4. Kapitel: Ausgestaltung der urheberrechtlichen Zwangslizenz
de lege ferenda

Das 1. und 2. Kapitel haben zu der Erkenntnis gefiihrt, dass in den folgen-
den Fallgruppen das urheberrechtliche Ausschlielichkeitsrecht vorbehalt-
lich berechtigter ideeller Interessen durch eine urheberrechtliche Zwangs-
lizenz zu beschréanken ist:
1. Das Werk wird seit zwei Jahren nicht mehr verwertet.2613
2. Das Werk wird nicht auf eine neue Art verwertet und die bisherige
Nutzung wird nicht oder nur unwesentlich beeintréchtigt.2616
Das Werk wird nicht auf eine neue, etablierte Art verwertet.2617
4. Das Werk wird von einer Person, die nicht der Urheber ist, zu unange-
messenen Preisen verwertet.2618
5. Das Ausschlielichkeitsrecht schiitzt einen wissenschaftlichen Auf-
satz2619 oder eine Sole-source-Datenbank?620,

Zudem sind die Zwangslizenz nach § 87 Abs.5 UrhG und die Verwer-
tungsgesellschaftspflicht nach § 20b Abs. 1 UrhG technologiencutral zu
fassen.2621

Im 3. Kapitel wurden der konventions-, unions- und verfassungsrechtli-
che Rahmen bestimmt, den keine urheberrechtliche Zwangslizenz {iber-
schreiten darf,2622 und die dogmatischen Konturen herausgearbeitet.2623
Nun wird eine konkrete Ausgestaltung der urheberrechtlichen Zwangsli-
zenz de lege ferenda erdrtert (unten A.) und auf ihre Vereinbarkeit mit
Konventions- und hoherrangigem Recht gepriift (unten B.).

hed

2615 Siehe 2. Kapitel B. 1.

2616 Siehe 2. Kapitel B. II. 1.
2617 Siehe 2. Kapitel B. II. 2.
2618 Siehe 2. Kapitel B. I11.
2619 Siehe 2. Kapitel B. IV. 1.
2620 Siehe 2. Kapitel B. IV. 3.
2621 Siehe 2. Kapitel B. II. 1. a.).
2622 Siehe 3. Kapitel A.

2623 Siehe 3. Kapitel B.
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Vorgeschlagen werden eine Zwangslizenz an nicht, nicht neuartig oder zu
unangemessenen Preisen verwerteten Werken (unten I.), eine Zwangsli-
zenz an wissenschaftlichen Aufsétzen (unten II.), eine technologieneutrale
Fassung der Zwangslizenz nach § 87 Abs. 5 UrhG und der Verwertungsge-
sellschaftspflicht nach § 20b Abs. 1 UrhG (unten I11.) sowie eine Zwangs-
lizenz an Sole-source-Datenbanken (unten IV.).

I. Zwangslizenz an nicht, nicht neuartig oder zu unangemessenen Preisen
verwerteten Werken

1. Formulierungsvorschlag

Die Zwangslizenz an nicht, nicht neuartig oder zu unangemessenen Prei-
sen verwerteten Werken konnte als § 42b UrhG wie folgt formuliert wer-
den:

»$ 42b Zwangslizenz an nicht, nicht neuartig oder zu unangemessenen Prei-
sen verwerteten Werken. (1) ! Der Rechtsinhaber ist verpflichtet, jedermann
die Nutzung eines Werkes zu angemessenen Bedingungen zu erlauben, wenn
eine der folgenden Voraussetzungen erfiillt ist:

Das Werk wird seit zwei Jahren nicht mehr verwertet.

Das Werk wird nicht auf eine neue Art verwertet und die bisherige Nutzung
wird nicht oder nur unwesentlich beeintriachtigt.

Das Werk wird nicht auf eine neue, etablierte Art verwertet.

Das Werk wird von einer Person, die nicht der Urheber ist, zu unangemesse-
nen Preisen verwertet.

2 Satz 1 gilt nicht, wenn die Lizenzverweigerung sachlich gerechtfertigt ist. 3
Die §§ 34, 35 bleiben unberiihrt.

(2) ' Kommt keine Einigung iiber die Hohe der Vergiitung zustande, bestimmt
der Rechtsinhaber die Lizenzgebiihr nach billigem Ermessen; § 315 des Biir-
gerlichen Gesetzbuches findet entsprechende Anwendung. 2 In diesem Fall
gilt das Nutzungsrecht als eingerdumt, wenn die Vergiitung in Héhe des vom
Lizenzsucher anerkannten Betrages an den Rechtsinhaber gezahlt und in Ho-
he der dariiber hinausgehenden Forderung unter Vorbehalt an den Rechtsinha-
ber gezahlt oder zu seinen Gunsten hinterlegt worden ist.

(3) Die §§ 42a Abs. 3 und 6 sowie 63 finden entsprechende Anwendung.

(4) Die vorstehenden Bestimmungen gelten nicht fiir Datenbankwerke, das
Satellitensenderecht, das Vermietrecht, das Bearbeitungsrecht einschlieBlich
des Filmherstellungs- und Ubersetzungsrechts, das Auffiihrungs-, Vortrags-
und Filmvorfithrungsrecht, das Filmverbreitungsrecht sowie das Recht der 6f-
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fentlichen Ubertragung von Auffiihrungen, Vortrigen und Filmwerken aus-
schlieBlich des Rechts der drahtlosen Erstsendung und der Weitersendung.*

Die §§71 Abs. 1 S.3, 79 Abs.2 S.2, 85 Abs.2 S.3, 87 Abs.2 S.2, 87¢g
Abs.1 S.2 und 94 Abs.2 S.3 UrhG wiren um einen Verweis auf § 42b
UrhG de lege ferenda zu erginzen, um auch die Leistungsschutzrechte an
nachgelassenen Werken, Darbietungen, Tonaufnahmen, Sendungen, Pres-
seerzeugnissen bzw. Filmaufnahmen zu erfassen. AuBerdem sollte § 92
Abs. 2 VGG wie folgt neugefasst werden:

8 92 Zustdndigkeit fiir Streitfille nach dem Urheberrechtsgesetz und fiir Ge-
samtvertrdge. |...] (2) Die Schiedsstelle kann von jedem Beteiligten auch bei
einem Streitfall angerufen werden,

an dem ein Sendeunternehmen und ein Kabelunternehmen beteiligt sind,
wenn der Streit die Verpflichtung zum Abschluss eines Vertrages iiber die Ka-
belweitersendung betrifft (§ 87 Absatz 5 des Urheberrechtsgesetzes),

der die Verpflichtung zum Abschluss eines Vertrages nach den §§38a
und 42b des Urheberrechtsgesetzes betrifft.

2. Erlduterungen
a) Tatbestand

In Anlehnung an § 34 Abs. 1 S.1 VGG und § 24 PatG ist jeder Lizenzsu-
cher (,jedermann®) anspruchsberechtigt. Dahinter steht die Uberlegung,
dass (genau) diejenige Person anspruchsberechtigt sein muss, die das je-
weils nicht (Abs. 1 S.1 Nr. 1), nicht neuartig (Abs. 1 S. 1 Nr.2 u. 3) oder
zu unangemessenen Preisen (Abs. 1 S. 1 Nr. 4) verwertete Werk normativ
effizient nutzen kann und will: die ,,unbekannte Person*.2624 Thr Anspruch
auf Lizenzerteilung kann nur dadurch gesichert werden, dass jedermann
einen Anspruch erhidlt.2625 Anspruchsberechtigt sind also nicht nur etwa
Verleger und Tontragerhersteller, sondern ebenso Suchmaschinenbetreiber

2624 Zur ,unbekannten Person® siche bereits 1. Kapitel A. II. 2. a) bb) (3) (a), (b) u.
(©).

2625 Vgl. v. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, S.42 (,,Das Wesentliche ist nicht,
welche Freiheit ich personlich ausiiben méchte, sondern welche Freiheit irgend
jemand braucht, um fiir die Gesellschaft niitzliche Dinge zu tun. Diese Freiheit
konnen wir fiir die unbekannte Person nur dadurch sichern, da3 wir sie allen ge-
ben®).
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und alle anderen Personen, die das betreffende Werk in den Féllen des
Abs. 1 Nr. 1 bis 4 gegen eine angemessene Lizenzgebiihr nutzen wollen.

Verpflichtet ist der ,,Rechtsinhaber®, also sowohl der Urheber, als auch
der sonstige Inhaber des ausschlieBlichen Nutzungsrechts. Damit entfallt
die unnotige Unterscheidung in Urheber und einen ,,Dritten* oder ,,Ande-
ren”, der Inhaber des ausschlieBlichen Nutzungsrechts ist (vgl. §§ 5 Abs. 3
S.2u. 3,42a Abs. 1 u. 4 UrhG), und ist die Regelung insgesamt {ibersicht-
licher.

Der Tatbestand in § 42b Abs. 1 S.1 Nr. 1, 2, 3 und 4 UrhG de lege fe-
renda ist das Ergebnis der Problemanalyse.202¢ Das Tatbestandsmerkmal
der ,,neuen Verwertungsart™ (Nr. 2 u. 3) meint — in Anlehnung an den Be-
griff der unbekannten Nutzungsart i.S.v. §§ 31a, 32¢ und 1371 UrhG — eine
nach der Verkehrsauffassung als solche hinreichend klar abgrenzbare,
wirtschaftlich-technisch als einheitlich und selbsténdig erscheinende Nut-
zungsart.2627 Die neue Verwertungsart ist ,,etabliert (Nr. 3), wenn ihr Um-
satzanteil so groB ist, dass der Verwerter den Deckungsbeitrag erwirtschaf-
ten kann.202®8 Das Tatbestandsmerkmal ,,zu unangemessenen Preisen®
(Nr.4) ist ebenso auszulegen wie ,,unangemessene Verkaufspreise® in
Art. 102 Abs.2 lit.a AEUV oder ,Entgelte, die von denjenigen abwei-
chen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit
ergeben wiirden® in § 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB, also mithilfe des Vergleichs-
marktkonzepts202? (z.B. Vergleich der Preise desselben Computerpro-
gramms in Deutschland und Frankreich) und des Konzepts der Gewinnbe-
grenzung?30 (d.h. orientiert an den Fix- und variablen Herstellungskosten
des Computerprogramms).

Der Anspruchsausschluss in §42b Abs. 1 S.2 UrhG de lege ferenda
entspricht § 87 Abs.5 S. 1 Hs. 1 a.E. UrhG (,,sofern nicht ein die Ableh-
nung des Vertragsabschlusses sachlich rechtfertigender Grund be-
steht“)2631 bzw. der Rspr. zu § 34 Abs. 1 VGG (,,sachlich gerechtfertigter
Grund“)2932, Er gilt in erster Linie fiir berechtigte materielle Interessen, et-

2626 Siehe 1. Kapitel B. II (fiir Nr. 1), B. II 1. (fiir Nr. 2), B. II 2. (fiir Nr. 3) und B. III
a.A. (fiir Nr. 4).

2627 Siehe bereits 1. Kapitel B. II. a.A.

2628 Siehe bereits 2. Kapitel B. II. 2. b).

2629 Siche bereits 2. Kapitel A. 1. 4. b) aa).

2630 Siehe bereits 2. Kapitel A. II. 4. b) bb).

2631 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. ¢) bb) (3).

2632 Siehe bereits 3. Kapitel B. 1. 1. d) bb).
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wa berechtigte Zweifel an der Vertrags- oder Rechtstreue des Lizenzsu-
chers?633 oder dessen Insolvenz?034. Die Zwangslizenz ist damit hinrei-
chend flexibel und einzelfallgerecht. Aus dem Wortlaut (,,Satz 1 gilt nicht,
wenn*) ersichtlich geht § 42b Abs. 1 S.2 UrhG de lege ferenda fiir den
Regelfall aber vom Fehlen eines Ablehnungsgrundes aus. Ebenso wie bei
§ 87 Abs. 5 S. 1 Hs. 1 a.E. UrhG2935 trifft die Darlegungs- und Beweislast
fiir das Vorliegen eines sachlich rechtfertigenden Grundes deshalb den
Rechtsinhaber.

Fiir die berechtigten ideellen Interessen des Urhebers stellt § 42b Abs. 1
S. 3 UrhG de lege ferenda klar, dass die allgemeinen Regeln der §§ 34, 35
UrhG unberiihrt bleiben, d.h. die Einrdumung des Nutzungsrechts ist
grundsitzlich an die Zustimmung des Urhebers gekniipft. Zwar kann der
Urheber dem ausschlieBBlich Nutzungsberechtigten bereits bei der Einrdu-
mung des Nutzungsrechts das Recht zur Ubertragung dieses Nutzungs-
rechts (§ 34 Abs. 1 UrhG) oder zur Gewdhrung von Unterlizenzen (§ 35
Abs. 1 S. 1 UrhG) eingerdumt haben (§ 34 Abs. 5 S. 2 UrhG); die Zwangs-
lizenz kann dann ohne Zustimmung des Urhebers erteilt werden.263¢ Aller-
dings ist das Riickrufsrecht unverzichtbar (§ 34 Abs. 5 S. 1 UrhG). Ebenso
wie bei der Zwangslizenz nach § 42a Abs. 1 S.1 Hs. 2 UrhG2637 kann es
stets der Lizenzerteilung entgegengehalten werden. Damit wird der indivi-
dualistische Vorbehalt eines ,,gerechten Urheberpersonlichkeitsschut-
zes2938 umgesetzt.

Zu guter Letzt nimmt § 42b Abs. 4 UrhG de lege ferenda Datenbank-
werke und AusschlieBlichkeitsrechte, die unions- oder konventionsrecht-
lich keiner urheberrechtlichen Zwangslizenz zugénglich sind, vom An-
wendungsbereich aus. Datenbankwerke sind ausgenommen, weil insoweit
die engen Voraussetzungen einer urheberrechtlichen Zwangslizenz (Art. 6
Datenbanken-RL)2639 nicht vorliegen: § 42b Abs. 1 UrhG de lege ferenda
ist nicht auf Nutzungshandlungen zu privaten Zwecken2040, zu Unter-

2633 Vgl. 3. Kapitel B. II. 1. ¢) bb) (3) (zu § 87 Abs. 5 Hs. 1 a.E. UrhG.).

2634 Vgl. 3. Kapitel B. II. 1. d) bb) (zu § 34 Abs. 1 S. 1 VGG).

2635 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. ¢) bb) (3).

2636 Vgl. BGH GRUR 2011, 59, 60, Rdnr. 19 — ,,Larmschutzwand*.

2637 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) cc) (4).

