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Im Mittelpunkt des Urheberrechts steht der Urheber.! Das Urheberrecht dient dem
Zweck, das Verhiltnis des Urhebers (und seiner Rechtsfolgen) zu seinem Werk zu
regeln®, ihm den gerechten Lohn fiir seine schopferische Leistung zu sichern.

Nach Auffassung des DJV berticksichtigt der vorgelegte Entwurf der Bundesregie-
rung (im Folgenden: Reg-E) diese unabdingbaren Grundsitze nicht in jedem Vor-
schlag. Aus der Sicht der Urheber ist es nicht wirklich gelungen, einen fairen Kom-
promiss zwischen ihren Interessen und den Interessen der anderen beteiligten Kreise
zu finden.

Zahlreiche Einzelregelungen, die im Reg-E vorgeschlagen werden, sind geeignet, die
Eigentumsposition der Urheber nachhaltig in Frage zu stellen. Die Vorschlige insbe-
sondere zu §§ 31 Abs. 4 ff, §§ 54 ff, § 63 a, und § 137 1 einerseits, andererseits feh-
lende, aber notwendige Regelungen zu den §§ 27, 49 und 97 weisen eine Richtung
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des Gesetzes auf, die nicht mehr die Interessen der geistig schopferisch wirkenden
Personen im Fokus hat, sondern in erster Linie die Interessen industrieller Kreise,
seien es Verwerter oder Geritehersteller.

3. Die im Reg-E eingeschlagene Richtung wird deutlich an folgenden Beispielen aus
der Begriindung:

e Eine deutliche Begrenzung der Vergiitungsbetrige (Anm: die den Urhebern zu-
steht) je Gerdtetyp wird auch dadurch erzielt, dass der Entwurf ein angemessenes
Verhiltnis der Verglitung zum Preisniveau des Gerits vorschreibt.* (S. 30). Im Ref-
E vom 27.09.2004 hieB3 es ergdnzend noch: ,,Der Absatz in Deutschland (Anm.: von
Geriten und Speichermedien, die zum privaten Kopieren urheberrechtlich geschiitz-
ter Werke genutzt werden) darf durch die Pauschalvergiitung (Anm.: die den
Rechteinhabern, insbesondere den Urhebern zusteht) nicht beeintrichtigt werden.*
(S.24)

e ,Folge dieses Rechtszustandes (Anm.: Unwirksamkeit der Einrdumung von Nut-
zungsrechten fiir noch nicht bekannten Nutzungsarten, § 31 Abs. 4) ist, dass neue
Technologien — auch zu Lasten der Allgemeinheit — deutlich verspiitet oder ii-
berhaupt nicht zum Einsatz gelangen.* (S. 43)

e _Dieinzahlreichen Archiven ruhenden Schitze sollen endlich neuen Nutzungs-
arten problemlos zuginglich gemacht werden.” (S. 44)

4. Insgesamt ist festzuhalten, dass die wirtschaftlichen Interessen der Urheber nach den
Vorschldgen des Reg-E zukiinftig deutlich vernachldssigt werden. Diese Vermogens-
interessen der Urheber sind verfassungsrechtlich gesichert. Das Urheberrecht vermit-
telt dem Urheber die notwendige Eigentumsposition. Es ist aber nicht Aufgabe des
Gesetzgebers, diese Position zu schwéchen. Im Gegenteil: die Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers ist darauf zu richten, den besonders ausgepragten Schutz des Eigen-
tums, soweit es die personliche Freiheit des einzelnen im vermdgensrechtlichen Be-
reich sichert, zu wahren (BVerfGE 101, 54 (75).
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II. Zu den einzelnen Vorschligen

Die nachfolgende Stellungnahme zu den einzelnen Vorschldgen folgt der Nummerierung
des Urheberrechtsgesetzes. Es wird in dieser Reihenfolge auch zu den Vorschriften Stel-
lung genommen, die im Reg-E nicht enthalten sind, aber nach Auffassung des DJV ent-
halten sein sollten.

Zu § 20 b UrhG

Im Reg-E wird vorgeschlagen, § 20 b Abs. 2 S. 4 um die Worte ,,und gemeinsamen Ver-
giitungsregeln“ zu erginzen.

Der Vorschlag wird damit begriindet, dass es eines weiteren Anspruchs nach § 20 b Abs.
2 nicht bediirfe, wenn im Rahmen gemeinsamer Vergiitungsregeln bereits sichergestellt
ist, dass der Urheber an den Erlosen der gesendeten Werke angemessen beteiligt wird
(S.49).

Der DJV pléadiert dafiir, die vorgeschlagene Ergiinzung des § 20 b Abs. 2 S. 4 wieder
zu streichen.

1) Die Gleichstellung von Tarifvertragen, Betriebs- und Dienstvereinbarungen sowie
gemeinsame Verglitungsregeln in § 20 b Abs. 2 S. 4 ist dogmatisch verfehlt.

Anders als Tarifvertrage, Betriebs- und Dienstvereinbarungen von Sendeunterneh-
men bieten gemeinsame Vergilitungsregeln keinen unmittelbaren Anspruch. Die auf
Seiten der Beschiftigten den Tarifvertrdgen unterworfenen Gewerkschaftsmitglieder
konnen sich unmittelbar auf den Tarifvertrag berufen und ihren Anspruch auf Zah-
lung einer angemessenen Vergiitung fiir die Kabelweitersendung geltend machen.
Dasselbe gilt fiir alle Beschiftigten eines Betriebes, sofern die angemessene Vergii-
tung fiir die Kabelweitersendung in einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung eines
Sendeunternehmens enthalten sein sollte. Ein solcher Anspruch ist aus einer gemein-
samen Vergiitungsregel nicht herzuleiten. Gemeinsame Vergiitungsregelni.S.d. §§ 32
Abs. 2 und 36 Abs. 1 UrhG bieten dagegen (lediglich) die unwiderlegliche Vermu-
tung, dass eine nach einer gemeinsamen Vergiitungsregel bestimmte Vergiitung an-
gemessen ist.

2) Die Ergdnzung des § 20 b Abs. 2 S. 4 um die Formulierung: ,,gemeinsame Vergii-
tungsregeln® ist nicht angezeigt, weil § 20 b Abs. 2 S. 1 einen gesetzlichen, unver-
zichtbaren Vergiitungsanspruch fiir die Fille der Ubertragung des Kabelweitersende-
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rechts anordnet. Die Gleichstellung dieses gesetzlichen Anspruchs mit vergleichbaren
Anspriichen aus Tarifvertrdgen oder Betriebs- / Dienstvereinbarungen ist gerechtfer-
tigt, weil auch diese vertraglichen Regelungen individuelle unverzichtbare Ansprii-
che gewihrleistet (vgl. § 4 Abs. 4S. 1 TVG, § 77 Abs. 4 S. 2 BetrVG). Gemeinsame
Vergiitungsregeln sind demgegeniiber sowohl nach ihrer Entstehungsgeschichte, wie
nach der gesetzlichen Regelung in § 32 Abs. 2 und § 36 Abs. 1 UrhG nicht so ausges-
taltet, dass ein Verzicht auf die dort festgelegten Vergiitungen nicht moglich wiére.

Zu § 27 UrhG

Der Reg-E enthilt keine Anderung zur Vorschrift des § 27 UrhG hinsichtlich der Vergii-
tung fiir das Vermieten und Verleihen. In der Arbeitsgruppe zu § 27 UrhG war angeregt
worden, fiir das Vermieten die Differenzierung in § 27 Abs. 1 zwischen Bild- und Tontra-
gern einerseits und anderen Medien, insbesondere Printmedien, andererseits aufzugeben.
Begriindet wurde der Verzicht auf eine Gesetzesdnderung im Ref-E vom 27.09.2004 (S.
44) damit, dass die urhebervertragsrechtliche Lage im Bereich des Verlagsvertrages zum
gegenwirtigen Zeitpunkt keine weiteren Eingriffe in das Vertragsrecht erfordere, da Au-
toren ihre Rechte durchsetzen konnen.

Der DJV schligt vor, § 27 Abs. 1 wie folgt zu findern:

»(1)Hat der Urheber einem anderen Nutzungsrechte (§ 31) einschlieBlich des Ver-
mietrechts (§ 17) eingeriumt, so hat der Vermieter gleichwohl eine angemessene
Vergilitung fiir die Vermietung zu zahlen. Auf den Vergiitungsanspruch kann nicht
verzichtet werden. Er kann im Voraus nur an eine Verwertungsgesellschaft abgetre-
ten werden.*

1) Der DJV hat bereits in seinen Stellungnahmen vom 29. Oktober 2003 und vom 10.
November 2004 vorgetragen, dass die in § 27 Abs. 1 UrhG enthaltene Differenzie-
rung beseitigt werden sollte. Er hat unter Verweis auf die Geschiftsberichte der VG
Wort darauf hingewiesen, dass die gegenstdndliche Beschrinkung des Vermietrechts
(§ 17 UrhG) auf Bild- und Tontréger seit der Novelle des § 27 im Jahr 1995 dazu ge-
fiihrt hat, dass durch die Verwertungsgesellschaften Wort und Bild-Kunst die so ge-
nannte Lesezirkelvergiitung zu Gunsten der Urheber nur schwerlich geltend gemacht
werden kann.

Der DJV hat des Weiteren nachgewiesen, dass entgegen der Begriindung des Ref-E,
(S. 44) die Rechtsdurchsetzung durch die Autoren individualvertraglich nicht gelingt.
Im Gegenteil, Tageszeitungsverlage verwenden derzeit etwa folgende Klausel:
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2)

3)

,Der freie Mitarbeiter verzichtet gegeniiber der ... Zeitung auf alle gegenwirtigen
und zukiinftigen Anspriiche auf Vergiitung fiir das Vermieten und Verleihen von
Druckerzeugnissen, in denen sein Beitrag enthalten ist. Die ... Zeitung wird aus die-
sem Verzicht keinen Nutzen ziehen.*

Der DJV sieht sich in seiner Forderung, § 27 Abs. 1 wie vorgeschlagen zu ergédnzen,
durch die Entscheidung der UrhR-Schiedsstelle vom 31. August 2004 bestitigt. Die
Entscheidung enthélt einen Vorschlag zum Abschluss eines Gesamtvertrages zwi-
schen den genannten Verwertungsgesellschaften und dem Verband Deutscher Lese-
zirkel iiber den Vergiitungsanspruch fiir das Vermieten von Lesemappen durch Le-
sezirkel.

Die Schiedsstelle kommt insoweit zum Ergebnis, dass die Verwertungsgesellschaften
die von ihnen geltend gemachte Hohe der Vergiitung fiir die Nutzung der Werke in
Lesezirkelmappen nicht durchsetzen konnen, weil ihnen fiir einen erheblichen Teil
ihrer Autoren die Aktivlegitimation fehle.

Eine Erweiterung der Regelung des § 27 Abs. 1 UrhG auf andere Bereiche als die
Vermietung von Bild- und Tontragern, insbesondere Verlagsvertrage, hat der Gesetz-
geber 1995 deswegen nicht vorgenommen, weil zundchst Erfahrungen mit der Rege-
lung als Eingriff in die urhebervertragsrechtliche Gestaltungsfreiheit der Parteien ge-
sammelt werden sollten und andere Medien als Bild- und Tontridger in der Praxis bei
weitem nicht so haufig vermietet wiirden.* Die Entscheidung der Schiedsstelle sowie
die vom DJV und den Verwertungsgesellschaften vorgelegten Vertragsbeispiele zei-
gen, dass die Erfahrungen der Urheber bei Tageszeitungen und Zeitschriften seit
1995 negativ sind. § 27 Abs. 1 UrhG sollte daher wie vorgeschlagen ergéinzt werden.

