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Was bleibt von §§ 32, 32a, 36 UrhG?
Uberlegungen zur Zukunft
des Urhebervertragsrechts

TraOoMAS HOEREN

Artur Wandtke ist einer der groflen Kimpfer fiir ein urheberfreundlicheres
Vertragsrecht, Immer wieder hat er sich dazu geduflert, hat gekimpft fiir eine
Besserstellung der Kreativen im Kampf gegen iibermichtige Verwerter.!
Deshalb lieber Artur, voller Respekt und Bewunderung, aber auch mit
bestem Gliickwunsch zum runden Geburtstag einige Uberlegungen zu
Deinem Kampf-Thema.

Mit der Reform des Urheberrechts im Jahre 2002 sollte die Stellung der
Urheber und ausiibenden Kiinstler gestirkt werden. Anlass fiir eine gesetz-
liche Regelung war das wirtschaftliche Ungleichgewicht zwischen Urhebern
und Verwertern. Mit Instrumenten des Urhebervertragsrechts sollte die Ver-
tragsparitat hergestellt und den Urhebern eine angemessene Verglitung ge-
sichert werden. Der Gesetzgeber nimmt hier einen aus der grundrechtlichen
Gewihrleistung der Privatautonomie {Art. 2 Abs. 1 GG) und dem Sozial-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG) folgenden Auftrag wahr.?
Ob durch die vorgenommenen Anderungen des Urheberrechts tatsichlich
die beabsichtigte Stirkung der Urheber erreicht werden konnte, bedarf je-
doch genauer Untersuchung. Erweisen sich die Mafinahmen dabei als unzu-
reichend, sind Anderungen oder Erginzungen des bestehenden Urheberver-
tragsrechts zu treffen. Dabei sollte an der grundsitzlichen Entscheidung fiir
cine gesetzliche Grundlage des Anspruchs auf angemessene Vergtitung fest-
gehalten werden.

! Etwa in Wandtke, Der Anspruch aul angemessene Vergiitung fiir Filmurheber nach
§ 32 UrhG Beitrag zum Symposium ,Bildgestaltung und Urhebervertragsrecht® des Bun-
desverbandes Kamera (bvk) am 23. Januar 2010 in Berlin, GRUR Int. 2010, 704 ff.

2 BVerfG, Beschl. v. 05.08.1994 — 1 BvR 1402/89, NJW 1994, 2749,
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I. Bestandsaufnahme des geltenden deutschen Urheber-
vertragsrechts

Das deutsche Urheberrecht schiitzt neben den persénlichen Interessen
auch die materiellen Interessen des Urhebers an der Nutzung seines Werkes.
§ 11 S. 2 UrhG bringt das Leitbild einer angemessenen Vergiitung des Urhe-
bers zum Ausdruck. Hierauf stiitzen sich die Regelungen des Urheberver-
tragsrechts in §§ 31 ff. UrhG, die dem Ausgleich gestorter Vertragsparitit
dienen.?

Dabei gehen die deutschen Regelungen in ihrer allgemeinen Anwendbar-
keit iiber die sektoralen Vorgaben des europiischen Rechts hinaus. § 32
Abs. 1 UrhG garantiert dem Urheber eine angemessene Vergiitung. Dieser
vertragliche Anspruch des Urhebers soll durch ein mehrstufiges Schema ge-
sichert werden. Ausgangspunkt ist dabei die vertraglich vereinbarte Vergii-
tung (§ 32 Abs. 1 5. 1 UrhG). Eine abweichende Vergiitung wird nur geschul-
det, wenn die Parteien entweder keine derartige Regelung getroffen haben
(§ 32 Abs. 1 S. 2 UrhG: Fiktion der angemessenen als vertraglich vereinbarte
Vergiitung) oder die vereinbarte Vergiitung nicht angemessen ist (§ 32 Abs. 1
S. 3 UrhG: Anspruch des Urhebers gegen Vertragspartner auf Einwilligung
zur Vertragsinderung unter dem Vorbehalt tarifvertraglicher Bestimmun-
gen*). Die gesetzliche Vorgabe soll damit sicherstellen, dass der Urheber stets
einen Anspruch auf die angemessene Vergiitung erhalt. Die Pflicht zur ange-
messenen Vergiitung ist gem. § 32 Abs. 3 UrhG grundsatzlich zwingendes
Recht und erlaubt nur eine Ausnahme bei unentgeltlichen einfachen Nut-
zungsrechten an jedermann.

Das Gesetz trifft jedoch nur beschrankt Aussagen tiber Kriterien zur Fest-
stellung der Angemessenheit einer Vergiitung. In der Gesetzesbegriindung
wird auf ,alle relevanten Umstinde” verwiesen wozu Art und Umfang der
Nutzung, Marktverhiltnisse, Investitionen, Risikotragung, Kosten, Zahl der
hergestellten Werkstiicke oder offentlichen Wiedergaben und die zu erzielen-
den Einnahmen zihlten.® § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG stellt die unwiderlegliche
Vermutung® der Angemessenheit einer gemeinsamen Verglitungsregel auf.
Mangels einer gemeinsamen Vergiitungsregel ist die zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses iibliche und redliche Vergiitung angemessen.

* Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und
ausiibenden Kiinstlern v. 26.06.2001, BT-Drucks. 14/6433, S. 7.

*+ Dabei ist der Grad der Unterschreitung ohne Relevanz, vgl. BGH, Urt. v. 20,01.2011 —
I ZR 19/09 (Destructive Emotions), GRUR 2011, 328, 334,

5 Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und
austibenden Kinstlern v. 26.06.2001, BT-Drucks. 14/6433, S. 14.

¢ Schricker/Haedicke, in: Schricker/Loewenbeim, Urheberrechr, 4. Aufl. 2010, § 32
Rdnr. 24; Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 32 Rndr. 30.
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Gemeinsame Vergiitungsregeln nach § 36 UrhG wurden bislang nur in
wenigen Fillen abgeschlossen.” Nach intensiven Verhandlungen konnten der
Verband Deutscher Schriftsteller in ver.di (VS) und einige Belletristikverlage
dank unterstiitzender Mediation durch das Bundesjustizministerium ge-
meinsame  Vergiitungsregeln fiir den Bereich der Belletristik abschlieffen.?
Weiter einigten sich der Deutsche Journalisten-Verband e.V. und die Ge-
werkschaft ver.di mit dem Bundesverband Deutscher Zeitungsverleger e.V.
nach sechsjahriger Verhandlungsdauer auf gemeinsame Vergttungsregeln fiir
freie hauptberufliche Journalistinnen und Journalisten an Tageszeitungen.’
Weitere Vergiitungsregeln konnten bislang nicht erarbeitet werden.!® Diver-
gierende Interessen der Urheber und der Nutzer stehen einer gemeinsamen
Festlegung von Vergiitungen entgegen. Mangels gesetzlicher Vorgaben iiber
zu beriicksichtigende Kriterien gestalten sich Verhandlungen als besonders
komplex. Damit bleibt es in vielen Fillen bei der iiblichen und redlichen Ver-
giitung 1.5.d. § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG. Im Ergebnis fillt so den Gerichten die

Aufgabe zu, einen von Gesetzgeber und interessierten Parteien nicht er-

- zielten Interessenausgleich durch die Festlegung geeigneter Vergiitungssitze

vorzunehmen.

Eine wichtige Orientierung gibt der Bundesgerichtshof mit den Urteilen
Talking to Addison' und Destructive Emotions'? zur angemessenen Ver-
glitung fiir die Einrdumung von Nutzungsrechten an Ubersetzungen. Das
Gericht verlangt darin eine angemessene Beteiligung des Urhebers an jeder
wirtschaftlichen Nutzung seines Werkes.”” Der Gesetzesbegriindung fol-
gend, sei die angemessene Verglitung kein fester Wert sondern lasse eine
Bandbreite von moglichen angemessenen Vergiitungen zu.'"* Dabei konnen
die Vertragsparteien zwischen einer erfolgsabhingigen Absatzvergiitung, einer
Pauschalvergiitung oder einer Kombination beider Modelle wihlen. Bei einer

7 Dazu ausfihrlich S. 17 ff.

§ Gemeinsame Vergiitungsregeln fiir Autoren belletristischer Werke in deutscher Spra-
che v. 09.06.2005, aufgestellt durch den Verband deutscher Schriftsteller in der Vereinigten
Dienstleistungsgewerkschaft ver.di und einzelne Verlage.

? Gemeinsame Vergiitungsregeln fiir freie hauptberufliche Journalistinnen und Journa-
listen an Tageszeitungen v. 29.01.2010, aufgestellt durch den Bundesverband Deutscher
Zeitungsverleger e.V. und den Deutschen Journalisten-Verband e.V. — Gewerkschaft der
Journalistinnen und Journalisten und ver.di — Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft.

19 Zu der Bedeutung von Tarifvertrigen siche S. 15 ff.

1 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — [ ZR 38/07, BGHZ 182, 337 = GRUR 2009, 1148.

2 BGH, Urt. v. 20.01.2011 - T ZR 19/09, GRUR 2011, 328.

B BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 346 =
GRUR 2009, 1148, 1150.

" BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 360 f. =
GRUR 2009, 1148, 1154 mit Verweis auf die Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur
Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern v. 26.06.2001,
BT-Drucls. 14/6433, S. 14,
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fortlaufenden Nutzung des Werkes werde der geforderten Beteiligung zwar
am besten durch eine erfolgsabhingige Vergiitung entsprochen.!® Eine Pau-
schalvergiitung kénne dennoch ebenso dem Beteiligungsgrundsatz gentigen,
wenn sie zu einer angemessenen Vergiitung fithrt.!® Um aber angemessen zu
sein, muss die Pauschalverglitung die gesamte Schutzrechtsdauer in Betracht
ziehen, also die Zeit ab Vertragsschluss bis zum Erléschen des Urheberrechts
siebzig Jahre nach dem Tod des Urhebers.!” Aufgrund der langen Schutz-
dauer diirfte das Risiko einer angemessenen Verglitung und somit einer Ver-
tragsanpassung nach § 32 UrhG bei einer Pauschalvergiitung damit deutlich
héher sein als bei einer absatzbezogenen Vergiitung, Der Bundesgerichtshof
legt-den Werknutzern zur Begrenzung dieses Risikos eine absatzabhingige
Verglitung nahe.!®

Klare Kriterien zur Angemessenheit einer Vergiitung der in den Verfahren
betroffenen Ubersetzer vermag aber auch der Bundesgerichtshof nicht zu
finden. Ausgehend von der gesetzlichen Orientierung an Art und Umfang
der Verwertung (§ 32 Abs. 2 S. 2 UrhG) lasst das Gericht eine Vielzahl von
Faktoren zu, die sich aus der der Gesetzesbegriindung, § 36 UrhG (Struktur
und Groéfle der Verwerter) sowie den vereinbarten gemeinsamen Verglitungs-
regeln'? ergeben.® Bezugspunke der Angemessenheit ist dabei die Verwer-
tung, nicht aber der Arbeitsaufwand eines Urhebers.? Auf der Grundlage
der gemeinsamen Vergiitungsregeln fiir Autoren belletristischer Werke stellc
das Gericht einen Abschlag der Vergiitung fiir Ubersetzer fest und hilt im
Ergebnis eine Vergiitung der Ubersetzer in Hohe eines Fiinftels der Vergii-
tung von Autoren fir angemessen.”? Dies gelte auch fur die Beteiligung an

15 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 346 =
GRUR 2009, 1148, 1150; eine erfolgsabhingige Beteiligung neben einem festen Sockel-
betrag im Rahmen von Bestellvertriigen priferierend bereits BGH, Urt. v. 17.06.2004 -1 ZR
136/01 {(Oceano Mare) = GRUR 2005, 148, 151.

16 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — T ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 347 =
GRUR 2009, 1148, 1150.

7 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — T ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 347 =
GRUR 2009, 1148, 1151.

18 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 346 f. =
GRUR 2009, 1148, 1151.

19 Verkaufserwartung, Vorliegen eines Erstlingswerkes, Moglichkeiten der Rechtever-
wertung, Lektoratsaufwand, Notwendigkeit umfangreicher Lizenzeinholung, genrespezi-
fische Entstehungs- und Marktbedingungen, besonders hoher Aufwand bei Herstellung,
Werbung, Marketing, Vertrieb oder bei wissenschaftlichen Gesamtausgaben.

2 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 358 =
GRUR 2009, 1148, 1153.

2 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337,358 f. =
GRUR 2009, 1148, 1154.

