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1 Einleitung

Der Urheber ist im Vertragsverhiltnis mit dem Verwerter in aller Regel der schwé-
chere Vertragspartner. Wenn die Vertragsparitit als Pramisse der Vertragsfreiheit durch
die soziale und wirtschaftliche Ubermacht einer Vertragspartei gestort ist, bleibt von
dem Leitbild einer Vertragsgerechtigkeit durch Vertragsfreiheit wenig iibrig.! Es be-
steht deshalb heute weitgehend Einigkeit dariiber, dass der Ausgleich gestorter Ver-
tragsparitit zu den Hauptaufgaben des Privatrechts gehort.> Dementsprechend ist es
geboten, dem sozialen und wirtschaftlichen Ungleichgewicht mit Hilfe entsprechen-
der Schutznormen entgegenzuwirken.? Typische Anwendungsfille fiir ein Korrektiv
der Vertragsfreiheit, das dem Spiel der Krifte Einhalt gebietet, sind das Verbraucher-
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und das Arbeitsrecht.* Spitestens seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Stirkung der
vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern am 1. Juli 2002° dient
auch das Urhebervertragsrecht mit seinen zwingenden Schutzvorschriften dem Ziel,
dem Urheber gegeniiber dem Verwerter gewisse Mindestrechte zu sichern.® Hierzu ge-
horen nicht nur die Anspriiche auf angemessene Vergiitung und Vertragsidnderung nach
§ 32 Abs. 1S.2,S.3 UrhG,’ sondern auch die Anspriiche auf weitere Beteiligung und
weitere Beteiligung im Durchgriff nach § 32a Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 UrhG. Letztere
werden im Folgenden eingehend erldutert. Dabei ist die Kenntnis der Anspriiche auf
angemessene Vergiitung und Vertragsinderung hilfreich, weil zwischen diesen Ansprii-
chen enge Beziige bestehen, die in ihrer Gesamtheit zu einem einheitlichen Schutzsys-
tem fiihren.

2 Weitere Beteiligung

Nach § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG kann der Urheber vom Verwerter eine Anderung des Ver-
trags verlangen, durch die dem Urheber eine den Umstdnden nach weitere angemessene
Beteiligung gewéhrt wird. Voraussetzung dafiir ist, dass der Urheber dem Verwerter ein
Nutzungsrecht zu Bedingungen eingerdumt hat, die dazu fiihren, dass die vereinbarte
Gegenleistung unter Beriicksichtigung ihrer gesamten Beziehungen in einem auffilli-
gen Missverhiltnis zu den Ertrigen und Vorteilen aus der Nutzung des Werks steht.
§ 32a Abs. 1 S. 1 UrhG gilt vorbehaltlich des § 32a Abs. 4 UrhG im Rahmen aller
Vertrige, die zumindest auch die Einrdumung von Nutzungsrechten zum Gegenstand
haben. Dabei ist es unerlédsslich, dass entsprechende Nutzungsrechte eingerdumt wur-
den. Demnach findet die Vorschrift keine Anwendung gegeniiber dem unberechtigten
Werknutzer.® Verwertet der Verwerter das Werk iiber das eingeriumte Nutzungsrecht
hinaus, so kann der Urheber nach den §§ 97 ff. UrhG vorgehen.

Ein wesentlicher Unterschied zwischen § 32 UrhG und § 32a UrhG ist in der ver-
wendeten Perspektive zu sehen. Wihrend § 32 UrhG dem Urheber einen Anteil an
den Ertridgen aus der Perspektive ex ante zum Vertragsschluss sichert, sieht § 32a Ur-
hG eine weitere angemessene Beteiligung des Urhebers vor, und zwar an den tatsédch-
lich vom Verwerter erzielten Ertrdgen und Vorteilen, was mit einer Perspektive ex post
gleichzusetzen ist.” Aus dieser Differenzierung erschlieBt sich auch die unterschied-
liche Funktion der §§ 32, 32a UrhG. Erstere Vorschrift dient namlich der Kontrolle
des Verhiltnisses von Leistung und Gegenleistung bezogen auf den Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses, letztere ermoglicht es im Sinn einer Verlaufskontrolle, den Urheber an
besonderen Ertriagen und Vorteilen teilhaben zu lassen, die sich aus der tatséchlichen
Nutzung des Werks ergeben.!? Diese Regelung kann ihre Wirkung deshalb erst im Lauf
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der Werknutzung entfalten.!! Grundvoraussetzung ist dabei, dass die Ertrige und Vor-
teile beim Verwerter und nicht bei einem Dritten angefallen sind.'?

Der Tatbestand des § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG enthilt — abgesehen von der Perspek-
tive — eine sehr schwer verstiandliche Handlungsanweisung. Deshalb sollen zunéchst
die verwendeten Begriffe erldutert und erst am Ende in einen Zusammenhang gebracht
werden. Auszugehen ist von den im Mittelpunkt stehenden Begriffen “Ertriige und Vor-
teile”, “Gegenleistung” und “auffilliges Missverhaltnis”.

2.1 Ertrige und Vorteile

Die Bedeutung des Ertragsbegriffs des § 32a UrhG ist inzwischen bereits streitig. Er
kann nimlich brutto als Umsatz'3 oder netto als Gewinn'# verstanden werden.

