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Einleitung

I. Forschungsgegenstand ,,Digitale Bithne*

In den letzten zehn Jahren hat neben der Européisierung vor allem das Phdnomen
der Digitalisierung mafgeblich zur Weiterentwicklung des Urheberrechts
beigetragen.! Die fortschreitende Digitalisierung hat dabei auch einen groBen
Einfluss auf die Musik- und Filmbranche. Wihrend die Verkaufszahlen von CDs
und DVDs stetig sinken, gibt es immer mehr Dienste wie etwa ,Netflix®,
,2Maxdome“ ,,Amazon Prime Video“, ,,Google Play Filme* oder zuletzt
,Disney+“ im audiovisuellen Sektor sowie ,,Spotify®, ,,Deezer®, ,,Amazon Prime
Music®, ,,Google Play Music* und ,,Apple Music* im Audio-Bereich, die zu
einem deutlich giinstigeren Preis entsprechende Angebote zum Streaming

und/oder Download bereithalten.

Der Gesamtumsatz der Musikwirtschaft in Deutschland betrug im Jahr 20182
1,582 Mrd. Euro und blieb damit relativ stabil (0,4% weniger als im Vorjahr).
Davon sind 897 Mio. Euro dem digitalen Geschift zuzuordnen, was einem Plus
gegeniiber dem Vorjahr von 21,2% und einem Anteil am Gesamtumsatz von
56,7% entspricht. Damit ist 2018 erstmals auch in Deutschland mehr Umsatz mit
digitalen Angeboten als mit physischen Tontrdgern generiert worden. Innerhalb
des Digitalsektors entféllt mit 734 Mio. Euro (plus 33,5%) der Lowenanteil auf
das Streaming, das damit knapp die Hilfte (46,4%) des Gesamtumsatzes
ausmacht. Die mit Downloads erzielten Einnahmen sind dagegen um ein Fiinftel
(minus 21,2%) zuriickgegangen auf 41 Mio. Euro und entsprechen damit nur noch
einem Anteil von 7,8% am Gesamtumsatz. Einem Restanteil von 2,6% sind
sonstige digitale Angebote mit einer Steigerung von 21,1% auf 41 Mio. Euro

zuzuordnen.

"'Vgl. nur Griinberger, ZUM 2017, 89; dhnlich bereits zur Jahrtausendwende Biinte, S. 113
(Internationalisierung und neue Verwertungstechniken im Zuge von elektronischer Datenverarbeitung,
Digitalisierung und Vernetzung); Jaeger, S. 16 (Bedeutung von Digital- und Netzwerktechnik).

2 Zu den folgenden Zahlen siehe Bundesverband Musikindustrie (Hrsg.): e-Paper: Musikindustrie in Zahlen
2018, abrufbar unter https://www.musikindustrie.de/fileadmin/bvmi/upload/02_Markt-Bestseller/MiZ-
Grafiken/2018/BVMI_ePaper2018.pdf (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), Umsatz, S. 6—13.
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Daneben gibt es auch génzlich kostenfreie Angebote, insbesondere etwa in den
Mediatheken der offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, aber auch auf meist
werbefinanzierten Plattformen wie ,,YouTube®, die zudem die Besonderheit
aufweisen, dass die Inhalte nicht von der Plattform selbst stammen, sondern von
anderen Nutzern hochgeladen werden (sogenannter ,,User Generated Content* —
UGC). Solche Diensteanbieter zum Teilen von Online-Inhalten sind Gegenstand
der 2019 nach langer und kontroverser Debatte verabschiedeten Richtlinie iiber

das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (DSM-RL).?

Insbesondere das kostenlose Online-Streaming, bei dem die Gegenleistung
allerdings in der Preisgabe von Daten bestehen kann, scheint aus
Nutzerperspektive ein Segen des digitalen Zeitalters zu sein und hat zu der
Entwicklung einer Zugangs- und Partizipationskultur durch das Internet
beigetragen. Zwar konnen auch die Kreativen von den neu erdffneten
Moglichkeiten der Verwertung, insbesondere durch deren grofere Reichweite,
profitieren, diese stellen sie jedoch auch vor zahlreiche Schwierigkeiten. So wird
wegen des durch die technische Entwicklung bedingten zunehmenden
Kontrollverlusts* hiufig beklagt, dass ihre angemessene Vergiitung nicht mehr
gesichert ist.> Weitere Herausforderungen im Digitalzeitalter resultieren aus dem
Massengeschift und dem grenziiberschreitenden Charakter der Nutzung.® Kann
diesen Problemen nicht wirksam begegnet werden, hitte dies letztlich eine
negative Ausstrahlungswirkung auf die gesamte Gesellschaft (vgl. auch
Erwigungsgrund 11 der Schutzdauer-RL7). Denn der Schutz der Kreativen schafft
auch Anreiz fiir Innovation und Kreativitdt und dient damit dem Ziel der Wahrung
und Forderung der kulturellen Vielfalt in Europa (vgl. nur Erwidgunsggriinde 11

und 12 der InfoSoc-RL?® sowie Erwigungsgrund 2 der DSM-RL).

3 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 iiber das
Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien
96/9/EG und 2001/29EG, ABI. L 130 v. 17.5.2019, S. 92.

4 Vegl. nur Flechsig, ZGE/IPJ 2011, 19, 23; Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 12; Ohly, in:
Riesenhuber, S. 169, 173; Rossbach, S. 211, 321 {f.; Stickelbrock, GRUR 2001, 1087, 1088; Zwengel, S. 26 f.
5 Zur Einkommenssituation der selbstindigen Kreativen siche etwa Metzger, in: Obergfell, S. 37, 38 .

¢ Vgl. nur Dreier, CR 2000, 45; Flechsig, ZGE/IPJ 2011, 19, 30; Stéhr, S. 23.

" Richtlinie 2006/116/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber die
Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte (kodifizierte Fassung), ABI. L 372 v.
27.12.2006, S. 12.

8 Richtlinie 2001/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung
bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, ABI. L
167 v. 22.6.2001, S. 10.



Im Musikbereich beschrinkt sich diese Tendenz langst nicht mehr auf die
sogenannte U-Musik (Unterhaltungsbranche). Auch immer mehr Theater und
Orchester stellen ausgewihlte Auffiihrungen — nur in Einzelfdllen gegen Entgelt —
als Livestream oder auch als Audio-/Video-on-Demand auf ihrer Website zur
Verfiigung. Daneben gibt es spezielle Dienste wie die kostenpflichtige ,,Digital
Concert Hall* der Berliner Philharmoniker® oder die kostenfreie Online-Plattform

“l1 " An diesem

,,The Opera Platform“!?, mittlerweile ersetzt durch ,,OperaVision
von der Europdischen Kommission geforderten Projekt beteiligen sich mehrere
Theater verschiedener Linder, indem sie ausgewéhlte Auffithrungen auf der
Plattform zur Verfiigung stellen. Auch der deutsch-franzosische Kultursender Arte
ist insofern beteiligt, als er gegen die Erbringung gewisser Dienstleistungen, etwa
auch die Gewidhrung von Zuwendungen fiir die Herstellung zusétzlicher

europiischer Sprachfassungen, die Produktionen iiber arte concert nutzen kann.!

,,Die Plattform bietet auf ihrer Website und iiber eine App Live- und
On-Demand-Streams musikalischer Biihnenwerke an, die fiir die
Dauer von bis zu sechs Monaten verfiigbar sind. Die Verweildauer bei
ARTE betrdgt einen Monat, wobei die Streams nicht fiir die
Fernsehprogramme des Senders bestimmt sind. Die Angebote sind fiir
Nutzer kostenfrei und erfordern weder eine Registrierung noch ein
Abonnement. Insofern legt The Opera Platform mit dem Engagement
fir das Musiktheater, der Einbeziechung von ARTE und dem
nutzerfreundlichen Service eine durchaus gelungene Konzeption

vor.“3

Bei all diesen Erscheinungsformen einer ,,digitalen Biihne* stellt sich zwar die
durchaus berechtigte Frage ihres kiinstlerischen Mehrwerts. Umstritten ist
insbesondere, ob durch zusitzliche mediale Angebote, wie etwa auch bereits
durch Operniibertragungen im Kino, ein neues Publikum gewonnen werden

kann.'* Von manchen Seiten wird sogar die Befiirchtung geduBert, dass Online-

9 https.//www.digitalconcerthall.com/de/home (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).

10 Siehe hierzu die Beitrige in Die deutsche Biihne, Heft 6/2015, Schwerpunkt: Geht Theater auch digital?,

S. 38-70.

' https://operavision.eu/de (zuletzt abgerufen am 13.12.2020); siche hierzu auch https://operavision.eu/de/ueber-
das-projekt; http://www.opera-curopa.org/de/operavision (jeweils zuletzt abgerufen am 13.12.2020).

12Vgl. Ehrhardt, ZUM 2015, 971, 972.

13 Ehrhardt, in: FS Schulze, S. 243, 245.

4 Vel. nur Reuband, S. 223, 225.



https://www.digitalconcerthall.com/de/home
https://operavision.eu/de
https://operavision.eu/de/ueber-das-projekt
https://operavision.eu/de/ueber-das-projekt
http://www.opera-europa.org/de/operavision

Angebote die Nutzer von einem Besuch der Live-Auffiihrung abhalten kénnten. '
Dies soll jedoch im Folgenden ausgeblendet werden. Im Ergebnis wird wohl
weder ein neues Publikum gewonnen, noch findet eine Substitution etwa des
Opernpublikums durch das Kinopublikum statt, vielmehr kann man von einer

«16

,Verstirkung bestehender kultureller Aktivitdten oder ,Erweiterung des

Repertoires kultureller Teilhabe**!?

sprechen. Zuletzt hat sich die Bedeutung
solcher Angebote in der Corona-Krise gezeigt, als zum ersten Mal in der
Geschichte der Kulturnation Deutschland zu Friedenszeiten sdmtliche Theater und
Orchester fiir mehrere Wochen flir Besucher geschlossen wurden und alternative

Online-Spielpléne die Kunst ins eigene Wohnzimmer brachten.

Jedenfalls wird sich dieses Phidnomen in Zukunft bei fortschreitender
Digitalisierung mutmaBlich weiter verstidrken, weshalb es umso wichtiger ist, die
rechtlichen Rahmenbedingungen der genannten Erscheinungsformen zu
untersuchen und erforderlichenfalls anzupassen. Dabei ist das Recht der
auslibenden Kiinstler in besonderem Malle mit der technologischen Entwicklung

des 19. und 20. Jahrhunderts verbunden.'®

»Wie Johannes Gutenberg mit der Erfindung des Buchdrucks die
Entwicklung des Urheberrechts bestimmte, so forderte Thomas Alva

Edison mit der Erfindung des Phonographen die Entwicklung der

Rechte ausiibender Kiinstler heraus.!

Nach der ersten Mdglichkeit der Fixierung einer Darbietung durch Erfindung der
Schallplatte wurden knapp 100 Jahre spiter auch deren Ubertragbarkeit,
Aufzeichnung und Wiederholung moglich, ,elektronische Datenautobahn®,
Digitalisierung, verbesserte Aufnahmetechniken und ldnger haltbare Tréager taten
ihr iibriges.?’ Durch die so entstandenen neuen Verwertungsméoglichkeiten wurde
nach einer Ansicht wie erwidhnt der Besuch einer Live-Auffiihrung entbehrlich,
auBBerdem hat diese Entwicklung Konsequenzen fiir Vermietung und Verleih, und

dabei insbesondere Auswirkungen auf die ausiibenden Kiinstler, die nun weniger

15 Nachweise bei Ehrhardt, in: FS Schulze, S. 243, 244 (Fn. 5).

16 Reuband, S. 223, 232.

17 Reuband, S. 223, 242.

18 Siehe hierzu auch Griinberger, Rn. 2, 6; Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 12 f.
19 Beining, S. 17.

20 Beining, S. 17, siehe auch Ohly, Gutachten F, S. 9 ff.
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Einnahmen durch Abgaben aus der Videoverwertung zu verbuchen haben.?! Mit
den oben genannten Technologien ist nun eine neue Entwicklungsstufe erreicht.
Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind gleichermafen audiovisuelle und
Audio-Angebote zum Streaming oder Download, seien sie kostenpflichtig oder
kostenfrei. Es sollen brancheniibergreifend die ausiibenden Kiinstler im Musik-
und Filmbereich vergleichend in den Blick genommen werden, unabhingig davon

ob es sich um Arbeitnehmer oder freie Dienstverpflichtete handelt.

Beziiglich der Untersuchungssubjekte finden sich dabei zwei gleichermallen
etablierte Begriffe: Das UrhG spricht von den ,ausiibenden Kiinstlern®.?
Teilweise synonym verwendet wird der Begriff des ,,Interpreten.?* Da sich dieser
jedoch im alltdglichen Sprachgebrauch strenggenommen nur im Musikbereich
durchgesetzt hat, soll im Folgenden (jedenfalls bei brancheniibergreifender
Betrachtung) vorzugsweise von den ausiibenden Kiinstlern die Rede sein. Soweit
allerdings  aus  sprachlichen  Griinden,  insbesondere = etwa  bei
Wortzusammensetzungen wie dem ,Interpretenverrtagsrecht”, auf die andere
Bezeichnung zuriickgegriffen wird, ist diese gleichbedeutend zu verstehen. Der
Oberbegriff der ,Leistungsschutzberechtigten kommt zur Anwendung, wenn
neben den ausiibenden Kiinstlern auch die Tontridgerhersteller gemeint sind.
Beziehen sich die Ausfiihrungen dagegen gleichermallen auf Urheber und

auslibende Kiinstler, nicht aber auf die Verwerter, wird der Oberbegriff der

,,Kreativen‘ verwendet.

II. Forschungsfrage: Angemessene Vergiitung zwischen Vertrag und Gesetz

Den genannten vielféltigen Geschiftsmodellen eines Online-Angebots von Musik-
und Filminhalten ist gemein, dass sich bei ihnen allen aus der Perspektive der
Kreativen vor allem die Frage ihrer angemessenen Beteiligung an den so
generierten  Einnahmen stellt. Die Forschungsfrage der vorliegenden

Untersuchung ist daher, ob die angemessene Vergiitung der ausiibenden Kiinstler

2 Vgl. Beining, S. 18; siehe hierzu auch die zuletzt riickldufigen Einnahmen der GVL in diesem Bereich bei
GVL (Hrsg.): Geschéfts- und Transparenzbericht 2018, abrufbar unter
https://www.gvl.de/sites/default/files/publications/download/gvlgtb2018webdoppelseitig.pdf (zuletzt abgerufen
am 13.12.2020), S. 10, 13.

22 Zum Begriff des ,,ausiibenden Kiinstlers* siche auch Diinnwald/Gerlach, § 73 Rn. 7.

2 Vgl. nur Diinnwald, UFITA 52 (1969), 49, 87; Freitag, S. 29; Gotzen, S. 23 f.; Griinberger, Rn. 13;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 1; Jaeger, S. 154; Schack, Rn. 662; Will-Flatau, S. 7.
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im Informationszeitalter nach der gegenwartigen Gesetzeslage noch sichergestellt
ist oder ob diesbeziiglich weiterer Reformbedarf besteht und, wenn letzteres der
Fall sein sollte, wie dieser am besten gedeckt werden konnte. Hierbei ist immer
das genuine Ziel des Urheberrechts im Blick zu behalten, das darin besteht, einen
angemessenen Interessenausgleich zu schaffen, (vgl. nur Erwidgungsgrund 31 der
Info-Soc-RL, Erwdgungsgrund 6 und Art. 18 Abs. 2 DSM-RL). Insbesondere
stehen sich Urheber-, Verwerter- und Nutzerinteressen gegeniiber, die miteinander
in Einklang gebracht werden miissen. Im Recht der ausiibenden Kiinstler
verkompliziert sich diese Ausgangslage gleichsam, da noch eine weitere Gruppe

hinzukommt.

Das Recht der ausiibenden Kiinstler sieht mit der Regelung eines gesetzlichen
Vergiitungsanspruchs  anstelle von  AusschlieBlichkeitsrechten bei  der
Zweitverwertung?* (etwa im Bereich der Sendung, § 78 Abs. 2 UrhG) zudem ein
besonderes Modell vor, welches die Frage nach dem richtigen Verhéltnis dieser
beiden Instrumente aufwirft, deren Beantwortung wiederum als Vorbild fiir
kiinftige Regelungen auch im Bereich des Urheberrechts dienen kann. Da sich
Verbotsanspriiche im Massengeschidft des Digitalzeitalters immer schwerer
realisieren lassen, liegt die Annahme nahe, dass das Hauptanliegen der Urheber
und ausiibenden Kiinstler, ndmlich die Sicherstellung ihrer finanziellen
Beteiligung an den Nutzungsvorgidngen, durch gesetzliche Vergiitungsanspriiche
besser gewihrleistet werden kann.”> Davon scheint auch der Gesetzgeber
auszugehen. So sieht das jlingst zur Umsetzung der DSM-RL verabschiedete
Gesetz liber die urheberrechtliche Verantwortlichkeit von Diensteanbietern fiir das
Teilen von Online-Inhalten (Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz — UrhDaG) in
§ 4 Abs. 3 (i.V.m. § 21 Abs. 2) erstmals einen Direktvergilitungsanspruch der
Kreativen gegen Diensteanbieter vor, auch wenn sie ihre Rechte einem Dritten,
also insbesondere Produzenten, eingerdumt haben. Die genannte Annahme soll
daher im Folgenden als Arbeitshypothese fiir den Bereich der ausiibenden
Kiinstler einer eingehenden Verifizierung unterzogen werden. Im Urheberrecht
stellt sich grundsitzlich die Frage, ob die angemessene Vergiitung der Kreativen

im digitalen Zeitalter {iber eine vertragliche Nutzungserlaubnis, also

24 Vgl. nur Wandtke, Urheberrecht, 7. Kap. Rn. 24.
2 Vgl. etwa Stickelbrock, GRUR 2001, 1087, 1088 mit Verweis auf das US-amerikanische Copyright Law;
Stohr, S. 17, 30.



AusschlieBlichkeitsrechte (property right) oder — in einer mutmaBlich ,,second
best world*?® — {iber eine gesetzliche Nutzungserlaubnis und damit einhergehende
zusitzliche Vergiitungsanspriiche (liability rule) zu erfolgen hat, und wie ein
ausgewogenes Verhiltnis zwischen diesen beiden Instrumenten hergestellt werden
kann.?” Beim AusschlieBlichkeitsrecht sind die Zustimmung des Rechtsinhabers
und eine Verhandlung der Vergiitung notig, wohingegen die Nutzung bei der
liability rule unabhéngig von der Zustimmung des Rechtsinhabers erfolgen kann,

aber zur Entschidigung einen zwingenden Vergiitungsanspruch nach sich zieht.?8

Die aktuelle gesetzliche Losung, die — jedenfalls im Recht der Urheber —
iiberwiegend in AusschlieBlichkeitsrechten besteht, was zuletzt auch vom
Bundesverfassungsgericht noch bestitigt wurde?, wird angesichts der neuen,
durch die fortschreitende Digitalisierung bedingten Entwicklungen immer
héufiger kritisiert. So prophezeite etwa bereits zur Jahrtausendwende Dreier eine
Verschiebung von der Geltendmachung eines Verbotsrechts zur Zahlung einer
angemessenen Vergiitung, nicht ohne jedoch zu bedenken zu geben, dass es noch
einer eingehenden Diskussion dariiber bediirfe, inwieweit einer Reduzierung des
AusschlieBlichkeitsrechts durch eine ,,bloBe* /iability rule Rechnung zu tragen
sei® Zu dieser Diskussion versucht die vorliegende Arbeit durch die
Untersuchung der spezifischen rechtlichen Situation bei den ausiibenden

Kiinstlern einen Beitrag zu leisten.

Zunichst stellt sich dabei die Frage, ob die durch das Gesetz zur Stirkung der
vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern vom 22. Mirz
2002 eingefiigte Vorschrift des § 11 S. 2 UrhG, welche klarstellt, dass das
Urheberrecht auch der Sicherung einer angemessenen Vergiitung fiir die Nutzung
des Werkes dient (Beteiligungsgrundsatz®?), auch auf ausiibende Kiinstler

anzuwenden ist. Dabei handelt es sich zwar nicht um eine direkte

26 Vgl. hierzu Skupin, ZUM 2020, 117, 121.

27 Vgl. etwa Griinberger, ZGE/IPJ 2017, 188, 189; Hilty, in: Stern/Peifer/Hain, S. 71, 74 ff; zu diesen Begriffen
aus der 6konomischen Analyse des Rechts grundlegend Calabresi/Melamed, Haravard Law Review, Vol. 85
(1972), S. 1089-1128; siche auch Peukert, ZUM 2003, 1050.

28 Vgl. auch Peukert, ZUM 2003, 1050; Walter, in: FS Schulze, S. 185 f.

2 BVerfGE 142, 74 = ZUM 2016, 626 — Metall auf Metall.

30 Dreier, CR 2000, 45, 46; siehe auch Bechtold, in: Hilty/Peukert, S. 67.

31 Gesetz zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern vom 22.3.2002,
BGBL. 1, 2002, S. 1155.

32 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 1.



Anspruchsgrundlage, die Norm hat jedoch Leitbildfunktion bei der Auslegung
von Vergiitungsanspriichen.®® Dies betrifft nicht nur Vergiitungsanspriiche aus
dem Urhebervertragsrecht und ist insbesondere fiir die ausiibenden Kiinstler als
regelmiBig strukturell schwéchere Partei zur Durchsetzung einer angemessenen

Vergiitung wichtig.>*

Darauthin sind folgende einzelne Fragen zu untersuchen: Welche Online-
Nutzungsarten werden von den bestehenden AusschlieBlichkeitsrechten der §§ 77,
78 UrhG erfasst und welche Relevanz haben diese Rechte fiir eine angemessene
Verglitung? Wie funktioniert der interpretenvertragsrechtliche Mechanismus, auf
der kollektivrechtlichen wie auch auf der individualrechtlichen Ebene, und welche
Defizite weist diese Losung jeweils auf? Zu beriicksichtigen ist hier, dass eine
Ausdehnung der AusschlieBlichkeitsrechte zwar die wirtschaftlichen Interessen
der Rechteinhaber (insbesondere der Verwerter als derivative Rechteinhaber)
stirkt, nicht unbedingt jedoch die wirtschaftliche Situation der Kreativen.* Dies
zeigt sich etwa bei der vor allem aus der US-amerikanischen Filmindustrie
bekannten Praxis des Buyout. Daher ist zu untersuchen, wie dem entgegengewirkt
werden kann. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass interpretenvertragsrechtliche
Regelungen mit der DSM-RL jiingst auch erstmals Eingang in das européische

Recht gefunden haben.

Daneben ist eine Vielzahl gesetzlicher Instrumente auf ihre Bedeutung zur
Absicherung einer angemessenen Interpretenvergiitung sowie ihr Verhéltnis zu
den AusschlieBlichkeitsrechten zu untersuchen. Zum einen handelt es sich dabei
um die weiteren im Interpretenvertragsrecht verorteten Regelungen. Zum anderen
sind die genuin gesetzlichen Anspriiche in Form einer liability rule in den Blick
zu nehmen. Hier ist =zundchst die verwertungsgesellschaftspflichtige
Ausgestaltung eines AusschlieBlichkeitsrechts zu nennen, wie dies etwa bei der
Kabelweitersendung (§ 20b Abs. 1 UrhG) und kiinftig nach Art. 4 Abs. 1 Online-

SatCab-RL*® auch in bestimmten Fillen digitaler Sendungen vorgesehen ist.

33 Vgl. Schricker/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 2.

34 Vgl. Schricker/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 6 f.

35 Vgl. BGH ZUM 2002, 740, 743 — Elektronischer Pressespiegel; Griinberger, ZUM 2020, 50, 51; ders.,
ZGE/IPJ 2017, 188, 190; Hilty, GRUR 2005, 819.

36 Richtlinie (EU) 2019/789 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 mit Vorschriften fiir
die Austlibung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten in Bezug auf bestimmte Online-
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Aufgrund des Kontrahierungszwangs nach § 34 VGG liegt hierin faktisch eine
Zwangslizenz und damit eine Ersetzung des AusschlieBlichkeitsrechts durch einen
gesetzlichen Vergiitungsanspruch. Daneben gibt es die zwingenden gesetzlichen
Vergiitungsanspriiche, welche de lege lata in den Bereichen der
Kabelweitersendung (§ 20b Abs. 2 UrhG), der Vermietung (§ 27 Abs. 1 UrhQG),
des Verleihs (§ 27 Abs. 2 UrhG) sowie der Sendung (§ 78 Abs. 2 UrhG) gewéhrt
werden. Schlieflich wird auch den Interpreten bei bestimmten gesetzlichen
Nutzungserlaubnissen, also Schrankenregelungen, eine angemessene Verglitung
in Form des ,,gerechten Ausgleichs* (vgl. Erwdgungsgriinde 35 und 36 InfoSoc-
RL) zugestanden.

Alle diese gesetzlichen Instrumente sind mit Blick auf ihren Inhalt und ihre
Reichweite darauf zu untersuchen, ob sie auch in Zeiten neuer Online-
Verwertungen noch eine angemessene Vergilitung der ausiibenden Kiinstler
gewihrleisten. Aufbauend auf den aus der Analyse der gegenwartigen Rechtslage
gewonnenen Erkenntnissen soll jeweils auch untersucht werden, welche
Moglichkeiten es de lege ferenda zur Sicherstellung der angemessenen Vergilitung
ausiibender Kiinstler im digitalen Zeitalter gébe. In den Worten Dreiers, die auch

nach 25 Jahren nicht an Giiltigkeit verloren haben:

»30 bleibt kaum etwas anderes iibrig, als die vorhandenen
gesetzlichen Ansitze des UrhG de lege lata® auf ihre Anwendbarkeit

im digitalen Kontext zu {iiberpriifen und Vorschlige zu ihrer

Weiterentwicklung de lege ferenda®® zu entwickeln.

II1. Forschungsstand

Grundsitzlich  stellt die Digitalisierung das Urheberrecht vor grof3e
Herausforderungen, was sich auch in der erhohten Frequenz der Neuauflagen
samtlicher Standardkommentare widerspiegelt. Bislang gibt es durchaus
zahlreiche Veroffentlichungen zur angemessenen Vergiitung, welche sich aber

ganz iiberwiegend auf das Urhebervertragsrecht und dort auf die Situation der

Ubertragungen von Sendeunternehmen und die Weiterverbreitung von Fernseh- und Horfunkprogrammen und
zur Anderung der Richtlinie 93/83/EWG des Rates, ABL. L 130 v. 17.5.2019, S. 82.

37 Hervorh. durch Verf.

38 Hervorh. durch Verf.

3 Dreier, in: FS Schricker 1995, S. 193, 215.



Urheber beschrinken: Die meisten Untersuchungen zum Urhebervertragsrecht
sind dabei im Zuge der erwdhnten Urheberrechtsreform des Jahres 2002 ergangen,
so etwa die Studien von Hucko*® (2002) sowie speziell zum Buy-out-Vertrag von
Jani*' (2003) bzw. zur Preiskontrolle im kollektiven Urheberrecht von Tolkmitt*?
(2003). 15 Jahre spater ist im Jahre 2017 eine weitere Gesetzesédnderung in Kraft
getreten*, auf die Untersuchungen folgten wie die von Datta*® (2018) mit
Schwerpunkt auf den Buy-out-Vertrag im Filmbereich, Hegener® (2019) zur
Konkretisierung der Angemessenheit der Vergiitung im individuellen
Urhebervertragsrecht  und  Leidl*® (2019) zu den  diesbeziiglichen
kollektivrechtlichen Instrumenten. Die letztgenannte Reform hat aber
insbesondere auch fiir die ausiibenden Kiinstler einige Neuerungen mit sich
gebracht. So gilt etwa nach dem neuen § 79b UrhG die bisher nach § 32¢ UrhG
ausdriicklich nur auf die Urheber anwendbare zusétzliche Vergiitung fiir spéter
bekannte Nutzungsarten nun auch filir ausiibende Kiinstler. Weiterer
Anpassungsbedarf hat sich zudem im Rahmen der Umsetzung der DSM-RL
ergeben. Zwar ist liber den Verweis in § 77 Abs. 2 S. 2 UrhG (betreffend die
gesetzlichen Vergiitungsanspriiche aus Vermietung und Verleih, § 27 UrhG) bzw.
§ 79 Abs. 2a UrhG (hinsichtlich des Urhebervertragsrechts) das Recht der
Urheber groftenteils auf die ausiibenden Kiinstler anwendbar. Dennoch gibt es
einige wichtige Besonderheiten. So ist insbesondere die Aufzéhlung der
AusschlieBlichkeitsrechte der ausiibenden Kiinstler in § 77 UrhG abschlieB3end,
wohingegen § 15 Abs. 1 UrhG fiir die Urheber ein umfassendes Verwertungsrecht
vorsieht.*”  Grundsitzlich kann man beobachten, dass der kiinstlerische
Leistungsschutz  eine  Behandlung lediglich ,im  Windschatten des

Urheberrechts“*® erfihrt. Dies gilt auch fiir die Rechtsprechung.

40 Hucko, Das neue Urhebervertragsrecht, Halle/Saale 2002.

41 Jani, Der Buy-Out-Vertrag im Urheberrecht, Berlin 2003.

4 Tolkmitt, Tauschgerechtigkeit im kollektiven Urheberrecht, Baden-Baden 2003.

43 Gesetz zur verbesserten Durchsetzung des Anspruchs der Urheber und ausiibenden Kiinstler auf angemessene
Vergiitung und zur Regelung von Fragen der Verlegerbeteiligung vom 20.12.2016, BGBI. I, 2016, S. 3037.

# Datta, Die angemessene Vergiitung des Urhebers, Tiibingen 2018.

45 Hegener, Die angemessene Vergiitung im Urhebervertragsrecht, Gottingen 2019.

46 Leidl, Gemeinsame Vergiitungsregeln und Tarifvertrige, Tiibingen 2019.

47 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 2.

“8 Biinte, S. 13.
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Die vorhandene Literatur zur Rechtsstellung der ausiibenden Kiinstler wiederum
befasst sich kaum mit den gesetzlichen Vergiitungsanspriichen. Dies betrifft vor
allem die seit 2000 erfolgten Untersuchungen, etwa von Beining®, Biinte®,
Kloth®' (jeweils 2000), Wild>*> (2001), Jaeger® (2002), Brunner** (2004),
Biicker>® (2005, insbesondere zu den Tontriigerherstellern), Griinberger™® (2006),
Breuer’” (2007), Apel’® (2011), Kruse>® (2013). Gerade vor dem Hintergrund der
weiter fortschreitenden Digitalisierung ist jedoch auch das Instrument der
gesetzlichen Vergilitungsanspriiche ein immer wichtigerer Aspekt. Hier spielt
zudem die zunehmende Europdisierung eine grofle Rolle. So sind die in § 77
UrhG genannten Rechte fast vollstindig harmonisiert.®® Lediglich das
Verleihrecht ist bislang nur mindestharmonisiert, wobei der optionale Ausschluss
des oOffentlichen Verleihwesens zwingend einen Vergiitungsanspruch zur Folge
hat, in Deutschland mit § 77 Abs. 2 S. 2 1.V.m. § 27 Abs. 2 UrhG auch zugunsten
des ausiibenden Kiinstlers.’! Die vorhandenen Untersuchungen zu den
Kiinstlervertrigen von Will-Flatau® (1990), Ingendaay®® (2008) und Weif3**
(2009) lassen sich in einen Zehnjahresrhythmus einordnen, sodass eine erneute
Untersuchung unter den zum gegenwartigen Zeitpunkt herrschenden Bedingungen

des Digitalzeitalters angebracht scheint.

Erste Stellungnahmen zur Frage der angemessenen Vergiitung und dabei
insbesondere auch des Verhiltnisses von AusschlieBlichkeitsrechten und
zusitzlichen  Vergilitungsanspriichen beziehen sich — zunidchst wenig
verwunderlich — auf die Urheber. So erfolgten insbesondere die jeweils im

Abstand von etwa zehn Jahren erschienenen Untersuchungen zu gesetzlichen

4 Beining, Der Schutz ausiibender Kiinstler im internationalen und supranationalen Recht, Baden-Baden 2000.
50 Biinte, Die kiinstlerische Darbietung als personliches und immaterielles Rechtsgut, Baden-Baden 2000.

3! Kloth, Der Schutz der ausiibenden Kiinstler nach TRIPs und WPPT, Baden-Baden 2000.

52 Wild, Die kiinstlerische Darbietung und ihre Abgrenzung zum urheberrechtlichen Werkschaffen, Freiburg
(Schweiz) 2001.

33 Jaeger, Der ausiibende Kiinstler und der Schutz seiner Personlichkeitsrechte, Baden-Baden 2002.

4 Brunner, Urheber- und leistungsschutzrechtliche Probleme der Musikdistribution im Internet, Berlin 2004.
55 Bicker, Die Rechtsstellung der Leistungsschutzberechtigten im digitalen Zeitalter, Berlin 2005.

56 Griinberger, Das Interpretenrecht, Koln 2006.

57 Breuer, Die Rechte der ausiibenden Kiinstler im digitalen Zeitalter, Saarbriicken 2007.

38 Apel, Der ausiibende Musiker, Tiibingen 2011.

% Kruse, Die rechtliche Differenzierung zwischen Urhebern und ausiibenden Kiinstlern, Hamburg 2013.

0 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 34, § 77 Rn. 8.

1'Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 8.

82 Will-Flatau, Rechtsbeziehung zwischen Tontréigerproduzent und Interpret, Hamburg 1990.

8 Ingendaay, Kiinstlervertrige, Baden-Baden 2008.

 Weip, Der Kiinstlerexklusivvertrag, Miinchen 2009.
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Vergiitungsanspriichen von Lewinski®, Rossbach®® (beide 1990), Reber®” (1998),
Stohr®® (2008) und zuletzt Pfliiger®® (2017) simtlich aus der Urheberperspektive.
Angesichts der bereits erwdhnten Bedeutung der gesetzlichen Vergiitung im
Bereich der ausiibenden Kiinstler im Rahmen der Zweitverwertung ist dies jedoch
erstaunlich. Von daher scheint es geboten, diese Frage einmal im Bereich der
ausiibenden Kiinstler zu untersuchen, um daraus bestenfalls sogar Erkenntnisse

fiir eine kiinftige Regelung auch im Urheberrecht zu gewinnen.

IV. Methoden und Gang der Untersuchung

In methodischer Hinsicht soll der klassische Kanon der juristischen
Auslegungsmethoden (insbesondere Wortlaut, Historie, Systematik, Teleologie)
herangezogen werden. Aufgrund der zunehmenden Harmonisierung sind dabei
insbesondere auch die Auslegungsgrundsitze des Unionsrechts zu beriicksichtigen
und etwaige Umsetzungsspielrdume des nationalen Gesetzgebers in den Blick zu
nehmen. Der iliber den unionsrechtlich harmonisierten Bereich hinausgehende
Schutz ausldndischer Kiinstler ist nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit. Im
Rahmen der Untersuchung der verschiedenen Instrumente zur Sicherstellung einer
angemessenen Vergiitung ausiibender Kiinstler im digitalen Zeitalter de lege
ferenda kommt zudem ausgewdhlten rechtsvergleichenden, juristisch-
okonomischen und rechtspolitischen Aspekten eine besondere Bedeutung zu. Die
Arbeit kann und soll schlieBlich keine empirische Studie sein. Soweit allerdings
Zahlen und Statistiken zur Verfiigung stehen, sollen diese mit dem Zweck der

Untermauerung der Thesen beriicksichtigt werden.

Die Untersuchung gliedert sich in fiinf Kapitel. Nach einer einleitenden Priifung
der Verankerung des Grundsatzes der angemessenen Vergiitung im Bereich des
kiinstlerischen Leistungsschutzes (Kapitel 1) werden die konkreten Instrumente
zur Sicherstellung einer angemessenen Interpretenvergiitung betrachtet und auf

ithre Anwendbarkeit und Wirkungen im Bereich digitaler Nutzungsformen

85 Lewinski, Die urheberrechtliche Vergiitung fiir das Verleihen und Vermieten, Miinchen 1990.

% Rossbach, Die Vergiitungsanspriiche im deutschen Urheberrecht, Baden-Baden 1990.

87 Reber, Die Beteiligung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern an der Verwertung von Filmwerken,
Miinchen 1998.

8 Stohr, Gesetzliche Vergiitungsanspriiche im Urheberrecht, Baden-Baden 2008.

 Pfliiger, Gerechter Ausgleich und angemessene Vergiitung, Baden-Baden 2017.
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untersucht. Dabei sind zundchst die Ausschlielichkeitsrechte (Kapitel 2) und der
damit korrespondierende interpretenvertragsrechtliche Mechanismus (Kapitel 3)
in den Blick zu nehmen. Darauthin sind die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche
allgemeiner Art (Kapitel 4) sowie speziell bei gesetzlicher Nutzungserlaubnis

(Kapitel 5) Gegenstand der Untersuchung.
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Kapitel 1

Der Grundsatz angemessener Beteiligung im Interpretenrecht

Ihren Ausgangspunkt hat die angemessene Vergiitung im Urheberrecht wie
eingangs erwdhnt in § 11 S. 2 UrhG. Im Folgenden sind zunéchst die
Voraussetzungen (I.) und das System des kiinstlerischen Leistungsschutzes (II.)
einschlieBlich seiner verfassungsrechtlichen Grundlagen (III.) mit Blick auf ihre
Besonderheiten darzulegen, welche die Bedeutung einer angemessenen Vergiitung
auch in diesem Bereich hervorheben. Daraufhin soll der Beteiligungsgrundsatz
des § 11 S. 2 UrhG auf seine dogmatische Einordnung (IV.) sowie seine
Anwendbarkeit im Recht der ausiibenden Kiinstler (V.) untersucht werden, bevor
schlieBlich auf die zwei unterschiedlichen Ausprigungen der angemessenen
Vergiitung in Form der AusschlieBlichkeitsrechte und der gesetzlichen

Vergiitungsanspriiche einzugehen ist (VL.).

I. Voraussetzungen des kiinstlerischen Leistungsschutzes nach § 73 UrhG

Das Interpretenrecht ist zwar Teil des Urheberrechts, hat aber dennoch eine
hiervon unabhiingige Entwicklung genommen.”” Nachdem den ausiibenden
Kiinstlern zunichst keine eigenstdndigen Rechte zuerkannt wurden und sie mit
dem LUG von 19017! zunichst ein Bearbeiterurheberrecht erhalten haben,
markiert das Jahr 1961 einen Wendepunkt. Zunédchst hat der BGH in vier
Grundsatzurteilen einen spezifischen kiinstlerischen Leistungsschutz entwickelt.”?
Ferner hat das Rom-Abkommen von 19617 wichtige Rechtsgrundlagen
geschaffen. Dieses nimmt eine subjektive Ankniipfung des kiinstlerischen
Leistungsschutzes gegeniiber der objektiven Ankniipfung beim Urheberschutz
vor.”* Im Urheberrechtsgesetz von 1965 ist das Recht der ausiibenden Kiinstler

darauthin in den §§ 73 ff. geregelt worden, welche in der Folge durch die

70 Zur Geschichte des Interpretenschutzes siehe auch Apel, S. 13-203; ders., ZGE/IPJ 2012, S. 1-36;
Diinnwald/Gerlach, Einl.; Griinberger, Rn. 16—102; Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff.

Rn. 12— 32; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 73 Rn. 4—12.

7! Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und Tonkunst vom 19. Juni 1901, RGBI. 1901,
S. 227.

2 BGHZ 33, 1 = NJW 1960, 2051 — Kiinstlerlizenz Schallplatten; BGHZ 33, 20 = NJW 1960, 2043 — Figaros
Hochzeit; BGHZ 33, 38 = NJW 1960, 2048 — Kiinstlerlizenz Rundfunk; BGHZ 33, 48 = NJW 1960, 2055 —
Orchester Graunke.

73 Rom-Abkommen vom 26. Oktober 1961, BGBL. 11, 1965, S. 1245.

" Vgl. Diinnwald, ZUM 2004, 161, 163; Flechsig/Kuhn, ZUM 2004, 14, 15.
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Vermiet- und Verleih-RL (1992)” und die Info-Soc-RL (2001) einer europiischen

Harmonisierung unterzogen wurden.

Gemall § 73 UrhG ist ausiibender Kiinstler, wer ein Werk oder eine
Ausdrucksform der Volkskunst auffiihrt, singt, spielt oder auf eine andere Weise
darbietet oder an einer solchen Darbietung kiinstlerisch mitwirkt. Damit enthalt
die Vorschrift — anders als im Urheberrecht, wo eine getrennte Regelung in § 2
(Werk) und § 7 (Urheber) erfolgt — sowohl Schutzsubjekt, den ausiibenden
Kiinstler, als auch Schutzobjekt, die Darbietung.”® Aber der Interpret ist zugleich
auch Objekt, dessen Verhiltnis zum Endverbraucher (wegen § 53 UrhG)
unproblematisch ist, wohingegen das Verhiltnis zum Verwerter wegen der
technischen Entwicklung #uBerst schwierig ist.”” Der Schwerpunkt des
kiinstlerischen  Leistungsschutzes hat sich von der ideellen Seite
(Personlichkeitsschutz)  hin  zu  materiellen  Aspekten  (zunehmender

Investitionsschutz) verschoben.”®

Voraussetzung fiir einen kiinstlerischen Leistungsschutz sind gemdll § 73 UrhG
zum einen das Vorliegen eines Werkes oder einer Ausdrucksform der Volkskunst
(1.) und zum anderen eine Darbietung oder die kiinstlerische Mitwirkung an einer

Darbietung (2.).

1. Werk oder Ausdrucksform der Volkskunst

Erforderlich ist also zundchst, dass das Dargebotene Werkqualitdt hat, weshalb
etwa Zirkus- oder Varietékiinstlern kein kiinstlerischer Leistungsschutz
zugestanden wird.”” Dies kommt auch in Art. 3 lit. a) Rom-Abkommen zum

Ausdruck. Diese Werkakzessorietit wird aber durch Art. 2 lit. a) WPPT®

75 Richtlinie 2006/115/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 zum
Vermietrecht und Verleihrecht sowie zu bestimmten dem Urheberrecht verwandten Schutzrechten im Bereich
des geistigen Eigentums (kodifizierte Fassung), ABIL. L 376 v. 27.12.2006, S. 28.

6 Vgl. Biinte, S. 58; Diinnwald/Gerlach, § 73 Rn. 1, 5; Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 3;
Kruse, S. 66.

" Vgl. Freitag, S. 29 f.

8 Vgl. Dreier, CR 2000, 45, 46; Freitag, S. 36; Zwengel, S. 30.

" Vgl. Diinnwald/Gerlach, § 73 Ru. 17; Flechsig, NJW 2004, 575 £.; ders./Kuhn, ZUM 2004, 14, 16;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 73 Rn. 17 m. w. N.; Hertin, UFITA 81 (1978), 39, 44; ders./Wagner,
Rn. 731; differenzierend Wild, S. 168.

80 WIPO Performances and Phonograms Treaty (adoptend in Geneva on december 20, 1996), abrufbar unter
https://wipolex.wipo.int/en/text/295477 (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).
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(,,interpretieren®, ,, Ausdrucksformen der Volkskunst*) mindestens gelockert.®!
Damit erhdlt die Art und Weise der Leistungserbringung eine grof3ere
Bedeutung.®? Manche verlangen sogar iiberhaupt keine Werkakzessorietit mehr
und fiihren dafiir insbesondere den Wortsinn an.®* Nach anderer Ansicht bedeutet
dies dagegen keine (vollstindige) Abkehr von dem Prinzip der

Werkakzessorietit.®

Wihrend hierfiir ganz iiberwiegend ein urheberrechtlich geschiitztes bzw.
jedenfalls schutzfihiges Werk verlangt wird,® geniigt es nach anderer
Auffassung, wenn das Werk lediglich seiner Art nach einer der in § 2 UrhG
genannten Werkkategorien unterfdllt, ohne dass es die erforderliche
Schopfungshohe erreichen muss.®® Diese Erweiterung mag zwar in den
»gestiegenen Schutzbediirfnissen der Kiinstler aufgrund neuer digitaler Techniken
und Nutzungsmoglichkeiten (etwa im Rahmen des Sampling) eine
Rechtfertigung finden, birgt allerdings auch die Gefahr, dass die Grenze zu
grundsidtzlich nicht schutzfihigen Darbietungen wie etwa der Zirkusakrobatik
(siehe oben) verwischt.®” Mit dem Argument, dass dies gleichbedeutend mit der
Eliminierung des Tatbestandsmerkmals eines ,,Werkes* und damit contra legem
wire, ist daher zumindest Schutzfihigkeit als ,kleine Miinze* zu verlangen.®®
AuBlerdem wird es, wenn dies nicht der Fall ist, hdufig ohnhein an dem
notwendigen hinreichenden Spielraum fiir eine kiinstlerische Darbietung

mangeln.®’

Einigkeit besteht dagegen dariiber, dass die Darbietung von an sich nicht

geschiitzten Teilen eines in seiner Gesamtheit urheberrechtlich geschiitzten

81 Vgl. Flechsig, NJW 2004, 575, 576; ders./Kuhn, ZUM 2004, 14, 16 f.; Griinberger, Rn. 200;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 73 Rn. 13; Dreyer/Kotthoft/Meckel/Hentsch, § 73 Rn. 13; Wild, S. 139.
82 Vgl. Kruse, S. 73.

83 So etwa Biinte, S. 80 f.; Kruse, S. 80 ff.

8 Vgl. Diinnwald/Gerlach, § 73 Rn. 17; Hertin/Wagner, Rn. 733; Rohweder, UFITA 2015/111, 401, 446.

8 Diinnwald/Gerlach, § 73 Rn. 10, 12; Flechsig/Kuhn, ZUM 2004, 14, 16; Schricker/Loewenheim/Griinberger,
§ 73 Rn. 13; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 73 Rn. 13; Rehbinder/Peukert, Rn. 664, Loewenheim/Vogel,

§ 38 Rn. 42.

8 LG Koln ZUM-RD 2010, 698, 701; LG Hamburg ZUM-RD 2010, 399, 409; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 73
Rn. 4; Dreier/Schulze, § 73 Rn. 8; Spindler/Schuster/ Wiebe, § 73 UrhG Rn. 2.

87 Vgl. Homann, Filmrecht, S. 167.

88 So auch Diinnwald/Gerlach, § 73 Rn. 12.

% Vgl. auch Fromm/Nordemann/Schaefer, § 73 Rn. 9 f.; Mohring/Nicolini/Stang, § 73 Rn. 6.
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Werkes kiinstlerischen Leistungsschutz genieBen kann.*® Auch muss das Werk
nicht aktuell urheberrechtlichen Schutz genieBen. So ist es etwa unerheblich,
wenn die Schutzfrist abgelaufen ist oder kein Konventionsschutz fiir das Werk

eines auslindischen Kiinstlers greift.”!

2. Darbietung oder kiinstlerische Mitwirkung hieran

Die zweite Voraussetzung bezieht sich auf die Tatigkeit des ausiibenden Kiinstlers
als solche. Entsprechend dem Schopferprinzip im Urheberrecht kann im Bereich
des kiinstlerischen Leistungsschutzes vom Kiinstlerprinzip gesprochen werden,
um vor allem deutlich zu machen, dass die Rechte origindr in der natiirlichen
Person des ausiibenden Kiinstlers entstehen.”” Der ausiibende Kiinstler kann dabei
auch, etwa bei der Improvisation, zugleich  Urheber  sein.”
Leistungsschutzrechtlich geschiitzt sind nicht nur die Darbietung (a)), sondern

auch die kiinstlerische Mitwirkung hieran (b)).

a) Darbietung

§ 73 UrhG erfasst sowohl offentliche als auch nicht 6ffentliche Darbietungen,
weshalb auch der Studiomusiker geschiitzt ist.”* Umstritten sind bestimmte Fille
der nicht 6ffentlichen Darbietung. Wéhrend nach iiberwiegender Ansicht etwa

t%° ist dies nach anderer Auffassung schon

eine Selbstdarbietung nicht geschiitzt is
der Fall.®® Letztere ist vorzugswiirdig, da zum einen auch das Werk im
Urheberrecht bereits mit seinem Entstehen geschiitzt ist, also Schutzgegenstand

die kiinstlerische Tétigkeit als solche (Werkbereich) unabhingig von einer

%0 Siehe Dreier/Schulze, § 73 Rn. 8; Diinnwald/Gerlach, § 73 Rn. 11; Kloth, S. 165; zur Problematik siche auch
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 73 Rn. 14.

°l Amtl. Begr. BT-Drs. IV/270, S. 90; Apel, S. 212; Dreier/Schulze, § 73 Rn. 8; Diinnwald/Gerlach, § 73 Rn. 10;
Griinberger, Rn. 204 ft.; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 73 Rn. 13; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch,

§ 73 Rn. 13, Rohweder, UFITA 2015/111, 401, 446; Schwinge, S. 16; Mohring/Nicolini/Stang, § 73 Rn. 6;
Loewenheim/Vogel, § 38 Rn. 42; Wandtke, Urheberrecht, 7. Kap. Rn. 7.

2 Vgl. Biinte, S. 58, 134; Kruse, S. 69; Wild, S. 133 f.

% Vgl. Hertin/Wagner, Ru. 735; Fischer/Reich, § 3 Rn. 237; Schwinge, S, 34 f.; Wild, S. 200;

zum Zusammenfallen von Werkschopfung und Werkdarbietung siehe auch ders./Salagean, ZUM 2008, 580 ff.
%4 Vgl. Apel, S. 215 ff.; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 73 Rn. 6; Dreier/Schulze, § 73 Rn. 10;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 73 Rn. 26; Hertin/Wagner, Rn. 737; Kurz/Kehrl/Nix, 13. Kap. Rn. 117;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 73 Rn. 16; Schack, Rn. 664; Schwinge, S. 17; Loewenheim/Vogel, § 38

Rn. 47; a. A. Groeben, S. 45 ff. (nur Vergiitungsanspruch).

95 Wandtke/Bullinger/Biischer, § 73 Rn. 6; Dreier/Schulze, § 73 Rn. 10; Griinberger, Rn. 234; Kurz/Kehrl/Nix,
13. Kap. Rn. 117; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 73 Rn. 16; Loewenheim/Vogel, § 38 Rn. 48.

% Apel, S. 216 ff.; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 73 Rn. 26; Hertin/Wagner, Rn. 736; Kruse, S. 69 f.
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etwaigen Aullenwirkung (Wirkbereich) ist. Zum anderen ist die Gefahr eines
Kontrollverlusts des Interpreten bei der Auswertung nicht fiir die Offentlichkeit

bestimmter Aufnahmen genauso groB wie bei einer 6ffentlichen Darbietung.®’

Zum Teil wird von der Notwendigkeit einer geistigen Leistung ausgegangen.’®

Dies wird folgendermafen begriindet:

,Eine kiinstlerische Darbietung ist jede eigentiimliche, durch die
Personlichkeit geprégte, geistig-gestaltende, sinnlich wahrnehmbare
Leistung, wodurch der oder die Wahrnehmende(n) einen die

Stimmung, das Empfinden, das Gefiihl und/oder die Phantasie

anregenden Sinneseindruck empfangen.“®

Ein Nachrichtensprecher wurde vom LG Hamburg mangels kiinstlerischer
Interpretation bei der Sprachwiedergabe nicht als leistungsschutzberechtigt
angesehen'®’, was teilweise mit dem Argument kritisiert wurde, dass eine
personliche im Sinne einer individuellen, wenn auch keine kiinstlerische Leistung
gegeben, und die Interpretationsfahigkeit als Kriterium nicht zwingend sei, wie
auch ein Vergleich mit den anderen Fallgruppen des Leistungsschutzes zeige,
weshalb keine Ausweitung angezeigt sei, da die Anforderungen an das

dargebotene Werk gleich blieben.!®! Wartlich heift es etwa:

,,.Die Bewunderung, die wir dem gefeierten Kiinstler entgegenbringen,
darf uns nicht zur Versagung eines personlichkeitsrechtlich

begriindeten Schutzes flir Leistungen verfilhren, die auch dem

Durchschnittsbiirger moglich sein mogen. 1%

Dagegen wird von anderer Seite insbesondere unter Verweis auf die BGH-
Entscheidung zu einem Quizmaster'® das Erfordernis einer kiinstlerischen

Werkinterpretation, wenn auch die Anforderungen nicht allzu hoch sind — ein

97 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 73 Rn. 26.

B Vgl. Kruse, S. 78 ff.; a. A. Breuer, S. 106 f. (Theorie der korperlichen Individualitit).

9 Kruse, S. 86.

190 .G Hamburg GRUR 1976, 151 = UFITA 78 (1977), 264 — Rundfunksprecher; zu Sprechleistungen als
kiinstlerischem Vortrag grds. Biinte, S. 68 f.; Rechtsprechung seit BGH GRUR 1963, 213 — Fernsehwiedergabe
von Sprechleistungen.

101'vgl. Hertin, UFITA 81 (1978), 39, 48 ff.; so auch Ulmer, S. 524 (,,personliche Note*).

192 Hertin, UFITA 81 (1978), 39, 52.

13 BGHZ 79, 362, 373 f. = NJW 1981, 2055 — Quizmaster.
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bestimmender Einfluss (Minimum an eigenpersonlicher  kiinstlerischer
Ausprigung) geniige — bejaht.!®* So wértlich: ,,Das bloBe Sprechen von
Information ist ein Aliud gegeniiber der kiinstlerischen Darbietung als
Werkinterpretation*!%®. Fiir das Erfordernis einer Interpretation spricht zudem der
explizite Wortlaut des Art. 2 lit. a) WPPT.!% Zum Teil wurde daher gefordert, den
Begriff der ,Interpretation als Schliisselbegriff in den Gesetzestext
aufzunehmen.'’” Diinnwald/Gerlach kritisieren die ,,Quizmaster“-Entscheidung,
da es sich lediglich um eine personliche Darbietung ohne kiinstlerischen
Charakter und damit nicht um eine kiinstlerische Werkinterpretation handle,
weshalb kein kiinstlerischer Leistungsschutz gewihrt werden k&nne.!%®
Ausiibende  Kiinstler im  Musikbereich  sind  danach  insbesondere
Instrumentalisten, Sénger, Tdnzer und Dirigenten, im Filmbereich dariiber hinaus
Schauspieler, Synchronsprecher, Moderatoren und Quizmaster, einzelfallabhangig

auch Statisten oder Komparsen.'%

b) Kiinstlerische Mitwirkung

Problematischer gestaltet sich die Einordnung bei solchen Berufsgruppen, die
lediglich indirekt an der Darbietung mitwirken. Der BGH hat bereits im Jahr 1974
entschieden, dass ein Maskenbildner bei einer Fernsehaufzeichnung mangels die
kiinstlerische ~ Gestaltung der Darbietung bestimmender Leistung nicht
leistungsschutzberechtigt ist.!!’ Nach der sogenannten Formthese Diinnwalds und
der herrschenden Meinung ist daher eine gewisse kiinstlerische Leistungshohe

erforderlich.''! Entsprechend der Theorie der ,.kleinen Miinze* im Urheberrecht

104 Vgl. Biinte, S. 61 ff.; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 73 Rn. 7; Diinnwald, ZUM 2004, 161, 174;
ders./Gerlach, Einl. Rn. 34; Flechsig/Kuhn, ZUM 2004, 14, 16; Jaeger, S. 46; Dreyer/Kotthoft/Meckel/Hentsch,
§ 73 Rn. 17; Rohweder, UFITA 2015/111, 401, 444; Schwarz, ZUM 1999, 40, 41; Wandtke, Rechte der Urheber
und ausiibenden Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhéltnis, Rn. 421 ff.; ders., ZUM 2004, 505, 506.

195 Diinnwald/Gerlach, ZUM 1999, 52; fiir die Interpretation als Schutzgegenstand auch Griinberger, Rn. 13 ff.
(zur Terminologie des ,,Interpreten) sowie Jaeger, S. 25 ff. (ankniipfend an das Merkmal , kiinstlerisch*).

106 Vgl. auch Griinberger, Rn. 229.

197 So etwa Diinnwald, ZUM 2004, 161, 174; ders./Gerlach, § 73 Rn. 7, Griinberger, Rn. 224, 237.

198 Diinnwald/Gerlach, § 73 Rn. 27.

199 Vgl. Gaiser, S. 9; Homann, Filmrecht, S. 168; Fischer/Reich, § 3 Rn. 255 f.; Wandtke, Rechte der Urheber
und ausiibenden Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhiltnis, Rn. 418; Wild, S. 166 f.; a. A. bzgl. Statisten
Schwarz, ZUM 1999, 40, 41.

11" BGH GRUR 1974, 672 = UFITA 71 (1974), 163 — Celestina.

1 Biinte, S. 63 ff.; Diinnwald, UFITA 52 (1969), 49; ders., UFITA 65 (1972), 99; ders., UFITA 84 (1979), 1;
ders., FuR 1984, 615; ders./Gerlach, § 73 Rn. 26.
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sind die Anforderungen aber nicht besonders hoch anzusetzen.!'> Relevant ist
dabei jedoch nicht allein die Zugehorigkeit zu einer entsprechenden Berufsgruppe
(allenfalls wird dies fiir den Abschluss eines Wahrnehmungsvertrags mit der GVL
als Indiz mit einer entsprechenden Vermutung gesehen), entscheidend ist vielmehr

auf die konkrete Titigkeit im Einzelfall abzustellen.'!?

Auch beim Tonmeister scheitert daher ein kiinstlerischer Leistungsschutz in der
Regel an der fehlenden Mitwirkung an der Werkinterpretation.''* Das OLG
Hamburg hat dagegen einen Tonregisseur wegen des verhéltnismiBig groflen
(kiinstlerischen)  Spielraums bei der Erfiillung seiner Aufgaben als
leistungsschutzberechtigt angesehen.!' In diese Richtung wird auch argumentiert,
wenn es heiit, dem Begriff der ,,Interpretation® sei ein kiinstlerisches Moment
immanent und der Terminus komme ohne die Beurteilung von
Qualititsmerkmalen oder die Bestimmung eines kiinstlerischen Ranges aus.!!® Bei
entsprechender Interpretation kann also auch der Tonmeister als ausiibender
Kiinstler anzusehen sein.!!” Zum Teil wird von einer Leistung gesprochen, ,,die

118

thre Qualifikation durch ihren kiinstlerischen Charakter erfahrt und von einer

besonderen Leistungshdhe, ,,die durch ihren individuellen Ausdruck und weitere

persdnliche Beigaben gekennzeichnet ist.“!!

Mangels ,kiinstlerischer Mitwirkung wird auch kein kiinstlerischer
Leistungsschutz fiir die Organisation, Einstudierung und Assistenz bzw.
padagogische, technische oder organisatorische Mitwirkungshandlungen
gewiihrt.!?® Der Toningenieur fiihrt bei mechanischer Toniibertragung weder ein
Musikwerk auf, noch wirkt er mangels unmittelbarer Einflussnahme auf das

Auffiihrungsgeschehen kiinstlerisch hieran mit.'?! Schutz wegen kiinstlerischer

112 Vgl. auch Griinberger, Rn. 230.

'3 Vgl. Diinnwald/Gerlach, § 73 Rn. 5.

14 BGH NJW 1984, 1110 = GRUR 1983, 22 — Tonmeister.

115 OLG Hamburg GRUR 1976, 708 = UFITA 79 (1977), 331 — Staatstheater; zustimmend Hertin, UFITA 81
(1978), 39, 44 ff.

116 So Jaeger, S. 28; Kruse, S. 76.

117 Siehe auch Fischer/Reich, § 3 Rn. 237; Schwinge, S. 27 ff.

118 Biinte, S. 82.

119 Biinte, S. 80.

120 Vgl. Flechsig/Kuhn, ZUM 2004, 14, 17; Hertin/Wagner, Rn. 738; ders., UFITA 81 (1978), 39, 45;
Fischer/Reich, § 3 Rn. 235; Schwinge, S. 25 ff. (mit Beispielen); Wandtke, Rechte der Urheber und ausiibenden
Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhéltnis, Rn. 426; ders., Urheberrecht, 7. Kap. Rn. 10; Wild, S. 188 f.; jeweils
mit (teilweise zahlreichen) Beispielen.

120 Vgl. Hertin, UFITA 81 (1978), 39, 46; Fischer/Reich, § 3 Rn. 237.
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Mitwirkung geniefen dagegen jedenfalls der Dirigent oder Regisseur!??, aber auch
Orchestermusiker und Chorséinger.'”* Bei einem besonders groBen Spielraum in
der Ausgestaltung wihrend der Auffiihrung kann bereits eine eigene Darbietung

vorliegen, moglicherweise ist sogar Miturheberschaft gegeben.!?*

Man konnte zudem auch auf die arbeitsrechtliche Einordnung abstellen. So stellt
sich etwa bei den bei einem Mitglied des Deutschen Biihnenvereins angestellten
Tontechnikern die Frage, ob sie ebenfalls dem allein fiir kiinstlerisches Personal
anwendbaren Normalvertrag (NV) Biihne'? unterfallen, welcher den in diesem
Bereich frither geltenden Biihnentechniker-Tarifvertrag (BTT) ersetzt hat.
Entscheidend ist hier, ob die Angestellten iiberweigend kiinstlerisch tatig werden,
erforderlich ist also eine genaue Bestimmung des kiinstlerischen Spielraums im
Rahmen der ausgeiibten Tétigkeit. Allerdings soll aus der arbeitsrechtlichen
Festlegung kiinstlerischer Tétigkeiten (sei es im NV Biihne oder einzelvertraglich)
noch nicht zwingend auf einen kiinstlerischen Leistungsschutz geschlossen
werden.'?® Das kénnte man mit guten Griinden jedoch auch anders sehen. So kann
die Einordnung im NV Biihne im Einzelfall bereits &dullerst problematisch sein.
Wenn die Einordnung als ausiibender Kiinstler wiederum nach anderen Kriterien
erfolgen soll, verkompliziert sich die Situation zunehmend. Von daher sollte der
arbeitsrechtlichen Festlegung zumindest eine Indizwirkung zugestanden werden.
Dies wiirde unter dem Gesichtspunkt der Einheit der Rechtsordnung mehr

Rechtssicherheit schaffen.

Ausiibender Kiinstler beim Filmwerk ist jede Person, die bei der Herstellung des
Werkes durch kiinstlerische Tatigkeit werkinterpretatorisch mitwirkt, was nur eine
natiirliche Person sein kann, wobei auch hier solche Personen, die lediglich

technische, organisatorische oder kaufminnische Leistungen erbringen, vom

122 OLG Hamburg GRUR 1976, 708; Amtl. Begr. BT-Drs. IV/270, S. 90; Flechsig/Kuhn, ZUM 2004, 14, 16;
Hertin, UFITA 81 (1978), 39, 46; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 73 Rn. 18; Rehbinder/Peukert, Rn. 666;
Schwinge, S. 24; Wandtke, Rechte der Urheber und ausiibenden Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhéltnis,

Rn. 421; ders., ZUM 2004, 505, 506.

123 Amtl. Begr. BT-Drs. IV/270, S. 90; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 73 Rn. 18.

124 Vgl. nur Hertin, UFITA 81 (1978), 39, 46 ff.

125 Normalvertrag (NV) Biihne vom 15.10.2002, abgedruckt bei Bolwin/Sponer, Teil A1 1a.

126 BOSchG, UFITA 88 (1980), 253, 256; BGH GRUR 1974, 672, 673; Schwinge, S. 14; Wandtke, Rechte der
Urheber und ausiibenden Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhéltnis, Rn. 426 (fiir Inspizienten und Souffleusen);
ders., ZUM 2004, 505, 507.
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kiinstlerischen Leistungsschutz ausgeschlossen sind.'?” Grundsitzlich ist der
Begriff der , kiinstlerischen Mitwirkung® allerdings weit auszulegen: Weder muss
eine besondere kiinstlerische Qualitdt noch eine personliche geistige Schopfung
im Sinne des § 2 UrhG vorliegen, zu verlangen ist lediglich ein Minimum an
Mitarbeit bei der eigentlichen Gestaltung des Films.'?® Dagegen spricht die
Vorschrift des § 80 UrhG, in der die einzelnen Kiinstlergruppen genannt werden,

fiir eine enge Auslegung des § 73 UrhG.!®

Die Darbietung und die kiinstlerische
Mitwirkung unterscheiden sich insbesondere in der Beweislast: Wiahrend fiir die
Auffithrung eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes der Anschein fiir eine
kiinstlerische Leistung spricht, ist bei der Mitwirkung hieran der ausiibende

Kiinstler beweisbelastet.'3°

¢) Zwischenergebnis

Beziiglich der Schutzvoraussetzungen des kiinstlerischen Leistungsschutzes lésst
sich also festhalten, dass eine Darbietung oder die kiinstlerische Mitwirkung
hieran erforderlich sind, wobei entsprechend dem Schutz der ,,kleinen Miinze* im
Urheberrecht jeweils keine allzu hohen Anforderungen zu stellen sind. Vor
diesem Hintergrund ist eine AuBenwirkung nicht als erforderlich anzusehen,
sodass kiinstlerischer Leistungsschutz auch bei nicht 6ffentlichen Darbietungen
und zwar sogar bei Selbstdarbietungen zu gewihren ist. Sowohl im Musikbereich
als auch in der Filmbranche gibt es eine Vielzahl von Interpretengruppen, die
oftmals auch gemeinsam bei der Auffiihrung eines Werkes beteiligt sind. Diese
erbringen daher haufig eine Leistung, die lediglich als kiinstlerische Mitwirkung
einzustufen, aber ebenso geschiitzt ist. Erforderlich ist in beiden Féllen ein
mindestens minimales interpretatorisches Element. Hierbei ist im Einzelfall
jeweils eine genaue Abgrenzung zu den nicht vom kiinstlerischen Leistungsschutz
erfassten Beteiligten erforderlich, deren Beitrag rein technischer, organisatorischer

oder kaufméannischer Natur ist.

127 Vgl. nur v. Hartlieb/Schwarz/N. Reber, 62. Kap. Rn. 2 mit Aufzihlung einzelner Berufsgruppen.

128 Vgl. v. Hartlieb/Schwarz/N. Reber, 62. Kap. Rn. 3 wiederum mit Auflistung.

129 Vgl. Wandtke, Rechte der Urheber und ausiibenden Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhiltnis, Rn. 424.
130 Vgl, Schwarz, ZUM 1999, 40, 42.
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3. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass Gegenstand des kiinstlerischen
Leistungsschutzes die Darbietung eines Werkes oder die kiinstlerische
Mitwirkung an einer solchen ist. Voraussetzung hierfiir ist zunichst ein zumindest
grundsétzlich nach § 2 UrhG schutzfihiges Werk. Die Darbietung erfordert
insbesondere eine kiinstlerische Werkinterpretation. Bei der Frage der
kiinstlerischen Mitwirkung an einer Darbietung ist eine genaue Analyse der
konkret ausgeiibten Tatigkeit erforderlich, welche sich nicht einfach aus der
arbeitsvertraglichen Festlegung ableiten ldsst. Aus Gesichtspunkten der Einheit
der Rechtsordnung und damit der Rechtssicherheit sollte jedoch — etwa bei der
Berufsgruppe der Tontechniker — ein entsprechender Gleichlauf angestrebt

werden.

I1. Einheitliches Interpretenrecht (monistische Theorie)

Nach § 11 S. 1 UrhG schiitzt das Urheberrecht den Urheber in seinen geistigen
und personlichen Beziehungen zum Werk und in der Nutzung des Werkes. Darin
kommt zum Ausdruck, dass das deutsche Urheberrecht auf der monistischen
Lehre beruht, wonach die in einer Wechselbeziehung zueinander stehenden
ideellen  Interessen  (Personlichkeitsrechte) und materiellen Interessen
(Verwertungsrechte) in einer untrennbaren Einheit miteinander verwoben sind.!3!
Insbesondere im Recht der ausiibenden Kiinstler ist dabei allerdings wie erwéhnt
ein Wandel weg von einem vorwiegenden Personlichkeits- hin zu einem

zunehmenden Investitionsschutz zu beobachten.'??

Die beispielsweise in
Frankreich, der Schweiz und Skandinavien herrschende dualistische Theorie
nimmt dagegen eine Trennung zwischen dem  Urheberrecht als

Personlichkeitsrecht und dem Urheberrecht als Vermdgensrecht vor.!3?

31'Vgl, Amtl. Begr. BT-Drs. IV/270, S. 43; Wandtke/Bullinger, § 11 Rn. 1 f.; Fromm/Nordemann/Czychowski,
§ 11 Rn. 1; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 11 Rn. 3; Biischer/Dittmer/Schiwy/Haberstumpf, Teil 1 Kap. 10
§ 11 Rn. 1; Mohring/Nicolini/Kroitzsch/ Gétting, § 11 Rn. 2; Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer,

§ 11 Rn. 1, 3; Dreier/Schulze, § 11 Rn. 1 f.

132 Vgl. Dreier, CR 2000, 45, 46; Freitag, S. 36; Zwengel, S. 30.

133 Vgl. Méhring/Nicolini/Kroitzsch/Gétting, § 11 Rn. 2; Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. A Rn. 98, 152.
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Deutlich wird die monistische Theorie in der von Ulmer gepragten Metapher eines
Baumes: Danach sind in den Wurzeln die ideellen und materiellen Interessen des
Urhebers zu sehen, wihrend der Stamm das einheitliche Urheberrecht
symbolisiert, aus dem gleich Asten und Zweigen die einzelnen Befugnisse
erwachsen, die ihre Kraft mal aus beiden Teilen der Wurzeln schopfen, mal ganz

oder iiberwiegend aus einer der beiden Wurzeln.!*

Nach einer Ansicht gilt die monistische Theorie auch in Bezug auf die
ausiibenden Kiinstler.!*> Nach anderer Ansicht ist dies nicht der Fall, da der
ausiibende  Kiinstler nicht {iber ein umfassendes und einheitliches
Leistungsschutzrecht verfiige.!*® Es wird jedoch teilweise eine entsprechende
Angleichung gefordert.!*” Gegen die Anwendbarkeit der monistischen Theorie im
Bereich der ausiibenden Kiinstler spricht zwar in der Tat, dass anders als beim
Urheberrecht, wo im Erbfall ein einheitlicher Ubergang auf die Erben erfolgt,
lediglich die Verwertungsrechte auf die Erben iibergehen, wohingegen die
personlichkeitsrechtlichen Befugnisse den Angehdrigen zukommen.!*® Diese
Trennung der Rechte ist aber lediglich eine kiinstliche.'** Folglich ist auch von

einem monistischen Leistungsschutzrecht ausiibender Kiinstler auszugehen.

II1. Verfassungsrechtliche Grundlagen

Wegen dieser Doppelnatur beruht das Urheberrecht auch verfassungsrechtlich auf
zwei Séulen: Zum einen bilden Art. 1 und 2 Abs. 1 GG (mit der allgemeinen
Schranke  der  verfassungsméfigen  Ordnung) die  Grundlage des
Urheberpersonlichkeitsrechts, zum anderen lassen sich die Verwertungsrechte auf
die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG (mit der entsprechenden
Schranke in Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG, vgl. §§ 44a ff. UrhG) stiitzen.'4?

134 Vgl. Ulmer, S. 116; auch Biischer/Ditmer/Schiwy/Haberstumpf, Teil 1 Kap. 10 § 11 Rn. 1.

135 So Diinnwald/Gerlach, Binl. Rn. 66; Griinberger, Rn. 141, 1108; Schricker/Loewenheim/Griinberger,

Vor §§ 73 ff. Rn. 80 ff.; dies./Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 3.

136 So Brunner, S. 31; Flechsig/Kuhn, ZUM 2004, 26; Peukert, S. 39; ders., UFITA 138 (1999), 63, 68; Schack,
Rn. 681; Wandtke, Urheberrecht, 7. Kap. Rn. 13.

137 Vgl. nur Wandtke, ZUM 2015, 488, 493 f.

138 Vgl. Peukert, S. 42; zum Streit ders., UFITA 138 (1999), 63, 72 ff.

139 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 81 £.; Rohweder, UFITA 2015/111, 401, 440.

140 v g]. Méhring/Nicolini/Kroitzsch/Gétting, § 11 Rn. 3; Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. D Rn. 4;
Biischer/Dittmer/Schiwy/Schiwy/Schmoll, Teil 1 Kap. 10 Einf. Rn. 50.
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In der vorliegenden Arbeit soll es allein um letztere gehen. Das
Bundesverfassungsgericht hat in zahlreichen Féllen die eigentumsrechtliche
Komponente des Urheberrechts betont.!*! Zuletzt ist dies in den Entscheidungen
,Ubersetzerhonorare!¥> (fiir Urheber) sowie ,Metall auf Metall“!* (fiir
Tontrdgerhersteller) bestdtigt worden. Zudem ist auch fiir den Bereich der
ausiibenden Kiinstler bereits friith entschieden worden, dass ihr dem Urheberrecht
verwandtes Leistungsschutzrecht dem Grundrecht der Eigentumsfreiheit
unterliegt.!** Von daher wird ein ,Gleichlauf mit dem urheberrechtlichen

Beteiligungsprinzip*!'#®

angenommen. Dies ldsst sich auch Art. 17 Abs. 2 der
Grundrechtecharta der EU entnehmen.!*® Dietz bringt es folgendermafen auf den

Punkt:

,Das  Urheberrecht  wird vielmehr hiufig auf seinen
Eigentumscharakter reduziert und teilt dann mehr oder weniger

automatisch die mit der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie

verbundenen Verbiirgungen. 47

Europarechtlich ist das geistige Eigentum zudem in Erwigungsgrund 9 der
InfoSoc-RL als ,Bestandteil des Eigentums* anerkannt worden.'* Das
Grundrecht der Eigentumsfreiheit ist dabei durch das Spannungsverhiltnis von
Privatniitzigkeit und Sozialpflichtigkeit gekennzeichnet und bedarf als
normgeprégtes Grundrecht der weiteren Ausgestaltung durch den Gesetzgeber:
Dieser hat im Rahmen der inhaltlichen Auspragung des Urheberrechts
sachgerechte MaBstidbe festzulegen, die eine der Natur und sozialen Bedeutung
des Rechts entsprechende Nutzung und angemessene Verwertung sicherstellen.!*
Dies ermdglicht einerseits Beschrinkungen der Verwertungsrechte, etwa durch

Schrankenregelungen, die jedoch andererseits nur bei besonders wichtigen

141 Vgl die Aufzihlung bei Schack, Rn. 89.

192 BVerfGE 134, 204 = BVerfG ZUM 2014, 130 — Ubersetzerhonorare, wo mit Verweis auf volker- und
europarechtliche Gewiéhrleistungen, insbesondere auf Erwadgungsgrund 10 der InfoSoc-RL, vom
.grundgesetzlich geschiitzten Kern des Urheberrechts* die Rede ist.

143 BVerfGE 142, 74 = ZUM 2016, 626 — Metall auf Metall.

144 BVerfGE 31, 275 = GRUR 1972, 491, 494 — Schallplatten; BVerfGE 81, 208 = GRUR 1990, 438, 441 —
Bob Dylan; BGHZ 33, 20 = GRUR 1960, 614 — Figaros Hochzeit.

145 Reber, S. 75.

146 Vgl. Gerlach, in: FS Wandtke, S. 233, 234 (Fn. 6).

147 Dietz, GRUR Int. 2015, 309, 310.

148 Siehe auch EuGH ZUM 2012, 313, 319 — Luksan.

149 BVerfGE 31, 229 = GRUR 1972, 481, 483 — Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfGE 49, 382 = GRUR 1980,
44, 46 — Kirchenmusik; vgl. nur Badura, S. 49; Grzeszick, ZUM 2007, 344, 350.
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Belangen des Gemeinwohls ohne Kompensation durch einen angemessenen

Vergiitungsanspruch vorgenommen werden diirfen.!>

,Die gesetzliche Zubilligung eines urheberrechtlichen
Vergiitungsanspruches stellt damit nichts anderes dar, als die
inhaltliche Ausgestaltung des geistigen Eigentums in seiner

Eigenschaft als sozialgebundenem Recht.“!>!