2 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 353 =
GRUR 2009, 1148, 1152.
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der wirtschaftlichen Verwertung von Nebenrechten, die ferner nicht iiber
dem verbleibenden Anteil des Verlages liegen diirfe.* Bemessungsgrundlage
bildet dabei der Nettoladenverkaufspreis. Die divergierende Vergiitungshohe
rechtfertigt das Gericht mit Unterschieden bei dem Maf3 schépferischer Leis-
tung und der Kausalitit am wirtschaftlichen Erfolg.** Dies sei Ausdruck der
Stellung einer Ubersetzung als abhingiges und nachgeordnetes Werk.?® Bei
steigendem Verkaufserfolg wird dem Interesse des Verlages an der Finanzie-
rung weniger erfolgreicher Titel Vorrang gegeniiber dem Interesse des Uber-
setzers an einer steigenden Beteiligung am wirtschaftlichen Erfolg des Buch-
absatzes eingerdumt.?® Auch rechtfertige die Ubernahme des Verwertungs-
risikos durch den Verlag eine Verminderung des Vergiitungssatzes.”” Eine
Absatzbeteiligung der Ubersetzer sei daher erst ab dem 5000. Exemplar einer
Ausgabe erforderlich. Bis zu dieser Grenze sei der Absatz von Biichern fir
Verlage zumeist nicht profitabel.

Wenn Gerichte dic angemessene Verglitung ermitteln und so den in partei-
autonomen Verhandlungen nicht gefundenen Konsens ersetzen, wird die
beabsichtigte Selbstregulierung nicht erreicht. Die Orientierung an gemein-
samen Vergiitungsregeln iiber nahestehende Werkbereich unter Berticksichti-
gung von Divergenzen durch den einen konkreten Einzelfall entscheidenden
Richter, kann das Verfahren zur Aufstellung gemeinsamer Verglitungsregeln
nicht ersetzt. Die Ermittlung einer angemessenen Vergiitung durch andere
Personen als Urheber und Nutzer wird sich stets als schwierig gestalten. Eine
Erleichterung kénnte dabei die grundsitzliche Einfithrung einer proportio-
nalen Beteiligung der Urheber an dem Nettoerlos der Verwertung bringen.
Sie wird bereits in anderen in anderen Mitgliedstaaten der Europdischen
Union angewandt.?® Der Bundesgerichtshof hat ebenfalls deutlich gemacht,

2 BGH, Urt. v. 20.01.2011 — 1 ZR 19/09 (Destructive Emotions), GRUR 2011, 328, 333.
Anders noch BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337,
359 = GRUR 2009, 1148, 1153: hilftige Beteiligung von Ubersetzer und Verlag.

# BGH, Urt. v 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 354 =
GRUR 2009, 1148, 1152.

2 BGH, Urt. v. 20.01.2011 - I ZR 19/09 (Destructive Emotions), GRUR 2011, 328, 331.

% BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 354 =
GRUR 2009, 1148, 1152 f; bestitigt in BGH, Urt. v. 20.01.2011 — T ZR 19/09 (Destructive
Emotions), GRUR 2011, 328, 331.

¥ BGH, Urt, v 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 354 =
GRUR 2009, 1148, 1153; bestitigt in BGH, Urt. v. 20.01.2011 — I ZR 19/09 (Destructive
Emotions), GRUR 2011, 328, 331 f. A.A. noch OLG Miinchen, Urt. v. 15.07.2010 —
6 U 5785/07, GRUR 2011, 337, 338 (nicht rechskraftig).

2 Vel Art. L.131-4 des franzésischen Code de la propriété intellectuelle (CPI), dazu:
Andernach, Die vertragliche Beteiligung nach dem neuen Urhebervertragsrecht Deutsch-
lands und dem Urheberrecht Frankreichs, 2004, S. 68 ff.; Art. 46.1 des spanischen Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI), dazu: Steinhaus, Urhebervertrags-
recht in Spanien im Vergleich zum deutschen Recht, 2004, S. 115 ff.
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dass eine absatzabhingige Verglitung regelmiflig zur angemessenen Beteili-
gung des Urhebers besser geeignet sein wird. Eine verhiltnismifige Beteili-
gung hat fiir Urheber und Nutzer im Allgemeinen auch wirtschaftliche
Vorteile: Urheber werden direkt, d.h. ohne eine mdglicherweise riskante
gerichtliche Geltendmachung, an dem wirtschaftlichen Erfolg des Werkes
beteiligt. Verwerter gewinnen demgegeniiber Planungssicherheit und werden
von der Gefahr eines unerwartet niedrigen wirtschaftlichen Erfolges zumin-
dest teilweise befreit.?? Zwar wird auch die Bestimmung des angemessenen
Verhiltnisses cine von unterschiedlichen Interessen geleitete Auseinanderset-
zung hervorrufen. Allerdings kann eine objektiv-generalisierende Festlegung
leichter erfolgen. Auch ist zu erwiagen, nach Anhorung betroffener Parteien
einen Katalog angemessener Beteiligungssitze zu entwickeln. Die staatliche
Festsetzung einer angemessenen Verglitung istials subsidiires Mittel gegen-
tiber der bisher nicht erfolgreichen Parteivereinbarung im europiischen
Recht ausdriicklich vorgesehen. Die zu berticksichtigenden Kriterien kénnen
sich dabei an den gesetzlichen Vorgaben in §§ 32 Abs, 1, 36 Abs. 1 UrhG und
den bislang durch die Rechtsprechung entwickelten Mafistiben orientieren.
Zur Wahrung des Verhaltnismafligkeitsprinzips sollten die Parteien in einem
gerichtlichen Verfahren die Méglichkeit zur Widerlegung der Angemessen-
heit dieser Beteiligungssatze haben. Weiter sollte eine Pauschalvergiitung
ausnahmsweise in besonderen Situationen zuldssig sein, in denen die propor-
tionale Beteiligung nicht praktikabel ist oder zu einer iibermifig starken
Belastung des Nutzers fithrt.*

II. Probleme bei Abschluss und Ausgestaltung von Vertrigen

1. Umfang der Nutzungsrechtsiibertragung, insbesondere
» Buy-Out“-Vertrage

Gem. § 31 Abs. 1 S. 1 UrhG kann der Urheber einem Verwerter ein Nut-
zungsrecht tiber einzelne oder alle Nutzungsarten einrdumen. Dieses Nut-
zungsrecht kann nach § 31 Abs. 1 S. 2 UrhG ein einfaches oder aus-
schliefliches Recht sein. Eine zeitliche oder inhaltliche Beschrinkung ist
zwar zuldssig, aber nicht notwendig. Bei fehlender ausdriicklicher Bezeich-
nung der Nutzungsarten folgt der Umfang der Einraiumung von Nutzungs-
rechten dem Vertragszweck, § 31 Abs. 5 UrhG (Zweckibertragungsregel).

Danach ist der Urheber grundsitzlich nicht gehindert, ein ausschlieffliches
Nutzungsrecht tiber alle Nutzungsarten einzurdumen ohne diese ausdriick-

¥ 7u den Vorteilen der Verwerter bei einer proportionalen Beteiligung der Urheber
Berger, ZUM 2003, 521, 525.
* Vel. die Ausnahmetatbestinde in Art. L.131-4 CPI; Art. 46.2 TRLPL
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lich zu benennen. Allerdings wiirde dies dem Schutzzweck des § 31 Abs. 5
UrhG widersprechen, wonach der Rechtserwerber die Spezifizierungslast
iiber cinzuriumende Nutzungsrechte tragt.”! Unterlassen die Parteien eine
ausdriickliche Bezeichnung der Nutzungsarten, erhilt der Erwerber nur die
zur Erreichung des Vertragszwecks unbedingt erforderlichen Rechte.?? Ent-
hilt der ,,Buy-Out“-Vertrag aber einen umfassenden Katalog aller denkbaren
Nutzungsarten, wird eine Reduktion des Umfangs der Nutzungsrechte nicht
erreicht. Zur Stirkung der Position des Urhebers wird diskutiert, ob § 31
Abs. 5 UrhG als Ausdruck eines allgemeinen Schutzgedankens zwingenden
Charakter hat. Der Umfang eingeriumter Nutzungsrechte wire unabhingig
von einer weitergehenden vertraglichen Vereinbarung stets auf den Vertrags-
zweck begrenzt.”® Nach der bislang herrschenden Meinung in Rechtspre-
chung und Literatur erfillt § 31 Abs. 5 UrhG jedoch nur die Funktion einer
Auslegungsregel im Falle fehlender Bezeichnung der Nutzungsarten.** Mit
dem Anspruch auf eine angemessene Vergltung nach §§ 32 Abs. 1, 32a
Abs. 1 UrhG fiir die Gesamtheit der tibertragenen Nutzungsrechte hat diese
Diskussion zwar an Bedeutung verloren.® Allerdings verleiht ein bestehen-
des Nutzungsrecht dem Urheber eine stirkere Position als ein Anspruch auf
angemessene Vergiitung fiir ein bereits ibertragenes Nutzungsrecht. Finen
Anspruch auf Vertragsanpassung hat der Urheber bei nachvertraglichen Ent-
wicklungen ferner nur, wenn zwischen der erhaltenen Gegenleistung und
den Ertrigen, sowie Vorteilen aus der Werknutzung, ein anffilliges Missver-
hiltnis besteht. Allein dem Erwerber der Nutzungsrechte kommt also eine
positive Entwicklung zugute, die zwar ein Missverhaltnis, nicht aber ein auf-
filliges Missverhiltnis begriindet. Gerade dann aber wiirde der Urheber fiir
die Einrdumung von Nutzungsrechten eine hohere Gegenleistung erhalten.
Die Angemessenheit einer Vergiitung 1.8.d. § 32 Abs. 1 UrhG ist stets in
Bezug auf die eingerdumten Nutzungsrechte und ihre ex ante erwartete Ver-
wertung zu ermitteln. Bei umfassender Einrdaumung von Nutzungsrechten

N Schricker/Loewenheim, in: dies., Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 31 Rndr. 69.

2 Zur Beschrinkung auf die ,unbedingt“ erforderlichen Rechte vgl. BGH, Urt. w.
05.07.2001 —T ZR 311/98 (Spiegel-CD-Rom), GRUR 2002, 248, 251.

B Schricker, ZUM 2001, 453, 456; Berberich, ZUM 2006, 205, 207; wohl auch Dreier/
Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 31 Rndr. 116, der dies auf das Prinzip der
angemessenen Vergiitung nach § 11 S. 2 UrhG stiitzt; ferner OLG Hamburg, Urt. v.
01.06.2011 -5 U 113/09, ZUM 2011, 846, 852.

3 BGH, Urt. v. 22.01.1998 — T ZR 189/95 (Comic-Ubersetzungen I), ZUM 1998, 497,
500; BGH, Urt. v. 15.09.1999 — [ ZR 57/97 (Comic-Ubersetzungen 1), GRUR 2000, 144,
145; BGH, Urt. v. 22.04.2004 — I ZR 174/01 (Comic-Ubersetzungen IIT), GRUR 2004, 938,
938 £.; Schricker/Loewenheim, in: dies., Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 31 Rndr. 72, die fer-
ner auf den Vorteil gesteigerter Transparenz fiir den Urheber auch im Falle einer iiber den
Vertragszweck hinausgehenden Einriumung von Nutzungsrechten aufmerksam machen.

3 Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 31 Rndr. 44,

3 So auch Schricker/ Loewenbeim, in: dies., Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 31 Rndr. 73.
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gegen ein Pauschalhonorar muss dieses dem wirtschaftlichen Wert der Nut-
zung insgesamt entsprechen. Wird in einem ,Buy-Out“-Vertrag die Ver-
giitung nicht fiir alle umfassten Nutzungsrechte geschuldet (z.B. bei einer
pauschalen Verglitung trotz Einrdumung von weiteren noch nicht konkret
absehbaren Nutzungen), verstofit dies gegen § 32 Abs. 1 UrhG und wurde als
Allgemeine Geschaftsbedingung bereits wiederholt von Gerichten fiir unwirk-
sam erklirt”” Lisst eine umfassende Einriumung von Nutzungsrechten
schon gar keine Abschitzung tiber die Nutzung aus der ex ante-Perspektive
zu, kann die Angemessenheit der Vergiitung nicht ermittelt werden. Eine
angemessene Pauschalverglitung kann nicht festgelegt werden.?® Die propor-
tionale Beteiligung des Urhebers wiirde eine angemessene Beteiligung an
jeder Verwertung ermoglichen. Wo diese zu aufwindig ist, etwa bei Film-
werken mit Beteiligung einer Vielzahl von Urhebern, kénnte eine Pauschal-
verglitung ausnahmsweise fiir zuldssig erachtet werden.

