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A) Eine kurze Einfuhrung - Die Situation der Kreativen

Ob Kino- oder Fernsehfilm, diese Art der Unterhiadfust fur viele
Menschen nicht mehr aus ihrem Leben wegzudenkémwierke,
das sind Spielfilme, Dokumentationen, Reportageunltugfilme,
Industrie- und Werbefilme. Doch was lauft hintemde€ulissen
eines solchen GroR3projekts und was fur Problemerhdie Krea-
tiven?

Die Filmherstellung ist vor allem ein Teamprodultei dem viele
Menschen beteiligt sind. Die Herstellung ist aufgtider komple-
xen Auswertung teuer und risikoreittDaher treten Urheber ihre
Nutzungsrechte meist gegen Entgelt an die Prodemeab. Die
Vergutung dafir wird in solchen Fallen privatautonawischen
den Urhebern und Verwertern ausgehandelt.

In der Realitat sind diese Verhandlungen aber dafghéngigkeit
der schwacheren Urheber von den wirtschaftlichkstén Verwer-
tern gekennzeichnétSogenannte Buy-Out-Vertragseind die Re-
gel> Es werden mdglichst alle filmischen und auRerfichien
Nutzungsrechfeder Urheber auf die Verwerter tbertragen - oft
gegen Pauschalzahlunderzwar kann der Urheber seine Nut-
zungsrechte bei Nichtausiibung zuriickverlafiggamit ist seinem
Schutz aber bisher nicht genug gedient. Seit 20€2thdas Gesetz
nun eine ausdriickliche Form der Unterstiitzumdit der Schaf-
fung der 88 32, 32a, 36 UrhG und dem Leitbild dd4 &. 2 UrhG
wollte der Gesetzgeber die Stellung des Urhebérkesi® Dies ist
nur teilweise gelungen. Der Kreative benétigt noomer Schutz,
da er oftmals bei der Durchsetzung individuellerspuiiche mit
Auftragsentzug bedroht wird und daher kein wirksarvttel in
der Durchsetzung hat.Der Vergitungsanspruch stellt aber nach
der Ubertragung der Nutzungsrechte die Grundlagaviteschaft-
lichen Existenz des Urhebers dar - zumindest wenvoe seiner

1 vgl. Berger, § 21 Rn. 1.

2Vgl. Schiwy, S. 151f; Berger, § 21 Rn. 20.

% Vgl. Schricker, § 36 Rn. 23.

4 Vgl. Hertin, Rn. 444.

®Vgl. Homann, S. 125; Kasten, ZUM 2010, 130; Sctay@tUM 2010, 107
(109).

® 7.B. Kino, Fernsehen, Video und alle denkbarenetituppen wie Free-
TV, Pay-TV, Pay-per-Channel, Merchandising, Druckwgeetc.

"Vgl. BGH, GRUR 2009, 1148 — Talking to Addison;fdemann, § 32 Rn.
115, 118; Homann, S. 125; Aufzahlung der Rechtgerger, § 21 Rn. 30.
8Vgl. Schiwy, S. 651.

°Vgl. Nordemann, Vor §§ 31 ff. Rn. 160.

19y/gl. Wandtke, GRUR INT 2010, 704.

1 vgl. Rehbinder, Rn. 621; Berger, § 2 Rn. 139.
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Produktion leben wilt? Akzeptiert der Urheber vorgegebene Ver-
tragsbedingungen nicht, so kommt der Vertrag racistande. Der
Verwerter kann oft auf andere Kreative ausweictdbaher muss
es mdaglich sein, dass Verbénde fir den Urhebersammkangemes-
sene Vergutungsregeln durchsetzen kdnnen. Nur rso éia wirk-
licher Schutz durch 88 32 ff. UrhG erlangt werd&mel dieser Ar-
beit soll es daher sein, solche Mdglichkeiten zurdbsetzung des
§ 36 UrhG zu untersuchen. Zunachst werden die \#seimungen
und Gegebenheiten ertrtert. Dann folgen die Dutzheg zur
Aufstellung von Vergitungsregeln und schlielichr &hwer-
punkt der Durchsetzung bereits bestehender Verggatageln tber
die AGB-Kontrolle und das UWG.

)] Die Welt des Urhebers in der Praxis nach 2002

Seit der Novelle des Urheberrechts 2002 ist die efmgssenheit
der Vergitung des Urhebers durch 88 11 S. 2, 3%k Leitbild
und Grundgedanke niedergeschrieben. Der Urhebkeasgémes-
sen an den wirtschaftlichen Ertragen seines Welkésiligt wer-
den!® Dieser Grundsatz der angemessenen Vergiitungailt mur

fur gesetzliche, sondern auch fir vertragliche Aisipe und ist im
Filmbereich uneingeschrankt anzuwendeber Urheber tbertragt
den Produzenten (Filmherstellern) seine Nutzungseeam Film
gegen Entgelt® Ist die vereinbarte Vergiitung unangemessen, kann
der Urheber Vertragsanpassung nach 8 32 Abs. 1l8hG ver-
langen’ Konkretisiert wird § 32 UrhG durch die ausgehatedel
Vergutungsregeln fur die EinrAumung von Nutzundsi&t nach

8 36 UrhG. Gemeinsam ermittelte Vergutungsregellerfaunter
die Vermutung der Angemessenheit. Diese Rechtswirkoéngt
nicht von den Parteien ab, sondern beruht auf @&5ét dieser
Weise werden individualrechtliche und kollektivrédciine Maf3sta-

be miteinander verzahiit um die Stellung des Urhebers gegeniiber
den Verwertern zu starken. Der Gesetzgeber will dastande-
kommen solcher Vergitungsregeln fordern. Das ergjtdt auch
aus dem normativen Indikativ in 8 36 Abs. 1 S. h@r,stel-

12y/gl. Schmid, § 32 Rn. 2.

13 Reber, GRUR Int 2011, 569, (571).

% vgl. Nordemann, Vor §§ 31 ff. Rn. 159, BGH GRURO02Q 248, 251
Spiegel CD-ROM.

>vgl. Homann, S. 124.

8 v/gl. Nordemann, Vor 31ff. Rn. 162.

7vgl. Homann, S. 119.

8\/gl. Schricker, § 36 Rn. 44.

¥ vgl. Schricker, § 32 Rn.1.
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len....auf*. Die Formulierung stellt ein Sollensgelmif?° Diese
Intention wird durch die Indizfunktion des Schiedsschlags selbst
bei Scheitern eines Schiedsverfahren unterstitet. Anreiz fur
Verwerterverbande soll gerade darin bestehen, dasdei dem
Ruckgriff auf gemeinsame Vergitungsregeln keinehfaderun-
gen der Urheber wegen der Angemessenheitsvermuatehg mog-
lich sind, denn Regelungen des § 32 UrhG sind n&okatz 3
zwingend. > Der Gesetzgeber vertraute also darauf, dass diese
Maoglichkeit genutzt werden wirde und die beteiligtéerkehrs-
kreise in den Branchen am besten zur Bestimmungmetewa-
ren?? In der heutigen Praxis sind die Verhandlungen aés den
Verbanden noch nicht weit gekomnfénWichtige Verwerter-
Verbande — besonders in der Filmbranche — wolleh sicht auf
Verhandlungen gemeinsamer Vergutungsregeln eimas&ach
die tatsachliche Ermittlung solcher Regeln hat sipbher als
schwierig erwiesé, da Verhandlungen sehr komplex sind. Auch
die Belletristik-Vergutungsregeln (in Kraft seit.07.2005) kamen
nur durch Mediation des Bundesjustizministeriumd archt auf-
grund eines Schlichtungsverfahrens zust&ndgemeinsame Ver-
gutungsregelungen existieren sonst noch fir fraigptberufliche
Journalisten an Tageszeitungen, die am 01.02.201Kraft tra-
ten?®

) Vergutungsregeln i.S.d. 8 36 UrhG

In der Filmbranche hatten die beiden zentralerb&ede der Ur-
heber des Film- und Fernsehschaffens (der Bundemwver der
Fernseh- und Filmregisseure e.V. (BVR) und der ¥iedDeut-
scher Drehbuchautoren e.V. (VDD)) Verhandlungenr ig@mein-
same Vergutungsregeln mit dem Bundesverband Deartsedrn-
sehproduzenten e.V. begonrféia moglichst eine Gesamtlésung
fur alle Film- und Fernsehschaffenden gefunden wmerdollte,
wurde auch ver.di 2003 dazu geholt. Nach vier Jakerhandlung
teilte der Produzentenverband dann jedoch mit, eiasih nicht in
der Lage sahe, verbindliche Vergiitungsregelungérusiellen®®

20Vgl. Schricker, § 36 Rn. 46.

#Lvgl. Schmid, § 36 Rn.2.

2 Kasten, ZUM 2010, 130.

%3 Kasten, ZUM 2010, 130.

24\/gl. Nordemann, § 32 Rn. 61; Schimmel, ZUM 2018, @02).
% \Vgl. Schricker, § 36 Rn. 93; Kasten, ZUM 2010, 130

%5\/gl. Schippan, ZUM 2010, 782.

" Kasten, ZUM 2010, 130.

%8 Kasten, ZUM 2010, 130.
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Sie bestanden auf der Beibehaltung des Buy-oueByst Seit-
dem hat es keine erneuten Verhandlungen gegeben.ditbFrage,

ob Verhandlungen nun gescheitert sind, ist man nowinig®
Ahnlich erging es auch dem Verband der Drehbuchanto

Auf der kollektivrechtlichen Seite ermdglicht § 88hG also die
Schaffung von VergiitungsregethDiese sollen den Urhebern und
ihren Verbéanden ein Mittel liefern, ihre struktueeBenachteili-
gung abzubaueif. Die Verbande sollen dazu Angemessenheits-
maRstabe durch § 36 UrhG festleffena keine Abhangigkeit be-
steht, wenn zwei Verbande als Vertreter der Partaig dem glei-
chen Level miteinander verhandeln und die Verguttesglegen.
Voraussetzung fur die unwiderlegliche Vermutung degemes-
senheit (§ 32 Abs. 2 S. 1 Urhi)ist allerdings, dass die Vergi-
tungsregel wirksam zustande gekommen und rechticht an-
greifbar ist®®> Das gilt auch dann, wenn sich die Vergiitung in der
Spanne der vereinbarten Vergiitungsregel be¥egt.

11)) Anforderungen des 8§ 36 UrhG an die Verbande

Um die Wirkung des 8 32 i. V. m. 8§ 36 UrhG zu eleaie missen
Vergutungsregeln erst einmal ausgehandelt werderze# ist das

in der Filmbranche noch nicht passiert. Da die Nbbdgeit der
Gerichte zur Bestimmung der Angemessenheit einegifeng
aber gering ist, muss es Aufgabe der Verbénde dase zu be-
stimmen®’ Damit gemeinsame Vergiitungsregeln iberhaupt ausge-
handelt werden kdnnen, missen die VereinigungemnsgevAnfor-
derungen erflllen. Die Rechtsprechung dazu orignseh an
§2TVG>®

Die beteiligten Parteien, also die Vereinigungen deheber und
Werknutzet®, miissen reprasentativ, unabhangig und zur Aufstel-
lung gemeinsamer  Vergiltungsregeln  erméchtigt  sein,
§ 36 Abs. 2 UrhG? Dies muss zum Zeitpunkt der Aufstellung der
Fall sein*! In erster Linie kommen dafiir wohl die Berufsvert&in

29V/gl. Reber, GRUR INT 20086, 10.
%0'vgl. Schimmel, ZUM 2010, 95, (103).
#Lvgl. Schricker, § 32 Rn.1.

%2 \/gl. Nordemann, § 36 Rn. 1, BT-Druck 14/6433 S. 16
¥ vgl. Schricker, § 36 Rn. 1.

% vgl. Nordemann, § 32 Rn. 13, Rn. 29.
% Vgl. Nordemann, § 32 Rn. 29.

% BT Druck 14/6433, S.15.

37Vgl. Schricker, § 32 Rn. 29.

%8 Schmid, § 36 Rn. 4.

%9 Rehbinder, Rn. 621.

“0vgl. Nordemann, § 36 Rn. 5.

“Lvgl. Schricker, § 36 Rn. 52.
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der Urheber in Betraciit. Diese Voraussetzungen sind knapp zu
klaren, damit die Durchsetzung méglich*{sind kleinere Proble-
me der Berechtigung von Verbanden friihzeitig erkarerden.

1) Vereinigung i.S.d. 8 36 UrhG

Das Gesetz gibt im Hinblick auf den Begriff der ¥i@igung keine
weitere Hilfe. Es lasst unterschiedliche Rechtsd @mganisations-
formen zu, so auch Vereine und Berufsverbadfides muss sich in
jedem Falle um eine mitgliedschaftliche Organigetform han-
deln, Verwertungsgesellschaften scheiden somifasplizit gibt
es aber eine Orientierung an dem verfassungsrelodli Begriff
der ,Koalition“ des Art. 9 Abs. 3 G& Das ist eine Parallele zum
kollektiven Arbeitsrecht, besonders fur die Taltiifikeit von Koa-
litionen nach § 2 TVG! Vereinigungen miissen aber nicht in einer
besonderen Rechtsform organisiert &ilm der Filmbranche erfiil-
len Verbénde in der Regel diese Voraussetzung.

a) Reprasentativ

Eine Vereinigung ist reprasentativ, wenn ihr eimeghthunerhebli-
che Anzahl von Mitgliedern angehért oder diese Mitter einen
wesentlichen Teil der Berufsgruppe ausmachen. Eiegeniugt
nicht die bloRe Anzahl. Viel wichtiger ist der Egifall.*® Dieses
Merkmal soll verhindern, dass unbedeutende Gruppanipulati-
ve Vergutungsregeln abschliel3en und so zu einergemaessenen
Vergitung gelangerf. AuBerdem gewahrleistet dieses Merkmal
die Durchsetzungsfahigkeit des Verbands. Parallel&n Recht-
sprechung des jetzigen § 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG exieti>* Dem-
nach muss die Gruppe nach Gesamtschau die jewdligeche
nach GrolRe, Anzahl, Marktbedeutung oder wirtscichtin Ge-
wicht widerspiegeln. Problematisch ist das beiagegien Verban-
derr? und bei einer Alleinstellunt Das Problem liegt in der Ge-

“2 Hertin, Rn. 469.