IV. § 11 S. 2 UrhG als Beteiligungsgrundsatz mit Leitbildfunktion

§ 11 S. 2 UrhG, der von der Sicherung einer angemessenen Vergiitung fiir die
Nutzung des Werkes spricht, kodifiziert damit den sogenannten, bereits seit der
reichsgerichtlichen =~ Rechtsprechung  anerkannten @ und  auch  vom
Bundesverfassungsgericht bestitigten Beteiligungsgrundsatz.'> Ein
volkerrechtlicher Ankniipfungspunkt liegt in Art. 9 Abs. 2 RBU'>® (| berechtigte
Interessen®). Dieser Grundsatz hat allerdings nur klarstellende Funktion, da er

sich im Grunde bereits aus § 11 S. 1 UrhG ergibt.!>*

Der Grundsatz wird vielfach als ,,Normzweckbestimmung mit Leitbildfunktion*
charakterisiert'> und dient der angemessenen Beteiligung.!*® § 11 S. 2 UrhG
bildet zwar keine eigene Anspruchsgrundlage, ist aber als Auslegungshilfe in

vielen Fillen heranzuziehen.!”’ Er dient als Leitbild und Orientierungshilfe in der

130 Vgl. Badura, S. 57 1.

151 Reber, S. 102.

152 RGZ 118, 282, 285 ff. — Musikantenmidel; RGZ 123, 312, 319 — Wilhelm Busch; RGZ 129, 252 —
Operettenfiihrer; RGZ 134, 198 — Schallplattenrechte; RGZ 136, 377 — Lautsprecher-Wiedergabe; RGZ 140, 231
— Tonfilm; RGZ 140, 255, 257 f. — Der Hampelmann; RGZ 153, 1 — Schallplatten-Rundfunksendung; BGHZ 11,
135, 143 f. — Schallplatten-Lautsprecheriibertragung; BGHZ 17, 266, 282 — Grundig-Reporter; BGH ZUM 2011,
560, 561 — Der Frosch mit der Maske; BVerfGE 31, 229 = GRUR 1972, 481, 483 — Kirchen- und
Schulgebrauch; BVerfGE 49, 382 = GRUR 1980, 44, 46 — Kirchenmusik;
Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 1; Mohring/Nicolini/Kroitzsch/Gétting, §11 Rn. 1; Ulmer-
Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. D Rn. 3; Dreier/Schuize, § 11 Rn. 8; Spindler/Schuster/Wiebe, § 11 UrhG Rn. 3.
153 Revidierte Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst, BGBL. I, 1973, S. 1071.

134 Vgl. BGH GRUR 2014, 169 Rn. 87; Schricker/Loewenheim/ Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 1.

155 Amtl. Begr. zu § 11, BT-Drs. 14/6433, S. 4 i.d.F. der Beschlussempfehlung BT-Drs. 14/7564, Anlage 1;
BT-Drs. 14/8058, S. 18; BGHZ 17, 266, 282 — Grundig Reporter; Wandtke/Bullinger, § 11 Rn. 3;
Fromm/Nordemann/Czychowski, § 11 Rn. 6; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 11 Rn. 1, 12;
Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 2; Dreier/Schulze, § 11 Rn. 8; Spindler/Schuster/ Wiebe,

§ 11 UrhG Rn. 3.

136 Vgl. Schricker/Loewenheim, Einl. Rn. 13; Schricker/Loewenheim/v. Ungern-Sternberg, § 15 Rn. 6.

157 Vgl. Fromm/Nordemann/Czychowski, § 11 Rn. 6; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 11 Rn. 14;
Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 2.
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gerichtlichen  Entscheidungspraxis.”®® So ist er wunter anderem im
Urhebervertragsrecht, aber auch bei Vergiitungsanspriichen im Zusammenhang
mit Schrankenregelungen zu beriicksichtigen.!® Die genauen Ausprigungen

werden im Folgenden noch darzulegen sein.

Besondere Bedeutung hat der Grundsatz zunédchst im Vertragsrecht und dort
insbesondere mit Blick auf die hiufig standardméBig vereinbarten
Pauschalvergiitungen in sogenannten Buy-out-Vertrigen, da er auch bei der
Auslegung der Vorschriften nach dem Normzweck im Rahmen der AGB-
Kontrolle unmittelbar herangezogen wird.!®® Dabei sind Klauseln, die das ,,Ob*
der Vergiitung betreffen unwirksam, wohingegen eine Kontrolle der Hohe der
Vergiitung durch AGB-Recht nicht in Betracht kommt.!®! So tritt etwa
Czychowski fiir eine grundsitzliche Beriicksichtigung der aus § 31 Abs. 5 UrhG
abgeleiteten Ubertragungszwecklehre bei der AGB-Kontrolle ein und begriindet
dies explizit mit der Einfithrung der Vorschrift des § 11 S. 2 UrhG:

,Selbst wenn man den Ubertragungszweckgedanke als gesetzliches
Leitbild auf alle Nutzungsrechtseinrdumungen anwenden wollte, kann

auch eine umfassende Rechtelibertragung diesem Leitbild

entsprechen. '

Die AGB-Kontrolle will er danach auf solche Ausnahmefille begrenzen, in denen
ein Gestaltungsmissbrauch vorliegt.!®®> Begriindet wird dies damit, dass § 31 Abs.
5 UrhG eine umfassende Auslegung des Vertrags sowie aller Begleitumstdnde
erfordert, sodass — wie dies etwa hdufig im Filmbereich der Fall ist — auch die
umfassende Rechteiibertragung der Normalfall sein kann.'®* § 11 S. 2 UrhG

andert also nichts daran, dass Klauseln, die unmittelbar den Umfang der

138 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 9.

139 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 6.

160 Vo], Amtl. Begr. zu § 11, BT-Drs. 14/6433, S. 4 i.d.F. der Beschlussempfehlung BT-Drs. 14/7564, Anlage 1;
Appt, S. 141 f.; Wandtke/Bullinger, § 11 Rn. 4; Fromm/Nordemann/Czychowski, § 11 Rn. 6;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 11 Rn. 13; Erdmann, GRUR 2002, 923, 924 ff.;
Biischer/Dittmer/Schiwy/Haberstumpf, Teil 1 Kap. 10 § 11 Rn. 2; Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer,
§ 11 Rn. 8; Schack, GRUR 2002, 853, 854; Dreier/Schulze, § 11 Rn. 8; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert,
Vor §§ 31 ff. Rn. 97 ff., 108; Spindler/Schuster/Wiebe, § 11 UrhG Rn. 3.

161 Vgl Czychowski, in: FS Wandtke, S. 151, 153; Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 8

m. w. N.

162 Czychowski, in: FS Wandtke, S. 151, 155.

163 Czychowski, in: FS Wandtke, S. 151, 156.

164 Vgl. Czychowski, in: FS Wandtke, S. 151, 153; v. Hartlieb/Schwarz/N. Reber, 54. Kap. Rn. 8.
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vertraglichen  Hauptleistungspflicht  bestimmen, als zum  Kernbereich
pivatautonomer Vertragsgestaltung gehorend der Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff.
BGB entzogen sind, sodass durchaus auch pauschale Rechtseinrdumungen
moglich sind.'® Die Norm gilt jedoch nicht uneingeschrinkt, sondern unterliegt
vielmehr auch selbst bestimmten Grenzen: So kann eine mutmaBliche
Einrdumung von zur Zeit des Vertragsschlusses noch unbekannten Nutzungsarten
allenfalls bei Vereinbarung einer Beteiligungsvergiitung angenommen werden. %6
Im Zweifel ist eine fortlaufende, erfolgsabhéngige Vergiitung angemessener als

eine einmalige Pauschalvergiitung.'®” § 11 S. 2 UrhG ist schlieBlich auch auf

Urheber in Arbeits- oder Dienstverhéltnissen anwendbar. '

V. Anwendbarkeit des Beteiligungsgrundsatzes auf ausiibende Kiinstler

Einer genaueren Untersuchung bedarf daher die bislang soweit ersichtlich
iibergangene Frage der Anwendbarkeit des Beteiligungsgrundsatzes auf die
auslibenden Kiinstler. Bedeutung hat dies, da ausiibende Kiinstler als strukturell
schwichere Partei wie bereits erwéhnt besonders hdufig gegeniiber den Interessen
der Verwerter unterlegen und dadurch an der Durchsetzung einer angemessenen
Vergiitung gehindert sind.'®® Auch haben Pauschalvergiitungen hier angesichts der
oftmals zahlreichen Beteiligten mit héufig geringen Beitrdgen eine lange
Tradition. Wahrend Wortlaut, Systematik und Historie gegen eine entsprechende
Anwendung sprechen (1.), ist eine solche geméil teleologischer sowie richtlinien-
und konventionskonformer Auslegung durchaus angezeigt (2.) und daher de lege

ferenda entsprechend klarzustellen (3.).

165 BGHZ 193, 268 = ZUM 2012, 793, 797 — Honorarbedingungen Freie Journalisten, fortgefiihrt in BGH ZUM
2014, 582, 583 — Rechteeinrdumung Synchronsprecher; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 11 Rn. 13;
Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 8; dies./Haedicke/Peifer, § 32 Rn. 4; Schippan, ZUM 2012,
771, 774 ff.; Nachweise zur Gegenansicht zahlreicher Instanz- und Obergerichte bei Roos, S. 254 ff.

166 BGH ZUM 2011, 560, 564 — Der Frosch mit der Maske; Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer,

§ 11 Rn. 9.

167 BGHZ 182, 337 = ZUM 2010, 48, 51 — Talking to Addison; BGH ZUM 2011, 316, 319 — Destructive
Emotions; Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 9.

168 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 2.

199 Vgl nur Amtl. Begr. BT-Drs. 14/7564, S. 1; Erdmann, GRUR 2002, 923 £;
Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 7.
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1. Wortlaut, Systematik und Historie

Bei einer isolierten Betrachtung des Wortlauts von § 11 S. 2 UrhG (,,Es (= das
Urheberrecht) dient zugleich der Sicherung einer angemessenen Vergiitung fiir die
Nutzung des Werkes.*) kann man zwar den Begriff des ,,Urheberrechts* noch in
seinem weiten Sinne als Oberbegriff verstehen, bei dem Begriff des ,,Werkes*
wird es allerdings bereits schwieriger. Auch im Zusammenhang mit S. 1 der
Vorschrift, die ausdriicklich nur von dem Urheber spricht (,,Das Urheberrecht
schiitzt den Urheber in seinen geistigen und personlichen Beziehungen zum Werk
und in der Nutzung des Werkes.“) wird deutlich, dass hier nur vom Urheber

ausgegangen wird.

Dies entspricht auch der libergeordneten Systematik. So steht § 11 UrhG im ersten
Teil des UrhG (§§ 1-69g UrhG), welcher das Urheberrecht (im engeren Sinne)
zum Gegenstand hat. In dem Abschnitt betreffend die ausiibenden Kiinstler
(§§ 73-84 UrhG) findet sich kein Verweis auf die Norm. Eine vergleichbare
Vorschrift zum Schutz der ideellen und materiellen Interessen der ausiibenden
Kiinstler sieht das Gesetz ebenso wenig vor, weshalb auch umstritten ist, ob der
kiinstlerische Leistungsschutz monistisch oder dualistisch ausgestaltet ist (siche
hierzu bereits oben unter II.). Die Ansicht, welche in den §§ 73 ff. UrhG kein
einheitliches Leistungsschutzrecht, sondern ein Biindel von Rechten sieht, bei
dem die Vermdgensrechte von der personlichkeitsrechtlichen Komponente
getrennt sind'’®, muss damit neben der Ablehnung der monistischen Theorie auch

zu einer Nichtanwendbarkeit von § 11 UrhG im Interpretenrecht kommen.

2. Teleologische, richtlinien- und konventionskonforme Auslegung

Sinn und Zweck der Vorschrift sprechen dagegen fiir die Anwendbarkeit auf
ausiibende Kiinstler.!”! Es ist nicht ersichtlich, warum die Interpreten in dieser
Hinsicht weniger schutzbediirftig sein sollen als die Urheber. Hierfiir spricht auch,
dass §§ 32, 32a UrhG eingefiihrt worden sind, um § 11 S. 2 UrhG Rechnung zu
tragen.!”? Da die §§ 32, 32a, 32b, 36 und 36a UrhG iiber § 79 Abs. 2a UrhG auf

170 Siehe etwa Jaeger, S. 80 f.; Peukert, S. 37 ff.
71 Vgl. auch Wandtke, ZUM 2015, 488, 493 f.
172 Vgl. Schricker/Loewenheim/Loewenheim/Peifer, § 11 Rn. 7.
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ausiibende Kiinstler fiir anwendbar erkldart werden, konnte in dem fehlenden
Verweis in §§ 73 ff. UrhG auf § 11 S. 2 UrhG im Umkehrschluss ein
Redaktionsversehen gesehen werden. Wenn die ganz {iberwiegende Anzahl der
,Vorschriften, die dem Anspruch auf angemessene Vergilitung zum Durchbruch

«173

verhelfen wollen auch fiir die ausiibenden Kiinstler gelten, miissen diese sich

auch auf den entsprechenden programmatischen Grundsatz berufen konnen.

Auch eine richtlinienkonforme Auslegung der Vorschrift spricht fiir die
Einbeziehung der ausiibenden Kiinstler in ihren Schutz. So heifit es in
Erwdgungsgrund 10 der InfoSoc-RL: Wenn Urheber und ausiibende Kiinstler
weiter schopferisch und kiinstlerisch tétig sein sollen, miissen sie fiir die Nutzung
ithrer Werke eine angemessene Vergiitung erhalten, was ebenso fiir die
Produzenten gilt, damit diese die Werke finanzieren konnen. Auch in
Erwdgungsgrund 73 der DSM-RL zur angemessenen Vergiitung der Urheber und
ausiibbenden Kiinstler kommt dies zum Ausdruck. So sind jedenfalls die
materiellen Interessen auch der Leistungsschutzberechtigten iiber § 11 UrhG
geschiitzt.'” SchlieBlich soll auch nicht unerwiihnt bleiben, dass im
internationalen Urheberrecht der Begriff der ,,angemessenen Vergiitung® erstmals
in Art. 12 des Rom-Abkommens zu finden ist und dann von WPPT und BTAP!”
iibernommen wurde, also seine Anfiange im Bereich der Rechte der ausiibenden
Kiinstler (und Tontrigerhersteller) hat'’®, auch wenn er sich dort allein auf die
Vergiitung bei gesetzlich erlaubter Nutzung (siehe hierzu spiter im Kapitel 5)

bezieht.

3. Stellungnahme und Anregung de lege ferenda

Im Ergebnis ist daher aus Gleichbehandlungsgriinden sowie aus europa- und
volkerrechtlichen Gesichtspunkten auch den ausiibenden Kiinstlern die
Moglichkeit der Berufung auf den Beteiligungsgrundsatz zuzugestehen. Dies hétte
zwar aufgrund des fehlenden Charakters der Norm als Anspruchsgrundlage keine

direkten Auswirkungen, womit auch der bislang fehlende Verweis zu erkldren

'3 Hertin/Wagner, Rn. 754.

174 Vgl. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 11 Rn. 4.

175 Beijing Treaty on Audiovisual Performances (adopted on june 24, 2012), abrufbar unter
https://wipolex.wipo.int/en/text/295838 (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).

176 Vgl. auch Reinbothe, in: FS Walter, S. 101, 103.
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sein mag. Dennoch béte dies fiir die Ausgestaltung der Vergiitungsanspriiche eine
wichtige Auslegungshilfe, bei deren Anwendung im Ubrigen die jeweiligen
Besonderheiten, wie etwa eine im Bereich der ausiibenden Kiinstler
moglicherweise weitere Verbreitung von Pauschalvergiitungen, weiterhin

beriicksichtigt werden konnten.

Daher ist die Forderung nach einer expliziten Erwdhnung der ausiibenden
Kiinstler in § 11 UrhG (wie im Ubrigen auch in § 1 UrhG)'"” zu begriiBen. Mit
Blick auf eine mdgliche Verwisserung und Uberfrachtung werden solche
Erweiterungen von allgemeinen Programmsétzen zwar durchaus kritisch
gesehen.!”® In diesem Falle wiirde von einer klarstellenden Erginzung des § 11
UrhG jedoch eine groBe symbolische Wirkung ausgehen, welche nicht zu
unterschitzen ist. Insbesondere hitte die Umsetzung der DSM-RL fiir eine solche
Erginzung genutzt werden konnen.!” Dies hitte wiederum eine besondere

Signalkraft zur Folge gehabt.

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass der durch das Gestez zur Stirkung
der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern eingefiihrte
Beteiligungsgrundsatz nach seinem Wortlaut sowie in systematischer und
historischer Auslegung strenggenommen auf das Urheberrecht im engeren Sinne
begrenzt ist. Eine teleologische sowie richtlinien- und voélkerrechtskonforme
Auslegung legt jedoch eine Gleichbehandlung aller Kreativen nahe. Aufgrund des
rein deklaratorischen Charakters der Norm sind die Auswirkungen ihrer
Nichtberiicksichtigung fiir eine angemessene Vergiitung der Interpreten zwar
marginal. Eine gesetzliche Klarstellung, etwa im Zuge der Umsetzung der DSM-

RL, wére aufgrund ihrer symbolischen Wirkung dennoch zu begrii3en.

177 So etwa Wandtke, ZUM 2015, 488, 495.

178 So etwa Obergfell/Zurth, ZGE/IPJ 2016, 1, 46.

179 So auch Schulze, GRUR 2019, 682, 684 — wenn auch mit dem (zutreffenden) Eingestiindnis, dass dies der
Gesetzesstruktur widerspriche.
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VI. AusschlieB8lichkeitsrechte und Vergiitungsanspriiche als Ausprigungen

der Verwertungsrechte

Der Grundsatz der angemessenen Vergiitung kann in verschiedenen
Konstellationen relevant werden. So konnen die Verwertungsrechte, fiir die sich
daneben der europarechtlich geprigte Oberbegriff der ,,vermogensrechtlichen
Befugnisse® (abgeleitet aus Art. 4 Schutzdauer-RL) etabliert hat, als
AusschlieBlichkeitsrecht oder als gesetzlicher Vergiitungsanspruch ausgestaltet
werden.!®® Es handelt sich hierbei um zwei Ausprigungen, die auf
unterschiedlichen Wegen dasselbe Ziel verfolgen.'8! Es muss daher insbesondere
bei den im Zuge der Digitalisierung neu entstandenen Nutzungsarten genau
untersucht werden, von welcher Kategorie sie umfasst werden oder ob woméglich
noch eine Regelungsliicke besteht. Sodann stellt sich die Frage, wie diese zu
schlieen ist. Hierbei sind insbesondere die Interessen der ausiibenden Kiinstler zu
berticksichtigen, die zum Teil — branchenabhéngig — divergieren konnen. So steht,
etwa im Musikbereich, hdufig das Interesse an einer mdglichst umfassenden
Verwertung mit einer entsprechenden Beteiligung hieran im Vordergrund,
wohingegen in anderen Féllen, insbesondere im Filmbereich, dem Erhalt der
Kontrolle iiber die Art und Weise der Verwertung teilweise eine groflere

Bedeutung zugemessen wird.'®?

Ausgehend von der Betrachtung des komplexen Geflechts unterschiedlicher
Interessen, denen das Interpretenrecht im digitalen Zeitalter verpflichtet ist (1.) ist
im Folgenden auf das Verhéltnis zwischen AusschlieBlichkeitsrechten und
gesetzlichen  Vergiitungsanspriichen (2.) sowie etwaige Vorteile der

letztgenannten einzugehen (3.).

180 Vol Griinberger ZUM 2015, 273; Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 5, § 77 Rn. 1;
zur Unterscheidung zwischen vertraglichen und gesetzlichen Vergiitungsanspriichen siehe auch
Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. D Rn. 1 f.

81 Vgl. Pfliiger, S. 119; Schack, ZUM 2001, 453, 457.

182 Vgl. nur Grandjean, ZUM 2019, 409, 412 f.; Pappi, ZUM 2020, 11, 13 £.; Sasse/Waldhausen, ZUM 2000,
837, 838.
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1. Die pentagonale Interessendivergenz

Das Urheberrecht ist seit jeher durch das Spannungsverhdltnis zwischen den
Interessen der beteiligten Akteure gekennzeichnet. Dieses hat sich mit den neu
aufkommenden Verwertungsarten des Digitalzeitalters und dem damit
einhergehenden FEintritt der Intermedidre als Werkvermittler noch verstarkt.
Flechsig spricht in diesem Zusammenhang von einem ‘“‘copyright turn vom
Urheberrecht zum Recht des Urhebers und Nutzers und seiner Intermedidire”™’.
Im Recht der ausiibenden Kiinstler gibt es ohnehin bereits eine weitere
Dimension. Aus diesem Grund muss zunehmend eine Gesamtbetrachtung der
Schaffens- und Existenzbedingungen erfolgen im Sinne einer ,,Okologie des
Urheberrechts als Lehre von den gesamten Beziehungen des Urhebers und seines

Werkes zur Auflenwelt<'8*,

Auch Hilty hat bereits kritisiert, dass das Urheberrecht auf der fiktiven bipolaren
Interessenlage zwischen den Rechteinhabern auf der einen und den Nutzern auf
der anderen Seite beruhe.!®® Es ist jedoch zwischen den Kreativen als originiren
Rechteinhabern und den Verwertern als derivativen Rechteinhabern zu
unterscheiden, die wiederum beide gegeniiber den Nutzern andere Interessen

haben, sodass man von einer ,tripolaren Interessenlage*!%¢

sprechen kann. Auf
der anderen Seite profitieren die Rechteinhaber natiirlich von den Verwertern, die
durch die Ubernahme des Investitionsrisikos dem Werk erst zu seinem Erfolg

verhelfen.

Kreative und Verwerter konnen sich dabei beide auf die Eigentumsgarantie
berufen, wohingegen fiir die Nutzerinteressen Grundrechtspositionen wie die
Sozialbindung des Eigentums, aber auch etwa die Meinungsfreiheit streiten.'®’
Die Interessen der Allgemeinheit stehen dabei tendenziell eher in Widerspruch zu
den Interessen der Verwerter als zu denjenigen der origindren Rechteinhaber,
sodass die Gefahr der Bildung monopolistischer Strukturen im Rahmen von

Verwertungsketten mit der Folge von Preisdiskriminierungen iiblicherweise in der

183 Flechsig, ZGE/IPJ 2011, 19, 45.

184 Flechsig, ZGE/IPJ 2011, 19, 37 mit Verweis u.a. auf Hilty, GRUR 2005, 819.

185 Hilty, GRUR 2005, 819, 820.

186 Hilty, GRUR 2005, 819, 820; ders., in: FS Schricker 2005, S. 325, 329 f.

187 Vgl. Hilty, GRUR 2005, 819, 824; ders., in: FS Schricker 2005, S. 325, 330, 340.
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Sphire der Verwerter entsteht.!®® Ohly hat aufgrund dieses Dreiecksverhiltnisses
bereits 2014 vorgeschlagen, in § 11 UrhG (etwa als Satz 3) das Erfordernis eines
fairen und angemessenen Ausgleichs der Interessen von Urhebern, Verwertern

und Nutzern aufzunehmen.'®’

Diese Tripolaritit kann nun fiir ausiibende Kiinstler im digitalen Zeitalter auf eine

«190 orweitert werden: So konnen zunichst

,pentagonale Interessendivergenz
Urheber und Interpreten ein und desselben Werkes bereits unterschiedliche
Interessen haben. Der zweite Konflikt entsteht jeweils mit den
Verwerterinteressen, insbesondere da die derivativen Rechteinhaber zugleich
selbst Inhaber origindrer AusschlieBlichkeitsrechte an ihrer unternehmerischen
Leistung sein konnen. AuBBerdem besteht auch hier jeweils der Widerspruch zu
den Interessen der Nutzer. Schlielich nehmen im digitalen Zeitalter die
sogenannten Intermediiire eine besondere Rolle ein.!”! Daher ist im Folgenden ein
besonderer Fokus auf die zur Regulierung dieser Dienste erlassene DSM-RL und

die hierdurch erforderlich gewordenen weiteren Anpassungen der nationalen

Regelungen zu legen.

2. Ersetzung von Verbotsrechten durch gesetzliche Vergiitungsanspriiche

Zwar wird auch aus der Perspektive der 6konomischen Analyse des Rechts der
Ausgestaltung als AusschlieBlichkeitsrechte der Vorrang gegeniiber gesetzlichen
Vergiitungsanspriichen eingerdumt.'”? Im digitalen Zeitalter stellt sich jedoch
zunehmend die Frage, ob gesetzliche Vergiitungsanspriiche dem Rechteinhaber
nicht zu einer besseren Durchsetzung seiner Rechte verhelfen wiirden als ein
AusschlieBlichkeitsrecht.'”® Dies gilt nicht erst, seit Plattformen wie ,,YouTube*
wichtige Verwertungskanile beherrschen, sondern betrifft alle
Vervielfiltigungsmoglichkeiten in einem abgeschlossenen (hdufig privaten)
Bereich, iiber den der Rechteinhaber keine Kontrolle mehr hat.'”* So kam

Rossbach bereits 1990 zu dem Schluss, dass sich die Ausschlie8lichkeitsrechte

188 Vgl. Hilty, GRUR 2005, 819, 824; ders., in: FS Schricker 2005, S. 325, 340.
139 Ohly, Gutachten F, S. 21.

190 Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 71.

191 So etwa auch Peifer, ZUM 2019, 648.

192 Vgl. Peukert, ZUM 2003, 1050, 1051.

193 Vgl. auch Dietz, GRUR Int. 2015, 309, 313.

194 Vgl. nur Schack, Rn. 486; Walter, in: FS Schulze, S. 185, 186.
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angesichts der Problematik ihrer Durchsetzung in der Praxis haufig als stumpfes
Schwert erweisen.!”> Zugleich rdumt sie jedoch ein, dass ,,das Rechtsinstitut der
gesetzlichen Verglitungsanspriiche nicht dazu mi(ss)braucht werden (sollte), alle
neu auftretenden Nutzungsvorginge, die die Weiterentwicklung der Technik

eroffnet, vorschnell zu erfassen.*!”®

,Es sollte von Fall zu Fall gepriift werden, ob nicht das die Position des
Urhebers am stirksten schiitzende Ausschlielichkeitsrecht die fiir ihn
giinstigere Regelung ist. Nur in solchen Bereichen, wo das verneint werden
mu(ss), bzw. wo iiberwiegende Belange der Allgemeinheit den freien Zugang
zu Geisteswerken fordern, sollten gesetzliche Vergiitungsanspriiche statuiert
werden. Dies ist in denjenigen Nutzungsfillen zweckmifig, in denen jeweils
eine Vielzahl von Einzelnutzern im Privatbereich nach Belieben und fiir
Urheber und auch Verwertungsgesellschaften unkontrollierbar Zugriff auf
Urheberrechtsgut nehmen kann, so wie das bei privaten Mitschnitten im
Audio- und Videobereich moglich ist und bei der reprographischen
Vervielfiltigung. In diesen besonderen Bereichen ist das strikte Festhalten an
der individualrechtlichen, durch AusschlieSlichkeitsrechte gekennzeichneten
Konzeption des Urheberrechts nicht mehr moglich und die Einfithrung

gesetzlicher Vergiitungsanspriiche daher interessengerecht.*!7

Hilty konkretisiert die Bedingungen fiir eine Ersetzung von Verbotsrechten durch
gesetzliche Vergiitungsanspriiche dahingehend, dass ein Versagen des Marktes
der individuellen Lizenzierung vorliegen muss.!”® Zusammenfassend nennt er
folgende Voraussetzungen, unter denen ein gesetzgeberischer Eingriff in eine
bestehende, absolutrechtlich geschiitzte Rechtsposition legitimiert sein kann:
irgend eine relevante Form von Marktversagen, die zwingende Verbindung der
entsprechenden Werknutzungen mit einem verwertungsgesellschaftspflichtigen
Vergiitungsanspruch und schlieBlich die zwingende Beteiligung der Kreativen an

dem so generierten Vergiitungsaufkommen.'*

Die Durchsetzbarkeit von gesetzlichen Vergiitungsanspriichen wird zwar trotz der

ithnen zugrunde liegenden verfassungsrechtlich geschiitzten Eigentumsposition

195 Rossbach, S. 323.

196 Rossbach, S. 340.

197 Rossbach, S. 340 f.

198 Hilty, GRUR 2005, 819, 822.

199 Vgl. Hilty, GRUR 2005, 819, 823; zur letztgenannten Voraussetzung siche auch ders., in: FS Schricker 2005,
S. 325,348 1.
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teilweise noch problematischer als bei den AusschlieBlichkeitsrechten gesehen.?”
Auch wird durch die pauschale Abgeltung von Nutzungsvorgédngen die Vergiitung
von diesen abgekoppelt, zum anderen héngt eine angemessene Beteiligung von
den entsprechenden Verteilungsregeln der die meisten gesetzlichen

Vergiitungsanspriiche wahrnehmenden Verwertungsgesellschaften ab.

Im  Bereich der  Leistungsschutzrechte  haben  die  gesetzlichen
Vergiitungsanspriiche jedoch eine lange Tradition. So haben ausiibende Kiinstler
(wie auch die Tontrdgerhersteller) einen Vergiitungsanspruch, wenn ,.ein zu
Handelszwecken verdffentlichter (erschienener) Tontrdger (unmittelbar) fiir
Rundfunksendungen oder ,,irgendeine 6ffentliche Wiedergabe beniitzt wird.*>"!
Diese Vorschrift findet sich sowohl im Rom-Abkommen als auch im WPPT
sowie im BTAP. Das italienische Urheberrechtsgesetz von 1941 sah sogar sowohl
fiir die Erstverwertung als auch fiir die Zweitverwertung lediglich einen Anspruch
auf angemessene Vergiitung vor.?”? Im deutschen Recht sind die im UrhG von
1965 vorgesehenen gesetzlichen Vergiitungsanspriiche im Kern bereits im LUG
und KUG?* angelegt und durch die Rechtsprechung anerkannt worden.?** Danach
sind einige vermogensrechtliche Befugnisse bei der Zweitverwertung, etwa im
Bereich der Sendung, als gesetzliche Vergiitungsanspriiche ausgestaltet. Dies
beruhe auf der Erkenntnis, dass gewisse Nutzungshandlungen aufgrund der
Sozialbindung des Eigentums (Art. 14 GG) zwar nicht verboten werden konnen,
deshalb aber auch nicht entschidigungslos hinzunehmen seien.?’> Zum Teil wird
dies aber auch sehr negativ gesehen. So werde das Urheberrecht gefdhrlich
relativiert durch die ,,immer hiufigere Ersetzung von AusschlieBlichkeitsrechten
durch bloBe Vergilitungsanspriiche®, welche als ,faule Kompromisse* zur
Gewissensberuhigung von Gesetzgeber und Rechtsprechung eine ,,schleichende

Aushohlung des Urheberrechts* bewirken.2%

200 Vel. etwa Gerlach, in: FS Pfennig, S. 351, 353, 355 {f.; siche auch Vogel, in: FS Nordemann, S. 349, 350.
201 walter, in: FS Schulze, S. 185, 190.

22 Vgl. Beining, S. 55 f.; Schack, Rn. 485.

203 Gesetz betreffend das Urheberrecht an Werken der bildenden Kiinste und der Photographie vom 9. Januar
1907, RGBI. 1907, S. 7.

204 Vgl. Rossbach, S. 25 f.; Stéhr, S. 22 f.

205 Vgl. Kloth, S. 153; Rossbach, S. 29 f.; Schack, Rn. 94, 475.

206 Schack, in: Depenheuer/Peifer, S. 123, 139.
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3. Dogmatik und Vorteile einer gesetzlichen Vergiitung

Die Rechtsnatur der gesetzlichen Vergilitungsanspriiche aufBerhalb solcher im
Rahmen von Schrankenregelungen (sieche hierzu spéter im Kapitel 5) ist
umstritten. Wihrend eine Ansicht in diesen Vergiitungsanspriichen eine
Abschwichung bzw. ein  funktionales Aquivalent des jeweiligen
Verwertungsrechts sieht?®’, handelt es sich nach der wohl iiberwiegenden Ansicht
in Rechtsprechung und Literatur hierbei um einen vermdgensrechtlichen
Anspruch eigener Art, der kein Minus, sondern ein Aliud zu den
AusschlieBlichkeitsrechten darstellt, also eine dritte Kategorie neben dem

Urheberpersonlichkeitsrecht und den Verwertungsrechten.?%

So tritt etwa auch der seit 1995 fiir das Vermieten von Bild- und Tontrigern
gewihrte Vergilitungsanspruch rechtlich selbstindig neben das ausschlieBliche
Vermietrecht, da die Funktion der Vergiitungsanspriiche in der Ergénzung der
jeweiligen  AusschlieBlichkeitsrechte  besteht.?®® Dieser Anspruch trigt
insbesondere dem Umstand Rechnung, dass die Interpreten ihr ausschlieBliches
Vermietrecht in der Praxis in aller Regel dem Produzenten zur ausschlielichen
Nutzung einrdumen und als regelméfig schwéchere Vertragspartei dabei keine
angemessene Beteiligung an der kiinftigen wirtschaftlichen Verwertung durch
Vermietung aushandeln kénnen.?'® Aufgrund dieser Ausgleichsfunktion folgt aus
Art. 14 GG eine entsprechende Pflicht des Gesetzgebers zur Einfiihrung
gesetzlicher Vergiitungsanspriiche.?!! Daneben gibt es das System kollektiver
Lizenzen, bei dem die erforderliche Erlaubnis der Rechteinhaber nur kollektiv
durch Verwertungsgesellschaften erteilt werden kann.'> Aber auch der
gesetzliche Vergiitungsanspruch wird als besonders wertvoll angesehen, wenn er

iiber Verwertungsgesellschaften wahrgenommen wird:

27 Vel. Ulmer, S. 293.

208 Vgl. BGH GRUR 1985, 131, 132 — Zeitschriftenauslage beim Friseur; BGHZ 92, 54 = GRUR 1985, 134 —
Zeitschriftenauslage in Wartezimmern; BGH GRUR 1986, 736, 738 — Schallplattenvermietung;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 15; Kloth, S. 155 f.; Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 7; Rossbach,
S. 74,79 ff.; Dreier/Schulze, § 27 Rn. 10; Stéhr, S. 74 ff.; offen gelassen in BVerfGE 31, 255, 262 —
Tonbandvervielfiltigung.

2% Vgl. Kloth, S. 156.

210 ygl. BT-Drs. 13/115, S. 7.

211 Vel. Ritgen, JZ 2002, 114, 118.

22 Vgl. Walter, in: FS Schulze, S. 185, 187.
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,»Aus Sicht der Kreativen ist ein gesetzlicher Vergiitungsanspruch, der
iber Verwertungsgesellschaften realisiert wird, in wirtschaftlicher
Hinsicht oft vorteilhafter als ein AusschlieBlichkeitsrecht, das in den

Hianden von Produzenten landet, wenn dort der Verteilungsaspekt, wie

so oft nicht ausreichend geregelt ist.“?!3

Denn die Geltendmachung eines Verbotsrechts hat noch keine Vergiitung zur
Folge, der bloe Vergiitungsanspruch jedoch schon, jedenfalls wenn die
Verglitung zwingend durch eine Verwertungsgesellschaft geltend zu machen ist

und dem Kreativen hieraus zwingend ein Anteil zusteht.?!*

Da es angesichts des
Grundsatzes der Vertragsfreiheit schwierig ist, im Rahmen des priméiren
Urhebervertragsrechts zu einer besseren Verteilungsgerechtigkeit zu gelangen,
werden gesetzliche Verglitungsanspriiche oder eine (zwingende) kollektive
Wahrnehmung  durch  Verwertungsgesellschaften  als  vielversprechend
angesehen.?!®> Auch in der dkonomischen Analyse des Rechts werden liability
rules dort befurwortet, wo AusschlieBlichkeitsrechte keine ausreichende
Exklusivititswirkung entfalten, weil sich die gesetzlichen Befugnisse faktisch
nicht durchsetzen lassen, oder ihre Funktion aus anderen Griinden nicht erfiillen

koénnen.2'®

Lehmann dagegen kritisiert die ,,Abschwédchung* von Verbotsrechten zu
Vergiitungsanspriichen im deutschen Urheberrecht, welche keine adiquate
Entsprechung in anderen Schutzsystemen des geistigen und gewerblichen
Eigentums habe.?!” AuBerdem kritisiert er die fehlende klare Ausgestaltung des
Verhiltnisses von AusschlieBlichkeitsrechten und zwingenden
Vergilitungsanspriichen sowie die Intransparenz der notwendigen Klarstellung der
Mindestrechte der Nutzer von urheberrechtlich geschiitzten Werken in der
digitalen Welt.?'® Auch aus der Musikindustrie, welche als Vertreterin der
Tontragerhersteller weiter fiir eine marktwirtschaftliche Losung pléadiert, wird die
Forderung nach einem funktionierenden Gesamtsystem unter Beibehaltung der

vorrangigen Stellung von Exklusivrechten und unter Vermeidung von deren

213 Dietz, GRUR Int. 2015, 309, 313 mit Verweis auf BGHZ 151, 300 = BGH ZUM 2002, 740 —
Elektronischer Pressespiegel.

214 Vgl. auch Hilty, in: FS Schricker 2005, S. 325, 331 (zum Urheber).

215 Vgl. etwa Hilty, GRUR 2005, 819, 820 f.; Walter, in: FS Schulze, S. 185, 196 f.

216 Vgl. Peukert, ZUM 2003, 1050, 1051.

217 Lehmann, in: FS Nordemann, S. 43.

218 [ ehmann, in: FS Nordemann, S. 43, 47 ff.
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Beschrinkung laut, wonach Direktvergiitungsanspriiche nur in den gesetzlich
angeordneten Ausnahmefillen in Betracht kommen sollen.?!” Entsprechend wurde
auch der bereits in dem Diskussionsentwurf des BMJV vom 24. Juni 2020 zum
UrhDaG vorgeschlagene Direktvergiitungsanspruch von dieser Seite scharf

kritisiert.?2°

Mit der vorliegenden Arbeit soll diese bislang praktizierte marktwirtschaftliche
Losung tiber Exklusivrechte kritisch auf ihre Wirksamkeit fiir eine angemessene
Vergiitung der ausiibenden Kiinstler im digitalen Zeitalter untersucht und einer

Losung tiber gesetzliche Verglitungsanspriiche gegeniibergestellt werden.

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Ausgangslage fiir einen
angemessenen Ausgleich zwischen den divergierenden Interessen aller beteiligten
Akteure — Urheber, Interpreten, Produzenten, Intermedidre und Nutzer — im
Zeitalter der Digitalisierung keine einfache ist. Dabei ist aufgrund der
zunechmenden  Massennutzungen eine  erschwerte  Durchsetzung  der
Exklusivrechte festzustellen, weshalb moglicherweise verstarkt iiber gesetzliche —
gegebenenfalls auch nur im Rahmen der kollektiven Rechtewahrnehmung geltend

zu machende — Vergiitungsanspriiche nachzudenken ist.

VII. Ergebnis

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass auch fiir die angemessene Vergiitung
ausiibender Kiinstler neben der verfassungsrechtlichen Verankerung in Art. 14
GG der Beteiligungsgrundsatz mit Leitbildfunktion des § 11 S. 2 UrhG als
Ankniipfungspunkt heranzuziehen ist. Auch das Recht der ausiibenden Kiinstler

folgt der monistischen Theorie.

219 Vgl. Houareau, MMR 2019, 635, 636.

220 Vgl. Einschitzung des Bundesverbands Musikindustrie zum ,,Diskussions-Entwurf* fiir ein ,,Zweites Gesetz
zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes vom 24. Juni 2020 zur
Umsetzung eines Teils der DSM-Richtlinie (EU 2019/790), abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellung
nahme_Bundesverband-Musikindustrie RefE Urheberrecht-11.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt
abgerufen am 13.12.2020), S. 4, 14 ff.
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https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellung%20nahme_Bundesverband-Musikindustrie_RefE_Urheberrecht-II.pdf?__blob=publicationFile&v=2

SchlieBlich bedarf es einer genauen Untersuchung, bei welchen Nutzungsformen
des Digitalzeitalters an AusschlieBlichkeitsrechten festzuhalten ist und wo den
Interessen der ausiibenden Kiinstler im Geflecht der unterschiedlichen Akteure
mithilfe von gesetzlichen Vergiitungsanspriichen besser Rechnung getragen

werden kann. Dies soll im Folgenden unternommen werden.
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Kapitel 2
Von AusschlieSlichkeitsrechten ausiibender Kiinstler umfasste

Online-Nutzungsarten

Wie bereits erwdhnt kennt das Urheberrecht ganz iiberwiegend
Ausschlielichkeitsrechte, was grundsdtzlich auch im Recht der ausiibenden
Kiinstler der Fall ist. Zuletzt wurde an dieser Prdmisse auch vom
Bundesverfassungsgericht explizit festgehalten.??! Dies hat vor allem zwei

Grinde:

,Denn im Rahmen einer Marktwirtschaft erfiillt das Urheberrecht die
Funktion, aufgrund ihrer Natur potentiell ubiquitire und einer
rivalisierenden Nutzung offenstehende immaterielle Giiter tiberhaupt
handelbar zu machen. Zugleich dient es dazu, die Urheberschaft
anzuerkennen und durch die AusschlieBlichkeitsgarantie den Anreiz

fiir Produktion und Verbreitung neuer und innovativer immaterieller

Giiter zu setzen. 2

AusschlieBlichkeitsrechte gewéhren ein (positives) Nutzungs- und ein (negatives)
Verbotsrecht und dienen dem Zweck, dem Urheber oder ausiibenden Kiinstler die
Kontrolle iiber die Verwertung zu erhalten. Im Folgenden ist daher zu
untersuchen, welche digitalen Nutzungshandlungen von
AusschlieBlichkeitsrechten der ausiibenden Kiinstler erfasst werden. Dies ist
insofern relevant, als in diesen Fillen liber die Moglichkeit der Rechteeinrdumung
oder -iibertragung nach § 79 UrhG im Rahmen des interpretenvertragsrechtlichen
Mechanismus gegebenenfalls eine angeemssene Vergiitung erzielt werden kann
(siehe hierzu dann im folgenden Kapitel 3). Wie bei den Verwertungsrechten des
Urhebers (§ 15 Abs. 1, Abs. 2 UrhG) ist dabei auch im Recht der ausiibenden
Kiinstler die — in § 77 UrhG geregelte — korperliche (I.) von der — in § 78 UrhG
normierten — unkorperlichen Verwertung (II.) zu unterscheiden. SchlieBlich ist die
Frage nach der Bedeutung der Verwertungsgesellschaften in diesem Bereich in

den Blick zu nehmen (IIL.).

21 BVerfGE 142, 74 = ZUM 2016, 626 — Metall auf Metall.
222 Dreier, CR 2000, 45; vgl. auch Schack, in: Depenheuer/Peifer, S. 123, 134.
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I. Die korperliche Verwertung (§ 77 UrhG)

§ 77 UrhG betrifft die Verwertung einer Darbietung in korperlicher Form.?** Die
Vorschrift gewihrt dem ausiibenden Kiinstler generell ein
AusschlieBlichkeitsrecht zur Sicherung der Kontrolle iiber den unmittelbaren
Wirkungsbereich der Darbietung.??* Im Unterschied zum Urheberrecht, das in
§ 15 Abs. 1 UrhG eine lediglich beispielhafte Aufzdhlung korperlicher
Verwertungsrechte vorsieht (,,insbesondere®), welche — wenn auch nur innerhalb
des durch den vollharmonisierenden Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL abgesteckten
Rahmens — offen ist fiir weitere Nutzungsrechte, ist § 77 UrhG abschlieBend.??
Im Ubrigen stimmt die Vorschrift jedoch weitgehend mit dem Urheberrecht
iiberein. Die einzelnen in § 77 Abs. 1 und 2 UrhG gewéhrten Rechte bestehen
unabhingig voneinander und konnen vom ausiibenden Kiinstler selbststindig
geltend gemacht werden, sodass die Einrdumung des Aufnahmerechts
beispielsweise  nicht die  Erschopfung des  Vervielfdltigungs- und
Verbreitungsrechts zur Folge hat, auch wenn in der Vertragspraxis beide Rechte
zusammen iibertragen werden, da die Aufnahme Voraussetzung einer jeden
Vervielfiltigung und Verbreitung ist und beide Verwertungsarten wirtschaftlich
dasselbe Ziel verfolgen.??® Im Unterschied zum Urheber (§ 23 UrhG) steht dem
ausiibenden Kiinstler zwar kein Bearbeitungsrecht zu.??’ Dieses hat dort jedoch
ohnehin keine eigenstindige Bedeutung.??®  Unionsrechtlich ist das
Bearbeitungsrecht Teil des Vervielfdltigungsrechts (siehe hierzu spater im Kapitel

S unter II. 1.).

Wegen der fast  vollstindigen = Harmonisierung der  korperlichen
Verwertungsrechte (lediglich mindestharmonisiert ist nur das Verleihrecht) sind
diese richtlinienkonform auszulegen, wobei ein unionsrechtlich autonomes

Begriffsverstandnis zugrunde zu legen ist, sodass ein Riickgriff auf §§ 16, 17

23 Vel. Diinnwald/Gerlach, Vor § 77 Rn. 1 f., § 77 Rn. 1; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 1;
Biischer/Dittmer/Schiwy/Pielsticker, Teil 1 Kap. 10 § 77 Rn. 1.

224 Vgl. Wandtke/Bullinger/Biischer, § 77 Rn. 1; Dreier/Schulze, § 77 Rn. 1.

225 Vgl. auch Diinnwald/Gerlach, Vor § 77 Rn. 2; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 2;
Fromm/Nordemann/Schaefer, § 77 Rn. 1; Mohring/Nicolini/Stang, § 77 Rn. 1.

226 Vgl. Wandtke/Bullinger/Biischer, § 77 Rn. 2.

227 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 2, 42 f.

228 Vgl. Rohweder, UFITA 2015/111, 401, 412.
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UrhG nur bei Vereinbarkeit mit den Vorgaben der Richtlinie erfolgen darf.?*
Wihrend ist dies fiir das Vervielfdltigungs- und Vermietrecht unproblematisch ist,
da in Art. 2 InfoSoc-RL bzw. in Art. 3 Abs. 1 Vermiet- und Verleih-RL der
Schutzinhalt einheitlich vorgegeben ist, fehlt es an einer unionsrechtlich
einheitlichen Definition des Aufnahme- und Verbreitungsrechts.?*° Diese findet
sich aber in Art. 7 lit. b) Rom-Abkommen, Art. 14 Abs. 1 S. 1 TRIPS?*! und Art.
6 lit. i) WPPT. Da die EU selbst Vertragsstaat von TRIPS und WPPT ist und sich
die Rechtsangleichung nicht in Widerspruch zu anderen internationalen
Ubereinkommen setzen soll, sind unionsrechtlich harmonisierte Rechte im Lichte
derselben Begriffe der internationalen Ubereinkommen, also zugleich mittelbar

volkerrechtskonform auszulegen.?*

Besonders zu beriicksichtigen sind dabei die Begriffsdefinitionen im WPPT.?*3
Der WPPT sieht zwar AusschlieBlichkeitsrechte vor (namentlich in Art. 6 bis 10),
aber ohne unmittelbare Wirkung.?** Nach Art. 6 lit. ii) WPPT haben die
auslibenden Kiinstler das ausschlieBliche Recht der Festlegung ihrer nicht
festgelegten  Darbietung. Art. 7  WPPT sieht ein  umfassendes
Vervielfiltigungsrecht vor und geht dabei iiber Art. 7 lit. ¢) Rom-Abkommen und
Art. 14 Abs. 1 S. 1 TRIPS hinaus.?** Art. 8 WPPT beinhaltet das ausschlieBliche
Verbreitungsrecht. Dieses ist nahezu deckungsgleich mit demjenigen der Urheber,
weshalb der Riickgriff auf Art. 4 WCT?® erfolgen kann.?’ Art. 9 WPPT
kodifiziert das ausschlieBliche Vermietrecht und entspricht dabei Art. 14 Abs. 4 S.
1 TRIPS.?*® Nach den Legaldefinitionen in Art. 2 lit. b) WPPT und Art. 2 lit. c)
WPPT sind jedoch fiir samtliche AusschlieBlichkeitsrechte alle visuellen und

audiovisuellen Festlegungen ausgeschlossen.

29 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 8 f.

230 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 9.

21 Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums, BGBL. II, 1994,
S. 1730.

232 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 9.

233 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 9 m. w. N.

234 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 21.

235 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 21.

236 WIPO Copyright Treaty (adoptend in Geneva on December 20, 1996), abrufbar unter
https://wipolex.wipo.int/en/text/295157 (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).

237 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 22.

238 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 23.
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Der jilingst in Kraft getretene Vertrag von Peking zum Schutz von audiovisuellen
Darbietungen (BTAP) hat schlieBlich erstmals im internationalen Recht einen
umfassenden, im Wesentlichen dem WPPT entsprechenden Schutz der
Schauspieler als ausiibende Kiinstler beim Film zum Gegenstand.?* Art. 6 lit. ii)
BTAP sieht hinsichtlich korperlicher Verwertungshandlungen bei nicht
festgelegten Darbietungen ein ausschlieBliches Recht der Festlegung einer nicht
festgelegten Darbietung vor. Beziiglich festgelegter Darbietungen steht dem
ausiibenden Kiinstler das ausschlieBliche Vervielfiltigungs- (Art. 7),
Verbreitungs- (Art. 8) und Vermietrecht (Art. 9) zu. Allerdings haben bislang
weder die Bundesrepublik Deutschland noch die Europdische Union dieses

rt24°

Abkommen ratifiziert™", sodass es (noch) nicht zur Auslegung der nationalen und

europdischen Normen herangezogen werden kann.

§ 77 UrhG enthilt dagegen lediglich das Aufnahme- (1.), Vervielfiltigungs- (2.)
und Verbreitungsrecht (3.) des ausiibenden Kiinstlers. Alle drei Rechte sollen im
Folgenden auf ihre Betroffenheit bei im Rahmen neuer Geschiftsmodelle

erfolgenden digitalen Nutzungen untersucht werden.

1. Aufnahmerecht (§ 77 Abs. 1 UrhG)

Im Unterschied zum Urheberrecht — wo das Aufnahmerecht Teil des
Vervielfiltigungsrechts ist — bildet das Aufnahmerecht der ausiibenden Kiinstler
ein eigenstindiges Verwertungsrecht.>*! Diese Differenzierung im Recht der
auslibenden Kiinstler zwischen Aufnahme- und Vervielfdltigungsrecht, die
dogmatisch nicht zwingend ist, aber der Umsetzung von Art. 7 Vermiet- und
Verleih-RL und Art. 2 lit. b) InfoSoc-RL als zwingenden unionsrechtlichen
Vorgaben dient und Art. 7 Abs. 1 lit. b) und ¢) Rom-Abkommen, Art. 14 Abs. 1
TRIPS und Art. 6 lit. ii) bzw. Art. 7 WPPT folgt>*?, wird teilweise stark
1243

kritisiert”™, etwa mit dem folgenden Argument:

239 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 24; Schricker/Loewenheim/Katzenberger/N. Reber, § 92
Ra. 19.

240 Siehe hierzu die Auflistung der Vertragsstaaten des BTAP, abrufbar unter https:/wipolex.wipo.int/en/treaties/
ShowResults?start year=ANY &end_year=ANY &search what=C&code=ALL &treaty id=841

(zuletzt abgerufen am 15.1.2021).

241 Vel. Diinnwald/Gerlach, Vor § 77 Rn. 2, § 77 Rn. 4; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 25, 31.

242 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 25.

243 So Diinnwald, ZUM 2004, 161, 164 f; sich dem anschlieBend auch Wandtke, ZUM 2004, 505, 508 (Fn. 38).
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https://wipolex.wipo.int/en/treaties/ShowResults?start_year=ANY&end_year=ANY&search_what=C&code=ALL&treaty_id=841
https://wipolex.wipo.int/en/treaties/ShowResults?start_year=ANY&end_year=ANY&search_what=C&code=ALL&treaty_id=841

,.Es gibt keinen sachlichen Grund, die Struktur und die Systematik der
Vorschriften iiber das Urheberrecht im Abschnitt {ber den

kiinstlerischen Leistungsschutz dort zu dndern, wo eindeutig keine

sachlichen Unterschiede bestehen.2*

Diese unterschiedliche Behandlung ist jedoch der Besonderheit der
Verginglichkeit der Darbietung ohne korperliche Festlegung (,,Kunst des
Augenblicks®) geschuldet.?*> Das Aufnahmerecht ist ein dem Interpreten als
Reaktion ,,auf die von der Technik bewirkte Umweltverdnderung und den davon
ausgelosten Verlust der vertraglichen Zugangskontrolle® zugewiesenes property
right, ,um die positiven Externalititen der festgelegten Darbietung in seiner
Person zu konzentrieren und alle anderen davon auszuschlieBen.“?*¢ Das
Aufnahmerecht ist vollstindig harmonisiert.>*” Mangels unionsrechtlich
einheitlicher Definition muss jedoch auf das Rom-Abkommen, TRIPS und WPPT
zuriickgegriffen werden.?*® Im Folgenden sollen der Tatbestand (a)) sowie seine

Anwendbarkeit im Online-Bereich (b)) skizziert werden.

a) Tatbestand

Nach § 77 Abs. 1 UrhG hat der ausiibende Kiinstler das ausschlieBliche Recht,
seine Darbietung auf Bild- oder Tontridger aufzunehmen. Aufnahme ist dabei jede
erstmalige Festlegung auf einen Bild- oder Tontréger, also jede Verkdrperung von
Bildern und/oder Ténen oder von Darstellungen von Bildern und/oder Ténen auf
Bild- und Tontrdgern in einer Weise, dass diese Verkdrperung oder Darstellung
mittels einer Vorrichtung wahrgenommen, vervielfdltigt oder wiedergegeben
werden kann, worunter jeder technische Vorgang fillt, der die Darbietung
wiederholbar macht, unabhéngig davon, welche technischen Mittel und Verfahren
eingesetzt werden.?* Bild- oder Tontréiger sind in § 16 Abs. 2 UrhG legaldefiniert

als Vorrichtungen zur wiederholbaren Wiedergabe von Bild- oder Tonfolgen.

244 Diinnwald, ZUM 2004, 161, 165.

245 BGHZ 33, 20 = GRUR 1960, 614, 616 — Figaros Hochzeit; Griinberger, Rn. 1109;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 26; Kohler, GRUR 1909, 230, 231; Wild, S. 140.

246 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 26.

247 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 34, § 77 Rn. 8.

248 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 9.

2% Vgl. Wandtke/Bullinger/Biischer, § 77 Rn. 3; Dreier/Schulze § 77 Rn. 4; Diinnwald/Gerlach, § 77 Ru. 4;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 28; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 77 Rn. 2;
Biischer/Dittmer/Schiwy/Pielsticker, Teil 1 Kap. 10 § 77 Rn. 4; Mohring/Nicolini/Stang, § 77 Rn. 4.
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Diese im Urheberrechtsteil des UrhG befindliche Definition findet auch auf die
Leistungsschutzrechte Anwendung.?>® Das ist jedoch nicht zweifelsfrei, vielmehr
kann dies nur gelten, wenn § 16 Abs. 2 UrhG richtlinienkonform dahingehend
ausgelegt wird, dass auch ein einzelner wiederholbarer Ton oder ein einzelnes
Bild ausreicht.?*! Eine Definition der Festlegung findet sich in Art. 2 lit. ¢) WPPT.
Danach bedeutet Festlegung die Verkorperung von Tonen oder von Darstellungen
von Tonen in einer Weise, dass sie mittels einer Vorrichtung wahrgenommen,
vervielfiltigt oder wiedergegeben werden konnen. Der Begriff der

., Verkdrperung® ist dabei weit auszulegen.>>

b) Bedeutung im Online-Bereich

Bei den digitalen Nutzungsarten spielt das Aufnahmerecht keine grof3e Rolle. Dies
ergibt sich bereits aus dem Tatbestand selbst, der eine korperliche Festlegung
erfordert. Mangels einer solchen Fixierung ist beim Live-Streaming, etwa auf der
Website eines Theaters oder Orchesters, nur das Senderecht (hierzu spéter unter
II. 2. b) (1)), aber nicht das Aufnahmerecht betroffen.?** Fraglich ist zwar, ob hier
nicht auch eine — wenigstens voriibergehende — Vervielfaltigung gegeben und von
daher auch das Aufnahmerecht betroffen ist. Wenn man im Livestreaming eine
solche Vervielfiltigung sehen mochte, ist diese aber jedenfalls nach § 44a UrhG
zuldssig, was dann gleichermalBlen fiir die Betroffenheit des Aufnahmerechts zu
gelten hitte. Anders ist dies jedoch beim On-Demand-Streaming. Hier ist zwar in
erster Linie das Recht der offentlichen Zugénglichmachung einschlédgig (hierzu
spater unter II. 1. c) (2)). Allerdings setzt die eine On-Demand-Nutzung
kennzeichnende technische Wiederholbarkeit der grundsétzlich verginglichen
Darbietung zu einem beliebigen Zeitpunkt eine entsprechende Fixierung voraus,

weshalb zugleich ein Fall der Aufnahme gegeben ist.>>*

20 BGHZ 161, 161 = ZUM 2005, 389 — Gotterdimmerung; Apel, S. 265; Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 4;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 29; Dreier/Schulze, § 16 Rn. 17.

231 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 29.

232 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 21.

253 Vgl. nur Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558, 560.

254 Vgl. Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558, 560.
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2. Vervielfiltigungsrecht (§ 77 Abs. 2 S. 1 Var. 1 UrhG)

Ahnlich und insoweit iibereinstimmend mit dem Urheberrecht verhilt es sich
beim Vervielfaltigungsrecht. Zwar handelt es sich auch hier um eine korperliche
Verwertungsart. Dennoch kommt diesem Recht auch im Rahmen der digitalen
Nutzung unter Umstéinden eine nicht unerhebliche Bedeutung zu. Auch das
Vervielfiltigungsrecht ist vollstindig harmonisiert.>> Es schiitzt den ausiibenden
Kiinstler insbesondere in seinem wirtschaftlichen Interesse an der Kontrolle und
Steuerung der Verwertung seiner festgelegten Darbietung.?>® Auch der Tatbestand
der Vervielfiltigung ist kurz zu untersuchen (a)), bevor eine Subsumtion der
wichtigsten Online-Nutzungsarten Streaming und Download hierunter erfolgen

soll (b)).

a) Tatbestand

Nach § 77 Abs. 2 S. 1 Var. 1 UrhG hat der ausiibende Kiinstler das
ausschlieBliche Recht, den Bild- oder Tontrdger, auf den seine Darbietung
aufgenommen worden ist, zu vervielfaltigen. Irrelevant ist dabei, ob die erste
Festlegung mit Zustimmung des Interpreten erfolgt ist.>’ Der Begriff der
,Vervielfiltigung” entspricht demjenigen in § 16 Abs. 2 2. Alt. UrhG.>8
Erforderlich ist jedoch eine richtlinienkonforme Auslegung dahingehend, dass ein
Bild- oder Tontrdger bereits dann vorliegt, wenn es zu wiederholbaren
Wiedergaben eines Einzeltons oder eines einzelnen Bildes kommt (siche oben
unter 1. a)).?®° Erfasst ist danach jede Ubertragung von einem Bild- oder
Tontriger auf einen anderen Bild- oder Tontriger.?®® Dies umfasst neben der
unmittelbaren Festlegung (z. B. Brennen von CDs) auch die mittelbare
Aufzeichnung in Form des sogenannten ,,off the air copying“.?®' Auch die

erstmalige Festlegung eines noch nicht kdrperlich festgelegten Werkes, etwa das

235 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 34, § 77 Rn. 8.

236 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 32.

257 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 33.

28 Vgl. Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 6; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 77 Rn. 3.

2% Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 33.

260 Vgl. Wandtke/Bullinger/Biischer, § 77 Rn. 5; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 77 Rn. 3.
261 BT-Drs. 13/115, 14 f.; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 77 Rn. 5; Dreier/Schulze, § 77 Rn. 5;
Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 6; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 34;
Biischer/Dittmer/Schiwy/Pielsticker, Teil 1 Kap. 10 § 77 Rn. 6; Loewenheim/Vogel, § 38 Rn. 63.

49



Mitschneiden einer Konzertauffilhrung?®? oder einer Oper?®* und die Aufnahme

von Musik auf Tontrdger (Schallplatte, CD) ist umfasst.

b) Einordnung von Streaming und Download

Bei den neuen Erscheinungsformen der Online-Nutzung stellt sich jeweils die
Frage, ob neben anderen Rechten (wie etwa dem Recht der offentlichen
Zugéanglichmachung oder der Sendung) auch das Vervielfaltigungsrecht betroffen
ist. Dies ist der Fall, wenn es sich nicht um eine nach § 44a UrhG bzw. § 53 UrhG

privilegierte lediglich voriibergehende oder private Vervielfaltigung handelt.

On-Demand-Streaming und -Download sind jeweils eigenstindige technische
Vorgénge, erfassen aber sowohl das Vervielfiltigungsrecht als auch das Recht der
offentlichen Zuginglichmachung.?®* Folglich ist bei allen On-Demand-
Nutzungen, sei es auf (kostenfreien) Plattformen wie etwa ,,YouTube* oder auf
der eigenen Website eines Theaters oder Orchesters, aber auch auf anderen
moglicherweise kostenpflichtigen Plattformen wie der ,,Digital Concert Hall®,
auch das Vervielfiltigungsrecht betroffen. Fraglich ist jedoch, ob dies bei der
Einrdumung der Rechte und insbesondere entsprechend bei der angemessenen
Vergiitung zu beriicksichtigen ist, oder ob die Vervielfdltigung als zwingende
Begleiterscheinung der On-Demand-Nutzung, beim Download wie beim
Streaming, von dem Recht der offentlichen Zuginglichmachung gleichsam
konsumiert wird. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass in der Praxis einheitliche
Nutzungshandlungen lizenziert werden, sodass von einer solchen Konsumtion
ausgegangen werden kann. Dagegen ist eine beim Live-Streaming erfolgende
Vervielfiltigung jedenfalls lediglich voriibergehender Natur (siche oben unter 1.
b)). Bei dieser Nutzungsart ist daher vielmehr das Senderecht einschldgig (siche

hierzu spéter unter II. 2. b) (1) sowie im Kapitel 4 unter V. 1.).

262 BGH ZUM 1986, 202, 203 — Bob Dylan.

263 BGHZ 33, 20 = GRUR 1990, 614, 616 — Figaros Hochzeit.

264 Vgl. nur Wandtke/Bullinger/Biischer, § 77 Rn. 5; Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558, 559; nach a. A. nur
beim Download, i.U. Privilegierung durch § 44a UrhG mangels eigenstindiger wirtschaftlicher Bedeutung der
voriibergehenden Vervielféltigung bei der fliichtigen Speicherung im Arbeitsspeicher des Nutzers, die als
Vorbereitungshandlung fiir den Upload notwendiger Bestandteil des Rechts aus § 19a UrhG sei, vgl. etwa
Kidhler, ZUM 2016, 417, 419.

50



Auch die Ubernahme kleinster Teile wie etwa beim Sampling ist eine
Vervielfiltigung. Der BGH hat dies bezogen auf das Tontrégerherstellerrecht nach
§ 85 UrhG®® sowie das Filmherstellerrecht nach § 94 UrhG bzw. den
Laufbildschutz nach § 95 UrhG?® bereits in der Vergangenheit klargestellt. Im
Hinblick auf das Recht der Tontrdgerhersteller ist dies nach zwischenzeitlicher
Klirung durch den EuGH2?®’ mittlerweile bestitigt worden.?®® Aufgrund der
unterschiedlichen Schutzgegenstinde ist dies jedoch nicht automatisch auf die
Interpretenrechte zu iibertragen.’®® Diese sind vielmehr in richtlinienkonformer
Auslegung an den Anforderungen des Teileschutzes bei den Urheberrechten zu
messen, es muss also in dem vervielfdltigten Darbietungsteil die geschiitzte

Darbietung vorhanden sein.?”

3. Verbreitungsrecht (§ 77 Abs. 2 S. 1 Var. 2 UrhG)

Auch das Verbreitungsrecht einschlieBlich der Erschopfung (Art. 9 Abs. 2
Vermiet- und Verleih-RL) ist vollstindig harmonisiert, wodurch seine
Verkehrsfahigkeit gesichert ist, auch wenn offen bleibt, ob es iibertragen,
abgetreten oder Gegenstand vertraglicher Lizenzen (Art. 9 Abs. 4 Vermiet- und
Verleih-RL) wird.?”' Mit Blick auf den Tatbestand (a)) stellt sich anschlieBend
insbesondere die Frage, ob auch das Vermiet- (b)) und das Verleihrecht (c))
hiervon umfasst sind. Fraglich ist zudem, ob dieses Verwertungsrecht auch bei der
digitalen Verbreitung von Werkstiicken inklusive seiner Erschopfungswirkung

einschlégig ist (d)).

a) Tatbestand

Nach § 77 Abs. 2 S. 1 Var. 2 UrhG hat der ausiibende Kiinstler das
ausschlieBliche Recht, den Bild- oder Tontrdger, auf den seine Darbietung
aufgenommen worden ist, zu verbreiten. Die Verbreitung ist definiert wie in § 17

UrhG, weshalb auch der Erschdpfungsgrundsatz auf das Verbreitungsrecht des

265 BGH ZUM 2009, 219 — Metall auf Metall; ZUM 2013, 484 — Metall auf Metall I1.
266 BGHZ 175, 135 = GRUR 2008, 693, 694 — TV Total.

267 EuGH ZUM 2019, 738.

268 BGH ZUM 2020, 617 — Metall auf Metall IV.

269 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 38.

270 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 40 m. w. N.

21 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 34, § 77 Rn. 8.
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t2”? Danach wird dem

auslibenden Kiinstlers grundsitzlich anwendbar is
ausiibenden Kiinstler entsprechend das Recht gewihrt, das Original oder
Vervielfiltigungsstiicke des Werkes, also den Bild- oder Tontrdger, der
Offentlichkeit anzubieten oder in Verkehr zu bringen. Die Art des
Speichermediums ist unerheblich, so werden analoge Speichermedien wie
Schallplatten, Tonbdnder, Filmrollen ebenso wie digitale Speichermedien,
sogenannte Offline-Datentrdger wie CD, CD-ROM, DVD, USB-Stick oder
Speicher von MP3-Playern erfasst.>’ Damit kann der ausiibende Kiinstler die
Verbreitung  unbefugter  Konzertmitschnitte, = sogenannter  ,,bootlegs®,
verhindern.?’* Entscheidend ist jedoch, dass auch das Vervielfiltigungsstiick als
Sache im Sinne des § 90 BGB verbreitet wird, woran es bei der Online-
Ubertragung, bei der das Vervielfiltigungsstiick selbst erst durch Speicherung
beim Empfinger entsteht, fehlt.?’”> Erfolgt der Abruf durch den Endnutzer, greift

daher § 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG (siehe hierzu spiter unter II. 1.).

b) Vermietrecht

Umstritten ist, ob das Verbreitungsrecht auch das — ebenfalls vollstindig
harmonisierte’’®, jedoch nach § 17 Abs. 2 UrhG nicht der Erschopfung

277 _ Vermietrecht umfasst. Eine Ansicht bejaht dies.?’® Sie kann

unterliegende
sich hierbei auf die bisherige Konzeption des deutschen Rechts berufen.?”
Allerdings ist das Vermietrecht wegen des Gebots der richtlinienkonformen
Auslegung nicht als vom Verbreitungsrecht umfasst anzusehen, da die Definition
der zeitlich begrenzten, unmittelbar oder mittelbar Erwerbszwecken dienenden
Gebrauchsiiberlassung in § 17 Abs. 3 S. 1 UrhG nicht den unionsrechtlichen
Verbreitungsbegriff erfiillt, welcher sich wiederum auf dauerhaft angelegte

Nutzungshandlungen beschrinkt.?®® Es handelt sich daher vielmehr um ein

22 Vgl. Apel, S. 278; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 77 Rn. 7; Dreier/Schulze, § 77 Rn. 7; Diinnwald/Gerlach,
§ 77 Rn. 8; Mohring/Nicolini/Stang, § 77 Rn. 10.

283 Vel. nur Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 9; Dreier/Schulze, § 17 Rn. 6.

274 Vgl. Biischer/Dittmer/Schiwy/Pielsticker, Teil 1 Kap. 10 § 77 Rn. 8.

25 Vgl. Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 9.

276 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 34, § 77 Rn. 8.

277 Vgl. auch Diinnwald/Gerlach,§ 77 Ru. 1; Schricker/Loewenheim, § 17 Rn. 55.

278 Vgl. Wandtke/Bullinger/Biischer, § 77 Rn. 7; Dreier/Schulze, § 17 Rn. 16, § 77 Rn. 7; Diinnwald/Gerlach,
§ 77 Rn. 1; v. Lewinski, ZUM 1995, 442 ff.; Rohweder, UFITA 2015/111, 401, 409; Mdohring/Nicolini/Stang, § 77
Rn. 10.

2 Vgl. BT-Drs. 13/115, S. 7.

280 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 45, 48; ders., in: FS Schulze, S. 67, 70 f.
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eigenstindiges Recht.?®! Die im Urheberrecht mdgliche Ldsung iiber einen
unbenannten Fall der korperlichen Verwertung scheidet dabei im Interpretenrecht
allerdings aus, weshalb das Vermietrecht (wie auch das Verleihrecht) als drittes,
in § 77 Abs. 2 S. 1 UrhG nicht ausschlieBlich genanntes AusschlieBlichkeitsrecht

aufzufassen ist.?%?

Eine entsprechende Definition der Vermietung findet sich in Art. 2 Abs. 1 lit. a)
Vermiet- und Verleih-RL. Danach st dies die =zeitlich begrenzte
Gebrauchsiiberlassung zu unmittelbarem oder mittelbarem wirtschaftlichen oder
kommerziellen Nutzen. Der deutsche Gesetzgeber hat eine entsprechende

Definition in § 17 Abs. 3 Satz 1 UrhG aufgenommen.

Nach Art. 14 Abs. 4 S. 2 TRIPS kann ein Mitglied, bei dem am 15. April 1994 ein
System der angemessenen Vergiitung filir die Inhaber von Rechten in Bezug auf
die Vermietung von Tontrdgern in Kraft ist, dieses System beibehalten, sofern die
gewerbliche Vermietung von Tontrdagern die ausschlieBlichen
Vervielfiltigungsrechte der Rechtsinhaber nicht erheblich beeintrdchtigt. In der
Praxis haben Tontrégerhersteller, denen dieses Recht iibertragen wurde, das
AusschlieBlichkeitsrecht — ohne Versto3 gegen Unionsrecht — dazu genutzt, den
Tontragerverleih als Geschéftsmodell zu unterbinden, wiahrend die Filmhersteller
das Vermietgeschift in ihre Wertschdpfungskette einbauen konnten.?®?
Mittlerweile hat dieses Geschiftsmodell jedoch keine gro3e Bedeutung mehr, da
es zunehmend durch On-Demand-Streamingdienste abgeldst wird.?* Diese

werden von § 78 Abs. 1 Nr. 1 erfasst (siehe hierzu spater unter II. 1. ¢) (2)).

¢) Verleihrecht

Das ausschliefSliche Verleihrecht (Art. 3 Abs. 1 lit. b) Vermiet- und Verleih-RL)
ist wegen Art. 6 Abs. 1 und 2 Vermiet- und Verleih-RL lediglich
mindestharmonisiert.’®> Auch beim Verleihrecht stellt sich die Frage, ob es Teil

des Verbreitungsrechts ist. Eine Ansicht bejaht dies, sodass es als ausschlieliches

281 Vgl. Schricker/Loewenheim, § 17 Rn. 32.

282 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 48.

283 Vgl. Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 12; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 48a.
284 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 48a.

285 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 35, § 77 Rn. 8.
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Recht nur beim erstmaligen Inverkehrbringen besteht.?®® Das kann jedoch mit
Blick auf die unionsrechtlichen Vorgaben, insbesondere die richtlinienkonforme
Auslegung des Verbreitungsbegriffs, mit guten Griinden abgelehnt werden (sieche
hierzu bereits beziiglich des Vermietrechts oben unter b)).2®” Wie das
Vermietrecht ist also auch das Verleihrecht nicht Teil des Verbreitungsrechts,
sondern ein eigenstindiges Verwertungsrecht. Verleihen ist gemafl Art. 2 Abs. 1
lit. b) Vermiet- und Verleih-RL die zeitlich begrenzte Gebrauchsiiberlassung, die
nicht einem unmittelbaren oder mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen
Nutzen dient und durch der Offentlichkeit zugingliche Einrichtungen
vorgenommen wird. Im deutschen Recht wurde, was Art. 6 Abs. 1 Vermiet- und
Verleih-RL erlaubt, auf die Einrdumung eines AusschlieBlichkeitsrechts fiir das
Verleihen verzichtet und der dann jedenfalls fiir die Urheber zwingend
erforderliche Vergiitungsanspruch mit § 27 Abs. 2 UrhG eingefiihrt (siche hierzu
spéter im Kapitel 4 unter IV.).

d) Keine Anwendbarkeit im Online-Bereich

Bei einigen Online-Nutzungen stellt sich die Frage, ob diese ebenfalls unter das
Verbreitungsrecht gefasst werden konnen.”®® Dies hitte insbesondere eine
parallele Geltung des Prinzips der Erschopfung und damit eine weitgehende
Verfiigbarkeit solcher Art zuginglich gemachter Darbietungen ohne einen
korrespondierenden Vergiitungsanspruch zur Folge. Der EuGH hat jiingst zum
E-Book-Verleih entschieden, dass dieser nicht dem Verbreitungsrecht und damit
auch nicht der Erschopfung unterliegt, sondern in solchen Fillen vielmehr das
Recht der offentlichen Zuginglichmachung einschligig ist.?®* Dies ist auch
interessengerecht, da anders als bei der korperlichen Verbreitung im Online-
Bereich ein ungleich hoherer Verbreitungsgrad erreicht wird, ohne dass dabei ein
Wertverlust durch das erstmalige Inverkehrbringen auftritt (siche hierzu spéter im

Kapitel 4 unter IV. 2.).

286 Vl. Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 1; Rohweder, UFITA 2015/111, 401, 409; Dreier/Schulze § 27 Rn. 15;
Specht, in: FS Schulze, S. 416.

287 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 49; ders., in: FS Schulze, S. 67, 71.

288 Dagegen v. Lewinski, in: FS Walter, S. 64, 73 £.; Spindler/Schuster/Wiebe, § 17 UrhG Rn. 8 ff.; § 19a UrhG
Rn. 1.

289 EuGH ZUM 2020, 129 — Tom Kabinet.
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4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die korperliche Verwertung der
Rechte ausiibender Kiinstler ganz iiberwiegend parallel 1auft mit der Verwertung
der Urheberrechte und von daher keine besonderen Schwierigkeiten aufwirft.
Lediglich das Aufnahmerecht bildet hier ein eigenstindiges Verwertungsrecht,
dem unter Umstidnden, namentlich beim On-Demand-Streaming, auch im
Digitalzeitalter noch Bedeutung zukommt. Daneben ist bei der Online-Nutzung
auch immer das Vervielfiltigungsrecht von Relevanz, da die meisten Online-
Nutzungsformen jedenfalls als Nebenprodukt eine Vervielfdltigung beinhalten.
Vermiet- und Verleihrecht sind in richtlinienkonformer Auslegung jeweils
eigenstiandige Rechte. Das Verbreitungsrecht mit seiner Erschopfungswirkung ist

im digitalen Bereich nicht anwendbar.

Fiir die angemessene Vergiitung der Interpreten bei Online-Nutzungshandlungen
ist relevant, welche AusschlieBlichkeitsrechte jeweils betroffen sind und damit
zum Gegenstand der vertraglichen Vergiitungsabreden gemacht werden konnen.
Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass im Interpretenrecht bei Betroffenheit des
Vervielfiltigungsrechts immer auch das Aufnahmerecht einschldgig ist, da jede
Vervielfdltigung einer Darbietung dessen Aufnahme voraussetzt. Beim
Livestreaming ist dies jedoch nicht der Fall, da es sich nur um privilegierte
vorlibergehende Vervielfdltigungen handelt. Beim On-Demand-Streaming
dagegen erfolgen jeweils auch Aufnahme und Vervielfiltigung. Diese werden

jedoch von der 6ffentlichen Zugédnglichmachung konsumiert.

I1. Die unkorperliche Verwertung (§ 78 UrhG)

Die weitaus groflere Relevanz kommt im Digitalzeitalter der unkorperlichen
Verwertung zu, welche flir Darbietungen ausiibender Kiinstler in § 78 UrhG
geregelt ist.?*® Teilweise gibt es auch hier Abweichungen im Vergleich zum

Urheberrecht.?®! So ist — wie § 77 UrhG (siehe hierzu bereits oben unter 1.) — auch

20 Vgl. nur Diinnwald/Gerlach, Vor § 77 Rn. 1, 3, § 78 Rn. 1; Biischer/Dittmer/Schiwy/Pielsticker, Teil 1
Kap. 10 § 77 Rn. 1; Méhring/Nicolini/Stang, § 78 Rn. 1.
21 Fiir Details hierzu siehe Diinnwald/Gerlach, Vor § 77 Rn. 3.
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§ 78 UrhG nach der gesetzlichen Formulierung abschlieBend.?*?

