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l. EINLEITUNG

Die Richtlinie Uber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt (DSM-RL) enthalt mit Art. 17
DSM-RL eine Regelung zur , Nutzung geschitzter Inhalte durch Diensteanbieter fiir das Teilen
von Online-Inhalten”. Im Fokus stehen insbesondere Video-Sharing-Plattformen, wahrend nicht-
kommerzielle Diensteanbieter von der Regelung ausgenommen sind. Sie unterliegen auch wei-
terhin den bislang geltenden Haftungsgrundsatzen, wobei zu erwarten steht, dass die fiir das
deutsche Recht entwickelte Haftungstrias aus Taterhaftung, Teilnehmerhaftung und Storerhaf-
tung durch den EuGH verworfen und die Haftungsregelungen daher auch fiir die Ubrigen

Diensteanbieter neuen Grundsatzen unterworfen werden.

Neben der taterschaftlichen Verantwortlichkeit der von Art. 17 DSM-RL betroffenen Dienstean-
bieter enthalt Art. 17 DSM-RL vor allem Vorgaben zur Haftungsbefreiung (Abs. 4) sowie Befug-
nisse und Verfahrensregelungen zugunsten von Nutzernt (Abs. 7 und 9), durch welche die durch
die Rechtsfolgen der taterschaftlichen Haftung der Diensteanbieter die fir die Nutzer herbeige-

flihrten Benachteiligungen kompensiert werden sollen.

Warum aber hat eine taterschaftliche Haftung Auswirkung auf die Nutzer der Diensteanbieter?
Die in Art. 17 DSM-RL vorgesehene Haftungsregelung zwingt nach einem weit verbreiteten Ver-
standnis in der Literatur zum anlasslosen Verhandeln der Diensteanbieter mit den Rechteinha-
bern liber die Einrdumung von Nutzungsbefugnissen sowie zum Einsatz automatisierter Filter-
techniken, die Inhalte bereits vor ihrer erstmaligen 6ffentlichen Wiedergabe auf mégliche Urhe-
berrechtsverletzungen prifen und ggf. fiir eine 6ffentliche Wiedergabe sperren. Diese Filter-
techniken sind heute jedoch noch nicht in der Lage, Inhalte zu erkennen, die in Auslibung einer
urheberrechtlichen Ausnahme und Beschrdankung, z.B. der Zitatfreiheit, zur 6ffentlichen Wieder-
gabe an die Plattform Ubermittelt werden. Der verpflichtende Einsatz von Uploadfiltern birgt
damit die Gefahr eines Overenforcements bzw. Overblockings, d.h. der Durchsetzung nicht be-

stehender urheberrechtlicher Befugnisse.

! Die im weiteren Text gewahlte mannliche Form bezieht sich immer zugleich auf Personen aller Geschlechter.
Ich bitte um Verstdndnis fir den weitgehenden Verzicht auf Mehrfachbezeichnungen zugunsten einer

besseren Lesbarkeit des Textes.
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Art. 17 DSM-RL reicht aber noch weiter: Er fiihrt dazu, dass die Nutzer sich um die Durchsetzung
der ihnen zustehenden urheberrechtlichen Ausnahmen und Beschrankungen bemiihen missen,
wozu ihnen de lege lata weder subjektive Nutzerrechte, noch aulRergerichtliche oder gar gericht-
liche Rechtsbehelfe zustehen. Dies darf man durchaus als Paradigmenwechsel bezeichnen,
selbst wenn der Einsatz von Filtertechniken bereits bislang flr einige Werkkategorien und einige
Rechteinhaber auf freiwilliger Basis moglich war. Denn Rechteinhaber sind zukiinftig nicht mehr
darauf verwiesen, Rechtsverletzungen zu erkennen und zu melden, bevor diese abgestellt wer-
den, sondern kénnen ihre Werke nun bereits praventiv dem Diensteinhaber zur Kenntnis brin-
gen, sodass der sie treffende Rechtsdurchsetzungsaufwand erheblich geringer ausfallen diirfte,
wahrend eine elementare Gefahrdung von Nutzerinteressen droht, sofern diese im Umsetzungs-

prozess nicht ausreichend bericksichtigt werden.

Die Starkung der Rechteinhaberposition mag man in Anbetracht der Vielzahl von Rechtsverlet-
zungen, die als Uber die Plattformen von Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-Inhalten als
begangen beklagt werden, begriiRen, das Urheberrecht ist aber nicht als einseitiges Schutzrecht
zugunsten der Rechteinhaber ausgestaltet, sondern erfahrt seine Rechtfertigung erst durch
seine Ausnahmen und Beschrankungen, die nicht selten Auspragungen grundrechtlich geschiitz-
ter Freiheiten sind. Eine Starkung der Position der Rechteinhaber muss daher stets einhergehen
mit einer Starkung der Ausnahmen und Beschrankungen des Urheberrechts. Eine erwiinschte
,Symmetrie zwischen Rechtsdurchsetzung einerseits und Abwehr ungerechtfertigter Rechts-

llz

durchsetzung andererseits“2 wird insofern allenfalls dann hergestellt werden kénnen, wenn der
durch Art. 17 DSM-RL herbeigefiihrte Nachteil der Nutzer durch entsprechende subjektive Nut-

zerrechte, Verfahrensvorgaben und BegleitmalRnahmen kompensiert wird.

Die Rolle der Nutzer ist dabei sowohl konsumierender als auch produzierender Natur. Sie kénnen
damit selbst Rechteinhaber sein. Man spricht vom ,,Prosumer”.: Daraus folgt, dass der Nutzer

nicht allein ein Interesse an einem ungehinderten Zugang zu einer moglichst groRen

2 Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1220.

3 Zum Begriff vgl. v.a. Bldttel-Mink, in: Kenning/Lamla, Entgrenzungen des Konsums, S. 17 ff. sowie Enkel, in: Kenning/Lamla, Ent-
grenzungen des Konsums, S. 33 ff.
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Inhaltsvielfalt hat,* sondern auch an einem mdglichst ungehinderten Onlinestellen der von ihm
produzierten Inhalte. Dabei ist das Konsumieren der Inhalte Voraussetzung kreativen Werk-
schaffens, das nicht selten auf den konsumierten Inhalten aufbaut. Dieses auf bestehenden Wer-
ken aufbauende Werkschaffen (z.B. als Parodie, durch entsprechende Zitate etc.) soll durch die

urheberrechtlichen Ausnahmen und Beschrankungen gesichert werden.

Der Konflikt verlauft also nicht nur zwischen Rechteinhabern, Diensteanbietern und konsumie-
renden Nutzern, sondern er verlauft auch und gerade zwischen Rechteinhabern, Diensteanbie-
tern und prosumierenden Nutzern, die urheberrechtlich geschiitzte Inhalte aufgreifen und ver-
wenden, um hieraus neue Inhalte herzustellen und Giber den Diensteanbieter 6ffentlich wieder-

zugeben.

Jede der beteiligten Parteien kann sich dabei auf (unions-)grundrechtlich geschiitzte Positionen
berufen. Der nationale Gesetzgeber hat daher bei Umsetzung des Art. 17 DSM-RL mindestens
einen tripolaren Interessenausgleich vorzunehmen, wobei der Gerichtshof der Europdischen
Union bereits mehrfach ausreichende Nutzerbefugnisse fiir ein Kernelement der unionsrechtli-

chen Vereinbarkeit von Filterpflichten erachtet hat.®

Die Umsetzung des Art. 17 DSM-RL wird auch zu beachten haben, dass die Richtlinie im Grund-
satz eine Vollharmonisierung intendiert und keine Offnungsklauseln enthalt. Immerhin bestehen
aber Konkretisierungsmaoglichkeiten ihrer teils lediglich sehr generell gehaltenen Regelungsin-
halte,® was insbesondere mit Blick auf Art. 17 Abs. 9 DSM-RL gilt.” Aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs geht insoweit hervor, dass der Umfang des Spielraums, (iber den die Mitgliedstaa-
ten bei der Umsetzung einer Richtlinienvorgabe verfiigen, im Einzelfall insbesondere nach Mal3-

gabe des Wortlauts der jeweiligen Bestimmung zu beurteilen ist.

4Vgl. auch: Pappi, ZUM 2020, 11, 12 f.

5 EuGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 = GRUR 2014, 468 — UPC Telekabel; EuGH, Urt. v. 16.02.2012 — C-
360/10, ECLI:EU:C:2012:85 = ZUM 2012, 307 Tz. 49 — SABAM/Netlog; EuGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771 =
GRUR 2012, 265 Tz. 51 — Scarlet Extended.

6 Spindler, CR 2020, 50 Tz. 2; Kaesling, JZ 2019, 586, 590; Peters/Schmidt, GRUR Int. 2019, 1006, 1011.
7 Holznagel, ZUM 2020, 1, 5.

8 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-516/17, ECLI:EU:C:2019:625 = GRUR 2019, 940 Tz. 25 — Spiegel Online; in diesem Sinne auch: EuGH,

Urt. v. 21.10.2010 — C-467/08, ECLI:EU:C:2010:620 = MMR 2010, 828 Tz. 36 — Padawan; EuGH, Urt. v. 03.09.2014 —
C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 = GRUR 2014, 972 Tz. 16 — Deckmyn; EuGH, Urt. v. 22.09.2016 — C-110/15, ECLI:EU:C:2016:717 =
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Der Umsetzungsgesetzgeber steht aber trotz dieser Konkretisierungsmoglichkeiten vor der
Wahl, den Richtlinientext unverandert in das nationale Recht zu ibernehmen, einzelne Vorga-
ben moglicherweise in der Gesetzesbegriindung nicht abschliefend zu erlautern, ihre Auslegung
aber im Wesentlichen den Gerichten zu lberlassen, oder aber die Vorgaben naher zu konkreti-
sieren, wenn auch auf die Gefahr hin, dass der EuGH derartige Konkretisierungen im Nachhinein
flir nicht mit der Richtlinie vereinbar erklart.° Art. 17 DSM-RL ist dabei freilich unionsrechtlich
autonom auszulegen, weshalb sich an nationalen Begriffsverstandnissen nicht orientiert werden

kann.

Vor diesem Hintergrund wird das vorliegende Gutachten die Umsetzungsspielrdaume des Art. 17
DSM-RL untersuchen und dabei konkrete Handlungsempfehlungen und Regelungsvorschlage
entwickeln, die die Vorgaben der EuGH-Rechtsprechung beachten und die durch Art. 17 DSM-RL
bewirkte Starkung der Rechteinhaberstellung durch eine Starkung der Nutzerbefugnisse kom-

pensiert.

GRUR 2017, 155 Tz. 27 — Microsoft Mobile Sales International; EuGH, Gutachten v. 14.02.2017 — 3/15, ECLI:EU:C:2017:114 Tz. 116 —
Vertrag von Marrakesch (iber den Zugang zu veréffentlichten Werken.

° Dreier, GRUR 2019, 771, 776; Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1229.
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. GANG DER UNTERSUCHUNG

Diesem Gutachten vorangestellt sind seine wesentlichen Ergebnisse in deutscher und englischer
Sprache (lll. und IV.). Im Hauptteil beschaftigt es sich dann nach einer Erlauterung der Richtli-
niengenese unter besonderer Betrachtung der Genese von Art. 17 DSM-RL zum Zwecke der be-
reits im Gesetzgebungsverfahren besonders relevanten Verbraucherschutzbelange (V.1 und
V.2.) mit dem bisherigen Umsetzungsprozess von Art. 17 DSM-RL (V. 3.) Wahrend Frankreich und
die Niederlande bereits Gesetzentwiirfe vorgelegt haben, ist ein Entwurf zur Umsetzung von Art.
17 DSM-RL im Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz
vom 15.01.2020 noch nicht enthalten. Auch die Einbettung der DSM-RL in die Strategie fiir den
digitalen Binnenmarkt wird erldutert (V.4.). Bereits hier ist festzustellen, dass der Nutzer, der
gerade auch Verbraucher sein kann, im Mittelpunkt der regulatorischen Bemiihungen stehen
sollte. Ebendies ergibt sich auch mit Blick auf die Ziele und Mittel des Art. 17, die eingehend mit
Blick auf den bereits erérterten Gesetzgebungsprozess herausgearbeitet werden (V.5.). Dabei
trifft den Nutzer die bereits einleitend beschriebene Doppelrolle. Er ist nicht nur Konsument
geistiger Inhalte, sondern auch Produzent derselben. Verpflichtet Art. 17 DSM-Richtlinie tatsach-
lich zum Einsatz automatisierter Filtertechnologien drohen v.a. die unionsgrundrechtlich ver-
blrgten Nutzerrechte aus Art. 11 GrCh verletzt zu werden. Die Unionsgrundrechtskonformitat

von Art. 17 DSM-RL wird insofern einer umfassenden Priifung unterzogen (V.6).

Im Folgeabschnitt stehen die rechtlichen Grundlagen der Plattformbetreiberhaftung de lege lata
und de lege ferenda im Vordergrund (V.7.), wobei , Diensteanbieter fir das Teilen von Online-
Inhalten” einen Teilbereich dieser Plattformbetreiber darstellen. Ihre Haftung wird durch Art. 17
DSM-RL kiinftig modifiziert. Art. 17 DSM-RL wird daher in seinen Voraussetzungen und Rechts-
folgen umfassend erlautert (V.7.b). Besonders betrachtet wird dabei die Haftung von Dienstean-
bietern fiir das Teilen von Online-Inhalten gem. § 17 Abs. 4 DSM-RL, die Frage des Erfordernisses
subjektiver Nutzerrechte auf Auslibung urheberrechtlicher Ausnahmen und Beschrankungen,
die Ausgestaltung der Beschwerde- und Rechtsschutzmdoglichkeiten nach Art. 17 Abs. 7 und 9
DSM-RL sowie die Moglichkeit der Einflihrung einer Ausnahme oder Beschrankung fiir User Ge-
nerated Content (,,UGC-Schranke”). Das Gutachten schlieft mit einem konkreten Gesetzesent-
wurf, der die Vorgaben des Gutachtens umsetzt, sodass das Gutachten zugleich als Erlduterung

des Gesetzesentwurfes dient (V.7.c)bb)).
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ZUSAMMENFASSUNG DER WESENTLICHEN ERGEBNISSE IN THESEN

Die Erkenntnisse dieses Gutachtens lassen sich in 20 Thesen zusammenfassen:

1. Art. 17 DSM-RL verfolgt ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien und der Einbettung

der DSM

-RL in die Strategie fir den digitalen Binnenmarkt eine mehrfache Zielsetzung:

Nicht nur die Interessen der Rechteinhaber an einer Starkung ihrer Verhandlungsposition

zwecks E

rzielung einer angemessenen Vergiltung sowie an einer Verbesserung ihrer Kon-

trollmoglichkeiten Gber offentlich zugdnglich gemachte Werke oder sonstige Schutzge-

genstdnde wird intendiert, sondern gerade auch eine Starkung der Nutzerbefugnisse. Da-

neben tritt das Ziel der Herstellung von Rechtssicherheit fiir Diensteanbieter fir das Tei-

len von Online-Inhalten.

2. Art. 17 DSM-RL ist vereinbar mit Art. 8, 11 und 16 GrCh, er bedarf jedoch der unions-

rechtskonformen Auslegung:

a)

b)

c)

Der EuGH hat mehrfach entschieden, dass praventive Recherche- und Filter-
pflichten - wie sie auch durch Art. 17 DSM-RL begriindet werden (das Erfordernis
der rechteinhaberseitig zur Verfligung zu stellenden Information andert hieran
nichts) - v.a. das Recht der Nutzer auf Informations- und Meinungsfreiheit gem.
Art. 11 GrCh verletzen kénnen. Allerdings fehlten in den vom EuGH beurteilten
Sachverhalten jeweils wirksame Mechanismen, mit denen sich die Nutzer gegen
ein unrechtmaRiges Sperren und Léschen der Inhalte zur Wehr setzen konnten.
Diese Nutzerbefugnisse sieht Art. 17 DSM-RL in Abs. 7 und 9 aber gerade vor.
Wie weit sie reichen, ist in Art. 17 Abs. 7 und 9 nur durch grobe Parameter vor-
gegeben, der vermeintlich bestehende Umsetzungspielraum des Gesetzgebers
wird jedoch durch das Erfordernis unionsgrundrechtskonformer Auslegung des
Art. 17 DSM-RL erheblich eingeschrankt.

Der durch Art. 17 DSM-RL erfolgende Eingriff in Art. 11 GrCh verfolgt mit dem
Schutz des Geistigen Eigentums der Rechteinhaber gem. Art. 17 GrCh einen le-
gitimen Zweck. Trotz der erheblichen Nachteile, die Art. 17 DSM-RL fiir die
Grundrechte der Nutzer mit sich bringt, ist der Eingriff erforderlich und im Er-
gebnis jedenfalls unter bestimmten, sich bei unionsgrundrechtkonformer Aus-
legung des Art. 17 DSM-RL ergebender Bedingungen auch angemessen.

Die sich fiir die Nutzer ergebenden Nachteile resultieren maRgeblich aus der in

Art. 17 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 DSM-RL angelegten Aktionslastumkehr. Mit diesem
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Begriff ist das durch automatisierte Filtertechniken entstehende Phanomen be-
schrieben, dass es nicht langer Aufgabe der Rechtsinhaber ist, sich (auBerhalb
der Zurverfugungstellung von Rechteinhaberinformationen) um die Verhinde-
rung von Rechtsverletzungen zu bemuiihen, sondern es wird zur Aufgabe der Nut-
zer, sich um die Durchsetzung der zu ihren Gunsten wirkenden Ausnahmen und
Beschrdankungen des Urheberrechts zu bemihen.

Ausweislich verschiedener Studien aus GroRbritannien und den USA machen
Nutzer von bereits existierenden Beschwerdemechanismen gegen die techni-
sche Abbedingung von Nutzerbefugnissen allerdings kaum Gebrauch, weil sie
die Beschwerdemechanismen entweder nicht kennen, es zu miithsam finden, sie
zu nutzen oder das durch ein Vorgehen gegen eine automatisierte Sperrung o-
der Loschung intendierte Wiedereinstellen der vormals gesperrten oder ge-
|6schten Inhalte zu spat erfolge.

Derart unwirksame Beschwerdemechanismen sind nicht geeignet, den mit der
Aktionslastumkehr verbundenen Nachteil fiir die von automatisierten Filter-
techniken betroffenen Nutzer zu kompensieren. Nur dann aber, wenn die Aus-
gestaltung der Nutzerrechte, Beschwerdemechanismen und BegleitmaRnah-
men derart zugunsten der Nutzer wirkt, dass der Nachteil der Aktionslastum-
kehr kompensiert wird, ohne dabei die Grundrechte der Diensteanbieter unge-
bihrlich zu verletzen, wird praktische Konkordanz zwischen den in Ausgleich zu
bringenden Grundrechten hergestellt.

Art. 17 Abs. 7 und 9 DSM-RL sind daher unionsgrundrechtskonform dahinge-
hend auszulegen, dass im Rahmen des durch die Grundrechte der Diensteanbie-
ter und Rechteinhaber vorgegebenen Spielraumes mdoglichst umfassende Nut-
zerrechte sowie moglichst nutzerfreundliche Beschwerdemechanismen, Trans-

parenzvorgaben und BegleitmaBnahmen ausgestaltet werden.

3. Art. 17 Abs. 1 DSM-RL statuiert, dass Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten

kiinftig selbst eine Handlung der Offentlichen Zugénglichmachung vornehmen, wenn sie

Inhalte ihrer Nutzer 6ffentlich zugdnglich machen. Folge ist eine taterschaftliche
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Haftung. Art. 14 E-Commerce-Richtlinie findet keine Anwendung. Eine Haftung allein fir
ZweitverstoRe der Diensteanbieter tragt der Richtlinientext nicht.

4. Die Vorgabe des Art. 17 Abs. 1 DSM-RL ist sowohl in § 19a UrhG als auch in § 20 UrhG
umzusetzen.

5. Der Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten haftet aber dann nicht fur Rechts-
verletzungen durch Inhalte seiner Nutzer, wenn er die Vorgaben des Art. 17 Abs. 4 und 5
beachtet. Diese beinhalten ein Verhandlungselement, ein praventives Aktionselement
sowie ein notice- und staydown-Element. Ein gédnzliches Absehen von automatisierten
Filterpflichten wiirde hinter den Vorgaben der Richtlinie zuriickbleiben, die Einrichtung
eines automatisierten Filtersystems ist aber auch nicht zwingend und v.a. nicht unter-
schiedslos vorzugeben. Die Reichweite der die Diensteanbieter treffenden Verpflichtun-
gen kann und muss vielmehr im Lichte des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes variieren.
Spezifizierungen lieBen sich im Rahmen des Stakeholderdialogs gem. Art. 17 Abs. 10 er-
arbeiten.

6. Die Umsetzung der Haftungsprivilegierungen des Art. 17 Abs. 4 und 5 sollte im Urheber-
rechtsgesetz erfolgen, um deutlich zu machen, dass es sich um eine rechtsgebietsspezifi-
sche Regulierung handelt.

7. Werden automatisierte Filtertechniken eingesetzt, so sollten diese nicht undifferenziert
zur Nichtverflgbarkeit aller nutzerseitig zur 6ffentlichen Wiedergabe an den Dienstean-
bieter fir das Teilen von Online-Inhalten Gbermittelten Inhalte fihren, die mit den von
der Rechteinhaberinformation betroffenen Inhalten ganz oder teilweise (bereinstim-
men. Vielmehr sollten bei der Sperr- oder Loschentscheidung im Rahmen der Verhéltnis-
maRigkeit insbesondere folgende Parameter beriicksichtigt werden miussen (,nutzer-
freundliche Technikgestaltung®):

a) das AusmaR der Ubereinstimmung zwischen den von der Rechteinhaberinforma-
tion betroffenen Inhalte und dem nutzerseitig an den Diensteanbieter fiir das Teilen
von Online-Inhalten Gbermittelten Inhalt,

b) die Person des Rechteinhabers,

c) die Person des Nutzers,

d) die Selbsteinschatzung des Nutzers betreffend den Inhalt (Pre-Flagging),

e) die Zeitkritikalitat des Inhaltes und

f) das Gefahrdungspotential des Inhaltes.
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Es lieBe sich eine Regelung einflihren, nach der vermutet wird, bei Einhaltung der Vor-
gaben nutzerfreundlicher Technikgestaltung die Anforderungen des Art. 17 Abs. 4b)

und c) zu erfilllen (modifizierter Good-Samaritan-Ansatz)

Bezeichnet ein Nutzer einen Inhalt als in Ausiibung urheberrechtlicher Ausnahmen und
Beschrdankungen z.B. als Parodie 6ffentlich zuganglich gemacht und ergibt eine summa-
rische Plausibilitatspriifung, dass eine rechtmaRige 6ffentliche Zuganglichmachung nicht
ausgeschlossen ist, so ist der Inhalt einer automatisierten Filterung zu entziehen, online
zu stellen und einer menschlichen Prifung zu unterziehen. Erst wenn diese menschliche
Prifung einen VerstoR gegen das Urheberrechtsgesetz ergibt, ist der Inhalt zu sperren
oder zu l6schen (pre-flagging und delayed takedown).

Die Ausnahmen und Beschrankungen des Art. 17 Abs. 7 sind kiinftig zwingend im natio-
nalen Recht vorzuhalten. Handlungsbedarf ergibt sich daher insbesondere fiir die Einfiih-
rung einer Ausnahme und Beschrankung fiir Karikaturen, Parodien und Pastiches. Einer
weiten Auslegung des Pastiche-Begriffes im Lichte der Unionsgrundrechte der Nutzer
steht das europaische Recht nicht entgegen. Einhergehen sollte dies mit einer Aufhebung
des § 24 UrhG.

Samtliche urheberrechtlichen Ausnahmen und Beschrankungen sind als subjektive Nut-
zerrechte auszugestalten. Nutzern steht damit kinftig ein beschrankter Restore-An-
spruch zu, der neben etwaige vertragliche Anspriiche tritt.

Der materiell-rechtliche Restore-Anspruch ist um verfahrensrechtliche Vorgaben zu er-
ganzen, die sich an den Regelungen des Gegenvorstellungsverfahrens im NetzDG sowie
am richterrechtlich fur das Personlichkeitsrecht geprdgten Blogeintragverfahren orien-
tieren.

Die Inanspruchnahmemaoglichkeit dieser Verfahren durch die Nutzer ist moglichst einfach
zu gestalten. Informationspflichten in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen sind vorzuse-
hen.

Sowohl die Erstentscheidung des Diensteanbieters als auch die auf eine Beschwerde des
Nutzers ergehende Entscheidung sollten durch eine Schlichtungsstelle iberpriift werden
kénnen. Alternativ steht den Nutzern der ordentliche Rechtsweg offen. Entscheidungen

im Eilverfahren sollten vorgesehen werden.
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Die in §§ 2a, 3a UKlaG vorgesehene Verbandsklagebefugnis sollte auf eine technische
Abbedingung von Schrankenbestimmungen durch automatisierte Filtertechniken ausge-
weitet werden.

Gerichtliche und auRergerichtliche Rechtsschutzmdoglichkeiten helfen nur dann, wenn si-
chergestellt ist, dass auch Zustellungen von Schriftstlicken, die Verfahren einleiten und
Gerichtsentscheidungen sowie Zustellungen im Vollstreckungs- und Vollziehungsverfah-
ren fiir den Nutzer mit vertretbarem Aufwand moglich sind. Es empfiehlt sich daher die
verpflichtende Benennung eines inldndischen Zustellungsbevollmachtigten.

Die Rolle der Rechteinhaber wird durch Art. 17 DSM-RL gestarkt. Es ist darauf hinzuwir-
ken, dass es nicht zu einer Uberbeanspruchung von Inhalten kommt (Overclaiming). Be-
reits heute sind derartige Falle bekannt. Es sollten daher Anforderungen an die durch die
Rechteinhaber nach Art. 17 Abs. 4a) zur Verfliigung zu stellenden Informationen gestellt
werden. Aullerdem ist eine Sanktionierung vorsatzlichen Overclaimings zu empfehlen.
Urhebervertragsrechtlich ist vorzusehen, dass sich ein dem Diensteanbieter eingerdaum-
tes Nutzungsrecht auf die Nutzungshandlungen des Nutzers des Diensteanbieters er-
streckt. Darliber hinaus sollte sich auch das einem Nutzer eingerdumte Nutzungsrecht
auf Handlungen des Diensteanbieters erstrecken.

Transparenzberichte der Diensteanbieter sollten Auskunft (iber Anzahl und Ausgang der
Inanspruchnahme der Beschwerdemechanismen geben, um auf diese Weise die empiri-
sche Grundlage zur Uberpriifung der Funktionsfahigkeit der eingefiihrten Regelungen zu
geben.

Die zu erlassenden Rechtsvorschriften sind im Einklang insbesondere mit geltendem Da-
tenschutzrecht auszugestalten.

Die Umsetzung des Art. 17 DSM-RL muss und sollte die Verabschiedung des Digital Ser-

vice Act (DSA) nicht abwarten.
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V. EXECUTIVE SUMMARY

This opinion paper outlines 20 primary review findings as follows.

1.

As indicated in the legislative documents and the embedding of the Directive on Copy-
right in the Digital Single Market (DSM Directive) within the Digital Single Market Strat-
egy for Europe, there are multiple objectives behind Art. 17 of the DSM Directive. These
objectives include strengthening the negotiating position of rights holders to obtain ap-
propriate compensation and greater control over works made publicly accessible and
other intellectual property, but strengthening of the rights of users is also a specific ob-
jective. Another objective is to ensure legal certainty for service providers regarding the
sharing of online content.

Art. 17 of the DSM Directive is compatible with Articles 8, 11 and 16 of the Charter of
Fundamental Rights of the European Union (“the Charter”), but it has to be interpreted
so as to conform with EU law.

a) The Court of Justice of the European Union (CJEU) has ruled on multiple occa-
sions that preventive research and filtering requirements such as those per Art.
17 of the DSM Directive (which are unaffected by the information-providing re-
quirement rights holders are subject to) may infringe users’ rights of freedom of
information and expression under Art. 11 of the Charter. However, in the cases
heard by the CJEU there was a lack of effective complaint and redress mecha-
nisms for users in case of illegal blocking or deletion of content. Yet such user
rights are specifically provided for in paragraphs 7 and 9 of Art. 17 of the DSM
Directive. Paragraphs 7 and 9 of Art. 17 provide only rough parameters for gaug-
ing the extent of such rights, but the implementation leeway supposedly en-
joyed by lawmakers is considerably limited by virtue of the requirement that Art.
17 of the DSM Directive be designed so as to uphold fundamental EU rights.

b) While Art. 17 of the DSM Directive impinges upon Art. 11 of the Charter, there
is a legitimate purpose behind this because the aim is to protect the intellectual
property of right holders in accordance with Art. 17 of the Charter. Art. 17 of the
DSM Directive affects the fundamental rights of users to considerable disad-

vantage, but this is a necessary impingement and its ultimate effect may
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be considered appropriate under certain conditions which proceed from the de-
signing of Art. 17 DSM Directive so as to uphold fundamental EU rights.

The disadvantage accruing to users results principally from the shifting of re-
sponsibility for taking action provided for in Art. 17 paragraph 1, in conjunction
with paragraph 4, of the DSM Directive. The use of automated filtering shifts
responsibility in that the rights holder is no longer responsible for taking action
to prevent rights infringement (apart from the information providing require-
ments of rights holders), but rather the user who is obligated to enforce existing
exceptions and copyright limitations benefiting users.

According to various studies from the UK and US, users take little advantage of
existing mechanisms for filing complaint when their user rights are circum-
vented by technical means, either because they are unaware of the existence of
such mechanisms, because they take too much effort to utilize or because the
process would take too long to have content affected by automated blocking or
deletion restored.

Such ineffective complaint mechanisms do not afford suitable compensation for
the disadvantagement accruing by virtue of the shifting of responsibility to users
affected by automated filtering. A practical concordance between the funda-
mental rights to be reconciled can only be achieved however if user rights, com-
plaint mechanisms and related measures are structured to the user’s benefit so
that the disadvantage accruing through the shifting of responsibility for taking
action is compensated for without unduly compromising the fundamental rights
of service providers.

Thus for Art. 17 paragraphs 7 and 9 of the DSM Directive to be structured in
conformity with fundamental Union rights, they must provide for the broadest
possible user rights within the delimiting framework of the fundamental rights
of service providers and rights holders respectively, and provide that complaint
mechanisms, transparency requirements and related measures be designed to

be as user-friendly as possible.

3. Pursuantto Art. 17 paragraph 1 of the DSM Directive, when service providers make con-

tent of users publicly accessible online, this will constitute a committed act of creating

public accessibility. Consequently, they would have liability as committer of
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the act. Art. 14 of the e-Commerce Directive does not apply. The text of the Directive
does not provide for liability solely in case of repeat violation on the part of service pro-
viders.
The requirement per Art. 17 paragraph 1 of the DSM Directive is to be implemented in
both § 19a and § 20 of the Copyright Act (UrhG).
The provider of a service for sharing online content does not however have liability for
rights infringements resulting from user content if the provider fulfills the requirements
per Art. 17 paragraphs 4 and 5. These provisions include elements of negotiation, pre-
ventive action and notice & staydown. Going away with automated filtering obligations
entirely would fail to fulfill requirements under the Directive, but on the other hand set-
ting up an automated filtering system is not mandatory, nor is such to be prescribed
without further differentiation. The scope of the obligations to which service providers
are subject can vary, and in fact has to vary given the fact that the principle of propor-
tionality applies. Specifications could be worked out in the context of dialogue with
stakeholders, as per Art. 17 paragraph 10.
The liability privileging per Art. 17 paragraphs 4 and 5 should be implemented in the
Copyright Act in order to make clear that a regulation specific to a particular area of law
is concerned.
If automated filtering technology is employed, it should not result in the undifferenti-
ated unavailability of all content transmitted by the user to the service provider for pub-
lic display/rendering and online content sharing which corresponds in whole or in part
with the content concerned in the rights holder information. Instead, the following pa-
rameters should be taken into account in particular ("user-friendly deployment of tech-
nology") in the decision to restrict or delete content in line with the principle of propor-
tionality:

g) the degree of correspondence between the content transmitted by the user to the
service provider for online content sharing and the content concerned in the rights
holder information

h) the identity of the rights holder

i) theidentity of the user

j) the user’s own assessment regarding the content (pre-flagging),

k) the time-critical nature of the content, and
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1) the harmful potential of the content.

If a user designates content as being made publicly available under exercising of copy-
right exceptions and limitations, as a parody for example, and summary plausibility
checking indicates that it is potentially legal to make it publicly accessible, the content is
to be excluded from automated filtering, posted online and reviewed by a person man-
ually. The content is only to be restricted or deleted if such manual review indicates that
a copyright infringement is in evidence (pre-flagging and delayed takedown).

The exceptions and limitations per Art. 17 paragraph 7 will have to be ensconced in na-
tional law. There is thus particular need for action regarding the introduction of an ex-
ception and limitation for caricatures, parodies and pastiches. European law does not
preclude a broad interpretation of the concept of a “pastiche” with respect to users’
fundamental Union rights. This should be implemented simultaneously with a repeal of
§ 24 of the Copyright Act.

All copyright exceptions and limitations are to be structured as subjective user rights.
Users will thus have a limited restoration entitlement alongside any contractual claims.
The substantive right to restoration is to be flanked by procedural requirements ori-
ented around the remonstrance procedure regulations under the Social Network Com-
pliance Act (NetzDG) and around the judicial law-based blog post procedure for rights of
publicity (“personality rights”).

These procedures must be structured to make them as easy as possible for users to uti-
lize. Notification requirements are to be provided for in terms & conditions.

Both the service provider’s initial decision and the decision made pursuant to a com-
plaint filed by the user should be reviewable by an arbitration panel. Alternatively, users
can assert their claims in court. An expedited decision procedure should be provided for.
The class action lawsuit authorization provided for under § 2a and § 3a Unterlassung-
sklagengesetz should be expanded in scope to include technical circumvention of limi-
tation provisions by means of automated filtering.

Legal recourse options both in and out of court are only beneficial when it is ensured
that users are able, with reasonable effort, to serve court judgments and documents

instituting proceedings, as well as to serve enforcement and execution proceedings. It
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is thus advisable to make it mandatory to name a domestic authorized correspondence
recipient.

Article 17 of the DSM Directive strengthens the position of the rights holder. Provisions
must be implemented to avoid overclaiming of content, cases of which have already
been seen. Accordingly, requirements should be implemented regarding the infor-
mation to be provided by right holders as per Art. 17 paragraph 4a). It is furthermore
recommended that sanctions be provided for cases of overclaiming with malicious in-
tent.

Copyright contract law provisions should be adopted which expand the right of use
granted to the service provider to include acts of use by the service provider’s users.
Additionally, the right of use granted to users should be expanded to include acts of the
service provider.

Service provider transparency reports are to provide information on the number of
times complaint mechanisms are utilized and the outcome of these complaints to pro-
vide an empirical basis for verifying the effectiveness of the regulations introduced.
The laws to be enacted must be drafted so as to accord with applicable data protection
law.

Article 17 of the DSM Directive should and must be implemented now, rather than wait-

ing until enactment of the Digital Service Act (DSA).
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V. HAUPTTEIL

7. RICHTLINIENGENESE IM UBERBLICK

Nachdem die Europadische Kommission am 06.05.2019 die Strategie fiir den digitalen Binnen-
markt vorgestellt und dort bereits mitgeteilt hatte, dass sie Rechtssetzungsvorschlage zugunsten
eines ,moderneren, europdischeren Urheberrechts” unterbreiten wolle, legte die Europaische
Kommission im September 2016 den Entwurf einer Richtlinie tiber das Urheberrecht im digitalen
Binnenmarkt vor. Die bereits in der Strategie fiir den digitalen Binnenmarkt formulierten Ziele
eines verbesserten Zugangs der Menschen zu kulturellen Inhalten lber das Internet, die Forde-
rung der kulturellen Vielfalt, die Sicherstellung einer europaweiten jederzeitigen Zugriffsmog-
lichkeit auf online erworbene Inhalte wie Filme und Musik, die ndhere Betrachtung von Online-
Mittlern und die Verscharfung der Ahndung gewerbsmaRiger Schutzrechtsverletzungen, wurden
hier zu groBen Teilen wieder aufgegriffen und ergédnzt.:* Der europaweite jederzeitige Zugriff auf
Inhalte, die zuvor nur im Heimatland zur Verfliigung standen, wurde bereits mit der am

01.04.2018 in Kraft getretenen Portabilitdtsverordnung gesichert.:2

Nach Zustimmung des Ausschusses fur Verbraucherschutz und diversen vorgelegten Kompro-

missvorschlagen:: wurde die Aufnahme von Trilogverhandlungen durch das

10 pressemitteilung v. 06.05.2015, abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-4919_de.htm; zuletzt abgerufen am:
05.06.2020.

117y den Zielen der Richtlinie siehe sogleich.

12 Verordnung (EU) 2017/1128 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 14. Juni 2017 zur grenziiberschreitenden Portabili-
tdt von Online-Inhaltediensten im Binnenmarkt.

3 Kompromissvorschlag des Europdischen Parlaments v. 16.01.2018 zu den Artikeln 14-16 des Richtlinienentwurfs, Kompromiss-
vorschlag der bulgarischen Prasidentschaft des Rates der Europdischen Union zum Presseverleger-Leistungsschutzrecht und der Ver-
antwortlichkeit von Online-Plattformen v. 06.02.2018, abrufbar unter: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-5902-
2018-INIT/en/pdf, zuletzt abgerufen am 05.06.2020; Kompromissvorschlag des Berichterstatters des Europaischen Parlaments fir
die EU-Urheberrechtslinie, Axel Voss, v. 21.02.2018 zu Art. 13 der Richtlinie, abrufbar unter: https://juliareda.eu/wp-content/uplo-
ads/2018/02/20180221-Draft-CA-on-Article-13_v1.pdf, zuletzt abgerufen am 05.06.2020;; weiterer Kompromissvorschlag des Be-
richterstatters des Européaischen Parlaments fir die EU-Urheberrechtslinie, Axel Voss, v. 28.03.2018, abrufbar unter: https://julia-
reda.eu/wp-content/uploads/2018/03/voss11.pdf, zuletzt abgerufen am 05.06.2020; weiteres Kompromisspapier der bulgarische
Prasidentschaft des Rates der Europdischen Union zum Presseverleger-Leistungsschutzrecht und der Verantwortlichkeit von Online-
Plattformen v.  13.04.2018, abrufbar unter:  https://www.parlament.gv.at/PAKT/EU/XXVI/EU/01/76/EU_17608/imf-
name_10800647.pdf, zuletzt abgerufen am: 05.06.2020; weiterer Kompromissvorschlag des Berichterstatters des Europdischen Par-
laments fur die EU-Urheberrechtslinie, Axel Voss, v. 15.05.2018 zu Art. 11 der Richtlinie, abrufbar unter: https://urheber.info/si-
tes/default/files/story/files/15052018 ca_art_11_v2.docx, zuletzt abgerufen am 05.06.2020; weiteres Kompromisspapier der bul-
garischen Prasidentschaft des Rates der Europdischen Union v. 17.05.2018 zum Presseverleger-Leistungsschutzrecht und der Ver-
antwortlichkeit von Online-Plattformen, abrufbar unter: https://www.parlament.gv.at/PAKT/EU/XXVI/EU/02/16/EU_21615/imf-
name_10809284.pdf, zuletzt abgerufen am 05.06.2020; Kompromisstext des Rates der Europdischen Union v. 25.05.2018, abrufbar
unter: https://www.consilium.europa.eu/media/35373/st09134-en18.pdf, zuletzt abgerufen am: 05.06.2020.
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Europédische Parlament zunichst abgelehnt.'* Erst nach erneuter Uberarbeitung des Richtli-
nientextes’> nahm das Parlament diesen Uberarbeiteten Richtlinienentwurf an. Am 13.02.2019
wurden die Trilogverhandlungen zwischen Europdischem Rat, Europdischem Parlament und Eu-
ropadischer Kommission erfolgreich abgeschlossen.¢ Europaisches Parlament und Europaischer
Rat nahmen die Richtlinie am 26.03.2019%” und am 15.04.2019¢ an. Die Richtlinie wurde am
17.04.2019 durch den Prasidenten des Europdischen Parlaments und des Rates verabschiedet
und am 17.05.2019 im Amtsblatt der Europdischen Union veroffentlicht. Sie ist bis zum

07.06.2021 von den Mitgliedstaaten umzusetzen.

Die ,Richtlinie Gber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnen-
markt“2 ist medial vor allem aufgrund ihrer Regelungen zu vermeintlich verpflichtenden Uplo-
adfiltern und dem Presseverlegerleistungsschutzrecht auf- und angegriffen worden. Sie enthalt
jedoch ein deutlich breiteres Spektrum an Regelungen mit unterschiedlichen Zielvorgaben. Dass
etwa das Text- und Datamining fiir die nicht-kommerzielle wissenschaftliche Forschung auf eine
rechtssichere Rechtsgrundlage gestellt werden soll, die Richtlinie sich die Erhaltung des Kultur-
erbes zur Aufgabe macht und lberdies Regelungen zugunsten der Nutzung vergriffener Werke
und von Vervielfaltigungen gemeinfreier Werke der bildenden Kunst vorsieht, wird bislang zu-

mindest in der 6ffentlichen Diskussion kaum gesehen.

Zwar soll die Richtlinie Rechteinhabern auch weiterhin ein hohes Mal an Schutz gewahren (Er-
wGr 2 DSM-RL), allerdings enthalt die Richtlinie auch die ausdriickliche MaRgabe, einen gerech-
ten Interessenausgleich zwischen Urhebern und Nutzern vorzusehen (ErwGr 6 DSM-RL). Ange-
sichts des vormals im Wesentlichen urheberzentrierten Begriindungsansatzes des Urheber-

rechts ist dies nicht selbstverstandlich. Auch die InfoSoc-Richtlinie (im Folgenden InfoSoc-RL)

4 pressemitteilung des Europdischen Parlaments v. 05.07.2018, abrufbar unter: http://www.europarl.europa.eu/news/de/press-
room/20180628IPR06809/parlament-will-urheberrechtsreform-im-september-uberarbeiten, zuletzt abgerufen am 05.06.2020.

15 FAZ v. 12.09.2018, abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatten/europaeisches-parlament-stimmt-fuer-urhe-
berrecht-15784641.html, zuletzt abgerufen am: 05.06.2020.

16 Ppressemitteilung der Europdischen Kommission, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/germany/news/urheber-
recht20190214_de, zuletzt abgerufen am: 05.06.2020.

7 Pressemitteilung des Européaischen Parlaments v. 26.03.2019, abrufbar unter: http://www.europarl.europa.eu/news/de/press-
room/201903211PR32110/parlament-billigt-reform-des-digitalen-urheberrechtsschutzes, zuletzt abgerufen am: 05.06.2020.

8 Pressemitteilung v. 15.04.2019, abrufbar unter: https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2019/04/15/eu-ad-
justs-copyright-rules-to-the-digital-age/, zuletzt abgerufen am: 05.06.2020.

19 ABI EU L 130/92.

20 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019 iber das Urheberrecht und die verwand-
ten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG.


http://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20180628IPR06809/parlament-will-urheberrechtsreform-im-september-uberarbeiten
http://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20180628IPR06809/parlament-will-urheberrechtsreform-im-september-uberarbeiten
https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatten/europaeisches-parlament-stimmt-fuer-urheberrecht-15784641.html
https://www.faz.net/aktuell/feuilleton/debatten/europaeisches-parlament-stimmt-fuer-urheberrecht-15784641.html
https://ec.europa.eu/germany/news/urheberrecht20190214_de
https://ec.europa.eu/germany/news/urheberrecht20190214_de
http://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20190321IPR32110/parlament-billigt-reform-des-digitalen-urheberrechtsschutzes
http://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20190321IPR32110/parlament-billigt-reform-des-digitalen-urheberrechtsschutzes
https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2019/04/15/eu-adjusts-copyright-rules-to-the-digital-age/
https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2019/04/15/eu-adjusts-copyright-rules-to-the-digital-age/
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enthielt aber bereits einen entsprechenden Verweis und mittlerweile diirfte auch angesichts der
verfassungsrechtlichen Legitimierung der urheberrechtlichen Verwertungsrechte als sozialge-
bundenes Eigentum i.S.d. Art. 14 GG sowie i.S.d. Art. 17 GrCh weitgehend Konsens bestehen,
dass auch utilitaristische Begriindungsansatze zur Rechtfertigung des Urheberrechts herangezo-
gen werden,?t die in den Vordergrund stellen, dass die positiven Auswirkungen des Urheber-
rechts fiir die Gesellschaft seine Nachteile (iberwiegen.22 Positivfunktion in diesem Sinne ist ins-
besondere seine Anreizwirkung. Personalistischer und utilitaristischer Begriindungsansatz wer-
den mittlerweile im Sinne eines integrativen Rechtfertigungsmodells zusammen gedacht.z Der
Schutz technischer MaBnahmen soll nach der DSM-RL aufrecht erhalten bleiben, die Inanspruch-
nahme der in der Richtlinie vorgesehenen Beschrankungen des Urheberrechts dabei allerdings

nicht behindert werden (ErwGr 7 DSM-RL).

