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Vorwort

Die vorliegende Arbeit entstand wéhrend meiner Zeit als wissenschaftli-
cher Mitarbeiter am Max-Planck-Institut fiir Innovation und Wettbewerb
in Minchen. Sie wurde im Sommersemester 2022 von der Juristischen
Fakultdt der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen als Dissertation
angenommen. Das Rigorosum fand am 31. Mai 2023 in Miinchen statt.
Die Arbeit wurde fiir die Veroffentlichung auf den Stand Oktober 2023
gebracht.

Mein herzlicher Dank gilt meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Josef
Drexl, LL.M. (UC Berkeley), Direktor am Max-Planck-Institut fiir Innova-
tion und Wettbewerb in Miinchen. Er hat die Betreuung dieser Arbeit
tibernommen und sie angeleitet. Der kritische und konstruktive Austausch
mit Josef Drexl, seine Diskussionsbereitschaft und seine weitsichtigen An-
merkungen waren fiir das Gelingen dieser Arbeit unerlédsslich. Er hat mir
zugleich die Freiheit gelassen, meine Gedanken selbststindig zu entwickeln
und eigene Wege zu gehen. Fiir das mir entgegengebrachte Vertrauen will
ich ihm danken.

Mein Dank gilt auch Prof. Dr. Dr. Reto M. Hilty. Gemeinsam mit Josef
Drexl prégten beide {iber Jahrzehnte hinweg die rechtswissenschaftliche
Abteilung des Max-Planck-Instituts fiir Innovation und Wettbewerb. Sie
entwickelten nicht nur die wissenschaftliche Ausrichtung des Instituts, son-
dern sorgten auch fiir die einzigartigen Forschungsbedingungen, die es mir
ermoglichten tiber sechs Jahre hinweg diese Arbeit zu verfassen, an vielen
spannenden Projekten mitzuwirken, mit klugen Menschen in Austausch zu
treten und dabei selbst zu wachsen. Hierfiir steht unser MPI. Es ist gepragt
von einer herzlichen und vertrauensvollen Atmosphire, die unerldsslich ist,
um mutige Ideen zu entwickeln und miteinander in kritischen Austausch
zu treten. Ich hitte mir die kollegiale Forschungsumgebung an unserem
Institut kaum besser wiinschen konnen. Darum sind auch viele weitere
Personen zu nennen, die meine wissenschaftliche Entwicklung und die
Entwicklung dieser Arbeit beeinflusst haben und fiir deren Unterstiitzung,
Kollegialitit und Freundschaft ich Dank sagen mdochte.

Davor mochte ich aber noch Herrn Prof. Dr. Matthias Leistner, LL.M.
(Cambridge) meinen Dank aussprechen. Er hat die Erstellung des Zweit-
gutachtens tibernommen und war bereit, sich auf eine komplexe und sehr
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spezielle Thematik einzulassen. Sein Gutachten enthielt weitere wertvolle
Anmerkungen und die motivierende Anregung einzelne Punkte, fiir die ich
in dieser Arbeit nur den Grundstein legen konnte, wieder aufzugreifen und
in einem anderen Rahmen einer Verdffentlichung zuzufiihren.

Aus dem Kreis der Kolleginnen und Kollegen méchte ich Pedro Batista,
Dr. Beatriz Conde Gallego, Dr. Luc Desaunettes-Barbero, LL.M. (College
of Europe), Dr. Tobias Endrich-Laimbock, MJur (Oxford), Dr. Franziska
Greiner-Wittner, Dr. Vikas Kathuria, Dr. Daria Kim, LL.M. (MIPLC),
Shraddha Kulhari, Dr. Matthias Lamping, Prof. Dr. Dr. Mark-Oliver Ma-
ckenrodt, LL.M. (NYU), Dr. Stefan Scheuerer, Peter R. Slowinski, J.S.M.
(Stanford) und Dr. Gabriele Spina Ali ausdriicklich danken. Zudem danke
ich den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern unserer Bibliothek fiir ihren
stets engagierten und gewissenhaften Einsatz, der meine Arbeit am Institut
wesentlich erleichtert hat. In ihrer Funktion als Betreuerin am Institut hat
mich Izv. Prof. Dr. Silke von Lewinski engagiert unterstiitzt. Dr. Eva-Ma-
rina Bastian hat fiir alle Doktorandinnen und Doktoranden immer ein
offenes Ohr. Geduldig hort sie sich unsere Sorgen und Néte an, immer
weild sie einen Rat und stetig mandvriert sie das Institut durch die Jahre.

Danken will ich den Kollegen vom International Newsletter, namentlich
Dr. Sebastian Benz, Dr. Natale Rampazzo, Dr. Klaus Wiedemann und Sey-
han Ugurlu, LL.M. (MIPLC), mit dem ich auch iiber zwei Jahre hinweg
die Redaktion der IIC iibernehmen durfte. Unsere Redaktionssitzungen im
blauen Haus fehlen mir.

Zuletzt mochte ich unsere Urheberrechtsgruppe nennen, die in wech-
selnder Besetzung aber stetiger Intensitdt die rechtspolitischen Entwicklun-
gen wihrend meiner Institutsjahre diskutiert und behandelt hat. Hierzu
gehdren Andrea Bauer, Ansgar Kaiser, Dr. Ricarda Lotte, Dr. Valentina
Moscon, Dr. Aaron Stumpf und Dr. Heiko Richter.

Bedanken mochte ich mich auch bei meinen Eltern und Geschwistern.
Thr fiirsorglicher Zuspruch hat mir den notwendigen Riickhalt zur Durch-
fithrung dieser Arbeit gegeben. Mein besonders herzlicher Dank gebiihrt
meiner Ehefrau, Dr. Amélie Sutterer-Kipping, der ich diese Arbeit widme.
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Thema und Zielsetzung

Am 4. Februar 2014 erlieff der europdische Gesetzgeber nach zéhem
Ringen um eine sachgerechte Losung die lang versprochene Richtlinie
zum Verwertungsgesellschaftsrecht fiir die Européische Union (Richtlinie
2014/26/EU iiber die kollektive Wahrnehmung von Urheber- und verwand-
ten Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fiir Rechte an
Musikwerken fiir die Online-Nutzung - VG-RL). Die Pline der Kommis-
sion zu einer Vereinheitlichung des Rechts der Mitgliedstaaten in diesem
Bereich reichen zuriick bis weit ins vorvergangene Jahrzehnt. So unter-
nahm die europdische Kommission bereits mit einer ersten Empfehlung
Lfir die landeriibergreifende kollektive Wahrnehmung von Urheberrechten
und verwandten Schutzrechten, die fiir legale Online-Musikdienste beno-
tigt werden“!, im Oktober 2005 einen ersten Vorstof3 zur Neuordnung der
Verwertungsgesellschaftspraxis in der Union. Besonders fiir den Onlinebe-
reich wurde die Territorialitdt des Wahrnehmungsgeschifts als Hindernis
fir den europdischen Binnenmarkt, insbesondere der erfolgreichen Etablie-
rung europaischer Musikdienste, identifiziert. Die effizienteste Losung die-
ses Problems wurde darin gesehen, dass jeder Rechteinhaber eine von ihm
gewihlte Verwertungsgesellschaft mit der gesamten Rechtewahrnehmung
in der EU bzw. im EWR betraut und die Verwertungsgesellschaften um die
Rechteinhaber konkurrieren, deren Rechte sie dann exklusiv ggf. unter Zu-
hilfenahme anderer Verwertungsgesellschaften lizenzieren. Ziel der Emp-
fehlung war es, die nationalen Monopole der Verwertungsgesellschaften zu
brechen und die Vergabe multinationaler Lizenzen zu erméglichen. Gleich-
zeitig sollte das System der Gegenseitigkeitsvertrdge, durch welches die
Verwertungsgesellschaften die Moglichkeit erlangten, zumindest auf natio-
naler Ebene das Weltrepertoire anzubieten, aufgelost werden. Obwohl der
Empfehlung der Kommission keinerlei rechtliche Bindung zukam, hatte sie
erhebliche Auswirkungen auf die Geschaftspraxis der Verwertungsgesell-
schaften. Immerhin war doch klar erkennbar, dass aus Sicht der Kommis-
sion Regelungsbedarf bestand und in welche Richtung eine nachfolgende

1 2005/737/EG vom 21.10.2005, ABL. Nr. L 276/54.

23

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748943228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Einleitung

Regulierung gehen wiirde. In diesem Kontext verdffentlichte die Kommis-
sion im Juli 2012 einen Richtlinienvorschlag ,iiber die kollektive Wahrneh-
mung von Urheber- und verwandten Schutzrechten und die Vergabe von
Mehrgebietslizenzen fiir die Onlinenutzung von Rechten an Musikwerken
im Binnenmarkt“2 Dieser Vorschlag bildete die Grundlage fiir die am 4. Fe-
bruar 2014 erlassene VG-RL. In Deutschland wurde die Umsetzungspflicht
der VG-RL zum Anlass genommen, das alte Urheberrechtswahrnehmungs-
gesetz aufzuheben und den Rechtsrahmen fiir Verwertungsgesellschaften
in einem neuen Gesetz iiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten durch Verwertungsgesellschaften (Verwertungsge-
sellschaftengesetz — VGG) festzusetzen. Das neue Verwertungsgesellschaf-
tengesetz wurde am 31. Mai 2016 im Bundesgesetzblatt (BGBL I S.1190)
verkiindet und trat am 1. Juli 2016 in Kraft.

Diese von der EU-Kommission angetriebene gesetzliche Europaisierung
des Verwertungsgesellschaftssystems kann als ausschlaggebender Initiator
fur die Neuausrichtung der Verwertungsgesellschaften im européischen
Binnenmarkt angesehen werden. Zugleich folgt die Europdisierung bzw.
Internationalisierung der Verwertungsgesellschaften jedoch einem Markt-
bediirfnis, welches auf der Europiisierung und Internationalisierung der
Diensteanbieter beruht, die Lizenzen bei Verwertungsgesellschaften anfra-
gen. Lange Zeit wurde die Nachfrage nach Lizenzen allein auf Grundlage
der nationalen Tatigkeit von Verwertungsgesellschaften bedient. Um die
Jahrtausendwende begannen Verwertungsgesellschaften jedoch damit, neue
Modelle von Gegenseitigkeitsvertragen zu entwickeln, die einen System-
wechsel von der territorial eng umgrenzten Lizenzierung hin zur Mehrstaa-
tenlizenz erméglichen sollten.> Nachdem die Kommission der Zusammen-
arbeit der Verwertungsgesellschaften, insbesondere im Rahmen Vereinba-
rung von Santiago, eine Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG verwehrt hatte,
lieflen die Verwertungsgesellschaften Programme zur Ermdglichung der

2 Richtlinienvorschlag der Kommission vom 11.7.2012, COM(2012) 372 final, 2012/0180
(COD).

3 Fir die Rechte der Tontragerhersteller war dies die IFPI-Simulcasting Vereinbarung, fir
die Auffithrungsrechte der Musikurheber die Vereinbarung von Santiago und fiir die
Vervielfaltigungsrechte die Vereinbarung von Barcelona. Aufgrund einer sogenannten
Luser’s residence clause®, nach der Nutzer eine Mehrstaatenlizenz nur tiber die Verwer-
tungsgesellschaft ihres ,Sitzlandes® erlangen konnten, wurden die Vereinbarungen von
Santiago und Barcelona von der Kommission abgelehnt. Zur IFPI-Simulcasting Verein-
barung siehe Kommissionsentscheidung vom 8.10.2002, Sache COMP/C2/38.014 —
IFPI "Simulcasting" [2003] ABL. L 107 v. 30.4.2003, S. 58-84
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grenziiberschreitenden Titigkeit jedoch wieder auslaufen und konzentrier-
ten sich erneute auf eine nationale Lizenzierung.*