Dieser wichtige
Unterschied zu dem fiir die Urheber geltenden § 15 UrhG ist einer Ansicht nach
nicht vollstindig gerechtfertigt.’’® Das in § 78 UrhG kodifizierte Recht der
offentlichen Wiedergabe ist nur mindestharmonisiert (sieche Erwdgungsgrund 16
der Vermiet- und Verleih-RL).>** Erfasst werden nur Fille der unmittelbaren

> Fiir die mittelbare

Verwertung  (Erstverwertung) der Live-Darbietung.?
Verwertung  (Zweitverwertung) einer festgelegten Darbietung  (eines
erlaubterweise hergestellten Bild- oder Tontrdgers oder einer gesendeten oder
offentlich zugénglich gemachten Darbietung) stehen dem ausiibenden Kiinstler
dagegen lediglich Verglitungsanspriiche zu (siehe hierzu spiter im Kapitel 4 unter
V.).2% § 78 UrhG sieht also entsprechend Art. 3 Abs. 2 Info-Soc-RL kein
umfassendes Recht der 6ffentlichen Wiedergabe fiir ausiibende Kiinstler vor. Dies
begegnet aber keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, da dem Interpreten auch
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht jede denkbare

Verwertungsmdglichkeit vorbehalten bleiben muss.>’

Der Begriff der ,0ffentlichen Wiedergabe* wird (nach vorangegangenen
Unklarheiten) nunmehr im Bereich der AusschlieBlichkeitsrechte und der
Vergiitungsanspriiche einheitlich verwendet.?”® Der Begriff hat zwei kumulative
Tatbestandsmerkmale, eine Wiedergabehandlung und einen Offentlichkeitsbezug,
wobei letzterer eine unbestimmte Zahl potenzieller Adressaten voraussetzt, die
zudem recht viele Personen sein miissen.??® Dariiber hinaus muss die Wiedergabe
im Rahmen eines anderen spezifischen technischen Verfahrens erfolgen oder fiir
ein neues Publikum bestimmt sein.’®® Das Recht der offentlichen Wiedergabe

beruht auf mehreren  Richtlinien mit  jeweils  unterschiedlichem

292 So auch Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 1; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 1;
Fromm/Nordemann/Schaefer, § 78 Rn. 1; Mohring/Nicolini/Stang, § 78 Rn. 1.

293 So etwa Apel, S. 265, 400 ff.

24 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 35, § 78 Rn. 12; ders., ZUM 2016, 905, 919.
2% Vgl. Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 2; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 1.

26 Vel. nur Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 1; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 1.

27 BVerfGE 81, 208 = GRUR 1990, 438, 441 — Bob Dylan; BVerfGE 31, 275 = GRUR 1972, 491, 494 —
Schallplatten; Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 43, § 78 Rn. 1; betreffend die Urheber
bereits BVerfGE 31, 229 = GRUR 1972, 481, 483 — Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfGE 49, 382 = GRUR
1980, 44, 46 — Kirchenmusik.

2% EuGH ZUM 2016, 744, 746 f. — Reha Training; vgl. auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 15.
2% Siehe bereits EuGH ZUM 2013, 390, 392 — ITV Broadcasting; EuGH ZUM 2014, 289 — Svensson; EuGH
ZUM 2015, 141 — Best Water International; Griinberger, ZUM 2015, 273, 276.

300 Zum letztgenannten Tatbestandsmerkmal vgl. nur Leistner, GRUR 2014, 1145, 1151 £; Steinbeck, EuZW
2014, 329, 332.
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Harmonisierungsgrad, wobei auch das Unionsrecht kein umfassendes Recht der
offentlichen Wiedergabe fiir Interpreten vorsieht.*°! Art. 3 Abs. 2 InfoSoc-RL
gewihrt thnen lediglich das technologieneutral ausgestaltete
AusschlieBlichkeitsrecht der offentlichen Zuginglichmachung, welches sich nur
auf solche Handlungen der Zuginglichmachung bezieht, bei denen ,,Mitglieder
der Offentlichkeit Zugang zu den Schutzgegenstinden von Orten und zu Zeiten

ihrer Wahl1*° haben.

Frither hat der EuGH dagegen noch den Unterschied zwischen dem
AusschlieBlichkeitsrecht der Urheber in Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL und lediglich
einem Vergiitungsanspruch der Leistungsschutzberechtigten in Art. 3 Abs. 2
InfoSoc-RL betont.>”®> Zum Teil wurde diese unterschiedliche Behandlung des
Rechts der offentlichen Wiedergabe bei Urhebern einerseits und ausiibenden
Kiinstlern  andererseits begriilt, da es bei allen gerechtfertigten
Anpassungsbemiithungen zwischen Urhebern und ausiibenden Kiinstlern immer

304

noch Unterschiede gebe. Dagegen rechtfertigte die unterschiedliche

Ausgestaltung nach anderer Ansicht keine Differenzierung bei der Definition des

395 Dies iiberzeugt, da die Tatsache, dass ausiibende

Anwendungsbereichs.
Kiinstler nicht iiber ein AusschlieBlichkeitsrecht beziiglich der O6ffentlichen
Wiedergabe ihrer Darbietungen verfligen, auch nach den Erwidgungsgriinden der
InfoSoc-RL nicht bedeutet, dass eine solche Nutzung vergiitungsfrei ist.>*® Dafiir
spricht auch, dass nach der bisherigen Rechtsprechung des EuGH und diesem
folgend auch des BGH die in den Richtlinien verwendeten Begriffe mangels
Verweises auf das Recht der Mitgliedstaaten grundsitzlich autonom und damit

einheitlich auszulegen sind (Erfordernis der Einheit und Kohédrenz der

Unionsrechtsordnung).>%’

301 Vel. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 10; ders., ZUM 2015, 273, 282 f.; Leistner, GRUR 2014,
1145, 1149 ff.; Lucas-Schloetter, ZGE/IPJ 2013, 84, 86.

302 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 11.

303 EuGH ZUM-RD 2012, 241, 248 — SCF/Marco del Corso; siche hierzu auch Gerlach, in: FS Wandtke, S. 233,
235; Lucas-Schloetter, ZGE/IPJ 2013, 84, 94 f.

304 Brunner, S. 142.

305 Gerlach, in: FS Wandtke, S. 233, 235 f.; Lucas-Schloetter, ZGE/IPJ 2013, 84, 95, 102.

306 Vgl. auch Lucas-Schloetter, ZGE/IP] 2013, 84, 95.

307 EuGH ZUM 2007, 132, 134 — SGAE; EuGH ZUM 2011, 803, 819 — Football Association Premier League u.
Murphy; BGH ZUM 2013, 662 — Die Realitdt I; vgl. auch Lucas-Schloetter, ZGE/IPJ 2013, 84, 96; v. Ungern-
Sternberg, GRUR 2014, 209, 211.
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Das Rom-Abkommen und der TRIPS enthalten — wie bereits erortert (siche oben
unter 1.) — keine AusschlieBlichkeitsrechte, sondern lediglich Verhinderungsrechte
(Art. 7 Rom-Abkommen, Art. 14 Abs. 1 TRIPS). Der Schutz vor unkorperlicher
Verwertung beschrdankt sich danach auf die Live-Darbietung, fiir
Zweitverwertungen ist lediglich ein Vergilitungsanspruch vorgesehen, der jedoch
wiederum nicht die Drittverwertung umfasst.’® § 78 UrhG geht dabei, indem er
alle erschienenen und nicht nur zu Handelszwecken ver6ffentlichte Tontrager
sowie erschienene Bildtrdger und neben der drahtlosen Ausstrahlung auch die
Kabel- und Kabelweitersendung erfasst, also deutlich iiber den Mindestschutz des

Rom-Abkommens und des TRIPS hinaus.>?

Der WPPT enthéilt wie erwahnt Ausschlie8lichkeitsrechte, aber ohne unmittelbare
Wirkung.>!® Der Vergiitungsanspruch gilt anders als nach Art. 12 Rom-
Abkommen auch im Falle der Drittverwertung.®!! Es besteht die Pflicht, § 78
UrhG vélkerrechtskonform auszulegen.?!? Der WPPT ist auch fiir die Auslegung
des Unionsrecht relevant, da er mit der InfoSoc-RL und der Vermiet- und Verleih-
RL umgesetzt wird.’!®> Damit ist mittelbar wegen des Gebots der
richtlinienkonformen Auslegung auch der WPPT zu beriicksichtigen, §78 UrhG
geht allerdings auch iiber den durch diesen gewihrten Mindestschutz hinaus.?'*
Der WPPT enthélt vor allem im Bereich der Online-Rechte und der Umgehung
von technischen Schutzvorrichtungen Ergdanzungen und Klarstellungen gegeniiber

der RBU.31

Das Recht der offentlichen Wiedergabe aus § 78 Abs. 1 UrhG umfasst das Recht
der offentlichen Zuginglichmachung (1.), das (eingeschrinkte) Senderecht (2.)
sowie  das (ebenfalls eingeschrénkte) Recht  der  offentlichen
Wahrnehmbarmachung (3.) des ausiibenden Kiinstlers. Hier ist wiederum eine

genaue Einordnung der digitalen Geschéftsmodelle von besonderer Bedeutung.

308 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 22.

3% Vel. nur Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 5, 9; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 22, 24.

310 vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 25.

311'Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 26.

312 BGHZ 141, 13 = ZUM 1999, 566 — Kopienversanddienst; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 27.
313 EuGH ZUM 2008, 508 — Peek & Cloppenburg; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 27.

314 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 27.

315 Vel. Kruse, S. 53; Fromm/Nordemann/Nordemann-Schiffel, Vor §§ 120 ff. Rn. 24; Schack, Rn. 1006.

58



1. Recht der offentlichen Zuginglichmachung (§ 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG)

§ 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG sieht, wie § 19a UrhG fiir die Urheber, ein
ausschlieBliches Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung fiir die ausiibenden
Kiinstler vor.’!'® Die Vorschrift beruht auf Art. 3 Abs. 2 lit. a) InfoSoc-RL, in
Umsetzung von Art. 10 WPPT (siehe Erwigungsgrund 15 der InfoSoc-RL), geht
aber dariiber hinaus, da auch Bild- und Bild-/Tontriger erfasst sind.’!” Der WPPT
enthilt Erginzungen gegeniiber dem Rom-Abkommen.’!® Anders als das Rom-
Abkommen und der TRIPS gewidhrt der WPPT den ausiibenden Kiinstlern
allerdings AusschlieBlichkeitsrechte.®!” Eine unterschiedliche Behandlung im
Vergleich zu den Urhebern ist durch das fehlende iibergeordnete Recht der
offentlichen Wiedergabe nicht beabsichtigt:

,,Da(ss) dieses Recht fiir den ausiibenden Kiinstler als spezielles Recht
der Zugénglichmachung normiert ist (Art. 10 WPPT), wéhrend es fiir
den Urheber in das iibergeordnete ausschlieBliche Recht der
offentlichen Wiedergabe einbezogen ist (Art. 8 WCT), dndert nichts
an der Tatsache, da(ss) der Rechtsschutz bei Nutzungen mittels der

neuen Informations- und Kommunikationstechnik fir den Urheber

und den ausiibenden Kiinstler materiell gleich ist.*320

§ 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG geht iiber Art. 6 WPPT insoweit hinaus, als das
ausschlieBliche Ubertragungsrecht dem ausiibenden Kiinstler auch dann zusteht,
wenn die Darbietung bereits durch Funk gesendet ist.*>! Das Recht der
offentlichen Zugénglichmachung nach Art. 3 Abs. 2 InfoSoc-RL umfasst nach
Erwdgungsgrund 24 der Richtlinie alle Handlungen der Zuginglichmachung fiir
Mitglieder der Offentlichkeit, die an dem Ort, an dem die Zuginglichmachung
thren Ursprung nimmt, nicht anwesend sind. Die InfoSoc-RL nimmt jedoch in
ithrem Art. 3 Abs. 2 nur eine Teilharmonisierung vor, was bedeutet, dass die
Mitgliedstaaten beziiglich des Schutzinhalts des Rechts der Offentlichen

Wiedergabe an deren Vorgaben gebunden sind, den ausiibenden Kiinstlern aber

316 Vgl. auch Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 3 f.; Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 1;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 2.

317 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 11 m. w. N.

318 Vel. Kruse, S. 53; Schack, Rn. 1007.

319 Vel. nur v. Lewinski, GRUR Int. 1997, 667, 679.

20 Diinnwald, in: FS Rehbinder, S. 233, 241.

321 Amtl. Begr. BT-Drs. 15/38, S. 24; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 5.
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auch Nutzungshandlungen, die hiervon nicht erfasst werden, zur ausschlieBlichen
Verwertung zuweisen konnen.>?? Anderes kénnte sich aus dem letzten Halbsatz
des genannten Erwégungsgrundes ergeben, wonach das Recht explizit fiir keine
weiteren Handlungen gilt. Nach einer knappen Skizzierung des Tatbestands (a))
soll insbesondere eine Abgrenzung zum Senderecht (b)) mit der entsprechenden

Einordnung konkreter Einzelfille (¢)) erfolgen.

a) Tatbestand

Nach § 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG hat der ausiibende Kiinstler das ausschlie3liche
Recht, seine Darbietung oOffentlich zuginglich zu machen. Das Recht der
offentlichen Zuginglichmachung entspricht gemill dem entsprechenden Verweis
der Definition in § 19a UrhG und beinhaltet damit das Recht, das Werk
drahtgebunden oder drahtlos der Offentlichkeit in einer Weise zuginglich zu
machen, dass es Mitgliedern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer
Wahl zuginglich ist. Umfasst sind sowohl das Angebot an die Offentlichkeit als
auch der Ubertragungsakt selbst.>* Priigende Tatbestandsmerkmale sind also die
Zuginglichkeit und die Offentlichkeit. Mangels umfassenden Rechts der
offentlichen Wiedergabe der Leistungsschutzrechtsinhaber kommt hier der Frage

der Grenzziehung zur Sendung eine besondere Relevanz zu.

b) Abgrenzung zum Senderecht

Im Interpretenrecht ist die genaue Zuordnung der verschiedenen
Erscheinungsformen elektronischer und digitaler Darbietungsverwertung von
grof3er praktischer Bedeutung. Denn liegt ein Fall des § 19a UrhG vor, hat auch
der ausiibende Kiinstler ein AusschlieBlichkeitsrecht daran (§ 78 Abs. 1 Nr. 1
UrhG), wohingegen der Fall einer Sendung zustimmungsfrei, aber

vergiitungspflichtig ist (§ 78 Abs. 2 Nr. 1 UrhG, sogenanntes Sendeprivileg).***

322 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 11.

383 Vgl. Apel, S. 281 ff.; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 6.

324 Vgl. auch Apel, S. 282 f., 287; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 7; Schricker/Loewenheim/Griinberger,
§ 78 Rn. 32; Koof, S. 122 £.; Schack, GRUR 2007, 639, 641; Spindler/Schuster/Wiebe, § 77 UrhG Rn. 2.
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Mangels Wahrnehmung durch eine Verwertungsgesellschaft (siehe hierzu spiter
unter III.) hat der Interpret sein Recht aus § 19a UrhG in der Regel dem
Tontragerhersteller oder einem anderen Verwerter libertragen oder ihm die
Nutzungsrechte hieran eingerdumt, was fir eine Ausdehnung der
AusschlieBlichkeitsrechte spricht.’*® Die Zweitverwertungsrechte werden dagegen
kollektiv von der GVL wahrgenommen, was die Nutzung unter anderem deshalb
erleichtert, da durch eine kollektive Rechtevergabe die Lizenztransaktionskosten

gesenkt werden.*?°

Im Filmbereich gehen die AusschlieBlichkeitsrechte, also auch das Senderecht,
nach der Vermutungsregel des § 92 Abs. 1 UrhG auch ohne ausdriickliche
Rechtseinrdumung auf den Hersteller iiber, und zwar selbst dann, wenn sie zuvor
schon einem Dritten eingerdumt worden waren, und unterliegen zudem nach § 92
Abs. 3 UrhG der Rechtseinschrinkung des § 90 UrhG.*?’ Die Konstruktion des
§ 92 Abs. 2 UrhG folgt derjenigen des § 89 Abs. 2 UrhG, nur als
urheberrechtliche Regelung sui generis, ist aber nach einer Ansicht mit dem
WPPT nicht vereinbar und im Falle der an der Filmherstellung mitwirkenden
Musiker auch nicht mit der Vermiet- und Verleih-RL.>?® Zum Teil wird daher

vehement fiir eine Abschaffung der §§ 89, 92 UrhG pladiert.>?’

Entgegen der sonst vorherrschenden urheberbegiinstigenden Tendenz**°, wonach
die Rechte so weit wie mdglich beim Urheber bzw. ausiibenden Kiinstler
verbleiben sollen, und die ihren Ausdruck auch in der aus § 31 Abs. 5 UrhG
abgeleiteten Ubertragungszwecklehre findet, ist hier im Gegenteil eine
umfassende Rechtseintdumung zugunsten des Vertragspartners, also des

1

Filmherstellers vorgesehen.®! Die Vorschrift bezweckt die ungehinderte

Verwertbarkeit des Films durch den Filmhersteller.>3? Sie dient damit einer

325 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 32; ders., ZGE/IPJ 2017, 188, 205; ders., ZUM 2017, 265, 267.
326 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 32; Koof, S. 123.

327 Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 5, 16.

328 Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 5.

32 Vgl. nur Stellungnahme der Deutschen Orchestervereinigung e.V. zur Umsetzung der EU-Urheberrechts-
Richtlinie (EU 2019/790) , abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloads/082019_Stellung
nahme DOV_EU-Richtlinien_Urheberrecht.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 13.5.2020).
330 Siehe hierzu nur Gounalakis, ZUM 2009, 447, 448; Ulmer, S. 365.

31 Vel. auch Datta, S. 107.

332 Amtl. Begr. BT-Drs. IV/270, S. 101; Mohring/Nicolini/Diesbach/Vohwinkel, § 92 Rn. 1;
Schricker/Loewenheim/Katzenberger/N. Reber, Vor §§ 88 ff. Rn. 9, § 92 Rn. 1;
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https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloads/082019_Stellung%20nahme_DOV_EU-Richtlinien_Urheberrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloads/082019_Stellung%20nahme_DOV_EU-Richtlinien_Urheberrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=2

Konkretisierung der Ubertragungszwecklehre im Filmbereich zugunsten des
Filmherstellers.*> § 92 UrhG gilt nicht, wenn die Darbietung auBerhalb des
Filmwerkes verwertet wird, was jedoch nicht den sogenannten ,,Director’s Cut*

oder Videoclips betrifft. >3

Hieraus wird die Bedeutung der Abgrenzung von Sendung und offentlicher
Wiedergabe sowohl im Musikbereich als auch beim Film ersichtlich. Dogmatisch
ist diese Abgrenzung allerdings schwierig. Entscheidend ist die Frage, ob die
Darbietung den Mitgliedern der Offentlichkeit zu Zeiten ihrer Wahl zuginglich
ist, die Rezeptionskontrolle also aufseiten des Empfingers liegt.*® In der

Rechtsprechung findet sich folgende prignante Formulierung:

,,Danach wird bei der Sendung der Zeitpunkt der Ubermittlung ebenso
wie die zeitliche Reihenfolge der Programmbestandteile vom
Sendenden vorgegeben, der zeitgleich flir alle moglichen Empfénger
auch das Sendesignal ausschickt, mithin iiber den Zeitpunkt der
Ubertragung  entscheidet. ~ Demgegeniiber  entscheidet — beim
offentlichen Zuginglichmachen der Empfianger (Nutzer) iiber

Zeitpunkt, Reihenfolge und Umfang des Empfangs und veranlasst

seinerseits die Ubermittlung der angeforderten Daten. 33

Lineare Dienste unterfallen also dem Begriff der ,,Sendung“, wohingegen
nichtlineare Dienste dem Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung zuzuordnen
sind.>*” Das Abgrenzungskriterium ist jedoch in vielen Fillen #uBerst unscharf:
Unklar sind insbesondere der von § 78 Abs. 1 Nr. 1 verlangte Grad an Interaktion
sowie die Fragen, ob die Zugriffskontrolle objektiv beim Endnutzer liegen muss
oder ob es ausreichend ist, wenn bei ihm der subjektive Eindruck jederzeitiger
Abrufbarkeit entsteht, wie sich zeitliche Verzégerungen beim Zugriff auf das

Werk auswirken, ob der Zugang zu einer konkreten Darbietung erforderlich ist

Wandtke/Bullinger/Manegold/Czernik, § 92 Rn. 1; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 92 Rn. 1;
Fromm/Nordemann/J. B. Nordemann, § 92 Rn. 1; v. Hartlieb/Schwarz/N. Reber, 63. Kap. Rn. 4; Dreier/Schulze,
§ 92 Rn. 1; Wandtke, Rechte der Urheber und ausiibenden Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhiltnis, Rn. 427.
333 Vgl. nur Henning-Bodewig, in: FS Schricker 1995, S. 389, 393, 410; Fromm/Nordemann/J. B. Nordemann,

§ 92 Rn. 1.

334 Vgl. v. Hartlieb/Schwarz/N. Reber, 63. Kap. Rn. 5.

335 Vel. nur Gounalakis, ZUM 2009, 447, 450; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 33.

36 QLG Stuttgart ZUM 2008, 698, 699 — Music-on-demand-Dienst.

337 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 33; Klatt, CR 2009, 517, 519 £.; Poll, GRUR 2007,
476, 480.
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oder ob der Zugang zu vorgefertigten Abldufen, die die Darbietung enthalten,
genligt sowie ob Mindestanforderungen an das vom Diensteanbieter

bereitgestellte Zeitfenster der Abrufbarkeit zu stellen sind.>*

Eine Auffassung legt die Vergiitungsanspriiche als Ausnahmevorschriften eng
aus®®® und mochte dementsprechend alle Zwischenformen der Online-Nutzung
generell und damit insbesondere Near-on-Demand-Dienste nach § 78 Abs. 1 Nr. 1
UrhG behandeln.**® Die Gegenauffassung argumentiert, dass es vielmehr im
Interesse der Interpreten liege, fiir die Nutzung ihrer Darbietungen verglitet zu
werden.**! Bei der Einordnung unter das Senderecht flieBt die Vergiitung zu
einem erheblichen Teil direkt dem Interpreten zu, wihrend bei Subsumtion unter
§ 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG der Verwerter profitiert, dem die Rechte iibertragen

worden sind.**

Die Abgrenzung hat drei Zwecken zu dienen: der sicheren Einordnung der
Nutzungshandlungen ex ante, der Senkung der Transaktionskosten fiir Nutzungen
sowie der Sicherstellung der angemessenen Vergilitung der Interpreten (und
Tontriigerhersteller, § 86 UrhG).>** Aufgabe des Urheberrechts ist es daher, auf
die vielfdltigen Operationsbedingungen der kommunikativen Prozesse in seiner
Umwelt responsiv und systemintern produktiv zu reagieren.’** Erforderlich sei
daher ein differenzierender Ansatz: Der primidr wertenden und auf
mikrodkonomische Gesichtspunkte abstellenden Methode sei ein objektiv-
technisches, also fiir die technischen Abliufe in seiner Umwelt ausreichend
sensibilisiertes Verstdndnis des Urheberrechts — ein more technological

h345

approach® in Anlehnung an den more economic approach — vorzuziehen.>*

338 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 33; Koof, S. 169 ff.

339 So etwa Dreier/Schulze, § 78 Rn. 12; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 78 Rn. 16.

340 Dreier/Schulze, § 19a Rn. 10; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 78 Rn. 21; Schwenzer, GRUR-Int. 2001, 722,
727 ff.

341 So Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 28; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 34.

342 BGHZ 151, 300 = ZUM 2002, 740 — Elektronischer Pressespiegel; Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 28;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 34.

33 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 36.

34 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 36; ders., ZUM 2015, 273, 275.

345 Niher hierzu Griinberger/Podszun, ZGE/IPJ 2014, 269; Hofinann, ZGE/IPJ 2016, 482.

346 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 36, ders., ZUM 2015, 273, 275 ff.

63



¢) Einzelfille

Im Folgenden soll jeweils eine genaue Einordnung der praxisrelevantesten
Einzelfille erfolgen.’*” Es handelt sich dabei insbesondere um Filesharing,
Podcasting, Sharehosting und On-Demand-Download ((1)), On-Demand-
Streaming ((2)), Shift-TV ((3)), Pull-Dienste ((4)) sowie personalisierte

Internetradio- oder Streamingdienste ((5)).

(1) Filesharing, Podcasting, Sharehosting, On-Demand-Download

Klassische Anwendungsfille fiir § 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG bzw. § 19a UrhG sind

348

interaktive Dienste’*°, also etwa das Filesharing und das Podcasting, weil hier der

t349

Nutzer den Zeitpunkt bestimmt™”, Sharehosting-Dienste, bei denen der

Diensteanbieter Dritten Serverplatz einrdumt, damit diese dort Dateien hochladen

0 sowie On-Demand-

und der Offentlichkeit zur Verfligung stellen k&nnen?’
Download-Dienste wie iTunes.>>! Podcasting ist im Wahrnehmungsvertrag der
GVL eigens definiert als die offentliche Zuginglichmachung einer bereits
rechtméfig zu Sendezwecken produzierten herkommlichen Sendung zur nicht
dauerhaften (,,Streaming) oder dauerhaften (,,Download®) Speicherung iiber
allgemein zugingliche Seiten im Internet (World Wide Web) oder allgemein
zugingliche mobile Netzdienste durch den Rundfunkveranstalter.>>> Diese
Definition ist jedoch zu eng. Podcasts bestehen nicht nur in ,,bereits rechtmaBig zu
Sendezwecken produzierten herkdmmlichen Sendungen von

Rundfunkveranstaltern®. Vielmehr gibt es mittlerweile zahlreiche Angebote

insbesondere von Einzelpersonen und zur ausschlieflich nicht-linearen Nutzung.

347 Fiir eine Auflistung aller Dienste vgl. etwa Schwarz, ZUM 2000, 816 ff.

348 Amtl. Begr. BT-Drs. 15/38, S. 16 f.; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 7.

349 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 37, § 20 Rn. 88.

30 BGHZ 194, 339 = ZUM 2013, 288, 289 — Alone in the Dark; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn.
37.

331 BGH ZUM 2013, 493, 494 — Morpheus; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 8;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 37.

352 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 2 Abs. 7.
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(2) On-Demand-Streaming

Aber auch On-Demand-Streaming-Dienste wie Onlinevideotheken (,,Maxdome®,
,»Netflix“, ,,Amazon Prime Video*), Videoportale (,,YouTube®, ,,Vimeo“,
Mediatheken der Sendeanstalten) oder Audioportale (,,Spotify*, ,,Apple Music*,
Mediatheken der Horfunkanstalten) unterfallen dem Recht der offentlichen
Zuginglichmachung.*>* Die lange umstrittene Frage, ob bei Plattformen mit UGC,
also insbesondere , YouTube“, der hochladende Nutzer oder aber der
Plattformanbieter, welcher den Speicherplatz zur Verfiigung stellt, fiir die
offentliche Zuginglichmachung haftet, ist mit Verabschiedung der DSM-RL nach
zdhem Ringen fiir die Zukunft entschieden worden. Deren Art. 17 stellt nunmehr
ausdriicklich klar, dass der Plattformanbieter grundsitzlich fiir diese Nutzungen
haftet. Diese Vorschrift musste auch im deutschen Recht umgesetzt werden. Eine
entsprechende Regelung ist daherin § 1 Abs. 1 UrhDaG vorgesehen. Beziiglich
der bisherigen Rechtslage hat der EuGH zuletzt in den beiden zwischenzeitlich
verbundenenVerfahren beziiglich der Dienste ,,YouTube* und ,,Uploaded* im

Grundsatz jeweils eine Haftung abgelehnt.?>*

On-Demand-Streaming kann als Streaming einer auf einem Server gespeicherten
Datei auf Abruf des Nutzers durch eine jeweils separate Verbindung definiert
werden (Unicast).>> Daneben ist aber auch eine Aufnahme nach § 77 Abs. 1
UrhG gegeben (siehe hierzu bereits oben unter 1. 1. b)), da das Werk zum Zwecke
des On-Demand-Streamings derart fixiert wird, dass die als solche vergéngliche
Darbietung technisch wiederholbar ist.>>® Eine Verbreitung nach § 77 Abs. 2
UrhG wire jedoch nur dann gegeben, wenn die beim On-Demand-Streaming
vorgenommene digitale Ubermittlung der korperlichen Wiedergabe zugeordnet
wiirde, was mit Einfiihrung des Rechts der 6ffentlichen Zuginglichmachung in

§ 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG iiberfliissig geworden ist.*’

333 Vgl. Bécker, S. 253; Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558, 560; Eichelberger, S. 25,
Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 8; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 37; Koof, S. 320 f.
3%BuGH, ZUM 2021, 682, 692 f.

355 Wandtke/Bullinger, § 19a Rn. 34; v. Gerlach, S. 45; zu den technischen Hintergriinden des Streaming mit der
Differenzierung zwischen Progressive Download/Caching und True-On-Demand-Streaming/Buffering siche
auch Busch, GRUR 2011, 496, 497 f.; v. Gerlach, S. 57 ff.; Wagner, GRUR 2016, 874, 875.

356 Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558, 560.

357 Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558, 560.
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(3) Shift-TV

Shift-TV ermdglicht zeitversetztes Fernsehen, ohne dass der Nutzer die
gewlinschte Sendung auf seinem privaten Videorekorder aufzeichnen muss, indem
ithm auf einem GrofBrechner des Diensteanbieters ein eigener Speicherplatz zur
Verfiigung gestellt wird, von wo aus er die aufgezeichnete Sendung spéter im
Wege des Streaming oder zum Download abrufen kann.*>® Es ist damit ebenfalls

Teil des Rechts der 6ffentlichen Zugédnglichmachung (siehe oben unter (1) und

2)).

(4) Pull-Dienste

Pull-Dienste®> fallen unter § 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG, weil der Abruf individuell
iiber Einwiihlen mit ULR*®® zu Zeiten der Wahl des Nutzers erfolgt, jedoch nur,
wenn auch dieselbe Festlegung®®! der Darbietung der Offentlichkeit zuginglich

gemacht wird.*?

(5) Personalisierte Internetradio- oder Streamingdienste

Als problematisch erweisen sich personalisierte Internetradio- oder
Streamingdienste, die es dem Nutzer erlauben, nach einem speziellen Interpreten
und einer Darbietung zu suchen, also insoweit ein gewisses interaktives Element
enthalten, worauthin der Musikgeschmack des Nutzers ermittelt wird und —
entweder rechnerbasiert oder aufgrund manueller Vorauswahl des
Diensteanbieters — Darbietungen desselben oder vergleichbarer anderer
Interpreten abgespielt werden, also die Zuginglichmachung letztlich vom
Diensteanbieter gesteuert wird.’®> Daher sieht eine Ansicht hierin einen
(vergiitungspflichtigen, siehe hierzu spéter unter 2. b) (4)) sowie im Kapitel 4
unter V. 1.) Sendevorgang.’** Denn Personalisierung an sich fiihrt nicht zu einer

erhohten Verfiigbarkeit der entsprechenden Inhalte, von daher schlieBen sich

3% Vgl. nur Apel, S. 288 f.; Schack, GRUR 2007, 639, 642.

3% Zum Begriff siche Bdcker, S. 37.

360 Schwarz, ZUM 2000, 816, 821 f.

36l BGH GRUR 2009, 845 — Internet-Videorecorder; a. A. Schack, GRUR 2007, 639, 643.

362 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 37.

363 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 37 m. w. N.

364 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 37; Klatt, CR 2009, 517, 522; Koof, S. 375 ff.
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Personalisierung und Linearitit nicht per se aus.*®> Nach anderer Auffassung liegt
bei der geringsten Moglichkeit der interaktiven Einflussnahme ein Fall des § 19a

UrhG vor.3¢¢

»Eine Bewertung weg von einem Vergiitungsanspruch hin zu einem
besseren Kontrollrecht ist hingegen spétestens dann geboten, wenn der
Zugriff auf eine Vielzahl hochformatierter Spartenkanédle zu einer
Bedarfsbefriedigung des Musikhorers an Tonaufnahmen fithrt und
somit der Verkauf physischer Tontrdger durch den Mehrkanaldienst
substituiert zu werden droht. (...) Entscheidendes Kriterium fiir die
Abgrenzung zwischen Exklusivrecht und Sendeprivileg ist hier also
der Ubergang von der Zweitauswertung zur Erstauswertung mit

Substitutionseffekt.*3¢7

Féllt eine Nutzungsform weder unter die eine noch unter die andere
Verwertungsart, entsteht bei den ausiibenden Kiinstlern wegen der abschlieBenden

Auflistung eine Schutzliicke.*%

2. (Eingeschrinktes) Senderecht (§ 78 Abs. 1 Nr. 2 UrhG)

Das Senderecht der ausiibenden Kiinstler ist volkerrechtlich in Art. 7 Abs. 1 lit. a)
Rom-Abkommen, Art. 14 Abs. 1 S. 2 TRIPS und Art. 6 i) WPPT geregelt. Es ist
im Vergleich zum Urheberrecht erheblich beschrinkt.*® Dies lisst sich im Gefiige
der multipolaren Interessenlage der Interpreten, Nutzer, Verbraucher und der
Allgemeinheit rechtfertigen, da dadurch insbesondere die Transaktionskosten fiir
den Nutzer gesenkt und damit Anreize fiir vielfdltige Diensteangebote geschaffen
werden, wobei der Gesetzgeber auch das Interesse an der Befriedigung kultureller
Bediirfnisse beriicksichtigen durfte 3"° Ferner verbessert ein

AusschlieBlichkeitsrecht nicht zwingend die Situation der ausiibenden Kiinstler:

,»Weil der Interpret dem Tontrigerhersteller oder sonstigen Verwerter

alle Nutzungsrechte tibertrdgt oder einrdumt (§ 79), profitiert er nicht

365 Vgl. Malcher, S. 165 £,

366 So Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 8.

367 Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 729 (zum Tontridgerhersteller).

368 Vgl. Apel, S. 290, 400 fF.

3% Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 2.

370 BVerfGE 81, 208 = ZUM 1990, 285 — Bob Dylan; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 38.
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unmittelbar vom Ausschlieflichkeitsrecht, sondern lediglich mittelbar
iber die Moglichkeit der antizipierten Vergiitung (Vorschuss) in
Kiinstlervertragen. Das in § 78 vorgesehene System dient damit im
Ergebnis den Interessen der Interpreten und der Allgemeinheit,
wihrend die Interessen der Verwerter nach der verfassungskonformen
Konzeption des Gesetzes zuriickstehen miissen. Die Vergiitung bleibt
allerdings nur zur Hilfte beim Interpreten, der Rest geht an die

Tontrigerhersteller (§ 86).3"!

Es ist auch hier kurz auf den Tatbestand (a)) sowie auf Einzelfille (b))

einzugehen.

a) Tatbestand

Der ausiibende Kiinstler hat nach § 78 Abs. 1 Nr. 2 UrhG das ausschlieSliche
Recht, seine Darbietung zu senden, es sei denn die Darbietung ist erlaubterweise
auf Bild- oder Tontrager aufgenommen worden, die erschienen oder
erlaubterweise Offentlich zuginglich gemacht worden sind. Der Begriff der
,Sendung® entspricht dem in § 20 UrhG.?>”* Er beinhaltet danach die 6ffentliche
Zuganglichmachung durch Funk, wie Ton- wund Fernsehrundfunk,
Satellitenrundfunk, Kabelfunk oder dhnliche technische Mittel. Erfasst ist jede
Form von drahtgebundener oder drahtloser Ubermittlung einer Darbietung durch
elektromagnetische Wellen an die Offentlichkeit.>”® Der Sendebegriff ist also in
richtlinienkonformer Auslegung weit zu verstehen.’’* So sind insbesondere auch
alle digitalen Sendeformen erfasst, wobei unerheblich ist, ob es sich um ein
redaktionell gestaltetes Mischprogramm herkémmlicher Art oder nach Musikarten
und -farben spezifizierte Spartenprogramme mit regelméfBiger Wiederholung der

t.375

bekannten ,Hits“ und ohne Wortunterbrechungen handel Ferner ist

unerheblich, ob es sich um eine Live-Sendung, die Sendung einer

37! Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 38 unter Verweis auf BGHZ 151, 300 ff. = ZUM 2002, 740 —
Elektronischer Pressespiegel und BVerfGE 31, 275, 286 = GRUR 1972, 491, 494 — Schallplatten.

372 Apel, S. 285; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 9; Dreier/Schulze, § 78 Rn. 6; Diinnwald/Gerlach, § 78
Rn. 20; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 39; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 78 Rn. 3;
Mohring/Nicolini/Stang, § 78 Rn. 7.

373 Apel, S. 285; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 9; Dreier/Schulze, § 20 Rn. 7, 9.

374 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 39.

375 BGH ZUM 2004, 669, 670 — Musikmehrkanaldienst; Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 20.
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aufgenommenen Darbietung, eine Anschluss-, Weiter- oder

Wiederholungssendung oder eine Sendung im Internet handelt.>7®

Die Ausnahme von Darbietungen, die erlaubterweise auf Bild- oder Tontrager
aufgenommen wurden, die entweder erschienen oder erlaubterweise offentlich
zuginglich gemacht worden sind, fiihrt in der Praxis dazu, dass das
ausschlieBliche Senderecht lediglich drei Schutzgegenstinde erfasst: die Live-
Sendung der Live-Darbietung, die Darbietung, die ohne Erlaubnis des Interpreten
auf Bild- oder Tontriger aufgenommen worden ist und die erlaubterweise
aufgenommene Darbietung, wenn Bild- oder Tontrdger entweder nicht erschienen
oder nicht erlaubterweise Offentlich zuginglich gemacht worden sind.*’’ Der
Begriff des ,,Erscheinens® entspricht der Legaldefinition in § 6 Abs. 2 UrhG.>”8
Danach ist ein Werk erschienen, wenn mit Zustimmung des Berechtigten
Vervielfiltigungsstiicke des Werkes nach ihrer Herstellung in geniigender Anzahl

der Offentlichkeit angeboten oder in Verkehr gebracht worden sind.

b) Einzelfille

Beziiglich der Einordnung von Einzelfillen kann zundchst auf die bereits
vorgenommene Abgrenzung zum Recht der o6ffentlichen Zuginglichmachung
verwiesen werden (siehe hierzu oben unter 1. c¢)). Im Folgenden sollen dabei das
Live-Streaming ((1)), Near-on-demand-Dienste ((2)), Push-Dienste ((3)) sowie
abermals die personalisierten Internetradio- oder Streamingdienste ((4)) genauer

beleuchtet werden.

(1) Live-Streaming

Das Livestreaming (sei es als Simulcasting oder Webcasting) ist ein

9

Sendevorgang.’”® Es ist dadurch gekennzeichnet, dass ein Server einen

Datenstrom zu einer bestimmten Zeit an beliebig viele Empfanger sendet

376 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 39.

377 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 41.

378 BGH GRUR 1981, 360, 361 — Erscheinen von Tontrigern; BGHZ 161, 161 = GRUR 2005, 502, 504 —
Gotterddmmerung; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 42; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 78
Rn. 3.

37 Vgl. nur Eichelberger, S. 24; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 37, § 20 Rn. 81; Kdihler, ZUM
2016, 417, 419; Klatt, CR 2009, 517, 518 f.; Koof, S. 311 {f.; Sasse/Waldhausen, ZUM 2000, 837, 842.
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(Multicast).*®® Von Simulcasting spricht man, wenn das Streaming zeitgleich mit
einer herkdmmlichen Rundfunksendung erfolgt, Webcasting bezeichnet allein im
Internet erfolgte lineare Verbreitungen eines Horfunk- oder Fernsehprogramms
wie Web-Radio oder Internet-TV.*8! Folglich bestimmt allein der Anbieter den
Zeitpunkt der Ubermittlung, die an alle Nutzer zeitgleich erfolgt, weshalb eine

vergleichbare Situation wie bei der Fernseh- oder Radioausstrahlung vorliegt.>®?

Im Wahrnehmungsvertrag der GVL ist Simulcasting als die nicht-interaktive,
zeitgleiche, unveridnderte und nicht zur dauerhaften Speicherung (,,Streaming*)
bestimmte Ubertragung einer Rundfunksendung iiber allgemein zugingliche
Seiten im Internet (World Wide Web) oder in mobilen Netzdiensten definiert.>®3
Webcasting meint die nicht-interaktive und nicht zur dauerhaften Speicherung
bestimmte Ubertragung von Tontrigeraufnahmen iiber allgemein zugingliche
Seiten im Internet (World Wide Web) oder allgemein zugingliche mobile
Netzdienste auf einem oder mehreren Kanilen, sofern der Hauptzweck des
Angebots nicht darin liegt, bestimmte Produkte oder Dienstleistungen
(ausgenommen solche mit Bezug zu Tontrdgeraufnahmen, Live-Konzerten oder
anderen musikbezogenen Veranstaltungen) zu verkaufen, zu bewerben oder
anderweitig zu fordern.*®* Beim Live-Streaming ist also auch bei den ausiibenden
Kiinstlern das Senderecht betroffen, welches in diesem Fall dem Recht auf

offentliche Wahrnehmbarmachung gemiB § 78 Abs. 1 Nr. 3 UrhG vorgeht. 3

(2) Near-on-Demand-Dienste (Multicasting)

Auch Near-on-Demand-Dienste*®® (Multicasting) sind grundsitzlich Sendungen,

weil sich der Nutzer lediglich zu einem fremdbestimmten Beginn zuschalten, aber

380 Wandtke/Bullinger, § 19a Rn. 34; v. Gerlach, S. 45 1.

Bl gpel, S. 288; Bdcker, S. 35 f.; v. Gerlach, S. 51; Schack, GRUR 2007, 639, 641;

v. Hartlieb/Schwarz/Schwarz/Hansen, 260. Kap. Rn. 2; Wiechmann, ZUM 2014, 764, 769.

382 Biicker, S. 243; Sasse/Waldhausen, ZUM 2000, 837, 842; Schardt, ZUM 2000, 849, 854.

383 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 2 Abs. 5.
38 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 2 Abs. 6.
385 Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558, 560.

386 Zum Begriff siehe Bdcker, S. 35, 47.
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nicht die vollstindige Rezeptionskontrolle ausiiben kann.*®” Nach einer Ansicht
gilt dies auch, wenn die Sendeintervalle noch so kurz sind, sodass der Eindruck
der jederzeitigen Abrufbarkeit entstehen kann.’*® Nach anderer Auffassung liegt
jedenfalls dann ein Fall von § 19a UrhG vor.*® Einer genaueren Stellungnahme in
dieser Diskussion bedarf es nicht, da diese Technik in der Praxis kaum mehr eine

relevante Bedeutung hat.>°

(3) Push-Dienste

Push-Dienste*”! eines zugeschnittenen Programmangebots mit
Zwischenspeicherung®? sind, jedenfalls wenn dieselben Daten zeitgleich an
mehrere Mitglieder der Offentlichkeit {ibermittelt werden, Sendungen (ihnlich
Pay-TV), da der jeweilige Anbieter den Ubermittlungsvorgang an die
Offentlichkeit aktiv steuert.*** Push-Dienste in Form individueller Ubermittlungen
sind nach einer Ansicht weder eine Sendung noch eine Offentliche
Zugéanglichmachung, da nicht der Nutzer, sondern der Anbieter den Zeitpunkt der
Ubermittlung bestimmt.>** Im Urheberrecht wird hier teilweise ein unbenannter
Fall der 6ffentlichen Wiedergabe angenommen.**> Andere widersprechen dem, da
die Wiedergabe gerade nicht offentlich erfolge, der pushende Verkéufer vielmehr
selbst unmittelbar eine Vervielfdltigung auf dem Computer des Kunden
vornehme.?* Im Interpretenrecht wire die Annahme eines Innominatfalles
aufgrund des abschlieBenden Katalogs der unkdrperlichen Verwertungsrechte
nicht moglich. Aufgrund der Bestimmung des Ubermittlungszeitpunktes durch

den Anbieter ist aber ohnehin auch hier von einer Sendung auszugehen.

387 Biicker, S. 252; Brunner, S. 154; Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 16; Eichelberger, S. 25 f.; v. Gerlach, S. 52;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 37, § 20 Rn. 9; a. A. Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 8;
Koof, S. 326 ff.; v. Hartlieb/Schwarz/Schwarz/Hansen, 260. Kap. Rn. 15.

388 Schack, GRUR 2007, 639, 641.

339 BGH ZUM 2004, 669 — Musikmehrkanaldienst; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 8.

39 Siehe auch Kdhler, ZUM 2016, 417, 419.

391 Zum Begriff siche Bdcker, S. 37.

392 Schwarz, ZUM 2000, 816, 821 f.

393 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 37; Koof, S. 333 ff.; Poll, GRUR 2007, 476, 481;

v. Hartlieb/Schwarz/Schwarz/Hansen, 260. Kap. Rn. 11; Schack, GRUR 2007, 639, 643; a. A. Bdcker, S. 257.
394 Schack, GRUR 2007, 639, 643 m. w. N. in Fn. 56.

395 So Schack, GRUR 2007, 639, 643 m. w. N. in Fn. 57; offengelassen von Poll, GRUR 2007, 476, 481.

3% Vgl. Schack, GRUR 2007, 639, 643.
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(4) Personalisierte Internetradio- oder Streamingdienste

Beziiglich personalisierter Internetradio- oder Streaming-Dienste gilt das bereits
Gesagte (siehe hierzu bereits oben unter 1. c¢) (5)). Die Einordnung ist streitig.
Zwar spricht das FElement der Personalisierung fiir eine Offentliche
Zuginglichmachung. Da jedoch der Abruf im Ergebnis auch hier vom Anbieter
gesteuert wird*’, handelt es sich um ein lineares Angebot und damit um einen

Sendevorgang.

3. (Eingeschrinktes) Recht der o6ffentlichen Wahrnehmbarmachung (§ 78
Abs. 1 Nr. 3 UrhG)

Auch das Recht der 6ffentlichen Wahrnehmbarmachung ist im Interpretenrecht im
Vergleich zum Urheberrecht erheblich beschrinkt.’*®® Da durch technische
Vorrichtungen die Live-Darbietung aullerhalb des Veranstaltungsraumes
iibertragen werden kann, erleidet der ausiibende Kiinstler einen Kontrollverlust.>*®
Zum Ausgleich verhindert § 78 Abs. 1 Nr. 3 UrhG — wie auch § 19 Abs. 3 UrhG
fiir die Urheber —, dass das Publikum ohne Zustimmung des ausiibenden Kiinstlers
erweitert wird.*®® § 78 Abs. 1 Nr. 3 UrhG beruht auf Art. 8 Abs. 1 Vermiet- und
Verleih-RL sowie Art. 6 lit. 1) WPPT und ist dementsprechend richtlinien- und
volkerrechtskonform auszulegen.*”! Nach der allgemeinen Untersuchung des

Tatbestandes (a)) soll ein genauerer Blick auf die Frage der Abgrenzung des

Raumes (b)) geworfen werden.

a) Tatbestand

Der ausiibende Kiinstler hat nach § 78 Abs. 1 Nr. 3 UrhG das ausschlielliche
Recht, seine Darbietung auBlerhalb des Raumes, in dem sie stattfindet, durch
Bildschirm, Lautsprecher oder &hnliche technische Einrichtungen offentlich

wahrnehmbar zu machen. Da die Vorschrift von einer unmittelbar stattfindenden

397 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 37; Klatt, CR 2009, 517, 522; Koof, S. 371 ff.
39 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 4, 45.

39 Griinberger, Rn. 2; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 4.

400 Vgl Amtl. Begr. BT-Drs. IV/270, S. 90; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 4;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 78 Rn. 4; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 12.

401 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 45.
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Darbietung in einem Veranstaltungsraum ausgeht, wird in richtlinienkonformer
Auslegung nur die Live-Darbietung des ausiibenden Kiinstlers geschiitzt.**> Dies
ergibt sich namentlich aus Art. 8 Abs. 1 Vermiet- und Verleih-RL, der nicht nur
bereits gesendete, sondern auch auf einer Aufzeichnung beruhende Darbietungen
vom AusschlieBlichkeitsrecht ausnimmt. Auch der Begriff der ,,Offentlichkeit* ist
— wie in der Parallelvorschrift des § 19 Abs. 3 UrhG beziiglich der Urheber —

richtlinienkonform auszulegen.*®3

In der Praxis erfolgt eine solche direkte Ubertragung insbesondere in die Riume
des Veranstaltungsorts fiir die an der Produktion Beteiligten, ins Foyer fiir zu spét
kommende Zuschauer oder auf den Vorplatz des Theaters fiir interessierte
Zuschauer als Public Viewing.*** Bei Ubertragungen einer Theaterauffiihrung
ausschlieBlich zum theatereigenen Zweck unterliegen die Kiinstler in der Regel
einer entsprechenden vertraglichen Duldungspflicht, etwa aus § 8 Abs. 3 NV
Biihne bzw. § 7 Abs. 4d TVK (siehe hierzu spiter im Kapitel 3 unter IIL. 1. a) (1)
(d)). Dieser theatereigene Gebrauch umfasst zum einen die Ubertragung innerhalb
der fiir Theaterzwecke genutzten Ré&umlichkeiten, insbesondere bei Proben,
Verstindigungen und Auffiihrungen (auch fiir zu spat kommende Besucher), und
zum anderen die Archivierung dieser Bild-, Ton- und/oder Bildtontrdger, nicht
aber das Verleihen, Vermieten oder den Verkauf ebenjener Bild-, Ton- und/oder

Bildtontriger.4%

b) Abgrenzung des Raumes

Problematisch ist die genaue Abgrenzung dieses Raumes.*’® Sie bestimmt sich
insbesondere danach, was von der Vergiitung des ausiibenden Kiinstlers als
abgegolten angesehen werden kann.**’ So ist etwa ein durch ein Theater oder
Orchester selbst bereitgestelltes Public Viewing nur von der Rechteeinrdumung

nach § 8 NV Biihne umfasst, wenn dadurch kein zusitzliches Publikum und/oder

402 Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 14; Dreier/Schulze, § 78 Rn. 7; Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 24,
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 46.

403 Vgl. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 19 Rn. 2; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 30b, 47;
ders., ZUM 2015, 273, 275; Schricker/Loewenheim/v. Ungern-Sternberg, § 19 Rn. 2.

404 Siehe hierzu im Detail Bolwin, ZUM 2015, 963, 966; Bolwin/Sponer, § 8 NV Biihne Rn. 37, 54;
Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 25; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 49.

405 Vgl. Wandtke, ZUM 1993, 163, 166.

406 Vg, Mdhring/Nicolini/Stang, § 78 Rn. 12.

407 Vgl. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 78 Rn. 4.
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zusitzliche Einnahmen generiert werden; es muss also wohl auf das Stadtgebiet

begrenzt und kostenlos sein, ansonsten entstiinde eine Vergiitungspflicht.%8

AbschlieBend bleibt zu § 78 UrhG noch folgendes festzuhalten: Dass dieser kein
Vortrags- und Auffithrungsrecht entsprechend § 19 Abs. 1 und 2 UrhG vorsieht,
ist noch einleuchtend, da es der Interpret selbst in der Hand hat, ob es {iberhaupt
zu einer Darbietung kommt. Daneben ist fiir die ausiibenden Kiinstler allerdings
auch kein Vorfiihrrecht entsprechend § 19 Abs. 4 UrhG und damit auch keine
Vergiitungspflicht in diesem Falle vorgesehen, weshalb beispielsweise die
Filmwiedergabe im Kino frei von Leistungsschutzrechten ist.*” Wie bereits
erwéhnt ist die Aufzidhlung der Verwertungsrechte in § 78 UrhG zudem im
Unterschied zu der fiir die Urheber entsprechenden Vorschrift des § 15 Abs. 2
UrhG abschlieBend. Dies bedeutet, dass neue Verwertungsformen, die nicht unter
§ 78 UrhG fallen, dem Interpreten weder zur ausschlieBlichen Verwertung
zugewiesen sind noch vergiitet werden, was jedoch nicht zwingend als
Schutzliicke im Interpretenrecht, sondern vielmehr als logische Konsequenz des

Systems abschlieBend aufgezihlter Verwertungsrechte zu werten ist.*!°

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die unkorperliche Verwertung der
Darbietungen ausilibender Kiinstler eine Besonderheit gegeniiber dem
Urheberrecht aufweist: Wahrend das Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung
noch vollumféanglich einem Verbotsrecht unterliegt, sind das Senderecht und das
Recht der offentlichen Wahrnehmbarmachung insoweit stark eingeschriankt, als
nur fiir die unmittelbare (= Erst-)Verwertung ein AusschlieBlichkeitsrecht gewahrt
wird. Bezogen auf die Bedeutung der unkorperlichen Verwertungsrechte fiir die
angemessene Vergiitung ausiibender Kiinstler bei digitalen Nutzungsvorgingen ist
also zu  differenzieren:  Wihrend  beziiglich der  Erstverwertung
AusschlieBlichkeitsrechte, insbesondere das Recht der  Offentlichen

Zuginglichmachung, bedeutsam sind, werden die folgenden

408 Vgl. Bolwin/Sponer, § 8 NV Biihne Rn. 54.
409 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Ru. 5; kritisch Diinnwald/Gerlach, Vor § 77 Ra. 6.
410 Vgl auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 5.
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Verwertungsvorginge von gesetzlichen Vergiitungsanspriichen abgedeckt (siche

hierzu spater im Kapitel 4 unter V.).

I11. Rolle der Verwertungsgesellschaften

Grundsitzlich ist die GVL als Verwertungsgesellschaft fiir die Rechte der
ausiibenden Kiinstler erst bei der Zweitverwertung, also bei den der
Erstverwertung folgenden Massennutzungen involviert und nimmt keine
Erstverwertungsrechte wahr. Aktuell nimmt sie daher — anders als etwa die
GEMA fiir die musikalischen Urheber — auch keine Onlinerechte wahr (auBer fiir
Podcasting*'!). Dies konnte allerdings angedacht werden. Das wiirde zu einer
Senkung von Transaktionskosten und zu einer angemessenen Vergiitung der
ausiibenden Kiinstler fithren.*!> De lege ferenda konnte man sogar iiber eine
verwertungsgesellschaftspflichtige Ausgestaltung des Onlinerechts nachdenken
(wie es zum Teil etwa Art. 4 Abs. 1 Online-SatCab-RL bereits vorgibt, siche
hierzu spdter im Kapitel 4 unter I. 2.), jedenfalls im Bereich der Kleinst- oder
Hintergrundnutzung.*'*> Die VG Bild-Kunst etwa hat zuletzt die Rechte der
offentlichen Zugénglichmachung und der Vervielféltigung im Rahmen der vom
Anwendungsbereich der DSM-RL erfassten Plattformnutzungen unter § 1 Ziff.
1.22 (Berufsgruppen I und I1)*'* bzw. § 1 Ziff. 16 (Berufsgruppen II)*!% in ihre

Wahrnehmungsvertrage aufgenommen.

411 GVL: Wahrnehmungsvertrag flir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 2 ¢).

412 Vgl nur Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 82.

413 Vgl. hierzu Grandjean, ZUM 2019, 409, 413; Stieper, ZUM 2019, 393, 400; zu den Vor- und Nachteilen
eines verwertungsgesellschaftspflichtigen Ausschlielichkeitsrechts siehe auch Plate, S. 205 f.

414 VG Bild-Kunst: Wahrnehmungsvertrag Berufsgruppen I und II Bildende Kunst — Bildautoren, abrufbar unter
https://www.bildkunst.de/fileadmin/user upload/downloads/wahrnehmungsvertrag/2020-12-11 Muster
Wahrnehmungsvertrag-1-11_VGBK.pdf (zuletzt abgerufen am 11.1.2021).

415 VG Bild-Kunst: Wahrnehmungsvertrag Berufsgruppen III Film — Fernsehen — Audiovision, abrufbar unter

https://www.bildkunst.de/fileadmin/user_upload/downloads/wahrnehmungsvertrag/2020-12-11_ Muster
Wahrnehmungsvertrag-III_VGBK.pdf (zuletzt abgerufen am 11.1.2021).
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https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare
https://www.bildkunst.de/fileadmin/user_upload/downloads/wahrnehmungsvertrag/2020-12-11_Muster_%20Wahrnehmungsvertrag-I-II_VGBK.pdf
https://www.bildkunst.de/fileadmin/user_upload/downloads/wahrnehmungsvertrag/2020-12-11_Muster_%20Wahrnehmungsvertrag-I-II_VGBK.pdf
https://www.bildkunst.de/fileadmin/user_upload/downloads/wahrnehmungsvertrag/2020-12-11_Muster_%20Wahrnehmungsvertrag-III_VGBK.pdf
https://www.bildkunst.de/fileadmin/user_upload/downloads/wahrnehmungsvertrag/2020-12-11_Muster_%20Wahrnehmungsvertrag-III_VGBK.pdf

IV. Ergebnis

Abschliefliend bleibt festzuhalten, dass die Einordnung der verschiedenen Online-
Nutzungsarten unter die bestehenden AusschlieBlichkeitsrechte gezeigt hat, dass
die Erstverwertung auch im Recht der ausiibenden Kiinstler ganz {iberwiegend
AusschlieBlichkeitsrechten unterliegt. Diese liegen jedoch in der Praxis in aller
Regel sowohl im Musik- als auch im Filmbereich — wenngleich aus
unterschiedlichen Griinden — bei den Produzenten. Dabei sind zum Teil auch
Rechte der korperlichen Verwertung, etwa das Aufnahme- und/oder das
Vervielfiltigungsrecht betroffen. Dariiber hinaus muss insbesondere zwischen
offentlicher Zugénglichmachung und Sendung eine prizise Einordnung der
vielfdltigen digitalen Erscheinungsformen erfolgen. Zentrales
Abgrenzungskriterium hierbei ist, ob der Abruf durch den Nutzer an Orten und zu
Zeiten seiner Wahl erfolgt (dann 6ffentliche Zugénglichmachung) oder ob es sich
um einen linearen Dienst, also eine vom Anbieter vorgegebene Ausstrahlung
(dann Sendung) handelt. Das grofle Problem bei der 6ffentlichen Wiedergabe ist,
dass Art. 3 Abs. 2 InfoSoc-RL fiir die ausiibenden Kiinstler — im Unterschied zu
Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie fiir die Urheber — eine abschliefende Aufzéhlung der
Verwertungsrechte vorsieht. Lésst sich eine Nutzungsart daher nicht genau
zuordnen, entsteht eine Schutzliicke. Verwertunsggesellschaften ausiibender
Kiinstler haben im Bereich der Erstverwertung bislang kaum eine
Wahrnehmungsbefugnis. Die Bedeutung der AusschlieBlichkeitsrechte fiir die
angemessene Vergiitung der ausiibenden Kiinstler ist also lediglich eine
mittelbare. Unmittelbar behdlt der Interpret durch die Gewédhrung von
Exklusivrechten erst einmal nur die Kontrolle iiber die Verwertung seiner Rechte.
Fiir eine angemessene Vergiitung kommt es dagegen auf die Bedingungen der
individuellen Einriumung bzw. Ubertragung dieser Rechte an. Sowohl im
Musikbereich als auch in der Filmbranche kommt daher den (individual- oder
kollektiv-)vertraglichen Regelungen sowie etwaigen zusitzlich greifenden
gesetzlichen Korrektiven eine besondere Bedeutung zu. Im Folgenden ist zunédchst
der entsprechende interpretenvertragsrechtliche Mechanismus in den Blick zu

nehmen.
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Kapitel 3
Der interpretenvertragsrechtliche Mechanismus und seine

Defizite im Digitalzeitalter

Notwendige Folge der AusschlieBlichkeitsrechte ist die Moglichkeit ihrer
vertraglichen Ubertragung oder Einrdumung, die im Interpretenvertragsrecht in
§ 79 Abs. 1 bzw. Abs. 2 UrhG geregelt ist. §§ 79 Abs. 2a, 79a und 79b UrhG
wiederum enthalten Regelungen zur Findung einer angemessenen Vergilitung
hierfiir. Zum Teil wird in den vertragsrechtlichen Normen ein gesetzlicher
Anspruch gesehen, zugleich jedoch zugestanden, dass die Differenzierung
dogmatisch nicht zwingend einleuchte.*'® Aus diesem Grund wird im Folgenden

von einer vertraglichen Einordnung ausgegangen.

Nach einer Ansicht konnen im Gegensatz zum Urheberrecht die
Leistungsschutzrechte des ausiibenden Kiinstlers aus §§ 77 und 78 UrhG gemal3
§ 79 Abs. 1 Satz 1 UrhG translativ iibertragen werden.*!” Diese Regelung wird
jedoch stark kritisiert.*'® Nach § 79 Abs. 1 S. 1 UrhG kann der ausiibende
Kiinstler die im vorangegangen Kapitel besprochenen AusschlieBlichkeitsrechte
iibertragen, und zwar nur diese und nicht gesetzliche Vergiitungsanspriiche, wie
auch Satz 2 der Vorschrift klarstellt.*'® Sonderregelungen gelten mit § 92 UrhG
fiir ausiibende Kiinstler im Filmbereich (siehe hierzu bereits oben im Kapitel 2
unter 1. 1. b).*?° Nachdem die — durch das Gesetz zur verbesserten Durchsetzung
des Anspruchs der Urheber und ausiibenden Kiinstler auf angemessene Vergiitung
von 2016 eingefiihrte — einen Grofiteil der urhebervertragsrechtlichen
Vorschriften fiir anwendbar erkldrende Vorschrift des § 79 Abs. 2a UrhG
nunmehr jedoch gleichermafen fiir Rechtslibertragungen nach § 79 Abs. 1 UrhG
und Rechtseinrdumungen nach § 79 Abs. 2 UrhG gilt, kommt der dogmatischen

Unterscheidung keine groBe Bedeutung mehr zu.**!

416 So Hoeren, MMR 2000, 449.

417 Wandtke/Bullinger/Biischer, § 79 Rn. 2; Dreier/Schulze, § 79 Rn. 4; Spindler/Schuster/ Wiebe, § 79a UrhG
Rn. 2.

418 Vgl. Diinnwald, ZUM 2004, 161, 169 f.; ders./Gerlach, § 79 Rn. 6; ders., ZUM 2008, 372, 376

m. w. N; Griinberger, Rn. 1066 ff.; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 11 f;
Hertin/Wagner, Rn. 753; Rohweder, UFITA 2015/111, 401, 449 ff.

419 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 1, 13.

420 Vgl. auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 27.

421 Zum insofern friiher bestehenden Streit siche nur Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. § 1.
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In der Verweisungsnorm des § 79 Abs. 2a UrhG kommt zum Ausdruck, dass
Urheber und ausiibende Kiinstler gleichermallen schutzwiirdig sind, letztere also
nicht als Kreative Zweiter Klasse anzusehen sind.**? Sie erbringen vielmehr eine
der ,,Werkschopfung vergleichbare kreative Leistung®, die ebenso gewisser
Anreize bedarf.*>* Wie auch bei dem grdBtenteils durch die Verweisungsnorm des
§ 79 Abs. 2a UrhG fiir die ausiibenden Kiinstler fiir anwendbar erklédrten
Urhebervertragsrecht handelt es sich um Regelungen im Rechtsverkehr zwischen
zwei Parteien. Nach einer Betrachtung der moglichen Einschriankung des
Grundsatzes der  Privatautonomie () und der  verschiedenen
Anspruchsgrundlagen des § 32 UrhG (II.) soll im Folgenden insbesondere die
angemessene Interpretenvergiitung bei der digitalen Verwertung einer
kiinstlerischen Darbietung durch kollektive und individuelle vertragliche
Regelungen untersucht werden (III.). Dabei ist auch auf die Defizite dieser
Marktlosung einzugehen (IV.), bevor die gesetzlichen Instrumente zur Stirkung

der vertraglichen Anspriiche in den Blick zu nehmen sind (V.).

I. Einschrinkung der Privatautonomie bei gestorter Vertragsparitit

aufgrund strukturellen Ungleichgewichts

Das Urhebervertragsrecht, das urspriinglich sogar ein eigenes Gesetz bekommen
sollte, ist insbesondere durch die Reform von 2002 umfassend geregelt worden.
Diese wiederum war Ergebnis langwieriger Diskussionen aufgrund
»grundsitzliche(r) Bedenken im Hinblick auf die ehernen Prinzipien des
Privatrechts, némlich Vertragsfreiheit und Vertragserfiillung (pacta sunt
servanda)“***. Im Jahr 2016 wurde das insbesondere wegen seiner
Durchsetzungsdefizite als noch nicht ausreichend angesehene Regelungssystem
einer weiteren Reform unterzogen.*”> Die gesamte Problematik des
Urhebervertragsrechts ldsst sich darauf zurlickfiihren, dass hierin ein Eingriff in
den Grundsatz der Privatautonomie liegt, der einem permanenten

Rechtfertigungsdruck unterliegt.

422 Siehe nur Gerlach, ZUM 2008, 372 ff.; Griinberger, Rn. 1073; Wandtke, ZUM 2015, 488, 489.

423 Ohly, Gutachten F, S. 34.

424 Dijetz, GRUR Int. 2015, 309, 314.

425 Siehe hierzu insbesondere BT-Drs. IV/270, S. 28, 56; Obergfell/Zurth, ZGE/IP] 2016, 1; Soppe, NJW 2018,
729.
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In der Tat ist in den urhebervertragsrechtlichen Regelungen ein nicht
unerheblicher Eingriff in die Privatautonomie zu sehen.*?® So sind die
Vertragsparteien nicht mehr vollig frei in ihren Verhandlungen. Doch auch das
hohe Gut der Privatautonomie ist nicht ausnahmslos gewéhrleistet. Vielmehr
konnen der Privatautonomie durchaus Schranken gesetzt sein zum Schutz vor
Benachteiligung bei wirtschaftlichem Machtungleichgewicht oder
Wissensvorsprung, wie dies etwa bei der AGB-Kontrolle sowie im Verbraucher-,

Versicherungs- und Arbeitsrecht (vgl. auch Art. 6 ff. Rom I-VO*?7) der Fall ist.

Daneben besteht auch eine Einschrankung der Berufsfreiheit. Der Eingriff in Art.
12 GG ist jedoch gerechtfertigt durch den Zweck, sozialen und wirtschaftlichen
Ungleichgewichten entgegenzuwirken und die Rechte der Urheber aus Art. 14 GG
zu schiitzen.*”® Insbesondere die gerichtliche Angemessenheitskontrolle ist ein
verfassungsrechtlich zulédssiges Mittel, um den vom Gesetzgeber erstrebten
Interessenausgleich zu erreichen.*”® Im Ergebnis bewirkt die Einfiihrung des
Urhebervertragsrechts aber auch keinen Versto3 gegen die — verfassungsrechtlich
durch Art. 2 Abs. 1 GG verbiirgte — Vertragsfreiheit.**° Denn: ,,Privatautonomie

ist kein Freibrief fiir den 6konomisch stiirkeren Vertragspartner.“*3!

So ist anerkannt, dass bei einer Storung der Vertragsparitdt, die im Urheberrecht
aus dem strukturellen Ungleichgewicht der Verhandlungsmacht von
Rechteinhabern und Verwertern resultieren kann, eine Beschrinkung der
Privatautonomie  zuldssig ist.**>  Europarechtlich ist die schwichere
Verhandlungsposition der Kreativen bei der Lizenzvergabe und deren davon
abgeleitete Schutzbediirftigkweit etwa auch in Erwdgungsgrund 72 der DSM-RL
explizit genannt. Dieses Argumentationsmuster findet sich unbestritten bei vielen
wieder, sodass teilweise von einer ,Feststellung, die sich ebenso

gebetsmiihlenhaft wie unbelegt in vielen vergleichbaren Verodffentlichungen und

426 Vgl. auch Schwarz, ZUM 2015, 466, 467.

47 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 iiber das auf
vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom 1), ABL. L 177 v. 4.7.2008, S. 6.

428 Vgl. Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32 Rn. 1.

49 Vgl BVerfGE 134, 204 = ZUM 2014, 130 — Ubersetzerhonorare; Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer,
§32Rn. 1.

430 So auch Grzeszick, AfP 2002, 383, 390; Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. D Rn. 7.

B! Wandtke, ZUM 2014, 585, 587.

432 BT-Drs. 14/6433, S. 7; vgl. auch statt vieler Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. D Rn. 8 m. W. N.
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Begriindungen von Gesetzen, auch in Deutschland, findet4*3

gesprochen wird.
Daher ist zu beachten, dass nicht vorschnell von einer solchen Storung
ausgegangen werden darf. Auch reicht das strukturelle Ungleichgewicht allein
nicht aus.*** Vielmehr muss im Einzelfall ein Missbrauch seiner iiberlegenen

Verhandlungsmacht durch den Verwerter gegeben sein.**’

Der in den Biirgschaftsentscheidungen des BVerfG*° enthaltene Gedanke, dass
die Vertragsfreiheit nur bei einem anndhernd ausgewogenen Kréfteverhéltnis der
Partner als Mittel eines angemessenen Interessenausgleichs taugt und der
Ausgleich eines strukturellen Ungleichgewichts sowie daraus resultierender

iSt437

gestorter Vertragsparitit eine Hauptaufgabe des Zivilrechts , 1st von

Gesetzgeber und Rechtsprechung auch fiir das Urhebervertragsrecht iibernommen

worden.**?

Zuldssig ist ein regulatorischer FEingriff danach nur, wenn
typischerweise ein erhebliches Ungleichgewicht zwischen den Vertragsparteien
existiert, wobei dem Gesetzgeber hierbei eine Einschitzungsprarogative
zukommt, und der Eingriff der Verhinderung von Fremdbestimmung dient.**’
Grundsétzlich ist also Selbstregulierung durch Verhandlungen zwischen den
Parteien beabsichtigt, subsididr kann aber auch eine gerichtliche Festsetzung
erfolgen, die jedoch wiederum der Kontrolle durch die beteiligten Akteure
zuginglich sein muss.**” Dies wird auch als gesetzliches Leitbild zur Stirkung des

Instruments der AGB-Verbandsklage gefordert.**!

I1. Anspruchsgrundlagen (§ 79 Abs. 2a i.V.m. § 32 Abs. 1 UrhG)

§ 79 Abs. 2a (friiher § 79 Abs. 2 S. 2) UrhG kann als ,,Allgemeiner Teil des
Interpretenvertragsrechts  bezeichnet werden.**> Die Ausgestaltung des
Urhebervertragsrechts mit einem allgemeinen und einem besonderen Teil

(sogenannte ,,grole Losung*) hat einen doppelten Nutzen, ndmlich zum einen die

433 Czychowski, in: FS Schulze, S. 235, 236.

$4Vel. nur Jani, S. 228 f.

$5Vgl. Grzeszick, AfP 2002, 383, 390.

436 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36; BVerfG NJW 1994, 2749.

47 Dietz, in: FS Schricker 1995, S. 1, 10, Obergfell/Zurth, ZGE/IPJ 2016, 1, 3.
438 BT-Drs. 14/6433, S. 7; BVerfGE 134, 204 = ZUM 2014, 130; in der Literatur zuletzt Peifer, ZUM 2019, 648,
650.

99 Vel. Appt, S. 141; Ritgen, JZ 2002, 114, 119 f.

40 Vgl Hoeren, in: FS Wandtke, S. 159, 163 f.

41 S0 etwa Roos, S. 313 ff.

42 Griinberger, Rn. 975; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 32.
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Existenz zwingender*

Normen statt dispositiven Rechts und zum anderen die
Moglichkeit zur Berticksichtigung der Besonderheiten im Bereich des Rechts der

ausiibenden Kiinstler.

§ 79 Abs. 2a 1.V.m. § 32 Abs. 1 Dbeinhaltet drei verschiedene
Anspruchsgrundlagen. Nach § 32 Abs. 1 S. 1 UrhG hat der Urheber fiir die
Einrdumung von Nutzungsrechten und die Erlaubnis zur Werknutzung Anspruch
auf die vertraglich vereinbarte Vergilitung. Die in dieser Vorschrift normierte
Aussage scheint eigentlich selbstverstindlich.*** Die Regelung kann mit Blick auf
den Grundsatz pacta sunt servanda und die Vorschrift des § 241 BGB als obsolet
angesehen werden.**> Thr kommt insoweit lediglich eine deklaratorische Wirkung
zu.*¢ Die Klarstellung macht jedoch deutlich, dass nicht — wie urspriinglich

geplant*’

ein zusitzlicher gesetzlicher Vergiitungsanspruch fiir jede
Werknutzung besteht.**® Der Anspruch entsteht bereits mit der Einrdumung von
Nutzungsrechten oder der Erlaubnis zur Werknutzung, auf die tatsdchliche
Werknutzung kommt es dagegen nicht an.**’ Ist die Hohe der Vergiitung nicht
bestimmt, ,,gilt“ gemédB § 32 Abs. 1 S. 2 UrhG die angemessene Vergiitung als
vereinbart. Hierbei handelt es sich also um eine gesetzliche Fiktion, &hnlich wie
sie beispielsweise § 632 Abs. 2 BGB im Werkrecht vorsieht. Hierin liegt ein
Eingriff in die Privatautonomie, der jedoch durch das strukturelle

Ungleichgewicht gerechtfertigt ist.*>°

Soweit die vereinbarte Vergiitung nicht angemessen ist, kann der ausiibende
Kiinstler nach § 79 Abs. 2a i.V.m. § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG von seinem
Vertragspartner die Einwilligung in die Anderung des Vertrages verlangen, durch
die ihm die angemessene Vergiitung gewihrt wird. Es handelt sich dabei nach

einer Auffassung um einen gesetzlichen Anderungsanspruch.*! Nach anderer

43 Vgl. auch Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. D Rn. 15 m. w. N., zur international zwingenden Anwendung
Rn. 16.

44 Vgl. nur Fromm/Nordemann/Czychowski, § 32 Rn. 12; Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. D Rn. 17,
Dreier/Schulze, § 32 Rn. 22; Mohring/Nicolini/Soppe, § 32 Rn. 9.

445 So auch Mohring/Nicolini/Soppe, § 32 Rn. 9.

446 Vgl. Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32 Rn. 20; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32 Rn. 8.
4“7 BT-Drs. 14/6433, S. 3.

48 Vgl. Dreier/Schulze, § 32 Rn. 22; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32 Rn. 8.

49 Vgl. Dreier/Schulze, § 32 Rn. 11; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32 Rn. 8.

450 BVerfGE 134, 204 = ZUM 2014, 130, 136 — Ubersetzerhonorare; in der Literatur zuletzt Lucas-Schloetter,
GRUR Int. 2018, 430, 431 f.; Ory, NJW 2017, 753 {.; Peifer, ZUM 2019, 648, 650.

41 S0 etwa Fromm/Nordemann/Czychowski, § 32 Rn. 16 mit Verweis auf BT-Drs. 14/6433,S. 1 ff.
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Auffassung liegt darin ein vertraglicher Anspruch eigener Art.*>?> Zudem wird von
einem der seltenen gesetzlich vorgeschriebenen Fille der objektiven

Inhaltskontrolle auBerhalb des AGB-Rechts gesprochen.*>

Gemil § 32 Abs. 4 UrhG haben Tarifvertrage gegeniiber dem Anspruch aus § 32
Abs. 1 S. 3 UrhG Vorrang. Die unwiderlegliche Vermutung der Angemessenheit
von in Tarifvertragen geregelten Vergiitungen gilt dabei grundsitzlich nur fiir von
deren  personlichem  Anwendungsbereich erfasste, also insbesondere
tarifgebundene Personen im Sinne des § 3 Abs. 1 TVG.** Die einzelvertragliche
Bezugnahme auf eine Tarifregelung soll hierfiir nicht ausreichen.*®> Eine
tarifvertragliche Regelung kann jedoch auch bei nicht tarifgebundenen Parteien in
Einzelfillen die Angemessenheit der Vergiitung indizieren.**® Dies ergibt sich

auch aus § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG (siehe hierzu sogleich unter III. 1.).

Entsprechend den auch im Interpretenvertragsrecht zu beriicksichtigenden
Grundsétzen der Privatautonomie und damit der Vertragsfreiheit ist also vorrangig
auf die vertragliche Vereinbarung abzustellen. Subsididr geht das Gesetz von der
Fiktion einer angemessenen Vergiitung aus. SchlieBlich hat der ausiibende
Kiinstler einen Vertragsanpassungsanspruch. Der absolute Vorrang von

Tarifvertrdgen gilt nur fiir tarifgebundene ausiibende Kiinstler.

III. Angemessenheit der Vergiitung (§ 79 Abs. 2a i.V.m. § 32 UrhG)

Die grole Unbekannte im Urhebervertragsrecht liegt in der Bestimmung der

ST wurde

Angemessenheit. Die Verwendung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs
vielfach kritisiert, vom BVerfG aber fiir zuldssig erachtet.**® Das Gesetz gibt

jedoch ein paar Anhaltspunkte vor, wie dieser unbestimmte Rechtsbegriff

42 So etwa Erdmann, GRUR 2002, 923, 925; Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32 Rn. 2.

453 Berger, ZUM 2003, 173; Erdmann, GRUR 2002, 923, 925; Grzeszick, AfP 2002, 383, 385;

Ritgen, JZ 2002, 114, 119.

44 Vgl. nur Fromm/Nordemann/Czychowski, § 32 Rn. 27; Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32 Rn. 23;
Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32 Rn. 25.

43 Vgl. etwa Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 32 Rn. 15.

46 Vgl. BGH ZUM-RD 2016, 6, 9 — GVR Tageszeitungen I; AG Miinchen ZUM 2010, 545, 546;
Fromm/Nordemann/Czychowski, § 32 Rn. 27; Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32 Rn. 23;
Dreier/Schulze, § 32 Rn. 82 f.; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32 Rn. 26.

457 Zur Konkretisierung vgl. nur Ohly, in: Riesenhuber, S. 169, 176 ff.

458 BVerfGE 134, 204 = ZUM 2014, 130 — Ubersetzerhonorare; zustimmend Obergfell/Zurth, ZGE/IPJ 2016,
1,9.
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auszulegen ist.* So bestimmt sich die Angemessenheit der Vergiitung nach
Tarifvertragen, gemeinsamen Verglitungsregeln oder einer Einzelfallbetrachtung.
Dementsprechend sollen im Folgenden sowohl ausgewéhlte Aspekte des
kollektiven Interpretenvertragsrechts (1.) als auch solche des individuellen
Interpretenvertragsrechts (2.) untersucht werden. SchlieSlich sollen auch die

Besonderheiten bei Arbeitnehmerkiinstlern in den Blick genommen werden (3.).

