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Abstract

Der Aufsatz verdeutlicht die Struktur der am 1. Juli 2002 in Kraft
getretenen, dem Ausgleich mangelnder Vertragsparitit zwischen Urheber
und Verwerter dienenden Anspriiche auf angemessene Vergiitung und Ver-
tragsinderung nach § 32 Abs. 1. 2, S. 3 UrhG.
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1 Einleitung

Der Urheber ist im Vertragsverhiltnis mit dem Verwerter in aller Regel der
schwichere Vertragspartner. Wenn die Vertragsparitit als Primisse der Vertrags-
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freiheit durch die soziale und wirtschaftliche Ubermacht einer Vertragspartei ge-
stort ist, bleibt von dem Leitbild einer Vertragsgerechtigkeit durch Vertragsfrei-
heit wenig iibrig.! Es besteht deshalb heute weitgehend Einigkeit dariiber, dass
der Ausgleich gestorter Vertragsparitit zu den Hauptaufgaben des Privatrechts
gehort.? Dementsprechend ist es geboten, dem sozialen und wirtschaftlichen
Ungleichgewicht mit Hilfe entsprechender Schutznormen entgegenzuwirken.’
Typische Anwendungsfille fiir ein Korrektiv der Vertragsfreiheit, das dem Spiel
der Krifte Einhalt gebietet, sind das Verbraucher- und das Arbeitsrecht.* Spites-
tens seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung
von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern am 1. Juli 2002° dient auch das Ur-
hebervertragsrecht mit seinen zwingenden Schutzvorschriften dem Ziel, dem
Urheber gegeniiber dem Verwerter gewisse Mindestrechte zu sichern.® Hierzu
gehoren insbesondere die Anspriiche auf angemessene Vergiitung und Vertrags-
anderung nach § 32 Abs. 1 S. 2, S. 3 UrhG, die im Folgenden niher erldutert
werden sollen. Dafiir besteht weiterhin Bedarf, denn in tatsichlicher Hinsicht
hat sich die Situation der Urheber seit 2002 nicht erkennbar verbessert.”

2 Angemessene Vergiitung

Nach § 32 Abs. 1S. 2 UrhG gilt die angemessene Verglitung als vereinbart, wenn
die Hohe der Vergiitung nicht bestimmt ist. Der Anspruch greift vorbehaltlich
des § 32 Abs. 4 UrhG bei allen moglichen Vertrigen, soweit diese zumindest
auch die Nutzung von urheberrechtlich geschiitzten Werken zum Gegenstand
haben.? Daraus folgt zugleich, dass er keine Anwendung findet, wenn ein un-
berechtigter Nutzer das Werk verwertet. Das gilt auch insoweit, als eine Nut-
zungsberechtigung {iberschritten wird. Dem Urheber verbleibt in diesem Fall

fir die rechtswidrige Nutzung seines Werks unter anderem der Anspruch auf
Schadensersatz nach § 97 Abs. 1S. 1 UrhG, in dessen Rahmen auf die Angemes-
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senheit abzustellen sein kann.” Die Grundvoraussetzung des Anspruchs besteht
darin, dass die Hohe der Vergiitung im Nutzungsvertrag nicht bestimmt ist.
Darin ist aber keine Beschrinkung nur auf die fehlende Vereinbarung zur An-
spruchshohe zu sehen. Vielmehr gilt die angemessene Vergiitung auch dann als
vereinbart, wenn es ginzlich an einer Verglitungsvereinbarung fehlt. Im Wort-
laut der Vorschrift kommt dies zwar nicht unmittelbar zum Ausdruck, dafiir
aber durch das Leitbild des Urheberrechts nach § 11 S. 2 UrhG, den Schutz-
zweck des § 32 UrhG, die Gesetzesbegriindung'® und die Uberlegung, dass in
aller Regel nicht von einer schenkweisen Einrdumung von Nutzungsrechten aus-
zugehen ist.!!

Im Zentrum des Anspruchs steht der Begriff der Angemessenheit. Nach § 32
Abs. 2 S. 1 UrhG ist eine nach einer gemeinsamen Vergiitungsregel im Sinn des
§ 36 UrhG ermittelte Vergiitung angemessen. Im Ubrigen ist die Vergiitung nach
§ 32 Abs. 2 S. 2 UrhG angemessen, wenn sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
dem entspricht, was im Geschiftsverkehr nach Art und Umfang der eingerium-
ten Nutzungsmoglichkeit, insbesondere nach Dauer und Zeitpunkt der Nut-
zung, unter Beriicksichtigung aller Umstinde tiblicher- und redlicherweise zu
leisten ist. Bei der Auslegung dieses Angemessenheitsbegriffs kann nicht auf die
Grundsitze, die zu anderen urheberrechtlichen Angemessenheitsbegriffen ent-
wickelt wurden, zuriickgegriffen werden.'? Dafiir spricht bereits die Existenz
der Legaldefinition nach § 32 Abs. 2 UrhG. Dazu kommen weitere Griinde.
Die Angemessenheit wird zum Beispiel in § 20b Abs. 2 UrhG in Bezug auf die
Kabelweitersendung sowie in § 27 UrhG in Bezug auf die Vermietung und das
Verleihen angesprochen. Diese Anspriiche betreffen aber massenhafte Werknut-
zungen." Fiir diese ist es charakteristisch, dass sie der einzelne Urheber nicht in-
dividuell zu kontrollieren vermag. Die daran ankniipfenden Anspriiche kénnen
daher nur kollektiv durch Verwertungsgesellschaften geltend gemacht werden.™
Der Anspruch fiir die erstmalige Ubertragung von Nutzungsrechten ist dagegen

