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Der stellvertretende Vorsitzende Dr. Heribert
Hirte: Nachdem ein technisches Problem gelost
wurde, hore ich jetzt auch den Sitzungssaal. Ich
erdffne die 137. Sitzung des Ausschusses fiir
Recht und Verbraucherschutz mit der
offentlichen Anhérung zum — ich verkiirze das
erst einmal — Urheberrecht. Ich begriiBe die
Abgeordneten, die Kolleginnen und Kollegen im
Sitzungssaal und diejenigen, die uns per Webex
zugeschaltet sind. Einige habe ich eben auch
schon im Bild gesehen. Ich begriife aber vor allen
Dingen die Sachverstdndigen, von denen Frau
Frank, Frau Reda, Frau Specht-Riemenschneider
und die Herren Hentsch, Hiiffer und Keller im
Sitzungssaal anwesend sind. Ich begriiBe die
Vertreterinnen und Vertreter der Bundesregie-
rung, die per Webex zugeschaltet sind und die
Zuhorerinnen und Zuhérer auf der Tribiine.
Gegenstand der heutigen Anhorung sind der
Gesetzentwurf der Bundesregierung, mit dem
unionsrechtliche Vorgaben zum Urheberrecht im
digitalen Binnenmarkt und insbesondere zwei
EU-Richtlinien umgesetzt werden sollen, sowie
zwei Antrdge der Fraktion DIE LINKE. Diese
fordert zum einen, die Befristung der im
Urheberrecht enthaltenen Bildungs- und
Wissenschaftsschranken aufzuheben und zum
anderen, die Moglichkeit der Leihe von E-Books
und elektronischen Medien aus 6ffentlichen
Bibliotheken weiter zu verbessern. Zu dem
Gesetzentwurf der Bundesregierung liegt ferner
ein EntschlieBungsantrag der Fraktion der AfD
vor. Vorweg einige Hinweise zum Ablauf. Sie, die
Sachverstdndigen erhalten zunéchst die
Gelegenheit zu einer kurzen Eingangsstellung-
nahme. Wir beginnen dabei alphabetisch, heute
also mit Frau Frank. Abweichend von der
alphabetischen Reihenfolge wird Herr Professor
Dr. Pfennig, der iiberfraktionell eingeladen
wurde, zum Abschluss um seine Stellungnahme
gebeten werden. An die Sachverstdndigen richte
ich die Bitte, nicht ldnger als 4 Minuten zu
sprechen. Dafiir 1duft im Saal eine Uhr mit und
zwar riickwirts. 30 Sekunden vor Ende der Zeit
gibt es ein Signal und nach vier Minuten ein
weiteres Signal. Diejenigen, die per Webex
zugeschaltet sind, miissten das eigentlich auch im
Bild sehen. Wie schon gesagt, bitte ich alle, die
nicht sprechen, ihr Mikrofon auszuschalten,
solange sie nicht sprechen.An den Vortrag der
Stellungnahmen schlieBen sich die Fragerunden
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an, eine oder mehrere, je nachdem wie viele
Fragen gestellt werden. Die Kolleginnen und
Kollegen haben die Mdglichkeit, zwei Fragen zu
stellen: entweder zwei Fragen an einen Sachver-
stdndigen oder eine Frage an verschiedene
Sachverstidndige. In der ersten Antwortrunde
werden wir dann riickwérts alphabetisch die
Antworten abfragen. Auch hier wird dann Herr
Pfennig als erstes die Antworten geben kénnen
und dann die iibrigen Sachverstdndigen
riickwirts in alphabetischer Folge, beginnend mit
Frau Specht-Riemenschneider. Und auch da die
Bitte, sich bei den Antworten kurz zu halten.
Wenn es zu weiteren Fragerunden kommt, gehen
wir dann wieder alphabetisch vor. Diese
Anhérung ist 6ffentlich. Sie wird live im
Parlamentsfernsehen auf Kanal 1 tibertragen.
Anschlieflend ist die Aufzeichnung in der
Mediathek des Deutschen Bundestags abrufbar.
Zusitzlich fertigt das Sekretariat auf der Grund-
lage einer Tonaufzeichnung ein Wortprotokoll an.
Bild- und Tonaufnahmen von der Tribiine oder
auch per Webex, also Mitschnitte des Bildes, das
Sie hier jetzt sehen, sind nicht gestattet. Ebenfalls
nicht gestattet sind Beifalls- oder Missfallens-
bekundungen von der Tribiine. Und rein
vorsorglich mdéchte ich darauf hinweisen, dass
Storungen in der Sitzung nach dem Ordnungs-
widrigkeitenrecht bzw. Strafrecht geahndet
werden konnen. Herzlichen Dank fir diese
Aufmerksamkeit zu Beginn. Und Frau Frank hétte
jetzt als Erste im Saal das Wort fiir ihre
einfiithrende Stellungnahme. Bitte schon.

SVe Sabine Frank: Ganz herzlichen Dank. Sehr
geehrte Damen und Herren Abgeordnete, ich
bedanke mich fiir die Mdglichkeit der Stellung-
nahme. YouTube teilt das Interesse von Rechte-
inhabern, Urheberrechtsverletzungen auf unserer
Plattform zu unterbinden, und arbeitet seit vielen
Jahren mit Plattformen, Labels, Musikverwer-
tungsgesellschaften und Rechteinhabern im Film-
und Fernsehbereich zusammen. Wir haben

90 Mio. Euro in die Bereitstellung eines
Lizenzmanagementsystems investiert, in dem
9.000 Rechteinhaber weltweit ihre Rechte
verwalten. Damit haben wir eine neue Ein-
nahmequelle fiir Rechteinhaber geschaffen. In
iiber 95 Prozent der Fille nutzen sie das System
dazu, nutzergenerierte Inhalte, die ihre Werke
enthalten, zu erlauben und diese zu monetari-
sieren. Rund 50 Prozent ihrer Umsétze erzielen
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Rechteinhaber tiber diese Form der Monetarisie-
rung. Insgesamt hat YouTube bis heute 12 Mrd.
Dollar an die Musikindustrie ausgezahlt. Wir
verhindern unberechtigte Sperrungen zuléssiger
Inhalte iiber ein ausgewogenes Beschwerdesystem
und reduzieren Streitigkeiten zwischen
Uploadern und Rechteinhabern auf ein
Minimum. Dies ist ein ausbalanciertes
Miteinander, das aus dem Gleichgewicht zu
geraten droht. Verstehen Sie mich richtig: Wir
begriifen die Konzeption des Regierungsentwurfs
grundsatzlich, sehen jedoch einige, aber
dringliche Problembereiche, in denen jetzt noch
Finetuning erforderlich ist. Unsere vier
wichtigsten Bedenken stelle ich kurz vor.

Erstens: Die Lizenzierungspflicht sollte klar
eingegrenzt und auf Inhalte beschrénkt sein, die
der Diensteanbieter typischerweise 6ffentlich
wiedergibt. So stand es noch im Referenten-
entwurf. Zumindest sollte klargestellt werden,
dass eine Lizenzobliegenheit nur fiir Inhalte
besteht, die, auch relativ zur Menge der ansonsten
hochgeladenen Werke, eine groBe Menge
darstellen.

Zweitens: Neue gesetzliche Vergiitungsanspriiche
sind kontraproduktiv und miissen gestrichen
werden. In Zukunft sollen auch Inhalte
verglitungspflichtig sein, die von Schranken-
bestimmungen erfasst sind, selbst Zitate und
Parodien. Das ist unvereinbar mit Europa- und
Verfassungsrecht und greift auf nicht akzeptable
Weise in Meinungs-, Presse- und Kunstfreiheit
ein. Wir verstehen die Intention des Direkt-
verglitungsanspruchs, aber sind tiberzeugt, dass
dieser Weg nicht geeignet ist, fiir mehr
Verteilungsgerechtigkeit zu sorgen.

Drittens: Das Haftungsregime muss klargestellt
werden. Der Regierungsentwurf verpflichtet
Diensteanbieter, Inhalte, die mutmaBlich erlaubt
sind, bis zum Abschluss des Beschwerdever-
fahrens zugdnglich zu machen und dafiir zu
zahlen. Das gilt sogar fiir Inhalte, die offen-
sichtlich rechtswidrig sind. Das Verbot einer
Sperrung von Inhalten nach einem Nutzer-
Flagging wird zu einer uniibersehbaren Fiille von
solchen Kennzeichnungen fiithren, das Tor fir
Piraterie 6ffnen und zudem die Zahl von
Streitigkeiten stark ansteigen lassen. Fiir all diese
Streitigkeiten wird Diensteanbietern im Rahmen
des Beschwerdeverfahrens gewissermalen als
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Richter die schwierige Aufgabe zugewiesen, zu
entscheiden, ob der jeweilige Inhalt nach einer
Schrankenbestimmung zuldssig ist. Eine kaum zu
leistende Aufgabe, insbesondere innerhalb der
viel zu kurz bemessenen Frist von sieben Tagen.
Die zu lésenden Fragen haben erhebliche
Grundrechtsrelevanz und zudem weil} heute
niemand, was die Grenzen fiir die Pastiche
Schranke sind. Es muss deshalb klargestellt
werden, dass fiir die Diensteanbieter fiir sorgfaltig
getroffene Entscheidungen kein urheberrecht-
liches Haftungsrisiko erwéchst, sondern eine
Haftung allenfalls dann besteht, wenn der
Diensteanbieter seine Pflicht zur Durchfiithrung
des Beschwerdeverfahrens nicht erfiillt. Ohne
eine solche Klarstellung gibt es einen
strukturellen Anreiz fiir Plattformen, im Zweifel
gegen die Nutzer zu entscheiden, um sich nicht
dem Haftungsrisiko auf Schadensersatz gegeniiber
den Rechteinhabern auszusetzen.

Vierter und letzter Punkt, diesmal die Umsetzung
von Art. 15 DSM-RL (Richtlinie (EU) 2019/790
iiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt)
betreffend: Der Anwendungsbereich des
Leistungsschutzrechts muss klargestellt werden,
um Rechtsunsicherheit zu vermeiden. Uber-
schriften und Snippets mit einer Ldnge von bis zu
200 Zeichen sollten vom Schutzumfang ausge-
nommen werden. Niemandem ist gedient, wenn
der Anwendungsbereich des Leistungsschutz-
rechts erst nach jahrelangen Rechtsstreitigkeiten
entschieden ist.

Zuletzt noch ein allgemeiner Punkt: Geben Sie
uns etwas Zeit, die geplanten Regelungen
wirkungsvoll umzusetzen und schaffen Sie eine
Ubergangsfrist von mindestens sechs Monaten.
Herzlichen Dank und ich freue mich auf die
Fragen.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Frank. Das war fast eine Punktlandung. Als
Néchster hat Herr Frey das Wort, der uns per
Webex zugeschaltet ist.

SV Prof. Dr. Dieter Frey: Ich hoffe, Sie kénnen
mich sehr gut horen. Vielen Dank fir die
Einladung, ich nehme natiirlich auch sehr gerne
zur Novelle Stellung. Lassen Sie mich eingangs
sagen, dass die Digitalisierung es natiirlich mit
sich bringt, dass alle Wirtschafts- und Lebens-
bereiche durch das Urheberrecht durchdrungen
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werden. Dabei geht es nicht nur um Rechts-
technik, sondern um die Austarierung grund-
rechtlicher Positionen. Der Abwéagungsprozess ist
allerdings schon auf der Ebene der Européischen
Union in weiten Teilen durchgefiihrt worden. Mit
den zwei EU-Richtlinien, die Sie bereits genannt
haben, sind jetzt diese Regeln umzusetzen.
Besonders die Digital Single Market-Richtlinie
(DSM-RL) hat ja die Gemiiter erhitzt und die
Sorge vor Upload-Filtern und davor, dass hier die
Kommunikation zu stark eingeschréinkt wird,
aufgebracht. Allerdings macht es aus meiner Sicht
wirklich keinen Sinn, hier und heute diese
grundsétzlichen Debatten erneut zu fithren. Geht
es doch darum, die unionsrechtlichen Vorgaben
umzusetzen, aber verbleibende Spielrdume so gut
wie moglich auszunutzen. In meiner Stellung-
nahme, die auch sehr umfangreich geworden ist,
habe ich zu allen wichtigen Punkten Stellung
bezogen. Hier in diesem Eingangsstatement
mochte ich zwei Aspekte adressieren. Das ist
natlirlich das Urheberrechts-Diensteanbieter-
Gesetz (UrhDaG), das im Zentrum der
rechtspolitischen Diskussion steht. Und zum
anderen ein Punkt, der nicht im Gesetzentwurf
steht: Das ist das E-Lending.

Zunédchst zum Urheberrechts-Diensteanbieter-
Gesetz: Ich meine, dass mit der bereits auf
europdischer Ebene umkampften Regelung des
Art. 17 der DSM-Richtlinie den Mitgliedstaaten
nichts weniger als die Quadratur des Kreises
abverlangt wird. Aber trotz aller Kritik im Detail,
die ich auch in meiner Stellungnahme auffiihre,
sehe ich in dem Gesetzentwurf und in den dort
entwickelten Strukturen ein schliissiges System
und einen guten Ansatz zum Ausgleich der
Grundrechtspositionen. Diensteanbieter sind jetzt
voll urheberrechtlich verantwortlich. Sie haften
als Téter und das auf Schadensersatz, sogar
strafrechtlich. Allerdings kénnen sie sich in
einem komplexen Pflichtenprogramm aus
Lizenzierungsgeboten und Sorgfaltsmafstdaben
dieser Haftung wieder entziehen. Dadurch wird
Thnen sozusagen ein Dispens von der
urheberrechtlichen Verantwortung erteilt. Dafiir
muss einiges getan werden. Zundchst zum
Lizenzierungsgebot: Es steht an erster Stelle; es
soll zusétzliche Einnahmen fiir Rechteinhaber
schaffen. Verwertungsgesellschaftspflichtige
Direktanspriiche sind auch vorgesehen. Ich
pladiere diesbeziiglich nicht fiir eine grund-
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sitzliche Streichung, aber fiir eine Beschrdnkung
auf Urheber und ausiibende Kiinstler. So kann die
Vertragsfreiheit so weit wie moglich gewéhrleistet
bleiben. Kommt es nicht zur Lizenzierung, muss
im Rahmen des neuen Haftungsregimes alles
daran gesetzt werden, rechtsverletzende Inhalte
zu blockieren. Dazu gibt es zwei Formen. Die
einfache Blockierung, die im Wesentlichen dem
bekannten Notice-and-take-down-Verfahren
entspricht. Die sogenannte qualifizierte Form ist
ein automatisiertes Verfahren, das mit Filter-
technologien umgesetzt werden wird. Hier ist
besonders die Gefahr von Overblocking zu sehen.
Die Figur des automatisierten Verfahrens wird
relativiert durch sogenannte ,,mutmaflich
erlaubte Nutzungen“. Solche Nutzungen sollen
weitgehend online bleiben, bis ein einwdchiges
Beschwerdeverfahren —das hat Frau Frank schon
gesagt — abgeschlossen ist. Der Mechanismus ist
besonders umstritten. Auch hier sehe ich
Anpassungsbedarf, meine allerdings, dass mit den
richtigen Stellschrauben ein verhadltnisméBiger
Interessenausgleich geschafft werden kann. Ich
meine, es gibt einen weiteren Weg, der auch
gesetzlich klargestellt werden sollte. Auch dies
hat Frau Frank angesprochen. Statt der
Blockierung kann und soll es eine Monetari-
sierungsmoglichkeit fiir Rechteinhaber geben.

Zu guter Letzt — ich hatte es bereits angekiindigt —
folgen einige wenige Worte zum Thema
E-Lending. Der Gesetzentwurf enthilt hierzu
keinen Regelungsvorschlag. Dies sollte meines
Erachtens nachgeholt werden, da die digitale
Leihe von Medien heute ein wichtiger Bestandteil
des Informations- und Bildungsauftrags
offentlicher Bibliotheken ist. Ich kann zu diesem
Aspekt nachher weiter ausfiihren. Deswegen
wiirde ich mich an dieser Stelle zunéchst
bedanken und auf Fragen setzen. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Frey, das ist nett, dass Sie es auf spéter
verschieben, denn Sie waren schon etwas tiber
der Zeit. Als Nachster hat das Wort Herr Hentsch,
der im Sitzungssaal sitzen miisste.

SV Prof. Dr. Christian-Henner Hentsch: Sehr
geehrter Herr Vorsitzender, sehr geehrte Damen
und Herren Abgeordnete, zunédchst einmal vielen
Dank fiir die Einladung als Sachverstdndiger zu
dieser Anhdrung. Ich freue mich natiirlich sehr,
Thnen heute konstruktive Anderungsvorschlige
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prisentieren zu konnen. Rolf Schwartmann und
ich haben fiir die Kélner Forschungsstelle fiir
Medienrecht an der TH K&ln bereits vor iiber
einem Jahr den ersten konkreten Umsetzungs-
vorschlag fiir Art. 17 der DSM-Richtlinie
vorgestellt. Dieser sah damals bereits ein
Stufenkonzept gegen Overblocking vor. Das
erkennen wir jetzt in diesem Gesetzentwurf auch
durchaus wieder. Es geht darum, so viele
Nutzungen wie moglich zu lizenzieren. Denn je
mehr vertraglich geregelt ist, desto besser und vor
allen Dingen rechtssicherer ist das fiir alle
Beteiligten. Deswegen zunéchst einmal: Lizenzen
starken. Subsidiar zu vertraglichen Losungen sind
natiirlich auch — dies ist wichtig — gesetzliche
Erlaubnisse, die sogenannten Urheberrechts-
schranken. Und gerade mit Blick auf Memes sind
sie auch erforderlich. Auch hier braucht es
Justierungen, die im Gesetzentwurf ja auch
vorgenommen worden sind. Allerdings miissen
auch illegale Nutzungen weiterhin unterbunden
werden konnen. Allerdings nur so, dass
berechtigte Nutzungen nicht blockiert werden.
Das sogenannte ,,Overblocking“ muss, ganz klar,
weitestgehend verhindert werden. Der
Gesetzentwurf folgt genau dieser Systematik der
drei Stufen. Insgesamt gelingt dem Entwurf hier
aus unserer Sicht eine faire Interessensabwagung.
Er ist also insgesamt gut gelungen. Im Einzelnen
gibt es allerdings durchaus noch Anpassungs-
bedarf. In meinem Eingangsstatement mdchte ich
vor allen Dingen auf zwei mir besonders wichtige
Themen eingehen. Im Ubrigen sei natiirlich hier
auf die Stellungnahme verwiesen, die Sie alle
vorliegen haben sollten. Die heute von beiden
Vorrednern schon angesprochene Regelung und
wohl am meisten diskutierte Regelung im
Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz ist der
Direktvergiitungs-anspruch in § 4 Abs. 3
UrhDaG-E. Richtig ist natiirlich, dass
Urheberinnen und Urheber angemessen vergiitet
werden miissen. Dies erfolgt allerdings in vielen
Fillen schon jetzt und zwar dann, wenn es eine
prozentuale Beteiligung im Sinne einer echten
Lizenz gibt. Immer dann, wenn der Urheber
prozentual beteiligt wird an den Verglitungen, die
vom Verwerter aus den Vertrdgen mit den
Plattformen erzielt werden, wird er ja beteiligt
und partizipiert. Und diese Beteiligung, also diese
echten Lizenzen, werden ja durch diesen
Gesetzentwurf, durch den neuen § 32 Abs. 2
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UrhDaG-E, auch erheblich forciert. Je mehr aber
eine angemessene Beteiligung im Urheber-
vertragsrecht erfolgt, desto weniger ist doch eine
nochmalige, eine doppelte, Direktvergiitung
erforderlich und damit auch angemessen. Also:
Immer dann, wenn Urheber an den zusétzlichen
Einnahmen der Verwerter durch Vertrdge mit den
Plattformen partizipieren, brauchen wir eine
weitere Vergilitung nicht. Méglicherweise ist das
sogar nachteilig, wenn dies dann zu weniger
Einnahmen in den kiinftigen Lizenzvertrdgen
fithren sollte, weil die Verwerter dann sagen, du
bekommst ja schon den Direktverglitungs-
anspruch, deswegen kénnen wir jetzt die
Beteiligung von 3 auf 1,5 Prozent oder wie auch
immer senken. Und dann muss man natiirlich
noch die Kosten durch die Verwertungsgesell-
schaften, die nicht mehr so hoch sind, aber trotz
alledem Kosten sind, abziehen. Das kann am
Schluss also eine Milchméddchenrechnung
werden. Ich schlage daher vor, den Direkt-
verglitungsanspruch auf pauschale Vergiitungen
zu beschrdnken. Also immer dann, wenn
einmalig etwas bezahlt wird und keine
prozentuale Beteiligung stattfindet. Das soll auch
ein echter Anreiz sein fiir mehr Beteiligungen in
den Urhebervertrdgen. Und an dieser Stelle bitte
ich auch darum —das ist auch schon gefallen — zu
iiberdenken, ob dieser Direktvergiitungsanspruch
wirklich auch fiir alle Leistungsschutzberech-
tigten gelten sollte, denn die Richtlinie sieht eine
angemessene Vergiitung nur fiir Urheber und
ausilibende Kiinstler vor.

Ein zweiter Punkt, das versuche ich, schnell zu
machen, ist das Red-Button-Verfahren in

§ 14 Abs. 4 UrhDaG-E. Das ist schon
angesprochen worden. Richtigerweise muss
natiirlich die mutmaBlich erlaubte Nutzung auch
widerlegt werden konnen, sonst ist es ja auch
eine Schranke. Und hier ist das bisher méglich
fiir Live-Ubertragungen von FuBball-Bundesliga-
spielen oder aktuelle Kinofilme. Hier geht es also
um die Beeintrdchtigung der Verwertung eines
Werkes. Aber warum gilt das denn bitte nicht fiir
Urheberpersonlichkeits-rechte? Ich bringe nur ein
schnelles Beispiel. Wie ist das denn mit
Kiinstlern wie Campino von den Toten Hosen?
Der méchte nicht parteipolitisch vereinnahmt
werden. Das hat er deutlich schon mal
klargemacht. Und das mochte er natiirlich auch
nicht bei nutzergenerierten Videos auf Facebook,
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wenn bei dem Einzug eines Parteivorsitzenden
dieses Video unterlegt wird mit ,,Hier kommt
Alex“. Das mdchte er nicht. Da wird es ihm egal
sein, ob es fiinf, zehn oder 15 Sekunden lang ist.
Er méchte dagegen vorgehen und mdéchte nicht
politisch vereinnahmt werden. Ich schlage daher
vor, die Red-Button-Lésung auch auf berechtigte
Interessen der Urheber auszuweiten. Alles
Weitere kann ich natiirlich gleich in den
Fragerunden beantworten. Vielen Dank dafiir.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Hentsch. Und als Néachster hat das Wort Herr
Hiiffer.

SV Dr. Eduard Hiiffer: Sehr geehrter Herr
Vorsitzender, meine sehr geehrten Damen und
Herren Abgeordnete, ich vertrete heute hier ein
mittelstandisches Medienunternehmen, die
Aschendorff Medien aus Miinster, die unter
anderem die Westfilischen Nachrichten und die
Miinstersche Zeitung herausgeben und bin auch
im Vorstand des Verbandes Deutscher
Lokalzeitungen. Ich danke Thnen fiir die
Moglichkeit, heute fiir die lokale und regionale
Presse hier eine Stellungnahme abgeben zu
konnen. Ich komme daher in meinen
Ausfiithrungen auf zwei Themen zu sprechen. Das
eine ist das Presseleistungsschutzrecht. Den
Verlagen soll dadurch an den erheblichen
Einnahmen der Plattformunternehmen wie
Google und Facebook eine angemessene
Vergiitung zuteilwerden, die bei der Verwertung
der hochwertigen und mit viel Aufwand
erstellten redaktionellen Inhalte von den
Plattformen erwirtschaftet wird. Um Thnen ein
Gefiihl fiir die GréBenordnung zu bieten: Unser
Unternehmen beschiftigt etwa 270 festangestellte
Redakteure und etwa 1.000 freie Mitarbeiter. Sie
werden daher ermessen konnen, dass die
Erstellung unserer Nachrichteninhalte mit
erheblichem finanziellen Aufwand verbunden ist.
Und diese Nachrichteninhalte werden ganz
intensiv insbesondere von Google und Facebook
fiir ihr Geschift genutzt. Das sieht man
insbesondere dann, wenn man lokale oder
regionale Stichworte in den Suchmaschinen
eingibt. Wollen wir als Verlag diesen
Journalismus auch zukiinftig finanzieren, dann
sind wir auf eine angemessene Vergiitung durch
die Plattformen zwingend angewiesen. Es ist
daher sehr positiv zu bewerten, dass der
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vorliegende Regierungsentwurf im Ergebnis dem
Geist des Art. 15 der DSM-Richtlinie entspricht.
Es besteht allerdings auch Klarstellungsbedarf.
Sehr wichtig ist ndmlich die wortlautgetreue und
restriktive Definition der Tatbestandsausnahme
»einzelner Worter oder sehr kurzer Ausziige aus
einer Presseverdffentlichung” in § 87g Urheber-
rechtsgesetz-E. Diese Ausnahme bezieht sich nur
auf Textinhalte und umfasst keine Grafiken, Fotos
oder Audio- und Videosequenzen. Das ist ganz
wichtig. In der Begriindung ist dies fdlschlicher-
weise anders dargestellt auf Seite 129 (Anm.:

S. 113). Und ich bitte darum, dies zu korrigieren.

Der zweite Punkt ist das Urheberrechts-Dienste-
anbieter-Gesetz und hier die mutmaBlich erlaubte
Nutzung nach § 10 UrhDaG-E. Hier wird ndmlich
eine neue Globalschranke fiir das Urheberrecht
im Internet etabliert. Werkdefinierte Fotos und
Textausschnitte werden als vermeintliche
Bagatellnutzung qualifiziert und der Verwertung
durch die Rechteanbieter entzogen. Dafiir gibt es
keine Rechtfertigung. Pressefotos werden im
Grunde komplett freigegeben. Erl6smoglichkeiten
werden dadurch fiir diese Rechte massiv beein-
triachtigt. Auch die fiir die Textinhalte vorge-
schlagene quantitative Grenze von 170 Zeichen
ist empirisch wie systematisch nicht haltbar.
Unsere Untersuchungen haben ergeben, dass eine
Schlagzeile in der deutschen Sprache mit Leer-
zeichen im Durchschnitt circa 30 bis 35 Zeichen
lang ist. Dieser Umfang einer Schlagzeile als
Essenz oder Zusammenfassung eines Artikels ist
quasi als De-minimis-Schranke vollkommen
ausreichend. Mit 50 Zeichen fiir diese Bagatell-
schranke wiére der Zweck der Vorschrift schon
tibererfiillt. Dass der Entwurf auf die vermeint-
liche typische Zitatldnge von zwei bis drei Sdtzen
zuriickgreift, ist auch systematisch falsch. Dieser
Riickgriff wird nur deshalb vorgenommen, um
den durch den Entwurf selbst ausgeltsten
Widerspruch zu entschédrfen. Nach dem Entwurf
des Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetzes
sollen auch urheberrechtlich privilegierte und
sonst stets kostenfreie Nutzungen fiir Plattformen
verglitungspflichtig sein. Damit stellt der Entwurf
des Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetzes
Zitate, Pastiches, Karikaturen und Parodien eben
nicht frei. Umso mehr sollte diese inkohérente
Regelung gestrichen werden, womit sich auch die
Erforderlichkeit von § 10 UrhDaG-E eriibrigen
wiirde.
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Ich m6chte zum Abschluss auch noch einmal
darauf hinweisen, dass die Bagatellschranke rein
in der Praxis letztendlich eine Frage des
Abschlusses der Lizenzvertrige ist. Die
Lizenzvertrdge werden sich daran orientieren,
was im gesetzlichen Rahmen letztlich unter diese
Schranke fillt. Und am Ende wird der
Lizenzvertrag die Lizenzvergiitung entsprechend
der Bagatellschranke festlegen. Insofern méchte
ich darauf hinweisen, dass fiir uns als
Presseverlage im Grunde genommen gar keine
Grundlage besteht, hier den Plattformunter-
nehmen Rechte zur freien Verfiigung zu
iiberlassen oder zu verschenken. Vielmehr haben
wir nichts zu verschenken, sondern wiirden eher
dafiir plddieren, die Schranke nach Mdglichkeit
sogar ganz entfallen zu lassen. Vielen Dank fiir
Thre Aufmerksamkeit.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Hiiffer. Als Néchster folgt Herr Keller.

SV Paul Keller: Schonen guten Tag, sehr geehrte
Damen und Herren Abgeordnete, vielen Dank fiir
die Einladung, heute namens der COMMUNIA
Association for the public domain hier zu
sprechen. Wir sind eine européische Vereinigung,
die sich fiir den freien Zugang zu Wissen und
Kultur einsetzt. Zu unseren Mitgliedern zdhlen
Organisationen wie Wikimedia Deutschland und
Creative Commons. Die 6ffentliche Debatte zur
EU-Urheberrechtsrichtlinie wird vor allem von
der Diskussion iiber die neuen Regelungen fiir
Online-Plattformen dominiert. Diese Diskussion
ist wichtig, sollte aber nicht davon ablenken, dass
im Rahmen der DSM-Richtlinie eine Reihe
weiterer wichtiger und ldngst Giberfilliger
Neuregelungen kommt. Die DSM-Richtlinie fiihrt
zum ersten Mal europaweit verbindliche
Schranken fiir die Nutzung von urheberrechtlich
geschiitzten Werken in Forschung und Lehre ein.
Dasselbe gilt fiir europaweit verbindliche
Regelungen, die es kulturellen Einrichtungen
moglich machen, Werke in ihren Kollektionen zu
digitalisieren und sogenannte nicht verfiigbare
Werke online zugénglich zu machen. BegriiBlens-
wert ist auch die verbindliche Regelung, dass
digitale Reproduktionen von gemeinfreien
Werken frei nutzbar bleiben miissen. Die
deutsche Umsetzung dieser Regelung ist gut
gelungen. Allerdings besteht bei den Regelungen
zu nicht verfiigbaren Werken Bedarf der
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Nachjustierung. Der Gesetzentwurf enthélt hier
eine — wahrscheinlich europarechtswidrige —
harte Stichtagsregelung, die jegliche Schriftwerke
30 Jahre lang von der mdglichen Nutzung
ausschlieBt. Diese Stichtagsregelung muss
gestrichen und durch sektorspezifische
Regelungen ersetzt werden. Wenn dies nicht
passiert, werden die Regelungen zu nicht mehr
erhiltlichen Werken, soweit es Textwerke betrifft,
weitestgehend ins Leere laufen.

Dann zu den beiden Antrédgen der Fraktion DIE
LINKE.: Die sind auch geeignet, um den Zugang
zu Wissen und Kultur zu verbessern. Zur
Entfristung der Regelung des Urheberrechts-
Wissenschafts-Gesetzes: Ohne eine solche
Entfristung wird ein Teil dieser Regelung Anfang
2023 auslaufen. Im urspriinglichen Entwurf war
eine vollstdndige Entfristung vorgesehen, aber
inzwischen hat die Regierung offenbar der Mut
verlassen und es ist nur noch eine teilweise
Entfristung geplant. Dies ist auch gerade vor dem
Hintergrund der COVID-Pandemie vollkommen
unverstdndlich. Wissenschaft und Lehre
brauchen Rechtssicherheit, auch iiber 2022
hinaus, um ihren gesellschaftlichen Auftrag
erfiillen zu konnen. Die Forderung nach einer
vollkommenen Entfristung wird daher auch vom
Bundesrat mitgetragen und sollte auch in diesem
Haus Unterstiitzung bekommen. Dasselbe gilt fiir
die Forderung von Bibliotheken, endlich
deutliche Regelungen fiir den Verleih von eBooks
zu machen, die das Zugdnglichmachen von
eBooks nicht vom Wohlwollen der Herausgeber
abhéngig machen. Auch hier muss der Vorschlag
der Bundesregierung nachgebessert werden.

Nun komme ich auch noch zur Umsetzung von
Art. 17 der DSM-Richtlinie ins deutsche Recht.
Hierzu ist erst einmal festzustellen, dass der
vorliegende Gesetzentwurf europaweit der erste
ist, der tatsidchlich versucht, die sich teilweise
widersprechenden Zielsetzungen der Richtlinie
in die Praxis umzusetzen. Fiir diesen Versuch
verdient die Bundesregierung Anerkennung, auch
wenn es klar ist, dass hier das politische
Versprechen, Upload-Filter zu verhindern,
gebrochen wird. Es ist zu begriiflen, dass der
vorliegende Entwurf weitestgehend die Standards
erfiillt, die vom EU-Gesetzgeber in den
Stellungnahmen im EuGH-Verfahren zur
RechtmaéBigkeit von Art. 17 der DSM-Richtlinie
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formuliert worden sind. In ihren miindlichen
Stellungnahmen argumentierten sie, dass das
nachtrédgliche Wiederherstellen legaler Inhalte
nach einer Beschwerde keinen ausreichenden
Schutz fiir das Grundrecht auf Meinungsfreiheit
bietet. Stattdessen miissen Mitgliedstaaten
Ex-ante-MaBnahmen einfiihren, die verhindern,
dass legale Inhalte iiberhaupt erst gesperrt
werden. Das Konzept der mutmaBlich erlaubten
Nutzung im Regierungsentwurf beinhaltet genau
einen solchen Mechanismus. Dieser Mechanis-
mus darf nicht weiter ausgehohlt werden und
muss unserer Ansicht nach an einigen Stellen
noch verbessert werden.

Noch eine letzte Bemerkung zum internationalen
Kontext: Deutschland ist im Ubrigen, anders als
oft behauptet, nicht der einzige EU-Mitgliedstaat,
der derartige Regelungen zum Schutz von
Nutzerrechten vorsieht. Sowohl Osterreich als
auch Finnland arbeiten an dhnlichen Konzepten.
Und selbst die Niederlande, die als bisher
einziges EU-Land den Umsetzungsprozess
abgeschlossen haben, haben sich die Moglichkeit
offengelassen, iiber eine Verordnung solche
MalBnahmen zu implementieren. Der deutsche
Gesetzgeber hat hier also die Mdglichkeit, das
richtige Vorbild zu geben. Vielen Dank fiir Thre
Aufmerksamkeit.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Keller. Als Néchster ist jetzt per Webex Herr
Mollers zugeschaltet.

SV Prof. Dr. Christoph Méllers: Vielen Dank fiir
die Einladung. Ich méchte in den folgenden vier
Minuten als jemand, der hier als Gutachter fiir die
Rechteinhaber eingeladen wurde, zwei
Beobachtungen zum Gesetz machen und dann
drei Punkte herausheben, die allesamt
verfassungsrechtlicher Natur sind. Ich bin kein
Urheberrechtler, sondern als Verfassungsrechtler
und als Europarechtler hier. Zwei Beobachtungen
zum Gesetz: Die erste Beobachtung ist, dass das
Gesetz nach wie vor doch sehr stark dem Ideal
des sozusagen ,,einzelkdmpfenden Urhebers®
folgt, der den Plattformen gegentiibergestellt wird
und vor den Plattformen geschiitzt werden muss.
Wihrend die Tatsache, dass wir in modernen
Kontexten eigentlich immer arbeitsteilig agieren
und dass jeder Urheber dann auf Verbreitungs-
zusammenhédnge, Organisation und Arbeitsteilung
angewiesen ist, generell im Entwurf etwas kurz
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kommt, wie mir scheint, was man auch daran
erkennt, dass in der Begriindung Rechteinhaber, -
verwerter usw. eigentlich so gut wie gar keine
Rolle spielen bei der Frage, wie hier Interessen
abgewogen werden. Die zweite Beobachtung, die
mir aufgefallen ist bei der Lektiire des Entwurfs
und der Begriindung, ist, dass Entwurf und
Begriindung teilweise erstaunlich weit
voneinander abweichen. Zwei Beispiele sind
einerseits das Verhiltnis von Individualabreden
und Vergiitungsabreden, bei dem die Frage, wer
sozusagen welchen Vorrang genielt, in der
Begriindung eigentlich anders formuliert wird als
in den gesetzlichen Formulierungen. Das zweite
Beispiel sind die Auskunftsrechte, zu denen ich
gleich noch etwas sagen werde, in § 32d UrhG-E,
hinsichtlich derer in der Begriindung sehr viel
nachhaltigere Bedenken mit Blick auf die
VerhidltnisméaBigkeit formuliert sind, als in dem
eigentlichen Gesetzentwurf zum Ausdruck
kommen. Und hier sehe ich durchaus auch noch
Spielrdume und vielleicht auch noch eine
gewisse Unsicherheit des Entwurfsgebers, wie er
mit dem Interessenausgleich umgehen soll.

Ich mé6chte zu drei Fragen, die uns bedenklich
erscheinen, ganz kurz etwas Konkretes aus einer
verfassungsrechtlichen und einer europarecht-
lichen Sicht sagen. Das Erste ist in der Tat auch
wiederum die Figur der mutmaBlich erlaubten
Nutzung. Die Grenzen, die hinsichtlich der
mutmaBlich erlaubten Nutzung mit relativ
formellen Kategorien wie 15 Sekunden oder der
Werkhilfte formuliert sind, erscheinen uns in der
Tat verfassungsrechtlich sehr problematisch zu
sein, weil sie in sehr vielen Konstellationen den
eigentlichen kommerziellen Nutzwert als
Eigentumsrecht komplett aushéhlen. In dem
Augenblick, in dem wir es mit einem Werk zu tun
haben, dessen Kommerzialisierbarkeit sehr stark
zeitabhéngig ist, das sozusagen auch innerhalb
der Lange der Priifverfahren im Grunde schon
seinen kompletten wirtschaftlichen Wert verliert,
wird das Eigentum als solches sozusagen
ausgehohlt und kann nicht mehr wirklich
verwendet werden. Beispiele wurden schon in
der Anhorung genannt. Verfassungsrechtlich
bedeutet das, dass man hier die Abwégung
zwischen der Meinungsfreiheit und dem
Eigentumsrecht auch dahingehend doch
formulieren und sich klar machen muss, dass ein
Eigentumsrecht, das dann sozusagen keine
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wirtschaftliche Untermauerung mehr hat, im
Grunde auch nicht mehr wirklich relevant ist im
Verhiltnis zu den anderen Grundrechten. Das
kann man europarechtlich, glaube ich, doch
durchaus auch so formulieren, dass man sagen
muss, dass der Begriff der Schranke und der des
Numerus clausus der Schranke ja nicht so
verstanden werden kann, dass etwas nur dann
keine Schranke ist, wenn es nicht als Schranke
bezeichnet wird, sondern dass in der Tat
natiirlich die Merkantilisierbarkeit und
Kommerzialisierbarkeit dartiber entscheiden, ob
etwas eine Schranke im Urheberrecht darstellt.
Deswegen miissen wir hier schon davon
ausgehen, dass trotz der anderen Bezeichnung
hier tatsdchlich eine Schranke vorliegt und wir
deswegen doch starke Bedenken hétten, ob diese
Regelung in der Form nicht gegen Unionsrecht
verstoBt, weil sie eben doch de facto eine neue
Schranke einfiihrt.

Der zweite Punkt, den ich erwdhnen will, ist der
Direktvergiitungsanspruch, der ja auch von
meinem Vorvorvorredner schon kritisch
angesprochen wird. Auch wir sehen hier im
Grunde eine Doppelung von bereits bestehenden
Anspriichen der Urheber, die jetzt nochmal
iibersichert mit einem neuen Anspruch versehen
werden, der aber doch vielen Urheberinnen und
Urhebern eigentlich gar nicht wirklich nutzt.
Vorbild fiir die Regelung des § 4 Abs. 3 UrhDaG-E
ist letztlich 20b UrhG, eine Norm, zu der
eigentlich in jedem Kommentar drinsteht, dass sie
a) nicht funktioniert und b) iiberfliissig ist und
die letztlich dazu fiihrt, dass wir es mit Blick auf
die Moglichkeiten der Verwertungsgesellschaften,
die in der Regelung erwidhnt werden, sehr schwer
haben, hier sozusagen auch zu effizienten und fiir
die Urheberinnen und Urheber guten Ergebnissen
bei der Aushandlung von Rechten zu kommen.
Europarechtlich wiederum ist daran zu erinnern,
dass die DSM-Richtlinie groBen Wert darauf legt,
Vertragsfreiheit zu schiitzen und sozusagen keine
Zwangskontrahierung vorsehen will. Aber diese
Regelung, so wie sie jetzt ist, ndmlich ein
Direktvergiitungsanspruch, der nicht abtretbar ist,
mit dem der- oder diejenige, dem oder der er
zusteht, nicht wirklich handeln kann, im Ergebnis
halt keine wirkliche Vertragsfreiheit ermdglicht,
sondern eine Art von Zwangskontrakt. Und das
verstoft dann am Ende auch, zweiter Punkt,
vermutlich doch gegen die Rechtsprechung des
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Bundesverfassungsgerichts zu Art. 12 GG, die ja
im Jahr 2013 mit einer Entscheidung zum
Urhebervertragsrecht nochmal deutlich gemacht
hat, dass wir an einen Punkt gekommen sind, in
dem die Rechtfertigungslasten fiir solche Eingriffe
in die Vertragsfreiheit doch etwas hérter
formuliert werden miissen.

Ein allerletzter Punkt, die Auskunftsrechte, die
sehr, sehr starken biirokratischen Aufwand fiir
die Industrie machen, die nicht branchen-
spezifisch formuliert sind, obwohl das im
Europarecht ja mdglich wiére, und die vor allem
aber, und das scheint mir verfassungsrechtlich
ein durchgreifender Punkt zu sein, eigentlich von
dem Grundsatz abgehen, dass auch die
Urheberinnen und Urheber sich um ihre eigene
Rechtedurchsetzung zumindest bemiihen miissen.
Ein anlassloses Auskunftsrecht fithrt dazu, dass
auch die Urheber, die im Grunde die Obliegenheit
haben miissen, durch Auskunftsbitte ihre Rechte
zu verfolgen und durchzusetzen, hier im Grunde
dieser Obliegenheit enthoben werden. Das kann
man machen, aber verfassungsrechtlich ist es
sicherlich nicht fundiert und wiirde in der
Abwigung dazu fiithren, dass auf der einen Seite
ein Eingriff in die Berufsfreiheit steht, auf der
anderen Seite aber eigentlich kein wirklich
verfassungsrechtlich relevanter Befund. Vielen
Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank.
Das war jetzt schon deutlich zu viel, dafiir wird es
dann nachher wahrscheinlich bei den Antworten
kiirzer, aber als Professor kann man natiirlich
sagen, man redet gern und wir reden alle gerne
hier. Als Nachstes hat das Wort Frau Reda, die
ich diesmal im Saal begriifle. Ich erinnere mich
noch genau daran, beim letzten Mal war es genau
umgekehrt, da war ich im Saal und sie aus den
USA zugeschaltet. Herzlich willkommen.

SVe Julia Reda: Vielen Dank, Herr Vorsitzender.
Meine Damen und Herren, fiir die Gesellschaft fiir
Freiheitsrechte ist der Schutz legaler Meinungs-
dulerung vor der Sperrung durch Upload-Filter
von jeher ein Kernanliegen. Knapp 200.000
Menschen sind deshalb auch gegen die Urheber-
rechtsrichtlinie auf die Stralle gegangen. Es ging
dabei nie darum, Urheber/-innen ihr Grundrecht
auf den Schutz ihrer geistigen Schopfungen
abzusprechen. Ein fairer Ausgleich der Grund-
rechte aller Betroffenen erfordert aber, dass
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Inhalte, die eben nicht gegen das Urheberrecht
verstofen, frei ausgetauscht werden kénnen.
Deutschland ist nun so oder so zur Umsetzung
der Richtlinie verpflichtet. Aber der Bundestag
sollte beachten, dass die Vereinbarkeit des

Art. 17 der DSM-Richtlinie mit der EU-Grund-
rechtecharta akut in Frage steht. Der Europdische
Gerichtshof wird wohl erst nach der Bundestags-
wahl urteilen, aber in der Vergangenheit hat der
Gerichtshof Filterpflichten zur Durchsetzung des
Urheberrechts stets abgelehnt. Eine solche
Verpflichtung zur generellen Filterung wiirde die
Freiheit der Meinungséduferung der Nutzer
verletzen, weil die Gefahr bestiinde, dass das
Filtersystem nicht hinreichend zwischen einem
unzulédssigen und einem zuldssigen Inhalt
unterscheiden kann. Das sind nicht meine Worte,
sondern das sind die Worte des Generalanwalts,
der bereits ndchste Woche seine Schlussantrige
im EuGH-Verfahren zu Art. 17 der DSM-Richt-
linie vorlegen wird. Die miindliche Verhandlung
in diesem Gerichtsverfahren hat sich deshalb
ganz {iberwiegend mit der Frage beschiftigt, ob
Art. 17 der DSM-Richtlinie zur Sperrung legaler
Inhalte fithren wird. Alle EU-Institutionen haben
einhellig beteuert: Das darf nicht passieren, denn
in Art. 17 der DSM-Richtlinie steht, dass legale
Inhalte in keiner Weise beeintrdchtigt werden
diirfen. Die EU-Kommission hat vor Gericht
erkldrt, dass die Mitgliedstaaten Ex-ante-MaB-
nahmen einfithren miissen — Herr Keller hat es
auch erwdhnt — also Regeln, die verhindern, dass
legale Inhalte {iberhaupt erst gesperrt werden.
Eine nachtrégliche Freischaltung legaler Inhalte
nach einer Beschwerde reicht nicht aus. Die
Bundesregierung setzt diese Vorgabe durch das
Konzept der mutmalBlich erlaubten Nutzungen
um. Sie kommen ausschlieBlich zum Tragen,
wenn Rechteinhaber den Einsatz von Upload-
Filtern verlangen. Plattformen kénnen deshalb
dem Filtern auch nicht durch Lizenzabschliisse
entgehen. Wenn ein Rechteinhaber die Filterung
verlangt, dann miissen sie diese bestmoglichen
Anstrengungen vornehmen. In diesen Fillen also
soll durch die mutmaBlich erlaubten Nutzungen
die Sperrung legaler Uploads verhindert werden.
Wer ausgerechnet diesen Aspekt des Gesetzes-
entwurfs schwédchen will, der steuert geradewegs
in die Europarechtswidrigkeit. Die mutmaBlich
erlaubten Nutzungen wurden aber bereits zu stark
verwissert. Damit es nicht doch zu systema-

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

tischen Sperrungen legaler Nutzungen kommt,
muss der Bundestag hier dringend nochmal
nachbessern. Besonders wichtig ist es dabei, das
Flagging fiir alle legalen Inhalte zu erméglichen,
nicht nur fiir solche, die auf Urheberrechts-
schranken basieren. Ansonsten wiirden gerade
die Nutzer/-innen bestraft, die sich durch den
Kauf von Lizenzen oder die Verwendung von
Creative Commons um die Rechtekldrung selbst
gekiimmert haben. Auch die Bagatellgrenzen
miissen angehoben werden, damit es nicht zur
automatischen Sperrung von Inhalten mit rein
zufilligen Ubereinstimmungen kommt. Allein der
Name der Urheberrechtsricht-linie ist langer als
160 Zeichen. SchlieBlich hat der européische
Gesetzgeber entschieden, dass Karikaturen,
Parodien und Pastiches legalisiert werden
miissen, um die Meinungsfreiheit zu schiitzen,
und zwar ohne Abstriche. Es ist deshalb
unzulédssig, dass die Bundesregierung versucht,
diese Schranke durch zusétzliche Voraus-
setzungen einzuschrdnken. SchlieBlich hat der
Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte
wiederholt betont, dass das Internet und
insbesondere auch kommerzielle Plattformen wie
YouTube ein wichtiges Mittel zur Ausiibung der
Meinungsfreiheit darstellen. Fiir Exiljournalist/-
innen sind sie oft der einzige Weg, ihr Publikum
zu erreichen. Es gibt zahlreiche Beispiele fiir den
gezielten Missbrauch von Upload-Filtern zur
Unterdriickung kritischer Berichterstattung. Ein
Gesetz, das die Sperrung von Inhalten verlangt,
deren Rechtswidrigkeit nicht gerichtlich
festgestellt wurde, muss deshalb zwingend
Schutzvorkehrungen enthalten, die dafiir sorgen,
dass nur offenkundig rechtswidrige Inhalte
gesperrt werden. Nur so kann die Meinungs-
freiheit geschiitzt werden. Ich hoffe, dass der
Bundestag dieser wichtigen Aufgabe nachkommt.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Reda. Als Nichster hat das Wort Herr
Schlosser.

SV Sascha Schlésser: Vielen Dank. Mein Name
ist Sascha Schldsser, ich bin Rechtsanwalt seit
17 Jahren und Fachanwalt fiir Urheber- und
Medienrecht seit fast zehn Jahren und vertrete
fast ausschlieBlich Lichtbildner und Urheber in
Rechtstreitigkeiten iiber Lichtbilder und
Lichtbildwerke auch gegeniiber Agenturen und
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Plattformen. Ich bin also an der Front tédtig und
ich betrachte das ganze Thema also nicht so
akademisch wie Sie. Die Stellungnahme, die ich
abgegeben habe, ist also aus Sicht des Anwalts
und des Urhebers erfolgt. Und das Urheberrecht
ist Urheberschutzrecht und das muss auch so
bleiben bzw. das muss wiederhergestellt werden.
Momentan gibt es da eben beim Ist-Zustand
deutliche Defizite. Ich habe versucht, den Ist-
Zustand aus meiner Praxis zu beschreiben. Der ist
gekennzeichnet durch Unklarheiten auf allen
Ebenen bei den Nutzern, bei den Urhebern, bei
den Gerichten und teilweise auch bei den
Rechtsanwilten. Ich habe auch Vorschlédge
gemacht, was diese Unklarheiten angeht. Ich habe
zum Beispiel einen Vorschlag gemacht, wie man
den Urhebernennungsanspruch konkreter fassen
kénnte; das ist ein ganz wesentlicher urheber-
personlichkeitsrechtlicher Anspruch, der immer
wieder zu Problemen fiihrt. Die Praxis ist
gekennzeichnet von einer massenhaften
Erstellung von Werken durch immer weniger
professionelle Akteure und das auch wieder auf
allen Ebenen. Die Urheber sind weniger
professionell, die Nutzer, die Justiz hat derzeit
Probleme beim Nachwuchs und bei der Besetzung
der Senate und das erzeugt massenhaft Konflikte
und Rechtsstreitigkeiten. Und es ist auch ganz
wesentlich, dieses grofe Ungleichgewicht der
Akteure im Blick zu behalten, was die Nutzer
einerseits und die Verwerter andererseits angeht.
Da begriifle ich auf jeden Fall die Regelungen, die
hier zur angemessenen Vergiitung in Angriff
genommen wurden. Die Reform ist ja eine
getriebene Reform. Eigentlich brduchte man eine
komplette Reform, die sozusagen das
Urheberrecht auf das Niveau bringt, dass es auch
der tédgliche Nutzer, auch der Influencer versteht.
Also als getriebene Reform sind wir hier den
Vorgaben des EuGH unterworfen. Und da habe
ich das Gefiihl, dass der Vorschlag hier noch
nicht die weite Auffassung des EuGHs zu den
Schrankenregelungen beriicksichtigt. Das ist so
ein bisschen eine typische deutsche Eigenschaft,
dass man die Regelungen und die Grundsatze, die
man einmal aufgestellt hat, am besten auch in
Zukunft zu erhalten versucht. Also der Untote
dieser Reform ist so ein bisschen die freie
Benutzung aus § 24 Abs. 1 UrhG, der sich auch in
den neuen Formulierungen immer wiederfindet.
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Ich halte das fiir nicht mit der Rechtsprechung
des EuGH in Einklang zu bringen.

Zu den Upload-Filtern: Das ist ja ein ganz
wichtiges Thema. Da ist auch schon viel gesagt
worden, das will ich nicht im Detail wiederholen.
Das ist einmal die Gefahrgeneigtheit, dass wir uns
hier sozusagen eine gewollte oder ungewollte
Zensur ins Haus holen bzw. diese erméglichen.
Die Filter sind rechtlich, selbst aus europarecht-
licher Sicht, fragwiirdig. Und sie sind, das ist jetzt
die Sicht als Anwalt, auch gar nicht nétig, denn
die Anwilte sind mit den Urhebern zusammen —
also die treibende Kraft sind natiirlich die
Urheber — durchaus in der Lage und gewillt,
Urheberrechte auch gegeniiber Agenturen und
Plattformen durchzusetzen. Wir als Anwélte
haben da ja auch inzwischen Legal Tech als
Unterstiitzung. Und fiir den Lichtbildbereich
kann ich sagen: Es ist fast ausgeschlossen, dass
eine unrechtmébBige Lichtbildverwendung bzw.
Zugénglichmachung noch unentdeckt bleibt.
Wichtig ist vielmehr, dass hier Auskunfts-
anspriiche gut in Angriff genommen worden sind.
Da wiinsche ich mir nur eine Zusammenfassung
auch der allgemeinen Anspriiche, damit wir das

sozusagen als Anwendergesetz alles auf einen
Blick haben.

Zur Urhebernennung habe ich einen Vorschlag
gemacht. Und fiir uns als Anwilte wire wichtig,
dass wir eine dhnliche Regelung wie im
Netzwerkdurchsetzungsgesetz haben, wonach die
Plattform oder die Agentur jeweils verpflichtet
ist, einen Zustellungsbevollméachtigten im Inland
zu stellen. Das wére mein Vorschlag.

Und als Anregung noch fiir die Diskussion, das ist
auch schon gesagt worden: Die Diensteanbieter
werden hier in die Haftung genommen. Und wie
weit ist denn iiberlegt worden, wenn der Nutzer
hier verpflichtet wird, zu flaggen, also zu
kennzeichnen, dass hier ausgeschlossen ist, dass
die Plattform sich letztlich dort beim Nutzer
wieder schadlos hélt? Da sehe ich dann die
nédchste Welle von méglichen Konflikten auf uns
zukommen. Soweit zu meiner Stellungnahme.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Schlosser. Das war etwas iiberzogen, aber
Herrn Mollers haben Sie noch nicht erreicht.
Insoweit geht es jetzt weiter mit Frau Specht-
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Riemenschneider. Und ich darf gleich schon die
Kolleginnen und Kollegen bitten, ihre
Wortmeldungen in den Chat zu schreiben, dann
habe ich die ndmlich zum Ende des letzten
Einfiihrungsvortrages bereits vorliegen. Und zwar
in den Chat schreiben und nicht mit Hand heben.
Das ist fiir mich einfacher zu sehen. Danke. Frau
Specht-Riemenschneider hat das Wort.

SVe Prof. Dr. Louisa Specht-Riemenschneider:
Vielen herzlichen Dank, Herr Vorsitzender. Sehr
geehrte Abgeordnete, ich beziehe meine
Stellungnahme allein auf das Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetz, das ich von einigen
Anderungsbediirfnissen abgesehen, tatsidchlich
fiir das Beste halte, was dem Urheberrecht
passieren kann. Warum? Bei jeder urheber-
rechtlichen Regulierung sind nicht nur die
grundrechtlich geschiitzten Rechte und Interessen
der Rechtsinhaber, sondern auch die durch die
Schrankenbestimmungen geschiitzten und
unionsgrundrechtlich verbiirgten Kommunika-
tionsgrundrechte der Nutzer zu beriicksichtigen.
Fiir den Fall der Einfithrung automatisierter
Filterpflichten, wie es durch Art. 17 DSM-Richt-
linie geschieht, hat der EuGH auch mehrfach
explizit entschieden, dass die Kommunikations-
grundrechte der Nutzer hierdurch elementar
betroffen werden und dass eine solche Vorgabe
ohne entsprechende Nutzerrechte eben gerade
nicht mit den unionsrechtlich garantierten
Kommunikations-grundrechten vereinbar ist. Das
Vorsehen von Nutzerrechten bei der Umsetzung
von Art. 17 DSM-Richtlinie ist daher, und das
mochte ich hier duBerst deutlich betonen,
alternativlos und zwar sowohl was Ex-ante- als
auch was Ex-post-Schutzmechanismen betrifft,
Herr Keller erklarte bereits, warum.

Worum geht es bei den Nutzerrechten im
Gesetzesentwurf? Ich habe das Gefiihl, da wird
einiges noch durcheinander geschmissen. Es geht
doch darum, dass, noch bevor Inhalte auf einer
Plattform online gestellt werden, die Rechte-
inhaber die Moglichkeit bekommen, zu verlangen,
dass diese Inhalte dann, wenn sie das Urheber-
recht verletzen, automatisiert blockiert werden.
Einverstanden. Automatisierte Filter konnen,
Julia Reda sagte es, aber nicht immer zuverldssig
entscheiden, ob tatsédchlich eine rechtswidrige
Nutzung vorliegt oder ob die Nutzung eines
urheberrechtlich relevanten Inhalts von einer
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Schrankenbestimmung, zum Beispiel von der
Parodiefreiheit, gedeckt ist. Nutzer haben daher
die Moglichkeit, gegen eine aus ihrer Sicht
erfolgende unrechtmaBige Blockier-Entscheidung
Beschwerde einzulegen und der Diensteanbieter
muss seine Entscheidung dann iiberpriifen.
Daneben erhélt der Nutzer noch die Moglichkeit,
wéhrend der Priifdauer von eben nicht mehr als
einer Woche eine Online-Stellung von Inhalten
unter hohen Voraussetzungen bis zu einer
Entscheidung iiber ihre Rechtswidrigkeit und ihre
RechtmaBigkeit zu verlangen. Das heiBt, wir
sprechen — und auch das mochte ich sehr
deutlich sagen — von Beschwerdeméglichkeiten
der Nutzer gegen ein unberechtigtes Blockieren
von zuldssigen Nutzungshandlungen und von
einem Anspruch auf Online-Stellung gewisser
wahrscheinlich ohnehin zuldssiger Inhalte fiir
einen duberst begrenzten Zeitraum unter hohen
Voraussetzungen, wobei Rechteinhaber iiber den
Mechanismus des Red Button immer noch die
Moglichkeit haben, selbst diese zeitlich duBerst
begrenzte Online-Stellung noch zu verhindern. Es
geht also um rudimentérste Nutzerbefugnisse und
gerade nicht um die Legalisierung offensicht-
licher Pirateriefdlle. Und {ibrigens profitieren von
diesen Nutzerrechten nicht nur Nutzer, sondern
gerade auch Kleinkreative.

Zu den Regelungen im Einzelnen mdéchte ich hier
vier Bemerkungen machen. Zu Kleinstnutzungen:
Die Regelung betreffend geringfiigige Nutzungen
in § 10 UrhDaG-E ist keine eigenstdndige
Schrankenbestimmung, anders als im
Referentenentwurf, sondern eine temporér bis
zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens
geltende, widerlegliche Vermutung, dass die
aufgefithrten Nutzungshandlungen bei
zusétzlichem Vorliegen der Voraussetzungen des
neuen Absatzes 2 unter die Schranken-
bestimmungen des § 5 UrhDaG-E fallen.

§ 10 UrhDaG-E gestattet daher geringfiigige
Nutzung mitnichten generell, sondern eben nur
bei Vorliegen zusétzlicher Voraussetzungen.

§ 10 UrhDaG-E ist Ausprdgung des Verhiltnis-
méBigkeitsgrundsatzes und Umsetzung der
Verpflichtung aus Art. 17 Abs. 7 der DSM-Richt-
linie, weil ein strategisches Overblocking hier-
durch verhindert wird und verhindert werden
soll. Ich halte es fiir wahrscheinlich, dass diese
Argumentation auch vor dem EuGH halt. Der
Primérmarkt wird durch die Regelung iibrigens
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schon deshalb nicht betroffen, weil auch fiir
Kleinstnutzungen die Verpflichtung zum Erwerb
von Lizenzen gilt und die Rechteinhaber daher
vergiitet werden.

Zweitens: Nutzer-Flagging. § 11 Abs. 1 UrhDaG-E
gestattet, anders als die Vorgédngerregelung im
Referentenentwurf, nicht mal die Kennzeichnung
als gemeinfrei oder vertraglich erlaubte Nutzung.
Wenn die urheberrechtliche Schutzfrist aber
abgelaufen ist oder eine Lizenz eingerdumt
wurde, sehe ich nicht, weshalb diese Inhalte
nicht auch von dem Anspruch auf Online-Stellen
bis zur Entscheidung iiber die RechtméBigkeit
bzw. Rechtswidrigkeit erfasst sein sollten.

Drittens: Red-Button-Losung. Ich halte das Inter-
esse an der Einddmmung von Nutzermissbrauch
durchaus fiir berechtigt. § 14 Abs. 4 UrhDaG-E
sollte daher beibehalten werden. Die
Anforderungen an einen vertrauenswiirdigen
Rechteinhaber sollten aber nach objektiven
Kriterien im Gesetz normiert werden.

Und schlieBlich sollten Karikaturen, Parodien
und Zitate vergiitungsfrei gestellt werden. Sie
beriihren schon nicht die Auswertung auf dem
Primédrmarkt und sind schon aus diesem Grunde
gar nicht vergiitungsbediirftig. Ich danke herzlich
fiir Thre Aufmerksamkeit.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Specht-Riemenschneider. Und als Letzter
hat das Wort, auBer der Reihe, wie angekiindigt,
Herr Pfenning. Bitte schon.

SV Prof. Dr. Gerhard Pfennig: Herr Vorsitzender,
vielen Dank fiir die Méglichkeit, hier das Wort zu
ergreifen fiir die Urheberinnen und Urheber, die
ja von diesem Gesetz im Wesentlichen betroffen
sind. Ich verweise auf die ausfiihrliche
Stellungnahme der Initiative Urheberrecht zu
diesem Gesetzentwurf vom 10. Mirz 2021, die wir
in meiner Kurzstellungnahme zitiert haben, und
beschrinke mich auf drei Schwerpunkte, zu
denen ich mich hier heute duBern mochte.

Das Erste ist die Neuregelung der Verantwortung
im Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz, der
zweite Punkt ist das Urhebervertragsrecht,
darunter insbesondere der Direktvergiitungs-
anspruch und der dritte Punkt ist die
Neuregelung des Verhiltnisses Nutzer und
Diensteanbieter mit Urhebern. Dazu hat ja Frau
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Specht-Riemenschneider gerade schon eine
wunderbare Erlduterung gegeben, da kann ich
mich kurz fassen. Zur Neuregelung der
Verantwortung aus § 1 UrhDaG-E méchte ich
sagen, dass wir es sehr begriilen, dass durch die
Neukonzeption der Richtlinie hier endlich dieser
Widerspruch zwischen Uploadern, Nutzerinnen
und —Nutzern und den Urhebern und ausiibenden
Kiinstlern beseitigt wird und hoffentlich fiir die
Zukunft da Frieden geschaffen wird. Und ich
mochte in dem Zusammenhang darauf hinweisen,
dass wir jedenfalls der Auffassung sind, dass
dieser § 2 im UrhDaG-E vor allen Dingen die
Urheber/-innen von Bildern gegeniiber den
anderen Urhebern deswegen benachteiligt, weil
hier als Voraussetzung fiir eine Vergiitungspflicht
der Diensteanbieter eine Konkurrenz von
verschiedenen Anbietern in diesem Metier und
bei diesen Repertoires gefordert wird. Der besteht
aber nicht. Dieser Konflikt muss hier ausgeklam-
mert werden aus dem § 2 UrhDaG-E. Dazu haben
wir Vorschldge gemacht. SchlieBlich sind wir der
Meinung, dass die Vertrags-abschlusspflicht nach
§ 4 UrhDaG-E durch die Formulierung, dass der
Diensteanbieter seine Pflicht erfiillt, sofern er
Nutzungsrechte, die ihm angeboten werden,
vertraglich annimmt, nicht ausreicht, sondern es
vielmehr erforderlich ist, klarzustellen, dass der
Diensteanbieter seinerseits verpflichtet ist, auf die
Rechteinhaber zuzugehen und zu versuchen und
sich zu bemiihen, die Rechte zu erwerben. Es gibt
dazu gentigend Verwertungsgesellschaften und
Verwerter-Organisationen, die das auch
gewdhrleisten kénnen.

Zum Urhebervertragsrecht: Es ist hier schon
einiges gesagt worden zum Direktvergiitungs-
anspruch. Aus unserer Sicht ist dieser
Direktvergiitungsanspruch Kern der Debatten im
Europaparlament gewesen. Und er wird auch
deutlich hervorgehoben durch den Beschluss der
Bundesregierung, der bei der Zustimmung zum
Inkrafttreten der Richtlinie oder zum Abschluss
der Richtlinie gefasst und formuliert wurde, als
namlich gesagt wurde: ,,Im Mittelpunkt unserer
Bemiihungen stehen die Kiinstlerinnen und
Kiinstler.“ Und dieses ist in einem neuen
Verwertungsgebiet, ndmlich hier in einem
Verwertungsgebiet, bei dem es darum geht, die
Uploads der Nutzer und die daraus gezogenen
Gewinne der Plattformen gerecht zu vergiiten, nur
zu erreichen, wenn man hier tatsachlich die
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Urheberinnen und Urheber und die Kiinstler an
der Quelle beteiligt, ndmlich dort, wo die
Plattformen Geld bezahlen. Es ist falsch, wenn
gesagt wird, diese Anspriiche seien bisher schon
in den Vertrdgen enthalten gewesen. In den
bisherigen Vertrdgen sind Onlinenutzungen
duberst mickrig behandelt worden. Diese
Beteiligungsquoten stammen zum groBen Teil aus
einer Epoche, als die Plattformnutzung noch gar
keine Rolle spielte. Dieser Direktvergiitungs-
anspruch ist aus unserer Sicht deswegen
unbedingt erforderlich und er hat sich auch
bewéhrt, ndmlich in den Bereichen der
Videovermietung und der Kabelweiterleitung.
Und der § 20b Abs. 2 UrhG, Herr Kollege Méllers,
der ist durchaus erfolgreich gewesen, genauso wie
auch der Anspruch auf Beteiligung an
Vergiitungen aus der Videovermietung, weil da
ndmlich richtig Geld geflossen ist, und zwar
direkt in die Taschen der Verwertungsgesellschaft
der Urheber/-innen und der Kiinstler/-innen.
Deswegen muss dieser Direktvergilitungsanspruch
nach § 4 Abs. 3 UrhDaG-E also unbedingt
erhalten bleiben. Er ist eine Grundlage der
erfolgreichen Umsetzung dieser Richtlinie. Er darf
aber nicht fiir die Inhaber verwandter Schutz-
rechte, die ihre Rechte auf industrielle Tatigkeit
stiitzen, ausgedehnt werden. Das ist ja schon von
einigen Vorrednern gesagt worden: Dieser
Direktvergiitungsanspruch darf nur fiir Kreative,
also fiir Urheberinnen und Urheber und
Kiinstlerinnen und Kiinstler, angesetzt werden.
Das Urhebervertragsrecht, wenn ich schon dabei
bin, muss in einigen Punkten noch préazisiert
werden. Auch der Auskunftsanspruch, besonders
in der Lizenzkette, ist hier nicht so nachdriicklich
formuliert worden, wie es die Praxis erfordert. Es
muss ferner unbedingt das Verbandsklagerecht in
Erweiterung des § 36b UrhG in Angriff genom-
men werden. Dazu haben die Gewerkschaften
dem Rechtsausschuss vor kurzem ein spezielles
Forderungspapier vorgelegt. Und schlieBlich
halten wir es auch fiir ganz wichtig, das ist hier
heute nicht problematisiert worden, dass bei der
Urheberbeteiligung beim Presseleistungsschutz-
recht und der Buchverlegerbeteiligung eine
Quotierung fiir die Urheber vorgesehen ist. Das
haben Sie schon gemacht.

SchlieBlich noch ein Wort zu der Neuordnung
des Verhéltnisses zwischen Nutzern und
Kreativen. Hier ist von Frau Specht-Riemen-
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schneider ja schon sehr viel dazu gesagt worden.
Ich méchte, nur zu diesem einen Punkt der
Definition der geringfiigigen Nutzungen, noch
hinzufiigen: Da ist in der Tat diese Quantifi-
zierung nicht praxisgerecht, insbesondere nicht
bei Bildern. Wir haben erlebt, dass in der
technischen Entwicklung von Speichermoglich-
keiten Revolutionen stattgefunden haben. Und es
kann sehr gut sein, dass diese prozentualen
Quotierungen in kurzer Zeit iiberholt werden von
der Praxis. Deswegen sind wir der Meinung, man
muss diese geringfiigigen Nutzungen nicht etwa
erweitern, wie Frau Reda das gesagt hat, sondern
muss sie so prézisieren, dass sie praxisgerecht
sind. Und bei Bezeichnungen, bei der Pastiche-
Schranke zum Beispiel, die ins Gesetz aufgenom-
men werden sollen, in die Begriindung, wie
»~Memes“ oder sonst etwas, wiirde ich empfehlen,
dies unbedingt zu vermeiden, denn wer weil,
was in einem Jahr aus den Memes geworden ist.
Dann ist dieser Begriff vielleicht gar nicht mehr in
der Praxis iblich und es sind ganz andere
Nutzungen moglich. Also: Da muss man etwas
allgemeiner formulieren und ich denke, das sollte
auch moglich sein.

SchlieBlich noch ein Wort zum Abschluss. Es ist
ja hier wie so ein Gespenst aus dem Schrank das
E-Lending iiber den Bundesrat ins Gesprach
gebracht worden. Wir aus der Urhebersicht sind
nicht dagegen, das E-Lending zu regulieren. Wir
finden aber, das jetzt in allerletzter Minute in ein
Gesetzgebungsverfahren hoppla hopp einzu-
fithren, ist nicht angebracht. Die Beschwerden der
Verleger teilen wir zumindest insofern, als wir
finden, dass hier griindlich nachgedacht werden
muss, bevor man diesen Komplex regelt. Es lohnt
sich, sich dariiber Gedanken zu machen. Es ist ein
wichtiger Punkt, aber er muss bedacht werden
und er sollte nicht im Eilverfahren jetzt noch in
dieses Gesetz eingefiigt werden. Vielen Dank,
Herr Vorsitzender.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Pfennig. Sie haben auch mehr geredet als
eigentlich vorgesehen. Aber da Sie ohnehin vor
der Klammer waren, habe ich das nicht vorher
mit scherzhaft kritischen Bemerkungen
angesprochen. Bei mir gab es inzwischen eine
Reihe von Wortmeldungen. Ich lese mal vor, wer
bei mir angekommen ist und wiirde dann auch in
dieser Reihenfolge aufrufen. Als Erster hatte sich
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gemeldet Herr Heveling, dann Frau Sitte, Frau
RéBner, Herr Schipanski, Herr Miiller-B6hm und
Herr Post. Das wire jetzt die Reihenfolge und
dann kénnen wir gleich starten mit Herrn
Heveling.

Abg. Ansgar Heveling (CDU/CSU): Herr
Vorsitzender, liebe Kolleginnen und Kollegen,
vielen herzlichen Dank. Ein herzliches
Dankeschon auch an die Sachverstédndigen fiir
ihre Beitrdge. Wir haben ja wirklich ein sehr
komplexes Paket da auf dem Tisch liegen, mit
dem wir uns beschéftigen diirfen. Ich gehe auch
direkt in die Fragen hinein, Zeit fiir Stellung-
nahmen haben wir bei anderer Gelegenheit, aber
die Zeit ist heute ja auch kompakt. Deswegen von
mir direkt zwei Fragen, eine Frage an Herrn
Hentsch und eine Frage an Herrn Hiiffer. An
Herrn Hentsch: Das Thema Red Button hatten Sie
in Ihrem Beitrag gestreift. Die Frage ist, ob man an
der Stelle auch noch einmal Verdnderungen
vornehmen sollte. Frau Frank hatte in ihrem
Beitrag gesagt, es gebe ja jetzt schon eingeiibte
Verfahren, die funktionieren zwischen Rechte-
inhabern und den Plattformen, um mit den
Problemen umzugehen. Jetzt sieht das
Umsetzungsgesetz beim Red Button einen
hédndischen Ausléser fiir die Hinweise vor. Das
wiére natlirlich ein Riickschritt gegeniiber dem
jetzigen eingeiibten Verfahren. Die Frage: Ist das
eine Stelle, tiber die man nochmal nachdenken
muss mit Blick auch auf sozusagen Verfahrens-
augenhohe und gerade mit Blick auf die Live-
Berichterstattung, die Sie ja auch angesprochen
hatten? Meine zweite Frage richte ich an Herrn
Hiiffer. Kurz nochmal zum Presseleistungs-
schutzrecht. Da die Frage, wie Sie es bewerten:
Wird das Presseleistungsschutzrecht den
Verlegern eben auch tatsdchlich helfen, auch vor
dem Hintergrund der mutmaBlich erlaubten
Nutzung beim UrhDaG-E, was 160 Zeichen
angeht? Und auch vor dem Hintergrund, dass es
ja mittlerweile schon eine ganze Reihe von
Vertragsregelungen mit Plattformen wie Google
und Facebook durch Presseverlage gibt. Also: Wie
fiigt sich das Presseleistungsschutzrecht an der
Stelle in das Konzert der Rechte und Lizenzen
ein?

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Heveling. Als Néchste dann Frau Sitte.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Abg. Petra Sitte (DIE LINKE.): Ganz herzlichen
Dank fiir Thre Stellungnahmen, fiir die
zugeschickten und die heutigen. Meine erste
Frage richtet sich an Herrn Keller mit Blick auf
das E-Lending. Da haben Sie unter anderem in
Threr Stellungnahme, wie andere auch, auf das
Urteil des Europédischen Gerichtshofes von 2016
hingewiesen. Wir werden jetzt immer damit
konfrontiert, dass das alles furchtbar
iiberraschend und sozusagen eine Sturzgeburt
wadre. Dazu hitte ich gerne von Thnen eine kurze
Erkldrung. Und mit welchen Konsequenzen wire
eine Verschiebung beispielsweise verbunden,
wenn wir es eben genau jetzt nicht regeln? Und
die zweite Frage richtet sich an Herrn Pfennig,
insbesondere mit Blick auf die Direktvergiitung.
Da wurden ja quasi Direktvergiitung und
Lizenzvertrdge wie kommunizierende Réhren
betrachtet. Ich verkiirze das jetzt bewusst. Gute
Direktvergiitungsverhandlungen wiirden
bedeuten, dass nachwirkend in den Lizenz-
vertrdgen dann eventuell die Urheber schlechter
abschneiden. Kénnten Sie uns aus dem Blick-
winkel auch der Verwertungsgesellschafts-pflicht
nochmal beschreiben, wie Sie das betrachten und
was das bedeutet aus Ihrer Sicht, auch fiir
existierende Lizenzvereinbarungen? Verhandelt
werden muss ja so oder so, aber der Direktver-
glitungsanspruch ist ja auch ein Ergebnis eines
Ist-Zustandes. Danke schon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Sitte. Gleich weiter zu Frau RoBner.

Abg. Tabea RéBner (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):
Vielen Dank fiir die umfangreichen Stellung-
nahmen und von mir aus konnte die Anh6rung
insgesamt noch viel ldnger dauern, weil wir,
glaube ich, viele, viele Punkte haben und das so
ein bisschen kreuz und quer geht. Ich versuche es
mal, jetzt zwei Fragen an Professorin Specht-
Riemenschneider zu stellen. Und zwar ist das
eine Thema: Sie sind ja darauf eingegangen, wie
die Nutzer/-innenrechte gewahrt werden koénnen,
auch im Hinblick auf verfassungsrecht-liche oder
EU-Konformitdt. Und Sie haben sich ja explizit
gegen eine Vergiitung von Zitaten, Parodien,
Karikaturen und so weiter ausgesprochen, sowohl
hinsichtlich § 5 UrhDaG-E im digitalen Bereich
als auch hinsichtlich § 51a UrhG-E. Kénnen Sie
einmal die Griinde dafiir genauer erldutern?

Und dieses andere Thema ist die Frage von
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Informationen fiir Nutzer/-innen fiir ein
potenzielles Beschwerdeverfahren. Weil ich da
Ihrer Stellungnahme entnehme, dass Ihnen das,
was im § 19 Abs. 2 UrhDaG-E geregelt ist, zu
wenig ist. Vielleicht kénnen Sie sagen, wie Sie
diese Auskunftsanspriiche erweitern wiirden, was
dafiir erforderlich wére.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau RobBner. Als Nédchster Herr Schipanski.

Abg. Tankred Schipanski (CDU/CSU): Vielen
Dank, Herr Vorsitzender. Vielen Dank, meine
Damen und Herren Sachverstdndigen. Ich werde
auch gleich direkt in die Fragen einsteigen. Zwei
Fragen an Frau Frank: Ich mochte an Thr
Statement ankniipfen. Frau Frank, Sie hatten als
erste Problematik nochmal aufgeworfen, dass der
jetzige Entwurf im Verhéltnis zu dem alten
Entwurf bei dem § 4 Abs. 2 Ziffer 1 UrhDaG-E
eine Neuregelung hat. Jetzt haben wir ndmlich
stehen: ,,...ihrer Art nach offensichtlich in mehr
als geringfiigigen Mengen 6ffentlich wieder-
geben...“ und urspriinglich stand ja da
»typischerweise”. Vielleicht konnten Sie nochmal
aufzeigen, was das jetzt fiir Sie bedeuten wiirde
oder warum Sie, so hatte ich Sie verstanden, mit
der alten Regelung des ,,typischerweise® besser
leben kénnten? Die zweite Frage kniipft sich an
den Punkt 4 an, den Sie ausgefiihrt haben. Dort
haben Sie ja nochmal dargestellt, was dann
eigentlich fiir Haftungsfragen auf Sie zukommen,
wenn Sie als Plattform dieses Beschwerde-
verfahren abschlieBen. Vielleicht konnten Sie das
einfach nochmal klarstellen, wie Sie die jetzige
Haftungsregel beurteilen und was Ihnen faktisch
an der jetzigen Haftungsregel fehlt?

Der stellvertretende Vorsitzende: Danke, Herr
Schipanski. Als Nédchster Herr Miiller-B6hm.

Abg. Roman Miiller-Béhm (FDP): Vielen Dank,
Herr Vorsitzender. Herzlichen Dank an die zehn
Sachverstdndigen fiir die ausfiihrlichen
Erlduterungen. In der Tat ist es ja ein sehr, sehr
weites Feld, was wir heute in kurzer Zeit zu
beraten haben. Deswegen versuche ich mal, mit
meinen zwei Fragen auch da an der Stelle noch
Aufklarung zu erwirken. Meine erste Frage richtet
sich an Herrn Mollers. Wir haben ja in dem § 9 ff.
UrhDaG-E die Figur der mutmallich erlaubten
Nutzung und beispielsweise diese vielfach
genannten 15-sekiindigen Ton- oder Filmspuren.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Jetzt ist es ja nun so, dass ja wahrscheinlich diese
mutmaBlich erlaubte Nutzung so in der Form
nicht mit dem Unionsrecht vereinbar ist und
zudem ja auch einige verfassungsrechtliche
Fragen da aufgeworfen werden. Da wére meine
Frage an Sie:Was wiren denn hier notwendige
Anderungen an den Teilen, damit wir hier eine
sowohl verfassungs- als auch europarechts-
konforme Regelung schaffen? Und meine zweite
Frage richtet sich an Frau Frank beziiglich des
Direktvergiitungsanspruchs, der war ja jetzt hier
auch schon einige Male Thema. Und zwar ist der
ja eben im UrhDaG-E zwangsweise dann auch ein
verwertungsgesellschaftspflichtiger Anspruch.
Und insofern wundert uns das eben schon, da ja
hier durchaus auch lukrative Lizenzen zwischen
den Urhebern und den Plattformen selber
stattfinden konnten. Und wir fragen uns eben, ob
diese Gleichmacherei da an der Stelle nicht auch
Nachteile schaffen kann. Deswegen wiirden wir
uns interessieren, ob Sie da in der Praxis
Befiirchtungen haben und, ob Sie der Meinung
sind, dass man hier nicht einen verwertungs-
gesellschaftspflichtigen Anspruch neben einem
individuellen Anspruch im Grunde doch im
Gesetz gleichermalen vorsehen miisste.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Miiller-Bohm. Als Nachster Herr Post.

Abg. Florian Post (SPD): Herzlichen Dank, Herr
Vorsitzender. Ich habe zwei Fragen. Die erste
Frage richtet sich an Julia Reda. Die Nutzerrechte
und die Wahrung der Meinungs- und
Kommunikationsfreiheit sind ja, wie Sie in Threm
Statement erwdhnten, integrale Bestandteile der
DSM-Richtlinie und die Voraussetzung fiir die
Vereinbarkeit mit der Richtlinie sowie der
EU-Grundrechte und schaffen ja erst die
Grundlage dafiir, Lizenzierungen und
Vergiitungen urheberrechtlich geschiitzter Werke
dann auch umzusetzen. Der Entwurf schafft dafiir
das Konzept, dass die Sperrungen von legalen
Inhalten auf den Plattformen verhindert werden.
Koénnen Sie ebendieses Zusammenspiel von
Upload-Filtern, dass man also legale Sperrungen
vornimmt, und mutmaBlich erlaubten Nutzungen
in Bezug auf den Grundrechtsschutz allgemein,
aber auch im Hinblick auf etwaige Anpassungs-
bedarfe ndher ausfiithren? Das wire meine erste
Frage an Frau Julia Reda. Meine zweite Frage
richtet sich an Prof. Dr. Dieter Frey. In den
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Diskussionen und Stellungnahmen, die uns im
Rahmen dieses Gesetzgebungsverfahrens
erreichten, scheinen immer wieder Miss-
verstdndnisse iiber die Systematik bei der
Blockierung von Inhalten und die der Rechte der
Nutzerinnen und Nutzer und Rechteinhaber
mitzuspielen. Kénnen Sie diese Unterschiede bei
der Systematik der automatischen Blockierungen
von Inhalten und dem klassischen Notice-and-
take-down-Verfahren nochmals darstellen?
Herzlichen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Post. Und nun Herr Luczak.

Abg. Dr. Jan-Marco Luczak (CDU/CSU): Ja, vielen
herzlichen Dank. Ich hétte zwei Fragen, die ich
beide bitte an Herrn Hentsch richten wollen
wiirde. Zum einen geht es mir nochmal um das
Thema Pre-flagging, diese Selbstveranlagung, die
das ja letztendlich ist. Kénnen Sie das vielleicht
nochmal ein bisschen erldutern, welche
Auswirkungen ein solcher Mechanismus letztlich
auf die Durchsetzung des Urheberrechtsschutzes
fiir die Online-Plattformen tatsdchlich in der
Praxis dann auch hétte? Das kénnen Sie vielleicht
auch ein bisschen verbinden mit der Aussage, die
der Kollege von der FDP gerade getétigt hatte,
dass das Regelungskonzept der §§ 9 folgende
UrhDaG-E, diese mutmallich erlaubten
Nutzungen, ja vermutlich nicht mit Unionsrecht
vereinbar sei. Vielleicht kdnnen Sie das nochmal
in Zusammenhang bringen. Das ist der eine
Punkt. Und der zweite Punkt ist das Thema E-
Lending. Dazu bekomme ich gerade, wie
wahrscheinlich sehr viele andere Kollegen, sehr
viele E-Mails. Momentan finden ja gerade dort
Verhandlungen statt zwischen dem Bérsenverein
des Deutschen Buchhandels und den Bibliotheks-
verbdnden. Wenn Sie jetzt als Gesetzgeber dort
einen gesetzlichen Anspruch auf Lizenzierung
von E-Books vorsehen wiirden: Was bedeutet das
nun eigentlich dann fiir die Verhandlungs-
positionen oder iiberhaupt fiir die konkreten
Verhandlungen? Die wéiren dann ja vermutlich
einfach hinfillig. Vielleicht kénnen Sie auch dazu
nochmal zwei, drei Worte verlieren.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Luczak. Und als Letzter hat das Wort Herr
Fechner.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Abg. Dr. Johannes Fechner (SPD): Ja, vielen Dank.
Ich hétte eine Frage sowohl an Frau Reda als auch
an Herrn Dr. Frey, bitte. Und zwar sind uns als
SPD die Direktvergiitungsanspriiche sehr wichtig,
dass es also im digitalen Zeitalter eine faire
Bezahlung fiir die Urheber gibt. Da wiirde mich
die Einschédtzung von Thnen beiden interessieren.
ob Sie, was die konkrete Ausgestaltung hier im
Gesetz angeht, Verbesserungspotential sehen,
dass wir die Direktvergiitungsanspriiche fiir die
Urheber fiir eine faire Verteilung noch verbessern
kénnen. Da wiirde mich Thre Einschétzung
interessieren. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ja, vielen Dank.
Damit wéren wir am Ende der Fragerunde und
wenn ich das richtig gesehen habe, war Herr
Pfennig auch gefragt worden, sodass er als Erster
auch Gelegenheit zur Beantwortung bekommt.

SV Prof. Dr. Gerhard Pfennig: Vielen Dank, Herr
Vorsitzender. Ich antworte auf die Frage von Frau
Sitte nach dem Direktvergilitungsanspruch und
den kommunizierenden Réhren. Ich glaube nicht,
Frau Sitte, dass es sich hier um kommunizierende
Rohren handelt, sondern es handelt sich hier um
Rohren, die nebeneinander herlaufen. Wir reden
ja im Wesentlichen bei diesem Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetz iiber Vergiitungen, die
entstehen, weil die Plattformen in neuartigen
Nutzungen, die von Uploadern, also von Privat-
leuten zu privaten Zwecken erfolgen, Gewinne
erzielen und daran die Urheber beteiligen sollen.
Es gibt auch andere Nutzungen auf Plattformen,
bei denen die Verwerter schon immer mit den
Plattformen Vertrdge abgeschlossen haben. Und
ob bei diesen Vertrdgen die Urheber angemessen
beteiligt worden sind, das ist auch noch die groBe
Frage, jedenfalls aus unserer Sicht. Die Platt-
formen haben, um das auch noch zu erwéhnen, ja
in der Vergangenheit mit einigen Urheberinnen
und Urhebern z. B. iiber die GEMA Vertréige
abgeschlossen, absolut obskure Vertrage, die
niemals 6ffentlich gemacht worden sind, die auch
nicht mehr fortbestehen, bei denen keine
Auskiinfte erteilt wurden, die also mehr oder
weniger Gnadenakte waren aus unserer Sicht und
jedenfalls kein Beispiel fiir eine Verglitungs-
regelung. Fiir diese neuartigen Vergiitungs-
vorgédnge, die wir in der Vergangenheit schon
hatten, als z. B. 1998 die Kabelweitersendung, die
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auf einer EU-Richtlinie basiert, eingefiihrt wurde
oder die Videovermietung aufgrund einer EU-
Richtlinie. Da waren Vergiitungen direkt fiir die
Urheberinnen und Kiinstler vorgesehen, weil man
eben diesen bisherigen Verwertungsvorgdngen
nicht getraut hat. Man wollte verhindern, wenn
sich dort neue Vergiitungsquellen 6ffnen, dass die
Verwerter auf der Basis der schon bestehenden
Vertrédge diese Vergiitungen einziehen und nach
den alten Regeln verteilen, ohne dass die
Urheberinnen und Urheber und ihre Gewerk-
schaften die Moglichkeit haben. Und deswegen
ist es richtig, wenn man den Urheberinnen und
Urhebern helfen will- und das will das Europa-
parlament und das will der Deutsche Bundestag
und das wollte die Bundesregierung — von
vornherein die Geldstrome anders zu lenken,
ndmlich direkt von den Quellen, den Dienste-
anbietern, in die Taschen der Urheber {iber ihre
Verwertungsgesellschaft. Von Gegnern dieser
Regelung wird vorgetragen, das Geld werde
weniger. Das glauben wir nicht. Wir haben in all
den in der Vergangenheit eingefiihrten
Beteiligungen immer festgestellt, dass neue
Mirkte auch neue urhebervertragsrechtliche
Regelungen erfordern, auch ertragen und damit
umgehen kénnen. Letztlich sind die Mérkte
gewachsen, die Vergiitungen gestiegen und alle
haben friedlich nebeneinander koexistiert. Also,
ich finde, man kann die Direktvergiitung
einfiihren, ohne das Bild der kommunizierenden
Réhren zu verwenden. Im Gegenteil: Es geht
darum, neue Rohren aufzumachen, aber diese
Réhren miissen direkt in die Taschen der
Urheberinnen und Urheber fithren. Dankeschon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Jetzt ist als
Néchste dran Frau Specht-Riemenschneider mit
den Antworten auf die zwei Frage von Frau
RoBner.

SVe Prof. Dr. Louisa Specht-Riemenschneider:
Exakt. Die beantworte ich gerne, vielen Dank. Sie
sprechen einerseits den § 5 UrhDaG-E an, die
erlaubten Benutzungen, also Pastiche, Karikatur,
Parodie, Zitat. Und in der Tat habe ich mich da
gemeinsam mit 19 Urheberrechtsprofessoren und
-professorinnen dafiir ausgesprochen, diese
gesetzliche Schrankenregelung vergiitungsfrei zu
stellen; das im Wesentlichen aus drei Griinden.
Der erste Grund ist: Mit der Parodiefreiheit, mit
Karikaturen, mit Zitaten tiben wir wesentliche

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Grundrechte aus. Die Zitatfreiheit war immer
schon vergiitungsfrei und das nicht ohne Grund,
weil durch jede Vergiitung natiirlich eine
Hemmung in der Ausiibung besteht. Wir halten
diese Grundrechte, die in der Schranken-
bestimmung gewéhrleistet werden, eben fiir so
wesentlich, dass wir gesagt haben: Das muss auch
weiterhin vergiitungsfrei moglich sein. Zweites
Argument: Dammbruch-Argument. Nirgendwo
sonst — ich glaube international nirgendwo und
auch sonst im Urheberrecht nicht — werden
Karikaturen, Parodien, Zitate vergiitungspflichtig
gestellt. Wenn wir jetzt anfangen, Diensteanbieter
dafiir bezahlen zu lassen, befiirchten wir, dass am
Ende tatsdchlich auch andere Intermediére, z. B.
Presseunter-nehmen, fiir solche Zitate eventuell
bezahlen miissen oder dass diese Schranken-
regelung generell vergiitungspflichtig gestellt
wird. Und drittes Argument: Der Primédrmarkt
wird durch solche Nutzungen, durch Parodien,
durch Zitate, auch schon gar nicht betroffen.
Insofern pléddieren wir auch aus diesem Grunde
dafiir, diese Nutzungen vergiitungsfrei zu stellen.
Bei der Pastiche kann man das anders sehen. Die
Pastiche konnte man theoretisch vergiitungs-
pflichtig ausgestalten. Wenn es aber da zu
Abgrenzungsproblemen kommen sollte — das
Argument wird auch ab und zu gebracht:
Abgrenzungsprobleme bei der Entscheidung, ist
es jetzt eine Pastiche oder eine Parodie — dann
kann daraus unseres Erachtens nicht folgen, dass
alle Schrankenregelungen vergiitungspflichtig
gestellt werden, sondern dann miissen alle
Schrankenregelungen vergiitungsfrei sein. Die
zweite Frage, die Sie stellen, ist die nach dem
Auskunftsanspruch in § 19 UrhDaG-E und ich
wiirde das gerne zusammen denken mit dem
Informationsanspruch nach § 7 Absatz 3
UrhDaG-E. In meiner Stellungnahme beziehe ich
mich auf beide Paragraphen. Da geht es einerseits,
in § 7 Absatz 3 UrhDaG-E, darum, dass der
Diensteanbieter den Nutzer tiber die Blockierung
des von ihm hochgeladenen Inhalts informieren
muss und ihn auf das Recht hinweisen muss,
nach § 14 UrhDaG-E Beschwerde einzulegen. Da
wire es aus meiner Sicht fiir Nutzer giinstig,
wenn sie wissten, warum ihr Inhalt denn
blockiert wird. Ist es jetzt aufgrund der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen, was ja auch
passieren kann, oder ist es aufgrund der Tatsache,
dass der Diensteanbieter der Meinung ist, der
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Nutzer wiirde hier keine Schrankenbestimmung
ausiiben, sondern einen rechtswidrigen Inhalt
hochladen. Und wenn es darum geht, auf welche
Schrankenbestimmung er sich méglicherweise
berufen sollte, dann konnte sich die Auskunfts-
pflicht auch darauf beziehen. Das kann man
zusammen denken oder es steht im Kontext mit
den Auskunftsanspriichen nach § 19 UrhDaG-E.
Da kann ja der Rechteinhaber von dem
Diensteanbieter nach § 19 Absatz 2 UrhDaG-E
verlangen: angemessene Auskunft iiber die
Funktionsweise der Verfahren zur Blockierung
unerlaubter Nutzungen seines Repertoires nach
den §§ 7 und 8 UrhDaG-E. Und da habe ich mich
schon gefragt, warum das eigentlich nur der
Rechteinhaber verlangen kann und nicht auch der
Nutzer oder die Nutzerorganisation, die ja in

§ 18 Absatz 6 UrhDaG-E sogar dazu berechtigt
werden, Diensteanbieter bei wiederholten
talschlicherweise erfolgenden Blockierungen in
Anspruch zu nehmen. Damit sie das kénnen,
brauchen sie einen Auskunftsanspruch. Deshalb
wiirde ich den hier erweitern und letzter Satz: Ich
wiirde diesen Auskunftsanspruch auch auf die
Forschung erweitern, damit man am Ende eine
verniinftige Evaluation dieses Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetzes durchfithren kann.
Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Specht-Riemenschneider. Als nidchstes Frau
Reda mit den Antworten auf die Fragen von
Herrn Post und Herrn Fechner.