1. Kollektives Interpretenvertragsrecht

Wihrend § 32 Abs. 1 UrhG den Anspruch auf angemessene Vergiitung statuiert,
regelt Abs. 2 dieser Vorschrift die Hohe der Vergiitung, die sich in erster Linie
nach Tarifvertrigen und gemeinsamen Vergiitungsregeln (im Sinne des § 36
UrhG) bestimmt.*® So ist nach § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG eine nach einer
gemeinsamen Vergiitungsregel ermittelte Vergiitung angemessen. Der bereits
erwahnte Vorrang der Tarifvertrige kommt auch in § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG zum
Ausdruck, wonach in Tarifvertrigen enthaltene Regelungen gemeinsamen
Vergiitungsregeln vorgehen. Dieser Vorrang wird jedoch zum Teil kritisch
gesehen*®! und seine Streichung gefordert.*? Das Verhiltnis dieser beiden
Instrumente zueinander bedarf daher einer gesonderten Betrachtung (siehe hierzu
spater unter b) (2)). Daraus ergibt sich zudem, dass die in Tarifvertrigen
getroffenen Regelungen zu einer angemessenen Vergiitung auch fiir nicht
tarifgebundene Personen zumindest indiziell gelten sollen, da ansonsten bereits
§ 32 Abs. 4 UrhG greift und § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG somit iiberfliissig wére. Im
franzosischen Recht verfiigten die ausiibenden Kiinstler etwa bis 1985 nicht iiber
ein eigenes Leistungsschutzrecht, weshalb dort Tarifvertrige traditionell eine

besondere Bedeutung haben.*%?

Die Abwilzung der Aufgabe der Bestimmung der Angemessenheit auf
Kollektivvereinigungen sollte vor allem branchenspezifische Losungen

ermdglichen, getragen von der besonderen Sachkenntnis der zudem auf

459 Siehe hierzu auch Soppe, NJW 2018, 729, 730.

460 Vg1, auch Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32 Rn. 25.

41 So etwa Kasten, ZUM 2015, 479, 485; vgl. auch Pech, ZUM 2015, 474, 475.
462 Kasten, ZUM 2015, 479, 487 f.

463 Siehe hierzu v. Lewinski, in: FS Schricker 19935, S. 685, 699, 722.
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Augenhéhe befindlichen Parteien.*** Von daher sind im Bereich des kollektiven
Interpretenvertragsrechts auch die Unterschiede zwischen Musik- und
Filmwirtschaft zu beriicksichtigen. So finden sich im Bereich ersterer lediglich
einige Tarifvertrdge (a)), wohingegen letztere zunehmend auch durch gemeinsame

Vergiitungsregeln 1.S.d. § 36 UrhG gepragt ist (b)).

a) Tarifvertrige

Im Bereich der klassischen Musik sind insbesondere zwei Tarifvertrige von
Bedeutung. Zum einen handelt es sich um den zwischen dem Deutschen
Biihnenverein als Arbeitgeberverband und der Deutschen Orchestervereinigung
(DOV) auf Arbeitnehmerseite abgeschlossenen Tarifvertrag fiir die Musiker in
Kulturorchestern (TVK)*® und zum anderen um den bereits erwihnten
Normalvertrag (NV) Biihne, der neben einem — gleichsam vor die Klammer
gezogenen — allgemeinen Teil jeweils besondere Vorschriften flir Solomitglieder,
Biihnentechniker, Chorsédnger und Ténzer enthélt. Bereits vor der Neuregelung
des kiinstlerischen Leistungsschutzes in §§ 73 ff. UrhG enthielt der NV Solo von
1993 eine Mitwirkungspflicht bei Rundfunkiibertragungen mit einem

entsprechenden Vergiitungsanspruch neben der Gage.*%

Nunmehr sieht § 8 sowohl im NV Biihne als auch im TVK umfangreiche
Rechtelibertragungen beziiglich des Senderechts in den Bereichen Horfunk und
Fernsehen vor. Dies gilt dabei gleichermal3en fiir Live- sowie flir aufgezeichnete
Sendungen. Insbesondere ist auch die Ausstrahlung durch ausldndische Sender
erfasst. Explizit ist neben der klassischen Sendung durch Kabel oder Satellit auch
eine entsprechende Verwertung fiir Online-Dienste vorgesehen, also das
Livestreaming. Dies umfasst nicht nur Online-Dienste seitens der
Rundfunkveranstalter, sondern etwa auch den Livestream auf der theater-
Jorchestereigenen Website.*” Eine entsprechende Einwilligung in den Download

wird dagegen nur angenommen, wenn dieser kostenlos ist und weder eine Dauer

464 Vgl. auch Soppe, NJW 2018, 729, 730 f.

463 Tarifvertrag fiir die Musiker in Kulturorchestern vom 31. Oktober 2009 (TVK), abgedruckt bei
Bolwin/Sponer, Teil A 11 1.1a; Liste der Kulturorchester abrufbar unter https://www.dov.org/klassikland-
deutschland/dov-statistik-planstellen-und-einstufung-der-berufsorchester (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).
466 Vgl Wandtke, ZUM 1993, 163.

47 Vgl. Bolwin/Sponer, § 8 NV Biihne Rn. 46.
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von 15 Minuten noch ein Viertel des Werkes tbersteigt. Damit soll keine
Erlaubnis fiir kommerzielle Nutzungen iiber den klassischen Rundfunk hinaus
erfolgen.*® Sonderregelungen zu einer Vergiitung ergeben sich zum einen aus den
genannten Tarifvertrdgen ((1)), zum anderen aus Haustarifvertrigen ((2)).
SchlieBlich ist die — wenn auch geringere — Bedeutung von Tarifvertragen im

Filmbereich in den Blick zu nehmen ((3)).

(1) §§ 59, 68, 80, 93 NV Biihne bzw. § 9 TVK

,Die elektronische Aufzeichnung des Werkes und die damit
verbundene beliebige Wiederholbarkeit konnen zu einer Gefahrdung

des Anspruchs des Kiinstlers auf einen angemessenen Lohn fiir seine

Leistung fiihren, 4%

§ 59 NV Biihne enthélt daher Regelungen zu einer Sondervergiitung. Damit
wurde eine vom Grundsatz, dass die Vergiitung fiir die Ubertragung der
Verwertungsrechte durch die vereinbarte Gage abgegolten ist (siche hierzu spéter

unter 3. c¢)), abweichende Regelung getroffen.*”’

Nach § 68 NV Biihne sind Urheber- oder Leistungsschutzrechte fiir
Biithnentechniker mit einem Arbeitsvertrag nach NV Biihne anerkannt, wenn diese
eine unmittelbare Verantwortung fiir das Biihnenbild, das Kostiimbild oder das
Lichtdesign einer Inszenierung tragen. Entscheidendes Kriterium ist demnach die
kiinstlerische Mitwirkung im Sinne des § 73 UrhG, also ein bestimmender
Einfluss bei der kiinstlerischen Werkinterpretation, weshalb etwa fiir technische
Direktoren, Werkstittenleiter und Biihnenmeister keine Urheber- und
Leistungsschutzrechte bestehen.*’! Im Regelfall soll dies auch fiir Maskenbildner
und Tonmeister gelten.*’? Demnach hitte eine Eingruppierung in den NV Biihne
noch nicht zwingend die Gewéhrung eines kiinstlerischen Leistungsschutzes zur

Folge. Wie bereits dargelegt (siche oben im Kapitel 1 unter 1. 2. b)) wire hier

468 Vgl. Bolwin/Sponer, § 8 NV Biihne Rn. 45.

469 Nix/Hegemann/Schneider/Otto, § 59 Rn. 2.

410 Vgl. auch Nix/Hegemann/Schneider/Otto, § 59 Rn. 3 f.; Wandtke, Rechte der Urheber und ausiibenden
Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhiltnis, Rn. 453 f.

41 Vgl. Nix/Hegemann/Schneider/Engert, § 68 Rn. 1.

472 Vgl. Nix/Hegemann/Schneider/Engert, § 68 Rn. 1 unter Verweis auf BGH GRUR 1974, 672 = UFITA 71
(1974), 163 — Celestina; BGH NJW 1984, 1110 = GRUR 1983, 22 — Tonmeister.
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allerdings ein Gleichlauf zwischen Arbeitsrecht und Urheberrecht zu begriilen.
Fir den problematischen Bereich des Berufs des Tontechnikers in seinen
verschiedenen Auspragungen gibt es zahlreiche Einzelfallentscheidungen, etwa

zum Tonmeister*”?

, Toningenieur*’* und Tonregisseur*”.

Die Tarifvertrige sehen eine Sondervergiitung ((a)) sowie teilweise
Wiederholungsvergiitungen ((b)) vor. Ausnahmen bestehen etwa fiir
Reportagesendungen ((c)) sowie theater- bzw. orchestereigene Zwecke ((d)).

SchlieBlich enthilt der NV Biihne eine arbeitsvertragliche Offnungsklausel ((e)).

(a) Sondervergiitung

Fiir die Einrdumung des Senderechts ist nach § 59 Abs. 1 S. 1 NV Biihne bzw. § 9
Abs. 1 S. 1 TVK eine angemessene Sondervergiitung zu zahlen. Im Bereich der
Orchestermusiker wird diese Sondervergiitung gemdfl § 9 Abs. 1 S. 2 TVK in
einer Vereinbarung mit dem Orchestervorstand festgelegt, die sowohl die
Ubertragung der Rechte als auch die Hohe der Sondervergiitung umfassen kann
oder aber es werden mit dem Orchestervorstand zwei gesonderte Vereinbarungen
abgeschlossen.*’® Diese Vereinbarungen sind jedoch keine Bedingung fiir die
Nutzung. Ist die Rechteeinrdumung von der Mitwirkungspflicht nach § 8§ TVK
umfasst, kann die Nutzung erfolgen. Die Musiker haben allerdings einen
Anspruch auf angemessene Vergiitung Denn auch bei einer Mitwirkungspflicht
sind solche Verwertungen aullerhalb des betrieblichen Zwecks der Biihne nicht
abgegolten, sondern wegen der Generierung zusitzlicher Ertrdge auch zusétzlich
zu vergiiten.*’’ Bei Tarifgebundenheit beider Seiten folgt der Anspruch direkt aus
§ 9 Abs. 1 S. 1 TVK. Im Ubrigen ist im Einzelfall die Vergleichbarkeit zu priifen.
§ 36 Abs. 1 S. 3 UrhG legt wegen § 32 Abs. 4 UrhG wie bereits erwihnt

zumindest eine Indizwirkung nahe.

413 OLG Koln, GRUR 1984, 345 — Tonmeister II; OLG Hamburg, ZUM 1995, 52.

4% OLG Saarbriicken, UFITA 84 (1979), 22 — Toningenieur; OLG Hamburg, UFITA 79 (1977), 331 —
Staatstheater.

45 OLG Hamburg, UFITA 79 (1977), 331 — Staatstheater.

416 Vgl. Bolwin/Sponer, § 9 TVK Rn. 3.

477 Vgl. Schricker/Loewenheim/Rojahn/Frank, § 79 Rn. 113; Wandtke, Rechte der Urheber und ausiibenden
Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhiltnis, Rn. 455.
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Die Frage der Angemessenheit ist dabei im Einzelfall zu bestimmen und soll
insbesondere davon abhingig sein, ob der Arbeitgeber selbst die Sendung
vornimmt und ob diese fiir die Zuschauer kostenlos ist, anderenfalls was zwischen
dem Arbeitgeber und dem Sendeunternehmen, etwa einer Offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalt, fiir die Ubertragung und Aufzeichnung gezahlt worden ist,
sowie von Umfang und Reichweite der beabsichtigten Nutzung.*’® Bei
gelegentlichem Streaming — etwa einmal pro Spielzeit — von einem Ton- und/oder
Bildtontrager und Abrufbarkeit iiber einen iiberschaubaren Zeitraum — etwa 48
Stunden — soll es sich um eine Nutzung zu Werbezwecken handeln, fiir die keine

Vergiitung gezahlt werden muss.*”®

Auch fiir Biihnentechniker gilt, dass die Bestimmung der Angemessenheit im
Einzelfall zu erfolgen hat, wobei maligebliche Kriterien einerseits die Vergiitung,
welche das Theater seinerseits vom Sender oder Produzenten erhilt, andererseits
,»die kiinstlerische Pragung, die die Inszenierung durch den Biihnentechniker im
Verhiltnis zwischen Regie, Biihnen- und Kostiimbild, Lichtdesign, solistischen
und musikalischen Leistungen etc. erhilt“°
fiir Biithnentechniker ist § 68 NV Biihne. Der einzige Unterschied zu § 59 NV

Biihne besteht darin, dass § 68 Abs. 1 S. 1 NV Biihne eine Sondervergiitung auf

, sind. Die entsprechende Vorschrift

den Fall beschrénkt, dass ein Urheber- oder Leistungsschutzrecht besteht. Hierin
wird wieder deutlich, dass beim Biihnentechniker eine genaue Abgrenzung der
Tétigkeit erfolgen muss. Da ein etwaiges Leistungsschutzrecht allerdings nach § 8
Abs. 5 NV Biihne dem Arbeitgeber zusteht, entsteht beim Biihnentechniker ein
solches nur, ,wenn es nicht in Erfiillung der arbeitsvertraglichen Pflicht

entstanden ist. %!

Eine  Pauschalierung ist nur bei  regelmidfig  wiederkehrenden
Rundfunkaufzeichnungen, also insbesondere an den groBen Hiusern sinnvoll.*?

Es handelt sich nicht um ein Arbeitsentgelt, sodass diesbeziigliche keine

478 Vgl. Bolwin/Sponer, § 59 NV Biihne Rn. 5, § 9 TVK Rn. 4.
479 Vgl. Bolwin/Sponer, § 59 NV Biihne Rn. 5, § 9 TVK Rn. 4.
480 Nix/Hegemann/Schneider/Engert, § 68 Rn. 2.

41 Kurz/Kehrl/Nix, 7. Kap. Rn. 93.

482 Vgl. Nix/Hegemann/Schneider/Engert, § 68 Rn. 3.
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Beitragspflicht zur Sozialversicherung besteht.*s Entsprechend § 80 UrhG
konnen die Anspriiche der Chor- und Tanzgruppenmitglieder nur durch den
Vorstand geltend gemacht werden.*** Ziel dieser Regelung ist es, dem Verwerter
Rechtssicherheit zu schaffen, indem verhindert wird, dass ein einzelnes Mitglied
die Verwertung der Gesamtleistung boykottiert.*®> Der Anspruch besteht, sobald
die Senderechte iibertragen wurden, auf die tatsdchliche Nutzung kommt es

dagegen nicht an.*3¢

(b) Wiederholungsvergiitungen (nur NV Biihne)

Wiederholungsvergiitungen sind nur im NV Biihne vorgesehen. Nach § 59 Abs. 2
sind Wiederholungsvergiitungen, auch bei zeitversetzter Verbreitung liber Kabel
und/oder Satellit, sowie Vergiitungen fiir die Verbreitung der Sendung aullerhalb
des vertraglich vereinbarten Sendegebiets und Beteiligungen am Erlos aus
Verkiufen/Uberlassungen der Sendung an auslindische Rundfunkunternehmen in
angemessener Hohe zu zahlen. Eine Uberschneidung der Tatbestinde der
Verbreitung durch Satellit und der Ausdehnung des vereinbarten Sendegebiets

fiihrt nicht zu einem doppelten Sondervergiitungsanspruch.*®

Kann mit einem Mitglied eine Gesamt-Sondervergiitung fiir jegliche
Nutzung des Senderechts vereinbart werden, in die auch die
Wiederholung oder die Ausdehnung des Sendegebiets einbezogen ist,
ist dies zwar bei den NV-Biihne-Beschéftigten moglich. Es muss sich
aber aus der Vereinbarung ergeben, dass die Anspriiche auch aus Abs.
2 mit der vereinbarten Sondervergiitung abgegolten sind. Bei
Zahlungen ohne Vereinbarung ist die Zahlung ebenfalls als Zahlung

auf die Rechte aus den Abs. 1 und Abs. 2 auszuweisen. 38

43 Vgl. Nix/Hegemann/Schneider/Otto, § 59 Rn. 4, 80 Rn. 2 jeweils unter Verweis auf SG Hamburg v. 8.3.2006
—S 10 R 1478/05.

84 Vgl. Bolwin/Sponer, § 80 NV Biihne Rn. 2, § 93 NV Biihne Rn. 2; Nix/Hegemann/Schneider, § 80 Rn. 5;
Nix/Hegemann/Schneider/Benclowitz/Fischer, § 93 Rn. 2.

45 Vgl BGHZ 33, 20, 31 = GRUR 1990, 614, 616 — Figaros Hochzeit; Amtl. Begr. BT-Drs. IV/270, S. 94;
Nix/Hegemann/Schneider, § 80 Rn. 5; Nix/Hegemann/Schneider/Benclowitz/Fischer, § 93 Rn. 2;

Schack, Rn. 670.

486 Vgl. Nix/Hegemann/Schneider, § 80 Rn. 6 unter Verweis auf AG Dresden, ZUM 2005, 418 ff.

7 Vgl. Bolwin/Sponer, § 59 NV Biihne Rn. 9.

488 Bolwin/Sponer, § 59 NV Biihne Rn. 10.
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(c) Keine Vergiitung bei Reportagesendungen

Nach § 59 Abs. 3 S. 1 NV Biihne bzw. § 9 Abs. 2 S. 1 TVK ist die Mitwirkung
bei Reportagesendungen des Horfunks und des Fernsehens jeweils nicht gesondert
zu vergliten. Das gleiche gilt fiir Chorsédnger (§ 80 Abs. 3 S. 1 NV Biihne) und
Téanzer (§ 93 Abs. 3 S. 1 NV Biihne). Die urheberrechtliche Verankerung dieser
Vorschrift bildet die Schranke des § 50 UrhG (Berichterstattung {iiber
Tagesereignisse), die in den Tarifvertrigen jeweils eine Konkretisierung
erfihrt.*® Es muss sich dabei um eine ,,Begebenheit mit herausragender
Bedeutung®, etwa um eine Premiere handeln.*® GemiB § 50 UrhG ist die
Vervielfiltigung, Verbreitung und 6ffentliche Wiedergabe von Werken, die im
Verlauf dieser Ereignisse wahrnehmbar werden, dann in einem durch den Zweck
gebotenen Umfang zuldssig. Eine Verwendung in anderem Zusammenhang, etwa
ein Schauspielerportrit, ist ebenso wenig ein Tagesereignis wie iblicherweise
eine Probe.*”! Nach S. 2 gilt dies unabhingig von der Zeit, die zwischen der
Aufzeichnung bzw. der Livewiedergabe und der Reportagesendung vergangen ist.
S. 3 der beiden Vorschriften definiert jeweils die Reportagesendung, die gegeben
ist, wenn die Wiedergabezeit sechs Minuten nicht {ibersteigt und nicht mehr als
ein Viertel des Werks wiedergegeben wird. Beziiglich der Lange des Werkes ist
auf das aufgefiihrte Werk abzustellen und die zeitliche Grenze von sechs Minuten
ist in Bezug auf das Gesamtkonzert auf der Grundlage der reinen Spielzeit des
Konzertes bzw. der Musiktheaterdarbietung zu berechnen, wobei Pausen nicht
beriicksichtigt werden.**? SchlieBlich muss die Wiedergabe der Berichterstattung
dienen, was nicht der Fall ist, wenn eine 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt die

t.493

Wiedergabe zu eigenen Werbezwecken nutz Hintergrund  der

Vergilitungsfreiheit kurzer Reportagesendungen ist, dass dort der Werbe- und
Imageeffekt flir das Theater im Vordergrund steht, welches selbst in der Regel

keine Vergiitung vom Sender oder Produzenten erhlt.***

49 Vgl. Bolwin/Sponer, § 59 NV Biihne Rn. 11, § 9 TVK Rn. 8; Kurz/Kehrl/Nix, 7. Kap. Rn. 92;
Nix/Hegemann/Schneider/Otto, § 59 Rn. 6.

490 Kurz/Kehrl/Nix, 7. Kap. Rn. 92; 13. Kap. Rn. 104.

1 Vgl. Kurz/Kehrl/Nix, 7. Kap. Rn. 92; 13. Kap. Rn. 104,

42 Vgl. Bolwin/Sponer, § 59 NV Biihne Rn. 13 f., § 9 TVK Rn. 10 f.

493 Vgl. Bolwin/Sponer, § 59 NV Biihne Rn. 15, § 9 TVK Rn. 12.

494 Vgl. Nix/Hegemann/Schneider/Engert, § 68 Rn. 3.
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(d) Keine Vergiitung bei Verwertung fiir theater- bzw. orchestereigenen

Gebrauch (einschliefSlich Werbezwecken)

Nach §§ 59 Abs. 4, 80 Abs. 4, 93 Abs. 4 NV Biihne bzw. § 9 Abs. 3 TVK wird
auch keine Sondervergiitung bei der Verwertung einer Aufnahme fiir den theater-
bzw. orchestereigenen Gebrauch gezahlt. Dies umfasst ausdriicklich auch die
Nutzung als kostenloses oder gegen Schutzgebiihr abgegebenes Werbemittel, mit
dem zugunsten des Arbeitgebers oder seines Rechtstragers geworben wird. Der
Rechtstrager des Arbeitgebers ist also nicht unbeteiligter Dritter, sodass es
beispielsweise erlaubt ist, einen Bild- und/oder Tontrdger zu Werbezwecken des
Rechtstrigers einzusetzen, wovon auch der Gesellschafter einer GmbH umfasst
ist.*> Der theatereigene Gebrauch umfasst insbesondere die Verwendung von
Aufnahmen zu Proben- und Archivzwecken sowie die Liveiibertragung in
theatereigene Riumlichkeiten, etwa das Foyer.*’® Nicht erfasst ist jedoch die
Verwendung durch Horfunk oder Fernsehen (siehe hierzu bereits oben unter (a)),
da der betriebliche Zweck der Biihne ein anderer ist als der des Rundfunks oder
Films.*” Wird der Rahmen des theatereigenen Gebrauchs verlassen, wird eine
Sondervergiitung fillig.**® Mit der Vergiitung sind die entsprechenden Rechte

abgegolten.*”’

(e) Abweichende arbeitsvertragliche Regelung (nur NV Biihne)

Der NV Biihne enthilt (anders als der TVK) zudem eine Offnungsklausel fiir
vertragliche Vereinbarungen. Die Vorschrift wurde mit Blick auf das im
Arbeitsrecht geltende Giinstigkeitsprinzip vereinbart, welches arbeitsvertragliche
Vereinbarungen ausschlieft, die von einem fiir das Arbeitsverhéltnis geltenden

Tarifvertrag abweichen und zum Nachteil des Arbeitnehmers sind.**

45 Vgl. Bolwin/Sponer, § 59 NV Biihne Rn. 17, § 9 TVK Rn. 14.

496 Vgl. zu diesen innerbetrieblichen Bediirfnissen im Detail Bolwin, ZUM 2015, 963 f.;
Nix/Hegemann/Schneider/Engert, § 68 Rn. 3; Wandtke, Rechte der Urheber und ausiibenden Kiinstler im
Arbeits- und Dienstverhiltnis, Rn. 430.

47 Vgl. Schricker/Loewenheim/Rojahn/Frank, § 79 Rn. 113; Wandtke, Rechte der Urheber und ausiibenden
Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhiltnis, Rn. 430.

9% Vgl. Wandtke, ZUM 1993, 163, 167.

499 Vgl. Bolwin/Sponer, § 59 NV Biihne Rn. 18, § 9 TVK Rn. 15.

500 Vel. Bolwin/Sponer, § 59 NV Biihne Rn. 19.
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(2) Haustarifvertrige: Medienzulage

Zahlreiche Theater und Orchester haben abweichend von NV Biihne und TVK
eigene Haustarifvertrige.®! In einigen dieser Vertrige ist eine Medienzulage
geregelt, andere enthalten Erweiterungen der Rechteiibertragungen ohne
zusitzliche Vergiitungsregelungen. So enthilt etwa der anstelle des NV Biihne fiir
die Balletmitglieder des Friedrichstadt-Palastes Berlin geltende Haustarifvertrag
gegeniiber § 8 NV Biihne insofern eine Ergdnzung, als gemill § 9 Abs. 3 das
Ballettmitglied dem Arbeitgeber das Recht einrdumt, die Vorstellung zeitgleich
oder zeitversetzt — auch gegen Entgelt der Nutzer — im Internet zu verbreiten
(Streaming) und offentlich zuginglich zu machen. Die Regelung, wonach bei
Online-Angeboten mit Downloadmoglichkeit der Download nur unentgeltlich
erfolgen, die Wiedergabedauer 15 Minuten nicht iiberschreiten und nicht mehr als
ein Viertel des Werkes umfassen darf, soll entsprechende Anwendung finden.
Hierin ist also eine Klarstellung zu sehen, dass die Rechteiibertragung zu
Funkzwecken auch fiir das Livestreaming gilt, selbst wenn es zeitversetzt erfolgt.
Der Zeitpunkt muss jedoch im Sinne eines linearen Vorgangs vom Anbieter
bestimmt sein. Eine On-Demand-Nutzung, also die Abrufbarkeit zu einer Zeit

nach Wahl des Nutzers, darf dagegen nicht erlaubt sein.

Im Haustarifvertrag fiir den Opernchor der Stddtischen Biihnen Frankfurt am
Main etwa sind die genannten Beschrdnkungen bei Online-Angeboten mit
Downloadmoglichkeit aufgehoben. Zudem wird die Rechteiibertragung fiir
Aufzeichnungen nach § 8 Abs. 2 NV Biihne nicht auf theatereigene Zwecke
beschrinkt. § 80 NV Biihne wird dafiir insofern modifiziert, als das
Opernchormitglied fiir die Rechteeinrdumung nach § 8 NV Biihne eine
Medienzulage in Hohe von monatlich 148 € erhélt, die Bestandteil der
Urlaubsvergiitung im Sinne von § 37 Abs. 1 Buchst. b NV Biihne ist und einer
tarifvertraglichen Anpassung unterliegt. Hier wird also eine Erweiterung der
Online-Auswertung kiinstlerischer Darbietungen gegen ein entsprechendes

Entgelt vorgesehen.

01 Jeweils abgedruckt bei Bolwin/Sponer, Teil A 12 bzw. 111 6.
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Bei den Orchestern gibt es ebenfalls vom TVK abweichende Formulierungen. So
erstreckt sich etwa die Mitwirkungspflicht nach § 7 bei Darbietungen fiir
Funkzwecke (Horfunk und Fernsehen) fiir die Musiker der Baden-Badener
Philharmonie sowie der Neuen Philharmonie Westfalen aus Recklinghausen auf
alle Darbietungen, unabhédngig von der technischen Form der Verbreitung. Auch
hierin ist lediglich eine Klarstellung beziiglich des Live-Streamings zu sehen,
wobei explizit auch Wiederholungen miteinbezogen sind. Eine Medienzulage
erhalten die Mitglieder des RIAS Kammerchors Berlin (158, 21 €) und des
Rundfunkchors Berlin sowie die Musiker des Rundfunk-Sinfonieorchesters Berlin
(500 €) und des Frankfurter Opern- und Museumsorchesters (420 €, Anpassung
durch Tarifvertrag). Eine deutliche Erweiterung der Rechteeinrdumung zur
umfassenden Verwertung der Darbietungen findet sich schlieBlich in § 7 des
Tarifvertrags fiir die Musiker der Staatskapelle Berlin. Insbesondere ist nach
dessen Abs. 1 Nr. 3 auch die offentliche Zugénglichmachung, also das On-
Demand-Streaming, erfasst. Eine gesonderte Vergiitung hierfiir sieht der
Tarifvertrag nicht vor. Die Rechteeinrdumung ist vielmehr explizit mit der

(arbeitsrechtlichen) Vergiitung abgegolten.

(3) Bedeutung im Filmbereich

Im Filmbereich sind auch fiir die ausiibenden Kiinstler insbesondere zwei
Tarifvertrage relevant, die im Folgenden untersucht werden sollen: der
Tarifvertrag fiir auf Produktionsdauer beschiftigte Film- und Fernsehschaffende
((a)) und der Ergénzungstarifvertrag Kinofilm ((b)).

(a) Tarifvertrag fiir auf Produktionsdauer beschiftigte Film- und

Fernsehschaffende

Der zwischen der Allianz Deutscher Produzenten auf Arbeitgeberseite und der
Vereinten  Dienstleistungsgewerkschaft  (ver.di) auf  Arbeitnehmerseite
abgeschlossene Tarifvertrag fiir auf Produktionsdauer beschiftigte Film- und
Fernsehschaffende (TV FFS) vom 29. Mai 2018 gilt seit 1. Januar 2018. Nach
Ziff. 1.3 ist er auch auf abhingig beschiftigte darstellende Kiinstler anwendbar,

302 Abrufbar unter https://www.produzentenallianz.de/wp-content/uploads/2018/11/TV-FFS_2018-Endfassung-
180710.pdf (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).
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also Schauspieler, Sdnger und Ténzer. Fiir sogenannte Kleindarsteller, ,,deren
darstellerische Mitwirkung die filmische Handlung nicht wesentlich trigt und die
ihr kein eigenpersonliches Geprige gibt* (Zif. 1.4), sind besondere Regelungen

vorgesehen.

Unter Ziff. 3 enthélt der Tarifvertrag umfangreiche Rechteeinrdumungen. So
iibertragt der auslibende Kiinstler gemil3 Ziff. 3.1.c. seine Rechte aus § 77 Abs. 1
und 2 Satz 1 sowie § 78 Abs. 1 Nr. 1 und 2 UrhG dem Filmhersteller. Teilweise
wird die Frage aufgeworfen, ob es sich dabei zugleich um eine gemeinsame
Vergiitungsregel handelt.’® In einem Vorstadium der Verhandlungen war wohl in
der Tat ein zweigliedriges Vertragswerk angedacht, welches auch eine
gemeinsame Vergiitungsregel umfasst und damit auch fiir nicht tarifgebundene
Arbeitnehmer unmittelbar gegolten hitte.’** Fiir eine Regelung nur durch
Tarifvertrag sprachen dagegen insbesondere die Vorrangregelung in § 32 Abs. 4
UrhG sowie die langjéhrige Verhandlungspraxis mit ver.di. und eine bestehende
Verhandlungskooperation bzw. Tarifpartnerschaft.’® Fiir die Beurteilung der
Angemessenheit der Vergiitung fiir die Einrdumung von Leistungsschutzrechten
wird in Ziff. 3.3.2. auf Ziff. 4.2. des Erginzungstarifvertrages Erlosbeteiligung
Kinofilm verwiesen (siehe hierzu sogleich unter (b)). Im Ubrigen gelten die §§ 32,

32a, 79 Abs. 2 UrhG.

(b) Erginzungstarifvertrag Erlosbeteiligung Kinofilm einschliefllich

Verteilungstarifvertrag

Der am 1. Januar 2014 in Kraft getretene Ergénzungstarifvertrag Erlosbeteiligung
Kinofilm vom 13. Mai 2013°% gilt zwischen der Allianz Deutscher Produzenten
und der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) sowie dem
Bundesverband Schauspiel (BFFS). Er regelt die Beteiligungsanspriiche der
Filmschaffenden gegeniiber den Filmherstellern bei Kinofilmen. Nach Ziff. 2.3 ist
dieser Tarifvertrag auch auf ausiibende Kiinstler anwendbar, die im Rahmen eines

Beschiftigungsverhéltnisses bei der Produktion eines Kinofilms eingesetzt

303 Siehe hierzu Pech, ZUM 2013, 757, 758.

304 Vgl. Pech, ZUM 2013, 757, 758 f.

305 Vel. Schwarz, ZUM 2013, 730, 732.

306 Abrufbar unter https://www.produzentenallianz.de/wp-content/uploads/2013/05/Ergaenzungstarifvertrag_
Erloesbeteiligung_Kinofilm.pdf (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).
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werden. Ausgeschlossen sind lediglich einzelne Gewerke nach Ziff. 4.5. Die
Parteien sind sich nach Ziff. 1.1. und Ziff. 4.1 nicht einig, ob eine
Erlosbeteiligung auch auf § 32 UrhG gestiitzt werden kann oder ob diese nur den
Fairnessausgleich nach § 32a UrhG erfasst. Nach Ziff. 4.3 sind nur Anspriiche
gegen den direkten Vertragspartner Gegenstand des Vertrages.

Zentrale Anspruchsgrundlage ist Ziff. 4.4. Danach sieht der Tarifvertrag
unabhingig von der tarif- oder einzelvertraglichen Grundvergiitung die Zahlung
einer Erlosbeteiligung fiir alle fiir die Herstellung eines Kinofilmes engagierten
ausiibenden Kiinstler und fiir simtliche Filmschaffende vor, denen in Bezug auf

den jeweiligen Kinofilm Anspriiche aus §§ 32 und 32a UrhG zustehen konnen.

Die Hohe der Beteiligung betrdgt nach Ziff. 5 7,5%, 12,5% oder 15%, je nach
Erreichen der in Ziff. 6 definierten Beteiligungsschwellen. Die erste Schwelle ist
erreicht, wenn der Filmhersteller aus der Verwertung aller Verwertungsrechte an
dem Kinofilm Erlose erzielt hat, die die ndher definierten Herstellungskosten
iibersteigen. Die zweite Schwelle ist erreicht, wenn dariiber hinaus weitere Erlose
in Hohe von 10% der Herstellungskosten des Kinofilms erzielt werden. Die dritte
Schwelle ist schlieB8lich erreicht, wenn der Filmhersteller weitere Erlsoe in Hohe
von weiteren 20% der Herstellungskosten erzielt hat. Nach Ziff. 7.1 sind zur
Ermittlung  der  Beteiligungsschwellen und zur  Berechnung  der
Erlosbeteiligungsanspriiche simtliche Erlose aus der Verwertung in allen Medien,

explizit auch aus Video-on-Demand, heranzuziehen.

Problematisch ist in der Folge vor allem auch die Frage der gerechten Aufteilung
des Beteiligungsanspruchs. Hier wird zum Teil vertreten, dass diese am besten im
Rahmen eines Verhandlungsprozesses unter Beteiligung moglichst aller
Betroffenen erreicht werden kann anstelle durch einen Schlichter oder Richter.>"’
Das gilt auch fiir die sogenannten Altfille.’*® Zuletzt wurde eine Vereinbarung zur
Verteilung erginzt>®, die riickwirkend ab 1. Januar 2014 gilt. Nach deren § 1 (3)

ist eine zweistufige Verteilung vorgesehen, ndmlich in einem ersten Schritt auf die

07 So Schwarz, ZUM 2013, 730, 734.

98 Vgl. hierzu Maier, ZUM 2015, 749, 752.

599 Verteilungstarifvertrag zum Ergéinzungs-Tarifvertrag Erlosbeteiligung Kinofilm, abrufbar unter
https://www.produzentenallianz.de/wp-content/uploads/2018/11/2018-04-19_Verteilungstarifvertrag_
zum_Ergaenzungs-Tarifvertrag_Erloesbeteiligung_Kinofilm.pdf (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).
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beteiligten Gewerke (,,Binnenverteilung®) und in einem zweiten Schritt die
Weiterverteilung innerhalb der jeweiligen Gewerke auf die Berechtigten
(,,gewerkinterne Verteilung™). Die Details lassen sich einem komplexen
Verteilungsschema in der Anlage entnehmen. Danach entfallen bei der
Binnenverteilung 25,10% auf das Gewerk Schauspiel, welches als einziges
ausiibende Kiinstler umfasst. Bei der gewerkinternen Verteilung dienen dabei in
den Sektionen Filmschauspiel, Stuntschauspiel und Stuntkoordination/-doubeln
die Anzahl der Drehtage als Basiseinheit, in der Sektion Synchronschauspiel die

Anzahl der Takes.

Daneben gibt es einige Alternativvorschlidge, die von einem ,,Parlament der
kreativ Beteiligten oder einem gemeinsamen Schiedsgericht iiber die Ubernahme
vorhandener Verteilungsschliissel und eine Anlehnung an Verteilmechanismen
der Schweizer Filmforderung bis zu einer Aufteilung nach billigem Ermessen
durch den Produzenten entsprechend § 315 BGB reichen.’'® Im Filmbereich hilt

sich die Bedeutung von Tarifvertrigen folglich noch in Grenzen.>!!

b) Gemeinsame Vergiitungsregeln (GVR) i.S.d. § 36 UrhG

In der Filmwirtschaft ist vielmehr das Instrument der gemeinsamen
Vergiitungsregeln (GVR) deutlich haufiger anzufinden. Gemal3 § 36 Abs. 1 S. 1
UrhG stellen Vereinigungen von Urhebern mit Vereinigungen von Werknutzern
oder einzelnen Werknutzern zur Bestimmung der Angemessenheit von
Vergiitungen nach § 32 gemeinsame Vergiitungsregeln auf. Der Gesetzgeber
wollte mit diesem Instrument eine Form der Selbstregulierung ermdglichen.’!?
Bedenken beziiglich der Vereinbarkeit des Instruments der gemeinsamen
Vergilitungsregeln mit der Tarifautonomie sind mit Einfiihrung der Regelung des

§ 36 Abs. 4 UrhG obsolet geworden.>!?

310 vel. Schwarz, ZUM 2013, 730, 734 £.

31180 auch Datta, S. 208.

312 Vgl. v. Becker, ZUM 2005, 303, 304; Erdmann, GRUR 2002, 923, 929; Wandtke/Leidl, ZUM 2017, 609, 612.
313 Vgl. Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. D Rn. 9; kritisch noch Spindler, ZUM 2012, 921,

925 ff.; Tolkmitt, GRUR 2016, 564, 566 ff.
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Nach § 36 Abs. 1 S. 2 UrhG sollen die gemeinsamen Vergiitungsregeln die
Umsténde des jeweiligen Regelungsbereichs beriicksichtigen, insbesondere die
Struktur und GroBe der Verwerter. Gemeinsame Vergilitungsregeln, deren
Vertragspartner im Unterschied zu den Tarifvertriagen nicht die Tarifpartner,
sondern jeweils représentative Vereinigungen der ausiibenden Kiinstler und der
Nutzer sind, indizieren die Angemessenheit.’'* Die Indizwirkung gemeinsamer
Vergiitungsregeln  fiir  Dritte, insbesondere kleinere = Marktteilnehmer
(AuBenseiter), wird fiir die damit einhergehende Gefahr unpassender Regelungen
allerdings auch kritisiert, weshalb fiir mehr Rechtssicherheit und Rechtsfrieden
eine Differenzierung, etwa nach dem Modell des tarifvertraglichen Bereichs,

vorgeschlagen wird.*!?

Relevant ist das Instrument insbesondere bei auflerhalb eines Arbeitsverhéltnisses
tatig werdenden Kreativen, also etwa selbstindigen Kiinstlern, da diese nicht Teil
einer entsprechende Tarifvertriige abschlieBenden Gewerkschaft sein konnen.’!
Die Vereinigungen miissen eine mitgliedschaftliche Willensbildung besitzen
sowie reprasentativ und unabhéngig sein. Letzteres setzt Gegnerfreiheit voraus,
was insbesondere bei Verwertungsgesellschaften in der Praxis nur eingeschrinkt
der Fall ist.>!'” So nimmt etwa die GVL neben den Rechten der ausiibenden
Kiinstler auch Rechte der Tontrdgerhersteller, Videocliphersteller und
Veranstalter wahr und kann mit diesen daher keine allgemeinen Vergilitungsregeln
abschlieBen.’'® Die an der Biihne, bei den Orchestern und im Rundfunk
bestehenden Tarifvertrige gelten gleichzeitig als gemeinsame

Vergiitungsregeln.®!'’

Im Folgenden ist zunédchst auf die Bedeutung von gemeinsamen Vergiitungsregeln
im Filmbereich ((1)) und sodann auf ihr Verhiltnis zu den Tarifvertrigen ((2))

einzugehen.

314 Vel. Diinnwald/Gerlach, § 79 Rn. 19.

315 So etwa Ory, AfP 2015, 389, 392; ders., ZRP 2015, 241, 243; ders., in: ders./Cole, S. 11, 43.
316 Vgl. auch Soppe, NJW 2018, 729, 731.

317 Vgl. Diinnwald/Gerlach, § 79 Rn. 19; Dreier/Schulze, § 36 Rn. 26

318 Vgl. auch Diinnwald/Gerlach, § 79 Rn. 19.

519 Vel. Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 15, § 78 Rn. 46, § 79 Rn. 19.
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(1) Bedeutung im Filmbereich

Im Filmbereich gibt es einige gemeinsame Vergiitungsregeln®?’

, so zum Beispiel
fir den Bereich fiktionaler Kinofilm, fiir Drehbuchautoren und fiir Kameraleute
bei Kinofilmen, die jedoch bislang die Interpreten ausgeklammert haben. Diese
sind das Ergebnis teilweise langwieriger Verhandlungen und manchmal sogar von
Gerichtsverfahren, was wiederum die Schwierigkeiten deutlich macht, welche aus

' Im

der Unbestimmtheit des Begriffs der ,,Angemessenheit resultieren.’?
Filmbereich stellt sich zudem das Sonderproblem, dass bis heute nicht klar ist,
wer im Einzelfall berechtigt ist und in welchem Verhéltnis die Anspriiche der
Berechtigten stehen.’?? Zum Teil wird die Ansicht vertreten, dass im Bereich von
Film und Fernsehen kein Gefille der Verhandlungsmacht bestehe, die beteiligten
Kreativen, oft mit Unterstlitzung erfahrener Agenten, vielmehr selbstbewusst
verhandeln kénnten.’”® Dies kann jedoch nicht iiberzeugen und ist vom
Gesetzgeber auch unter Einhaltung des Grundsatzes der Privatautonomie mit
Einfiihrung der vertragsrechtlichen Vorschriften anders entschieden worden. Auch
die noch weitergehende Forderung, den Filmherstellern ebenfalls einen Anspruch
auf angemessene Verglitung entsprechend §§ 32, 32a UrhG zuzugestehen, an dem

iiber gemeinsame Vergiitungsregeln wiederum die Kreativen beteiligt werden

konnten?*, ist insofern abzulehnen.

Die Systematik der bislang aufgestellten gemeinsamen Vergilitungsregeln zeigt,
dass bei ihrer Aufstellung jeweils bestimmte Branchenbesonderheiten, wie etwa
eine relative — prozentuale — Beteiligung fiir einzelne Kreative oder einheitliche
Gruppen von Kreativen, beriicksichtigt wurden.’®> Oft wird hierzu auf bereits
bestehende Tarifvertrdge oder in der Branche etablierte Vergilitungsmodelle
zuriickgegriffen, wobei zu beriicksichtigen ist, dass die Aufstellung gemeinsamer
Vergiitungsregeln dort einfacher ist, wo ihr Anwendungsbereich personlich oder

sachlich eng umgrenzt ist.>?°

320 Vgl. Schwarz, ZUM 2015, 466; fiir eine Auflistung siehe auch Leid/, S. 291 (inklusive Tarifvertrigen).
321 Vel. nur Schwarz, ZUM 2015, 466, 467.

32 Vgl. Schwarz, ZUM 2015, 466, 467.

3B Vgl. Schwarz, ZUM 2015, 466, 467.

3% Vgl. Schwarz, ZUM 2015, 466, 468.

323 Vgl. Soppe, in: Ory/Cole, S. 169, 179 (zum Urheber).

526 Vgl. Soppe, in: Ory/Cole, S. 169, 180.
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Im Filmbereich sind in der jlingsten Vergangenheit einige neue gemeinsame
Vergiitungsregeln abgeschlossen worden.*?” Interpreten sind dabei aber lediglich
von den Gemeinsamen Vergiitungsregeln Synchron sowie von einer Vereinbarung
mit Netflix erfasst, welche beide nur den Anspruch aus § 32a UrhG konkretisieren

und daher dort zu behandeln sind (siehe hierzu spiter unter V. 1. e)).

(2) Verhiiltnis zu Tarifvertrigen

Die Problematik im Filmrecht beruht in erster Linie auf der Komplexitdt des
Netzes der Verwertungsverhiltnisse.””® Ein Problem besteht aber auch in der
Frage des Verhiltnisses zwischen Tarifvertrigen und gemeinsamen
Verglitungsregeln. Widhrend erstere  zwischen jeweils tarifgebundenen
Arbeitnehmern und  Arbeitgebern bindend sind, bilden gemeinsame
Vergiitungsregeln keine eigene Anspruchsgrundlage®®, stellen aber eine
unwiderlegliche Vermutung®*® der Angemessenheit auf und schlieBen dann
entsprechende Anspriiche nach §§ 32, 32a UrhG aus.>*! Der — auf den ersten Blick
klare — Wortlaut des § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG wirft allerdings die Frage auf, ob der
dort statuierte Vorrang von Tarifvertrdgen gegeniiber gemeinsamen
Vergiitungsregeln generell gilt oder nur fiir tarifgebundene Personen bzw. soweit

die Anwendung des Tarifvertrags individualvertraglich vereinbart wurde.>*?

Grundsétzlich entfaltet ein Tarifvertrag nach § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG seine
Wirkung nur fiir tarifgebundene Personen, die in den Geltungsbereich des
Tarifvertrags fallen. Tarifgebunden sind nach § 3 Abs. 1 TVG die Mitglieder einer
Tarifvertragspartei. Tarifvertragspartei sind nach § 2 TVG in erster Linie auf
Arbeitnehmerseite Gewerkschaften und auf Arbeitgeberseite Vereinigungen von
Arbeitgebern. Aber auch Zusammenschliisse von Gewerkschaften oder

Vereinigungen von Arbeitgebern (sogenannte Spitzenorganisationen) konnen

527 Etwa Gemeinsame Vergiitungsregeln Regie fiir fiktionale Aufiragsproduktionen zwischen Verband deutscher
Drehbuchautoren (VDD) und ARD-Anstalten, Degeto sowie Produzentenallianz; Gemeinsame Vergilitungsregeln
Telenovela zwischen Bundesverband der Film- und Fernsehregisseure (BVR) und ProbSiebenSat.1 TV
Deutschland; Gemeinsame Vergiitungsregeln Filmschnitt zwischen Bundesverband Filmschnitt Editor (BSF)
und ProSiebenSat.1 TV Deutschland.

528 Vgl. nur Hdss, ZUM 2015, 741, 742.

32 Vgl. nur Kromer, AfP 2013, 29, 31.

530 Kritisch hierzu Ory, ZUM 2017, 457 1.

31 Vgl. Bergau, ZUM 2013, 725.

532 Vel. nur Héoss, ZUM 2015, 741, 744; fiir letzteres Dreier/Schulze, § 36 Rn. 14.
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selbst Tarifvertragspartei sein, wenn der Abschluss von Tarifvertragen zu ihren
satzungsmifBigen Aufgaben gehdrt. Dies ist bei den oben untersuchten
Tarifvertrdgen fiir die Arbeitgeberseite nach der Satzung der Produzentenallianz
der Fall’* Beim Erginzungstarifvertrag Erldsbeteiligung Kinofilm ist auf
Arbeitnehmerseite neben ver.di der Bundesverband Schauspiel
Tarifvertragspartei, welcher ebenfalls den Abschluss von Tarifvertrdgen zu seinen
satzungsmifigen Aufgaben ziihlt.>** Es handelt sich hierbei also um echte
Tarifvertrage. Fraglich bleibt, ob die dort getroffenen Regelungen auch fiir nicht
tarifgebundene Personen greifen. Nach § 4 Abs. TVG sind abweichende
Regelungen zur Wirkung der Tarifnormen zuldssig, wenn sie im Tarifvertrag
gestattet sind. Der Ergénzungstarifvertrag Erlosbeteiligung Kinofilm sieht unter
Ziff. 4.4. seine Geltung explizit auch fiir nicht tarifgebundene Mitwirkende vor. In

diesem Fall greift also der Vorrang der Tarifvertrage.

Im Ubrigen, also bei fehlender Tarifgebundenheit, ist fraglich, ob der Tarifvertrag
wie die gemeinsamen Vergiitungsregeln eine unwiderlegliche Vermutung fiir die
Angemessenheit aufstellt oder zumindest eine gewisse Indizfunktion aufweist.
Ganz iiberwiegend wird beides abgelehnt.**> Wie bereits erwihnt legt § 36 Abs. 1
S. 3 UrhG aber zumindest eine Indizwirkung nahe. Das Problem stellt sich
insbesondere bei der Existenz miteinander konkurrierender Regelwerke.’*¢ So
wird insbesondere aus der Branche auch kritisiert, dass die Anforderungen an
gemeinsame Vergiitungsregeln ungleich hoher seien als an Tarifvertrdge, sodass
letztere ohne ersichtlichen Grund privilegiert wiirden, obwohl Organisationsgrad

und Reprisentativitit dort niedriger seien als bei den Branchenvereinigungen.>?’

Als mogliche gesetzliche Regelungen zur Stirkung des Instruments der
gemeinsamen Vergiitungsregeln werden zudem folgende Maflnahmen diskutiert:
Sonderbestimmungen fiir Werkbeitrége, die sich nicht gesondert verwerten lassen,

Anreize zum Beitritt in Verhandlungen iiber gemeinsame Vergiitungsregeln bzw.

533 Allianz Deutscher Produzenten — Film und Fernsehen e. V.: Satzung, Beitragsordnung, abrufbar unter
https://www.produzentenallianz.de/wp-content/uploads/2017/07/Produzentenallianz-Satzung-Beitragsordnung-
2019.pdf (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 2 Ziff. 2.1 Buchst. g) der Satzung.

334 Siehe § 1 Abs. 3 der Satzung Bundesverband Schauspiel e.V. (BFFS), abrufbar unter
https://www.bffs.de/ueber-uns/satzung/ (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).

535 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 36 Rn. 72 f. m. w. N.

336 Vgl. Héss, ZUM 2015, 741, 744.

337 Vgl. Neubauer, ZUM 2013, 716, 718 1.
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Schlichtungsverfahren, eine Klarstellung des Verhandlungspartners der Kreativen,
der Anreiz, einem Schlichterspruch zuzustimmen in Form der Einrichtung von
Schutzmechanismen gegen ein unnétiges bzw. voreiliges Scheitern von
Verhandlungen bzw. Schlichtungsverfahren, etwa durch eine gesetzliche
Verpflichtung, den Widerspruch gegen einen Einigungsvorschlag der
Schlichtungsstelle mit einer ausfiihrlichen Begriindung zu versehen sowie ein
Anreiz, gemeinsame Vergilitungsregeln in Bezug auf spezifische Werke und
Verwertungsstrukturen zu schaffen in Gestalt einer neuen Regelung, wonach eine
gemeinsame Vergiitungsregel auBBerhalb ihres unmittelbaren
Anwendungsbereiches nur Indizwirkung haben kann, wenn im Wesentlichen
gleichartige Werke und Nutzungsbedingungen gegeben sind.>*® Da die Tarifhoheit
den Tarifvertragsparteien einen wesentlich weiteren Regelungsraum einrdumt,
insbesondere eine Regelung aller Arbeitsbedingungen einschlieBlich der
angemessenen Entlohnung fiir die Herstellung eines Werks erlaubt, ist ein
Tarifvertrag nach einer Ansicht wesentlich besser geeignet, Leistung und

Gegenleistung in einen angemessenen Ausgleich zu bringen.>*

Das Instrument der gemeinsamen Verglitungsregeln, welches kartellrechtlich —

t>40 _ nicht zu beanstanden ist,>*! bleibt gemiB den

anders als zum Teil behaupte
Erwigungsgriinden 73 und 78 auch nach Erlass der DSM-RL zulissig.’** Von
daher konnte es kiinftig auch im Interpretenrecht noch zu diesbeziiglichen

Abschliissen kommen.

Im Bereich der Urheber enthilt die Regelsammlung Biihne’*® zwar #hnliche
Regelungen wie gemeinsame Vergiitungsregeln, sie ist aber nicht direkt
anwendbar, sondern hat lediglich Indizwirkung.>** GemiB 10.1 der
Regelsammlung Biihne rdumt der Verlag dem Theater nach Maligabe des

Auffithrungsvertrags das Recht ein, das Biihnenwerk offentlich biihnenméBig

538 Vel. Héss, ZUM 2015, 741, 746 ff.

53 Déring, ZUM 2015, 725, 730 ff. mit Vorschlag zur internen Verteilung nach der sogenannten
Kreativgruppenformel; dagegen Neubauer, ZUM 20115, 753, 757.

340 Siehe nur Thomas, in: Ory/Cole, S. 47-108.

341 BGH NZKart 2017, 315; OLG Hamm, ZUM 2018, 788, 791.

342 S0 auch Peifer, ZUM 2019, 648, 652 f.

543 Regelsammlung Verlage (Vertriebe)/Biihnen — Regelsammlung Biihne — RS Biihne vom 1. August 2005,
abgedruckt bei Bolwin/Sponer, Teil C1 2.1 sowie bei Vinck/Ehrhardt, in: Rieder/Schiitze/Weipert, S. 1130.
34 Vgl. Ehrhardt, in: FS Schulze, S. 243; Wandtke/Bullinger/Ehrhardt, § 19 Rn. 23;
Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 36 Rn. 57; Dreier/Schulze, § 36 Rn. 22; weiter dagegen
Katzenberger, in: Obergfell, S. 59 f.; offengelassen von Loewenheim/Schlatter, § 72 Rn. 56.
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darzustellen (Auffithrungsrecht), die bilihnenméBige Darstellung auf Bild-
und/oder Tontrdger aufzuzeichnen sowie diese Aufzeichnung zu den in dieser
Regelsammlung ausdriicklich genannten, theatereigenen Nutzungen zu
vervielfiltigen (Vervielfdltigungsrecht) und die blihnenméBige Darstellung —
drahtgebunden oder drahtlos — nach 10.4, 10.5 und 10.6 6ffentlich zuginglich zu
machen (Recht der offentlichen Zugénglichmachung). Dies betrifft zwar
ausschlieBlich Urheberrechte. Im Bereich der Leistungsschutzrechte ausiibender
Kiinstler ist dagegen mit den in den untersuchten Tarifvertrigen NV Biihne und
TVK getroffenen Regelungen eine deutlich bessere Position der ausiibenden
Kiinstler verbunden. Auch dies spricht jedoch fiir eine Indizwirkung der

genannten Tarifvertrdge bei nicht tarifgebundenen Interpreten.

¢) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass den vorhandenen Schwierigkeiten im
Bereich des kollektiven Interpretenvertragsrechts mit branchenspezifischen
Losungen begegnet wird. So hat sich im Bereich der klassischen Musik
traditionell die Regelung durch Tarifvertrige bewidhrt, welche umfassende
Vergiitungsanspriiche vorsehen, wohingegen sich der Filmbereich mit diesem
Instrument immer noch schwer tut. Hier versprechen weitere gemeinsame
Vergiitungsregeln mehr. Diese sollen auch nach Umsetzung der DSM-RL
fortbestehen, wofiir jedoch weitere Anreize geschaffen werden miissten. Daneben
sollte auch das Verhiltnis von Tarifvertragen zu gemeinsamen Vergilitungssregeln
klargestellt werden. Wéhrend erstere grundsétzlich nur bei Tarifgebundenheit
gelten, haben gemeinsame Verglitungsregeln einen deutlich weiteren personlichen
Anwendungsbereich, ndmlich unabhédngig von einer Mitgliedschaft in den die
Vergilitungsregeln abschliefenden Vereinigungen. Der Vorrang von in
Tarifvertrdgen enthaltenen Regelungen in § 36a Abs. 1 S. 3 UrhG greift jedoch
bei systematischer Betrachtung im Zusammenhang mit der Vorschrift des § 32
Abs. 4 UrhG auch bei fehlender Tarifgebundenheit. Bei paralleler Existenz beider
Instrumente zu einem Verglitungstatbestand wére daher auch bei fehlender
Tarifgebundenheit die tarifvertragliche Regelung, welche in diesem Fall eigentlich
nur eine Indizwirkung entfaltet, gegeniiber der gemeinsamen Vergiitungsregel,

welche eine unwiderlegliche Vermutung der Angemessenheit aufstellt, vorrangig.
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2. Individuelles Interpretenvertragsrecht: Ublichkeit und Redlichkeit

Die Angemessenheit der Vergiitung wird wie bereits erwdhnt in drei Stufen
ermittelt: Auf der ersten Stufe richtet sie sich nach tarifvertraglichen
Bestimmungen. Wenn es solche nicht gibt, wird auf etwaige gemeinsame
Vergiitungsregeln zurlickgegriffen. Erst wenn auch diese nicht vorhanden sind,
bestimmt sich die angemessene Vergilitung nach § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG. Danach
ist eine Vergiitung angemessen, die im Geschiftsverkehr nach Art und Umfang
der eingerdumten Nutzungsmdglichkeit, insbesondere nach Dauer, Haufigkeit,
Ausmall und Zeitpunkt der Nutzung, unter Beriicksichtigung aller Umstinde
iiblicher- und redlicherweise zu erwarten ist. Die Kriterien der Haufigkeit und des

AusmaBes sind dabei erst mit der Reform von 2016°* aufgenommen worden.

Es muss also die in der Branche iibliche und zudem redliche Vergiitung ermittelt
werden, was jeweils eine Interessenabwdgung im Einzelfall erfordert. Die
Brancheniiblichkeit ist dabei letztlich empirisch zu ermitteln, wohingegen das
Kriterium der Redlichkeit normativer Natur ist.>*® Auf dieser dritten Ebene wird
wiederum zweistufig vorgegangen, indem zundchst auf die brancheniibliche und
redliche Vergiitung abzustellen ist, bevor eine richterliche Festsetzung nach
billigem Ermessen erfolgt.**” Der Begriff der ,,Angemessenheit ist dabei in allen
drei Konstellationen, also in § 32 Abs. 1 S. 2 und § 32 Abs. 1 S. 3 wie auch in
§ 32a Abs. 1 S. 1 UrhG (siehe hierzu spiter unter V. 1. ¢)) identisch.>*® Es ist mit
anderen Worten von einem einheitlichen Angemessenheitsbegriff im
Interpretenvertragsrecht auszugehen. Es ist zundchst der Tatbestand mit seinen
unbestimmten Rechtsbegriffen in den Blick zu nehmen (a)), bevor die
Vertragspraxis zur angemessenen Interpretenvergiitung untersucht werden soll

(b)). SchlieBlich sind auch die jiingsten europarechtlichen Vorgaben zu beachten

(©)).

345 Ausfiihrlich hierzu Obergfell/Zurth, ZGE/IPJ 2016, 1-47; dies., ZGE/IPJ 2017, 21-46.
546 Vgl nur Soppe, NJW 2018, 729, 731.

7 Vgl. Schaub, S. 100 ff.

8 Vel. Schaub, S. 98 f. m. w. N. insbesondere auch aus der Rechtsprechung.
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a) Tatbestand: Unbestimmte Rechtsbegriffe

Das groB3e Problem des Tatbestandes aus § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG liegt darin, dass
mit der ,,Angemessenheit”, der ,,Ublichkeit und der ,,Redlichkeit* gleich drei
unbestimmte Rechtsbegriffe herhalten miissen, um zu einer Definition zu
gelangen, was naturgemiB nicht unerhebliche Schwierigkeiten mit sich bringt.’*
Dies gilt ebenso fiir das ,billige Ermessen im Rahmen der gerichtlichen
Festsetzung. Damit bestehen insgesamt vier unbestimmte Rechtsbegriffe, deren

Verhiltnis zueinander zudem nicht klar ist.>>°

Als Kriterien der Angemessenheit werden zum einen die Auswirkungen der
Sekundirverwertung auf die Primirverwertung>' und zum anderen Intensitit und
Umfang der Nutzung nach Sendeform, Reichweite der Sendung, konkreter
Sendezweck sowie das Mediennutzungsverhalten der Bevélkerung genannt.>>?
Das Tatbestandsmerkmal im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bedeutet dabei, dass

eine ex-ante-Betrachtung erfolgt.>>

In dem Tatbestandsmerkmal der ,,Redlichkeit” liegt dann auf der zweiten Ebene
ein weiterer unbestimmter Rechtsbegriff.>>* Beziiglich dieses Merkmals wird
teilweise auf die Definition der Verkehrssitte im Rahmen von § 157 BGB
zuriickgegriffen®> und teilweise auf § 242 BGB verwiesen.>® Der Riickgriff auf
§ 157 BGB erfordert dabei sowohl ein faktisches als auch ein sozialnormatives
Element.*>’ Die danach zu bestimmende Brancheniibung unterliegt ihrerseits der
Redlichkeit.’®® Auch die mangels bestehender Brancheniibung nach billigem
Ermessen festzusetzende Vergiitung ist durch eine Interessenabwégung und

Wertung auszufiillen, weshalb in der Redlichkeit und der Billigkeit auch nicht

3 Vgl. auch Becker, ZUM 2010, 89; Berger, ZUM 2010, 90; Jacobs, GRUR 2011, 306; Schaub, S. 98;
zur Methode der Ermittlung der Angemessenheit siche etwa Tolkmitt, in: FS Bornkamm, S. 991, 998 ff.
330 Vel. Hegener, S. 48, 51.

31'Vel. BGH ZUM 2004, 669 — Musikmehrkanaldienst; Dreier/Schulze, § 78 Rn. 14;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 61.

552 Vgl. Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 19, 28; Dreier/Schulze, § 78 Rn. 14;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 78 Rn. 5; Biischer/Dittmer/Schiwy/Pielsticker, Teil 1 Kap. 10 § 78 Rn. 13.
33 Vgl. BGHZ 182, 337 = ZUM 2010, 48, 50 — Talking to Addison; Dreier/Schulze, § 32 Rn. 44.

5% Vgl. Schaub, S. 101; zur Konkretisierung siche etwa Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058, S. 18.

355 So etwa Schricker, GRUR Int. 2002, 797, 806; ders./Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32 Rn. 31.

336 So etwa Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32 Rn. 36.

357 Vgl. Schricker, GRUR Int. 2002, 797, 806.

538 Vel. Hucko, S. 159; Schricker, GRUR Int. 2002, 797, 806.
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zwei verschiedene Kriterien zu erblicken sind, sondern es sich um zwei

Bezeichnungen fiir ein und dieselbe Generalklausel handelt.>>’

,, Vereinendes Merkmal fir diese Lesart ist also die zentrale Funktion
der Redlichkeit sowohl bei der Korrektur einer Branchenpraxis als
auch bei der von einer solchen Praxis losgelosten Ermittlung einer
angemessenen Vergilitung. Das billige Ermessen hat insoweit keine
eigenstindige Rolle mehr, sondern kann durch seinen Mafstab der
Billigkeit nur zur Ausfiillung der Redlichkeit dienen. Hiernach wire
fir die Konkretisierung der Angemessenheit vor allem das Merkmal
der Redlichkeit in den Blick zu nehmen, da in dessen Rahmen die

Abwigung der Einzelfallumstinde erfolgen soll.*>%

Teilweise wird in dieser Argumentation insofern ein Zirkelschluss gesehen, als bei
der Bestimmung der Redlichkeit wiederum auf das Argument der Angemessenheit
zuriickgegriffen werde.’®! Von daher wird die einzelfallbezogene Bestimmung der
Angemessenheit®®? bevorzugt, was allerdings eine gewisse Rechtsunsicherheit zur
Folge hat°% Es bleibt also festzuhalten, dass eine urheberrechtsspezifische
Bestimmung der Angemessenheit zu erfolgen hat, die keinen Riickgriff auf die
Grundlagen des allgemeinen Zivilrechts, keine unmittelbare Ankniipfung an die
Grundsitze der AGB-Kontrolle und keinen Riickgriff auf die Regeln der
Vergiitung z. B. im Dienst- oder Werkvertragsrecht (§§ 612, 632 BGB) erlaubt.’®*
Besondere Bedeutung kommt der Frage nach der Berechnung der Ertrige des

Verwerters zu. %

39 Vgl. Schricker, GRUR Int. 2002, 797, 806; Hegener, S. 53 f. m. zahlreichen w. N.

560 Hegener, S. 54.

61 Vel. Schaub, S. 104 £, 112.

562 Vgl. BGHZ 182, 337 = ZUM 2010, 48, 52 — Talking to Addison; BGH ZUM-RD 2010, 16, 20;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 32 Rn. 40; Schaub, S. 106; Dreier/Schulze, § 32 Rn. 43;
Mohring/Nicolini/Soppe, § 32 Rn. 61; Wandtke/Bullinget/ Wandtke/Grunert, § 32 Rn. 31; a. A. OLG Miinchen
ZUM 2007, 308, 312; ZUM 2007, 317, 324; ZUM-RD 2007, 166, 175; ZUM-RD 2007, 182, 188;
Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32 Rn. 29; Mittelweg bei Fromm/Nordemann/Czychowski, § 32
Rn. 38.

363 Vgl. Schaub, S. 113.

364 Vgl. Schaub, S. 112; a. A. etwa Jani, S. 137 f.

365 Vgl. Berger, ZUM 2010, 90, 94; Fromm/Nordemann/Czychowski, § 32 Rn. 57 £.; Schaub, S. 113;
Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32 Rn. 33 ff. m. w. N.; Dreier/Schulze, § 32 Rn. 54 {f.; Schwarz,
ZUM 2010, 107, 111 ff.; Mohring/Nicolini/Soppe, § 32 Rn. 82 ff.
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b) Kiinstlervertrige

Der Kiinstlervertrag>®® ist ein Vertrag zwischen einem Tontrigerhersteller’®” und
einem Kiinstler.’®® Fiir junge Kiinstler erfolgt der Einstieg in das Musikbusiness
meist auf diese Weise.”® Zur Herstellung der Verteilungsgerechtigkeit ist es
erforderlich, dass die Verwertungsgesellschaften willkiirfreie Verteilungspline

aufstellen.>”°

Es ist zwischen drei Arten der Exklusivitit zu differenzieren: der Exklusivitit an
den vertragsgegenstindlichen Aufnahmen, der personlichen Exklusivitidt und der
Titelexklusivitit.>”! Erstere verhindert, dass der Lizenzgeber die Rechte an den
Aufnahmen wiéhrend der Dauer der vereinbarten Laufzeit anderen einrdumt oder
diese selbst auswertet.’’? Die persdnliche Exklusivitit bindet den Kiinstler fiir die
Dauer des Vertrages ausschlieBlich an das Label (Wettbewerbsverhinderung).>’?
SchlieBlich wird der Kiinstler oder Produzent durch die Titelexklusivitit daran

gehindert, die Aufnahmen auch nach Ende der Vertragslaufzeit noch fiir eine

gewisse Dauer nochmals neu fiir einen anderen Hersteller aufzunehmen.>’*

Beziiglich der Frage nach der Vereinbarung einer angemessenen Vergiitung in
einem Kiinstlervertrag ist zwischen den beiden Modellen der prozentualen
Beteiligung beim Kiinstlerexklusivvertrag ((1)) und der Pauschalvergiitung bei der

sogenannten Kiinstlerquittung ((2)) zu unterscheiden.

366 Muster etwa bei Bieffmann/Méllmann/Scheuermann, in: Moser/Scheuermann/Driicke, S. 699.

567 Nach Hertin, in: Rieder/Schiitze/Weipert, S. 818 ist dies nicht zwingend, aber in der Regel der Fall.

%8 Vgl. nur Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 17; Homann, Musikrecht, S. 252.

3% Vgl. Homann, Musikrecht, S. 253.

370 Vgl. nur Dietz, in: FS Schricker 1995, S. 1, 45; Grandjean, ZUM 2019, 409, 410.

S\ Vgl. Biefimann/Mollmann/Scheuermann, in: Moser/Scheuermann/Driicke, § 60 Rn. 20 ff; Driicke/Houareau,
S. 69; Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 17; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 90; Hertin, in:
Rieder/Schiitze/Weipert, S. 824; Ingendaay, S. 123 ff.; Rossbach/Joos, S. 333, 367 f.; Loewenheim/Rossbach,
§ 69 Rn. 22 ff.

572 Vgl. Bieffmann/Mdllmann/Scheuermann, in: Moser/Scheuermann/Driicke, § 60 Rn. 20; Driicke/Houareau,
S. 69; Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 17; Rossbach/Joos, S. 333, 367; Loewenheim/Rossbach, § 69 Rn. 23;
Schwenzer, S. 223.

573 Vgl. Bieffmann/Mdollmann/Scheuermann, in: Moser/Scheuermann/Driicke, § 60 Rn. 21; Driicke/Houareau,
S. 69; Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 17; Homann, Musikrecht, S. 262; Ingendaay, S. 123 {.; Rossbach/Joos,

S. 333, 367; Loewenheim/Rossbach, § 69 Rn. 24; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 79 Rn. 20; Schwenzer, S. 224;
Will-Flatau, S. 19 f.

374 Vgl. BGH ZUM 2002, 824 — Titelexklusivitit; Biefmann/Mdllmann/Scheuermann, in:
Moser/Scheuermann/Driicke, § 60 Rn. 24; Driicke/Houareau, S. 69; Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 17, Homann,
Musikrecht, S. 263; Ingendaay, S. 136; Rossbach/Joos, S. 333, 368; Loewenheim/Rossbach, § 69 Rn. 25;
Fromm/Nordemann/Schaefer, § 79 Rn. 21; Schwenzer, S. 231; Will-Flatau, S. 20.
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(1) Kiinstlerexklusivvertrag

Durch  einen  Kiinstlerexklusivvertrag’”®,  einen  urheberrechtlichen
Verwertungsvertrag eigener Art, der verschiedene Elemente des Dienst-,
Geschiftsbesorgungs- sowie Kauf- und Pachtvertrages beinhaltet’’S, tritt der
Kiinstler seine Leistungsschutzrechte zum Zwecke der Herstellung und
Auswertung der wihrend der Laufzeit des Vertrages hergestellten Aufnahmen
exklusiv. an ein  Tontrdgerproduktionsunternehmen ab  (umfassende
Rechteeinrdumung®’’), wird aber an den durch den Vertrieb erzielten Erlosen der

Auswertung der Tontriiger beteiligt. >’

Dies erfolgt durch eine Umsatzbeteiligung als Stiickzahllizenz, wobei der
wichtigste Umsatzfaktor zumindest bislang die Tontrigerverkiufe waren.’””
Hierbei wird iiberwiegend eine prozentuale Beteiligung am Hindlerabgabepreis
des Tontriagerherstellers, am Nettodetailverkaufspreis oder am (in der Regel die
Hélfte von letzterem betragenden) GroBhandelspreis vereinbart, wobei sich
ersterer am sichersten feststellen lidsst und daher der gingien Praxis entspricht.>°
Die Werte liegen zwischen 5 wund 9 % bei Bemessung am
Nettodetailverkaufspreis, bei  Orientierung am  Héndlerabgabe-  oder
GroBhandelspreis diirften (bei einer Staffelung nach Absatzhéhe) zwischen 5 (bis

7) und (12 bis) 15 % angemessen sein.’! Die Online-Auswertung erfolgt dabei in

der Regel entsprechend den vereinbarten Lizenzen fiir physische Tontriiger.’?

575 Muster etwa bei Hertin, in: Rieder/Schiitze/Weipert, S. 811; fiir Details zu diesem Vertragstyp sieche Weif3,
Kiinstlerexklusivvertrag.

576 Vgl. BGH ZUM 1989, 293, 296 — Kiinstlervertrage; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 83; Hertin,
in: Rieder/Schiitze/Weipert, S. 820; Homann, Musikrecht, S. 251; ndher Weif3, S. 75 f.

577 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 85; Rossbach/Joos, S. 333, 366 f.

578 Vgl. Driicke/Houareau, S. 66 f., 103; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 88; Hertin, in:
Rieder/Schiitze/Weipert, S. 828; Homann, Musikrecht, S. 251; Houareau, ZUM 2015, 469;
Loewenheim/Rossbach, § 69 Rn. 12, 30.

S Vgl. nur Ingendaay, S. 169; Schwenzer, S. 259; Will-Flatau, S. 24, 54.

380 Vgl. Hertin, in: Rieder/Schiitze/Weipert, S. 828; Loewenheim/Rossbach, § 69 Rn. 31.

81 Vgl. Bieffmann/Mollmann/Scheuermann, in: Moser/Scheuermann/Driicke, § 60 Rn. 34 f;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 88; Hertin, in: Rieder/Schiitze/Weipert, S. 828; Ingendaay, S. 171
m. w. N.

82 Vgl. Hertin, in: Rieder/Schiitze/Weipert, S. 828; Loewenheim/Rossbach, § 69 Rn. 31.
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Ein Abzug fiir Kosten der Technik ist in diesen Fillen wegen der niedrigen
tatsichlich anfallenden Kosten sehr kritisch zu sehen.’3 Beispiele fiir VerstoBe
gegen eine angemessene Vergiitung in Kiinstlerexklusivvertrdgen sind etwa
Klauseln, welche die Beteiligung fiir die wichtigsten Vermarktungsvorginge auf
ein nicht mehr marktgerechtes Niveau reduzieren oder solche, durch die
Promotion- und Produktionskosten zumindest teilweise in Abzug gebracht
werden.*®* Einige Besonderheiten sind bei einem Tontriigerproduktionsvertrag mit

einem groBen Orchester zu beachten.>®

Bei Kiinstlerexklusivvertrigen sind neben der Hohe der Umsatzbeteiligung
insbesondere folgende Kriterien relevant: die Preisbasis, die Laufzeit des
Vertrages, der Umfang der eingerdumten Rechte (z. B. auch Merchandising,
sonstige Nebenrechte), Status des Kiinstlers und der Plattenfirma (Major oder
Independent), Reduktionen und Deduktionen, eigene unterstiitzende
Marketingmaf3inahmen des Kiinstlers (z. B. eigene Werbemaflnahmen auf seiner

Website) sowie Verrechenbarkeiten.’%¢

(2) Kiinstlerquittung

Bei der sogenannten Kiinstlerquittung erfolgt die Rechtsiibertragung ohne
Exklusivbindungen und in aller Regel ohne prozentuale Beteiligung an den
Auswertungserlosen gegen ein Pauschalhonorar (sogenannter Buy-out), was
insbesondere gegeniiber Studiomusikern, Hintergrund- und Chorséngern sowie
Tuttispielern und Begleitmusikern hiufig angewendet wird.>®” Im Filmbereich ist
dies ebenfalls ein hdufig praktiziertes Modell, insbesondere wegen der Vielzahl

mit einem  untergeordneten Beitrag Beteiligter’®, wie etwa der

383 So auch Biefmann/Méllmann/Scheuermann, in: Moser/Scheuermann/Driicke, § 60 Rn. 32;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 88; Hertin, in: Rieder/Schiitze/Weipert, S. 828; Ingendaay,

S. 174 f.; Loewenheim/Rossbach, § 69 Rn. 35.

84 Vel. BGH ZUM 1989, 293 — Kiinstlervertrige; Hertin, in: Rieder/Schiitze/Weipert, S. 829;
Loewenheim/Rossbach, § 69 Rn. 40.

385 Siehe hierzu Hertin, in: Rieder/Schiitze/Weipert, S. 838 ff.

386 Vgl. Ingendaay, S. 67 ff.; Loewenheim/Rossbach, § 69 Rn. 43; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 79 Rn. 27 f.
87 Vgl. Bieffmann/Mollmann/Scheuermann, in: Moser/Scheuermann/Driicke, § 60 Rn. 6; Driicke/Houareau,
S. 67 {.; Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 17; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 95; Hertin, in:
Rieder/Schiitze/Weipert, S. 819; Homann, Musikrecht, S. 253, 285; Rossbach/Joos, S. 333,374 f,;
Loewenheim/Rossbach, § 69 Rn. 8, 46 f.

388 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 95 unter Verweis auf BT-Drs. 14/8058, S. 14;

OLG Miinchen ZUM 2007, 317, 325.
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Synchronsprecher.”®® Eine solche Pauschalvergiitung ist aufgrund des sonst
unverhéltnismdfBig hohen Verwaltungsaufwandes und gegebenenfalls iiberméBig
starker Belastung der Nutzer nicht grundsitzlich unzulissig.>*® Auf der anderen
Seite triagt der Verwerter so ein groBeres Kalkulationsrisiko, was in Einzelfdllen
zur Folge haben kann, dass fiir den Kreativen ein Buy-out-Vertrag sogar giinstiger

ist.>!

¢) Europarechtliche Vorgaben

Die DSM-RL spricht wie eingangs erwihnt erstmals auch auf europidischer Ebene
urhebervertragsrechtliche Bestimmungen an.>?> Nach Erwigungsgrund 73 sollte
die Vergiitung der Urheber und ausiibenden Kiinstler ,,angemessen sein und in
einem ausgewogenen Verhdltnis zum tatsdchlichen oder potenziellen
wirtschaftlichen Wert der Rechte, die erteilt oder iibertragen wurden, stehen.
Auch eine Pauschalvergiitung kann danach in Sonderfillen ,unter
Beriicksichtigung der Besonderheiten jeder Branche® verhiltnismiBig sein®?,
»sollte jedoch nicht die Regel sein®. Insgesamt will die Richtlinie den
Mitgliedstaaten eine groBtmdgliche Freiheit dabei zugestehen, wie sie den
Grundsatz der angemessenen und verhdltnismédfBigen Vergilitung ,,mit
verschiedenen bestehenden oder neu eingerichteten Verfahren, die unter anderem

Kollektivverhandlungen und andere Verfahren umfassen konnen*, umsetzen.’”*

Entsprechend finden sich im Richtlinientext im Kapitel 3 (Art. 18 ff.) Vorschriften
zur fairen Vergiitung in Verwertungsvertrdgen mit Urhebern und ausiibenden
Kiinstlern. Art. 18 statuiert dabei den Grundsatz der angemessenen und
verhéltnisméfBigen Vergiitung und gewdhrt den Mitgliedstaaten insbesondere unter
Berticksichtigung des Grundsatzes der Vertragsfreiheit die Freiheit der Wahl
verschiedener Mechanismen. Man konnte auf den Gedanken kommen, dass Art.
18 durch die Aufnahme des Kriteriums der VerhdltnisméBigkeit neben der

Angemessenheit insoweit iiber § 32 UrhG hinausgeht. Nachdem in der deutschen

389 Zum Buy-out-Vertrag beim Film siehe auch Reber, GRUR 2003, 393, 395,

30 Vel. nur Appt, S. 90 £., 145 f.; Hoeren, in: FS Wandtke, S. 159, 164.

¥ Vel. Appt, S. 71 £.