9Vergleiche Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 73; Wandtke/Grunert in: Wandt-
ke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 6.
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hinsichtlich seiner Entstehung und seines Umfangs am Einzelfall orientiert. Er
ist daher nicht fiir eine kollektive Wahrnehmung geeignet.!>1¢

§ 32 Abs. 2 S. 2 UrhG erschliefit den Angemessenheitsbegriff zwar im We-
sentlichen tiber die Begriffe der Ublich- und Redlichkeit. Diese stehen in einem
Stufenverhiltnis, zunichst ist die Ublichkeit zu ergriinden und dann gegebenen-
falls mit Hilfe der Redlichkeit zu korrigieren.!” Von ausschlaggebender Bedeu-
tung ist aber auch der Bezugspunkt dieser Begriffe, dem sich zunichst der Reihe
der verwendeten Tatbestandsmerkmale nach angendhert werden soll.

2.1 Geschiftsverkehr, Umstinde

Eine Vergiitung ist nach § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG - im Ausgangspunkt - dann
angemessen, wenn sie dem entspricht, was im Geschiftsverkehr unter Bertick-
sichtigung aller Umstidnde zu leisten ist. Bei der Beurteilung der Angemessen-
heit sind also alle Umstinde des Einzelfalls zu beriicksichtigen. Als mafigebli-
che Umstinde kommen laut Gesetzesbegriindung'® in Betracht: Art und Um-
fang der Werknutzung, Marktverhaltnisse, Investitionen, Risikotragung, Kos-
ten, Zahl der hergestellten Werkstiicke oder offentlichen Wiedergaben und zu
erzielende Einnahmen.!” Die Orientierung am Einzelfall hat aber auch zur Fol-
ge, dass es zu beachten ist, wenn die Vereinbarung einer niedrigen Vergiitung auf
anderen Griinden als der Ausnutzung {iberlegender Marktmacht beruht.?

2.2 Zeitpunkt des Vertragsschlusses

Die Angemessenheitspriifung bezieht sich nach § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG des Wei-
teren auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Der Verwerter muss somit beim

5 Gounalakis, Urhebervertragsrecht, S. 144; Haupt/Flisak, KUR 2003, S. 41; Schricker,
GRUR 2002, S. 738; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1093.

16§ 32 Abs. 2 S. 2 UrhG wird bei der Auslegung des Begriffs der Angemessenheit im Rahmen
kollektiv wahrzunehmender Vergiitungsanspriiche voraussichtlich eine Art Ausstrahlungswir-
kung entfalten, um Wertungswiderspriiche zu vermeiden (Berger, Das neue Urhebervertrags-
recht, Abs. 38). Konflikte mit solchen Angemessenheitsbegriffen, die - wie der des § 27 UrhG
- auf Gemeinschaftsrecht beruhen, werden sich dabei vorerst nicht ergeben (vergleiche dazu
EuGH, Lexetius.com 2003, S. 74, Abs. 43 {f.). Im Bereich der individuellen angemessenen Ver-
giitung deutet sich trotzdem eine zunehmende Bedeutung des Gemeinschaftsrechts an, nachdem
das Thema in Erwigungsgrund 10 Richtlinie 2001/29/EG ausdriicklich aufgegriffen wurde (ver-
gleiche Erdmann, GRUR 2002, S. 924; Wandtke, K & R 2001, S. 603).

17 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 120; Grzeszick, AfP 2002, S. 386; Schricker,
GRUR 2002, S. 738; Schricker, GRUR Int 2002, S. 798.

8Bundestagsdrucksache 14/8058, S. 18.

YVergleiche auch von Olenhusen, ZUM 2000, S. 737; Schricker, GRUR Int 2002, S. 807; Sti-
ckelbrock, GRUR 2001, S. 1093.

