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Stellungnahme zum Urheberdiensteanbietergesetz (UrhDaG)

- Zusammenfassung -

1. Im Mittelpunkt des urheberrechtlichen Schutzes stehen véllig zu Recht der
Urheber! und die Leistungsschutzberechtigten. Sie sind in ihren persdnlichen
und vermogensrechtlichen Beziehungen zum Werk effektiv zu schiitzen. Das
Urheberrecht war jedoch nie und ist auch heute nicht allein durch den Schutz
der Rechteinhaber charakterisiert, sondern es nimmt durch die Definition sei-
nes Inhalts und seiner Reichweite einen Ausgleich der betroffenen Rechte und
Interessen vor und rechtfertigt sich erst durch seine Schrankenbestimmungen

und Schutzfristen.

2. Zu beriicksichtigen bei jeder urheberrechtlichen Regulierung sind daher
nicht nur die grundrechtlich geschiitzten Rechte und Interessen der Rechtein-
haber, sondern v.a. auch die durch die Schrankenbestimmungen geschiitzten
und (unions-)grundrechtlich verbiirgten Kommunikationsgrundrechte der All-
gemeinheit, d.h. der Nutzer. Uberdies ist bei der Ausgestaltung des UrhDaG

die Privatautonomie der Diensteanbieter zu gewdhrleisten.

3. Fiir den Fall der Einfiihrung automatisierter Filterpflichten, wie es durch
Art. 17 DSM-RL geschieht, hat der EuGH mehrfach entschieden, dass eine sol-
che Vorgabe ohne entsprechende Nutzerrechte nicht mit den unionsrechtlich
garantierten Kommunikationsgrundrechten vereinbar ist. Das Vorsehen von

Nutzerrechten bei der Umsetzung von Art. 17 DSM-RL ist daher alternativlos.

4. Wie weitreichend diese Nutzerrechte sein miissen, hangt davon ab, wie

weitreichend die Befugnisse der Rechteinhaber durch die Gesetzesnovelle ge-

! Der besseren Lesbarkeit halber wird in dieser Stellungnahme ausschlieRlich die miannliche
Form verwendet. Damit sind jedoch stets alle Geschlechter gemeint.
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stirkt werden. Um den im geltenden Urheberrecht bestehenden Interessen-
ausgleich zwischen dem Schutz der Rechteinhaber und den Befugnissen der
Nutzer aufrecht zu erhalten, muss jede Verstarkung der Rechteinhaberposi-
tion mit einer entsprechenden Verstiarkung der Nutzerbefugnisse einherge-

hen.

5. Die Starkung der Rechteinhaberposition durch Art. 17 DSM-RL ist erheblich,
und dies v.a. aufgrund der mit dem verpflichtenden Einsatz automatisierter
Filterpflichten verbundenen Umkehr der Rechtsdurchsetzungslast: Es ist
grundsatzlich Sache der Rechteinhaber, sich um die Durchsetzung ihrer Rechte
zu bemiihen. Automatisierte Filterpflichten verlagern diese Rechtsdurchset-
zungslast auf die Nutzer, die sich nun um die Durchsetzung ihrer Nutzerbefug-
nisse bemiihen und hierfiir auch die erforderlichen Kenntnisse und finanziel-

len Mittel aufbringen miissen.

6. Als Konsequenz dieser Starkung der Rechteinhaberposition sind auch die
Nutzerrechte entsprechend stark auszugestalten. Dies gelingt dem Geset-
zesentwurf nur begrenzt. Es ergibt sich Modifikationsbedarf fiir bestimmte Re-
gelungen. Jede weitere Einschrankung der im Gesetzesentwurf angelegten
Nutzerbefugnisse in den §§ 7 — 11 UrhDaG diirfte mit unions(grund-)rechtli-

chen Vorgaben nicht vereinbar sein.

7. Die Regelung der geringfiigigen Nutzungen in § 10 UrhDagG ist keine eigen-
stindige Schrankenbestimmung, sondern eine temporar bis zum Abschluss
des Beschwerdeverfahrens geltende widerlegliche Vermutung, dass die auf-
gefiihrten Nutzungshandlungen bei zusatzlichem Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 9 Abs. 2 UrhDaG unter die Schrankenbestimmungen des § 5 UrhDaG
fallen. § 10 UrhDaG gestattet geringfiigige Nutzungen daher mitnichten gene-

rell.
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8. Die Moglichkeit des nutzerseitigen Flaggings von Inhalten als erlaubte Nut-
zung wurde im Vergleich zum Referentenentwurf erheblich zulasten der Nut-
zer zuriickgeschraubt. Auch ein solches Flagging von Inhalten fiihrt nunmehr
allein unter den zusatzlichen Voraussetzungen des § 9 Abs. 2 UrhDaG zu einer
widerleglichen Vermutung, dass die geflaggte Nutzungshandlung unter die

Schrankenbestimmungen des § 5 UrhDagG fallt.

9. § 11 Abs. 1 gestattet — anders als seine Vorgangerregelung in § 8 UrhDaG
Ref-E — nicht mehr die Kennzeichnung als gemeinfrei oder vertraglich erlaubte
Nutzung. Ist die urheberrechtliche Schutzfrist aber abgelaufen oder wurde
eine Lizenz eingeraumt, so ist kein Grund ersichtlich, weshalb der Inhalt nicht
offentlich zuganglich gemacht werden sollte. § 11 Abs. 1 UrhDaG sollte daher

in diesem Sinne erganzt werden.

10. Der Anreiz fiir ein strategisches Overblocking der Diensteanbieter besteht
trotz der Regelungen in §§ 10 und 11 UrhDaG aufgrund eines erheblichen Haf-
tungsrisikos der Diensteanbieter fiir fehlerhafte Prognoseentscheidungen
auch bei ansonsten sorgfaltigster Erfiillung ihrer Pflichten fort. Diese Anreiz-

setzung ist zu liiberdenken.

11. Auch wenn § 18 UrhDaG Regelungen zur Eindammung von Nutzermiss-
brauch vorsieht, ist das rechteinhaberseitige Interesse an einer Red-Button-
Losung berechtigt und die Regelung des § 14 Abs. 4 UrhDaG daher beizubehal-
ten. Die Anforderungen an einen vertrauenswiirdigen Rechteinhaber sollten

aber nach objektiven Kriterien im Gesetz normiert werden.

12. § 21 UrhDagG erstreckt den Anwendungsbereich des UrhDaG entgegen dem
Wortlaut des Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 DSM-RL auf samtliche Leistungsschutz-
rechte. Dies ist richtlinienwidrig und daher zu korrigieren. Die Erstreckung des
Anwendungsbereiches ist auf die in Artikel 3 Absatz 1 und 2 der Richtlinie

2001/29/EG genannten Rechteinhabern zu beschrdanken.
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13. Der Direktvergiitungsanspruch gem. § 4 Abs. 3 UrhDaG sollte seinem Sinn

und Zweck nach auf Urheber und ausiibende Kiinstler beschrénkt werden.

14. Karikaturen, Parodien und Zitate sollten vergiitungsfrei gestellt werden.
Eine Vergiitungspflicht — auch dann, wenn sie allein den Diensteanbieter trifft
— ist ein Dammbruch und wird zu Forderungen fiihren, auch andere Interme-
didre wie die Presse oder aber Karikaturen, Parodien und Zitate generell ver-
glitungspflichtig auszugestalten. AuRerdem beriihren diese Nutzungshandlun-
gen nicht die Auswertung auf dem Primarmarkt und sind aus diesem Grunde
schon nicht vergiitungsbediirftig.

15. Der Auskunftsanspruch gem. § 19 Abs. 2 UrhDaG sollte im Interesse eines
effektiven Nutzerschutzes zugunsten von Verbdnden nach § 3a UKIaG sowie

zugunsten der Forschung erweitert werden.
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Stellungnahme zum Urheberdiensteanbietergesetz (UrhDaG)

- Ausfiihrliche Fassung -

A. Heutige Rechtslage

Stellen Nutzer rechtswidrige Inhalte Gber Diensteanbieter, wie z.B. YouTube
und Facebook, zur Verfligung, so kdnnen diese Diensteanbieter nach geltendem
Recht grundsatzlich allein auf Unterlassung in Anspruch genommen werden,
und dies i.d.R. auch erst nach einem entsprechenden Hinweis auf die Rechtsver-
letzung. Dies liegt darin begriindet, dass Diensteanbieter wie die benannten
Plattformen bislang als ,,neutrale” Vermittler von Speicherplatz gesehen und da-
her von der E-Commerce-Richtlinie in der Haftung privilegiert wurden, vgl. Art.
14 E-Commerce-Richtlinie. Auf Schadensersatz haften sie bislang nur im Aus-
nahmefall, wenn sie sich Inhalte zu eigen machen und ihre neutrale Vermittler-
rolle daher verlassen.? In urheberrechtlichen Terminologien gesprochen, nimmt
nicht der Diensteanbieter die Handlung der 6ffentlichen Zugéanglichmachung
vor, sondern der Nutzer. Flr eine Haftung als Teilnehmer der durch den Nutzer
begangenen Rechtsverletzung fehlt dem Diensteanbieter der in Bezug auf die
Haupttat erforderliche Vorsatz.3 Denn er weiR ohne eigene Priifung nicht, wel-
che Inhalte konkret {iber seinen Dienst zuganglich gemacht werden. Eine nur
generelle Kenntnis dariber, dass iber den Diensteanbieter in erheblichem Um-
fang Rechtsverletzungen begangen werden, reicht auch bei einer besonderen

Gefahrgeneigtheit des Dienstes nicht aus.*

2 EuGH, Urt. v. 11.09.2014 — C-291/13, ECLI:EU:C:2014:2209 = MMR 2016, 63 — Papasavvas.

3 Vgl. hierzu etwa: OLG Miinchen, Urt. v. 28.01.2016 — 29 U 2798/15, GRUR 2016, 612 Tz. 54 ff.
— Youtube; OLG Hamburg, Urt. v. 01.07.2015 — 5 U 175/10, BeckRS 2015, 14371 Tz. 262 ff.