2 Vgl. nur Grandjean, ZUM 2018, 265, 267; Lucas-Schloetter, GRUR Int. 2018, 430, 431; Obergfell/Zurth,
ZGE/IPJ 2017, 21, 45; Peifer, GRUR 2020, 14; Reber, GRUR 2019, 891, 896.

393 S0 auch LG Miinchen I ZUM-RD 2019, 224 228 f.

394 Zu diesem weiten Umsetzungsspielraum siehe auch Dreier, GRUR 2019, 771, 777; Peifer, GRUR 2020, 14.
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Rechtsprechung jedoch die ,,prozentuale Beteiligung als Idelafall der angemessen

395 angesehen wird, ist hier kein Umsetzungsbedarf zu erkennen.’® Im

Vergiitung
Gegenteil geht § 32 UrhG, der auch fiir einfache Nutzungsrechte gilt,
diesbeziiglich iiber Art. 18 hinaus, was allerdings, da es sich lediglich um eine

Mindestharmonisierung handelt, ebenfalls unschidlich ist.>’

Allerdings konnte die gesetzliche Normierung einer verhdltnisméBigen
Beteiligung dennoch im Sinne einer Klarstellung fiir mehr Rechtssicherheit
sorgen. Neben  Deutschland hat auch  Frankreich eine  lange
urhebervertragsrechtliche Tradition und fungiert daher ebenfalls als Vorreiter
innerhalb der Mitgliedstaaten der Europdischen Union.>”® Das europiische
Urheberrecht mit seinen ersten zaghaften Anndherungen an das
Urhebervertragsrecht hinkt insoweit dem nationalen Recht hinterher, welches
durch die Harmonisierung nicht wieder beschrinkt werden sollte.’®® Das
franzosische Recht wiederum kennt einen Grundsatz der verhdltnismiBigen
Beteiligung des Urhebers an den Ertragnissen aus der Werkverwertung

)600

(réemunération proportionnelle)*”, was auch fiir das deutsche Recht als addquate

Losung angesehen wird.®’! Rechtsfolge eines VerstoBes gegen diesen Grundsatz
ist die Nichtigkeit des Vertrags.®®> Hoeren betont auch die wirtschaftlichen

Vorteile einer solchen verhdltnisméfBigen Beteiligung fiir Urheber und Nutzer:

,Urheber werden direkt, d.h. ohne eine moglicherweise riskante
gerichtliche Geltendmachung, an dem wirtschaftlichen Erfolg des
Werkes beteiligt. Verwerter gewinnen demgegeniiber
Planungssicherheit und werden von der Gefahr eines unerwartet

niedrigen wirtschaftlichen Erfolges zumindest teilweise befreit. 6%

35 Ory, AfP 2019, 287, 288 zu Recht unter Verweis auf BGHZ 182, 337 = ZUM 2010, 48 — Talking to Addison.
39 So auch Peifer, ZUM 2019, 648, 651; ders., GRUR 2020, 14, 16; Schulze, GRUR 2019, 682, 684; Stieper,
ZUM 2019, 393, 397; Wandtke, NJW 2019, 1841, 1846; siche auch Stellungnahme der Initiative Urheberrecht
zum Diskussionsentwurf des BMJV vom 24.6.2020, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellung
nahme Initiative-Urheberrecht RefE_Urheberrecht-II.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
13.12.2020), S. 11.

37 Vgl. auch Peifer, GRUR 2020, 14, 16.

398 Siehe auch Lucas-Schloetter, GRUR Int. 2018, 430, 431.

39 Vgl. auch Schulze, ZUM 2018, 242 f.

00 Siehe hierzu Andernach, S. 68 ff.; Lucas-Schloetter, GRUR Int. 2018, 430, 432.

01 Vgl. bereits Hoeren, ZGE/IPJ 2013, 147, 153 f.

802 Vgl. Lucas/Lucas-Schloetter/Bernault, Rn. 776 ff.

%03 Hoeren, in: FS Wandtke, S. 159, 164.
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Der Anspruch auf verhdltnisméBige Beteiligung im franzosischen Recht (Art.
L.131-4. Abs. 1 S. 2) dient der Verhinderung von Pauschalvergiitungen und
betrifft damit die Art und Weise der Vergiitung, nicht deren Hohe % Teilweise
wird daher sogar kritisiert, dass in Einzelfillen die Vereinbarung -einer
Pauschalvergiitung giinstiger sein kann.®®> Es gibt jedoch Ausnahmen von diesem
Grundsatz, die ausdriicklich Pauschalvergiitungen zulassen.®®® Diese lassen sich
aufgrund der Situationenvielfalt jedoch nur generalklauselartig abgrenzen,
weshalb stets die Gefahr einer AushOhlung des Grundsatzes der
verhéltnismifligen Beteiligung bzw. eine Umkehrung des Regel-Ausnahme-

Verhiltnisses droht.®%’

In Umsetzung der DSM-RL sieht § 32 UrhG insofern lediglich klarstellend und
dennoch zu begriiBen nunmehr ausdriicklich den Grundsatz einer
nutzungsbezogenen Vergiitung vor.’® Abgesichert wird der Anspruch auf
angemessene Vergiitung durch flankierende gesetzliche Instrumente wie
insbesondere die Auskunftsanspriiche aus §§ 32d, 32e¢ UrhG und das
Verbandsklagerecht gemall § 36b UrhG (siehe hierzu einschlieBlich der im
Rahmen der Umsetzung der DSM-RL diskutierten Anpassungen spéter unter V. 2.
a) und b)).

3. Verhiiltnis zwischen §§ 32 ff. UrhG und § 43 UrhG

Abschlieffend soll noch ein Blick auf das Verhiltnis der vertragsrechtlichen
Normen zu der Regelung iliber den Arbeitnehmerkiinstler geworfen werden.
Hierbei ist nach einer Betrachtung des § 43 UrhG (a)) die Anwendbarkeit des
Interpretenvertragsrechts auf den Arbeitnehmerkiinstler zu untersuchen (b)), bevor
zu der dogmatischen Frage nach dem Unterschied zwischen arbeitsrechtlichem
Vergiitungsanspruch  und dem leistungsschutzrechtlichen  Anspruch auf

angemessene Vergiitung Stellung bezogen werden soll (c)).

04 Vgl. Hohagen, in: FS Dietz, S. 81, 83; v. Lewinski, in: FS Schricker 1995, S. 685, 693.
05 So Lucas, in: FS Nordemann, S. 539, 549.

606 Vgl. v. Lewinski, in: FS Schricker 1995, S. 685, 695 ff.

%07 Vgl. Hohagen, in: FS Dietz, S. 81, 99.

608 Kritisch hierzu Soppe, ZUM 2020, 712 f.
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a) Regelung des § 43 UrhG

Da ein nicht unerheblicher Anteil der Interpreten seine Darbietung in Erfiillung
seiner Verpflichtungen aus einem Arbeits- oder Dienstverhéltnis erbringt, kommt
§ 43 UrhG, der liber § 79 Abs. 2a UrhG in gleicher Weise wie fiir die Urheber
auch auf die ausiibenden Kiinstler Anwendung findet, in der Praxis eine besondere
Bedeutung zu.%® Nach § 79 Abs. 2a i.V.m. § 43 UrhG sind die Vorschriften des
Interpretenvertragsrechts auch anzuwenden, wenn der ausiibende Kiinstler das
Werk in Erfiillung seiner Verpflichtungen aus einem Arbeits- oder
Dienstverhiltnis geschaffen hat, soweit sich aus dem Inhalt oder dem Wesen des

Arbeits- oder Dienstverhiltnisses nichts anderes ergibt.

,Die Vorschrift besagt zundchst, dass auch — und sogar — fiir alle
Urheber und ausiibenden Kiinstler, die als Arbeit- oder Dienstnehmer
titig sind, grundsitzlich die §§ 31 ff. gelten. Sie ist Ausdruck des dem
Urheberrecht und analog dem kiinstlerischen Leistungsschutz
zugrunde liegenden Schopferprinzips, wonach die Rechte origindr
stets in der Person des Kreativen entstehen, nicht wie beim US-
amerikanischen Prinzip des work made for hire®'® in der Person des

Arbeitgebers oder Dienstherrn.“¢!!

Diese Regelung ist eine im Einzelfall auszulegende Generalklausel.®'? Sie hat
insbesondere zwei Voraussetzungen, ndmlich dass das Werk zum einen in
Erfiillung der arbeitsvertraglichen Verpflichtung und zum anderen wéhrend der
Dauer des Arbeitsverhiltnisses geschaffen wurde.’’®> Durch den Lohn des
Arbeitnehmers ist grundsétzlich auch die Einrdumung von Nutzungsrechten

abgegolten (siehe hierzu auch sogleich unter c)).5'*

0% Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79 Rn. 3, 98 ff.

610 Hervorh. durch Verf.

81 Diinnwald/Gerlach, § 79 Rn. 40.

12 Vgl. Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. E Rn. 4 m. w. N.

813 Vgl. Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. E Rn. 6 ff. m. w. N.

614 Vgl. BT-Drs. 14/8058, S. 44 und BT-Drs. 14/6433, S. 18; BGH ZUM 2001, 161 — Wetterfiihrungspline;
BGH ZUM 2002, 137 — Wetterfiihrungsplane 1I; OLG Hamburg GRUR 1977, 556, 558 — Zwischen Marx und
Rothschild; Fromm/Nordemann/Czychowski, § 32 Rn. 28; Dreier/Schulze, § 43 Rn. 30; Fromm/Nordemann/
A. Nordemann, § 43 Rn. 58; Schricker/Loewenheim/Rojahn/Frank, § 43 Rn. 64; a. A. Wandtke, Rechte der
Urheber und ausiibenden Kiinstler im Arbeits- und Dienstverhiltnis, Rn. 264 ff.; ders./Bullinger, § 43 Rn. 136 ff.
m. w. umfangreichen N.
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Zu berticksichtigen ist jedoch, dass § 43 UrhG beziiglich der Dienstverhidltnisse
auf solche oOffentlich-rechtlicher Art beschrinkt ist.5"> Er gilt von daher
insbesondere fiir die festangestellten Mitglieder der Offentlich-rechtlich
getragenen Theater und Orchester. Selbststindige Kiinstler dagegen kénnen sich
nicht auf die Regelung des § 43 UrhG berufen. Biihnenschaffende ausiibende
Kiinstler sind dabei nur bei entsprechender Weisungsgebundenheit als

Arbeitnehmer zu qualifizieren.®!¢

b) Anwendbarkeit von § 32 UrhG auf Arbeitnehmerkiinstler

Es ist allerdings nicht vollig klar, ob die Regelungen des Urhebervertragsrechts
und damit auch des Interpretenvertragsrechts auf das Arbeitnehmerurheberrecht
Anwendung finden.%!” Teilweise wird eine Anwendbarkeit von § 32 UrhG im
Rahmen von § 43 UrhG abgelehnt.®!® Unter Hinweis auf einzelne Formulierungen
der Begriindung des Regierungsentwurfs beziiglich der Reform von 2016°" und
der entsprechenden Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses®?® wird
insbesondere die  Auffassung vertreten, ,dass die Vergiitung flr
Arbeitnehmerurheber keiner Kontrolle unterliegt, soweit es sich bei den kreativen
Leistungen und der Art und Weise ihrer Verwertung um den Regelfall der
wirtschaftlichen Titigkeit des Arbeitgebers handelt.“%?! Dagegen wird die
Anwendbarkeit von anderer Seite bejaht.5?> Allerdings ergebe sich im Rahmen des
§ 43 UrhG eine Modifikation des Vertragsanpassungsanspruchs nach § 32 Abs. 1
S. 3 UrhG ,,dahingehend, dass eine tatsdchliche Vermutung dafiir besteht, dass das
vereinbarte Arbeitsentgelt der angemessenen Vergiitung im Sinne des § 32 Abs. 2

UrhG fiir die Nutzungsrechtseinriumung an den Arbeitgeber im Rahmen der

15 Vgl. Dreier/Schulze, § 43 Rn. 11; Fromm/Nordemann/4. Nordemann, § 43 Rn. 11;
Schricker/Loewenheim/Rojahn/Frank, § 43 Rn. 10; Wandtke/Bullinger, § 43 Rn. 14.

616 Veol. nur BAG ZUM 2007, 507.

817 Vel. nur Peifer, AfP 2018, 109 f.

18 So etwa Bayreuther, GRUR 2003, 570, 574; Berger, ZUM 2003, 173; Loewenheim/v. Becker, § 29 Rn. 126;
Ory, AfP 2002, 93, 95.

619 BT-Drs. 18/8625, S. 26, 31.

620 BT-Drs. 18/10637, S. 21.

21 Ory, NJW 2017, 753, 756.

22 So BT-Drs. 14/8058, S. 51 f.; Hertin/Wagner, Rn. 758; Hilty/Peukert, GRUR Int. 2002, 643, 648; Jacobs,
NJW 2002, 1905, 1906; Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32 Rn. 4 m. w. N.;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 32 Rn. 7; Kuckuk, S. 131 ff Schack, GRUR 2002, 853, 855; Dreier/Schulze,
§ 32 Rn. 13; Wandtke, Urheberrecht, 7. Kap. Rn. 26; ders./Bullinger, § 43 Rn. 145; Zirkel, ZUM 2004, 626, 631;
ders., WRP 2003, 59 ff.
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betrieblichen Zwecke entspricht.“®?3 Jedenfalls wird in aller Regel die vorrangige
Losung tiber die kollektivrechtlichen Instrumente wie Tarifvertrage oder
gemeinsame Verglitungsregeln einschlégig sein (siehe hierzu bereits oben unter

.).624

In Erwédgungsgrund 72 der DSM-RL heif3t es, dass das Bediirfnis fiir einen Schutz
durch das in der Richtlinie geregelte europdische Interpretenvertragsrecht nicht
bestehe, wenn der Vertragspartner als Endnutzer handelt und die Darbietung
selbst nicht verwerte, was etwa im Rahmen bestimmter Arbeitsvertrdge der Fall
sein konne. Daraus wird ersichtlich, dass es jeweils einer genauen Betrachtung des
Einzelfalls bedarf und der Vergiitungsanspruch aus Art. 18 im Arbeits- und

Dienstverhiltnis nicht grundsitzlich ausgeschlossen sein soll.®?®

¢) Abgeltungs- versus Trennungstheorie

Hier stellt sich auch die dogmatische Frage nach dem Unterschied zwischen
arbeitsrechtlichem Vergiitungsanspruch und leitungsschutzrechtlichem Anspruch
auf angemessene Vergiitung. Die Vertreter der sogenannten Abgeltungstheorie
sind der Ansicht, dass mit der (arbeitsrechtlichen) Vergiitung auch der
leistungsschutzrechtliche Anspruch abgegolten sei, da der Unternehmer das
wirtschaftliche Risiko trage und ihm daher der Erfolg zustehen miisse.®® Ein
zusitzlicher Vergiitungsanspruch steht dem Arbeitnehmer nach dieser Ansicht nur
bei der Nutzung von Pflichtwerken aufBerhalb des Betriebszwecks oder der

Nutzung freier Werke zu.%?’

923 Kuckuk, S. 157 £.

24 Vel. nur Hertin/Wagner, Rn. 758.

625 So auch Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32 Rn. 4e; Konertz, ZUM 2020, 929, 935;

Wandtke, NJW 2019, 1841, 1847.

626 Vgl. Bayreuther, GRUR 2003, 570, 572, 574 ff.; Wandtke/Bullinger/Biischer, § 79 Rn. 35; Dreier/Schulze,
§ 43 Rn. 30, § 79 Rn. 10a; Biischer/Dittmer/Schiwy/Haberstumpf, Kap. 10 § 43 Rn. 15;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 43 Rn. 23; Krafser, in: FS Schricker 1995, S. 77, 82 f.; Kuckuk, S. 121 f,;
Mohring/Nicolini/Lindhorst, § 43 Rn. 22; Fromm/Nordemann/4. Nordemann, § 43 Rn. 58;
Schricker/Loewenheim/Rojahn/Frank, § 43 Rn. 64, § 79 Rn. 112; Rehbinder/Peukert, Rn. 961; Schack, Rn.
1121; Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. E Rn. 15; Ulrici, RdA 2009, 92, 97; Zirkel, S. 101 ff.; ders., ZUM
2004, 626, 630.

27 Vgl. Bayreuther, GRUR 2003, 570, 577; Dreier/Schulze, § 43 Rn. 31; Fromm/Nordemann/A. Nordemann,
§ 43 Rn. 61; Schricker/Loewenheim/Rojahn/Frank, § 43 Rn. 66; Schack, Rn. 1121; Stickelbrock, GRUR 2001,
1087, 1091; Ulrici, S. 295; Wandtke/Bullinger, § 43 Rn. 135; Zirkel, WRP 2003, 59, 64.
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Dagegen wird von den Vertretern der Trennungstheorie folgendes eingewandt:
Der Anspruch auf eine angemessene Vergiitung im Arbeits- oder Dienstverhéltnis
ergebe sich aus der aus Art. 14 Abs. 1 GG abgeleiteten vermogensrechtlichen
Zuweisung des Urheberrechts und sei damit ein Anspruch eigener Art, der
dogmatisch an §§ 31a, 32, 32a UrhG ankniipfe und unabhingig vom
Arbeitsverhiltnis als Verpflichtungsgeschiift bestehe.®”® Der Wortlaut des
Gesetzes orientiere sich hierbei nicht am Arbeitsaufwand, an der erbrachten
Arbeitsleistung oder am sozialrechtlichen Prinzip der Alimentierung nach
Bediirftigkeit.®”® Die Abgeltungstheorie verkenne die Wesensverschiedenheit
zwischen dem Lohn- und Gehaltsanspruch einerseits und dem urheberrechtlichen
Nutzungsentgelt andererseits.%*° Der Arbeitslohn habe auch eine andere Funktion
als das Nutzungsentgelt: Wahrend Gegenstand und Maf3stab der arbeitsrechtlichen
Entlohnung die menschliche Arbeitsleistung innerhalb einer bestimmten
Zeiteinheit sei, kniipfe der wurheberrechtliche Vergiitungsanspruch an die
Rechtseinrdumung und die Nutzung der Rechte, wodurch er Anreiz zur Innovation
sei.®! Auch die Werkvergiitung, etwa bei Honorarverhiltnissen, sei mit der
angemessenen Vergiitung nach § 32 UrhG nicht gleichzusetzen®??, da zwischen
der Herstellung des ,,Werkes* (hier nicht im urheberrechtlichen Sinne, sondern die
Darbietung als Werkleistung) mit entsprechender Werklohnvergiitung nach
§§ 631 Abs. 1, 632 BGB und dem urheberrechtlichen Anspruch auf angemessene

Vergiitung nach § 32 UrhG unterschieden werden miisse.%**

So sind etwa die Aufnahme einer Theaterinszenierung auf einen Bild- und
Tontrager zum Zwecke der Fernsehausstrahlung oder die unmittelbare
Ubertragung im Horfunk oder Fernsehen eine Verwertung auBerhalb des Zweckes
eines Theaterunternehmens. Dies gilt sogar dann, wenn die vorgesehene
Rundfunkiibertragung tatsiichlich nicht stattgefunden hat.%* Der Arbeitgeber

erzielt durch diese Verwertung in der Regel einen zusétzlichen Ertrag, weshalb

28 So insbesondere Wandtke, Urheberrecht, 4. Kap. Rn. 157; ders./Bullinger, § 43 Rn. 136.

29 OLG Miinchen, ZUM-RD 2007, 166, 177; Wandtke/Bullinger, § 43 Rn. 136.

030 So Wandtke, GRUR 1992, 139, 141; ders., Urheberrecht, 4. Kap. Rn. 157; ders./Bullinger, § 43 Rn. 136;
ders., in: Riesenhuber/K16hn, S. 161; auch Kuckuk, S. 122 f.

B3I BAG ZUM 2009, 883, 887 m. Anm. v. Olenhusen ZUM 2009, 889; ders., ZUM 2010, 474, 479; Wandtke,
Urheberrecht, 4. Kap. Rn. 157; ders./Bullinger, § 43 Rn. 137; ders., in: Riesenhuber/KI6hn, S. 161 f.

032 S0 aber Hertin, GRUR 2011, 1065, 1067.

33 So Wandtke, Urheberrecht, 4. Kap. Rn. 158; ders., in: Riesenhuber/K15hn, S. 162.

634 ArbG Dresden, ZUM 2005, 418.
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der Arbeitnehmer zu vergiiten ist.**> Anders ist dies nur, wenn die Aufnahme oder
Ubertragung fiir die Realisierung der Biihneninszenierung selbst notwendig ist, so
zum Beispiel Aufzeichnungen der Orchestermusik, um Ballettproben durchfiihren
zu konnen oder Aufzeichnungen der schauspielerischen Leistungen wahrend der

Probe, um bestimmte Teilstudien bestreiten zu kénnen.®

Diese Fille konnen unter den Oberbegriff der ,theaterinternen Zwecke* gefasst
werden. Darunter fallen nach § 8 Abs. 2 S. 3 NV Biihne auch Werbezwecke
seitens des Arbeitgebers. Letztere umfassen wiederum nach § 8 Abs. 2 S. 4 NV
Biithne auch die Abgabe von Ton- und/oder Bildtrigern sowie Bildtontrigern,
sofern sie unentgeltlich oder gegen eine Schutzgebiihr erfolgt. Die
Rechteeinrdumung umfasst jedoch gemill § 8 Abs. 2 S. 5 NV Biihne nicht die
dariiber hinausgehenden Nutzungen dieser Triager gegen Entgelt. Nach § 8 Abs. 2
S. 6 NV Biihne finden Abs. 1 S. 2 und 3 entsprechende Anwendung. Das
bedeutet, dass die Einwilligung auch die Verwertung fiir Online-Dienste umfasst
(§ 8 Abs. 1 S. 2 NV Biihne) und bei Online-Angeboten mit Downloadmaoglichkeit
der Download nur unentgeltlich erfolgen, die Wiedergabedauer 15 Minuten nicht
iiberschreiten und nicht mehr als ein Viertel des Werkes umfassen darf (§ 8 Abs. 1
S. 3 NV Biihne). § 8 NV Biihne entspricht § 7 TVK, der die Mitwirkungspflicht
fiir Orchestermusiker regelt. In beiden Bereichen gilt, dass sie eine Ausgestaltung

der Ubertragungszwecklehre sind:

»Wenn auch unterschiedliche Begriffe fiir die zweckgebundene
Rechtseinrdumung festzustellen sind, entspricht dies dem Grundsatz
des § 31 Abs. 5 UrhG, der durch den Tarifvertrag die
arbeitsrechtlichen Besonderheiten der Theaterproduktion erfasst. Was
im Einzelfall theatereigener Zweck oder Gebrauch bedeutet, ist
sowohl durch den Biihnenbrauch als spezifisches
Regelungsinstrument des Biihnenarbeitsrechts als auch durch die
Zweckbestimmung der Leistungsschutzrechte der ausilibenden

Kiinstler im Arbeitsverhiltnis festzustellen. %3’

35 Vgl. Schricker/Loewenheim/Rojahn/Frank, § 79 Rn. 103, 113.
636 Vgl. Schricker/Loewenheim/Rojahn/Frank, § 79 Rn. 103.
837 Wandtke, ZUM 2004, 505, 508.
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4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass im kollektivrechtlichen Bereich
einige Instrumente bereitstehen, deren Attraktivitdt jedoch noch gesteigert werden
misste. Die individuelle Festlegung einer angemessenen Vergiitung erfolgt ganz
iiberwiegend in Kiinstlerexklusivvertrigen. Im Einzelfall kann aber auch eine
Pauschalvergiitung wie in den sogenannten Kiinstlerquittungen zuldssig sein.
SchlieBlich ist die Situation ausiibender Kiinstler, welche eine Darbietung im
Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses erbringen, zu beachten. Hier sollte bei der
Umsetzung der urhebervertragsrechtlichen Vorgaben der DSM-Richtlinie eine
Klarstellung erfolgen, dass die erforderlichen Anpassungen auch in diesem

Bereich Anwendung finden.

IV. Defizite der vertraglichen Losung — Marktversagen

Neben den bereits in den vorangegangenen Abschnitten erdrterten Defiziten der
interpretenvertragsrechtlichen  Instrumente  wirft  die  Losung  iiber
Ausschlielichkeitsrechte mit dem vertraglichen Mechanismus insbesondere im
Rahmen neuer Geschiftsmodelle der digitalen Verwertung grundsétzlichere
Schwierigkeiten auf, die auf die Marktgegebenheiten zuriickzufiihren sind.®®
Denn die vertragsrechtliche Losung kann nur funktionieren, wo sich die
Verhandlungspartner auf Augenhdhe begegnen. Das dogmatische Defizit der
vertraglichen Losung besteht zudem darin, dass wegen der Relativitit der

Schuldverhiltnisse kein absoluter Schutz besteht.

,Infolge des sozialen Angewiesenseins des auch selbstindigen
Werkschopfers auf die Vergilitung besteht zum einen ein
Marktversagen, auf das das auf Wettbewerbsbeschrankungen fixierte
Kartellrecht nicht angemessen zu reagieren vermag. Zum anderen
verspricht das Urheberrecht mit dem Schépferprinzip (§ 6 UrhG) und
dem Schutz der Darbietung der ausiibenden Kiinstler eine besondere
Vergiitung, ohne dass dieses Versprechen vom Markt notwendig

eingeldst werden wiirde. 6%

08 Vgl. auch Calabresi/Melamed, Harvard Law Review, Vol. 85 (1972), 1089, 1107.
639 Drexl, in: FS Schricker 2005, S. 651, 665.
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Die durch das Interpretenvertragsrecht bereitgestellte Marktlosung kann auch
scheitern: Durch die Gewidhrung von AusschlieBlichkeitsrechten wird zwar auf
erster Stufe ein Marktversagen beseitigt, aber daraus resultiert wiederum ein
Marktversagen auf zweiter Stufe.®* So hat man eine Konzentration der
Nutzungsbefugnis beim Rechteinhaber, der die Verbreitung der Werke verhindern
kann.®'  Daher  wird  vertreten, dass die  Gewihrung eines
Ausschlielichkeitsrechts nur dort gerechtfertigt ist, wo es ansonsten zu einem
Marktversagen kommt und die Gewdhrung eines AusschlieBlichkeitsrechts nicht

selbst zu einem Marktversagen fiihrt:%4?

»Selbst wenn seine Nachfrage mit den Mitteln des Kartellrechts
kontrolliert wird, wird ein individuell zugewiesenes
Ausschlieflichkeitsrecht daher nicht zu einem funktionierenden Markt
fiir entgeltliche Lizenzen fithren, wenn der wirtschaftliche Druck zu
lizenzieren fir den Lizenzgeber groBer ist als das wirtschaftliche

Interesse des Plattformbetreibers an der individuell zu lizenzierenden

Nutzung,“643

Zwingende Regeln wie die urheber- und interpretenvertragsrechtlichen Normen
der §§ 32, 36 und 36a UrhG konnen auf dieses Marktversagen aus
rechts6konomischer Perspektive nicht angemessen reagieren und werden daher als
wenig schlagkriftig bezeichnet.*** Das Vertragsrecht kdnne beziiglich der Frage
nach einer Losung der sozialen Probleme der kreativ Tétigen nicht mehr als eine
Missbrauchskontrolle bieten und das Marktversagen in den verschiedenen
Kreativbranchen lasse sich durch gesetzliche Mindestvergiitungen nicht

ausgleichen. %4

Fir  Plattformen  bedeutet dies, dass ,,die Gewédhrung eines
AusschlieBlichkeitsrechts ~ wie  die  Gewdhrung  eines  gesetzlichen
Vergiitungsanspruchs also nur bei solchen Plattformen eine Regelungsoption (ist),
die ihre Wertschopfung daraus generieren, dass sie ihren Nutzern

Nutzungsmdglichkeiten in einem Ausmal} eréffnen, die ihrer Art nach geeignet

40 Vgl. Griinberger, in: ders./Leible, S. 1, 6.

%41 Vgl. Griinberger, ZGE/IPJ 2017, 188, 193; Hofinann, GRUR 2018, 21, 24.
%42 vgl. Stieper, ZUM 2017, 132, 134, 139,

43 Stieper, ZUM 2017, 132, 135.

%44 Vgl. Metzger, in: Obergfell, S. 37, 41 £, 51.

645 So Metzger, in: Obergfell, S. 37, 52.
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sind, Angebote der Rechtsinhaber zu substituieren.“®*® Insoweit kann man
zwischen inhaltsnahen, konkurrierenden Nutzungen und der komplementéiren

Zurverfiigungstellung der notwendigen Infrastruktur differenzieren.®’

Im Folgenden soll nun anhand transaktionskostendkonomischer (1.),
verhaltensdkonomischer (2.) und wohlfahrtsokonomischer Uberlegungen (3.)
gezeigt werden, inwieweit gesetzliche Vergiitungsanspriiche in bestimmten Féllen

der traditionellen Losung in Form von Exklusivrechten vorzuziehen sind.

1. Transaktionskostenokonomik

Die Losung der Vergiitungsfrage iiber AusschlieBlichkeitsrechte hat hdufig hohe
Transaktionskosten —zur  Folge®®, welche insbesondere durch eine
verwertungsgesellschaftspflichtige Ausgestaltung reduziert werden konnen.®*
Fraglich ist jedoch, ob das ausreichend ist. So zeigt auch die dkonomische
Analyse des Rechts®°, dass AusschlieBlichkeitsrechte nicht zwingend die Losung
mit dem grofiten gesamtwirtschaftlichen Nutzen ist (siehe hierzu auch bereits

oben im Kapitel 1 unter VI. 2.).

Wie bei offentlichen Giitern besteht auch bei der Produktion von immateriellen
Giitern das Problem einer Unterproduktion, welches nach der Anreiztheorie durch
die Gewdhrung eines (zeitlich beschrankten) Exklusivrechts dahingehend gelost
werden kann, dass die Verteilungsschwierigkeiten effizient beseitigt werden und
damit auch der gesamtgesellschaftliche Nutzen gefordert wird.®>! Auch geht es bei
der Vermeidung einer Unterproduktion durch fehlende Anreize darum,
Trittbrettfahrer auszuschlieBen.®>? Andere stehen diesem Anreizparadigma kritisch

gegeniiber.%>® Insbesondere wird die Forderung nach empirischen Analysen zur

646 Stieper, ZUM 2017, 132, 136.

847 Vel. Leistner, ZUM 2016, 580, 590.

8 Vel. nur Calabresi/Melamed, Harvard Law Reviwe, Vol. 85 (1972), 1089, 1119.

9 Vel. nur Hofinann, GRUR 2018, 21, 24.

650 Siehe hierzu auch Rothkegel, S. 61-84.

91 Vgl. nur Bechtold, GRUR Int. 2008, 484, 485; Dornis, ZGE/IPJ 2018, 341, 345 f.; Jacob, S. 9 ff.; Kerber,
S. 35; Landes/Posner, The Journal of Legal Studies, Vol. 18 (1989), 325, 326; Leistner, ZGE/IPJ 2009, 403,
406 ft.; Schmidt, S. 35; Tolkmitt, S. 22 ff.; Wielsch, S. 13 ff.; ders., in: Griinberger/Leible, S. 61, 67 ff.

02 Vgl. Schmidt, S. 35; Wielsch, S. 14.

653 So etwa Engel, in: Ohly/Klippel, S. 19 ff. (Anreiz aus Wettbewerb und Kollusion); Leistner, ZGE/IPJ 2009,
403, 405 ff.

118



Uberpriifung dieser These erhoben.®®* Dieses partielle Marktversagen durch
Unternutzung ist insbesondere auf hohe bis prohibitive Transaktionskosten
zuriickzufiihren.®> Diesem Problem kénnte durch gesetzliche Lizenzen begegnet

® Die relevanten sozialen Kosten umfassen dabei neben den

werden.%
Transaktionskosten im engeren Sinn fiir Einrichtung, Uberwachung und
Durchsetzung von Schutzrechten auch die Kosten der Verhinderung der
Handlungsméglichkeiten anderer (Spill-overs).%” Denn das Eigentumsrecht soll
positive  wie auch negative  Externalititen (etwa durch  solche

Ubertragungseffekte) internalisieren.>

Die Kopierkosten sind allerdings
mittlerweile im Zuge des technologischen Fortschritts nicht mehr hoher als die

Reproduktionskosten.®>

Kritisiert wird das Urheberrecht zudem nicht selten wegen seiner Er6ffnung von
,Moglichkeiten monopolistischer Ausbeutung*®*°. Bei der 6konomischen Analyse
des Rechts stehen Fragen der Effizienz im Zentrum der Uberlegungen.®®' Nach
dem sogenannten ,,Pareto-Prinzip* ist dieser Zustand einer Allokationseffizienz
erreicht, wenn kein Individuum der Gesellschaft besser gestellt werden kann, ohne
dass ein anderes Individuum schlechter gestellt wird.®®> Dieses ist jedoch nicht

663

sehr wirklichkeitsnah.”” Auch die Annahme, dass Transaktionskosten gleich null

sein konnen, wodurch eine vermeintlich ineffiziente Allokation doch effizient sein

kann, ist realitétsfremd (,,Coase-Theorem*).5%*

2. Verhaltensokonomik

Ausgangspunkt der Verhaltensokonomik ist der homo oeconomicus, welcher auf

der Grundlage einer Kosten-Nutzen-Rechnung seinen Gewinn bzw. Nutzen stets

54 Vgl. nur Bechtold, GRUR Int. 2008, 484, 487; Leistner, ZGE/IPJ 2009, 403, 444 ff., 449 {f.; betreffend das
Urhebervertragsrecht generell auch Ory, ZRP 2015, 241; Soppe, NJW 2018, 729, 730.

655 Vgl. nur Griinberger, in: ders./Leible, S. 1, 11; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461,
470 £.; Klass, ZUM 2013, 1, 3; Ohly, in: Riesenhuber, S. 169, 173.

36 Vgl. Ohly, in: Riesenhuber, S. 169, 173; Tolkmitt, S. 28 ff.

857 Vgl. Wielsch, S. 24 1.; ders., in: Griinberger/Leible, S. 61, 68.

08 Vgl. Schmidt, S. 11 f.; Wielsch, S. 19.

99 Vgl. Bisges, ZUM 2014, 930, 934; Schmidt, S. 96 f.

660 Bisges, ZUM 2014, 930.

1 Vgl. Bisges, ZUM 2014, 930; Schmidt, S. 11.

%62 Vgl. Calabresi/Melamed, Harvard Law Review, Vol. 85 (1972), 1089, 1093 £.; Reich, S. 42.

63 So etwa Reich, S. 43.

664 Siehe hierzu Coase, The Journal of Law & Economics, Vol. 3 (1960), S. 1, 15 ff.
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zu maximieren sucht; fiir den Kreativen bedeutet dies, dass er Werke schafft und
Verwertern entsprechende Lizenzen einrdumt, wenn der erwartete Nutzen, etwa
durch die Lizenzeinnahmen, hoher ist als die Kosten des Werkschaffens.®® Dies

gilt gleichermallen fiir die Darbietungen ausiibender Kiinstler.

Der Nutzen aus Sicht des Kreativen muss dabei nicht nur in monetdren Gewinnen,
sondern kann durchaus auch in immateriellen Werten, wie etwa Prestige oder der
Gunst von Maizenen, liegen; aufseiten der Verwerter und Nutzer besteht der
Nutzen in dem, was durch die Nutzung eines Urheberrechts erwirtschaftet werden
kann bzw. im Werkgenuss in Form von geistiger Erbauung, Unterhaltung und

dhnlichem. %%

3. Wohlfahrtsokonomik

Fraglich ist, ob die Gewdhrung von Urheber- und damit auch von
Leistungsschutzrechten eine Gesellschaft effizienter macht, also positive
wohlfahrtsokonomische Auswirkungen hat.®” Wohlfahrt kann dabei als Funktion
der Anzahl kreativer Werke (= Anzahl aller vergleichbaren und konkurrierenden
Werke kreativen Werke in einem bestimmten Marktplatz), der kombinierten
Konsumenten- und Produzentenwohlfahrt (= Wohlfahrt beider Gruppen ohne
Abzug der Kosten fiir schopferische Tatigkeit) und der Kosten der schopferischen
Tétigkeit (= Kosten tatsdchlicher Kreativitét, nicht reine Kosten der Reproduktion
kreativer Werke) beschrieben werden.®®® Das Kreativititsniveau und die Kosten
der schopferischen Titigkeit konnen jeweils als Funktion des Schutzniveaus
beschrieben werden, Konsumenten- und Produzentenwohlfahrt hingen dabei

sowohl vom Kreativititsniveau als auch vom Schutzniveau ab.%°

Die Auswirkungen des Schutzniveaus auf die Gesamtwohlfahrt konnen wie folgt
beschrieben werden: Bei einem Schutzniveau von Null fehlt es unter der Pramisse

rationalen Handelns fiir den Schopfer an Anreizen, infolgedessen auch das

065 Vgl. nur Bisges, ZUM 2014, 930; Dornis, ZGE/IPJ 2018, 341, 344.

6% Vgl. Bisges, ZUM 2014, 930, 931.

7 Vgl. Bisges, ZUM 2014, 930, 932.

%8 Vgl. Dornis, ZGE/IPJ 2018, 341, 350; Landes/Posner, The Journal of Legal Studies, Vol. 18 (1989), 325,
341.

9 Vgl. Dornis, ZGE/IPJ 2018, 341, 350.
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Kreativitdtsniveau bei Null bleibt, also ein Zustand absoluten Marktversagens
vorliegt.®’® Bei einem maximalen Schutzniveau dagegen ist auch die
Produzentenrente maximal, weshalb zundchst Anreize fiir kreatives Schaffen
entstehen; durch die zunehmende Schutzgewdhrung sinkt jedoch der Anteil
gemeinfreier Werke kontinuierlich, wodurch die Schopfungskosten steigen, was
die Anreize wiederum erstickt, und ebenfalls zum Marktversagen fiihrt.”! Der
ideale Punkt flir ein Maximum an Kreativitit und eine Erhohung der
Gesamtwohlfahrt liegt daher zwischen diesen beiden Extremen, unmittelbar bevor
die Grenzkosten neuer Marktteilnehmer ihre erzielbaren Grenzertrage

iiberschreiten.®’?

Das Problem bei geistigen Schopfungen besteht in ihrer Ubiquitdt oder
Omniprasenz. Das bedeutet, dass der Urheber, sobald er ein geistiges Werk
einmal der Offentlichkeit zuginglich gemacht hat, etwa im Internet, keine
faktische Herrschaft dariiber mehr ausiiben kann.%”® Dies gilt natiirlich ebenso fiir
Interpreten. Das Urheberrecht ist ,,zugleich Motor, wie auch Bremse einer
allgemein wohlstandserhéhenden Schaffens- und Verwertungsindustrie® und hat
also die Aufgabe, die richtige Balance zwischen Zugangsbeschrinkung und

Schaffensanreizen zu finden.%”*

Gefordert wird angesichts dieser Legitimationskrise®”> , die Neukonzeption eines
realititsniiheren und flexibleren Skonomisch fundierten Systems”’®. Fraglich ist
auch, ob Preisdiskriminierung oder technische SchutzmafBlnahmen (etwa des
digitalen Rechtemanagements) als Losung dienen kénnen.®”’ Insbesondere der
technologische Wandel, gesellschaftliche und 6konomische Verdanderungen sowie
Entwicklungen in anderen Rechtsbereichen sind wichtige Einflussfaktoren, die

eine Reaktion erfordern.®’® Aber auch die zunehmend starre Vereinheitlichung des

70 Vgl. Dornis, ZGE/IPJ 2018, 341, 350 f.

671 Siehe bereits Landes/Posner, The Journal of Legal Studies, Vol. 18 (1989), 325, 326, 335; zuletzt etwa
Dornis, ZGE/TPJ 2018, 341, 351; Peifer, ZUM 2019, 648, 649; Suwelack, S. 67 ff.

72 Vgl. Dornis, ZGE/IPJ 2018, 341, 351 f.

73 Vgl. Bisges, ZUM 2014, 930, 933.

74 Bisges, ZUM 2014, 930, 936.

675 Zu diesm Begriff siehe auch Wielsch, S. 61.

76 Dornis, ZGE/IPJ 2018, 341, 348.

77 Vgl. Dornis, ZGE/IPJ 2018, 341, 353, 355, 359.

78 Vgl. Dornis, ZGE/IPJ 2018, 341, 358.
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europiischen Rechts steht einer flexiblen Anpassung im Wege.®”” Von daher
scheint ein Mittelweg zwischen Standardisierung (Vorbeugung von chilling
effects) und Flexibilitit angebracht zu sein.®®® Ein Vorschlag besteht in dem
Konzept der sogenannten Zugangsregeln, welche als abstrakter Oberbegriff
sowohl gesetzliche Regelungen, etwa im Bereich der Schranken, als auch richter-

sowie vertragsrechtliche Rechtsfortbildung umfassen.®®!

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass unter den Bedingungen des
Technologiezeitalters insbesondere aufgrund prohibitver Transaktionskosten
Marktlosungen an ihre Grenzen kommen. Hier sind gesetzliche, durch
Verwertungsgesellschaften geltend zu machende Vergiitungsanspriiche sinnvoller,
um Massennutzungen zu erleichtern und zugleich eine angemessene Beteiligung
der Kreativen zu sichern. Aus verhaltensokonomischer Sicht muss dem Kreativen
ein Nutzen — nicht nur, aber auch monetirer Natur, sei es als
AusschlieBlichkeitsrecht oder gesetzlicher Vergiitungsanspruch — als Anreiz
gewihrt werden. Diese Anreize sind auch mit Blick auf die Gesamtwohlfahrt
erforderlich, wobei es einer genauen Abwigung bedarf. Wenn ein bestimmtes
Schutzniveau iiberschritten wird, kann dies eine gegenteilige Situation und damit

wiederum ein Marktversagen zur Folge haben.

V. Gesetzliche Instrumente zur Stirkung der vertraglichen Anspriiche

Das Interpretenvertragsrecht sieht jedoch bereits einige gesetzliche Instrumente
vor, die dem vertraglichen Anspruch zu einer besseren Geltung verhelfen und
damit die angemessene Vergiitung der ausiibenden Kiinstler sichern sollen. Zum
einen handelt es sich analog zur Situation bei den Urhebern um den Anspruch auf
weitere angemessene Beteiligung (1.). Daneben sind die zur Durchsetzung der
vertraglichen Anspriiche diese flankierenden Malnahmen, bestehend aus
Auskunftsanspriichen, Verbandsklagerecht und dem Vergiitungsanspruch des

ausiibenden Kiinstlers gegen den Tontrégerhersteller gemdll § 79a UrhG, in den

7 Vgl. Dornis, ZGE/IPJ 2018, 341, 363.
980 Vgl. Leistner, ZGE/IPJ 2009, 403, 430 ff.
8! Zu diesem Konzept Wielsch, Zugangsregeln, Tiibingen 2008; ders., in: Griinberger/Leible, S. 61, 93 ff.
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Blick zu nehmen (2.). SchlieBlich verfiigen auch die Interpreten nunmehr iiber

einen Verglitungsanspruch fiir spéter bekannte Nutzungsarten (3.).

1. Weitere angemessene Beteiligung (§ 79 Abs. 2ai.V.m. § 32a Abs. 1 UrhG)

Um die Wirkungen von § 32a UrhG untersuchen zu konnen, ist zunéchst ein
kurzer Blick auf seine Funktion und Rechtsnatur vonndten (a)), bevor das
Verhiltnis zu anderen Vorschriften (b)) und der Tatbestand, auch mit Blick auf
moglichen Umsetzungsbedarf durch die DSM-RL (c¢)) genauer betrachtet werden
sollen. Gegenstand der Untersuchung sind daraufhin aktuelle Anwendungsfille
aus der Rechtsprechung zu den Bereichen Film und Musik (d)) sowie die bereits

angesprochenen gemeinsamen Vergiitungsregeln in diesem Bereich (e)).

a) Funktion und Rechtsnatur

Der durch das Urhebervertragsgesetz von 2002 geschaffene und auch gleich in die
Verweisungsnorm des damaligen § 79 Abs. 2 S. 2 UrhG fiir die ausiibenden
Kiinstler aufgenommene § 32a UrhG beinhaltet einen Fairnessausgleich und
kniipft damit an den fritheren sogenannten Bestsellerparagraphen des § 36a UrhG
a. F. an.%® Dieser war allerdings noch nicht auf ausiibende Kiinstler anwendbar.*?
Daher war bei einem entsprechenden Missverhidltnis im Vertragsverhéltnis
zwischen Musiker und Produzent lediglich eine Priifung anhand der MaB3stabe der
Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB méglich.®** Da hierfiir jedoch die gleichen
Kriterien angewandt wurden, kann man auch bereits zu dieser Zeit von einer
gewissen ,,Angleichung des kiinstlerischen Leistungsschutzes an das

Urheberrecht ®%° sprechen.

Nach dem frither erforderlichen ,groben“ Missverhdltnis wird nun ein

nauffilliges Missverhédltnis als ausreichend angesehen. Damit sind die

682 Vgl. Fromm/Nordemann/Czychowski, § 32a Rn. 2; Biischer/Dittmer/Schiwy/Haberstumpf, Teil 1 Kap. 10
§ 32a Rn. 1; Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 1; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 32a
Rn. 1; Ulmer-Eilfort/Obergfell, 1. Teil Kap. D Rn. 66; Dreier/Schulze, § 32a Ra. 1;

Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32a Rn. 1.

683 Vgl. Biischer/Dittmer/Schiwy/Haberstumpf, Teil 1 Kap. 10 § 32a Rn. 3;
Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 3.

%84 vgl. BGH ZUM 1989, 293 — Kiinstlervertrige; Diinnwlad/Gerlach, Vor § 74 Rn. 5, § 79 Rn. 14.

%85 Diinnwald, in: FS Rehbinder, S. 233, 237.
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Anforderungen bewusst deutlich herabgesetzt worden.®*® Zudem ist gemiB § 32a
Abs. 1 S. 2 UrhG nunmehr unerheblich, ob die Vertragspartner die Hohe der
erzielten Ertrage oder Vorteile vorhergesehen haben oder hétten vorhersehen
konnen.®®” Aus Abs. 2 der Vorschrift ergibt sich, dass der Anspruch sowohl
gegeniiber Vertragspartnern als auch gegeniiber Dritten geltend gemacht werden
kann, denen Nutzungsrechte eingerdumt worden sind. Damit konnen auch solche
Verwerter Schuldner des Anspruchs sein, mit denen der Interpret keinen Vertrag

geschlossen hat. %88

Es handelt sich jedenfalls bei § 32a Abs. 2 UrhG um einen gesetzlichen
Anspruch.®®® Aber auch Abs. 1 der Vorschrift kann mit guten Griinden als
gesetzlicher Anspruch angesehen werden, auch wenn er an den Vertrag
ankniipft.®° Der frithere Bestsellerparagraph wurde als Sonderfall des Wegfalls
der Geschiftsgrundlage angesehen.®! Dagegen wird in dem neuen
Fairnessparagraphen zum Teil eine besondere Ausprdagung der Inhaltskontrolle
gesehen.®? Andere nehmen eine bereicherungsrechtliche Einordnung vor und
wollen einen Vertragsinderungsanspruch gewihren.®®> Wieder andere sehen darin

(weiterhin) die Sonderregelung einer Stérung der Geschiftsgrundlage.®%*

b) Verhiltnis zu anderen Vorschriften

Gemal § 32a Abs. 4 UrhG haben gemeinsame Vergiitungsregeln i.S.d. § 36 UrhG
und Tarifvertrige Vorrang, wobei letztere wiederum den Vergiitungsregeln
vorgehen. Im Unterschied zu § 32 UrhG (dort ex ante auf den Zeitpunkt des
Vertragsschlusses, § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG) ist hier ex post auf die weitere

Entwicklung abzustellen.’> §§ 32 und 32a UrhG konnen nebeneinander

686 Vgl. nur BT-Drs. 14/8058, S. 19; Fromm/Nordemann/Czychowski, § 32a Rn. 16; Dreier/Schulze, § 32a Rn. 2.
87 Nach Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32a Rn. 15 soll dies bereits vorher der Fall gewesen sein.

688 Vgl. Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 1 (zum Urheber).

89 Vel. Poll, ZUM 2009, 611, 619; Schaub, ZUM 2005, 212, 219.

0 So Poll, ZUM 2009, 611, 619.

1 Vgl. BGHZ 115, 63, 66 = ZUM 1992, 141, 142 — Horoskop-Kalender; BGH ZUM 1998, 497, 501 — Comic-
Ubersetzungen I; BT-Drs. 1V/3401, S. 5; Berger, GRUR 2003, 675, 676, 678;
Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 6; Hockelmann, ZUM 2005, 526, 527; Pleister/Ruttig, ZUM
2004, 337, 339 f.; Schaub, ZUM 2005, 212, 215; Dreier/Schulze, § 32a Rn. 3, 39.

92 Vgl. Erdmann, GRUR 2002, 923, 927; Héckelmann, ZUM 2005, 526, 527.

93 So Berger, GRUR 2003, 675, 677 f.

094 So Schaub, ZUM 2005, 212, 218.

95 Vel. nur BGHZ 182, 337 = ZUM 2010, 48 — Talking to Addison; Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer,
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angewandt werden, wobei die Gerichte zunidchst die Angemessenheit der
Vergiitung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses priifen miissen.®”® Dies kann
insbesondere der Fall sein, wenn das vertraglich Vereinbarte hinter der nach
objektiver Prognose beim Vertragsschluss angemessenen Vergiitung zuriickbleibt,
und wenn zusitzlich die Prognose durch die tatsdchlich erzielten Ertrdge und
Vorteile iiberholt wird.®”” Nach einer Auffassung betrifft der Fairnessausgleich
jedoch nur die weitere angemessene Beteiligung, sodass der Grundbetrag nach
§ 32 UrhG zu berechnen sei.®”® Beide Anspriiche konnen im Wege der objektiven

Klagehiufung gemif § 260 ZPO geltend gemacht werden.®”

Die Regeln tiber die Storung der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) sind in diesem
Zusammenhang nicht anwendbar, sondern treten subsidiir zuriick.””® Im
Unterschied zum fritheren Bestsellerparagraphen, der eine ,,spezialgesetzliche

«“701 beinhaltete, geht es

Ausprigung der Lehre von der Geschéftsgrundlage
nunmehr nicht um eine verdnderte Sachlage, die beide Parteien bei
Vertragsschluss nicht vorhergesehen haben und die eine Anpassung der
Vergiitung notwendig macht.””? Gegeniiber §§ 138, 826 BGB sind §§ 32, 32a
UrhG jeweils lex specialis.’®® Nach einer Ansicht gilt dies auch fiir die AGB-
Kontrolle nach §§ 307 ff. BGB.”* Die Gegenauffassung sieht hier keinen
Konflikt und will die beiden Kontrollmechanismen nebeneinander anwenden.’®
Die Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 314 BGB) bleibt auch neben § 32a UrhG

anwendbar.”® Die Anwendung der §§ 32, 32a UrhG neben dem neuen § 32c

§ 32a Rn. 9; Jacobs, in: FS Ullmann, S. 79, 82; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 32a Rn. 2; Soppe, NJIW
2018, 729, 732; a. A. wohl Zentek, ZUM 2006, 117, 119 (Abgrenzung nach Grad der Unangemessenheit).

09 Vgl. OLG Miinchen ZUM 2010, 808, 813 — Das Boot I; Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a
Rn. 9; Jacobs, in: FS Ullmann, S. 79, 89; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 32a Rn. 2; Dreier/Schulze, § 32
Rn. 92, § 32a Rn. 7; offen gelassen von BGH ZUM-RD 2012, 192, 195 — Das Boot 1.

97 Vgl. Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 9.

8 So etwa Zentek, ZUM 2006, 117, 119.

99 Vgl. Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 9.

700 Vgl. Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 10; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32
Rn. 80; a. A. Pleister/Ruttig, ZUM 2004, 337, 342 f.; Dreier/Schulize, § 32a Rn. 8, 68.

01 Gétting, in: FS Schricker 1995, S. 53, 73.

72 Vgl. Jacobs, in: FS Ullmann, S. 79, 92.

703 Vgl. Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 10.

704 Vgl. Nachweise bei Roos, S. 83 f.

705 S0 etwa Roos, S. 85 ff. m. w. N.

706 Siehe nur Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 10; Wandte/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32
Rn. 81.
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UrhG bleibt unberiihrt.”%” SchlieBlich findet § 32a UrhG auch im Rahmen eines

Arbeitsverhiltnisses Anwendung.’%®

¢) Tatbestand: Auffilliges Missverhiltnis

Hat der ausiibende Kiinstler einem anderen ein Nutzungsrecht zu Bedingungen
eingerdumt, die dazu fithren, dass die vereinbarte Gegenleistung unter
Beriicksichtigung der gesamten Beziehungen des ausiibenden Kiinstlers zu dem
anderen in einem auffilligen Missverhiltnis zu den Ertrdgen und Vorteilen aus der
Nutzung des Werkes steht, so ist der andere nach § 79 Abs. 2a1.V.m. § 32a Abs. 1
S. 1 UrhG auf Verlangen des ausiibenden Kiinstlers verpflichtet, in eine Anderung
des Vertrages einzuwilligen, durch die dem ausiibenden Kiinstler eine den

Umstidnden nach weitere angemessene Beteiligung gewahrt wird.

Die Frage eines auffilligen Missverhiltnisses unterliegt dabei einer objektiven
Beurteilung anhand der brancheniiblichen Gepflogenheiten.”” Friiher setzte der
Wortlaut dieses Fairnessparagraphen (§ 36 UrhG a. F.) ein ,grobes“
Missverhéltnis voraus. Durch die Umformulierung ist der Mal3stab nun deutlich
herabgesetzt worden.”!® Der Begriff ,auffillig* ist als quantitatives Merkmal,
nicht als solches der Wahrnehmbarkeit zu verstehen, was gegeben ist, wenn es
eine evidente, bei objektiver Betrachtung erheblich ins Gewicht fallende

Abweichung von der Angemessenheit impliziert.”!!

Die Priifung erfolgt nach mittlerweile stindiger Rechtsprechung des BGH
vierstufig: Nach Feststellung der vereinbarten Vergiitung und der durch den
Verwerter erzielten Erlose und Vorteile wird die Verglitung bestimmt, die aus der
Sicht ex post insbesondere unter Beriicksichtigung der erzielten Ertrage und
Vorteile angemessen 1. S. d. § 32 Abs. 2 S. 2 ist, bevor gepriift wird, ob die

vereinbarte Vergiitung mit Blick auf diese angemessene Vergiitung in einem

707 Siehe nur Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 10; BT-Drs. 16/1828, S. 25.

7% Vgl. nur Bayreuther, GRUR 2003, 570, 572 f.; Dreier/Schulze, § 43 Rn. 17, 30; Kuckuk, S. 175 ff.;
Schricker/Loewenheim/Rojahn/Frank, § 43 Rn. 72; Schack, GRUR 2002, 853, 855; Wandtke/Bullinger, § 43
Rn. 134, 145, 153; Zirkel, WRP 2003, 59, 65; a. A. Berger, ZUM 2003, 173, 179.

799 Vgl. Méhring/Nicolini/Soppe, § 32a Rn. 10.

710 Vgl. Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 19; Dreier/Schulze, § 32a Rn. 37,
Mohring/Nicolini/Soppe, § 32a Rn. 11; BT-Drs. 14/8058, S. 19.

"1 Vel. Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 19; Mdhring/Nicolini/Soppe, § 32a Rn. 11.
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auffilligen Missverhiltnis zu den Ertrigen und Vorteilen steht.”!? Jedenfalls ist
dabei ein auffilliges Missverhiltnis gegeben, wenn die vereinbarte Vergiitung nur
die Hilfte der angemessenen Vergiitung betriigt.”!* Teilweise wird ein solches

aber auch bereits ab 20 bis 30 % angenommen.’!*

Pauschalvergiitungen sind — auch mit Blick auf die DSM-RL — nicht generell
unangemessen (siche hierzu bereits oben unter III. 2. c)). Sie kdnnen vielmehr in

715 und hierbei vor allem bei

bestimmten Fillen, insbesondere in der Filmbranche
untergeordneten  leistungsschutzrechtlichen  Beitrigen’!®,  durchaus eine
angemessene Vergiitung beinhalten. So entspricht etwa im Bereich der
Synchronsprecher eine pauschale Vergiitung aufgrund der Eigenart der
kiinstlerischen Leistung (untergeordneter Beitrag) der iiblichen Branchenpraxis.”!’
Es kommt vielmehr stets auf das konkrete Verhiltnis der Pauschalvergiitung zu

einer angemessener Weise zu zahlenden Vergiitung an.”'8

Ein Problem stellt sich aber insbesondere im audiovisuellen Sektor durch die
weltweite Verwertung. So ist der Buyout vor allem in der US-amerikanischen
Filmindustrie  verbreitet, die diesen {iber Rechtswahlklauseln und
Gerichtsstandvereinbarungen zunehmend auch gegeniiber Kiinstlern aus Europa
anwendet. Dies fithrt zu der Frage, inwieweit hier das Europarecht oder die
nationalen Vorschriften ausreichen, um eine solche Praxis zu verhindern. Geméal3
§ 32b UrhG (der iiber die Verweisungsnorm des § 79 Abs. 2 UrhG auch im
Bereich der ausiibenden Kiinstler gilt) sind §§ 32 und 32a UrhG zwingendes
Recht, soweit mangels Rechtswahl deutsches Recht anzuwenden ist oder
maligebliche Nutzungshandlungen in Deutschland erfolgen. Eine entsprechende

Regelung auf europdischer Ebene sieht die DSM-RL nicht vor. Dennoch gilt

"2 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 19 m. entspr. N.

713 BGH ZUM-RD 2012, 192 — Das Boot I; BGH ZUM 2013, 39 — Fluch der Karibik; zuletzt fiir ausiibende
Kiinstler LG Miinchen I ZUM-RD 2019, 224, 229; Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 19;
Hucko, S. 14; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 32a Rn. 18; Dreier/Schulze, § 32a Rn. 37,
Mohring/Nicolini/Soppe, § 32a Rn. 12; ders., NJW 2018, 729, 732; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32a
Rn. 19; Zentek, ZUM 2006, 117, 120.

"4 Vel. Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32a Rn. 20; zu einer erforderlichen Anpassung dieser
Schwellenwerte im Zuge der Umsetzung der DSM-RL siehe nur Reber, ZUM 2020, 700, 702.

715 Siehe hierzu niher Jani, S. 56 ff., 117 ff.; Hansen, ZUM 2020, 692 sieht in diesem Bereich eine
Pauschalvergiitung sogar generell als angemessen an; fiir eine Einzelfallbetrachtung dagegen Reber, ZUM 2020,
700, 701 f.

716 So Obergfell/Zurth, ZGE/IPJ 2016, 1, 29; Ory, AfP 2019, 287, 288 f.

717 BGH ZUM 2014, 582 — Synchronsprecher; zuletzt bestitigt durch LG Miinchen I ZUM-RD 2019, 224, 228 f.
"18 Vgl. Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32a Rn. 21.
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§ 32b UrhG als autonomes deutsches Vertrags-IPR.”" Im Zuge der
Urheberrechtsreform zur Umsetzung der DSM-RL ister zudem auf die
flankierenden Auskunftsanspriiche aus §§ 32d, 32e UrhG und das neue Instrument

der alternativen Streitbeilegung ausgeweitet worden.

Zur Begriffsauslegung ist bei § 32 UrhG anzusetzen, der mit § 32a UrhG in
engem Zusammenhang steht.”?’ Die genaue Grenzziehung ist allerdings schwierig
und umstritten.”?! Fraglich ist, ob § 32a UrhG im Bereich des kiinstlerischen
Leistungsschutzes eher eng oder eher weit auszulegen ist. Zum Teil wird sich fiir
eine enge Auslegung, also eine Zuriickhaltung bei untergeordneten Beitragen

ausgesprochen.”??

Manche schlagen sogar vor, die Anwendbarkeit von § 32a
UrhG im Filmbereich ginzlich auszuschlieBen.””® Das ist jedoch nicht
hinnehmbar.””* Zwar mag es in bestimmten Bereichen, etwa bei den im
Filmbereich nicht selten untergeordneten Beitrdgen einer Vielzahl Beiteiligter, ein
Bediirfnis fiir abschlieBende Buy-out-Vergiitungen geben. Dies rechtfertigt jedoch
nicht den ganz offensichtlich auch gesetzlich nicht vorgesehenen Ausschluss einer

ganzen Branche von der genannten Regelung.

Die DSM-RL sieht in Art. 20 eine @hnliche Regelung auf européischer Ebene
vor.”” Diese enthilt einen Vertragsanpassungsmechanismus, also eine zusitzliche
Vergiitung bei Fehlen anwendbarer Kollektivvereinbarungen, ,,wenn sich die
urspriinglich vereinbarte Vergiitung im Vergleich zu sdmtlichen spiteren
einschlidgigen Einnahmen aus der Verwertung der Werke oder Darbietungen als
unverhiltnismaBig niedrig erweist.“ In Erwdgungsgrund 78 der Richtlinie finden
sich Uberlegungen zu einer Vertragsanpassung, ,,wenn sich herausstellt, dass der
wirtschaftliche Wert der Rechte deutlich hoher ist als urspriinglich angenommen.*
Die Mitgliedstaaten sollen also gewéhrleisten, dass Kreative das Recht haben,
eine zusdtzliche und angemessene Verglitung von der Partei zu verlangen, mit der

sie einen Vertrag iiber die Verwertung ihrer Rechte geschlossen haben, wenn die

"9 Vel. nur Schricker/Loewenheim/Katzenberger, § 32b Rn. 8c, 34c.

720 Vel. nur BT-Drs. 14/8058, S. 45; Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 19;
Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32a Rn. 17.

21 Vgl. Méhring/Nicolini/Soppe, § 32a Rn. 11,

722 KG Berlin GRUR-RR 2011, 409, 411 — Synchronsprecher; BGH ZUM 2013, 39, 43 — Synchronsprecher;
BT-Drs. 14/8058, S. 19; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 79 Rn. 81; a. A. Kruse, S. 107.

723 So Schwarz, ZUM 2010, 107, 111.

24 Vgl. auch Wandtke, Urheberrecht, 4. Kap. Rn. 109.

25 Siehe hierzu nur Dreier, GRUR 2019, 771, 777; Ory, AfP 2019, 287, 290.
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urspriinglich vereinbarte Vergiitung im Vergleich zu den spiteren einschliagigen
Einnahmen und Gewinnen aus der Verwertung der Werke oder Darbietungen
unverhéltnisméiBig niedrig ist. Darin liegt eine Absenkung der bislang geltenden
Schwelle, was auch der nationale Gesetzgeber in dem neuen § 32a UrhG
entsprechend beriicksichtigt hat.”?® Dieser Vorschlag eines europdischen
Bestsellerparagraphen wurde frith auch von deutscher Seite begriift.”?” Wie bei
§ 32a UrhG stellt sich auch bei der neuen europidischen Regelung die Frage des
genauen Anspruchsumfangs. Die Vergiitung ist dabei zusitzlich zur vertraglich
geschuldeten Vergiitung in einem Ausmall zu leisten, dass sie insgesamt eine

angemessene Hohe erreicht.”?®

In Deutschland — wie auch den Niederlanden — kann dieser Anspruch nicht nur
gegen den direkten Vertragspartner geltend gemacht werden, sondern auch gegen
Unterlizenznehmer (§ 32a Abs. 2 UrhG).”” Eine entsprechende Forderung auf
europiischer Ebene’” hat bei Verabschiedung des Richtlinientexts kein Gehor
gefunden.”! Dies hat im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie in nationales
Recht die Frage nach der Erforderlichkeit einer Abschaffung von § 32a Abs. 2
UrhG  aufgeworfen. Mit Blick auf die beabsichtigte ledigliche
Mindestharmonisierung ist dies abzulehnen.””?> So sah auch bereits der
Diskussionsentwurf des BMJV vom 24. Juni 2020 eine Beibehaltung vor. Die dort
noch vorgesehene Streichung von
§ 32a Abs. 2 S. 2 UrhG, wonach die Haftung des Vertragspartners bei
Inanspruchnahme eines Dritten entfillt, ist schlieBlich nicht {ibernommen worden.
Insbesondere im Filmbereich sollte die Bedeutung von § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG
aufgrund der teils langen Lizenzketten nicht unterschitzt werden.”>* Danach kann
der Kreative also auch von einem Dritten, der mit seinem Recht
unverhdltnismiBig viel erwirtschaftet, eine weitere angemessene Beteiligung

verlangen. Zum Teil wird gefordert, diese Durchgriffshaftung auch auf § 32 UrhG

726 Kritisch zu dieser ,,Verschirfung® etwa Hansen, ZUM 2020, 692, 693; Soppe, ZUM 2020, 712, 713.
27 Vgl. nur Czychowski, in: FS Schulze, S. 235, 241 f.

28 Vgl. nur Dorfinayr, medien und recht 2017, 131, 134.

2 Siehe zu diesem Anspruch Leistner, in: FS Schwarz, S. 19 ff.

730 Siehe hierzu etwa Grandjean, ZUM 2018, 265, 267; Lucas-Schloetter, GRUR Int. 2018, 430, 431.
1 Vgl. auch Schulze, GRUR 2019, 682, 684.

732 So auch Peifer, GRUR 2020, 14, 18.

73 Vel. nur Datta, S. 353 f., 374.
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auszudehnen.”>* Hierzu hitte insbesondere die Umsetzung der DSM-RL zum

Anlass genommen werden kénnen.”®

Beziiglich des Anspruchs ist eine differenzierte Auseinandersetzung mit der
okonomischen Logik der jeweiligen Medienbranche erforderlich.”?® Im
Filmbereich galt der frithere Bestsellerparagraph zum Schutz des Filmproduzenten
nicht (§ 90 S. 2 UrhG).”*” Deshalb wird auch eine Anwendung von § 32a UrhG
fiir den Filmhersteller abgelehnt.”*® Zudem besteht im audioviduellen Sektor die
besondere Schwierigkeit, dass sich aufgrund der Vielzahl beteiligter
Rechteinhaber — sowohl Urheber (vorbestehender, filmbestimmt geschaffener und
filmischer Werke) als auch ausiibende Kiinstler — hiufig die Ertrage und Vorteile
nicht genau zuordnen lassen. Eine Kausalitdt der einzelnen Beitrdge ist allerdings
nicht zu priifen, vielmehr ist der Beitrag zum Verwertungserfolg des Werkes bei
entsprechender Schopfungshéhe zu vermuten und alle Beteiligten sind

dementsprechend angemessen zu beteiligen.”*”

Auf Rechtsfolgenseite stellt sich zudem die Frage, wie der Begriff der ,,Ertrage*
auszulegen ist.”*" Eine Ansicht versteht darunter unter Verweis auf den BGH"*!
die Bruttoerldse’*?, wohingegen nach anderer Auffassung vom Nettogewinn, also
den Ertriigen des Verwerters nach Abzug seiner Kosten, auszugehen ist.”* Dies

ist im Filmbereich iibereinstimmende Praxis.”** Die Rechtsprechung stellt auf die

734 So bereits Neubauer, ZUM 2013, 716, 718.

735 Vgl. nur Stellungnahmen zum Diskussionsentwurf des BMJV vom 24.6.2020 der Initiative Urheberrecht,
abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellung
nahme_Initiative-Urheberrecht RefE Urheberrecht-11.pdf? __blob=publicationFile&v=2, S. 13 sowie der
Deutschen Orchestervereinigung, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/072620_Stellung

nahme DOV_RefE Urheberrecht-1I.pdf? blob=publicationFile&v=2, S. 2 (jeweils zuletzt abgerufen am
13.12.2020).

36 Vgl. Czychowski, ZUM 2016, 314.

37 Vgl. auch Homann, Filmrecht, S. 137.

738 So Datta, S. 313.

739 Vgl. Homann, Filmrecht, S. 137 f.

70 Vgl. hierzu Castendyk, ZUM 2016, 314, 315 f.

741 Bereits in BGH ZUM 1992, 141, 142 — Horoskop-Kalender; zuletzt bestitigt in BGH GRUR 2012, 496, 499 —
Das Boot.

"2 So Erdmann, GRUR 2002, 923, 928; Héckelmann, ZUM 2005, 526, 527; Ohly, in: Riesenhuber, S. 169, 181;
Reber, GRUR Int. 2015, 802, 806; ders., GRUR Int. 2011, 569, 578; ders., GRUR 2003, 393, 396, Schricker,
GRUR 2002, 737, 739; ders./Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 17; Dreier/Schulze, § 32a Rn. 28;
Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32a Rn. 11.

3 So Berger, GRUR 2003, 675, 678; Jacobs, in: FS Ullmann, S. 79, 90 f.; Poll, ZUM 2009, 611, 615 ff.;
Schaub, ZUM 2005, 212, 219; Schwarz, ZUM 2010, 107, 111.

"4 Vel. Castendyk, ZUM 2016, 314, 315.
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Bruttoerlose ab, von denen sie jedoch alle den Gewinn des Verwerters
schmilernden Aufwendungen abzieht, sodass im Ergebnis vom Nettogewinn
auszugehen ist.”* Eine Beriicksichtigung der Verluste des Verwerters mit Werken

anderer Urheber (sogenannte Quersubventionierung) ist dagegen unzulissig.’*®

d) Anwendungsfille in den Bereichen Film und Musik

Wihrend § 32a UrhG beziiglich der Urheber Gegenstand zahlreicher gerichtlicher
Entscheidungen ist (man denke nur an die Fiille an Entscheidungen zur
Ubersetzervergiitung sowie in Sachen ,Das Boot*’*" beziiglich eines
Kameramanns), ist die Situation bei den ausiibenden Kiinstlern doch recht
iiberschaubar. Im Grunde ist die hierzu ergangene deutsche Rechtsprechung im
Filmbereich auf Synchronsprecherleistungen beschrankt ((1)) und im

Musikbereich erst kiirzlich erstmals eine gerichtliche Entscheidung erfolgt ((2)).

(1) Kammergericht — ,,Fluch der Karibik II*

Erstmals hatte das Kammergericht {iber die Nachvergiitung eines
Synchronschauspielers zu entscheiden’® und den Anspruch tatsichlich abgelehnt,
indem es die kiinstlerische Leistung des Synchronsprechers im konkreten
Einzelfall (immerhin Synchronisierung des Hauptdarstellers Johnny Depp in der
Piratensaga ,,Fluch der Karibik®) als lediglich untergeordneten Beitrag zu dem
Gesamtwerk  ,,Film*“ einordnete,’*® der durch ein brancheniibliches
Pauschalhonorar abgegolten werden kann.”*° Dies wurde scharf kritisiert.”>! Auch
der BGH ist dem schlieBlich entgegengetreten, indem er die
Synchronisationsleistungen eines Synchronsprechers fiir die Person eines
Hauptdarstellers eines Kinofilms als tiblicherweise nicht derart marginal ansah,

dass der Anwendungsbereich des § 32a UrhG generell ausgeschlossen ist.”>? Das

5 Vgl. auch Castendyk, ZUM 2016, 314, 322.

746 BGH GRUR 2012, 496, 499 — Das Boot; Fromm/Nordemann/Czychowski, § 32a Rn. 18;
Schricker/Loewenheim/Haedicke/Peifer, § 32a Rn. 18; Schaub, ZUM 2005, 212, 218; Dreier/Schulze, § 32a
Rn. 34; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32a Rn. 14.

747 Zuletzt BGH ZUM 2020, 403 — Das Boot I1.

748 Siehe hierzu Wandtke/Leinemann, ZUM 2011, 746.

749 KG ZUM 2011, 741, 744 £.

730 So bereits BGH ZUM 2002, 549 — Musikfragmente.

51 Siehe etwa Wandtke/Leinemann, ZUM 2011, 746.

732 BGH ZUM 2013, 39, 43.
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Kammergericht hat darauthin (nach zwischenzeitlich nochmaliger Entscheidung
des Landgerichts) seine Entscheidung revidiert und dem Synchronsprecher einen
Anspruch auf weitere Beteiligung nach § 32a UrhG zugebilligt.”>> Dem hat sich

zuletzt auch das Landgricht Miinchen I angeschlossen.”*

Diese Entwicklung ist sehr zu begriilen. Dadurch werden auch Synchronsprecher
angemessen vergiitet. Grundsétzlich ist zwar gerade in diesem Bereich aufgrund
der Vielzahl Beteiligter hdufig eine Pauschalvergiitung angemessen, die oftmals
auch eine Nachvergiitung ausschlieBen wird. Jedoch ist in Einzelfdllen nicht
ausgeschlossen, dass der Verwertungserfolg deutlich iiber die Erwartungen
hinausgeht. Daran kdnnen auch Synchronsprecher, insbesondere wenn es sich um
die Hauptrolle handelt, einen nicht unerheblichen Anteil haben, sodass im

Einzelfall auch dort eine Nachvergiitung moglich sein muss.

(2) OLG Miinchen — ,,Elvis Presley*

Aus dem Musikbereich erregte eine Entscheidung des OLG Miinchen zu Elvis
Presley”™, einem der erfolgreichsten Kiinstler aller Zeiten, groBere
Aufmerksamkeit. Fraglich war, ob ein auffilliges Missverhdltnis im Sinne des
§ 32a UrhG zwischen der fiir das iibertragene Nutzungsrecht vereinbarten
Gegenleistung an den Kreativen einerseits und den Ertrigen und Vorteilen der
Plattenfirma als Drittem andererseits vorlag.”> Das OLG Miinchen nahm in seiner
Entscheidung dabei erstmals eine sogenannte ,,Wertbereinigung™ der Vergiitung
vor, welche in der Literatur aufgrund der Fiktionen, mit denen das Gericht im
Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal der vereinbarten Gegenleistung arbeitet,
sowie mangels rechtlicher Grundlage zu Recht abgelehnt wird.”>” Im Ergebnis hat
das OLG Miinchen der Nachlasswalterin von Elvis Presley einen
Nachvergiitungsanspruch verwehrt, weil es eine getrennte Ermittlung der
Ertrdgnisse in der Lizenzkette vorgenommen und auch ein moglicherweise

kiinftiges auffilliges Missverhiltnis nicht berticksichtigt hat.

7533 KG GRUR Int. 2016, 1072 — Fluch der Karibik II.
754 LG Miinchen I, ZUM-RD 2019, 224.

55 OLG Miinchen, ZUM 2017, 849 — Elvis Presley.
736 Vgl. Reber, GRUR Int. 2017, 943.

57 Vgl. Reber, GRUR Int. 2017, 943, 946 f.
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Zunéachst hielt das Gericht fest, dass das Vorliegen eines auffilligen
Missverhéltnisses jeweils getrennt flir den Vertragspartner des ausiibenden
Kiinstlers und den Unterlizenznehmer festzustellen ist, es sich also bei § 32a
Abs. 1 UrhG und § 32a Abs. 2 UrhG um zwei unabhdngige, sich gegenseitig
ausschlieBende Anspriiche handelt.”*® Als Dritte im Sinne des § 32a Abs. 2 UrhG
sieht es dabei auch konzernangehorige Unternehmen an.”>® Bis hierhin kann dem
noch gefolgt werden. Bei der Ermittlung der Ertrdge und Vorteile des Dritten
sollen dann allerdings die von ihm an den Hauptlizenznehmer entrichteten
Lizenzzahlungen abzuziehen sein.”®® Zugleich sollen die Erlése dabei jeweils mit
der dem Kreativen insgesamt gezahlten Vergiitung zu vergleichen sein, wobei
unerheblich sein soll, welcher Anteil unmittelbar an den Kiinstlermanager
geflossen ist und ob die Parteien eines Buy-out-Vertrags mit einer langeren
Auswertungsdauer gerechnet haben oder nicht, da die dem Kreativen gezahlte
Vergiitung grundsitzlich die gesamte Auswertung abgelte.’”®! Das ist
widerspriichlich und findet keine Grundlage in § 32a Abs. 2 UrhG, der im
Ubrigen eine klare und differenzierte Regelung beinhaltet. So gewihrt er etwa
gegen den Dritten sogar einen direkten Zahlungsanspruch.”®? Das Gericht hitte
vielmehr entsprechend seiner getrennten Betrachtung eine Aufteilung der mit dem
Kreativen urspriinglich vereinbarten Vergilitung vornehmen konnen. Schlielich
ist gerade mit Blick auf § 32a Abs. 1 Satz 2 UrhG und den im Musikbereich —
anders als beim Film — teils deutlich lingeren Auswertungszeitraum auch eine

besondere Schutzbediirftigkeit der Interpreten in diesem Bereich gegeben.

e) Gemeinsame Vergiitungsregeln

Wie im Rahmen der kollektivrechtlichen Instrumente bereits angesprochen (siehe
oben unter III. 1. b) (1)) beschrianken sich die einzigen beiden auf Interpreten
anwendbaren gemeinsamen Vergiitungsregeln auf die weitere angemessene

Beteiligung nach § 32a UrhG. Es handelt sich zum einen um die Gemeinsamen

738 Vgl. OLG Miinchen, ZUM 2017, 849, 857 — Elvis Presley; vgl. auch v. Becker, GRUR-Prax 2017, 440;
Griinberger, ZUM 2018, 321, 337; Nordemann/Waiblinger, GRUR-RR 2018, 177, 183.