2 Grzeszick, AfP 2002, S. 390.



Vertragsschluss fair mit dem Urheber umgegangen sein. Die Orientierung am
Zeitpunkt des Vertragsschlusses steht in engem Zusammenhang mit dem Merk-
mal der Nutzungsmoglichkeit. Ankniipfungspunkt des Anspruchs ist nicht die
tatsichliche Nutzung des Werks und der tatsichliche Ertrag, sondern die mog-
liche Nutzung und der mégliche Ertrag.?! Bei der Ertragsprognose kommt es
allerdings weder auf den hochsten denkbaren Erlds beim bestzahlenden Verwer-
ter noch auf den niedrigsten beim schlechtestzahlenden an. Vielmehr ist danach
zu fragen, welchen Erlos gerade dieser Verwerter erzielen kann, was gegebenen-
falls mit Hilfe eines Blicks auf vergleichbare Verwerter zu priifen ist.” In der
Praxis wird eine solche Prognose durchaus schwierig anzustellen sein. Es ist eine
Orientierung an der subjektiven Erwartungshaltung der Parteien vorgeschlagen
worden, weil eine (nachtrigliche) objektive Beurteilung durch das Gericht dem
Zweck des § 32 UrhG zuwiderlaufen wiirde. Die Prognose miisse allerdings halb-
wegs realistisch sein.”® Der Anspruch ist so konzipiert, dass er gerade auch im
Verlauf der Werknutzung geltend gemacht werden kann. Das bedeutet, dass die
anzustellende Ertragsprognose jederzeit durchgefithrt werden kann und muss.
Daraus ergibt sich allerdings ein Problem. Der Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses kann niamlich entweder ex ante’* mit dem damaligen Erkenntnisstand oder
- beziehungsweise auch - ex post*® mit dem jeweils aktuellen Erkenntnisstand
betrachtet werden.

Fiir letzteres spreche, dass der Anspruch tiber die gesamte Laufzeit des Ver-
trags eine angemessene Verglitung sicherstellen solle. Nach dem Wortlaut des
§ 32 Abs. 2 S. 2 UrhG komme es dabei ausdriicklich auf den Zeitpunkt der Nut-
zung an.”® Werde die Angemessenheit der Vergiitungsabrede ausschliefilich aus
ex ante-Sicht zur Zeit des moglicherweise Jahrzehnte zurtickliegenden Vertrags-
schlusses gepriift, konne sich eine gravierende Schutzliicke ergeben, wenn sich

Hpon Becker in: Loewenheim, HB-UrhR, § 29 Abs. 38; Berger, Das neue Urhebervertrags-
recht, Abs. 135, 141; Ory, AfP 2002, S. 97; Schmidt, ZUM 2002, S. 784; Wandtke /Grunert in:
Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 14.

2 Wandtke /Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 27.

B Berger, ZUM 2003, S. 523.

2pon Becker in: Loewenheim, HB-UrhR, § 29 Abs. 30; Berger, Das neue Urhebervertrags-
recht, Abs. 135, 141; Berger, GRUR 2003, S. 676; Berger, ZUM 2003, S. 523; Diederichsen, Der
Vergiitungsanspruch, S. 29; Erdmann, GRUR 2002, S. 926; Grobys/ Foerstl, NZA 2002, S. 1017;
Hilry/ Peukert, GRUR Int 2002, S. 643; Jacobs, NJW 2002, S. 1907; Jani, Der Buy-Out-Vertrag,
S. 297; Lindner in: Mestmicker etal., UrhR, § 32 S. 4; Loewenheim /Nordemann in: Loewen-
heim, HB-UrhR, § 61 Abs. 2; Maracke, Die Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 638; Ory,
AfP 2002, S. 97; Schack, GRUR 2002, S. 855; Schierenberg, AfP 2003, S. 393; Schmidt, ZUM 2002,
S. 784; Schmid ] Wirth, UrhG, § 32 Abs. 1; Schwab, AR-Blattei SD 1630 (2003), Abs. 113; Zentek/
Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 56 .

BSchulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32 Abs. 44 ff.; Wandtke/Grunert in: Wandtke/
Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 43.

26 Wandtke /Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 42.



das Niveau der Angemessenheit {iber die Zeit zugunsten des Urhebers verscho-
ben hat, ohne gleich zu einem auffilligen Missverhiltnis im Sinn des § 32a Abs. 1
S. 1 UrhG zu fiihren. Ferner bleibe die Wirkung der Vorschrift bei diesem Ver-
standnis hinter ithrem Schutzzweck und dem Anliegen der Reform insgesamt,
niamlich dem Urheber eine angemessene Beteiligung fiir jede Werknutzung zu
sichern, zuriick. Folglich entspreche eine reine Betrachtung ex ante nicht dem
Sinn und Zweck der Norm. Wenn sich bei der ex post-Betrachtung deutliche
Anzeichen dafiir ergeben, dass eine ehemals tibliche und redliche Vereinbarung
heute jedenfalls unangemessen wire, sei dies bei der Ermittlung der angemesse-
nen Vergiitung in Form einer eingeschrinkten ex ante-Betrachtung zu bertick-
sichtigen.?

