ARDY)

Zum Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes des BMJV (Stand 2. September 2020)

I. Allgemeine Vorbemerkungen zum Referentenentwurf (RefE)

Der vorgelegte Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheber-
rechts des BMJV (RefE) sieht - wie bereits der Diskussionsentwurf zuvor - komplexe und
tiefgreifende Veranderungen der bisherigen deutschen Urheberrechtssystematik vor. Aus
Sicht von ARD und ZDF sind daher angesichts der Bedeutung und der weitreichenden Aus-
wirkungen der Novellierung entsprechende miindliche Anhérungen im Rahmen des Ge-
setzgebungsverfahrens dringend erforderlich. Um eine der Komplexitat der Materie ange-
messene Befassung und Umsetzung zu erméglichen, regen wir nochmals an, dass sich die
Bundesregierung auf Grund der auBergewdhnlichen Corona-bedingten Umsténde fiir eine
Verlangerung der Umsetzungsfrist der Richtlinien auf europdischer Ebene einsetzt.

Inhaltlich begriiBen ARD und ZDF die vorgeschlagenen Anderungen zu § 20b UrhG und die
Entscheidung, von der Option der Umsetzung der Regelung aus Art. 12 DSM-Richtlinie Ge-
brauch zu machen. Die Sender haben sich seit langem fiir die technologieneutrale Ausge-
staltung des Weitersenderechts sowie fiir die Einfihrung des Systems der kollektiven Li-
zenzvergabe mit erweiterter Wirkung im deutschen Urheberrecht ausgesprochen.

Fiir duerst problematisch halten ARD und ZDF jedoch die Vorschlage zum Urheberver-
tragsrecht. Die Vorschriften des Urheberrechts und speziell die des Urhebervertragsrechts
sind fiir die 6ffentlich-rechtlichen Sender als Massennutzer von urheberrechtlich geschiitz-
ten Inhalten von zentraler Bedeutung. Wir verweisen insoweit auch auf unsere Stellung-
nahme zur DSM-Richtlinie und Online-SatCab-Richtlinie vom September 2019, die wir auch
gerne der Vollstandigkeit halber nochmals beifligen.

Der vorliegende RefeE geht grundlegend und weit lber die Vorgaben der DSM-Richtlinie
hinaus. Er beinhaltet erneut weitere unverhéltnismaBige Verscharfungen des Urheberver-
tragsrechts zu Lasten der Verwerter, obwohl das deutsche Urhebervertragsrecht erst vor
rund zwei Jahren nach schwierigen Diskussionen und Abwéagungsprozessen reformiert
wurde und Vorbild fiir die europdischen Regelungen war. Dabei tragt der Entwurf mit der
Reporting-Verpflichtung, dem vorgeschlagenen Unterlassungsanspruch in § 36d UrhG-E so-
wie der Ratio des Direktverglitungsanspruchs nach § 7 Abs. 2 UrhDaG-E den vielfaltigen
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angemessenen Vergutungsregelungen der Verwerter entsprechend der gesetzlichen Leit-

bilder nicht Rechnung. Die weiteren Verscharfungen werden sich zunehmend nachteilig

auf den Produktionsstandort Deutschland auswirken, in einer Situation, in der die deutsche

Produktionslandschaft pandemiebedingt sich ohnehin in einer duRerst schwierigen Situa-
tion befindet:

Die Vorschldge zur Umsetzung der Transparenzpflicht (Art. 19 DSM-Richtlinie) mit
der Einflihrung einer proaktiven Reporting-Verpflichtung im direkten Vertragsver-
haltnis erhéhen die ohnehin erheblichen administrativen und finanziellen Anforde-
rungen, welche die Reform 2017 an die Verwerter stellt, um ein Vielfaches, ohne
dass damit entsprechende Vorteile der Kreativen einhergehen. Die Schatzungen des
Entwurfs zu den Folgewirkungen und den damit verbundenen Kosten sind unrealis-
tisch. Die mit den Erweiterungen der Transparenzverpflichtungen einhergehenden
hohen Folgekosten fiir die Sender machen auch unter verfassungsrechtlichen Ge-
sichtspunkten sachgerechte und verhaltnismaRige Einschrankungen der Transpa-
renzpflichten unabdingbar, die den Vorgaben der DSM-Richtlinie zur Beriicksichti-
gung der Besonderheiten der Inhalte in den jeweiligen Branchen gerecht werden.
Angesichts der Vielzahl der im Rundfunk und in audio- und audiovisuellen Produk-
tionen betroffenen Auskunftsberechtigten sind die vorgeschlagenen Regelungen
schlicht nicht bzw. lediglich mit unverhéltnismaRig hohen Kosten administrierbar.
UnverhaltnismaRige Reportingverpflichtungen reduzieren die Gelder, an denen die
Urheber?! zu beteiligen sind, in einem unvertretbaren AusmaR. Es bestehen Zweifel,
ob dies mit der von der Richtlinie bezweckten fairen Verglitung aller Kreativen in
Einklang steht. Bereits heute sind die Nutzungen fir die Urheber ausreichend trans-
parent, wie die geringe Zahl tatsdchlich geltend gemachter Auskunftsanspriiche be-
legt.

Obwohl ebenfalls nicht durch die Richtlinie vorgegeben, sieht der RefE Anderungen
der Vorschriften zur angemessenen Vergitung in §§ 32, 32a UrhG vor. In jahrelan-
gen Rechtsstreitigkeiten wurde ein Verstandnis dieser umstrittenen Normen entwi-
ckelt, das durch die vorgesehenen Anderungen erneut in Frage gestellt wird. Wei-
tere Rechtsunsicherheiten mit erneuten langjahrigen prozessualen Auseinanderset-
zungen werden die Folge sein. Dies lasst sich am Gerichtsprozess zur Produktion
,Das Boot“ illustrieren: Seit 12 Jahren wird Uber eine Vielzahl von zu klarenden
Rechtsfragen zur Vorschrift des § 32a UrhG gestritten. Dem droht nun fur die
nachste Instanz eine geanderte Rechtsgrundlage (§ 133 Abs. 2 UrhG-E) mit gravie-
renden neuen ungeklarten Fragestellungen. Die Anderungen in §§ 32, 32a UrhG
sollten aus Sicht von ARD und ZDF ersatzlos gestrichen werden, zumal sie europa-
rechtlich nicht geboten sind.

1 AusschlieRlich zum Zweck der besseren Lesbarkeit wird auf die geschlechtsspezifische Schreibweise ver-
zichtet. Alle personenbezogenen Bezeichnungen sind somit geschlechtsneutral zu verstehen.



In einem engen Konnex mit den urhebervertraglichen Regelungen steht der vorge-
sehene Direktvergiitungsanspruch der Urheber gegen Upload-Plattformen wie
YouTube, den der europdische Gesetzgeber bewusst nicht eingefiihrt hat. Er ist mit
dem deutschen individuellen Vergltungssystem im Filmbereich nicht vereinbar und
hohlt die Wertungen der §§ 88, 89 UrhG aus, durch die den Filmherstellern im Hin-
blick auf die hohen wirtschaftlichen Investitionen eine ungehinderte Auswertung
der Filmwerke ermoglicht werden soll. Absehbar wird er zu Doppelvergitungen der
Urheber fiihren. Es besteht die Gefahr, dass die finanziellen Lasten — hiervon geht
auch der RefE aus - im Ergebnis von den Upload-Plattformen auf den Filmhersteller
bzw. die Sendeunternehmen abgewalzt werden. In jedem Fall ware daher ein Di-
rektanspruch auf Falle zu beschrdnken, in denen Inhalte unlizenziert von Nutzern
hochgeladen werden und fiir die die Urheber von ihren Vertragspartnern keine
Vergiitung erhalten kénnen.

Soweit der RefE einen Vergiitungsanspruch fiir die neu vorgesehenen gesetzlich
erlaubten Nutzungen eines Films oder Laufbildes vorsieht, ist dieser - wie bei sons-
tigen urheberrechtlichen Schrankenregelungen auch - auf die Leistungsschutzbe-
rechtigten zu erweitern.

Zur besseren Lesbarkeit stellen wir unseren nachfolgenden Anmerkungen zu den einzelnen

Umsetzungsvorschlagen der DSM-Richtlinie ein Inhaltsverzeichnis voran:
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Il. Zu den Umsetzungsvorschldgen der DSM-Richtlinie: Urhebervertragsrecht

Das Urhebervertragsrecht regelt die Beziehung zwischen dem Urheber und seinen Ver-
tragspartnern, denen er Nutzungsrechte einrdumen kann. Die Regelungen sollen Verhand-
lungspositionen in Ausgleich bringen und die unterschiedlichen Interessenlagen berick-
sichtigen. Der europdische Gesetzgeber hat mit der DSM-Richtline erstmals in diesem Be-
reich Vorschriften harmonisiert. Im Zentrum steht das Recht auf angemessene und verhilt-
nismaBige Vergitung. Dies soll durch Transparenzpflichten abgesichert werden. Die Rege-
lungen sind unter die Uberschrift ,,Faire Vergiitung in Verwertungsvertrigen mit Urhebern
und austibenden Kiinstlern” gestellt. Art. 18 Abs. 2 DSM-Richtlinie betont dariber hinaus
die Notwendigkeit des ,fairen Ausgleichs der Rechte und Interessen®. Damit findet das 6ko-
nomische FRAND-Konzept, das z.B. auch bereits in der EU-Zugangsrichtlinie (Richtlinie
2002/19/EG) verankert ist und im Patentrecht eine maRgebliche Rolle spielt, Eingang ins
Urheberrecht.

Ganz allgemein bedeutet FRAND (Fair, Reasonable and Non-Discriminatory) die englische
Abklrzung fiir eine faire, angemessene und nicht-diskriminierende finanzielle Entschadi-
gung fur die Nutzung eines Inhalts, bei der eine sektorspezifische Betrachtung zugrunde
gelegt wird. Grundlegende Idee des FRAND-Konzepts ist der Interessenausgleich der Par-
teien, so dass die FRAND-Regelungen in Sektoren, in denen die Parteien oft nicht die gleiche
Verhandlungsmacht haben, besondere Bedeutung haben. Fiir den Bereich von Lizenzie-
rungsverfahren zielt die Anwendung der FRAND-Regelungen auf ein Gleichgewicht zwi-
schen dem Interesse der Urheber an einer Vergitung fir die Nutzung ihrer Inhalte und dem
Interesse der Werknutzer zur Nutzung unter angemessenen Bedingungen. Die Europaische
Kommission hat diesbeziglich eine Reihe von Wegweisern zum FRAND-Konzept erstellt



(Mitteilung vom 29.11.2017 (iber den Umgang der EU mit standardessenziellen Patenten,
COM (2017) 712 final). Zusammengefasst und verallgemeinert ergibt sich hieraus:

e Beide Parteien missen bereit sein, im guten Glauben Verhandlungen zu fiihren,
um faire, verniinftige und nichtdiskriminierende Lizenzbedingungen festzulegen.

e Effizienzerwagungen und auf beiden Seiten verniinftige Erwartungen in Bezug auf
Lizenzgebiihren sollten beriicksichtigt werden.

e Die Lizenzbedingungen missen eindeutig mit dem wirtschaftlichen Wert in Zusam-
menhang stehen.

e Die Transaktionskosten im Zusammenhang mit der Verhandlung einer Lizenz soll-
ten auf das erforderliche Minimum beschrankt bleiben.

e Um ein ,Stapeln” von Lizenzgebiihren zu vermeiden, kann der FRAND-Wert eines
einzelnen Guts nicht isoliert betrachtet werden. Die Vertragsparteien miissen ei-
nen angemessenen Gesamtsatz bericksichtigen und den Gesamtmehrwehrt des
Inhalts bewerten.

Die Vorschlige zur Umsetzung der europédischen Regelungen, insbesondere simtliche An-
derungsvorschldge, die tber die Vorgaben der DSM-Richtlinie hinausgehen, sollten damit
am FRAND-Konzept und der hierzu bereits vorliegenden Spruchpraxis gemessen werden.