Zu § 31 Abs. 4

Nach dem geltenden § 31 Abs. 4 UrhG ist die Einrdumung von Nutzungsrechten flir noch
unbekannte Nutzungsarten sowie die Verpflichtung zur Einrfiumung unwirksam. § 31
Abs. 4 UrhG dient dem Schutz des Urhebers und soll verhindern, dass er ohne entspre-
chende Gegenleistung Nutzungsrechte einrdumt, deren wirtschaftlichen Wert er bei Ver-
tragsschluss noch nicht einschitzen kann.

Nach dem Reg-E soll § 31 Abs. 4 UrhG aufgehoben und durch § 31 a sowie § 32 ¢ UrhG

4 vgl. amtl. Begr. BT-Drs. 13/115, S. 14
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ersetzt werden. Zur Begriindung wird ausgefiihrt, dass § 31 Abs. 4 UrhG dazu fiihre, dass
neue Technologien — auch zu Lasten der Allgemeinheit — deutlich verspétet oder sogar
iiberhaupt nicht zum Einsatz gelangten. Der Nacherwerb der Rechte sei mit erheblichen
Transaktionskosten verbunden, die Verwertern nicht zuzumuten seien. Einzelne Urheber
konnten zudem bei Werkgesamtheiten die vorgesehene neue Nutzung blockieren. Fiir
Nutzungsarten, die heute bekannt seien, aber bei Vertragsschluss noch unbekannt waren,
werde eine entsprechende Ubergangsregelung vorgeschlagen. Die in zahlreichen Archi-
ven ruhenden Schitze sollten endlich neuen Nutzungsarten problemlos zuginglich ge-
macht werden.

Der DJV vertritt die Auffassung, dass § 31 Abs. 4 UrhG nicht aufgehoben werden
sollte. Der Anderungsvorschlag ist iiberfliissig, sachlich nicht begriindet und schmilert
die Rechtsposition des Urhebers ungebiihrlich.

1) Weder in der Begriindung des Reg-E, noch in der des vorhergehenden Ref-E oder in
den Materialien der zu § 31 Abs. 4 UrhG eingesetzten Arbeitsgruppe ist auch nur ein
Beispiel fiir die Behauptung zu finden, neue Technologien seien wegen einer durch
die bestehende Regelung des § 31 Abs. 4 UrhG verursachten Blockade verspétet oder
gar nicht eingefiihrt worden. Die Technologien etwa der vergangenen 20 Jahre haben
sich ohne Verzdgerung, die auf eine Vorschrift des UrhG zuriickgefiihrt werden
konnte, durchgesetzt. Auch an den urheberrechtlichen Inhalten hat es nicht geman-
gelt.

2) Eine dem § 31 Abs. 4 UrhG vergleichbare Regelung existiert auch in anderen Mit-
gliedsstaaten der Europdischen Union (Belgien, Frankreich, Griechenland, Polen,
Spanien und Ungarn). Es ist zwar richtig, dass § 31 Abs. 4 UrhG die Vertragsfreiheit
auch des Urhebers einschrinkt, ihn ,,vor sich selbst* schiitzt. Der Schutzzweck der
Norm, den Urheber vor tibereilten und wirtschaftlich ggf. unsinnigen Verhalten zu
bewahren, rechtfertigt diese Einschrankung nach Auffassung des DJV aber. Eine ver-
gleichbare Schutzrichtung kennt die Rechtsordnung vielfach auch in anderen Rechts-
gebieten (z.B. des Arbeitsrechts).

3) §31 Abs. 4 UrhG in der geltenden Fassung ldsst durchaus Vertrdge iiber die Einrédu-
mung von Nutzungsrechten an zwar technisch bekannten, wirtschaftlich zunéchst
aber bedeutungslosen Nutzungsarten zu. Voraussetzung ist lediglich, dass die jewei-
lige Nutzungsart konkret benannt und ausdriicklich zum Vertragsgegenstand gemacht
wird.” Insofern ist das Argument, Verwertern entstiinden zu hohe Transaktionskosten

5 BGHZ 128,336(338) — Video-Zweitauswertung I11 —
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beim Nacherwerb der Rechte, zu vernachlédssigen. Demgegeniiber ist es unzweifel-
haft, dass Urheber durch die derzeitige Rechtslage besser geschiitzt sind, als durch
die im Reg-E vorgeschlagenen § 31 a und § 32 ¢ UrhG-E.

Der DJV nimmt jedoch zur Kenntnis, dass auf Seiten der Verwerter der Wunsch
besteht, die Nutzung von Werken bei dem Bekanntwerden neuer Nutzungsarten zu
erleichtern. Deswegen hilt er es fiir denkbar, das Vertragsverhéltnis zwischen Urhe-
ber und Verwerter zukiinftig dergestalt zu bestimmen, dass der Urheber zu Nachver-
handlungen verpflichtet wird, wenn eine neue Nutzungsart bekannt wird und der
Verwerter erklart, er wolle auch in dieser Nutzungsart das Werk nutzen.

Deswegen wird ergianzend zu § 31 Abs. 4 folgender § 31 a Vorgeschlagen:6

»$ 31 a Nachtrigliche Einrdumung von Nutzungsrechten

(1)

2)

€)

Hat der Urheber oder dessen Rechtsnachfolger einem anderen zeitlich nicht be-
schriankte ausschlieBliche Nutzungsrechte eingerdumt, ein Werk zu nutzen oder nut-
zen zu lassen, so ist der Urheber verpflichtet, dem anderen auf Verlangen auch dieje-
nigen Nutzungsrechte am Werk zur Verwertung zu angemessenen Bedingungen hin-
sichtlich solcher Nutzungsarten einzurdumen, die bei Vertragsschluss noch nicht be-
kannt waren. Die nachtragliche Rechtseinrdumung kann abgelehnt werden, soweit
hierfiir ein sachlich rechtfertigender Grund besteht.

Nimmt der Urheber ein Angebot des anderen zum Erwerb der Nutzungsrechte, das
eine angemessene Vergiitung fiir die Einrdumung der Rechte und die Nutzung vor-
sieht, nicht binnen einer Frist von einem Monat an, ohne Griinde nach Abs. 1 S. 2
darzulegen, so kann der andere von der gemiB § 13 b Abs. 3 S. 1 u. 2 UrhWG’ hierzu
berechtigten Verwertungsgesellschaft die Einrdumung der Nutzungsrechte zu ange-
messenen Bedingungen verlangen, soweit Griinde im Sinne von Abs. 1 S. 2 nicht er-
sichtlich sind. Gleiches gilt, wenn der andere glaubhaft macht, dass die Vereinbarung
einer nachtriglichen Rechtseinrdumung nicht méglich ist oder unverhéltnismafig ho-
hen Aufwand verursachen wiirde, oder wenn der Urheber verstorben ist.

Mit der Austibung der Rechte darf der andere erst beginnen, wenn die vereinbarte
oder von der Verwertungsgesellschaft geforderte Vergiitung bezahlt ist. §§ 32 und
32 a bleiben unberiihrt.

6 Vorschlag, unterbreitet in der Arbeitsgruppe von Prof. Schack, Dr. Erhard, W. Schimmel,

B. H. Poppelmann

7 nach dem Reg-E: § 13 ¢ Abs. 3 S.1 und 2 UrhWG, vgl. S. 12
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(4)

()

Hat der Urheber einem anderen Nutzungsrechte zur Verwertung des Werkes in einem
Sammelwerk, einer Sammlung oder in einer vergleichbaren Ausgabeform einge-
rdumt, so gelten die Absitze 1 und 2 mit der MaB3gabe, dass der andere nur die Ein-
rdumung eines einfachen Nutzungsrechts fiir die Verwertung des Sammelwerks, der
Sammlung oder der vergleichbaren Ausgabeform in der neuen Nutzungsart verlangen
kann.

Die Absitze 1 bis 4 gelten entsprechend, wenn der andere einem Dritten die Rechte
zur unbefristeten ausschlieBlichen Nutzung {iibertragen oder einem Dritten aus-
schlieBliche Nutzungsrechte eingerdumt hat. In diesem Fall kann an Stelle des ande-
ren auch der Dritte in den zeitlichen Grenzen seines Nutzungsrechts die Einrdumung
der Nutzungsrechte verlangen. Die Sétze 1 und 2 gelten entsprechend fiir weitere Li-
zenznehmer.*

Die Begriindung zu diesem Alternativvorschlag findet sich in der Anlage 1 zu dieser
Stellungnahme

Zu § 31 a Reg-E

Wegen des eigenen Vorschlags zu einem § 31a UrhG erfolgt die Stellungnahme zu
§ 31a, 32¢ Reg-E nur hilfsweise.

1)

Gegen dasin § 31 a Abs. 1 statuierte Erfordernis der Schriftform werden keine Ein-
winde erhoben. Es gilt § 126 Abs. 2 BGB. Die Einrdumung von Rechten fiir unbe-
kannte Nutzungsarten in Allgemeinen Geschiftsbedingungen geniigt dem Schrift-
formerfordernis nicht. Fraglich ist, ob es geniigt, wenn die Einverstdndniserklarung
mit der Anwendung der Allgemeinen Geschéftsbedingungen durch den Urheber ge-
sondert schriftlich erfolgt.

Eine pauschale Rechtseinrdumung soll nach § 31a Abs. 1 Reg-E moglich sein. Inso-
weit werden ohne Not die Wirkungen der Zweckiibertragungsregel beseitigt. Wenn in
der Gesetzesbegriindung ausdriicklich auf die Mdglichkeit der pauschalen Rechtsein-
rdumung verwiesen wird, muss davon ausgegangen werden, dass die Spezifizierungs-
last des Verwerters insoweit aufgehoben werden soll. M.a.W., zukiinftig hat der Ur-
heber darzulegen und ggf. zu beweisen, dass bei pauschaler Rechtseinrdumung eine
bestimmte streitige Nutzungsart vom Vertrag nicht erfasst wird. Die bisherige Recht-
sprechung (BGH GRUR 2000, 145 ff — Comic-Ubersetzungen II), die die Einréu-
mung von Nutzungsrechten nur dann zuldsst, wenn der Parteiwille die Einrfdumung
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2)

unzweideutig zum Ausdruck bringt, wiirde damit zu Lasten der Urheber hinfillig
werden.

Das in § 31a vorgesehene Widerspruchsrecht des Urhebers ist im Interesse des Ur-
hebers zwar folgerichtig, wenn ein Vertag liber unbekannte Nutzungsarten zukiinftig
geschlossen werden konnen soll. Die Ausgestaltung des Widerspruchsrechts erfolgt
im Reg-E jedoch zu Lasten des Urhebers. Denn zum einen soll das Widerspruchs-
recht in dem Moment entfallen, in dem der Verwerter begonnen hat, das Werk in der
neuen Nutzungsart zu nutzen. Insoweit ist absehbar, dass in dem Zeitpunkt, in dem
das Widerspruchsrecht fiir den Urheber besonders relevant wird, weil die neue Nut-
zungsart erkennbar wird, der Urheber das Recht nicht mehr ausiiben kann, weil ihm
entgegengehalten wird, das Werk werde bereits in der neuen Nutzungsart genutzt.
Das Widerspruchsrecht 1duft daher insoweit ins Leere, es sei denn, der Urheber wi-
derspricht alsbald nach dem Vertragsschluss, um sich seines Rechtes zu versichern.
Dann allerdings bewirkt § 31a Reg-E nicht, was die Vorschrift bewirken soll.