Fiir eine reine ex ante-Betrachtung spricht zunichst die Gesetzesbegriindung,
wonach es fiir § 32 UrhG allein darauf ankommen soll, ob die vereinbarte Ver-
giitung “im Zeitpunkt des Vertragsschlusses [...] mit Blick auf die gesamte Nut-
zungsdauer”®® dem Ublichen und Redlichen entspricht, wihrend die ex post-
Betrachtung nur im Rahmen des § 32a UrhG zum Tragen kommt. Des Weiteren
stellt § 32 UrhG nicht auf die Nutzung des Werks, sondern auf die vertragli-
che Vereinbarung hierzu ab, vornehmlich um dem Bediirfnis der Werkverwer-
ter nach Rechtssicherheit Rechnung zu tragen.” Entscheidend ist indes der sys-
tematische Zusammenhang mit § 32a UrhG. Die Berechtigung des Anspruchs
auf weitere angemessene Beteiligung folgt gerade aus der Differenz zwischen Er-
tragsprognose und tatsichlichem Ertrag. Zu einem Missverhiltnis kann es aber
nicht kommen - schon gar nicht zu einem auffilligen -, wenn die Ertragspro-
gnose laufend und dann auch noch riickwirkend korrigiert werden kann. Zur
Korrektur der ex ante anzustellenden Ertragsprognose ist deshalb nur § 32a Ur-
hG einzusetzen.’® Die Liicke, die sich dabei zwischen den §§ 32, 32a UrhG als
unauffilliges Missverhiltnis ergeben kann, ist gewollt und sinnvoll. Gegen die
Begriindung mit dem Zeitpunkt der Werknutzung ist zudem einzuwenden, dass
damit lediglich angeordnet wird, in die Ertragsprognose auch den Umstand ein-
zubeziehen, ab wann das Werk voraussichtlich genutzt werden soll. Der Begriff
des Zeitpunkts der Werknutzung hat dabei gegentiber dem Begriff der Dauer
einen eigenstindigen Bedeutungsgehalt, weil die Nutzungsmdoglichkeiten zeit-
bezogen sind. Zu einem spiteren Zeitpunkt kdnnen, zum Beispiel wegen neuer
Nutzungsarten, mehr Nutzungsmoglichkeiten bestehen als zu einem fritheren.
Die Ertragsprognose ist damit ausschliefilich ex ante durchzufiihren.

¥ Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32 Abs. 45; Wandtke /Grunert in: Wandtke/Bullinger,
PK-UrhR, § 32 Abs. 43.

2Bundestagsdrucksache 14/8058, S. 2, 18.

PVergleiche Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 41.

OVergleiche auch Berger, ZUM 2003, S. 523; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002,
S.57.



2.3 Art und Umfang der Nutzungsmoglichkeit

Nach § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG sind bei der Bestimmung der Angemessenheit Art
und Umfang der eingeriumten Nutzungsmdoglichkeit, insbesondere nach Dau-
er und Zeitpunkt der Nutzung, zu berticksichtigen. Aus diesen Modalititen der
Nutzungsrechtseinriumung ist ein allgemeiner Hinweis auf den Angemessen-
heitsbegriff, der vom jeweiligen Beitrag der Beteiligten an der Werkverwertung
ausgeht, abzuleiten. Die Angemessenheit ist nimlich nicht als absolute Grofie,
sondern relativ als Rahmen zu verstehen.’® Unter der verfassungsrechtlichen
Priamisse der grundsitzlichen Zuordnung des vermdgenswerten Ergebnisses der
geistigen Leistung an den Urheber nach Art. 14 Abs. 1 GG** kommt es dabei
darauf an, welchen Anteil an dem Endprodukt jeweils der Leistung des Urhe-
bers und dem Beitrag des Verwerters zuzurechnen ist.>> Wichtigster Wertungs-
faktor innerhalb des durch die Angemessenheit gesteckten Rahmens ist daher
das Beteiligungsprinzip. Danach ist die Urhebervergiitung zum Ertrag ex ante
des Verwerters in Beziehung zu setzen. Mit Ertrag sind die Bruttoerldse, also
der Umsatz, nicht der Gewinn, gemeint.** Das Beteiligungsprinzip funktioniert
nur dann, wenn Beteiligungen an den Bruttoertrigen ankniipfen. Andernfalls
besteht die Gefahr, dass die Bruttoeinnahmen bilanziell so heruntergerechnet
werden, dass fiir einen Nettobeteiligten rechnerisch nichts verbleibt. Entspre-
chend schlechte Erfahrungen haben die US-Filmgewerkschaften gemacht, aus
deren Bereich das Beteiligungsprinzip an den Bruttoeinnahmen, das dort aller-
dings mit Hilfe von Kollektivvertrigen durchgesetzt wurde, im Ubrigen auch
stammt.” Wird das Werk mit Hilfe von Subventionen oder Sponsorengeldern
vermarktet, sind diese in der Regel zur Bemessungsgrundlage hinzuzuziehen,
weil das Werk hier in gleicher Weise genutzt wird.*

Das Beteiligungsprinzip hat den Vorteil, dass es eine Anpassung an die Er-
tragsentwicklung bewirkt, indem es die Marktlage berticksichtigt. Durch die auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses bezogene, ex ante anzustellende Ertrags-
prognose wird also nur der MafSstab fest geschrieben, am Verwertungsverlauf
nimmt der Urheber durchaus Anteil. Die sich daraus ergebende Proportiona-
litat der Urhebervergiitung zum Ertrag der Werkverwertung triagt wesentlich

31 Flechsig, ZUM 2000, S. 490; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1093.

2 BVerfG, BVerfGE 31 [1972], S. 240 £.; BVerfG, BVerfGE 49 [1979], S. 392, 394, 400.

3von Olenhusen, ZUM 2000, S. 737; Schricker, GRUR Int 2002, S. 807; Wandtke /Grunert in:
Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 27; Zentek | Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 51.

