung
einer Auskunftspflicht der Vertragspartner. Auch der im Reg-E enthaltene Direktverglitungsanspruch
und damit verbunden die Einfiihrung kollektiver Lizenzen mit erweiterter Wirkung wird ausdrticklich
begriRt.

Die Initiative hat ausfiihrlich zum vorangegangenen Diskussionsentwurf und zum Referentenentwurf
Stellung bezogen. Auf die Anmerkungen in ihren Stellungnahmen vom 31.7.2020* und vom 6.11.2020?
wird verwiesen. Auch nach der Veroffentlichung des Reg-E sind die zu diesen Entwiirfen gemachten
Anmerkungen der Initiative weiterhin aktuell, sie sollen daher hier nicht vollstandig wiederholt
werden. Die Stellungnahme zum Referentenentwurf fligen wir als Anlage bei. Die Initiative ist der
Meinung, dass auch der Reg-E Vorschldge enthalt, die nachgebessert werden sollten. Dazu nimmt die
Initiative nachfolgend im Einzelnen Stellung. Im Wesentlichen geht es uns um die folgenden Vorschlage
des Reg-E:

- Die Regelungen betreffend die Reform des Urhebervertragsrechts bleiben hinter den
Mindestanforderungen der DSM-Richtlinie zurlick, flUhren teilweise sogar zu einer
Verschlechterung der aktuellen nationalen Rechtslage. So erfordert die vom Reg-E angestrebte
Wirkung der Auskunftsverpflichtung Klarstellungen, um die fiir eine gerechte Verteilung der
Vergltungen erforderlichen Auskiinfte insbesondere in der Lizenzkette auch tatsachlich zu
erlangen. Weitere Erganzungen des Urhebervertragsrechts, insbesondere die weitere Starkung
des kollektiven Urhebervertragsrechts halten wir fiir dringend erforderlich.

- Inder Formulierung neuer Instrumente und Schranken im Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz
(UrhDaG) und den daraus folgenden Nutzungsbefugnissen etwa der Uploader:innen in der
derzeitigen Form sehen wir eine vertretbare Losung, die allerdings z.B. hinsichtlich der
Geringfiigigkeitsgrenzen noch der Uberarbeitung bedarf, weil der Lésungsvorschlag die realen
Verwertungsverhaltnisse einzelner Werkgruppen nur unzureichend bericksichtigt und der
Nachbesserung bedarf.

- Die Regelungen beziglich der Verlegerbeteiligung bzw. des Presseverlegerleistungsschutzrechts
bedirfen der Klarstellung in einigen Punkten.

! https://urheber.info/diskurs/2020-07-31-ini-urheberrecht-zur-umsetzung-der-dsm-richtlinie

2 https://urheber.info/diskurs/2020-11-06-ini-urheberrecht-stellungnahme-zum-referentenentwurf
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- Die gesetzlichen Regelungen des Text- und Data-Mining sind angesichts der Zunahme dieser
Technik und ihrer Moglichkeiten fiir die Erarbeitung von Konzepten der kiinstlichen Intelligenz auf
Basis fremder urheberrechtlich geschiitzter Werke erganzungsbedirftig um eine (generelle)
Vergltungspflicht und die Moglichkeit des Opt-Out.

Stellungnahme zu ausgewahlten Vorschlagen des Reg-E

Entsprechend dem Reg-E gliedert sich diese Stellungnahme in einen ersten Teil (I) mit Anderungsvor-
schldgen zu Erganzungen des Urheberrechtsgesetzes, insbesondere des Urhebervertragsrechts), einen
zweiten Teil (II) mit Anderungsvorschldgen zum Verwertungsgesellschaftengesetzes) und in einen
dritten Teil (I1) mit Anderungsvorschldgen zum Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG).

I: Anderung des Urheberrechtsgesetzes

1. Kabelweitersendung und ergdanzende Online-Dienste: § 20 b —d

2. Urhebervertragsrecht: §§32e-§36d

3. Text- und Data Mining: § 44 b und § 60 d:

4. Karikatur, Parodie und Pastiche: § 51 a UrhG, vgl. § 5 Nr. 2 UrhDaG
5. Verlegerbeteiligung: § 63 a UrhG, § 27 b VGG

6. Leistungsschutzrecht des Presseverlegers § 87 f — k

II: Anderung des Verwertungsgesellschaftengesetzes

1. Mindestbeteiligung der Urheber:innen: § 27 b
2. Kollektive Lizenzen mit erweiterter Wirkung: § 51

Ill: Gesetz Uber die urheberrechtliche Verantwortlichkeit von Diensteanbietern fiir das Teilen von
Online-Inhalten (Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz - UrhDaG)

1. Verantwortlichkeit der Diensteanbieter: § 1 UrhDaG

2. Diensteanbieter: § 2 UrhDaG

3. Nicht erfasste Dienste: § 3 UrhDaG

4. Vertragsabschlusspflicht: § 4 UrhDaG

5. Direktvergiitungsanspruch: § 4 Abs. 3 UrhDaG

6. Anwendbarkeit des § 4 Abs. 3 auf verwandte Schutzrechte gemal} § 21 UrhDaG
7. Gesetzlich erlaubte Nutzungen (§ 5 UrhDaG / 51a UrhG)

8. Geringfligige Nutzungen: § 10 UrhDaG

9. Kennzeichnung erlaubter Nutzungen: § 11 UrhDaG
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I: Anderung des Urheberrechtsgesetzes

1. Kabelweitersendung und ergianzende Online-Dienste: §20 b —d

Hinsichtlich der Normierungsvorschlage zu §§ 20 b bis 20d verweisen wir auf unsere Stellungnahme
zum Referentenentwurf, dort S. 2 und 3.

2. Urhebervertragsrecht: §§32e-§36d

Trotz einiger positiver Aspekte enthalt der Reg-E im Verhaltnis zu den bereits genannten Vorentwiirfen
nach wie vor eine Vielzahl an unzureichenden Regelungen zur wirksamen Umsetzung des
europaischen Urhebervertragsrechts der DSM-RL. Es bleibt dabei, dass auf diese Weise partiell sogar
eine Verschlechterung der geltenden Rechtslage eintreten wiirde.

Die Initiative Urheberrecht hat ihre Anmerkungen und Forderungen zum Bereich des
Urhebervertragsrechts in ihren Stellungnahmen vom 31. Juli® und 06. November* 2020 ausfiihrlich
dargelegt und begriindet. Angesichts der weiterhin bestehenden signifikanten Schwachstellen des
Gesetzesentwurfs bekraftigt sie die Ausfiihrungen und Forderungen dieser Stellungnahmen hiermit.
Das gilt insbesondere auch fir noch fehlende (kollektive) Elemente und Mechanismen, die den
Anspruch auf angemessene Vergilitung und die Vertragsfreiheit fir die Seite der professionell
Kreativschaffenden tatsachlich realisieren und die Art 18 bis 23 DSM-RL wirksam umsetzen kénnten.
Die Initiative unterstreicht darliber hinaus folgende Aspekte des Reg-E:

a. Verschlechterung des Anspruchs auf angemessene Vergiitung: § 32 Abs. 2

Der Reg-E sieht wie die Erwagungsgrinde (ErwG) der DSM-RL zu Recht eine Einschrankung pauschaler
Vergltungen als notwendig an. Allerdings soll das dann nicht gelten, wenn , Besonderheiten der
Branche” Pauschalen angeblich rechtfertigen. Diese Form des Zusatzes eines unspezifischen und in
vielen Branchen einseitig von Verwerterseite bestimmbaren Merkmals der ,Besonderheiten der
Branche” stellt eine Verschlechterung der aktuellen Rechtslage dar. Mit Nachdruck verweist die
Initiative Urheberrecht, auf ihre Ausfiihrungen in ihrer Stellungnahme vom 31.7.2020 zu diesem Punkt
(S. 11-14). Die Formulierung im Reg-E fihrt zulasten der Kunstschaffenden zu einer Abkehr von der
standigen Rechtsprechung des BGH.

3vgl.Fn. 1

4Vgl. Fn. 2
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b. Verkleinerung des Kreises der Haftungsschuldner: § 32 a Abs. 2 Satz 2

Der Reg-E flihrt darliber hinaus zu einer Abschwachung gegentliber den Vorentwiirfen im Hinblick auf
die Anzahl der moglichen Anspruchsgegner bei einer unangemessenen Verglitung.

Im Disk-E war noch vorgesehen, § 32a Abs. 2 Satz 2 UrhG zu streichen. Dieser besagt, dass die Haftung
,des anderen” entfallt. Mit der Streichung hatte ein(e) Urheber*in demnach sowohl den
urspriinglichen Inhaber der Nutzungsrechte (den ,anderen” ) als auch einen nutzenden Dritten in
Anspruch nehmen konnen. Dies ware sinnvoll und sachgerecht, denn das auffallige Missverhaltnis
kann sich sowohl aus den Ertragnissen oder Vorteilen eines Dritten ergeben als auch aus den Vorteilen
und Ertragnisses des urspriinglichen Vertragspartners.

Im Reg-E wird diese Streichung jedoch wieder zuriickgenommen. Der Reg-E unterschreitet damit das
von der DSM-RL vorgesehene Schutzniveau. Er wird auch an dieser Stelle dem Anspruch an eine
Mindestharmonisierung nicht gerecht. Denn Art. 20 Abs. 1 DSM-RL sieht einen Haftungsverbund von
Vertragspartner und tatsachlichem Verwerter vor. Wird dem Kunstschaffenden eine Anspruchsperson
genommen, so steht er prozessual und wirtschaftlich schlechter als mit mehreren Anspruchspersonen,
die gesamtschuldnerisch haften. Geld kann so letztlich hin- und hergeschoben werden, um den Zugriff
der Kreativen weiter zu erschweren; zumal auch die Transparenz entlang der Lizenzkette bislang
unzureichend geregelt wird.

Die Initiative Urheberrecht pladiert deshalb dafiir, die gebotene Streichung von §32a Abs. 2 Satz 2
UrhG wieder vorzusehen.

c. Keine hinreichenden Anpassungen der Regelungen zur Transparenzpflicht: § 32 d, e

Auskunft und Transparenz werden in den meisten Bereichen nicht oder nur sehr widerwillig gewahrt.
Konstruktive Verhandlungen zur Ausgestaltung der Auskunftsanspriiche nach § 32d Abs. 3 und § 32e
Abs. 3 UrhG wurden z.B. von ARD und ZDF bisher verweigert oder nicht ernsthaft betrieben.
Blirokratie, technische Herausforderungen und Mehrkosten werden in Verhandlungen gegeniiber
Verbanden, aber auch gegeniiber einzelnen Anfragenden als Abwehrargumente behauptet, obwohl
sowohl im Bereich der Musik als auch bei Buchverlagen solche Auskiinfte in der Regel seit Jahrzehnten
reibungslos praktiziert werden.

Es bleibt insoweit folgerichtig, dass die DSM-Richtlinie im unmittelbaren Vertragsverhaltnis an die
Stelle des Auskunftsanspruchs der Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen zwingend eine
mindestens jahrliche Auskunftspflicht der Vertragspartner vorsieht. Hier enthalt der Reg-E durchaus
begriiBenswerte Vorschlage. Jedoch setzen nicht alle Regelungen zu §§ 32d, 32e UrhG die DSM-RL um.
Der Reg-E wird deshalb den Erfordernissen der Praxis nicht in erforderlichen Umfang gerecht:

aa) Verkirzung der Informationspflicht verschlechtert die Lage der Kreativen und widerspricht dem
Regelungsziel der Richtlinie, denn die Regelung zum Auskunftsverlangen nach § 32d entspricht in der
jetzt vorgeschlagenen Form nicht den Maligaben in Art. 19 DSM-RL.
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Im Reg-E besteht nur noch auf Verlangen der Kreativen die Pflicht des Vertragspartners, Namen und
Anschriften der Lizenznehmer bekanntzugeben (§ 32d Abs. 1a). Wahrend diese Informationen im DiskE
im Sinne der Richtlinie noch der Auskunftspflicht unterlagen, stufte bereits der Referentenentwurf wie
jetzt der Reg-E die Informationspflicht an dieser Stelle wieder zu einem blofRen Anspruch auf Verlangen
zurlick. Das aber widerspricht Art. 19 Abs. 1 DSM-RL, wonach die Kreativen auch Auskiinfte tber

»,samtliche erzielten Einnahmen von und die falligen Forderungen gegeniiber denjenigen, denen
sie [die Vertragspartner der Kreativen] Lizenzrechte erteilt oder an die sie Rechte Ubertragen
haben, sowie von deren Rechtsnachfolgern erhalten.”

Dies setzt aber in den meisten Bereichen voraus, dass der Kreative auch Informationen liber die Person
eines Sublizenznehmers erhalt. Andernfalls wiirde eine weitergehende Inanspruchnahme im Sinne des
Art. 19 Abs. 2 DSM-RL vereitelt. Die Streichung entspricht deshalb allein den Interessen der Verwerter
in der Lizenzkette, die auch mit tatsachlichen Mitteln versuchen, sich bestmdglich gegen eine
berechtigte Inanspruchnahme abzuschotten. Uber die Zwischenschaltung von Auftragsproduzenten
kénnen und werden Anspriiche auf Auskunft und angemessene Verglitung planmaRig abgewehrt.

Genau um dem entgegenzuwirken, missen die professionellen Kreativen entsprechend den
Uberlegungen in ErwG 75 DSM-RL in die Lage versetzt werden, ,fortlaufend bewerten zu kénnen, wie
sich der wirtschaftliche Wert ihrer Rechte im Vergleich zu ihrer Verglitung fir die Lizenzvergabe oder
die Rechtelibertragung entwickelt [..].“ Deswegen fordert ErwG 75 ebenfalls, dass die
Transparenzregelungen so auszugestalten sind, dass die Urheber:iinnen und ausiibenden
Kinstler:innen alle geeigneten, richtigen und aktuellen Daten erhalten, um beurteilen zu kénnen, ob
alle fur die erteilten bzw. eingeraumten Rechte genutzten Einnahmequellen abgedeckt sind. Die Daten
miussen relevant und umfassend sein. Dem genligt es nicht, wenn der Vertragspartner, der planmaRig
selbst keine Vorflhrung, Sendung oder den Vertrieb von Werkexemplaren vornimmt aber
Unterlizenzen erteilt hat, erst tatig zu werden braucht, wenn die Kreativen dies verlangen.

Es bedarf daher der Prazisierung des Reg-E in Bezug auf die Auskunftsanspriiche nach § 32 d und e
UrhG-E, damit diese Anspriiche auch den schwierigen sachlichen Verhaltnissen im Bereich Film und
Fernsehen mit ihren weitreichenden und lang andauernden Lizenzketten durch ein genauer geregeltes
Verfahren gerecht werden kénnen. Um den Anforderungen des Art. 19 DSM-RL und den ErwG. 74, 75
und insbesondere 76 zu geniligen, muss die Verpflichtung zur Information auch in der Lizenzkette
sichergestellt sein. Dies gilt z.B. flir den Fall in dem der Vertragspartner einem Film-Verleih Lizenzen
erteilt, der dann seinerseits eine DVD-Lizenz erteilt. Auch dieser Unterlizenznehmer, der seinerseits
Lizenzen vergibt, muss verpflichtet sein, Auskunft (ber Namen und Anschrift des weiteren
Unterlizenznehmers zu bekannt zu geben. Deswegen schldgt die Initiative zu § 32 e vor, in einem neuen
Absatz 2 folgendes zu regeln:

»(2) Der Urheber oder sein Vertreter kann von allen Unterlizenznehmern die Auskunft und
Rechenschaft im Umfang des Absatz 1 verlangen, falls sein Vertragspartner nicht iiber Informationen
zum Umfang ihrer Werknutzung und die hieraus gezogenen Ertrage und Vorteile verfiigt.”

Der bisherige Abs. 2 des § 32e Reg-E wird dann zu Satz 3 des Absatzes 1.
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bb) Die Fristin § 32 e Abs. 1 UAbs. 2 UrhG unterschreitet die Vorgaben der DSM-RL

Die Regelung in § 32 e Abs. 1 Ziff. 2 UrhG, wonach Anspriiche gegen Lizenznehmer des
Vertragspartners nur geltend gemacht werden kdnnen, soweit der Vertragspartner des Kreativen
seiner Auskunftspflicht nach § 32d UrhG nicht binnen drei Monaten ab Falligkeit nachgekommen ist,
entspricht nicht der Formulierung der Richtlinie.

Der Vorschlag in § 32 e Abs. 1 Satz 2 UrhG setzt schon nicht den Wortlaut des Art 19 Abs. 2 DSM-RL
um. Die DSM-RL enthalt das Erfordernis der Einhaltung einer Frist, nach deren Ablauf der Anspruch
gegen den Lizenznehmer erst geltend gemacht werden kann, nicht. Eine solche Frist widerspricht der
Intention des Art. 19 Abs. 2 DSM-RL. Nach dessen klarem Wortlaut kann ein Kunstschaffender
entscheiden, ob sie/er sich direkt an den Lizenznehmer oder an ihren/seinen Vertragspartner wendet,
um ihr/sein Recht gegeniiber dem Lizenznehmer auszuiiben (siehe auch ErwG 76 S. 2 DSM-RL).

Satz 2 ist deshalb zwingend ersatzlos zu streichen.

cc) Zur Moglichkeit zur kollektivrechtlichen Ausgestaltung der Auskunftsverpflichtung und den
Erfordernissen der Praxis hat die Initiative bereits in ihren vorhergehenden Stellungnahmen folgenden
Vorschlag unterbreitet:

Von den Absatzen 1 bis 3 kann nur durch Tarifvertrag oder eine gemeinsame Vergitungsregel
(§ 36) oder eine Vereinbarung abgewichen werden, die auf eiener gemeinsamen
Vergiitungsregel ( § 36) oder einem Tarifvertrag beruht, soweit Auskunftserteilung und
nutzungsbezogene Vergitungen gewahrleistet werden.

dd) Unterlassungsanspruch nach § 36 d UrhG-Reg-E ist ein Schritt in die richtige Richtung

Zu begriifien ist der Vorschlag eines Unterlassungsanspruchs bei VerstoRen gegen die Auskunftspflicht
durch §36d UrhG. Eine konkrete Sanktionsmoglichkeit fiir den Fall von VerstoBen gegen die
Auskunftspflicht ist unbedingt notwendig. Mit dem in § 36d Abs. 3 UrhG enthaltenen Verweis auf
Tarifvertrage und gemeinsame Vergitungsregeln wird unsererseits die Hoffnung verbunden, dass
zukUnftig tatsachlich konstruktiv von den Verhandlungsmoglichkeiten in Bezug auf die Ausgestaltung
der jeweils ausreichenden und praxistauglichen Auskunftserteilung Gebrauch gemacht werden wird.

d. Ubergangsregelung fiir Umsetzung der Auskunftsverpflichtung: § 133 Abs. 3, Begriindung

Gegeniliber den Entwurfsfassungen wurde die Begriindung zu § 133 in Abs. 3 erweitert um die
Formulierung:

,Die Schwelle der UnverhaltnismaRigkeit dirfte allerdings bei Bestandsvertragen schneller
Uberschritten sein als bei Vertragsabschliissen nach dem 6. Juni 2021, weil Verwerter in diesen
Fallen einen erhohten Aufwand fir die Auskiinfte kalkulatorisch nicht berlcksichtigen
konnten. Hiervon ist insbesondere dann auszugehen, wenn fiir die Auskunftserteilung noch
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Jahre spater Daten in erheblichem Umfang erhoben oder aber Datenbanken erst aufgebaut
werden miussten. Die Schwelle der UnverhaltnismaRigkeit ist auch dann (iberschritten, wenn
nach bislang geltenden Tarifvertragen oder gemeinsamen Verglitungsregeln entsprechende
Auskinfte nicht erforderlich waren.”

Diese Sitze sind weder mit der Begriindung zu BT-Drs. 18/8625° vereinbar, noch in der Sache
zutreffend und missen gestrichen werden. Mindestens ist aber klar- und sicherzustellen, dass aus
diesen Satzen fiir geltende Tarifvertrage und gemeinsame Verglitungsregeln keine Befugnisse
abgeleitet werden konnen, die dem Wortlaut der jeweiligen kollektiven Regeln nicht eindeutig zu
entnehmen sind. Denn in bestehende Tarifvertrage oder gemeinsamen Vergltungsregeln darf nicht
nachtraglich durch die Formulierung einer Gesetzesbegriindung eingegriffen werden. Andernfalls
drohte eine Verletzung des staatlichen Neutralitdtsgebotes und der Tarifautonomie.

Eine derartige Interpretation durch die Gesetzesbegriindung wiirde auch der Sachlage nicht gerecht.
Die zwischen Gewerkschaften und Rundfunkanstalten und -veranstaltern abgeschlossenen
Tarifvertrage sind z. T. mehr als 20 Jahre alt. Damals — vor 20 Jahren! — bestand insoweit kein
vergleichbarer Handlungsbedarf wie heute, denn die Nutzungsmoglichkeiten waren damals deutlich
begrenzter.