In der Tat dirfte Art. 17 DSM-RL die umstrittenste Regelung der Richtlinie sein und Folgeprob-
leme aufwerfen, die sich bereits heute abzeichnen. Nicht umsonst hat die Bundesregierung eine
Erklarung zur Richtlinie iber das Urheberrecht im digitalen Binnenmarkt abgegeben, in der sie
sich insbesondere auf Art. 17 DSM-RL bezieht und , ernsthafte Bedenken” an algorithmenbasier-

ten Losungen (Uploadfiltern) duBert.>

21 Specht, Diktat der Technik, 2019, S. 260 f.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479 ff.
22 Lauber-Rénsberg, GRUR 2019, 244, 250 f.; Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479 ff.

2 Barudi, Autor und Werk — eine pragende Beziehung?, 2013, S. 30 ff.; Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 46 ff., 135, 150 ff;
Lauber-Rénsberg, GRUR 2019, 240, 250; Depenheuer/Peifer-Ohly, Geistiges Eigentum: Schutzrecht oder Ausbeutungstitel?, 2008, S.
141, 144 ff.

24 Erklarung der Bundesrepublik Deutschland zur Richtlinie Giber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte im Digitalen Binnen-
markt; insbesondere zu Artikel 17 der Richtlinie, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/News/PM/041519_Protokollerklaerung_Richtlinie_Urheberrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=1, S. 1, zuletzt abgerufen
am 01.05.2020.


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/041519_Protokollerklaerung_Richtlinie_Urheberrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/PM/041519_Protokollerklaerung_Richtlinie_Urheberrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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7. GENESE DES ART. 17 DSM-RL IM UBERBLICK

Art. 17 DSM-RL war als Artikel 13 im urspriinglichen Kommissionsentwurf der Richtlinie vom
14.09.2016 in Kapitel 2 vorgesehen. Die urspriingliche Textfassung wich damals noch erheblich
vom heutigen Text ab.2> Nach Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses?¢ schlug die
Stellungnahme des Ausschusses der Regionen (AdR) vom 30.06.2017 in Anderung 6 vor, Art. 13
Abs. 1 DSM-RL (E) explizit auf den Schutzzweck zu beziehen, ,eine faire Verteilung der Wert-

schopfung auf die Rechteinhaber” erreichen zu kénnen.?’

Nach unzihligen Uberarbeitungen im Rat und seiner vorbereitenden Dienststellens wurden die
Nutzerbefugnisse erstmals am 30.10.2017 spezifiziert. Dort heiRt es in einem Dokument des Ra-

tes in Art. 13 Abs. 2 DSM-RL (E):2

2. Member States shall ensure that the measures referred to in paragraph 1a shall be
implemented by an information society service provider without prejudice to the freedom
of expression and information of their users and the possibility for the users to benefit
from an exception or limitation to copyright. For that purpose the service provider shall
put in place a compliant and redress mechanism that is available to users of the service
in case of disputes over the implementation of the measures. Complaints submitted un-
der this mechanism shall be processed by the relevant rightholders within a reasonable

period of time. The rightholder shall duly justify its decision.

Dieser Passus wurde am 16.11.2017 um eine explizite Verfahrensvorgabe zur Behandlung von
Nutzerbeschwerden erganzt, mit der es ermoglicht werden sollte, vormals geblockte Inhalte wie-

der online zu setzen.3°

2> Diesem Gutachten beigefiigt als Anhang 1.

%6 Diesem Gutachten beigefiigt als Anhang 2.

7 Diesem Gutachten beigefiigt als Anhang 3.

28 Vgl. die unter https://eur-lex.europa.eu/procedure/DE/2016_280#2017-01-13_DIS_byCONSIL abrufbaren Dokumente.
29 Rat der Européischen Union, 30.10.2017, 2016/0280 (COD), 13842/17, S. 50.

3 Rat der Europaischen Union, 16.11.2017, 2016/0280 (COD), 14482/17, S. 5.


https://eur-lex.europa.eu/procedure/DE/2016_280#2017-01-13_DIS_byCONSIL
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2. Member States shall provide that that the measures referred to in paragraph 1a (a)
and the action taken following a notification by rightholders referred to in paragraph

1a (b) shall be implemented by an infermetion-seciety online content sharing service

provider without prejudice to the freedom of expression and information of their users
and the possibility for the users to benefit from an exception or limitation to copyright.
For that purpose the service provider shall put in place a compliant and redress mecha-
nism that is available to users of the service in case of disputes over the application of
the measures. Complaints submitted under this mechanism shall be processed by-the-rel-
evantrighthelders in collaboration with rightholders within a reasonable period of time
l ion-by.t} , ” 1L bi Theriahtholdershelldul
fustify-its-decision-by-righthelders.- This mechanism shall allow the preliminary blocked

content to be made publicly available until the parties agree on the action to follow or

the complaint is otherwise dealt with. Relevant rightholders shall be appropriately no-

tified about these uploads to allow them to enforce their rights with the reqgard to in-

fringing works or other subject matter, as appropriate.

Am 02.03.2018 wurde ein neuer Kompromissvorschlag der Ratsprasidentschaft unterbreitet, der
die Nutzerbefugnisse in Art. 13 Abs. 6 DSM-RL (E) verschob und dabei wesentlich hinter der bis-
herigen Entwurfsfassung zurick blieb.3: Die konsolidierte Fassung des Papiers vom 23.3.2018,32
zu der auch die nachfolgenden Fassungen vom 13.04.2018% sowie vom 23.04.2018%* keine An-
derungen enthalten, relativierte die Nutzerbefugnisse sogar noch weitergehender. Letztge-

nannte Fassung war Grundlage fiir die Verhandlungen mit dem Europdaischen Parlament.

In der Fassung vom 17.05.2018 wurde erstmals die Idee aufgegriffen, unabhangige Stellen zur

Beurteilung der Nutzerbeschwerden einzurichten:ss

31 Rat der Europdischen Union, 02.03.2018, 2016/0280 (COD), 6767/18; vgl. diesem Gutachten beigeflgt als Anhang 4.
32 Rat der Européischen Union, 23.03.2018, 2016/0280 (COD), 7450/18, S. 57.
33 Rat der Européischen Union, 13.04.2018, 2016/0280 (COD), 7927/18, S. 58.
3 Rat der Europaischen Union, 23.04.2018, 2016/0280 (COD), 8145/18, S. 6; diesem Gutachten beigefiigt als Anhang 5.

3> Rat der Europaischen Union, 23.04.2018, 2016/0280 (COD), 8672/18, S. 61.
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7. Member States shall ensure that the measures referred to in paragraph 4 are imple-
mented by the online content sharing service provider without prejudice to the possibility
for their users to benefit from exceptions or limitations to copyright. For that purpose,
the service provider shall put in place a compliant and redress mechanism that is availa-
ble to users of the service in case of disputes over the application of the measures to their
content. Complaints submitted under this mechanism shall be processed by the online
content sharing service provider in cooperation with relevant rightholders within a rea-
sonable period of time. Rightholders shall duly justify the reasons for their requests to
remove or block access to their specific works or other subject matter. Member States

shall endeavour to put in place independent bodies to assess complaints related to the

application of the measures.

Als Ergebnis der Beratungen im Europdischem Parlament wurden die Nutzerbelange in Abs. 2b

verschoben und erhielten eine Fassung, aus der sich erstmals eine Aufwertung der Nutzerbefug-

nisse erkennen lasst, indem den Nutzern die Moglichkeit eingerdaumt werden soll, den ,, Riickgriff

auf eine Ausnahme oder Beschrdankung vor einem Gericht geltend zu machen”:3

2b. Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die in Absatz 1 genannten Anbieter von On-
line-Inhaltsweitergabediensten den Nutzern wirksame und ziigige Beschwerde- und
Rechtsbehelfsmechanismen zur Verfiigung stellen, falls im Ergebnis der in Absatz 2a ge-
nannten Zusammenarbeit Inhalte der Nutzer ungerechtfertigt entfernt werden. Uber die
Mechanismen eingereichte Beschwerden sind unverziiglich zu bearbeiten und von einem
Menschen zu priifen. Die Rechtsinhaber haben ihre Beschliisse verniinftig zu begriinden,
damit Beschwerden nicht willkiirlich abgewiesen werden. Uberdies darf nach Mafigabe
der Richtlinie 95/46/EG, der Richtlinie 2002/58/EG und der Datenschutz-Grundverord-
nung die Zusammenarbeit weder zur Identifizierung einzelner Nutzer noch zur Verarbei-
tung ihrer personenbezogenen Daten fiihren. Die Mitgliedstaaten stellen aufserdem si-
cher, dass die Nutzer Zugang zu einem unabhdingigen Streitbeteiligungsgremium sowie

zu einem Gericht oder einer anderen

36 Rat der Européischen Union, 25.09.2018, 2016/0280 (COD), 11520/18, S. 69.
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einschldgigen Justizbehérde haben, um den Riickgriff auf eine Ausnahme oder Beschrdn-

kung in Bezug auf das Urheberrecht geltend zu machen.

Trotzdem dies vom Rat in Vorbereitungen auf die Trilog-Verhandlungen wieder relativiert
wurde,3” wurde eine nutzerfreundliche Kompromissfassung gefunden.3 Auf dieser Grundlage
wurden die Nutzerbefugnisse als Art. 17 Abs. 7 und 9 im Richtlinienvorschlag vom 02.04.2019
aufgenommen.* Der Rat nahm die Richtlinie am 16.04.2019 an,* wobei Deutschland eine Pro-
tokollerklarung abgab, in der explizit betont wird, das Ziel misse sein, Uploadfilter nach Mog-

lichkeit weitgehend unndtig zu machen.*

37 Rat der Européischen Union, 26.09.2018, 2016/0280 (COD), 12513/18, S. 92 f.

38 Rat der Europdischen Union, 20.02.2019, 2016/0280 (COD), 6637/19, S. 68; diesem Gutachten beigefiigt als Anhang 6.
39 Rat der Europaischen Union, 02.04.2019, 2016/0280 (COD) PE-CONS 51/19, S. 102.

“0 Rat der Européaischen Union, 16.04.2019, 2016/0280 (COD) 8612/19.

41 Erklarung Deutschlands vom 15.04.2019, 2016/0280 (COD) 7986/19, ADD 1 REV 2, S. 5.
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7. EINBETTUNG IN DIE STRATEGIE FUR DEN DIGITALEN BINNENMARKT

Die DSM-RL ist eigebettet in die Strategie fiir einen digitalen Binnenmarkt vom 06.05.2015.42
Bereits im Jahr 2014 teilte der damalige Kommissionsprasident Jean-Claude Juncker dem Kom-
missar flr Digitale Gesellschaft und Wirtschaft, Glinther Oettinger, in einem , Mission Letter“:
seine Postulate fir dessen Amt im Zusammenhang mit der Novellierung des Urheberrechts mit:
Gefordert wurden ehrgeizige gesetzgeberische Schritte in Richtung eines vernetzten, digitalen
Binnenmarktes, wobei explizit der Nutzer im Zentrum stehen sollte. Die binnenmarktkonforme
Ausgestaltung sowie die Vereinheitlichung des EU-Urheberrechts und schlieBlich die Anpassung
an neue technologische Realitaten standen dabei im Fokus. Dieser urspriingliche Anspruch, den
Nutzer in den Mittelpunkt zu stellen (“You should also ensure that users are at the centre of your
action.“**), wurde allerdings immer schon erganzt durch die Vorgabe auch und gerade im Urhe-
berrecht die Kreativindustrie und damit die Rechteinhaber zu unterstiitzen (“You will also need
to ensure that the right conditions are set, including through copyright law, to support cultural

and creative industries and exploit their potential for the economy.”*).

In der DSM-RL insgesamt (vgl. ErwGr 6 DSM-RL: ,Mit den in dieser Richtlinie vorgesehenen Aus-
nahmen und Beschrdnkungen soll ein angemessener Rechte- und Interessenausgleich zwischen
den Urhebern und anderen Rechteinhabern einerseits und den Nutzern andererseits gewahrt
werden.”), aber auch und gerade in Art. 17 DSM-RL selbst, finden wir beide Schutzrichtungen
angelegt.® Es ist nun an den nationalen Gesetzgebern, beiden Schutzzielen entsprechend Rech-

nung zu tragen.

42 coMm(2015) 192 final.

“ Juncker, Mission Letter to Giinther Oettinger v. 10.09.2014, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/fi-
les/commissioner_mission_letters/oettinger-mission_en.pdf, zuletzt abgerufen am 01.04.2020.

4 Juncker, Mission Letter to Glnther Oettinger v. 10.09.2014, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/fi-
les/commissioner_mission_letters/oettinger-mission_en.pdf, zuletzt abgerufen am 25.02.2020; ebenso Juncker, Mission Letter to
Mariya Gabriel v. 16.05.2017, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/commissioners/sites/cwt/files/commissio-
ner_mission_letters/mission-letter-mariya-gabriel.pdf, zuletzt abgerufen am 25.02.2020.

# Juncker, Mission Letter to Giinther Oettinger v. 10.09.2014, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/fi-
les/commissioner_mission_letters/oettinger-mission_en.pdf, zuletzt abgerufen am 25.02.2020; ebenso Juncker, Mission Letter to
Mariya Gabriel v. 16.05.2017, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/commission/commissioners/sites/cwt/files/commissio-
ner_mission_letters/mission-letter-mariya-gabriel.pdf, zuletzt abgerufen am 25.02.2020.

“6vgl. sogleich: IV.5.


https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/oettinger-mission_en.pdf
https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/oettinger-mission_en.pdf
https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/oettinger-mission_en.pdf
https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/oettinger-mission_en.pdf
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/mission-letter-mariya-gabriel.pdf
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/mission-letter-mariya-gabriel.pdf
https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/oettinger-mission_en.pdf
https://ec.europa.eu/commission/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/oettinger-mission_en.pdf
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/mission-letter-mariya-gabriel.pdf
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/sites/cwt/files/commissioner_mission_letters/mission-letter-mariya-gabriel.pdf
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Dabei wird es insbesondere darauf ankommen, wie der nationale Gesetzgeber die Ausiibung der
in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL aber auch aller tbrigen Ausnahmen und Beschrankungen der InfoSoc-

RL sicherstellt.
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7. UMSETZUNGSPROZESS

a) Diskussionsentwurf des BMJV ohne Bezug zu Art. 17 DSM-RL

Nach Durchfiihrung einer offentlichen Konsultation zur europaischen Urheberrechtsreform und
anschlieRender Veroéffentlichung der eingegangenen Stellungnahmen im September 2019 hat
die konkrete Umsetzung der DSM-RL bereits begonnen. Das Bundesministerium der Justiz und
fur Verbraucherschutz hat hierzu am 15. Januar 2020 einen ersten Diskussionsentwurf verof-

fentlicht, zu dem verschiedene Institutionen bereits Stellung bezogen haben.*

Dieser Diskussionsentwurf betrifft allerdings die Umsetzung von Art. 15 und 16 DSM-RL (Leis-
tungsschutzrecht flr Presseverleger und Verlegerbeteiligung) sowie Art. 3-7 DSM-RL (MaBnah-
men zur Anpassung von Ausnahmen und Beschrankungen an das digitale und grenziiberschrei-
tende Umfeld). Insbesondere das Leistungsschutzrecht fir Presseverleger soll bereits jetzt in ei-
nem gesonderten Gesetzgebungsverfahren schnellstmoglich kodifiziert werden. Dies ist vor al-
lem dem Umstand geschuldet, dass der EuGH in einem Urteil vom 12.09.2019% die friheren
entsprechenden Vorschriften der §§ 87f-87h UrhG a.F. wegen VerstoRRes gegen die Notifizie-
rungs-Richtlinie* fir unanwendbar erklarte. Aus Sicht des BMJV ist eine Korrektur dieses forma-
len Defizits bereits vor der eigentlichen Umsetzungsfrist am 07.06.2021 dringend geboten.>° Die
Gbrigen Regelungen, d.h. die Bestimmungen zur Anpassung von Ausnahmen und Beschrankun-
gen an das digitale und grenziiberschreitende Umfeld sowie zur Verlegerbeteiligung, sollen da-
gegen erst mit Ablauf der Umsetzungsfrist 2021 Geltung erlangen.* Ein Vorschlag zur Umset-

zung von Art. 17 DSM-RL ist in diesem Diskussionsentwurf noch nicht enthalten.

47 Diskussionsentwurf des BMJV sowie Stellungnahmen abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfah-
ren/DE/Gesetz_|_Umsetzung_EU_Richtlinien_Urheberrecht.html, zuletzt abgerufen am 24.02.2020.

48 EuGH, Urt. v. 12.09.2019 — C-299/17, ECLI:EU:2019:716 = GRUR 2019, 1188 — VG Media/Google.
49 Richtlinie 98/34/EG Uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften.
>0 Disk-E BMJV v. 15.01.2020, S. 13.

>1 Disk-E BMJV v. 15.01.2020, S. 15.


https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Gesetz_I_Umsetzung_EU_Richtlinien_Urheberrecht.html
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Gesetz_I_Umsetzung_EU_Richtlinien_Urheberrecht.html
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b) Stakeholderdialog

Aus ErwGr 71 und Art. 17 Abs. 10 DSM-RL ergibt sich die Notwendigkeit einer Ausarbeitung von
Leitlinien fir die Anwendung von Art. 17 DSM-RL. Im Rahmen eines Stakeholder-Dialogs sollen
die Ansichten verschiedenster Interessentrager (Nutzerorganisationen, Diensteanbieter fiir das
Teilen von Online-Inhalten und Rechteinhabern) gehdrt werden, mit dem Ziel, mogliche Leitli-
nien fir die Anwendung des Art. 17 DSM-RL zu erortern. Dadurch soll der Gesetzgebungsprozess
praxisnah begleitet werden, explizit sollen ,best practices” fiir die Zusammenarbeit von Online-
Content-Sharing-Diensten und Rechteinhabern eruiert werden.% Die erste Sitzung fand am
15.10.2019 statt, weitere Termine wurden am 05.11.2019, 25.11.2019, 16.12.2019, 16.01.2020
sowie am 10.02.2020 abgehalten. Folgetermine sind aufgrund der COVID-19-Situation derzeit

ausgesetzt.

In einem Diskussionspapier fiir die beiden Stakeholder-Dialoge im Januar und Februar 2020 ver-
dffentlichte die Kommission einen Uberblick betreffend die aktuelle Marktlage in Bezug auf Li-
zenzierungspraktiken, die fir die Verwaltung von Online-Inhalten verwendeten Werkzeuge ent-
sprechend Art. 17 DSM-RL relevant sind sowie damit zusammenhdngende Fragen und Bedenken
der beteiligten Interessentrager. Dabei wurde insbesondere geduBert, dass die derzeitige Lizen-
zierungspraxis nach Art der Rechteinhaber sowie nach Art der Inhalte differenziert. Erforderlich
sei es insbesondere, zu prazisieren, welche Anforderungen an die Diensteanbieter im Hinblick
auf das nach Art. 17 Abs. 4 DSM-RL geforderte Verfahren gestellt werden, insbesondere vor dem
Hintergrund des in Art. 17 Abs. 5 DSM-RL niedergelegten Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit.s3
Eine Prazisierung dirfte auch im Nutzerinteresse liegen. In diesem Kontext betonten insbeson-
dere die Online-Dienste-Anbieter die Notwendigkeit, verschiedene Losungen zuzulassen, wobei
unter anderem die GroRe der Dienste sowie die Art der von ihnen zur Verfligung gestellten In-
halte beriicksichtigt werden miissten. Sowohl Diensteanbieter als auch Rechteinhaber brachten
die Frage der Kosten und Ressourcen zur Sprache, die fiir Instrumente und Methoden zur Iden-

tifizierung von Inhalten eingesetzt werden miissen.>

52 https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/organisation-stakeholder-dialogue-application-article-17-directive-copy-
right-digital-single, zuletzt abgerufen am 01.04.2020.

53 https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=64721, zuletzt abgerufen am 01.04.2020.

54 https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=64721, zuletzt abgerufen am 01.04.2020.
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https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/organisation-stakeholder-dialogue-application-article-17-directive-copyright-digital-single
https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=64721
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Im Hinblick auf die in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL enthaltenen Nutzerbefugnisse sowie die Beschwer-
demechanismen gem. Art. 17 Abs. 9 DSM-RL haben v.a. Nutzerorganisationen die Notwendigkeit
betont, sicherzustellen, dass rechtmaRig verwendete Inhalte nicht blockiert werden, die in Aus-
libung von Ausnahmen und Beschrankungen des Urheberrechts hochgeladen werden. Sie be-
tonten auch die Notwendigkeit, Losungen auszuarbeiten, um ein missbrauchliches Overclaiming
von Rechteinhabern zu verhindern oder jedenfalls zu reduzieren und wiesen auf die Bedeutung
der Gewahrleistung zuverlassiger Informationen lGber die bestehenden Nutzerbefugnisse hin so-
wie darauf, dass die heute verwendeten Technologien grofRe Probleme damit hatten, zu erken-
nen, ob ein urheberrechtlich relevanter Inhalt in Ausiibung einer Ausnahme oder Beschrankung

des Urheberrechts hochgeladen wird, oder nicht. >

AulRerdem dullerten Nutzerorganisationen, dass Nutzer sich aufgrund der Verfahrenskomplexi-
tat und der Angst vor rechtlichen Schritten bisher nicht in nennenswertem Umfang beschweren,
wenn ihre Inhalte geblockt werden. Sie betonten die Notwendigkeit eines vereinfachten Be-
schwerde- und Abhilfeverfahrens. Sie waren auch der Ansicht, dass mehr Transparenz in Bezug

auf die gesperrten oder entfernten Inhalte erforderlich sei.>®

c¢) Mitgliedstaatlicher Umsetzungsprozess auBerhalb Deutschlands

In den anderen EU-Mitgliedstaaten haben bisher Frankreichs’ und die Niederlandes® Vorent-

wiirfe zur Umsetzung der Richtlinie vorgestellt.

aa) Frankreich

Der franzosische ,,Gesetzesentwurf zur audiovisuellen Kommunikation und kulturellen Souverd-
nitét im digitalen Zeitalter” vom 15.12.2019 ist sehr nah am Richtlinienwortlaut orientiert. Fur

die Nutzerrechte sieht Art. 16 Abschnitt 4 vor, dass der Diensteanbieter flir das

55 https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=64721, zuletzt abgerufen am 01.04.2020.
56 https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=64721, zuletzt abgerufen am 01.04.2020.
57 Abrufbar unter: https://cdn2.nextinpact.com/medias/plf_mice19278291_cm_5-12-2019.pdf, zuletzt abgerufen am 01.04.2020.

58 Abrufbar unter: https://www.internetconsultatie.nl/auteursrecht/document/4693, zuletzt abgerufen am 01.04.2020.
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Teilen von Online-Inhalten den Nutzern seines Dienstes ein Verfahren fiir Rechtsmittel und Be-
schwerden gegen Sperrungen oder Entfernungen der von ihnen hochgeladenen Werke gemal}
Artikel L. 137-2 1ll zur Verfiigung stellt. Dieses Verfahren muss es dem Diensteanbieter fiir das
Teilen von Online-Inhalten ermdglichen, die Beschwerde schnell und effizient sowie ohne unan-
gemessene Verzogerung zu bearbeiten. Ein Urheberrechtsinhaber, der nach einer Beschwerde
eines Nutzers die Aufrechterhaltung der Sperrung oder die Entfernung eines Werkes beantragt,
muss seinen Antrag in angemessener Weise begriinden. Entscheidungen (iber die Sperrung des
Zugangs oder die Entfernung der hochgeladenen Werke, die im Rahmen des Beschwerdeverfah-
rens getroffen werden, unterliegen der Kontrolle durch eine natiirliche Person. Unbeschadet ih-
res Rechts auf Anrufung eines Richters kdnnen der Nutzer oder der Urheberrechtsinhaber im
Falle eines Rechtsstreits liber die Mallnahmen, die der Diensteanbieter aufgrund der Be-
schwerde des Nutzers ergriffen hat, die Regulierungsbehorde fiir audiovisuelle und digitale Kom-
munikation (I’Autorité de régulation de la communication audiovisuelle et numérique) mit der
Angelegenheit befassen. AuRerdem muss der Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten
in seinen Nutzungsbedingungen angemessene Informationen lber vorgesehene Ausnahmen
und Beschrankungen des Urheberrechts sowie die Erlaubnis zur rechtmaRigen Nutzung von Wer-

ken zur Verfiigung stellen.

Mit der Moglichkeit, im Falle der Sperrung eines Inhalts, von dem der Nutzer der Meinung ist, er
ware in Auslibung einer Ausnahme oder Beschrankung des Urheberrechts online gestellt wor-
den, ein Gericht anzurufen, normiert Frankreich ein subjektives Nutzerrecht auf Austibung der

Ausnahmen und Beschrankungen.

bb) Niederlande

Weniger weit zugunsten der Nutzer reicht die niederlandische Regelung des Art. 29¢ Abs. 4 und
5. Danach informiert der Diensteanbieter die Nutzer seines Dienstes liber die urheberrechtlichen
Einschrankungen in den allgemeinen Geschaftsbedingungen und richtet eine Schlichtungsstelle
ein, bei der sich die Nutzer tiber die Art und Weise beschweren kénnen, in der die Bestimmungen
von Absatz 2 (b) und (c) eingehalten werden. Die Schlichtungsstelle ist unparteiisch und trifft
nach Anhorung des Urhebers oder seines Rechtsnachfolgers des betreffenden Werkes ein wirk-

sames, rasches und faires Urteil.
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7. ZIELE UND MITTEL VON ART. 17 DSM-RL

a) Ziele

Art. 17 DSM-RL erfolgt mehrere Ziele, die sowohl auf den Schutz des Rechteinhabers, als auch

auf den Schutz des prosumierenden Nutzers ausgerichtet sind.

aa) Rechteinhaberseitige Zielbestimmungen
(1) Stérkung von Kontrollméglichkeit und Verhandlungsposition

Art. 17 DSM-RL verfolgt an erster Stelle das Ziel, den Rechteinhabern eine grofSere Kontrolle iber
ihre auf Online-Plattformen verfligbaren Inhalte zu verschaffen.> Denn de lege lata besteht fir
Onlineplattformen keine Notwendigkeit, Lizenzvereinbarungen mit den Rechteinhabern abzu-
schlieBen, denn nicht sie, sondern ihre Nutzer nehmen die urheberrechtlich relevante Handlung
der offentlichen Zuganglichmachung vor. Dariber hinaus werden Plattformen, die lediglich In-
halte Dritter, nicht aber eigene Inhalte zugédnglich machen, von Art. 14 ECRL umfassend privile-

giert, auch wenn dies in Literatur und Rechtsprechung zunehmend kritisch gesehen wird.&

Art. 17 DSM-RL soll die Verhandlungsposition der Rechteinhaber starken, da der Rat davon aus-
geht, dass diese Verhandlungsposition erstens bereits deshalb geschwacht sei, weil sie faktisch
nur geringe (bzw. kostspielige und aufwandige®) Moglichkeiten haben, ihre urheberrechtlich re-

levanten Inhalte von der Plattform fern zu halten:

»The negotiation position of rightholders is affected by the fact that they are not in a
position to keep their content away from these platforms. When uploaded content is in-
fringing, they can only ask the platforms to take down the content, in each individual
case, which leads to significant costs for them and appears insufficient to them given the

large scale of uploads.” ¢

59 Rat der Européischen Union, 16.09.2016, 2016/0280 (COD), 12254/16 ADD 1, S. 154,

60 Zum Streitstand vgl. Specht, ZUM 2017, 114 ff m.w.Nachw.
61 Siehe dazu sogleich: c).

62 Rat der Europaischen Union, 16.09.2016, 2016/0280 (COD), 12254/16 ADD 1, S. 154 m.w.Nachw.
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Zweitens nimmt er an, dass sie derzeit sowohl bei der Nutzung der Plattform selbst als auch bei

der Nutzung von Inhalteerkennungstechniken den Vorgaben der Plattform folgen miissten.

,Rightholders have described their negotiation relationship with certain of these plat-
forms as a "take it or leave it" situation: they must either accept the terms offered by the
service or continue to send notifications for each individual content which can be in-
fringed thousands of times. Such a situation is further exacerbated in certain cases by the
difference in bargaining power between rightholders and some of user uploaded services

which have gained an important position on the market.

Even if major user uploaded content services have put in place measures such as content
identification technologies, their deployment remains voluntary and is subject to the con-

ditions set by the services.”s

Die Starkung der Verhandlungsposition der Rechteinhaber soll dariiber hinaus zu einer gréBeren
Beteiligung der Rechteinhaber an den mit ihren urheberrechtlich geschiitzten Inhalten generier-

ten Einnahmen fihren. ¢

(2) Reduzierung der Rechtsverfolgungskosten

Gleichzeitig sollen die den Rechteinhabern entstehenden Kosten der Rechtsverfolgung, wie sie
de lege lata anfallen, reduziert werden.s> Denn das heutige notice-and-take-down-Verfahren,
das Plattformen lediglich verpflichtet, rechtsverletzende Inhalte nach Hinweis zu entfernen und
ein erneutes Zuganglichmachen derselben sowie kerngleicher Inhalte zu verhindern, verlangt
den Rechteinhabern - jedenfalls im Falle massenhafter Rechtsverletzungen - einen erheblichen
Zeitaufwand und, sofern ihnen die rechtliche Expertise fehlt, auch einen durch potentielle
Rechtsberatung moglicherweise entstehenden Kostenaufwand ab. Dies gilt allerdings dort nicht,
wo bereits Inhaltserkennungstechniken eingesetzt werden, wie z.B. Content-ID, das nach Anga-

ben von Youtube 99,5% der UrheberrechtsverstolRe bereits vor einem erstmaligen Onlinestellen

63 Rat der Européischen Union v. 16.9.2016, 2016/0280 (COD), 12254/16 ADD 1, S. 158.

64 Rat der Europdischen Union, 16.09.2016, 2016/0280 (COD), 12254/16 ADD 1, S. 154, 156.
%5 Rat der Europdischen Union v. 16.9.2016, 2016/0280 (COD), 12254/16 ADD 1, S. 156.
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erkennt und die (potentielle) Rechtsverletzung daher verhindert.c Auch die Erstreckung der
stay-down-Verpflichtung auf kerngleiche Verletzungshandlungen nimmt einen Teil der Rechts-

durchsetzungslast.¢”

bb) Diensteanbieterseitige Zielbestimmung

Ferner will Art. 17 DSM-RL die bestehende Rechtsunsicherheit im Hinblick auf die Haftung des
Diensteanbieters beseitigen, ¢¢ die daraus resultieren dirfte, das in der mitgliedstaatlichen
Rechtsprechung zunehmend Tendenzen einer Haftungsausweitung zu verzeichnen sind, die sich
in Deutschland beispielsweise in einer Ausweitung der Kriterien des Zueigenmachens manifes-
tiert. Da es sich hierbei um ein richterrechtliches Instrument der Abgrenzung zwischen fremden
und eigenen Inhalten und damit letztlich zur Anwendung des Art. 14 ECRL handelt, dessen Vo-
raussetzungen keiner festgeschriebenen Definition unterliegen, sondern das, ganz im Gegenteil,
im Einzelfall darauf abstellt, ob der Diensteanbieter aus Sicht eines objektiven Dritten den An-
schein erweckt, die Verantwortung fiir die angebotenen Inhalte Gbernehmen zu wollen,® lasst
sich die derzeit bestehende Rechtsunsicherheit im Bereich der Haftung von Diensteanbietern in

der Tat nicht leugnen.

cc) Nutzerseitige Zielbestimmung

Auf lange Sicht soll Art. 17 DSM-RL allerdings auch dazu fiihren, dass eine groRRere Menge von
Inhalten tber Online-Plattformen verfligbar ist, weil Rechteinhaber durch die ausgezahlte Ver-
gltung einen grofReren Anreiz zur Erzeugung von Inhalten erhalten. Dies ist freilich ein hehres
Ziel, das allerdings nicht allein durch finanzielle Anreize erreicht wird. Die Anzahl online verfiig-
barer Werke wird gerade auch dadurch beeinflusst, dass im Rahmen der Ausiibung von Ausnah-
men und Beschrankungen geschaffene Werke auch im Rahmen dieser Ausnahmen und Be-

schrankungen wieder online gestellt werden kénnen. Ein Uberschutz des Urhebers wirkt sich

66 https://www.theguardian.com/music/musicblog/2016/apr/28/youtube-no-other-platform-gives-as-much-money-back-to-crea-
tors, zuletzt abgerufen am 27.04.2020.

57Vgl. etwa: EuGH, Urt. v. 03.10.2019 — C-18/18, ECLI:EU:C:2019:821 = MMR 2019, 798 Tz. 45 f. — Glawischnig-Piesczek m.Anm.
Specht-Riemenschneider; EuGH, Urt. v. 12.07.2011 — C-324/09, ECLI:EU:C:2011:474 = GRUR 2011, 1025 Tz. 131 ff. — L’Oréal/eBay;
zustimmend: Spindler, GRUR 2020, 253, 256; Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1220; kritisch hingegen zum Bezug auf ,kerngleiche”
Verletzungshandlungen: Spindler, CR 2019, 277, 288.

 ErwGr 61 S. 5 DSM-RL; Rat der Europdischen Union, 16.09.2016, 2016/0280 (COD), 12254/16 ADD 1, S. 158.

59 So etwa: OLG Miinchen, Urt. v. 28.01.2016 — 29 U 2798/15, MMR 2016, 833 — Allegro Barbaro; OLG Hamburg, Urt. v. 01.07.2015
—-5U87/12, MMR 2016, 269 — Youtube; LG Hamburg, Urt. v. 29.11.2013 — 310 O 144/13, GRUR-RR 2014, 241 — Jdownloader 2; Vg|.
eingehend Dreier/Schulze-Specht, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 97 UrhG Rn. 41 ff.
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damit ebenfalls kreativitatsschadlich aus. Es gilt, das richtige MaR zu finden und den urheber-
rechtlichen Schutz auf ein fiir das Kreativschaffen optimales Mal3 zu skalieren. Die urheberrecht-
lichen Ausnahmen und Beschrankungen dienen eben diesem Zweck der Optimalskalierung.’ Sie
dirfen daher sowohl im Interesse einer Férderung der Kreativwirtschaft als auch im Interesse
der expliziten Zielsetzung des Art. 17 DSM-RL durch seine Vorgaben nicht in ihrer Wirkung redu-
ziert werden. Eine Beschrdankung der Schrankenbestimmungen wiirde aber bereits erreicht, so-
bald Befugnisse der Rechteinhaber einseitig gestarkt wiirden, ohne im Gleichlauf eine Starkung
der Ausnahmen und Beschrankungen des Urheberrechts vorzusehen. Vor diesem Hintergrund
|asst sich der Richtlinie als implizites Ziel auch das der Starkung der Ausnahmen und Beschran-

kungen des Urheberrechts im Verhaltnis zur Starkung der Rechteinhaber entnehmen.

b) Mittel

Die benannten Ziele verfolgt Art. 17 DSM-RL auf zwei Wegen: Erstens fihrt Art. 17 DSM-RL dazu,
dass die betroffenen Diensteanbieter kiinftig eine Handlung der 6ffentlichen Zuganglichma-
chung vornehmen, wenn Nutzer tber den jeweiligen Diensteanbieter urheberrechtlich relevante
Inhalte online stellen. D.h. die Diensteanbieter miissen, um durch das nutzerseitige Onlinestellen
der Inhalte keine Rechtsverletzung zu begehen, die Erlaubnis der Rechteinhaber einholen. Dies
soll im Wesentlichen dazu dienen, eine rechteinhaberseitige Starkung der Kontrollméglichkeiten
Uber urheberrechtlich relevante Inhalte herbeizufiihren, eine angemessene Beteiligung der
Rechteinhaber zu erzielen sowie Rechtsunsicherheit zu beseitigen. Wird die Erlaubnis der Recht-
einhaber nicht eingeholt und ist der Diensteanbieter auch nicht anderweitig zur Nutzung des
Inhaltes berechtigt, wird dieser Inhalt aber dennoch Uber die Plattform des Diensteanbieters
offentlich zuganglich gemacht, bedeutet dies, dass der Diensteanbieter eine Urheberrechtsver-
letzung begeht. Art. 17 DSM-RL privilegiert ihn nur dann in der Haftung, wenn er bestimmte
Nachweise erbringt, darunter das ernsthafte Bemihen um eine Verhandlungslésung aber auch
die Vornahme praventiver MaBnahmen zur Verhinderung von Urheberrechtsverletzungen.”:
Dies durfte im Wesentlichen dem Ziel dienen, die Rechtsverfolgungskosten der Rechteinhaber
zu reduzieren aber auch, ihre Verhandlungsposition zu starken. Dementsprechend hoch diirften

die Anforderungen an ein ,ernsthaftes Bemiihen“ um eine Lizenzierungslésung sein.

70 Dreier, GRUR Int. 2015, 648, 650.

71 vgl. die Ausfithrungen zu Art. 17 Abs. 4 unter IV.7.b)dd).
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Durch die Aufnahme von Art. 17 Abs. 7, 9 und 10 sowie durch die zahlreichen zugunsten der
Nutzer wirkenden Erwagungsgriinde zeigt die Richtlinie eine nicht zu vernachldssigende Tendenz
zur Starkung des Nutzerschutzes auch explizit. In keinem anderen europdischen Rechtsakt ist
bislang derart umfassend auf die Nutzerrolle Bezug genommen worden. Art. 17 Abs. 7 DSM-RL
und Art. 17 Abs. 9 DSM-RL verpflichten dazu, angemessene Rechtsbehelfs- und Beschwerdeme-
chanismen zur Austibung von Nutzerbefugnissen vorzusehen. Sie miissen auRerdem vorsehen,
dass sich alle Nutzer, die nutzergenerierte Inhalte auf den betroffenen Plattformen der Dienste-
anbieter zuganglich machen, auf bestimmte Beschrankungen des Urheberrechts stiitzen kon-

nen.”?

72 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen zu Art. 17 Abs. 7 und 9 unter IV.7.b)ff) und IV.7.b)hh).
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7. UNIONSGRUNDRECHTSKONFORMITAT VON ART. 17 DSM-RL

Art. 17 DSM-RL betrifft die Grundrechte und Grundfreiheiten der Diensteanbieter, der Rechtein-
haber sowie der Nutzer. Zugunsten des Schutzes des Geistigen Eigentums gem. Art. 17 GrCh der
Rechteinhaber legt er den Diensteanbietern umfassende Priifpflichten auf und greift damitin ihr
Recht auf unternehmerische Freiheit gem. Art. 16 GrCh ein. Aber auch die Informations- und
Meinungsfreiheit der Nutzer gem. Art. 11 GrCh sowie das Recht auf Schutz personenbezogener
Daten, Art. 8 GrCh, ist sowohl auf Seiten der Rechteinhaber als auch auf Seiten der Nutzer be-
troffen. Sofern auf Grundlage von Art. 17 GrCh solche Inhalte gesperrt werden, die im Rahmen
der unternehmerischen Tatigkeit der Nutzer angefertigt werden, ist auch in ihrer Person ein Ein-
griff in Art. 16 GrCh zu verzeichnen. Die Eingriffe in diese Rechtspositionen sollen im Folgenden
erortert, Art. 17 DSM-RL damit auf seine Vereinbarkeit mit Unionsgrundrechten lberprift wer-

den.

a) Betroffene Grundrechte und Grundfreiheiten

aa) Art. 16 GrCh

Art. 16 GrCh gewabhrleistet die freie Berufsausiibung der Unternehmer.”s Er verpflichtet die
Union sowie die Mitgliedstaaten gem. Art. 51 Abs. 1 S. 1 GrCh, soweit sie Unionsrecht durchfiih-
ren.’ Richtlinien sind im Licht des Art. 16 GrCh auszulegen und anzuwenden.” Art. 16 GrCh un-
terliegt allerdings einem allgemeinen Gesetzesvorbehalt des Art. 52 Abs. 1 GrCh.?® Zu seiner Ein-
schrankung bedarf es einer hinreichend konkreten Rechtsgrundlage.”” Offenheiten und Unklar-
heiten sind aber hinzunehmen, wenn die Eigenheiten der Materie eine genauere Regelung nicht
zulassen.” Die gesetzliche Regelung muss ein legitimes Ziel verfolgen, formell und materiell
rechtmaRig, d.h. insbesondere geeignet, erforderlich und angemessen sein. Als legitimes Ziel

kommt dabei gem. Art. 52 Abs. 1 S. 2 GrCh gerade auch der Schutz der Rechte und Freiheiten

3 Vgl. EuG, Urt. v. 14.12.2011 — T-52/09, ECLI:EU:T:2011:738 = BeckRS 2011, 81843 Tz. 89 — Nycomed.
74 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 16 GrCh Rn. 3 m.w.Nachw.

75 EuGH, Urt. v. 18.07.2013 — C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521 = EuZW 2013, 747 Tz. 31 f. — Alemo-Herron; Jarass, Charta der Grund-
rechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 16 Rn. 3

78 EuGH, Urt. v. 17.10.2013 — C-101/12, ECLI:EU:C:2013:661 = BeckRS 2013, 81980 Tz. 27 — Schaible; EuGH, Urt. v. 31.01.2013 - C-
12/11, ECLI:EU:C:2013:43 = NJW 2013, 921 Tz. 61 — McDonagh; EuGH, Urt. v. 22.01.2013 — C-283/11, ECLI:EU:C:2013:28 = EuzZW
2013, 347 Tz. 47 — Sky Osterreich; vgl. schon: GA Mazdk, Schlussantrage v. 29.03.2012 — C-544/10, ECLI:EU:C:2012:189 Tz. 67 —
Deutsches Weintor eG.

77 EuGH, Urt. v. 22.01.2013 — C-283/11, ECLI:EU:C:2013:28 = EuZW 2013, 347 Tz. 48 — Sky Osterreich.

78 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 16 GrCh Rn. 19.
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anderer in Betracht, zu dem auch der Schutz des geistigen Eigentums gem. Art. 17 Abs. 1, Abs. 2

GrCh zahlt.

bb) Art. 11 GrCh

Art. 11 GrCh schiitzt als in seiner Auspragung als Meinungsfreiheit das Aufern der Meinung so-
wie die Abgabe bzw. Weitergabe von Informationen bzw. [deen’ und gilt gerade auch fiir AuRe-
rungen im Internet.® In seiner Auspragung als Informationsfreiheit schiitzt er hingegen den Emp-
fang allgemein zuganglicher Informationens: wie von Meinungen, und zwar sowohl die aktive
Informationsbeschaffung als auch die passive Entgegennahme sowie die Beschaffung und Nut-
zung der dafir erforderlichen Instrumente.®2 Dies umfasst gerade auch die Aufnahme von Infor-
mationen Uber das Internetss Auch Art. 11 GrCh unterliegt dem allgemeinen Gesetzesvorbehalt
des Art. 52 Abs. 1 GrCh. Art. 52 Abs. 3 S. 1 GrCh verpflichtet auBerdem dazu, sowohl bei der
Einschrankung der Meinungsfreiheit als auch in Fallen der Einschrankung der Informationsfrei-
heit die Vorgaben des Art. 10 Abs. 2 EMRK zu beachten.? Ein legitimer Zweck eines Eingriffs in
Art. 11 GrCh kann auch die Sicherung der Rechte anderer sein, vgl. Art. 10 Abs. 2 EMRK.

cc) Art. 8 GrCh

Art. 8 GrCh schiitzt das Recht auf Schutz personenbezogener Daten und wird ergdnzt durch Art.
7 GrCh.s Ein Eingriff liegt in jeder Datenverarbeitung durch Dritte sowie in belastenden Rege-

lungen der Datenverarbeitung durch Grundrechtsverpflichtete vor.s Art. 8 GrCh libertragt den

79 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 11 GrCh Rn. 13.
80 EuGH, Urt. v. 06.11.2003 — C-101/01, ECLI:EU:C:2003:596 = EuZW 2004, 245 Tz. 86 — Lindquist.