3*Berger, GRUR 2003, S. 678; Reber, GRUR 2003, S. 396; Schricker, GRUR 2002, S. 738;
Schricker, GRUR Int 2002, S. 806 f.; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32 Abs. 55, 78; ver-
gleiche Gounalakis, Urhebervertragsrecht, S. 148, 150 f. mit Nachweisen zum franzosischen,
spanischen und griechischen Recht.

3 Reber, ZUM 2000, S. 735; Reber, GRUR 2003, S. 396.

36Schluze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32 Abs. 55.



zur Sicherung der Angemessenheit bei. Es kommt somit nur noch auf den Be-
teiligungsprozentsatz an.”” Im Verlagsbereich wird hiufig behauptet, die ange-
messene Verglitung liege in aller Regel bei 10 % des Umsatzes aus der Werk-
verwertung.”® Dieser Satz lisst sich nicht begriinden. In der Verlagsbranche bil-
det der Honorarsatz in Wirklichkeit eine schwankende Grofle, es kommt auf
den Verfasser, den Verlag, das Werk und die Marktverhiltnisse an. Daraus folgt,
dass die 10 %-Regel der Vielfalt der Nutzungsfille ebenso wenig gerecht werden
kann, wie der Gesetzgeber durch die Aufstellung eines Einheitsvergiitungssat-
zes.” Im Zweifel sind die Leistungen des Urhebers und des Verwerters vielmehr
als gleichwertig einzuschitzen, so dass eine hilftige Verteilung der Bruttoertrige
als angemessen erscheint. !

2.4 Ublichkeit

Ublich ist, was verstindige Vertragsparteien auf das individuelle Werk bezogen
verstandigerweise vereinbart hitten oder wofiir aus typisierter Perspektive Ta-
rife vorhanden sind.*? Bei der Bestimmung der Ublichkeit ist von den Vergii-
tungssitzen der Branche, der das Nutzungsverhiltnis zuzurechnen ist, auszuge-
hen. Die Verglitungssitze anderer Branchen kdnnen als Vergleichsmafistab her-
angezogen werden.” Die Bandbreite der Ublichkeit schreibt also zunichst auch
die Bandbreite der Angemessenheit fest.* Das heifit aber nicht, dass die Ange-
messenheit mit der Ublichkeit gleichzusetzen ist, weil es sonst keiner Regelung
bediirfte.” Als mafigebliches Kriterium ist vor allem die Schépfungshéhe an-
zusehen. Dieses Kriterium wird zum Teil* auch der Redlichkeitspriifung zuge-
ordnet. Dem ist nicht zu folgen, weil die Schopfungshohe gerade auch bei der
Zuordnung zu einem Branchentarif ausschlaggebend sein kann. Die fehlende
Differenzierung beim Schutzumfang - Werke der kleinen Miinze im Gegensatz
zu solchen der Weltliteratur - ist dementsprechend im Rahmen der Angemes-

7 Schricker, GRUR Int 2002, S. 807.

3Vergleiche noch zur alten Rechtslage Reber, Die Beteiligung von Urhebern und ausiibenden
Kiinstlern, S. 103 f{.

39 Hertin, MMR 2003, S. 16; Schricker, GRUR 2002, S. 742.

4Schricker, GRUR Int 2002, S. 807; tendenziell auch Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32
Abs. 48.

# Ahnliche Uberlegungen sind auch im Bereich der Tarifvertrige und Verteilungspline an-
zutreffen (vergleiche Hubmann, RdA 1987, S. 95 1.).

2 Flechsig, ZUM 2000, S. 489 f.

B Schricker, GRUR Int 2002, S. 806; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR,
§ 32 Abs. 28.

* Nordemann, GRUR 1991, S. 7.

* Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1093.

#*Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 130.



senheit nachzuholen.*” Daraus ergibt sich aber auch, dass die finanzielle Leis-
tungsfahigkeit des Verwerters nicht ausschlaggebend sein kann, denn andern-
falls konnte in Bezug auf die Schopfungshohe nur mit zweierlei Maf3 gemessen
werden.*

Zur weiteren Konkretisierung der Ublichkeit werden dann verschiedene An-
sitze vorgeschlagen. Nach einer Auffassung ist auf die zu den §§ 612 Abs. 2, 632
Abs. 2 BGB entwickelte Rechtsprechungspraxis zuriickzugreifen.*” Nach einer
anderen Auffassung soll der Begriff der Verkehrssitte nach § 157 BGB weiter-
helfen.”® Als Verkehrssitte sei danach die den Verkehr tatsichlich beherrschende
Ubung anzusehen. Erforderlich sei einerseits ein faktisches Element, also ein
hoher Grad eines im Wesentlichen gleichférmigen Verhaltens, und andererseits
das Moment einer sozial-normativen (nicht rechtlichen) Geltung des Getibten.
Letzteres komme in § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG in der Wendung “was [... ] zu leisten
ist” zum Ausdruck.’! Auf die Ublichkeit kann nicht zuriickgegriffen werden,
wenn die Vergiitungshdhe durch ein Oligopol von Verwertern bestimmt wird.
Fiir diesen Fall wird vorgeschlagen, die Angemessenheit nach dem Vergleichs-
marktprinzip, das heifit den kartellrechtlichen Kriterien zu den §§ 17, 26 Abs. 2
GWB, zu bestimmen.*? Fest steht jedenfalls, dass die Ublichkeit nur ein vorliu-
figes Urteil erlaubt.”