Gefahren umfassender Einrdumung von Nutzungsrechten kénnte durch
die Einfiihrung einer zeitlichen Begrenzung der Rechtseinriumung® oder
cines cinseitigen Kindigungsrechts*® des Urhebers begegnet werden. Der
Vorteil einer Begrenzung lige in der automatischen erneuten Verfiigungs-
moglichkeit des Urhebers.# Allerdings ist die Erforderlichkeit dieser
Begrenzung angesichts der Moglichkeit einer Kiindigung als milderes Mittel
zweifelhaft. Ferner sollte der Urheber zur Wahrung der Investitionssicher-
heit von Verwertern grundsitzlich verpflichtet sein, Verhandlungen tiber die
erneute Einrdumung von Nutzungsrechten gegen angemessene Vergiitung
aufzunehmen. Durch das einseitige Kiindigungsrecht erhilt der Urheber eine
gestirkte Verbandlungsposition gegentiber dem Nutzer. Insoweit geht es
tiber das allgemeine Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund nach § 314

Abs. 1 BGB und dem Kindigungsrecht nach dem urspriinglichen Gesetzes-
entwurf* hinaus.

3 OLG Miinchen, Urt. v. 21.04.2011 - 6 U 4127/10, ZUM 2011, 576, 581; OLG Hamm,
Urt. v. 27.01.2011 — I-4 U 183/10; LG Berlin, Urt. v. 05.06.2007 — 16 O 106/07, ZUM-RD
2008, 18, 19 £. (nicht rechtskriftig).

*# Vgl. OLG Hamburg, Urt. v, 01.06.2011 - 5 U 113/09, ZUM 2011, 846, 856 f.

¥ So Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 31
Rndr. 44.

40 So etwa Schack, ZUM 2001, 453, 460; ders., GRUR 2002, 853, 858; Leistner, in: Rie-
senhuber/Klshn, Das Urhebervertragsrecht im Lichte der Verhaltensékonomik, 2009,
S. 148 {. Das Widerrufsrecht wire dem Riickrufsrecht nach § 41 UrhG, das zumindest auch
wirtschaftliche Interessen des Urhebers schiitzt (dazu Wandtke, in: Wandtke/Bullinger,
Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 41 Rndr. 2) angenihert.

# Die Wirksamkeit des Widerrufsrechts ist aus verhaltensékonomischen Gesichtspunk-
ten zweifelhaft, vgl. Riesenbuber, in: Riesenhuber/Klohn, Das Urhebervertragsrecht im
Lichte der Verhaltensékonomik, S. 107 f.

2§ 32 Abs. 5 des Entwurfes eines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung
von Urhebern und ausiibenden Kunstlern, BT-Drucks. 14/6433, Dieses Kiindigungs-
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2. Anspruch anf Vertragsanpassung bei anffilligem Missverbiltnis,
§ 322 UrbG

Begriinden Entwicklungen nach Vertragsschluss ein auffilliges Missver-
hiltnis, verleiht § 32a Abs. 1 UrhG dem Urheber ein Anspruch auf Vertrags-
anpassung. Im Unterschied zu § 32 UrhG erfolgt die Betrachtung bei der
nachtriglichen Vertragsanpassung gem. § 32a UrhG ex post.” Dabei ist gem.
§ 32a Abs. 15. 2 UrhG ausdriicklich ohne Bedeutung, ob die Vertragspartner
die Hohe der erzielten Ertrige oder Vorteile vorhergesehen haben oder hit-
ten vorhersehen kénnen. § 32a UrhG hat damit geringere Voraussetzungen
als § 36 UrhG a.F. und verteilt so im Wege eines ,Fairnessausgleiches ex
post“** die Friichte einer erfolgreichen Verwertung stirker zu Gunsten des
Urhebers.

Fin auffilliges Missverhiltnis ist nur bei evidenter und objektiv erheblicher
Abweichung von der Angemessenheit anzunehmen.* Ungeklart 1st das kon-
krete Mafi des auffilligen Missverhaltnisses. Eine ausdriickliche Festlegung
enthilt das Gesetz im Gegensatz etwa zum franzésischen Recht (7/12 der
Einkiinfte des Verwerters*) nicht. Der Gesetzesbegriindung zufolge ist ein
Missverhiltnis jedenfalls dann auffillig, wenn die vereinbarte Vergiitung um
100 % von der angemessenen Beteiligung abweicht, der Urheber also nur
50% der angemessenen Vergiitung erhilt.” Nach Mafigabe der Umstinde
konnten aber auch bereits geringere Abweichungen ein auffalliges Missver-
hiltnis begriinden. Unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofl zu dem (strengeren) Begriff des ,,groben Missverhiltnisses 1.5.d.
§ 36 UrhG a.F. wird zum Teil bereits eine Abweichung von der angemesse-
nen Verglitung um 20% bis 30% fiir ausreichend erachtet.*® Allerdings
wurde diese Grenze nur aufgrund besonderer Umstinde (Honorarsatz von

recht beider Parteien wurde aufgrund der Einfithrung des § 314 BGB nicht eingefiihrt,
vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 23.01.2002, BT-Drucks.
14/8058, S. 19.

4 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 23.01.2002, BT-Drucks.
14/8058, 5. 19.

4 Schricker/Haedicke, in: Schricker/Loewenbeim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 32a
Rndr. 1.

* Schricker/Haedicke, in: Schricker/Loewenbeim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 32a
Rnodr. 19; dazu auch Dreier/Sehulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 32a UrhG
Rndr. 37.

4 Art. L.131-5 des franzésischen Code de la propriété intellectuelle (CPI), dazu: Ander-
nach, Die vertragliche Beteiligung nach dem neuen Urhebervertragsrecht Deutschlands und
dem Urheberrecht Frankreichs, 2004, S. 91,

4 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 23.01.2002, BT-Drucks.
14/8058, §. 19.

¥ Wandrke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 32a Rodr. 20
unter Verweis auf BGH, Urt. v. 27.06.1991 — 1 ZR 22/90 (Horoskop-Kalender), BGHZ 115,
63, 67 = GRUR 1991, 901, 903.
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3% als unterste Grenze der angemessenen Verglitung) angenommen.*’ Der-
artige besondere Umstinde sind aber wenig geeignet, eine allgemeine Orien-
tierung fiir den Begriff des auffilligen Missverhiltnisses zu geben.® Ein
auffilliges Missverhiltnis muss mindestens so hoch sein, dass eine nachvoll-
ziehbare Differenzierung zu dem von § 32a UrhG noch nicht erfassten ,,ein-
fachen“ Missverhiltnis getroffen werden kann. Andererseits darf es nicht die
Schwrelle zur Sittenwidrigkeit des Vertrages tiber die Einrdumung der Nut-
zungsrechte nach Mafigabe des § 138 Abs. 1 BGB erreichen, die regelmifig
bei etwa 100% des Wertes der Gegenleistung liegt.’! Eine ausdriickliche
Festlegung konnte die notwendige Rechtssicherheit insbesondere fiir Ur-
heber bringen.

Die Ubertragung des Nutzungsrechts an Dritte und die Einriumung wei-
terer Nutzungsrechte zugunsten Dritter begriindet eine unmittelbare Ver-
pflichtung® des Dritten zur angemessenen Beteiligung des Urhebers, § 32a
Abs. 2 UrhG.* Die Verpflichtung des Dritten tritt an die Stelle der Verpflich-
tung des urspriinglichen Vertragspartners des Urhebers. Dabei umfasst der
Anspruch des Urhebers gegen den Dritten allein Ertrige und Vorteile des
Dritten selbst. Ubertrigt der Dritte das Nutzungsrecht an weitere Personen
oder riumt er ihnen weitere Nutzungsrechte ein, setzt sich die Durchgriffs-
haftung bei diesen fort. Auf diese Weise kénnen komplexe Lizenzketten ent-
stehen, deren Glieder dem Urheber zur angemessenen Beteiligung an Ertri-
gen und Vorteilen verpflichtet sind. § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG fordert
ausdriicklich die Beriicksichtigung derartiger Lizenzketten. Zur Feststellung
des auffilligen Missverhiltnisses sind nur die Ertrige und Vorteile des
Dritten selbst heranzuziehen.> Dabei ist auch der Anteil des Urhebers und

4 BGH, Urt. v. 27.06.1991 — [ ZR 22/90 (Horoskop-Kalender), BGHZ 115, 63, 67 =
GRUR 1991, 901, 903.

5 Zu Recht daher ablehnend auch Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, 2003,
Rndr. 283; Héckelmann, ZUM 2005, 526, 528.

SUBGH, Urt. v. 22.12.1999 — VIIT ZR 111/99, NJW 2000, 1254, 1255: ,grobes, besonders
krasses Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung®, das den Schluss auf eine ver-
werfliche Gesinnung zulisst und damit gem. § 138 Abs. 1 BGB zur Nichtigkeit des Vertra-
ges fiihrt.

52 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 23.01.2002, BT-Drucks.
14/8058, S. 19. Diese Durchgriffshaftung war bereits unter § 36 UrhG a.F anerkannt, vgl.
OLG Miinchen, Urt. v. 20.12.2007 — 29 U 5512/06 (Pumuckl-Tllustrationen), GRUR-RR
2008, 37, 42.

9 Unklar ist, ob § 32a Abs. 2 einen auf die Gewihrung einer angemessenen Beteiligung
gerichteten Vertrages (so etwa Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 32a
Rndr. 48) oder cinen gesetzlichen Anspruch unmittelbar auf Zahlung der angemessenen
Beteiligung (so etwa Schricker/Haedicke, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl.
2010, § 32a Rndr. 34) begriindet.

 Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, Urhcberrecht, 3. Aufl. 2009, § 32a
Rndr. 28; Hockelmann, ZUM 2005, 526, 530,
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seines Werkes an den Ertrigen und Vorteilen des Dritten zu beriicksichti-
gen.”® Ferner werden nur Ertrige und Vorteile erfasst, die ein Nutzer ver-
tragsgemif erzielt.’® Zwar hat der Urheber einen Anspruch auf Auskunft
iiber samtliche mit der Nutzung erzielten Bruttoeinnahmen und sonstigen
Vorteilen gegen den jeweiligen Verwerter.”” Ergibt sich dieser aber mangels
ausdriicklicher vertraglicher Vereinbarung nur auf Grundlage des allgemei-
nen Gebotes von Treu und Glauben nach § 242 BGB, setzt er einen zumin-
dest dem Grunde nach bestehenden Anspruch auf angemessene Vergiitung
voraus. Mangels klarer Kriterien zur Ermittlung eines auffalligen Missver-
hilenisses 1.5.d. § 32a Abs. 1 UrhG, bleibt dem Urheber nur ein unsicheres
Vorgehen®® Ein Teil der Literatur mochte zur Stirkung des Urhebers eine
gesamtschuldnerische Haftung aller Nutzer annehmen.® Der Urheber kénnte
somit von jedem Nutzer den gesamten Differenzbetrag zur angemessenen
Vergiitung verlangen. Zwischen den Nutzern erfolgt danach ein Gesamt-
schuldnerausgleich im Innenverhiltnis nach § 426 Abs. 1 BGB bzw. auf
Grundlage einer vertraglichen Freistellungsklausel. Das Bestehen einer ge-
samtschuldnerischen Haftung der einzelnen Nutzer wird von anderen
bestritten.® Der Urheber hat nach dieser Ansicht jeweils einen Teilanspruch
gegen einzelne Nutzer. Er tritt an die Stelle des jeweiligen Lizenzgebers, der
einen Anspruch auf angemessene Vergiitung (allein) gegeniiber dem jeweili-
gen Lizenznehmer erhebt. Die Lizenzkosten sind dabei von den Ertrigen
und Vorteilen des Lizenznehmers abzuziehen und kénnen von dem Urheber
nur auf vorangegangener Stufe (d.h. als Ertrage und Vorteile des Lizenz-
gebers) geltend gemacht werden. Im Ergebnis stellt sich die Realisierung des
Anspruchs auf angemessene Vergiitung nach dieser Ansicht als aufwendig
und risikoreich dar.

55 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 23.01.2002, BT-Drucks.
14/8058, S. 19: ,Bei untergeordneten Beitrigen wird § 32a aber zuriickhaltend anzuwenden
sein. "

% Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 32a
Rndr. 28; Schricker/Haedicke, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010,
§ 32a Rndr. 33.