75 Vgl. OLG Miinchen, ZUM 2017, 849, 857 — Elvis Presley; vgl. auch v. Becker, GRUR-Prax 2017, 440;
Griinberger, ZUM 2018, 321, 337; Nordemann/Waiblinger, GRUR-RR 2018, 177, 183.

760 Vgl. OLG Miinchen, ZUM 2017, 849, 857 f. — Elvis Presley; vgl. auch v. Becker, GRUR-Prax 2017, 440;
Griinberger, ZUM 2018, 321, 337; Nordemann/Waiblinger, GRUR-RR 2018, 177, 183.

761 Vgl. OLG Miinchen, ZUM 2017, 849, 858 — Elvis Presley; Griinberger, ZUM 2018, 321, 337.

762 Vgl. Schaub, ZUM 2005, 212, 219.
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Vergiitungsregeln Synchron ((1)) und zum anderen um die mit ,,Netflix“ erstmals

von einem Online-Diensteanbieter abgeschlossene Vereinbarung ((2)).

(1) Gemeinsame Vergiitungsregeln Synchron einschliefllich Verteilungsschema

Zwischen der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di), gemeinsam mit
dem Bundesverband Regie (BVR), dem Bundesverband Synchronregie und
Dialogbuch (BSD) sowie dem Bundesverband Schauspiel (BFFS) einerseits und
Studiocanal sowie dem Constantin Film Verleih andererseits wurde mit Wirkung
zum 1. Januar 2019 eine gemeinsame Vergiitungsregel vereinbart.”®® Diese gilt fiir
alle an einer Synchronisation beteiligten Filmschaffenden, also bei den Interpreten
insbesondere fiir Synchronschauspieler, unabhéngig davon, ob diese im Rahmen
eines Anstellungsverhiltnisses oder auf selbstindiger Basis téitig werden (Ziff.
1.3). Gegenstand der Vergiitungsregel ist wie gesagt nicht die angemessene
Vergiitung nach § 32 UrhG (Ziff. 3), sondern lediglich die Bestimmung der
weiteren Beteiligung nach § 32a Abs. 2 UrhG im Falle eines auffilligen
Missverhéltnisses zwischen den Ertrdgnissen und Vorteilen des Verleihers und der

Vergiitung der Synchronschaffenden (Ziff. 4.1).

Vorgesehen ist eine erfolgsabhdngige Folgevergiitung mit einer Beteiligung von
1 oder 2 %, je nach Hohe der weiteren Ertrige des Verleihers (Ziff. 4.3). Hierzu
sieht die Vergiitungsregel zwei Beteiligungsschwellen vor: Die erste Schwelle ist
erreicht, wenn der Verleiher iiber die zur Deckung seiner Verleihgesamtkosten
notigen Ertrdge hinaus weitere Ertrdge von insgesamt 20% der
Verleihgesamtkosten erzielt (Ziff. 4.2.1). Die zweite Schwelle ist erreicht, wenn
iiber diesen Wert hinaus weitere Ertrige in Hohe von weiteren 20% der
Verleihgesamtkosten erzielt werden (Ziff. 4.2.2). Zur Ermittlung dieser
Beteiligungsschwellen sind grundsitzlich sdmtliche aus der Verwertung der

Produktion vereinnahmten Ertrage des Verleihs heranzuziehen (Ziff. 4.2.3).

763 Abrufbar unter https:/www.bffs.de/files/2019/08/20190812_GVR-
Synchron.pdf?utm_medium=email&utm_campaign=PRESSEMITTEILUNG++Erstmals+Erfolgsvergtungen+fr
+dietSynchronbranchetausgehandelt&utm_content=PRESSEMITTEILUNG++Erstmals+Erfolgsvergtungen+fr
+diet+Synchronbranche+ausgehandelt+CID_74def0548066133¢2a6699fb4390233c&utm_source=E+Mail+Mar
keting+Software&utm_term=Download+GVR-Synchron (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).
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Beteiligungspflichtig sind sdmtliche Ertrdge des Verleihs aus allen Nutzungen der
Produktion, also insbesondere auch aus Video-on-Demand (Ziff. 4.4). Die
Aufteilung dieser Betrige zwischen den Gewerken ist Gegenstand eines
Verteilungsschemas.’®* Die Binnenverteilung zwischen den drei Gewerken
Dialogbuch, Synchronregie und Synchronschauspiel erfolgt mit 75,03%
zugunsten der letztgenannten, also der Interpreten. Die gewerkinterne Verteilung
erfolgt entsprechend der Anzahl der Takes. Hierbei ist zwischen Haupt-, Neben-
und Kleinrollen, definiert als Mitwirkungen mit mehr als sechs Takes, einerseits
und Kleinstrollen (bis zu sechs Takes) und Ensemble (bis zu sechs Takes pro
Rolle oder nicht ndher erkennbare Rollenzuordnung) andererseits zu
unterscheiden. Bei letzteren wird unabhéngig von der tatsdchlichen Anzahl der

Takes diese auf sechs festgesetzt.

(2) Gemeinsame Vergiitungsregeln mit ,,Netflix*

Zuletzt hat sich mit ,Netflix“ erstmals ein Streaming-Dienst liber gemeinsame
Vergiitungsregeln mit der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) und
dem Bundesverband Schauspiel (BFFS) geeinigt, was daher als ,,Meilenstein fiir

die Film- und Fernsehbranche® bezeichnet wird.”®

Danach wird kiinftig
sichergestellt, dass Filmkreative (Urheber und ausiibende Kiinstler), die an
deutschen Netflix-Original-Serien beteiligt sind, angemessen an der Verwertung
beteiligt werden. Im Bereich der Interpreten betrifft dies insbesondere die
Schauspieler. Bedauerlich ist, dass nicht auch musikalische (Urheber und)

Interpreten von der Regelung umfasst sind.

Laut Pressemitteilung enthédlt die Vereinbarung unter anderem eine
staffelbezogene  Zusatzvergiitung sowie eine  Beteiligung an den
Zweitverwertungserlosen von Netflix, die als Gesamtbetrag gezahlt und dann an

alle Anspruchsberechtigten verteilt werden. Dabei ldsst sich die Hohe der zu

764 Abrufbar unter http:/www.bffs.de/files/2019/08/20190812 Verteilungsschema-zur-GVR-
Synchron.pdf?7utm_medium=email&utm campaign=PRESSEMITTEILUNG%20%20Erstmals%20Erfolgsverg
tungen%?201r%20die%20Synchronbranche%20ausgehandelt&utm_content=PRESSEMITTEILUNG%20%20Ers
tmals%20Erfolgsvergtungen%20r%20die%20Synchronbranche%20ausgehandelt+CID_74def0548066133¢c2a66
99{b4390233c&utm_source=E%20Mail%20Marketing%20Software&utm_term=Download%20Verteilungssche
ma%20zur%20GVR-Synchron (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).

75 Siehe Pressemitteiling BFFS vom 13.3.2020, abrufbar unter https://www.bffs.de/2020/03/13/bffs-und-ver-di-
einigen-sich-mit-netflix-auf-erfolgsabhaengige-zusatzverguetung-fuer-urheberinnen-und-ausuebende-
kuenstlerinnen/ (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).
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zahlenden Zusatzvergiitung auf der Basis flir bestimmte Richtgroen der
weltweiten Zahl der sogenannten ,,Completer* (Haushalte, die 90% einer Serien-
Staffel gesehen haben) festgelegter Vergiitungen errechnen, wodurch ,eine
kontinuierliche Zusatzvergiitung uneingeschrinkt gewihrleistet* sei.’®® Auch hier

ist also nur § 32a UrhG Gegenstand der Vereinbarung.

Grundsitzlich sind die gemeinsamen Verglitungsregeln ein sinnvolles Instrument,
da sie am besten auf branchenspezifische Besonderheiten reagieren konnen, aber
oft scheitert es an der Reprisentativitit.”®’ Ein weiteres Problem liegt darin, dass
héufig nicht nur der direkte Vertragspartner des Kreativen, sondern auch
Unterlizenznehmer als Nutzer auftreten. Diese schulden zwar immerhin (§ 32
UrhG ist nicht anwendbar) nach § 79 Abs. 2a i.V.m. § 32a Abs. 2 UrhG bei
Vorliegen eines auffilligen Missverhéltnisses eine weitere angemessene
Beteiligung, § 36 UrhG ist jedoch in diesem Verhdltnis nicht anwendbar. So hat
auch der BGH entschieden, dass eine Sendeanstalt keine Pflicht zur Verhandlung
iber die Aufstellung gemeinsamer Vergiitungsregeln flir bestimmte
Produktionsformen trifft.”®® Zum Teil wird daher in dem fehlenden Verweis auf
§ 32a (Abs. 2) neben § 32 UrhG in § 36 UrhG ein Redaktionsversehen gesehen
und eine entsprechende Anpassung gefordert.”®® Alles in allem bleibt festzuhalten,
dass das Instrument der gemeinsamen Vergiitungsregeln (noch) nicht die

Bedeutung erreicht, die sich der Gesetzgeber von ihm versprochen hat.””°

f) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass das Instrument der weiteren
angemessenen Beteiligung ein zentrales Korrektiv filir die angemessene Vergiitung
der Interpreten ist. Dies zeigt sich nicht zuletzt in der zunehmenden Aufnahme
von Regelungen hierzu in Tarifvertrigen und gemeinsamen Vergiitungsregeln.
Insbesondere bei einer vorangegangenen Pauschalvergilitung kann nur durch die

Beriicksichtigung des Verwertungserfolgs einer Darbietung im Nachhinein eine

766 Siehe Pressemitteiling BFFS vom 13.3.2020, abrufbar unter https:/www.bffs.de/2020/03/13/bffs-und-ver-di-
einigen-sich-mit-netflix-auf-erfolgsabhaengige-zusatzverguetung-fuer-urheberinnen-und-ausuebende-
kuenstlerinnen/ (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).

767 Vgl. Lucas-Schloetter, GRUR 2017, 235, 241; dies., GRUR Int. 2018, 430, 432.

78 BGH ZUM 2017, 929.

7% Vgl. Reber, GRUR 2019, 891, 892 f.

"0 Vgl. auch Datta, S. 231.
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angemessene Beteiligung gesichert werden. Das Hauptproblem liegt jedoch darin,
dass sich zahlreiche Kiinstler mit Blick auf ein mdgliches ,,Blacklisting® (siehe
hierzu auch sogleich unter 2. b)) davor scheuen, ihre Rechte auch geltend zu
machen, was die bislang spérlichen gerichtlich entschiedenen Félle in diesem

Bereich verdeutlichen.

2. Flankierende Mechanismen zur Absicherung der vertragsrechtlichen

Vergiitungsanspriiche

Zur Durchsetzung ihrer vertragsrechtlichen Vergiitungsanspriiche werden iiber die
Verweisungsnorm des § 79a Abs. 2a UrhG auch den Interpreten die durch das
Urhebervertragsrecht  bereitgestellten  weiteren ~ Anspriiche  wie  die
Auskunftsanspriiche der §§ 32d, 32e¢e UrhG (a)) und das Instrument der
Verbandsklage (b)) gewdhrt. Daneben sieht das Gesetz in § 79a UrhG einen

direkten Anspruch des Interpreten gegen den Tontrégerhersteller vor (c)).

a) Auskunftsanspriiche bzw. -pflichten

Den genannten Durchsetzungsdefiziten der interpretenvertragsrechtlichen Losung
sollte mit der Gesetzesreform von 2016 Abhilfe geschaffen werden. Insbesondere
die nunmehr den Urhebern und ausiibenden Kiinstlern an die Hand gegebenen
Auskunftsanspriiche (§§ 32d, 32e UrhG) sowie das Verbandsklagerecht (§ 36b
UrhG) sollen die Rechtsdurchsetzung erheblich erleichtern. Gleichwohl werden
auch diese MalBnahmen nicht das grundsitzliche Problem I6sen konnen.
Insbesondere bleibt bei der Erprobung der Auskunftsanspriiche in der Praxis zu
beobachten, ob diese funktionieren, ohne einen uniiberschaubaren Aufwand an
Biirokratie zu verursachen.””! Auch Erwigungsgrund 75 der DSM-RL macht die
Bedeutung von Transparenz fiir die sich in der Regel in der schwicheren

Verhandlungsposition befindenden Urheber und ausiibenden Kiinstler deutlich.

Im Rahmen der Umsetzung der DSM-RL — namentlich Art. 19 — musste der im
deutschen Recht bisher bestehende Auskunftsanspruch nunmehr als

Auskunftspflicht unabhédngig von der Geltendmachung durch den Kreativen

"' Vgl. auch Ory, ZRP 2015, 241.
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ausgestaltet werden.””? Lediglich Verwertungsgesellschaften, die bereits nach § 53
VGG (in Umsetzung der VG-RL7?) auskunftspflichtig sind, sind hiervon nach
Art. 19 Abs. 6 ausgenommen.”’* Auch wenn in der Sache bereits eine sogenannte
Ergebnispflicht bestand’’®, kann man sagen, dass der Wortlaut der DSM-RL
insofern noch strenger ist.”’® Bei der Umsetzung war darauf zu achten, dass der
daraus resultierende Verwaltungsaufwand auf Seiten der Verwerter nicht so
erheblich wird, dass er die Auswertung gefihrdet, was wiederum auch nicht im

Interesse der Kreativen ware.””’

Die Auskunftspflicht soll weiterhin auch gegeniiber Unterlizenznehmern gelten’’8,
allerdings nur subsididr, welshalb die Regelung zum Teil als zu sehr beschrankt
angesehen wird.””” Da die Richtlinie lediglich eine Mindestharmonisierung
vorsieht, wire die insoweit strengere deutsche Regelung entgegen der nunmehr

gewihlten subsidiiren Ausgestaltung des § 32e beizubehalten gewesen.”’

Der Diskussionsentwurf des BMJV vom 24. Juni 2020 sah zudem sowohl in § 32d
Abs. 3 als auch in § 32e Abs. 3 UrhG-E einen Ausschluss der bislang moglichen
kollektivrechtlichen Transparenzpflichten vor. Eine entsprechende Vorgabe lésst

sich dem Richtlinientext, insbesondere Art. 23, allerdings nicht entnehmen.

72 Vgl. nur Ory, AfP 2019, 287, 289; Peifer, ZUM 2019, 648, 653; ders., GRUR 2020, 14, 16 f;
Schricker/Loewenheim/Peifer, § 32d Rn. 3a; zur Forderung nach einer moglichst einfachen und praktikablen
Ausgestaltung dieser Anspriiche besonders bei der medialen Verwertung von Opernproduktionen, die lediglich
geringe Einnahmen generieren, siehe etwa Stellungnahme des Deutschen Bithnenvereins zur Umsetzung der EU-
Richtlinie im Urheberrecht, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloads/082919_Stellung
nahme Buehnenverein EU-Richtlinien Urheberrecht.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
13.12.2020).

773 Richtlinie 2014/26/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die kollektive
Wahrnehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fiir
Rechte an Musikwerken fiir die Online-Nutzung im Binnenmarkt, ABl. L 84 v. 20.3.2014, S. 72.

774 Vgl. auch Dreier, GRUR 2019, 771, 777; Ory, AfP 2019, 287, 289; ders., GRUR 2020, 14, 17.

75 So auch Stieper, vgl. Grandjean, ZUM 2019, 414; siehe ferner Pfliiger, S. 86 ff.

776 Vgl. Grandjean, ZUM 2019, 409, 414.

777 Insoweit kritisch zum DiskE Hansen, ZUM 2020, 692, 695; Soppe, ZUM 2020, 712, 713 f.

778 Siehe nur Dreier, GRUR 2019, 771, 777.

" So etwa Ory, AfP 2019, 287, 290; siche auch bereits Stellungnahme der Initiative Urheberrecht zum
Diskussionsentwurf des BMJV vom 24.6.2020, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellung
nahme_Initiative-Urheberrecht RefE_Urheberrecht-11.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
13.12.2020), S. 17 f.

780 S0 auch Stellungnahme der Initiative Urheberrecht zum Diskussionsentwurf des BMJV vom 24.6.2020,
abrufbar unter

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellung

nahme_Initiative-Urheberrecht RefE_Urheberrecht-11.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
13.12.2020), S. 17 f.
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Vielmehr ist mit Blick auf Art. 19 Abs. 5, unter Einhaltung von Art. 19 Abs. 1
bis Abs. 4, zur Beriicksichtigung der Branchenunterschiede am Vorrang
kollektivrechtlicher Vereinbarungen festzuhalten.”®! Es ist daher zu begriien,
dass dieser Mangel bereits im Referentenentwurf des BMJV vom 13. Oktober

2020 bereinigt wurde.

b) Verbandsklagerecht und alternative Streitbeilegung

Als Hauptgrund fiir die Schwierigkeiten der Kreativen bei der Durchsetzung ihrer
wirtschafts- und sozialpolitischen Interessen wird ihr relativ schwacher
Organisationsgrad gesehen, daneben sind aber auch duflere Einfliisse wie die
technische Entwicklung mit ihrer beliebigen kostengiinstigen Reproduzierbarkeit
ausschlaggebend.’”®? Auf der anderen Seite wird gesellschaftlich zum Teil auch ein
moglichst ungehinderter Zugang zu digitalen Angeboten und damit hiufig zu
urheber- bzw. leistungsschutzrechtlich geschiitzten Inhalten gefordert.”®® Es gilt
auch hier, einen angemessenen Ausgleich zwischen Schutz der Kreativen und

freier Netzkultur zu schaffen.

In der Folge der erschwerten Durchsetzung sehen sich die Kreativen hédufig der
Gefahr des sogenannten ,,Blacklisting* ausgesetzt: Wer versucht, gerichtlich eine
angemessene Vergiitung zu erstreiten, erhélt keine Auftrige mehr, wird also auf
einer schwarzen Liste geflihrt. Dies ist ein Problem der vertraglichen Anspriiche.

Dem kann in Ansdtzen bereits mit dem Verbandsklagerecht aus § 36b UrhG

81 Vgl. nur Stellungnahmen zum Diskussionsentwurf des BMJV vom 24.6.2020 der Initiative Urheberrecht,
abrufbar unter

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellung

nahme_Initiative-Urheberrecht RefE Urheberrecht-11.pdf?__blob=publicationFile&v=2, S. 18 f., der Deutschen
Orchestervereinigung, abrufbar unter

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/072620_Stellung
nahme DOV_RefE Urheberrecht-11.pdf? _blob=publicationFile&v=2, S. 3, der Motion Picture Association,
abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/081920_Stellung
nahme MPA RefE Urheberrecht-11.pdf? _blob=publicationFile&v=3, S. 19 f. sowie von BFFS, Netflix und
ver.di, abrufbar unter

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/081420_Stellung

nahme BFFS RefE Urheberrecht-1I.pdf? blob=publicationFile&v=2 (jeweils zuletzt abgerufen am
13.12.2020); so auch Hansen, ZUM 2020, 692, 698; Konertz, ZUM 2020, 929, 937; Soppe, ZUM 2020, 712,

713 f.; a. A. Reber, ZUM 2020, 700, 707.
82 Vgl. Rossbach, S. 317 f.; Zwengel, S. 26.
8 Vgl. nur Zwengel, S. 27.
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begegnet werden.”®* Die groBten Schwierigkeiten der Einigungsvorschlige der
Schiedsstelle bestanden bislang in ihrer mangelnden Verbindlichkeit und lediglich
einseitigen Durchsetzbarkeit.”®> Zur besseren Durchsetzung der bereits zustande
gekommenen gemeinsamen Vergiitungsregeln wurde mit der Reform von 2016 in
§ 36b UrhG ein Verbandsklagerecht eingefiihrt. Dieses sieht bei einem Verstof3
gegen gemeinsame Vergilitungsregeln einen Unterlassungsanspruch gegen
Werknutzer vor, die unmittelbar an die gemeinsamen Verglitungsregeln gebunden
sind. Aktivlegitimiert sind Urheberverbdnde und Konkurrenten des in Anspruch
genommenen Verwerters bzw. deren Vereinigungen, soweit sie Parteien der
gemeinsamen Verglitungsregeln sind. Hierbei handelt es sich jedoch nicht um eine
Verbandsklage im Sinne des § 8 UWG oder § 1 UKlaG, da sie keine
Klagemoglichkeit aufgrund eines materiellen VerstoBes gegen gesetzliche
Bestimmungen erdffnet.”®® Die Vereinigungen von Kreativen kdnnen weiterhin
nicht gegen Nutzungsvertrage vorgehen, die unter Versto3 gegen § 32 UrhG keine
angemessene Vergiitung vorsehen, oder die weitere Beteiligung nach § 32a UrhG

durchsetzen.”®’

Es wird dafiir pladiert, einmal aufgestellten Vergiitungsregeln — wie auch den
Tarifvertrigen — keine zeitlich unbegrenzte Wirkung zuzuschreiben.’s?
Insbesondere aufgrund des Anpassungsbediirfnisses und der Branchenkenntnis
der an der Aufstellung beteiligten Vereinigungen sollen entsprechend der
Kiindigungsmoglichkeit von Tarifvertrigen auch gemeinsame Vergiitungsregeln
trotz ihrer unterschiedlichen Rechtsnatur, die nicht vertragsrechtlicher Natur ist,
befristet, gekiindigt oder aufgehoben werden konnen.”® Zum Teil wird dieses
Instrument jedoch auch kritisch gesehen. Insbesondere wird die Befiirchtung
geduBert, dass die faktische Allgemeinverbindlichkeit der Verbandsklagerechte

eine Verbandsflucht der Verwerter zur Folge haben  koénnte, was dann

84 Vgl. hierzu insbesondere Obergfell/Zurth, ZGE/IPJ 2016, 1, 38.

85 Vgl. nur BT-Drs. 18/8625, S. 18; Leidl, S. 212 ff.; Ory, AfP 2015, 389, 391 £; Roos, S. 304, 320 ff.;
Soppe, NJW 2018, 729, 733; Spindler, ZUM 2012, 921, 925.

86 Vgl. Lucas-Schloetter, GRUR 2017, 235, 240; Ory, NJW 2017, 753, 756; Peifer, AfP 2018, 109, 113; auch
wenn in BT-Drs. 18/8625, S. 19, 28 von ,,Verbandsklage* die Rede ist.

87 Vgl. Lucas-Schloetter, GRUR 2017, 235, 240.

788 So Wandtke/Leidl, ZUM 2017, 609, 610.

8 Vel. Wandtke/Leidl, ZUM 2017, 609, 611 f.

140



kontraproduktiv wirke.””® Die Folge kénnten dann Diskussionen wie jene zu den

sogenannten OT-Mitgliedschaften in Arbeitgeberverbinden sein.”!

Dieses Verbandsklagerecht muss im Zuge der Umsetzung der DSM-RL aber
insoweit erweitert werden, als nun auch eine kollektive Durchsetzung
individueller Rechte mdglich sein muss.”®? § 32g UrhG-E sieht insofern nunmehr
die Moglichkeit einer Vertretung durch Urhebervereinigungen vor. Diese
Regelung wird mangels eigenen Anspruchs der Vertretungsorganisation noch als

mangelhaft kritisiert.””>

Erwédgungsgrund 79 hat ein alternatives Streitbeilegungsverfahren zum
Gegenstand wegen der Scheu der Urheber und ausiibenden Kiinstler, ihre Rechte
vor einem Gericht einzuklagen. Art. 21 gibt den Mitgliedstaaten die Einrichtung
eines alternativen Streitbeilegungsverfahrens fiir Streitigkeiten {iber die
Transparenzpflicht und den Vertragsanpassungsmechanismus auf, welches
Vertretungsorganisationen von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern einleiten
konnen. Wegen der Vielzahl erwarteter zu entscheidender Fille wird ein
Verfahren dhnlich dem der Schiedsstelle nach § 124 VGG fiir weniger sinnvoll
gehalten als ein ,,Schiedsmannwesen‘ mit spezieller Zusténdigkeit dhnlich § 105
UrhG oder branchenspezifische Schlichtungsstellen.””* § 32f UrhG-E sieht
nunmehr die Moglichkeit der Einleitung einer Mediation oder eines anderen

freiwilligen Verfahrens der auBBergerichtlichen Konfliktbeilegung vor.

70 Soppe, in: Ory/Cole, S. 169, 184; vgl. auch Grandjean, ZUM 2019, 409, 414,

'S0 Ory, AfP 2015, 389, 392.

2 Vgl. nur Ory, AfP 2019, 287, 292; Peifer, GRUR 2020, 14, 17 {.

73 Siehe nur Stellungnahme der Initiative Urheberrecht zum Diskussionsentwurf des BMJV vom 24.6.2020,
abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellung
nahme_Initiative-Urheberrecht RefE_Urheberrecht-11.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
13.12.2020), S. 22.

94 Siehe hierzu Ory, AfP 2019, 287, 291; zur Anregung einer Zustindigkeit der Biihnenschiedsgerichte siehe
Stellungnahme des Deutschen Biihnenvereins zur Umsetzung der EU-Richtlinie im Urheberrecht, abrufbar unter

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloads/082919_Stellung

nahme Buehnenverein EU-Richtlinien_Urheberrecht.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am
13.12.2020).
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¢) Vergiitungsanspruch der ausiibenden Kiinstler gegeniiber den

Tontrigerherstellern (§ 79a UrhG)

§ 79a UrhG sieht einen ausschlieflich fiir ausiibende Kiinstler geltenden
gesetzlichen Vergiitungsanspruch’® vor. Dieser soll als begleitende MaBnahme
zur Schutzdauerverldngerung sicherstellen, dass der Interpret, der seine
ausschlieflichen Rechte an den Tontragerhersteller iibertragen oder abgetreten
hat, auch tatsidchlich wirtschaftlich von dieser Verlingerung profitiert.””® Die
durch das Neunte Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes vom 2. Juli
201377 eingefiigte Vorschrift dient der Umsetzung von Art. 3 Abs. 2b bis 2e
Schutzdauer-RL’® und hilt sich eng an diese.””” Der vom europiischen
Gesetzgeber grundsitzlich erdffnete weite Umsetzungsspielraum®® wurde also im
deutschen Recht nicht ausgenutzt. Der Ausgleich des wirtschaftlichen Nachteils,
der auf die Defizite des Interpretenvertragsrechts in den Mitgliedstaaten der EU
zuriickzufiihren ist, das vielfach daran scheitert, eine wirtschaftlich angemessene
Vergiitung des ausiibenden Kiinstlers sicherzustellen,®’! durch Art. 3 Abs. 1 S. 2
zweiter Gedankenstrich Schutzdauer-RL erfolgt unmittelbar auf Kosten der

t.802

Allgemeinhei Man kann auch beziiglich der Schutzdauerverlingerung von

<803

einer ,,Subvention der Tontragerhersteller auf Kosten der Nutzer sprechen, von

der deshalb auch die ausiibenden Kiinstler profitieren sollen.

Der Anspruch besteht neben denen aus § 77 Abs. 2 S. 2 i.V.m. § 27 und § 78
Abs. 2 Nr. 1 und 2 UrhG.%* Er existiert in zwei Formen, je nachdem ob im
zugrunde liegenden Ubertragungsvertrag eine pauschale Vergiitung durch einen
sogenannten Buy-out-Vertrag ((1)) oder eine wiederkehrende Vergiitung ((2))

vereinbart wurde.

75 Vgl. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 79a Rn. 2.

76 Vgl. Dreier/Schulze, § 79a Rn. 1; Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 39, § 79 Rn. 140,
§ 79a Rn. 1; Biischer/Dittmer/Schiwy/Haberstumpf, Teil 1 Kap. 10 § 79a Rn. 3 f.; Mohring/Nicolini/Stang,

§ 79a Rn. 1.

7 Neuntes Gesetz zur Anderung des Urheberrechtsgesetzes v. 2.7.2013, BGBI. 1, 2013, S. 1940.

798 Richtlinie 2011/77/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27. September 2011 zur Anderung
der Richtlinie 2006/116/EG tiber die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte,
ABIL. L 265v.11.10.2011, S. 1.

7 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 3 m. w. N.

800 Vgl. nur Fromm/Nordemann/Schaefer, § 79a Rn. 6.

801'vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 4; Klass, ZUM 2008, 663, 664.

802 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 4 m. w. N.

803 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 5.

804 Vgl. Dreier/Schulze, § 79a Rn. 1.
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(1) Pauschale Vergiitung durch Buy-out-Vertriage (§ 79a Abs. 1 S. 1 UrhG)

§ 79a Abs. 1 S. 1 UrhG gewéhrt dem Interpreten einen zusitzlichen
Vergiitungsanspruch, der die vertraglich geschuldete Pauschalvergilitung erginzt
und nicht mit ihr verrechnet werden darf.3> Hat der ausiibende Kiinstler einem
Tontragerhersteller gegen Zahlung einer einmaligen Vergiitung Rechte an seiner
Darbietung eingerdumt oder iibertragen, so hat der Tontragerhersteller dem
auslibenden Kiinstler eine zusitzliche Vergiitung in Hohe von 20 Prozent der
Einnahmen zu zahlen, die der Tontrdgerhersteller aus der Vervielfaltigung, dem
Vertrieb und der Zugénglichmachung des Tontrégers erzielt, der die Darbietung
enthélt. Bei der gemeinsamen Darbietung mehrerer ausiibender Kiinstler (§ 80
UrhG) stehen nach § 79a Abs. 3 S. 2 UrhG allen gemeinsam (,,insgesamt)
lediglich die 20% zu.’’® Die Aufteilung hat gleichmiBig zu erfolgen, da eine
Gewichtung nach Mitwirkungsbeitrdgen nach Jahren &duflerst schwierig sein
diirfte.’’” Eine damit moglicherweise verbundene Schlechterstellung ausiibender
Kiinstler, die eine wiederkehrende Vergiitung erhalten, ist durch deren geringere

Schutzbediirftigkeit gerechtfertigt.3%8

Diese Merkmale erfiillt zunédchst der in § 79 Abs. 3 S. 1 UrhG als Vertrag, mit
dem der ausiibende Kiinstler dem Tontrdgerhersteller seine Rechte an der
Aufzeichnung der Darbietung eingerdumt oder ilibertragen hat, legal definierte

).899  Erfasst werden alle

sogenannte Ubertragungsvertrag  (Buy-out-Vertrag
rechtsgeschiftlichen Vereinbarungen, die der Interpret bzw. der Vertreter der
Interpretengruppe (§ 80 Abs. 2 UrhG) mit dem Tontragerhersteller getroffen hat
und die die Ubertragung im weiteren Sinne, also entweder eine Ubertragung
gemill § 79 Abs. 1 S. 1 UrhG oder eine Rechtseinrdumung gemall § 79 Abs. 2a
UrhG von Interpretenrechten zum Gegenstand haben.®!® Nicht erfasst sind

demnach audiovisuelle und visuelle Aufzeichnungen, z. B. auf DVD.?!! Dies wird

805 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 11; Méhring/Nicolini/Stang, § 79a Rn. 7.

806 Vgl. auch Dreier/Schulze, § 79a Rn. 6; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 1, 24;
Dreyer/Kotthoftf/Meckel/Hentsch, § 79a Rn. 2.

897 Gaillard, Rn. 207; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 32.

898 Gaillard, Rn. 210 f.; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 32; a. A. Fromm/Nordemann/Schaefer,
§ 79a UrhG Rn. 22 f.

809 Vgl. Dreier/Schulze, § 79a Rn. 4; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 12 f;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 79a Rn. 2; Mdhring/Nicolini/Stang, § 79a Rn. 8 f.

810 v gl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 12.

811 Vgl. Dreier/Schulze, § 79a Rn. 1; Wandtke/Bullinger, § 79a Rn. 3.
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zum Teil fiir verfassungsrechtlich bedenklich gehalten.®'?> Anspruchsberechtigt
sind nur Interpreten, deren Darbietung auf einem Tontrdger festgelegt worden
ist.31*> Damit sind auch bestimmte Gruppen der ausiibenden Kiinstler, deren
Darbietung nicht auf einem Tontriger wahrnehmbar ist (wie Pantomimen oder

Tinzer®'*), von dem Anspruch ausgeschlossen.

In Umsetzung von Art. 3 Abs. 2b S. 1 Schutzdauer-RL muss der
Ubertragungsvertrag  jedoch  dahingehend qualifiziert sein, dass der
Tontrdagerhersteller die Zahlung einer einmaligen, nicht wiederkehrenden
Vergiitung schuldet, was insbesondere bei dem sogenannten Buy-out-Vertrag und
der Kiinstlerquittung der Fall ist.*'> Diese vermeintlich klare Abgrenzung wirft
dennoch ein Problem auf®'® Zur Losung dieses Problems ist nicht auf den
Wortlaut des Ubertragungsvertrages abzustellen, sondern die darin vereinbarte
Vergiitung nach dem objektiven Empfingerhorizont (§§ 133, 157 BGB)

auszulegen.®!’

Ein Problem entsteht, wenn der Tontragerhersteller die Rechte an der Darbietung
und am Tontréger, etwa in einem Bandiibernahmevertrag, vollstindig (translativ)
iibertragen und dafiir innerhalb der alten Schutzdauer als Kaufpreis ein
einmaliges Entgelt erzielt hat, sodass er im Verldngerungszeitraum keine
Einnahmen mehr generiert und der Vergilitungsanspruch des Interpreten leer
lauft.8'® Hier sollte eine analoge Anwendung von § 79a Abs. 1 UrhG erfolgen,
sodass dem Interpreten der Vergiitungsanspruch unabhingig davon zusteht, wer
die zusitzlichen Einnahmen erzielt, der Tontrdgerhersteller oder dessen
Vertragspartner.®'® Wenn der Tontrigerhersteller im Falle der Einriumung von
Nutzungsrechten durch den Erhalt entsprechender Lizenzzahlungen ebenfalls

Einnahmen erzielt, ist eine gesamtschuldnerische Haftung angezeigt.8*

812 S0 etwa Gerlach, ZUM 2003, 103, 106; Wandtke/Bullinger, § 79a Rn. 3.

813 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 12.

814 Vgl. auch Wandtke/Bullinger, § 79a Rn. 3.

815 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 13.

816 Siehe hierzu Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 14.

817 vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 14 m. w. N.

818 Siehe hierzu Gaillard, Rn. 191 ff.; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 26 f. m. w. N.
819 Gaillard, Rn. 192; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 27.

820 Gaillard, Rn. 193; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 27.
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Nach § 79a Abs. 1 S. 3 UrhG sind als Einnahmen die vom Tontrdgerhersteller
erzielten Einnahmen vor Abzug der Ausgaben anzusehen. Die
Gesetzesbegriindung verweist hierzu auf Erwdgungsgrund 11 S. 2 der
Schutzdauer-RL, der in der englischen Sprachfassung von ,.costs* spricht.®?! In
der deutschen Fassung ist dagegen die Rede von ,,Abgaben®. Daraus kénnte man
schlieBen, dass nicht einmal ein Abzug der Steuern erfolgt, sodass von den
Bruttoerldsen auszugehen ist.®?> Da es sich hierbei jedoch offensichtlich um einen
Ubersetzungsfehler handelt, sind nicht die Netto-Einkiinfte, sondern alle
Einnahmen einschlieBlich vermoégenswerter Vorteile, abziiglich allein der

Umsatzsteuer, maBgeblich. %3

Der Anspruch ist gemdl § 79a Abs. 3 UrhG unverzichtbar,
verwertungsgesellschaftspflichtig und im  Voraus nur an  eine
Verwertungsgesellschaft abtretbar. So findet sich auch im Wahrnehmungsvertrag
der GVL eine entsprechende Einriumung?®* Dadurch ist die wirtschaftliche
Auswertung auch aullerhalb etwaiger Abhéngigkeitsverhéltnisse zwischen

Kiinstlern und ihren Produzenten moglich.5?

§ 79a Abs. 4 UrhG beinhaltet schlielich noch in Umsetzung von Art. 3 Abs. 2¢
Schutzdauer-RL einen Auskunftsanspruch des ausiibenden Kiinstlers gegeniiber
dem Tontragerhersteller iiber die erzielten Einnahmen und sonstige, zur
Bezifferung des Vergiitungsanspruchs erforderliche Informationen. Durch diesen
Anspruch soll die effektive Durchsetzung des Vergiitungsanspruchs sichergestellt
werden.®?® Der Anspruch steht nur dem Interpreten selbst und nicht der

827 Da der Vergiitungsanspruch allerdings wie

Verwertungsgesellschaft zu.
erwdhnt nur iiber eine Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden kann,

liegt hier eine Diskrepanz vor, die einer Aufldsung bedarf’?® Um die

821 BT-Dr. 17/12013, S. 12.

822 So Wandtke/Bullinger, § 79a Rn. 9.

823 Vgl. Dreier/Schulze, § 79a Rn. 5; Gaillard, Rn. 188 f.; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 21;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 79a Rn. 3; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 79a UrhG Rn. 34 f,;
Mohring/Nicolini/Stang, § 79a Rn. 13.

824 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 o).
825 Vgl. Gerlach, ZUM 2003, 103, 107; Wandtke/Bullinger, § 79a Rn. 12.

826 Vgl. nur Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 33.

827 Vgl. Dreier/Schulze, § 79a 12; Gaillard, GRUR 2013, 1099, 1101; Schricker/Loewenheim/Griinberger,
§ 79a Rn. 1; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 79a Rn. 6.

828 Zu diesem Problem siche auch ausfiihrlich Gaillard, Rn. 212.
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angemessene Vergilitung gewdéhrleisten zu konnen, ist unbedingt ein Gleichlauf
zwischen Auskunfts- und Verglitungsanspruch herzustellen. Denn nur wenn die
Verwertungsgesellschaft auch Auskunft insbesondere iiber die erzielten
Einnahmen erhilt, ist sie in der Lage, den Vergiitungsanspruch geltend zu
machen. Daher wird teilweise vertreten, § 79 Abs. 3 S. 2 UrhG analog auf den
Auskunftsanspruch anzuwenden.®” Andere kommen zu demselben Ergebnis,
indem sie von dem Abschluss des Wahrnehmungsvertrags auf eine konkludente
Abtretung des Anspruchs an die Verwertungsgesellschaft schlieBen, sodass die
Verwertungsgesellschaft den  Anspruch im  Wege der gewillkiirten

O Im

Prozessstandschaft im eigenen Namen geltend machen kann.®
Wahrnehmungsverrag der GVL wird dieser ausdriicklich auch der

Auskunftsanspruch eingeridumt.®3!

(2) Wiederkehrende Vergiitung (§ 79a Abs. 5 UrhG)

Hat der ausiibende Kiinstler einem Tontrdgerhersteller gegen Zahlung einer
wiederkehrenden Vergilitung Rechte an seiner Darbietung eingerdumt oder
iibertragen, so darf der Tontragerhersteller geméf § 79a Abs. 5 UrhG nach Ablauf
folgender Fristen weder Vorschiisse noch vertraglich festgelegte Abziige von der
Vergiitung abziehen: 50 Jahre nach dem Erscheinen des Tontrdgers, der die
Darbietung enthélt, oder 50 Jahre nach der ersten erlaubten Benutzung des die
Darbietung enthaltenden Tontrdgers zur Offentlichen Wiedergabe, wenn der
Tontrager nicht erschienen ist. Bei einem Zusammenfallen der unterschiedlichen
Vergiitungsformen, etwa bei einer Orchesteraufnahme, wo die Solisten oder
zusitzliche Musiker hdufig Pauschalzahlungen erhalten, die Ensemblemitglieder
dagegen meistens wiederkehrende Leistungen, erfolgt eine kumulative

Anwendung.*?

829 S0 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 33a.

80 S0 Dreier/Schulze, § 79a 12; Gaillard, GRUR 2013, 1099, 1101; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 79a UrhG
Rn. 43; Wandtke/Bullinger, § 79a Rn. 14.

81 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 5.

82 Gaillard, Rn. 210 f.; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79a Rn. 36.
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d) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die auch fiir Urheber geltenden
Auskunftsanspriiche sowie das Verbandsklagerecht durch die DSM-RL einiger
Anpassungen bedurften, welche eine deutliche Stiarkung dieser Rechte und damit
eine Erleichterung der Durchsetzung der Vergiitungsanspriiche erwarten lassen.
So sind Informationen zur Auswertung kiinftig unaufgefordert von den
Verwertern zu erteilen. Um dieses Schutzniveau nicht zu gefdhrden, sollten
allerdings auch weiterhin kollektivrechtliche Vereinbarungen in diesem Bereich
moglich sein. Es war also unbedingt an den bisherigen Errungenschaften
festzuhalten und nicht die Moglichkeit kollektivrechtlicher Regelungen dort, wo
sich solche gerade erst etabliert haben, wieder einzuschranken. Im Rahmen eines
Mechanismus alternativer Streitbeilegung sollten Vertretungsorganisationen einen
eigenen Anspruch geltend machen kdnnen. SchlieBlich haben die Interpreten
einen direkten Vergiitunsganspruch gegen den Tontrdgerhersteller, der ihre

angemessene Beteiligung an der Schutzfristenverldngerung sichert.

3. Vergiitung des ausiibenden Kiinstlers fiir spiter bekannte Nutzungsarten

(§ 79b UrhG)

Die mit der Reform von 2016 eingefiigte Vorschrift des § 79b UrhG entspricht
dem friither ausdriicklich nicht fiir ausiibende Kiinstler anwendbaren § 32¢ UrhG.
Danach hat der ausiibende Kiinstler Anspruch auf eine gesonderte angemessene
Vergiitung, wenn der Vertragspartner eine neue Art der Nutzung seiner
Darbietung aufnimmt, die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vereinbart, aber
noch unbekannt war. Damit wurde eine lange bestehende verfassungswidrige
Ungleichbehandlung ausiibender Kiinstler gegeniiber den Urhebern beseitigt (a)).
Untersucht werden sollen Rechtsnatur, Tatbestand und Rechtsfolge der Vorschrift

(b)), bevor auf die Frage der Haftung bei Rechtseinraumung (c)) einzugehen ist.
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a) Beseitigung einer verfassungswidrigen Ungleichbehandlung

Durch die Vorschrift wurde die nach Ansicht vieler verfassungswidrige®’
Ungleichbehandlung der Interpreten gegeniiber den Urhebern beseitigt oder
jedenfalls abgemildert. Zum Teil wird in der vormaligen fehlenden Regelung ein
Redaktionsversehen gesehen.®* Der BGH hatte jedoch eine analoge Anwendung
von § 31 Abs. 4 aF., der Vorgingervorschrift des § 32c UrhG, auf die

ausiibenden Kiinstler mangels planwidriger Regelungsliicke explizit abgelehnt.53*

,Der wesentlichen Frage, ob es sich nicht ebenso wie im Falle des
§ 31 Abs. 5 — der auch nicht in den §§ 73 ff. aF genannt war — um
einen allgemeinen Grundsatz des Urheberrechts handelt, der fiir seine
Geltung im Leistungsschutz des ausiibenden Kiinstlers nicht der
ausdriicklichen Bezugnahme in einer Gesetzesvorschrift bedarf (vgl.
BGH, GRUR 1979, 637, 638 f. — White Christmas; GRUR 1984, 119,
121 — Synchronisationssprecher), ist der BGH dabei nicht

nachgegangen.“*%

Dennoch wurde § 31 Abs. 4 UrhG von den Gerichten auf Vertrige mit
ausiibenden Kiinstlern angewandt.®*” § 79b UrhG stellt nun sicher, dass auch die
auslibenden Kiinstler eine finanzielle Kompensation fiir im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses noch unbekannte Nutzungsarten erhalten.®*® Systematisch wire
die Aufnahme von § 32¢ UrhG in die Verweisungsnorm des § 79 Abs. 2a UrhG
einfacher und stimmiger gewesen.®® Zur effektiven Rechtsdurchsetzung wire
zudem die Anwendbarkeit des Auskunftsanspruchs aus § 32¢c Abs. 1 S. 3 zu

begriiBen.

83 So etwa Diinnwald, ZUM 2004, 161, 167 £.; ders./Gerlach, § 79 Rn. 11; ders., in: Hilty/Peukert, S. 61, 64 f;
Griinberger, Rn. 1138; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 2; Kriiger, in: FS Nordemann, S. 343,
344; ders., ZUM 2003, 122, 123 f.; Rohweder, UFITA 2015/111, 401, 457 ff.; Wandtke, ZUM 2004, 505, 508;
ders., ZUM 2015, 488, 493.

84 So Dreier/Schulze, § 79b Rn. 1.

835 BGH ZUM 2003, 229 — EROC II1.

836 Diinnwald/Gerlach, Einl. Rn. 61.

87 Vgl. Diinnwald, in: FS Rehbinder, S. 233, 237 m. w. N. (Fn. 18).

838 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 4.

839 So etwa auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 3; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 79b Rn. 3.
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b) Rechtsnatur, Tatbestand und Rechtsfolge

§ 79 UrhG ist kein vertraglicher, sondern ein  gesetzlicher

h.3%0 Verwertungsgesellschaftspflichtig ist der Anspruch — im

Vergilitungsanspruc
Unterschied zu § 79a UrhG — jedoch nicht.®*! Dies schlieBt die Moglichkeit der
freiwilligen Einriumung an eine Verwertungsgesellschaft zwar nicht aus®*?, der
Wahrnehmungsvertrag der GVL sieht eine entsprechende Befugnis aber

beispielsweise nicht vor.?*3

Voraussetzung ist zunichst ein Ubertragungsvertrag. In den Kiinstlervertriigen
sind in aller Regel auch alle zukiinftig moglichen Verwertungshandlungen von der
Rechtseinrdumung umfasst.®** Ferner muss es sich um eine unbekannte
Nutzungsart handeln. Die ledigliche Ausweitung einer bereits bei Vertragsschluss
bestehenden Nutzungsart reicht dabei nicht aus, vielmehr muss sie dem Publikum
noch unbekannt gewesen sein.®* Allerdings ist hierbei zu beriicksichtigen, dass
eine Nutzungsart nicht schon dann bekannt ist, ,,wenn sie technisch mdglich ist,
sondern erst, wenn sie auch wirtschaftlich bedeutsam und verwertbar geworden
ist.“84¢ Ferner muss die neue Nutzungsart auch tatsiichlich aufgenommen worden
und nicht lediglich beabsichtigt sein.®*” Dies setzt jedoch keine Gewinnerzielung

voraus.?*8

Rechtsfolge ist ein Anspruch auf gesonderte angemessene Vergiitung. Beziiglich
der Angemessenheit verweist § 32c Abs. 1 S. 2 auf § 32 Abs. 2 und 4 UrhG. Dass
dieser Verweis in § 79b UrhG fehlt, ist unschidlich, da die Regelungen iiber § 79
Abs. 2a UrhG entsprechend gelten.®* Von daher kann auf die bei dem
vertragsrechtlichen Mechanismus (siehe oben unter III.) dargestellte Pyramide aus

Tarifvertragen, gemeinsamen Vergiitungsregeln und der Bestimmung im

840 Vgl. Dreier/Schulze, § 79b Rn. 10; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 10;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 79b Rn. 2; Mdhring/Nicolini/Stang, § 79b Rn. 1.

841 Vgl. auch Dreier/Schulze, § 79b Rn. 1; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 79b Rn. 3.
842 Vgl. Dreier/Schulze, § 79b Rn. 1.

843 Vgl. auch Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 79b Rn. 3.

844 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 7.

845 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 8.

846 Dreier/Schulze, § 79b Rn. 4.

847 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 9.

848 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 9; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32¢ Rn. 10.
849 Vgl. auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 1, 12.
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Einzelfall verwiesen werden.*>* Der relevante Zeitpunkt ist dabei derjenige der

Nutzungsaufnahme.®*!

Das Wort ,gesonderte wirft die Frage nach dem
Verhiltnis des Anspruchs zu anderen Vorschriften auf. Bei § 32¢c UrhG und damit
auch § 79b UrhG handelt es sich um einen gesetzlichen Anspruch sui generis, der
zunichst unabhédngig von vertraglich vereinbarten Verglitungsanspriichen
besteht.?3? § 32 UrhG und § 32¢ UrhG (§ 79b UrhG) sind deshalb nebeneinander
anwendbar und iiberlagern sich.®>3 Auch § 32a UrhG bleibt neben § 32c¢ UrhG

(§ 79b UrhG) anwendbar, hier besteht Anspruchskonkurrenz.3>*

¢) Problem der Haftung bei Rechtseinrdumung

Nach § 79 Abs. 2 UrhG haftet — entsprechend § 32c Abs. 2 UrhG — auch
gegeniiber dem Interpreten ein Dritter, welchem durch den Vertragspartner das
Nutzungsrecht iibertragen worden ist. Erfasst ist also nur der Fall einer
Ubertragung nach § 34 UrhG. Der Anspruch greift daher auch bei der
Vollrechtsiibertragung nach § 79 Abs. 1 UrhG.?%

Umstritten ist jedoch, wer dem Interpreten haftet, wenn sein Vertragspartner dem
Dritten lediglich gemidB § 35 UrhG Nutzungsrechte einrdumt.’® Nutzt der
Vertragspartner selbst, nicht jedoch der Dritte (trotz Rechtseinrdumung) die
Darbietung auf die neue Art, haftet er nach § 79 Abs. 1 UrhG.*’ Fiir den Fall,
dass jedoch nur der Dritte die Darbietung auf die neue unbekannte Art nutzt, wird
(auch bei einer bloBen Rechtseinrdumung) seine Haftung teilweise in analoger
Anwendung des § 79 Abs. 2 S. 1 UrhG angenommen.®>® Gerechtfertigt wird dies
damit, dass der gesetzliche Vergiitungsanspruch des § 79b UrhG entsprechend

850 Siehe auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 13.

81 Vgl. Fromm/Nordemann/Czychowski, § 32¢ Rn. 8; Dreier/Schulze, § 32¢ Rn. 18; Mohring/Nicolini/Soppe,
§ 32c¢ Rn. 20; Schricker/Loewenheim/Spindler, § 32¢ Rn. 17; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32¢ Ra.
19; a. A. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 32c Rn. 7, der auch hier auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
abstellt.

82 Vgl. Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32¢ Rn. 21.

853 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 11; Dreier/Schulze, § 32¢ Rn. 9;

Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32¢ Rn. 15.

854 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 11; Dreier/Schulze, § 32¢ Rn. 10;

Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32c Rn. 25.

855 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 79b Rn. 17; vgl. hierzu auch Berger/Freyer, ZUM 2016, 569, 579.
856 Zu dieser Problematik bei der Auftragsproduktion aufgrund des Dreiecksverhiltnisses zwischen Urheber,
Auftragsproduzent und Sender als zentralem Werknutzer siehe Kasten, ZUM 2010, 130, 131.

857 Vgl. Dreier/Schulze, § 79 Rn. 10.

858 So Dreier/Schulze, § 79 Rn. 10; a. A. Schricker/Loewenheim/Spindler, § 32¢ Rn. 36 (Haftung nur des
Vertragspartners).

150



dem friheren § 31 Abs. 4 UrhG (Nichtigkeit der Rechtseinrdumung fiir
unbekannte Nutzungsarten) eine Schutzfunktion zugunsten der Interpreten

habe.??

Zum Teil wird daraus geschlossen, dass der Dritte und der Vertragspartner
nebeneinander haften.®® Nach anderer Auffassung entfillt dann die Haftung des
Vertragspartners nach § 32c Abs. 2 S. 2 UrhG.%¢! Letzteres wire — wenn schon
eine analoge Anwendung erfolgen soll — nur konsequent. Problematisch an dieser
Auffassung ist jedoch, dass das Gesetz bewusst zwischen der Rechtsiibertragung
und der Rechtseinrdumung trennt und in § 79 Abs. 2 UrhG explizit nur auf erstere
abstellt. Es fehlt mithin bereits an einer planwidrigen Regelungsliicke. Der

Vertragspartner haftet also auch bei einem Total Buy-out.

d) Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass mit § 79b UrhG eine lange
bestehende verfassungswidrige Ungleichbehandlung der ausiibenden Kiinstler
gegeniiber den Urhebern beseitigt worden ist. Nunmehr haben auch die
Interpreten neben den Anspriichen aus §§ 32, 32a UrhG einen Anspruch auf
gesonderte angemessene Vergiitung fiir im Zeitpunkt der Rechtseinrdumung noch
unbekannte Nutzungarten. Bei einer Unterlizenzierung durch Rechtseinrdumung
ist zu beachten, dass nach der gesetzlichen Konstruktion weiterhin nur der

Vertragspartner haftet.

4. Zusammenfassung

Beziiglich der den interpretenvertragsrechtlichen Anspruch auf angemessene
Vergiitung flankierenden Instrumente bleibt abschlieBend festzuhalten, dass diese
gesetzlichen Korrektive eine deutliche Verbesserung des vertragsrechtlichen
Mechanismus zur Folge haben, dessen Miéngel aber nicht abschlieBend

ausgleichen konnen. Insbesondere die Regelung des § 32a UrhG hat zumindest in

859 Vgl. Dreier/Schulze, § 79 Rn. 10; Dreier/Schulze, § 31a Rn. 1, § 32¢ Rn. 41.

80 So Dreier/Schulze, § 32¢ Rn. 41.

81 So Mohring/Nicolini/Soppe, § 32¢ Rn. 34; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32¢ Rn. 37, jeweils unter
Verweis auf BT-Drs. 16/1828, S. 25 (Redaktionsversehen).
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der Theorie eine wichtige Stirkung der Situation auch der ausiibenden Kiinstler
gebracht. Mittlerweile ist dies auch europarechtlich geboten. Allerdings ist die
ergangene Rechtsprechung zu dieser Norm im Bereich der ausiibenden Kiinstler
(anders als bei den Urhebern, wie die Fiille an Entscheidungen zu Ubersetzern
zeigt) noch recht iiberschaubar, was nicht zuletzt an dem durch das erorterte
»Blacklisting* bedingten Durchsetzungsdefizit liegen diirfte. In den wenigen
vorhandenen Urteilen erfolgt die Anwendung der Bestsellervergiitung wiederum
sehr zuriickhaltend. Zu begriilen wire zudem eine verhdltnisméfBige Beteiligung

nach franzosischem Vorbild.

§ 79a UrhG gewihrt dem ausiibenden Kiinstler bei einem Buyout nunmehr einen
weiteren Anspruch gegen den Tontrdgerhersteller. Auch mit der aus
verfassungsrechtlicher Perspektive iiberfélligen Einfilhrung einer Vergiitung der
ausiibenden Kiinstler fiir spéter bekannte Nutzungsarten ist eine deutliche
Verbesserung ihrer Situation eingetreten. Das Urhebervertragsrecht hat also
sowohl 2002 als auch 2016 nicht zuletzt fiir die ausiibenden Kiinstler eine nicht
unerhebliche Stirkung ihrer finanziellen Lage gebracht. Insbesondere gibt es nun
eine umfassende Gleichstellung mit den Urhebern. Nichtsdestotrotz bleiben einige

der Losung iiber einen Marktmechanismus immanente Defizite bestehen.

VI. Ergebnis

Abschliefend bleibt festzuhalten, dass das Interpretenvertragsrecht einige Mittel
bereithdlt, um die angemessene Vergiitung der ausiibenden Kiinstler auch im
digitalen Zeitalter sicherzustellen. Der Eingriff in die Privatautonomie durch die
interpretenvertragsrechtlichen Instrumente ist durch die aufgrund eines
strukturellen Ungleichgewichts gestorte Vertragsparitit gerechtfertigt. Die hédufig
aus den in den Kiinstlervertrdgen enthaltenen Marktlosungen resultierenden
Benachteiligungen der Kiinstler konnen durch die im Zuge der beiden
Urhebervertragsrechtsreformen  von 2002 und 2016  verabschiedeten
Neuregelungen zumindest ansatzweise abgefedert werden. Diese lassen dabei
insbesondere im kollektiven Bereich einen groen Spielraum beziiglich der Wahl

geeigneter Instrumente.
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Die dadurch gewonnene Flexibilitit wird fiir branchenspezifische Losungen
genutzt. Wéhrend etwa im Bereich der klassischen Musik eine umfangreiche
Regelung in Tarifvertragen erfolgt, spielt im Filmbereich das Instrument der
gemeinsamen Vergltungsregeln eine groere Rolle. Im  individuellen
Interpretenvertragsrecht bestehen dagegen grolere Schwierigkeiten mit Blick auf
die Ausgestaltung der unbestimmten Rechtsbegriffe. Dies betrifft insbesondere die
selbstidndigen Kiinstler, aber auch die Situation von unselbstindigen Kiinstlern
auBBerhalb des Geltungsbereichs solcher kollektivrechtlichen Instrumente ist nicht

ausreichend geklart.

Die Untersuchung hat aber auch gezeigt, dass wie das Urheberrecht im weiteren
Sinne auch das Interpretenrecht vor zahlreichen Herausforderungen steht, denen
allein durch die Gewdhrung von AusschlieBlichkeitsrechten und mittels des damit
einhergehenden vertragsrechtlichen Mechanismus nicht ausreichend begegnet
wird und werden kann. Vor allem das Problem der erschwerten Durchsetzung ist

weiterhin nicht zufriedenstellend gelost.
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Kapitel 4
Gesetzliche Vergiitungsanspriiche ausiibender Kiinstler bei

digitalen Nutzungshandlungen

Im Folgenden sollen daher die gesetzlichen Vergilitungsanspriiche ausiibender
Kiinstler mit Blick auf ihre Bedeutung fiir eine angemessene Interpretenvergiitung
im Digitalzeitalter untersucht werden. Es handelt sich zum einen um die
verwertungsgesellschaftspflichtige Ausgestaltung eines AusschlieBlichkeitsrechts
(I.). Neben den auch aus dem Urheberrecht bekannten Bereichen der (Kabel-)
Weitersendung (II.), der Vermietung (III.) und des Verleihs (IV.) ist im
Interpretenrecht ferner vor allem das Regime der Zweitverwertung im Bereich der
Sendung und der 6ffentlichen Wahrnehmbarmachung (V.) relevant. AbschlieBend
soll die Bedeutung der Verwertungsgesellschaften in diesem Bereich beleuchtet
(VL) und eine Systematisierung der verschiedenen Anspriiche vorgenommen

werden (VIL.).

I. Verwertungsgesellschaftspflichtiges Ausschliellichkeitsrecht

Wenn ein AusschlieBlichkeitsrecht verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet
wird, kann der ausiibende Kiinstler es nicht mehr selbst geltend machen, ihm
verbleibt jedoch der Anspruch gegen die Verwertungsgesellschaft, sodass es hier
unter der Kategorie der /iability rule behandelt wird. Es stellt sich die Frage, ob
auch in der verwertungsgesellschaftspflichtigen  Ausgestaltung  der
AusschlieBlichkeitsrechte eine Losung des Problems ihrer Durchsetzungsdefizite
liegen kénnte.®%? Dieses Modell, welches im Recht der ausiibenden Kiinstler auch
im Bereich der Primédrverwertung bereits zur Anwendung kommt, kombiniert die
Vorteile des AusschlieBlichkeitsrechts, insbesondere die Gewéhrleistung der
Vertragsfreiheit, mit den Mdglichkeiten eines gesetzlichen Anspruchs, um dem
Problem der gesteigerten Transaktionskosten zu begegnen.’®® Einziger
gesetzlicher Anwendungsfall fiir ein verwertungsgesellschaftspflichtiges
AusschlieBlichkeitsrecht ist die Kabelweitersendung (1.), die zuletzt auf den

Online-Bereich ausgeweitet worden ist (2.).

862 3o etwa fiir die Bereiche der 6ffentlichen Wiedergabe und des UGC Stieper, ZUM 2019, 211, 217.
83 Vgl. auch Schack, Rn. 482; Skupin, ZUM 2019, 561, 563 f.
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Im Folgenden sollen dabei wiederum die Funktion dieses Rechts mit Blick auf

§ 11 S. 2 UrhG in den Blick genommen werden.

1. Kabelweitersendung (§ 78 Abs. 4 i.V.m. § 20b Abs. 1 S. 1 UrhG)

Nach § 78 Abs. 4 UrhG findet § 20b UrhG auf ausiibende Kiinstler entsprechende
Anwendung. Mit § 20b Abs. 1 S. 1 UrhG, welcher der Umsetzung von
Art. 9  Abs. 1  SatKab-RL3¥*  dient, wurde erstmals ein
verwertungsgesellschaftspflichtiges  AusschlieBlichkeitsrecht  geschaffen. 3%
Danach kann das Recht, ein gesendetes Werk im Rahmen eines zeitgleich,
unverdndert und vollstindig weiteriibertragenen Programms durch Kabelsysteme
oder Mikrowellensysteme weiterzusenden (Kabelweitersendung), nur durch eine
Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden. Dies fiihrt insbesondere zu
mehr Rechtssicherheit: Zum einen konnen sich die Kabelunternehmen darauf
verlassen, dass sie lber alle fiir die Weiterverbreitung erforderlichen Rechte
verfiigen, zum anderen werden ansonsten drohende Probleme bei
grenziiberschreitenden Kabelweiterverbreitungsrechten innerhalb der
Mitgliedstaaten vermieden.®®® Ausgeschlossen hiervon sind nach § 20b Abs. 1 S.
2 UrhG Rechte, die ein Sendeunternehmen in Bezug auf seine Sendungen geltend
macht. § 20b Abs. 1 UrhG beinhaltet zwar kein eigenstdndiges Verwertungsrecht,
da sich das Recht, ein geschiitztes Werk per Kabel weiterzusenden bereits aus
§ 20 UrhG ergibt.3¢” Es handelt sich jedoch um ein selbstindiges Nutzungsrecht,
das von sonstigen Rechten der Verwertung geschiitzter Werke im Wege der

Sendung mit dinglicher Wirkung abgespalten werden kann.3¢8

864 Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27. September 1993 zur Koordinierung bestimmter urheber- und
leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung, ABI. L 248
v. 6.10.1993, S. 15.

85 Vgl. hierzu Plate, S. 173-200.

86 Roos, MMR 2019, 793, 796; siche hierzu auch Stellungnahme der GEMA vom 6.9.2019 zur Umsetzung der
DSM-RL und der SatCab-RL in deutsches Recht, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloads/090619_Stellung
nahme GEMA_EU-Richtlinien_Urheberrecht.pdf? blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am
24.5.2020), S. 83.

87 Vgl. Dreier/Schulze, § 20b Rn. 1; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 20b Rn. 3;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Ra. 65.

88 Vgl. Dreier/Schulze, § 20b Rn. 1; Fromm/Nordemann/Dustmann, § 20b Rn. 1.
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https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloads/090619_Stellung%20nahme_GEMA_EU-Richtlinien_Urheberrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3

2. Reichweite: Anwendbarkeit im Online-Bereich

Fraglich war bislang, wie weit dieser Tatbestand in Bezug auf digitale Angebote
reicht.® Nach iiberwiegender Ansicht war jedenfalls IPTV bereits umfasst.?”
Hingegen war dies fiir OTT umstritten. Wahrend diese Verbreitungsart nach einer

871 war dies nach anderer Ansicht durchaus

Auffassung bislang nicht erfasst wurde
der Fall.”> Das Online-Streaming war dagegen von der bisherigen gesetzlichen
Regelung eindeutig nicht erfasst. Der europdische Gesetzgeber wollte die SatKab-
RL daher (zundchst durch eine Verordnung) reformieren. Nachdem er sich
schlieBlich — wie so oft®”® — fiir das Instrument der Richtlinie entschieden hat, war
die Umsetzung der Online-SatCab-RL durch den nationalen Gesetzgeber
abzuwarten. Jedenfalls miissen die Regelungen zur Kabelweiterverbreitung nach
Art. 4 Abs. 1 Online-SatCab-RL  jetzt auf sdmtliche digitale
Ubertragungstechnologien wie IPTV, OTT und andere angewendet werden.®’* De
lege ferenda bot die Umsetzung der Online-SatCab-Richtlinie also die
Moglichkeit einer technologieneutralen Ausgestaltung, die dann auch das

Streaming umfasst.®”> Entsprechend ist§ 20b UrhG nunmehr technologienuetral

ausgestaltet worden.

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass auch die
verwertungsgesellschaftspflichtige Ausgestaltung eines AusschlieBlichkeitsrechts
wie im Bereich der Kabelweitersendung ein vielversprechendes Instrument zur
Sicherung der angemessenen Vergiitung der Kreativen ist. Dies hat insbesondere

der europdische Gesetzgeber erkannt und mit der Verabschiedung der Online-

869 Vgl. auch Roos, MMR 2019, 793, 794.

870 Vgl. nur Charissé, ZUM 2019, 541, 543; Niebler, ZUM 2019, 545, 546 f.

871 Charissé, ZUM 2019, 541, 543.

872 Niebler, ZUM 2019, 545, 547.

873 Zu den wenigen bereits erlassenen Verordnungen im Bereich des Urheberrechts siche nur Grandjean, ZUM
2018, 265, 266 (mit Hinweisen zur Wahl des geeigneten Rechtsinstruments in der europédischen Gesetzgebung);
Roos, MMR 2019, 793.

874 Vgl. auch Charissé, ZUM 2019, 541, 542; Roos, MMR 2019, 793, 796.

875 So etwa Dérr, ZUM 2019, 557, 559 f.; Hofimann, ZUM 2019, 551, 554 {.; Niebler, ZUM 2019, 545, 547 ff;
vgl. auch Skupin, ZUM 2019, 561, 564; Stellungnahme der GEMA vom 6.9.2019 zur Umsetzung der DSM-RL
und der SatCab-RL in deutsches Recht, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloads/090619_Stellung
nahme_GEMA_EU-Richtlinien Urheberrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am
24.5.2020), S. 80 ff. mit konkretem Regelungsvorschlag auf S. §9.
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SatCab-RL den Weg freigemacht fiir eine entsprechende Ausdehnung des Rechts
der Kabelweitersendung auf sdmtliche Online-Nutzungsarten. Im Rahmen der
Implementierung der unionsrechtlichen Vorgaben ist der vorhandene
Umsetzungsspielraum  des nationalen  Gesetzgebers daher fiir eine
technologieneutrale Ausgesaltung unter Beibehaltung der

Verwertungsgesellschaftspflichtigkeit genutzt worden.

I1. Kabelweitersendung (§ 78 Abs. 4 i.V.m. § 20b Abs. 2 S. 1 UrhG)

Die Vorschrift des § 78 Abs. 4 UrhG ordnet die entsprechende Anwendung von
§ 20b UrhG im Interpretenrecht an. Mit dem dort geregelten Recht der
Kabelweitersendung wurden Art. 8 ff. SatKab-RL umgesetzt.’® Diese Richtlinie
sicht jedoch nur eine Mindestharmonisierung vor, wovon der zusétzliche
Vergilitungsanspruch der ausiibenden Kiinstler aus § 78 Abs. 4 1.V.m. § 20b Abs. 2
S. 1 UrhG nicht umfasst ist.”” Vor dem Hintergrund der §§ 32, 32a UrhG wird
daher teilweise die Abschaffung von § 20b Abs. 2 UrhG gefordert.’”® Da die
genannten urhebervertragsrechtlichen Vorschriften jedoch wie gesehen in ihrer
praktischen Wirksamkeit beschriinkt sind®”®, kommt dem Anspruch aus der
Kabelweitersendung weiterhin eine nicht unerhebliche Bedeutung zu. Auch hier
sollen Tatbestand (1.), Reichweite (2.) und Funktion (3.) jeweils mit Blick auf
§ 11 S. 2 UrhG untersucht werden.

1. Tatbestand

Hat der ausiibende Kiinstler das Recht der Kabelweitersendung einem
Sendeunternehmen oder einem Tontrdger- oder Filmhersteller eingerdumt, so hat
das Kabelunternehmen nach § 78 Abs. 4 i.V.m. § 20b Abs. 2 S. 1 UrhG
gleichwohl dem ausiibenden Kiinstler eine angemessene Vergiitung fiir die
Kabelweitersendung zu zahlen. Der ausiibende Kiinstler verfiigt jedoch im

Gegensatz zum Urheber nur in den von § 78 Abs. 1 Nr. 2 UrhG erfassten Féllen

876 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 65; Schricker/Loewenheim/v. Ungern-Sternberg, § 20b
Rn. 1.

877 Vgl. BT-Drs. 13/4796, S. 14; Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 43; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78
Rn. 8, 13; Schricker/Loewenheim/v. Ungern-Sternberg, § 20b Rn. 3.

878 So etwa Charissé, ZUM 2019, 541, 543 f.

879 Siehe auch Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 43.
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iiber ein ausschlieBliches Senderecht.®®® Nur hierauf bezieht sich daher auch der

Vergiitungsanspruch. 8!

Der Anspruch ist nach § 20b Abs. 2 S. 2 und S. 3 UrhG unverzichtbar und
verwertungsgesellschaftspflichtig. Eine entsprechende Rechtseinrdumung findet
sich im Wahrnehmungsvertrag der GVL®2, auch wenn dort filschlicherweise
noch immer § 78 Abs. 2 UrhG statt § 78 Abs. 4 UrhG aufgefiihrt ist.®¥* Nach
§ 20b Abs. 2 S. 4 UrhG steht diese Regelung Tarifvertragen,
Betriebsvereinbarungen und gemeinsamen Vergiitungsregeln von
Sendeunternehmen nicht entgegen, soweit dadurch dem ausiibenden Kiinstler eine
angemessene Vergiitung fiir jede Kabelweitersendung eingerdumt wird. Beziiglich
seiner Rechtsnatur ist § 20b Abs. 2 UrhG keine wurheber- bzw.
interpretenvertragsrechtliche Regelung, sondern ein eigenstindiger gesetzlicher

Anspruch %%

2. Reichweite: Anwendbarkeit im Online-Bereich

Anpassungsbedarf hat sich zuletzt durch die Online-SatCab-RL ergeben. Dadurch
soll die bereits durch die SatKab-RL erleichterte grenziiberschreitende
Ubertragung, die jedoch nur fiir Ubertragungen iiber Satellit und die zeitgleiche,
unverdanderte und vollstindige  Weiterverbreitung von  Fernseh- und
Horfunkprogrammen iiber Kabel- oder Mikrowellensysteme gilt (siehe hierzu
bereits oben unter L. 1.), auch auf Online-Dienste und Weiterverbreitungen mittels
einer anderen Technologie ausgedehnt werden (vgl. auch Erwdgungsgrund 6 der
Online-SatCab-RL). Gemi3 Art. 4 Abs. 1 der Online-SatCab-RL bedarf jede
Weiterverbreitung von Programmen der Erlaubnis der Inhaber des

ausschlieBlichen Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe.

Weiterverbreitung ist nach Art. 2 Nr. 2 der Online-SatCab-RL eine zum

offentlichen Empfang bestimmte zeitgleiche, unverdnderte und vollstindige

880 Vgl. auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 2, 38 ff., 65.

881 Vgl. auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 65; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 78 Rn. 35 f.

882 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 b).

883 Siehe bereits Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 65 Fn. 422,

884 Vgl. Dreier/Schulze, § 20b Rn. 12; Mohring/Nicolini/Hillig, § 20b Rn. 16; Schricker/Loewenheim/v. Ungern-
Sternberg, § 20b Rn. 42; a. A. BT-Drs. 13/4796, S. 10.
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Weiterverbreitung einer Erstsendung von zum offentlichen Empfang bestimmten
Fernseh- und Horfunkprogrammen aus einem anderen Mitgliedstaat,
ausgenommen die Kabelweiterverbreitung im Sinne der SatKab-RL, sofern diese
Erstsendung drahtgebunden oder drahtlos, einschlieflich iiber Satellit, aber nicht
online erfolgt, vorausgesetzt die Weiterverbreitung erfolgt durch eine andere
Partei als das Sendeunternehmen, durch den oder unter dessen Kontrolle und
Verantwortung diese Erstsendung erfolgte, und zwar unabhingig davon, wie die
weiterverbreitende  Partei die programmtragenden Signale von dem
Sendeunternehmen fiir die Weiterverbreitung erlangt, und die Weiterverbreitung
iiber einen Internetzugangsdienst erfolgt in einer geordneten Umgebung. Letztere
wird in Art. 2 Nr. 3 der Online-SatCab-RL wiederum definiert als eine
Umgebung, in der der Betreiber von Weiterverbeitungsdiensten berechtigten

Nutzern einen sicheren Weiterverbreitungsdienst erbringt.

3. Funktion

Der Zweck gesetzlicher Vergiitungsanspriicher neben AusschlieBlichkeitsrechten
besteht ebenfalls in einer Entschiddigung. Hier hat der Rechtsinhaber es aber in der
Hand, ob er gegen Zahlung einer Vergiitung sein Recht iibertrdgt. Damit ist dies
die stirkste Form des Rechtsinhaberschutzes. Nach Erwidgungsgrund 15 der
Online-SatCab-RL sollten die Rechteinhaber fiir die Weiterverbreitung eine
angemessene Vergiitung erhalten. Abzustellen ist unter anderem auf den
wirtschaftlichen Wert der Nutzung der Rechte, was auch den Wert der Mittel fiir

die Weiterverbreitung umfasst.

Zum Teil wurde daher Dbereits bislang ein  unabtretbarer und
verwertungsgesellschaftspflichtiger Vergilitungsanspruch bei Kabelweiterleitung
in allen technischen Formen bei grenziiberschreitender Verbreitung von TV-
Sendungen und Mediatheken entsprechend der deutschen Regelung in § 20b Abs.
2 UrhG gefordert.® Andere lehnen eine derartige technologieneutrale

Ausgestaltung von § 20b Abs. 2 UrhG ab und forderten im Rahmen der

885 S0 etwa Pfennig, ZUM 2018, 252, 259; siehe auch Stellungnahme der GEMA vom 6.9.2019 zur Umsetzung
der DSM-RL und der SatCab-RL in deutsches Recht, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloads/090619_Stellung
nahme_GEMA_EU-Richtlinien Urheberrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am
24.5.2020), S. 83.
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Umsetzung der Online-SatCab-Richtlinie dessen komplette Streichung, da § 32
UrhG lex specialis sei.®® § 20b UrhG sieht auch insofern nunmehr eine

technologieneutrale Ausgestaltung der bisherigen Regelung vor.

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der gesetzliche Vergiitungsanspruch
im Bereich der Kabelweitersendung als Vorbild fiir eine Anpassung des
Urheberrechts an das digitale Zeitalter dienen kann. Zunéchst war in Umsetzung

der Online-SatCab-RL eine technologieneutrale Ausgestaltung angezeigt.

ITI. Vermietung (§ 77 Abs. 2 S. 2i.V.m. § 27 Abs. 1 S. 1 UrhG)

Die Richtlinie zum Vermietrecht und Verleihrecht von 1992 kombiniert
AusschlieBlichkeitsrecht (Art. 2) und Vergiitungsanspruch (Art. 4), welche danach
kumulativ nebeneinander und unabhingig voneinander bestehen. Fiir die
auslibenden Kiinstler wurde das Vermietrecht damit — sowohl in Bezug auf das
AusschlieBlichkeitsrecht als auch in Bezug auf den Vergilitungsanspruch —
erstmalig europaweit geregelt. Auch im nationalen Recht sah das Gesetz bis dahin
lediglich fiir die Urheber einen entsprechenden

verwertungsgesellschaftspflichtigen Vergiitungsanspruch vor.

Fraglich ist, ob durch die technische Ablosung der traditionellen
Vermietungsmodelle durch digitale Geschéftsmodelle, insbesondere Online-
Angebote auf Streaming-Plattformen, fiir die Kreativen insofern eine
Rechtsschutzliicke entstanden ist, als sie lediglich noch {iber ihre
AusschlieBlichkeitsrechte fiir Vervielfiltigung und offentliche
Zuganglichmachung verfligen, aber nicht mehr iiber den zusitzlichen
Vergiitungsanspruch, oder ob dieser auch in solchen Féllen noch zur Anwendung
kommen kann. Es stellt sich die Frage, ob das Verbreitungs-, Vermiet- und

Verleihrecht jeweils eigenstidndige, voneinander unabhidngige Verwertungsrechte

886 So etwa Charissé, ZUM 2019, 541, 543 £.
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sind. Nach unionsrechtlicher Konzeption ist dies der Fall (siche hierzu bereits
oben im Kapitel 2 unter I. 3. b) und c)).5’

§ 27 Abs. 1 S. 1 UrhG ist ein vermdgensrechtlicher Anspruch eigener Art.588
Andererseits ist er auch Ausfluss des Verbreitungsrechts, indem er als vom
Sachverhalt der gesetzlichen Lizenz umfasst, als Ausnahme vom
Erschopfungsgrundsatz oder als Erweiterung des Verbreitungsrechts anzusehen
ist.®® An der VerfassungsmiBigkeit der Vorschrift bestehen keine Zweifel.5%
Gemal § 27 Abs. 1 S. 1 i.V.m. § 77 Abs. 2 S. 2 UrhG hat, wenn der ausiibende
Kiinstler das Vermietrecht (§ 17 UrhG) an einem Bild- oder Tontrdger dem
Tontrager- oder Filmhersteller eingerdumt hat, der Vermieter gleichwohl dem
Interpreten eine anagemessene Vergilitung fiir die Vermietung zu zahlen. Das
Wortchen ,,gleichwohl* betont, dass es sich hierbei um einen Vergiitungsanspruch
zusitzlich zu dem AusschlieBlichkeitsrecht handelt (siehe hierzu beziiglich
Kabelweitersendung bereits oben unter I[. 1.). Das soll der Ausnahmefall
bleiben.®! Frither war auch das Vermietrecht vom Erschopfungsgrundsatz erfasst,
was einen gesetzlichen Vergiitungsanspruch rechtfertigte, aber mit der Ausnahme
des Vermietrechts vom Erschopfungsgrundsatz hat der Anspruch nur noch dort
eine Bedeutung, wo das Werk nicht in Verkehr gebracht worden oder die
vereinbarte Vergiitung unangemessen ist, denn dann entsteht eine zusétzliche
Sicherung.®? Der Anspruch ist unverzichtbar und

verwertungsgesellschaftspflichtig. Er wird daher von der GVL wahrgenommen.3%?