81 EGMR, Urt. v. 08.07.1986 — 9815/82, NJW 1987, 2143 Tz. 41 — Lingens/Osterreich.

82 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 11 GrCh Rn. 15 m.w.Nachw.
8 EuGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771 = GRUR 2012, 265 Tz. 50 — Scarlet; Kugelmann, EuGRZ 2003, 20.

8 EuGH, Urt. v. 02.04.09 — C-421/07, ECLI:EU:C:2009:222 = PharmR 2009, 277 Tz. 25 ff. — Damgaard; Erlauterungen zur Charta der

Grundrechte (2007/C 303/02), Abl. 2007 C 303/21; fur Einschrankungen der Informationsfreiheit vgl. EuGH, Urt. v. 12.09.2006 — C-
479/04, ECLI:EU:C:2006:549 = GRUR Int. 2007, 237 Tz. 64 — Laserdisken; vgl. zum Ganzen: Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3.
Aufl. 2016, Art. 11 GrCh Rn. 29.

85 EuGH, Beschl. v. 13.01.2010 — C-92/09, ECLI:EU:C:2010:8 = BeckRS 2010, 90111 Tz. 47, 52 — Schecke; EuGH, Urt. v. 24,11.2010 —
C-468/10 und C-469/10, ECLI:EU:C:2011:777 = EuZW 2012, 37 Tz. 41 f. — ASNEF; EuGH, Urt. v. 17.10.2013 — C-291/12, E-
CLI:EU:C:2013:670 = ZD 2013, 608 Tz. 26 — Schwarz; Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 8 GrCh Rn. 4; aller-
dings streitig, fiir einen Vorrang vor Art. 8: Mehde, Datenschutz, in: Heselhaus/Nowak (Hrsg.), Handbuch der Europdischen Grund-
rechte, 2006, § 21 Rn. 13; Mock/Demuro-Groppi, Human Rights in Europe — Commentary of the Charter of Fundamental Rights of
the European Union, 2010, S. 51 f.; Stern/Sachs-Johlen, Européaische Grundrechte-Charta, 2016, Art. 8 GrCh Rn. 24.

86 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 8 GrCh Rn. 8.
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Grundrechtsverpflichteten darlber hinaus die bindende Aufgabe, im Rahmen ihrer Zustandig-
keit auch gegeniiber Privaten fiir einen Schutz personenbezogener Daten zu sorgen,® wobei

ihnen allerdings erhebliche Spielrdume zukommen.s

Eingriffe sind aufgrund von Art. 52 Abs. 1 GrCh unter Beachtung der Anforderungen des Art. 8
Abs. 2 GrCh sowie der Vorgaben des Art. 8 Abs. 2 EMRK mdglich.® Das Eingriffsgesetz muss frei-
lich ebenfalls einen legitimen Zweck verfolgen, erforderlich und angemessen sein. Auch zur Ein-

schrankung von Art. 8 GrCh ist der Schutz der Rechte anderer ein legitimer Zweck.

b) Eingriffsgesetz
Art. 17 DSM-RL greift in die benannten Grundrechte und Grundfreiheiten ein. Es beschrankt die
unternehmerische Freiheit, indem es den Diensteanbietern umfassende Verpflichtungen aufer-
legt, hindert das Onlinestellen auch solcher Inhalte, die in Ausiibung urheberrechtlicher Ausnah-
men und Beschrankungen erfolgen sollen, schrankt damit die Weitergabe von Inhalten an Dritte
ein und verlangt dartiber hinaus ggf. eine Verarbeitung der IP-Adressen der Nutzer, die die Sen-
dung unzulassiger Inhalte veranlasst haben und damit die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten.c0 Nicht von der Filterverpflichtung des Art. 17 Abs. 4 DSM-RL tangiert werden dirfte dage-
gen der ebenfalls Gber Art. 11 GrCh geschiitzte freie Empfang von Informationen, da vorab ge-

filterte Inhalte schon gar nicht allgemein zuganglich sind.

c) Legitimer Zweck

Art. 17 DSM-RL dient v.a. dem Schutz der Rechteinhaber und damit dem Schutz geistiger Eigen-
tumsrechte gem. Art. 17 Abs. 1, Abs. 2 GrCh. Art. 17 GrCh schiitzt das Recht, rechtméRig erwor-
benes Eigentum zu besitzen, zu nutzen, dariiber zu verfliigen und es zu vererben. Der Schutz des
Geistigen Eigentums wird explizit durch Art. 17 Abs. 2 GrCh gewabhrleistet. Es handelt sich um ein
normgeprdgtes Grundrecht, d.h. sein Schutzgegenstand wird inhaltlich erst durch den Gesetzge-

ber bestimmt.2! Fir die Union und die Mitgliedstaaten entfaltet Art. 17 DSM-RL (auch) positive

87 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 8 GrCh Rn. 10.
88 Streinz/Michl, EuZW 2011, 387.

89 EuGH, Urt. v. 09.11.2010 — C-92/09 und C-93/09, ECLI:EU:C:2010:662 = EuZW 2010, 939 Tz. 51 f. — Schecke; Jarass, Charta der
Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 8 GrCh Rn. 11.

90 |p-Adressen sind seit der Entscheidung Breyer/Deutschland des EuGH als personenbezogene Daten anerkannt, vgl. EUGH, Urt. v.
19.10.2016 — C-582/14, ECLI:EU:C:2016:779 = NJW 2016, 3579 Tz. 31 ff. — Breyer/Deutschland.

°1 Von der Groeben/Schwarze/Hatje-Wollenschldger, Europaisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 17 GrCh Rn. 10; Meyer/Hol-
scheidt-Bernsdorff, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 5. Aufl. 2019, Art. 17 GrCh Rn. 13.
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Schutzpflichten.®2 Geboten ist ein angemessener Schutz des Eigentums,®3 auch und gerade des
geistigen Eigentums und ein fairer Ausgleich zwischen den Interessen des Individuums und der
Allgemeinheit.** Konkret soll Art. 17 DSM-RL in seiner Schutzwirkung zugunsten der Rechteinha-
ber zu einer Starkung der Kontrollmoglichkeit Gber Inhalte sowie zu einer Starkung ihrer Ver-
handlungsposition fiihren, die Rechtsverfolgungskosten sollen reduziert und die Rechteinhaber

angemessen an den mit ihren Inhalten generierten Umsatzen beteiligt werden.*

d) Erforderlichkeit

Es durfte kein milderes Mittel ersichtlich sein, um den verfolgten legitimen Zweck zu erreichen.
Hier kommen einerseits freiwillige Selbstverpflichtungen der Diensteanbieter zur Zahlung ange-
messener Verglitungen sowie zur freiwilligen Sperrung von Inhalten in Betracht, die jedoch je-
weils nicht gleich effektiv sein dirften, da eine Pflicht zur Zahlung einer angemessenen Vergi-
tung auf freiwilliger Basis fur die Rechteinhaber ebenso wie freiwillige Sperrverpflichtungen
nicht mit gerichtlichen Durchsetzungsmaoglichkeiten verbunden sind. Zwar zahlen Diensteanbie-
ter auf freiwilliger Grundlage bereits heute Vergitungen an Rechteinhaber, ob diese im Ver-
gleich zu den tatsadchlichen mit den Inhalten generierten Umséatzen ausreichen, ist aber jeden-
falls nicht abschlieRend entschieden.s¢ Eine ebenfalls in Betracht kommende Beibehaltung des
notice-and-stay-down-Verfahrens bei ansonsten begriindeter Taterhaftung der Diensteanbieter
wirde in der Effektivitat ebenfalls zulasten der Rechteinhaber hinter praventiven Filterpflichten
zuriickbleiben, weil es die Rechteinhaber weiterhin verpflichtete, Rechtsverletzungen Grundsatz
zunachst zu beanstanden, bevor sie entfernt werden Die Haftung der Diensteanbieter liefe dann

auf eine Taterhaftung erst bei einem Zweitverstol$ hinaus.

92 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 17 GrCh Rn. 2, 24; Meyer/Hélscheidt-Bernsdorff, Charta der Grund-
rechte der Européischen Union, 5. Aufl. 2019, Art. 17 GrCh Rn. 17; Meyer/Bernsdorff, EuZW 2009, 793.

9 EGMR, Urt. v. 25.07.2002 — 48553/99, Tz. 96 ff. — Sovtransavto Holding/Ukraine; EGMR, Urt. v. 30.11.2004 — 48939/99, Tz. 134 f.
— Oneryildiz/Tiirkei.

9 EGMR, Urt. v. 22.06.2004 — 31443/96, Tz. 144 — Broniowski/Polen; Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 17
GrCh Rn. 24.

% Vgl. hierzu eingehend die Ausfiihrungen zu IV.5.a) m.w.Nachw.

96 Dafiir: Wimmers/Barudi, GRUR 2017, 327 ff.
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e) Angemessenheit

Es stellt sich aber die Frage, ob die Regelung des Art. 17 DSM-RL tatsachlich auch angemessen
ist. Zur Prifung der Angemessenheit sind die betroffenen Grundrechte gegeneinander abzuwa-
gen. Dabei sind héhere Belastungen des Grundrechtstragers gerechtfertigt, je groRer die Bedeu-
tung der mit einer Regelung verfolgten Ziele ist.°” Das Ziel des Schutzes geistiger Eigentums-
rechte ist dabei sicherlich nicht gering zu schatzen, es dirfte aber auch keinen liberragenden
Charakter haben. Den kollidierenden Grundrechten durfte eine mindestens ebenso erhebliche

Bedeutung zukommen.

Auch bislang standen die Rechteinhaber nicht schutzlos da, sie mussten aber zumindest dort, wo
Filterpflichten nicht bereits auf freiwilliger Basis eingesetzt wurden, grundsatzlich selbst in jedem
Einzelfall fir die Durchsetzung ihrer Rechte sorgen, indem sie den Diensteanbieter (iber erfolgte
Rechtsverletzungen informierten. Verlangt Art. 17 DSM-RL nun maoglicherweise automatisierte
Filterpflichten, sind sie von dieser Last weitgehend entbunden. Sie missen nur noch praventiv

und einmalig Informationen Uber betroffene Werke zur Verfligung stellen.

aa) Angemessenheit des Eingriffs in Art. 8 GrCh

Die Speicherung von IP-Adressen aufgrund von Rechtsverletzungen diirfte sich dabei am ehesten
als gerechtfertigt erweisen. Eine entsprechende Vorlagefrage des BGH liegt dem EuGH aber der-
zeit zur Vorabentscheidung vor.°® Es darf dabei allerdings im Lichte der Rechtsprechung des
EuGH nicht zu einer verpflichtenden systematischen Priifung und Verarbeitung der Informatio-
nen in Bezug auf die in dem sozialen Netzwerk von dessen Nutzern geschaffenen Profile bedeu-

ten.”

bb) Angemessenheit des Eingriffs in Art. 16 GrCh

Schwerer dirften die Eingriffe in Art. 16 und 11 GrCh wiegen. Fiir beide Grundrechte erwagt der

EuGH in den vergleichbaren Fillen Scarlet Extended und SABAM/Netlog einen VerstoR, wobei

97 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 16 GrCh Rn. 24.

98 BGH, Beschl. v. 21.02.2019 — | ZR 153/17, ZUM-RD 2019, 251, 252 ff. — YouTube-Drittauskunft v.a. Rn. 23; offen gelassen von
OLG Miinchen, Urt. v. 17.11.2011 — 29 U 3496/11, ZUM-RD 2012, 88, 94.

99 EuGH, Urt. v. 16.02.2012 — C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85 = ZUM 2012, 307 Tz. 49 — SABAM/Netlog; EuGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-
70/10, ECLI:EU:C:2011:771 = GRUR 2012, 265 Tz. 51 — Scarlet Extended.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
441133

die hier zugrundeliegenden Sachverhalte der jetzt durch Art. 17 DSM-RL geregelten Sachlage

sehr dhnlich sind.

(1) SABAM/Netlog, Scarlet Extended

In SABAM/Netlog erkannte der EuGH in einer das soziale Netzwerk SABAM treffenden Anord-
nung einer Vorabprifungspflicht urheberrechtlich relevanter Inhalte, die die Nutzer in dem
Netzwerk offentlich zuganglich machten, eine qualifizierte Beeintrachtigung der unternehmeri-
schen Freiheit des sozialen Netzwerkes, da sie ihn verpflichten wiirde, ein kompliziertes, kost-
spieliges, auf Dauer angelegtes und allein auf seine Kosten betriebenes Informatiksystem einzu-
richten.' Sie habe zur Folge, dass im Interesse der Rechteinhaber simtliche der bei dem betref-
fenden Hosting-Anbieter gespeicherten Informationen oder der groRte Teil davon zeitlich unbe-
grenzt (iberwacht werden miisste. Die Uberwachung beziehe sich ndmlich nicht nur auf den
Schutz bestehender Werke, sondern auch solcher Werke, die zum Zeitpunkt der Einrichtung die-
ses Systems noch nicht geschaffen waren.°* Eine solche Anordnung verpflichtete dariiber hinaus
zu einer nach Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2000/31/EG unzul&ssigen allgemeinen Uberwachungs-

pflicht.12 Ahnlich entschied der EuGH auch in der Rechtssache Scarlet Extended. 103

Im Unterschied zu der Sachlage in SABAM/Netlog und Scarlet Extended ist das unter Art. 17
DSM-RL einzurichtende Filtersystem nicht ganzlich anlasslos vorzuhalten, sondern lediglich auf
entsprechende Erteilung der Rechteinhaberinformation. Dies gilt zumindest fiir die Verpflich-
tung nach Art. 17 Abs. 4 b) DSM-RL.1%4 Anlasslos ist aber mit den Rechteinhabern zu verhandeln,
Art. 17 Abs. 4 lit. a DSM-RL,%s was bedeutet, dass der Diensteanbieter anlasslos sein gesamtes
Inhalte-Repertoire daraufhin iberprifen muss, ob eine Onlinestellung von Drittinhalten ohne
die Erlaubnis des Rechteinhabers eine Urheberrechtsverletzung begriinden wiirde. Das heilt, er

muss sein Repertoire proaktiv durchsuchen, was bislang mit Blick auf Art. 14 ECRL gerade nicht

100 EyGH, Urt. v. 16.02.2012 — C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85 = ZUM 2012, 307 Tz. 46 — SABAM/Netlog; dies wiirde im Ubrigen auch
gegen die Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2004/48/EG verstoRen, wonach die MaRnahmen zur Durchsetzung der
Rechte des geistigen Eigentums nicht unnétig kompliziert oder kostspielig sein diirfen.

101 EyGH, Urt. v. 16.02.2012 — C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85 = ZUM 2012, 307 Tz. 45 — SABAM/Netlog.

102 EuGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771 = GRUR 2012, 265 Tz. 38 ff. — Scarlet Extended.
EuGH, Urt. v. 24.11.2011 — C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771 = GRUR 2012, 265 Tz. 51 — Scarlet Extended.

104 olkmann, CR 2019, 376, 379 Rn. 32 ff.

105 So zutreffend: Spindler, CR 2019, 50 Rn. 22.
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verlangt wurde. Im Hinblick auf Transaktionsplattformen (nichts anderes gilt aber fir Plattfor-
men mit interaktionsmittelnder Funktion wie sie von den in der DSM-RL erfassten Diensteanbie-

tern betrieben werden¢) fihrt der BGH explizit aus:

,Einem Unternehmen, das — wie die Bekl. — im Internet eine Plattform fiir Fremdverstei-
gerungen betreibt, ist es nicht zuzumuten, jedes Angebot vor Verdffentlichung im Inter-
net auf eine mégliche Rechtsverletzung hin zu untersuchen. Eine solche Obliegenheit

wiirde das gesamte Geschdftsmodell in Frage stellen. “107

Im Unterschied zur Sachlage in Scarlet Extended stehen die Vorgaben des Art. 17 Abs. 4 DSM-RL
allerdings explizit unter dem Vorbehalt der VerhaltnismaRigkeit, Art. 17 Abs. 5 DSM-RL. Dem
Diensteanbieter wird gerade nicht eine konkrete Manahme aufgezwungen, sondern ihm wer-
den lediglich Grundsatze vorgegeben, auf deren Grundlage er die konkret zu ergreifende MalR-
nahme wahlen kann. Ob daraus sowie aus der vor Filterung erforderlichen Vorabinformation der
Rechteinhaber tatsichlich ein so erheblicher Unterschied zu der in Sabam/Netlog entschiedenen
Rechtslage folgt, dass der Eingriff in Art. 16 noch zu rechtfertigen ist, wird letztlich nur der EuGH
entscheiden kdnnen.2¢ Allerdings flihrte gerade die Wahlfreiheit der dem Diensteanbieter kon-
kret abzuverlangenden MalRnahmen in der Rechtssache UPC Telekabel zu einer Vereinbarkeit
mit Art. 16 GrCh, was nachfolgend durch Wiedergabe der wesentlichen Aussagen der Entschei-

dung erlautert sein soll.

(2) UPC Telekabel

Zwar bezieht sich das Urteil des EuGH in der Rechtssache UPC Telekabel® auf Access-Provider
und nicht auf die von Art. 17 DSM-RL betroffenen Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-
Inhalten, die in UPC Telekabel niedergelegten Grundsatze scheinen gleichwohl lbertragbar:
Nach Auffassung des EuGH sind die im Unionsrecht anerkannten Grundrechte dahingehend aus-
zulegen, dass sie einer gerichtlichen Anordnung nicht entgegenstehen, mit der einem Anbieter
von Internetzugangsdiensten verboten wird, seinen Kunden den Zugang zu einer Website zu er-
moglichen, auf der ohne Zustimmung der Rechteinhaber Schutzgegenstinde online zuganglich

gemacht werden, wenn die Anordnung keine Angaben dazu enthélt, welche MalRnahmen dieser

106 vgl. zu einer Unterteilung von Plattformfunktionalitdten in informationsmittelnde, interaktionsmittelnde und transaktionsmit-
telnde Funktionen: Specht-Riemenschneider, Grundlegung einer verbrauchergerechten Regulierung interaktionsmittelnder Platt-
formfunktionalitaten, Stellungnahme des Sachverstandigenrates fir Verbraucherfragen, 2020.

107 BGH, Urt. v. 11.03.2004 — | ZR 304/01, ZUM 2004, 831 — Internet-Versteigerung .
198 Dafiir: Leistner, ZGE/IPJ 2020, im Erscheinen.
109 EuGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 = GRUR 2014, 468 — UPC Telekabel.
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Anbieter ergreifen muss, und wenn er Beugestrafen wegen eines VerstoRes gegen die Anord-
nung durch den Nachweis abwenden kann, dass er alle zumutbaren MaBnahmen — also solche,

die von ihm erwartet werden konnten — ergriffen hat.10

Die nach Art. 16 GrCh geschiitzte unternehmerische Freiheit der Wirtschaftsteilnehmer, also das
Recht jedes Unternehmens (so auch von Access-Providern), in den Grenzen seiner Verantwort-
lichkeit flr seine eigenen Handlungen frei Gber seine wirtschaftlichen, technischen und finanzi-
ellen Ressourcen verfligen zu kénnen, wird hierbei nicht Gber Gebilhr beschrankt.11t Zwar lege
die streitgegenstandlich Anordnung ihrem Adressaten den Zwang auf, der die freie Nutzung der
ihm zur Verfligung stehenden Ressourcen einschrankt, da sie ihn verpflichtet, MaRnahmen zu
ergreifen, die fur ihn unter Umstanden mit erheblichen Kosten verbunden sind, betrachtliche
Auswirkungen auf die Ausgestaltung seiner Tatigkeiten haben oder schwierige und komplexe
technische Losungen erfordern.12 Dennoch (iberlasse eine solche Anordnung ihrem Adressaten,
die konkreten Mallnahmen zu bestimmen, die zur Erreichung des angestrebten Ziels zu treffen
sind, sodass er sich fir die Umsetzung derjenigen MalRnahmen entscheiden kann, die seinen
Ressourcen und Moglichkeiten am besten entsprechen und mit den {brigen von ihm bei der
Ausiibung seiner Tatigkeit zu erflllenden Pflichten und Anforderungen vereinbar sind.113 Zudem
ermogliche sie ihm, sich von seiner Haftung zu befreien, indem er nachweist, dass er alle zumut-
baren MalRnahmen ergriffen hat. Insofern sei der Adressat dieser Anordnung nicht verpflichtet,

untragbare Opfer zu erbringen.114

cc) Angemessenheit des Eingriffs in Art. 11 GrCh

Am schwierigsten zu rechtfertigen sein wird der Eingriff in Art. 11 GrCh. In der Rechtssache SA-
BAM/Netlog fihrte der EuGH hierzu aus, die Informationsfreiheit der Nutzer kénnte durch den
Einsatz automatisierter Vorabfilterpflichten beeintrachtigt werden, weil die Gefahr bestlinde,
dass das System nicht hinreichend zwischen einem unzuldssigen und einem — etwa aufgrund von
Ausnahmen und Beschrankungen des Urheberrechts — zuldssigen Inhalt unterscheiden kann, so-

dass sein Einsatz zur Sperrung von Kommunikationen mit zuldssigem Inhalt fihren kénnte (Rn.

110 EyGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 = GRUR 2014, 468 Tz. 54 — UPC Telekabel.
11 EyGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 = GRUR 2014, 468 Tz. 51 — UPC Telekabel.
112 EyGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 = GRUR 2014, 468 Tz. 50 — UPC Telekabel.
113 EyGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 = GRUR 2014, 468 Tz. 52 — UPC Telekabel.
114 EyGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 = GRUR 2014, 468 Tz. 53 — UPC Telekabel.
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50).15 Ebendies ist der Fall, wenn Art. 17 DSM-RL so ausgelegt wird, dass er den Einsatz automa-
tisierter Vorabfilterpflichten verlangt. Identische Filtersysteme wie im Sachverhalt SABAM/Net-
log sind daher mit Art. 11 DSM-RL nicht vereinbar und kénnen insofern von Art. 17 DSM-RL nicht

verlangt werden.

Art. 17 DSM-RL fordert diese Systeme aber auch nicht zwingend in einer Form, wie dies in der
Rechtssache SABAM/Netlog der Fall war. Art. 17 Abs. 4 DSM-RL ist sehr viel offener formuliert
und insofern auslegungsbediirftig. Dass dem Diensteanbieter nicht eine verpflichtende MaR-
nahme auferlegt wird, sondern die Verpflichtungen nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit zwischen einzelnen Diensteanbietern und in Bezug auf das konkrete Geschaftsmodell diver-
gieren kénnen, spricht nach der Entscheidung in der Rechtssache UPC Telekabel ¢ fiir eine ver-
haltnismaRige Regelung. In SABAM/Netlog wurde weiterhin tber den verpflichtenden Einsatz
eines Filtersystems entschieden, das nicht zwischen rechtmaRigen und rechtswidrigen Inhalten
differenzierte und gegen dessen Einsatz keinerlei Nutzerrechte vorgesehen waren. Ein solches
System verstoRt gegen Art. 11 GrCh. Hieran andert auch das Urteil in der Rechtssache Glawisch-
nig-Piesczek/Facebook nichts,"” in der der EuGH die Kerntheorie auf das AuRerungsrecht {iber-
trug und damit auch die einer Rechtsverletzung nachfolgende Verpflichtung zum algorithmen-
basierten Sperren sinngleicher AuBerungen akzeptierte.'® Denn erstens entsteht auch diese Fil-
terverpflichtung aus Anlass einer vorangegangenen Rechtsverletzung, weshalb die Interessen
des Verletzten entsprechend hoher gewichtet werden missen als in den Féllen einer nicht
rechtsverletzungsbezogenen Monitoring- und Filterverpflichtung wie sie Art. 17 Abs. 4 a) und b)
DSM-RL vorsieht. Zweitens ist die Loschpflicht in Glawischnig-Piesczek/Facebook deutlich einge-
schrankter als dies fiir die Falle des Art. 17 DSM-RL gilt: Wahrend wortgleiche Inhalte zu I6schen
sind, unabhangig davon, von welchem Nutzer sie stammen, ist die Léschung sinngleicher AuRe-
rungen allein fir AuRerungen desjenigen Nutzers angezeigt, der den urspriinglich rechtsverlet-

zenden Inhalt gepostet hatte.’® Und drittens darf nicht verkannt werden, dass auch in der

115 EuGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 = GRUR 2014, 468 Tz. 50 — UPC Telekabel; ebenso: EuGH, Urt. v.
24.11.2011 - C-70/10, ECLI:EU:C:2011:771 = GRUR 2012, 265 Tz. 52 — Scarlet Extended.

116 EyGH, Urt. v. 27.03.2014 — C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 = GRUR 2014, 468 — UPC Telekabel.
117 A.A. wohl: Leistner, ZGE/IP) 2020, im Erscheinen.

118 EuGH, Urt. v. 03.10.2019 — C-18/18, ECLI:EU:C:2019:821 = MMR 2019, 798 Tz. 37 — Glawischnig-Piesczek m.Anm. Specht-Rie-
menschneider.

119 Dies ergibt sich daraus, dass der EuGH fir die Loschung und Sperrung wortgleicher Inhalte explizit darauf Bezug nimmt, dass
diese Verpflichtung unabhangig davon besteht, wer den Auftrag fir die Speicherung der Informationen gegeben hat, diese Ausfiih-
rung fehlt hingegen fir die Verpflichtung zur Léschung und Sperrung sinngleicher Inhalte, vgl. EuGH, Urt. v. 03.10.2019 — C-18/18,
ECLI:EU:C:2019:821 = MMR 2019, 798 Tz. 53 — Glawischnig-Piesczek m.Anm. Specht-Riemenschneider.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
481133

Rechtssache Glawischnig-Piesczek/Facebook Nutzerrechte von elementarer Bedeutung sind.
Hierzu halt der Generalanwalt in seinen Schlussantragen fest, dass diese Nutzer gegen eine Lo-

schung der von ihnen geposteten Beitrage vorgehen knnen miissen.12

Die von Art. 17 DSM-RL geforderten Systeme miissen daher in der Benachteiligung der Nutzer
von den in SABAM/Netlog beurteilten Systemen abweichen, d.h. soweit wie moglich zwischen
rechtmaligen und rechtswidrigen Inhalten differenzieren (technischer Nutzerschutz) und es
missen ausreichende Nutzerrechte gegen Fehlentscheidungen des automatisierten Filtersys-
tems vorgesehen sein (rechtlicher Nutzerschutz). Art. 17 DSM-RL lasst dies zu und verstoRt daher

zumindest nicht per se gegen Art. 11 GrCh ist aber unionsgrundrechtskonform auszulegen.

Die VerhaltnismaRigkeit von Art. 17 DSM-RL hangt damit maRgeblich von Umfang und Wirksam-
keit der vorzusehenden Nutzerrechte ab. Denn wie intensiv der Eingriff in Art. 11 GrCh ausfallt,
ist auch und gerade danach zu beurteilen, wie sich die Nutzer gegen unrechtmaRiges Sperren
bzw. Léschen der von ihnen in Auslibung urheberrechtlicher Ausnahmen und Beschrdankungen
online gestellten Inhalte wehren kénnen. Um dies zu beurteilen, ist es erforderlich, die Nachteile,
die Art. 17 DSM-RL fiir die Nutzer nicht nur in tatsachlicher, sondern auch in rechtlicher Hinsicht

mit sich bringt, im Folgenden darzulegen:

(1) Nachteil Aktionslastumkehr

Im Grundsatz obliegt die Verfolgung von Rechtsverletzungen den Rechteinhabern. Es ist an
ihnen, den Diensteanbieter (ber mogliche Rechtsverletzungen zu informieren und begriindet
um eine Entfernung der entsprechenden Inhalte zu bitten. Die Aktionslast liegt damit bei den
Rechteinhabern. Der verpflichtende Einsatz von Filtersystemen verschiebt diese Aktionslast zu-
lasten derjenigen Nutzer, die selbst Inhalte in Ausiibung urheberrechtlicher Ausnahmen und Be-
schrankungen produziert haben und diese ebenfalls in Ausiibung urheberrechtlicher Ausnahmen
und Beschrankungen 6ffentlich zugdnglich machen méchten. Praventivfilter unterbinden bereits
diese o6ffentliche Zuganglichmachung, sodass es nicht mehr an den Rechteinhabern ist, Rechts-

verletzungen zu verfolgen, sondern es wird Aufgabe derjenigen Nutzer, die sich auf Ausnahmen

120 GA Szpunar, Schlussantrige v. 04.06.2019 — C-18/18, ECLI:EU:C:2019:458 = BeckRS 2019, 10236 Tz. 65, 72.
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und Beschrankungen des Urheberrechts stlitzen, die Auslibung dieser Ausnahmen und Be-
schrankungen durchzusetzen. Diese Aktionslastumkehr wirkt ganz erheblich zulasten der Nutzer,

was sich aus einem Vergleich zur Rechtslage nach §§ 95a ff. UrhG ergibt:

(2) Aktionslastumkehr gem. §§ 95a ff. UrhG

§§ 95a ff. UrhG begriinden ebenfalls eine solche Aktionslastumkehr im Hinblick auf die Anwen-
dung technischer SchutzmafRnahmen durch den Rechteinhaber, beispielsweise einen Kopier-
schutz. Ein solcher Kopierschutz darf dabei sogar solche Kopien technisch unterbinden, die recht-
lich z.B. durch die Privatkopiebefugnis, § 53 UrhG, gestattet waren. Fiir diesen Fall der techni-
schen Abbedingung einer urheberrechtlichen Ausnahme oder Beschrdankung sieht § 95b UrhG
vor, dass den betroffenen Nutzern ,notwendige Mittel” zur Verfligung zu stellen sind, um die
von § 95b UrhG aufgezahlten Ausnahmen und Beschrankungen auszuiiben, die technischen Be-
schrankungen also zu umgehen.2! Ein individueller Anspruch auf Zurverfiigungstellung des Wer-
kes ohne Kopierschutz existiert gerade nicht. §§ 95a ff. UrhG fiihren in der Konsequenz dazu,
dass Nutzer von den ihnen zustehenden Ausnahmen und Beschrdankungen des Urheberrechts
keinen Gebrauch machen, wenn diese technisch abbedungen werden. Dies ergibt eine Studie
der Universitat Cambridge. Unter den befragten Studienteilnehmern wurde festgestellt, dass der
Nutzer die Beschwerdemoglichkeiten der den §§ 95b ff. UrhG im englischen Recht entsprechen-
den Regelungen entweder nicht kannten oder es zu milhsam fanden, sie zu nutzen.22 Untersu-
chungen aus den USA zeigen, dass auch die Zahl der Counternotifications nach 17 U.S.C. sec. 512
(g) (3) nur sehr niedrig ist. Ein Grund dafiir ist, dass ein Wiedereinstellen der Inhalte nach einer
Nutzerbeschwerde haufig zu spat kommt.:23 Beide Studien geben damit gerade keinen Anlass zu
schlussfolgern, dass aufgrund der wenigen Beschwerden gegen technische Abbedingungen von

Nutzerbefugnissen kein Handlungsbedarf besteht, die Beschwerdemaglichkeiten zu verbessern.

(3) Kompensation durch subjektive Nutzerrechte, technische Verpflich-

tungen und Verfahrenslésungen

121 preier/Schulze-Specht, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 95a UrhG Rn. 14.

122 pAkester, Technological accommodation of conflicts between freedom of expression and DRM: the first empirical assessment,
2009, S. 104 f.

123 Vgl. Urban/Quilter, 22 Santa Clara Computer & High Tech. L.J. 621 (2006), 636 ff.; Blythe, 41 EIPR 70 (2019), 77; Chen/Dur-
kee/Friend/Urban, Updating 17 U.S.C. § 512’s Notice and Takedown Procedure for Innovators, Creators, and Consumers (2011),
abrufbar unter: https://www.law.berkeley.edu/wpcontent/uploads/2015/04/cranoticetakedown.pdf, zuletzt abgerufen am
27.04.2020; Blythe, 41 EIPR 70 (2019), 86; Seltzer, 24 Harv. J. L. & Tech 171 (2010), 229.
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Wirkt die Aktionslastumkehr faktisch so erheblich zum Nachteil der Nutzer, dass diese von den
sie beglinstigenden Ausnahmen und Beschrankungen des Urheberrechts keinen Gebrauch mehr
machen, kann Art. 17 DSM-RL nur dann verhaltnismaRig sein, wenn er diese erhebliche Grund-
rechtsbeeintrachtigung angemessen kompensiert. Wie dargelegt, reicht ein Anspruch entspre-
chend § 95b UrhG hierfir nicht aus,*2* da eine entsprechende Regelung die Nutzer nicht in die
Lage versetzt, ihre Befugnisse tatsachlich geltend zu machen. Die in der angefiihrten Studie dar-
gelegte Unkenntnis Gber entsprechende Rechtsschutzmaoglichkeiten kann tber entsprechende
Transparenzpflichten und nutzerfreundliche Ausgestaltung des Plattformdesigns im Hinblick auf
Beschwerdemechanismen (z.B. entsprechende nutzerfreundliche Ausgestaltung von Schaltfla-
chen) sowie nutzerfreundliche Gestaltung der Filtertechniken kompensiert werden. Das Prifver-
fahren der Diensteanbieter ist auszugestalten, wofiir sich eine dem Blogeintrag-Verfahren ent-
sprechende Losung anbietet.'?s Es ist dariiber zu entscheiden, wann als rechtsverletzend bean-
standete Inhalte zur Prifung offline genommen werden und wann sie online gehalten werden
miissen. Dariiber hinaus muss dem Nutzer aber auch die Méglichkeit gegeben werden, gegen
die Entscheidung des Diensteanbieters gerichtliche sowie auRergerichtliche Rechtsbehelfe zu er-
greifen. Die Nutzerbefugnisse miissen dafiir als subjektive Rechte ausgestaltet werden, die auch
AGB-rechtlich nicht abbedungen werden kdnnen. Dariiber hinaus lasst sich an kollektive Rechts-

schutzmoglichkeiten entsprechend §§ 2a, 3 UKIaG sowie an BegleitmaRnahmen denken.

dd) Ergebnis

Bei unionsgrundrechtskonformer Auslegung ergeben sich damit hohe Anforderungen an die
nach Art. 17 Abs. 7, Abs. 9 DSM-RL vorzusehenden Nutzerbefugnisse, Verfahrenslésungen und
BegleitmaBnahmen. Eine solche Auslegung ergibt sich aus Art. 11 GrCh, der es nach der Entschei-
dung des EuGH in der Rechtssache SABAM/Netlog unter bestimmten Umstanden verbietet, pra-
ventive Prifpflichten fir Diensteanbieter vorzusehen. Spezifisch geht diese Entscheidung aber
von einer Sachlage aus, in der keine ausreichende Kompensation der Aktionslastverschiebung
durch entsprechende Nutzerbefugnisse, technische Losungen und Begleitmallnahmen erfolgte.
Sofern dies vorgesehen ist, wiegt der Nachteil der betroffenen Nutzer nicht so schwer, dass eine
entsprechende Verpflichtung einen nicht zu rechtfertigenden Eingriff in Art. 11 GrCh bedeutete.

Art. 17 DSM-RL ist daher in diesem Sinne unionsgrundrechtskonform auszulegen.

24 A.A. Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1227; Spindler, CR 2020, 50 Rn. 45 ff.

25 Einen ebenfalls sehr dezidierten weitergehenden Vorschlag der Verfahrensausgestaltung unterbreitet Leistner, ZGE/IPJ 2020, im
Erscheinen.
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7. RECHTLICHE GRUNDLAGEN DER PLATTFORMBETREIBERHAFTUNG

a) Rechtslage de lege lata

Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten, wie z.B. spezifische Plattformbetreiber, haf-
ten de lege lata mangels Vornahme einer eigenen rechtsverletzenden Handlung nicht als Tater.
Die Handlung der 6ffentlichen Zuganglichmachung nimmt allein der die Inhalte online stellende
Nutzer vor. Fir eine Teilnehmerhaftung fehlt dem Diensteanbieter der in Bezug auf die Haupttat
erforderliche Vorsatz.126 Denn er weil} ohne eigene Priifung nicht, welche Inhalte konkret tber
seinen Dienst zugdnglich gemacht werden. Eine nur generelle Kenntnis darliber, dass Gber die
Plattform in erheblichem Umfang Rechtsverletzungen begangen werden, reicht auch bei einer
besonderen Gefahrgeneigtheit des Dienstes nicht aus.?” Er haftet de lege lata daher einzig als
Storer. Dies gilt zumindest so lange, wie er sich im Grundsatz auf eine Vermittlung von Speicher-
platz beschrankt und damit seine passive Rolle nicht verlasst. Er darf weder Kenntnis noch Kon-
trolle Uber die weitergeleitete oder gespeicherte Information besitzen.22 Ist dies der Fall, so ist
er nach Art. 14 ECRL, der durch § 10 TMG in nationales Recht umgesetzt wurde, fir fremde In-
formationen, die er fiir einen Nutzer speichert, nicht verantwortlich. Er muss jedoch unverzig-
lich tatig werden, um die Information zu entfernen oder den Zugang zu ihr zu sperren, sobald er
Kenntnis von der rechtswidrigen Handlung oder der Information hat oder Tatsachen oder Um-
stande bekannt sind, aus denen die rechtswidrige Handlung oder die Information offensichtlich
wird, sogenanntes notice-and-takedown bzw. notice-and-staydown-Verfahren. Mangels Verant-
wortlichkeit als Tater haftet der Diensteanbieter de lege lata nicht auf Schadensersatz, solange
er lediglich Fremdinhalte mittelt. Die Storerhaftung ist einzig auf Unterlassung gerichtet. Storer
ist dabei, wer ohne Tater oder Teilnehmer einer Rechtsverletzung zu sein, adaquat-kausal zur
Rechtsverletzung beitragt und dabei Prifpflichten verletzt. Diese Prifpflichten sind wiederum

von Art. 10 TMG beeinflusst, auch wenn die Haftungsprivilegierung auf Unterlassungsanspriiche

126 yg|. hierzu etwa: OLG Miinchen, Urt. v. 28.01.2016 — 29 U 2798/15, GRUR 2016, 612 Tz. 54 ff. — Youtube; OLG Hamburg, Urt. v.
01.07.2015 -5 U 175/10, BeckRS 2015, 14371 Tz. 262 ff.

127.0LG Minchen, Urt. v. 02.03.2017 — 29 U 1799/16, ZUM-RD 2017, 394; OLG Miinchen, Urt. v. 02.03.2017 — 29 U 1818/16, ZUM-
RD 2017, 331; OLG Miinchen, Urt. v. 02.03.2017 — 29 U 1797/16, MMR 2017, 628 ff. — Gray‘s Anatomy; Specht, ZUM 2017, 114,
116.

128 BGH, Urt. v. 04.07.2013 — | ZR 39/12, GRUR 2014, 180, 181 Tz. 21 — Terminhinweis mit Kartenausschnitt; OLG Hamburg, Urt. v.
01.07.2015 -5 U 175/10, BeckRS 2015, 14371 Tz. 258 ff.
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nach ganz herrschender Meinung keine Anwendung findet.2?° Diese Prifpflichten kénnen den

Einsatz von Wortfiltern umfassen oder sogar eine manuelle Nachkontrolle.x°

Verlassen Plattformen aber ihre neutrale Vermittlerrolle, so haften sie nach den allgemeinen
Grundsatzen, § 7 TMG.3t Fiir das deutsche Recht wird maRgeblich auf das Kriterium des Zuei-
genmachens abgestellt. Welche Anforderungen an ein solches Zueigenmachen zu stellen sind,
wird allerdings nicht einheitlich beurteilt und divergiert in Abhangigkeit von der jeweiligen Ta-

tigkeit des Diensteanbieters im Einzelfall.:s2

In der Rechtsprechung sind Tendenzen zur Ausweitung der Taterhaftung von Diensteanbietern
erkennbar. Der EuGH hatte in der Bereitstellung und dem Betrieb einer Filesharing-Plattform im
Internet, die durch die Indexierung von geschiitzten Werken und das Anbieten einer Suchma-
schine den Nutzern Zugriff auf ohne Zustimmung des Rechteinhabers bereitgestellte Werke er-
moglicht, zuletzt Handlungen der Wiedergabe gesehen. Die dem EuGH in den Rechtssachen Y-
outube und uploaded zur Vorabentscheidung vorgelegten Fragen sollen klaren, ob auch die Platt-
form Youtube und der Sharehoster uploaded eine eigene Handlung der Wiedergabe i.S.d. Art. 3
der Richtlinie 2001/29/EG vornehmen. Der BGH stellte hier vor allem darauf ab, dass Youtube
mit der Plattform Werbeeinahmen erzielt, sich Nutzungsrechte an dem eingestellten Videoma-
terial einrdumen lasst, die Suchergebnisse in Form von Ranglisten und inhaltlichen Rubriken auf-

bereitet und Empfehlungen von Inhalten ausspricht.:s3

129 ygl. statt vieler: BGH, Urt. v. 22.07.2010 — | ZR 139/08, GRUR 2011, 152 Tz. 26 m.w.Nachw.; vgl. auch: Dreier/Schulze-Specht,
UrhG, 6. Aufl. 2018, § 97 UrhG Rn. 40; a.A. Ohly, ZUM 2015, 308 ff.

130 BGH, Urt. v. 19.03.2015 — | ZR 94/13, MMR 2015, 726 Tz. 28, 35 — Hotelbewertungsportal; BGH, Urt. v. 15.08.2013 — | ZR 85/12,
ZUM-RD 2013, 514 Tz. 27; BGH, Urt. v. 12.07.2012 — | ZR 18/11, MMR 2013, 185 Tz. 33 ff. — Alone in the dark; s.a. Volkmann, CR
2019, 376 Tz. 5 m.w.Nachw.

131 EuGH, Urt. v. 11.09.2014 — C-291/13, ECLI:EU:C:2014:2209 = MMR 2016, 63 — Papasavvas.

132 BGH, Urt. v. 12.11.2009 - | ZR 166/07, MMR 2010, 556 Tz. 23 ff. — Marions Kochbuch; OLG Hamburg, Urt. v. 1.7.2015 -5 U 87/12,
MMR 2016, 269 Tz. 152 — Stérerhaftung von Youtube.

133 BGH, Beschl. v. 13.09.2018 — | ZR 140/15, ZUM-RD 2018, 665 Tz. 30 ff. — Youtube; vgl. dazu auch: Dreier/Schulze-Specht, UrhG,
6. Aufl. 2018, § 97 UrhG Rn. 41.
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b) Rechtslage de lege ferenda

Art. 17 DSM-RL sieht vor, dass , Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten” zukiinftig
selbst eine Handlung der 6ffentlichen Zugédnglichmachung vornehmen, wenn sie der Offentlich-
keit Zugang zu von ihren Nutzern hochgeladenen urheberrechtlich geschiitzten Werken oder
sonstigen Schutzgegenstanden verschaffen. Unter dem Begriff ,,Diensteanbieter fiir das Teilen
von Online-Inhalten” sind Anbieter eines Dienstes der Informationsgesellschaft zu verstehen, bei
denen der Hauptzweck bzw. einer der Hauptzwecke darin besteht, eine grofle Menge an von
ihren Nutzern hochgeladenen, urheberrechtlich geschiitzten Werken oder sonstigen Schutzge-
genstdnden zu speichern und der Offentlichkeit Zugang hierzu zu verschaffen, wobei diese An-
bieter die Inhalte organisieren und zum Zwecke der Gewinnerzielung bewerben, vgl. Art. 2 Nr. 6
DSM-RL. Die Haftungsprivilegierung des Art. 14 ECRL findet keine Anwendung, ** d.h. der
Diensteanbieter haftet auch ohne Hinweis auf eine auf seiner Plattform erfolgende Rechtsver-
letzung taterschaftlich. Da der Diensteanbieter selbst die urheberrechtlich relevante Nutzungs-
handlung vornimmt, muss er hierzu von den Rechteinhabern, z.B. durch den Abschluss einer
Lizenzvereinbarung, berechtigt werden. Die eingerdaumte Nutzungsbefugnis erfasst dann auch
den Upload durch den Nutzer.13s Machen Plattformen Inhalte zuganglich, ohne dass eine Nut-
zungsberechtigung eingerdumt wurde, haften sie grundsatzlich als Tater, vgl. Art. 17 Abs. 4 S. 1,
Abs. 3 S. 1 DSM-RL. Daneben ist auch der Nutzer taterschaftlich verantwortlich, vgl. Art. 17 Abs.
2 DSM-RL. Problematisch hieran diirfte sein, dass eine Nutzungsrechtseinrdumung faktisch allein
mit grofRen Verwertern gelingen wird, wahrend ein Vertragsschluss mit der Vielzahl kleinerer
Rechteinhaber oder einzelner Urheber praktisch nur schwer umzusetzen sein wird, z.T. wird dies
sogar als ausgeschlossen erachtet.’3s Méglich ware dies aber zumindest teilweise tber kollektive
Lizenzvergaben mit erweiterter Wirkung, wie es Art. 12 der Richtlinie vorsieht. Danach erstreckt
sich eine Lizenzvereinbarung, die eine Verwertungsgesellschaft fiir die von ihr wahrgenomme-
nen Rechte abschlieRt, auch auf die Rechte anderer Urheber, die keinen entsprechenden Wahr-
nehmungsvertrag mit der Verwertungsgesellschaft abgeschlossen haben. Urheber haben aller-
dings die Moglichkeit, aus dieser kollektiven Lizenzvergabe mit erweiterter Wirkung aus zu op-
tieren. Selbst wenn sie dies nicht tun, erstreckt sich die Wirkung des Art. 12 DSM-RL allein auf

den jeweiligen Mitgliedstaat. Die Schwierigkeiten unionsweiter Nutzungen kénnen insofern

134 Lex posterior derogat legi priori, vgl. auch: Hofmann, ZUM 2019, 617, 619.
135 Art. 13 Abs. 1, 2 DSM-RL-EP; Stieper, ZUM 2019, 211, 215.