“3Berger, § 2 Rn. 117.

“vgl. Schricker, § 36 Rn. 48.

“>vgl. Schricker, § 36 Rn. 48; Berger, Rn 171.

“® vgl. Nordemann, § 36 Rn. 5, BT Druck 14/6433 S, a& Thising,
GRUR 2002, 203f.

“7vgl. Ory, AfP 1993, 101.

“8\gl. Dreier, § 36 Rn. 7.

“9 Thiising, GRUR 2002 203, (20%¥lechsig, ZUM 2002, 423,(425).
*0'v/gl. Schricker, § 36 Rn.52; Homann, S. 120.

*1vgl. Nordemann, § 36 Rn.7; Erdmann, GRUR 2002, @23).

%2 /gl. Nordemann, § 36 Rn. 7, aA Thiising, GRUR 2003; Dreier, § 36
Rn. 18; aA Schricker, § 36 Rn. 53.

3 vgl. Dreier, § 36 Rn. 18.
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fahr der Selbststeuerung. Die Urheber kénnten digilPdes Ver-
bandes dann durch einen blof3en Nichteintritt nicleihr ableh-
nen>® Die Filmverbande missen daher auf die Anzahl iMir
glieder als Grundlage wirksamer Vertretung achann aber nur
wenige Urheber in Verbé&nden organisiert sind, drdttirlicher-
weise eine Monopolisierung der Interessenvertretanfwenige
Spitzenverbande. Es muss also eine Losung zwisobielen Ext-
remen gefunden werden. Denkbar ist die Zusammeihanie&arerer
Verbande — besonders bei der Ausarbeitung gemearsgergi-
tungsregeln. Es bestehen jedenfalls dann keinef@waienn der
Verband Uber eine hohe Mitgliedszahl verfugt. DerlBgungslast
wird vom Verband getragen. Die Reprasentativitéitesour kon-
kret und branchenbezogen bestimmt wetdeta von ihr auch pro-
zessuale Aspekte abhéngen. Fir grof3e Verbande aatbih in die-
sem Merkmal kein Problem liegen. Anders sieht tieisden klei-
neren Verbanden aus, die durch die starke Gruppergebei
Filmurhebern nur wenige Mitglieder haben.

b) Unabhéngig

Der Verband muss auch unabhangig, also gegnenfrdaiifver-
traglichen Sinne seitf. Er darf also weder Mitglieder besitzen, die
auch der anderen Seite zugehorig sind, noch ddrhanziell ab-
hangig seir’ Es wird auch vertreten, dass absolute Gegnerfteihe
nicht gewahrleistet werden kann. Das heil3t, Wedarukdnnten
sowohl Mitglied bei Urheberverbanden sein als audgekehrt, da
keine rechtlichen Sperren bestiind@AuRerdem muss die Situati-
on der Filmbranche bedacht werden. Die Forderuags dUrheber
nicht zugleich Verwerter sein drfen, sei hier aufgl der haufi-
gen Uberschneidungen besonders unrealistisdProblematisch
sind auch Verbande wie etwa die Spitzenorganisatesr-ilmwirt-
schaft e.V., die an sich Vereinigungen von Werkeutzind, nach
ihrem Verbandsinteresse aber eher auf Seiten debigr stehef?’
Solche Mischverbande sollen keine gemeinsamen Wanggre-
geln i.S.d. 8 36 UrhG vereinbaren kbnnen. DerereRekpnn aber
Indizfunktion zukommefi* Schwierigkeiten gibt es also besonders

>\/gl. Nordemann, § 36 Rn. 7.

*° Berger, § 2 Rn. 146.

* vgl. Nordemann, § 36 Rn. 8; Dreier, § 36 Rn. 1&ndtke, § 36 Rn. 10;
Schricker, § 36 Rn.56.

*"Homann, S. 120.

%8 Thiising, GRUR 2002, 203, (204); Nordemann, § 3®Rn

% Flechsig, ZUM 2002 423, (425); Thiising, GRUR 20823, (204).

€0 Ahnlich auch AG DOK.

®1vgl. Wandtke, §36 Rn. 15; Schricker, § 36 Rn. Bieier, § 36 Rn. 22.

6



Befugnis der Filmverbande zur Durchsetzung des @rB&

in der Filmbranche, wo oft naturgemaf} klare Tremgnawischen
Produzent und Urheber bestehen. Dies wurde abdristeer akti-
ven Vereinigungen noch nicht in Frage gesfélit.

c) Erméchtigt

Hierfurr reicht ein entsprechender Beschluss bzwe &atzun§®
Einer ausdrucklichen Ermachtigung durch Satzungweshl der
Vorzug zu gebefi! Sie legitimiert die MaRgeblichkeit der Vergii-
tungsregef® Probleme ergeben sich hier besonders bei Produzen-
tenverbandef® Es befindet sich keine ausdriickliche Erméchtigung
zur Verhandlung von Vergutungsregeln in der SataiesyProduz-
entenverbandes. Dies gilt auch fur den Verband Rtmherstel-
lern und dem Verband deutscher Filmproduzeftddamit wiirde

es nach strenger Ansicht an einer Passivlegitimater Produzen-
ten zur Verhandlung von Vergutungsregeln fehlemase keine
wirksamen Verhandlungen méglich waf&nAnders ist dies nur,
wenn man in der Erméchtigung zu Tarifverhandlungaoh eine
solche Verhandlung uber Vergitungsregeln siefitine dhnliche
Situation gibt es auch den Bdrsenverein des Deets&uchhan-
dels betreffend, der nicht ermachtigt sein willduttem dies vom
Gericht beschieden wurd®.

2) Ergebnis

Bei fehlenden Voraussetzungen ergibt sich eine eladg
Rechtswirkung der ausgehandelten Redklaher sollten die
Verbande darauf achten, die Voraussetzungen zleerfiProble-
matisch ist dies gerade fiir einen Regieverdand.

®2\/gl. Schricker, § 36 Rn. 56.

®3\V/gl. Nordemann, § 36 Rn. 10; Dreier, § 36 Rn. 23.

® vgl. LG Frankfurt a.M. ZUM 2006, 948, 949: Schrick Rn. 58 f.;
Wandtke, §36 Rn. 10.

® Schricker, § 36 Rn.58.

% Schiwy, S. 669, 670.

®” Kasten, ZUM 2010, 130, (134); Schulze, GRUR 2@28, (830).

%8 Schwarz, ZUM 2010, 107.

9vgl. Nordemann, § 36 Rn. 10.

0Schimmel, ZUM 2010, 95, (102); LG Frankfurt a.MJE 2006, 948.
" vgl. Schricker, § 36 Rn. 62.

2 0LG Miinchen, AZ. 34 SchH 14/09; AZ 34 SchH 12/10.
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B) Die Durchsetzung des § 36 UrhG

Sinn des 8 36 UrhG ist es, das vorhandene Fachwadkes Partei-

en zu objektiviere® Der Gesetzgeber sah wohl Parallelen zum
kollektiven Arbeitsrecht? Vergiitungsregelungen als Gegenstand
der Aufstellungsverhandlungen gelten teils als iiadlistreckbar,

da ihnen der verpflichtende Charakter fefiléhnen kommt nur
eine mittelbare Rechtswirkung fur die Parteien 0882 UrhG
und als MaRRstab der Angemessenheit (etwa bei Ngtrurver-
gleichbaren Unternehmen) ZAiDer Anspruch auf angemessene
Vergutung stinde aber nur auf dem Papier, wennichr rscht
durchsetzen lassen wirde. Entzieht sich der Protiuzelem der
Aufstellung von Vergitungsregeln, tragt der Urheties Kostenri-
siko, die angemessene Vergutung zu beweisen. DduPent kann
den Film trotzdem nutzen und die Situation gegebfatis aussit-
zen!” Es missen daher folgende Szenarien durchdachemerd

[) Die Indizfunktion

Neben der Vermutungswirkung fallen den Vergutungsire wie
bereits erwahnt auch Indizfunktionen 2wergitungsregeln einer
anderen Branche als Vergleich heranzuziehen (wid&kbgeln der
belletristischen Autoren fir Ubersetzer) kann wegem Unter-
schieden der entsprechenden Branchen zu Probldiheenf Eine
Ubertragung erscheint daher schwi€fidies ist insbesondere bei
der Unterschiedlichkeit belletristischer Autoren Mergleich zu
Filmwerkurhebern der Fall.

1)) Bildung von Vergutungsregeln durch Schlichtungs-
verfahren

Da es in vielen Branchen — wie der Filmbrancheshéi noch kei-
ne Vergiltungsregeln gibt, konnte es Ziel der Vedeadsein, die
Aufstellung zu erzwingen. Da die Aufstellung gensaimer Vergu-
tungsregeln als unwiderlegliche Vermutung nach &B& 2
S. 1 UrhG aber nicht erzwungen werden kann, missetere
Moglichkeiten gesucht werdéA.Es gibt namlich keine direkte

"8 BT-Druck, 14/6433, S.17.

" vgl. Nordemann, § 36 Rn. 2.

>Vgl. Schricker, § 36 Rn. 17; Dreier, § 36 Rn.3&dRsig, ZUM 2002,
423, (428).

®Vgl. Schricker, § 36 Rn.18; Dreier § 36 Rn. 8Becker, ZUM 2007, 249
Loewenheim, § 29 Rn.9.

" Schulze, GRUR 2005, 828, (831).

8yvgl. Wandtke, § 36 Rn. 17.

vgl. Schricker, § 36 Rn. 18.

8 v. Becker, ZUM 2007, 249, (255); Thiising, GRUR 200@3, (204).
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Pflicht aus Gesetz zur Aufstellung von Vergutungste. Daher
konnten Verb&nde die Gegenseite Uber ein Schligsuarfahren
zu der Aufstellung zwingen. Dieses Verfahren stgitte wichtige
Besonderheit des § 36 UrhG dar.

Fur den Fall, dass sich die Parteien nicht seHostéy nach
§ 36 Abs. 3 UrhG oder kraft eines Schlichtungsvedas nach
Parteivereinbarung einigen, kann auf schriftlich@126 BGB
Schriftform) Verlangen einer Partei ein Schlichtsweyfahren nach
§ 36 Abs. 3 S. 2 UrhG eingeleitet werd&xiel ist es eine Vergi-
tungsregel zu bestimméh.Auf diesem Wege soll ein Schlich-
tungsspruch erreicht werden, dessen Gliltigkeit aberdem Wil-
len der Parteien nach § 36 Abs. 4 S. 2 UrhG abhahgt Einlei-
tung des Verfahrens ist ein substantiierter Voesghl
(8 36a Abs. 4 UrhG) nétig. Das Schiedsverfahren rkbrdann in
Frage, wenn eine Verhandlungsverweigerung einer Rigteien
vorliegt (Frist 3 Monate). Es muss aber mehr ate eichriftliche
Reaktion auf das Gesuch nach Verhandlungen folgklw eine
Form von Gedankenaustaugéhweitere Méglichkeiten der Eroff-
nung ergeben sich aus 8§ 36a UrhG. Die Parteietesalirspriing-
lich angeregt werden, sich am Verfahren zu besligim Einfluss
auf den Inhalt des Schiedsvorschlags nehmen zuekdnDiese
Erwartungen haben sich in der Realitat bisher nacht erfillt.
Vielmehr ist der Eindruck entstanden, dass einhes&Zwangsver-
fahren die Verweigerung der Aufnahme der Verhargunsogar
noch fordert?

Da dem Vorschlag der Schlichtungsstelle aber na86 Abs. 4
S. 2 UrhG widersprochen werden kann, wird beméangelss ein
solches Verfahren nur Zeit und Geld koste, matekiéhne die
verweigernde Partei aber nicht in Anspruch genommemlen. Es
kénne so auch keine Aufstellung von Vergitungsregetwungen
werden®® Ein abgelehnter Schlichtungsspruch kann aber ziesin
eine indizielle Bedeutung fur die Hohe der angeeress Vergu-
tung entfalterf® Dafiir muss es aber zu ernsthaften und fairen Ver-
handlungsbemiihungen gekommen $éifEin zwingender Eini-
gungsvorschlag wére jedoch ein VerstoR gegen Akb® 3 GG®
Auch nichtverbindliche Vorschlage entfalten einevigse indirekte

8 Vgl. Nordemann § 36 Rn. 41; Schricker, § 36 Rn. 76

8 Ory, ZUM 2006, 914.

8 Vgl. Nordemann, § 36 Rn.42.

8 \vgl. Schricker, § 36 Rn. 75.

8 Ory, ZUM 2006, 914, (915).

8 vgl. Nordemann, § 36 Rn. 46; Schricker, § 36 R5).L®ewenheim, § 29
Rn. 99; Erdmann, GRUR 2002, 923, (926).

8 Homann, S. 121.

8 \gl. Nordemann, § 36 Rn. 47; Schack, Rn. 1094.
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Wirkung® Es muss aber gepriift werden, ob diese Wirkung im
Einzelfall angemessen & Daher bleibt das Schlichtungsverfahren
gerade nicht wirkungslos und kann bei der Durchsejzler Auf-
stellung von Vergutungsregeln helfen. Von nichtelsbtigen Par-
teien ausgehandelte Vergutungsregeln im Schliclsitariphren
haben aber keine Indizwirkurid.

1) Verweigerung des Schiedsverfahrens

Problematisch wird es, wenn sich eine Partei weidem Schieds-
verfahren beizutreten. Ein solcher Fall findet saidtiuell in der
Weigerung der 6ffentlich-rechtlichen Sender wie Ziel NDR??
Die beiden Sender sollten mit Verbanden der Filraben Vergu-
tungsregeln aushandeln. Das ZDF ist der Auffassdags eine
Aufstellung solcher Regeln nur auf Primarebeney ats Verhalt-
nis Urheber zu direktem Vertragspartner méglich goblema-
tisch ist, dass viele Produktionen im FernsehertrAgéproduktio-
nen sind. Die Produzenten sind oft nur formal \&gyspartner>
Auftragsproduzenten sind meist ,,Auftragsverhandldg sie selbst
in den engen Rahmenbedingungen ihrer Auftraggelaeddin
missen. Die Sendeanstalten — oft private — knupfahren For-
mularvertragen den Produzenten nach Buy-Out-AusabeifRech-
te im Vorfeld ab’* Um dieser Vertragspflicht nachzukommen,
schlieBen diese dann auch mit den Urhebern soldraage ab.
Daher ist es ihr Ziel, moéglichst umfassende Red#gen einen
moglichst kostenneutralen Gegenpart zu erwerb8eriicksichtigt
man diese Situation, erfolgt die wirkliche Nutzuhes Werkes erst
durch den Sender und nicht schon durch den ProtkrzeAus
dieser Nutzung folgt aber der Anspruch auf angeeress/ergi-
tung’® Es stellt sich daher die Frage, ob in der Filmbhanmit den
wirklichen Werknutzern verhandelt wurde, da diedgigchaft des
Nutzers eher auf den Sender selbst zuffifft.