Es lasst sich gleichfalls nicht bestreiten, dass veranderte Marktbedingun-
gen und Verbreitungswege den Bedarf nach territorial erweiterten Lizenzen
geweckt haben. Dieser Bedarf ist jedoch einerseits nicht notwendigerweise
auf den europiischen Binnenmarkt begrenzt,” andererseits beschrankt er
sich inhaltlich nicht auf die Online-Musikdienste, denen in Titel III der
VG-RL besondere Aufmerksamkeit geschenkt wird. Es mag zwar vor allem
der Onlinebereich sein, von dem ein Grundbediirfnis nach ,Mehrstaaten-
lizenzen“ ausgeht, dieser Markt besteht aber bei weitem nicht nur aus
Musikdiensten. Auch bei anderen Werkkategorien nimmt die internationale
Online-Verwertung ldngst eine zentrale Rolle ein. So besteht beispielswei-
se in der Wissenschaft seit jeher das Bediirfnis nach internationalem Aus-
tausch, welchem die Verlage und Datenbanken durch ihre internationale
Ausrichtung nachkommen. Uberdies sind klassischere Diensteanbieter, wie
Radio- und TV-Stationen, an der Verbreitung ihrer vielféltigen Inhalte in
mehreren Staaten interessiert.®

Die Internationalisierung der kollektiven Rechtewahrnehmung mag
noch so sehr gewiinscht sein und sie ldsst sich auch durch gesetzliche Auf-
forderungen oder durch kartellrechtliche Angriffe auf die Grundstrukturen
der ,territorialen Konzentration“ anstofien. Voraussetzung dieser Interna-
tionalisierung ist jedoch die Bestimmung - insbesondere die rdaumliche
Bestimmung - des Ordnungsrahmens, mithin die Fragen, nach welchem
Recht Verwertungsgesellschaften ihre Tatigkeit ausrichten miissen, wenn
sie der Aufforderung nach Internationalisierung folgend in neue Mirkte
vordringen. Das gilt umso mehr, als die Verwertungsgesellschaften in vie-
len Landern einer strengen und besonderen Kontrolle unterliegen. Dies
ist sodann also Ziel der Arbeit und Forschungsfrage: Welches nationale
Recht beherrscht die Tétigkeit der Verwertungsgesellschaften oder gilt fiir

4 Siehe EuG, T-442/08, ECLI:EU:T:2013:188 — CISAC, Rn. 109.

5 So bieten Verbreitungsdienste eine weitgehend einheitliche Leistung nicht nur in der
EU, sondern gleichfalls in Drittstaaten an. Die erste iiber das Lizenzierungshub ICE
erteilte Lizenz soll ca. 130 Territorien umfasst haben Langhoff/Radloff/Schmidt u.a., in:
Heker/Riesenhuber (Hrsg.), Recht und Praxis der GEMA, 32018, Rn. 240 f.

6 Teilweise bestehen hier schon seit langer Zeit urheberrechtliche Erleichterungen, die
auch Einfluss auf die Lizenzierung durch Verwertungsgesellschaften nehmen. Ein Bei-
spiel ist die Richtlinie 93/83/EWG (SatKab-RL) von 1993 (ABI. L 248 vom 6.10.1993,
S.15-21).
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bestimmte verwertungsgesellschaftliche Rechtsverhiltnisse, wenn Verwer-
tungsgesellschaften grenziiberschreitend titig werden?

Die Frage mag sich einem Gesetzgeber aufdridngen, wenn er eine Markt-
offnung bzw. Internationalisierung bewusst anstdfit - besonders dann,
wenn das Subjekt der Internationalisierung eine Institution ist, die gleich-
zeitig Subjekt engmaschiger Regulierung sein soll. Umso tiberraschender
erscheint es daher, dass weder der européische noch der deutsche Gesetzge-
ber dieses Thema aufgegriffen haben, um ein klares kollisionsrechtliches
Konzept bereitzustellen. Beide enthalten sich einer Bestimmung des Kollisi-
onsrechts. Der europdische Gesetzgeber erklért: ,Die Bestimmungen [der]
Richtlinie lassen die Anwendung [...] der Kollisionsnormen und der Vor-
schriften zur gerichtlichen Zusténdigkeit im Rahmen des internationalen
Privatrechts [...] unberiihrt® (ErwG 56); der deutsche Gesetzgeber ,[...]
sieht [ebenfalls] von der Anordnung eines Sonderkollisionsrechts ab [und
Uberldsst] die sachgerechte Anwendung der bestehenden kollisionsrechtli-
chen Bestimmungen und Prinzipien auch im Zusammenspiel mit der VG-
Richtlinie [...] der Praxis [...].” Auch in der Literatur gibt es bis auf wenige
Ausnahmen bislang keine Auseinandersetzung mit dem Thema.? Diese
Liicke fiir das Privatrecht zu schlieflen und ein systematisches Konzept
zu entwickeln, mit dessen Hilfe der rdumliche Anwendungsbereich des
»Privatrechts der Verwertungsgesellschaften anhand der typischen Struk-
turen des Verwertungsgesellschaftsrechts bestimmt werden kann, ist daher
Aufgabe dieser Arbeit.

Der Frage kommt durchaus praktische Bedeutung zu, denn erstens ist die
Internationalisierung nunmehr angestoflen und eine Riickkehr in nationale
Strukturen nicht zu erwarten; zweitens sind die nationalen Regelungsre-
gime iiber die Betdtigung von Verwertungsgesellschaften dufSerst heterogen.
In Deutschland bildete das UrhWG seit jeher (seit 1965 und zuvor das

7 So ausdriicklich im Regierungsentwurf zum VGG vom 11.11.2015 (Gesetz zur Umset-
zung der Richtlinie 2014/26/EU tiber die kollektive Wahrnehmung von Urheber- und
verwandten Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fiir Rechte an
Musikwerken fiir die Online-Nutzung im Binnenmarkt sowie zur Anderung des Ver-
fahrens betreffend die Gerite- und Speichermedienvergiitung), S. 86.

8 Zur eigentlichen Thematik hat DrexI den Grundstein gelegt: Drexl, MPI Stellungnah-
me VGG, 2015; Drexl, in: G6tz von Olenhusen/Gergen/Vogel (Hrsg.), Kreativitit und
Charakter, 2017, S. 227 ff.; Drexl, MiiKo, 8 Aufl. 2021, Art. 8 Rom II-VO, Rn. 239-250.
Die Vorarbeit von Drex! fand Aufnahme in den Kyoto Guidelines der International
Law Association (siehe Art. 27 der Kyoto Guidelines, verfiigbar bspw. in JIPITEC 2021,
86 f.). Jenseits dessen erscheint an dieser Stelle lediglich Matulionyté, JWIP 11 (2008),
467 ff. nennenswert.
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Gesetz tiber Vermittlung von Musikauftfiihrungsrechten vom 4. Juli 1933)
einen relativ dichten Regulierungsrahmen, welcher einerseits mittels einer
offentlich-rechtlichen Aufsicht die Tatigkeit von Verwertungsgesellschaften
zu kontrollieren versuchte, andererseits den Parteien im Verwertungsgesell-
schaftssystem privatrechtliche Anspriiche an die Hand gab, die sie gegen
Verwertungsgesellschaften durchsetzen konnten. Die Bereitstellung einer
derartigen Spezialmaterie, welche die Besonderheiten der kollektiven Rech-
tewahrnehmung beriicksichtigt, ist jedoch nicht selbstverstindlich. Viele
Staaten kennen ein solches System iiberhaupt nicht oder arbeiten mit rudi-
mentdren und verstreuten Rechtsgrundsitzen oder sie leiten allgemeine Re-
gulierungsprinzipien aus dem Kartellrecht ab.” Diese Heterogenitdt schafft
besonderes Konfliktpotential zwischen den nationalen Regelungsregimen.
In der Union hingegen besteht dieses Spannungsverhiltnis aufgrund der
tiefgreifenden Harmonisierung zumindest auf den ersten Blick nicht. Doch
auch hier bleiben Unterschiede bestehen, die entscheidend sein konnen,
denn die VG-RL ist grundsitzlich nur mindestharmonisierend. Uberdies
verfolgt die VG-RL einen stark aufsichtsrechtlichen Charakter und schweigt
sich zur privatrechtlichen Dimension nahezu vollkommen aus. Entspre-
chend stellt sich die Frage nach ,dem rdumlich besten Recht® gerade mit
Blick auf die private Rechtsdurchsetzung auch innerhalb des Binnenmarkts.

Fiir diese Arbeit folgt hieraus eine Zweiteilung. Zunéchst ist nach
einem Regelungsrahmen fiir grenziiberschreitende Betitigungen von Ver-
wertungsgesellschaften jenseits des europidischen Binnenmarkts zu fragen,
anschlieflend nach einem Regelungsrahmen innerhalb des europdischen
Binnenmarktkonzepts, welches mit der VG-RL ein gemeinsames Funda-
ment fiir den Bereich der kollektiven Rechtewahrnehmung erhalten hat.
Dabei wird nicht nach dem Regelungsrahmen im Eigentlichen gefragt, son-
dern nach der Anwendung der in Frage kommenden nationalen Regelungs-
regime fiir Verwertungsgesellschaften, also nach einem Kollisionsrecht der
kollektiven Rechtewahrnehmung. Dieses untergliedert sich in jene zwei
Teile: ein allgemeines Kollisionsrecht fiir tatsdchlich internationale Sach-
verhalte und ein Binnenmarktkollisionsrecht, welches Binnenmarktprinzi-
pien und die harmonisierende Wirkung des europdischen Verwertungsge-
sellschaftsrechts berticksichtigt.

9 Vor allem in Staaten ohne sektorspezifisches Regulierungsrecht und spezieller Institu-
tionen der Aufsicht hat sich eine eigene kartellrechtliche Praxis entwickelt. Siehe hierzu
die ausfiihrliche Analyse bei Drexl, Copyright, Competition and Development, 2013,
210 ff. Zum Stand in einigen EU Staaten vor der Harmonisierung Matulionyté, JWIP 11
(2008), 467, 474 f.
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Zugleich ist das Verwertungsgesellschaftsrecht (sofern es denn ein sol-
ches in den betreffenden Jurisdiktionen gibt) eine Regulierungsmaterie, die
eine fiir das Wirtschaftsrecht typische Doppelnatur aufweist. Sie umfasst
offentlich-rechtliche Vorschriften, die sich an eine staatliche Aufsicht als
Kontrollorgan richten und sie umfasst privatrechtliche Vorschriften, welche
den Beteiligten in den jeweiligen Rechtsverhéltnissen durchsetzbare Rechte
an die Hand geben - eine klare Trennung ist dabei kaum moglich. Diese
Arbeit beschrinkt sich auf die Herausbildung eines Kollisionsrechts fiir
die privatrechtlichen Rechtsverhiltnisse, welches einerseits schwieriger zu
bestimmen ist,!” andererseits gerade im grenziiberschreitenden System eine
besondere Rolle spielt, weil das Privatrecht die Parteien bindet, ihre jeweili-
gen Positionen beriicksichtigt und ihnen Rechte und Pflichten an die Hand
gibt, die sie unabhingig von der Mitwirkung einer Aufsichtsbehdrde im
grenziiberschreitenden Verkehr durchsetzen konnen.