SVe Julia Reda: Ja, vielen Dank fiir die Fragen.
Ich beginne mit der Frage von Herrn Post. Sie
haben das vollig richtig dargestellt, also die
Nutzerrechte sind absolut notwendig, um die
Anforderungen von Artikel 17 Absatz 7 der
DSM-Richtlinie zu erfiillen, wonach eben legale
Nutzungen nicht gesperrt werde diirfen. Und was
konkrete Anpassungserfordernisse angeht, ist
eben das Problem, dass so, wie die mutmaBlich
erlaubten Nutzungen inzwischen ausgestaltet
werden, es eben doch zu systematischen
Sperrungen legaler Inhalte kommen wird. Also
dass das in Einzelfédllen vielleicht passieren mag,
dass auch legale Inhalte gesperrt werden, das
lieBe sich moglicherweise nicht vermeiden. Aber
hier ist es wirklich so, dass ganze Nutzungstypen
systematisch nicht gekennzeichnet werden
kénnen oder eben die Sperrung trotzdem

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

vorgenommen wird. Ich will das vielleicht an
zwei, drei konkreten Beispielen erldutern. Jetzt
gerade in den letzten Tagen gab es eine
Auseinandersetzung auf YouTube iiber das Lied
,»Das ist alles von der Kunstfreiheit gedeckt”, wo
eben ein Anwalt sich diesen Song vorgenommen
hat und sich den wirklich Zeile fiir Zeile
angeschaut und geguckt hat, ob das jetzt von der
Kunstfreiheit gedeckt ist oder nicht. Das ist,
denke ich, vom Zitatrecht zweifelsfrei gedeckt
und dieser Anwalt kennt sich mit dem Urheber-
recht auch aus. Aber das Zitat umfasst am Ende
den gesamten Songtext, weil man die Frage ,,Ist
das Kunstfreiheit oder ist das nicht Kunst-
freiheit? ja nur beantworten kann, wenn man
sich auch jede Zeile des Liedes vornimmt. Das
heiBt also, so, wie der Gesetzentwurf jetzt
gestaltet ist, kann dieser Anwalt, obwohl er weil,
dass er sich auf das Zitatrecht beruft, das nicht als
mutmaDBlich erlaubt kennzeichnen, weil er eben
mehr als 50 Prozent des Songtextes verwendet
hat. Das heilit, jegliche Zitate oder auch Parodien
oder andere legale Nutzungen, die mehr als

50 Prozent umfassen, konnen schon mal
grundsétzlich nicht vor einer automatischen
Sperrung bewahrt werden. Ein anderes Problem
ist in gewisser Weise eine Liicke bei den
MaBnahmen gegen Missbrauch. Also gerade in
der Presse ist in den letzten Wochen immer
wieder berichtet worden, dass bestimmte
Personen versuchen, Livestreams, also Live-
Berichterstattung z. B. von Demonstrationen,
gezielt zu unterbinden, indem sie Musik
abspielen im Hintergrund oder irgendwie durch
urheberrechtlich geschiitzte Inhalte den Upload-
Filter zum Anschlagen bringen. Und gegen so
etwas kann ein Nutzer auch nicht auf Basis der
MaBnahmen gegen Missbrauch vorgehen, denn
dieser Missbrauch geht ja nicht vom Rechte-
inhaber aus, sondern es ist irgendein Dritter, der
in diesem Fall eben den Upload-Filter benutzt,
um bestimmte Inhalte, die er vielleicht eher aus
politischen Griinden nicht im Internet sehen will,
wie z. B. von einer Demonstration, dann eben
sperren zu lassen. Das zeigt auch nochmal, wie
wichtig an der Stelle die Bagatellgrenzen sind,
um solche vielleicht kurz auftauchenden Inhalte
im Hintergrund zu ermoglichen. Ein weiteres
Problem, das ich in meinem Eingangsstatement
kurz angesprochen habe, sind die 160 Zeichen
Text. Also bei 15 Sekunden Video kann man ja
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zumindest noch davon ausgehen, dass, wenn
jemand anderes das verwendet, es sich zumindest
um dasselbe Werk handelt. Aber bei 160 Zeichen
Text kann man das nicht tun. Also ich sagte: Der
Titel der Urheberrechtsrichtlinie ist 220 Zeichen
lang. Wenn man jetzt mal davon ausgeht, dass
sicherlich verschiedene Menschen das Urheber-
recht diskutieren werden — in verschiedenen
Formaten, in der Presse, in der Wissenschaft —
und ein einzelner dieser Rechteinhaber meldet
jetzt sein Schriftwerk zur Sperrung an, dann
wirde das ja bedeuten, dass niemand anderes den
Namen der Urheberrechtsrichtlinie verwenden
kann, ohne dass der Upload-Filter automatisch
anschldgt. Und dagegen kann man auch mit dem
Pre-Flagging nichts unternehmen, denn es
handelt sich hierbei ja nicht um ein Zitat,
sondern es handelt sich einfach um tiberhaupt
keine urheberrechtlich relevante Nutzung.
Deshalb schlagen wir eben vor, das Flagging so zu
formulieren, dass jegliche entweder erlaubte oder
nicht erlaubnispflichtige Nutzung eben geflaggt
werden kann. Egal, ob es erlaubt ist, weil ich eine
Lizenz gekauft habe, weil es vielleicht gar nicht
urheberrechtlich geschiitzt ist. Aber jedenfalls
werden die 160 Zeichen alleine zu grofen
Problemen fithren. SchlieBlich muss man auch
sagen, das Flagging kann natiirlich nur gut
funktionieren, wenn die Urheberrechtschranken
auch verstdndlich formuliert sind. Und da macht
mir vor allen Dingen die Einschrédnkung bei
Karikatur, Parodie und Pastiche Sorgen, wo gesagt
wird: Das soll nur moglich sein in dem Umfang,
der durch den besonderen Zweck gerechtfertigt
ist. Das ist eine Formulierung, die eigentlich aus
dem Zitatrecht stammt und in einer kiinst-
lerischen Auseinandersetzung tiberhaupt nichts
zu suchen hat. Denn niemand kann, denke ich,
sagen, welcher Umfang der Nutzung z. B. fiir den
Zweck des Pastiches ausreichend ist oder nicht,
denn bei einer kiinstlerischen Auseinander-
setzung ist das ja nicht, wie bei einem Zitat, wo
man sagen kann: So viel Inhalt ist notwendig,
damit man mein Argument noch versteht.
Sondern es ist eben wesentlich subjektiver. Und
im Ubrigen ist auch, glaube ich, diese Ergéinzung
europarechtswidrig, weil der Europédische
Gerichtshof klargestellt hat, dass es sich bei der
Parodie um ein autonomes Konzept des
Europararechts handelt. Zu der Frage von Herrn
Fechner: Also ich finde es ganz interessant, dass
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von verschiedenen Seiten gesagt wird, der
Direktvergiitungsanspruch wiirde den Kreativen
Schaden. Ich wiirde da, denke ich, auf die
Kreativen horen und vertraue da auch auf das
Urteil von Herrn Pfennig aus der Praxis, dass
eben dieser Direktvergilitungsanspruch notwendig
ist. Auch ich selber war ja an den Verhandlungen
im Europaparlament beteiligt. Und bei dem
Artikel 18 der DSM-Richtlinie war das auch
immer wieder Thema, dass die Kreativen gerade
bei diesen Onlinenutzungen gestidrkt werden
miissen, weil die eben oftmals von Anfang an
nicht Teil der vertraglich vereinbarten Vergiitung
waren. Aber ich denke schon, dass konkret an der
Formulierung etwas verbessert werden kann.
Zunichst mal aus Sicht der Nutzerinnen und
Nutzer. Es ist ganz wichtig, wie bei allen
urhebervertragsrechtlichen Regelungen, dass
solche Lizenzmodelle wie Creative Commons
nicht behindert werden. Das haben wir auch
schon bei der angemessenen Vergiitung im
Urhebergesetz, da gibt es die Linux-Klausel. Ich
glaube, auch hier beim Direktvergiitungsanspruch
muss eben klargestellt werden, z. B. indem man,
wie im Artikel 18 der DSM-Richtlinie, von
ausschlieBlichen Rechten spricht, dass eben
solche Creative-Commons-Nutzungen natiirlich
nicht unter den Direktvergiitungsanspruch fallen.
Ansonsten sind sich, glaube ich, alle Sachverstin-
digen mehr oder weniger einig, dass natiirlich die
Direktvergiitungsanspriiche den Kreativen
zukommen sollten und nicht leistungsschutz-
berechtigten Unternehmen. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Ja, vielen Dank,
Frau Reda. Jetzt ist bei mir hier etwas die
Ubertragung geschwiicht. Aber ich hoffe, es
kommt richtig riiber. Als Néchster hitte das Wort
Herr Mollers mit der Antwort auf die Frage von
Herrn Miiller-Bohm.

SV Prof. Dr. Christoph Méllers: Ja, vielen Dank.
Frau Specht-Riemenschneider hatte ja gesagt,
dass die mutmaBlich erlaubte Nutzung eine
widerlegliche Vermutung darstellt. Und ich sehe
das sozusagen in der gesetzestechnischen
Deutung auch so, aber aus einer verfassungsrecht-
lichen Perspektive — und damit bin ich bei der
Frage von Herrn Miiller-Béhm — und auch aus
einer unionrechtlichen ist es vielleicht doch nicht
so einfach. Weil man da einfach sagen muss: In
dem Augenblick, in dem sozusagen eine
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bestimmte Nutzung nicht mehr kommerziell
verwertbar ist, sind sozusagen das Eigentums-
recht wie das Urheberrecht wie auch die
europdischen Entsprechungen halt nicht mehr
wirklich da. Sie sind dann sozusagen nicht mal
irgendwie vorldufig fiir ein Verfahren suspen-
diert; sie sind dann wirklich verschwunden. Und
das heiBt, dass wir hier einfach einen Eingriff ins
Eigentum haben, der zu einem Problem wird.
Und das wirft natiirlich die Frage auf, wie wir
den Interessenausgleich, den wir natiirlich
machen miissen mit Blick auf Nutzerrechte, mit
Blick auf Meinungsfreiheit und so weiter,
vornehmen. Und das bezieht nun die Frage von
Herrn Miiller-Bohm ein, inwieweit wir
Alternativen finden kénnen zu den Regelungen,
die wir haben mit Blick auf die 15 Sekunden etwa
oder auf die Werkhélfte. Und das scheint mir
sozusagen aus einer materiellen Perspektive
relativ klar und damit kann ich die Antwort
eigentlich auch ganz kurz geben, dass sich solche
Kriterien halt nicht wirklich quantifizieren
lassen. Es ist also wirklich nicht méglich, zu
sagen, per se ist eine 15-Sekunden-Nutzung,
jedenfalls, wenn sie eine Woche braucht, um
iiberpriift zu werden, oder ldnger, nicht irgendwie
ein, sagen wir, fataler Eingriff ins Eigentum oder
zu sagen, per se gilt das nicht fiir die Werkhadlfte.
Sondern man miisste hiertatsdchlich materiell
modifizieren und sagen, also bei Abwégung
verschiedener Rechte kommen wir im Ergebnis zu
dem oder zu dem. Und dann nachher in der
zweiten Ebene nochmal schauen, wie man das
sozusagen prozeduralisiert. So, wie wir es im
Moment jedenfalls haben, fithrt die Prozedurali-
sierung bei, glaube ich, relativ vielen, auch
plausibel zu machenden Beispielen einfach dazu,
dass die Eigentumsrechte nicht mehr verwertbar
sind, wiahrend die anderen Grundrechte, die hier
natlirlich auch im Schwange stehen, im Grunde
auch noch nach einer bestimmten Zeit sozusagen
relativ ungemindert genutzt werden kénnen.
Deswegen wire die Antwort auf die Frage
nochmal: Eine quantifizierende Losung, die
verfassungsrechtlich befriedigend ist, gibt es
tatsdchlich nicht. Sondern der Gesetzgeber muss
dann tatsdchlich die Abwégung selber ins Gesetz
schreiben und sehen, dass es Verfahren gibt, die
nicht bestimmte Elemente dieser Abwéigung von
Vornherein suspendieren, wie es im Moment der
Fall ist. Vielen Dank.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Mollers. Als Nichster Herr Keller mit der
Antwort auf die zweite Frage von Frau Sitte.

SV Paul Keller: Ja, vielen Dank. Das war die Frage
zum E-Lending und die zielte vor allen Dingen
darauf ab, ob das nun sehr iiberraschend ist. Hier
ist ja argumentiert worden, dass auf einmal
plotzlich diese Diskussion aufgekommen ist. Das
ist natiirlich nicht richtig. Die Bibliotheks-
verbdnde in Deutschland und auch in vielen
anderen europédischen Ldndern probieren dieses
Thema seit mehr als zehn Jahren zu agendieren.
Es ist deutlich, dass E-Books immer mehr sich als
Format fiir die Konsumtion von Literatur etabliert
haben. Und das bereitet den Bibliotheken
natiirlich zunehmend Sorge, dass sie da in dem
Bereich nicht dieselben Méglichkeiten haben, wie
sie das haben, wenn es um gedruckte Literatur
geht. Also das ist seit mehr als zehn Jahren auf
der Tagesordnung. Die Bibliotheken probieren
das dann natiirlich in Gesetzgebungs-prozesse
einzubinden, wenn die Gesetzgebungs-prozesse
stattfinden. Und insofern ist das jetzt wieder nach
oben gekommen. Sie haben aber auch angespielt
auf eine Entscheidung des Europédischen
Gerichtshofes in 2016. Das ist auch fiinf Jahre her.
Das ist also auch nicht iiberraschend. Da hat der
Europdische Gerichtshof in der Konsequenz von
einem Verfahren in den Niederlanden festgestellt,
dass es keinen sachlichen Grund gibt, um die
Ausleihe von E-Books anders zu behandeln als
die Ausleihe von gedruckten Werken. Und das ist
auch zentral hier festzustellen. Es geht den
Bibliotheken nicht darum, irgendeine Anders-
behandlung zu haben. Es geht darum, dass sie
dieselben Moglichkeiten haben. Wenn sie eine
Lizenz fir ein E-Book erwerben, dann wollen sie
dieses E-Book einmal zur Verfiigung stellen
konnen, bis es wieder zuriick gebracht wird oder
via Software halt deaktiviert wird. Und dann
kann es wieder ausgeliehen werden. Also es

geht tatsdchlich um eine Gleichstellung der
Behandlung. Was die Bibliotheken hier
befiirchten, ist:, Je mehr sich die Benutzung von
E-Books einbiirgert, desto mehr werden im
Grunde genommen Bibliotheksnutzer zu Lesern
zweiter Klasse, weil den Bibliotheksnutzern halt
die E-Books nicht zur Verfiigung stehen, wiahrend
die Buchkédufern natiirlich sehr wohl zur
Verfiigung stehen. Das driickt sich darin aus, dass
zum Teil bis zu 70 Prozent der E-Books, die in
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den Bestsellerlisten sind, den Bibliotheken nicht
zur Verfiigung stehen, also nicht lizenziert
werden nach dem Erscheinen, um das méglich zu
machen. Und das Problematische zeigt sich
natiirlich gerade in so einem Moment wie jetzt,
wie in der Pandemie. Ich weil} gerade nicht, ob
hier in Deutschland die Bibliotheken immer noch
geschlossen sind. In den Niederlanden waren sie
sehr lange geschlossen. Und dann sind E-Books
natirlich eine Art und Weise, um an Literatur zu
kommen, die gewisse Vorziige hat. Und gerade
die wird den Lesern — und oft auch den
einkommensschwachen Lesern —in diesem Fall
entzogen. Also insofern mag das vielleicht als
plotzlich empfunden werden, dass das jetzt hier
noch einmal auf die Agenda kommt. Aber das ist
eine Frage, die seit zehn Jahren spielt und die
man auch hétte ankommen sehen kénnen seit
zehn Jahren und es wird endlich Zeit, hier die
Gleichstellung herzustellen. Danke.

Der stellvertretende Vorsitzende: Danke, Herr
Keller. Als Néachster Herr Hiiffer mit der Antwort
auf die Frage von Herrn Heveling.

SV Dr. Eduard Hiiffer: Vielen Dank. Herr
Heveling, Sie haben drei Aspekte abgefragt. Zum
einen: Wird das Presseleistungsschutzrecht den
Verlagen helfen? Wie sind die 160 Zeichen
einzuordnen? Und was ist von den Vertrdgen, die
einige Presseverlage mit Google und Facebook
geschlossen haben, zu halten? Zum ersten Aspekt:
Wird das Presseleistungsschutzrecht helfen? Die
Verlage haben in der Vergangenheit im
Wesentlichen ihr Geschéft auf zwei Erlosstromen
aufgebaut: den Lesermarkterlésen und den
Werbemarkterlosen. Und mit der Loslésung der
Nachrichteninformation vom Papier ist unser
Produkt ein fliichtiges Gut geworden, das sich in
digitalen Kanélen in jeglicher Form verbreiten
und verwerten ldsst. Die Presseverlage werden, da
hatte ich vorhin schon darauf hingewiesen,
gezwungen sein, diese Verwertung und vor allem
auch die damit zusammenhédngenden Geschifte
in irgendeiner Form auch fiir ihre Geschéfts-
modelle verglitungspflichtig zu halten. Sonst wird
das Geschiftsmodell nicht funktionieren, weil
insbesondere die Plattformen im Bereich der
Werbevermarktung ganz erheblich den digitalen
Werbemarkt dominieren und den Verlagen kaum
eine Chance bieten, in diesem Geschaftsfeld
zukiinftig noch tétig zu sein. Zumindest nicht in
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dem Umfang, wie es die Plattformen tun. Bei den
160 Zeichen handelt es sich um eine Global-
schranke im Urheberrecht, die jetzt auch fiir das
Internet etabliert werden soll. Hierzu hatte ich
auch bereits darauf hingewiesen, dass das nach
meiner Einschétzung in der Praxis nicht so eine
groBe Rolle spielen wird, weil letztendlich die
Informationen, die Nachrichten Gegenstand von
Lizenzvertrdgen werden und am Ende des Tages
die Frage der Ausgestaltung der Lizenzvertrige
damit relevant wird. Ndmlich die Frage: Wie hoch
wird die Vergiitung sein, die im Rahmen der
Lizenzvertrdge gezahlt wird? Und das hat auch
mit Upload-Filtern und Ahnlichem dann nicht
mehr viel zu tun, sondern es geht letztendlich um
die Frage der Vergiitungshéhe. Und darum wiirde
ich wirklich im Sinne der Urheber und der
Verlage dafiir plddieren, diese Bagatellgrenze so
niedrigschwellig wie mdoglich auszugestalten. Die
160 Zeichen sind wirklich sehr, sehr viel.
Natiirlich ist, Frau Reda, das Gesetz sehr
langatmig vom Titel her. Aber wenn Sie das in
der Pressepraxis betrachten, kann man in

160 Zeichen schon sehr viel unterbringen. Und
das ist eben die Gefahr, die wir sehen: Dass Vieles
von dem, was wir an Rechten zur Verfiigung
stellen, am Ende nicht vergiitet werden muss.
Und vor diesem Hintergrund wiirde ich nochmal
dringend dafiir plddieren, die Bagatellschwelle
zumindest abzusenken, beispielsweise auf 50
Zeichen. Und damit leite ich auch iiber zu der
Frage der Vertrége, die einige Verlage mit Google
und Facebook abgeschlossen haben. Wie muss
man das eigentlich einordnen? Die Frage, die sich
dazu stellt, ist: warum machen Google und
Facebook das eigentlich? Letztendlich laufen sich
die Plattformen warm in Bezug auf das, was wir
hier heute zum Gegenstand haben. Sie versuchen,
am Ende — wir haben das in Australien gesehen
nach dem Motto ,,Wer den Marktplatz hat,
bestimmt die Regeln.“ — das Gesetzesvorhaben zu
antizipieren, insbesondere in zweierlei Hinsicht.
Einmal in Bezug auf das, was im Rahmen der
Lizenzvertrdage an Rechten eingekauft wird. Es
geht letztendlich darum, sozusagen die schutz-
fdhigen Presseinhalte zu definieren. Und das hat
dann im zweiten Step auch Auswirkungen auf die
Vergiitungshéhe. Denn man will natiirlich am
Ende des Tages auch die Vergiitungshohe
beeinflussen, selber einen neuen Markt
generieren. Und die Reaktionen auf diese
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Vertrége, jetzt seitens des Gesetzgebers, konnen
aus meiner Sicht nur sein, auf der einen Seite die
Bemessung der Lizenzentgelte in dem Gesetz klar
zu regeln. Das halte ich fiir ein sehr probates
Mittel, um letztendlich Klarheit auch fiir die
Urheberrechtsinhaber und Verlage zu schaffen.
Und im Zweiten letztendlich auch, die
schutzfiahigen Presseinhalte klar zu definieren.
Und dazu féllt dann auch wieder das Thema 160
Zeichen, das bereits erwidhnt wurde. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Hiiffer. Als Nachster hitte Herr Hentsch das
Wort mit der Antwort auf die zweite Frage von
Herrn Heveling und auf die beiden Fragen von
Herrn Luczak.

SV Prof. Dr Christian-Henner Hentsch: Vielen
Dank. Also zunédchst einmal zu der Frage vom
Abgeordneten Heveling. Das war ja letztendlich
die Frage: Wer driickt den Red Button? Soll das
die nattirliche Person machen? Oder gibt es
Moglichkeiten, das noch weiter, ich sage mal,
technisch zu gestalten? Rechtlich bewegen wir
uns hier nattirlich im absoluten Neuland, weil die
DSM-Richtlinie hier nichts vorgibt. Ich denke, das
ist aber trotzdem sinnvoll und das Verfahren per
se ist phantasiereich. Aber warum nicht mal so
versuchen? Wir werden ja auf europdischer Ebene
jetzt dann eben auch sehen, was Best Practice ist.
Und das ist vielleicht ein schéner Weg, mal auch
einen gewissen Akzent aus Deutschland heraus
zu setzen. Also: Per se spricht nichts gegen das
Verfahren. Praxiserfahrungen haben wir natiirlich
viele. Dazu konnte Sabine Frank sicherlich auch
noch viel besser antworten. Man muss aber
zundchst einmal festhalten: Ich halte es fiir richtig
und wichtig, dass am Schluss immer eine
natlirliche Person am Ende des Entscheidungs-
prozesses sitzt. Denn wir reden ja hier auch iiber
Upload-Filter und Overblocking. Upload-Filter
per se sind ja nicht das Problem. Die setzen wir
an vielen Stellen — im Jugendschutz, bei Spam,
bei vielen anderen Bereichen — erfolgreich ein.
Upload-Filter per se sind nicht bose, sondern wir
miissen gucken, dass wir Overblocking
verhindern und sozusagen dem Ganzen ein
Verfahren, einen Rahmen geben. So, jetzt sieht
der § 14 Absatz 4 UrhDaG-E vor, dass ein
vertrauenswiirdiger Rechteinhaber nach Priifung
durch eine natiirliche Person den Red Button
driicken muss. Jetzt haben wir natiirlich

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Méglichkeiten — {iber Wasserzeichen, iiber
mogliche Codierungen in den verschiedenen
Dateien — vielleicht gewisse Hinweise zu geben,
ob das ein aktueller Kinofilm, ob das eine Live-
iibertragung eines Bundesligaspiels usw. und so
fort ist. Da gibt es viele technische Moglichkeiten.
Das ist also durchaus auch schon geiibt. Aber: Im
Urheberrecht bewegen wir uns immer in der
Abwigung zwischen Artikel 5 Grundgesetz,
Meinungsfreiheit, und auf der anderen Seite
Artikel 14 Grundgesetz und eben den
Personlichkeitsrechten. Und das ist eben nicht
mit Schwarz-WeiB-Lésungen zu 16sen. Jede
Interessenabwédgung kann nicht mit Nullen und
Einsen oder mit 15, zehn oder 20 Sekunden
beantwortet werden. Und daran krankt eben
tatsdchlich die Umsetzung, dass da an einigen
Stellen der wohlmeinende Versuch unter-
nommen wird, den Verbrauchern Klarheit zu
geben, wo die Grenze verlduft. Aber das kriegen
wir im Urheberrecht schlicht nicht hin. Deswegen
ja auch mein Plddoyer dafiir, berechtigte Interes-
sen aufzunehmen in den § 14 Absatz 3 UrhDaG-E.
Nur so kriegen wir eine Interessenabwagung hin,
die aber nur eine natiirliche Person vornehmen
kann. Aber es ist der natiirlichen Person natiirlich
unbenommen, sich Hilfsmittel zuzulegen. Also
iiber Kiinstliche Intelligenz (KI), tiber Wasser-
zeichen und so weiter zu versuchen, das Ganze in
einem Prozess so zu strukturieren, dass die
nattrliche Person sehr schnell entscheiden kann,
ob wir das Risiko eingehen oder das Risiko nicht
eingehen, den roten Knopf zu driicken. Denn,
wenn Sie ihn driicken und es ist nicht berechtigt,
dann gibt es ja auch Sanktionen. Das heil3t, jeder
Rechteinhaber wird sich das genau tiberlegen, ob
er von diesem Red Button Gebrauch macht. Ich
wiirde sagen, diese technischen Hilfestellungen,
die sollte man auf jeden Fall fruchtbar machen
und die Erfahrungen nutzen, die wir gesammelt
haben. Aber am Schluss ist eine natiirliche
Person, ich sage mal, fiir den Prozess zustdndig.
Die muss sich ja nicht jede Entscheidung einzeln
angucken, ist aber fiir den Prozess zustdndig. Das
haben wir auch bei der KI, dass wir regelmaBig
sagen: Am Schluss muss eine natiirliche Person
entscheiden. Und nur so kriegen wir Einzel-
fallabwdgungen und den Interessenausgleich im
geronnenen Verfassungsrecht des Urheberrechts
hin. Die erste Frage, die fiihrt auch gleich zum
nédchsten Punkt. Herr Luczak hatte gefragt nach
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dem Thema Pre-Flagging und Auswirkungen in
der Praxis. Also auch das Flagging halte ich fiir
einen guten Mechanismus. Den haben wir damals
ja auch in unserem Stufenkonzept auch schon
vorgeschlagen. Der sagt ja letztendlich, dass
Rechteinhaber einem Upload widersprechen
kénnen. Und das Verfahren hatte Frau Specht-
Riemenschneider ja auch deutlich erklért. Und
dann kénnen Nutzer sagen: Das ist aber erlaubt
aufgrund einer Schrankenregelung. Das halte ich
fiir einen guten Mechanismus, weil wir dann
eben ein Ausrufezeichen haben. Man guckt sich
nochmal an, ob das erlaubt ist oder nicht erlaubt
ist. Aber: Achtung! Wir miissen dabei schon
darauf schauen, wenn wir auf den § 12 Absatz 3
UrhDaG-E gucken, im Falle einer geringfiigigen
Nutzung. Also das Flagging funktioniert nur bei
geringfiigigen Nutzungen. Dort ist der Nutzer fiir
die 6ffentliche Wiedergabe mutmallich erlaubter
Nutzungen bis zum Abschluss eines Beschwerde-
verfahrens urheberrechtlich nicht verantwortlich.
Heift aber im Umkehrschluss: In allen anderen
Féllen trdgt der Nutzer Verantwortung. Er haftet
und zwar als Téter, weil in diesem Fall die
Erstreckung nicht greift. Es muss darauf geachtet
werden, dass am Schluss Nutzerinnen und
Nutzern durch die Formulierung des

§ 12 Absatz 3 UrhDaG-E nicht suggeriert wird: Sie
miissen einfach nur flaggen, dann sind sie aus der
Haftung raus. Nein, dem ist nicht so. Sie haften.
So. Und das ist natiirlich die Auswirkung in der
Praxis, dass dieses Pre-Flagging ein beruhigender
Mechanismus ist. Wir kommen zu einer
Entscheidung, die am Schluss ausgewogen ist.
Aber: Wenn da Missbrduche vorgenommen
werden, kénnen Nutzer haften. Jetzt sind die in
der Regel natiirlich anonym. Deswegen ist das
Risiko wahrscheinlich {iberschaubar. Aber
deswegen schlage ich auch in meiner
Stellungnahme vor, dass man vielleicht mal
iiberlegt zum Trusted Flagger. Bei der auf
europdischer Ebene geplanten DSA-Verordnung
(Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen
Parlaments und des Rates iiber einen
Binnenmarkt fiir digitale Dienste (Gesetz tiber
digitale Dienste) und zur Anderung der Richtlinie
2000/31/E) — da geht es ja um die allgemeinen
Haftungen im Internet und die Haftung auf
Plattformen — {iberlegt man, ob dieses Flagging
nicht vorgenommen wird durch Dritte, Trusted
Flagger, die sich da eben engagieren. Das kann
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der Verbraucherzentrale Bundesverband (VZBV)
sein oder irgendwelche anderen Vereinigungen,
an die sich dann der Nutzer wendet. Man kann ja
auch jemand anderes einbinden. Aber jedenfalls:
Dass es jemanden gibt, der da auch nochmal drauf
schaut, damit das Risiko des Missbrauchs
vermindert ist und damit letztendlich auch das
Risiko des Nutzers und der Nutzerin, zu haften.
Also, deswegen der Vorschlag, Flagging: gut. Und
auch der Mechanismus ist an sich so stimmig.
Aber, wenn man das nochmal weiter aus-
differenzieren wollte, dann sollte man diesen
Trusted Flagger vielleicht mal ndher in den Blick
nehmen, der auf europdischer Ebene in der
DSA-Verordnung wohl sicherlich kommen wird,
und dann kann man da ja auch Anleihen nehmen.
Dritte Frage: E-Lending. Ja, also zunéchst einmal:
Das ist ja nicht Teil der DSM-Richtlinie. Das
heiBt, es muss nicht zwingend in diesem
Gesetzgebungspaket auf den Weg gebracht
werden. Noch dazu ist es richtig, es sind jetzt
viele Jahre gelaufen, aber da stellt man sich schon
die Frage: Warum muss es jetzt ausgerechnet
noch draufgepackt werden? Denn es gibt ja
Gespréche. Die laufen. Und die sind deswegen
nicht so einfach, meines Wissens, weil es
kartellrechtliche Probleme gibt. Wer darf denn
hier gemeinsam verhandeln oder nicht? Und eine
Zwangslizenz hilft da auch nur bedingt weiter.
Also deswegen wiirde ich schon sagen: Da kénnte
man dem Ganzen ein bisschen mehr Zeit geben,
dass die an einer Rahmenvereinbarung arbeiten.
Aber da jetzt letztendlich direkt Druck auszu-
iiben, ist insofern nicht fair, da wir uns vergegen-
wartigen miissen: Wer ist denn der Verhandlungs-
partner? Das sind die Lander. Wir haben hier kein
Verhiltnis, keine Verhandlung auf Augenhghe.
Sondern wir haben auf der einen Seite eben
privatwirtschaftlich agierende Verlage und auf
der anderen Seite ist es am Schluss der Staat, der
tiber den Bundesrat Einfluss auf die Verhandlung
nimmt. Das ist natiirlich kein Gleichordnungs-
verhiltnis, sondern eher ein Uber-Unterordnungs-
verhdltnis. Und da droht das Gleichgewicht in
Verhandlungen aus dem Rahmen zu geraten.
Wenn man sich das in der Praxis anguckt, muss
man natiirlich immer darauf achten — wenn ich
das richtig verstanden habe, ist es bei E-Books in
der Zwischenzeit durchaus so, dass es da
Windowing gibt, also dass man guckt, wann gibt
man was in die Verwertung — wenn man das jetzt

19. Wahlperiode Protokoll der 137. Sitzung

vom 12. April 2021

Seite 30 von 265



alles pauschal regelt, dann geht am Schluss die
Mischkalkulation nicht auf. Dann kann es sein,
dass es Ausweichbewegungen gibt, also entweder
die Verleger dann iiberlegen: “Also dann geben
wir erstmal nur das gedruckte Buch auf den
Markt und warten ab, und erst dann, wenn die
gedruckten Biicher ausgewertet sind, bringen wir
das E-Book auf den Markt.“ Ich glaube, das ist
nicht im Sinne der Digitalisierung, die wir
voranbringen wollen. Also das ist die eine
Ausweichbewegung. Das andere ist natiirlich,
dass es dann auch nicht mehr auf die Qualitét
wirklich ankommt, wenn es diese reinen
Zwangslizenzen gibt, weil dann nicht mehr der
Markt entscheidet, was ist was wert, sondern
schlicht nur noch die Zahl. Und dann ist eine
Verbffentlichung, die vielleicht inhaltlich
wertvoller und nachgefragter ist, das gleiche wert
und das bringt natiirlich auch Verzerrungen im
Markt und kénnte sich am Schluss auch auf die
Qualitdt auswirken. Deswegen auch hier mein
Plddoyer, dem Ganzen Zeit zu geben und einfach
in der neuen Legislaturperiode das Ganze
nochmal in Ruhe anzupacken. Dann vielleicht
auch nochmal eine Anhérung dazu zu machen.
Aber jedenfalls so ,,Huckepack” mal eben da
drauf zu packen, das halte ich auch in der Sache
einfach nicht fiir richtig. Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Hentsch. Als nédchstes Herr Frey mit den
Antworten auf die Fragen von Herrn Post und
Herrn Fechner. Herr Frey? Sonst wiirde ich gleich
weiter gehen, wenn er sich nicht meldet, zu Frau
Frank, die drei Fragen zu beantworten hat.

SVe Sabine Frank: Herzlichen Dank, Herr
Schipanski, fiir Thre beiden Fragen, die ich
nacheinander auch beantworte. Zunéichst die
Frage zu der Reichweite, dem Scope in

§ 4 Absatz 2 Nr. 1 UrhDaG-E. Ich glaube, da
haben wir zwei Themenstellungen zu sehen. Also
zum einen ist es so, dass die DSM-Richtlinie
nicht davon ausgeht, dass wir eine Lizenz-
obliegenheit oder gar eine Lizenzverpflichtung
haben. Sondern es steht immer noch unter dem
MabBstab des Best Efforts. Es werden sehr deutlich
die Grundsitze der Vertragsfreiheit anerkannt als
Bestandteil des europdischen Rechts. Das ist das
erste Problem, das wir sozusagen mit der jetzigen
Formulierung des § 4 Absatz 2 Nr. 1 UrhDaG-E
haben. Und die zweite Frage — Sie deuteten
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darauf hin: der Wechsel von den typischen
Inhalten zu den nicht nur in geringfiigigen
Mengen auf der Plattform befindlichen Inhalten.
Da muss man sich auch nochmal angucken: Was
war denn eigentlich die Intention dieser
Regelung? Die Intention der Regelung war, einen
gut funktionierenden Marktplatz an Lizenzen zu
schaffen. Und zwar dort ein level playingfield zu
schaffen fiir Hosting-Dienste und nicht User-
Generated-Content-Dienste (UGC-Dienste). Und
sich dort jeweils anzugucken, was denn die
Dienste sind, die jeweils in einem wettbewerb-
lichen Markt miteinander stehen. Und da ist es
wichtig, sich das im Einzelnen anzugucken, weil
das fiir jede Plattform etwas anderes ist. Also,
Plattformen wie YouTube: Bei uns findet man
hauptsédchlich Musikinhalte, audiovisuelle
Inhalte. Das heilt, wir stehen mit Anbietern wie
Spotify oder Applemusic oder anderen audio-
visuellen Diensten in einem Konkurrenzver-
hiltnis. Nutzerinnen und Nutzer kommen zu uns
aber nicht, um sich einzelne Bilder anzuschauen.
Da gibt es andere Dienste und andere Plattformen,
wo das genau der Fall ist, aber nicht YouTube.
Und genau diesen Unterschied muss man, glaube
ich, hier beriicksichtigen und es ist sehr wichtig.
Und zwar sehr wichtig aus zwei Gesichtspunkten.
Der eine ist ein 6konomischer Gesichtspunkt und
zwar fiir diejenigen Kreativen, die sich haupt-
sdchlich auf den Plattformen befinden. Das sind
ndmlich genau die Kreativen, die audiovisuelle
Inhalte erstellen, fiir die wir dann wiederum
Lizenzen abschlieBen. Das sind aber nicht
Inhalteersteller, die vornehmlich z. B. Bildinhalte
erstellen. Also die wiirden benachteiligt werden
in dem 6konomischen Bereich, weil wir einfach
mehr Lizenzen — Ich meine, der Pott bleibt ja
immer der gleiche, der Kuchen bleibt der gleiche,
das heiBt, die Anteile und Teile, die wir dann zu
verteilen hitten, waren kleiner, weil Teile davon
eben zu Inhalteanbietern gehen wiirden, die sich
eben nicht typischerweise auf unserer Plattform
befinden wiirden. Und das zweite und das ist ja
auch sehr wichtig: Die Lizenzverpflichtung
korrespondiert mit einer Verpflichtung, sozu-
sagen eine technische Moglichkeit bereitzuhalten,
Inhalte von der Plattform zu entfernen. Fiir uns
der Mafstab oder das System, ich hatte es vorhin
gesagt, ist Content ID. Und auch da gilt wieder ein
VerhiltnisméaBigkeits-malBstab. Wir haben nicht
die Moglichkeit, mit Content ID untypische
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Inhalte zu erkennen, und zwar insbesondere nicht
in einem MaBe, wo wir ein Overblocking
verhindern kdnnen. Also wenn wir verpflichtet
werden, untypische Inhalte, Bildinhalte quasi
dort zu beriicksichtigen, droht uns wieder
massives Overblocking und dann héitten wir
genau diese Upload-Filter-Thematik, bei der wir
alle froh sind, dass wir sie nicht mehr haben.
Insofern ist genau diese priazise Definition im
Scope so wichtig, um die Diskussion um Upload-
Filter nicht zu haben. Sollte es nicht dazu
kommen kénnen, wieder zuriickzugehen zu der
Formulierung aus dem Referentenentwurf mit
den typischen Inhalten, ist es wichtig, zu
definieren, was denn nicht geringfiigige Mengen
sind. Hintergrund dazu, vielleicht nochmal ganz
kurz: Wir haben auf YouTube 500 Stunden neu
hochgeladenes Videomaterial pro Minute. Das
sind 100 Jahre neues Videomaterial pro Tag. Was
ist denn da geringfiigig? Was ist denn da viel und
wenig? Das heilit, wir miissen eine Verhiltnis-
maiBigkeit schaffen zu den ansonsten auf der
Plattform befindlichen Inhalten und das muss
sehr klar geregelt werden, weil wir sonst die
gleiche Diskussion erneut fithren. Zu Ihrer Frage
zur Haftung nach Abschluss des Beschwerde-
verfahrens. Lassen Sie mich vielleicht ganz kurz
auch nochmal die Situation erldutern, in der wir
uns als Plattform befinden. Also wir Plattformen
haben nicht die Moglichkeit, Inhalte zu entfernen,
um sozusagen unser Haftungsrisiko zu verringern
— anders, als Verleger das haben. Wenn Sie
denken: ,,Na, ich bin mir nicht ganz sicher, ob das
unter ein Zitatrecht nun irgendwie féllt oder ob
das Pastiche ist.“ Oder Fernsehsender kénnen
das Gleiche machen. Wir sind gesetzlich
verpflichtet, mit einem Nutzer-Flagging ein Must-
Carry zu halten bis zum Abschluss des
Beschwerdeverfahrens. Und wir zahlen auch
noch fiir die Inhalte. In dem Beschwerdever-
fahren kommen wir in eine gesetzlich
vorgegebene Richtersituation. Das heifit, wir
haben kein Erkenntnisverfahren, anders als ein
Gericht, sondern wir haben nur sieben Tage Zeit,
zu einer Entscheidung zu kommen. Und das bei
wirklich hochkomplexen juristischen Fragen. Ich
hatte vorhin gesagt: Was so ein Pastiche ist, weill
heute noch kein Mensch. Also der Regierungs-
entwurf geht in der Begriindung davon aus, dass
der Pastiche-Begriff sehr weit auszulegen ist.
Wenn Sie sich den Entwurf der DSM-Richtlinie
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angucken, dann finden Sie dort eine kontrére
Auffassung. Und der EuGH neigt wohl auch zu
der kontrdren Auffassung. Das heilit: Wie
entscheiden wir uns da richtig? Jetzt kommen wir
zu der Situation, dass wir die Entscheidung
fahren und fdllen. Und wenn wir uns dann pro
Nutzerrechte entscheiden sollen und denken:
“Ach Mensch, das Video, das war ja jetzt
irgendwie ganz lustig, das konnte ja tatsdchlich
eine Parodie sein.“ Aber in wievielen Jahren wird
dann ein Gericht mal entscheiden? Weil der
Rechteinhaber unserer Rechtsauffassung nicht
folgt und uns dann vor ein Gericht zieht und
Schadensersatzforderungen gegen uns erhebt und
das Gericht uns tatsdchlich nicht folgt, sondern
dem Rechteinhaber. Dann kommen wir zu einer
urheberrechtlichen Haftung auf Schadensersatz.
Und das ist v6llig unverhéltnisméBig aus
folgendem Grund: Eine solche Schadensersatz-
regelung ist eingefiihrt worden zur Abschreckung.
Die Situation, die wir vor uns hatten, oder die
man vor sich hatte, war die Situation einer
pirateristischen Haftung, die eingefiihrt werden
sollte, die da ist. Das heilit, eine mutwillige
missbrduchliche Nutzung eines Inhalts. Das ist
aber nicht die Situation der Plattformen. Wir
entscheiden das und wir sind in eine Situation,
eine Richtersituation gestellt worden und miissen
nun entscheiden. Das heiBt, es sollten keine
Schadensersatzanspriiche vorgesehen werden.
Auch um letztlich sozusagen dieses ganze
Konstrukt, das die §§ 9 ff. UrhDaG-E aufbauen,
wo ja sehr stark Nutzerrechte einbezogen werden,
nicht durch den § 12 Absatz 2 UrhDaG-E wieder
zunichte zu machen. Weil im § 12 Absatz 2
UrhDaG-E werden sich die Plattformen tenden-
ziell fiir die Rechteinhaber-seite entscheiden, um
ihr Haftungsrisiko zu vermeiden. Das heifit, alles,
was vorher aufgebaut wurde, wird schlagartig
zunichte gemacht. Das heilit, wir plddieren dafiir,
dass der § 12 Absatz 2 UrhDaG-E, also dass das
Haftungsrisiko beschrdnkt wird, keine Schadens-
ersatzanspriiche gegen die Plattformen von
Rechteinhabern zu stellen sind. Die dritte Frage,
die an mich gestellt war, betrifft den Bereich der
Direktvergiitungs-anspriiche. Die Situation ist
anders, zumindest lesen wir sie anders, als
Professor Pfennig sie dargestellt hat. Hier geht es
nicht um eine zweite Rohre, die aufgebaut wird,
sondern der Entwurf sagt sehr deutlich, und

in der Begriindung steht das nochmal sehr

19. Wahlperiode Protokoll der 137. Sitzung

vom 12. April 2021

Seite 32 von 265



explizit, dass neben der Lizenzverpflichtung des
§ 4 Absatz 1 UrhDaG-E der § 4 Absatz 3 UrhDaG-
E steht. Aber da ist sozusagen eine Aufrechnung
miteinander erfolgt. Das heilit, es wird am Ende
natiirlich so sein, dass die beiden Anspriiche
gegeneinander aufgerechnet werden. Und dann
gehen wir, und das ist vielfach schon gesagt
worden, davon aus, dass sich die Situation schon
zu Lasten der Urheberrechtsinhaber auswirken
kann. Auch, weil wir natiirlich wahrnehmen,
dass in den Verwertungsgesellschaften Handling
fees erhoben werden. Und die direkte Inan-
spruchnahme der direkten Lizenznehmer mit den
Urheberrechtlern, die natiirlich sagen werden:
,Ihr kriegt doch schon den Direktvergiitungs-
anspruch.” Also werden sie auch den Anspruch
weiter reduzieren. Also wir glauben nicht, dass
das der richtige Weg ist, tatsdchlich den
sozusagen verstdndlichen Anspruch und die
verstdndliche Idee, die Urheberrechtler zu
entlohnen, wirklich klar zu machen. Sondern da
sollten wir, und das sieht ja auch die DSM-Richt-
linie sehr deutlich vor, auf den § 18 vertrauen, wo
eine deutliche Transparenzpflicht nur in der
Gegentibersetzung Urheberrechtler und sozusagen
Vertragspartner da ist. Und das scheint uns der
richtige Weg zu sein. Im Ubrigen sieht die DSM-
Richtlinie auch gar keinen Direktvergilitungs-
anspruch vor, also nur wenn wir tiber Harmoni-
sierung hier sprechen: Das wire ein deutscher
Sonderweg, den wir sehr explizit gehen wiirden
und den man sich auf jeden Fall iiberlegen sollte.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Frau Frank. Als Letzter hat das Wort der wieder
zugeschaltete Herr Frey mit den Antworten auf
die Fragen von Herrn Post und Herrn Fechner.

SV Prof. Dr. Dieter Frey: Ja, vielen Dank. Ich
hoffe, Sie konnen mich jetzt gut horen. Ich habe
die Audioquelle gewechselt. Zunédchst die Frage
von Herrn Post zur Systematik. Heute ist es so,
und da schlieBe ich an Frau Frank an, dass
Diensteanbieter als Storer haften, auf Unter-
lassung klassischerweise. Und ihnen steht die
Privilegierung nach § 10 Telemediengesetz (TMG)
oder Artikel 14 E-Commerce-Richtlinie zur
Verfligung. Das Gesetz wird dieses System
grundlegend verdndern und sie voll in die
Verantwortung nehmen. Darum gibt es dieses
Pflichtenkorsett, um diese volle Verantwortung
wieder abzumildern. Und zwar ist auf der ersten
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Stufe des Pflichtenkorsetts die Lizenzierungs-
obliegenheit. Da soll so viel wie méglich
geschehen, damit eben nicht gesperrt werden
muss. Sondern es sollen Vertrdge geschlossen
werden. Wenn dies allerdings nicht geschieht,
kommt auf der ndchsten Stufe die Blockierung
tatsdchlich zur Sprache. Hier steht aber vor dem
Thema des kritisch gesehenen Upload-Filters die
individuelle Blockierung, Notice and take down.
Und hier méchte ich nochmal auf den Punkt des
Urheberpersonlichkeitsrechts kommen. Dann,
wenn z. B. eine Band, die Kélner Band ,,Die
Hohner“, die ihre Songs nicht bei einer radikalen
Veranstaltung horen mochten, wenn die dagegen
vorgehen moéchten, konnen sie die individuelle
Blockierung ziehen, weil das Gesetz in

§ 13 Absatz 3 UrhDaG-E den Schutz gegen
Entstellung vorsieht. Und die Rechtsprechung ist
da klar. Hier ist das Urheberpersonlichkeitsrecht
umfasst. Also: Nicht nur Urheberrecht und die
Vergiitungsanspriiche sind hier im Blick, sondern
auch das Urheberpersonlichkeitsrecht. Erst dann,
auf der nédchsten Ebene kommen wir zum auto-
matisierten Verfahren, also Filtertechnologien,
die wir immer wieder adressiert haben. In diesem
Kontext spielen die auch mehrfach adressierten
mutmaBlich erlaubten Nutzungen dann eine
zentrale Rolle, aber auch nur dann. Dieses Thema
betrifft ausschlieBlich die automatisierten
Verfahren. Das sollte sich auch fiir sozusagen ein
Flow Chart, ein Ablaufschema dieses neuen
gesetzlichen Vorgangs vergegenwdrtigt werden.
Wenn dann im Rahmen einer VerhédltnisméBig-
keitsabwédgung geschaut wird, inwiefern
ausschlieBlich nutzergenerierte — das ist eine
weitere Qualifizierung, die vorgenommen wird in
diesem Gesetz —, ausschlieBlich nutzergenerierte
Inhalte automatisiert gesperrt werden kénnen,
dann ist dies aus meiner Sicht eine Form, die
auch durch die Richtlinie indiziert ist. Ndmlich
dann, wenn die Richtlinie vorsieht, dass auf der
einen Seite die Rechteinhaberpositionen
vollstdndig gewahrt werden miissen, auf der
anderen Seite aber der Schutz gegen Overblocking
auch uneingeschrdnkt gewahrt werden muss,
dann miissen diese sich gegenseitig wider-
sprechenden Positionen zum Ausgleich gebracht
werden und da ist aus meiner Sicht das System
der mutmabBlich erlaubten Nutzung ein
verniinftiger Ansatz. Es geht ja noch weiter.
Dieses Verfahren soll nur eine Woche lang
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bestehen. Und in dieser einen Woche, wo die
mutmallich erlaubten Nutzungen online bleiben,
kann der Rechteinhaber intervenieren {iber den
Red Button. Auch hier beziehen wir uns
ausschlieBlich auf das automatisierte Verfahren,
wenn der Rechteinhaber eine vertrauenswiirdige
Person ist oder ein vertrauenswiirdiger Rechte-
inhaber. Dann muss innerhalb einer Woche
ebenfalls entschieden werden, was passiert. An
der Stelle muss ich auf Frau Frank zurtick-
kommen. Es ist nicht klar im Gesetz, was nach
dieser Woche passiert, wie die HaftungsmaBstdbe
nach dieser Woche sind. Nach meiner Auslegung
fallen wir, wenn denn der Diensteanbieter sich an
dieses Pflichtenprogramm vollstdndig gehalten
hat, zuriick in das System der Storerhaftung, so
dass er nicht mehr auf Schadensersatz haftet.
Aber hier sollte der Gesetzgeber Klarheit schaffen,
ob dies so sein soll oder nicht. Ich glaube, nach
der DSM-Richtlinie miisste es so sein. Zum
Schluss mochte ich auf die zweite Frage
eingehen. Das ist die Frage des Direktvergiitungs-
anspruchs, die hat Herr Fechner gestellt, weil ich
in diesem Punkt anderer Ansicht bin als z. B.
Frau Specht-Riemenschneider und ihre
universitdren Kollegen, die das Dammbruch-
Argument vorgebracht haben. Ich meine, und da
bin ich bei Herrn Pfennig, dass bei den Kreativen,
beschrankt auf die Kreativen, das Geld sofort in
die Taschen der Kreativen gehen sollte und der
Direktvergiitungsanspruch Sinn macht.
Allerdings gibt es drei verschiedene Bereiche, wo
dieser Anspruch vorgesehen ist: parallel zur
Lizenzierung, bei den erlaubten Nutzungen und
im Rahmen des Beschwerdeverfahrens. Im
Beschwerdeverfahren sehe ich diesen Anspruch
als nicht angemessen. Erstens dauert dieses
Verfahren nur eine Woche und vermeintlich
rechtswidrige Inhalte sollten auch nicht vergiitet
werden miissen. Aber der § 20b UrhG, die
Kabelweitersendung oder demnéchst die
Weitersendung, gibt uns letztlich ein Vorbild,
darauf wird ja auch verwiesen. In der Praxis
funktioniert der § 20b UrhG. Es wird bei
Verwertungsgesellschaften lizenziert, weil es
eben ein unglaublich groBer Pool an
Rechtspositionen ist, die man nicht einzeln
lizenzieren kann. Diese Parallelitédt sehe ich auch
hier. Und wenn es tatsdchlich Abgrenzungs-
schwierigkeiten gibt, z. B. zwischen Pastiches,
Zitaten und Parodien, dann kann man tiber
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Abschlédge nachdenken im konkreten Verfahren.
Das konkrete Verfahren ist allerdings auch
wichtig, weil der Urheber oder die Kreativen nur
einen Anspruch auf eine angemessene Vergiitung
haben. Hier wird es, da bin ich sehr sicher,
Streitigkeiten zwischen den Diensteanbietern und
den Verwertungsgesellschaften geben und tiber
die angemessene Vergiitung wird gestritten
werden. Und da muss zunédchst die Schiedsstelle
nach dem Verwertungsgesellschaftengesetz beim
Deutschen Patent- und Markenamt angerufen
werden. Vielleicht ein kurzer Apell in diesem
Kontext. Die Schiedsstelle ist schon heute
uberlastet und sie sollte, wenn solche weiteren
Verfahren auf sie zukommen, besser ausgestattet
werden. Die Verfahren dauern nicht ein Jahr, wie
es im Verwertungsgesellschaftengesetz
vorgesehen ist, sondern durchaus mehrere Jahre.
Ich glaube, das gibt den Rahmen der
Direktvergiitungsanspriiche sehr gut wieder.
Vielen Dank.

Der stellvertretende Vorsitzende: Vielen Dank,
Herr Frey. Und ein Blick auf die Uhr zeigt mir,
dass wir eigentlich jetzt schon iiber die Zeit fiir
die Sachverstindigenanhérung hinweg sind. Frau
Sitte hétte noch weitere Fragen, drei andere
Kollegen haben auch noch weitere Fragen. Wir
haben jetzt verschiedene Moglichkeiten. Aber das
Problem liegt eben darin, dass wir die Anhoérung
bis 16.00 Uhr terminiert haben und dass einige
Kolleginnen und Kollegen, vielleicht auch die
Sachverstdndigen, sich darauf verlassen, dass
danach Schluss ist. Mein Vorschlag wire jetzt,
dass die vier Fragesteller, die sich noch gemeldet
haben — das sind Frau RobBner, Frau Sitte habe ich
schon erwihnt, Herr Heveling und Herr Post —
entweder in 30 Sekunden die Fragen stellen und
die Antworten schriftlich nachgereicht und auf
die Homepage gestellt werden. Oder die Fragen
schriftlich stellen und wir stellen die Antworten
dann auch auf die Homepage. Dann stehen die
Antworten allen zur Verfiigung, auch denjenigen
in der Offentlichkeit, die es lesen wollen. Wir
haben aber andererseits den Rahmen, den wir
beschlossen haben, dann eingehalten. Will jetzt
jemand direkt in 30 Sekunden fragen? Frau Sitte
hatte die erste Nachfrage gestellt, Herr Post, dann
geht es los mit 30 Sekunden, ganz schnell. Frau
Sitte als erste.
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Abg. Petra Sitte (DIE LINKE.): Na, ich wiirde
dann auf die schriftliche Variante
zuriickkommen. Da hétten dann alle Kollegen
auch die Sicherheit, dass es sie erreicht.

Abg. Florian Post (SPD): Gut, ich probiere es in
den 30 Sekunden. Frage an Herrn Prof. Pfennig:
Im Gesetzentwurf finden sich in den §§ 32 d
und e UrhG-E Auskunftspflichten der
Vertragspartner sowie Dritter gegeniiber den
Kiinstlerinnen und Kiinstlern iiber die Nutzung
ihrer Werke. Wie bewerten Sie die neuen
Auskunftspflichten im Allgemeinen und sehen
Sie damit eine Verbesserung der Durchsetzung
von Transparenzbegehren gegeniiber Dritten in
der Lizenzkette und diese als ausreichend an?
Dankeschon.

Der stellvertretende Vorsitzende: Herr Heveling
hat seine Wortmeldung zuriickgezogen. Frau
RéBner, bitte.

Abg. Tabea RéBner (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN):

Ich habe zwei Fragen. Ich weil} nicht, ob ich die
auch stellen kann fiir die schriftliche Beant-
wortung. Ndmlich einmal an Herrn Pfennig die
Frage: Was wire denn eine handhabbare Grofe,
was die geringfiigigen Nutzungen angeht?
Vielleicht konnen Sie das nochmal darstellen,

Schluss der Sitzung: 16:10 Uhr

Dr. Heribert Hirte, MdB
Stellvertretender Vorsitzender
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weil da ja viel diskutiert wird iiber Fotografien,
welche Grofe und so weiter. Und dann habe ich
die Frage an Frau Sprecht-Riemenschneider:
Dieses ganze System ist ja sehr schwierig
auszutarieren, was die Urheber/-innenrechte und
auch die Nutzer/-innenrechte und letztlich auch
die Plattformrechte angeht. In diesem Zusammen-
spiel: Was muss denn dann — und ich hoffe, dass
Sie das schriftlich beantworten kénnen — tatsiach-
lich noch verdndert werden, was muss passieren,
damit es in Thren Augen, die Sie ja sowohl
Urheber/-innenrechte als auch Nutzer/-innen-
rechte betrachten und bearbeiten, tatsachlich ein
ausgewogenes System ist?

Der stellvertretende Vorsitzende: Gut, das waren
die tibrig gebliebenen Fragen. Ob das zu
beantworten ist, das meinte Frau RoBner, das
werden wir ja morgen sehen. Im Ubrigen danke
ich zunéchst mal, weil wir jetzt am Ende der
Beantwortung der ganzen Fragen sind, den
Sachverstdandigen fiir die konstruktive, intensive
Mitarbeit. Wir werden das wiirdigen und werden
in den ndchsten Wochen das Ergebnis auch
hoffentlich zu Wege bringen. Ich danke auch den
Kolleginnen und Kollegen, den Zuhérern fiir das
Interesse und schlieBe hiermit die Sitzung.
Herzlichen Dank.
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Google & YouTube

Stellungnahme der Google Ireland Ltd.
zum Gesetzentwurf der Bundesregierung
fur ein Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts
an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts

Google und YouTube begruRen die Konzeption des RegE grundsétzlich, sehen jedoch wenige
aber dringliche Problembereiche, an denen noch Anderungsbedarf besteht.

Die Lizenzierungspflicht sollte klar eingegrenzt und auf Inhalte beschrankt sein, die der
Diensteanbieter “typischerweise offentlich wiedergibt”’: Zumindest sollte klargestellt werden,
dass eine Lizenzobliegenheit nur fur Inhalte gilt, die — auch relativ zu der Menge der ansonsten
hochgeladenen Werke — eine grof3e Menge darstellen.

Neue gesetzliche Vergiitungsanspriiche sind kontraproduktiv und miissen gestrichen
werden: Eine VerglUtungspflicht fur Inhalte sein, die von Schrankenbestimmungen erfasst sind —
selbst Zitate und Parodien — ist unvereinbar mit Europa- und Verfassungsrecht und greift auf
nicht akzeptable Weise in Meinungs-, Presse- und Kunstfreiheit ein. Wir verstehen die Intention
eines Direktverglitungsanspruchs, aber sind Uberzeugt, dass dieser Weg nicht geeignet ist fir
mehr Verteilungsgerechtigkeit zu sorgen.

Das Haftungsregime muss klargestellt werden: Der RegE verpflichtet Diensteanbieter Inhalte,
die “mutmallich erlaubt sind” bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens zuganglich zu
machen — und daflr zu zahlen. Dies gilt sogar, wenn die Inhalte offensichtlich rechtswidrig sind.
Das Verbot einer Sperrung von Inhalten nach einem Nutzerflagging wird zu einer uniibersehbaren
Fulle solcher Kennzeichnungen fiihren, das Tor fir Piraterie 6ffnen und zudem die Zahl von
Streitigkeiten stark ansteigen lassen.

Fir all diese Streitigkeiten wird Diensteanbietern im Rahmen des Beschwerdeverfahren —
gewissermaflen als Richter — die schwierige Aufgabe zugewiesen zu entscheiden, ob die
jeweiligen Inhalte nach einer Schrankenbestimmung zuladssig sind. Eine kaum zu leistende
Aufgabe, erst recht innerhalb der viel zu kurz bemessenen Frist von sieben Tagen. Die zu
I6senden Fragen haben erhebliche Grundrechtsrelevanz und zudem weil heute niemand, was
die Grenzen gerade flr die Pastiche Schranke sind.

Es muss deshalb klargestellt werden, dass den Diensteanbietern flir sorgfaltig getroffene
Entscheidungen kein urheberrechtliches Haftungsrisiko erwachst, sondern eine Haftung allenfalls
dann besteht, wenn der Diensteanbieter seine Pflicht zur Durchfiihrung des
Beschwerdeverfahrens nicht erfullt. Ohne eine solche Klarstellung gibt es einen strukturellen
Anreiz fur Plattformen im Zweifel gegen die Nutzer zu entscheiden.

Der Anwendungsbereich des Leistungsschutzrechts muss klargestellt werden, um
Rechtsunsicherheit zu vermeiden: Uberschriften und Snippets mit einer Ldnge von bis zu 200
Zeichen sollten vom Schutzumfang ausgenommen werden. Niemandem ist gedient, wenn der
Anwendungsbereich des LSR erst nach jahrelangen Rechtsstreitigkeiten entschieden wird.
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. Einleitung und Zusammenfassung

Mit dem Regierungsentwurf fur ein “Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse
des digitalen Binnenmarktes® (nachfolgend ,Entwurf‘) soll die Richtlinie (EU) 2019/790 Uber das
Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der
Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG (nachfolgend "DSM-RL" oder "Richtlinie") umgesetzt werden.
Die DSM-RL spiegelt einen komplizierten, aber ganzheitlich konzipierten Kompromiss wider, der die
widerstreitenden Interessen der beteiligten Akteure zum Ausgleich bringen will. Sie betont die
Bedeutung des Urheberrechts zum Schutz der Kreativen sowie als Grundlage der geschaftlichen
Beziehungen der Beteiligten und respektiert insofern die Vertragsfreiheit.

Der vorliegende Entwurf enthalt hingegen Bestimmungen, die nicht mit der Richtlinie in Einklang
stehen und zu einem Flickenteppich unterschiedlicher Regelungen in den Mitgliedsstaaten flhren
wilrden. Damit wirde die angestrebte europdische Rechtsvereinheitlichung konterkariert. Der
Regierungsentwurf blrdet noch starker als der vorangegangene Referentenentwurf den
“Diensteanbietern fir das Teilen von Online-Inhalten” (nachfolgend “Diensteanbieter”) einseitig die
Verantwortung auch fiir solche Probleme eines komplexen Okosystems auf, die auBerhalb ihrer
Kontrolle liegen. Die dadurch entstehende Schieflage wirde dem gesamten Okosystem mit
Urhebern, Nutzern, Rechteinhabern und Diensteanbietern schaden.
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Aus unserer Sicht ist dieses Okosystem durch ein Miteinander der Beteiligten gepragt, das sich in
einem ausgewogenen rechtlichen Rahmen spiegeln sollte. YouTube arbeitet mit zahlreichen
Rechteinhabern zusammen, was unter anderem in unseren vielfaltigen Partnerschaften mit allen
groBen Plattenfirmen, unabhangigen Labels, allen grofden Musikverlagen, praktisch jeder Musik-
Verwertungsgesellschaft in Europa und den entsprechenden Rechteinhabern im Film- und
Fernsehbereich seit vielen Jahren zum Ausdruck kommt. Wie viele andere Dienste hat YouTube
weltweit neue Mdglichkeiten fur Nutzer und Urheber geschaffen, ihre Inhalte zu verbreiten. Darin
liegt ein erheblicher Wert fir Kreative aller Genres. Nicht zuletzt, weil alle Beteiligten in einem Boot
sitzen, teilt YouTube das Interesse Urheberrechtsverletzungen auf seiner Plattform zu unterbinden.
Daher investieren wir viele Millionen Euro in Technologien und Ressourcen, um solchen
Verletzungen effektiv zu begegnen.

Wir arbeiten mit den Rechteinhabern zusammen und statten sie mit geeigneten Werkzeugen fur die
Verwaltung ihrer Inhalte auf YouTube aus: Uber 9.000 Partner verwenden das Content ID-System
zur Verwaltung und Monetarisierung ihrer Werke. 98 Prozent der Urheberrechtsanspriche auf
YouTube werden Uber Content ID geltend gemacht. Rund 50% der Umsatze generieren
Rechteinhaber heute nicht mit von ihnen selbst eingestellten Inhalten, sondern Gber von Nutzern
eingestellte, sog. nutzergenerierte Inhalte, die von Content ID erkannt und dann — je nach Wunsch
der Rechteinhaber — nicht gesperrt, sondern zu ihren Gunsten monetarisiert werden. Etwa im
Musikbereich nutzen Rechteinhaber diese Werkzeuge in Uber 95 Prozent der Falle nicht zur
Sperrung, sondern um Uploads zuzulassen und daran zu verdienen. Das ist eine win-win Situation
fur alle Beteiligten. Insgesamt hat YouTube bis heute 12 Milliarden Dollar an die Musikindustrie
ausgezahlt, eine Zahl, die sich seit Ende 2016 verdreifacht hat.

Die Umsetzung der Richtlinie durch ein Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG-E) sowie
das Leistungsschutzrecht fur Presseverleger im Urheberrechtsgesetz (UrhG-E) in Deutschland
sollte nicht dazu flihren, dass sich die Rahmenbedingungen fir das Miteinander der Akteure
verschlechtern, Konflikte durch einseitige Belastungen hervorgerufen werden und die
Zuganglichmachung nicht rechtmaRiger Inhalte zunimmt. Im Folgenden fassen wir die aus unserer
Sicht zentralen Problempunkte des Entwurfs zusammen, verbunden mit der Bitte, sie im
parlamentarischen Verfahren zu berlcksichtigen.

1. Anwendungsbereich des UrhDaG-E

Wir halten es fur eine richtige Weichenstellung, dass Nutzungsrechte nur erworben werden mussen,
wenn sie dem Diensteanbieter angeboten oder von Verwertungsgesellschaften bzw. reprasentativen
Rechteinhabern wahrgenommen werden. Auch die Beschrankung der Verpflichtung auf
Lizenzangebote, die ein erhebliches Repertoire umfassen, ist zu begrifen.

Allerdings sollte, wie noch im Referentenentwurf vorgesehen, die Lizenzierungspflicht auf Inhalte
beschrankt werden, die der Diensteanbieter “typischerweise 6ffentlich wiedergibt”. Im Einklang mit
den Vorgaben von Art. 17 der DSM-RL sollte klargestellt werden, dass die Diensteanbieter ihrer
diesbezuglichen Verpflichtung bereits nachgekommen sind, wenn sie “bestmdgliche
Anstrengungen” zum Erwerb dieser Nutzungsrechte unternommen haben, darliber hinaus aber
keine Pflicht zur Lizenzierung besteht. Insbesondere mussen die zu lizenzierenden Werke — auch
im Verhaltnis zur Menge der ansonsten hochgeladenen Werke — eine grofte Menge darstellen und
damit einen zentralen Bestandteil des Geschaftsmodells des Diensteanbieters ausmachen. Dies
entspricht dem ausdrucklichen Ziel von Art. 17, ein Level Playing Field mit Inhalteanbietern zu
schaffen, die um dieselben Zielgruppen wie die Diensteanbieter konkurrieren. Ein Dienst, der
vorwiegend beispielsweise audiovisuelle Inhalte 6ffentlich wiedergibt, sollte nicht verpflichtet sein,
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sonstige Inhaltearten, selbst randstandige, zu lizenzieren, auch wenn diese gelegentlich ebenfalls
hochgeladen werden. Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit sollte dies in Einklang mit der
Zielrichtung der Richtlinie klargestellt werden. Das ist auch deswegen notwendig, weil Dienste wie
YouTube nur fur sie typische, also Audio- oder audiovisuelle Inhalte prazise erfassen und
verarbeiten kdnnen. Bei anderen Inhaltearten ware das ohne den Einsatz von problematischen
“Uploadfiltern” und dem damit verbundenen “Overblocking’-Risiko nicht mdglich.

2. Gesetzliche Vergiitungsanspriiche

Der Entwurf sieht neben der Pflicht zur Lizenzierung sich Uberlagernde gesetzliche
Vergutungsanspriiche vor, die von Diensteanbietern an Verwertungsgesellschaften zu leisten sind.
Hierzu zahlen der Direktvergutungsanspruch (§ 4 Abs. 3), eine Vergutungspflicht fur samtliche
Nutzungen, die von einer urheberrechtlichen Schrankenbestimmung gedeckt sind (§ 5 Abs. 2)
sowie eine Vergutungspflicht fir Nutzungen, die nach den §§ 9 ff. “mutmalilich erlaubt” sind (§ 12
Abs. 1).

Direktvergutungsanspriche sind  weder erforderlich noch werden sie zu mehr
Verteilungsgerechtigkeit flihren. Sie kénnen sich sogar negativ auf die Ertragssituation von
Urhebern auswirken. Die Richtlinie geht davon aus, dass die angemessene Beteiligung des
Urhebers im Verhaltnis zu seinem direkten Vertragspartner (Lizenznehmer) zu klaren ist und
verbessert hierfir die Voraussetzungen. Direktvergutungsanspriiche von Urhebern gegentber
Unterlizenznehmern sieht die Richtlinie hingegen ausdricklich nicht vor. Da der
Direktvergutungsanspruch ausweislich der Begrindung des Regierungsentwurfs nicht zu einer
Doppelvergutung flihren soll, werden  Diensteanbieter ihre Vergitungen an die direkten
Lizenznehmer der Urheber entsprechend der an Verwertungsgesellschaften zu zahlenden
Direktvergutungen reduzieren. In der Folge wirden auch die Verwerter die Urheber weniger
verguten. Es ist unrealistisch anzunehmen, dass die Kreativen diesen Fehlbetrag Uber die
Ausschittung der Verwertungsgesellschaft wieder ausgleichen kénnen, denn dort fallen zusatzliche
Transaktionskosten und Verteilungsprobleme an, die den Ausschuttungsbetrag reduzieren werden.
Der Direktvergutungsanspruch kénnte auf diese Weise eine Spirale zu Lasten der Urheber in Gang
setzen. Er sollte daher nicht mit dem Gesetz eingeflhrt werden.

Auch die Vergutungspflicht fur Nutzungen, die aufgrund von Schrankenbestimmungen erlaubt sind,
muss wieder gestrichen werden. Sie ist weder mit Konventions-, Europa- noch Verfassungsrecht
vereinbar und greift auf nicht akzeptable Weise in Meinungs-, Presse- und Kunstfreiheit ein. In
diesem Punkt ist sich nahezu die gesamte Urheberrechtswissenschaft einig.

3. Haftung nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens

Diensteanbieter sollen nach dem derzeitigen Entwurf bis zum  Abschluss des
Beschwerdeverfahrens, langstens jedoch bis zum Ablauf der festgeschriebenen Wochenfrist, von
der Haftung freigestellt sein. Daraus kénnte gefolgert werden, dass nach Ablauf der Frist eine
urheberrechtliche Haftung besteht, wenn nach Durchfliihrung des Beschwerdeverfahrens etwa
Inhalte mit Verweis auf die Zitat- oder Parodieschranke zuganglich bleiben, anschlieRend ein
Gericht die Schranke jedoch als nicht einschlagig ansieht. In diesem Fall wiirde der Diensteanbieter
urheberrechtlich als Tater einer illegalen Wiedergabe des Werkes angesehen werden und
entsprechenden Sanktionen (u.a. Schadensersatz) ausgesetzt sein, obwohl er lediglich der
gesetzlichen Verpflichtung nachgekommen ist, die Inhalte urheberrechtlich zu bewerten und im
Falle einer positiven Einschatzung weiter zuganglich zu machen.
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Eine solche Haftung nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens ist unangemessen und im
Wertungswiderspruch zum grundsatzlichen Ansatz des Gesetzes, Nutzerrechte zu schitzen. Wenn
Diensteanbieter gesetzlich verpflichtet sind, Inhalte wiederzugeben und/oder innerhalb kiirzester
Frist zu entscheiden, ob Inhalte unter eine Schranke fallen, sollte auch fir den Fall keine Haftung
bestehen, dass ein Gericht nach einem umfassenden Erkenntnisverfahren zu einem anderen
rechtlichen Ergebnis kommt. Ansonsten wirde flr die Diensteanbieter, die eigentlich einen
Interessenausgleich zwischen Nutzern und Rechteinhabern schaffen sollen, ein Anreiz geschaffen,
Entscheidungen in einer Weise zu treffen, die die eigenen Haftungsrisiken verringert. Es muss
klargestellt werden, dass Diensteanbieter nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens keine
urheberrechtliche Verantwortlichkeit flr einzelne Entscheidungen haben, sondern eine Haftung auf
Sachverhalte begrenzt ist, in denen Diensteanbieter ihre Verpflichtung zur ordnungsgemalfien
Durchfuhrung des Beschwerdeverfahrens wiederholt und systematisch verletzen.

4. Prozedurale Regeln zum Schutz der Nutzerrechte

Inhalte, die beim Hochladen blockiert werden, sollen nach § 11 Abs. 1 vom Uploader als gesetzlich
erlaubt gekennzeichnet werden kénnen und missen dann nach § 9 Abs. 1 bis zum Abschluss eines
Beschwerdeverfahrens offentlich wiedergegeben werden. Der neue § 11 Abs. 2 bestimmt, dass
Inhalte, die erst nach dem Hochladen blockiert werden sollen, auch ohne entsprechende
Kennzeichnung durch den Uploader fur 48 Stunden als mutmaRlich erlaubt gelten und fur diese Zeit
vom Diensteanbieter (vergutungspflichtig) offentlich wiederzugeben sind. Auf den ersten Blick ist die
mit diesen Vorgaben beabsichtigte Starkung der Nutzer verstandlich: Naturlich sollten zuldssige
Nutzungen geschutzt werden. Aber schon das Verbot einer Sperrung von durch Nutzer als "erlaubt”
gekennzeichneter Inhalte wirde zu einer unubersehbaren Fille solcher Kennzeichnungen und sich
daran anschlielender Streitigkeiten fuhren. Die 48 Stunden-Regel wurde das noch beférdern. Es
kédme sehr wahrscheinlich zu einem sprunghaften Anstieg von potentiell rechtsverletzenden
Inhalten, zum Nachteil von Rechteinhabern und gesetzestreuen Nutzern, deren Inhalte schwerer
auffindbar waren. Die Interessen der Nutzer lieRen sich alternativ dadurch wahren, dass
Diensteanbieter verpflichtet werden, sie unverzlglich Uber eine Sperrung zu informieren und ihnen
eine unkomplizierte Widerspruchsmdoglichkeit einzurdumen. Dies ist nach den langjahrigen
praktischen Erfahrungen vollkommen ausreichend, da in 99% aller Falle auf YouTube von Nutzern
kein Widerspruch erhoben wird. § 11 UrhDaG-E sollte daher Gberdacht werden.

Schliellich ware bei den prozeduralen Regelungen der §§ 9 ff. der territoriale Anwendungsbereich
dahingehend einzuschranken, dass sie nur dann greifen, wenn der jeweilige Upload von Nutzern in
Deutschland erfolgt.

5. Rechtssicherheit beim neuen Leistungsschutzrecht fiir Presseverlage

Der Entwurf tragt nach wie vor Art. 15 der Richtlinie Rechnung, indem er ein Recht vorsieht, das im
Markt frei lizenziert werden kann. Diese ldee der freien Lizenzen ist laut Erwagungsgrund 82 der
Richtlinie geschutzt. Hieran muss festgehalten werden, da es wichtig ist, Diensteanbietern und
Presseverlagen zu erlauben, sich auf innovative und beiderseitig vorteilhafte Lé6sungen zu einigen.
Rechtsunsicherheit besteht allerdings noch immer hinsichtlich des Anwendungsbereichs dieses
Rechts fiir Online-Dienste. Uberschriften (Headlines) und kurze Textausschnitte sollten vom
Anwendungsbereich eindeutig ausgenommen werden. Die Zeichengrenze sollte hier bei 200
angesetzt sein.
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Il. Gesetz liber die urheberrechtliche Verantwortlichkeit von Diensteanbietern fiir
das Teilen von Online-Inhalten (UrhDaG-E)

Art. 17 DSM-RL zielt darauf ab, einheitliche Wettbewerbsbedingungen fiir Diensteanbieter,
Rechteinhaber und andere Anbieter von Online-Inhalten zu ermdglichen. Gleichzeitig sollen die
Nutzerrechte gewahrt werden. Um die angestrebten einheitlichen Wettbewerbsbedingungen zu
gewahrleisten, setzt Art. 17 DSM-RL auf ein harmonisiertes Regime mittelbarer Haftung. Demnach
sind Diensteanbieter von der Haftung befreit, wenn sie die in Art. 17 Abs. 4 DSM-RL beschriebenen
MaRnahmen ergreifen und dabei vor allem im Rahmen des VerhaltnismaRigen bestmogliche
Anstrengungen unternehmen, um Inhalte zu lizenzieren sowie die Nichtverfigbarkeit
rechtsverletzender Inhalte sicherzustellen. Die Sicherstellung einer angemessenen Vergltung der
Urheber soll nach dem Konzept der Richtlinie durch das erstmals europaweit vereinheitlichte
Urhebervertragsrecht der Art. 18 bis 20 DSM-RL erreicht werden.

Der Regierungsentwurf steht jedoch dem Ansatz der Richtlinie entgegen, einen Ausgleich zwischen
den verschiedenen Pflichten und Verantwortlichkeiten von Rechteinhabern, Urhebern, Nutzern und
Diensteanbietern sicherzustellen. Stattdessen werden zahlreiche Verantwortlichkeiten einseitig auf
Diensteanbieter verlagert und ihnen zusatzliche Vergutungspflichten sogar in Fallen auferlegt, in
denen sie nach Wortlaut und Systematik der Richtlinie von der Haftung befreit sind.

1. Anwendungsbereich (§ 4 UrhDaG-E)

Wir begrifien generell die Klarstellung des § 4 UrhDaG-E, demzufolge Diensteanbieter proaktiv nur
nach solchen Lizenzangeboten suchen missen, die von Verwertungsgesellschaften und
reprasentativen Rechteinhabern wahrgenommen werden. Dies schafft Rechtssicherheit; die Suche
nach allen potenziellen Rechteinhabern ware schon aufgrund der Vielzahl nicht praktikabel.

a. Umfang der Lizenzierungsverpflichtung

Wir beflrworten zudem die Klarstellung, dass sich die Verpflichtung zum Erwerb vertraglicher
Nutzungsrechte auf ein "erhebliches" Repertoire beschrankt (§ 4 Abs. 2 Nr. 2 UrhDaG-E). Im
Einklang mit den Vorgaben von Art. 17 der DSM-RL sollte aber klargestellt werden, dass die
Diensteanbieter ihrer diesbezliglichen Verpflichtung bereits nachgekommen sind, wenn sie im
Rahmen des VerhaltnismaRigen “bestmdgliche Anstrengungen” zum Erwerb der Nutzungsrechte
unternommen haben, darlber hinaus aber keine Pflicht zur Lizenzierung besteht. AuRerdem sollte
klargestellt werden, dass diese Verpflichtung nur fir Werke besteht, bei denen die Voraussetzungen
des § 2 Abs. 1 UrhDaG-E vorliegen. Insbesondere missen die geschitzten Werke und Werkarten —
auch relativ zu der Menge der ansonsten hochgeladenen Werke - eine gro3e Menge darstellen. Es
muss sich also um Werke handeln, die einen zentralen Grund fur Nutzer ausmachen, den
entsprechenden Dienst zu nutzen und daher den Grund fir die Anwendung des Art. 17 DMS-RL
darstellen. Da der Zweck der Regelung darin besteht, ein Level Playing Field mit Inhalteanbietern
herzustellen, mit denen Diensteanbieter konkurrieren (ErwG 62 DSM-RL und § 2 Abs. 1 Nr. 4
UrhDaG-E), ist eine Lizenzierungspflicht auch nur insoweit gerechtfertigt, als ein solches
Konkurrenzverhaltnis besteht. Konkret heil3t das: Ein Diensteanbieter, der vorwiegend z.B. Musik
oder audiovisuelle Inhalte 6ffentlich wiedergibt, sollte nicht verpflichtet sein, sonstige Inhaltearten,
selbst randstandige, zu lizenzieren, auch wenn diese gelegentlich ebenfalls hochgeladen werden.
Zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit sollte dies in Einklang mit der Zielrichtung der Richtlinie
klargestellt werden.

Wie noch im Referentenentwurf vorgesehen, sollte die Lizenzierungspflicht in § 4 Abs. 2 UrhDaG-E
insofern explizit auf Inhalte beschrankt werden, die der Diensteanbieter “typischerweise 6ffentlich
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wiedergibt”. Ein Diensteanbieter, dessen Dienst vorwiegend in der Zuganglichmachung von Fotos
besteht, unterliegt damit keiner Lizenzierungspflicht flir Bewegtbildinhalte, auch wenn solche
gelegentlich auftauchen. Umgekehrt unterliegt ein Dienst, der ganz tUberwiegend Bewegtbildinhalte
zuganglich macht, keiner Lizenzierungspflicht flir Fotos. Das ist auch deswegen notwendig, welil
Dienste wie YouTube nur fur sie typische, also in diesem Fall audiovisuelle, Inhalte prazise erfassen
und verarbeiten kdnnen. Bei anderen Inhaltearten ware das ohne den Einsatz von problematischen
“Uploadfiltern” und dem damit verbundenen “Overblocking”-Risiko nicht mdglich.

2. Gesetzliche Vergiitungsanspriiche

Die Richtlinie verfolgt das Ziel, durch die Einflhrung einer besonderen mittelbaren Taterschaft einen
Markt fur die Lizenzierung von Werken durch Diensteanbieter zu schaffen (Art. 17 Abs. 1 DSM-RL
und ErwG 61) und die Urheber an den dadurch erzielten Einnahmen der Verwerter durch ein
vereinheitlichtes System urhebervertragsrechtlicher Normen angemessen zu beteiligen (Art. 18 bis
20 DSM-RL). Der Gesetzgeber verlasst im vorliegenden Entwurf dieses System, indem er ein
Dickicht zusatzlicher gesetzlicher Vergutungsanspriiche schafft, die teilweise zu einer Doppel- und
Dreifachvergutung fuhren wirden und daher nicht in Einklang mit der DSM-RL stunden. Die neuen
Regelungen verpflichten Diensteanbieter, flr ein Fehlverhalten Dritter einzustehen, das sie nicht
kontrollieren kdnnen, und konterkarieren Anreizsysteme, die das urhebervertragsrechtliche Konzept
der Richtlinie schafft. Die Situation wird verkompliziert, weil aufgrund der unspezifischen
Generalklausel des § 21 UrhDaG-E nicht einmal klar ist, wem die Ansprliche eigentlich zustehen
sollen. Diese Anspriiche verlassen, einzeln und erst recht in ihrer Gesamtheit, den durch Art. 17
DSM-RL geschaffenen Rahmen flr einen angemessenen Interessenausgleich.

a. Vergutungsanspruch fur Schrankennutzungen

Aus unserer Sicht muss die Vergltungspflicht flr aufgrund von Schrankenbestimmungen erlaubte
Nutzungen (§ 5 Abs. 2 UrhDaG-E) wieder gestrichen werden, weil sie weder mit Konventions-,
Europa- noch Verfassungsrecht vereinbar ist. Sie verschiebt die Grenzen des o6ffentlichen Raumes
zugunsten des Privateigentums an politischer und kultureller Kommunikation, indem sie in alle
Freiheiten eingreift, die Grundlage der Schrankenbestimmungen sind, also vor allem der Meinungs-,
Presse- und Kunstfreiheit. § 5 Abs. 2 UrhDaG-E wird daher von der Urheberrechtswissenschaft
nahezu einhellig abgelehnt.

Ein Vergutungsanspruch fur Schrankennutzungen ware aber nicht nur in rechtlicher Hinsicht hdchst
problematisch, es gibt auch faktisch keinen Beleg daflir, dass Urheber durch die hier relevanten
Schrankenbestimmungen wirtschaftlich benachteiligt wirden. Anders als die Entwurfsbegriindung
suggeriert, gilt das ebenfalls in der "Alltagskultur im ,Social Web*'. Bei Ubernahmen fiir Zwecke des
Zitats, der Karikatur, Parodie oder des Pastiches ("Memes") liegt der Schwerpunkt definitionsgeman
nicht in der Nutzbarmachung fir eigene wirtschaftliche Zwecke des Nutzers (und schon gar nicht
des Diensteanbieters), sondern in dem Verweis auf das fremde Werk und ggf. in der Wurdigung
dessen Urhebers. Es ist vollkommen unverstandlich, warum in Zukunft dafiir gezahlt werden soll,
wenn in einer politischen Sendung der Reichstag im Hintergrund erscheint, eine Rede der
Bundeskanzlerin wiedergegeben wird oder ein wissenschaftliches oder literarisches Werk zitiert
wird. Es ist auch vollkommen unklar, wie der Wert derartiger "Nutzungen" finanziell zu bemessen
ware.

" Vgl. nur die von 19 Professoren unterzeichnete Erklarung in

hitp yww.zar.kit.edu/downloads/New ositionspapier%20der%20

Seite 43 von 259


https://www.zar.kit.edu/downloads/News/Positionspapier%20der%20Urheberrechtswissens.pdf

Die Begrindung des Regierungsentwurfs (S.137) beruht auf einem Fehlverstandnis der
Ausfuhrungen des Bundesverfassungsgerichts in der Entscheidung Metall auf Metall. Dieses hatte
den Gedanken geaulert, eine den Regelungsgehalt von §24 UrhG a.F. aufgreifende
Schrankenregelung kdnne durch einen gesetzlichen Vergutungsanspruch flankiert werden, um einer
weiten und kunstfreundlichen Auslegung Rechnung zu tragen. Der Europaische Gerichtshof hat die
Bestimmung des § 24 UrhG a.F. aber gerade deshalb flr unionsrechtswidrig erklart, weil sie gegen
die europaweite Vollharmonisierung der urheberrechtlichen Schranken verstof3t. Es gibt damit
aufgrund europarechtlicher Vorgaben die Schrankenbestimmung nicht mehr, fir die das
Bundesverfassungsgericht eine Vergutungspflicht in Erwagung gezogen hatte. Eine entsprechende
neue Schrankenbestimmung kann nun auch nicht auf nationaler Ebene in die vorgeschlagene
Pastiche-Schranke (§ 51a UrhG) “hineingelesen” werden. Daher gibt es auch keinen Anlass, alle
Schranken in ihrem gegenwartigen Umfang mit einer — international einmaligen - Vergutungspflicht
zu belegen.

b. Direktvergutungsanspruch
Der zusatzliche Direktvergltungsanspruch des § 4 Abs. 3 UrhDaG-E ist ebenfalls zu streichen, weil
er gegen die Richtlinie verstoRt und die Diensteanbieter flr ein Verhalten Dritter verantwortlich
macht, das sie nicht kontrollieren koénnen. Er ist nicht erforderlich, wird nicht far mehr
Verteilungsgerechtigkeit sorgen und kann sich sogar zu Lasten der Urheber auswirken. Aul3erdem
ist sein Anwendungsbereich zu weit gefasst.

e Der Vergiitungsanspruch ist nicht erforderlich

Der Gesetzgeber geht zu Unrecht davon aus (S. 134f. Begrindung RegE), dass der
Direktvergutungsanspruch erforderlich ware, um das Ziel einer angemessenen Vergitung zu
verwirklichen. Die Richtlinie verfolgt das Ziel, Urheber angemessen zu vergiten, indem sie
einerseits die Diensteanbieter in die Pflicht nimmt, ihre Vertragspartner angemessen zu
verguten (Art. 17 DSM-RL) und andererseits diese Vertragspartner verpflichtet, die Urheber
hieran angemessen zu beteiligen (Art. 18 bis 20 DSM-RL). Dabei geht die Richtlinie davon
aus, dass die angemessene Beteiligung im Verhaltnis des Urhebers zu seinem direkten
Vertragspartner (Lizenznehmer) zu klaren ist. Direktvergitungsanspriche von Urhebern
gegenuber Unterlizenznehmern sieht die Richtlinie hingegen ausdrucklich nicht vor. Soweit
Pauschalvergltungen vereinbart werden, missen diese nach dem neu eingefliigten § 32
Satz 2 UrhG-E die angemessene Verglitung gewahrleisten und Uberdies durch die
Besonderheiten der Branche gerechtfertigt sein.

Nicht nur die angemessene Vergutung soll nach diesem System im Verhaltnis zwischen
Urheber und Lizenznehmer geleistet werden. Dies gilt auch fir die zu ihrer Durchsetzung
erforderlichen Nebenrechte (Informationsrechte), die ebenfalls in erster Linie im direkten
Verhaltnis geltend zu machen sind und gegenuber Dritten allenfalls subsididr bestehen (Art.
19 Abs. 2 DSM-RL). Direktanspriche auf angemessene Vergitung gegenuber den
Unterlizenznehmern (wie beispielsweise Diensteanbietern) sieht die Richtlinie hingegen
gerade nicht vor.

Dieser urhebervertragsrechtliche Ansatz wurde durch die Richtlinie erstmals in ganz Europa
vereinheitlicht — auch dies ein Ziel der Richtlinie. Es spricht nichts flr die Vermutung, die
Ziele der Richtlinie seien nur dann erreichbar, wenn Uber die in der Richtlinie ausdricklich
geregelten Mechanismen hinaus weitere Anspriche nach nationalem Recht eingefihrt
werden, die weder vereinheitlicht noch anderweitig in der Richtlinie vorgesehen sind. Es
ware widersinnig, dass der Gesetzgeber dieses System einerseits neu ordnet und
andererseits davon ausginge, dass die neuen Regelungen ihr Ziel nicht erreichen.
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e Der Vergiitungsanspruch kann sich zu Lasten der Urheber auswirken

Die Gesetzesbegrindung geht davon aus (S. 135), dass die Diensteanbieter ihre an die
Urheber gezahlten Direktvergitungen von den Zahlungen an ihre Lizenzgeber (die
Rechteinhaber) abziehen werden, so dass die Urheber angemessen beteiligt werden, aber
keine Mehrbelastung eintritt. Dies setzt falsche Anreize, verursacht hohe Transaktionskosten
und kann dazu fihren, dass die Probleme, die der Gesetzgeber I6sen will, Gberhaupt erst
entstehen oder sogar verscharft werden. Zu mehr Verteilungsgerechtigkeit wird der
Direktvergutungsanspruch nicht fihren.

So ist Dbereits unklar, wie sich der Direktvergitungsanspruch zu den
urhebervertragsrechtlichen Regelungen verhalt. Wenn Urheber gegen ihre Lizenznehmer
Anspriiche nach den §§ 32 ff. UrhG geltend machen, kann ihnen entgegengehalten werden,
dass sie eine zusatzliche Vergutung von den Diensteanbietern bekommen. Das gefahrdet
die Durchsetzung der (europaweit zwingenden) urhebervertragsrechtlichen Regelungen.