2638 Zur Beriicksichtigung individualistischer Zielvorstellungen siehe 1. Kapitel A.
I a.E.

2639 Siehe bereits 3. Kapitel A. 1. 5.

2640 Vgl. Art. 6 Abs. 2 lit. a Datenbanken-RL.
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richts- oder wissenschaftlichen Zwecken?%4!, zu Zwecken der 6ffentlichen
Sicherheit oder eines Verwaltungs- oder Gerichtsverfahrens2042 beschrinkt
und gilt nicht in Féllen, in denen die Mitgliedstaaten das Urheberrecht tra-
ditionell einschrinken.?¢3 Aus demselben Grund?%* sind die Vorausset-
zungen einer leistungsschutzrechtlichen Zwangslizenz an sui-generis-ge-
schiitzten Datenbanken (Art. 9 Datenbanken-RL)2645 nicht erfiillt und wird
in den §§ 87aff. UrhG nicht auf § 42b UrhG de lege ferenda verwiesen.
Ausgenommen ist weiter das Satellitensenderecht, weil es nach der Satel-
liten- u. Kabel-RL nur mit der erweiterten kollektiven Lizenz mit Wider-
spruchsrecht, nicht mit der (strengeren) Zwangslizenz beschrankt werden
darf.2646 Das Vermietrecht ist vom Anwendungsbereich ausgenommen,
weil es nach der Vermiet- u. Verleih-RL ohne Vorbehalt gewdhrt wird, also
keineswegs beschrinkt werden darf.2647 SchlieBlich sind das Bearbei-
tungsrecht einschlieBlich des Filmherstellungs- und Ubersetzungsrechts,
das Auffithrungs-, Vortrags- und Filmvorfiihrungsrecht, das Filmverbrei-
tungsrecht sowie das Recht der 6ffentlichen Ubertragung von Auffithrun-
gen, Vortrdgen und Filmwerken ausschlieBlich des Rechts der drahtlosen
Erstsendung und der Weitersendung ausgenommen, weil diese Rechte
nach der RBU vorbehaltlos zu gewihren sind.2648

b) Rechtsfolge

In Anlehnung an die Zwangslizenzen de lege lata?®4? ist Rechtsfolge des
§42b Abs. 1 S. 1 UrhG de lege ferenda der Anspruch auf Abschluss eines
Lizenzvertrages. Ebenso wie in den §§ 5 Abs.3 S.2u. 3,42a 1 S. 1 UrhG
wird der Einfachheit halber auf eine Formulierung entsprechend § 87
Abs. 5 S. 1 (,,verpflichtet, einen Vertrag... abzuschlieBen‘) verzichtet. Wer

2641 Vgl. Art. 6 Abs. 2 lit. b Datenbanken-RL.

2642 Vgl. Art. 6 Abs. 2 lit. ¢ Datenbanken-RL.

2643 Vgl. Art. 6 Abs. 2 lit. d Datenbanken-RL.

2644 Art. 9 lit. a, b und ¢ entsprechen Art. 6 Abs. 2 lit. a, b und ¢ Datenbanken-RL.

2645 Siehe bereits 3. Kapitel A. II. 5.

2646 Siehe bereits 3. Kapitel A. 1. 2.

2647 Siehe bereits 3. Kapitel A. II. 3.

2648 Siche bereits 3. Kapitel A. . 1. a).

2649 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) dd) (zu § 42a UrhG), B. II. 1. b) dd) (zu § 5
Abs.3 S.2 u. 3 UrhG), B. II. 1. ¢) cc) (zu § 87 Abs. 5 UrhG), B. II. 1. cc) (zu
§ 34 Abs. 1 VGG) und B. III. 1. a) bb) (zu § 24 Abs. 1 PatG).
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verpflichtet ist, die Nutzung des Werkes zu angemessenen Bedingungen
zu erlauben, kann als Bedingung eine Gegenleistung verlangen, sodass der
Anspruch eben (nur) auf Vertragsschluss gerichtet ist.

aa) Leistung

Gegenstand des Zielvertrages ist — erneut in Anlehnung an die Zwangsli-
zenzen de lege lata26%0 — ein einfuches Nutzungsrecht. Dies folgt — wie bei
§ 34 Abs. 1 S.1 VGG295! — dem Wortlaut nach daraus, dass der Rechtsin-
haber auch anderen Lizenzsuchern gegeniiber kontrahierungspflichtig ist
(,jedermann®). Aufgrund des Territorialitatsprinzips ist die Zwangslizenz
auf das Inland beschrinkt,2652 was durch den Verweis auf §42a Abs. 3
UrhG2633 in § 42b Abs. 3 UrhG de lege ferenda klargestellt wird. Deshalb
muss der Lizenzsucher, wenn er nur fiir das Inland eine Lizenz erwirbt/
erhilt, die offentliche Zuginglichmachung des Werkes auf Deutschland
beschrianken, was technisch ohne weiteres mdoglich ist (sog. Geolocati-
on);2634 so sind die Livestreams der ARD aus urheberrechtlichen Griinden
mittels Geolocation hdufig nur in Deutschland verfligbar.2635

bb) Gegenleistung
In Anlehnung an die Zwangslizenzen de lege lata23¢ ist die Lizenz nach

§42b Abs. 1 S. 1 UrhG de lege ferenda ,,zu angemessenen Bedingungen*
zu erteilen, was insbesondere die Zahlung einer angemessenen Lizenzge-

2650 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) dd) (1) (zu § 42a UrhG), B. II. 1. b) dd) (1)
(zu § 5 Abs. 3 S.2 u. 3 UrhG), B. II. 1. ¢) cc) (1) (zu § 87 Abs. 5 UrhG), B. IL. 1.
cc) (1) (zu § 34 Abs. 1 VGG) und B. I11. 1. a) bb) (1) (zu § 24 Abs. 1 PatG).

2651 Siehe 3. Kapitel B. II. 1. d) cc) (1).

2652 Erneut in Anlehnung an die Zwangslizenzen de lege lata, vgl. 3. Kapitel B. II. 1.
a) dd) (1) (zu § 42a UrhG), B. II. 1. b) dd) (1) (fiir § 5 Abs. 3 S. 2 u. 3 UrhG), B.
II. 1. ¢) cc) (1) (fiir § 87 Abs. 5 UrhG) und B. III. 1. a) bb) (1) (fiir § 24 Abs. 1
PatG).

2653 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) dd) (1).

2654 Eingehend zur Geolocation Ortag/Schmidt, HMD 276 (2010), 19-28.

2655 Vgl. http://www.daserste.de/specials/service/faq-das-erste-livestream-100.html
(zuletzt besucht am 20.12.2015).

2656 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) dd) (2) (zu § 42a UrhG), B. II. 1. b) dd) (2)
(zu § 5 Abs. 3 S.2 u. 3 UrhG), B. II. 1. ¢) cc) (2) (zu § 87 Abs. 5 UrhG), B. II. 1.
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biihr bedeutet. Die Bestimmung der Angemessenheit mag im Einzelfall
(sehr) schwierig sein. Allerdings ist das Problem zu relativieren: Regelmé-
Big wird das Problem gar nicht auftreten, weil die Zwangslizenz als eine
»fleet in being® wirkt (unten (1)) oder sich die Beteiligten aulergerichtlich
einigen (unten (2)). In den Fillen, in denen (ausnahmsweise) doch die An-
gemessenheit bestimmt werden muss, kann sich das Gericht am Eini-
gungsvorschlag der Schiedsstelle orientieren (unten (3)) und handelt es
sich um kein spezifisches Problem der Zwangslizenz (unten (4)).

(1) Problem relativiert, weil ,,fleet in being"

In erster Linie ist die Zwangslizenz de lege ferenda als eine ,.fleet in
being* konzipiert, die den Rechtsinhaber dazu anhilt, das Werk auf eine
neue, etablierte Art (z.B. als E-Book) und zu angemessenen Preisen zu
verwerten. Wird sie diesem Zweck gerecht — weil sie effektiv ausgestaltet
ist (unten cc)) —, d.h. ist der ,,Markt” fiir das jeweilige Werk ,,contesta-
ble*,2657 bedarf es keiner Zwangslizenz und wird auch keine Lizenz ange-
fragt; denn in diesem Fall wird die Nachfrage nach dem neuen Produkt be-
reits befriedigt bzw. verlangt der Rechtsinhaber keine ,,Monopolprei-
se“ 2058 godass die ,,unbekannte Person keinen Anreiz verspiirt, selbst in
den ,,Markt“ einzusteigen — kurzum: das Werk wird normativ effizient ver-
wertet (und die Voraussetzungen des § 42b Abs. 1 S. 1 Nr. 3 u. 4 UrhG de
lege ferenda sind nicht erfiillt). Zwar gibt es Félle, in denen es tatsdchlich
auf eine Zwangslizenz ankommt, etwa weil der Rechtsinhaber das Werk
iiberhaupt nicht (§ 42b Abs. 1 S. 1 Nr. / UrhG de lege ferenda) oder nicht
auf eine neue Art, die die bisherige Nutzung nicht oder nur unwesentlich
beeintrachtigt (§ 42b Abs. 1 S.1 Nr. 2 UrhG de lege ferenda) profitabel
verwerten kann — so wird ein kleiner Verleger mit einer Biichersuchma-
schine a la Google Books Snippet View kein Geld verdienen kdnnen; dann
aber wird der Rechtsinhaber eher geneigt sein, sich {iber eine angemessene
Vergiitung zu einigen.

d) cc) (2) (zu § 34 Abs. 1 VGG), B. 1II. 1 a) bb) (2) (zu § 24 Abs. 1 PatG) und B.
III. 1 b) bb) (zu § 24 Abs. 2 PatG).

2657 Siehe bereits 2. Kapitel A. 1. 3. d) ee).

2658 Vgl. bereits 2. Kapitel A. L. 3. d) ee).
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(2) Problem relativiert, weil auBergerichtliche Einigung

Hier kommen nun § 41b Abs. 2 S. 1 UrhG de lege ferenda und § 92 Abs. 2
Nr. 1 VGG de lege ferenda ins Spiel, die beide auf eine aullergerichtliche
Einigung hinwirken.

(a) §41b Abs. 2 S. 1 UrhG de lege ferenda

§42b Abs.2 S.1 UrhG de lege ferenda regelt, dass bei Ausbleiben einer
Einigung iiber die Hohe der Vergiitung der Rechtsinhaber die Lizenzge-
biihr nach billigem Ermessen bestimmt und § 315 BGB entsprechende An-
wendung findet. Der Verweis auf § 315 BGB entspricht nicht nur den
Grundsitzen des allgemeinen Kontrahierungszwangs?>® und Zwangsli-
zenzeinwands?0%0, sondern hélt den Rechtsinhaber mit einem positiven
und einem negativen Anreiz dazu an, dem Lizenzsucher entgegenzukom-
men. Der positive Anreiz besteht darin, dass — wenn der Rechtsinhaber
eine Lizenzgebiihr bestimmt und den Vertragsschluss nicht total verwei-
gert — diese Bestimmung nur auf Ermessensfehler tiberpriift wird (vgl.
§ 315 Abs.3 S.2 Hs. 1 BGB),20! ihm also ein gewisser Ermessensspiel-
raum zugestanden wird, den er vollstindig zu seinen Gunsten ausschopfen
kann (vgl. 315 Abs.3 S.1 BGB).292 Der negative Anreiz kommt zum
Tragen, wenn er die Grenzen seines Ermessensspielraums iiberschreitet
oder iiberhaupt keine Lizenzgebiihr bestimmt, weil dann das Gericht an
seiner statt die Vergiitung bestimmt, sich dabei aber ,,in der Mitte* halten
muss (§ 315 Abs.3 S.2 Hs. 1 bzw. 2 BGB).2663 Wenn etwa nur die Hohe
der Vergiitung streitig und eine Lizenzgebiihr in Hohe von 8.000
bis 12.000 Euro angemessen ist, weil zu diesem Betrag vergleichbare Wer-
ke lizenziert werden oder der Rechtsinhaber damit seine Fixkosten amorti-

2659 Siehe bereits 3. Kapitel B. L. 1. b) bb).

2660 Siehe bereits 3. Kapitel B. IV. 2. a).

2661 Rieble, in: Staudinger, BGB?°, Buch 2, § 315, Rdnr. 323 ff.; Griineberg, in:
Palandt, BGB”, § 315, Rdnr. 16; siche bereits 3. Kapitel B. L. 1. b) bb).

2662 Wiirdinger, in: Siicker/Rixecker, MiinchKommBGB’, Bd. 2, § 315, Rdnr. 30;
Griineberg, in: Palandt, BGB, § 315, Rdnr. 10; siche bereits 3. Kapitel B. 1. 1.
b) bb).

2663 Griineberg, in: Palandt, BGB?, §315, Rdnr. 19; Wiirdinger, in: Scicker/
Rixecker, MiinchKommBGB?, Bd. 2, § 315, Rdnr. 30; siche bereits 3. Kapitel B.
. 1. b) bb).
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sieren und eine angemessenen Gewinn erzielen kann — was angemessen
ist, weill der Rechtsinhaber selbst am besten, er legt die Angemessenheit
nur nicht offen —, wird er sich angesichts § 42b Abs.2 S. 1 Hs. 2 UrhG de
lege ferenda gut iiberlegen, ob er die Vergiitung auf 20.000 Euro festsetzt.
Denn das Gericht wird sich flir die Beurteilung der Billigkeit am Eini-
gungsvorschlag der Schiedsstelle orientieren (unten (bb)), der irgendwo
zwischen oder nahe den 8.000 bis 12.000 Euro liegen wird. Je néher der
vom Rechtsinhaber bestimmte und der (spiter) von der Schiedsstelle vor-
geschlagene Betrag beieinanderliegen, desto hoher ist die Chance, dass
das Gericht den vom Rechtsinhaber bestimmten Preis billigt und sein ko-
operatives Verhalten ,,belohnt”. Verlangt der Rechtsinhaber dagegen eine
Lizenzgebiihr, die vom (spéteren) Einigungsvorschlag wesentlich ab-
weicht, besteht das Risiko, dass das Gericht eine Gebiihr bestimmt, die
weit unter dem Betrag liegt, den er bei einer Bestimmung nach billigem
Ermessen hétte verlangen konnen. Im Ergebnis wird der Rechtsinhaber al-
so ,,pokern* wollen, aber nur soweit, wie er glaubt, dass das Gericht die
Lizenzgebiihr als (gerade) noch angemessen erachtet, weil sie nicht zu
stark vom (spéteren) Einigungsvorschlag abweicht. Die Folge ist, dass er
dem Lizenzsucher bis zu einem gewissen Grade ,,freiwillig* entgegen-
kommt. Dann aber steigt die Wahrscheinlichkeit, dass auch der Lizenzsu-
cher dem Rechtsinhaber entgegenkommt und sich beide auBlergerichtlich
einigen. Nichts anderes gilt fiir den Fall, dass das Bestehen des Anspruchs
auf Lizenzerteilung unklar ist. Auch hier besteht ein Anreiz flir den
Rechtsinhaber, den Anspruch des Lizenzsuchers anzuerkennen, um selbst
die Hohe der Vergiitung bestimmen zu konnen. Damit wird ebenfalls eine
auBlergerichtliche Einigung begiinstigt.

(b) §92 Abs. 2 Nr.2 VGG de lege ferenda

Kommt es gleichwohl zu keiner Einigung, findet § 92 Abs.2 Nr.2 VGG
de lege ferenda i.V.m. § 128 Abs. 1 VGG Anwendung, d.h. in Anlehnung
an die Zwangslizenzen nach §87 Abs.5 UrhG2%%* und §34 Abs. 1
VGG2905 muss der Lizenzsucher vor Klageerhebung die Schiedsstelle des
DPMA anrufen. Die Schiedsstelle hat auf eine giitliche Beilegung des

2664 Siche bereits 3. Kapitel B. I1. 1. ¢) dd).
2665 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. d) dd) a.A.
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Streitfalls hinzuwirken und den Parteien binnen einen Jahres einen Eini-
gungsvorschlag zu unterbreiten (§§ 102 Abs. 1, 105 Abs. 1 S. 1 VGG), der
— wenn ihm nicht binnen eines Monats widersprochen wird — als ange-
nommen gilt (§ 102 Abs.3 S.1 VGG). Das Schiedsstellenverfahren stellt
eine Verfahrenslosung zur Bestimmung der Angemessenheit dar.266¢ Die
Schiedsstelle erleichtert mit der fachlichen Autoritdt, die ihre spezielle
Sachkunde erwarten lésst, eine auBergerichtliche Einigung.2°67 Nicht ohne
Grund hat der Gesetzgeber ihren Zustandigkeitsbereich kontinuierlich er-
weitert.208 Die Erfahrungen zeigen, dass das Schiedsstellenverfahren fast
immer zu einer giitlichen Einigung fiihrt.2669

(3) Problem relativiert, weil Einigungsvorschlag der Schiedsstelle

In den (wenigen) Féllen, in denen trotz § 41b Abs. 2 S. 1 UrhG de lege fe-
renda und § 92 Abs. 2 Nr. 2 VGG de lege ferenda eine Einigung ausbleibt,
dient der Einigungsvorschlag dem spéter entscheidenden Gericht als eine
Orientierungshilfe.2670

(4) Problem relativiert, weil kein spezifisches Problem der Zwangslizenz

Im Ubrigen ist das Problem der Bestimmung der angemessenen Lizenzge-
biihr kein spezifisches Problem der Zwangslizenz, sondern stellt sich
ebenso bei der Bestimmung der ,,angemessenen Vergiitung® nach § 32
Abs. 2 S.2 UrhG und vor allem bei der Berechnung des Schadensersatzes

2666 Weisser/Hoppener, ZUM 2003, 597, 597, siche bereits 3. Kapitel B. 1. ¢) dd).

2667 W. Nordemann/Wirtz, in: Fromm/Nordemann, UrhR'!, §§14-16 UrhWG,
Rdnr. 1; vgl. auch Gesetzentwurf v. 22.12.1983, BT-Drs. 10/837, S. 24 (,,Um die
Sachkunde der Schiedsstelle in mdglichst grofem Umfang nutzbar zu machen
und die Gerichte soweit wie moglich zu entlasten, bestimmt Absatz 1, dafl bei
Streitfdllen, bei denen nach § 14 des Entwurfs die Schiedsstelle angerufen wer-
den kann, die Durchfiihrung des Schiedsverfahrens eine von Amts wegen zu be-
riicksichtigende ProzeBvoraussetzung fiir die gerichtliche Geltendmachung dar-
stellt®); siche bereits 3. Kapitel B. 1. 1. ¢) dd).

2668 Reinbothe, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 14 ff. UrhWG, Rdnr. 7.

2669 W. Nordemann/Wirtz, in: Fromm/Nordemann, UrhR!, §§14-16 UrhWG,
Rdnr. 1; siche bereits 3. Kapitel B. II. 1. ¢) dd).

2670 W. Nordemann/Wirtz, in: Fromm/Nordemann, UrhRY, §§14-16 UrhWG,
Rdnr. 1; siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. ¢) dd).
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in Form der Lizenzanalogie (,,angemessene Vergiitung*) nach § 97 Abs. 2
S.3 UrhG bzw. § 139 Abs.2 S.3 PatG. Den Gerichten ist das Problem
wohlvertraut, sie wissen damit umzugehen. In Anlehnung an die Zwangs-
lizenzen de lega lata kann es zundchst auf den Betrag abstellen, den der
Rechtsinhaber bei einer etwaigen vorherigen Lizenzierung desselben Wer-
kes oder der Lizenzierung vergleichbarer Werke erzielt hat.267! Im Ubri-
gen kann es auf die entsprechenden Tarife der Verwertungsgesellschaf-
ten2¢72, die umfangreiche Judikatur zu §§ 32 Abs. 2 S. 22673, 97 Abs.2 S. 3
UrhG bzw. 139 Abs. 2 S. 3 PatG2%74 und die weiteren Preisbestimmungs-
kriterien2673 der Zwangslizenzen de lege lata zuriickgreifen.