Methodik und Gang der Untersuchung

Die Arbeit folgt einem ,funktionsbezogenen® oder ,funktionssichernden
Ansatz. Das Verwertungsgesellschaftsrecht ist eine typische Querschnitts-
materie — angesiedelt vor allem zwischen Urheberrecht, Wettbewerbsrecht
und Vertragsrecht. Alle diese Rechtsbereiche folgen einer eigenen Funkti-
on und fiir alle diese Bereiche gibt es ein weitgehend etabliertes Kollisi-
onsrecht. ,Funktionsbezogener Ansatz“ meint damit zunichst, dass von
der funktionalen Nidhe zu einem Rechtsgebiet, fiir welches bereits ein
anerkanntes kollisionsrechtliches Konzept besteht, ein Erkenntnisgewinn
fiir das Kollisionsrecht der kollektiven Rechtewahrnehmung zu erwarten
ist. ,Funktionssichernder Ansatz“ meint sodann, dass die Wirkungen der
nationalen Regulierung der Verwertungsgesellschaften im internationalen
Rechtsverkehr abgesichert werden sollen, sofern dies zur Funktionssiche-
rung notwendig ist. Die Einschrinkung der Notwendigkeit verweist dabei

10 Die Aufsicht wendet nur ihr eigenes Recht an und die Frage beschriankt sich da-
her auf eine der Zustidndigkeit (ausfiihrlich zum offentlichen Kollisionsrecht Ohler,
Die Kollisionsordnung des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2005). Diese Kontrol-
le der Verwertungsgesellschaften im Binnenmarkt erfolgt gemaf3 Art.36 Abs.1 VG-
RL durch die Behorden des Sitzstaates der jeweiligen Verwertungsgesellschaft. Art. 37
Abs.2 VG-RL rdumt den Behorden des Lizenzstaates lediglich die Moglichkeit ein,
die Behorde des Sitzstaates iiber die Lizenzierungstatigkeit der Verwertungsgesell-
schaft zu informieren und gegebenenfalls zu ersuchen, Mafinahmen gegeniiber der
Verwertungsgesellschaft zu ergreifen.
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insbesondere auf die Funktionssicherung durch andere Institutionen, na-
mentlich den Wettbewerb. Denn dort, wo bspw. ein funktionierender Wett-
bewerb die Funktionssicherung bereits gewéhrleisten kann, muss diese Auf-
gabe nicht mehr zwingend vom privatrechtlichen Verwertungsgesellschafts-
recht iibernommen werden. Dieser Ansatz gibt sodann den Aufbau der Tei-
le I und 2 vor. Zunichst geht es um die Bestimmung jener Funktionen der
Verwertungsgesellschaften (Teil I) und des Verwertungsgesellschaftsrechts
(Teil 2). Letzteres wird anschlieffend gemeinsam mit der angrenzenden
Regulierungsmaterie auf seine Wirkung und Wirksamkeit hin untersucht.
In diesem Rahmen widmet sich Teil 2, Kapitel 2 einer Analyse der verschie-
denen Kontrollebenen im Verwertungsgesellschaftssystem.

Das Verwertungsgesellschaftsrecht hat zunédchst augenscheinlich die
Funktion, die Titigkeit von Verwertungsgesellschaften zu steuern, doch
ist auch hier genauer hinzusehen. Die Querschnittseigenschaft des Verwer-
tungsgesellschaftsrechts und seine dienende Funktion erschlieft sich vor
allem bei einer ndheren Analyse des Regulierungssubjekts — der Verwer-
tungsgesellschaften — und ihrer Tétigkeit — der kollektiven Rechtewahrneh-
mung. Denn genauso wie jede Institution eine Funktion oder einen Grund
hat, hat jedes Rechtsgebiet eine Funktion oder einen Grund - sozusagen
eine Aufgabe, die ihm Existenzberechtigung verschafft. Bezieht sich ein
Regelungswerk allein auf die Regulierung der Tatigkeit einer Institution -
in diesem Fall der Verwertungsgesellschaften -, so wird sie ihren Grund,
ihren Zweck oder ihre Funktion in erster Linie aus der Funktion eben jener
Institution beziehen.

Die Untersuchung beginnt daher mit einer Analyse der Besonderhei-
ten und Funktionen der kollektiven Rechtewahrnehmung. Sie dient dem
Grundverstindnis des Verwertungsgesellschaftssystems sowie einer ers-
ten Verortung des Verwertungsgesellschaftsrechts. Denn Verwertungsgesell-
schaften erfiillen keinen Eigenzweck. Schon definitionsgeméfd besteht ihr
sausschliefSlicher oder hauptsichlicher Zweck [darin], fiir Rechnung meh-
rerer Rechteinhaber Urheberrechte [...] zu deren kollektiven Nutzen wahr-
zunehmen® (§2 Abs.1 VGG). Dies ldsst darauf schlielen, dass auch das
Verwertungsgesellschaftsrecht eine dem Urheberrecht entlehnte Materie ist
und diesem womdglich auch kollisionsrechtlich gleicht. Teil I, Kapitel 1
fihrt daher in die Grundlagen der kollektiven Rechtewahrnehmung ein
und widmet sich ihren Funktionen in 6konomischer, kultureller und so-
zialer Hinsicht. In Abschnitt C wird sodann die besondere Rolle der Ver-
wertungsgesellschaften fiir das Urheberrecht erértert, welche nicht allein
rechteinhaberbezogene, sondern gleichfalls nutzerbezogene Aufgaben ver-
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wirklicht. Urheberrechtliche Transaktionen sehen sich mehrfachen Schwie-
rigkeiten ausgesetzt. Wahrend ein grundsatzliches Transaktionskostenpro-
blem im urheberrechtlichen Massenverkehr am Beginn der Funktionsana-
lyse besprochen wird, widmet sich Abschnitt C spezifischen Besonderheiten
des materiellen Urheberrechts, welche in der Fragmentierung der Rechte
in territorialer, horizontaler und vertikaler Hinsicht liegen. Verwertungs-
gesellschaften nehmen hier eine besondere Rolle fiir die Gewdhrleistung
urheberrechtlicher Transaktionsfahigkeit ein und zugleich wird in diesem
Abschnitt offengelegt, wie sehr das materielle Urheberrecht — sowie seine
nationalen Besonderheiten - die Tatigkeit von Verwertungsgesellschaften
bestimmt. Die eingangs betonte Rechteinhaberbezogenheit des §2 Abs 1
VGG sollte nicht dariiber hinwegtauschen, dass Verwertungsgesellschaften
in vielfacher Hinsicht zum urheberrechtlichen Interessenausgleich beitra-
gen und zu diesem Zweck auch bewusst (regulatorisch) eingesetzt werden.
Verdeutlicht wird damit am Beginn der Arbeit der Sach- und Funktionszu-
sammenhang zwischen Urheber- und Verwertungsgesellschaftsrecht, der
womdglich a priori auch auf einen kollisionsrechtlichen Gleichlauf schlie-
Ben lasst.

Kapitel 2 in diesem Teil I widmet sich sodann der Untersuchung des alten
Systems der internationalen Rechtevergabe durch Verwertungsgesellschaf-
ten auf Grundlage der Gegenseitigkeitsvertrdge. Es wird hierin erdortert,
worin die Probleme des alten Systems zu sehen waren und warum dieses
System auf eine rein nationale Betdtigung der Verwertungsgesellschaften
(zumindest im Lizenzverhéltnis) ausgelegt war.

In Teil 2 der Arbeit werden zunichst das Konzept der Verwertungsge-
sellschaftenrichtlinie und die Neuordnung, welche von ihr ausgeht, unter-
sucht. Die Ausgestaltung des Wahrnehmungsrechts und erfolgte Marktver-
schiebungen (worin auch immer sie ihre Wurzeln haben) nehmen Einfluss
auf das urheber- und verwertungsgesellschaftliche Interessengeriist. Dort,
wo die Position einer Partei rechtlich oder schlicht marktméflig verbes-
sert wird, konnte die internationale Durchsetzung parteienschiitzender
Vorschriften moglicherweise entbehrlich werden.

In Teil 2, Kapitel 2 wird ein besonderes Augenmerk auf das Aufsichts-
und Kartellrecht als bestehende Kontrollmittel iiber Verwertungsgesell-
schaften gerichtet. Das Verwertungsgesellschaftsrecht zeichnet sich als
Querschnittsmaterie auch dadurch aus, dass es verschiedene Kontrollinsti-
tutionen begriindet oder einbezieht, die in ihrer Funktion und Wirksam-
keit divergieren konnen. Als Kontrollinstitutionen des Verwertungsgesell-
schaftsrechts im engeren Sinne — neben dem regulatorischen Privatrecht -
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werden die verwertungsgesellschaftsinterne und vor allem die externe Auf-
sicht untersucht. Letztere erscheint kaum darauf ausgelegt und nicht dazu
in der Lage, die Bediirfnisse und Besonderheiten ausldndischer Markte zu
beriicksichtigen. Als eine dritte Kontrollinstitution iiber Verwertungsgesell-
schaften ist das Kartellrecht in die institutionelle Analyse einzubeziehen,
welches in Landern ohne spezifisches Verwertungsgesellschaftsrecht sowie
vor der Harmonisierung auf Ebene der européischen Union eine entschei-
dende Rolle spielte. Riickbindung erfdhrt die Analyse der Kontrollinstitu-
tionen durch Aufnahme der Erkenntnisse in die Interessenabwigungen,
welche in Teil 3 - bei der abschlieflenden Entwicklung des Kollisionsrechts
der kollektiven Rechtewahrnehmung - mehrfach anzustellen sind. Denn
Grundlage einer jeden kollisionsrechtlichen Untersuchung ist die Analy-
se der kollisionsrechtlichen Interessen, welche sich typischerweise in Par-
tei-, Verkehrs- und Ordnungsinteressen einteilen lassen. Auch innerhalb
dieses Systems ist das Verwertungsgesellschaftsrecht bzw. das Privatrecht
der Verwertungsgesellschaften nicht isoliert zu betrachten, sondern in sei-
ner Zwischenposition innerhalb des Gesamtsystems zur Regulierung der
Titigkeit von Verwertungsgesellschaften und seinen marktmafligen Realita-
ten. Denn dort, wo bereits Institutionen des Rechts oder der Wettbewerb
selbst die Betdtigung der Verwertungsgesellschaften einer hinreichenden
Kontrolle unterwerfen - also Funktionssicherung gewihrleisten - und
die Parteien innerhalb der kollektiven Rechtewahrnehmung ausreichend
schiitzen, kann grundsétzlich auch das Kollisionsrecht ,liberaler” ausfallen.
Liberal meint dabei eine méglichst weitgehende Beriicksichtigung der Ver-
kehrsinteressen, welche sich typischerweise durch eine Konzentration der
Rechtsanwendung auf den mafigeblichen Transaktionsakteur - also die
Verwertungsgesellschaften — oder durch Rechtswahl verwirklichen lasst.
Teil 3 bildet den Kern der Arbeit und gliedert sich seinerseits in drei
Kapitel. Kapitel I macht sich die Entwicklung eines ,allgemeinen Kollisi-
onsrechts® zur Aufgabe, welches sich auf Sachverhalte ohne Binnenmarkt-
besonderheiten bezieht. Zwar mag auf dem Boden der VG-RL und der
von ihr ausgehenden Europiisierung der Verwertungsgesellschaft ein euro-
péisches Kollisionsrecht von besonderem Interesse sein, doch ist die kolli-
sionsrechtliche Problematik keinesfalls auf den Binnenmarkt beschrénkt,
da es nicht abwegig ist — und scheinbar bereits zur Realitit gehort -,
dass Verwertungsgesellschaften auch jenseits der Grenzen des européischen
Binnenmarkts grenziiberschreitend titig werden. Kapitel 2 widmet sich
sodann den europdischen Besonderheiten, baut dabei aber auf das zuvor
entwickelte Kollisionsrecht auf und fragt in erster Linie danach, ob aus-
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gehend vom Sitzlandprinzip der Richtlinie oder dem Herkunftslandprin-
zip der Grundfreiheiten Korrekturen an diesem System der kollektiven
Rechtewahrnehmung vorzunehmen sind. In Kapitel 3 geht es erweiterte
kollektive Lizenzen und die Zugénglichmachung vergriffener Werke. Die
DSM-RL nimmt sich diesem Thema an und bezweckt eine Vereinfachung
der Zuginglichmachung im Binnenmarkt. Die Arbeit beleuchtet grenziiber-
schreitende (Binnenmarkt-)Fragen aus rechtdogmatischer und praktischer
Sicht.