Im Ubrigen ist der Anspruch praktisch nicht handhabbar. Die Logik der Gesetzesbegriindung
ware allenfalls dann umsetzbar, wenn alle Vertrage gleichzeitig abgeschlossen wirden und
alle Beteiligten wissen, was jeweils fur welche Nutzung gezahlt wurde. Das ist aber nicht der
Fall.

-  Weder wissen die Urheber, was die Verwerter von den Diensteanbietern fir die
konkrete Nutzung bekommen, noch wissen die Diensteanbieter, welchen Anteil der
fur die Lizenz gezahlten Vergitung vom Verwerter an die Urheber weitergegeben
wird. Weder die Diensteanbieter noch die Urheber (bzw. ihre
Verwertungsgesellschaften) haben also die Informationen, die sie benétigen wirden,
um die Anspriche =zu bewerten. Die Festlegung einer angemessenen
Vergutungshoéhe fir den Direktanspruch zwischen Diensteanbietern und Urhebern
(bzw. ihren Verwertungsgesellschaften) ist damit unmaoglich.

Zudem koénnen Diensteanbieter die Zahlungen auf den Direktanspruch bei der
Bemessung der Zahlungen an die Rechteinhaber nur pauschal "bericksichtigen"
(entgegen der Gesetzesbegrindung, S. 135). Damit ist eine individualisierte
werkbezogene Berechnung — wie sie die Gesetzesbegrindung unterstellt —
ausgeschlossen. Das, was die Diensteanbieter bei den Zahlungen an ihre
Lizenzgeber abziehen (kdnnen), muss also nicht dem entsprechen, was sie an die
Verwertungsgesellschaft der Urheber zahlen.

- Wenn Diensteanbieter von der Zahlung an die Rechteinhaber einen pauschalen
Betrag abziehen (Gesetzesbegrindung, S. 135), werden auch die Verwerter
"bestraft", die ihre Urheber angemessen vergiten. Ilhnen wird ebenso weniger
gezahlt wie jenen, die die Urheber nicht angemessen entlohnen. Dies schafft fur die
Verwerter einen Anreiz, die Urheber nicht angemessen zu verglten — da die
Vergutung ja ohnehin von den Diensteanbietern aufgestockt wird.

Der Direktvergitungsanspruch wirde also sehr wahrscheinlich eine Spirale zu Lasten der Urheber
in Gang setzen und damit das (vermeintliche) Problem verscharfen, gegen das er Abhilfe schaffen
soll. Er kann sich negativ auf die Ertragssituation von Urhebern auswirken. Um es noch einmal zu
betonen:  Wenn  Diensteanbieter eine  zusatzliche  Vergutung fir  Urheber an
Verwertungsgesellschaften zahlen mussen, werden sie ihre Vergltungen an die direkten
Lizenznehmer der Urheber (die Rechteinhaber) entsprechend reduzieren. In der Folge wirden auch

die Rechteinhaber den Urhebern weniger verguten. Es ist unrealistisch anzunehmen, dass die
9
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Kreativen diesen Fehlbetrag Uber die Ausschittung der Verwertungsgesellschaft wieder
ausgleichen koénnen, denn dort fallen zusatzliche Transaktionskosten an, und es werden
Umverteilungen vorgenommen, die den Ausschittungsbetrag reduzieren werden.

Aus den vorgenannten Grinden sollte auf die Einrdumung eines Direktvergitungsanspruchs
verzichtet werden.

e Der Anwendungsbereich der Regelungen ist zu weit
Nur vorsorglich sei angemerkt, dass infolge der unbestimmten Regelung in § 21 UrhDaG-E
unklar ist, ob der Anspruch nach § 4 Abs. 3 UrhDaG-E nur Urhebern zusteht oder auch
Leistungsschutzberechtigten. Ware letzteres der Fall, ware der Anspruch ad absurdum
geflhrt, denn dann wirde das Gesetz denjenigen, die eigentlich die angemessene
Beteiligung der Urheber gewahrleisten sollen, dafir mit einem zusatzlichen Anspruch
belohnen, dass sie dieser gesetzlichen Verpflichtung nicht nachkommen.

Insofern ware jedenfalls der Kreis der Berechtigten einzugrenzen. In Anlehnung an Art. 18
Abs. 1 der DSM-RL sollte der Anspruch auf Urheber beschrankt werden, die ihren
Vertragspartnern  pauschal ausschlieBliche Rechte zur Verwertung einrdumen.
Leistungsschutzberechtigte sollten ausdricklich ausgenommen werden, was in § 21
UrhDaG-E  klarzustellen  ware.  SchlieBlich  sollte  klargestellt  werden, das
Verwertungsgesellschaften — schon aufgrund ihrer Treuhandstellung — nicht “Dritte” im Sinne
von § 4 Abs. 3 UrhDaG-E sind.

c. Vergiitungsanspruch fiir mutmaRBlich erlaubte Nutzungen
Der Vergutungsanspruch fir mutmaflich erlaubte Nutzungen ist in unseren Augen unangemessen
und richtlinienwidrig und daher ebenfalls zu streichen. Art. 12 Abs. 1 UrhDaG-E schafft einen
weiteren Vergutungsanspruch, obwohl die Diensteanbieter fir die hiervon betroffenen Inhalte bereits
anderweitig Vergutungen zahlen sollen:

e Soweit es sich bei den mutmallich erlaubten Nutzungen tatsachlich um Inhalte handelt, die
aufgrund von Schrankenbestimmungen gesetzlich erlaubt sind, sieht das Gesetz schon den
Vergutungsanspruch des § 5 Abs. 3 UrhDaG-E vor. Es ist nicht ersichtlich, warum hierfiir ein
weiterer Vergltungsanspruch geschaffen werden soll.

e Soweit die mutmallich erlaubten Nutzungen Inhalte betreffen, die zwar von Nutzern
gekennzeichnet wurden, tatsachlich aber nicht als gesetzlich erlaubt angesehen werden,
wird es sich vielfach um bereits lizenzierte Inhalte handeln, fir die bereits eine
Lizenzvergutung geleistet wird. Fir diese Inhalte besteht zusatzlich der
Direktvergutungsanspruch des § 4 Abs. 3 UrhDaG-E. Die Vergutungspflicht des Art. 12 Abs.
1 UrhDaG-E bedeutet also, dass die Diensteanbieter zum dritten Mal (!) fiir dieselben Inhalte
zahlen sollen.

Soweit es schlieldlich darliber hinaus Inhalte geben sollte, die weder gesetzlich erlaubt noch bereits
lizenziert sind, ist es den Diensteanbietern bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens
untersagt, die Wiedergabe zu beenden (§ 9 Abs. 1 UrhDaG-E). Dies gilt selbst in Fallen, in denen
die Rechtsverletzung offensichtlich ist. Diensteanbieter hierfur haftbar zu machen stellt die
Systematik des Art. 17 DSM-RL auf den Kopf. Nach Art. 17 Abs. 4 DSM-RL hat ein Diensteanbieter
bei erfolglosen Lizenzierungsbemihungen das Recht, eine Haftung dadurch zu vermeiden, dass er
ihm seitens der Rechteinhaber mitgeteilte Inhalte sperrt (Art. 17 Abs. 4 lit. b), c) DSM-RL). Wenn der
Gesetzgeber dies untersagt, greift er bereits in das Recht der Diensteanbieter ein, ihren
Geschaftsbetrieb im Einklang mit dem geltenden Recht und ihrer Geschaftspolitik zu betreiben.
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Dass der Diensteanbieter fiir diesen Rechtsverlust auch noch eine angemessene Vergutung zahlen
soll, schafft gerade die Haftung, die Art. 17 Abs. 4 DSM-RL verhindern will.

3. Beschwerdeverfahren (§ 14 UrhDaG-E)

Im Rahmen der Regelungen zum Beschwerdeverfahren (§ 14 UrhDaG-E) und zum sich ggf.
anschlielenden gerichtlichen oder aulergerichtlichen Streitschlichtungsverfahren wird den
Diensteanbietern eine Rolle zugeschrieben, die diese weder innehaben wollen noch sollten. Sie
werden dabei in die Position eines Richters versetzt, der in einem unklaren Verfahren tber
komplexe Urheberrechtsstreitigkeiten entscheiden muss. Den Diensteanbietern wird fur fundierte
Entscheidungen weder ausreichend Zeit noch Flexibilitét in der Verfahrensgestaltung eingerdumt.
Und schlieRlich werden sie am Ende noch nicht einmal vor Haftungsfolgen geschutzt. Das steht mit
den Vorgaben der Richtlinie nicht in Einklang und setzt falsche Anreize.

DarUber hinaus sind die vorzunehmenden urheberrechtlichen Bewertungen, insbesondere bei
Fragen der Schrankennutzungen, oft ausgesprochen komplex und auch von Gerichten nur unter
Beteiligung von Experten zu entscheiden. Die Funktion eines Beschwerdeverfahrens unter groRem
zeitlichen Druck kann daher sinnvollerweise nur darin liegen, flir die Parteien unter deren
angemessener Beteiligung eine vorlaufige Regelung zu treffen, die diese dann ggf. im Schlichtungs-
oder Gerichtsverfahren angreifen koénnen. Das System der §§ 9 ff. UrhDaG-E sollte
dementsprechend gestaltet werden. Die derzeitigen Vorgaben kénnen jedenfalls keine dauerhafte
Lésung bieten und daher nicht im Interesse des Gesetzgebers liegen.

Zudem wird durch die Anderung der Bagatellschranke des § 9 Abs. 2 UrhDaG-E in eine
Vermutungsregelung, welche beim Einsatz von automatischen Sperrungen gelten soll, die
Rechtmafigkeit der Nutzung bis zum Ende des Beschwerdeverfahrens angenommen. Das bedeutet
im Umkehrschluss, dass jeder Rechteinhaber, der etwa geringfigige Nutzungen i.S.v. § 10
UrhDaG-E sperren lassen will, dafiir auch ein Beschwerdeverfahren initieren muss. Dies fuhrt zu
einer unitberschaubaren Flut an Beschwerdeverfahren, die weder im Interesse der Dienstanbieter
noch der Nutzer liegen konnen. Daran andert auch der Umstand nichts, dass § 9 Abs. 2 UrhDaG-E
weitere Voraussetzungen vorsieht, die fur eine Vermutung kumulativ vorliegen missen.

a. Anforderungen
Die Vielzahl der Pflichten, die Diensteanbieter bei Beschwerdeverfahren einhalten missen,
erfordern mehr Zeit, Verfahrensspielraum und verbindliche rechtliche Malstabe. Nach § 14
UrhDaG-E sind Diensteanbieter verpflichtet, die Beteiligten anzuhdren und innerhalb einer Woche
(7 Tage) Uber Beschwerden zu entscheiden. Derartige Fristen erlauben keine vernunftige
Verfahrensgestaltung, selbst wenn man in Rechnung stellt, dass es sich nur um eine vorlaufige
Entscheidung handelt. So mussen die Diensteanbieter den Rechteinhabern und/oder Nutzern, wenn
ihnen auf diese Weise ,rechtliches Gehdr‘ gegeben wird, auch eine angemessene Reaktionszeit
zugestehen. Einer Privatperson, die nicht Gber erforderliche Rechtskenntnisse verfligt und unter
Umstanden Rat einholen muss, bleibt bei einer Wochenfrist keine angemessene Zeit. Darlber
hinaus muss den Diensteanbietern eine angemessene Bearbeitungszeit zugestanden werden, die
auch firmenintern die Maoglichkeit bietet, Rechtsrat einzuholen. Wenn der Gesetzgeber
Diensteanbieter zur Ubernahme derartiger Funktionen verpflichtet, muss er ihnen durch eine
entsprechende Flexibilisierung von § 14 UrhDaG-E auch Spielraum fir die Verfahrensgestaltung
bieten. Dafiir gibt es bereits hinreichende Beispiele aus anderen Bereichen.? Daneben ware eine

2Vgl. § 3 Abs. 2 Nr. 3 a NetzDG und Art. 17 Abs. 3 des Kommissionsvorschlags fiir den Digital Services Act (‘DSA”) vom
15.12.2020 (COM (2020) 825 final).
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Klarstellung sinnvoll, dass die Beurteilung im Zweifel allgemeinen Beweisregeln unterliegen soll
bzw. MaRstaben, die im Zweifelsfall angewendet werden sollen.

b. Ubergangszeitraum

Aufgrund der Komplexitat der im Entwurf festgehaltenen Neuerungen regen wir an, einen
Ubergangszeitraum von mindestens sechs Monaten zur Umsetzung der sich aus dem UrhDaG-E
ergebenden umfassenden Verpflichtungen zur Einfihrung eines Beschwerdeverfahrens zu
gewahren. Sollte es bei der jetzigen Entwurfsfassung bleiben, bedarf es neben der Erprobung neuer
technischer Mechanismen auch bedeutender personeller Erweiterungen durch die Diensteanbieter,
um beispielsweise der manuellen Uberpriifung aus § 13 Abs. 3 UrhDaG-E sowie den Pflichten aus
§ 14 UrhDaG-E im Rahmen des Beschwerdeverfahrens gerecht zu werden. Die Schaffung einer
Ubergangsphase dient einer interessengerechten und effektiven Rechtsdurchsetzung der Nutzer
und Rechteinhaber.

c. Haftung nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens

Der Regierungsentwurf sieht nach § 12 Abs. 2 UrhDaG-E in seiner jetzigen Version vor, dass
Diensteanbieter von der Verantwortlichkeit bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens,
langstens jedoch bis zum Ablauf der Wochenfrist (§ 14 Abs. 3 Nr. 3 UrhDaG-E) freigestellt sind.
Daraus kénnte man schlieBen, dass nach Ablauf der Frist eine urheberrechtliche Haftung des
Diensteanbieters besteht, wenn beispielsweise Inhalte aufgrund einer "falschen" Subsumtion unter
die Zitat- oder Parodieschranke zuganglich bleiben, und nachfolgend ein Gericht die Nutzung als
unzulassig ansieht. Das bedeutet, dass die Diensteanbieter urheberrechtlich als Tater einer
illegalen Wiedergabe des Werkes angesehen werden, auch wenn die Wiedergabe lediglich darauf
beruht, dass sie ihrer gesetzlichen Verpflichtung nachgekommen sind, die Inhalte urheberrechtlich
zu bewerten und im Falle einer positiven Einschatzung weiter zuganglich zu machen.

Dies ist nicht angemessen. Wenn Diensteanbieter gesetzlich verpflichtet sind, Inhalte
wiederzugeben und/oder als Richter innerhalb kirzester Frist zu entscheiden, ob Inhalte unter eine
Schranke fallen, sollte auch keine Haftung bestehen, wenn ein Gericht nach einem umfassenden
Erkenntnisverfahren zu einem anderen Ergebnis kommt. Das Urheberrecht gibt Diensteanbietern
immer die Mdglichkeit, die Haftung in Zweifelsfallen dadurch zu vermeiden, dass der Inhalt eben
nicht wiedergegeben wird. Genau dieses Prinzip liegt auch dem Art. 17 Abs. 4 DSMD zugrunde.
Dieses Prinzip ware ebenso wie die Rechte der Diensteanbieter verletzt, wenn eine Haftung
bestiinde, die der Diensteanbieter nicht vermeiden kann.

Die scharfe urheberrechtliche Haftung mit einschneidenden Sanktionen (Gewinnherausgabe, sogar
strafrechtliche Verantwortlichkeit) ist nicht verhaltnismafig, da der Vorwurf allenfalls darin liegen
kénnte, das Beschwerdeverfahren nicht ordnungsgemaf durchgefihrt zu haben. Diensteanbieter
geraten durch ein solches Haftungsregime in einen Interessenkonflikt: Als Streitschlichter stehen sie
zwischen den Interessen der Nutzer und der Rechteinhaber. Wenn eine Entscheidung fiir die Nutzer
aber die Gefahr birgt, urheberrechtlichen Sanktionen ausgesetzt zu sein, wirde dies einen Anreiz
schaffen, Entscheidungen in einer Weise zu treffen, die geeignet sind, die eigenen Haftungsrisiken
zu verringern (z.B. indem zu Lasten der Nutzer die Inhalte vorsorglich gesperrt werden). Wir regen
an, die zeitliche Begrenzung der urheberrechtlichen Haftung in §12 Abs. 2 UrhDaG-E zu streichen.
Jedenfalls muss klargestellt werden, dass Diensteanbieter nach Abschluss des
Beschwerdeverfahrens keine urheberrechtliche Verantwortlichkeit fur einzelne Entscheidungen
haben, sondern eine Haftung auf Sachverhalte begrenzt ist, in denen Diensteanbieter ihre
Verpflichtung zur ordnungsgemafien Durchfihrung des Beschwerdeverfahrens wiederholt und
systematisch verletzen.
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Eine urheberrechtliche Haftung ist auch nicht erforderlich. Wenn die Entscheidung im
Beschwerdeverfahren nicht (wie in der Praxis haufig) zu einer Befriedung flihrt, steht es der
unterlegenen Partei offen, eine auliergerichtliche Schlichtungsstelle (§§ 16 und 17 UrhDaG-E) oder
die Gerichte anzurufen (§ 13 Abs. 4 UrhDaG-E). Diese kdnnen, nicht zuletzt aufgrund grélerer
Erkenntnismoglichkeiten, zu einem anderen Ergebnis kommen, an das der Diensteanbieter
gebunden werden kann.

4. Regelungen zum Schutz der Nutzerrechte

Die Regelungen zum Schutz der Nutzerrechte haben zurecht eine sehr hohe Prioritat in der
laufenden Diskussion — nattrlich gilt es, zulassige Nutzungen zu schiitzen. Die Regelungen zu den
mutmalilich erlaubten Nutzungen (Teil 4) schaffen jedoch unndtigen Konfliktstoff, indem sie auch
offensichtlich rechtswidriges Verhalten der Nutzer von jeder Sanktion freistellen und die damit
verbundenen Lasten einseitig den Diensteanbietern aufbirden.

Inhalte, die beim Hochladen blockiert werden, sollen nach entsprechendem Hinweis durch den
Diensteanbieter vom Uploader als gesetzlich erlaubt gekennzeichnet werden kénnen und missen
dann nach § 9 Abs. 1 bis zum Abschluss eines Beschwerdeverfahrens 6ffentlich wiedergegeben
werden. Der neue § 11 Abs. 2 bestimmt, dass Inhalte, die erst nach dem Hochladen blockiert
werden sollen, auch ohne entsprechende Kennzeichnung durch den Uploader fir 48 Stunden als
mutmallich erlaubt gelten und fir diese Zeit vom Diensteanbieter (vergitungspflichtig) 6ffentlich
wiederzugeben sind.

Schon das Verbot einer Sperrung von durch Nutzer als "erlaubt" gekennzeichneter Inhalte wirde zu
einer unubersehbaren Fulle solcher Kennzeichnungen und sich daran anschlieRender Streitigkeiten
fuhren. Die 48 Stunden-Regel wiirde das noch befordern. Weil Nutzer keine Sanktionen beflirchten
mussen, droht eine gewissermallen “gesetzlich verordnete”, wenn auch nicht intendierte, Zunahme
von Piraterie-Inhalten. Es kdme sehr wahrscheinlich zu einem sprunghaften Anstieg von potentiell
rechtsverletzenden Inhalten — zum Nachteil von Rechteinhabern und gesetzestreuen Nutzern,
deren Inhalte schwerer auffindbar waren. Dies kann auch innerhalb von kurzen Zeitrdumen zu
signifikanten wirtschaftlichen Schaden fiuhren, insbesondere in Fallen, in denen Inhalte bereits vor
dem offiziellen Verdffentlichungstermin eingestellt werden. Das wurde die enormen finanziellen und
technischen Anstrengungen, die YouTube in den letzten Jahren erfolgreich unternommen hat, um
der Piraterie den Boden zu entziehen, ins Leere laufen lassen, einschlief3lich die Entwicklung und
Implementierung der Werkzeuge zur Verwaltung von Urheberrechten, in die YouTube in den letzten
Jahren 90 Millionen Euro investiert hat

Die im Entwurf vorgeschlagenen Regeln stellen daher einen erheblichen Rickschritt dar. Sie hatten
auch negative Auswirkungen auf das Beschwerdeverfahren, da durch die Neuausrichtung der
Verfahren mit einer ganz erheblichen Zunahme von Streitigkeiten zu rechnen ist und das
Beschwerdeverfahren schon aus diesem Grund in seiner gegenwartigen Form nicht mehr
praktikabel umzusetzen ware.

Dabei lielRen sich die Interessen der Nutzer alternativ auch durch eine weniger belastende
Konstruktion wahren, z. B. indem Diensteanbieter verpflichtet wirden, ihre Nutzer unverztglich Gber
eine Sperrung zu informieren und ihnen eine schnelle und unkomplizierte (ex-post)
Widerspruchsmaoglichkeit einzurdumen. Dies ist nach unseren langjahrigen praktischen Erfahrungen
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vollkommen ausreichend, da in 99% aller Falle von Nutzern kein Widerspruch erhoben wird.> § 11
UrhDaG-E sollte daher Gberdacht werden.

Der Gesetzentwurf sieht aulRerdem vor, dass eine natlrliche Person durch eine manuelle
Uberpriifung eine mutmaRlich erlaubte Nutzung widerlegen kann. Nur bei einer Uberpriifung durch
menschliche Augen kann — neben weiteren Voraussetzungen — eine sofortige Blockierung (sog.
"Red-Button") durch den Diensteanbieter (bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens) erreicht
werden. Die Anforderung einer manuellen EinzelUberprifung wirde aber angesichts der zu
erwartenden Vielzahl der Falle in der Praxis nicht leistbar. Rechteinhabern mit grol3en Repertoires
ist es schlichtweg nicht méglich, ein derartiges Volumen zu manuell Gberprifen.

SchlieRlich ware der territoriale Geltungsbereich der §§ 9 ff. klarzustellen. Nach dem Konzept von §
11 UrhDaG-E beurteilen Nutzer beim Upload der Werke die rechtliche Frage, ob der Inhalt
zulassigerweise wiedergegeben werden darf. Diese Bewertung richtet sich nach den Vorschriften
des deutschen Rechts, d.h. es kommt darauf an, ob das Werk nach deutschem Recht ausreichend
lizenziert ist oder ob die Wiedergabe von den im deutschen Recht vorgesehenen Schranken
gedeckt ist. Um diese Bewertung — die auch flir Urheberrechtsexperten haufig schwierig ist — zu
ermoglichen, sollen die Diensteanbieter die Nutzer Uber die gesetzlichen Schranken nach dem
deutschen Urheberrechtsgesetz autklaren (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 UrhDaG-E).

Diese Regelungen sind daher nur sinnvoll und praktikabel, wenn sie auf Inhalte beschrankt sind, die
von Nutzern in Deutschland hochgeladen werden. Diensteanbieter kdnnen Nutzer in Johannesburg,
Bogota oder Detroit nicht sinnvoll Uber in Deutschland bestehende Schrankenbestimmungen
informieren. Das gilt umso mehr, weil Diensteanbieter unter Umstanden weiteren
Informationspflichten nach dem jeweiligen lokalen Recht unterliegen, wobei die urheberrechtlichen
Schrankenbestimmungen international hdchst uneinheitlich ausgestaltet sind. Auch kann nicht
erwartet werden, dass Nutzer in anderen Landern verantwortungsbewusste und zutreffende
Beurteilungen Uber die Vereinbarkeit ihrer Inhalte mit deutschem Recht fallen.

Eine solche Beschrankung entspricht auch dem Schutzzweck der Regelung: Diese soll in erster
Linie dazu dienen, die Meinungs-, Informations- und Kunstfreiheit der Nutzer in Deutschland zu
schitzen. Deswegen sollte der Schutz auf Uploadvorgange in Deutschland begrenzt sein.

lll. Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger (UrhG-E)

Der Entwurf der §§ 87f ff. des UrhG-E tragt der Umsetzung von Art. 15 DSM-RL Rechnung, indem
er ein Recht vorsieht, das im Markt frei lizenziert werden kann. Hieran sollte festgehalten werden,
da es wichtig ist, Diensteanbietern und Presseverlagen zu erlauben, sich auf innovative und
beiderseitig vorteilhafte Lésungen zu einigen. Dies ist ein zentraler Punkt, um Privatautonomie zu
gewahrleisten. Eine Beschrankung der Vertragsfreiheit von Presseverlagen durch eine
verpflichtende Lizenzierung ware damit nicht vereinbar.

Die Vertragsfreiheit starkt die Partnerschaft von Diensteanbietern mit Presseverlagen. Google
unterstltzt Presseverlage, um Journalismus auch in Zukunft abzusichern, nicht zuletzt mit
erheblichen Investitionen. Bereits heute leitet Google monatlich ca. 8 Milliarden Leserinnen und

3 Auch im AuBerungsrecht nimmt die Rechtsordnung es hin, dass ein Inhalt ohne Feststellung der Rechtswidrigkeit
gesperrt wird, wenn der Uploader ihn im Rahmen eines vom Hostprovider zu administrierenden
Stellungnahmeverfahrens nicht verteidigt, vgl. BGH ZUM-RD 2012, 82 Rn. 27 - Blogeintrag. Kritisch hierzu
Nolte/Wimmers GRUR 2014, 16 (24).
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Leser zu den Webseiten europaischer Presseverlage weiter. Im Rahmen der Digital News Initiative
unterstitzt Google kleine und grof3e Verlage. Im Oktober 2020 haben wir "Google News Showcase"
in Partnerschaft mit Presseverlagen gestartet. Im Rahmen von "Google News Showcase" kdnnen
Presseverlage qualitativ hochwertige, journalistische Artikel auswahlen und zuganglich machen, fir
die Google Lizenzgebuhren bezahlt. Bereits zum Start waren 20 Uberregionale und regionale
Verlagshauser mit mehr als 50 Publikationen in Deutschland dabei.

1. Aufgreifschwellen

Bei der Umsetzung des Leistungsschutzrechts sollte soweit moglich vermieden werden, dass
Rechtsunsicherheit fur die Beteiligten entsteht. Damit sehen sich nach dem vorliegenden Entwurf
allerdings die Diensteanbieter konfrontiert, weil sie Haftungsrisiken ausgesetzt sind, ohne dass die
zu lizenzierende Nutzung hinreichend klargestellt und abgegrenzt wird. Die Erfahrung zeigt, dass
eine solche Rechtsunsicherheit zu erheblichen Kollateralschaden fihren kann, unter der — auf
beiden Seiten — vor allem die kleinen Anbieter leiden wiirden.

Erstens sollte daher klargestellt werden, dass Uberschriften von vornherein vom Schutzumfang des
AusschlieBlichkeitsrechts ausgenommen sind. Uberschriften sind zwingend erforderlich, um Bezug
auf eine Presseveroffentlichung oder einen Artikel nehmen zu kénnen. Sie sollten deshalb auch
nicht bei der Bestimmung eines kurzen Textausschnitts mitgezahlt werden. Der Titel eines Artikels
ist typischerweise nicht ausreichend fur einen Nutzer um zu erkennen, ob der verlinkter Inhalt fir
sein Informationsinteresse relevant ist. Dies gilt erst recht bei der Nutzung von Suchmaschinen, die
auf konkrete, aus (teils mehreren) Suchwortern bestehende Anfragen ihrer Nutzer reagieren und
deshalb einen Kontext zwischen diesen Suchwoértern und den verlinkten Inhalten herstellen
muassen. Damit ein Nutzer erkennen kann, ob ein verlinkter Inhalt flr sein Informationsinteresse
relevant ist, bendtigt er einen Textausschnitt, der diesen Kontext mit der Suchanfrage herstellt.

Zweitens sollte klargestellt werden, dass Snippets mit einer Lange von bis zu 200 Zeichen per se
unter die Aufgreifschwelle fallen. Eine solche feste quantitative Untergrenze schafft Rechtssicherheit
fur Diensteanbieter, dass sie Textausschnitte in diesem Umfang in jedem Fall anzeigen durfen.
Gleichzeitig lasst sie Raum dahingehend, dass auch langere Snippets unter die Aufgreifschwelle
(oder andere Ausnahmen) fallen kénnen. Die Untergrenze sollte durch eine feste Anzahl von
Zeichen, nicht Woértern, definiert werden. Eine Zeichengrenze ist neutraler und besser geeignet,
eine einheitliche Einordnung unabhangig von Ausdrucksform und Sprache zu gewahrleisten. Die
verfligbaren Studien zu Snippets zeigen, dass diese den verlinkten Inhalt durch die Herstellung
eines Kontexts zu den verwendeten Suchbegriffen hinreichend beschreiben missen, um
zweckdienlich zu sein. Die hierfur erforderliche Mindestlange eines Snippets variiert. Langere
Snippets werden typischerweise fir langere Suchanfragen mit mehreren Suchbegriffen oder
solchen mit Uberdurchschnittlicher Lange angezeigt. Um zweckdienlich zu sein, darf das Snippet
aber nicht nur die Suchbegriffe wiedergeben, sondern muss diese jeweils in einen Kontext zm
verlinkten Inhalt einbetten. Untersuchungen haben ergeben, dass ein zweckdienliches Snippet etwa
30 Worter bzw. — in der deutschen Sprache — 200 Zeichen umfassen muss (einschlieBlich der
Suchbegriffe und Funktionsworter, die erstere mit den mafigebenden Inhaltswértern verbinden).

Diese Kombination aus der freien Anzeige von Uberschriften und Snippets ist aufgrund der
unterschiedlichen Funktionsbedingungen von Suchmaschinen und News-Aggregatoren notwendig.
Wahrend Uberschriften zweckdienlich sind, um einen Artikel in einem suchwortunabhangigen
News-Aggregator zu beschreiben, sind sie bei suchwortabhangigen Anfragen in der Regel
unzureichend, da sie keinen Kontext zu den Suchbegriffen herstellen. Dieser Kontext ist allerdings
essentiell, damit Nutzer erkennen konnen, ob ein Artikel zu ihrer Suchanfrage passt. In dieser
Funktion substituieren Snippets auch den entsprechenden Artikel nicht, sondern sorgen vielmehr
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daflr, dass er von den Nutzern, die danach suchen, gefunden und aufgerufen wird. Solche Snippets
stehen deshalb auch im Einklang mit Erwagungsgrund 58, da sie die Investitionen von
Presseverlagen nicht zunichte machen, sondern gerade fordern.

Wir regen daher an, die Schwelle fur die ,einzelnen Worter und sehr kurze Auszige” mit 200
Zeichen anzusetzen.

2. Ubergangszeitraum

Wie bereits oben hinsichtlich des UrhDaG-E dargelegt, regen wir auch hier an, eine Ubergangsfrist
von mindestens sechs Monaten vorzusehen. Nicht nur missen Anbieter und Presseverlage eine
angemessene Zeitspanne fur die Anpassung der Prozesse nach Inkrafttreten des Gesetzes zur
Verfigung haben. Auch mit Blick auf eine harmonisierte Anwendung und Handhabbarkeit auf
europaischer Ebene, muss es durch einen Ubergangszeitraum méglich sein, sich in Ansehung der
in den anderen Mitgliedstaaten geltenden Regelungen auf diese vorbereiten und gegebenenfalls
abstimmen zu kdnnen.

16

Seite 52 von 259



FREY RECHTSANWALTE

FREY Rechtsanwiilte » Agrippinawerft 22 » 50678 Kéln Rechtsanwilte

Prof. Dr. Dieter Frey, LL.M. (Briigge)*
Fachanwalt fir Urheber- und Medienrecht

Deutscher Bundestag Fachanwalt fiir Sportrecht
Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Platz der Republik 1 Dr. Matthias Rudolph*

11011 Berlin Fachanwalt fiir Urheber- und Medienrecht

Dr. Jan Oster, LL.M. (Berkeley)**
Rechtsanwalt

Dr. Nadine van Baal
Rechtsanwitin

Kéln, den 12. April 2021 Olaf Radtke
Rechtsanwalt

Nicole E. Sommer
Rechtsanwiltin

* Pariner
** Cf-Counsel

Prof. Dr. Dieter Frey, LL.M. (Briigge)
Tel. +49 (0) 221 / 420 748 00
Fax +49 (0) 221/ 420 748 29

dieter.frey@frey.eu

Deutscher Bundestag wg. Sachverstidndigenanhérung

Hier: Stellungnahme zur &ffentlichen Anhdrung am 12. April 2021 zum Entwurf eines
Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnen-
marktes im Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Sehr geehrte Ausschussmitglieder, sehr geehrte Damen und Herren,

gerne nehme ich als Sachversténdiger an der &ffentlichen Anhdrung zum Gesetzentwurf zur
Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes im

FREY Rechtsanwilte Partnerschaft mbB  Deutsche Bank Kdin Anderkonto fiir Fremdgeldzahlun-
Agrippinawerft 22 {Rheinauhafen) IBAN: DEO3 3707 0024 0102 1815 00 gen
50678 Kdin BIC: DEUTDEDBKOE Deutsche Bank Kéin
Tel. +48 (221) 420 748 00 Raiba Rosbach e.G. IBAN: DE17 3707 0024 0114 6182
Fax +48 (221) 420 748 29 IBAN: DE46 3706 9639 6900 8180 11 00

BIC: GENODED1WND BIC: DEUTDEDBKOE
www.frey.eu Seite 53 von 259

USt.-ID-Nr.; DE 281 489 395 Partnerschaftsregister des Amtsgerichts Essen, PR 2631



FREY RECHTSANWALTE

Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz am 12. April 2021 teil und mdchte nachstehend
die erbetene Stellungnahme zu dem Gesetzesvorhaben Ubermitteln.t

Mit dem diskutierten Gesetzentwurf sollen vielfaltige urheberrechtliche Regelungen moderni-
siert werden. Die Anpassung des Rechts an neue Herausforderungen der digitalen Welt steht
im Mittelpunkt. Grundrechtliche Positionen werden neu austariert: Das Eigentumsrecht der Ur-
heber und ihrer Vertragspartner im Schaffensprozess als Rechteinhaber muss mit der Berufs-
freiheit der kommerziellen Verwerter sowie der Diensteanbieter und der Meinungs- und Kunst-
freiheit sonstiger Nutzer in Ausgleich gebracht werden. Die Digitalisierung bringt es mit sich,
dass alle Wirtschafts- und Lebensbereiche durch das Urheberrecht durchdrungen werden,
was zwangslaufig zu einer immer weiter steigenden Bedeutung dieser Rechtsmaterie fuhrt.

Zur Gewabhrleistung des digitalen Binnenmarkts im Bereich des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte hat ein Abwagungsprozess zwischen den Grundrechtspositionen be-
reits zu weiten Teilen auf der Ebene der Européischen Union stattgefunden. Er miindete in die
sog. DSM-Richtlinie (Richtlinie (EU) 2019/790) sowie die sog. Online-SatCab-Richtline (Richt-
linie (EU) 2019/789). Beide EU-Rechtsakte wurden am 17. April 2019 verabschiedet, ihre Um-
setzung in deutsches Recht muss bis zum 7. Juni 2021 erfolgen. Insbesondere mit der DSM-
Richtlinie wurden zentrale rechtliche Weichenstellungen vorgegeben, die auch in der breiten
Offentlichkeit kontrovers diskutiert wurden. Besonders Art. 17 DSM-RL (friiher Art. 13) veran-
lasste viele Menschen, in Demonstrationen ihre Sorge vor einem Overblocking von Inhalten
durch Plattformen fur das Teilen von Online-Inhalten durch sog. Upload-Filter zum Ausdruck
zu bringen. Dies zeigt, dass das Urheberrecht nicht mehr nur eine Materie fir Spezialisten ist,
wie dies lange Zeit der Fall war. Trotzdem bleibt die Komplexitat hoch, was das Verstandnis
und die Akzeptanz der Regeln des Urheberrechts in der breiten Offentlichkeit nicht befordert.
Daher pladiere ich dafur, mittelfristig eine Modernisierung des Urheberrechts durch Reduzie-
rung der Komplexitat und die Schaffung echter europaischer Lésungen anzugehen.?

Die Reduzierung von Komplexitat im Urheberrecht war indes nicht die mit dem vorliegenden
Gesetzentwurf umzusetzende Aufgabenstellung. Vielmehr steht die Implementierung der
DSM-Richtlinie sowie der Online-SatCab-Richtlinie in deutsches Recht im Fokus. Dies ist bei
der Bewertung zu beriicksichtigen, da der Gesetzentwurf die unionsrechtlichen Vorgaben auf-
nehmen muss und dartiberhinausgehend nur die Spielraume nutzen kann, die fur die Umset-
zung und die Anpassung an die deutsche Rechtstradition verbleiben. In meiner Stellungnahme

1 Die hier wiedergegebenen Positionen betreffen ausschlieBlich meine persénliche Meinung. Im Rah-
men meiner anwaltlichen Tatigkeit bin ich fur unterschiedliche Akteure der urheberrechtlichen Wert-
schdpfungskette tétig, die von dem Gesetzesvorhaben betroffen sein kénnen. Meinen anwaltlichen
Kolleginnen und Kollegen méchte ich fur die vielfaltigen Anregungen und wertvollen Hinweise dan-
ken. Darliber hinaus gebuhrt meinen wissenschaftlichen Mitarbeitern Dominic M. Dresen und Carl M.
Rudolph besonderer Dank fiir ihre Unterstiitzung bei der Ausarbeitung der vorliegenden Stellung-
nahme. Im Rahmen der Stellungnahme wird aus Griinden der Ubersichtlichkeit und Vereinfachung
das generische Maskulinum verwendet.

2 vgl. Frey, Modernisierung des Urheberrechts durch Reduzierung der Komplexitat und Schaffung eu-
ropaischer Lésungen, ZUM 2018, 264.
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verzichte ich daher auf eine grundlegende Kritik an Regelungen des Gesetzentwurfs, zu deren
Umsetzung die Bundesrepublik Deutschland aufgrund der unionsrechtlichen Vorgaben ohne-
hin verpflichtet ist. Fir die sachliche und zielfihrende Auseinandersetzung stelle ich jedem
Regelungskomplex die wesentlichen unionsrechtlichen Vorgaben bzw. Hintergriinde voran.

Wesentliche Thesen

Im Zentrum der rechtspolitischen Diskussion zur anstehenden Urheberrechtsreform
steht zweifelsohne der Entwurf des Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetzes (Urh-
DaG-E). Mit diesem neuen Stammgesetz soll Art. 17 DSM-RL in deutsches Recht um-
gesetzt werden. Mit der genannten Bestimmung der DSM-Richtlinie wird den Mitglied-
staaten nichts weniger als die Quadratur des Kreises abverlangt. Dabei sollen eine
Pflicht der Diensteanbieter zum Lizenzerwerb, der Schutz der Rechteinhaber durch die
Blockade rechtsverletzender Inhalte sowie der Schutz der Nutzer vor Overblocking und
allgemeiner Uberwachung in Einklang gebracht werden. Fir dieses — allerdings kaum
vollstandig zu erreichende Ziel — schafft der Gesetzentwurf eine Struktur, mit der die
unterschiedlichen Rechtsposition zum Ausgleich gebracht werden sollen.

Das mit dem UrhDaG-E entwickelte Grobsystem ist zwar in sich schliissig, aber sehr
komplex und bedarf im Detail der Anpassung. Zunéachst wird die urheberrechtli-
che Verantwortung der Diensteanbieter fur die von Nutzern hochgeladenen Inhalte
etabliert. Dies bedeutet, Diensteanbieter haften damit nach 8 97 UrhG als Tater einer
Verletzung des Rechts der offentlichen Wiedergabe, insbesondere auch auf Scha-
densersatz. Dem wird ein komplexes Pflichtenprogramm aus Lizenzierungsgebo-
ten und SorgfaltsmalRstdben gegenlbergestellt. Erflllt der Diensteanbieter dieses
Pflichtenprogramm wird ihm wiederum Dispens von der urheberrechtlichen Verantwor-
tung erteilt. Welcher Haftungsmafistab aber nach Erfiillung des Pflichtenprogramms
gelten soll, wird in dem Gesetzentwurf nicht ausreichend geregelt. Es liegt nahe, hierzu
auf die bekannten Grundsatze der Stérerhaftung zuriickzugreifen, jedenfalls solange
dem Diensteanbieter nicht im Ubrigen eine zentrale Rolle zugeschrieben werden kann.
Dazu wird in Kirze auch der EuGH entscheiden.

Durch das Lizenzierungsgebot sollen rechtméaRige Angebote beférdert werden. Dies
wird potenten Rechteinhabern helfen, zuséatzliche Einnahmen zu erzielen. Verwer-
tungsgesellschaftspflichtige Direktvergltungsanspriiche werden zusatzlich vorge-
sehen. Letztere sollten aber auf Urheber und ausiibende Kiinstler beschrankt wer-
den, um die Vertragsfreiheit so weit wie moglich zu gewéhrleisten und nur die
schwachsten Glieder der Verwertungskette gesondert zu schitzen. Zur Vermeidung
der Sperrung von Inhalten sollte zudem ausdricklich vorgesehen werden, dass Recht-
einhaber statt der Blockierung die Monetarisierung von Inhalten verlangen kénnen.

Zwei Formen der Blockierung werden im UrhDaG geregelt: Die einfache Blockie-
rung entspricht weitestgehend den bekannten ,Notice-and-Take-Down*-Verfahren, bei
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dem ein Diensteanbieter auf einen begriindeten Hinweis des Rechteinhabers (z.B. in
Form einer Abmahnung) die Sperrung oder Entfernung eines Inhaltes verlangen kann.
Bei der sog. qualifizierten Form wird die Blockierung im Rahmen eines automatisier-
ten Verfahrens umgesetzt. Hier kommen Filtertechnologien zum Einsatz, fir die ein
Rechteinhaber dem Diensteanbieter typischerweise eine digitale Kopie eines Werkes
zum Abgleich zur Verfligung stellt. Besonders automatisierte Verfahren bergen die Ge-
fahr eines Overblockings. Eine widerlegbare Vermutung zu ,mutmallich erlaubten
Nutzungen®, die bei der Anwendung des automatisierten Verfahrens bis zum Ab-
schluss eines Beschwerdeverfahrens nach dem Gesetzentwurf online bleiben, soll
dem entgegenwirken. Dieser Mechanismus ist besonders umstritten. Er stellt m.E. je-
doch eine Form des verhaltnisméaRigen Interessenausgleichs dar, der auch von der
DSM-Richtlinie gefordert wird. Allerdings sehe ich auch hier Anpassungsbedarf, z.B.
einerseits was den Schutz von Live-Ubertragungen von Sportveranstaltungen angeht
und anderseits bei der zu geringen Anzahl von Textzeichen, die als geringfligige Nut-
zung gelten.

Das fir die Klarung von Streitigkeiten vorgesehene Beschwerdeverfahren soll inner-
halb einer Woche abgeschlossen sein. Dies erscheint wegen der zu erwartenden Fall-
zahlen als zu knapp bemessen. Ein kurzes Verfahren ist aber aufgrund der damit ver-
bundenen Rechtsfolgen (Ausschluss der urheberrechtlichen Haftung der Dienstean-
bieter fir mutmalflich erlaubte Nutzungen, die online bleiben, sowie Ausschluss der
Haftung der Nutzer fur geringfiigige Nutzungen) unabdingbar. Das Beschwerdeverfah-
ren sollte aber zumindest einvernehmlich verlangert werden kdnnen, da urheber-
rechtliche Streitigkeiten haufig schwierige Rechtsfragen mit sich bringen.

Die Anderungen im Urhebervertragsrecht starken die Position des Urhebers und der
austibenden Kinstler weiter. Durch die Mindestharmonisierung in der DSM-Richtlinie
gelten nunmehr hohe Standards in der gesamten Européischen Union. Aus Griinden
der VerhaltnismaRigkeit sollte jedoch insbesondere die Ubergangsbestimmung zur Er-
fullung der Transparenzpflicht der Werknutzer nachjustiert werden.

Die Einfiihrung eines technologieneutralen Regimes der Weitersendung ist zu be-
grifRen, sollte aber konsequent in allen Bereichen umgesetzt werden.

Die ausdriickliche Schranke fur das Text und Data Mining ist zu begrifZen. Nut-
zungsvorbehalte sollten den Anwendungsbereich aber hinsichtlich des Zugangs zu
Dokumenten der 6ffentlichen Hand nicht zu stark einschranken kénnen. Dies gilt ins-
besondere auch fur parlamentarische Materialien.

Das Leistungsschutzrecht fir Presseverleger ist nunmehr unionsrechtlich vorgege-
ben. Eine grundlegende rechtspolitische Diskussion zur Sinnhaftigkeit eines Leistungs-
schutzrechts fur Presseverleger eriibrigt sich damit. Es ist auch auf solche Teile einer
Presseveroffentlichung anwendbar, die aufgrund ihrer Kirze keinen urheberrechtli-
chen Schutz geniel3en. Diese Ausnahme der Nutzung einzelner Worter oder sehr kur-
zer Ausziige und deren Auslegung wird von zentraler Bedeutung fir die Anwendung
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des Rechts sein. Ohne nahere quantitative oder qualitative Maf3stabe sind erneut lang-
wierige Rechtsstreitigkeiten zu beflirchten.

Die Aufnahme des Instruments der kollektiven Lizenzen mit erweiterter Wirkung in
das Verwertungsgesellschaftengesetz (VGG) ist sinnvoll. Weitere zentrale Vorausset-
zungen fur seine Anwendung sollten jedoch im VGG geregelt werden und nicht einer
Rechtsverordnung des BMJV vorbehalten bleiben.

Der Gesetzentwurf enthalt keinen Regelungsvorschlag fur das sog. E-Lending. Dies
sollte nachgeholt werden, da die digitale Leihe von Medien heute als wichtiger Be-
standteil des Informations- und Bildungsauftrages offentlicher Bibliotheken aufzufas-
sen ist. Um eine ausreichende Flexibilitat zu wahren, sollte nur eine Lizenzierungs-
verpflichtung der Rechteinhaber zu angemessenen Bedingungen vorgesehen
werden.
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Urheber-Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG)

Mit dem Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG-E) wird ein neues Stammge-
setz geschaffen, das die Vorgaben des Art. 17 DSM-RL in deutsches Recht umsetzen
soll. Es ordnet die urheberrechtliche Verantwortlichkeit von Upload-Plattformen fir die
von ihren Nutzern hochgeladenen Inhalte neu (vgl. 8 1 UrhDaG-E). Nach derzeitiger
Rechtslage werden Plattformbetreiber nach Uberwiegender Auffassung als sog. Host-
Provider nach § 10 S. 1 TMG bzw. Art. 14 Abs. 1 eCommerce-RL privilegiert und haften
nur als sog. Stoérer, nicht aber als Tater fur Urheberrechtsverletzungen ihrer Nutzer.
Dieses Haftungsregime umfasst zwar Unterlassungsanspruche, nicht aber Schadens-
ersatzanspriiche.

Mit dem UrhDaG-E wird nunmehr geregelt, dass Diensteanbieter eine urheberrechtlich
relevante Handlung der 6ffentlichen Wiedergabe vornehmen. Sie sind damit grundsatz-
lich fur etwaige Urheberrechtsverletzungen als Tater verantwortlich. Von dieser Haf-
tung kénnen sich die Diensteanbieter nur dadurch befreien, dass sie dem konkret ge-
regelten Pflichtenprogramm nachkommen. Dies umfasst die Pflicht, bestimmte Lizen-
zen fur die offentliche Wiedergabe urheberrechtlich geschutzter Werke zu erwerben
(8 4 UrhDaG-E) sowie geschiitzte Inhalte, die nicht lizenziert sind und deren Nutzung
nicht anderweitig gesetzlich oder vertraglich erlaubt ist, auf Verlangen des Rechteinha-
bers entweder im Rahmen eines automatisierten Verfahrens unter Zugrundelegung der
dazu von dem Rechteinhaber zu tbermittelnden, erforderlichen Informationen zu blo-
ckieren (8§ 7 UrhDaG-E) oder jedenfalls auf der Grundlage eines hinreichend begrin-
deten Hinweises des Rechteinhabers individuell zu blockieren (8§ 8 UrhDaG-E). Gleich-
zeitig soll der Diensteanbieter aber die 6ffentliche Wiedergabe mutmalflich erlaubter
Nutzungen (88 9 bis 11 UrhDaG-E) sicherstellen.

Allgemeine unionsrechtliche Einordnung

Mit der DSM-Richtlinie wird auf Unionsebene eine klare Weichenstellung zur urhe-
berrechtlichen Verantwortlichkeit von Diensteanbietern vorgegeben. Gemal Art. 17
Abs. 1 DSM-RL missen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass Diensteanbieter fir das
Teilen von Online-Inhalten eine Handlung der 6ffentlichen Wiedergabe vornehmen,
wenn sie durch ihren Dienst der Offentlichkeit Zugang zu geschitzten Inhalten ermog-
lichen.

In den letzten Jahren gab es immer wieder Rechtsstreitigkeiten zum Haftungsmal3-
stab von Diensteanbietern, wenn Nutzer urheberrechtsverletzende Inhalte auf eine
Online-Plattform wie YouTube hochladen. Rechteinhaber sehen die Plattformbetreiber
in einer zentralen Rolle und halten die Anwendung der Host-Provider-Privilegierung?

8 Umfassend zum System der Host-Provider-Privilegierung Frey/Rudolph/Oster, Die Host-Provi-
derhaftung im Lichte des Unionsrechts, CR-Beil. 2015 S. 1 ff.
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nach Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL fir unangebracht. Der BGH hat im Jahr 2018 dem
EuGH entsprechende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt.4 Das Urteil des EUGH
liegt noch nicht vor. Nach Einschatzung von Generalanwalt Saugmandsgaard @e neh-
men Plattformbetreiber nach dem derzeit geltenden Recht keine Handlung der 6f-
fentlichen Wiedergabe vor und kdnnen sich auf die Privilegierung nach Art. 14 Abs. 1
E-Commerce-RL berufen.> Gem. Art. 17 Abs. 3 DSM-RL soll Art. 14 Abs. 1 E-Com-
merce-RL fir Diensteanbieter, die unter in der Richtlinie festgelegten Bedingungen
eine Handlung der 6ffentlichen Wiedergabe vornehmen, keine Anwendung finden.

Diensteanbieter kénnen die ihnen nach der DSM-Richtlinie durch die rechtliche Fiktion
einer offentlichen Wiedergabe bewirkte volle urheberrechtliche Verantwortung abwen-
den, wenn sie eine Reihe von Sorgfaltspflichten erfiillen, vgl. im Einzelnen Art. 17 Abs.
2 und 4 DSM-RL. Dabei ist die Frage, welche Rolle in diesem Kontext sog. Upload-
Filter spielen dirfen, besonders strittig. Vor diesem Hintergrund hat Polen am 24. Mai
2019 Nichtigkeitsklage gegen Artikel 17 Abs. 4 lit. b) und Artikel 17 Abs. 4 lit. ¢) letzter
Satzteil beim EuGH eingereicht (Rechtssache C-401/19). Ein Urteil in dieser Rechts-
sache steht noch aus. Die Schlussantrdge des Generalanwalts werden am 22. April
2021 erwartet. Ahnlich wie Art. 15 E-Commerce-RL verbietet Art. 17 Abs. 8 DSM-RL,
dass die Anwendung des Artikels zu einer Plicht zur allgemeinen Uberwachung fiihrt.

Um eine moglichst einheitliche Anwendung der durch Art. 17 DSM-RL begriindeten
Verpflichtungen im Binnenmarkt der EU zu gewéhrleisten, soll die Kommission gem.
Art. 17 Abs. 10 DSM-RL Leitlinien fir die Umsetzung von Art. 17 DSM-RL herausge-
ben.® Leitlinien liegen indes noch nicht vor.

Die Umsetzung der DSM-Richtlinie ist in anderen Mitgliedstaaten verschieden weit
vorangeschritten. In Frankreich wurde die Umsetzung der Vorgaben der DSM-Richtli-
nie am 18. November 2020 vom Parlament beschlossen.” Dazu wurden die in Frank-
reich bis dahin nicht umgesetzten Richtlinienvorgaben in ein Genehmigungsgesetz auf-
genommen, welches die Regierung ermachtigt, die weitere Umsetzung der Richtlinie
per Verwaltungsverordnung vorzunehmen. Dies gilt auch fir die schwierige Umsetzung
des neuen Haftungsregimes nach Art. 17 DSM-RL. Eine entsprechende Verordnung
wurde bisher nicht erlassen. In den Niederlanden ist die Umsetzung in einem bereits in

4 Verbundene Rechtssachen C-862/18 (Frank Peterson gegen Google LLC, YouTube LLC, Y-
ouTube Inc., Google Germany GmbH) und C-863/18 (Elsevier, Inc. gegen Cyando AG).

5 Schlussantrage des Generalanwalts v. 16.7.2020 in den verbundenen Rechtssachen C-
862/18 und C-863/18 (ECLI:EU:C:2020:586).

6 Die Kommission hat im Zeitraum von Oktober 2019 bis Februar 2020 sechs Dialog-Meetings
veranstaltet, um die Anregungen der relevanten Akteure zu erfassen. Als Ergebnis wurde am
27. Juli 2020 ein Dokument veroffentlicht, worin die Ergebnisse der Dialoggesprache zusam-
mengefasst wurden. Abrufbar unter: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/direc-
tive-copyright-digital-single-market-commission-seeks-views-participants-stakeholder [zuletzt
abgerufen am: 11.4.2021].

7 Abrufbar unter: https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/
JORFTEXT000042607095?r=4nJIZojmpO [zuletzt abgerufen am: 11.4.2021].
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Kraft getretenen nationalen Gesetz erfolgt.2 Darin wurden die Vorgaben der Richtlinie
wortlautnah in das bestehende niederlandische Urheberrechtsgesetz eingefligt. In den
anderen Mitgliedstaaten ist die Umsetzung — soweit ersichtlich — noch nicht weit voran-
geschritten.

Begriff des Diensteanbieters und Fiktion der 6ffentlichen Wiedergabe

Die DSM-Richtlinie regelt in Art. 17 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 6 den Begriff
des Diensteanbieters, fur die die Fiktion der offentlichen Wiedergabe umgesetzt wer-
den soll. Dies wird im Gesetzentwurf in den 88 1 bis 3 UrhDaG-E umgesetzt.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Art. 17 DSM-RL ist gem. Absatz 1 fir Diensteanbieter fir das Teilen von Online-
Inhalten anwendbar. Diese sind in Art. 2 Abs. 6 DSM-RL als ein ,Anbieter von Diensten
der Informationsgesellschaft bei dem der Hauptzweck bzw. einer der Hauptzwecke da-
rin besteht, eine grol3e Menge an von seinen Nutzern hochgeladenen, urheberrechtlich
geschiitzten Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden zu speichern und der Of-
fentlichkeit Zugang hierzu zu verschaffen, wobei dieser Anbieter diese Inhalte organi-
siert und zum Zwecke der Gewinnerzielung bewirbt,” definiert. Art. 17 Abs. 1 DSM-RL
verpflichtet die Mitgliedstaaten, Regelungen vorzusehen, dass diese Diensteanbieter
fur das ,Teilen von Online-Inhalten eine Handlung der 6ffentlichen Wiedergabe oder
eine Handlung der offentlichen Zuganglichmachung fir die Zwecke dieser Richtlinie
vornehmen, wenn diese der Offentlichkeit Zugang zu von Nutzern hochgeladenen ur-
heberrechtlich geschiitzten Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden verschafft.”

Stellungnahme

In § 1 Abs. 1 UrhDaG-E wird — entsprechend der Richtlinienvorgaben — statuiert, dass
ein Diensteanbieter im Sinne des § 2 UrhDaG-E ein Werk 6ffentlich wiedergibt, wenn
er der Offentlichkeit Zugang zu urheberrechtlich geschiitzten Werken verschafft, die
von Nutzern des Dienstes hochgeladen worden sind.

Der Begriff des Diensteanbieters und damit der persénliche Anwendungsbereich des
UrhDaG-E ist in § 2 Abs. 1 UrhDaG-E definiert. Allerdings wird Art. 2 Abs. 6 DSM-RL
dabei nicht wortlautgetreu tibernommen. Dies hat zur Folge, dass in der Definition des
Gesetzentwurfs anstelle der Beschreibung des tatsachlichen Vorgangs, der Of-
fentlichkeit Zugang zu dem Inhalt eines Nutzers zu verschaffen, der Rechtsbegriff der
offentlichen Zugéanglichmachung verwendet wird.

8 Abrufbar unter: https://www.eerstekamer.nl/behandeling/20201229/publica-
tie_wet/document3/f=/vlezeixgtrwy.pdf [zuletzt abgerufen am: 11.4.2021].
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Nach 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhDaG-E sollen Anbieter erfasst werden, die ,es als Haupt-
zweck ausschlieB3lich oder zumindest verfolgen, eine gro3e Menge an von Dritten
hochgeladenen urheberrechtlich geschiitzten Inhalten zu speichern und 6ffentlich zu-
ganglich zu machen®. Damit ist im Gesetzentwurf die Vorgabe der Richtlinie unzutref-
fend umgesetzt. Die urheberrechtliche Verwertungshandlung der ¢ffentlichen Zugéng-
lichmachung ist in 8§ 19a UrhG definiert. Mit 8 1 Abs. 1 UrhDaG-E wird aber erst die
offentliche Zuganglichmachung durch einen Diensteanbieter fingiert und kann daher
nicht Kriterium fur die vorgelagerte Definition des Dienstanbieters selbst sein. Auch die
DSM-Richtlinie beschreibt in Art. 2 Abs. 6 und in ErwG 62 lediglich den tatsachlichen
Vorgang des der Offentlichkeit zur Verfiigungstellens von geschiitzten Werken. Dies
sollte in 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhDaG-E entsprechend angepasst werden. Auch in § 2
Abs. 1 Nr. 4 UrhDaG-E ist die Konkretisierung des Diensteanbieters im Lichte der Er-
l[Auterung in ErwG 62 DSM-RL ungenau tibernommen. Hier sollte zumindest in der Ge-
setzesbegrindung klargestellt werden, dass solche Online-Inhaltedienste gemeint
sind, die in ErwG 62 DSM-RL beschrieben werden.

Besonderes Haftungsregime fir Diensteanbieter iSd. § 2 Abs. 1 UrhDaG-E

Durch Art. 17 Abs. 1 DSM-RL soll eine Handlung der 6¢ffentlichen Wiedergabe oder
offentlichen Zuganglichmachung durch den Diensteanbieter fingiert werden, wenn er
der Offentlichkeit Zugang zu von Nutzern hochgeladenen Inhalten verschafft. Dies
hatte zur Folge, dass Diensteanbieter nach deutschem Recht urheberrechtlich voll-
umfanglich als Tater insbesondere gem. § 97 UrhG haften. Dem kénnen sich die
Diensteanbieter entziehen, wenn sie Erlaubnisse (z.B. Lizenzen) gem. Art. 17 Abs. 1
UAbs. 2 erwerben oder die in Art. 17 Abs. 4 DSM-RL vorgesehenen Sorgfaltspflichten
erfillen.

Bestmdgliche Anstrengungen zum Erwerb einer Erlaubnis

Gem. Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 DSM-RL missen Diensteanbieter eine Erlaubnis fir die
offentliche Wiedergabe einholen. Allerdings missen Diensteanbieter gem. Art. 17 Abs.
4 lit. a) DSM-RL lediglich nachweisen, dass sie bestmdgliche Anstrengungen® un-
ternommen haben, eine Erlaubnis zur 6ffentlichen Wiedergabe einzuholen, um ihren
Sorgfaltspflichten nachzukommen. Dies ist im Regierungsentwurf durch § 4 UrhDaG-
E umgesetzt.

% In der deutschen Sprachfassung der Richtlinie ,alle Anstrengungen®. Dabei handelt es sich
wahrscheinlich um einen Ubersetzungsfehler, da in anderen Sprachfassungen ,best-efforts*
festgeschrieben sind. So zutreffend auch die Gesetzesbegriindung, S. 133.
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Vorgaben der DSM-Richtlinie

In Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 DSM-RL wird den Diensteanbietern vorgeschrieben, dass
diese sich fiir das Teilen von Online-Inhalten die Erlaubnis von den in Art. 3 Abs. 1 und
2 InfoSoc-RL genannten Rechteinhabern — etwa durch Abschluss einer Lizenzverein-
barung — einholen missen, damit sie die geschiitzten Werke 6ffentlich wiedergeben
oder o6ffentlich zugénglich machen dirfen. Damit verfolgt der Richtliniengeber unter an-
derem das Ziel, den Rechteinhabern eine angemessene Vergutung fir die Nutzung
ihrer Werke und sonstigen Schutzrechte zu gewahrleisten.1® Soweit ein Rechteinhaber
dem Diensteanbieter keine Erlaubnis erteilt, ist der Diensteanbieter gem. Art. 17 Abs.
4 lit. a) DSM-RL von der Verantwortlichkeit befreit, wenn er den Nachweis erbringt,
dass er alle Anstrengungen unternommen hat, um die Erlaubnis einzuholen (und die
weiteren Voraussetzungen von Art. 17 Abs. 4 lit. b) und ¢) DSM-RL vorliegen).

Stellungnahme

Aufgrund der Fiktion der 6ffentlichen Wiedergabe muss der Diensteanbieter fur das
Zur-Verfugung-Stellen der von den Nutzern hochgeladenen Inhalte Lizenzvereinbarun-
gen schlieen. Durch die Verzahnung mit dem neuen Haftungsregime muss er aller-
dings nur nachweisen, dass er bestmdégliche Anstrengungen fir den Abschluss von
Lizenzvereinbarungen (sowie weitere Malinahmen) unternommen hat. Die Anforderun-
gen an den Erwerb der Nutzungsrechte sind in § 4 Abs. 1 und 2 UrhDaG-E niederge-
legt. Damit wird eine einseitige Obliegenheit zum Abschluss von Lizenzvertragen sta-
tuiert.1t

Mit 8 4 Abs. 3 UrhDaG-E wird zudem ein verwertungsgesellschaftspflichtiger Di-
rektvergutungsanspruch fur Urheber (und Inhaber von Leistungsschutzrechten) be-
grundet. Einen unmittelbaren Anknipfungspunkt fir diesen Anspruch enthalt Art. 17
DSM-RL nicht. Gem. Art. 18 Abs.1 DSM-RL miissen die Mitgliedstaaten aber sicher-
stellen, dass Urheber und austibende Kiinstler, die eine Lizenz- oder Ubertragungsver-
einbarung fir ihre Rechte abschlieen, das Recht auf eine angemessene Vergitung
haben. Dabei steht es den Mitgliedstaaten nach Absatz 2 frei, auf verschiedene Me-
chanismen zur Sicherung der angemessenen Vergltung zurlickzugreifen. Dies eroff-
net m.E. auch im Rahmen der Umsetzung des Art. 17 DSM-RL die Moglichkeit, einen
verwertungsgesellschaftspflichtigen Vergltungsanspruch fiir Urheber und austibende
Kinstler in § 4 Abs. 3 UrhDaG-E zu statuieren. Im Ubrigen ist ein derartiger Direktver-
glUtungsanspruch im deutschen Recht kein Novum, sondern — worauf die Gesetzesbe-
grundung auf S. 135 auch zurecht hinweist — im Rahmen der Weitersendung nach
§ 20b Abs. 2 UrhG-E bereits etabliert.

Aufgrund der Regelung des 8§ 21 UrhDaG-E kann der Anspruch aber nicht nur von den
Urhebern, sondern von allen Leistungsschutzberechtigten geltend gemacht werden.

10vgl. ErwG 61 S. 7 DSM-RL.
11 Vgl. Gesetzesbegrindung, S. 133.
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Dadurch waren auch nicht-kreative Rechteinhaber wie z.B. Tontrager- und Filmherstel-
ler oder Sendeunternehmen anspruchsberechtigt. Diese Rechteinhaber, die aufgrund
ihrer organisatorischen und finanziellen Leistung im Schaffensprozess eigene Mono-
polrechte zugesprochen erhalten, sind aber willens und in der Lage, ihre Vergitungs-
interessen im Rahmen frei verhandelter Lizenzvertrage gegeniiber den Diensteanbie-
tern zu wahren. Eine solche Mdoglichkeit ist auch zum Schutz der Vertragsfreiheit!?
erforderlich. Daher sollte der Direktvergitungsanspruch nach § 4 Abs. 3 UrhDaG-E
entsprechend Art. 18 Abs. 1 DSM-RL auf Urheber und austibende Kinstler be-
schrankt werden. Dadurch wirden klassische Verwertungsketten der Rechteinhaber
weniger stark beeinflusst und gleichzeitig die Absicherung der Vergitung von Urhebern
und ausiibenden Kinstlern gewdahrleistet. Die Bemessung der angemessenen Ver-
gltung for die offentliche Wiedergabe der von Nutzern hochgeladenen Inhalte dirfte
allerdings in der Praxis einige Zeit und Auseinandersetzungen zwischen Dienstanbie-
tern und den die Rechte wahrnehmenden Verwertungsgesellschaften in Anspruch neh-
men. Dies zeigen auch die Erfahrungen mit der Weitersendung, auf die § 4 Abs. 3 S.
2 UrhDaG-E durch den Verweis auf die Satze 2 bis 4 des § 20b Abs. 2 UrhG-E Bezug
nimmt.13

Bestmogliche Anstrengungen, die Nichtverfligbarkeit rechtswidriger Inhalte si-
cherzustellen

In Art. 17 Abs. 4 lit. b) und c) DSM-RL werden dem Diensteanbieter Sorgfaltspflichten
hinsichtlich der Sicherstellung der Nichtverfiigbarkeit rechtswidriger Inhalte aufer-
legt. Dabei sind von der Richtlinie zwei unterschiedliche Mechanismen vorgesehen.
Diese Bestimmungen werden in 88 7 und 8 UrhDaG-E umgesetzt. Dabei handelt es
sich um ein individuelles und ein automatisiertes Verfahren.

Im automatisierten Verfahren werden Diensteanbieter regelmaRig Filtertechnologien
zur Anwendung bringen, um in der Vielzahl von Féllen, in denen ein vom Nutzer hoch-
geladener Inhalt bereits beim Upload erfasst und uberpriift werden muss, ihren Sorg-
faltspflichten nachzukommen. Hier besteht im Lichte der Meinungs- und Kunstfreiheit
eine besondere grundrechtliche Gefahrenlage.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Gemal Art. 17 Abs. 4 lit. b) und ¢) DSM-RL soll die Haftung des Diensteanbieters fir
das Teilen von Online-Inhalten fir nicht erlaubte Handlungen der 6ffentlichen Wieder-
gabe urheberrechtlich geschuitzter Werke dann entfallen, wenn er nach MaRRgabe ho-
her brancheniblicher Standards fiir die berufliche Sorgfalt alle Anstrengungen unter-
nommen hat, um sicherzustellen, dass bestimmte Werke und sonstige

12 Der Schutz der Vertragsfreiheit gehért zu den vom Richtliniengeber mit Art. 17 DSM-RL ver-
folgten Zielen, vgl. ErwG 61 S. 8 DSM-RL.
13 Siehe zu der dortigen Problematik ausfihrlich Rn. 122 ff.
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Schutzgegenstande, zu denen die Rechteinhaber den Anbietern dieser Dienste ein-
schlagige und notwendige Informationen bereitgestellt haben, nicht verfugbar sind (lit.
b) und er in jedem Fall nach Erhalt eines hinreichend begriindeten Hinweises (lit. c)
von den Rechteinhabern unverziiglich gehandelt hat, um den Zugang zu den entspre-
chenden Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden zu sperren bzw. die entspre-
chenden Werke oder sonstigen Schutzgegenstande von seinen Internetseiten zu ent-
fernen, und alle Anstrengungen unternommen hat, um gemaf3 Buchstabe b) das kinf-
tige Hochladen dieser Werke oder sonstigen Schutzgegenstande zu verhindern.

Filtertechnologien gem. Art. 17 Abs. 4 lit. b) DSM-RL

Derin Art. 17 Abs. 4 lit. b) DSM-RL vorgesehene Sorgfaltsmalstab lasst sich praktisch
nur durch den Einsatz von Filtertechnologien umsetzen. Rechteinhaber miissen da-
fur den Diensteanbietern ,einschlagige und notwendige Informationen® bereitstellen,
damit Diensteanbieter Technologien verwenden kdnnen, die Werke erkennen und die
offentliche Wiedergabe unterbinden.

“Notice-and-Take-Down” gem. Art. 17 Abs. 4 lit. c) DSM-RL

In Art. 17 Abs. 4 lit. ¢) DSM-RL ist ein individuelles Verfahren zur Sperrung oder
Entfernung rechtswidriger Inhalte vorgesehen. Der Diensteanbieter muss ,nach Erhalt
eines hinreichend begrundeten Hinweises von den Rechteinhabern® aktiv werden und
einen rechtswidrigen Inhalt unverziglich sperren oder entfernen. Diese Anforderungen
ahneln dem sog. ,Notice-and-Take-Down“-Verfahren, das auch in Anlehnung an Art.
14 Abs. 1 E-Commerce-RL praktiziert wird.

Schutz gegen Overblocking gem. Art. 17 Abs. 7 UAbs. 1, 8 DSM-RL

Durch die DSM-Richtlinie wird dartber hinaus in Art. 17 Abs. 7 UAbs. 1 ein ausdrick-
liches Verbot des Overblockings fur beide Sperr- beziehungsweise Entfernungsver-
fahren etabliert. Auerdem wird in Art. 17 Abs. 8 DSM-RL klargestellt, dass die Anwen-
dung von Art. 17 DSM-RL nicht zu einer Pflicht zur allgemeinen Uberwachung fiih-
ren darf.

Stellungnahme

Die Umsetzung dieser Verfahren ist im Gesetzentwurf in den 88 7, 8 UrhDaG-E vorge-
sehen. Der Schutz gegen Overblocking soll zuséatzlich durch Regelungen zu mutmali3-
lich erlaubten Nutzungen in 88 9 bis 11 UrhDaG-E erreicht werden.

Automatisiertes Verfahren

In 8§ 7 Abs. 1 UrhDaG-E wird die Blockierung von Inhalten geregelt, wenn dies der
Rechteinhaber verlangt und die erforderlichen Informationen bereitgestellt hat. Dazu
werden in der Praxis Filtertechnologien verwendet, die in dem Gesetzentwurf als

14 Sjehe dazu Rn. 53 ff.
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automatisierte Verfahren bezeichnet werden. Damit soll Art. 17 Abs. 4 lit. b) DSM-RL
umgesetzt werden. Dies darf gem. 8 7 Abs. 2 UrhDaG-E nicht dazu fuhren, dass
rechtmafige Nutzungen blockiert werden. Au3erdem ist der Diensteanbieter gem. §
7 Abs. 3 UrhDaG-E dazu verpflichtet, den Nutzer tber eine Blockierung sofort zu in-
formieren und ihn Uber das Recht aufzuklaren, ein Beschwerdeverfahren durchzufih-
ren. In der Praxis durfte dies regelmaRig unmittelbar beim Hochladen eines Inhalts au-
tomatisiert geschehen missen.

Das automatisierte Verfahren setzt voraus, dass die Rechteinhaber die erforderli-
chen Informationen bereitstellen. Die Anforderungen fir die bereitzustellenden Infor-
mationen sind in der Gesetzesbegriindung allerdings nur abstrakt umschrieben. Prak-
tisch wird sich ein automatisiertes Verfahren nur durchfihren lassen, wenn die bereit-
gestellten Informationen den Diensteanbietern technisch einen Abgleich zwischen
dem Werk des Rechteinhabers und den von Nutzern hochgeladenen Inhalten er-
mdoglichen. Dazu haben sich in der Praxis bereits verschiedene Standards etabliert.
Diese sollten als Maf3stab fur die bereitzustellenden Informationen herangezogen wer-
den.ts

In der bisherigen Praxis hat sich gezeigt, dass viele Rechteinhaber die von Dienstean-
bietern eingeraumte Option wéhlen, eine Monetarisierung ihrer Werke und sonstiger
Schutzgegenstande anstelle einer Blockierung zu wahlen. Rechtlich stellt dieser Vor-
gang eine jedenfalls konkludente Nutzungsrechtseinraumung dar. In dem Gesetzent-
wurf ist diese Option bisher nicht eindeutig vorgesehen. Dies sollte gedndert werden,
um Diensteanbietern und Rechteinhabern zu ermdglichen, die gewilnschte Lizenzie-
rung auch noch im Rahmen des Blockadeprozesses zu vereinbaren. So kénnen auch
im Interesse der Nutzer Blockierungen abgewendet werden. Dazu kdnnte ein neuer §
7 Abs. 6 UrhDaG-E in den Gesetzentwurf aufgenommen werden, die wie folgt lauten
konnte:

Anstelle der Blockierung nach Absatz 1 kann der Rechteinhaber dem Dienstean-
bieter ein Nutzungsrecht iSd. § 4 UrhDaG-E einrdumen.

Individuelles Verfahren

In § 8 Abs. 1 UrhDaG-E wird Art. 17 Abs. 4 lit. ¢) DSM-RL richtlinienkonform umgesetzt
und ein Notice-and-Take-Down-Verfahren normiert. Daneben wird in Absatz 2 auf das
Verbot von Overblocking, welches auch im individuellen Verfahren anzuwenden ist
(vgl. Art. 17 Abs. 7 UAbs. 1 DSM-RL) sowie auf die Informations- und Aufklarungspflicht
nach § 7 Abs. 3 UrhDaG-E verwiesen.

In Absatz 3 wird klargestellt, dass Diensteanbieter, auch nachdem ein Rechteinhaber
ein einfaches Blockierverlangen gem. Absatz 1 geltend gemacht hat, nur dann zur
Blockierung im automatisierten Verfahren (sog. stay-down) nach § 7 Abs. 1 Urh-
DaG-E verpflichtet sind, wenn die Rechteinhaber die dafir erforderlichen Informationen

15 Siehe Gesetzesbegriindung, S. 138.
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bereitstellen. In diesem Zusammenhang ist es sinnvoll, die Unterschiede zwischen dem
Lhinreichend begrundeten Hinweis“ gem. Absatz 1 und den ,erforderlichen Informatio-
nen“ nach Absatz 3 in der Gesetzesbegriindung klarer herauszustellen. Erforderliche
Informationen fur das automatisierte Verfahren setzen regelmafiig voraus, dass der
Rechteinhaber dem Dienstanbieter in digitaler Form sein Werk oder jedenfalls Meta-
daten seines Werks zur Verflugung stellt (in der DSM-Richtlinie ist in diesem Zusam-
menhang von ,einschlagigen und notwendigen Informationen die Rede). Ein hinrei-
chend begrundeter Hinweis setzt keine Ubermittlung von digitalen Daten voraus,
sondern kann durch eine Mitteilung zur Rechteinhaberschaft und zur Verletzungs-
handlung z.B. auch in Form einer klassischen Abmahnung erfolgen. Da durch § 8 Abs.
3 UrhDaG-E der Ubergang vom individuellen Verfahren zum automatisierten Verfah-
ren geregelt wird, bote es sich aus systematischen Griinden an, die Bestimmung 8§ 7
UrhDaG-E zuzuordnen.

Darlber hinaus erscheint es auch im Rahmen des individuellen Verfahrens aus den in
Rn. 28 genannten Griinden sinnvoll, den Rechteinhabern die Mdglichkeit der Moneta-
risierung zu bieten. Dies kénnte in einem neuen 8§ 8 Abs. 4 UrhDaG-E wie folgt gere-
gelt werden:

8 7 Abs. 6 UrhDaG-E ist entsprechend anzuwenden.”

Verbot von Overblocking

Die DSM-Richtlinie stellt der in Art. 17 Abs. 4 lit. b) intendierten Sperrung und Entfer-
nung durch den Einsatz von Filtertechnologien in Art. 17 Abs. 7 UAbs. 1 sowie ErwG
70 DSM-RL das Verbot des Overblockings entgegen. Dabei gibt die Richtlinie kein
Rangverhaltnis der Schutzgiter Eigentum (Sperrung und Entfernung) und Meinungs-
und Kunstfreiheit (Verbot von Overblocking) vor. Das Spannungsverhéltnis, dem der
Diensteanbieter dadurch ausgesetzt ist, wird in 8 7 Abs. 2 S. 1 UrhDaG-E bzw. § 8 Abs.
2iV.m. 8 7 Abs. 2 S. 1 UrhDaG-E reflektiert. Im Gesetzentwurf wird versucht, dieses
Spannungsverhaltnis durch besondere Regelungen zu mutmaflich erlaubten Nutzun-
gen im Beschwerdeverfahren zu l6sen.1¢

Gesetzlich erlaubte Nutzung

Durch Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 DSM-RL werden die Mitgliedstaaten verpflichtet, sicher-
zustellen, dass Nutzer geschitzte Inhalte zu den dort genannten Zwecken verwenden
konnen. Der Regierungsentwurf setzt dies in 8 5 UrhDaG-E in Verbindung mit den
Schrankenregelungen des UrhG-E um.

16 Dazu mehr unter Rn. 54 ff.
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Vorgaben der DSM-Richtlinie

In Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 DSM-RL ist vorgesehen, dass sich Nutzer in jedem Mitglied-
staat auf die bestehenden Ausnahmen oder Beschrankungen fur das Zitieren, die Kri-
tik, die Rezension und die Verwendung zum Zwecke der Karikatur, der Parodie oder
des Pastiche berufen kénnen, wenn sie ihre Inhalte auf die Plattformen der Dienstean-
bieter hochladen und dort zuganglich machen. Nach Art. 5 der InfoSoc-RL waren diese
Ausnahmen fakultativ, weshalb sie bisher nicht von allen Mitgliedstaaten umgesetzt
wurden. Dies ist nun fir alle Mitgliedstaaten — jedenfalls in dem in der DSM-Richtlinie
spezifizierten Nutzungskontext — verbindlich.

Stellungnahme

In § 5 UrhDaG-E wird statuiert, dass von den Nutzern hochgeladene Inhalte, die nach
dem UrhG-E als Zitate gem. § 51 UrhG, als Karikaturen, Parodien und Pastiches nach
8 51a UrhG-E*7 und als ansonsten nicht erfasste gesetzlich erlaubte Falle der 6ffentli-
chen Wiedergabe nach Teil 1 Abschnitt 6 UrhG-E gesetzlich zulassig sind, durch
Diensteanbieter 6ffentlich wiedergegeben werden diirfen.

Damit geht die Regelung im Gesetzentwurf tUber die in der Richtlinie vorgegebenen
Ausnahmen und Beschrankungen hinaus, indem es auch die nach Teil 1 Abschnitt 6
UrhG-E gesetzlich zulassigen Nutzungen erfasst. Dies erscheint gem. Art. 25 DSM-RL,
wonach die Mitgliedstaaten zu Ausnahmen und Beschrankungen (in der deutschen
Diktion: Schranken) umfassendere Bestimmungen erlassen oder aufrechterhalten kon-
nen, richtlinienkonform mdglich. Dies ergibt im Ubrigen bereits aufgrund der allgemei-
nen Regelung in der InfoSoc-RL.

In 8 5 Abs. 2 UrhDaG-E wird ein verwertungsgesellschaftspflichtiger Direktvergu-
tungsanspruch gegen die Diensteanbieter fur die 6ffentliche Wiedergabe der den Nut-
zern erlaubten Nutzungshandlungen nach Absatz 1 geregelt. Ein solcher Anspruch ist
in Art. 17 DSM-RL nicht vorgesehen. Auch die Gesetzesbegrindung nennt keinen An-
knupfungspunkt in der Richtlinie. Die Bestimmung wird in der universitaren Urheber-
rechtswissenschaft sehr kritisch gesehen.!® Es wird angefuhrt, dass die Freiheit von
Zitaten und Parodien zum Kern der grundrechtlich geschiitzten Kommunikationsfreiheit
gehort und jeder sich mit urheberrechtlich geschitzten Werken kritisch auseinander-
setzen dirfen muss. Diese Auseinandersetzung kénne weder von der Zustimmung des
Urhebers abhé@ngen noch vergutungspflichtig ausgestaltet sein. Bisher bestehe grolRe
Einigkeit, dass Zitate und Parodien nicht nur fir die Nutzer, sondern auch fir alle

17 Ausfihrlich zur Umsetzung der Schrankenregelung spater unter Rn. 138 ff.

18 positionspapier der Urheberrechtswissenschaft, abrufbar unter: https://www.zar .kit.edu/down-
loads/News/Positionspapier%20der%20Urheberrechtswissens.pdf [zuletzt abgerufen am
11.4.2021].
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Intermediare vergutungsfrei sind und sein sollen. Fur eine Aufkiindigung dieses Kon-
senses bestehe kein Grund.

Dieses Argument ist in seiner Absolutheit allerdings nicht zutreffend. Im Rahmen
der Weitersendung nach 8 20b UrhG-E werden ansonsten vergitungsfreie Zitate,
Parodien usw. nicht ausdrucklich von der Vergutungspflicht des Weitersendedienstes
ausgenommen. Bei der Bestimmung der angemessenen Vergutung, die Urhebern und
ausibenden Kinstlern zugutekommt, werden auch in der Praxis keine Abschlage fur
gesetzlich erlaubte Nutzungen vorgenommen, die in den weiterverbreiteten Program-
men der Sendeunternehmen enthalten sind. Hintergrund ist, dass bei der Weitersen-
dung — wie bei Diensteanbietern nach dem UrhDaG-E — urheberrechtlich geschiitzte
Inhalte in sehr grof3er Zahl offentlich wiedergegeben werden und eine Rechteklarung
durch Diensteanbieter und Weitersendedienste im Einzelfall nicht méglich ist. Bei
Diensteanbietern nach dem UrhDaG-E wird eine fast uniiberschaubare Zahl nutzerge-
nerierter Inhalte hochgeladen. Diese Inhalte betreffen Eigenschopfungen der Nutzer,
aber auch in einem erheblichen MaRe Nachahmungen, die nunmehr unter die
Schranke des Pastiche subsumiert werden kdnnten, und auch die Einbeziehung sons-
tiger Inhalte, die von einer vergutungsfreien oder vergutungspflichtigen Schrankenbe-
stimmung erfasst werden kdnnten. Eine klare Abgrenzung von Zitaten und Parodien
innerhalb eines kaum zu Uberschauenden Inhaltepools wird nicht gelingen. Da-
her ist es m.E. —vergleichbar den Weitersendediensten —nicht indiziert, eine ent-
sprechende gesetzliche Differenzierung hinsichtlich der Vergitungspflicht der
Diensteanbieter vorzunehmen. Dies erscheint weder unions- noch verfassungsrecht-
lich erforderlich, da die Nutzer (einschlieZlich ihrer Partner im Schaffensprozess wie
Verlage, Presse und Rundfunk) weiterhin vergitungsfrei gem. § 51a UrhDaG-E zitieren
und parodieren dirfen. Wie schon zu § 4 Abs. 3 UrhDaG-E sollte der verwertungsge-
sellschaftspflichtige Direktvergitungsanspruch aber auf Urheber und austbende
Kinstler beschrankt werden.®

Beschwerdeverfahren und Rechtsbehelfe

Gem. Art. 17 Abs. 9 DSM-RL sehen die Mitgliedstaaten Regelungen vor, dass Dienste-
anbieter Nutzern, deren hochgeladene Inhalte gesperrt oder blockiert werden, ein wirk-
sames und zigiges Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren zur Verfligung stel-
len missen. Dies wird vom Regierungsentwurf in 88 13 bis 17 UrhDaG-E umgesetzt.

Das Beschwerdeverfahren und die Rechtsbehelfe betreffen sowohl das automatisierte
als auch das individuelle Blockierverfahren. Ziel des Beschwerdeverfahrens und der
Rechtsbehelfe ist es, die Grundrechtspositionen der Beteiligten zum Ausgleich zu brin-
gen. Diese umfassen einerseits die Kunst- und Meinungsfreiheit der Nutzer und

19 Sjehe Rn. 17 f.
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andererseits die Eigentumsfreiheit der Rechteinhaber. Dariiber hinaus ist auch die Be-
rufsfreiheit der Diensteanbieter berlhrt.

Die Blockierung von Inhalten im automatisierten Verfahren nach § 7 Abs. 1 UrhDaG-E
ist wegen der Gefahr des Overblockings im Hinblick auf rechtmafige Nutzungen ge-
eignet, die Freiheiten der Nutzer in erheblichem MalRe zu berihren. Um hierzu einen
Ausgleich zu schaffen, ist im Gesetzentwurf mit Teil 4 zu mutmalflich erlaubten Nut-
zungen ein Regelungssystem vorgesehen worden, das die gegenlaufigen Rechtsposi-
tionen und Interessenlagen in einem strukturierten System zum Ausgleich bringen soll.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Nach Art. 17 Abs. 9 DSM-RL mussen Diensteanbieter einen Rechtsbehelfsmecha-
nismus einrichten, der es Nutzern ermdglicht, die Sperrung oder Entfernung ihrer In-
halte anzufechten. Art. 17 Abs. 7 und 9 DSM-RL enthalten dartber hinaus Regelungen,
die sicherstellen sollen, dass ein gemeinsames Vorgehen von Diensteanbietern und
Rechteinhabern nicht die Verflgbarkeit rechtméaRiger Inhalte behindert.

Stellungnahme

Im Gesetzentwurf werden das Beschwerdeverfahren sowie die Méglichkeit der Anru-
fung von Schlichtungsstellen in den 88 13 bis 17 UrhDaG-E umgesetzt.

Durch § 13 Abs. 1 UrhDaG-E wird Nutzern und Rechteinhabern die Teilnahme an ei-
nem freiwilligen Beschwerdeverfahren gem. 8814, 15 UrhDaG-E erdffnet. In Absatz 2
ist ein freiwilliges aul3ergerichtliches Streitbeilegungsverfahren fur Nutzer, Rechteinha-
ber und Diensteanbieter vorgesehen. In § 13 Abs. 3 UrhDaG-E wird klargestellt, dass
auch unter dem Regime des UrhDaG-E das Recht des Urhebers auf Schutz vor Ent-
stellung seines Werkes gem. § 14 UrhG geschitzt ist. Dieser Schutz begrenzt ins-
besondere auch die gesetzlich erlaubte Nutzung gem. 8 5 UrhDaG-E.2° Der Urheber
kann damit unter Berufung auf sein Urheberpersoénlichkeitsrecht die dffentliche Wie-
dergabe durch Diensteanbieter unterbinden. Damit kdnnte zum Beispiel gegen die In-
tegration eines kurzen Songausschnittes in das Video Uber eine politische Veranstal-
tung einer radikalen Gruppierung vorgegangen werden.?! In § 13 Abs. 4 UrhDaG-E wird
klargestellt, dass das Recht der Beteiligten zur Anrufung der ordentlichen Gerichte
neben dem Beschwerde- und dem Streitbeilegungsverfahren unberthrt bleibt.

Das in 8 13 Abs. 1 UrhDaG-E vorgesehene Beschwerdeverfahren ist nicht nur fir das
Haftungsregime des Diensteanbieters von besonderer Bedeutung, sondern auch fir
die intendierte Aufldsung des grundrechtlichen Spannungsverhaltnisses zwischen
Rechteinhabern und Nutzern. Daflr sind im Gesetzentwurf in den 88 9 bis 12 UrhDaG-

20 So zutreffend auch die Gesetzesbegriindung, S. 144.
21 vgl. BGH, Beschl. v. 11.5.2017 (,Wiedergabe von Musik bei politischer Wahlkampfveranstal-
tung”) = ZUM 2018, 50 ff.
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E detaillierte Regelungen zu mutmallich erlaubten Nutzungen enthalten. Diese sol-
len nach § 9 Abs. 1 UrhDaG-E der Vermeidung von unverhaltnismaRigen Blockie-
rungen beim automatisierten Verfahren dienen und gewéhrleisten, dass mutmalflich
erlaubte Nutzungen bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens weiterhin 6ffentlich
wiedergegeben werden.

Das Beschwerdeverfahren kann der Diensteanbieter entweder gem. § 14 UrhDaG-E
selbst oder gem. § 15 UrhDaG-E durch eine externe Beschwerdestelle durchfihren.

Durch die Konzeption des UrhDaG-E und Art. 17 DSM-RL besteht fir den Dienstean-
bieter eine Art. ,Zwickmuhle“ zwischen den Interessen des Rechteinhabers auf Blo-
ckierung und denen des Nutzers, einen Inhalt verfigbar zu halten. Dem kann er sich
nur mit der Durchfihrung des gesetzlich vorgesehenen Beschwerdeverfahrens entzie-
hen. Dazu muss eine unabhéngige Entscheidung durch eine nattrliche Person Uber
die Beschwerde getroffen werden.

Dauer des Beschwerdeverfahrens

Das Beschwerdeverfahren soll gem. § 14 Abs. 3 Nr. 3 UrhDaG-E unverziiglich, spa-
testens innerhalb einer Woche nach der Einlegung einer Beschwerde abgeschlossen
werden. Dieser starren Frist begegnen praktische Bedenken.

Zun&chst schreibt Art. 17 Abs. 9 DSM-RL keine starre Wochenfrist zur Entscheidung
im Beschwerdeverfahren vor. In der DSM-Richtlinie ist lediglich vorgesehen, dass Be-
schwerden unverziglich durch eine natiirliche Person bearbeitet werden muissen.

Darlber hinaus erfordert eine Entscheidung regelméRig erhebliche urheberrechtliche
Expertise. Nicht umsonst kénnen gerichtliche Auseinandersetzungen mehrere Jahre
dauern. Innerhalb einer Woche wird eine belastbare Entscheidung nur in eindeuti-
gen Fallen moglich sein.

Den Beteiligten soll die Mdglichkeit der Stellungnahme eingeraumt werden. Daflr
sind keine Fristen vorgesehen. Stellungnahmen werden aber regelmafig Vorausset-
zung fur eine belastbare Entscheidung im Beschwerdeverfahren sein. Durch die feh-
lenden Fristen fur die Stellungnahmen der Beteiligten wird der Zeitdruck fur eine Ent-
scheidung innerhalb der Wochenfrist weiter verscharft. Die nachfolgend unter Rn. 53
ff. dargestellten Regelungen zur offentlichen Wiedergabe mutmalilich erlaubter Nut-
zungen setzen gleichzeitig eine kurze Frist fur die Entscheidung im Beschwerdeverfah-
ren voraus, um unverhaltnismafige Eingriffe in das Eigentumsrecht der Rechteinhaber
auszuschlieen und den Ausschluss der urheberrechtlichen Verantwortlichkeit des
Diensteanbieters wéahrend des Beschwerdeverfahrens nach § 12 Abs. 2 UrhDaG-E zu
rechtfertigen.

Hier sollte zumindest insoweit Abhilfe geschaffen werden, indem erganzend geregelt
wird, dass die Wochenfrist einvernehmlich verlangert werden kann.

Seite 18

Seite 70 von 259



b)
53.

54.

55.

aa)

56.

57.

FREY RECHTSANWALTE

Wiedergabe wahrend des Beschwerdeverfahrens / mutmallich erlaubte Nutzung

Eine fur die Beteiligten zentrale Frage ist die 6ffentliche Wiedergabe wahrend des Be-
schwerdeverfahrens. Aus Nutzersicht ist insbesondere die 6ffentliche Wiedergabe ge-
setzlich erlaubter Nutzungen, die haufig Teil der 6ffentlichen Meinungsbildung sind,
von besonderer Bedeutung. Andererseits haben die Rechteinhaber ein erhebliches
wirtschaftliches Interesse daran, eine rechtswidrige 6ffentliche Wiedergabe der fir sie
durch das Urheberrecht geschitzten Inhalte unverziglich zu unterbinden. Die Vor-
schriften zum Blockieren gem. 88 7, 8 UrhDaG-E sehen vor, dass die 6ffentliche Wie-
dergabe eines Inhalts nach Information durch den Rechteinhaber beendet werden soll.
Da dies gem. 88 7 Abs. 2 UrhDaG-E nicht dazu fuhren darf, dass die Wiedergabe
rechtmafiger Inhalte blockiert wird, muss das Spannungsfeld zwischen dem Interesse
des Nutzers an der 6ffentlichen Wiedergabe und dem Interesse des Rechteinhabers
an der Nichtveroffentlichung geldst werden.