Die Regelung in § 31a Abs. 1 Satz 2 Reg-E kann faktisch auch nur schwer mit der in
Absatz 2 Satz | in Einklang gebracht werden. RegelméBig wird der Verwerter gel-
tend machen, das Widerspruchsrecht sei wegen Aufnahme der Nutzung bereits ent-
fallen, bevor sich die Parteien auf eine Vergiitung nach § 32c Abs.1 Reg-E geeinigt
haben. Das Widerrufsrecht des Urhebers mutiert so zu einem reinen Vergiitungsan-
spruch, da er die Nutzung selbst nicht mehr untersagen kann. Diese Form der Redu-
zierung des Rechts auf konstitutive Einrdumung des Nutzungsrechts auf einen Ver-
giitungsanspruch kennt das UrhG bisher nur in den Féllen des 6. Abschnittes, die
deswegen gerechtfertigt sind, weil ihnen Griinde iiberwiegenden Allgemeininteresses
zu Grunde liegen. Solche Interessen sind aber im Verhéltnis eines Verwerters zum
Urheber nicht erkennbar.

Diein § 31 a Abs. 1 Satz 2 vorgeschlagene Widerrufsregelung ist aber auch deswe-
gen problematisch, weil der Ubergang von der unbekannten zur bekannten Nutzungs-
art unbestimmt bleibt. Dies gilt zum einen fiir die Frage, ob die Bekanntheit ab dem
Zeitpunkt der technischen Bekanntheit oder ab dem Zeitpunkt der wirtschaftlichen
Bedeutsamkeit gilt. Zum anderen bleibt die Unsicherheit, ab wann eine Nutzungsart
bekannt ist, weiterhin bestehen und wird auch in Zukunft zu entsprechenden Rechts-
streitigkeiten fithren.
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3) Diein § 31 a Abs. 2 vorgeschlagene Regelung, dass das Widerrufsrecht entfillt,
wenn sich die Parteien auf eine Vergiitung nach § 32 ¢ Abs. 1 geeinigt haben,
wird vom DJV abgelehnt.

§ 32 ¢ Abs. 1 sieht vor, dass der Urheber Anspruch auf eine besondere angemessene
Verglitung ab dem Zeitpunkt hat, ab dem der Vertragspartner eine neue Art der
Werknutzung aufnimmt. Unter Berticksichtigung der Regelung in § 32 Abs. 2 UrhG,
die Kriterien fiir die Angemessenheit einer Vergiitung enthilt, muss davon ausgegan-
gen werden, dass insoweit abgestellt wird auf das technische Bekanntwerden einer
neuen Nutzungsart. Bereits ab diesem Zeitpunkt kann die Werknutzung aufgenom-
men werden. § 31 a Abs. 21.V.m. § 32 ¢ Abs. 1 kann dann aber unter Berticksichtung
der ,,Stérke* der Verhandlungsmacht des Urhebers dazu fiihren, dass ihm der durch
§ 31 a Abs. 1 und bisher durch § 31 Abs. 4 UrhG gegebene Schutz genommen wird.
Im Zeitpunkt des technischen Bekanntwerdens einer Nutzungsart kann der Urheber
i.d.R. den wirtschaftlichen Wert der Nutzungsart nicht einschétzen. Es besteht daher
die Gefahr, dass er von seinem Vertragspartner gedringt wird, eine bestimmte, zu
diesem Zeitpunkt angesichts der wirtschaftlichen Unwiégbarkeiten der neuen techni-
schen Nutzungsart vielleicht sogar angemessene Vergiitung zu akzeptieren, die sich
aber im Verlaufe der Nutzung sodann als unangemessen herausstellt.

Beispiele:
—  Beginn der Nutzung von Zeitungsartikeln auf CD-ROM und in Online-Diensten,
1994/1995: bis heute keine oder minimale Vergiitung

—  Nutzung von Zeitungsfotos in Online-Diensten (Tagesspiegel 1997 ff):
bis heute Vergiitung im Streit

—  Nutzung von Horfunkbeitrdgen im Internet, 1998 ft:
bis heute max. 4 % der Honorare im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk

Der DJV schldgt deshalb unter der Pramisse, dass dem oben unterbreiteten Alterna-
tivvorschlag nicht gefolgt wird, zu § 31 Abs. 2 vor:

Das Widerrufsrecht entfillt, wenn eine gemeinsame Vergiitungsregel nach § 36

Abs. 1 die Angemessenheit der Vergiitung fiir die neue Art der Werknutzung
nach § 32 ¢ Abs. 1 bestimmt.



Seite 11

DJV-Stellungnahme zum Entwurf der Bundesregierung
zum 2. Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft (,,Zweiter Korb*)

Zu § 32 a Abs. 3

Der Reg-E schlégt vor, in § 32 a Abs. 3 S. 3 anzufiigen, dass der Urheber unentgeltlich
ein einfaches Nutzungsrecht fiir jedermann einrdumen kann. Begriindet wird die vorge-
schlagene Ergdnzung mit einer ,,befiirchteten Rechtsunsicherheit* fiir ,,Opensource*-
Programme.

Der DJV plidiert dafiir, diesen Vorschlag zu streichen.

Es ist zwar richtig, dass sich in § 32 Abs. 3 S. 3. UrhG eine im Wortlaut vergleichbare
Regelung findet. Die Anwendungsbereiche von § 32 und § 32 a UrhG sind jedoch nicht
vergleichbar. Wahrend in § 32 der Grundsatz der angemessenen Vergilitung im Individu-
alvertrag ausgestaltet wird und es daher in diesem Zusammenhang durchaus sinnvoll sein
kann, Vertragsgestaltungen zuzulassen, die vergiitungsfreie Lizenzierungen von Compu-
terprogrammen oder anderen Werkinhalten ermdglichen, regelt § 32 a eben nicht den Fall
einer unentgeltlichen Nutzungsrechtseinraumung. § 32 a setzt vielmehr voraus, dass eine
Gegenleistung vereinbart wurde. Dann macht aber eine Regelung wie die zu § 32 a Abs. 3
S. 3 vorgeschlagene Ergéinzung keinen Sinn.

Zu§32ec

Unter der Voraussetzung, dass § 31 a Reg-E Gesetz werden sollte und deswegen der vor-
geschlagene § 32 ¢ notwendig sein wird, wird seitens des DJV angeregt, § 32 ¢ Abs. 1
S. 2 wie folgt zu fassen:

»$ 32 Abs. 2 bis 4 gilt entsprechend.*

Nach der Begriindung des Reg-E zu § 32 c soll

»die Anwendung der §§ 32 und 32 aneben § 32 c (...) selbstverstindlich unberiihrt (blei-
ben).” (vgl. S. 51).

Gleichwohl wird im Wortlaut des § 32¢ Reg-E ausdriicklich nur darauf hingewiesen, dass
§ 32 Abs. 2 und 4 entsprechend gelten soll. Nach Auffassung des DJV sollten aber nicht
nur § 32 Abs. 2 und 4 entsprechend gelten, sondern insbesondere sollte auch § 32 Abs. 3
UrhG zur Anwendung kommen. Danach kann sich der Vertragspartner auf eine Vereinba-
rung nicht berufen, die zum Nachteil des Urhebers eine nicht angemessene Vergiitung
zum Ziel hat. Ferner kann sich der Vertragspartner nach § 32 Abs. 3 UrhG auch nicht auf
eine Vereinbarung berufen, mit der durch anderweitige Gestaltung eine angemessene
Vergilitung umgangen werden soll. Wenn schon der derzeitige Schutz des § 31 Abs. 4
UrhG beseitigt und es ermoglicht werden soll, zukiinftig Vertrige iiber unbekannte Nut-
zungsarten zu schlieBen, sollte der durch § 32 Abs. 3 UrhG abgesicherte Umgehungs-
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schutz in jedem Fall auch hinsichtlich einer Vereinbarung zum Zuge kommen, die dem
Urheber nach § 32 ¢ Abs. 1 eine gesonderte angemessene Vergiitung fiir den Fall der
Werknutzung nach § 31 a UrhG-E zuweist.

Fraglich ist jedoch, ob § 32 ¢ Abs. 1 Reg-E es dem Urheber tatsédchlich ermdglicht, eine
besondere angemessene Vergiitung fiir die neue Art der Werknutzung zu realisieren. Die
Regelung soll die Wiederherstellung der Vertragsfreiheit fiir die Urheber finanziell kom-
pensieren (vgl. S. 51 Reg-E). Der Entwurf gibt damit selbst zuerkenne, dass sich die ver-
meintliche Vertragsfreiheit flir die Urheber in einem Vergiitungsanspruch erschopft. Dar-
iiber hinaus bewirkt die Regelung in dem Zusammenspiel mit § 31a Abs. 1 vor allem aber,
dass Urheber zukiinftig das wirtschaftliche Risiko der Nutzung ihrer Werke in zwar tech-
nisch bekannten, wirtschaftlich aber (noch) unbedeutsamen Nutzungsarten tragen sollen.
Die bisherige Erfahrung mit dem Entstehen neuer Nutzungsarten lehrt, dass die Verwerter
behaupten,

1. die alte Nutzungsart werde durch die neue vollstindig ersetzt (z.B.: die Printausgabe
einer Tageszeitung durch ihre Online-Ausgabe) und

2. dass die neue Nutzungsart keine Ertrage erzielt.

Die Rechtsprechung wird in solchen Fillen die Angemessenheit einer zusétzlichen Vergii-
tung kaum konkretisieren kdnnen, weil z.B. durch einfache gesellschaftsrechtliche Gestal-
tungen Ertrdge minimiert oder auch vollstdndig verschleiert werden konnen.

Es sollte daher in der Begriindung zu § 32 ¢ mindestens klargestellt werden, dass die Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs in Sachen ,,Grundig-Reporter* nach wie vor Giiltigkeit
hat und es nicht Sache der Urheber ist, das wirtschaftliche Risiko desjenigen zu tragen,
der seine Werke verwerten will und deswegen Nutzungsrechte benotigt.

Zu § 49

Der DJV begriif3it, dass § 49 Abs. 1 Satz 1 Reg-E nunmehr auch Fotografien und sonstige
im Zusammenhang mit einzelnen Beitrdgen veroffentlichte Abbildungen in den Anwen-
dungsbereich der Norm einbezieht.

Auch nach der Entscheidung des BGH (I ZR 255/00)8 besteht aber nach Ansicht des
DJV ein Bediirfnis, § 49 UrhG im Hinblick auf eine Regelung zu elektronischen
Pressespiegeln neu zu fassen.

8 BGH AfP 2002,437 ff
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1. Die hochstrichterliche Entscheidung des BGH hat zwar dazu gefiihrt, dass VG Wort
und Presse-Monitor GmbH ihren Streit beigelegt und sich im Rahmen eines Vertra-
ges auf die Wahrnehmung der Rechte und auf die Verteilung der Vergiitung im Rah-
men von Elektronischen Pressespiegeln geeinigt haben. Nach wie vor wird aber von
beiden Vertragsparteien der jeweilige Rechtsstandpunkt nicht aufgegeben. Dies be-
deutet, dass die Presse-Monitor GmbH weiterhin die rechtliche Auffassung vertritt,
die Nutzung von Werken in Elektronischen Pressespiegeln konne durch § 49 UrhG
nicht legitimiert werden. Die Presse-Monitor GmbH (PMG) teilt erklartermalien auch
nicht die vom BGH im Urteil vom 11. Juli 2002 vertretene Auffassung, dass jeden-
falls der behorden- oder firmeninterne nicht verédnderbare, die analoge Form lediglich
ersetzende Elektronische Pressespiegel durch § 49 UrhG legitimiert sei. Sie beruft
sich dazu auf ein Gutachten9 zu urheberrechtlichen und verfassungsrechtlichen As-
pekten des Vertriebs Elektronischer Pressespiegel. In diesem Gutachten wird ausge-
fiihrt, die Entscheidung des BGH verstof3e gegen Verfassungs- und Europarechte. Be-
reits deswegen kann entgegen der in der Begriindung des Referenten-Entwurfs ver-
tretenen Auffassung (S. 34) die hochstrichterliche Entscheidung nicht ausreichen.