¢) Durchsetzung

In Anlehnung an die Zwangslizenzen de lege lata verleiht §42b Abs. 1
UrhG de lege ferenda nur den Anspruch auf Abschluss eines Lizenzvertra-
ges, nicht die Lizenz selbst.267¢ SchlieBen die Beteiligten keinen Lizenz-
vertrag, ist zu unterscheiden: Entweder streiten sie sich nur {iber die ange-
messenen Bedingungen des Vertrages, also insbesondere die Hohe der Li-
zenzgebiihr, nicht aber {iber die Erteilung einer Nutzungserlaubnis als sol-
che, oder bereits iiber das Bestehen des Anspruchs auf Abschluss eines Li-
zenzvertrages. Je nachdem gilt entweder das ,,Hinterlegungsmodell (un-
ten aa)) oder das ,,Verfiigungsmodell” (unten bb)).

2671 Siche bereits 3. Kapitel B. 1I. 1. a) dd) (2) (zu § 42a UrhG) und B. II. 1. ¢) cc)
(2) (zu § 87 Abs. 5 UrhG).

2672 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) dd) (2) (fiir § 42a UrhG), B. II. 1. b) dd) (2)
(fiir § 5 Abs. 3 S.2 u. 3 UrhG) und B. II. 1. ¢) cc) (2) (fiir § 87 Abs. 5 UrhG).

2673 Siche bereits 3. Kapitel B. II. 1. b) dd) (2) (fiir § 5 Abs. 3 S. 2 u. 3 UrhG).

2674 Siehe bereits 3. Kapitel B. III. 1 b) bb) (fiir § 24 Abs. 1 PatG).

2675 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) dd) (2) (fiir § 42a UrhG), B. II. 1. b) dd) (2)
(fir § 5 Abs. 3 S.2 u. 3 UrhG), B. II. 1. ¢) cc) (2) (fiir § 87 Abs. 5 UrhG), B. II.
1. d) cc) (2) (fiir § 34 Abs. 1 VGG) und B. III. 1 b) bb) (fiir § 24 Abs. 1 PatG).

2676 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) ee) (zu § 42a UrhG), B. II. 1. b) ee) (zu § 5
Abs. 3 S.2 u. 3 UrhG), B. II. 1. ¢) dd) (zu § 87 Abs. 5 UrhG) und B. II. 1. d) dd)
(zu § 34 Abs. 1 VGG).
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aa) ,,Hinterlegungsmodell*

In der ersten Alternative verlangt der Rechtsinhaber regelmifig eine Li-
zenzgebiihr, die den Vorstellungen des Lizenzsuchers nicht entspricht.
Hier gilt — in Anlehnung an die Zwangslizenz nach §§ 34 Abs. 1, 37
VGG277 und den Zwangslizenzeinwand?¢7® — das ,,Hinterlegungsmodell*,
d.h. das Nutzungsrecht gilt als eingerdumt, wenn die Vergiitung in Hohe
des vom Lizenzsucher anerkannten Betrages an den Rechtsinhaber gezahlt
und in Hohe der dariiber hinausgehenden Forderung unter Vorbehalt an
den Rechtsinhaber gezahlt oder zu seinen Gunsten hinterlegt worden ist
(§42b Abs. 2 S. 2 UrhG de lege ferenda). Die Folge ist, dass der Lizenzsu-
cher das Werk sofort, also auch vor Anrufung der Schiedsstelle, nutzen
kann. Damit der Rechtsinhaber keinen vollig tiberzogenen Preis verlangt
und das ,,Hinterlegungsmodell* faktisch ausschaltet, wird er ,,belohnt*,
wenn er eine Summe verlangt, die aus seiner Sicht vor dem Gericht Be-
stand haben wird, und ,,bestraft, wenn er die Lizenzgebiihr nicht nach bil-
ligem Ermessen bestimmt (§ 42b Abs. 2 S. 1 UrhG de lege ferenda i.V.m.
§ 315 BGB).207°

Nach Abschluss des Schiedsstellenverfahrens kann der Lizenzsucher
die Billigkeit der Bestimmung gerichtlich iiberpriifen lassen, indem er —
erneut in Anlehnung an die Zwangslizenzen de lege lata?80 — auf Ver-
tragsschluss zu einer vom Gericht festzusetzenden Lizenzgebiihr klagt
(§42b Abs.2 S.1 Hs.2 UrhG de lege ferenda i.V.m. §315 Abs.3 S.2
Hs. 1 BGB). Die Zustindigkeit richtet sich nach allgemeinen Regeln
(§§ 1ff. ZPO, 105 UrhG),268! weil § 129 VGG unverindert bleibt; fir eine
ausschlieBliche Zustandigkeit des OLG Miinchen besteht kein Bediirfnis.

Das Gericht iiberpriift zundchst die Billigkeit der Bestimmung des
Rechtsinhabers. Dabei trigt der Rechtsinhaber die Darlegungs- und Be-
weislast.2082 [st die vom Rechtsinhaber geforderte Lizenzgebiihr angemes-

2677 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. dd) (1).

2678 Siehe bereits 3. Kapitel B. IV. 2. b).

2679 Siche bereits 4. Kapitel A. 1. 2. b) bb) (a).

2680 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) ee) (zu § 42a UrhG), B. II. 1. b) ee) (zu § 5
Abs. 3 S.2u. 3 UrhG), B. 1. 1. ¢) dd) (zu § 87 Abs. 5 UrhG) und B. II. 1. d) dd)
(zu § 34 Abs. 1 VGG).

2681 In Anlehnung an die Zwangslizenzen nach § 42a UrhG und § 5 Abs.3 S.2 u. 3
UrhgG, siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) ee) bzw. B. 1. 1. b) ee).

2682 BGH GRUR 1964, 515, 517 — ,,Werkmilchabzug®; NJW 2003, 3131, 3132 —
,.billige Entgeltbestimmung®; NJW-RR 2006, 915, 916, Rdnr. 19 — ,,Stromnut-
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sen, wird die Klage abgewiesen: der Lizenzsucher schlieft dann entweder
einen Lizenzvertrag zu der vom Rechtsinhaber verlangten Lizenzgebiihr
oder nimmt vom Vertragsschluss Abstand. Andernfalls verurteilt das Ge-
richt den Rechtsinhaber zur Abgabe einer Willenserklarung (§ 894 ZPO),
die eine angemessene, namlich die vom Gericht nach billigem Ermessen
festgesetzte Lizenzgebiihr zum Inhalt hat (§ 42b Abs. 2 S. 1 Hs. 2 UrhG de
lege ferenda i.V.m. § 315 Abs.3 S.2 Hs. / BGB), sodass der Lizenzver-
trag mit diesem Inhalt zustande kommt. Insoweit, also allein bzgl. der er-
satzweisen Bestimmung der Lizenzgebiihr, gibt es keine Darlegungs- und
Beweislast im eigentlichen Sinne; vielmehr ist jede Partei mittelbar gehal-
ten, die fiir ihre Position sprechenden Umsténde vorzutragen, weil das Ge-
richt bei seiner Ermessensentscheidung nur das ihm Bekannte in die Ab-
wigung einstellen kann.2983 Fehlt ein erschopfender Parteivortrag, kann es
die Gegenleistung in entsprechender Anwendung von § 287 Abs. 2 i.V.m.
Abs. 1 S. 1 ZPO durch Schétzung bestimmen.2684

Entfallen die Umsténde, die der Lizenzerteilung zugrunde lagen — weil
nunmehr der Lizenznehmer das Werk {iberhaupt, auf eine neue Art bzw.
zu angemessenen Preisen verwertet — und ist ihr Wiedereintritt unwahr-
scheinlich — weil nun auch der Rechtsinhaber das Werk iiberhaupt, auf die
neue Art bzw. zu angemessenen Preisen verwertet oder die ernsthafte Ab-
sicht hat, dies zu tun — kann der Rechtsinhaber entsprechend § 24 Abs. 6
S. 6 PatG die Aufhebung des Lizenzvertrages verlangen.2685 Allerdings
hat das Gericht insoweit schutzwiirdige Interessen des Lizenznehmers zu
beriicksichtigen, insbesondere sein Interesse an der Amortisation der In-
vestitionskosten im berechtigten Vertrauen auf den Bestand der Zwangsli-
zenz.2686 Praktisch wird er also eine sofortige Aufthebung des Lizenzver-
trages nicht erreichen konnen. Freilich kann er das Werk jederzeit selbst
verwerten, da er ja nur zur Erteilung eines einfachen Nutzungsrechts ver-

zungsentgelt 11°; Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, S.261;
Wiirdinger, in: Scicker/Rixecker, MiinchKommBGB’, Bd. 2, § 315, Rdnr. 54;
Rieble, in: Staudinger, BGB**®°, Buch 2, § 315, Rdnr. 394; Griineberg, in: Pa-
landt, BGB™, § 315, Rdnr. 20; siehe bereits 3. Kapitel B. I. 1. b) bb).

2683 Rieble, in: Staudinger, BGB**?°, Buch 2, § 315, Rdnr. 397; siehe bereits 3. Kapi-
tel B. I. 1. b) bb).

2684 In Anlehnung an den allgemeinen Kontrahierungszwang und die Zwangslizen-
zen nach § 42a UrhG und § 24 Abs. 1 PatG, siche bereits 3. Kapitel B. I. 1. b)
bb), B. II. 1. a) dd) (2) bzw. B. IIL. 1. a) bb) (2).

2685 Siehe bereits 3. Kapitel B. I11. 1. a) cc) a.E.

2686 Siehe bereits 3. Kapitel B. III. 1. a) cc) a.E.
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pflichtet ist. Weiter kann jeder Beteiligte eine Anpassung der Lizenzge-
biihr verlangen, wenn sich die fiir die Hohe der Vergiitung maf3igebenden
Verhiltnisse wesentlich dndern (entsprechend § 24 Abs. 6 S. 5 PatG).2687
Beide Anspriiche sind wie bei der patentrechtlichen Zwangslizenz durch
Abinderungsklage entsprechend § 323 ZPO durchzusetzen 2688

bb) ,,Verfiigungsmodell*

In der zweiten Alternative verweigert der Rechtsinhaber den Vertrags-
schluss vollig bzw. weigert sich, eine Lizenzgebiihr nach billigem Ermes-
sen zu bestimmen. Hier kann der Lizenzsucher nicht einfach mit der Nut-
zung beginnen. Nutzt er das Werk ohne Erlaubnis des Rechtsinhabers, be-
geht er eine Rechtsverletzung. Zwar kann er einer Verletzungsklage den
Zwangslizenzeinwand entgegenhalten. Allerdings setzt auch dieser das
Bestehen eines Lizenzerteilungsanspruchs voraus.2089 Der Weg des
Zwangslizenzeinwands ist also allenfalls dann sinnvoll, wenn sich der Li-
zenzsucher seines Anspruchs sicher ist. Dann aber bleibt das Risiko bzgl.
des ,,ausreichenden Betrages®, den er im Hinblick auf die vom Rechtsin-
haber nach billigem Ermessen zu bestimmende Lizenzgebiihr hinterlegen
muss und der vom Gericht summarisch gepriift wird.?0° Hinterlegt er
einen zu geringen Betrag, lauft der Zwangslizenzeinwand leer und der Li-
zenzsucher wird — trotz des an sich bestehenden Lizenzerteilungsan-
spruchs — verurteilt. Zwar kann er sicherheitshalber einen erhdhten Betrag
hinterlegen.29°! Aber auch dann bleibt das Risiko, dass er seinen Anspruch
auf Lizenzerteilung falsch einschédtzt. Hier hilft ihm das ,,Verfiigungsmo-
dell” nach §42b Abs. 3 UrhG de lege ferenda i.V.m. § 42a Abs. 6 UrhG.
Der Verfiigungsgrund, d.h. die besondere Dringlichkeit einer Leistungs-
verfligung, wird — richtigerweise unwiderleglich — vermutet.22 Der
Rechtsinhaber muss lediglich den Verfiigungsanspruch glaubhaft machen,
also das Gericht davon iiberzeugen, dass die Tatbestandsvoraussetzungen

2687 Siehe bereits 3. Kapitel B. I11. 1. a) cc) a.E.
2688 Siehe bereits 3. Kapitel B. III. 1. a) cc) a.E.
2689 Siche bereits 3. Kapitel B. IV. 2. a.A.

2690 Siehe bereits 3. Kapitel B. IV. 2. b).

2691 Siehe bereits 3. Kapitel B. IV. 2. b).

2692 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) dd).
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mit hoher Wahrscheinlichkeit vorliegen.23 Dann kann er gegen Sicher-
heitsleistung, die vom Gericht bestimmt wird (§ 921 S.2 i.V.m. § 936
ZPO), cine cinstweilige Zwangslizenz erhalten und alsbald mit der Nut-
zung beginnen; die Hohe der Lizenzgebiihr wird erst in der Hauptsache
bestimmt.26%4 Obsiegt der Lizenzsucher in der Hauptsache, wird der
Rechtsinhaber zur Abgabe einer Willenserkldrung verurteilt (§ 894
7P0),26% die eine vom Gericht nach billigem Ermessen festgesetzte ange-
messene Lizenzgebiihr zum Inhalt hat (§ 42b Abs. 2 S. 1 Hs. 2 UrhG de le-
ge ferenda i.V.m. § 315 Abs. 3 S. 2 Hs. 2 BGB),20% sodass der Lizenzver-
trag mit diesem Inhalt zustande kommt. Unterliegt er, ist er zum Scha-
densersatz verpflichtet (§ 945 ZPO). Allerdings ist dieser Fall eher un-
wahrscheinlich, weil er eine einstweilige Zwangslizenz nur dann zuge-
sprochen bekommt, wenn das Obsiegen in der Hauptsache in ~ohem Malle
wahrscheinlich ist.2697

Fiir die Abdnderung des Lizenzvertrages wird auf die obigen Ausfiih-
rungen verwiesen.2698

cc) Zwischenergebnis

Die Zwangslizenz nach § 42b UrhG de lege ferenda ist mit dem ,,Hinterle-
gungs-“ und ,,Verfligungsmodell hinreichend effektiv ausgestaltet. Er-
kennt der Rechtsinhaber den Anspruch auf Lizenzerteilung an, kann der
Lizenzsucher den vom Rechtsinhaber nach billigem Ermessen bestimmten
Betrag hinterlegen und sofort mit der Nutzung beginnen. Verweigert der
Rechtsinhaber den Vertragsschluss vollig, obwohl eine hohe Wahrschein-
lichkeit flir das Bestehen des Anspruchs besteht, kann der Lizenzsucher
eine einstweilige Zwangslizenz beantragen und alsbald mit der Nutzung
beginnen. Einzig in dem Fall, dass das Obsiegen in der Hauptsache wenig

2693 Siehe bereits 3. Kapitel B. I1. 1. a) dd).

2694 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) dd).

2695 In Anlehnung an den allgemeinen Kontrahierungszwang und die Zwangslizen-
zen nach §§42a und 5 Abs. 3 S.2 u. 3 UrhG, siche bereits 3. Kapitel B. . 1. ¢),
B.1I. 1. a) ee) bzw. B. II. 1. b) ee).

2696 In Anlehnung an den allgemeinen Kontrahierungszwang und die Zwangslizen-
zen nach §§42a, 5 Abs.3 S.2 u. 3 und 87 Abs. 5 UrhG, siehe bereits 3. Kapitel
B.1.1.¢),B. 1. 1. a) ee), B. II. 1. b) ee) bzw. B. II. 1. ¢) dd).

2697 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) ee).