2.5 Redlichkeit

Der Begriff der Redlichkeit dient zur wertenden Korrektur des Begriffs der Ub-
lichkeit.”* Es handelt sich also um ein rechtlich-normatives Kriterium. Die Red-
lichkeit geht der Ublichkeit genauso vor wie in § 157 BGB Treu und Glauben
der Verkehrssitte. Eine der Redlichkeit widersprechende Ubung ist somit unbe-
achtlich.”® Die Redlichkeit steht dem Riickgriff auf die Ublichkeit beispielsweise
insoweit entgegen, wie die Branchenpraxis sich als Missbrauch der Ubermacht
der Verwerter darstellt.”® Im Rahmen der Redlichkeit ist eine Interessenabwi-
gung und -wertung durchzufiihren. Die Interessenlagen des Verwerters und des

7 Ory, AfP 2002, S. 98.

8 Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1093.

* Grzeszick, AfP 2002, S. 386.

08chricker, GRUR Int 2002, S. 806.

S1Schricker, GRUR Int 2002, S. 806.

52 Nordemann, GRUR 1991, S. 7.

33Schricker, GRUR 2002, S. 738.

*Schricker, GRUR 2002, S. 738; Schricker, GRUR Int 2002, S. 798; Wandtke/Grunert in:
Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 29.

35 Schricker, GRUR Int 2002, S. 806.

%6 Grzeszick, AfP 2002, S. 386.



Urhebers sind dabei grundsitzlich gleichwertig.”” Insoweit liegt ein Vergleich
mit § 138 Abs. 1 BGB nahe. Auch die danach zu beachtende Sitte besagt nichts
Abschlieflendes. Entscheidend ist vielmehr die gute Sitte, das heifit, es kommt
auf eine rechtsethische Wertung an.”® Unredlich ist jedenfalls, was unter treuwid-
riger Ausnutzung der schwachen Verhandlungsposition des Urhebers zu dessen
Nachteil vereinbart wird, wobei die Grenze der Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB
bei weitem nicht erreicht werden muss. Treugemifl und damit redlich ist hinge-
gen eine Vereinbarung, die auf eine kontinuierliche Beteiligung des Urhebers
angelegt ist.”” Die Gefahr der Unredlichkeit ist umso hoher, je stirker in der
betreffenden Branche Buy-Out-Vertrige® praktiziert werden, vor allem wenn
diese keine kontinuierliche Beteiligung des Urhebers vorsehen, sondern alle ein-
geriumten Nutzungsrechte pauschal abgelten.®! Bei der Beurteilung der Inter-
essenlage ist aber auch zu beachten, dass Konditionen, die nicht dem Interesse
des Urhebers entsprechen, tiber die Redlichkeit nicht zu seinen Gunsten korri-
giert werden konnen, wenn sich in thnen nicht der Missbrauch der Stellung des
Verwerters, also dessen strukturelle Uberlegenheit, ausdriickt.®

Falls mit der Ublichkeit - mangels Brancheniibung - kein Ergebnis erzielt
werden konnte, ist die angemessene Vergiitung nach der Gesetzesbegriindung
aufgrund billigen Ermessens festzusetzen (§ 287 Abs. 2 ZPO).* Dieser Begriff
erinnert an die Leistungsbestimmung durch den Vertragspartner oder bei Un-
billigkeit durch das Gericht nach § 315 Abs. 1 und Abs. 3 BGB. Im Raum steht
damit wiederum eine Interessenabwigung und -wertung,** so dass ein Gleich-
klang mit dem Korrektiv der Redlichkeit erreicht ist.*>

Stark vereinfacht kann die angemessene Vergiitung somit wie in Abbildung 1
auf der nichsten Seite gezeigt berechnet werden. Gemeint ist damit nur die
Struktur der Berechnung, simtliche Wertungskriterien gehen dabei im Betei-
ligungsprozentsatz auf.

> Schricker, GRUR Int 2002, S. 806; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32 Abs. 50.

38Vergleiche Schricker, GRUR 2002, S. 738; Schricker, GRUR Int 2002, S. 806.

> Wandtke /Grunert in: Wandtke /Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 29.

9FEin Buy-Out-Vertrag zielt auf die Einrdumung von allen auch nur erdenklichen Nutzungs-
rechten ab, wobei als Gegenleistung nicht selten nur ein einmaliges, pauschal bemessenes Nut-
zungsentgelt vorgesehen ist (Wandtke /Grunert in: Wandtke /Bullinger, PK-UrhR, Vor §§ 31 ff.
Abs. 83).