Teil 3, Kapitel 1 beginnt mit einer Systembildung der wahrnehmungs-
rechtlichen Rechte und Pflichten der Verwertungsgesellschaften und fithrt
zu einer grundsitzlichen Unterscheidung dreier Rechtsverhiltnisse: dem
Wahrnehmungsverhiltnis, dem Lizenzverhiltnis und dem Gegenseitig-
keits- bzw. Reprasentationsverhaltnis (A. IL). Es werden an dieser Stelle
bereits mogliche Statuten ,in den Ring geworfen. Nachdem das europii-
sche und deutsche Verwertungsgesellschaftsrecht auf konkrete kollisions-
rechtliche Vorgaben hin untersucht wurden, widmet sich die Arbeit einer
néheren Betrachtung des urheberrechtlichen Kollisionsrechts, das aufgrund
der funktionalen Néhe der Verwertungsgesellschaften zum Urheberrecht
besonders beachtenswert erscheint.

In Abschnitt D werden die Grundprinzipien anhand der Kernpflichten
der Verwertungsgesellschaften - den Kontrahierungspflichten - herausge-
arbeitet und zuvor gewonnene Erkenntnisse erstmals umgesetzt. Die Ab-
schnitte E bis G stellen sodann den Kern dieses Kapitels dar und widmen
sich der Ubertragung der Annahmen und Prinzipien auf die konkreten
Rechtsverhaltnisse der Verwertungsgesellschaften. Sie lassen sich in drei
Richtungen aufteilen: ,Wahrnehmungs-, Lizenz- und Gegenseitigkeits-/Re-
prasentationsverhéltnis. Die Untersuchung miindet in konkret formulier-
ten Kollisionsrechtssitzen fiir die mafigeblichen Rechtsverhiltnisse inner-
halb der kollektiven Rechtewahrnehmung.

Teil 3, Kapitel 2 nimmt sich sodann die Entwicklung besonderer Rechts-
anwendungssitze fiir den européischen Binnenmarkt vor und fragt danach,
ob eine Korrektur der entwickelten allgemeinen Rechtsanwendungssitze
fiir den Binnenmarkt erforderlich ist. Hier besteht erstens die Besonder-
heit, dass sich Verwertungsgesellschaften in der europiischen Union auf
die Grundfreiheiten berufen konnen und zweitens, dass die VG-RL ein
besonderes Sitzlandprinzip einfiihrt, dessen Wirkungen auf das Privatrecht
zu untersuchen ist. Die VG-RL setzt jedenfalls gemeinsame Regulierungs-
standards, die auch auf die Anwendung der Grundfreiheiten zuriickwirken
kénnen.

32

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748943228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Methodik und Gang der Untersuchung

Nahere Ausfithrungen zur Methodik und zum konzeptionellen Vorgehen
finden sich am jeweiligen Beginn der Abschnitte, in denen die jeweilige Me-
thodik zur Anwendung kommt. Dies ist mafigeblich am Beginn von Teil 3,
Kapitel 1, unter Abschnitt A der Fall. Die Bedeutung des Herkunftslandprin-
zips und seine Wirkungen auf das Kollisionsrecht wird in Teil 3, Kapitel
2, Abschnitt B und C erarbeitet. Lediglich eine ausgelassene Methode sei
hier noch angesprochen - der Rechtsvergleich. Die Arbeit verzichtet auf
einen systematischen Rechtsvergleich und beschrénkt sich auf punktuelle
Ausfithrungen zur Rechtslage in ausléndischen Jurisdiktionen. Sie dienen
allein zur Verdeutlichung eines Konfliktfalls. Mit etwas Phantasie lassen
sich jedoch zahlreiche Konfliktfélle konstruieren, ohne dass ein konkret be-
stehender Wertungsunterschied zwischen Rechtsordnungen benannt wer-
den muss. Ansonsten mogen der Pflichtenkanon bzw. die Regulierungsma-
terie des deutschen und europaischen Wahrnehmungsrechts stellvertretend
fur eine typische (wenn auch sehr tiefgreifende) Regulierung der Verwer-
tungsgesellschaften stehen. Sie bildet den Gegenstand der Betrachtung, die
entwickelten Prinzipien sollen jedoch verallgemeinerbar sein.

Zu Beginn der Arbeit bestand die Motivation, ein umfassendes Kollisi-
onsrecht zu entwickeln, welches sich auch der ebenso bedeutenden Frage
der internationalen Zustandigkeit der Gerichte sowie der Rolle und Zustén-
digkeit besonderer Streitschlichtungsorgane widmen sollte. Die Arbeit am
Internationalen Privatrecht hat sich jedoch bereits als hinreichend heraus-
fordernd und vor allem umfangreich und zeitintensiv herausgestellt, sodass
auf die Untersuchung dieses Teils verzichtet wurde. In der Arbeit wurden
aber gleichwohl Prinzipien entwickelt, die sich auf Zustindigkeitsfragen
tibertragen lassen. Ein Grundstein ist also gelegt und vielleicht erfolgt zu-
kiinftig eine gesonderte Forschung in anderer Form.
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Kapitel 1. Die Rolle der Verwertungsgesellschaften im
Urheberrechtsverkehr

A. Grundlagen
L. Begriffsbestimmung

Verwertungsgesellschaften sind natiirlich gewachsene Organisationen, die
tief in ihrer jeweiligen nationalen Urheberrechtsordnung verwurzelt sind.
Der zu ihrer Kontrolle entwickelte Regulierungsrahmen ist vielschichtig
und nicht notwendigerweise widerspruchsfrei. Das ,Recht der Verwer-
tungsgesellschaften® setzt sich aus einer komplexen und schwer zu iber-
blickenden Regelungsmaterie zusammen. An deren Beginn stehen die
nationalen Wahrnehmungsrechtsregime - diese waren in der EU nun
Gegenstand der Harmonisierung durch die VG-RL, wobei nationale Abwei-
chungen teilweise moglich bleiben!! -, daneben stehen internationale, euro-
péische und nationale Bestimmungen des Urheberrechts und des Kartell-
rechts. Schliefilich verdienen die europidischen Grundfreiheiten Beachtung.
Im Zentrum der Betrachtung steht nunmehr das nationale Wahrnehmungs-
recht im Kontext der RL 2014/29/EU (VG-RL), in Deutschland also das
Verwertungsgesellschaftengesetz (VGG).

Was unter einer Verwertungsgesellschaft zu verstehen ist, definiert §2
VGG. Gemif3 § 2 Abs.1 VGG ist eine Verwertungsgesellschaft eine Organi-
sation, die gesetzlich oder auf Grundlage einer vertraglichen Vereinbarung
berechtigt ist und deren ausschliefflicher oder hauptsichlicher Zweck es
ist, fiir Rechnung mehrerer Rechteinhaber!?, Urheberrechte oder verwandte
Schutzrechte zu deren kollektiven Nutzen wahrzunehmen, gleichviel, ob
in eigenem oder in fremdem Namen. Rechteinhaber sind zunéchst die
Kreativen selbst (origindre Rechteinhaber), dartiber hinaus findet sich eine

11 In Hinblick auf Titel II der Richtlinie ist nur eine ,Mindestharmonisierung vorgese-
hen” (siehe Erwdgungsgrund 9 der VG-RL).

12 Im VGG und in der VG-RL wird von Rechtsinhabern gesprochen. In dieser Arbeit
wird meist der Begriff Rechteinhaber verwendet, aus dem hervorgeht, dass es sich in
der Regel um Inhaber einer Vielzahl von Rechten handelt.
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Vielzahl von abgeleiteten, derivativen Rechteinhabern.!® Aus dem Kreis
potentieller Rechteinhaber im Sinne des Verwertungsgesellschaftengesetzes
sind die Verwertungsgesellschaften nach § 5 Abs.2 VGG allerdings ausge-
schlossen.!* Die neue Definition der Verwertungsgesellschaften entspricht
im Wesentlichen ihrer bisherigen Begriffsbestimmung im UrhWahrnG. Der
Gesetzgeber hat deshalb darauf verzichtet den Begrift der Verwertungsge-
sellschaft durch den von der VG-Richtlinie vorgegebenen Begrift der ,Or-
ganisation fiir die kollektive Rechtewahrnehmung“ zu ersetzen.!® Préigen-
des Merkmal einer jeden Verwertungsgesellschaft ist die treuhdnderische
kollektive Wahrnehmung von urheberrechtlich geschiitzten Rechten fiir
eine Mehrzahl von Rechteinhabern fiir deren Rechnung und zu deren Nut-
zen.!® Das gesetzliche Tatbestandsmerkmal ,zu deren kollektiven Nutzen®
entspricht inhaltlich der ,,gemeinsamen Auswertung® in der alten Definition
nach §1 Abs.1 WahrnG und bleibt ein wichtiges Abgrenzungskriterium zu
Verlagen, Agenturen oder sonstigen Organisationen, die Rechte Dritter fiir
eigene Rechnung verwerten.”” Bezeichnend fiir Verwertungsgesellschaften
ist dariiber hinaus, dass die Rechte gemeinsam ausgewertet werden. Es
erfolgt also keine Individualisierung der Repertoires in dem Sinne, dass
Qualitdt und Marktwert eines konkreten Werkes bei der Auswertung gegen-
iber anderen Werken derselben Kategorie beriicksichtigt werden.!®

13 Staudt, in: Becker/Riesenhuber/Kreile (Hrsg.), Recht und Praxis der GEMA, 22008,
Kapitel 10, Rn. 38 ff. Der Begriff des ,,Rechtsinhabers® nach § 5 Abs.1 VGG und Art. 3
lit. ¢ VG-RL umfasst ausdriicklich die Inhaber abgeleiteter Rechte. Um zu den Rechts-
inhabern im Sinne von §5 Abs.1 Alt.2 VGG zu zahlen, muss die (natiirliche oder
juristische) Person Anspruch auf einen Anteil an den Einnahmen aus den Rechten
haben. Der Begriff ,,Einnahmen an den Rechten® ist in Art.3 lit. h VG-RL legaldefi-
niert und meint die von einer Organisation fiir die kollektive Rechtewahrnehmung
fiir die Rechtsinhaber eingezogenen Betrdge aus einem ausschliefllichen Recht oder
einem Vergiitungs- oder Ausgleichsanspruch (Freudenberg, in: Gétting/Lauber-Rons-
berg/Rauer (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar Urheberrecht, 32023, VGG § 5,
Rn. 6).

14 Siehe auch Art. 3 lit. c VG-RL.

15 BT-Drs. 18/7223,S.72.

16 Freudenberg, in: Gotting/Lauber-Rénsberg/Rauer (Hrsg.), Beck'scher Online-Kom-
mentar Urheberrecht, 32023, VGG § 2, Rn. 2.

17 Ders., in: Gotting/Lauber-Ronsberg/Rauer (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar
Urheberrecht, #2023, VGG §2, Rn. 11; siche auch die amtliche Begriindung in der
Bundestag Drucksache 18/7223, S. 72.

18 Ders., in: Gotting/Lauber-Ronsberg/Rauer (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar
Urheberrecht, 32023, VGG §2, Rn. 14. sowie Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.),
Urheberrechtsgesetz, 2018, § 2 VGG, Rn. 8.
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Nach § 2 Abs. 2 Nr.1 und Nr. 2 miissen die Anteile einer Verwertungsge-
sellschaft entweder von ihren Mitgliedern gehalten werden (Nr.1) oder
die Organisation darf nicht auf Gewinn ausgerichtet sein (Nr.2).1° Der
europdische Gesetzgeber hat dariiber hinaus eine neue ,verwertungsgesell-
schaftsiahnliche® Organisationen eingefiihrt, die teilweise der Regulierung
durch das Verwertungsgesellschaftsrecht unterfallt. Dies ist die ,unabhéngi-
ge Verwertungseinrichtung® (Art. 3 lit. b) VG-RL bzw. § 4 VGG); im deut-
schen Recht wird sie um die ,abhéngigen Verwertungseinrichtungen® (§ 3
VGG) erginzt, deren Struktur auch in Art.2 Abs.3 VG-RL beschrieben
wird. 20

In dieser Arbeit wird grundsdtzlich der traditionelle Begriff ,Verwer-
tungsgesellschaft” verwendet und - soweit es um die Tétigkeit der Verwer-
tungsgesellschaften geht — meist von ,kollektiver Rechtewahrnehmung®
gesprochen. Der europiische Begrift ,Organisationen fiir die kollektive
Rechtewahrnehmung® wird grundsatzlich nur in Abgrenzung zu einem tra-
ditionellen Verstindnis der Verwertungsgesellschaften eingesetzt. Geht es
um die Regelungsmaterie der Verwertungsgesellschaften im engeren Sinne,
werden die Begriffe ,Verwertungsgesellschaftsrecht” und ,Wahrnehmungs-
recht® alternativ verwendet.