136 Schaper/Verweyen, K&R 2019, 433, 438; Stieper, ZUM 2019, 393, 397 ff.
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auch Uber Art. 12 DSM-RL nur schwerlich eingedammt werden. Erfolgt eine Rechteeinrdumung
aber nicht, ist der Diensteanbieter verpflichtet, ,nach MaRgabe hoher brancheniblicher Stan-
dards fir die berufliche Sorgfalt alle Anstrengungen” zu unternehmen, um ,,sicherzustellen”,
dass Werke, zu denen die Rechteinhaber ,einschlagige und notwendige Informationen bereit-
gestellt haben”, nicht verfligbar sind. Dies bedeutet nach einem weit verbreiteten Verstandnis
in der Literatur den verpflichtenden Einsatz automatisierter Filtertechniken, die vor der Online-
stellung von Inhalten diese (im Wesentlichen entsprechend dem Content-ID-Verfahren von Y-
outube) mit den von den Rechteinhabern bereitgestellten Informationen zu geschiitzten Wer-
ken vergleichen und Gbereinstimmende Werke sperren sowie alle erforderlichen Anstrengungen
unternehmen, um das kinftige Hochladen solcher Werke nach entsprechendem Hinweis durch
den Rechteinhaber zu verhindern.s” Ob hierdurch faktisch auch solche Nutzungen gesperrt wer-
den, die durch urheberrechtliche Ausnahmen und Beschrankungen fiir zulassig erklarte Nut-
zungshandlungen betreffen, ist zu erwarten, solange der Diensteanbieter fiir die Sperrung oder
Loschung nicht rechtsverletzender Inhalte nicht in Anspruch genommen werden kann oder dies
jedenfalls mit nicht unerheblichen Schwierigkeiten fir die Nutzer verbunden ist. Die Inhalte des

Art. 17 DSM-RL sollen im Folgenden detailliert erldutert werden:

aa) Art. 17 Abs. 1 DSM-RL

Art. 17 Abs. 1 UAbs. 1 DSM-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, vorzusehen, dass ein
Diensteanbieter flr das Teilen von Online-Inhalten eine Handlung der 6ffentlichen Wiedergabe
oder eine Handlung der 6ffentlichen Zuganglichmachung fiir die Zwecke der DSM-RL vornimmt,
wenn er der Offentlichkeit Zugang zu von seinen Nutzern hochgeladenen urheberrechtlich ge-

schitzten Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden verschafft.

(1) Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten
Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten bezeichnet nach Art. 2 Nr. 6 DSM-RL den An-
bieter eines Dienstes der Informationsgesellschaft, bei dem der Hauptzweck darin besteht, eine
grolRe Menge an von seinen Nutzern hochgeladenen, urheberrechtlich geschiitzten Werken oder
sonstigen Schutzgegenstidnden zu speichern und der Offentlichkeit Zugang hierzu zu verschaf-

fen, wobei dieser Anbieter die Inhalte organisiert und zum Zwecke der Gewinnerzielung bewirbt.

137 Schaper/Verweyen, K&R 2019, 433, 438.
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Anbieter von Diensten, etwa nicht gewinnorientierte Online-Enzyklopadien, nicht gewinnorien-
tierte bildungsbezogene und wissenschaftliche Repositorien, Entwicklungs- und Weitergabe-
plattformen fur quelloffene Software, Anbieter elektronischer Kommunikationsdienste im Sinne
der Richtlinie (EU) 2018/1972, Online-Marktplatze, zwischen Unternehmen erbrachte Cloud-
Dienste sowie Cloud-Dienste, die ihren Nutzern das Hochladen von Inhalten fiir den Eigenge-
brauch ermoglichen, sind keine Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten im Sinne die-

ser Richtlinie.ss

Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 DSM-RL sieht vor, dass ein Diensteanbieter fir das Teilen von Online-
Inhalten aufgrund der Regelung des UAbs. 1 die Erlaubnis von den in Art. 3 Abs. 1 und 2 InfoSoc-
RL genannten Rechteinhabern einholen muss, z.B. durch den Abschluss einer Lizenzvereinba-
rung, damit er Werke oder sonstige Schutzgegenstdande 6ffentlich wiedergeben oder 6ffentlich

zuganglich machen darf.

(2) Dienst der Informationsgesellschaft, Art. 2 Nr. 6 DSM-RL
Ein Dienst der Informationsgesellschaft bezeichnet eine Dienstleistung im Sinne des Artikels 1
Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie (EU) 2015/1535 und damit jede in der Regel gegen Entgelt
elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfangers erbrachte Dienstleis-
tung. Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe b i-iii der Richtlinie (EU) 2015/1535 beschreiben eine ,,im
Fernabsatz erbrachte Dienstleistung” dabei als eine Dienstleistung, die ohne gleichzeitige physi-
sche Anwesenheit der Vertragsparteien erbracht wird; eine ,elektronisch erbrachte Dienstleis-
tung” ist eine Dienstleistung, die mittels Geraten fir die elektronische Verarbeitung und Spei-
cherung von Daten am Ausgangspunkt gesendet und am Endpunkt empfangen wird und die voll-
standig Gber Draht, iber Funk, auf optischem oder anderem elektromagnetischem Wege gesen-
det, weitergeleitet und empfangen wird; und ,,auf individuellen Abruf eines Empfangers” ist eine
Dienstleistung erbracht, die durch die Ubertragung von Daten auf individuelle Anforderung er-
bracht wird. Klassische Plattformangebote z.B. Videoabrufangebote auf Videosharingplattfor-
men fallen unproblematisch unter den Begriff des Dienstes der Informationsgesellschaft. Sollte
im Sinne der beschriebenen Definition des Fernabsatzes ein Vertragsverhaltnis zwischen Nutzer

und Diensteanbieter fiir erforderlich gehalten werden, so darf darauf hingewiesen sein, dass bei

138 vg|. hierzu erlduternd auch: Metzger/Senftleben, Selected Aspects of Implementing Article 17 of the Directive on Copyright in
the Digital Single Market into National Law — Comment of the European Copyright Society, p. 3.
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Registrierung auf Interaktionsplattformen:® in der Regel ein solcher Plattformnutzungsvertrag

zustande kommt.40

(a) Tatigkeitserfordernis des Diensteanbieters

Es muss sich um den Anbieter eines Dienstes der Informationsgesellschaft handeln, bei dem der
Hauptzweck darin besteht, eine groBe Menge an von seinen Nutzern hochgeladenen, urheber-
rechtlich geschiitzten Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden zu speichern und der Offent-
lichkeit Zugang hierzu zu verschaffen, wobei dieser Anbieter die Inhalte organisiert und zum

Zwecke der Gewinnerzielung bewirbt.

(aa) Hauptzweck

ErwGr 62 DSM-RL, der im Rahmen der teleologischen Auslegung des Art. 2 DSM-RL zu beriick-
sichtigen ist, konkretisiert die Definition der betroffenen Diensteanbieter fiir das Teilen von On-
line-Inhalten insofern, als er sie auf Online-Dienste beziehen will, die auf dem Markt fir Online-
Inhalte eine wichtige Rolle spielen, indem sie mit anderen Online-Inhaltediensten, wie Audio-
und Video-Streamingdiensten, um dieselben Zielgruppen konkurrieren. ,Wichtigster” Zweck der
betroffenen Dienste muss es daher ausschlieRlich oder unter anderem sein, eine groe Menge
urheberrechtlich geschitzter Inhalten zu speichern und Nutzern das Hochladen und Weiterlei-
ten dieser Inhalte zu ermdglichen, um daraus in direkter oder indirekter Weise Gewinne zu zie-
hen, indem die Inhalte mit dem Ziel, ein groReres Publikum anzuziehen, strukturiert und bewor-
ben werden, auch indem die Inhalte Kategorien zugeordnet werden und gezielte Werbung in die

Inhalte eingefligt wird.

Dieser Zweck diirfte sich im Wesentlichen in der tatsachlichen Tatigkeit des Diensteanbieters
perpetuieren. Seine Vorrangigkeit vor moglicherweise anderen durch den Diensteabieter ange-
fihrten Zwecken diirfte aus der Sicht eines objektiven Dritten unter Wiirdigung der Gesamtum-

stande zu ermitteln sein. Ob von der Regelung des Art. 17 DSM-RL auch soziale Netzwerke erfasst

139 vgl. zum Plattformbegriff: Specht, Grundlegung einer verbrauchergerechten Regulierung interaktionsmittelnder Plattformfunk-
tionalitdten, 20.03.2020, S. 11 ff.

10 vgl. zum Plattformnutzungsvertrag: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas-Specht-Riemenschneider, HGB, 5. Aufl. 2019, Platt-
formnutzungsvertrage; Specht, Grundlegung einer verbrauchergerechten Regulierung interaktionsmittelnder Plattformfunktiona-
litdten, 20.03.2020, S. 14 ff.
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werden,*! wird von der konkreten Ausgestaltung des Netzwerkes abhangen. In der Tat vermit-
teln auch soziale Netzwerke Interaktion zwischen Nutzern, d.h. es kdnnen Inhalte von einem
Nutzer fiir andere Nutzer zuganglich gemacht werden. Diese Inhalte kénnen auch urheberrecht-
lich relevant sein. Die Inhalte mussen bei teleologischer Auslegung des Art. 2 Nr. 6 DSM-RL an-
hand von ErwGr 62 DSM-RL aber auch mit dem Ziel, ein gréBeres Publikum anzuziehen, struktu-
riert und beworben werden, auch indem die Inhalte Kategorien zugeordnet werden und gezielte
Werbung in die Inhalte eingefligt wird. Ob dies bei sozialen Netzwerken oder auch anderen In-
haltsanbietern tatsachlich der Fall ist, kann nur anhand einer Einzelfallbetrachtung entschieden
werden. Tatsdchlich ausgenommen sein dirften aber jedenfalls zu wissenschaftlichen und zu

Bildungszwecken ohne Gewinnerzielungsabsicht betriebene Plattformen.42

(bb) Gewinnerzielungsabsicht

Die Speicherung und die Ermoéglichung des Hochladens und Weiterleitens dieser Inhalte muss
wiederum den Zweck verfolgen, in direkter oder indirekter Weise Gewinne zu ziehen, was durch
die Verwendung der finalen Konjunktion ,,um zu“ in ErwGr 62 DSM-RL sowie durch die unmittel-
bare Zweckbeziehung von Tatigkeit und Gewinnerzielung in Art. 2 Nr. 6 DSM-RL deutlich wird.
Unterschiede finden sich lediglich in der Verkniipfung von Gewinnerzielung und Organisation
der Inhalte. In Art. 2 Nr. 6 DSM-RL sind beide Kriterien kumulativ erforderlich, wahrend ErwGr
62 DSM- RL davon spricht, dass die Inhalte strukturiert und beworben werden missen, , auch,
indem die Inhalte Kategorien zugeordnet werden und gezielte Werbung in die Inhalte eingefiigt
wird“. MaRgeblich ist aber in erster Linie der Richtlinientext, weshalb es sowohl der Organisation
der Inhalte als auch der Gewinnerzielungsabsicht bedarf. Organisation und Strukturierung durf-
ten nach ihrem allgemeinen Wortverstandnis und dem Zweck von ErwGr 62 DSM-RL, der der
Konkretisierung von Art. 2 Nr. 6 DSM-RL dient, dieselbe Bedeutung im Rahmen der DSM-RL zu-
kommen. Eine solche Strukturierung liegt also insbesondere (aber nicht abschliefend auf diesen
Fall bezogen) vor, wenn Inhalte Kategorien zugeordnet werden. Diese Gewinnerzielungsabsicht
ist ein subjektives Moment, auf das sich aus objektiven Umstanden riickschlieRen ldsst: Wird
diensteanbieterseitig Werbung in die Inhalte eingefiigt, ist dies jedenfalls ein starkes Indiz fur

eine Gewinnerzielungsabsicht. Es liele sich auch daran denken, in diesem Fall eine widerlegliche

141 50 fiir ,einige Social Media Plattformen” Weidert/Uhlenhut/von Lintig, GRUR-Prax 2019, 295, 295; dagegen: irights e.V. Stel-
lungnahme zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019//90 v. 17.04.2019, S. 19.

142 jrights e.V. Stellungnahme zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019//90 v. 17.04.2019, S. 19.
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oder sogar unwiderlegliche Vermutung einer Gewinnerzielungsabsicht gesetzlich zu formulie-

ren.

Das Erfordernis der Gewinnerzielungsabsicht lieBe sich auch als wirtschaftliches Zueigenmachen
auffassen, wollte man eine Parallele zu der bislang in Deutschland gefundenen dogmatischen
Losung der taterschaftlichen Haftung fiir zu Eigen gemachte Inhalte ziehen. Erforderlich ist dies
freilich nicht und es soll auch nicht dariber hinwegtauschen, dass unionsrechtliche Gesetzge-
bungsakte unionsrechtlich autonom auszulegen sind. Insofern dient die Bezeichnung als wirt-
schaftliche Zueigenmachung lediglich der Veranschaulichung durch Parallelisierung der neuen

Haftungsregelung und dem bisherigen Haftungsregime.

(cc) GroBRe Menge urheberrechtlich relevanter Inhalte

Wann eine grofle Menge urheberrechtlich relevanter Inhalte vorliegt, wird weder unmittelbar
durch den Richtlinientext noch durch die Erwagungsgriinde definiert. ErwGr 63 DSM-RL enthalt
einzig die Vorgabe, dass die Bewertung, ob ein Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhal-
ten eine grofRe Menge urheberrechtlich geschiitzter Inhalte speichert und Zugang zu diesen In-
halten gewahrt, im Einzelfall getroffen werden soll, und dass dabei mehrere Faktoren, wie etwa
das Publikum der Dienste und die Anzahl der Dateien urheberrechtlich geschiitzter Inhalte, die
von Nutzern der Dienste hochgeladen werden, berticksichtigt werden sollten. Die Formulierung
,wie etwa”“ macht deutlich, dass es sich um eine beispielhafte, nicht abschlieRende Aufzdhlung
handelt und daher auch weitere Faktoren berticksichtigt werden kénnen. Malgeblich diirften
daher samtliche Einzelfallumstdnde sein, wobei die Konkretisierung der Rechtsprechung liber-
lassen wird. Der Effektivitatsgrundsatz (effet utile, Art. 4 Abs. 3 EUV) gebietet es aber, nicht zu
strenge Anforderungen zu stellen, um die Regelung nicht leerlaufen zu lassen. Nicht nur markt-
machtige Diensteanbieter werden daher erfasst werden missen, sondern samtliche Dienstean-

bieter, die im Sinne von ErwGr. 62 DSM-RL eine ,,wichtige Rolle” spielen.14

143 stellungnahme des GRUR-Fachausschusses fiir Urheber- und Verlagsrecht zur Umsetzung der EU-RLn im Urheberrecht (DSM-RL
(EU) 2019/790 und Online-SatCab-RL (EU) 2019/789, S. 48.
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(dd) Speichern und der Offentlichkeit Zugang verschaffen

Der Hauptzweck muss sich darauf beziehen, die durch die Nutzer hochgeladenen urheberrecht-
lich relevanten Inhalte zu speichern und der Offentlichkeit Zugang zu ihnen zu verschaffen. Fiir
den Offentlichkeitsbegriff diirfte nach dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung** davon
ausgegangen werden, dass er sich mit dem Offentlichkeitsbegriff des Art. 3 Abs. 1 InfoSoc-RL in
seiner durch den EuGH in vielfaltiger Rechtsprechung vorgenommenen Konkretisierung deckt.
Danach ist eine unbestimmte Zahl potenzieller Adressaten und zugleich eine ziemlich grofie Zahl!
von Personen erforderlich.»> Der urheberrechtlich relevante Inhalt darf nicht nur fiir besondere
Personen erfolgen, die einer privaten Gruppe angehoren.#s AufRerdem ist zur Ermittlung des
Kreises potentieller Adressaten erforderlich, darauf abzustellen, wie viele Personen gleichzeitig
und nacheinander Zugang zu demselben Werk haben.#” Das Kriterium der ziemlich groBen Zahl
von Personen ist eine Mindestschwelle, durch die eine allzu kleine Mehrzahl erreichter Personen
nicht ausreichend sein sollen, um von einer Offentlichkeit zu sprechen.#¢ Das Publikum muss fiir
die Wiedergabe dariber hinaus aufnahmebereit sein und nicht nur zuféllig erreicht werden.+

Diese Mal3stabe sind schon heute bei Auslegung des § 15 Abs.3 UrhG anzulegen.

144 50 grundlegend: EuGH, Gutachten v. 14.12.1991 — C-1/91, ECLI:EU:C:1991:490 = BeckEuRS 1991, 176966; vgl. auch: Riithers/Fi-
scher/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl. 2020, Rn. 145 ff., Rn. 744 ff., Rn. 774 ff.; Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn.
331; Dauses/Ludwigs-Kaufmann, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Werkstand: 49. EL November 2019, P.Il.1.b)bb) Rn. 12 ff.;
Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 6. Aufl. 2015, S. 57; Felix, Einheit der Rechtsordnung, 1998, S. 1 ff., S. 16 ff., S. 142 ff.; Bau-
feld, Rechtstheorie 37 (2007), S. 171 ff.; vgl. bereits grundlegend: Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935, S. 1 ff.

15 EuGH, Urt. v. 27.02.2014 — C-351/12, ECLI:EU:C:2014:110 = GRUR 2014, 473 Tz. 27 ff. — OSA; Wandtke/Bullinger-Heerma, Urhe-
berrecht, 5. Aufl. 2019, § 15 UrhG Rn. 21; Spindler/Schuster-Wiebe, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, § 15 UrhG
Rn. 13; Dreier/Schulze-Dreier, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 39; Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl.
2018, § 15 UrhG Rn. 41.

146 EuGH, Urt. v. 15.03.2012 — C-162/10, ECLI:EU:C:2012:141 = GRUR 2012, 597 Tz. 34 — PPL/Irland; EuGH, Urt. v. 07.12.2006 — C-
306/05, ECLI:EU:C:2006:764 = MMR 2017, 164 Tz. 37 — SGAE/Rafael; Wandtke/Bullinger-Heerma, Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §
15 UrhG Rn. 22; Dreier/Schulze-Dreier, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 39.

147 Spindler/Schuster-Wiebe, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, § 15 UrhG Rn. 13; Dreier/Schulze-Dreier, UrhG, 6.
Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 39; Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 41.

148 EyGH, Urt. v. 15.03.2012 — C-162/10, ECLI:EU:C:2012:141 = GRUR 2012, 597 Tz. 35 — PPL/Irland; EuGH, Urt. v. 07.12.2006 — C-
306/05, ECLI:EU:C:2006:764 = MMR 2007, 164 Tz. 38 — SGAE/Rafael; Wandtke/Bullinger-Heerma, Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, §
15 UrhG Rn. 21; Dreier/Schulze-Dreier, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 39.

149 EuGH, Urt. v. 15.03.2012 — C-135/10, ECLI:EU:C:2012:140 = GRUR 2012, 593 Tz. 91 — SCF/Marco Del Corso; EuGH, Urt. v.
15.03.2012 — C-162/10, ECLI:EU:C:2012:141 = GRUR 2012, 597 Tz. 37 — PPL/Irland; Dreier/Schulze-Dreier, UrhG, 6. Aufl. 2018, §
15 UrhG Rn. 39; Fromm/Nordemann-Dustmann, Urheberrecht, 12. Aufl. 2018, § 15 UrhG Rn. 42.
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(b) Nicht-abschlieBende Aufzdhlung ausgeschlossener Diensteanbieter, Art. 2

Nr. 6 UAbs. 2 DSM-RL

Das Wort ,etwa“ legt hier nahe, dass es sich um eine nicht-abschlieBende Aufzdahlung handelt,
und auch die englische und die franzésische Sprachfassung enthalten entsprechende Wortlaute
(,such as” bzw. ,tels que”). Allerdings formuliert Art. 2 Nr. 6 UAbs. 2 DSM-RL keinerlei allgemeine
Vorgaben, die durch die Aufzahlung lediglich konkretisiert wiirden, sodass eine Anwendbarkeit
auf andere Diensteanbieter lediglich bei einer Vergleichbarkeit mit den genannten Dienstean-
bietern in Betracht kommen kann.>° Eine Anwendbarkeit auf Dienste, deren wichtigster Zweck
ausschlieBlich ein anderer ist als der, Nutzern das Hochladen und Weiterleiten einer grofRen
Menge von urheberrechtlich geschiitzten Inhalten zu ermdéglichen, um aus dieser Tatigkeit Ge-

winne zu ziehen, kommt daher nicht in Betracht.

(3) Handlung der 6ffentlichen Wiedergabe oder Handlung der 6ffenlichen Zu-

ganglichmachung

(a) Aufgreifen der bisherigen EuGH-Rechtsprechung

Nach Art. 17 Abs. 1 DSM-RL sollen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass ein Diensteanbieter fiir
das Teilen von Online-Inhalten eine Handlung der 6ffentlichen Wiedergabe oder der 6ffentlichen
Zugénglichmachung fiir die Zwecke der DSM-RL vornimmt, wenn er der Offentlichkeit Zugang zu
von seinen Nutzern hochgeladenen urheberrechtlich relevanten Inhalten verschafft. ErwGr 64
DSM-RL fiihrt hierzu aus, dass dies lediglich eine Klarstellung sei. In der Tat hat die Rechtspre-
chung des EuGH die Wiedergabehandlung im Rahmen seiner Rechtsprechung zum Linking und
Framing bereits sehr weit auf Vorfeldhandlungen ausgedehnt und beriicksichtigt dabei auch und

gerade das Kriterium der Gewinnerzielungsabsicht:

Sofern erwiesen ist, dass der Betreffende wusste oder hatte wissen mussen, dass der von ihm
gesetzte Hyperlink Zugang zu einem unbefugt im Internet veroffentlichten Werk verschafft, so
ist die Bereitstellung dieses Links eine , 6ffentliche Wiedergabe” im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Info-

Soc-RL. Werden Hyperlinks mit Gewinnerzielungsabsicht gesetzt

150 stellungnahme des GRUR-Fachausschusses fiir Urheber- und Verlagsrecht zur Umsetzung der EU-RLn im Urheberrecht (DSM-RL
(EU) 2019/790 und Online-SatCab-RL (EU) 2019/789, S. 48: 50: ,spezifische Analogie”.
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»S0 kann von demjenigen, der sie gesetzt hat, erwartet werden, dass er die erforderlichen
Nachpriifungen vornimmt, um sich zu vergewissern, dass das betroffene Werk auf der
Website, zu der die Hyperlinks fiihren, nicht unbefugt veréffentlicht wurde, sodass zu ver-
muten ist, dass ein solches Setzen von Hyperlinks in voller Kenntnis der Geschiitztheit des
Werkes und der etwaig fehlenden Erlaubnis der Urheberrechtsinhaber zu seiner Verdf-

fentlichung im Internet vorgenommen wurde. “151

Gewinnerzielungsabsicht liegt dabei bereits dann vor, wenn der Internetauftritt, auf dem die
Verlinkung erfolgt, zumindest auch der Gewinnerzielung dient.?>2 Zwar ist die bloRe Bereitstel-
lung der Einrichtungen, die eine Wiedergabe erméglichen oder bewirken, nach ErwGr 27 Info-
Soc-RL selbst keine Wiedergabehandlung im Sinne dieser Richtlinie, allerdings erachtete der
EuGH in der Rechtssache Stichting Brein selbst den Vertrieb eines multimedialen Medienabspie-
lers mit vorinstallierten Add-ons, die den Erwerbern Uber Hyperlinks den Zugang zu urheber-
rechtlich geschiitzten Werken erleichtern, die ohne Erlaubnis der Urheberrechtsinhaber auf ent-
sprechenden Streamingseiten zuganglich gemacht wurden, als 6ffentliche Zuganglichmachung.
Den Erwerbern wird es durch diese Add-ons ermdglicht, diese urheberrechtsverletzenden In-
halte auf ihrem Fernsehbildschirm anzusehen. Der EuGH begriindete auch dies damit, dass der
Beklagte die Vorinstallation von Add-ons in voller Kenntnis der Folgen seines Handelns vorge-
nommen habe.?>3 Dies ist zwar eine dogmatisch bedenklich weite Vorverlagerung der tater-

schaftlichen Handlungen auf Vorfeldhandlungen, die vom EuGH aber bereits vollzogen wurde.

Selbst in der Bereitstellung und dem Betrieb einer Filesharing-Plattform im Internet sieht der
EuGH zumindest dann eine offentliche Wiedergabe, wenn die Filesharing-Plattform durch die
Indexierung von geschiitzten Werken und das Anbieten einer Suchmaschine den Nutzern den
Zugriff auf ohne Zustimmung des Rechteinhabers bereitgestellte Werke ermoglicht.1s4 An dieser
Rechtsprechung scheint sich Art. 17 Abs. 1 DSM-RL zu orientieren, wenn ErwGr 62 DSM-RL for-

muliert, erfasst von der taterschaftlichen Haftung des Art. 17 DSM-RL seien insbesondere solche

151 EuGH, Urt. v. 08.09.2016 — C-160/15, ECLI:EU:C:2016:644 = GRUR 2016, 1152 Tz. 51 — GS Media/Sanoma.

1521 G Hamburg, Beschl. v. 18.11.2016 — 310 O 402/16, GRUR-RR 2017, 216 — Architekturfotos; dies gilt wiederum nicht, wenn die

Linksetzung im Rahmen eines Geschéftsmodells erfolgt, in dem Nachforschungen, die zur Kenntnis der Rechtswidrigkeit gefiihrt

hatten, unzumutbar sind — etwa bei der automatisierten Verlinkung in Suchmaschinen, vgl. BGH, Urt. v. 21.09.2017 — | ZR 11/16,

GRUR 2018, 178 — Vorschaubilder I1; LG Hamburg, Urt. v. 13.06.2017 — 310 O 117/17, BeckRS 2017, 127832 Rn. 53 ff. — Mops-Foto.

153 Vgl. zum Ganzen: EuGH, Urt. v. 26.04.2017 — C-527/15, ECLI:EU:C:2017:300 = GRUR 2017, 610 Tz. 31 ff. — Stichting Brein; dazu
auch: Specht, ZUM 2017, 582, 583.

154 EuGH, Urt. v. 14.06.2017 — C-610/17, ECLI:EU:C:2017:456 = GRUR 2017, 790 Rn. 35-39 — The Pirate Bay.
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Plattformen, die Inhalte Kategorien zuordnen und sie damit indexieren. Jedenfalls ist es von die-
ser Rechtsprechung her kommend nur noch ein kleiner Schritt zur Etablierung einer taterschaft-
lichen Verantwortlichkeit auch anderer inhaltsmittelnder Dienste unter bestimmten Vorausset-

zungen.

(b) Offentliche Zuginglichmachung als Teilbereich der 6ffentlichen

Wiedergabe

Konkret begriindet wird eine Handlung der 6ffentlichen Zugédnglichmachung bzw. der 6ffentli-
chen Wiedergabe, sobald der Diensteanbieter der Offentlichkeit Zugang zu von seinen Nutzern

hochgeladenen urheberrechtlich geschiitzten Inhalten verschafft.

Die 6ffentliche Zuganglichmachung ist dabei nur ein Teilbereich der 6ffentlichen Wiedergabe.

Wahrend die 6ffentliche Zuganglichmachung lediglich das Recht beschreibt, das Werk drahtge-
bunden oder drahtlos der Offentlichkeit in einer Weise zugdnglich zu machen, dass es Mitglie-
dern der Offentlichkeit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zugénglich ist, umfasst die éffentliche
Wiedergabe daneben auch das Vortrags-, Auffihrungs- und Vorfiihrungsrecht (§ 19), das Recht
der offentlichen Zugédnglichmachung (§ 19a), das Senderecht (§ 20), das Recht der Wiedergabe
durch Bild- oder Tontrager (§ 21), das Recht der Wiedergabe von Funksendungen und von 6f-

fentlicher Zugédnglichmachung (§ 22).

Art. 17 DSM-RL verkniipft die Vorgabe an die Mitgliedstaaten mit der disjunktiven Konjunktion

,oder”.

,Die Mitgliedstaaten sehen vor, dass ein Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhal-
ten eine Handlung der éffentlichen Wiedergabe oder eine Handlung der 6ffentlichen Zu-

gdnglichmachung fiir die Zwecke dieser Richtlinie vornimmt...”

Dies bedeutet aber keineswegs, dass es zur Wahl des Mitgliedstaates steht, ob er eine Handlung
der 6ffentlichen Wiedergabe oder eine Handlung der 6ffentlichen Zuganglichmachung vorsieht,

wenn der Diensteanbieter Inhalte seiner Nutzer der Offentlichkeit zuganglich macht. Die disjunk-
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tive Konjunktion soll vielmehr zum Ausdruck bringen, dass beide Handlungen von dem Dienste-
anbieter erflllt werden konnen. Dies ergibt sich auch und gerade mit Blick auf ErwGr 64 DSM-
RL, nach dem lediglich klargestellt werden soll, dass Diensteanbieter eine Handlung der 6ffentli-
chen Wiedergabe oder der 6ffentlichen Zuganglichmachung vornehmen, wenn sie Inhalte ihrer
Nutzer fiir die Offentlichkeit zuganglich machen. ErwGr 64 DSM-RL setzt also voraus, dass sowohl
die Moglichkeit besteht, dass der Diensteanbieter dann, wenn er Nutzerinhalte 6ffentlich zu-
ganglich macht, eine Handlung der 6ffentlichen Zuganglichmachung vornehmen kann, als auch
eine andere Handlung der 6ffentlichen Wiedergabe, wie z.B. eine Sendung. Dies ist einzig ab-
hangig von der konkreten Tatigkeit des Diensteanbieters. Kdnnen die Inhalte zu Orten und Zeiten
der Wahl der Nutzer abgerufen werden, handelt es sich um eine 6ffentliche Zuganglichmachung,
wird die Zeit diensteanbieterseitig vorgegeben, ist das Senderecht als weiterer Teilbereich des

Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe betroffen.

Eine Umsetzung von Art. 17 DSM-RL ist sowohl mit Bezug zu § 19 UrhG als auch mit Bezug zu §
20 UrhG erforderlich. Eine Umsetzung mit Bezug zu § 20 UrhG wird auch nicht dadurch ausge-
schlossen, dass ein Dienst der Informationsgesellschaft i.S.d. Art. 2 Nr. 6 DSM-RL ausschlieBlich
auf individuellen Abruf eines Empfangers erbrachte Dienstleistungen erfasst und dieser indivi-
duelle Abruf eines Empfingers eine Ubertragung von Daten auf individuelle Anforderung erfor-
dert. Denn auch eine Sendung kann durch Datenlbertragung auf individuellen Abruf wahrge-
nommen werden, lediglich eine freie Zeitwahl dieser Datenibertragung durch den Empfanger

ist bei einer Sendung nicht moglich, dies ist von Art. 2 Nr. 6 DSM-RL aber auch nicht gefordert.

(4) fiir die Zwecke der DSM-RL

Eine Handlung der 6ffentlichen Wiedergabe oder der 6ffentlichen Zuganglichmachung wird vom
Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten lediglich ,fir die Zwecke der DSM-RL” vorge-
nommen. Im Wesentlichen dirfte hiermit zum Ausdruck kommen, dass nicht von der DSM-RL
erfasste Diensteanbieter weiterhin dem urspriinglichen Haftungsregime unterliegen, sie eine
Handlung der 6ffentlichen Zuganglichmachung bzw. der 6ffentlichen Wiedergabe damit durch
das Onlinestellen der Nutzerinhalte nicht vornehmen. Dies ergibt sich aus ErwGr 64 S. 2 DSM-

RL.

(5) Haftungsumfang und -maRstab
Die Taterhaftung des Art. 17 Abs. 1 DSM-RL kann nach den Grundsatzen der dreifachen Scha-

densberechnung immense Schadensersatzanspriiche nach sich ziehen. Dies kann jedenfalls
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kleine oder mittlere Diensteanbieter so sehr belasten, dass ihre Geschaftsmodelle eingestellt
oder gar nicht erst aufgenommen werden. Diensteanbieter erfiillen aber eine Reihe an Funktio-
nen, an denen Nutzer ein erhebliches Interesse haben. Eine Reduzierung der Geschaftsmodelle
ware diesem Interesse nicht dienlich. Ohly hat daher bereits 2014 fiir die Vermittlerhaftung vor-
geschlagen, dariber nachzudenken, ob erstens der Umfang des Schadensersatzanspruches auf
eine Gewinnabschopfung zu beschrdnken ist und/oder zweitens die Anforderungen an das Ver-
schulden anzuheben sind. Denn jedenfalls im nationalen Urheberrecht gelten solch strenge An-
forderungen an den Verschuldensmalstab, dass eine Schadensersatzhaftung fir fahrlassige Ver-
letzungshandlungen faktisch einer Gefdhrdungshaftung gleichkommt.ss Die Gefahrdung der
Diensteanbieter ist durch die Haftungsprivilegierungen jedenfalls teilweise abgemildert. In der
Rechtsprechung sollte der VerschuldensmaBstab aber zukiinftig dennoch den verscharften
Rechtsfolgen angemessen Rechnung tragen. Auch in der Gesetzesbegriindung sollte eine ent-

sprechende Klarstellung getroffen werden.1s¢

bb) Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 DSM-RL

Aufgrund der Regelung des Art. 17 Abs. 1 DSM-RL ist der Diensteanbieter gehalten, fiir das Teilen
von Online-Inhalten die Erlaubnis von den in Artikel 3 Absatz 1 und 2 der Richtlinie 2001/29/EG
genannten Rechteinhabern einzuholen, etwa durch den Abschluss einer Lizenzvereinbarung, da-
mit er Werke oder sonstige Schutzgegenstinde 6ffentlich wiedergeben oder 6ffentlich zugang-
lich machen darf. Diese Regelung ist unmittelbare Konsequenz der taterschaftlichen Handlung
des Diensteanbieters und nimmt Bezug auf die in Art. 3 Abs. 1 und 2 InfoSoc-RL genannten Recht-
einhaber. Dies sind neben den Urhebern auch ausiibende Kiinstler, Tontragerhersteller, Filmher-
steller und Sendeunternehmer, nicht aber z.B. Presseverleger, Hersteller von Lichtbildern und
Herausgeber nachgelassener Werke. Diese eingeschrankte Geltung des Art. 17 DSM-RL ist ge-

setzlich entsprechend abzubilden.?s”

155 Ohly, Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, Hannover 2014, Band I: Gutachten / Teil F: Urheberrecht in der digitalen
Welt — Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht und dessen Durchsetzung?, S. F 107, 108; fiir einen entsprechend mode-
raten VerschuldensmaRstab sprechen sich ebenfalls aus: Hofmann, GRUR 2019, 1219 Fn. 55; Volkmann, CR 2019, 376 Rn. 57.

156 Stellungnahme des GRUR-Fachausschusses fiir Urheber- und Verlagsrecht zur Umsetzung der EU-RLn im Urheberrecht (DSM-RL
(EU) 2019/790 und Online-SatCab-RL (EU) 2019/789, S. 54.

157 So auch: irights e.V. Stellungnahme zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019//90 v. 17.04.2019, S. 21.
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cc) Art. 17 Abs. 2 DSM-RL
Nach Art. 17 Abs. 3 DSM-RL sehen die Mitgliedstaaten vor, dass eine von einem Diensteanbieter
fir das Teilen von Online-Inhalten — zum Beispiel durch Abschluss einer Lizenzvereinbarung —
eingeholte Erlaubnis auch fur Handlungen gilt, die von Nutzern von Diensten ausgefiihrt werden
und die in den Geltungsbereich des Artikels 3 der Richtlinie 2001/29/EG fallen, sofern diese Nut-
zer nicht auf der Grundlage einer gewerblichen Tatigkeit handeln oder mit ihrer Tatigkeit keine

erheblichen Einnahmen erzielen.

(1) Wirkungserstreckung der Nutzungsberechtigung auf Nutzer
Sobald der Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten also eine Erlaubnis zur 6ffentli-
chen Zuganglichmachung bzw. zur 6ffentlichen Wiedergabe von einem Rechteinhaber einholt,
erstreckt sich diese qua Gesetz auch auf die 6ffentliche Zuganglichmachung bzw. die 6ffentliche
Wiedergabe durch den Nutzer, der diese bereits de lege lata stets vornimmt, wenn er urheber-
rechtlich relevante Inhalte Gber Plattformen zuganglich macht (zutreffend ist daher die Bezeich-
nung als rechtsgeschéftliche Lizenz mit gesetzlichem Mindestumfangs¢). Die Nutzer werden
hierdurch bessergestellt als im Falle einer Tatigkeit auf nicht von der DSM-RL erfassten Plattfor-
men, die schon keine Nutzungsberechtigung einholen missen, deren gesetzlicher Mindestum-

fang sich auf den Nutzer erstrecken kénnte.

(a) Keine gewerbliche Tatigkeit der Nutzer
Damit eine Wirkungserstreckung der Lizenz zugunsten der Nutzer erfolgt, darf der Nutzer nicht
auf der Grundlage einer gewerblichen Tatigkeit handeln und mit seiner Tatigkeit keine erhebli-
chen Einnahmen erzielen. ErwGr 69 S. 1 a.E. DSM-RL erldutert hierzu, dass nichtgewerbliche

Zwecke etwa vorliegen, wenn Nutzer ihre Inhalte

,0hne Gewinnerzielungsabsicht teilen oder wenn die Gewinne, die die hochgeladenen
Inhalte einbringen, im Verhdltnis zu den abgedeckten urheberrechtlich relevanten Hand-
lungen der von diesen Erlaubnissen [den Erlaubnissen, die die Rechteinhaber gegentiber

den Diensteanbieter erkldrt haben ] abgedeckten Nutzer nicht erheblich sind.”

158 Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1219; Wandtke/Hauck, ZUM 2019, 627, 630 f.
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Unter Zugrundelegung des Arguments der Einheitlichkeit der Rechtsordnung lasst sich auch auf
Erlduterungen anderer europaischer Rechtsakte zuriickgreifen, die der beispielhaften Erwagung
aus ErwGr 69 DSM-RL nicht widersprechen. Nach ErwGr 14 der Durchsetzungsrichtlinies® bspw.
kann sich die Gewinnerzielungsabsicht sowohl auf unmittelbare oder mittelbare wirtschaftliche
oder kommerzielle Vorteile beziehen, schlieSt aber in der Regel Handlungen aus, die in gutem

Glauben von Endverbrauchern vorgenommen werden.

Wann Gewinne, die die hochgeladenen Inhalte einbringen, im Verhaltnis zu den abgedeckten
urheberrechtlich relevanten Handlungen der von den Erlaubnissen der Rechteinhaber ansons-
ten abgedeckten Nutzer nicht erheblich sind, sollte der Interpretation durch die Rechtsprechung

Uberlassen werden.

(b) Taterschaftliche Haftung bei fehlender Nutzungsrechtseinrdu-

mung
Scheitert die Nutzungsrechtseinrdumung an den Diensteanbieter, haftet er als Tater, vgl. Art. 17
Abs.4S.1, Abs. 3S. 1 DSM-RL. Daneben ist auch der Nutzer taterschaftlich verantwortlich, sofern
er die Inhalte unter VerstolR gegen das Urheberrechtsgesetz geltend macht, was aus einem Um-

kehrschluss zu Art. 17 Abs. 2 DSM-RL folgt.

(2) Wirkungserstreckung einer Nutzungsberechtigung auf Dienstean-

bieter

Nach ErwGr 69 S. 2 DSM-RL soll die Wirkungserstreckung der Nutzungsberechtigung auch anders
herum gelten: Wenn Rechteinhaber Nutzern ausdriicklich die Erlaubnis erteilt haben, Werke und
sonstige Schutzgegenstdande Uber einen Dienst fir das Teilen von Online-Inhalten verfligbar zu
machen, so wird dem Diensteanbieter die Handlung der 6ffentlichen Wiedergabe innerhalb des
Geltungsbereichs der vom Rechteinhaber erteilten Erlaubnis genehmigt. Dies gilt allerdings nur,
wenn diese Erlaubnis tatsachlich erteilt wurde. Dass sie erteilt wurde, soll zugunsten der Dienste-

anbieter gerade nicht vermutet werden, vgl. ErwGr 69 S. 3 DSM-RL:

159 Richtlinie 2004/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geisti-
gen Eigentums.
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,Jedoch sollte nicht zugunsten der Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten vermu-

tet werden, dass ihre Nutzer alle einschléigigen Rechte gekldrt haben.”

Dies entspricht dem im deutschen Urheberrecht strengen Sorgfaltsmalstab: Wer einen fremden
urheberrechtlich geschiitzten Gegenstand nutzen will, muss sich Giber den Bestand des Schutzes
wie auch liber den Umfang seiner Nutzungsberechtigung Gewissheit verschaffen. Es besteht da-

mit eine Priifungs- und Erkundigungspflicht.z

Die Wirkungserstreckung der Nutzungsberechtigung von Diensteanbieter und Nutzer hat aber
keine weitreichenderen Auswirkungen. Es besteht kein Vorrangverhiltnis der Diensteanbieter-

haftung.ze:

dd) Art. 17 Abs. 3 DSM-RL
Flr den Fall, dass ein Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten eine Handlung der 6f-
fentlichen Wiedergabe oder der 6ffentlichen Zuganglichmachung unter den in Art. 17 DSM-RL
festgelegten Bedingungen vornimmt, enthalt Art. 17 Abs. 3 UAbs. 1 DSM-RL die Vorgabe, dass
fir die Beschrankung der Verantwortlichkeit nach Artikel 14 Absatz 1 der ECRL auf die in diesem
Artikel beschriebenen Situationen keine Anwendung findet. Diese Vorgabe des Art. 17 Abs. 3
UAbs. 1 DSM-RL lasst allerdings die mdgliche Anwendung von Artikel 14 Abs. 1 der ECRL auf die
Anbieter derartiger Dienste fiir Zwecke auRerhalb des Geltungsbereichs dieser Richtlinie unbe-
rihrt. Diese Diensteanbieter kénnen damit weiterhin von der Haftungsprivilegierung des Art. 14

ECRL profitieren.

ee) Art. 17 Abs. 4 und 5 DSM-RL
Nehmen Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten zukiinftig eine Handlung der 6ffent-

lichen Zuganglichmachung vor, bedeutet dies, dass sie fiir rechtswidrige Inhalte ihrer Nutzer auf

160 BGH, Urt. v. 12.11.2009 — | ZR 166/07, GRUR 2010, 616 Tz. 40 — marions-kochbuch.de; LG K&ln, Urt. v. 24.08.2017 — 14 O
111/16, BeckRS 2017, 128738 Tz. 42; vgl. auch: Wandtke/Bullinger-v. Wolff, Urheberrecht, 5. Aufl. 2019, § 97 UrhG Rn. 52;
Dreier/Schulze-Specht, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 97 UrhG Rn. 78.

161 Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1228; Gielen/Tiessen, EuZW 2019, 639, 643; a.A. aber wohl: Dreier, GRUR 2019, 771, 777; Korres-
pondierend fiir ein ,,Stufenmodell zur mittelbaren Erfassung des Endnutzers“: Dreier/Schulze-Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 15
UrhG Rn. 3.
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Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch genommen werden kénnen. Art. 17 DSM-RL pri-

vilegiert sie nur unter spezifischen Umstanden in der Haftung.

