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ERGEBNISSE

1. Artikel 17 DSM-RL ist grundrechtswidrig. Die vorgeschlagene Umsetzung die-
ser Norm in Form eines Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetzes (UrhDaG-E)
kann die grundrechtlichen Einwdnde gegen die europaische Rechtsgrundlage
nicht ausrdumen, auch wenn an zahlreichen Stellen des Diskussionsentwurfs er-
kennbar ist, dass das Bundesministerium fir Justiz und Verbraucherschutz
(BMJV) eine grundrechtskonforme Umsetzung anstrebt.

a) §§ 10 und 12 UrhDaG-E stellen unzulidssige allgemeine Uberwachungs-
pflichten dar und missen gestrichen werden.

b) In Bezug auf § 11 UrhDaG-E besteht ebenfalls die Gefahr einer alilgemeinen
Uberwachungspflicht, es ist jedoch méglich, diese Regelung mit einigen An-
passungen gemal der aktuellen Rechtsprechung des EuGHs grundrechts-
konform ausgestalten.

c) Mit§4 UrhDaG-E ist es gelungen, Art. 17 Abs. 4 lit. a DSM-RL auf eine Weise
umzusetzen, die die Einfiihrung einer allgemeinen Uberwachungspflicht ver-
meidet. Diese Regelung ist zu begrifen.

2. Die Mdglichkeit, legale Nutzungen gemaf § 8 UrhDaG-E zu kennzeichnen, kann
die Zahl falschlicher Sperrungen legaler Inhalte (Overblocking) deutlich re-
duzieren. Es fehlen jedoch Schutzvorkehrungen fir Falle, wenn eine solche Kenn-
zeichnung beim Upload nicht méglich ist (z.B. Livestreams, bereits auf der Platt-
form befindliche Inhalte).

3. Die Einfihrung neuer Urheberrechtsschranken ist zu begrifien. Insbesondere der
Vorschlag fur eine maschinell Uberprifbare, pauschalvergiitete gesetzliche Er-
laubnis in § 6 UrhDaG-E fir geringfligige Nutzungen urheberrechtlich geschiitz-
ter Werke ist geeignet, groRe Teile der Alltagskultur im Netz aus der rechtlichen
Grauzone zu holen. Diese neue ,Bagatellschranke® ist europarechtlich zuldssig
und fur einen fairen Interessenausgleich geboten.

4. Die MaBRnahmen gegen Missbrauch in § 19 UrhDaG-E stellen eine wichtige
Schutzvorkehrung insbesondere flir die Rechte von Nutzer*innen und Urheber*in-
nen dar. Sie missen jedoch konkretisiert und um Informationspflichten er-
ganzt werden, um gerichtlich durchsetzbar zu sein.

5. Die Definition der betroffenen Diensteanbieter enthalt erfreuliche Konkretisierun-
gen, die geeignet sind, bestimmte Plattformen aus dem Anwendungsbereich
von Artikel 17 DSM-RL zu entfernen, die nicht Ziel dieser Regelung sind (z.B.
Datingplattformen wie Tinder, Nachrichtenaggregatoren wie reddit). Auch die Ver-
mutungsregelung zu Gunsten kleiner Plattformbetreiber ist zu begriiRen.
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VORBEMERKUNG

Hauptgegenstand dieser Stellungnahme ist der Entwurf flr ein Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG-E), mit dem das Bundesministerium fir Justiz
und Verbraucherschutz plant, den hoch umstrittenen Artikel 17 Richtlinie 2019/790
Uber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt
(DSM-RL) in nationales Recht umzusetzen. In einem zweiten Abschnitt aul3ert sich
die Gesellschaft fir Freiheitsrechte auRerdem knapp zu einigen anderen Aspekten
des Diskussionsentwurfs, die von besonderer grundrechtlicher Bedeutung sind,
insbesondere die Vorschlage zu den Schrankenbestimmungen, den nicht verfiig-
baren Werken, gemeinfreien visuellen Werken und dem Urhebervertragsrecht.

Die Gesellschaft fur Freiheitsrechte hat erhebliche Zweifel an der Vereinbarkeit
von Artikel 17 DSM-RL mit den in der Grundrechtecharta verburgten Grundrechten
der Diensteanbieter und ihrer Nutzer*innen. Artikel 17 DSM-RL sieht ein Haftungs-
system zur Durchsetzung des Urheberrechts und verwandter Schutzrechte im In-
ternet vor, das aus unserer Sicht nicht geeignet ist, um die grundrechtlich ge-
schitzten Interessen der Nutzer*innen, der Diensteanbieter und der Rechteinha-
ber*innen in Einklang zu bringen. Unsicherheiten in diesem Spannungsverhaltnis
gehen nach der Konzeption von Artikel 17 DSM-RL regelmafig zu Lasten der Nut-
zer*innen. Denn im Zweifel werden die Plattformen Inhalte eher sperren, als sich
Haftungsrisiken auszusetzen.

Technisch ist eine Uberpriifung auf mdgliche Urheberrechtsverletzungen in dem
erforderlichen Mafdstab nur durch Uploadfilter méglich. Die automatisierte Rechts-
durchsetzung ist aber gerade in den grundrechtssensiblen Bereichen des Urhe-
berrechts besonders problematisch. Automatisierte Techniken sind nicht in der
Lage zu erkennen und zu prognostizieren, ob bestimmte Inhalte und Nutzungen
im jeweiligen Kontext von einer Schrankenregelung gedeckt sind, oder nicht.

Artikel 17 DSM-RL flhrt zu einer strukturellen Beeintrachtigung der Grundrechte
der Nutzer*innen und der Diensteanbieter. Die Sperrung legaler Inhalte durch Fil-
tertechnologien fihrt zu schwerwiegenden Eingriffen in die Meinungs- und Infor-
mationsfreiheit (Art. 11 Abs. 1 GrCH) der Nutzer*innen. Dies wird noch verstarkt
durch die Gefahr von Overblocking, die Sperrung legal hochgeladener Inhalte
durch die Plattformbetreiber, um Haftungsrisiken zu minimieren, und chilling
effects fur die Nutzer*innen, die ggf. vom Upload legaler Inhalte absehen, wenn
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eine automatische Sperrung und Léschung drohen. Die Diensteanbieter werden
durch die Pflicht zur Filterung in ihrer unternehmerischen Freiheit (Art. 16 GrCH)
beeintrachtigt.

Nach der Rechtsprechung des EuGHs muss eine Unionsregelung selbst klare und
prazise Regelungen vorweisen, die den Schutz der betroffenen Grundrechte ga-
rantieren. Der europaische Gesetzgeber ist dieser Pflicht nicht nachgekommen.
Stattdessen definiert er in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL lediglich das Ziel, dass es nicht
zur Sperrung legaler Inhalte kommen darf, und Uberlasst die Gestaltung dieser
elementaren Schutzvorkehrungen in unzulassiger Weise vollstandig den Mitglied-
staaten.

Der Diskussionsentwurf kann diese strukturellen Defizite nicht ausraumen. Die
Gesetzgeber der Mitgliedstaaten sind bei der Umsetzung der Richtlinie in nationa-
les Recht an die zentralen Weichenstellungen von Artikel 17 DSM-RL gebunden.
Der Diskussionsentwurf lasst zwar Bemuhungen erkennen, die in Artikel 17 DSM-
RL angelegten Grundrechtseingriffe zu entscharfen, wir halten diese Vorkehrun-
gen allerdings nicht fir ausreichend. Im Folgenden schlagen wir daher Erganzun-
gen des Entwurfs vor, mit dem Ziel, im Rahmen der Vorgaben von Artikel 17 DSM-
RL die betroffenen Grundrechte sowohl der Nutzer*innen als auch der Dienstean-
bieter und der Rechteinhaber*innen moglichst weitgehend zu wahren und in Aus-
gleich zu bringen.

STELLUNGNAHME
URHEBERRECHTS-DIENSTEANBIETER-GESETZ

Die Gesellschaft fir Freiheitsrechte nimmt zum Diskussionsentwurf zur Umset-
zung des hoch umstrittenen Artikel 17 DSM-RL in einem neuen Stammgesetz,
dem Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz (UrhDaG-E), unter dem eingangs er-
wahnten Vorbehalt Stellung, dass wir die Vereinbarkeit von Artikel 17 mit der EU-
Grundrechtecharta insgesamt anzweifeln. Eine Bericksichtigung der folgenden
konkreten Verbesserungsvorschlage kann zu einer méglichst grundrechtsscho-
nenden Umsetzung beitragen, diese grundsatzlichen Vorbehalte jedoch nicht
ganzlich ausraumen.

§ 1 UrhDaG-E: Grundsatze der Haftung von Diensteanbietern

Die Umsetzung von Artikel 17 in einem Stammgesetz und die damit einherge-
hende separate Regelung des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe durch die On-
line-Diensteanbieter in § 1 Abs. 1 UrhDaG-E ist sachgerecht. Diese Umsetzungs-
technik férdert nicht nur die Ubersichtlichkeit angesichts der duRerst komplexen
europarechtlichen Vorlage, sondern tragt auch dem Charakter des Artikel 17 als
Erweiterung des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe gegeniber Artikel 3 InfoSoc-
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Richtlinie Rechnung. Wie der Generalanwalt in seinen Schlussantragen zu den
beiden anhangigen EuGH-Fallen YouTube und Cyando jingst deutlich gemacht
hat, geht der Begriff der 6ffentlichen Wiedergabe in Art. 17 Abs. 1 DSM-RL Uber
das europarechtlich harmonisierte Recht der 6ffentlichen Wiedergabe geman Art.
3 InfoSoc-Richtlinie hinaus. Artikel 17 stellt demnach keinesfalls eine bloRRe Klar-
stellung des Begriffs der 6ffentlichen Wiedergabe im Sinne der InfoSoc-Richtlinie
dar.’

In § 1 Abs. 2 UrhDaG-E wird konkretisiert, anhand welcher Kriterien beurteilt wer-
den soll, ob ein Diensteanbieter seine Pflichten nach §§ 4, 10 und 11 UrhDaG-E
erfullt hat. Dazu gehort unter anderem gemal § 1 Abs. 2 Nr. 3 UrhDaG-E ,die
Verflgbarkeit geeigneter und wirksamer Mittel zur Erfillung der Pflichten“. Hier
muss im Einklang mit Art. 17 Abs. 7 DSM-RL klargestellt werden, dass nur solche
Mittel als geeignet und wirksam angesehen werden kénnen, die sicherstellen,
dass es nicht zur Sperrung legaler Inhalte kommt, die Nutzer*innen auf den Dienst
hochladen.

Der Vorschlag im Diskussionsentwurf, Diensteanbieter vom Haftungsbegren-
zungsmechanismus nach § 1 Abs. 2 UrhDaG-E auszunehmen, deren Hauptzweck
es ist, sich an Urheberrechtsverletzungen zu beteiligen oder sie zu erleichtern, ist
gemaly Artikel 17 DSM-RL zwar nicht zwingend erforderlich. Diese Regelung
kénnte aber geeignet sein, der von einigen Rechteinhaber*innen geaulerten Be-
furchtung zu begegnen, dass Diensteanbieter den Mechanismus des Pre-Flagging
nach § 8 UrhDaG-E missbrauchen kdnnten, um einer Haftung zu entgehen. Diese
in § 1 Abs. 4 UrhDaG-E vorgenommene Regelung sollte hinreichend sein, dahin-
gehende Befiirchtungen auszurdumen.

§ 2 UrhDaG-E: Definition von Diensteanbietern

Die Definition der betroffenen Diensteanbieter nimmt eine willkommene Prazisie-
rung der Legaldefinition aus Art. 2 Abs. 6 DSM-RL vor, indem sie das Kriterium
aus Erwagungsgrund 62 DSM-RL Ubernimmt, dass nur Diensteanbieter erfasst
sein sollten, die mit Online-Inhaltediensten um dieselben Zielgruppen konkurrie-
ren. Diese Klarstellung ist sehr wichtig fur erhebliche Teile der Online-Wirtschaft,
die moglicherweise alle anderen Kriterien der Legaldefinition erfillen, aber nicht
Regelungsziel des Artikel 17 sind, beispielsweise Datingportale oder Hobbyplatt-
formen fir den Austausch von Rezepten.

Um eine richtlinienkonforme Auslegung zu beférdern, ware allerdings eine Erlau-
terung hilfreich, was mit Online-Inhaltediensten im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4

Schlussantrage des Generalanwalts Henrik Saugmandsgaard @e vom 16. Juli 2020 Verbundene
Rechtssachen C-682/18 und C-683/18, ECLI:EU:C:2020:586, Rn. 249-255.



6/37

UrhDaG-E gemeint ist, was also Online-Inhaltedienste von Diensteanbietern un-
terscheidet. Erwagungsgrund 62 DSM-RL fuhrt als Beispiele fur Online-Inhalte-
dienste Audio- und Videostreamingdienste an. In der politischen Debatte hat tat-
sachlich eine etwaige Konkurrenz von Diensteanbietern flr nutzergenerierte In-
halte mit Streamingdiensten wie Spotify oder Netflix eine wesentliche Rolle ge-
spielt. Der Unterschied zwischen Diensteanbietern i.S.d. § 2 UrhDaG-E und On-
line-Inhaltediensten besteht also vor allem darin, dass Online-Inhaltedienste
Werke, an denen sie eine Lizenz erworben haben, selbst bereitstellen, wahrend
es sich bei Diensteanbietern um ,User Generated Content‘-Plattformen handelt,
bei denen die Nutzer*innen Inhalte hochladen.? Eine dahingehende Klarstellung
wiurde die richtlinienkonforme Auslegung des § 2 UrhDaG-E unterstitzen.

Unklar ist allerdings, warum der Diskussionsentwurf nur eines von zwei Kriterien
aus Erwagungsgrund 62 DSM-RL in die Legaldefinition in § 2 UrhDaG-E uber-
nimmt. Neben dem Kriterium der Konkurrenz um dieselben Zielgruppen sollen
demnach nur Diensteanbieter erfasst werden, ,die auf dem Markt fir Online-In-
halte eine wichtige Rolle spielen®. Diese durchaus wichtige Prazisierung sollte
ebenfalls GUbernommen werden.

Wir begrufien ferner die Definition kleiner Diensteanbieter in § 2 Abs. 3 UrhDaG-
E und die damit verbundene Vermutung in § 10 Abs. 3 UrhDaG-E, dass kleine
Diensteanbieter nicht zur Sperrung verpflichtet sind. Dies tragt zum Ausgleich der
Grundrechte kleiner Diensteanbieter als auch der Nutzer*innen mit denen der
Rechteinhaber*innen bei.