4 OLG Miinchen, Urt. v. 02.03.2017 — 29 U 1799/16, ZUM-RD 2017, 394; OLG Minchen, Urt. v.
02.03.2017 — 29 U 1818/16, ZUM-RD 2017, 331; OLG Minchen, Urt. v. 02.03.2017 - 29 U
1797/16, MMR 2017, 628 ff. — Gray’s Anatomy; Specht, ZUM 2017, 114, 116.
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Der Diensteanbieter muss jedoch bereits heute unverziiglich tatig werden, um
einen rechtswidrigen Inhalt zu entfernen oder den Zugang zu ihm zu sperren,
sobald er Kenntnis von der rechtswidrigen Handlung oder der Information hat
oder Tatsachen oder Umstdnde bekannt sind, aus denen die rechtswidrige
Handlung oder die Information offensichtlich werden, sogenanntes notice-and-

take-down- bzw. notice-and-stay-down-Verfahren.

B. Ausweitung der Verantwortlichkeit bestimmter Diensteanbieter durch das
UrhDaG

Mit Art. 17 DSM-RL, der im Wesentlichen im UrhDaG umgesetzt wird, andert
sich die Verantwortlichkeit bestimmter Diensteanbieter grundlegend. , Dienste-
anbieter fir das Teilen von Online-Inhalten” nehmen kiinftig eine eigene Hand-
lung der 6ffentlichen Wiedergabe vor, wenn sie der Offentlichkeit Zugang zu ur-
heberrechtlich relevanten Inhalten verschaffen, die von Nutzern des Dienstes
hochgeladen werden. Sowohl Nutzer als auch Diensteanbieter konnen von den
Rechteinhabern im Falle einer durch eine 6ffentliche Wiedergabe eines Inhalts
verursachten Urheberrechtsverletzung zukiinftig also auf Schadensersatz und

Unterlassung in Anspruch genommen werden.

Der Gesetzentwurf geht aber noch weiter. Zum effektiven Schutz der Rechtein-
haber legt er den Diensteanbietern wesentliche Verkehrspflichten nach §§ 4
und 7 bis 11 UrhDaG auf. Diese miissen nach MaRgabe hoher brancheniblicher
Standards unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit erfillt
werden. Hierzu gehort es, bestmdgliche Anstrengungen zu unternehmen, um
die vertraglichen Nutzungsrechte fiir die 6ffentliche Wiedergabe urheberrecht-
lich geschiitzter Werke zu erwerben, bestimmte urheberrechtlich relevante In-
halte bereits vor ihrem Upload, andere auf Hinweis zu blockieren und wieder

andere Inhalte zundchst online zu stellen. Stets miissen Rechteinhaber und Nut-
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zer die Moglichkeit erhalten, gegen die Entscheidung des Diensteanbieters, ei-
nen Inhalt zu blockieren oder online zu stellen, vorzugehen, und dies sowohlim
Rahmen eines (internen oder externen) Beschwerdeverfahrens, als auch vor au-

Rergerichtlichen Streitbeilegungsstellen oder auch vor staatlichen Gerichten.

Das UrhDaG ist sichtlich von dem Bemiihen getragen, eine ausgleichende
Diensteanbieterregulierung unter Bericksichtigung samtlicher Rechte und Inte-
ressen, die hierbei berlihrt werden, vorzunehmen. Eine solche ausgleichende
Regulierung ist sowohl durch Art. 17 DSM-RL als auch durch die Rechtsprechung
des EuGH® vorgegeben und damit zwingend. Die konkrete Umsetzung im Urh-
DaG ist dabei ein Drahtseilakt, weil sie innerhalb eines Rechtedreiecks stattfin-
den muss. Zu bertcksichtigen sind sowohl die grundrechtlich geschiitzten Inte-
ressen der Rechteinhaber sowie die Privatautonomie des Diensteanbieters als
auch die (unions-)grundrechtlich geschiitzten Kommunikationsgrundrechte der
Nutzer. In den Rechtssachen SABAM/Netlog und Scarlet Extended® sowie UPC
Telekabel” hat der EuGH explizit klargestellt, dass der Einsatz von Uploadfiltern,
wie sie jedenfalls nach dem derzeitigen Stand der Technik auch durch das Urh-

DaG vorgegeben werden, zu einer ungerechtfertigten Beeintrachtigung der

> EUGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771 Tz. 43 ff. = MMR 2012, 174 — Scarlet

Extended; EuGH, Urt. v. 16.02.2012 — C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85 Tz. 41 ff. = MMR 2012, 334

— SABAM/Netlog; EuGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192, Tz. 46 ff. = MMR

2014, 397 — UPC Telekabel.

8 EUGH, Urt. v. 16.02.2012 — C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85 Tz.50 = MMR 2012, 334 — SA-
BAM/Netlog sowie wortgleich EuGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771 Tz.
52.=MMR 2012, 174 — Scarlet Extended: ,Zum anderen kénnte die fragliche Anordnung die
Informationsfreiheit beeintrdchtigen, weil die Gefahr bestiinde, dass das System nicht hin-
reichend zwischen einem unzuldssigen und einem zulédssigen Inhalt unterscheiden kann, so
dass sein Einsatz zur Sperrung von Kommunikationen mit zuléssigem Inhalt fiihren kénnte.
Denn es ist unbestritten, dass die Antwort auf die Frage der Zuldssigkeit einer Ubertragung
auch von der Anwendung gesetzlicher Ausnahmen vom Urheberrecht abhdngt, die von Mit-
gliedstaat zu Mitgliedstaat variieren. Ferner kénnen bestimmte Werke in bestimmten Mit-
gliedstaaten gemeinfrei sein, oder sie kénnen von den fraglichen Urhebern kostenlos ins In-
ternet gestellt worden sein |[...].”

7 EuGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192, Tz. 63 = MMR 2014, 397 — UPC Te-
lekabel.
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Kommunikationsfreiheiten der Nutzer fiihrt, solange den Nutzern keine ausrei-
chenden Nutzerbefugnisse zuerkannt werden, um sich gegen ein automatisier-
tes Filtern effektiv zur Wehr zu setzen. Nutzerrechte sind vom Gesetzgeber da-

mit zwingend vorzusehen.?

C. Starkung der Rechteinhaberposition erfordert Starkung der Nutzerbefug-
nisse

Wie weitreichend diese Nutzerrechte sein missen, hangt davon ab, wie weitrei-
chend die rechteinhaberseitigen Befugnisse durch das UrhDaG gestarkt werden.
Denn das Urheberrecht war nie und ist auch heute nicht allein durch den Schutz
der Rechteinhaber charakterisiert, sondern es nimmt durch die Definition seines
Inhalts und seiner Reichweite einen Ausgleich der betroffenen Rechte und Inte-
ressen vor und rechtfertigt sich erst durch seine Schrankenbestimmungen und
Schutzfristen. Das Urheberrecht ist als exklusives Schutzrecht eine Ausnahme
vom Grundsatz der Nutzungsfreiheit und als solches rechtfertigungsbediirftig.
Das Urheberrecht ist, bildlich gesprochen, eine Insel von Exklusivitdt in einem
Meer von Freiheit,’ die Schrankenregelungen Rechtstechnik zur Bestimmung

seines Inhalts und seiner Grenzen.®

8 Specht-Riemenschneider, Leitlinien zur nationalen Umsetzung des Art. 17 DSM-RL aus Ver-
brauchersicht, Juni 2020, abrufbar unter <https://www.vzbv.de/sites/default/files/down-
loads/2020/06/23/2020-06-12-specht-final-art 17.pdf> (zuletzt abgerufen am 08.04.2021),
S.49f.

9 Voorhoof, Freedom of Expression, Parody, Copyright and Trademarks, in: Ginsburg/Besek,
Adjuncts and Alternatives to Copyright, Proceedings of the ALAI Congress 2001, 2002, S.
636, 639: ,,Copyright and trademark protections are the monopoly islands in the ocean of
freedom.”; Geiger, GRUR Int. 2004, 815; 818 ff.; ders., GRUR Int. 2008, 459, 461; Geiger,
Die Schranken des Urheberrechts im Lichte der Grundrechte Zur Rechtsnatur der Be-
schrankungen des Urheberrechts, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht,
2004, S. 143, 150; Dreier, GRUR Int. 2015, 648, 656.