7 Ein solcher Auskunftsanspruch kann im Lizenzvertrag ausdriicklich geregelt sein.
Mangels ausdriicklicher Vereinbarung besteht er ferner als lizenzvertragliche Nebenpflicht
und aus dem Grundsatz von Treu und Glauben gem. § 242 BGB. Dazu Berger, Das neue
Urhebervertragsrecht, 2002, Rndr. 307; vgl. auch OLG Miinchen, Urt. v. 17.06.2010 -29 U
3312/09 (Das Boot), ZUM 2010, 808, 816; KG, Utt. v. 13.01.2010 — 24 U 88/09, ZUM 2010,
346, 355.

% Die Bedenken eines derart vom Zufall abhingenden Vorgehens beschreibt auch das
OLG Hamburg, Urt. v. 01.06.2011 — 5 U 113/09, ZUM 2011, 846, 857.

¥ Héckelmann, ZUM 2005, 526, 531; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
5. Aufl. 2010, Rodr. 1100; wohl auch Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008,
§32aRndr. 51 1.

0 Schricker/Haedicke, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 32a
Rndr. 34; Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, 2002, Rndr. 293.
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ITL. Stirkung des Urhebers in der Vertragspraxis?

Mit Einfihrung des gesetzlichen Anspruchs aul angemessene Vergiitung
(§§ 32, 322 UrhG) wurde erwartet, dass sich die Vergiitungspraxis an gemein-
samen Vergiitungsregeln orientieren, Transparenz schaffen und den Beteilig-
ten Rechtssicherheit geben werde.®! Dabei bleibt die Starkung grundsitzlich
beschrinkt auf die Tatigkeit von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern. Ins-
besondere vor dem Hintergrund der geringen Anforderungen an die Qualitit
schopferischen Schaffens ist zweifelhaft, ob die Interessen der allein Leis-
tungsschutzberechtigten (mit Ausnahme der ausiibenden Kiinstler, § 79 Abs. 2
UrhG) hinreichend berticksichtigt wurden.®?

Von Urhebern und Nutzern wird die Entwicklung seit der Reform des
Urhebervertragsrechts erwartungsgemifl unterschiedlich gesehen: wihrend
Urheber die eingetretenen Anderungen begriifien®?, ist die Reform in den
Augen der Verwerter misslungen.® Die als besonders schutzbediirftig
beschriebenen Ubersetzer erhielten im Jahre 2002 von der literarischen
Gattung (Belletristik/Sachbuch) und der Erscheinungsweise (Hardcover/
Taschenbuch) abhingige Normseitenhonorare.*® Eine laufende Beteiligung
der Ubersetzer an dem Buchabsatz oder an der Verwertung von Nebenrech-
ten wurde tiberwiegend nicht vereinbart.®® Nach der Reform des Urheber-
vertragsrechts erfolgte eine Entwicklung hin zur kombinierten Vergiitung,
bestehend aus einem Normseitenhonorar und einer absatzabhingigen Betei-
ligung an dem Buchabsatz.#” Wihrend der Verhandlungen um gemeinsame
Vergiitungsregeln wurde 2008 das sog. ,Berliner Modell“ der Ubersetzer-
honorierung entwickelt. Danach sollten Ubersetzer eine Grundvergiitung

8 Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und
austibenden Kiinstlern v. 26.06.2001, BT-Drucks. 14/6433, S. 2.

8 Zu der Situation von Filmproduzenten etwa Hoeren, in: Loewenheim, Festschrift
Nordemann, 2004, S. 181 ff.

8 Schimmel, ZUM 2010, 95, 106.

8 Schewarz, ZUM 2010, 107, 116; Sprang, ZUM 2010, 116, 123 £,

% Homburg, Gurtachten: Betriebswirtschaftliche Auswirkungen méglicher Verinde-
rungen der Honorarsituation in Verlagen als Folge der Urheberrechtsnovellierung (im
Auftrag des Bérsenvereins des Deutschen Buchhandels e.V.), 2003, S. 32, zeigt als durch-
schnittliche Normseitenhonorare auf: 16,60 Euro (Belletristik-Hardcover), 12,80 Euro
(Belletristik-Taschenbuch), 15,70 Euro (Sachbuch-Hardcover), 12,50 Euro (Sachbuch-
Taschenbuch) — jeweils fiir Uberserzungen aus allen Sprachen, wihrend bei hohem An-
spruch an den Ubersetzer ein héheres durchschnittliches Normseitenhonorar galt. Tm
Wesentlichen bestitigt in Nies/Rehberg, Zur Honorar- und Einkommenssituation der
Ubersetzerinnen und Ubersetzer (Studie im Auftrag des VdU), S. 16.

% Homburg, Gutachten: Betriebswirtschaftliche Auswirkungen méglicher Verinderun-
gen der Honorarsituation in Verlagen als Folge der Urheberrechtsnovellierung (im Auftrag
des Bérsenvereins des Deutschen Buchhandels e.V.), 2003, S. 29.

 Sprang, ZUM 2010, 116, 119 £,
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abhingig von der Anzahl iibersetzter Normseiten und der Erscheinungs-
weise des Buches erhalten sowie, zusitzlich, nach einem ,,progressiv-degres-
siven® Staffelmodell am Umsatz beteiligt werden.®® Eine allgemeine Beteili-
gung am Netto-Verlagsanteil der Ertrige aus der Verwertung von Neben-
rechten wurde eingefithrt. Das Urteil Talking to Addison des Bundesgerichts-
hofs® beziiglich der angemessenen Vergiitung von Ubersetzern fithrte im
Jahre 2009 zu einer allgemeinen Orientierung der Verlage an dem dort festge-
setzten Beteiligungsmodell.”® Ubersetzer erhalten danach eine nicht verre-
chenbare, einzelfallbezogene Grundvergiitung nach Anzahl der tibersetzten
Normseiten sowie eine zusitzliche lineare Beteiligung von 0,8 % (Hard-
cover) bzw. 0,4 % (Taschenbuch) des Nettoladenverkaufspreises ab dem
finftausendsten verkauften, bezahlten und nicht remittierten Exemplar des
ibersetzten Werkes.”! In der Vertragspraxis werden keine wesentlichen
Abweichungen zu dem bereits zuvor verbreiteten ,Berliner Modell“ festge-
stellt.”2 Eine Absatzbeteiligung ab dem fiinftausendsten verkauften Exemplar
begriindet wirtschaftliche Bedenken auf Seiten der Verlage.” Es wird daher
erwartet, dass Verlage die zusitzliche Absatzbeteiligung mit einer Verringe-
rung des Grundhonorars auszugleichen versuchen.’* Hier hat der Bundes-
gerichtshof bislang eine Vielzahl zu beriicksichtigender Faktoren genannt,
ohne eine genaue Festlegung zu treffen. Im Ergebnis liegt somit eine Zunahme
der Auseinandersetzungen zwischen Verlag und Ubersetzer iiber das garan-
tierte Grundhonorar nahe. Auch kénnten Verlage von Bichern absehen,
deren wirtschaftlicher Erfolg riskant ist.”® Tarifvertrigen und gemeinsamen
Vergiitungsregeln kommt hier als verbindliche und vorrangige Instrumente
zur Festlegung der angemessenen Vergiitung eine wichtige Bedeutung zu.
Die Pflicht zur proportionalen Verglitung konnte Probleme der Bemessung
eines Grundhonorars ausrdumen.

 Sprang, ZUM 2010, 116, 120,

8 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — 1 ZR 38/07, BGHZ 182, 337 = GRUR 2009, 1148.

70 Sprang, ZUM 2010, 116, 120.

71 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07, BGHZ 182, 337, 353 = GRUR 2009, 1148,
1152.

2 Dresen, GRUR-Prax, 2009, 4.

73 Dresen, GRUR-Prax, 2009, 4.

7 . Becker, GRUR-Prax 2011, 96.

Dresen, GRUR-Prax, 2009, 4; Sprang, ZUM 2010, 116, 123 £.




172 Thomas Hoeren

IV. Sicherung der angemessenen Vergiitung durch Tarifvertrige,
gemeinsame Vergiitungsregeln, AGB-Kontrolle
oder das Lauterkeitsrecht?

1. Qualitit bestehender Tarifvertréige

Tarifvertrige enthalten fiir die Tarifvertragsparteien unmittelbar und zwin-
gend geltende Rechtsnormen iiber Inhalt, Abschluss und Beendigung von
Arbeitsverhiltnissen.”® Die niheren Umstinde der Einriumung von Nut-
zungsrechten kdnnen als Inhalt eines Arbeitsverhiltnisses vercinbart werden.
Ist die Vergiitung fiir die Nutzung tarifvertraglich normiert, gilt sie als ange-
messen und hat Vorrang auch gegeniiber gemeinsamen Vergiitungsregeln
(§ 36 Abs. 1 8. 3 UrhG). Die nur fiir Tarifvertragsparteien verbindlichen Ver-
glitungssitze konnen fiir die Vergiitung nicht tarifgebundener Urheber Indiz-
wirkung entfalten.”

a) Umfang der Nutzungsrechtseinriumung

Im Bereich des Rundfunks sind nur bei 6ffentlich-rechtlichen Sendeunter-
nehmen Tarifvertrige mit urheberrechtlichen Klauseln weit verbreitet.”®
Nahezu alle Rundfunkanstalten haben entsprechende Klauseln in ihre Man-
teltarifvertrige fiir fest angestellte Arbeitnehmer aufgenommen.”” Daneben
haben WDR® und NDR?#! Tarifvertrige fiir arbeitnehmerihnliche Personen
abgeschlossen.® Der Umfang der Nutzungsrechtseinriumung unterscheidet
sich zwischen den fest angestellten Arbeitnehmern und den auf Produktions-
dauer Beschiftigen. Wihrend erstere der Rundfunkanstalt ein ausschliefi-

7% §1Abs. 1TVG; §4 Abs. 1 TVG.

7 LG Stuttgart, Urt. v. 28.10.2008 — 17 O 710/06, ZUM 2009, 77, 82.

78 Bei privaten Fernsehsendern dominieren Fremdproduktionen. Soweit Eigenproduk-
tionen (z.B. Nachrichten, Talksendungen) hergestellt werden, kommt diesen regelmifig
nur Laufbildcharakter zu. Daher haben die Regelungen zum Urhebervertragsrecht hier
geringe Bedeutung. Der am 01.01.2010 in Kraft getretene Tarifvertrag fiir auf Produktions-
dauer befristet beschiftigre Film- und Fernsehschaffende enthilt nach der Kiindigung einer
urheberrechtlichen Klausel weiterhin keine entsprechende Regelung. Dazu Castendyk, in:
Loewenheim, Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010, § 75 Rndr. 286 ff.

™ Eine ausfithrliche Ubersicht gibt Czychowski, in: Fromm/Nordemann, Urhcberrecht,
10. Aufl. 2008, § 32 Rndr. 79 ff. Vgl. auch die Informationsseite der Gewerkschaft ver.di
unter www.rundfunkfreiheit.de.

89 Tarifvertrag tiber die Urheberrechte arbeitnehmerihnlicher Personen des WDR i.d.E
v. 01.04.2001.

8! Tarifvertrag tiber die Urheberrechte arbeitnehmerihnlicher Personen des Norddeut-
schen Rundfunks i.d.F. v. 01.04.2001. Die Tarifvertrige von WDR und NDR sind nahezu
identischen Inhalts.

%2 Daneben existiert ein Entwurf zu einem Tarifvertrag iiber die Urheberrechte freier
Mitarbeiter des MDR.
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liches und unbeschrinktes Nutzungsrecht fiir Rundfunkzwecke einrdumen,
erfolgt die Einriumung von Nutzungsrechten bei arbeitnehmershnlichen
Beschiftigten grundsitzlich zeitlich befristet.®* Die Nutzungsrechte werden
jeweils in umfassenden aber nicht abschlieenden Katalogen aufgefiihrt. Fiir
andere als Rundfunkzwecke erhalten die Rundfunkanstalten ebenfalls aus-
schlieffliche, unbeschrinkte Nutzungsrechte, die aber ausdricklich und ab-
schlieflend aufgelithrt werden.®

Fiir die Tatigkeit von Journalisten bestehen ebenfalls nach dem Beschifti-
gungsverhiltnis getrennte Tarifvertrige. Die Redakteure von Tageszeitungen
und Zeitschriften riumen dem Verlag ein ausschliefiliches und unbeschrink-
tes Nutzungsrecht an Urheberrechten und verwandten Schutzrechten aus dem
Arbeitsverhiltnis ein.®® Die Nutzungsrechte werden in einem weiten Katalog
ohne Bindung an einen bestimmten Zweck eingeraumt. Redakteure haben
jedoch ein Rickrufsrecht fiir den Fall unzureichender Ausiibung der Nut-
zungsrechte seitens des Verlages.®® Nach erfolgtem Riickruf verbleibt den
Verlagen ein einfaches Nutzungsrecht und die Verwertung durch den Re-
dakteur darf die berechtigten Interessen des Verlages nicht beeintrichtigen.

b) Gegenleistung fiir die Nutzungsrechtseinrdumung

Die Urheberrechtstarifvertrage der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstal-
ten werden fiir die Vergiitung der arbeitnehmerihnlichen Personen um Ver-
glitungstarifvertrige erginzt. Mit der dort vereinbarten Vergiitung ist die
Einriumung der Nutzungsrechte [iir Rundfunkzwecke abgegolten.®” TFiir
Wiederholungen erhilt der Urheber eine zusitzliche Vergiitung, die nach der

% Vgl etwa § 34.2.1 MTV-WDR und Nr. 3.2.1 des Tarifvertrages iiber die Urheber-
rechte arbeitnehmerihnlicher Personen des WDR.