Das ZDF bestreitet die eigene Passivlegitimatian\varhandlung,
obwohl es bei vielen Vertragen sogar als zusaetittertragspart-
ner anzusehen ist und selbst oft auch Zahlungdidrpingen
Ubernimmt. Gleichzeitig scheiterte die Aushandlgegneinsamer

8 BT-Drucksache 14/8058 S.20.

©vgl. Schricker, § 36 Rn.35.

9L BGH, Urteil v. 22.6.2011 | ZB 64/10.

92 Kasten, ZUM 2010, 130, (135); OLG Miinchen, AZ.SehH 14/09; AZ
34 SchH 12/10.

% Kasten, ZUM 2010, 130, (135); Berger, § 21 Rn..131

% Berger, § 21 Rn. 140.

% Nordemann, Pfennig, ZUM 2005, 689, ( 691).

% Kasten, ZUM 2010, 130, (135).

" Nordemann, Pfennig, ZUM 2005, 689, (691).
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Vergutungsregeln aber auch am Produzentenverbaad.a®u-
mentierte, dass er daflr zu abhéngig von den Serskr Alle
Rechte wiirden an diese abgetrefebie Sender verweigern Aus-
handlungen aber unter dem Hinweis auf das Fehlerdidekten
Vertragspartnerschaft. Nur der Werknutzer, also\G&werter, sei
direkter Vertragspartner und eben nicht der Serder aber Gber
die Vergutung fir die Nutzung des Werkes und InkalWwie mate-
riellen Umfang aller zentralen Vertragsabreden ibvest, scheint
es nur logisch, ihn als rechtmaRigen Verhandlumyspaanzuse-
hen. Er bestimmt Uber die letztendliche Werknutzushgnn der
Auftragsproduzent kann eine angemessene Vergutiohg zusa-
gen, weil er den Verwertungsprozess nicht steuemn¥ Der
Wortlaut der Begriindung des Regierungsentwurfsgdas UrhG
.legt die Bestimmung der Angemessenheit von Venggén (...)
in die Hande der Verb&nde der betroffenen Kreatived ihrer
primaren Vertragspartner bei der Verwertung ihreerké und
Leistungen*® spricht auf den ersten Blick vom primaren Ver-
tragspartner. ,Bei der Verwertung ihrer Werke" agtwaber auf die
Eigenschaft als Werknutzer hin und bietet dahemdeiHalt fur die
Argumentation der Sender, die oft auch noch zusé&lVertrags-
partner sind. Dazu kommt noch, dass die Betrackweige der
offentlich-rechtlichen Sender im gesamten Bereien Auftrags-
produktion — die in der Filmbranche vorherrschestd-i dazu fih-
ren wirde, dass keine gemeinsamen Vergutungsregesiehen
kénnten'®* Viel wahrscheinlicher ist es daher, dass aufgrdes
zentralen Anliegens der Novelle der Gesetzgebardibaatsachli-
che und priméare Werknutzerschaft im Sinn h#ft®amit ware es
der Sinn und Zweck der Vorschrift, auf den Werkeutabzuzie-
len. Nur so kdnnen sinnvolle Vergutungsregeln astigl werden.
Die Weigerung zum Schlichtungsverfahren wie beinF£Dkann
nicht das Ende sein. Jede andere Losung wirde demd@edan-
ken der 88 36 Abs. 3, 4 und 36 a UrhG zuwiderlauéee darauf
abzielen, dass zumindest eine Indizwirkung des iSdhhgs-
spruchs zustande komnit? Demnach ist die Sendeanstalt in sol-
chen Fallen durchaus zur Aushandlung legitimiegr BGH sah
dagegen das Bestehen bzw. Nichtbestehen des Rexdtti#kmisses

% Kasten, ZUM 2010, 130f.

% vgl. Nordemann, Pfennig, ZUM 2005, 689, (692/69Rgsten, ZUM
2010, 130, (135).

1 BT_Druck 14/6433, S.12.

101 Kasten, ZUM 2010, 130, (134).

102 Kasten, ZUM 2010, 130, (136).

103 Kasten, ZUM 2010, 130, (134).

194 v/gl. Schricker, § 36a, Rn.7.
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als Voraussetzung an. Darlber entschied das Gealtdridings

nicht1%°

2) Zivilverfahren zur Durchsetzung

Im Gesetz findet sich aber kein Anhaltspunkt, obesgenstandiger
Anspruch auf ein Zivilverfahren zur Durchsetzungesi Schlich-
tungsverfahrens bestehen kdffhEs ist auch unklar, ob entweder
das OLG, das die Schiedsstelle bestimmt, oder dree8sstelle
selbst Gber das Vorliegen der Voraussetzungen &aokekchtungs-
verfahrens entscheidet. Es gabe zudem auch noddd@haéchkeit
eines gesonderte Feststellungsverfahrens vor dientlichen Ge-
richten oder auf das Gericht zu warten, das Uberv@irgitungs-
forderung entscheidé?’ Im einzig einschlagigen Fall hat das KG
Berlin nur Gber die Bestellung der Schlichtungs$stehtschieden.
Die Klage uber die Zulassigkeit wurde an das LGwiesen'®
Letzteres hat alle strittigen Fragen offengelassed die Klage
wegen fehlender Ermachtigung abgelehnt. Eine sol@reeisung
kann unter Umstanden dazu fuhren, dass es einbtskedftig be-
stellten Vorsitzenden der Schlichtungsstelle giber nicht klar ist,

ob die Durchfiihrung des Verfahrens {iberhaupt zigldss' Ein
eigenstandiges Zivilverfahren scheint daher einawlle Alterna-
tive zu sein, da eine Entscheidung der Schlichtstietje wenig
Rechtssicherheit bieten wiirf€.Der BGH entschied nun dement-
sprechend: Das Verfahren zur Bestellung eines Wersden und
der Zahl der Beisitzer vom zustandigen OLG kanrgesstzt wer-
den, wenn Uber das Vorliegen der VoraussetzungenSdalich-
tungsverfahrens Streit besteht und ein Rechtsstiaiiiber z.B.
beim LG anhangig ist* Das wére aus Griinden der Rechtssicher-
heit und der Prozess6konomie notwendig.

3) Ergebnis

Festzuhalten bleibt jedenfalls, dass die blol3e&dEukig nicht mehr
langer zur Verhandlung von Vergutungsregeln ermgicht sein,
nicht zu einem Entzug der Ermachtigung fiihrt. DieBeginn des
Verfahrens bestehende Ermachtigung bleibt erhalteain takti-
sches Kalkiil muss unbeachtet bleib¥nAuRRerdem verstéRt das

1% BGH, Urteil v. 22.6.2011 AZ. | ZB 64/10.

1% Ory, ZUM 2006, 914, (918).

107y, Berger, ZUM 2007, 249, (255).

198 y/gl. LG Frankfurt a.M. ZUM 2006, 948; KG, ZUM 200829.

199 5chwarz, ZUM 2010, 107, (109).

10y/gl. Ory, ZUM 2006, 914, (918); OLG Miinchen, NJ@@10, 2405.
U BGH, Urteil v. 22.6.2011 AZ. | ZB 64/10.

12y/gl. Schricker, § 36 Rn. 59.
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Beharren des ZDF, sich nur auf ein ,freiwilligese€Nahren zur
Verhandlung von Vergitungsregeln — nicht auf desetzich vor-
gesehene — einzulassen, gegen den Grundsatz deise,gentra
factum proprium®. Es kann nur einen Typ von VerHanden ge-
ben — keinen informellen oder freiwilligéf Ein solches Verhal-
ten sollte nicht toleriert werden. Ein Verfahrencimag 36, 36 a
UrhG kann daher nicht verweigert werden. Damit dd@stzur
Durchsetzung der Aufstellung von Vergutungsregeimindest die
Indizwirkung des abgelehnten Schlichtungsvorschlags

) Durchsetzung bestehender Vergutungsregeln

Wie oben dargestellt besteht keine Rechtspflichit Awfstellung,
da es sich lediglich um eine sanktionslose Solls¢brift handelt.
Das folgt auch daraus, dass der Vorschlag der thhgsstelle
nach § 36 Abs. 4 S. 2 UrhG abgelehnt werden k&hs scheint,
als hatte der Gesetzgeber auf die freiwillige Bagigraut*> Im
Zusammenspiel mit § 32 UrhG wird doch ein gewid3erck auf-
gebaut. Das zeigt die Indizwirkung des abgeleh&emlichtungs-
spruchs:*®

Sollten aber Vergutungsregeln bereits bestehensenidiese auch
durchsetzbar sein. In der Literatur wird die Meigwertreten, dass
keine Rechtspflicht bestehe die gemeinsamen Vemggtegeln
anzuwenden. Sie seien blo3 eine Empfehlung anatieien. Auf-
grund der fehlenden normativen Wirkung der Verggtwageln,
kann der Verwerter trotz Greifen einer Vergitungstesine nied-
rigere Vergutung vorsehen, die dann angemesselast. misse
wegen der Gesamtbetrachtung moglich blefdén.

Ware dieser Ansicht zu folgen, schiene die gesadteigelung der
8§32 i. V. m. § 36 UrhG verfehlt und sinnlos, dasgehandelte
Vergitungsregelungen ins Leere lieféf. Fotografen'®, Dreh-
buchautoretf® und Grafiket?! haben bisher tiber § 32 Abs. 1 S. 3
UrhG auf Einwilligung des Vertragspartners in efederung des
bestehenden Vertrags mit angemessener Vergiitutagg&X Die-
se Art von Einzelverfahren wurde meist aufgrund klezen Ver-

113vgl. Schricker, § 36 Rn. 60.

14v/gl. Schricker, § 36 Rn. 24.

115 Flechsig, ZUM 2002, 423, (425).

118ygl. Wandtke, Rn. 2; Thiising, GRUR 2002, 203, (212 Becker, ZUM
2007, 249, (255).

117v/gl. Berger, ZUM 2003,521, ( 530); Ory, AfP 20@8, (96).
18y/gl. Schricker, § 36 Rn. 16.

1191 G Stuttgart, ZUM 2009, 407; ZUM 2009, 77.

120KG, ZUM 2010, 346; LG Berlin, ZUM 2009, 781.

21| G Stuttgart, ZUM 2008, 163.

122 gchippan, ZUM 2010, 782.
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jahrungszeit des Anspruchs gewdfftSie birgt aber stigmatisie-
rende Risiken. Problematisch ist, dass die Aktiti@gtion bei
einer Klage nach § 32 UrhG als héchstpersonlichesppuct®®
auch nur beim Urheber selbst liegt — nicht beimbded’?® Einen
vollig neuen Weg gehen daher die Verbande der atisten. Sie
unterziehen die Honorar- und Nutzungsrechtsregelurdger Ver-
lage einer AGB-Kontrolle und kommen so zu einemst#? nach
§§ 307 Abs. 2 S. 1 BGB, § 11 S. 2 UMt Meist im einstweiligen
Verfugungsverfahren begehren sie die Unterlassuangadgegrif-
fenen Regelungen — eine Rechtsfolge, die Uber A2 1 S. 3
UrhG nicht zu erreichen waré’ Diese seit 2007 angewandte Me-
thode wurde auch nach Inkrafttreten der gemeinsareegttungs-
regeln verfolgt.

Eine a@hnliche Strategie stiinde sicher auch denvEilod&nden zur
Verfigung, um 88 32 i. V. m. 36 UrhG durchsetzerk@aonen. Es
soll sichergestellt werden, dass die vereinbartegiteng ange-
messen i$t% sich also an die Vergiitungsregel gehalten wiras D
wurde der stigmatisierenden Wirkung eines ,schyggmi® Urhe-
bers vorbeugen. Denn oft spricht es sich schnelirhewenn ein
Urheber querschiel3t. Das fiuhrt dann meist brancligraum Auf-
tragsentzug® Zur Durchsetzung durch Verb&nde bieten sich zwei
Wege an: die AGB-Kontrolle Gber 88 8, 3, 4 Nr. WG bzw. das
UKlaG oder die direkte Durchsetzung Uber das UW&Gdar Ver-
gutungsregel als gesetzlicher Regelung.

1) Die AGB-Kontrolle

Es ist also zu klaren, ob die HonorarregelungenRiteduzenten
einer AGB-Kontrolle gemaR 88 307 ff. BGB zu unteh#n sind.
Haufig werden sogenannte Formularvertrdge, Honedanigungen
oder allgemeine Geschéaftsbedingungen zur Verwhlig ver-
traglicher Anspriiche verwend€? In ihnen wird den Nutzern oft
eine vorteilhaftere Position eingeraumt als dere&mgeber es ge-

123 5chimmel, ZUM 2010, 95, (102).

>4 Berger, § 2 Rn. 25.

125y/gl. Nordemann, § 32 Rn. 141.

126 50 LG Berlin, Urteil v. 9.12.2008, 16 08/08; LG Meim, Urteil v.
9.11.2010, 2 O 145/10.

127 |G Rostock, Urteil v. 31.07.2009, 3 O 166/0; LGround, Urteil v.
2.9.2010, 13 O 85/10; Schippan, ZUM 2010, 782.

128 5chippan, ZUM 2010, 782, (785).