§ 4 UrhDaG-E: Erwerb von Nutzungsrechten

§ 4 UrhDaG-E setzt Art. 17 Abs. 4 lit. a DSM-RL in deutsches Recht um, dessen
Grundrechtskonformitat in der wissenschaftlichen Debatte angezweifelt wurde.®
Zumindest in diesem Punkt scheint der Diskussionsentwurf geeignet, die Gefahr
einer — europarechtlich und grundrechtlich ausgeschlossenen — allgemeinen
Uberwachungspflicht abzuwenden. Es wird ein pragmatischer Weg vorgegeben,
wie Diensteanbieter nachweisen kénnen, ,alle Anstrengungen® zur Einholung von

Siehe auch Schlussantrage des Generalanwalts Henrik Saugmandsgaard @e vom 16. Juli 2020
Verbundene Rechtssachen C-682/18 und C-683/18, ECLI:EU:C:2020:586, Rn. 47: ,Insbesondere
traten diese Plattformen namlich in einen unlauteren Wettbewerb mit den traditionellen Medien (Ra-
dio- und Fernsehsendern usw.) und den Anbietern digitaler Inhalte (Spotify, Netflix usw.), die die
von ihnen verbreiteten Inhalte ihrerseits gegen Entgelt von den Rechtsinhabern erwiirben und auf-
grund dieses unlauteren Wettbewerbs dazu neigten, diesen eine geringere Vergitung zu zahlen,
um wettbewerbsfahig zu bleiben.”

Vgl. Spindler, Gutachten zur Urheberrechtsrichtlinie (DSM-RL) Europarechtliche Vereinbarkeit (Ar-
tikel 17), Vorschlage zur nationalen Umsetzung und zur Starkung der Urheberinnen und Urheber,
erstattet im Auftrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen im deutschen Bundestag. Abrufbar unter:
https://perma.cc/A5YR-947J
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Autorisierungen fiur die 6ffentliche Wiedergabe der Werke vorgenommen zu ha-
ben, die ihre Nutzer*innen hochladen.

Besonders wichtig ist hier die Prazisierung in § 4 Abs. 2 UrhDaG-E, dass sich die
Verpflichtung auf Werkarten bezieht, die typischerweise auf den jeweiligen Dienst
hochgeladen werden. Artikel 17 basiert auf der Pramisse, dass die Diensteanbie-
ter grundsatzlich vom Hochladen fremder urheberrechtlich geschiitzter Inhalte
profitieren. Dies ist aber nicht in Bezug auf alle Werkarten der Fall. So kann eine
Videoplattform etwa nicht technisch verhindern, dass beispielsweise Software-
code auf diese Plattform hochgeladen wird, der in Textform in einem Video einge-
blendet wird, es ware aber abwegig deshalb davon auszugehen, dass eine Video-
plattform zum Teilen von geschitztem Software-Code geeignet ware oder gar wirt-
schaftlich davon profitiert. Es ist also folgerichtig, dass sich ein Diensteanbieter
einer solchen Videoplattform nicht um Lizenzen fir Software bemihen muss, auch
wenn die theoretische Moglichkeit besteht, dass Nutzer*innen diese hochladen
kénnten.

Trotz dieser willkommenen Konkretisierung ist es zweifelhaft, ob die Verwendung
des Begriffs ,alle Anstrengungen® der Rechtssicherheit zutraglich ist, obwohl es
sich hierbei um eine falsche Ubersetzung des englischen Originals ,best efforts*
handelt, wie in der Begriindung des Diskussionsentwurfs (S. 85 f.) auch einge-
raumt wird. Der Gesetzgeber sollte sich hier am englischen Original orientieren
und stattdessen eine Formulierung wie ,bestes Bemihen* wahlen, die deutlich
macht, dass hier kein hoherer, absoluter Anspruch an Diensteanbieter gestellt
wird, als in den anderen Sprachfassungen der DSM-RL nahegelegt.

§ 5 UrhDaG-E: Schranken fiir Zitate, Karikaturen, Parodien und Pastiches

§ 5 UrhDaG-E setzt im Wesentlichen die Vorgaben von Art. 17 Abs. 7 DSM-RL
um. Zum Inhalt der betreffenden Schrankenbestimmungen aullert sich die Gesell-
schaft fiir Freiheitsrechte im Rahmen der Anderungen am Urheberrechtsgesetz.*
Allgemein ist zu den Schrankenbestimmungen anzumerken, dass Art. 17 Abs. 7
DSM-RL nicht nur erfordert, die betreffenden Schrankenbestimmungen in natio-
nales Recht umzusetzen, sondern auch, sie vor einer vertraglichen Aushebelung,
insbesondere durch die allgemeinen Geschaftsbedingungen des Diensteanbie-
ters, zu schutzen. Weiterhin muss sichergestellt werden, dass Diensteanbieter im
Rahmen ihrer Kooperation mit Rechteinhaber*innen keine legalen Nutzungen,
etwa im Rahmen von Schrankenbestimmungen, sperren.®

Siehe Abschnitt C. II. dieser Stellungnahme.
Siehe Abschnitte C. I. 7 und 10 dieser Stellungnahme zum Pre-Flagging gemaR § 8 UrhDaG-E und
zu den MafRnahmen gegen Missbrauch gemafR § 19 UrhDaG-E.
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§ 6 UrhDaG-E: Bagatellschranke

Die Einfihrung einer neuen Schranke flr maschinell Gberprifbare gesetzlich er-
laubte Nutzungen ist uneingeschrankt zu begrifien und stellt einen echten Mehr-
wert fur Nutzer*innen dar, deren Interessen in der Verhandlung von Artikel 17 ver-
nachlassigt wurden. Eine Starkung der Rechtsposition der Nutzer*innen ist im
Zuge der nationalen Umsetzung zwingend erforderlich, um die Akzeptanz der Ur-
heberrechtsreform in ihrer Ganze zu erhéhen, deren Verabschiedung auf EU-
Ebene zu Massenprotesten mit mindestens 170.000 Teilnehmer*innen geflhrt
hat.° § 6 UrhDaG-E greift die wichtige Forderung aus der Zivilgesellschaft auf,
mehr alltagliche Nutzungshandlungen zu legalisieren und den Interessen der
Rechteinhaber*innen durch eine pauschale Vergltung dieser Nutzungen entge-
genzukommen (Prinzip ,Verglten statt Verbieten").

§ 6 UrhDaG-E ist weiterhin ein elementarer Baustein fiir das Funktionieren des
Pre-Flagging-Systems nach § 8 UrhDaG-E, da im Allgemeinen nicht davon aus-
gegangen werden kann, dass Nutzer*innen — insbesondere Privatpersonen, die
durch § 6 UrDaG-E beglinstigt werden — den aulierst komplexen Geltungsbereich
der existierenden Urheberrechtsschranken in allen Fallen werden einschatzen
kénnen. § 6 UrhDaG-E flgt diesem Schrankenkatalog eine klar abgegrenzte,
leicht verstandliche und automatisch Uberprifbare Schrankenbestimmung hinzu,
von der diese Privatpersonen profitieren kdnnen. Leider versaumt der Diskussi-
onsentwurf es, eine Verpflichtung fir die Diensteanbieter einzufihren, die gesetz-
lich erlaubten Nutzungen nach § 6 UrhDaG-E auch tatsachlich technisch zu ga-
rantieren, indem Nutzungen gemeldeter Inhalte, die unter die Bagatellgrenze fal-
len, von Sperrungen nach § 10-11 UrhDaG-E automatisch ausgenommen wer-
den. Ein solches Vorgehen wird im Titel von § 6 UrhDaG-E ,maschinell Gberprif-
bare gesetzlich erlaubte Nutzungen® nur angedeutet.

Die europarechtliche Zulassigkeit des § 6 UrhDaG-E ist im Diskussionsentwurf
Uberzeugend dargelegt. Wissenschaftliche Analysen der Natur des Artikel 17
DSM-RL kommen zu dem Schluss, dass auch deutlich weiterreichende pauschale
Autorisierungen fir Nutzungshandlungen unter Artikel 17 denkbar sind, sofern
diese Autorisierungen sich nur auf solche Handlungen der Nutzer*innen erstre-
cken, die nichtkommerzielle Zwecke verfolgen oder keine erheblichen Einnahmen
erzielen.” Demzufolge ist die europarechtliche Zulassigkeit einer gesetzlichen Er-
laubnis unabhangig davon gegeben, ob Artikel 17 Uber das Recht der offentlichen
Zuganglichmachung in Art. 3 InfoSoc-Richtlinie hinausgeht, da es sich bei Artikel

Demos gegen Uploadfilter: Alle Zahlen, alle Stadte. Abrufbar unter:
https://netzpolitik.org/2019/demos-gegen-uploadfilter-alle-zahlen-alle-staedte/

Husovec & Quintais: How to License Article 17? Exploring the Implementation Options for the
New EU Rules on Content-Sharing Platforms, abrufbar unter:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3463011
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17 DSM-RL in jedem Fall um eine lex specialis zur InfoSoc-Richtlinie handelt und
Artikel 17 die Moglichkeit verschiedener Mechanismen zur Autorisierung der
Handlungen o6ffentlicher Zuganglichmachung durch die Diensteanbieter vorsieht,
fur die der individuelle Lizenzvertrag lediglich ein Beispiel ist.®

Die Frage, ob Artikel 17 DSM-RL das Recht auf 6ffentliche Zuganglichmachung
erweitert oder lediglich klarstellt, ist Gegenstand der anhangigen EuGH-Verfahren
YouTube (C-682/18) und Cyando (C-683/18). Der Generalanwalt argumentiert in
seinen Schlussantragen eindringlich, dass es sich bei Artikel 17 um keine blofie
Klarstellung des Rechts auf offentliche Zuganglichmachung nach Art. 3 InfoSoc-
Richtlinie handeln kann.® Es spricht also viel daflir, dass es sich bei Artikel 17 um
eine sui generis-Erweiterung des Rechts der offentlichen Zuganglichmachung
handelt.

Der Zulassigkeit von § 6 UrhG-E steht auch Artikel 25 DSM-RL nicht entgegen,
der sich lediglich mit der Frage beschaftigt, ob Mitgliedstaaten Ausnahmen oder
Beschrankungen zum selben Sachverhalt wie die in der DSM-RL vorgesehenen
Ausnahmen oder Beschrankungen beibehalten oder einfiihren dirfen, die tber
den in der DSM-RL vorgesehenen Geltungsbereich hinausgehen. Dies wird be-
jaht, sofern diese von der DSM-RL nicht vorgesehenen Ausnahmen ihrerseits mit
den Vorgaben der Richtlinien 96/9/EG oder 2001/29/EG vereinbar sind. Artikel 25
DSM-RL kommt aber gar nicht zur Anwendung, wenn ein Mitgliedstaat eine Aus-
nahme oder Beschrankung einfiihrt, die durch die DSM-RL selbst vorgesehen ist
und die nicht Gber den Geltungsbereich hinausgeht, den die DSM-RL erlaubt. Art.
17 Abs. 1 DSM-RL erlaubt diesbezlglich die Autorisierung der Handlungen der
offentlichen Zuganglichmachung durch Diensteanbieter mittels anderer Mechanis-
men als Lizenzen (etwa durch eine pauschalvergltete Urheberrechtsschranke, die
eine gesetzliche Autorisierung darstellt) und Art. 17 Abs. 2 DSM-RL erstreckt diese
Autorisierung auf bestimmte Nutzungshandlungen der Nutzer*innen. Insofern hat
Art. 17 Abs. 2 DSM-RL selbst den Charakter einer Ausnahme oder Beschrankung
und § 6 UrhG-E setzt diese in nationales Recht um. Lediglich wenn § 6 UrDaG-E
Uber die Autorisierung in Art. 17 Abs. 2 DSM-RL hinausgehen wiirde, etwa wenn
er auch kommerzielle Nutzungshandlungen erlauben wirde, die erhebliche Ein-
nahmen erzielen, ware die Kompatibilitdt dieser Regelung mit Artikel 25 DSM-RL
zu prufen.

In diesem Zusammenhang ist es bedauerlich, dass der Diskussionsentwurf § 6
UrhDaG-E auf nichtkommerzielle Nutzungen beschrankt. Einerseits widerspricht
diese Eingrenzung der Regelungslogik des Artikel 17, wonach die Schrankenbe-
stimmung in § 6 UrhDaG-E auch die Nutzungshandlung durch den Diensteanbieter

Art. 17 Abs. 1 Unterabs. 2 DSM-RL.
Schlussantrage des Generalanwalts Henrik Saugmandsgaard De vom 16.7.2020, Verbundene
Rechtssachen C-682/18 und C-683/18, Rn. 249-255.
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abdecken musste, der qua Definition die Uploads seiner Nutzer*innen zum Zwe-
cke der Gewinnerzielung bewirbt. Zwar wirde sich die gesetzliche Erlaubnis der
nichtkommerziellen Nutzungshandlungen der Nutzer*innen durch § 9 Abs. 2
UrhDaG-E auch auf Handlungen des Diensteanbieters erstrecken. Im Sinne der
Regelungslogik des Artikel 17 ware es jedoch stringenter, wenn § 6 UrhDaG-E die
Nutzungshandlung des Diensteanbieters privilegiert und sich diese Erlaubnis
durch § 9 Abs. 1 auf die Nutzungshandlungen der Nutzer*innen erstreckt, die mit
ihren Uploads keine erheblichen Einnahmen erzielen.

Diese Vorgehensweise hatte auch den Vorteil, dass Nutzungshandlungen erfasst
wirden, die von zumindest semi-professionell betriebenen Accounts ausgehen
(etwa Accounts von Journalist*innen oder Influencer*innen, die ihre Accounts so-
wohl beruflich als auch privat nutzen), aber flir sich genommen keine erheblichen
Einnahmen erzielen. Im Zuge der maschinellen Uberpriifung des Vorliegens einer
erlaubten Nutzungshandlung im Sinne des § 6 UrhDaG-E kénnten Diensteanbieter
dann automatisch Uberprifen, ob der betreffende Upload im Wege der Monetari-
sierung erhebliche Einnahmen erzielt oder nicht.

Die vorgeschlagenen Bagatellgrenzen von 20 Sekunden fir Audio- und audiovi-
suelle Inhalte, 1000 Zeichen flr Text und 250 Kilobyte flr einzelne Bilder erschei-
nen insgesamt ausgewogen. Diese Grenzen sind zwar nicht geeignet, alle Formen
der Alltagskultur auf Onlineplattformen abzubilden, aber sie sind ausreichend fur
einige alltagliche Nutzungsformen.'® Geringer sollten sie allerdings nicht ausfal-
len, da bereits jetzt zweifelhaft ist, ob diese Nutzungsformen sehr kurzer Aus-
schnitte Uberhaupt einen wirtschaftlichen Schaden fir Rechteinhaber*innen be-
deuten, der eine Pauschalverglitung durch die Diensteanbieter rechtfertigen
wirde. Andererseits ist diese Pauschalvergitung fur die politische Akzeptanz der
Bagatellschranke sicherlich von groRer Bedeutung, weshalb an der im Diskussi-
onsentwurf vorgeschlagenen Balance mit Blick auf den Umfang der erlaubten Nut-
zungen festgehalten werden sollte.