II. Historische Entwicklung der Verwertungsgesellschaften

Die Geschichte der Verwertungsgesellschaften reicht zuriick bis ins Frank-
reich des 18. Jahrhunderts. Bereits vor der franzosischen Revolution im Jahr
1777 wurde unter wesentlicher Beteiligung von Beaumarchais die Société
des Auteurs et Compositeurs Dramatiques (SACD) gegriindet. Obwohl die
SACD in erster Linie um angemessene Vertragsbedingungen ihrer Mitglie-
der gegeniiber Theaterunternehmen kdmpfte und keine typische Verwer-
tungsgesellschaftstatigkeit ausiibte, wird sie vielfach als erste Verwertungs-
gesellschaft der Welt angesehen.?! Doch weder die Griindung der SACD
noch die erstmalige Kodifizierung des droit dauteur durch das franzésische

19 Freudenberg, in: Gotting/Lauber-Ronsberg/Rauer (Hrsg.), Beck'scher Online-Kom-
mentar Urheberrecht, 32023, VGG § 2, Rn.19f. Genauso setzt dies die VG-RL in
Art. 3 lita voraus.

20 Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 62018, VGG, § 3, Rn. 1f. und
§4,Rn.1f.

21 Vogel, in: Becker (Hrsg.), Die Wahrnehmung von Urheberrechten an Sprachwerken,
1999, S.17, 24 f.; Melichar, in: Loewenheim/Becker (Hrsg.), Handbuch des Urheber-
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Urheberrechtsgesetz im Jahr 1791 brachten in der Folgezeit eine schnelle
Verbreitung von Verwertungsgesellschaften. Es dauerte bis Mitte des 19.
Jahrhunderts bis sich der Gedanke der kollektiven Wahrnehmung von mu-
sikalischen Auffithrungsrechten ausbreitete und zur Griindung der ersten
Verwertungsgesellschaft im heutigen Sinne fiithrte.??

Einer viel und in unterschiedlichen Varianten erzahlten Anekdote?* zu-
folge, an der sich auch heute noch die Notwendigkeit von Verwertungs-
gesellschaften bildhaft veranschaulichen lasst, entsprang der erste Rechts-
streit um die Vergiitungspflicht der Restaurant- und Kaffeehausbetreiber
aus einer Auseinandersetzung zwischen dem Komponisten Ernest Bourget
und dem Inhaber des berithmten Café Les Ambassadeurs in Paris. Der
Komponist Bourget verbrachte einen Abend im Café Les Ambassadeurs,
wo zur Unterhaltung der Géste seine Werke aufgefithrt wurden. Gefragt
wurde er natiirlich nicht, vergiitet schon gar nicht. Als der Kellner ihm
die Rechnung brachte, verweigerte Bourget die Bezahlung und erklarte die
Aufrechnung mit dem Hinweis, das Orchester habe, ebenfalls ohne dafiir zu
bezahlen, wiederholt seine Werke gespielt. Es entwickelte sich ein Rechts-
streit, der bis zur Cour de cassation ausgetragen wurde. Erstmals erstreckte
das oberste Gericht das franzdsische Auffithrungsrecht ausdriicklich auf
musikalische Werke und verurteilte den Inhaber des Ambassadeurs entspre-
chend zu Unterlassung und Schadensersatz.>* Damit war zundchst Klar,
dass Komponisten ein Verbotsrecht gegen die ffentliche Auffithrung ihrer
Werke zustand, doch ergaben sich daraus auch zwei Probleme: Erstens,
wie sollte dieses Verbotsrecht gegen die Masse der Nutzer durchgesetzt
werden? - Ein Kontrollapparat war erforderlich! Zweitens, wie sollte die
willkommene Nutzung gegen Entgelt ausgehandelt und lizenziert werden?
- Eine Lizenzierungsstelle war erforderlich! Die Lésung wurde in der Ko-
ordinierung der Rechte und der Kollaboration der Rechteinhaber gesehen.
Vor diesem Hintergrund schlossen sich die Komponisten Ernest Bourget,

rechts, 22010, § 45, Rn. 9.; Nérisson, in: Liu/Hilty (Hrsg.), Remuneration of copyright
owners, 2017, S. 71, 72.

22 Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014, S. 36.

23 Mit viel Hintergrundinformation nachzulesen bei Schwab (Schwab, Recht und Praxis
der Urheberverwertungsgesellschaften in Frankreich, 1989, S. 36 ff.). Auch dargestellt
bei Melichar, Die Wahrnehmung von Urheberrechten durch Verwertungsgesellschaf-
ten, 1983, S. 5 ff. und von Lewinski, in: Zimmermann (Hrsg.), Save the Rights! -
Dossier »Verwertungsgesellschaften«, 2015, 10.

24 Schwab, Recht und Praxis der Urheberverwertungsgesellschaften in Frankreich, 1989,
S. 38.
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Victor Parizot und Paul Henrion gemeinsam mit ihrem Verleger Jules Co-
lombier zum Zwecke der gemeinsamen Verwaltung der Auffiihrungsrechte
an ihren Musikwerken zu einer Agence Centrale zusammen. Es handelte
sich um die weltweit erste Verwertungsgesellschaft moderner Pragung — die
Vorgingerin der heutigen Société des Auteurs, Compositeurs et Editeurs de
Musique (SACEM) -, die zum Zugpferd der gesamten folgenden Entwick-
lung werden sollte.?®

I11. Die Verwurzelung der Verwertungsgesellschaften im Urheberrecht

Die Geschichte hinter der Griindung der SACEM verdeutlicht Folgendes:
Urheberrechte sind wertlos, wenn ihre Nutzung nicht wirksam kontrolliert
und das Verbotsrecht nicht wirksam durchgesetzt werden kann. Sie sind
auch dann wertlos, wenn ihr Gebrauch nicht mit verhéltnisméfligem Auf-
wand erlaubt werden kann. Diese beiden Voraussetzungen fiir die Verwirk-
lichung des Urheberrechts zu schaffen, war die historische Intention hinter
der Griindung der Verwertungsgesellschaften. Sie sind damit Teil des urhe-
berrechtlichen Funktionssystems.

Im engeren Sinne werden Verwertungsgesellschaften im Urheberrecht
auf zwei Ebenen relevant, erstens auf Ebene der AusschliefSlichkeitsrech-
te und zweitens auf Ebene der Schranken. Das Urheberrecht begriindet
eine Reihe von Nutzungsrechten, die ohne Hilfe der Verwertungsgesell-
schaften kaum wahrnehmbar wiéren oder die gar auf ein bestehendes
Verwertungsgesellschaftssystem aufbauen.?® Im ersten Punkt ist vor allem
eine marktschaffende Eigenschaft der Verwertungsgesellschaften zugunsten
der Urheber und sonstigen Rechteinhaber angelegt. Der Gesetzgeber weist
den Urhebern Exklusivrechte zu, deren individuelle Ausiibung tatsachlich
kaum méglich ist.?” Hier verschafft die Kollektivierung der Rechte den
Urhebern die wirtschaftliche Partizipationsméglichkeit. Dieser Bereich der
kollektiven Rechtewahrnehmung steht in der Tradition der urspriinglichen
Motivation zur Kollektivierung der Rechte. Im zweiten Punkt findet sich

25 Ulmer, in: Ulmer/Bussmann/Weber (Hrsg.), Das Recht der Verwertungsgesellschaf-
ten: Vergleichende Darstellung der gesetzlichen Bestimmungen, 1955, S. 5; Lichte-
negger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014, S. 36.

26 Becker, in: Becker/Riesenhuber/Kreile (Hrsg.), Recht und Praxis der GEMA, 22008,
Kapitel 4, Rn. 1.

27 Popp, Verwertungsgesellschaften, 2001, S. 15.
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eine staatsnahe offentliche Aufgabe wieder.?® Denn dort, wo der Gesetzge-
ber reine Vergiitungsanspriiche im materiellen Urheberrecht einfiihrt oder
Rechte verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet, geht er vom Bestehen
eines (funktionierenden) Verwertungsgesellschaftssystems aus und bedient
sich bewusst der Mechanismen der Kollektivierung.?

Um das Verhiltnis der Verwertungsgesellschaften zum Urheberrecht zu
verdeutlichen, bietet sich eine Einteilung verschiedener Beschrinkungs-
oder Begrenzungsformen des Urhebers zur Beriicksichtigung von Zugangs-
interessen an. Génzlich ,unbegrenzt® ist das Recht lediglich bei voller indi-
vidueller Ausiibung. Bereits die freiwillige Entscheidung, die Rechtevergabe
einer Verwertungsgesellschaft anzuvertrauen, bedeutet — zumindest im Zu-
sammenhang mit dem Kontrahierungszwang der Verwertungsgesellschaf-
ten — eine Einschrankung des Rechts.3® Man kann insoweit von der sanf-
testen Form der Begrenzung sprechen. Auf der zweiten Ebene finden sich
grundsitzlich gleich gelagert — nochmalige Abstufungen sind méglich -
die echten Beschrankungen: Verwertungsgesellschaftspflicht?!, vergiitungs-
pflichtige Schranken? und Zwangslizenz.* Erst danach werden auch die

28 Zur Erfiillung offentlicher Aufgaben durch Verwertungsgesellschaften: von Einem,
Verwertungsgesellschaften im deutschen und internationalen Musikrecht, 2007, 78 ff.;
Heindorf, Die staatliche Aufsicht tiber Verwertungsgesellschaften, 2011, S. 136 ff.

29 Becker, in: Becker/Riesenhuber/Kreile (Hrsg.), Recht und Praxis der GEMA, 22008,
Kapitel 4, Rn. 4.

30 Hierzu gehort grundsitzlich auch die ,erweiterte kollektive Lizenz“ (EKL), da auch
sie mit der Moglichkeit zum opt out auf Freiwilligkeit beruht (Ficsor, in: Gervais
(Hrsg.), Collective management of copyright and related rights, 2015, S. 31, 74 f.).
Da das opt out zugegebenermaflen stirker auf die Ausschliefllichkeit des Rechts
einwirkt als ein opt in, kann es auch auf eine Stufe zwischen freiwilliger kollektiver
Rechtewahrnehmung und Verwertungsgesellschaftspflicht gestellt werden (so auch
Gervais, in: ders. (Hrsg.), Collective management of copyright and related rights,
2015, S. 3, 28).

31 Bspw. das Recht zur Kabelweitersendung nach § 20b UrhG.

32 Bspw. die Privatkopievergiitung nach §§ 53 Abs. 1, 54 Abs. 1 UrhG.

33 Im Zusammenhang mit dem Kontrahierungszwang von Verwertungsgesellschaften
ergeben sich kaum Unterschiede innerhalb der verschiedenen Beschriankungsformen.
Insbesondere die Verwertungsgesellschaftspflicht wandelt sich in ,eine Art Zwangsli-
zenz', wenn die Verwertungsgesellschaften zugleich einem Abschlusszwang unterlie-
gen (so auch: Geiger, GRUR Int. 2008, 459-468, 467; Pfliiger, Gerechter Ausgleich
und angemessene Vergiitung, 2017, S. 60; Plate, Die Verwertungsgesellschaftspflicht
fiir urheberrechtliche Vergiitungsanspriiche und ausschlieffiliche Verwertungsrechte,
2003, 205 f.). Einziges Beispiel im deutschen Urheberrecht ist die Zwangslizenz zur
Herstellung von Tontragern nach § 42a UrhG. IThre praktische Relevanz ist gering, da
das Recht ohnehin von Verwertungsgesellschaften wahrgenommen wird (Schulze, in:
Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 42a, Rn. 3).
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Vergiitungsinteressen der Rechteinhaber mit vergiitungsfreien Schranken
wesentlich beeintrachtigt.* Es ist dabei nicht gesagt, dass die Interessen der
Urheber stets mit der Gewdhrung des Ausschliefilichkeitsrechts am besten
geschiitzt sind, im Gegenteil, oft garantiert erst der Vergiitungsanspruch
wirtschaftliche Partizipation der Urheber.?