% Biir andere als Rundfunkzwecke crhalten die Sendeunternehmen in bestimmten
Fillen auch nur ein einfaches Nutzungsrecht. Sofern ein ausschliefiliches Nutzungsrecht
eingeriumt wird, erlésche dieses wenn nicht innerhalb von fiinf Jahren nach der Erstsen-
dung oder Weiteriibertragung mit der Nutzung begonnen wurde (vgl. Nr. 4.9 des Tarifver-
trages tiber die Urheberrechte arbeitnehmerihnlicher Personen des WDR). Nahezu identi-
sche Regelungen finden sich in den Manteltarifvertrigen und Tarifvertrigen iiber die
Urheberrechte arbeitnehmerihnlicher Personen der weiteren Rundfunkanstalten.

5 § 18 Abs. 1 Manteltarifvertrag fiir Redakteurinnen und Redakteure an Tageszeitungen
i.d.F v. 01.01.2003; § 12 Abs. 1 Manteltarifvertrag fiir Redakteurinnen und Redakteure an
Zeitschriften 1.d.F. v. 22.12.2004. Der Umfang ausdriicklich genannter Nutzungsrechte ist in
§ 18 Abs. 1 MTV-Zeitungen um das Recht der &ffentlichen Zuganglichmachung gem. § 19a
UrhG erweitert,

8 § 18 Abs. 5 Mantcltarifvertrag fiir Redakteurinnen und Redakteure an Tageszeitun-
gen; § 12 Abs. 5 Mantcltarifvertrag fiir Redakteurinnen und Redakteure an Zeitschriften.
Im Finzelnen ist ein Redakteur an Zeitungen bereits nach sechs, ein Redakteur an Zeit-
schriften erst nach zwolf Monaten zum Riickruf berechtigt.

8 Vel. etwa Nr. 16.2.1 des Tarifvertrages iiber die Urheberrechte arbeitnchmerihnlicher
Personen des WDR.
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Erstvergitung und in Abhangigkeit der Sendezeit und des Senders bemessen
wird.® Es erfolgt somit eine Vergiitung in Abhingigkeit des wirtschaftlichen
Wertes der Nutzung. Bei entgeltlicher Verwertung der Nutzungsrechte ist
eine Beteiligung der Urheber und Leistungsschutzberechtigten von insge-
samt 35 % des Nettoerldses vorgesehen.® Dieser Anteil wird zunichst zwi-
schen Urhebern und Leistungsschutzberechtigten hilftig, sodann innerhalb
dieser Gruppen im Verhiltnis der Erstverglitung zueinander aufgeteilt.

Nach den Manteltarifvertrigen fiir Redakteure an Zeitungen und an Zeit-
schriften erfolgt die Einraumung der im Rahmen des Arbeitsvertrages be-
griindeten Nutzungsrechte vergiitungsfrei.”® Dariiber hinaus hat der Redak-
teur einen Anspruch auf eine zusitzliche angemessene Vergiitung fiir niher
bestimmte Nutzungen. Als angemessen gilt dabei ,eine Vergiitung von
mindestens 40% des aus der Verwertung erzielten, hilfsweise des tiblicher-
weise erzielbaren, um Aufwand und Mehrwertsteuer verminderten Netto-

erloses®.?!

2. Gemeinsame Vergiitungsregeln
a) Bestehende gemeinsame Vergiitungsregeln

Von Urhebern mit Vereinigungen von Werknutzern oder einzelnen Werk-
nutzern aufgestellte gemeinsame Vergiitungsregeln sollen Vergiitungen er-
mitteln, deren Angemessenheit nach § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG unwiderleglich
vermutet wird.”? Die Einfithrung gemeinsamer Vergiitungsregeln als Instru-
ment der Selbstregulierung war mit groflen Erwartungen an die Urheberver-
binde und Nutzerverbinde verbunden.”® Dennoch konnten bislang nur zwei
gemeinsame Vergiitungsregeln vereinbart werden: fiir Autoren belletristi-
scher Werke in deutscher Sprache™ und fiir freie hauptberufliche Journa-

# So erhilt der Urheber z.B. grundsitzlich 75% der Erstvergiitung bei einer Wieder-
holung im Fernsehgemeinschaftsprogramm der ARD-Rundfunkanstalten (Nr. 16.2.2), aber
nur 15% der Erstvergiitung bei einer Sendezeit wihrend des Nachtprogramms (Nr. 16.2.3).

8 Vgl etwa Nr. 16.5.1 des Tarifvertrages iiber die Urheberrechte arbeitnehmerahnlicher
Personen des WDR.

% § 18 Abs. 6 Manteltarifvertrag fiir Redakteurinnen und Redakteure an Tageszeitun-
gen; § 12 Abs. 6 Manteltarifvertrag fiir Redakteurinnen und Redakteure an Zeitschriften.

?t § 18 Abs. 6 Manteltarifvertrag fiir Redakteurinnen und Redakteure an Tageszeitun-
gen; § 12 Abs. 6 Manteltarifvertrag fiir Redakteurinnen und Redakteure an Zeitschriften.

%2 Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und
austibenden Kiinstlern v. 26,06.2001, BT-Drucks. 14/6433, S. 17; ferner Schricker/Haedicke,
in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 36 Rndr. 1.

% Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und
ausiibenden Kiinstlern v. 26.06.2001, BT-Drucks. 14/6433, S. 1.

* Gemeinsame Vergiitungsregeln fiir Autoren belletristischer Werke in deutscher Spra-
che v 09.06.2005, aufgestellt durch den Verband deutscher Schriftsteller in der Vereinigten
Dienstleistungsgewerkschaft ver.di und einzelne Verlage.
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Jistinnen und Journalisten an Tageszeitungen.”® Entwiirfe weiterer gemein-
samer Vergiitungsregeln (darunter z.B. Ubersetzer und Fotografen) bliecben
bislang erfolglos.

Die Vergitungsregeln fir belletristische Literatur treffen detaillierte Rege-
[ungen tber die Beteiligung des Urhebers an dem wirtschaftlichen Erfolg des
Buches. Die Beteiligung erfolgt auf Grundlage der in dem (nicht verbind-
lichen) Normvertrag fiir den Abschluss von Verlagsvertrigen® eingerdumten
Nutzungsrechte. Richtwert fir den Normalfall ist ein Honorar von 10% fiir
jedes verkaufte, bezahlte und nicht remittierte Exemplar bezogen auf den um
die darin enthaltene Mchrwertsteuer verminderten Ladenverkaufspreis (§ 3
Abs. 1). Eine Beteiligung von 8 % bis 10% kann bei Vorliegen beachtlicher
Griinde, die nicht abschlieflend genannt werden, vereinbart werden (§ 3
Abs. 2).” Eine Beteiligung von weniger als 8% ist nur bei auflergewohn-
lichen Ausnahmefillen noch angemessen (§ 3 Abs. 3).% Die zu beriicksichti-
genden, niher aufgefiihrten Umstinde bestitigte der Bundesgerichtshof als
fiir die Angemessenheit einer Vergiitung relevante Umstinde des Einzel-
falls.” Bei der Verwertung eines Buches als Taschenbuch erfolgt die Beteili-
gung des Urhebers nach einem an der Anzahl verkaufter Exemplare orien-
tierten progressiven Staffelmodell in Hohe von 5% bis 8% des Netto-
ladenverkaufspreises (§ 4 Abs. 1). Die geringere Beteiligung des Urhebers bei
ciner Taschenbuchausgabe wurde von dem Bundesgerichtshof ebenfalls
unter Verweis auf eine geringere Gewinnspanne bestatigt.!®® Sonderausgaben
rechtfertigen eine Beteiligung des Urhebers in Héhe von 5% bis 6 %, wenn
der Verkaufspreis mindestens ein Drittel unter dem Verkaufspreis der Nor-
malausgabe liegt. Auch hier diirfte eine geringere Gewinnspanne anzuneh-

% Gemeinsame Verglitungsregeln fiir freie hauptberufliche Journalistinnen und Journa-
listen an Tageszeitungen v. 29.01.2010, aufgestellt durch den Bundesverband Deutscher
Zeitungsverleger e.V. und den Deutschen Journalisten-Verband e.V. — Gewerkschaft der
Journalistinnen und Journalisten und ver.di — Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft.

% Normvertrag fiir den Abschluss von Verlagsvertragen, Rahmenvertrag zwischen dem
Verband deutscher Schriftsteller (VS) in der IG Medien und dem Bérsenverein des Deut-
schen Buchhandels e.V. — Verleger-Ausschuss 1.d.E v. 01.04.1999.

¥ Als Griinde werden genannt: Struktur und Gréfle des Verwerters; mutmaflich ge-
ringe Verkaufserwartung; Vorliegen eines Erstlingswerkes; beschrinkte Méglichkeit der
Rechteverwertung; auflergewdhnlicher Lektoratsaufwand; Notwendigkeit umfangreicher
Lizenzeinholung; niedriger Endverkaufspreis; genrespezifische Entstehungs- und Markt-
bedingungen.

% Als besondere Umstinde, die einen aufergewdhnlichen Ausnahmefall begriinden
kénnen, wird ein besonders hoher Aufwand bei der Herstellung, Werbung, Marketing, Ver-
trieb oder bei wissenschaftlichen Gesamtausgaben genannt.

# BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 358 =
GRUR 2009, 1148, 1153 {.

100 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 358 =
GRUR 2009, 1148, 1153 f.
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men sein. Die Beteiligung des Urhebers an einem Frlds des Verlages durch
die Verwertung von Nebenrechten erfolgt bei buchfernen Nebenrechten'® in
Hohe von 60% des Erloses, bei buchnahen Nebenrechten'® in Hohe von
50% des Erldses (§ 5 Abs. 1). Dies steht jedoch unter dem Vorbehalt der
Beriicksichtigung weiterer Rechtsinhaber. Insbesondere die Wahrnehmung
und Verwertung buchferner Nebenrechte diirfte oftmals nicht durch den
Autor des Buches moglich sein, sodass die festgelegten Beteiligungssitze
regelmiflig nicht einzuhalten sein werden. Fiir Rechte an neuen Nutzungs-
arten verpflichtet sich der Verlag zur angemessenen Beteiligung am Erlos
unter Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Entwicklung der neuen Nut-
zung (§ 8). Kriterien zur Angemessenheit werden insoweit aber nicht ge-
nannt und es ist zu erwarten, dass die Beteiligung sich an den bereits darge-
stellten Grenzen orientieren wird.

Die Gemeinsamen Verglitungsregeln fiir freie hauptberufliche Journa-
listinnen und Journalisten an Tageszeitungen!® geben ebenfalls ein progres-
sives Staffelmodell zur Vergiitung der Urheber vor. Als Kriterien zur Fest-
legung einer angemessenen Verglitung dienen die Auflagenstirke, die Art
eingerdumter Druckrechte (Erst-/Zweitdruckrecht) sowie die Gattung des
Beitrages'® (§ 3). Allerdings erfolgt die Berechnung der angemessenen Ver-
glitung hier in Pauschalbetrigen. Eine prozentuale Beteiligung an dem Ver-
kaufserlds ist nur fiir den Erwerb weiterer Nutzungsrechte vorgesehen
(§ 9 Abs. 7). Zwar kann auch eine Pauschalvergiitung grundsitzlich eine
angemessene Beteiligung darstellen.'® Allerdings ist die Beteiligung auf
Grundlage des Beitrags zum wirtschaftlichen Erfolg der Verwertung zu be-
messen.!% Der Pauschalvergiitung liegt hier wohl eine Orientierung an dem
Aufwand und der Schépfungshohe des Werkes zu Grunde, wenn Interviews
oder wissenschaftliche Aufsitze etwa 60 % hoher vergiitet werden als Nach-

191 Als buchferne Nebenrechte werden insbesondere Medien- und Bithnenrechte ange-
fiihrt.

102 Als buchnahe Nebenrechte werden beispielhaft Ubersetzungen in andere Sprachen
und Hérbucher genannt.

15 Gemeinsame Vergilitungsregeln fiir freie hauptberufliche Journalistinnen und Journa-
listen an Tageszeitungen v. 29.01.2010, aufgestellt durch den Bundesverband Deutscher
Zeitungsverleger e.V. und den Deutschen Journalisten-Verband e.V. — Gewerkschaft der
Journalistinnen und Journalisten und ver.di — Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft.