1050 auch: Dreier, GRUR Int. 2015, 648, 656; Geiger, GRUR Int. 2004, 815; 818 ff.; ders. GRUR
Int. 2008, 459, 461; Geiger, Die Schranken des Urheberrechts im Lichte der Grundrechte ,
Zur Rechtsnatur der Beschrankungen des Urheberrechts, in: Hilty/Peukert, Interessenaus-
gleich im Urheberrecht, 2004, S. 143, 150; Hugenholtz, Fierce Creatures, Copyright Exemp-
tions: Towards Extinction?, in: IFLA/Imprimatur, Rights, Limitations and Exceptions: Striking
a Proper Balance, 1997, S. 4.; ders., Adapting Copyright to the Information Superhighway,

10
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Das Urheberrecht ist erforderlich zum Schutz der Kreativen, die im Mittelpunkt
des urheberrechtlichen Schutzes stehen und stehen missen. Seine Reichweite
aber kann aufgrund der ebenfalls legitimen Positionen von Allgemeinheit und
Nutzern nicht endlos sein, sondern wird durch diese begrenzt. Werden die Be-
fugnisse der Rechteinhaber gestarkt, so muss dies einhergehen mit einer Star-
kung der Nutzerbefugnisse, um die (Unions-)Grundrechtskonformitat des Urhe-

berrechts aufrecht zu erhalten. 1

Die Starkung der Rechteinhaber durch Art. 17 DSM-RL und das UrhDaG ist we-
sentlich, und dies v.a. aufgrund der mit dem verpflichtenden Einsatz von auto-
matisierten Filtern verbundenen Umkehr der Rechtsdurchsetzungslast: Es ist im
Ausgangspunkt Sache der Rechteinhaber, sich um die Durchsetzung ihrer
Rechte zu bemihen. Automatisierte Filterpflichten verlagern diese Rechts-
durchsetzungslast auf die Nutzer. Rechteinhaber miissen dem Diensteanbieter
nur noch die erforderlichen Referenzdateien zur Verfligung stellen. Die Blockie-
rung durch die Filtertechniken verlduft automatisiert. Wird aber ein rechtmafi-
ger Inhalt geblockt, weil die Filtertechnik nicht stets unterscheiden kann, ob es
sich bei einem Inhalt z.B. um eine Nutzung eines Werkes als rechtmalige Paro-
die oder als unrechtmaRige Vervielfaltigung handelt, muss sich der Nutzer nun
um die Durchsetzung seiner Nutzerbefugnisse bemiihen. Dass dies fir ihn Gber-

aus nachteilig ist, zeigen Evidenzen aus den USA und GroRbritannien,'? weil er

in: Hugenholtz, The Future of Copyright in a Digital Environment, 1996, S. 81, 93.: ,,Copy-
right exemptions are not, necessarily, exemptions.”,

1 vgl. zum Interessengelichgewicht v.a. Hilty, Urheberrecht, 2011, S. 376.

12 Urban/Quilter, 22 Santa Clara Computer & High Tech. L.J. 621 (2006), 636 ff.; Akester, Tech-
nological accommodation of conflicts between freedom of expression and DRM: the first
empirical assessment, 2009, S. 104 f.; Seltzer, 24 Harv. J. L. & Tech 171 (2010), 229;
Chen/Durkee/Friend/Urban, Updating 17 U.S.C. § 512’s Notice and Takedown Procedure
for Innovators, Creators, and Consumers (2011), abrufbar unter <https://www.law.berke-
ley.edu/wpcontent/uploads/2015/04/cranoticetakedown.pdf> (zuletzt abgerufen am
27.04.2020); Blythe, 41 EIPR 70 (2019), 77; ders., 41 EIPR 70 (2019), 86.

11
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haufig weder die finanziellen Mittel noch die Kenntnisse hat, wie er seine Be-

fugnisse effektiv geltend machen kann.!3

D. Mechanismus des UrhDaG

Den erforderlichen Rechteausgleich nimmt das UrhDaG in vielen Teilen vorbild-
lich vor. Die wesentlichen Vorgaben des Gesetzesentwurfs sollen im Folgenden
kursorisch erlautert werden, um darauf aufbauend den Modifikationsbedarf der

vorgeschlagenen Regelungen zu erlautern.

l. Wesentliche Mechanismen zum Ausgleich von Rechtspositionen der Betei-
ligten

Das UrhDaG adressiert zunachst nur solche ,,Diensteanbieter fiir das Teilen von
Online-Inhalten”, die eine gewisse GroRe erreichen, in vollem Umfang. Kleine
Diensteanbieter i.S.d. § 2 Abs. 3 UrhDaG und Startup-Diensteanbieter i.S.d. § 2
Abs. 2 UrhDaG treffen als Auspragung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes ge-
ringere Verpflichtungen. Bestimmte Diensteanbieter, wie etwa nicht-gewinnori-
entierte Online-Enzyklopadien, sind sogar ganzlich vom Anwendungsbereich
ausgenommen, § 3 UrhDaG. Fiir sie verbleibt es bei der derzeit geltenden
Rechtslage, sie haften also fir Urheberrechtsverletzungen nach Kenntniserlan-

gung im Wesentlichen als Stoérer auf Unterlassung.

Die erfassten Diensteanbieter, wie z.B. groBe Video-Sharing-Plattformen, sind
verpflichtet, bestmogliche Anstrengungen zu unternehmen, um vertragliche
Nutzungsrechte fiir diejenigen Inhalte einzuholen, die die Nutzer Uber ihren
Dienst 6ffentlich zuganglich machen. Dabei trifft sie nach § 4 Abs. 1 S. 2 UrhDaG

eine begrenzte Kontrahierungspflicht. § 4 Abs. 3 UrhDaG bestimmt, dass dem

13 Kaesling/Knapp, MMR 2020, 816, 819 f.
12
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Urheber ein Anspruch auf angemessene Verglitung fir Nutzungen von Dienste-
anbietern auch dann zusteht, wenn der Nutzer diese Online-Rechte einem Drit-
ten (z.B. einem Produzenten oder einem Label) eingerdumt hat und dieser oder
ein weiterer Lizenznehmer in der Lizenzkette dem Diensteanbieter das Nut-
zungsrecht nach § 4 Abs. 1 und 2 UrhDaG einrdumen.** Dies soll den Urhebern
effektiv dazu verhelfen, auch tatsachlich an ihre Verglitung zu gelangen und ist

einer Skepsis gegeniiber dem Urhebervertragsrecht geschuldet.?

Wird ein Nutzungsrecht nicht eingerdumt, hat der Rechteinhaber zwei Moglich-
keiten: Er kann erstens vom Diensteanbieter nach § 7 Abs. 1 UrhDaG verlangen,
dass ein Inhalt automatisiert blockiert wird, bevor ein Nutzer diesen Inhalt Giber-
haupt online stellen kann. Diese automatisierten Filtertechniken sind in der 6f-
fentlichen Diskussion als Upload-Filter bekannt geworden. Der Rechteinhaber
muss, um von diesem Mechanismus profitieren zu kénnen, lediglich die erfor-
derlichen Rechteinhaberinformationen zur Verfligung stellen, damit der
Diensteanbieter weil}, welche Inhalte von dem automatisierten Sperrverlangen
umfasst sein sollen. Versucht ein Nutzer einen Inhalt hochzuladen, der mit dem
zur Blockierung veranlassten Inhalt Gbereinstimmt, wird dieser nicht — auch
nicht zeitlich begrenzt — in das Internet eingestellt. Der Nutzer wird Uber die
automatisierte Blockierung allerdings benachrichtigt und hat die Mdoglichkeit,
Beschwerde einzulegen. Der Diensteanbieter muss dann noch einmal prifen,
ob die Blockierung rechtmaRig war, weil der Nutzer einen rechtswidrigen Inhalt
in das Netz einstellen wollte, oder ob die Blockierung unrechtmaRig war, weil
der Nutzer einen von einer Schrankenregelung oder einem vertraglichen Nut-

zungsrecht gedeckten oder einen gemeinfreien Inhalt in das Netz einstellen

14 Gesetzesbegriindung, S. 157.
15 Metzger/Pravemann, ZUM 2021, 288, 290.
13
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wollte. Gegen die Beschwerdeentscheidung kann der Nutzer wiederum vorge-
hen, und zwar vor aullergerichtlichen Streitbeilegungsstellen oder aber vor

staatlichen Gerichten.

Zweitens kann der Rechteinhaber aber auch dann, wenn ein Inhalt nicht auto-
matisiert blockiert wird, beispielsweise weil der Rechteinhaber nicht die erfor-
derlichen Informationen beigebracht hat, die Blockierung aus seiner Sicht
rechtswidriger Inhalte nach § 8 Abs. 1 UrhDaG verlangen. Er muss den Dienste-
anbieter in diesem Fall auf eine aus seiner Sicht rechtswidrige 6ffentliche Wie-
dergabe hinreichend begriindet hinweisen. Dies entspricht im Wesentlichen

den Vorgaben des bereits heute existenten notice-and-stay-down-Verfahrens.