B. Funktionen der kollektiven Rechtewahrnehmung

Hauptaufgabe jeder Verwertungsgesellschaft ist die Wahrnehmung der Ur-
heberrechte ihrer Mitglieder.’® Thnen gegeniiber sind sie treuhénderisch
verpflichtet, von ihnen sind sie beauftragt, die Nutzung ihrer Werke zu
tiberwachen, mit Nutzern zu verhandeln und Lizenzen gegen Vergiitung
einzurdumen. Jenseits dieser konkreten Aufgabe der Verwertungsgesell-
schaften — moge sie auch zentral sein - stehen aber systemische Funktio-
nen, die sich in ihrer abstrakten Natur als {ibergeordnet betrachten lassen.
Sie sind 6konomischer, kultureller und sozialer Art.3”

Fir den europidischen Gesetzgeber, besonders aber fiir die Europdi-
sche Kommission, standen im Gesetzgebungsverfahren die 6konomischen
Funktionen im Vordergrund. Schon die Kommissionsempfehlung von
2005% war wettbewerbspolitisch motiviert und folgte dem allgemeinen

34 Gervais, in: ders. (Hrsg.), Collective management of copyright and related rights,
2015, S. 3,28 1.

35 Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), Impulse fiir eine europdische Harmonisierung des
Urheberrechts/Perspectives d’harmonisation du droit d’auteur en Europe, 2007, S.
369, 374; BGH, Urt. v. 11.7.2002 - I ZR 255/00 - Elektronischer Pressespiegel = GRUR
2002, 963, 966 (BGHZ 151, 300-316). Nédhere Ausfithrungen finden sich am Beginn
von Abschnitt IIT (Die Verwertungsgesellschaften als Rechteclearingstellen).

36 Siehe auch exemplarisch § 2 der Satzung der GEMA in der Fassung vom 23./24. Juni
2009.

37 Das theoretische Fundament des Urheberrechts und seine facettenreichen Funktio-
nen werden in neuartiger Gegeniiberstellung bei Lueg, Teleologische Theorien des
Urheberrechts, 2022 besprochen. Betrachtet man Verwertungsgesellschaften als In-
stitutionen, die dem Urheberrecht dienen und die ihre Aufgaben unmittelbar aus
urheberrechtlichen Prinzipien ableiten, so reflektierten die von Lueg ausgesandten
Lichtkegel freilich zuriick auf das Funktionsverstdndnis der kollektiven Rechtewahr-
nehmen.

38 Kommission, Empfehlung von 2005 (2005/737/EG vom 21.10.2005, ABL Nr. L
276/54). Der Empfehlung vorausgegangen waren u.a.: EU Parlament, Bericht iiber
einen Gemeinschaftsrahmen fiir Verwertungsgesellschaften im Bereich des Urheber-
rechts v. 11.12.2003 (EP-Doc. A5-0478/2003) (abrufbar unter: http://www.europarl.
europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A5-2003-047
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Binnenmarktkonzept.3® In der VG-RL wird gleich zu Beginn in Erwagungs-
grund 1 die Forderung von Investitionen angesprochen, was sich einem
okonomischen Zweck zuordnen ldsst und eine Verbindung zum allgemei-
nen Anreizgedanken im geistigen Eigentum zeigt.*’ In Erwéagungsgrund 2
finden sich etwas detailliertere Ausfiihrungen zur 6konomischen Funkti-
on der Verwertungsgesellschaften. Den Verwertungsgesellschaften kommt
demnach die Aufgabe zu, die Nutzung der Rechte zu iiberwachen, fiir die
Durchsetzung der Rechte zu sorgen, Einnahmen einzuziehen und zu vertei-
len. Soziale und kulturelle Aspekte sind ansatzweise in Erwédgungsgrund 3
angesprochen.*! Die Beriicksichtigung sozialer und kultureller Aspekte ist
auf den Einfluss des Europdischen Parlaments zuriickzufithren, welches
die sehr einseitige Fokussierung der Kommission auf die multiterritoriale
Lizenzierung von Online-Musikrechten sowie auf die Stiarkung der Position
der Rechteinhaber, insbesondere mit Blick auf Repertoirekontrolle, zu er-
ginzen vermochte.*?

8+0+DOC+PDF+V0//DE (zuletzt abgerufen, 20.3.2020)); Kommission, Mitteilung
v. 16.4.2004 - Die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrech-
ten im Binnenmarkt, KOM(2004) 261 endg.; und Kommission, Commission Staff
Working Document, Study on a Community initiative on the cross-border collective
management of copyright (v. 7.7.2005) (abrufbar unter: http://www.fia-actors.com/u
ploads/Study%200n%20CM_en.pdf (zuletzt abgerufen, 20.3.2022)).

39 Poll, ZUM 2008, 500, 503; Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), Impulse fiir eine euro-
paische Harmonisierung des Urheberrechts/Perspectives d’harmonisation du droit
d’auteur en Europe, 2007, S. 369, 371 ff.; von Lewinski, in: Ohly (Hrsg.), Perspektiven
des geistigen Eigentums und Wettbewerbsrechts, 2005, S. 401, 405 f.

40 Dieser findet sich im Urheberrecht teils modifiziert wieder, indem er nicht so sehr
den Werkschaffenden in den Blick nimmt, sondern stirker auf den Financier oder
allgemein auf die Investition fokussiert (Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim
(Hrsg.), Urheberrecht, 2017, Einleitung Rn. 9; Reich, Die 6konomische Analyse des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft, 2006).

41 Hier heifit es: ,die Union [ist] verpflichtet, bei ihrer Titigkeit der kulturellen Vielfalt
Rechnung zu tragen und einen Beitrag zur Entfaltung der Kulturen der Mitgliedstaaten
unter Wahrung ihrer nationalen und regionalen Vielfalt und der gleichzeitigen Hervor-
hebung des gemeinsamen kulturellen Erbes zu leisten. Organisationen fiir die kollektive
Rechtewahrnehmung spielen als Forderer der Vielfalt kultureller Ausdrucksformen eine
wichtige Rolle, und sollten dies auch weiterhin tun, da sie kleinsten und weniger popu-
ldren Repertoires Zugang zum Markt verschaffen und im Interesse der Rechtsinhaber
und der Offentlichkeit soziale, kulturelle oder Bildungsleistungen erbringen.”

42 Siehe Pressemitteilung der Kommission vom 11.7.2012, ,,Copyright: Commission pro-
poses easier music licensing in the Single Market® (abrufbar unter: https://ec.europa
.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_12_772 (zuletzt abgerufen, 20.3.22)). Zum
Gesetzgebungsprozess Reinbothe, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht,
2020, VGG, Einl. Rn. 24 ff.
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B. Funktionen der kollektiven Rechtewahrnehmung

Festzuhalten ist, dass sich die VG-RL abgesehen von wenigen Ausfiih-
rungen in den Erwégungsgriinden - so etwa in Erwégungsgriinden eins
bis drei — eher wertungsarm und vor allem auf die ékonomische Funk-
tionsfahigkeit ausgerichtet présentiert.#> Nachfolgend sollen jedoch die
verschiedenen Funktionen der Verwertungsgesellschaften im System des
Urheberrechts ndher beleuchtet werden. Da die ckonomischen Zwecke
der Verwertungsgesellschaften vom europdischen Gesetzgeber besonders
betont werden, sollen sie auch hier am Anfang der Analyse stehen.

I. Okonomische Funktionen

Verwertungsgesellschaften stehen traditionell auf der Seite der Urheber. Das
Grundkonzept der Verwertungsgesellschaften besteht darin, dort Vergiitun-
gen zu realisieren, wo dies individuell nicht méglich oder zu aufwendig
ist.** Sie schaffen Kontrolle und dienen in dieser Hinsicht vor allem den
Interessen der Rechteinhaber. Sie stehen aber auch auf der Seite derjenigen,
die ein Interesse an einem legalen und einfachen Zugang zu geschiitzten
Werken und Leistungsschutzrechten suchen.*> So wird die Konzeption der
europdischen Verwertungsgesellschaftssysteme gelegentlich gar als Konigs-
weg zwischen Zugangs- und Vergiitungsinteressen bezeichnet.*® Andere
mogen dies kritischer sehen.*” Dies zeigt schon die allseitige Kritik an
Verwertungsgesellschaften. Nutzer beschweren sich {iber hohe Preise und
Intransparenz, Rechteinhaber iiber geringe Vergiitung und alle Beteiligten
tiber mangelnde Flexibilitdt und hohen Biirokratieaufwand.*® Um Kreati-
vitdt zu fordern, kann es aber geniigen das Recht ,vergiitungsfahig“ zu
gestalten. Die wahre Kontrolle, die das Verbotsrecht gewiéhrt, ist dazu nicht
erforderlich und vielfach auch de facto nicht durchsetzbar.*® Das Urheber-
recht verfolgt den Zweck ein Marktversagen aufzuldsen, indem es exklusive

43 Staats, ZUM 2013, 162, 164.

44 Becker, in: Becker/Riesenhuber/Kreile (Hrsg.), Recht und Praxis der GEMA, 2008,
Kapitel 4, Rn. L.

45 Peifer, GRUR 2015, 27, 28.

46 So etwa Staats, in: Peifer (Hrsg.), Werkvermittlung und Rechtemanagement im Zeit-
alter von Google und Youtube, 2010, S. 91 ff.

47 Exemplarisch Katz, Copyright Collectives, 2009 und Goldstein, IIC 2015, 153 f.

48 Siehe beispielhaft den Bericht der Enquete-Kommission des Deutschen Bundestages
»Kultur in Deutschland, BT-Drs. 16/7000. S. 280 f. (online abrufbar unter: http://dip
bt.bundestag.de/dip21/btd/16/070/1607000.pdf, zuletzt abgerufen am 04.12.2017).

49 Gervais, (Re)structuring Copyright, 2017, 207 ft.; Hilty, GRUR 2005, 819 ff.
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Rechte an Giitern gewihrt, die ihrer Natur nach nicht exklusiv und nicht
rival sind.>°

Aus dkonomischer Perspektive weist man Verwertungsgesellschaften tra-
ditionell drei Funktionen zu: die Ermdglichungsfunktion, die Zentralstel-
lenfunktion und die Vergiitungsfunktion.” Geht es um die Erméglichungs-
und Vergiitungsfunktion, stehen Verwertungsgesellschaften vor allem im
Lager der Rechteinhaber. Geht es dagegen um die Zentralstellenfunktion,
so steht das Interesse der Nutzer an einer einfachen Lizenzierung im
Vordergrund. Die Ermdéglichungsfunktion ist — mit Blick auf die Vergii-
tungssicherung zugunsten der Rechteinhaber - neben anderen dkonomi-
schen Einzelfunktionen in Erwagungsgrund 2 der Richtlinie angesprochen:
»Organisationen fiir die kollektive Rechtewahrnehmung ermoglichen es
Rechtsinhabern, Vergiitungen fiir die Nutzung ihrer Rechte [...] zu erhal-
ten, die sie selbst sonst nicht uberwachen oder durchsetzen konnten.

Damit adressiert der européische Gesetzgeber den seit jeher als primér
angesehenen Zweck von Verwertungsgesellschaften.>?