104 Differenziert wird zwischen (a) Nachrichten und Berichten; (b) Reportagen, Ge-
richtsberichte, Spitzen, Glossen, unterhaltenden Aufsitzen und Kurzgeschichten; (¢} Kom-
mentaren, Leitartikel, Interviews, fachlichen und wissenschaftlichen Aufsitzen, Kunstkriti-
ken, Essays und Alleinverdffentlichungsrechten.

105 BGH, Urt. v. 07.10.2009 - I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 347 =
GRUR 2009, 1148, 1150.

06 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 358 f. =
GRUR 2009, 1148, 1154,
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richten und Berichte. Aufgrund der besonderen Umstinde des Tageszei-
tungsmarktes wie etwa dem schnellen Bedeutungsverlust vergangener Nach-
richten kénnen diese Unterschiede jedoch gerechtfertigt sein. -

b) Wirkung gemeinsamer Verglitungsregeln

Gemeinsame Vergiitungsregeln entfalten keine unmittelbaren Verpflich-
tungen der sie aufstellenden Verbinde und deren Mitglieder.!” Thre Wirkung
tritt hinter derjenigen von Tarifvertrigen zuriick. Durch die unwiderlegliche
Vermutung ihrer Angemessenheit gem. § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG!% kommt
ihnen aber eine mittelbare Wirkung zu. Auch kénnen sie eine Branchen-
iiblichkeit 1.5.d. § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG aufzeigen. Damit gehen sie geht tiber
die Wirkung einer bloen Empfehlung hinaus.'® Eine Abweichung von der
gemeinsamen Verglitungsregel zu Gunsten des Urhebers ist allerdings stets
zulissig, da die Angemessenheit der Vergiitung nur eine Mindestbeteiligung
fordert.!'

Gemeinsame Vergiitungsregeln konnen aber auch iiber ihren Anwen-
dungsbereich hinaus Bedeutung erhalten. Deutlich wurde dies als der Bun-
desgerichtshof die angemessene Vergiitung von Ubersetzern unter Riickgriff
auf die gemeinsamen Vergiitungsregeln der Autoren gleicher Buchgattung
festlegte.!!! Damit hat das Gericht nicht nur eine gemeinsame Vergiitungs-
regel in ihrer Wirkung einem Tarifvertrag angenahert. Es hat dartiber hinaus
keine klaren Grenzen der Orientierung an gemeinsamen Verglitungsregeln
gezogen. Eine vergleichbare Situation von Autoren und Ubersetzern nahm
das Gericht bereits an, weil beide ,ihre Werke jeweils dem Verlag gegen Zah-
lung einer Vergiitung zur Verwendung tberlassen“.!? Diese pauschale
Betrachtung lisst erwarten, dass sich Gerichte zur Bemessung der Verglitung
von Urhebern eines nachgeordneten Werkes stets an etwaigen Vergiitungs-
regeln fiir das urspriingliche Werk orientieren werden.

W7 S5 auch Dietz/Haedicke, in: Schricker/Loewenbeim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010,
§ 36 Rudr. 15; Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 36 Rndr. 15; a.A. wohl
Schmitt, GRUR 2003, 294, 295: Parteiwille zur gegenseitigen Bindung,

198 Engwurf eines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und
ausiibenden Kiinstlern v. 26.06.2001, BT-Drucks. 14/6433, 8.'17; ferner Dictz/Haedicke, in:
Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 36 Rndr. 1. Voraussetzung ist dabei
jedoch stets, dass der Umfang der eingeriumten Nutzungsrechte dem Bezugspunkt der
gemeinsamen Vergiitungsregel entspricht.

199 So auch Dietz/Haedicke, in: Schricker/Loewenbeim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010,
§ 36 Rndr. 16.

"0 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, 2002, Rndr. 191.

" BGH, Urt. v. 07.10.2009 - I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 354 =
GRUR 2009, 1148, 1151; BGH, Urt. v. 20.01.2011 - T Z R 19/09 (Destructive Emotions),
GRUR 2011, 328,330 1.

12 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — T ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337, 354 =
GRUR 2009, 1148, 1152.
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¢) Probleme der Vereinbarung gemeinsamer Vergiitungsregeln

Bereits im Jahre 2002 entwickelt der Verband deutschsprachiger Uber-
setzer literarischer und wissenschaftlicher Werke ¢.V. (VdU) gemeinsame
Vergiitungsregeln fiir Ubersetzer.!® Die Vergiitung eines Ubersetzers sollte
sich hiernach aus einer aufwandsabhingigen Grundvergiitung und einem
zusitzlichen absatzbezogenen Honorar zusammensetzen (§ 3 Abs. 1, 2).1%
Die Beteiligung des Ubersetzers an Bruttoerlésen aus der Verwertung von
Nebenrechten lag iiber dem Anteil des Verlages und ist von der Art der
Nebenrechte (buchnah/buchfern) abhingig (§ 4).!"* Die entworfenen ge-
meinsamen Vergiitungsregeln konnten jedoch nicht in Kraft treten. Von Ver-
legern gegriindete Vereinigungen zeigten sich nur zu informellen Gesprichen
mit den Ubersetzern bereit. Der Aufforderung zur Beteiligung an einem
Schlichtungsverfahren (§ 36a Abs. 1 UrhG) kamen weder die eigens gegriin-
deten Verlegervereinigungen noch der Borsenverein des Deutschen Buch-
handels nach. Bis zu dem folgenden Verfahren vor dem Kammergericht Ber-
lin lésten sich die Verlegervereinigungen auf, sodass ein gegen sie gerichteter
Antrag unzulissig war. Beziiglich eines Antrags gegen den Borsenverein
erklirte sich das Kammergericht mangels Zustindigkeitsnorm fiir unzustin-
dig und verwies an das zustindige Landgericht Frankfurt/Main.'"* Dieses
wies die Klage gegen den Bérsenverein mangels bestehender Ermichtigung
oder Befugnis zum Abschluss von Vergiitungsregeln als unbegriindet ab.'”
Das Gericht liefl dabei letztlich offen, wann eine Vereinigung nach § 36
Abs. 2 UrhG zur Aufstellung gemeinsamer Vergiitungsregeln erméchtigt ist.
Denn der Borsenverein wurde von seinen Mitgliedern hierzu weder aus-
driicklich ermichtigt, noch bestand eine konkludente Ermichtigung (man-

gels vorheriger Vergiitungsregeln''®) oder zumindest eine generelle dem Ver-

113 Gemeinsame Vergiitungsregeln fiir Ubersetzer zwischen dem Verband deutscher
Schrifesteller (VS) in der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) sowie dem Verband
deutschsprachiger Ubersetzer literarischer und wissenschaftlicher Werke e.V. (VdU) und
dem Bérsenverein des Deutschen Buchhandels e.V. — Verlegerausschuss.

114 Dag absatzbezogene Honorar in Héhe von 3% des Nettoladenverkaufspreises ab
dem ersten verkauften Exemplar liegt deutlich iiber dem Anteil, den der Bundesgerichtshof
in seiner Entscheidung Talking to Addison (BGH, Urt. v. 07.10.2009 - 1 ZR 38/07, BGHZ
182, 337 = GRUR 2009, 1148) festsetzte. Allerdings legt der Bundesgerichtshof dabei ein
fiir sich genommen angemessenes Seitenhonorar als Garantichonorar zu Grunde.

15 Eine Beteiligung des urspriinglichen Autors wird dabei niche beriicksichtige. Dies
widerspricht den Vorgaben des Bundesgerichtshofs, wonach cine Beteiligung an Erlosen
aus Nebenrechtsverwertung zwischen Verlag und Ubersetzer erst nach Abzug der Vergii-
tungen weiterer Rechtsinhaber (Nettoerlds) erfolgen soll. Die Beteiligung des Ubersetzers
soll ferner von dem Grad des Beitrags zur Verwertung abhéngen.

116 K G, Beschluss v 12.01.2005 — 23 SCHH 7/03, ZUM 2005, 229, 230.

17 TG Frankfurt, 04.10.2006 — 2/6 O 9/06, ZUM 2006, 948.

118 Hier setzt sich das LG Frankfurt Bedenken aus, wenn es fiir die Annahme einer
konkludenten Ermichtigung das Bestehen einer vorherigen Ubung bei Vergiitungsregeln
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bandszweck entsprechende Befugnis. Ubersetzer hatten damit nur die Még-
lichkeit einer Individualklage auf Anpassung ihrer Vertrige nach § 32 Abs. 1
S. 3 UrhG mit den damit verkniipften Nachteilen bei zukiinftigen Auftrags-
vergaben. Die sich anschlieflenden Gerichtsverfahren zwischen einzelnen
Ubersetzern und ihren Vertragspartnern fiihrten zur Vorgabe eines Rahmens
der angemessenen Vergiitung durch den Bundesgerichtshof.!'? Bemiihungen
des Ubersetzerverbandes VdU zur Vereinbarung einer auf dem Urteil des
Bundesgerichtshofs basierenden gemeinsamen Verglitungsregel werden von
den Verlegern weiterhin nicht unterstiitzt.

Aufgrund mangelnden Konsenses verliefen auch die Bemihungen um ge-
meinsame Verglitungsregeln fiir Fotografen bislang erfolglos. Im Rahmen
der Verhandlungen zu einer gemeinsamen Vergiitungsregel fir freie haupt-
berufliche Journalistinnen und Journalisten an Tageszeitungen konnte allein
eine Absichtserklirung erzielt werden, Honorare nach einem bestimmten
Staffelmodell nicht zu unterschreiten.’?® Die Empfehlung der Mittelstands-
gemeinschaft Foto-Marketing (MEFM) wird dabei deutlich unterschritten.!?

d) Méglichkeiten zur Stirkung des Einigungsverfahrens?

Die bei Verabschiedung des Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stel-
lung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern in das Instrument der ge-
meinsamen Vergltungsregeln gesetzten Hoffnungen wurden bislang ent-
tiuscht. Weder kam es zu eciner verbreiteten Anwendung noch zur beab-
sichtigten Rechtssicherheit. Die Ersetzung des notwendigen und differenzie-
renden Interessenausgleiches durch ein gerichtliches Verfahren widerspricht
dem Anliegen um eine geordnete Selbstregulierung der Urheber und Nutzer.
Fiir diese Situation hat der Rechtsausschuss des Bundestages ausdriicklich

verlangt und vergleichbare Honorarverhandlungen nicht gentigen lisst. Gerade mit Blick
auf die Neuartigkeit des Instruments gemeinsamer Vergiitungsregeln scheint die Argumen-
tation des Gerichts als zu streng,

19 BGH, Urt. v. 07.10.2009 — I ZR 38/07 (Talking to Addison), BGHZ 182, 337 =
GRUR 2009, 1148.

120 Anlage zu Gemeinsame Vergiitungsregeln aufgestellt fiir freie hauptberufliche Jour-
nalistinnen und Journalisten an Tageszeitungen v. 29.01.2010, aufgestellt durch den Bundes-
verband Deutscher Zeitungsverleger e.V. und den Deutschen Journalisten-Verband e.V. —
Gewerkschaft der Journalistinnen und Journalisten und ver.di — Vereinte Dienstleistungs-
gewerkschaft.

121 Foto-/Bildhonorare - MFM-Empfehlung 2012, in Ausziigen abrufbar unter hetp://
www.mediafon.net, Zur fehlenden Bedeutung der MEM-Empfehlungen bei der Ermittlung
der tiblichen Vergiitung LG Stuttgart, Urt. v. 28.10.2008 — 17 O 710/06, ZUM 2009, 77, 82.
Zur Frage der Angemessenheit der empfohlenen Vergiitungen im Rahmen der Festsetzung
einer fiktiven Lizenzgebithr vgl. BGH, Urt. v. 06.10.2005 — [ ZR 266/02 (Pressefotos) =
GRUR 2006, 136, 138: Moglichkeit ihrer Anwendung zur Ermittlung der {iblichen Vergii-
tung unter Beriicksichtigung etwaiger angebotener Gegenbeweise.
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den Gesetzgeber zu erneutem Handeln aufgerufen.!? Die Zusage der Ver-
werter, freiwillig gemeinsame Vergiitungsregeln mit Urhebern vereinbaren
zu wollen, war Grundlage fiir die Wahl des Schlichtungsverfahrens als milde-
res Mittel gegeniiber dem zunichst entworfenen verbindlichen Schiedsver-
fahren.!” Nachdem der erwartete Erfolg gemeinsamer Vergiitungsregeln
nicht eintrat, steht die Ungeeignetheit des Schlichtungsverfahrens als freiwil-
liges Verfahren fest. Die Einfihrung des urspriinglich geplanten Schieds-
verfahrens ist damit erforderlich und sollte erneut in Betracht gezogen
werden.