1 Wandtke /Grunert in: Wandtke /Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 30.

20ry, AfP 2002, S. 98.

63 Schricker, GRUR Int 2002, S. 806.

Dazu OLG Miinchen, ZUM 2003, S. 686; OLG Miinchen, ZUM 2003, S. 973.

% Schricker, GRUR Int 2002, S. 806.
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Abbildung 1: Formel fiir die angemessene Vergiitung

2.6 Gemeinsame Vergiitungsregeln

§ 32 Abs. 2 S. 1 UrhG stellt hinsichtlich der Angemessenheit einen Bezug zu
gemeinsamen Verglitungsregeln im Sinn des § 36 UrhG her. Die Vorschrift ord-
net dabei im Weg einer unwiderleglichen Vermutung® an, dass die nach einer
gemeinsamen Vergiitungsregel ermittelte Vergiitung als angemessen gilt. Das be-
deutet aber nicht, dass die Vertragsparteien automatisch an gemeinsame Vergi-
tungsregeln gebunden sind. Nach dem Gesetzeswortlaut ist nimlich erst eine
nach einer gemeinsamen Vergiitungsregel “ermittelte” Verglitung angemessen.
Die Vertragspartner miissen demnach eine gemeinsame Vergiitungsregel zur
Grundlage ihrer vertraglich vereinbarten Vergiitung gemacht haben. Die Vor-
schrift ist also in dem Sinn zu verstehen, dass eine einmal aufgestellte Vergii-
tungsregel fiir einen typisierbaren Bereich nicht schlechthin mafigeblich ist. Auf
diese Weise kann dann auch keine Kollision divergierender Vergiitungsregeln®’
eintreten, wenn die Vertragspartner jeweils eine Vergiitungsregel in den Vertrag
einbeziehen miissen.®®

3 Vertragsanpassung

Soweit die vereinbarte Vergiitung nicht angemessen ist, kann der Urheber von
seinem Vertragspartner nach § 32 Abs. 1S. 3 UrhG die Einwilligung in die Ande-
rung des Vertrags verlangen, durch die dem Urheber die angemessene Vergiitung
gewihrt wird. Unter den in § 32 UrhG enthaltenen Anspriichen handelt es sich
hierbei aus praktischer Sicht um den wichtigsten.

Die Grundvoraussetzung fiir den Anspruch auf Vertragsanpassung besteht
darin, dass an eine vertragliche Vergiitungsforderung angekniipft werden kann,

6Es kommt zwar auch eine Fiktion in Betracht, doch wire diese Einordnung weniger sach-
gerecht, weil eine so ermittelte Vergiitung ja tatsichlich angemessen sein kann und deshalb keine
Fiktion vorliegt (Haas, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 166; anderer Ansicht Berger, Das
neue Urhebervertragsrecht, Abs. 144; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 52).

%7 Gounalakis, Urhebervertragsrecht, S. 67 {.

8 Eydmann, GRUR 2002, S. 926; Schmid:, ZUM 2002, S. 784.
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die eine Gegenleistung fiir die Einrdumung von Nutzungsrechten und die Er-
laubnis zur Werknutzung darstellt.®” Der Anspruch ist dementsprechend nicht
gegeben, wenn der Verwerter bei der Nutzung des Werks die Grenzen des ver-
einbarten Nutzungsrechts iiberschreitet.”” Der Urheber kann dann wiederum
nach den §§ 97 ff. UrhG vorgehen. Da § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG an § 32 Abs. 1
S. 1 UrhG ankniipft, ist weiter vorauszusetzen, dass die Hohe der vereinbarten
Vergiitung betragsmifig hinter der angemessenen Vergiitung zuriick bleibt,”!
andernfalls hat die vereinbarte Vergiitung Vorrang. Dabei ist es aber nicht erfor-
derlich, dass die vereinbarte Vergiitung erkennbar von der angemessenen Vergii-
tung abweicht. Vielmehr wird die Korrekturpflicht auch durch geringste Abwei-
chungen ausgelost, im Extremfall also durch eine Differenz in Hohe von einem
Cent.”?

Hinsichtlich der Angemessenheit selbst kann auf die Ausfithrungen zum An-
spruch nach § 32 Abs. 1S. 2 UrhG verwiesen werden (siche Abschnitt 2 auf Sei-
te 3). Dabet ist insbesondere auch die Ertragsprognose zum Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses ex ante durchzufiihren. Bei dem Anspruch auf Vertragsanpassung
handelt es sich folglich nicht um einen permanent latenten Daueranspruch”
in dem Sinn, dass wihrend der gesamten Vertragslaufzeit die Moglichkeit be-
steht, auch wiederholt die vertraglich vereinbarte Vergiitung auf Angemessen-
heit tiberpriifen zu lassen.”* Vielmehr kann der Anspruch auf Vertragsanpassung
nur ein einziges Mal geltend gemacht werden, solange sich an der Vereinbarung
tiber die Einrdiumung von Nutzungsrechten und die Erlaubnis zur Werknutzung
nichts dndert. Das ergibt sich daraus, dass sich an der ex ante anzustellenden, auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses bezogenen Ertragsprognose nichts indern
kann.