2. Verwiesen wird insoweit auch auf das Ergebnis der Arbeitsgruppe ,,Schranken®. Die
Arbeitsgruppe hat sich mit Ausnahme der Vertreter des BDZV, der PMG und des
VDZ fiir eine Anpassung des § 49 UrhG an die Entscheidung des BGH ausgespro-
chen.

Zu § 53

Fiir § 53 Abs. 2 S.2 Nr. 3 wird im Reg-E vorgeschlagen, nach dem Wort ,,Archiv* die
Worte ,,im 6ffentlichen Interesse titig ist und* einzufiigen.

Die Einfiigung bedeutet, dass danach digitale Vervielfaltigungen nur fiir Archive zuldssig
sind, die im 6ffentlichen Interesse handeln und die keinen unmittelbar oder mittelbar wirt-
schaftlichen oder Erwerbszweck verfolgen.

Der DJV vertritt die Auffassung, dass diese Regelung mit der — aus beruflichen Griinden
notwendigen — Praxis von Journalisten, eigene Archive anzulegen, nur schwer vereinbar
ist.

Journalisten sind zum Zwecke der Recherche und zur Erfiillung ihrer presserechtlichen
Sorgfaltspflicht auf eigene Archive angewiesen. Die journalistische Tétigkeit l4sst sich
ohne solche Archive schlechterdings nicht aufrechterhalten, wenn sie den Anspriichen an

9 Berger/Degenhardt (Beilage in AfP 6/2002)
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eine sorgfiltige Recherche und den Anspriichen an die Sorgfaltpflichten geniigen soll.
Dabei ist zu berticksichtigen, dass gerade Journalistinnen und Journalisten mehr und mehr
darauf angewiesen sind, digitale Archive anzulegen.

Die privaten Archive von Journalisten sind keine Archive 6ffentlicher Einrichtungen. Al-
lenfalls kann man vertreten, dass diese Archive jedenfalls mittelbar im 6ffentlichen Inte-
resse unterhalten werden. Sie sind jedoch in keiner Weise offentlich zuginglich. Der
Hinweis in der Begriindung, Redaktionsarchive diirften angesichts der 6ffentlichen Auf-
gaben, die die Medien zu erfiillen hétten, in der Regel im 6ffentlichen Interesse tétig sein
(vgl. s. 56) reicht nicht aus, um das berechtigte Anliegen von Journalisten zu befriedigen.
Insbesondere die Archive von freien Journalisten sind keine Redaktionsarchive. Zudem
bleibt unklar, wann ein Regelfall anzunehmen ist und wann nicht. Es sollte daher in der
Begriindung zu § 53 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 unmissverstiandlich klargestellt werden, dass
neben Redaktionsarchiven auch sonstige journalistische Archive im 6ffentlichen In-
teresse titig sind.

Zu §§ 54 ff

Nach der Begriindung des Reg-E zu §§ 54 ff steht im Mittelpunkt der vorgesehenen An-
derung die Ubergabe der bisher staatlichen Regulierung der Vergiitungssitze in die Hinde
der Parteien (S. 60 f¥).

Nach Auffassung des DJV steht im Mittelpunkt der Vorschlidge zu §§ 54, 54 a ff Reg-E
allerdings vor allem ein tief greifender Eingriff in das Recht der Urheber, auch bei Nut-
zung ihrer Werke durch private Kopien angemessen beteiligt zu werden. Dieser Eingriff
ist durch iiberragende kollidierende Rechtspositionen anderer Beteiligter nicht gerechtfer-
tigt. Der Gesetzgeber hat, wenn er Inhalt und Schranken des Eigentums bestimmt, die
Interessen der Beteiligten in einen gerechten Ausgleich und ein ausgewogenes Verhiltnis
zu bringen'’. Eine einseitige Bevorzugung oder Benachteiligung steht mit der verfas-
sungsrechtlichen Vorstellung eines sozial gebundenen Privateigentums nicht in Ein-
klang''. Entzieht der Gesetzgeber einem Beteiligten eine Rechtsposition, um private Inte-
ressen auszugleichen, handelt es sich um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung des
Eigentums'>. So ist es hier.

Nach der Begriindung des Reg-E ist es erklirte Absicht der Bundesregierung, die Vergii-

10 BVerfGE 112, 93 (109)

11 st. Rechtsprechung: BVerfGE, aaO; BVerfGE 104, 1 (10); 101, 239 (259); BVerfG NJW-RR 2005,
686 (687)

12 BVerfGE, aaO
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tungsbetrige je Gerdtetyp zu begrenzen, in dem die Vergiitung der Urheber an das Preis-
niveau der Gerite gekoppelt werden. Die Hersteller von Gerdten und Speichermedien
sollen ,,nicht unzumutbar* beeintrachtig werden. Durch diese Vorschlédge soll erreicht
werden, dass die ,,Belastungen‘ pro Gerétetyp ,,zum Teil unter denen liegen werden, die
im Augenblick in Rede stehen* (vgl. S. 30 Reg-E).

Diese Einschrinkung der Rechtsposition der Urheber gegeniiber dem geltenden Recht
wird durch andere vorgesehene gesetzgeberische Malnahmen nicht ausgeglichen. Insbe-
sondere kdnnen die Urheber in diesem Zusammenhang der Nutzung ihrer Werke mittels
Privatkopie nicht auftechnische Mallnahmen verwiesen werden, die die Individuallizen-
sierung durch sogn. DRM-Systeme ermdglichen. Der Reg-E kommt selbst zu dem Ergeb-
nis, dass es fraglich sei, ob jemals Pauschalvergiitungssysteme durch DRM-Systeme er-
setzt werden konnen (Vgl. S. 27 Reg-E).

Die vorgeschlagenen Anderungen der §§ 54, 54 a ff UrhG erweisen sich daher ausschlie-
lich als Mallnahmen, die den privaten Interessen der Hersteller von Geréten und Spei-
chermedien nutzen sollen. Ganz deutlich wird dies erneut in der Begriindung des Reg-E.
Dort wird z.B. behauptet, dass ,,der Hersteller von Geréten und Speichermeiden als ein
Dritter durch die Vergiitung belastet ist”, deswegen stofle die Vergiitungshohe ,,dort an
ihre Grenzen, wo der Hersteller von Gerédten unzumutbar beeintrachtigt wird.* (vgl. S. 64
Reg-E).Der Reg-E tibernimmt damit ungepriift eine gleichlautende Behauptung der Her-
steller.

Mit der insoweit relevanten Rechtsprechung des BVerfG setzt sich der Reg-E dagegen
nicht auseinander. In der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ist aber geklért, daf3 es
zuléssig ist, den unmittelbar nur schwer zu erfassenden privaten Nutzer fremder Urheber-
leistung mittelbar dadurch zu belasten, daf die zur Herstellung privater Kopien erforderli-
chen Industrieprodukte mit abzuwilzenden Abgaben belegt werden'”.

Es kann danach keine Rede davon sein, dass Hersteller durch die an Urheber zu zahlende
Vergiitung belastet werden, noch weniger kann auf dieser Grundlage eine unzumutbare
Beeintrdchtigung der Hersteller festgestellt werden.

Das kann auch nicht gelingen. Vielmehr zeigt ein Vergleich mit den neben Deutschland
wichtigsten Markten in der EU, ndmlich Frankreich und GrofBbritannien, dass durch die
an Urheber hier zu zahlende Vergiitung keine Absatzprobleme auftreten, sondern der Ab-
satz gerade von digitalen Gerédten und Speichermedien im deutschen Markt mindestens so
prosperiert, wie der in den anderen beiden Mirkten'*.

13 BVerfGE 31, 255, (266); BVerfG NJW 1992, 1303 (1306) = BVerfGE 79, 1 ff
14 AIDAA, Impact of Blank Tape Levies on the Markets, Analyse des Verkaufsvolumens von DVD-
Rec, CD-Rec, MP3 walkmen etc, Briissel 2006



Seite 16

DJV-Stellungnahme zum Entwurf der Bundesregierung
zum 2. Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft (,,Zweiter Korb*)

Auch die Behauptung im Reg-E, es habe sich gezeigt, dass Anbieter aus Mitgliedstaaten
der EU, in denen keine vergleichbaren Vergiitungen erhoben werden, ihre Geréte preis-
werter anbieten konnten (vgl. S. 64 Reg.-E), ist durch Fakten nicht untermauert. Selbst
wenn die Behauptung aber zutrife (was noch von der Bundesregierung zu beweisen wé-
re), zeigt das vorliegende Datenmaterial, dass dies keinen erwdhnenswerten Einfluss den
Absatz von Gerdten und Speichermedien der Hersteller auf dem deutschen Markt hat.
Insbesondere ist die Behauptung daher nicht geeignet, die ,,deutliche Begrenzung der der
Vergiitungsbetrige je Geritetyp* (vgl. S. 30 Reg-E) zu begriinden und damit die Eigen-
tumsposition der Urheber zu gefdahrden.

Die einseitige Benachteiligung der Urheber durch die vorgeschlagenen Reglungen zu
§§ 54, 54 a Reg-E ist wohl schwerlich mit der verfassungsrechtlichen Vorstellung tiber
das Privateigentum in Einklang zu bringen.

Zu § 54

Anders als bisher soll zukiinftig bei der Frage, welche Gerite (§ 54 geltende Fassung) und
welche Vorginge (§ 54 a geltende Fassung) verglitungspflichtig sind, nicht mehr auf die
(erkennbare) Bestimmtheit solcher Gerdte und Vorginge zur privaten Vervielfaltigung
von urheberrechtlich geschiitzten Werken abgestellt werden.

Zu Recht stellt der Reg-E nunmehr durch das Weglassen der Beschreibung bestimmter
Vervielfiltigungsmethoden und Vervielfiltigungsquellen auch im Gesetzestext klar, dass
— wie bisher — die Art der Vervielfaltigungstechnik keine Rolle spielt. Der technischen
Entwicklung angemessen ist es auch, dass in § 54 Reg-E nicht mehr nur von Geréten,
sondern auch von ,,Speichermedien‘ die Rede ist. Dies macht ebenfalls deutlich, dass der
Vergiitungspflicht unterworfen nicht etwa nur Gerite (Hardware) sein konnen, sondern
auch sonstige Datentrager und Zugangsmoglichkeiten, sofern sie urheberrechtlich ge-
schiitzte Werke speichern konnen.

Dass die Gerdte und Speicher nicht mehr (erkennbar) zur Vervielfiltigung bestimmt sein
miissen, wird nach der Begriindung des Entwurfs mit der Erleichterung der Rechtsanwen-
dung (S. 61 Reg-E) begriindet. Der Entwurf schlidgt vor, kiinftig die Vergiitungspflicht
von Geréten und Speichermedien davon abhéngig zu machen, dass ,,deren Typ allein oder
in Verbindung mit anderen Geriten, Speichermedien oder Zubehor zur Vornahmen sol-
cher Vervielfdltigungen in nennenswertem Umfang benutzt wird*.

Die gewdhlte Formulierung wird damit begriindet, dass eine Ausdehnung der Vergii-
tungspflicht auf Geridte und Speichermedien, die nicht oder nur geringfiigig fiir Privatko-
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pien benutzt werden, weder beabsichtigt noch durch die vorgeschlagene Neuregelung
ermdglicht werden soll. Es solle vielmehr bei dem Grundsatz des geltenden Rechts blei-
ben, nach dem nur Gerite und Leertréger, die tatsdchlich in nennenswertem Umfang fiir
private Vervielfdltigungen geschiitzter Werke und Leistungen benutzt werden, vergii-
tungspflichtig sind (S. 29 Reg-E).