1. Angemessene Vergiitung, §§ 32, 32a UrhG

Der Grundsatz der angemessenen Vergltung (Art. 18) sowie die in Art. 20 vorgesehe-
nen Vertragsanpassungsmechanismen sind bereits in den §§ 32, 32a UrhG normiert,
die auch Vorbild fir den europdischen Gesetzgeber waren. Umsetzungsbedarf besteht
daher nicht. Den Formulierungen der Richtlinie lasst sich kein (iber die deutschen Re-
gelungen hinausgehender Regelungsgehalt entnehmen. Jede Anderung des Wortlauts
gefahrdet, wie eingangs erwahnt, die tber die letzten Jahre durch zahlreiche Urteile
muihsam herausgebildete Spruchpraxis der Gerichte. Im Einzelnen:

a) Ergdnzungin § 32 Abs. 2 UrhG

Dem § 32 Abs. 2 UrhG soll der Satz hinzugefiigt werden: ,Hierbei ist jede Nutzungs-
moglichkeit gesondert zu bericksichtigen, es sei denn, eine pauschale Vergiitung
ist durch die Besonderheiten der Branche gerechtfertigt.”

In der Begriindung (S. 83 f.) heilt es hierzu, dass der Regelungsgehalt des neuen
Grundsatzes nicht wesentlich Gber § 32 UrhG a.F. hinausreiche, da schon nach der
Rechtsprechung des BGH Kreative moglichst anteilig, also verhaltnismaRig, an den
Erlésen aus der Verwertung ihrer Werke und Darbietungen zu beteiligen seien.
Gleichwohl halt der RefE es mit Blick auf Art. 18 DSM-RL fiir erforderlich, den Aspekt
der VerhaltnismaRigkeit kiinftig starker herauszustellen. § 32 a Abs. 2 UrhG a.F.



werde daher um einen Satz 3 ergdnzt, nach dem grundsétzlich , jede Nutzungsmog-
lichkeit” vergltungsrelevant sei. DemgemaR bediirfe kiinftig die Pauschalvergiitung
einer Rechtfertigung durch besondere Umstande der Branche.

Offensichtlich liegt dem RefE damit das Verstandnis zugrunde, dass eine verhaltnis-
maRige Verglitung eine Vergltung ist, bei der jede Nutzungsmdglichkeit einzeln
ausgewiesen und bepreist ist — im Gegensatz zu einer pauschalen Vergiitung, bei
der eine Vergitung fir ein Biindel an Nutzungsmoglichkeiten gezahlt wird. Dieses
Verstandnis der ,VerhaltnismaRigkeit” der Verglitung ergibt sich aber aus der Richt-
linie gerade nicht. Nach Erwagungsgrund 73 S. 2 DSM-RL kann auch eine Pauschal-
zahlung eine verhaltnismaRige Vergltung sein, sie sollte jedoch nicht die Regel sein.
Erwdgungsgrund 73 S. 1 DSM-RL erldutert allgemein, dass die Verglitung der Urhe-
ber und austibenden Kiinstler angemessen und in einem ausgewogenen Verhaltnis
zum tatsachlichen oder potenziellen wirtschaftlichen Wert der (ibertragenen
Rechte stehen soll. Dies entspricht damit der Auslegung des geltenden § 32 Abs. 2
S. 2 UrhG durch die deutschen Gerichte, wonach Kreative moglichst anteilig an den
Erlésen aus der Verwertung ihrer Werke und Darbietungen zu beteiligen sind.

Die vorgeschlagene Ergdanzung geht damit Giber die Vorgaben der Richtlinie hinaus.
Sie nimmt der mithsam entwickelten richterlichen Spruchpraxis die Grundlage. Fir
die Kreativbranche geht dies einher mit neuen jahrelangen Unsicherheiten fiir das
tagliche Massengeschaft der Vertragsabschliisse.

Bei der Reform 2017 wurde aus guten Griinden die Idee, in Urhebervertrdagen
grundsatzlich jede Nutzung einzeln zu vergliten, verworfen. Eine Ausweisung ein-
zelner Vergutungen fir jede Nutzungsform wird der atomisierten und kleinteiligen
Nutzung von audiovisuellen Werken und Hoérfunkproduktionen vor dem Hinter-
grund der diversifizierten Nutzungsgewohnheiten der Verbraucher nicht gerecht.
Sie wirde dazu fiihren, dass ein hoher finanzieller Aufwand in die Administration
flieBen muss, statt den Kreativen zugute zu kommen. Vor diesem Hintergrund
musste die vorgeschlagene Ergdanzung zu § 32 Abs. 2 UrhG in jedem Fall mit einer
Klarstellung in der Gesetzgebungsbegriindung einhergehen, dass pauschalierte Ver-
gltungen jedenfalls flir audiovisuelle Werke und Hoérfunkproduktionen zuldssig
sind.

Der Vorteil einer Pauschalvergiitung fiir den Urheber liegt im Ubrigen darin, dass
diese unabhéangig ist von der tatsachlichen Nutzung. Das Verwertungsrisiko mit po-
tenziellen Honorarausfallen, welches mit einer nutzungsbezogenen Vergilitung ein-
hergeht, wird ausgeschlossen. Gleichzeitig profitieren die Urheber von einem héhe-
ren Honorar zeitnah zur Herstellung des Werkes. In der Praxis fordern daher viele
Urheber selbst Buy-out Vergltungen oder hohe Mitabgeltungen. Der Produzent
bzw. der Verwerter tragt das alleinige Risiko eines Misserfolges der Produktion und
muss hinsichtlich der Verglitung in Vorleistung treten. Er darf daher nicht zusatzlich
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mit Rechtsunsicherheiten und weiteren finanziellen Belastungen belegt werden.
Dabei ist zusatzlich zu bericksichtigen, dass die Kreativen gerade nicht schutzlos
gestellt werden, da ihnen im Bestsellerfall ein Anspruch nach § 32 a UrhG zusteht.

Damit widerspricht die im RefE vorgeschlagene Erganzung in § 32 Abs. 2 UrhG auch
dem FRAND-Gedanken, der den europdischen Regelungen zugrunde liegt. Eine Vor-
gabe, die dem Wunsch sehr vieler Urheber nach einer BuyOut-Verglitung zuwider-
lauft und die angewendet als Regelfall auf alle Vertrdge zu Transaktionskosten
fiihrt, die sich verglitungsmindernd niederschlagen miissen, ist weder im Interesse
der Verwerter noch der Urheber. Entsprechend der Grundsatze des FRAND-Konzep-
tes sind die gesamten Umstdande der Verwertung in den Blick zu nehmen: Fir eine
grof3e Vielzahl von Leistungen (insbesondere im Bereich der nachrangigen Beitrage)
sind BuyOut-Vertrage mit einer héheren Verglitung eine faire Verglitungsform. Dies
zeigen im Ubrigen die auf Augenhéhe verhandelten Urhebertarifvertrige der ARD-
Landesrundfunkanstalten und des ZDF mehr als deutlich: Auch dort erfolgt keine
Einzelbepreisung der verschiedenen eingerdumten Rechte. Auch Folgevergiitungen
sind nicht fir samtliche Kreative, die unter diesen Tarifvertragen Leistungen erbrin-
gen, vorgesehen, sondern nur fiir ausgewdhlte Personengruppen bestimmter Pro-
duktionsformen; und auch fiir diese Personengruppen sehen die Tarifvertrdage nur
Folgeverglitungen fiir wirtschaftlich relevante Hauptnutzungen im Gegensatz zu
vielfaltigen Nutzungen von wirtschaftlich untergeordneter Bedeutung vor.

b) Anderung des § 32a UrhG; Aufgabe des ,,auffilligen Missverhiltnisses”; Uber-
gangsregelung in § 133 Abs. 2 UrhG

Im Entwurf wird die bislang in § 32 a UrhG verwendete Terminologie ,auffalliges

Missverhaltnis“ durch die Formulierung ,unverhaltnismaRig niedrig” ausgetauscht.

Ausweislich der Begriindung wird hiermit die Schwelle fiir die Nachverglitung des

Kreativen abgesenkt. Folge waren auch hier neue erhebliche Rechtsunsicherheiten,

die weitere Rechtsstreitigkeiten zur Folge haben werden.

Die Entstehungsgeschichte der Richtlinie bietet keine Anhaltspunkte dafir, dass mit
der in Art. 20 DSM-Richtlinie verwendeten Formulierung ,,unverhaltnismafig nied-
rig” die bei der deutschen Formulierung ,auffalliges Missverhaltnis” zugrunde ge-
legte Schwelle fiir die Nachvergiitung abgesenkt werden sollte oder dass der euro-
pdische Gesetzgeber liber die Anforderungen des deutschen Rechts hinausgehen
wollte. In der Begriindung zum RefE wird die Behauptung, die Anderung entspreche
der Vorgabe der Richtlinie, nicht belegt. Die Richtlinie spezifiziert in Erwdgungs-
grund 78 den Regelungsfall derart, dass die urspriinglich vereinbarte Vergiitung ge-
messen an den einschlagigen Einnahmen aus der Verwertung ,eindeutig” unver-
héltnismaRig niedrig sein muss. Bei einem ,,Missverhaltnis”“ handelt es sich schlicht
um eine andere Begrifflichkeit fir ,UnverhadltnismaRigkeit”. Beides steht fir ein
nicht passendes Verhaltnis. Bei einem ,eindeutigen” Missverhaltnis ist die Schere



zwischen Vergitung und Ertragen aber groRRer als bei einem ,auffalligen” Missver-
haltnis. Wenn man nicht den damit eigentlich folgerichtigen Weg beschreiten will,
die Schwelle zur Nachverglitung anzuheben auf Falle des ,eindeutigen” oder ,,gro-
ben“ Missverhaltnisses, dann sollte es wenigstens bei der bisherigen deutschen Re-
gelung bleiben, die zukiinftig ohnehin im Lichte des EU-Rechts auszulegen ware. Ein
Absenken der Schwelle ist ein Fall einer liberschieBenden Umsetzung und nimmt
der bisherigen deutschen Spruchpraxis vollig unnétig die Grundlage.

Dabei entsteht durch die Anderung nicht nur Rechtsunsicherheit beziiglich der
Schwelle zur Nachvergiitung. Die Ubergangsregelung des § 133 Abs. 2 UrhG-E be-
deutet ausweislich der Begriindung des RefE (S. 127), dass in Bestseller-Fallen zwi-
schen Verwertungserfolgen bis zum 06. Juni 2021 und nach diesem Tag unterschie-
den werden soll. In die lange Reihe der praktischen Anwendungsfragen zu § 32a
UrhG, die fiir die Gerichte angesichts der Struktur der Norm ohnehin kaum konsis-
tent l6sbar sind, gesellt sich damit eine weitere Aufgabe, die absehbar die Quadra-
tur des Kreises bedeuten wird. Denn die Frage des ,Verwertungserfolgs” eines AV-
Werkes lasst sich nicht losgeldst von vorangegangenen Verwertungen beantwor-
ten. Die in § 133 Abs. 2 UrhG-E vorgesehene Ubergangsregelung entspricht auch
nicht der Systematik der bestehenden Ubergangsregelung zu § 32a UrhG: Bei der
bestehenden Ubergangsregelung wurde, um der Problematik der Riickwirkung zu
entgehen, festgelegt, dass § 32 a UrhG erst auf Sachverhalte (= Ertrage und Vorteile)
Anwendung findet, die nach Einfihrung des § 32a UrhG entstanden sind. Dies an-
dert aber nichts daran, dass nach der Rechtsprechung Ertrdge und Vorteile aus dem
Zeitraum vor Einfiihrung des § 32a UrhG bei der Beurteilung der Frage, ob ein Miss-
verhéltnis vorliegt, einbezogen werden, fiir diese erfolgt lediglich keine Nachvergu-
tung. Nun soll aber bei typischerweise sich Gber einen langeren Zeitraum hinziehen-
den Auswertungen zeitraumbezogen ein unterschiedlicher Beurteilungsmalstab
zur Anwendung kommen. Dies wird sich mit der von den Gerichten erarbeiteten
Systematik der Norm nicht in Einklang bringen lassen.