2698 Siche bereits 4. Kapitel A. I. 2. ¢) aa) a.E.
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bis (nur) iiberwiegend wahrscheinlich ist, kann der Lizenzsucher mit kei-
ner einstweiligen Zwangslizenz rechnen, sondern muss die Entscheidung
in der Hauptsache abwarten. Die Beurteilung der Erfolgsaussichten in der
Hauptsache hangt maligeblich von dem Grad an formeller Realisierbar-
keit26% der Tatbestandsvoraussetzungen ab. Je leichter, sicherer und ein-
deutiger sich der Tatbestand auf den konkreten Sachverhalt anwenden
lasst, desto wahrscheinlicher ist ein Obsiegen in der Hauptsache. So sind
§42b Abs.1 S.1 Nr.1 UrhG de lege ferenda (,,Werk®, ,,zwei Jahre®,
,nicht mehr verwertet™) in hohem Mafle und §42b Abs. 1 S. 1 Nr.2 u. 3
UrhG de lege ferenda in zumindest hoherem Male formell realisierbar, da
der Begriff ,,neue Nutzungsart™ richterrechtlich hinreichend konkretisiert
ist und lediglich die Tatbestandsmerkmale ,,etabliert sowie ,,nicht oder
nicht unwesentlich beeintrichtigt® von den Gerichten nidher konkretisiert
werden miissen. Allein §42b Abs.1 S.1 Nr.4 UrhG de lege ferenda
(,, Verwertung zu unangemessenen Preisen®) ist in hohem Mafle materiell
realisierbar2’® und damit weniger effektiv.2’0! Hier diirfte weder der
Rechtsinhaber den angeblichen Anspruch auf Lizenzerteilung dem Grunde
nach anerkennen (,,Hinterlegungsmodell), noch das Gericht ein Obsiegen
in der Hauptsache fiir in hohem MalBe wahrscheinlich halten (,,Verfii-
gungsmodell®). Alles andere wére aber auch wenig iiberzeugend, weil sich
dann kein Rechtsinhaber mehr sicher sein konnte, sein Werk ausschlief3-
lich verwerten zu diirfen.

2699 Zum Begriff der formellen Realisierbarkeit siche bereits 2. Kapitel A. 1. 3. d)
aa).

2700 Zum Begriff der materiellen Realisierbarkeit siche bereits 2. Kapitel A. 1. 3. d)
bb).

2701 Sie ist aber keineswegs ineffektiv oder gar zwecklos, siehe bereits 2. Kapitel B.
I
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II. Zwangslizenz an wissenschaftlichen Aufsitzen
1. Formulierungsvorschlag

Die Zwangslizenz an wissenschaftlichen Aufsidtzen konnte als §38a
UrhG?2702 wie folgt formuliert werden:

.S 38a Zwangslizenz an wissenschaftlichen Aufséitzen. (1) ! Der Rechtsinha-
ber ist verpflichtet, jedermann die Vervielfaltigung, 6ffentliche Zugénglich-
machung und Verbreitung eines in oder als Teil einer Zeitschrift veroffentlich-
ten wissenschaftlichen Werkes zu angemessenen Bedingungen zu erlauben. 2
Satz 1 gilt nicht, soweit die Lizenzverweigerung sachlich gerechtfertigt ist. 3
Die §§ 34, 35 bleiben unbertihrt.

(2) Die §§42a Abs. 3 und 6, 42b Abs. 2 sowie 63 finden entsprechende An-
wendung.*

2. Erlduterungen

Fiir den Tatbestand, insbesondere die Tatbestandsmerkmale ,,Rechtsinha-
ber” und ,,jedermann“?7%3 in S. 1, den Anspruchsausschluss in S.2 sowie
den Zustimmungsvorbehalt in S.3 kann auf die Ausfithrungen zu § 42b
UrhG de lege ferenda verwiesen werden;2’%4 insoweit besteht kein Unter-
schied.

In Anlehnung an die Zwangslizenzen de lege lata?’% ist die Rechtsfolge
auch hier der Anspruch auf Abschluss eines Lizenzvertrages, der ein ein-
faches27% (arg. ,,jedermann‘‘)27%7, territorial beschranktes2708 (§ 38a Abs. 2
UrhG de lege ferenda i.V.m. § 42a Abs.3 UrhG) Recht zur Vervielfalti-

2702 Ebenso Krujatz, S.280.

2703 Ebenso Hansen, GRUR Int. 2005, 378, 383; a.A. Krujatz, S. 280 (,,jeder andere
Intermedidr®).

2704 Siehe 4. Kapitel A. 1. 2. a).

2705 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. a) dd) (zu § 42a UrhG), B. II. 1. b) dd) (zu § 5
Abs. 3 S.2 u. 3 UrhG), B. IL. 1. ¢) cc) (zu § 87 Abs. 5 UrhG), B. I1. 1. d) cc) (zu
§ 34 Abs. 1 VGG) und B. I1I. 1. a) bb) (zu § 24 Abs. 1 PatG).

2706 Ebenso Krujatz, S. 280.

2707 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. d) cc) (1) (zu § 34 Abs. 1 S. 1 VGG).

2708 Erneut in Anlehnung an die Zwangslizenzen de lege lata, vgl. 3. Kapitel B. II. 1.
a) dd) (1) (zu § 42a UrhG), B. II. 1. b) dd) (1) (fiir § 5 Abs. 3 S. 2 u. 3 UrhG), B.
IL. 1. ¢) cc) (1) (fiir § 87 Abs. 5 UrhG) und B. III. 1. a) bb) (1) (fiir § 24 Abs. 1
PatG).
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gung, 6ffentlichen Zugénglichmachung und Verbreitung?’% eines in oder
als Teil einer Zeitschrift verdffentlichten wissenschaftlichen Werkes zum
Gegenstand hat. Erfasst wird also die Zweitverwertung von wissenschaft-
lichen Aufsitzen, gleich, ob diese in einem Print- bzw. e-only-Journal oder
,als Teil” einer Zeitschrift in einer Datenbank erstverdffentlicht worden
sind.2710

Ebenso spielt es — im Gegensatz zu § 38 Abs. 4 S. 1 UrhG — keine Rol-
le, ob der betreffende Aufsatz im Rahmen einer mit 6ffentlichen Mitteln
geforderten Forschungstitigkeit entstanden ist.27!! Die quasi-monopolisti-
sche Preissetzungsmacht der Wissenschaftsverleger?’!2 besteht unabhén-
gig davon, ob die Forschungstitigkeit dffentlich oder privat finanziert oder
gar gewerblich veranlasst ist. Zudem ist eine Abgrenzung nach der Finan-
zierungsquelle in der Praxis alles andere als leicht zu vollzichen und er-
scheint es willkurlich, wissenschaftliche Aufsitze, die etwa mithilfe staat-
licher Stipendien entstanden sind, anders zu behandeln als solche, die von
privaten Stiftungen geférdert wurden.27!3

Anders als das Zweitverdffentlichungsrecht nach § 38 Abs. 4 S. 1 UrhG
unterliegt die Zwangslizenz nach § 38a UrhG de lege ferenda grundsétz-
lich auch keiner Wartefrist.27!4 Zunichst ist eine solche hier nicht zwin-
gend erforderlich, weil bei der Zwangslizenz die Nutzungserlaubnis ange-
messen vergiitet wird, wihrend beim Zweitverdffentlichungsrecht der Ur-
heber das Werk zweitverdffentlichen darf, ohne den Verleger zu entschédi-
gen.2’15 ITm Gegenteil sind Wartefristen miturséchlich dafiir, dass Artikel
in Subskriptionszeitschriften eigene, atomistische ,,Mérkte* bilden und
dem Rechtsinhaber die quasi-monopolistische Preissetzungsmacht ver-

2709 Ebenso Krujatz, S.280.

2710 So wohl auch Krujatz, S.280 (,,Erstverdffentlichung in Periodika oder periodi-
kadhnlichen Publikationsformen®).

2711 Ebenso Krujatz, S.280, der sich mit dieser Frage nicht einmal befasst; a.A.
Hansen, GRUR Int. 2005, 378, 383.

2712 Siehe bereits 1. Kapitel B. I11. 1.

2713 Hilty et al., Stellungnahme BMJ, S. 12, fiir das Zeitveroffentlichungsrecht; dhn-
lich Kunz-Hallstein/Loschelder, GRUR 2013, 480, 482; Klass, GRUR Int. 2013,
881, 893, jeweils fiir das Zweitveroftentlichungsrecht.

2714 Gegen eine Wartefrist bei einer urheberrechtlichen Zwangslizenz an wissen-
schaftlichen Aufsitzen de lege ferenda auch Hilty/Klass, S. 20; Krujatz, S. 280,
der sie nur im Rahmen der ,,angemessenen Bedingungen® beriicksichtigt; a.A.
Hansen, GRUR Int. 2005, 378, 383, ohne Begriindung, mit bloBem Verweis auf
das von ihm vorgeschlagene Zweitveroftentlichungsrecht.

2715 Siehe bereits 2. Kapitel A. II. 3. a).
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schaffen: zeitlich verzogerte Open-Access-Zweitverdffentlichungen kon-
nen die Erstverdffentlichungen in Subskriptionszeitschriften nur sehr be-
dingt substituieren.?’1® Derselbe Effekt trite ein, wenn der Erstverleger
den Aufsatz erst nach einer Wartefrist an einen Zweitverwerter lizenzieren
miisste. Nicht ohne Grund erlauben knapp zwei Drittel der grofiten Verla-
ge von sich aus Open-Access-Zweitverdffentlichungen nach einer Warte-
frist — ganz offensichtlich fiirchten sie keine ,,Konkurrenz*“.2’!7 Soweit im
Einzelfall eine Wartefrist doch einmal erforderlich sein sollte, ist der An-
spruch nach § 38a Abs. 1 S.2 UrhG de lege ferenda fiir diesen Zeitraum
(,,soweit*) ausgeschlossen.2’1® Die Darlegungs- und Beweislast flir einen
solchen Ausnahmefall trigt der Rechtsinhaber (,,Satz 1 gilt nicht, so-
weit*).2719

Nach § 38a Abs. 2 UrhG de lege ferenda i.V.m. § 63 UrhG hat der Li-
zenznehmer die Quelle der Erstveroffentlichung bei der Zweitverdffentli-
chung anzugeben.?’20 Dieser Verweis entspricht § 42a Abs. 1 S.2 UrhG
sowie § 38 Abs. 4 S. 2 UrhG und dient dem Interesse des Erstverlegers,272!
weil nur diese Zuordenbarkeit einen langfristigen Reputationsaufbau fiir
den Erstverleger sicherstellt.2722 Es ist aber auch im (ideellen) Interesse
des wissenschaftlichen Autors, wenn darauf hingewiesen wird, dass sich
es bei dem Artikel um eine Zweitveroffentlichung handelt und er selbst
den Aufsatz in einer anderen, womdoglich deutlich renommierteren Zeit-
schrift (erst-)veroffentlicht hat.

Hinsichtlich der ,,angemessenen Bedingungen® (§ 38a Abs. 1 S. 1 UrhG
de lege ferenda), insbesondere der angemessenen Lizenzgebiihr, und der
Durchsetzung (§ 38a Abs. 2 UrhG de lege ferenda) kann auf die Ausfiih-

2716 Eingehend dazu bereits 1. Kapitel B. III. 1. a) cc) (2) (b).

2717 Siehe bereits 1. Kapitel B. I11. 1. a) cc) (2) (¢).

2718 Krujatz, S. 280, schldgt vor, etwaige Wartefristen im Rahmen der ,,angemesse-
nen Bedingungen“ zu beriicksichtigen (wohl auch deshalb, weil er auf eine
§38a Abs. 1 S.2 UrhG de lege ferenda vergleichbare Ausschlussregel verzich-
tet). Dann miisste aber der Lizenzsucher darlegen und beweisen, dass der
Rechtsinhaber auf eine Wartefrist nicht angewiesen wird. Aus Griinden der Pro-
zessokonomie erscheint es sinnvoller, dem Rechtsinhaber die Darlegungs- und
Beweislast zuzuweisen, zumal Wartefristen — zusétzlich zu einer angemessenen
Lizenzgebiihr — nur ausnahmsweise angezeigt sein diirften.

2719 In Anlehnung an § 87 Abs. 5 S. 1 Hs. 1 a.E. UrhG, vgl. 3. Kapitel B. II. 1 c) bb)
3).

2720 Ebenso Krujatz, S.280 u. 290.

2721 Gesetzentwurf v. 8.5.2013, BT-Drs. 17/13423, S. 10.

2722 Krujatz, S. 290, Fn. 96.
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rungen zur Zwangslizenz nach 42b Abs. 1 S. 1 UrhG de lege ferenda ver-
wiesen werden.2723

Mit dem ,,Hinterlegungs-“ und ,,Verfligungsmodell* ist die Zwangsli-
zenz nach § 38a UrhG de lege ferenda in hohem Male effektiv ausgestal-
tet. Die vorgeschlagene Regelung ldsst sich leicht, sicher und eindeutig
auf den konkreten Sachverhalt anwenden, ist also formell realisierbar.2724
Eine gewisse Rechtsunsicherheit besteht nur im Hinblick auf den An-
spruchsausschluss (§ 38a Abs. 1 S.2 UrhG de lege ferenda), fiir den aber
wie gezeigt der Rechtsinhaber die Darlegungs- und Beweislastpflicht tragt
(s.0.). Wenn dieser keine Umstdnde darlegen und beweisen kann, die eine
Lizenzverweigerung rechtfertigen — das diirfte der Regelfall sein —, wird er
den Anspruch auf Lizenzerteilung anerkennen. Der Lizenzsucher kann
dann den vom Rechtsinhaber nach billigem Ermessen bestimmten Betrag
hinterlegen und sofort mit der Nutzung beginnen (,,Hinterlegungsmo-
dell).2725 Im Ubrigen wird eine Klage auf Lizenzerteilung im Regelfall
mit hoher Wahrscheinlichkeit erfolgreich sein, sodass eine einstweilige
Zwangslizenz beantragt und auf diese Weise alsbald mit der Nutzung be-
gonnen werden kann (,,Verfiigungsmodell*).2726 Im Ergebnis diirfte § 38a
UrhG de lege ferenda damit das Paradebeispiel fiir eine ,,fleet in being*
sein.2’27 Allein die Existenz dieser Vorschrift diirfte ausreichen, um die
Preise fiir wissenschaftliche Artikel (und Zeitschriften) hierzulande auf ein
angemessenes Niveau zu senken. Denn die Wissenschaftsverleger, die bis-
her quasi-monopolistische Margen von 30 % erzielen,?’?8 miissten be-
flirchten, dass die ,,unbekannte Person* als Lizenznehmer in den jeweili-
gen ,Markt* eintritt und das Quasi-Monopol angreift.2’?° Anders, wenn
sie die wissenschaftlichen Aufséitze zu angemessenen Preisen verwerten.
Dann verspiirt die ,,unbekannte Person* keinen Anreiz, ,,die Flotte auslau-
fen zu lassen®: Die Zwangslizenz wird nicht angewendet, sie bleibt eine
»fleet in being®; und das betreffende Werk wird normativ effizient verwer-
tet.

2723 Siche 4. Kapitel A. 1. 2. b) bb) und c).

2724 Zum Begriff der formellen Realisierbarkeit siche bereits 2. Kapitel A. 1. 3. d)
aa).

2725 Siehe bereits 4. Kapitel A. 1. 2. ¢) aa).

2726 Siche bereits 4. Kapitel A. 1. 2. ¢) bb).

2727 Zum Begriff der ,.fleet in being® siehe bereits 2. Kapitel A. I. 3. d) ee).

2728 Eingehend dazu bereits 1. Kapitel B. I11. 1. a) a.A.

2729 Vgl. bereits 2. Kapitel A. L. 3. d) ee).
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III. Technologieneutrale Fassung der Zwangslizenz nach § 87 Abs. 5
UrhG und der Verwertungsgesellschaftspflicht nach § 20b Abs. 1
UrhG

Zur technologieneutralen Fassung der Zwangslizenz nach § 87 Abs.5
UrhG und der Verwertungsgesellschaftspflicht nach § 20b Abs. 1 UrhG
kommen zwei Moglichkeiten in Betracht: Zunéchst lieBe sich nur die Le-
galdefinition des Rechts der Kabelweitersendung (§ 20b Abs. 1 S. 1 UrhG)
andern, also der Wortlaut neu in ,,Das Recht, ein gesendetes Werk im Rah-
men eines zeitgleich, unverindert und vollstindig weiteriibertragenen Pro-
gramms durch Kabelsysteme oder Mikrowellensysteme oder auf sonstige
Art und Weise weiterzusenden (Kabelweitersendung)“ fassen.?’30 Diese im
Referentenwurf vorgeschlagene Anderung hat den Vorteil, dass alle iibri-
gen Regelungen zur Kabelweitersendung beibehalten werden konnten;
dies gilt insbesondere fiir die Zwangslizenz nach § 87 Abs. 5 UrhG (,,Ka-
belweitersendung im Sinne des § 20b Abs. 1 Satz I*°). Allerdings wire in
§ 87 Abs.5 UrhG und § 92 Abs.2 VGG weiterhin von ,,Kabelunterneh-
men® die Rede. Um Redundanzen zu vermeiden und eine vollstindige
Technologieneutralitit des Wortlauts herzustellen, ist es deshalb vorzugs-
wiirdig, die Worter ,,durch Kabelsysteme oder Mikrowellensysteme™ in
§ 20b Abs. 1 S. 1 UrhG zu streichen und die Worte ,,Kabelweitersendung*
sowie ,,Kabelunternechmen® in den §§20b und 87 Abs.5 UrhG durch
., Weitersendung® bzw. ,,Weitersendeunternehmen® zu ersetzen.2’3! Dassel-
be muss konsequenterweise fiir die Wahrnehmungsfiktion nach § 50
Abs. 1 S. 1, Abs. 2 VGG und die prozessualen Besonderheiten gem. §§ 92
Abs. 2, 105 Abs. 3 S.2, 111 VGG gelten.2732

2730 So Referentenentwurf des BMJ v. 20.2.2013, S. 4, abrufbar unter: http://blog.die
-linke.de/digitalelinke/wp-content/uploads/Ref.Entwurf.pdf (zuletzt besucht am
20.12.2015).