§ 32 d eroffnet zudem eine Auskunftsverpflichtung iber ,,den Umfang der Werknutzung und die
hieraus gezogenen Ertrage und Vorteile”. Schon deswegen kann eine unverhaltnismaRige Belastung
nach § 32d und § 32e nicht auftreten, denn die Nutzungsvorgange und Nutzungsertrage bzw. -vorteile
sind aktuelle Vorgange, die mit dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht verwechselt werden diirfen.
Fiir zeitlich vor dem 01.06.2016 bzw. vor dem 07.06.2021 getatigte Vertragsabschlisse, die die
Grundlage fir heutige und zukiinftige Nutzungen sind, tragt das Argument nicht. Denn Verwerter
waren auch schon vor diesen Zeitpunkten in einem gewissen Umfang zur Auskunft (auf Verlangen)
verpflichtet®.

Die Tatsache, dass bisher vorhandene Tarifvertraige und gemeinsame Vergltungsregeln
entsprechende Auskiinfte nicht regeln, kann nicht zur Herleitung einer UnverhaltnismaRigkeit der
Auskunftsverpflichtung fiihren. Den vorbestehenden Tarifvertragen oder gemeinsamen
Vergltungsregeln kann aus den genannten Griinden keinerlei Aussage bezogen auf die
VerhaltnismaRigkeit von Auskunftsverlangen oder gar bezogen auf die zuklinftig geltenden
Transparenzregeln zugeschrieben werden. Wir halten insoweit eine Klarstellung im Gesetzestext oder
in der Begriindung fiir unbedingt erforderlich.

5Vgl. BT-Drs. 18/8625, S. 18 und 26ff

6 vgl. die Rspr, BT-Drs. 18/8625, S. 26 und § 32d i.d.F. vom 01.03.2017. Zudem haben Buchverlage immer schon Auskunft
Uber die Nutzungsvorgdnge und ihre Ertrage gegeben (vgl. BT-Drs., aa0, S. 23) bzw. Rundfunkanstalten entsprechende
Abteilungen unterhalten (Honorar und Lizenzabteilungen).
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e) Verbandsklagerecht

Auch in Bezug auf das Verbandsklagerecht bleiben die Vorschlage zum Urhebervertragsrecht im Reg-
E hinter den Erwartungen und dem fiir eine tatsachlich branchenweite Wirkung Erforderlichen zurtick.
Die Vorschlage des Reg-E zu einem Mediationsverfahren nach § 32f UrhG und die Bezugnahme auf
eine Vertretung durch Verbande, § 32g UrhG, verweisen z.B. auf bereits bestehende rechtliche
Moglichkeiten und bieten keinerlei Schutz fiir die Einzelnen. Der in der Richtlinie nach ErwG 78
angelegten Aufgabe, die Identitdat der Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen so lange wie
moglich zu schiitzen, kommt der Entwurf hierdurch auch nicht ansatzweise nach.

Wenn er insoweit nicht nachgebessert wird, ist zu beflirchten, dass auch weiterhin nur diejenigen den
Mut finden werden, ihre Rechte geltend zu machen, die bereit sind, ein Ende ihrer Karriere in der
entsprechenden Branche zu riskieren. Zudem wird hier die Gefahr begriindet, durch die
Rechtsprechung bereits anerkannte Grundsatze zulasten der Kreativen auszuhebeln.

Wir verweisen insoweit auf die unterbreiteten tauglichen Vorschlige’, die Frau Prof. Dr. Caroline
Meller-Hannich in einem Gutachten zu dieser Frage erarbeitet hat. Entsprechende Regelungen fiir
kollektive Mittel waren dogmatisch und handwerklich ohne groen Aufwand moglich. Hier lasst die
Regierung eine Chance aus, den Urheber:innen und austibenden Kiinstler:innen wirklich zu helfen.

3. Text- und Data-Mining: § 44 b und § 60 d:

Die das Text- und Data-Mining (TDM) betreffenden Formulierungen der Richtlinie in Art. 2, 3 und 4
sehen eine Vergutungspflicht fir die im Rahmen des Text- und Data-Mining genutzten Werke, die
urheberrechtlichem Schutz unterliegen, nicht ausdricklich vor. Der Reg-E hat die bisher in § 60 h UrhG
bestehende Vergitungspflicht nicht in den Reg-E (ibernommen und die Beteiligung der Urheber:innen
fiir Text- und Datamining zu wissenschaftlichen Zwecken ohne Not aufgegeben.

Wir beflirchten, dass der Reg-E die reale Situation des Text- und Data-Mining falsch einschatzt und
machen deshalb auf folgendes aufmerksam:

In §44 b Abs. 1 UrhG Reg-E wird TDM derzeit (nur) als automatisierte Analyse von Werken definiert,
um ,,Informationen insbesondere iber Muster, Trends und Korrelationen zu gewinnen®.

Die in Umsetzung der DSM-RL ermdglichten Nutzungen von urheberrechtlich geschiitztem Material im
Rahmen des TDM gehen aber hierliber weit hinaus. Der Verzicht auf die Verglitungspflicht fihrt dazu,
dass Urheber:innen zum vermeintlichen ,Wohl der Gemeinschaft” und der Forschung durch
EinflUhrung einer verglitungsfreien Schranke massiv benachteiligt werden, denn dieser Ansatz
verkennt die wirtschaftlichen Folgen bereits aktiver Anwendungsgebiete von Produkten aus TDM.

7 Vgl. Gutachten,

https://www.djv.de/fileadmin/user_upload/INFOS/Themen/Medienpolitik/Urheberrecht/Meller-Hannich_Gutachten_KolIRS_UrhR_080121.pdf
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Seit Jahren sind lukrative Wirtschaftsprodukte im Einsatz, deren aus urheberrechtlich geschiitzten
Werken gelerntes ,Kénnen“ jene Urheber:innen ersetzen soll, wie etwa:

(a) die automatisierte Erstellung von Texten;

(b) die automatisierte Erstellung von Ubersetzungen;

(c) imitative Bildwerke (deep fake);

(d) die automatisierte Erstellung von Melodien und Musikwerken;

(e) sowie Text-Analyseinstrumente, die bspw. von Universitdten oder Wirtschaftsunternehmen gegen
Gebuhr zur Verfligung gestellt werden, um Verbesserungen von Stil, Wertausdruck, Text und Rhetorik
fiir Produktbeschreibungen, fiir Marketinginformationen, 6ffentliche Reden usw. vorzunehmen.

Urheberrechtlich geschiitzte Werke werden mit Hilfe von TDM fiir die Entwicklung von Produkten so
genannter Kiinstlicher Intelligenz (KI) zum Lern- und Trainingsmaterial und bilden damit die wichtigste
Grundlage fiir die eigentlich nicht sonderlich intelligente, aber rechenstarken KI-Anwendungen und
Software im Text, Bild und Musikbereich. Die Forschung arbeitet konsequent der Wirtschaft zu oder
wird von dieser finanziert. Gleichzeitig sind die Auswirkungen auf den Buch-, Bild- und Musiksektor
absehbar, wo KI-Produkte schon jetzt zur disruptiven, weil preiswerteren Konkurrenz erwachsen.

Aktuelle Bestrebungen der EU-Kommission zielen darauf, dass , technische Schopfungen, die durch KI-
Technologie erzeugt werden, im Rahmen des Rechtsrahmens fiir geistiges Eigentum geschiitzt werden
miissen, um Investitionen in diese Form der Schépfung zu férdern®. Die Enquete-Kommission
Kinstliche Intelligenz hat deutlich erkannt, dass urheberrechtlich geschiitzte Werke die Grundlage
einer bedeutenden wirtschaftlichen Ausschopfung sind: , Der Zugang zum Rohstoff Daten fiir die
Anwendung von Kl beeinflusst mithin also die Wettbewerbssituation auf digitalen Markten“® und
betont: ,Umfangreiche Regelungen und damit verbundene rechtliche Unklarheiten kdnnen den
Zugang zu Daten zwecks wissenschaftlicher und wirtschaftlicher Nutzung erschweren, diese sind aber
Voraussetzung fiir eine wettbewerbsfihige Anwendung des Maschinellen Lernens.“%°

Wenn schon anerkannt wird, dass Leistungen der Urheber:innen es tiberhaupt erst moglich machen,
,wettbewerbsfahige” KI-Produkte zu entwickeln, darf die Konsequenz nicht sein, dass diese rechtlich
und wirtschaftlich deutlich schlechter gestellt werden als die Inhaber der Produkte, die aus ihren
Werken zusammengesetzt bzw. berechnet werden.

Insoweit besteht aus Sicht der Initiative Urheberrecht kein nachvollziehbarer Grund, auf eine
Vergltung flr Urheber:innen zu verzichten. Der Erwagungsgrund 17 der Richtlinie steht der
Vergutungspflicht jedenfalls nicht entgegen.

8 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0176 EN.pdf

9 https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/237/1923700.pdf, Seite 71, abgerufen am 12.2.2021,

10 https://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/237/1923700.pdf
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Die im ErwG. 17 zum Ausdruck gebrachte Annahme, den Rechteinhabern entstehe nur ein minimaler
Schaden durch Text und Data Mining, zumal der Richtliniengeber nur ,,moéglicherweise” von dieser
Annahme ausgeht, der im Reg-E aber zum generellen Verzicht auf die Vergitungspflicht flihrt, ist
demnach falsch. Den Urheber:innen entsteht in der Realitdt erheblicher Schaden, was die
Aufrechterhaltung der Vergltungspflicht des § 60 h und die Erstreckung dieser Pflicht auf Nutzungen
nach § 44 b erfordert. Unbedingt geboten ist jedenfalls die Einfliihrung einer Verglitungspflicht fir die
Nutzung im Rahmen des kommerziellen Text- und Data-Mining nach § 44 b UrhG Reg-E.

Wir pladieren darliber hinaus auch fiir die Einflihrung eines opt-out-Rechts fiir Kreative: es muss ihnen
schon aus personlichkeitsrechtlichen Erwdgungen ermoglicht werden, sich der industriellen
Ausbeutung ihrer Werke durch Text und Data -Mining zu entziehen.

Fiir den Fall der Einfiihrung einer Vergltungspflicht sollte schlieRlich die Einschaltung der jeweiligen
Verwertungsgesellschaften vorgesehen werden, um den Abschluss von Gesamtvertragen zwischen
Nutzern einerseits und Urheber:innen sowie Rechtsinhabern andererseits zu erleichtern.

4. Karikatur, Parodie und Pastiche : § 51 a UrhG, vgl. § 5 Nr. 2 UrhDaG

a. Begrifflichkeit

Digitale Medien vereinfachen die Zugdnglichmachung und Verbreitung von Werken unter den
Voraussetzungen der bisher bekannten Ausnahmevorschriften wie z.B. § 51 UrhG (Zitate) oder § 24
UrhG (Freie Benutzungen). Nutzungsmoglichkeiten jingeren Datums, wie Memes, Remixes oder
Sampling sollen nach dem der Begriindung des Reg-E dem Oberbegriff des dem deutschen System
bisher fremden ,Pastiche” zugeordnet werden sollen. Die in der deutschen Rechtsprechung
umfangreich ausgelotete Regelung der Freien Benutzung in § 24 UrhG in hergebrachter Form bedurfte
aufgrund neuester Rechtsprechung des EuGH in der Sache ,,Metall auf Metall“ ohnedies der Anpassung
an europdische Regelungen, was in § 51 a (neu) UrhG geleistet und gleichzeitig fiir die
Plattformnutzung nach Art. 17 in § 5 UrhDaG nutzbar gemacht wird.

Die Formulierung in § 51 a entspricht dem Wortlaut der Richtlinie 2001/29 vom 22.5.2001 in Art. 5
Abs. 3lit. k; die Auslegung dieses Wortlauts unterliegt letztlich dem EuGH. Sofern der Gesetzgeber sich
an dieser Vorschrift orientiert, darf er nicht allein auf den besonderen Zweck der Karikatur, Parodie
oder Pastiche abstellen. Laut Art. 5 Abs. 5 RL 2001/29 darf durch die Werkibernahme die ibliche
Verwertung des Werkes nicht beeintrachtigt werden. Vor allem im visuellen Bereich betrifft dies die
Falle, in denen die Bildautor:innen in der Regel verglitet werden.

In der Praxis wird die Vorschrift deshalb zahlreiche neue Probleme aufwerfen: der Begriff der Parodie
z.B. ist im Unionsrecht wesentlich weiter als im deutschen Rechtsverstiandnis, weil es keiner
Auseinandersetzung mit dem Originalwerk fir die Zuladssigkeit bedarf. Der Begriff des Pastiche mag
dem franzésischem Recht vertraut sein, in Deutschland ist er als Rechtsbegriff unbekannt. Der Pastiche
soll nach der Begriindung des Reg-E eine Auseinandersetzung mit dem vorbestehenden Werk oder
einem sonstigen Bezugsgegenstand erkennen lassen. Anders als bei Parodie und Karikatur, die eine
humoristische oder verspottende Komponente erfordern, kann diese beim Pastiche auch einen
Ausdruck der Wertschatzung oder Ehrerbietung fir das Original enthalten, etwa als Hommage. Die in
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diesem Zusammenhang vom Reg-E aufgenommene Kontextualisierung l6st die Probleme nicht. Es
bedarf zumindest einer gesetzlichen Definition, die eine Rechtfertigung durch einen besonderen,
gesetzlich genannten Zweck beinhaltet. Denn nach der Begriindung®! soll stets im konkreten Fall ein
angemessener Ausgleich zwischen den Rechten und Interessen des betroffenen Rechtsinhabers und
denen des Nutzers gewahrleistet werden, wobei samtliche Umstande des Einzelfalls wie etwa der
Umfang der Nutzung in Anbetracht ihres Zwecks zu berlicksichtigen sind. Ohne eine Scharfung des
Zwecks und der Definition diirfte diese Forderung ins Leere laufe.

b) Vergiitung

Wir fordern die Einflihrung einer gesetzlichen Vergttungspflicht fir die Schrankennutzung nach § 51a
UrhG, die in der Regel auBerhalb von Internetplattformen erfolgt. Denn auch im analogen Bereich kann
die normale Rechteverwertung der Urheber:innen durch die neue Schranke beeintrachtigt sein.

Im Verzicht des Reg-E auf eine Vergitungspflicht liegt u.a. ein Verstoll gegen Art. 5 Abs. 5 RL
2001/29/EG (InfoSoc), also gegen den Drei-Stufen-Test. Der ldge jedenfalls dann vor, wenn z.B. Meme-
Hersteller mit ihren durch geschiitzte Drittinhalte angereicherte Angeboten offline Einnahmen
generieren. Das gleiche gilt fiir Abbildungen, die nach der vorgesehenen Schrankenregelung in Ganze
genutzt werden dirfen. Fir Bildanbieter ist etwa der Merchandising-Bereich oftmals einer der
wenigen verbliebenen Bereiche, in denen noch angemessene Verglitungen erzielt werden kénnen.

5. Verlegerbeteiligung: § 63 a UrhG § 27 b VGG

a) Grundsatz

Die Initiative Urheberrecht stimmt der Absicht des Gesetzgebers zu, in § 63 a Abs. 2 die Beteiligung
der Verleger an gesetzlichen Verglitungsanspriichen bei Einhaltung bestimmter Voraussetzungen
entsprechend der deutschen Rechtstradition und der bewdhrten Praxis auf eine sichere
Rechtsgrundlage zu stellen. Die gemeinsame Partizipation der Urheber:innen und Verlage an solchen
Anspriichen war in der Vergangenheit kulturwirtschaftlich auch fiir die Urheber:innen sinnvoll und
kulturpolitisch hilfreich. Das gilt insbesondere fiir Bereiche, in denen traditionell und unabhangig von
neuen technologischen Voraussetzungen Urheber:innen und Verleger in den meisten Fallen
partnerschaftlich fir den wirtschaftlichen Erfolg des Werkes zusammenwirken. Dieses gemeinsame
Handeln wird auch in der Zukunft wertvoll sein, etwa im Hinblick auf die Chancen und
Herausforderungen, die durch neue digitale Verwertungen entstehen. Wenn Urheber:innen und
Verleger in gemeinsamen Verwertungsgesellschaften die Chancen, die sich bieten, auf der Grundlage
gemeinsam gewonnener Erfahrungen bei der Wahrnehmung von Vergitungsanspriichen in Zukunft
nutzen, bieten sich in der Gesamtschau Vorteile sowohl fir Urheber:innen, Inhaber abgeleiteter
Rechte und auch fiir Nutzer:innen von digitalen Angeboten.

11 Reg-E, S. 103/104
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b) Verlegerbegriff

Die Initiative Urheberrecht schlagt vor, in der Formulierung klarstellend zu verdeutlichen, dass unter
dem in § 63 a erwdhnten Begriff des Verlegers nur Einzelpersonen und Unternehmen fallen, die
tatsachlich Druckerzeugnisse oder digitale Verlagsobjekte herstellen und deren 6konomischen Erfolg
fordern, um Abgrenzungsschwierigkeiten zu anderen unternehmerischen Tatigkeiten im Bereich der
Werkvermittlung, etwa durch Agenturen oder Herstellung von analogen wie digitalen
Werkexemplaren, deutlich auszuschlief3en.

c) Mindestbeteiligung des Urhebers: § 27 b VGG

Die Initiative Urheberrecht begriilt ausdriicklich, dass die Beteiligung der Verleger an der
angemessenen Vergltung der Urheber:innen der H6he nach begrenzt wird. Ein Mindestbehalt der
Urheber:innen in H6he von mindestens zwei Dritteln der Einnahmen erscheint angemessen. Die
gesetzliche Festlegung des Mindestbehalts zugunsten der Urheber:innen vermeidet Uberflissige
Quotendiskussionen, erlaubt den Verwertungsgesellschaften damit eine Fokussierung auf die
Kernaufgaben und schafft eine sichere Rechtsgrundlage auf der Basis der Angemessenheit.

Die jetzt im Reg-E enthaltene Moglichkeit, abweichende Verteilungen durch die Gremien der
Verwertungsgesellschaften zuzulassen, ist aus Sicht der Initiative Urheberrecht nicht zwingend. Die
Initiative Urheberrecht hat jedoch groBes Vertrauen in die demokratischen Strukturen der
gemeinsamen Verwertungsgesellschaften. Sie geht dabei davon aus, dass damit einhergehend die
bisherigen Verteilungsschlissel durch die weiterhin paritatisch besetzten Gremien nicht zum Nachteil
der Urheberseite verdandert werden.

6. Leistungsschutzrecht des Presseverlegers § 87 f — k

a) Beteiligung der Urheber: § 87 k, Abs. 1

Die strukturelle Unterlegenheit der Urheber:innen gerade im Pressebereich als (tages-)aktuelles
Massengeschaft erfordert eine derartige gesetzliche Absicherung einer Mindestbeteiligung an den
Einnahmen des Leistungsschutzrechts.

Die Initiative Urheberrecht begriit deshalb, dass der Reg-E in § 87 k Abs.1 die Angemessenheit der
Vergiitung der Urheber:innen mit mindestens einem Drittel festlegt. Der Begriindung'? des Reg-E ist
Recht zu geben, dass diese Mindestbeteiligung angesichts des erheblichen Beitrags insbesondere der
Journalistinnen und Journalisten an der Erstellung der Presseverodffentlichung berechtigt ist. Im
Hinblick auf die Moglichkeit, dass wie in der Vergangenheit unterschiedliche Verwertungsgesell-

12 Begriindung Reg-E, S. 133
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schaften den Anspruch wahrnehmen werden, ist es im Interesse der Urheber:innen wichtig,
einheitliche Verteilungsregeln festzulegen.

Dass der Beteiligungsanspruch jetzt aber nach dem Reg-E Anlass und Gegenstand von Verhandlungen
Uber Tarifvertrage und gemeinsame Vergiitungsregeln werden konnte, ist nicht notwendig,
andererseits wohl aber auch nicht schadlich. Immerhin kénnte diese Erganzung die Zeitungs- und
Zeitschriftenverleger ggf. zu kollektiven Branchenregelungen bewegen. Bisher haben sie im Rahmen
der geltenden Rechtslage dazu kaum Ansdtze etwa zur Aufstellung und Einhaltung gemeinsamer
Verglitungsregeln gezeigt.

b) Verwertungsgesellschaftspflicht: § 87 k, Abs. 2

Die Initiative Urheberrecht unterstitzt weiterhin, dass gemal Abs. 2 die Wahrnehmung des Anspruchs
der Urheber:innen auf angemessene Vergltung ausdriicklich verwertungsgesellschaftspflichtig
ausgestaltet wird. Damit wird vermieden, dass mangels ausreichender urhebervertragsrechtlicher
Regelungen die Wahrnehmung des Anspruchs auf Verglitung zum Nachteil der Urheber:innen durch
Verleger in Standardvertragen oder AGB vereinbart wird, ohne dass die Weiterleitung dieser
Verglitung an die Urheber:innen gesichert ist.

Il: Anderung des Verwertungsgesellschaftengesetzes

1. Mindestbeteiligung der Urheber:innen: § 27 b

Siehe oben |, 5, ¢

2. Kollektive Lizenzen mit erweiterter Wirkung: § 51

Die Initiative Urheberrecht begriiRt die Ubernahme des Art. 12 DSM-RL in deutsches Recht in § 51
VGG; diese Regelung wird die Wahrnehmung von Urheberrechten und Leistungsschutzrechten durch
Verwertungsgesellschaften nicht nur fir den Online-Bereich, sondern auch fiir andere analoge
Nutzungsbereiche wesentlich erleichtern, wenn nicht erst ermdglichen.