Nach letzterer Auffassung kann der Verwerter zunéchst die Kosten fiir den Rechts-
erwerb, die Herstellung und den Vertrieb abziehen. Begriindet wird dies damit, dass der
Urheber den Folgeverwerter in der Lizenzkette nach den § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG in An-
spruch nehmen diirfte, ohne dass dieser einwenden konnte, die Ertrige seien aufgrund
der Vereinbarung mit dem Erstverwerter an diesen teilweise abzufiihren gewesen,'
wenn der Kostenabzug nicht zu beriicksichtigen wire. Das sei mit § 32a Abs. 2 S. 1
UrhG nicht vereinbar, wonach die vertraglichen Beziehungen in der Lizenzkette zu
beriicksichtigen seien. !

Nach ersterer Auffassung bleiben allgemeine und besondere Kosten des Verwer-
ters, darunter diejenigen zur Herstellung und zum Vertrieb des Werks, au3er Betracht.
Dafiir spricht zunichst, dass der Urheber ansonsten das Betriebsrisiko des Verwerters
tragen wiirde.!” Des Weiteren ist mit der nach § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG angeordneten Be-
riicksichtigung der vertraglichen Beziehungen in der Lizenzkette gerade auch der Fall
mit geregelt, dass Ertrige des Folgeverwerters als Gegenleistung fiir den Rechtserwerb
an den Erstverwerter abzufiihren sind. Eine solche Regelung wire iiberfliissig, wenn es
bei dem Ertragsbegriff nur auf den Gewinn ankéime. Zu den Ertrdgen im Sinn des § 32a
UrhG gehoren also nicht solche, die an den Erstverwerter abzufiihren sind. Insoweit ist
ein Kostenabzug also moglich. Das dagegen vorgebrachte Argument, aus dem Schutz-
zweck des § 32a UrhG, der dem Urheber eine weitere angemessene Beteiligung an der
Werkverwertung sichern soll, ergebe sich, dass zu den Ertrdgen auch solche gehoren,
die an den Erstverwerter abzufiihren sind, weil mit der Werkverwertung die tatsdchlich
erzielten Ertridge korrespondierten und nicht nur die Restbetrdge, die nach Abzug von
Kosten verbleiben,'® verfingt insoweit nicht. Das Weiterreichen des Ertrags hat nim-
lich nur zur Folge, dass sich der Anspruch auf weitere angemessene Beteiligung gegen
denjenigen richtet, an den der Ertrag weitergereicht wurde. Der Schutzzweck des § 32a
UrhG wird von dieser Frage also grundsitzlich nicht beriihrt, auch wenn auf diese Wei-
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se gegebenenfalls die Schwelle des auffilligen Missverhiltnisses unterschritten wird.'”
Aus dem Gegenschluss zu der Regelung, dass vertragliche Beziehungen in der Lizenz-
kette zu beriicksichtigen sind, folgt, dass Kosten, die sich nicht aus der vertraglichen
Beziehung in der Lizenzkette ergeben, nicht abzuziehen sind. Die Haftung des Erst-
verwerters entféllt dann allerdings im Sinn des § 32a Abs. 2 S. 2 UrhG insoweit nicht.
Auflerdem kniipft § 32a UrhG nicht nur systematisch, sondern auch inhaltlich direkt
an § 32 UrhG an. Das ergibt sich daraus, dass der Anspruch auf weitere angemesse-
ne Beteiligung als Ergiinzung zu den Anspriichen auf die angemessene Vergiitung und
Vertragsdanderung gedacht ist. Diese Ankniipfung hat — wie noch zu sehen sein wird
— unmittelbare Folgen fiir die Berechnung des Anspruchs auf weitere Beteiligung. Im
Rahmen der Auslegung des § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG kam es nun auf die Brutto-Ertrige
an.?’ Um daran sinnvoll ankniipfen zu kénnen, muss der Ertragsbegriff des § 32a UrhG
im selben Sinn ausgelegt werden.

Dafiir spricht auch eine Parallele des Nutzungsentgelts, insbesondere des An-
spruchs auf weitere Beteiligung nach § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG, zur Provision des Han-
delsvertreters nach den §§ 87 Abs. 1 und 3, 87a ff. HGB. Beide sind erfolgsbezogen.
Der Erfolg ist dabei in beiden Fillen von allen Beteiligten erwiinscht, derjenige, der
Voraussetzung fiir die weitere Beteiligung ist, sogar ganz besonders. Erfolg ist jedoch
nichts Zufilliges und zwischen Erfolg und zu erwartender Beteiligung besteht ein enger
Zusammenhang. Im kaufménnischen Bereich wird dem schon lange Rechnung getra-
gen. Die Provision dient nimlich dazu, dem Handelsvertreter einen Anreiz zur Erzie-
lung groftmoglicher Verkaufserfolge zu bieten. Diesen Zweck kann sie nur erfiillen,
wenn sie geeignet ist, das Interesse des Handelsvertreters an eben diesem Verkaufser-
folg zu wecken und zu erhalten. Als Ankniipfungspunkt dafiir, eine moglichst effektive
Titigkeit anzureizen, ist allein die Umsatzhohe geeignet.?! Dieser Mechanismus steht
auch hinter dem § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG, denn grundsitzlich ist eine — wie auch im-
mer ausgestaltete — Teilhabe am Umsatz auch beim Urheber dazu geeignet, diesen zu
hoheren Leistungen anzuspornen. Von den dadurch verbesserten Verkaufschancen pro-
fitieren am Ende alle Beteiligten.