§ 7 UrhDaG-E: Direktvergitungsanspruch fiir Urheber*innen

Die Gesellschaft fur Freiheitsrechte begriufdt die in § 7 Abs. 1 UrhDaG-E vorgese-
hene Einfihrung eines Direktvergttungsanspruchs der Urheber*innen fir vertrag-
liche Nutzungen ihrer Werke durch Diensteanbieter. Artikel 27 der Allgemeinen
Erklarung der Menschenrechte schiitzt einerseits das Recht auf Teilhabe am kul-
turellen Leben und wissenschaftlichen Fortschritt, andererseits das Recht auf

Reaction Gifs, die Ausschnitte aus Filmen verwenden, ohne diese zu verdndern, oder zumindest
sehr kurze LipDub-Videos, bei denen Nutzer*innen eigene Videos mit Ausschnitten geschitzter
Musik unterlegen. waren von dieser Bagatellschranke abgedeckt, wahrend ihre Qualifikation als
Karikatur, Parodie oder Pastiche gemaf § 51a UrhG-E zumindest nicht eindeutig zu bejahen ist.
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Schutz der geistigen und materiellen Interessen der Urheber*innen." Vor dem
Hintergrund dieser Balance ist es wichtig darauf zu achten, dass Ausweitungen
des Urheberrechts zulasten des Zugangs zu Wissen und Kultur, wie sie mit Artikel
17 DSM-RL einher gehen, auch tatsachlich den Urheber*innen zu Gute kommen
und nicht nur den intermediaren Rechteinhaber*innen.

§ 8 UrhDaG-E: Pre-Flagging erlaubter Nutzungen

Die Gesellschaft fur Freiheitsrechte begriift, dass der Diskussionsentwurf kon-
krete Vorschlage enthalt, wie das in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL formulierte Ziel, dass
die Kooperation zwischen Rechteinhaber*innen und Diensteanbietern nicht zur
Sperrung legaler Nutzungen fiihren darf, erreicht werden kann. Das Pre-Flagging-
System in § 8 UrhDaG-E leistet hierzu einen wichtigen Beitrag. Fir sich allein
genommen kann der Pre-Flagging-Mechanismus allerdings nicht sicherstellen,
dass die Sperrung von legalen Nutzungen vollstandig vermieden wird, und muss
deshalb mit weiteren MaRnahmen flankiert werden.'?

§ 8 UrhDaG-E erlaubt zumindest den Nutzer*innen, die Uber einen hohen Kennt-
nisstand bzgl. des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte verfligen, be-
stimmte haufige Fehler technischer Inhalteerkennungssysteme zu antizipieren
und ihre legalen Uploads vor der falschlichen Sperrung zu schiitzen, indem sie
diese beim Upload als legale Nutzungen kennzeichnen. Zumindest im Regelfall
durfen diese Inhalte dann nicht gesperrt werden. Die Nutzer*innen werden also,
wenn man § 8 UrhDaG-E fiir sich betrachtet, nicht unter Generalverdacht gestellt,
sondern bekommen zunachst die Mdglichkeit, ihre Nutzungsrechte geltend zu ma-
chen. Besonders erfreulich ist in dieser Hinsicht, dass § 8 UrhDaG-E sowohl ge-
setzlich erlaubte Nutzungen (insb. Schrankenbestimmungen) als auch vertraglich
erlaubte Nutzungen (individuelle Lizenzen sowie offene Lizenzen wie Creative
Commons) bericksichtigt, die allesamt regelmallig von Overblocking betroffen
sind.

Aus der Gesetzesbegriindung geht hervor, dass auch die Nutzung gemeinfreier
Inhalte unter den Begriff der ,gesetzlich erlaubten Nutzungen® subsumiert werden
soll. Das ist anhand des Wortlauts nicht offensichtlich, da es sich bei der Nutzung
gemeinfreier Inhalte gar nicht um eine urheberrechtlich relevante Nutzungshand-
lung handelt und diese deshalb auch nicht gesetzlich erlaubt werden muss.
Gleichzeitig kommt es sehr haufig zur falschlichen Sperrung der Nutzung

Vgl. United Nations General Assembly, Report of the Special Rapporteur in the field of cultural
rights, Farida Shaheed: The right to freedom of artistic expression and creativity. Abrufbar unter:
https://digitallibrary.un.org/record/7554887?In=en.

Insbesondere muss Art. 17 Abs. 7 Satz 1 DSM-RL direkt im UrhDaG-E umgesetzt werden, um das
Vorgehen gegen systematisches Overblocking zu erleichtern, siehe die Ausfiihrungen zu § 19
Abs. 4 UrhDaG-E in Abschnitt C. I. 10. dieser Stellungnahme.




12/37

gemeinfreier Werke durch Uploadfilter.”® Besser wére es im Sinne der Rechtssi-
cherheit, neben gesetzlich und vertraglich erlaubten Nutzungen eine dritte Nut-
zungskategorie — die Nutzung gemeinfreier bzw. nicht schutzfahiger Inhalte — hin-
zuzufligen. Das ist auch sinnvoll, weil der Begriff ,gesetzlich erlaubte Nutzungen®
in § 12 UrhDaG-E erneut aufgegriffen wird, sich dort aber laut Gesetzesbegrin-
dung explizit nicht auf gemeinfreie Inhalte beziehen soll.™

Trotz dieses grundsatzlich positiven Ansatzes ist § 8 UrhDaG-E aber nicht geeig-
net, eine allgemeine Uberwachungspflicht fiir die Diensteanbieter abzuwenden,
die laut Art. 17 Abs. 8 DSM-RL explizit ausgeschlossen ist. Besonders problema-
tisch ist in diesem Zusammenhang, dass von Nutzer*innen beim Upload gekenn-
zeichnete Inhalte keineswegs von der Uberpriifung durch automatische Uploadfil-
ter ausgenommen werden, sondern im Zuge von § 12 UrhDaG-E dennoch einer
proaktiven Prifung durch den Diensteanbieter unterzogen werden missen — nam-
lich, ob diese Inhalte ,offensichtlich unzutreffend” als erlaubte Nutzungen gekenn-
zeichnet wurden.

Von dem Einwand der allgemeinen Uberwachungspflicht und den im Zuge der An-
wendung von § 12 UrhDaG-E zu erwartenden Fehlern abgesehen, denen sich die
Betrachtung von §§ 10-12 UrhDaG-E in dieser Stellungnahme eingehender wid-
met, ist § 8 UrhDaG-E unzureichend, das in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL formulierte
Ziel zu erreichen, die Sperrung legaler Inhalte zu verhindern. In bestimmten Fall-
konstellationen ist das Pre-Flagging durch die Nutzer*innen namlich nicht mdglich
oder nicht zumutbar.

Dies betrifft insbesondere alle Inhalte, die vor Inkrafttreten des UrhDaG-E auf die
Dienste der Diensteanbieter hochgeladen werden. Da zu diesem Zeitpunkt noch
keine Moglichkeit fir das Pre-Flagging besteht, kdnnen legale Nutzungen so lange
nicht beim Upload durch Nutzer*innen gekennzeichnet werden. Eine nachtragliche
Kennzeichnung aller bereits hochgeladenen Inhalte erscheint unpraktikabel. Die
Nutzer*innen, deren Uploads bereits Jahre zurlckliegen kdnnen, werden in vielen
Fallen nicht mehr erreichbar sein. Da § 1 UrhDaG-E aber eine Haftung der
Diensteanbieter fir alle von Nutzer*innen hochgeladenen Inhalte begriindet, die
die Diensteanbieter zum Zeitpunkt des Inkrafttretens 6ffentlich zuganglich ma-
chen, muss davon ausgegangen werden, dass sich die Sperrverpflichtung in § 10
UrhDaG-E auch auf solche Inhalte bezieht, die von den Nutzer*innen vor Inkraft-
treten des UrhDaG-E hochgeladen wurden. Ohne weitere Schutzvorkehrungen

Washington Post: Copyright bots and classical musicians are fighting online. The bots are win-
ning. Abrufbar unter: https://perma.cc/BSGV-K8EB

LBeruft sich der Nutzer auf eine vertragliche Nutzungserlaubnis oder auf die Gemeinfreiheit des
genutzten Werks, so ist die 90-Prozent-Regel nach Satz 2 nicht anzuwenden®, DiskE: Entwurf ei-
nes Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Bin-
nenmarktes, S. 93.
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muss deshalb damit gerechnet werden, dass alle bereits auf dem Dienst befindli-
chen Nutzungen von Werken, die Rechteinhaber*innen den Diensteanbietern im
Rahmen von § 10 UrhDaG-E melden, automatisch gesperrt wirden, ohne dass
Nutzer*innen erlaubte Nutzungen geltend machen konnten.

Auch bei Livestreams wird ein Flaggen legaler Nutzungen zum Zeitpunkt des Up-
loads oftmals nicht mdglich sein. Nutzer*innen kénnen zum Beginn eines Li-
vestreams nicht antizipieren, ob es zur Nutzung fremder Inhalte kommen wird.
Etwa im Falle einer Liveberichterstattung von einem Protest kann es zur unvor-
hergesehenen Nutzung fremder Werke als unwesentliches Beiwerk kommen, etwa
wenn im Hintergrund Musik zu hdren ist. Eine solche Nutzung ware nach § 57
UrhG gesetzlich erlaubt. Aber selbst, wenn eine durch die hochladende Person
unbeabsichtigte Nutzung eines Werks in einem Livestream nicht durch eine
Schrankenbestimmung abgedeckt ist, ware die Sperrung eines Livestream regel-
maRig unverhaltnismafig.

Ferner sieht § 8 UrhDaG-E lediglich die Kennzeichnung legaler Nutzungen frem-
der Werke vor. Uploads, die Uberhaupt keine Inhalte Dritter enthalten, werden also
in aller Regel nicht durch die Nutzer*innen geflaggt werden. Trotzdem kann es zur
Sperrung solcher Originalwerke kommen, wenn vermeintliche Rechteinhaber*in-
nen falschlicherweise die Sperrung dieser Inhalte nach § 10 oder 11 UrhDaG-E
verlangen.' Dieser Méglichkeit tréagt § 19 UrhDaG-E Rechnung, indem er Sankti-
onsmoglichkeiten gegen vermeintliche Rechteinhaber*innen vorsieht. Allerdings
ist die Abschreckungswirkung dieser Regelungen sehr begrenzt.”® Es gibt also
keine Schutzvorkehrungen im UrhDaG-E, um solche falschlichen Sperrungen im
Vorfeld zu vermeiden.

SchlieBlich st6t § 8 UrhDaG-E in den Fallen an seine Grenzen, in denen bei
Nutzer*innen grofle Unsicherheit Uber den Geltungsbereich von Schrankenbe-
stimmungen herrscht. Die Auslegung der Urheberrechtsschranken durch die Ge-
richte ist durchaus komplex. Die Rechtsunsicherheit wird noch erhéht durch die
unterschiedlichen Schrankenkataloge in verschiedenen Landern, insbesondere da
die meisten Diensteanbieter ihre Angebote nicht auf ein Land beschranken. Es
kann also nicht erwartet werden, dass sich einfache Nutzer*innen, insbesondere
Privatpersonen, in allen Fallen selbstbewusst auf ihre Nutzungsrechte berufen
kénnen. Eine vollstandig automatische Durchsetzung der maschinell Gberprifba-
ren gesetzlich erlaubten Nutzungen nach § 6 UrhDaG-E kdnnte hier zumindest
teilweise Abhilfe schaffen, gestaltet sich aufgrund der Beschrankung dieser Re-
gelung auf nichtkommerzielle Nutzungshandlungen aber komplex.

Siehe beispielsweise Pinkstinks Germany: RTL hat uns mal kurz gekillt. Abrufbar unter:
https://pinkstinks.de/rtl-hat-uns-mal-kurz-gekillt/.
Siehe Diskussion von § 19 Abs. 1 und 2 UrhDaG-E in Abschnitt C. I. 10 dieser Stellungnahme.
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§§ 10 — 12 UrhDaG-E: Automatisierte Sperrung und Léschung von Inhalten

Die Regelungen in §§ 10 und 12 UrhDaG-E sind aus Sicht der Gesellschaft fur
Freiheitsrechte nicht mit Art. 17 Abs. 8 DSM-RL vereinbar und verstoRen offen-
sichtlich gegen die Rechtsprechung des EuGHs zur grundrechtlichen Relevanz
von Uploadfiltern.

Wir fordern, §§ 10 und 12 UrhDaG-E ersatzlos zu streichen. In § 11 sollte die
Maoglichkeit des Notice-and-Staydown auf identische oder aquivalente Nutzungen
desselben Werks beschrankt werden, deren Unzulassigkeit bereits festgestellt
wurde.

UrhDaGe-E fiihrt zum Einsatz von Uploadfiltern

Diensteanbieter werden durch §§ 10-12 UrhDaG-E faktisch zum Einsatz von Uplo-
adfiltern verpflichtet. Ob von Nutzer*innen hochgeladene Inhalte mit den von den
Rechteinhaber*innen zur Verfliigung gestellten Informationen lGbereinstimmen, kann
aufgrund der Menge der hochgeladenen Inhalte bei grofieren Plattformen technisch
nur durch Uploadfilter gepruft werden.

Die Grundrechtsrelevanz von §§ 10—12 UrhDaG-E wird im System der kiinftigen Haf-
tung der Diensteanbieter fir Urheberrechtsverletzungen durch Dritte besonders deut-
lich. § 10 UrhDaG-E erfordert bereits die automatische Filterung aller Inhalte, die von
Nutzer*innen beim Upload nicht gekennzeichnet wurden. Nach § 11 UrhDaG-E mius-
sen die Diensteanbieter alle hochgeladenen Inhalte wiederum danach filtern, ob sie
Lunerlaubt wiedergegebene® Werke enthalten, da die Diensteanbieter nach § 11 Urh-
DaG-E auch dazu verpflichtet sind, diese Inhalte ,kinftig“ zu sperren. Um festzustel-
len, ob Inhalte nach § 12 ,offensichtlich unzutreffend* geflaggt sind, missen die
Diensteanbieter zusatzlich dazu zumindest Uberprifen, ob der als gesetzlich erlaubt
geflaggte Inhalt zu 90 % mit den von dem/der Rechteinhaber*in zur Verfigung ge-
stellten Informationen Ubereinstimmt. Auch in Bezug auf vertraglich erlaubte Nutzun-
gen begrindet § 12 UrhDaG-E eine nicht weiter spezifizierte Pflicht, ,offensichtlich
unzutreffende” Kennzeichnungen zu identifizieren.