Die Zentralstellenfunktion (der sog. One-Stop-Shop) - essentieller Vor-
teil starker Verwertungsgesellschaften aus Sicht der Nutzer - kommt in
der Richtlinie hingegen kaum zur Sprache. Dies mag nicht verwundern,
setzt die Zentralstellenfunktion doch grundsitzlich eine Monopolisierung
der Rechtewahrnehmung voraus, welche die Kommission gerade zu iiber-
winden suchte. Entsprechend waren in einigen Mitgliedstaaten gesetzliche
Monopole vorgesehen, in anderen Mitgliedstaaten ging man zumindest
von einer faktischen Monopolisierung aus und passte das Recht durch
starke Kontrollstrukturen und rechtliche Verpflichtungen den als niitzlich
empfundenen Realitdten an.>® Die Verwertungsgesellschaftspflicht von Ver-
wertungsrechten (z.B. bei der Weitersendung nach § 20b Abs. 1 UrhG) und
Vergiitungsanspriichen (z.B. § 45a UrhG; § 49 Abs.1 UrhG; §52a UrhG;
§52b UrhG; §53a UrhG)>* sowie die Moglichkeit, aufgrund von Vermu-
tungsregelungen auch fiir Auflenseiter titig zu werden,” kniipfen an die

50 Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 260.

51 Grewening, ZUM 2011, 27 ft.; Spindler, ZUM 2014, 91 ff.

52 Staats, ZUM 2013, 162, 164.

53 In Deutschland bestanden im UrhWG strenge Kontrahierungszwinge, eine Erlaub-
nispflicht fiir den Betrieb von Verwertungsgesellschaften und eine eng gekniipfte
Staatsaufsicht.

54 Ausfiihrliche Darstellung bei Pfliiger, Gerechter Ausgleich und angemessene Vergii-
tung, 2017, 28 f.

55 §13c Abs. 2,3 UrhWG.
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Zentralstellenfunktion von Verwertungsgesellschaften an und verstirken
diese.> Die Vergiitungs- oder Vergiitungssicherungsfunktion bezieht sich
nicht nur auf die Lizenzierung von Rechten gegen Entgelt durch Verwer-
tungsgesellschaften, sondern auch auf ihre Rolle bei der Wahrnehmung
gesetzlicher Vergiitungsanspriiche.”” Gerade die Rolle der Verwertungsge-
sellschaften bei der Wahrnehmung von gesetzlichen Vergiitungsanspriichen
wurde im Kommissionsvorschlag zur VG-RL vernachlissigt, ging es ihr
doch in erster Linie um die Lizenzierung exklusiver Rechte im Musikbe-
reich®®

Die 6konomische Analyse der Verwertungsgesellschaften folgt hier nicht
dieser Dreiteilung der 6konomischen Funktionen. Vielmehr wird etwas ab-
strakter die Transaktionskostenokonomik beleuchtet, die sich auch auf die
Informationsokonomik erstreckt. Darin angelegt ist vor allem die Zentral-
stellenfunktion der Verwertungsgesellschaften, aber auch ihre Vergiitungs-
funktion.” AufSerdem fiihrt die Kollektivierung der Rechte zu einer Risiko-
verteilung, die 6konomisch zu bewerten ist. Die Ermdéglichungsfunktion
kann kaum isoliert betrachtet werden. Sie steht quasi als Ergebnis hinter
anderen dkomischen Uberlegungen. Im Folgenden findet sie ihren Nieder-
schlag besonders unter dem Begriff der Marktschaffung.

1) Transaktionskosten- und Informations6konomik

Die Reduzierung der Transaktionskosten bei der Rechtevergabe wird
als einer der mafigeblichen 6konomischen Zwecke der Verwertungsgesell-
schaften angesehen.®® Der Vertragsschluss und seine Erfiillung werden
durch positive Transaktionskosten beeinflusst.®! Ebenfalls von der Transak-
tionskostendkonomik untersucht, werden Uberwachungs- und Durchset-

56 Staats, ZUM 2013, 162, 164.

57 Ders., ZUM 2013, 162, 164.

58 Richtlinienvorschlag der Kommission vom 11.7.2012, COM(2012) 372 final, 2012/0180
(COD). Lediglich bei der Lizenzvergabe in Art.15 Nr.2 werden die gesetzlichen
Vergiitungs- und Ausgleichanspriiche® erwéhnt, bei deren Bemessung grundsatzlich
der Marktwert der Rechte zugrunde gelegt werden soll.

59 Gelegentlich wird auch isoliert die Inkassofunktion der Verwertungsgesellschaften
genannt. Hier wird auf eine gesonderte Behandlung dieser Aufgabe der Verwertungs-
gesellschaften verzichtet, da sie letztlich in anderen Funktionen aufgeht.

60 Mestmdicker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, 32014, § 33 Rn. 6 f.

61 Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, 42010, S.171; Mestmdcker/Schweit-
zer, Buropdisches Wettbewerbsrecht, 32014, § 33, Rn. 6 f.
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zungskosten.®? Vor allem die Musikrechtelizenzierung zeichnet sich durch
massenhafte Kleinstnutzungen aus. Die Zentrallizenzierung durch Kollekti-
vierung erscheint da als praktisches Mittel zur Reduzierung dieser Kosten,
zumal Gegenstand der Tétigkeit von Verwertungsgesellschaften standardi-
sierte und sich wiederholende Transaktionen sind.®?

Die Transaktionskostenokonomik als Teilgebiet der neuen Institutionen-
okonomik analysiert diejenigen Kosten, welche bei der Werterhaltung und
Nutzung der durch die Rechtsordnung zugewiesenen Verfiigungsrechte
entstehen.®* Erfasst werden alle Kosten, die mit einer oder einer Vielzahl
von Transaktionen einhergehen. Ziel ist es, diejenigen Institutionen zu
ermitteln, bei denen die Transaktionskosten am geringsten ausfallen, bei
denen also sowohl ein méglichst effizienter Zugang zu Nutzungsrechten als
auch die grofitmogliche wirtschaftliche Partizipation an der Werknutzung
fiir Urheber und Rechteinhaber gewéhrleistet sind. Die entscheidende Fra-
ge der Transaktionskostenokonomik fiir die Rechtewahrnehmung lautet
daher: Wie lasst sich die durch Transaktionskosten ausgeloste Ineffizienz
der Nutzung und Verbreitung von kiinstlich verknappten geistigen Ressour-
cen am besten korrigieren — durch individuelle oder durch kollektive Rech-
tewahrnehmung?%> Beriicksichtigt werden dabei vor allem die Anzahl der
Transaktionen, die Hohe der transaktionsspezifischen Investitionen, ihre
rechtlichen und 6konomischen Rahmenbedingungen und die Unsicherheit,
welche mit einer Transaktion verbunden ist.° Bei der Lizenzierung von
Urheber- und verwandten Schutzrechten ldsst sich dies konkreter mit fol-
genden Kostenphdnomenen umschreiben: Such- und Informationskosten
(search costs), Verhandlungs- und Entscheidungskosten (contracting and
bargaining costs) sowie Uberwachungs- und Durchsetzungskosten (monito-
ring and enforcement costs).%’

62 Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik, #2010, S.171. Verschiedene Kosten
werden erfasst, von dem oben angesprochenem Informationsproblem, iiber Verhand-
lungskosten, bis hin zu Uberwachungs- und durchsetzungskosten.

63 Dies., Neue Institutionendkonomik, 42010, S.171f. Mestmdcker/Schweitzer, Européi-
sches Wettbewerbsrecht, 32014, § 33, Rn. 6 ff.

64 Ausfiihrlich bei Bing, Die Verwertung von Urheberrechten, 2002, S. 116 f; Katz,
Copyright Collectives, 2009, 4 f.

65 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, %2015, S.91ff; Hansen/Schmidt-Bisch-
offshausen, GRUR Int. 2007, 461, 467.

66 Bing, Die Verwertung von Urheberrechten, 2002, 119 f.

67 Handke, SSRN Journal 2013, S.4; Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartell-
verbot und Neue Medien, 2014, S.216; Bing, Die Verwertung von Urheberrechten,
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Fiir die Transaktionskostendkonomik spielt es grundsitzlich keine Rolle,
ob die Kosten auf Anbieter oder Nutzerseite entstehen. Betrachtet werden
Kostenfaktoren in ihrer Gesamtheit. Zum Verstdndnis des Verwertungs-
gesellschaftsrechts und vor allem auch fiir eine spétere kartellrechtliche
Analyse des Systems ist es allerdings sinnvoll zu trennen, auf welcher
Seite die wesentlichen Transaktionskosten anfallen. Die Trennung ist ge-
wiss unscharf, doch lassen sich Such- und Informationskosten eher auf Sei-
ten der Rechtenutzer lokalisieren,%8 wohingegen die Uberwachungs- und
Durchsetzungskosten primar auf Seiten der Rechteinhaber relevant werden.
Verhandlungs- und Entscheidungskosten fallen auf beiden Seiten gleicher-
maflen an. Zu den rechteinhaberbezogenen Informationskosten kénnen
allerdings Marktkenntnisse, insbesondere Kenntnisse iiber Nachfrager und
ihren Bedarf gezdhlt werden.®® Informationskosten stehen prinzipiell am
Beginn einer moglichen Transaktion. Ist der Kontakt angebahnt, folgen die
Kosten fiir den Abschluss des Vertrages und am Ende stehen die Kosten
fiir die Uberwachung und ggf. Durchsetzung.”® Drei Kriterien sind bei der
Einschétzung der Hohe von Transaktionen zu beriicksichtigen: Die Haufig-
keit, mit der die Transaktionen sich wiederholen (frequency), das Ausmafd
und die Art der Unsicherheit, die bei einer Transaktion zu bewiltigen ist
(uncertainty) sowie die Hohe der transaktionsspezifischen Investitionen

(asset specifity).”!

2002, 118 £; Cooter/Ulen, Law & economics, °2008, S.91{L; Emler, Wettbewerb zwi-
schen Verwertungsgesellschaften, 2014, 150 ff.

68 Bing und Lichtenegger sehen die Informationskosten hingegen primiér bei den Rech-
teinhabern. Sie verstehen darunter den zeitlichen und finanziellen Aufwand, ,der
erforderlich ist, um Rechtenutzer zu suchen und zu identifizieren, weitergehende
Informationen tiber sie einzuholen und zu verarbeiten und schlieSlich Kontakt mit
ihnen aufzunehmen. [...] die Kosten, die anfallen, um potentielle Rechtenutzer tiber
die eigene Bereitschaft zum Vertragsschluss zu informieren. Informationskosten [...]
fiir die Ermittlung des Wertes einer Lizenz [...]. SchlieSlich verursacht auch das Auf-
spiiren illegaler Nutzungen erhebliche Informationskosten.“ (Lichtenegger, Verwer-
tungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014, S. 217 dhnlich auch Bing,
Die Verwertung von Urheberrechten, 2002, S. 135). Tatsachlich sind es allerdings
eher die Rechtenutzer, welche zwecks Lizenzierung die Lasten des Rechteclearings zu
tragen haben. Sie tragen das Risiko einer unvollsténdigen Lizenzierung ihrer Ange-
bote, da sie potentiell Unterlassungs- und ggf. Schadensersatzanspriichen ausgesetzt
sind. Die Kosten fiir das Aufspiiren illegaler Nutzungen basieren zwar auf einem
Informationsdefizit, sie sind nach dem obigen dreigliedrigen Modell aber eher den
Uberwachungs- und Durchsetzungskosten zuzuordnen.

69 Handke, SSRN Journal 2013, S. 4.

70 Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461, 467 f.