Ob es sich hierbei um eine Haftung fiir Verkehrspflichtverletzungen handelt, deren Nichterfil-
lung den objektiven Tatbestand der Rechtsverletzung erst begriindet oder aber um eine Haf-
tungsbegrenzung, die den Diensteanbieter trotz Erflllung des objektiven Tatbestandes von der
Haftung befreit, geht nicht unmittelbar aus dem Richtlinientext hervor. Fiir eine Einordnung als
Haftungsbegrenzung spricht aber die Beweislastverteilung, nach der der Diensteanbieter den
Nachweis erbringen muss, die in Art. 17 Abs. 4 DSM-RL vorgesehenen Voraussetzungen erfillt
zu haben. Eine Haftung flir Verkehrspflichtverletzungen erforderte demgegeniiber,:s2 dass der
Rechteinhaber den Nachweis der Nichterfillung der in Art. 17 Abs. 4 DSM-RL genannten Voraus-
setzungen erbringt. Abseits beweisrechtlicher Fragen entspricht die Regelung aber jedenfalls im
Grundsatz einem Ubergang zu einer Titerhaftung unter gewissen Voraussetzungen, die nicht
selten mit dem Konzept der verkehrspflichtbasierten Taterhaftung verglichen wird.s3 Der Unter-
schied liegt aber freilich in der konkreten Ausgestaltung der Verkehrspflichten, die jedenfalls
bislang anlasslose Verhandlungslosungen nebst Filterpflichten ohne vorherigen Rechtsverstol3
ausschloss. Insofern kodifiziert der Gesetzgeber mit Art. 17 DSM-RL gerade nicht nur eine
Rechtslage, die in Deutschland ohnehin bereits richterrechtlich durch das Institut der Storerhaf-
tung vorgegeben ist, sondern geht deutlich dariiber hinaus, und zwar nicht nur in der Rechtsfolge
des Schadensersatzanspruches, sondern gerade auch in den konkret den Diensteanbietern auf-

erlegten Pflichten.s

Diensteanbieter haften nach Art. 17 Abs. 4 DSM-RL nicht, wenn sie den Nachweis fiir folgende

drei Dinge erbringen:165

1. Sie haben alle Anstrengungen unternommen, um die Erlaubnis zur 6ffentlichen Wieder-
gabe des Werkes einzuholen (Verhandlungselement),

2. Sie haben nach Maligabe hoher brancheniblicher Standards fiir die berufliche Sorgfalt
alle Anstrengungen unternommen, um sicherzustellen, dass bestimmte Werke und

sonstige Schutzgegenstande, zu denen die Rechteinhaber den Anbietern dieser Dienste

162 Abweichungen z.B. nach den Grundsitzen der sekundéren Darlegungslast sind aber freilich méglich.
163 Vgl. etwa: Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1222.

164 A.A. aber wohl: Volkmann, CR 2019, 376 Tz. 8; Weidert/Uhlenhut/von Lintig, GRUR-Prax 2019, 295, 296, 297 sehen zwar Unter-
schiede zum bislang geltenden Recht, scheinen diese Unterschiede aber weniger stark gewichten zu wollen: Niichtern betrachtet
sei der Unterschied im Vergleich zur bestehenden Rechtslage aber nicht so gro3, wie es die Kritik vermuten lasse. Es handele sich
,nur um einen Paradigmenwechsel.

165 Vgl. hierzu bereits: Specht, MMR-Editorial 03/2020.
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einschlagige und notwendige Informationen bereitgestellt haben, nicht verfiigbar sind
(praventives Aktionselement), und

3. Sie haben nach Erhalt eines hinreichend begriindeten Hinweises von den Rechteinha-
bern unverziglich gehandelt, um den Zugang zu den entsprechenden Werken oder sons-
tigen Schutzgegenstdanden zu sperren bzw. die entsprechenden Werke oder sonstigen
Schutzgegenstande von ihren Internetseiten zu entfernen, und alle Anstrengungen un-
ternommen, um das kiinftige Hochladen dieser Werke oder sonstigen Schutzgegen-

stande zu verhindern (notice-and-stay-down-Element).

Art. 17 Abs. 5 DSM-RL gibt vor, bei der Beurteilung, ob ein Diensteanbieter die Verpflichtungen
nach Abs. 4 erfillt hat, im Lichte des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit unter anderem die
Art, das Publikum und den Umfang der Dienste sowie die Art der von den Nutzern des Dienstes
hochgeladenen Werke oder sonstigen Schutzgegenstande zu beriicksichtigen, sowie die Verfig-
barkeit geeigneter und wirksamer Mittel und die Kosten, die den Anbietern dieser Dienste hier-
fiir entstehen. Art. 17 Abs. 4 soll nicht fir Diensteanbieter gelten, deren Hauptzweck es ist, sich
an Urheberrechtsverletzungen zu beteiligen oder sie zu erleichtern, ErwGr. 62 UAbs. 2 S. 2 DSM-

RL. Dies ist im Gesetz entsprechend abzubilden.1es

(1) Verhandlungselement

Aullerhalb der Vorgabe, dass die MaBnahmen verhéaltnismaRig im Sinne des Art. 17 Abs. 5 DSM-
RL sein missen, enthalten Richtlinientext und Erwagungsgriinde keine Vorgaben, wie das Tatbe-
standsmerkmal ,,alle Anstrengungen” zur Einholung der Erlaubnis zur 6ffentlichen Wiedergabe

des Werkes ausgelegt werden soll.

(a) Aktivitats- und Risikomanagement ausreichend?

Leistneri’ sieht lediglich eine Verpflichtung zu einem Aktivitats- und Risikomanagement unter
Art. 17 Abs. 4 a) DSM-RL, das diejenigen Inhaltskategorien identifiziert, in denen eine betracht-

liche Anzahl von Werken (ber die Diensteanbieter der Offentlichkeit zugénglich gemacht wird.

166 Stellungnahme des GRUR-Fachausschusses fiir Urheber- und Verlagsrecht zur Umsetzung der EU-RLn im Urheberrecht (DSM-RL
(EU) 2019/790 und Online-SatCab-RL (EU) 2019/789, S. 51.

167 | eistner, ZGE/IPJ 2020, im Erscheinen.
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Fiir diese Inhalte misse nach den typischen Lizenzierungsmoglichkeiten im Markt gesucht wer-
den, wahrend kleinere Rechteinhaber den Diensteanbieter zunachst benachrichtigen mussen,
damit Lizenzverhandlungen mit ihnen gefiihrt werden.¢¢ Diese an sich erwagenswerte Losung
scheint als ein relativ weitreichendes Abriicken vom Grundsatz des Lizenzierungserfordernisses
gem. Art. 17 Abs. 1 UAbs. 2 DSM-RL, kénnte aber andererseits eine starkere Vereinbarkeit mit
Art. 17 Abs. 8 DSM-RL herbeifiihren. Auch eine Vorab-Klassifizierung der Inhalte mit der Ver-
pflichtung zur Einholung von Lizenzen fiir risikobehaftete Inhaltskategorien ist aber eine Vorab-
Pflicht zum Monitoring der Inhalte und widerspricht der Grundaussage des Art. 17 Abs. 8 DSM-
RL. Die Richtlinie lieRe sich wohl in beide Richtungen auslegen, wobei das Risiko der Unions-
rechtswidrigkeit sowohl Uber einer Umsetzung schwebt, die zu geringe Anforderungen an die
Lizenzierungsbemiihungen knipft (moglicher VerstoB gegen Art. 17 GrCh), als auch Uber einer
Umsetzung, die zu hohe Anforderungen an die Lizenzierungsbemiihungen kniipft (VerstoR gegen
Art. 16 GrCh). Nur eine zu geringe Anforderung an die Lizenzierungsbemiihung aber wiirde auch
die Rechte und Interessen der Nutzer gem. Art. 11 GrCh berihren, da nur eine erteilte Erlaubnis

in ihrer Wirkung auf die Handlungen der Nutzer erstreckt wird.

Nach hier vertretender Auffassung verbietet die Richtlinie aber ohnehin trotz des Wortlautes
des Art. 17 Abs. 8 DSM-RL keine vorbeugenden Lizenzierungspflichten. Denn bei teleologischer
Auslegung des Art. 17 Abs. 8 DSM-RL ergibt sich, dass sich dieses Verbot einzig auf die Filter-
pflichten nach Art. 17 Abs. 4 b) und c) DSM-RL bezieht. In dem fiir die teleologische Auslegung
des Art. 17 Abs. 8 DSM-RL maligeblichen ErwGr 66 UAbs. 2 DSM-RL heil3t es:

LAuflerdem sollten mit den in dieser Richtlinie festgelegten Verpflichtungen die Mitglied-
staaten nicht dazu veranlasst werden, eine allgemeine Pflicht zur Uberwachung einzu-
flihren. Wenn beurteilt wird, ob ein Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten
nach Mafigabe hoher brancheniiblicher Standards fiir die berufliche Sorgfalt alle An-
strengungen unternommen hat, sollte beriicksichtigt werden, ob der Diensteanbieter alle
Mafinahmen ergriffen hat, die ein sorgfiltiger Betreiber ergreifen wiirde, um sicherzu-

stellen, dass auf seiner Website keine nicht genehmigten Werke [Hervorhebung durch

die Verfasserin] oder sonstige Schutzgegenstdinde verfiigbar sind.”

168 5o auch: Metzger/Senftleben, Selected Aspects of Implementing Article 17 of the Directive on Copyright in the Digital Single
Market into National Law — Comment of the European Copyright Society, p. 3.
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Die Regelung in einem gemeinsamen Absatz legt dabei nahe, dass ErwGr 66 UAbs. 2 S. 2 DSM-
RL dessen S. 1 konkretisiert. S. 2 aber bezieht sich allein auf Art. 17 Abs. 4 b) und ¢) DSM-RL, was
nicht nur an der Inbezugnahme der Maligabe hoher brancheniiblicher Standards erkennbar ist,
sondern vor allem an der Vorgabe, alle Mallnahmen ergreifen zu miissen, um sicherzustellen,
dass solche Werke nicht verfiigbar sind, die nicht genehmigt sind, fiir die also trotz aller Bem{-
hungen nach Art. 17 Abs. 4 a) DSM-RL gerade keine Verhandlungslésung erzielt wurde. Die Ver-
handlungslésung selbst wird insofern von dem Verbot praventiver Uberwachungspflichten ge-
rade nicht in Bezug genommen. Art. 17 Abs. 8 DSM-RL ist daher teleologisch darauf zu reduzie-
ren, dass er einzig die Verpflichtungen aus Art. 17 Abs. 4 b) und ¢) DSM-RL betrifft. Eine Reduk-
tion der Verpflichtung aus Art. 17 Abs. 4a) DSM-RL auf ein Aktivitats- und Risikomanagement ist
daher jedenfalls im Hinblick auf Art. 17 Abs. 8 DSM-RL nicht zwingend erforderlich. Auch Art. 16
GrCh wird durch eine solche Lesart wohl nicht unverhaltnismaRig beeintrachtigt, solange der
zwischen unterschiedlich leistungsstarken Diensteanbietern im Sinne der VerhaltnismaRigkeit

differenziert wird.

(b) Pflicht zur Lizenzierungsbemiihung

Sofern ein Aktivitdts- und Risikomanagement nicht fiir ausreichend gehalten wird, sind die
Diensteanbieter verpflichtet, die Inhalte auf ihrer Plattform daraufhin zu Gberprifen, ob Lizenz-
vereinbarungen liberhaupt erforderlich sind. Dies ist in Ermangelung entsprechender Offnungs-
klauseln im nationalen Recht umzusetzen.s¢ Art. 17 Abs. 4 a) DSM-RL setzt gerade keine Infor-
mation durch den Rechteinhaber voraus, sondern es ist logische Folge einer eigenen Handlung
der o6ffentlichen Zuganglichmachung von Drittinhalten durch den Diensteanbieter, die Art. 17
Abs. 1 DSM-RL statuiert, dass der Diensteanbieter fur diese Inhalte um Lizenzen ersucht oder
eine offentliche Widergabe anderweitig rechtfertigt. D.h. er hat seine Inhalte vor einer Onlines-
tellung daraufhin zu iberprifen, ob eine Nutzungsberechtigung bereits vorliegt oder er eine sol-

che einholen muss.

Werden Inhalte 6ffentlich wiedergegeben, ohne dass der Diensteanbieter ,alle Anstrengungen
unternommen hat, um die Erlaubnis einzuholen®, haftet der Diensteanbieter taterschaftlich.

Eine Haftung ausschlieRlich flir ZweitverstoRe tragt der Richtlinientext nicht.270 Dies wiirde iber

169 Spindler, CR 2020, 50 Rn. 8.

170 A.A. Volkmann, CR 2019, 376 Rn. 24 ff.; fiir eine kenntnisunabhéngige Primarhaftung ohne die Eingrenzung auf einen Zweitver-
stoR auch: Weidert/Uhlenhut/von Lintig, GRUR-Prax 2019, 295, 296.
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die Hintertlir zum bisherigen Haftungsmodell eines notice-and-stay-down-Verfahrens zuriick-
fliihren und der intendierten Ausweitung der Taterhaftung zuwiderlaufen.': Etwas anderes
ergibt sich auch nicht aus ErwGr 66 Abs. 5 DSM-RL, der eine taterschaftliche Haftung erst nach
Bereitstellung entsprechender Rechteinhaberinformationen durch den Rechteinhaber nahelegt,
denn ErwGr 66 Abs. 5 DSM-RL gilt ausweislich seiner Inbezugnahme hoher brancheniblicher

Standards allein fur Art. 17 Abs. 4 b) DSM-RL, nicht aber fir Art. 17 Abs. 4 a) DSM-RL.172

Die Begrenzung durch den VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz kann bei systematischer Auslegung
der Vorschrift im Zusammenhang mit Art. 17 Abs. 6 DSM-RL nicht zu einer Freistellung kleinerer
Diensteanbieter Uber die von Art. 17 Abs. 6 DSM-R erfassten Diensteanbieter hinaus fiihren. Er-

geben kann sich jedenfalls aber eine Pflichtenreduktion im Einzelfall.1

(c) Kein Kontrahierungszwang des Diensteanbieters

Unabhdngig davon, ob fir alle Inhalte um eine Lizenzierung nachgesucht werden muss oder dies
lediglich risikospezifisch erfolgen muss,*7* ist zu beachten, dass sich der Diensteanbieter ent-
scheiden kann, Inhalte nicht 6ffentlich zuganglich zu machen. Es existiert zumindest kein grund-
satzlicher Anspruch darauf, dass Inhalte online gestellt werden.?”> Damit begriindet die Richtlinie
keinen Kontrahierungszwang.¢ Wird eine Nutzungsvereinbarung aber trotz Unterbreitung ei-
nes angemessenen?’’ Lizenzangebotes nicht abgeschlossen und wird der Inhalt dennoch online
gestellt, kann ein ernsthaftes Bemiihen um die erforderliche Erlaubnis im Sinne des Art. 17 Abs.
4 |it. a) DSM-RL nicht angenommen werden. Fir tatsdchlich zuganglich gemachte Werke muss

sich der Diensteanbieter ex ante ernsthaft um eine Rechteklarung bemihen.:7s

(d) Umfang der erforderlichen Anstrengungen

71 So zutreffend: Stieper, ZUM 2019, 211, 216.

172 A.A. Volkmann, CR 2019, 376 Rn. 24 ff.

173 Spindler, CR 2020, 50 Rn. 8; a.A Gielen/Tiessen, EuZW 2019, 639, 643.
174 L eistner, ZGE/IPJ 2020, im Erscheinen.

75 Die Richtlinie begriindet lediglich einen beschrankten Restore-Anspruch, vgl. die Ausfiihrungen zu Art. 17 Abs. 7 und 9 unter
IV.7.b)ff) und hh).

76 Vgl. aber: Wandtke/Hauck, ZUM 2019, 627, 630, 636; Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1219.
177 Zur Angemessenheit sogleich unter (e).

178 Ahnlich: Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1219.
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Wie umfangreich diese Bemihungen ausfallen miissen, lasst sich bereits anhand des Wortlautes
des Richtlinientextes naher eingrenzen: Man wird dem Wortlaut entnehmen miissen, dass nicht
bereits jede Anstrengung und auch nicht bereits einige Anstrengung ausreicht, um die Nutzungs-

berechtigung einzuholen.

Wie die Anforderungen konkret ausfallen missen, lasst sich allerdings sicherlich nicht pauschal
vorab gesetzlich festlegen, ohne hinter den Vorgaben der Richtlinie zurlick zu bleiben. Empfeh-
lenswert scheint die Normierung eines nicht abschliefenden Beispielskatalogs im Rahmen einer
Durchfiihrungsverordnung, der unter Wahrung des VerhaltnismalRigkeitsgrundsatzes zwischen
verschieden reichweitenstarken und leistungsstarken Diensteanbietern differenziert. Relevante
Kriterien kdnnten etwa der in einem Geschaftsjahr erzielte Umsatz, die Nutzerzahl oder auch die
Anzahl der offentlich zuganglich gemachten Inhalte sein.?”® Bei Erflllung der in dem nicht-ab-
schlielenden Beispielskatalog benannten Anforderungen kdnnte eine widerlegliche Vermutung
fiir das Eingreifen der Haftungsprivilegierung normiert werden. Die Erfillung der Anforderungen
des Beispielskatalogs miisste freilich weiterhin von den Diensteanbietern dargelegt und bewie-
sen werden, weshalb gegen die von der Richtlinie vorgenommene Beweislastverteilung nicht

verstollen wiirde.:s°

Eine Abfrage bei den Verwertungsgesellschaften oder bei dem jeweiligen Rechteinhaber sollte
flr die dort lizenzierten Inhalte in jedem Fall vorgenommen werden. Fiir nicht bei Verwertungs-
gesellschaften lizenzierte Inhalte, deren Rechteinhaber nicht unmittelbar bekannt ist, sollte eine
Recherche durchgefiihrt werden missen.:s Eine zentrale Stelle, bei der Inhalte nebst Urheber
eingetragen werden kénnen, wirde sicherlich zur Effektivierung der Recherche gerade auch von
Urhebern nicht-professioneller Werke beitragen und scheint daher ebenfalls empfehlenswert.:s
Auch in Anbetracht von VerhaltnismaRigkeitserwagungen dirfen an den Umfang der Recherche
keine Ubertriebenen Anforderungen gestellt werden. Ist der Rechteinhaber nach einer einfachen
Recherche nicht auffindbar, ist dieser auf das notice-and-staydown-Verfahren nach Art. 17 Abs.

4 c) DSM-RL verwiesen.#

179 Spindler, CR 2020, 50 Rn. 12.

180 50 auch: Spindler, CR 2020, 50 Rn. 15.
181 A A. Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1226.
182 spindler, CR 2020, 50 Rn. 14.

183 Ahnlich: Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1226.
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(e) Angemessene Vergiitung

Ist der Rechteinhaber aber auffindbar, legt der Wortlaut der Richtlinie (,,alle Anstrengungen®)
nahe, dass mehr als ein bloBes Inkontakttreten mit den Rechteinhabern verlangt werden muss
und auch mehr als eine bloRe Recherche, sofern diese Recherche den Rechteinhaber kenntlich
macht. Erforderlich sein wird auch unter Zugrundelegung von Verhaltnismaligkeitserwdgungen
grundsatzlich ein ernsthaftes Verhandeln um die Einrdumung von Nutzungsrechten unter fairen
und nicht-diskriminierenden Bedingungens, wobei mangels Begrenzung der Verhandlungsin-
halte auch ein ernsthaftes Verhandeln tiber die Héhe der vereinbarten Gegenleistung gemeint
sein wird. Freilich kann der Rechteinhaber eine kostenlose Nutzung gestatten, der Diensteanbie-
ter kann ihm dies aber nicht abverlangen. Denn ErwGr 61 DSM-RL spricht explizit davon, dass
Rechteinhaber eine angemessene Verglitung erhalten sollen.:#> Auch hier fehlen zwar konkrete
Grenzen, jedenfalls besteht aber die Moglichkeit, sich an bisherigen mitgliedstaatlichen Verfah-
ren zur Ermittlung der angemessenen Verglitung zu orientieren, wenn dies die unionsrechtlich

autonome Auslegung des Art. 17 DSM-RL zulasst.

Zwar enthalt ErwGr 73 die Vorgabe, dass die Verglitung in einem ausgewogenen Verhaltnis zum
tatsachlichen oder potenziellen wirtschaftlichen Wert der Rechte, die erteilt oder libertragen
wurden, stehen sollte, wobei der Beitrag des Urhebers oder des austibenden Kiinstlers zum Ge-
samtwerk oder sonstigen Schutzgegenstand in seiner Gesamtheit und alle sonstigen Umsténde
des jeweiligen Falls zu berticksichtigen sind, etwa die Marktpraktiken oder die tatsachliche Ver-
wertung des Werks. Er verweist aber auch darauf, dass es den Mitgliedstaaten freistehen sollte,
den Grundsatz der angemessenen und verhéltnismaRigen Verglitung mit verschiedenen beste-
henden oder neu eingerichteten Verfahren, die unter anderem Kollektivverhandlungen und an-
dere Verfahren umfassen kdnnen, umzusetzen, sofern sie dem geltenden Unionsrecht entspre-

chen.

In Deutschland bemisst sich die angemessene Vergiitung gem. § 32 UrhG gerade auch nach Ta-

rifvereinbarungen und gemeinsamen Verglitungsregeln, die gem. § 36 UrhG von reprasentati-

184 | ejstner, ZGE/IP) 2020, im Erscheinen.

185 50 auch: Volkmann, CR 2019, 376 Rn. 30.
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ven, unabhangigen und zur Aufstellung gemeinsamer Vergiitungsregeln ermachtigten Vereini-
gungen von Urhebern (z.B. Schriftstellerverband, Deutscher Journalistenverband etc.)# und

Vereinigungen von Werknutzern oder einzelnen Nutzern aufgestellt werden.

(f) Umgang mit Inhalten wahrend der Dauer der Verhandlungen

Letztlich ist darlGber zu entscheiden, ob Inhalte wahrend der Dauer der Verhandlungen online
gestellt werden dirfen oder nicht. Dies sollte der Fall sein. s’ Wird eine Nutzungsvereinbarung
letztlich abgeschlossen, sollte sie auf den Beginn der Verhandlungen zuriickwirken, da ansonsten

ein Anreiz zu moglichst langen Verhandlungen geschaffen wiirde.:

(2) Préiventives Aktionselement

(a) ,,Nach MaRgabe hoher brancheniiblicher Standards fiir die berufliche Sorg-

falt alle Anstrengungen unternommen*

Auch fir die Auslegung des praventiven Aktionselementes enthalt die Richtlinie auBerhalb der
VerhaltnismaRigkeitserwagungen des Art. 17 Abs. 5 DSM-RL keine Vorgabe. Auch hier ergibt sich
fiir den Passus ,,nach MaRgabe hoher branchentiblicher Standards fiir die berufliche Sorgfalt alle
Anstrengungen unternommen” bei Auslegung des Wortlautes zwar eine grundsétzlich strenge
Lesart. Eine abschliefende Konkretisierung wird letztlich aber nur durch den EuGH erfolgen kon-
nen. Die Regelungen des Art. 17 Abs. 4 DSM-RL bedeutet durch die Zusammenschau der unter
den Punkten (1) —(3), insbesondere aber der unter Punkt (2) dargestellten Vorgaben, nach einem
weit verbreiteten Verstandnis in der Literatur den verpflichtenden Einsatz von Filtertechniken, s
die vor der Onlinestellung von Inhalten diese im Wesentlichen entsprechend dem Content-ID-
Verfahren von Youtube mit den von den Rechteinhabern bereitgestellten Informationen zu ge-
schitzten Werken vergleichen und libereinstimmende Werke sperren sowie alle erforderlichen

Anstrengungen unternehmen, um das kiinftige Hochladen solcher Werke nach entsprechendem

186 Dreier/Schulze-Schulze, UrhG, 6. Aufl. 2018, § 36 UrhG Rn. 19.
187 Ebenso: Spindler, CR 2020, 50 Rn. 16.
188 5o zutreffend: Leistner, ZGE/IPJ 2020, im Erscheinen.

189 vg. statt Vieler: Metzger/Senftleben, Selected Aspects of Implementing Article 17 of the Directive on Copyright in the Digital
Single Market into National Law — Comment of the European Copyright Society, p. 7.
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Hinweis durch den Rechteinhaber zu verhindern.»® ErwGr 66 UAbs. 1 S. 1 DSM-RL spricht von
einem ,,speziellen Haftungsverfahren fiir Falle, in denen keine Genehmigung erteilt wurde.”.
Gem. ErwGr 66 UAbs. 2 DSM-RL sollen die Mitgliedstaaten nicht dazu verpflichtet sein, den
Diensteanbietern allgemeine Uberwachungspflichten aufzuerlegen. Fiir die Beurteilung, ob ein
Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten nach MaRgabe hoher brancheniblicher Stan-
dards flr die berufliche Sorgfalt alle Anstrengungen unternommen hat, sollte beriicksichtigt
werden, ob der Diensteanbieter alle MaBnahmen ergriffen hat, die ein sorgféltiger Betreiber er-
greifen wirde, um sicherzustellen, dass auf seiner Website keine nicht genehmigten Werke oder
sonstige Schutzgegenstande verfligbar sind, wobei auch bewahrte Verfahren in der Branche, die
Wirksamkeit der unternommenen Schritte vor dem Hintergrund aller einschlagigen Faktoren
und Entwicklungen und der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit beachtet werden sollten. Neben
den Vorgaben des Art. 17 Abs. 5 DSM-RL zahlt ErwGr 66 UAbs. 2 DSM-RL weitere Faktoren auf,
die ebenfalls Beachtung finden sollten. Dies sind die GroRe des Dienstes, der sich entwickelnde
Stand der Technik bei den bestehenden Mitteln, einschliellich moéglicher kiinftiger Entwicklun-
gen, um verschiedenartige Inhalte und die fiir die Dienste anfallenden Kosten dieser Mittel zu

verhindern.

Je nach Art der Inhalte kénnen damit unterschiedliche Mittel angemessen und verhaltnismaRig
sein, um zu verhindern, dass nicht genehmigte urheberrechtlich geschitzte Inhalte verfligbar
sind, weshalb es nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Verfligbarkeit nicht genehmigter
Inhalte in manchen Fallen nur vermieden werden kann, wenn die Rechteinhaber den Anbieter
Uber die Rechtsverletzung benachrichtigt haben. Dies greift Art. 17 Abs. 4 c) DSM-RL auf. Die
Malnahmen, die Diensteanbieter nach Art. 17 Abs. 4 b) DSM-RL ergreifen, sollten im Hinblick
auf die angestrebten Ziele wirksam sein; sie sollten jedoch nicht iber das hinausgehen, was notig
ist, um sicherzustellen, dass nicht genehmigte Werke und sonstige Schutzgegenstande nicht

bzw. nicht mehr verfiigbar sind.

Weder Art. 17 Abs. 4 oder Abs. 5 DSM-RL, noch ErwGr 66 DSM-RL sprechen zwar explizit von
Filtertechniken. Insbesondere soll zwischen verschieden groflen Diensteanbietern nach dem

Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit differenziert werden. Aufgrund der abwagungsoffenen For-

190 Schaper/Verweyen, K&R 2019, 433, 438.
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mulierung ist jedoch im Falle des Fehlens einer konkretisierenden gesetzlichen Regelung zu be-
flirchten, dass jedenfalls diejenigen Diensteanbieter, die es sich wirtschaftlich erlauben kénnen,
mit Filtertechniken die scharfsten aber gleichzeitig auch rechtssichersten Mittel zur Verhinde-
rung von Rechtsverletzungen wahlen, sofern das Sperren und Loschen von Inhalten sanktionslos
moglich ist, die unrechtmalige Online-Verfligbarkeit von Inhalten aber eine taterschaftliche Haf-
tung des Diensteanbieters begriindet und damit potentiell erhebliche Schadensersatzanspriiche
nach sich ziehen kann. Der Ausgestaltungsspielraum des Gesetzgebers sowie die potentiellen

Gefahren der Neuregelung sollen im Folgenden im Detail besprochen werden.

(b) Gefahr des Overblockings

Auf Youtube werden derzeit bereits Filtertechniken eingesetzt. Content-ID ermdglicht es be-
stimmten Rechteinhabern, die Urheberschaft an Werken anzugeben (sogenannter Claim). Ladt
ein Nutzer anschlieRend einen Inhalt hoch, der das beanspruchte Werk enthélt, wird dariber
informiert. Das Video kann anschlieBend gesperrt oder monetarisiert werden, je nachdem, von
welcher Moglichkeit der Rechteinhaber Gebrauch gemacht hat.191 Ist der Nutzer der Ansicht,
er wirde keine Urheberrechte verletzen, kann er Youtube dies zur Kenntnis bringen. Der Recht-
einhaber erhalt fiir diesen Fall die Moglichkeit, seinen Claim zurilickzuziehen. Reagiert er nicht,
wird der Claim nach 30 Tagen entfernt. 2 Er kann den Claim aber auch aufrechterhalten und
das Video deaktivieren lassen. Dann erhélt der Nutzer eine sogenannte Urheberrechtsverwar-
nung.>3 Wer binnen 90 Tagen drei Verwarnungen erhilt, dessen Konto wird gesperrt und alle
Kanale und Videos werden geldscht.*+ Der Nutzer kann keine neuen Kandle mehr erstellen.
Insbesondere Personen, die mit diesen Kanadlen Einnahmen erzielen, werden diese Konsequenz

nicht riskieren wollen und werden daher trotz RechtmaRigkeit des Inhalts eher auf seine Nutzung

191 Goller, Copyfraud and Overclaiming — What to watch out for when implementing the EU copyright directive, abrufbar unter:
https://irights.info/artikel/copyfraud-and-overclaiming-what-to-watch-out-for-when-implementing-the-eu-copyright-di-
rective/29654, zuletzt abgerufen am 26.03.2020.

192 Goller, Copyfraud and Overclaiming — What to watch out for when implementing the EU copyright directive, abrufbar unter:
https://irights.info/artikel/copyfraud-and-overclaiming-what-to-watch-out-for-when-implementing-the-eu-copyright-di-
rective/29654, zuletzt abgerufen am 26.03.2020.

193 https://support.google.com/youtube/answer/2797454, zuletzt abgerufen am 28.04.2020: ,Sofortige Deaktivierung deines Vi-
deos beantragen: Wenn der Urheberrechtsinhaber weiterhin tiberzeugt ist, dass der Anspruch giiltig ist, kann er die Deaktivierung
deines Videos beantragen. In diesem Fall erhalt dein Konto eine Urheberrechtsverwarnung. Wenn du weiterhin der Meinung bist,
dass du das Recht hast, die Inhalte zu nutzen, kannst du jetzt eine Gegendarstellung einreichen”.

194 Goller, Copyfraud and Overclaiming — What to watch out for when implementing the EU copyright directive, abrufbar unter:
https://irights.info/artikel/copyfraud-and-overclaiming-what-to-watch-out-for-when-implementing-the-eu-copyright-di-
rective/29654, zuletzt abgerufen am 26.03.2020.

19 https://support.google.com/youtube/answer/2814000, zuletzt abgerufen am 28.04.2020.
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verzichten.*¢ Youtube scheint die beanstandeten Inhalte nicht selbst auf ihre RechtmaBigkeit zu
prifen, sodass es in der Hand der Rechteinhaber liegt, Inhalte offline zu halten. Es droht ein
Overclaiming, das in der Konsequenz zu einem Overblocking flihrt, an dem zwar Youtube selbst
moglicherweise kein Interesse hat, weil es gerade von einer Angebotsvielfalt lebt, jedenfalls gro-
Reren Rechteinhabern, die nicht als Prosumer auftreten, diese Angebotsvielfalt aber eher un-
wichtig sein dirfte. Daneben sei bereits an dieser Stelle erwahnt, ¢ss die Nutzung urheberrecht-
lich relevanter Inhalte auch aufgrund des Eingreifens von urheberrechtlichen Ausnahmen und
Beschrdankungen rechtmaRig sein kann, was der Filter aber in der Regel nicht erkennen kénnen
wird.»” Auch hierdurch kann es zu einem Overblocking kommen. Diesem Overclaiming und Over-

blocking muss durch gesetzliche Regelungen vorgebeugt werden.8

Fiir die Sanktionierung eines Overclaimings bietet sich z.B. eine Aufnahme in den BuRgeldtatbe-
stand des § 111a UrhG an, dessen Verwirklichung ein vorséatzliches Handeln gem. § 10 OWiG
voraussetzt und die Rechteinhaber daher nicht tiber Geblhr belasten durfte. Einem Overblo-
cking sollte dagegen durch andere Mechanismen vorgebeugt werden. Denn sofern das Overblo-
cking nicht auf einem Overclaiming beruht, ist es Folge eines fehlenden Differenzierungspoten-
tials des technischen Filters zwischen einer urheberrechtlich zuldssigen 6ffentlichen Zuganglich-
machung (z.B. in Ausiibung von Ausnahmen und Beschrankungen des Urheberrechts) und einer
urheberrechtlich nicht zuldssigen 6ffentlichen Zuganglichmachung. 1*° Hier kénnen Anforderun-
gen an die Filtertechniken normiert werden, die dieses Defizit reduzieren.??° Weiterhin kann sich
ein Overblocking aber auch als Strategie zur Vermeidung von Haftungskosten darstellen, wenn
an ein Overblockingkeine haftungsrechtlichen Konsequenzen oder anderweitige Sanktionen ge-
knlipft werden. Letzteres ist ein Optimierungsproblem.?* Der Diensteanbieter wird das Verhilt-
nis potentieller Haftungskosten zu den potentiellen Kosten durch entgangene Ertrage aufgrund
einer overblocking-bedingten Mindernutzung unzufriedener Nutzer ermitteln, weshalb zu er-

warten ist, das ein ,strategisches” Overblocking insbesondere dann eintritt, wenn die Nutzer

19 Goller, Copyfraud and Overclaiming — What to watch out for when implementing the EU copyright directive, abrufbar unter:
https://irights.info/artikel/copyfraud-and-overclaiming-what-to-watch-out-for-when-implementing-the-eu-copyright-di-
rective/29654, zuletzt abgerufen am 26.03.2020.

197 Holznagel, ZUM 2020, 1, 4; Volkmann, CR 2019, 376 Rn. 42; Senftleben, ZUM 2019, 369, 372.
8 rights Stellungnahme zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/790, S. 24.

199 Ahnlich: Schaper/Verweyen, K&R 2019, 435, 439.

200 ygl. Raue/Steinebach, ZUM 2020, 355 ff.

201 specht-Riemenschneider, Grundlegung einer verbrauchergerechten Regulierung interaktionsmittelnder Plattformfunktionalits-
ten, Stellungnahme des Sachverstandigenrates fiir Verbraucherfragen, im Erscheinen.
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keine ausreichenden Ausweichmoglichkeiten auf andere Plattformen haben, die weniger stark
filtern oder zweitens die Haftungskosten zu hoch sind. Insbesondere die Haftungskosten kénnen
— je nach Ausgestaltung durch die Rechtsprechung — aufgrund der Moglichkeit der dreifachen
Schadensberechnung insbesondere im Rahmen der Lizenzanalogie allerdings ganz erheblich aus-
fallen, was ein strategisches Overblocking férdert. Einem strategischen Overblocking konnte da-
her eben nicht nur durch BuRgelder, die das Risiko einer unverhaltnismaRigen Belastung der
Diensteanbieter in sich tragen, sondern auch durch eine Absenkung potentieller Haftungsrisiken
begegnet werden.?? Diese Absenkung potentieller Haftungsrisiken kann beispielsweise durch
Anpassung des Verschuldensmalistabes erreicht werden.?°® Der Gesetzgeber kdnnte hierauf je-

denfalls in der Gesetzesbegriindung hinweisen.

(c) Uploadfilter fur samtliche Rechteinhaber?

Content-ID kann derzeit nur von einer bestimmten Anzahl an Rechteinhabern genutzt werden.
Auch Art. 17 Abs. 4 lit. b) DSM-RL spricht lediglich davon, dass alle Anstrengungen unternommen
werden missen, um sicherzustellen, dass bestimmte Werke und sonstige Schutzgegenstande,
zu denen die Rechteinhaber den Anbietern dieser Dienste einschldgige und notwendige Infor-
mationen bereitgestellt haben, nicht verfiigbar sind. Keine Angaben werden dazu gemacht, ob
die Moglichkeit, entsprechende Informationen bereitzustellen, damit ein Uploadfilter die be-
troffenen Werke automatisch herausfiltert, samtlichen Rechteinhabern gewahrleistet werden

missen, ob also Uploadfilter zugunsten samtlicher Rechteinhaber wirken missen.

Auf Grundlage von ErwGr 66 UAbs. 5 DSM-RL lieRe sich eine solche Pflicht zur Zurverfiigungstel-
lung von Uploadfiltern fiir sémtliche Rechteinhaber herleiten. Denn ErwGr 66 UAbs. 5 DSM-RL
formuliert, dass die Diensteanbieter nicht fiir rechtswidrige Inhalte haften, wenn die Rechtein-
haber nicht die einschlagigen und notwenigen Informationen zur Verfligung stellen oder den
Diensteanbieter nicht mitteilen, dass der Zugang zu ihren Inhalten gesperrt oder ein Inhalt ent-
fernt werden soll. Dies konnte implizieren, dass die Moglichkeit der Informationserteilung zu-
mindest jedem Rechteinhaber gewdhrt werden muss. Andererseits ist aber auch dies letztlich

eine Frage der VerhaltnismaRigkeit, Art. 17 Abs. 5 DSM-RL, und muss mit folgenden Erwagungen

202 gpecht-Riemenschneider, Grundlegung einer verbrauchergerechten Regulierung interaktionsmittelnder Plattformfunktionalits-
ten, Stellungnahme des Sachverstandigenrates fiir Verbraucherfragen, im Erscheinen.

203 Ohly, Verhandlungen des 70. Deutschen Juristentages, Hannover 2014, Band |: Gutachten / Teil F: Urheberrecht in der digitalen
Welt — Brauchen wir neue Regelungen zum Urheberrecht und dessen Durchsetzung?, S. F 107, 108; fiir einen entsprechend mode-
raten VerschuldensmaRstab sprechen sich ebenfalls aus: Hofmann, GRUR 2019, 1219 Fn. 55; Volkmann, CR 2019, 376 Rn. 57.
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abgelehnt werden: Sperren Filtertechniken tatsachlich automatisiert samtliche Inhalte, an de-
nen ein Claim besteht, so ware es den in den urheberrechtlichen Ausnahmen und Beschrankun-
gen normierten Nutzerbefugnissen und auch den Grundrechten und Grundfreiheiten der Recht-
einhaber, deren Inhalte durch einen unrechtmaRigen Claim zugunsten einer anderen Person mo-
netarisiert werden kdnnten, gerade abtraglich, den Diensteanbietern eine Verpflichtung aufzu-
erlegen, Filtertechniken fur samtliche Rechteinhaber zur Verfligung stellen zu missen. Ganz im
Gegenteil sollten zur Gewahrleistung der Nutzerbefugnisse sowie der Grundrechte und Grund-
freiheiten der Rechteinhaber selbst einschrankende Bedingungen fir die Nutzung von Upload-
filtertechniken formuliert werden. Denken lieRe sich etwa daran, bestimmte Kriterien zu formu-
lieren, die der Rechteinhaber erfiillen muss, um einen Claim anmelden zu kénnen. Das kénnte
einerseits die eigene gesetzestreue Nutzung des Diensteanbieters sein, aber auch Anforderun-
gen zum Nachweis der Urheberschaft an dem geclaimten Werk sowie seine inhaltliche Spezifi-
zierung, dartiber hinaus Namen und ladungsfahige Anschrift, damit beispielsweise im Falle einer
Rechteanmalung lber diese Daten (auf Grundlage von § 242 BGB) Auskunft an den verletzten
Rechteinhaber erteilt oder der sich Rechte anmaRende Nutzer sodann unmittelbar in Anspruch
genommen werden kann. Welche weiteren Vorgaben von Rechteinhabern zu erfillen sind, um
einen Claim anmelden zu kénnen, sollte in einer Durchflihrungsverordnung konkretisert wer-

den.204

(d) Menschliche statt maschinelle Prifung

Der Gesetzgeber hat hinsichtlich der Verfahren, mit denen die brancheniiblichen Standards er-

mittelt werden, einen Ausgestaltungsspielraum.

In Betracht kommt insbesondere eine Differenzierung zwischen Inhalten, die als rechtmaRige
Inhalte gekennzeichnet sind (pre-flagging) 2°> und eine summarische Priifung (Plausibilitatspri-
fung)?°¢ ergibt, dass die rechtmaRige Nutzung der Inhalte nicht ausgeschlossen ist, und Inhalten,

die nicht als solche gekennzeichnet wurden. Erstbenannte Inhalte kdnnten unmittelbar von den

204 zur Idee einer Durchfiihrungsverordnung vgl. Spindler, CR 2020, 50 ff.

205 Drejer, GRUR 2019, 771, 777; Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1228; Becker, ZUM 2019, 636, 645; Spindler, CR 2019, 277, 290; Stel-
lungnahme ARD und ZDF zur DSM-RL schlagen eine White-List ,besonders verantworteter Dienste” vor (S. 6), die von algorithmen-
basierten Filterpflichten aber auch vom notice- and takedown-Verfahren ausgenommen sein sollen, abrufbar unter:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKEwihn9Dhhlv-
pAhWP6aQKHfV5Cv8QFjAAegQIAXAB&url=https%3A%2F%2Fwww.zdf.de%2Fassets%2Fpositionen-publikationen-stellungnahme-
dsl-online-satcab-rl-100~original&usg=A0OvVaw3DM-hFLaZaeAtbKVSV370, zuletzt abgerufen am 28.04.2020.

206 | ejstner ZGE/IPJ 2020, im Erscheinen.
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Filterpflichten ausgenommen und einer menschlichen statt einer maschinellen Priifung unterzo-
gen und ggf. nach dieser Priifung offline genommen werden (delayed takedown).?°” Ob der Ge-
setzgeber derart konkrete Standards abschlieRend formulieren darf oder dies nicht einzelfall-
spezifisch richterrechtlich festzulegen ist, lasst sich der Richtlinie nicht mit letzter Sicherheit ent-
nehmen. Letztlich obliegt dem EuGH die Deutungshoheit (iber die Richtlinie, unabhangig davon,
ob ihre Voraussetzungen durch den Gesetzgeber oder die Rechtsprechung konkretisiert werden.
In Anbetracht wiinschenswerter Rechtssicherheit wiirde es sich anbieten, eine gesetzliche Ver-
mutung der Erflllung hoher brancheniiblicher Standards einzufiihren, wenn Vorgaben eingehal-
ten werden, die durch interdisziplindr besetzte Expertengremien erarbeitet werden, was freilich
vom Diensteanbieter bewiesen werden musste, wie Art. 17 Abs. 4 DSM-RL verlangt.2% Erleich-
tert werden konnte die Beweispflicht durch entsprechende Zertifizierungen.2°° Branchentblich
kann dabei nicht sein, was objektiv unmdoglich im Sinne des § 275 BGB ist.?'° Die einzurichtenden
Expertengremien missten die gem. Art. 17 Abs. 10 DSM-RL im Stakeholderdialog aufgestellten

Leitlinien, die selbst keinen Gesetzescharakter haben,211 aufgreifen und umsetzen.?'?

Ebenso durch dieses Expertengremium unter Beachtung der Stakeholdervorgaben im Sinne des
Art. 17 Abs. 10 DSM-RL kdnnen Identifizierungsvorgaben fiir die Rechteinhaber sowie Verifizie-

rungsvorgaben flr die Rechteinformationen vorgesehen werden2:

(3) Notice-and-stay-down-Element

Das Notice-and-stay-down-Element wird sich hingegen im Wesentlichen daran orientieren koén-
nen, was auch schon heute fiir eine Inanspruchnahme von Host-Providern nach Art. 14 ECRL gilt.
Ob die explizite Vorgabe, ,alle Anstrengungen” unternehmen zu miissen, um nach einer Kennt-
nis der Rechtsverletzung das kiinftige Hochladen dieser Werke oder sonstigen Schutzgegen-

stande zu verhindern, zu einer Verscharfung dieser Rechtslage fiihrt, darf zumindest bezweifelt

207 Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1228; Spindler, CR 2020, 50 Rn. 24; Dreier, GRUR 2019, 771, 777; Raue/Steinebach, ZUM 2020, 355
ff.

208 Spindler, CR 2020, 50 Rn. 23 schlagt die Beteiligung gesellschaftlich relevanter Gruppen vor.
209 Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1227.
210 Zutreffend: Spindler, CR 2020, 50 Tz. 29.

211 EuGH, Urt. v. 28.06.2005 — C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P, C-208/02 P, C-213/02 P, ECLI:EU:C:2005:408 = WuW 2005, 819
Tz. 211 — Dansk R@rindustri.