Der DJV teilt die Auffassung nicht, dass mit der vorgeschlagenen Formulierung die
Rechtsanwendung hinsichtlich der Frage, welche Gerdte und Speichermedien zukiinftig
vergiitungspflichtig sind, erleichtert wird. Im Gegenteil ist absehbar, dass die Wahl der
Worte ,,zur Vornahme solcher Vervielfiltigungen in nennenswertem Umfang benutzt
wird“ zu erheblichem Rechtsstreit und zu andauernder Rechtsunsicherheit fiihren wird.
Dies wird bereits dadurch deutlich, dass einerseits die Begriindung ausfiihrt, die Rechts-
anwendung solle erleichtert werden, andererseits diese aber darauf hinweist, dass der
bisherige Grundsatz, nur solche Gerdte und Leetriger seien vergiitungspflichtig, die in
nennenswertem Umfang (,,erkennbar bestimmt*) zur privaten Vervielfaltigung genutzt
wiirden, nicht aufgegeben werden solle.

Tatséachlich erweist sich die jetzt gefundene Formulierung ,,in nennenswertem Umfang
benutzt wird* als ebenso problematisch wie die bisherige (erkennbare) Bestimmtheit.
Zwar stellt die bisherige Formulierung auf den Zweck eines Gerites ab, wéahrend die vor-
geschlagene Formulierung auf die Nutzungsintensitét abstellt. Gleichwohl sind langwieri-
ge Auseinandersetzungen tiber die Frage, welche Geréte und Speichermedien vergiitungs-
pflichtig sind, absehbar. Die Begriindung zum Gesetzentwurf weist selbst darauf hin, dass
die tatsdchliche Nutzung des jeweiligen Gerétetyps ,,in nennenswertem Umfang® durch
empirische Untersuchungen (Umfrage- und Verkehrsgutachten) ermittelt werden miisse,
und solche Untersuchungen bei neuen Geritetypen erst nach einer gewissen Zeit (nach
Einfiihrung) moglich sein werden (vgl. S. 62f Reg-E).

Die Empirie als Untersuchungsmethode hat nicht nur den Nachteil erst nach einer erhebli-
chen Zeitverzdgerung eine einigermallen gesicherte Antwort geben zu konnen. Dariiber
hinaus sind empirisch gewonnene Erkenntnisse auch nicht unwiderlegbar, so objektiv die
Untersuchungskriterien auch sein mogen, eben weil sie auf Erfahrungen und damit zu
einem erheblichen Teil auch auf subjektiven Elementen beruhen. Ein unendlicher, durch
Gutachten und Gegengutachten noch verschérfter Streit iber den (nennenswerten) Um-
fang der Nutzung von Gerétetypen und Speichermedien wird die Folge sein. Fiir die Fra-
ge, ob ein Gerit oder ein Speichermedium verglitungspflichtig sein soll, ist deswegen das
Abgrenzungskriterium ,tatsdchliche Nutzung in nennenswertem Umfang® ungeeignet.
Hinzu kommt, dass mit der Formulierung ,,nennenswert* ein wertendes Element derge-
stalt mit einer festzustellenden Tatsache (tatsdchlicher Umfang der Nutzung) verbunden
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wird, dass diese Tatsache eben wegen der erheblichen Bandbreite der méglichen Wertung
relativiert wird.

Selbst wenn aber das wertende Element ,,nennenswerter Umfang® weggelassen und hin-
sichtlich der Frage, ob ein Gerit vergiitungspflichtig sein soll, lediglich auf die tatsdchli-
che Nutzung fiir die Vervielfiltigung von urheberrechtlich geschiitzten Werken abgestellt
wiirde, wire diese feststellbare Tatsache kein Kriterium, um die generelle Verglitungs-
wiirdigkeit eines Gerétes oder Speichermediums zu bejahen oder zu verneinen. Wenn —
worauf die Begriindung (S. 29 Reg-E) zu Recht hinweist — es fiir die generelle Vergii-
tungswiirdigkeit keinen Unterschied machen kann, ob ein Gerét zu 70 Prozent oder nur zu
30 Prozent zum Kopieren genutzt wird, kann es insoweit auch keinen Unterschied ma-
chen, ob das Gerit ,,nennenswert* oder weniger nennenswert zum Kopieren eingesetzt
wird. Wenn zudem aber noch in der Begriindung darauf hingewiesen wird, dass Gerite
und Speichermedien vergiitungsfrei bleiben sollen, wenn sie nur in einem ,,Bagatellbe-
reich“"” zur Vervielfiltigung genutzt werden, ist abermals abzusehen, dass auf dem Rii-
cken der Urheber Streit iiber die Frage ausgetragen wird, ob Geritetypen oder Speicher-
medien der Bagatellgrenze unterfallen oder nicht.

Fiir die generelle Vergiitungswiirdigkeit von Gerdten oder Speichermedien kann nach
Ansicht des DJV ausschlieBlich die Beantwortung oder Verneinung der Frage eine Rolle
spielen, ob das Gerit oder das Speichermedium in der Lage ist, zu vervielfiltigen. Ein
anderes Kriterium wiirde den Interessen der Urheber an der Nutzung ihrer Werke auch
durch private Vervielféaltigungsvorginge angemessen beteiligt zu werden, zuwiderlaufen.

In der Arbeitsgruppe 54 ist die Frage, welche Kriterien fiir die generelle Vergiitungswiir-
digkeit von Geréten und Speichermedien herangezogen werden sollten, ausgiebig disku-
tiert worden. Die Zusammenfassung der zweiten Sitzung der Arbeitsgruppe vom 18. De-
zember 2003 halt fest, dass ,,der Gesetzgeber bei der Definition der vergiitungspflichtigen
Gerite auf deren Geeignetheit fiir die Vervielfiltigung abstellen soll“. Das Protokoll
vermerkt insoweit, dass hinsichtlich dieses Punktes Einigkeit bestehe. In der Arbeitsgrup-
pe 54 waren Vertreter aller an der Regelungsfrage der §§ 54 ff UrhG interessierten Kreise
beteiligt. Es ist daher nicht nachvollziehbar, warum der Referentenentwurf entgegen der

15 dieser wird mit ,,zumindest unter 10 % angegeben (vgl. S. 61 Reg-E). Es bleibt unerfindlich, nach wel-
chen sachlichen Kriterien diese Grenze bestimmt worden ist. Eine sachliche Rechtfertigung braucht
diese Grenze (ebenso wie die 5-%-Klausel des § 54a Abs. 4 Satz 2 Reg-E und die noch darunter lie-
gende Maximalgrenze des § 54a Abs. 4 Satz 3 Reg-E) aber, um verfassungsrechtlichen Anspriichen ge-
niigen zu konnen (vgl. BVerfGE 31, 229 (241); Lerche, Spezielle Verfassungsfragen des Entwurfs
(Stand 03.01.2006) eines Zweiten Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesell-
schaft, S. 6), Gutachten im Auftrag der GEMA, 2006)
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Einigkeit in dieser Frage nunmehr ein v6llig anderes, mit erheblichen Unsicherheiten be-
lastetes und in der Arbeitsgruppe nicht diskutiertes Kriterium fiir die generelle Vergii-
tungspflichtigkeit von Geréten und Speichermedien vorschligt.

Aus den genannten Griinden pladiert der DJV fiir folgende Fassung des § 54 UrhG-E:

,»$ 54 Vergiitungspflicht

(1) Ist nach der Art eines Werkes zu erwarten, dass es nach § 53 Abs. 1 bis 3 ver-
vielfaltigt wird, so hat der Urheber des Werkes gegen den Hersteller von Geri-
ten und von Speichermedien, deren Typ allein oder in Verbindung mit anderen
Geriten, Speichermedien oder Zubehor zur Vornahme solcher Vervielfaltigun-
gen geeignet ist, Anspruch auf Zahlung einer angemessenen Vergiitung.“

Insoweit ist von einem objektiven Begriff der Eignung auszugehen und als maf3gebliches
Kriterium fiir die Geeignetheit zur Vornahme solcher Vervielfaltigungen nach § 53 Abs. 1
bis 3 ausschlieBlich die technische Beschaffenheit eines Gerétes oder Speichermediums
anzusehen'®.

Zu§54a

§ 54a Reg-E soll zukiinftig den Grundtatbestand hinsichtlich der Feststellung der Vergii-
tungshohe bilden und legt eine Reihe von Kriterien fest, die die Angemessenheit der Ver-
glitungshohe bestimmen sollen.

Zu § 54 a Reg-E schliigt der DJV vor, die vorgesehenen Absitze 2 und 4 ersatzlos zu
streichen und Absatz 3 um den Satz zu ergéinzen:

»Dabei kann auch die Preisgestaltung fiir geritespezifische Verbrauchsmaterialien
beriicksichtigt werden.*

1. Anders als bei der Feststellung, ob ein Gerit liberhaupt vergiitungspflichtig ist, kann
bei der Bestimmung der Angemessenheit der Vergiitungshohe das Kriterium des Um-
fangs der tatsdchlichen Nutzung von Geritetypen und Speichermedien nach Auffas-
sung des DJV herangezogen werden. Insoweit ist es durchaus auch folgerichtig, em-
pirische Untersuchungen zur Bestimmung des tatsdchlichen Nutzungsumfangs des
jeweiligen Gerétetyps heranzuziehen und die wesentlichen nutzungsrelevanten Ei-
genschaften im Gesetz selbst festzuhalten.

16 so bereits zu § 53 in der bis 1985 geltenden Fassung: BGH GRUR 1981,355(357)
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2. Mitden Interessen der Urheber, insbesondere aber auch mit ihrer Eigentumsposition
wohl nicht vereinbar ist die zu § 54 a Abs. 4 Reg-E vorgeschlagene Regelung, wo-
nach die Vergiitungshohe von vornherein durch ihr Verhiltnis zum Preisniveau des
Gerdits oder des Speichermediums begrenzt werden soll, die zu findende Vergiitungs-
hoéhe den Absatz der Gerite ,,nicht unzumutbar® beeintrachtigt werden und deswegen
5 % des Verkaufspreises eines Gerites nicht tibersteigen darf. Das gilt auch fiir die
Festlegung der noch unterhalb von 5 % des Verkaufspreises vorgesehenen Maximal-
grenze der Vergiitungen fiir alle Urheber fiir sogn. Multifunktionsgerite.

3. Mit der Verwirklichung dieses Vorschlags kidime das deutsche Urheberrechtsgesetz
den dem Privilegienwesen zu Grunde liegenden Rechtsvorstellungen sehr nahe. Da-
nach steht dem Urheber ein wirtschaftlicher Nutzen aus seiner Geistesschopfung nur
insoweit zu, als ihm der Gesetzgeber durch eine in seinem Ermessen stehende Ver-
leihung von Rechten einen solchen Ertrag zubilligt'”. Die Verleihung von ausschlief-
lichen Nutzungsrechten durch Privilegien ist ebenso wenig mit dem Grundsatz ver-
einbar, dass der Anspruch des Urhebers auf einen gerechten Lohn fiir die Verwertung
seiner Leistung aus seinem geistigen Eigentum folgt, wie die zu § 54 a Reg-E vorge-
schlagene Regelung, die Angemessenheit der Verglitungshohe richte sich nicht nach
der Verwertung, sondern dem (vom Urheber nicht zu beeinflussenden) Preisniveau
eines Gerites oder der gesetzlichen Feststellung, der Absatz eines solchen Gerétes
werden durch die Vergiitung des Urhebers unzumutbar beeintrachtigt.