Der Anspruch aus § 27 Abs. 1 S. 1 UrhG ist richtlinienkonform auszulegen.®*

Denn das Vermietrecht ist vollstindig harmonisiert.®> Offengelassen wird

887 Vgl. EuGH ZUM 2017, 152 — Vereniging Openbare Bibliotheken; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27
Rn. 6; Griinberger, ZUM 2015, 273, 274; ders., in: FS Schulze, S. 67, 71 {f; a. A. v. Lewinski, in: FS Walter,
S. 64, 76.

888 Vgl. LG Oldenburg, GRUR 1996, 487, 488 — Videothek-Treffpunkt;

Fromm/Nordemann/Boddien, § 27 Rn. 11; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 15;
Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 7; Dreier/Schulze, § 27 Rn. 10.

89 Vel. v. Lewinski, S. 8 1.

80 Vgl. BVerfG GRUR 1972, 485, 486 — Bibliotheksgroschen; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 4.
81 Vgl. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 1.

82 Vgl. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 13.

83 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 g).

84 Vgl. BGH ZUM 2001, 793 — Kauf auf Probe; GRUR 2007, 50 — Le Corbusier-Mobel; BGHZ 171, 151 =
ZUM 2007, 744 — Wagenfeld-Leuchte; GRUR 2009, 840 — Le Corbusier-Mobel 1,
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lediglich, ob der Anspruch verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet wird
(Art. 5 Abs. 4 Vermiet- und Verleih-RL). Der deutsche Gesetzgeber hat sich mit
der Regelung in § 27 Abs. 1 S. 3 UrhG dafiir entschieden. Teilweise wird dem
Vergiitungsanspruch ,,grundlegende Bedeutung® und ,,Modellcharakter attestiert,
sodass er nicht auf die Vermietung beschrinkt bleiben solle, sondern ,.ein
allgemeines Modell fiir das Urhebervertragsrecht darstellen konnte.“**® Der damit
zwingend verbundene Eingriff in die Privatautonomie ist wie in anderen
Bereichen, etwa dem Verbraucherrecht, zum Schutz der schwicheren

Vertragspartei gerechtfertigt.®’

Fiir die ausiibenden Kiinstler ist mit der Umsetzung der Vermiet- und Verleih-RL
wie erwidhnt erstmals ein gesetzlicher Vergiitungsanspruch geschaffen worden,
der bis dahin nur fiir Urheber bestand.®”® Er ist eingefiihrt worden, da die
ausiibenden Kiinstler ihre AusschlieBlichkeitsrechte regelmiBig an die
Tontrigerhersteller abtreten.®” Die Vermiet- und Verleih-RL, welche erstmals die
Rechte ausiibender Kiinstler gemeinschaftsweit verbindlich geregelt hat, ist damit
die Reaktion des europdischen Gesetzgebers auf die technische Entwicklung
hinsichtlich der Nutzungs- und Verwertungsmoglichkeiten urheberrechtlich
geschiitzter Werke und bestimmter Gegenstiinde des Leistungsschutzes.”” Die

Rechtspositionen von Urheber und ausiibendem Kiinstler sind nimlich gleich:*°!

,Letztendlich wirken die Bestimmungen der Vermiet- und
Verleihrichtlinie fiir selbstindige wie fiir unselbstdndige ausiibende
Kiinstler und Urheber gleichermalen. Die Vergiitungsregeln finden
auf beide unterschiedslos Anwendung. Auch ein fest angestellter
Orchestermusiker etwa besitzt somit einen unverzichtbaren Anspruch
auf eine angemessene Vergiitung fiir die Vermietung im Sinne der

Richtlinie. 992

Biischer/Dittmer/Schiwy/Haberstumpf, Kap. 10 § 27 Rn. 1; Wandtke/Bullinger/Heerma, § 27 Rn. 4;
Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 2.

895 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 34, § 77 Rn. 8.

86 pech, ZUM 2017, 320, 322.

87 Vgl. Pech, ZUM 2017, 320, 322.

88 Vgl. Pech, ZUM 2017, 320, 323.

89 Vgl. Pech, ZUM 2017, 320, 322.

90 Vgl. Beining, S. 167 f.

91 Vgl. auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 50.

%2 Beining, S. 174 f.
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Der durch den gesetzlichen Anspruch hervorgerufene Systembruch, in dem
zugleich ein Eingriff in die interpretenvertragsrechtliche Gestaltungsfreiheit liegt,
ist gerechtfertigt durch die Schutzbediirftigkeit der Interpreten wegen ihrer
schwiicheren Verhandlungsposition gegeniiber dem Produzenten.’® Allerdings
gibt es in der Praxis durchaus wiederum branchenspezifische Unterschiede:
Wihrend sich die Tontrdgerhersteller gegen eine Einrdumung des Vermietrechts
entschieden haben, um den Verkauf von Tontrdgern nicht zu gefdhrden, wurde im
Filmgeschéft dagegen die Vermietung gestattet, was die Videotheken zu
wichtigen Verwertern machte.”* Damit liuft der Anspruch des Interpreten hiufig
leer, weil die Tontrigerhersteller bereits die Vermietung untersagen.’”® Dagegen
ist der Anspruch (zumindest theoretisch) im Filmgeschift noch relevant®®,
obgleich auch hier die Vermietung im klassischen Sinn zunehmend von neuen
Geschéftsmodellen des Digitalzeitalters verdrangt wird (siehe hierzu bereits oben
im Kapitel 2 unter 1. 3. b).°” So hat die technologische Entwicklung
verschiedenen neuen Modellen der Online-Vermietung auf den Markt verholfen.
Sowohl Audio- als auch audiovisuelle Angebote werden dabei zunehmend auf
Plattformen zum Live- oder On-Demand-Streaming oder zum Download
angeboten. Es stellt sich daher die Frage, ob auch fiir diese Erscheinungsformen
die angemessene Vergiitung der ausiibenden Kiinstler noch sichergestellt ist.
Dabei ist zundchst zu untersuchen, ob diese Modelle direkt von dem bisherigen
Anspruch erfasst sind (1.), bevor auf die Moglichkeit einer analogen Anwendung
einzugehen ist (2.). Scheitert auch diese, muss nach Losungen de lege ferenda

gesucht werden (3.).

1. Keine direkte Anwendung auf Online-Streaming

Eine direkte Anwendung von § 27 Abs. 1 S. 1 UrhG auf das Online-Streaming
wirde zundchst voraussetzen, dass dieses unter den Tatbestand des Vermietens

subsumiert werden kann (a)). Hierbei ist auch die Auslegung dieses Merkmals

durch den EuGH zu beriicksichtigen (b)).

903 Vgl. Wandtke/Bullinger/Heerma, § 27 Rn. 4.

%4 Vel. nur Gerlach, ZUM 2017, 312, 313; Pech, ZUM 2017, 320, 322 f.

05 Vgl. Wandtke/Bullinger/Biischer, § 77 Rn. 9; Dreier/Schulze, § 77 Rn. 8;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 48, 50; Kloth, S. 154.

906 Vgl. Dreier/Schulze, § 77 Rn. 8.

997 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 50.
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a) Tatbestand: Begriff des ,,Vermietens*

Hat der ausiibende Kiinstler das Vermietrecht (§ 17) an einem Bild- oder
Tontrager dem Tontrager- oder Filmhersteller eingerdumt, so hat der Vermieter
nach § 77 Abs. 2 S. 2 1.V.m. § 27 Abs. 1 S. 1 UrhG gleichwohl dem Interpreten
eine angemessene Vergilitung fiir die Vermietung zu zahlen. Zum Begriff der
,,Vermietung* findet sich eine Legaldefinition in § 17 Abs. 3 UrhG.?*® Danach ist
dies die zeitlich begrenzte, unmittelbar oder mittelbar Erwerbszwecken dienende
Gebrauchsiiberlassung (S. 1). Nicht als Vermietung gilt unter anderem die
Uberlassung von Originalen oder Vervielfiltigungsstiicken im Rahmen eines
Arbeits- oder Dienstverhiltnisses zu dem ausschliefSlichen Zweck, bei der
Erfiillung von Verpflichtungen aus dem Arbeits- oder Dienstverhéltnis benutzt zu
werden (S. 2 Nr. 2). Der urheberrechtliche Begriff der ,,Vermietung* ist nicht mit
dem zivilrechtlichen Mietbegriff i.S.d. §§ 535 ff. BGB gleichzusetzen, sodass die
Entgeltlichkeit nicht zwingende Voraussetzung ist, entscheidend ist vielmehr, dass

mit der Gebrauchsiiberlassung erwerbswirtschaftliche Zwecke verfolgt werden.”*

b) Auslegung durch den EuGH

Die frithere Ansicht, nach der das Vermietrecht als Unterfall des
Verbreitungsrechts aus § 17 Abs. 1 UrhG anzusehen ist (siehe hierzu bereits oben
im Kapitel 2 unter I. 3. b)), ist seit der Entscheidung des EuGH ,,Peek und
Cloppenburg®“, wonach das Verbreitungsrecht nur tangiert ist, wenn eine
Eigentumsiibertragung stattgefunden hat®!?, nicht mehr haltbar.!! Fiir den Begriff
des ,Bild- oder Tontrigers“ kann wiederum auf § 16 Abs. 2 UrhG
zuriickgegriffen werden.’'? Demnach sind dies Vorrichtungen zur wiederholbaren
Wiedergabe von Bild- oder Tonfolgen (siche hierzu bereits oben im Kapitel 2

unter [. 1. a)).

9% Vgl. auch Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 11; Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 8.

%9 Vgl. BGH GRUR 1972, 617, 618 — Werkbiicherei; GRUR 1989, 417, 418 — Kauf mit Riickgaberecht;
ZUM 2001, 793 — Kauf auf Probe; BT-Drs. 13/115, S. 12; Fromm/Nordemann/Boddien, § 27 Rn. 9;
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 19; Fromm/Nordemann/Dustmann, § 17 Rn. 39; Hofmann, ZUM
2018, 107, 109; v. Lewinski, S. 18 ff.; dies., ZUM 1995, 442, 443; Rehbinder, ZUM 1996, 349, 353; Schack,
Rn. 437, 506; Schulze, ZUM 2006, 543.

10 EuGH ZUM 2008, 508, 510 — Peek & Cloppenburg.

11'Vel. auch Hofmann, ZUM 2018, 107, 109; Schack, Rn. 436.

912 Vgl. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 22.
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Nun stellt sich zundchst die Frage, ob § 27 Abs. 1 S. 1 UrhG auch auf das Online-
Streaming (direkt) anwendbar ist. Dies kann mit guten Griinden verneint werden,
da in Art.1 Abs. 1 der Vermietrichtlinie in Ubereinstimmung mit den
gemeinsamen Erkldrungen zu Art. 7 WCT und Art. 9 WPPT das Vermietrecht
ausdriicklich auf die kérperliche Uberlassung von Vervielfiltigungsstiicken
beschrinkt ist.”’* Zwar hat das Reichsgericht seinerzeit die Rundfunksendung
noch als Verbreitung aufgefasst’'®, diese Rechtsprechung hat der BGH jedoch
bereits 1953 aufgegeben.’’> Da sich das Vermietrecht (nach der nationalen
Konzeption als Teil des Verbreitungsrechts) nach § 17 UrhG nur auf die
korperliche Verwertung eines Werkes bezieht’!®, wohingegen das Streaming das
Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung nach § 19a UrhG und damit das Recht
der offentlichen Wiedergabe betrifft”!”, wird eine direkte Anwendung zu Recht
abgelehnt.”'® SchlieBlich entspricht diese Argumentation auch der jiingsten

Rechtsprechung des EuGH.*"’

Deshalb werden auch ,,Video-on-Demand‘“-Angebote (,,Online-Videotheken®)
einschlieBlich ,,Download-to-Rent“-Angeboten als nicht vom Vermietrecht
umfasst angesehen, da Film und Musik hier nicht korperlich auf Datentrdgern,
sondern elektronisch (online) zur Verfligung gestellt werden, weshalb keine
Vermietung eines Bild- oder Tontrigers erfolge.””° Anders kénnte sich dies
hochstens fiir die (mittlerweile beinahe bereits iiberholten und daher hier nicht
vertieft zu erorternden) Download-Modelle verhalten, wo  durchaus

1

verkehrsfihige Datentriiger entstehen.”?! Zwar wird das ausschlieBliche

Vermietrecht hier von dem vorrangigen Recht der o6ffentlichen

913 S0 auch Gerlach ZUM 2017, 312, 314; v. Lewinski, in: FS Walter, S. 64, 68; dies., GRUR Int. 1997, 667,
674; vgl. auch EuGH ZUM 2017, 152 — Vereniging Openbare Bibliotheken.

Y14 RGZ 113, 413; 136, 377.

915 BGHZ 11, 135 — Lautsprecheriibertragung; BGHZ 33, 38 — Kiinstlerlizenz Rundfunk; BGHZ 38, 356 —
Fernsehwiedergabe von Sprachwerken; BGH GRUR 1972, 141 — Konzertveranstalter; BGHZ 129, 66 = ZUM
1995, 716 — Mauerbilder; KG GRUR 1983, 174 — Videoraubkassetten.

916 Vgl. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 21; Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 17; Dreier/Schulze, § 17
Rn. 46; Spindler/Schuster/ Wiebe, § 27 UrhG Rn. 3.

917 Vgl. auch Dreier/Schulze, § 19a Rn. 6.

18 So auch Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 2, 20; Scheufele, ZUM 2017, 316.

919 EuGH ZUM 2017, 152 — Vereniging Openbare Bibliotheken.

920 So Fromm/Nordemann/Boddien, § 27 Rn. 6.

92 Vel. auch Hilty, GRUR 2018, 865, 869.

166



Zuganglichmachung verdriangt, daraus ldsst sich jedoch noch keine Aussage iiber

das Schicksal des hiervon unabhingigen Vergiitungsanspruchs treffen.®*

2. Analoge Anwendung auf Online-Streaming

Nachdem eine direkte Anwendung jedenfalls beim Streamingmodell also nicht
moglich ist, stellt sich die Frage, ob eine analoge Anwendung in Betracht
kommt.’ Dann miisste eine vom Gesetzgeber so nicht vorhergesehene
Regelungsliicke (a)) bei gleichzeitiger Vergleichbarkeit der Sachverhalte (b))

vorliegen.

a) Planwidrige Regelungsliicke

Die analoge Anwendung setzt zunichst eine planwidrige Regelungsliicke voraus.
Diese kann vorliegend mit dem Argument verneint werden, dass der nationale
Gesetzgeber bei Schaffung des Rechts der ofentlichen Zugénglichmachung in
§ 19a UrhG in Kenntnis der Tatsache, dass sich der Vergiitungsanspruch nach
§ 27 Abs. 1 UrhG ausschlieBlich auf korperliche Vervielfaltigungsstiicke bezieht,
dennoch  keinen separaten Vergilitungsanspruch fir die Gffentliche

Zuginglichmachung eingefiihrt hat.**

Dafiir spricht jedoch, dass die zunehmende Verdringung der klassischen
Vermietmodelle durch entsprechende Online-Angebote auf Plattformen fiir die
Kreativen insofern zu einer ,,empfindlichen Rechtsschutzliicke* fiihrt, als die fiir
die Online-Nutzung erforderlichen AusschlieBlichkeitsrechte der Vervielféltigung
und der Offentlichen Zuginglichmachung in aller Regel den Produzenten
iibertragen werden.””® Diese durch die technologische Entwicklung bedingte
Liicke konnte der Gesetzgeber so nicht vorhersehen, da die entsprechende

Veranderung bei den Geschéftsmodellen im Musikmarkt nicht absehbar war.

922 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 48a, 50a.

23 Vgl. auch Griinberger, ZUM 2017, 265, 268; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 50; Hofmann,
ZUM 2018, 107, 114.

924 Vgl. Scheufele, ZUM 2017, 316; daher eine Regelungsliicke und damit eine analoge Anwendung verneinend
auch Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 20.

9 Vel. Gerlach, ZUM 2017, 312, 314.
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Auch der enge, auf korperliche Vervielféltigungen beschrinkte Vermietbegriff des
EuGH®?° spricht nicht grundsitzlich gegen eine Analogie, da er sich nur auf das
AusschlieBlichkeitsrecht bezieht.””” Nach Art. 9 Abs. 2 WPPT sind zudem nur
Vergiitungsanspriiche anstelle eines AusschlieBlichkeitsrechts ausgeschlossen.”?8
Eine Regelungsliicke kann daher mit guten Griinden angenommen werden, sodass
eine analoge Anwendung von § 27 Abs. 1 UrhG auf Streaming-Dienste nicht per

se ausgeschlossen ist.

b) Vergleichbarkeit der Sachverhalte

Diese Regelungsliicke darf jedoch nur durch eine analoge Anwendung
geschlossen werden, wenn die Sachverhalte auch vergleichbar sind. Hierbei ist
zunidchst auf die Grinde fiir die Gewidhrung des zusitzlichen
Vergilitungsanspruchs bei der Vermietung einzugehen. Dieser dient wie auch die
urheber- bzw. interpretenvertragsrechtlichen Vorschriften dem Schutz der
Kreativen als regelmifBig schwécherer Vertragspartei, indem er dafiir sorgt, dass
diese an der wirtschaftlichen Verwertung angemessen beteiligt werden.’?’ Die
Gefahr, dass dies nicht der Fall ist, ist gerade bei den digitalen Geschéftsmodellen,
wo die Interpretenrechte in aller Regel bei den Verwertern liegen, besonders gro8.
Insbesondere  das  On-Demand-Streaming als  mittlerweile  haufigste

Erscheinungsform der Online-Auswertung ist daher vollstéindig vergleichbar.”*°

Die genannten Angebote auf Online-Plattformen unterschieden sich von der
Definition des § 535 BGB auch nur durch das Fehlen eines konkreten vermieteten
korperlichen Vervielfdltigungsstiicks, was jedoch fiir den Werkgenuss auf Seiten
des Nutzers keinen Unterschied macht.”*! Es erfolgte eine Substitution der
klassischen Vermietung durch die digitalen Geschéftsmodelle, wobei es keine
Rolle spielt, dass das Online-Streaming nunmehr die wichtigste Form der
Erstverwertung ist, auch wenn das bei den substituierten Nutzungen nicht der Fall

gewesen sein mag. Denn die in der Vermiet- und Verleih-RL vorgenommene

926 EuGH ZUM 2017, 152, 155 — Vereniging Openbare Bibliotheken.
927 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 50b.

928 Vgl. auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 50b.

929 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 50b.

930 S0 etwa auch Gerlach, ZUM 2017, 312, 314.

91 Vel. auch Gerlach, ZUM 2017, 312, 314.
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Differenzierung zwischen der VerduBerung und der Vermietung findet sich bei
den digitalen Geschéftsmodellen gleichermallen und manifestiert sich auch dort in
einer unterschiedlichen Preisgestaltung.”*? SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass
nach Erwégungsgrund 4 der Vermiet- und Verleih-RL der Schutz durch das
Urheberrecht explizit an neue wirtschaftliche Entwicklungen, wie etwa neue
Nutzungsarten, angepasst werden muss, was auch durch die Rechtsprechung zu
erfolgen hat.”** Damit sprechen im Ergebnis gute Argumente fiir eine analoge

Anwendung von § 27 Abs. 1 UrhG auf das Online-Streaming.

3. Losung de lege ferenda

Angesichts der groflen wirtschaftlichen Bedeutung der Verwertungsrechte filir die
Kreativen bei gleichzeitiger Dynamik des technologischen Fortschritts inklusive
der damit verbundenen Gefahren muss das Recht jedoch kontinuierlich an diese

Entwicklung angepasst werden, um weiterhin addquaten Schutz zu gewéhren:

,Um ausiibenden Kiinstlern eine Beteiligung an den neuen
Verwertungsmoglichkeiten zu sichern, ist es notwendig, auf
internationaler Ebene sowohl technische als auch rechtliche
Schutzmechanismen vorzusehen. Dazu zéhlen die Einfilhrung von
Ausschlieflichkeitsrechten in bezug auf die Darbietung und die
Aufzeichnung der Darbietung. Diese miissen fiir alle Arten von
Darbietungen (audio, visuelle und audiovisuelle) und Trégern
(Tontrdger, Bildtrager und Bild-/Tontrdger) gelten, um gerade im
Film- und Fernsehbereich Schutzliicken zu beseitigen. AuBerdem
muss die Rechtsiibertragung mit einem unverzichtbaren Anspruch auf
angemessene Vergiitung im Falle der weiteren Verwertung verbunden
werden, da sich in der Praxis zeigt, dass z. B. ein ausschlieBliches
Vermietrecht nur dann vor einem in der Branche iiblichen
vollstdndigen ,buy-out“ Bestand hat, wenn der Anspruch des
ausiibenden Kiinstlers auf angemessene Vergiitung unverzichtbar ist
und ihm auch iiber die Rechtsiibertragung hinaus Zahlungen fiir die

Vermietung zustehen., 934

932 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 50b.

933 BuGH ZUM 2017, 152, 156 — Vereniging Openbare Bibliotheken; vgl. auch
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 50b.

934 Beining, S. 267 f.
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Daher ist auch iiber eine Losung de lege ferenda nachzudenken. Hier kommt
insbesondere ein gesetzlicher Vergilitungsanspruch nach dem Vorbild von § 27
Abs. 1 UrhG in Betracht. Dieser wire als direkter Anspruch gegen die
Plattformbetreiber auszugestalten (a)). In anderen Rechtsordnungen wie etwa der
Schweiz gibt es auch bereits eine vergleichbare Regelung, die durchaus als

Orientierungshilfe dienen kann (b)).

a) Direktvergiitungsanspruch gegen Plattformbetreiber

Verschiedentlich wurde in jlingster Zeit im Bereich der Plattformhaftung ein
zusitzlicher gesetzlicher Vergilitungsanspruch nach dem Vorbild von § 20b Abs. 2
und § 27 Abs. 1 UrhG vorgeschlagen.”*® Fraglich ist dabei insbesondere, ob sich
dieser gegen den Verwerter oder den Plattformbetreiber richten soll.*® Ein

konkreter Vorschlag lautete beispielsweise:

,Hat der ausiibende Kiinstler das Recht der Zuginglichmachung
einem Dritten iibertragen oder Nutzungsrechte hieran eingeraumt, so
steht ihm gleichwohl unabhéngig von den vertraglichen Abreden zur

Einrdumung dieses Rechts ein Vergiitungsanspruch gegen die

Plattformen zu.*%%’

Durch einen solchen zusétzlichen gesetzlichen Vergiitungsanspruch behielten die
Produzenten ihr Exklusivrecht und damit die Entscheidungsbefugnis iiber seine
Einrdumung und deren Bedingungen, zugleich wire aber eine regelméBige
Beteiligung der Kreativen an den von der Plattform generierten Einnahmen
gesichert.”*® Gegen das Argument, dass die Online-Plattformen mittlerweile eine
Form der Erstverwertung ermoglichen, die von der Vermiet- und Verleih-RL nie
intendiert war, wird eingewandt, dass dies fiir den Bereich der Videovermietung

nicht galt.”*’

935 Siehe nur Gerlach, ZUM 2017, 312, 315; Homar, in: Maute/Mackenrodt, S. 223, 244; Pfennig, ZUM 2019,
252,254,

936 Vgl. Homar, in: Hennemann/Sattler, S. 199, 215.

%7 Gerlach, ZUM 2017, 312, 315.

938 Vgl. auch Gerlach, ZUM 2017, 312, 314 f.

99 So Gerlach, ZUM 2017, 312, 314.
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Dieser Anspruch, der auch in der Genese der DSM-RL intensiv diskutiert wurde,
hat schlussendlich jedoch keinen Eingang in den neuen Rechtstext gefunden. Der
europdische Gesetzgeber hat sich vielmehr wie bereits dargelegt fiir vertragliche
MaBnahmen (Transparenzpflicht und Anpassungsanspruch) entschieden.”*
Allerdings erlaubt der den Mitgliedstaaten insbesondere in Art. 18 Abs. 2
gewdhrte Umsetzungsspielraum durchaus den Erlass eines
Direktvergiitungsanspruchs. Auch die Bundesregierung hatte sich in ihrer
unmittelbar nach Erlass der Richtlinie abgegebenen Protokollerkldrung fiir solche
Direktvergilitungsanspriiche ausgesprochen, um die angemessene Vergiitung der
Kreativen zu sichern, ,und zwar auch dann, wenn die Online-Rechte
ausschlieBlich dem Label, Verlag oder Produzenten zustehen.“”*! Mit dem
zusitzlichen  Vergiitungsanspruch  fiir den Bereich der o6ffentlichen
Zuganglichmachung diirfte jedoch keine Erweiterung des bisherigen

Vergiitungsregimes einhergehen.’*?

Es stellt sich daher die Frage des Umfangs eines solchen neuen
Vergiitungsanspruchs im Bereich des Streamings, insbesondere welche
Verwertungsrechte beriihrt sein sollen und ob ein solcher Anspruch dann nur auf
kostenpflichtige oder auch werbefinanzierte Streaming-Dienste oder ebenso auf
UGC-Plattformen Anwendung finden soll.”*® Dabei wire eine generelle
Anwendbarkeit fiir jede Form der Online-Nutzung, also nicht nur im Bereich der

Plattformen aus dem Anwendungsbereich der DSM-RL, vorzugswiirdig.***

In dem bereits durch den Diskussionsentwurf des BMJV vom 24. Juni 2020
vorgeschlagenen neuen UrhDaG ist in § 4 Abs. 3 1.V.m. § 21 Abs. 2 ein solcher

%40 Siehe auch Homar, in: Maute/Mackenrodt, S. 223, 244,

941 Erkldrung der Bundesrepublik Deutschland zur Richtlinie iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte
im Digitalen Binnenmarkt; insbesondere zu Artikel 17 der Richtlinie vom 15.4.2019, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/041519 Protokollerklaerung_Richtlinie_Urheber
recht.pdf? _blob=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), Ziff. 9.

942 So Homar, in: Hennemann/Sattler, S. 199, 216 f.

93 Vgl. Scheufele, ZUM 2017, 316, 317.

%4 Vgl. auch Stellungnahme der Deutschen Orchestervereinigung €.V. zur Umsetzung der EU-Urheberrechts-
Richtlinie (EU 2019/790) vom 20.8.2019, abrufbar unter

https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloads/082019_Stellung

nahme DOV_EU-Richtlinien Urheberrecht.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 24.5.2020);
Stellungnahme Schwerpunkte zur Umsetzung des Artikel 17 der DSM-Richtlinie vom 17.4.2019 der Initiative

Urheberrecht sowie der deutschen Verwertungsgesellschaften GEMA, VG Bild-Kunst und VG Wort vom
6.5.2020, abrufbar unter

https://urheber.info/sites/default/files/story/files/200506_stellungnahme art. 17_ini_u u_vgs_fin.pdf (zuletzt
abgerufen am 13.12.2020), S. 4 f.
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Direktvergiitungsanspruch auch fiir die Interpreten vorgesehen, jedoch
entsprechend dem Anwendungsbereich dieses Gesetzes beschriankt auf die Fille
der Plattformnutzung. Wie gesehen und auch in der Gesetzesbegriindung erldutert
kann das Urhebervertragsrecht gerade bei komplexen digitalen Verwertungen die
angemessene Beteiligung der Kreativen an den von den Verwertern erzielten
Einnahmen nicht immer gewihrleisten.”* Offen bleibt die Frage nach dem
Verhiltnis eines solchen Vergiitungsanspruchs zu einer vertraglich vereinbarten
Vergiitung, da auch im internen Verhéltnis zwischen Kreativen und Verwertern
einfache und transparente Vergiitungsstrukturen etabliert werden miissten.’*® Der
Vorteil eines solchen Vergiitungsanspruchs neben dem AusschlieBlichkeitsrecht
lige darin, dass die Entscheidungsbefugnis beim Rechteinhaber verbleibt.”*” Die
internationalen Vertrdge stehen der Einfilhrung eines solchen begleitenden

Vergiitungsanspruchs nicht entgegen:

,Fur das ausschlieSliche Vermietrecht enthalten weder WCT noch
WPPT eine ausdriickliche Grundlage fiir den durch die
Vermietrichtlinie in Europa eingefiihrten begleitenden
Vergiitungsanspruch. Sie  schlieBen  lediglich  zukiinftige
Vergiitungsanspriiche statt des AusschlieBlichkeitsrechts aus. Hieraus

kann e contrario®®

geschlossen werden, dass ein begleitender
Vergiitungsanspruch keine Verletzung eines AusschlieBlichkeitsrechts
darstellt. Das hat im Ubrigen auch die EU-Kommission fiir den
strukturell vergleichbaren deutschen Vergiitungsanspruch fiir die
Kabelweitersendung nach § 20b Abs. 2 UrhG festgestellt, den die

Kabel- und Satellitenrichtlinie ebenfalls nicht vorgesehen hat.“**

Und auch der BTAP bietet noch Umsetzungsspielraum. So konnte etwa die
Umsetzung von Art. 12 Abs. 3 BTAP zum Anlass fiir die Einfithrung eines
solchen direkten Vergiitungsanspruchs ausiibender Kiinstler bei Einrdumung des

Rechts der 6ffentlichen Zuginglichmachung genommen werden.”>°

945 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz vom 24. Juni 2020,
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarktes, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE I _Anpassung%20Urheberrecht
digitaler Binnenmarkt.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), S. 8§9.

%46 Vgl. Homar, in: Hennemann/Sattler, S. 199, 217.

%47 Vgl. auch Gerlach, ZUM 2017, 312, 313.

48 Hervorh. durch Verf.

% Gerlach, ZUM 2017, 312, 315.

930 Vgl. auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 50.
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b) Vorbild Schweiz

In der Schweiz wurde mit Gesetz vom 27. September 2019 im Anschluss an die
Vorschrift des Art. 13 URG zur Vermietung mit Art. 13a sowie entsprechend fiir
die ausiibenden Kiinstler in Art. 35a eine am 1. April 2020 in Kraft getretene
Regelung  eingefiihrt, wonach die Kreativen fiir die Offentliche
Zuganglichmachung von audiovisuellen Werken und darin enthaltenen
Darbietungen einen Vergiitungsanspruch erhalten. Dieser Anspruch steht den
Urhebern und Interpreten also fiir die Verwertung von audiovisuellen Werken
iiber Online-Plattformen (Video-on-Demand) zu.**' Der Anspruch ist
uniibertragbar und unverzichtbar sowie verwertungsgesellschaftspflichtig
ausgestaltet und soll an die Stelle einer Verglitung fiir die vertraglich vereinbarte
Verwendung der Darbietung treten. Eine Ausnahme gilt fiir Archivwerke von
Sendeunternehmen, fiir verwaiste Werke und fiir Firmenportraits, Industriefilme,
Werbe- oder Promotionsfilme, Computerspiele sowie Dienst- oder Auftragswerke
von Sendeunternechmen oder andere journalistische Dienst- und Auftragswerke.
Letztere sollen insbesondere von diesen Unternehmen selbst oder in ihrem
Auftrag und auf ihre Kosten produzierte Reportagen zur Tagesaktualitit,
Bildungsprogramme und Magazinsendungen, aber auch Unterhaltungsformate wie

Quizsendungen, Game Shows, Reality-TV, umfassen.”>

Mit diesem explizit auch den ausiibenden Kiinstlern zustehenden Anspruch ,,soll
eine gingige Schweizer Praxis in geltendes Recht iibersetzt und so die
internationale Akzeptanz dieser Praxis erhoht werden.“*>® Art. 13a (nicht aber Art.
35a) ist explizit nicht anwendbar auf in audiovisuellen Werken enthaltene Musik,
die Urheber haben Anspruch auf einen angemessenen Anteil aus dem Erlos ihrer
kollektiv verwerteten ausschlieflichen Rechte. Hiermit soll wohl die auch
hierzulande befiirchtete Doppelvergiitung ausgeschlossen werden. Insofern wire
auch im deutschen Recht ein solcher Ausschluss allenfalls im Bereich der Urheber
vorzunehmen, da die ausschlieBlichen Rechte der Interpreten wie auch der

Filmurheber nicht Gegenstand der kollektiven Rechtewahrnehmung sind. Ein

%1 Vgl. Sykora, KUR 2018, 10, 13; zu diesem Anspruch siehe auch Egloff, sic! 2018, 117.
932 Sykora, KUR 2018, 10, 13.
933 Sykora, KUR 2018, 10, 13.
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entsprechender Anspruch wird auch in Deutschland bzw. wurde auch — vergeblich

— auf europdischer Ebene gefordert:

,Ein derartiger Vergiitungsanspruch konnte auch das Problem 16sen,
das daraus resultiert, dass in den ,romanischen” Léindern die
Erstnutzungsrechte der audiovisuellen Autoren ebenfalls von
Verwertungsgesellschaften verwaltet werden, wihrend z. B. in
Deutschland aufgrund von § 89 UrhG in der Regel die Vermutung der
Rechtseinrdumung zugunsten der Produzenten greift; hieraus ergeben
sich unterschiedliche Konsequenzen filir die internationale

Verwertung, die durch einen -einheitlichen Vergiitungsanspruch

entfallen wiirden.“*>*

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass aufgrund der zunehmenden Ablosung
der klassischen Vermietung durch digitale Geschéftsmodelle, namentlich das
Online-Streaming, eine Anpassung des Rechts an die neuen technologischen
Gegebenheiten angezeigt ist. Zwar kommt auch eine analoge Anwendung in
Betracht, aber aus Rechtssicherheitsgriinden ist eine Losung de lege ferenda
vorzugswiirdig. Hierbei gibt es einige Vorbilder in anderen Rechtsordnungen. Der
im UrhDaG nunmehr vorgesehene Direktvergiitungsanspruch im Bereich der
Plattformnutzung schldgt einen richtigen Weg ein, sollte jedoch nach
schweizerischem Vorbild iiber die von dem Anwendungsbereich der DSM-RL

erfassten Diensteanbieter hinausgehen.

IV. Verleihen (§ 77 Abs. 2 S. 2i.V.m. § 27 Abs. 2 S. 1 UrhG)

Im Unterschied zum Vermietrecht beinhaltet das Verleihrecht keinen
Verbotsanspruch.”® Die Regelungen betreffend das Verleihrecht sehen dabei
zudem im Unterschied zum Vermietrecht (siche hierzu oben unter III.) lediglich
eine Mindestharmonisierung mit beschriinkten Wahlméglichkeiten vor.”>® Auch
hier sollen Tatbestand und Funktion des Anspruchs (1.) sowie seine Reichweite

im Rahmen digitaler Nutzungshandlungen (2.) untersucht werden.

954 Pfennig, ZUM 2018, 252, 254.
955 Spindler/Schuster/Wiebe, § 27 UrhG Ra. 4.
936 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 8.
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1. Tatbestand und Funktion

Fiir das Verleihen von Originalen oder Vervielféltigungsstiicken einer Darbietung,
deren Weiterverbreitung nach § 17 Abs. 2 zuldssig ist, ist dem ausiibenden
Kiinstler gemiB § 77 Abs. 2 S. 2 1.V.m. § 27 Abs. 2 S. 1 UrhG eine angemessene
Vergiitung zu zahlen, wenn die Originale oder Vervielfaltigungsstiicke durch eine
der Offentlichkeit zugingliche Einrichtung (Biicherei, Sammlung von Bild- oder
Tontrdgern oder anderer Originale oder Vervielfiltigungsstiicke) verliehen
werden. Damit gewihrt der deutsche Gesetzgeber den in Art. 6 Abs. 1 Vermiet-
und Verleih-RL  lediglich  fiir Urheber zwingend vorgeschriebenen
Vergiitungsanspruch (siehe hierzu bereits oben im Kapitel 2 unter 1. 3. ¢)) {iber die
Verweisungsnorm des § 77 Abs. 2 S. 2 UrhG auch den ausiibenden Kiinstlern.”’
Hier tritt der Vergiitungsanspruch also an die Stelle des aufgrund des
Erschopfungsgrundsatzes nicht vorhandenen Verbotsrechts und kompensiert das
Fehlen dieses Rechts. Auch § 27 Abs. 2 UrhG ist kein Verwertungsrecht, sondern

ein vermdgensrechtlicher Anspruch eigener Art.”>®

Laut § 27 Abs. 2 S. 2 UrhG entsteht der Vergiitungsanspruch fiir das Verleihen
von Vervielfdltigungsstiicken nur, wenn deren Weiterverbreitung nach § 17
Abs. 2 UrhG zuldssig ist. Dieser Konzeption liegt das verbreitete nationale
Verstindnis®™® zugrunde, dass das Verleihen bis zum Inverkehrbringen des
Vervielfiltigungsstiicks Teil des Verbreitungsrechts ist. Dies ist jedoch
mittlerweile aufgrund unionsrechtlicher Vorgaben iiberholt.”®® Das Verleihen ist
in richtlinienkonformer Auslegung vielmehr immer erlaubt, sodass auch der
Vergiitungsanspruch bei jedem Verleihen, unabhingig von seinem Zeitpunkt,

entsteht.?¢!

957 BT-Drs. 13/115, S. 8; Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 35, § 77 Rn. 8, 51;
Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 11;

958 Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 21; Dreier/Schulze, § 27 Rn. 23.

939 Vgl. statt vieler nur Dreier/Schulze, § 27 Rn. 15.

90 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 49, 52.

%! Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 52.
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Der Begriff des ,,Verleihens* ist, da der gleiche Schutz mit derselben Vergiitung
intendiert ist, identisch auszulegen wie im Urheberrecht.”> In § 27 Abs. 2 S. 2
UrhG (entspricht Art. 2 Abs. 1 lit. b) Vermiet- und Verleih-RL) findet sich eine
entsprechende Legaldefinition. Danach ist das Verleihen die zeitlich begrenzte,
weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken dienende
Gebrauchsiiberlassung. Die Begriffe ,,Original® und ,,Vervielfaltigungsstiick* aus
Art. 7 WCT betreffend das Vermietrecht sind auch fiir das nicht im WCT

geregelte Verleihrecht in derselben Weise zu verstehen.”®

Voraussetzung ist ferner, dass der Verleih durch eine der Offentlichkeit
zugingliche  Einrichtung  erfolgt. Dies st jede Institution, die
Vervielfiltigungsstiicke systematisch sammelt und der Offentlichkeit zur
Verfiigung stellt.”* Beziiglich des Begriffs der ,,Offentlichkeit kann auf die
Legaldefinition des § 15 Abs. 3 UrhG zuriickgegriffen werden®®, welche
allerdings wiederum richtlinienkonform auszulegen ist (siehe hierzu bereits oben
im Kapitel 2 unter II. 3. a)). Danach gehért zur Offentlichkeit jeder, der nicht mit
demjenigen, der das Werk verwertet, oder mit den anderen Personen, denen das
Werk in unkdrperlicher Form wahrnehmbar oder zuginglich gemacht wird, durch

personliche Beziehungen verbunden ist.

,Nicht erforderlich ist, dass die Werkexemplare gleichzeitig an alle
Teilnehmer eines nicht ndher abgegrenzten oder durch personliche
Beziehungen miteinander verbundenen Personenkreises verlichen
werden; schon die erste Uberlassung an eine dieser Personen reicht
aus. Gemeint sind vor allem Stadtbiichereien, Staatsbibliotheken und,
wenn sie nicht nur einem eingeweihten Kreis zur Verfiigung stehen,

auch Gerichts- und Universititsbibliotheken. 9%

Normzweck des Vergiitungsanspruchs fiir das Verleihen ist die Kompensation des
aufgrund der Erschopfungswirkung fehlenden ausschlieBlichen Verleihrechts und

damit des Nachteils, der den Kreativen durch die ohne ihre Genehmigung erfolgte

%2 BT-Drs. 13/115, S. 8; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 51; zum Begriff des Verleihens siehe
auch Diinnwald/Gerlach, § 77 Ro. 11; Wandtke/Bullinger/Heerma, § 27 Rn. 11.

963y Lewinski, in: FS Walter, S. 64, 67 .

%4 Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 40; v. Lewinski, S. 26; Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 20.
%65 Fromm/Nordemann/Boddien, § 27 Rn. 21; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 40;
Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 20.

%6 Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 40.
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Nutzung ihrer Werke entsteht, wobei der Umfang des Nachteils sowohl von der
Anzahl der Entleiher abhéngt als auch von der Anzahl der geschiitzten Objekte,
die durch die 6ffentliche Einrichtung zum Gebrauch iiberlassen werden.”®” Damit
sollen auch iiber das iibliche Mall hinausgehende Nutzungen entsprechend
vergiitet werden.’®® Der Begriff der , Angemessenheit“ ist dabei in den
Mitgliedstaaten unionsrechtlich autonom und einheitlich auszulegen, wobei aber
jeder Mitgliedstaat eigenstdndig sachnahe Kriterien fiir sein Gebiet innerhalb der
Grenzen des Gemeinschaftsrechts und der Richtlinie festsetzen kann, die
Angemessenheit ist insbesondere anhand des wirtschaftlichen Wertes der Nutzung
zu ermitteln.”®® Da die gleiche Vergiitung von Urhebern und Interpreten

beabsichtigt ist””’, gilt dieses Begriffsverstindnis auch im Interpretenrecht.”’!

Fraglich ist, ob der Anspruch verzichtbar und im Voraus an Dritte abtretbar ist.
Das Gesetz trifft hier keine ausdriickliche Regelung. Dagegen spricht eine
Gesamtanalogie zu den {ibrigen Vergiitungsanspriichen des ausiibenden Kiinstlers
(§§ 20b Abs. 2 S. 2 und S. 3, 27 Abs. 1 S. 2 und 3, 63a, 78 Abs. 3 UrhG).””?
Unverzichtbarkeit und  Abtretbarkeit im  Voraus nur an  eine
Verwertungsgesellschaft gemdll § 27 Abs. 1 S. 2 und 3 UrhG sind zwar
systematisch nur auf den Anspruch nach Abs. 1 bezogen. Mit Blick auf die
Schutzbediirftigkeit wird aber zu Recht fiir eine Gleichbehandlung, also eine
entsprechende Anwendung auf den Anspruch nach Abs. 2 plidiert.””> Nach § 27
Abs. 3 UrhG kann auch dieser Anspruch nur durch eine Verwertungsgesellschaft
geltend gemacht werden. Er ist entsprechend ebenfalls Gegenstand des

Wahrnehmungsvertrages der GVL."*

%7 Vgl. EuGH ZUM-RD 2011, 1, 6 — Padawan/SGAE; ZUM-RD 2011, 453, 456 — VEWA (jeweils zum
Urheber); Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 51; Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 12, 22.

968 Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 39.

99 Vgl. EuGH GRUR 2003, 325, 327 — SENA; Fromm/Nordemann/Boddien, § 27 Rn. 25;
Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 22; Dreier/Schulze, § 27 Rn. 27.

970 Vgl. BT-Drs. 13/115, S. 8.

71 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 51.

72 Diinnwald/Gerlach, § 77 Rn. 10; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 53; Loewenheim/Vogel, § 38
Rn. 78.

73 Vgl. nur Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 30, 42; Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 21;
Dreier/Schulze, § 27 Rn. 25;

974 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 g).
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2. Reichweite: Analoge Anwendung auf Online-Streaming

Auch bei diesem Vergiitungsanspruch stellt sich die Frage, ob er auch bei
digitalen Nutzungsvorgiangen, also dem Verleih unkorperlicher Werke (etwa im
Wege des Downloads) greift. Die Voraussetzung der Erschopfung ist dabei
allerdings wie erwéhnt (siehe hierzu oben im Kapitel 2 unter I. 3. c)) als
unmittelbare Folge des mittlerweile liberholten Verstindnisses, dass das Verleihen
bis zum Inverkehrbringen des Vervielfaltigungsstiicks Teil des Verbreitungsrechts
ist, abzulehnen, weshalb der Vergiitungsanspruch nunmehr bei jedem Verleihen,
unabhingig von seinem Zeitpunkt und auch ohne Eigentumsiibertragung
entsteht.””> Daher wird zu Recht eine analoge Anwendung des Verleihrechts auf
digitale Kopien (insbesondere E-Books) gefordert.”’® Dies hat der EuGH auch
beziiglich E-Books explizit entschieden.”’’ Danach ist jedenfalls die zeitlich
beschrinkte Gebrauchsiiberlassung von E-Books im sogenannten ,,One-copy-one-
user-Modell“ von der Vermiet- und Verleih-RL erfasst. Dies sollte in
richtlinienkonformer Auslegung des § 27 Abs. 2 UrhG auch im nationalen Recht
gelten, beschrinkt auf solche Schutzgegenstinde, die gemilB § 6 Abs. 1 UrhG der

Offentlichkeit zugiinglich gemacht worden sind. *’®

Fraglich bleibt, ob iiber diesen konkreten Fall hinaus der Verleih digitaler
Vervielfiltigungsstiicke gegen Zahlung einer Vergiitung erlaubt ist. Dafiir spricht
neben den dhnlichen wirtschaftlichen, sozialen und technischen Voraussetzungen
insbesondere auch, dass dies dem Ziel eines technologieneutralen Urheberrechts
ndherkommt.””® Fiir eine analoge Anwendung spricht aber auch, dass nicht
ersichtlich ist, warum die Kreativen trotz gleicher Mdoglichkeit des Werkgenusses
im Falle digitaler Nutzungshandlungen schlechter gestellt werden sollen als bei

Uberlassung eines kdrperlichen Werkstiickes.”

975 Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 52; Henke, S, 190.

976 Spindler/Schuster/ Wiebe, § 27 UrhG Rn. 5; a. A. Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, § 27 Rn. 40; Henke,

S. 191; v. Lewinski, in: FS Walter, S. 64, 66 ff.; Schricker/Loewenheim, § 27 Rn. 17.

977 EuGH ZUM 2017, 152 — Vereniging Openbare Bibliotheken.

78 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 53; ders., ZUM 2017, 331, 334; ders., ZGE/IPJ 2017, 188,
207 £,; ders., in: FS Schulze, S. 67, 73 f.; zu den Voraussetzungen sieche auch Hofimann, ZUM 2018, 107, 113.

97 Homar, in: Hennemann/Sattler, S. 199, 207; zum Ziel der Technologieneutralitit vgl. auch Ohly, Gutachten F,
S. 22 {; fiir eine entsprechende Ausgestaltung de lege ferenda siche auch Specht, in: FS Schulze, S. 413, 416.

980 Mohring/Nicolini/Freudenberg, § 27 Rn. 40.
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Durch den (verwertungsgesellschaftspflichtigen) gesetzlichen
Vergiitungsanspruch ist also sichergestellt, dass auch im Rahmen digitaler

Verleihvorginge eine angemessene Vergiitung bei den Kreativen ankommt.

Nach anderer Auffassung soll in diesen Fillen besser am Ausschlielichkeitsrecht
festgehalten werden, wobei auch ein zeitlich begrenztes AusschlieBlichkeitsrecht
mit anschlieBendem Vergiitungsanspruch denkbar sei.”®! Der EuGH hat zwar
beziiglich eines Computerprogramms bereits vor einigen Jahren in seiner
,UsedSoft“-Entscheidung den Erschopfungsgrundsatz wegen wirtschaftlicher
Vergleichbarkeit auf den Verkauf einer unkorperlichen, ndmlich aus dem Internet
herunterzuladenden, Kopie erstreckt.”®? Beziiglich E-Books hat der EuGH jedoch
jiingst unter Bezugnahme auf die entsprechenden Vorschriften des WCT und der
InfoSoc-RL entschieden, dass deren Verleih nicht dem Verbreitungsrecht und
damit auch nicht dem Erschopfungsgrundsatz nach § 17 Abs. 2 UrhG unterfalle,
sondern dem Recht der dffentlichen Zuginglichmachung®®® (siehe hierzu bereits
oben im Kapitel 2 unter 1. 3. d)). Dies iiberzeugt im Ergebnis, da die Qualitdt von
E-Books mit zunehmendem Gebrauch nicht abnimmt.”®** Mit derselben
Argumentation lassen sich daher auch andere digitale Werke, insbesondere
Musikdateien, aus dem Anwendungsbereich des Erschopfungsgrundsatzes
ausnehmen.”’®> Auch daran zeigt sich, dass eine Erschdpfungswirkung im digitalen

Sektor keine Anwendung findet.

3. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass dem ausiibenden Kiinstler im Falle
des Verleihs lediglich ein Vergiitungsanspruch zusteht. In richtlinienkonformer
Auslegung ist eine Erschopfungswirkung hierfiir nicht erforderlich. Daher ist in
analoger Anwendung auch der Verleih digitaler Kopien, etwa als Streaming von
Musik oder Filmen zuldssig, aber vergilitungspflichtig. Dies ist mit Blick auf die

Kompensationsfunktion dieses Vergiitungsanspruchs gerechtfertigt.

981y, Lewinski, in: FS Walter, S. 64, 71, 74 £.

%82 EuGH ZUM 2012, 661 — UsedSoft.

83 EuGH ZUM 2020, 129 — Tom Kabinet.

%84 Vgl. auch Hofmann, ZUM 2020, 136, 137; Kuschel, ZUM 2020, 138.
%5 Vgl. Ohly, GRUR 2020, 184, 186 m. w. N.
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V. § 78 Abs. 2 UrhG

Ein wichtiger Unterschied des Interpretenrechts zum Urheberrecht liegt in der
Norm des § 78 Abs. 2 UrhG, wonach ausiibende Kiinstler die Verwertung ihrer
Darbietung etwa in Form der Sendung nicht verhindern konnen. Thnen steht in
diesen Fillen der Zweitverwertung lediglich ein Anspruch auf entsprechende
Verglitung zu. Darin ist aber grundsétzlich keine Herabsetzung des Schutzes zu

sehen:

,Diese Regelungen wird man jedoch als durchaus sach- und
interessengerecht ansehen konnen, auch von seiten der ausiibenden
Kiinstler, da hier — wie auch in manch anderen Fillen — der
gesetzliche Anspruch auf angemessene Vergiitung (Unverzichtbarkeit
und Verwertungsgesellschaftspflichtigkeit vorausgesetzt) sinnvoller
ist als ein Exklusivrecht, das stets dem vertraglichen Erwerb durch
verhandlungsstirkere Verwerter ausgesetzt ist. Schwécher ist der
Anspruch auf angemessene Vergiitung in diesen Féllen auch nicht
deshalb, weil der Tontrdgerhersteller an der Vergilitung des
ausiibenden Kiinstlers angemessen zu beteiligen ist (...) Schwécher ist
der Vergiitungsanspruch vielmehr insofern, als die Durchsetzung
gegeniiber dem Schuldner im Falle der Nichterfiillung nicht im

gleichen MaBe gesetzlich abgesichert ist. %

Die Vorschrift des § 78 Abs. 2 UrhG, welche auf Art. 8 Abs. 2 Vermiet- und
Verleih-RL, Art. 12 Rom-Abkommen und Art. 15 WPPT beruht, erfasst alle Fille
der mittelbaren Verwertung (Zweitverwertung®®’) einer festgelegten Darbietung
(eines erlaubterweise hergestellten Bild- oder Tontrdgers oder einer gesendeten
oder 6ffentlich zugiinglich gemachten Darbietung).”®® Dabei kommt mittlerweile
dasselbe Verstindnis der oOffentlichen Wiedergabe zum Tragen wie bei den
AusschlieBlichkeitsrechten (siche hierzu bereits oben im Kapitel 2 unter II. 1.).%%
§ 78 Abs. 2 UrhG beinhaltet gesetzliche Vergiitungsanspriiche des ausiibenden

Kiinstlers im Falle der Sendung (1.), der 6ffentlichen Wahrnehmbarmachung von

Bild- oder Tontrdgern (2.) sowie der offentlichen Wahrnehmbarmachung einer

986 Diinnwald, in: FS Rehbinder, S. 233, 246.

987 Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 2.

%88 Vgl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 1.

989 Zur fritheren Differenzierung siehe Griinberger, ZUM 2015, 273, 284; Schricker/Loewenheim/Griinberger,
§ 78 Rn. 15; a. A. Leistner, GRUR 2014, 1145, 1153.
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Sendung oder einer oOffentlichen Zuginglichmachung (3.), wobei jeweils ihre

Anwendbarkeit bei Online-Nutzungen zu untersuchen ist.

1. Sendung (§ 78 Abs. 2 Nr. 1 UrhG)

Nach § 78 Abs. 2 Nr. 1 UrhG ist dem ausiibenden Kiinstler eine angemessene
Verglitung zu zahlen, wenn die Darbietung nach Abs. 1 Nr. 2 erlaubterweise
gesendet wird. Dieser Anspruch, welcher aufgrund der Umsetzung von Art. 8
Abs. 2 Vermiet- und Verleih-RL richtlinienkonform auszulegen ist, dient also der
Kompensation fiir die Einschrinkung des Senderechts durch das Sendeprivileg.”*®
Nach einer Auffassung ist die Vorschrift zudem als Ausnahmeregelung eng
auszulegen.””! Dagegen spricht jedoch, dass die Nutzung nach dem BGH auch
dann erlaubt, aber vergiitungspflichtig ist, wenn sie dem Endverbraucher
,weitergehende = Verwendungsmoglichkeiten einrdumt und damit die
Primérverwertung stirker beeintrichtigen kann als die Ubermittlung im Rahmen

einer herkdmmlichen Radiosendung.*?%?

In der Praxis hat dieser Anspruch eine betrachtliche Bedeutung fiir das
Vergiitungsaufkommen der GVL.”> Man kann auch heute noch von der
Haupteinnahmequelle sprechen.”* So betrugen etwa in 2018 die Ertrige aus
Sendung (Radio, TV und Videoclips) bei Gesamteinnahmen von 230 Mio. Euro
gut 92 Mio. Euro.”” Dies bedeutet zugleich eine Steigerung im Vergleich zum

Vorjahr um fast 6 Prozent.””®

Der Sendungsbegriff ist wie auch in § 78 Abs. 1 Nr. 2 UrhG eng auszulegen. Es

ist noch einmal die besondere Bedeutung der Abgrenzung zwischen Senderecht

90 Vel. Amtl. Begr. BT-Drs. IV/270, S. 91 £.; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 51.

P! Vel. Dreier/Schulze, § 78 Rn. 12; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 78 Rn. 16; a. A. Diinnwald/Gerlach, § 78
Rn. 28; Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 51.

92 BGH ZUM 2004, 669 — Musikmehrkanaldienst.

93 Vgl. Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 15; Diinnwald/Gerlach, § 78 Rn. 50; Dreier/Schulze, § 78 Rn. 15;
Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 51; Fromm/Nordemann/Schaefer, § 78 Rn. 15.

94 So bereits Rossbach, S. 293 f.; zuletzt auch noch Spindler/Schuster/Wiebe, § 79 UrhG Rn. 3.

95 Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten (Hrsg.): Geschifts- und Transparenzbericht 2018,
abrufbar unter https://www.gvl.de/sites/default/files/publications/download/gvlgth2018webdoppelseitig.pdf
(zuletzt abgerufen am 13.12.2020), S. 10.

9% GVL (Hrsg.): Geschifts- und Transparenzbericht 2018, abrufbar unter
https://www.gvl.de/sites/default/files/publications/download/gvlgtb2018webdoppelseitig.pdf (zuletzt abgerufen
am 13.12.2020), S. 10, 13.
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und Recht der Offentlichen Zugénglichmachung im Interpretenrecht

hervorzuheben (siehe hierzu bereits oben im Kapitel 2 unter II. 1. b)).

Umfasst ist nach dem Wahrnehmungsvertrag der GVL aber auch die Ubertragung
im Wege des IP-TV und unter Verwendung neuer Ubertragungsstandards zum
mobilen Empfang oder in mobilen Netzdiensten und in Form des Simulcastings
oder Webcastings (siehe hierzu bereits oben im Kapitel 2 unter II. 2. b) (1)) tiber
das Internet oder mobile Netzdienste.”’ IP-TV®?® ist die Ubertragung in
breitbandigen Multimediadiensten auf Basis des Internet-Protokolls (IP). IP-TV
ist ausschlieBlich die nicht-interaktive Ubertragung solcher Dienste in IP-basierten
elektronischen Netzwerken auBerhalb des Internets (World Wide Web).””® Neue
Ubertragungsstandards zum mobilen Empfang sind solche, die die nicht-
interaktive Ubertragung von Programmsignalen via Satellit oder terrestrisch auf
mobile Endgerite ermdglichen (z. B. DVB-H).!%% Mobile Netzdienste sind die fiir
die 6ffentliche Mobiltelefonie genutzten Ubertragungswege (z. B. iiber UMTS),
soweit sie ausschlieBlich zur nicht-interaktiven = Ubertragung  von

Programmsignalen genutzt werden.'%!

Das Livestreaming ist also hiervon
umfasst, On-Demand-Nutzungen jedoch nicht. Nach einer Ansicht ist diese
,Herabsetzung* eines vormals exklusiven Rechts zu einem blofen
Vergiitungsanspruch  nicht mehr gerechtfertigt (allerdings bezogen auf die
Tontrigerhersteller).'%%

Die Gewdhrung eines Vergiitungsanspruchs anstelle eines Verbotsrechts hat ihren
Grund in der Befiirchtung, dass die Interpreten ein AusschlieBlichkeitsrecht dazu

einsetzen konnten, zum Erhalt der Nachfrage nach Live-Darbietungen die

Zweitverwertung zu verhindern.!°” Allerdings ldsst sich fiir die ausiibenden

97 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter

https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 a).
98 Zu dieser Nutzungsform siche auch v. Gerlach, S. 49 f.

9% GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 2 Abs. 2.

1000 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 2 Abs. 3.

1001 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 2 Abs. 4.

1002 Sepwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 732.

1003 gl Amtl. Begr. BT-Drs. IV/270, S. 92; Breuer, ZUM 2010, 301, 308; Schorn, GRUR Int. 1983, 167, 170;
Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 726.
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Kiinstler nur bei Gewédhrung eines AusschlieBlichkeitsrechts ein nach den

marktwirtschaftlichen Prinzipien angemessener Preis erreichen.!%%*

2. Offentliche Wahrnehmbarmachung von Bild- oder Tontrigern (§ 78
Abs. 2 Nr. 2 UrhG)

Nach § 78 Abs. 2 Nr. 2 UrhG ist dem ausiibenden Kiinstler ferner eine
angemessene Vergiitung zu zahlen, wenn die Darbietung mittels Bild- oder
Tontrager Offentlich wahrnehmbar gemacht wird. Die Vorschrift dient der
Umsetzung von Art. 8 Abs. 2 Vermiet- und Verleih-RL, der fiir eine 6ffentliche
Wiedergabe die Zahlung einer einzigen angemessenen Vergiitung durch den
Nutzer und die Aufteilung dieser Vergiitung auf die ausiibenden Kiinstler und die
Tontragerhersteller vorsieht. Die offentliche Wahrnehmbarmachung ist daher
richtlinienkonform im Sinne einer &ffentlichen Wiedergabe zu verstehen.!%%
Damit soll verhindert werden, dass der ausiibende Kiinstler gegen die Interessen
des Urhebers die Verwertung des Werkes einschrinkt.'’® Diesem Bereich wird
schon seit langem eine deutlich geringere praktische Bedeutung zugesprochen als
der Sendevergiitung.'”’” Der Anspruch ist ebenfalls Gegenstand der
Wahrnehmung durch die GVL.!%® Auch diese Vorschrift kann jedoch nicht fiir

Online-Nutzungen, insbesondere durch Streaming, angewendet werden.

3. Offentliche Wahrnehmbarmachung von Sendung oder offentlicher

Zuginglichmachung (§ 78 Abs. 2 Nr. 3 UrhG)

SchlieBlich ist dem ausiibenden Kiinstler nach § 78 Abs. 2 Nr. 3 UrhG auch dann
eine angemessene Vergiitung zu zahlen, wenn die Sendung oder die auf
offentlicher Zugénglichmachung beruhende Wiedergabe der Darbietung 6ffentlich
wahrnehmbar gemacht wird. Davon sind sowohl die Zweit- (6ffentliche
Wahrnehmbarmachung der gesendeten Live-Darbietung) als auch die

Drittverwertung (Sendung bzw. oOffentliche Zugénglichmachung der auf Bild-

1004 g1, Breuer, ZUM 2010, 301, 308; Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 7254 f.

1005 yol. Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 78 Rn. 56.

1006 g, Wandtke/Bullinger/Biischer, § 78 Rn. 22; Dreier/Schulze, § 78 Rn. 16;
Biischer/Ditmer/Schiwy/Pielsticker, Teil 1 Kap. 10 § 78 Rn. 15.

1007 gl nur Rosshach, S. 295.

1008 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 ¢).
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oder Tontrdger aufgenommenen Darbietung) umfasst. Auch diese Norm ist
richtlinienkonform auszulegen. Der Anspruch wird ebenfalls durch die GVL

wahrgenommen.'%

Die Anwendung dieses Vergiitungsanspruchs auf das Online-Streaming ist aber
eher fragwiirdig und nach einer Ansicht jedenfalls beschrinkt auf etwa die
Musikbox in einer Gaststétte, welche ,,die Musik iiber das Streaming-Verfahren
bezieht und anschlieBend 6ffentlich wahrnehmbar macht.“!°!° So hat das OLG
Hamburg auch bereits vor zehn Jahren entschieden, dass ein Angebot, bei dem
Tonaufnahmen im Internet im sogenannten Streaming-Verfahren fiir Dritte, die
bei ihm ein Abonnement unterhalten, horbar gemacht werden, nicht i.S.v. § 78

Abs. 2 Nr. 3 UrhG ,,6ffentlich wahrnehmbar gemacht wird.!°!!

Diese Losung iiber einen Vergiitungsanspruch anstelle des entsprechenden
AusschlieBlichkeitsrechts hatte allerdings den Vorteil, dass er dem ausiibenden
Kiinstler unabhédngig von einem vertraglichen Verhandlungserfolg gewédhrt
wird.!?!2 Nachteilig ist dagegen, dass ihm auf diese Weise die Kontrolle iiber die
Nutzung entzogen wird.'!3 Zum Teil wird sich daher auch fiir eine Ausweitung

der AusschleiBlichkeitsrechte in diesem Bereich ausgesprochen. !4

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass im Bereich der Zweitverwertung das
Interpretenrecht auf gesetzliche Vergiitungsanspriiche begrenzt ist. Die Kontrolle
iiber die Nutzung ihrer Darbietungen ist den Interpreten in diesem Bereich
mangels Gewidhrung eines AusschlieBlichkeitsrechts genommen. Dafiir ist durch
den gesetzlichen Vergiitungsanspruch unabhingig vom Verhandlungerfolg ihre

angemessene Beteiligung an den Verwertungserlosen sichergestellt.

1009 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 ¢).
1010 Scheufele, ZUM 2017, 316, 317.

1011 OLG Hamburg ZUM 2009, 414, 416 — Stay Tuned II1.

1012 ygl. Gerlach, ZUM 2017, 312, 313.

013 gl Gerlach, ZUM 2017, 312, 313.

1014 g, etwa Beining, S. 262.
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VI. Rolle der Verwertungsgesellschaften

Eine besondere Bedeutung kommt im Bereich der gesetzlichen
Vergiitungsanspriiche den Verwertunsggesellschaften zu. So ist etwa bei der
(Kabel-)Weitersendung bereits das AusschlieBlichkeitsrecht
verwertungsgesellschaftspflichtig. Auch konnen einige der untersuchten
Vergiitungsanspriiche, wie etwa diejenigen aus der (Kabel-)Weitersendung oder
aus Vermietung und Verleih, nur durch eine Verwertungsgesellschaft geltend
gemacht werden. Aber auch mit anderen Anspriichen, insbesondere aus der
Sendevergiitung,  generieren die  Verwertungsgesellschaften  erhebliche
Einnahmen. Daher ist zunichst allgemein auf die Bedeutung der kollektiven
Rechtewahrnehmung im Bereich digitaler Nutzungshandlungen einzugehen (1.),
bevor die diesbeziiglichen Herausforderungen bei der Verteilung dargelegt (2.)

und speziell mit Blick auf den Verteilungsplan der GVL untersucht werden sollen

3.).

1. Kollektive Rechtewahrnehmung im Digitalzeitalter

Bei den gesetzlichen Vergilitungsanspriichen kommt den
Verwertungsgesellschaften eine besondere Rolle zu, zumal die meisten Anspriiche
ohnehin verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet sind. Die Einnahmen der
GVL aus der Kabelweitersendung sind zuletzt konstant geblieben mit gut 2 Mio.
Euro.'’> Nach Art. 4 Abs. 1 der Online-SatCab-RL sollen die Mitgliedstaaten
dafiir Sorge tragen, dass auch fiir die Weiterverbreitung von Programmen durch
andere Rechteinhaber als Sendeunternehmen die Inhaber des ausschlieBlichen
Rechts der offentlichen Wiedergabe ihr Recht zur Erteilung oder Verweigerung
einer Erlaubnis nur iiber Verwertungsgesellschaften geltend machen diirfen. Darin
liegt zwar eine Beeintrichtigung, diese ist aber notwendig (vgl. auch
Erwdgungsgrund 25 der Online-SatCab-RL). Auch fiir Vermietung inklusive
Verleih hat die GVL im Jahr 2018 gut 2 Mio. Euro eingenommen.!?!® Dabei ist

1015 vol. GVL (Hrsg.): Geschifts- und Transparenzbericht 2018, abrufbar unter
https://www.gvl.de/sites/default/files/publications/download/gvlgtb2018webdoppelseitig.pdf (zuletzt abgerufen
am 13.12.2020), S. 10, 13.

1016 Vol GVL (Hrsg.): Geschifts- und Transparenzbericht 2018, abrufbar unter
https://www.gvl.de/sites/default/files/publications/download/gvlgtb2018webdoppelseitig.pdf (zuletzt abgerufen
am 13.12.2020), S. 10.
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jedoch in den Bereichen Vermietung und Verleih ein nicht ganz unerheblicher
Riickgang von etwa 14 Prozent im Vergleich zum Vorjahr zu verzeichnen.'®!” Die
Ertrige aus der Sendevergiitung belaufen sich wie gesehen gar auf 40% der

Gesamteinnahmen (siehe hierzu bereits oben unter V. 1.).

Durch den gesetzlichen Anspruch allein kommt der Urheber oder ausiibende
Kiinstler jedoch noch nicht zu seiner Vergiitung.!’!'® Vielmehr muss dieser auch

durchgesetzt werden kénnen:

,,Der Beteiligungsgrundsatz wird vielmehr erst verwirklicht, wenn der
Wahrnehmungsberechtigte fiir die Nutzung seines Werkes von der
Verwertungsgesellschaft den auf die Nutzung entfallenden Betrag
ausgekehrt erhélt. Ob und wenn ja, in welchem Ausmal} gesetzliche
Vergiitungsanspriiche zu einem effizienten Urheberschutz beitragen,
héngt somit entscheidend davon ab, wie die Interessen der Urheber im

Rahmen der kollektiven Verwertung umgesetzt werden, %!

Als starke Partner an der Seite der Kreativen fungieren hier traditionell die

Verwertungsgesellschaften:

,Verwertungsgesellschaften waren und sind hier ein Instrumentarium,
komplexe Verwertungen fiir eine Vielzahl von Nutzungshandlungen
fir den einzelnen Urheber oder Leistungsschutzberechtigten so

auszugestalten, dass dieser seine angemessene Vergiitung erlangt.*!920

Dreier beflirchtete vor 20 Jahren, dass Verwertungsgesellschaften in ihrer
Bedeutung stark zuriickgehen, wenn nicht gar {iberfliissig werden konnten.'?!
Dies sei insbesondere dort der Fall, ,,wo ihre kollektive Tatigkeit bislang einem
Versagen individueller Markttransaktionen begegnet, die mit Hilfe der Technik

kiinftig auf individueller Basis durchgefiihrt werden kénnen®!%??, Interessant ist,

1017y gl. GVL (Hrsg.): Geschifts- und Transparenzbericht 2018, abrufbar unter
https://www.gvl.de/sites/default/files/publications/download/gvlgtb2018webdoppelseitig.pdf (zuletzt abgerufen
am 13.12.2020), S. 10, 13.

1018 g1, auch Scheuermann/Strittmatter, ZUM 1990, 338 f.

1019 S¢6hr, S. 128.

1020 Kyeile, ZUM 2015, 765.

1021y gl. Dreier, CR 2000, 45, 46 f.

1022 Dreier, CR 2000, 45, 46.
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dass er schon damals auf Mikropayments und ,,smart-agents verwies.!>*> Ob
solchen alternativen Losungsmoglichkeiten auf der technischen Ebene, die nicht
Gegenstand der vorliegenden Untersuchung sind (siehe hierzu lediglich den
Ausblick im abschlieBenden Fazit unter II. 3.), in Zukunft womdéglich tatsdchlich

eine besondere Bedeutung zukommt, bleibt mit Spannung abzuwarten.

Dennoch scheint sich die genannte Befiirchtung der Obsoleszenz von
Verwertungsgesellschaften als unbegriindet zu erweisen. 15 Jahre spiter wird
namlich  bereits eine ,Zunahme der Bedeutung der zentralisierten
Rechtewahrnehmung im ,digitalen Zeitalter!°>* beobachtet. Zum einen wird
hierfiir die vereinfachte Moglichkeit des Werkschaffens angefiihrt, zum anderen
aber insbesondere die vielfiltigen neuen Nutzungsmdoglichkeiten. 19 Auch Dreier
sah aber bereits, dass durch ,,die steigende Zahl von Transaktionen ein Bediirfnis
dafiir (bestehe), zumindest den Zahlungsverkehr der massenhaften Nutzung
individueller Werke und Leistungen durch eine Vielzahl individueller Nutzer

durch einen darin spezialisierten Diensteanbieter durchfiihren zu lassen. 926

Die GVL nimmt (anders als etwa die GEMA, die — auch im Bereich digitaler
Nutzungen — auch die Erstverwertungsrechte der Musikurheber wahrnimmt!'?2”)
allerdings nur Zweitverwertungsrechte fiir die von ihr vertretenen ausiibenden
Kiinstler, Tontrigerhersteller und Veranstalter wahr.!%?® Der origindre Zweck der
Verwertungsgesellschaften, der zugleich ihre gesetzliche Legitimation begriindet,
liegt also darin, Massennutzungen auf der Sekundirebene — im Musikbereich
insbesondere die Nutzung im Rahmen von Konzerten und in Gaststétten sowie die
Wiedergabe im Rundfunk — zu kontrollieren, wohingegen auf der Primérebene in
aller Regel individuelle Vertrage auf exklusiver Basis ausgehandelt werden, da es
fir den Nutzer zu kompliziert wire, in jedem Fall eine FEinzellizenz zu

erwerben.'’” Die Aufgabe der Verwertungsgesellschaften besteht also darin, die

wirtschaftliche Verwertung von Rechten an Werken und Leistungen bei

1023 Sjehe Dreier, CR 2000, 45, 46 f.

1024 Riesenhuber, ZUM 2016, 216.

1025 Vgl. Riesenhuber, ZUM 2016, 216; Stéhr, S. 26 £.

1026 Dyejer, CR 2000, 45, 47.

1027 Berechtigungsvertrag der GEMA, abrufbar unter
https://www.gema.de/fileadmin/user_upload/Gema/Berechtigungsvertrag.pdf (zuletzt abgerufen am 15.1.2021),
§ 1 Buchst. h).

1028 Siehe auch Driicke/Houareau, S. 88.

1029 Vgl. Houareau, ZUM 2015, 469, 471.
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massenhafter Nutzung zu ermoglichen, die sich der individuellen Kontrolle
entzieht.!%*" Dabei dienen sie gleichermaBen den Interessen der Werkschépfer, der
Werkverwerter und der Allgemeinheit.!®*! Als (faktische) Monopole sind sie einer

hoheitlichen Kontrolle unterworfen.'%3?

,Die Verwertungsgesellschaften vermitteln den Zugang zu den
Inhalten, sie passen ihre Angebote aber auch andauernd den sich

stindig verdndernden Marktgegebenheiten an und ermdglichen immer

neue Geschiftsmodelle. 1033

Die Rechtewahrnehmung iiber Verwertungsgesellschaften ist der dlteste kollektive
Mechanismus, die Biindelung der Rechte vereinfacht die
Lizenzierungsvorginge.!®* Eine Verwertungsgesellschaftspflicht besteht nur in
bestimmten Féllen, in denen die individuelle Wahrnehmung die Auswertung

blockieren und iibermifBig erschweren konnte:

,Fur die Online-Verwertung von Rechten an Musikwerken sollte eine

Zwangskollektivierung  ultima  ratio,  freiwillige  kollektive

Rechtswahrnehmung dagegen das Prinzip sein.*!1%3

Denn grundsitzlich ist die individuelle Rechtewahrnehmung vorrangig, das
Geschift der Massennutzung kann jedoch einfacher und vor allem effizienter iiber
die kollektive Verwertung abgewickelt werden, was insbesondere bei Online-
Geschiftsmodellen der Fall ist.'*® Die kollektive Wahrnehmung der

Leistungsschutzrechte ausiibender Kiinstler erfolgt in erster Linie im Rahmen der

Vergiitungsanspriiche, also insbesondere beim Senderecht.
Verwertungsgesellschaften miissen dabei - vor allem  unter
Effizienzgesichtspunkten — mit der individuellen Verwertung konkurrieren

kénnen und somit Anreize fiir die  Rechteinhaber  schaffen,

Verwertungsgesellschaften ihr Repertoire zur Wahrnehmung zu iiberlassen. %’

1030 ygl. Rossbach, S. 211 f.; Vogel, in: FS Schricker 1995, S. 117, 120.

1031y gl. Vogel, in: FS Schricker 1995, S. 117, 120 f.

1032 v gl. Riesenhuber, ZUM 2016, 216, 217.

1033 Riesenhuber, ZUM 2016, 216, 218.

1034 Vgl. nur Kling, S. 70.

1035 Kling, S. 70 f. mit Verweis auf die Rechtsnatur der AusschlieBlichkeitsrechte nach Schack, Rn. 4.
1036 Vgl. nur Kling, S. 71.

1037 vgl. nur Kling, S. 76.
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,,Die zentralisierte Rechtewahrnehmung durch
Verwertungsgesellschaften ist besonders bei massenhaften Nutzungen
im Interesse der Rechteinhaber einerseits und der Nutzer andererseits.
Als Vermittler sind die Verwertungsgesellschaften auch deshalb
unentbehrlich, weil nur sie die Verteilung der Einnahmen leisten und

legitimieren kdnnen. Nicht zuletzt iibernehmen sie auf dem Boden der

Privatautonomie Verantwortung fiir ihre Mitglieder.*!038

2. Herausforderungen bei der Verteilung

Den Verwertungsgesellschaften kommt dabei die schwierige Aufgabe zu, die
— zwar iliberwiegend iibereinstimmenden, teils jedoch auch stark divergierenden —
Interessen ihrer Mitglieder in einen angemessen Ausgleich zu bringen.!%*° Dies ist
bei der GVL besonders problematisch, da sie neben den ausiibenden Kiinstlern
auch die Tontrdgerhersteller und die Veranstalter vertritt. In diesem
Spannungsfeld zwischen Interpreten- und Verwerterinteressen hat sie keine
leichte Aufgabe. Dies ist historisch bedingt, da die GVL im Jahre 1959 gegriindet
wurde von der Deutschen Orchestervereinigung (DOV), die bis dahin als
Verwertungsgesellschaft der Musiker fungierte, und dem Verband der
Phonographischen Industrie (mittlerweile BVMI), wodurch sdmtliche an der
Schallplatte ~ bestehenden  Leistungsschutzrechte fir das gesamte
Tontriigerrepertoire von einer Gesellschaft wahrgenommen werden konnten.!%? In
der jlingsten Vergangenheit sind sowohl auf Seiten der ausiibenden Kiinstler mit
dem Bundesverband Schauspiel (BFFS) als auch auf Seiten der
Tontragerhersteller mit dem Verband unabhédngiger Musikunternehmen (VUT)

weitere Parteien hinzugekommen.