12 Spindler, CR 2020, 50 Rn. 32.
213 spindler, CR. 2020, 50 Rn. 36 f.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
831133

werden. Bereits de lege lata besteht eine weitreichende Verpflichtung zur Verhinderung des
kinftigen Uploads einmal als rechtsverletzend erachteter Inhalte sowie sinngleicher/kernglei-

cher Inhalte, die gerade auch durch den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gepragt ist.214

ff) Art. 17 Abs. 6 DSM-RL
Art. 17 Abs. 6 DSM-RL enthilt eine sogenannte Kleinstplattformklausel, die dazu fiihren soll, dass
die spezielle Situation von Startup-Unternehmen berlicksichtigt wird, die Inhalte, die Nutzer
hochladen, nutzen, um neue Geschaftsmodelle zu entwickeln. Die spezielle Regelung fiir neue
Diensteanbieter mit geringem Umsatz und kleinem Publikum soll allerdings nach ErwGr 67 DSM-
RL echten Jungunternehmen zugutekommen, weshalb ihre Geltung jeweils drei Jahre, nachdem
ihre Dienste erstmals in der Union online verfligbar wurden, enden soll. Sie soll daher nicht fir
neu gegriindete Dienste oder fir Dienste gelten, die unter einem neuen Namen angeboten wer-
den, jedoch die Tatigkeit eines bereits bestehenden Diensteanbieters fiir das Teilen von Online-
Inhalten fortfiihren, dem diese Regelung nicht oder nicht mehr zugutekommt. Es handelt sich
um eine Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz, der die Leistungsfahigkeit der Dienste-

anbieter berlicksichtigt.

Entsprechend missen die Mitgliedstaaten nach Art. 17 Abs. 6 DSM-RL vorsehen, dass die Gel-
tung der in Absatz 4 festgelegten Verantwortung fir neue Diensteanbieter fiir das Teilen von
Online-Inhalten, deren Dienste der Offentlichkeit in der Union seit weniger als drei Jahren zur
Verfligung stehen und deren Jahresumsatz, berechnet nach der Empfehlung der Kommission
2003/361/EG 10 Mio. EUR nicht Ubersteigt, darauf beschrankt ist, Absatz 4 Buchstabe a einzu-
halten und nach Erhalt eines hinreichend begriindeten Hinweises von den Rechteinhabern un-
verziglich zu handeln, um den Zugang zu den entsprechenden Werken und sonstigen Schutzge-
genstanden zu sperren bzw. die entsprechenden Werke und sonstigen Schutzgegenstande von
ihren Internetseiten zu entfernen. Das praventive Aktionselement muss von diesen Dienstean-

bietern insofern gerade nicht vorgesehen werden.

Ubersteigt — berechnet auf der Grundlage des vorausgegangenen Kalenderjahrs — die durch-

schnittliche monatliche Anzahl unterschiedlicher Besucher der Internetseiten derartiger

21% EyGH, Urt. v. 03.10.2019 — C-18/18, ECLI:EU:C:2019:821 = MMR 2019, 798 Tz. 41 ff. — Glawischnig-Piesczek m.Anm. Specht-
Riemenschneider.
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Diensteanbieter 5 Mio., so missen die Anbieter derartiger Dienste auBerdem den Nachweis er-
bringen, dass sie alle Anstrengungen unternommen haben, um das kiinftige Hochladen der ge-
meldeten Werke und sonstigen Schutzgegenstinde, zu denen die Rechteinhaber einschlagige
und notwendige Informationen bereitgestellt haben, zu verhindern, sie trifft wiederum eine Ver-

pflichtung zum stay-down rechtsverletzender Inhalte nach Hinweis.

Kleinstplattformen nach diesen Kriterien haben daher geringere Verpflichtungen als nicht unter
diese Regelung fallende Diensteanbieter. Art. 17 Abs. 6 UAbs. 1 DSM-RL lieRe sich sogar als Ab-
milderung der derzeit in Deutschland im Rahmen der Storerhaftung bestehenden Verpflichtun-
gen erachten. Denn derzeit miissen Diensteanbieter unterschiedslos dafiir Sorge tragen, dass
rechtsverletzende Inhalte nach einem entsprechenden Zurkenntnisbringen dieser Rechtsverlet-
zung von der Plattform entfernt und dafiir Sorge getragen wird, dass es nicht zu identischen oder
kerngleichen Verletzungshandlungen kommt (notice-and-staydown). Lediglich in der Reichweite
der Prifpflichten wird differenziert zwischen verschiedenen Diensteanbietern. ErwGr 66 DSM-
RL sieht allerdings explizit vor, dass die Moglichkeit nationaler Gerichte und Verwaltungsbehor-
den, im Einklang mit dem Unionsrecht Verfligungen zu erlassen, von dem Haftungsregime des
Art. 17 DSM-RL unberiihrt bleibt. Die Storerhaftung ist demnach nicht ausgeschlossen, auch
wenn eine entsprechende Freistellung europarechtlich moglich ware. Sie miisste vom Gesetzge-

ber aber explizit normiert werden.2:s

gg) Art. 17 Abs. 7 DSM-RL
Art. 17 Abs. 7 DSM-RL sieht vor, dass die Zusammenarbeit zwischen den Diensteanbietern fur
das Teilen von Online-Inhalten und den Rechteinhabern nicht bewirken darf, dass von Nutzern
hochgeladene Werke oder sonstige Schutzgegenstidnde, bei denen kein VerstoR gegen das Ur-
heberrecht oder verwandte Schutzrechte vorliegt, nicht verfligbar sind, und zwar auch dann,
wenn die Nutzung eines Werkes oder sonstigen Schutzgegenstandes im Rahmen einer Aus-
nahme oder Beschrankung erlaubt ist. Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass sich alle Nutzer,
die nutzergenerierte Inhalte auf Diensten fiir das Teilen von Online-Inhalten hochladen oder auf
Diensten fiir das Teilen von Online-Inhalten zuganglich machen, in jedem Mitgliedstaat auf jede

der folgenden Ausnahmen oder Beschrankungen stiitzen kdnnen:

a) Zitate, Kritik und Rezensionen;

215 Wiirtenberger/Freischem, GRUR-Stellungnahme, S. 66.
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b)  Nutzung zum Zwecke von Karikaturen, Parodien oder Pastiches.

Der Wortlaut von Art. 17 Abs. 7 DSM-RL legt dabei nahe, jedenfalls diese Beschrankungen des
Urheberrechts zwingend ins nationale Recht aufzunehmen und als subjektive Nutzerrechte aus-

gestalten zu missen.2: Dies ist auch unionsgrundrechtlich geboten.2”

hh) Art. 17 Abs. 8 DSM-RL
Art. 17 Abs. 8 DSM-RL untersagt es, Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-Inhalten allge-
meine Uberwachungspflichten aufzuerlegen. Fiir Access-, Cache- und Host-Provider ergibt sich
dies bereits aus Art. 15 DSM-RL. Diensteanbieter fir das Teilen von Online-Inhalten wurden bis-
lang zu groBen Teilen als Host-Anbieter qualifiziert. Selbst wenn sie aber eine aktivere Rolle ein-
nehmen sollten als sie dem Host-Provider in Art. 14 ECRL zugedacht ist, gilt das Verbot der All-
gemeinen Uberwachungspflicht Giber Art. 17 Abs. 8 DSM-RL. Es l3sst sich trefflich dariiber strei-
ten, ob dieses Verbot der allgemeinen Uberwachungspflicht mit den Vorgaben des Art. 17 Abs.
4 b) DSM-RL kollidiert (auf lit. a) bezieht sich das Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten,
wie dargelegt,?: nicht), denn die Pflicht, nach MalRgabe hoher brancheniblicher Standards fiir
die berufliche Sorgfalt alle Anstrengungen zu unternehmen, um sicherzustellen, dass bestimmte
Werke oder sonstige Schutzgegenstidnde nicht verflgbar sind, knlipft jedenfalls nicht an den An-
lass einer Rechtsverletzung an, sondern einzig an die Mitteilung eines Rechteinhabers Gber seine
Rechteinhaberschaft. Ob dies ausreichender Anlass im Sinne des Art. 15 ECRL und damit auch im
Sinne des Art. 17 Abs. 8 DSM-RL ist, der an die Formulierung der ECRL offensichtlich anknipft,
darf zumindest bezweifelt sein. Denn letztlich handelt es sich bei dem Verbot allgemeiner Uber-
wachungspflichten um eine Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes. Die den Dienste-
anbietern abzuverlangenden MaBnahmen diirfen diese daher im Verhaltnis zum verfolgten
Zweck nicht GbermaRig belasten. Knlipfen die Verpflichtungen an konkrete Rechtsverletzungen
an, wie dies de lege lata der Fall ist, perpetuiert sich in dieser Rechtsverletzung die zuvor nur
abstrakt bestehende Gefahr derartiger Rechtsverletzungen und ist die Gefahr einer erneuten
Rechtsverletzung wohl wesentlich konkreter als in Féllen, in denen eine Rechtsverletzung (noch)

nicht stattgefunden hat, weshalb die MaRnahmen zum Schutz der Rechteinhaber nach dem

216 zutreffend: Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1222; Holznagel, ZUM 2020, 1, 4: Ein Recht des Nutzers auf Schrankenausiibung ist aus
Nutzersicht wiinschenswert.

217 ygl. hierzu die Ausfiihrungen unter IV.6.

218 yg|. hierzu die Ausfiihrungen IV.7.b)dd)(1)(a)(aa).
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Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit bei vorangegangener Rechtsverletzung strenger ausfallen

dirfen sollten als ohne eine solche konkrete Rechtsverletzung.

Art. 17 Abs. 8 UAbs. 2 DSM-RL enthalt dariiber hinaus die Vorgabe, dass die Mitgliedstaaten
vorsehen, dass Diensteanbieter flir das Teilen von Online-Inhalten den Rechteinhabern auf de-
ren Ersuchen angemessene Informationen Gber die Funktionsweise ihrer Verfahren im Hinblick
auf die Zusammenarbeit nach Absatz 4 und — im Fall von Lizenzvereinbarungen zwischen den
Anbietern dieser Dienste und den Rechteinhabern — Informationen tiber die Nutzung der unter
diese Vereinbarungen fallenden Inhalte bereitstellen. Diese Verpflichtung muss freilich die
Rechte und Interessen der Diensteanbieter, insbesondere ihre Recht auf Schutz der Geschéafts-
geheimnisse ebenfalls geblihrend berticksichtigen und ist diesbezliglich einschrankend auszule-
gen. Nicht ersichtlich ist, weshalb nur Rechteinhabern ein entsprechender Auskunftsanspruch
zustehen soll. Die Richtlinie verbietet es nicht, diesen Anspruch auch Nutzern und Nutzerorgani-
sationen zuzusprechen. ErwGr 71 S. 2 DSM-RL spricht sogar explizit davon, dass Nutzerorganisa-
tionen Zugang zu Informationen lber die MalRnahmen haben sollten, die Diensteanbieter fir
das Teilen von Online-Inhalten im Hinblick auf die Verwaltung von Online-Inhalten ergreifen.

Eine entsprechende Regelung ist dem Gesetzgeber zu empfehlen.2

ii) Art. 17 Abs. 9 DSM-RL
Art. 17 Abs. 9 DSM-RL ist wesentlich fiir die Gewahrleistung und Durchsetzung von Nutzerbefug-
nissen. Er verpflichtet die Mitgliedstaaten, vorzusehen, dass Diensteanbieter fiir das Teilen von
Online-Inhalten den Nutzern ihrer Dienste im Fall von Streitigkeiten Gber die Sperrung des Zu-
gangs zu den von diesen hochgeladenen Werken oder sonstigen Schutzgegenstanden bzw. Giber
die Entfernung der von diesen hochgeladenen Werke oder sonstigen Schutzgegenstande wirk-
same und zligige Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren zur Verfligung stellen. Art. 17 Abs. 9
UAbs. 2 DSM-RL sieht konkretisierend vor, dass eingereichte Beschwerden unverziiglich zu be-
arbeiten sind, und Entscheidungen liber die Sperrung des Zugangs zu hochgeladenen Inhalten
bzw. tiber die Entfernung hochgeladener Inhalte einer von Menschen durchgefiihrten Uberprii-
fung zu unterziehen sind. Die Mitgliedstaaten gewahrleisten zudem, dass zur Beilegung von

Streitigkeiten aullergerichtliche Rechtsbehelfsverfahren zur Verfligung stehen. Dies lieRe sich

219 Wiirtenberger/Freischem, GRUR-Stellungnahme, S. 71.
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beispielsweise im Wege von Schlichtungsverfahren realisieren. Unbeschadet der Rechte der Nut-
zer auf wirksamen gerichtlichen Rechtsbehelf miissen derartige Verfahren die unparteiische Bei-
legung von Streitigkeiten ermdoglichen und diirfen den Nutzern den Rechtsschutz nach nationa-
lem Recht nicht vorenthalten. D.h. Schlichtungsverfahren diirfen nicht Voraussetzung fiir ein Ge-
richtsverfahren sein. Dem Nutzer muss es freistehen, auch bereits unmittelbar gegen die Ent-
scheidung des Diensteanbieters lber eine Beschwerde des Nutzers gerichtliche Verfahren in An-
spruch zu nehmen. Die Mitgliedstaaten missen daher gewahrleisten, dass die Nutzer Zugang zu
einem Gericht oder einem anderen einschlagigen Organ der Rechtspflege haben, um die Inan-
spruchnahme einer Ausnahme oder Beschrankung fiir das Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte geltend machen zu kénnen. Ob der Nutzer auch bereits gegen die erste Sperrentschei-
dung des Diensteanbieters unmittelbar gerichtlich vorgehen kénnen muss oder ob er dem
Diensteanbieter vorab jedenfalls einmal die Moglichkeit geben muss, seine Entscheidung zu
Uberprifen, ist sicherlich streitbar. Aufgrund der Vielzahl der automatisierten Sperrentscheidun-
gen scheint es im Sinne einer verhaltnismaRigen Regelung aber angezeigt, dem Diensteanbieter

diese Uberpriifungsmoglichkeit zuzugestehen.

Weiter enthalten Art. 17 Abs. 9 UAbs. 3 und UAbs. 4 DSM-RL die Vorgabe, dass die Richtlinie die
berechtigte Nutzung urheberrechtlich relevanter Inhalte, etwa die Nutzung im Rahmen der im
Unionsrecht festgelegten Ausnahmen oder Beschriankungen, in keiner Weise beeintrachtigen
und weder zur Identifizierung einzelner Nutzer fihren noch als Rechtsgrundlage fiir die Verar-
beitung personenbezogener Daten dienen darf, aulRer dies erfolgt im Einklang mit der Richtlinie

2002/58/EG und der Datenschutzgrundverordnung.

AuBerdem haben die Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten ihre Nutzer in ihren
Geschaftsbedingungen dariber zu informieren, dass sie Werke und sonstige Schutzgegenstande
im Rahmen der im Unionsrecht festgelegten Ausnahmen und Beschrankungen fiir das Urheber-

recht und verwandte Schutzrechte nutzen kénnen.

Letztlich sieht Art. 17 Abs. 9 UAbs. 2 S. 1 DSM-RL vor, dass Rechteinhaber, die die Sperrung des
Zugangs zu ihren Werken oder sonstigen Schutzgegenstdanden oder die Entfernung dieser Werke
oder sonstigen Schutzgegenstidnde verlangen, ihr Ersuchen in angemessener Weise begriinden
mussen. Welcher Detailgrad fiir die Begriindung zu verlangen ist, wird nicht prazisiert. Man wird

aber einerseits verlangen kdnnen, dass der Detailgrad so hoch ist, dass Rechteinhaber und Werk
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rechtssicher zugeordnet werden kénnen, damit es nicht zu Missverstandnissen kommt. Es wer-
den Angaben zur Schutzdauer gemacht werden muiissen und der Rechteinhaber muss fiir den Fall
eines unberechtigten Hinweises auf seine Rechteinhaberschaft hierfiir zur Verantwortung gezo-
gen werden kdnnen. Andererseits darf den Rechteinhabern aber auch kein Detailgrad abverlangt

werden, der sie faktisch von der Auslibung ihrer Rechte abhalt.

Die Vorgaben des Art. 17 Abs. 9 DSM-RL sind im Folgenden zu konkretisieren:

(1) Subjektives Nutzerrecht auf Schrankendurchsetzung (beschrankter Res-

tore-Anspruch)

Muss der Nutzer die Inanspruchnahme einer Ausnahme oder Beschrankung fiir das Urheber-
recht gerichtlich geltend machen kénnen, folgt hieraus ein subjektives Nutzerrecht auf Aus-
Gbung der in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL genannten Beschrankungen des Urheberrechts. Die urhe-
berrechtlichen Schrankenbestimmungen gewahren de lege lata ein solches subjektives Nutzer-
recht nicht, weshalb sich argumentieren lieRe, die Umkehr dieses Grundsatzes gelte einzig fiir
die in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL explizit enthaltenen Ausnahmen und Beschrdankungen, liele sich
aber nicht auf die lbrigen Beschrankungen des Urheberrechts (ibertragen. Eine andere Lesart
ergibt sich aber mit Blick auf Art. 17 Abs. 9 UAbs 4 DSM-RL (,,Diese Richtlinie beeintrachtigt in
keiner Weise die berechtigte Nutzung, etwa die Nutzung im Rahmen der im Unionsrecht festge-
legten Ausnahmen oder Beschrdankungen.”) und den Wortlaut des Art. 17 Abs. 7 DSM-RL (,,Die
Mitgliedstaaten stellen sicher, dass sich alle Nutzer, die nutzergenerierte Inhalte auf Diensten
fuir das Teilen von Online-Inhalten hochladen oder auf Diensten fir das Teilen von Online-Inhal-
ten zugdnglich machen, in jedem Mitgliedstaat auf jede der folgenden Ausnahmen oder Be-
schrankungen stitzen kdnnen”). Bedenkt man, dass die InfoSoc-RL es allein zulieR, die Mitglied-
staaten aber nicht verpflichtete, die in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL benannten Ausnahmen und Be-
schrankungen im nationalen Recht vorzusehen (vgl. Art. 5 Abs. 3 lit. d, k InfoSoc-RL), so lieRe sich
Art. 17 Abs. 7 i.V.m. Abs. 9 UAbs. 4 DSM-RL auch und sogar vielmehr dahingehend verstehen,
dass die in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL benannten Beschrdankungen des Urheberrechts nunmehr zwin-

gend im nationalen Recht vorzuhalten sind?2° und der Charakter als subjektive Nutzerrechte gem.

220 50 auch: Metzger/Senftleben, Selected Aspects of Implementing Article 17 of the Directive on Copyright in the Digital Single
Market into National Law — Comment of the European Copyright Society, p. 11; Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1220; Leistner, ZGE/IP)
2020, im Erscheinen.
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Art. 17 Abs. 9 DSM-RL samtlichen Beschrankungen des Urheberrechts zukommen soll.?2t Hierfir
spricht auch Art. 17 Abs. 9 UAbs. 2 S. 5 DSM-RL, der explizit davon spricht, dass ,Nutzer Zugang
zu einem Gericht oder einem anderen einschldgigen Organ der Rechtspflege haben [missen], um

die Inanspruchnahme einer [Hervorhebung durch die Verfasserin] Ausnahme oder Beschriinkung

flir das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte geltend machen zu kénnen.” Denselben Wort-
laut enthélt auch ErwGr 70 UAbs. 2 S. 7 DSM-RL. ErwGr 70 UAbs. 1 S. 4 DSM-RL spricht ebenfalls
flr diese Auslegung, spricht er doch gerade davon, dass die in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL genannten
Bestimmungen verpflichtend geltend sollen, um sicherzustellen, dass Nutzer in der gesamten
Union einheitlichen Schutz erhalten. Auch als Ergebnis der Trilogverhandlungen wurde bereits
in ErwGr 9 DSM-RL festgehalten, dass die in Art. 17 Abs. 7 DSM-RL genannten Beschrankungen
des Urheberrechts (abweichend von Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-RL) zwingend ausgestaltet sein sol-

len.222

Das vorzusehende subjektive Recht der Nutzer auf Auslibung zumindest der in Art. 17 Abs. 7
DSM-RL genannten Beschrankungen des Urheberrechts darf auch AGB-rechtlich nicht abbedun-
gen werden kdnnen. Der Diensteanbieter sollte also keine Moglichkeit erhalten, einen Inhalt un-
ter Berufung auf seine Urheberrechtswidrigkeit zu sperren, wenn eine solche Urheberrechtswid-
rigkeit tatsachlich nicht vorliegt. Bei einem Inhalt, der zunachst gesperrt worden ist, sollte inso-
fern ein Restore-Anspruch bestehen, sofern der Inhalt keine Urheberrechtsverletzung begrin-
det. Einen generellen Anspruch auf Onlinestellung eines Inhaltes kann es demgegeniber unter
Bericksichtigung der Privatautonomie des Diensteanbieters nicht geben.22 Entsprechend ist es
dem Diensteanbieter auRerhalb des von Art. 17 Abs. 7, Abs. 9 DSM-RL betroffenen Bereichs wei-
terhin moglich, AGB-rechtliche Standards zur Onlinestellung von Inhalten festzulegen, die aber
freilich der AGB-Kontrolle unterliegen. Die zu normierenden subjektiven Nutzerrechte sollten in

Anspruchskonkurrenz zu moglichen neben sie tretenden vertraglichen Anspriichen stehen.

(2) Praventiv- und verfahrensrechtliche Absicherung

22150 auch: Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1220
222 Trilogdokument 6637/19 v. 20.02.2019, 2016/0280 (COD).
223 Spindler, CR 2020, 50, 57; Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1227.
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Das subjektive Nutzerrecht ist verfahrensrechtlich abzusichern, was sowohl durch praventive
Malnahmen und nutzerfreundliche Technikregulierung, als auch durch nachtragliche Verfah-
rensgewahrleistungen erfolgen sollte. Samtliche zur Verfligung zu stellenden Beschwerde- und
Rechtsbehelfsverfahren sind wirksam und zligig auszugestalten, was eine Inanspruchnahme-
moglichkeit gerichtlicher Rechtsbehelfe im Eilverfahren sowie kurze (aber selbstverstandlich an-
gemessene) Priffristen (ErwGr 70 DSM-RL spricht von ,,unverziglich®) der Diensteanbieter er-
fordert. Eine Wirksamkeit der Beschwerde- und Rechtsbehelfsverfahren erfordert auRerdem
nutzerfreundliche Erreichbarkeitsmoglichkeiten sowie Zustellungsoptionen von Schriftstiicken

und Titeln im Inland.

(a) Pre-flagging und delayed takedown

Praventiv kommt vor allem eine Ausnahme von den Filterpflichten fiir Inhalte in Betracht, die in
Ausitibung urheberrechtlicher Ausnahmen und Beschrankungen 6ffentlich zuganglich gemacht
und gekennzeichnet wurden, sofern diese Kennzeichnung im Rahmen einer summarischen Pri-
fung plausibel scheint.224 Diese Inhalte werden zundchst online gestellt und werden sodann von
einem Menschen auf ihre urheberrechtliche Vereinbarkeit gepriift. Wird ihre Urheberrechtswid-
rigkeit festgestellt, werden sie anschlieRend offline genommen (pre-flagging und delayed take-
down2). In diesem ersten Onlinestellen diirfte dann aber keine Rechtsverletzung liegen. Dies
sollte der Gesetzgeber unbedingt normieren.22 Stiitzen kann sich der Umsetzungsgesetzgeber
fur eine solche Lesart auf Art. 17 Abs. 7 UAbs. 1 DSM-RL sowie auf Art. 17 Abs. 9 UAbs. 3 DSM-
RL. Es sollte wohl bedacht sein, ob ein unrechtmaRiges Flagging als zulassiger Inhalt (wrongful
flagging)?” tatsachlich zum Ausschluss des Nutzers flihren oder anderweitig sanktioniert werden
sollte,8 da der haufig rechtsunkundige Nutzer auf diese Weise von der Kennzeichnung seiner
Inhalte als rechtmaRig abgehalten werden wird. Selbst dann, wenn hohe Voraussetzungen fiir
die Annahme eines solchen missbrduchlichen Flaggings bestiinden, bspw. ein vorsatzliches un-
rechtmaliges Flagging erforderlich sein sollte, kann dies den rechtsunkundigen Nutzer von der

Wahrnehmung einer Flagging-Moglichkeit abhalten. Eine vorzugswiirdige Option ist es, einen

224 | ejstner ZGE/IPJ 2020, im Erscheinen.

225 \/g|. Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1228; Becker, ZUM 2019 636, 645; Dreier, GRUR 2019, 771, 777; Raue/Steinebach, ZUM 2020,
355 ff.

226 prejer, GRUR 2019, 771, 777; Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1228.
227 spindler, CR 2020, 50 Rn. 52.

228 Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1228.
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Anreiz zu rechtmaRigen Verhalten zu geben, etwa dadurch, dass sich ein mehrfach unrechtma-

Riges pre-flagging auf die Plausibilitatsprifung auswirkt.

Einem ersten Sperren auch aller Ubrigen Inhalte lieRe sich dariiber hinaus eine algorithmenba-
sierte Plausibilitdtskontrolle der Rechteinhaberinformationen voranstellen, die Parameter der
Plausibilitdtskontrolle konnten unter Art. 17 Abs. 10 DSM-RL ausgearbeitet und in einer Durch-

fihrungsverordnung konkretisiert werden.22

(b) Nutzerfreundliche Technikregulierung

Upload-Filter kdnnen dariber hinaus unterschiedlich ,scharf” gestellt werden. Sie reagieren ent-
sprechend ihrer Parametrisierung in differenzierter Weise auf unterschiedliche Arten von Nut-
zeruploads.2° Vorgeschlagen wird, insbesondere bereits bei der Festsetzung von Ahnlichkeits-
schwellenwerten, bei denen Upload-Filter den Upload eines Inhalts verhindern, die Kommuni-
kationsfreiheit der Nutzer zu beriicksichtigen.2st Denn die Grundrechte und Grundfreiheiten der
Nutzer missen sehr viel eher hinter den Grundrechten und Grundfreiheiten der Rechteinhaber
zurlickstehen, je wahrscheinlicher eine Urheberrechtsverletzung durch die 6ffentliche Wieder-
gabe durch den entsprechenden Nutzerinhalt ist. Dem sich auch hier stellenden Problem des
unberechtigten Berlhmens urheberrechtlicher Inhalte (,Urheberrechtstrolle”/“Copy-

fraud“/“Overclaiming”) lieRe sich durch entsprechende Sanktionierung begegnen.23

Griffen Filtertechniken aber nur bei identischen Verletzungsformen, lieRen sie sich leicht umge-
hen, weshalb auch leicht modifizierte Inhalte erkannt werden mussen. Wie weitreichend diese
Modifikationen aber reichen diirfen, um noch als zu sperrender Inhalt erkannt zu werden, ist
maBgeblich fiir einen Ausgleich zwischen Nutzer- und Rechteinhaberinteressen. Vorgaben fir
diese Schwellenwerte lieRen sich durch den Gesetzgeber so festlegen, dass die Nutzerbeein-
trachtigung so gering wie moglich ausfallt, die Rechteinhaber aber gleichzeitig angemessen ge-

schitzt werden. Auf diese Weise wiirde bereits praventiv und durch Technikregulierung prakti-

229 | eistner, ZGE/IPJ 2020, im Erscheinen; Wiirtenberger/Freischem, GRUR-Stellungnahme, S. 68.
230 Rgue/Steinebach, ZUM 2020, 355 ff.
231 Raue/Steinebach, ZUM 2020, 355 ff.

232 Rque/Steinebach, ZUM 2020, 355 ff.
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sche Konkordanz zwischen den betroffenen Grundrechten hergestellt. Es handelt sich um De-
signpflichten fur Uploadfilter.2s3 Es liel3e sich eine Regelung einfiihren, nach der vermutet wird,
bei Einhaltung der Vorgaben nutzerfreundlicher Technikgestaltung die Anforderungen des Art.

17 Abs. 4b) und c) zu erfiillen (modifizierter Good-Samaritan-Ansatz)

Aufgreifen lieRe sich zu diesem Zwecke ein Vorschlag von Raue/Steinebach, die Reaktion des

Filtersystems von folgenden Parametern abhangig zu machen:234

1. Ausmal der Ubereinstimmung:
Das Ausmal der erforderlichen Ubereinstimmung zwischen dem durch den Rechteinhaber
gemeldeten Inhalt und dem gefilterten Inhalt sollte so festgelegt werden, dass nur wenige

false-positives ausgegeben werden.

2. Person des Rechteinhabers

Sollten - entgegen dem oben dargelegten Vorschlag - Filtersysteme fiir alle Rechteinhaber
vorgesehen werden, kdnnte das Filtersystem gleichwohl zwischen verschiedenen Rechtein-
haberkategorien unterscheiden und Inhalte nur solcher Rechteinhaber automatisiert sper-
ren, die sich in der Vergangenheit als bei der Nutzung des Dienstes als rechtstreu erwiesen

haben23

3. Selbsteinschatzung des Nutzers

Wie bereits an anderer Stelle dargelegt, s sollte ein als rechtmaRig geflaggter Inhalt von der
automatisierten Filterung ausgenommen und von vornherein einer menschlichen Uberprii-
fung zugefiihrt und ggf. nach dieser Prifung offline genommen werden (pre-flagging und

delayed takedown).

4. Zeitkritikalitat
Inhalte mit Bezug zum Tagesgeschehen (z.B. eine tagesaktuelle Parodie?7) konnten ebenfalls
von der automatisierten Filterpflicht ausgenommen werden, sofern keine 1:1-Ubernahme

des Inhalts vorliegt.

5. Gefahrdungspotential des Inhalts

233 Ahnlich: Leistner, ZGE/IPJ 2020, im Erscheinen.
234 Raue/Steinebach, ZUM 2020, 355 ff.

235 Raue/Steinebach, ZUM 2020, 355 ff., sehen einen vertrauenswiirdigen Rechteinhaber als solchen an, der {iber ein groRes Re-
pertoire und Uber einen seridsen Trackrecord verflgt.

236 1yv.7.b)ii)(2)(a).

237 Senftleben, ZUM 2019, 369, 373.
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Inhalte, die nur selten abgerufen werden, gefdahrden die Rechte und Interessen der Recht-
einhaber weniger stark als hoch frequentierte Inhalte. Im Falle dieser nur selten abgerufe-
nen Inhalte ist es daher gerechtfertigt, die Nutzerinteressen hoher zu gewichten und Inhalte
daher erst ab einem bestimmten Schwellenwert ihres Abrufes der automatisierten Filter-

pflicht zu unterwerfen.

(c) Nachtragliche Verfahrensgewahrleistungen

(aa) Blogeintragverfahren

Nachtragliche Verfahrensgewahrleistungen kénnten dhnlich dem sogenannten Blogeintrag-Ver-
fahren fiir Personlichkeitsrechtsverletzungen erfolgen.28 Konkret sollte im Falle eines geblock-
ten Inhalts zunachst eine Information an den betroffenen Nutzer erfolgen. Zwar sieht die DSM-
RL keine Informationserfordernisse an den Nutzer vor. Trotz ihres vollharmonisierenden Charak-
ters sollte es jedoch im Wege der unionsgrundrechtskonformen Auslegung des Art. 17 DSM-RL
unschadlich sein, entsprechende verfahrensrechtliche Informationspflichten zugunsten der Nut-
zer zu etablieren. ErwGr 71 DSM-RL sieht immerhin vor, dass Nutzerorganisationen gewisse In-

formationsanspriiche haben sollen.

Der Nutzer sollte die Moglichkeit erhalten, der Sperrung des Inhalts zu widersprechen, was der
Diensteanbieter zunachst durch einen Menschen (Art. 17 Abs. 9 UAbs. 2 S. 2 DSM-RL) prift. Ob
der Inhalt wihrend der Uberpriifung durch den Diensteanbieter online oder offline zu halten ist,
gibt die Richtlinie nicht explizit vor. Einerseits lieRe sich argumentieren, ein Takedown nach
Uberpriifung des Inhalts sei in Anbetracht der Vorgabe eines effektiven Schutzes der Rechtein-
haber durch Art. 3 der Durchsetzungsrichtlinie nicht mehr unverziiglich im Sinne des Art. 17 Abs.
4 c) DSM-RL, ebenso liee sich aber die gegenteilige Argumentation auf Art. 17 Abs. 7 UAbs. 1
DSM-RL sowie Art. 17 Abs. 9 UAbs. 3 DSM-RL stiitzen. Zum Ausgleich der widerstreitenden Posi-
tionen kdnnte auch hier ein Unterschied zwischen als in Auslibung urheberrechtlicher Ausnah-
men und Beschrankungen 6ffentlich zuganglich gemacht gekennzeichneter Inhalte und anderer

Inhalte gemacht werden.2®

238 Ebenso: Spindler, CR 2020, 50 ff.

239 ygl. Holznagel, ZUM 2020, 1, 5; Leistner will zwischen Inhalten von trusted usern und trusted rightholdern trennen, was zu dhn-
lichen Ergebnissen fiihren wiirde, Leistner ZGE/IPJ 2020, im Erscheinen.
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Nutzerbeschwerden sind ausweislich Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 S. 3 DSM-RL unverziiglich zu bear-
beiten, wobei eine unionsrechtlich autonome Auslegung des Begriffes der Unverziglichkeit er-
folgen muss und nicht auf bisherige Rechtsprechung - z.B. zum Blogeintragverfahren - zurilickge-
griffen werden kann. In Ermangelung konkreter Anhaltspunkte aus den Erwagungsgrinden wird
auch hier der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit die Berlcksichtigung der Leistungsfahigkeit des
jeweils betroffenen Diensteanbieters erfordern. Die Beschwerde ist, weil auf sie eine Entschei-
dung lber die Sperrung des Zugangs zu hochgeladenen Inhalten bzw. lber die Entfernung hoch-
geladener Inhalte folgt, einer von Menschen durchgefiihrten Uberpriifung zu unterziehen, darf

also nicht automatisiert geprift werden.

Orientierte man sich am Blogeintragverfahren,24 so liefe die Bearbeitung der Beschwerde wie
folgt ab: Auf Ersuchen des Nutzers ist die Beanspruchung des Inhaltes durch den Rechteinhaber
an den Nutzer zur Stellungnahme weiterzuleiten. Bleibt eine Stellungnahme innerhalb einer
nach den Umstdanden angemessenen Frist aus, ist der beanstandete Inhalt zu 16schen. Beruft sich
der Nutzer dagegen substantiiert auf Ausnahmen und Beschrankungen des Urheberrechts, sind
von dem Rechteinhaber eine Stellungnahme und ggf. auch Nachweise zu verlangen, aus denen
sich die behauptete Rechtsverletzung ergibt. Bleibt eine Stellungnahme des Rechteinhabers aus
oder legt er erforderliche Nachweise nicht vor, ist eine weitere Prifung nicht veranlasst. Ergibt
sich aus der Stellungnahme des Rechteinhabers oder den vorgelegten Belegen dagegen eine

rechtswidrige Verletzung des Urheberrechts, ist der beanstandete Eintrag zu l6schen.

Diese Verfahrensanforderungen prazisierte und erganzte der BGH in seiner Entscheidung
www.jameda.de?! dahingehend, dass die Pflicht des Diensteanbieters nicht darauf beschrankt
ist, vom Nutzer ein kurzes Statement (,,in zwei Sdtzen”) anzufordern. Vielmehr muss er sich auch
gef. bestehende weitere Nachweise zum Beleg flir den vorgetragenen Sachverhalt einholen.

Auch eine Orientierung am ahnlich ausgestalteten Gegenvorstellungsverfahren des NetzDG

240 BGH, Urt. v. 25.10.2011 — VI ZR 93/10, GRUR 2012, 311 Tz. 27 — Blog-Eintrag: Verantwortlichkeit eines Host-Providers fiir verlet-
zende Blog-Eintrage; OLG Kdln, Urt. v. 16.12.2014 — 15 U 141/14, ZUM-RD 2016, 249; LG Nurnberg-Firth, Urt. v. 08.05.2012 — 11
02608/12, ZUM 2013, 70. Diese Grundsétze werden auch auf andere Host-Provider (ibertragen (KG, Urt. v. 07.03.2013 - 10 U
97/12, ZUM-RD 2013, 374: Eintrdge in Google Maps); vgl. eingehend zum Blogeintragverfahren: Dreier/Schulze-Specht, UrhG, 6.
Aufl. 2018, § 33 KUG Rn. 5i m.w.Nachw.

241 BGH, Urt. v. 01.03.2016 — VI ZR 34/15, GRUR 2016, 855 — www.jameda.de.
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kommt in Betracht. Wichtig ist, dass beiden Parteien die Mdéglichkeit zur Stellungnahme einge-
radumt wird, da nur auf informierter Grundlage eine angemessene Entscheidung durch den

Diensteanbieter getroffen werden kann.2#

(bb) Uberpriifung durch eine Schlichtungsstelle

Zur Beilegung von Streitigkeiten sind auRergerichtliche Rechtsbehelfsverfahren zur Verfligung
zu stellen. Die Richtlinie gibt nicht vor, dass diese erst nach einer Uberpriifung der Inhaltssper-
rung zur Verfligung stehen missen. Insofern liele sich die Moglichkeit der Anrufung einer
Schlichtungsstelle sowohl zur unmittelbaren Entscheidung lber eine Sperrung oder Léschung
von Inhalten vorsehen als auch zur Uberpriifung der Entscheidung iiber eine Beschwerde des

Nutzers, die dieser gegenliber dem Diensteanbieter erhoben hat.

An die Entscheidung der Schlichtungsstelle sind die Beteiligten zunachst gebunden. Entscheidet
die Schlichtungsstelle also, dass ein Inhalt unzuladssig ist, ist er zu sperren, entscheidet sie, dass
er zulassig ist, ist er online zu belassen bzw. online zu stellen. Die Entscheidung kann auf Initiative
des Nutzers, des Rechteinhabers oder des Diensteanbieters gerichtlich Uberpriift werden.
Schlichtungsstellen sind durchaus umstritten und gelten nicht selten als ineffektiv. Der deutsche
Gesetzgeber hatte ein Schlichtungsverfahren fiir MalRlnahmen nach § 95b UrhG explizit als der
Effizienz der Schrankendurchsetzung abtraglich abgelehnt. In der Schweiz hingegen nimmt die
sogenannte ,,Beobachtungsstelle fiir technische Massnahmen“ am Eidgendssischen Institut Nut-
zerrechte wahr. Ahnliche Vorschlige einer Schlichtungsstelle wurden auch fiir das NetzDG un-
terbreitet und sind auch von der DSM-RL als wirksame und zligige Beschwerde- und Rechts-
behelfsverfahren vorgesehen. Es kann und darf jedenfalls nicht allein zu einer Gewahrleistung
von Nutzerrechten entsprechend eines Anspruchs gem. § 95b UrhG (gegen den Diensteanbieter,
nicht gegen den Rechteinhaber) kommen, denn es liegen seit mehr als 10 Jahren empirische
Untersuchungen vor, die darlegen, dass § 95b UrhG zu einer massenhaften Abbedingung von

Nutzerbefugnissen fiihrt.2s

242 BeckOGK-Specht-Riemenschneider, § 823 Teil Rn. 1436 ff.

243 pkester, Technological accommodation of conflicts between freedom of expression and DRM: the first empirical assessment,
2009.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
961133

(cc) Gerichtliche Rechtsbehelfsmaoglichkeit

Dem Nutzer ist die Mdglichkeit zu geben, die Inanspruchnahme einer Ausnahme oder Beschran-
kung fur das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte gerichtlich geltend machen zu kénnen.
Das gerichtliche Verfahren kann alternativ oder nach Entscheidung der Schlichtungsstelle durch
Klageerhebung eingeleitet werden, es sollte dem Diensteanbieter aber mit Blick auf Verhaltnis-
maRigkeitserwagungen sowie auch mit Blick auf § 93 ZPO aufgrund der Vielzahl automatisierter
Entscheidungen, die er zu treffen hat, ihm vor Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens die Mog-
lichkeit gegeben werden, seine Entscheidung zu Gberprifen. Geschieht dies nicht, sollte dies
aber nicht die (derzeitige) Unzulassigkeit der Klage zur Folge haben, sondern einzig die negative

Kostenfolge fiir den Betroffenen.

(dd) Ausweitung der Verbandsklagebefugnis und Transparenzpflichten

Uberdies sollte es zu einer Ausweitung der Verbandsklagebefugnis entsprechend §§ 2a, 3a U-
KlaG kommen. Es lassen sich auBerdem Transparenzpflichten des Diensteanbieters erwagen,
welche Anzahl von Inhalten jahrlich geblockt werden, wie viele Sperrungen der Inhalte angegrif-
fen werden und in wie vielen Fallen Schichtungsstelle und Gericht letztlich zugunsten der Nut-

zungsfreiheit entscheiden. AuBerdem sind Missbrauchsfalle im Blick zu behalten.

(ee) Konkurrenz zu weiteren Anspriichen

Die Anspriiche der DSM-RL dirfen nicht dazu fiihren, dass andere Anspriiche, z.B. solche aus
dem Plattformnutzungsvertrag mit dem Diensteanbieter ausscheiden. Es sollte insofern An-

spruchskonkurrenz bestehen.2s

(ff) Informationen Giber Nutzerrechte in AGB

Art. 17 Abs. 9 DSM-RL verpflichtet die Mitgliedstaaten letztlich dazu, Diensteanbieter zu ver-
pflichten, in ihren Nutzungsbedingungen dariiber zu informieren, dass sie Werke und sonstige
Schutzgegenstande im Rahmen der im Unionsrecht festgelegten Ausnahmen und Beschrankun-

gen fir das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte nutzen kdnnen. Unzulassige AGB kénnen

244 50 auch: Spindler, CR 2020, 50 Rn. 44.
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bereits de lege lata wettbewerbsrechtlich durch Mitbewerber sowie durch die Verbraucher-

schutzzentralen tber das UKIaG verfolgt werden.

ji) Art. 17 Abs. 10 DSM-RL

Nach Art 17 Abs. 10 DSM-RL veranstaltet die Kommission in Zusammenarbeit mit den Mitglied-
staaten ab dem 6. Juni 2019 Dialoge zwischen den Interessentragern, in deren Rahmen be-
wahrte Verfahren fir die Zusammenarbeit zwischen den Diensteanbietern fiir das Teilen von
Online-Inhalten und den Rechteinhabern erdértert werden. Die Kommission gibt in Absprache mit
den Diensteanbietern fir das Teilen von Online-Inhalten, Rechteinhabern, Nutzerorganisationen
und anderen einschldgigen Interessentragern und unter Berlicksichtigung der Ergebnisse der Di-
aloge zwischen den Interessentragern Leitlinien zur Anwendung dieses Artikels heraus, insbe-
sondere im Hinblick auf die Zusammenarbeit nach Absatz 4. Bei der Erorterung bewahrter Ver-
fahren wird unter anderem die notwendige Ausgewogenheit zwischen den Grundrechten und
die Inanspruchnahme von Ausnahmen und Beschriankungen besonders beriicksichtigt. Fiir die
Zwecke des Dialogs zwischen den Interessentrdagern haben die Nutzerorganisationen Zugang zu
angemessenen, von den Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-Inhalten bereitgestellten
Informationen Uber die Funktionsweise ihrer Verfahren im Hinblick auf Absatz 4. Folge dieser
Vorgabe des Art. 17 Abs. 10 DSM-RL ist insbesondere der Stakeholderdialog. Im Rahmen des
Stakeholderdialogs entwickelte Vorgaben lieRen sich im Wege einer Durchfiihrungsverordnung
zu einzelnen Aspekten der Umsetzung von Art. 17 DSM-RL festhalten. Wo dies fiir sinnvoll ge-
halten wird, wurde es entsprechend im konkreten Gesetzesvorschlag am Ende dieses Gutach-

tens eingefligt.2+s

245 vg|. hierzu die Ausfiihrungen unter IV.7.c)bb).
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c) Ausgestaltung der nationalen Umsetzung

aa) Ubergreifende Fragestellungen

(1) Zusammenspiel von Art. 17 DSM-RL und Art. 12 DSM-RL
Art. 12 DSM-RL regelt das nach skandinavischem Vorbild ausgestaltete Verfahren der kollektiven
Lizenzvergabe mit erweiterter Wirkung (extended collective Licensing, ECL). Danach kénnen Mit-
gliedstaaten fiir den Fall, dass eine Verwertungsgesellschaft gemaR ihren von den Rechteinha-
bern erteilten Mandaten eine Lizenzvereinbarung liber die Nutzung von Werken oder sonstigen
Schutzgegenstanden abschliel3t, vorsehen, dass die Geltung einer solchen Vereinbarung auch
auf die Rechte von Rechteinhabern ausgeweitet werden kann, die dieser Verwertungsgesell-
schaft nicht zur Wahrnehmung eingeraumt wurden. Auch kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen,
dass mit Hinblick auf eine solche Lizenzvereinbarung die Verwertungsgesellschaft eine gesetzli-
che Berechtigung hat oder die Vermutung gilt, dass sie Rechteinhaber vertritt, die der Verwer-
tungsgesellschaft kein entsprechendes Mandat erteilt haben. Dies kdnnte die nach Art. 17 Abs.
1 UAbs. 2 DSM-RL geforderte Einholung der Erlaubnis zur 6ffentlichen Zuganglichmachung der

Nutzerinhalte deutlich erleichtern.2#

Allerdings betrifft diese Lizenzierung mit erweiterter Wirkung allein das Hoheitsgebiet des Mit-
gliedstaates. Solange Art. 12 DSM-RL nicht von allen Mitgliedstaaten umgesetzt und durch ent-
sprechende bilaterale Vertrage abgesichert wird,>” wird Art. 12 DSM-RL keine nennenswerten
Auswirkungen auf Art. 17 DSM-RL haben. AuRerdem steht die erweiterte Wirkung der Lizenzie-
rung gem. Art. 12 DSM-RL unter der Bedingung, dass der von der erweiterten Wirkung be-
troffene Rechteinhaber nicht ausoptiert, vgl. Art. 12 Abs. 3 c) DSM-RL. Letzteres dirfte der Ent-
scheidung des EuGH in Sachen Soulier? geschuldet sein. Z.T. wird mit Verweis auf die bisherige
Lizenzierungspraxis darauf verwiesen, dass insbesondere grolRe Verwerter von dieser Moglich-
keit Gebrauch machen werden,?*° was die Auswirkungen von Art. 12 DSM-RL weiter reduzieren

wird.