Die in § 54 Abs. 4 Reg-E enthaltene Regelung bedeutet zu Ende gedacht, dass dem
Urheber aus der Nutzung seiner Werke mittels privater Vervielfaltigungen jedenfalls
dann keine Vergiitung mehr zusteht, wenn das Preisniveau eines Gerétes oder Spei-
chermediums so niedrig ist, dass der Hersteller einen eigenen Ertrag nur noch dann
erwirtschaften kann, wenn er die Urheberrechtsvergiitung streicht bzw. der — stagnie-
rende oder riickldufige — Absatz eines solchen Gerites nur dann wieder angehoben
werden kann, wenn die Urhebervergiitung entfallt.

4. Eine solche Regelung wird auflerhalb des Urheberrechts keinem anderen Eigentiimer
durch die Rechtsordnung zugemutet. Sie ist auch nicht damit zu rechtfertigen, dass
die urheberrechtliche Vergiitung in europédischen Nachbarstaaten oder Mitgliedern

17 vgl. BGH GRUG 1955,493(496) — Grundig-Reporter —
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der Europdischen Union nicht oder nicht in gleicher Hohe erhoben wird'®. Umge-
kehrt macht diese Begriindung nur deutlich, dass im Europdischen Binnenmarkt hin-
sichtlich der Eigentumsposition der Urheber insoweit erhebliche Defizite bestehen,
die die Bundesrepublik veranlassen miissten, auf die Beseitigung dieser Binnen-
markthindernisse zu driangen.

5. Eine allein mit dem Gedanken des Urheberrechts, dem Urheber den gerechten Lohn
wegen der Verwertung seines geistigen Eigentums zu verschaffen, wire insoweit eine
Regelung, die das Verhéltnis der Vergiitung des Urhebers zum Preisniveau des Geré-
tes und zu seinem Absatz genau umgekehrt beschreibt:

Weder das Preisniveau eines Gerétes darf so gestaltet, noch der Absatz so beeinflusst
werden, dass die angemessene Vergiitung fiir den Urheber nicht mehr erwirtschaftet
werden kann.

6. Solange das Bediirfnis nach einer Nutzung von urheberrechtlich geschiitzten Werken
im Rahmen des § 53 UrhG zum privaten und sonstigen eigenen Gebrauch besteht und
dieses Bediirfnis durch Geréte befriedigt wird, die zur Vervielfiltigung solcher Wer-
ke geeignet sind, muss der Werkmittler — der Hersteller oder Importeur solcher Gera-
te — dafiir sorgen, dass durch entsprechende Preiskalkulation die dem Urheber zuste-
hende Vergiitung von demjenigen eingezogen werden kann, dem die schopferische
Leistung des Urhebers im Bereich der privaten Nutzung zu Gute kommt'".

7. Unabhingig von den bisherigen Uberlegungen ist aber dariiber hinaus auch fraglich,
ob § 54 a Abs. 4 Reg-G mit Art. 14 Abs. 1 GG tiberhaupt vereinbar ist. § 54 a Abs. 4
regelt, dass die den Urhebern zustehende Vergiitung fiir die private Vervielfdltigung
ihrer Werke maflgeblich vom Preisniveau eines Gerites oder Speichermediums und
von der moglichen (insoweit unzumutbaren) Beeintrachtigung des Absatzes der Ge-
rite abhdngen soll.

Der Urheber hat nach dem Inhalt der Eigentumsgarantie einen Anspruch darauf, dass
thm der wirtschaftliche Nutzen seiner Arbeit zugeordnet wird, soweit nicht Griinden

18 diese Behauptung (vgl. S. 64 Reg-E) wire im Ubrigen noch zu beweisen. Die Ergebnisse der EU-
Umfrage zur Copyright Levy Reform sprechen eher gegen diese Behauptung, vgl.
http://europa.eu.int/comm/internal _market/copyright/levy reform/index en.htm

19 vgl. BGH GRUR 1955,493(496); BVerfG NJW 1992, 1303 (1306)
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des gemeinen Wohls der Vorrang vor den Belangen des Urhebers zukommt. Dabei ist
zu berticksichtigen, dass die Eigentumsposition durch die personliche geistige Schop-
fung des Urhebers begriindet wird und es sich nicht etwa um einen unverdienten Ver-
mdogenszuwachs handelt. Das fiihrt dazu, dass die Begrenzung eines Vergiitungsan-
spruchs nicht durch jede Gemeinwohlerwédgung gerechtfertigt werden kann, sondern
dass wegen der Intensitdt der Beschrinkung ein gesteigertes offentliches Interesse
gegeben sein muss, damit eine solche Regelung vor der Verfassung Bestand haben”.

Gemessen an diesen Voraussetzungen begriindet die vorgeschlagene Regelung zu
§ 54 a Abs. 3 UrhG-E erhebliche Zweifel hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit Art. 14
Abs. 1 GG:

a) Dem Wortlaut der Regelung nach wird der Verglitungsanspruch zwar nicht voll-
stdndig ausgeschlossen, er wird jedoch bis hin zum Ausschluss einer Vergiitung
relativiert, wobei ausschlieBlich das Preisniveau des Gerates, nicht aber die Leis-
tung des Urhebers fiir die Relation eine Rolle spielt. Das Interesse der Allge-
meinheit an moglichst preisglinstigen Geriten, mit denen sie ungehindert Zu-
gang zu urheberrechtlich geschiitzten Werken erlangen kann, reicht jedoch nicht
aus, um den Urheber mittels der vorgeschlagenen Regelung zu zwingen, gegebe-
nenfalls seine geistige Leistung der Allgemeinheit unentgeltlich zur Verfiigung
stellen zu miissen. Eine solche Regelung iiberschreitet sachlich die Grenze, die
der Gesetzgeber nach Art. 14 Abs. 2 GG bei der inhaltlichen Festlegung von Ei-
gentiimerbefugnissen zu beachten hat*'.

b) Die Reduzierung (ggf. auch der Ausschluss) des Vergiitungsanspruchs des Ur-
hebers auf das wirtschaftlich angemessene Verhéltnis zum Preisniveaus eines
Gerites oder Speichermediums und zur mdglichen (unzumutbaren) Beeintréchti-
gung des Absatzes derselben kann auch nicht damit gerechtfertigt werden, dass
es im allgemeinen Interesse verhindert werden miisse, Wettbewerbsverzerrungen
auf dem deutschen Markt durch angeblich eine durch die zu erhebende Urheber-
verglitung erfolgende Verteuerung von im Inland abgesetzten Geréten zuzulas-
sen.

c) Selbst wenn wegen der zu erhebenden Urhebervergiitung auf dem deutschen
Markt Gerite oder Speichermedien teurer angeboten werden miissten, als in an-
deren Mitgliedsstaaten der Européischen Union kann dies nicht dazu fiihren, dass

20 BVerfG GRUR 1972,481(484) — Kirchen- und Schulgebrauch —
21 BVerfG, aaO
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Urheber gesetzlich dazu verpflichtet werden, sich mit keiner oder einer geringe-
ren Verglitung fiir die Nutzung ihrer Werke zufrieden geben zu miissen, weil die
Preisgestaltung fiir das jeweilige Gerit oder Speichermedium und deren Absatz
dies erforderten. Eine gesetzliche Regelung, die solches anordnet, reduziert die
Eigentiimerbefugnisse inhaltlich bis zur Beseitigung. AusschlieBlich der Urheber
soll insoweit einseitig verpflichtet werden, seine Leistung gegebenenfalls unent-
geltlich oder jedenfalls zu einem geringeren Entgelt zur Verfiigung zu stellen,
wihrend anderen, insbesondere den Herstellern von Geréten nicht in gleicher
Weise zugemutet wird, auf die ihnen zustehenden Anteile am Erl6s eines Geréte-
typs oder Speichermediums zu verzichten. Fiir die dem Urheber insoweit durch
§ 54 a Abs. 4 einseitig auferlegte Pflicht enthidlt der Gesetzentwurf keine bis kei-
ne iiberzeugende Begriindung.

Nach § 54 a Abs. 4 soll die gesamte Vergiitung fiir die Urheber nicht mehr als fiinf
Prozent des Verkaufspreises eines Geritetyps betragen. Fiir Gerdtetypen mit mehre-
ren Funktionen soll der Anteil der Urheber geringer ausfallen. Eine Begriindung fiir
diesen Wechsel von der bisherigen Urhebervergiitung zur prozentualen Beteiligung
am Gerétepreis, sowie eine Begriindung fiir die gewéhlte Prozentzahl in § 54 a Abs. 4
Reg-E fehlt.

Argumente fiir die gewdhlte Begrenzung der Urhebervergiitung, mit denen eine Aus-
einandersetzung moglich wire, lassen sich nicht einmal mittelbar der Gesetzesbe-
griindung entnehmen. Lediglich wird dort auf die Grenze der ,,Zumutbarkeit* der Ur-
hebervergiitung fiir die Hersteller und Importeure verwiesen. Insofern werden in der
Begriindung nur allgemeine Vermutungen iiber die wirtschaftliche Belastung der
Hersteller und Importeure angestellt (vgl. S. 64 Reg-E). Das Kriterium der Zumut-
barkeit ist aber schon vom Ansatz her nicht geeignet, nachvollziehbar zu erkliren,
warum maximal fiinf Prozent des Verkaufspreises noch zumutbar sein sollen, z.B.
acht Prozent aber nicht. Dem Kriterium fehlt jegliche Gewihr fiir die Richtigkeit der
gewihlten Grenze und damit jede sachliche Rechtfertigung..

Die Grenze der ,,Zumutbarkeit* der Urhebervergiitung fiir die Hersteller und Impor-
teure unterstellt aber vor allem eine Belastung der genannten Wirtschaftskreise, die
durch die Gesetzesbegriindung nicht belegt wird und bisher auch durch die Vertreter
dieser Kreise nicht durch Fakten untermauert wurde. Im Gegenteil: Die Hersteller
und Importeure gehen bei der Darlegung der Tatsachen aus ihrer Sicht selbst davon
aus, dass nicht sie, sondern die Verbraucher mit der Urhebervergiitung belastet wer-
den. So wird z.B. in einem von der Herstellerindustrie angestellten Vergleich deutlich
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darauf hingewiesen, dass der Verkaufspreis und nicht etwa der Herstellungs- oder
Einkaufspreis durch die von den Verwertungsgesellschaften geltend gemachten Ur-
hebervergiitungen steigt™.

Das bedeutet, dass die Hersteller und Importeure selbst nicht von einer Belastung
ausgehen, die sie angeblich trifft. Diese Meinung zur Lastverteilung entspricht — wie
dargelegt - auch der Auffassung der Rechtsprechung des BVerfG, wonach Hersteller
und Importeure zwar unmittelbar zur Zahlung verpflichtet sind, die Urhebervergii-
tung aber auf die Erwerber der Gerdte abwélzen kann. Dieses gesetzlich zulédssige
Verfahren fiige sich damit ein in das auch sonst im Urheberrecht verwirklichte "Stu-
fensystem zur mittelbaren Erfassung des Endverbrauchers", nach dem die Urheber-
verglitung flir einen privaten Werkgenuss grundsétzlich durch einen unmittelbaren
Anspruch gegen den Werkvermittler gewiahrleistet wird, dieser aber seinerseits die
gezahlte Vergiitung auf die Verbraucher umlegen kann. Als ein solcher Werkvermitt-
ler erscheine in einem gewissen Sinn auch der Produzent von Geréten, die zur Her-
stellung privater Werkvervielfiltigungen geeignet sind”. Auch angebliche Wettbe-
werbsnachteile der Hersteller und Importeure auf dem deutschen Markt scheiden da-
her aus, da die Urheberabgabe sie alle in gleicher Weise trifft.