Eine Herausforderung fiir die vertragschlieRenden Verwertungsgesellschaften (mit Ausnahme der
GEMA), aber auch fur ihre Vertragspartner, die Unternehmen der Kulturwirtschaft und die
Plattformbetreiber, liegt namlich gegenwartig im Umfang ihrer Rechtewahrnehmung. VG Bild-Kunst
und VG Wort vertreten zwar jeweils die liberwiegende Zahl der Urheber:innen sowie die Verlage ihres
jeweiligen Repertoires, aber nicht alle.
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Art. 12 DSM-RL und ihr folgend § 51 VGG bieten hier eine Losung. Voraussetzung ist, dass die fraglichen
Rechte lblicherweise einer Verwertungsgesellschaft eingeraumt werden. In diesem Fall kann eine
Erstreckung der vereinbarten Regelung auf alle einschlagigen Rechtsinhaber im Rahmen des § 51
erfolgen. Der Schutz derjenigen, die die Wahrnehmung ihrer Rechte durch eine
Verwertungsgesellschaft nicht wiinschen, wird durch die Widerspruchsregelung des § 51 Abs. 2 VGG
gewahrt.

Art. 12 DSM-RL gilt nach seinem Wortlaut nur flir Nutzungen im Hoheitsgebiet des umsetzenden
Mitgliedsstaats (vgl. § 51 in Abs. 3 Nr. 3 Buchst. d VGG-E). Die Regelung schliel8t jedoch nicht aus, dass
eine Verwertungsgesellschaft im Wege der Reprasentationsvereinbarung Rechte auf der Grundlage
von Art. 12 DSM-Richtlinie auch im (européischen) Ausland wahrnehmen lasst. Denn nach ErwG. 46 S.
4 DSM-Richtlinie soll die nach Art. 12 Abs. 1 auf das Hoheitsgebiet begrenzte Wirkung dann entfallen
kénnen, wenn das Unionsrecht anderes vorsieht. Reprasentationsvereinbarungen sind ausdrticklich
durch Art 14, 15 und 19 der Richtlinie 2014/26/EU vorgesehen. Die deutschen Verwertungs-
gesellschaften sind insbesondere im europdischen Raum eng vernetzt. Die Gegenseitigkeitsvertrage
nutzen den Rechteinhabern wie den Nutzern der Rechte gleichermaRen. .

Die Gegenseitigkeitsvertrage sorgen dafiir, dass gemeinschaftsweite Lizenzvertrage abgeschlossen
werden kénnen, wo nicht ohnehin, wie in der Musik, und der bildenden Kunst schon heute eine
europaweite Lizenzierung moglich ist.

lll: Gesetz iiber die urheberrechtliche Verantwortlichkeit von
Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-Inhalten (Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetz - UrhDaG)

Die Initiative Urheberrecht unterstitzt den Ansatz des Reg-E, die Verantwortlichkeit der
Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten und die Nutzungen der Dienste (Art. 17 DSM-RL) in
einem gesonderten Gesetz zusammen zu fassen.

1. Verantwortlichkeit der Diensteanbieter: § 1 UrhDaG

Die Initiative begriiRt den Paradigmenwechsel, der dazu fihrt, dass mit Inkrafttreten des Gesetzes
Diensteanbieter verantwortlich fir die 6ffentliche Wiedergabe von Werken werden, die private
Nutzer:innen des Dienstes, also Verbraucher:innen, hochladen.

2. Diensteanbieter: § 2 UrhDaG

Absatz 1 der Regelung enthalt die Definition der Diensteanbieter, die unter das neue Haftungsregime
des UrhDaG fallen. Er sieht vier Tatbestandsmerkmale vor. Nur die Ziffern 1 bis 3 werden von Art. 2
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Ziffer 6 der DSM-Richtlinie vorgegeben. Beim vierten Tatbestandsmerkmal handelt es sich um eine
Konkurrenzklausel, die der Richtlinientext nicht erwahnt. Diese Konkurrenzklausel diskriminiert die
Werkgattung Bild gegeniiber Musik und Film. Nach ihr miissen Diensteanbieter ,mit Online-
Diensteanbietern um dieselbe Zielgruppe konkurrieren”, um unter die neue urheberrechtliche Haftung
zu unterfallen.

Diese Bedingung wird in den Bereichen Musik und Film auch erfllt. Eine Plattform wie YouTube steht
mit Bezahldiensten flir Musik — wie Spotify — und mit Bezahldiensten fir Film — wie Netflix — in
Konkurrenz. Gerade die jugendliche Zielgruppe verzichtet haufig auf ein kostenpflichtiges Spotify- oder
Netflix-Abonnement, weil sich Musik und Film kostenlos (iber YouTube horen und sehen lassen.

Im Bereich Bild wird die Bedingung dagegen zu einem Lizenzierungshindernis. Der Dienst Pinterest z.
B. ist laut Wikipedia eine , Online-Pinnwand fiir Grafiken und Fotografien mit optionalem sozialen
Netzwerk inclusive visueller Suchmaschine. Sinn und Zweck ist der Austausch Uber verschiedene
Hobbys, Interessen und Einkaufstipps”.

Nach der DSM-Richtlinie ist Pinterest verpflichtet, fiir die Wiedergabe urheberrechtlich geschitzter
Bilder, die von ihren Nutzern hochgeladen werden, Lizenzen erwerben. Im Hobby-Bereich werden z.B.
viele hochwertige Produktfotos aus Online-Fachmagazinen hochgeladen. Das Gleiche gilt fir
Einkaufstipps. Nach dem Entwurf der Bundesregierung soll die Haftung aber nur gelten, wenn Pinterest
mit einem Bezahldienst in Konkurrenz steht, der das gleiche Angebot macht. Ein solcher Bezahldienst
ist aber nirgends ersichtlich.

Ahnlich verhilt es sich mit Instagram. Dies ist laut Wikipedia ,,ein werbefinanzierter Onlinedienst zum
Teilen von Fotos und Videos, der seit 2012 zu Facebook gehort. Instagram ist eine Mischung aus
Microblog und audiovisueller Plattform und ermoglicht es, Fotos auch in anderen sozialen Netzwerken
zu verbreiten.”

Instagram ist wie Facebook und Twitter ein Social-Media-Dienst. Diese zeichnen sich dadurch aus, dass
Nutzer Inhalte auf die Plattform hochladen. Genau diese Dienste sollen laut DSM-Richtlinie nun fir
urheberrechtlich geschiitzte Werke Lizenzen erwerben. AuRerhalb des Bereichs Social-Media gibt es
logischerweise keine vergleichbaren Dienste: Dienste, deren Sinn und Zweck es ist, dass Nutzer Inhalte
hochladen, konnen nicht durch Dienste ersetzt werden, bei denen die Plattform die Inhalte zur
Verfligung stellt.

Die Konkurrenzklausel des § 2 Absatz 1 Ziffer 4 UrhDaG-E verkennt also den Sinn und Zweck der neuen
urheberrechtlichen Haftung von Social-Media-Plattformen: Diese besteht nicht allein darin, einen
ungerechten Wettbewerbsvorteil gegentiiber klassischen Bezahldiensten zu beseitigen. Der Sinn und
Zweck besteht vielmehr darin, den Kreativen eine Moglichkeit zu geben, an den Milliardengewinnen
zu partizipieren, die von den Plattformen (auch) mit Hilfe der hochgeladenen, nicht-lizenzierten
geschitzten Werke generiert werden. Dabei soll die Meinungs- und Informationsfreiheit der Nutzer so
weit wie moglich gewahrt werden. Erforderlich ist also, sicher zu stellen, dass fiir diese Dienste
ebenfalls die Verpflichtungen zum Vertragsabschluss gelten, die fir Plattformen vorgesehen sind.

Bleibt die Konkurrenzklausel aber so bestehen, wie sie im Regierungsentwurf vorgesehen ist, dann
werden jahrelange Rechtsstreitigkeiten um die Auslegung der Richtlinie und ihrer korrekten
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Umsetzung die Folge sein. Die Urheber:innen erhalten kein Geld, die Plattformbetreiber missen
Riickstellungen bilden und die von den Nutzern hochgeladenen Bilder Dritter werden nach wie vor
illegal eingestellt sein.

Wir schlagen deshalb vor, § 2 UrhDaG wie folgt zu formulieren:
»,Diensteanbieter im Sinne dieses Gesetzes sind Anbieter von Diensten (...), die

()

4. mit Online-Inhaltediensten um dieselbe Zielgruppe konkurrieren, soweit sich die Anspriiche der
Rechteinhaber auf die 6ffentliche Wiedergabe von Musik- und Filmwerken beziehen.

3. Nicht erfasste Dienste: § 3 UrhDaG

Im Eingangssatz zu § 3 UrhDaG sollte das Wort ,insbesondere” gestrichen werden.

Art. 2 Nr. 6 U Abs. 2 DSM-RL enthalt nach unser Meinung keine regelbeispielartige Aufzahlung, sondern
ist als abschlieBender Katalog der nicht in den Anwendungsbereich von Art. 17 DSM-RL
einzubeziehenden Dienste zu verstehen. Die deutsche Ubersetzung ,etwa“ findet im englischen
Originaltext keine Stitze. Die dort verwendetet Konjunktion ,such as“ ist als abschlieBende
Beschreibung der nicht erfassten Diensteanbieter (,,als da sind“) zu verstehen.

4. \Vertragsabschlusspflicht: § 4 UrhDaG

Die Initiative Urheberrecht begriiSt die gegeniiber dem DiskE vorgenommenen Klarstellungen in § 4
Abs. 2 Ziff. 1 (,,Inhalte”) und 2 (,,ein erhebliches Repertoire”), die sinnvoll sind.

§ 4 UrhDaG wird im Ubrigen jedoch den Anforderungen der DSM-RL an die Diensteanbieter nicht
gerecht.

a. Die Initiative Urheberrecht ist der Ansicht, dass die Formulierung ,Der Diensteanbieter erfiillt
seine Pflicht, sofern er Nutzungsrechte erwirbt, die ihm angeboten werden ...“ nicht den
strengen Vorgaben der Richtlinie in Art. 17 Abs. 1 und Abs. 2 DSM-RL entspricht. Nach dieser
Formulierung ist er nach unserem Verstandnis verpflichtet, nicht nur zu warten, dass ihm
Angebote unterbreitet werden, wie § 4 Abs. 1 UrhDaG insinuiert, sondern er muss
Anstrengungen unternehmen und somit selbst aktiv auf die Lizenzgeber zugehen und ggf. den
Nachweis erbringen kénnen, dass Lizenzen nicht zu erwerben waren. Der Entwurf verlagert
diese Verpflichtung aber auf die Urheber:innen bzw. Rechtsinhaber und kehrt damit den Sinn
der Richtlinie um. Immerhin ist anzuerkennen, dass § 4 Abs. 1 nunmehr diese Formulierung
nicht mehr isoliert anwenden will, sondern in den Nr. 2 und 3 dieses Absatzes Alternativen zu
den Erwerbsmoglichkeiten des Diensteanbieters aufweist. Jedoch enthdlt Nr. 2 nur eine
Moglichkeit der Reprasentativitat des Angebots von Rechten. Insbesondere im Bereich der
Musik arbeiten Urheber*innen im eigenen Interesse vielfach auch mit Rechtevermittlern
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zusammen. Da Nr. 2 auf Rechteinhaber abstellt und Vermittler damit nicht umfasst, sollte die
Regelung in § 4 Abs. 1 Nr. 2 wie folgt erganzt werden:
liber reprasentative Rechtsinhaber und Rechtevermittler verfiigbar sind, die (...).

b. Allerdings vertritt die Initiative Urheberrecht die Auffassung, dass § 4 Abs. 2 UrhDaG
gestrichen werden sollte, denn die Einschrankungen in § 4 Abs. 2 UrhDaG unterschreiten das
Mindestschutzniveau der DSM-RL. Die vorgeschlagene Einschrankung der Lizenzangebote, die
eine Verpflichtung zur Lizenzierung auslosen, findet in Art. 17 DSM-RL keine Stiitze. Art. 17
bestimmt vielmehr, dass die Mitgliedstaaten vorzusehen haben, dass ein Diensteanbieter fiir
das Teilen von Online-Inhalten immer dann einer Lizenzierungspflicht unterliegt, wenn er der
Offentlichkeit Zugang zu von seinen Nutzer:innen hochgeladenen urheberrechtlich
geschiitzten Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden verschafft.

Das gilt unabhangig davon, ob Nutzungsrechte fiir Werkarten gelten, die Nutzer:innen des
Diensteanbieters typischerweise hochladen, ob diese Nutzungsrechte ein reprasentatives
Repertoire umfassen, den raumlichen Geltungsbereich dieses Gesetzes abdecken oder ob die
Nutzung zu angemessenen Bedingungen ermoglicht werden soll. Die Formulierung in § 4 Abs.
2 UrhDaG-DiskE legt mithin in ihrer jetzigen Form im Ergebnis den Urheber:innen bzw.
Rechtsinhabern die Verantwortung auf, ihrerseits den Beweis zu erbringen, dass ihr Repertoire
z. B. ,reprasentativ” ist oder ,zu angemessenen Bedingungen” angeboten wird. Dies ist
insbesondere schwierig fiir solche Rechtsinhaber der Verwertungsgesellschaften, die z.B. im
Bildrepertoire groRere Mengen ,untypischer” Inhalte verschiedener Medien reprasentieren.
Es sollte daher der Richtlinie gefolgt werden, nach deren Wortlaut der Nachweis, dass
Voraussetzungen fir die Lizenzierung nicht erfillt sind, vom Diensteanbieter zu erbringen ist.

c. Im Ubrigen sind Verwertungsgesellschaften, die eine Lizenz erteilen kénnen, bereits nach VGG
zur Verschaffung von Rechten zu angemessenen Bedingungen verpflichtet. Fir einzelne
Rechteinhaber dagegen wiirde der Entwurf entgegen der Formulierung der Richtlinie zu einem
unverhaltnismaligen Eingriff in ihr Ausschlieflichkeitsrecht fuhren. Im Ergebnis unterschreitet
§ 4 Abs. 2 UrhDaG das von der DSM-RL geforderte Mindestschutzniveau und steht insofern
mit dem Unionsrecht nicht im Einklang.

5. Direktvergiitungsanspruch: § 4 Abs. 3 UrhDaG

Das Urheberrecht ebenso wie die personlichkeitsrechtlich und kiinstlerisch begriindeten
Leistungsschutzrechte der ausiibenden Kiinstler:innen bilden die Grundlage fiir die wirtschaftliche,
aber auch geistig-moralische Existenz der professionell kreativschaffenden Menschen. Bisher
allerdings erhalten Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen in den Bereichen, fiir die der
Direktvergiitungsanspruch vorgesehen ist, in der Regel keine weitere nutzungsbezogene Vergitung.

Die Einfuhrung des Direktverglitungsanspruchs in § 4 Abs. 3 UrhDaG in Form eines zusatzlichen
Vergltungsanspruchs ist deshalb fiir die Urheber:innen und austibenden Kiinstler:innen von zentraler
Bedeutung fiir das Gelingen des Paradigmenwechsels der Verlagerung der Verantwortung von den
privaten Nutzer:innen der Dienste auf die Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten.
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Das Europaparlament hat bei der Beratung der DSM-RL dem Defizit an angemessenen Beteiligungen
der Urheber:innen und austibenden Kiinstler:innen in den Ausschussberatungen ausfiihrlichen Raum
gewidmet und sich in zwei Ausschiissen fiir die Einflihrung dieses Anspruchs eingesetzt. Nur der
Rechtsausschuss war der Auffassung, die Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen verfiigten
nach den vorgesehenen Regelungen zum Urhebervertragsrecht (ber ausreichende
Verhandlungsmacht, um eine faire Beteiligung in direkten Verhandlungen mit ihren Verwertern
durchzusetzen. Moglicherweise hat er sich davon leiten lassen, dass sich fiir dieses System der
gerechten Beteiligung schon heute im europdischen Kontext Vorbilder in Spanien, Italien und der
Schweiz finden lassen. In Frankreich gelten vergleichbare Regelungen auf kollektivvertraglicher Basis.
Keine dieser Regelungen hat den internationalen Lizenzverkehr behindert oder Druck auf die Héhe der
vertraglichen Primarvergltung ausgelibt. In diese europdischen Praktiken wiirden sich
Direktvergiitungsanspriiche der professionellen Kreativschaffenden in Deutschland einfligen.

Die Substanz dieser Uberlegungen des Parlaments finden sich in Art. 18 RL und ErwG 3 DSM-RL, der
sich nicht nur auf Verbesserungen des individuellen Urhebervertragsrechts bezieht, sondern auch auf
generelle Regelungen dieses Rechts, zu dem die Zuordnung der Lizenzerlose, die mit der Verwertung
geschiitzter Werke erzielt werden, zdhlt. Mit der Ubertragung der Verantwortlichkeit fiir die genutzten
Werke auf die jeweiligen Diensteanbieter, die diese Nutzung ermdglichen, muss auch die Zuweisung
der zu erwartenden Verglitungen unmittelbar zu Gunsten der Urheber:innen und ausiibenden
Kinstler:innen eine angemessene Regelung erfahren.

Die Bundesregierung hat erkannt, dass hier Handlungsdruck besteht, um ihr Ziel, die Situation der
Kreativen zu verbessen, umzusetzen und in der Protokollerklarung zum Trilog-Kompromiss vom
13.2.2019 wie folgt formuliert: ,,Im Mittelpunkt unserer Bemiihungen stehen die Kiinstlerinnen und
Kinstler”.

In Verfolgung dieses Ziels — der Verdanderung bestehender, zum Nachteil der professionellen Kreativen
von den Verwertern vorgegebenen Verhaltnisse — schafft der Entwurf in § 4 Abs.3 UrhDaG einen
Direktvergiitungsanspruch, der sicherstellt, dass die aus neuen Verwertungsformen generierten Erlose
unter Berlicksichtigung der berechtigten Interessen und Anspriiche der professionellen Kreativen und
damit gerechter zugeordnet werden und diese tatsachlich wirtschaftlich erreichen. Damit wird der
Entwurf auch dem Anspruch der Grundrechtecharta der EU gerecht, nach der sowohl der Schutz des
geistigen Eigentums (Art. 17 Abs. 2 EU-GRCh) als auch das Recht der Rechtsinhaber auf Ausibung der
Berufsfreiheit (Art. 16 EU-GRCh) ausgeglichen werden sollen.

Eines der Grundprobleme der unausgewogenen Rechtewahrnehmung im digitalen Zusammenhang
resultiert namlich u. a. daraus, dass etwa in Bezug auf die Produktion audiovisueller Werke im
geltenden Recht Rechtseinrdaumungsvermutungen aus der Friihzeit der Filmproduktion noch immer
Geltung haben, die die Verwirklichung der Zielsetzung der Richtlinie, die Existenzsituation der
professionellen Kreativen zu verbessern, verhindern oder zumindest erschweren. Es handelt sich
hierbei um die Rechtsilibertragungsvermutungen der §§ 89 und 92 UrhG, durch die in der Regel die
Verwertungsrechte an Filmwerken von den Filmurheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen auf die
Produzenten Ubertragen werden. Diese nehmen zwar nicht ausdriicklich Bezug auf Nutzungen im
digitalen Zusammenhang, dennoch muss davon ausgegangen werden, dass ohne Klarstellung im Zuge
der Umsetzung eine gesetzesimmanente Auslegung nahelegen kdnnte, dass die Verwertung von
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audiovisuellen Werken durch Plattformen aufgrund der strukturellen Uberlegenheit der
Produzentenseite zu einer faktischen Zuordnung der Verwertungserlose entsprechend der analogen
Verwertung flhren konnte. Dies wirde aber bedeuten, dass die Erlése aus dieser neuen
Verwertungsform ausschlieBlich den Produzenten audiovisueller und musikalischer Werke zuflieBen
wirden, jedenfalls soweit audiovisuelle und musikalische Urheber:innen oder ausibende
Kinstler:innen betroffen sind. Gleiches gilt auch fiir die Mustervertrage der Musiker, die umfassende
Rechtelbertragungen vorsehen und Kostenabziige, die im Digitalvertrieb keine Berechtigung mehr
haben.

Bei der Plattformnutzung stellt sich erneut die Frage nach der Sicherung der Beteiligung der
Urheber:innen und ausilibenden Kiinstler:innen an der Nutzung von Werken in erweiterten, teilweise
erst nach Vertragsabschluss entstandenen digitalen Zusammenhangen, deren erste Lizenzierung
teilweise noch unter den beschriebenen Verhaltnissen der ausschlieBlich analogen Werknutzung
erfolgte. Der Direktverglitungsanspruch schafft einen neuen, originaren Anspruch fiir Urheber:innen
und austibende Kiinstler:innen, der von den Plattformen gesondert abgegolten werden muss. Gegen
diesen Anspruch wird zu Unrecht angefiihrt, dass im bisherigen Bezahlsystem auch die Anspriiche der
ausitbenden Kiinstler:innen abgegolten worden seien.