Online gestellt werden missen Inhalte durch den Diensteanbieter nur unter ho-
hen Voraussetzungen, namlich nach § 9 UrhDaG dann, wenn es sich um einen
nutzergenerierten Inhalt handelt, der weniger als die Halfte eines Werkes eines
Dritten oder mehrerer Werke Dritter enthalt, diese Werkteile mit anderem In-
halt kombiniert und dariiber hinaus entweder die Werke Dritter nur geringflgig
nutzt (§ 10 UrhDaG) oder als gesetzlich erlaubt i.S.d. § 11 UrhDaG gekennzeich-
net ist. Es ist also mitnichten so, dass eine geringfligige Nutzung nach § 10 Urh-
DagG, z.B. 15 Sekunden einer Tonspur, oder ein als rechtmaRig durch einen Nut-
zer gekennzeichneter Inhalt stets verpflichtend tber den Diensteanbieter wie-
derzugeben ist. Ganz im Gegenteil haben geringfliigige Nutzungen nach § 10
UrhDaG sowie das User-Flagging nach § 11 UrhDaG allein im Rahmen des § 9
UrhDaG und keinesfalls eigenstdandige Bedeutung. Auch die tGber §§ 9 — 11 Urh-

DaG mutmallich erlaubten Inhalte missen gem. § 4 UrhDaG lizenziert werden.

Die Wiedergabepflicht des Diensteanbieters in Bezug auf die nach § 9 UrhDaG

flir mutmaRlich zulassig erklarten Inhalte beschrankt sich auf Inhalte, die mit

14
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einer gewissen Wahrscheinlichkeit ohnehin einer Schrankenbestimmung unter-
fallen und deren o6ffentliche Wiedergabe damit zuldssig ist. Die Wiedergabe-
pflicht ist aber nicht nur inhaltlich, sondern auch temporar auf den Zeitraum bis
zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens beschrankt. Wichtig ist die — wenn
auch sehr begrenzte — Wiedergabepflicht insbesondere fiir zeitkritische Inhalte,
wie politische Parodien, die in der Regel auf ein aktuelles politische Ereignis Be-
zug nehmen. Der Rechteinhaber wird auf eine Onlinestellung dieser Inhalte hin-
gewiesen und hat die Moglichkeit, Beschwerde einzulegen. Auch ihm steht frei-
lich der Weg zur auBergerichtlichen Streitbeilegung sowie zu den ordentlichen

Gerichten offen.

Letztlich ganzlich abgesichert sein dirften die Rechteinhaber vor Nutzermiss-
brauch mit der tUber § 14 Abs. 4 UrhDaG neu eingefligten ,Red-Button-Lésung”

(oder auch ,,Kill switch“!®, dazu spater?’).

Nutzerseitiger Missbrauch wird dariiber hinaus (ebenso wie ein rechteinhaber-

seitiger Missbrauch) tGber § 18 UrhDaG sanktioniert.

Il. Modifikationsbedarf der vorgeschlagenen Regelungen im UrhDaG

Auch wenn der Regierungsentwurf des UrhDaG im Vergleich zum Ref-E zu einer
erheblichen Kiirzung der Nutzerrechte fihrt, so nimmt er doch immer noch ei-
nen insgesamt sehr feingliedrigen und im Grundsatz gelungenen Interessenaus-
gleich vor, der mit einigen wenigen Modifikationen den unionsrechtlichen Vor-
gaben noch standhalten dirfte. Folgende Punkte sollten im weiteren Gesetzge-

bungsprozess beriicksichtigt werden:

16 Metzger/Pravemann, ZUM 2021, 288, 290.
17D, 1. 3. ¢) bb).
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1. Keine weitere Modifikation der §§8 7 und 8 UrhDaG zulasten der Nutzer

§ 7 UrhDaG regelt die sogenannte qualifizierte Blockierung. Er gibt vor, dass der
Diensteanbieter durch Sperrung oder Entfernung (Blockierung) bestmaglich si-
cherzustellen hat, dass ein Werk nicht 6ffentlich wiedergegeben wird und hier-
flir auch kiinftig nicht verfiigbar ist, sobald der Rechteinhaber dies verlangt und
hierfiir die erforderlichen Informationen zur Verfligung stellt. Jedenfalls nach
derzeitigem Stand der Technik werden hierfiir von Diensteanbietern, die weder
Startup-Diensteanbieter i.S.d. § 2 Abs. 2 i.V.m. § 7 Abs. 4 UrhDaG, noch kleine
Diensteanbieter i.S.d. § 2 Abs. 3 i.V. § 7 Abs. 5 sind, Uploadfilter zum Einsatz

kommen miissen.!®

Kommt es im Zuge eines Rechteinhaberverlangens nach Abs. 1 tatsachlich zu
einer Blockierung eines Inhaltes, ist der Nutzer hierliber sofort zu informieren.

Dariber hinaus hat er nach § 14 UrhDaG das Recht, Beschwerde einzulegen.

Eine gesetzlich vorgegebene praventive Sperrverpflichtung auf Verlangen des
Rechteinhabers verschiebt die Rechtsdurchsetzungslast im Urheberrecht zulas-
ten der Nutzer. War es bislang stets der Rechteinhaber, der um die Durchset-
zung seiner Urheberrechte ersuchen musste, so ist es jetzt der Nutzer, der ge-
gen eine mogliche Blockierentscheidung vorgehen muss. Das persénliche Kos-
ten-Nutzen-Kalkil der wirtschaftlich in der Regel gegenliber dem Diensteanbie-
ter unterlegenen Nutzer wird dabei hdufig dazu fliihren, dass der Nutzer von ihm
zustehenden gesetzlichen Schrankenbestimmungen keinen Gebrauch machen
wird.'® Das Gesetz gibt daher vor, dass MaRnahmen nach § 7 Abs. 1 UrhDaG
nicht dazu fihren dirfen, dass vom Nutzer hochgeladene Inhalte, deren Nut-

zung gesetzlich erlaubt ist oder bei denen kein Verstold gegen das Urheberrecht

18 So nur Specht, NJW 2018, 3686 (3689); Becker, ZUM 2019, 636 (637); Pravemann, GRUR
2019, 783 (786); Peters/Schmidt, GRUR-Int 2019, 1006 (1009 f.); Spindler, CR 2019, 277
(285 Rn. 53); Metzger/Pravemann, ZUM 2021, 288, 292.

19 Kaesling/Knapp, MMR 2020, 816, 819 ff.
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vorliegt, z.B. weil sie gemeinfrei sind oder einer Schrankenbestimmung unter-
liegen, nicht verfligbar sind. Der Nachteil der durch § 7 UrhDaG begriindeten
Verschiebung der Rechtsdurchsetzungslast zulasten des Nutzers wird durch die
Wiedergabepflicht mutmaRlich erlaubter Nutzungen (gerade noch) kompen-
siert. Jede weitere Verschiebung zulasten der Nutzer diirfte die Unionsgrund-

rechtswidrigkeit der Bestimmung zur Folge haben.

§ 8 UrhDaG regelt die sogenannte einfache Blockierung, wobei es sich im We-
sentlichen um die Normierung der auch bisher im Rahmen des notice-and-take-
down-Verfahrens bestehenden Verpflichtungen der Diensteanbieter handelt,
auf hinreichend begriindeten Hinweis des Rechtsinhabers eine unerlaubte 6f-
fentliche Wiedergabe eines Werkes durch Blockierung zu beenden. Auch hier
gilt, dass die diensteanbieterseitig angewandten Mallnahmen nicht dazu fihren
dirfen, dass Inhalte, deren Nutzung gesetzlich erlaubt ist oder bei denen kein
VerstoR gegen das Urheberrecht vorliegt, nicht verfligbar sind. Zur Blockierung
kiinftiger Inhalte sind die Diensteanbieter erst verpflichtet, nachdem der
Rechtsinhaber die hierfiir erforderlichen Informationen zur Verfliigung stellt, §
8 Abs. 3 UrhDaG. Die Nutzerrechte nach §§ 9 — 11 UrhDaG finden auf die einfa-
che Blockierung keine Anwendung. Dies dirfte mit der Rechtsprechung des

EuGH insgesamt vereinbar sein.