Im Falle der Beibehaltung des Schlichtungsverfahrens nach § 36a UrhG ist
dessen Effizienz zu steigern. Dies kénnte durch eine weitergehende Ver-
pflichtung der Vereinigungen erreicht werden. Nach § 36 Abs. 2 UrhG kén-
nen Vereinigungen nur gemeinsame Vergiitungsregeln aushandeln (und im
Schlichtungsverfahren mitwirken), wenn sie von ihren Mitgliedern dazu
sermichtigt® sind. Die Voraussetzungen der Ermichtigung sind bislang
unklar. Uberwiegend wird ein ausdriicklicher Auftrag in der Satzung oder
cin Beschluss der Mitglieder gefordert.'* Die Gesetzesbegriindung trifft
hierzu keine niheren Aussagen, weist aber auf das Recht der Vereinigungen
zur jederzeitigen Erklirung mangelnder Bereitschaft als Ausdruck der nega-
tiven Koalitionsfreiheit nach Art. 9 GG hin.!?* Jedenfalls Vereinigungen, die
zum Abschluss von (vorrangigen und rechdich unmittelbar bindenden)
Tarifvertrigen ermichtigt wurden, sollten als zum Abschluss von gemein-
samen Vergiitungsregeln ermichtigt gelten.'?® Die blofle Ermichtigung zum
Abschluss von Normvertrigen ist davon zu unterscheiden und kann auf-
grund des rechtlich unverbindlichen Charakters von Normvertrigen nicht
ausreichen.'” Dies allein hilft jedoch nicht bei Vereinigungen von Nutzern,
die nicht tariffihig 1.S.d. § 2 Abs. 1 TVG sind, wie etwa dem Borsenverein des

122 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 23.01.2002, BT-Drucks.
14/8058, S. 20.

123§ 36 des Entwurfes eines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhe-
bern und austibenden Kiinstlern v. 26.06.2001, BT-Drucks. 14/6433.

2% Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, Urheberrecht, 3. Aufl. 2009, § 36a
Rndr. 10; Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 36 UrhG Rndr. 23; Ory,
AfP 2002, 93, 101; wohl auch Dietz/Haedicke, in: Schricker/ Loewenbeim, Urheberrecht,
4. Aufl. 2010, § 36 Rndr. 58.

125 Entwurf cines Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und
ausiibenden Kiinstlern v. 26.06.2001, BT-Drucks. 14/6433, S. 17. Zu den Fragen der Koali-
tionsfreiheit nach Art. 9 Abs. 3 GG dic Ausfithrungen bei Thiising, GRUR 2002, 203.

126 Unzureichend ist daher die Ablehnung einer Ermichtigung mangels Tarifvertrags-
charakter der gemeinsamen Vergiitungsregeln bei Ory, AfP 2002, 93, 101; Dierz/Haedicke,
in: Schricker/Loewenhbeim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 36 Radr. 58.

127 So auch Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 36 Rndr. 23. Allein
Normvertrige betraf das Urteil des LG Frankfurt v. 04.10.2006 — 2/6 O 9/06, ZUM 2006,
948.
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deutschen Buchhandels. Hier kann eine geinderte Auslegung des Begriffs
sermichtigt” oder ein Verzicht auf diese Voraussetzung helfen. Zur Vermei-
dung von Fragen ausreichender Qualifikation von Nutzervereinigungen
kénnte die Parteifahigkeit eines einzelnen Werknutzers eingefiihrt werden.

Auf der Seite der Urheber kénnten neben den (oft nicht ausreichend ver-
breiteten) Gewerkschaften insbesondere die Verwertungsgesellschaften tiber
eine ausreichende wirtschaftliche und organisatorische Basis zur Verhand-
lung von gemeinsamen Vergiitungsregeln verfiigen.'® Bei Aufstellung von
Vergiitungstarifen fiir die von ihr wahrgenommenen Rechte und Anspriiche
sammelten Verwertungsgesellschaften bereits Erfahrung tiber die Bewertung
von Nutzungsrechten. Allerdings sind Verwertungsgesellschaften nicht stets
gegnerunabhingig 1.5.d. § 36 Abs. 2 UrhG, da sie oftmals Rechte von Urhe-
bern und Verlegern wahrnehmen.'?

Ferner sollte die Zulissigkeit des Schlichtungsverfahrens (einschliefilich
der Parteivoraussetzungen des §§ 36a Abs. 1, 36 Abs. 2 UrhG) bereits im
Verfahren vor dem nach § 36a Abs. 3 UrhG einbezogenen Oberlandesgericht
umfassend gepriift werden kénnen.!*® Eine Priifung der Zulissigkeitsvoraus-
setzungen sollte jedoch dem Zweck eines schnellen Verfahrens entsprechend
nur auf Riige einer Partei erfolgen. Bei mangelnder Riige kénnte sich eine
Partei gem. des Grundsatzes widerspriichlichen Verhaltens (venire contra
factum proprium, § 242 BGB) in ecinem spiteren Vergiitungsprozess nicht
mehr auf die Unwirksamkeit einer gemeinsamen Vergiitungsregel berufen.

Die Wirkung des Schlichtungsverfahrens wird in Frage gestellt, wenn eine
Partei den Finigungsvorschlag gem. § 36 Abs. 4 S. 1 UrhG ohne Begriindung
ablehnen kann. Die Annahmefiktion nach Ablauf der Dreimonatsfrist gem.
§ 36 Abs. 4 S. 2 UrhG kann nur begrenzt zur Effizienz des Schlichtungs-
verfahrens beitragen. Sachgerecht wire die Berticksichtigung eines nachvoll-
ziehbar begriindeten Einigungsvorschlages im Rahmen der Ermittlung einer
angemessenen Verglitung (Indizwirkung).'®' Aufgrund der Mitwirkungs-
befugnisse der Parteien liegt die Gefahr einer untiblichen oder unredlichen
Verglitung fern. Ausnahmen hiervon sollten nur gelten, wenn die ablehnende

138 Nordemann/Pfennig, ZUM 2005, 689, 693; Berger, Das neue Urhebervertragsrecht,
2002, Rndr. 178.

129 Vgl. § 6 der Satzung der GEMA v. 21./22.06.2011; § 2 der Satzung der VG WORT
v. 22.05.2010.

130 S0 auch Ory, ZUM 2006, 914, 916; Dietz/Haedicke, in: Schricker/Loewenheim,
Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 36a Rndr. 14; a.A. KG, Beschluss v. 12.01.2005 — 23 SCHH
7/03, ZUM 2005, 229, 230.

B Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 23.01.2002, BT-Drucks.
14/8058, S. 20. Fiir eine Indizwirkung auch Dietz/Haedicke, in: Schricker/Loewenheim,
Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 36 Rndr. 35, 92; Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz,
3. Aufl. 2008, § 36 Rndr. 2, 34; beschrinkt auf die Erklirungen einzelner Parteien: Ory, AfP
2002, 93, 99; ders., ZUM 2006, 914, 916 (,indirekte Indizwirkung®); ablehnend Berger, Das
neue Urhebervertragsrecht, 2002, Rndr. 242,
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Partei eine Begriindung tiber die Nichtangemessenheit der vorgeschlagenen
Vergiitung abgibt. Ein gescheiterter Einigungsvorschlag wirkt danach als
(widerlegliche) Vermutung der Angemessenheit einer Vergiitung. Gerichte
mussten diese Frage bislang — infolge der zuriickhaltenden Verhandlungen zu
gemeinsamen Vergiitungsregeln — noch nicht entscheiden. Im Rahmen des
Verfahrens zur Festlegung einer angemessenen Vergiitung in Gesamtvertra-
gen nach §§ 12, 14, 14a UrhWG, an dem sich §§ 36, 36a UrhG orientieren,
forderte der Bundesgerichtshof ausdriicklich die Beriicksichtigung cines
abgelehnten Einigungsvorschlages.'”

3. Sicherung der angemessenen Vergiitung durch AGB-Kontrolle?

Die angemessene Vergiitung des Urhebers fiir die Nutzung seines Werkes
ist nach § 11 S. 2 UrhG ausdriickliches Leitbild des Urheberrechts. Bei for-
mularmifiger Ausgestaltung der Nutzungsrechtseinriumung kénnte eine
Abweichung hiervon eine mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung nicht zu vereinbarende und damit als unangemessene Benachteili-
gung gem. §§ 307 Abs. 1 8.1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam sein.'” Gem.
§ 307 Abs. 3 BGB findet eine Inhaltskontrolle allerdings nur bei Bestimmun-
gen statt, die von Rechtsvorschriften abweichen oder diese erginzende Rege-
lungen vereinbaren. Hauptleistungsbeschreibungen wie die Vereinbarung der
eingerdumten Nutzungsrechte oder der Vergiitungshohe als solche weichen
jedoch nicht von Rechtsvorschriften ab und erginzen auch keine Regelun-
gen.!* Weder die Hohe der Vergiitung als Gegenleistung noch der Umfang
der eingerdumten Nutzungsrechte sind daher Gegenstand der Inhalts-
kontrolle nach §§ 307 Abs. 1S. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB."* Der Inhaleskontrolle
unterliegen hingegen Klauseln, die das Hauptleistungsversprechen abwei-
chend von gesetzlichen Regelungen oder der nach Treu und Glauben und
nach der Verkehrssitte geschuldeten Leistung verindern, ausgestalten oder
modifizieren.3 Hierzu zihlen auch Klauseln, die mittelbar Einfluss auf die

132 BGH, Urt. v. 05.04.2001 — T ZR 132/98 (Gesamtvertrag privater Rundfunk), GRUR
2001, 1139, 1144.

133 Eine Anwendung der Klauselverbote nach §§ 308, 309 BGB scheidet wegen der Stel-
lung des Urhebers als Unternchmer nach § 310 Abs. 1S. 1 BGB hingegen aus.

34 Yol. OLG Hamburg, Urt. v. 01.06.2011 -5 U 113/09, ZUM 2011, 846, 857 mit
der Differenzierung zwischen Verglitungshdhe und Vergiitungsstruktur,  KG, Urt. v
26.03.2010 — 5 U 66/09, ZUM 2010, 799, 804 (nicht rechtskriftig); OLG Karlsruhe, Urt. v.
09.03.2011 — 6 U 181/10; zu gemeinsamen Vergiitungsregeln: Berger, Das neue Urheber-
vertragstecht, 2002, Rodr. 194.

135 S ausdriicklich Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 23.01.
2002, BT-Drucks. 14/8058, S. 18; ferner OLG Hamm, Urt. v. 17.01.2011 - 1-4 U 183/10.

136 ygl. BGH, Urt. v. 30.06.1995 — V ZR 184/94 (Century), BGHZ 130, 150 = NJW
1995, 2637, 2638; Wurmnest, in: Sécker/Rixecker, Miinchener Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, 6. Aufl. 2012, § 307 Rndr. 12.
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Festlegung der Verglitung und deren Durchsetzung nehmen.!'” Weichen sie
von dem Leitprinzip des § 11 S. 2 UrhG ab, indem sie eine angemessene Ver-
giitung des Urhebers erschweren oder verhindern (z.B. der generelle Aus-
schluss einer Verglitung fir neben der Primirnutzung mogliche Nutzungen),
sind sie grundsitzlich unangemessen und unwirksam gem. § 307 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 Nr. 1 BGB." Die Erklirung der Unwirksamkeit sollte jedoch zu-
riickhaltend ausgeiibt werden, da §§ 32 Abs. 1, 32a Abs. 1 UrhG grundsitz-
lich den Nutzungsvertrag mit angemessener Vergiitung aufrechterhalten und
so dem Schutz des Urhebers in der Regel besser dienen konnen.!?