Die Frage stellt sich auch noch unter einem anderen Blickwinkel: Mangels an die erweiterten digitalen
Nutzungsmoglichkeiten angepasster urhebervertragsrechtlicher Regelungen werden auch neue
Vertrage fir digitale Nutzungen groRenteils noch immer nach den alten fiir analoge Nutzungen
entwickelten Verglitungsgrundsatzen und - héhen, d. h. in der Regel ohne angemessene Verglitung fiir
digitale Nutzungen beziehungsweise Nutzbarkeit abgewickelt. So bilden z.B. die Vereinbarungen
zwischen den Gewerkschaften und den offentlich-rechtlichen Anstalten deren eigene Online-
Angebote aus den Jahren 2001 bis 2006 ab; Anpassungen zu Gunsten der professionellen Kreativen
scheitern bisher an den Anstalten. Studiomusikeriinnen erhalten ,brancheniblich”
Einmalvergiitungen (Kinstlerquittung). Aber auch im privaten Filmsektor sehen sich die kreativen
Filmschaffenden tberwiegend damit konfrontiert, dass seitens der (internationalen) Produzenten
keine Bereitschaft fiir Transparenz und faire Beteiligungsmodelle besteht, die eine Auswertung ihrer
Leistungen im digitalen Bereich hinreichend bericksichtigen. Das Konzept des , Total-Buy-Out” halt
sich nach wie vor.

Die Behauptung, die Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen waren fiir diese Verwertung
bereits vergilitet worden, ignoriert vollkommen diese gangige, haufig einseitig festgelegte
beziehungsweise gewachsene Vertragspraxis. Die logische Konsequenz, um diesen Missstanden zu
begegnen, ist im Sinne der Protokollerklarung die Einfihrung eines Anspruchs auf Direktbeteiligung
der Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen in § 4 Abs. 3 UrhDaG. Die Verglitungspraxis ist so
einseitig im Interesse der Sendeunternehmen und Produzenten gepragt, dass man sich die Frage
stellen muss, ob ein Direktvergitungsanspruch nicht auch fiir andere kommerzielle Plattformen
erforderlich ist, um eine faire Beteiligung der Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen auch in
analogen Bereich breitenwirksam zu gewahrleisten. Insofern verweisen wir auf die Initiativen der
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Filmschaffenden fiir einen Direktverglitungsanspruch fir die Nutzung audiovisueller Werke und der
Musiker:innen fiir Audiowerke®.

Der Direktvergltungsanspruch sollte angesichts der schnellen Digitalisierung klassischer
Verwertungsformen auf weitere Bereiche jenseits der Plattformen erstreckt werden, um den Kreativen
eine angemessene Verglitung dort zu gewahrleisten, wo sie heute von den Verwertern verweigert
wird. Denn ein Zugriff auf deren Erlose ist den Urheber:innen, Musiker:innen und Schauspieler:innen
in den noch klassisch gepragten Verwertungsketten insbesondere im Filmbereich nur schwer moglich.

Schon allein die Tatsache, dass die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten zahlreiche Programminhalte tiber
Dienste fir das Teilen von Online-Inhalten zuganglich machen und deren Upload durch Dienste-
Nutzer:innen tolerieren um ihre Reichweite zu erhéhen und ein jingeres Publikum zu erreichen, ohne
die Kreativen fiir diese Verbreiterung des Angebots und der Nutzbarkeit angemessen zu vergiten,
weist auf den Handlungsbedarf hin, den das BMJV mit der Einflihrung des Direktverglitungsanspruchs
und damit der Beteiligung der Urheber:innen und auslibenden Kiinstler:innen auch an dieser Quelle
erkannt hat.

Hinzu kommt, dass in vielen Bereichen die Produzenten von Werken, die die Urheber:innen und
austibenden Kinstler:innen schaffen oder darbieten, schon nach bestehender Rechtslage liber eigene
Leistungsschutzrechte verfligen, deren Verwertungserlose nur ihnen zustehen. Die Frage, inwieweit
sie aullerdem an den Erloésen aus der Verwertung von Urheber- und Leistungsschutzrechten der
Kreativen partizipieren, unterliegt ungleichen Krafteverhaltnissen, in der die Kulturwirtschaft und die
Verwerter in der Regel die Durchsetzungsstarkeren sind. Ausgleich versucht das Urhebervertragsrecht
zu schaffen, allerdings bisher ohne auch in der Breite durchschlagenden Erfolg (s.o.).

Die Interventionen von Verwertern (z. B. des privaten wie 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks oder der
Musikproduzenten) im Gesetzgebungsprozess gegen den Direktvergiitungsanspruch verschweigen
und verschleiern deshalb einen fundamentalen Unterschied zwischen der beschriebenen bekannten
Auswertung audiovisueller und musikalischer Werke vor dem Erstarken der Plattformen und dem
heutigen, durch die neuen Nutzungsarten und ein komplett neues Endnutzerverhalten gepragtes
Nutzungsumfeld von Werken auf kommerziellen Plattformen, denen sich die Richtlinie widmet. Hier
schliefl3t der Direktverglitungsanspruch nahtlos an.

Um hier fir faire Verhaltnisse und eine Beteiligung der Kreativen an den Gewinnen aus neuartigen
Plattformnutzungen, die nicht von Produzenten, sondern von ,Uploadern” insbesondere im
Zusammenhang mit ,User Uploaded Content” veranlasst werden zu sorgen, ist der Anspruch also
zwingend erforderlich. In den allermeisten Bereichen wiirde damit die Nutzung auf der Plattform
erstmalig vergltet werden.

Mit dem Direktvergiitungsanspruch nach § 4 Abs. 3 UrhDAG-E korrespondiert im Ubrigen die in § 27 b
VGG bzw. in § 87 k Abs. 1 formulierte Mindestbeteiligung der Journalist:innen und Autor:innen bei der

13 Gutachten i. A. der VG Bild-Kunst , Moglichkeiten der weiteren Beteiligung von Filmurhebern an Online-Verwertungen -
Zur Zuldssigkeit von Riickausnahmen zu § 89 Abs. 2 UrhG oder gesetzlichen Vergilitungsanspriichen nach dem internatio-
nalen, europaischen und deutschen Recht / von Prof. Dr. Matthias Leistner, LL.M. (Cambridge), LMU Minchen und Prof. Dr.
Axel Metzger, LL.M. (Harvard), HU Berlin https://www.bildkunst.de/fileadmin/user _upload/downloads/pdf/Bild-
Kunst_Gutachten Filmurheber - Prof. Leistner und Metzger.pdf
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Umsetzung der Art. 15 und 16 DSM-RL, die ebenfalls dem Umstand Rechnung tragt, dass die
Aushandlung fairer Beteiligungen zwischen Verwertern und Urheber:innen ,,auf dem freien Markt”
nicht zu erwarten ist, wenn nicht gesetzliche Rahmen die Urheber:innen ausreichend schiitzen;
Ausnahmen, wie die seit vielen Jahren zwischen Verlegern und Autor:innen in der paritatisch gefliihrten
VG Wort bestehenden Verteilungsplane, bestatigen die Regel.

Der Entwurf bietet also die grofe Chance, die Beteiligung der Urheber:innen und austibenden
Kinstler:innen auch Uber den audiovisuellen Bereich hinaus in anderen Verwertungsbereichen
rechtssicher, fair und wirksam auszugestalten.

Zum Teil werden Vorbehalte geduBert, diesen Direktvergltungsanspruch fir ausibende
Kinstler:innen einzufiihren, da deren Verwertungsgesellschaft, die GVL, diese Verglitungen nicht
nutzungsbezogen verteilen wiirde. Dem ist nicht so. Wenn der Direktvergitungsanspruch eingefiihrt
wird, muss der Diensteanbieter nach § 41 VGG die Nutzungsinformationen liefern. Auf der Basis
kénnte die GVL verteilen. Gegenwartig erhdlt sie diese Informationen jedoch nicht und kann sie
insoweit auch nicht fur Verteilungen nutzen.

Insgesamt begriRt die Initiative Urheberrecht deshalb die Einflihrung des Direktverglitungsanspruchs
ausdricklich und bittet alle beteiligten Entscheidungstrager:innen dringend, sich nachdriicklich fiir ihn
einzusetzen.

Schliel3lich schlagen wir weiterhin vor, die Bezugnahme in § 4 Abs. 3 Satz 2 auf § 20 b ohne dessen Satz
4 zu beschranken, also die Satze 2 und 3 aus § 20 b Abs. 2 fiir entsprechend anwendbar zu erklaren.
Im Bereich des Direktvergitungsanspruchs sollten auch im Interesse der Vereinfachung der
Vertragsabschllisse mit den Diensteanbietern in der Praxis ausschlielRlich Verwertungsgesellschaften
tatig sein. Denn es existieren in diesem Bereich keine entsprechenden Vereinbarungen. Der Verweis
wirde den Plattformen ermdglichen, die Verhandlungen mit dem Hinweis auf andere mogliche
Akteure zu verzogern und sich ihrer Zahlungsverpflichtung zu entziehen.

6. Anwendbarkeit des § 4 Abs. 3 auf verwandte Schutzrechte gemaRd § 21 UrhDaG

Das deutsche Urheberrecht unterscheidet Leistungsschutzrechte, die ausiibenden Kiinstler:innen und
Fotograf:.innen zustehen (z.B. §§ 72, 73 ff.) von solchen Investitionsleistungsschutzrechten, die
Unternehmen zustehen (z.B. §§ 85, 87 ff.). Nach dem Sinn des Art. 18 RL sollen Vergiitungen, die
Diensteanbieter aufgrund von § 4 Abs. 3 Satz 1 fir die Nutzung geschiitzter Werke und Leistungen
zahlen, ausschlielRlich den kreativen Urheber:innen und Kiinstler:innen zugutekommen.

Nach dem Wortlaut der Protokollerklarung der Bundesregierung aus dem Jahr 2019 - ,Wir werden
prifen, wie die faire Beteiligung der Kreativen an diesen Lizenzeinnahmen durch
Direktvergiitungsanspriiche gesichert werden kann, und zwar auch dann, wenn die Online-Rechte
ausschlieflich dem Label, Verlag oder Produzenten zustehen” diirfen die Inhaber von
Investitionsschutzrechten am Verglitungsaufkommen nach §4 Abs. 3 UrhDaG nicht beteiligt werden.
Sie haben hieran ausweislich der aktuellen Stellungnahmen beispielsweise der Musikindustrie auch
gar kein Interesse, sondern wollen ihre Leistungsschutzrechte ausschlielllich auf vertraglicher
Grundlage von den Plattformen vergitet erhalten. Auch Tontragerhersteller haben aber haufig ihre
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Rechte bei Bandiibernahmevertragen oder bei Zwischenschaltung von Aggregatoren Dritten
Ubertragen und erfiillen damit in vielen Fallen die Voraussetzungen des Direktverglitungsanspruches.

Hier ist ein  Direktvergltungsanspruch  nicht sachgerecht. Sachgerecht ist der
Direktvergiitungsanspruch aber fiir die Lichtbildner:innen, denen ein kreatives Leistungsschutzrecht
zusteht. Sie sind den Kreativen gleichgestellt und sollten deshalb in den Schutz des § 4 Abs. 3 gelangen.

§ 21 UrhDaG sollte deshalb wie folgt formuliert werden (Ergdnzungen fett und unterstrichen):

,Dieses Gesetz ist mit Ausnahme von § 4 Abs. 3 auch auf verwandte Schutzrechte im Sinne des
Urheberrechtsgesetzes und ihre Inhaber anzuwenden. § 4 Abs. 3 ist nur auf verwandte Schutzrechte
im Sinne der §§ 72 und 78 des Urheberrechtsgesetzes und ihre Inhaber anzuwenden. § 20 b Abs. 2
Satz 2 — 3 ist entsprechend anzuwenden.”

7. Gesetzlich erlaubte Nutzungen (§ 5 Nr. 2 UrhDaG / 51a UrhG)

Der Reg-E fiihrt mit § 51 a UrhG und § 5 Nr. 2 UrhDaG die in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL vorgesehene
Pastiche-Schranke zugunsten der Nutzer:innen von Upload-Plattformen ein. Wir verweisen dazu auf
die Ausfihrungen zu |, 4.

Ausdriicklich begrift die Initiative Urheberrecht die nun in § 5 Abs. 1 im Gegensatz zu § 51 a
vorgesehene Verglitungspflicht, deren Einflihrung einen Fortschritt gegeniliber den bisherigen
Entwirfen darstellt.

Die Zustimmung der Urheber:innen, ausiibenden Kinstler:innen und Rechteinhaber zu einer
derartigen vergltungspflichtigen, aber weiten Schranke diirfte wohl nur dann zu gewinnen sein, wenn
die Zahlung der angemessenen Vergitung der OCSSPs die hierdurch ersetzten und entfallenen
Nutzungen wirtschaftlich kompensiert und im Verhaltnis zu den mit der Aufmerksamkeit fiir die mit
den Werken angereicherten Inhalte erzielten Erlésen und Vorteilen steht. Nur so kann es unserer
Auffassung nach zu einer Befriedung der Verhaltnisse zwischen Urhebern, nicht kommerziellen
Uploadern und Dienste-Nutzern kommen.

8. Geringfiigige Nutzungen: § 10 UrhDaG

Die Einflihrung einer weiteren Kategorie zuldssiger, aber vergltungspflichtiger Nutzungen stiftet
zusatzliche Verwirrung. Selbst wenn es sich nach der Begriindung nur um einen Auffangtatbestand fir
den Fall handeln soll, dass keine Lizenzvereinbarungen getroffen wurden, ist zu verlangen, dass die
Vorschrift praxisnah ausgestaltet wird.

Davon kann gegenwadrtig auch angesichts der vorgenommenen Nachbesserungen in Form von
Reduzierungen der zuldssigen Nutzungen nur begrenzt die Rede sein.

Denn es erschwert die Praxis, dass die Kategorisierung ausschliel3lich anhand absoluter Zahlen und
gerade nicht anhand einer relativen Ankntpfung (bspw. Gber Prozentwerte als Obergrenze) erfolgt:
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Die Hinweise in der Begriindung, dass die Werte, die in Absatz 1 genannt werden, den heute Ublichen
Geschaftspraktiken entsprechen, weil z. B. Werkausschnitte unentgeltlich zu Werbezwecken im
Internet zur Verfiigung gestellt werden, verfangen dagegen nicht. Das Hochladen von urheberrechtlich
geschitzten Werken in den genannten Langen bzw. Volumina durch Nutzer von Plattformen ist mit
der gezielten Nutzung zum Zwecken der Werbung fiir das jeweilige Werk nicht vergleichbar:

a. Nr. 1 unterscheidet nicht nach Filmkategorien und Ubersieht z.B., dass 15 Sek. eines
Dokumentarfilms qualitativ ganz andere Bedeutung haben kdnnen als bei einem Spielfilm;

b. Nr. 2 unterlasst jede Differenzierung der Tonspuren, seitens der Musikurheber:innen wird darauf
verwiesen, dass mit dieser Regelung ganze Plattformen und Anwendungen, wie z. B. TikTok aus
dem Anwendungsbereich genommen wiirden;

c. Nr. 3 tragt der Tatsache nicht Rechnung, dass z. B. Lyrik und ,lyrics®, also Songtexte, sowie auch
journalistische Texte auch kiirzer als 160 Zeichen sein kdnnen und dennoch eigenstandige Werke
sind;

d. Nr. 4 schlieBlich erlaubt bei Fotografien nicht nur die Nutzung des ganzen Werkes, sondern mit
der MaReinheit von 125 Kilobyte ein Datenvolumen, dass jedenfalls im Kompressionsfall deutlich
Uberhoht ist. Hier sollte die tauglichere Bestimmungsgrole ,,Pixel” verwendet werden, allerdings
im unteren dreistelligen Bereich.

e. Dass die Geringfligigkeitsgrenzen der Nr. 1 bis Nr. 4 sorgfaltig und genau bestimmt werden
missen, zeigt nicht zuletzt die Regelung in § 12 UrhDaG-E, wonach wahrend der Zeit der
mutmalilich erlaubten Nutzung eine Haftung sowohl des Diensteanbieters wie auch des Uploader
entfallen soll.

f. Unserer Auffassung nach ware es notwendig, wenn man bei der Systematik bleibt, von der
vorgesehenen mutmaRlich erlaubten Nutzung mindestens die Verwendung von Vorlagen
auszunehmen, die ganze Werke beinhalten. Die Nutzung ganzer Werke kann niemals eine
geringfligige Nutzung sein. Es ware also mindestens sicher zu stellen, dass tatsachlich nur auf Teile
von Werken, allerdings in anderen Quantitaten, zugegriffen wird.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass nach unserer Ansicht die Systematisierung in
verglitungsfreie Schrankennutzungen nach § 51a UrhG bzw. vergitungspflichtige Nutzungen nach §
10 UrhDaG und vergltungspflichtige Schrankennutzungen nach § 5 UrhDaG praxisfern ist und mehr
Probleme schaffen wird als sie beseitigen kann.

Die Initiative Urheberrecht schlagt deshalb vor, den Anregungen aus der Wissenschaft zu folgen, die
Schrankenregelungen zusammenzufassen und insgesamt verglitungspflichtig auszugestalten. Dies
schafft Rechtsklarheit bei den Nutzer:innen der Dienste. Es ermoglicht weiterhin, den Ausgleich
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zwischen der Ausdrucksfreiheit der Dienstenutzer:innen einerseits und den Grundrechten der
Urheber:innen auf Kontrolle der Nutzung ihrer Werke und Verglitung fir ihre Nutzung herzustellen
und eine praxisnahe Vergltungsregel zu schaffen, die die Nutzer:innen der Dienste nicht belastet, weil
Vergltungsschuldner die Diensteanbieter sind.

Im Rahmen der zwischen den Verwertungsgesellschaften der Urheber:innen und ausibenden
Kinstler:innen und ggf. einzelnen Rechtsinhabern und den Diensteanbietern zu verhandelnden
Nutzungsvertrage kann bei der Berechnung der Hohe der angemessenen Verglitung quantitativ
beriicksichtigt werden, in welchem Umfang Nutzungen umfasst sind, die nach § 51 UrhG
verglitungsfrei sind.

Damit wird die Differenzierung der Vergiitungsfrage aus dem Verantwortungsbereich der Dienste-
Nutzer:innen, die ihr nicht gerecht werden kdnnen, auf die Ebene der rechtskundigen und Uber
Recherchemoglichkeiten verfligenden Verwertungsgesellschaften und Dienstanbieter verlagert.

9. Kennzeichnung erlaubter Nutzungen: § 11 UrhDaG

Gegenliber der im Disk-E enthaltenen Formulierung stellt die Fassung des § 11 im Reg-E einen
deutlichen Fortschritt dar. Rechtsinhaber, deren Werke nicht von Lizenzeinraumungen umfasst sind,
weil noch keine Vertrage abgeschlossen wurden, oder die nach § 51 Abs. 2 VGG aus der erweiterten
Lizenz herausoptiert haben, missen nach § 8 Blockierung verlangen, um den Upload ihrer Werke zu
verhindern.

Ob es den OSPs gelingt, die Urheber:innen gemalR § 8 zu informieren oder gemall § 7 die sofortige
Sperre gemal zu vollziehen, ist abzuwarten.

Solange keine Lizenzvertrage abgeschlossen wurden, schafft dieses System den Urheber:innen sowie
austibenden Kinstler:innen und ihren Verwertungsgesellschaften Probleme, aber es ist dem Modell
des DiskE weit (iberlegen.

Berlin, 10.3.2021

Prof. Dr. Gerhard Pfennig,
Sprecher der Initiative Urheberrecht

Initiative Urheberrecht
In der Initiative Urheberrecht arbeiten liber 35 Verbande und Gewerkschaften zusammen, die die
Interessen von insgesamt rund 140.000 Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen vertreten.

Rickfragen und Kontakt:
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1. Betroffene Personengruppe

Urheber! haben regelmiiBig Schwierigkeiten, ihre gesetzlichen Anspriiche auf angemessene
Vergilitung aus §§ 32-32e UrhG durchzusetzen. Oft werden den Kreativen auf Basis standar-
disierter Vereinbarungen Honorare unterhalb des Angemessenen gezahlt. Das besagt nicht
nur eine aktuelle Stellungnahme der ,,Initiative Urheberrecht*?, ein Zusammenschluss von Ver-
bianden und Gewerkschaften, die die Interessen von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern ver-
treten. Es ist auch vom deutschen Gesetzgeber schon erkannt und oftmals benannt worden:
Mit dem ,,Gesetz zur Starkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinst-
lern* aus dem Jahr 2002* sowie dem ,,Gesetz zur verbesserten Durchsetzung des Anspruchs der
Urheber und ausiibenden Kiinstler auf angemessene Vergiitung und zur Regelung von Fragen
der Verlegerbeteiligung* aus dem Jahr 2016° bekannte sich der deutsche Gesetzgeber nimlich
in den letzten zwei Dekaden mehrfach zu einer auch sozialen Funktion des Urheberrechts,
und zwar in Form eines Urhebervertragsrechts, welches auf die typischerweise gestorte Ver-
tragsparitit zwischen dem Werknutzer und dem Kreativen sowie auf die fehlende Markt- und
Verhandlungsmacht der Urheber und ausiibenden Kiinstler reagiert.® Geregelt wurde insoweit
auch ein Anspruch auf angemessene Vergiitung und Folgevergiitung.