2. Keine weitere Modifikation der §§ 9 — 11 UrhDaG zulasten der Nutzer, Er-
weiterung des § 11 UrhDaG

Auch eine weitere zulasten der Nutzer gehende Modifikation der §§ 9 — 11 Urh-
DaG dirfte mit Unionsgrundrechten nicht mehr vereinbar sein. In diesem Zu-
sammenhang darf auch an das von Polen angestrengte Verfahren lber Art. 17
DSM-RL erinnert werden, in dessen Rahmen moglicherweise entscheidende
Teile des Art. 17 DSM-RL aufgrund eines Verstolles gegen die Kommunikations-

grundrechte fiir unionsgrundrechtswidrig gehalten werden werden. Um die
17
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Pflichten aus Art. 17 Abs. 4 lit. b und Art. 17 Abs. 4 lit. c letzter Satzteil DSM-RL
zu erfillen, so die Begriindung der Klage, missten die Diensteanbieter schliel3-
lich praventive Kontrollmechanismen installieren, die mit dem Recht auf freie
MeinungsduRerung und der Informationsfreiheit nicht zu vereinbaren seien.?°
Selbst dann, wenn Art. 17 DSM-RL aber letztlich fiir unionsgrundrechtlich ver-
einbar gehalten wiirde, so geht dies allein unter Gewahrung ausreichender
Schutzmechanismen i.S.d. EuGH-Rechtsprechung Sabam/Netlog, Scarlet Exten-
ded und UPC Telekabel.?! §§ 9 — 11 UrhDaG sehen hier das erforderliche Mini-
mum der Nutzerrechte vor, hinter das nach meinem Ermessen nicht zurlickge-

fallen werden darf.

a) § 9 UrhDaG

§ 9 UrhDaG regelt die Pflicht zur 6ffentlichen Wiedergabe mutmalilich erlaubter
Nutzungen gem. § 9 UrhDaG. MutmaRlich erlaubte Nutzungen sind bis zum Ab-
schluss eines Beschwerdeverfahrens (§ 14 UrhDaG) 6ffentlich wiederzugeben.
Auch das Beschwerdeverfahren vor einer externen Beschwerdestelle muss von
dem Verweis gem. § 14 UrhDaG erfasst sein, da die externe Beschwerdestelle
gem. § 15 UrhDaG zur Erfillung der Verpflichtungen aus § 14 UrhDaG in An-

spruch genommen werden kann.

20 Klage, eingereicht am 24.05.2019 — C-401/19 — Republik Polen/Europiisches Parlament und
Rat der Européischen Union: ,Die Republik Polen riigt insbesondere, dass die Pflicht der
Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten, alle Anstrengungen zu unternehmen,
um sicherzustellen, dass bestimmte Werke und sonstige Schutzgegenstinde, zu denen die
Rechteinhaber den Anbietern dieser Dienste einschldgige und notwendige Informationen
bereitgestellt hdtten, nicht verfiigbar seien (Art. 17 Abs. 4 Buchst. b der Richtlinie
2019/790), sowie alle Anstrengungen zu unternehmen, um das kiinftige Hochladen dieser
Werke oder sonstigen Schutzgegenstinde zu verhindern, zu denen die Rechteinhaber einen
hinreichend begriindeten Hinweis gegeben hdéitten (Art. 17 Abs. 4 Buchst. c letzter Satzteil
der Richtlinie 2019/790), zur Vermeidung einer Haftung erfordere, dass die Anbieter eine
vorherige automatische Uberpriifung (Filtern) der von Nutzern online bereitgestellten In-
halte vorndhmen und damit prdventive Kontrollmechanismen einfiihrten. Ein solcher Me-
chanismus untergrabe den Wesensgehalt des Rechts auf freie MeinungséufSerung und In-
formationsfreiheit und erfiille nicht das Erfordernis der Verhdltnisméfigkeit und der Not-
wendigkeit einer Beschrdnkung dieses Rechts. “

21 S o.
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Mutmallich erlaubte Nutzungen sind nach § 9 Abs. 2 Nutzungen nach § 5 Urh-
DagG, die sich dadurch auszeichnen, dass es sich um einen nutzergenerierten In-
halt handelt, der weniger als die Halfte eines Werkes eines Dritten oder mehre-
rer Werke Dritter enthalt, diese Werkteile mit anderen Inhalten kombiniert und
Werke Dritter nur geringfigig i.S.d. § 10 UrhDaG nutzt oder als gesetzlich er-
laubt gekennzeichnet isti.S.d. § 11 UrhDaG.

Im Falle einer mutmalfilich erlaubten Nutzung in diesem Sinne wird der Rechts-
inhaber sofort Uber die 6ffentliche Wiedergabe informiert und auf sein Recht
hingewiesen, nach § 14 UrhDaG Beschwerde einzulegen, um die Vermutung
nach Abs. 2 Gberpriifen zu lassen. Beklagt wird hier regelmaRBig in der 6ffentli-
chen Diskussion, dass dies insbesondere fiir aktuelle Filme oder Sportereignisse
misslich sei, weil hier auch mutmalflich erlaubte Nutzungen, z.B. die Wieder-
gabe von weniger als die Halfte eines aktuellen Filmes kombiniert mit anderen
Inhalten, wenn der Inhalt als gesetzlich erlaubt gekennzeichnet ist, erheblichen
Schaden nach sich ziehen konnte. Der Gesetzgeber ist den Rechteinhabern mit
der sogenannten Red-Button-Losung aber auch an dieser Stelle noch einmal er-

heblich entgegengekommen (dazu sogleich??).

b) § 10 UrhDaG

aa) Telos und Rechtfertigung des § 10 UrhDaG

Als geringfligig i.S.d. § 9 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 UrhDaG gelten wenig eingriffsintensive
Nutzungen von Werken Dritter, die nicht zu kommerziellen Zwecken oder zur
Erzielung erheblicher Einnahmen dienen und die 15 Sekunden eines Filmwerkes
oder Laufbildes, bis zu 15 Sekunden je einer Tonspur, 160 Zeichen je eines Tex-

tes und bis zu 125 Kilobyte je eines Lichtbildwerkes, Lichtbildes oder einer Grafik

22p_|1. 3. ¢) bb).
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(wobei hier alternativ auch auf eine angemessene Pixelsumme abgestellt wer-
den konnte) nicht ibersteigen. Es kann nicht oft genug betont werden, dass eine
solche geringfligige Nutzung allein nicht ausreicht, um den Diensteanbieter zu
verpflichten, die betreffenden Inhalte wiederzugeben, sondern dass eine 6f-
fentliche Wiedergabe lediglich dann zu erfolgen hat, wenn weitere Vorausset-
zungen vorliegen, die den Inhalt zu einer mutmaRlich erlaubten Nutzungi.S.d. §
9 Abs. 1, 2, § 5 UrhDaG machen. Diese Voraussetzungen sind hoch: Es muss sich
um einen nutzergenerierten Inhalt handeln, der weniger als die Halfte des Wer-
kes eines Dritten oder mehrerer Werke Dritter enthalt, diese Werkteile mit an-
derem Inhalt kombiniert und geringfligig i.S.d. § 10 UrhDaG ist. Nur wenn diese
Voraussetzungen kumulativ erfillt sind, begriindet dies Giberhaupt eine Vermu-
tung einer gesetzlich erlaubten Nutzung als Zitat, Parodie, Karikatur, Pastiche
oder als einen anderen von einer Schrankenbestimmung gedeckten Inhalt. Die

Vermutung ist zudem widerleglich ausgestaltet.

Es handelt sich nach der Gesetzesbegriindung um ein prozedurales Instrument,
nicht um eine eigenstandige Schrankenregelung. Es spricht daher einiges dafir,
dass der Regelung des Reg-E, anders als noch der Regelung des Ref-E, tatsachlich
der Charakter als Schrankenregelung fehlt und die Vorschrift sogar erforderlich
ist, um den Vorgaben der DSM-Richtlinie zu genligen. Denn die DSM-Richtlinie
verlangt, das Pflichtenprogramm des Diensteanbieters verhaltnismaRig auszu-

gestalten.

§ 10 UrhDaG verringert das ansonsten uferlose Prognoserisiko des Dienstean-
bieters im Hinblick auf die Priifung der Rechtswidrigkeit bzw. RechtsmaRigkeit
einer Nutzungshandlung, indem die Regelung dem Diensteanbieter erlaubt,
zeitlich dullerst begrenzt, namlich allein bis zur Entscheidung im Beschwerde-
verfahren von maximal einer Woche, davon auszugehen, dass eine Nutzung, die
die kumulativen Anforderungen von §§ 9 und 10 UrhDaG erfiillt, in der Regel

unter eine Schrankenbestimmung des § 5 UrhDaG fallt.
20



vV

UNIVERSITAT

RHEINISCHE
FRIEDRICH-WILHELMS-
UNIVERSITAT

AuBerdem dirfen nach Art. 17 Abs. 7 DSM-RL

»~Mafinahmen, die von Plattformen durchgefiihrt werden, nicht dazu
flihren diirfen, dass die Verfiigbarkeit von Werken, die nicht gegen das

Urheberrecht verstofien, verhindert wird.”

Ohne eine Verringerung des Prognoserisikos droht ein strategisches automati-
siertes Overblocking von Inhalten. Dies geht zulasten der Kommunikationsfrei-
heiten der Nutzer, die der EuGH bereits mehrfach fiir betroffen erachtete,
wenn Inhalte auf Plattformen automatisiert blockiert werden (s.0.). § 10 Urh-

DaG ist daher auch Auspragung der Verpflichtung aus Art. 17 Abs. 7 DSM-RL.?3

Freilich ist aber auch der Schutz der Rechteinhaber nicht hinten an zu stellen,
sondern in die erforderliche Abwagungsentscheidung einzustellen. Sie sind bei
gleichzeitiger Gewahrleistung des Schutzes von Diensteanbietern und Nutzern
vor Rechtsverletzungen so gut wie moglich zu schiitzen. Dies geschieht durch

zwei Mechanismen:

Erstens haben Rechteinhaber die Moglichkeit, die Vermutung nach § 9 Abs. 2
UrhDaG im Wege der Red-Button-Losung zu widerlegen und ein sofortiges Blo-
ckieren der Inhalte herbeizufiihren, und zweitens miissen selbst Kleinstnutzun-
gen nach § 10 UrhDaG weiterhin von dem Diensteanbieter lizenziert werden.