2731 Kempermann/Pieper, CR 2013, 661, 666, allerdings mit ,,Weitersendender* statt
,»Weitersendeunternehmen®; Krogmann, ZUM 2013, 457, 459, wenn auch ohne
.Kabelunternehmen® zu ersetzen; Hilty et al., Stellungnahme BMJ, S. 2, aller-
dings nur im Hinblick auf die Verwertungsgesellschaftspflicht.

2732 Vgl. Krogmann, ZUM 2013, 457, 459; im Hinblick auf die Verwertungsgesell-
schaftspflicht auch Hilty et al., Stellungnahme BMJ, S. 2; dies scheinen Kem-
permann/Pieper, CR 2013, 661, 666, zu tibersehen.
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IV. Zwangslizenz an Sole-source-Datenbanken

Eine Zwangslizenz an Sole-source-Datenbanken muss sekundérrechtlich
geregelt werden, weil fiir urheber- und leistungsschutzrechtliche Zwangs-
lizenzen an Sui-generis-Datenbanken de lege lata die engen Voraussetzun-
gen des Art. 9 Datenbanken-RL gelten,2733 die (auch) hier nicht vorlie-
gen.?734 Dabei kann auf die Formulierung zuriickgegriffen werden, die die
Kommission nach Anderung?735 ihres urspriinglichen Vorschlags2736 durch
das Européische Parlament vorgeschlagen hatte,?’37 ehe sie vom Rat vor
dem Hintergrund?73® der ,,Magill“-Entscheidung gestrichen?’3% wurde:2740

LArtikel 11 Handlungen betreffend den Inhalt einer Datenbank — unerlaubte
Entnahme des Inhalts. (1) ' Kénnen die in 6ffentlich zugéinglichen Datenban-
ken enthaltenen Werke oder Informationen nicht unabhéngig von anderen
Quellen geschaffen, gesammelt oder beschafft werden, so ist ungeachtet des
in Artikel 10 Absatz 2 vorgesehenen Rechts auf Schutz gegen unerlaubte Ent-
nahme und Weiterverwertung des Inhalts einer Datenbank eine Lizenz zu an-
gemessenen und nichtdiskriminierenden Bedingungen zu erteilen fiir die Ent-
nahme und Weiterverwertung der Werke oder Informationen oder wesentli-
cher Teile der Werke oder Informationen aus dieser Datenbank fiir gewerbli-
che Zwecke, die nicht lediglich Zeit, Arbeit oder Kosten sparen sollen. 2 Eine
Erklarung mufl vorgelegt werden, aus der deutlich die Rechtfertigung, die
verfolgten gewerblichen Zwecke und die Beantragung einer Lizenz zu erse-
hen sind.

@[]

(3) Im Sinne dieses Artikels gelten Datenbanken nicht als 6ffentlich zugéng-
lich gemacht, solange sie nicht frei befragt werden kénnen.

2733 Siehe bereits 3. Kapitel A. II. 5.

2734 Siehe bereits 4. Kapitel A. 1. 2. a).

2735 Vgl. Kommission, ABl. C 194 v. 19.7.1993, S. 144, 148 f.

2736 Kommission, KOM(92) 24 endg., ABIL. C 156 v. 23.6.1992, S. 4, 9 (= Art. 8 RL-
Vorschlag 1).

2737 Kommission, KOM(93) 464 endg., ABLC 308 v.15.11.1993, S.1, 13f.
(= Art. 11 RL-Vorschlag 2).

2738 Siche bereits 1. Kapitel B. I11. 3. b).

2739 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 20/95, ABI. C 288 v. 30.10.1995, S. 14, 27.

2740 Ebenso wohl auch Leistner, Der Rechtsschutz von Datenbanken, S. 236; Grofie
Ruse-Khan, Der europdische Investitionsschutz fiir Datenbanken, S. 332; letzten
Endes wohl auch Beunen, S.258 ff., die ebenfalls auf einen new product test
verzichten mochte; a.A. Griitzmacher, S. 382, der den Tatbestand deutlich wei-
ter fasst; Bartmann, S. 121, die die Regelung um den new product test ergénzen,
also enger fassen will.
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(4) Die Mitgliedstaaten sehen geeignete MaBinahmen fiir eine Schlichtung
zwischen den Parteien im Streitfall iiber derartige Lizenzen vor.

Statt in Art. 11 konnte die Zwangslizenz nunmehr in Art. 9 geregelt wer-
den. Sie gilt fiir Datenbanken, die ,,Werke oder Informationen [enthalten,
die] nicht unabhingig von anderen Quellen geschaffen, gesammelt oder
beschafft werden* konnen (Abs.1 S.1), also Sole-source-Datenban-
ken.?’#! Mit der Ergénzung um ,,fiir gewerbliche Zwecke, die nicht ledig-
lich Zeit, Arbeit oder Kosten sparen sollen” (Abs. 1 S. 1 a.E.) wird klarge-
stellt, dass die betreffende Datenbank wirklich die einzige Quelle sein
muss und der Umstand, dass eine anderweitige Informationsbeschaffung
wirtschaftlich unrentabel ist, nicht ausreicht, um einen Lizenzanspruch zu
begriinden.2’#2 Vielmehr muss der Datenbankhersteller die Daten selbst
generiert oder ausschlieBlich erworben haben.2’43 Die Sole-source-Daten-
bank muss ,,6ffentlich zugénglich* sein (Abs. 1 S. 1), darf also ,,nicht frei
befragt werden* konnen (Abs. 3). Damit wird sichergestellt, dass Abs. 1
S. 1 keine Zwangsver6ffentlichung von Know-how und anderen vertrauli-
chen Informationen ermdglicht.2’44 Die Regelung gilt aufgrund ihrer sys-
tematischen Stellung im 3. Kapitel des RL-Vorschlags (,,Schutzrechte sui
generis®) und des Wortlauts (,,ungeachtet des in Artikel 10 Absatz 2 vor-
gesehenen Rechts auf Schutz gegen unerlaubte Entnahme und Weiterver-
wertung des Inhalts einer Datenbank®) nur fiir Sui-generis-Datenbanken,
nicht fiir Datenbankwerke.2’#5 Dies steht im Einklang mit der Problemana-
lyse, denn ein Informationsmonopol (und eine Verwertung der ,,nackten*
Informationen zu unangemessenen Preisen) droht nur, wenn die in einer
einzigen Datenbank enthaltenen Informationen aufgrund des Sui-generis-
Schutzrechts nicht in eine konkurrierende Datenbank {ibernommen werden
diirfen,2746 withrend das Urheberrecht an einem Datenbankwerk einer Ent-
nahme und Weiterverwendung ,,nackter Informationen nicht entgegen-
steht. Weil auch Datenbankwerke zu unangemessenen Preisen verwertet
werden konnen und §42b Abs.1 Nr.4 UrhG de lege ferenda insoweit

2741 Beunen, S.251; Bartmann, S.118; Griitzmacher, S.366; Bensinger, S.254;
Grofle Ruse-Khan, Der européische Investitionsschutz fiir Datenbanken, S. 332,
Fn. 1199.

2742 Bartmann, S. 118; Griitzmacher, S. 366.

2743 Siche bereits 1. Kapitel B. I11. 3. a) aa).

2744 Griitzmacher, S. 366; siche auch Beunen, S. 253 f.

2745 Griitzmacher, S. 366 f.; Beunen, S. 249.

2746 Siehe bereits 1. Kapitel B. III. 3. a) cc).
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nicht gilt (§ 42b Abs. 4 UrhG de lege ferenda), miisste insoweit eine ei-
genstindige Zwangslizenz sekundérrechtlich geregelt werden. Schlielich
schreibt Abs. 4 ein Schlichtungsverfahren vor, was im Einklang mit den
Zwangslizenzen de lege lata nach § 87 Abs.5 UrhG?™#7 und § 34 Abs. 1
VGG278 sowie § 92 Abs. 2 Nr. 2 VGG de lege ferenda?* steht.

B. Vereinbarkeit mit Konventions- und héherrangigem Recht

Die vorgeschlagenen urheberrechtlichen Zwangslizenzen de lege ferenda
miissen mit Konventions- und héherrangigem Recht vereinbar sein, also
den im 3. Kapitel beschriebenen Vorgaben entsprechen.

I. Zwangslizenz an nicht, nicht neuartig oder zu unangemessenen Preisen
verwerteten Werken

1. Konventionsrecht

Je nachdem, welches AusschlieBlichkeitsrecht beschrinkt wird, unterliegt
die urheberrechtliche Zwangslizenz dem Dreistufentest oder sonstigen
Vorgaben. 2750

a) Dreistufentest

Die urheberrechtliche Zwangslizenz ist grundsétzlich schon dann konven-
tionskonform, wenn sie bestimmbar ist und einem besonderen Zweck
dient (,,gewisse Sonderfille®) und weder die normativ effiziente (,,norma-
le*) Auswertung beeintrichtigt noch die berechtigten Interessen des
Rechtsinhabers unverhéltnismifBig (,,unzumutbar®) verletzt (Dreistufen-
test, Art. 9 Abs.2 RBU, Art. 10 WCT, Art. 16 Abs.2 WPPT und Art. 13
TRIPS).275!

2747 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. ¢) dd).
2748 Siche bereits 3. Kapitel B. II. 1. d) dd) a.A.
2749 Siehe 4. Kapitel A. I. 2. b) bb) (2) (b).
2750 Siehe bereits 3. Kapitel A. I. a.E.

2751 Siehe bereits 3. Kapitel A. L. 3.
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aa) Bestimmbarkeit

Zunichst regelt § 42b UrhG de lege ferenda bestimmbare (,,gewisse®) Fal-
le (1. Stufe).2752

Die Tatbestandsmerkmale ,,angemessene Bedingungen™ (S. 1), ,,neue
Art der Verwertung™ (S. 1 Nr. 2 u. 3), ,,unangemessene Preise* (S. 1 Nr. 4)
und ,,sachlich rechtfertigender Grund“ (S. 2) sind bereits richterrechtlich
konkretisiert, da sie dem geltenden Recht entlehnt sind — ,,angemessene
Bedingungen* dem Tatbestandsmerkmal der ,,angemessenen‘ bzw. ,,ange-
messenen geschiftsiiblichen Bedingungen® in §§ 42a Abs. 1 S. 1 Hs. 12733,
5 Abs. 3 S.22754 87 Abs.5 S.1 Hs. 1 UrhG27%, § 34 Abs. 1 S. 1 VGG273¢
und § 24 Abs. 1 Nr. 1 PatG%757; ,neue Art der Verwertung* der ,,unbekann-
ten Nutzungsart® in §§ 31a, 32¢ und 1371 UrhG;2738 | unangemessene Prei-
se“ den ,,unangemessenen Verkaufspreisen in Art. 102 Abs.2 lit.a
AEUV;27° und ,,sachlich rechtfertigender Grund*“ dem Tatbestandsmerk-
mal ,sachlich rechtfertigender Grund“ in §87 Abs.5 S.1 Hs.1 a.E.
UrhG27¢0 bzw. der Rspr. zu § 34 Abs. 1 S. 1 VGG (,,sachlich gerechtfertig-
ter Grund*)2761,

Die neue Nutzungsart ist ,.etabliert (S. 1 Nr. 3), wenn ihr Umsatzanteil
so groB ist, dass der Verwerter den Deckungsbeitrag erwirtschaften kann;
dies ist ebenfalls bestimmbar.2762

Im Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal ,,nicht oder nur unwesentlich
beeintrachtigt™ (S. 1 Nr. 2) kann sich der Rechtsanwender an den Beispie-
len Biichersuchmaschinen mit Auszugsansicht?’63, Internet-Fernsehen?764
und Internet-Videorekorder?’> orientieren.

2752 Zur Bestimmbarkeit (,,gewisse®) siche bereits 3. Kapitel A. 1. 2. b) aa) (1).
2753 Siehe bereits 3. Kapitel B. 1. 1. a) dd) (2).
2754 Sieche bereits 3. Kapitel B. II. 1. b) dd) (2).
2755 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. ¢) cc) (2).
2756 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. d) cc) (2).
2757 Siehe bereits 3. Kapitel B. III. 1. a) bb) (2).
2758 Siche bereits 1. Kapitel B. II. 1. a.A.

2759 Siehe bereits 4. Kapitel A. 1. 2. a).

2760 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. ¢) (3).
2761 Siehe bereits 3. Kapitel B. 1. 1. d) bb).
2762 Siche bereits 1. Kapitel B. I1. 2. b).

2763 Siehe bereits 1. Kapitel B. II. 1. a).

2764 Sieche bereits 1. Kapitel B. II. 1. b).

2765 Siehe bereits 1. Kapitel B. II. 1. ¢).
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bb) Besonderer Zweck

Schutzbeschrankungen dienen einem besonderen Zweck, sind also ,,Son-
derfalle” (1. Stufe), wenn besondere Umstdnde vorliegen, die eine Be-
schriankung plausibel erscheinen lassen, etwa weil wichtige Belange des
Gemeinwohls betroffen sind oder der Markt versagt.2’°® Danach dient
§ 42b UrhG de lege ferenda einem besonderen Zweck, weil in den norma-
tiv ineffizienten Féllen, in denen Werke tiberhaupt nicht?767, nicht auf eine
neue Art?’%8 bzw. zu unangemessenen Preisen (,,Monopolpreisen‘)2769
verwertet werden, der Markt versagt, und dieses Marktversagen behoben
werden soll; der Gesetzgeber verfligt insoweit iiber einen gewissen Ein-
schitzungsspielraum. 2770

cc) Keine Beeintriachtigung der normativ effizienten Auswertung

Die normativ effiziente (,,normale”) Auswertung wird durch § 42b UrhG
de lege ferenda nicht beeintrichtigt (2. Stufe).2’7! Im Fall des § 42b Abs. 1
Nr. 1 UrhG de lege ferenda findet schon keine Verwertung statt, die beein-
trachtigt werden konnte, zumal eine angemessene Wartefrist von zwei Jah-
ren gilt. In den Féllen des § 42b Abs. 1 Nr. 2, 3 u. 4 UrhG de lege ferenda
wird das Werk zwar verwertet, die Verwertung widerspricht aber dem nor-
mativen Effizienzziel. Normativ effizient wire es, wenn der Rechtsinhaber
die neuartige Nutzung, die die bisherige Nutzung nicht oder nur unwesent-
lich beeintrachtigt (z.B. Biichersuchmaschine), selbst vornehmen oder ge-
gen angemessene Vergiitung erlauben,2772 das Werk auf die neue, etablier-
te Art (z.B. als E-Book) nutzen?’3 bzw. zu angemessenen Preisen statt zu

2766 Zum besonderen Zweck (,,Sonderfall®) siehe bereits 3. Kapitel A. 2. b) aa) (2).

2767 Siehe bereits 1. Kapitel B. I. 2.

2768 Siehe bereits 1. Kapitel B. II. 1. a) bb) (Biichersuchmaschinen), B. II. 1. b) bb)
(Internet-Fernsehen), B. II. 1. ¢) bb) (Internet-Videorekorder) und B. II. 2. b)
(neue, etablierte Art der Verwertung).