Neben den Ertrigen sind auch Vorteile zu beriicksichtigen. Hier stellt sich die Fra-
ge, ob diese Vorteile unmittelbar vermogenswert?? oder nicht unmittelbar vermogens-
wert?3 sein miissen. Nach letzterer Auffassung sind mit dem Begriff giinstige Positio-
nen aus Nutzungshandlungen, die nicht unmittelbar auf finanziellen Ertrag gerichtet
sind, gemeint, zum Beispiel der Einsatz eines Werks in der Werbung fiir das Unterneh-
men oder seine Produkte. Nach ersterer Auffassung fallen alle sonstigen Vermogens-
vorteile darunter, etwa Primien, Zuschiisse und sonstige Gelder aus FordermaBnah-
men. Vorteile seien auch alle Verwertungshandlungen, die nicht auf Umsatzgeschifte
mit der Nutzung selbst zielen, sich aber aus der Nutzungsmoglichkeit ergeben und
fiir den Verwerter einen positiven Vermogenswert haben.* Dazu gehorten auch die
Einnahmen des Nutzungsberechtigten, die er aufgrund der Verwertung des Werks in
seinem eigenen Betrieb erzielt, etwa indem er durch ein Computerprogramm seinen

19Dabei entpuppt sich zugleich auch das Problem, ob der Anspruch auf weitere angemessene Beteiligung
diesbeziiglich sowohl gegen den Dritten als auch gegen denjenigen, an den der Ertrag weitergereicht wurde,
gerichtet ist (Reinhard/Distelkitter, ZUM 2003, S. 207), als ein vermeintliches.
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Umsatz steigert oder seine Kosten senkt.?® Fiir diese Auffassung spricht vor allem, dass
der Anspruch auf weitere angemessene Beteiligung letztlich berechnet werden muss.
Eine Berechnung ist jedoch nur mit unmittelbar vermogenswerten Positionen moglich,
alles andere ldsst sich im mafigeblichen Zeitpunkt nicht bewerten.

2.2 Gegenleistung

Der Begriff der Gegenleistung nimmt in erster Linie auf die Vergiitung des Urhebers
Bezug.2 Offen ist dabei, ob sich der Begriff auf die — gegebenenfalls geringere — ver-
einbarte Vergiitung nach § 32 Abs. 1 S. 1 UrhG (bei der die Angemessenheit mit Hilfe
des § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG noch durchgesetzt werden kann), oder auf die angemes-
sene Vergiitung nach § 32 Abs. 1 S. 2 UrhG bezieht. Im Tatbestand heif3t es ndmlich
einerseits, es komme auf die vereinbarte Gegenleistung an, andererseits ermoglicht die
Rechtsfolge eine weitere angemessene Beteiligung.

Die Systematik der Anspriiche nach den §§ 32, 32a UrhG spricht dafiir, auf die
angemessene Vergiitung abzustellen, wenn die vereinbarte nicht hoher ist.?’ Das ge-
setzliche Leitbild beziehungsweise der vom Gesetzgeber angenommene und im Gesetz
zum Ausdruck kommende Normalfall besteht ndmlich darin, dass der Urheber die an-
gemessene Vergiitung erhélt beziehungsweise die Angemessenheit einer vereinbarten
unangemessenen Vergiitung alsbald im Weg des § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG durchsetzt.
§ 32a Abs. 1 S. 1 UrhG kniipft daran einerseits in der Weise an, dass das spitestens
durch § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG angemessene Nutzungsentgelt ebenfalls vereinbart wur-
de, und andererseits, dass der Anspruch daneben eine weitere angemessene Beteiligung
ermoglicht.”

Fiir diese Auslegung sprechen dariiber hinaus weitere Argumente. Eines besteht
darin, dass die beiden Vorschriften unterschiedlichen Beurteilungsperspektiven unter-
liegen. Das verbietet es, eine — Ausnahmefall — noch unangemessene Vergiitung im
Rahmen des § 32a UrhG zu korrigieren.29 Ein weiteres ergibt sich daraus, dass § 32a
Abs. 2 S. 1 UrhG auf den Gegenleistungsbegriff des § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG Bezug
nimmt. Liegt die vereinbarte Vergiitung unter der angemessenen Vergiitung, miisste der
Folgeverwerter im Rahmen der Dritthaftung nach § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG andernfalls
nicht nur fiir die weitere Beteiligung aufkommen, sondern auch fiir den Vergiitungsteil,
den der Erstverwerter als Vertragspartner des Urhebers als angemessene Vergiitung im
Rahmen des Vertragsverhiltnisses schuldet. Um aber wenigstens in Teilen Rechtssi-
cherheit und Kalkulierbarkeit zu schaffen, sollten Folgeverwerter nur fiir die weitere
Beteiligung haften miissen, nicht aber fiir die Korrektur des nach § 32 Abs. 1 S. 3
UrhG als unangemessen zu bezeichnenden Verhiltnisses von Nutzungsrecht und Ver-
giitung. Folgeverwerter miissen danach nur fiir besondere Absatzerfolge zusitzliche
Vergiitungen leisten, nicht aber fiir Fehlbewertungen von Leistung und Gegenleistung
im Vertrag zwischen Urheber und Erstverwerter einstehen. Uberdies ist zu beachten,
dass nach § 32a Abs. 2 S. 2 UrhG die Haftung des Erstverwerters fiir die angemes-
sene Vergiitung entfallen wiirde, wenn dafiir der Folgeverwerter aufkommen miisste,

25 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 13; Zentek/Meinke, Urheberrechtsre-
form 2002, S. 70.

26 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 273.

27Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 277 f.; Berger, GRUR 2003, S. 679; Wandtke/Grunert in:
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28 Ahnlich Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 17.
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obwohl ein gesetzlicher Regressanspruch zwischen Erstverwerter und Folgeverwerter
nicht vorgesehen ist.*

2.3 Auffilliges Missverhéltnis

Ein Missverhiltnis besteht zunichst dann, wenn sich die vereinbarte Gegenleistung
nicht im Rahmen dessen bewegt, was nach § 32 Abs. 2 UrhG angemessen, also iiblich
und redlich wire.! Das Missverhiltnis muss aber auffillig sein. Dies ist eine Frage des
Einzelfalls unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des konkreten Nutzungsverhélt-
nisses.>? Da sich die Handlungsanweisung des § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG im Wesentli-
chen in der Bewertung des Verhiltnisses zwischen Ertrdgen und Vorteilen einerseits
und der Gegenleistung andererseits erschopft, sind an dieser Stelle auch die Begrif-
fe “Bedingungen” und “Beziehungen” wertend zu beriicksichtigen. Das Merkmal der
Auffilligkeit ist nicht schon allein dadurch erfiillt, dass die Gegenleistung nicht der
Angemessenheit nach § 32 Abs. 2 UrhG entspricht, zumal insoweit neben § 32 Ur-
hG kein Regelungsbediirfnis mehr bestiinde.*® Ein auffilliges Missverhiltnis ist mehr
als ein bloBes, aber weniger als ein grobes Missverhiltnis.>* Der Begriff des groben
Missverhiltnisses ist dabei dem noch erheblich strengeren § 36 UrhG a. F. entlehnt.
Das grobe Missverhéltnis wurde dort mit einem Prozentsatz als Richtwert ausgedriickt.
Diese Moglichkeit besteht auch bei § 32a UrhG, wobei aber unklar ist, welche Hohe der
Richtwert hier haben soll. Nach den Materialien zur Urhebervertragsrechtsreform 2002
soll ein auffilliges Missverhiltnis anders als nach der bisherigen Rechtslage jedenfalls
dann vorliegen, wenn die vereinbarte Vergiitung um 100 % von der angemessenen Be-
teiligung abweicht.?

Nach einer Auffassung3® soll die Schwelle fiir ein auffilliges Missverhiltnis deut-
lich unterhalb der Schwelle fiir ein grobes liegen. Begriindet wird diese Auffassung im
Ausgangspunkt mit § 36 UrhG a. F. Ein grobes Missverhiltnis im Sinn des § 36 UrhG
a. F. habe schon vorgelegen, wenn die vereinbarte Vergiitung lediglich 20—35 % des-
sen erreichte, was als angemessene Beteiligung iiblicherweise zu zahlen gewesen wire.
Die 100 %-Schwelle spreche im Rahmen des § 138 BGB sogar fiir die Sittenwidrigkeit
einer in Kenntnis des Abweichens geschlossenen Vereinbarung.?” Da nach der Konzep-
tion des Gesetzes auch im Rahmen des § 32a UrhG der Vertrag grundsitzlich bestehen
bleiben solle, miisse ein auffilliges Missverhéltnis aber weit unterhalb der Grenze der
Sittenwidrigkeit liegen. Weil das Gesetz das Ziel einer angemessenen Beteiligung des
Urhebers fiir jede Werknutzung nunmehr zusétzlich mit § 32 UrhG verfolge, der eine
angemessene vertragliche Vergiitung sichere, liege die Schwelle der Auffilligkeit fiir
den Anspruch auf weitere Beteiligung nach § 32a UrhG oberhalb der Angemessenheit,
aber unterhalb der Sittenwidrigkeit. Ein auffilliges Missverhiltnis komme dementspre-
chend schon dann in Betracht, wenn die Gegenleistung 20—30 % weniger betrégt, als
sich aus einer iiblichen und redlichen Beteiligung des Urhebers ergiibe.

3°Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 278.

3 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 17.

32 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 18.

33 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 18.

34Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 282.

35Bundestagsdrucksache 14/8058, S. 19.

36 Erdmann, GRUR 2002, S. 928; Haupt/Flisak, KUR 2003, S. 43; Nordemann, Das neue Urheberver-
tragsrecht, S. 97; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 18.
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Nach der Gegenauffassung® ist in Anlehnung an die Materialien eine 100 %-
Schwelle zugrunde zu legen. Der Urheber habe grundsitzlich Anspruch auf zusitzliche
Zahlungen, wenn die weitere angemessene Beteiligung die angemessene Vergiitung
um 100 % iibersteigt. Bei der Ermittlung der angemessenen weiteren Beteiligung sei
zu beriicksichtigen, dass ein Sockelbetrag der Ertrige des Verwerters bereits durch die
Vergiitung nach § 32 UrhG abgegolten sei.*’ Zu beachten sei auch, dass die 100 %-
Linie keine starre Grenzziehung bedeute. Bereits geringere Abweichungen konnten ei-
ne weitere Beteiligung rechtfertigen, wenn auflergewohnliche Griinde dafiir spriachen.
Umgekehrt kénne auch beim Uberschreiten dieser Grenze eine weitere Beteiligung
versagt werden.*!