Mit diesen Gesetzen’ sollte auch der Abschluss von Gemeinsamen Vergiitungsregeln (GVR)
gefordert werden. Diese dienen vor allem dazu, die Rechtsunsicherheit bei der Bestimmung

"' m/w/d; der Begriff des Urhebers meint mit §§ 1, 2 UrhG alle personlichen geistigen Schop-
fungen in Literatur, Wissenschaft und Kunst (ausiibende Kiinstler). Dieses Gutachten betriftt
diejenigen Urheber, die an ihrem Werk Nutzungsrechte nach §§ 31 ff. UrhG erteilt haben, und
damit insbesondere das gesetzlich liberformte Urhebervertragsrecht.

2 Stellungnahme der Initiative Urheberrecht zum Diskussionsentwurf des BMJV vom
24.6.2020 (Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erforder-
nisse des digitalen Binnenmarkts), abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzge-
bungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellungnahme _Initiative-Urhe-
berrecht RefE Urheberrecht-II.pdf;jsessio-
nid=1AC00078F7F4FC11BBA6C76B461C6BD2.1 cid297? blob=publicationFile&v=2
(21.12.2020) sowie zum Referentenentwurf des BMJV vom 13.10.2020 (Entwurf eines Geset-
zes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts), abruf-
bar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnah-
men/2020/Downloads/110620 Stellungnahme Initiative-Urheberrecht RefE Urheberrecht-
ges.pdf;jsessionid=642C9A73AF1F70AEES1C3C9118FB36D0.1 ¢id289? blob=publica-
tionFile&v=2 (21.12.2020); Weitere Stellungnahmen abrufbar unter:
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Gesetz_Anpassung-Urheber-
recht-dig-Binnenmarkt.html.

3 S. auch www.urheberinfo.de.

4 G. vom 22. Mirz 2002, BGBI. I, 1155. Einfiihrung u.a. von § 32 (angemessene Vergiitung),
§ 32a (weitere Beteiligung); § 32b (zwingende Anwendung), § 36 (gemeinsame Vergiitungsre-
geln).

3> G. vom 20. Dezember 2016, BGBI. 13037. Einfiihrung u.a. von § 32d (Anspruch auf Auskunft
und Rechenschaft), § 32b (Verbandsklage auf Unterlassung bei Verstol gegen gemeinsame
Vergilitungsregeln).

6 Vgl. Czychowski in: Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 36, Rn 31, 34.
7S.Fn4und 5.



einer angemessenen Vergiitung zu beseitigen, was einen zulédssigen Eingriff in die Privatauto-
nomie darstellt.® Trotz der gesetzgeberischen Eingriffe, die auch durch eine entsprechende
Rechtsprechung’ flankiert wurden, gibt es aber nach wie vor keine flichen- und branchende-
ckende Verwendung gemeinsamer Vergiitungsregeln. Die Reform von 2016 war sogar Anlass
dafiir, dass die wichtige GVR Tageszeitungen gekiindigt wurde.'°

Nach wie vor kommt es nicht zu einer fairen Beteiligung der Kreativen an den Erlosen der
Verwertung, was den Gesetzgeber durchaus auch zu der weiteren Reform von 2016 bewegte.!!
Auch durch diese Reformgesetzgebung hat sich aber das Problem bislang nicht erledigt. Die
2019 verabschiedete Richtlinie iiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt'? (DSM-
Richtlinie) greift sie vielmehr erneut auf'® und sieht vor, dass Urheber und ausiibende Kiinstler
unaufgefordert, regelmiBig und mindestens einmal jdhrlich Informationen iiber die Verwer-
tung, deren Art und die erzielten Einnahmen erhalten, damit die Kreativen {iberhaupt bewerten
konnen, wie sich der wirtschaftliche Wert ihrer Rechte im Vergleich zu der vertraglich verein-
barten Vergiitung darstellt.'* Auch der im Oktober 2020 verdffentlichte Referentenentwurf?
des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz (RefE) zur Umsetzung der Richt-
linie erkennt die Problematik der gestorten Vertragsparitdt im Hinblick auf die Vereinbarung
einer angemessenen Vergiitung an.'® Es handelt sich also um ein vom Gesetzgeber als solches
erkanntes strukturelles und nicht (nur) um ein individuelles Problem personlichen wirtschaftli-
chen Risikos.

8 Exemplarisch insoweit BVErfGE 134, 204 (insbes. zur Vereinbarkeit mit Art. 12 GG); BGH
v. 15.9.2016 1 ZR 20/15 =NJW 2017, 819 (GVR Tageszeitungen I1I); BGH v. 23.7.2020 I ZR
114/19 = WRP 2020, 1443 (Fotopool), zur Indizwirkung von GVR auch auflerhalb deren An-
wendungsbereichs; Ory, NJW 2017, 753, 754.

?S. 0. Fn 8 sowie sogleich Fn 17 & 18.

10°°S.  Pressemitteilung des BDZV vom 21. Februar 2017, abrufbar unter
https://www.bdzv.de/nachrichten-und-service/presse/pressemitteilungen/artikel/de-
tail/bdzv_kuendigung der gemeinsamen_ verguetungsregeln zwingend geboten/
(22.10.2020); dazu Wandtke/Leidl, ZUM 2017, 609.

' Vgl. BT-Drucksache 18/8625, S. 12 ff.

12 Richtlinie (EU) 2019/790 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
iiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur An-
derung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG, Abl. EU L 130/92 vom 17.5.2019.

13'S. Art. 18 ff. DSM-Richtlinie, viele Regelungen des deutschen Rechts waren Vorbild fiir die
Harmonisierung auf EU-Ebene (s. Peifer, GRUR 2020, 14; Schulze, GRUR 2019, 682), gerade
im Bereich der Rechtsdurchsetzung gibt es aber auch eine Reihe von Neuerungen, insbesondere
im Hinblick auf Auskunftspflichten (s. 3a) und Rechtsdurchsetzung (s. 3b, c, 7b).

14 Art. 19 DSM-Richtlinie sowie ErwG 75.

15 Entwurf eines Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarktes (Stand: 2.9.2020), abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzge-
bungsverfahren/Dokumente/RefE Urheberrecht.pdf?  blob=publicationFile&v=7
(21.12.2020).

16 Art. 1, §§ 32a, 32 b, 32d-32g, 35a, 36d RefE sowie S. 51, 90 RefE.



Dass die vertraglichen Vereinbarungen mit den Kreativen hdufig keine angemessene Vergilitung
vorsehen, zeigt im Ubrigen ein Blick sowohl in die hdchstrichterliche Rechtsprechung!” wie
auch in diejenige der Instanzgerichte.!® Seit Einfiihrung des Anspruchs auf eine angemessene
Vergiitung in § 32 UrhG'? gibt es eine Vielzahl von Urteilen, die klagenden Autoren, Fotogra-
fen und (sonstigen) Kreativen eine Vertragsanpassung auf die Hohe des Angemessenen und
entsprechende Ausgleichszahlungen zubilligen. Orientierungspunkt fiir die Angemessenheit
sind dabei — iiber eine direkte Anwendung der §§ 32 Abs. 2, 36 UrhG — die GVR oder Rege-
lungen eines Tarifvertrags (TV). Die Rechtsprechung geht zudem seit Jahren in die Richtung,
dass auch auBBerhalb des direkten (sachlichen, personlichen und/oder regionalen) Anwendungs-
bereichs einer GVR deren Inhalt entscheidende Indizwirkung hat.?® Abweichende Instanzrecht-
sprechung wurde insoweit nicht weitergefiihrt.>! Hervorzuheben ist hier zudem, dass weder die
Vereinbarung eines Pauschalhonorars noch die Tatsache, dass eine entsprechend niedrige Be-
zahlung Ublich ist, per se dazu fiihrt, dass es sich um eine redliche, dh angemessene Vergiitung
handelt.??

Auch wenn die entsprechenden Klagen insoweit gute Erfolgsaussichten betreffend die materi-
elle Rechtslage haben, bergen sie — wenn es bei der individuellen Rechtsdurchsetzung bleibt —
dennoch eine Reihe von Risiken. Dies hat verschiedene Griinde: Die prozessuale Durchset-
zung des gesetzlichen Anspruchs auf angemessene Vergiitung ist im iiberwiegenden Teil der
Félle mit mehr Miihen und Kosten verbunden als sie — selbst im Erfolgsfall — einbringt. Der
Einzelne kann und will keinen Prozess fiilhren, weil es zu mithsam, zu teuer oder aussichtslos
ist und eine Klage sogar wirtschaftlich oder personlich nachteilige Folgen mit sich tragt, so dass
Betroffene von der Offenlegung ihrer Identitdt und der Klageerhebung absehen (Stichwort:
Blacklisting).?? Urheber verzichten in einem von Medienkonzentration geprigten Umfeld da-
rauf, ihre Rechte individuell geltend zu machen, weil daraus der Entzug von Folgeauftrigen

17S. nur BGH Urt. v. 21.5.2015 — I ZR 62/14 (GVR Tageszeitungen I) = WRP 2016, 354; BGH
Urt. v. 21.5.2015 — I ZR 39/14 (GVR Tageszeitungen II) = WRP 2016, 360; BGH Urt. v.
15.9.2016 — 1 ZR 20/15 (GVR Tageszeitungen I1I) = NJW 2017, 819; zuletzt etwa BGH Urt. v.
20.2.2020-1ZR 176/18 (Das Boot II) = WRP 2020, 591; BGH Urt. v. 23.7.2020 — I ZR 114/19
(Fotopool) = MDR 2021, 48.

18 S. nur OLG Diisseldorf Urt. v. 17.1.2019 — 20 U 166/17; OLG Hamm Urt. v. 1.3.2018 — 4 U
98/15 = ZUM 2018, 788; OLG Karlsruhe Urt. v. 11.2.2015 — 6 U 115/13 (Freier Journalist) =
GRUR-RR 2015, 365; OLG Koln Urt. v. 17.1.2014 — 1-6 U 86/13 (Alarm fiir Cobra 11) =
GRUR-RR 2014, 323,16 U 145/13 (Lokalreporter) = GRUR-RR 2014, 321; LG K&ln Urt. v.
7.5.2013 sowie vom 16.5.2018 — 33 O 836/11.

19'S. Fn 4.

20'S. Nachweise Fn 17 und 18; betreffend Tarifvertrige s. LG Stuttgart Urt. v. 28.10.2008 — 17
O 710/06 = ZUM 2009, 77; OLG Celle Beschl. v. 27.4.2016 — 13 W 27/16 (Onlinezeitschrift)
= GRUR-RR 2016, 267.

2I'S. LG Potsdam Urt. v. 13.2.2013 —2 O 181/12; OLG Potsdam Urt. v. 22.12.2014 — 6 U 30/13
(Vergiitungsregeln) = ZUM 2015, 253; BGH Urt. v. 15.9.2016 — I ZR 20/15 (GVR Tageszei-
tungen III) = NJW 2017, 819.

228, etwa LG K&ln Urt. v. 17.7.2013 — 28 O 695/11; LG Diisseldorf Urt. v. 20.7.2016 - 12 O
531/13.

23S, auch S. 91 RefE.



resultieren kann. Es besteht insofern ein Defizit im Individualrechtsschutz und damit ein Hin-
dernis im Zugang zum Recht an sich.2* Dabei werden nicht nur die Urheber geschidigt, sondern
auch die Werknutzer, die GVR abgeschlossen haben und sich daran halten.

Von der Effektivitit der Rechtsdurchsetzung hédngt dariiber hinaus ganz entscheidend die
Rechtstreue ab. Auch insofern handelt es sich um ein strukturelles Problem, welches von iiber-
individuellem Interesse ist und der Allgemeinheit aus Eigennutz am Beitrag der Kreativen nicht
gleichgiiltig sein kann. Fehlt es an Rechtsdurchsetzung, folgt daraus ein Rechtsschutzdefizit
in praventiver Hinsicht. In diesen Féllen gibt es ein Allgemeininteresse an der Sanktionierung
und Abschreckung gegeniiber weiteren Rechtsbriichen.?> Dies dient nicht nur dem individuel-
len Interessenausgleich und der Kompensation, sondern auch und vor allem der Privention.
,»Wo kein Klager, da kein Richter* kann hier nicht gelten. Vielmehr geht es darum auszuschlie-
Ben, dass Rechtsbruch sich deshalb lohnt, weil die individuelle Rechtsdurchsetzung ausbleibt.
Um effektive gesetzliche Losungen zu schaffen, bedarf es folglich der Ergéinzung der indivi-
duellen Rechtsdurchsetzung durch kollektivrechtliche Instrumente.

Auf nationaler wie auf EU-Ebene wird iiber kollektiven Rechtsschutz vor allem im Bereich des
Verbraucherrechts, des Kapitalanlegerrechts, des Lauterkeitsrechts und des Kartellrechts dis-
kutiert.?® Diese Rechtsgebiete regeln GroBteils Rechtsverhiltnisse in sog. Ungleichgewichts-
lagen, wofiir etwa das Verhéltnis Verbraucher/Unternehmer, (Klein-)Anleger/Emittent, Kar-
tellgeschidigter/Kartellant exemplarisch benannt werden kann. Ungleichgewichte konnen sich
dabei aus sozialer Abhdngigkeit, wirtschaftlicher Unterlegenheit, Informationsdefiziten und/o-
der unterschiedlicher Geschiftserfahrung ergeben. Es handelt sich sdmtlich um Rechtsgebiete,
bei denen Defizite im Individualrechtsschutz und damit Hindernisse im Zugang zum Recht be-
stehen. Es geht um Anspriiche, deren gerichtliche Geltendmachung wegen der sog. rationalen
Apathie der Betroffenen nicht stattfindet. Es ist auf Basis einer Kosten-Nutzen-Uberlegung ra-
tional, nicht zu Gericht zu gehen. Das jedoch schadet dem Allgemeininteresse, etwa an fairem
Wettbewerb und Verbraucherschutz. Abhilfe kann hier durch die Einrdumung lohnender Sank-

24 Roos, Die AGB-Verbandsklage im Urhebervertragsrecht, Baden-Baden 2016, S. 331; Stel-
lungnahme des Deutschen Journalisten-Verbandes e.V. vom 31. Juli 2020 zum Diskussions-
entwurf des BMJV fiir ein Zweites Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erforder-
nisse des digitalen Binnenmarkts, S. 19 abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Ge-
setzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellung-

nahme DJV_RefE Urheberrecht-11.pdf;jsessio-
nid=DE4F33546931C46D5486302CD90EC248.1 ¢id289? blob=publicationFile&v=2
(22.12.2020).

25 Meller-Hannich, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlun-
gen des 72. Deutschen Juristentages Leipzig 2018, Band I Gutachten Teil A, Sammelklagen,
Gruppenklagen, Verbandsklagen — Bedarf es neuer Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes
im Zivilprozess?, Miinchen 2018, S. A 26, 28 zu den durch kollektiven Rechtsschutz auszu-
gleichenden Rechtsschutzdefiziten.

26 Ubersichten zum aktuellen Stand in Deutschland s. Meller-Hannich, in: Stindige Deputation
des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 72. Deutschen Juristentages Leipzig
2018, Band I Gutachten Teil A, Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen — Bedarf es
neuer Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess?, Miinchen 2018.



tionen, die zugleich praventive Wirkung entfalten, geschaffen werden. Aber auch an die gebiin-
delte Geltendmachung von Anspriichen oder die einvernehmliche Streitbeilegung ist zu den-
ken. Es gibt insofern eine Reihe von Parallelen zwischen dem Urhebervertragsrecht und den
Rechtsgebieten, in denen kollektive Rechtsschutzinstrumente bereits (relativ) weit verbreitet
sind. Jeweils besteht eine strukturelle Ungleichgewichtslage, an deren Vermeidung und Behe-
bung die Allgemeinheit ein Interesse hat.

Dieses Gutachten soll die Frage nach geeigneten Instrumenten des kollektiven Rechtsschut-
zes im Urheberrecht beantworten. Es geht sowohl um die Darstellung und Bewertung vorhan-
dener als auch noch zu schaffender Abhilfemoglichkeiten.

2. Vorhandene Abhilfemoglichkeiten

a) Unterlassungsanspruch bei Verstofl gegen gemeinsame Vergiitungsregeln

Mit § 36b UrhG gibt es bereits einen kollektiven Rechtsbehelf bei Verstofien gegen gemein-
same Vergiitungsregeln, welcher liber § 36¢ UrhG auch mit dem Individualrechtsschutz ver-
zahnt ist. Danach fiihrt die Verwendung einer vertraglichen Bestimmung, die zum Nachteil des
Kreativen von einer GVR abweicht dazu, dass Urhebervereinigungen ein (origindrer) Ver-
bandsunterlassungsanspruch zusteht, der im Falle der Zuwiderhandlung auch mittels Ordnungs-
geld vollstreckt werden kann (s. § 890 ZPO).?” Individualvertrige werden insoweit am MaRstab
der GVR f{iberpriift und ein Verstofl mittels Verbandsklage verhindert. Der individuell be-
troffene Urheber muss dabei nicht gerichtlich aktiv werden. Soweit ersichtlich?®, gibt es aber
bislang keinerlei Rechtsprechung, in der diese Norm zur Anwendung gekommen wére. Das
mag daran liegen, dass diese Regelung erst zum 1.3.2017 in Kraft getreten ist. Wahrscheinlicher
ist allerdings, dass wegen der Kiindigung von GVR fiir Tageszeitungen und der Tatsache, dass
es diese ohnehin nie flichen- und branchendeckend gab, entsprechende Klagen von den inso-
weit befugten Verbdnden nicht erhoben werden; zumal sogar vertreten wird, dass die Regelung
nur auf GVR Anwendung findet, die hach dem Datum des Inkrafttretens des Gesetzes neu ab-
geschlossen wurden.?

b) Unterlassungs- und Widerrufsanspruch bei Allgemeinen Geschiiftsbedingungen
(AGB)

Zudem gibt es eine lingere durchaus erfolgreiche Tradition von AGB-Verbandsklagen im Ur-
hebervertragsrecht, was freilich entsprechende AGB voraussetzt und im Hinblick auf Vergii-

tungsfragen idR daran scheitert, dass Preisabsprachen nicht kontrollfihig sind.*

27 Zu dessen Einfiihrung s. etwa Berger/Freyer, ZUM 2016, 569; Roos, Die AGB-Verbands-
klage im Urhebervertragsrecht, Baden-Baden 2016, S. 327; Nordemann et al. in:
Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 36b, Rn 1 ff mwN.

28 Entsprechende Abfragen auf den Datenbinken juris und beck.online ergaben keine Angaben
zu gerichtlichen Verfahren.

2 Berger/Freyer, ZUM 2016, 569, 579; aA Nordemann et al. in: Fromm/Nordemann, Urheber-
recht, 12. Aufl. 2018, § 36b, Rn 3.

39 Dazu Roos, Die AGB-Verbandsklage im Urhebervertragsrecht, Baden-Baden 2016, S. 252,
326; differenzierend auch Schulze, GRUR 2012, 993, 995, der dem Prinzip der angemessenen
Vergilitung Leitbildcharakter im Urhebervertragsrecht zumisst und entsprechend zumindest die
Vergiitungsstruktur der AGB-Kontrolle 6ffnet.



¢) Strategische Begleitung von individuellen Prozessen durch Verbénde
Grundsétzlich ist es moglich, dass Vereinigungen von Urhebern oder Werknutzern fiir die Be-

troffenen gerichtlich aktiv werden. Das kann in Form von Musterprozessen geschehen, in de-
nen die Vereinigung den Betroffenen finanziell unterstiitzt, oder in Form von Abtretungslo-
sungen oder Einziehungsvereinbarungen, die die Vereinigung berechtigt, im Namen des Kre-
ativen oder iiber dessen Recht einen Prozess zu fiithren. Ersteres, also die Begleitung von Mus-
terprozessen, wird in der Praxis durchaus regelmifBig gewihlt. Bei Letzterem ist zu beachten,
dass eine dem § 79 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 ZPO entsprechende Regelung, die Verbraucherverbénde
berechtigt, im Namen oder fiir Rechnung von Betroffenen zu klagen, sich vergleichbar auch
auf Vereinigungen von Urhebern erstrecken soll, wie § 32g RefE es vorsieht. Derartige Klagen
finden aber schon im Verbraucherrecht kaum statt.’! Die Vertreterorganisation macht zudem
lediglich abgeleitete Rechte geltend, was kaum unter Wahrung der Anonymitit der Betroffenen
moglich ist.*
Lage sind, die Prozessscheu der Betroffenen zu iiberwinden, denn die fiir den Individualprozess
identifizierten Risiken finden sich auch hier: Die Verfahren sind mithsam und sie fordern eine
Offenlegung des individuellen Einzelfalls inklusive der Aufhebung der Anonymitdt des Be-
troffenen. Die Unterstiitzung von Musterprozessen findet ohnehin regelmiBig dort statt, wo
keine originiren Verbandsklagerechte existieren®?, scheint also eher ein Indiz insoweit fehlen-
der kollektiver Klagerechte zu sein.