Die Anwendung von § 10 UrhDaG-E fiihrt zu erheblichen Schwierigkeiten bei allen
Inhalten, bei denen eine Kennzeichnung als legale Nutzung nicht moéglich oder zu-
mutbar ist." Dies gilt insbesondere fiir Inhalte, die vor Inkrafttreten des UrhDaG-E
bereits auf den Plattformen hochgeladen waren. Rechtmalig hochgeladene Inhalte
waren von der Sperrung nach § 10 UrhDaG-E betroffen, da sie zum Zeitpunkt des
Uploads noch nicht geflaggt werden konnten. Auch bei Livestreams droht legalen In-
halten die Sperrung nach § 10 UrhDaG-E, da es bspw. bei einer Live-

Siehe die naheren Ausfuhrungen zu § 8 UrhDaG-E in Abschnitt C. I. 7. dieser Stellungnahme.
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Berichterstattung nicht méglich ist, das Auftauchen geschiitzter Inhalte vorherzuse-
hen und diese rechtzeitig als erlaubt zu kennzeichnen. Die falschliche Sperrung lega-
ler Uploads droht auch dann, wenn vermeintliche Rechteinhaber*innen fremde In-
halte melden und es so zur Sperrung des Originals kommt. Nutzer*innen, die ihre
eigenen Inhalte hochladen, werden diese nicht pre-flaggen, da die Uploads gar keine
fremden Inhalte enthalten. Schliel3lich kénnen falschliche Sperrungen auch vorkom-
men, wenn Nutzer*innen aufgrund unvollstandiger Kenntnis der komplexen Schran-
kenbestimmungen von einer Kennzeichnung nach § 8 UrhDaG-E abgesehen, insbe-
sondere wenn sie eine Sanktionierung falscher Kennzeichnungen durch § 19 Abs. 3
UrhDaG-E befirchten missen.

In Bezug auf § 11 UrhDaG-E ergeben sich dieselben Probleme, sofern sich die No-
tice-und-Staydown-Verpflichtung nicht nur auf bestimmte Nutzungshandlungen be-
zieht, deren Unzulassigkeit bereits festgestellt wurde, sondern auf alle zukinftigen
Nutzungen desselben Werks, die durchaus auch zulassig sein kdnnten. Der Wortlaut
von § 11 UrhDag-E legt letztere Interpretation nahe, da er in Bezug auf die Staydown-
Verpflichtung auf § 10 UrhDaG-E verweist. Die Kritikpunkte an § 10 UrhDaG-E gelten
also ebenso fir die Staydown-Verpflichtung nach § 11 UrhDaG-E.

Besonders problematisch ist § 12 UrhDaG-E. Die Diensteanbieter werden demnach
aktiv alle hochgeladenen Inhalte tberprifen missen und — um eine Haftung zu ver-
meiden — jedenfalls alle Inhalte, die das 90-Prozent-Kriterium erflllen, sperren und
I6schen. Das ist aus dem Gesichtspunkt der Meinungsfreiheit und weiterer Grund-
rechte problematisch, da sich mit der automatischen Sperrung und Léschung dieser
Inhalte die Gefahr von Overblocking realisiert.

Auch der Upload von Inhalten, die zu 90 oder mehr Prozent mit den von den Recht-
einhaber*innen bereitgestellten Informationen Ubereinstimmen, kann urheberrecht-
lich zulassig sein. Beispiele sind etwa kurze Werke, die zum Zweck einer gesetzlich
erlaubten Rezension genutzt werden,, ,GroRRzitate®, bei denen urheberrechtlich ge-
schitzte Werke vollstandig zu gesetzlich erlaubten Zitatzwecken genutzt werden, so-
wie gemeinfreie oder nicht schutzfahige Inhalte, die falschlicherweise von vermeintli-
chen Rechteinhaber*innen als eigene Inhalte angemeldet wurden.®

Nach § 12 UrhDaG-E droht die vorsorgliche Sperrung und Léschung solcher und an-
derer erlaubter Inhalte. Offen bleibt zudem, wie die Diensteanbieter andere Formen
woffensichtlich unzutreffender Kennzeichnungen, die von § 12 UrhDaG-E ebenfalls
adressiert werden, erkennen und verhindern sollen.

Zwar ist in der Gesetzesbegriindung klargestellt, dass die 90 Prozent-Regel auf als gemeinfrei ge-
kennzeichnete Inhalte keine Anwendung finden soll, aus dem Wortlaut des § 12 UrhDaG-E geht
dies aber nicht hervor. Siehe Abschnitt C. |. 7. dieser Stellungnahme zu § 8 UrhDaG-E.
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In Verbindung mit der drohenden automatischen Sperrung und Léschung flhren ins-
besondere §§ 10 und 12 UrhDaG-E zu erheblichen rechtlichen und praktischen Un-
sicherheiten, die gerade bei den Nutzer*innen, die im Regelfall urheberrechtliche
Lai*innen sind, zu chilling effects fihren.

Grundrechtsrelevanz von Uploadfiltern

Rechtlich fihrt dies zu allgemeinen Uberwachungspflichten, die nach Art. 17 Abs. 8
DSM-RL ausdrticklich verboten und nach der Rechtsprechung des EuGHs wegen
einer Beeintrachtigung der Grundrechte der Nutzer*innen unzulassig sind.

Das Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten ist ausdriicklich im Anwendungsbe-
reich der ECRL (Art. 15 ECRL) und der DSM-RL (Art. 17 Abs. 8 DSM-RL) angeordnet.
Der Diskussionsentwurf setzt dieses explizite Verbot nicht in das UrhDaG-E um und
erklart in der Gesetzesbegriindung nicht hinreichend, wie §§ 10-12 UrhDaG-E mit
dem Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten vereinbart werden kénnen. Der
EuGH misst den Einsatz urheberrechtlicher Filtersysteme nicht nur an diesem Verbot,
sondern auch an einer Abwagung der betroffenen Grundrechtspositionen. Dement-
sprechend hat Generalanwalt Je in seiner Stellungnahme in dem Fall YouTube und
Cyando'® klargestellt, dass auferhalb des Anwendungsbereichs der ECRL andere
unionsrechtliche Bestimmungen einer automatischen Uberpriifung hochgeladener In-
halte durch Filtersysteme entgegenstehen.?

Der EuGH hat in mehreren Entscheidungen Stellung zur grundrechtlichen Relevanz
urheberrechtlicher Filtersysteme genommen. Im Urteil SABAM?' hat der EuGH ent-
schieden, dass eine allgemeine Pflicht zur Filterung gespeicherter Informationen
durch Diensteanbieter nicht nur mit Art. 15 ECRL unvereinbar ware, sondern auch
kein ,angemessenes Gleichgewicht“ zwischen den betroffenen Grundrechten sicher-
stellen konne.?? Der EuGH betont, dass der Schutz des Rechts am geistigen Eigen-
tum nach Art. 17 Abs. 2 GRCh nicht schranken- und bedingungslos gewahrleistet
wird, insbesondere eine Abwagung gegenuber Grundrechten anderer Betroffener
vorzunehmen ist.> Eine allgemeine Uberwachungspflicht durch automatische Filter-
systeme wird diesem Interessenausgleich nach Ansicht des EuGHs nicht gerecht und
verstolt gegen mehrere entgegenstehende Grundrechtspositionen. Die allgemeine
Uberpriifung hochgeladener Inhalte auf mégliche Urheberrechtsverletzungen kann
einen unverhaltnismaRigen Eingriff sowohl in das Grundrecht der Berufsfreiheit der
Host-Provider (Art. 16 GRCh) als auch in die Grundrechte der Meinungs- und

20
21
22
23

Schlussantrage des Generalanwalts Henrik Saugmandsgaard @e vom 16.7.2020, Verbundene
Rechtssachen C-682/18 und C-683/18, Rn. 122.

A.a.o. Rn. 122; Fn. 112.

EuGH, Urt. v. 16.2.2012, C-360/10 — SABAM.

A.a..0. Rn. 47.

EuGH, Urt. v. 16.2.2012, C-360/10 — SABAM, Rn. 41 f.
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Informationsfreiheit (Art. 11 GRCh) sowie das Recht auf den Schutz personenbezo-
gener Daten (Art. 8 GRCh) der Nutzer*innen darstellen.?* Erganzend hat der EuGH
In der Entscheidung McFadden? festgestellt, dass eine Pflicht fiir Access-Provider,
samtliche Gbermittelte Informationen auf mégliche Verletzungen der Schutzrechte an
einem einzelnen musikalischen Werk zu Uberprifen, gegen das Verbot allgemeiner
Uberwachungspflichten verstoRt. %

In dem Urteil Glawischnig-Piesczek® hat sich der EuGH mit der Abgrenzung allge-
meiner und spezifischer Uberwachungspflichten auseinandergesetzt, hier mit Hin-
blick auf die Pflicht zur Entfernung sinngleicher Inhalte (Beleidigungen). Der EuGH
hat zunachst dargelegt, dass ein Gericht einer Plattform aufgeben kann, eine kon-
krete Information aufzusplren und zu sperren, deren Inhalt von einem Gericht analy-
siert und beurteilt wurde, das diese Information nach Abschluss seiner Wirdigung fur
rechtswidrig erklart. Eine solche gerichtliche Anordnung kann sich auch auf die Ent-
fernung sinngleicher Inhalte erstrecken. Voraussetzung ist, dass die Anordnung ,spe-
zifische Einzelheiten® enthalt, die es ermdglichen, sinngleiche Inhalte mittels automa-
tisierter Techniken und Mittel zur Nachforschung zu ermitteln.?® Diese ~spezifischen
Einzelheiten® umfassten im Fall Glawischnig-Piesczek u.a. ,den Namen der von der
zuvor festgestellten Verletzung betroffenen Person, die Umstande, unter denen diese
Verletzung festgestellt wurde, und einen Inhalt, der dem fir rechtswidrig erklarten In-

halt sinngleich ist*.?

Fir urheberrechtliche Filtersysteme bedeutet die oben skizzierte Rechtsprechung,
dass es nach Art. 15 ECRL unzulassig ist, Diensteanbietern die generelle Filterung
aller gespeicherten Informationen aufzugeben, um Urheberrechtsverletzungen auf-
zuspuren. Zulassig ist dagegen, Diensteanbietern die Sperrung einer bestimmten Da-
tei aufzugeben, die eine von einem Gericht festgestellte, urheberrechtlich unzulassige
Nutzung eines geschiitzten Werks darstellt, solange diese Anordnung keine Hinder-
nisse fur die rechtmaRige Nutzung des Dienstes schafft.*® Diese Verpflichtung kann
sich auf identische Kopien und entsprechende Dateien im Sinne einer stay-down-
Verpflichtung erstrecken, nicht aber auf andere Nutzungen desselben urheberrecht-
lich geschiitzten Werks.*' Die rechtsverletzende Natur einer Nutzung eines urheber-
rechtlich geschutzten Werks hangt namlich vom spezifischen Kontext der Nutzung ab
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EuGH, Urt. v. 16.2.2012, C-360/10 — SABAM vs Netlog, Rn. 46 ff.

EuGH, Urt. v. 15.9.2016, C-484/14 — McFadden.

A.a.0. Rn. 87.

EuGH, Urt. v. 3.10.2019 — C-18/18 — Glawischnig-Piesczek.

A.a.O. Rn. 46; Schlussantrage des Generalanwalts Henrik Saugmandsgaard Je vom 16.7.2020,
Verbundene Rechtssachen C-682/18 und C-683/18, Rn. 220.

A.a.0. Rn. 45.

Schlussantrage des Generalanwalts Henrik Saugmandsgaard @e vom 16.7.2020, Verbundene
Rechtssachen C-682/18 und C-683/18, Rn 222, Fn. 211.

A.a.0., Rn. 221.
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und setzt eine eingehende Analyse des Einzelfalls voraus, die ein rein technisches
Verfahren nicht leisten kann.*

§ 10 und § 12 UrhDaG-E: Grundrechtswidrige Uberwachungspflichten

Nach diesem Malstab flhren jedenfalls § 10 und § 12 UrhDaG-E zur Einfihrung
unzuléssiger, allgemeiner Uberwachungspflichten. Die Uberpriifung aller nicht ge-
flaggten Inhalte nach § 10 UrhDaG-E und die Uberpriifung der nach §§ 5 und 6
UrhDaG-E geflaggten Inhalte nach § 12 UrhDaG-E verstolien gegen § 17 Abs. 8
DSM-RL und gegen die angemessene Abwagung der betroffenen Grundrechte der
Nutzer*innen bzw. Diensteanbieter mit denen der Rechteinhaber*innen. Erschwerend
kommt hinzu, dass der Sperrung der Inhalte keine richterliche Feststellung einer tat-
sachlichen Urheberrechtsverletzung vorangeht.®

§§ 10 und 12 UrhDaG-E beeintrachtigen insbesondere die Grundrechte der Nut-
zer*innen. Denn sie sind besonders durch die Sperrung legaler Inhalte in ihren Grund-
rechten, etwa der Meinungs-, der Informations- und der Kunstfreiheit betroffen. Diese
Eingriffe sind von erheblichem Gewicht, da die betroffenen Plattformen flir die Mei-
nungs- und Kunstfreiheit von erheblicher Bedeutung sind, allein in Anbetracht der
vielen Menschen, die sie nutzen, um ihre Werke zu teilen.** Daneben liegt auch eine
Beeintrachtigung der unternehmerischen Freiheit des Diensteanbieters vor.*

Der Charakter als allgemeine Uberwachungspflicht entfallt auch nicht etwa, weil die
hochgeladenen Inhalte nur auf die von den Rechteinhaber*innen zugelieferten Infor-
mationen Uberpriift werden. Die Pflicht, die geflaggten Inhalte auf Ubereinstimmung
mit den von den Rechteinhaber*innen zur Verfiigung gestellten Informationen zu
Uberpriifen, stellt keine zuléssige ,spezifische* Uberwachungspflicht dar. Ubertragt
man den Malistab der Glaschwinig-Piesczek-Entscheidung auf §§ 10 und 12
UrhDaG-E wird deutlich, dass §§ 10 und 12 UrhDaG-E die dort aufgestellten Kriterien
nicht erfiillen. Die hochgeladenen Inhalte werden nicht auf die Ubereinstimmungen
mit ,spezifischen“ bzw. ,genau bezeichneten® Einzelheiten, sondern auf Ubereinstim-
mungen mit den Schutzrechten, die Rechteinhaber*innen angemeldet haben, tber-
pruft. Den von den Rechteinhaber*innen Ubermittelten Informationen fehlt der Bezug
zu einer konkreten Urheberrechtsverletzung.
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A.a.0., Rn. 188.

A.a.0., Rn 220.

Vgl. dazu mit Verweisen auf die Rechtsprechung des EGMR, der ausdriicklich die Bedeutung von
YouTube fir die Meinungs- und Kunstfreiheit anerkennt: Schlussantrage des Generalanwalts Hen-
rik Saugmandsgaard @e vom 16.7.2020, Verbundene Rechtssachen C-682/18 und C-683/18, Rn.
241.

EuGH, Urt. v. 16.2.2012, C-360/10 — SABAM, Rn. 44.
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Die Anmeldung von Schutzrechten unterscheidet sich wesensmaRig von der Anmel-
dung einer konkreten Verletzungshandlung, einschlieBlich ihrer Umstande. Gerade
im Bereich des Urheberrechts ist die Ermittlung der genauen Umstande aber uner-
I&sslich, um zu beurteilen, ob ein Inhalt eine zuldssige Nutzung darstellt oder nicht.
So kann eine Nutzungshandlung in einem Kontext unzuldssig, in einem anderen,
etwa im Rahmen einer Auseinandersetzung als Parodie, zuldssig sein. Die Ubermitt-
lung der Informationen Uber die Schutzrechte ist dagegen eine Handlung im Vorfeld,
deren Uberwachung erst zur Feststellung konkreter VerstoRe fiihrt. Die Dienstean-
bieter missen nach §§ 10 und 12 UrhDaG-E die Inhalte von sich aus auf ihre Recht-
mafigkeit Uberprifen und kénnen gerade nicht auf der Grundlage von durch die
Rechteinhaber*innen bereitgestellten spezifischen Einzelheiten Rechtsverstolle
durch automatisierte Mechanismen filtern.