Den Ausgleich hat der Gesetzgeber durch ein in den 88 9 bis 11 UrhDaG-E entwickel-
tes System der mutmallich erlaubten Nutzung beim Einsatz des automatisierten
Verfahrens vorgenommen. Aufgrund der Regelungen wird widerleglich vermutet, dass
ein Inhalt, der die festgelegten Voraussetzungen erflllt, ein gesetzlich erlaubter In-
halt im Sinne des 8 5 UrhDaG-E ist und daher gem. 8 9 Abs. 1 UrhDaG-E bis zum Ende
des Beschwerdeverfahrens offentlich wiederzugeben ist.

Eine konkrete Vorgabe gibt es fiir dieses Regelungssystem in der DSM-Richtlinie nicht.
Die Gesetzesbegriindung beruft sich insoweit nachvollziehbar auf eine Ausformung
des VerhaltnismagRigkeitsgrundsatzes.??

Begriff des nutzergenerierten Inhalts

In 8 9 Abs. 2 UrhDaG-E sind die Anforderungen an einen nutzergenerierten Inhalt,
die die gesetzliche Vermutung ausldsen kénnen, normiert. Gem. Absatz 2 Nr. 1 findet
die gesetzliche Vermutung bei Inhalten keine Anwendung, die Uberwiegend — mit Aus-
nahme von Abbildungen — geschitzte Werke bernehmen. Dartber hinaus muissen
gem. Absatz 2 Nr. 2 ubernommene Werkteile mit anderen Inhalten kombiniert und
nach Absatz 2 Nr. 3 entweder eine geringfligige Nutzung nach § 10 UrhDaG-E dar-
stellen oder vom Nutzer gem. § 11 UrhDaG-E als gesetzlich erlaubt gekennzeichnet
werden.

In 8 9 Abs. 2 Nr. 1 UrhDaG-E wird fir die Bestimmung der widerlegbaren gesetzlichen
Vermutung auf den Werkbegriff abgestellt. Der Werkbegriff ist in 8 2 Abs. 2 UrhG als
Lpersonlich geistige Schopfung® definiert. Sofern ein Werk bereits vollstandig verfiigbar
ist, kann es ohne weiteres als Referenzwerk im Sinne der Norm dienen. Schwieriger
ist die Betrachtung bei Live-Inhalten, bei denen die Inhalte kontinuierlich aufgezeichnet
und offentlich wiedergegeben werden. Hier ist der Werkcharakter anhand des

22 Siehe Gesetzesbegriindung, S. 140.
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jeweiligen Fragments zu bemessen, welches verfligbar gemacht wird.? Insofern kann
sich ein Gesamtinhalt aus eigenstandigen Werkbestandteilen beziehungsweise
Werkfragmenten zusammensetzen. Die Bestimmung des Referenzwerkes fur die An-
wendung des § 9 Abs. 2 Nr. 1 UrhDaG-E ist dann unklar. Einerseits konnte auf den
Werkcharakter der einzelnen Werkfragmente und andererseits auf den ihrer Gesamt-
heit abgestellt werden.

Die vorstehend beschriebene Unklarheit hat — insbesondere im Hinblick auf Live-Inhal-
ten mit ephemerem Charakter wie Sportibertragungen — besondere Relevanz. Die
Live-Rechte zur Ubertragung haben hier zudem eine herausgehobene wirtschaftliche
Bedeutung. Insofern sollte hier eine Bereichsausnahme fur die Live-Ubertragung von
Sportereignissen erwogen werden. Im Lichte des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ist
zudem zu bertcksichtigen, dass wahrend der Live-Berichterstattung seltener nutzer-
generierte Inhalte, die Teile eines Werks zuldssigerweise beinhalten, hochgeladen
werden durften. Hier dirfte der Anteil rechtsverletzender Uploads unverdnderter Refe-
renzfragmente Uberwiegen. Dies kénnte umgesetzt werden, indem am Ende von § 9
Abs. 2 UrhDaG-E ergénzt wird, dass Sportveranstaltungen wahrend des Zeitraums
ihrer Live-Ubertragung nicht der gesetzlichen Vermutung unterfallen. Zumindest
sollte aber die unter Rn. 70 dieser Stellungnahme alternativ vorgeschlagene Lésung
eines automatisierten Red-Button-Ansatzes fir vertrauenswirdige Rechtsinhaber um-
gesetzt werden.

Gem. § 9 Abs. 2 Nr. 2 UrhDaG-E muss der vom Nutzer tibernommene Werkbestandteil
mit anderen Inhalten kombiniert werden und damit eine gewisse Individualitat auf-
weisen, damit ein hochgeladener Inhalt als ,nutzergeneriert” qualifiziert werden kann.
Dabei ist es nach der Gesetzesbegriindung nicht von Bedeutung, ob die ,anderen In-
halte” Inhalte des Nutzers oder fremde Inhalte sind.2* Die Schaffung eines neuen Wer-
kes im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG ist nach dem Gesetzentwurf insoweit aber nicht
verlangt. Dies kdnnte in der Gesetzesbegriindung klargestellt werden.

Nach Absatz 2 Nr. 3 muss der Inhalt darliber hinaus eine geringfuigige Nutzung gem.
8 10 UrhDaG-E darstellen oder vom Nutzer gem. § 11 UrhDaG-E als gesetzlich er-
laubt gekennzeichnet werden.

Geringfligige Nutzung

Praktisch besonders relevant ist die Definition der geringfiigigen Nutzung, da — vo-
rausgesetzt, die weiteren Anforderungen an einen nutzergenerierten Inhalt liegen vor
— der Inhalt bis zum Abschluss eines Beschwerdeverfahrens 6ffentlich wiederzugeben
ist.

23 So auch EuGH, Urt. v. 4.10.2011 (,Premier League/Karen Murphy) = GRUR Int 2011, 1063
(1073 f.); EUGH, Urt. v. 16.7.2009 (,Infopaq®) = GRUR 2009, 1041 (1044).
24 Siehe Gesetzesbegriindung, S. 140.
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Geringfuigige Nutzungen nach § 10 UrhDaG-E durften am ehesten den gesetzlich er-
laubten Nutzungen iSd. 8 5 UrhDaG-E entsprechen. Daher sollte im Sinne einer Wahr-
scheinlichkeitsbetrachtung der Umfang festgelegt werden, bei dem eine gesetzlich
erlaubte Nutzung naheliegt.

Diese Wahrscheinlichkeitsbetrachtung ist im Gesetzentwurf fur jeden Werktyp geson-
dert vorgenommen. Die Einschatzung im Gesetzentwurf, dass bei Textinhalten ab 160
Zeichen keine mutmalflich erlaubte Nutzung mehr vorliegt, Uberzeugt indes nicht. Text-
Inhalte haben im Rahmen des offentlichen Diskurses regelmafiig eine erhebliche Be-
deutung, wenn z.B. die Auseinandersetzung mit Tatsachenbehauptungen und Meinun-
gen anderer im Raume steht. Ausweislich der Gesetzesbegriindung ist zudem davon
auszugehen, dass Texte auf Upload-Plattformen bisher eine untergeordnete Rolle
spielen.?> So hat z.B. der Kurznachrichtendienst Twitter seine urspriingliche Zeichen-
begrenzung fir einen Tweet von 140 auf 280 Zeichen erhoht.28 Daher sollte die Zei-
chenzahl fur Textinhalte auf mindestens 300 Zeichen erhdht werden.

Es ist schlieBlich darauf hinzuweisen, dass eine geringfligige Nutzung gem. § 10 Urh-
DaG-E nur dann anzunehmen ist, wenn sie nicht zu kommerziellen Zwecken oder nur
zur Erzielung unerheblicher Einnahmen erfolgt. Dies entspricht der Formulierung
von 8 6 Abs. 1 UrhDaG-E. Insofern wird auf die Ausfiihrungen unter Rn. 87 ff. dieser
Stellungnahme verwiesen.

Kennzeichnung als gesetzlich erlaubte Nutzung

Durch 8§ 11 UrhDaG-E erhalten Nutzer eines Diensteanbieters die Mdéglichkeit, einen
Beitrag als gesetzlich erlaubt zu kennzeichnen, um zu verhindern, dass ein Inhalte
beim Hochladen durch ein automatisiertes Verfahren gesperrt wird.

Einen unmittelbaren Anknipfungspunkt fir das sog. Nutzerflagging gibt es in Art. 17
DSM-RL nicht. Die Regelungen sind m.E. wegen Art. 17 Abs. 7 DSM-RL i.V.m. dem
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit noch vom Umsetzungsspielraum erfasst.

Im Rahmen des im Referentenentwurf vorgesehenen ,Pre-Flaggings® nach § 8 Urh-
DaG-RefE war fir den Nutzer die Moglichkeit vorgesehen, einen Inhalt als vertraglich
oder gesetzlich erlaubt zu kennzeichnen. Der Gesetzentwurf sieht die Moglichkeit zur
Kennzeichnung eines Inhalts als vertraglich erlaubt nicht mehr vor. Das System der
mutmaflich erlaubten Nutzung und der damit bezweckte Interessenausgleich bezieht
sich nur auf die gesetzlich erlaubte Nutzung nach 8§ 5 UrhDaG-E. Daher ist es konse-
guent, dass im Rahmen dieses Systems eine Kennzeichnung nur als gesetzlich erlaubt
vorgesehen ist und eine vertragliche Erlaubnis hier nicht bertcksichtigt wird. Einer
Kennzeichnung eines Inhalts als vertraglich erlaubt bedarf es m.E. auRerdem nicht, da

25 Siehe Gesetzesbegriindung, S. 141.
26 Vgl. https://www.spiegel.de/netzwelt/web/twitter-erhoeht-zeichenlimit-fuer-alle-nutzer-von-
140-auf-280-a-1176802.html [zuletzt abgerufen am: 11.4.2021].
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der Rechteinhaber bei einem Sperrverlangen gegen vertragliche Bestimmungen ge-
genltber dem Lizenznehmer (Diensteanbieter oder Nutzer) versto3en wirde.

Das Nutzerflagging eroffnet aul3erdem Raum fir Missbrauch. Dies wirde besonders
bei Live-Inhalten zu erheblichen wirtschaftlichen Schaden fiihren, wenn der besondere
Wert eines Inhalts typischerweise in der kurzfristigen exklusiven Verwertung liegt. Auch
dieses Problem bestiinde nicht, wenn bestimmte Live-Inhalte vom System der mut-
malflich erlaubten Nutzung — wie in Rn. 58 vorgeschlagen — ausgenommen wurden.

Red-Button-Ldsung

In § 14 Abs. 4 UrhDaG-E ist im Gesetzentwurf die sogenannte Red-Button-Lésung
fur vertrauenswiurdige Rechteinhaber vorgesehen. Dadurch werden vertrauenswur-
dige Rechteinhaber nach Prifung durch eine natirliche Person berechtigt, die sofor-
tige Blockierung von mutmabllich erlaubten Nutzungen auch im automatisierten Ver-
fahren zu verlangen.

Im Hinblick auf Live-Inhalte kann eine Prifung durch eine natirliche Person zu Verzo6-
gerungen fihren, insbesondere wenn die Gefahr besteht, dass Inhalte vielfach hoch-
geladen und offentlich zuganglich gemacht werden. Wenn die in Rn. 58 dieser Stel-
lungnahme vorgeschlagene Bereichsausnahme fiir Live-Ubertragungen von Sportver-
anstaltungen nicht umgesetzt wird, sollte daher zumindest erwogen werden, den ver-
trauenswurdigen Rechteinhabern in dem beschriebenen Kontext eine automatisierte
Blockademdglichkeit einzuraumen.

Vergutung durch Diensteanbieter; Verantwortlichkeit

Die Regelung des 8§ 12 UrhDaG-E ist ein weiterer Bestandteil der Verhaltnismagigkeits-
erwagungen des Gesetzgebers.

Direktvergitungsanspruch gem. 8 12 Abs. 1 UrhDaG-E

Die gesetzliche Vermutung gem. § 9 UrhDaG-E fiihrt dazu, dass ein Inhalt bis zum
Abschluss des Beschwerdeverfahrens als nach § 5 UrhDaG-E erlaubt gilt und deswe-
gen fir die Dauer des Beschwerdeverfahrens 6ffentlich zuganglich bleibt. Handelt es
sich tatsachlich um eine gesetzlich erlaubte Nutzung, erhalt der Urheber gem. § 5 Abs.
2 UrhDaG-E einen verwertungsgesellschaftspflichtigen Direktvergiitungsanspruch.
Nur fur den Fall, dass die gesetzliche Vermutung im Rahmen des Beschwerdeverfah-
rens widerlegt wird und der Inhalt aufgrund der gesetzlichen Vermutung fiir die Dauer
des Beschwerdeverfahrens o6ffentlich zuganglich war, wirde 8 12 Abs. 1 UrhDaG-E
eine eigensténdige Relevanz erlangen.

Dieser Direktvergutungsanspruch nach § 12 Abs. 1 UrhDaG-E erscheint jedoch gegen-
Uber dem Diensteanbieter als unverhaltnismafig. Fur die rechtmafligen Nutzungen
muss er nach § 4 Abs. 3 bzw. § 5 Abs. 2 eine angemessene Vergutung an den Urheber
zahlen. Dies erfasst auch den Fall, dass der Inhalt zulassigerweise wahrend des Be-
schwerdeverfahrens 6ffentlich wiedergegeben wird. Wenn der Gesetzgeber den
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Diensteanbieter aufgrund von VerhaltnismaRigkeitserwagungen dazu verpflichtet, im
Einzelfall auch einen unzulassigen Inhalt wahrend des Beschwerdeverfahrens offent-
lich wiederzugeben, stellt dies eine gesetzgeberische Abwagung zum Ausgleich der
Grundrechte auf Eigentum des Rechteinhabers und der Meinungs- und Kunstfreiheit
der Nutzer dar. Diese erscheint gerechtfertigt, sollte aber keine Entschadigungspflicht
des Diensteanbieters auslésen. Darlber hinaus dirfte eine angemessene Vergutung
fur die 6ffentliche Wiedergabe fir die Dauer von einer Woche einer mutmaflich erlaub-
ten Nutzung, die sich im Beschwerdeverfahren als rechtswidrig erweist, verhaltnisma-
Big gering sein, sodass diese vom administrativen Aufwand aufgebraucht wiirde. § 12
Abs. 1 UrhDaG-E sollte daher gestrichen werden.

Verantwortlichkeit des Diensteanbieters

In § 12 Abs. 2 UrhDaG-E wird der Diensteanbieter fir die Dauer des Beschwerdever-
fahrens — also gem. § 14 Abs. 2 Nr. 3 UrhDaG-E maximal eine Woche - bei einer mut-
maflich erlaubten Nutzung von der urheberrechtlichen Verantwortlichkeit freige-
stellt. Dies erscheint angemessen, da der Gesetzgeber anordnet, den mutmallich
erlaubten Inhalt fir die Dauer des Beschwerdeverfahrens 6ffentlich wiederzugeben.

Far die Verantwortlichkeit nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens trifft der Gesetz-
entwurf — wie auch die DSM-Richtlinie — keine explizite Regelung Uber die Verantwort-
lichkeit des Diensteanbieters. Grundsatzlich gilt gem. § 1 Abs. 2 UrhDaG-E, dass den
Diensteanbieter keine urheberrechtliche Verantwortlichkeit trifft, wenn der Dienstean-
bieter seine Pflichten aus § 4 und 88 7 — 11 UrhDaG-E nach Mal3gabe hoher bran-
chenublicher Standards unter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismagigkeit er-
fullt hat. Allerdings normiert 8 1 Abs. 3 UrhDaG-E undifferenziert, dass sich Dienstean-
bieter (auch nach Erfullung samtlicher Sorgfaltspflichten) nicht auf die Haftungsprivile-
gierung von § 10 TMG berufen kénnen.

Dies erscheint weder angemessen noch durch die DSM-Richtlinie indiziert. Einem
Diensteanbieter, der sdmtliche ihm auferlegten Sorgfaltspflichten erfillt, sollte die Haf-
tungsprivilegierung nach § 10 Satz 1 TMG (bzw. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL) nicht vor-
enthalten werden, wenn er sich daftir nach allgemeinen Regelungen qualifiziert.

8 1 Abs. 3 UrhDaG-E dient ausweislich der Gesetzesbegriindung als Umsetzung von
Art. 17 Abs. 3 UAbs. 1 DSM-RL.Z7 In Art. 17 Abs. 3 UAbs. 1 ist geregelt, dass ,die
Beschréankung der Verantwortlichkeit nach Artikel 14 Absatz 1 der Richtlinie
2000/31/EG auf die in diesem Artikel beschriebenen Situationen keine Anwendung
[findet]”, sofern ,ein Diensteanbieter fur das Teilen von Online-Inhalten eine Handlung
der o6ffentlichen Wiedergabe oder der offentlichen Zuganglichmachung unter den in
diesem Artikel festgelegten Bedingungen vor[nimmt]“. Insofern ist in der DSM-Richtlinie
nur wéhrend des Pflichtenprogramms von Art. 17 DSM-RL die Anwendung der Haf-
tungsprivilegierung gem. Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL ausgenommen. Auch in ErwG

27 Siehe Gesetzesbegriindung, S. 132.
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65 DSM-RL wird insofern auf die in der Richtlinie festgelegten Bedingungen verwiesen.
Ist das Pflichtenprogramm des Art. 17 DSM-RL mit den darin statuierten Obliegenhei-
ten und Sorgfaltsmal3stdben indes erfillt, gibt es keinen Grund mehr fir den Aus-
schluss der Haftungsprivilegierung in Art. 14 Abs. 1 E-Commerce-RL.28

Insofern erscheint die Umsetzung von Art. 17 Abs. 3 UAbs. 1 DSM-RL in 8§ 1 Abs. 3
UrhDaG-E verkirzt und birgt die Gefahr erheblicher Rechtsunsicherheit. Durch
8 1 Abs. 3 UrhDaG-E wird geregelt, dass der Diensteanbieter sich — ganz allgemein —
nicht auf die Haftungsprivilegierung in § 10 S. 1 TMG berufen kann. Danach kdnnte
unterstellt werden, dass ein Diensteanbieter auch dann als Tater urheberrechtlich ver-
antwortlich sein muss, wenn er samtliche Obliegenheiten und Sorgfaltspflichten beach-
tet hat; dies etwa, wenn der Diensteanbieter im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens
vertretbar entschieden hat, dass ein Inhalt nach § 5 UrhDaG-E als gesetzlich erlaubt
wiederzugeben ist und ein Gericht in einem etwaigen Gerichtsverfahren anderer
Rechtsauffassung ist. Der Diensteanbieter sollte in dieser Konstellation aufgrund der
Sorge vor einer urheberrechtlichen Verantwortlichkeit als Tater nicht vorsorglich eine
Blockadeentscheidung treffen. Dies ware auch im Lichte des in Art. 17 Abs. 7 UAbs. 1
DSM-RL vorgesehenen Verbots des Overblockings unangemessen. Daher sollte § 1
Abs. 3 UrhDaG-E wie folgt abgeéndert werden:

Der Diensteanbieter kann sich fiir eine 6ffentliche Wiedergabe nach Absatz 1 unter den in
diesem Gesetz festgelegten Bedingungen fur die in diesem Gesetz beschriebenen Situati-
onen nicht auf § 10 TMG berufen.

Darlber hinaus sollte in der Gesetzesbegriindung ausgefiihrt werden, dass der
Diensteanbieter, wenn er das ihm durch das Haftungsregime des UrhDaG-E auferleg-
ten Pflichtenprogramm beachtet, nicht mehr als Tater gem. § 97 UrhG, sondern nur
noch als Stérer und unter Beachtung der Privilegierung des 8 10 S. 1 TMG (bzw. Art.
14 Abs. 1 E-Commerce-RL) haftet. Dies gilt jedenfalls so lange, wie der Diensteanbie-
ter aufgrund der Gestaltung seines konkreten Angebots keine aktive Rolle? einnimmt
und im Lichte der Rechtsprechung des EuGH eine Haftungsprivilegierung nach Art. 14
Abs. 1 E-Commerce-RL ausscheidet.

Verantwortlichkeit des Nutzers

Mit 8 12 Abs. 3 UrhDaG-E werden die Nutzer im Falle einer geringfligigen Nutzung
iSd. 8 10 UrhDaG-E von ihrer urheberrechtlichen Verantwortlichkeit bis zum Abschluss
des Beschwerdeverfahrens freigestellt. Mit dieser Regelung werden sog. ,Chilling
Effects® vermieden, da die Nutzer nicht beflrchten mussen, fuir mutmafilich erlaubte
Nutzungen in geringfigigem Umfang zu haften. Dies ist sinnvoll, um die Meinungs- und

28 Wie unter Rn. 3 ff. dargestellt, nehmen nach der Auffassung des Generalanwalts (siehe zuvor
Fn. 4, 5) Diensteanbieter nach derzeit geltender Rechtslage regelméafiig keine Handlung der
offentlichen Wiedergabe vor und unterfallen insoweit der Haftungsprivilegierung nach Art. 14
Abs. 1 E-Commerce-RL.

29 Ausfiihrlich dazu Frey/Rudolph/Oster, Die Host-Providerhaftung im Lichte des Unionsrechts,
CR-Beil. 2015 S. 1 ff.
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Kunstfreiheit der Nutzer zu schiitzen. Auch die Nutzer sollten darauf vertrauen durfen,
dass — soweit sie mit ihren hochgeladenen Inhalten die Anforderungen von § 9 Abs. 2
UrhDaG-E i.V.m. § 10 UrhDaG-E erflllen — keine urheberrechtliche Verantwortlichkeit
trifft.

Fazit zu mutmalglich erlaubten Nutzungen

Das Regelungssystem zu den mutmalflich erlaubten Nutzungen ist rechtstechnisch in
sich schlussig. Mit dem Gesetzentwurf wird ein grundsétzlich stringenter Vorschlag zur
Lésung des komplexen Spannungsfeldes zwischen den Grundrechtspositionen der Ak-
teure unterbreitet. Es ist allerdings zu beflirchten, dass ein hoher administrativer Auf-
wand entsteht und es bei der praktischen Umsetzung zu einer Reihe von Rechtsstrei-
tigkeiten kommen wird, bevor sich das System einigermafRen einspielt. Im Ubrigen
empfiehlt es sich, die im Rahmen der vorstehenden Ausfiilhrungen unterbreiteten An-
derungsvorschlage umzusetzen.

Erstreckung von Nutzungsrechten

Art. 17 Abs. 2 DSM-RL sieht vor, dass vom Diensteanbieter eingeholte Erlaubnisse
unter bestimmten Voraussetzungen auch zugunsten der Nutzer wirken sollen. Diese
Regelung wird in § 6 UrhDaG-E umgesetzt.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Durch Art. 17 Abs. 2 DSM-RL wird vorgegeben, dass eine vom Diensteanbieter einge-
holte Erlaubnis auch zu Gunsten der Nutzer gilt, sofern diese Nutzer nicht auf der
Grundlage einer gewerblichen Tatigkeit handeln oder mit der Tatigkeit keine er-
heblichen Einnahmen erzielen. In ErwG 69 DSM-RL heil3t es, dass die Erstreckung
nur dann erfolgt, wenn ,die Nutzer fiir nichtgewerbliche Zwecke handeln, etwa wenn
sie ihre Inhalte ohne Gewinnerzielungsabsicht teilen oder wenn die Gewinne, die die
hochgeladenen Inhalte einbringen, im Verhaltnis zu den abgedeckten urheberrechtlich
relevanten Handlungen der von diesen Erlaubnissen abgedeckten Nutzer nicht erheb-
lich sind*“.

Stellungnahme

Diese Vorgaben sind in § 6 UrhDaG-E umgesetzt. Danach wirkt ein vom Diensteanbie-
ter erworbenes Nutzungsrecht auch zugunsten des Nutzers, sofern dieser nicht kom-
merziell handelt oder keine erheblichen Einnahmen erzielt. Absatz 2 regelt den ge-
genlaufigen Fall, wonach eine dem Nutzer erteilte Erlaubnis, ein Werk Uber einen
Diensteanbieter 6ffentlich wiederzugeben, auch zugunsten des Diensteanbieters wirkt.
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In 8 6 Abs. 1 UrhDaG-E sind in Umsetzung von Art. 17 Abs. 2 DSM-RL zwei Alternati-
ven normiert, in denen keine Erstreckung der Erlaubnisse des Diensteanbieters auf
den Nutzer erfolgt. Einerseits, wenn der Nutzer kommerziell handelt, andererseits wenn
der Nutzer keine erheblichen Einnahmen erzielt. Fraglich ist hierbei, ob sich die Hand-
lung generell auf die Tatigkeit des Nutzers bezieht, oder ein Bezug zum konkreten In-
halt bestehen muss. Hier sind die unionsrechtlichen Vorgaben nicht eindeutig. Wah-
rend Art. 17 Abs. 2 DSM-RL dem Wortlaut nach fiir erstere Auslegung spricht, lasst
sich aus ErwG 69 ableiten, dass ein konkreter Inhaltebezug hergestellt wird. Der Ge-
setzentwurf 10st diesen vermeintlichen Widerspruch nicht auf. Dies fuhrt zu
Rechtsunsicherheit. Insofern ware eine entsprechende Préazisierung sinnvoll, um
Streitigkeiten zu vermeiden.

8 6 Abs. 2 UrhDaG-E regelt im Prinzip eine Selbstverstandlichkeit, namlich die Erstre-
ckung des vom Nutzer fir das Teilen eines Inhalts Uber den Diensteanbieter erworbe-
nen Nutzungsrechts auf eben jenen Diensteanbieter. Die gesetzliche Klarstellung ist
jedoch aufgrund der Fiktion einer eigenen 6ffentlichen Wiedergabe durch den Dienste-
anbieter in 8 1 Abs. 1 UrhDaG-E sinnvoll.

Anwendung auf verwandte Schutzrechte

Art. 17 Abs. 1 DSM-RL schreibt vor, dass Art. 17 DSM-RL fir Urheberrechte und sons-
tige Schutzgegenstande gilt. Dies wird durch § 21 UrhDaG-E umgesetzt.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Die Haftung der Diensteanbieter soll sich gem. Art. 17 Abs. 1 DSM RL auf urheber-
rechtlich geschitzte Werke und sonstige Schutzgegenstande erstrecken. Auch die
ErwG 61 und 62 DSM-RL nehmen diese Terminologie auf.

Stellungnahme

Durch § 21 UrhDaG-E wird der Anwendungsbereich des UrhDaG-E auch auf ver-
wandte Schutzrechte im Sinne des UrhG und ihre Inhaber erweitert. Grundsatzlich ist
diese Regelung sinnvoll und durch die DSM-Richtlinie indiziert. Wie bereits unter den
Rn. 17 f. und 37 f. dieser Stellungnahme angefuhrt, sollten allerdings die verwertungs-
gesellschaftlichen Direktvergutungsanspriiche auf Urheber und austbende
Kinstler begrenzt werden, um die individuelle Auswertung von Nutzungsrechten im
Rahmen der bestehenden vertraglichen Lizenzstrukturen nicht zu stark zu beeinflus-
sen.
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Urhebervertragsrecht

Die DSM-Richtlinie sieht im 3. Kapitel Regelungen zur fairen Vergutung in Verwer-
tungsvertragen mit Urhebern und austibenden Kiinstlern vor. Nach Art. 18 Abs. 1 DSM-
RL mussen die Mitgliedstaaten ein Recht von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern auf
eine ,angemessene und verhaltnismafige Vergutung® sicherstellen. Flankiert wird die-
ses Recht durch eine Transparenzpflicht (Art. 19 DSM-RL), einen Vertragsanpas-
sungsmechanismus (Art. 20 DSM-RL), alternative Streitbeilegungsverfahren (Art. 21
DSM-RL) und ein Widerrufsrecht (Art. 22 DSM-RL).

Das deutsche Recht enthalt in den 88 32 ff. UrhG bereits wesentliche Regelungen zu
diesem Regelungskomplex der DSM-Richtlinie. Es besteht — wie es richtig in der Be-
griindung zum UrhG-E heil3t — daher nur ein ,moderater Anderungsbedarf*. Zutreffend
wird dabei auch davon ausgegangen, dass die DSM-Richtlinie lediglich eine Mindest-
harmonisierung bezweckt und der deutsche Gesetzgeber somit Giber den Schutzstan-
dard, den die DSM-Richtlinie vorgibt, hinausgehen darf. Im Gesetzentwurf werden folg-
lich konsequenterweise nur punktuelle Anderungen und Erganzungen der 8§ 32 ff.
UrhG-E vorgenommen.

Angemessene Vergltung

Im Hinblick auf das in Art. 18 DSM-RL vorgesehene Recht auf eine angemessene und
verhaltnismagige Vergitung beschrankt sich der Gesetzentwurf auf eine erganzende
Regelung zu Pauschalhonoraren in § 32 Abs. 2 UrhG-E.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Nach Art. 18 Abs. 1 DSM-RL missen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass Urheber
und ausiibende Kunstler ein Recht auf eine ,angemessene und verhaltnismaiige Ver-
gutung“ haben. Dies steht haufig bei der Vereinbarung von Pauschalvergitungen in
Frage. Vor diesem Hintergrund wird in ErwG 73 S. 2 und 3 DSM-RL ausgefihrt, dass
Pauschalvergitungen verhaltnismafiige Vergutungen darstellen kénnen. Sie sollten je-
doch nicht die Regel sein, wobei die Mitgliedstaaten aber die Mdglichkeit haben, Son-
derfalle unter Bericksichtigung branchenspezifischer Besonderheiten zu bestimmen,
in denen eine Pauschalzahlung geleistet werden kann.

Stellungnahme

Soweit Art. 18 Abs. 1 DSM-RL eine ,angemessene” Vergutung verlangt, sieht § 32
UrhG a.F. dies bereits vor. Offenbar wird im Gesetzentwurf davon ausgegangen, dass
dem zweiten in Art. 18 Abs. 1 DSM-RL genannten Kriterium, wonach die Vergitung
auch ,verhaltnismanig“ sein muss, keine nennenswerte eigene Bedeutung zukommt.
In der Gesetzesbegrindung heilt es hierzu, dass die Regelung nicht wesentlich Gber
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das Schutzniveau des § 32 UrhG a.F. hinausgeht. Im Gesetzentwurf wird daher keine
Anpassung an die Terminologie von Art. 18 Abs. 1 DSM-RL vorgenommen.3°

Ob das Kriterium, dass die Vergutung auch ,verhéltnismafRig“ sein muss, keine eigene
Relevanz in Zusammenschau mit dem Kriterium der ,Angemessenheit‘ erlangt, er-
scheint indes zweifelhaft. Das Kriterium kann in Bezug auf eine angemessene Vergu-
tung auch begrenzend ausgelegt werden. In diesem Sinne lie3e sich ErwG 73 S. 1
DSM-RL verstehen, wonach die Vergltung angemessen sein ,,und in einem ausgewo-
genen Verhdltnis zum tatsachlichen oder potenziellen wirtschaftlichen Wert der
Rechte, die erteilt oder Ubertragen wurden, stehen” sollte. Angemessen kann nach der
Rechtsprechung aber auch eine Vergltung sein, die unabhangig vom Verwertungser-
folg des Vertragspartners zu bestimmen ist.3! Da die DSM-Richtlinie jedoch nur eine
Mindestharmonisierung vorsieht, kdnnen die Mitgliedstaaten zugunsten der Urheber
auch uber den Schutzstandard der DSM-Richtlinie hinausgehen. Daher ist der im Ge-
setzentwurf gewdahlte Ansatz, keine Anpassungen des § 32 UrhG vorzunehmen, uni-
onsrechtlich nicht zu beanstanden.

Eine ausdriickliche Vorgabe zu Pauschalvergiitungen enthalt Art. 18 DSM-RL nicht.
Die in § 32 Abs. 2 S. 3 UrhG-E vorgesehene Ergdnzung bestatigt ausdrticklich den
allgemeinen Grundsatz, dass eine Vergitung auch im Falle der Vereinbarung von Pau-
schalvergiitungen angemessen sein muss. Dieser Grundsatz ergibt sich namlich be-
reits aus der Rechtsprechung des BGH.3? Insoweit durfte die Ergdnzung weniger einem
neuen Regelungsgehalt als mehr der Verdeutlichung dienen. Soweit die Erganzung
regelt, dass Pauschalvergitungen durch die Besonderheiten der Branche gerechtfer-
tigt sein mussen, wird i. E. der Umstand gesetzlich fixiert, dass Pauschalvergitungen
nicht die Regel sein sollten, wie ErwG 73 DSM-RL konkretisiert. Allerdings sieht jener
ErwG 73 in den Satzen 2 und 3 auch vor, dass die Mitgliedstaaten unter Beriicksichti-
gung der Besonderheiten jeder Branche Sonderfélle bestimmen sollten, in denen Pau-
schalvergitungen geleistet werden kdnnen. Im Gesetzentwurf wird indes nur ein allge-
meiner Vorbehalt gemacht. Zur Schaffung von Rechtssicherheit ware dagegen die
Konkretisierung der wichtigsten Konstellationen angezeigt, in denen als Sonderfalle
Pauschalvergitungen vorgesehen werden kénnen.

Weitere Beteiligung des Urhebers

Der in Art. 20 DSM-RL vorgesehene Vertragsanpassungsmechanismus wird im Ge-
setzentwurf durch eine Anderung in § 32a UrhG-E (sog. ,Fairnessparagraph®) vorge-
nommen.

30 Vgl. Gesetzesbegriindung, S. 80.
31 vgl. BGH, Urt. v. 25.10.2012 (,Covermount®) = GRUR 2013, 717 (719).
82 Vgl. nur BGH, Urt. v. 7.10.2009 (, Talking to Addison”) = ZUM 2010, 48 (54).
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Vorgaben der DSM-Richtlinie

Nach Art. 20 DSM-RL sollen Urheber und austibende Kiinstler das Recht haben, eine
zusatzliche, angemessene und faire Vergutung zu verlangen, ,wenn sich die urspriing-
lich vereinbarte Vergutung im Vergleich zu samtlichen spéteren einschlagigen Einnah-
men aus der Verwertung der Werke oder Dienstleistungen als unverhaltnismaRig nied-
rig erweist®. Unbeschadet des in den Mitgliedstaaten geltenden Vertragsrechts sollte —
wie es in ErwG 78 DSM-RL heif3t — ein Verfahren auf Anpassung der Vergitung ein-
gefuhrt werden, in denen die urspriinglich vereinbarte Vergitung im Vergleich zu den
einschlagigen Einnahmen aus der spateren Verwertung ,eindeutig unverhaltnismaiig
niedrig“ ist. Dabei gilt es zu bertcksichtigen, dass es Ziel der Regelungen zur fairen
Vergitung in Verwertungsvertragen mit Urhebern und ausibenden Kiinstlern in der
DSM-Richtline ist, die schwachere Verhandlungsposition der Urheber und austibenden
Kinstler bei der Lizenzvergabe zu starken (ErwG 72 DSM-RL).

Stellungnahme

Mit 8 32a UrhG sieht das deutsche Recht bereits eine Regelung vor, die Art. 20 DSM-
RL weitgehend entspricht. Der Gesetzentwurf zielt daher darauf ab, die materielle
Schwelle fiir eine Vertragsanpassung an die Kriterien von Art. 20 DSM-RL anzupassen,
sodass ein Anspruch auf Vertragsanpassung kiinftig bereits dann besteht, wenn sich
die urspringliche Vergutung “als unverhaltnismanig niedrig” im Vergleich zu den
Ertrdgen und Vorteilen aus der Nutzung des Werkes erweist.3?

Die Regelung des § 32a UrhG a.F. hat in den letzten Jahren insbesondere durch das
Vorgehen des Kameramanns Jost Vacano gréf3ere Aufmerksamkeit erhalten. Herr
Vacano klagte als Miturheber des erfolgreichen Filmklassikers ,Das Boot" eine weitere
angemessene Vergutung ein. Es liegen bereits zwei Entscheidungen des BGH aus den
Jahren 202034 und 20213 vor, wenngleich die Rechtssachen aufgrund von Rickver-
weisungen noch nicht abschliel3end entschieden sind. Fiir die Praxis bleibt abzuwar-
ten, wie die Gerichte das neue Kriterium, das nunmehr aufgrund von Art. 20 Abs. 1
DSM-RL in den Gesetzentwurf aufgenommen wurde, auslegen werden. Hinzukommt,
dass wegen der unionsrechtlichen Verankerung der EuGH kuinftig zur autoritativen
Auslegung berufen sein wird.

Gem. § 32a Abs. 2 UrhG-E kann der Anspruch auch weiterhin — unter Anwendung des
neuen Kriteriums — gegen weitere Glieder der Lizenzkette geltend gemacht werden.

33 \V/gl. Gesetzesbegriindung, S. 80.

34 BGH, Urt. v. 20.2.2020 (,Das Boot II) = GRUR 2020, 611 ff.

35 BGH, Urt. v. 1.4.2021, Pressemeldung des BGH Nr. 075/2021, abrufbar unter:
https://www.bundesgerichtshof.de/SharedDocs/Pressemitteilun-
gen/DE/2021/2021075.html;jsessio-
nid=DF01DA8890C57F2DC7063F0F39C22EDD.2 cid294?nn=10690868 [zuletzt abgerufen
am: 11.4.2021]. Zum Zeitpunkt der Erstellung dieser Stellungnahme lag der Volltext des Ur-
teils noch nicht vor.
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Dieser deutschen Regelung steht kein unmittelbares Aquivalent in der DSM-RL ge-
genuber. In der Gesetzesbegrindung wird § 32a Abs. 2 UrhG-E aus einer Zusammen-
schau des Art. 19 Abs. 1 und 2 DSM-RL (Transparenzpflicht in der der Lizenzkette)
sowie der allgemeinen Regelung des Art. 18 DSM-RL hergeleitet.3¢ Jedenfalls aber
aufgrund des Umstands, dass es sich bei den urhebervertragsrechtlichen Bestimmun-
gen um Mindestharmonisierungen handelt, ist dieser Ansatz nicht zu beanstanden.

Auskunft und Rechenschaft des Vertragspartners
§ 32d UrhG-E dient der Umsetzung von Vorgaben des Art. 19 DSM-RL.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Art. 19 Abs. 1 DSM-RL sieht eine Transparenzpflicht vor, nach der Urheber und aus-
Ubende Kinstler regelmafig, mindestens einmal jahrlich Uber die Verwertung ihrer
Werke zu informieren sind, wobei die Auskunft unter Berlicksichtigung der bran-
chenspezifischen Besonderheiten aktuelle, einschlagige und umfassende Infor-
mationen Uber die Verwertung, insbesondere die Art der Verwertung sowie samtliche
damit erzielten Einnahmen umfassen soll. Art. 19 Abs. 3 DSM-RL legt fest, dass die
Transparenzpflicht aus Absatz 1 verhaltnism&Rig und im Hinblick auf die Sicherstellung
eines hohen Mal3es an Transparenz in jeder Branche effektiv sein muss. Art. 19 Abs.
4 DSM-RL ermoglicht es aber, nicht erhebliche Beitrége zu einem Gesamtwerk oder
einer Gesamtdarbietung von der Transparenzpflicht auszunehmen. Art. 19 Abs. 5
DSM-RL legt fest, dass der unionsrechtliche Transparenzstandard auch bei Kollektiv-
vereinbarungen zu wahren ist. Zudem gewahrleistet Art. 23 Abs. 1 DSM-RL, dass Ver-
tragsbestimmungen, die eine Einhaltung der Transparenzpflicht verhindert, nicht
durchsetzbar sind. Die einschlagigen ErwG 74, 75, 76 und 77 DSM-RL konkretisieren
die Transparenzpflicht entsprechend.

Stellungnahme

Nach 8§ 32d Abs. 1 UrhG-E muss die Auskunft auf Grundlage der Informationen erfol-
gen, die im Rahmen eines ordnungsgemafien Geschaftsbetriebes lblicherweise vor-
handen sind. Hierauf basierend soll der Umfang der Werknutzung und die hieraus ge-
zogenen Ertrage und Vorteile beauskunftet werden. Diese Kriterien sind aus 8 32d Abs.
1 UrhG a.F. ibernommen worden. Art. 19 Abs. 1 DSM-RL hebt dagegen auf “aktuelle,
einschlagige und umfassende Informationen [...], vor allem Uber die Art der Verwer-
tung, sdmtliche erzielte Einnahmen von und die falligen Forderungen gegenuber den-
jenigen, denen sie Lizenzrechte erteilt [...] haben” ab. Aufgrund dieser unterschiedli-
chen Formulierungen ist es vorzugswirdig, die Umsetzung in nationales Recht enger

36 \/gl. Gesetzesbegriindung, S. 80.
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am Wortlaut der DSM-Richtlinie zu orientieren, da auch hier der EuGH zur letztver-
bindlichen Auslegung berufen sein wird. Dabei sollte auch ErwG 75 DSM-RL bertick-
sichtigt werden. Dort ist klargestellt, dass der unmittelbare Vertragspartner des Urhe-
bers oder ausibenden Kinstlers einerseits die Auskunft auf der Grundlage der bei
ihm vorliegenden Informationen erteilt, andererseits aber geeignete und richtige
Informationen bereitzustellen hat, um eine wirksame Bewertung des wirtschaftlichen
Werts betreffenden Rechte zu ermdglichen. Daraus lasst sich ableiten, dass die DSM-
Richtlinie der qualitativen Aufbereitung der Auskunft eine grolRere Bedeutung beizu-
messen scheint, gleichzeitig aber auf den konkreten Informationsbestand beim Ver-
tragspartner abhebt.

Auch die Anwendung des Verhaltnismagigkeitsgrundsatzes hinsichtlich eines Aus-
schlusses bzw. einer Beschrankung der Transparenzpflicht sollte aus den oben ge-
nannten Griinden starker an den Vorgaben der DSM-Richtlinie ausgerichtet werden.
Nur Art. 19 Abs. 4 DSM-RL sieht einen Ausschluss von der Transparenzpflicht vor,
wahrend Art. 19 Abs. 3 S. 2 DSM-RL eine Beschrankung der Auskunftspflicht ermég-
licht, wenn dies zu einem unverhaltnismafiig hohen Aufwand im Verhdltnis zu den
durch die Verwertung erzielten Einnahmen flhrt.

Auskunft und Rechenschaft Dritter in der Lizenzkette

In § 32e UrhG-E wird ein Auskunfts- und Rechenschaftsanspruch des Urhebers sowie
austibenden Kiinstlers gegen Dritte in der weiteren Lizenzkette vorgesehen. Unions-
rechtlich wird dabei insbesondere auf den in Art. 19 Abs. 2 DSM-RL vorgesehenen
Auskunftsanspruch in Bezug auf Unterlizenznehmer abgehoben.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Art. 19 Abs. 2 DSM-RL sieht einen Auskunftsanspruch von Urhebern und austben-
den Kinstlern gegeniiber Unterlizenznehmern vor, wobei Art. 19 Abs. 2 UAbs. 1
DSM-RL regelt, dass dieser Auskunftsanspruch voraussetzt, dass der unmittelbare
Vertragspartner nicht tber alle Informationen der Unterlizenznehmer verfiigt, die fur die
Zwecke der nach Art. 19 Abs. 1 DSM-RL geschuldeten Transparenz notwendig wéaren.
Das Verstandnis dieses Anspruchs wird insbesondere in ErwG 76 DSM-RL konkreti-
siert.

Stellungnahme

Mit 8 32e UrhG-E wird ein Anspruch gegen Dritte in der Lizenzkette geschaffen, der
nur teilweise durch Art. 19 Abs. 2 DSM-RL vorgegeben ist. Die DSM-Richtlinie sieht
keine Rechenschaftsverpflichtung, d.h. keinen Anspruch auf Rechnungslegung vor.
Die Erweiterung ist allerdings aufgrund der Mindestharmonisierung der
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urhebervertragsrechtlichen Bestimmungen der DSM-Richtlinie mdglich. Dies unter-
streicht auch ErwG 76 S. 4.

Die in § 32e Abs. 1 S. 2 UrhG-E eingeflihrte Subsidiaritat des Anspruchs gegen
Dritte in der Lizenzkette ist in Anlehnung an Art. 19 Abs. 2 UAbs.1 und 3 DSM-RL
entwickelt worden. Unterabsatz 1 bezieht sich auf unvollstandige Informationen beim
Vertragspartner des Kreativen aus der Lizenzkette, wahrend Unterabsatz 3 grundsatz-
lich die Abwicklung des Anspruchs direkt oder indirekt Uber den Vertragspartner des
Kreativen ermdglicht, auch wenn dieser Verwertungshandlungen auf der nachgelager-
ten Ebene der Lizenzkette betrifft. 8 32e Abs. 1 S. 2 UrhG-E kondensiert diese beiden
Gesichtspunkte in der folgenden Regelung: ,Anspriiche nach Satz 1 kann der Urheber
nur geltend machen, soweit sein Vertragspartner seiner Auskunftspflicht nach § 32d
nicht innerhalb von drei Monaten ab Falligkeit nachgekommen ist.”

Die vorstehend wiedergegebene Regelung sollte weiter konkretisiert werden, da zu-
nachst der Bezug zur Auskunftspflicht nach § 32d nicht ausreichend klar erscheint: Im
Lichte der unionsrechtlichen Vorgaben kann sich der Anspruch einerseits nicht auf In-
formationen beziehen, die ausschliel3lich die Sphare des Vertragspartners des Kreati-
ven betreffen. Daher sollte klargestellt werden, dass die mangelhafte Auskunftsertei-
lung des Vertragspartners nur die Sphéare des Dritten in der Lizenzkette betreffen kann.
In der Gesetzbegriindung koénnte zuséatzlich prazisiert werden, dass eine mangelhafte
Auskunftserteilung Uber die Sphéare des Dritten in der Lizenzkette sowohl die Nicht-
Auskunft als auch eine unzureichende Information betrifft. Andererseits sollte aus Ver-
haltnismaRigkeitsgesichtspunkten erwogen werden, dass der Kreative und/oder die ihn
vertretende Vereinigung (8 32g UrhG-E) gegeniliber seinem Vertragspartner auf die
bevorstehende Inanspruchnahme des Dritten in der Lizenzkette hinweisen muss, um
die Dreimonatsfrist in Gang zu setzen, es sei denn der Vertragspartner bringt zum Aus-
druck, dass ihm die Erbringung der nach § 32d UrhG-E geschuldeten Auskunft unmdg-
lich ist. Damit wirde die in Art. 19 Abs. 2 UAbs. 1 und 3 DSM-RL angelegte Subsidia-
ritat unterstrichen und eine vorzugswirdige Klarung innerhalb des Vertragsverhaltnis-
ses ermdglicht.

Unterlassungsanspruch bei Nichterteilung von Auskiinften

8 36d UrhG-E sieht fur Urheber-Vereinigungen einen Unterlassungsanspruch bei Nich-
terteilung von Auskinften nach 88 32d und 32e UrhG-E vor, der in der DSM-Richtlinie
keine ausdriickliche Entsprechung hat.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

In Art. 19 Abs. 1 DSM-RL wird geregelt, dass die Mitgliedstaaten sicherzustellen haben,
dass Urheber und ausubende Kunstler unaufgefordert und mindestens einmal jahrlich
aktuelle, einschlagige und umfassende Informationen Uber die Verwertung ihrer Werke
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und Darbietungen erhalten. Die Geltendmachung des Auskunftsanspruchs gegen
Dritte in der Lizenzkette gem. Art. 19 Abs. 2 DSM-RL kann auch durch Vertreter der
Urheber verlangt werden. Vertreter werden dartiber hinaus im Kontext der Vertragsan-
passung gem. Art. 20 DSM-RL ausdrtcklich genannt. Dazu wird auch in ErwG 78 S. 5
DSM-RL angefihrt, dass Vertreter im Hinblick auf Antrage zur Vertragsanpassung un-
terstitzen kdnnen, wobei sie, falls angezeigt, auch die Interessen anderer Urheber
oder austibender Kinstler berticksichtigen. Dartiber hinaus heildt es in Satz 6: ,Diese
Vertreter sollten die ldentitat der Urheber und austibenden Kunstler, die sie vertreten,
so lange wie moglich schitzen.”

Stellungnahme

§ 36d UrhG-E liegt die Motivation zugrunde, mit dem vorgesehenen Unterlassungsan-
spruchs sicherzustellen, dass Verstof3e gegen die Transparenzpflicht nicht folgenlos
bleiben und die Urheber wegen der Sorge eines ,Blacklisting” nicht zu stark exponiert
sind. 37 Der Anspruch kann nur durch Vereinigungen geltend gemacht werden, die gem.
8 36 Abs. 2 UrhG ,reprasentativ, unabhéngig und zur Aufstellung gemeinsamer Vergu-
tungsregelungen ermdachtigt® sind. Durch die Qualifizierung der anspruchsberechtigten
Vereinigungen wird vermutet, dass ein wesentlicher Teil der jeweiligen Urheber vertre-
ten ist, vgl. 8 36 Abs. 2 S. 2 UrhG. Gleichzeitig kann erwartet werden, dass auf Seiten
der Vereinigung eine gewisse Marktkenntnis im Hinblick auf vertragliche Standards be-
steht. Damit kann das Ziel des Schutzes der Identitdt des Urhebers sowie die Geltend-
machung auskunftsbezogener Anspriiche sinnvoll flankiert werden. Auch wenn die
DSM-Richtlinie die konkrete Ausgestaltung des § 36d UrhG-E nicht vorgibt, ist ein sol-
cher Anspruch im Hinblick auf die Mindestharmonisierung richtlinienkonform denkbar.
Allerdings sollte der Anspruch auf die Falle des § 32d UrhG-E beschrankt werden, da
es sich hierbei um eine unaufgefordert zu erfillende Transparenzverpflichtung handelt.
Systematische VerstoR3e kdnnten hier aufgrund einer verbreiteten Praxis des Vertrags-
partners konstatiert werden. 8 32e UrhG-E setzt dagegen jeweils eine konkrete An-
spruchstellung des Urhebers oder einer ihn iSd. § 32g UrhG-E vertretenden Vereini-
gung voraus. Dieser strukturelle Unterschied bringt es mit sich, dass jeweils im Einzel-
fall zu entscheiden ist und der Anspruch immer davon abhangig ist, wie sich der Ver-
tragspartner zuvor verhalten hat. Diese Unterschiede haben zur Folge, dass m.E. nur
die Verpflichtung zur automatischen Auskunftserteilung des Vertragspartners nach
8 32d UrhG-E sinnvoll kollektiv gerligt werden kann. Die Bezugnahme auf § 32e UrhG-
E in 8 36d UrhG-E sollte daher gestrichen werden.

Die weiteren Tatbestandsvoraussetzungen sollten zudem weiter prazisiert werden.
Das Kriterium “in mehreren gleich oder ahnlich gelagerten Féllen” ist sehr vage und
lasst langwierige Rechtsstreitigkeiten befirchten. Auch die vorgesehene Rechtsfolge,
namentlich “kann auf Unterlassung in Anspruch genommen werden”, sollte

87 \Vgl. Gesetzesbegriindung, S. 86.
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dahingehend spezifiziert werden, dass es nur um die Unterlassung der systemati-
schen Nicht-Erteilung von Auskinften iSv. § 32d UrhG-E gehen kann.38

Ubergangsregelung — unechte Riickwirkung

§ 133 Abs. 3 UrhG-E enthalt eine Ubergangsregelung zur riickwirkenden Erfillung der
in der DSM-RL enthalten Transparenzpflichten. Dies dient der Umsetzung von Art. 26
und 27 DSM-RL.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Die DSM-Richtlinie enthéalt in den Art. 26 und 27 Bestimmungen zur zeitlichen Anwen-
dung und Ubergangsbestimmungen zur Transparenzpflicht. Art. 26 Abs. 1 DSM-RL
bestimmt u.a., dass die Anderungen im Urhebervertragsrecht nur Werke und sonstige
Schutzgegenstande betreffen, die ab dem 7. Juni 2021 geschiitzt sind. Nach Art. 26
Abs. 2 DSM-RL bleiben Handlungen und Rechte, die vor dem 7. Juni 2021 abgeschlos-
sen bzw. erworben wurden, von den Regelungen der DSM-Richtlinie unberthrt. Art. 27
DSM-RL sieht vor, dass Lizenzvereinbarungen oder die Ubertragung von Rechten von
Urhebern und austibenden Kiinstlern ab dem 7. Juni 2022 der Transparenzpflicht des
Art. 19 DSM-RL unterliegen.

Stellungnahme

§ 133 Abs. 3 UrhG-E sieht eine unechte Rickwirkung der neuen Auskunftspflichten in
88 32e und 32d UrhG-E vor. Eine unechte Riickwirkung ist nach der Rechtsprechung
des BVerfG unter bestimmten Bedingungen zuléssig.3® Eine Erstreckung der automa-
tischen Auskunftspflicht des Vertragspartners ab dem 7. Juni 2022 ohne Berticksichti-
gung des Zeitpunkts des Vertragsschlusses bzw. fur den audiovisuellen Bereich be-
grenzt auf nach dem 1. Januar 2008 geschlossene Vertrage kdnnte jedoch aus Grin-
den der VerhaltnismaRigkeit bedenklich sein, wenn die relevanten Informationen tber
die Berechtigten nicht vorliegen. Die DSM-Richtlinie schreibt keine zwingende Riick-
wirkung vor, sondern etabliert den 7. Juni 2021 als Zasur mit zusatzlicher Ubergangs-
regelung fiir die Transparenzpflicht ab dem 7. Juni 2022. Auch wenn es sich dabei nur
um eine Mindestharmonisierung handelt,* wird der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
in Art. 19 Abs. 3 DSM-RL besonders betont. Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich,
§ 32d UrhG-E nur in dem Umfang, wie dem Werknutzer Informationen Uber die

38 An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass — soweit § 36d UrhG-E an § 2 UKlaG ange-
lehnt ist (vgl. Gesetzesbegriindung, S. 86) — der Unterlassungsanspruch auf Unterlassung
eines bestimmten Verhaltens gerichtet ist und nach § 890 ZPO zu vollstrecken ware, vgl.
Walker, Nomos-BR/Walker, 1. Aufl. 2016, § 2 UKlaG, Rn. 11.

39 Vgl. fur die unechte Riickwirkung im Urhebervertragsrecht zuletzt BVerfG, Urt. v. 23.10.2013
(,Ubersetzerhonorare®) = GRUR 2014, 169 (173).

40 Vgl. insoweit Gesetzesbegriindung, S. 79.
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Berechtigten vorliegen, auf Vertrage zu erstrecken, die vor dem 7. Juni 2021 geschlos-
sen wurden. Informationen zu Verwertungshandlungen muissen indes nicht retrospek-
tiv erhoben werden, um die Auskunftsplicht nach 8§ 32d UrhG-E zu erfullen. Diese mis-
sen erstmals am 7. Juni 2022 fur den Verwertungszeitraum ab dem 7. Juni 2021 Uber-
mittelt werden und kdnnen daher auch vor dem 7. Juni 2021 geschlossene Vertrage
betreffen. Aus Grinden der VerhaltnismaBigkeit sollten bei solchen Vertrdgen daher
nur die Berechtigten automatisch von dem Vertragspartner beauskunftet werden, de-
ren Informationen der Werknutzer bereits erfasst hat. Dartuber hinaus sollte der An-
spruch aber in jedem Fall auf Verlangen erfillt werden missen.

Weitersendung, Direkteinspeisung und erganzende Online-Dienste

Die Anderungen in 88 20b, 20c, 20d und 87 Abs. 5 UrhG-E dienen der Umsetzung der
Online-SatCab-Richtlinie.4t Zentrale Ziele sind die technologieneutrale Ausgestaltung
der Regelungen zur Weitersendung und die Schaffung einer Bestimmung zur Direkt-
einspeisung von Programmen sowie die Anwendung des unionsrechtlichen Ursprungs-
landprinzip auf ,erganzende Online-Dienste“ eines Sendeunternehmens.

Vorgaben der Online-SatCab-RL

Die Online-SatCab-Richtlinie enthalt die unionsrechtlichen Vorgaben, die bis zum 7.
Juni 2021 in deutsches Recht umzusetzen sind. Die ,zum 6ffentlichen Empfang be-
stimmte zeitgleiche, unveranderte und vollstandige Weiterverbreitung einer Erstsen-
dung® wird gem. der Begriffsbestimmung in Art. 2 Abs. 2 Online-SatCab-RL technolo-
gieneutral — d.h. unabhangig von der Verwendung von Kabelsystemen sowie Mikro-
wellen durch den Plattformanbieter — erweitert auf die Online-Verbreitung in einer ,ge-
ordneten Umgebung®“. Das hierauf anwendbare Regime entspricht in Art. 4 bis 6 On-
line-SatCab-RL weitestgehend den Anforderungen fir die Kabelweiterverbreitung nach
der SatCab-Richtlinie.#2 Eine Erstreckung auf rein inlandische Sachverhalte ist gem.
Art. 7 Online-SatCab-RL ausdriicklich méglich. Durch die Technologieneutralitét sollen
einheitliche Wettbewerbsbedingungen fir alle Weiterverbreitungsdienste geschaffen
werden (vgl. ErwG 2, 14 und 15 Online-SatCab-RL). Wesentlicher Unterschied ist, dass
das Regime der Kabelweiterverbreitung nach der SatCab-RL auf Erstsendungen, die
ausschlieB3lich online erfolgen, anwendbar ist, wahrend dies bei der Weitersendung
nach der Online-SatCab-RL ausgeschlossen ist.

Die Regelung zur Direkteinspeisung ist in Art. 8 Online-SatCab-RL vorgesehen. Sie
legt fest, dass nur ein einziger Akt der offentlichen Wiedergabe bei der

41 Richtlinie (EU) 2019/789 v. 17.4.2019 (Online SatCab-RL).
42 Richtlinie 93/83/EWG v. 27.9.1993 (Satelliten- und Kabelrichtlinie).
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Direkteinspeisung“® erfolgt, an dem die Sendeunternehmen und die Signalverteiler teil-
nehmen, wenn die programmtragenden Signale dem Signalverteiler Gbermittelt wer-
den, ohne dass diese der Offentlichkeit vorher zuganglich waren. Fir den Rechteer-
werb kann nach Art. 8 Abs. 2 Online-SatCab-RL auf das etablierte System des
Rechteerwerbs fur die Weitersendung zuriickgegriffen werden.

Fir ,ergédnzende Online-Dienste““ wird in Art. 3 Abs. 1 Online-SatCab-RL das Ur-
sprungslandprinzip fir Horfunk- und Fernsehprogramme etabliert, soweit es sich um
Nachrichtensendungen und Sendungen zum aktuellen Geschehen oder durch Sen-
deunternehmen vollstandig finanzierte Eigenproduktionen handelt. Bewegtbildsendun-
gen Uber Sportveranstaltungen sind ausdricklich ausgenommen.

Weitersendung

Die Neuregelung in § 20b UrhG-E halt an der im deutschen Recht eingefiihrten Begriff-
lichkeit der ,Weitersendung* fest. Es wird lediglich die technologiebezogene Einschrén-
kung auf ,Kabel“ im Sinne der Online-SatCab-Richtlinie herausgenommen. Damit wird
der bereits in der SatCab-Richtlinie auf europaischer Ebene verwendete Begriff der
»Weiterverbreitung“ erneut nicht ibernommen. Auch wenn dieser Unterschied in der
Vergangenheit nicht zu nennenswerten Problemen gefiihrt hat, sollte erwogen werden,
auf eine einheitliche Begrifflichkeit umzustellen.

In Abgrenzung zur Direkteinspeisung nach § 20d UrhG-E handelt es sich bei der Wei-
tersendung/Weiterverbreitung urheberrechtlich in jedem Fall um einen nach der Erst-
sendung weiteren Fall der offentlichen Wiedergabe durch den Weiterverbreitungs-
dienst. Dabei ist zu begrifRen, dass der Gesetzentwurf die in Art. 7 Online-SatCab-RL
erdffnete Option nutzt, das Regime der Weiterverbreitung auf die in der Praxis beson-
ders relevanten Inlandssachverhalte anzuwenden.

Die technologieneutrale Erweiterung des Regimes der Kabelweitersendung (d.h. ge-
genwatrtig insb. Gber DVB-C und IPTV)* auf die OTT-Weitersendung ist zu begrtf3en,
da zu erwarten ist, dass mit steigenden Bandbreiten die Weitersendung von Program-
men Uber OTT und deren mdglicher Empfang Uber eine Vielzahl mit dem Internet ver-
bundenen Endgeraten (z.B. SmartTV, Tablets, Mobiltelefone) immer weiter an Bedeu-
tung gewinnt und in Zukunft eine zentrale Form der Verbreitung des linearen Fernse-
hens wird. Bei der Umsetzung der Anforderungen aus der Online-SatCab-RL sind in-
sofern zwei wesentliche Aspekte anzumerken, die abgeéndert werden sollten:

— Zunéachst wird im Gesetzentwurf der Begriff der ,gesicherten Umgebung“in § 20b
(1a) UrhG-E verwendet, um die qualitativen Anforderungen an einen Internetzu-
gang zu beschreiben, welcher sich fur die Anwendung des Regimes der

43 \VVgl. Definition in Art. 2 Nr. 4 Online-SatCab-RL.
44 \/gl. Definition in Art. 2 Nr. 1 Online-SatCab-RL.
45 Ausfihrlich dazu Frey/van Baal, IPTV: Ein Fall der Kabelweitersendung, ZUM 2017, 898 ff.
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Weitersendung auf die Verbreitung Gber OTT qualifiziert. Die Online-SatCab-Richt-
linie verwendet dagegen in Art. 2 Nr. 3 den Begriff der ,,geordneten Umgebung*,
um das Umfeld zu beschreiben, in dem der Betreiber von Weiterverbreitungsdiens-
ten berechtigten Nutzern einen sicheren Weiterverbreitungsdienst erbringt, der sich
fur das gesetzlich geregelte Regime qualifiziert. Anders als die zuvor beschriebene
begriffliche Verschiedenheit zwischen ,Weitersendung“ und ,Weiterverbreitung®
handelt es sich dabei nicht um einen Unterschied, der seit langem in der deutschen
und europaischen Rechtssprache besteht. Vielmehr wird der Begriff der ,geordne-
ten Umgebung® erst mit der Online-SatCab-Richtlinie eingefuhrt und sollte daher
zur Vermeidung von Auslegungsschwierigkeiten in deutsches Recht ilbernommen
werden.

— In 8 20b Abs. 1 Nr. 1 UrhG-E wird zudem generell ausgeschlossen, dass sich eine
Erstsendung im Internet fur die Anwendung des Regimes der Weitersendung qua-
lifiziert. Dies widerspricht der Regelung in der SatCab-Richtlinie, die auch insofern
durch die neue Definition der Kabelweiterverbreitung in Art. 9 Online-SatCab-RL
keine Anderung erfahren hat. Eine Erstsendung im Internet ist fur die Kabelweiter-
verbreitungsdienste eine géangige Option und durfte in Zukunft mit steigenden
Bandbreiten noch an Bedeutung gewinnen. Die Online-SatCab-Richtlinie schlief3t
in Art. 2 Nr. 2 nur fur die Weiterverbreitung Uber OTT eine nur online erfolgende
Erstsendung aus, damit das gesetzliche Regime angewendet werden kann. Auf-
grund der absehbaren Bedeutung der reinen Online-Verbreitung von linearen Pro-
grammen ist diese Entscheidung des europdischen Gesetzgebers zu bedauern.
Der deutsche Gesetzgeber sollte aber jedenfalls den durch die SatCab-RL vorge-
gebenen Rahmen beibehalten und die Erstsendung im Internet fir die Kabel-
weiterverbreitung ausreichen lassen.

Allgemein ist zu begriif3en, dass das etablierte System der verbindlichen Rechtekl&-
rung fur Urheber und weitere Leistungsschutzberechtigte*¢ (iber Verwertungsgesell-
schaften nunmehr technologieneutral auf alle Formen der Weitersendung gem.
8 20b Abs. 2 UrhG-E ausgeweitet werden soll. Dies erlaubt eine einfache und schnelle
Rechteklarung durch Weiterverbreitungsdienste, die bei der Vielzahl von Berechtigten
unabdingbar ist. Gleichzeitig erhalten die Urheber und weiteren Leistungsschutzbe-
rechtigte einen Direktvergitungsanspruch. lhre angemessene Vergitung fur die Wei-
tersendung wird so unabhangig von den Sendeunternehmen geschiitzt. Sendeunter-
nehmen haben namlich weiterhin das Recht, nicht nur ihr eigenes Leistungsschutzrecht
nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 UrhG, sondern auch die derivativ von Urhebern und weiteren
Leistungsschutzberechtigten erworbenen Rechte, die in die gesendeten Programme
einflieRen, selbst zu lizenzieren, vgl. 8 20b Abs. 1 Nr. 2 UrhG-E. Viele

46 So fur die auslibenden Kunstler (vgl. 8 78 Abs. 4 iVm. § 20b UrhG-E) und die Filmhersteller
(vgl. § 94 Abs. 4 iVm. 8 20b UrhG-E).
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Sendeunternehmen schalten hierzu ihrerseits wiederum Verwertungsgesellschaften,
wie z.B. die Corint Media GmbH, ein.

Der Direktvergitungsanspruch gem. 8 20b Abs. 2 UrhG-E sowie die parallele Wahr-
nehmung solcher Rechte durch Sendeunternehmen bzw. durch die Verwertungsge-
sellschaften der Sendeunternehmen kann in der Praxis zu Problemen fiihren, wenn die
jeweils wahrgenommenen Rechte nicht ausreichend dokumentiert sind. Dieses Prob-
lem hat jungst auch das BVerwG herausgestellt, indem es konstatierte, dass der Rech-
tebestand an derivativen Rechten klar dokumentiert sein misse. Das BVerwG rigte in
seinem Urteil vom 17. Juni 202047, dass auch Verwertungsgesellschaften vor der Auf-
stellung eines Tarifs den Umfang der von ihr wahrgenommenen Rechte hinreichend zu
ermitteln haben. Das BVerwG fiihrte dabei — noch zum Urheberwahrnehmungsgesetz
— wortlich aus:*8

,ZU den wahrgenommenen Rechten und Ansprichen zéhlen nicht alle, beziiglich
deren sich die Verwertungsgesellschaft— zu Recht oder Unrecht — einer Wahr-
nehmungsbefugnis beriihmt, sondern nur diejenigen, die ihr iSd § 2 S. 2 Nr. 3
UrhWahrnG zur Wahrnehmung anvertraut wurden. 8 13 1 1 UrhWahrnG verpflich-
tet die Verwertungsgesellschaft daher, ihre Vergltungstarife — ausschlie3lich —
auf der Grundlage des Bestands der ihr zur Wahrnehmung anvertrauten Rechte
und Anspriiche festzusetzen. Andere oder weitere Rechte und Anspriiche dirfen
der Tariffestsetzung nicht zugrunde gelegt werden. Bei derivativen Rechten setzt
die Wahrnehmungsbefugnis der Verwertungsgesellschaft neben der Exis-
tenz des Rechts auch einen wirksamen Rechtserwerb desjenigen voraus, flr
den sie das Recht wahrnimmt. Denn eine Verwertungsgesellschaft muss gegen-
Uber den Nutzern als ihren Vertragspartnern sicherstellen, dass die von ihr geltend
gemachten Rechte auch tatsachlich bestehen. Das gilt nicht nur fur die Wahr-
nehmung von Rechten nach auf3en, sondern ebenso im Verhéltnis zu ande-
ren Rechteinhabern bei Verteilung der Erlése (vgl. BGHZ 151, 92 = NJW 2002,
3549 = GRUR 2002, 961 Rn. 38).°

Der verwertungsgesellschaftspflichtige Direktvergitungsanspruch nach § 20b UrhG
soll eine angemessene Vergutung gewahrleisten, auch wenn ihre unmittelbaren Ver-
tragspartner, die zur individuellen Lizenzierung eigener und derivativ erworbener
Rechte berechtigt sind, keine Rechte lizenzieren oder (unrechtméRigerweise) keine
oder zumindest keine angemessene Vergltung fir das Recht der Weitersendung leis-
ten. Dieser Schutzmechanismus stellt indes die Sendeunternehmen und ihre Verwer-
tungsgesellschaften nicht davon frei, den Bestand der derivativ tatsachlich erwor-
benen Rechte zu dokumentieren, damit auch nur fir tatsdchlich erworbene und wei-
terlizenzierte Rechte Vergutungen verlangt werden. Zugunsten der Weitersende-
dienste gewabhrleistet eine solche Verpflichtung der Sendeunternehmen und ihrer

47 BVerwG, Urt. v. 17.6.2020 (,Festsetzung von Vergutungstarifen fur die Nutzung von Urheber-
rechten durch eine Verwertungsgesellschaft®) = NvVwz 2020, 1600 ff.
48 BVerwG, Urt. v. 17.6.2020 = NVwZ 2020, 1600 (1602).
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Verwertungsgesellschaften auch, dass sie keine Doppelvergiitung leisten miissen: Der
verwertungsgesellschaftspflichtige Direktvergitungsanspruch von Urhebern und sons-
tigen Leistungsschutzberechtigten sichert ihre angemessene Vergitung fur die Einrau-
mung von Weitersenderechten. Die Angemessenheit dieser Vergltung bemisst sich
aber auch danach, ob und in welchem Umfang die entsprechenden Rechte Sendeun-
ternehmen zur Weiterlizenzierung an Weitersendedienste eingerdumt wurden.

Der tatsachliche Bestand an derivativen Rechten bei Sendeunternehmen und ihren
Verwertungsgesellschaften ist entscheidend daftr, ob und inwieweit einerseits hierfur
Vergutungen von Weitersendediensten geltend gemacht werden kdnnen und anderer-
seits fur die Bestimmung der Hohe des verwertungsgesellschaftspflichtigen Direktver-
gutungsanspruchs. Beide Strénge stellen gewissermalRen kommunizierende Rohren
dar, nach denen gem. § 20b Abs. 2 UrhG die Angemessenheit der Vergutung zu
bestimmen ist. Dies unterstreicht auch die Online-SatCab-Richtlinie, wonach Rechtein-
haber gemall ErwG 15 S. 5 eine angemessene Vergltung fir die Weiterverbreitung
ihrer Werke und sonstigen Schutzgegenstande erhalten sollen. Gleichzeitig bestimmt
ErwG 18 Online-SatCab-RL, dass ,[d]urch die in dieser Richtlinie festgelegten Bestim-
mungen Uber die Weiterverbreitungsrechte, die Sendeunternehmen in Bezug auf ei-
gene Ubertragungen wahrnehmen, [...] nicht die Mdglichkeiten der Rechteinhaber ein-
geschrankt werden [sollten], ihre Rechte entweder einem Sendeunternehmen oder ei-
ner Verwertungsgesellschaft zu Ubertragen, und so unmittelbar an der Vergitung, die
der Betreiber eines Weiterverbreitungsdienstes entrichtet, beteiligt zu werden.” Damit
wird deutlich, dass Rechteinhaber ein Wahlrecht hinsichtlich der Lizenzierung der Wei-
terverbreitungsrechte haben sollen, die angemessene Vergutung fir die Weiterverbrei-
tung sich dadurch indes nicht verandert.

Die Systematik, die anhand der zitierten Erwagungsgriinde der Online-SatCab-Richt-
linie und der Rechtsprechung des BVerwG deutlich wird, sollte durch den Gesetzgeber
zumindest in der Begriindung dargestellt werden. Dies gilt umso mehr, als der Ge-
setzentwurf an unterschiedlichen Stellen auf § 20b UrhG-E Bezug nimmt. So verweist
§ 20d Abs. 2 UrhG-E generell auf § 20b UrhG-E und § 4 Abs. 3 S. 2 UrhDaG-E verweist
auf 8 20b Abs. 2 S. 2 bis 4 UrhG-E. Dies lasst weitere Streitigkeiten und Rechtsunsi-
cherheit im Blick auf die Vergttung bei der Direkteinspeisung nach 8§ 20d Abs. 2 UrhG-
E sowie durch Diensteanbieter nach § 4 Abs. 3 S. 2 UrhDaG-E erwarten, falls keine
Klarheit dartiber geschaffen wird, in welchem Verhéltnis die individuelle Lizenzie-
rung derivativer Rechte zu verwertungsgesellschaftspflichtigen Direktver-gi-
tungsansprichen steht und wie dabei die angemessene Vergiitung zu bestim-
men ist.

Direkteinspeisung

Die vorstehenden Ausfihrungen betreffen auch die in § 20d UrhG-E neu geregelte
Direkteinspeisung. Die Aufnahme dieser Bestimmung ist sinnvoll, da zu erwarten ist,
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dass die Direkteinspeisung in Zukunft eine gréf3ere Bedeutung gewinnen wird. Gegen-
wartig ist die Ubernahme der Erstsendung vom Satelliten am Headend oder zumindest
die parallele Zufihrung der Programme uber Kabel — neben der Ausstrahlung tber
Satellit oder terrestrische Netze — durch Sendeunternehmen Standard; hierfir kommt
allein das System der Weitersendung zur Anwendung, vgl. ErwG 21 Online-SatCab-
RL. Die Direkteinspeisung durfte aber besonders bei kleineren Sendern und Nischen-
programmen zunehmend an Bedeutung gewinnen. Die Regelung in § 20d UrhG-E ist
daher zu begrif3en, da sie Rechtssicherheit schafft und das System der kollektiven
Rechtewahrnehmung auf die Falle der direkten Zufihrung der programmtragenden
Signale an den Signalverteiler erweitert wird. Zur Problematik der Berechnung der an-
gemessenen Vergutung gem. 8 20d Abs. 2 i.V.m. § 20b Abs. 2 UrhG-E wird auf die
Ausfihrungen unter Randnummern 125 ff. dieser Stellungnahme verwiesen.

»Ergéanzende Online-Dienste*

Die Regelung des § 20c UrhG-E und die Anwendung des Ursprungslandprinzips auf
»ergdnzende Online-Dienste“ eines Sendeunternehmens ist zu begrii3en, auch
wenn im Interesse eines digitalen Binnenmarkts eine grol3ere Reichweite des Ur-
sprungslandprinzips denkbar wéare. Die Regelung stellt jedoch einen angemessenen
Interessenausgleich dar, da die territorial begrenzte Rechtevergabe (dies zeigt z.B.
der Ausschluss von Sportveranstaltungen) ein wichtiger Eckpfeiler fur die Refinanzie-
rung von Programmangeboten ist und insgesamt die Vertragsfreiheit weiterhin im
Vordergrund steht.

Abschlusszwang bzw. Verhandlungen nach Treu und Glauben

8 87 Abs. 5 UrhG-E sieht fiir Sendeunternehmen weiterhin einen Abschlusszwang im
Hinblick auf Kabelweitersendedienste zu angemessenen Bedingungen vor. Dies gilt
indes nicht fir sonstige Weitersendedienste. Dadurch kommt es trotz des erklarten
Ziels eines technologieneutralen Weitersenderegimes zu unterschiedlichen Regelun-
gen flr klassische Formen der Kabelweitersendung sowie fir Weitersendedienste, die
die Programmangebote unabhangig von einem eigenen Netz in einer geordneten Um-
gebung verbreiten. Diese Differenzierung ist m.E. nicht zwingend durch die Online-
SatCab-Richtlinie vorgegeben. Art. 5 Abs. 2 Online-SatCab-RL statuiert, dass Ver-
handlungen uber die Erlaubnis einer Weiterverbreitung zwischen Sendeunternehmen
und Betreibern von Weiterverbreitungsdiensten nach Treu und Glauben zu fiihren sind.
Art. 11 SatCab-RL enthdlt &hnliche, wenngleich detailliertere Regelungen fiir den Fall,
dass Sendeunternehmen und Kabelweiterverbreitungsdienste sich tber die Einspei-
sung eines Programms nicht einigen kdnnen. Insofern wéare es m.E. vertretbar, den
Abschlusszwang auf alle Formen der Weitersendung zu erstrecken, um nicht auf
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technologische Differenzierungen, die in Zukunft zunehmend an Bedeutung verlieren
dirften, abzuheben.

In keinem Fall sollte hingegen die Verhandlungspflicht nach Treu und Glauben zwi-
schen Sendeunternehmen und neu in das Weitersenderegime einbezogenen Diensten
von der vorherigen Entscheidung des Sendeunternehmens zur Aufnahme von Ver-
handlungen abhéngig gemacht werden, wie dies in 8 87 Abs. 5 S. 3 UrhG-E geschieht.
Um —wie von Art. 5 Abs. 2 Online-SatCab-RL vorgegeben — Verhandlungen nach Treu
und Glauben fiihren zu kénnen, missen diese selbstverstandlich im Vorfeld aufgenom-
men sein. M.E. kann nichts anderes aus dem insofern missverstandlichen ErwG 17 S.
5 Online-SatCab-RL abgeleitet werden. Wenn lediglich eine Verhandlungspflicht nach
Treu und Glauben fiir die neu in das Weitersenderegime einbezogenen Dienste vorge-
sehen wird, hatte dies zwar keinen Abschlusszwang zur Folge, gleichwohl waren red-
liche Vertragsverhandlungen gewahrleistet. Dies gilt umso mehr, als die Vorgaben fir
die Vermittlung bei Streitigkeiten sowohl in der Online-SatCab-Richtlinie als auch in der
SatCab-Richtlinie vergleichbar geregelt sind. Art. 6 Online-SatCab-RL verweist vollum-
fanglich auf Art. 11 SatCab-RL im Hinblick auf die Vermittlung in Fallen, in denen keine
Vereinbarung zwischen den Weiterverbreitungsdiensten einerseits und den Sendeun-
ternehmen und/oder Verwertungsgesellschaften andererseits geschlossen wird. In
Deutschland ist hierzu die Schiedsstelle nach dem Verwertungsgesellschaftengesetz
(vgl. 8 92 VGG-E) berufen.

Text und Data Mining

In § 44b und 8§ 60d UrhG-E werden die Regelungen der Art. 3 und 4 DSM-RL zu Text
und Data Mining umgesetzt.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Art. 3 und 4 DSM-RL sehen Regelungen flir das sog. Text und Data Mining vor. Der
Begriff des Text und Data Mining ist in Art. 2 Nr. 2 DSM-RL als “eine Technik fir die
automatisierte Analyse von Texten und Daten in digitaler Form, mit deren Hilfe Infor-
mationen unter anderem — aber nicht ausschlie3lich — iber Muster, Trends und Korre-
lationen gewonnen werden kénnen* definiert. In Art. 3 DSM-RL sind zunéchst die An-
forderungen an das Text und Data Mining zum Zwecke der wissenschaftlichen For-
schung spezifiziert. Insoweit ist Art. 3 DSM-RL lex specialis zu Art. 5 Abs. 3 lit. a) Info-
Soc-RL. In Art. 4 DSM-RL wird erstmals auch eine explizite unionsrechtliche Ausnahme
und Beschrankung fur Text und Data Mining ohne Einschrankungen im Hinblick auf
den Kreis der Berechtigten oder den Zweck verankert. Die Konkretisierung der Rege-
lung zum Text und Data Mining hat der Richtliniengeber in den ErwG 5 bis 18 DSM-RL
vorgenommen.
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Stellungnahme

Die allgemeine Schrankenregelung zum Text und Data Mining wird in § 44b UrhG-E
aufgenommen. Von groRer Relevanz ist hier die Frage, wie ein Rechteinhaber von der
zu seinen Gunsten vorgesehenen Méglichkeit, gegeniiber dem Text und Data Mining
einen Nutzungsvorbehalt anzubringen, Gebrauch machen kann. Zu begrif3en ist aus
praktischer Sicht, dass § 44b Abs. 3 UrhG-E bei online zugénglichen Werken die Er-
klarung des Nutzungsvorbehalts zwingend an die in Art. 4 Abs. 3 DSM-RL beispielhaft
genannte maschinenlesbare Form knlpft. Zwar birgt der Begriff der maschinenles-
baren Form gewisse Unschéarfen. Im Lichte der technischen Entwicklung durfte es aber
schwerfallen, die Bedeutung des Begriffs der “maschinenlesbaren Form” abschlieRend
zu bestimmen. Die Aufnahme von Regelbeispielen konnte hier bei der Konkretisierung
helfen.

Die Klarstellung auf Seite 89 der Gesetzesbegrindung, dass die Erklarung von Nut-
zungsvorbehalten nur eine ex-nunc-Wirkung entfaltet, ist zu begriiBen, wenngleich dies
eine Selbstverstandlichkeit sein sollte. Zudem ist ein Nutzungsvorbehalt nur hinsicht-
lich Inhalten mit Werkcharakter moglich. Damit sind z.B. Nutzungsvorbehalte fir amtli-
che Werke ausgeschlossen. Vor diesem Hintergrund bote es sich an, auch die Bestim-
mung des 8§ 5 Abs. 1 UrhG zu hinterfragen und das dort vorgesehene Spektrum der
amtlichen Werke zu Uberprifen. Insbesondere wére es vor dem Hintergrund des Text
und Data Mining sinnvoll, auch ,parlamentarische Materialien® in 8 5 Abs. 1 UrhG auf-
zunehmen, um diese fiir die 6ffentliche Meinungshildung wichtigen Dokumente mit mo-
dernen Mitteln analysieren zu kdnnen. Der Ausschluss, hier Nutzungsvorbehalte erkla-
ren zu kénnen, ware im Sinne eines ,Open Access* fiir die Allgemeinheit und die de-
mokratische Willensbildung zu empfehlen.

Gesetzliche Erlaubnis fir Karikaturen, Parodie und Pastiches

Art. 17 Abs. 7 UADbs. 2 lit. b) DSM-RL sieht vor, dass die in Art. 5 Abs. 3 lit. k) InfoSoc-
RL geregelten Ausnahmen und Beschrankungen fir Karikaturen, Parodien und Pasti-
ches fur Nutzer im Kontext von Diensten fir das Teilen von Online-Inhalte verbindlich
eingefiihrt werden. Die nationale Umsetzung dieser Erlaubnis erfolgt in § 51a UrhG-E.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Nach Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 lit. b) DSM-RL haben die Mitgliedstaaten die Pflicht, si-
cherzustellen, dass sich alle Nutzer, die nutzergenerierte Inhalte auf Diensten fir das
Teilen von Online-Inhalten hochladen oder auf Diensten fir das Teilen von Online-In-
halten zuganglich machen, in jedem Mitgliedstaat auf Ausnahmen oder Beschrankun-
gen der Nutzung zum Zwecke von Karikaturen, Parodien oder Pastiches stlitzen

Seite 42

Seite 94 von 259



140.

141.

142.

143.

FREY RECHTSANWALTE

konnen. Dadurch wird die Einfihrung der bisher fakultativen unionsrechtlichen Erlaub-
nis fur die Einflhrung einer Schranke fur Karikaturen, Parodien und Pastiches aus Art.
5. Abs. 3 lit. k) InfoSoc-RL nunmehr verpflichtend.

Stellungnahme

Der Gesetzentwurf setzt die Schranke fiir Karikaturen, Parodien und Pastiches in § 51a
UrhG-E um. Es wird eine generelle Schranke eingefuhrt, die Uber die kontextbezoge-
nen Anforderungen von Art. 17 Abs. 7 UADs. 2 lit. b) DSM-RL hinausgeht.

Hintergrund ist auch das EuGH-Urteil ,Metall auf Metall“4®, in dem der EuGH feststellte,
dass die Ausnahmen und Beschrankungen in Art. 5 InfoSoc-RL abschlieRend sind und
die deutsche Vorschrift des § 24 Abs. 1 UrhG a.F. mit diesen Vorgaben unvereinbar
ist. Karikaturen und Parodien wurden hiernach als Formen der ,Freien Benutzung® fur
urheberrechtlich zulassig befunden.

Aufgrund der Harmonisierung in der InfoSoc-Richtlinie handelt es sich zudem um Be-
griffe des Unionsrechts, die letztverbindlich durch den EuGH auszulegen sind. Der
EuGH hat bisher lediglich den Begriff der Parodie in seiner Rechtsprechung prazisiert.s°
8 5la UrhG-E regelt, dass die Vervielféltigung, die Verbreitung und die offentliche Wie-
dergabe eines veroéffentlichten Werkes zum Zweck der Karikatur, der Parodie und des
Pastiches zulassig ist, sofern die Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen
Zweck gerechtfertigt ist. Die Einschrankung auf ,besondere Zwecke*® ist weder in Art. 5
Abs. 3 lit. k) InfoSoc-RL noch Art. 17 Abs. 7 UADbs. 2 lit. b) DSM-RL vorgesehen. Die
genannte Einschrankung ist nach Art. 5 Abs. 3 lit. d) InfoSoc-RL nur auf Zitate bzw. die
Zitatfreiheit anzuwenden.

Eine etwaige Konkretisierung der Schrankenbestimmung im Lichte des Dreistufentests
gem. Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL sollte der Rechtsprechung des EuUGH vorbehalten blei-
ben. Bei § 51a UrhG-E sollten daher der Zusatz ,besondere” gestrichen werden. Wirde
hier lediglich auf den ,Zweck® abgestellt, entstiinden keine hdheren Anforderungen an
Karikaturen, Parodien und Pastiches als sie in Art. 5 Abs. 3 lit. k) InfoSoc-RL vorgese-
hen sind. Der deklaratorische Hinweis auf die Zweckbindung der Nutzung fremder
Werke in § 51a S. 1 Hs. 2 UrhG-E sollte m.E. aber beibehalten werden, um zu verdeut-
lichen, dass ein angemessener Ausgleich zwischen den Interessen und Rechten der
Rechteinhaber sowie der Meinungsaufierungs- und Kunstfreiheit des Nutzers eines
geschuitzten Werkes geschaffen werden muss.

49 EuGH, Urt. v. 29.7.2019 (,Pelham”) = GRUR 2019, 929 ff.
50 EuGH, Urt. v. 3.9.2014 (,Johan Deckmyn/Helena Vandersteen) = GRUR 2014, 972 ff.
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Leistungsschutzrecht des Presseverlegers

Mit dem neuen unionsrechtlichen Leistungsschutzrecht will der europaische Gesetzge-
ber ,den organisatorischen und finanziellen Beitrag, den Verlage bei der Produktion
von Presseverdéffentlichungen leisten“wurdigen.5t Das Leistungsschutzrecht des Pres-
severlegers soll den Schutz von Presseerzeugnissen im Internet verbessern und es
Presseverlegern so erleichtern, die Verwendung ihrer Leistungen im Internet zu mone-
tarisieren.

In Deutschland wurde ein Leistungsschutzrecht fir Presseverleger bereits 2013 in das
Urhebergesetz aufgenommen. In der Folgezeit entschied jedoch der EUGH im Rahmen
eines Vorabentscheidungsverfahrens, dass die gesetzlichen Regelungen das unions-
rechtliche Notifizierungsverfahren hatten durchlaufen missen.’2 Dieser Mangel des
Gesetzgebungsverfahrens hat zur Folge, dass die nicht notifizierten Regelungen nicht
weiter angewendet werden diirfen.

Die lange Jahre und teils vehement gefiihrte grundlegende rechtspolitische Diskussion
zur Sinnhaftigkeit eines solchen Leistungsschutzrechts fir Presseverleger soll an die-
ser Stelle nicht erneut gefiihrt werden.>® Mit der unionsrechtlichen Einfiihrung ist die
grundlegende Weichenstellung getroffen.

Vorgaben der DSM-Richtlinie

Das Leistungsschutzrecht fir Presseverleger findet seine unionsrechtliche Veranke-
rung in Art. 15 DSM-RL. So sieht Art. 15 Abs. 1 UAbs. 1 DSM-RL vor, dass die Mit-
gliedstaaten Bestimmungen festlegen, mit denen Presseverlage das Vervielfalti-
gungsrecht und das Recht der offentlichen Zuganglichmachung fur die Online-
Nutzung ihrer Presseveroffentlichungen durch Anbieter von Diensten der Informations-
gesellschaft erhalten. Art. 15 Abs. 1 UADs. 2 bis 4 DSM-RL wiederum legen Konstella-
tionen fest, in denen der vorzusehende Schutz von Presseveroffentlichungen nicht gel-
ten soll. So soll die ,private oder nicht-kommerzielle Nutzung von Presseveréffentli-
chungen durch einzelne Nutzer von dem vorzusehenden Leistungsschutzrecht aus-
genommen werden (Art. 15 Abs. 1 UAbs. 2), auch das ,Setzen von Hyperlinks® auf
Pressevertffentlichungen soll nicht von dem vorgesehenen Schutzrecht erfasst wer-
den (Art. 15 Abs. 1 UAbs. 3). Abschliel3end soll das Schutzrecht nicht ,die Nutzung
einzelner Worter oder sehr kurzer Ausziige aus einer Pressevertffentlichung” erfassen
(Art. 15 Abs. 1 UAbs. 4). Weitere Vorgaben betreffen die Geltung der urheberrechtli-
chen Schrankenbestimmungen auch fiir das Leistungsschutzrecht des Presseverle-
gers (Art. 15 Abs. 3), die Dauer des jeweiligen Schutzes einer Presseverdffentlichung

51 vgl. ErwG 55 DSM-RL.

52 EuGH, Urt. v. 12.9.2019 (,Pressesnippets") = GRUR 2019, 1188 ff.

53 vgl. hierzu etwa Frey, Leistungsschutzrecht fiir Presseverleger - Uberlegungen zur Struktur
und zu den Auswirkungen auf die Kommunikation im Internet, MMR 2010, 291 ff.
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(zwei Jahre beginnend ab dem 1. Januar des Folgejahres des Veroffentlichungsjahres,
Art. 15 Abs. 4) sowie die Vorgabe, dass die Urheber von in einer Presseverdffentli-
chung enthaltenen Werken angemessen zu beteiligen sind (Art. 15 Abs. 5).

Stellungnahme

Die Kernregelungen der Umsetzung des Leistungsschutzrechts des Presseverlegers
in das deutsche Recht finden sich in den 88 87f bis 87k UrhG-E. Eine wesentliche
Neuerung im Vergleich zum bisherigen Recht ist die Erweiterung des Schutzbereichs.
Das Leistungsschutzrecht umfasst aufgrund der Vorgabe von Art. 15 Abs. 1 UAbs. 1
DSM-RL nun auch das Vervielfaltigungsrecht (8 87g Abs. 1 UrhG-E). Nach der Geset-
zesbegriindung umfasst es ,damit auch Vervielféltigungen fiir solche Online-Nutzun-
gen, die nicht im Zusammenhang mit einer éffentlichen Zugéanglichmachung der Pres-
severdffentlichung stehen, wie méglicherweise im Einzelfall beim Versenden von E-
Mail-Newslettern mit Inhalten aus Presseverdéffentlichungen an einzelne Nutzer.“s4 Dar-
Uber hinaus weist der Gesetzentwurf im Vergleich zu den 8§ 87f bis 87h UrhG a.F.
insgesamt eine hdhere regulatorische Detailtiefe auf. Strukturell jedoch entsprechen
die Regelungen, mit Ausnahme der unionsrechtlich determinierten Aufnahme des Ver-
vielfaltigungsrechts in den Schutzbereich, dem bisherigen Regelungsgefluige.