2. Auskiinfte — Umsetzung des Art. 19 DSM-Richtlinie

Eindeutig unverhaltnismalig sind die Regelungsvorschldage zur Umsetzung der Transpa-
renzpflicht in Art. 19 DSM-Richtlinie. Sie sind administrativ mit verniinftigen Mitteln
nicht umsetzbar. Sie werden der Vorgabe der Richtlinie, wonach bei deren Umsetzung
den Besonderheiten der Inhalte Rechnung zu tragen ist, nicht gerecht.

a) Proaktive Reporting-Verpflichtung

Die Einfihrung einer proaktiven Reporting-Verpflichtung bedeutet fir die Sender
enorme zusatzliche administrative und finanzielle Aufwande: Zusatzlich zu dem
betrachtlichen personellen und finanziellen Aufwand, der mit der IT-technischen
Umsetzung des deutschen Auskunftsanspruchs einhergeht und noch langst nicht
abgeschlossen ist, wiirde ein kostenintensiver Aufbau einer umfassenden Urheber-
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Personendatenbank, deren Verknipfung mit den Nutzungsinformationen aus den
Nutzungsdatenbanken und die Entwicklung eines Reporting-Portals erforderlich.
Bei einer Auskunft auf Verlangen, wie sie fiir die Auftragsproduktionen vorgesehen
ist, miissen die IT-Systeme eine Suche nach den von den Urhebern bezeichneten
Produktionen liber verschiedene Nutzungsdatenbanken hinweg erméglichen. Diese
Mitwirkungsobliegenheit der Urheber, ndamlich die Produktionen zu benennen, fiir
die sie beauskunftet werden wollen, entfallt bei der proaktiven Reporting-Verpflich-
tung. Eine solche proaktive Reporting-Verpflichtung erfordert eine IT-Losung, die
von den Reportberechtigten ausgeht und diese kennt. Erforderlich wird der Aufbau
einer Urheber-Personendatenbank, in der die reportberechtigten Urheber als na-
turliche Personen identifiziert werden missten und die mit den Informationen aus
den Nutzungsdatenbanken mittels Schnittstellen zu verknipfen waren. Zudem
musste ein Reporting-Portal aufgebaut werden. Die ARD schatzt, dass die anfallen-
den Kosten fir Entwicklungsleistungen und fir die Herstellung von in jeder Landes-
rundfunkanstalt erforderlichen Schnittstellen zwischen Personalsystemen und Per-
sonendatenbank sowie zwischen Personendatenbank und den Produktionssyste-
men im deutlich siebenstelligen Bereich liegen werden. Hinzu kdmen weitere tagli-
che Kosten fur die fir ein Reporting erforderliche zusatzliche Pflege von Metadaten,
die die Sender fiir die Programmerfillung nicht benétigen. Denn bei einem Report-
ing steigen die Anforderungen an die zuzuliefernden Daten insoweit ganz erheblich,
als bezogen auf jede neue Produktion alle jeweils daran beteiligten Urheber und
Mitwirkende, die reportberechtigt sein sollen, eineindeutig in die Systeme einzu-
pflegen waren. Eine Reporting-Verpflichtung erfordert damit einem ganz erhebli-
chen zusatzlichen taglichen Aufwand fir die Metadatenpflege der Sender, der nicht

mit den Mitteln der IT gelost werden kann. Allein fiir den Bereich der Aktuali-
tat/Nachrichten wéare nach den Berechnungen der ARD angesichts der groRen
Menge taglich produzierter Kurzbeitrdage (schatzungsweise 1,4 Mio. Kurzbeitrage
pro Jahr) ein zusatzlicher jahrlicher Datenpflegeaufwand von ca. 23.000 Arbeits-
stunden fiir die Metadatenpflege erforderlich, was einem Aquivalent von ca. 15

Vollzeitkraften entspricht. Es wiirde mit einem Wort ein ,Administrations-Monster”
entstehen, dass in Zeiten des Lean-Managements nicht angebracht ist.

Vor dem Hintergrund dieser Aufwande sind die Ausfiihrungen zu den Kostenschat-
zungen im Referentenentwurf (S. 70 f.) nicht nachvollziehbar. Soweit dort auf eine
Erhebung des Statistischen Bundesamts verwiesen wird, wonach sich zum
01.03.2019 der nach § 32d UrhG a.F. entstehende laufende Aufwand auf € 14.000
als Aufwand auf Kreativenseite fiir die Beantragung und auf € 1.000 auf Verwerter-
seite fur die Bearbeitung der Auskiinfte belief, werfen diese Zahlen erhebliche Fra-
gen auf: Sie deuten zunéchst auf ein offenbar sehr eingeschranktes Informationsin-
teresse der Urheber hin, das darauf zurilickzufiihren ist, dass regelmaRig die Vergi-
tungen angemessen sind und dem wirtschaftlichem Wert der Rechte entsprechen.
Im Ubrigen ist es nicht zutreffend, dass fiir die Beauskunftung weniger Zeitaufwand
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anfallt als fiir die einfache Anfrage. Denn auf Seiten der Urheber ist ja lediglich eine
im Wesentlichen allgemeine schriftliche Anfrage an die Verwerter zu versenden,
wahrend auf Seiten der Verwerter aufwandig die Nutzungen recherchiert und mit-
geteilt werden missen. Die oben aufgerufenen Zahlen lassen daher eher vermuten,
dass nur eine sehr begrenzte Zahl von Verwertern an der Erhebung des Statistischen
Bundesamts teilgenommen hat. Diese Analysen sind damit nicht aussagekraftig.

Des Weiteren unterstellt der Referentenentwurf, dass vertragliche Auskunftsan-
spriiche, insbesondere durch regelmaRige Abrechnungen bei absatzbezogenen Ho-
noraren, bereits weit verbreitet sind und es deshalb erwarten lassen, dass die Um-
stellung auf ein proaktives Reporting nicht zu einer betrachtlichen Zunahme an Aus-
kunftsfallen fiihren wird. Dies mag z.B. in der Verlagsbranche der Fall sein. Die 6f-
fentlich-rechtlichen Sender generieren mit ihren hoheitlichen Nutzungen jedoch
keine ,,Umséatze”, an denen die Kreativen beteiligt werden konnten. Erschwerend
kommt bei den Sendern die groRe Menge taglich produzierter Inhalte mit einer Viel-
zahl beteiligter Kreativer hinzu. Um eine Vorstellung von der GroRRenordnung zu be-
kommen: Allein der WDR hat nur im Jahr 2019 ca. 243.000 Vertrage mit ca. 11.000
freien Mitarbeitern Giber die Erstellung eines Werkes/Mitwirkung bei der Herstel-
lung eines Werkes geschlossen. Die Annahme des Referentenentwurfs (S. 71), dass
nur eine unbetrachtliche Anzahl an Auskiinften zu erteilen sein wiirde, weil der
Kreis der auskunftsberechtigten Personen auch nach der Reform begrenzt bliebe
und nicht jedem Mitwirkenden als Urheber oder ausiibenden Kiinstler Auskunft zu
erteilen sei und weil auch Urhebern lediglich nachrangiger Beitrdge keine Auskiinfte
zu erteilen waren, ist angesichts der GroRRenordnung der Vertragsabschlisse reali-
tatsfern. Zudem ist nicht definiert, was ein nachrangiger Beitrag ist. Wie weit die
Rechtsprechung die Reporting-Verpflichtungen ziehen wiirde, ist nicht vorherseh-
bar. Aufgrund der Unsicherheit ware im Zweifel daher immer von einer Auskunfts-
verpflichtung auszugehen. Fiir eine Priifung der Nachrangigkeit wiren im Ubrigen
auch weitere Kapazitaten notwendig. Der Aufwand und die Kosten reduzieren sich
mithin nicht. Wenn aber der Referentenentwurf davon ausgeht, dass es ohnehin
nur eine unbetrachtliche Zahl von Reportingfallen gibt, wirft dies umso mehr die
Frage nach der VerhaltnismaRigkeit einer derartigen neuen Regelung auf, die auf
Senderseite mit hohen Investitions- und Folgekosten verbunden sein wird.

ARD und ZDF rechnen — angesichts der groBen Vielzahl der taglich produzierten
Inhalte und der groBen Menge der Beteiligten an der Produktion von audio- und
audiovisuellen Medien — durch die vorgeschlagene Neuregelung mit einem erhebli-
chen zusatzlichen Aufwand.

Besonders hervorzuheben ist dabei, dass die Anspriiche des Urhebers innerhalb der
Schutzfrist (von 70 Jahren nach dem Tod des Urhebers) auf die Erben (ibergehen.
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Eine entsprechende Potenzierung moglicher Berechtigter ist die Folge mit dem Er-
fordernis einer umfangreichen Erbenverwaltung. Zu dieser gehort nicht nur die Er-
fassung der Datensatze (Namen, Adressen, etc.). Gepriift werden miisste auch die
tatsachliche Erbenstellung (z.B. anhand von Erbscheinen etc.). Soweit der Entwurf
davon ausgeht (S. 71), dass die Erteilung von Auskiinften an Erben die Ausnahme
bilden wird, weil sich die Auskunftspflicht auf die Dauer der wesentlichen Werknut-
zung begrenzt, die sich Ublicherweise an die Schaffung und erstmalige Verwertung
des Werkes anschlief3t, wird die gerade bei fiktionalen Inhalten mit vielen Berech-
tigten haufig vorzufindende lange Nutzungsdauer ignoriert.

Soweit es in der Begriindung des RefE heiflt (S. 86), dass es dem Vertragspartner
der Kreativen frei stehe, ob er die Auskunft selbst erteilt oder Dritte hiermit beauf-
tragt, reduziert dies den Aufwand nicht. Eine Auskunftserteilung tiber VG Wort oder
VG Bild-Kunst wiirde voraussetzen, dass die Sender den Verwertungsgesellschaften
entsprechenden Nutzungsinformationen ibermitteln. Die vom Referentenentwurf
offensichtlich fir méglich gehaltene Erleichterung der Aufwande bei den Sendern
wiirde sich damit allein darauf beschranken, dass die Sender kein Portal 0.a. schaf-
fen missten, in denen sie den einzelnen Kreativen die Informationen zum Abruf zur
Verfligung stellen miissten. Kostenintensive Elemente der Reportingverpflichtung,
wie der Aufbau einer Urheber-Personendatenbank, die Metadatenpflege beziiglich
der Personen sowie die Verknilpfung mit Nutzungsdaten blieben fir die Sender
auch bei Einbindung von Verwertungsgesellschaften erforderlich. Zudem wiirden
die Verwertungsgesellschaften ihre Dienstleistungen beim Reporting den Sendern
in Rechnung stellen. Die tatsachlich den Urhebern zuflieBRenden Verglitungen wiir-
den sich damit auch bei Einbindung der Verwertungsgesellschaften reduzieren.

Der mit der Reporting-Verpflichtung einhergehende Aufwand ist unverhéltnisma-
Big: Er steht in keinem Verhaltnis zur Anzahl der Falle, in denen sich tatsachlich der
wirtschaftliche Wert der den Sendern von den Urhebern eingerdumten Rechte im
Vergleich zu ihrer Verglitung relevant auseinanderentwickeln. Er steht auch nicht
im Verhaltnis zum Prozentsatz der Falle, bei denen der Gesetzgeber im Jahr 2017
Uberhaupt von einem Auskunftsinteresse ausgegangen ist. Der Regierungsentwurf
zur Urhebervertragsrechtsnovelle 2017 (BT-Drs. 18/8625, S. 22 f.) nahm ein Aus-
kunftsinteresse nur in den Fallen an, in denen der Berechtigte Anlass zur Annahme
hat, dass eine pauschale Vergiitung nicht der Fairness entspricht, und schatzte, dass
die tatsachliche Inanspruchnahme des Auskunftsanspruchs 10 Prozent der dem
Grunde nach kiinftig zusatzlich bestehenden Auskunftsanspriiche nicht Gbersteigen
wird. Trotz der Annahme des Gesetzgebers, dass die Auskunft fir mehr als 90% der
Auskunftsberechtigten ohne Interesse ist, sollen die Sender nun die Kosten fir die
Installation eines Reportings und fiir die tagliche Pflege der Personendaten ein-
schliefRlich der Daten der mehr als 90% Berechtigten, die kein wirtschaftliches Inte-
resse an der Auskunft haben, aufwenden miissen. Eine Reporting-Verpflichtung
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wirde damit die Fairness im bestehenden System nachhaltig andern und zu Ver-
schiebungen innerhalb des Systems fiihren.

Der Regelungsvorschlag missachtet damit den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und
ist damit nicht verfassungskonform. (Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen urhe-
bervertragsrechtlicher Vorgaben insgesamt, siehe Gounalakis, Heinze, Dorr ,,Urhe-
bervertragsrecht, Verfassungs- und europarechtliche Bewertung des Entwurfs der
Bundesregierung vom 30. Mai 2001, Vistas, 2001).