129 Reber, GRUR INT 2011, 569, (571).

130v/gl. Rehbinder, Rn. 618; Wandtke, Kap. 3 Rn. 166.
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dacht hat>! Sie sollen primér die Einrdumung von Rechten verei
fachert*? also den Aufwand und Transaktionskosten verrimger
Damit AGBs wirksam werden, ist ihre Einbeziehunglém Vertrag
nach 88 305 ff. BGB notwendig. Diese Vorschriftémdsauch auf
urheberrechtliche Nutzungsvertrage anwendbar. idaalverein-
barungen, auch mundliche, gehen AGBs immer¥bEine abs-
trakte Inhaltskontrolle kann tiber §§ 3, 4 Nr. 11 G¥f und nach
UKIlaG erfolgen. Fur die Geltendmachung von Anspeiichus der
Benutzung gesetzeswidriger AGB sind das UKlaG uasl dWG
also einschlagig. Ersteres ist in diesem Bezugtmolrangig oder
abschlieBend®> Demnach ergibt sich auch die Aktivlegitimation
entweder nach dem UKIaG oder nach § 8 Abs. 3 UWG.

Bei vorliegender Aktivlegitimation nach 8 8 AbsN8. 2 UWG
kann der Filmverband also auch Anspriiche des UWtergkma-
chen. Klauseln, die gegen AGB-Recht verstof3en, dimah un-
wirksam. Das ist der Fall, wenn es sich um einengamessene
Benachteiligung handelt (8 307 Abs. 1 S.1 BGB) adesentlich
vom Grundgedanken des Gesetzes abgewichen wird7(&Bs. 1
S.2 BGB)'*° Die Verbande versuchten durch diverse Klagen, die
Rechte der Urheber durchzusetZz&n.

a) Der Urheber als Unternehmer

Ein freier Urheber ist in persénlicher Hinsicht dimternehmer
i.S.d. § 14 BGB?® Das hat zur Folge, dass eine AGB-Kontrolle
gemall 8§ 310 Abs. 1 BGB nur eingeschrankt mogligch Esne
schérfere Inhaltskontrolle nach § 307 BGB ist ah#iissig:>® Eine
andere Ansicht pladiert dafur, dass die Einschrégko nach
§ 310 Abs. 1 BGB unbeachtet bleiben sollten. ZugrBedung
wird auf die verbraucherdhnliche Unterlegenheit Jeneber in
Bezug auf die Werknutzer verwiesEfi.Diese Ansicht kann nicht
Uberzeugen, da auch eine scharfere Inhaltskontraleh § 307

131 Schimmel, ZUM 2010, 95, ( 97).

132y/gl. Nordemann, Vor § 31ff. Rn. 192; Castendyk,M @007, 169.
133y/gl. Nordemann, Vor § 31 ff. Rn. 192, 200.

134 Naheres in Armgard, WGP 2009, 122-127.

135vgl. OLG Jena, GRUR RR 2006, 283, Kohler § 4 UWG R1.17, Koh-
ler, GRUR 2004, 381, (386).

13 Hertin, Rn. 479.

137 LG Mannheim, Urteil v. 9.11.2010 2 O 145/10; LG hien I, Urteil v.
7.6.2010 7 O 10769/10; LG Rostock, Urteil v 31.0203 O 166/0; LG
Dortmund, Urteil v. 2.9.2010, 13 O 85/10; LG Berlldrteil v. 9.12.2008,
16 O 8/08.

138| G Rostock, Urteil v. 31.7.2009, 3 O 166/0; SchadRk. 1088.

139 vgl. Nordemann, Vor § 31 ff. Rn. 195; Dreier, § Rh. 14; Hertin, Rn.
479; Castendyk, ZUM 2007, 169, (171).

190v/gl. Rehbinder, Rn. 618.
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BGB Abhangigkeiten kompensieren katfh.Im Bezug auf die
Vergutung haben 88 11 S. 2, 32 ff. UrhG seit ddrdberrechtsre-
form von 2002 Leitbildfunktiort*? Sie legen den Grundsatz der
angemessenen Vergutung fest, also eine BeteiligesgUrhebers
am Gewinn** Danach miissten sich die AGB an diesen Grundsét-
zen messen lassen. Nach alterer BGH-Rechtspretfu@mn als
gesetzliches Leitbild nur dispositives Gesetzedrbelnangezogen
werden, aber in keinem Fall bloRe Auslegungsretfélbie Praxis
lehnt eine Unterscheidung zwischen Auslegungsregeldisposi-
tiven Recht ab. Sie halt das fir kunstlféhBegriindet wird diese
Ansicht damit, dass statt der Auslegungsregel taitigem gesetz-
geberischem Ziel auch dispositives Recht verwendetden

kann*’

b) Leistungskontrolle nach § 307 Abs. 3 BGB

Eine AGB—-Kontrolle mit Blick auf unangemessene Bxnteili-
gung des Urhebers bezuglich der H6he der Vergutsingroble-
matisch. Es kdnnte sich um eine Kontrolle des digien Leis-
tungsgegenstandes (essentialia negotii), namlickHdee des Prei-
ses handel®® Diese scheidet nach § 307 Abs. 3 BGB aber grund-
satzlich aus? So hat auch bereits der BGH argumenti&rDie
Problematik der Vergutung kann dann regelmaRigtnidter das
AGB-Recht korrigiert werden. Denn eine formularngiiVerein-
barung einer Einmalzahlung als Preisvereinbarurey dien Leis-
tungsgegenstand ist nicht kontrollfafifj.Dagegen steht der Ein-
wand, dass das Urheberrecht sich sehr gewandelHeate steht
im Gegensatz zu 1982 der Grundsatz des § 11 Sh@ dusdrick-
lich fest. Die alte Rechtsprechung konnte dahentmueehr tragbar
sein, da die Einfuhrung der Leitbilder wohl auf eeierweiterte

1Ly/gl. Homann, S. 96; Schack, Rn. 1088.

192y/gl. Nordemann, Vor §§ 31 ff Rn. 203.

93BT Druck 14/6433 S. 9, LG Berlin, ZUM RD 2008 18} Springer;
BGH, GRUR 1984, 45 Honorarbedingungen: Sendevextrag

144vgl. BGH, GRUR 1984, 45ff. Honorarbedingungen: &evertrage.
15vgl. KG, GRUR 1984, 509, (513).

16 v/gl. Schricker, Vor §§ 28 ff. Rn. 14; Nordemanmng 31 ff Rn. 203.
147vgl. Nordemann ,Vor § 31 ff. Rn 203.

18 \/gl. Schippan, ZUM 2010, 782, (785); Schricker, GRINT 2002, 797,
(799).

149v/gl. Schack, Rn 1087; Nordemann, Vor §§ 31 ff. Ro; Ory, AfP
2002, 93, (95/96); Will, ZUM 2011, 206, (208).

1%0v/gl. BGH, GRUR 1984, 45 Honorarbedingungen: Serdeige.
151 A A LG Berlin, ZUM RD 2008 18, 19; gleicher AnsicBGH, GRUR
1984, 45 Honorarbedingungen: Sendevertrage.
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AGB-Kontrolle hinauslaufen sollt€? Trotz all dem haben sich
aber die Grundbedingungen nicht verandert. Nochamgibt es
keine gesetzliche Vorgabe, um die H6he der Vergjiawnverglei-
chert®® — zumindest nicht solange keine gemeinsamen \ienggt
regeln bestehen. Auch das geringe SchutzbedirgssUthebers
bei Vergutungsfragen in AGBs wirft Bedenken aufe Bi6he der
Vergutung stellt schlie3lich eine Hauptleistung dad lasst eine
erhohte Wachsamkeit auf Seiten des Urhebers emv&ftduRer-
dem muss auch die Freiheit von Angebot und NackfiagAuge
behalten werden. All das spricht daher gegen dialtskontrolle
nach ABG-Recht beziglich der Ho6he der Vergutungdeks ware
es, wenn es sich blof3 um eine mittelbare Auswirkuengdeln wiir-
de. Allerdings ist das bei Vergltungsregeln nicht Ball, da das
Synallagma bereits im Gesetzeswortlaut st&ht.

c) Vergutungsregel und AGB

Es muss desweiteren zwischen gemeinsamer Vergiiagejaund
AGB unterschieden werdér® Denn gemeinsame Vergiitungsre-
geln an sich sind nicht tber die AGB-Kontrolle (gréfbar. Auch
eine Parallele zu Tarifvertragen untermauert didsese. Bei Ver-
tragen mit arbeitnehmerahnlichen Personen i. §.32a TVG und
Arbeitsvertragen ist die Uberpriifbarkeit nach
§ 310 Abs. 4 S. 2 BGB eingeschrankt.§ 310 Abs. 4 BGB wird
wohl fur Vergutungsregeln analog angewendet werdéassen, da
ihr Zustandekommen den Tarifvertragen glef¢htEs gibt auch
Stimmen in der Literatur, die 8 307 Abs. 4 BGB ri&siv auslegen
und da es sich um eine Ausnahme handelt keine Amaiulassen
wollen*® Dagegen spricht die Intention des Gesetzgebersirdie
widerlegliche Vermutung der Angemessenheit fur Vienggsre-
geln aufzustellen. Das schlieR3t eine Uberprufunchr@§ 305 ff.
aus'® Daher muss sichergestellt werden, dass es sichGiBund
nicht um Vergitungsregeln handelt. Werden gemeies¥ergu-

132y/gl. Hertin, Rn. 482; LG HH, Urteil vom 4.5.201812-O 703/09; BT-
Druck 14/8058, 41.

13 will, ZUM 2011, 206, (208).

%4 y/gl. LG Miinchen I, Urteil v. 18.8.2010, 7 O 10769/

95| G Minchen I, Urteil v. 18.8.2010, 7010769/10.

1% OLG Miinchen, Urteil v. 21.4.2011, 644127/10.

137y/gl. Castendyk, ZUM 2007, 169.

8 \/gl. Nordemann, § 36 Rn. 25; Dreier, § 36 Rn.G8y, AfP 2002, 93,
(103).

19 Flechsig, ZUM 2002, 423, (429).

180 Flechsig, ZUM 2002, 423, (429).
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tungsregeln aber fragmentarisch in AGB verwendstdie Kon-
trolle dieser nicht ausgeschlosséh.

Desweiteren wirft ein Blick auf die Systematik Z¥etitiber die
Vereinbarkeit der AGB-Kontrolle mit der Dogmatiksd@ 32 UrhG
auf®? Zu den Bedenken aus § 307 Abs. 3 BGB kommt noch de
Fakt, dass die Rechtsfolge der AGB-Kontrolle ,Urksamkeit”
ware. Uber § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG wird allerdings @im Anspruch
auf Vertragsanpassung gewahrt. Diese unterschiedlidRechts-
folgen lassen sich nicht miteinander vereinbarehneo dass

8 32 UrhG bedeutungslos werden wirde. In der Liberéindet
sich zudem die Meinung, dass es sich bei § 32 UnmGine spe-
zialgesetzliche Regeluly handelt, und eine Inhaltskontrolle tiber
§ 307 BGB daher nicht in Frage kommen k&#r§ 32 UrhG rege-
le die Bedurfnisse der Urheber konkreter in einer iAdividual-
rechtlicher Inhaltskontrolle — nicht abstrakt wige dAGB-
Uberpriifung'®® Damit hatten beide Kontroliméglichkeiten kom-
plett andere Ansatze. Andere Stimmen beflrwortenBiiachtung
der 88 32 f. UrhG in der AGB-Kontrolle. Es handsieh mehr um
ein ,Erganzungsverhaltnis®, das auf unterschiediétechtsfolgen
gerichtet set’® Verwiesen wird auch auf den Wortlaut der Norm
und die Beschlussempfehlung des Rechtsausschussdduddes-
tags’®’ Letztere sagt klar, dass die §§ 32 ff. UrhG doeifgn sol-
len, wo die AGB-Kontrolle versadf® In der Ubersetzer-
Entscheiduntf® hat der BGH jedenfalls festgestellt, dass essith
den §§ 11 S. 2, 32 ff. UrH® um Preisvereinbarungen handelt, die
der AGB-Kontrolle entzogen sind (s.83 Dagegen hilft auch der
Einwand nicht, dass der Anspruch auf Einwilligumgdie Ver-
tragsanderung muhsam, teuer und langwierig wéare) deheinbar
wurde dieser Weg so vom Gesetzgeber gewollt.

181 Flechsig, ZUM 2002, 423, (429).

12 \ill, ZUM 2011, 206, (207).

163) G Miinchen I, Urteil v. 18.8.2010, 7010769/10; WAUM 2011, 206,
(210).

1641 G Miinchen I, ZUM 2010, 825, 827 ff; v.WestfaléfP 2008, 21,
(23).

185 vgl. v.Westfalen, AfP 2008, 21, (23); Will, ZUM 2Q, 206, (210); a.A.
Schulze in Dreier, § 31 Rn 14 keine Einzelfallbeltang..

166 Redaktion GRUR PRAX 2010, 514 Anm. Lindhorst; L&IHZUM

2010, 72,73.

187 BT Druck, 14/8058 S. 17/18.

168 OLG Minchen I, Urteil v. 21.4.2011 — 6 U 4127/8eckRS 2011,
08329.

1%9BGH, GRUR 2009, 1148 — Talking to Addison.

179y/gl. Redaktion GRUR PRAX 2010, 106 Anm. Castendyk.

"1vgl. Schack, Rn. 959.
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d) Ergebnis

Daher scheidet eine AGB-Kontrolle zur Durchsetzdeg Vergu-
tungsregeln letztlich au? Es ist zumindest auf Grund der Band-
breite an Argumenten sicherer, einen anderen Wegdahien. In
Fragen Hohe der Verglutung eignet sich damit nurgdg2 UrhG.
Eine AGB-Kontrolle der Bedingungen der Produzensémur Uber
das Leitbild des § 11 S. 2 UrhG moglich, um eingemnessene
Beteiligung des Urhebers tiberhaupt zu gewéahrlei<tehie Be-
ricksichtigung des § 32 UrhG (ber § 307 BGB — disdKontrolle
der Hohe der Vergutung - fallt unter das Kontralbat des § 307
Abs. 3 BGB. Das ist allerdings nicht der Fall, wees nur um
Drittverwertungsrechte geht. Diese sind nicht ek negotii*’
Damit lassen sich keine Anspriiche des UKlaG oderGJWber
eine Inhaltskontrolle durchsetzen. Ob die Aktivtegation besteht,
ist daher nicht relevant.

2) 88 3,4 Nr. 11, 8 Abs. 3 UWG

Ein anderer Weg fur die Verbande zur Durchsetzwemgegnsamer
Vergutungsregeln konnte direkt das Wettbewerbsresg. Es
kann in dem Verstol3 gegen Vergitungsregeln nacB28§ V. m.