Die grundlegende rechtspolitische Diskussion zur Sinnhaftigkeit eines Leistungs-
schutzrechts fir Presseverleger soll an dieser Stelle, wie bereits angedeutet, nicht ge-
fuhrt werden. Die Einfihrung eines solchen Rechts ist durch die DSM-Richtlinie nun
EU-weit verbindlich und detailliert vorgegeben. Bei der Umsetzung ist die Praktikabilitat
der Regelungen fur die Rechtspraxis sicherzustellen. Vor diesem Hintergrund ist ins-
besondere zu kritisieren, dass nicht ndher bestimmt wird, was unter der Begrifflichkeit
»Sehr kurze Auszlige aus einer Presseveroffentlichung® (§ 87g Abs. 2 Nr. 4 UrhG-E) zu
verstehen ist. Das Leistungsschutzrecht soll dem Presseverleger auch hinsichtlich der
Nutzung solcher Teile seiner Presseveréffentlichung Rechte gewéhren, die aufgrund
ihrer Kiirze keinen urheberrechtlichen Schutz genief3en. Diese Ausnahme der Nut-
zung einzelner Worter oder sehr kurzer Ausziige und deren Auslegung wird deshalb
von zentraler Bedeutung fiir die Anwendung des Presseverlegerrechts sein.>s Auch die
Gesetzesbegriindung und die Erwagungsgriinde der DSM-Richtlinie geben keinen na-
heren Aufschluss zu dieser Frage. Der Begriff des sehr kurzen Auszugs sei so auszu-
legen, ,dass die Wirksamkeit der Rechte des Presseverlegers nicht beeintréchtigt
wird.“¢ Ohne naher vorgegebene quantitative oder qualitative Mal3stabe sind er-
neut langwierige Rechtsstreitigkeiten zu beflirchten.

54 Vgl. Gesetzesbegriindung, S. 112.

55 Siehe auch Jani, Das europaische Leistungsschutzrecht fir Presseverleger, ZUM 2019, 674
ff.

56 Siehe Gesetzesbegriindung, S. 113.
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Kollektive Lizenzen mit erweiterter Wirkung

Mit der Aufnahme des Rechtsinstruments der kollektiven Lizenzen mit erweiterter Wir-
kung in das VGG wird ein Mechanismus der Lizenzierung von Rechten durch Verwer-
tungsgesellschaften eingefihrt, der dem deutschen System der kollektiven Rechte-
wahrnehmung bis dato weitgehend fremd war. Daher zahlt dieser Ansatz zu den ,neu-
artige[n] Regulierungsinstrumenten®.5” Er wurde maf3geblich im skandinavischen Recht
entwickelt und ist dort bereits seit Jahrzehnten Bestandteil des Systems der Lizenzie-
rung von Rechten des geistigen Eigentums durch Verwertungsgesellschaften. 2014 hat
er unter dem Begriff des ,Extended Collective Licensing“ Eingang in das britische Recht
gefunden.

Im Kern wird unter dem Instrument der kollektiven Lizenzen mit erweiterter Wirkung ein
rechtlicher Mechanismus verstanden, der Verwertungsgesellschaften in die Lage ver-
setzt, Nutzungsrechte auch fir solche Rechteinhaber zu vergeben, die keinen Wahr-
nehmungsvertrag mit ihnen abgeschlossen haben.s8

Ganzlich neuartig und unbekannt ist ein solches Instrument im deutschen Recht indes
nicht. Fir den Bereich der Kabelweitersenderechte gemaf 20b Abs. 1 S. 1 UrhG be-
steht vielmehr bereits seit Langem eine spezifische Regelung im VGG. So gilt nach
dem mit ,Aul3enseiter bei Kabelweitersendung® tberschriebenen § 50 Abs. 1 S. 1 VGG
eine Verwertungsgesellschaft, die Kabelweitersendungsrechte wahrnimmt, als berech-
tigt, auch das Kabelweitersenderecht eines Rechtsinhabers wahrzunehmen, wenn die-
ser dieses Recht keiner Verwertungsgesellschaft Gbertragen hat.

Unionsrechtlicher Hintergrund

Die Regelung eines einer kollektiven Lizenz mit erweiterter Wirkung entsprechenden
Mechanismus im Bereich des Kabelweitersenderechtes findet ihre unionsrechtliche
Grundierung in Art. 3 Abs. 2 SatCab-RL. Diese sieht die fakultative, nicht zur Umset-
zung verpflichtende, Erméachtigung zur Einfiihrung eines solchen Mechanismus im Be-
reich der Kabelweitersendungsrechte durch die Mitgliedstaaten vor.

Eine Uber diesen konkreten Anwendungsfall hinausgehende generelle Regelung kol-
lektiver Lizenzen mit erweiterter Wirkung war jedoch bis dato auch dem Unionsrecht
fremd. Art. 12 DSM-RL er¢ffnet den Mitgliedstaaten nun die Option, diesen Mechanis-
mus in ihren Rechtsordnungen vorzusehen, ohne diese Erméchtigung ausdrtcklich auf
spezifische Bereiche zu beschranken. Jedoch soll das Rechtsinstrument der kol-
lektiven Lizenzen mit erweiterter Wirkung ,nur in genau bestimmten Bereichen der Nut-
zung Anwendung finde[n], in denen die Einholung der Erlaubnis der Rechteinhaber in
jedem Einzelfall normalerweise beschwerlich und in einem Mal3e praxisfern ist, dass

57 Siehe Gesetzesbegriindung, S. 41.
58 Staats, Kollektive Lizenzen mit erweiterter Wirkung nach § 51 VGG-E, ZUM 2020, 728 ff.
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die erforderliche Erteilung der Lizenz aufgrund der Art der Nutzung oder des Typs der
jeweiligen Werke oder sonstigen Schutzgegenstande unwahrscheinlich wird.* (Art. 12
Abs. 2 DSM-RL).

Entscheidet sich ein Mitgliedstaat fur die Einfuhrung des Mechanismus, so hat er die
in Art. 12 Abs. 3 DSM-RL statuierten ,Schutzbestimmungen® zu beachten, die zwin-
gend im nationalen Recht vorzusehen sind. So muss die gesetzliche Umsetzung etwa
die Gleichbehandlung aller Rechteinhaber, auch in Bezug auf die Lizenzbedingungen,
gewabhrleisten (Art. 12 Abs. 3 lit. b) DSM-RL). Zudem muss etwa fir die von dem Me-
chanismus betroffenen Rechteinhaber, also diejenigen, die ihre Rechte nicht von einer
Verwertungsgesellschaft wahrnehmen lassen, die Mdéglichkeit bestehen, jederzeit ein-
fach und wirksam ihre Werke und sonstigen Schutzgegenstédnde von dem Mechanis-
mus der kollektiven Lizenz mit erweiterter Wirkung ausschlieRen zu kénnen (Art. 12
Abs. 3 lit. c) DSM-RL).

Stellungnahme

Mit dem Gesetzentwurf wird der Mechanismus einer kollektiven Lizenz mit erweiterter
Wirkung in das deutsche Recht Gbernommen. Nach der Gesetzesbegrindung soll der
Mechanismus insbesondere dort hilfreich sein, ,wo sehr viele Werke genutzt werden
sollen und in denen der individuelle Lizenzerwerb mit hohen Transaktionskosten ver-
bunden wére.*® Die gleiche Situation kénne ,auch bei der Nutzung von Werken ent-
stehen, an denen viele Rechtsinhaber beteiligt sind.“®

Die neuen Regelungen finden sich im Kern in den 88 51 bis 52e VGG-E. In § 7a VGG-
E wird der Begriff des AuRenstehenden definiert. Dieser Aul3enstehende ist derjenige,
der Inhaber eines Rechtes ist, hinsichtlich dessen er nicht in einem vertraglichen Wahr-
nehmungsverhaltnis mit einer Verwertungsgesellschaft steht; es ist also derjenige, auf
den bzw. auf dessen Recht sich die kollektive Lizenz mit erweiterter Wirkung erstrecken
soll. Insofern entspricht er dem gesetzlichen Begriff des Aul3enseiters bei der Kabel-
weitersendung in 8§ 50 Abs. 1 S. 1 VGG.

Der Mechanismus kommt dabei dem Gesetz nach nur in den Fallen zur Anwendung,
in denen ,die Einholung der Nutzungserlaubnis von allen betroffenen Au3enstehenden
durch den Nutzer oder die Verwertungsgesellschaft [...] unzumutbar®ist (§ 51a Abs. 1
Nr. 2 VGG-E). Mit der hohen Hirde der Unzumutbarkeit dirfte sichergestellt sein, dass
in der rechtlichen Praxis bloRe Praktikabilitdtserwagungen oder hohe Transakti-
onskosten auf Seiten der Nutzer nicht ausreichen. ErwG 45 der DSM-RL spricht
dabei ausdrticklich von ,exorbitant” hohen Transaktionskosten als denkbarem Anwen-
dungsfall und geht somit tGber die in der deutschen Gesetzesbegriindung genannten

59 Siehe Gesetzesbegriindung, S. 43.
60 Siehe Gesetzesbegriindung, S. 43.
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lediglich ,hohen Transaktionskosten® hinaus. Dies ware ggf. in der Gesetzesbegriin-
dung klarzustellen.

In dem Gesetzentwurf werden zentrale Aspekte sowohl der Voraussetzungen als
auch der Rechtsfolgen auch und gerade im Hinblick auf die nach Art. 12 Abs. 3 DSM-
RL zwingend vorzusehenden Bestimmungen zum Schutz der Rechteinhaber nicht im
Detail geregelt. Vielmehr wird in 8 52d VGG-E das BMJV erméachtigt, durch Rechts-
verordnung nahere Regelungen zu treffen, etwa zur Unzumutbarkeit des Rechteer-
werbs. Diese Unzumutbarkeit ist nach § 51a Abs. 1 Nr. 2 VGG-E eine der zentralen
Voraussetzungen, um das Instrument kollektiver Lizenzen mit erweiterter Wirkung zur
Anwendung zu bringen. Damit wiirde das BMJV ein zentrales Kriterium des Anwen-
dungsbereichs festlegen. Ahnliches gilt fir die Ermachtigung, die Austbung und die
Rechtsfolgen des Widerspruchs eines Rechtsinhabers zu regeln. Dieses Wider-
spruchsrecht stellt die wichtigste Schutzbestimmung fir die Rechteinhaber dar. Daher
sollten diese zentralen Fragen indes, auch vor dem Hintergrund der verfassungsrecht-
lichen Vorgaben der Wesentlichkeitstheorie, vom Gesetzgeber selbst beantwortet
werden.

E-Lending

Der Ausschuss fir Recht und Verbraucherschutz hat am 24. Méarz 2021 beschlossen,
das Thema E-Lending in die Anhérung einzubeziehen. Derzeit gibt es keine gesetzliche
Regelung fur die digitale Ausleihe. Auch der Gesetzentwurf enthalt bisher keine ent-
sprechende Bestimmung.5!

Hintergrund

Bibliotheken bieten im Rahmen ihres Informations- und Bildungsauftrages als 6ffentlich
finanzierte Kultur- und Bildungseinrichtungen bereits seit 2007 das sog. E-Lending an.
Dabei handelt es sich um ein System der elektronischen Leihe von Medien.

Die traditionelle Ausleihe physischer Biicher und sonstiger Medien wird indes urheber-
rechtlich anders behandelt als das E-Lending. Im Hinblick auf physische Medien kon-
nen Bibliotheken alle am Markt verfiugbaren Werke im Handel frei erwerben und fir die
Ausleihe bereitstellen. Neben dem Kaufpreis ist fur diese Ausleihe in Deutschland le-
diglich pauschal die sog. Bibliothekstantieme zu zahlen. Die Kaufpreise werden aus
den Medienbudgets der Bibliotheken bestritten, weitergehende Vertrage mit Verlagen
werden nicht geschlossen. Die Lander und der Bund stellen die Mittel fir die Biblio-
thekstantieme zur Verfligung.

61 Bedauern diesbeziiglich auBerte inshesondere der Bundesrat in seiner Stellungnahme vom
26.3.2021 (BR-Drucks. 142/21), vgl. dort die S. 5, 7 f.
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Das System der elektronischen Leihe beruht dagegen auf dem Erwerb von Lizenzen,
fur die Verlage unmittelbar vergitet werden. Die Verhandlungen Uber die Nutzungs-
rechte und deren Vergttung fur das digitale Verleihen ibernehmen h&aufig Aggregato-
ren, die den Bibliotheken teilweise auch die nétige technische Ausleihplattform bereit-
stellen und insofern wichtige Voraussetzungen fir die digitalen Angebote der Bibliothe-
ken schaffen. Sie schlieBen Vertrage mit einer Vielzahl von Verlagen Uber deren digi-
tale Inhalte, versehen diese mit einem digitalen Rechtemanagementsystem (DRM)
zum Urheberschutz und stellen sie im Auftrag der Bibliotheken dann tber die techni-
sche Ausleihplattform den registrierten Nutzern einer Bibliothek oder eines Bibliothe-
kenkonsortiums zur Verfigung. Die Kosten werden aus dem flr die Bibliotheken be-
reitgestellten Medienbudget der Kommunen bestritten.

Das System der Bibliothekstantieme kommt im Bereich des E-Lending nicht zur An-
wendung. Die Entscheidung, ob und zu welchen Konditionen z.B. ein E-Book den Nut-
zern offentlicher Bibliotheken im Rahmen des E-Lending zur Verfiigung gestellt werden
kann, liegt ausschliel3lich bei den Verlagen. Daher kdnnen sich Vertragsverhandlungen
haufig schwierig und langwierig gestalten. Probleme liegen in der Weigerung der Li-
zenzierung, in Uberhdhten Preisen oder im Windowing, bei dem insh. Bestseller erst
bis zu zw6lf Monate nach ihrem Erscheinen fir das E-Lending zur Verfiigung gestellt
werden.

Zur Erfullung ihres Auftrags fordern die 6ffentlichen Bibliotheken daher eine ahnliche
Privilegierung fur den Bereich des E-Lending wie fur den physischen Bereich. Auch
hier besteht ein unionsrechtlicher Hintergrund, da die Privilegierung in der sog. Ver-
miet- und Verleih-Richtlinie®? vorgesehen ist. Diese hat der EuGH im Hinblick auf die
niederlandische Rechtslage fiir das E-Lending im Jahre 2016 ausgelegt.53

Unionsrechtliche Einordnung

Der EuGH hat mit dem Urteil Stichting Leenrecht®* die Moglichkeit eines digitalen Ver-
leihrechts unter bestimmten Bedingungen anerkannt und so die Rolle der Bibliotheken
fur Kultur und Bildung bestatigt. Andererseits hat der EUGH spéter eine generelle digi-
tale Erschépfung fur E-Books in seinem Urteil Tom Kabinet® abgelehnt.

62 Richtlinie 2006/115/EG v. 12.12.2006 (Vermiet- und Verleih-Richtlinie).

63 \Vgl. dazu auch Frey, E-Lending, ein Fall fir den Gesetzgeber, Legal Tribune Online v.
15.10.2018, abrufbar unter: https://www.lIto.de/recht/hintergruende/h/elending-ebooks-biblio-
theken-verlage-ausleihe-gesetzgeber-urheberrecht/ [zuletzt abgerufen am: 11.4.2021].

64 EuGH, Urt. v. 10.11.2016 (,Stichting Leenrecht”) = EuZwW 2017, 20 ff.

65 EuGH, Urt. v. 19.12.2019 (,Tom Kabinet®) = NJW 2020, 827 ff.
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Stellungnahme

In der Entscheidung Stichting Leenrecht hat der EUGH eine Reihe von grundlegenden
Fragen offengelassen, etwa wie genau E-Lending dem Verleih haptischer Werke recht-
lich angeglichen werden kann. Ob und wie die rechtliche Behandlung digitaler Medien
dem Verleih haptischer Werke angeglichen werden kann, sollte daher der Gesetzgeber
klaren, um fur alle Beteiligten Rechts- und Planungssicherheit zu schaffen.

Eine zukunftstaugliche gesetzliche Regelung erfordert m.E. weder eine digitale Er-
schopfung (d.h. den Verbrauch von Schutzrechten nach erstmaligem Inverkehrbringen
des geschutzten Werkes) noch eine entsprechende gesetzliche Schrankenregelung,
die zwangslaufig auf starren technischen und inhaltlichen Grenzziehungen beruhen
musste.

Eine mdglichst flexible Losung sollte die Interessen der Beteiligten sachgerecht zum
Ausgleich bringen und Folgendes umfassen:

— Eine gesetzliche Verpflichtung der Verlage zur Lizenzierung digitaler Inhalte fir die
elektronische Leihe zu angemessenen Bedingungen, um einerseits den kulturellen
Auftrag offentlicher Bibliotheken bei fortschreitender Digitalisierung in Zukunft si-
cherzustellen und andererseits eine angemessene Vergutung fir die elektronische
Leihe im Einzelfall zu ermdglichen.

— Die Erweiterung der Bibliothekstantieme (Mittel des Bundes und der Lander) auf
digitale Medien, um eine angemessene Vergitung der Urheber (zusétzlich zu den
Einnahmen aus Verlagsvertragen) sicherzustellen und die Uberbeanspruchung der
kommunalen Haushalte auszuschlief3en.

— Eine gesetzliche Verpflichtung zur Durchfiihrung von Schiedsverfahren bzw. der-
gleichen bei Streitigkeiten Uber die Angemessenheit der vertraglich festzulegenden
Konditionen.

Eine Definition der elektronischen Leihe kdnnte in Anlehnung an die Begrifflichkeiten
der physischen Ausleihe formuliert werden. Mit dem Ausschluss einer unmittelbar oder
mittelbar Erwerbszwecken dienenden Uberlassung kann das kommerzielle Endkun-
dengeschaft (Verkauf, Vermietung) der Verlage geschitzt werden.

Der gerechte Ausgleich der verschiedenen Interessen aller Beteiligten bei der elektro-
nischen Leihe ist zentral fur eine gesetzliche Regelung. Offentliche Bibliotheken miis-
sen in der Lage sein, ihren kulturellen Auftrag mit beschrankten Medienetats auch im
digitalen Umfeld zu erfiillen, wahrend die Urheber, aber auch die Verlage, angemessen
zu verguten sind.

Da bislang Nutzungsrechte fur die elektronische Leihe teilweise nicht eingerdumt wer-
den oder die Nutzung durch sehr hohe Preise erschwert bzw. eine Nutzung erst Monate
nach Erscheinen eines E-Books erlaubt wird (sog. Windowing), ist es angezeigt, eine
gesetzliche Verpflichtung vorzusehen, digitale Inhalte fur die elektronische Leihe zu
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angemessenen Bedingungen zu lizenzieren. Im Ubrigen sollte ausreichend Raum ver-
bleiben, spezifische Regelungen fiir unterschiedliche Nutzungssituationen und Rechte-
umfange zu vereinbaren. Anstelle einer eher starren Schrankenregelung sollte m.E. fiir
die Parteien ausreichender Spielraum bestehen, um die verbleibende Vertragsautono-
mie zu nutzen. Dies gibt auch die erforderliche Flexibilitat, um sich schnell verédndern-
den Konstellationen in einer digitalen Welt (Stichworte: extended E-Books, Cloud-
Dienste etc.) gerecht zu werden.

Fir die Sicherstellung, dass Urheber von der elektronischen Leihe einen materiellen
Vorteil haben, sollte ein eigensténdiger Vergiitungsanspruch des Urhebers fiir die
elektronische Leihe unabhéngig von den Vergiitungsabreden zwischen Urhebern und
Verwertern (z.B. Autoren und Verlagen) statuiert werden. Auch hier kdnnte an die Logik
der Regelung in § 27 Abs. 2 und 3 UrhG angekniipft und die im analogen Umfeld be-
wahrte Bibliothekstantieme auf digitale Ausleihvorgénge erweitert werden. Dies wird zu
einem héheren Verglitungsaufkommen aus der Bibliothekstantieme fiihren, von dem
neben den Urhebern auch Verlage profitieren kdnnten.

Eine entsprechende Regelung konnte als § 27a in das Urhebergesetz aufgenommen
werden. Die Bestimmung kénnte wie folgt formuliert sein:

»$ 27a Elektronische Leihe

(1} Elekironische Leihe ist die zeitlich begrenzte, weder unmittelbar noch mittelbar Er-
werbszwecken dienende Uberlassung im Wege der 6ffentlichen Wiedergabe von digi-
talen Inhalten (elektronische Kopien von Werken oder sonstiger durch das UrhG ge-
schiitzter Gegenstdnde), durch &ffentlich zugéngliche Einrichtungen (Blicherei,
Sammiung von Bild- oder Tontrdgern oder anderer Originale oder Vervielféltigungs-
stiicke).

(2} Verlage und sonstige Rechtsinhaber sind verpflichtet, Rechte fiir die elektronische
Leihe zu angemessenen Bedingungen einzurdumen, sofern dem nicht ein sachlicher
Grund entgegensteht.

(3} Hat der Urheber die Rechte zur elekironischen Leihe einem Verlag oder sonstigen
Rechtsinhaber eingerdumt, ist dem Urheber gleichwohl eine angemessene Vergiitung
zu zahlen, wenn die digitalen Inhalfe durch eine éffentiich zugéngliche Einrichtung
verliehen werden. Auf den Vergiitungsanspruch kann nicht verzichtet werden. Er kann
im Voraus nur an eine Verwertungsgeselischaft abgetrefen und nur durch eine solche
geltend gemacht werden.”

Der Streit iber die angemessenen Bedingungen kénnte z.B. nach den Regeln des Ver-
wertungsgeselischaftengesetzes durch die Anrufung der Schiedsstelle fiir Urheber-
rechtssachen beim Deutschen Patent- und Markenamt eingeleitet werden.

Prof. Dr. Dieter Frey, LL.M.
{Rechtsanwalt)
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Teil 1: Zusammenfassung

o Stufenkonzept gegen Overblocking

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes (BT-Drucksache 19/27426) ist zwar ein deutscher
Sonderweg, der teils weit Uber die umzusetzende Richtlinie 2019/790 tber das Urheberrecht
und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt hinausgeht. Aber im Ergebnis ist
er weitgehend gelungen, auch weil er erkennbar um einen fairen Interessenausgleich bemiiht
ist. In der Konzeption entspricht er dem ersten konkreten Vorschlag der Koélner
Forschungsstelle fur Medienrecht zur Umsetzung von Art. 17 DSM-Richtlinie aus dem Marz
2020, der bereits ein Stufenkonzept gegen Overblocking vorsieht.! Im Detail gibt es
insbesondere bei den Regelungen zum Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG)
Uberarbeitungs- und Anpassungsbedarf, aber auch bei der Auskunftspflicht im
Urhebervertragsrecht ist eine Klarstellung erforderlich.

e Lizenzvorrang und Vertragsfreiheit wahren

Richtigerweise verpflichtet der Gesetzentwurf entsprechend den Vorgaben der Richtlinie
Diensteanbieter zum Erwerb vertraglicher Nutzungsrechte (§ 4 UrhDaG). Auch das
Stufenkonzept hat daher Anreize flir den Abschluss von Lizenzvertrdgen und auch die
kollektiven Lizenzen mit erweiterter Wirkung vorgesehen. Nach § 6 werden die den
Diensteanbietern eingerdaumten Nutzungsrechte auch auf Nutzer erstreckt, die dadurch
mafgebliche Profiteure dieser Gesetzesanderungen sind. Auch Urheber sollen an diesen
Lizenzzahlungen (mittelbar) partizipieren. Ein Direktvergitungsanspruch (§ 4 Abs. 3 UrhDaG)
ist jedoch weder in der umzusetzenden Richtlinie vorgesehen noch ist er mit Blick auf die
unterschiedlichen Lizenzmodelle, bestehende Vereinbarungen und verschiedensten
Interessenlagen erforderlich oder mit Blick auf die Vertragsfreiheit verhaltnismafig, auch und
gerade weil das Urhebervertragsrecht bereits eine angemessene Vergutung garantiert.

e Gesetzlich erlaubte und mutmaRBlich erlaubte Nutzungen verhialtnismaBig
ausgestalten

Gesetzliche Erlaubnisse (Urheberrechtsschranken) kénnen erganzend zu den
Lizenzvereinbarungen dazu beitragen, Ubliche Kommunikations- und Ausdrucksformen auf
sozialen Plattformen (Memes) rechtssicher zu erméglichen. Eine Meme-Schranke wurde
daher auch im Stufenkonzept gegen Overblocking vorgeschlagen. Nach dem so genannten
Drei-Stufen-Test diirfen nach internationalem? und européischem® Recht allerdings
funktionierende Auswertungsmodelle nicht ersetzt werden. Sofern den Rechteinhabern durch

' Schwartmann/Hentsch Stufenkonzept gegen Overblocking durch Uploadfilter — Vorschlag der Kélner
Forschungsstelle fiir Medienrecht der TH KoéIn zur Umsetzung von Art. 17 der DSM-RL, abrufbar unter
https://idw-online.de/de/attachment79571 (zuletzt abgerufen: 07.04.2021); dies. MMR 2020, 207.

2 Art. 9 Abs. 2 RBU, Art. 13 TRIPS; Art. 10 Abs. 1 WCT; Art. 16 Abs. 2 WPPT.

3 Art. 5 Abs. 5 RL 2001/29/EG.
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die gesetzlichen Erlaubnisse ein Schaden entsteht, ist in der Regel eine Vergltung als
gerechter Ausgleich zwingend. Fir bislang vergutungsfreie Urheberrechtschranken wie die
Zitatschranke ist die vorgesehene Vergutungspflicht (§ 5 Abs. 2 UrhDaG) zu weitgehend und
sollte entsprechend eingeschrankt werden. Die kommerzielle Nutzung von Memes sollte in §
51a UrhG aber vergitungspflichtig ausgestaltet werden. Bei den mutmallich erlaubten
Nutzungen (§§ 9, 10 UrhDaG) handelt es sich faktisch um Schrankenbestimmungen im Sinn
des Art. 14 Abs. 2 GG, die im enumerativen Schrankenkatalog des Art. 5 InfoSoc-Richtlinie
nicht aufgefihrt sind. Die festen Schwellenwerte fir geringfiigige Nutzungen sind dem
Urheberrecht fremd und ermdglichen keinen einzelfallbezogenen Interessenausgleich. Zudem
stellt die Widerlegung einer mutmalfilich erlaubten Nutzung (§ 14 Abs. 3 UrhDaG) lediglich auf
die wirtschaftliche Verwertung ab und lasst die Urheberpersénlichkeitsrechte ganzlich auller
Acht.

¢ MaBnahmen gegen Overblocking nutzersicher formulieren

Die Vermutungsregel fir nutzergenerierte Inhalte soll dazu beitragen, dass urheberrechtlich
geschitzte Inhalte, die von Nutzern berechtigt 6ffentlich zuganglich gemacht werden, nicht
falschlicherweise blockiert werden (Overblocking). Sofern Rechteinhaber widersprechen,
kénnen Nutzer ihren Upload als gesetzlich erlaubt kennzeichnen (§ 11 Abs. 1 UrhDaG). Dieses
Jflagging® ist richtig und wurde auch im Stufenkonzept gegen Overblocking vorgeschlagen,
weil es Overblocking weiter minimieren kann. Durch diese Kennzeichnung tbernimmt der
Nutzer allerdings auch wieder die urheberrechtliche Verantwortlichkeit fir seinen
nutzergenerierten Inhalt, soweit es sich nicht um geringfligige Nutzungen handelt. Dieses
Haftungsrisiko sollte in § 12 Abs. 2 zum Schutz der Nutzer noch deutlicher formuliert werden.
Es konnte auch durch die Beschrankung des flagging auf ,trusted flagger®, also
vertrauenswurdige Dritte, reduziert werden.

o Offnungsklauseln im Urhebervertragsrecht nutzen

Der Gesetzentwurf sieht eine jahrliche Auskunftspflicht des Erstverwerters gegenuber allen
Urhebern vor (§ 32d UrhG). Diese Pflicht ist nur durch gemeinsame Vergltungsregeln und
Tarifvertrage abdingbar (Abs. 3). Damit entsteht diese Berichtspflicht nicht nur fir prekare
Beschéaftigungsverhaltnisse beispielsweise im Film oder im Journalismus, sondern auch fur
aulertariflich beschéaftigte angestellte und verbeamtete Urheber in Abgeordnetenburos,
Ministerien,  Anwaltskanzleien, Verbanden, Agenturen, Marketingabteilungen von
Unternehmen bis hin zum Einzelhandel, in denen regelmafig urheberrechtlich geschitzte
Werke mit Schopfungshdhe entstehen, wobei die so genannte ,kleine Minze® gilt.
Entsprechend sollte von der in der Richtlinie vorgesehenen Offnungsklausel Gebrauch
gemacht werden und die Berichtspflicht auf kurzzeitig angestellte Urheber beschrankt werden,
wobei allen anderen Urhebern der Auskunftsanspruch verbleiben sollte.

4
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Teil 2: Stellungnahme zum Anderungsentwurf des Urheberrechts im Einzelnen

Das Urheberrecht soll einen Interessensausgleich zwischen der Informations- und
Meinungsfreiheit sowie dem Urheberpersénlichkeitsrecht und dem Recht auf Eigentum
gewabhrleisten. Dem Urheber kommt dabei als Schopfer eine zentrale Rolle zu, weil nur mit
den richtigen gesetzlichen Rahmenbedingungen die nétigen Anreize fur kreatives und
professionelles Werkschaffen gesetzt werden, von dem die Gesellschaft wiederum profitieren
kann. Verwerter und auch Plattformen sind hier wichtige Partner, um die Werke zu veredeln,
nachhaltig zu bewirtschaften und sie fur die Gesellschaft verfligbar zu machen. Das
Urheberrecht und die Leistungsschutzrechte bilden die anteiligen Leistungen am
Werkschaffen ab und sichern eine angemessene finanzielle Beteiligung aller Beteiligten an
den Erlésen. Mit einer angemessenen Vergutung fir ihre Nutzungen ermdglichen
Verbraucher, dass auch weiterhin kostenintensive Produktionen moglich sind, die neue
kreative und auch technische Innovationen finanzieren kénnen, um damit Menschen in ihren
Bann zu ziehen, sie zu informieren und zu unterhalten.

l. UrhDaG-E

Gerade die Plattformdkonomie, in der Nutzer Werke nicht nur konsumieren, sondern auch
bearbeiten und 6ffentlich zuganglich machen, macht einen neuen Ausgleich erforderlich, den
dieses Gesetz nun schafft. Dabei ist jeder neuen Regelung immanent, dass sie unbestimmte
Rechtsbegriffe nutzt, die ausgelegt werden mussen. Daher sind gewisse anfangliche
Rechtsunsicherheiten hinzunehmen und auch Grenzfalle, Overblocking und auch Uploadfilter
wird es bei gesetzgeberischen Kompromissen immer geben. Es muss allerdings darum gehen,
diese weitgehend zu vermeiden. Dazu macht diese Stellungnahme folgende Vorschlage:

1) Pflicht zum Erwerb vertraglicher Nutzungsrechte nach § 4 Abs. 1

Der Gesetzentwurf verpflichtet entsprechend Art. 17 Abs. 1 DSM-Richtlinie Diensteanbieter
zum Erwerb vertraglicher Nutzungsrechte fur die 6ffentliche Wiedergabe urheberrechtlich
geschutzter Werke (§ 4 Abs. 1 UrhDaG). Diese Pflicht wird jedoch beschrankt auf Rechte, die
angeboten werden oder Uber reprasentative Rechtsinhaber und Verwertungsgesellschaften
verfugbar sind. Damit wird flr einen ganz erheblichen Teil der fraglichen Nutzungsrechte
faktisch das in der Richtlinie vorgesehene Regel-Ausnahme-Verhaltnis verkehrt, so dass die
Lizenzpflicht erst greift, wenn der Rechteinhaber eine Lizenz anbietet. Dies zwingt
Einzelurheber oder Rechteinhaber kleinerer Portfolios, die ihre Rechte nicht aktiv anbieten
kénnen oder wollen, in groRere  Strukturen und forciert insbesondere
Verwertungsgesellschaften, die zusatzlich noch Uber kollektive Lizenzen mit erweiterter
Wirkung auch ,Aufenseiter” vertreten kdnnen (§ 51 VGG). Mit Blick auf eine erleichterte
Lizenzierung ist ein solcher gesetzgeberischer Druck zur kollektiven Rechtewahrnehmung
nachvollziehbar und aufgrund der Opt-Out-Mdglichkeiten trotz des erheblichen Eingriffs in die
Funktionsweise des Ausschliel3lichkeitsrechts und der negativen Koalitionsfreiheit wohl
vertretbar. Allerdings ist vor diesem Hintergrund eine besondere Sensibilitat flr die
Lizenzketten und die Auswirkungen der zugrundeliegenden Rechtseinrdumungen geboten.
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2) Direktvergutungsanspruch nach § 4 Abs. 3

Erklartes Ziel der Richtlinie ist es, dass bislang lizenzierte Nutzungen auf Social-Media-
Plattformen  vergiitet werden und Rechtsinhaber daran partizipieren.*  Ein
Direktvergitungsanspruch  (§ 4 Abs. 3 UrhDaG), wonach Urheber und
Leistungsschutzberechtigte (wegen § 21) von Diensteanbietern zusatzlich zur Lizenzzahlung
an deren Lizenzpartner zwingend eine Vergutung erhalten sollen, ist jedoch in der
umzusetzenden Richtlinie nicht vorgesehen. Die Beteiligung der Urheber erfolgt bislang tber
die Verwertungskette im Innenverhaltnis zwischen Urhebern und Verwertern. Die HOhe der
Vergutung ist dabei anhangig von der jeweiligen Branche, dem Marktwert des Werkes und
letztendlich auch der Verhandlungsposition und dem Verhandlungsgeschick der
Vertragsparteien. Um die Augenhohe und damit auch die angemessene Vergutung zu
gewahrleisten, gelten die zwingenden Bestimmungen des Urhebervertragsrechts zur
angemessenen Vergltung. Insoweit ist ein Direktvergutungsanspruch weder erforderlich noch
angemessen. Zudem werden in der Praxis Verwerter kinftig in den Vertragen mit den
Urhebern die Direktvergutung berucksichtigen. Dies wird vor dem Hintergrund der
Verteilungsmechanismen und der Verwaltungskosten in der kollektiven Rechtewahrnehmung
auch nicht durch die Ausschittungen von Verwertungsgesellschaften kompensiert werden
kénnen. Dies wird vor allem bei wirtschaftlich attraktiven Werken zu deutlich geringeren, weil
pauschalen Vergltungen flihren, die gerade dem professionellen und qualitativ hochwertigen
Werkschaffen die Grundlage entzeihen. Gerade wegen der oben festgestellten forcierten
kollektiven Rechtewahrnehmung und dem daraus resultierenden Druck auf die Lizenzketten
ist der Direktvergutungsanspruch hdchst bedenklich. Zumindest muss bertcksichtigt werden,
wenn die Rechtseinrdumung durch den Urheber nicht pauschal vergutet wurde und der
Urheber somit an den zuséatzlichen Einnahmen des Verwerters anteilig profitiert. In solchen
Fallen ist eine =zusatzliche Doppelvergitung nicht zu rechtfertigen. Fur
Leistungsschutzberechtigte sind die Direktvergutungsanspriiche uber § 21 UhrDaG
grundsatzlich zwar auch anwendbar, dies kann allerdings nur ein Redaktionsversehen sein,
weil der Beteiligungsanspruch nach der monistischen Theorie nur fir Urheber® gelten kann.
Entsprechend gelten auch die Regelungen zum Urhebervertragsrecht nach Art. 18ff. der DSM-
Richtlinie nur fur Urheber und austubende Kunstler, nicht aber fir andere
Leistungsschutzberechtigte.

Vorschlag:

1. In § 4 Abs. 3 Satz 1 kénnten nach den Worten ,einem Dritten“ folgende Worte ergénzt
werden: ,gegen eine pauschale Verglitung®.

2. In § 4 Abs. 3 Satz 3 kénnten einer neuer Satz 3 ergdnzt werden: ,§ 21 findet nur auf
austbende Kiinstler Asnwendung.“

*Vgl. Erwagungsgrund 61.
®> Und auslibende Kunstler, die durch § 75 UrhG weitgehend gleichgestellt sind.
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3) Vergiitung fiir gesetzlich erlaubte Nutzungen nach § 5 Abs. 2

Neben dem Direktvergutungsanspruch im Rahmen der Lizenzvereinbarungen sollen Urheber
und Leistungsschutzberechtigte auch fur die 6ffentliche Wiedergabe nach § 5 Abs. 1 eine
angemessene Vergutung erhalten. Dabei wird jedoch keine Unterscheidung zwischen den
vergutungspflichtigen und vergltungsfreien Schranken des UrhG vorgenommen. Gerade weil
es sich bei den Schranken um einen bewahrten Ausgleich von 6ffentlichem Interesse und
vermogensrechtlichen Positionen handelt, ist diese pauschale Vergitungspflicht
uberschielend, auch wenn das Ziel einer Vergutung von Rechtsinhabern grundsétzlich zu
begrufRen ist. Auch wenn es sich beim UrhDaG um ein eigenes Gesetz handelt und damit die
Anwendbarkeit der Schranken des UrhG angeordnet werden muss und auch eine
abweichende Vergutungspflicht grundsatzlich maéglich ist, sollte hier doch weiterhin zwischen
vergutungspflichtigen und vergitungsfreien Erlaubnissen differenziert werden, auch um
Wertungswiderspriiche zwischen beiden Gesetzen zu verhindern.® Hintergrund dieser
undifferenzierten Vergutungspflicht ist wohl das Ziel, die Nutzung von Memes auf Plattformen
vergutet werden soll. Dabei ist festzuhalten, dass die Pastiche-Schranke in § 51a UrhG-E
richtigerweise’ als eine Art Auffangtatbestand fiir transformative Nutzungen jenseits von
Parodie und Karikatur fungiert. Auch wenn diese Ausdrucksform fiur die 6ffentliche
Kommunikation wichtig ist und sie daher gesetzlich erlaubt wird, besteht daran kein so
Uberragendes offentliche Interesse als dass sie auch vergitungsfrei erlaubt werden sollte.
Dies bringt auch der Gesetzentwurf in § 5 Abs. 2 zu Ausdruck. Insofern sollte in § 51a UrhG
eine entsprechende Vergltungspflicht vorgesehen werden.

Vorschlag:

1. Dazu kénnte § 5 Abs. 2 Satz 2 am Ende um folgenden Halbsatz ergénzt werden:
~Soweit es sich um verglitungspflichtige Schranken handelt.”

2. In § 51a kénnte ein neuer Satz 3 hinzugefigt werden: ,Flir die kommerzielle
Vervielfédltigung, Verbreitung oder Wiedergabe eines Werkes zum Zwecke des
Pastiches ist dem Urheber eine angemessene Verglitung zu bezahlen.”

¢ In diese Richtung geht auch ein unverdffentlichtes ,Positionspapier der Urheberrechtswissenschaft”,
das vom Ausschusssekretariat an die Ausschussmitglieder versendet wurde.

’ Eine vergleichbare Schranke wurde auch im Stufenkonzept gegen Overblocking in § 51a UrhG-E
vorgeschlagen.
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4) Mutmablich erlaubte Nutzungen und geringfiigige Nutzungen nach §§ 9, 10

Gesetzliche Erlaubnisse (Urheberrechtsschranken) koénnen erganzend zu den
Lizenzvereinbarungen dazu beitragen, Ubliche Kommunikations- und Ausdrucksformen auf
sozialen Plattformen (Memes) rechtssicher zu ermdglichen. Der Gesetzentwurf sieht vor, dass
nutzergenerierte Inhalte unter bestimmten Voraussetzungen mutma@lich erlaubt sind, bis die
Vermutung widerlegt ist. Ziel ist offensichtlich die Privilegierung nutzergenerierter Inhalte wie
Memes und Mash-ups sowie kurze Videos mit und ohne Musik sowie Textausschnitte und
Schnappschiisse oder Screenshots. Der Wortlaut nach handelt es sich also um eine
Vermutungsregel. Faktisch handelt es sich jedoch um Schrankenbestimmungen im Sinn des
Art. 14 Abs. 2 GG?, die im enumerativen Schrankenkatalog des Art. 5 InfoSoc-Richtlinie nicht
aufgefuhrt sind. Sofern Diensteanbieter umfassende Rechte lizenziert haben, ist diese
Regelung nicht erforderlich und soweit die gesetzliche Vermutungsregel der
Lizenzierungspflicht vorgeht widerspricht sie sogar dem so genannten Drei-Stufen-Test nach
internationalem® und europaischem'® Recht, wonach funktionierende Auswertungsmodelle
nicht ersetzt werden dirfen. Wenn aber der Vorrang vertraglicher Vereinbarung gewahrleistet
wird, ware eine ,Auffang-Schranke® wohl verhaltnismaRig und europa- und
verfassungsrechtlich vertretbar.

Vorschlag:

Entsprechend sollte in § 9 Abs. 2 eine weitere Ziffer 4 ergédnzt werden: ,4. nicht aufgrund
einer Erstreckung nach § 6 Abs. 1 erlaubt ist,“

8 Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen von Urheberrechtsschranken Schwartmann/Hentsch, ZUM
2012, 759ff.

9 Art. 9 Abs. 2 RBU, Art. 13 TRIPS; Art. 10 Abs. 1 WCT; Art. 16 Abs. 2 WPPT.

10 Art. 5 Abs. 5 RL 2001/29/EG.
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5) Berechtigte Interessen der Rechtsinhaber § 14 Abs. 4

Soweit die mutmalRlich erlaubte Nutzung eines nutzergenerierten Inhalts nach § 9 durch einen
vertrauenswirdigen Rechtsinhaber nach Prifung durch eine nattirliche Person im Wege eines
Beschwerdeverfahrens nach § 14 widerlegt wird, muss das entsprechende Werk sofort vom
Diensteanbieter blockiert werden. Dies gilt allerdings nur bei einer erheblichen
Beeintrachtigung der wirtschaftlichen Verwertung des Werkes. Urheberpersonlichkeitsrechte
wie das Erstverdffentlichungsrecht oder das Recht gegen Entstellung bleiben dabei ganzlich
auller Acht. Dies gilt beispielsweise auch fir politische Vereinnahmungen eines Kiinstlers
durch Verwendung seines Werkes in nutzergenerierten Videos ohne Gewinnerzielungsabsicht
aber mit klarer politischer Zielrichtung."

Vorschlag:
Zum Schutz der Urheberpersénlichkeitsrechte sollten in § 14 Abs. 4 die Worte

swirtschaftliche Verwertung des Werkes” durch die Worte ,berechtigten Interessen des
Rechtsinhabers* ersetzt werden.

11 Ausfiihrlich mit einem konkreten Beispiel politischer Vereinnahmung Hentsch im Blog der
Forschungsstelle vom 10.2.2021: https://www.medienrecht.th-koeln.de/2021/02/01/blog-der-
forschungsstelle/.
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6) Verantwortlichkeit fiir nicht erlaubte Nutzungen nach § 12 Abs. 2, 3

Sofern Rechteinhaber dem Upload eines nutzergenerierten Inhalts nach § 7 widersprechen,
kénnen Nutzer ihren Upload als gesetzlich erlaubt kennzeichnen (§ 11 Abs. 1 UrhDaG)."
Dieses ,flagging“ soll sicherstellen, dass urheberrechtlich geschitzte Inhalte, die von Nutzern
berechtigt offentlich zuganglich gemacht werden, nicht falschlicherweise blockiert werden
(Overblocking). Halt der Rechteinhaber an dem Blockierverlangen fest, schliel3t sich ein
Beschwerdeverfahren an. Fur die Dauer des Beschwerdeverfahrens ist der Diensteanbieter
fur den gekennzeichneten Inhalt richtigerweise urheberrechtlich nicht verantwortlich (§ 12 Abs.
2)."® Auch geringfiigige Nutzungen lassen wegen der Fiktion der gesetzlichen Erlaubnis nach
§ 5 eine Verantwortlichkeit der Nutzer fur die Dauer des Beschwerdeverfahrens
konsequenterweise entfallen. Fur nutzergenerierte Inhalte, die zwar mutmallich erlaubt, aber
nicht geringflgig sind, Ubernimmt allerdings der Nutzer mit seiner Kennzeichnung die
urheberrechtliche Verantwortlichkeit (§ 12 Abs. 3 mit entsprechender Erlduterung in der
Gesetzesbegrindung). Dies ist auch billig, weil der Nutzer vom Rechtsinhaber auf einen
maoglichen Urheberrechtsverstol3 hingewiesen wurde und dieser nun entscheiden kann, ob er
das Risiko einer Rechtsverletzung in Kauf nehmen mdchte oder er sich vorher absichern
mochte. Eigentlich waren fir die Nutzung wahrend des Beschwerdeverfahrens auch die
Nutzer Adressat der Vergutung nach § 12 Abs. 1. Zusammen mit den MalRnahmen gegen
Missbrauch in § 18 Abs. 5 ist dies ein wichtiger Schutzmechanismus gegen einen Missbrauch
des flagging. Um dieses Haftungsrisiko Nutzern sichtbarer zu machen, sollte dies auch
hinreichend klar formuliert werden. Darlber hinaus kdénnte das Haftungsrisiko fur Nutzer aber
auch dadurch reduziert werden, dass ausschlieBlich ,trusted flagger™, also Dritte als
vertrauenswurdige Hinweisgeber, eine Kennzeichnung vornehmen koénnen. Dies wirde auch
zu einem gréReren Gleichlauf mit der anstehenden allgemeinen Plattformhaftung fuhren.

Vorschlag:
1. Entsprechend kénnte in § 12 Abs. 3 in einem neuen Satz 2 klargestellt werden: ,Eine
urheberrechtliche Verantwortlichkeit des Nutzers fiir gekennzeichnete nutzergenerierte

Inhalte, die keine geringfligige Nutzung sind, bleibt unberiihrt.”

2. Zudem kénnten in § 11 Abs. 1 Nr. 3 nach dem ersten Halbsatz folgende Worte eingefligt
werden: ,liber einen vertrauenswirdigen Hinweisgeber*.

12 Offen ist auch nach der Gesetzesbegriindung, ob es sich hierbei um Nutzer in Deutschland handeln
muss, was mit Blick auf die Territorialitat des Urheberrechts und der Anwendbarkeit seiner Normen
auf deutsche Sachverhalte dogmatisch richtig ware und gegebenenfalls klargestellt werden kénnte.

13 Problematisch ist eine Haftung nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens, weil hier die Haftung
eigentlich von der Plattform allein auf den Nutzer Gbergehen muss, wenn dieser an einer Wiedergabe
festhalt, beispielsweise bis zu einer gerichtlichen Klarung. Andernfalls misste die Plattform fur
etwaige Schadensersatzanspriiche im Innenverhaltnis den Nutzer in Regress nehmen.

4 Das Modell des ,trusted flagger* wird gerade im Zusammenhang mit der geplanten EU-Verordnung
zum Gesetz uber Digitale Dienste (DSA) in Art. 19 Abs. 2 DSA-E diskutiert: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0825&from=de.

10
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II. UrhG

Das Urhebervertragsrecht ist eine sozialpolitische Korrektur der Vertragsfreiheit mit dem Ziel,
dem Urheber fur die Nutzung seines Werkes eine angemessene Vergutung nach § 11 zu
sichern. Zur Beseitigung von Ungleichgewichten steht dem Gesetzgeber dabei ein groRer
Spielraum zu, wobei neben der Berufsfreiheit der Verwerter die Vertragsfreiheit der Urheber
und deren Recht auf Verwertung ihrer vermogensrechtlichen Positionen nach Art. 14 Abs. 1 in
Einklang gebracht werden miissen.’ Je stérker also die Verhandlungsmacht und
vermogensrechtliche Position des Urhebers ist, desto weniger sind zwingende gesetzliche
Vorgaben verhaltnismaRig. Mit Blick auf die prekare Situation von Urhebern sind in
Deutschland 2002 und 2017 zwei umfassende Reformen des Urhebervertragsrechts auf den
Weg gebracht worden, die letztendlich fir die Richtlinie Pate standen. Im Sinne der
angestrebten Harmonisierung des Urhebervertragsrechts durch die Richtlinie sind daher
UberschielRende Regelungen kontraproduktiv.

1) Angemessene Vergiitung nach §§ 32a

Die bestehende Regelung zur Bestseller-Vergitung in § 32a UrhG soll durch den
Gesetzentwurf zum einen im Wortlaut angepasst werden, so dass kunftig nicht mehr um ein
,2auffalliges Missverhaltnis“ zu den Ertragen und Vorteilen aus der Nutzung des Werkes geht,
sondern die Vergltung ,unverhaltnismafig niedrig“ sein muss. Laut Gesetzesbegriindung soll
diese Formulierung nicht wesentlich tber § 32a UrhG a.F. hinausgehen. Weil aber diese Norm
nun harmonisiert ist, entscheidet kiinftig der EuUGH Uber die Auslegung der Norm. Damit ist die
Anderung eigentlich tiberfliissig, sorgt gegebenenfalls eher fiir zusatzliche Rechtsunsicherheit
und kann entfallen.

Vorschlag:

Die Anderungen in § 32a UrhG kénnen ersatzlos gestrichen werden.

15Vgl. BVerfG GRUR 2014, 169, Rn. 72f. — Ubersetzerhonorare.
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2) Auskunftspflicht nach §§ 32d

Der Gesetzentwurf flhrt in § 32d eine jahrliche Auskunftspflicht flr Erstverwerter von
entgeltlich erworbenen Nutzungsrechten ein. Es soll auf Grundlage vorliegender Informationen
Auskunft Uber den Umfang der Werknutzung und die hieraus gezogenen Ertrage gegeben
werden. Diese Pflicht gilt grundsatzlich fur alle Werke unabhéngig davon, ob sie in
Kreativbranchen wie beispielsweise bei Filmproduktionen'® geschaffen werden oder auch bei
Pressemitteilungen und  Redeentwurfen in  Abgeordnetenbiros, Vorlagen in
Bundesministerien (soweit sie keine amtlichen Werke sind), Schriftsatze in Anwaltskanzleien,
Vorlesungsskripten von Hochschullehrern und auch Entwrfe in Ingenieurbliros oder
technischen Entwicklungsabteilungen von Automobilherstellern, Bauzeichnungen in
Architektenburos oder auch Werbetexte in Marketingabteilungen von Unternehmen. Es kommt
lediglich darauf an, dass sie Schépfungshéhe haben (es gilt die ,kleine Miinze*)"” und es sich
nicht nach Abs. 2 um einen nachrangigen Beitrag zu einem Werk handelt. Das
Urhebervertragsrecht findet nach § 43 auch auf Arbeits-, Dienst- und damit auch
Beamtenverhaltnisse Anwendung. Lohn und Gehalt werden hier auch als Entgelt fur die
Einraumung der Nutzungsrechte geleistet. Zwar kann von der jahrlichen Berichtspflicht nach
Abs. 3 abgewichen werden, aber in den oben geschilderten Beispielen handelt es sich zumeist
um Ubertariflich und deswegen auch aulertariflich bezahlte Jobs und auch fir Beamte gibt es
keinen Tarifvertrag. Eine solche weitreichende Berichtspflicht Uber die teilweise prekaren
Beschaftigungsverhaltnisse in den Kreativbranchen hinaus war von der Richtlinie sicherlich
nicht intendiert und deswegen gibt es hier auch eine Offnungsklausel. Gerade mit Blick auf die
vielen gut bezahlten und meist unbefristeten Beschaftigungsverhaltnisse ist eine
Beschrankung der Vertragsfreiheit sogar unverhaltnismaRig. Nach Erwagungsgrund 72 der
DSM-Richtlinie entfallt das Schutzbedirfnis des Urhebers insbesondere in Arbeitsvertragen.
Es empfiehlt sich daher, von der Offnungsklausel in der Richtlinie Gebrauch zu machen und
langfristige oder zumindest unbefristete Arbeitsverhaltnisse von der Berichtspflicht
auszunehmen. In diesen Fallen verbleibt den Urhebern natirlich weiterhin ein
Auskunftsanspruch.

Vorschlag:

Entsprechend sollte in § 32d Abs. 2 eine weitere Ziffer 3 ergédnzt werden: ,3. die
Nutzungsrechte im Rahmen eines unbefristeten Beschéftigungsverhéltnisses eingerdumt
werden.*”

16 Zuletzt BGH vom 1. April 2021 — | ZR 9/18 — Das Boot.
”BGH MMR 2014, 333 — Geburtstagszug.
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Aschendorff Munstersche Westfahsche
Zeitung Nachrichten

Aschendorff Medien . 48135 Minster

Deutscher Bundestag

Ausschuss Recht und Verbraucherschutz
Herr MdB Prof. Dr. Heribert Hirte

Platz der Republik 1

11011 Berlin

Stellungnahme zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Ur-
heberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes vom 24. Januar
2021

Sehr geehrter Herr MdB Prof. Dr. Hirte,

fir die dffentliche Anhérung des Ausschusses fir Recht und Verbraucherschutz
des Deutschen Bundestages am 12. April 2021 zu vorgenanntem Regierungsent-
wurf bin ich als Sachversténdiger geladen worden. Wunschgemal$ Gibermittele ich
Ihnen hiermit meine schriftliche Stellungnahme zu dem Regierungsentwurf zur
Vorbereitung der Anhérung.

Der vorliegende Gesetzentwurf zur Umsetzung der EU-Urheberrechtsrichtlinie an-
dert gleichermalen Vorschriften des Urheberrechtsgesetzes (insoweit im Folgen-
den ,UrhG-E”) und fiihrt gleichzeitig, in Umsetzung des Artikel 17 der Richtlinie,
ein neues Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz (im Folgenden ,UrhDaG-E") ein.
Ihm direkt vorangegangen ist ein Referentenentwurf des Bundesjustizministeri-
ums aus September 2020, der zuletzt November 2020 modifiziert wurde. An die
von VDZ und BDZV abgegebene Stellungnahme vom 6. November 2020 méchten
wir hier ausdracklich ankniipfen.

Die Vorgange in Australien rund um die umfangreiche Starkung der lokalen Presse
gegeniiber marktdominanten digitalen Plattformen zeigt, wie virulent und auch
iiberfillig eine neue Ausgestaltung des digitalen Urheberrechts ist. Die australi-
sche Regierung hat das Missverhéltnis erkannt, mit dem die Erlése des digitalen
Journalismus den maéchtigen Gatekeepern, anstatt den Unternehmen zugefallen
sind, die die hochwertigen Inhalte erstellt haben. Auch mit der EU-Urheberrechts-
linie wird das Ziel verfolgt, die Kreativen und die Rechteinhaber, zu denen beson-
ders auch die Zeitungsverleger zéhlen, in der digitalen Welt zu starken. Dazu ge-
hort es auch, bisherige Missstande und Ungleichgewichte zu korrigieren. Wir
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glauben, dass mit einem starken Leistungsschutzrecht, einer wirksamen Platt-
formhaftung und weiteren Regelungen genau dies europaweit erreicht werden
kann.

Umso kritischer sehen wir, dass der nun vorliegende Regierungsentwurf weiter
hin einen eigenen, nicht durchweg europarechtskonformen Weg geht. Anstatt
sich konsequent zu einer dringend notwendigen Starkung der Kreativwirtschaft
durchzuringen, sehen wir - trotz einiger Fortschritte gegeniiber dem vorangegan-
genen Referentenentwurf - ein spirbares Nachgeben gegeniiber wirtschaftlichen
Interessen von Megaplattformen. Bedauerlich ist auch, dass echte oder vermeint-
liche Nutzerinteressen, in der Sache oftmals nicht nachvollziehbar, gegen die Jour-
nalisten, Verleger und die gesamte Kreativwirtschaft in Stellung gebracht werden
sollen.

Im Bereich des Presseverleger-Leistungsschutzrechts und des Text und Data Mi-
ning enthalt der Regierungsentwurf gegeniiber seinen Vorgangern gewisse An-
passungen im Gesetzestext und in der Begriindung. Diese halten wir in der
Summe fiir einen richtigen Schritt in Richtung einer europarechtskonformen Aus-
gestaltung (siehe unten 1. und 2.) Im Bereich des Entwurfs eines Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetzes wurden unter dem Eindruck massiver Kritik der Euro-
parechtswidrigkeit ebenfalls Anpassungen vorgenommen, die wir jedoch im Kern
weiterhin fiir verfehlt und fiir nicht mit der Richtlinie konform halten (siehe dazu
3.) Daneben sind weiterhin Anderungen im Bereich des Urhebervertragsrecht
(hierzu 4.) sowie zu ,nicht verfugbaren” Werken (hierzu 5.) erforderlich.

Im Einzelnen:

1. Presseverleger-Leistungsschutzrecht (§§ 87f ff. UrhG-E)

Um die massenhafte Ausbeutung von Presseerzeugnissen durch kommerzielle
Dritte im Internet zu beenden, ist die konsequente Umsetzung von Artikel 15 DSM-
Richtlinie zentral. Fs kann nicht oft genug auf die immer noch bestehende Schutz-
licke gegen die systematische und kommerzielle Nutzung von Ausschnitten aus
oder von ganzen Presseerzeugnissen im Internet hingewiesen werden. Das Leis-
tungsschutzrecht aus der Richtlinie erfasst die wirtschaftliche Investition des Pres-
severlegers, die er gegen unbefugte Verwendung umfangreich verteidigen und
fiir die im Internet typischen Nutzungen lizenzieren kann.

Insofern ist es zu begriien, dass sich der Regierungsentwurf nun mafgeblich am
Wortlaut des Artikel 15 der DSM-Richtlinie orientiert. Damit eriibrigen sich auch
die unionsrechtlich nicht vertretbaren Forderungen nach einer Ausweitung der
Ausnahme fir einzelne Wérter oder sehr kurze Ausziige, die einer Erosion des
Schutzrechts gleichgekommen wéren. Auch sehr kurze Ausschnitte aus
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journalistischen Produkten stellen einen wirtschaftlichen Wert dar und missen fir
den digitalen Journalismus refinanzierbar sein.

Abzulehnen ist vor diesem Hintergrund weiterhin, dass jedenfalls nach der Be-
griindung Video-, Audio und Bildausschnitte unter die Ausnahme des Leistungs-
schutzrechts fallen sollen. Die Ausnahme fir ,einzelne Worter oder sehr kurze
Ausziige” ist so auszulegen, dass die Wirksamkeit der Rechte des Presseverlegers
nicht beeintrachtigt wird. Dieser Grundsatz ist von zentraler Bedeutung fir die
kiinftige Anwendung des Leistungsschutzrechts. Aus der Legaldefinition der Pres-
severdffentlichung (Artikel 2 Nr. 4 DSM-RL) und dem Wortlaut von Artikel 15 Abs.
1 UAbs. 4 DSM-RL ergibt sich, dass sich die Begriffe ,einzelne Wérter" und ,sehr
kurze Ausziige" als inhaltliche Synonyme auf die in einer Presseverdffentlichung
enthaltenen Texte beziehen. Dass durch die kumulative Nutzung dazu noch Aus-
ziige entstehen konnen, die im Umkehrschluss zusammen nicht mehr ,sehr kurz”
sein miissen, widerspricht erst recht den Vorgaben der Richtlinie und der zwin-
genden Auslegungsregel des Erwagungsgrundes 58 zur Wirksamkeit des Presse-
verleger-Leistungsschutzrechts. Die Erweiterung wirde also insgesamt das Ziel
des Leistungsschutzrechts vereiteln, namlich den Herstellern von Presseerzeug-
nissen die Kontrolle Gber samtliche Verwertungsformen zu verschaffen, zu denen
auch die Nutzung von reichhaltigen Ausschnitten z.B. in Presseportalen gehdoren.
Zu begriBen ist, dass die in Absatz 1in Vorentwirfen vorgesehene Akzessorietat
des Vervielfaltigungsrechts gestrichen wurde. Nicht nachvollziehbar ist die in der
Begriindung vertretene Auffassung, wonach interne Vorgange bei Suchmaschinen
sowie andere Vervielfaltigungshandlungen nicht vom Vervielfaltigungsrecht er-
fasst sein sollen. Der Entwurf macht sich hiermit eine unzuldssig enge Auslegung
der ,Online-Nutzung” von Presseveroffentlichungen zu Eigen, und damit die Vor-
stellung, mit ,Online-Nutzung” seien lediglich die offenkundige Verwertung zum
Zwecke der offentlichen Zuganglichmachung gemeint. Die Urheberrechtsnovelle
dient der Starkung der Rechteinhaber in den Verwertungsverhdltnissen des Inter-
nets. Es ist kein durchgreifender Grund erkennbar, wieso nicht sdmtliche Verviel-
faltigungen, die ganz offensichtlich einen kommerziellen Gegenwert und damit
ein Lizenzierungspotenzial haben, dem AusschlieRlichkeitsrecht des Presseverle-
gers zugeordnet waren. Der entsprechende Passus der Begriindung ist somit zu
streichen.

2. Kommerzielles Text und Data Mining (§ 44b UrhG-E)

Text und Data Mining soll nach den Vorstellungen des Unionsgesetzgebers zum
Zwecke des technologischen Fortschritts vermehrt auch kommerziellen Anbietern
zur Verfiigung stehen. Damit erkennt die Richtlinie an, dass die ungezahlten In-
halte der Kreativen und Rechteinhaber mit zum Rickgrat der modernen Wissens-
gesellschaft gehoren. So unbegrenzt die Méglichkeiten von erweiterten informa-
tionstechnologischen Prozessen und KI-Anwendungen zu sein scheinen, so sehr
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sind diese auch auf bestehendes Wissen und bestehende geistige und organisa-
torisch-finanzielle Vorleistungen angewiesen. Zu diesen gehéren auch die hoch-
wertigen Inhalte der Zeitschriften und Zeitungen.

In Text und Data Mining kann folgerichtig auch ein empfindlicher Zugriff auf die
schiitzenswerten Interessen der Rechteinhaber liegen. Dies tariert die Richtlinie
aus, indem sie die Maglichkeit eines umfassenden Vorbehalts gegen Vorgange
des Text und Data Mining vorsieht. Dieser Vorbehalt muss dem Rechteinhaber
rechtlich wie praktisch maglich bleiben. Insoweit begriSen wir zundchst die richt-
liniengebotene Klarstellung in der Begriindung, dass dieser auch im Impressum
und in allgemeinen Geschaftsbedingungen erklart werden kann. Sodann begri-
Ren wir, dass nach der Begriindung aus dem ausgetibten Vorbehalt keine ander-
weitigen Nachteile fur den Erklarenden erwachsen dirfen, er mithin nicht dafir
diskriminiert werden darf. Das in der Begriindung zitierte Beispiel des Suchma-
schinenergebnisses liegt hierbei auf der Hand.

Gleichwohl halten wir eine Klarstellung fir erforderlich, wonach das Kriterium der
Maschinenlesbarkeit des Vorbehalts nicht zu einer richtlinienwidrigen Einschran-
kung des Vorbehaltserklérenden fiihren darf. An seine Erklarung dirfen namlich
generell keine hohen Anforderungen gestellt werden. Insbesondere darf der
Rechteinhaber nicht auf bestimmte Programmiersprachen, bestimmte Codes oder
bestimmte Alles-oder-nichts-Entscheidungen durch Anbieter von Diensten der In-
formationsgesellschaft festgelegt werden. Aus der Richtlinie ergibt sich, dass
samtliche online erklarten Vorbehalte prinzipiell als maschinenlesbar zu erachten
sind, unabhangig davon, in welcher (programmier-)sprachlichen Form sie vorlie-
gen oder ob sie dem hergebrachten Rechtemanagement des Diensteanbieters
entsprechen. Der Rechtevorbehalt hat, auch vor dem Hintergrund der Ziele der
Richtlinie, in erster Linie dem Schutz der Rechteinhaber zu dienen und nicht nach
den Vorstellungen derer geformt zu werden, die an der Nutzung fremder Inhalte
zum eigenen Vorteil interessiert sind.

§ 44b UrhG-E schafft keine Ausnahme zugunsten der inhaltlichen Auswertung von
Werken und sonstigen Schutzgegenstanden durch die Entnahme von Inhalten zur
Schaffung digitaler Archive, fir sog. ,Information Retrieval" oder fiir die bloBe
Durchsuchung von Pressearchiven und anderen Sammlungen (Crawling). Kein
Text und Data Mining ist deshalb die Recherche in Datenbanken, wie z.B. Presse-
archiven. In der Gesetzesbegriindung muss deshalb zuletzt klargestellt werden,
dass die Auswertung von Inhalten im Internet durch Suchmaschinen kein Text und
Data Mining im Sinne von § 44b UrhG-E ist. Dies stinde im Einklang mit Erwa-
gungsgrund 8 der Richtlinie und diente insbesondere auch dazu, eine Umgehung
des Presseverleger-Leistungsschutzrechts zu verhindern. Faktisch konnten sonst
Diensteanbieter, die Presseverdffentlichung informationstechnisch verarbeiten
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wollen, unter ausufernder Berufung auf die Text-und-Data-Mining-Schranke eine
Lizenzierung des Rechts aus § 87g UrhG-E vermeiden.

3. Haftung von Online-Diensteanbietern (§§ 1 ff. UrhDaG-E)

a) Allgemeines

Die neu einzufiihrende urheberrechtliche Haftung fir die Anbieter von Upload-
Plattformen aus Artikel 17 der DSM-Richtlinie ist mittlerweile in den Fokus der
juristischen und politischen Auseinandersetzung um die Urheberrechtsnovelle ge-
riickt.

Dabei scheinen jedoch, schwerlich nachvollziehbar, auch die Grundvorgaben der
Plattformhaftung der Richtlinie in die Diskussion geraten zu sein. So éffnet die
Bundesregierung einen bereits umfangreich geschlossenen Kompromiss und an-
dert augenscheinlich gewisse Wertungen der Richtlinie, eigenen Wertungen ber
deren Implikationen und deren Vor- und Nachteilen folgend. Wir halten dies fiir
unsachgemaf und nicht europarechtskonform.

Das erklarte Ziel der Plattformhaftung ist es, die dahinterstehenden Anbieter haft-
bar zu machen und sie zum Abschluss von Lizenzen zu bewegen. Es geht also im
GroRen und Ganzen nur durchgangsweise oder in Einzelfdllen darum, dass Recht-
einhaber ihr Verbotsrecht faktisch durchsetzen und Inhalte von Upload-Plattfor-
men geldscht werden. Wiirden die Anbieter dieser Dienste ihren mit der Richtlinie
begriindeten Pflichten wirklich nachkommen, ware eine Diskussion iber blo-
ckierte Inhalte und die vorgebliche Einschrankung der Nutzer hinfallig.

Nichtsdestotrotz wurde und wird die Debatte, insbesondere durch einen Teil der
sogenannten Netzcommunity, mit einer starken und sachwidrigen Hinleitung auf
den Blockierungsaspekt der Haftung der Plattformen verfremdet. Abgesehen von
der Operation mit dem vielfach ungenauen Begriff ,Upload-Filter” wurden hierbei
vielfach die eigentlichen Ziele und Auswirkungen der Urheberrechtsnovelle ver-
schleiert.

b) Regelungsansatz

Der Regierungsentwurf hélt unverdndert daran fest, dass Artikel 17 DSM-RL ein
modifiziertes Konzept der offentlichen Wiedergabe" enthdlt. Artikel 17 DSM-RL
bezieht sich aber ausdriicklich auf Artikel 3 der Richtlinie 2001/29/EG und schafft
fiir die von dieser Vorschrift erfassten Dienste ein besonderes Haftungs- und Ver-
antwortungsregime. Diese Bestimmungen kntipfen aber nicht an Handlungen sui
generis an, die auBerhalb der Richtlinie 2001/29/EG liegen, sondern erganzen den
durch die Richtlinie 2001/29/EG begriindeten Schutz der Verwertungsrechte. So-
mit lage eine Umsetzung im Urheberrechtsgesetz selbst nahe.
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¢) Lizenzierungspflicht der Plattformen

Kern der Plattformhaftung sind weiterhin die Vorschriften zu vertraglichen Nut-
zungsvereinbarungen, wie sie in §§ 4 ff. UrhDaG-E Niederschlag finden. Ziel der
Richtlinie ist es ausdriicklich, nicht nur die Plattformen fir urheberrechtlich ver-
antwortlich zu erkléren (siehe § 1 ff. UrhDaG-E), sondern auch, dass diese Lizenzen
fiir die von ihnen wiedergegebenen Werke abschlieBen, sich mithin enthaften
sollen (siehe § 4 Abs. 1S. 1 UrhDaG-E). Der Regierungsentwurf wiirde jedoch die-
sen in der Richtlinie angelegten Mechanismus zulasten der Rechteinhaber um-
kehren.

Artikel 17 Abs. 1 UAbs. 2 DSM-RL lautet: ,Fin Diensteanbieter [...] muss deshalb
die Erlaubnis von den [...] Rechteinhabern einholen." Und Artikel 17 Abs. 4 Buchst.
a) DSM-RL sieht vor, dass der Diensteanbieter nur von seiner Verantwortung frei
wird, wenn er ,alle Anstrengungen unternommen hat, um die Erlaubnis einzuho-
len".

Die Richtlinie verpflichtet den Diensteanbieter also ausdriicklich zu einem aktiven
Handeln - er muss die Erlaubnis ,einholen"; das heilt er muss von sich aus tatig
werden. Und er kann sich von seiner Verantwortung nur befreien, wenn er selbst
nachweist, dass er die Erlaubnis trotz aller Anstrengungen nicht einholen konnte.
Bis zu diesem Beweis bleibt es bei der gesetzlichen Verpflichtung. Mit dem Rege-
lungsansatz, dass der Diensteanbieter Lizenzangebote der Rechteinhaber nicht
von sich aus ermitteln muss, widerspricht der Regierungsentwurf dieser klaren
unionsrechtlichen Vorgabe, Es mag sein, dass in bestimmten Féllen Lizenzange-
bote nicht oder nur mit groRem Aufwand ermittelt werden kdnnen. Fir diese Falle
schafft Artikel 17 Abs. 4 Buchst. a) DSM-RL in Verbindung mit Artikel 17 Abs. 5
DSM-RL (VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz) die Grundlage fiir eine interessenge-
rechte, aber einzelfallbezogene Enthaftung.

Den Rechteinhabern aber abzuverlangen, dass sie von vornherein aktiv auf die
Diensteanbieter zugehen missen, widerspricht nicht nur den allgemeinen
Grundsatzen des Urheberrechts, sondern auch der DSM-RL. Denn die Richtlinie
gibt keinen Spielraum fiir eine solche Generalausnahme. Und in jedem Fall muss
der Diensteanbieter, der sich darauf beruft, er habe alle Anstrengungen unter-
nommen, darlegen und beweisen, dass das tatsachlich der Fall ist. Auch insoweit
kommt § 4 Abs. 1Satz 2 UrhDaG-E den Diensteanbietern in einer Weise entgegen,
die mit den Vorgaben des Artikel 17 DSM-RL nicht in Einklang stehen.

Fortwahrend falsch ist die Argumentation des Entwurfs, wonach aufgrund der
,definitionsméaRig groBen Mengen” des verarbeiteten urheberrechtlich relevan-
ten Materials ein aktives Vorgehen der Plattformen letztlich nicht einzufordern
wiare. Diese pragmatisch klingende Vorstellung gibt die von der Richtlinie
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vorgegebene Plattformhaftung, die konsequent zur Starkung der Rechteinhaber
und zu einem tatsachlichen Ausgleich fiihren wiirde, gleich zu Beginn auf. Er ist
verfehlt, wenn der Diensteanbieter von der Pflicht zum aktiven Lizenzerwerb be-
freit wird, weil er urheberrechtlich geschiitzte Inhalte auf besonders intensive
Weise nutzt. Wer ein (haufig hochprofitables) Geschaft betreibt, das ganz wesent-
lich auf der Nutzung fremder Inhalte beruht, muss die rechtlichen Voraussetzun-
gen dafir schaffen.

Die dazukommenden Anforderungen an die von den Rechteinhabern vorzuhal-
tenden Lizenzangebote (Angemessenheit, Reprasentativitat usw.) sind ein wei-
teres Entgegenkommen gegeniiber den Plattformen, das nicht auf die Richtlinie
gestiitzt werden kann und letztlich auch ihre Grundgedanken verdreht. Gemafs §
A Abs. 2 Nr. 2 UrhDaG-E miissen Nutzungsrechte, die dem Dienstanbieter angebo-
ten bzw. eingerdumt werden, ,ein erhebliches Repertoire umfassen". Diese wei-
tere Einschrankung zu Lasten der Rechteinhaber entspricht ebenfalls nicht den
Vorgaben der Richtlinie.

Wahrend der Regierungsentwurf Regelungen zum Nachteil der Rechtsinhaber an
anderer Stelle mit angeblich fehlender Rechtssicherheit begriindet, schafft der
Entwurf mit dieser Regelung in § 4 Abs. 2 Nr. 2 UrhDaG-E genau solche Rechtsun-
sicherheit zum Nachteil der Rechteinhaber. Denn es bleibt unklar, wann ein Re-
pertoire erheblich im Sinne dieser Vorschrift ist und wie der MaRstab fur die Pri-
fung der Reprasentativitat zu bilden ist. Artikel 177 DSM-RL dient dazu, den wirt-
schaftlichen Wert urheberrechtlich geschutzter Inhalte zu sichern. Auch ein Recht-
einhaber, der iiber nur ein kleines Repertoire verfiigt, das nicht im Sinne dieser
vorschrift erheblich ist, wird durch die unautorisierte Nutzung seiner Inhalte auf
Online-Plattformen geschadigt. Diese Regelung wiirde insbesondere kleine und
mittlere Rechteinhaber benachteiligen.

Mit dem Erfordernis, der Rechteinhaber habe seine Lizenzen zu ,angemessenen
Bedingungen” zur Verfiigung zu stellen, wird das fir das Urheberrecht zentrale
Prinzip der angemessenen Vergitung auf den Kopf gestellt und eine weitere
Hirde zu Lasten der Rechteinhaber geschaffen, die mit den unionsrechtlichen Vor-
gaben nicht zu vereinbaren ist.

Zuletzt sollte eine Klarstellung in die Begriindung eingefiigt werden, dass von
Plattformen erworbene Lizenzen grundsatzlich auch gesetzlich erlaubte Nutzun-
gen abdecken, um magliche Unklarheiten bei der Verwertung von Anspriichen
aus der Plattformhaftung zu Ungunsten der Rechteinhaber zu vermeiden.

d) ,MutmaRlich erlaubte Nutzungen”

Die MaRgabe, dass die Plattformen fiir urheberrechtliche Inhalte in User Uploaded
Content Lizenzen abschlieRen sollen, setzt der Entwurf zunachst im Grundsatz um,
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indem er mit § 4 Abs. 1S. 1 UrhDaG-E einen Kontrahierungszwang fiir die Platt-
formen implementiert (zur sonstigen Kritik an der Umsetzung siehe oben). Wirde
diese Pflicht konsequent erfillt, ware das vermeintliche Problem des Overblo-
ckings also in der Praxis irrelevant.

Anstatt dies zur Voraussetzung zu machen, filhren die §§ 9, 10 UrhDaG-E eine
Pflicht fiir Plattformanbieter ein, sogenannte ,mutmaRlich erlaubte Nutzungen®,
vulgo nutzerhochgeladene Inhalte eines gewissen Umfangs oder durch den Nut-
zer als erlaubt markiert, jedenfalls anzuzeigen. Der Upload muss gemaR § 9 Abs.
2 UrhDaG-E eine Kombination mit einem anderen Werk darstellen, hochstens die
Hilfte des Originals verwenden und sich an die in § 10 UthDaG genannten Ober-
grenzen halten bzw. im Sinne von § 11 UrhDaG gekennzeichnet werden. Ansons-
ten werden diese Inhalte unterschiedslos aus der Haftung der Plattform ausge-
klammert.

Der Gedanke hierbei scheint vorauseilend zu sein, dass die Plattformen fiir von
lhnen angezeigte und so zu ihren Gewinnen beitragende Inhalte den Abschluss
von Lizenzen verweigern. Statt Regeln aufzustellen, die die Pflicht zum Abschluss
von Lizenzen (siehe b)) starken, wird daher eine Ausnahme eingefiihrt, von der
im Wesentlichen die groRen Plattformen profitieren wiirden.

Soweit im Gegensatz zum vorherigen Referentenentwurf nun eine neue, fiktive
Kategorie von Uploads geschaffen werden soll, will die Bundesregierung der Kritik
Rechnung tragen, dass der urspriingliche Entwurf neue Schranken vom aus-
schlieRlichen Recht der offentlichen Wiedergabe schuf und deshalb unionsrechts-
widrig war. In der Sache halt der Regierungsentwurf mit den Vorschriften tiber
 mutmaRBlich erlaubte Nutzungen” aber am urspriinglichen Regelungskonzept
fest.

Im Ergebnis ist diese Regelung fiir den Journalismus und die Presseverleger wei-
terhin auRerst problematisch und nicht mit dem Europarecht vereinbar. Vor allem
aber verfehlt sie das durch die DSM-RL verbindlich vorgegebene Ziel einer umfas-
senden Starkung der Rechteinhaber durch eine Uberdehnung von Ausnahmere-
gelungen, die sog. Nutzergenerierte Inhalte (UGC) unabhangig davon, ob solche
Inhalte tatsachlich unter die urheberrechtlichen Ausnahmebestimmungen fallen,
zu Lasten der Rechtsinhaber umfassend freistellen.

Grund fur das Festhalten an einer Ausnahme von der Lizenzierungsverpflichtung
ist die Befiirchtung, dass die Plattformen andernfalls privat geteilte Inhalte unter-
driicken und die ,Meme”-Alltagskultur im Netz einschranken wiirden. Eine solche
Ausnahme sei ebenfalls durch die Richtlinie selbst geboten, weil es jedenfalls
nicht zu einer systematischen Sperrung von erlaubten Nutzungen wie Zitaten, Ka-
rikaturen usw, kommen solle.
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Zunachst ist festzustellen, dass die Plattformhaftung - entgegen vielfacher Be-
hauptung oder auch absichtsvoller Vereinfachung in der éffentlichen Debatte - die
urheberrechtlichen Schranken der Nutzer nicht antastet. Insbesondere bleiben
diese auch vergiitungsfrei. Dies ist nicht zu verwechseln mit der angemessenen
Vergiitung, die der Plattformanbieter dem Rechteinhaber fir die Darstellung von
solchen unter eine Schranke fallenden Inhalte zu zahlen hat, vgl. § 5 Abs. 2 Urh-
DaG-E. Soweit auf einer Plattform Inhalte unter einer - aus Sicht der Nutzer grei-
fenden - gesetzlichen Ausnahme angezeigt werden, so ist dies aus Sicht des An-
bieters gleichwohl eine kommerzielle Nutzung, die ihn nach der Richtlinie zu ei-
nem Ausgleich verpflichtet. Auch hier darf der Gesetzgeber nicht dem Fehler un-
terliegen, die mangelnde Zahlungswilligkeit der groRen Plattformbetreiber zur
Kondition seiner regulatorischen Uberlequngen zu machen. Unzutreffend sind
demnach auch Uberlegungen, wonach die Freistellung bestimmter Nutzungen ein
zwingendes Gebot der Meinungsfreiheit sei. Auch dies macht sich die Vorstellung
7u eigen, dass die Verwendung urheberrechtlich geschitzten Materials auf ge-
winnorientierten Plattformen eine reinformige Ausiibung der Meinungsfreiheit
darstellt. Es bewahrheitet sich jedoch nur, dass gewinnorientierte Unternehmen
offenbar gewisse Kosten vermeiden wiirden, wenn sie fir die Nutzung von Inhal-
ten auf ihren Plattformen entstiinden. Dies rechtfertigt jedoch nicht das Vorgehen,
gewisse Inhalte auf Kosten der Rechteinhaber freizugeben, weil deren Nutzung,
auch in Form von nutzerseitig erlaubter, geistiger Auseinandersetzung, sonst nicht
stattfinden wirde.

Das Konzept der ,mutmaRlichen erlaubten Nutzung” gibt also vor, dem Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit zu dienen. Tatsdchlich wiirden diese Regelungen in un-
verhaltnismaBiger Weise das Geschaftsmodell groRer Online-Plattformen, das im
Kern auf der Monetarisierung unlizenzierter fremder Inhalte basiert, absichern.
Die vorgeschlagenen Regelungen wirden deshalb das Gegenteil dessen bewir-
ken, was der Unionsgesetzgeber mit der DSM-RL erreichen mdchte. Sie waren ein
schwerer Schlag firr die Medien- und Kulturwirtschaft in Deutschland.

Entgegen der Darstellung im Referentenentwurf ist § 9 UrhDaG-E nicht lediglich
eine Vermutungsregel, sondern die Vorschrift schafft durch eine Uberdehnung des
Anwendungsbereichs der urheberrechtlichen Schranken (insb. der Zitatschranke
und der Parodieschranke) im Widerspruch zum europdischen Recht neue Ausnah-
meregelungen.

Nutzungen, die die in § 9 UrhDaG-E definierten Kriterien einer ,mutmaRlichen
Nutzung” erfiillen, kénnen nur dann nach den Schranken, auf die § 5 UrhDaG-E
Bezug nimmt, zuldssig sein, wenn zugleich auch die besonderen Tatbestands-
merkmale dieser Schranken erfiillt sind. Dabei handelt es sich um qualitative
Merkmale (beim Zitat: der Zitatzweck, bei Karikaturen, Parodien usw.: die kritisch-
schopferische Auseinandersetzung mit einem vorbestehenden Werk). Darauf
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weist der Referentenentwurf in seiner Begriindung selbst zutreffend und aus-
driicklich hin. Diese Kriterien werden bei den in § 9 UrhDaG-E beschriebenen Nut-
zungen aber nicht zwangslaufig erfiillt. Im Gegenteil dirften sie hdufig nicht er-
fiillt sein. Denn die bloRe Entnahme von Werkteilen und deren Kombination mit
,anderem Inhalt” sind fiir sich genommen weder ein Zitat noch eine Parodie oder
Karikatur. Im Rahmen der Vermutungsregel werden die unionsrechtlich vorgege-
benen Tatbestandsmerkmale der Schrankenbestimmungen also ausgeblendet
und durch neue Merkmale ersetzt. Denn die Vermutungswirkung wird bereits be-
griindet, wenn die in § 9 UrhDaG-E definierten Kriterien erfiillt sind. Auch Nutzun-
gen, die offensichtlich weder Zitat noch Parodie usw. sind, sind mutmallich er-
laubte Nutzungen, wenn sie die in § 9 UrhDaG-E geregelten Voraussetzungen er-
fillen.

Nach dem aktuellen § 10 Nr. 3 UrhDaG-E sollen bis zu 160 Zeichen aus Texten frei
und ungehindert hochgeladen werden kénnen. Dies ist fiir die Kurzform Journa-
lismus hochst problematisch. Zudem lassen sich diese Ausziige auf Plattformen
gemal § 10 Nr. 4 UrhDaG-E mit bis zu 125 Kilobyte eines Bildes bzw. einer Foto-
grafie kombinieren. Mit dieser Datenmenge lassen sich Bilder online in ausrei-
chender GroRe vollstandig darstellen. Dabei handelt es sich gerade nicht um mar-
ginale Nutzungen, sondern vielfach um hochwertige, qualitativ anspruchsvolle In-
halte. Gerade Graphiken und Fotografien konnen Dies alles fiihrt zu einer erheb-
lichen Beeintrachtigung der Verwertung von aktuellen, aufwendig hergestellten
und zum Teil auch exklusiven Presseerzeugnissen.

Als gesetzlich erlaubt kénnen neben Zitaten nach § 51 des Urheberrechtsgesetzes
und Karikaturen, Parodien und Pastiches nach § 51a des Urheberrechtsgesetzes
gemaR § 5 Abs. 1 Nr. 3 UrhDaG auch alle anderen gesetzlich erlaubten Falle der
offentlichen Wiedergabe nach Teil 1 Abschnitt 6 des Urheberrechtsgesetzes ange-
filhrt werden. Dies umfasst eine groRe Anzahl maglicher Ausnahmetatbestande.
Dabei reicht es aus, dass der Nutzer sich auf die jeweilige Ausnahme beruft. Ob
diese tatsachlich erfullt ist, muss nicht bewiesen werden.

Bei allen urheberrechtlichen Schranken gilt der Grundsatz, dass derjenige, der sich
auf sie beruft, nachweisen muss, dass ihre Voraussetzungen erfillt sind. Das ist
ein zentrales Prinzip des Urheberrechts, Dieses Prinzip wird durch § 9 UrhDaG-E in
sein Gegenteil verkehrt. Der Rechteinhaber muss darlegen und nachweisen, dass
eine Nutzung nicht die Voraussetzungen fiir die gesetzliche Erlaubnis erfillt. Eine
Beschwerde gegen solche Nutzungen muss der Rechteinhaber begrinden. Das
sieht die Vorschrift iber das Beschwerdeverfahren ausdricklich vor.

Im Rahmen des Verfahrens, das der Rechtsinhaber fiihren muss, um die Vermu-

tung zu widerlegen, muss innerhalb von einer Woche entschieden werden. Das
ist nur scheinbar ztigig. Tatsichlich kommt eine Entscheidung nach einer Woche
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fiir Presseverlage viel zu spat. Sobald ein Werk online zur Verfiigung steht, kann
es ohne Weiteres nicht nur genutzt, sondern auch weiterverbreitet werden. Es
liegt in der Natur des Geschéftsmodell der Presse, dass illegale Nutzungen um-
gehend unterbunden werden miissen. Dass eine Woche bei Online-Nutzungen im
Pressebereich eine Ewigkeit sind, bedarf keiner Erlduterung.

Zwar sieht die Regelung iiber das Beschwerdeverfahren jetzt vor, dass der
Diensteanbieter bis zum Abschluss des Beschwerdeverfahrens unter bestimmten
Voraussetzungen zu einer sofortigen Blockierung verpflichtet ist (,roter Knopf").
Aber diese Voraussetzungen sind so unklar und so eng, dass der ,rote Knopf"
jedenfalls fiir Presseverleger keine Verbesserung der Rechtslage ist. Es handelt
sich hierbei um eine Scheinldsung, die ebenfalls die Plattformbetreiber auf Kosten
der Rechteinhaber starkt und die Erldsmodelle fiir digitalen Journalismus gefahr-
det. Das Erfordernis, dass die Uberpriifung der in Rede stehenden Werke durch
eine natiirliche Person erfolgen muss, verkennt die Realitdten der Online-Nutzung
von Presseerzeugnissen. Tatséchlich ist es praktisch nicht oder nur mit erhebli-
chem Aufwand maglich, die groRe Vielzahl der Nutzungen quasi manuell Giber-
priifen zu lassen.

Der Regierungsentwurf biirdet mit der hier vorgeschlagenen Regelung Kosten,
die durch den Betrieb der Plattform entstehen und deshalb vom Plattformbetrei-
ber zu tragen sind, den Rechtsinhabern auf. Die Regelungen ber mutmaRlich
erlaubte Nutzungen, die vorgeblich der Wahrung der VerhaltnismaRigkeit dienen,
wiirden auch durch diese Umverteilung zu einer ungerechtfertigten Starkung der
(us-amerikanischen) Plattformen zu Lasten der (europdischen) Rechteinhaber
fiihren.

Dariiber hinaus muss der Rechteinhaber ausweislich § 14 Abs. 4 nachweisen, dass
die fortdauernde offentliche Wiedergabe die wirtschaftliche Verwertung des Wer-
kes erheblich beeintrachtigt. Das Urheberrecht ist jedoch ein Zuordnungsrecht,
dass dem Urheber erlaubt, iiber die Verwertung seines Werkes zu entscheiden -
unabhangig davon, ob durch die Verwertung ein Schaden entsteht oder nicht.
Durch das Erfordernis der ,erheblichen Beeintréchtigung wird die Rechtsposition
der Urheber iibergebiihrlich eingeschrankt.

Die gesetzliche Vergiitung fiir die Anzeige von ,mutmallich erlaubten” Inhalten
ist vor dem Hintergrund einer massiven wirtschaftlichen Beeintrachtigung keine
ausreichende Kompensation. Dem werbefinanzierten Geschaftsmodell wie dem
der Plattformen wird eine nach urheberrechtlicher Angemessenheit bestimmte
Vergiitung nicht gerecht werden konnen. Der eigentliche, aber indirekte Vorteil
der Werknutzung liegt vorrangig in einem attraktiven Werbeumfeld und lasst sich
nicht an einer bestimmten Nutzungshandlung anknipfen.
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Konsequenterweise sollte also die Ausnahme fir ,mutmaRlich erlaubte Nutzun-
gen” gestrichen werden. Jedenfalls bedarf es aber einer Ausnahme fiir Pressein-
halte, die deren besonderer Verwertungssituation gerecht wird. Auch eine spir-
bare Reduktion der freien Zeichen- bzw. Datenmenge kdme ersatzweise in Be-
tracht. Keinesfalls darf jedoch die Grenze der Schranke angehoben werden.

4. Urhebervertragsrecht

Weiterhin wird vorgesehen, dass der Vertragspartner gegeniiber dem Urheber
nach § 32d UrhG-E unaufgefordert Auskunft Gber die Nutzung des Werkes zu er-
teilen. Der noch geltende Anspruch auf Auskunft wiirde also nun in eine Pflicht
zur Unterrichtung umgewandelt. Die Umsetzung einer Unterrichtungspflicht ist im
Pressebereich nur mit unverhaltnismaRigem Aufwand umsetzbar, wenn nicht fak-
tisch unmaglich, und erfordert biirokratische Manahmen, die in keinem Verhalt-
nis zum Nutzen stehen. Sie werden vielmehr das eigentliche Ziel der fairen Ver-
giitung des Urhebers konterkarieren, weil sie finanzielle Mittel unndtig im Aus-
kunftsprozess binden. Wir sprechen uns daher fir die Streichung dieser Anderung
aus.

5. Nicht verfiigbare Werke, §§ 61d, e UrhG-E

Nach dem Regierungsentwurf sollen weiterhin urheberrechtliche Werke, die nicht
mehr auf dem ,iiblichen Vertriebsweg” verfiigbar sind, als sogenannte ,nicht ver-
fiigbare Werke” eingestuft werden und von gewissen Gedachtnisinstitutionen
wie Bibliotheken und Museen verfiigbar gemacht werden konnen, vgl. § 61d
UrhG-E. Damit sollen diese Vorschriften die zutreffender bezeichneten Vorgaben
zu vergriffenen” Werken als urheberrechtliche Schrankenregelung ablosen.

Entgegen der schon frither durch die Verleger gedulRerten Kritik verzichtet auch
der Regierungsentwurf darauf, die fiir Presseerzeugnisse nachteilige Gestaltung
der Regelung klarzustellen. Presseverlage kuratieren und bewahren ihre Inhalte
der Vergangenheit und bieten sie zu angemessenen Konditionen in online ver-
fiigbaren Archiven an. Mit der Vorgabe, dass Werke schon dann nicht verfiigbar
sein konnten, wenn sie nicht auf dem ,(blichen Vertriebsweq” und in vollstandi-
ger Form zu erhalten sind, wiirde dieses fiir die Zeitungen und Zeitschriften wich-
tige Vertriebsmodell unterlaufen werden. Viele wichtige MaRRgaben der Gesetzes-
anwendung werden nach dem Regierungsentwurf weiterhin einer folgenden Ver-
ordnung Uberantwortet (vgl. § 61e UrhG-E), was angesichts des drohenden mas-
siven Eingriffs in die Eigentumsrechte der Presseverlage nicht angemessen ist.
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Ich hoffe, dass diese Stellungnahme dem Rechtsausschuss bei seiner Bewertung
des Regierungsentwurfs weiterhilft. Fiir eine Beriicksichtigung der von mir unter-
breiteten Anderungsvorschlage wére ich dankbar. Es geht, wie glaube ich allen
Beteiligten bewusst ist, um eine fundamental wichtige Zukunftsfrage unserer frei-
heitlich demokratischen Gesellschaft. Die freie Presse in Deutschland braucht drin-
gend ein robustes Urheberrecht zum Schutz der Urheber und Verlage.

Mit freundlichen GriRen
Aschendorff Medien GmbH & Co. KG

(Dr. Eduard Huffer)
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Wy communia

Berlin, 12. April 2021

Stellungnahme der COMMUNIA Association zu dem
Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anpassung des
Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarkts

Sehr geehrte Damen und Herren,

Die COMMUNIA Assocation setzt sich seit Jahren fur eine Politik ein, die die Rolle von Gemeingutern im
digitalen Raum starkt und so den Zugang zu und die Wiederverwendung von Kultur und Wissen

verbessert.