Zu folgen ist der letzteren Auffassung, allerdings nur im Ansatz. Gegen eine Ar-
gumentation mit § 36 UrhG a. F. spricht zunichst, dass § 32a UrhG durch das syste-
matische Zusammenspiel mit § 32 UrhG in einem vollkommen anderen Kontext steht.
Wihrend § 36 UrhG a. F. liberhaupt erst eine angemessene Beteiligung ermoglichte,
kniipft § 32a UrhG insofern an § 32 UrhG an, als eine weitere angemessene Beteili-
gung vorgesehen ist. Das bedeutet aber, dass der Urheber bereits einmal eine angemes-
sene Vergiitung erhalten hat, was auch bei der Anspruchsbewertung nach § 32a UrhG
zu beriicksichtigen ist. Der Grenzwert, der im Folgenden als Wertungsprozentsatz be-
zeichnet wird, bezog sich bei § 36 UrhG a. F. also auf einen ganz anderen Betrag
als bei § 32a UrhG. Im Hinblick auf diesen Wert spielen die unterschiedlichen Per-
spektiven der §§ 32, 32a UrhG eine entscheidende Rolle. Wihrend bei § 32 UrhG die
Ertrige ex ante als Prognose zugrunde zu legen sind, kommt es bei § 32a UrhG auf
die Ertrdge ex post an. Der Sockelbetrag der Ertrige, die der Verwerter bereits durch
die Vergiitung nach § 32 UrhG abgegolten hat, entspricht den Ertridgen ex ante. Darin
ist auch die angemessene Vergiitung des Urhebers als aus dem Werk flieBende Wert-
schopfung enthalten. Die Ertridge ex ante sind deshalb zunéchst von den Ertrigen ex
post abzuziehen. Der sich ergebende Differenzbetrag ist das Missverhiltnis. Das war
bei § 36 UrhG a. F. nicht der Fall. Die jeweils anzusetzenden Wertungsprozentsitze
konnen daher nicht unmittelbar miteinander verglichen werden. Das gilt insbesondere
fiir Vergleiche mit dem Wuchertatbestand des § 138 Abs. 2 BGB. Geklirt ist damit aber
erst die Ertragsseite. Im auffilligen Missverhéltnis dazu muss die vereinbarte Gegen-
leistung, ndmlich die angemessene Vergiitung, stehen. Da der bei § 32 UrhG zugrunde
zu legende Ertrag ex ante nur durch eine Prognose ermittelt werden kann, steht dem
Verwerter im Rahmen des § 32a UrhG ein Prognosespielraum zu, der als Richtwert
100 % der angemessenen Vergiitung betragen kann. Dieser Prognosespielraum ist der
auf die angemessene Vergiitung bezogene, fiir Besonderheiten des Einzelfalls offene
Wertungsprozentsatz.*> Der fiir die weitere Beteiligung zugrunde zu legende Betrag
ergibt sich damit aus der Differenz von Ertrag ex post, Ertrag ex ante und Progno-
sespielraum. Erst dieser Differenzbetrag gibt das auffillige Missverhiltnis wieder. Die
Hohe des Wertungsprozentsatzes ist unmittelbar an die angemessene Vergiitung gekop-

39Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 282; Berger, GRUR 2003, S. 679; Grzeszick, AfP 2002,
S. 387; Jacobs, NJW 2002, S. 1908; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 32a Abs. 17; Lind-
ner in: Mestmicker etal., UrhR, § 32a S. 3; Maracke, Die Entstehung des Urheberrechtsgesetzes, S. 18;
Ory, AfP 2002, S. 99 f.; Schack, GRUR 2002, S. 856; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32a Abs. 37;
Wimmers/Rode, CR 2003, S. 400; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 66.

40Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 282; Berger, GRUR 2003, S. 679.

4 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 284; Schack, GRUR 2002, S. 856.

“Hinsichtlich der Hohe des Wertungsprozentsatzes ist also den Materialien (Bundestagsdrucksache 14/
8058, S. 19) zu folgen. Abgesehen davon ist der Zusammenhang, in den er dort gestellt wird, aber nicht
nachvollziehbar, weil die dort aufgestellte Beziechung zwischen vereinbarter Vergiitung und angemessener
Beteiligung selbstreferenziell ist.
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Abbildung 1: Formel fiir die weitere angemessene Beteiligung

pelt. Das ist wohlbegriindet. Der Prognosespielraum des Verwerters ergibt sich damit
nidmlich aus der von ihm selbst zu beeinflussenden Hohe der angemessenen Vergiitung.
Je hoher die angemessene Vergiitung in Bezug auf die Ertrige ex ante ist, umso hoher
ist auch der dem Verwerter zuzubilligende Prognosespielraum. Die weitere Beteiligung
muss sodann angemessen sein. Insoweit kniipft § 32a UrhG wiederum an § 32 Abs. 2
S. 2 UrhG an. Der zugrunde zu legende Betrag ist zwischen Urheber und Verwerter
nach dem dortigen MaBstab aufzuteilen. Letztlich kommt es deshalb wiederum auf den
Beteiligungsprozentsatz an.*> Stark vereinfacht kann die weitere angemessene Beteili-
gung also wie in Abbildung 1 gezeigt berechnet werden.