Eine solche Reportingverpflichtung ist europarechtlich auch nicht zwingend vor-
gegeben. Bei der Umsetzung der Richtlinie sollen nach Erwagungsgrund 77 Satz 1
die Besonderheiten der Inhalte unterschiedlicher Branchen, insbesondere auch die
Besonderheiten der Inhalte bei den audiovisuellen Medien, beriicksichtigt werden.
Gemal Art. 19 Abs. 3 Satz 1 der DSM-Richtlinie muss dariliber hinaus die in Abs. 1
genannte Pflicht verhaltnismaRig sein.

Auch die FRAND-MaRstdbe fiihren zu dem Ergebnis, dass die Einflihrung einer all-
gemeinen Reportingverpflichtung nicht mit der Zielsetzung des Art. 18 Abs. 2 DSM-
Richtlinie eines fairen Ausgleichs der Rechte und Interessen in Einklang steht. Trans-
aktionskosten fiir Auskiinfte, die fir den allergrofSten Teil der Urheber wirtschaft-
lich uninteressant sind, die aber ihre Verglitung reduzieren werden, sind bei dem
nach FRAND-Konzept gebotenen Gesamtblick nicht fair. Aufgrund der enormen
Transaktionskosten verstoBt damit die vorgesehene allgemeine Reporting-Ver-
pflichtung gegen die Vorgabe von Art. 18 Abs. 2 der DSM-Richtlinie. Wichtig ist in
diesem Zusammenhang, dass den mit wirtschaftlicher Motivation an einer Auskunft
Interessierten ein Anspruch auf Auskunft bereits zusteht und sie damit nicht infor-
mationslos sind.

Wir appellieren daher an die Bundesregierung, es im Interesse der deutschen Krea-
tivwirtschaft bei den bisherigen Ausgestaltungen der Auskunftsanspriiche zu belas-
sen. Kein anderes (Spezial-)Arbeitsrecht sieht entsprechende flachendeckende Re-
portingverpflichtungen vor. Auch das Entgelttransparenzgesetz sieht aus gutem
Grund Auskunftsverpflichtungen nur auf Verlangen vor.

b) Einschrdankungen der Reichweite der Auskunftspflichten zwingend geboten
Sollte der Gesetzgeber gleichwohl an einer grundsatzlichen, durch die Richtlinie
nicht vorgegebenen und aus Sicht von ARD und ZDF unfairen, unverhaltnismaRigen
und damit verfassungswidrigen Reportingverpflichtung festhalten, ist es jedenfalls
unverzichtbar, diese zumindest durch Einschrankungen der Reichweite der Aus-
kunftspflichten abzufedern. Essenziell sind:

e eine — angesichts der Vielzahl der Urheber und Mitwirkenden erforderliche
— Bereichsausnahme der Reporting-Verpflichtung fur branchenspezifische
Inhalte aus dem audiovisuellen Sektor und dem Horfunk; in diesen Branchen

12



muss es bei einem Auskunftsanspruch auf Verlangen bleiben. Dies macht die
Anwendung der FRAND-MaRstabe besonders deutlich: denn die Vielzahl der
Beteiligten im AV-Bereich und Horfunk und die Vielzahl an untergeordneten
Nutzungsvorgéangen bedeutet, dass hier das Verhaltnis zwischen den an ei-
ner Auskunft interessierten Kreativen und denjenigen, die mangels Ausei-
nanderentwickeln von Vergitung und Nutzung kein Interesse an einer Aus-
kunft haben, weit auseinander klafft;

e eine Anderung der Aussage des § 32d Abs. 1 S. 3 RefE dahingehend, dass
sich die Auskunftspflicht nur auf die wesentlichen Werknutzungen bezieht
sowie Klarstellungen, was unwesentliche Werknutzungen sind;

e eine Klarstellung, dass fiir branchenspezifische Inhalte im audiovisuellen
Sektor und im Horfunk im Bereich der Aktualitdt regelmaRig keine Aus-
kunftspflichten bestehen. Da aktuelle Inhalte in aller Regel nur innerhalb ei-
nes kurzen Zeitraums genutzt werden, kénnen sich der Wert der Rechte und
die Urheberrechtsvergiitung bei aktuellen Inhalten gar nicht auseinanderwi-
ckeln, so dass der mit der europdischen Regelung angestrebte Zweck der
Auskunftserteilung ohnehin ins Leere lauft.

Derartige Klarstellungen sind keine Formlichkeit oder Selbstverstdandlichkeit und
konnen insbesondere auch nicht den Unwaéagbarkeiten gerichtlicher Prozesse tber-
lassen werden. Sie sind angesichts der sehr weitreichenden Vorstellungen einiger
Kollektivvereinigungen einerseits und steigender Aufwande auf Senderseite ande-
rerseits unter VerhaltnismaRigkeitsgesichtspunkten unverzichtbar.

In diesem Sinne ist ein Blick auf urhebervertragsrechtliche Systemfragen sowie die
Motivation hinter den sehr weitreichenden Auskunftsvorstellungen einiger Kollek-
tivvereinigungen wichtig:

Der deutsche Urheberrechtsgesetzgeber hat sich im Jahre 1965 dafiir entschieden,
bei audiovisuellen Produktionen samtliche Verwertungsrechte in der Person des
Filmherstellers zu biindeln. Dies ermoglicht dem Filmhersteller eine gesicherte Ver-
wertung auch im Interesse aller Beteiligten. Es ist die Voraussetzung dafiir, dass die
Kreativen nicht das Risiko des Misserfolgs einer Produktion mittragen miissen, son-
dern hohe Grundvergltungen erhalten und im Erfolgsfall beteiligt werden kdnnen
bzw. weitere Folgevergltungen von ihren Vertragspartnern erhalten. Der Gesetz-
geber hat seit 2002 diesen Weg des individuellen Verglitungssystems konsequent
weiterverfolgt, indem er die Vorschriften der angemessenen Vergiitung ausdiffe-
renziert, die Nachvergiitungsanspriiche nach § 32a UrhG eingefiihrt und das System
der Gemeinsamen Vergltungsregeln geschaffen hat. Zunehmend werden nun in
Gemeinsamen Verglitungsregeln fir Finanzierungssituation und Genre passgenaue

13



Vergitungsregeln definiert, denen allerdings auch bei Vereinbarung von Folgever-
gltungen und Erldsbeteiligungen zusatzlich pauschalierende Elemente zugrunde
liegen: sie gehen allesamt - das Prinzip der Fairness aufnehmend - davon aus, dass
mit der Grundvergiitung unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten unwesentliche Ne-
bennutzungen mit abgedeckt sind und zusatzliche Vergiitungen erst bei einem Aus-
einanderfallen von Grundvergitung und tatsdchlichem Nutzungserfolg féillig wer-
den. Dies ist auch folgerichtig, denn nur so werden die auch von Kreativseite ge-
winschten hohen Grundvergltungen ermoglicht.

Das System in Frankreich, Italien, Spanien oder einigen osteuropdischen Landern ist
hingegen traditionell ein anderes: Dort werden die Kreativen von Senderseite nur
fiir ihre Herstellungsleistung bzw. die Erstnutzung und damit im Ausgang niedriger
vergltet. Daneben sehen die Systeme vor, dass die Kreativen Giber Verwertungsge-
sellschaften Folgeverglitungen fiir Folgenutzungen der Sender erhalten. Die Sender
zahlen dafiir — ahnlich dem bei der GEMA vorzufindenden System — jahrlich Pau-
schalsummen an die im AV-Bereich tatigen Verwertungsgesellschaften. Damit ein-
her gehen sehr umfangreiche Meldepflichten der Sender, die umso detaillierter
werden, desto nutzungsgerechter die Verwertungsgesellschaften diese Pauschal-
summen an ihre Wahrnehmungsberechtigten ausschiitten méchten. Wie die Hohe
der Verwaltungskostenpauschalen der betroffenen Verwertungsgesellschaften in
Frankreich zeigt, haben diese hohe administrative Aufwande. Diese reduzieren die
fir die Urheber zur Verfligung stehende Gesamtsumme deutlich. Die nutzungsba-
sierte Vergitung geht fiir den einzelnen Urheber wiederum einher mit Chancen (bei
Erfolg der Produktion) und Risiken (bei Misserfolg).

Ein Umschwenken des deutschen individuellen Verglitungssystems in das Verwer-
tungsgesellschaften-System dieser Lander ist angesichts des immens grofRen Altbe-
standes an Inhalten, die weiter genutzt werden, nicht auf Knopfdruck moglich und
wirde komplexe Umstellungen der Verglitungssysteme erfordern. Die Umstellung
scheint auch von Urheberseite nicht gewiinscht: Die VG Bild-Kunst als Verwertungs-
gesellschaft der Filmurheber und Schauspieler hat jingst in ihrer Stellungnahme im
Rahmen der 6ffentlichen Konsultation zur Umsetzung der DSM-Richtlinie sehr klar
zum Ausdruck gebracht, dass die Filmurheber und Schauspieler dieses Modell nicht
winschen, weil ein Interesse daran bestehe, die herkémmlichen vom Filmprodu-
zenten gezahlten Tantiemen zu erhalten. Bezeichnend ist, dass auch die Drehbuch-
autoren, bei denen anders als fiir Filmurheber keine § 89 Abs. 2 UrhG vergleichbare
Regelung besteht und die daher ein Verwertungsgesellschaften-Modell hatten
etablieren kdnnen, diesen Weg nicht gegangen sind.

Wenn aber der 1965 eingeschlagene, vom deutschen Gesetzgeber 2002 und 2017
weiter verfolgte Weg von Individualvergiitungen nicht verandert werden soll, mus-
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sen die dafiir erforderlichen Rahmenbedingungen stimmig bleiben. Auskunftsver-
pflichtungen aus dem Verwertungsgesellschaften-System, die flr kleinstteilige Nut-
zungsformen aus der treuhdnderischen Stellung der Verwertungsgesellschaften fol-
gen, kdnnen nicht in das deutsche System transportiert werden. Das deutsche Sys-
tem der exklusiven Rechtewahrnehmung der Filmhersteller ohne Beteiligung der
Urheber am Auswertungsrisiko bei gleichzeitig hoher Grundvergiitung und Erfolgs-
beteiligung erfordert, dass sich Auskunftspflichten auf die Falle beschranken, die
Uberhaupt denkbar zu einem Auseinanderentwickeln von Vergiitung und wirt-
schaftlichem Wert der Rechte fiihren kénnen. Nutzungen von untergeordneter
wirtschaftlicher Bedeutung (Ausschnitte, Clips, Fotos, etc.) ebenso wie Nutzungen
in Bereichen (Aktualitdt), bei denen ein solches Auseinanderentwickeln nicht denk-
bar ist, dirfen nicht mit fir das deutsche System systemfremden Auskunftsver-
pflichtungen Gberzogen werden. Dies gebietet auch Art. 18 Abs. 2 DSM-Richtlinie,
wonach es den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung des Grundsatzes der angemes-
senen und verhaltnismalRigen Vergitung freisteht, auf verschiedene MaRnahmen
zuriickzugreifen, sie dabei aber dem fairen Ausgleich der Rechte und Interessen
Rechnung tragen missen.