Allein die Loschungs- und stay-down-Verpflichtung nach § 11 UrhDaG-E Iasst eine
Auslegung zu, die am Malstab der oben skizzierten EuGH-Rechtsprechung als spe-
zifische Uberwachungspflicht mit den Grundrechten der Nutzer*innen und der
Diensteanbieter vereinbar sein kann. Entscheidend ist einerseits, dass sich § 11
UrhDaG-E auf eine konkrete Nutzungshandlung bezieht (,unerlaubt wiedergegebe-
ner Werke*) und sich damit auf eine konkrete Rechtsverletzung bezieht. Andererseits
kann der Begriff der ,hierfir erforderlichen Informationen® nach den Mal}staben der
Entscheidungen McFadden und Glawischnig-Piesczek grundrechtskonform ausge-
legt werden. Danach genugt die Anmeldung der Schutzrechte an einzelnen Werken
nicht, das Sperrverlangen muss darlber hinaus auf spezifische Einzelheiten der kon-
kreten Rechtsverletzung gestiitzt werden, darunter die richterliche Feststellung einer
Urheberrechtsverletzung und ihrer Umstande im Einzelfall. Nur auf diese konkret fest-
gestellten, identischen und inhaltsgleichen Handlungen darf sich ein Loschungsver-
langen und die anschlieRende stay-down-Verpflichtung erstrecken (s.o0.). Insofern
sollte in § 11 UrhDaG-E auf einen Verweis auf den in jedem Fall grundrechtswidrigen
§ 10 UrhDaG-E verzichtet werden.

Eine andere Auslegung wiirde dazu flhren, dass auch § 11 UrhDaG-E als allgemeine
Uberwachungspflicht grundrechtswidrig wére. Dies lasst sich an den Unterschieden
von § 10 und § 11 UrhDaG-E verdeutlichen. § 10 UrhDaG-E kann nicht grundrechts-
konform ausgelegt werden, da die Diensteanbieter nach § 10 UrhDaG-E zur Sperrung
auf Verlangen der Rechteinhaber*innen verpflichtet sind, unabhangig vom konkreten
Kontext der Nutzungshandlung. Der Wortlaut lasst keine andere Auslegung zu: Das
Sperrverlangen ist bereits dann zulassig, wenn ein Diensteanbieter ein Werk wieder-
gibt, das nicht oder offensichtlich unzutreffend gekennzeichnet ist.

Die einzige verfahrensrechtliche Absicherung der Grundrechte der Nutzer*innen be-
steht in der Moéglichkeit, Inhalte nach § 8 Abs. 2 UrhDaG-E zu kennzeichnen. Dass
dies fir sich genommen nicht ausreicht, zeigen die offenen Fragen in Bezug auf nicht
gekennzeichnete legale Nutzungshandlungen, bestehende Inhalte und Livestreams
(s.0.) und weist auf ein grundsatzliches Defizit von Artikel 17 hin. Denn Art. 17 Abs. 7
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DSM-RL gibt lediglich das Ziel vor, die Sperrung legaler Inhalte zu verhindern und
delegiert diese Verantwortung auf die Richtlinienumsetzung durch die Mitgliedstaa-
ten. Das vollstandige Fehlen verfahrensrechtlicher Grundrechtsabsicherungen in Ar-
tikel 17 fuhrt zu erheblichen Zweifeln an der Vereinbarkeit von Artikel 17 mit der EU-
Grundrechtecharta. Nach der Rechtsprechung des EuGHSs zur Vorratsdatenspeiche-
rungs-RL muss eine unionsrechtliche Regelung selbst klare und prazise Regeln im
Sinne von Mindestanforderungen flir den Schutz der Grundrechte der Betroffenen
definieren.® Dies ist Ausdruck der Bindung des Unionsgesetzgebers an die Grund-
rechtecharta, Art. 51 Abs. 1 GrCH. Daraus folgt, dass der Unionsgesetzgeber bei
Rechtsakten, die mit qualifizierten Grundrechtseingriffen verbunden sind, zumindest
Grundsatze verfahrensrechtlicher Garantien festlegen muss und dies nicht vollstan-
dig den Mitgliedstaaten Uberlassen darf.>” Nichts anderes kann fir Artikel 17 DSM-
RL gelten, der mit erheblichen Eingriffen in fir eine demokratische Gesellschaft es-
sentielle Grundrechte wie die Meinungs- und Informationsfreiheit verbunden ist.®

§ 16 UrhDaG-E Haftungsausschluss fiir gekennzeichnete Inhalte

Die Haftungsfreistellung flir Diensteanbieter fir Inhalte, die von Nutzer*innen ge-
maR § 8 UrhDaG-E als erlaubte Nutzungen gekennzeichnet wurden, ist flr das
Funktionieren des Pre-Flagging-Mechanismus zwingend notwendig. Andernfalls
kénnten Diensteanbieter in die paradoxe Situation geraten, dass sie diese Inhalte
gemal § 8 Abs. 2 UrhDaG-E nicht sperren diirfen, gleichzeitig aber fur ihre Ver-
fugbarkeit auf dem Dienst haftbar gemacht werden kénnen. Bedenken seitens ei-
niger Rechteinhaber*innen, dass dieser Haftungsausschluss die Diensteanbieter
dazu motivieren kénnte, Nutzer*innen zu einer falschlichen Kennzeichnung illega-
ler Nutzungen anzuhalten, sind zwar grundsatzlich berechtigt, kbnnen aber nicht
durch Streichung des § 16 UrhDaG-E begegnet werden. Stattdessen schlagt die
Gesellschaft flr Freiheitsrechte vor, einen solchen Missbrauch des Haftungsaus-
schlusses durch eine entsprechende Ergdnzung des Kennzeichnungsverfahrens
im Rahmen von § 8 UrhDaG-E zu unterbinden.3°

§ 19 UrhDaG: MaBRnahmen gegen Missbrauch
§ 19 UrhDaG-E fuhrt ein differenziertes System ein, um missbrauchlichen Hand-

lungen im System der Haftung der Diensteanbieter zu begegnen. Dies ist aus
grundrechtlicher Perspektive geboten und grundsatzlich zu begriflen. Im
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EuGH, Urt. v. 8.4.2014, C-293/12 und C-594/12 — Digital Rights Ireland, Rn. 54.

Schlussantrage des Generalanwalts Pedro Cruz Villalon vom 12. Dezember 2013, Rechtssache
C-293/12, Digital Rights Ireland Rn. 120.

Vgl. Husovec, Invisible Speech Harms of Delegated Enforcement, forthcoming.

Diese Vorschlage sind in C. Il. 10. dieser Stellungnahme zu § 19 UrhDaG-E naher ausgefihrt, der
sich allgemein mit MaRnahmen gegen Missbrauch durch (vermeintliche) Rechteinhaber*innen, Nut-
zer*innen und Diensteanbieter beschaftigt.
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Spannungsfeld der betroffenen Grundrechtspositionen der Nutzer*innen, der
Rechteinhaber*innen und der Diensteanbieter sind Durchsetzungs- und Schutz-
mechanismen zur Verhinderung missbrauchlicher Handlungen erforderlich, um
zur Durchsetzung einzelner und zum Ausgleich aller betroffenen Grundrechtspo-
sitionen beizutragen.

Um Artikel 17 DSM-RL richtlinienkonform umzusetzen, muss das Haftungssystem
des Diskussionsentwurfs aus Sicht der Gesellschaft fur Freiheitsrechte um spezi-
fische Pflichten der Diensteanbieter erganzt werden. Dies betrifft ergdnzende Re-
gelungen zur Sicherstellung der Rechte der Nutzer*innen und der Rechteinha-
ber*innen in den AGB der Diensteanbieter (a.), Mitteilungspflichten der Dienste-
anbieter gegenuber den Nutzer*innen bei Sperrung oder Léschung von Inhalten
(b.) sowie Auskunftsrechte der Verbande, die die Interessen der Nutzer*innen ver-
treten (c.).

a. Umgehungsverbote durch AGB

Damit Nutzer*innen und Rechteinhaber*innen ihre Rechte nach dem UrhDaG ge-
genuber den Diensteanbietern geltend machen kénnen, ist sicherzustellen, dass
Diensteanbieter die Vorgaben des UrhDaG-E nicht unterlaufen, dass sie Sperrun-
gen anstelle auf Grundlage des UrhDaG-E stattdessen auf Grundlage ihrer allge-
meinen Geschéaftsbedingungen vornehmen.*° Artikel 17 DSM-RL versucht diesem
Umstand dadurch zu begegnen, dass er die Urheberrechtsschranken vor einer
Aushebelung durch die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Plattformen
schitzt (Art. 17 Abs. 9 aE). Diese Regelung ist aber im UrhDaG-E bislang nicht
umgesetzt und muss dringend erganzt werden.

Wir schlagen daher vor, nach § 8 Abs. 1 UrhDaG-E folgenden Absatz anzufligen:

»(1a) Die Diensteanbieter informieren ihre Nutzer in ihren Geschaftsbedin-
gungen, dass sie Werke und sonstige Schutzgegenstande im Rahmen
der gesetzlichen Ausnahmen und Beschrankungen fir das Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte nutzen kénnen.”
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Dass es sich hierbei um mehr als eine theoretische Gefahr handelt, zeigt die Erfahrung mit dem
Netzwerkdurchsetzungsgesetz. Wissenschaftliche Auswertungen der Transparenzberichte ver-
schiedener Plattformen haben ergeben, dass Facebook durch die Gestaltung seines internen Be-
schwerdeverfahrens Nutzer*innen gezielt von der Wahrnehmung der Beschwerdemaglichkeit
nach dem NetzDG ablenkt und stattdessen zur Beschwerde wegen VerstoRRen gegen Facebooks
Community Standards anleitet. Dies fihrt zu einer systematischen Unterreprasentation der tat-
sachlichen Beschwerdezahlen in den Transparenzberichten. Vgl. Wagner et al. (2020). Regulat-
ing Transparency? Facebook, Twitter and the German Network Enforcement Act. FAT 2020. Ab-
rufbar unter: https://perma.cc/Y738-EFNF
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Auch Rechteinhaber*innen missen beflirchten, dass Plattformen gezielt versu-
chen konnten, Nutzer*innen zur falschlichen Kennzeichnung urheberrechtsverlet-
zender Inhalte zu bewegen, etwa um bei der Berechnung etwaiger Lizenzgebuih-
ren flir mdglichst viele Inhalte vom Haftungsausschluss gemaf § 16 UrhDaG-E zu
profitieren. Dieser Haftungsausschluss flir gekennzeichnete Inhalte bis zum Ab-
schluss eines etwaigen Beschwerdeverfahrens ist gleichzeitig aber zwingend not-
wendig, um wirtschaftliche Anreize fir Overblocking seitens der Diensteanbieter
zu vermeiden. Deshalb ist es notwendig, Diensteanbietern zu untersagen, mittels
ihrer allgemeinen Geschaftsbedingungen oder dem Design der Nutzeroberflache
die Verwendung der Flagging-Funktion zu erzwingen.

Wir schlagen daher vor, nach § 8 Abs. 1 UrhDaG-E aulRerdem folgenden Absatz
anzufligen:

“(1b) Vertragliche Regelungen oder technische Vorkehrungen, die den Up-
load von Inhalten von einer Kennzeichnung gemaf Absatz 1 abhangig ma-
chen oder das Hochladen von Inhalten ohne Kennzeichnung erheblich er-
schweren, sind unzulassig.”

b. Mitteilungspflichten der Diensteanbieter

In jedem Fall — flr gesetzliche Beschwerdemechanismen, wie auch fir zivilrecht-
liche Haftungs- oder Ordnungswidrigkeitstatbestande — miissen erganzende Infor-
mations- und Transparenzpflichten der Diensteanbieter fur die Falle der unbefug-
ten Geltendmachung von Schutzrechten geregelt werden.

Um die Nutzer*innen in die Lage zu versetzen, ihre Anspriiche gegenlber den
(vermeintlichen) Rechteinhaber*innen durchzusetzen oder Ordnungswidrigkeiten
anzuzeigen, mussen die Nutzer*innen ber die Umstande der Sperrung oder L6-
schung informiert werden. Erst die Information Uber eine Sperrung oder Léschung
versetzt die Nutzer*innen in die Lage, von ihren Abhilfemoéglichkeiten Gebrauch
zu machen. Ohne eine entsprechende Mitteilungspflicht droht der Anspruch der
Nutzer*innen gegeniiber den vermeintlichen Rechteinhaber*innen leer zu laufen.
Auch fir die Wahrnehmung der Beschwerdemdglichkeit nach § 14 UrhDaG-E ist
eine Information der Nutzer*innen lber Sperrungen der von ihnen hochgeladenen
Inhalte unabdingbar. Erforderlich ist eine Mitteilung des/der Diensteanbieters/in
uber die Moglichkeit der Anfechtung der Entscheidung zusammen mit der Infor-
mation Uber die Griinde der Sperrung oder Léschung der Inhalte, ohne dass es
hierfur einer Anfrage der Nutzer*innen bedarf.

Wir schlagen daher vor, die §§ 10 und 11 UrhDaG-E um eine Norm zu erganzen,
die den Diensteanbietern eine entsprechende Mitteilungspflicht auferlegt:

»$ 11a UrhDaG-E
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Sperrt oder 16scht ein Diensteanbieter von Nutzern hochgeladene Inhalte,
so ist der Diensteanbieter verpflichtet, den betroffenen Nutzer unverziiglich
Uber die Sperrung oder Léschung zu informieren. Der Diensteanbieter hat
den betroffenen Nutzer Uber die Rechtsgrundlage der Sperrung oder LoO-
schung, Rechtsschutzmoéglichkeiten nach den §§ 13, 14 und 19 Abs. 2 so-
wie die Person des Rechteinhabers, der Rechte an dem gesperrten oder
geléschten Werk geltend macht, zu informieren.®

c. Auskunftsanspruch fir Verbande, die Interessen der Nutzer*innen vertreten

Ein weiteres Informationsdefizit besteht auf Seiten der Verbande, die die Interes-
sen der Nutzer*innen vertreten. Damit ein Verbandsklagerecht effektiv ausgetibt
werden kann, mussen die Verbande Kenntnis von den RechtsverstoRen der
Diensteanbieter bzw. der Rechteinhaber*innen haben. Der Diskussionsentwurf
sieht keine Informationsanspriiche oder Mitteilungspflichten vor. Dies greift aus
unserer Sicht zu kurz, da die Verbande ohne Informationsrechte nur durch die
proaktive Information einzelner Nutzer*innen Kenntnis von wiederholten Versto-
Ren erlangen kdonnen. Dies erschwert die Aufdeckung systematischer VerstoRRe
erheblich.