Beide Modelle haben insofern den entscheidenden Nachteil, dass sie nicht in der

3. Zur Umsetzung der Richtlinie iiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt
(DSM-Richtlinie) geplante Abhilfemoglichkeiten

a) Unterlassungsanspruch bei Verstoflen gegen die Auskunftspflicht
§ 36d RefE fiihrt eine weitere Verbandsunterlassungsklage ein und verkniipft die Pflicht zu

Transparenz und Auskunft mit Anreizen zum Abschluss von GVR. Auf Funktionsweise,
Vorteile und Risiken des Unterlassungsanspruchs bei Verstofen gegen die Auskunftspflicht

31 Meller-Hannich/Héland, in: Bundesministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Ver-
braucherschutz (Hrsg.), Angewandte Wissenschaft Heft 523, Gutachten Evaluierung der Effek-
tivitdt kollektiver Rechtsschutzinstrumente, 2010, S. 31, 66, 150 f.

32 Roos, Die AGB-Verbandsklage im Urhebervertragsrecht, Baden-Baden 2016, S. 327; Stel-
lungnahme des Deutschen Journalisten-Verbandes e.V. vom 31. Juli 2020 zum Diskussions-
entwurf des BMJV fiir ein Zweites Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erforder-
nisse des digitalen Binnenmarkts, S. 30 abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Ge-
setzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120 Stellung-

nahme DJV_RefE Urheberrecht-1I.pdf;jsessio-
nid=DE4F33546931C46D5486302CD90EC248.1 ¢id289? blob=publicationFile&v=2
(10.12.2020).

33 Vgl. Rehder/van Elten, Klagende Verbinde. Drei Logiken des justiziellen kollektiven Han-
delns in Deutschland, dms — der moderne staat — Zeitschrift fiir Public Policy, Recht und Ma-
nagement, 13. Jg. Heft 2/2020, S. 384, 386.



sind wir bereits an anderer Stelle eingegangen.>* Ob der mit diesem Verbandsklagerecht ver-
kniipfte Anreiz zum Abschluss von GVR sich verwirklichen wird, ist noch offen.*> Zu Recht
wird jedenfalls angemerkt, dass die Sanktionen bei Verletzungen der Auskunftspflicht nicht
allein auf das allgemeine Schuldrecht des BGB verschoben werden sollten.>¢

b) Mediation und auflergerichtliche Konfliktbeilegung
§ 32f RefE versucht, die einvernehmliche Streitbeilegung im Bereich des Urhebervertrags-

rechts zu stirken. Zu verdeutlichen ist freilich, dass es sich hier lediglich um einen Hinweis auf
ohnehin existierende Mdglichkeiten handelt.*” Im auBergerichtlichen Verfahren ist auch eine
Vertretung durch Urhebervereinigungen moglich, wie § 32g RefE vorsieht. Ohne Schutzme-
chanismen haben derartige auBergerichtliche Verfahren aber oft den Nachteil, dass sie den
Rechtsweg eher erschweren, der insoweit nachgelagert und sogar ausgeschlossen erscheint. Der
einzelne Kreative kann ein solches Verfahren zudem nicht anstrengen, ohne seine Anonymitét
aufzugeben. Daran dndert auch die Vertretung durch Vereinigungen nichts, da diese lediglich
abgeleitete Rechte geltend machen kénnen.

¢) Vertretung durch Vereinigungen
Im Hinblick auf die Vertretung von Vereinigungen wurde bereits erwihnt®®, dass § 32g RefE

die Verbénde berechtigen soll, im Namen von Betroffenen Klage zu erheben. Insofern ist kein
Versto3 gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) zu befiirchten. Diese Klagen fiihren frei-
lich, wie ebenfalls erwéhnt, notwendigerweise zur Offenlegung der Identitit des/der Betroffe-
nen. Sollen mit ihnen sogar mehrere Anspriiche gebiindelt/gesammelt geltend gemacht werden,
stellt dies die Verbédnde zudem vor hohe organisatorische und finanzielle Herausforderungen.
Zudem konnen die Prozesse von Gerichten getrennt werden. Im Verbraucherrecht hat sich dies
durchaus als Hindernis fiir entsprechende Prozesse erwiesen.*

3#Teilgutachten Meller-Hannich als Anhang zur Stellungnahme des Deutschen Journalisten-
Verbandes e.V. vom 6. November 2020 zum Referentenentwurf des Bundesministeriums zum
Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes
(Stand: 2. September 2020) abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungs-
verfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/110620_Stellungnahme DJV_RefE Urheber-
recht-ges.pdf;jsessio-

nid=642C9A73AF1F70AEES1C3C9118FB36D0.1 ¢id289? blob=publicationFile&v=2
(13.11.2020).

35 Zum Teil wird dies wohl angenommen (s. Peifer, GRUR 2020, 14, 23), und die beratende
Praxis empfiehlt durchaus den Abschluss von GVR und deren Beachtung, um die im Hinblick
auf die Angemessenheit bestehende Unsicherheit zu beseitigen (s. etwa Soppe, NJW 2018, 729,
733 f.); dennoch gibt es sie nicht flichendeckend.

3¢ Stellungnahme des GRUR Fachausschusses fiir Urheber- und Verlagsrecht zum Diskussi-
onsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des
digitalen Binnenmarkts vom 24. Juni 2020, GRUR 2020, 1063, 1064.

37 So auch der RefE, S. 87.

38 Vgl. 0. 2¢ und sogleich 3c.

39 2c.

40 Gutachten Meller-Hannich/Holand, in: Bundesministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft
und Verbraucherschutz (Hrsg.), Angewandte Wissenschaft Heft 523, Gutachten Evaluierung
der Effektivitit kollektiver Rechtsschutzinstrumente, 2010, S. 150.



4. Zwischenfazit zu fortbestehenden Rechtsschutzdefiziten
Mit den bisher vorhandenen Moglichkeiten individueller und kollektiver Rechtsdurchsetzung

sind den Kreativen also noch keine hinreichend effektiven rechtlichen Instrumentarien an die
Hand gegeben.

5. Notwendige weitere Rechtsschutzinstrumente
Im Folgenden soll dasjenige Rechtsschutzinstrument identifiziert werden, welches fiir die spe-

zifischen Anforderungen des Urhebervertragsrechts, was die Gewihrleistung angemessener
Vergiitung angeht, am besten geeignet ist.

a) Vorbildcharakter des Verbraucherrechts und anderer Rechtsgebiete mit ausgepriag-
ten kollektiven Rechtsschutzbehelfen
Es wurde bereits dargestellt, dass wir im Urhebervertragsrecht vergleichbaren Ungleichge-

wichtslagen wie im Verbraucher-, Kapitalanleger-, Lauterkeits- und Kartellrecht begegnen und
dass dies inzwischen auch allgemein anerkannt ist.*! Es erscheint deshalb lohnenswert, vorran-
gig die Rechtsschutzinstrumente, mit denen in anderen Rechtsgebieten bereits Erfahrungen ge-
macht wurden, in den Blick zu nehmen.

b) Zusiitzliche Verbandsunterlassungsklagen
Abhilfe kann die Einrdumung von Sanktionen, die zugleich priventive Wirkung entfalten,

schaffen. Hierbei ist fiir die oben beschriebenen Rechtsgebiete insbesondere das Gesetz iiber
Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen Verstdfen (UKlaG) und das Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) erwidhnenswert. Diese Gesetze gewéhren in §§ 1
und 2 UKIaG bzw. § 8 UWG Unterlassungsanspriiche bei spezifischen Rechtsverletzungen, die
Verbinden zustehen. Auf diese Gesetze beziehen sich auch die bereits vorhandenen Regelun-
gen zu Verbandsklagen im Urheberrecht, wie etwa § 36b Abs. 2 UrhG und § 32b Abs. 2 RefE
zeigen. Der Ansatz des § 36b UrhG kann dabei folgerichtig fiir Bereiche fortgefiihrt werden, in
denen es keine GVR oder Tarifvertrage gibt.

Unterlassungsklagen verzichten auf ein individuelles Mandat der von einem Rechtsverstof3
Betroffenen. Thr Vorteil liegt zudem in ihrem von individueller Fallpriifung und Beteiligung
entlasteten, schlanken Verfahren. Es handelt sich um ein effektives Modell des vorbeugenden
Rechtsschutzes. Eine kompensierende Funktion kommt der Unterlassungsklage allerdings re-
gelmiBig* nicht zu; sie ist nicht in der Lage, fiir die Durchsetzung der individuellen Rechte der
Betroffenen, etwa in Form einer Entschddigung, Sorge zu tragen. Eine Feststellungswirkung
hat sie nur in faktischer, nicht aber in rechtlicher Hinsicht. Zudem betrifft sie nur fortgesetzte,
nicht aber abgeschlossene Verletzungshandlungen.

g 1.
42 Zur Folgenbeseitigung s. etwa Gsell/Riibbeck, ZfPW 2018, 409; Meller-Hannich, JZ 2018,
623 sowie u. 6d.
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¢) Musterfeststellungsklage im Urhebervertragsrecht
Eine Alternative konnte ein Modell entsprechend der zivilprozessualen Musterfeststellungs-

klage gem. §§ 606 ff. ZPO darstellen. Der Vorteil der Musterfeststellungsklage liegt darin, dass
sie die Feststellung von Rechts- und Tatsachenfragen zulisst, die fiir eine Vielzahl von
Betroffenen von Relevanz sind. Es hat sich zudem gezeigt, dass sie die Bereitschaft zu und die
Abwicklung von einer einvernehmlichen Streitbeendigung — zumindest aul3ergerichtlich — er-
héhen kann, wie der Verlauf des Prozesses um den ,,VW-Abgasskandal* gezeigt hat.** Diese
Vorteile wiegen allerdings im Urhebervertragsrecht nicht allzu schwer, denn ein massenhafter
aullergerichtlicher Vergleichsschluss infolge eines Musterverfahrens scheint hier eher unwahr-
scheinlich, wenn auch nicht ausgeschlossen. Die Musterfeststellungsklage fordert zudem ein
frithes Opt-in, dh eine (nur eingeschriinkt revidierbare und auch in negativer Hinsicht**) bin-
dende Anmeldung jedes Betroffenen, von der auch die Verjahrungshemmung abhingt. Der
Nachteil der Musterfeststellungsklage liegt zudem darin, dass sie fiir eine etwaige Entschidi-
gungsphase keine Regelungen vorsieht. Die Betroffenen miissen sich also friih fiir eine bin-
dende und ihre Anonymitit beendende Verfahrensbeteiligung entscheiden, obwohl am Ende
des Verfahrens kein individuelles Urteil steht. Das Konzept der Musterfeststellungsklage wird
zudem demnichst erweitert werden miissen, da die ,,Richtlinie (EU) 2020/1828 tiber Verbands-
klagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher* (Verbandsklagen-Richtlinie)
umzusetzen ist, und diese Richtlinie auch eine Abhilfeklage vorsieht, wodurch Verbande direkt
auf Leistung, etwa in Form von Schadenersatz, an Betroffene klagen konnen. Die Musterfest-
stellungsklage ist aus diesen Griinden insgesamt fiir die spezifischen Probleme des Urheber-
rechts nicht der richtige Ansatz. Das schlieB3t freilich nicht aus, in einer neu einzufiihrenden
Klage auch auf Feststellung gerichtete Antrige*® zuzulassen.

d) Gewinn- und Vorteilsabschopfung im Urhebervertragsrecht
Die Einfithrung einer Gewinn-/Vorteilsabschdpfungsklage im Urheberrecht hitte sicherlich er-

hebliche priventive Wirkung. Dieses Instrument ist gerade bei Streuschiiden geeignet, bei de-
nen mit der rationalen Apathie der Betroffenen kalkuliert werden kann. Der Anreiz zum Rechts-
bruch speist sich hier daraus, dass aller Voraussicht nach nur wenige Betroffene klagen, so dass
jedenfalls ein Teil des Gewinns beim Schidiger verbleibt. Bislang gibt es verbandliche Ge-
winnabschopfungsklagen nur im Lauterkeitsrecht (§ 10 UWG) und im Kartellrecht (§ 34a
GWB). Falls dieses Instrument fiir das Urheberrecht eingefiihrt wird, miissten freilich eine
Reihe von Hiirden iiberwunden werden: Zum einen miisste das Allgemeininteresse an der
Vermeidung und Sanktionierung eines Rechtsbruchs im Urhebervertragsrecht rechtspolitisch

3 Dazu etwa Gurkmann/Jahn, VuR 2020, 243 einerseits; Stadler, VuR 2020, 163 andererseits.
# Kritisch Meller-Hannich, Stellungnahme im Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages
zum Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage
BT-Drucksache 19/2439 und 19/2507 sowie zum Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung von
Gruppenverfahren BT-Drucksache 19/243, S. 11, abrufbar unter https://www.bundestag.de/re-
source/blob/558748/7td3b668ffe333ea6512b5f9a3a320e4/meller-hannich-data.pdf.
(22.12.2020).

* Die Richtlinie wurde am 25.11.2020 erlassen und am 4.12.2020 im Abl. EU L 409/1 verdf-
fentlicht. Sie ist von den Mitgliedstaaten bis zum 25.12.2022 umzusetzen; bis zum 24.5.2023
muss das Inkrafttreten in den Mitgliedstaaten erfolgen (Art. 24 Verbandsklagen-Richtlinie).
S, u. 6d.
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auf derselben Ebene angesiedelt werden, wie es derzeit der Rechtsbruch im Wettbewerbsrecht,
dh Lauterkeits- und Kartellrecht, ist. Dies ist eine Entscheidung, die zumindest einen erhebli-
chen Abstand des Urhebervertragsrechts vom sonstigen allgemeinen Vertragsrecht betreffend
ihren Gerechtigkeitsgehalt und ihre wirtschaftslenkende Funktion voraussetzen wiirde. Selbst
das Verbraucherrecht profitiert etwa von diesen Regelungen des Kartell- und Lauterkeitsrechts
nur iber einen Umweg, weil ndmlich inzwischen eine auch verbraucherschiitzende Funktion
dieser Rechtsgebiete anerkannt ist.*’ AuBerdem ist zu bedenken, dass schon die vorhandenen
Regeln zur Gewinnabschdpfung nicht sehr effektiv funktionieren. Das liegt an den hohen tat-
bestandlichen Voraussetzungen, die die Regelungen an den Anspruch anlegen.*® Nur im Falle
vorsitzlicher Rechtsverletzung besteht ein Anspruch, und die Bezifferung des Gewinns fillt
den klagenden Verbédnden nicht leicht. Haufig scheitert die klageweise Durchsetzung der An-
spriiche an entsprechender Beweisnot. Der klagende Verband profitiert zudem nicht von ge-
wonnenen Klagen, da der abgeschdpfte Gewinn in den Bundeshaushalt flief3t; er trdgt aber das
Risiko des Prozessverlusts in vollem Umfang. Aus diesen Griinden die Regelungen zu den Ge-
winn-/Vorteilsabschopfungsklagen zu dndern, wird fiir das Wettbewerbsrecht schon seit Jahren
gefordert.*’ Die entsprechenden rechtspolitischen Entscheidungen kdnnen wir an dieser Stelle
nicht im Einzelnen ausfiihren, sondern lediglich eine entsprechende Empfehlung aussprechen.

e) Zwischenfazit zu Gunsten einer neuen Verbandsklage gerichtet auf Feststellung, Un-
terlassung und Beseitigung von Verstofien gegen das Gebot der angemessenen Vergii-
tung von Urhebern

Den oben beschriebenen®® Ansatz der Verbands-Unterlassungsklage fiir das Urheberrecht

zu erweitern, erscheint hingegen naheliegend und iiberzeugend; weder dogmatisch noch
rechtspolitisch sind dafiir hohe Hiirden zu iiberwinden. Unterlassungsklagen gibt es im Urhe-
bervertragsrecht schon in etablierter Tradition, ndmlich in Form der erwédhnten AGB-Unterlas-
sungsklage sowie in Form der erwdhnten Unterlassungsklage bei Verstofl gegen GVR (§§ 36b,
36¢ UrhG). Die Unterlassungsklage hat den Vorteil eines schlanken und effektiven Verfahrens,
ein Opt-in der Betroffenen ist nicht erforderlich. Sie hat tiber die préventive Funktion hinaus

47S. nur Mundt, WuW 2019, 181; Meller-Hannich, in: Stindige Deputation des Deutschen Ju-
ristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 72. Deutschen Juristentages Leipzig 2018, Band I Gut-
achten Teil A, Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen — Bedarf es neuer Instrumente
des kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess?, Miinchen 2018, S. A 45 f. mwN.

* Im Einzelnen Meller-Hannich, in: Stéindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.),
Verhandlungen des 72. Deutschen Juristentages Leipzig 2018, Band I Gutachten Teil A, Sam-
melklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen — Bedarf es neuer Instrumente des kollektiven
Rechtsschutzes im Zivilprozess?, Miinchen 2018, S. A 44 f.

4 Meller-Hannich, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlun-
gen des 72. Deutschen Juristentages Leipzig 2018, Band I Gutachten Teil A, Sammelklagen,
Gruppenklagen, Verbandsklagen — Bedarf es neuer Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes
im Zivilprozess?, Miinchen 2018, S. A 44 f. mwN.

50 5h.
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auch eine feststellende Wirkung®! und kann — vergleichbar § 11 UKlaG>? — mit dem Individu-
alrechtsschutz verkniipft werden. Zudem kann eine Unterlassungsklage auch Folgenbeseiti-
gungsanspriiche evozieren, die der Verband geltend machen kann. Dies entspricht der Rechts-
lage im UKlaG und UWG und wird bereits in einigen Fillen von Gerichten anerkannt.’* Mit
Unterlassungsklagen hat die Rechtspraxis ohnehin gute Erfahrungen und als Verbandsklage
gehoren sie zu den bekanntesten und frithesten Instrumenten des kollektiven Rechtsschutzes in
Deutschland und der EU.

Da es keine flichendeckenden GVR gibt, miisste eine Unterlassungsklage drohende oder wie-
derholte Verletzungen des Rechts auf angemessene Vergiitung in Individualvertrigen
aufgreifen. Der Verband konnte deren Unterlassung verlangen, ohne dass die betroffenen Kre-
ativen selbst aktiv werden oder auf ihre Anonymitit verzichten miissten. Die Interessen der
Urheber konnten durch Verbande im Wege eines anonymisierten Klageverfahrens geltend ge-
macht werden. Dadurch konnten iiber den Einzelfall hinaus bestimmte Vertragsstrukturen als
solche tiberpriift werden. Der Vorteil der Unterlassungsklage liegt in ihrem von individueller
Beteiligung entlasteten, schlanken Verfahren. Es handelt sich um ein mandatsunabhingiges
Modell.

Auch diese Klagemoglichkeit hitte freilich einige Hiirden zu iiberwinden. Dies ist bei ihrer
Ausgestaltung im Einzelnen zu beachten, worauf im Folgenden eingegangen wird.

6. Ausgestaltung der vorgeschlagenen neuen Verbandsklage

a) Klagebefugnis

Die Klagebefugnis sollte entsprechend § 36b UrhG fiir anerkannte Vereinigungen von Urhe-
bern ausgestaltet werden. Da die Klagebefugnis nicht — wie bei § 36b UrhG — auf diejenigen
Verbédnde beschriankt werden kann, die die GVR aufgestellt haben, sollte ein Verweis auf § 36
Abs. 2 UrhG eingefiihrt werden. Klagebefugt sollten also diejenigen Verbénde sein, die repri-
sentativ, unabhingig und zur Aufstellung von GVR ermichtigt sind, wobei eine Vereinigung,
die einen wesentlichen Teil der jeweiligen Urheber oder Werknutzer vertritt, als erméch-
tigt gelten sollte. Eine solche Regelung orientiert sich an dem, was fiir den Unterlassungsan-
spruch bei Verstofen gegen die Auskunftspflicht schon in § 36d Abs. 1 Satz 2 vorgesehen ist,
so dass insoweit eine wiinschenswerte Parallele besteht.

31 Als Vorfrage wird mit jedem Unterlassungsurteil auch eine tatsichliche oder rechtliche Fest-
stellung eines Rechtsverstofies getroffen, was faktische, wenn auch nicht rechtliche Bindungs-
wirkung entfaltet. Die Verbandsklagen-Richtlinie fasst Feststellung und Unterlassung ohnehin
in einer Klageart zusammen, s. u. 6d.

52 Es handelt sich um eine positive Bindungswirkung, welche fiir nicht am Verfahren Beteiligte
wirkt.

53 S. etwa BGH Urt. v. 14.12.2017 — I ZR 184/15 (Klauselersetzung) = ZIP 2018, 376; OLG
Dresden Urt. v. 10.4.2018 — 14 U 82/16 (Kontobelastung bei Pfaindung) = ZIP 2018, 1919; dazu
Gsell/Ribbeck, ZfPW 2018, 409; Kruis, ZIP 2019, 393; Meller-Hannich, JZ 2018, 623; dies.,
in: Standige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 72. Deutschen
Juristentages Leipzig 2018, Band I Gutachten Teil A, Sammelklagen, Gruppenklagen, Ver-
bandsklagen — Bedarf es neuer Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess?,
Miinchen 2018, S. A 56; 44 f.; Stadler, FS Schilken, Miinchen 2015, S. 481 f.
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b) Mafistab und Gegenstand der Klage
Der bisherige Ansatz von § 36b UrhG bezieht sich auf tiberindividuelle Regulierungen, dh kol-

lektivrechtliche Vereinbarungen in Form von GVR oder Tarifvertrdgen. Ebenso funktioniert
der Ansatz der erwdhnten Auskunftspflicht, die zumindest auf den Abschluss entsprechender
Kollektivvereinbarungen abzielt. Kollektive Rechtsdurchsetzungsmoglichkeiten in Bereichen
vorzusehen, in denen es keine entsprechenden Kollektivvereinbarungen gibt, begegnet demge-
geniiber Schwierigkeiten, da der Bezugspunkt einer solchen Klage erst noch zu finden ist.>* Der
UberpriifungsmaBstab in Form einer Kollektivvereinbarung entfillt.