Da bereits heute ein umfassender Auskunftsanspruch gesetzlich vorgesehen ist,
kann die Motivation derjenigen Kollektivvereinigungen, die derart weitreichende
Auskunftsverpflichtungen anstreben, nur eine andere sein: Es geht ihnen in diesen
Fallen nicht — wie von der DSM-Richtlinie eigentlich beabsichtigt — um die Moglich-
keit der Uberpriifung der Entwicklung des Verhiltnisses der Vergiitung zum Wert
der eingerdumten Rechte. Die Informationen sollen es vielmehr ihren Mitgliedern
erleichtern, moglichst nutzungsgerecht an den Ausschiittungen der Verwertungs-
gesellschaften fiir sog. Zweitvergiitungsanspriiche (insbesondere an der Privatko-
pieabgabe) zu partizipieren. Die Verwertungsgesellschaften haben in ihren — ohne
jegliche Einbindung oder Einwirkungsmaoglichkeit der Sender — autonom aufgestell-
ten Verteilungsplanen festgelegt, nach welchen Regeln sie die von den Gerate- und
Speichermedienherstellern, Handlern und Importeuren zu zahlenden Vergitungen
auf die Kreativen aufteilen. So sind nach den Regeln der VG Bild-Kunst die Kreativen
flr alle Ausstrahlungen ab einer genutzten Lange von 3 Minuten zu beteiligen, wo-
bei die ,aktuelle Berichterstattung” ausgenommen ist. Die VG Wort beteiligt ihre
Autoren hingegen bereits ab einer Nutzungslange von 1 Minute eigenem Anteil,
wobei bei Fernsehausstrahlungen aber nur 2 Wiederholungen desselben Inhalts in
6 Monaten ausschittungsberechtigt sind, wahrend im Horfunk Wiederholungsaus-
strahlungen im selben Sender innerhalb von 4 Wochen zu keiner erneuten Aus-
schittung berechtigen. Ausgenommen sind ,,Nachrichten”. Beide Verwertungsge-
sellschaften verfligen Gber keine eigenen Informationen liber die Nutzung von Aus-
schnitten oder aktueller Inhalte. Die Kreativen partizipieren daher nur an dem Topf,
wenn sie die Nutzungen den Verwertungsgesellschaften melden. Hierfir sollen die
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Auskunftspflichten genutzt werden. D.h. die die Sender gerade im granularen Be-
reich absolut unverhaltnismaRig belastenden Verpflichtungen sollen dazu dienen,
die Aufteilung der zur Verfligung stehenden, von den Herstellern, Handlern und Im-
porteuren gezahlten Gesamtsumme (die nicht groRer wird, wenn mehr Nutzungen
gemeldet werden) passgenauer zu machen. Gerade bei den kurzen Inhalten/Nut-
zungen geht es bezogen auf den einzelnen Inhalt um Verschiebungen der Auftei-
lungssumme in Cent-GréRenordnungen, wahrend bei den Sendern die Herstellung
der erforderlichen Metadatenlage fiir jeden einzelnen Inhalt mit Aufwand verbun-
den ist, der deutlich héher liegt als diese Vorteile der Kreativen. Die Sender mit die-
sem Aufwand zu belasten fiir eine passgenauere Verteilung von Verglitungen, die
von Dritten (Gerateherstellern, Handlern, Importeuren) fir Nutzungen Dritter (Ko-
pien durch Privatpersonen) gezahlt werden und die nur indirekt mit den Sendern
zusammenhadngen, weil sie an die Ausstrahlungen anknipfen, ist unverhaltnisma-
Rig. Die Verwertungsgesellschaften entscheiden allein, nach welchen Kriterien sie
die Aufteilungen vornehmen. Es ist Aufgabe der Verwertungsgesellschaften,
Werkregister und Verteilungsplane zu entwickeln, die damit verbundene administ-
rative Lasten nicht Dritten Uibertragen. Was hier offenbar Verwertungsgesellschaf-
ten in der digitalen Welt nicht gelungen ist, kann nicht Dritten aufgebirdet werden.
Hier bedarf es beispielsweise einer verpflichtenden elektronischen Zusammenar-
beit zwischen Verwertungsgesellschaften, deren Datensysteme noch nicht ansatz-
weise kompatibel und vernetzt wurden. Vor neuen kostenintensiven Reportingver-
pflichtungen, die systemwidrig Dritten aufgelastet werden sollen, bedarf es einer
Faktenanalyse der Optimierungsmoglichkeiten kollektiver Verwertungssysteme in
der digitalen Welt.

Eine Auferlegung von Auskunftspflichten an die Sender zwecks Beteiligung an
Zweitvergiitungsanspriichen wire im Ubrigen auch kontrir zu gesetzgeberischen
Wertungen in sehr vergleichbaren Fallen: So sieht § 42 Abs. 3 VGG vor, dass fir die
Verteilung von Einnahmen aus der Wahrnehmung von Rechten zur Wiedergabe von
Funksendungen etwaige Auskiinfte der Sender, die zur Verteilung von Einnahmen
erforderlich sind, nur gegen Erstattung der Kosten zu erteilen sind.

Auch unter Anwendung der FRAND-MaRstdbe muss eine Auferlegung von Aus-
kunftspflichten an die Sender zwecks Beteiligung an Zweitvergitungsansprichen
ausgeschlossen sein. Faire Vertragsbedingungen setzen danach voraus, dass die Be-
dingungen einen klaren Bezug zum wirtschaftlichen Wert haben. Der wirtschaftli-
che Wert des Vertrages zwischen Urheber und Verwerter liegt in den im Vertrag
eingeraumten Nutzungsrechten. Auskunftspflichten, die nicht fiir eine Bewertung
der eingeraumten Nutzungsrechte dienen, fehlt jeder Bezug zum wirtschaftlichen
Wert des Vertrages.
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Fiir die Sender ist es angesichts dieser Ausgangssituation essenziell, dass der Ge-
setzgeber fir die unwesentlichen Werknutzungen wie fiir den gesamten Bereich
der Aktualitat eine klare Aussage trifft, dass sich Auskunftspflichten nicht hierauf
erstrecken, und dies nicht die Beurteilung den Gerichten auf der Basis von Einzel-
fallen Gberlasst. Allgemeine Regeln zur VerhaltnismaRigkeit der Auskiinfte missen
daher — jedenfalls in der Begriindung — ergédnzt werden durch klare Aussagen zu
Teilbereichen, in denen grundsatzlich von einer UnverhaltnismaRigkeit auszugehen
ist. Aussagen wie in der Begriindung zu § 32d Abs. 2 UrhG-E (S. 87), wonach Ver-
haltnismaRigkeit ,beispielsweise” bei der Verwertung eines Films bedeuten
Lkonnte“, dass es keiner gesonderten Auskunft Gber die Verwertung von Clips, Trai-
lern und Stills bedarf, sind damit zwar wichtig, aber in ihrer abschwachenden Rela-
tivierung fir die Praxis nicht ausreichend.

c) Rickwirkung fir Altinhalte, § 133 Abs. 3 RefE

Zwingend erforderlich ist weiterhin die Streichung der sich aus § 133 Abs. 3 RefE
ergebenden, Gberraschenden Riickwirkung der Transparenzpflichten fur Altinhalte.
Auch insoweit geht der RefE weit Uber die Vorgaben der DSM-Richtlinie hinaus.
Nach Art. 26 Abs. 2 der Richtlinie werden von den Regelungen der Richtlinie grund-
satzlich keine Rechte beriihrt, die vor dem 7.Juni 2021 erworben wurden. Die
Transparenzpflichten sind zudem erst auf Vertrage anwendbar, die nach dem 07.
Juni 2022 abgeschlossen wurden (Art. 27 DSM-Richtlinie). Eine Rickwirkung der eu-
ropadischen Transparenzverpflichtungen ist daher europarechtlich nicht geboten.

In der Begriindung zu § 133 Abs. 3 RefE (S. 127) wird hierzu darauf hingewiesen,
dass es allgemein (blich sei, dass neues Unionsrecht eine ,unechte Rickwirkung”
entfaltet und sich auf Vertragsverhaltnisse auswirkt, die schon vor seiner Anwend-
barkeit abgeschlossen wurden. Dies mag sein. Verfassungsrechtlich problematisch
wird dies aber dann, wenn eine solche Riickwirkung zu Aufwanden auf Seiten der
Betroffenen flihrt, die auler Verhaltnis zu dem damit verfolgten Ziel stehen und die
Betroffenen mit einer solchen Regelung nicht rechnen und sie auch nicht einplanen
mussten.

Die UnverhdltnismaRBigkeit und damit Verfassungswidrigkeit dieser unechten
Riickwirkungsregelung ist vorliegend evident: Die Sender waren bislang nicht ge-
halten, Urheber-Personendatenbanken vorzuhalten und Personen-Metadaten zu
jedem Inhalt in die Systeme einzupflegen und mit Nutzungsdaten zu verknupfen.
Die auf programmliche Erfordernisse und nicht auf unvorhersehbare, neuartige ge-
setzliche Auskunftsanforderungen ausgerichteten Datenbanken der Sender enthal-
ten diese Informationen nicht. Eine Nachpflege fiir samtliche erneut genutzten Al-
tinhalte, die eine Ermittlung der Beteiligten an teils jahrzehntealten Altinhalten und
deren eindeutige nachtragliche Identifizierung erfordern wiirde, ist unverhaltnis-
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maRig und wird von den Sendern nicht geleistet werden kénnen: Aufgrund der Da-
tenlage wird es, je dlter die Produktionen sind, umso schwieriger, die Berechtigten
Uberhaupt zu recherchieren und eindeutig zu verifizieren. Bei Zugrundelegung eines
eher knapp bemessenen durchschnittlichen Aufwands von 1 Stunde pro Sendung
und 15 Minuten pro Magazinbeitrag fiir die Nachpflege von Daten ware nach den
Berechnungen des WDR allein bezogen auf die Wiederholungen seiner Fernseh-Alt-
produktionen ein zusatzlicher Arbeitsaufwand von ca. 740 Arbeitstagen pro Jahr er-
forderlich, was allein fiir den WDR einem Aquivalent von mehr als drei Vollzeitkraf-
ten entsprache.

d) Neuregelungin § 32d Abs. 3 RefE

Zu einem unauflosbaren Widerspruch fuhrt schlieRlich der Vorschlag zur Neurege-
lung in § 32 d Abs. 3 RefE, der damit auch nicht praxistauglich ist. Danach soll es
moglich sein, von den Vorgaben zur Reporting-Verpflichtung durch eine Vereinba-
rung abzuweichen, die auf einer gemeinsamen Verglitungsregelung oder einem Ta-
rifvertrag beruht. Dies soll aber nur dann gelten, wenn die kollektiven Vereinbarun-
gen dem Urheber zumindest ,ein vergleichbares MaR an Transparenz wie die ge-
setzlichen Bestimmungen gewadhrleisten”. Wie von einer abstrakten gesetzlichen
Regelung, die in allgemeiner Form mit einer Vielzahl an unbestimmten Rechtsbe-
griffen den Rahmen fiir eine Auskunftsverpflichtung festlegt, durch eine kollektiv-
vertragliche Regelung ,,abgewichen” werden soll, die ein vergleichbares MaR an
Transparenz gewahrleistet wie die abstrakte gesetzliche Regelung, ist nicht nach-
vollziehbar. Nach Sinn und Zweck der europaischen Vorgaben sollen die Kollektiv-
partner bezogen auf die jeweils konkrete Branche die unbestimmten Rechtsbegriffe
der abstrakten gesetzlichen Regelung mit Leben fiillen und die Auskunftspflichten
konkretisieren konnen. Wenn dies so ist, dann sollte auch eine entsprechend klare
und damit fir die Praxis handhabbare Regelung geschaffen werden:

»Die Auskunfts- und Rechenschaftspflichten nach Absétzen 1 und 2 kénnen durch
Vereinbarungen ausgestaltet werden, die auf einer gemeinsamen Vergiitungsregel
(§ 36) oder einem Tarifvertrag beruhen.”

e) Kollektivrechtlicher Unterlassungsanspruch nach § 36d UrhG-E

Ganz erhebliche zivilprozessuale und ebenso tarifrechtliche Fragen wirft der kollek-
tivrechtliche Unterlassungsanspruch bei VerstoBBen gegen die Auskunftspflicht
nach § 36d UrhG-E auf. Gegenstand des Anspruchs soll ausweislich der Begriindung
(S. 90 ff.) nicht ein aktives Tun, sondern ein Unterlassen sein — der Vertragspartner
des Urhebers soll es unterlassen, nicht zu reporten. Der Anspruch orientiere sich an
§ 2 UKIaG, in dessen Rahmen anerkannt sei, dass Gegenstand des Unterlassungsan-
spruchs nicht nur aktives Tun, sondern auch Unterlassungen sein kbnnen, etwa die
Nichterfillung von Informations- oder Belehrungspflichten aus den einzelnen Ver-
braucherschutzgesetzen. Schaut man sich allerdings die dortigen Fallgestaltungen
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an, geht es dort in Wirklichkeit nicht um das Unterlassen einer Unterlassung, son-
dern um das Unterlassen eines aktiven Tuns —z.B. den Abschluss von Vertragen mit
Verbrauchern ohne ausreichende Verbraucherschutzbelehrung.