Wir haben die Diskussionen Uber die Richtlinie zum Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt von Anfang
an verfolgt und uns wéhrend dieses Prozesses flr Regeln eingesetzt, die den Zugang zu Kultur und

Wissen maximieren und die Grundrechte der Nutzer*innen in diesem Bereich wahren.

Seit der Verabschiedung der Richtlinie im April 2020 beobachten und analysieren wir die Umsetzung in
allen 27 EU-Mitgliedsstaaten' und haben unsere Expertise und Perspektive aktiv in verschiedene
nationale Umsetzungsprozesse eingebracht. Darliber hinaus haben wir auch am Stakeholder-Dialog der
Europédischen Kommission zur Umsetzung von Artikel 17 teilgenommen, dessen Resultate in die
Leitlinien zur Anwendung von Artikel 17 eingeflossen sind, die die Européische Kommission

voraussichtlich noch in diesem Monat veréffentlichen wird.

Im weiteren Verlauf dieses Dokuments nehmen wir Stellung zu den vorgestellten Anderungen am
Verwertungsgesellschaftengesetz (nicht verfigbare Werke), dem Urheberrechtsgesetz (Entfristung der
Schranken fir Forschung und Lehre, E-Lending, Text und Data Mining, und Parodieschranke) und
schlieBlich zum Entwurf des Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetzes. Wo immer mdglich machen wir

konkrete Vorschlige fiir textliche Anderungen am Text des Regierungsentwurfs.

' Siehe https://tracker.communia-association.org
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1. Anderungen am Verwertungsgesellschaftengesetz

Stichtagsregelung fiir nicht verfiigbare Werke nachjustieren (§ 52b Abs. 3
VGG-E)

Aus der Sicht der Kulturerbe-Einrichtungen sind die Regelungen zu den nicht verfigbaren Werken eine
der wichtigsten Neuerungen in der DSM-Richtlinie. Sie erleichtern den Zugang zu Werken in Fallen, in
denen dieser Zugang die wirtschaftlichen Interessen der Rechteinhaber*innen nur unwesentlich berthrt,
da die betroffenen Werke nicht (mehr) im Geschéftsverkehr befindlich sind und eine
Zurverfugungstellung durch Gedachtnisinstitutionen folglich die Primarverwertung dieser Werke nicht

(mehr) beeintrachtigt.

Der Regierungsentwurf schrankt die Definition nicht-verfligbarer Schriftwerke gegenliber dem
Referentenentwurf allerdings substantiell ein. § 52b Abs. 3 VGG-E schreibt zwingend vor, dass jegliche
Schriftwerke erstmals 30 Jahre nach ihrem Erscheinen als nicht verfligbar gelten kénnen. Diese
Einschrankung bestand im Referentenentwurf nicht. Die korrespondierende Passage in § 51c Abs. 3
VVG-E stellte lediglich heraus, dass Schriftwerke insbesondere als vergriffen anzusehen sind, wenn diese
"zuletzt mindestens 30 Jahre vor der Bekanntgabe im Online-Portal [...] verdffentlicht wurden". Allerdings
resultierte diese Feststellung in keiner Herabsetzung der Anforderungen an die Feststellung nach § 51c
Abs. 1 VWG-E.

Durch diese Anpassung im Regierungsentwurf kann kein Schriftwerk, das junger als 30 Jahre ist, als
nicht-verfligbar gelten. Diese Regelung schrankt den Nutzen der Regelung zu vergriffenen Werken also
in erheblichem Umfang ein, ohne dass hierfur eine Notwendigkeit besteht. Auch bei Schriftwerken, die
junger als 30 Jahre sind, gelten schlieBlich die Kriterien aus § 52b Abs. 3 VGG-E und es besteht gemaB
§ 61d Abs. 2 UrhG-E und § 51 Abs. 2 VVG-E fiir Rechteinhaber*innen die Méglichkeit der Nutzung zu

widersprechen.

Die DSM-Richtlinie sieht in Artikel 8 Abs. 5 ausdrtcklich die Einfihrung von weiteren Anforderungen und
insbesondere Stichtagregelungen durch die Mitgliedstaaten vor. Allerdings dirfen diese "weder Uber das
Notwendige und Vertretbare hinausgehen noch die Méglichkeit ausschlieBen, eine Reihe von Werken

oder sonstigen Schutzgegenstanden insgesamt als vergriffen einzustufen, wenn nach billigem Ermessen

davon auszugehen ist, dass all diese Werke oder sonstigen Schutzgegensténde vergriffen sind." Die
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Neuregelung in § 52b Abs. 3 VGG-E widerspricht dieser Anforderung und diirfte daher

europarechtswidrig sein®.

Wir schlagen daher vor § 52b Abs. 3 VGG-E ersatzlos zu streichen.

Dies lasst die Tatsache nicht unbertihrt, dass es eventuell wiinschenswert sein kann, flr bestimmte
Werkarten mit Stichtagregelungen zu arbeiten. Solche Stichtagregelungen sollten allerdings in der
Anwendung an die wirtschaftlichen Besonderheiten der jeweiligen Verwertungsketten angepasst werden.
Solche sektorspezifischen Anforderungen an eine Stichtagsregelung kdnnen am besten nach einer
Konsultation der betroffenen Akteure festgestellt werden und dann per Sektor in der Form einer
Rechtsverordnung nach § 52d Abs 6 VGG-E umgesetzt werden. Ein solcher Ansatz ist vergleichbar mit

dem Ansatz in der niederlandischen Umsetzung der Richtlinie °.

Bei der Formulierung von Stichtagregelungen sollte vor allem darauf geachtet werden, dass der
Anwendungsbereich prazise genug definiert ist. So ist die Stichtagsregelung in § 52b Abs. 3 VGG-E flr
kommerziell herausgegebene Biicher und Zeitschriften vielleicht noch zu rechtfertigen (insbesondere
wenn sie sowohl von Rechteinhabern als auch von den Bibliotheken unterstiitzt wird). Die Ausweitung
auf alle "anderen Schriften" ist hingegen héchst problematisch, da sie dazu fUhrt, dass zum Beispiel
Flugblatter oder politische Broschiiren, die nie kommerziell vertrieben wurden, die aber von groBem
zeitgeschichtlichen Wert sind, fir mindestens 30 Jahre unzuganglich bleiben werden. Das widerspricht
nicht nur den Anforderungen von Artikel 8 Abs. 5 der Richtlinie sondern auch dem Zweck der
Neuregelung, ohne dass hierdurch auch nur irgendein berechtigtes Interesse von Rechteinhaber*innen

geschitzt wird.

2 Slehe hierzu auch Paul Kimpel: Reformen fiir das kulturelle Erbe!? In Recht und Zugang 1/2021

heft- 1’79age 1
% Im Artikel 44 Abs. 4 Auteurswet (neu). Siehe: https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2020-558.htm
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2. Anderungen am Urheberrechtsgesetz

Volilstandige Entfristung der Bestimmungen des
Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetzes (§ 142 UrhG-E).

Das Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz (UrhWissG) sollte vollstdndig entfristet werden. Eine
solche vollstandig Entfristung war im Referentenentwurf noch vorgesehen. Im Regierungsentwurf gilt die
Entfristung nur noch fir die Regelungen des UrhWissG, die auf Basis der DSM-Richtlinie zwingend
umgesetzt werden mussen. Diese legislative Spaltung wiirde zu einem rechtlichen Flickenteppich und
einem erheblichen MaB an Rechtsunsicherheit in den betroffenen Sektoren fiihren. Dies verhindert
Planungs- und Investitionssicherheit im Bildungs- und Wissenschaftsbereich. Dies ist umso
problematischer, da hierdurch die Kontinuitét digitaler Angebote im Bildungsbereich in Gefahr kommt.
Digitale Angebote von Bildungseinrichtungen sind gerade in der Covid19-Pandemie von besonderer
Bedeutung und es ist daher unversténdlich, warum der Gesetzgeber die Mdglichkeit ungenutzt Iasst, um
hier die gebotene Rechts- und Planungssicherheit herzustellen. Es ist in diesem Kontext auch nicht
verwunderlich, dass sich der Bundesrat in seiner Stellungnahme vom 26. Mérz 2021 ebenfalls fir eine

vollstandige Entfristung ausgesprochen hat*.

Auch aus européischer Perspektive ist es unverstandlich, warum gerade die Bundesrepublik
Deutschland sich bei diesen fir die Wissensgesellschaft zentralen Fragestellungen keine dauerhaften
gesetzlichen Regelungen gibt. Dies ist umso erstaunlicher, da die Befristung bis zum 28 Februar 2023

wenig Spielraum fur weitere gesetzliche Anpassungen bietet.

Wir schlagen daher vor zur im Referentenentwurfs enthaltenen Fassung des § 142 UrhG-E

zurlckzukehren:

§ 142 UrhG-E:
a) In der Uberschrift werden das Komma und das Wort "Befristung" gestrichen.
b) Die Absatzbezeichnung "(1)" wird gestrichen.

c) Absatz 2 wird aufgehoben.

* Siehe Bundesrats-Drucksache 142/21 vom 26 Mé&rz 2021

4/13
Seite 135 von 259



Verleih von E-Books méglich machen (§ 27 Abs. 2 UrhG-E)

Die Umsetzung der DSM-Richtlinie bietet Mitgliedstaaten die Gelegenheit, 6ffentlichen Bibliotheken die
dringend benétigte Rechtssicherheit flir den Verleih von E-Books (E-Lending) zu gewé&hren. Damit
Bibliotheken ihren Auftrag erfillen kénnen, missen E-Books bei dem Verleih durch 6ffentliche

Bibliotheken ihren gedruckten Pendants gleichgestellt werden.

Die pandemiebedingte SchlieBung &ffentlicher Bibliotheken unterstreicht noch einmal, dass Bibliotheken
auf eine rechtssichere Losung flr den Verleih von E-Books angewiesen sind. Flr viele Menschen entfallt
mit dem Wegfall analoger Leihe jeglicher Zugang zu Wissen und Information. E-Lending kénnte diese
Liicke fullen und gesellschaftliche Teilhabe durch I&ngst vorhandene technische Losungen erméglichen.
Die Rechtslage in Deutschland fur den Verleih von E-Books ist jedoch unklar und verhindert, dass
Bibliotheken ihren Nutzerinnen E-Books auf eine mit gedruckten Werken vergleichbare Art und Weise

zur Verfuigung stellen kénnen.

Bereits 2016 hat der EuGH entschieden, dass sich das Verleihrecht auch auf digitale Leihgaben
erstreckt, da es keinen Grund gebe, das Verleihen digitaler Kopien und unkdrperlicher Gegenstédnde vom
Verleihbegriff auszunehmen.® Dennoch herrscht in der Frage, ob sich &ffentliche Bibliotheken auf Basis
dieser Entscheidung ein umfassendes E-Lending-Angebot aufbauen kénnen, weiterhin
Rechtsunsicherheit. In der Praxis entscheiden aufgrund dieser Rechtsunsicherheit weiterhin die Verlage,

ob sie auf dem Markt erhaltliche E-Books zur Ausleihe fiir Bibliotheken lizenzieren.

Um offentlichen Bibliotheken die notwendige Rechtssicherheit flr den Verleih von E-Books zu bieten und
gleichzeitig Rechteinhaber*innen Schutz vor dem Verleih von nicht autorisierten Exemplaren zu bieten,

schlagen wir daher die folgenden Anderungen an § 27 Abs. 2 UrhG-E vor:

§ 27 Abs. 2 UrhG-E:

1. FUr das Verleihen von Originalen oder Vervielfaltigungsstiicken eines Werkes, die rechtmaBig in den
Verkehr gelangt sind oder hergestellt wurden, ist dem Urheber eine angemessene Vergitung zu
zahlen, wenn die Originale oder Vervielfaltigungsstiicke durch eine der Offentlichkeit zugéngliche
Einrichtung (Blicherei, Sammlung von Bild- oder Tontrédgern oder anderer Originale oder
Vervielfaltigungsstiicke) verliehen werden.

2. Verleihen im Sinne von Satz 1 ist die zeitlich begrenzte, weder unmittelbar noch mittelbar
Erwerbszwecken dienende Gebrauchsiiberlassung korperlicher und unkdrperlicher Werkstiicke; § 17

Abs. 3 Satz 2 findet entsprechende Anwendung.

® Siehe EUGH, Urt. v. 10. November 2016, C-174/15 Vereniging Openbare Bibliotheken vs. Stichting Leenrecht
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Aufbewahrung von Text und Data Mining-Kopien (§ 60d UhrG-E)

Art. 3 Abs. 2 der DSM-Richtlinie sieht vor, dass beim wissenschaftlichen Text und Data Mining
entstandene Kopien aufbewahrt werden dirfen. Es ist daher nicht richtlinienkonform, dass diese
Maoglichkeit in § 60d Abs. 5 UrhG-E ausschlieBlich Institutionen eingerdumt wird, nicht aber einzelnen

Forscher*innen.

Eine solche Einschrénkung der Mdglichkeit fur einzelne Forscher*innen, Text und Data Mining- Kopien
aufzubewahren, wirde die Verifikation wissenschaftlicher Ergebnisse wesentlich behindern. Wir schlagen

daher die folgenden Anpassungen am Text von § 60d Abs. 5 UrhG-E vor (Anderungen hervorgehoben):

§ 60d Abs. 5 UrhG-E:

Berechtigte nach den Abséatzen 2 und 3 Nummer+ dlrfen Vervielfaltigungen nach Absatz 1 mit
angemessenen Sicherheitsvorkehrungen gegen unbefugte Benutzung aufbewahren, solange sie fir
Zwecke der wissenschaftlichen Forschung oder zur Uberpriifung wissenschaftlicher Erkenntnisse

erforderlich sind.

Keine Abstriche beim europarechtlich verbrieften Recht auf Karikatur,
Parodie und Pastiche (§ 51a UrhG-E):

Im Vergleich zum Referentenentwurf schrankt der Regierungsentwurf den Anwendungsbereich der
Karikatur, Parodie und Pastiche-Schranke erheblich ein. Die Einschrdnkung, wonach Karikaturen,
Parodien und Pastiches nur erlaubt sind, "sofern die Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen
Zweck gerechtfertigt ist", ist weder in Art. 17 Abs. 7 der DSM-Richtlinie noch in Art. 5 Abs. 3 Buchst. k
der InfoSoc-Richtlinie vorgesehen. Der Regierungsentwurf ist daher an diesem Punkt nicht

europarechtskonform und l&uft somit auch dem Ziel der Harmonisierung des Binnenmarkts zuwider.

Die Begriffe "Parodie", "Karikatur" und "Pastiche" sind autonome Rechtsbegriffe des Europarechts.
Beziiglich des Begriffs "Parodie" hat der EuGH dies bereits entschieden®. Es ist daher anzunehmen dass
dies auch fir die Begriffe "Karikatur" und "Pastiche" der Fall ist. Im Bezug auf Parodien hat der EuGH die
Voraussetzungen an eine solche Nutzung verbindlich definiert, ohne dabei auf den Umfang der Nutzung
Bezug zu nehmen. Eine nationale Umsetzung, die - wie im Regierungsentwurf vorgesehen - andere

Voraussetzungen stellt, ist damit nicht vereinbar.

¢ Siehe EUGH, Urt. v. 3.9.2014, C-201/13, Deckmyn
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Eine abweichende nationale Umsetzung wiirde daher zu erheblicher Rechtsunsicherheit fihren. Dies ist
besonders im Kontext der "Kennzeichnungen als erlaubte Nutzungen" nach Art. 11 UrhDaG-E
problematisch. Art. 11 UrhDaG-E beruht gerade auf der Annahme, dass einzelne Nutzer*innen ohne
juristische Ausbildung oder Unterstlitzung selbst in der Lage sind, sich auf eine von § 51a S. 1
UrhDaG-E gedeckte legale Nutzung zu berufen. Daher sollte der Gesetzgeber alle M&glichkeiten
unternehmen, um an diesem Punkt Quellen von Rechtsunsicherheit zu vermeiden. Es erscheint auf jeden
Fall zweifelhaft, dass einzelne Nutzer*innen in der Lage sein werden einzuschétzen, inwiefern eine
Nutzung als Parodie, Pastiche oder Karikatur "in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck

gerechtfertigt ist".

Wir schlagen daher vor zur im Referentenentwurfs enthaltenen Fassung des § 51a S. 1 UrhG-E

zuriickzukehren (Anderungen hervorgehoben):

§ 51a S. 1 UrhDaG-E:
"Zulassig ist die Vervielfaltigung, die Verbreitung und die 6ffentliche Wiedergabe eines verdffentlichten

Werkes zum Zweck der Karikatur, der Parodie und des Pastiches -seferr-eie-Nutzarg-in-threm
Ymfang-durchdenbesonderenZweckgerechtfertigtist.”

Gemeinfreie visuelle Werke (§ 68 UrhG-E)

Die Neufassung von § 68 UrhG-E stellt in unseren Augen eine gelungene Umsetzung von Art. 14
DSM-Richtlinie dar. Hiermit wird endlich allen Versuchen ein gesetzlicher Riegel vorgeschoben, unter
Berufung auf nicht dafiir bestimmte Schutzrechte gemeinfreie Werke zu monopolisieren. Diese
Klarstellung ist gerade in der Bundesrepublik Deutschland relevant, da auf der Basis der bestehenden
Gesetzgebung Urteile ergangen sind die Kulturerbe-Einrichtungen das Recht zugestehen um exclusief
Uber die weitere Verdffentlichung und Nutzung von gemeinfreien Werken zu entscheiden’. Die
bestehende Gesetzgebung erméglicht hiermit eine urheberrechtlich nicht zu rechtfertigende
Behinderung des freien Zuganges zu Wissen und Kultur. Wir begriiBen daher ausdriicklich die
Neuregelung in § 68 UrhG-E.

7 Siehe: https://blog.wikimedia.de/2016/06/21/erklaerung-zum-fall-reiss-engelhorn-museen/
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3. Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz

Allgemein

Mit dem vorgeschlagenen Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG) beabsichtigt der Deutsche
Gesetzgeber die Regelungen aus Artikel 17 der DSM-Richtlinie umzusetzen. Europaweit is das UrhDaG
der erste Umsetzungsvorschlag, der tatsachlich versucht, die sich teilweise widersprechenden

Zielsetzungen des Artikels 17 der Richtlinie miteinander in Einklang zu bringen.

Wéhrend wir erhebliche Méangel am Regierungsentwurf signalisieren (siehe unten), erfillt der Vorschlag
flr ein Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz weitestgehend die Standards, die von den drei
EU-Mitgesetzgebern in ihren Stellungnahmen in der Rechtssache C-401/19 (Republik Polen vs
Europaischer Rat und Européisches Parlament) vor dem EuGH identifiziert wurden. In ihren mindlichen
Stellungnahmen argumentierten die Vertreter von Rat, Parlament und Kommission, dass der in Art. 17
Abs. 9 enthaltene Ex-Post-Beschwerde- und Rechtsbehelfsmechanismus nicht ausreicht, um das
Grundrecht auf Meinungsfreiheit zu schitzen, und dass die Mitgliedstaaten, um ihren Verpflichtungen
aus Art. 17 Abs. 7 der Richtlinie nachzukommen, daher Ex-Ante-MaBnahmen ergreifen missen, die die
rechtméBige Nutzung geschutzter Werke vor automatisierten Sperrungen schiitzen. Der Entwurf flr das
Urheberrechts-

Diensteanbieter-Gesetz sieht solche Ex-Ante-MaBnahmen in §§ 9-11 UrhDaG-E vor.

Es ist des Weiteren wichtig zu beachten, dass der der Entwurf flir das Urheberrechts-Diensteanbieter-
Gesetz der erste, aber nicht der einzige Vorschlag fir eine Umsetzung mit Ex-Ante-MaBnahmen zum
Schutz der Freiheit von MeinungsduBerungen ist: Sowohl Osterreich als auch Finnland beraten (iber
ahnliche Ansétze®. Die Niederlande, der bisher einzige Mitgliedstaat, der ein ein vollstandiges
Umsetzungsgesetz verabschiedet hat, haben die Méglichkeit fir derartige Ex-Ante-MaBnahmen offen
gelassen. Zwar folgt die niederlandische Umsetzung weitestgehend dem Text von Artikel 17 der
DSM-Richtlinie und bietet daher Plattformanbietern keine Anleitung, wie sie die widersprichlichen
Anforderungen aus Art. 17 Abs. 4 und Abs. 7 miteinander in Einklang bringen kénnen. Das
niederlandische Umsetzungsgesetz sieht jedoch die M&glichkeit vor, dass das Justizministerium durch
einen Verwaltungserlass zusétzliche Vorschriften erlassen kann®. Wahrend der parlamentarischen

Beratungen hat der Justizminister angeben, dass er beabsichtigt, diese Méglichkeit zu nutzen, um

8 Siehe: https:
-to-protect-users-rights/
% Im Artikel 29¢c Abs 8. Auteurswet (neu). Siehe: https:/zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2020-558.html
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Elemente der bevorstehenden Leitlinien der Kommission zu Artikel 17 umzusetzen, soweit diese

zusétzlichen Schutz gegen Overblocking bieten™.

Im Folgenden gehen wir ndher auf einzelne Aspekte des Regierungsentwurfs fir das

Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz ein.

Kennzeichnung (Pre-Flagging) auf alle erlaubten Nutzungen ausweiten (§§ 9
und 11 UrhDaG-E):

Die Ex-Ante-MaBnahmen zum Schutz vor Overblocking sind im Regierungsentwurf an das Konzept
"mutmaBlich erlaubter Nutzungen" gekoppelt, das die Bagatellschranke aus dem Referentenentwurf
ersetzt. Generell scheint das Konzept der mutmaBlich erlaubten Nutzungen geeignet, um
Ex-Ante-MaBnahmen zum Schutz von Nutzerrechten beim Einsatz automatisierter Verfahren zu

ermoglichen.

Die konkrete Ausgestaltung im Regierungsentwurf ist allerdings mangelhaft, da sie so gestaltet ist, dass
zahlreiche rechtmaBig genutzte Inhalte durch Uploadfilter automatisch blockiert werden missen. Dieser
Umstand stellt einen VerstoB3 gegen Art. 17 Abs. 7 DSM-Richtlinie dar, demzufolge alle legalen

Nutzungen auf den Plattformen verfligbar bleiben missen.

Die (widerlegliche) Vermutung einer mutmaBlich erlaubten Nutzung greift ndmlich nur dann, wenn
mehrere Bedingungen kumulativ erfillt sind: Die Nutzungen dirfen nur weniger als 50% eines fremden
Werks enthalten und missen diese Werkteile mit anderen Inhalten kombinieren (§ 9 Abs. 1 und 2
UrhDaG-E). Damit greift der Schutz vor automatischer Sperrung bei allen legalen Nutzungen, die diese
Kriterien nicht erflillen, von vornherein nicht. Dabei ist vor allem das 50%-Kriterium bedenklich, da diese
willktrlich festgelegte Bedingung viele Nutzungen von vornherein ausschlieBen wird, die durch
Nutzerinnen anderweitig als legale Nutzung gekennzeichnet werden kdnnten. Dies gilt sowohl fir die im
Regierungsentwurf vorgesehene Kennzeichnung als gesetzlich erlaubt (§ 5 UrhDaG-E) als auch fur
Nutzungen, in denen Nutzer*innen Lizenzen fir fremde Inhalte erworben haben, um diese in ihren
Uploads legal nutzen zu kénnen, oder um Nutzungen von Material, das nicht (mehr) urheberrechtlich

geschutzt ist (gemeinfreie Werke).

Gerade an diesem Punkt konstatieren wir einen erheblichen Rickschritt gegenliber dem
Referentenentwurf. Wéhrend laut Regierungsentwurf nur noch Schrankennutzungen als erlaubt

gekennzeichnet werden kénnen (§ 11 Abs. 1 Nr. 3 UrhDaG-E), enthielt der Referentenentwurf

0 Siehe: https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/detail2id=2020718144&did=2020D39213
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weiterreichende Kennzeichnungsmaglichkeiten fir sdmtliche vertraglich oder gesetzlich erlaubte
Nutzungen fremder Inhalte. Es gibt an diesem Punkt keinen sachlichen Grund, hinter die Regelung im
Referentenentwurf zuriickzufallen. Alle erlaubten Nutzungen fremder Inhalte sind gleichermaBen

schutzwirdig, unabhéngig vom Grund der Erlaubnis.

Wir fordern daher, dass die Kennzeichnungsmoglichkeiten in § 11 Abs. 1 Nr. 3 UrhDaG-E auf sdmtliche
gesetzlich und vertraglich erlaubten Nutzungen ausgeweitet werden und dass diese unabhangig von den
50% und Kombinations-Kriterien bestehen. Um dieses Ziel zu erreichen, schlagen wir die folgenden
Anpassungen an §§ 9 Abs. 2 und 11 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 UrhDaG-E vor (Anderungen hervorgehoben):

§ 9 Abs. 2 UrhDaG-E:

(2) Fur nutzergenerierte Inhalte, die

1. weniger als die Halfte eines Werkes eines Dritten oder mehrerer Werke Dritter enthalten, und diese
Werkteile rash-Nurmrmer+ mit anderem Inhalt kombinieren und Werke Dritter nur geringfligig nutzen (§
10), oder

2. als vertraglich oder gesetzlich erlaubt oder als nicht erlaubnispflichtig gekennzeichnet sind (§ 11)
wird widerleglich vermutet, dass ihre Nutzung raeh§5-gesetztieh erlaubt ist (mutmaBlich erlaubte

Nutzungen). Abbildungen dirfen nach MaBgabe von §§ 10 und 11 vollstdndig verwendet werden.

§ 11 Abs. 1 Nr. 2 und 3 UrhDaG-E:

2. Den Nutzer zugleich mit der Information nach Nummer 1 auf die Erforderlichkeit einer vertraglichen
oder gesetzlichen Erlaubnis raeh-§-5 fiir eine 6ffentliche Wiedergabe hinzuweisen und 3. es dem
Nutzer zu ermdglichen, die Nutzung reeh-§-5 als vertraglich oder gesetzlich erlaubt oder als nicht

erlaubnispflichtig zu kennzeichnen.

Schwelle fiir geringfiigige Nutzungen von Textwerken anheben (§ 10
UhrDaG-E)

§ 10 UhrDaG-E formuliert Schwellenwerte fiir geringfligige Nutzungen von Werken Dritter, die als
mutmaBlich erlaubte Nutzungen gelten. Die Bestimmung lehnt sich an die "Bagelatellschranke" aus dem
Referentenentwurf an und soll sicherstellen, dass Nutzungen von werken Dritter, bei denen auf Grund
des geringen Umfangs der Nutzung eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit besteht, dass sie legal sind, auch
ohne Intervention der Nutzerinnen vor automatischer Sperrung geschitzt sind. Diese Regelung ist

erforderlich, um die Bedingungen in Art. 17 Abs. 7 DSM-Richtlinie zu erflllen.
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Im Vergleich zum Referentenentwurf sind diese Grenzwerte im Regierungsentwurf abgesenkt. Wahrend
die Grenzwerte fur Audio, Video und Bildmaterial noch immer funktionell erscheinen, ist der neue
Grenzwert fir Nutzungen von Texten mit 160 Zeichen (vormals 1000 Zeichen) komplett untauglich. Ein
Grenzwert von 160 Zeichen wirde in der Praxis eine sinnvolle Presse-Berichterstattung verhindern, die

Zitierfreiheit unverhaltnismaBig einschranken und zu einer Monopolisierung von Sprachkultur fihren.

Wir schlagen daher vor den Grenzwert fur die Nutzung von Texten in § 10 UrhDaG-E auf minimal 500

Zeichen anzuheben.

Definition betroffener Plattformen prézisieren (§ 2 Abs. 1 UrhDaG-E)

Der Entwurf fir das Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz beinhaltet gegentiber der Definition in Art. 2
Abs. 6 DSM-Richtlinie eine Konkretisierung der Definition der vom Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetz betroffenen Diensteanbieter. Im Einklang mit Erwégungsgrund 62 DSM-Richtlinie
besagt § 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhDaG-E, dass nur solche Diensteanbieter von dem Gesetz erfasst sind, die
"mit Online-Inhaltediensten um dieselben Zielgruppen konkurrieren". Diese Regelung tibernimmt
allerdings nur einen Teil des Erwagungsgrundes 62. Um hier zusétzliche Rechtssicherheit herzustellen
und um die Anwendung der Regelungen des UrhDaG-E auf eine klar begrenzte Zielgruppe zu
beschranken, schlagen wir vor die Kriterien aus Erwagungsgrund 62 DSM-Richtlinie vollstéandig in § 2
Abs. 1 Nr. 4 UrhDaG-E wiederzugeben:

§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhDaG-E:
"auf dem Markt fiir Online-Inhalte eine wichtige Rolle spielen, indem sie mit anderen
Online-Inhaltediensten, wie Audio- und Video- Streamingdiensten, um dieselben Zielgruppen

konkurrieren."

Vergiitungspflicht fiir echte Schrankennutzungen prézisieren (§ 5 Abs. 2
UrhDaG-E).

Der Entwurf fir das Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz sieht eine Reihe von Vergitungsanspriichen
fir die Nutzung von Werken Dritter vor: einen Direktvergitungsanspruch bei lizenzierten Nutzungen (§ 4
Abs. 3 UrhDaG-E), einen Vergltungsanspruch flir Schrankennutzungen (§ 5 Abs. 2 UrhDaG-E) und einen
Vergutungsanspruch fir mutmaBlich erlaubte Nutzungen (§ 12 Abs. 2 UrhDaG-E). Der Ansatz, Urheber

und andere Kreative mittels dieser Regelungen direkt flr die Nutzung ihrer Werke zu verguten, ist
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prinzipiell richtig und tragt wesentlich zur Legitimierung der Regelungen des

Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetzes bei.

Die Vergutung echter Schrankennutzungen nach § 5 Abs. 2 UrhDaG-E sollte aus unserer Sicht dennoch
gestrichen werden. Aus rechtlicher Sicht ist die Vergltungspflicht fir echte urheberrechtliche
Schrankennutzungen bedenklich insbesondere wenn diese Schrankenutzungen auBerhalb des

Anwendungsbereiches des Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetzes vergltungsfrei sind.

Fir Diensteanbieter stellt die Vergltungspflicht einen Anreiz dar, Uploads im Zweifelsfall zu blockieren.
Wenn mit der Entscheidung zugunsten der Nutzer wirtschaftliche Nachteile in Gestalt einer gesetzlichen
Vergutungspflicht verbunden sind, werden die Diensteanbieter als marktwirtschaftlich handelnde Akteure
im Zweifelsfall Inhalte eher blockieren als sie wiederzugeben. Damit verstarkt die VergUtungspflicht fir
gesetzlich erlaubte Nutzungen die Gefahr von Overblocking und konterkariert die Bestrebungen des

Regierungsentwurfs, Nutzerrechte vor Overblocking zu schitzen.

Wir schlagen daher vor § 5 Abs. 2 wie folgt zu erganzen:

§ 5 Abs. 2 UrhDaG-E:
(2) Fur die 6ffentliche Wiedergabe nach Absatz 1 hat der Diensteanbieter dem Urheber, soweit es sich
um vergitungspflichtige Schranken handelt, eine angemessene Vergitung zu zahlen. Der Anspruch

kann nur durch eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden.

Falsche Anreize im Beschwerdeverfahren vermeiden (§ 12 Abs. 2
UrhDaG-E)

Eine &hnliche Konstellation von kontraproduktiven Anreizen tritt auch im Zusammenhang mit dem
Beschwerdeverfahren nach § 12 Abs. 2 UrhDaG-E auf. Laut § 12 Abs. 2 UrhDaG-E ist der
Diensteanbieter "flr die offentliche Wiedergabe mutmaBlich erlaubter Nutzungen nach den §§ 9 bis 11
[...] bis zum Abschluss eines Beschwerdeverfahrens, ldngstens aber bis zum Ablauf der Frist zur

Entscheidung dber die Beschwerde (§ 14 Absatz 3 Nummer 3)” urheberrechtlich nicht verantwortlich.

Hieraus konnte sich ergeben, dass Diensteanbieter nach dem Abschluss des Beschwerdeverfahrens
urheberrechtlich verantwortlich sind und so flir Entscheidungen Inhalte 6ffentlich wiederzugeben haftbar
gemacht werden kénnen, wenn diese Entscheidungen im Nachhinein im Rahmen eines Gerichts- oder
Schlichtungsverfahrens korrigiert werden. Ein solches Risiko, im Nachhinein fiir im Rahmen des

Beschwerdeverfahrens getroffene Entscheidungen haftbar gemacht zu werden, stellt flr Diensteanbieter
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einen Anreiz dar, ihr Haftungsrisiko zu minimieren, indem sie im Zweifelsfall flir die Sperrung der Inhalte
entscheiden. Damit konterkariert die Regelung in § 12 Abs. 2 UrhDaG-E die Bestrebungen des
Regierungsentwurfs, Nutzerrechte vor Overblocking zu schiitzen. Nutzer*innen sind sehr viel seltener in
der Lage, Plattformen vor Gericht zu bringen und selbst dann sind die eventuellen Rechtsfolgen von
Overblocking fur Plattformen unklar. Dahingehend ist das finanzielle Risiko direkter Haftungen flr
Urheberrechtsverletzungen fur Plattformen sehr konkret. Nutzerverbédnde kénnen zwar nach § 18
UrhDaG-E Plattformen fir strukturelles Overblocking auf Unterlassung in Anspruch nehmen, diese
Médglichkeit steht allerdings in keinem Vergleich mit der Position der Rechteinhaber*innen, die infolge

der direkten Haftung schadensersatzberechtigt sind.

Wir regen daher an in § 12 Abs. 2 UrhDaG-E klarzustellen, dass Diensteanbieter nach Ablauf des
Beschwerdeverfahrens nur fir eine ordnungsgemaBe Durchfiihrung des Beschwerdeverfahrens und

strukturellen Fehlentscheidungen haftbar sind.

COMMUNIA Association for the Public Domain | Troonstraat 55 Rue du Tréne, 1050 Ixelles, Brussels,
Belgium | communia@communia-association.org
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Wy communia

Amsterdam, 15. April 2021

Antwort auf eine Frage von MdB Dr. Petra Sitte zur
Ausgestaltung der Fristen bei nicht verfiigbaren Werken

Nach Ende der Expertenanhdrung des Deutschen Bundestages zu dem Gesetzentwurf der
Bundesregierung zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts

wurde mir die folgende schriftliche Frage von MdB Dr. Petra Sitte Gbermittelt:

Frage an Herrn Keller: Wie kdnnte eine von lhnen angesprochene differenzierte Ausgestaltung der

Fristen bei nicht verfiigbaren Werken konkret aussehen?

Wie schon in meinem Eingangsstatement angesprochen ist die in § 52b Abs. 3 VGG-E enthaltene
Stichtagsregelung héchst problematisch und droht die Wirksamkeit der neuen Regelungen fiir nicht
verfugbare Schriftwerke substantiell zu auszuhdhlen. Die Regelung widerspricht auBerdem prima facie
der in Art. 8 Abs. 5 enthaltenen Anforderung, dass solche Regelungen nicht “die Moéglichkeit
ausschlieBen, eine Reihe von Werken oder sonstigen Schutzgegenstédnden insgesamt als vergriffen
einzustufen, wenn nach billigem Ermessen davon auszugehen ist, dass all diese Werke oder sonstigen
Schutzgegenstande vergriffen sind”. In unserer schriftlichen Stellungnahme vom 12 April haben wir

darum vorgeschlagen § 52b Abs. 3 VGG-E ersatzlos zu streichen.

Sollte dieser Absatz aus dem Gesetzestext gestrichen werden, dann besteht auf Basis der
DSM-Richtlinie weiterhin die Moglichkeit, dass die Bundesregierung “besondere Anforderungen wie
einen Stichtag” bestimmt. Anstelle eines im Gesetzestext festgelegten Stichtages (in diesem Fall
ausgeflhrt als sogenannte “moving wall”) flr alle Schriftwerke erscheint hier allerdings ein flexibler und

zZielgerichteter Ansatz geboten.

Hierfur erscheint die in § 52d VGG-E geschaffene Mdglichkeit von Rechtsverordnungen des
Bundesministerium der Justiz und fur Verbraucherschutz der geeigneten Rahmen zu sein: § 52d VGG-E
Abs. 6 gibt dem BMJV hier die Moglichkeit “weitere Anforderungen zur Verfugbarkeit von Werken,
einschlieBlich des zur Ermittlung der Verfugbarkeit erforderlichen vertretbaren Aufwands und der
Wahrung der Urheberpersonlichkeitsrechte insbesondere bei nicht vercffentlichten Werken (§ 52b)”

festzustellen.
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Auf Basis dieser Mdglichkeit erscheint es wiinschenswert, flir spezifische Werkarten, und in Abstimmung
mit den betroffenen Parteien, Stichtagsregelungen zu definieren, die den jeweiligen wirtschaftlichen

Besonderheiten der Verwertungsketten Rechnung tragen.

So kann eine Feststelllung einer Stichtagsregelung fir Werke, die in Buichern, Fachzeitschriften,
Zeitungen oder Zeitschriften erschienen sind, im Dialog zischen Bibliotheken und Verleger- und

Autorenverbanden stattfinden.

Solche Dialoge sind auch fiir andere Werkarten denkbar, zum Beispiel fir fotografische Werke. Hier
kénnten die Vertreterinnen von Fotograf*innen, Verwertungsgesellschaften fir visuelle Werke und der
Kulturerbe Einrichtungen (Archive, Museen und Bibliotheken) konsultiert werden. Ein solcher
sektorspezifischer Ansatz macht es méglich viel prazisere Regelungen zu vereinbaren, die den jeweiligen
wirtschaftlichen Gegebenheiten der betroffenen Sektoren besser Rechnung tragen. Ein solcher Ansatz ist
vergleichbar mit dem Ansatz in der niederlandischen Umsetzung der Richtlinie." Das niederlandische
Kulturministerium hat inzwischen fir Mitte Mai zu einem ersten Stakeholder-Dialog zur Ausgestaltung

von Stichtagsregelungen eingeladen.

Noch eine Bemerkung zum Schluss: Sollte es nicht zu einer Streichung von § 52b Abs. 3 VGG-E
kommen, dann sollte die gesetzliche Stichtagsregelung auf jeden Fall auf Werke, die in Buichern,
Fachzeitschriften, Zeitungen oder Zeitschriften erschienen sind, beschankt werden. Gerade die
Ausweitung auf alle anderen Schriftwerke wird namlich zu erheblichem Kollateralschaden fiihren, da
hiermit auch Werke wie zum Beispiel Flugblatter oder politische Broschiren, die nie kommerziell
vertrieben wurden, die aber von groBem zeitgeschichtlichen Wert sind, von der Stichtagsregelung
betroffen wiirden. Dies lasst sich durch eine relativ kleine Anpassung des Textes von § 52b Abs. 3

VGG-E erreichen (Anderungen hervorgehoben):

§ 52b Abs. 3 VGG-E:

(3) Werke, die in Buchern, Fachzeitschriften, Zeitungen; oder Zeitschriften eder-in-anderen-Sehriften
veroffentlicht wurden, sind uber die Anforderungen von Absatz 1 hin- aus nur dann nicht verfugbar,
wenn sie auBerdem mindestens 30 Jahre vor Beginn der Bekanntgabe der Informationen gemaB § 52a

Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 letztmalig veroffentlicht wurden.

" Im Artikel 44 Abs. 4 Auteurswet (neu). Siehe: https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2020-558.htm
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https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stb-2020-558.html

Pror. Dr. Christoph Mollers Berlin, den 12. 4. 2021

Stellungnahme*
zur
Anhorung des Ausschusses fuir Recht und Verbraucherschutz des

Deutschen Bundestages am 12. 4. 2021,

insbesondere zum Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfor-
dernisse des digitalen Binnenmarktes,

BT-Drucksache 19/27426

Anlass: Umsetzung der ,,DSM“-Richtlinie

Mit dem gegenstandlichen Gesetzentwurf zielt die Bundesregierung auf die Umsetzung der
Vorgaben der Richtlinie (EU) 2019/790 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 17.
April 2019 (DSM-RL) in deutsches Recht. Diese Richtlinie enthélt umfassende Regelungen
zur Ausgestaltung des Urheberrechts, zur Durchsetzung von Rechten, zu den Rechten und

Pflichten von digitalen Plattformen und zu anderen Fragen,

fiir einen Uberblick Séverine Dusollier, The 2019 Directive on Copy-
right in the Digital Single Market: Some Progress, a Few Bad Choices,
and an Overall Failed Ambition, Common Market Law Review 57
No. 4 (2020), S. 979.

Die Umsetzung begegnet jedoch hinsichtlich verschiedener Elemente sowohl verfassungs-
als auch europarechtlichen Bedenken. Diese Bedenken betreffen insbesondere die Figur der
,mutmafllich erlaubten Nutzung” (1.), den Direktvergiitungsanspruch gegeniiber Plattform-

betreibern (2.) sowie die Ausgestaltung von riickwirkenden Auskunftspflichten (3.).

* Dieser Stellungnahme liegt ein Gutachten im Auftrag von Rechteinhabern zugrunde.
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1. Die , mutmafilich erlaubte Nutzung”

Durch die in den §§ 9 ff. UrhDaG-E vorgesehene Figur der ,mutmaflich erlaubten Nutzung”
regelt der Entwurf die Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Inhalte - ihre Verftigbarkeit
wie ihre Vergiitung ohne und gegen den Willen der Urheber. Sie miissen die Veroffentli-
chung ihrer Inhalte auf einer Plattform grds. bis zum Abschluss eines Beschwerdeverfahrens
hinnehmen.

Eine ,mutmaflich erlaubte Nutzung” liegt , widerleglich” (§ 9 Abs. 2 UrhDaG-E) vor, wenn
,nutzergenerierte” Inhalte weniger als die Hilfte eines oder mehrerer Werke enthalten, diese
Ausschnitte mit anderem Inhalt kombinieren und die Nutzung entweder nach § 10 als ge-
ringfligige Nutzung zu qualifizieren ist oder aber nach § 11 durch den Nutzer als erlaubte
Nutzung gekennzeichnet ist. Eine geringfiigige Nutzung, § 10 UrhDaG-E, ist eine Nutzung,
die nicht zu kommerziellen Zwecken oder nur zur Erzielung unerheblicher Einnahmen dient
und dabei fremde Werke nur in einem als gering verstandenen Umfang nutzt, der nach
Werktypen differenziert: So sind etwa bis zu 15 Sekunden einer Tonspur oder eines Film-
werkes erfasst. Weiter kann ein Nutzer einen eigentlich automatisch zu blockierenden Inhalt,
der nicht geringfiigig im Sinne des § 10 UrhDaG-E ist, nach § 11 UrhDaG-E als erlaubt kenn-
zeichnen und damit auch Inhalte jenseits der geringfiigigen Nutzung privilegieren. § 12

Abs. 2, 3 UrhDaG-E schliefilich stellt Diensteanbieter wie Nutzer fiir die ,mutmaflich er-
laubte Nutzung” von urheberrechtlicher Verantwortung zumindest teilweise frei, auch wenn

sich die Nutzung spéter als tatsdchlich unerlaubt herausstellt.

Die ,mutmafilich erlaubte Nutzung” ist nach der Intention des Entwurfs keine eigene, neue
Schranke des Urheberrechts, sondern ein Schutzmechanismus fiir die gesetzlich erlaubten
Nutzungen bei automatischer Filterung. Sie ist als technisch erfassbare Heuristik fiir ver-
schiedene Formen gesetzlich erlaubter Nutzung angelegt, die eine ihrer dufieren Form nach
wahrscheinlich gesetzlich erlaubte Nutzung privilegieren soll. Die ,mutmaflich erlaubte
Nutzung” soll so zum einen die Zielvorgaben der Art. 17 Abs. 4, 7, 8 der DSM-RL umsetzen
und damit zum anderen einen Ausgleich zwischen dem Eigentumsgrundrecht und den
Kommunikationsgrundrechten herstellen.

Dieser Ausgleich gelingt ihr nicht: Die ,, mutmafllich erlaubte Nutzung” gibt geschiitzte In-
halte einem uniiberschaubaren Kreis von Nutzern auf Kosten der Rechteinhaber preis und
zwingt diese zur Hinnahme eines Kontrollverlusts tiber werkdefinierende Ausschnitte aus

geschiitzten Inhalten, die regelméfiig gerade die Hohepunkte eines Werkes ausmachen. Was
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einmal online ist, bleibt online oder wird auf einer Plattform ohne dauerhafte Speicherung
verkonsumiert, ohne dass ein Beschwerdeverfahren den eingetretenen Schaden noch verhin-

dern konnte.

Werkausschnitte sind fiir die 6konomischen wie ideellen Belange der Rechteinhaber von
grofiter Bedeutung und werden oft individuell lizenziert. Ausschnitte aus Werken, die fiir
die massenhafte Verbreitung besonders anfillig sind und deren Nutzung nunmehr privile-
giert werden soll, sind keine konomisch vernachléssigbare , Kleinstnutzungen”, sondern
regelmifliig Hohepunkte eines Werkes: ein einpragsamer Refrain, die entscheidende Tor-
szene, eine klassisch gewordene Filmszene, der Schliisselsatz eines Textes.

Die von der Begriindung bemiihte Netzkultur des , user generated content” bemiiht gerade
solche Inhalte, weil sie einerseits einen hohen Wiedererkennungswert bieten und zum ande-
ren in der Aufmerksamkeitsokonomie des Netzes aufgrund ihrer Aktualitédt eine Pramie bie-
ten. Die quantitative Bestimmung des § 10 UrhDaG-E geht am ckonomischen wie ideellen
Kern des Eigentumsrechts vollstandig vorbei: 15 Sekunden Abspann mogen eine geringe Be-
deutung haben, 5 Sekunden , mein Name ist Bond, James Bond” sind ikonisch und werden
in der ganzen Breite aller Medien von den Rechteinhabern verwertet. Zugleich machen sie
den Markenkern eines Werkes aus und priagen die Wahrnehmung von Inhalten und Urhe-
bern nach aufsen. Daher ist auch der ideelle Teil des Urheberrechts durch solche Nutzungen,
vor allem weil sie Kombinationen im Sinne des § 9 Abs. 2 Nr. 2 UrhDaG-E sind, besonders

bedroht.

Eine besondere Belastung erzeugt die Nutzung umfangreicher Werkteile, die Nutzer gemafs
§ 11 UrhDaG-E durch eine Kennzeichnung als erlaubt selbst freizeichnen kénnen. Danach
muss eine Werknutzung sich lediglich unter der Hilfte des Werkes bewegen, was bei Musik
und Film gegentiber den Sekunden-Vorgaben des § 10 UrhDaG-E eine massive Ausweitung
bedeutet. Hier wird der umfangreichen Nutzung geschiitzter Inhalte bei nur minimalen Ver-
anderungszwang Tiir und Tor gedffnet. Weil die hilftige Begrenzung der Werknutzung in §
9 UrhDaG-E durch die Aufteilung auf mehrere Veroffentlichungen leicht zu umgehen ist,
konnte im Rahmen des § 11 UrhDaG-E ein nur um Sekunden beschnittenes Fuf3ballspiel o-
der ein Spielfilm in zwei durch eine Playlist verbundene Blocke veroffentlicht werden. Der §
11 UrhDaG-E erhoht damit nicht nur gegeniiber dem § 10 UrhDaG-E massiv die Eingriffs-
tiefe, er weist auch kein nachvollziehbares Regelungskonzept auf: Die Vorgabe nimmt objek-
tive Vorgaben des § 10 UrhDaG-E zugunsten eines subjektiven Elements, der Kennzeich-

nung als erlaubte Nutzung, zurtick. Diese Freiheit korrespondiert nach dem Entwurf aber

3
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nicht mit einer sanktionierbaren Verantwortung: Die Kennzeichnenden werden fiir ihre
Kennzeichnung praktisch nicht einzustehen haben. Das Regelungsmodell der ,mutmafilich
erlaubten Nutzung” beschrankt die Rechteinhaber damit hinsichtlich der Verfiigung und der

Vergiitung von Inhalten von erheblicher Bedeutung.

Die ,mutmafilich erlaubte Nutzung” ist nicht mit dem Unionsrecht vereinbar. Sie stort das
Pflichtenprogramm des Art. 17 Abs. 4 DSM-RL und sprengt die Ausnahmen und Beschran-
kungen des Art. 5 InfoSoc-RL: Weder die qualitativen noch die quantitativen Kriterien der
§§ 9,10, 11 UrhDaG-E sind durch Art. 5 InfoSoc-RL gedeckt. Weil der aus einer ,mutmafilich
erlaubten Nutzung” folgende Schaden durch ein Beschwerdeverfahren nicht riickgangig zu
machen ist, ldsst sich die , mutmafllich erlaubte Nutzung”, anders als vom Entwurf inten-
diert, nicht als einstweilige Regelung vor Herstellung eines schrankenkonformen Endzustan-
des in einem Beschwerdeverfahren fassen. Die Regelung wirkt aufgrund des sich unmittel-
bar realisierenden Schadens wie eine nicht in der InfoSoc-RL angelegte Ausnahme und Be-
schrankung.

Die ,mutmafilich erlaubte Nutzung” verstofst weiter gegen den Drei-Stufen-Test, die Ver-
tragsfreiheit und das Gebot wirksamer, verhiltnismafSiger und abschreckender Sanktionen
und laduft schliefflich dem Ziel eines einheitlichen Binnenmarktes mit einem hohen Schutzni-
veau fuir das Urheberrecht zuwider. Sie ist nicht durch Art. 17 Abs. 7, 8 DSM-RL gedeckt,
weil das Verbot einer allgemeinen Uberwachungspflicht dem Filter-Einsatz nicht entgegen-
steht und die Sicherung des Urheberrechts durch technische Mafinahmen mit einer erst
nachtréglichen Berticksichtigung der Ausnahmen und Beschrankungen den unionsrechtli-

chen Normalfall darstellt.

Das Regelungsmodell der ,mutmafilich erlaubten Nutzung” gewichtet aufserdem die be-
troffenen Grundrechte falsch und verstofit so gegen Art. 14 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 11. V. m.
Art. 12 Abs. 1 GG, Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG. Die Belange der Rechteinhaber wer-
den unverhiltnisméfig stark verletzt, weil das vorgesehene Nutzungsmodell zum umrisse-
nen Kontrollverlust mindestens tiber definierende Werkeigenschaften fithrt und damit eine
besondere Eingriffstiefe aufweist, die nicht durch Missbrauchssicherungen gemildert wird.

Dies gilt insbesondere fiir den Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG, daneben auch Art. 12 Abs. 1 GG.

Das Bundesverfassungsgericht hat in mehreren Senats- und Kammer-Entscheidungen Maf3-
stabe aus Art. 14 Abs. 1 GG fiir die Ausgestaltung des Urheberrechts entwickelt und ange-

wendet,
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BVerfGE 31, 229 - Schulbuchprivileg; BVerfGE 49, 382 - Kirchenmusik;
BVerfGE 81, 208 - Bob Dylan; BVerfG, NJW 1984, 1293 - Sprayer von Ziirich;
BVerfG, 1 BvR 825/98 - Germania III; BVerfGE 142, 74 - Metall auf Metall.

Einschrankungen des Urheberrechts kénnen danach durch andere Grundrechte oder Allge-
meinwohlinteressen gerechtfertigt sein, diese miissen dann aber auch ,Grund und Grenze
der dem Eigentiimer aufzuerlegenden Beschrankungen” (BVerfGE 81, 208 [220]) sein. Dabei

gentigt nicht jedes 6ffentliche Interesse fiir eine Beschrankung:

»Das heifit indes nicht, dass der Gesetzgeber das Verfiigungsrecht aufgrund
jedweden staatlichen oder politischen Interesses entziehen darf. Denn histo-
risch und wirtschaftlich stellt es fiir den Rechteinhaber das Mittel dar, mit
dem Interessierten vor der Nutzung eine Vergtitung aushandeln zu kénnen.
Ist die Nutzung bereits erfolgt, ist die Verhandlungsposition des Rechteinha-
bers geschwdacht. Ein gesetzlich festgelegter nachtraglicher Vergtitungsan-
spruch ist daher stets nur Ersatz (vgl. BVerfGE 31, 229 [243]; 79, 29 [41]).”,
BVerfGE 142, 74 (98) - Metall auf Metall.

Fiir Eingriffe in das Verwertungsrecht gilt gegeniiber dem Verfiigungsrecht eine erhchte

Schwelle, wonach es eines gesteigerten offentlichen Interesses bedarf,

BVerfGE 31, 229 (243) - Schulbuchprivileg; zuletzt BVerfGE 142, 74 (98) - Me-
tall auf Metall, st. Rspr.

Dieses wird durch den Entwurf nicht dargetan. Die Betroffenheit kommunikativer Freiheits-
rechte wird im Entwurf und seiner Begriindung unterstellt, aber nicht belegt. Dabei liegt der
dogmatische Ausgangspunkt einer solchen Begriindung in der Feststellung, dass die Grund-

rechte Nutzern nicht per se ein Recht auf die Nutzung privater Plattformen verleihen,

zum Recht im Fall einer staatlichen Nutzung BVerfGE 128, 226 -
Fraport; bei Privaten BVerfGE 148, 267 - Stadionverbot.

Vielmehr bedarf, weil es im Ergebnis auch Grundrechtstréger verpflichtet, eine erweiternde
Anwendung einer eigenen Begriindung. Art. 5 GG verleiht kein Recht auf eine sofort verfiig-
bare private Infrastruktur fiir beliebige Veroffentlichungen. Die Moglichkeit zur Nutzung
der Plattform ist insgesamt nicht in das Belieben eines Nutzers gestellt, der Plattformbetrei-
ber kann die Reichweite seiner Plattform selbst durch Allgemeine Geschiftsbedingungen ge-

stalten, damit auch gegentiber bestimmten Inhalten beschranken

Michael Beurskens, NJW 2018, 3418; Jorn Liidemann, MMR 2019, 279.
Auch wenn man eine pauschale Anwendbarkeit der Grundrechte unterstellen wollte, bliebe
die Reichweite ihres Schutzbereichs fiir die hier interessierenden Konstellationen alles an-

dere als selbstverstandlich. Es ist unklar, warum Meinungsfreiheit ,memes” braucht und
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schwer nachvollzuziehen, warum , user uploaded content” in erheblichem Umfang Kunst im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG darstellt. Meinungs-, Informations- und Kunstfreiheit miis-
sen, falls sie tiberhaupt betroffen sind, gegentiber den grundrechtlich geschiitzten Belangen
der Rechteinhaber zurtickstehen, weil sich die Sperrung eines erlaubten Inhaltes gegentiber
der verbotenen offentlichen Wiedergabe eines geschiitzten Inhalts als grundrechtsschonen-
der erweist: Hinsichtlich des Mafses der Betroffenheit ist festzuhalten, dass der Entwurf, wie
gesehen, Eingriffe einer betréchtlichen Breite und Tiefe in die Eigentumsgarantie ermoglicht,
obwohl die Wahrscheinlichkeit einer grundrechtsrelevanten Nutzung aus den genannten
Griinden gering ist. Im Ergebnis sind Rechteinhaber in ihren Grundrechten in dieser Kons-
tellation deutlich stdrker betroffen als die Nutzer, weil ihre Verwertungsinteressen in zeitlich
Hinsicht besonders fragil sind. So fiihrt die ,mutmaflich erlaubte Nutzung” in einer Viel-
zahl von Féllen zu einer vollkommenen Entwertung des Eigentumsrechts, wahrend die Auf-
schiebung einer Veroffentlichung fiir einen tatsdchlich durch Art. 5 GG geschiitzte Nutzung
nur eine Verzogerung darstellt. Zugleich verletzt die Ausgestaltung auch das verfassungs-
rechtlich in Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Urheberpersonlichkeitsrecht,
weil der Kontrollverlust tiber eigene Inhalte auch eine unzumutbare Gefdhrdung ideeller In-

teressen bedingt.

Der § 12 Abs. 1 UrhDaG-E, der die Vergiitung erlaubter Nutzungen regelt, ist schliefdlich nur
dann verfassungskonform, wenn er dahingehend verstanden wird, dass ihm Lizenzen nach
§ 4 Abs. 1 UrhDaG-E vorgehen. An der Verfassungswidrigkeit des Modells der ,mutmafilich

erlaubten Nutzung” dndert aber auch eine konforme Auslegung der Vergtitungsregel nichts.

2. Der Direktvergiitungsanspruch

Ein Urheber ist auf Intermedidre angewiesen, die die Verbreitung des Werkes untersttitzen
und bei dieser Verbreitung teilweise neue Werke schaffen. Diese Intermediére helfen dem
Urheber bei der Gestaltung und Verbreitung seines Werks: den Autoren von Text oder Mu-
sik als Verleger, dem Sportverein als Verband, der Performerin als Sender in Radio oder
Fernsehen. In diese frei gestalteten Beziehungen greift der Gesetzentwurf massiv ein: § 4
Abs. 3 S. 1 UrhDaG-E gewdhrt dem Urheber gegeniiber einem Diensteanbieter auch dann ei-
nen unmittelbaren Anspruch auf angemessene Vergiitung, wenn dieser Urheber das Recht
der offentlichen Wiedergabe einem Dritten eingerdaumt hat. Durch den Verweis in § 4 Abs. 3

S. 2 UrhDaG-E auf § 20b Abs. 2 S. 2 UrhG ist zudem ausgeschlossen, dass der Urheber auf
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diesen gesetzlichen Anspruch vertraglich verzichten kann. Urheber und Schutzrechteinha-
ber, § 21 UrhDaG-E, konnen nicht tiber die Anspriiche gegentiber der Plattform in eigenem
Namen verftigen, weil diese den Verwertungsgesellschaften zur Geltendmachung kraft Ge-
setzes tibertragen sind.

Indem der Urheber zu einer direkten Beziehung mit dem Plattforminhaber verpflichtet wird,
kann er die Ausgestaltung seiner Rechteiibertragung in dieser Hinsicht nicht mehr an einen
Rechteinhaber delegieren. Damit kann dieser umgekehrt nur noch in einem beschrankten

Rahmen fiir den Urheber in einer fiir beide Seiten giinstigen Art und Weise tédtig werden.

§ 4 Abs. 3 S. 1 UrhDaG-E stipuliert damit eine Art Zwangskontrakt zwischen Urheber und
Diensteanbieter, also den schwersten denkbaren Eingriff in die Vertragsfreiheit. Betrachtet
man die gesetzgeberische Entwicklung der letzten Jahre und Jahrzehnte, so drangt sich der
Eindruck auf, dass sich der als solcher verfassungsrechtlich gebotene Schutz der Urheber zu
einem Topos verselbststandigt hat, der immer weitere Eingriff in die Vertragsfreiheit recht-
fertigen soll, ohne dass diese Vertiefungen zu einer gesonderten europa- oder verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung oder auch nur zu einer frischen empirischen Bestandsaufnahme

auf Seiten des Gesetzgebers fithren wiirden.

Art. 18 Abs. 2 DSM-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung, den , Grundsatz
der Vertragsfreiheit” zu beachten. Diese Formulierung weist darauf hin, dass den Mitglied-
staaten bei der Ausgestaltung der Regulierung der Vertragsverhiltnisse ein Spielraum einge-
rdaumt werden soll. Eine Grenze dieses Spielraums diirfte aber dort erreicht sein, wo der mit-
gliedstaatliche Gesetzgeber die Vertragsfreiheit nicht nur stark reguliert, sondern im Ergeb-
nis dadurch entzieht, dass sich ein Urheber einer solchen Rechtsbeziehung nicht verweigern
kann. Selbst wenn man den Schluss eines unionsrechtlichen Verbots des Zwangskontrakts
nicht ziehen wollte, wére die Bundesrepublik aus Art. 18 Abs. 2 DSM-RL zu einer umfassen-
den objektiven Rechtfertigung gerade dieses Regelungszugriffs verpflichtet, welche dessen
Geeignetheit und Notwendigkeit eingehend darlegen miisste. Eine solche Rechtfertigung fin-
det sich in den Ausfithrungen des Entwurfs nicht, sie erscheint aber auch objektiv kaum
moglich, weil sich keine wesentlich anderen Belange fiir die Regulierung finden lassen als

die, die bereits vergangenen Novellierungen des Urhebervertragsrechts zugrunde lagen.

Die von der Bundesregierung bei Zustimmung zur DSM-RL abgegebene Protokollerkldarung

(namentlich Nr. 8) dndert an dieser Einordnung nichts. Solche Erkldrungen haben nach der
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Rechtsprechung des EuGH wie nach ganz herrschende Meinung in der Literatur keine recht-

liche Bindungswirkung,

EuGH, C-292/89, Tz. 17 f., Marcus Lutter JZ 1992, 593 (601); Armin v.
Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, EU-Recht, Art. 2 EGV, Rn. 13; zu Proto-
kollerkldarungen allgemein Joachim Karl JZ 1991, 593 (595 £.); Torsten
Kérber, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht Band 3, Einlei-
tung (FKVO) Rn. 78.

Sie sind auch zur Auslegung eines Rechtsakts nur nachrangig heranzuziehen, jedenfalls

dann, wenn die Erklarung in Widerspruch zum Inhalt des Rechtsakts steht.

Regelungen wie § 4 Abs. 3 S. 1 UrhDaG-E stellen fiir die Rechteinhaber zudem einen Eingriff
in die von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Vertragsfreiheit dar. Das hat das BVerfG in seiner
noch relativ jungen Entscheidung zur Novellierung des Urhebervertragsrechts festgestellt
(BVerfGE 134, 204 [2013]). Fiir die Urheber greifen solche Regelungen nach dieser Entschei-
dung zudem in die Eigentumsgarantie ein. Hat das Gericht in der genannten Entscheidung
die Reform des Urhebervertragsrechts 2002 als gerechtfertigt angesehen, so zeichnet die Ent-
scheidung zugleich Grenzen einer solchen Rechtfertigung. Das Gericht erkennt an, dass , so-
ziale und wirtschaftliche Ungleichgewichte” eine Regulierung auch primirer Vertragsinhalte
rechtfertigen konnen. Damit ist aber auch eine verfassungsrechtliche Grenze bezeichnet, die
mit Blick auf die Konstruktion des § 4 Abs. 3 S. 1 UrhDaG-E iiberschritten wird. Der Uber-
gang von der gesetzlichen Ausgestaltung von Vertragsinhalten zur Verpflichtung zu einem
Vertragsverhiltnis stellt einen deutlich schwerwiegenderen Eingriff dar. Dieser ist mit den
Maf3stdben der Entscheidung als unverhéltnismafsige Verletzung der Berufsfreiheit zu be-

werten.

Dieser Eingriff in die Berufsfreiheit wird fiir Rechteinhaber noch dadurch verschérft, dass
§§5 Abs. 1S. 2,12 Abs. 1S. 2 UrhDaG-E die Geltendmachung des Vergtitungsanspruchs
mutmafilich und tatsdchlich erlaubter Nutzungen ausschliefslich Verwertungsgesellschaften
zuweist. Dabei erstreckt sich der Direktverguitungsanspruch auch auf Herstellerrechte, was
zum Beispiel dazu fuihrt, dass kiinftig eine Musikfirma nicht mehr direkt an eine entspre-
chende Plattform lizenzieren kénnte, da der Anspruch nur durch eine Verwertungsgesell-
schaft wahrgenommen werden kann. Rechteinhaber verlieren damit in Widerspruch zu
Art. 12 Abs. 1 GG einen wesentlichen Teil der zu ihrem jeweiligen Berufsbild gehdrenden

Tatigkeit.
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3. Die anlasslose, riickwirkende Auskunftspflicht nach 8§ 32d, e UrhG-E

Die Ausgestaltung der Auskunftspflicht nach § 32d UrhG-E unterliegt nicht mehr der Anfor-
derung des Urhebers, sondern ist als selbststandige Berichtspflicht gefasst. Sie unterliegt im
Entwurf keinem allgemeinen Verhiltnismafsigkeitsmafistab, sondern nur einer Begrenzung
des verhiltnismafligen Aufwands. Dies widerspricht dem in Art. 19 Abs. 3 DSM-RL den Mit-
gliedstaaten aufgegebenen allgemeinen Mafsstab der Verhaltnismafsigkeit und Effektivitat.
Die gesetzliche Regelung kniipft in ihrer Pauschalitidt die Auskunftspflicht an keine der bei-

den Prinzipien.

Die Verpflichtung stellt weiter einen Eingriff in Grundrechte dar: Die in § 32d UrhG-E vorge-
sehene anlasslose Auskunftspflicht greift qualifiziert in die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1
GG ein. Sie bertihrt grundrechtlich geschiitzte Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse, die auch
verfassungsrechtliche Verhiltnisméfiigkeitsmafstibe aufrufen. Fiir die Angemessenheit von
Eingriffen in die Berufsfreiheit, die den Umgang mit Geschiftsgeheimnissen betreffen, hat

das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich festgestellt, dass

~es dem Schutz des Art. 12 GG nicht gentigt, die Grenzen der Betriebsgeheim-
nisse darauf zu beschrinken, dass das Unternehmen keine existenziellen oder
nachhaltigen Nachteile durch eine Veroffentlichung erleidet”, BVerfGE 115,
205 (240 f.).

Im vorliegenden Fall steht einem intensiven Eingriff in die Berufsfreiheit eine Rechtfertigung
gegentiber, die nur einen sehr geringen Mehrwert beim Schutz der Rechte des Urhebers ver-
spricht. Eine anlasslose Verpflichtung schafft einen immensen Aufwand und macht auch ge-

rade dort Kosten und Arbeit, wo Informationen gar nicht angefragt werden,

so sehen es auch Ausschussempfehlungen des Bundesrats: Drucksa-
che142/1/21,S.5f.

Auflerdem ist es grundsatzlich eine Obliegenheit jedes Rechteinhabers, sich um die Durch-
setzung seiner Rechte zu kiimmern. In einer freiheitlichen Rechtsordnung ist es zwar zwei-
felsohne eine Aufgabe des Gesetzgebers, objektive Hindernisse bei der Durchsetzung von
Rechten, insbesondere von grundrechtlich geschiitzten Anspriichen wie dem Urheberrecht
zu tiberwinden. Zu solchen Hindernissen konnen auch Informationsdefizite tiber bestehende
Vertragsverhiltnisse gehoren. Zu solchen objektiven Hindernissen gehort aber nicht die Not-

wendigkeit, dass sich ein Berechtigter selbst um die Durchsetzung seiner Rechte kiimmert.
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Die Rechtsordnung muss den Rechteinhabern alle Moglichkeiten, Recht zu bekommen, in

die Hand geben. Nutzen miissen diese sie aber selbst.

Im Ergebnis findet sich fiir die Auskunftspflicht keine angemessene Rechtfertigung, weil sie
den Urhebern keine neuen Informationen zur Durchsetzung ihrer Rechte gewéhrt, sondern
sie im Vergleich zur geltenden Rechtslage nur von der Obliegenheit befreit, sich um diese
Durchsetzung zu kiimmern. Hinter dieser Befreiung steht aber kein eigenes verfassungs-
rechtliches Anliegen, wihrend die Regelung den Eingriff in die Berufsfreiheit der Vertrags-

parteien betrachtlich vertieft.

Diese verfassungsrechtlichen Bedenken werden durch die vorgesehene Riickwirkung der
Auskunftspflicht in § 133 Abs 3 UrhG-E vertieft. Unionsrechtlich ist diese nicht geboten. Eine
unechte Riickwirkung hat das Bundesverfassungsgericht zwar bei der Reform des Urheber-

vertragsrechts zugelassen,

BVerfGE 134, 204 (232 ff.).
Deren Zuléssigkeit hdangt aber auch von der Intensitit des riickwirkenden Eingriffs ab. Wenn
es an einer Rechtfertigung in der Sache bereits fehlt, ist deren riickwirkende Anwendung
erst recht unverhaltnismafiig. Diese verfassungsrechtlichen Bedenken werden in der Ent-
wurfsbegriindung ausdriicklich formuliert, irritierenderweise aber nicht im Gesetzentwurf

berticksichtigt.

10
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Offentliche Anhérung ,Anpassung Urheberrecht” des Bundestags-
ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz am 12.4.2021

Stellungnahme

des Sachverstiandigen Prof. Dr. Gerhard Pfennig, Sprecher der
Initiative Urheberrecht

Die Initiative Urheberrecht begriiRt wesentliche Neuregelungen der DSM-Richtlinie, die der
Regierungsentwurf umsetzt. Sie hat hierzu bereits schriftlich umfangreichend Stellung genommen?,
weshalb wir hier nur auf die wesentlichsten Punkte eingehen. Dazu zahlt insbesondere die
Neuregelung der Verantwortung fir auf Plattformen genutzte geschiitzte Inhalte und damit
verbunden die Lizenzierungspflicht und die Neuordnung des Verhéltnisses zwischen Rechtenutzern
(Uploadern) einerseits und Urheber:innen und auslibenden Kiinstler:innen (nachstehend 1.).

Von groRter Bedeutung sind ferner grundlegende Anderungen im Urhebervertragsrecht,
insbesondere die Einflihrung des Direktvergiitungsanspruch der Urheber:innen und ausiibenden
Kinstler:innen und korrespondierende Ergdanzungen der Auskunftsverpflichtungen der Werknutzer,
die erst die Voraussetzungen fiir die Durchsetzung der Anspriiche der Kreativen auf angemessene
Vergiitung schaffen (nachstehend 2.).

Schliellich erwarten wir, dass die erweiterten Nutzungsmoglichkeiten der ,,Uploader” fiir deren
private Nutzungen nicht nur samtlich, sofern sie nicht auf vertraglicher Grundlage ermoglicht
werden, angemessen vergiitet werden, sondern ausschlieRlich im Rahmen der erforderlichen und
gebotenen Grundrechtsabwagungen gewahrt werden (nachstehend 3.).

In allen Punkten halten wir weitere Starkungen der Positionen der Kreativen im Gesetzestext fiir
erforderlich, auf die wir im Folgenden eingehen werden.

Zu 1.: Neuregelung der Verantwortung ( § 1 ff. UrhDaG)

Die Initiative Urheberrecht begriiRt, dass mit Inkrafttreten des Gesetzes Diensteanbieter
verantwortlich werden fir die 6ffentliche Wiedergabe von Werken, die private Nutzer:innen des
Dienstes, also Verbraucher:innen hochladen. Dieser Paradigmenwechsel wird das Verhaltnis

! Stellungnahme der Initiative Urheberrecht zum Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an
die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts (Stand: 03. Februar 2021)
https://urheber.info/diskurs/stellungnahme-zum-regierungsentwurf / auf Anmerkungen in den
Stellungnahmen vom 31.7.2020 und vom 6.11.2020 wird hingewiesen
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zwischen Kulturproduzenten und Nutzern auf eine grundlegend neue Basis stellen.
Nutzer/“Uploader” von Werken in Form der Verbreitung auf Plattformen, die sich fremder Werke
teilweise auch zur Herstellung eigener Werke oder kommentierender bzw. gestalteter Versionen
fremder Werkteile oder Werke bedienen, werden zukiinftig auf rechtssicherer Basis agieren knnen,
jedenfalls wenn die Grenzen des Zuladssigen definiert sind und beachtet werden.

Die bisherige Formulierung in § 2 benachteiligt die Urheber:innen von Bildern bzw. ihre
Verwertungsgesellschaft gegenlber den Bereichen Musik und Film. Sie sehen die Gefahr, dass sie
wegen der geforderten, aber in ihrem Bereich fehlenden Konkurrenz der Anbieter keine
Vertragspartner finden werden; dies entspricht nicht dem Wortlaut der Richtlinie und sollte gedndert
werden.

Die in § 4 UrhDaG formulierte Vertragsabschlusspflicht wird durch die Formulierung ,,Der
Diensteanbieter erfillt seine Pflicht, sofern er Nutzungsrechte erwirbt, die ihm angeboten werden
...“ den strengen Vorgaben der Richtlinie in Art. 17 Abs. 1 und Abs. 2 DSM-RL nicht gerecht. Nach
unserem Verstandnis ist er verpflichtet, nicht nur zu warten, dass ihm Angebote unterbreitet
werden, wie § 4 Abs. 1 UrhDaG insinuiert, sondern er muss selbst aktiv auf die Lizenzgeber, also auf
die Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen bzw. ihre Verwertungsgesellschaften und die
Rechtsinhaber zugehen.

Zu 2.: Urhebervertragsrecht, insbesondere Direktvergiitungsanspruch
a. Direktvergiitungsanspruch

Das Urheberrecht ebenso wie die personlichkeitsrechtlich begriindeten Leistungsschutzrechte der
auslibenden Kiinstler:innen bilden die Grundlage fiir die wirtschaftliche, aber auch geistig-moralische
Existenz der professionell kreativschaffenden Menschen. Bisher allerdings erhalten Urheber:innen in
den Bereichen, fiir die der Direktverglitungsanspruch vorgesehen ist, in der Regel keine besondere
Vergitung. In anderen EU-Mitgliedsstaaten ist er direkt (in Spanien) bzw. sinngemaR in
Einzelregelungen verankert und bewahrt sich.

Auf ihre Starkung zielten die Uberlegungen des Europaparlaments und des Ministerrats zu in Art. 18
RL und ErwG 3 DSM-RL, der sich nicht nur auf Verbesserungen des individuellen
Urhebervertragsrechts bezieht, sondern auch auf generelle Regelungen dieses Rechts, zu dem die
Zuordnung der Lizenzerldse, die mit der Verwertung geschiitzter Werke erzielt werden, zahlt. Denn
mit der Ubertragung der Verantwortlichkeit fiir die genutzten Werke auf die jeweiligen
Diensteanbieter, die diese Nutzung ermdglichen, muss auch die Zuweisung der zu erwartenden
neuartigen und in bisher abgeschlossenen Vertragen nicht abgebildeten Verglitungen unmittelbar zu
Gunsten der Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen eine angemessene Regelung erfahren.

Die Bundesregierung hat erkannt, dass hier die Chance besteht, ihr immer wieder formuliertes und in
der aktuellen Pandemie besonders wichtig gewordenes Ziel, die Situation der Kreativen in der
Internetwirtschaft zu verbessen, umzusetzen. In der Protokollerklarung zum Trilog-Kompromiss vom
13.2.2019 hatte die Bundesregierung wie folgt formuliert: , Im Mittelpunkt unserer Bemiihungen
stehen die Kiinstlerinnen und Kinstler”.
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Die Einfihrung des Direktverglitungsanspruchs in § 4 Abs. 3 UrhDaG ist deshalb zwangslaufig fir die
Urheber:innen und austibenden Kiinstler:innen von zentraler Bedeutung im Rahmen des
Paradigmenwechsels der Verlagerung der Verantwortung von den privaten Nutzer:innen der Dienste
auf die Diensteanbieter fir das Teilen von Online-Inhalten. Es sei angemerkt, dass bisher so gut wie
keine Verglitungen an Urheber:innen und austibende Kiinstler:innen wie auch viele Produzenten und
Verwerter von den Plattformen fiir diese Nutzungen gezahlt werden.

Es Giberrascht nicht, dass die Verwerterseite, wie bei allen innovativen urheberstarkenden Reformen
der vergangenen Jahre, z.B. bei der Umsetzung von EU-Richtlinien z.B. zur Harmonisierung des
Kabelweitersenderechts, des Folgerechts und des Vermiet -und Verleihrechts, zundchst den
Zusammenbruch bestehender Verwertungsmodelle und ganzer Wirtschaftszweige heraufbeschwort.
Die Erfahrung zeigt jedoch, dass diese Umsetzungen bestehende Marktmodelle nicht nur nicht
wirklich gestort, sondern neu geordnet und ausgebaut haben und die Kooperation der
Verwertungspartner durch die Starkung der bisher unterlegenen Seite insgesamt gestarkt wurde. Die
Herstellung von Augenhohe zwischen Werkschopfern und Werkverwertern starkt die
Kulturwirtschaft. Man sollte diese Kritik deshalb nicht tiberbewerten, sondern kreativ nutzen.

Wir unterstitzen deshalb den in§ 4 Abs.3 UrhDaG formulierten Direktvergitungsanspruch
ausdriicklich.

b. Geltung fiir Inhaber verwandter Schutzrechte

Das Gesetz unterscheidet Leistungsschutzrechte, die austibenden Kiinstler:innen und Fotograf:innen
zustehen (z.B. §§ 72, 73 ff.) von solchen Investitionsleistungsschutzrechten, die Unternehmen
zustehen (z.B. §§ 85, 87 ff.). Nach dem Sinn des Art. 18 RL sollen Verglitungen, die Diensteanbieter
aufgrund von § 4 Abs. 3 Satz 1 fiir die Nutzung geschiitzter Werke und Leistungen zahlen,
ausschlieBlich den kreativen Urheber:innen und Kiinstler:innen zugutekommen. Es ist deshalb in
Bezug auf die Geltung des § 21 UrhDaG eine Klarstellung in diesem Sinne erforderlich, die aus
unserer Sicht am besten in § 21 erfolgen sollte, auch, um den Verwertern die volle Freiheit zur
Nutzung ihrer eigenen und der ihnen eingerdumten Rechte zu belassen. Diese Forderung wird ja im
Rahmen der Gesetzesdiskussion vor allem von der Musikwirtschaft erhoben.

Wir schlagen weiter vor, die Bezugnahme in § 4 Abs. 3 Satz 2 auf § 20 b auf die Erwdhnung der
Ziffern § 20 b Abs. 2 Satz 2-3 zu beschranken, da in diesem Bereich auch im Interesse der
Vereinfachung der Vertragsabschliisse mit den Diensteanbietern in der Praxis ausschlieRlich
Verwertungsgesellschaften tatig sein sollten.

c. Urhebervertragsrecht im engeren Sinne

Wir erneuern unsere Forderung, zur Vermeidung des Ausbaus von Buy-out-Vertragen in § 32 Abs. 2
die Ausrichtung des Anspruchs auf angemessene Verglitung auf ,Besonderheiten der Branche” zu
streichen.
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In Bezug auf die Auskunftsverpflichtungen ist die Einbeziehung der Verwerter in der Lizenzkette von
grofSter Bedeutung. Der Gesetzgeber sollte die Klagen der verwaltungstechnisch meist
volldigitalisierten Verwerter vor drohender Verwaltungsiiberlastung nicht tiberbewerten. In der
Praxis sind die Parteien in der Lage, auf der Grundlage einer eindeutigen gesetzlichen Regelung
sinnvolle Vereinbarungen zu treffen. Andererseits darf die vorliegende Gesetzgebung nicht dazu
genutzt werden, kollektiven Regelungen, die bereits in Kraft sind, einen Inhalt beizumessen, der im
Wortlaut keine Stitze findet. Es kann auch nach § 133 UrhG-E nicht unverhaltnismaRig sein, wenn
etwa ein bereits bestehender Tarifvertag sich nicht zur Frage der Auskunftspflicht dulert.

Zur Starkung der Rechte der Kreativen aus angemessene Vergitung flir jede Nutzung ihrer Werke
gehort auch die Forderung, zumindest das Text- und Datamining aus kommerziellen Griinden gemal
§ 44 b UrhG vergitungspflichtig auszugestalten.

Des Weiteren unterstiitzen wir die vorgesehenen und im Interesse des fairen Kooperation unbedingt
erforderlichen Festlegungen der Quotierung der Urheberbeteiligung bei den Regelungen zur
Starkung der Rechte der Presse- und Buchverleger.

In diesem Zusammenhang heben wir zudem hervor, dass das von der Richtlinie intendierte kollektive
Urhebervertragsrecht noch deutlicher gestarkt werden sollte, z.B. durch ein Verbandsklagerecht.
Konkrete Vorschlige liegen hierzu aus der Wissenschaft vor2.

Zu 3.: Neuordnung des Verhaltnisses zwischen Nutzern und Kreativen

Digitale Medien vereinfachen die Zugédnglichmachung und Verbreitung von Werken unter den
Voraussetzungen der bisher bekannten Ausnahmevorschriften wie z.B. § 51 UrhG (Zitate) oder § 24
UrhG (Freie Benutzungen). Hinzu sind neuartige Nutzungen wie Memes, Remixes oder Sampling
gekommen, die nach dem Reg-E argumentativ teilweise dem Oberbegriff des dem deutschen System
bisher fremden ,, Pastiche” zugeordnet werden sollen. Diese heute Ublichen Begriffe fiir
Rechtsnutzungen sollten jedoch nicht Teil von Gesetzesformulierungen oder Begriindungen werden,
weil sie zeitabhdngig und Wandlungen unterworfen sind.

Der RegE erweitert sowohl durch Anderungen des UrhG — durch Hinzufiigung des § 51a ,,Karikatur,
Parodie und Pastiche” — als auch durch das neue prozedurale Instrument im UrhDaG — § 10
,Geringflgige Nutzungen” — die Zugriffmoglichkeiten der Nutzer:innen auf Werke. Im Kontext des
UrhDaG fiihrt der RegE eine Vergitungspflicht auch fir ,,Pastiche“-Nutzungen ein; es erscheint uns
nicht plausibel, dass derartige Nutzungen im analogen Raum vergitungsfrei bleiben sollen; wir
fordern auch hier Vergltungspflicht mindestens fiir kommerzielle Nutzungen.

Systematisch kdnnte man sich fragen, ob es nicht ausreichend gewesen waére, statt zweier
vergltungspflichtiger Nutzungen im digitalen Kontext — flir Pastiche und fiir die ,geringfligigen

2 https://www.djv.de/fileadmin/user upload/INFOS/Themen/Medienpolitik/Urheberrecht/Meller-
Hannich Gutachten KollRS UrhR 080121.pdf
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Nutzungen“ nach § 5 UrhDaG — im Interesse der Rechtsklarheit fur die Nutzer eine einheitliche
Schranke zu finden.

Wenn aber der Gesetzgeber der Auffassung ist, dass im Rahmen der Grundrechtsabwagungen und
zur Vermeidung von Konfliktzonen zwischen Nutzer:innen und Urheber:innen, Kiinstler:innen und
Rechtsinhabern der Zugriff auf geschiitzte Werke und Leistungen in begrenztem Umfang im Rahmen
des UrhDaG unter dem Gesichtspunkt des Art 17 RL ermoglicht werden sollte, muss Wert darauf
gelegt werden, dass nur minimale und der Werkverwertung sowie dem Schutz der
Personlichkeitsrechte nicht im Wege stehende Nutzungen erlaubt werden-Ferner miissen
Definitionen verwendet werden, die praxisgerecht sind. Keinesfalls diirfen kommerzielle Nutzungen
auf diesem Wege erlaubt werden.

Denn bei den ,geringfiigigen Nutzungen” gemaR § 10 UrhDaG erschwert es die Praxis, dass die
Kategorisierung ausschlieRRlich anhand absoluter Zahlen und gerade nicht anhand einer relativen
Anknipfung (bspw. Gber Prozentwerte als Obergrenze oder die Werkdefinition) erfolgt.

Unserer Auffassung nach ware deshalb, wenn man bei der Systematik bleibt, zu Gberlegen, von der
vorgesehenen Befreiung alle Objekte auszunehmen, die als ganze Werke zu qualifizieren sind, um
sicher zu stellen, dass tatsachlich nur Teile von Werken, allerdings in anderen Quantitaten, zugreifbar
sind. Das gilt insbesondere fir Bilder, die ausdriicklich nach § 10 UrhDaG-E auch als ganze Werke
»geringfligig” genutzt werden kdénnen sollen. Von geringfligiger Nutzung kann insoweit keine Rede
sein, insbesondere wenn 125 KB der MaRstab sein soll.

Die Hinweise in der Begriindung, dass die Werte, die in Absatz 1 genannt werden, den heute {iblichen
Geschaftspraktiken entsprechen, weil z. B. Werkausschnitte unentgeltlich zu Werbezwecken im
Internet zur Verfligung gestellt werden, verfangen nicht. Das Hochladen von urheberrechtlich
geschitzten Werken in den genannten Langen bzw. Volumina durch Nutzer:innen von Plattformen
ist mit der gezielten Nutzung zu Werbezwecken das jeweiligen Werkes nicht vergleichbar.

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

Berlin, 12.4.2021
Prof. Dr. Gerhard Pfennig

Sprecher der Initiative Urheberrecht
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In der Initiative Urheberrecht arbeiten liber 35 Verbande und Gewerkschaften zusammen, die die
Interessen von insgesamt rund 140.000 Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen vertreten.
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Antworten des Sachverstandigen Prof. Dr. Gerhard Pfennig
auf Fragen, die in der Sitzung des Ausschusses ,,Anpassung
Urheberrecht” am 12.4.2021 gestellt wurden:

1. Frage des Abg. Florian Post:
Wie schitzen Sie die Formulierungen im RegE zur Umsetzung der Auskunftsverpflichtung
(insbesondere § 32 d und e) ein und halten Sie Erganzungen bzw. Verbesserungen der
Formulierung fiir erforderlich?

Antwort:

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

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

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

aa) Die Verkirzung der Informationspflicht verschlechtert die Lage der Kreativen und widerspricht dem
Regelungsziel der Richtlinie, denn die Regelung zum Auskunftsverlangen nach § 32d entspricht in der
jetzt vorgeschlagenen Form nicht den MalRgaben in Art. 19 DSM-RL.

Im Reg-E besteht nur noch auf Verlangen der Kreativen die Pflicht des Vertragspartners, Namen und
Anschriften der Lizenznehmer bekanntzugeben (§ 32d Abs. 1a). Wahrend diese Informationen im DiskE
im Sinne der Richtlinie noch der Auskunftspflicht unterlagen, stufte bereits der Referentenentwurf wie
jetzt der Reg-E die Informationspflicht an dieser Stelle wieder zu einem bloBen Anspruch auf Verlangen
zuriick. Das aber widerspricht Art. 19 Abs. 1 DSM-RL, wonach die Kreativen auch Auskiinfte tiber
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,samtliche erzielten Einnahmen von und die falligen Forderungen gegeniiber denjenigen, denen
sie [die Vertragspartner der Kreativen] Lizenzrechte erteilt oder an die sie Rechte lbertragen
haben, sowie von deren Rechtsnachfolgern erhalten.”

Dies setzt aber in den meisten Bereichen voraus, dass der Kreative auch Informationen liber die Person
eines Sublizenznehmers erhalt. Andernfalls wiirde eine weitergehende Inanspruchnahme im Sinne des
Art. 19 Abs. 2 DSM-RL vereitelt. Die Streichung entspricht deshalb allein den Interessen der Verwerter
in der Lizenzkette, die auch mit tatsdchlichen Mitteln versuchen, sich bestmoglich gegen eine
berechtigte Inanspruchnahme abzuschotten. Uber die Zwischenschaltung von Auftragsproduzenten
kénnen und werden Anspriiche auf Auskunft und angemessene Vergiitung planmalig abgewehrt.
Genau um dem entgegenzuwirken, miissen die professionellen Kreativen entsprechend den
Uberlegungen in ErwG 75 DSM-RL in die Lage versetzt werden, ,fortlaufend bewerten zu kénnen, wie
sich der wirtschaftliche Wert ihrer Rechte im Vergleich zu ihrer Verglitung fir die Lizenzvergabe oder
die Rechtelbertragung entwickelt [..].“ Deswegen fordert ErwG 75 ebenfalls, dass die
Transparenzregelungen so auszugestalten sind, dass die Urheber:iinnen und ausibenden
Kinstler:innen alle geeigneten, richtigen und aktuellen Daten erhalten, um beurteilen zu kénnen, ob
alle fur die erteilten bzw. eingeraumten Rechte genutzten Einnahmequellen abgedeckt sind. Die Daten
missen relevant und umfassend sein. Dem genligt es nicht, wenn der Vertragspartner, der planmaRig
selbst keine Vorfihrung, Sendung oder den Vertrieb von Werkexemplaren vornimmt aber
Unterlizenzen erteilt hat, erst tatig zu werden braucht, wenn die Kreativen dies verlangen.

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

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

Der bisherige Abs. 2 des § 32e Reg-E wird dann zu Satz 3 des Absatzes 1.

bb) Die Fristin § 32 e Abs. 1 UAbs. 2 UrhG unterschreitet die Vorgaben der DSM-RL

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

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

Satz 2 ist deshalb zwingend ersatzlos zu streichen.

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

Von den Absétzen 1 bis 3 kann nur durch Tarifvertrag oder eine gemeinsame Vergiitungsregel (§ 36)
oder eine Vereinbarung abgewichen werden, die auf einer gemeinsamen Vergiitungsregel (§ 36)
oder einem Tarifvertrag beruht, soweit Auskunftserteilung und nutzungsbezogene Vergiitungen
gewadhrleistet werden.

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

Zu begriiRen ist der Vorschlag eines Unterlassungsanspruchs bei Verst6Ren gegen die Auskunftspflicht
durch §36d UrhG. Eine konkrete Sanktionsmoglichkeit fir den Fall von VerstoRen gegen die
Auskunftspflicht ist unbedingt notwendig. Mit dem in § 36d Abs. 3 UrhG enthaltenen Verweis auf
Tarifvertrage und gemeinsame Vergilitungsregeln wird unsererseits die Hoffnung verbunden, dass
zukinftig tatsachlich konstruktiv von den Verhandlungsmaoglichkeiten in Bezug auf die Ausgestaltung
der jeweils ausreichenden und praxistauglichen Auskunftserteilung Gebrauch gemacht werden wird.

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

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

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

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

1 vgl. BT-Drs. 18/8625, S. 18 und 26ff
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Eine derartige Interpretation durch die Gesetzesbegriindung wiirde auch der Sachlage nicht gerecht.
Die zwischen Gewerkschaften und Rundfunkanstalten und -veranstaltern abgeschlossenen
Tarifvertrage sind z. T. mehr als 20 Jahre alt. Damals — vor 20 Jahren! — bestand insoweit kein
vergleichbarer Handlungsbedarf wie heute, denn die Nutzungsmoglichkeiten waren damals deutlich
begrenzter.

§ 32 d eroffnet zudem eine Auskunftsverpflichtung Gber ,den Umfang der Werknutzung und die
hieraus gezogenen Ertrage und Vorteile“. Schon deswegen kann eine unverhaltnismalige Belastung
nach § 32d und § 32e nicht auftreten, denn die Nutzungsvorgange und Nutzungsertrdge bzw. -vorteile
sind aktuelle Vorgange, die mit dem Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht verwechselt werden diirfen.
Fir zeitlich vor dem 01.06.2016 bzw. vor dem 07.06.2021 getadtigte Vertragsabschliisse, die die
Grundlage fiur heutige und zukinftige Nutzungen sind, tragt das Argument nicht. Denn Verwerter
waren auch schon vor diesen Zeitpunkten in einem gewissen Umfang zur Auskunft (auf Verlangen)
verpflichtet?.

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

2. Frage der Abgeordneten Tabea R6Bner

Was wiren bei geringfiigigen Nutzungen gemaB § 10 UrhDaG handhabbare GroRen, u.a. bei
den Fotografien?