Hinzu kommt folgendes: Die Feststellung eines Rechtsbruchs und das Gebot, diesen zu unter-
lassen, bezieht sich notwendigerweise zunédchst auf einen oder mehrere individuelle Fille, da-
mit der Streitgegenstand der Unterlassungsklage individualisierbar ist und der Beklagte
weil}, was ithm vorgeworfen wird und wogegen er sich verteidigen soll. Dies scheint mit einer
mandatslosen Klage und der Anonymitét der einzelnen Betroffenen schwerlich vereinbar.

Beide Probleme sind aber 10sbar.

Zunichst zum ersten Problem, dh dem Bezugspunkt der Unterlassungsklage, wenn es keine
Kollektivvereinbarung gibt: Auch in Bereichen, in denen es keine GVR gibt, hat die Praxis
bislang keine Schwierigkeiten gehabt, zumindest nachzuweisen, dass die Hohe einer be-
stimmten Vereinbarung unangemessen ist. Dies ldsst sich aus der oben erwédhnten Recht-
sprechung® ablesen, die insoweit auch auBerhalb von GVR relativ klare MaBstiibe entwickelt
hat, welche Honorare jedenfalls unangemessen sind. Im Einzelfall hatten die Kldger kein Prob-
lem, Honorarh6hen nachzuweisen.

Zum zweiten Problem: Auch die Kombination einer Kollektivklage (in Form einer mandatslo-
sen Klage unter Wahrung der Anonymitit der individuell Betroffenen) mit gleichzeitiger An-
kniipfung an individuellen Rechtsbruch ist moglich. Die Klage wird ja auf ein generelles Ver-
bot und nicht nur auf ein Verbot im Verhéltnis zum einzelnen Betroffenen abzielen. Dafiir ist
zu erinnern, dass es bei einer Kollektivklage immer um die iiberindividuelle Rechtsdurchset-
zung geht und zudem Unterlassungsklagen ohnehin auf ein zukiinftiges, dh sich vom Gegen-
stand des konkreten Verfahrens unterscheidendes Verhalten bzw. Unterlassen abzielen.’® Der
Klager hat bei jeder Unterlassungsklage eine in der Vergangenheit stattgefundene Verletzungs-
handlung konkret zu bezeichnen und zugleich deren charakteristischen Unrechtsgehalt heraus-
zuarbeiten, der die in Zukunft zu unterlassenen Handlungen kennzeichnet.’’ Verallgemeine-
rungen im Antrag sind dabei erlaubt, geniigen dem Bestimmtheitsgrundsatz und bringen das

>4 S. Roos, Die AGB-Verbandsklage im Urhebervertragsrecht, Baden-Baden 2016, S. 326 f.
>3 Oben Fn 8, 17, 18.

36 Meller-Hannich, FS Schilken, Miinchen 2015, S. 719, 721 ff.

7 Meller-Hannich, FS Schilken, Miinchen 2015, S. 719, 722 mwN.
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Charakteristische der Verletzungshandlung zum Ausdruck.’® Zu unterlassen ist also nicht le-
diglich die einzelne Zahlung eines unangemessen niedrigen Honorars, sondern umfasst ist die
Gefahr, dass dies wiederholt, und — dem Charakter der Kollektivklage entsprechend — auch
gegeniiber anderen Kreativen geschieht. Dass Unterlassungsklagen sich — unabhingig vom
konkreten Rechtsbruch - auf zukiinftiges inhaltsgleiches Verhalten beziehen, gehort zu deren
Eigenarten. In § 9 Nr. 3 UKlaG hat es seinen wohl nur klarstellenden gesetzlichen Niederschlag
gefunden, wonach mit dem Verbot einer bestimmten Klausel auch inhaltsgleiche Bestimmun-
gen nicht mehr verwendet oder empfohlen werden diirfen. Eine Begrenzung auf den einzelnen
betroffenen Kreativen ist dariiber hinaus schon deshalb nicht erforderlich, weil dieser nicht Par-
tei des Verfahrens wird. Der klagende Verband ist vielmehr befugt, fiir das betroffene Kollektiv
aktiv zu werden. Ein Urteil wiirde die Verwendung bestimmter Vertragsstrukturen durch den
Beklagten generell verbieten.

Damit reduziert sich die Problematik auf ein Beweisproblem, wie ndmlich die Verbénde vor-
tragen und nachweisen konnen, dass Kreative (generell und regelmafig) von einem bestimmten
Beklagten unangemessen niedrige Honorare gezahlt bekommen, ohne dafiir deren Anonymitét
aufdecken zu miissen. Vorschlige zur Losung dieses Problems liegen bereits auf dem Tisch, so
konnten etwa iiber einen Urkundenbeweis Honorarabrechnungen anonymisiert vorgelegt wer-
den.’® Aber auch andere Beweismittel im Rahmen der allgemeinen Regeln sind hier geeignet.
Zu denken ist etwa an den Zeugenbeweis durch andere Teilnehmer desselben Verkehrskreises
(nicht konkret betroffene Kreative, Verbandsvertreter) sowie daran, dass bei Verkehrssitten und
-gebriuchen, wozu auch die ,,iibliche Vergiitung* gehdren kann, der Ubergang zur Ermittlung
im Wege des Freibeweises moglich ist.®® Das Gericht ist dann weder an die Beweismittel des
Strengbeweises gebunden noch an ein formliches Verfahren. Dabei ist auch zu bedenken, dass
die Verbiande Zugang zu den betroffenen Kreativen haben und ihnen aufgrund ihrer eigenen
intensiven Marktbeobachtung die relevanten Sachverhalte bekannt und vertraut sind.

Eine Verbandsunterlassungsklage gegen bestimmte Vertragsstrukturen mit unangemessen
niedriger Vergiitung ist also in das vorhandene prozessuale System ohne gro3eren Aufwand
einordbar. Insoweit etwaig noch bestehende Bedenken kdnnten durch ein bei Klageerhebung
vorzutragendes geringes! Quorum betroffener Kreativer beseitigt werden. Wir freilich wiirden
davon abraten, da weder § 36b UrhG noch das UKIaG bislang iiberhaupt ein Quorum fordern.
Die Verbiande werden ohnehin ihre Ressourcen nicht auf Einzelfélle, sondern nur auf charakte-
ristisch betroffene Gruppen von Kreativen konzentrieren.

8 BGH Beschl. v. 3.4.2014 — I ZB 42/11 (Reichweite des Unterlassungsgebots) = NJW 2014,
2870; BGH Urt. v. 20.6.2013 — I ZR 55/12 (Restwertborse 11) = GRUR 2013, 1235; BGH Urt.
v. 5.10.2010 - I ZR 46/09 (Verbotsantrag bei Telefonwerbung) = GRUR 2011, 433; BGH Urt.
v. 23.2.2006 — 1 ZR 272/02 (Markenparfiimverkdufe) = BGHZ 166, 253.

39 So etwa der Vorschlag in der Stellungnahme der Initiative Urheberrecht zum Diskussions-
entwurf des BMJV vom 24.6.2020 (Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urhe-
berrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts), S. 28 abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Down-
loads/073120 Stellungnahme Initiative-Urheberrecht RefE Urheberrecht-I1.pdf;jsessio-
nid=1AC00078F7F4FC11BBA6C76B461C6BD2.1 ¢id297? blob=publicationFile&v=2.

60 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, § 112 Rn 21.
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¢) Verjihrungshemmende Wirkung
Die Frage der Verjdhrung ist eine fiir die Verzahnung des kollektiven Rechtsschutzes mit

dem Individualrechtsschutz entscheidende Frage. Wenn wihrend einer Unterlassungsklage
die entsprechenden individuellen Anspriiche auf angemessene Vergiitung verjdhren, ist dies
nidmlich nicht nur fiir die Betroffenen von Nachteil, sondern die Unterlassungsklage selbst ver-
liert auch an priaventiver Wirkung.

Die Auswirkungen von Verbandsklagen auf die Verjdhrung individueller Anspriiche der Be-
troffenen sind in den einzelnen Rechtsgebieten unterschiedlich geregelt und das Thema erhilt
aktuell von EU-Seite neue Impulse: Wéhrend die Unterlassungsklage nach dem UKlaG keine
verjihrungshemmende Wirkung im Hinblick auf individuelle Verbraucheranspriiche entfaltet,
wird im Kartellrecht der Lauf der Verjahrungsfrist nach § 33h Abs. 6 GWB durch Ermittlungen
einer Kartellbehorde gehemmt, damit Kartellgeschddigte dem Kartellverbot auch auf privat-
rechtlichem Weg zur Durchsetzung verhelfen konnen. In der neuen Verbandsklagen-Richtlinie
ist die Frage der Verjdhrung so geregelt, dass bereits die Erhebung der Klage den Lauf der
Verjihrung der Anspriiche der betroffenen Verbraucher aufhalten muss.¢!

Eine entsprechende Regelung sollte auch im Hinblick auf urheberrechtliche Unterlassungskla-
gen geschaffen werden. Wie bereits ausgefiihrt, stellt sich die Rechtslage derjenigen im Ver-
braucherrecht vergleichbar dar. Hier wird demnichst die Unterlassungsklagen-Richtlinie®?, die
entscheidende Grundlage fiir das UKlaG war, zu Gunsten der Verbandsklagen-Richtlinie auf-
gehoben. Die Unterlassungsklagen nach dem UKlaG werden dementsprechend in Zukunft ver-
jdhrungshemmende Wirkung haben mussen. Die Verbandsklagen-Richtlinie bezieht sich zu-
dem auch auf die UGP-Richtlinie®, so dass insoweit auch das Lauterkeitsrecht von ihr betroffen
sein wird.

Eine Parallelitit zwischen den Wirkungen von Unterlassungsklagen herzustellen, liegt des-
halb nahe. Es gibt ohnehin viele iiberzeugende Argumente dafiir, den kollektiven Rechtsschutz
nicht nur im Verbraucherrecht, sondern auch in anderen Rechtsgebieten und mit anderen Akt-
euren versehen, einzufiihren. Die entsprechenden Vergleichspunkte wurden bereits oben dar-
gelegt. So hat sich auch der Deutsche Juristentag 2018 mit deutlicher Mehrheit so positioniert,

61 Art. 16 Verbandsklagen-Richtlinie sowie ErwGr. 65.

62 Richtlinie 2009/22 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 iiber
Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbraucherinteressen, Abl. EU L 110/30 v. 1.5.2009.

63 Richtlinie 2005/29 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 11. Mai 2005 iiber un-
lautere Geschéftspraktiken im binnenmarktinternen Geschéftsverkehr zwischen Unternehmen
und Verbrauchern und zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG des Rates, der Richtlinien
97/TEG, 98/27/EG und 2002/65/EG des Europiischen Parlaments und des Rates sowie der Ver-
ordnung (EG) Nr. 2006/2004 des Européischen Parlaments und des Rates, Abl. EU L 149/22
v. 11.6.2005; S. Anhang 1 (15) Verbandsklagen-Richtlinie.
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dass kollektiver Rechtsschutz nicht auf Rechtsverhaltnisse zwischen Verbrauchern und Unter-
nehmern beschrinkt sein sollte.®*

d) Unterlassung, Feststellung und Beseitigung
Die Klage sollte darauf gerichtet sein, den Kldger zu verurteilen,

es zu unterlassen, mit einem Urheber ein Honorar unterhalb des Angemessenen ...(Be-
trag X/Zeile/Seite/Std.)... zu vereinbaren oder an diesen zu zahlen, wie geschehen in der
... (anonymisierten) Geschéftsbeziehung ... (Vertrag Y).... .

Dass die Antragstellung in Unterlassungsklagen keine einfache Aufgabe ist, soll dabei nicht
unerwihnt bleiben. Wie dargestellt®, ist es aber moglich, mit Verallgemeinerungen und Ver-
gleichen zu arbeiten. Das hier vorgeschlagene Modell wird, auch das sei offengelegt, nur in
Féllen wiederholter und struktureller Verstofle geeignet sein. Es begegnet dann in unseren Au-
gen im Hinblick auf die Antragstellung keinen groBeren Schwierigkeiten als der bereits im RefE
vorgesehene Unterlassungsanspruch bei Versto3 gegen die Auskunftspflicht.

Freilich hat eine Unterlassungsklage grundsitzlich keine kompensierende Funktion, indem sie
dem Betroffenen etwa eine angemessene Vergiitung oder Entschiadigung zukommen ldsst. Der
Verband macht eigene Anspriiche im eigenen Namen geltend. Die Klage sollte deshalb dariiber
hinaus auf Feststellung eines Rechtsverstofles gerichtet werden konnen. Zudem ist in der
Rechtsprechung inzwischen vielfach auch ein dem Verbandsunterlassungsanspruch folgender
originirer Folgenbeseitigungsanspruch klagender Verbinde anerkannt worden®, der sich im
Lauterkeitsrecht aus § 8 Abs. 1 UWG und im Kartellrecht aus § 33 GWB ergibt. Auch im
Rahmen von § 2 UKIaG wurde ein Folgenbeseitigungsanspruch aufgenommen, indem die Be-
seitigung neben der Unterlassung Eingang in den Gesetzestext gefunden hat. Zwar begegnet
ein solcher Anspruch einer Reihe von rechtlichen und tatsdchlichen Schwierigkeiten, die sich
insbesondere aus der Konkretisierung von Antrag und Tenor, dem Verhiltnis zu den konkur-
rierenden Individualrechten der Betroffenen sowie zur Gewinnabschépfung und den konkreten
Herausforderungen der Vollstreckung und Auszahlung an individuelle Betroffene seitens des
Verbandes ergeben. * Nichtsdestotrotz hat die gerichtliche Praxis entsprechende Urteile erlas-
sen®, was nicht ignoriert werden kann. Zudem gibt es auch in der Wissenschaft hinreichend
konkrete Uberlegungen zu Tenorierung und Vollstreckung:® Anspruchsgliubiger ist der kla-
gende Verband, in dessen Handen auch die Vollstreckung liegt. Es handelt sich nicht um die
Vollstreckung einer Geldforderung, sondern um diejenige eines Anspruchs auf Vornahme einer

64 Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 72. Deutschen
Juristentages Leipzig 2018, Band II/1 Sitzungsberichte (Referate und Beschliisse), Miinchen
2019, S. K 69.

658, 0. 6b.

66S. 0. Fn 53.

7 Vgl. 0. Fn 53 sowie Schilken, FS Carl Heymanns Verlag 2015, 125.

68S. 0. Fn 53.

69 Stadler, FS Schilken, Miinchen 2015, S. 481 £, 491; teils kritisch aber, wie erwihnt (Fn
67), Schilken, FS Carl Heymanns Verlag 2015, 125 sowie Osburg, ZBB 2019, 384; fiir das
Lauterkeitsrecht: Kéhler, WRP 2019, 269.
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unvertretbaren Handlung (§ 888 ZPO). Folglich sollte auch in eine erweiterte Unterlassungs-
klage im Urheberrecht der Anspruch des Verbandes auf Beseitigung, nach dem Vorbild des
UWG und UKlaG, aufgenommen werden. Immerhin fordert auch die neue Verbandsklagen-
Richtlinie eine Abhilfemdglichkeit ohne anschliefende individuelle Klageerhebung der Be-
troffenen.”’ GeméB der Verbandsklagen-Richtlinie kdnnen dabei nota bene die Feststellung und
die Unterlassung in ein Klagemodell zusammengefasst werden.”!

Kombiniert werden kann die Unterlassungsklage betreffend Verstofle gegen das Gebot ange-
messener Vergiitung mit dem Anspruch auf Unterlassung von Verstdfen gegen die Auskunfts-
pflicht.”? Es sind hierbei grundsitzlich die allgemeinen Regeln zur Klagehdufung, Klageinde-
rung und Stufenklage einschligig.

e) Missbrauch des Rechtswegs durch organisierte Interessenverbéinde?

Etwaige Befiirchtungen, aus neuen kollektiven Rechtsschutzmdglichkeiten der Verbénde
konnte eine ,,Klageindustrie erwachsen, so ein klassischer Vorwurf gegen Verbandsklage-
rechte, ist zu entgegen, dass dieser inzwischen empirisch widerlegt ist: Nachgewiesen ist viel-
mehr, dass Verbiande den Weg zu Gericht immer nur als den zweitbesten ansehen und nur nach
intensiver Abwigung wihlen.”® Sie tragen auch durch neue Verbandsklagerechte nicht zu einer
illegitimen Uberlastung der Gerichte bei, sondern prisentieren sich politikfeldiibergreifend eher
als one-shotter.” Das gilt sogar fiir solche Verbinde, die ansonsten keinen groBen wirtschaft-
lichen oder sozialen Einfluss und entsprechende Sanktionsmoglichkeiten haben.” Auch der
Rechtsvergleich’® zeigt iibrigens, dass sich in keinem EU-Mitgliedstaat aus erweiterten kol-
lektiven Rechtsschutzmdoglichkeiten ein Missbrauch entwickelt hat. Den letzten Beweis in die-
ser Hinsicht erbringt die im Jahr 2018 eingefiihrte Musterfeststellungsklage. Die dort klagebe-

70'S. Art. 9 Abs. 6 Verbandsklagen-Richtlinie; auch Osburg, ZBB 2019, 384 sowie Fritzsche,
WRP 2019, I, Nr. 03 weisen im Zusammenhang mit der Bewertung des Beseitigungsanspruchs
darauf hin, dass die Verbandsklagen-Richtlinie eben einen solchen fordert.

1S, Art. 8 Abs. 2 und ErwGr 40 Verbandsklagen-Richtlinie.

72 3a.

> Vgl. Rehder/van Elten, Klagende Verbinde. Drei Logiken des justiziellen kollektiven Han-
delns in Deutschland, dms — der moderne staat — Zeitschrift fiir Public Policy, Recht und Ma-
nagement, 13. Jg. Heft 2/2020, S. 386 ff., 396 f.

™ Vgl. Rehder/van Elten, Klagende Verbinde. Drei Logiken des justiziellen kollektiven Han-
delns in Deutschland, dms — der moderne staat — Zeitschrift fiir Public Policy, Recht und Ma-
nagement, 13. Jg. Heft 2/2020, S. 402, mit Verweis auf den bekannten Essay von Marc Galanter
aus dem Jahr 1974, abrufbar unter https://lawforlife.org.uk/wp-content/uplo-
ads/2013/05/whythehavescomeoutahead-33.pdf (7.12.2020).

> Vgl. Rehder/van Elten, Klagende Verbinde. Drei Logiken des justiziellen kollektiven Han-
delns in Deutschland, dms — der moderne staat — Zeitschrift fiir Public Policy, Recht und Ma-
nagement, 13. Jg. Heft 2/2020, 400 f.

76 S. etwa Meller-Hannich, in: Stiindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des 72. Deutschen Juristentages Leipzig 2018, Band I Gutachten Teil A, Sammel-
klagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen — Bedarf es neuer Instrumente des kollektiven Rechts-
schutzes im Zivilprozess?, Miinchen 2018, S. A 17-20; Meller-Hannich/Krausbeck, DAR 2018,
725.
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fugten Verbédnde sind sicherlich breiter aufgestellt und vielfdltiger als diejenigen, die im Be-
reich des Urheberrechts klagebefugt sind. Bei Einflihrung der Musterfeststellungsklage rech-
nete man mit 450 Verfahren jahrlich.”” Inzwischen ist es ein gutes Dutzend innerhalb von fast
zwei Jahren.”

7. Vorteile des neuen Modells
Zusammenfassend sollen noch einmal die entscheidenden Vorteile des vorgeschlagenen Mo-
dells fokussiert hervorgehoben werden.

a) Parallelen des Urheberrechts zu denjenigen Rechtsgebieten, in denen es bereits kollek-
tive Rechtsschutzinstrumente gibt, insbesondere zum Verbraucherrecht

Kollektive Rechtsschutzinstrumente braucht es immer dann, wenn der Individualrechtsschutz
an seine praktischen und rechtlichen Grenzen st68t und es in allgemeinem Interesse liegt, den-
noch fiir Rechtsdurchsetzung Sorge zu tragen. Entsprechende Defizite sind im Bereich des Ver-
braucherrechts, Kapitalanlagerechts, Kartell- und Lauterkeitsrechts inzwischen anerkannt.
Diese Rechtsgebiete sind durchgéngig durch ein strukturelles Ungleichgewicht, relativ geringe
Erfahrung mit Rechtsstreitigkeiten auf Seiten des Betroffenen und auch ein gewisses Desinte-
resse an individueller Rechtsdurchsetzung gekennzeichnet. Dieses Desinteresse speist sich aus
einer Kosten-Nutzen-Abwégung zwischen dem Verzicht auf Rechte einerseits und dem Risiko
und den Belastungen des Rechtsstreits andererseits und ist insofern rational; man spricht auch
von rationaler Apathie.