246 Vg, hierzu auch: Holznagel, ZUM 2020, 1, 2.
247 prejer, GRUR 2019, 771, 774, 777 f.
248 EyGH, Urt. v. 16.11.2016 — C-301/15, ECLI:EU:C:2016:878 = CR 2017, 77 — Soulier.

249 Wirtz, ZUM 2019, 203, 206; Spindler, CR 2020, 50 Rn. 39.
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Eine Alternative zur Kollektivlizenz mit erweiterter Wirkung ware eine Verwertungsgesellschafts-
pflichtigkeit des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe nach dem Vorbild von Art. 9 Abs. 1 Sat-
KabRL bzw. § 20b Abs. 1 UrhG, dem die Richtlinie wohl jedenfalls nicht entgegenstiinde.2®

(2) Die Rolle der Rechteinhaber

Die Position von Rechteinhabern wird durch Art. 17 DSM-RL im Wesentlichen gestirkt. Durch die Ande-
rung der Haftungsregeln steigen die Chancen fiir den Abschluss einer Lizenzvereinbarung und eine ange-
messene Vergltung.?>! Gegenuber den Nutzern profitieren sie von der Aktionslastumkehr. Zwar missen
die Rechteinhaber die fir die Rechtsdurchsetzung erforderlichen Informationen beibringen, dies aber pro-
aktiv, sodass eine Reihe von Rechtsverletzungen bereits praventiv unterbunden werden wird. Es ist darauf
zu achten, dass die zur Verfiigung zu stellenden Informationen mit den Vorgaben des Datenschutzrechts
in Einklang stehen und keine Verpflichtungen zur Offenlegung von Geschaftsgeheimnissen beinhalten. Be-
reits heute sind auRerdem Falle des sogenannten Overclaimings bekannt, in denen Dritte Werke oder

sonstige Schutzrechte fiir sich beanspruchen, an denen ihnen Rechte nicht oder nicht mehr zustehen.?"2

Eine solche unrechtmaRige Meldung von Inhalten, deren Rechteinhaberschaft der meldende
Nutzer nur behauptet, sollte unbedingt durch den Gesetzgeber sanktioniert werden. Es lielen
sich hier Parallelen zur unberechtigten Schutzrechtsverwarnung ziehen,?>: wobei diese aus dem
Gewand des Eingriffs in den eingerichteten und ausgeilibten Gewerbebetrieb entkleidet werden
und einer eigenen Norm zugefihrt werden sollte. Auch eine Ausgestaltung entsprechend § 97a
Abs. 3 S. 1 UrhG (unberechtigte Abmahnung) bietet sich allerdings in Anbetracht einer fehlenden
unmittelbaren Kenntnis des Nutzers von einem gegen seinen Inhalt gerichteten Claim nur in Ver-
bindung mit einer entsprechenden Informationspflicht der Diensteanbieter an. Es kommt inso-
fern allein die bereits beschriebene Sanktionierung durch BuRgelder gem. § 111a UrhG in Be-
tracht.2>* Art. 17 Abs. 10 DSM-RL steht dem nicht entgegen und auch sonst enthélt die Richtlinie
keine Hinweise auf einen negativ abschlieBenden Charakter in der Frage des Umgangs mit der

Mitteilung vermeintlicher Rechteinhaberschaft.zss

250 stieper, ZUM 2019, 211, 217; Schricker/Loewenheim-Melichar/Stieper, UrhG, 5. Aufl. 2017, vor §§ 44a ff. UrhG Rn. 13.
251 Holznagel, ZUM 2020, 1, 5.

252 Goller, Copyfraud and Overclaiming — What to watch out for when implementing the EU copyright directive, abrufbar unter:
https://irights.info/artikel/copyfraud-and-overclaiming-what-to-watch-out-for-when-implementing-the-eu-copyright-di-
rective/29654, zuletzt abgerufen am 26.03.2020.

253 Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1228.
254 ygl. hierzu IV.7.ee)(2)(b); eine entsprechende Sanktionierung fordern auch Raue/Steinebach, ZUM 2020, 355 ff.

255 Wiirtenberger/Freischem, GRUR-Stellungnahme, GRUR 2019, 1140, 1154,
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(3) UGC-Schranke
Kann sich ein Nutzer auf eine Beschrankung des Urheberrechts berufen, ist auch die 6ffentliche
Zuganglichmachung durch den Diensteanbieter nicht rechtswidrig. Die Diensteanbieterhaftung
ist damit akzessorisch zur Nutzerhaftung.2¢ Dies ist Sinn und Zweck der Diensteanbieterhaftung,
wie es sich jedenfalls fir durch die Rechteinhaber erlaubte Nutzungen aus ErwGr 69 S. 2 DSM-
RL ergibt, wonach diese Nutzungserlaubnis auf die durch den Diensteanbieter erfolgende 6ffent-
liche Wiedergabe erstreckt werden soll. Nach dieser MalRgabe ist Art. 17 DSM-RL daher auszule-

gen. Nichts Anderes kann flr gesetzlich gestattete Nutzungshandlungen gelten.

(a) Schrankenregelung fiir spezifische Nutzerbeitrage
Die offentliche Wiedergabe ist etwa im Rahmen eines Zitates, Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-RL bzw.
§ 51 UrhG mit der MaRgabe der ordnungsgemalien Quellenangabe nach § 60 UrhG gestattet.
Relevant war jedenfalls im deutschen Recht bislang auch § 24 UrhG, den der EuGH jedoch erst
kirzlich fir nicht mit Unionsrecht vereinbar erklarte. Die Ausnahmen und Beschrankungen in
Art. 5 Abs. 3 InfoSoc-RL sind abschliefend und kénnen durch den Gesetzgeber nicht erweitert
werden. Insofern ist § 24 UrhG durch einen explizit auf Parodie, Karikatur und Pastiche zuge-
schnittene Beschrdankung des Urheberrechts zu ersetzen.?s” Der Begriff der Pastiche gibt dabei
Anlass zu der Frage, inwieweit sich eine solche Beschrdankung des Urheberrechts auch auf User
Generated Content (UGC) beziehen kénnte. Dabei ist es unerlasslich zu betonen, dass hierdurch
nicht schlichte Pirateriefalle privilegiert werden sollen, sondern dass die Schrankenregelung im

Wesentlichen zwei Fille erfassen kdnnte:2s8

1. UGC, der zwar fremde Werke oder Teile fremder Werke verwendet, der diese aber ei-
genschopferisch zusammenstellt, sodass ein Bearbeiterurheberrecht entsteht, ohne
dass die Zitatschranke des § 52 Abs. 2 Nr. 2 UrhG in kunstspezifischer Auslegung ein-
greift,> etwa weil das erstellte Werk kein Sprachwerk ist. Beispielhaft genannt werden

kénnen etwa schopferische Bild- oder Filmcollagen.

256 Hofmann, GRUR 2019, 1219, 1219; Wandtke, NJW 2019, 1841, 1845; Wandtke/Hauck, ZUM 2019, 627, 635; Volkmann, CR 2019
376, 381 f.; Dreier, GRUR 2019 771, 775 Fn. 35.
257 A.A. Schulze, GRUR 2020, 128.

258 angelehnt an: Metzger/Senftleben, Selected Aspects of Implementing Article 17 of the Directive on Copyright in the Digital
Single Market into National Law — Comment of the European Copyright Society, S. 14 ff.

259 ygl. hierzu: BGH, Urt. v. 30.11.2011 — 1 ZR 212/10, ZUM 2012, 681 — Bliihende Landschaften; Fischer, Digitale Kunst und freie
Benutzung, 2018, S. 72.
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2. UGG, der aus einem eigenen (urheberrechtlich geschiitzten oder nicht geschiitzten) In-
halt besteht und mit einem fremden urheberrechtlichen Werk kombiniert wird, ohne
dass hierdurch zwingend ein neues durch ein Bearbeiterurheberrecht geschitztes Werk
entstehen muss. Beispielhaft genannt werden kdnnen hier mit urheberrechtlich ge-

schitzter Fremdmusik unterlegte eigene Nutzerbeitrdge, z.B. Katzenvideos.

(b) Grundlage Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL
Raum fiir eine Pastiche-Schranke bietet Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-RL. Eine UGC-Schranke misste
also gerade nicht aus Unionsgrundrechten hergeleitet werden, was nicht zuletzt der EuGH ab-
lehnt.2¢® Eine Definition fiir Pastiches fehlt allerdings. Auch in den Erwagungsgriinden der Info-
Soc-RL finden sich keinerlei Anhaltspunkte fiir eine Auslegung dieses Begriffes. Unterschiedliche
Anséatze gelangen allerdings zu dem Ergebnis, dass entgegen der engen Auslegung im franzosi-
schen Recht®! die Pastiche gerade auch als Kombination von unterschiedlichem Quellmaterial
mit eigenen Nutzerbeitragen verstanden werden kann.?%2 Sie ist geprdagt von Neuverwertung,

Umgestaltung, Umwandlung und (Inter-)Textualisierung vorbestehenden Materials.263

Allerdings stellt sich die Frage, ob der eigene Nutzerbeitrag in einem weiteren inhaltlichen Ele-
ment liegen muss (z.B. eigenes Nutzervideo unterlegt mit fremden Musikwerken) oder auch die
eigenschopferische oder die eigene handwerkliche Tatigkeit der Zusammenstellung von Fremd-
beitrdgen ausreichen soll. Der EuGH steht einer weiten Schrankenauslegung nicht ganzlich ab-
lehnend gegeniiber, sondern halt es fiir geboten, die Beschrankungen des Urheberrechts im
Lichte der Unionsgrundrechte auszulegen, auch und gerade im Lichte von Art. 11 GrCh.2s* Gleich-
wohl streiten freilich auch zugunsten der Rechteinhaber Grundrechte und Grundfreiheiten, die
bei der Auslegung der Beschrankungen des Urheberrechts zu beriicksichtigen sind. Insofern lieSe
sich eine Pastiche-Schranke wohl einzig auf Pastiches mit eigenschopferischem Anteil der Nutzer

beziehen, s sprich auf solche Fille, in denen entweder ein eigener Inhalt mit Fremdinhalten

260 EyGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 = AfP 2019, 416 Rn. 55 ff. — Afghanistan Papiere; EuGH, Urt. v.
29.07.2019 — C-516/17, ECLI:EU:C:2019:625 = AfP 2019, 424 Rn. 40 ff. — Reformistischer Aufbruch.

261 Hierzu: Leistner, ZGE/IPJ 2020, im Erscheinen.
262 Hudson, Intellectual Property Quarterly 2017, 346, 363; Senftleben, ZUM 2019, 369, 374.

263 Wollen, Critical Quarterly, 1986, Vol. 28, Issues 1 & 2, 167, 169; Serazio, Popular Music and Society, 31/1 (2018), 79, 79;
Pétzlberger, GRUR 2018, 675, 681; zur Fan Fiction als ,moderne Form der Pastiche: Stieper, AfP 2015, 301, 305.
264 EyGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 = AfP 2019, 416 Tz. 67 — Afghanistan Papiere.

265 Senftleben, ZUM 2019, 369, 374.
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kombiniert wird oder in denen bereits in der Zusammenstellung fremder Inhalte ein eigenschop-

ferischer Beitrag liegt.

In der konkreten Ausgestaltung verbleiben dem Gesetzgeber im Wesentlichen zwei Mdéglichkei-
ten: Die konkrete Beschreibung der Pastiche im benannten Sinne oder aber die schlichte Integra-
tion des Pastiche-Begriffes in das Gesetz und eine entsprechenden Erldauterung der Begrifflich-
keit in der Gesetzesbegriindung, wobei es der Rechtsprechung tberlassen wird, die Grenzen und
Moglichkeiten flr nutzergenerierten Inhalt innerhalb des Pastiche-Begriffes herauszuarbeiten.26
Eine konkrete Beschreibung des Pastiche-Begriffes als zumindest auch eine Kombination von un-
terschiedlichem Quellmaterial mit eigenen Nutzerbeitragen umfassend, sofern ein schopferi-
sches Element im oben beschriebenen Sinne identifiziert werden kann, birgt sicherlich das Risiko
einer Unvereinbarkeit mit Unionsrecht. Auch eine entsprechende Auslegung durch die Recht-
sprechung ist dieser Gefahr allerdings ausgesetzt. Das Urheberrechtsgesetz verzichtet allerdings
auch in anderen Schrankenbestimmungen auf die Definition des konkret gestatteten Nutzungs-
zweckes, z.B. wenn es die Vervielfaltigung, Verbreitung und 6ffentliche Wiedergabe eines verof-
fentlichten Werkes zum Zweck des Zitats freistellt. Insofern scheint es auch bei Normierung einer
UGC-Schranke angezeigt, die Prazisierung des Pastiche-Begriffes in der Gesetzesbegriindung und

nicht im Gesetzestext selbst vorzunehmen.

(c) Vergiitungspflicht
Sofern es sich nicht um eine Parodie oder ein Zitat handelt, sondern allein ein Pastiche im hier
zugrunde gelegten Sinne vorliegt, lieRe sich zur Kompensation der Rechteinhaber auch an eine
Verglitungspflicht denken.?s” Die InfoSoc-RL lasst hierfiir Raum, auch wenn Art. 5 Abs. 3 lit. k
InfoSoc-RL eine solche Vergiitungspflicht nicht explizit vorsieht. Denn in ErwGr 36 InfoSoc-RL

heildt es:

266 Wiirtenberger/Freischem, GRUR-Stellungnahme, GRUR 2019, 1140, 1160; wohl auch: Spindler, CR 2020, 50 Rn. 42.

267 Senftleben, ZUM 2019, 369, 374; Pappi, ZUM 2020, 11, 17; Leistner, ZGE/IP) 2020, im Erscheinen.
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,Die Mitgliedstaaten kénnen einen gerechten Ausgleich fiir die Rechtsinhaber auch in
den Fdllen vorsehen, in denen sie die fakultativen Bestimmungen iiber die Ausnahmen

oder Beschrdnkungen, die einen derartigen Ausgleich nicht vorschreiben, anwenden.”

Die Hohe der Vergitungspflicht liee sich anhand der tatsachlich auf den von Art. 17 DSM-RL
betroffenen Plattformen verfligbaren Pastiches berechnen.2s Der Anspruch auf Zahlung einer
angemessenen Vergltung sollte verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet werden, um

praktikabel zu sein.

(d) Aufhebung des § 24 UrhG und Zusammenfiihrung von Pastiche-,

Parodie- und Karikaturschranke
Zeitgleich mit der Einflihrung einer begrenzten UGC-Schranke im Sinne einer Pastiche-Schranke
sollte § 24 UrhG aufgrund seiner Unionsrechtswidrigkeit aufgehoben werden.z¢ Gemeinsam mit
der Einfiihrung der benannten Pastiche-Schranke sollte eine explizite Beschrankung des Urhe-
berrechts fur Karikaturen und Parodien eingefiihrt werden, die die Rechtsprechung von EuGH
und BGH in Sachen Deckmyn?7, Auf fett getrimmt?’* und Painer?”2 aufgreift und umsetzt. Nur die

Pastiche-Schranke ist verglitungspflichtig auszugestalten.

Ob eine Pastiche-Schranke aber tatsachlich samtliche Falle umfassen wiirde, die bislang unter §
24 UrhG gefasst wurden, scheint zumindest zweifelhaft. Ein Problemfall kénnte z.B. Appropria-
tion Art sein. Hierbei handelt es sich um eine Kunstform, in der Werke z.T. originalgetreu verviel-
faltigt, z.T. dabei aber auch in einen anderen Zusammenhang gesetzt oder modifiziert werden
und der schopferische Akt in Konzeption und Strategie der Vervielfaltigung liegt. Sie kann als
Hommage an die Urheber der Werke zu verstehen sein oder aber sie intendiert eine Themati-
sierung und Neudefinition des Verhaltnisses zwischen Original und Replik sowie den systemi-

schen Bedingungen des Kunstschaffens.2”2 Wahrend die 1:1 Vervielfaltigung auch bislang nicht

268 Senftleben, ZUM 2019, 369, 374.

269 A A. Schulze, GRUR 2020, 128

270 EyGH, Urt. v. 03.09.2014 — C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 = GRUR 2014, 972 — Deckmyn.
271 BGH, Urt. v. 28.07.2016 — | ZR 9/15, GRUR 2016, 1157 — Auf fett getrimmt.

272 EyGH, Urt. v. 01.12.2011 — C-145/10, ECLI:EU:C:2011:789 = GRUR 2012, 166 — Painer.

273 Fischer, Digitale Kunst und freie Benutzung, 2018, S. 49.
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unter § 24 UrhG gefasst werden konnte, war zumindest nicht ausgeschlossen, dass trotz deutli-
cher Ubereinstimmungen von Original und Abbild eine Bedeutungsverschiebung der Inhalte die
Anwendung des § 24 UrhG rechtfertigte.?’s Fiir den Fall, dass eine Pastiche-Schranke nicht samt-
liche Falle des bisherigen § 24 UrhG erfasst, bietet sich die Einflhrung eines neuen Halbsatzes in
§ 23S. 1 UrhG an, der es als Ausnahmeregelung zu § 23 S. 1 UrhG gestattet, bearbeitete Werke
zu veroffentlichen, wenn die Bearbeitung Ausdruck kiinstlerischen Schaffens ist. Das Bearbei-
tungsrecht des Nutzers ist lediglich eine Einschrankung des Vervielfaltigungsrechts des Urhe-
bers. Es beinhaltet aber nicht die Ver6ffentlichung oder anderweitige Verwertung des bearbei-
teten Werkes. Diese ist gem. § 23 UrhG weiterhin dem Urheber vorbehalten. Wenn aber das
Vervielfaltigungsrecht im Wege der kunstspezifischen Auslegung nach der Rechtsprechung Me-
tall auf Metall lll (Rn. 31) begrenzt wird (,, Entnimmt jedoch ein Nutzer in Ausiibung der Kunstfrei-
heit einem Tontrdger ein Audiofragment, um es in gednderter und beim Héren nicht wiederer-
kennbarer Form in einem neuen Werk zu nutzen, stellt eine solche Nutzung keine ,,Vervielfdilti-
gung” im Sinne von Art. 2 Buchst. c der Richtlinie 2001/29 dar“)?’s, so muss dies ebenso fir die
Einschrankung des Vervielfdltigungsrechts durch § 23 UrhG gelten. Auch hier kann also eine Ver-
offentlichung oder anderweitige Verwertung der Bearbeitung in Auslibung der Kunstfreiheit
keine dem Urheber vorbehaltene Nutzungshandlung darstellen. Dies sollte durch einen neuen §

23 S.1 2. HS UrhG zum Ausdruck gebracht werden.

(4) Vorbildregelung TERREG?
Die von der EU-Kommission im Oktober 2018 vorgeschlagene Verordnung zur Unterbindung von
Terrorpropaganda im Internet (TERREG)?s enthielt in der Entwurfsfassung mit Art. 6 TERREG
eine Regelung, nach der die Hostingdiensteanbieter gegebenenfalls proaktive MaRnahmen er-
greifen, um ihre Dienste vor der Verbreitung terroristischer Inhalte zu schiitzen. Die MalRnahmen
miissen wirksam und verhaltnismaRig sein, wobei dem Risiko und Ausmal der moglichen Beein-
flussung durch terroristische Inhalte, den Grundrechten der Nutzer sowie der grundlegenden
Bedeutung der Meinungs- und Informationsfreiheit in einer offenen und demokratischen Gesell-
schaft Rechnung zu tragen ist. Dieser Regelung lasst sich auch und gerade durch Filtertechniken

entsprechen.

274 OLG Hamburg, Urt. v. 12.10.1995 — 3 U 140/95, NJW 1996, 1153, 1154 — Power of Blue; Fischer, Digitale Kunst und freie Benut-
zung, 2018, S. 170.

275 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 = GRUR 2019, 929 Tz. 31 — Metall auf Metall Iil.

276 \Jorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Verhinderung der Ver-
breitung terroristischer Online-Inhalte, COM(2018) 640 final.
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Zwar hat das Europaische Parlament in erster Lesung?”’ die Proaktivitat der erforderlichen Mal3-
nahmen gestrichen und will stattdessen nur zu spezifischen MaBnahmen verpflichten, relevant
fir eine Umsetzung von Art. 17 DSM-RL sind aber vor allem die vom Rat zur Kompensation von
Nachteilen, die Nutzern aufgrund der Filtertechniken entstehen kénnen, vorgesehenen Mal3-
nahmen. Gemeint sind v.a. die durch eine Sperrung solcher Inhalte erlittenen Nachteile, die
falschlicherweise von der Filtertechnik als terroristische Inhalte qualifiziert wurden. An diesen
Regelungen hat das Parlament jedenfalls keine wesentlichen Anderungen vorgenommen. Aktu-
ell befindet sich der Entwurf in den Trilog-Verhandlungen; die 4. Sitzung war urspriinglich fur
den 18.03.2020 geplant, ist in Anbetracht der COVID-19-Situation jedoch verschoben worden,

ein Ersatztermin ist noch nicht bekannt.

Art. 8 TERREG enthalt Transparenzvorgaben, die Hostinganbieter sowohl in ihren Nutzungsbe-

dingungen als auch in jahrlichen Transparenzberichten zu erfiillen haben.

Art. 9 TERREG verpflichtet dazu, im Falle einer Verwendung automatisierter Werkzeuge wirk-
same und geeignete Schutzvorkehrungen einzusetzen sind, um sicherzustellen, dass Entschei-
dungen, die diese Inhalte betreffen, insbesondere Entscheidungen zur Entfernung oder Sperrung
von Inhalten, die als terroristische Inhalte erachtet werden, zutreffend und fundiert sind. Diese
Schutzvorkehrungen bestehen gem. Art. 9 Abs. 2 TERREG insbesondere in der Aufsicht und Uber-

prifung durch einen Menschen.

Der durch das Parlament in die Entwurfsfassung neu eingefligte Art. 9a TERREG verpflichtet auch
zur Bereitstellung wirksamer Rechtsbehelfe. Dies setzt ein subjektives Nutzerrecht auf Entsper-

rung der Inhalte voraus.

Art. 10 TERREG verpflichtet die Hostingdiensteanbieter dazu, wirksame und zugangliche Mecha-
nismen einzurichten, die Inhalteanbietern, deren Inhalte z.B. aufgrund proaktiver MaRnahmen

nach Art. 6 TERREG entfernt oder gesperrt wurden, die Moglichkeit geben, Beschwerde gegen

277 Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 17. April 2019 zu dem Vorschlag fir eine Verordnung des Europai-
schen Parlaments und des Rates zur Verhinderung der Verbreitung terroristischer Online-Inhalte (COM(2018)0640 — C8-0405/2018
—2018/0331(COD)), Dokumentennummer P8_TA(2019)0421.
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die MaRnahme des Hostingdiensteanbieters einzulegen und die Reaktivierung des Inhalts zu ver-
langen. Es handelt sich also um einen beschrankten Restore-Anspruch, wie er auch durch Art. 17
Abs. 7 und Abs. 9 DSM-RL gefordert wird. Die Hostingdiensteanbieter priifen umgehend jede
eingehende Beschwerde und reaktivieren den Inhalt unverziglich, wenn dessen Entfernung o-
der Sperrung nicht gerechtfertigt war. Sie setzen den Beschwerdefiihrer (iber das Ergebnis der

Prifung in Kenntnis.

Art. 11 TERREG schlieRlich verpflichtet die Hostingdiensteanbieter dazu, dem Inhalteanbieter im
Falle der Sperrung von Inhalten Informationen (iber die Entfernung oder Sperrung der terroris-
tischen Inhalte zur Verfliigung zu stellen und ihm auf Anfrage die Griinde fiir die Entfernung oder
Sperrung sowie die Moglichkeiten zur Anfechtung der Entscheidung mitzuteilen. Weshalb die
Moglichkeit der Anfechtung der Entscheidung nur auf Anfrage des Inhalteanbieters erfolgen soll,
ist nicht nachvollziehbar und wurde vom EU-Parlament bereits gedndert. Erforderlich scheint
eine Information tber die Moglichkeit der Anfechtung der Entscheidung zusammen mit der In-
formation Uber die Entfernung oder Sperrung der Inhalte, ohne dass es hierfiir einer Anfrage des
Inhalteanbieters bedarf. Denn die Information versetzt den Inhalteanbieter erst in die Lage, von

seinen Beschwerdemoglichkeiten Gebrauch zu machen.

Im Ubrigen ist die Kombination aus Transparenz unmittelbar gegeniiber dem Inhalteanbieter
sowie in Nutzungsbedingungen und Transparenzberichten, aus proaktiven Schutzvorkehrungen
und nachgelagerten Beschwerdemechanismen, subjektiven Nutzerrechten sowie Rechtsbehel-
fen aber ein erstes Grundgerist, an das sich auch fir die Regelung von Nutzerbefugnissen bei
Umsetzung des Art. 17 DSM-RL angelehnt werden kann, auch wenn dieses Grundgerist fiir eine

Umsetzung des Art. 17 DSM-RL erganzungs- und prazisierungsbeddirftig ist.

(5) Vorbildregelung NetzDG?

Die Neufassung des NetzDG enthalt ebenfalls Transparenzberichtspflichten, dariiber hinaus aber
sogar die Moglichkeit der Anrufung einer Schlichtungsstelle sowie in § 3b NetzDG eine Verfah-
rensregelung fir die Auslibung von Restore-Anspriichen, nicht aber einen Restore-Anspruch an

sich. Ein solcher Restore-Anspruch fiir zu Unrecht geldschte Inhalte (solche Inhalte also, die nicht
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gegen § 1 Abs. 3 NetzDG verstoRRen) wird jedoch von der herrschenden Meinung in Rechtspre-
chung und Literatur aus dem Nutzungsvertrag zwischen Nutzer und Diensteanbieter gem. §§ 280

Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB hergeleitet.?’

Das Verfahren ist wie folgt ausgestaltet: Der Anbieter eines sozialen Netzwerks muss ein wirksa-
mes und transparentes Verfahren vorhalten, mit dem sowohl der Beschwerdefiihrer als auch
der Nutzer, fiir den der beanstandete Inhalt gespeichert wurde, eine Uberpriifung der urspriing-
lichen Entscheidung lber die Sperrung oder Onlinestellung von Inhalten, die auf die Beschwerde
eines Nutzers hin ergangen ist, herbeifiihren kann. Der Uberpriifung bedarf es nur, wenn der
Beschwerdefiihrer oder der Nutzer, fir den der beanstandete Inhalt gespeichert wurde, einen
hierauf gerichteten Antrag innerhalb eines Monats nach der Information Uiber die urspriingliche
Entscheidung stellt (Gegenvorstellung). Der Anbieter des sozialen Netzwerks muss zu diesem
Zweck ein leicht erkennbares Verfahren zur Verfligung stellen, das eine einfache elektronische
Kontaktaufnahme und unmittelbare Kommunikation mit ihm ermdéglicht. Das Verfahren muss

gewahrleisten, dass der Anbieter des sozialen Netzwerks

1. im Falle einer Gegenvorstellung des Beschwerdefiihrers den Nutzer und im Falle einer
Gegenvorstellung des Nutzers den Beschwerdefiihrer iber den Inhalt der Gegenvorstel-
lung unverziglich informiert sowie im ersten Fall dem Nutzer und im zweiten Fall dem

Beschwerdefiihrer Gelegenheit zur Stellungnahme gibt,
2. seine urspriingliche Entscheidung unverziiglich einer Uberpriifung unterzieht und

3. seine Uberpriifungsentscheidung dem Beschwerdefiihrer und dem Nutzer unverziiglich

Ubermittelt und einzelfallbezogen begriindet.

Auch an diesem Beschwerdeverfahren kdnnten sich UmsetzungsmaBnahmen des Art. 17 DSM-
RL orientieren, wobei insbesondere die Stellungnahmemaglichkeit beider Parteien fiir eine an-

gemessene Entscheidungsfindung des Diensteanbieters erforderlich scheint.2®

278 |G Frankfurt a.M., Beschl. v. 14.05.2018 — 2-03 O 182/18, MMR 2018, 545 m.zust.Anm. Miiller-Riemenschneider/Specht; R6h-
richt/Graf von Westphalen/Haas-Specht-Riemenschneider, HGB, 5. Aufl. 2019, Plattformnutzungsvertrage, Rn. 74; Ei-
fert/Gostomzyk-Eifert, Netzwerkrecht, 2018, S. 9 (37 f.); vgl. auch: Laoutoumai/Léffel, K&R 2019, 447, 449; Holznagel, CR 2019,
518 ff.; Raue, JZ 2018, 961 ff.

279 Einen &hnlichen Vergleich zieht auch: Holznagel CR 2019 Rn. 29 ff.
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Nach Durchfiihrung des Gegenvorstellungsverfahrens oder sofern eine Einrichtung der regulier-
ten Selbstregulierung die Entscheidung des sozialen Netzwerkes Uberpriift hat, kdnnen Nutzer
eine Schlichtungsstelle anrufen. Voraussetzung ist, dass der Anbieter des sozialen Netzwerkes
an der Schlichtung durch die entsprechende Schlichtungsstelle teilnimmt, was freiwillig ist und
insbesondere die Inanspruchnahme eines gerichtlichen Rechtsbehelfes nicht ausschlieRt. Ahnli-

che Regelungen waren auch fiir die Umsetzung von Art. 17 DSM-RL moglich.

AulRerdem enthélt das NetzDG in § 3 Abs. 2 Nr. 3b) eine Regelung, nach der der Diensteanbieter
seine Erstentscheidung Gber die Sperrung oder Onlinehaltung von Inhalten einer Einrichtung der
regulierten Selbstregulierung lbertragen und sich ihrer Entscheidung unterwerfen kann. Auch

dies scheint erwagenswert.

(6) Auswirkungen des DSA

Die EU-Kommission plant in 2021 die Verabschiedung eines Gesetzesvorschlags zum sognannten
Digital Service Act (DSA). Er beinhaltet im Wesentlichen ergdnzende Regelungen fir digitale
Dienstleistungen verschiedener Art, auch und gerade von Intermedidren. Betroffen sind damit
auch die von Art. 17 DSM-RL erfassten Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten. We-
sentliches Ziel des Gesetzes ist neben der Schaffung eines klaren, einheitlichen und innovations-
freundlichen Rechtsrahmens fiir die Anbieter digitaler Dienste und einer Gewahrleistung der
notwendigen Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten, auch und gerade der Schutz und

die Starkung der Nutzer von digitalen Diensten

Ein ausgearbeiteter Entwurf des DSA liegt derzeit noch nicht vor, wohl aber Anhaltspunkte fir
eine Ausgestaltung. Danach soll etwa das Haftungsregime der E-Commerce-Richtlinie (ECRL)
iberarbeitet werden. Das Verbot allgemeiner Uberwachungspflichten soll beibehalten bleiben.
Verfahrensvorgaben zur Entfernung rechtswidriger Inhalte sollen so einfach wie moglich ausge-

staltet sein. AuBerdem sollen Transparenzvorschriften das Herzstlick der Regulierung sein.

Es soll weiterhin zu einer Beglinstigung der sogegnannten , barmherzigen Samariter" durch den

Unionsgesetzgeber kommen. Als solche sieht die Kommission Dienstleister an, die proaktive
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MaBnahmen zur Verhinderung von Rechtsverletzungen treffen. Hierfiir sollen Anreize geschaf-
fen werden, indem eine Haftungsprivilegierung an die Vornahme derart praventiver Mallnah-

men geknilpft wird.

Der DSA soll strukturell auf der ECRL aufbauen. Sein rdumlicher Anwendungsbereich soll jedoch
auch auf in Drittlandern niedergelassene Dienstleister ausgeweitet werden, also weitreichender

sein, als derjenige der ECRL heute.

Fir die Umsetzung des Art. 17 DSM-RL hat der geplante DSA jedenfalls in seiner derzeitigen Pla-
nungsphase keine unmittelbaren Auswirkungen, sollen doch die Regelungen des DSA neben die
rechtsgebietspezifischen Regelungen auch des Urheberrechts treten. Vorstellbar ist dies durch
horizontale Grundsatzvorgaben im DSA (z.B. Mindestvorgabe von Nutzerrechten und Verfah-
rensvorgaben, nutzerfreundliche Gestaltung von Beschwerdemechanismen, Plattformdesignre-
gelungen etc.), die durch die bereits bestehenden sektorspezifischen oder rechtsgebietspezifi-
sche Regelungen ergdnzt werden. Auch in diesem Szenario ist es aber moglich, dass eine unions-
rechtliche Regelung eine Anpassung nationaler zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des DSA beste-
hender Regelungen in Einzelfragen erforderlich machen. Da die Union gerade auch den Nutzer-
schutz in den Vordergrund stellt, scheint dies nicht unwahrscheinlich. Umgekehrt will die Union
aber gerade auch nationale Regelungen auswerten, weshalb die Méglichkeit besteht, dass sich
letztlich der DSA an funktionierenden mitgliedstaatlichen Regelungen orientiert. Deutschland
koénnte hier mit einer Vorbildregelung voranschreiten. Ein Abwarten auf Regelungen des DSA ist

daher nicht angezeigt.

(7) Datenschutzrechtliche Implikationen

Die Zusammenarbeit von Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten auf der einen und
Rechteinhabern auf der anderen Seite sollte weder zur Identifizierung einzelner Nutzer fiihren,
noch als Rechtsgrundlage fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten dienen, ausgenom-
men die gemaR der ePrivacy-Richtlinie (2002/58/EG) und der DSGVO (2016/679/EU), siehe Art.
17 Abs. 9 UAbs. 3 und ErwGr 70 S. 9 DSM-RL. Werden personenbezogene Daten verarbeitet, so
sollte dies unter Achtung des Rechts auf Schutz personenbezogener Daten nach Art. 8 GrCh er-
folgen und mit der Richtlinie 2002/58/EG und der DSGVO im Einklang stehen (Art. 28 und ErwGr
85 DSM-RL).



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
1101133

Die Zusammenarbeit von Diensteanbietern und Rechteinhabern kann jedoch in mehrfacher Hin-

sicht datenschutzrechtliche Probleme aufwerfen:

1. Registrierungserfordernis der Rechteinhaber
Rechteinhaber haben zunachst einschldgige und notwendige Informationen zur Identifizierung
von Werken zur Verfligung zu stellen. Hierzu gehort nach hier vertretener Ansicht auch der Nach-
weis der Urheberschaft sowie die Angabe einer ladungsfahigen Anschrift im Innenverhaltnis zum
Diensteanbieter, damit beispielsweise im Falle einer Rechteanmalung Uber diese Daten (auf
Grundlage von § 242 BGB) Auskunft an den verletzten Rechteinhaber erteilt oder der sich Rechte
anmaliende Nutzer sodann unmittelbar in Anspruch genommen werden kann. Es sind damit per-
sonenbezogene Daten anzugeben. Da die Nutzung von Filtertechniken aber im Belieben der
Rechteinhaber steht, erfolgt die Angabe dieser personenbezogenen Daten freiwillig und kann
durch eine Einwilligung gerechtfertigt werden. § 13 Abs. 6 TMG wird nicht beriihrt, wenn die

Angabe der Klardaten allein im Innenverhéltnis zum Diensteanbieter zu erfolgen hat.

2. Plausibilitatsprifung
Soll die in der Vergangenheit praktizierte Flaggingpraxis eines Nutzers sowie eine mogliche miss-
brauchliche Beanspruchung von Werken und sonstigen Schutzgegenstanden Auswirkungen auf
die Plausibilitatsprifung des Pre-Flaggings und der Rechteinhaberinformation haben, so erfor-
derte dies die Speicherung jedenfalls der Flagging- und Informationstatigkeiten der Nutzer- und
Rechteinhaberaktivitaten. Sofern sich dies auf die Nutzung allein der Dienste des Diensteanbie-
ters bezieht, lieRe sich an eine Rechtfertigung gem. Art. 6 Abs. 1 lit. b und lit. f DSGVO zum Schutz
des geistigen Eigentums der Rechteinhaber sowie zum Schutz der Rechte der Nutzer auf Mei-
nungs- und Informationsfreiheit denken. Der Grundsatz der Datenminimierung wéare gewahrt,
weil er lediglich eine Begrenzung der Datenspeicherung auf den notwendigen Umfang erfordert,
die Nutzungsprofile der Rechteinhaber/Nutzer aber nicht Gber diesen Umfang hinausgehen wiir-
den, sofern sie zum Schutz von Art. 17 und Art. 11 GrCh dienen. Der Grundsatz der Speicherbe-
grenzung aber erforderte zumindest das Vorhalten eines Léschkonzeptes und die Vorgabe der
Dauer, fir die die personenbezogenen Daten zum Zwecke der Qualifikation eines Rechteinha-

bers/Nutzers als besonders vertrauenswiirdig ausgewertet werden dirfen. Dieser Zeitraum
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muss verhaltnismaRig sein, d.h. er muss einerseits eine fundierte Entscheidung (iber die rechts-
konforme Nutzung Uber einen relevanten Zeitraum ermdglichen, andererseits darf er (iber die-
ses erforderliche Mal nicht hinausgehen. In der Gesetzesbegriindung lieRe sich eine Empfehlung

eines entsprechenden Zeitraums aussprechen.

3. Sperrung von Inhalten
Werden zum Upload an den Diensteanbieter Gbermittelte Inhalte zunachst automatisch mit ei-
ner Datenbank abgeglichen, in der von Rechteinhabern hinterlegte Inhalte gespeichert sind, und
auf Ubereinstimmungen (berpriift und ggf. gesperrt, wird eine automatisierte Entscheidung dar-
lber getroffen, ob ein Nutzer gewisse Inhalte hochladen darf oder nicht. Nach Art. 22 Abs. 1
DSGVO sind jedoch Entscheidungen, die ausschlieBlich auf einer automatisierten Verarbeitung
beruhen, grundsatzlich verboten, wenn sie gegeniiber dem Betroffenen rechtliche Wirkung ent-
falten oder ihn in dhnlicher Weise erheblich beeintrachtigt. Eine solche Beeintrachtigung ist an-
zunehmen, wenn der Betroffene in seiner wirtschaftlichen oder persénlichen Entwicklung nach-
haltig gestort wird.2s° Dieses Verbot gilt gemaR Art. 22 Abs. 2 DSGVO nicht, wenn die Entschei-
dung erforderlich ist fiir den Abschluss oder die Erflllung eines Vertrags zwischen der betroffe-
nen Person und dem Verantwortlichen (lit. a), wenn Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten sie
zulassen (lit. b) oder wenn sie mit ausdricklicher Einwilligung der betroffenen Person erfolgt (lit.
c). Insofern ist der Gesetzgeber gehalten, eine Regelung zu erlassen, nach der eine solche auto-

matisierte Einzelfallentscheidung tGiber Nutzerinhalte zuldssig ist.

4. Beschwerdeverfahren/Gegenvorstellungsverfahren
Sofern Rechteinhaber oder Nutzer ein Beschwerdeverfahren bzw. ein Gegenvorstellungsverfah-
ren durchfiihren mdchten, ist zunachst nicht zwingend eine Nennung des Klarnamens des Nut-
zers erforderlich und sollte aufgrund des Grundsatzes der Datensparsamkeit sowie aufgrund von
§ 13 Abs. 6 TMG auch nicht verlangt werden miissen. Es ist aber moglich, dass der Nutzer unter
seinem Klarnamen agiert. Dabei ist sicherzustellen, dass im Beschwerdeverfahren den Beteilig-
ten keine personenbezogenen Daten weitergereicht werden. Fir das entsprechend im allgemei-

nen Personlichkeitsrecht geltende Blogeintragverfahren2st hat der BGH bereits entschieden,

280 Tinnefeld/Buchner/Petri/Hof-Buchner, Einfiihrung in das Datenschutzrecht, 6. Aufl. 2017, S. 261.
281 ygl. hierzu bereits IV.7.b)hh)(c)(aa).
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dass Stellungnahmen von Nutzer und Rechteinhaber sowie ggf. beizufligende Belege zu schwar-
zen sind, um datenschutzrechtlichen Vorgaben zu entsprechen.262 Normiert werden muss dies

nicht zwingend.

5. Ubermittlung personenbezogener Daten an eine Schlichtungsstelle
Wird eine Schlichtungsstelle entsprechend den verfahrensrechtlichen Vorgaben des NetzDG vor-
gesehen, so ist eine Regelung vorzusehen, die es dem Diensteanbieter gestattet, die fir die Ent-
scheidung der Schlichtungsstelle erforderlichen personenbezogenen Daten (z.B. Namen, unter
denen die Betroffenen agieren, Stellungnahmen etc.) an die Schlichtungsstelle weiterzureichen
und eine Verarbeitung durch diese zu gestatten. Hierfiir bietet sich eine Orientierung an der

entsprechenden Vorschrift des NetzDG an.

6. Data Protection by design and default
Bei der Entwicklung und Fortentwicklung von Filtertechniken sind die Grundsatze von Data Pro-
tection by design and default gem. Art. 25 DSGVO zu achten. Sollte der Gesetzgeber Standards

fir die Gestaltung vorgeben, ist hierauf stets zu achten.

282 V/gl. BGH, Urt. v. 01.03.2016 — VI ZR 34/15, GRUR 2016, 855 Tz. 43 — www.jameda.de.
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bb) Konkrete Umsetzung

Vorschlag zur Umsetzung des Art. 17 DSM-RL

Artikel 1

Anderung des Gesetzes iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz

- UrhG)

Das Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965 (BGBI. I. S. 1273), das zuletzt durch Artikel 1
des Gesetzes vom 28. November 2018 (BGBI. I S. 2014) geandert worden ist, wird wie folgt ge-

andert:

1. Inder Inhaltsiibersicht werden nach § 24 die Worte ,,Freie Benutzung” ersetzt durch das

Wort ,,(weggefallen)”.

2. Inder Inhaltsiibersicht wird nach der Angabe zu § 51 Zitate folgende Angabe eingefiigt:

,,§ 51a Karikaturen, Parodien, Pastiches”.

3. Inder Inhaltsiibersicht werden nach der Angabe zu § 97a Abmahnung folgende Angaben
eingefiigt: ,,97b Haftung von Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-Inhalten, § 97c
Umgang mit Rechteinhaberinformationen, § 97d Umgang mit Beschwerden Uber rechts-
widrige Inhalte, § 97e Nutzerrechte, § 97f Gegenvorstellungsverfahren, § 97g Schlich-

tung, § 97h Transparenzberichte.”

4. Dem § 19a werden folgende Absatze 2, 3 und 4 angefiigt:
e _(2) Ein Diensteanbieter fur das Teilen von Online-Inhalten nimmt eine Handlung der
offentlichen Zuganglichmachung vor, wenn er der Offentlichkeit Zugang zu von sei-

nen Nutzern hochgeladenen urheberrechtlich geschiitzten Werken oder sonstigen
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Schutzgegenstanden verschafft, die dem Recht des Ausiibenden Kiinstlers im Hin-
blick auf die Aufzeichnung seiner Darbietungen, dem Recht des Tontragerherstellers
in Bezug auf seinen Tontrager, dem Recht der Hersteller der erstmaligen Aufzeich-
nungen von Filmen in Bezug auf das Original und auf Vervielfaltigungsstlicke ihrer
Filme oder dem Recht der Sendeunternehmen in Bezug auf die Aufzeichnungen ihrer

Sendungen unterliegen.