Da das Verbandsklagerecht die einzige Mallnahme zur Verhinderung von Miss-
brauch im Diskussionsentwurf ist, die sich an die Diensteanbieter richtet, muss
von ihr eine splrbare Wirkung ausgehen. Daflr ist aus Sicht der Gesellschaft flr
Freiheitsrechte ein Auskunftsanspruch der Verbande gegeniiber den Dienstean-
bietern unerlasslich. Dieser Rechtsgedanke ist auch in Art. 17 Abs. 10 Satz 4
DSM-RL verankert, der ein Informationsrecht der Verbande im Rahmen eines Sta-
keholder-Dialogs zur Erérterung bewahrter Verfahren fur die Zusammenarbeit zwi-
schen Diensteanbietern und Rechteinhaber*innen vorsieht. Diese Vorschrift zeigt,
dass nach der Konzeption der Richtlinie den Interessentrager*innen ein Minimum
an Informationen Uber die Verfahren zwischen Diensteanbietern und Rechteinha-
ber*innen zur Verfligung stehen muss.

Zu § 19 UrhDaG-E im Einzelnen:

§ 19 Abs. 1 und 2 adressieren die missbrauchliche Sperrung von Inhalten durch
vermeintliche Rechteinhaber*innen. Diese Regelungen sind von besonderer Re-
levanz flr die Grundrechte der Nutzer*innen, da die unberechtigte Sperrung und
Loschung legaler Inhalte einen Eingriff in ihre Grundrechte von erheblicher
Schwere darstellen. Neben den von Art. 5 GG und Art. 11 GRCh geschutzten
Kommunikationsgrundrechten kann die Sperrung und Léschung auch die Religi-
ons- (Art. 6 GG, Art. 10 GRCh), Berufs- (Art. 12 GG, Art. 15 und 16 GRCh) oder
die Eigentumsfreiheit (Art. 14 GG, Art. 17 GRCh) der Nutzer*innen beeintrachti-
gen. Im Haftungssystem fir Diensteanbieter nach dem UrhDaG-E ist es daher von
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besonderer Bedeutung, der missbrauchlichen Geltendmachung vermeintlicher Ur-
heber- und Leistungsschutzrechte vorzubeugen. Die Nutzer*innen sind fir den
Schutz vor unberechtigter Sperrung und Ldschung, sowie flir die Wiederherstel-
lung zu Unrecht gesperrter Inhalte auf wirksame gesetzliche Mechanismen ange-
wiesen.

Wir begriufRen ausdriicklich, dass der Diskussionsentwurf gesetzliche Sanktions-
und Haftungsmechanismen fir die Falle vorsieht, in denen vermeintliche Recht-
einhaber*innen fremde oder nicht schutzfahige Inhalte beanspruchen. Grundsatz-
lich kann eine gesetzliche Regelung eine Schutzliicke schliel3en, da das geltende
Urheberrecht keine Konsequenzen an die ,unzulassige Schutzrechtsberihmung*
knlpft.*' Eine richtlinienkonforme Umsetzung von Artikel 17 erfordert konkrete
Vorkehrungen, um die Sperrung legaler Inhalte zu verhindern. Art. 17 Abs. 7 DSM-
RL gibt den Mitgliedstaaten vor, legale Nutzungshandlungen vor einer Beeintrach-
tigung durch die Kooperation zwischen Rechteinhaber*innen und Plattformen zu
schitzen. Allerdings sind die in § 19 UrhDaG-E vorgeschlagenen Mallnahmen ge-
gen Missbrauch fir sich genommen nicht ausreichend, diese Vorgabe aus Art. 17
Abs. 7 Satz 1 DSM-RL umzusetzen.

Dass ein Bedurfnis nach Malknahmen gegen Missbrauch besteht, zeigen zahlrei-
che offentlich bekannt gewordene Falle missbrauchlicher bzw. unrechtmaliger
Geltendmachung vermeintlicher Schutzrechte, etwa im Zusammenhang mit
YouTubes Content-ID-Verfahren*? oder zur Entfernung unliebsamer Inhalte aus
der Google-Suche.*® Soweit Uploadfilter oder andere automatisierte technische
Verfahren flr die Durchsetzung urheberrechtlicher Anspriiche eingesetzt werden,
besteht die Gefahr von Missbrauch durch die unberechtigte Anmeldung von
Schutzrechten. Wenn effektive Sanktionsmechanismen fehlen, droht zudem sys-
tematisches ,Overclaiming®, da fur die Rechteinhaber*innen kein Anreiz besteht,
die gebotene Sorgfalt bei der Anmeldung von Schutzrechten zu beachten.

Eine gesetzliche Regelung flr unberechtigte Sperrverlangen kann (ber die Ver-
hinderung von Missbrauch hinaus zu Transparenz und Rechtssicherheit im Um-
gang mit der Rechteanmeldung bei den Diensteanbietern beitragen. Bislang sind
Sanktionen der Diensteanbieter gegenuber den Rechteinhaber*innen nur auf ver-
traglicher Grundlage moglich, ihre Durchsetzung liegt im Ermessen der Dienste-
anbieter. Insofern bietet eine gesetzliche Regelung die Chance, Kriterien fur die

41

42

43

Unzulassige Schutzrechtsberihmungen kénnen nach Wettbewerbsrecht unzulassig sein, dies setzt
aber ein Wettbewerbsverhaltnis voraus, das in der Regel zwischen Rechteinhaber*innen und Platt-
formnutzer*innen nicht besteht.

Vgl. dazu zusammenfassend Goller, Copyfraud und Overclaiming — was beim Umsetzen der EU-
Urheberrechtsreform zu beachten ist, abrufbar unter: https://perma.cc/M89Z-675E

Vgl. dazu die Umfangreiche Recherche des Wall Street Journal, abrufbar unter:

https://www.wsj.com/articles/google-dmca-copyright-claims-takedown-online-reputation-11589557001
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Entscheidung Uber Sanktionen festzulegen, die sowohl eine abschreckende Wir-
kung auf vermeintliche Rechteinhaber*innen und Urheberrechtstrolle entfalten als
auch den Rechteinhaber*innen Plan- und Vorhersehbarkeit im Umgang mit der
Anmeldung von Schutzrechten ermdéglichen.

Zu § 19 Absatz 1 UrhDaG-E

Der Ausschluss von den Sperrungs- und Léschungsmaoglichkeiten ist das nahelie-
gende und notwendige Mittel, um die Geltendmachung vermeintlicher Urheber-
oder Leistungsschutzrechte zu sanktionieren. Die vorgeschlagene Formulierung
in § 19 Abs. 1 UrhDaG-E bewirkt jedoch keine deutliche Verbesserung der Rechts-
position der Nutzer*innen gegeniber dem status quo. Denn der Ausschluss nach
§ 19 Abs. 1 UrhDaG-E stehtim Ermessen der Diensteanbieter. Dies lasst beflirch-
ten, dass die Diensteanbieter gerade besonders marktmachtige Rechteinhaber*in-
nen, von deren Inhalten die Diensteanbieter wirtschaftlich abhangig sind, nicht
sanktionieren.

Wir regen daher an, den Tatbestand von § 19 Abs. 1 UrhDaG-E um eine Regelung
zu erganzen, unter deren Voraussetzungen Rechteinhaber*innen zwingend von
den Sperr- und Léschungsmechanismen nach §§ 10, 11 UrhDaG-E auszuschlie-
Ren sind. Diese Regelung sollte die Falle bewussten Missbrauchs und systemati-
schen ,Overclaimings” erfassen. Dementsprechend kénnte die Rechtsfolge des
zwingenden Ausschlusses an die Schwere des Verstolies, etwa die offensichtliche
UnrechtmaRigkeit von Sperr- oder Léschungsverlangen sowie an die Vernachlas-
sigung von Sorgfaltspflichten bei wiederholten unrechtmafRigen Sperrverlangen
anknupfen.

§ 19 Abs. 1 UrhDaG-E kénnte daflir um folgenden Satz erganzt werden:

,Der Diensteanbieter ist verpflichtet, tatsachliche oder vermeintliche Recht-
einhaber, die unbefugt Anspriiche nach §§ 10 und 11 geltend machen von
den Verfahren nach §§ 10 und 11 auszuschlie3en, wenn hinreichende An-
haltspunkte dafir bestehen, dass der tatsadchliche oder vermeintliche
Rechteinhaber vorsatzlich handelt oder bei wiederholten unberechtigten
Sperr- und Léschungsverlangen bei sorgfaltsgemaler Anstrengung aller
zumutbaren Ressourcen von der fehlenden Berechtigung hatte wissen
mussen®.

Zu § 19 Absatz 2 UrhDaG-E
Nach Absatz 2 haften vermeintliche Rechteinhaber*innen den Diensteanbietern

und den betroffenen Nutzer*innen nach den ,Grundsatzen der unberechtigten
Schutzrechtsverwarnung®.
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Wir begriiRen, dass der Diskussionsentwurf Sanktionen fiir vermeintliche Recht-
einhaber*innen vorsieht, die ber die Ausschlussmoglichkeit nach Absatz 1 hin-
ausgeht. Um gezielten Missbrauch und systematisches Overclaiming zu verhin-
dern, bedarf es splrbarer MalRnahmen. Das geltende Urheberrecht sieht derartige
MaRnahmen fir die Behauptung angeblicher Schutzrechte nicht vor.

Die Haftung vermeintlicher Rechteinhaber*innen ,nach den Grundsatzen der un-
berechtigten Schutzrechtsverwarnung® fuhrt jedoch zu rechtlichen und prakti-
schen Unsicherheiten. Grundsatzlich ist zweifelhaft, ob das Instrument der unbe-
rechtigten Schutzrechtsverwarnung geeignet ist, um in der vorliegenden Konstel-
lation sachgerechte Lésungen zu erzielen.

Verweis auf ,,Grundziige der unberechtigten Schutzrechtsverwarnung“ fiihrt
zu Rechtsunsicherheit

§ 19 Abs. 2 UrhDaG-E sieht eine zivilrechtliche Haftung (Unterlassung/Schadens-
ersatz) vermeintlicher Rechteinhaber*innen gegeniber Diensteanbietern und Nut-
zer*innen vor. Die unberechtigte Schutzrechtsverwarnung fuhrt zu einer delikti-
schen Haftung nach § 823 Abs. 1 BGB: Wer ein vermeintliches Schutzrecht fir
sich in Anspruch nimmt und deshalb von einem Unternehmen die Einstellung einer
dieses Schutzrecht angeblich verletzenden Geschaftstatigkeit verlangt, haftet we-
gen eines rechtswidrigen Eingriffs in den eingerichteten und ausgetbten Gewer-
bebetrieb.

Die Formulierung im Diskussionsentwurf |asst offen, ob eine Haftung nur dem
Grunde nach bestehen soll, oder ob, bzw. in welcher Tiefe die von der Rechtspre-
chung entwickelten Grundzige zu Ubertragen sind. Die Folgen der Haftung nach
§ 19 Abs. 2 UrhDaG-E sind somit fir alle Beteiligten nur schwer vorhersehbar.
Besondere Schwierigkeiten bereitet die Haftung im Verhaltnis Nutzer*innen — ver-
meintliche Rechteinhaber*innen. Denn die vermeintlichen Rechteinhaber*innen
machen ihre Anspriche nach §§ 10, 11 UrhDaG-E gegeniber den Diensteanbie-
tern, nicht gegeniiber den Nutzer*innen, geltend. Die Nutzer*innen sind daher we-
der Adressat*innen der ,unberechtigten Schutzrechtsverwarnung®, noch haben sie
nach der Konzeption des Diskussionsentwurfs Kenntnis von dem haftungsbegriin-
denden Verhalten. Die zweipolige Situation, die der unberechtigten Schutzrechts-
verwarnung zugrunde liegt, passt insofern nicht zu dem dreipoligen Verhaltnis des
UrhDaG-E.

Weitere Probleme stellen sich bei der Ubertragung der Haftung wegen eines
rechtswidrigen Eingriffs in den eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb.
Die Rechtswidrigkeit des Eingriffs ist im Fall der unberechtigten
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Schutzrechtsverwarnung nicht indiziert, sondern unter Heranziehung aller Um-
stande zu priifen.* Das Gericht nimmt also eine fallbezogene Interessenabwé-
gung vor. lhr Ergebnis ist fur die Beteiligten kaum vorhersehbar, da es fir die
vorliegenden Konstellationen keine Erfahrungswerte gibt und auch die Interessen-
lage zu den bislang zur unberechtigten Schutzrechtsverwarnung ergangenen Ge-
richtsentscheidungen erheblich abweicht.

Wir schlagen daher vor, Tatbestandvoraussetzungen und Rechtsfolge fiir die Haf-
tung vermeintlicher Rechteinhaber*innen in einer eigenstandigen Norm auszufor-
mulieren. So kénnen die oben aufgezeigten Unsicherheiten bei der Heranziehung
der Grundzlige der unberechtigten Schutzrechtsverwarnung vermieden werden.

Zudem sollte die Haftung auch auf Rechteinhaber*innen erstreckt werden, die die
Sperrung oder Léschung von Inhalten, die aufgrund einer Schrankenbestimmung
oder Ausnahme rechtmafig hochgeladen wurden, und die Rechteinhaber*innen
dies bei sorgfaltiger Anstrengung hatten wissen kdnnen. Diese Ergadnzung ist in
Bezug auf § 11 UrhDag-E notwendig, der es Rechteinhaber*innen erméglicht, die
Sperrung spezifischer Nutzungen ihrer Werke zu verlangen, die eine legale Nut-
zungshandlung auf Grundlage einer gesetzlichen Erlaubnis oder einer eingeraum-
ten Lizenz darstellen. Insbesondere in Bezug auf Inhalte, die sich zum Zeitpunkt
des Inkrafttreten des UrhDaG-E bereits auf der Plattform befinden, bei denen die
Nutzer*innen also nicht von der Méglichkeit des Pre-Flagging gemaf § 8 UrhDaG-
E zum Zeitpunkt des Uploads Gebrauch machen konnten, besteht eine grofRe Ge-
fahr der richtlinienwidrigen Entfernung legaler Inhalte auf Verlangen der Rechtein-
haber*innen gemaR § 11 UrhDaG-E. Um den Interessenausgleich zu wahren, ist
deshalb auch legitimen Rechteinhaber*innen eine Sorgfaltspflicht zumutbar, vor
einem Sperrersuchen nach § 11 UrhDaG-E zu prifen, ob die Nutzung des betref-
fenden Werks rechtswidrig erfolgt ist.