§ 36 UrhG ein Verstol3 gegen § 4 Nr. 11 UWG lied@ie. Verban-
de wiurden dann einen Unterlassungsanspruch nachbs.8L S. 1
2. Alt. UWG geltend machen. Die Wiederholungsgefaihrd auf-

grund der widerleglichen Vermutung gegeben sein.

a) Aktivlegitimation 8 8 Abs. 3 Nr. 2 UWG
Die Filmverbande missen aktivlegitimiert sein uragdn zu kon-
nen. Um § 32 UrhG Uber 8 4 Nr. 11 UWG durchsetaekénnen,
mussen die Filmverbande nach 8§ 8 Abs. 3 Nr. 2 UVdér mach
§ 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG aktivlegitimiert sein. Ist déerband letzte-
res, ist er jedenfalls aktivlegitimiert. Fir § 8 A3 Nr. 2 UWG
mussen aber folgende Voraussetzungen gegeben sein.

aa)Rechtsfahigkeit und Forderung von Interessen

Um aktivlegitimiert zu sein, muss der Verband retitiig sein und
zur Forderung gewerblicher und selbststandigerfliear Interes-
sen handeln. Rechtsfahig sind alle juristischesdtem des Privat-

72| G Muinchen 1, ZUM 2010, 825.

13 L.G HH, Urteil v. 1.6.2010 312 O 224/10; LoewenheBr29 Rn. 156-
157; Schricker, GRUR INT 2002, 797, (799).

174 OLG Minchen I, Urteil v. 21.4.2011 — 6 U 4127/8eckRS 2011,
08329.
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rechts, so auch der eingetragene VelE€inverbande, die unter
diese Voraussetzung fallen, sind haufig Vereine Bekdmpfung
des unlauteren Wettbewerbs sowie Berufsverbaffdgie miissen
in ihrer Satzung die Zielsetzung verankert haben)rderessen der
Mitglieder zu forderrt’” Die Erméchtigung zu diesem Zweck muss
aber nicht unbedingt ausdriicklich in der Satzungagat seirt.’®
Sie darf nur nicht Vorwand dazu sein, sich seldsiarbeitern oder
Anwalten Einnahmen zu verschaftéh Ein Indiz dafiir wéren z.B.
Uberhohte Abmahngebuhren. Der Verband darf als@\napriiche
innerhalb seines satzungsmalfigen Interessenbergmitisigen.
Dies wird solange vermutet, wie der Prozessgegs@iaht wider-
legt!®® Diese Voraussetzung lasst sich also im Zweifethlgine
Satzungsanderung fur jeden Filmverband erfillen.

bb) Erhebliche Zahl

AulRerdem muss eine erhebliche Zahl von Unternelueen Ver-

band angehoren, die Waren oder Dienstleistungeichgie oder
verwandter Art auf demselben Markt anbieten missaa, das
Unternehmen, dem die Verletzungshandlung vorgeworferd.

Erheblich meint eine ,fur das Wettbewerbsgescheaeh dem
Markt reprasentative Anzahl von Mitbewerbern aushagroffenen
Branche®®.. Es soll die reprasentative Rolle und wirtscheti

Bedeutung des Verbands beurteilt werfénwelche Anzahl er-
heblich ist, lasst sich nicht generell bestimm&nVvielmehr muss
nachgewiesen werden, dass es um die ernsthafekttedl Wahr-
nehmung der Mitgliederinteressen g&itDies sollte fiir die gro-
Ren Filmverbande der Regisseure und KameramanmeHkeder-

nis sein (s.0. unter Reprasentativitat). Ledigleh kleineren Ver-
banden ware dieser Punkt erwdhnenswert — liel3easieh durch
eine Zusammenarbeit mit anderen Verbdnden umgehen.

cc) Wettbewerbsverhaltnis

Es muss sich zudem um Unternehmer handeln, dieematelben
sachlich und raumlich relevanten Markt als Wetthdee agieren,

5 ygl. Kéhler, § 8 Rn. 3.31.

17%ygl. Boesche, Rn. 59.

7vgl. Kéhler, § 8 Rn. 3.34.

178y/gl. BGH, GRUR 2005, 689, 690 Sammelmitgliedschidft

19vgl. Kéhler, § 8 Rn. 3.34.

180y/gl. Boesche, Rn. 59.

181 Gesetzesbegriindung, WRP 1994, 369, 378.

182y/gl. Boesche, Rn. 61.

183v/gl. BGH, GRUR 1998, 489, 491 Unbestimmter Untsslangsantrag III.
184v/gl. Kohler, § 8 Rn. 3.42a.

20



Befugnis der Filmverbande zur Durchsetzung des @rB&

also um Kunden konkurrieréfi> Abzustellen ist auf die Mitglieder
des Verbands. Wichtig ist also ein WettbewerbsJanisd das
durch Zugehdrigkeit zur selben Branche oder dumch ®echsel-
beziehung von Vor- und Nachteilen begriindet WifdDer Absatz
des einen muss den des anderen behindern oddireardDie Ur-
heber bieten dem Verwerter Nutzungsrechte samt Heoit auf
WeiterUbertragung an ihren Filmwerken gegen EnteltDies tun
sie innerhalb der Filmbranche. Wenn sich die Wetkew alle wei-
teribertragbaren Nutzungsrechte von den Urheberédwenen las-
sen, treten sie auf dem Filmmarkt an die Stellsatieda sie nun in
der Lage sind, in der Filmbranche die gleiche Waéamlich die
Nutzungsrechte, anzubieten. Es handelt sich zwatUthmber und
Produzenten, die unterschiedliche Aufgaben erfiilyer um in
einem Wettbewerbsverhaltnis zu sein, missen Véglet;d Un-
ternehmer nicht auf der gleichen Wirtschaftsstuéhen'®’ Somit
bieten die Produzenten die Nutzungsrechte, alsgldiehe Dienst-
leistungen (Rechte), die sie von den Urhebern thdiaben, auf
dem gleichen raumlichen und sachlichen Markt wie drheber
ghnlich einer Agentdf® an. Dabei ist es nicht beachtlich, dass der
Vertrieb der Waren nicht ausschliel3licher Gegembktdar Ge-
schaftstatigkeit der Produzenten ist. Er darf nahtnvollig unter-
geordnet seif®® Die Ubertragung der Nutzungsrechte an Dritte
gehort zum Geschéft der Werknutzer/Produzenterghddes sie
Geld erwirtschaften. Die Zugehorigkeit zu einer riatae ist ein
ausreichendes Kriterium fiir die Marktabgrenzitfigwiirde der
Urheber des Filmwerks derartige Nutzungsrechtetr@ohden Nut-
zer abgeben, konnte er sein Werk anderweitig asitét Somit
bestinde zumindest ein Wettbewerbsverhaltnis aof désatz-
markt!®? Es kann aber eingewandt werden, dass es hier am di
Vergutung der Urheber gehe, also um die urspriimgli€rbringung
der Leistung und nicht den Absatz der LeisttitigAllerdings
bleibt bei einer solchen Argumentation verkannssddie Vergu-
tung als Gegenzug der Nutzungsrechtslbertragursgaveten wer-

18 vgl. BGH, GRUR 2000, 1084, 1085 Unternehmenskeichreing;
BGH, GRUR 1998, 489, 491 Unbestimmter Unterlassantjag Il1.
1% v/gl. Kéhler, § 8 Rn. 3.35.
87vgl. Kéhler, § 8 Rn. 3.38a.
8 50 in LG HH, Urteil v. 4.5. 2010, 312 O 703/09.
%9vgl. Kéhler, § 8 Rn. 3.37.
190y/gl. Kéhler, § 8 Rn. 3.38a, BGH ,GRUR 2006, 7781Bz— Sammelmit-
gliedschaft IV.
¥Lygl. Homann, S. 126.
19250 auch LG Mannheim, Urteil v. 9.11.2010, 2 O 185/
19%G Berlin, Urteil v. 26.3.2010 5 U 66/09; LG Manrime Urteil v.
9.11.2010, 2 O 145/10.
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den mus§* und dem Kreativen dazu dient, den Lebensunterbalt
bestreiten. Die Vergiitung erfolgt in erster Linig flie Ubertra-
gung der Rechte und nicht fur die Leistung des $almaffens. Da-
mit ist der entscheidende Anknipfungspunkt fir ddreberrecht-
lichen Vergltungsanspruch die RechtseinraumungAdieind der
Umfang der Nutzund®™ In anderen Worten: Der Anspruch auf
angemessene Vergutung aus 8 32 UrhG entsteht aiachtder
Werkherstellung, sondern aus Einraumung und Wahnoaely von
Nutzungsrechte®® Es muss also zwischen Werkvergiitung und
Nutzungsvergitung nach 8§ 32 UrhG als zwei versemedvergu-
tungsebenen unterschieden werden, um den Besoitdarlues

§ 32 UrhG gerecht zu werdéH. Das ergibt sich aus den dogma-
tisch unterschiedlichen Ankntpfungspunkten. Dieebsrrechtli-
chen Vergutungsanspruche knipfen an die Verwertaoge an,
wahrend fur das Gehalt Arbeitsleistung und Arbeitsentschei-
dend sind®® Der geldliche, urheberrechtliche Anspruch stetien
dem Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG und ist eigener BArexistiert
unabhangig vom Arbeitslohn oder ArbeitsverhalfitsEine Uber-
tragung der Nutzungsrechte kann nicht nur gegendéer Produ-
zenten, sondern theoretisch auch gegenuber Sesitfinden. Es
geht bei einer solchen Rechtelbertragung also umAtisatz der
Leistung. Allein die hypothetische Mdéglichkeit, dadie Film-
werkurheber die Nutzungsrechte auf dem gleichenkivare die
Produzenten anbieten kdnnen, reicht fir das Wethewerhaltnis
also aug® Der Absatz der Filmurheber kann den des Produzente
durchaus behindern. Daher liegt ein Wettbewerbsinils vor.

dd) Finanzielle Ausstattung

Zudem muss der Verband nach seiner personellehligzn und
finanziellen Ausstattung dazu imstande sein, sesanungsmali-
gen Aufgaben der Verfolgung der Interessen tatgéchiachzu-
kommen. Der Satzungszweck muss also tatsachliclinebimbar
sein. Dieses Kriterium soll in erster Linie Abmakmeinen vor-

19 Berger, ZUM 201090, (93); BGH, GRUR 2009, 1148 — Talking to Ad-
dison.

19 Wwandtke, GRUR INT 2010, 706.

19 Kasten, ZUM 2010, 130, (135).

197vgl. Wandtke, GRUR INT 2010, 704, (706); Wandtkéap. 3, Rn. 201;
Reber, GRUR INT 2011, 5609.

198 y/gl. Wandtke, GRUR INT 2010, 704, (706).

199v/gl. Wandtke, Kap. 3, Rn. 201.

20 50 LG Berlin, Urteil v. 9.12. 2008, 16 O 8/08; LtgH, Urteil v. 4. 5.
2010, 312 O 703/09; LG HH, Urteil v. 1.6.2010, 322224/10; LG Mann-
heim, Urteil v. 9.11. 2010, 2 O 145/10.
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beugerf’* Die Filmverbande verfiigen tiber zur sachlichen faiss
tung notige Sachmittel wie etwa Burordume und sinch finanzi-
ell in der Lage ihre Existenz abzudecken.

ee)Berlhrung der Interessen der Mitglieder

Kumulativ muss auch den Interessen der Mitgliedetient seirf>?
Das ist insbesondere der Fall, wenn die Mitgliealer Grund der
Zuwiderhandlung selbst einen eigenen Anspruch &1818s. 3 Nr.

1 UWG haberf® Da die Urheber in einem Wettbewerbsverhaltnis
zu den Produzenten stehen (s.0.), besteht fur jeteelnen eine
Aktivlegitimation und ein Interesse nach 8 8 Ab&Ni3L UWG.

ff) Ergebnis
Damit ist die Aktivlegitimation der Filmverbandeggben.
b) Passivlegitimation
Als Verletzer sind die Produzenten auch passivlegtt.
Cc) 883 Abs. 1,4 Nr. 11 UWG
Die Voraussetzungen der 88 3, 4 Nr. 11 UWG musHéhtesein.
d) Geschaftliche Handlung 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG

Es muss eine geschaftliche Handlung iSd § 2 AlNr.11 UWG

vorliegen. Das ist jede Handlung einer Person zsigundes eige-
nen oder fremden Unternehmens bei oder nach eiresohaftsab-
schluss, die mit Forderung des Absatzes oder BeraogsWa-

ren/Dienstleistungen oder mit Abschluss oder Dirching eines
Vertrags Uber Waren/Dienstleistungen objektiv zusamhangt.
Als Dienstleistungen gelten auch Rechte und Veripflingen. Das
ist der Fall, wenn ein objektiver Zusammenhang Atisatzférde-
rung vorliegt (unternehmerisches Handeln), der veeiszulegen
ist2%* Die Absatzférderung muss also das objektive Zéeldand-

lung sein. Durch die Unterschreitung der Vergusuagel hat der
Produzent eine bessere betriebswirtschaftliche augsjage. Er
kann die Gestaltung der Nutzungsrechtsangebotetigéngestal-
ten als die Urheber — dabei kommt es nicht auf Beolg im

291y/gl. Boesche, Rn. 62.
292y/gl. Boesche, Rn. 63.
203y/gl. Kéhler, § 8 Rn. 3.51.
204\/gl. Schiwy, S. 754.
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Wettbewerb ai®> Damit will er objektiv seinen Absatz fordern. Es
liegt also eine geschatftliche Handlung vor.