2769 Siehe bereits 1. Kapitel B. I11. a.A.

2770 Siehe bereits 3. Kapitel A. 2. b) aa) (2).

2771 Zur 2. Stufe des Dreistufentests siche bereits 3. Kapitel A. 2. b) bb).

2772 Siehe bereits 1. Kapitel B. II. 1. a) bb) (Biichersuchmaschinen) und B. II. 1 d)
(allgemein).

2773 Siehe bereits 1. Kapitel B. II. 2. b).
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»Monopolpreisen* verwerten wiirde.2’’# Da in diesen Fillen die normativ
effiziente Auswertung des Rechtsinhabers nicht stattfindet, kann sie nicht
beeintriachtigt werden.

dd) VerhéltnisméaBigkeit

SchlieBlich werden die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers nicht
unverhiltnismifBig (,,unzumutbar) verletzt (3. Stufe).2’7> Die Zwangsli-
zenz ist geeignet, das Werk einer normativ effizienten Nutzung zuzufiih-
ren, weil die ,,unbekannte Person® vom Rechtsinhaber eine Lizenz verlan-
gen kann.2”76 Sie ist auch erforderlich, weil kein milderes, aber gleich ef-
fektives Mittel besteht; so ist etwa die kartellrechtliche Zwangslizenz mil-
der, aber kaum effektiv, wihrend die gesetzliche Lizenz effektiver sein
mag, aber zu einschneidend wére. Insoweit kann auf die detaillierten Aus-
filhrungen im 2. Kapitel verwiesen werden.?’”7 Zu guter Letzt ist die
Zwangslizenz auch angemessen (verhéltnismifBig im engeren Sinn): Indi-
vidualistische Gerechtigkeitsvorstellungen, die dem Ziel normativer Effi-
zienz mit zugrunde liegen,?’’® werden beriicksichtigt, indem das Erstver-
offentlichungsrecht (vollig) unangetastet bleibt und der Urheber selbst
sein Werk zu Preisen verwerten kann, die weit liber das zur Schopfung
neuer Werke erforderliche Mal3 hinausgehen; § 42b Abs. 1 Nr. 4 UrhG de
lege ferenda gilt insoweit nicht (,,der nicht der Urheber ist*). Im Hinblick
auf materielle Interessen des Rechtsinhabers ist zu unterscheiden: Im Fall
des §42b Abs.1 Nr. 1 UrhG de lege ferenda hat der Rechtsinhaber ge-
zeigt, dass er kein Interesse an einer Verwertung hat, also keines unbe-
schrankten Ausschlielichkeitsrechts (mehr) bedarf, wihrend die Allge-
meinheit ein Interesse daran hat, dass die ,,unbekannte Person® das ver-
griffene Werk verfiigbar macht.?’”? Ist § 42b Abs. 1 Nr. 2 UrhG de lege fe-
renda einschlégig, fillt die Interessenabwégung ebenfalls zugunsten der

2774 Siehe bereits 1. Kapitel B. III. a.A.

2775 Zur 3. Stufe des Dreistufentests siche bereits 3. Kapitel A. L. 2. b) cc).

2776 Eingehend zur Eignung der urheberrechtlichen Zwangslizenz als Losungsansatz
siehe bereits 2. Kapitel A. II. 8.

2777 Eingehend zur Gebotenheit der urheberrechtlichen Zwangslizenz als Losungs-
ansatz siche bereits 2. Kapitel B. 1. (keine Verwertung), II. (keine neuartige Ver-
wertung) und III. (Verwertung zu unangemessenen Preisen).

2778 Siehe bereits 1. Kapitel A. I1I. a.E.

2779 Siehe bereits 1. Kapitel B. I. 2.
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,unbekannten Person® aus, weil die neuartige Nutzung die bisherige Nut-
zung nicht oder nur unwesentlich beeintrachtigt und eine blo3 unwesentli-
che Beeintrichtigung ohne weiteres durch eine angemessene Lizenzge-
biihr (mehr als) ausgeglichen werden kann.2’80 In den Fillen des § 42b
Abs. 1 Nr. 3 u. 4 UrhG de lege ferenda hat es der Rechtsinhaber schliel3-
lich selbst in der Hand, ob die Zwangslizenz zur Anwendung kommt: er
kann ohne weiteres das Werk auf die neue, ctablierte Art (z.B. als E-
Book)?78! bzw. zu angemessenen Preisen verwerten2782, um den Anspruch
auf Erteilung einer Zwangslizenz tatbestandlich entfallen zu lassen. In al-
len Féllen erhélt der Rechtsinhaber eine angemessene Lizenzgebiihr, die er
nach billigem Ermessen selbst bestimmen kann (§ 42b Abs.2 S.1 UrhG
de lege ferenda).2’83 Der Lizenzsucher kann das Werk nur dann sofort
bzw. beschleunigt nutzen, wenn der Rechtsinhaber den Lizenzerteilungs-
anspruch anerkennt (,,Hinterlegungsmodell*)2784 bzw. das Bestehen dieses
Anspruchs in hohem MaBe wahrscheinlich ist (,,Verfiigungsmodell*).2785
Zu guter Letzt enthélt § 42b Abs. 1 S.2 und S.3 UrhG de lege ferenda
einen Ausnahme- bzw. Zustimmungsvorbehalt: Sollte die Zwangslizenz
ausnahmsweise einmal unangemessen sein, findet sie keine Anwendung.

b) Besondere Vorgaben

Besondere Vorgaben gelten fiir zwei Gruppen von Mindestrechten: Das
Bearbeitungsrecht einschlieBlich des Filmherstellungs- und Ubersetzungs-
rechts, das Auffithrungs-, Vortrags- und Filmvorfithrungsrecht, das Film-
verbreitungsrecht sowie das Recht der 6ffentlichen Ubertragung — ohne
das Recht der drahtlosen Erstsendung und das Weitersenderecht — von
Auffiihrungen, Vortrdgen und Filmwerken (d.i. die erste Gruppe) diirfen
nach der RBU keinesfalls beschriankt werden;278¢ sie sind deshalb vom
Anwendungsbereich ausgenommen (§ 42b Abs.4 UrhG de lege feren-

2780 Siche bereits 1. Kapitel B. II. 1. a) bb) (Biichersuchmaschinen), B. II. 1. b) bb)
(Internet-Fernsehen) und B. II. 1. c¢) bb) (Internet-Videorekorder).

2781 Siehe bereits 1. Kapitel B. I1. 2. b).

2782 Siehe bereits 1. Kapitel B. III. a.A.

2783 Siche bereits 4. Kapitel A. 1. 2. b) bb) (2) (a).

2784 Siehe bereits 4. Kapitel A. I. 2. ¢) aa).

2785 Siehe bereits 4. Kapitel A. 1. 2. c¢) bb).

2786 Siehe bereits 3. Kapitel A. I. 1. a).
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da).2787 Dagegen diirfen die Mindestrechte des Rom-Abk (d.i. die zweite
Gruppe) mit einer leistungsschutzrechtlichen Zwangslizenz nach Art. 15
Abs. 2 S. 1 Rom-Abk beschrankt werden, wenn sie mit einem Ausnahme-
vorbehalt versehen werden und RBU- und WCT-konform ausgestaltet
sind, etwa indem sie auf eine konventionskonforme urheberrechtliche
Zwangslizenz verweisen.?’88 Danach ist die leistungsschutzrechtliche
Zwangslizenz an Darbietungen, Tonaufnahmen und Sendungen, d.h. der
Verweis in den §§ 79 Abs.2 S.2, 85 Abs. 2 S. 3 bzw. 87 Abs. 2 S. 2 UrhG
konventionsrechtlich zuldssig, weil §42b UrhG de lege ferenda, auf den
verwiesen wird, einen Ausnahme- bzw. Zustimmungsvorbehalt enthélt
(§42b Abs. 1 S.2 u. 3 UrhG de lege ferenda) und den Dreistufentest er-
fiillt,2789 also RBU- und WCT-konform ausgestaltet ist. Der Verweis auf
die §§ 71 Abs.1 S.3, 87g Abs.1 S.2 und 94 Abs.2 S.3 UrhG ist schon
deshalb konventionsrechtlich zuldssig, da die Leistungsschutzrechte an
nachgelassenen Werken?7%, Presseerzeugnissen?’®!  bzw. Filmaufnah-
men2792 iiberhaupt nicht konventionsrechtlich geregelt sind.

2. Unionsrecht

Die urheberrechtliche Zwangslizenz ist grundsitzlich unionsrechtskon-
form, da sie keine ,,Ausnahme und Beschrinkung®, sondern eine blofe
Ausiibungsregelung darstellt, die von der Informationsgesellschafts-
RL unberiihrt bleibt.27%3 Im Ubrigen gelten folgende Besonderheiten: Das
Urheber- und Leistungsschutzrecht an Datenbank(werk)en sowie das Sa-
tellitensende- und Vermietrecht sind vom Anwendungsbereich ausgenom-
men (§ 42b Abs. 4 UrhG de lege ferenda), weil diese Rechte nur unter den
hier nicht erfiillten engen Voraussetzungen der Datenbanken-RL bzw.

2787 Siehe bereits 4. Kapitel A. 1. 2. a).

2788 Siehe bereits 3. Kapitel A. L. 1. b).

2789 Siche bereits 4. Kapitel B. L. 1. a).

2790 A. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, UrhR!!, § 71, Rdnr. 6.

2791 Dreier/Schulze, UrhG?, § 87f, Rdnr. 1; Czychowski/Schaefer, in: Fromm/Norde-
mann, UrhR!!, § 87f, Rdnr. 12.

2792 Katzenberger, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, § 94, Rdnr. 3; Schulze, in:
Dreier/Schulze, UrhG?, § 94, Rdnr. 2; J. B. Nordemann, in: Fromm/Nordemann,
UrhR!!, § 94, Rdnr. 7.

2793 Siehe bereits eingehend 3. Kapitel A. I1. 1.
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tiberhaupt nicht mit einer Zwangslizenz beschréankt werden diirfen.?°4 Da-
gegen gilt § 42b UrhG de lege ferenda auch fiir Computerprogramme, da
die Regelung wie gezeigt mit der RBU vereinbar ist?’%5 und keine von
Art. 5 (bestimmungsgeméBe Nutzung, Sicherungskopie, Testldufe) und 6
(Dekompilierung) Computerprogramme-RL erfassten Punkte regelt.279¢
Weiter sind die leistungsschutzrechtlichen Zwangslizenzen an Darbietun-
gen, Tonaufnahmen, Sendungen und Filmaufnahmen, d.h. der Verweis in
den §§79 Abs.2 S.2, 85 Abs.2 S.3, 87 Abs.2 S.2 und 94 Abs.2 S.3
UrhG unionsrechtskonform, weil § 42b UrhG de lege ferenda, auf den ver-
wiesen wird, einen Ausnahme- bzw. Zustimmungsvorbehalt enthélt (§ 42b
Abs. 1 S.2 u. 3 UrhG de lege ferenda) sowie RBU- und WCT-konform
ausgestaltet ist.2797 Der Verweis auf die §§ 71 Abs. 1 S.3 und 87g Abs. 1
S. 2 UrhG ist schon deshalb unionsrechtlich zuldssig, weil das Unionsrecht
keine Leistungsschutzrechte an nachgelassenen Werken und Presseerzeug-
nissen verlangt?7® bzw. das Leistungsschutzrecht an nachgelassenen Wer-
ken nach Art.4 Schutzdauer-RL den gleichen Umfang hat wie das ent-
sprechende Urheberrecht.279?

3. Verfassungsrecht
a) Eigentumsfreiheit

Urheberrechtliche Zwangslizenzen sind mit Art. 14 GG vereinbar, wenn
das Urheberrecht im Grundsatz ein AusschlieBlichkeitsrecht bleibt und
Griinde des Allgemeinwohls nicht nur die Zwangslizenz als solche, son-
dern auch und gerade den Eingriff in bestehende Rechtspositionen unter
Wahrung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes rechtfertigen.2800

2794 Siehe bereits 4. Kapitel A. I. 2. a).

2795 Siehe bereits 4. Kapitel B. L. 1.

2796 Zu den Anforderungen der Computerprogramme-RL an eine Zwangslizenz an
Computerprogrammen siehe bereits 3. Kapitel A. II. 4.

2797 Zu den Anforderungen der Vermiet- und Verleih-RL an Zwangslizenzen an Dar-
bietungen, Tonaufnahmen, Sendungen und Filmaufnahmen siehe bereits 3. Ka-
pitel A. II. 3.

2798 Dreier/Schulze, UrhG?, § 87f, Rdnr. 1; Czychowski/Schaefer, in: Fromm/Norde-
mann, UrhR!!, § 87f, Rdnr. 10.

2799 Walter/v. Lewinski, European Copyright Law, Rdnr. 8.4.22.

2800 Siehe bereits 3. Kapitel A. II1. 1. a) bb) (4).
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§ 42b UrhG de lege ferenda dndert nichts am Grundsatz, dass das Urhe-
berrecht ein AusschlieBlichkeitsrecht ist (Institutsgarantie).?3°! Denn zum
einen gilt die Regelung nur in solchen Fillen, in denen das Werk {iber-
haupt nicht, nicht auf eine neue Art bzw. zu unangemessenen Preisen ver-
wertet wird, und zum anderen wird nur ein Teil des positiven Ausschliel3-
lichkeitsrechts2892, nidmlich das Recht, eine Lizenz zu verweigern, be-
schrankt. Das Recht, eine Lizenz zu erteilen, und das negative Ausschlief3-
lichkeitsrecht, d.i. das Recht, die Nutzung des Werkes zu verbieten,2803
bleiben unberiihrt. Im Ausnahmefall behélt der Rechtsinhaber sein Aus-
schlieBlichkeitsrecht sogar vollig (§ 42b Abs. 1 S.2 UrhG de lege feren-
da).

Die lex ferenda geht auch nicht weiter, als es das Allgemeinwohl gebie-
tet (Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz). 2804 Das AusschlieBlichkeitsrecht de
lege lata ist in den Féllen des § 42b Abs. 1 Nr. 1 bis 4 UrhG de lege feren-
da normativ ineffizient, eine Beschrankung ist durch das Allgemeinwohl
geboten.2805 Die Zwangslizenz ist insoweit eine verhdltnismaBige, weil ge-
eignete, erforderliche und angemessene Schutzbeschrinkung. Insoweit
kann auf die Ausfiihrungen zum Dreistufentest verwiesen werden.2800

Zu guter Letzt rechtfertigt das 6ffentliche Interesse auch den Eingriff in
bestehende Rechtspositionen (Bestandsgarantie).?’7 In den Fillen des
§42b Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UrhG de lege ferenda sind die betroffenen Aus-
schlielichkeitsrechte typischerweise solche, die vor Jahren oder Jahr-
zehnten entstanden sind und aus diesem Grund iiberhaupt nicht mehr oder
nicht auf eine neue Art verwertet werden. Praktisch gilt dasselbe fiir § 42b
Abs. 1 Nr. 4 UrhG de lege ferenda, weil nicht nur neu erschienene Werke,
sondern auch bestehende Werke zu unangemessenen Preisen verwertet
werden konnen. Der Eingriff in bestehende AusschlieBlichkeitsrechte ist
auch verhédltnisméBig, weil der Rechtsinhaber keines unbeschrinkten Aus-

2801 Zur Institutsgarantie siche bereits 3. Kapitel A. III. 1. a) bb) (3) (a).
2802 Zum Begrift des positiven AusschlieBlichkeitsrechts siche bereits 1. Kapitel B.

a.A.

2803 Zum Begriff des negativen AusschlieBlichkeitsrechts siehe bereits 1. Kapitel B.
a.A.

2804 Zum VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz siche bereits 3. Kapitel A. III. 1. a) bb) (3)
(c).

2805 Siche bereits 1. Kapitel B. 1. 2. (keine Verwertung), B. II. 1 d) (keine neuartige
Verwertung) und B. III. a.A. (keine Verwertung zu angemessenen Preisen).

2806 Siehe bereits 4. Kapitel B. L. 1. a).

2807 Zur Bestandsgarantie siche bereits 3. Kapitel A. III. 1. a) bb) (3) (d).
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schlieBlichkeitsrechts (mehr) bedarf (§ 42b Abs. 1 Nr. 1 UrhG de lege fe-
renda),2808 er das Werk auf die neue, etablierte Art280° bzw. zu angemesse-
nen Preisen?810 verwerten kann, um den Anspruch auf Erteilung einer
Zwangslizenz tatbestandlich entfallen zu lassen (§ 42b Abs.1 Nr.3 u. 4
UrhG de lege ferenda), bzw. die neuartige Nutzung die bisherige Nutzung
allenfalls unwesentlich beeintrachtigt und eine blo3 unwesentliche Beein-
trachtigung ohne weiteres durch eine angemessene Lizenzgebiihr (mehr
als) ausgeglichen werden kann (§ 42b Abs. 1 Nr.2 UrhG de lege feren-
da).2811

b) Sonstige Grundrechte

Das Urheberpersonlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs.1
GG)?812 pleibt gewahrt, weil das Erstveroffentlichungsrecht unangetastet
bleibt — die Zwangslizenz gilt nur fiir veroffentlichte Werke — und der Ur-
heber nachfolgende Verdffentlichungen, die seine berechtigten Interessen
beeintrachtigen, verbieten kann (§ 42b Abs. 1 S. 3 UrhG de lege ferenda).
Zudem wird das ideelle Interesse des Urhebers an einer Angabe des Erst-
verdffentlichungsortes durch § 42b Abs.3 UrhG de lege ferenda i.V.m.
§ 63 UrhG bedient.

Eine Verletzung der Kunstfreiheit (Art.5 Abs.3 S.1 Var. 1 GG)*13
scheidet aus, weil die Zwangslizenz nur gegen angemessene Verglitung er-
teilt wird, mithin eine freie kiinstlerische Betédtigung moglich bleibt.2814

¢) Bestimmtheitsgrundsatz

SchlieBlich geniigt die lex ferenda auch dem Bestimmtheitsgrundsatz, weil
eine Norm durchaus Auslegungsprobleme aufwerfen darf, soweit sich die-

2808 Siehe bereits 1. Kapitel B. I. 2.

2809 Siche bereits 1. Kapitel B. I1. 2. b).

2810 Siehe bereits 1. Kapitel B. III. a.A.

2811 Siehe bereits 1. Kapitel B. II. 1. a) bb) (Biichersuchmaschinen), B. II. 1. b) bb)
(Internet-Fernsehen) und B. II. 1. ¢) bb) (Internet-Videorekorder).