Im Rahmen des Wertungsprozentsatzes sind die gesamten Beziehungen zwischen
Urheber und Verwerter zu beriicksichtigen. Zu diesen Beziehungen gehoren jedoch
nur solche, die einen Bezug zur Werknutzung haben. Auf einen besonderen Kausal-
zusammenhang zwischen Werk und dem eingetretenen Erfolg kommt es dabei nicht
an. Ausreichend ist vielmehr, dass der Erfolg eingetreten ist und gesteigerte Ertrige
feststellbar sind, die im Missverhiltnis zur vereinbarten Gegenleistung stehen.**

2.4 Rechtsfolge

Der Anspruch nach § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG ist auf Einwilligung des Verwerters in
die Anderung des Vertrags gerichtet, durch die dem Urheber eine weitere angemessene
Beteiligung eingerdumt wird.*> Anders als bei § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG besteht der Ge-
genstand der Vertragsdnderung aber nicht in dem Anspruch auf die vereinbarte oder die
angemessene Vergiitung. Vielmehr ist die Vertragsidnderung darauf gerichtet, dem Ur-
heber einen zusitzlichen Anspruch auf Geldzahlung zu gewihren.*® Vergiitungs- und
Beteiligungsanspruch sind demnach zu unterscheiden.*’

§ 32a Abs. 1 S. 1 UrhG ermdéglicht eine den Umsténden nach weitere angemessene
Beteiligung. Bei § 36 UrhG a. F. stand die Frage im Raum, ob die weitere Beteiligung
nur das grobe Missverhiltnis in der Weise beseitigen muss, dass zwar noch ein Miss-
verhiltnis verbleibt, dieses aber nicht mehr grob ist, oder ob auch das Missverhéltnis

43Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32a Abs. 42.

“Wandtke/Grunert in: ‘Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 14.

4SBerger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 288; Berger, GRUR 2003, S. 678; Wandtke/Grunert in:
‘Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 3.

4Der Anspruch wird (Berger, GRUR 2003, S. 678) deshalb auch materiellrechtlich als auf Zahlung von
Geld gerichtet verstanden.

47Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 288; Grobys/Foerstl, NZA 2002, S. 1018.



insgesamt beseitigt werden muss. Nach der Rechtsprechung®® war das Missverhilt-
nis vollauf zu beseitigen. In Anlehnung daran sei auch bei § 32a UrhG die fiir den
Urheber giinstigere Variante zugrunde zu legen.* Dem ist indes nicht zu folgen. Das
ergibt sich zunéchst daraus, dass andernfalls Tatbestand und Rechtsfolge auseinander
gerissen wiirden.’® Des Weiteren nimmt der Begriff der Angemessenheit in der Rechts-
folge noch auf § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG Bezug mit dem Zweck, einen Teilungsmal3stab
vorzugeben. Der Begriff wirkt sich also nicht darauf aus, ob damit nur das auffilli-
ge Missverhiltnis oder das Missverhiltnis insgesamt beseitigt wird. Die im Tatbestand
enthaltene Handlungsanweisung gibt vielmehr vor, dass nur das auffillige Missverhélt-
nis zu beseitigen ist. AuBerdem ist das auch mit der Gleichbehandlung von Urhebern
zu begriinden, bei denen zwar ein Missverhéltnis, aber noch kein fiir den Anspruch
nach § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG ausreichendes, auffilliges Missverhiltnis besteht. Urhe-
ber, die in den Genuss dieses Anspruchs kommen, erhalten — bezogen auf das blofie
Missverhiltnis — also auch nicht mehr. Schlieflich entspricht dies auch den Interes-
sen des Verwerters, dem durch die Zahlung einer hohen angemessenen Vergiitung bei
§ 32a UrhG ein weiter Prognosespielraum zur Verfiigung steht. Dies ist dadurch zu
honorieren, dass ihm dieser Spielraum auch betragsmiBig erhalten bleibt.>!

3 Weitere Beteiligung im Durchgriff

Nach § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG haftet ein Dritter, der eine Lizenz erworben hat, dem
Urheber unmittelbar nach Maligabe des § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG unter Beriicksichtigung
der Beziehungen in der Lizenzkette, wenn sich das auffillige Missverhéltnis aus seinen
Ertrdgen oder Vorteilen ergibt. GemiB § 32a Abs. 2 S. 2 UrhG entfillt dann die Haftung
des Lizenzgebers. Da der Anspruch nach Mafigabe des § 32a Abs. 1 S. 1 UrhG gegeben
ist, kann damit grundsitzlich auf die Ausfithrungen zur Auslegung dieser Vorschrift
verwiesen werden, so dass hier nur noch Besonderheiten zu erldutern sind. Der Verweis
gilt insbesondere auch fiir die dort erarbeitete Formel zur Berechnung des Anspruchs.

Allerdings stellt sich zusammenhéngend damit die Frage, weshalb es im Rahmen
des Durchgriffsanspruchs eigentlich gerechtfertigt ist, auf die Differenz zwischen den
Ertragen ex post des Folgeverwerters und den Ertrigen ex ante des Erstverwerters abzu-
stellen und sodann die Auffilligkeit des Missverhiltnisses an der vom Erstverwerter ge-
schuldeten angemessenen Vergiitung festzumachen. SchlieB3lich besteht zwischen dem
Urheber und dem Folgeverwerter kein Vertragsverhéltnis. Der Ausgangspunkt besteht
sicherlich darin, den Urheber am gesamten Verwertungsprozess zu beteiligen. Dabei
muss aber die Uberlegung beriicksichtigt werden, dass Ertriige und Vorteile nicht be-
liebig vermehrbar sind. Vielmehr geht es im Grundsatz darum, eine Verschiebung des
Verwertungsschwerpunkts®? einzubeziehen. Zu denken ist dabei an die Konstellation,
dass der Erstverwerter sich — etwa aufgrund seiner beschrinkten Verwertungsmoglich-
keiten — mit einer Grundverwertung begniigt, die darin besteht, Folgeverwertern Li-
zenzen einzurdumen, so dass die aus dem werkgerechten Gebrauch folgenden Ertrige
und Vorteile von anderen erzielt werden. Folglich stehen Ertrag ex ante und ex post

48BGH, GRUR 2002, S. 155; OLG Miinchen, ZUM 2003, S. 686; OLG Miinchen, ZUM 2003, S. 972;
zustimmend Schricker, JZ 2002, S. 150; anderer Ansicht noch OLG Miinchen, ZUM 2001, S. 1000 f.

49Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 290; Erdmann, GRUR 2002, S. 927; Schmidt, ZUM 2002,
S. 788; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 25.

3080 jetzt — mit bereicherungsrechtlicher Wertung — auch Berger, GRUR 2003, S. 680; Kotthoff in:
Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 32 Abs. 20 f.

31 Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, HK-UrhR, § 32a Abs. 21.

32Vergleiche Brauner, ZUM 2004, S. 98.



des Erstverwerters nicht unbedingt in einem Missverhiltnis. Dennoch wurde die an-
gemessene Vergiitung auf der Grundlage aller Ertrige und Vorteile, die erzielbar sind,
bemessen. Deshalb ist es auch gerechtfertigt, diese Ertragslage bei der Berechnung des
Durchgriffsanspruchs zu beriicksichtigen. Gleiches gilt fiir die Beriicksichtigung der
angemessenen Vergiitung selbst.

Im Hinblick auf das Merkmal der Ertrige und Vorteile eines Dritten gilt der Grund-
satz, dass nur der Verwerter vom Urheber in Anspruch genommen werden kann, bei
dem die besonderen Ertriige und Vorteile aus der Werknutzung auch angefallen sind.>
Das ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift, wonach jeder Verwerter nur fiir
eigene Ertriige und Vorteile einzustehen hat.>* Vor dem Hintergrund, dass die vertragli-
chen Beziehungen in der Lizenzkette zu berticksichtigen sind, haftet deshalb nicht der
Folgeverwerter, sondern der Erstverwerter, wenn der beim Folgeverwerter anfallende
Ertrag aufgrund des Lizenzvertrags an den Erstverwerter weitergegeben wird.> In die-
sem Fall kann der Folgeverwerter dem Urheber gegeniiber somit einwenden, dass er
aufgrund seiner vertraglichen Verpflichtung dem Erstverwerter gegeniiber zur Gewin-
nabfiihrung verpflichtet ist.®

Soweit die Vergiitung nach einer gemeinsamen Vergiitungsregel oder tarifvertrag-
lich bestimmt worden ist, hat der Urheber nach § 32a Abs. 4 UrhG keinen “Anspruch
nach Absatz 1”. Dieser Ausschluss erstreckt sich allerdings auch auf den Anspruch
nach § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG. Diese Vorschrift verweist ndmlich ebenfalls auf § 32a
Abs. 1 S. 1 UrhG, bei dem die Modalitédten der Bestimmung der Vergiitung als negatives
Tatbestandsmerkmal zu priifen ist, so dass es auch bei § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG gilt. Fiir
diese Interpretation spricht auch der Normzweck des § 32a Abs. 4 UrhG. An der aus
gemeinsamen Vergiitungsregeln oder Tarifvertrigen folgenden Rechtssicherheit sollen
auch Lizenznehmer teilhaben.”’

Im Rahmen der Rechtsfolge des Anspruchs ist zu beachten, dass der Dritte mit dem
Urheber in keiner vertraglichen Beziehung steht. § 32a Abs. 2 S. 1 UrhG begriindet da-
her keinen Anspruch auf Vertragsinderung, sondern einen gesetzlichen Anspruch auf
Zahlung. Der Begriff der Haftung ist dabei untechnisch zu verstehen; die Bestimmung
begriindet eine eigene Verpflichtung des Dritten, nicht nur eine Haftung seines Vermo-
gens fiir eine fremde Schuld.>%

§ 32a Abs. 2 S. 2 UrhG, wonach die Haftung des Lizenzgebers entfillt, hat zunédchst
vor allem den Zweck zu verhindern, dass der Anspruch auf weitere angemessene Betei-
ligung mehrfach geltend gemacht wird in der Art, dass die zugrunde liegenden Ertrige
mehrfach abgeschopft werden. Vor dem Hintergrund, dass der Anspruch aber ohne-
hin nur dann greift, wenn die Ertriige bei dem in Anspruch Genommenen angefallen
sind, ist nicht ganz einfach verstdndlich, worauf sich die Enthaftung des Lizenzgebers
eigentlich bezieht.®® Dies ist wiederum mit der Ertragsstruktur in der Lizenzkette zu
erkldren. Die Ertrige des Erstverwerters ergeben sich bei der Lizenzierung aus der
Einrdumung der Lizenz. Unter dem Aspekt der Wertschopfung sind die Ertrige des
Erstverwerters dabei aber bereits in den Ertridgen des Folgeverwerters enthalten. Dem

53 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 303; Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR,
§ 32a Abs. 30.

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

35S0 im Ergebnis dann auch Reinhard/Distelkétter, ZUM 2003, S. 271.

56Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 302.

7 Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 287.

58Berger, Das neue Urhebervertragsrecht, Abs. 305, 306.

Der Begriff ist in gewisser Weise dennoch gerechtfertigt, weil es um eine Verschiebung des Verwer-
tungsschwerpunkts geht. Dafiir haftet der Dritte.