Dies stellt die Gesetzesbegriindung explizit klar:?*

,Diese Lizenzierungspflicht besteht unabhdngig von zugunsten der Nut-

zerinnen und Nutzer vorgesehenen gesetzlichen Erlaubnissen (...). Auch

3 Hoffmann, ZUM 2020, 665, 670.
2 Gesetzesbegriindung, S. 156.
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die Pflicht zur Wiedergabe mutmapflich erlaubter Nutzungen nach den §§
9 — 11 UrhDaG entbindet den Diensteanbieter hiervon nicht. Das pflicht-
widrige Unterlassen der Lizenzierung von Nutzungen (...) kann daher zu
einer Schadensersatzpflicht des Diensteanbieters gegeniiber dem Rechts-

inhaber fiihren.”

Damit droht durch § 10 UrhDaG tatsachlich keine merkliche Beeintrachtigung

der Verwertung auf dem Primarmarkt.

bb) Ex-post Nutzerbefugnisse nicht ausreichend, um Art. 17 DSM-RL umzu-
setzen

Im Nichtigkeitsverfahren Polens gegen Art. 17 DSM-RL haben sich sowohl der
Rat als auch das Parlament dahingehend eingelassen, dass in Konfliktfallen der
Schutz der Grundrechte der Nutzer Vorrang vor den Aufforderungen der Recht-
einhaber haben muss, die Verfligbarkeit ihrer Werke zu blockieren. Art. 17 Abs.
4 DSM-RL sei eine ,obligation of means” wahrend Art. 17 Abs. 7 DSM-RL eine
,obligation of results” sei.?®> AusschlieRlich ex-post Nutzerrechte vorzusehen,
wirde den Kommunikationsgrundrechten auBerdem nicht ausreichend Rech-
nung tragen.?® Fur den duBerst begrenzten Zeitraum einer Onlinestellung von
Inhalten bis zum Zeitpunkt der Entscheidung im Beschwerdeverfahren ist daher
eine differenzierte Regelung erforderlich, die die Rechte von Rechteinhabern,
Diensteanbietern und Nutzern gleichermaBen wahrt und die daher Aussagen

dazu trifft, wann ein Inhalt sofort zu blockieren ist und wann ein Inhalt bis zur

25 Zitiert nach Shapiro, abrufbar unter <https://www.wiggin.co.uk/insight/poland-v-eu-the-
battle-for-the-value-gap/> (zuletzt abgerufen am 08.04.2021).

26 Husovec, Over-Blocking: When is the EU Legislator Responsible?, 11.02.2021, abrufbar unter
https://ssrn.com/abstract=3784149 (zuletzt abgerufen am 08.04.2021), S. 22; Specht-Rie-
menschneider, Leitlinien zur nationalen Umsetzung des Art. 17 DSM-RL aus Verbraucher-
sicht, Juni 2020, abrufbar unter <https://www.vzbv.de/sites/default/files/down-
loads/2020/06/23/2020-06-12-specht-final-art 17.pdf> (zuletzt abgerufen am 08.04.2021),
S. 132 ff.
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Entscheidung im Beschwerdeverfahren online zu stellen ist. Eine solche ausglei-
chende Regelung liegt mit den §§ 7—11 UrhDaG vor. Es lage ein Fehlverstandnis
des Urheberrechts zugrunde, wenn bei der Abwagung der betroffenen Rechte
und Interessen von Rechteinhabern und Nutzern ein Abwagungsvorsprung der
grundrechtlich geschiitzten Rechte der Rechtsinhaber angenommen wiirde, der
dazu fiihrte, das Schrankenbestimmungen stets allein nachgelagert durch ex-
post-Befugnisse ausgelibt werden konnen. Schrankenbestimmungen definieren
vielmehr von vornherein die Grenzen des Urheberrechts. Wo eine Schranken-
bestimmung eingreift, ist daher kein Grund ersichtlich, weshalb ein Inhalt nicht
in Auslibung dieser Schrankenbestimmungen online gestellt werden diirfte, zu-
mal es in den §§ 9 — 11 UrhDaG — wie gesagt — allein um einen sehr kurzen Zeit-
raum der Onlinestellung bis zur Entscheidung im Beschwerdeverfahren geht
und der Rechteinhaber zusatzlich Gber die Red-Button-Losung privilegiert wer-
den.

c) § 11 UrhDaG

aa) § 11 UrhDaG als Umsetzung zentraler Forderungen der Urheberrechtswis-
senschaft

§ 11 UrhDaG setzt zentrale Forderungen aus der Urheberrechtswissenschaft
um, Nutzern das Flagging aus ihrer Sicht erlaubter Nutzungen zu gestatten mit
der Folge, dass derart geflaggte Inhalte bis zum Abschluss des Beschwerdever-
fahrens online zu halten sind (Pre-Flagging and delayed take-down). Dies ist v.a.
flir zeitkritische Inhalte, wie politische Parodien, die in der Regel auf ein aktuel-
les politische Ereignis Bezug nehmen, essentiell. Zugleich bleibt § 11 UrhDaG
weit hinter der noch im Referentenentwurf vorgesehenen Regelung des § 8 Urh-
DaG Ref-E zurlick, der vorsah, dass es dem Nutzer zu erméglichen ist, die Nut-

zung als vertraglich oder gesetzlich erlaubt zu kennzeichnen, mit der Folge, dass
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der Inhalt durch den Diensteanbieter 6ffentlich wiederzugeben und die Sper-
rung oder Entfernung unzuldssig ist, es sei denn, die Kennzeichnung durch den

Nutzer ist offensichtlich unzutreffend.

Dieses Zurlickbleiben hinter der Vorgangerregelung des § 8 UrhDaG Ref-E
driickt sich v.a. darin aus, dass ein Flagging allein nicht mehr ausreicht, um den
Diensteanbieter zu verpflichten, die betreffenden Inhalte wiederzugeben, son-
dern dass eine 6ffentliche Wiedergabe lediglich dann zu erfolgen hat, wenn wei-
tere Voraussetzungen vorliegen, die den Inhalt zu einer mutmaRlich erlaubten
Nutzung i.S.d. § 9 Abs. 1, 2, § 5 UrhDaG machen. Diese Voraussetzungen sind
hoch: Es muss sich um einen nutzergenerierten Inhalt handeln, der weniger als
die Halfte des Werkes eines Dritten oder mehrerer Werke Dritter enthalt, diese
Werkteile mit anderem Inhalt kombiniert und als gesetzlich erlaubt gekenn-
zeichnet ist. Nur wenn diese Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind, begriindet
dies Gberhaupt eine Vermutung einer gesetzlich erlaubten Nutzung als Zitat, Pa-
rodie, Karikatur, Pastiche oder als einen anderen von einer Schrankenbestim-
mung gedeckten Inhalt. Die Vermutung ist zudem widerleglich ausgestaltet.
Diese erhebliche Kirzung der Nutzerrechte ist ersichtlich darum bemiht, den

Interessen der Rechteinhaber entgegen zu kommen.

bb) Ergdnzung um Red-Button-Lésung

Letztlich ganzlich abgesichert sein dirften die Rechteinhaber vor Nutzermiss-
brauch mit der tUber § 14 Abs. 4 UrhDaG neu eingefligten ,Red-Button-Lésung”
(oder auch ,Kill switch“??). Danach ist der Diensteanbieter in Abweichung von §
9 Abs. 1 UrhDaG zur sofortigen Blockierung eines Inhaltes bis zum Abschluss des

Beschwerdeverfahrens verpflichtet, wenn ein vertrauenswirdiger Rechteinha-

27 Metzger/Pravemann, ZUM 2021, 288, 290.
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ber nach Priifung durch eine natiirliche Person erklart, dass die Vermutung ei-
nes mutmaRlich zuldssigen Inhaltes gem. § 9 Abs. 2 UrhDaG zu entkraften ist
und die fortdauernde offentliche Wiedergabe die wirtschaftliche Verwertung
des Werkes beeintrachtigt. Diese diirfte sich gegen Falle des offensichtlichen
Nutzermissbrauchs richten, z.B. gegen Falle der Verwertung aktueller Kinofilme,
die um die Halfte gekiirzt, mit einem eigenen Inhalt verbunden und zu Unrecht
als rechtmaRiger Inhalt gekennzeichnet sind, um die Voraussetzungen des § 9
Abs. 1 zu erfillen. Derartige Inhalte sind nach der Vorgabe des § 9 Abs. 1 bis
zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens offentlich zuganglich zu machen,
kénnen in dem beschriebenen spezifischen Fall aber die Auswertung des Filmes
in der entscheidenden ersten Phase nach Veroffentlichung des Filmes erheblich
beeintrachtigen, wenn es zu einem massenhaften Nutzermissbrauch kommt.
Ein solcher massenhafter Nutzermissbrauch sollte in der Tat durch das Gesetz
nicht geschiitzt werden. Und auch wenn § 18 UrhDaG bereits umfassende MalR-
nahmen gegen Nutzermissbrauch vorsieht und der Nutzer fir Inhalte, die in
Folge eines unrechtmaRigen Flaggings 6ffentlich zuganglich gemacht werden,
nach § 12 Abs. 3 UrhDaG haftet, erscheint die Red-Button-Losung als angemes-
sene Losung, um die Rechteinhaber vor diesen spezifischen Fallen des offen-
sichtlichen Nutzermissbrauchs zu schiitzen. Durch die Stay-Down-Verpflichtung
ist der Diensteanbieter auch nicht nur verpflichtet, den vom Rechteinhaber ge-
meldeten Inhalt zu blockieren, sondern auch kerngleiche Verletzungshandlun-

gen.?®

Verlangt der Rechtsinhaber wiederholt falschlicherweise die sofortige Blockie-
rung, so ist er nach § 18 Abs. 3 UrhDaG zeitweise vom Verfahren nach § 14 Abs.