Die im Entwurf gewéhlte Begrenzung von maximal fiinf Prozent des Verkaufspreises
ist auch nicht deswegen gerechtfertigt, weil vergleichbare prozentuale Grenzen im
europdischen Binnenmarkt durchgesetzt wéren. Letzteres ist nicht der Fall. Im euro-
pdischen Vergleich sind die derzeit erhobenen Vergiitungssitze der deutschen Ver-
wertungsgesellschaften nicht auBergewohnlich. Keinesfalls sind in allen oder auch
nur in der Mehrzahl der Mitgliedstaaten der EU prozentuale Vergiitungen fiir die Ur-
heber in vergleichbaren Fillen vorgesehen. Vielmehr sind in der iiberwiegenden
Zahl der Mitgliedstaaten, die Urhebervergiitungen wie in Deutschland vorsehen, die
Vergiitungen nach der Nutzungsintensitit durch die Verwertungsgesellschaften fest-
zulegen oder durch die Rechtsprechung gefunden worden und nicht auf der Grundla-
ge nicht nachvollziehbarer Festlegungen des Gesetzgebers. Lediglich in Italien und
einigen osteuropdischen Mitgliedsstaaten existieren prozentuale Anteile der Urheber
an den Preisen, wobei sich sowohl weder nach der Hohe des Prozentsatzes noch nach
der Preiskategorie ein einheitliches Bild ergibt. Auch insofern ist also eine nachvoll-
ziehbare Begriindung fiir die durch § 54 a Abs. 4 UrhG-E vorgenommene Grenzzie-
hung von maximal fiinf Prozent des Verkaufspreises als gesamt Urhebervergiitung

22 www.druck-gegen-abgaben.de

23 vgl. BVerfGE 31,255 (267)

24 vgl. Hugenholtz et al., The Future of Levies in a Digital Environment, Institute of Information Law,
Amsterdam, 2003, S. 12 ff
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nicht festzustellen.

Gegeniiber dem ersten Referentenentwurf wurde die Regelung wieder gestrichen,
wonach auch die Preisgestaltung bei gerdtespezifischen Verbrauchsmaterialien zu-
gunsten der Urheber beriicksichtigt werden kann. ,,Verbrauchsmaterialien flir Gerite
wie etwa Druckerpatronen oder Toner sind zwar nach § 54 nicht vergiitungspflichtig.
Es kann allerdings nicht hingenommen werden, dass sich Gerétehersteller in Einzel-
fillen dadurch der Vergiitungspflicht entziehen, dass sie die Gewinne von den Gera-
ten auf die Verbrauchsmaterialien verlagern und die Gerdtevergiitung damit extrem
absenken.“ So zu Recht die Begriindung fiir § 54 a Abs.3 Satz 2 UrhG-E des ersten
Entwurfs. Die Vorschrift, nach der die Preisgestaltung von geritespezifischen
Verbrauchsmaterialien zu beriicksichtigen ist, sollte folglich der Erfassung von Um-
gehungstatbestinden dienen. Werden Geréte im Vergleich zu den entsprechenden
Verbrauchsmaterialien unverhéltnismifBig preiswert angeboten, kann dies bei der
Bemessung der Vergiitungshohe beriicksichtigt werden.

Der Geriteabsatz wird dadurch gleichwohl nicht gefdhrdet, da die erhohte Vergiitung
vom Hersteller anteilig auf das Verbrauchsmaterial umgelegt werden kann. Der DJV
pladiert daher fiir die Wiederaufnahme dieses Vorschlags in das UrhG zu neu § 54 a
Abs. 3 Satz 2.

9. In§ 54 a Abs. 2 Reg-E wird geregelt, dass die Vergiitung fiir Geréte so zu gestalten
ist, dass sie auch mit Blick auf die Vergiitungspflicht fiir in diesen Geréten enthalte-
nen Speichermedien oder andere, mit diesen funktionell zusammen wirkende Gerite
oder Speichermedien insgesamt angemessen ist. In der Begriindung wird aufgefiihrt,
es sei darauf zu achten, dass sich in der Addition aller vergiitungspflichtigen Gerite-
komponenten und des vergiitungspflichtigen Zubehdrs keine ,,unzumutbar hohe Ge-
samtvergiitung* ergebe.

Der Reg-E verrit nicht, wie die Verwertungsgesellschaften, die fiir die Urheber die
Vergiitung einziehen, der Forderung in § 54 a Abs. 2 und Abs. 4 Satz 3 Reg-E tat-
sachlich nachkommen kénnen. Die Gesetzesforderung geht dahin, vergiitungspflich-
tige Gerite, die modular aufgebaut sind, nur wegen dieses Umstandes in ihrer Ge-
samtvergiitungshohe zu begrenzen, wenn diese ,,funktionell zusammenwirken®.

Bereits die Frage, ob ein solches ,,funktionelles Zusammenwirken* mehrerer Geréte
besteht und wann eine solche Konstellation gegeben ist, kann auf der Grundlage der
vorgeschlagenen Norm nicht gekldrt werden. Das funktionelle Zusammenwirken
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muss zundchst vom Zweck der Norm her bestimmt werden. D. h. es wire zu fragen,
welches der funktionell zusammenwirkenden Geréte ganz oder tiberwiegend die Ver-
giitungspflicht auslosende Vervielfaltigungsfunktion erfiillt. Abgesehen davon, dass
bereits das Bejahen des Tatbestandsmerkmals ,,Zusammenwirken® zu erheblichen
Unterschieden in der Hohe der Vergiitung flihren wiirde, je nach dem, ob ein PC
gleichzeitig mit einem Drucker und/oder Scanner bzw. anderen Gerdten verkauft
wird oder nicht (was zu einem erheblichen Verwaltungsaufwand fiihrt), kann in ei-
nem solchen funktionellen Zusammenwirken auch die Vervielfaltigungsfunktion im
digitalen Bereich nicht wirklich bestimmt werden. Sie hdngt ma3geblich und auch
davon ab, welche Quelle (Vorlage) genutzt wird. In der Entscheidung ,,Scanner**” hat
der BGH die maf3gebliche Vervielfdltigungsfunktion dem Scanner zugewiesen. Bei
anderen Vervielfaltigungsquellen (Vorlagen) kann aber in derselben Gerédtekombina-
tion der PC ein solches Gerit sein, oder auch der Drucker. In der zitierten Entschei-
dung weist der BGH in seinem Beispiel des Speicherns eines aus dem Internet herun-
ter 2géeladenen Textes auf die Festplatte eines PCs selbst auf diese Moglichkeiten
hin™.

Es kann also je nach Vervielfiltigungsquelle (Vorlage) auch bei einem funktionellen
Zusammenwirken mehrerer Geréte mal das eine, mal das andere Vervielféltigungsge-
rat die mafigebliche Vervielfaltigungsfunktion ausiiben. Weil dem so ist und die Ver-
glitungspflicht nicht von jedem Einzelfall eines funktionellen Zusammenwirkens ab-
hingig gemacht werden kann, reicht die in § 54 a Abs. 1 vorgeschlagene Regelung
auch in Féllen eines funktionellen Zusammenwirkens von Vervielfiltigungsgeriten
oder Speichermedien aus, um die Verglitungshohe zu bestimmen. Nach § 54 a Abs. 1
kann ndmlich — durch empirische Untersuchungen belegt — festgelegt werden, in wel-
chem MaB (auch funktionell zusammen wirkende) Gerédte und Speichermedien als
Typ tatséchlich fiir Vervielfaltigungen nach § 53 Abs. 1 bis 3 genutzt werden.

Einer dariiber hinaus gesetzlich festgelegten abstrakten Begrenzung der Vergiitungs-
hohe im Falle von funktionell zusammen wirkenden Gerdten bedarf es nicht. Im Ge-
genteil: Eine solche Regelung wiirde vielmehr dazu flihren, dass die jeweiligen Her-
steller der an sich vergiitungspflichtigen Geréte jeweils auf die Hersteller anderer Ge-
rite verweisen wiirden, um die Vergilitungshohe fiir ihre Gerdte moglichst zu mini-
mieren.

25 BGH GRUR 2002, 246 (247)
26 BGH, aaO
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Zu§S4c

§ 54 c enthélt nunmehr die Regelung zur Vergiitungspflicht der Betreiber von Vervielfil-
tigungsgeriten. Die Regelung entspricht wortlich dem bisher geltenden § 54 a Abs. 2
UrhG.

Der DJV ist der Auffassung, dass es nicht gerechtfertigt ist, weiterhin die gewerbliche
Wirtschaft und die Behdrden als Betreiber von Vervielfiltigungsgeréten von der Vergii-
tungspflicht freizustellen. Die Befreiung der genannten Nutzerkreise von der Entrichtung
der Betreiberabgabe ist nach Auffassung des DJV verfassungsrechtlich nicht gerechtfer-
tigt. In der gewerblichen Wirtschaft und in Behorden werden die meisten Fotokopiergera-
te betrieben und ein nicht unerheblicher Teil der urheberrechtlich relevanten Kopien her-
gestellt (vgl. Stellungnahme des DJV vom 29. Oktober 2003, S. 12). Nichts anderes gilt
fiir digitale Geréte, wie PC, Notebooks, Laptops etc. oder Speichermedien, wie z.B. DVD,
CD-ROM, CDR, CDRW usw.

Die Bereichsausnahme fiir die gewerbliche Wirtschaft und die Behorden greift in den
Schutzbereich des Art. 14 GG ein. Der Schutzbereich wird dadurch rechtswidrig verletzt,
dass das zahlenméBige Gewicht der frei gestellten Vervielfdltigungen durch Nutzung in
der gewerblichen Wirtschaft und in den 6ffentlichen Verwaltungen zu einer fehlenden
Angemessenheit der entsprechenden Vergilitung insgesamt im Verhéltnis zum Umfang der
Nutzung durch die genannten Kreise fiihrt.

Zu§54f

Die in § 54 f vorgeschlagene Regelung eines Rechts, Kontrollbesuche bei Betreibern von
Vervielfiltigungsgeriten vorzunehmen, wird vom DJV ausdriicklich begriifit.

Zu§ 63 a

Der DJV wendet sich nicht grundsétzlich gegen die zu § 63 a S. 2 Reg-E unterbreiteten
Ergéinzung. Dabei spielt fiir den DJV die Uberlegung eine erhebliche Rolle, die Ausei-
nandersetzung in der VG Wort iiber die Beteiligung der Verleger zu beenden.

Durch die vorgesehene Anderung des § 63a UrhG greift der Reg-E jedoch in die Gestal-
tungsfreiheit der Verwertungsgesellschaften bei der Entwicklung von Verteilungsplédnen
ein. Dies ist in der Begriindung in einer fiir einen Gesetzentwurf nachgerade deutlichen
Weise dadurch zum Ausdruck gebracht, dass der Ausschlu3 der Verleger von den Ein-
nahmen der Verwertungsgesellschaften wegen ihrer ,,erheblichen Leistungen® sachlich
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nicht gerechtfertigt sei (vgl. S. 68 Reg-E).

Anlass fiir den Anderungsvorschlag ist eine interne Auseinandersetzung in der VG Wort
iiber Verteilungspline. Dazu ist anzumerken, dass auf Seiten der Urheber nicht nur die
Bereitschaft, sondern auch das Interesse bestand und besteht, den Dissens giitlich aufzulo-
sen. Es waren die Verleger, die sich jeglicher Kompromisslosung verweigerten. Mittler-
weile liegt eine Entscheidung des DPMA als Aufsichtsbehorde vor, die den von den Auto-
ren unterstiitzten, von den Verlegern blockierten Kompromiss als rechtlich zulédssig und
angemessen einstuft. Es gibt danach keinen sachlichen Grund dafiir, dass der Gesetzgeber
nun die Streitfrage kléren will — und zwar zum Vorteil der Partei, die sich bislang jegli-
cher giitlichen Einigung und der Weisung der Aufsichtsbehorde widersetzt hat.