Wir regen zudem an, auch fliir die Anspriiche gegenuber den (vermeintlichen)
Rechteinhaber*innen ein Verbandsklagerecht vorzusehen. Um die Vorgabe von
Art. 17 Abs. 7 DSM-RL — die Sperrung rechtmafRig hochgeladener Inhalte zu un-
terbinden — méglichst effektiv umzusetzen, sollten auch (vermeintliche) Rechtein-
haber*innen unmittelbar auf Unterlassung in Anspruch genommen werden koén-
nen. Diese Ausdehnung ist wichtig, um den Nutzer*innen Schutz vor unberechtig-
ten Sperr- und Léschungsverlangen zu gewahren, etwa wenn die Nutzung des
Inhalts aufgrund einer Ausnahme oder Schrankenregelung erlaubt ist.

Wir schlagen daher vor, § 19 Abs. 2 UrhDaG-E wie folgt neu zu fassen:
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,(1)'Wer Anspriiche nach §§ 10 und 11 geltend macht, ohne hierzu befugt
zu sein, ist dem Diensteanbieter und dem betroffenen Nutzer zum Ersatz
des hieraus entstehenden Schadens verpflichtet und kann von einem Ver-
band, der nach §3a des Unterlassungsklagengesetzes anspruchsberech-
tigt ist, auf Unterlassung in Anspruch genommen werden. ?Dies gilt nicht,
wenn der Rechteinhaber von der fehlenden Befugnis auch bei sorgfaltsge-
maler Anstrengung aller zumutbaren Ressourcen nicht hatte wissen kon-
nen.

(2) Unbefugt im Sinne von Absatz 1 handelt, wer die Entfernung oder Sper-
rung fremder oder gemeinfreier oder nach §§ 5 oder 6 erlaubt hochgelade-
ner Inhalte verlangt.”

Zivilrechtliche Haftung geniigt nicht, um die Interessen der strukturell unter-
legenen Nutzer*innen durchzusetzen

Die Anspriiche nach § 19 Abs. 2 UrhDaG-E werden in aller Regel auf Schadens-
ersatz gerichtet sein, da sich die (ebenfalls mégliche) Unterlassung auf schnelle-
rem und leichterem Weg durch die Beschwerdemechanismen nach §§ 14 — 18
UrhDaG-E erreichen lasst. Anspruchsvoraussetzung dafir ist, dass den Nutzer*in-
nen oder den Diensteanbietern durch das unberechtigte Sperr- oder Loschungs-
verlangen ein materieller, bezifferbarer Schaden entstanden ist. Aus Sicht der
Diensteanbieter kann dies eine sachgerechte Losung sein, da sie etwa entgan-
gene Werbeeinnahmen nachweisen kénnen. Fir die Nutzer*innen, die nicht oder
nicht ausschlielBlich kommerziell handeln, wiegen dagegen die mit der Sperrung
und Léschung verbundenen Eingriffe in ihre Grundrechte, etwa der Meinungs- und
Informationsfreiheit, schwerer als materielle Schaden.

Selbst soweit der Nachweis des Schadens — etwa fir entgangene Gewinne aus
der Monetarisierung von Inhalten — gefiihrt werden kann, ist wiederum zweifelhaft,
ob Nutzer*innen ihre Anspriiche gerichtlich durchsetzen werden. Die Beweislast-
verteilung, die Vorschusspflicht der Klagepartei und die degressive Gerichtskos-
tenentwicklung stellen erhebliche Hindernisse fiir die gerichtliche Rechtsdurchset-
zung dar. Diese Hindernisse sind keine bloRen Behauptungen, sondern haben
wegen des erheblichen Klageriickgangs an den Zivilgerichten seit mehr als 10
Jahren zuletzt dazu gefihrt, dass das BMJV eine Studie zu ,unmet legal needs"
ausgeschrieben hat.®

Um die Interessen der Nutzer*innen zu starken, regen wir daher an, die zivilrecht-
liche Haftung um einen Ordnungswidrigkeitstatbestand fir unrechtmafige
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Sperrverlangen entsprechend § 111a UrhG zu erganzen.*® Die Sanktionierung
missbrauchlicher Verhaltensweisen durch BulRgelder bietet gegenuber einer zivil-
rechtlichen Haftungsregelung den Vorteil, dass eine Abschreckungswirkung un-
abhangig von den mit der zivilrechtlichen Auseinandersetzung verbundenen Un-
sicherheiten erzeugt wird. Ein weiterer Vorteil ist, dass die Ordnungswidrigkeit
auch von anderen Personen als den unmittelbar betroffenen Nutzer*innen ange-
zeigt werden kann. Eine entsprechende Abschreckungswirkung kann Missbrauch
bereits im Vorfeld unterbinden. Eine Flankierung der zivilrechtlichen Haftung mit
einem Ordnungswidrigkeitstatbestand erweitert zudem den Haftungsrahmen nach
allgemeinen Vorschriften um § 823 Abs. 2 BGB.

Der Tatbestand fur ordnungswidrige Sperr- und Loschungsverlangen kdnnte sich
an folgender Formulierung orientieren:

»In § 111a UrhG wird folgende Nummer 4 angefiigt:
[Ordnungswidrig handelt, wer]

4. Anspriche nach §§ 10 und 11 UrhDaG-E geltend macht, ohne hierzu
befugt zu sein und von der fehlenden Befugnis wusste oder bei sorgfalts-
gemalier Anstrengung aller zumutbaren Ressourcen hatte wissen kdnnen.*

Zu § 19 Abs. 3 UrhDaG-E

Es ist grundsatzlich anzuerkennen, dass ein Bedirfnis besteht, Rechteinhaber*in-
nen in ihren grundrechtlich geschiitzten Rechtspositionen (Art. 14 GG; Art. 17 Abs.
2 GRCh) vor Missbrauch zu schiitzen. Der Ausschluss von Nutzer*innen dient der
Vermeidung missbrauchlicher Verhaltensweisen und auch nur diese sollten sank-
tioniert werden. Nutzer*innen, denen als urheberrechtliche Lai*innen Fehlein-
schatzungen unterlaufen, sollten hingegen vom Anwendungsbereich der Norm
ausgenommen werden. Wir regen an, § 19 Abs. 3 UrhDaG-E insoweit zu ergan-
zen, dass Nutzer*innen nur bei offensichtlich falschem Pre-Flagging ausgeschlos-
sen werden koénnen. Andernfalls droht auch redlichen Nutzer*innen der Aus-
schluss, die mehrmals nachvollziehbaren Irrtimern unterliegen, bspw. ob ein be-
stimmter Inhalt von einer auslegungsbedurftigen Schrankenregelung (bspw. Zi-
tate, Parodien etc.) erfasst ist.

Weitergehende Sanktionen sollten unbedingt vermieden werden, da andernfalls
Nutzer*innen abgeschreckt werden konnten, rechtmallige Inhalte zu
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kennzeichnen und zu verdffentlichen.*” Eine weitergehende Sanktionierung ist
auch nicht fir die Wahrung der Interessen der Rechteinhaber*innen geboten da
die Begriindung ausdriicklich klarstellt, dass die Haftung der Nutzer*innen nach §
97 UrhG unberuhrt bleibt.

Zu 19 Abs. 4 UrhDaG-E

§ 19 Abs. 4 UrhDaG-E fihrt ein Verbandsklagerecht fir die nach § 3a des Unter-
lassungsklagengesetzes anspruchsberechtigten Verbande ein. Die berechtigten
Verbande konnen Diensteanbieter, die wiederholt falschlicherweise erlaubte Nut-
zungen sperren, auf Unterlassung in Anspruch nehmen. Nach der Begriindung zu
§ 19 Abs. 3 UrhDaG-E soll diese Regelung dazu dienen, ,Overblocking“ zu ver-
meiden.

Die Gesellschaft fur Freiheitsrechte begrii3t die Einfihrung eines Verbandsklage-
rechts ausdricklich. Das Verbandsklagerecht kann dazu beitragen, die Sperrung
legaler Inhalte zu vermeiden und starkt somit die Interessen der Nutzer*innen.
Positiv ist zudem, dass die Regelung in § 19 Abs. 4 UrhDaG-E fiir alle Falle wie-
derholter unberechtigter Sperrverlangen gilt, unabhangig davon ob der entspre-
chende Inhalt von Nutzer*innen beim Hochladen als legale Nutzung gekennzeich-
net wurde. Wie in dieser Stellungnahme im Kontext von § 8 UrhDaG-E dargelegt,
kann die Kennzeichnung von legalen Nutzungen zum Zeitpunkt des Uploads allein
nicht allen ungerechtfertigten Sperrungen von Inhalten vorbeugen.

Verbandsklagerecht muss gestarkt werden

Das Verbandsklagerecht muss aus Sicht der Gesellschaft fur Freiheitsrechte ro-
buster gestaltet werden. In der Fassung des Diskussionsentwurfs ist das Ver-
bandsklagerecht nicht geeignet, systematische Sperrungen oder Léschungen le-
gal hochgeladener Inhalte durch die Diensteanbieter zu unterbinden. Diese Dis-
ziplinierungswirkung muss eine Umsetzung von Artikel 17 DSM-RL erzielen, da
die Mitgliedstaaten nach Art. 17 Abs. 7 DSM-RL verpflichtet sind, sicherzustellen,
dass Inhalte, die nicht gegen das Urheberrecht oder verwandte Schutzrechte ver-
stolRen, von den Diensteanbietern verfligbar gehalten werden.

Grundsatzlich ist fraglich, ob Verbandsklagen, die auf Unterlassung gerichtet sind,
das geeignete Mittel sind, um systematische VerstoRe zu verhindern. Das Unter-
lassungsbegehren richtet sich stets auf die Unterlassung einer konkreten
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Handlung, also etwa gegen die Sperrung eines bestimmten Inhalts. Somit missten
die berechtigten Verbande jedes unrechtmalige Sperr- und Loschungsverlangen
einzeln beanstanden. Im Erfolgsfall wirde der Diensteanbieter die zuklnftige
Sperrung dieses bestimmten Inhalts mutmallich durch sogenanntes Whitelisting
verhindern, aber es wiirde kein Anreiz zur grundsatzlichen Verbesserung der Ver-
fahrensablaufe geschaffen, um zukilnftige Sperrungen anderer legaler Inhalte in
ahnlich gelagerten Fallen zu verhindern. Wir bezweifeln, dass dies zur Verhinde-
rung systematischer Léschung rechtmallig hochgeladener Inhalte ausreicht.

In der Zusammenschau bleiben somit erhebliche Bedenken, ob die in § 19
UrhDaG-E vorgesehenen Mechanismen ausreichen, um Art. 17 Abs. 7 S. 1 DSM-
RL richtlinienkonform umzusetzen. Wir schlagen vor, die Vorgabe von Art. 17 Abs.
7 S. 1 DSM-RL ausdriicklich als Verhaltenspflicht flir die Diensteanbieter aufzu-
nehmen und das Verbandsklagerecht nach § 19 Abs. 4 UrhDaG-E auf VerstoRRe
gegen diese Pflicht zu erstrecken. Dies ermdglicht es, eine Klage auf die Einhal-
tung der Pflicht, legale Inhalte nicht zu sperren oder zu I6schen, nicht auf die Un-
terlassung einzelner VerstoRe zu richten. Die Diensteanbieter missten im Erfolgs-
fall geeignete MalRnahmen zur Verbesserung der Verfahrensablaufe schaffen, um
einer kunftigen Haftung zu entgehen.

Die Verhaltenspflicht der Diensteanbieter kann sich an Art. 17 Abs. 7 S. 1 DSM-
RL orientieren und wie folgt formuliert werden:

.8 19 Abs. 5 UrhDaG-E

"Won Nutzern hochgeladene Inhalte, bei denen kein VerstoR gegen das Ur-
heberrecht oder verwandte Schutzrechte vorliegt, werden von den Dienste-
anbietern nicht gesperrt oder geldéscht, und zwar auch dann, wenn die Nut-
zung eines Werkes oder sonstigen Schutzgegenstandes im Rahmen einer
Ausnahme oder Beschrankung erlaubt ist. 2 VerstoRt ein Diensteanbieter
gegen die Pflicht aus Satz 1 kann ein Verband, der nach § 3a des Unter-
lassungsklagengesetzes anspruchsberechtigt ist, den Diensteanbieter auf
Unterlassung in Anspruch nehmen.*

Zur Klarstellung sollte das Verbandsklagerecht in §§ 2a, 3a UKlaG aufgenommen
werden, die sich bislang lediglich auf den Anspruch aus § 95b UrhG beziehen. Wir
regen daher an, §§ 2a und 3 UKIaG wie folgt zu erganzen:

An § 2a UKlaG wird folgender Absatz angefligt:

»(3) Wer gegen § 19 Abs. 5 Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetz ver-
stodt, kann auf Unterlassung in Anspruch genommen werden.®
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§ 3a UKlaG wird wie folgt neu gefasst (Anderungen von Verfasser*innen
hervorgehoben):

,Die in § 2a Abs. 1 und Abs. 3 bezeichneten Anspriiche auf Unterlassung
stehen rechtsfahigen Verbanden zur nicht gewerbsmafigen und nicht nur
vorlibergehenden Férderung der Interessen derjenigen zu, die durch § 95b
Abs. 1 Satz 1 des Urheberrechtsgesetzes oder § 19 Abs. 5 des Urheber-
rechts-Diensteanbieter-Gesetzes beglinstigt werden. Die Anspriiche
kénnen nur an Verbande im Sinne des Satzes 1 abgetreten werden.”

FREIE BENUTZUNG UND SCHRANKENBESTIMMUNGEN

Die Gesellschaft fir Freiheitsrechte begrif’t die Neuregelung der Verwertungs-
rechte und Schrankenbestimmungen zur Abbildung der EuGH-Entscheidung im
Fall Pelham. Die Eingrenzung des durch § 23 UrhG-E erfassten Schutzbereichs,
die Streichung des § 24 UrhG und die Einfuhrung der fortan verpflichtenden Urhe-
berrechtsschranken fir Karikatur, Parodie und Pastiche in § 51a UrhG-E sind fol-
gerichtig. Es ist zu begrufien, dass die Formulierung des § 51a UrhG-E sich eng
an der europarechtlichen Vorlage in Art. 17 Abs. 2 lit. b DSM-RL und Art. 5 Abs. 3
lit. k InfoSoc-Richtlinie orientiert, da es sich beim Konzept der Parodie, und mut-
mallich auch bei Karikatur und Pastiche, um eigenstandige Begriffe des Unions-
rechts handelt*®. Eine weitere Legaldefinition oder Konkretisierung dieser Begriffe
wirde deshalb dem Ziel der Harmonisierung des europaischen Rechtsrahmens
zuwiderlaufen und ware der Rechtsklarheit abtraglich. Die Ausfihrungen in der
Gesetzesbegrindung zur Bedeutung dieser Schrankenbestimmungen sind dies-
bezuglich ausreichend. Erfreulich ist, dass in der Gesetzesbegriindung klargestellt
ist, dass diese Nutzungsformen sich selbstverstandlich auch auf kontemporare
kulturelle Phanomene im Kontext elektronischer Medien beziehen kénnen.*

Die Gesetzesbegrindung zu § 51a UrhG-E betont berechtigterweise die grund-
rechtliche Bedeutung der Schranken fiir Karikatur, Parodie und Pastiche,* insbe-
sondere die Meinungs-, Kunst- und Pressefreiheit. Angesichts dieser hervorgeho-
benen Bedeutung dieser Urheberrechtsschranken ist es aber geboten, diese vor
einer vertraglichen oder technologischen Aushebelung durch Rechteinhaber*in-
nen oder Intermediare zu schitzen. Neben der Verankerung dieser Schutzvor-
schriften im UrhDaG-E®' ist eine entsprechende allgemeine Vorschrift im UrhG-E
einzufigen, um den Charakter von Karikatur, Parodie und Pastiche nicht nur als
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Ausnahmen von den Exklusivrechten der Rechteinhaber*innen, sondern als posi-
tive Nutzer*innenrechte Ausdruck zu verleihen. Selbiges gilt fir das Zitatrecht in
§ 51 UrhG. Art. 17 Abs. 7 DSM-RL macht diese Urheberrechtsschranken namlich
nicht nur verpflichtend fir alle Mitgliedstaaten, sondern erfordert, dass Nutzer*in-
nen sich ,auf jede der folgenden Ausnahmen oder Beschrankungen stiitzen kon-
nen®. Diese Nutzer*innenrechte, die Ausdruck der betroffenen Grundrechte sind,
wirden konterkariert, wenn Rechteinhaber*innen und Intermediare sie einfach
durch vertragliche Regelungen oder technische SchutzmalRnahmen unterlaufen
kénnten.