(3) ,,Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten” bezeichnet den An-
bieter eines Dienstes der Informationsgesellschaft, bei dem der Hauptzweck
bzw. einer der Hauptzwecke darin besteht, eine groe Menge an von seinen
Nutzern hochgeladenen, urheberrechtlich geschiitzten Werken oder sonsti-
gen Schutzgegenstinden zu speichern und der Offentlichkeit Zugang hierzu
zu verschaffen, wobei dieser Anbieter diese Inhalte organisiert und zum Zwe-

cke der Gewinnerzielung bewirbt.

(4) Anbieter von Diensten, etwa nicht gewinnorientierte Online-Enzyklopa-
dien, nicht gewinnorientierte bildungsbezogene und wissenschaftliche Repo-
sitorien, Entwicklungs- und Weitergabeplattformen fiir quelloffene Software,
Anbieter elektronischer Kommunikationsdienste im Sinne der Richtlinie (EU)
2018/1972, Online-Marktplatze, zwischen Unternehmen erbrachte Cloud-
Dienste sowie Cloud-Dienste, die ihren Nutzern das Hochladen von Inhalten
fir den Eigengebrauch erméglichen, sind keine Diensteanbieter fiir das Teilen

von Online-Inhalten.”

5. Dem § 20 wird folgender Absatz 2 angefiigt:

,»(2) Ein Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten im Sinne des § 19a Abs. 3 nimmt

eine Handlung der Sendung vor, wenn er der Offentlichkeit Zugang zu von seinen Nutzern

hochgeladenen urheberrechtlich geschiitzten Werken oder sonstigen Schutzgegenstianden

im Sinne des § 19a Abs. 2 durch Funk, wie Ton- und Fernsehrundfunk, Satellitenrundfunk,

Kabelfunk oder dhnliche technische Mittel verschafft. § 19a Abs. 4 findet entsprechende An-

wendung.”

6. Dem § 23 S. 1 wird folgender Halbsatz 2 angefiigt:
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»es sei denn, die Veroffentlichung oder anderweitige Verwertung der Bearbeitung erfolgt in

Ausilibung der Kunstfreiheit.”

7. Dem § 31 werden folgende Absatze 4, 5, 6 und 7 angefiigt:
»(4) Die Einrdumung eines Nutzungsrechtes an einen Diensteanbieter fir das Teilen von
Online-Inhalten im Sinne des § 19a Abs. 3 erstreckt sich auch auf die 6ffentliche Wieder-
gabe des von dem Nutzungsrecht betroffenen Inhaltes durch die Nutzer dieser Dienste,
sofern der von der Wirkungserstreckung betroffene Nutzer nicht auf Grundlage einer
gewerblichen Tatigkeit handelt oder mit seiner Tatigkeit keine erheblichen Einnahmen

erzielt.

(5) Wird einem Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten im Sinne des § 19a
Abs. 3 ein Nutzungsrecht eingerdaumt, so wirkt es auf den Beginn der Verhandlungen um
die Einrdumung dieses Nutzungsrechtes zurlick. Wahrend der Dauer der Verhandlungen
Uber die Einrdumung eines Nutzungsrechtes nach Abs. 4 haftet der Diensteanbieter fir
das Teilen von Online-Inhalten auch dann nicht fir eine 6ffentliche Wiedergabe der von
den Verhandlungen betroffenen Werken und sonstigen Schutzgegenstanden, wenn die

Verhandlungen scheitern.

(6) Diensteanbieter fur das Teilen von Online-Inhalten im Sinne des § 19a Abs. 3 stellen
im Falle einer Nutzungsrechtsvereinbarung auf Ersuchen des Vertragspartners angemes-
sene Informationen (ber die Nutzung der unter diese Vereinbarung fallenden Inhalte

bereit.

(7) Die Einrdaumung eines Nutzungsrechtes an einen Nutzer eines Diensteanbieters fir
das Teilen von Online-Inhalten im Sinne des § 19a Abs. 3 erstreckt sich auch auf die 6f-
fentliche Wiedergabe des von dem Nutzungsrecht betroffenen Inhaltes durch den

Diensteanbieter fur das Teilen von Online-Inhalten.”

8. Nach § 51 wird folgender § 51a neu eingefligt:
»851a

Karikaturen, Parodien, Pastiches

(1) Zulassig ist die Vervielfaltigung und o6ffentliche Wiedergabe eines Werkes zum

Zweck von Parodie, Karikatur oder Pastiche.
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Zulassig ist die Verbreitung eines Werkes zu den in Abs. 1 und 2 genannten Zwe-
cken, sofern dies durch den Zweck der erlaubten Vervielfaltigung gerechtfertigt
ist.

Von der Befugnis umfasst ist die Nutzung einer Abbildung oder sonstigen Ver-
vielfaltigung des Werkes zu den in Abs. 1 genannten Zwecken, auch wenn diese

selbst durch ein Urheberrecht oder ein verwandtes Schutzrecht geschitzt ist.”

Nach § 97a wird folgender § 97b neu angefiigt:

"§ 97b

Haftung von Diensteanbietern fiir das Teilen von Online-Inhalten

Ein Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten im Sinne des § 19a Abs. 3 ist fir

nicht erlaubte Handlungen der 6ffentlichen Wiedergabe, einschlieBlich der 6ffentlichen

Zuganglichmachung, urheberrechtlich geschiitzter Werke oder sonstiger Schutzgegen-

stande verantwortlich, es sei denn, der Anbieter dieser Dienste erbringt den Nachweis,

dass er
a)

b)

alle Anstrengungen unternommen hat, um die Erlaubnis einzuholen; und
nach MalRgabe hoher brancheniiblicher Standards fiir die berufliche Sorgfalt
alle Anstrengungen unternommen hat, um sicherzustellen, dass bestimmte
Werke und sonstige Schutzgegenstidnde, zu denen die Rechteinhaber den An-
bietern dieser Dienste einschlagige und notwendige Informationen bereitge-
stellt haben, nicht verfiigbar sind; und in jedem Fall

nach Erhalt eines hinreichend begriindeten Hinweises von den Rechteinha-
bern unverziiglich gehandelt hat, um den Zugang zu den entsprechenden Wer-
ken oder sonstigen Schutzgegenstanden zu sperren bzw. die entsprechenden
Werke oder sonstigen Schutzgegenstande von seinen Internetseiten zu entfer-
nen, und alle Anstrengungen unternommen hat, um gemaR Buchstabe b das
kiinftige Hochladen dieser Werke oder sonstigen Schutzgegenstande zu ver-

hindern.

(2) Dienstenabieter fiir das Teilen von Online-Inhalten, deren Hauptzweck es ist, sich

an Urheberrechtsverletzungen zu beteiligen oder sie zu erleichtern haften nach

den allgemeinen Grundsatzen.
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(3) Die Haftung nach Abs. 1 ist fiir neue Diensteanbieter fir das Teilen von Online-

(4)

(5)
(6)

10.

Inhalten, deren Dienste der Offentlichkeit in der Union seit weniger als drei Jah-
ren zur Verfligung stehen und deren Jahresumsatz, berechnet nach der Empfeh-
lung der Kommission 2003/361/EG 10 Mio. EUR nicht Ubersteigt, darauf be-
schrankt, die Vorgaben des Abs. 1 a) einzuhalten und nach Erhalt eines hinrei-
chend begriindeten Hinweises von den Rechteinhabern unverziglich zu handeln,
um den Zugang zu den entsprechenden Werken und sonstigen Schutzgegenstan-
den zu sperren bzw. die entsprechenden Werke und sonstigen Schutzgegen-
stande von ihren Internetseiten zu entfernen. Ubersteigt — berechnet auf der
Grundlage des vorausgegangenen Kalenderjahrs — die durchschnittliche monat-
liche Anzahl unterschiedlicher Besucher der Internetseiten derartiger Dienstean-
bieter nach Abs. 4 5 Mio., so missen die Anbieter derartiger Dienste auBerdem
den Nachweis erbringen, dass sie alle Anstrengungen unternommen haben, um
das kinftige Hochladen der gemeldeten Werke und sonstigen Schutzgegen-
stande, zu denen die Rechteinhaber einschlagige und notwendige Informationen
bereitgestellt haben, zu verhindern.

Die Anforderungen an die Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten nach Abs.
1 und 2 unterliegen dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz. Sie beriicksichtigen insbeson-
dere

a) die Art, das Publikum und den Umfang der Dienste sowie die Art der von den Nut-

zern des Dienstes hochgeladenen Werke oder sonstigen Schutzgegenstinde; und
b) die Verfligbarkeit geeigneter und wirksamer Mittel und die Kosten, die den Anbie-
tern dieser Dienste hierfiir entstehen.
Sie richten sich nach § 97c und § 97d und kénnen in einer Durchfiihrungsverordnung

konkretisiert werden.

§ 10 TMG findet keine Anwendung.
Die Anwendung des § 97b Abs. 1b) und c) darf nicht zu einer Pflicht zur allgemeinen

Uberwachung fiihren.”

Nach § 97b wird folgender § 97c eingefiigt:

»897c
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Umgang mit Rechteinhaberinformationen

Die von den Rechteinhabern zur Verfligung zu stellenden Informationen gem. § 97b Abs.
1 b) missen eine hinreichende Identifizierbarkeit des Werkes oder sonstigen Schutzge-
genstandes, dessen Nichtverfligbarkeit begehrt wird, gewahrleisten sowie den Nach-
weis der Rechteinhaberschaft des die Informationen zur Verfligung stellenden Rechtein-
habers nebst ladungsfahiger Anschrift des Rechteinhabers erbringen.

Werden automatisierte Filtertechniken eingesetzt, so fiihren diese nicht undifferenziert
zur Nichtverflgbarkeit aller nutzerseitig zur 6ffentlichen Wiedergabe an den Dienstean-
bieter fir das Teilen von Online-Inhalten Gbermittelten Inhalte, die mit den von der
Rechteinhaberinformation betroffenen Inhalten ganz oder teilweise libereinstimmen,
sondern bericksichtigen im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit insbesondere

das AusmaR der Ubereinstimmung zwischen den von der Rechteinhaberinformation be-
troffenen Inhalte und dem nutzerseitig an den Diensteanbieter fiir das Teilen von On-
line-Inhalten Gbermittelten Inhalt,

die Person des Rechteinhabers,

die Person des Nutzers,

die Selbsteinschatzung des Nutzers betreffend den Inhalt (pre-flagging),

die Zeitkritikalitat des Inhaltes und

das Gefahrdungspotential des Inhaltes.

Ist ein Diensteanbieter im Lichte des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes verpflichtet, Fil-
tertechniken einzusetzen, so wird vermutet, dass er nach Maligabe hoher brancheniib-
licher Standards fur die berufliche Sorgfalt alle Anstrengungen unternommen hat, um
sicherzustellen, dass bestimmte Werke und sonstige Schutzgegenstande, zu denen die
Rechteinhaber den Anbietern dieser Dienste einschlagige und notwendige Informatio-
nen bereitgestellt haben, nicht verfligbar sind, wenn er nachweist, dass er die in Satz 1

a) —f) vorgegebenen Parameter in ausreichender Art und Weise berlicksichtigt hat.

Ist ein Nutzerinhalt aufgrund einer MalRnahme nach Abs. § 97b Abs. 1 b) nicht verfigbar,
so benachrichtigt der Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten den von der
Malnahme betroffenen Nutzer, der den Inhalt zur 6ffentlichen Wiedergabe an den
Diensteanbieter ibermittelt hat unverziglich Gber die Nichtverfiigbarkeit des Inhaltes

und weist ihn auf die Rechtsschutzmoglichkeiten nach § 97e, § 97f und § 97g hin.“

Nach § 97c wird folgender § 97d eingefiigt:
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»897d
Umgang mit Beschwerden iiber rechtswidrige Inhalte

Ein Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten im Sinne des § 19a Abs. 3 muss
ein wirksames und transparentes Verfahren nach Absatz 2 und 3 fiir den Umgang mit
Beschwerden (iber rechtswidrige Inhalte vorhalten. Der Diensteanbieter fir das Teilen
von Online-Inhalten muss Rechteinhabern ein bei der Wahrnehmung des Inhalts leicht
erkennbares, leicht bedienbares, unmittelbar erreichbares und standig verfigbares Ver-
fahren zur Ubermittlung von Beschwerden (ber rechtswidrige Inhalte zur Verfiigung
stellen. Fiir die Anforderungen an die Beschwerde gilt § 97c Abs. 1.

Das Verfahren nach Abs. 1 S. 1 muss gewahrleisten, dass der Diensteanbieter fiir das
Teilen von Online-Inhalten

a) unverziglich von einem hinreichend begriindeten Hinweis auf eine Rechtsver-
letzung Kenntnis nimmt und ihn einer menschlichen Uberpriifung unterzieht,
mit der er feststellt, ob der in der Beschwerde gemeldete Inhalt rechtswidrig
und zu entfernen oder der Zugang zu ihm zu sperren ist,

b) den Nutzer, fir den der beanstandete Inhalt gespeichert wurde, unverziglich
Uber den Eingang der Beschwerde informiert sowie auf die Rechtsschutzmog-
lichkeiten nach § 97e, § 97f du § 97g hinweist und

c) unverziglich nach Abschluss der Prifung nach lit. a) den Zugang zu den entspre-
chenden Werken oder sonstigen Schutzgegenstinden sperrt bzw. die entspre-
chenden Werke oder sonstigen Schutzgegenstdnde von seinen Internetseiten
entfernt, und alle Anstrengungen unternimmt, um gemal § 97b Abs. 1 b) das
kiinftige Hochladen dieser Werke oder sonstigen Schutzgegenstande zu verhin-

dern. § 97c Abs. 2 gilt entsprechend.

Die dem Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten im Ubrigen abzuverlangen-

den Anstrengungen kénnen in einer Durchfiihrungsverordnung konkretisiert werden.

Der in Streit stehende Inhalt wird wahrend der Dauer der Priifung nicht gesperrt oder
geloscht, sofern er durch Selbsteinschatzung des Nutzers als in Austibung urheberrecht-
licher Ausnahmen und Beschriankungen offentlich wiedergegeben gekennzeichnet
wurde und diese Kennzeichnung plausibel ist. Eine leicht zugangliche und leicht ver-
standliche Kennzeichnungsmoglichkeit hat der Diensteanbieter zu diesen Zwecken zur
Verfligung zu stellen. Fir die Dauer der Schlichtung haftet der Diensteanbieter fir diese

offentliche Zuganglichmachung auch dann nicht, wenn das Schlichtungsverfahren ergibt,
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dass die Selbsteinschatzung des Nutzers nicht zutraf. Vorsatzliche Fehlkennzeichnungen
des Nutzers kénnen sich auf zukiinftige Plausibilitdtsentscheidungen nach S. 1 auswir-

“u

ken.

Nach § 97d wird folgender § 97e eingefiigt:

»897e
Nutzerrechte

Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten im Sinne des & 19b Abs. 3 dirfen von
Nutzern hochgeladene Werke oder sonstige Schutzgegenstande nicht aufgrund eines
VerstoRRes gegen das Urheberrecht oder verwandte Schutzrechte sperren oder von ihren
Internetseiten entfernen, wenn ein solcher Verstol} tatsachlich nicht vorliegt. Gegen
Sperr- oder Entfernungsentscheidungen eines Diensteanbieters fiir das Teilen von On-
line-Inhalten nach § 97b Abs. 1 b) und c) stehen dem Nutzer das Gegenvorstellungsver-
fahren gem. § 97f, das Schlichtungsverfahren gem. § 97g sowie der ordentliche Rechts-
weg zur Verfiigung. Der Nutzer soll dem Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhal-
ten vor Einleitung eines gerichtlichen Verfahrens im Wege des Gegenvorstellungsverfah-
rens die Gelegenheit geben, seiner Sperr- oder Léschentscheidung abzuhelfen.

Zur Sicherung der aufgrund von Abs. 1 bezeichneten Anspriiche auf Unterlassung kon-
nen einstweilige Verfliigungen auch ohne die Darlegung und Glaubhaftmachung der in
den §§ 935 und 940 der Zivilprozessordnung bezeichneten Voraussetzungen erlassen
werden. Ist ein Gegenvorstellungsverfahren eingeleitet, beginnt die Dringlichkeitsfrist
nicht vor dessen Beendigung.

Diensteanbieter fur das Teilen von Online-Inhalten informieren ihre Nutzer in ihren Ge-
schaftsbedingungen dariiber, dass sie Werke und sonstige Schutzgegenstiande im Rah-
men der im Unionsrecht festgelegten Ausnahmen und Beschrankungen fiir das Urheber-
recht und verwandte Schutzrechte nutzen kdnnen.

Von den Vorschriften der Abs. 1 bis 3 kann nicht abgewichen werden.”

Nach § 97e wird folgender § 97f eingefligt:
»8 97f

Gegenvorstellungsverfahren
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Der Diensteanbieter fir das Teilen von Online-Inhalten muss ein wirksames und trans-
parentes Verfahren nach Absatz 2 vorhalten, mit dem sowohl der Beschwerdefiihrer als
auch der Nutzer, fiir den der beanstandete Inhalt gespeichert wurde, eine unverziigliche
menschliche Uberpriifung einer nach § 97b Abs. 1 b) oder c) und § 97d getroffenen Ent-
scheidung (urspriinglichen Entscheidung) herbeifiihren kann. Der Uberpriifung bedarf
es nur, wenn der Beschwerdefiihrer oder der Nutzer, fir den der beanstandete Inhalt
gespeichert wurde, einen hierauf gerichteten Antrag innerhalb eines Monats nach der
Information Gber die urspriingliche Entscheidung in einem Verfahren gem. § 97c Abs. 2,
§ 97d Abs. 1 und 2 stellt (Gegenvorstellung). Der Diensteanbieter fiir das Teilen von On-
line-Inhalten muss zu diesem Zweck ein leicht erkennbares Verfahren zur Verfiigung
stellen, das eine einfache elektronische Kontaktaufnahme und unmittelbare Kommuni-
kation mit ihm ermdoglicht.
Das Verfahren nach Absatz 1 Satz 1 muss gewahrleisten, dass der Diensteanbieter flr
das Teilen von Online-Inhalten
a) im Falle einer Gegenvorstellung des Beschwerdefiihrers den Nutzer und im Falle ei-
ner Gegenvorstellung des Nutzers den Beschwerdefiihrer tiber den Inhalt der Ge-
genvorstellung unverziglich informiert sowie im ersten Fall dem Nutzer und im

zweiten Fall dem Beschwerdeflihrer Gelegenheit zur Stellungnahme gibt,
b) seine urspriingliche Entscheidung unverziiglich einer Uberpriifung unterzieht und

c) seine Uberpriifungsentscheidung dem Beschwerdefiihrer und dem Nutzer unver-

zlglich Gbermittelt und einzelfallbezogen begriindet.”

Der in Streit stehende Inhalt wird wahrend der Dauer der Priifung nicht gesperrt oder
geldscht, sofern er durch Selbsteinschatzung des Nutzers als in Ausiibung urheberrecht-
licher Ausnahmen und Beschrankungen offentlich wiedergegeben gekennzeichnet
wurde und diese Kennzeichnung plausibel ist. Eine leicht zugdngliche und leicht ver-
standliche Kennzeichnungsmoglichkeit hat der Diensteanbieter zu diesen Zwecken zur
Verfligung zu stellen. Fiir die Dauer der Schlichtung haftet der Diensteanbieter fiir diese
offentliche Zuganglichmachung auch dann nicht, wenn das Schlichtungsverfahren
ergibt, dass die Selbsteinschatzung des Nutzers nicht zutraf. Vorsatzliche Fehlkennzeich-
nungen des Nutzers kdnnen sich auf zukiinftige Plausibilitdtsentscheidungen nach Satz
2 auswirken.

Anspriliche aus anderen gesetzlichen Vorschriften bleiben unberihrt.”
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14. Nach § 97f wird folgender § 97g eingefiigt:

II§ 97g

Schlichtung

(1) Das Bundesamt fir Justiz kann privatrechtlich organisierte Einrichtungen als Schlich-

tungsstellen zur aulRergerichtlichen Beilegung von Streitigkeiten zwischen Beschwerde-

fuhrern und Dienstanbietern fiir das Teilen von Online-Inhalten tGber nach 97d Abs. 2, 97

f Abs. 1 und 2 zu treffende Entscheidungen anerkennen.

(2) Eine privatrechtlich organisierte Einrichtung ist als Schlichtungsstelle nach Absatz 1 an-

zuerkennen, wenn

a)

b)

ihr Trager eine juristische Person mit Sitz im Inland ist, die auf Dauer an-

gelegt und deren Finanzierung gesichert ist,

die Unabhangigkeit, die Unparteilichkeit und die Sachkunde derjeni-
gen Personen gewahrleistet sind, die mit der Schlichtung befasst wer-

den sollen,

ihre sachgerechte Ausstattung und die zligige Bearbeitung der

Schlichtungsverfahren sichergestellt sind,

sie eine Schlichtungsordnung hat, welche die Einzelheiten des Schlich-
tungsverfahrens und ihre Zustandigkeit regelt, und welche ein einfa-
ches, kostenglinstiges, unverbindliches und faires Schlichtungsverfah-
ren ermoglicht, an dem der Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-
Inhalten, der Rechteinhaber und der Nutzer, der sich auf die Nutzer-
rechte nach § 97e beruft, teilnehmen kénnen und angehort werden

und

sichergestellt ist, dass die Offentlichkeit dauerhaft tiber Erreichbarkeit
und Zustandigkeit der Schlichtungsstelle und Gber den Ablauf des
Schlichtungsverfahrens, einschlielich der Schlichtungsordnung, in-

formiert wird.

Die Entscheidung (iber die Anerkennung der Schlichtungsstelle kann mit Nebenbestimmun-

gen versehen werden. Eine Befristung soll den Zeitraum von fiinf Jahren nicht unterschrei-

ten.
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Die Anerkennung kann ganz oder teilweise widerrufen oder mit Nebenbestimmungen
versehen werden, wenn die Voraussetzungen fiir die Anerkennung nachtraglich entfal-
len sind. Die Schlichtungsstelle unterrichtet das Bundesamt fir Justiz unverziglich iber
Anderungen der fiir die Anerkennung relevanten Umstinde und sonstiger im Antrag auf
Anerkennung mitgeteilter Angaben.

Die Schlichtungsstelle hat bis zum 31. Juli eines jeden Jahres Tatigkeitsberichte Gber das
vorangegangene Kalenderjahr zu veroffentlichen und dem Bundesamt fiir Justiz zu Gber-
mitteln.

Rechteinhaber und Nutzer, die sich auf die Nutzerrechte nach § 97e berufen, kénnen die
Schlichtungsstelle zur Uberpriifung einer in einem Verfahren nach §§ 97d Abs. 1 und 2,
97f Abs. 1 und 2 vom Diensteanbieter fir das Teilen von Online-Inhalten getroffenen
Entscheidung im Rahmen ihrer Zustandigkeit anrufen, wenn der Diensteanbieter fiir das
Teilen von Online-Inhalten allgemein oder im Einzelfall an der Schlichtung durch diese
Schlichtungsstelle teilnimmt. Der Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten
kann die in einem Verfahren nach §§ 97d Abs. 1 und 2, 97f Abs. 1 und 2 zu treffende
Entscheidung auf die Schlichtungsstelle Gibertragen. Er ist in diesem Falle nicht verpflich-
tet, die Verfahrenslosung nach §§ 97d Abs.1 S. 1, Abs. 2, 97f Abs. 1 S. 1 und 2, Abs. 2
selbst zur Verfligung zu stellen und die Entscheidung zu treffen.

Der in Streit stehende Inhalt wird wiahrend der Dauer der Schlichtung nicht gesperrt oder
geloscht, sofern er durch Selbsteinschatzung des Nutzers als in Auslibung urheberrecht-
licher Ausnahmen und Beschriankungen offentlich wiedergegeben gekennzeichnet
wurde und diese Kennzeichnung plausibel ist. Eine leicht zugangliche und leicht ver-
standliche Kennzeichnungsmoglichkeit hat der Diensteanbieter zu diesen Zwecken zur
Verfligung zu stellen. Fiir die Dauer der Schlichtung haftet der Diensteanbieter fir diese
offentliche Zuganglichmachung auch dann nicht, wenn das Schlichtungsverfahren ergibt,
dass die Selbsteinschatzung des Nutzers nicht zutraf.

Die Entscheidung der Schlichtungsstelle ersetzt die Entscheidung des Diensteanbieters
fiir das Teilen von Online-Inhalten. Die Entscheidung ist verbindlich fiir den Dienstean-
bieter fur das Teilen von Online-Inhalten, den betroffenen Rechteinhaber und den Nut-
zer, der sich auf die Nutzerrechte nach § 97e beruft.

Die Teilnahme an den Schlichtungsverfahren ist freiwillig. Das Recht, anstelle der Schlich-
tungsstelle oder zur Uberpriifung der durch die Schlichtungsstelle getroffenen Entschei-
dung die Gerichte anzurufen, bleibt unberiihrt. Das Verbraucherstreitbeilegungsgesetz
vom 19. Februar 2016 (BGBI. | S. 254, 1039), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom 30.

November 2019 (BGBI. | S. 1942) gedndert worden ist, ist nicht anzuwenden
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Nimmt der Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten an der Schlichtung nach
Abs. 5 teil oder Gbertragt er seine in einem Verfahren nach §§ 97d Abs. 1 S. 1, Abs. 2, 97
f Abs. 1S. 1 und 2, Abs. 2 zu treffende Entscheidung auf die Schlichtungsstelle, muss er
der Schlichtungsstelle den beanstandeten Inhalt, Angaben zum Zeitpunkt der Ubersen-
dung und der 6ffentlichen Wiedergabe sowie zum Umfang des Abrufs Gbermitteln, so-
weit dies fiir das Schlichtungsverfahren erforderlich ist; Gbermittelt werden diirfen auch,
im Falle einer Anrufung der Schlichtungsstelle durch den Beschwerdefiihrer, die Kon-
taktdaten des Nutzers, der den beanstandeten Inhalt an den Diensteanbieter fir das
Speichern von Online-Inhalten Ubersandt hatte, sowie, im Falle einer Anrufung der
Schlichtungsstelle durch den Nutzer der den beanstandeten Inhalt an den Diensteanbie-
ter fur das Speichern von Online-Inhalten tGbersandt hatte, die Kontaktdaten des Recht-
einhabers. Die Schlichtungsstelle ist befugt, die betreffenden personenbezogenen Daten
zu verarbeiten, soweit dies fir das Schlichtungsverfahren erforderlich ist; eine Offenle-
gung der personenbezogenen Daten des Beschwerdefiihrers und des Nutzers, der den
beanstandeten Inhalt an den Diensteanbieter fiir das Speichern von Online-Inhalten

Ubersandt hatte, ist ausgenommen.

(10)Der Diensteanbieter flr das Teilen von Online-Inhalten informiert den Nutzer leicht zu-

15.

(1)

ganglich, leicht verstandlich und dauerhaft abrufbar tiber die Schlichtungsstelle, deren

Entscheidung er sich unterwirft, und ihre Kontaktdaten.”

Nach § 97g wird folgender § 97h eingefiigt:

"§ 97h
Transparenzberichte

Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten legen einen jahrlichen Transparenz-

bericht mit folgendem Inhalt vor:

a) Anzahl der nach § 97b Abs. 1b nicht verfiigbaren Inhalte,

b) Anzahl der nach § 97b Abs. 1c nicht verfligbaren Inhalte,

¢) Anzahl der rechteinhaberseitig gem. § 97c Abs. 1 gemeldeten Werke und sonstigen
Schutzgegenstande,

d) Anzahl und Ergebnis der Beschwerdeverfahren nach § 97d Abs. 1 S. 1, Abs. 2,

e) Anzahl und Ergebnis der Gegenvorstellungsverfahren nach § 97f Abs. 1S. 1, Abs.2,

f)  Anzahl und Ergebnis der Schlichtungsverfahren nach § 97g und
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g) Anzahl und Ergebnis der gerichtlichen Verfahren gem. § 97e Abs. 1 und 2.

(2) Die Transparenzberichte sind unaufgefordert bis einen Monat nach Ablauf des Kalen-
derjahres fiir das abgelaufene Kalenderjahr auf der eigenen Website 6ffentlich zugang-
lich zu machen und dem Bundesamt fuir Justiz zu Gbersenden. Sie sind flr eine Mindest-

dauer von 10 Jahren auf der eigenen Website vorzuhalten.”

16. Nach § 104a UrhG wird folgender § 104b eingefiigt:
»§ 104b
Inlandischer Zustellungsbevollmachtigter

Diensteanbieter fiir das Teilen von Online-Inhalten im Sinne des § 19a Abs. 3 haben im Inland
einen Zustellungsbevollmachtigten zu benennen und in leicht erkennbarer und unmittelbar er-
reichbarer, dauerhaft-abrufbarer Weise auf ihn aufmerksam zu machen. An ihn kénnen Zustel-
lungen in BulRgeldverfahren, in Beschwerde- und Gegenvorstellungsverfahren gem. §§ 97d Abs.
1S.1, Abs. 2 und § 97f Abs. 1 S. 1 und 2, Abs. 2f, Schlichtungsverfahren gem. § 97g oder in
Gerichtsverfahren vor deutschen Gerichten bewirkt werden. Das gilt auch fir die Zustellung von
Schriftstiicken, die solche Verfahren einleiten, Zustellungen von gerichtlichen Endentscheidun-
gen sowie flir Zustellungen im Vollstreckungs- oder Vollziehungsverfahren. Samtliche Zustellun-

gen kénnen in deutscher Sprache erfolgen.”

17. In § 111a Abs. 1 Nr. 2 wird das Wort ,oder” gestrichen.

18. § 111a Abs. 1 werden folgende Nr. 4, Nr. 5, Nr. 6 und Nr. 7 angefiigt:

4. Rechteinhaberinformationen Uber ein Werk oder einen sonstigen Schutzgegenstand
gem. § 97b Abs. 1b i.V.m. § 97c zur Verfligung stellt, ohne selbst Rechteinhaber dieses Wer-
kes oder des sonstigen Schutzgegenstandes zu sein oder von dem Rechteinhaber hierzu be-

rechtigt zu sein,

5. entgegen § 97h Transparenzberichte nicht, nicht richtig, nicht vollstéandig oder nicht recht-
zeitig erstellt oder nicht, nicht richtig, nicht vollstandig, nicht in der vorgeschriebenen Weise

oder nicht rechtzeitig veroffentlicht,

6. entgegen § 97f ein Gegenvorstellungsverfahren nicht, nicht richtig, nicht vollstandig, nicht

in der vorgeschriebenen Weise vorhalt oder
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7. entgegen § 104b einen inlandischen Zustellungsbevollmachtigten nicht benennt.”

Artikel 2
Anderung des Telemediengesetzes

Das Telemediengesetz vom 26. Februar 2007 (BGBI. | S. 179), das zuletzt durch Artikel 11 des

Gesetzes vom 11. Juli 2019 (BGBI. | S. 1066) gedndert worden ist, wird wie folgt gedndert

1. § 10 TMG wird folgender Satz 3 angefiigt:

,§ 19a Abs. 2, §§ 97b -g UrhG bleiben unberihrt.”

Artikel 3

Anderung des Unterlassungsklagengesetzes

Das Unterlassungsklagengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 27. August 2002 (BGBI. | S. 3422,
4346), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 17. Juli 2017 (BGBI. | S. 2446) gedndert worden ist,

wird wie folgt gedndert

1. In § 2a Nr. 3 UKIaG werden folgende Worte gestrichen: ,(weggefallen)” sowie folgender Passus ange-
fagt: ,Wer gegen § 97f Abs. 1 S. 1 und 2 i.V.m. Abs. 2 des Urheberrechtsgesetzes verst6Rt, kann auf Un-

terlassung in Anspruch genommen werden.”

Artikel 4

Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes

Das Bundesdatenschutzgesetz vom 30. Juni 2017 (BGBI. | S. 2097), das durch Artikel 12 des Ge-

setzes vom 20. November 2019 (BGBI. | S. 1626) gedndert worden ist, wird wie folgt geandert:

Art. 22 BDSG wird folgender Absatz 3 angefligt:

,(3) Das Recht gemaR Artikel 22 Absatz 1 der Verordnung (EU) 2016/679, keiner ausschlieRlich
auf einer automatisierten Verarbeitung beruhenden Entscheidung unterworfen zu werden, be-

steht Uber die in Artikel 22 Absatz 2 Buchstabe a und c der Verordnung (EU) 2016/679 genannten
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Ausnahmen hinaus nicht, wenn die Entscheidung im Rahmen einer Priifung der Vereinbarkeit

von Nutzerinhalten mit dem Urheberrechtsgesetz gem. § 97b - § 97d UrhG ergeht.”
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Anhang

Anhang 1: Kommissionsentwurf¢: der Richtlinie vom 14.09.2016

Kapitel 2: Bestimmte Nutzungen geschiitzter Inhalte durch Online-Dienste

Artikel 13: Nutzung geschiitzter Inhalte durch Diensteanbieter der Informationsgesellschaft, die
grofie Mengen der von ihren Nutzern hochgeladenen Werke und sonstigen Schutzgegensténde

speichern oder zugdnglich machen

1. Diensteanbieter der Informationsgesellschaft, die grofse Mengen der von ihren Nutzern hoch-
geladenen Werke und sonstigen Schutzgegenstdnde in Absprache mit den Rechteinhabern spei-
chern oder éffentlich zugdnglich machen, ergreifen MafSnahmen, um zu gewdhrleisten, dass die
mit den Rechteinhabern geschlossenen Vereinbarungen, die die Nutzung ihrer Werke oder sons-
tigen Schutzgegenstiinde regeln, oder die die Zugdnglichkeit der von den Rechteinhabern ge-
nannten Werke oder Schutzgegenstiinde (iber ihre Dienste untersagen, eingehalten werden.
Diese Mafinahmen wie beispielsweise wirksame Inhaltserkennungstechniken miissen geeignet
und angemessen sein. Die Diensteanbieter miissen gegeniiber den Rechteinhabern in angemes-
sener Weise darlegen, wie die MafSnahmen funktionieren und eingesetzt werden und ihnen ge-
gebenenfalls liber die Erkennung und Nutzung ihrer Werke und sonstigen Schutzgegenstdnde

Bericht erstatten.

2. Die Mitgliedstaaten miissen gewdhrleisten, dass die in Absatz 1 genannten Diensteanbieter
den Nutzern fiir den Fall von Streitigkeiten (iber die Anwendung der in Absatz 1 genannten Ma3-

nahmen Beschwerdemechanismen und Rechtsschutzmdglichkeiten zur Verfiigung stellen.

3. Die Mitgliedstaaten erleichtern gegebenenfalls die Zusammenarbeit zwischen den Dienstean-

bietern der Informationsgesellschaft und den Rechteinhabern durch Dialoge zwischen den Inte-

283 Eyropaische Kommission, 14.09.2016, COM(2016) 593, S. 31 f.
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ressentrégern, damit festgelegt werden kann, welche Verfahren sich beispielsweise unter Beriick-
sichtigung der Art der Dienste, der verfiigbaren Technik und deren Wirksamkeit vor dem Hinter-
grund der technologischen Entwicklungen als geeignete und angemessene Inhalteerkennungs-

techniken bewdhrt haben.

Anhang 2: Stellungnahme23* des Wirtschafts- und Sozialausschusses (EWSA) vom 25.01.2017:

5.10. Online-Nutzungen geschiitzter Inhalte

5.10.1. Diensteanbieter der Informationsgesellschaft, die grofse Mengen der von ihren Nutzern
hochgeladenen urheberrechtlich geschiitzten Werke und sonstigen Schutzgegensténde speichern
oder 6ffentlich zugdnglich machen, ergreifen in Absprache mit den Rechteinhabern MafSnahmen,
um zu gewdhrleisten, dass die mit den Rechteinhabern geschlossenen Vereinbarungen, die die
Nutzung der von den Rechteinhabern zusammen mit den Diensteanbietern benannten Werke o-
der sonstigen Schutzgegenstdiinde regeln, eingehalten werden. Dazu gehéren z.B. ,,wirksame In-
haltserkennungstechniken”; die Diensteanbieter miissen zudem gegentiber den Rechteinhabern
,in angemessener Weise darlegen”, wie die Mafinahmen funktionieren, und ihnen Beschwer-
demechanismen und Rechtsschutzméglichkeiten zur Verfiigung stellen. Die Mitgliedstaaten er-

leichtern die Zusammenarbeit zwischen den Parteien.

5.10.2. Diese Mafinahme, die der EWSA fiir angemessen hilt, zielt darauf ab, die sogenannte
Wertschépfungsliicke zu schliefsen, die derzeit zwischen den Rechteinhabern und den Anbietern
von Diensten der Informationsgesellschaft besteht (value gap), indem die Rechteinhaber in die
Lage versetzt werden, bessere Entscheidungen (iber die Nutzung ihrer Werke zu treffen. Es gibt
Beispiele fiir werbebasierte Dienste, die die Urheber nicht ausreichend fiir ihre Urheberrechte

vergliten, im Unterschied zu den per Abonnement bezahlten Online-Diensten, die das tun.

284 Europaischer Wirtschafts- und Sozialausschuss (EWSA), 25.01.2017, 2017/C 125/03, S. 7
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Anhang 3: Stellungnahme?s> des Ausschusses der Regionen (AdR) vom 30.06.2017, Anderung

6, Art. 13 Abs. 1 DSM-RL (E):
Anderung 6
Vorschlag fiir eine Richtlinie

Artikel 13

Kommissionsvorschlag

Anderung des AdR

Diensteanbieter  der Informationsgesell-
schaft, die grofie Mengen der von ihren Nut-
zer hochgeladenen Werke und sonstigen
Schutzgegenstinde in Absprache mit den
Rechteinhabern speichern oder éffentlich zu-
gdnglich machen, ergreifen MafSnahmen, um
zu gewdhrleisten, dass die mit den Rechtein-
habern geschlossenen Vereinbarungen, die
die Nutzung ihrer Werke oder sonstigen
Schutzgegenstiinde regeln, oder die die Zu-
gdnglichkeit der von den Rechteinhabern ge-
nannten Werke oder Schutzgegenstinde
iiber ihre Dienste untersagen, eingehalten
werden. Diese Mafinahmen wie beispiels-

weise wirksame Inhaltserkennungstechniken

miissen geeignet und angemessen sein.

Die Diensteanbieter miissen gegeniiber den
Rechteinhabern in angemessener Weise dar-
legen, wie die MafSnahmen funktionieren und
eingesetzt werden und ihnen gegebenenfalls

liber die Erkennung und Nutzung ihrer Werke

Diensteanbieter  der Informationsgesell-
schaft, die grofie Mengen der von ihren Nut-
zer hochgeladenen Werke und sonstigen
Schutzgegenstinde in Absprache mit den
Rechteinhabern speichern oder 6ffentlich zu-
gdnglich machen, ergreifen Mafinahmen, um
zu gewdbhrleisten, dass die mit den Rechtein-
habern geschlossenen Vereinbarungen, die
die Nutzung ihrer Werke oder sonstigen
Schutzgegenstinde regeln, oder die die Zu-
gdnglichkeit der von den Rechteinhabern ge-
nannten Werke oder Schutzgegenstinde
Uiber ihre Dienste untersagen, eingehalten
werden. Diese Mafinahmen wie beispiels-
weise wirksame Inhaltserkennungstechniken
miissen geeignet und angemessen sein und

eine faire Verteilung der Wertschépfung auf

die Rechteinhaber erreichen kénnen.

Die Diensteanbieter miissen gegeniiber den
Rechteinhabern in angemessener Weise dar-
legen, wie die MafSnahmen funktionieren und
eingesetzt werden und ihnen gegebenenfalls

liber die Erkennung und Nutzung ihrer Werke

285 Ausschuss der Regionen, 30.06.2017, 2017/C 207/14, S. 4.



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
1311133

und sonstigen Schutzgegenstdinde Bericht er- und sonstigen Schutzgegenstéinde Bericht er-

Statten. statten.

Begriindung: In Artikel 13 Absatz 3 verweist die Kommission zurecht darauf, wie wichtig es ist,

Verfahren fiir die Erkennung von Inhalten zu etablieren.

Ganz eng damit verbunden ist die Frage der Verteilung der durch die Verwertung der erkannten
Werke generierten Wertschépfung auf die Rechteinhaber. Im Hinblick auf eine gréf3ere Kohdrenz
zwischen den beiden Punkten (Artikel 13 Absatz 1 und Artikel 13 Absatz 3) sollte dieser Aspekt im
Text ausdriicklich erwdhnt werden, da die blofie Erkennung der Werke nur die erste Stufe in der

Wertschopfungskette darstellt.

Anhang 4: Kompromissvorschlag der Ratsprasidentschaft vom 02.03.2018, der die Nutzerbe-
fugnisse in Art. 13 Abs. 6 DSM-RL (E) verschob:2s¢

6. Member States shall ensure that the measures referred to in paragraph 3 are implemented by
the online content sharing service provider without prejudice to the possibility for their users to
benefit from exceptions or limitations to copyright, including in particular those which guarantee
their freedom of expression and access to information. For that purpose, the service provider
shall put in place a compliant and redress mechanism that is available to users of the service in
case of disputes over the implementation of the measures. Complaints submitted under this
mechanism shall be processed by the relevant rightholders within a reasonable period of time.

The rightholder shall duly justify its decision.

Anhang 5: Kompromissvorschlag der Ratsprasidentschaft in der Fassung vom 23.04.201827

285 Rat der Europiischen Union, 02.03.2018, 2016/0280 (COD), 6767/18.

287 Rat der Europdischen Union, 23.04.2018, 2016/0280 (COD), 8145/18, S. 63



Verbraucherzentrale Bundesverband e.V.
1321133

7. Member States shall ensure that the measures referred to in point (a) of paragraph 3 4 are

implemented by the online content sharing service provider without prejudice to the possibility

for their users to benefit from exceptions or limitations to copyright-ncluding-in-pearticarthese
jen. For that purpose, the

service provider shall put in place a compliant and redress mechanism that is available to users
of the service in case of disputes over the implerentation application of the measures- to their
content. Complaints submitted under this mechanism shall be processed by the online content
sharing service provider in cooperation with relevant rightholders within a reasonable period of

time. The-righthelder Rightholders shall duly justify its-deeision- the reasons for their requests

to remove or block access to their specific works or other subject matter.

Anhang 6: Fassung Art. 13 Abs. 5, Abs. 8 vom 20.02.2019:2:¢

5. The cooperation between online content service providers and rightholders shall not result in
the prevention of the availability of works or other subject matter uploaded by users which do
not infringe copyright and related rights, including where such works or subject matter are cov-

ered by an exception or limitation.

Member States shall ensure that users in all Member States(*) are able to rely on the following
existing exceptions and limitations when uploading and making available content generated by

users on online content sharing services:

(a) quotation, criticism, review;
(b) use for the purpose of caricature, parody or pastiche.

[(*) exact wording of “in all Member States” to be revised by lawyer-linguists]

8. Member States shall provide what an online sharing service provider puts in place an effective
and expeditious complaint and redress mechanism that is available to users of the service in case
of disputes over the removal of or disabling access to works or other subject matter uploaded by

them.
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When rightholders request to remove or disable access to their specific works or other subject
matter, they shall duly justify the reasons for their requests. Complaints submitted under this
mechanism shall be processed without undue delay and decisions to remove or disable access to

uploaded content shall be subject to human review.

Member States shall also ensure that out-of-court redress mechanisms are available for the set-
tlement of disputes. Such mechanisms shall enable disputes to be settled impartially and shall
not deprive the user of the legal protection afforded by national law, without prejudice to the
rights of users to have recourse to efficient juridical remedies. In particular, Member States shall
ensure that users have access to a court or another relevant judicial authority to assert the use

of an exception or limitation to copyright rules.

This Directive shall in no way affect legitimate uses, such as uses under exceptions and limitations
provided for in Union law, and shall not lead to any identification of individual users nor the pro-
cessing of their personal data, in accordance with Directive 95/46/EC, Directive 2002/58/EC and

the General Data Protection Regulation.

Online content sharing service providers shall inform the users in their terms and conditions about
the possibility for them to use works and other subject matter under exceptions or limitations to

copyright and related rights provided for in Union law.
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