Die vorgeschlagene Regelung geht zudem weit iiber den erstrebten Zweck — Konfliktlo-
sung in der VG Wort — hinaus, weil sie auch fiir Verwertungsgesellschaften (z.B. VG
Bild-Kunst) gelten soll, die an diesem Streit nicht beteiligt sind. Bedenklich ist speziell
der im Entwurf angelegte Versuch, auf die Gestaltung von Verteilungsplénen Einfluss zu
nehmen.

Es spriache dagegen nichts gegen eine Klarstellung in dem Sinne, dass Verwertungsgesell-
schaften, in denen Urheber und Verwerter gemeinsam vertreten sind, beschlieen konnen,
die Verwerter im Hinblick auf ihre Leistung angemessen zu beteiligen. Eine dartiber hin-
aus gehende Regelung ist aber weder begriindbar noch sachlich zu vertreten.

Zu §§ 88, 89

Zu § 31 aReg-E hat der DJV dargelegt, dass § 31 Abs. 4 erhalten werden sollte und nach
wie vor geeignet ist, Urheber davor zu schiitzen, Rechte fiir noch nicht bekannte Nut-
zungsarten ohne Vereinbarung einer angemessenen Verglitung einzurdumen. Zu § 31 a
Reg-E hat der DJV des weiteren dargelegt, dass weder dieser Gesetzesvorschlag, noch
§ 32 c Reg-E geeignet ist, die Urheber auch im Falle eines schriftlichen Vertrages iiber
die Einrdumung von Rechten an unbekannten Nutzungsarten hinreichend zu schiitzen
oder gar eine angemessene Vergiitung zu gewahrleisten. Aus den dort genannten Griinden
spricht sich der DJV nachdriicklich dagegen aus, in §§ 88 und 89 UrhG-E zu regeln, dass
selbst § 31 a Abs. 1 Satz 2 und Absétze 2 bis 4 Reg-E keine Anwendung finden soll.

Zu § 97
Zu § 97 mahnt der DJV erneut nachdriicklich die Ergénzung der Vorschrift um eine Rege-
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lung an, die zu einer erh6hten Lizenzvergiitung im Falle der schuldhaften Verletzung des
Urheberrechts fiihrt. Er verweist zur Begriindung seiner Forderung insoweit auf seine
Stellungnahme zum Referentenentwurf zu einem Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
2004/48/EG zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums vom 27. Mirz 2006
(Anlage 2).

Zu§ 1371

In § 137 1 Reg-E wird vorgeschlagen, Vertréige in die Anderungen des § 31 Abs. 4 (Strei-
chung) UrhG-E einzubeziehen, die zwischen dem 1. Januar 1966 und dem Inkrafttreten
der vorliegenden Novelle geschlossen wurden. Zwar wird in § 137 1 Reg-E ein Wider-
spruchsrecht vergleichbar dem in § 31 a Reg-E vorgesehen. Dieses lauft aber ins Leere, da
der Urheber gar nicht iibersehen kann, welche Rechte an welchen im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses unbekannten Nutzungsarten mit dem Vorschlag des § 137 1 Reg-E einge-
rdumt werden. De facto werden die betroffenen Urheber durch dieses Vorschlag daher
enteignet. Daran dndert auch nichts die nach § 137 1 Reg-E vorgesehene gesonderte an-
gemessene Vergiitung nach Aufnahme der neuen Werknutzung. Zum einen muss der Ur-
heber nicht einmal iiber die Aufnahme der Nutzung informiert werden, so dass vollig un-
klar bleibt, wie der Urheber seinen Anspruch nach § 1371 Abs. 5 Reg-E durchsetzen soll.
Zum anderen zeigen die Erfahrungen der Vergangenheit, dass die Verwerter nicht gewillt
sind, fiir diese neuen Nutzungen zu zahlen. Die Regelung ist daher nicht akzeptabel und
deswegen zu streichen. Nochmals wird auf den u.a. vom DJV vorgelegten Entwurf zu
§ 31 a UrhG hingewiesen, der deutlich macht, dass eine Regelung wie in § 137 I Reg-E
nicht notwendig ist, um auch die Interessen der Verwerter zu beriicksichtigen ohne die der
Urheber zu vernachléssigen.

Die vorgesehene angeordnete Riickwirkung greift in eine Vielzahl von Grundrechten und
Verfassungsgiitern ein. Betroffen ist nicht nur die Vertragsfreiheit geméfy Art. 2 Abs. 1
GG, sondern auch die Eigentumsgarantie gemif3 Art. 14 Abs. 1 GG und das in Art. 20
Abs. 3,28 Abs. 1 GG verankerte Rechtsstaatsprinzip. Durch die riickwirkende Anderung
der vertraglichen Abreden ist die Vertragsfreiheit tangiert, weil den Parteien nicht bzw.
nicht so gewollte Rechtsfolgen aufgezwungen werden. Die Eigentumsgarantie wird beein-
trachtigt, weil sie mit der bisher zu § 31 Abs. 4 UrhG verbundenen Rechtsposition nach-
traglich verkiirzt wird. Das Rechtsstaatsprinzip ist schlieBlich bertihrt, weil die Rechtssi-
cherheit und das Vertrauen in die Kontinuitét gesetzgeberischen Handelns eingegriffen
werden.

Gemeinsam ist simtlichen Eingriffen eine Beeintrachtigung des Vertrauens des Einzelnen
in die Bestandigkeit der Gesetze und seiner hieran ausgerichteten Dispositionen. Die Ein-
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griffe sind am MaBstab des allgemeinen rechtsstaatlichen Riickwirkungsverbots zu mes-
sen.

Der Riickwirkungsschutz ist im Urheberrecht allerdings nicht umfassend garantiert. Es ist
vielmehr zwischen echter und unechter Riickwirkung zu unterscheiden. Da die vorge-
schlagene Regelung ausdriicklich auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abstellt, ist
davon auszugehen, dass vorliegend mit der zu § 137 1 vorgesehenen Regelung nachtrig-
lich in Tatbestdnde gesetzgeberisch eingegriffen werden soll, die in der Vergangenheit
begonnen und abgeschlossen wurden.

Auch wenn die von der in § 137 1 Reg-E betroffenen Vertragsverhiltnisse noch nicht in
jedem Fall vollstédndig der Vergangenheit angehdren, da Nutzungsmoglichkeiten beziig-
lich der Werke noch bestehen konnen, kann jedoch andererseits nicht auBBer Acht gelassen
werden, dass nicht nur der Vertragsschluss in der Vergangenheit anzusiedeln ist, sondern
auch die fiir die Erfiillung des Vertrages entscheidenden Ubertragungsakte. Dies gilt erst
recht dann, wenn alle wesentlichen zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bekannten Nut-
zungsrechte gegen Pauschalhonorar eingeraumt wurden. Wenn der Urheber nach der Ab-
wicklung des Nutzungsvertrages in solchen Féllen nach § 137 1 Reg-E die zwischenzeit-
lich bekannt gewordenen Nutzungsrechte seinem Vertragspartner ebenfalls im Wege der
Fiktion einrdumt, wenn er nicht innerhalb eines Jahres nach Inkrafttreten des Gesetzes der
Nutzung widerspricht, werden riickwirkend bereits abgeschlossene Tatbestdnde verdndert.
Das schutzwiirdige Vertrauen des Urhebers in den Fortbestand seiner durch § 31 Abs. 4
UrhG gewihrleisteten Rechtsposition wird dadurch nachhaltig beeintréchtigt. Die nach
der Rechtsprechung des BVerfG insoweit restriktiv zu handhabenden Ausnahmefalle grei-
fen nicht ein. Weder ist die bisherige Rechtslage unklar und/oder verworren, noch handelt
es sich bei den zwischenzeitlich bekannt gewordenen Nutzungsarten um Bagatellfille
ohne nennenswerte rechtliche und/oder wirtschaftliche Konsequenzen, noch ist schlief3-
lich vorliegend das Vertrauen in die bisherige Rechtslage deswegen nicht schutzwiirdig,
weil der Fortbestand des geltenden Rechts erkennbar in Frage gestellt wire. Die erst seit
wenigen Jahren, konkret seit dem Jahr 2000 angelaufene Diskussion iiber den notwendi-
gen weiteren Bestand des § 31 Abs. 4 UrhG mit zudem sehr unterschiedlichen und viel-
faltigen Reformvorschldgen konnte das Vertrauen in den Bestand des § 31 Abs. 4 UrhG
nicht zerstoren. Um eine echte Riickwirkung insoweit ausnahmsweise zuzulassen, bediirf-
te es nach der Rechtsprechung des BVerfG einer deutlichen Verfestigung von Reformplé-
nen, z.B. durch einen Gesetzesbeschluss des Bundestages, eines Kabinettsbeschlusses
oder zumindest der Feststellung, dass bisher lediglich eine vorldaufige Regelung bestand,
die zu ersetzen ist.
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All die genannten Fille liegen nicht vor. Ebenfalls konnte die vorgesehene echte Riick-
wirkung auch nicht mit tiberwiegenden Griinden des 6ffentlichen Wohls begriindet wer-
den, da sehr wohl den Verwertern der nachtrdglich einzelvertraglich abgesicherte Rech-
teerwerb zuzumuten ist.

Die vorgesehen Gesetzeskonstruktion, die Probleme der Riickwirkung dadurch zu ver-
meiden, dass ein neuer gesetzlich geregelter Fall von Schweigen als Willenserkldrung
(kein Widerspruch innerhalb eine Jahres nach Inkrafttreten des Gesetzes) eingefiihrt wird,
vermag gerade in dem speziellen Fall des § 31 Abs. 4 UrhG das Problem der Riickwir-
kung bereits deswegen nicht zu beseitigen, weil Nutzungsrechte bisher nach § 31 Abs. 5
UrhG nur ausdriicklich oder konkludent eingerdumt werden kénnen.”’ In jedem Fall be-
darf die Einriumung von Nutzungsrechten jedoch des unzweideutigen Parteiwillens.*®
Der fehlende Widerspruch innerhalb eines Jahres nach Inkrafttreten des Gesetzes vermag
einen solchen Parteiwillen nicht zu ersetzen, schon weil nicht sichergestellt ist, dass Ur-
heber innerhalb der gesetzten Frist von der Notwendigkeit des Widerspruchs erfahren.

Zu Art. 2 des Referentenentwurfs

Hinsichtlich der zu Art. 2 vorgeschlagenen Anderungen des UrhWG schlieBt sich der
DJV den Ausfiihrungen der VG Wort und der VG Bild-Kunst an. Insbesondere unterstiitzt
er den gemeinsamen Vorschlag der Verwertungsgesellschaften und der Bitkom vom
16. Februar 2006 (Anlage 3), wonach keine Parteigutachten vor der Aufstellung von Tari-
fen fiir Gerdte und Speichermedien zu erstellen sind, sondern im Falle der Nichteinigung
zwischen den Parteien sofort ein Gutachten von der Schiedsstelle beim DPMA in Auftrag
zu geben ist. Eine solche Regelung in § 14 UrhWG wire zeit- und kostensparend und ist
daher im Interesse der Urheber. Aus nicht bekannten Griinden ist dieser gemeinsame Vor-
schlag von Vertretern des Bundesministeriums der Justiz abgelehnt worden.

A Gl e

Benno H. Poppelmann Anlagen
— Justiziar —

27 vgl. Wandtke/Grunert, vor §§ 31 ff, Rz 17 ff, Rz 39
28 BGHZ 22,210(212) — Morgenpost —; 24,55(70 ff) — Ledigenheim —;
131,8(12) — pauschale Rechtseinrdumung —
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