0 Reinhard/Distelkitter, ZUM 2003, S. 271.
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liegt die Vorstellung zugrunde, dass die Ertrige des Folgeverwerters bezogen auf den
Umfang der ihm eingeriumten Lizenz groBer sind als die Ertriige des Vorverwerters.®!
Deshalb entfillt die Haftung desjenigen Verwerters, dessen Ertrdge in denen des fol-
genden Verwerters enthalten sind.%%2 § 32a Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 UrhG unterliegt also
einer Art Vorwirtsprinzip. Der Anspruch auf weitere angemessene Beteiligung besteht
— abgesehen von weitergereichten Ertrigen — immer gegen den in der Lizenzkette vom
Urheber am weitesten entfernten Verwerter, sofern dessen Ertrige und Vorteile tat-
sichlich in einem auffilligen Missverhiltnis zur Vergiitung des Urhebers stehen.®® Es
wird deshalb durchaus schwierig sein, die Anspriiche nach § 32a Abs. 1 S. 1, Abs. 2
S. 1 UrhG durchzusetzen.%* Sofern dem Urheber — und das ist wohl der Regelfall —
die Lizenz- und die tatsichlichen Ertragsverhéltnisse nicht genau bekannt sind, wird er
angefangen beim Erstverwerter der Reihe nach gegen jeden Lizenznehmer einen An-
spruch auf Auskunft®> geltend machen miissen,®® um sich auf diese Weise vorwirts bis
zum wirklich Haftenden zu arbeiten. Bei langen und verzweigten Lizenzketten kann
damit ein betrichtlicher zeitlicher und finanzieller Aufwand einhergehen, der sich ent-
sprechend auf die Einschitzung des Risikos von Kosten und Nutzen auswirkt. Die wei-
tere angemessene Beteiligung scheint daher weniger im rechtlichen,’ sondern mehr
im praktischen Sinn als Ausnahmeanspruch konzipiert zu sein.

4 Zusammenfassung

Die §§ 32, 32a UrhG stehen in einem engen systematischen Verhéltnis. § 32a UrhG er-
fiillt gegeniiber § 32 UrhG eine wichtige Korrekturfunktion, die aufgrund der schwieri-
gen, im Rahmen des § 32 UrhG anzustellenden Ertragsprognose unabdingbar ist. § 32a
Abs. 1 S. 1 UrhG enthilt auf der Tatbestandsseite eine sehr schwer verstidndliche Hand-
lungsanweisung zur Ermittlung des auffilligen Missverhéltnisses zwischen Ertrigen
und Gegenleistung. Der Ertragsbegriff des § 32a UrhG ist brutto als Umsatz zu ver-
stehen. Der Begriff der Gegenleistung nimmt auf die angemessene Vergiitung Bezug,
wenn die vereinbarte nicht hoher ist. Der fiir die weitere Beteiligung zugrunde zu legen-
de Betrag — das auffillige Missverhiltnis — ergibt sich aus der Differenz von Ertrag ex
post, Ertrag ex ante und Prognosespielraum, der als Richtwert 100 % der angemessenen
Vergiitung betragen kann. Dieser Differenzbetrag ist zwischen Urheber und Verwerter
nach dem MaBstab des § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG zu teilen. Auf diese Weise kann die Struk-
tur des Anspruchs auf weitere Beteilung in eine einfache Formel gebracht werden. Auf
Rechtsfolgenseite ist davon auszugehen und weiter zu beachten, dass nur das auffillige
Missverhiltnis zu beseitigen ist, nicht das Missverhiltnis insgesamt. § 32a Abs. 2 UrhG

81Das sehen auch Reinhard/Distelkétter, ZUM 2003, S. 273.

62§ 32a Abs. 2 S. 2 UrhG ist also eine gelungene und sehr sinnvolle Regelung, die keinesfalls gestrichen
oder abdndernd ausgelegt werden darf (anderer Ansicht Reinhard/Distelkotter, ZUM 2003, S. 271), wenn an
dem durch die §§ 32, 32a UrhG aufgestellten System festgehalten werden soll.

63S0 wohl auch Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, PK-UrhR, § 32a Abs. 30; Zirkel, ZUM 2004,
S. 630; anderer Ansicht — und zum Teil Scheinprobleme aufwerfend — anscheinend Brauner, ZUM 2004,
S. 98 ff.; Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG, § 32a Abs. 53.

84 Reinhard/Distelkétter, ZUM 2003, S. 272.

5Vergleiche OLG Miinchen, NJW-RR 2000, S. 1214.

66 Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform 2002, S. 58, 73.

7Es wird sich noch zeigen miissen, ob im Rahmen der angemessenen Vergiitung eine realistische Er-
tragsprognose moglich ist. Gelingt es nicht, dieses Rechtsinstrument wie vorgesehen einzusetzen, so wird
recht hiufig ein deutliches Missverhiltnis zwischen Ertragen ex post und ex ante bestehen. Die Schwelle der
Auffilligkeit ist dann nicht allzu hoch. Ein Anspruch auf weitere angemessene Beteiligung ist deshalb nicht
nur bei Best- und Longsellern moglich.
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erweitert das dem Urheber zur Verfiigung stehende Anspruchsspektrum auf Dritte, die
das Werk des Urhebers aufgrund einer vom Verwerter eingerdumten Lizenz verwerten.
Die Regelung etabliert eine Art Vorwiértsprinzip, das dazu fiihrt, dass der Anspruch auf
weitere Beteiligung — abgesehen von weitergereichten Ertrigen — immer gegen den in
der Lizenzkette vom Urheber am weitesten entfernten Verwerter besteht, sofern dessen
Ertrage und Vorteile tatsdchlich in einem auffilligen Missverhiltnis zur Vergiitung des
Urhebers stehen.
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