4 UrhDaG auszuschlieBen.?? Dariiber hinaus sollten die Anforderungen an einen

28 Statt vieler: BGH GRUR 2013, 1071 — Umsatzangaben.
2 Gesetzesbegriindung, S. 170.
25



vV

UNIVERSITAT

RHEINISCHE
FRIEDRICH-WILHELMS-
UNIVERSITAT

vertrauenswirdigen Rechtsinhaber gesetzlich verankert werden. In der Geset-
zesbegriindung findet sich bereits eine Aufzahlung tauglicher Merkmale, die in

den Gesetzestext Gberfuhrt werden sollten.

cc) Erganzung der Flagging-Moglichkeit um anderweitig rechtmagige Nutzun-
gen erforderlich

§ 11 Abs. 1 UrhDaG gestattet — anders als seine Vorgangerregelung in § 8 Urh-
DaG Ref-E — nicht mehr die Kennzeichnung als gemeinfrei oder vertraglich er-
laubt. Ist die urheberrechtliche Schutzfrist aber abgelaufen oder wurde eine Li-
zenz eingeraumt, so ist kein Grund ersichtlich, weshalb der Inhalt nicht 6ffent-
lich zuganglich gemacht werden sollte. § 11 Abs. 1 UrhDaG sollte daher in die-
sem Sinne ergdnzt werden.3° Vorgeschlagen sei, § 11 Abs. 1 UrhDaG wie folgt zu

fassen (vorgeschlagene Anderungen in rot):

(1) Soll ein nutzergenerierter Inhalt beim Hochladen automatisiert blockiert
werden und handelt es sich nicht um eine geringfligige Nutzung nach § 10, so
ist der Diensteanbieter verpflichtet,

1. den Nutzer unverzlglich Gber das Blockierverlangen des Rechtsinhabers zu
informieren,

2. den Nutzer zugleich mit der Information nach Nummer 1 auf die fiir eine 6f-
fentliche Wiedergabe erforderliche Erferderlichkeit-einer vertragliche oder ge-
setzlichern Erlaubnis nach § 5 bzw. den erforderlichen Ablauf der Schutzfrist

nach §§ 64 - 66 UrhG fireine-6ffentliche Wiedergabe hinzuweisen und

3. es dem Nutzer zu ermoglichen, die Nutzung als nach §§ 4, 5 dieses Gesetzes
sowie den §§ 64 — 66 UrhG gesetzlich erlaubt zu kennzeichnen.

dd) Post-Flagging

30 Fiir die Méglichkeit des Pre-Flaggings in diesen Fillen auch: ARD/ZDF, Zum Referentenent-
wurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des di-
gitalen Binnenmarktes des BMJV, 02.09.2020, S. 23 f.
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§ 11 Abs. 1 UrhDaG gilt nur fir den Fall eines automatisierten Sperrverlangens.
Fur Inhalte, die erst nach dem Hochladen automatisiert blockiert werden sollen,
etwa weil die fiir ein automatisiertes Blockierverlangen erforderlichen Recht-
einhaberinformationen erst nachtraglich zur Verfligung gestellt werden, hat der
Nutzer die Moglichkeit eines Post-Flaggings nach § 11 Abs. 2 UrhDaG. Fir diese
Inhalte gilt unabhangig von einer Kennzeichnung, dass sie fiir 48 Stunden als
mutmalilich erlaubt gelten und insofern online zu halten sind, um dem Nutzer
ausreichend Gelegenheit zur Reaktion auf das Blockierverlangen zu geben.3!
Prozedural ist der Nutzer jeweils (iber das Blockierverlangen des Rechteinhabers
zu unterrichten — wobei hier das Erfordernis der Unverziiglichkeit erganzt wer-
den sollte —, er ist zugleich auf die Erforderlichkeit einer gesetzlichen Erlaubnis
nach § 5 UrhDaG fir die 6ffentliche Wiedergabe hinzuweisen und es ist ihm zu
ermoglichen, die Nutzung nach § 5 UrhDaG als gesetzlich erlaubt zu kennzeich-

nen —auch hier sollte das Erfordernis der Unverziiglichkeit hinzugefiligt werden.
ee) Anreiz fiir ein strategisches Overblocking aus § 12 UrhDaG iiberdenken

Trotz Flagging-Moglichkeit und Option der geringfligigen Nutzung besteht ein
erhohtes Risiko eines strategischen Overblockings aufgrund eines erheblichen
Haftungsrisikos des Diensteanbieters im Falle einer Fehlprognose (ber die
Rechtmaligkeit bzw. Rechtswidrigkeit einer Nutzung. Auch der Diensteanbie-
ter, der alle Vorgaben sorgfiltigst erfillt, die ihm der Gesetzgeber im Hinblick
auf Filterpflichten und Beschwerdeverfahren auferlegt, haftet dem Rechteinha-
ber auf Schadensersatz, wenn die von ihm zu treffende Prognoseentscheidung
Uber die RechtmaRigkeit bzw. Rechtswidrigkeit eines Inhaltes letztlich von ei-
nem Gericht — moglicherweise durch den Instanzenzug Jahre spater — anders
gesehen wird, eine vom Diensteanbieter flir rechtmalig gehaltene Nutzungs-

handlung also vom Gericht letztlich als rechtswidrig qualifiziert wird. Aufgrund

31 Gesetzesbegriindung, S. 166.
27



vV

UNIVERSITAT

RHEINISCHE
FRIEDRICH-WILHELMS-
UNIVERSITAT

der Moglichkeit der dreifachen Schadensberechnungt fallt dieses Haftungsrisiko
erheblich héher aus als das Risiko einer Haftung gegeniiber dem Nutzer fiir den
Fall, dass der Diensteanbieter einen Inhalt zunachst blockiert und ein Gericht
letztlich zu dem Ergebnis gelangt, dieser Inhalt sei rechtmaRig. Daher besteht
ein Anreiz zu einem strategischen Overblocking. § 12 Abs. 2 UrhDaG befreit den
Diensteanbieter von der Haftung lediglich bis zum Ablauf der Frist zur Entschei-
dung Uber die Beschwerde. Der Gesetzgeber sollte liberdenken, ob durch das
UrhDaG tatsachlich ein solcher Anreiz fiir ein strategisches Overblocking gege-

ben werden sollte.

3. Direktvergitungsanspruch nach Sinn und Zweck, § 21 UrhDaG nach Wort-

lautvorgabe begrenzen

a) Direktvergiitungsanspruch begrenzen
§ 4 Abs. 3 UrhDaG enthalt einen Direktvergltungsanspruch, der garantieren

soll, dass letztlich

»die Kreativen fair an den Einnahmen beteiligt werden, die verwertende
Unternehmen als derivative Rechtsinhaber mit der Lizenzierung erzie-

len. 32

§ 4 Abs. 3 UrhDaG bestimmt, dass dem Urheber ein Anspruch auf angemessene
Verglitung flr Nutzungen von Diensteanbietern auch dann zusteht, wenn er
diese Online-Rechte einem Dritten (z.B. einem Produzenten oder einem Label)

eingerdumt hat und diese oder ein weiterer Lizenznehmer in der Lizenzkette

32 Gesetzesbegriindung, S. 157.
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dem Diensteanbieter das Nutzungsrecht nach § 4 Abs. 1 und 2 UrhDaG einrau-
men.33 Eine wirtschaftliche Mehrbelastung soll sich daraus fiir den Dienstean-
bieter nicht ergeben, weil die an den Urheber geleistete Direktvergiitung bei der
Bestimmung des Lizenzentgelts im Vertrag mit dem Rechteinhaber gem. § 4 Abs.
3 S. 1 UrhDaG beriicksichtigt werden kann.3* § 21 UrhDaG erstreckt den Direkt-
verglitungsanspruch auf die Inhaber von Leistungsschutzrechten. Eine solche Er-
streckung auf samtliche Leistungsschutzberechtigte ist mit Sinn und Zweck des
Direktvergitungsanspruches aber nicht vereinbar. Telos des Direktvergiitungs-
anspruchs ist es, Kreative, die in ihrem Vertragsverhaltnis zu Verwerter zumeist
unterlegen sind und deren vertraglicher Verglitungsanspruch gegeniber den
Verwertern daher moglicherweise in der Lizenzkette verwassert, mit einem ei-
genen Anspruch gegen den Diensteanbieter besser an den Einnahmen des
Diensteanbieters zu beteiligen. Ist die Skepsis gegeniiber dem Urhebervertrags-
recht ist gerechtfertigt,® ist der Direktvergiitungsanspruch jedenfalls im Grund-
satz tauglich, als geeignetes Schutzinstrument zu fungieren. Soll der Direktver-
glitungsanspruch aber nach Sinn und Zweck eben diese Schutzfunktion struktu-
rell unterlegener Urheber haben, so ist fraglich, weshalb der Gesetzesentwurf
ihn auf samtliche Leistungsschutzberechtigte unabhangig von ihrer Schutzbe-
durftigkeit erstrecken will. Erstreckt werden sollte er entsprechend seines Telos
vielmehr allein auf ausiibende Kiinstler als strukturell gegeniliber Verwertern

unterlegene Vertragsparteien.