Antwort:

Von den betroffenen Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen werden unterschiedliche
Bedenken gegen die Auflistung in § 10 vorgebracht. Zu den Ziff. 1 und 2 gibt es jedoch lediglich
AuRerungen zur Quantifizierung der Sekundenzahl, die nachstehend aufgelistet werden;
Vorstellungen zu einer anderen Maleinheit bestehen nicht:

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

2 vgl. die Rspr, BT-Drs. 18/8625, S. 26 und § 32d i.d.F. vom 01.03.2017. Zudem haben Buchverlage immer schon
Auskunft Gber die Nutzungsvorgéange und ihre Ertrage gegeben (vgl. BT-Drs., a.a.0., S. 23) bzw.
Rundfunkanstalten entsprechende Abteilungen unterhalten (Honorar und Lizenzabteilungen).
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e Nr. 2 unterlasst jede Differenzierung der Tonspuren, seitens der Musikurheber:innen wird
darauf verwiesen, dass mit dieser Regelung ganze Plattformen und Anwendungen, wie z.
B. TikTok aus dem Anwendungsbereich genommen wiirden.

e In Bezug auf Texte wird vorgebracht, dass Nr. 3 der Tatsache nicht Rechnung tragt, dass z.
B. Lyrik und ,lyrics”, also Songtexte, sowie auch journalistische Texte auch kiirzer als 160
Zeichen sein koénnen und dennoch eigenstiandige Werke sind; jedenfalls besteht
Ubereinstimmung darin, dass die Quantitit von 160 Zeichen keinesfalls iberschritten
werden darf.

e Hochstproblematisch ist die Vermutungsregelung fiir die Nutzung von bis zu 125 Kilobyte
je Lichtbildwerk, Lichtbild oder Grafik.

Kilobyte kann schon deshalb nicht die richtige MalReinheit sein, weil Bilder komprimierbar
sind. Darliber hinaus ist die Grenze von 125 Kilobyte aber auch viel zu hoch angesetzt und
kann unmoglich als geringfligige Nutzung bezeichnet werden.

Ein Bild von 125 Kilobyte ist im Netz eine gangige GroRenordnung. Selbst auf Bildern
deutlich unter 50 Kilobyte und bis zu 350 Pixel auf der langsten Seite sind die Bildinhalte
immer noch sehr gut erkennbar.

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

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

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass jedenfalls die Klassifizierung der Fotografien unbedingt
geandert werden muss; unserer Auffassung nach ware es weiter erforderlich, wenn man bei der
Systematik bleibt, von der vorgesehenen mutmaRlich erlaubten Nutzung mindestens die Verwendung
von Vorlagen auszunehmen, die ganze Werke beinhalten. Derartige Nutzungen fiihren in der Regel zu
Eingriffen in Urheberpersonlichkeitsrechte. Deshalb kann die Nutzung ganzer Werke niemals eine
»geringflgige Nutzung” sein. Es ware deshalb mindestens sicher zu stellen, dass tatsadchlich nur auf
Teile von Werken, ggf. in anderen Quantitdten bzw. MalReinheiten, zugegriffen werden darf.

Seite 167 von 259



Riickfragen:
Katharina Uppenbrink

Initiative Urheberrecht | Geschéaftsflihrung
Taubenstrafle 1 | D-10117 Berlin | Telefon: +49 (0)160 9095 4016
katharina.uppenbrink@urheber.info | www.urheber.info
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Gesellschaft fur Freiheitsrechte e.V. - Hessische StraRe 10 - 10115
Berlin

Deutscher Bundestag
Ausschuss fir Recht und Verbraucherschutz

Berlin, den 16. Marz 2021

Stellungnahme Gesellschatft fiir Freiheitsrechte e.V. zu dem Gesetzesentwurf der
Bundesregierung zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarkts

Sehr geehrte Damen und Herren,

die Umsetzung der EU-Urheberrechtsrichtlinie ist eine entscheidende Weichenstellung fiir die
Kommunikation im Internet. Das Gesetz zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts beeinflusst, welche Inhalte kiinftig im Internet
verfligbar gemacht werden kénnen und welche nicht. Das Internet lebt von der Kreativitat
und den Beitrdgen der Nutzer:innen. Zitate, Memes, Remixes, Mash-Ups und Parodien sind zu
einem wesentlichen Bestandteil unserer Kommunikation geworden. Einschrankungen in
diesem Bereich betreffen nicht nur die Kommunikationsgrundrechte Einzelner, sondern die
gesamte gesellschaftliche Meinungsbildung.

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung setzt u.a. den besonders umstrittenen Artikel 17
der EU-Urheberrechtsrichtlinie in einem neuen Stammgesetz, dem Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG) um. Knapp 200.000 Menschen haben sich an den Protesten
gegen Artikel 17 beteiligt. Die Umsetzung von Artikel 17 in nationales Recht stellt die
Mitgliedstaaten vor die enorme Herausforderung, eine in sich widerspriichliche europaische
Norm in eine nationale Regelung zu Uberfihren, die die Interessen der Nutzer:innen, der
Kreativen, der Rechteinhaber:innen und der Internetplattformen gleichermaRen wahrt.

Die Bundesregierung hat mit dem Entwurf fir das UrhDaG erkennbar versucht, eine
ausgewogene gesetzliche Regelung zu finden. In unserer beigefiigten Stellungnahme
erlautern wir ausfihrlich, warum der Kompromiss der Bundesregierung jedoch an
entscheidenden Stellen zu Lasten der Nutzer:innen geht.

Grundrechtsschutz im UrhDaG: Nutzer:innenrechte in Gefahr

Gesellschaft fur Freiheitsrechte e.V. info@freiheitsrechte.org GLS Gemeinschaftsbank eG
Hessische Stralle 10 Amtsgericht Berlin-Charlottenburg IBAN - DE 88 4306 0967 1182 9121 00
10115 Berlin Registernummer VR 34505 B BIC - GENODEM1GLS
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Aus Sicht der Gesellschaft flir Freiheitsrechte e.V. ist das zentrale Problem, dass der
Regierungsentwurf die Schutzvorkehrungen fiir die Grundrechte der Nutzer:innen gegeniiber
friheren Entwirfen abschwacht. Der Entwurf fir das UrhDaG wird somit zur systematischen
Sperrung rechtmaRiger Inhalte flihren, die laut Artikel 17 der Urheberrechtsrichtlinie nicht
stattfinden darf.

Die Bagatellgrenzen und die Moglichkeit, rechtmaRige Inhalte zu kennzeichnen (Flagging),
wurden seit dem ersten Diskussionsentwurf im Juni 2020 kontinuierlich abgeschwacht.
Samtliche Inhalte, die die Héalfte oder mehr eines fremden Werks enthalten, sollen demnach
auf Wunsch der Rechteinhaber:innen vor dem Upload automatisch blockiert werden. Das
betrifft zwangslaufig zahlreiche gesetzlich oder vertraglich erlaubte Nutzungen,
beispielsweise unbeabsichtigte Hintergrundmusik in einem Live-Stream, private
Einspielungen gemeinfreier klassischer Musik oder die Nutzung von Werken, fiir die die
Nutzerin eine Lizenz erworben hat.

Auf den Seiten 2 - 10 unserer Stellungnahme erlautern wir ausfihrlich, welche Schaden diese
Abstriche des Regierungsentwurfs flir die Meinungsfreiheit der Nutzer:innen bewirken
konnen.

160 Zeichen: Uploadfilter verhindern freie Kommunikation

Zudem wurden die Schwellenwerte, unter denen Inhalte als mutmaRlich erlaubt gelten
kénnen, im Vergleich zum Referentententwurf aus dem Oktober 2020 zum Teil drastisch
abgesenkt. Statt bislang 1000 Zeichen gelten nur noch Textausschnitte mit einer Lange von bis
zu 160 Zeichen als mutmaRlich erlaubt. Praktisch sind 160 Zeichen so kurz, dass diese Grenze
eine sinnvolle Berichterstattung verhindert, die Zitatfreiheit unverhaltnismaRig beschrankt
und zu einer Monopolisierung von Sprache fiihren kann. Jeder Inhalt, der einen
Textausschnitt von mehr als 160 Zeichen enthidlt, kann damit automatisch und ohne jede
menschliche Uberpriifung von einem Uploadfilter gesperrt werden. Das kann etwa den
Namen der EU-Urheberrechtsrichtlinie betreffen, der allein 220 Zeichen umfasst.
Nutzer:innen kdnnen solch falschlichen Sperrungen auch nicht durch Pre-Flagging vorbeugen,
da sie Uberhaupt keine fremden urheberrechtlich geschiitzten Werke verwenden, wenn sie
beispielsweise einen Text hochladen, der den Namen der EU-Urheberrechtsrichtlinie enthalt.

Schranke fiir Karikaturen, Parodien und Pastiches europarechtskonform umsetzen

Eine weitere zentrale Schutzvorkehrung fiir die Grundrechte der Nutzer:innen ist die
gesetzliche Erlaubnis flr Karikaturen, Parodien und Pastiches. Der Entwurf der
Bundesregierung fligt der Schranke jedoch eine Voraussetzung hinzu, die europarechtlich
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unzuldssig ist: Karikaturen, Parodien und Pastiches sollen nur erlaubt sein, ,soweit die
Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist“. Diese
Einschrankung bedeutet nicht nur eine unmittelbare Verkirzung der Meinungs- und der
Kunstfreiheit der Schrankenberechtigten, sie flhrt zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit
fur alle Beteiligten. Auf den Seiten 15 - 18 unserer Stellungnahme erlautern wir diese
Zusammenhange ausfiihrlich.

Die letzte Chance nutzen

Der Gesetzesentwurf fiir die Umsetzung der Urheberrechts-Richtlinie in Deutschland wurde
auf den letzten Metern an entscheidenden Stellen zu Lasten der Nutzer:innen und ihrer
Grundrechte abgeschwacht. Das parlamentarische Verfahren ist die letzte Gelegenheit, diese
Defizite zu beheben. Wir appellieren daher an Sie: Setzen sie sich flr eine grund- und
europarechtskonforme Umsetzung ein.

Julia Reda
Projektleiterin control ©

Uber die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V.

Die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V. koordiniert und finanziert gerichtliche Verfahren, um
die Grund- und Menschenrechte gegen staatliche Verletzungen zu verteidigen. Sie bringt
dafiir geeignete Klager:innen mit exzellenten Jurist:innen zusammen, um gemeinsam
gerichtlich gegen Rechtsverletzungen vorzugehen. Der gemeinnitzige Verein mit Sitz in Berlin
wurde 2015 gegriindet und finanziert sich maligeblich durch Fordermitglieder und Spenden
von Einzelpersonen.

Uber control ©

Mit ihrem Projekt control © unter der Leitung von Julia Reda strebt die Gesellschaft fiir
Freiheitsrechte e.V. die gerichtliche Klarung grundrechtlicher Fragen im Spannungsfeld
zwischen Kommunikationsfreiheit und Urheberrecht an.
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Stellungnahme

der Gesellschaft fur Freiheitsrechte e.V.

zu dem Entwurf der Bundesregierung fur ein Gesetz zur Anpassung des
Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes

zur offentlichen Anhorung des Ausschusses fur Recht und
Verbraucherschutz des Deutschen Bundestags
am 12. April 2021

Veroffentlicht unter:
Creative Commons CC-by 4.0 Gesellschaft flr Freiheitsrechte e.V.
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VORBEMERKUNG

Die Gesellschaft fur Freiheitsrechte e.V. bedankt sich fur die Mdglichkeit zur
Stellungnahme zu dem Gesetzesentwurf. Die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V.
hat sich mit Stellungnahmen an den o6ffentlichen Konsultationsverfahren des
BMJV Uber den Diskussionsentwurf sowie den Referentenentwurf zur Umsetzung
einzelner Aspekte der Richtlinie 2019/790 uUber das Urheberrecht und die
verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt (DSM-RL) beteiligt. Diese
Stellungnahmen sind hier und hier abrufbar. Die vorliegende Stellungnahme
beschrankt sich auf wesentliche Aspekte und Anderungen des
Regierungsentwurfs mit grundrechtlicher Bedeutung.

STELLUNGNAHME
ENTWURF FUR DAS URHEBERRECHTS-DIENSTEANBIETER-GESETZ

Der Regierungsentwurf enthdlt einige Anderungen des Entwurfs fir ein
Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz  (UrhDaG-E), die aus Sicht der
Gesellschaft fur Freiheitsrechte zu begriiRen sind. An anderen Stellen schwacht
der Entwurf die Rechte der Nutzer:innen entscheidend. Der Entwurf der
Bundesregierung kann daher unsere Zweifel an der Vereinbarkeit von Artikel 17
DSM-RL mit den in der Grundrechtecharta verblirgten Grundrechten der
Nutzer:innen und der Diensteanbieter nicht ausrdumen. Art. 17 DSM-RL
verpflichtet die Mitgliedstaaten de facto zum Einsatz von Uploadfiltern. Auch der
Entwurf fir das UrhDaG sieht dementsprechend Filterpflichten vor. Ob Artikel 17
insoweit Uberhaupt grundrechtskonform ist, wird erst der Europaischen
Gerichtshof (EuGH) in dem Verfahren C-401/19 (Republik Polen/Europaisches
Parlament und Rat der Europaischen Union) klaren kénnen. Umso wichtiger sind
vor dem Hintergrund dieser grundrechtlichen Bedenken die MaRnahmen zum
Schutz rechtmaRiger Nutzungen vor widerrechtlicher Sperrung sowie die
MaRnahmen gegen Missbrauch von Uploadfiltern, die im UrhDaG-E enthalten
sind. Diese Aspekte des Regierungsentwurfs enthalten unabdingbare
Schutzvorkehrungen fir die Grundrechte der Nutzer:innen und sollten ausgebaut
werden.

Uploadfilter gefahrden Grundrechte

Wir begriflen ausdricklich, dass das im Referentenentwurf vorgesehene ,Pre-
Check“-Verfahren, das die Diensteanbieter zum Einsatz von Echtzeit-
Uploadfiltern verpflichtet hatte, durch das Konzept mutmalilich erlaubter
Nutzungen in den §§ 9 — 12 UrhDaG-E ersetzt wurde. Praktisch hatte das ,Pre-
Check®“-Verfahren zur massenhaften Sperrung rechtmaRiger Inhalte, rechtlich zu
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einer grundrechtswidrigen, allgemeinen Uberwachungspflicht gefiihrt. ' Das
Konzept mutmallich erlaubter Nutzungen kommt zwar nicht ohne Uploadfilter
aus, es ist gleichwohl besser geeignet, die Sperrung rechtmaRiger Inhalte zu
verhindern und mindert den Eingriff in die Grundrechte der Nutzer:innen
zumindest ab. Hier ist beispielsweise § 11 Abs. 3 UrhDaG-E hervorzuheben, der
eine Kennzeichnung als rechtlich erlaubt auch dann zuldsst, wenn das
Sperrverlangen erst nach dem Upload erhoben wird. Gleichzeitig wiegt der
Eingriff in die Berufsfreiheit der Diensteanbieter weniger schwer, da nicht mehr
alle Diensteanbieter auf Echtzeit-Uploadfilter zurlickgreifen mussen.

Trotz dieser Verbesserungen kann auch das Konzept mutmallich erlaubter
Nutzungen nicht sicherstellen, dass die Grundrechte der Nutzer:innen auf Meinungs-
und Informationsfreiheit hinreichend gewahrt werden. Die Mitgliedstaaten missen
gem. Art. 17 Abs. 7 DSM-RL sicherstellen, dass es nicht zur Sperrung rechtmaRiger
Inhalte kommt. Diese Vorschrift ist zentrale Schutzvorkehrung in Art. 17 DSM-RL fur
die Grundrechte der Nutzer:innen. In der mindlichen Verhandlung vor dem EuGH in
der Nichtigkeitsklage der polnischen Regierung gegen die Filterpflichten in Art. 17
DSM-RL haben dementsprechend die EU-Institutionen (Kommission, Parlament und
Rat) beteuert, dass Art. 17 Abs. 7 DSM-RL zwingend in nationales Recht
umzusetzen ist und dass deshalb eine automatische Sperrung nur dann in Betracht
gezogen werden kann, wenn ein Inhalt offensichtlich rechtswidrig ist. Daher
begriRen wir, dass der Regierungsentwurf in § 7 Abs. 2 UrhDaG-E ausdrticklich
klarstellt, dass ,MalRnahmen nach Absatz 1 [Blockierung durch die Diensteanbieter]
nicht dazu fihren [dlrfen], dass von Nutzern hochgeladene Inhalte, deren Nutzung
gesetzlich erlaubt ist oder bei denen kein Verstol3 gegen das Urheberrecht vorliegt,
nicht verfugbar sind*.

Das Konzept mutmallich erlaubter Nutzungen bei dem Einsatz automatisierter
Verfahren, also Uploadfiltern, nach den §§ 9 — 11 UrhDaG-E ist jedoch nicht
geeignet, dieses Ziel vollstandig sicherzustellen.

Nutzer:innenrechte miissen gestarkt werden

Auch das Konzept mutmafRlich erlaubter Nutzungen des Regierungsentwurfs wird
dazu fihren, dass zahlreiche rechtmafig genutzte Inhalte durch Uploadfilter
automatisch entfernt werden. Alle Plattformen, die die Vorgaben des UrhDaG-E
mittels automatischer Verfahren umsetzen, werden gezwungen sein, bestimmte
legale Nutzungen zu sperren. Dieser Umstand stellt einen Versto gegen Art. 17

Stellungnahme der Gesellschaft fir Freiheitsrechte e.V. zu dem Referentenentwurf des
Bundesministeriums fiir Justiz und Verbraucherschutz fiir ein Gesetz zur Anpassung des
Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes, abrufbar unter:
https://perma.cc/Y783-EE8Y.
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Abs. 7 DSM-RL dar, demzufolge legale Nutzungen auf den Plattformen verflugbar
bleiben mussen.

Die (widerlegliche) Vermutung fur mutmallich erlaubte Nutzungen greift nur,
wenn mehrere Bedingungen kumulativ erfullt sind: Die Nutzungen dirfen nur
weniger als die Halfte eines fremden Werks enthalten und missen diese
Werkteile mit anderen Inhalten kombinieren (§ 9 Abs. 1 und 2 UrhDaG-E). Damit
greift der Schutz vor automatischer Sperrung bei allen legalen Nutzungen, die
diese Kriterien nicht erfullen, von vornherein nicht. Legale Nutzungen, die mehr
als die Halfte eines fremden Werkes verwenden, fallen nicht unter den Schutz der
Bagatellgrenzen und kdnnen auch nicht als erlaubte Nutzungen gekennzeichnet
werden. Dies gilt beispielsweise flir Falle, in denen Nutzer:innen Lizenzen fir
fremde Inhalte erworben haben, um diese in ihren Uploads legal nutzen zu
kénnen.

Besonders problematisch ist, dass es bei Uploads, die die Halfte oder mehr eines
fremden Werks verwenden, keinerlei Schutz vor automatischen Sperrungen gibt.
Davon betroffen sind zum Beispiel Videos, bei denen im Hintergrund Musikstlicke
abgespielt werden. Die Nutzung der Musik kann als unwesentliches Beiwerk nach
§ 57 UrhG regelmaRig legal sein — das Video wird trotzdem durch den Uploadfilter
gesperrt. Eine Moglichkeit zur Kennzeichnung als legale Schrankennutzung
besteht nicht, da diese nur zur Verfliigung steht, wenn weniger als 50% eines
fremden Werks verwendet werden.

Das gleiche gilt fir legale Parodien, die vollstandige Melodien verwenden. Die
viralen Videos der Marsh-Familie, die zum Beispiel einen Song Uber Covid-
Impfungen zur Melodie von Leonard Cohens ,Halleluja“ verdffentlicht haben,
wirden dem Uploadfilter zum Opfer fallen. Die Mdglichkeit, sie als legale Parodie
zu kennzeichnen, hatte die Familie nicht. Damit das Video online gehen kénnte,
musste sie ein Beschwerdeverfahren gegenuber der strukturell Gberlegenen
Plattform mit ungewissem Ausgang anstrengen. Die Komplexitat der rechtlichen
Abwagung, die strukturelle Krafteasymmetrie gegenuber den Plattformen und die
Unsicherheit des Verfahrensausgangs fiihren dazu, dass Nutzer:iinnen ein
Beschwerdeverfahren oftmals gar nicht erst einleiten werden. Jeder Beitrag, der
aufgrund dieser individuellen Kosten-Nutzen-Abwagung verloren geht, verringert
den Wert der kollektiven Meinungsbildung und Kreativitat im Internet.

Flagging auf alle erlaubten Nutzungen ausweiten

Die Moglichkeit, legale Inhalte als solche zu kennzeichnen (Flagging) ist eine
zentrale Vorkehrung fur den Schutz der Grundrechte der Nutzer:innen und der
kollektiven Meinungs- und Informationsfreiheit im UrhDaG-E. Im Kontext des
Systems mutmallich erlaubter Nutzungen nach §§ 9 — 11 UrhDaG-E ist das
Flagging gem. § 11 UrhDaG-E das einzige Instrument, um die automatische
Blockierung kommerzieller rechtmaRiger Inhalte zu verhindern. Fur die

Seite 175 von 259



5/31

professionelle Nutzer:iinnen wie beispielsweise Content Creator ist dies die
einzige Maoglichkeit, die Kontrolle Gber ihren Upload gegeniber der maschinell
getroffenen Entscheidung des Uploadfilters zu behalten. Daher ist es fur die
Umsetzung von Art. 17 Abs. 7 DSM-RL essentiell, dieses Recht mdéglichst
wirksam zu gestalten.

Wir begrilen, dass der Anwendungsbereich des Flaggings auf nachtragliche
Sperrverlangen ausgeweitet wurde. Gegeniiber dem Pre-Check-Verfahren des
Referentenentwurfs ermoglicht § 11 Abs. 3 UrhDaG-E eine Kennzeichnung als
rechtlich erlaubt auch dann, wenn das Sperrverlangen erst nach dem Upload
erhoben wird.

Dagegen stellt es einen erheblichen Ruickschritt gegenuber dem
Referentenentwurf dar, dass nur noch Schrankennutzungen als erlaubt
gekennzeichnet werden kénnen, § 11 Abs. 1 Nr. 3 UrhDaG-E. Der
Referentenentwurf sah demgegenuber weiterreichende
Kennzeichnungsmoglichkeiten fur samtliche vertraglich oder gesetzlich erlaubten
Inhalte vor. Es gibt keinen sachlichen Grund, hinter diese Formulierung
zuruckzufallen. Alle erlaubten Inhalte sind gleichermalen schutzwdirdig,
unabhangig vom Grund der Erlaubnis. Der Regierungsentwurf privilegiert allein
solche Inhalte, die unter eine urheberrechtliche Schranke fallen. Darliber hinaus
sind aber auch gemeinfreie Inhalte gesetzlich erlaubt, bspw. Kompositionen, an
denen der Schutz des Urheberrechts abgelaufen ist. Dies wird regelmalig bei
klassischer Musik relevant. Aufnahmen von eigenen Auffihrungen klassischer
Musik, beispielsweise Konzerte einer Musikschule, kdnnen automatisch gesperrt
werden, wenn ein Tontragerhersteller den Schutz an einer anderen Aufnahme
desselben Sticks beansprucht, weil die Filtertechnologie diese nicht
auseinanderhalten kann.

Das gleiche gilt fur vertraglich erlaubte, d.h. lizenzierte Inhalte. Es ist gangige
Praxis, dass Nutzer:innen far bestimmte Inhalte individuelle
Lizenzvereinbarungen mit den Rechteinhaber:innen schlieRen. Offentliche
Aufmerksamkeit erhielt zuletzt z.B. die ,Jerusalema Challenge®, bei der
Krankenhauspersonal, @ Feuerwehrleute  oder Polizeidienststellen eine
Choreografie zu dem Song ,Jersualema® getanzt und diese Videos hochgeladen
haben. Als die Rechteinhaberin, Warner Music, nachtraglich Lizenzzahlungen
verlangte, haben viele der Teilnehmer:iinnen der Challenge Lizenzvertrage
geschlossen. Obwohl die Lizenznehmer:innen dafur eine Verglutung zahlen und
die Rechteinhaberin die Wiedergabe ausdricklich erlaubt, kdnnten diese Videos
kunftig automatisch gesperrt werden, weil das UrhDaG-E eine Kennzeichnung als
vertraglich erlaubt nicht zulasst. Das Beschwerdeverfahren, das bis zu einer
Woche dauern kann, kommt fir virale Kommunikationsketten wie im Fall der
»~Jerusalema-Challenge“ regelmallig zu spat.
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Rechtmalige Inhalte mussen geschitzt werden, unabhangig von dem Grund
ihrer RechtmaRigkeit. Wir fordern daher, dass die
Kennzeichnungsmaoglichkeiten in § 11 Abs. 1 Nr. 3 UrhDaG-E auf samtliche
gesetzlich und vertraglich erlaubten Nutzungen ausgeweitet werden.

Wir schlagen vor, die §§ 9 Abs. 2 und 11 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 UrhDaG-E daflr
wie folgt neu zu fassen (Anderungen hervorgehoben):

§ 9 Abs. 2 UrhDaG-E:
»(2) FUr nutzergenerierte Inhalte, die

1. weniger als die Halfte eines Werkes eines Dritten oder mehrerer Werke
Dritter enthalten, und diese Werkteile rach-Nummer—4 mit anderem Inhalt
kombinieren und Werke Dritter nur geringfiigig nutzen (§ 10), oder

2. als vertraglich oder gesetzlich erlaubt oder als nicht erlaubnispflichtig
gekennzeichnet sind (§ 11)

wird widerleglich vermutet, dass ihre Nutzung nach-§ 5-gesetzlich erlaubt ist
(mutmaBlich erlaubte Nutzungen). Abbildungen diirfen nach MaRgabe von §§
10 und 11 vollstandig verwendet werden.*

§ 11 Abs. 1 Nr. 2 und 3 UrhDaG-E:

»2. Den Nutzer zugleich mit der Information nach Nummer 1 auf die
Erforderlichkeit einer vertraglichen oder gesetzlichen Erlaubnis naeh-§-5 fur
eine offentliche Wiedergabe hinzuweisen und

3. es dem Nutzer zu ermoglichen, die Nutzung nach-§-5 als vertraglich
oder gesetzlich erlaubt oder als nicht erlaubnispflichtig zu kennzeichnen.*

Echte Bagatellausnahme einfiihren

Auch die Ersetzung der ursprunglich vorgesehenen Bagatellschranke durch das
Konzept mutmallich erlaubter ,geringfiigiger Nutzungen® in §§ 9,10 UrhDaG-E
stellt einen erheblichen Rickschritt fir den Schutz rechtmaRiger Inhalte dar. Die
.,mutmaflich erlaubten Nutzungen sind deutlich schlechter geschitzt als durch
die gesetzliche Erlaubnis durch eine Bagatellschranke, wie sie in § 6 UrhDaG-E
des Referentenentwurfs vorgesehen war. Die Neuregelung flhrt nicht dazu, dass
Inhalte als rechtmaRig behandelt werden mussen, sie konnen lediglich nicht ohne
Weiteres automatisch blockiert werden. Dies bedeutet, dass die
Rechteinhaber:innen trotz der Vermutung die Sperrung mutmafRlich erlaubter
Nutzungen herbeifihren koénnen. Alle Rechteinhaber:innen kénnen nach § 8
UrhDaG-E die unverzligliche Sperrung dieser Inhalte verlangen,
svertrauenswirdige Rechteinhaber” durch das ,Red-Button-Verfahren® sogar eine
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sofortige Sperrung. Anders als bisher werden Rechteinhaber:innen automatisch
Uber den Upload einer mutmafRlichen Nutzung informiert und kénnen dann
entscheiden, ob sie den Upload blockieren lassen wollen.

Dies bedeutet einen erheblichen Rickschritt fir die Meinungs- und
Informationsfreiheit der Nutzer:innen, da der Schutz potentiell rechtmaRiger
Inhalte vor einer automatischen Blockierung abgeschwacht wird. Wir regen
daher an, zu einer echten urheberrechtlichen Schranke fir
Bagatellnutzungen zuriickzukehren.

Schwellen flir geringfligige Nutzungen anheben

Im Vergleich zum Referentenentwurf wurden die Schwellenwerte fur mutmallich
erlaubte Nutzungen deutlich abgesenkt. Diese Schwellenwerte sind nicht
geeignet, die Sperrung legaler Inhalte zu verhindern. Inhalte kénnen fremde
Werke in einem weitaus grélleren Umfang nutzen und trotzdem offensichtlich
rechtmalRig sein. Von der Absenkung ganz besonders betroffen ist der
Schwellenwert bei Texten: Von zuvor 1000 Zeichen wurde die Grenze auf 160
Zeichen abgesenkt.

Wenn die Bagatellgrenze nicht dramatisch nach oben korrigiert wird, ist der
Schaden fiir die Meinungs- und Informationsfreiheit enorm. Als Minimallésung
muss in der bestehenden Systematik des UrhDaG-E der Schwellenwert fiir
mutmaRBlich erlaubte Textausschnitte deutlich angehoben werden. Nur ein
lebensnaher Schwellenwert, der wenigstens gesetzlich erlaubte Zitate in aller
Regel ermdglicht, ist mit der Meinungsfreiheit vereinbar. Der Schwellenwert fur
Textausschnitte muss daher deutlich Uber 160 Zeichen liegen. Bei der
Gesetzesfolgenabschatzung zur Einfuhrung der Zitatschranke in GroRbritannien
kam die dortige Regierung zu dem Schluss, dass ein durchschnittliches
Pressezitat eine Lange von 50 Wértern (etwa 300 Zeichen) hat. Wissenschaftliche
Zitate sind entsprechend langer. Die EU-Kommission vertritt die
Rechtsaufassung, dass nur offensichtlich rechtswidrige Inhalte automatisch
gesperrt werden durfen. Daher muss die Bagatellgrenze weit Uber der
durchschnittlichen Zitatlange liegen, um die ganz Uberwiegende Zahl legaler
Nutzungen abzudecken. Die 1000 Zeichen, die der Referentenentwurf vorsah,
bieten einen Anhaltspunkt. Die Interessen der Verlage waren dadurch allenfalls
minimal berlhrt, da die Ausnahme fiir Bagatellnutzungen den oben genannten
Einschrankungen unterliegt: Es gelten nur solche Inhalte als erlaubt, die keinen
kommerziellen Zwecken oder nur zur Erzielung unerheblicher Einnahmen dienen,
die Ausschnitte mussen weniger als die Halfte des Originaltextes enthalten und
den fremden Inhalt mit eigenen Inhalten kombinieren.

Praktisch sind 160 Zeichen so kurz, dass diese Grenze eine sinnvolle
Berichterstattung verhindert, die Zitatfreiheit unverhaltnismafig beschrankt und
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zu einer Monopolisierung von Sprache filhren kann. Folgende Beispiele
verdeutlichen die Konsequenzen:

Ein Presseverlag berichtet Uber die Reform des Urheberrechts. Er gibt in der
Berichterstattung den Titel der EU-Urheberrechtsrichtlinie wieder: ,Richtlinie
(EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. April
2019 Uber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen
Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG* (220
Zeichen) und meldet Rechte an diesem Artikel bei den Plattformen an. Jeder
nachfolgende Beitrag, sei es weitere Berichterstattung anderer Verlage, eine
wissenschaftliche Auseinandersetzung oder privater Austausch, der ebenfalls
den Namen der Urheberrechtsrichtlinie enthalt, kann vollautomatisch gesperrt
werden.

Bei einer Lange von 160 Zeichen besteht die Gefahr, dass selbst kurzeste
Satzbausteine zu Unrecht beansprucht werden: Die Presseverlage geben
taglich mit gleichlautenden Formulierungen die Corona-Fallzahlen des RKI
wieder. Eine durchschnittliche Formulierung ubersteigt regelmafig 160
Zeichen: ,Nach Angaben des Robert Koch-Instituts (RKI) vom Freitagmorgen
haben die Gesundheitsamter fur die zurlckliegenden 24 Stunden XYZ neue
Corona-Infektionen gemeldet.“ (163 Zeichen). Andere Beitrdge, die neben
anderen Inhalten die Corona-Fallzahlen des RKI wiedergeben, kénnen durch
Uploadfilter automatisch gesperrt werden.

Ein Schulbuchverlag veroéffentlicht digitale Lernmaterialien fir den Deutsch-
Unterricht, die neben eigenen, urheberrechtlich geschitzten Inhalten auch
einige Strophen aus Schillers Gedicht ,Die Birgschaft® enthalten, dessen
Urheberrechtschutz bereits verstrichen ist. Der Verlag hinterlegt die
Lernmaterialien bei den Plattformen, um unrechtmafRige Uploads sperren zu
lassen. Jedes Posting, das den Text des Gedichts enthalt, kann danach
automatisch gesperrt werden, obwohl die Wiedergabe dieses gemeinfreien
Werks erlaubt ist. Eine Lehrerin kann das Gedicht ihren Schiiler:innen im
Homeschooling nicht mehr Gber die Plattform zur Verfigung stellen.

In diesen Beispielen droht die systematische Blockierung von Inhalten durch
einen Uploadfilter. In den Beispielsfallen kénnen die Nutzer:innen ihren Inhalt
zudem nicht nach § 11 UrhDaG-E als erlaubt kennzeichnen, da alle Falle nicht
auf Grund einer urheberrechtlichen Schrankenbestimmung, sondern gesetzlich
erlaubt sind, weil entweder kein urheberrechtlicher Schutz bestand oder dieser
im Falle von Schillers Burgschaft abgelaufen ist.

Wir

schlagen daher vor, zu den Grenzwerten des Referentenentwurfs

zurlickzukehren und § 10 UrhDaG-E wie folgt zu &ndern (Anderungen
hervorgehoben):
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§ 10 UrhDaG-E:

,Die folgenden Nutzungen von Werken Dritter gelten als geringfugig im
Sinne des § 9 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3, sofern sie nicht zu kommerziellen
Zwecken oder nur zur Erzielung unerheblicher Einnahmen dienen:

1. Nutzungen bis zu 20 Sekunden je eines Filmwerkes oder Laufbildes,

2. Nutzungen bis zu 20 Sekunden je einer Tonspur,

3. Nutzungen bis zu 1000 Zeichen je eines Textes und

4. Nutzungen bis zu 250 Kilobyte je eines Lichtbildwerkes, Lichtbildes oder
einer Grafik.*

Informationsrechte starken — Rechtswidrige Blockierungen transparent
machen

Der Regierungsentwurf sieht in § 18 UrhDaG-E verschiedene Tatbestande vor,
um missbrauchlichen Verhaltensweisen der verschiedenen Akteur:iinnen zu
begegnen. Dies ist im Grundsatz zu begrif3en. Informationsrechte und die
Haftung fir missbrauchliches Verhalten kénnen dazu beitragen, systematischen
Missbrauch zu unterbinden und damit einen erheblichen Beitrag zur
Durchsetzung einzelner und zum Ausgleich aller betroffenen
Grundrechtspositionen leisten. Der Regierungsentwurf Ubernimmt, mit
punktuellen Anderungen, das System der MaBnahmen gegen Missbrauch des
Diskussions- und des Referentenentwurfs. Gleichzeitig gab es erhebliche
Einschnitte bei den verfahrensrechtlichen Schutzvorkehrungen fiir die
Grundrechte der Nutzer:innen, beispielsweise durch die Umgestaltung der
Bagatellschranke und die Einschrankung der Flagging-Maoglichkeiten (s.o. 2.1
und 2.2). Soweit der Regierungsentwurf verfahrensrechtliche Absicherungen fir
den Schutz der Grundrechte der Nutzer:innen abbaut, muss sich dies auch durch
entsprechend gestarkte Mallnahmen gegen Missbrauch spiegeln.

Aus Sicht der Gesellschaft flr Freiheitsrechte e.V. bedarf es dafur insbesondere
spezifischer Informations- und Transparenzpflichten der Diensteanbieter,
um der Gefahr strukturellen Overblockings effektiv begegnen zu kénnen. Der
Regierungsentwurf enthalt keine Rechtsbehelfe, die es erméglichen, strukturelle
oder wiederholte Blockierungen rechtmafiger Inhalte zu erkennen. Damit die in §
18 Abs. 6 UrhDaG-E angelegte Moglichkeit der Verbandsklage gegen
wiederholtes Overblocking eine Disziplinierungswirkung entfalten kann, missen
Nutzer:innen und Verbande in die Lage versetzt werden, durch Auskunftsrechte
gegen bzw. Dokumentations- und Transparenzpflichten der Diensteanbieter die
notwendigen Informationen Uber strukturelles Overblocking zu erlangen. Der
Regierungsentwurf greift an dieser Stelle zu kurz. Den Verbanden stehen keine
Informationsanspriche gegen die Diensteanbieter zu. Nur durch die proaktive
Information einzelner Nutzer:innen kénnten die Verbande tberhaupt Kenntnis von
wiederholten Verstélien erlangen. Dies erschwert die Aufdeckung systematischer
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Verstole erheblich — das Verbandsklagerecht droht so, zu einem ,zahnlosen
Tiger zu werden.

In diesem Zusammenhang ist auch problematisch, dass das Verbandsklagerecht
in § 18 Abs. 6 UrhDaG-E lediglich auf Unterlassung ausgerichtet ist. Hier bedarf
es der Klarstellung, dass Diensteanbieter zur Unterlassung von
Verfahrensweisen verpflichtet werden koénnen, die zu systematischem
Overblocking flhren, anstatt lediglich einzelne widerrechtlich gesperrte Inhalte
wiederherzustellen. Andernfalls ist der Mehrwert der Verbandsklage gegeniber
dem Beschwerdeverfahren gering.

Um den Dbetroffenen Verbdnden das zur Geltendmachung der
Verbandsklagerechte notwendige Minimun an Informationen bereitzustellen,
schlagen wir vor, dass § 18 UrhDaG-E um folgenden Absatz 7 erganzt wird:

§ 18 Abs. 7 UrhDaG-E (neu):

»verbdnde, die nach § 18 Abs. 6 anspruchsberechtigt sind, kbnnen von
dem Diensteanbieter angemessene Auskunft iiber die Funktionsweise
der Verfahren zur Blockierung von Inhalten nach den §§ 7 und 8 sowie
tiber die Anzahl und Griinde der Blockierungen von Inhalten und tber
die diesbeziiglich durchgefiihrten Beschwerdeverfahren verlangen.“

Legale Nutzungen miissen vergiitungsfrei bleiben

Der Regierungsentwurf sieht zudem Vergltungsanspriche sowohl fir die
Wiedergabe von Schrankennutzungen (§ 5 Abs. 2 UrhDaG-E) als auch von
mutmallich erlaubten Nutzungen (§ 12 Abs. 2 UrhDaG-E) vor.

Die Vergiitung echter Schrankennutzungen nach § 5 Abs. 2 UrhDaG-E solite
aus Sicht der Gesellschaft fur Freiheitsrechte e.V. gestrichen werden. Aus
grundrechtlicher Sicht ist die Vergltungspflicht fir alle urheberrechtlichen
Schrankennutzungen bedenklich. Fur Diensteanbieter stellt die Vergutungspflicht
einen Anreiz dar, Uploads in Zweifelsfallen eher zu blockieren. Ob ein Inhalt unter
eine urheberrechtliche Schranke fallt, erfordert oftmals eine komplexe
tatsachliche und rechtliche Abwagung im Einzelfall. Wenn mit der Entscheidung
zugunsten der Wiedergabe wirtschaftliche Nachteile in Gestalt einer gesetzlichen
Vergutungsflicht verbunden sind, werden die Diensteanbieter als
marktwirtschaftlich handelnde Akteure im Zweifelsfall Kostenrisiken vermeiden
und Inhalte eher blockieren als sie wiederzugeben. Damit verstarkt die
Vergltungspflicht fir gesetzlich erlaubte Nutzungen die Gefahr von Overblocking,
die in der Systematik der unmittelbaren Haftung der Diensteanbieter in Art. 17
DSM-RL angelegt ist.
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Die damit verbundenen Eingriffe in die Kommunikationsgrundrechte der
Nutzer:innen sind besonders schwerwiegend, da viele der urheberrechtlichen
Schranken sensiblen grundrechtlichen Gewahrleistungen dienen. Dies gilt
beispielsweise flir das Zitatrecht (§ 51 UrhG), die Schranke flr Karikaturen,
Parodien und Pastiches (§ 51a UrhG-E), die Schranke fiur unwesentliches
Beiwerk (§ 57 UrhG) oder die Panoramafreiheit (§ 59 UrhG), die neben der
Meinungs- und Informationsfreiheit fur die Verwirklichung der Kunst- und der
Wissenschaftsfreiheit essentiell sind. Diese Schranken dienen somit der
Durchsetzung  grundrechtlich  verbirgter  Freiheiten  gegenlber den
Schutzinteressen der Urheber:innen: In der Normierung der
Schrankenregelungen selbst ist damit bereits eine Grundrechtsabwagung
enthalten, die durch die Einfihrung einer Vergltungspflicht zu Lasten der
Nutzer:innen verschoben wird.

Auch die gesetzliche Vergutung fiir mutmaRBlich erlaubte Nutzungen (§ 12
Abs. 2 UrhDaG-E) sollte gestrichen werden. Da der Regierungsentwurf die im
Referentenentwurf vorgesehene ,echte“ Schranke fiur Bagatellnutzungen durch
das prozedurale Instrument mutmallich erlaubter Nutzungen ersetzt, besteht
keine Rechtfertigung mehr fir eine Vergltung. Der Referentenentwurf enthielt in
§ 6 UrhDaG-E eine urheberrechtliche Schranke flir Bagatellnutzungen. Diese
Schranke sollte vergutungspflichtig sein, um den Rechteinhaber:innen einen
angemessenen Ausgleich durch den Eingriff in ihre AusschlieBllichkeitsrechte, der
mit der Einfiihrung dieser Schranke einhergehen wirde, zu gewahren. Vergltete
Schranken sind ein anerkanntes und bewahrtes Regelungskonzept in der
Systematik des UrhG. Der Regierungsentwurf weicht von diesem Konzept ab, da
er an der Vergutung festhalt, obwohl der Eingriff in die Schutzrechte der
Rechteinhaber:innen ist im Vergleich zu einer gesetzlichen Erlaubnis ganz
wesentlich abgeschwacht worden ist (s.o. unter 1.2.1.), die Rechteinhaber:innen
werden sofort Uber mutmalliche erlaubte Nutzungen ihrer Werke informiert und
konnen jederzeit deren Blockierung nach § 8 UrhDaG-E verlangen. Der
Regierungsentwurf fliihrt somit ein dem Urheberrecht fremdes Vergltungskonzept
ein, das zur Wahrung der Interessen der Rechteinhaber:innen nicht erforderlich
ist.

Definition betroffener Plattformen scharfen

Die Bundesregierung hat erfreuliche Konkretisierungen an der Definition der
Diensteanbieter vorgenommen, die vom Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz
betroffen sind. Besonders wichtig ist in diesem Kontext die Klarstellung in § 2 Abs.
1 Nr. 4 UrhDaG-E, dass im Einklang mit Erwagungsgrund 62 DSM-RL nur solche
Diensteanbieter von dem Gesetz erfasst sind, die ,mit Online-Inhaltediensten um
dieselben Zielgruppen konkurrieren®. Allerdings ist zu bemangeln, dass diese
Regelung den Erwagungsgrund 62 nur unvollstandig ibernimmt. Darunter leidet
die Verstandlichkeit der Definition.
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In Erwagungsgrund 62 ist ausgefuhrt, dass das Haftungsregime von Art. 17 DSM-
RL nur fur solche Plattformen gelten soll, ,die auf dem Markt flir Online-Inhalte
eine wichtige Rolle spielen, indem sie mit anderen Online-Inhaltediensten, wie
Audio- und Video-Streamingdiensten, um dieselben Zielgruppen konkurrieren®. In
der deutschen Umsetzung fehlt das Kriterium der wichtigen Rolle auf dem
Markt fiir Online-Inhalte, dieses sollte der Definition in § 2 Abs. 1 Nr. 4
UrhDaG-E hinzugefugt werden. Die Gesetzesbegrindung sollte aullerdem
erlautern, dass mit ,Online-Inhaltediensten” solche Dienste gemeint sind, die — im
Gegensatz zu Plattformen fur nutzergenerierte Inhalte — die Inhalte selbst auf
Basis von Lizenzen zur Verfligung stellen, also Streamingdienste wie Netflix oder
Spotify oder lizenzierte Bilderportale wie getty images.

Nur solche Diensteanbieter fir nutzergenerierte Inhalte, die aufgrund ihrer
Konkurrenz zu diesen lizenzierten Diensten eine wichtige Rolle auf dem Markt fur
urheberrechtlich geschitzte Inhalte spielen, sollen vom Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetz erfasst sein. Dadurch wird sichergestellt, dass
beispielsweise Datingplattformen vom Geltungsbereich ausgenommen sind,
deren Geschaftsmodell zweifelsfrei auf der Bereitstellung groRer Mengen von
Fotos beruht, die aber in keinerlei Konkurrenzverhaltnis zu lizenzierten
Bilderdiensten wie getty images stehen, da auf Datingplattformen in erster Linie
Fotos hochgeladen werden, die die Nutzer:innen selbst erstellt haben. Aus den
Berechnungen des Erflllungsaufwands fur die Wirtschaft geht hervor, dass die
Bundesregierung davon ausgeht, dass nicht mehr als 13 Diensteanbieter in den
Anwendungsbereich des UrhDaG-E fallen werden. Diese Schatzung ist nur
realistisch, wenn die Definition im Einklang mit Erwagungsgrund 62 DSM-RL
weiter konkretisiert wird.

Um die Vorgaben der Richtlinie vollstandig umzusetzen, sollte § 2 Abs. 1 Nr. 4
UrhDaG-E wie folgt erganzt werden (Anderungen hervorgehoben):

§ 2 Abs. 1 Nr. 4 UrhDaG-E:

»=auf dem Markt fiir Online-Inhalte eine wichtige Rolle spielen, indem sie
mit anderen Online-Inhaltediensten, wie Audio- und Video-
Streamingdiensten, um dieselben Zielgruppen konkurrieren.”

Kleine Diensteanbieter entlasten

Ausdricklich zu begrifRen ist die Vermutungsregelung zu Gunsten Kkleiner
Diensteanbieterin § 2 Abs. 3i.V.m. § 7 Abs. 5 UrhDaG-E, die aus wirtschaftlichen
Grinden nicht in der Lage sind, Uploadfilter einzusetzen. Allerdings ist der
Schwellenwert von einem Jahresumsatz von einer Million Euro zu niedrig
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bemessen, um Rechtssicherheit flir Kleinunternehmen zu schaffen, die durch die
zu erwartenden Kosten in ihrer Existenz bedroht sind.

Die Berechnungen zum Erfillungsaufwand durch die Wirtschaft seitens der
Bundesregierung illustrieren, wie entscheidend diese Ausnahme fur das
Uberleben kleiner Unternehmen der IT-Wirtschaft ist. Die Bundesregierung geht
davon aus, dass sich die Kosten fur die Lizenzierung eines Uploadfiltersystems
fur kleine Unternehmen auf 120.000 Euro jahrlich belaufen werden. Hinzu
kommen unter anderem Kosten flr Lizenzverhandlungen, Programmieraufwand,
Beschwerdeverfahren und Burokratiekosten. Selbst wenn man den konservativen
Schatzungen der Bundesregierung folgt, die den erheblichen Posten der
Lizenzkosten komplett aulRen vorlasst, sind flr ein kleines Unternehmen im ersten
Jahr nach Inkrafttreten des UrhDaG-E Kosten von dber 210.000
Euro veranschlagt. Das bedeutet, dass ein Unternehmen, das knapp uUber dem
Schwellenwert fir kleine Diensteanbieter liegt und beispielsweise einen
Jahresumsatz von 1,05 Millionen Euro erwirtschaftet, 20 % seines
Jahresumsatzes fur die Erfullung seiner Pflichten nach dem UrhDaG-E ausgeben
muss. Mit dieser Mehrbelastung wird die ganz Uberwiegende Zahl von
Unternehmen dieser Gréfe sich nicht am Markt halten kénnen.

Um eine Existenzbedrohung kleiner und mittelstdndischer Unternehmen durch
das UrhDaG-E abzuwenden, sollte die Vermutung zu Gunsten kleiner
Diensteanbieter in § 2 Abs. 3 UrhDaG-E auf Diensteanbieter mit einem
jahrlichen Umsatz von bis zu 5 Millionen Euro angehoben werden.

§ 2 Abs. 3 UrhDaG-E sollte dafir wie folgt geadndert werden (Anderungen
hervorgehoben):

§ 2 Abs. 3 UrhDaG-E:

,Kleine Diensteanbieter sind Diensteanbieter mit einem jahrlichen Umsatz
innerhalb der Europaischen Union von bis zu 5 Millionen Euro.*

Direktverglitungsanspruch muss den Kreativen zugutekommen

Die Gesellschaft fur Freiheitsrechte e.V. begrif3t den in § 4 Abs. 3 UrhDaG-E
vorgesehenen Direktverglitungsanspruch der Urheber:innen fir vertragliche
Nutzungen ihrer Werke durch Diensteanbieter. Dieser sollte jedoch deutlicher auf
die Bedirfnisse von Kreativen zugeschnitten werden, um ungewollte
Nebeneffekte zu vermeiden. Art. 18 Abs. 1 DSM-RL gibt den Mitgliedstaaten vor,
dass Urheber:innen und ausibende Kinstler:innen, die ihre Exklusivrechte
Dritten Ubertragen, einen Rechtsanspruch auf angemessene Vergltung haben.
Art. 27 der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte schitzt einerseits das
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Recht auf Teilhabe am kulturellen Leben und wissenschaftlichen Fortschritt,
andererseits das Recht auf Schutz der geistigen und materiellen Interessen der
Urheber:innen.2 Daher ist es wichtig darauf zu achten, dass Ausweitungen des
Urheberrechts zulasten des Zugangs zu Wissen und Kultur, wie sie mit Art. 17
DSM-RL einher gehen, auch tatsachlich den Urheber:iinnen und ausubenden
Kinstler:iinnen zu Gute kommen wund nicht nur den intermedidren
Rechteinhaber:innen.

Vor dem Hintergrund der europarechtlichen Vorgaben und der volkerrechtlich
gebotenen Balance darf es im Gesetzgebungsverfahren keine Abstriche bei dem
Direktvergutungsanspruch zu Lasten der Urheberiinnen und ausubenden
Kinstler:innen geben. Eine Streichung des Direktvergutungsanspruchs kommt
nicht in Betracht, da Deutschland nach Art. 18 Abs. 1 DSM-RL verpflichtet ist,
eine faire Vergutung der Urheber:iinnen und ausibenden Kinstleriinnen zu
gewabhrleisten.

Der Direktvergltungsanspruch ist ein geeignetes und verhaltnismaRiges Mittel fir
die Umsetzung von Art. 18 Abs. 1 DSM-RL. Der Direktvergiitungsanspruch stellt
sicher, dass die Urheber:iinnen an der Verwertung ihrer Rechte bei deren
Lizenzierung an Diensteanbieter durch Dritte angemessen beteiligt werden. Die
Urheber:innen kdnnen integritatsverletzende Nutzungen auf Grundlage ihres
Urheberpersonlichkeitsrechts weiterhin untersagen. Auch die Interessen der
Rechteinhaber werden durch den Verweis auf § 20b Abs. 2 S. 2 — 4 UrhG
angemessen bericksichtigt. Der Direktvergutungsanspruch soll nach § 4 Abs. 3
UrhDaG-E i.V.m. mit § 20b Abs. 2. S. 2 — 4 UrhG grundsatzlich von
Verwertungsgesellschaften geltend gemacht werden. Alternativ konnen die
Rechteinhaber:innen aber mit den Kreativen Tarifvertrage,
Betriebsvereinbarungen oder gemeinsame Vergutungsregeln vereinbaren, sofern
diese ebenfalls eine angemessene Beteiligung der Kreativen vorsehen.

§ 4 Abs. 3 UrhDaG-E sollte um die Klarstellung erganzt werden, dass der
Direktvergutungsanspruch  nur  fur  Urheber:innen und ausiibende
Kiinstler:innen gilt, die Dritten das ausschlieBliche Recht der 6ffentlichen
Wiedergabe an ihren Werken eingeraumt haben. Nach § 21 UrhDaG-E gilt das
UrhDaG-E auch far verwandte Schutzrechte, sodass der
Direktvergutungsanspruch dem Wortlaut nach beispielsweise auch von
Tontragerherstellern oder Presseverlegern geltend gemacht werden koénnte,
soweit sie Dritten lediglich ein einfaches Nutzungsrecht der o6ffentlichen
Wiedergabe eingeraumt haben. Dieses Ergebnis ist nicht sachgerecht und vom
Regierungsentwurf auch nicht intendiert. Die Gesetzesbegrundung stellt klar,

Vgl. United Nations General Assembly, Report of the Special Rapporteur in the field of cultural
rights, Farida Shaheed: The right to freedom of artistic expression and creativity. Abrufbar unter:
https://digitallibrary.un.org/record/755488?In=en.
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dass der Direktvergutungsanspruch nur fur Urheber:iinnen und auslibende
Kinstler:iinnen gilt. 3 Zudem sollte klargestellt werden, dass der
Direktvergutungsanspruch nur fir den Fall gilt, dass die Urheber:innen oder
ausubenden Kunstler:innen Dritten eine ausschlieBliche Lizenz erteilt haben.
Damit kann ausgeschlossen werden, dass fur die Offentliche Wiedergabe CC-
lizenzierter Inhalte Verglutungsanspriiche geltend gemacht werden.

Aus Grinden der Rechtssicherheit und Normenklarheit sollten die §§ 4 und 21
UrhDaG-E daher in Anlehnung an den Wortlaut von Art. 18 Abs. 1 DSM-RL wie
folgt neu gefasst werden (Anderungen hervorgehoben):

§ 4 Abs. 3 UrhDaG-E:

,Hat der Urheber oder ausiibende Kiinstler einem Dritten
ausschlieBliche Rechte zur 6ffentlichen Wiedergabe seines Werkes oder
sonstigen Schutzgegenstandes eingeraumt, so hat der Diensteanbieter fur
vertragliche Nutzungen gleichwohl dem Urheber oder ausiibenden Kiinstler
eine angemessene Vergitung fur die 6ffentliche Wiedergabe des Werkes zu
zahlen. § 20b Absatz 2 Satz 2 bis 4 des Urheberrechtsgesetzes ist
entsprechend anzuwenden.”

§ 21 S. 2 UrhDaG-E (neu):

~Abweichend von Satz 1 gilt der Anspruch aus § 4 Absatz 3 dieses
Gesetzes nur fiir die dort genannten Inhaber verwandter Schutzrechte.”

Leistungsschutzrecht fiir Presseverlage aus dem Anwendungsbereich des
UrhDaG-E ausnehmen

Der Regierungsentwurf erweitert den Anwendungsbereich von Art. 17 DSM-RL
unzuldssig auf das Leistungsschutzrecht fiir Presseverlage, sowie auf den
europaweit nicht harmonisierten Lichtbildschutz. Der europaische Gesetzgeber
hat in Art. 17 Abs. 1 DSM-RL abschlieRend aufgezahlt, welche
Rechteinhaber:innen von dem speziellen Haftungsregime profitieren sollen. Dort
heil3t es, die betroffenen Plattformen muissen ,die Erlaubnis von den in Artikel 3
Absatz 1 und 2 der Richtlinie 2001/29/EG genannten Rechteinhabern einholen®,
dabei handelt es sich neben den Urheberiinnen um die ausibenden
Kinstler:innen sowie die Inhaber:iinnen von Leistungsschutzrechten an

Die  Begrindung zum  Regierungsentwurf  stellt  ausdricklich  fest, dass der
Direktvergutungsanspruch fir eine faire Vergutung ,der Kreativen fur die Wiedergabe ihrer Werke
und Darbietungen® sorgen soll. Nach der Gesetzesbegriindung dient dies der Umsetzung von Art.
18 Abs. 1 DSM-RL, der ausdriicklich die angemessene Vergitung fiir Urheber:innen und ausiibende
Kunstler:innen adressiert.
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Tontragern und Filmaufnahmen, nicht aber um die Presseverlage oder
Lichtbildner:innen. § 21 UrhDaG-E ist europarechtswidrig, da er alle verwandten
Schutzrechte in den Geltungsbereich des UrhDaG-E einbezieht und dadurch
insbesondere den Presseverlagen Rechtsdurchsetzungsinstrumente verleiht, die
der europaische Gesetzgeber ihnen nicht zugestanden hat. Dies muss dringend
korrigiert werden. Das Leistungsschutzrecht flir Presseverlage ist aus dem
Geltungsbereich des UrhDaG-E auszunehmen. Dieser Rechtsauffassung sind
bereits andere Mitgliedstaaten gefolgt, so haben etwa die Niederlande das
Leistungsschutzrecht flir Presseverlage von ihrer nationalen Umsetzung des Art.
17 DSM-RL ausgenommen.

Es handelt sich bei dem Ausschluss des Leistungsschutzrechts fiir Presseverlage
vom Geltungsbereich des Art. 17 DSM-RL durch den europaischen Gesetzgeber
nicht um eine planwidrige Regelungsliicke. In allen anderen Artikeln der DSM-RL
hat der Gesetzgeber explizit auf das Leistungsschutzrecht flr Presseverlage in
Art. 15 DSM-RL Bezug genommen, wenn er beabsichtigte diese Regelung auf
das Leistungsschutzrecht anzuwenden. So verweisen etwa die
Urheberrechtsschranken fir das Text und Data Mining in Art. 3 und 4 DSM-RL
auf Art. 15 DSM-RL, da beabsichtigt war, dass diese Schranken fir das
Presseverlage-Leistungsschutzrecht gelten. In Art. 24 DSM-RL hat der
europaische Gesetzgeber auBerdem Anderungen an der InfoSoc-RL
vorgenommen, um diese mit der DSM-RL in Einklang zu bringen. Er hat dabei auf
eine Aufnahme des Leistungsschutzrechts fir Presseverlage in die Liste der
Rechteinhaber:innen nach Art. 3 InfoSoc-RL verzichtet. Auch das lasst darauf
schlielen, dass Presseverlage nicht von Uploadfiltern und Lizenzverpflichtungen
aus Art. 17 DSM-RL profitieren sollen.

HierfGr gibt es wichtige inhaltliche Grinde. Zunachst zielt das
Leistungsschutzrecht flr Presseverlage auf Nutzungen von Auszigen aus
Presseartikeln durch  Onlinedienste selbst ab, beispielsweise durch
Suchmaschinen und Nachrichtenaggregatoren. Bei diesen Onlinediensten (z.B.
Google News, Bing, Yahoo) handelt es sich in aller Regel nicht um Plattformen
fur nutzergenerierte Inhalte, deshalb sind sie vom Geltungsbereich des UrhDaG-
E ohnehin nicht erfasst. Nutzungen von Presseartikeln durch Privatpersonen, die
diese auf Plattformen hochladen, stellen keine Verletzung des
Leistungsschutzrechts fiir Presseverlage dar, sie sind durch Art. 15 Abs. 1 DSM-
RL explizit vom Geltungsbereich des Rechts ausgenommen.* Deshalb gibt es
keinen Grund, Presseverlage in ein rechtliches Instrument wie das UrhDaG-E

,Die in Unterabsatz 1 vorgesehenen Rechte gelten nicht fir die private oder nicht-kommerzielle
Nutzung von Presseverdéffentlichungen durch einzelne Nutzer.“, Art. 15 Abs. 1 Satz 2 DSM-RL.
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einzubeziehen, das primar der Lizenzierung von Uploads einzelner Nutzer:innen
dient.

AulRerdem hat die Vermischung von UrhDaG-E und Leistungsschutzrecht flr
Presseverlage zu einer Verunsicherung gefihrt, die sich bereits dul3erst negativ
auf die Nutzer:innenrechte auswirkt. Weil Presseverlage falschlicherweise eine
Entwertung des Leistungsschutzrechts durch die Regelung zu mutmallich
erlaubten Nutzungen beflirchten, haben sie sich 6ffentlich pointiert gegen diese
Regelung ausgesprochen.® Infolge dieser Kritik hat die Bundesregierung die
Definition mutmaflich erlaubter Nutzungen inzwischen so weit ausgehohlt, dass
sie nicht mehr geeignet ist, die Vorgabe des Art. 17 Abs. 7 DSM-RL zu erfillen,
dass legale Nutzungen nicht gesperrt werden dirfen (siehe Abschnitt .2 dieser
Stellungnahme).

Eine klare Trennung des Leistungsschutzrechts fiir Presseverlage vom
UrhDaG-E koénnte jegliche Beflirchtungen Uber die méglichen Auswirkungen des
Konzepts mutmalllich erlaubter Nutzungen auf das Leistungsschutzrecht
ausraumen. Der Geltungsbereich des UrhDaG-E sollte im Einklang mit Art. 17
DSM-RL auf die Urheber:innen und in § 21 UrhDaG-E auf die ausibenden
Kinstler:innen sowie die Inhaber:iinnen von Leistungsschutzrechten an
Tontragern, Rundfunksendungen und Filmaufnahmen beschrankt werden. Dafir
solte § 21 UrhDaG-E folgendermaflen angepasst werden (Anderungen
hervorgehoben):

§ 21 S. 1 UrhDaG-E:

,Dieses Gesetz ist auch auf verwandte Schutzrechte im Sinne des Teil 2
Abschnitt 3, 4 und 5 sowie Teil 3 Abschnitt 1 des Urheberrechtsgesetzes
und ihre Inhaber anzuwenden.”

SCHRANKE FUR KARIKATUR, PARODIE UND PASTICHE (§ 51A URHG-E)
EUROPARECHTSKONFORM UMSETZEN

Der Regierungsentwurf schrankt den Anwendungsbereich der Pastiche-Schranke
gegeniber dem Referentenentwurf ein. In § 51a UrhG-E wurde erganzt, dass
Karikaturen, Parodien und Pastiches nur erlaubt sind, ,sofern die Nutzung in ihrem
Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist“. Diese Einschrankung ist
in den europaischen Rechtsgrundlagen der DSM- und der InfoSoc-Richtlinie nicht
vorgesehen. Der Regierungsentwurf weicht damit von dem einzig sinnvollen
Ansatz ab, die Richtlinienvorgabe wortlautgetreu ins deutsche Recht zu

Vgl. Interview mit Matthias Dopfner in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung, ,Uns droht ein
Plattformschutzgesetz®, abrufbar unter: https://perma.cc/PXA3-FLXH.
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Uberfuhren. Stattdessen nimmt er eigenstandig eine Konkretisierung auf
nationaler Ebene vor, die erheblichen europarechtlichen Bedenken begegnet und
dem Ziel der Harmonisierung des Binnenmarkts zuwiderlauft.

Art. 17 Abs. 7 DSM-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten, Ausnahmen oder
Beschrankungen fir die Nutzung von Inhalten zum Zweck von Karikaturen,
Parodien und Pastiche einzufuhren. Diese Ausnahme ist bislang als fakultative
Schranke in Art. 5 Abs. 3 Buchst. k) der InfoSoc-RL vorgesehen. § 51a UrhG-E
setzt diese Vorgaben in deutsches Recht um. § 51a UrhG-E flgt den
europarechtlichen Vorgaben jedoch eine Einschrankung hinzu, die den Umfang
erlaubter Nutzungen betrifft. Dies fuhrt zu erheblichen Zweifeln an der
Vereinbarkeit dieser Regelung mit Europarecht. Bei den Begriffen ,Parodie®,
.Karikatur® und ,Pastiche” handelt es sich um autonome Rechtsbegriffe des
Europarechts. Bezlglich des Begriffs ,Parodie” hat der EuGH bereits entschieden,
dass dieser autonom und einheitlich auszulegen ist.® Es ist kein Grund ersichtlich,
warum dies fur die Begriffe ,Karikatur® und ,Pastiche“ anders zu beurteilen sein
sollte. Es ist dem EuGH vorbehalten, diese Begriffe durch Auslegung zu
konkretisieren. Der EuGH hat dies flir die Voraussetzungen, unter denen eine
Nutzung als ,Parodie” qilt, bereits abschliefend und fir die Mitgliedstaaten
verbindlich definiert — ohne auf den Umfang der Nutzung Bezug zu nehmen. Eine
nationale Umsetzung, die zu abweichenden Ergebnissen fuhrt, weil nur bestimmte
Nutzungen, die durch ,ihren besonderen Zweck gerechtfertigt* sind, als Parodie
gelten, ist damit nicht vereinbar.

Die Einschrankung in § 51a UrhG-E fuhrt daher gleich zu doppelter
Rechtsunsicherheit: Einerseits wird erst der EuGH abschlieRend klaren konnen,
ob die Regelung Uberhaupt mit Europarecht vereinbar ist, woran angesichts der
bisherigen Rechtsprechung des EuGHs zur Parodiefreiheit erhebliche Zweifel
bestehen. Andererseits fuhrt die Einschrankung selbst auf dem Weg dorthin zu
jahrelanger Rechtsunsicherheit. Fur die Beteiligten ist nicht vorhersehbar, wie die
Instanzgerichte diese Schranke auslegen und anwenden werden.

Der Wortlaut von § 51a UrhG-E bietet keine Anhaltspunkte, in welchem Umfang
eine bestimmte Nutzung gerechtfertigt sein konnte. Die Formulierung ,sofern die
Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist*
entstammt vielmehr dem Zitatrecht (Art. 5 Abs. 3 Buchst. d) InfoSoc-RL) und somit
der Verwendung eines urheberrechtlich geschitzten Werks zu Belegzwecken.
Diese Einschrankung ist nicht auf den kiunstlerischen oder satirischen Zweck von
Karikatur, Parodie und Pastiche Ubertragbar. Wahrend der gerechtfertigte Umfang
eines Zitats sich noch mit einer gewissen Sicherheit feststellen Iasst —
gerechtfertigt ist ein Umfang, der eine kritische Auseinandersetzung mit dem

EuGH, Urt. v. 3.9.2014, C-201/13, — Deckmyn, Rn. 14 f.
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zitierten Werk erlaubt — ist eine solche Grenzziehung bei Karikatur, Parodie und
Pastiche nicht objektiv mdglich. Eine Parodie kdnnte beispielsweise bei einer
geringfiigigen Nutzung eines fremden Werks noch als Parodie erkennbar sein,
aber im Vergleich zu einer umfangreicheren Nutzung dennoch ein Grofteil ihrer
humoristischen Wirkung und damit ihrer Effektivitat einbiRen.

Diese Rechtsunsicherheit wird absehbar zu Lasten der strukturell unterlegenen
Nutzer:innen gehen, die weder Uber das nétige Fachwissen noch die finanziellen
Mdoglichkeiten verfigen, um wegen einer moglicherweise geringfigigen Nutzung
einen langjahrigen Rechtsstreit zu flihren. Angesichts der Tatsache, dass das
Instrument der ,Kennzeichnung als erlaubte Nutzung“in § 11 UrhDaG-E auf der
Annahme beruht, dass einzelne Nutzer:innen ohne juristische Ausbildung selbst
in der Lage sein sollen, sich aktiv auf eine Schrankennutzung zu berufen, missen
derartige Quellen der Rechtsunsicherheit unbedingt vermieden werden.

Die Einschrankung in § 51a UrhG-E ist insbesondere nicht erforderlich, damit die
Regelung dem Dreistufentest aus Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-RL genugt. Dieser ist von
den Gerichten bei der Auslegung der Schranke zu berlicksichtigen. 7 Der
Regierungsentwurf fihrt zudem mit § 5 Abs. 2 UrhDaG-E einen gesetzlichen
Vergltungstatbestand ein, der sich unter anderem auf bestimmte Pastiche-
Nutzungen bezieht. Die Urheber:iinnen haben danach gegen Diensteanbieter
einen verwertungsgesellschaftspflichtigen Anspruch auf angemessene Vergltung
fur Nutzungen zum Zwecke von Karikaturen, Parodien und Pastiches, § 5 Abs. 1
Nr. 2, Abs. 2 UrhDaG-E. Aus Sicht der Gesellschaft fir Freiheitsrechte sprechen
gute Grinde gegen die Vergutungspflicht aus § 5 Abs. 2 UrhDaG-E. Das
Unionsrecht verpflichtet die Mitgliedsstaaten nicht, diese Regelung zu treffen. Eine
solche Pflicht ergibt sich auch nicht aus dem Dreistufentest, da die Interessen der
Rechteinhaber:iinnen durch die Pastiche-Schranke allenfalls geringfugig
beeintrachtigt werden. Die Pastiche-Schranke wird durch die bedeutenden
Rechtsguter der Meinungs- und Kunstfreiheit (Art. 11 und Art. 13 GRCh bzw. Art.
5 Abs. 1 und Abs. 3 S. 1 GG) gerechtfertigt. Beim Pastiche steht die
Auseinandersetzung mit dem Bezugsgegenstand im Vordergrund. Nennenswerte
finanzielle EinbuRen der Rechteinhaber:innen sind nicht zu erwarten.

Systematisch sind Mitgliedsstaaten aus dem Dreistufentest nicht zur Einflihrung
einer gesetzlichen Vergutung verpflichtet, solange das Europarecht dies nicht
explizit vorschreibt. Eine solche Vergutungspflicht ist weder in der InfoSoc-
Richtlinie, noch in der DSM-Richtlinie vorgesehen. Nach alledem sprechen gute
Grinde daflir, die vorgeschlagene Regelung einer Vergltungspflicht von
Schrankennutzungen durch die Plattformen nicht als sachgerecht anzusehen.
Zumindest sollte der Gesetzgeber klarstellen, wie sich die Vergitung berechnet,

EuGH, Urt. v. 16.7.2009, C-5/08 — Infopaq, Rn. 58.
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um unangemessenen Forderungen entgegenzuwirken. Eine gesetzliche
Vergitung fur Pastiche-Nutzungen, die Uber § 5 Abs. 2 UrhDaG-E hinausgeht, ist
daher erst recht nicht geboten. Es ware weder praktikabel noch verhaltnismafig,
Nutzer:innen selbst zur Zahlung einer angemessenen Vergltung flr Pastiches zu
verpflichten. Die Einfuhrung einer weitergehenden Vergutungsregelung wurde fur
Nutzer:innen abschreckend wirken und die sozial erwiinschte Nutzung
erschweren und unterbinden. Ein solcher Anspruch kénnte zudem nicht wirksam
durchgesetzt werden, da vielzahlige Nutzungen zu erwarten sind und sich diese
insbesondere in nicht-6ffentlichen Spharen vollziehen. Wirde nur ein Teil der
Nutzer:innen in Anspruch genommen, ware dies der Akzeptanz des Urheberrechts
abtraglich. Die Vergutung von Pastiches kdme in der Praxis zudem haufig nicht
den Rechteinhaber:innen der betroffenen Werke zugute. Typische Pastiche-
Nutzungen wie Remixe, die bei Diensteanbietern wie TikTok hochgeladen werden,
verwenden als Ausgangsmaterial oft Werke von Amateur:innen. Da diese in der
Regel nicht Mitglied in einer Verwertungsgesellschaft sind, kénnen sie nicht von
der Vergutung fur die Nutzung ihrer Werke profitieren.

Wir regen daher an zur Formulierung des Referentenentwurfs zurlickzukehren
(Anderungen hervorgehoben):

§ 51a S. 1 UrhDaG-E:

»Zulassig ist die Vervielfaltigung, die Verbreitung und die 6ffentliche
Wiedergabe eines veroffentlichten Werkes zum Zweck der Karikatur, der

Parodie und des Pastiches;-sofern-die-Nutzung-in-threm-Umfang-durch

LEISTUNGSSCHUTZRECHT FUR PRESSEVERLAGE

Angesichts der negativen Erfahrungen mit dem deutschen Leistungsschutzrecht
fur Presseverlage sollte der deutsche Gesetzgeber von den in Art. 15 DSM-RL
vorgesehenen Spielraumen zum Schutz der Nutzer:innen Gebrauch machen, um
die Informationsfreiheit zu schitzen und Kollateralschaden fir innovative
Onlinedienste gering zu halten.

Schutzbereich des Leistungsschutzrechts trennscharf und rechtssicher
gestalten

Der Anwendungsbereich des Leistungsschutzrechts nach Art. 15 DSM-RL geht
weit Uber die ehemaligen nationalen Regelungen hinaus und schliet nunmehr
alle Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft, nicht nur gewerbliche
Anbieter von Suchmaschinen und Nachrichtenaggregatoren, ein. Die
weitreichenden Konsequenzen missen insbesondere durch eine klare
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Begrenzung des Schutzbereichs des Leistungsschutzrechts abgemildert
werden. Diesem Anspruch genligt die Regelung des § 87g Abs. 2 UrhG-E nicht.

Die Klarstellung in § 87g Abs. 2 Nr. 1 UrhG-E, dass das Leistungsschutzrecht
nicht fir reine Fakten gilt, ist positiv zu bewerten. Dies entspricht den Vorgaben
aus Erwagungsgrund 57 DSM-RL. Die Regelung fiihrt zu Rechtssicherheit und
Klarheit, indem sie die Vorgabe aus der Richtlinie ausdricklich ins nationale
Recht Gbernimmt.

In Bezug auf die Ausnahme fir das Setzen von Hyperlinks in § 87g Abs. 2 Nr. 3
UrhG-E ist eine Klarstellung erforderlich, dass diese Ausnahme nicht nur die
URL, sondern auch die Uberschrift oder den Alt-Text umfasst, also den Text, der
anstelle der URL als anklickbarer Link angezeigt wird. Die Uberschrift ist oftmals
integraler Bestandteil der URL und muss deshalb lizenzfrei nutzbar sein, um das
Setzen von Hyperlinks in der Praxis nicht zu behindern. Die Verwendung
aussagekraftiger Alt-Texte zur lllustration von Hyperlinks ist insbesondere fir die
Barrierefreiheit von Diensten der Informationsgesellschaft von zentraler
Bedeutung und darf aufgrund des Gleichbehandlungsgebots gemal Art. 3 GG
nicht unverhaltnismafig eingeschrankt werden. Aus demselben Grund sollte auch
das Setzen von Hyperlinks in Bildform explizit vom Leistungsschutzrecht
ausgenommen sein.

Kritisch zu bewerten ist die Regelung des Regierungsentwurfs zur Nutzung
einzelner Worter und sehr kurzer Auszilige aus einer Presseveroffentlichung in §
87g Abs. 2 Nr. 4 UrhG-E. Der Regierungsentwurf enthalt — in Abkehr von der
Systematik des Diskussionsentwurfes — keinen Katalog mit Regelbeispielen
privilegierter Nutzungen. Diese Abkehr wird absehbar zu erheblicher
Rechtsunsicherheit fihren. Der Anwendungsbereich der Schranke ist durch die
Verwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe ,einzelne Worter” und ,sehr kurze
Auszuge“ unklar. Diese Unsicherheit fuhrt fur Anbieter von Diensten der
Informationsgesellschaft dazu, dass sie nicht abschatzen kdnnen, ob ihre
Nutzungen rechtskonform sind. Das erschwert und verhindert sozial erwinschte
Nutzungen. Der lange Rechtsstreit zwischen Google und der VG Media zum
deutschen Leistungsschutzrecht, der unter anderem die Interpretation der
Ausnahme fir ,einzelne Woérter oder kleinste Textausschnitte” betraf, zeigte, dass
solche Ansatze nicht zweckmallig sind. Dies ist unter anderem darauf
zurlickzuflhren, dass dieselbe Anzahl von Wértern je nach Kontext oder Sprache
einen sehr unterschiedlichen Bedeutungsgehalt entwickeln kann.

Der Gesetzgeber sollte den Umsetzungsspielraum, der ihm bei der
Konkretisierung des Schutzbereichs zusteht, nutzen, indem er beispielhafte und
nicht kumulative Kriterien fur Regelbeispiele in den Gesetzeswortlaut aufnimmt.
Sinnvoll ware es, qualitative Kriterien flir die Einordnung unter die Klausel flr
.einzelne Worter oder sehr kurze Ausziige” vorzusehen. In Betracht kdme etwa
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die Subsituierungswirkung des Auszugs fur den geschutzten Inhalt oder das
Verhaltnis der Lange des Auszugs zur Lange des geschitzten Inhalts. Es sollte
zudem im Wortlaut der Norm klargestellt werden, dass die Ausnahme fir ,sehr
kurze Auszige* auch fiir Vorschaubilder sowie fir die Kombination verschiedener
Arten von Inhalten gilt. Zwar ergibt sich aus der Begrundung des
Regierungsentwurfs, dass der Tatbestand neben Text auch fir andere Arten von
Schutzgegenstanden wie Grafiken, Fotos oder Audio- und Videosequenzen gilt.
Eine Klarstellung erhéht jedoch die Rechtssicherheit und tragt dazu bei, dass von
der Klausel in der Praxis Gebrauch gemacht wird.

Aus der Perspektive der Nutzer:innen ist es von besonderer Bedeutung, dass
ihnen weiterhin moglich ist, Uberschriften zu iibernehmen und auf Diensten
der Informationsgesellschaft wiederzugeben. Dabei handelt es sich um eine
besonders wichtige Alltagspraxis flr den Informationsaustausch. Daher sollte §
87g Abs. 2 Nr. 4 UrhG-E klarstellen, dass Uberschriften unter die Ausnahme fir
einzelne Worter und sehr kurze Auszlge fallen. § 87g Abs. 2 Nr. 4 UrhG-E konnte
dafiir wie folgt erganzt werden (Anderungen hervorgehoben):

§ 87g Abs. 2 Nr. 4 UrhG-E:

,die Nutzung einzelner Worter, sehr kurzer Auszuge aus oder die
Uberschrift einer Presseveroffentlichung.”

Anwendungsbereich des Leistungsschutzrechts auf wirtschaftlich
relevante Nutzungen begrenzen

Im Vergleich zu den vorherigen Entwirfen weitet der Regierungsentwurf den
Anwendungsbereich des Leistungsschutzrechts fir Presseverlage aus. Der
Regierungsentwurf hebt durch die Streichung des Wortes ,hierzu“in § 87g Abs. 1
UrhG-E  die  Akzessorietdt von  Vervielfaltigung und  Offentlicher
Zuganglichmachung auf. Das Leistungsschutzrecht fiir Presseverlage erstreckt
sich nunmehr auch auf Vervielfaltigungshandlungen, die nicht der 6ffentlichen
Zuganglichmachung dienen. Dies ist von Art. 15 DSM-RL nicht geboten.

Das in Art. 15 DSM-RL vorgesehene Leistungsschutzrecht fir Presseverlage soll
den organisatorischen und finanziellen Beitrag der Verlage bei der Produktion von
Presseverdffentlichungen honorieren, indem bestimmte Verwertungshandlungen
leistungsschutzrechtlich geschitzt werden. Dieser Zweck bestimmt den Umfang,
in dem eine nationale Umsetzung von Art. 15 DSM-RL Presseverlagen
Schutzrechte einrdumen muss. Es ist erforderlich, den leistungsschutzrechtlichen
Schutz eng auszulegen, da er der wirtschaftlichen Beteiligung der Presseverlage
fur eine spezifisch definierte Situation dient. Das Gefahrdungspotential fiir die freie
Kommunikation erfordert einen restriktiven Ansatz. Um die Online-Nutzung der
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Presserzeugnisse zu schutzen, muss auch das Vervielfaltigungsrecht daher nur
insoweit den Presseverlagen zugewiesen werden, wie die wirtschaftliche
Verwertung der Presseerzeugnisse Uberhaupt beeintrdchtigen kann. Fur
Vervielfaltigungen zur Online-Nutzung, die nicht in Zusammenhang zu einer
offentliche Zuganglichmachung stehen, bedirfen die Presseverlage nicht des
Schutzes eines Leistungsschutzrechts.

Es ist daher einerseits zu begriifRen, dass die Gesetzesbegriindung klarstellt, dass
rein interne, wirtschaftlich irrelevante Vervielfaltigungshandlungen wie die
Vervielfaltigung far die Suchmaschinen-Indexierung nicht vom
Leistungsschutzrecht umfasst sind, da es sich hierbei nicht um Online-Nutzungen
handelt. Andererseits geht der Anwendungsbereich dennoch Uber die Vorgaben
der Richtlinie hinaus. Erwagungsgrund 54 stellt klar, dass das
Leistungsschutzrecht fir Presseverlage nur solche Nutzungen erfasst, bei denen
die Weitergabe von Presseverdffentlichungen durch Diensteanbieter ,ein
wichtiger Bestandteil ihres Geschaftsmodells und Einnahmequelle® ist. Nach § 87g
Abs. 1 UrhG-E sind dagegen samtliche Online-Nutzungen umfasst, also auch
solche Nutzungen, die weder Bestandteil des Geschaftsmodells der
Diensteanbieter noch wirtschaftlich relevant sind, z.B. das Versenden von E-Mails
mit Presseinhalten an einzelne Nutzer:innen. Dies ist weder sachlich
gerechtfertigt, noch entspricht es den Vorgaben der DSM-RL.

Der Anwendungsbereich des Leistungsschutzrechts fiir Presseverlage sollte
daher im Einklang mit Art. 15 DSM-RL auf wirtschaftlich relevante
Vervielfaltigungshandlungen begrenzt werden, indem der Gesetzgeber zur
Formulierung des Referentenentwurfs zurlickkehrt (Anderungen hervorgehoben):

§ 87g Abs. 1 UrhG-E:

.Ein Presseverleger hat das ausschlieRliche Recht, seine
Presseveroéffentlichung im Ganzen oder in Teilen fur die Online-Nutzung
durch Anbieter von Diensten der Informationsgesellschaft 6ffentlich
zuganglich zu machen und hierzu zu vervielfaltigen.*

Zur Mindestquote des Beteiligungsanspruchs der Urheber:innen an den
Einnahmen des Presseverlags aus dem Leistungsschutzrecht (§ 87k
Absatz 1 UrhG-E)

Wir begrifRen, dass der Regierungsentwurf eine gesetzliche Mindestquote zu
Gunsten der Urheber:innen vorsieht. Berlcksichtigt man deren strukturell
unterlegene Stellung, durfte eine solche Regelung notwendig sein, um ihre
Interessen zu wahren. Gleichwohl geben wir zu bedenken, dass die deutschen
Erfahrungen mit dem Leistungsschutzrecht fir Presseverlage seit 2013 gezeigt
haben, dass ohnehin nicht mit erheblichen Einnahmen zu rechnen ist.
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ENTFRISTUNG DES URHEBERRECHTS-WISSENSGESELLSCHAFTS-
GESETZES (§ 142 URHG-E).

Das Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetzes (UrhWissG) sollte vollstandig
entfristet werden. Art. 3 — 6 der DSM-RL verpflichten die Mitgliedstaaten,
gesetzliche Erlaubnisse flir Wissenschaft, Bildung und der Erhalt des Kulturerbes
einzufihren. Diese Erlaubnisse hat der deutsche Gesetzgeber mit dem UrhWissG
in den §§ 60a — 60h UrhG bereits vor Verabschiedung der DSM-RL eingeflhrt.
Die Regelungen des UrhWissG sehen jedoch eine Befristung bis zum 28. Februar
2023 vor, § 142 Abs. 2 UrhG. Die Verabschiedung der Richtlinie macht die
Entfristung nunmehr erforderlich.

Der Regierungsentwurf sieht — im Gegensatz zum Referentenentwurf — eine
Entfristung nur noch insoweit vor, wie die Regelungen des UrhWissG auf der
Umsetzung der DSM-RL basieren. Diese legislative Spaltung fihrt zu einem
rechtlichen Flickenteppich und verhindert Planungs- und Investitionssicherheit im
Bildungs- und Wissenschaftsbereich. Die Auftrennung der Entfristung
verkompliziert die Rechtlage fir die betroffenen Institutionen unnétig und
verhindert langfristige Investitionen in Bildung und Forschung. Beispielsweise
konnen so keine langfristigen Projekte geplant werden, die teilweise auf der
Umsetzung der DSM-RL beruhen, teilweise aber auf den bisherigen Regelungen
des UrhWissG.

Auch soweit die Normen des UrhWissG nicht auf der DSM-RL basieren, ist eine
Entfristung geboten. Ein  dauerhafter Verzicht auf entsprechende
Schrankenregelungen ware grundrechtswidrig. Die Freiheit von Wissenschaft,
Forschung und Lehre (Art. 13 GRCh bzw. Art. 5 Abs. 3 S. 1 GG), die Meinungs-
und Informationsfreiheit (Art. 11 GRCh bzw. Art. 5 Abs. 1 S. 3 GG) und das Recht
auf Bildung (Art. 14 GRCh) waren ohne entsprechende Regelungen gefahrdet. Die
objektive Dimension dieser Grundrechte gebietet, dass der deutsche Gesetzgeber
einen entsprechenden legislativen Rahmen schafft, der den genannten
Grundrechten zur Geltung verhelfen kann.

Nur eine volistindige Entfristung ermoglicht Rechts-, Planungs- und
Investitionssicherheit fiir die beteiligten Akteur:innen. Fir die Beginstigten
der gesetzlichen Ausnahmen ist diese langfristige Perspektive von grofRer
Bedeutung, da wissenschaftliche Forschungsprojekte, Bildungsinstitutionen und
Bibliotheken fur ihre Arbeit mit einem mehrjahrigen Rahmen planen. Die
Beschrankung der Entfristung abhangig von der Rechtsgrundlage der §§ 60a —
60h UrhG konterkariert dieses Ziel. Die dringend erforderliche Kontinuitat im
Bildungsbereich, gerade auch fiir die Entwicklung digitaler Angebote durch
Bildungseinrichtungen angesichts der Herausforderungen der Covid19-Pandemie,
kann durch die Aufteilung nicht hergestellt werden.
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Der Gesetzgeber sollte deshalb zur Fassung des § 142 UrhG-E des
Referentenentwurfs zuriickkehren (Anderungen hervorgehoben):

§ 142 UrhG-E:
a) In der Uberschrift werden das Komma und das Wort ,,Befristung“ gestrichen.
b) Die Absatzbezeichnung ,,(1)“ wird gestrichen.

c) Absatz 2 wird aufgehoben.

MINDESTQUOTE DES BETEILIGUNGSANSPRUCHS DER URHEBER IM
RAHMEN DER VERLEGERBETEILIGUNG (§ 27B VGG-E)

Wir lehnen die von der Bundesregierung vorgeschlagene Beteiligung der Verlage an
gesetzlichen Vergutungsansprichen der Urheber:iinnen ab. Die Umsetzung der
Verlegerbeteiligung ist nach Art. 16 DSM-RL fakultativ, sodass der deutsche
Gesetzgeber auf eine Umsetzung verzichten kann. Aus Sicht der Gesellschaft flr
Freiheitsrechte e.V. ist es weder sachgerecht noch sozial angemessen, Verlage
unabhangig von der Zustimmung der zumeist einkommensschwacheren
Urheber:innen an den Ausschuttungen von Verwertungsgesellschaften zu beteiligen.
Soweit der Gesetzgeber an der Umsetzung der Verlegerbeteiligung festhalt, erachten
wir jedenfalls eine zwingende und hohe Beteiligungsquote zu Gunsten der
Urheber:innen fir geboten.

NICHT VERFUGBARE WERKE

Die Regelungen zu den nicht verfigbaren Werken sind von erheblicher Bedeutung
fur den gerechten Ausgleich zwischen verschiedenen Grundrechten. Sie leisten
einen Beitrag dazu, insbesondere die Informationsfreiheit, die
Wissenschaftsfreiheit und das Recht auf Bildung zu verwirklichen, indem sie
Zugang zu Werken in Fallen gewahren, in denen dieser Zugang die
wirtschaftlichen Interessen der Rechteinhaber:innen nur unwesentlich berihrt, da
die betroffenen Werke nicht im Geschaftsverkehr befindlich sind und eine
Zurverflgungstellung durch Gedachtnisinstitutionen folglich die Primarverwertung
dieser Werke nicht beeintrachtigt.

Der Regierungsentwurf schrankt die Definition nicht-verfiigbarer Schriftwerke
gegenliber dem Referentenentwurf ein. § 52b Abs. 3 VGG-E schreibt zwingend
vor, dass Schriftwerke erstmals 30 Jahre nach ihrem Erscheinen als nicht
verfugbar gelten kénnen. Der Referentenentwurf sah dagegen vor, dass 30 Jahre
nach Erscheinen davon ausgegangen werden kann, dass Schriftwerke nicht
verfugbar sind, wahrend bei jungeren Werken eine Einzelfallprifung vonnéten
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ware. Durch die Neuregelung im Regierungsentwurf kann kein Schriftwerk, das
junger als 30 Jahre ist, als nicht-verflgbar gelten. Diese Regelung entzieht damit
ohne Not einen relevanten Bereich nicht-verfigbarer Schriftwerke der 6ffentlichen
Zuganglichkeit. Schriftwerke kénnen auch vor Ablauf der 30-Jahres-Frist aus
vielen Grunden nicht mehr verfugbar im Sinne von § 52b Abs. 1 VGG-E sein.
Wenn kleinere Presseverlage ihren Betrieb einstellen oder Verlage Bicher nicht
nachdrucken, sind diese Werke 30 Jahre lang nicht nachnutzbar, obwohl die
Werke auf dem kommerziellen Vertriebsweg nicht mehr erhaltlich sind.

Wir regen daher an, zur Formulierung des Referentenentwurfs
zurickzukehren und die 30-Jahres-Grenze als nicht abschliellendes Beispiel fur
die Nicht-Verfigbarkeit zu gestalten. Diese Losung ermdglicht die Nutzung auch
solcher Werke, die aus anderen Grunden nicht verfigbar sind und bringt damit
das oOffentliche Informationsinteresse in einen angemessenen Ausgleich mit
allenfalls unwesentlich  betroffenen  wirtschaftlichen Interessen der
Rechteinhaber:innen.

§ 52b Abs. 3 VGG-E (Anderungen hervorgehoben):

.Nicht verfiigbar sind insbesondere Werke, die zuletzt mindestens 30
Jahre vor Beginn der Bekanntgabe der Informationen gemaR § 52a
Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 in Biichern, Fachzeitschriften, Zeitungen,
Zeitschriften oder in anderen Schriften veroffentlicht wurden und die
vergriffen sind.*

Wir begriiflen, dass der Regierungsentwurf die Vergltungspflicht fir Werke, fir
deren Wahrnehmung keine reprasentative Verwertungsgesellschaft besteht, die
der Referentenentwurf in § 61d Abs. 5 UrhG-E vorsah, nicht Ubernimmt. Die
Streichung der Vergltungspflicht ist europarechtlich und fir den Ausgleich
zwischen dem o6ffentlichen Informationsinteresse mit den wirtschaftlichen
Interessen der Rechteinhaber:innen geboten und sachlich angemessen.

Der Europaische Gesetzgeber hat fur die ,Rlckfallschranke® in Art. 8 Abs. 2 und
Abs. 3 DSM-RL ausdrucklich keine Vergutung vorgesehen. Die Einfihrung einer
Vergutungspflicht ware mit diesen Vorgaben nicht vereinbar. Auch sachlich gibt
es keine Rechtfertigung fiur den Vergltungsanspruch fur Werke, fur deren
Wahrnehmung keine reprasentative Verwertungsgesellschaft besteht. Zum einen
wirden die betroffenen Urheber:innen von einem Anspruch, der nur durch eine
Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden kann, regelmalig nicht
profitieren. Voraussetzung fir die Anwendbarkeit von § 61d UrhG-E ist, dass es
fur die in Frage stehenden Werke keine reprasentative Verwertungsgesellschaft
gibt. Wirde in diesem Fall eine Verglitung an eine nicht-reprasentative
Verwertungsgesellschaft gezahlt, kame dies ohne sachlichen Grund den
Mitgliedern der Verwertungsgesellschaft zugute. Die Verwertungsgesellschaften
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konnten diese Einnahmen nicht an die Urheber:inenn weiterleiten, da diese
gerade nicht entsprechend organisiert sind.

Zudem geht es bei der unentgeltlichen Zuganglichmachung durch o6ffentliche
Gedéachtnisinstitutionen haufig nicht um eine wirtschaftlich relevante Verwertung
der Werke. In den Bestanden von Bibliotheken und Archiven gibt es unzahlige
Werke, die zeitgeschichtlich bedeutsam sind, aber nie zur praktischen Verwertung
bestimmt waren und auf deren urheberrechtlichen Schutz es den Urheber:innen
nie ankam. Beispiele sind etwa private Foto- und Filmaufnahmen, Briefwechsel,
historische Kataloge oder politische Streitschriften.