Es muss sich auch um unlauteres Verhalten hanBeéds. kdnnte
sich aus 8§ 4 Nr. 11 UWG ergeben.

e) Vorliegen einer gesetzlichen Vorschrift

Eine gesetzliche Vorschrift i.S.d. § 4 Nr. 11 UWSE jede Rechts-
norm mit Gultigkeit im Inland nach Art. 2 EGBGB salauch ein-
fache Gesetze. Damit ist dieses Merkmal weit aesg*® Ge-
meinsame Vergutungsregeln besitzen selbst keinmatore Wir-
kung?®” Uber § 32 UrhG entfalten sie jedenfalls einen rarsiiil-
lenden Charakteé’”® Gemeinsame Vergiitungsregeln schlieRen den
Anspruch auf Vertragsanderung nicht aus, sie geitenals Mal3-

stab fir die Angemessenh#étt.

f) Bestimmung der Norm

Die Schutzfunktion der Norm muss zumindest sekurdaGuns-
ten anderer Marktteilnehmer sein. Der Zweck muss dem wett-
bewerbsrechtlichen Interesse der Marktteilnehmerneh, das
Marktverhalten zu regeln und das nicht nur potdhaiger indivi-
duell?*° Das ist zum Beispiel der Fall, wenn die Vorschiind-
lungs- oder Unterlassungspflichten aufstellt (zIBformations-
oder Kennzeichnungspflichtefi): Keine Marktverhalten regelnden
Normen sind solche Uber den Produktionsprozess Adegitsbe-
dingungerf*? Die Schutzfunktion des UWG ist namlich nicht die
generelle Bestrafung von Gesetzesversttf3en, sondedie Sank-
tion eines Verstol3es gegen eine solche Norm, dié/dehalten am
Markt im Interesse der Marktteilnehmer regéftSie soll also die
Freiheit der wettbewerblichen Entfaltung der Mitleeler schit-
zen. Das Interesse der Mitbewerber an der Einhgltler Vor-
schrift ist allein nicht ausreichend, da das Elstegleicher Vo-
raussetzungen nicht der Zweck, sondern Folge gasetzlichen

295 Ahnlich fir Tarifvertrage: BGH, NJW 1993, 1010; aach Glockner,
GRUR 2008, 960, (966).

2% Gétting, § 4 Nr. 11, 11.34.

297\/gl. Schricker, § 36 Rn.29; Ory, AfP 2002, 93.

298 \/gl. Schricker, § 36 Rn. 29.

299\/gl. Schricker, § 32 Rn. 24.

210 Gétting, § 4 Nr. 11, 11.39; Kéhler, § 4 Rn.11.35b.

2Ly/gl. Piper, § 4 Rn. 11/14, 11/15.

212 Emmrich, § 20 Rn. 19.

2B3\/gl. Boesche, Rn. 430.
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Regelung ist** Auch die sogenannte Vorsprungserlangung gegen-
Uber einem gesetzestreuen Konkurrenten kann iemiésll weder

8 4 Nr. 11 UWG noch in unmittelbarer Anwendung § BWG
begriinderf® Regelungen ohne Marktbezug scheiden also von
vornherein aus dem Anwendungsbereich des § 4 NUWG aus.

Sie kdnnen auch nicht Uber die Generalklausel 8AB3Usanktio-
niert werderf*® Ob ein Marktbezug vorliegt ist durch Auslegung
des Normzwecks zu klaréh’ Marktverhaltensregeln beziehen sich
oft auf den Absatz oder Bezug, sie kbnnen aber dashVerhalten
beim Abschluss und der Durchfuhrung ei-
nes Vertrags regeln (wie §§ 307 f. BGBJ. Es gibt keine
Legaldefinition. Allerdings ist das Vermeiden vomgleichbe-
handlung ein Indiz fir das Vorliegé# Vorschriften des Urheber-
rechts stellen normalerwefé&keine Marktverhaltensregeln dar, da
sie nicht den Zweck haben, den Wettbewerb zu regethdamit
zur Chancengleichheit beizutrag@h.Ein Wettbewerbsbezug be-
steht nur ausnahmswei$8.§ 32 i. V. m. § 36 UrhG koénnte aber
eine solche Ausnahme sein, wenn eine Paralleleemyleichbaren
Ausnahme-vorschriften vorliegt.

aa) Mindestpreisvorschriften wie z.B. 8 4 HOAI

Mindestpreisvorschriften stellen Marktverhaltenglagm Interes-
se der Mitbewerber daf® Sie sollen ruindsem Preiswettbewerb
vorbeugen und gleichzeitig gleiche rechtliche Vesmizungen flur
alle Wettbewerber auf dem Markt schafféhEin VerstoR gegen
solche Vorschriften stellt eine unlautere Handluwtay??® Hier
kbnnte eine Parallele zu den gemeinsamen Vergiteges

I. S. d. 8 36 UrhG besteheAllerdings hat der Gesetzgeber gerade
bei den Vergutungsregeln nicht selbst Mindestpréestgelegt,
sondern ist einen anderen Weg gegangen. Sinn descMuft ist
das Aushandeln auf Augenhthe. Grinde wie das Algarohl
oder das Sichern kreativen Schaffens sind nachCasetzesbe-
grindung nicht Grund der Regelung. Gerade hiert leg ent-

24y/gl. Kéhler, § 4 Rn.11.35c.

25\/gl. Piper, § 4 Rn. 11/16; Harte-Bavendamm, § 4INrRn. 141.
21%y/gl. Koéhler, § 4 Rn. 11.36; Piper § 4 Rn 11/8.

27vgl. BGH, GRUR 2001, 1067 Abgasemission.

218y/gl. Kohler, § 4 Rn. 11.23.

29ygl. Ullmann, § 4 Nr. 11 Rn. 59, 61.

220y/gl. Boesche, Rn. 430.

22Ly/gl. Kéhler, § 4 Rn. 11.40.

222\/gl. BT-Druck 15/1487, S. 19.

“ZBGH, GRUR 2006, 955 Tz 11 Gebiihrenvereinbarunbettl, Rn. 315.
224\/gl. BGH, GRUR 2003, 969, 970 Ausschreibung varidessungsleis-
tungen.

2%5\/gl. Kohler, § 4 Rn.11.139; BGH, WRP 2006, 1221 ff
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scheidender Unterschied zu VergiitungsordnuritfeEine Ver-
gleichbarkeit liegt daher eher fef.

bb) Parallele zu Tarifvertrdgen
Vorschrifteni. S. d. 8 4 Nr. 11 UWG sind gesetzéidMindestlohn-
regelungen z.B. nach 8 5 TVG. Allgemeinverbindletklarte Ta-
rifvereinbarungen regeln zwar nicht das Verhalteh dem Ab-
satzmarkt, wohl aber das auf dem BeschaffungsnfiéarkArbeits-
leistungerf?® Daher fallen sie unter § 4 Nr. 11 UWG.
Tarifvertrage sind schriftliche Vereinbarungen zhisn den Ar-
beitgebern bzw. ihren Verbanden und Arbeitnehme@gearungen
(Gewerkschafter?® Wenn gemeinsame Vergiitungsregelungen
mit allgemeinverbindlichen Tarifvertragen verglédeh sind, kon-
nen sie auch unter § 4 Nr. 11 UWG fallen. Jedenfdhnen sie so
zumindest Uber den Wortlaut als gesetzliche VoiahS. d. § 4
Nr. 11 UWG durchgehen. Schon der Professorenenthalmite
sich namlich noch eng an das Tarifvertrags-Modef*a

(1) Vorrang von Tarifvertragen
Bei ihrer Entstehung wurden die 88 32, 36 UrhG zhgrfals eine
Weiterentwicklung der tarifvertraglichen Losung eseherf>! Im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wechselte dezshab zum
jetzigen System der Vergiitungsreg&thAnders als Tarifvertrage
sollen gemeinsame Vergutungsregeln keine direktenehdungs-
pflichten bewirken, da sie nur fir die allgemeinecRtspraxis be-
stimmt sind®*® Es handele sich bei ihnen eher um MaRstabe zur
angemessenen Vergitung und sie seien daher immerh@aanzu-
ziehen, wenn es um die Auslegung oder Konkretiagmer ange-
messenen Vergiitung nach § 32 UrhG g&hmn personlicher und
zeitlicher Hinsicht ist § 36 UrhG daher an die Arigihe aus 88 32,
32a UrhG gekoppelt. Tarifvertrage gehen allgemeMergltungs-
regeln nach 88 32 Abs. 4, 36 Abs. 1 S. 3 UrhG vallerdings nur
bei tarifgebundenen PersorfénBesteht im Tarifvertrag eine Ver-

2% Thiising, GRUR 2002, 203, (207).

227\/gl. Schricker, § 36 Rn. 20, 21.

228 \/gl. Kohler, § 4 Rn. 11.38; Piper, § 4 Rn. 11.Kfcher, GRUR 2005,
647, (649); a. A. Gotting, Rn. 11.88; Harte-Bavendg Rn. 43; Glockner,
GRUR 2008, 960, (966).

2 Homann, S. 269.

20 Thijsing, GRUR 2002, 203, (204).

23/gl. Schricker, § 36 Rn.10f; BT-Druck 14/8058.

232\/gl. Schricker, § 36 Rn. 13.

23 \/gl. Schricker, § 36 Rn. 15; a. A. Schmitt, GRUB03, 294: gegenseiti-
ge Bindung.

234\/gl. Schricker, § 36 Rn. 16.

25 \/gl. Loewenheim, § 29 Rn. 94; Schricker, § 36 R3.
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einbarung zur Vergutung der Urheber, gibt es kelRRaaokgriff auf

§ 32 Abs. 1 UrhG?® Das gilt auch fiir solche von arbeitnehmer-
ahnlichen Personen nach § 12a T¥GFunktionierende, bereits
bestehende Tarifsysteme sollten nicht in neue Forgezwungen
werden?3® Daher besteht ein Vorrang fiir existierende undinék
tige Tarifvertrdge besonders im Hinblick auf 8 3BsA1 S. 3
UrhG2>*° Das Ziel des Gesetzgebers war es gerade aber fht
rifvertrage und Vergutungsregelungen als unverleac darzustel-
len, also nicht wie § 77 Abs. 3 Btr\&° Fehlt es namlich an einem
Tarifvertrag, kdnnen auch Vergutungsregeln fur Odrein Ar-
beitsverhéaltnissen aufgestellt werdéhBesteht keine Allgemein-
gultigkeitserklarung des Tarifvertrags, besteht @ue inter partes
Wirkung. Das bedeutet, dass sich dann nicht gewkéich or-
ganisierte Urheber, austibende Kunstler und Mitglieebn Ver-
banden auf abweichende Vergiitungsregeln berufemekif?
Demnach scheint es einen ahnlichen Anwendungshedeic Ver-
gutungsregeln und Tarifvertrage zu geben.

(2) Reichweite

Die Wirkung des Tarifvertrags beschrankt sich aaf\@ertragspar-
teien und ihre Mitglieder (8 3 Abs. 1 TVG), es denn es gibt eine
Allgemeinverbindlichkeitserklarung nach 8 5 TVG.rHiliese gilt
der Tarifvertrag dann normativ, ohne dass sichAteeitsvertrag
der einzelnen Arbeitnehmer auf den Tarifvertragufesr mus$*
Das meint also, dass auch fiur Nichtmitglieder dast&hen eines
Tarifvertrags ein Indiz fr die Angemessenheit dergitung sein
kann. Nordemann setzt fur die Anwendbarkeit allegdi voraus,
dass die tatsachliche Situation mit gemeinsamegifengsregeln
nach 8 36 UrhG vergleichbar war und keine urhebbtséremden
Erwégungen bei der speziellen tarifvertraglichergdReng eine
Rolle gespielt habeff! Die Einraumung von Nutzungsrechten ist
tarifvertraglich moglich, sie existieren in mehmeranchen (z.B.
Tarifvertrage fur Film- und Fernsehschaffefide Allerdings wur-
den sie oft nicht fur allgemeinverbindlich erkla8ie gelten also

2% Schricker, § 32 Rn. 23; Nordemann, § 32 Rn. 18;, @fP 2002, 93,
(96).

237\/gl. Schricker, § 36 Rn. 71.

8 BT Druck 14/6433, S.17.

239y/gl. Nordemann, § 32 Rn. 26, § 36 Rn. 27.

240 Anders Bayreuther, GRUR 2003, 570.

241\/gl. Schricker, § 36 Rn. 71; Ory, AfP 2002, 935)9
242\/gl. Nordemann, § 36 Rn. 27.

23 Thiising, GRUR 2002, 203, ( 210).

244\/gl. Nordemann, § 32 Rn. 27; Dreier, § 32 Rn. 84.
245\/gl. Nordemann, § 32 Rn. 103.
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nicht fir freie Mitarbeiter oder Arbeithehmerahhié®*® Ist ein
Tarifvertrag direkt einschlagig, ist der Anspruals& 32 Abs. 1 S.
3 UrhG ausgeschlosséH. Der Tarifvertrag bestimmt die Ange-
messenheit der Vergitung unwiderlegfféh.

Die Reichweite der Vergitungsregelungen ist untetritVertreten
wird sowohl die Anwendbarkeit nur fir Mitglieder rd€erbande
(wie bei Tarifvertragen) als auch die Ausweitung dérkung auf
Nichtmitglieder ahnlich der Allgemeingltigkeit facg8 5 TVG.
Fraglich ist also, inwieweit sich die Vermutungsreguch auf freie
Urheber erstreckt.

Bezugnahme

Es wird vertreten, dass diese Vermutung fur Nictgheder der
Vertragsparteien zumindest widerleglich sein muss, dies auch
beim Tarifvertrag der Fall i¢t? Eine Bindung bestehe selbst beim
Tarifvertrag nur bei ausdricklicher Allgemeinverdichkeits-
erklarung, da es sich sonst um einen zu groRRerriEimgdie Ver-
tragsautonomie und Koalitionsfreiheit nach Art. BsA3 GG han-
deln wiirde’®® Wer an der Vermutungswirkung teilhaben wolle,
kénne im Vertrag auf sie Bezug nehrfifroder der verhandelnden
Partei beitreten. Es wird aber auch vertreten, éassuf die Mit-
gliedschaft im Verband nicht ankomrfté.

Breitenwirkung

Eine andere Ansicht sieht gerade in einer Breitdawig den
Zweck des Verstarkungsgesetzes und will eine (ddiigftir alle
Urheber annehmen?® Der Wortlaut ,ermittelt“ bedeute nicht, dass
zur Geltung der Vergitungsregel auf sie Bezug genemwerden
misse. Sofern sich Aul3enseiter im Regelungsbedzschvergu-
tungsregeln befanden, seien sie auch auf diesenaibae Die
Wirkung der Vergutungsregel ware sonst sehr geschiywavenn
ihre Anwendung vom Individualvertrag oder von deitgiled-
schaft im Verban®* abhangig wéare. Durch Bezugnahme im Ver-

% Homann, S. 269/270.