Es ist sehr zweifelhaft, ob es tatsachlich ein Unterlassen einer Unterlassung geben
kann oder ob es nicht bei § 36b UrhG eigentlich um die Situation einer Leistungs-
klage geht: Der Vertragspartner soll den anspruchsberechtigten Urhebern Auskunft
erteilen. Eine Verbandsklage in Form einer Leistungsklage ist aber mit der deut-
schen Rechtstradition schwer in Einklang zu bringen. Derartige an US-amerikanische
Sammelklagen erinnernde Klagemdglichkeiten von Verbanden werfen weitrei-
chende Fragen nach der Privatautonomie, aber auch nach der Vereinbarkeit mit der
negativen Koalitionsfreiheit der Kreativen auf, deren Rechte von einer Kollektivver-
einigung wahrgenommen wiirden, auch wenn diese sich gegen eine Mitgliedschaft
entschieden haben. Anspriche der Kreativen wiirden ohne deren Wissen und Ein-
verstandnis Gegenstand eines Gerichtsverfahrens, was ebenfalls Fragen der Verein-
barkeit mit der im deutschen Zivilprozessrecht herrschenden Parteimaxime auf-
wirft.

Sowohl mit einer auf ein Unterlassen (eines Nicht-Reportings) gerichteten Ver-
bands-Unterlassungsklage, soweit es diese tatsdchlich geben kann, als auch mit ei-
ner auf Auskunftserteilung gerichteten Verbands-Leistungsklage sind zudem wei-
tere zivilprozessuale Fragen verbunden. Wie soll ein Antrag in einem Verbandskla-
geverfahren aussehen, damit er Gberhaupt den Anforderungen der Bestimmtheit
und Vollstreckbarkeit genligt? Wie soll es angesichts der Vielzahl der bei der Beur-
teilung der Reporting-Verpflichtung relevanten unbestimmten Rechtsbegriffe gelin-
gen, die materiell-rechtlichen Fragen im Erkenntnisverfahren zu kldren und nicht
alle Fragen zu Lasten des Verwerters in das Vollstreckungsverfahren zu verschie-
ben?

Angesichts dessen ist der vermeintliche Unterlassungsanspruch in § 36d RefE er-
satzlos zu streichen.

f) Vertretung durch Vereinigungen nach § 32g UrhG-E

Klarstellend wurde im RefE die neue Vorschrift § 32g UrhG-E aufgenommen, wo-
nach sich Urheber bei urhebervertraglichen Streitigkeiten durch Vereinigungen von
Urhebern vertreten lassen konnen. Hier sollte im Sinne der Koharenz der deutschen
urhebervertragsrechtlichen Regelungen sichergestellt sein, dass es sich um“ repra-
sentative” Vereinigungen i.S.d. § 36 Abs. 2 UrhG handeln.

lll. Zu den Umsetzungsvorschldgen der DSM-Richtlinie: Art. 17

Die Vorschriften zur urheberrechtlichen Verantwortlichkeit von Upload-Plattformen in Art.
17 waren einer der bis zuletzt umstrittensten Regelungskomplexe der DSM-Richtlinie. Die
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Umsetzung stellt eine nicht minder grolRe Herausforderung dar. Konkret haben ARD und
ZDF folgende Anliegen:

1. Legalisierung von ,Bagatellnutzungen, § 6 UrhDaG-E

§ 6 UrhDaG-E erlaubt es den Nutzern und Diensteanbietern, kleine Teile von Werken
oder Werke geringen Umfangs zu nicht kommerziellen Zwecken wiederzugeben. In die-
sem Zusammenhang ist der Blick auf Folgewirkungen jenseits des Urheberrechts zu len-
ken: Die urheberrechtliche Legalisierung von diesen im RefE aus urheberrechtlicher
Sicht als ,Bagatellnutzungen” beurteilten maschinell Gberprifbaren gesetzlich erlaub-
ten Nutzungen birgt die Gefahr einer Signalwirkung fiir die Nutzer, dass Inhalte unter-
halb der 20 Sekunden-Schwelle zukiinftig ohne jede weiteren Einschrankungen genutzt
werden kdnnen. Bereits jetzt gibt es allerdings eine Vielzahl vorhandener persdnlich-
keitsrechtlich hochst kritischer Nutzungen von Ausschnitten aus Rundfunk-Program-
men auf Social Media Plattformen, in denen z.B. O-Téne von Protagonisten sensibler
Sendungen aus dem Zusammenhang gerissen und in personlichkeitsrechtlich proble-
matische Kontexte eingebunden wurden. Die Protagonisten, die sich fiir die Sendungen
zur Verfugung stellen, vertrauen hingegen zu Recht auf einen sorgsamen Umgang mit
ihren Aufnahmen. Solange auf den Plattformen der Schutz der Personlichkeitsrechte
nicht auch praktisch wirksam sichergestellt ist, sind Schrankenregelungen, wie sie in § 6
UrhDaG-E vorgesehen sind, kritisch zu sehen. Eine urheberrechtliche Legalisierung von
,Bagatellnutzungen” macht es daher notwendig, den wirksamen Schutz der Personlich-
keitsrechte auf den Plattformen zu verstarken. Erganzend missten die Plattformen, die
die Nutzer nach § 8 auf die Erlaubnisse nach §§ 5, 6 hinweisen missen, in jedem Fall
verpflichtet werden, ebenfalls Hinweise zur Beachtung der Persdnlichkeitsrechte auf-
zunehmen.

2. Angemessene Vergiitung gesetzlich erlaubter Nutzungen, § 7 Abs. 2 UrhDaG-E

Soweit der RefE eine angemessene Verglitung fir die neu in § 6 UrhDaG-E vorgesehene
gesetzlich erlaubte Nutzung von bis zu 20 Sekunden je eines Films oder Laufbildes, bis
zu 20 Sekunden je einer Tonspur, etc. vorsieht, muss dieser Anspruch, wie bei sonstigen
urheberrechtlichen Schrankenregelungen auch, auf die Leistungsschutzberechtigten
erweitert werden.

3. Direktvergiitungsanspruch, § 7 Abs. 1 UrhDaG-E

In engem Konnex mit den urhebervertragsrechtlichen Regelungen im UrhG steht der in
§ 7 UrhGDaG-E vorgeschlagene Direktverglitungsanspruch der Urheber gegen Upload-
Plattformen wie YouTube. Auch insoweit handelt es sich um eine Regelung mit tber-
schieRender Tendenz, denn der europdische Gesetzgeber hat sich bewusst dagegen
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entschieden, eine solche Regelung einzufiihren. In ihrer Ausgestaltung halten wir diese
Regelung fiir problematisch.

Dogmatisch im Geflige des deutschen individuellen Verglitungssystems stimmig ware
es, einen Direktvergitungsanspruch gegen die Upload-Plattformen einzufiihren fir die
Falle, in denen Inhalte unlizenziert von den Nutzern hochgeladen werden und fir die
die Urheber von ihren Vertragspartnern keine Verglitung erhalten kénnen.

Die Plattformen fungieren aber zunehmend als Distributionsplattformen der Filmrecht-
einhaber, was sich durch die im UrhDaG-E vorgesehenen Mechanismen noch verstar-
ken wird. Soweit aber Filmhersteller Upload-Plattformen als Distributionsplattform
nutzen, kann den Filmurhebern in der Systematik des deutschen Urheberrechts kein
zusatzlicher Verglitungsanspruch gegen die Plattformen zustehen. Fiir diese Nutzungen
wird die Urhebervergiitung im Verhadltnis Urheber und Vertragspartner geregelt. Ein
zusatzlicher Direktvergitungsanspruch fihrt zu einer ungerechtfertigten Doppelvergi-
tung der Urheber, die bereits vom Filmhersteller fiir diese Nutzungen vergiitet werden.
Diese doppelte Vergitung wird zudem vom Filmrechteinhaber zu tragen sein, da die
Upload-Plattformen — hiervon geht auch der RefE (S. 146 f.) aus — die zusatzlichen Ver-
gltungen an die Filmrechteinhaber, die Inhalte auf der Plattform distribuieren, weiter-
reichen werden.

Der RefE begriindet die Einfihrung des Direktvergitungsanspruchs mit dem Hinweis
auf den bereits bestehenden Direktvergiitungsanspruch in § 20b Abs. 2 UrhG fiir die
Kabelweitersendung geschiitzter Inhalte und geht davon aus, dass die Filmrechteinha-
ber eine doppelte Belastung Uber Kollektivvereinbarungen in entsprechender Anwen-
dung von § 20b Abs. 2 Satz 4 UrhG ausschlieBen kdnnen. Dazu folgende Anmerkung:

Der Direktvergutungsanspruch in § 20b Abs. 2 UrhG fiir die Kabelweitersendung ge-
schiitzter Inhalte ist im Jahre 1998 und damit vor Inkrafttreten der Vorschriften zur an-
gemessenen Vergltung in §§ 32 ff. UrhG eingefiihrt worden. Spatestens mit der Einfiih-
rung dieser Regeln hatte sich der im deutschen individuellen Verglitungssystem ohne-
hin systemfremde Direktvergitungsanspruch tiberholt und hatte im Sinne der Kohéarenz
der Regeln gestrichen werden missen. Er kann in Anbetracht der zwischenzeitlichen
gedanderten gesetzlichen Ausgangslage nicht zur Rechtfertigung der Einfliihrung weite-
rer Direktverglitungsanspriiche genutzt werden. Hinzu kommt, dass sich aufgrund der
faktischen Gegebenheiten bei der Weitersendung das Problem der Doppelvergiitung
durch § 20b Absatz 2 Satz 4 UrhG reduzieren ldsst. Beim Direktverglitungsanspruch ge-
gen Upload-Plattformen funktioniert dies aber nicht aufgrund der ganz anderen tat-
sachlichen Ausgangslage:

Selbst wenn ein Filmhersteller die Filmurheber seiner Inhalte auf einer kollektivvertrag-
lichen Basis i.S.d. § 20b Absatz 2 Satz 4 UrhG vergitet, wird dies faktisch nicht zu einer
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Reduzierung der von den Upload-Plattformen an die Verwertungsgesellschaften zu leis-
tenden Summen fihren. Denn angesichts der grofRen, kaum quantifizierbaren Menge
der auf den Upload-Plattformen genutzten Inhalte gehen derartige auf kollektivvertrag-
licher Basis geregelte Falle unter. Sie kdnnen weder bestimmt noch herausgerechnet
werden. Die Upload-Plattformen werden damit die von ihnen an die Verwertungsge-
sellschaften gezahlten Vergilitungen auch an solche Inhalteanbieter weiterreichen, die
eigentlich die Urheber schon kollektivvertraglich vergiitet haben. Bereits bei der Wei-
tersendung ist es schwierig, Gber § 20b Absatz 2 Satz 4 UrhG Doppelvergilitungen zu
vermeiden. Dort ist der Mechanismus aber eher geeignet, weil es dort einen quantifi-
zierbaren Gesamtumfang der verbreiteten Inhalte und nur eine begrenzte Zahl von In-
halteanbietern (Sendern) gibt. Damit kann der Abschluss von kollektivvertraglichen Re-
gelungen im Sinne des § 20b Absatz 2 Satz 4 UrhG durch einen Sender leichter Bertick-
sichtigung finden bei der Bemessung der Hohe der von den Weitersendern an die Ver-
wertungsgesellschaften zu zahlenden Vergltungen, als dies im Fall der Upload-Plattfor-
men sein wird. Erganzend bietet die Ausgangslage bei der Weitersendung mit ihrer be-
grenzten Zahl von Inhalteanbietern (Sendern) faktisch die Mdoglichkeit des gemeinsa-
men Abschlusses von Globalvertragen der Verwertungsgesellschaften und Sender mit
den Weitersendern, die das Problem der Doppelvergiitung weiter reduzieren. Auch dies
scheidet angesichts der anderen Ausgangslage bei den Upload-Plattformen aus.

Auch der auf die Vermiet- und Verleih-Richtlinie zuriickgehende Vergiitungsanspruch
des § 27 Abs. 1 UrhG ist zur Rechtfertigung des Direktverglitungsanspruchs nicht geeig-
net. Die Regelung resultiert ebenfalls aus der Zeit vor Inkrafttreten der §§ 32, 32 a UrhG.
Ob der Anspruch nach Inkrafttreten der europaischen urhebervertragsrechtlichen Vor-
schriften noch einmal so eingefiihrt wiirde, ist fraglich. Der europdische Gesetzgeber
hat sich jedenfalls bei der DSM-Richtlinie bewusst dagegen entschieden, den auf euro-
paischer Ebene sehr wohl diskutiert Direktvergiitungsanspruch einzufiihren.