Auch im Urhebervertragsrecht ist ein solches Ungleichgewicht, gepaart mit einem Allge-
meininteresse an seinem Ausgleich, inzwischen in Rechtsprechung und Gesetzgebung aner-
kannt.” Hier kommt zu den allgemeinen Defiziten des Individualrechtsschutzes noch ein be-
rechtigtes Bediirfnis des einzelnen Kreativen nach Anonymitét hinzu. Aus diesen Griinden ist
es angemessen und geboten, auch im Urhebervertragsrecht effektive kollektive Rechtsschutz-
instrumente einzufiihren.

b) Originéres Klagerecht des Verbandes
Unter den verschiedenen etablierten Modellen und Instrumenten empfiehlt sich dabei vor allem

die Verbandsklage, weil sie ein schlankes und mandatsunabhéngiges Verfahren zur Rechts-
durchsetzung im Allgemeininteresse bietet und dabei die Anonymitit des einzelnen betroffenen
Urhebers wahrt; die Klage kann im eigenen Namen und aus eigenem Recht des Verbandes
erhoben werden. Eine solche Klage ist auch neben den bereits im Urheberrecht vorhandenen
Klageinstrumenten, dh dem Unterlassungsanspruch bei Verletzungen der Auskunftspflicht und
bei VerstoBen gegen GVR, notwendig, und kann mit diesen und Feststellungs- sowie Beseiti-
gungsantrdgen kombiniert werden.

77 BT-Drucksache 19/2507, S. 3.

8 Klageregister abrufbar unter https://www.bundesjustizamt.de/DE/Themen/Buerger-
dienste/Klageregister/Bekanntmachungen/Klagen node.html (Stand 10.12.2020: 13 erhobene
Musterfeststellungsklagen).

8. 0. 1.
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c¢) Etabliertes Modell der Verbandsunterlassungsklage
Das hier vorgeschlagene Modell hat den weiteren Vorteil, dass es sich in die Tradition der

Verbandsunterlassungsklagen im Verbraucher-, Lauterkeits- und Kartellrecht ohne weiteres
einfligen ldsst. Die mit diesen Klagen zusammenhéngenden zivilprozessualen Fragen und Rah-
menbedingungen sind inzwischen dogmatisch und rechtspraktisch geklért. Die Klagen sind fiir
die Gerichte handhabbar und fiihren zu einer Justizentlastung, was einen entscheidenden Vor-
teil gegeniiber gebiindelten Individualklagen und Muster(feststellungs)klagen® darstellt.

d) Aktuelle europiische Entwicklungen, insbes. die Verbandsklagen-Richtlinie

Auch wenn die Verbandsklagen-Richtlinie sich nicht auf Anspriiche von Urhebern bezieht, ver-
deutlich sie den massiven Ausbau des kollektiven Rechtsschutzes, der von EU-Seite seit eini-
gen Jahren verfolgt wird.3! Auf die Details dieser Richtlinie und ihre Umsetzungsmdglichkeiten
kann an dieser Stelle nicht im Einzelnen eingegangen werden.®? Auf eine Orientierung an ihren
Zielen und Vorgaben wurde aber bereits mehrfach hingewiesen.®® Kollektiver Rechtsschutz
sollte nicht auf Verbraucher-Unternehmer-Beziehungen beschrinkt sein.*

Eine Erweiterung der kollektiven Rechtsschutzmdéglichkeiten stimmt auch durchaus mit den
Ansitzen der DSM-Richtlinie tliberein. Diese sieht ndmlich mit Art. 21 DSM-Richtlinie aus-
driicklich einen Streitbeilegungsmechanismus vor, durch den der einzelne Urheber seine An-
spriiche im Wege verbandlicher Aktivitit durchsetzen kann, um der Gefahr moglichen Black-
listings vorzubeugen. Auch deshalb wird fiir den einzelnen umsetzenden Mitgliedstaat der ent-
sprechende Spielraum bestehen, eine echte Verbandsklagebefugnis im Urheberrecht einzufii-
gen,% was zum effet utile der Richtlinie beitrigt.

80 Dazu zuletzt Meller-Hannich, Stellungnahme im Rechtsausschuss des Deutschen Bundesta-
ges zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Kapitalanlegermusterverfahrensgesetzes
(KapMuG) — BT-Drucksache 19/20599 sowie zum Antrag Kapitalanleger-Musterverfahrens-
gesetz verlingern — Notwendige Reform angehen — BT-Drucksache 19/17751 abrubar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/790474/9abba0491f68c5d0af27596eabed0427/mel-
ler-hannich-data.pdf.

81 Zur Entwicklung, auch in den Mitgliedstaaten, s. etwa Meller-Hannich, in: Stéindige Depu-
tation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Verhandlungen des 72. Deutschen Juristentages
Leipzig 2018, Band I Gutachten Teil A, Sammelklagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen —
Bedarf es neuer Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes im Zivilprozess?, Miinchen 2018,
S.A14ff, A20f.

82 S. etwa Meller-Hannich, in: Stiindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hrsg.), Ver-
handlungen des 72. Deutschen Juristentages Leipzig 2018, Band I Gutachten Teil A, Sammel-
klagen, Gruppenklagen, Verbandsklagen — Bedarf es neuer Instrumente des kollektiven Rechts-
schutzes im Zivilprozess?, Miinchen 2018, S. A 21; dies., Editorial, DAR 9/2020, 481; dies.,
Zeitschrift fir Verbraucherrecht (VbR) 2021 — in Vorbereitung; Domej ZEUP 2019, 446;
Gsell/Meller-Hannich/Stadler, NJW-aktuell 2016, 14 f

8 S.0. 5¢, 5d.

8 S.0. Fn 64.

85 So auch Schulze, GRUR 2019, 682, 685 sowie Peifer, GRUR 2020, 14, 18 f.
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8. Zusammenfassung und Ergebnis
Nach den hier dargelegten Uberlegungen erscheint ein Modell empfehlenswert, welches die

Verbandsklagebefugnisse von anerkannten Urhebervereinigungen auf die Durchsetzung der an-
gemessenen Vergiitung nach den §§ 32 ff. UrhG erweitert; und zwar gerichtet auf Feststellung,
Unterlassung und Beseitigung eines entsprechenden Verstof3es. Dieses Modell hat den Vorteil,
dass der klagende Verband nicht auf gemeinsame Vergilitungsregeln oder die Verwendung von
Allgemeinen Geschéftsbedingungen angewiesen ist, um eine effektive Sanktion und Pravention
herbeizufiihren. Ein solches Modell scheint dabei vorzugswiirdig vor einer reinen Erledigung
entsprechender Streitigkeiten in einem aufBlergerichtlichen Streitbeilegungsverfahren. Es er-
scheint — vor dem Hintergrund der Marktbereinigung und ggf. notwendigen Anonymisierung
der Betroffenen — auch der gegeniiber der gesammelten Geltendmachung von Verglitungsan-
spriichen (nach Abtretung oder Einziehungsermichtigung) vorzugswiirdige Weg. Die Klage
sollte verjahrungshemmende Wirkung im Hinblick auf die individuellen Vergiitungsanspriiche
einzelner Urheber gegen denselben Beklagten bei inhaltsgleichen Verstof3en haben. Ein solches
Klagerecht der Verbénde ist auch eine wichtige Ergdnzung fiir etwaige Unterlassungsanspriiche
bei Verstofen gegen die Auskunftspflicht und kann mit diesen kombiniert werden.

28.12.2020 Prof. Dr. Caroline Meller-Hannich
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Gesetzesentwurf mit Kurzbegriindung'
Instrumente des kollektiven Rechtsschutzes im Urheberrecht

Einfiihrung einer Verbandsklage bei Verstoflen gegen das Gebot der angemessenen Ver-
giitung des Urhebers im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/790 vom 17.
April 2019 iiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (DSM-Richtlinie)

Urheber? haben regelmiBig Schwierigkeiten, ihre gesetzlichen Anspriiche auf angemessene
Vergiitung durchzusetzen. Oft erhalten die Kreativen auf Basis standardisierter Vereinbarungen
Honorare unterhalb des Angemessenen. In einem von Medienkonzentration gepriagten Umfeld
verzichten die Urheber darauf, ihre Rechte geltend zu machen, weil daraus der Entzug von
Folgeauftragen resultieren kann. Auch wegen der sozialen Funktion des Urhebervertragsrechts
bedarf es deshalb einer Flankierung des Individualrechtsschutzes der Urheber durch kollektive
Rechtsschutzinstrumente. Zwar sieht § 36b Urheberrechtsgesetz (UrhG) bereits einen kol-
lektiven Rechtsbehelf bei VerstoBen gegen gemeinsame Vergiitungsregeln (GVR) vor, welcher
iiber § 36¢ UrhG auch mit dem Individualrechtsschutz verzahnt ist. Eine flachen- und bran-
chendeckende Aufstellung von GVR gibt es jedoch nicht. Ob die in § 36d des Regierungsent-
wurfs (RegE)? zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/790 vom 17. April 2019 iiber das Ur-
heberrecht im digitalen Binnenmarkt (DSM-Richtlinie) geplante "Verbandsunterlassungsklage
bei VerstofBen gegen die Auskunftspflicht” hinreichende Anreize zum Abschluss von GVR
setzt, i1st noch offen. Dabei fordert freilich der effet utile der DSM-Richtlinie, dass Urheber ihre
Anspriiche auch im Wege verbandlicher Aktivitdt durchsetzen konnen. Aus diesen Griinden
bedarf es jedenfalls weiterer kollektiver Rechtsschutzinstrumente, die einerseits den Urheber
schiitzen (Stichwort ,,Blacklisting®), andererseits seinen gesetzlich anerkannten Anspruch auf
angemessene Vergiitung effektiv durchsetzen. Am geeignetsten erscheint dabei eine Verbands-
klage, die auf Unterlassung, Feststellung und Beseitigung von Verstof3en gegen das Gebot der

! Eine ausfiihrliche Begriindung findet sich bei Meller-Hannich, Gutachten zu moglichen In-
strumenten des kollektiven Rechtsschutzes im Urheberrecht v. 28.12.2020, abrufbar unter
www.djv.de — Themen, Medienpolitik (27.2.2021).

2 m/w/d.

3 Regierungsentwurf vom 3.2.2021 abrufbar unter www.bmjv.de — Gesetzgebungsvorhaben
(27.2.2021).
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angemessenen Vergiitung von Urhebern gerichtet ist. Folgende Anderungen des Urheberrechts-
gesetzes (UrhG) sind dafiir notwendig*:

4 Die Rechtsvorschriften konnen hier nur als — in diesem Format notwendig unvollstindige —
Skizze wesentlicher regelungsbediirftiger Gesichtspunkte formuliert werden.



1. Nach § 32g UrhG?® werden folgende §§ 32h und 32i eingefiigt:

§ 32h Unterlassungsanspruch bei Verstoflen gegen das Gebot der angemessenen Vergii-
tung von Urhebern

(1) Wer entgegen §§ 32 und 32c¢ die angemessene Vergiitung nicht oder nicht rechtzeitig zahlt,
kann auf Unterlassung und Beseitigung in Anspruch genommen werden.

(2) Die Anspriiche stehen den in § 36 Absatz 2 genannten Vereinigungen von Urhebern zu.

(3) Das rechtskriftige Unterlassungsurteil bindet das zur Entscheidung eines Rechtsstreits zwi-
schen einem Urheber und dem Beklagten berufene Gericht soweit sich der Urheber darauf
beruft.

(4) Die Regelung des § 36b bleibt unberiihrt.

(5) Auf das Verfahren sind § 12 Absatz 1, 2, 4 und 5 des Gesetzes gegen den unlauteren Wett-
bewerb anzuwenden. Fiir die Bekanntmachung des Urteils gilt § 103.

§ 32 i Feststellungsklage

(1) Nach § 32 h klagebefugte Vereinigungen von Urhebern kénnen die Feststellung des Vor-
liegens oder Nichtvorliegens von tatsidchlichen und rechtlichen Voraussetzungen fiir das
Bestehen oder Nichtbestehen von Anspriichen zwischen einem Urheber und einem Wer-
knutzer begehren.

(2) Das rechtskréftige Feststellungsurteil bindet das zur Entscheidung eines Rechtsstreits zwi-
schen einem Urheber und dem Beklagten berufene Gericht, soweit diese Entscheidung von
den Feststellungen ganz oder um Teil abhéngt.

2. § 102 UrhG wird wie folgt geandert:
a) Es wird folgender Absatz 1 eingefiigt:

(1) Die Verjahrung wird durch die Erhebung einer Verbandsklage nach §§ 36 b, 36 d, 36 h und
36 1 fiir alle betroffenen Urheber gehemmt.

b) Der bisherige Text wird Absatz 2.
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3. Nach § 104a UrhG wird folgender § 104 b eingefiigt.
§ 104b UrhG Zustindigkeit fiir Verbandsklagen

Fiir Verbandsklagen nach diesem Gesetz ist das Landgericht ausschlielich zustdndig, in dessen
Bezirk der Beklagte seinen allgemeinen Gerichtsstand hat.



Zu Nummer 1 (Einfiigung der §§ 32h und 361 UrhG)

a) Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch (§ 32h UrhG)

Der Ansatz des § 36b UrhG kann mit dieser Regelung folgerichtig fiir Bereiche fortgefiihrt
werden, in denen es keine GVR oder Tarifvertrige gibt. Die Regelung orientiert sich auflerdem
an §§ 1, 2 des Unterlassungsklagengesetzes (UKlaG) sowie an §§ 20, 21 Absatz 1 Nr. 9 des
Gesetzes zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns (MiLoG). Die Unterlassungsklage hat
den Vorteil eines schlanken, mandatslosen (ein Opt-in der Betroffenen ist nicht erforderlich)
und erprobten sowie effektiven Verfahrens.

Betroffen sind Fille, in denen die vertraglich vereinbarte angemessene Vergiitung nicht gezahlt
wird, als auch solche, in denen eine Vereinbarung unterhalb des Angemessenen vorliegt und
insofern ein Vertragsanpassungsrecht besteht. Die Klage ist iiber die Unterlassung hinaus auch
auf Beseitigung des VerstoBes, ggf. in Form der Zahlung bislang zu niedrig tiberwiesener Ho-
norare, gerichtet (s. etwa BGH v. 14.12.2017 — 1 ZR 184/15; OLG Dresden v. 10.4.2018 — 14
U 82/16). Der Beseitigungsanspruch ist ein origindrer Anspruch des klagenden Verbandes. Er
besteht neben dem Erfiillungsanspruch des individuellen Urhebers, der freilich im Falle einer
Auszahlung in Folge einer Folgenbeseitigung entsprechend gekiirzt oder vollstindig erfiillt
wird.

Der Malstab der Klage lésst sich sowohl aus — im konkreten Fall nicht sachlich, zeitlich oder
personell anwendbaren — GVR oder Tarifvertridgen als auch aus dem allgemeinen Angemes-
senheitspostulat des § 32 UrhG ableiten (iibliche Zeilenhonorare 0.4.). Insoweit ist der Freibe-
weis moglich. Auch auBlerhalb von GVR (s. etwa BGH v. 23.7.2020 — I ZR 114/19; BGH v.
15.9.2016 —1 ZR 20/15) haben sich dabei inzwischen relativ klare Mafistdbe entwickelt, welche
Honorare jedenfalls unangemessen sind. Der Anwendungsbereich der Klage wird sich dabei
auf Fille wiederholter und struktureller Verstofle, und damit auf charakteristisch betroffene
Gruppen von Kreativen konzentrieren. Wo klare Mafstdbe noch nicht gegeben sind, kdnnten
sie freilich iiber zukiinftige Verfahren noch hergestellt werden. Die Unterlassungsklage ist be-
reits begriindet, wenn die angemessene Vergiitung unterschritten wurde.

Die Klagebefugnis ist entsprechend §§ 36 Absatz 2 sowie 36b Absatz 1 Satz 2 UrhG ausgestal-
tet. Klagebefugt sind also diejenigen Vereinigungen von Urhebern, die reprédsentativ, unabhin-
gig und zur Aufstellung von GVR ermaéchtigt sind, wobei eine Vereinigung, die einen wesent-
lichen Teil der jeweiligen Urheber vertritt, als erméachtigt gilt. Die Klagebefugnis orientiert sich
auch an dem, was fiir den Unterlassungsanspruch bei VerstoB3en gegen die Auskunftspflicht in
§ 36d Absatz 1 Satz 2 UrhG® vorgesehen ist, so dass auch insoweit eine Parallele besteht.

Die Klage zielt auf ein generelles Verbot an den entsprechenden Beklagten ab und hat insoweit
praventive Wirkung. Ein Urteil wiirde die Verwendung bestimmter Vertragsstrukturen durch
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den Beklagten generell verbieten. Bei Zuwiderhandlung kann der Schuldner nach dem Verfah-
ren des § 890 ZPO zu einem Ordnungsgeld verurteilt werden. Dartliber hinaus hat das Urteil,
vergleichbar § 11 UKlaG, positive Bindungswirkung fiir nachfolgende Individualprozesse.

Sind GVR aufgestellt, konnen diese durch den hiesigen Unterlassungsanspruch nicht ausgehe-
belt werden. Es gilt dann vielmehr § 36b UrhG.

Der Verweis auf das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) orientiert sich an § 36
b Absatz 2, wobei der Verwies auf § 8 Absatz 4 UWG entbehrlich erscheint. Auch bei § 5
UKIaG ist dieser im Ubrigen nicht aufgefiihrt. Entsprechender Schutzvorschriften bedarf es im
Falle der reinen Verbandsklage nicht.

b) Feststellungsklage (§ 321)

Die Regelung ist zusitzlich zur Unterlassungs- und Beseitigungsklage notwendig, da diese nur
andauernde, nicht aber abgeschlossene Lebenssachverhalte erfasst. Zudem konnen nur mit ei-
ner Feststellungsklage Vorfragen in rechtlicher und tatsdchlicher Hinsicht mit rechtlicher Bin-
dungswirkung beantwortet werden. Die Feststellungsklage bezieht sich aulerdem auf das ge-
samte Rechtsverhéltnis zwischen einem Urheber und einem Werknutzer und ist nicht auf die
Vergilitung beschrénkt.

Die Regelung orientiert sich an der Zwischenfeststellungsklage des § 256 Absatz 2 ZPO, wobei
auch tatsdchliche Voraussetzungen und Rechtsfragen feststellungsfahig sind. Insoweit besteht
eine Parallele zur Musterfeststellungsklage der §§ 606 ff. ZPO, ohne aber deren sonstige Ver-
fahrensregeln zu ibernehmen. Letzteres ist vornehmlich darin begriindet, dass die Musterfest-
stellungsklage ein friihes, nur eingeschriankt revidierbares Opt-in vorsieht, was dem beschrie-
benen Schutzbediirtnis des Urhebers nicht gerecht wird. Das Konzept der Musterfeststellungs-
klage wird zudem demnichst ohnehin revidiert werden miissen, da die Richtlinie (EU)
2020/1828 tiber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher (Ver-
bandsklagen-Richtlinie) umzusetzen ist.

Zu Nummer 2 (Anderung des § 102 UrhG)

Grundsitzlich gelten im Urheberrecht dieselben Regelungen fiir die Verjdhrung wie im Allge-
meinen Biirgerlichen Recht. Eine Verjdhrungshemmung durch Verbandsklagen gibt es dort bis-
lang nicht. Selbst bei der Musterfeststellungsklage wirkt nur das Opt-in des betroffenen Ver-
brauchers verjdhrungshemmend, § 204 Absatz 1 Nr. 1a BGB. Die Verbandsklagen-Richtlinie
sieht freilich eine verjadhrungshemmende Wirkung auch fiir Unterlassungs-, Feststellungs- und
Abhilfeklagen vor, und zwar unabhéngig von einem Opt-in der Betroffenen (Art. 16 sowie
ErwG 65 Verbandsklagen-Richtlinie). Insofern wird demnéchst eine Neuregelung im Hinblick
auf die hemmende Wirkung von Verbandsklagen insbesondere im UKlaG und der ZPO not-
wendig werden. Da die AGB-Verbandsklagen nach dem UKlaG im Urheberrecht eine lingere
und erfolgreiche Tradition haben, werden auch sie davon betroffen sein. Insgesamt empfiehlt



sich also wegen des geschilderten Schutzbediirtnisses des betroffenen Urhebers und zur Stei-
gerung der Effektivitit des Verbandsklagenregimes im Urheberrecht, eine verjdhrungshem-
mende Wirkung von Verbandsklagen herbeizufiihren.

Zu Nummer 3 (Einfiigung des § 104b)
Es empfiehlt sich, Verbandsklagen am allgemeinen Gerichtsstand des Beklagten zu konzent-

rieren, da bei den zusténdigen Gerichten eine entsprechende Expertise vorhanden ist. Die Re-
gelung orientiert sich an § 6 UKlaG sowie an § 32¢ ZPO.
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