247 Ory, AfP 2002, 93, (96).

248 gchricker, § 32 Rn. 23.

24%/gl. Nordemann, § 32 Rn.32; Erdmann, GRUR 2003, 9225).

20 Erdmann, GRUR 2002, 923, (925); Schmitt, GRUR 2@9&, (295).
%1 0ry, AfP 2002, 93, (96).

252 Ory, AfP 2002, 93, (96).

253\/gl. Schricker, § 36 Rn. 45.

#54\/gl. Schricker, GRUR INT 2002, 797, (804).
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trag konnten auch Parteien von der Indizwirkung Rlegel profi-
tieren, die sonst nicht in den Anwendungsbereielefi>®

Ergebnis

Letzterer Ansicht ist zu folgen. Ohne eine weitegklYhg kann dem
Schutz der Kreativen nicht gedient werden. Der Ggsber wollte
die Stellung der Urheber starken und der Ausnutatorpeugen.
Gunstigere Individualvereinbarungen sind durch Vdarggsregeln
gerade nicht nichtig. Daher erstreckt sich die Méungsregel
auch auf Aullenseiter. Die Wirkung ist damit mit &G ver-
gleichbar. Die Allgemeingultigkeitserklarung bewiine weitere
rechtliche Wirkung trotz fehlender beiderseitigeteo einseitiger
Tarifbindung. Zweck ist wie bei der Breitenwirkumtgr Vergu-
tungsregel die Teilhabe von Auf3enseitern, alsoreine wettbe-
werbslenkende Funktidi® Auch die Vergitungsregel fiihrt zu
einer Angemessenheitsvermutuig.

Beide Regelungen sind also in ihrer Reichweiteighnind fihren
zu einer Angemessenheitsvermutung.

(3) Aushandelnde Parteien

Die Aushandlung von Tarifvertrdgen tbernehmen g8r2.TVG
die Gewerkschaften der Arbeitnehmer, die im Inzabrer Mit-
glieder handeln, und die Arbeitgeber bzw. ihre \Aede?>® Um
tariffahig zu sein, mussen Verbande, deren BegnfArt. 9 Abs. 3
GG angelehnt ist, in ihrer Satzung ausdriicklichaafmigt seirf>®
Ein Verhandlungsanspruch ist umstritten und soll inubestimm-
ten Fallen vorliege°

Ob die Parteien zur Verhandlung von Vergitungsregal den
Koalitionsbegriff des Art. 9 Abs. 3 GG angelehmicsiist umstrit-
ten (s.0.). Thising fehlen bei den Anforderungerdi@nVerbande
wesentliche Kriterien, die an die Tariffahigkeiher Koalition ge-
stellt werden. Dazu zahlen soziale Méachtigkeit, dhgetzungsfa-
higkeit und die demokratische Organisati®hOftmals sind dieje-
nigen Parteien, die Tarifvertrage der Urheber audéla aber auch
solche, die Vergutungsregelungen durchkampfen. e8bawndelten
ver.di, die Allianz Deutscher Produzenten, Film &rfisehen e.V.

%5 v/gl. Schricker, § 32 Rn. 24, 28.
26\/gl. Diitz, § 12 Rn. 587.

57 Schricker, § 32 Rn. 24.

28 \/gl. Hromadka, § 13 Rn. 1.
29\/gl. Hromadka, § 13 Rn. 60, 67.
20yv/gl. Hromadka, § 13 Rn. 55.

%1 Thiising, GRUR 2002, 203, (204).
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und der Verband Deutscher Filmproduzenten nichtiber Vergu-
tungsregeln (s.0.), sondern auch uber Tarifvertf&gEs wird au-
Berdem diskutiert, ob eine Ermachtigung zur Ausharg eines
Tarifvertrags auch Ermachtigung zum Aushandeln gesaener
Vergitungsregeln sein kaAff Das grundlegende Argument hier-
fur ist, dass in beiden Féllen verbindliche Regetirare ausgehan-
delt werden sollen. Eine Erweiterung der Erméachiggwerletze
nicht, sondern schiitZ&? Dennoch wird meist auf eine ausdriickli-
che Erméachtigung in der Satzung des Urheberverbahdsstellt
(s.0.). Demnach ist die Regelung Uber potenziekeeiBgte des
§ 36 UrhG dem 8 2 TVG nachgebildet.

Ziel beider Verfahren ist also die Aushandlung ®Regelhonoraren
durch Vereinigungen, die auf Augenhthe verhandémkn — also
nicht voneinander abhéangig sind (s.0.). Unerhebisth dass die
Tarifvertragsparteien zumeist fur Arbeitnehmergatierden, Ver-
gutungsregeln aber fiir freie Mitarbeiter bestimimd$®® Damit
sind die Vertragsparteien vergleichf&.

(4) Indizwirkung

Nicht greifende Tarifvertrage konnen Indizwirkuniy fdie Ange-
messenheit der Vergiitung nach § 32 UrhG entfafteba im Re-
gelfall Verhandlungen auf Augenhéhe erfolgen, kaniarifver-
einbarungen als MaRstab fir die Ublichkeit von Vfdsarungen
iiber den Umfang von Vergiitung und Rechteeinraurmirigen 2°®
Dies ist bei gemeinsamen Vergutungsregeln aucliralrSie ent-
falten Indizwirkung, wenn sie nicht direkt greife@emeinsame
Vergutungsregeln i.S.d. 8 36 UrhG anderer Berufenkd — ge-
nauso wie ein nicht angenommener Spruch der Scthifigkstel-
le*®*% als Orientierung fiir die Angemessenheitsbestingnoach

§ 32 Abs. 2 S. 2 UrhG dienéff. So wurden die Vergiitungsregeln
belletristischer Autoren fur die Ermittlung angeseser Absatzbe-
teiligung bei Ubersetzern herangezog€nBeachtet werden miis-

262 5chwarz, ZUM 2010, 107.

263 3. A. Ory, AfP 2002, 93, (101).

264\/gl. Nordemann, § 36 Rn. 10.

2% Thijsing, GRUR 2002, 203, (205).

%6 Ahnliches Ergebnis: AG Miinchen, ZUM 2010, 545 \ifiderholungs-
vergitung gegeniiber Rundfunkveranstaltern.

%7\/gl. Schricker, § 32 Rn. 23; AG Miinchen, ZUM 20%85; LG Stuttgart
Urteil v. 28.10.2008 17 O 710/06.

268 Nordemann Vor § 31 ff Rn. 296.

289 Rehbinder, Rn. 622.

270 vgl. Nordemann, § 32 Rn. 48; OLG Miinchen, ZUM 2QD%2, 148;
OLG Minchen I, ZUM 2007, 166, 174; BGH, GRUR 200948 Talking to
Addisson; BGH, Urteil v. 20.1.2011 Destructive Eions | ZR 19/09.
2"1\/gl. Nordemann, § 32 Rn. 48.
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sen aber Gemeinsamkeiten und Unterschiede der $gupipen.
Auch die anderen Kriterien der gemeinsamen Vergjgregeln
neben der Héhe der Vergiitung kénnen Indizfunktialpem?’2

Die Indizfunktion ist damit ein unterstitzendes kieal fUr eine
gewollte Vergleichbarkeit.

(5) Inhalt und Form
Der Tarifvertrag erganzt als kollektives Arbeitdreden Arbeits-
vertrag gemaR § 4 Abs. 1 S. 1, Abs. 3 — 5 TNREr ist eine Rege-
lung zwischen einem oder mehreren Arbeitgebern dden Ver-
banden und Gewerkschaften Uber arbeitsrechtlichentReund
Pflichten der Parteien und zur Festsetzung von Reolmen tber
Inhalt, Abschluss und Beendigung von Arbeitsverigéer?’* In
ihm werden Rechte und Pflichten fir die Tarifvagsparteien
(Inhalt, Entgelt, Abschluss, Beendigufig)geregelt. Tarifvertrage,
die urheberrechtliche Dinge regeln, gibt es seit @eern’’® Sie
mussen das Bestimmtheitsgebot beachten, geltéMifglieder der
tarifschlieBenden Gewerkschaft und durch Bezugnahuoh flr
Arbeitnehmerahnliche i. S. d. § 12a TVG. Geradetéee werden
von § 32 Abs. 4 UrhG erfasst. Trotzdem regelt ein Tarifvertrag
nur Mindestarbeitsbedingungen, da zugunsten degithdhmers
von ihnen abgewichen werden kaffEs gibt Entgelttarifvertrage,
die Vergiitungsfragen regelff Allerdings sind die Vergiitungssat-
ze im Gegensatz zu gemeinsamen Vergutungsregetawabezo-
gen und nicht werkbezogen. Sie vergiiten die Arestsing?®°
Die Schriftform ist Wirksamkeitsvorrausetzung nagh Abs. 2
TVG. AuBerdem muss der Tarifvertrag ordnungsgeneikimdet
werden (88 6, 8 TVGY™*

Vergutungsregeln sind abstrakt und missen sich zmzelfall
l6sen. Sie gelten gerade fur freie Urheber undtrfinhArbeitneh-
mer?? Freiberufliche Urheber sind zwar rechtlich Untémmer,
tatsachlich ist ihre Situation aber mit abhéangidebeitnehmern

272\/gl. Nordemann, § 32 Rn. 49.

213 \/gl. Rehbinder, Rn. 639, 653; Wandtke, Kap. 3 Bk5-217; Hromadka,
§ 13 Rn. 276.

2 vgl. Hromadka, § 13 Rn. 1.

2>V/gl. Hromadka, § 13 Rn. 14.

2’°\/gl. Loewenheim, § 29 Rn. 74-75.

217 Ory, AfP 2002, 93, (96).

28\/gl. Schiwy, S. 13.

29 Hromadka, § 13 Rn. 32.

280\/gl. Loewenheim, § 29 Rn.74-75.

8L \Wvandtke, 3. Kap, Rn. 220; Hromadka, § 13 Rn. 57 S®lIner, § 25.
282 Ory, AfP 2002, 93, ( 96).
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vergleichbar®® Es besteht ein groBer Spielraum fiir Vergiitungs-
formen. Sie miussen aber an die Umstadnde der Wenlkmyitge-
bunden werden und vergiiten die Nutzungsrechtsalerg?>*
Desweiteren sollen die Vergiitungsregeln ein Tamiésat seirf>>

Sie nehmen eine Art Ersatzfunktion ein, wenn Tarifiage nicht
greifen, und kénnen daher die Fortsetzung des réahfs mit an-
deren Mitteln seii®® Allerdings legen sie keine Arbeitskonditionen
fest, sondern nur Honorartabellen fiir die Rechmmg?®’ Trotz-
dem ist der Schutzgegenstand nicht nur auf die (Mang be-
schrank® Auf Grund der Anlehnung an tarifvertragliche Verei
barungen, regelt § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG auch dagWRahaltnis’®®

Da es in 8 36 UrhG keine konkreten Bestimmungenm élme not-
wendige Form gibt, wird hier entsprechend auf veriiragliche
Vorschriften zuriickgegriffeA’® Wie bereits oben erwahnt dienen
sie primar zur Bestimmung der Angemessenheit degiiteng
nach § 32 UrhG® Dazu gehéren jedenfalls alle Regelungen, die
auch bei der Bestimmung der Angemessenheit deriMang nach

§ 32 UrhG eine Rolle spielér? Nur diese Inhalte haben eine Privi-
legierung, alle anderen Inhalte sind voll Uberpaiifb

Gesetzliche Vorgaben hinsichtlich des Inhalts oder Form in
diesem Sinne gibt es nickit Dennoch sollten die einzelnen Nut-
zungsarten der Filmbranche entsprechend festgelegten®
AulBerdem muss die Formulierung der Zweckubertragnaugl
geniigerf®® Auch die Schriftform im Hinblick auf die Bekanntma
chung ist sinnvolf®® Weitere inhaltliche Vorgaben sind in § 36
Abs. 1 S. 2 UrhG normiert. Als sog. Soll-Vorschikbnnen die
Parteien jedoch ohne besondere Rechtsfolgen voen ilabwei-
chen®®’ Der Weg zu einer Vergitungsregel ist in § 36 UfaGge-

legt.

283 Erdmann, GRUR 2002, 923.

284\/gl. Schricker, § 36 Rn. 65; Loewenheim, § 29 R4-.75.
8 Thiising, GRUR 2002, 203, (206).

286 \/gl. Reber, ZUM 2001, 281, (283).

%7 0ry, JPC, Abs. 10.

28 Drejer, § 36 Rn. 9-13.

29y/gl. Berger, ZUM 2010, 90, (92).

20 vgl. Thising, GRUR 2002, 203, (211).

21ygl. Rehbinder, Rn. 621.

292\/gl. Nordemann, § 36 Rn. 24.

293\/gl. Wandtke, § 36 Rn. 5; Dreier, § 36 Rn. 13.
2%4\/gl. Wandtke, § 36 Rn. 6.

2%\/gl. Nordemann, § 36 Rn. 25.

2% Hertin, Rn. 471.

297\/gl. Nordemann, § 36 Rn. 26.
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Abgestellt wird auf die notwendige Klarstellunggcimi die Warn-
funktion der Form. Auch das Verkiinden erscheinbwitl, da die
Funktion der Regeln nur gewahrt werden kann, weargitungs-
regeln breit vero6ffentlicht werden. Nur so kann Resicherheit
entstehen.

Beide, Tarifvertrdge und Vergutungsregeln, stellso Honorarre-
gelungen auf. 8 43 UrhG verhindert den Wertungsksjleich
zwischen Urheber- und Arbeitsrecht. Wie fiur die gungsregeln
gilt auch fir den Tarifvertrag die Zweckiibertragsiegre®®® Die
Verbande sollen also letztlich tarifvertragsahrdicgemeinsame
Vergitungsregeln abschlieREA. Damit sind Vergitungsregeln
und Tarifvertrage auch in Form und Inhalt vergléigh

(6) Sinn
Ziel des Tarifvertrags ist der Schutz des schwaahérbeitneh-
mers vor der wirtschaftlichen Uberlegenheit des efgebers®
AulRerdem soll er eine angemessene Beteiligung analodukt
sichern und Arbeitsverhéaltnisse typisieren. EinifVartrag sichert
auch den Betriebsfriedéfft Mit der Einfihrung des § 12a TVG
waren zwar arbeithehmerahnliche Personen von Eatifigen mit
erfasst. Wer aber nicht unter beide Kategorien-fielas bei freien
Urhebern oft der Fall ist — konnte risikolos zulschteren als den
tariflichen Konditionen eingesetzt werden. So kendie Tarifbin-
dung gezielt unterlaufen werdd¥.Mit den gemeinsamen Vergii-
tungsregeln sollte dieser Missstand behoben weleisollen dort
Regelungen vereinbart werden kdénnen, wo das Areelts nicht
greifen kann. Das spricht fur eine Vergleichbarkkeit Regelungen
in der Zielsetzung des Gesetzgebers.