Soweit der RefE schlieflich den in der Schweiz seit dem 01. April 2020 mit Art. 13a des
Bundesgesetzes Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte eingefiihrten Di-
rektvergiitungsanspruch fiir die Zuganglichmachung von audiovisuellen Werken als
Begrindung fiir die Einfihrung des Direktvergitungsanspruchs nennt, ist darauf hinzu-
weisen, dass Regelungen anderer Staaten im Bereich des Urhebervertragsrechts auf-
grund der aufgezeigten Unterschiede der Vergltungssysteme nur bedingt als Vorbild in
Betracht kommen. Mit dem im deutschen Recht seit 1965 fiir den AV-Bereich verfolg-
ten und in 2002 und 2017 noch einmal bestatigten individuellen Verglitungssystem ist
ein Direktvergitungsanspruch gegen Upload-Plattformen fiir Nutzungen der Filmher-
steller jedenfalls nicht vereinbar.

Jenseits der durch den Direktvergitungsanspruch entstehenden Doppelvergitungs-
problematik wird eine nutzungsgerechte Ausschiittung eine erhebliche Herausforde-
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rung bedeuten. Die Filmverwertungsgesellschaften verfligen zwar lber eine Werkda-
tenbank, in der Metadaten zu AV-Inhalten und deren Urhebern enthalten sind. Damit
sie die Einnahmen aus dem Direktvergitungsanspruch auf ihre Wahrnehmungsberech-
tigten allokieren konnen, bendtigen sie jedoch die Daten zu den Nutzungen bei den
verschiedensten Plattformen. Die Plattformen verfligen zwar Gber Abrufzahlen zu ein-
zelnen Inhalten, nicht aber tiber die Information, welche Inhalte konkret hochgeladen
werden. Diese Informationen missten die Plattformen von den Uploadern erhalten, so
dass der Direktvergiitungsanspruch potenziell Forderungen nach aufwandigen Mitwir-
kungshandlungen der Inhalteanbieter nach sich ziehen wird. In jedem Fall dirfen die zu
erwartenden ganz erheblichen Transaktionskosten bei allen Beteiligten (Diensteanbie-
tern, Inhalteanbietern und Film-Verwertungsgesellschaften), die fir eine Allokation der
Einnahmen aus dem Direktvergtitungsanspruch erforderlich sind, bei der Entscheidung
uber die Einfihrung des systemfremden Direktverglitungsanspruchs nicht auen vor
bleiben.

Soweit die Filmurheber in ihrer Stellungnahme vom 24.06.2020 einen Direktvergu-
tungsanspruch nicht nur gegen Upload-Plattformen wie YouTube, sondern gegen samt-
liche Onlineplattformen, auf denen die Inhalte distribuiert werden, verlangen, gilt
ebenfalls: Derartige Direktvergitungsanspriiche sind mit dem deutschen individuellen
Verglitungssystem nicht zu vereinbaren, gefdhrden die Wertschopfungskette im Film-
bereich und fuhren zu Doppelvergiitungen. Soweit es derartige Anspriiche in anderen
Landern mit einem Verwertungsgesellschaftensystem fiir die Wahrnehmung von Folge-
vergltungen gibt, kdnnen diese nicht einfach isoliert aus dem dortigen System in das
deutsche System Ubertragen werden.

Nach alledem bleibt festzuhalten, dass die Einflihrung einzelner Direktvergiitungsan-
spriiche — sei es beschrankt auf die Upload-Plattformen, sei es erweitert fiir samtliche
Onlinenutzungen — mit der Systematik des deutschen individuellen Verglitungssystems
nicht zu vereinbaren sind.

4. Kennzeichnung erlaubter Nutzungen (Pre-flagging), §§ 8, 12 UrhDaG-E

Im Rahmen ihres Telemedienauftrags bieten ARD und ZDF auf relevanten Drittplattfor-
men, die die Definition eines ,Diensteanbieters fiir das Teilen von Online-Inhalten” im
Sinne der Richtlinie erfiillen, ihrem Publikum in redaktionell verantworteten Angeboten
ausgewahlte Inhalte an. So verfligen ARD und ZDF z.B. liber verschiedene Sender- und
Themen-Channels bei YouTube.

Diesbeziiglich wird die Moglichkeit vorgesehen, dass die Sender die von ihnen in ihren
Channels hochgeladenen Inhalte als vertraglich erlaubt kennzeichnen. Die Méglichkeit
dieses Pre-flagging musste Algorithmen basierte Filterungen der Inhalte in den Ange-
boten der Sender und darauf basierende in der Praxis immer wieder vorkommende
(insbesondere wegen genutzter Musiken) fehlerhafte Strikes verhindern.
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Aus Sicht von ARD und ZDF ist es jedoch problematisch, dass Gber manuelle Beschwer-
den einzelner Rechteinhaber in einem ersten Schritt nicht notwendigerweise ein Ge-
richt, sondern eine interne Beschwerdestelle der Plattform oder eine von der Plattform
beauftragte externe Beschwerdestelle entscheiden soll. Dies ist fur Inhalte, die durch
eine offentlich-rechtliche Anstalt verantwortet werden, nicht angemessen. Dabei ist zu
berlicksichtigen, dass Upload-Plattformen aufgrund ihrer Position im Markt mittler-
weile eine wichtige Stellung bei der Distribution von meinungsrelevanten Inhalten zu-
kommt und vermeintliche Urheberrechtsverletzungen in der Praxis immer haufiger zur
Unterbindung unerwiinschter Berichterstattung, die duBerungsrechtlich nicht zu bean-
standen ist, ins Feld gefiihrt werden. Anbieter wie ARD und ZDF, die besonderen ge-
setzlichen Anforderungen unterliegen und bei denen von den organisatorischen Vo-
raussetzungen fur eine ordnungsgemale Rechtekldarung ausgegangen werden kann,
sollten daher, z.B. durch die Aufnahme auf eine , White List”, von der Beschwerdesys-
tematik ausgenommen werden. Unberechtigte Sperrungen stellen sich als Eingriff in die
durch die Rundfunkfreiheit geschiitzte Programmautonomie dar. Fiir eine Abkehr von
den allgemeinen Regeln des Prozessrechts besteht, jedenfalls fiir Anbieter besonders
verantworteter Angebote, keine Berechtigung.

IV. Zu den Umsetzungsvorschlagen der DSM-Richtlinie: Kollektive Lizenzen mit erweiter-
ter Wirkung / Regelungen zu nicht verfiigbaren Werken

ARD und ZDF begriiBen, dass von der Option der Umsetzung der Regelung aus Art. 12 DSM-
Richtlinie Gebrauch gemacht wird. Es handelt sich um ein flexibles und in die Zukunft ge-
richtetes System, fiir das sich ARD und ZDF auch in der Vergangenheit immer wieder ein-
gesetzt haben. Kreative, Rechteinhaber und Verwerter kdnnen von einem solchen Instru-
ment, das auf Freiwilligkeit und Vertragsfreiheit basiert, nur profitieren.

Im Interesse der Klarheit der Regelungen mdchten ARD und ZDF allerdings anregen, die
Vorschriften fur die allgemeine ECL-Regelung und die Spezialvorschriften zu den nicht ver-
figbaren Werken im Gesetz deutlicher voneinander zu trennen. Auch was die anvisierten
Detailregelungen durch Rechtsverordnungen betrifft, ware es sinnvoll, Detailregelungen
fir die allgemeine ECL-Regelung und Detailregelungen fiir die nicht verfliigbaren Werke in
getrennten Rechtsverordnungen zu regeln.

Zweifel haben wir allerdings, ob eine zusatzliche Detailregelung lber eine Rechtsverord-
nung zielfiihrend ist. Zu lGberlegen ware, ob der Gesetzgeber die notwendigen Regelungen
nicht selbst trifft und ansonsten die Ausgestaltung einzelner Fdlle den Verwertungsgesell-
schaften und Nutzern Uberldsst, ggf. mit einer Genehmigungspflicht ausgehandelter ECL
durch das DPMA.

Wichtig wadren aus Sicht von ARD und ZDF jedenfalls folgende Prazisierungen bereits im
Gesetz:
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Angesichts der erheblichen Auswirkungen, die ein Widerspruch eines AuBenstehenden
nach Ablauf der Frist des § 51 Abs. 3 Nr. 6 VGG-E hat, wenn mit der Nutzung bereits
begonnen wurde, sollten die Rechtsfolgen bereits im Gesetz und nicht erst, wie in § 51e
Nr. 1 VGG-E vorgesehen, in der Rechtsverordnung festgelegt werden. Nach Erwagungs-
grund 48 Abs. 2 der DSM-RL muss die Nutzung innerhalb einer angemessenen Frist be-
endet werden. Unter Vertrauensschutzgesichtspunkten sollten die Nutzer in dem Falle
eines Widerspruchs nach Nutzungsbeginn fiir die Zeitraum ihres aktuellen Vertrages
mit der Verwertungsgesellschaft zur Nutzung berechtigt sein. Dies wiirde auch in Ein-
klang stehen mit der Rechtsprechung zum Sukzessionsschutz.

Der RefE sieht bei seinen Vorschldagen zu den nicht verfliigbaren Werken davon ab, die
berechtigten Kulturerbe-Einrichtungen naher zu bestimmen, und eréffnet die Moglich-
keit einer Prazisierung im Wege der Verordnung. In der Begriindung zu § 51b VGG-E
weist der RefE zutreffend darauf hin, dass bereits die DSM-RL die berechtigten Kultur-
erbe-Einrichtungen weiter konkretisiert, indem in Artikel 2 Nummer 3 DSM-RL 6ffent-
lich zugangliche Bibliotheken und Museen, Archive und im Bereich des Film- oder Ton-
erbes tatige Einrichtungen genannt werden. In EG 13 der DSM-Richtlinie wird dies al-
lerdings noch weiter prazisiert, indem u.a. die Archive der 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten ausdricklich einbezogen werden. Angesichts der Bedeutung der Rechte-
klarungserleichterungen fir nicht-verfligbare Werke auch fir in den Senderarchiven la-
gernde historisch, rundfunkgeschichtlich oder kulturell wertvolle Archivschatze ist es
aus Sicht von ARD und ZDF wichtig, dass die in EG 13 der DSM-Richtlinie getroffenen
weiteren Prazisierungen ebenfalls in die Gesetzgebungsbegriindung Eingang finden.

SchlieRRlich regen ARD und ZDF beziglich § 51b Abs. 3 Nr. 5 VGG-E an, hier auch die
Option zu eroffnen, dass auch die Einrichtung des kulturellen Erbes die Information
Uber die geplanten Nutzungen auf dem Online-Portal des Amts der Europaischen Union
flir geistiges Eigentum direkt bekannt geben kann.

Demgegeniiber sollte nach Einschatzung von ARD und ZDF in folgenden Punkten den Ver-

wertungsgesellschaften und Nutzern die Ausgestaltung Gberlassen werden:

e Fir nicht zielfihrend halten wir es, dem Gesetz oder, wie in § 52e Nr. 2 VGG-E vor-
gesehen, der Verordnung die Bestimmung der Anwendungsfalle vorzubehalten, in
denen eine ECL moglich ist. Dies wiirde dem Instrument die notwendige Flexibilitat
nehmen. Ziel sollte sein, in einer allgemeinen Regelung gesetzlich den Rahmen fir
die Verhandlung von kollektiven Lizenzen mit erweiterter Wirkung festzulegen und
es dann den Verwertungsgesellschaften und Nutzern zu lberlassen, aufgrund der
praktischen Bediirfnisse konkrete Anwendungsfélle zu bestimmen, bei denen eine
ECL aufgrund eines Branchenkonsenses realisiert werden kann.

e Beiden Regelungsvorschldgen zu den nicht verfligbaren Werken ist es dariber hin-
aus aus Sicht von ARD und ZDF nicht zielfihrend, bereits im Gesetz fiir bestimmte
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Sektoren konkretere Aussagen zur (Nicht-)Verfiigbarkeit zu treffen (§ 51 c Abs. 3
VGG-E) und dem Verordnungsgeber die Befugnis zu erteilen, ndhere Bestimmungen
zur Frage der (Nicht-)Verflgbarkeit zu treffen (§ 51e Nr. 7 VGG-E). Die Richtlinie
eroffnet zwar dem nationalen Gesetzgeber in Art. 8 Abs. 5 die Moglichkeit, beson-
dere Anforderungen zur Bestimmung der ,Vergriffenheit” vorzusehen. Nach den
Vorstellungen des Richtliniengebers (EG 37, letzter Satz) sollen hierbei allerdings die
Rechteinhaber, Einrichtungen des Kulturerbes und Verwertungsgesellschaften kon-
sultiert werden. Angesichts der grol3en Heterogenitat der Schutzgegenstande, die
in den verschiedenen Archiven der Einrichtungen des Kulturerbes vorzufinden sind
und die unterschiedlichste Anforderungen je nach Schutzgegenstand erforderlich
machen werden, halten ARD und ZDF es fiir zielfihrender, wenn die Anforderungen
an die ,Nicht-Verflgbarkeit” in den Vertragen zwischen den Einrichtungen des kul-
turellen Erbes und den Verwertungsgesellschaften bezogen auf den konkreten
Schutzgegenstand bestimmt werden. Auf diese Weise ist es gelungen, fir den Be-
reich der Archive von 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten in skandinavischen
Ldndern wie Danemark eine praxistaugliche Regelung zwischen den Sendern und
den Verwertungsgesellschaften auf der Basis von erweiterten Kollektivlizenzen zu
schaffen.