2812 Zum Urheberpersonlichkeitsrecht siche bereits 3. Kapitel A. I11. 1. a) cc).

2813 Zur Kunstfreiheit siche bereits 3. Kapitel A. III. 1. a) cc).

2814 Ebenso BVerfG GRUR 1972, 481, 483 — ,Kirchen- und Schulgebrauch* hin-
sichtlich einer gesetzlichen Lizenz mit Vergiitungspflicht (§ 46 UrhG).
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se mit herkdmmlichen juristischen Methoden bewiltigen lassen.?8!> Diese
Voraussetzung ist erfiillt, da wie gezeigt alle Tatbestandsmerkmale hinrei-
chend bestimmbar sind.?816

4. Zwischenergebnis

§ 42b UrhG de lege ferenda ist mit dem Konventions- und héherrangigem
Recht vereinbar.

II. Zwangslizenz an wissenschaftlichen Aufsitzen
1. Konventionsrecht

§ 38a UrhG de lege ferenda ist konventionskonform, weil keine nicht ein-
schrankbaren Mindestrechte betroffen sind und die Voraussetzungen des
Dreistufentests erfiillt sind: Die Begriffe sind entweder bestimmt oder —
wie ,,angemessene Bedingungen® und ,,sachlich gerechtfertigt — richter-
rechtlich hinreichend konkretisiert,28!7 also bestimmbar (1. Stufe).2818 Die
Regelung dient auch einem besonderen Zweck,?®1° weil die Quasi-Mono-
polisierung wissenschaftlicher Aufsitze dem in der Prdambel der WCT
niedergeschriebenen 6ffentlichen Interesse an Bildung, Forschung und Zu-
gang zu Informationen zuwiderlduft, der Markt versagt (Zeitschriftenkri-
se) und dieses Marktversagen behoben werden soll;2820 der Gesetzgeber
verfligt insoweit iiber einen gewissen Einschitzungsspielraum. Weiter
wird die normativ effiziente Auswertung nicht beeintrichtigt (2. Stufe),282!
weil wissenschaftliche Aufsidtze im Regelfall nicht normativ effizient, d.h.
zu angemessenen Preisen, sondern normativ ineffizient, ndmlich zu ,,Mo-
nopolpreisen verwertet werden.2822 In dem kaum vorstellbaren Ausnah-
mefall, dass ein Wettbewerber eine Lizenz begehrt, obwohl der Aufsatz zu

2815 Siche bereits 3. Kapitel A. III. 1. b).

2816 Siehe bereits 4. Kapitel B. I. 1. a) aa).

2817 Siehe bereits 4. Kapitel B. L. 1. a) aa).

2818 Zur Bestimmbarkeit (,,gewisse®) siehe bereits 3. Kapitel A. 1. 2. b) aa) (1).
2819 Zum besonderen Zweck (,,Sonderfall®) siche bereits 3. Kapitel A. 2. b) aa) (2).
2820 Siehe bereits 1. Kapitel B. III. 1. b).

2821 Zur 2. Stufe des Dreistufentests siche bereits 3. Kapitel A. 2. b) bb).

2822 Siehe bereits 1. Kapitel B. III. 1. b).
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angemessenen Preisen vermarktet wird — ein ,,Markteintritt” macht dann
unter Zugrundelegung des Okonomischen Verhaltensmodells wenig
Sinn2823 — kann der Rechtsinhaber eine Lizenz verweigern (§ 38a Abs. 1
S. 2 UrhG de lege ferenda). SchlieBlich werden die berechtigten Interessen
des Rechtsinhabers nicht unverhéltnismiBig verletzt (3. Stufe).2824 Die
Zwangslizenz ist geeignet, das Werk einer normativ effizienten Nutzung
zuzufiithren, weil die ,,unbekannte Person vom Rechtsinhaber eine Lizenz
verlangen kann.2825 Sie ist auch erforderlich, weil kein milderes, aber
gleich effektives Mittel besteht; so ist etwa die kartellrechtliche Zwangsli-
zenz milder, aber kaum effektiv, wihrend die gesetzliche Lizenz effektiver
sein mag, aber zu einschneidend wire. Insoweit kann (erneut) auf die de-
taillierten Ausfithrungen im 2. Kapitel verwiesen werden.2826 Zu guter
Letzt ist die Zwangslizenz auch angemessen (verhdltnismafig im engeren
Sinn): Individualistische Gerechtigkeitsvorstellungen, die dem Ziel nor-
mativer Effizienz mit zugrunde liegen,?827 werden berlicksichtigt, indem
das Erstverdffentlichungsrecht (vollig) unangetastet bleibt und im Interes-
se des Urhebers darauf hinzuweisen ist, sich es bei dem Artikel um eine
Zweitverdffentlichung handelt und er selbst den Aufsatz in einer anderen,
womoglich deutlich renommierteren Zeitschrift (erst-)verdffentlicht hat
(§38a Abs.2 UrhG de lege ferenda i.V.m. § 63 UrhG). Im Hinblick auf
materielle Interessen ist zu beriicksichtigen, dass es der Rechtsinhaber bei
okonomischer Betrachtung selbst in der Hand hat, ob die Zwangslizenz
zur Anwendung kommt: verwertet er den Aufsatz zu angemessenen Prei-
sen, wird sich kaum eine ,,unbekannte Person‘ finden, die in den ,,Markt*
eintritt, weil sich ein ,,hit and run entry nur lohnt, soweit die Preise er-
heblich iiber den Stiickkosten liegen.2828 Im Ubrigen erhilt er eine ange-
messene Lizenzgebiihr, die er nach billigem Ermessen selbst bestimmen
kann (§ 38a Abs. 1 S. 1 UrhG de lege ferenda).282° Der Lizenzsucher kann
das Werk nur dann sofort bzw. beschleunigt nutzen, wenn der Rechtsinha-

2823 Siehe bereits 2. Kapitel B. IV. 1. a.E.

2824 Zur 3. Stufe des Dreistufentests siche bereits 3. Kapitel A. L. 2. b) cc).

2825 Eingehend zur Eignung der urheberrechtlichen Zwangslizenz als Losungsansatz
siehe bereits 2. Kapitel A. II. 8.

2826 Eingehend zur Gebotenheit der urheberrechtlichen Zwangslizenz als Losungs-
ansatz siche bereits 2. Kapitel B. IV. 1.

2827 Siehe bereits 1. Kapitel A. III. a.E.

2828 Siehe bereits 2. Kapitel B. IV. 1. a.E.

2829 Siehe bereits 4. Kapitel A. I. 2. b) bb) (2) (a).
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ber den Lizenzerteilungsanspruch anerkennt (,,Hinterlegungsmodell*)?830
bzw. das Bestehen dieses Anspruchs in hohem Male wahrscheinlich ist
(,, Verfiigungsmodell*).2831 SchlieBlich ermdglicht der Ausnahme- und Zu-
stimmungsvorbehalt in (§ 38a Abs. 1 S.2 u. 3 UrhG de lege ferenda) ein
hohes Mall an Einzelfallgerechtigkeit, weil auch (sonstige) berechtigte
materielle und ideelle Interessen einer Lizenzerteilung entgegengehalten
werden konnen.

2. Unionsrecht

Die lex ferenda verstoB3t nicht gegen Unionsrecht, da die urheberrechtliche
Zwangslizenz grundsitzlich unionsrechtskonform ist?®3? und fiir die be-
troffenen AusschlieBlichkeitsrechte (weder Satellitensende-2833, noch Ver-
mietrecht?®34) und die betroffene Werkart (keine Datenbank?83%) auch kei-
ne Ausnahme gilt.

3. Verfassungsrecht
a) Eigentumsfreiheit

§42b UrhG de lege ferenda versto3t nicht gegen die Institutsgarantie
(Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG),283¢ weil der Grundsatz des Urheberrechts als ei-
nes AusschlieBlichkeitsrechts unangetastet bleibt. Zum einen gilt die
Zwangslizenz nur punktuell fiir wissenschaftliche Aufsitze, zum anderen
wird nur ein Teil des positiven AusschlieBlichkeitsrechts?®37, namlich das
Recht, eine Lizenz zu verweigern, beschrinkt. Das Recht, eine Lizenz zu
erteilen, und das negative AusschlieBlichkeitsrecht, d.h. das Recht, die

2830 Siehe bereits 4. Kapitel A. I. 2. ¢) aa).

2831 Siche bereits 4. Kapitel A. 1. 2. ¢) bb).

2832 Siehe bereits eingehend 3. Kapitel A. II. 1.

2833 Siehe bereits 3. Kapitel A. 1. 2.

2834 Siehe bereits 3. Kapitel A. II. 3.

2835 Siche bereits 3. Kapitel A. II. 5.

2836 Zur Institutsgarantie siche bereits 3. Kapitel A. III. 1. a) bb) (3) (a).

2837 Zum Begrift des positiven AusschlieBlichkeitsrechts siche bereits 1. Kapitel B.
a.A.

563

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845292991-528
https://www.nomos-elibrary.de/agb

4. Kapitel: Ausgestaltung der urheberrechtlichen Zwangslizenz de lege ferenda

Nutzung des Werkes zu verbieten,2838 bleiben unbertihrt. Im Ausnahmefall
behélt der Rechtsinhaber sein AusschlieBlichkeitsrecht sogar vollig (§ 38a
Abs. 1 S. 2 UrhG de lege ferenda).

Die lex ferenda geht auch nicht weiter, als es das Allgemeinwohl gebie-
tet (Verhdltnismdfigkeitsgrundsatz). 283 Das AusschlieBlichkeitsrecht de
lege lata an wissenschaftlichen Aufsétzen ist normativ ineffizient und eine
Beschriankung durch das Allgemeinwohl geboten.?840 Die Zwangslizenz
ist insoweit eine verhdltnisméaBige, weil geeignete, erforderliche und ange-
messene Schutzbeschrinkung, wobei auf die Ausfiihrungen zum Dreistu-
fentest verwiesen werden kann.284!

Zu guter Letzt rechtfertigt das 6ffentliche Interesse auch den Eingriff in
bestehende Rechtspositionen (Bestandsgarantie),*8*2 weil nicht nur neu
erschienene wissenschaftliche Aufsétze, sondern ebenso ,,alte” Aufsitze
,monopolisiert werden, und auch in diesen Fillen eine Zwangslizenz ver-
héltnisméaBig ist: der Rechtsinhaber muss das Werk nur zu angemessenen
Preisen verwerten, um der ,,unbekannten Person® den Anreiz zu nehmen,
eine Lizenz zu verlangen,?®*3 und kann im Einzelfall eine Lizenzerteilung
verweigern (§ 38a Abs. 1 S.2 UrhG de lege ferenda).

b) Sonstige Grundrechte

Das Urheberpersonlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs. 1
GG)284 bleibt gewahrt, weil das Erstveroffentlichungsrecht unangetastet
bleibt — die Zwangslizenz gilt nur fiir verdffentlichte Aufsitze — und der
Urheber nachfolgende Verdffentlichungen, die seine berechtigten ideellen
Interessen beeintrachtigen, verbieten kann (§ 42b Abs. 1 S. 3 UrhG de lege
ferenda). Zudem wird das ideelle Interesse des Urhebers an einer Angabe
des Erstverdffentlichungsortes durch §42b Abs.3 UrhG de lege ferenda

2838 Zum Begriff des negativen AusschlieBlichkeitsrechts siehe bereits 1. Kapitel B.
aA.

2839 Zum VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz siehe bereits 3. Kapitel A. III. 1. a) bb) (3)
(c).

2840 Siehe bereits 1. Kapitel B. III. 1. b).

2841 Siehe 4. Kapitel B. II. 1.

2842 Zur Bestandsgarantie siche bereits 3. Kapitel A. IIL. 1. a) bb) (3) (d).

2843 Siehe bereits 2. Kapitel B. IV. 1. a.E.

2844 Zum Urheberpersonlichkeitsrecht siehe bereits 3. Kapitel A. III. 1. a) cc).
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1.V.m. § 63 UrhG bedient. Aus denselben Griinden scheidet eine Verlet-
zung der Wissenschaftsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 2 GG)2845 aus, 2846

¢) Bestimmtheitsgrundsatz

SchlieBlich geniigt die lex ferenda auch dem Bestimmtheitsgrundsatz
(Art. 20 Abs.3 GG)»47, weil alle Begriffe entweder bestimmt oder be-
stimmbar sind. Insoweit wird (erneut) auf die Ausfithrungen zum Dreistu-
fentest verwiesen.2848

4. Zwischenergebnis

§ 38a UrhG de lege ferenda ist mit dem Konventions- und héherrangigem
Recht vereinbar.

III. Technologieneutrale Fassung der Zwangslizenz nach § 87 Abs. 5
UrhG und der Verwertungsgesellschaftspflicht nach § 20b Abs. 1
UrhG

1. Konventionsrecht

Die technologieneutrale Ausgestaltung der Zwangslizenz nach § 87 Abs. 5
UrhG und der Verwertungsgesellschaftspflicht nach § 20b Abs. 1 UrhG
(sowie der §§ 50 Abs. 1 S. 1, Abs. 2,92 Abs. 2, 105 Abs. 3 S. 2, 111 VGQG)
verstoft nicht gegen das Konventionsrecht.

Im Hinblick auf gesendete Werke enthilt die RBU (auch) fiir draht/ose
Weitersendungen einen ,,Ausiibungsvorbehalt (Art. 11b Abs.2 i.V.m.
Abs. 1 Nr.2 RBU),284% worunter nicht nur die Verwertungsgesellschafts-
pflicht nach § 20b Abs. 1 UrhG und die (urheberrechtliche) Zwangslizenz

2845 Zur Wissenschaftsfreiheit siche bereits 3. Kapitel A. III. 1. a) cc).

2846 Ebenso i.E. Krujatz, S. 325.

2847 Zum Bestimmtheitsgrundsatz siehe bereits 3. Kapitel A. III. 1. b).

2848 Siehe 4. Kapitel B. II. 1.

2849 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG?, § 20b UrhG, Rdnr. 9; Krogmann, ZUM 2013,
457, 459; Weber, ZUM 2009, 460, 461; Kempermann/Pieper, CR 2013, 661,
665.
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nach § 87 Abs.5 S.1 Hs. I UrhG fallen,?8%° sondern auch die Wahrneh-
mungsfiktion nach § 50 Abs. 1 S. 1, Abs.2 VGG (argumentum a maiore
ad minus).285!

Im Hinblick auf Funksendungen erlaubt Art. 15 Abs.2 S.1 Rom-Abk
(leistungsschutzrechtliche) Zwangslizenzen wie jene des § 87 Abs.5 S. 1
Hs. 2 i.V.m. Hs. 1 UrhG, wenn diese RBU- und WCT-konform ausgestal-
tet sind.2832 Die urheberrechtliche Zwangslizenz in Hs. 1, auf die in Hs. 2
verwiesen wird, ist wie soeben festgestellt mit der RBU vereinbar.2853 Die
Regelung des § 87 Abs.5 S.1 UrhG de lege ferenda ist auch WCT-kon-
form, weil sie RBU-konform (Art. 10 Abs.1 WCT a.A.) und mit dem
Dreistufentest vereinbar ist (Art. 10 Abs. 1 u. 2 WCT): Die Tatbestands-
merkmale sind bestimmbar (1. Stufe), 2854 weil sie hinsichtlich der Ka-
belweitersendung bereits richterrechtlich konkretisiert sind2855 und im Ub-
rigen fiir alle Ubertragungstechnologien gelten. Die technologieneutrale
Neufassung dient einem besonderen Zweck (1. Stufe), weil in den norma-
tiv ineffizienten?85¢ Fillen, in denen Funksendungen nicht auf eine neue
Art (Internet-Fernsehen oder -Videorekorder) verwertet werden, der Markt
versagt, und dieses Marktversagen behoben werden soll; der Gesetzgeber
verfiigt insoweit iiber einen gewissen Einschitzungsspielraum.2837 Die
normativ effiziente Auswertung wird schon deshalb nicht beeintrachtigt (2.
Stufe),2838 weil sich das Sendeunternehmen in erster Linie durch Werbe-
einnahmen finanziert, die vollstdndig erhalten bleiben, wenn nicht sogar

2850 Nordemann/Vinck/Hertin, Art. 11°s RBU, Rdnr. 6; Dreier, Kabelweiterleitung
und Urheberrecht, S. 59; Dittrich, RfR 1982, 25, 35.

2851 Wenn Art. 11bis Abs.2 i.V.m. Abs.1 Nr.2 RBU nach allgemeiner Meinung
auch gesetzliche Lizenzen zulésst, Dreier, Kabelweiterleitung und Urheberrecht,
S. 59; Ricketson, The Berne Convention, Rdnr. 9.52; ders., WIPO Study, S. 31;
Ricketson/Ginsburg, Bd. 1, Rdnr. 13.71; v. Lewinski, International Copyright
Law and Policy, Rdnr. 5.193; Dittrich, RfR 1982, 25, 35, muss dies erst recht
fiir die Wahrnehmungsfiktion als einer Ausiibungsregelung gelten.