4. Sicherung der angemessenen Vergiitung durch das Lanterkeitsrechts

Die Vereinbarung nicht angemessener Vergiitungen kénnte den Unlauter-
leeitstatbestand des Rechtsbruchs nach § 4 Nr. 11 UWG erfullen. Als ver-
letzte Rechtsnormen kommen § 11 S. 2 UrhG und § 32 Abs. 1 UrhG in
Betracht. Zweifelhaft ist jedoch, ob diesen Normen der von § 4 Nr. 11 UWG
geforderte Charakter als Marktverhaltensregelung zukommt. Dazu miissten
sie zumindest auch dazu bestimmt sein, im Interesse der Marktteilnehmer
das Marktverhalten zu regeln.'® Der Abschluss und die Durchfiihrung von
Vertrigen iiber den Austausch von Waren ist Teil des Marktverhaltens.!*!
Mindestpreisvorschriften sind als Marktverhaltensregelungen anerkannt.!
Ein Verstof} gegen § 4 Nr. 11 UWG bei Vereinbarung einer unangemessenen
Vergiitung fur die Einraumung von Nutzungsrechten erscheint daher mog-
lich und wurde bereits von einzelnen Gerichten angenommen.!* Allerdings

1 ::';'7 So auch Loewenbeim, in: Schricker/Loewenbeim, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 11
ndr. 8.

138 Vgl. LG Hamburg, Urt. v 06.09.2011 — 312 O 316/11; KG, Urt. v. 26.03.2010 -5 U
66/09, ZUM 2010, 799, 802 (nicht rechtskriftig): Unwirksamkeit einer Klausel, wonach der
Anspruch auf angemessene Vergiitung fiir weitere Nutzungen zur Disposition des Nutzers
steht; ebenso LG Berlin, Urt. v. 05.06.2007 — 16 O 106/07, ZUM-RD 2008, 18, 19 (nicht
rechtskriftig); LG Braunschweig, Urt. v. 21.09.2011 - 9 O 1352/11, ZUM 2012, 66, 70
(nicht rechtskriftig): Unwirksamkeit einer Klausel, wonach die Nutzungsrechte umfassend
tibertragen werden und der Urheber auf die Geltendmachung weiterer Vergiitungsan-
spriiche verzicheet.

139 Dorner, MMR 2011, 780, 781.

W0 9, Jagow, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bodewtg, Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, 2. Aufl. 2009, § 4 Nr. 11 Rndr. 34.

W Kéhler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 30. Aufl. 2012, § 4
UWG Rndr. 11.34, ,

2 BGH, Urt. v. 01.06.2006 — I ZR 268/03 (Gebiihrenvereinbarung II), GRUR 2006,
955, 955; BGH, Urt. v. 30.09.2004 — I ZR 261/02 (Telekanzlei), GRUR 2005, 433, 435;
BGH, Urt. v. 15.05.2003 — I ZR 292/00 (Ausschreibung von Vermessungsleistungen),
GRUR 2003, 969, 970.

3 OLG Hamburg, Urt. v. 01.06.2011 - 5 U 113/09, ZUM 2011, 846, 853; LG Hamburg,
Urt. v. 06.09.2011 - 312 O 316/11; LG Bochum, Urt. v. 24.11.2011 -8 O 277/11; LG Berlin,
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enthilt § 11 S. 2 UWG nur eine ausdriickliche Normierung des allgemeinen
Grundsatzes einer angemessenen Beteiligung des Urhebers an der wirtschaft-
lichen Nutzung seiner Werke.!* Das Prinzip der angemessenen Vergiitung
hat die Funktion eines Leitbildes insbesondere fiir §§ 32 ff. UrhG und einer
Auslegungsregel im Rahmen von Vertragsbestimmungen.'*® Unmittelbare
Rechtsfolgen lassen sich hieraus allein jedoch nicht ableiten. Die Begriindung
unlauteren Verhaltens durch alleinigen Riickgriff auf § 11 S. 2 UrhG kann
daher nicht tiberzeugen. Es ist anerkannt, dass die Verletzung von Rechts-
normen, an die ein abschlieRendes spezifisches Sanktionsregime gekniipft
ist, keine lauterkeitsrechtlichen Anspriiche begriinden.!* §§ 32 Abs. 1, 32a
Abs. 1 UrhG verleihen dem Urheber einen Anspruch auf Anpassung des
Vertrages, wenn die vertraglich vereinbarte Vergiitung unangemessen ist bzw.
in auffilligem Missverhiltnis zu den Ertrigen und Vorteilen der Nutzung
steht. Diese Regelung ist abschlieRend.'” Insbesondere § 32a Abs. 1 UrhG
schrinkt den Grundsatz der angemessenen Vergiitung nach § 11 8. 2 UrhG
¢in und macht deutlich, dass eine angemessene Vergiitung fiir die weitere
Beteiligung des Urhebers nicht geschuldet wird, solange kein auffilliges Miss-
verhilenis besteht.

Der Tatbestand des Rechtsbruchs 1.8.d. § 4 Nr. 11 UWG kann hingegen
vorliegen, wenn gegen urheberrechtliche Klauseln in einem Tarifvertrag ver-
stoflen wird und der Tarifvertrag als allgemeinverbindlich (§ 5 TVG) erklirt
wurde.® Dies diirfte jedoch nur in wenigen Fillen relevant werden. Dem-
gegeniiber stellen gemeinsame Vergiitungsregeln keine Rechtsnorm 1.5.d. § 4
Nr. 11 UWG dar. Sie begriinden weder fiir die Vereinigungen noch fiir ihre
Mitglieder unmittelbare Rechtswirkungen. Thre mittelbare Geltung tiber die
unwiderlegliche Vermutung der Angemessenheit einer Vergiitung nach § 32

Urt. v. 05.06.2007 — 16 O 106/07, ZUM-RD 2008, 18, 20 (nicht rechtskriftig); LG Berlin,
Urt. v. 09.12.2008 — 16 O 8/08 (nicht rechtskriftig); .G Mannheim, Urt, v. 05.12.2011 -7 O
442/11, allerdings ohne dies niher zu begriinden.

Me Erdmann, GRUR 2002, 923, 924; Loewenheim, in: Schricker/ Loewenheim, Urheber-
recht, 4. Aufl. 2010, § 11 UrhG Rodr. 7.

45 Beschlussempfchlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 23.01.2002, BT-Drucks.
14/8058, 5. 17 L.

6 Kihler/Bornkamm, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 30. Aufl. 2012, § 4
UWG Rndr. 11.8; Piper/Ohly/Sosnitza, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 5. Aufl.
2010, § 4 UWG Rndr. 11.9.

W Vgl Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses v. 23.01.2002,
BT-Drucks. 14/8058, S. 18: ,liickenloser Schutz“.

148 BGH, Urt. v. 03.12.1992 — [ ZR 276/90 (Tariflohnunterschreitung), GRUR 1993, 980,
982; Kohler/Bornkamm, § 4 UWG Rndr. 11.38; v. Jagow, in: Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig, Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 2. Aufl. 2009, § 4 Nr. 11 UWG
Rudr. 27.
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Abs. 2 S. 1 UrhG entspricht einer auch sonst in Gesetzen vorgenommenen

Bezugnahme auf von Organisationen und Vereinigungen ermittelte Mafi-
stabe.?

5. Zwischenergebnis

Verweigern Nutzer und ihre Vereinigungen die Teilnahme bei der Auf-
stellung gemeinsamer Verglitungsregeln, fehlen bislang ausreichende Instru-
mente zur Durchsetzung des Anspruchs auf angemessene Vergiitung. Ur-
heber und ausiibende Kiinstler konnen zwar in selbstindigen Gerichtsver-
fahren einen Anspruch auf Anpassung ihrer Vertrige geltend machen. Aller-
dings setzen sie sich dabei dem Risiko finanzieller Lasten durch den
Gerichtsprozess und der Gefahr negativer Konsequenzen fiir Folgevertrige
aus. Dies gilt umso mehr, wenn weiterhin keine verlisslichen Kriterien zur
Festlegung der Angemessenheit einer Vergiitung bestehen. Von Urheber-
vereinigungen gefihrte Gerichtsverfahren wiren hier von grofler Hilfe fiir
die Urheber und ausiibenden Kiinstler. Sie konnten zugleich aber auch Vor-
bildfunktion fiir weitere Verhandlungen und Verfahren entfalten und damit
zu der notwendigen und bei der Reform des Urhebervertragsrechts erhofften
Rechtssicherheit beitragen. Dazu wire eine ausdriickliche Normierung der
Klagebefugnis und Aktivlegitimation der Vereinigungen 1.5.d. § 36 Abs. 2
UrhG erforderlich, da die derzeit existierenden Méglichkeiten nicht aus-
reichen. Vorstellbar ist insofern eine an § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG (unter Ver-
zicht auf ein Wettbewerbsverhiltnis'®®) bzw. § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 UKIlaG
angelehnte Regelung.

V. Ergebnis

1. Der Anspruch des Urhebers auf eine Beteiligung an der Verwertung seines
Werkes nach § 32 Abs. 1 UrhG ist von dem unbestimmten Begriff der
angemessenen Vergltung geprigt. Es ist bisher nur unzureichend ge-

"9 Dazu ausfihrlich Dietz/Haedicke, in: Schricker/Loewenbeim, Urheberrecht, 4. Aufl.
2010, § 36 Rndr. 15, 21 ff.: Vergleich mit DIN-Normen.

150 Bislang wird von Gerichten unterschiedlich beurteilt, ob zwischen den Urhebern
und Nutzern ein Wettbewerbsverhiltnis besteht (ablehnend etwa KG, Urt. v. 26.03.2010 —
5 U 66/09, ZUM 2010, 799, 802 (nicht rechtskriftig); OLG Karlsruhe, Urt. v. 09.03.2011 —
6 U 181/10). Richtigerweise existiert aber jedenfalls dort, wo Nutzer das Recht zur Weiter-
verduflerung erhalten, cin (potentielles) Wettbewerbsverhilenis (so auch LG Rostock, Urt.
v. 12.05.2011 — 6 HK O 45/10; OLG Hamburg, Urt. v. 01.06.2011 — 5 U 113/09 = ZUM
2011, 846, 853; LG Hamburg, Urt. v. 06.09.2011 — 312 O 316/11). Bei Annahme einer
grundsitzlich schwicheren Position der Urheber stehen sie jedenfalls aber nicht Mitbewer-
bern sondern Verbrauchern gleich, fiir die ein Wettbewerbsverhilinis nicht erforderlich ist,
§ 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG.
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lungen, diesen mit konkretem Inhalt auszufiillen. Der Urheber benétigt
anwendbare Kriterien zur Ermittlung seines Vergiitungsanspruchs, um
diesen bei Vertragsverhandlungen oder vor Gericht geltend zu machen.
Eine Méglichkeit hierzu bietet das System der proportionalen Beteiligung
des Urhebers an dem Nettoerlos der Verwertung.

2. Die umfassende Einrdumung von Nutzungsrechten ist nach derzeit gelten-
dem Recht auch gegen eine Pauschalvergiitung zulissig, sofern diese unter
Beriicksichtigung der gesamten Schutzdauer angemessen ist. Die Ermitt-
lung der angemessenen Vergiitung ist hier besonders unsicher. Der An-
spruch auf weitere Beteiligung nach § 32a UrhG kann sich in der prak-
tischen Durchfiihrung als unzureichend erweisen. Es sollte daher die
Maglichkeit eines einseitigen Kiindigungsrechts fiir den Urheber in Be-
tracht gezogen werden.

3. Die Méglichkeit gemeinsamer Vergiitungsregeln nach § 36 UrhG wird bis-
lang nicht ausreichend genutzt. Das Vertrauen des Gesetzgebers in eine
funktionierende Selbstregulierung unter Verzicht auf ein verbindliches
Schiedsverfahren wurde enttauscht. Daher sollte entweder das urspriing-
lich geplante Schiedsverfahren eingefiihrt oder die Verbindlichkeit des
Schlichtungsverfahrens gesteigert werden. Dazu konnte der Kreis zuldssi-
ger Parteien ausgeweitet werden. Eine verbindliche Priifung der Zulissig-
keitsvoraussetzungen durch das Oberlandesgericht wire hilfreich. Weiter
darf eine Partei das Schlichtungsverfahren nicht durch eine Annahmever-
weigerung beliebig wirkungslos werden lassen kénnen.

4. Der einzelne Urheber ist bei der Geltendmachung seiner Rechte stets der
Gefahr wirtschaftlicher Nachteile bei zukiinftigen Vertragsabschliissen
ausgesetzt. Die Einrichtung eines Verbandsklageverfahrens nach dem Vor-
bild des bereits im Rahmen der AGB-Kontrolle praktizierten Modells
kénnte zur Durchsetzung der Vergiitungsanspriiche beitragen.