b) Begrenzte Erstreckung auf Leistungsschutzrechte vorsehen
§ 21 UrhDaG erstreckt den Anwendungsbereich des UrhDaG entgegen dem
Wortlaut des Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 DSM-RL auf samtliche Leistungsschutz-

rechte. Dies ist richtlinienwidrig und daher zu korrigieren. Die Erstreckung des

33 Gesetzesbegriindung, S. 157.
34 Gesetzesbegriindung, S. 158.

35 Metzger/Pravemann, ZUM 2021, 288, 290.
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Anwendungsbereiches ist auf die in Artikel 3 Absatz 1 und 2 der Richtlinie

2001/29/EG genannten Rechteinhabern zu beschranken.

4. Keine Vergitungspflicht fiir Karikaturen, Parodien und Zitate vorsehen

§ 5 UrhDaG normiert die Zulassigkeit der 6ffentlichen Wiedergabe von urheber-
rechtlich geschiitzten Werken und Teilen von Werken durch den Nutzer eines
Diensteanbieters zu Zwecken des Zitates, zu Zwecken von Karikaturen, Parodien
und Pastiches nach § 51a UrhG sowie fiir die Ubrigen gesetzlich erlaubten Falle
der 6ffentlichen Wiedergabe nach Teil 1 Abschnitt 6 des Urheberrechtsgesetzes.
Der Diensteanbieter hat die Nutzer auf diese gesetzlichen Erlaubnistatbestiande
in seinen Allgemeinen Geschaftsbedingungen hinzuweisen. Die 6ffentliche Wie-
dergabe ist allerdings verglitungspflichtig. Dies gilt nicht nur fir die Pastiche-
Schranke, sondern auch fir die Zitatfreiheit sowie flir die Nutzung von Werken
fur Karikaturen und Parodien. Damit riskiert der Gesetzesentwurf einen Damm-
bruch. Karikaturen, Parodien und Zitate entstehen durch die Ausiibung (unions-
)grundrechtlich geschitzter Befugnisse und sollten aufgrund der ganz erhebli-
chen Bedeutung dieser Kommunikationsgrundrechte fiir den Meinungsbil-
dungsprozess verglitungsfrei bleiben. Jede Vergltung hemmt die Austibung die-
ser grundrechtlich geschiitzten Befugnisse. Werden die Zitat- und Parodiefrei-
heit auf Plattformen vergltungspflichtig ausgestaltet, werden schnell Forderun-
gen laut werden, auch von anderen Intermediaren (Presse, Film, Rundfunk) im
Offline-Bereich eine Verglitung zu fordern — mit untiberschaubaren Risiken fiir
die Presse-, Kunst- und Meinungsfreiheit.3® Hinzu kommt, dass Schrankenbe-
stimmungen v.a. dann verglitungspflichtig ausgestaltet werden, wenn sie die

Auswertung eines Werkes auf dem Primarmarkt beeintrachtigen. Dies ist durch

36 positionspapier der Urheberrechtswissenschaft, Zitate und Parodien miissen vergiitungsfrei
bleiben!, abrufbar unter https://www.uni-trier.de/fileadmin/fb5/prof/ZIV014/Positionspa-
pier der Urheberrechtswissenschaft Keine Vergltungspflicht fiir Zitate und Paro-
dien aktualisiert.pdf (zuletzt abgerufen am 08.04.2021).
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Karikaturen, Parodien und Zitate aber nicht zu befilirchten, eine Vergiitungs-
pflicht auch aus diesem Grunde nicht gerechtfertigt. Daher haben sich 19 Urhe-
berrechtsprofessoren und Urheberrechtsprofessorinnen nachdriicklich dafir
ausgesprochen, jedenfalls Parodien und Zitate weiterhin verglitungsfrei zu stel-
len. Die Pastiche-Schranke kdnnte hingegen auch verglitungspflichtig ausgestal-
tet werden, ist der mit ihr verbundene Eingriff in die Verwertungsrechte der
Rechteinhaber doch jedenfalls potentiell hoher als in den Fallen von Karikatur,
Parodie und Zitat, da durch Pastiche auch der Primarmarkt betroffen werden
kann.3” Die InfoSoc-RL lasst Uiber ErwGr 36 Raum fir eine solche Vergiitungs-
pflicht, auch wenn Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL eine solche Vergltungspflicht

nicht explizit vorsieht.

Soweit angefiihrt wird, eine Vergltungspflicht fiir Pastiche, nicht aber fiir Zitate,
Karikaturen und Parodien einzufiihren, wirde zu erheblichen Abgrenzungs-
schwierigkeiten fuhren,*® muss die Konsequenz nicht sein, alle Schrankenbe-
stimmungen verglitungspflichtig auszugestalten, sondern — im Gegenteil —
konnte (und sollte) in diesem Fall von einer generellen Vergiitungsfreiheit aus-

gegangen werden.

5. Auskunftsanspriiche gem. § 19 Abs. 2 UrhDaG erweitern

§ 19 UrhDaG sieht vor, dass der Rechtsinhaber von dem Diensteanbieter ange-
messene Auskunft Gber die Funktionsweise der Verfahren zur Blockierung un-
erlaubter Nutzungen seines Repertoires nach den §§ 7 und 8 UrhDaG verlangen

kann. Dieser Auskunftsanspruch sollte personell und sachlich erweitert werden:

37 vgl. hierzu ebenfalls: Senftleben, ZUM 2019, 369, 374; Leistner, ZGE/IPJ 2020 123, 166 ff,;
Pappi, ZUM 2020, 11, 17.

38 Hilty et al., MPI, Stellungnahme zum Referentenentwurf vom 02.09.2020 abrufbar unter
https://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/stellungnahmen/Stellungnahme_Urh-
DaG_Referententwurf_MPI.pdf (zuletzt abgerufen am 08.04.2021), S. 10; s. auch die Stellung-
nahme des GRUR-Fachausschusses, GRUR 2021, 37 (38); darauf Bezug nehmend: Metzger/Pra-
vemann, ZUM 2021, 288, 298.
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In personeller Hinsicht ist er auf Verbande nach § 3a UKIaG zu erstrecken, in
sachlicher Hinsicht ist er auf eine Verpflichtung zur Beauskunftung von Anzahl
und Inhalt unrechtmaRiger Blockierungen zu erstrecken. Denn Verbande nach §
3a UKIaG sind nach § 18 Abs. 6 UrhDaG berechtigt, im Falle einer wiederholten
falschlicherweise erfolgenden Blockierung erlaubter Nutzungen, den Dienstean-
bieter auf Unterlassung in Anspruch zu nehmen. Um dies tun zu kdnnen, miissen
sie aber von derartigen Vorgangen Kenntnis nehmen kénnen, was durch einen
entsprechenden Auskunftsanspruch sichergestellt wiirde. Sinnvoll erscheint
darliber hinaus auch ein entsprechender Auskunftsanspruch zugunsten nicht

kommerzieller Wissenschaft und Forschung.

6. Informationspflicht nach § 7 Abs. 3 UrhDaG erweitern

Der Nutzer ist nach § 7 Abs. 3 UrhDaG sofort Uiber eine Blockierung nach § 7
UrhDaG und — Gber den Verweis des § 8 Abs. 2 UrhDaG —auch nach § 8 UrhDaG
zu informieren und auf das Recht hinzuweisen, Beschwerde einzulegen. Damit
der Nutzer sich aber jedenfalls ein eigenes Bild von der Sachlage machen kann
und sich ggf. Rechtsrat einholen kann, sollte auch tiber den Grund der Sperrung
informiert werden, also z.B. dariiber, dass der Diensteanbieter eine Nutzer-
handlung nicht von einer bestimmten vom Diensteanbieter zu benennenden

Schrankenbestimmung gedeckt erachtet.

32