Mindestens miissten also folgende Anderungen am UrhG vorgenommen werden:
Einfihrung eines neuen § 51b UrhG-E:

»+Auf Vereinbarungen, die nach den §§ 51 oder 51a erlaubte Nutzungen
zum Nachteil der Nutzungsberechtigten beschranken oder untersagen,
kann sich der Rechtsinhaber nicht berufen.*

Konsequenter ware es, diese Regelung auf alle Urheberrechtsschranken auszu-
dehnen, in denen nicht explizit eine andere Regelung getroffen ist, zumal ein sol-
cher Schutz vor vertraglicher Aushebelung bereits mit Blick auf die Schranken zu
Gunsten von Menschen mit Behinderungen und fir den Bildungs- und Wissen-
schaftsbereich existiert.

Um den Nutzer*innen Mittel zur Durchsetzung der Schrankenbestimmungen ge-
gen technische SchutzmalRnahmen zu geben, ist aulRerdem eine Erganzung des
§ 95b UrhG notwendig. § 51 UrhG und § 51a UrhG-E miissen mindestens in den
Schrankenkatalog des § 95b UrhG aufgenommen werden.*

Weiterer Umsetzungsbedarf im Bereich der Schrankenbestimmungen besteht au-
Rerdem in Bezug auf die Erweiterung der Zitatschranke gemaf § 51 UrhG. Die
Gesetzesbegriindung flihrt aus, dass die mit Art. 17 Abs. 7 DSM-RL verpflichtend
gemachten Schranken fur Kritik und Rezension bereits von § 51 UrhG abgedeckt
seien. Insbesondere angesichts der restriktiven Auslegung des § 51 UrhG durch
deutsche Gerichte vermag diese Argumentation nicht zu Gberzeugen. Richtig ist,
dass Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-Richtlinie, der mittels § 51 UrhG in deutsches
Recht umgesetzt ist, ,Zitate zu Zwecken wie Kritik und Rezensionen® erlaubt. Art.
17 Abs. 7 lit. a DSM-RL erfordert jedoch abweichend von diesem Wortlaut die
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Einfihrung von Schrankenbestimmungen fir ,Zitate, Kritik und Rezensionen®.
Demzufolge war es der Wille des europaischen Gesetzgebers, Kritik und Rezen-
sionen auch dann zu gestatten, wenn sie nicht alle von der Rechtsprechung ent-
wickelten Kriterien erflillen, um unter das Zitatrecht nach § 51 UrhG zu fallen.

Eine richtlinienkonforme Umsetzung erfordert demnach, neue Schrankenbestim-
mungen fur Kritik und Rezension einzufihren.

NICHT VERFUGBARE WERKE

Die Regelungen zu den nicht verfligbaren Werken sind von erheblicher Bedeutung
fur den gerechten Ausgleich zwischen verschiedenen Grundrechten. Sie leisten
einen Beitrag dazu, insbesondere die Informationsfreiheit, die Wissenschaftsfrei-
heit und das Recht auf Bildung zu verwirklichen, indem sie Zugang zu Werken
Uber das Internet in Fallen gewahren, in denen dieser Zugang die wirtschaftlichen
Interessen der Rechteinhaber*innen nur unwesentlich beriihrt, da die betroffenen
Werke nicht im Geschaftsverkehr befindlich sind und eine Zurverfligungstellung
durch Gedachtnisinstitutionen folglich die Primarverwertung dieser Werke nicht
beeintrachtigt.

Die begriffliche Abgrenzung der “nicht verfigbaren Werke” von der historischen
Regelung zu den “vergriffenen Werken” in § 51 VGG ist sinnvoll, zumal das Kon-
zept der “nicht verfliigbaren Werke” auch solche Werke umfasst, die sich niemals
im Geschaftsverkehr befunden haben. Die Implementierung des Lizenzierungs-
mechanismus fur nicht verfigbare Werke als Spezialfall der Regelung zu erwei-
terten kollektiven Lizenzen in Abschnitt 5 VGG-E ist sachgerecht.

Kritisch und letztendlich fir die Berlcksichtigung der Interessen der Rechteinha-
ber*innen Uberflissig ist die vorgeschlagene Vergutungspflicht der “Rickfall-
schranke” in § 61d Abs. 5 UrhG-E. Hier gilt es zu bedenken, dass diese Schranke
nur dann zur Anwendung kommt, wenn keine reprasentative Verwertungsgesell-
schaft fur einen bestimmten Werktyp existiert. In diesem Fall wird eine etwaige
nicht-reprasentative Verwertungsgesellschaft auch nicht in der Lage sein, eine
Vergltung fir die Nutzung nicht verfigbarer Werke fair an die tatsachlichen Urhe-
ber*innen der betreffenden Werke zu verteilen.

Die Regelung zur Nutzung nicht verfligbarer Werke ist insbesondere flir Archivbe-
stande von hoher Bedeutung, die von den jeweiligen Urheber*innen nie zur wirt-
schaftlichen Verwertung gedacht waren, die aber eine hohe historische Bedeutung
haben kénnen — beispielsweise private Film- und Fotoaufnahmen, graue Literatur
wie Plakate, politische Pamphlete oder Wurfsendungen. Die vorgesehene Vergu-
tungspflicht stellt eine zusatzliche Hirde fiir die Nutzung der Riickfallschranke dar,
indem sie flur die betreffende Kultureinrichtung Kosten erzeugt, die dazu fiuhren
kdénnten, dass ein ohnehin kostspieliges Digitalisierungsprojekt solch
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wirtschaftlich unbedeutender Werke nicht durchgefihrt wird. Dem stehen keine
erheblichen Vorteile fur die Rechteinhaber*innen gegeniber, da die Urheber*in-
nen dieser nicht verfligbaren Werke oder ihre Rechtsnachfolger*innen in aller Re-
gel nicht Mitglied der betreffenden nicht-reprasentativen Verwertungsgesellschaft
sein werden.

Es gilt zu bedenken, dass die Hirde flr die Reprasentativitat von Verwertungsge-
sellschaften gemafl Diskussionsentwurf ohnehin sehr niedrig gehangt wird. Ge-
maRk § 51a Abs. 2 VGG-E wird zugunsten einer Verwertungsgesellschaft, die als
Einzige die Rechte an einem bestimmten Werktyp wahrnimmt, widerleglich ver-
mutet, dass sie reprasentativ ist. Die gemaf § 61d Abs. 5 UrhG-E vorgeschlagene,
verwertungsgesellschaftspflichtige Vergutungspflicht wirde also nur in den weni-
gen Fallen zur Asnwendung kommen, in denen zwar eine Verwertungsgesellschaft
existiert, diese aber nicht einmal die sehr niedrigen Anforderungen der Reprasen-
tativitat gemaR § 51a VGG-E erflllt. In diesen Fallen sollte im Sinne der Rechts-
klarheit und der Blrokratievermeidung auf eine Vergutungspflicht verzichtet wer-
den. Die DSM-RL sieht ohnehin keine Vergltung fiur die Ausnahme in Art. 8 Abs.
2 vor, die mit § 61d UrhG-E in deutsches Recht umgesetzt werden soll.

BegriuRenswert ist die rein technische Klarstellung in § 61f UrhG-E, dass die Ver-
vielfaltigung und o&ffentliche Zuganglichmachung von Werken zulassig ist, um die
Offentlichkeit dartiber zu informieren, dass ein Werk im Sinne der Regelungen zu
nicht verfigbaren Werken genutzt wird. Diese Klarstellung ist im Interesse der
Rechteinhaber*innen, da sie ihnen praktisch erleichtert, der Nutzung ihrer Werke
im Rahmen der Regelungen zu nicht verfligbaren Werken zu widersprechen.

GEMEINFREIE VISUELLE WERKE

§ 68 UrhG-E, der Art. 14 DSM-RL in deutsches Recht umsetzt, ist insgesamt ge-
lungen und geeignet, das Regelungsziel zu erreichen, dass an bloflen Reproduk-
tionen visueller Werke keine neuen Rechte entstehen sollen, die die Nachnutzung
gemeinfreier Werke behindern und somit den Zugang zu Wissen und Kultur unge-
bihrlich einschranken wirden. Der Begriff der ,visuellen Werke“, der laut Geset-
zesbegriindung alle Werke umfassen soll ,die visuell wahrnehmbar sind“ ist tref-
fend gewahlt. Ware die Regelung ausschlie3lich auf Werke der bildenden Kunst
beschrankt, wirde dies zu widersinnigen Situationen fihren, etwa dass bei der
Reproduktion eines gemeinfreien Buches Leistungsschutzrechte an Fotografien
von Schriftstlicken entstehen kdénnten, nicht aber von Abbildungen.

Der Wortlaut des § 68 UrhG-E ,erlischt” konnte den Eindruck erwecken, dass die
Regelung auf Materialien, die noch nie urheberrechtlich geschiitzt waren, keine
Anwendung findet. Zwar wird in der Gesetzesbegriindung klargestellt, dass die
Regelung auf alle gemeinfreien visuell wahrnehmbaren Materialien Anwendung
finden soll. Insofern ware es winschenswert, eine Formulierung zu wahlen, die
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auf die Gemeinfreiheit des Ausgangsmaterials abhebt, anstatt vom Erléschen ei-
nes (vormals bestandenen) Schutzrecht auszugehen.

SchlieBlich sollte § 68 UrhG-E sicherstellen, dass die etwaigen Besitzer*innen ei-
nes Originalwerks, das gemeinfrei ist, den Regelungszweck der § 68 UrhG-E nicht
durch vertragliche Bestimmungen unterlaufen kénnen.>?

URHEBERVERTRAGSRECHT

Die Regelungen zum Urhebervertragsrecht in Art. 18—-23 DSM-RL finden zu gro-
Ren Teilen bereits eine Entsprechung in Abschnitt 5 Unterabschnitt 2 UrhG. Inso-
fern ist es gerechtfertigt, dass der Diskussionsentwurf Anderungen an den exis-
tierenden Normen im UrhG vorschlagt, anstatt diese vollstandig neu zu fassen.
Hierbei muss allerdings sehr genau darauf geachtet werden, dass die Regelungs-
ziele des europaischen Gesetzgebers vollstandig erfillt werden.

Problematisch ist diesbeziiglich insbesondere die vorgeschlagene Umsetzung des
Art. 19 DSM-RL, der eine Transparenzpflicht vorsieht, die in vielerlei Hinsicht deut-
lich Gber den bestehenden Auskunftsanspruch von Urheber*innen in §§ 32d und
32e UrhG hinausgeht. Der Diskussionsentwurf versdumt es namlich, in der Neu-
fassung von § 32d UrhG-E die Einschrankung ,Bei entgeltlicher EinrAumung eines
Nutzungsrechts® zu streichen, die nicht mit Art. 19 DSM-RL kompatibel ist.

Der Europaische Gesetzgeber hat sich bewusst daflir entschieden, die Transpa-
renzpflicht auch solchen Urheber*innen und ausibenden Kinstler*innen zugute
kommen zu lassen, die fir die Ubertragung der exklusiven Nutzungsrechte an ih-
ren Werken keine Vergutung erhalten haben. Das ist unschwer am Wortlaut des
Art. 19 Abs. 3 DSM-RL zu erkennen, der eine Ausnahme von der Transparenz-
pflicht in hinreichend begriindeten Fallen vorsieht, in denen der Verwaltungsauf-
wand in einem erheblichen Missverhaltnis zu den erzielten Einnahmen mit der
Verwertung des Werks stehen wirde. Nur weil ein*e Urheber*in oder ausibende*r
Kiinstler*in keine Vergitung fiir die Ubertragung eines Nutzungsrechts erhalten
hat, kann daraus aber nicht geschlossen werden, dass auch mit der Verwertung
des Werks keine erheblichen Einnahmen erzielt wurden.

Gerade etwa in der Verwertung von Wissenschaftspublikationen stehen einer un-
entgeltlichen Ubertragung von Exklusivrechten an wissenschaftlichen Aufsétzen
oftmals erhebliche Einnahmen aus der Verwertung dieser Werke gegentber. Es
lasst sich anhand des Wortlauts von Art 19 DSM-RL nicht rechtfertigen, warum
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Wissenschaftsurheber*innen sich in solchen Fallen nicht auf die Transparenz-
pflicht des Lizenznehmers berufen kénnen sollten.

Allenfalls fir die Ubertragung von einfachen Nutzungsrechten an jedermann auf
der Basis freier Lizenzen lasst sich eine Ausnahme von der Transparenzpflicht
aus Erwagungsgrund 82 DSM-RL ableiten, der klarstellt, dass die Vergabe freier
Lizenzen wie beispielsweise Creative Commons durch keine der Regelungen in
der Richtlinie erschwert werden sollte. Sollten Urheber*innen oder ausubende
Kinstler*innen jedoch ein exklusives Nutzungsrecht unentgeltlich eingeraumt ha-
ben, verlangt eine richtlinienkonforme Auslegung in jedem Fall, dass die Transpa-
renzpflicht auf solche Falle Anwendung findet.

Berlin, den 23.07.2020

Julia Reda Joschka Selinger
Projektleiterin control © Jurist im Projekt control ©

Uber die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V.

Die Gesellschaft fiir Freiheitsrechte e.V. koordiniert und finanziert gerichtliche Verfahren,
um die Grund- und Menschenrechte gegen staatliche Verletzungen zu verteidigen. Sie bringt
dafur geeignete Klager*innen mit exzellenten Jurist*innen zusammen, um gemeinsam ge-
richtlich gegen Rechtsverletzungen vorzugehen. Der gemeinnitzige Verein mit Sitz in Berlin
wurde 2015 gegrindet und finanziert sich maRRgeblich durch Férdermitglieder und Spenden
von Einzelpersonen.

Uber control ©

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