2852 Siche bereits 3. Kapitel A. 1. 1. b).

2853 Siehe bereits 4. Kapitel B. III. 1. a.A.

2854 Zur Bestimmbarkeit (,,gewisse®) siche bereits 3. Kapitel A. 1. 2. b) aa) (1).

2855 Siehe bereits 3. Kapitel B. II. 1. ¢).

2856 Siche bereits 1. Kapitel B. I1. 1. b) bb) (Internet-Fernsehen) und B. II. 1. ¢) bb)
(Internet-Videorekorder).

2857 Zum besonderen Zweck (,,Sonderfall®) siche bereits 3. Kapitel A. 2. b) aa) (2).

2858 Zur 2. Stufe des Dreistufentests siehe bereits 3. Kapitel A. 2. b) bb).
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gesteigert werden.283? SchlieBlich werden die berechtigten Interessen des
Rechtsinhabers nicht unverhiltnisméBig verletzt (3. Stufe).28%0 Die tech-
nologieneutral ausgestaltete Zwangslizenz ist geeignet, die Funksendung
einer normativ effizienten Nutzung zuzufiihren, weil die ,,unbekannte Per-
son“ vom Rechtsinhaber eine Lizenz verlangen kann.286! Sie ist auch er-
forderlich, weil kein milderes, aber gleich effektives Mittel besteht; so ist
etwa die kartellrechtliche Zwangslizenz milder, aber kaum effektiv, wih-
rend die Verwertungsgesellschaftspflicht i.V.m. der Zwangslizenz nach
§ 34 Abs. 1 VGG effektiver sein mag, aber zu einschneidend wire. Inso-
weit kann auf die detaillierten Ausfithrungen im 2. Kapitel verwiesen wer-
den.2862 Zy guter Letzt ist die Zwangslizenz auch angemessen (verhiltnis-
miBig i.e.S.), da es bei Funksendungen nur auf materielle Interessen an-
kommt und die Auswertung des Rechtsinhabers nicht oder allenfalls un-

wesentlich beeintrachtigt wird, weil ihm die Werbeeinnahmen verblei-
ben. 2863

2. Unionsrecht

Die Zwangslizenz nach § 87 Abs.5 UrhG und die Verwertungsgesell-
schaftspflicht nach § 20b Abs. 1 UrhG kdénnen technologieneutral ausge-
staltet werden, ohne dass damit gegen Unionsrecht verstoen wird. In der
Literatur werden dazu zwei Begriindungen vertreten, die sich gegenseitig
ausschlieen, aber zum selben Ergebnis gelangen.

Zum Teil wird der Begriff der Kabelweitersendung in den zugrundelie-
genden Art. 9 Abs. 1 u. 2, 12 Satelliten- u. Kabel-RL technologieneutral
ausgelegt.28¢4 Die Ubertragungstechniken Kabel- und Mikrosysteme seien

2859 Sieche bereits 1. Kapitel B. I1. 1. b) bb) (Internet-Fernsehen) und B. II. 1. ¢) bb)
(Internet-Videorekorder).

2860 Zur 3. Stufe des Dreistufentests siche bereits 3. Kapitel A. 2. b) cc).

2861 Eingehend zur Eignung der urheberrechtlichen Zwangslizenz als Losungsansatz
siche bereits 2. Kapitel A. II. 8.

2862 Eingehend zur Gebotenheit der urheberrechtlichen Zwangslizenz als Losungs-
ansatz siche bereits 2. Kapitel B. II. 1. a.A. u. 1. a).

2863 Siehe bereits 1. Kapitel B. II. 1. b) bb) (Internet-Fernsehen) und B. II. 1. c) bb)
(Internet-Videorekorder).

2864 So Kempermann/Pieper, CR 2013, 661, 664 f., fiir die gesamte Satelliten- u. Ka-
bel-RL; Hilty et al., Stellungnahme BMJ, S. 3, im Hinblick auf die Verwertungs-
gesellschaftspflicht.
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nur beispielhaft zu verstehen, weil es sich dabei um die damals einzig be-
kannten Technologien handelte und die Erwgr. 22 und 23 Satelliten- u.
Kabel-RL eine dynamische Auslegung nahelegten.2865 Zudem seien vom
Normzweck auch drahtlose Weitersendungen erfasst und habe der europii-
sche Gesetzgeber die Technologieneutralitit in Art. 8 Abs. 1 Unterabs. 2
TK-Rahmen-RL zum Grundsatz erhoben. 2866

Zum Teil wird vertreten, dass zwar die Satelliten- u. Kabel-RL die
drahtlose Weitersendung nicht erfasse, der europidische Gesetzgeber den
Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten aber insoweit nicht habe ein-
schranken wollen.2867 Zwar wird dieser Ansicht entgegenhalten, dass
»Ausnahmen und Beschriankungen® des Weitersenderechts als Unterfall
des Rechts der offentlichen Wiedergabe (Art. 3 Informationsgesellschafts-
RL) im Ubrigen nur unter den abschlieBend geregelten Voraussetzungen
des Art.5 Informationsgesellschafts-RL zuldssig seien.?8%8 Dieser Ein-
wand lauft aber im Hinblick auf die §§ 20b Abs. 1, 87 Abs. 5 UrhG (sowie
die §§ 92 Abs.2, 105 Abs. 3 S.2, 111 VGQG) leer, weil weder die Verwer-
tungsgesellschaftspflicht noch die urheberrechtliche Zwangslizenz ,,Aus-
nahmen und Beschrdnkungen™ im Sinne der Informationsgesellschafts-
RL darstellen.23¢ Dem Einwand zufolge miisste also nur § 50 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 VGG unverindert bleiben, weil die Wahrnehmungsfiktion dem Nu-
merus clausus unterféllt. 2870

Damit kann die Frage, ob die Art. 9 Abs. 1 u. 2, 12 Satelliten- u. Kabel-
RL bereits technologieneutral auszulegen sind oder der nationale Gesetz-

2865 Hilty et al., Stellungnahme BMJ, S. 3; Kempermann/Pieper, CR 2013, 661, 664.

2866 Kempermann/Pieper, CR 2013, 661, 664 f.

2867 Vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG>, § 20b UrhG, Rdnr. 9; Krogmann, ZUM
2013, 457, 459; Stellungnahme des Bundesrats v.3.5.2013, BR-Drs. 265/13,
S.1=BT-Drs. 17/13423, S. 21 (,,Die Richtlinie 93/83/EWG, die insoweit keine
Vorgaben enthdlt, steht einer Modernisierung des Urheberrechtsgesetzes nicht
entgegen*); Referentenentwurf des BMJ v.20.2.2013, S. 13 u. 20 (,,Die Richtli-
nie, die insoweit keine Vorgaben enthilt, steht der vorgeschlagenen Modernisie-
rung des Urheberrechtsgesetzes nicht entgegen [...]. Da die Richtlinie nur eine
Mindestharmonisierung vorsieht, ist der nationale Gesetzgeber nicht gehindert,
in einzelnen Punkten weiter gehende Regelungen vorzusehen®), abrufbar unter:
http://blog.die-linke.de/digitalelinke/wp-content/uploads/Ref. Entwurf.pdf
(zuletzt besucht am 20.12.2015).

2868 v. Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, § 20b UrhG, Rdnr. 7a
u. 9.

2869 Siehe bereits 2. Kapitel A. II. 2. a) cc) bzw. 3. Kapitel A. II. 1.

2870 Siehe bereits 2. Kapitel A. II. 2. b) cc).
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geber das Weitersenderecht sonst beschrinken kann, flir die technologie-
neutrale Ausgestaltung der Verwertungsgesellschaftspflicht und der
Zwangslizenz offen bleiben.

3. Verfassungsrecht
a) Eigentumsfreiheit

Die §§20a Abs.1 und 87 Abs.5 UrhG (sowie die §§50 Abs.1 S.1,
Abs. 2, 92 Abs.2, 105 Abs.3 S.2, 111 VGG) de lege ferenda verstoen
nicht gegen die Institutsgarantie (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG),287! weil es beim
Grundsatz bleibt, dass das Urheberrecht ein AusschlieBlichkeitsrecht ist.
Nach § 20a Abs. 1 UrhG (sowie § 50 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 VGG) de lege fe-
renda bleibt das AusschlieBlichkeitsrecht (weiterhin) vollig erhalten und
wird nur die Rechtszustindigkeit geregelt.2872 § 87 Abs. 5 UrhG de lege
ferenda gilt nur punktuell fiir die Weitersendung von gesendeten Werken
und Funksendungen und beschrinkt zudem nur einen Teil des positiven
AusschlieBlichkeitsrechts?873, nimlich das Recht, eine Lizenz zu verwei-
gern; das Recht, eine Lizenz zu erteilen, und das negative AusschlieSlich-
keitsrecht, d.i. das Recht, die Nutzung des Werkes zu verbieten,?874 blei-
ben unberiihrt. Im Ausnahmefall behélt der Rechtsinhaber sein Aus-
schlieBlichkeitsrecht sogar vollig (§ 87 Abs. 5 S. 1 letzter Hs. UrhG).

Die technologieneutrale Neufassung geht auch nicht weiter, als es das
Allgemeinwohl gebietet (Verhdltnismdpigkeitsgrundsatz).?8’> Das Recht,
die neuartige Nutzung durch Internet-Fernsehen oder Internet-Videorekor-
der zu verbieten und eine entsprechende Lizenz zu verweigern, ist norma-
tiv ineffizient und eine Beschrinkung durch das Allgemeinwohl gebo-
ten.2876 Die Verwertungsgesellschaftspflicht und die Zwangslizenz sind in-

2871 Zur Institutsgarantie siche bereits 3. Kapitel A. III. 1. a) bb) (3) (a).
2872 Siehe bereits 2. Kapitel A. II. 2. a) aa).
2873 Zum Begriff des positiven AusschlieBlichkeitsrechts siehe bereits 1. Kapitel B.

a.A.

2874 Zum Begriff des negativen Ausschlielichkeitsrechts sieche bereits 1. Kapitel B.
a.A.

2875 Zum VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz siche bereits 3. Kapitel A. III. 1. a) bb) (3)
(c).

2876 Siehe bereits 1. Kapitel B. II. 1. b) bb) (Internet-Fernsehen) und B. II. 1. c) bb)
(Internet-Videorekorder).
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soweit verhéltnismdBig, wobei die Ausfiihrungen zum Dreistufentest ent-
sprechend gelten. 2877

Zu guter Letzt rechtfertigt das 6ffentliche Interesse auch den Eingriff in
bestehende Rechtspositionen (Bestandsgarantie),8’8 weil das Allgemein-
wohl eine technologiencutrale Neufassung verlangt, gleich ob die Aus-
schlieBlichkeitsrechte an den gesendeten Werken oder Funksendungen vor
oder nach der Neuregelung entstanden sind, und der Eingriff in bestehende
AusschlieBlichkeitsrechte angesichts der allenfalls unwesentlichen Beein-
trichtigung der Verwertung und der verbleibenden Werbeeinnahmen auch
verhéltnismaBig ist.287%

b) Urheberpersonlichkeitsrecht, Bestimmtheitsgrundsatz

Das Urheberpersonlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs. 1
GG)2880 bleibt gewahrt, weil das Erstveroffentlichungsrecht unangetastet
bleibt — die Schutzbeschrinkungen gelten nur fiir gesendete, d.h. verdf-
fentlichte Werke. Schlielich geniigt die technologieneutrale Neufassung
auch dem Bestimmtheitsgrundsatz (Art. 20 Abs. 3 GG),?8! weil alle Tat-
bestandsmerkmale entweder bestimmt oder bestimmbar sind.2882

IV. Zwangslizenz an Sole-source-Datenbanken

Auf sekundirrechtlicher Ebene ist die Regelung einer leistungsschutz-
rechtlichen Zwangslizenz an Sole-source-Datenbanken ohne weiteres kon-
ventionsrechtlich zuldssig, weil flir den Sui-generis-Datenbankschutz kei-
ne internationalen Konventionen bestehen.?$83 Primérrechtlich hat der eu-
ropdische Gesetzgeber die EGC (Art. 6 Abs.1 Unterabs. 1 EUV), die
EMRK (Art. 6 Abs. 3 Alt. 1 EUV) und die sich aus den gemeinsamen Ver-
fassungsiiberlieferungen ergebenden Grundrechte (Art.6 Abs.3 Alt.2

2877 Siehe bereits 4. Kapitel B. I1I. 1.

2878 Zur Bestandsgarantie siche bereits 3. Kapitel A. IIL. 1. a) bb) (3) (d).

2879 Vgl. bereits 1. Kapitel B. II. 1. b) bb) (Internet-Fernsehen) und B. II. 1. ¢) bb)
(Internet-Videorekorder).

2880 Zum Urheberpersonlichkeitsrecht siche bereits 3. Kapitel A. I11. 1. a) cc).

2881 Zum Bestimmtheitsgrundsatz siehe bereits 3. Kapitel A. III. 1. b).

2882 Sieche bereits 4. Kapitel B. I11. 1.

2883 Siehe bereits 3. Kapitel A. I. a.A.
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EUV) zu beachten. So ist das ,,geistige Eigentum® sowohl (ausdriicklich)
nach Art. 17 Abs. 2 EGC als auch (als Bestandteil des Eigentums)?3884 nach
Art. 1 Abs. 1 S. 1 Zusatzprotokoll zur EMRK geschiitzt. Gleich, ob die ur-
heberrechtliche Zwangslizenz eine Eigentumsentzichung (Art. 17 Abs. 1
S.2 EGC, Art. 1 Abs. 1 S.2 Zusatzprotokoll zur EMRK) oder eine Nut-
zungsregelung (Art. 17 Abs. 1 S. 3 EGC, Art. 1 Abs. 2 Zusatzprotokoll zur
EMRK) darstellt, 2835 muss sie gesetzlich vorgesehen sein, im 6ffentlichen
bzw. Allgemeininteresse liegen und dem VerhdltnisméBigkeitsgrundsatz
geniigen.?88 Die urheberrechtliche Zwangslizenz de lege ferenda ist, so
wie sie von der Kommission nach Stellungnahme des Europiischen Parla-
ments vorgeschlagen wurde, nicht nur gesetzlich (sekundérrechtlich) vor-
gesehen, sondern auch im 6ffentlichen bzw. Allgemeininteresse, weil In-
formationsmonopole normativ ineffizient sind (und die nach Art. 11 Abs. 1
EGC und Art. 10 Abs. 1 EMRK garantierte Informationsfreiheit beschran-
ken).2887 SchlieBlich werden die Interessen der Rechtsinhaber auch nicht
unverhiltnismiBig verletzt. Die Zwangslizenz ist geeignet, die Sole-sour-
ce-Daten einer normativ effizienten Nutzung zuzufiihren, weil die ,,unbe-
kannte Person“ vom Rechtsinhaber eine Lizenz verlangen kann.28%8 Sie ist
auch erforderlich, weil kein milderes, aber gleich effektives Mittel besteht;
so ist etwa die kartellrechtliche Zwangslizenz milder, aber kaum effektiv,
wihrend die gesetzliche Lizenz effektiver sein mag, aber zu einschneidend
wire. Insoweit kann auf die detaillierten Ausfithrungen im 2. Kapitel ver-
wiesen werden.?88 Zu guter Letzt ist eine Zwangslizenz an Sole-source-
Datenbanken auch angemessen (verhiltnismifig i.e.S.), weil einerseits In-
formationsmonopole erhebliche Effizienznachteile bewirken?#° und ande-
rerseits der Rechtsinhaber seine Investitionskosten auch mittels der ange-
messenen Lizenzgebiihr amortisieren kann — ein Investitionsrisiko ist hier
so gut wie ausgeschlossen.2891

2884 EGMR GRUR 2007, 696, 698, Rdnr. 72 — ,,Budweiser*.

2885 Vgl. Meyer-Ladewig, Art.1 Zusatzprotokoll, Rdnr. 4; Jarass, Art.17,
Rdnr. 25 ff. u. 31 ff.

2886 Jarass, Art. 17, Rdnr. 25 ff. u. 31 ff.; Meyer-Ladewig, Art. 1 Zusatzprotokoll,
Rdnr. 33 ff. u. 48 ff.

2887 Jarass, Art. 17, Rdnr. 25ff. u. 31 ff.; Meyer-Ladewig, Art.1 Zusatzprotokoll,
Rdnr. 33 ff. u. 48 ff.

2888 Siche bereits 1. Kapitel B. I11. 3. b).

2889 Siehe bereits 2. Kapitel B. IV. 3.

2890 Siehe bereits 1. Kapitel B. II1. 3. b).

2891 Siehe bereits 1. Kapitel B. III. 3. b).
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V. Zwischenergebnis

Die vorgeschlagenen urheberrechtlichen Zwangslizenzen de lege ferenda
sind mit Konventions- und hoherrangigem Recht vereinbar.
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