Dies wirft jedoch insofern Schwierigkeiten auf, als die Interessen der ausiibenden
Kiinstler und der Tontrdgerhersteller nicht zwingend parallel laufen, sich zum Teil
vielmehr diametral entgegenstehen. Deshalb hat auch eine Stirkung der
(heterogenen Gruppe der) Rechteinhaber allein noch keine Besserstellung der

Kreativen zur Folge.!®! Diese sind vielmehr auf vertragliche Lésungen zum

1038 Riesenhuber, ZUM 2016, 216, 222.

1039 v gl. auch Riesenhuber, ZUM 2016, 216, 219 £.

10490 Vol. Diinnwald/Gerlach, Einl. Rn. 25.

1041 v gl. auch Homar, in: Maute/Mackenrodt, S. 223, 239.
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Erhalt eines angemessenen Anteils an der erzielten Vergiitung angewiesen.'%4?

Hier besteht durchaus noch Anpassungsbedarf.!*  Eine besondere
Herausforderung stellt sich daher fiir die GVL bei der Aufstellung der
Verteilungspldne. Hier muss ein interessengerechter Ausgleich zwischen den

auslibenden Kiinstlern und den Tontragerherstellern hergestellt werden.

Auch die Verteilung steht also unter einem erhdhten Legitimationsdruck.!®* Hier
ist insbesondere Transparenz ein wichtiges Thema. Zudem ist die Regelung des
§ 86 UrhG in den Blick zu nehmen. Danach hat der Hersteller eines erschienenen
oder erlaubterweise Offentlich zugiénglich gemachten Tontrdgers, auf den die
Darbietung eines ausiibenden Kiinstlers aufgenommen ist und der zur 6ffentlichen
Wiedergabe der Darbietung benutzt wird, gegen den ausiibenden Kiinstler einen
Anspruch auf angemessene Beteiligung an der Vergilitung, die dieser nach § 78
Abs. 2 erhélt. Auf diese Verteilungsregel wurde auch in der im Rahmen der
Umsetzung der DSM-RL (Art. 16) wieder aufflammenden Diskussion um die
Ausgestaltung einer Verlegerbeteiligung verwiesen.!* Andersherum kann im
Interpretenrecht jedoch nicht auf die Rechtsprechung zur Verlegerbeteiligung!®4¢

zuriickgegriffen werden, denn die Tontrdgerhersteller sind anders als die (Musik-)

Verlage ebenfalls origindre Rechtsinhaber.

3. Verteilungsplan der GVL

Der Verteilungsplan der GVL!®7 enthiilt unter Nr. 1 die Regelungen zur
Aufteilung der Vergiitungen zwischen den Interpreten und den
Tontragerherstellern. Danach erfolgt diese hélftig in den Bereichen der Sendung
erschienener Tontrdger, der Vervielfdltigung und der Zuginglichmachung von
Tontragern sowie Verleih von erschienenen Tontrdgern und Filmen, wobei bei
letzteren ein Vorabzug zugunsten der Interpreten in Héhe von 40% vorgenommen

wird. Bei der offentlichen Wiedergabe erfolgt, ausgehend von einem

1042 Vol. Gerlach, ZUM 2017, 312, 313; Homar, in: Maute/Mackenrodt, S. 223, 239.

1043 Vgl. auch Pfennig, ZUM 2018, 252, 254.

1044 v gl. Riesenhuber, ZUM 2016, 216, 220.

1045 Siehe hierzu Skupin, ZUM 2020, 117, 119.

104 BGHZ 210, 77 = ZUM 2016, 639 — Verlegeranteil; KG ZUM 2017, 160 — Musikverlegeranteil; EuGH ZUM
2016, 152 — Reprobel.

1047 GVL: Verteilungspline ab 2016, abrufbar unter
https://www.gvl.de/rechteinhaber/kuenstler/verteilung/verteilungsplaene (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).
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Gesamtverhiltnis von 55% zu 45% zugunsten der Interpreten, eine haélftige
Aufteilung bei den Tontrdgern und den diese begleitenden Bildtontrigern
(Videoclips), bei letzteren nach einem Vorabzug in Héhe von 60% zugunsten der
Hersteller. Die o6ffentliche Wiedergabe von Radiosendungen wird mit 60% zu
40%, diejenige von Fernsehsendungen sogar mit 90% zu 10% zugunsten der
Interpreten vergiitet. AusschlieBlich den Interpreten stehen die Erlose aus der
Kabelweitersendung von Darbietungen, die keine Tontrdger oder Videoclips

betreffen, sowie aus Vermietung zu.

Nach Nr. 2 des Verteilungsplans werden zundchst unterschiedliche
Verteilungsbudgets gebildet. Die auf den Bereich der gesendeten erschienenen
Tontrdger entfallenden FErlose setzen sich dabei zusammen aus 100% der
Tontrigersendevergiitung, 99,7% der Erlose aus der 6ffentlichen Wiedergabe von
Tontrdgern, 75% der Erlose aus der privaten Vervielfiltigung Audio, 5% der
Erlose aus der privaten Vervielfiltigung Video sowie 69,286% der Verleiherlose.
Die iibrigen 0,03% der Erlose aus der 6ffentlichen Wiedergabe von Tontrdgern
sind reserviert fiir Tontrdger mit einer geringeren Sendenutzung als
200 Sendeminuten. Auf Videoclips (Bildtontrdger) entfallen 100% der
Videoclipsendevergiitung, 100% der Erlose aus der offentlichen Wiedergabe von
Videoclips, 1,85% der Erlose aus der privaten Vervielfdltigung Video, 10% der

Vermieterlose und 0,714% der Verleiherlose.

Fir im Radio gesendete Produktionen, die nicht von erschienen Tontrigern
stammen, stehen 100% der Erlose aus der Ooffentlichen Wiedergabe von
Radiosendungen, 25% der Erlose aus der privaten Vervielfdltigung Audio und
100% der Kabelweitersendeerldse sonstiger kiinstlerischer Produktionen Audio
zur Verteilung zur Verfiigung. Dem Verteilungsbudget fiir audioviduelle
Produktionen auflerhalb der Videoclips werden 100% der Erlose aus der
offentlichen Wiedergabe von Fernsehsendungen, 93,15% der Erlose aus der
privaten Vervielfiltigung Video, 90% der Vermieterlose, 5% der Verleiherlose
sowie 100% der Kabelweitersendeerlose sonstiger kiinstlerischer Produktionen

Video zugrunde gelegt.
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Interessant ist auch die Gewichtung der verschiedenen Mitwirkendenkategorien
gemidll Anlage 1 zu Nr. 2 des Verteilungsplans der GVL. Danach stehen bei
Tontrdger-, Videoclip- und Sendereigenproduktionen dem Dirigenten, den
Instrumental- und Gesangssolisten, aber auch den Ensemble-/Bandmitgliedern mit
4 Punkten der groBte Anteil zu. Dagen werden Schauspieler und Tanzer hier
bereits etwas weniger vergiitet. Am geringsten fillt die Gewichtung fiir Mitglieder
einer groBen Gruppe oder im Studio aus, also etwa Orchestermusiker und
Chorsédnger, aber auch Studiomusiker, -sdnger und -dirigenten. Bei audiovisuellen
Produktionen dagegen werden die (Synchron-)Schauspieler und Ténzer in drei

Kategorien unterteilt.

4. Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Bedeutung der
Verwertungsgesellschaften mit dem technologischen Fortschritt weiter zunimmt,
da die Kreativen ihre Rechte im digitalen Zeitalter immer weniger selbst
durchsetzen konnen. Sie sind gleichsam ,,als Treunhdnder der Kreativen die
wesentlichen Garanten im globalen Aneignungsprozess kultureller Giiter!%4%,
Besondere Bedetung kommt aus Sicht der Interpreten dabei angemessenen
Verteilungsregeln gegeniiber den ebenfalls von der GVL vertretenen

Tontragerherstellern zu.

VII. Systematisierung der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche

Wie gesehen hidlt das Gesetz im Interpretenrecht zahlreiche gesetzliche
Vergiitungsanspriiche bereit. Diese reichen von gesetzlichen Instrumenten zur
Starkung der vertragsrechtlichen Anspriiche {iber genuin gesetzliche
Vergiitungsanspriiche, insbesondere im Bereich der Zweitverwertung, bis hin zur
verwertungsgesellschaftspflichtigen Ausgestaltung eines
AusschlieBlichkeitsrechts. Im Folgenden sollen diese Anspriiche mit Blick auf
ihre jeweilige Funktion und zur Bewertung ihrer Bedeutung im Rahmen digitaler
Nutzungshandlungen einer abschlieBenden Systematisierung unterzogen werden.

Es zeigt sich, dass insbesondere zwischen den Vergiitungsanspriichen, welche

1% Wandtke, NJW 2019, 1841, 1843.
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neben Exklusivrechten gewahrt werden (1.) und solchen, die an deren Stelle treten

(2.) differenziert werden muss.

1. Vergiitungsanspriiche neben AusschlieBlichkeitsrechten

Einige gesetzliche Vergiitungsanspriiche werden neben, also zusétzlich zu einem
AusschlieBlichkeitsrecht gewihrt. Dies bedeutet, dass der Interpret doppelt
abgesichert ist: Zum einen behilt er die Kontrolle iiber die Nutzung seiner
Darbietungen und kann sein Exklusivrecht vertraglich einem Dritten zur
Verwertung tibertragen. Daneben ist durch den gesetzlichen Vergiitungsanspruch
aber sichergestellt, dass er auch angemessen daran beteiligt wird. Dies ist
insbesondere bei der Kabelweitersendung und der Vermietung ein gut
funktionierendes Modell. Beide Rechtsinstrumente konnten daher als Vorbild fiir
eine Ausdehnung der gesetzlichen Verglitungsanspriiche auf Nutzungsvorgéinge
im Online-Bereich dienen. So ist insbesondere fiir das Online-Streaming, das
hochstens analog von der Vorschrift des § 27 Abs. 1 S. 1 UrhG erfasst werden
kann, eine entsprechende Losung de lege ferenda angezeigt. Dies wire auch auf
europdischer Ebene wiinschenswert gewesen. Stattdessen wurden lediglich
punktuelle Anpassungen 1im Bereich der vertraglichen Mechanismen
vorgenommen, die insbesondere im bereits sehr gut entwickelten deutschen Recht

kaum einen Mehrwert fiir die ausiibenden Kiinsler bereithalten.

Umso begriiBenswerter ist, dass der nationale Gesetzgeber in Umsetzung der
DSM-RL nunmehr dennoch zumindest fiir die von dem Anwendungsbereich der
Richtlinie umfasste Plattformnutzung einen solchen Direktvergiitungsanspruch

1049 711 dem

vorsieht. Danach haben die Kreativen (entgegen der Annahme einiger
insoweit urspriinglich noch etwas nachbesserungsbediirftigen Wortlaut nach
§ 21Abs. 2 UrhDaG explizit auch die ausiibenden Kiinstler) einen Anspruch

gegen den Plattformbetreiber, auch wenn sie ihr Exklusivrecht an einen Dritten

1049 Siehe nur Stellungnahmen zum Diskussionsentwurf des BMJV vom 24.6.2020 der Initiative Urheberrecht,
abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellung
nahme_Initiative-Urheberrecht RefE Urheberrecht-11.pdf? blob=publicationFile&v=2, S. 7 sowie der
Deutschen Orchestervereinigung, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/072620_Stellung
nahme_DOV_RefE_Urheberrecht-1.pdf? _blob=publicationFile&v=2, S. 1, 6 (jeweils zuletzt abgerufen am
13.12.2020).
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iibertragen haben. Durch die verwertungsgesellschaftspflichtige Ausgestaltung ist
dieser Anspruch zusitzlich abgesichert. Angesichts der zunehmenden
Bedeutungslosigkeit der Vermietung im klassischen, also analogen Sinne sollte
ein solcher Vergiitungsanspruch jedoch auf sdmtliche Vermietvorginge im

Online-Bereich ausgedehnt werden. %>

2. Vergiitungsanspriiche an der Stelle von Ausschliellichkeitsrechten

Die zweite Gruppe der Vergiitungsanspriiche bilden diejenigen, welche das
Gesetz anstelle der Verbotsrechte gewéhrt. Vergilitungsanspriiche an der Stelle
von AusschlieBlichkeitsrechten haben den Vorteil, dass sie unabhdngig vom
vertraglichen Verhandlungserfolg bestehen. Meistens sind sie unverzichtbar und
nur liber eine Verwertungsgesellschaft geltend zu machen (§ 63a UrhG). Ein
Nachteil besteht darin, dass den Interpreten hierdurch die Kontrolle iiber die
Nutzung entzogen wird, da per Gesetz die Vornahme von Nutzungshandlungen
gegen Zahlung der angemessenen Vergiitung erlaubt ist. Es handelt sich
insbesondere um das verwertungsgesellschaftspflichtige AusschlieBlichkeitsrecht
der (Kabel-) Weitersendung, den Anspruch aus Verleihen sowie die Anspriiche
aus § 78 Abs. 2 UrhG. Bei allen kommt den Verwertungsgesellschaften eine

besondere Rolle zu.

Vergiitungsanspriiche ausiibender Kiinstler, die ein Exklusivrecht ersetzen, sieht
das Gesetz wie im Bereich der Urheber fiir den Verleih sowie kiinstlerspezifisch
fiir zahlreiche Fille einer Sendung vor. Auch die unter dem Schlagwort der
,,Bibliothekstantieme* bekannte Regelung des § 27 Abs. 2 UrhG kann im
Digitalzeitalter analog angewandt werden. Angesichts der zunehmenden
Bedeutung kostenfreier Angebote auf digitalen Plattformen, wie etwa der
Abrufbarkeit einer Auffilhrung auf der eigenen Website eines Theaters oder

Orchesters oder auch der ,,Digital Concert Hall“ der Berliner Philharmoniker

1050 Siehe auch Stellungnahmen zum Diskussionsentwurf des BMJV vom 24.6.2020 der Initiative Urheberrecht,
abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/073120_Stellung
nahme_Initiative-Urheberrecht RefE Urheberrecht-11.pdf? blob=publicationFile&v=2, S. 7 sowie der
Deutschen Orchestervereinigung, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2020/Downloads/072620_Stellung
nahme_DOV_RefE_Urheberrecht-1I.pdf? _blob=publicationFile&v=2, S. 1, 3 f. (jeweils zuletzt abgerufen am
13.12.2020).
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sowie der Opernplattform ,,OperaVision®“, wére allerdings eine entsprechende
gesetzliche Klarstellung fiir solche digitalen Bibliotheken zu begriiBen. Der
wirtschaftlich wichtigste gesetzliche Vergilitungsanspruch ausiibender Kiinstler ist
jener fiir eine Sendung aus § 78 Abs. 2 UrhG. Dieser ist auch bei linearen
Onlinenutzungen, insbesondere also dem Live-Streaming einschliagig, On-
Demand-Abrufe sind dagegen nicht erfasst. Im Bereich der Sendevergiitung wird
die Rolle der Verwertungsgesellschaften besonders deutlich, woran sich auch fiir

die digitalen Nutzungsarten orientiert werden sollte.

VIII. Ergebnis

AbschlieBend ldsst sich festhalten, dass gesetzliche Vergilitungsanspriiche neben
AusschlieBlichkeitsrechten, insbesondere wenn sie
verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet werden, ein gutes Instrument zur
Sicherstellung der angemessenen Vergiitung ausiibender Kiinstler sind.
Insbesondere die Vergilitungsanspriiche aus Kabelweitersendung und Vermietung
sind hier in der Vergangenheit wichtige Instrumente gewesen, welche
kontinuierlich an die technologischen Entwicklungen anzupassen sind. Die
Kabelweitersendung ist im Rahmen der Umsetzung der Online-SatCab-RL
ausgeweitet worden, was durch eine technologieneutrale Ausgestaltung der
Weitersendung erreicht werden konnte. Damit wird die angemessene Beteiligung
der Kreativen auch bei digitalen Sendevorgingen gesichert. Um einen Gleichlauf
zu erreichen, sollte auch der Anspruch fiir Vermietung an das digitale Zeitalter
angepasst werden — wengleich bereits eine analoge Anwendung auf das Online-
Streaming mdglich ist. Nicht nur im Bereich der von der DSM-RL geregelten

Plattformhaftung ist ein solcher Vergiitungsanspruch vorzusehen.

Wird der Vergiitungsanspruch anstelle eines entsprechenden Exklusivrechts
gewihrt, ist damit zwar eine gewisse Einschrinkung des Interpretenschutzes
verbunden. Dennoch stellt der gesetzliche Vergiitungsanspruch in diesen Fillen
eine unabhdngig von den Mechanismen des Marktes angemessene Vergiitung der
ausiibenden Kiinstler sicher. Der Anspruch aus Verleih, welcher in
richtlinienkonformer Rechtsfortbildung tatbestandlich keine Erschopfung
voraussetzt, erstreckt sich auch auf digitale Nutzungsvorgénge, insbesondere

durch On-Demand-Streaming. Das Kerngeschift der GVL im Bereich der
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Sendevergiitung ldsst sich dagegen wiederum auf das Livestreaming anwenden.
Im Bereich der unabhdngig von einer gesetzlichen Erlaubnis gewihrten
gesetzlichen  Verglitungsanspriiche ist das  geltende  Urheber- und
Leistungsschutzrecht also in der Lage, auch fiir digitale Nutzungshandlungen eine

angemessene Vergiitung der Kreativen sicherzustellen.
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Kapitel 5
Vergiitungsanspriiche ausiibender Kiinstler bei gesetzlich

erlaubten digitalen Nutzungshandlungen

Bei der Kombination eines erlaubnisfreien Nutzungstatbestandes mit einem
gesetzlichen Vergiitungsanspruch spricht man von vergiitungspflichtigen
gesetzlichen Lizenzen.!®! Auf europidischer Ebene wurde mit der InfoSoc-RL
hierfiir der Begriff des ,,gerechten Ausgleichs* eingefiihrt.!%? Dieser ist fiir die
meisten Schrankenregelungen jedoch optional.'®>® Daher gibt es im deutschen
Urheberrecht auch einige Schranken ohne korrespondieren
Vergiitungsanspruch!'%%, die aus diesem Grund im Folgenden aber auBer Betracht
gelassen werden. Die Konkretisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs des
ogerechten  Ausgleichs®  bleibt dem  EuGH  iiberlassen.!®®  Die
Schrankenbestimmungen haben nicht das primére Ziel einer Vergiitung, sondern
dienen in erster Linie dazu, eine bestimmte Nutzungshandlung zu ermoglichen
bzw. zu erleichtern, wobei die vergiitungspflichtigen Schranken naturgeméal einen
Eingriff von wesentlich geringerer Intensitdt verursachen als solche, die keine

Vergiitung als  Entschiddigung  vorsehen.!%%

Fraglich ist, ob der
Vergiitungsanspruch in diesen Fillen einen gleichwertigen Ersatz fiir das
beschnittene  AusschlieBlichkeitsrecht bietet oder aber hinter diesem

zuriickbleibt.!%7 Moglicherweise kann er auch das wirksamere Mittel sein.

Der Begriff der ,,angemessenen Vergiitung® soll nach einer Ansicht bei den
gesetzlichen Vergilitungsanspriichen anders als bei den vertraglichen Anspriichen
(insbesondere § 32 UrhG), wo die Vergiitung im Einzelfall auszuhandeln ist, nach
abstrakt-generellen Kriterien bestimmt werden.!®® Der BGH legt den Begriff
dagegen unabhingig von Stellung und Funktion einheitlich aus.'®® Die im
europdischen Recht zu findende Tendenz, bei gesetzlichen Vergilitungsanspriichen

den Begriff des ,,gerechten Ausgleichs® zu verwenden, dessen Hohe sich nach

1051 g, Pfliiger, S. 115; Stéhr, S. 37 £. m. w. N.

1052 Siehe auch Reinbothe, in: FS Walter, S. 101, 106 ff.

1053 vgl. Pfliiger, S. 29 f.

1054 Siehe hierzu die Aufzihlung bei Flechsig, ZUM 2012, 855, 856.
1055 Vgl. Pfliiger, S. 55 f.

1056 Vol Pfliiger, S. 142 f.

1057 Siehe hierzu Pfliiger, S. 144 m. w. N.

1058 gl Peifer, AfP 2008, 545, 549; Pfliiger, S. 157.

1059 BGH ZUM 1999, 566.
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dem durch die Nutzungshandlung entstandenen Schaden bemisst, und den Begriff
der ,,angemessenen Vergiitung™ dagegen vertraglichen Lizenzen vorzubehalten,
wird zu Recht kritisiert, da sich auch die Hohe der gesetzlichen

Vergiitungsanspriiche nach den Grundsitzen der Lizenzanalogie richtet.'%%

Fraglich ist, wie im digitalen Zeitalter eine Vergiitungsgerechtigkeit hergestellt
werden kann. Das sich fiir eine gewisse Zeit grofer Beliebtheit erfreuende Modell

1062 und

einer Kulturflatrate!®! hat sich dabei zu Recht nicht durchsetzen kdénnen
wird daher im Folgenden ausgeblendet. Vielmehr sollen mit Blick auf § 11 S. 2
UrhG die Tatbestidnde der gesetzlichen Vergilitungsanspriiche im Zusammenhang
mit Schrankenregelungen im Interpretenrecht (I.), ihre Funktion und Reichweite
im Online-Bereich (II.) sowie die Rolle der Verwertungsgesellschaften (III.)

untersucht werden.

I. Tatbestiinde (§ 83 i.V.m. §§ 45a Abs. 2, 45¢ Abs. 4,46 Abs. 4,47 Abs. 2 S. 2,
52,54 Abs. 1, 60h Abs. 1 S. 1 UrhG) und digitale Nutzungshandlungen

Vergilitungsanspriiche im Zusammenhang mit Schrankenregelungen finden sich in
§ 45a Abs. 2, § 45¢ Abs. 4, § 46 Abs. 4, § 47 Abs. 2 S. 2, § 52, § 54 Abs. 1 sowie
in § 60h Abs. 1 S. 1 UrhG. Da diese samtlich iiber den Verweis in § 83 UrhG auf
die ausiibenden Kiinstler anzuwenden sind, ergeben sich hier keine
Besonderheiten gegeniiber den Urhebern. Zur Rechtfertigung werden dieselben
Gemeinwohlerwidgungen wie im Urheberrecht, das Verbot der Besserstellung der
Interpreten gegeniiber den Urhebern sowie die praktische Uberlegung angefiihrt,
dass der Interpret niemals ein Verbotsrecht geltend machen kénnen soll, wo dieses
dem Urheber genommen ist.!?3 Dennoch erscheint eine Untersuchung angezeigt,
ob und inwieweit diese Tatbestinde beziiglich digitaler Nutzungshandlungen im

Interpretenrecht iiberhaupt eine Relevanz haben.

1060 S auch Reinbothe, in: FS Walter, S. 101, 115.

1061 Siehe hierzu nur Abedinpour, Digitale Gesellschaft und Urheberrecht; Amini, Digitale Kultur zum
Pauschaltarif?; Braun, Grundeinkommen statt Urheberrecht?; Spindler, Rechtsprobleme und wirtschaftliche
Vertretbarkeit einer Kulturflatrate, abrufbar unter https://goedoc.uni-goettingen.de/bitstream/handle/1/10003/
Spindler_Kulturflatrate.pdf?sequence=1&isAllowed=y (zuletzt abgerufen am 13.12.2020);

Zachow, Die Pauschalvergiitung des Urhebers im digitalen Zeitalter; Zwengel, Kulturflatrates.

1062 v gl. etwa auch Ohly, Gutachten F, S. 71 f; ders., in: Riesenhuber, S. 169, 187.

1063 g, Schricker/Loewenheim/Vogel, § 83 Rn. 1 ff.
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Fiir die nicht Erwerbszwecken dienende Vervielféiltigung einer Darbietung fiir und
deren Verbreitung ausschlieBlich an Menschen, denen der Zugang hierzu
aufgrund einer Behinderung erheblich erschwert ist, ist dem Interpreten gemél
§ 45a Abs. 2 UrhG eine angemessene Vergiitung zu zahlen; ausgenommen ist die
Herstellung lediglich einzelner Vervielfaltigungsstiicke. Der Anspruch ist nach
S. 2 der Vorschrift verwertungsgesellschaftspflichtig und wird von der GVL

wahrgenommen. %%

Die durch das Gesetz zur Umsetzung der Marrakesch-RL!%% eingefiigten §§ 45b
bis 45d UrhG enthalten nunmehr weitere Nutzungsmoglichkeiten. Entsprechend
ist in § 45¢c Abs. 4 UrhG auch ein weiterer verwertungsgesellschaftspflichtiger
Vergiitungsanspruch vorgesehen fiir bestimmte Nutzungen durch befugte Stellen,
die veroffentlichte Sprachwerke, die als Text oder im Audioformat vorliegen,
sowie grafische Aufzeichnungen von Werken der Musik vervielfdltigen diirfen,
um sie ausschlieBlich fiir Menschen mit einer Seh- oder Lesebehinderung in ein
barrierefreies Format umzuwandeln (Abs. 1) und die nach dieser Vorschrift
hergestellten Vervielfdltigungsstiicke an Menschen mit einer Seh- oder
Lesebehinderung oder andere befugte Stellen verleihen, verbreiten sowie fiir die
offentliche Zugénglichmachung oder die sonstige Offentliche Wiedergabe
benutzen diirfen (Abs. 2). Im Bereich der Darbietungen ausiibender Kiinstler
diirfte sich die Bedeutung der Vorschrift auf den Vortrag eines im Audioformat

vorliegenden verdffentlichten Sprachwerkes beschrianken.

Fir die nach § 46 UrhG zuldssige Verwertung von Darbietungsteilen,
Darbietungen geringen Umfangs oder einzelnen Darbietungen als Elementen von
Sammlungen fiir den religiosen Gebrauch ist dem Interpreten nach Abs. 4 der
Vorschrift eine angemessene Vergiitung zu zahlen. Der Anspruch ist als einer der

wenigen nicht verwertungsgesellschaftspflichtig, obwohl die Geltendmachung

1064 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 h).

1065 Gesetz zur Umsetzung der Marrakesch-Richtlinie iiber einen verbesserten Zugang zu urheberrechtlich
geschiitzten Weken zugunsten von Menschen mit einer Seh- oder Lesebehinderung vom 28.11.2018, BGBI. I,
2018, S. 2014.
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durch eine Verwertungsgesellschaft natiirlich zweckmiBig ist.'%® So ist er etwa

auch im Wahrnehmungsvertrag der GVL mitaufgenommen. '’

Im Rahmen von nach § 47 Abs. 1 UrhG erlaubten Schulfunksendungen
entstandene Bild- oder Tontrdger sind gemédl Absatz 2 Satz 2 der Vorschrift
spitestens am Ende des auf die Ubertragung der Schulfunksendung folgenden
Schuljahres zu 16schen, es sei denn, dass dem Interpreten eine angemessene
Vergiitung gezahlt wird. Dieser von der GVL wahrgenommene!%® Anspruch ist
anders als die anderen Vergiitungsanspriiche allerdings keine typische gesetzliche

Lizenz.'0°

Nach § 52 Abs. 1 UrhG ist die offentliche Wiedergabe einer verdffentlichten
Darbietung zuldssig, wenn die Wiedergabe keinem Erwerbszweck des
Veranstalters dient und die Teilnehmer ohne Entgelt zugelassen werden und im
Falle des Vortrages oder der Auffithrung des Werkes keiner der ausiibenden
Kiinstler (§ 73) eine besondere Vergiitung erhilt. Fiir die Wiedergabe ist eine
angemessene Vergilitung zu zahlen. Diese Vergiitungspflicht wurde durch die
Urheberrechtsreform 1985 eingefiihrt.!®’® Der Anspruch besteht aber auch nach
§ 78 Abs. 2 S. 2 UrhG (siehe hierzu bereits oben im Kapitel 4 unter V. 2.). Von
daher kann der Anspruch aus der Schranke des § 52 UrhG sinnvollerweise nur
dann zur Anwendung kommen, wenn eine dem AusschlieBlichkeitsrecht des § 78
Abs. 1 UrhG unterliegende oOffentliche Wiedergabe einer Live-Darbietung

vorliegt.!%7!

Nach Absatz 2 ist die 6ffentliche Wiedergabe einer erschienenen Darbietung auch
bei einem Gottesdienst oder einer kirchlichen Feier der Kirchen oder
Religionsgemeinschaften zuldssig. Jedoch hat der Veranstalter dem Interpreten

eine angemessene Vergiitung zu zahlen. Auch dieser Anspruch wird von der GVL

1066 /o], Schricker/Loewenheim/Melichar/Stieper, § 46 Rn. 26 mit Verweis auf eine
Verwertunsggesellschaftspflichtigkeit in Osterreich nach OGH MuR 2005, 30.

1067 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 f).
1068 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 ¢).
1069 Siehe hierzu Schricker/Loewenheim/Melichar/Stieper, § 47 Rn. 23.

1070 Vol Schricker/Loewenheim/Melichar/Stieper, § 52 Rn. 21.

1071 ygl. Schricker/Loewenheim/Vogel, § 83 Rn. 9.
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wahrgenommen.'?”?> GemiB Absatz 3 der Vorschrift sind dagegen &ffentliche
biihnenmifBige Darstellungen sowie offentliche Zugédnglichmachungen und
Funksendungen einer Darbietung stets nur mit Einwilligung des Berechtigten

zuldssig.

Lisst die Art der Darbietung eine nach § 53 Abs. 1 oder Abs. 2 oder den §§ 60a
bis 60f erlaubte Vervielfiltigung erwarten, so hat der Interpret nach § 54 Abs. 1
UrhG gegen den Hersteller von Gerédten und von Speichermedien, deren Typ
allein oder in Verbindung mit anderen Geréten, Speichermedien oder Zubehdr zur
Vornahme solcher Vervielfdltigungen benutzt wird, Anspruch auf Zahlung einer
angemessenen Vergiitung. Dieser wirtschaftlich bedeutende Anspruch ist
ebenfalls Gegenstand des Wahrnehmungsvertrages mit der GVL,'%” auch wenn er
tatsdchlich im Rahmen der Inkassovereinbarung durch die Zentralstelle fiir private

Uberspielrungsrechte (ZPU) wahrgenommen wird (siehe hierzu spiter unter IIL.).

Der Anspruch entféllt geméll Absatz 2 der Vorschrift, soweit nach den Umstinden
erwartet werden kann, dass die Gerdte oder Speichermedien im Geltungsbereich
dieses Gesetzes nicht zu Vervielfaltigungen benutzt werden. Der Begriff der
,2Angemessenheit™ ist an dieser Stelle im Sinne des ,,gerechten Ausgleichs® nach
Art. 5 Abs. 2 lit. a) und b) InfoSoc-RL zu verstehen und hat sich an dem Schaden
zu orientieren, der den Interpreten durch das Kopierprivileg nach § 53 Abs. 1 bis 3
entsteht.!”’* Nach Art. 13 der Enforcement-Richtlinie'’”> kann der Schaden dabei
entweder konkret als Vermogenseinbu3e des Rechteinhabers oder als zu Unrecht
erzielter Gewinn des Schédigers bestimmt werden oder aber abstrakt, wobei die

angemessene Lizenzvergiitung den Mindestschaden abbildet.!%7¢

SchlieBlich gewéhrt § 60h Abs. 1 S. 1 UrhG den ausiibenden Kiinstlern jeweils
einen Vergiitungsanspruch fiir einige der gesetzlich erlaubten Nutzungen fiir

Unterricht, Wissenschaft und Institutionen, die mit dem Urheberrechts-

1072 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 1).

1073 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 d).
1074 EuGH ZUM RD 2011, 1 — Padawan.

1075 Richtlinie 2004/48/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung
der Rechte des geistigen Eigentums, ABL. L 195 v. 2.6.2004, S. 16.

1076 Vgl. Riesenhuber, GRUR 2013, 582, 584.
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Wissensgesellschafts-Gesetz  (UrhWissG)!?”7  eingefiihrt worden sind. Die
Anspriiche sind nach Abs. 4 der Vorschrift ebenfalls
verwertungsgesellschaftspflichtig und Teil des Wahrnehmungsvertrags der
GVL.1078

II. Reichweite und Funktion

Mit Blick auf die Vorgabe des § 11 S. 2 UrhG stellt sich die Frage der Reichweite
der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche im Zusammenhang mit
Schrankenregelungen. Die Schrankenregelungen haben den erleichterten Zugang
der Allgemeinheit zu den geschiitzten Werken zum Ziel. Indem der Gesetzgeber
in diesen Bereichen auf ein Verbotsrecht verzichtet, gewihrleistet er die
ungehinderte Nutzung. Der Vergiitungsanspruch soll hierbei die Urheber und
ausiibenden  Kiinstler flir die zustimmungsfreie = Nutzungsmoglichkeit
entschddigen. Neben der grundsitzlichen Frage, inwieweit vorhandene Schranken
auf die Interpreten anwendbar sind (1.), stellt sich im digitalen Zeitalter
insbesondere die Frage, ob es, aufgrund europarechtlicher Vorgaben, eines neuen

Schrankentatbestands mit gesetzlicher Vergiitung bedarf (2.).

1. Anwendbarkeit von § 24 UrhG im Interpretenrecht

Fraglich war bislang, ob § 24 UrhG auch auf ausiibende Kiinstler Anwendung
findet. Grundsitzlich ergab sich aus der systematischen Stellung und dem Fehlen
eines expliziten Verweises, dass nicht ohne weiteres eine entsprechende
Anwendung in Betracht kommt.!” Das Rechtsinstitut der freien Benutzung
wurde jedoch bislang von der Rechtsprechung jedenfalls beziiglich der
Tontriigerhersteller auch im Bereich der Leistungsschutzrechte angewendet.!%?

Das sprach auch fiir eine Anwendbarkeit auf das Recht der ausiibenden

1077 Gesetz zur Angleichung des Urheberrechts an die aktuellen Erfordernisse der Wissensgesellschaft
(Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz — UrhWissG) vom 1.9.2017, BGBL. 1, 2017, S. 3346.

107 GVL: Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstlerinnen und Kiinstler, abrufbar unter
https://www.gvl.de/gvl/dokumente-und-formulare (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), § 1 Abs. 1 Nr. 1 j) —n).
1079 ygl. BGH ZUM 2003, 229, 230 — EROC III; Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 83.
1080 BVerfGE 142, 74 = ZUM 2016, 626; BGH ZUM 2009, 219 — Metall auf Metall; ZUM 2013, 484 — Metall
auf Metall II; ZUM 2017, 760 — Metall auf Metall III.
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Kiinstler.!%! Zum einen war nicht ersichtlich, warum Interpreten stirker vor einer
Verwendung ihrer Darbietung zur (kritischen) Auseinandersetzung geschiitzt
werden sollten.!®®? Zum anderen scheiterte eine Anwendung nicht daran, dass § 24
UrhG als Gegengewicht zu § 23 UrhG fungierte und den Interpreten kein
Bearbeitungsrecht  zusteht, da dieses unionsrechtlich insoweit vom
Vervielfiltigungsrecht abgedeckt wird.!93 Allerdings ist die Frage der
Anwendbarkeit von § 24 UrhG mittlerweile als obsolet anzusehen, da diese

Vorschrift als Schrankenregelung nicht mit dem Uniosnrecht vereinbar ist.!%%4

Entsprechend hat der nationale Gesetzgeber die Vorschrift nunmehr gestrichen.
Soweit § 24 UrhG auch eine Funktion als Schutzbereichsbegrenzung zukam, soll
diese nunmehr in § 23 UrhG verankert werden.!?®> Insoweit bleibt also auch die
Frage nach einer entsprechenden Anwendbarkeit im Interpretenrecht von
Bedeutung. Nach § 23 Abs. 1 UrhG soll keine Bearbeitung oder Umgestaltung
vorliegen, wenn das neu geschaffene Werk einen hinreichenden Abstand zum
benutzten Werk wahrt. Fraglich ist, wie dieser hinreichende Abstand zu definieren
ist. Mallgeblich soll nach der Gesetzesbegriindung sein, inwieweit auch nach der
Bearbeitung oder Umgestaltung noch ein Ausdruck der eigenen geistigen
Schépfung des Urhebers des vorbestehenden Werkes erkennbar ist.!%®¢ Hierzu
wird auf die aus der Rechtsprechung bekannte ,,Verblassenstheorie® im Sinne
eines ,,iuBeren Abstands* verwiesen.'®” Wenn der Abstand allerdings so groB ist,
dass das urspriingliche Werk nicht mehr erkennbar ist, wird bereits kein Eingriff
in den Schutzbereich vorliegen. Die bisherigen Fille eines ,,inneren Abstands*!%%%

sollen vom Schutzbereich dagegen erfasst sein, allerdings in den meisten Féllen

1081 So auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 86, § 77 Rn. 41a f;; a. A.
Fromm/Nordemann/Schaefer, § 77 Rn. 13.

1082 So auch Schricker/Loewenheim/Griinberger, § 77 Rn. 41a.

1083 v gl. Schricker/Loewenheim/Griinberger, Vor §§ 73 ff. Rn. 86, § 77 Rn. 41a, 43.

1084 EyGH ZUM 2019, 738; BGH ZUM 2020, 617 — Metall auf Metall IV.

1085 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz vom 24. Juni 2020,
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarktes, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_1I_Anpassung%?20Urheberrecht
digitaler Binnenmarkt.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), S. 55 f.

1086 Pyiskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz vom 24. Juni 2020,
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarktes, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_II_Anpassung%20Urheberrecht
digitaler Binnenmarkt.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), S. 55.

187 Vgl. nur BGH ZUM 1993, 537 — Asterix-Persiflagen.

1088 Vgl. nur BGHZ 122, 53, 60 f. = ZUM 1993, 534 — Alcolix.
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eine Privilegierung nach einer neuen Schranke (siehe hierzu sogleich unter 2. a))
erfahren.!® Generell bleibt damit etwas unklar, welche Bedeutung § 23 UrhG
neben den erforderlichen neuen Schrankenregelungen (siehe hierzu sogleich unter

2.) haben wird.

Auch der Melodienschutz des § 24 Abs. 2 UrhG ist schlieflich in § 23 UrhG
iibernommen worden. Zur Frage der Anwendbarkeit von § 23 UrhG im Bereich
der kiinstlerischen Leistungsschutzrechte sieht das Gesetz weiterhin keine
Regelung vor, wohingegen beziiglich der Tontrdgerhersteller in § 85 Abs. 4 UrhG

ein Verweis auf § 23 eingefligt worden ist.

De lege lata ist also eine Anwendung von § 23 UrhG auf ausiibende Kiinstler
nach dessen Wortlaut und in systematischer Auslegung ausgeschlossen. Fraglich
ist jedoch, ob es fiir die Aufnahmen von kiinstlerischen Darbietungen eines
entsprechenden Verweises bedarf. Zum einen ist nicht ersichtlich, warum dies
anders als bei den Tontrdgerherstellern gesehen werden sollte. Auch die
Darbietungen der Interpreten sollten vor Bearbeitungen geschiitzt werden. Sie

sind dies aber bereits {iber das Vervielfiltigungsrecht (siche oben).

Daneben hingt die Frage auch davon ab, welche Bedeutung man § 23 UrhG in der
geplanten Neufassung zumisst. Wenn das Kriterium des hinreichenden Abstands
im Sinne einer Erkennbarkeit oder Wahrnehmbarkeit des vorbestehenden Werkes
zu verstehen ist, kann man sagen, dass bereits der Schutzbereich nicht betroffen
ist, also keine Vervielfdltigung vorliegt. Soll jedoch durch das Kriterium des
hinreichenden Abstands Raum fiir zuldssige Nutzungen trotz Erkennbarkeit des
vorbestehenden Werkes geschaffen werden, was die Neuregelung nahelegt, ist fiir
einen diesbeziiglichen stirkeren Schutz der Interpreten keine Grundlage
ersichtlich, sodass im Ergebnis ein Gleichlauf zu begriilen wire. De lege ferenda
sollte also auch im Interpretenrecht, etwa in § 77 Abs. 2 S. 2 UrhG neben § 27,

ein Verweis auf § 23 UrhG aufgenommen werden.

1089 Pyiskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz vom 24. Juni 2020,
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarktes, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE 11 _Anpassung%20Urheberrecht
digitaler Binnenmarkt.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), S. 55.
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2. Neue Schrankenregelungen infolge europiischer Rechtsprechung und

Gesetzgebung

Die DSM-RL erfordert eine neue Schrankenregelung fiir UGC. Hierbei gibt es
verschiedene Ausgestaltungsmoglichkeiten betreffend den Umfang des
Tatbestands (a)), die etwaige Verbindung mit einem Vergiitungsanspruch (b))
sowie die Frage nach der Moglichkeit der Einflihrung einer weiteren Schranke fiir

Bagatellnutzungen (c)).

a) Allgemeine Schranke fiir Parodie, Karikatur und Pastiche

Im Rahmen der Value-Gap-Debatte, also der Problematik einer
Wertschopfungsliicke auf Plattformen haben Leistner und Metzger bereits Anfang
2017 eine vergiitungspflichtige Schranke fiir die nicht kommerzielle
Zuginglichmachung urheber- und damit auch leistungsschutzrechtlich geschiitzter
Inhalte, vergleichbar der Privatkopieschranke des § 53 UrhG, vorgeschlagen.!®®
Dies wurde zwei Jahre spiter im Rahmen der Verabschiedung der DSM-RL

wieder virulent'®!

, auch wenn ein entsprechender Antrag in den
Parlamentsberatungen gescheitert ist.!®”> Gegen eine solche Losung wird
insbesondere der Einwand des Kontrollverlusts der Rechteinhaber vorgebracht.!%%?
Ohly dagegen hatte bereits auf dem Juristentag 2014 eine verbindliche einheitliche

Schranke fiir Zitat und Parodie auf EU-Ebene vorgeschlagen.!%%*

Art. 17 Abs. 7 der DSM-Richtlinie sieht nunmehr eine zwingende
Schrankenregelung fiir Zitate, Kritik und Rezensionen sowie fiir eine Nutzung
zum Zwecke von Karikaturen, Parodien und Pastiches vor und ist insofern im
Rahmen ihres Anwendungsbereichs eine Konkretisierung der in Art. 5 Abs. 3
Buchst. d) und k) der InfoSoc-RL als fakultativ ausgestalteten
Schrankenregelungen. Im deutschen Recht setzt § 51 UrhG die Schranke fiir

Zitate um, welche als Oberbegriff auch Kritiken und Rezensionen erfassen.

1090 [ eistner/Metzger, FAZ v. 4.1.2017, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/gema-
youtube-wie-sich-urheberrechts-streit-schlichten-liesse-14601949.html?printPaged Article=true#pagelndex_2
(zuletzt abgerufen am 13.12.2020); dies., IIC 2017, 381.

1091 Sjehe auch bereits Metzger, ZUM 2018, 233, 239.

1092y gl. Stieper, ZUM 2019, 393, 400.

1093 S0 etwa Wimmers/Barudi, GRUR 2017, 327, 337.

1094 Ohly, Gutachten F, S. 65.

205


https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/gema-youtube-wie-sich-urheberrechts-streit-schlichten-liesse-14601949.html?printPagedArticle=true#pageIndex_2
https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/medien/gema-youtube-wie-sich-urheberrechts-streit-schlichten-liesse-14601949.html?printPagedArticle=true#pageIndex_2

Karikaturen, Parodien und Pastiches kennt das UrhG dagegen nicht. Der Schranke
der freien Benutzung nach § 24 UrhG, worunter solche Fille bislang subsumiert
wurden, ist nach der Entscheidung des EuGH zum Sampling in Sachen ,,Metall
auf Metall“ ein Ende bereitet worden.! Von daher kam der nationale
Gesetzgeber nicht um die Einfiihrung einer neuen Schranke herum.!®® Diese
miisste zundchst den durch die internationalen Vertrige aufgestellten
Anforderungen des Dreistufentests genligen. Zum ersten miisste sie also auf
bestimmte Sonderfille begrenzt werden (was bei § 24 UrhG problematisch
gewesen ist), zum zweiten dirfte sie die normale Auswertung nicht
beeintrichtigen und schlieBlich diirfte sie auch die berechtigten Interessen der
Kreativen nicht unzumutbar verletzen (Art. 9 Abs. 2 RBU, Art. 13 TRIPS, Art. 10
Abs. 1 und 2 WCT, Art. 16 Abs. 2 WPPT).

§ Sla UrhG sieht nunmehr einen solchen Schrankentatbestand fiir Parodie,
Karikatur und Pastiche vor. Ausweislich der Gesetzesbegriindung zielt die
Regelung zum einen auf die ,klassischen* Nutzungen etwa als politische
Karikatur in Pressemedien, als Parodie in einer satirischen Fernsehsendung oder
als literarischer Pastiche, zugleich kénnen aber auch moderne Formen der
transformativen Nutzung insbesondere im digitalen Umfeld (UGC-Inhalte)
darunterfallen.'®” Anders als es § 24 UrhG bislang voraussetzte, soll dabei mit
Blick auf die Rechtsprechung zur Parodie'® kein eigenes Werk im Sinne des § 2
UrhG entstehen miissen. Dies ist insbesondere fiir den weiten Begriff des
Pastiche, der als Auffangtatbestand fiir sémtliche UGC-Inhalte zu dienen droht,
allerdings nicht hinnehmbar. Anders als bei der Parodie dient hier nicht die
Meinungsfreiheit als Schutzgut, sondern vielmehr die Kunstfreiheit, weshalb eine
Anwendung der MaBstibe nicht sachgerecht und beim Pastiche ein

eigenschopferischer Gehalt zu verlangen ist.!%%

1095 EyGH ZUM 2019, 738 — Metall auf Metall; siche auch BGH ZUM 2020, 617 — Metall auf Metall I'V.

109 Vgl. auch Stieper, GRUR 2020, 699, 700.

1097 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz vom 24. Juni 2020,
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarktes, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_II_Anpassung%20Urheberrecht
digitaler Binnenmarkt.pdf? blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), S. 62 f.

10% EuGH GRUR 2014, 972, 973 f. — Deckmyn; BGH ZUM 2016, 985, 987 f. — auf fett getrimmt.

1099 S auch Stieper, GRUR 2020, 699, 702 f; ders., GRUR 2020, 792, 796.
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b) Vergiitungspflicht von Diensteanbietern im Sinne der DSM-Richtlinie

Fraglich war, ob eine solche Schranke vergiitungspflichtig auszugestalten ist. Bei
einem Umsetzungsspielraum des nationalen Gesetzgebers sind auch die
Grundrechte zu beriicksichtigen. Der Rechteinhaber kann sich dabei auf die
Eigentumsgarantie berufen.!'” Auch § 11 S. 2 UrhG kann an dieser Stelle noch
einmal angefiihrt werden. Aus den zu dieser Vorschrift angestellten Erwidgungen
(siehe hierzu bereits oben im Kapitel 1 unter III.) ist verfassungsrechtlich eine
Vergiitungspflicht geboten, wenn dem Kreativen keine Moglichkeit der eigenen

Verwertung verbleibt.!!0!

Jedoch ist in der vorliegenden Konstellation zu
beachten, dass zugunsten der Nutzer die Meinungs- und Kunstfreiheit in Ansatz
gebracht werden konnen, sodass hier eine Abwigung der widerstreitenden

grundrechtlichen Positionen zu erfolgen hat.

Im Falle solcher kreativen Nutzungen kann ein angemessener Interessenausgleich
durchaus durch eine vergiitungspflichtige Schranke erfolgen.'!? Nach
Erwdgunsggrund 36 der Info-Soc-RL ist die Schaffung eines gerechten
Ausgleichs auch bei Anwendung der fakultativen Schrankenbestimmungen
zuldssig. Nach Erwédgungsgrund 44 dieser Richtlinie sollten die Mitgliedstaaten
auch die gesteigerte wirtschaftliche Bedeutung solcher Schranken im neuen
elektronischen Umfeld angemessen beriicksichtgen, weshalb der Umfang
bestimmter Schranken bei bestimmten neuen Formen der Nutzung
urheberrechtlich geschiitzter Schutzgegenstinde mdglicherweise noch enger zu
begrenzen ist. Mit Blick auf die Ausweitung der bisherigen Schrankentatbestinde
und den groflen Verbreitungsgrad der dadurch privilegierten Nutzungshandlungen
scheint ein Vergiitungsanspruch als gerechter Ausgleich hier jedenfalls
angemessen. SchlieBlich ist auch zu beriicksichtigen, dass die enorme Reichweite
von solchen transformativen Inhalten in bestimmten Nutzerkreisen durchaus auch
einen Verdrangungseffekt beziiglich der in Bezug genommenen Originalinhalte

haben konnte. Der Vergiitungsanspruch sollte sich aber nur gegen den

1190 BVerfGE 31, 229 = BVerfG GRUR 1972, 481, 483 — Kirchen- und Schulgebrauch.

1101 Tm Ergebnis fiir den engen UGC-Bereich auch Stieper, vgl. Grandjean, ZUM 2019, 409, 413.
1102 Vgl. Leistner, GRUR 2019, 1008, 1015 unter Verweis auf BVerfGE 142, 74 = ZUM 2016, 626 —
Metall auf Metall.
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Plattformbetreiber richten, nicht gegen die einzelnen Nutzer.!'®® Es stellen sich
sodann die weiteren Fragen, ob dieser Vergilitungsanspruch entsprechend
§ 63a UrhG ebenfalls verwertungsgesellschaftspflichtig auszugestalten ist und wie
die Ertrdge intern zwischen den beteiligten Rechteinhabergruppen aufgeteilt

werden sollen (siehe hierzu sogleich unter II1.).

§ Sla UrhGsieht nunmehr allerdings eine Schrankenregelung ohne
korrespondierenden  Vergiitungsanspruch vor. Dies {iberzeugt nicht, da
insbesondere mit der Aufnahme des Pastiches eine deutliche Erweiterung der
bislang unter § 24 UrhG subsumierten Schrankentatbestinde einhergeht.!!* Nach
der DSM-RL ist dies auch nur fiir den Bereich der Plattformnutzung verpflichtend
vorgesehen. Wenigstens flr diese in
§ 5 UrhDaG explizit vorgesehene Schranke, welche wiederum auf § 51a UrhG
verweist, sieht § 5 Abs. 2 UrhDaG daher einen
verwertungsgesellschaftspflichtigen Vergilitungsanspruch der Kreativen gegen den

Diensteanbieter vor. .

¢) de minimis-,,Schranke*

Eine weitere vergiitete Schranke war im Diskussionsentwurf wie auch im
Referentenentwurf noch flir oftmals als sogenannte ,,Bagatellfdlle” bezeichnete
Nutzungshandlungen vorgesehen. Diese Schranke war allerdings in mehrlei
Hinsicht &duflerst problematisch zu sehen. Danach sollte die Nutzung von Film-
und Musikausschnitten von einer Linge bis zu 20 Sekunden zu nicht
kommerziellen Zwecken erlaubt sein. Zum einen iiberzeugte die Einordnung als
sui generis-Regelung, die neben das bisherige Regime aus der InfoSoc-RL trete,
nicht.!'% Vielmehr gelten hier auch die Vorgaben in Art. 5 InfoSoc-RL zu dem
dort abschlieBend geregelten Katalog moglicher Schranken. Eine dariiber

hinausgehende Regelung ist danach unzuldssig. Zum anderen wurde in der

1103 Siehe etwa Stellungnahme der GEMA vom 6.9.2019 zur Umsetzung der DSM-RL und der SatCab-RL in
deutsches Recht, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2019/Downloads/090619_Stellung
nahme GEMA_EU-Richtlinien_Urheberrecht.pdf? blob=publicationFile&v=3 (zuletzt abgerufen am
24.5.2020), S. 56 ff.

1104 Fijr eine Vergiitungspflicht bei allen Schranken siehe auch Wandtke/Hauck, ZUM 2020, 671, 677;
beschrankt auf die Fille kommerzieller Nutzungen Stieper, GRUR 2020, 792, 795.

1105 Vgl nur Nordemann/Waiblinger, GRUR 2020, 569, 573 m. w. N.
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Gesetzesbegriindung darauf  verwiesen, dass die unentgeltliche
Zurverfiigungstellung solcher Werkausschnitte im Internet zu Werbezwecken
(etwa in Form von Trailern oder Horproben der Musikstreamingdienste) zu den
iiblichen Geschiftspraktiken gehdre, um Anreize zur Nutzung des ganzen Werkes
zu schaffen, was also dem Absatz forderlich sei und nicht den Primidrmaérkten
schade.!!% Das konnte so aber nicht iiberzeugen. Vielmehr kdnnten damit ganze
Geschiftsmodelle wie etwa das von ,, TikTok", welches gerade nur darin besteht,
solch kurze Musikausschnitte mit eigenen Kurzvideos zu unterlegen, komplett aus
dem Anwendungsbereich ausgenommen und die entsprechenden Lizenzmirkte
zerstort werden. Zum anderen konnten auf diese Weise auch ganze Werke, etwa

vollstindige Filme in zahlreichen kurzen Ausschnitten verfiigbar gemacht werden.

Auf der anderen Seite war durch den auch fiir diese Nutzungen vorgesehen
verwertungsgesellschaftspflichtigen und auch auf die ausiibenden Kiinstler
anwendbaren Vergiitungsanspruch wenigstens ihre angemessene Beteiligung an
solchen Verwertungshandlungen sichergestellt. Der Mechanismus schien daher
nicht grundsitzlich ungeeignet zur Herstellung eines angemessenen
Interessenausgleichs. Aufgrund der europarechtlichen Bedenklichkeit der
vorgeschlagenen Regelung war jedoch eine andere Ausgestaltung angezeigt.
Diese wurde schliellich in einer prozeduralen Lésung umgesetzt, welche die
genannten kleinteiligen Nutzungen, deren Grenzwerte noch einmal reduziert
wurden, etwa auf 15 Sekunden bei Film- und Musikausschnitten, nunmehr von
einer automatischen Filterpflicht ausnimmt und einer Vermutung der Zulédssigkeit
unterwirft, wie es auch durch das Instrument der Kennzeichnung als erlaubte
Nutzung durch den Nutzer (sogenanntes Preflagging) bereits vorgesehen war.
Diese Vermutung kann nur durch manuelle Uberpriifung des Inhalts widerlegt
werden.  Zugleich ist durch den  verwertungsgesellschaftspflichtigen
Vergiitungsanspruch in § 12 Abs. 1 UrhDaG die Vergiitung der Kreativen fiir den

Zeitraum solcher Nutzungen vor Uberpriifung weiterhin sichergestellt.

1106 Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz vom 24. Juni 2020,
Entwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen
Binnenmarktes, abrufbar unter
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE 11 _Anpassung%20Urheberrecht
digitaler Binnenmarkt.pdf? _blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 13.12.2020), S. 88.
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3. Zusammenfassung

Zusammenfassend lédsst sich festhalten, dass auch im Bereich der gesetzlich
erlaubten Nutzungen die angemessene Vergilitung der Interpreten sichergestellt
sein muss. Die nach der DSM-RL nunmehr verpflichtenden Schrankenregelungen
werden eine deutliche Ausweitung zuldssiger Nutzungshandlungen zur Folge
haben. Insbesondere der nicht klar zu fassende Tatbestand des Pastiche, welches
bislang nicht unter eine Schrankenregelung fiel, droht im Sinne eines
Auffangtatbestandes zahlreiche Nutzungen, nicht nur im digitalen Umfeld, zu
erlauben, welche bislang Gegenstand von Lizenzen waren. Aus diesem Grund
wire mindestens fiir den Bereich kommerzieller Nutzungen in diesem Bereich ein
weiterer Vergiitungsanspruch der Kreativen vorzusehen. Im Bereich der Nutzung
von Darbietungen kurzer Dauer oder Darbietungsteilen, haufig als sogenannte
,Bagatellnutzungen* bezeichnet, welche nicht von einem europarechtlichen
Schrankentatbestand erfasst sind, war dagegen auch im nationalen Recht keine
gesetzliche Erlaubnis angezeigt. Der Schrankenkatalog aus der InfoSoc-RL ist
insofern abschlieBend. Zudem ist ein nicht unerheblicher Eingriff in die
Primidrmirkte zu befiirchten, sodass hier grundsétzlich weiterhin das
AusschlieBlichkeitsrecht einschldgig und eine entsprechende Lizenzvereinbarung

erforderlich ist.

I11. Rolle der Verwertungsgesellschaften

Im  Bereich der  vergilitungspflichtigen Schranken spielen  die
Verwertungsgesellschaften eine besondere Rolle, ,,die mehr denn je dazu
aufgerufen sind, an der Sicherung der Anspriiche der Urheber auch in Bezug auf
die zunehmend durch Intermedidre gesteuerte Nutzung urheberrechtlich
geschiitzter Werke iiber das Internet mitzuwirken.“!'%” Dies gilt genauso fiir die
Interpreten. Nach § 63a UrhG, der iiber den Verweis in § 83 UrhG auch fiir die
Interpreten gilt, sind die im Zusammenhang mit Schrankenregelungen gewéhrten
Vergiitungsanspriiche unverzichtbar und koénnen im Voraus nur an eine
Verwertungsgesellschaft abgetreten werden. Dadurch ist sichergestellt, dass die

Kreativen fiir die gesetzlich erlaubten Nutzungen eine angemessene Beteiligung

107 Stieper, ZUM 2019, 1, 7.
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erhalten. Im Bereich der Urheber kénnen diese Anspriiche aber auch zusammen
mit der Einrdumung des Verlagsrechts dem Verleger abgetreten werden, wenn
dieser sie durch eine Verwertungsgesellschaft wahrnehmen lasst, die Rechte von

Verlegern und Urhebern gemeinsam wahrnimmt.

Man kann sich die Frage stellen, ob diese Moglichkeit welcher Art auch immer
entsprechende Anwendung im Interpretenrecht finden kann. Denkbar wére dies
etwa in der Form, dass Interpreten ihre gesetzlichen Vergiitungsanspriiche
zusammen mit dem Exklusivrecht einem Tontragerhersteller iibertragen konnen,
wenn dieser seine Rechte von der GVL wahrnehmen ldsst. Eine besondere
Bedeutung kommt dann auch hier der Aufstellung willkiirfreier Verteilungsplidne
zu. Dabei wird etwa die Privatkopievergiitung mit ihrem signifikanten
Aufkommen fiir die Verwertungsgesellschaften durch die ZPU eingezogen, einen
Zusammenschluss der Verwertungsgesellschaften zu diesem Zweck. Im Bereich
der Privatkopievergiitung sieht der Verteilungsplan der GVL eine Aufteilung im

Verhiltnis von 64% zu 36% zwischen Kiinstlern und Tontriigerherstellern vor.!'1%

IV. Ergebnis

AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass die Vergiitungsanspriiche im
Zusammenhang mit Schrankenregelungen zwar durchaus ein gutes Instrument zur
Herstellung eines angemessenen Interessenausgleichs sind. Von den grundsitzlich
anwendbaren Schrankenregelungen spielen in der Praxis jedoch nicht alle auch im
Interpretenrecht eine Rolle. Im Bereich digitaler Nutzungshandlungen war im
Rahmen der Umsetzung der DSM-RL bei der Implementierung der nunmehr
zwingenden Schranken, welche iiber die bisherigen Privilegierungen hinausgehen,
eine Vergiitungspflicht jedenfalls der Plattformbetreiber vorzusehen. Die
Bedeutung der Verwertungsgesellschaften nimmt insofern weiter zu, als es im
Rahmen der Anpassung der Nutzungsmoglichkeiten an die Erfordernisse des
Digitalzeitalters umso wichtiger ist, weiterhin eine angemessene Vergiitung der

Kreativen sicherzustellen.

1108 o], Schricker/Loewenheim/Vogel, § 83 Rn. 8.
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Fazit

I. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Arbeit hatte wie eingangs erldutert zum Ziel zu untersuchen, ob und wie das
Urheberrecht die angemessene Vergilitung ausiibender Kiinstler im digitalen
Zeitalter sicherstellt. Dabei sollte insbesondere eine genaue Einordnung der
Erscheinungsformen der ,,digitalen Biihne“, also in den Bereichen Film und
Musik, unter die AusschlieBlichkeitsrechte und gesetzlichen Vergiitungsanspriiche
de lege lata erfolgen sowie beziiglich etwaiger Regelungen de lege ferenda das

Verhiltnis dieser beiden Instrumente zueinander in den Blick genommen werden.

Vorab konnte dargelegt werden, dass das Prinzip einer angemessenen Vergiitung
auch fiir die ausiibenden Kiinstler neben der verfassungsrechtlichen Verankerung
aus § 11 S. 2 UrhG abzuleiten ist. Eine entsprechende Klarstellung de lege
ferenda wire wiinschenswert und wiirde sich aufgrund der europarechtlichen
Ankniipfungsmoglichkeiten etwa auch im Rahmen der Umsetzung der DSM-RL

anbieten.

Die Untersuchung hat sodann gezeigt, dass die AusschlieBlichkeitsrechte sowohl
aus § 77 UrhG als auch aus § 78 UrhG im Online-Bereich ihre
Exklusivititswirkung entfalten. So sind im Bereich der kdrperlichen Wiedergabe
das Aufnahme- und das Vervielfiltigungsrecht auch bei digitalen
Nutzungshandlungen von Bedeutung. § 78 UrhG gewihrt nach dem europdischen
Vorbild (Art. 3 Abs. 2 InfoSoc-RL) insbesondere das originédre ,,Onlinerecht®,
wohingegen das Senderecht stark eingeschrinkt ist. Es muss daher eine genaue
Abgrenzung zwischen Sendung und 6ffentlicher Zuginglichmachung erfolgen. Im
Zuge der Umsetzung der DSM-RL muss das letztgenannte
AusschlieBlichkeitsrecht auch gegeniiber bestimmten Plattformbetreibern
Anwendung finden. Beziiglich der AusschlieBlichkeitsrechte ist zudem {iber eine
Ausdehnung der Wahrnehmungsbefugnis der Verwertungsgesellschaften,
insbesondere tiber das Onlinerecht, nachzudenken, um hier einen Gleichlauf mit

der Situation bei den Urhebern herzustellen.
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Allerdings birgt diese Marktlosung durchaus Schwierigkeiten im Rahmen des
vertragsrechtlichen Mechanismus, welche eine genauere Betrachtung der
hiufigsten Vertragsarten (insbesondere Kiinstlerexklusivvertrag) im Bereich der
ausibenden Kiinstler gezeigt hat. Ein Hauptproblem betrifft auch die
Durchsetzung, die insbesondere durch Stirkung der kollektiven Instrumente
(Tarifvertrage, gemeinsame Vergilitungsregeln) noch verbessert werden kann.
Schlieflich konnte unter Gewinnung verschiedener Erkenntnisse aus der
okonomischen Analyse des Rechts gezeigt werden, dass Exklusivrechte auch fiir
die betroffenen Kreativen nicht zwingend die Losung mit dem groBten
Schutzniveau bereithalten. Im Massengeschift des Digitalzeitalters ist es vielmehr
so0, dass iiber gesetzliche Vergiitungsanspriiche oftmals bessere Ergebnisse erzielt
werden konnen. Es gibt also nicht die eine Losung, sondern es muss differenziert

werden (1.). Eine besondere Bedeutung kommt den Verwertungsgesellschaften zu

2.).

1. Branchenspezifische Losungen

Dabei hat sich — bereits anhand des beispielhaften Vergleichs in den Bereichen
Film und Musik — gezeigt, dass die urheberrechtlichen Herausforderungen des
digitalen Zeitalters branchenspezifische Losungen erfordern. So sind im
Filmbereich, wo das Interesse auch der ausiibenden Kiinstler auf den Erhalt der
Kontrolle iiber die Kandle zur Verwertung ihrer Leistungen, gerichtet ist,
AusschlieBlichkeitsrechte durchaus addquat. Der entsprechende vertragsrechtliche
Mechanismus  funktioniert mit zunehmendem Abschluss gemeinsamer
Vergiitungsregeln auch einigermaBlen. Hier sind jedoch weitere Anreize
erforderlich. Zudem ist auf das Problem des insbesondere durch die US-
amerikanische = Verwertungsindustrie =~ mithilfe =~ von  Rechtswahlklauseln
praktizierten Buy-outs zu reagieren. Grundsitzlich konnen jedoch auch
Pauschalvergiitungen, etwa bei einer Vielzahl Mitwirkender mit geringfiigigen
Beitrdgen, angemessen und fiir den Interpreten oftmals sogar vorteilhafter sein. Im
Musikbereich dagegen ist eine moglichst ungehinderte Verbreitung der
Leistungen gewollt, weshalb Exklusivrechte hier nicht im Sinne der ausiibenden
Kiinstler sind. Diese wollen vielmehr an der Verwertung monetidr beteiligt

werden, was sich am besten iiber zusétzliche gesetzliche Vergiitungsanspriiche
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erreichen ldsst. Auch hier sind die ausiibenden Kiinstler auf die
Verwertungsgesellschaften als starke Partner an ihrer Seite angewiesen. Hierbei
ist jedoch wiederum auf einen angemessenen Verteilungsmechanismus zwischen

den verschiedenen Berechtigten zu achten.

Ferner scheint in bestimmten Bereichen die Losung liber alternative — teilweise
bereits in anderen Rechtsordnungen zu findende — Modelle erfolgversprechend.
So st insbesondere die — unter anderem aus Frankreich bekannte -—
verhéltnismifige Beteiligung ein Instrument, iiber das auch hierzulande
nachzudenken ist. SchlieBlich haben die letzten Entwicklungen auf europdischer
Ebene gezeigt, dass das deutsche Urheberrecht Vorbild fiir ein reformiertes
europdisches Urheberrecht fiir das Digitalzeitalter war, das jedoch nur punktuelle
Verbesserungen bringt. Von daher sollte der deutsche Gesetzgeber weiter — iiber
bisherige europarechtliche Verpflichtungen hinaus und innerhalb des von diesen
abgesteckten Rahmens — voranschreiten, um seiner Vorreiterrolle gerecht zu

bleiben.

2. Starkung der Verwertungsgesellschaften

Daneben ist bei allen vermogensrechtlichen Befugnissen — in erster Linie bei den
gesetzlichen Vergiitungsanspriichen, aber auch bei den AusschlieBlichkeitsrechten
— die Bedeutung der Rolle von Verwertungsgesellschaften im Rahmen digitaler
Nutzungen deutlich geworden. Bei der Zweitverwertung gewihrleisten sie, dass
die Rechteinhaber fiir die im Massengeschidft von ihnen selbst nicht zu
kontrollierenden = Nutzungshandlungen vergiitet werden. Parallel zum
Urheberrecht im Bereich der Musik wére jedoch auch bei den ausiibenden
Kiinstlern eine (gegebenenfalls sogar verpflichtende) Wahrnehmung der
Onlinerechte durch die Verwertungsgesellschaften anzudenken. Nicht zuletzt sind
die Verwertunsggesellschaften auch durch die Verfolgung sozialer Zwecke fiir
unsere Kulturlandschaft unverzichtbar, was insbesondere in Krisenzeiten
(individuellen wie auch gesamtgesellschaftlichen) deutlich wird. Dies hat sich
zuletzt in den zahlreichen UnterstiitzungsmafB3nahmen der
Verwertungsgesellschaften fiir ihre Mitglieder gezeigt, die besonders hart von den

Einschrankungen aufgrund der Corona-Pandemie getroffen wurden.
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II. Ausblick

Ein Appell an den Gesetzgeber beziiglich der Anpassung des Urheberrechts an die
Nutzungsrealititen des digitalen Zeitalters konnte also lauten ,,s0
technologiespezifisch wie notwendig und so technologieneutral wie mdglich*!'%,
Dabei kann das bisherige Vergiitungssystem im Bereich der ausiibenden Kiinstler
durchaus als Orientierung dienen (1.), was nicht zuletzt zu einem weiteren
Gleichlauf zwischen Urheber- und Leistungsschutzrechten bis hin zu deren
Biindelung (2.) fithren konnte. Schliellich bleibt auch die weitere Entwicklung
technischer Losungen zur Durchsetzung des Urheberrechts im Digitalzeitalter

abzuwarten (3.).

1. Modell gesetzlicher Vergiitungsanspriiche als Vorbild fiir Urheberrecht

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass die Pridmisse der exklusiven
Verwertungsmoglichkeit im digitalen Zeitalter nicht mehr ohne weiteres greift.
Die Analyse der Rechtslage zur angemessenen Vergiitung ausiibender Kiinstler de
lege lata hat ergben, dass den gesetzlichen Vergiitungsanspriichen im Rahmen der
Zweitverwertung bei digitalen Geschiftsmodellen eine immer groflere Bedetung
zukommt. In Zeiten globaler Massennutzungen, iiber welche die Kreativen keine
Kontrolle mehr haben (konnen), ist es ihnen verwehrt, ihre
AusschlieBlichkeitsrechte in angemessener Weise durchzusetzen. Das Recht der
auslibenden Kiinstler sieht durch die eingeschrinkten Rechte der Sendung und
offentlichen = Wahrnehmbarmachung mit  entsprechenden  gesetzlichen
Vergilitungsanspriichen bereits ein System vor, welches den Bediirfnissen des
Digitalzeitalters besser begegnet. Ein Problem ist jedoch weiterhin die fehlende
Wahrnehmungsméglichkeit der Onlinerechte durch Verwertungsgesellschaften.
Hier konnte eine verwertungsgesellschaftspflichtige Ausgestaltung des
existierenden Exklusivrechts Abhilfe schaffen. Daneben sollte den Kreativen fiir
Onlinenutzungen ein Vergiitungsanspruch entsprechend § 27 UrhG fiir das
Vermieten und Verleihen zugestanden werden. SchlieBlich wére insoweit auch die

im Bereich der Plattformnutzung in Umsetzung der DSM-RL getroffene

1109 Siehe bereits Dreier, CR 2000, 45, 49.
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Schrankenregelung zu Parodie, Karikatur und Pastiche, welche eine
Vergiitungspflicht der Plattformbetreiber gegeniiber den Kreativen vorsieht, noch

weiter auszudehnen.

2. Biindelung von Urheber- und Leistungsschutzrechten

Ein weiterer Blick in die Zukunft konnte eine zunehmende Biindelung von
Urheberrechten und Leistungsschutzrechten ausiibender Kiinstler offenbaren.
Denn der Markt des digitalen Musikvertriebs ist vor allem durch das komplexe
Geflecht der erforderlichen Rechte gekennzeichnet. So miissen neben den
Leistungsschutzrechten, die wie gesehen bei einer Vielzahl an beteiligten
Kiinstlern und Labels oder Verlagen liegen konnen, auch die Urheberrechte
erworben werden, welche wiederum in aller Regel bei der GEMA einzuholen

sind.

In diesem Zusammenhang ist auch die kiirzlich erfolgte Mehrheitsbeteiligung der
GEMA an der Zebralution GmbH'"'® zu sehen, einem Distributor fiir den
Digitalvertrieb von Musik, Horbiichern und Podcasts, der die ihm von den Labels
eingerdumten Leistungsschutzrechte — neben ihren eigenen auch die der
ausiibenden Kiinstler — an Online-Dienste weiterlizenziert. Dadurch konnte es
diesen kiinftig erlaubt sein, die erforderlichen Rechte aus einer Hand zu erhalten.
Im Rahmen des im Aufbau befindlichen sogenannten ,,Business2Artist*“-Geschéfts
(B2A) sollen ausiibende Kiinstler ihre Rechte zudem direkt, also ohne
Einschaltung eines Labels oder einer Plattenfirma, iiber digitale Musikanbieter an
die Nutzer bringen kénnen.!''' Der Vorteil fiir die ausiibenden Kiinstler, die
zugleich Urheber sind, also Singer-Songwriter, liegt darin, dass sie kiinftig
zugleich ihre Urheberrechte durch die GEMA wahrnehmen lassen kdnnen.
Andererseits konnen diejenigen Singer-Songwriter, die ithre Urheberrechte bereits
von der GEMA wahrnehmen lassen, kiinftig dort zugleich auch ihre

Leistungsschutzrechte lizenzieren.

1119 Siehe hierzu nur die Pressemitteilung der GEMA vom 4.12.2019, abrufbar unter
https://www.gema.de/fileadmin/user_upload/Gema/Pressemeldung GEMA_erwirbt Mehrheit_an_Zebralution.
pdf (zuletzt abgerufen am 13.12.2020).

11 Siehe Website der MusicHub GmbH, abrufbar unter https://www.joinmusichub.de/ (zuletzt abgerufen am
13.12.2020).
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3. Alternative technische Moglichkeiten

Abschlieend soll nicht unerwidhnt bleiben, dass auch andere, insbesondere
technische Mdoglichkeiten der besseren Rechtsdurchsetzung im digitalen Zeitalter
diskutiert werden, die auch fiir die ausiibenden Kiinstler zunehmend an Bedeutung
gewinnen. Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass diese eine adéquate
rechtliche Regelung nicht ersetzen konnen. Der ehemalige
Bundesverfassungsrichter Di Fabio bringt dies mit Blick auf die Problematik der
Plattformen, die die Musikverlage zunehmend ablosen''!?, folgendermaBen auf

den Punkt:

,.Ein bloBes Verweisen des Urhebers auf alternative Einnahmequellen,
technische Losungen oder ,freiwillige* Leistungen digitaler
Verwertungsplattformen stellt eine Kapitulation der

Eigentumsordnung dar und wird dieser Institutsgarantie nicht

gerecht.«!113

Dies hat sich nicht zuletzt auch in der lebhaften Diskussion um sogenannte
Upload-Filter im Rahmen der DSM-RL gezeigt. Ferner wird vermehrt die Frage
nach anderen kollektiven Verwertungseinrichtungen aufgeworfen. So wird auch
das Instrument des Digital Rights Management (DRM)!''* kontinuierlich
weiterentwickelt. DRM-Systeme waren zunéchst als Hilfsmittel der individuellen
Rechtswahrnehmung gedacht, dienen nun aber der technischen Nachverfolgung
von Online-Abrufzahlen und sind damit ein wichtiger Pfeiler der kollektiven
Rechtewahrnehmung geworden.!!!> Betrachtet man das AuBenverhiltnis zwischen
(origindrem oder derivativem) Rechteinhaber und Nutzer, kommt man zu einen
Nutzerschutz (,,Urheber ohne Urheberrecht™), es handelt sich um eine
Zustandsanalyse, im Innenverhiltnis zwischen Urheber und Verwerter ist dagegen
ein starker Urheberschutz zu sehen (,,Urheberrecht ohne Urheber*), welcher als

rechtliche und rechtspolitische Forderung dient.!!

2 Vol nur Kling, S. 77 1.

113 Di Fabio, S. 107 £,

1114 Siehe hierzu bereits etwa Stéhr, S. 31 f.; Zwengel, S. 73 f.
15 Vol. nur Kling, S. 77.

1116 Vgl Bechtold, in: Hilty/Peukert, S. 67, 74 f.
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,,Weiterhin ist denkbar, dass auch im Innenverhiltnis des Urhebers zu
den Verwertern automatisierte Systeme zur Rechteverwaltung und
-lizenzierung  eingesetzt ~ werden, die  auf  technischen

SchutzmaBnahmen aufbauen und den Urheber ermdglichen, seine

Interessen gegeniiber den Verwertern zu schiitzen. !’

Das Recht der offentlichen Zugénglichmachung ersetzt im Online-Bereich das
Verbreitungsrecht.!'!"®  Entsprechend der zweiaktigen Ausgestaltung des
Verbreitungsrechts mit dem vorgelagerten Angebot an die Offentlichkeit ist dies
wegen der strukturellen Identitit beider Normen auch beim Recht der 6ffentlichen

Zuginglichmachung der Fall, das nachgelagert auch den Abrufakt umfasst.!'!’

»Aus der Tatsache, dass die den Werken zugrunde liegenden
Informationen frei genutzt werden konnen, folgt aber auch die
Notwendigkeit, Zugang zu den Werken, die die entsprechenden
Informationen enthalten, zu haben. Andern sich Geschiftsmodelle nun
dahingehend, dass der Zugang zu diesen Informationen auf
vertraglicher Grundlage erheblich erschwert wird, so kommt den
Inhaltsbegrenzungen und gesetzlichen Schranken im

Urheberrechtsgesetz eine besondere Bedeutung zu.* 120

SchlieBlich ist auf der technischen Ebene das Instrument der ,,Blockchain® zu
erwahnen, mit deren Hilfe die vertragliche Gestaltung im digitalen Zeitalter in
Form sogenannter ,,Smart Contracts automatisiert werden kann.''?! Dabei ist
jedoch zu beriicksichtigen, dass die genannten sowie weitere technische Losungen
Verwertungsgesellschaften nicht obsolet werden lassen. Vielmehr konnen sich
durch die Verwaltung solcher Instrumente weitere Geschéftsfelder flir die
Verwertungsgesellschaften erdffnen.!!?? Dies wiirde im Endeffekt den von ihnen

vertretenen Kreativen zugute kommen und damit auch den Interpreten.

"7 Bechtold, in: Hilty/Peukert, S. 67, 76.

18 gl Gerlach, in: Hilty/Peukert, S. 61, 62.

19 vgl. Gerlach, in: Hilty/Peukert, S. 61, 62; ders., ZUM 1999, 278, 281 f.; vom BGH offengelassen in BGH
GRUR 2003, 958, 961 — Paperboy.

1120 Gerlach, in: Hilty/Peukert, S. 61, 63 f.

1121 Siehe hierzu etwa Etzensperger, sic! 2018, 509-513; Kling, S. 78 ff.; Scheufele, ZUM 2017,

316, 319.

1122 ygl. auch Schricker/Loewenheim, Einl. Rn. 35.
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