(7) Wirkung
Tarifvertrage entwickeln fur die Beteiligten einermative Wir-
kung nach § 1 Abs. 1 TV&. Damit haben tarifvertragliche Rege-
lungen Rechtsnormqualitat, sind also materiellee®es’* Das ist
nicht der Fall, wenn bloR Bezug auf den Tarifvgrtgenommen
wird. Hier ist die Wirkung nur schuldrechtliéf® Bei beiderseitiger
Tarifbindung nach § 4 Abs. 1 TVG gilt die Regelualgo unmittel-

28 Wallraff, ZUM 2010, 492, (493).

299 Kasten, ZUM 2010, 130.

30v/gl. Hromadka, § 13 Rn. 294.

$01yv/gl. Hromadka, § 13 Rn. 43-46.

%92y/gl. Schimmel, ZUM 2010, 95, ( 98).

3Ditz, § 12 Rn. 1.

%04\/gl. Hromadka, § 13 Rn. 276; BVerfG, NJW 1977, 22256.
395 v/gl. Hromadka, § 13 Rn. 253.
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bar, wie bei einem Geset? Von ihr darf nur zugunsten des Ar-
beithehmers abgewichen werden (GiinstigkeitsprifiZzipNach
Ablauf des Tarifvertrags gelten diese Rechtsnormetter, bis sie
durch eine andere Abmachung ersetzt wurden (8 4 BRVG).
Dies gilt auch bei Allgemeinverbindlichkeit nactb&\bs. 3 TVG.
Sinn ist der Schutz vor ,inhaltsleeren* Arbeitsv@thissen und vor
wirtschaftlicher Abhangigkeft®® Das heif3t, die Wirkung des Tarif-
vertrags ist unabdingbar, erfahrt keine Einschragkund richtet
sich nach dem GuinstigkeitsprinZi.

Diese Art von Bindung existiert nicht fur Vergutenggeln. Sie
setzen also keine Rechtsnormen in dem Sithelnterhalb des
Verbandsniveaus gezahlte Vergiutungen sind dahét aigtoma-
tisch unangemesséh. Das ist besonders problematisch fiir das
Erfordernis der gesetzlichen Norm von 8 4 Nr. 11 G\V\ie ent-
falten namlich nur in zweierlei Hinsicht Wirkunguié einen sind
Vergutungsregeln nur tber § 32 UrhG anwendbar, ienAage-
messenheit der Vergltung zu bestimmen — und zurerandhls
Indiz. Aus dem Gesetz ergibt sich keine zwingendsvéndung
und keine unmittelbare Anwendungspfliéft.Damit scheint der
Rechtscharakter der Vergutungsregeln nicht mit des Tarifver-
trags vergleichbat® AuRerdem schlieRen Tarifvertrage den An-
spruch nach 8 32 UrhG aus — was bei Vergitungsrageht der
Fall ist>* Dies ist aber nur die Regel, wenn sie tatséchdich
wendbar sind — bei Vergutungsregeln schweigt dise@esbe-
griandung hierzu. Weiterhin gibt es keine Nachwikdiar Vergi-
tungsregeln nach § 4 Abs. 5 T¥&und zumindest keine normierte
Allgemeingultigkeit wie 8 5 TVG (s.0.). Demnach w&auch eine
Abweichung von den Vergiutungsregeln zu Lasten ddwelhérs
problemlos méglich*® Allerdings schaffen Vergitungsregeln
Mindesthonorare — keine Obergrenzen — sodass imsdés Glns-
tigkeitsprinzip auch gilt!’

%% pijtz, § 12 Rn. 569.
397vgl. Hromadka, § 13 Rn. 8.
398 \/gl. Hromadka, § 13 Rn. 100 f.
39 vgl. Séllner, Rn. 603-613.
$10ygl. Wandtke, 3. Kap., Rn. 162; Berger, § 2 Rm.14
$1ygl. Ory, AfP 2002, 93, (96); Loewenheim, § 29 RA-75.
%12 Berger, ZUM 2003, 521; Schricker, § 36 Rn. 17.
$3\/gl. Loewenheim, § 29 Rn. 74-75.
$4v/gl. Ory, AfP 2002, 93, (96).
$15yv/gl. Ory, AfP 2002, 93, (96).
318 \v/gl. Ory, AfP 2002, 93, (96, 99).
%17 Berger, § 2 Rn. 164.
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Das kann vom Gesetzgeber aber nicht gewollt sed®. @rhG ver-
bindet Tarifrecht mit Elementen des Individualurbebchts (§ 32
UrhG)3'® Der Tarifvertrag des WDR kann z.B. nach der Prégmb
auch als Vergitungsregel verstanden werden, die dieeTarif-
bindung fir arbeitnehmeréhnliche Personen hinauk\Ng entfal-
tet3*® Auch die Formulierung des Gesetzes legt eine Aisstebar-
keit nahe’®® Der urheberrechtliche Anspruch auf angemessene
Vergiitung nach § 32 UrhG entspringt Art. 14 &GEs besteht
zwar keine Rechtspflicht zum Aufstellen gemeinsaxengutungs-
regeln, das Zusammenspiel des § 36 UrhG mit § B&Uzeigt
aber, dass durchaus ein gewisser Druck besteh#a. doér Ge-
setzgeber wollte sich dem Schutz der Schwachereneghtspoliti-
schen Griinden annehm&A. Daher entsteht eine ,quasi-
normative* Wirkung aus der schuldrechtlichen Fouoter und der
Zuordnung zu Art. 14 G& Folgt man dieser Ansicht, ware die
Wirkung der beiden Arten von Vergitungsregeln amli

Auch der Wortlaut der Normen 88 32, 36 UrhG deuatet eine
Austauschbarkeit mit Tarifvertragen hin — er sprinBmlich nur
vom Vorrang, nicht von Unterschieden. Damit stelitkein Hin-
dernis fur die weitere Auslegung dar. Auch der t&mgngsge-
schichte (historische Auslegung) nach zu schlielskenen ge-
meinsame Vergutungsregeln dem Schutz der schwarclkesati-
ven — also der Minderung der Unterlegenheit zu \dkemknutzern.
Die Regelung der Vergutungsregeln orientiert sictiezn unzwei-
felhaft an der tarifvertraglichen Losung. Auch tétmisch betrach-
tet, ist der Sinn der zwei Arten von Vergutungsheggen ahnlich.
Gemeinsame Vergutungsregelungen haben zwar keirektali
normative Wirkung wie Tarifvertrag& und gelten daher nur uber
§ 32 UrhG?, sie sind aber nach dem Vorbild von Tarifvertragen
konzipiert®*® Hinzu kommen weitere, oben entwickelte Uberein-
stimmungen: Beide sind der gerichtlichen Uberprifuentzo-
ger’?’. AuRerdem ist die Geltung der Vergiitungsregelmtmon
der Mitgliedschaft im Verband abhéngig. All dashsten Zusam-
menhang mit der Einwirkung des Art. 14 GG.

$18y/gl. Wandtke, § 36 Rn.1.

%19 5chimmel, ZUM 2010, Fn. 96.

320 Ory, AfP 2002, 93,( 99).

¥2Ly/gl. Wandtke, § 32 Rn. 1; BVerfGE 45, 142, 179.
$22\/gl. Schricker, § 36 Rn. 17/18.

33 \/gl. Wandtke, § 36 Rn. 2.

324\/gl. Schricker, § 36 Rn. 29.

%5 Thiising, GRUR 2002, 203, (206).

326\/gl. Rehbinder, Rn. 618.

327 Schmidt, ZUM 2002, 781, (790).
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Daher muss man zu dem Ergebnis kommen, dass Trarége und
Vergutungsregeln durchaus vergleichbar sind. Finebeuss al-
lerdings die allgemeinverbindliche materielle Winku i.S.d.
8 5 TVG vorliegen, was auch der Fall ist (s.0.).

cc) Ergebnis
Daher fallen auch Vergutungsregeln wie allgemeiowvelliche
Tarifvertrage unter gesetzliche Vorschriften mitrkthezug i.S.d.
84 Nr. 11 UWG.

g) Verstol3 gegen die Norm

Damit ein Verstol3 gegen die Norm vorliegt, misska \doraus-
setzungen dieser erfiillt sefff. Das Nichteinhalten von Vergi-
tungsregeln erfillt diese Voraussetzung.

h) Spurbarkeiti.S.d. 8 3 Abs. 1 UWG

Die Art und Schwere des Verstol3es muss geeignet Aeswir-
kung auf den Wettbewerb zu habBhJe groRer das geschiitzte
Interesse ist, desto eher ist die Beeintrachtiguegr als unerheb-
lich. Hier geht es um den Schutz der Kreativen derr Abhangig-
keit von den Verwerterft’ Dieser Schutzgedanke ist wohl groR
genug, um Bagatellverstéf3en vorzubeugen. Wird sicht an ge-
meinsame Vergutungsregeln gehalten, ist diesertM&msur spir-
baren Beeintrachtigung geeignet.

i) Subjektiver Tatbestand

Nach neuer Rechtslage wird kein bewusst begangeesstzesver-
stol? vorausgeset?t: Das Vorliegen der objektiv rechtwidrigen
Tatumstande, also das Ziel der Absatzférderungfigigf? Die
Rechtswidrigkeit wird indiziert.

3) Ergebnis

Damit liegt ein Verstol3 gegen 88 8, 3, 4 Nr. 11 UWu«ss. Dieser
scheidet auch nicht aus Konkurrenzgriinden ausiedBethtsfolge
nicht durch 8 32 UrhG erreicht werden kann. Diemivgrbande
kénnten also anstatt des einzelnen Urhebers diehBetzung von
Vergutungsregeln ahnlich wie bei Tarifvertragennengien. Damit

328 Gotting, § 4 Nr. 11, 11.20.

29 ettl, Rn.80.

330 Gétting, § 4 Nr. 11, 11.31.

%Lygl. Kohler, § 4 Rn. 11.52; Gétting, § 4 Nr. 111,.19.
332\/gl. Kéhler, § 4 Rn. 11.54.
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kann der Drohung des Auftragsentzugs der Wind aums Skgeln
genommen werden.

Durch den Umweg Uber das Wettbewerbsrecht kénntatdiem
Schutz der Kreativen vor der Ausbeutung durch Veeveein
Stuckchen vorangetrieben werden. Ein Vergleich Vanfvertrag
und Vergutungsregel kann damit den Verbanden — awctier
Filmbranche — ein wirksames Mittel in der Hand seim eine
Durchsetzung von gemeinsamen Vergutungsregelnwirkes.

Trotzdem sprechen durchaus auch Grinde gegen eargelth-
barkeit. Zu nennen ware die normative Wirkung dasfifertrags
und die Allgemeinverbindlichkeitserklarung des B\WBG. Halt
man an diesen Unterschieden fest und folgt andénsichten der
Literatur, kAme man zu dem Schluss, zwei voélligetstthiedliche
Regelungen vor sich zu hab&i.In diesem Fall ist der Gesetzge-
ber dazu aufgerufen diesen Schutz durch Gesetweaieres Mal
zu verbessern. Um dem Schutz des Urhebers abeshgjeme wer-
den, muss eine Vergleichbarkeit von Tarifvertrag Mergitungs-
regel wie hier ausgefuhrt angenommen werden.

Fir eine einstweile Verfiigung nach § 12 UWG wird Bringlich-
keit im Wettbewerbsrecht vermutet, solange sietnaterlegt ist.
Auf eine verspatete Geltendmachung sollte dahezhgetiwerden,
sonst scheitert die Klage bereits dat&h.

333 \/gl. Schricker, § 36 Rn. 24, 42.
$34\v/gl. LG Dortmund, Urteil v. 2.9.2010, 13 O 85/10.
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C) Fazit

Durch die 88 32, 36 UrhG wurde dem Kreativen biskiarMittel

in die Hand gegeben, das er nicht nutzen kann, gbneéAuftrag-
gebern stigmatisiert zu werden. Winscht man siderewirksa-
men Schutz fir die Urheber muss eine Regelung mucH3etzung
der Vergitungsanspriiche der Verbéande entwickeldever

Da andere Wege noch nicht geklart oder umstrittesh S0 wie das
Schlichtungsverfahren und die AGB-Kontrolle liegt €hance der
Verbande in den 88 8, 3, 4 Nr. 11 UWG. Diese Arbetet eine
maogliche Herangehensweise an die erdOrterte Protilem&ege-
benenfalls muss dafir Gber eine analoge Anwendacggedacht
werden. Problematisch ist hier aber die weite Offndes UWG,
also einer Art Hilfssheriffsfunktion” der Marktt@iehmer bei Ver-
stoRen gegen Vergutungsregeln. Kritikpunkt wirdhsitich die

uferlose Ausweitung des Wettbewerbsrechts seinsdbmeKritik-

punkt muss aber der Schutzgedanke des Urhebecheasn ent-
gegengehalten werden.

Auch bei der Verhandlungsfahigkeit der Verbé&nde wrgu-

tungsregeln gibt es durchaus wunde Punkte, diehgasend denen
vorgebeugt werden muss. So ist das Missbrauchgrdukch ,ge-

kaufte* Verbande nach wie vor sehr grof3. Solchenkann Vergu-
tungsregeln viel zu niedrige Vergutungen fur Urhrebadt der

Vermutung der Angemessenheit belegen.

Es bleibt im Rahmen der Neuerungen des 3. KorbsUdbeber-
rechts auch auf weitere ausdrickliche, wirksameeRegen im
Urhebervertragsrecht zu hoffen, die auch die peelGituation der
Filmbranche spezifisch miteinbeziehen.
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