GEMEINFREIE VISUELLE WERKE

Die Neufassung von § 68 UrhG-E stellt eine gelungene Umsetzung von Art. 14
DSM-RL dar. Durch den Verzicht auf den missverstandlichen Begriff ,erlischt* im
Vergleich zum Diskussionsentwurf wird klargestellt, dass die Regelung alle
gemeinfreien visuellen Werke erfasst und nicht auf solche Werke beschrankt ist,
bei denen ein vormals bestehendes Schutzrecht erlischt.

URHEBERVERTRAGSRECHT

Die Regelungen zum Urhebervertragsrecht in Art. 18 — 23 DSM-RL finden zu
grofRen Teilen bereits eine Entsprechung in Abschnitt 5 Unterabschnitt 2 UrhG.
Insofern ist es gerechtfertigt, dass der Regierungsentwurf Anderungen an den
existierenden Normen im UrhG vorschlagt, anstatt diese vollstdndig neu zu
fassen. Hierbei muss allerdings sehr genau darauf geachtet werden, dass die
Regelungsziele des europaischen Gesetzgebers vollstandig erfiillt werden.

Problematisch ist diesbezliglich insbesondere die vorgeschlagene Umsetzung des
Art. 19 DSM-RL, der eine Transparenzpflicht vorsieht, die in vielerlei Hinsicht
deutlich Uber den bestehenden Auskunftsanspruch von Urheber:innen in §§ 32d
und 32e UrhG hinausgeht. Der Regierungsentwurf versaumt es namlich, in der
Neufassung von § 32d UrhG-E die Einschrankung ,Bei entgeltlicher EinrAumung
eines Nutzungsrechts® zu streichen, die nicht mit Art. 19 DSM-RL kompatibel ist.

Der Europaische Gesetzgeber hat sich bewusst dafir entschieden, die
Transparenzpflicht auch solchen Urheber:innen und ausiibenden Kiinstler:innen
zugute kommen zu lassen, die fiir die Ubertragung der exklusiven Nutzungsrechte
an ihren Werken keine Vergutung erhalten haben. Das ist unschwer am Wortlaut
des Art. 19 Abs. 3 DSM-RL zu erkennen, der eine Ausnahme von der
Transparenzpflicht in hinreichend begrindeten Fallen vorsieht, in denen der
Verwaltungsaufwand in einem erheblichen Missverhaltnis zu den erzielten
Einnahmen mit der Verwertung des Werks stehen wirde. Nur weil ein:e Urheber:in
oder ausubende:r Kinstler:iin keine Vergitung fur die Ubertragung eines
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Nutzungsrechts erhalten hat, kann daraus aber nicht geschlossen werden, dass
auch mit der Verwertung des Werks keine erheblichen Einnahmen erzielt wurden.

Gerade etwa in der Verwertung von Wissenschaftspublikationen stehen einer
unentgeltlichen Ubertragung von Exklusivrechten an wissenschaftlichen
Aufsatzen oftmals erhebliche Einnahmen aus der Verwertung dieser Werke
gegenltber. Es lasst sich anhand des Wortlauts von Art 19 DSM-RL nicht
rechtfertigen, warum Wissenschaftsurheber:innen sich in solchen Fallen nicht auf
die Transparenzpflicht der Lizenznehmerin berufen kénnen sollten.

Allenfalls fur die Ubertragung von einfachen Nutzungsrechten an jedermann auf
der Basis freier Lizenzen lasst sich eine Ausnahme von der Transparenzpflicht
aus Erwagungsgrund 82 DSM-RL ableiten, der klarstellt, dass die Vergabe freier
Lizenzen wie beispielsweise Creative Commons durch keine der Regelungen in
der Richtlinie erschwert werden sollte. Sollten Urheber:innen oder ausibende
Kunstler:iinnen jedoch ein exklusives Nutzungsrecht unentgeltlich eingeraumt
haben, verlangt eine richtlinienkonforme Auslegung in jedem Fall, dass die
Transparenzpflicht auf solche Falle Anwendung findet.

TEXT UND DATA MINING

Art. 3 DSM-Richtlinie sieht ausdriicklich vor, dass beim wissenschaftlichen Text
und Data Mining entstandene Kopien aufbewahrt werden durfen. Es ist deshalb
nicht richtlinienkonform, diese Moglichkeit in § 60d Abs. 5 UrhG-E
ausschlieBlich Institutionen einzuraumen, nicht aber einzelnen
Forscherinnen und Forschern. Die Worte “Nummer 1” nach den Worten “und
Absatz 3" missen dementsprechend gestrichen werden. Eine Einschrankung der
Moglichkeit fur einzelne Forscherinnen und Forscher, Text und Data Mining-
Kopien aufzubewahren, wirde die Nachpriufbarkeit wissenschaftlicher
Ergebnisse empfindlich einschranken und insbesondere wissenschaftliche
Projekte wie Citizen Science durch unndtige burokratische Hirden behindern.

§ 60d Abs. 5 UrhG-E solite daher wie folgt erganzt werden (Anderungen
hervorgehoben):

§ 60d Abs. 5 UrhG-E:

.Berechtigte nach den Absatzen 2 und 3 Nummer-% dirfen
Vervielfaltigungen nach Absatz 1 mit angemessenen
Sicherheitsvorkehrungen gegen unbefugte Benutzung aufbewahren,
solange sie fur Zwecke der wissenschaftlichen Forschung oder zur
Uberpriifung wissenschaftlicher Erkenntnisse erforderlich sind.“
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RECHTSSICHERHEIT FUR E-LENDING SCHAFFEN

Die Umsetzung der DSM-RL bietet die Gelegenheit, 6ffentlichen Bibliotheken die
dringend benétigte Rechtssicherheit fiir den Verleih von E-Books (E-Lending) zu
gewahren. Bibliotheken erflllen die 6ffentliche Aufgabe, den Zugang zu Wissen
und Informationen zu vermitteln. Damit verwirklichen die Bibliotheken den
grundrechtlichen Anspruch auf Informationsfreiheit und schaffen durch die
Verfigbarmachung von Wissen die Grundlage weiterer grundrechtlicher
Gewahrleistungen wie der Meinungs-, der Presse- oder der
Wissenschaftsfreiheit, Art. 5 Abs. 1 S. 1, S. 2 und Abs. 3 GG.

Damit Bibliotheken diesen Auftrag erflllen kénnen, miissen E-Books bei dem
Verleih durch 6ffentliche Bibliotheken ihren gedruckten Pendants gleichgestellt
werden. Die monatelange SchlieBung o6ffentlicher Bibliotheken aufgrund der
Covid19-Pandemie zeigt, dass Bibliotheken auf eine rechtssichere Lésung fur
den Verleih von E-Books angewiesen sind. Fur viele Menschen entfallt mit dem
Wegfall analoger Leihe jeglicher Zugang zu Wissen und Information. E-Lending
kénnte diese Licke flllen und gesellschaftliche Teilhabe durch langst vorhandene
technische Lésungen ermdglichen. Die Rechtslage in Deutschland fir den Verleih
von E-Books ist jedoch unklar und verhindert, dass Bibliotheken ihren
Nutzer:innen E-Books im gleichen Umfang wie gedruckte Werke zur Verfugung
stellen kdnnen.

Der EuGH hat entschieden, dass sich das Verleihrecht auch auf digitale
Leihgaben erstreckt, da es keinen Grund gebe, das Verleihen digitaler Kopien
und unkorperlicher Gegenstande vom Verleihbegriff auszunehmen.® Ob sich
offentliche Bibliotheken vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGHs auf
eine europarechtskonforme Auslegung der §§ 27 Abs. 2, 17 Abs. 2 UrhG berufen
kénnen, um ein umfassendes E-Lending-Angebot einzufihren, ist rechtlich nicht
geklart. Insbesondere der Verweis auf das Erloschen des Verleihrechts schafft
hier Rechtsunsicherheit. In der Praxis entscheiden aufgrund der bestehenden
Rechtsunsicherheit weiterhin die Verlage, ob sie auf dem Markt erhéaltliche E-
Books zur Ausleihe flr Bibliotheken direkt oder Uber Aggregatoren wie divibib
oder den overdrive lizenzieren. Gerade bei neu erschienenen Werken dauert es
haufig aber mehrere Monate, bis Verlage eine Lizenz fir den E-Book-Verleih
erteilen, oftmals erteilen sie gar keine Lizenz.® Zum Schutz der Interessen der
Rechteinhaber:iinnen ware es ausreichend, dass im Einklang mit der
Rechtsprechung des EuGHs klargestellt wird, das die zu verleihende (analoge

EuGH, Urt. v. 10. November 2016, C-174/15 — Vereniging Openbare Bibliotheken / Stichting
Leenrecht, Rn. 30 ff.
https://www.bibliotheksverband.de/dbv/kampagnen-und-aktionstage/e-medien-in-der-
bibliothek/offener-brief.html.
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oder digitale) Werkskopie keiner illegalen Quelle entstammen darf. Daflr kdnnte
§ 27 Abs. 2 UrhG-E wie folgt geandert werden (Anderungen hervorgehoben):

§ 27 Abs. 2 S. 1 UrhG-E

,Fur das Verleihen von Originalen oder Vervielfaltigungsstiicken eines
Werkes, die rechtmaRBig in den Verkehr gelangt sind oder hergestellt
wurden, ist dem Urheber eine angemessene Vergitung zu zahlen, wenn die
Originale oder Vervielfaltigungsstiicke durch eine der Offentlichkeit
zugangliche Einrichtung (Blicherei, Sammlung von Bild- oder Tontréagern
oder anderer Originale oder Vervielfaltigungsstiicke) verliehen werden.*

Wegen der Bedeutung des E-Lendings fir die digitale Teilhabe an Wissen und
Information sollte der Gesetzgeber sicherstellen, dass E-Lending im selben
Umfang wie die analoge Leihe von Buchern rechtssicher mdglich ist. Wir regen
dafir eine ausdriickliche gesetzliche Klarstellung fliir das E-Lending an. Dafur
kénnte zusatzlich zur oben vorgeschlagenen Anderung von § 27 Abs. 2 S. 2 UrhG
wie folgt geandert werden (Anderungen hervorgehoben):

§ 27 Abs. 2 S. 2 UrhG-E:

,verleihen im Sinne von Satz 1 ist die zeitlich begrenzte, weder unmittelbar
noch mittelbar Erwerbszwecken dienende Gebrauchsuberlassung
korperlicher und unkoérperlicher Werkstiicke; § 17 Abs. 3 Satz 2 findet
entsprechende Anwendung.

Berlin, 16. Marz 2021

Julia Reda Joschka Selinger
Projektleiterin control © Jurist im Projekt control ©
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Uber die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V.

Die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V. koordiniert und finanziert gerichtliche Verfahren,
um die Grund- und Menschenrechte gegen staatliche Verletzungen zu verteidigen. Sie bringt
dafir geeignete Klager:innen mit exzellenten Jurist:innen zusammen, um gemeinsam
gerichtlich gegen Rechtsverletzungen vorzugehen. Der gemeinnltzige Verein mit Sitz in
Berlin wurde 2015 gegrindet und finanziert sich mafRgeblich durch Férdermitglieder und
Spenden von Einzelpersonen.

Uber control ©

Mit ihrem Projekt control © unter der Leitung von Julia Reda strebt die Gesellschaft fiir
Freiheitsrechte e.V. die gerichtliche Klarung grundrechtlicher Fragen im Spannungsfeld
zwischen Kommunikationsfreiheit und Urheberrecht an.
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Gesellschaft fur Freiheitsrechte e.V. - Hessische StraBe 10 - 10115 Berlin

Deutscher Bundestag

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Offentliche Anhérung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung:
Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die

Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts
Berlin, den 14. April 2021

Umsetzung der EU-Urheberrechtsrichtlinie: Schriftliche Frage der Abgeordneten Petra
Sitte

An Julia Reda: Wie bewerten Sie die Abgrenzung zulédssiger Nutzungen beim
Presseleistungsschutzrecht, auch im Vergleich mit friiheren Entwiirfen, und wie kénnte eine
sinnvolle Regelung aussehen?

Sehr geehrte Frau Abgeordnete Sitte,
gerne beantworte ich lhre schriftliche Nachfrage wie folgt.

Der Geltungsbereich des Artikel 15 der DSM-Richtlinie geht weit (iber das ehemalige deutsche
Leistungsschutzrecht fiir Presseverlage in §§ 87f—-h UrhG hinaus, da das neu geschaffene
Exklusivrecht nicht auf gewerbliche Suchmaschinen und Nachrichtenaggregatoren begrenzt
ist, sondern vielmehr die Online-Nutzungen von Presseveroffentlichungen durch jegliche
Dienste der Informationsgesellschaft umfasst. Um diesen breiteren Anwendungsbereich
auszugleichen, der besondere Gefahren fir den freien Kommunikationsfluss birgt, hat der
Europdische Gesetzgeber groRziigigere zuldssige Nutzungen vorgesehen, bei denen es sich
nicht um Schranken des Leistungsschutzrechts handelt, sondern um Nutzungen, die vom
Geltungsbereich des Leistungsschutzrechts gar nicht erst erfasst sind.

Die Klarstellung in der Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfs, wonach die Zuldssigkeit
der Nutzung ,einzelner Worter oder sehr kurzer Ausziige” auch flir andere geschiitzte Inhalte
als Texte gilt, ist demnach folgerichtig. Der europdische Gesetzgeber hat hier bewusst den
medienneutralen Begriff ,,Auszlige” gewahlt, anstatt den Begriff ,, Textausschnitte” des § 87f
Abs. 1 UrhG zu Gbernehmen, obwohl die deutsche Regelung an anderer Stelle durchaus fir
das europadische Presseverleger-Leistungsschutzrecht Pate stand.

Gesellschaft fur Freiheitsrechte e.V. info@freiheitsrechte.org GLS Gemeinschaftsbank eG
Hessische StraRe 10 Amtsgericht Berlin-Charlottenburg IBAN - DE 88 4306 0967 1182 9121 00
10115 Berlin Registernummer VR 34505 B BIC - GENODEM1GLS
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Leider versdaumt es der Regierungsentwurf, die Lehren aus dem gescheiterten deutschen
Leistungsschutzrecht zu ziehen und durch eine Ausschopfung des Gestaltungsspielraums, den
die DSM-Richtlinie eréffnet, jahrelangen Rechtsstreitigkeiten vorzubeugen. Eine Liste von
Regelbeispielen, welche Arten von Nutzungen nicht unter das Leistungsschutzrecht fur
Presseverleger fallen, so wie im urspriinglichen Diskussionsentwurf vorgesehen, wirde
erheblich zur Rechtsklarheit beitragen, auch wenn nicht alle im Diskussionsentwurf
vorgeschlagenen Regelbeispiele praxistauglich waren. Besonders wichtig wadre eine
Klarstellung, dass die Nutzung der Uberschrift eines Presseartikels nicht vom
Leistungsschutzrecht erfasst ist. Dies ist nicht nur aus grundrechtlichen Erwdgungen
erforderlich, da die Verwendung von Uberschriften fiir die Ausibung der
Kommunikationsfreiheiten mittels Textverweisen — auch wenn diese nicht die strengen
Vorgaben des Zitatrechts erfiillen — zentral ist. Vielmehr ist eine Ausnahme der Uberschriften
vom Geltungsbereich des Leistungsschutzrechts auch erforderlich, um im Einklang mit der
DSM-Richtlinie sicherzustellen, dass das Setzen von Hyperlinks nicht behindert wird. Oftmals
ist die Uberschrift eines Presseartikels namlich integraler Teil eines Hyperlinks oder wird
zumindest als Alt-Text in einem Hyperlink technisch hinterlegt, um Barrierefreiheit zu
gewadhrleisten. Zwar stellt § 87g Abs. 2 Satz 3 UrhG-E des Regierungsentwurfs klar, dass das
Setzen von Hyperlinks nicht vom Leistungsschutzrecht erfasst ist, durch die Streichung der
expliziten Erwahnung der Uberschrift als Regelbeispiel fiir erlaubte Nutzungen wird aber
erhebliche Rechtsunsicherheit geschaffen. Wichtig ware es, neben diesem Regelbeispiel auch
den Alt-Text von Hyperlinks eindeutig vom Geltungsbereich des Leistungsschutzrechts
auszunehmen.

In einem Punkt weitet der Regierungsentwurf den Geltungsbereich des Leistungsschutzrechts
flir Presseverleger sogar europarechtlich unzuldssig aus, indem er Presseverlage als
Leistungsschutzberechtigte in den Geltungsbereich des UrhDaG-E aufnimmt. Obwohl Art. 17
Abs. 1 DSM-RL eindeutig regelt, dass nur Rechteinhaber:innen nach Art. 3 Abs. 1 und 2
InfoSoc-RL von Artikel 17 DSM-RL profitieren, weitet § 21 UrhDaG-E den Geltungsbereich auf
alle Leistungsschutzberechtigten aus. Tatsachlich hat der Europdische Gesetzgeber nicht
vorgesehen, dass Presseverlage sich als Leistungsschutzberechtigte auf die Uploadfilter und
das Haftungsregime des UrhDaG-E berufen kénnen. Dies sollte dringend korrigiert werden.

Mit freundlichen GriiR3en,
Julia Reda
Projektkoordinatorin control ©

Gesellschaft fur Freiheitsrechte e.V.
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Rechtsanwalt Sascha Schlosser - Fachanwalt fir Urheber- und Medienrecht

Stellungnahme zum Gesetzesentwurf
der Bundesregierung zur Anpassung des
Urheberrechts an die Erfordernisse des
digitalen Binnenmarkts

Mit Bemerkungen zum grundlegenden Ist-Zustand

Erfurt
09.04.2021
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Stellungnahme Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anpassung
des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts

Die nachfolgende Stellungnahme zum Gesetzentwurf DS 19/27426 ist schon aufgrund der
kurzfristigen Benennung und Beauftragung keine wissenschaftliche Abhandlung, sondern resultiert
aus der langjahrigen Praxiserfahrung als Rechtsanwalt und davon fast 10 Jahre als Fachanwalt fiir
Urheber- und Medienrecht. Die Stellungnahme nimmt daher vorrangig die bekanntermalien
streitgeneigten Regelungen in den Fokus, mit denen der Unterzeichner regelmaRig konfrontiert ist.
Es wird insoweit um Nachsicht gebeten, wenn nicht jeder Aspekt der Neuregelung gewiirdigt wird.
Die Darstellung ist zwangsnotwendig schlaglichtartig und verkurzt.

Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts

Die konkreten , Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts” auf die der Titel Bezug nimmt, ergeben
sich vordringlich aus der Richtlinie (EU) 2019/790 vom 17. April 2019 Uber das Urheberrecht im
digitalen Binnenmarkt (,,Digital Single Market“;DSM) und der aktuell hierzu ergangenen
Rechtsprechung (EuGH Metall auf Metall, Urteil vom 29. Juli 2019 — C-476/17 —, juris).

Reflexe

Der Gesetzentwurf bestimmt indirekt, wer die Hoheit Uber die Kommunikation im Internet hat.
Infolge der Geburtstagszug-Rechtsprechung kommt inzwischen beinahe jeder Kommunikation, ob
bildhaft oder textlich, Werkqualitat zu. Das Urheberrecht kann so zum Hemmschuh fiir die
Meinungsbildung und schlimmstenfalls zum gewollten oder unbewussten Hebel fiir die Beeinflussung
von Meinungen durch marktmachtige Akteure oder sogar Zensurmalnahmen werden. Diese Gefahr
ist real.
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Vorbemerkungen zum Ist-Zustand

Um konkrete Regelungserfordernisse zu erkennen und zu bewerten, ist es erforderlich, sich den Ist-
Zustand, wie er sich in der Praxis darstellt, vor Augen zu fiihren. Aus diesem Grund bin ich besonders
dankbar, hier aus rechtsanwaltlicher Warte Stellung nehmen zu kénnen.

Zur Bewertung der Erfordernisse des digitalen Binnenmarkts gehort auch, zu erkennen, dass sich die
Bedeutung des Urheberrechts in ihrer Wirkungsweite deutlich vergréBert hat.

Das Urheberrecht ist weiterhin Urheberschutzrecht und muss das auch bleiben

Schon in der ganz urspriinglichen Konzeption des Urheberrechts ist der Urheber als Schopfer das zu
schitzende Rechtssubjekt, dem gegentliber jedem Dritten Personlichkeits- und Verwertungsrechte an
die Hand gegeben werden. Diese urspriinglich recht einfache Interessenlage hat sich inzwischen
deutlich verkompliziert.

Immer mehr Akteure nehmen an den Rechtsbeziehungen teil und fordern einen , gerechten
Interessenausgleich. Das darf den Blick darauf nicht vernebeln, dass am Ende immer der kreative
Kopf der Ursprung jeder Wertschépfung ist.

Die Entwicklung in den letzten Jahren hat dazu gefiihrt, dass viele Kiinstler, wenn sie nicht entweder
qualitative Ausnahmetalente sind oder in Alternative hierzu zumindest massenhaft produzieren und
vermarkten kénnen, keine echte Erwerbschance mehr am Markt haben.

Eine regelrechte Medienschwemme und die wesentlich starkeren Agenturen und Plattformen,
welche die schwache Position der Kreativen ausnutzen, haben dazu gefiihrt, dass letztlich die

Agenturen und Plattformen die tatsdchlichen Profiteure der kreativen Leistungen sind.

Eine Urheberrechtsreform muss das wieder umkehren.
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Bedeutungswandel vom Nischengesetz zum Alltagsbegleiter

Mit den sich stdandig wandelnden und neuen Mdglichkeiten Inhalte zu generieren, sind deutlich mehr
Menschen mit dem Urheberrecht in Kontakt gekommen, nutzen die sich daraus ergebenden
Moglichkeiten aktiv und sind diesem zugleich unterworfen.

Dem steht eine Gesetzes- und Kreativensprache gegenliber, die zu Missverstandnissen
geradezu auffordert.

Rein exemplarisch sei der Begriff der ,Lizenzfreiheit” in der Sprache der Kreativwirtschaft
genannt, der beim unbefangenen Nutzer gern als ,,rechtsfrei” missverstanden wird, aber
lediglich bedeutet, dass ein Werk unbegrenzt oft, zeitlich unbegrenzt, in verschiedenen
Medien und auch kommerziell verwendet werden darf.

Beispielhaft fur Missverstandnisse die sich fir den Alltagsnutzer ergeben, seien im Gesetz die fiir den
Urheber ganz wesentlichen personlichkeitsrechtlichen die Regelungen zur Urhebernennung genannt.

Die entsprechende Regelung im bisherigen Urheberrechtsgesetz lautet:

»8& 13 UrhG Anerkennung der Urheberschaft

Der Urheber hat das Recht auf Anerkennung seiner Urheberschaft am Werk. Er kann
bestimmen, ob das Werk mit einer Urheberbezeichnung zu versehen und welche
Bezeichnung zu verwenden ist.”

Diese Formulierung weckt beim unerfahrenen Nutzer (und das ist leider nun einmal derzeit der ganz
Uberwiegende Teil der Nutzer) den Eindruck, der Urheber misse ihm ausdricklich eine derartige
Nennung als Bedingung auferlegen.

Es ist jedoch ganz einheitliche Rechtsprechung aller Urheberrechtssenate, dass hiermit gemeint ist,
dass der Urheber am Werk zu nennen ist, es sei denn, er hat dem widersprochen oder es gebe eine
nachweisliche entgegenstehende Branchenlibung.

Eine Formulierung, welche der Bedeutung und dem allgemeinen Verstandnis wesentlich
angemessener ware kdnnte wie folgt lauten:

»§& 13 UrhG-Vorschlag Anerkennung der Urheberschaft

Der Urheber hat das Recht auf Anerkennung seiner Urheberschaft am Werk. Er ist mit seinem
vollen Namen oder Kiinstlernamen am Werk zu nennen, soweit er keine andere Bestimmung,
ob das Werk mit einer Urheberbezeichnung zu versehen und welche Bezeichnung zu
verwenden ist, getroffen hat.”

Derartige fir den Alltagsnutzer scheinbare Ungereimtheiten schaffen Unmut und Unverstandnis.
Ein Urheberrecht, das den Erfordernissen des digitalen Binnenmarkts gerecht wird, muss daher aus
der Nische herauskommen, in der es sich lange Zeit befand. Das bedeutet, dass es sprachlich klarer
formuliert und vom Regelungsgehalt her fiir jedermann eindeutig vorhersehbar sein muss.
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Das ist bisher nicht gelungen. Es erfolgt zwar eine regelméaRige Anpassung an standige
Rechtsprechung und ggf. Erfordernisse der EU. Eine grundlegende Anpassung hin zum
alltagstauglichen Jedermann-Gesetz, wurde zu Gunsten von Einzelergdnzungen bisher unterlassen.

Es verbietet sich fiir ein wichtiges ,Jedermann“-Gesetz, wesentliche Fragen dem Richterrecht zu

Giberlassen.

Grundsatzliche Anspriiche wie die Auskunftsanspriiche miissen im UrhG selbst zusammenhangend
und nicht blo fragmentarisch geregelt sein.
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De-Professionalisierung der kreativen Akteure und Nutzer

Waren es friher vor allem Werbeagenturen oder andere professionelle Marktteilnehmer, die mit
dem Urheberrecht, seiner speziellen Sprache und seinen speziellen Regelungen konfrontiert wurden,
so ist es inzwischen der sogenannte Otto Normalverbraucher, der sich als Blogger, Vlogger,
Influenzer, Journalist oder Filmproduzent versucht.

Auch Werbeagenturen haben, in Zeiten, in denen jeder Student eine Internetseite
zusammenstiickeln kann, langst nicht mehr das Niveau, das eine zuverladssige Rechtsanwendung der
urheberrechtlichen Regelungen sichert. Unternehmen haften jedoch nach den Regelungen des UrhG
voll fiir Fehler der beauftragten Werbeagenturen. Ein Regress scheitert oft an der Kurzlebigkeit der
Werbeagenturen.

Uberlastung und De-Professionalisierung der Justiz

Ein ganz wesentlicher Faktor, der zu beriicksichtigen ist, ist aber auch (und das soll keine
Richterschelte sein) die Tatsache, dass die Justiz erheblich mit Nachwuchssorgen kdmpft, was sich
bereits jetzt in der Qualitat der Rechtsprechung niederschlagt.

Selbst langjahrig etablierte Urheberrechtssenate sind fiir den Urheberrechtsanwalt keine sicheren
Hafen mehr. Bei allfdlligen und kiinftig wohl aus demografischen Griinden haufiger werdenden
Richterwechseln, sind unschéne Uberraschungen leider an der Tagesordnung.

Wenig hilfreich ist dabei die Tatsache, dass immer mehr urheberrechtliche Sachverhalte zu
Amtsgerichten verschoben werden, bei denen der entsprechende urheberrechtliche Sachverstand
schlicht oft nicht vorhanden ist.

Die Tendenz, den fliegenden Gerichtsstand als etwas unanstandiges immer wieder zu torpedieren (§
104a UrhG und wechselhafte Rechtsprechung) tut das Ubrige dazu, rechtliche Auseinandersetzungen
Uber urheberrechtliche Anspriiche zum finanziellen Abenteuer fiir die Urheber werden zu lassen.

Bisherige Abwalzung auf die Anwaltschaft

Die Tendenz die Rechtsverfolgung durch Rechtsanwalte zu stigmatisieren und die Kostenerstattung
(wohl sogar europarechtswidrig) einzuschranken, ist wenig hilfreich. Dadurch wird allzu oft eine
ungerechtfertigte Abwehrhaltung erzeugt, welche die Lage der Rechtsverletzer noch verschlimmert,
da diese sich im Abmahnverfahren zu Unrecht in Anspruch genommen und sogar als Opfer sehen.

Dabei hat die Gesetzgebung zunachst die gerichtliche Aufgabe der Streitschlichtung an die
Rechtsinhaber und deren Rechtsanwalte abgewalzt, indem die Vorschaltung einer Abmahnung vor
die gerichtliche Geltendmachung gesetzt wurde. Die Rechtsanwaltschaft hat hier eine gute Arbeit
geleistet, in Teilen vielleicht zu gut. Die Erfahrung zeigt, dass die viel gescholtene Abmahnung ein
gutes Mittel ist, um schnell und kostengiinstig Klarheit ohne Einschaltung der Gerichte zu erreichen.
Erfahrungsgemall werden bis zu 85% der Falle im Vergleichswege ohne Inanspruchnahme der
Gerichte gel6st.
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Die Einschrankungen dieses probaten Mittels durch den Gesetzgeber sind an der Schwelle angelangt,
an der es flir den Rechtinhaber in vielen Fallgestaltungen glinstiger wird, den Klageweg ohne
vorheriges Abmahnverfahren zu beschreiten.

Klare Regelungen wirden dazu beitragen, den Ansehensverlust der zur Abmahnung gezwungenen
Anwaltschaft zu begrenzen und das Verstandnis der Rechtsverletzer fir die jeweilige
Inanspruchnahme zu erhéhen. Das kommt einer Akzeptanz in der Breite der Nutzer entgegen.

Beabsichtigte Abwalzung auf die Plattformbetreiber

Derzeit befinden wir uns scheinbar in einer europarechtlich induzierten Phase, in der es als gute Idee
empfunden wird, nunmehr die Plattformbetreiber die Arbeit der Judikative erledigen zu lassen und
mogliche rechtliche Streitigkeiten von vornherein auszuschliefSen.

Der Verwerter und Mittler kreativer Leistungen soll jetzt entscheiden, ob diese jeweils gegen Rechte
der Urheber verstofRen. Der natiirliche Reflex eines jeden Verwerters, sich fir die Verwertbarkeit der
Leistungen zu entscheiden, kann nur mit Drohgebarden durch Sanktionsandrohungen tiberhaupt
unterdriickt werden.

Das ist in etwa genau so sinnvoll, wie der bisherige Versuch den Rechtsanwalten bei Vorlage einer
Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung im Abmahnverfahren die Beratung der Gegenseite lber
den Inhalt der Erklarung und mogliche Alternativen aufzuerlegen.

Dieser ,geniale” Schachzug des Gesetzgebers hat dazu gefiihrt, dass kein Rechtsanwalt, der noch
ganz bei Trost ist, in urheberrechtlichen Angelegenheiten seiner Abmahnung liberhaupt eine
vorformulierte Unterlassungs- und Verpflichtungserklarung beifligt, mit der Folge, das der
Abgemahnte mit der Formulierung nunmehr véllig allein gelassen ist und ohne eigene (oft als teuer
empfundene) anwaltliche Hilfe auf eine Abmahnung kaum noch reagieren kann. Die Regelungen
sollten dringend tberdacht werden.

Der Plattformbetreiber, der die Sanktionsandrohungen umgehen will, wird ebenso den Weg des
geringsten Risikos und groBten wirtschaftlichen Erfolges gehen und in der Folge soweit vorsorglich
sperren, wie es wirtschaftlich noch vertretbar ist.

Dies wiirde die Funktion des Internets als wesentlicher Raum fiir Kommunikation ungebiihrlich
einschranken.
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Angemessene Vergltung
Die derzeitige Situation ist in Bezug auf eine angemessene Vergiitung der Urheber alles andere als
zufriedenstellend.

Die bisherige Regelung hatte zur Folge, dass sobald eine Nutzung als freie Benutzung gemaR
§ 24 1 UrhG, mithin auch Satire, vorlag, die entsprechende Nutzung in diesem Falle auch
vergltungsfrei war.

Das war sinnfallige Auswirkung der Blassetheorie, nach der eine solche Nutzung nur gerechtfertigt
war, sofern das Werk hinter dem neu geschaffenen Werk verblasste. Ein verblasstes Werk
rechtfertigt kein Entgelt.

Der Gesetzgeber ist aber sehr wohl frei, das Recht auf freie Benutzung zur Starkung der
Verwertungsinteressen mit einer Pflicht zur Zahlung einer angemessenen Vergiitung zu verknipfen
(BVerfG Sampling, Urteil vom 31. Mai 2016 — 1 BvR 1585/13 —, BVerfGE 142, 74-116)

BVerfG Sampling, Urteil vom 31. Mai 2016 — 1 BvR 1585/13 —, BVerfGE 142, 74-116

,Dem Gesetzgeber wire es allerdings zur Starkung der Verwertungsinteressen auch nicht von
vornherein verwehrt, das Recht auf freie Benutzung mit einer Pflicht zur Zahlung einer
angemessenen Verglitung zu verkniipfen. Hierbei kénnte er der Kunstfreiheit beispielsweise
durch nachlaufende, an den kommerziellen Erfolg eines neuen Werks ankniipfende
Verglitungspflichten Rechnung tragen.”

Die Regelungen zur angemessenen Verglitung bestehen jedoch in anderen Bereichen schon immer
und werden dennoch regelmalig unterlaufen.

Plattformen und Agenturen bereichern sich unredlich an den Leistungen der Kreativen.

So gibt es z.B. Bildagenturen, die dem Lichtbildner oder Urheber keine oder nur eine sehr
»uberschaubare” Vergltung zahlen, selbst aber mit Lizenzierungen und Werbung gut verdienen.

Hier ist oft die einzige wirkliche Gegenleistung die der Urheber erhilt, die Urhebernennung, auf die
er aber ohnehin einen Anspruch hat.

Die Erfahrung hat gezeigt, dass Agenturinhaber das vertragliche Verhaltnis zu den Kreativen
unverziglich beenden, sollte es ein Urheber wagen, die geschuldete Urhebernennung bei den
Agenturkunden tatsachlich einzufordern.

Dies ist unbedingt mit geeigneten Vorschriften zu unterbinden.
Die Regelungen zur angemessenen Verglitung sind ohne viel Wert, wenn nicht zugleich die zur

Rechtswahrnehmung erforderlichen Gleichgewichte hergestellt werden und die Kreativen die
Agenturen und Plattformen zur Einhaltung wichtiger personlichkeitsrechtlicher und zugleich fir die
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Rechtsverfolgung wichtiger Vorschriften, wie die Urheberangabe bei der Lizenzierung anhalten
kénnen.

Die einseitige Fokussierung auf die entgeltliche Vergiitung als ,angemessene Verglitung” greift zu
kurz. Wir sind mitten in den Zeiten des ,,Fight for Our Eyeballs” in denen Aufmerksamkeit eine
Wahrung ist. Fir die Verletzung dieser zwingenden Nennungs-Vorschriften miissen Erstattungen an
die Urheber vorgesehen werden.

Bei einer Anpassung an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes ist endlich der Tatsache
Rechnung zu tragen, dass in dem Dreieck Uploader-Plattform/Mittler-Nutzer in aller Regel die
Marktmacht beim Mittler bzw. der Plattform liegt.

Gleiches gilt fir das Verhéltnis Uploader-Agentur-Kunde.
Es muss (iber Mechanismen nachgedacht werden, die dafiir sorgen, dass die ,,angemessene

Verglitung” nicht nur im Gesetz steht, sondern bei den Kreativen ankommt. Das ist mit dem
vorliegenden Entwurf bisher nicht gelost.
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Zu den konkret durch die DS beabsichtigten Gesetzesanderungen

Der Gesetzentwurf dient wohl im Wesentlichen der Behebung zweier Unzuldanglichkeiten des
deutschen Urheberrechts in Bezug auf das geltende EU-Recht, welches eine Vollharmonisierung
beabsichtigt (EuGH Svensson, Urteil vom 13. Februar 2014 — C-466/12 —, juris) und daher kaum bis
keinen Spielraum flr Abweichungen bietet. Die Umsetzungsfrist endet zum 7. Juni 2021.

Dabei ist schon die zugrundeliegende Richtlinie ein teilweise in sich widerspriichliches
Kompromissbindel. Der Gesetzentwurf muss dieses Kompromissbiindel jetzt einem weiteren
Kompromissen zufiihren.

Die Kompromissvorgaben der Richtlinie sehen im Wesentlichen vor:

Wertschopfungsliicke zu schlieffen

Besser gesagt ware es, die unredliche einseitige Werkausnutzung zu unterbinden.
Lizenzvereinbarungen voranzutreiben
Harmonisierung/Vollharmonisierung des Rechtsrahmens im europdischen Binnenmarkt

Synchronisation der Schranken des Urheberrechts

Der Gesetzentwurf dient zur Synchronisation der unterschiedlichen Auffassungen von den Schranken
des Urheberrechts insb. zu Karikaturen, Parodien und Pastiches, wie diese sich aus der
Rechtsprechung des BGH und des EuGH (EuGH Metall auf Metall, Urteil vom 29. Juli 2019 — C-476/17
—, juris) ergeben.

Umsetzung der Verantwortlichkeit von Upload-Plattformen nebst ,,Upload-Filter”

Der Gesetzentwurf dient zur Umsetzung der in Artikel 17 der Richtlinie (EU) 2019/790 vom 17. April
2019 Uber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (,,Digital Single Market“; DSM) vorgesehen,
automatisierten Vorgange zur Verhinderung von Urheberrechtsverletzungen.
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Neuregelungen zur Synchronisation der Schranken des Urheberrechts

Die Schrankenregelungen im deutschen Urheberrecht waren bisher und bleiben scheinbar auch mit
diesem Gesetzentwurf aus europarechtlicher Sicht zu eng gesetzt. Das Uiberrascht, denn Anlass fiir
den Gesetzentwurf ist u.a. augenscheinlich die deutliche Kritik des EuGH an den
Schrankenregelungen des deutschen Urheberrechts.

Die Umsetzung der europarechtlich zwingend vollharmonisierten bzw. voll zu harmonisierenden
gesetzlichen Erlaubnisse flr Karikaturen, Parodien und Pastiches ,,§ 51a Karikatur, Parodie und
Pastiche” ist an den Vorgaben des EuGH vorbei erfolgt und diirfte bei rechtlicher Priifung wohl
keinen Bestand haben.

So ist nach den Vorgaben der EuGH auch die sog. ,,plumpe” Satire ganz klar zulassig. Es bedarf gerade
keiner besonderen Schoépfungshdhe oder weitergehender qualifizierender Rechtfertigungselemente.

Neue Fassung

,§ 51a UrhG-E Karikatur, Parodie und Pastiche

Zul3ssig ist die Vervielfaltigung, die Verbreitung und die 6ffentliche Wiedergabe eines
veroffentlichten Werkes zum Zweck der Karikatur, der Parodie und des Pastiches, sofern die
Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck gerechtfertigt ist. Die Befugnis nach

Satz 1 umfasst die Nutzung einer Abbildung oder sonstigen Vervielfdltigung des genutzten
Werkes, auch wenn diese selbst durch ein Urheberrecht oder ein verwandtes Schutzrecht
geschitzt ist.”

Ohne , Influenzern” zu nahe treten zu wollen, aber kein , Influenzer” (vielleicht mit Ausnahme von
Anwaltsbloggern) wei, wann ,,die Nutzung in ihrem Umfang durch den besonderen Zweck
gerechtfertigt ist”.

Deutsche Gericht werden erfahrungsgemaR genau diese Einschrankung zum Anlass nehmen, um den
Anwendungsbereich von Karikatur, Parodie und Pastiche auf die bisher ,altbekannte” Regelung
zurick zu verkirzen. Die europdische Sicht auf Karikatur, Parodie und Pastiche ist aber bewusst
weiter gedacht als die bisherige ,,deutsche Satire” unter § 24 UrhG. Der Urheber muss sich mehr
zumuten lassen, sollte aber dafiir in weit mehr Fallen eine Vergiitung erhalten.

Es sind auch genau diese Einschrankung die potentiell Gerichte zu unterschiedlicher Behandlung in
sensiblen Bereichen verleiten kénnen. Karikatur, Parodie und Pastiche sind schlicht per se zu dulden,
solange dadurch das Verwertungsinteresse nicht ungebihrlich beeintrachtigt wird.

Es ist genau diese Einschrankung, die daflir sorgen wird, dass auch die nachsten 5 — 10 Jahre keine
Rechtssicherheit flr die Nutzung von Karikatur, Parodie und Pastiche eintreten wird.

Hier schimmert noch ein Rest Blassetheorie aus § 24 UrhG durch. Der EuGH hat dem aber eine glatte
Absage erteilt. § 24 UrhG ist tot. Das Erfordernis ,,antithematischer Auseinandersetzung mit dem
verwendeten Werk“ ist tot. Mit den Worten des Gesetzentwurfes ,,§ 24 wird aufgehoben.”
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Auch der neue Satz 2 zu § 23 UrhG mit dem Erfordernis ,hinreichenden Abstandes” ist letztlich die
Aufrechterhaltung der Schranke des § 24 | UrhG, welche der EuGH ausdriicklich verworfen hat.

Die Urheberrechtsrichtline (Richtlinie 2001/29/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft) sieht eine solche Einschrankung nur fiir Zitate vor:

»Artikel 5

Ausnahmen und Beschrankungen

(3) Die Mitgliedstaaten kénnen in den folgenden Fallen Ausnahmen oder Beschrdankungen in
Bezug auf die in den Artikeln 2 und 3 vorgesehenen Rechte vorsehen:

[...]

d) fur Zitate zu Zwecken wie Kritik oder Rezensionen, sofern sie ein Werk oder einen

sonstigen Schutzgegenstand betreffen, das bzw. der der Offentlichkeit bereits rechtmaRig
zuganglich gemacht wurde, sofern - auler in Fallen, in denen sich dies als unmaoglich erweist -
die Quelle, einschlieBlich des Namens des Urhebers, angegeben wird und sofern die Nutzung

den anstandigen Gepflogenheiten entspricht und in ihrem Umfang durch den besonderen
Zweck gerechtfertigt ist;“

Fiir Karikatur, Parodie und Pastiche fehlt eine solche Einschrankung:

,Artikel 5

Ausnahmen und Beschrankungen

(3) Die Mitgliedstaaten kénnen in den folgenden Fallen Ausnahmen oder Beschrdankungen in
Bezug auf die in den Artikeln 2 und 3 vorgesehenen Rechte vorsehen:

[...]

k) fir die Nutzung zum Zwecke von Karikaturen, Parodien oder Pastiches;“

Der EuGH hat klargestellt, dass es den Mitgliedstaaten nicht frei steht, die unionsrechtlich
vorgesehenen Schranken weitergehenden Anforderungen zu unterwerfen.

Es ist auch auf eine gewisse Art und Weise aberwitzig, den Plattformen die Verantwortlichkeit und
Entscheidungshoheit Gber die Zulassigkeit anzuvertrauen und das Gesetz mit Schrankenregelungen
auszugestalten, die manchen Richter in der Anwendung Gberfordern oder (iber deren konkrete
Ausfullung Rechtsprechung und Literatur selbst noch ratseln.

Die Begriffe Karikatur, Parodie und Pastiche bedirfen stattdessen einer Legaldefinition, die auch ein
HInfluenzer” ohne anwaltliche Hilfe versteht.
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Neuregelungen zur Umsetzung der Verantwortlichkeit von Upload-Plattformen nebst
,Upload-Filter”

Es spricht einiges dafiir, dass die Regelung Artikel 17 der Richtlinie (EU) 2019/790 vom 17. April 2019
Gber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (,,Digital Single Market”; DSM) nichtig ist (EuGH
Klage, eingereicht am 24. Mai 2019 — Republik Polen/Européisches Parlament und Rat der
Europaischen Union, Gerichtsinformationen vom 24.05.2019, C-401/19, Celex-Nr. 62019CN0401) und
gegen das in Art. 11 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union verankerte Recht auf freie
MeinungsaulBerung und Informationsfreiheit verstoRt.

EuGH Klage, eingereicht am 24. Mai 2019 — Republik Polen/Européisches Parlament und Rat
der Europaischen Union, Gerichtsinformationen vom 24.05.2019, C-401/19, Celex-Nr.
62019CN0401

»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 Schutzgegenstdande, zu denen die Rechteinhaber den Anbietern dieser
Dienste einschlagige und notwendige Informationen bereitgestellt hatten, nicht verfigbar
seien (Art. 17 Abs. 4 Buchst. b der Richtlinie 2019/790), sowie alle Anstrengungen zu
unternehmen, um das kiinftige Hochladen dieser Werke oder sonstigen Schutzgegenstande
zu verhindern, zu denen die Rechteinhaber einen hinreichend begriindeten Hinweis gegeben
hatten (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 Inhalte vorndhmen und damit praventive
Kontrollmechanismen einfihrten. Ein solcher Mechanismus untergrabe den Wesensgehalt
des Rechts auf freie MeinungsdulRerung und Informationsfreiheit und erfiille nicht das
Erfordernis der VerhaltnismaRigkeit und der Notwendigkeit einer Beschrankung dieses
Rechts.”

Wenn schon das fiir seine rechtsstaatlich diskussionswiirdige Politik viel gescholtene Polen hier
Bedenken anmeldet, sollten alle Alarmglocken lduten.

Hier wird auBerdem ein weiterer Aspekt der Missbrauchsanfilligkeit der ,,Upload-Filter” deutlich.

Es besteht namlich nicht nur die Gefahr, dass sich Plattform und Staat gegen den Biirger in Stellung
bringen, oder eine Plattform zum Werkzeug staatlicher Repression wird, sondern es besteht die
Gefahr, dass ,Big-Tech-Unternehmen” versuchen in Konkurrenz zu staatlichen Autoritaten zu treten.
Einen Vorgeschmack hierauf konnte man (unabhangig davon wo man selbst politisch steht) leicht in
dem Verhalten von Twitter gegeniiber dem damaligen ,,noch-Prasidenten” Trump sehen.

Die Geister, die hier mittels Upload-Filter beschworen werden, kdnnten sich eines Tages gegen die
wenden, die nach ihnen verlangt haben.

Der vorliegende Gesetzentwurf sieht die Gefahr einer versehentlichen oder absichtlich

missbrauchlichen Anwendung der Sperrungen sehr wohl und versucht dem entgegenzuwirken.
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Es ist derzeit gangige Praxis, dass Inhalte aus politischen Motiven heraus mit dem Schwert des
Urheberrechts angegriffen und auf diese Art und Weise aus dem Kommunikationsraum entfernt
werden.

Zwar wurde auf ein echtes Vorabprifungsverfahren zu Gunsten eines Konzepts mutmallicher
Nutzungen verzichtet, dieses Konzept ist aber so ausgestaltet, dass de facto eine Vorabprifung
vorausgesetzt wird.

Die Moglichkeit des Nutzers seinen Upload als zuldssig, z.B. aufgrund Schrankenregelung zu
kennzeichnen, nltzt dem Alltagsnutzer reichlich wenig, wenn die Schrankenregelung keine
Legaldefinitionen insb. fiir Karikaturen, Parodien oder den bisher im Deutschen kaum bekannten
Begriff des Pastiches anbietet.

Die augenscheinlich im Einsatz befindlichen Filter bzw. Algorithmen zur Verhinderung von Hassrede,
haben deutlich vor Augen gefiihrt, wie unsinnig derartige Versuche einer automatisierten Léschung
sind. Gerade die deutsche Sprache, die reich an Bildern ist, Gberfordert jede kiinstliche Intelligenz.

Die Aufforderung, jemandem , den Kopf abzureien”, ist ganz offensichtlich nicht wortlich zu nehmen
und regt jedenfalls in Deutschland niemanden auf. Derartige AuRerungen wurde aber bereits
nachweislich zum Gegenstand von automatisierten Verfahren.

Die Schwelle, ab der eine automatisierte Sperre von Inhalten vorgesehen ist, ist deutlich zu gering
angesetzt und wiirde de facto selbst einfachste Zitate von Anfang an verhindern oder unmoéglich
machen.

Die Idee den Schwellenwert von DateigrofRen abhadngig zu machen, ist angesichts der
Komprimierungstechniken und Fortschritte in diesem Bereich aberwitzig. Die Umgehungsneigung der
Marktakteure wird ggf. einen Technologiesprung in diesem Bereich bescheren.

Dem Nutzer bringt die Moglichkeit der vorherigen Kennzeichnung seines Beitrags als zuldssig keine
Vorteile, wenn es dem Gesetz an klaren Regelungen hierzu und insb. an Legaldefinitionen mangelt.

In Verbindung mit den, aus Urhebersicht sehr zu begriiRenden, angedachten weitergehenden
Auskunftsanspriichen droht hier eine Volkserziehung mit dem Holzhammer in Form einer
Abmahnwelle, verbunden mit einem weiteren Ansehensverlust der Anwaltschaft und mit einer
weiter verringerten Akzeptanz der Regelungen des Urheberrechts.

Ohne dass das hier im Detail durchgepriift werden kénnte, sollte auch bedacht werden, ob sich die
Plattform nicht bei einer ggf. aufgrund der unklaren Regelung falschen Kennzeichnung beim
Uploader schadlos halten wird oder das zumindest versucht.
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Vergltungspflicht
Die erstmalig ausdriicklich vorgesehene Vergiitungspflicht fir Plattformen ist klar zu begriRen.

Die Teilhabe der Urheber an der tatsachlichen Auswertung ihrer Leistungen sollte eigentlich eine
Selbstverstandlichkeit sein und wéare schon nach der derzeitigen Rechtslage grundsatzlich moglich
und durchsetzbar gewesen, gdbe es nicht das strukturelle Ungleichgewicht, das es einem Nutzer
bisher unmoglich macht, seine Rechte durchzusetzen.

Den Konigsweg stellen individuell ausgehandelte Lizenzen dar, welche auch die Richtlinie
vorzugsweise im Blick hat.

Die Einfluhrung eines Verglitungstatbestands bei vermuteten erlaubten Nutzungen wird,
voraussichtlich den Abschluss von Lizenzabschliissen de facto behindern. Der Urheber besonders
wertiger Schopfungen sitzt hier in einem Boot mit den Schopfern von Alltagsleistungen.

Bestsellerparagraph

Die Absenkung der Schwelle fiir die Nachvergltung durch Neufassung des § 32a UrhG-E ist
grundsatzlich zu begriiRen, betrifft allerdings nur einen geringen Teil der Urheber tatsachlich,
weshalb die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe wie ,,unverhaltnismaRige Verglitung im
Verhaltnis zum Verwertungserfolg” zu verkraften sind. Eine Klarstellung dahingehend, wann eine
solche UnverhaltnismaRigkeit jedenfalls anzunehmen sei, ware jedoch hilfreich.

So kénnte § 32a UrhG ein neuer Satz 2 eingefiigt werden mit dem Inhalt:
Eine UnverhaltnismaRigkeit liegt in der Regel vor, wenn ...
Solche Klarstellungen sind dringend erforderlich, um das Prozessrisiko fur die betroffenen Urheber

Uberschaubar zu machen. Gerade die Einigung Uber die Hohe des Bestsellerzuschlages fallt
regelmalig schwer und endet vor Gericht.
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Fazit

Die wesentlichen Ziele der Richtlinie, unredliche einseitige Werkausnutzung zu unterbinden, den
Abschluss von Lizenzvereinbarungen zu beférdern und eine Vollharmonisierung des Rechtsrahmens
im europdischen Binnenmarkt zu erreichen, werden mit dem vorliegenden Gesetzentwurf nur
naherungshaft erreicht.

Die Schrankenregelungen Karikaturen, Parodien und Pastiches sind europakonform endlich weit zu
gestalten, so dass die Nutzer ohne Angst kreativ kommunizieren kénnen.

Es bedarf klarerer Regelungen als es der Entwurf vorsieht und unzweideutiger Legaldefinitionen fur
alle wichtigen Rechtsbegriffe.

Die Regelung ,,§ 13 UrhG Anerkennung der Urheberschaft” ist nutzerfreundlicher bzw. deutlicher zu

formulieren.

Legaldefinitionen, insb. fiir Karikaturen, Parodien oder den bisher im Deutschen kaum bekannten
Begriff des Pastiches sind aufzunehmen.

Es bedarf schon gar keiner Upload-Filter.

Der Nutzen ist angesichts der Komplexitat der moglichen Fragestellungen hochst fraglich.

Die Gefahrgeneigtheit hin zu einer versehentlichen oder absichtlichen Zensur aus realem
oder vermeintlichem Druck ist offensichtlich.

Die Anwaltschaft ist insb. aufgrund eigener technischer Aufriistung gewillt und absolut in der
Lage, die Interessen der Rechtsinhaber ausreichend wahrzunehmen.

Das es schon gar keiner Upload-Filter bedarf, sind die beabsichtigten
Grundrechtseinschrankungen nicht im Ansatz gerechtfertigt.

In keinem Falle durfen Upload-Filter/Sperren etc. eine ,,Blackbox“ sein. Die allgemeine und konkrete
Funktionsweise muss allen Akteuren gegeniiber offengelegt werden.

Es sollte die Chance wahrgenommen werden, den Gesetzentwurf vollstandig zu tiberarbeiten und
das UrhG dem neuen Nutzerkreis anzupassen.

Es ist vorzugswiirdig, die Uploader von Inhalten durch technische MaBnahmen zu den ohnehin
erforderlichen Urheberrechtsangaben anzuhalten. Es ist nicht nachvollziehbar, dass z.B. Lichtbilder
ohne Angabe eines Urhebers oder Lichtbildners Giberhaupt hochgeladen werden kénnen oder ohne
dass z.B. die dafiir vorgesehenen Exif- oder IPTC-Felder ausgelesen und angegeben werden.
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Plattformen, welche das Hochladen von geschiitzten Werkstlicken erméglichen, sollten angehalten
bzw. verpflichtet werden, mit dem Hochladen auch Angaben zum Urheber/Autor/Lichtbildner etc.
und Quellangaben sowie gegebenenfalls Lizenzangaben jedenfalls als Eingabeoption mit vorzuhalten.
Hierzu sollte auch die Nutzung der Exif- und IPTC-Daten und sonstigen relevanten Metadaten genutzt
werden.

Dies wiirde dazu fliihren, dass der Nutzer sich vor jedem Upload entsprechender Angaben bewusst
wird.

Woiirde die Pflicht zur Urheberangabe und ggf. ergdanzend Lizenz- bzw. Lizenzierbarkeitsangaben
stringent auch mit den technischen Moglichkeiten durchgesetzt, wiirden sich viele Streitigkeiten von
vornherein erledigen, weil der Nutzer wiisste, an wen er sich fiir eine Lizenzierung wenden miusste.

Die Professionalisierung der mit urheberrechtlichen Angelegenheiten befassten Gerichte ist
voranzutreiben.

Die Konzentration ist insb. auch aufgrund § 104a | UrhG weiter voranzutreiben, ggf. soweit zuldssig
verpflichtend vorzuschreiben.

Die international tatigen Plattformen sind ab einem gewissen Bedeutungsschwellenwert zu
verpflichten nicht nur einen Zustell- und Prozessbevollmachtigten in Deutschland fiir Anspriiche nach
dem NetzDG zu benennen, sondern gerade auch schon fiir auRergerichtliche und gerichtliche
Anspruchserhebung und Forderungen in Urheberrechtsfragen.

»8 5 NetzDG Inlandischer Zustellungsbevollmachtigter

(1) Anbieter sozialer Netzwerke haben im Inland einen Zustellungsbevollmachtigten zu
benennen und auf ihrer Plattform in leicht erkennbarer und unmittelbar erreichbarer Weise
auf ihn aufmerksam zu machen. An diese Person kénnen Zustellungen in Verfahren nach § 4
oder in Gerichtsverfahren vor deutschen Gerichten wegen der Verbreitung rechtswidriger
Inhalte bewirkt werden. Das gilt auch fir die Zustellung von Schriftstilicken, die solche
Verfahren einleiten.”

Die Regelung zum Zustellbevollmachtigten ist eine der tGiberschaubaren guten Neuerungen, welche
das NetzDG mit sich gebracht hat. Eine entsprechende Regelung sollte vorgesehen werden.
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Aktuelles
Vom 10. bis 11.04.2021 findet in Dresden der Programmparteitag der AfD in Dresden statt.

Der Leitantrag fir ein Bundestagswahlprogramm der Bundesprogrammkommission der AfD sieht
folgendes vor:

Zeile 1853 ff.

,Digitalisierung muss den Menschen dienen

In der Digitalisierung von Wirtschaft und Gesellschaft sehen wir eine Chance fiir die
Verbesserung des Lebens fir alle Blrger.

Als freiheitliche und demokratische Partei wendet sich die AfD jedoch gegen jeglichen
Missbrauch digitaler Techniken, die zur Uberwachung oder Bevormundung von Biirgern und
Unternehmen fuhren.

Wir fordern auch hier die Einhaltung des Grundgesetzes und aller rechtsstaatlichen Prinzipien
bei der Erstellung und Nutzung von digitalen Diensten. Grundrechte und Meinungsfreiheit
gelten auch im Internet.

Im Einzelnen verlangen wir:
e Keine Anwendung von Digitalisierung, die totalitdre Strukturen beférdert.

e Das NetzDG wieder abschaffen.
e Rechtsstaatliche Prinzipien miissen auch im digitalen Bereich gelten: im Internet, in

sozialen Medien und Plattformen.

e Anbieter von sozialen Plattformen missen verpflichtet werden, einen

diskriminierungsfreien Zugang zu erméglichen und inhaltliche Neutralitdt zu wahren.

Entscheidungen Uber die RechtmaRigkeit von Inhalten auf Plattformen sollen
regelmaRig nicht mehr beim Betreiber liegen. Die Justiz allein hat die Befugnis und

die Fahigkeiten, Gber die Zuldssigkeit von Inhalten zu entscheiden.

e Eine zentrale Meldestelle, an die sich von Rechtsverletzungen auf Plattformen
betroffene Birger und Einrichtungen wenden kénnen. Auf Ldnderebene soll es

Schwerpunkt-Justizzentren fir die Rechtsdurchsetzung im Netz geben.”

Das NetzDG wird hier aus anwaltlicher Sicht zu Unrecht so pauschal gescholten, da es durchaus
sinnvolle Regelungen mit sich gebracht hat. Dies betrifft u.a. die Pflicht zur Bestellung eines
Zustellbevollmichtigten im Inland. Im Ubrigen ist dem vorgenannten aus rechtsanwaltlicher Sicht
uneingeschrankt zuzustimmen.
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Zum Leitantrag flr ein Bundestagswahlprogramm der Bundesprogrammkommission der AfD liegt
folgender Anderungsantrag vor:

»WP-149 Sachantrag — Klima, Energie, Technik und Digitalisierung
Antragsteller: fiinf ordentliche Delegierte;
Joana Cotar, Dominik Class, Joachim Paul, Sven Tritschler, Uwe Schulz

Der Parteitag moge beschlieRen:

Auf Zeile 1862 folgend:

Upload-Filter verhindern, denn sie beschneiden die Meinungsfreiheit und fiihren zu Zensur.
Defizite im EU-Urheberrecht sind entsprechend zu korrigieren. Die AfD steht fiir ein freies
und offenes Internet.”

Dem ist auch aus rechtsanwaltlicher Sicht uneingeschrankt zuzustimmen.

Zum Zeitpunkt der Anhorung sollte feststehen, ob dieser Punkt Teil des Bundestagswahlprogramms
der AfD ist.

Sascha Schlosser
Rechtsanwalt
(Fachanwalt fiir Urheber- und Medienrecht)
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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, hiangt davon ab, wie

weitreichend die Befugnisse der Rechteinhaber durch die Gesetzesnovelle ge-

1 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.

Seite 226 von 259



VvV

UNIVERSITAT

RHEINISCHE
FRIEDRICH-WILHELMS-
UNIVERSITAT

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 sorgfiltigster 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 beschranken.
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13. Der Direktvergiitungsanspruch gem. § 4 Abs. 3 UrhDaG sollte seinem Sinn

und Zweck nach auf Urheber und ausiibende Kiinstler beschrdnkt 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 Zugénglichmachung
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 liber 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, bestmogliche 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 zunachst 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 sowohl im
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 berticksichtigen 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 zuldssigen Inhalt unterscheiden kann, so
dass sein Einsatz zur Sperrung von Kommunikationen mit zuldssigem 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.

% 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 rechtmalRige Paro-
die oder als unrechtmaRige Vervielfaltigung handelt, muss sich der Nutzer nun
um die Durchsetzung seiner Nutzerbefugnisse bemiihen. Dass dies fiir 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

Seite 234 von 259



/

UNIVERSITAT

RHEINISCHE
FRIEDRICH-WILHELMS-
UNIVERSITAT

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

Seite 235 von 259



VvV

UNIVERSITAT

RHEINISCHE
FRIEDRICH-WILHELMS-
UNIVERSITAT

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 geringfiigig
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 fuhrt, 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 diirfte. Folgende Punkte sollten im weiteren Gesetzge-

bungsprozess beriicksichtigt werden:

16 Metzger/Pravemann, ZUM 2021, 288, 290.
17D, 1. 3. ¢) bb).
15
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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 hiertiber 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.
16

Seite 238 von 259



VvV

UNIVERSITAT

RHEINISCHE
FRIEDRICH-WILHELMS-
UNIVERSITAT

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 mutmallich 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 Schutzgegensténde 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 MeinungsdufSerung und In-
formationsfreiheit und erfiille nicht das Erfordernis der Verhdéltnismdfigkeit und der Not-
wendigkeit einer Beschridnkung 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 regelmaRig 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

2. |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 dafiir,
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
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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

B Hoffmann, ZUM 2020, 665, 670.
2 Gesetzesbegriindung, S. 156.
21
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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 auerdem 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 kénnen. 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

23
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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 bemiiht, 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.
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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 erganzt 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-
setzlichen 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. Fiir 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 Unverziglichkeit hinzugefiligt werden.
ee) Anreiz fiir ein strategisches Overblocking aus § 12 UrhDaG iliberdenken

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.
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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.
28

Seite 250 von 259



/

UNIVERSITAT

RHEINISCHE
FRIEDRICH-WILHELMS-
UNIVERSITAT

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-
gltungsanspruch 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 austibende Kiinstler als strukturell gegeniiber 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 fir
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 fur 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 —
kdnnte (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 UKlaG 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
dariiber 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.
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Offentliche Anhdrung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz zum

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erforder-

nisse des digitalen Binnenmarktes, BT-Drucksache 19/27426

Sehr geehrte Mitglieder des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz, Wu‘

zum Abschluss der Anhérung wurde einer Reihe von Sachverstandigen eine ab-

www.200jahre.uni-bonn.de

schlielende Frage zur schriftlichen Stellungnahme gestellt. Flr die an mich ge-

richtete Frage danke ich und beantworte sie im Folgenden.

Mit freundlichen GriRen

Louisa Specht-Riemenschneider

Universitatskasse Bonn:

Sparkasse KoelnBonn
BIC: COLSDE 33
IBAN: DE0O8370501980000057695

USt.-Id-Nr.:
DE 122 119 125
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1. Fragestellung

Wie sollte das Verfahren der §§ 7 ff. UrhDaG modifiziert werden, um einen an-
gemessenen Ausgleich der Rechte und Interessen von Rechteinhabern, Nut-

zern und Diensteanbietern herzustellen?

2. Ausgangspunkt

Fir den Fall der Einflihrung automatisierter Filterpflichten, wie es durch Art. 17
DSM-RL geschieht, hat der EuUGH mehrfach entschieden, dass eine solche Vor-
gabe ohne entsprechende Nutzerrechte nicht mit den unionsrechtlich garantier-
ten Kommunikationsgrundrechten vereinbar ist. Das Vorsehen von Nutzerrech-
ten bei der Umsetzung von Art. 17 DSM-RL ist daher alternativlos. Wie weitrei-
chend diese Nutzerrechte sein miissen, hangt davon ab, wie weitreichend die
Befugnisse der Rechteinhaber durch die Gesetzesnovelle gestarkt werden. Um
den im geltenden Urheberrecht bestehenden Interessenausgleich zwischen
dem Schutz der Rechteinhaber und den Befugnissen der Nutzer aufrecht zu er-
halten, muss jede Verstarkung der Rechteinhaberposition mit einer entspre-
chenden Verstarkung der Nutzerbefugnisse einhergehen. Die Starkung der
Rechteinhaberposition durch Art. 17 DSM-RL ist erheblich, und dies v.a. auf-
grund der mit dem verpflichtenden Einsatz automatisierter Filterpflichten ver-
bundenen Umkehr der Rechtsdurchsetzungslast: Es ist grundsatzlich Sache der
Rechteinhaber, sich um die Durchsetzung ihrer Rechte zu bemiihen. Automati-
sierte Filterpflichten verlagern diese Rechtsdurchsetzungslast auf die Nutzer,
die sich nun um die Durchsetzung ihrer Nutzerbefugnisse bemiihen und hierfiir
auch die erforderlichen Kenntnisse und finanziellen Mittel aufbringen missen.
Als Konsequenz dieser Starkung der Rechteinhaberposition sind auch die Nut-

zerrechte entsprechend stark auszugestalten.
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3. Modifikationsbedarf des UrhDaG:

Der erforderliche Rechts- und Interessenausgleich gelingt dem Gesetzesent-
wurf mit den §§ 7 — 12 UrhDaG nur begrenzt. Folgende Punkte sollten im wei-

teren Gesetzgebungsverfahren berlicksichtigt werden:

1. Keine weitere Einschrankung der Nutzerbefugnisse vorsehen

Jede weitere Einschrankung der im Gesetzesentwurf angelegten Nutzerbefug-
nisse in den §§ 7 — 11 UrhDaG dirfte mit unions(grund-)rechtlichen Vorgaben
sowie mit den Vorgaben der Richtlinie nicht vereinbar sein und ist daher zu un-

terlassen. Dies gilt gerade auch fiir die Regelung des § 10 UrhDagG, die fir eine

richtlinienkonforme und unionsgrundrechtskonforme Umsetzung der DSM-RL

erforderlich ist. Es handelt sich nicht um eine Schrankenregelung, sondern um

eine widerlegliche Vermutung, dass die erfassten Nutzungshandlungen bei zu-
satzlichem Vorliegen weiterer Voraussetzungen nach § 9 Abs. 2 UrhDaG unter

eine Schrankenbestimmung des § 5 UrhDaG fallen.

§ 10 UrhDaG verringert damit das ansonsten uferlose Prognoserisiko des
Diensteanbieters im Hinblick auf die Prifung der Rechtswidrigkeit bzw. Rechts-
maligkeit einer Nutzungshandlung und ist damit Auspragung des Verhaltnisma-

Rigkeitsgrundsatzes.

Aullerdem dirfen nach Art. 17 Abs. 7 DSM-RL
~Mafinahmen, die von Plattformen durchgefiihrt werden, nicht dazu fiih-
ren, dass die Verfiigbarkeit von Werken, die nicht gegen das Urheber-

recht verstofSen, verhindert wird.”

Seite 257 von 259



Vv

UNIVERSITAT

RHEINISCHE
FRIEDRICH-WILHELMS-
UNIVERSITAT

Ohne eine Verringerung des Prognoserisikos droht aber ein strategisches auto-
matisiertes Overblocking von Inhalten. Dies geht zulasten der Kommunikations-
freiheiten der Nutzer. § 10 UrhDaG ist daher auch Auspragung der Verpflichtung
aus Art. 17 Abs. 7 DSM-RL.!

§ 10 UrhDaG belastet die Rechteinhaber auch nicht ungemessen, da diese die
Moglichkeit haben, die Vermutung nach § 9 Abs. 2 UrhDaG im Wege der Red-
Button-Losung zu widerlegen und ein sofortiges Blockieren der Inhalte herbei-

zufuhren.

2. Flagging-Option um eine Kennzeichnung vertraglich erlaubter Nutzungen

und gemeinfreie Inhalte erganzen

§ 11 Abs. 1 gestattet — anders als seine Vorgangerregelung in § 8 UrhDaG Ref-E
— nicht mehr die Kennzeichnung als gemeinfrei oder vertraglich erlaubte Nut-
zung. 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. Anreiz fiir ein strategisches Overblocking iberdenken

Trotz Flagging-Moglichkeit und Option der geringfiigigen Nutzung besteht ein
erhohtes Risiko eines strategischen Overblockings aufgrund eines erheblichen
Haftungsrisikos des Diensteanbieters im Falle einer Fehlprognose Uber 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

! Hoffmann, ZUM 2020, 665, 670.
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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
der Méglichkeit der dreifachen Schadensberechnung 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 Giberdenken, ob durch das
UrhDaG tatsachlich ein solcher Anreiz fiir ein strategisches Overblocking gege-
ben oder ob die Haftung der Diensteanbieter flir Schadensersatz bei sorgfaltiger
Durchfiihrung seiner prozeduralen Verpflichtungen aus dem UrhDaG weiter be-

schrankt werden sollte.

4. Anforderungen an einen vertrauenswiirdigen Rechteinhaber gesetzlich de-
finieren

Auch wenn § 18 UrhDaG Regelungen zur Eindammung von Nutzermissbrauch
vorsieht, ist das rechteinhaberseitige Interesse an einer Red-Button-Lésung be-
rechtigt und die Regelung des § 14 Abs. 4 UrhDaG daher beizubehalten. Die An-
forderungen an einen vertrauenswiirdigen Rechteinhaber sollten aber nach ob-

jektiven Kriterien im Gesetz normiert werden.

5. Anwendungsbereich des UrhDaG richtlinienkonform begrenzen

§ 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
Anwendungsbereiches ist auf die in Artikel 3 Absatz 1 und 2 der Richtlinie

2001/29/EG genannten Rechte zu beschranken.
5
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Ausschuss fiir Recht und Ver- Deutscher Bundestag

Ausschuss fur

braUCherSCh utZ Recht und Verbraucherschutz

Ausschussdrucksache

19(6)229

29. Marz 2021

EntschlieBungsantrag

Der Fraktion der AfD im Ausschuss fiir Recht und Verbraucher-
schutz

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an
die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes

- Drucksache 19/27426 —

Der Deutsche Bundestag wolle beschlief3en:

L. Der Deutsche Bundestag stellt fest:

Die Européische Union hat den Mitgliedstaaten mit der Richtlinie (EU) 2019/790 vom
17. April 2019 tiber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (,,Digital Single Mar-
ket*“; DSM) umfangreiche Vorgaben gemacht, die bis zum 7. Juni 2021 in nationales
Recht umgesetzt werden sollen. Darin soll unter an-derem die Verantwortlichkeit von
Upload-Plattformen geregelt werden.

Der  Gesetzentwurf der Bundesregierung vom  03.  Februar 2021
(https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE Ge-
setz_Anpassung_Urheberrecht digitaler Binnenmarkt.pdf? _blob=publication-
File&v=5) verweist dazu auf eine Protokollerkldrung der Bundesregierung, der DSM-
Richtlinie urspriinglich nur zugestimmt zu haben, wenn nach Mdglichkeit auf ,,Up-
load-Filter verzichtet wird.

Hintergrund dieser unverbindlichen Protokollerkldrung ist der aktuell giiltige Koaliti-
onsvertrag der Regierungsparteien, in dem es heil3t, ,,Eine Verpflichtung von Plattfor-
men zum Einsatz von Upload-Filtern, um von Nutzern hochgelade-ne Inhalte nach
urheberrechtsverletzenden Inhalten zu , filtern®, lehnen wir als unverhéltnismafBig ab*
(https://www.cdu.de/system/tdf/media/dokumente/koalitionsvertrag_2018.pdf?file=1,
Zeilen 2212 bis 2216). Auch die Regierungspartei CDU hatte im Mérz 2019 noch voll-
mundig versprochen ,,Es wird in der nationalen Umsetzung keine Uploadfilter geben*
(https://www.cdu.de/artikel/’kompromiss-zum-urheberrecht-keine-uploadfilter).

Bei Upload-Filtern handelt es sich um Software-Anwendungen, die Inhalte, welche
gegen das Urheberrecht oder spezifische Nutzungsbedingungen versto-fen, beim
Hochladen auf eine Internet-Plattform blockieren. Dabei ist gegen-wértig jedoch noch
die technische Unausgereiftheit solcher Filter-Systeme zu beméngeln (https:/netzpo-
litik.org/2018/algorithmen-und-kuenstliche-intelligenz-wir-reden-an-unserer-zu-

kunft-vorbei/). Auch aufgrund dieser Feh-leranfilligkeit besteht die Gefahr, dass eine
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nicht kalkulierbare Anzahl an Bei-trigen blockiert wird, die in Wahrheit vollig rechts-
und regelkonform gestaltet sind (Overblocking).

Ein weiteres Motiv der Internet-Plattformen fiir Overblocking ist die vorsorgliche Ver-
meidung von Sanktionen wegen eines moglichen Gesetzesverstoles bei zweifelhaft
urheberrechtsverletzenden Inhalten. Ferner konnen urheberrechts-verletzende Inhalte
von betroffenen Dritten auch bewusst genutzt werden, um Ver6ffentlichungen mit
Hilfe von Upload-Filtern zu verhindern (https://netzpolitik.org/2021/urheberrecht-
wie-us-polizisten-mit-uploadfiltern-livestreams-verhindern-wollten/).

Der Gesetzentwurf sieht in Artikel 3 jedoch vor, dass Upload-Plattformen kiinftig fiir
alle Inhalte, die sie zugénglich machen, grundsétzlich urheberrechtlich verantwortlich
sind und somit fiir die 6ffentliche Wiedergabe unrechtméfBiger Uploads haften. Um
sich gesetzeskonform zu verhalten, miissen Upload-Plattformen entweder Lizenzen
erwerben oder fiir eine Sperrung (,,stay down*) oder eine Entfernung (,,take down*)
sorgen, was angesichts des Umfangs an hochzuladenden Werken faktisch den Einsatz
»automatisierter Verfahren* zur Priifung sdmtlicher Inhalte erforderlich macht.

Trotz der verschleiernden Umfirmierung von Upload-Filter in ,,Staydown“-Filter und
Lautomatisierte Verfahren und trotz der Behauptung, der Gesetzentwurf folge der
MaBgabe der Protokollerklarung (GE, S.44), beinhaltet die beabsichtigte Anpassung
des Urheberrechts daher weiterhin implizit die unumgéngliche Auflage fiir gro3e Platt-
form-Betreiber zur Einfithrung von Upload-Filtern und fiihrt damit faktisch zu einem
massiven Eingriff in die freie Meinungsduferung. Solche Filter sind technisch und
methodisch nicht ausgereift und werden dadurch zu Sperrungen von legalen Inhalten
und letztlich zu einer Beschnei-dung der Meinungsfreiheit fithren.

Das automatische Filtern beim Hochladen von legalen Inhalten ist ein nicht zu recht-
fertigender und unverhédltnisméBiger Eingriff in die Kommunikationsgrundrechte der
EU-Grundrechtecharta und auch nicht durch ein nachtrigliches Beschwerdeverfahren
im Teil 5 des Gesetzentwurfes auszubalancieren. Hinzu kommt, dass das Beschwerde-
verfahren urspriinglich als Schutz von Online-Nutzern vor widerrechtlichem Loschen
legaler Inhalte durch Diensteanbieter entwickelt worden ist, in dem vorliegenden Ge-
setzentwurf nun jedoch erneut die Rechteinhaber bevorzugt werden, indem die beiden
Gegengewichte zum Upload-Filter im Rahmen der mutmallich erlaubten Nutzung
deutlich entkréftet wurden, sowie den Rechteinhabern zusétzlich ein ,,roter Knopf™ zu-
gestanden wird (GE, S.51 zu den Rechtsbehelfen §§ 13 bis 17 UhrDaG-E), um letztlich
die mutmaBlich erlaubte Nutzung génzlich auszuhebeln.

Die Grund- und Biirgerrechte, darunter die Meinungsfreiheit, stehen in einem Rechts-
staat jedoch an hochster Stelle. Der Schutz dieser Rechte ist die wesentliche Aufgabe
einer Demokratie. Das subjektive Recht auf freie Rede, auf freie AuBerung und auf die
Verbreitung einer Meinung in Wort, Schrift und Bild sowie allen weiteren verfiigbaren
Ubertragungsmedien definiert sich dadurch, dass jeder seine Gedanken laut und 6f-
fentlich vorbringen kann. Dieses Menschenrecht, verstanden als Schutzrecht gegen
den Staat, ist damit auch eine conditio sine qua non fiir ein demokratisches Staatswe-
sen.

Bei der Bewertung des Gesetzentwurfes ist daher zu beriicksichtigen, dass das Urhe-
berrecht mittlerweile nicht mehr nur das Erwerbsinteresse von Musikern oder Schrift-
stellern schiitzt und das Geschéftsmodell von Verwertungseinrichtungen reguliert,
sondern maf3geblichen Einfluss auf den gesellschaftlichen und wissenschaftlichen Dis-
kurs hat.

Der Gesetzentwurf erlaubt daher zurecht die Nutzung urheberrechtlich geschiitzter
Werke als Zitat, Karikatur, Parodie und Pastiches als gesetzlich erlaubte Nutzung (§5
UrhDaG-E). §5 UrhDaG-E sieht allerdings auch vor, dass der Dienste-anbieter dem
Urheber eine angemessene Vergilitung fiir Zitate durch den Nutzer des Diensteanbie-
ters zu zahlen hat. Mit dieser Vergiitungspflicht setzt sich die Bundesregierung iiber
deutliche Kritik von Urheberrechtsexperten hinweg, die auch bei dieser Regelung vor
einer empfindlichen Einschriankung der Meinungsfreiheit warnen
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(https://www.zar kit.edu/downloads/News/Positionspapier%20der%20Urheber-
rechtswissens.pdf).

Um ,,unverhéltnisméifBige Blockierungen beim Einsatz automatisierter Verfahren* zu
vermeiden, fiihrt der Entwurf in den §§9-12 UrhDaG-E das Konzept der mutmalBlich
erlaubten Nutzungen ein, womit der Gesetzentwurf im Um-kehr-schluss bereits einge-
steht, dass es zu fehlerhaften Sperrungen durch Upload-Filter kommen konnte. Die
mutmaBlich erlaubte Nutzung ist nach §11 dann der Fall, wenn die Verwendung von
Werken Dritter vom Nutzer als gesetzlich erlaubt gekennzeichnet ist (sogenanntes
,,Pre-Flagging®). Der Verein Wikimedia sicht den zunichst eher nutzerfreundlichen
Pre-Flagging-Mechanismus der Referenten-Entwiirfe im UrhDaG-E der Bundesregie-
rung nun eher in sein Gegen-teil verkehrt, da er ,,eine flichendeckende Durchleuch-
tung von Uploads faktisch voraussetze* (https://upload.wikimedia.org/wikipedia/com-
mons/b/bc/Politikbrief 4 Herbst 2020 Wikimedia Deutschland e. V.pdf).  Auch
der Verbraucherzentrale Bundesverband e.V. stellt das Pre-Flagging als zentrales In-
strument heraus, Upload-Filter soweit wie moglich zu vermeiden und kritisiert daher
die weggefallene Moglichkeit fiir den Nutzer, mit dem Pre-Flagging gegebenenfalls
eine offentliche Widergabe zu erzwingen (https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetz-
gebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/110620_Stellung-

nahme vzbv_RefE Urheberrecht-ges.pdf? blob=publicationFile&v=2, S.6).

Ferner erfasst der Pre-Flagging-Mechanismus des Gesetzentwurfes nicht den Upload
gemeinfreier Werke, die jedoch ,,zeitlich gesehen und von der Anzahl der betroffenen
Werke her die Regel, laufende AusschlieSlichkeitsrechte dagegen die Ausnahmen
sind“ (https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnah-
men/2020/Downloads/110620 Stellungnahme Wikimedia RefE Urheberrecht-
ges.pdf? _ blob=publicationFile&v=2, S.9).

Die Uneinigkeit innerhalb der Regierungskoalition beziiglich Upload-Filter und Pre-
Flagging macht die Kritik des Berichterstatters fiir die DSM-RL im EU-Parlament, der
CDU-Abgeordnete Axel Voss, deutlich, dass der deutsche Gesetzentwurf des SPD-
gefiihrten Justizministeriums ,,den Bestimmungen, die auf europdischer Ebene getrof-
fen wurden, so nicht gerecht* wird (https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/google-und-
das-urheberrecht-verantwortung-von-suchmaschinen-17160082.html). Ein Kenn-
zeichnungsmechanismus, mit dem Nutzer anzeigen, dass sie legale Inhalte verbreiten,
wider-spreche dem Zweck des Artikels 17 der EU-Richtlinie, der die Verantwortung
den Plattformen iibertrégt.

Eine weitere Form der mutmaBlich erlaubten Nutzung sieht der Gesetzentwurf in der
sogenannten ,,Geringfiigigen Nutzung® in §10. Die Schwellenwerte des §10 UrhDaG-
E zur Feststellung einer geringfiigigen Nutzung wurden im vor-liegenden Gesetzent-
wurf jedoch nochmals deutlich zugunsten der Interessen der Rechteverwerter und Ur-
heber reduziert und sind damit im Hinblick auf eine zeitgemafie und praktikable Nut-
zung von Text-Bausteinen auf online-Plattformen nun erheblich zu niedrig angesetzt.
In dem bisherigen Referenten-Entwurf zum Gesetz sollten 20 Sekunden Audio oder
Video, 1000 Zeichen Text und 250 Kilobyte fiir Fotos und Grafiken unter die soge-
nannte Bagatellgrenze fallen, in §10 UrhDaG-E sind diese Werte nun auf 15 Sekunden,
160 Zeichen und 125 Kilobyte herabgesetzt worden. Bereits ein Tweet von 280 Zeichen
wiirde damit bereits von den Upload-Plattformen blockiert werden miissen.

Als Gegengewicht zu den Upload-Filtern wurden die beiden Formen der mutmaBlich
erlaubten Nutzungen im vorliegenden Gesetzesentwurf der Bundesregierung damit
nicht nur weiter eingeschrénkt, sie werden nach §9 auch noch dem Vorbehalt eines
Beschwerdeverfahrens durch den Rechteinhaber unterstellt sowie nach §12 mit einer
Vergiitungspflicht des Diensteanbieters belegt, die auch nur iiber eine Verwertungsge-
sellschaft umgesetzt werden kann. Von einer generellen Erlaubnis von Kleinstnutzun-
gen geschiitzter Werke kann daher im vorliegenden Gesetzentwurf nicht mehr die
Rede sein.
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Die geplanten Maflnahmen des §18 UrhDaG-E, die dem Missbrauch der geschaffenen
Regulierung in Form des ,,Overblocking* entgegenwirken sollen, sind dariiber hinaus
nicht gegen technisches Overblocking wirksam, das aus der Fehleranfalligkeit der Fil-
ter-Algorithmen resultiert, und sind auch nicht umfénglich gegen vorsorgliches Over-
blocking wirksam, da sie lediglich die Moglichkeit der Verbandsklage einrdumen. Der
Digitalverband Bitkom kritisiert die einzelnen Vorgaben zur Uberwachung, Sperrung
und Moderation von Nutzer-beschwerden als technisch schlicht nicht umsetzbar, so
dass die betroffenen Platt-formen vor einer kaum Iosbaren Aufgabe stiinden
(https://www.bitkom.org/Presse/Presseinformation/Bitkom-kritisiert-Kabinettsbe-
schluss-zum-Urheberrecht).

Dariiber hinaus bedarf es mehr Transparenz dariiber, wie viel und aus welchem Grund
eine Upload-Plattform blockiert oder gesperrt hat, um moglichen Miss-brauch von Up-
load-Filtern nachzuweisen und ggf. dagegen vorzugehen.

Auch sind kleine Diensteanbieter nicht wirksam von der qualifizierten Blockierung
nach §7 (1) UrhDaG-E ausgenommen, da diese Ausnahme lediglich "widerleglich ver-
mutet" wird. Rechteinhaber kénnen daher willkiirlich Griinde konstruieren, um auch
die eigentlich zu schiitzenden kleinen Diensteanbieter faktisch zu einer Nutzung auto-
matisierter Verfahren zu zwingen. Durch das Gesetz werden die groflen Plattformen
dadurch insoweit bevorzugt, als dass diese schon Filtersysteme implementiert haben,
wohingegen kleine Betreiber diese Systeme erst noch entwickeln oder von den ohne-
hin bereits marktbeherrschenden Plattformen einkaufen miissen. Dieser faktische
Zwang zur Implementierung spezifischer IT-Systeme stellt einen nicht hinnehmbaren
Eingriff in die unternehmerische Freiheit dar.

Ferner besteht eine Ungleichbehandlung von Nutzern und Rechteinhabern insofern,
als dass § 9 vorsieht, dass Diensteanbieter den Rechtsinhaber ,,sofort” iiber die 6ffent-
liche Wiedergabe einer mutmaBlich erlaubten Nutzung informieren miissen, wéihrend
§11 den Diensteanbieter lediglich verpflichtet, den Nutzer {iber das Blockierverlangen
des Rechtsinhabers beim Hochladen ,,zu informieren, ohne dies jedoch sofort oder
innerhalb einer vorgegebenen Frist umsetzen zu miissen.

Das Gesetz schrinkt auch mit weiteren Vorgaben die Balance zwischen den Presse-
verlagen einerseits und den Interessen der Biirger andererseits weiter ein. So wird den
Verlagen nun das ausschlieBliche Recht eingerdumt, ihre Inhalte fiir die Onlinenutzung
unmittelbar oder mittelbar, voriibergehend oder dauer-haft, auf jede Art und Weise
und in jeder Form ganz oder teilweise zu vervielfiltigen®, wie es in der Gesetzesbe-
griindung zum § 87g Absatz 1 UrhG-E heif3t. Dies soll ferner auch ,,fiir solche Online-
Nutzungen gelten, die nicht im Zusammen-hang mit einer 6ffentlichen Zugénglichma-
chung der Presseveroffentlichung stehen, wie moglicherweise im Einzelfall beim Ver-
senden von E-Mail-Newslettern mit Inhalten aus Presseverdffentlichungen an einzelne
Nutzer*.

§19 des UrhDaG-E rdumt den Rechteinhabern ferner umfangreiche Auskunfts-rechte
gegeniiber den Diensteanbietern beziiglich der erlaubten Nutzung sowie beziiglich der
Verfahren zur Blockierung unerlaubter Nutzung ein, deren Nutzen in keinem Verhalt-
nis zum Aufwand fiir die Diensteanbieter stehen.

Urheberrechtsexperten sehen auch die wissenschaftliche Kommunikation iiber das In-
ternet ebenso wie die Nutzung elektronischen Materials in Schulen und Hochschulen
durch die Regelungen im UrhDaG-E beeintrachtigt (http://www.urheberrechtsbuend-
nis.de/docs/Stellungnahme-Aktionsbuendnis-Urheberrecht-fuer-Bildung-und-Wis-

senschaft-2021-02-22-oU.pdf, S.4). Es sei sehr zu bezweifeln, dass die Plattformbe-
treiber sich dazu verpflichten werden, Lizenzen fiir die 6ffentliche Wiedergabe urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke zu erwerben, sondern im vorauseilenden Gehorsam im
Zweifelsfall sich eher zur Loschung auch von an sich urheberrechtsfreien bzw. urhe-
berrechtlich schwierig zu entscheidenden Materialien veranlasst sehen werden.
Dadurch komme es zweifellos zu einem immensen Verlust an Sichtbarkeit und damit
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an Nutzbar-keit von vielen Werken jeder medialen Form. Bei den Urheberrechtsrege-
lungen fiir Bildung und Wissenschaft droht grundsitzlich ein komplexer Flickentep-
pich an Regelungen, den niemand mehr durchschauen kann. Die digitale Bildung wird
somit deutlich erschwert.

Generell verkompliziert und erweitert dieses Gesetz die Umsetzung der europdischen
DSM-Richtlinie und wiederholt das im Bundestag bereits oft kritisierte Prinzip des
»gold-plating™ europiischer Vorlagen. Es steht damit auch zu befiirchten, dass am
Ende doch wieder kleine regionale Internet-Plattformen, Lokalzeitungen und einzelne
Kreative iiberfordert und iibervorteilt werden und auB3er-européische Internet-Plattfor-
men ihre technologischen und vor allem Gréfenvorteile ausspielen.

Bei alledem bleibt ferner zu beriicksichtigen, dass die polnische Regierung im Mai
2019 vor dem Européischen Gerichtshof EuGH eine Nichtigkeitsklage gegen die Ur-
heberrechtsreform der EU eingereicht hat, deren miindliche Ver-handlung am 10. No-
vember 2020 stattfand. Durch das sofort rechtskréftige Urteil wiren ggf. alle Gesetz-
gebungsverfahren in den Mitgliedstaaten zu Um-setzung der EU-Richtlinie obsolet.
Die Klage riigt insbesondere, dass die Ver-meidung einer Haftung es erfordere, dass
die Anbieter eine vorherige automatische Uberpriifung (Filtern) der von Nutzern on-
line bereitgestellten Inhalte vor-ndhmen und damit préaventive Kontrollmechanismen
einfithren miissten. Ein solcher Mechanismus untergrabe jedoch den Wesensgehalt des
Rechts auf freie MeinungsduBerung und Informationsfreiheit und erfiille nicht das Er-
fordernis der VerhiltnismaBigkeit und der Notwendigkeit einer Beschrankung dieses
Rechts.

Bereits im Jahr 2012 hatte der EuGH schon einmal entschieden, dass man auf-grund
der Einschrankung der Informationsfreiheit ein soziales Netzwerk nicht zur Vorab-
Filterung von Inhalten verpflichten kann (Urt. v. 16.02.2012, Az. C-360/10). In der
Urteilsbegriindung wurde die Filterung abgelehnt, da sie die Ermittlung, systematische
Priifung und Verarbeitung der Informationen der auf dem sozialen Netzwerk geschaf-
fenen Profile bedeuten wiirde, bei denen es sich jedoch um geschiitzte personenbezo-
gene Daten handelt. AuBlerdem sei die Informationsfreiheit gefihrdet, da der Upload-
Filter nicht hinreichend zwischen unzuléssigen und zuldssigen Inhalten unterscheiden
kann, so dass es zu einer Sperrung von Kommunikationen mit zuldssigem Inhalt fithren
konnte. Auch beintriachtige die Filter-Verpflichtung die unternehmerische Freiheit, da
die Anschaffung spezifischer IT-Systeme dafiir notwendig sei.

1L Der Deutsche Bundestag fordert die Bundesregierung auf,

1. den vorliegen Gesetzentwurf zuriickzuziehen, zu {iberarbeiten und einen neuen Ge-
setzentwurf vorzulegen, der

a) nicht auf die Funktionalitdt von Upload-Filtern vertraut, die letztlich vor allem die
Meinungsfreiheit einschrinken,

b) eine digitalfreundlichere Regulierung des Urheberrechts vorsieht und auf eine will-
kiirliche Vorteilsgewéhrung fiir klassische Verlagshéduser verzichtet,

¢) eine ausgewogenere Balance zwischen den Interessen von Rechteverwertern einer-
seits und den Interessen der Biirger andererseits vorsieht,

d) von einer Vergiitungspflicht fiir Zitate absieht,

e) kleine Diensteanbieter wirksamer gegen die Pflicht zur Einfiihrung von automati-
sierten Verfahren schiitzt,

f) die Auskunftsrechte der Rechteinhaber gegeniiber den Diensteanbietern auf ein an-
gemessenes Ausmaf} reduziert,

Seite 264 von 265



Drucksache 19/[...] -6- Deutscher Bundestag — 19. Wahlperiode

g) die Schwellenwerte der geringfiigigen Nutzung nach §10 UrhDaG-E auf praxisge-
rechte Auspriagungen ausweitet, so dass eine Beschneidung der Meinungsfreiheit aus-
geschlossen wird,

h) Transparenzpflichten der Diensteanbieter dariiber vorsieht, wie viel und aus wel-
chem Grund blockiert oder gesperrt wurde,

i) es Nutzern ermdglicht, den genutzten Inhalt als gemeinfrei zu kennzeichnen,

j) den Pre-Flagging-Mechanismus wieder so auszugestalten, dass er ein wirksames
Gegengewicht gegen den Einsatz von Upload-Filtern bildet und Nutzer eine Verdf-
fentlichung von Inhalten damit gegebenenfalls erzwingen konnen,

k) auch den betroffenen Nutzern und nicht nur den Rechtsinhabern eine angemessene
Auskunft nach §19 UrhDaG-E tiber die Funktionsweise der Verfahren zur automati-
sierten Blockierung unerlaubter Nutzungen einrdumt.

Berlin, den

Fraktion der AfD im Ausschuss Recht und Verbraucherschutz
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