V. Zu den Umsetzungsvorschlagen der Online-SatCab-Richtlinie
1. Technologie-neutrale Ausgestaltung der Weiterverbreitung

ARD und ZDF begriiRen den Vorschlag zu den Anderungen in § 20b UrhG-E. Wir hatten
uns schon lange fur die technologie-neutrale Ausgestaltung der Weiterverbreitung aus-
gesprochen, um mit den Rechteklarungsmechanismen faire Wettbewerbsbedingungen
fiir alle Plattformanbieter zu schaffen. Insoweit begriiRen wir ebenfalls, dass die Schaf-
fung einheitlicher Lizenzstandards auf nationale Sachverhalte erstreckt wird.

Mit der Anwendung des § 20b Abs. 2 UrhG auch auf ,neue” Weitersender wird sich
allerdings die Schwierigkeit fortsetzen, in der Praxis Doppelverglitungen von Urhebern
und Leistungsschutzberechtigten zu verhindern.

2. Direkteinspeisung

Der RefE geht von der Notwendigkeit der Umsetzung der Regelungen der Richtlinie zur
Direkteinspeisung aus. Um Widerspriiche zu dem in der Praxis funktionierenden System
der Weitersendung zu vermeiden, ist es notwendig, Abgrenzungen vorzunehmen: Ei-
nerseits ist der Normadressat des ,,Signalverteilers” vom technischen Dienstleister des
Sendeunternehmens bei der Primarsendung zu unterscheiden. Andererseits muss bei
dem technischen Vorgang eine zusatzliche und direkte Zufihrung zur technischen Ver-
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einfachung oder Signalverbesserung bei der Weiterverbreitung parallel zur Primarsen-
dung, der technisch nicht dasselbe Signal zu Grunde liegen muss, moglich bleiben und
daher vom Anwendungsbereich der Vorschrift ausgenommen sein.

Bezliglich der Abgrenzung des Signalverteilers zum technischen Dienstleister sieht EG
20 (a.E.) der Online-SatCab-Richtlinie vor, dass Signalverteiler nicht als Mitwirkende an
der offentlichen Wiedergabe angesehen werden, wenn sie den Sendeunternehmen
ausschlieBlich technische Mittel zur Verfiigung stellen, um den Empfang der Sendung
sicherzustellen oder zu verbessern. Es handelt sich hierbei um eine originare, allein vom
Sendeunternehmen zu verantwortende Ausstrahlung, bei der das Sendeunternehmen
fiir die Rechteklarung verantwortlich ist. Aus Griinden der Klarheit sollte die in EG 20,
letzter Satz, der Online-SatCab-Richtlinie enthaltene, fiir die Praxis sehr relevante
Aussage daher jedenfalls in die Gesetzgebungsbegriindung aufgenommen werden.

Gleichfalls sieht EG 20 vor, dass die Regelungen zur Direkteinspeisung nur dann greifen,
wenn keine unmittelbare 6ffentliche Ubertragung stattfindet. Soweit also ein Sendesig-
nal parallel zu einer ,free to air“-Ausstrahlung der Programme einem Plattformbetrei-
ber direkt vom Rundfunkveranstalter zur Verfligung gestellt wird, damit dieser es selb-
stiandig (zeitgleich, unverandert und vollstindig) an die Offentlichkeit weiterverbreiten
kann, ist dies angesichts der parallelen Primadrsendung wie bisher als eigenstandige Nut-
zungshandlung im Sinne einer Weitersendung (§ 20 b UrhG) einzustufen. Ob die vom
Netzbetreiber/Signalverteilter weitergeleiteten Signale dem Netzbetreiber/Signalver-
teiler per Draht zugefiihrt oder von ihm aus der Luft empfangen werden, macht dabei
keinen Unterschied. Fir die Weitersendung ist allein der Plattformbetreiber fir die
Rechteklarung verantwortlich. Dies sollte im Gesetzestext, jedenfalls aber in der Ge-
setzesbegriindung eindeutig klargestellt werden.

3. Einfiihrung des sog. Ursprungslandprinzips

Auch wenn die Begriindung des RefE das Ziel wiederholt, mit den Vorschriften den Sen-
deunternehmen die Rechteklarung fiir die grenziberschreitende Verbreitung zu er-
leichtern, um so der europadischen Zivilgesellschaft einen besseren Zugang zu Rundfunk-
inhalten zu verschaffen, hat sich der europdische Gesetzgeber entschieden, fiir den AV-
Bereich die Anwendung auf eng definierte Anwendungsfille zu beschranken: Eigenpro-
duktionen sowie ,,news and current affairs“-Inhalte.

Der RefE scheint allerdings den bereits sehr restriktiven Anwendungsbereich, wie ihn
die Richtlinie vorsieht, auch noch innerhalb des Bereichs von ,news and current affairs”
weiter einschranken zu wollen. Abgestellt wird nicht, wie in der deutschen Ubersetzung
der Richtlinie vorgesehen, auf ,Sendungen zum aktuellen Geschehen”, sondern auf die
»Berichterstattung liber Tagesereignisse”. Der RefE begriindet dies damit, dass sich die
Umsetzung ,current affairs” als ,,Berichterstattung lGber Tagesereignisse“ an dem Be-
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griff in der InfoSoc-Richtlinie (Art. 5 Il c) (Grundlage fiir Berichterstattung tGber Tages-
ereignisse in § 50) orientiere. Dies Uibersieht aber, dass Art. 5 lll c) InfoSoc-Richtlinie von
,reporting of current events” spricht und nicht von ,current affairs programmes” wie

die Online-SatCab-Richtlinie. Auch die Zielrichtung von Art. 5 llic) InfoSoc ist eine ganz
andere: dort soll es bei der Berichterstattung tber ein konkretes Tagesereignis ermog-
licht werden, dass Werke, die im Verlaufe dieses Ereignisses wahrnehmbar werden und
die damit nicht den Gegenstand der Berichterstattung bilden, ohne Rechteklarung ge-
nutzt werden. Die Zielrichtung der OnlineSatCab-Richtlinie ist dagegen (siehe EG 1 On-
lineSatCab-Richtlinie), in der EU den Zugang zu Informationen zu verbessern. Die An-
wendung des Ursprungslandprinzips soll (EG 3) insbesondere in Fallen helfen, in denen
in kirzester Zeit Rechte geklart werden miissen. Der Begriff des ,Tagesereignisses”
greift daher zu kurz. Dies wiirde z.B. aktuelle Berichterstattung zu COVID19 oder Uber
die ,Black Lives-Matter-Bewegung” ausnehmen.

Auch ein Blick in die franz6sische Fassung der Online-CabSat-Richtlinie zeigt, dass der
Richtliniengeber ein weiteres Verstandnis vor Augen hatte als die Lesart der vorgeschla-
genen Umsetzung im RefE. Dort heilt es ,journaux et programmes d’actualités”, was
der deutschen Ubersetzung der Online-SatCab-Richtlinie ,Sendungen zum aktuellen
Geschehen” entspricht. Die im RefE vorgeschlagene Umsetzung als ,Berichterstattung
Uber Tagesereignisse” ist daher unbegriindet einschrankend. Die deutsche Umsetzung
sollte sich an der deutschen Fassung der Online-SatCab-Richtlinie ausrichten und die
Anwendung des Ursprungslandprinzips fiir ,,Nachrichtensendungen und Sendungen
zum aktuellen Geschehen” vorsehen.

Darilber hinaus bleibt der RefE auch insoweit hinter der Online-CabSat-Richtlinie zu-
rick, als diese in Art. 3 das Ursprungslandprinzip sowohl fur ,,Werke“ als auch fiir ,,sons-
tige Schutzgegenstande” fiir anwendbar erklart. Im RefE beschrankt sich die Anwen-
dung des Ursprungslandprinzips in § 20c Abs. 2 aber auf ,,Werke”. Die richtlinienkon-
forme Umsetzung gebietet Verweise bei den Vorschriften zu den verwandten Schutz-
rechten.

4. Ubergangsregelungin § 137p UrhG-E

Zu einem Redaktionsversehen scheint es bei § 137p Abs. 1 UrhG-E gekommen zu sein.
Ausweislich der Begriindung soll die Vorschrift regeln, dass der Direktvergiitungsan-
spruch aus § 20b Abs. 2 UrhG-E bei Weitersendungen, die keine Kabelweitersendungen
sind, erst flir Vertrage gilt, die nach Inkrafttreten dieses Gesetzes geschlossen werden.
Die Vorschrift orientiere sich insoweit an § 137h Abs. 3 UrhG. Dementsprechend miisste
esin § 137p Abs. 1 UrhG-E heiBen, dass § 20b Abs. 2 auf Vertrage Giber Weitersendun-
gen, die nicht durch Kabelsysteme oder Mikrowellensysteme erfolgen, nur anzuwen-
den ist, sofern der Vertrag nach dem 7. Juni 2021 geschlossen wurde. Ohne diese Be-
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schrankung auf den zweiten Absatz von § 20b wéare das mit der Neuregelung ange-
strebte Ziel einer Rechtekldarungserleichterung fiir neuartige Weitersendedienste ver-
fehlt, da samtliche Altinhalte ausgenommen waren.

VI. Zusammenfassend

ARD und ZDF haben sich seit langem fiir die technologieneutrale Ausgestaltung des Wei-
tersenderechts sowie fiir die Einfihrung des Systems der kollektiven Lizenzvergabe mit er-
weiterter Wirkung im deutschen Urheberrecht ausgesprochen. Insoweit begriiRen wir die
vorgeschlagenen Anderungen zu § 20b UrhG und die Entscheidung, von der Option der
Umsetzung der Regelung aus Art. 12 DSM-Richtlinie Gebrauch zu machen.

Flir duerst problematisch und auch verfassungsrechtlich bedenklich halten ARD und ZDF
jedoch die weit Giber die Vorgaben der DSM-Richtlinie hinausgehenden Vorschlage zum Ur-
hebervertragsrecht. Es besteht keine Veranlassung zur Anderung der Regelungen zur an-
gemessenen Vergltung und der sie flankierenden Auskunftsmoglichkeiten. Das deutsche
Urhebervertragsrecht war Vorbild fiir die europdische Regelung. Die im RefE vorgeschlage-
nen Regelungen flihren zu neuer jahrelanger Rechtsunsicherheit zu Fragen der Angemes-
senheit der Verglitung. Die vorgeschlagenen erheblichen Ausweitungen der Transparenz-
verpflichtungen erhéhen die ohnehin erheblichen administrativen und finanziellen Anfor-
derungen, die die Reform 2017 an die Verwerter stellt, um ein Vielfaches. Es ist daher zwin-
gend erforderlich, dass der Umsetzungsbedarf und die Regelungsnotwendigkeit bei den ur-
hebervertragsrechtlichen Vorschriften noch einmal genau gepriift werden. Dies gilt gleich-
ermalien fir die Einflihrung des Direktverglitungsanspruchs gegen Upload-Plattformen,
der zu Doppelvergiitungen fihrt und kontrar zur Systematik des deutschen individuellen
Vergutungssystems ist.

Fur eine Bericksichtigung unserer Anliegen waren wir dankbar. Ansprechpartner/-in ist fur
die ARD, Frau Justiziarin Eva-Maria Michel, fiir das ZDF, Herr Justitiar Peter Weber.

Anlagen

29