Der Anspruch ist auf die Einwilligung in eine Vertragsinderung gerichtet.
Genauer ausgedriickt handelt es sich um einen Anspruch auf Annahme eines
Angebots zum Abschluss eines entsprechenden Anderungsvertrags nach § 311

%9 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 68; Wandtke /Grunert in: Wandtke /Bullinger,
PK-UrhR, § 32 Abs. 15.

7%Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 73.

71 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 70.

72Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 71; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform
2002, S. 48.

3Diese Bezeichnung passte auf den Anspruch auf die angemessene Vergiitung des Regie-
rungsentwurfs vom 30. Mai 2001, wo er als gesetzlicher Verglitungsanspruch ausgestaltet war
(Flechsig, ZUM 2000, S. 490; Gonnalakis, Urhebervertragsrecht, S. 70; Maracke, Die Entstehung
des Urheberrechtsgesetzes, S. 734; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1093).

74 Jacobs, NJW 2002, S. 1907; Lindner in: Mestmicker et al., UrhR, § 32 S. 4; zweifelnd Zen-
tek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 59; mit Einschrinkungen anderer Ansicht bei Rah-
menvertrigen Ory, AfP 2002, S. 97.
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Abs. 1 BGB,” wobei der Inhalt des Anderungsvertrags aber durch den Angemes-
senheitsbegriff vorgegeben ist. Im Rahmen des Anderungsvertrags ist also nur
eine Erhohung des Nutzungsentgelts auf das angemessene Niveau moglich, nicht
dagegen eine Herabsetzung der Leistungen des Urhebers. Die Angemessenheit
des Nutzungsentgelts darf deshalb nicht dadurch hergestellt werden, dass zwar
der Vergiitungsanspruch unverindert bleibt, der Urheber die Nutzungsrechte
dafiir aber nur in geringerem Umfang zur Verfiigung zu stellen hat.”® Aus der
Konstruktion als Anspruch auf Vertragsinderung konnte geschlossen werden,
dass die angemessene Verglitung nur ex nunc fir die Zukunft und nicht auch fiir
die Vergangenheit zu vereinbaren ist. Dagegen spricht aber der Zweck des § 32
UrhG. Dieser besteht darin, dem Urheber fiir simtliche Ertragsmoglichkeiten
eine angemessene Verglitung zu sichern, und zwar fiir die gesamte Vertragslauf-
zeit. Der Urheber ist deshalb so zu stellen, als hitten die Vertragsparteien von
Anfang an die angemessene Vergiitung vereinbart.”” Der Anspruch auf Zahlung
der angemessenen Vergiitung ist streng von dem auf Vertragsinderung gerichte-
ten Anspruch auf die angemessene Verglitung zu unterscheiden. Er ergibt sich
im Anschluss an die Vertragsinderung aus dem Vertrag selbst.”®

4 Zusammenfassung

Die Anspriiche auf angemessene Vergiitung und Vertragsinderung nach § 32
Abs. 18.2,S. 3 UrhG leisten im Rahmen des Ausgleichs der regelmiflig gestor-
ten Vertragsparitdt zwischen Urheber und Verwerter die gegebenenfalls erfor-
derliche Vergiitungskorrektur. § 32 Abs. 1S. 2 UrhG betrifft dabei den Fall, dass
tiber die Verglitung keine Vereinbarung getroffen beziehungsweise die Vergii-
tungshohe nicht bestimmt wurde. Die dann als vereinbart geltende angemessene
Vergiitung orientiert sich am Maf3stab der Legaldefinition des § 32 Abs. 2 UrhG.
Von entscheidendem Einfluss sind dabei die Begriffe der Ublich- und Redlich-
keit. Die im Einzelnen recht komplizierte Ermittlung dessen, was im Einzelfall
angemessen ist, kann zumindest strukturell auf eine einfache Formel zurtickge-
fiihrt werden, weil im Rahmen der Angemessenheit das Beteiligungsprinzip der
wichtigste Wertungsfaktor ist. Soweit die vereinbarte Verglitung nicht angemes-
sen ist, kommt § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG zu Anwendung. Dieser gibt dem Urhe-
ber gegeniiber dem Verwerter einen Anspruch auf Vertragsanpassung, durch die
dem Urheber die angemessene Vergiitung gewdhrt wird. Die Angemessenheit

7> Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 106.

7Vergleiche Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 88.

7" Wandtke /Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32 Abs. 19; vergleiche auch Berger,
Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 91.

78 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 61.
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der Vergiitung richtet sich dabei wiederum nach § 32 Abs. 2 UrhG. Der die ge-
samte Vertragslaufzeit betreffende Anspruch kann nur einmal geltend gemacht
werden, solange sich an der Vereinbarung tiber die Einriumung von Nutzungs-
rechten und die Erlaubnis zur Werknutzung nichts dndert.
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