71 Williamson, Transaktionskostenokonomik, 1993, S. 12 ff.
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Die Lizenzierung von Urheberrechten, gerade im Musikbereich, stellt
sich als Massengeschift dar. Musiktitel werden laufend und parallel genutzt
und dabei iiber verschiedene Medien verbreitet. Dies schafft — sofern diese
nicht gebiindelt angeboten werden - erstens enorme Kosten bei der Suche
nach Informationen iiber Rechteinhaber, Repertoires und Interessenten.
Zweitens lassen sich die Bedingungen {iber die Nutzung einzelner Werke
bei dieser Masse und Hiufigkeit an Nutzungen nicht individuell bestim-
men, sondern miissen pauschaliert vorliegen oder zumindest in Kategorien
abgebildet werden. In besonderem Mafie wiirde sich ein System der indivi-
duellen Einzellizenzierung gegen die Interessen jener Rechtenutzer richten,
bei denen ein Programm spontan erstellt wird und eine individuelle Rech-
tekldrung im Vorfeld daher nicht méglich ist.”2

Wiirde jeder einzelne Rechteinhaber und jeder einzelne Rechtenutzer
als eigenstdndiger Marktakteur auftreten, wiirde dies zu einer erheblichen
Unsicherheit fithren. Die Vielzahl schaftt Anonymitét, welche Vertrauen
ausschliefit und eine weitere Absicherung der Transaktion erforderlich
macht.”® Dies gilt fiir beide Seiten der Rechtetransaktion. Das Urheberrecht
ist kein Registerrecht. Die Rechteketten sind oft komplex und nicht selten
sind die Rechte auf verschiedene Rechteinhaber verteilt — es gibt verschie-
dene Ebenen der Fragmentierung.” Nutzer bleiben aufgrund ihrer Vielzahl
oft anonym, entsprechend kommen notwendigerweise Intermedidre ins
Spiel.

Bereits die Geschichte der kollektiven Rechtewahrnehmung verdeutlich-
te das Transaktionskostenproblem im Urheberrecht, welches sich zunéchst
in hohen Kontroll- und Uberwachungskosten ausdriickt. Ist ein zentraler
Uberwachungs- und Verwaltungsapparat jedoch erst einmal eingerichtet,
so bleiben die Kosten auch bei einer Erweiterung des Repertoires relativ
konstant.”> Dies spricht stark fiir die Biindelung der Repertoires bei eini-

72 Spindler, ZUM 2014, 91, 93 ff.

73 Richter, Institutionen 6konomisch analysiert, 1994, 9 f.

74 Zur Fragmentierung im Urheberrecht sogleich unter C, II.

75 In diesem Zusammenhang ist auch an die Inkassotitigkeit der Verwertungsgesell-
schaften zu denken, die hier nicht als eigenstindige Funktion aufgenommen wurde.
Um weitere Skaleneffekte zu erzielen, schlieffen sich Verwertungsgesellschaften in
Deutschland in vielen Féllen fiir das Inkasso zusammen. Fiir die Wahrnehmung
bestimmter Rechte, etwa den Vergiitungsanspruch fiir die Privatkopie oder die Bi-
bliothekstantieme, an denen mehrere Verwertungsgesellschaften fiir ihre Rechteinha-
ber partizipieren, wurden Dachgesellschaften gegriindet, um gemeinsam {iber die
Gesamtvergiitung mit dem jeweiligen Schuldner verhandeln zu kénnen; hier sind
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gen wenigen Verwertungsgesellschaften, womit Skalen- und Verbundeffekte
(economies of scale and scope) angesprochen sind.

Skalenvorteile bewirken eine Kostendegression der produzierten Einhei-
ten bei zunehmender Produktionsmenge. Dabei sind lediglich die Fixkos-
ten degressiv, nicht aber die variablen Kosten.”® Ubertrigt man diese
Formel auf Verwertungsgesellschaften wird deutlich, dass diese iiber die
Masse der ,produzierten” Transaktionen ihre fixen Verwaltungskosten pro
Werk oder Transaktion reduzieren konnen. Dies gilt auch hinsichtlich der
Verteilung der Einnahmen.”” In dieser Fixkostendegression liegt einer der
wesentlichen Vorteile der kollektiven gegeniiber der individuellen Rechte-
verwertung.

Durch Verbundeffekte lasst sich bei der ,,Produktion von Lizenzen” die
Rentabilitit iiber eine Ergdnzung oder Kombination der wahrzunehmen-
den Rechte erhohen. Durch eine Kombination von verschiedenen verwer-
teten Rechten konnen Verwertungsgesellschaften profitieren. Vor allem
schafft die Biindelung vieler und unterschiedlicher Rechte einen Vorteil
fir Nutzer, die sich nur an eine Gesellschaft wenden miissen und im
besten Fall eine Blankettlizenz erhalten.”® Die Kostenreduzierung im Hin-
blick auf Verhandlungs- und Entscheidungsaufwand lédsst sich vor allem
auf die Tarifbindung der Verwertungsgesellschaften zuriickfithren und auf
ihre Verpflichtung, Vertrdge zu einheitlichen Bedingungen abzuschlief3en.
Die Kostenvorteile verstirken sich mit der Grofle der Repertoires, die zur
Lizenzierung bereitstehen. Im Idealfall geniigt ein einziger Vertragsschluss,
wenn alle nachgefragten Rechte gebiindelt in einer Hand liegen.

Die Fiille an geschiitzten Werken und anderen immateriellen Giitern
fithrt zu einem erheblichen Informationsproblem. Der Informationsbe-
schaffungsaufwand wichst gleichférmig mit der Anzahl an geschiitzten
Giitern, welche den Inhalt oder Gegenstand einer Nutzung bilden. Im Ur-
heberrecht liegen Informationsdefizite auf der Hand, da das Urheberrecht

z.B. die Zentralstelle fiir private Uberspielungsrechte (ZPU) und die Zentralstelle
Bibliothekstantieme (ZBT) zu nennen.
Zur Geschichte der Verwertungsgesellschaften in diesem Kapitel unter A, IL.

76 Panzar/Willig, Q ] Econ 91 (1977), 481 fI.

77 Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014, S.
218; Bing, Die Verwertung von Urheberrechten, 2002, 183 ff.

78 Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461, 470; Zu den Blankettlizenzen
und kartellrechtlichen Uberlegungen Hemphill, Colum. J.L. & Arts 34 (2011), 645,
647 f.
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formlos gewidhrt wird.”” Dieses Informationsdefizit betriftt nicht nur die
Rechtenutzer, sondern auch die Rechteinhaber. Dies zeigt sich insbesonde-
re im Bereich der Verwaltung unbekannter Nutzungsarten und verwaister
sowie vergriffener Werke.3° Zu einem besonderen Vorteil fithren in diesem
Zusammenhang sogenannte Blankettlizenzen. Sie erlauben dem Nutzer
eine umfassende Werknutzung und befreien ihn damit von der Uberprii-
fungspflicht.8! Der Erwerb einer Blankettlizenz fithrt somit zu einer weite-
ren Senkung der Informations- und Verhandlungskosten.®? Voraussetzung
hierfiir ist, dass eine Verwertungsgesellschaft (nahezu) das gesamte Weltre-
pertoire wahrnimmt und entsprechend eine gesicherte Vermutung besteht,
dass jede Nutzung von Werken auf eine Nutzung des Repertoires einer
Gesellschaft hinauslauft. Ergibt sich daraus auch eine (prozessuale) Vermu-
tung zugunsten der Verwertungsgesellschaften zur Wahrnehmung eines je-
den Werkes berechtigt zu sein, so fiihrt dies zu weiteren Kostenvorteilen bei
der Uberwachung von Nutzungen (GEMA-Vermutung). Auf Nutzerseite
senkt die Zentralstelle aber vor allem die Such- und Informationskosten.
Auch der europiische Gesetzgeber erkennt in Erwagungsgrund 44 der
VG-RL die Repertoirebiindelung als Voraussetzung fiir die Senkung von
Transaktionskosten und als Voraussetzung fiir die Entstehung eines vielfal-
tigen Angebots auf dem nachgelagerten Markt der Online-Dienste.

79 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 1°2021, Rn. 263.

80 Peifer, GRUR 2015, 27, 29; zur Einfithrung eines Urheberrechtsregisters: Spind-
ler/Heckmann, GRUR Int. 2008, 271, 280; van Gompel, IIC 2007, 669, 684 f.; zu
den unterschiedlichen internationalen Bemiithungen um die Ausgestaltung einer frei-
willigen Registrierung und einer Ubersicht iiber die Anzahl der Registrierungen
auf freiwilliger Basis in den unterschiedlichen Landern (S.19) vgl. WIPO, Survey of
National Legislation on Voluntary Registration (SCCR/13/2), 9.11.2005 (http://www.
wipo.int/edocs/mdocs/copyright/en/sccr_13/scer_13_2.pdf).

81 Handke, SSRN Journal 2013, S. 8; ggf. ist eine Protokollierung der Nutzung zur
internen Abrechnung erforderlich.

82 Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014, S.
2205 Riccio/Codiglione, MUJLT 7 (2013), 287, 291 f. In der Bereitstellung von Gesamt-
repertoires zu einheitlichen Bedingungen (blanket licences) sah der U.S. Supreme
Court das mafigebliche Argument dafiir, dass die kooperative Festsetzung der Preise
nicht gegen das Kartellverbot verstofit. Die Vermittlung von Blankettlizenzen sei
notwendig zur Vermeidung tausender individueller Vertragsverhandlungen, deren
Fithrung praktisch unméglich sei. Die Verwertungsgesellschaft ASCAP habe einen
Markt geschaffen, auf dem einzelne Komponisten wesensméflig nicht in der Lage
seien, am Wettbewerb mit voller Wirkung teilzunehmen (BMI v. ASCAP, 441 US.1,
99 (1979)).
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In einem wettbewerbsbasierten Modell, in welchem sich der Wettbewerb
der Verwertungsgesellschaften auf die Rechteinhaber bezieht (sog right-hol-
ders® option) und die Rechte dabei in der Regel exklusiv iiber eine Verwer-
tungsgesellschaft wahrgenommen werden, gerit dieser informationsékono-
mische Vorteil unter erheblichen Druck.®® Im zweiseitigen Markt der Ver-
wertungsgesellschaften® profitieren (potentiell) beide Seiten von Gréfien-
vorteilen. Wéhrend die Rechteinhaber vor allem von den Skaleneffekten
profitieren, kommen die Verbundeffekte vor allem den Nutzern zugute.
Dass diese Vorteile nicht auch bei alternativen Lizenzierungseinrichtungen
anfallen konnen, ist damit nicht gesagt, denn insbesondere im Onlinemarkt
sind dezentralere Modelle denkbar.

2) Risikoverteilungsansatz

Ebenfalls im Zusammenhang mit informationsékonomischen Vorteilen,
aber auch schon auf soziale Aspekte verweisend, steht der Risikovertei-
lungsansatz der Verwertungsgesellschaften. Insbesondere kleinere Rechte-
inhaber scheinen tendenziell risikoavers. Der Grund dafiir kann einerseits
in mangelnder Branchenkenntnis und weiteren Informationsdefiziten gese-
hen werden, andererseits in der fehlenden Moglichkeit liegen, finanzielle
Verluste auf einen grofSen Umsatz zu verteilen.8¢ Letzteres bezieht sich zum
Beispiel auf eine Verteilung des Kostenrisikos bei der Rechtsdurchsetzung.
Juristisches Vorgehen, etwa gegen unerlaubte Werknutzungen, kann lang-
wierig und teuer sein.%” Dies gilt umso mehr bei weniger eindeutigen und
rechtlich komplexen Fillen wie sie im Bereich des Urhebervertragsrechts
vorkommen. Im Verwertungsgesellschaftssystem konnen derartige 6kono-
mische Risiken auf viele Schultern verteilt werden. Dieses Privileg geniefien

83 Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 263 ff.

84 Die besondere Rolle der Verwertungsgesellschaften in einem zweiseitigen Markt wird
bei der kartellrechtlichen Analyse néher ausgefiihrt (Teil 2, Kapitel 2, C). Zu den Ver-
wertungsgesellschaften als One-Stop-Shop, siehe beispielsweise Miiller, ZUM 2009,
121, 123 ff.; Handke, SSRN Journal 2013, S. 8; Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften,
Kartellverbot und Neue Medien, 2014, S. 220.

85 Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 265 f.; Katz, Journal of
Competition Law & Economics 1 (2005), 541, 590.; Drexl, in: Purnhagen/Micklitz
(Hrsg.), Varieties of European Economic Law and Regulation, 2014, S. 459, 463.

86 Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014, 222 f.

87 Siehe exemplarisch den Rechtsstreit um die weitere Vergiitung des Chefkameramanns
im Film ,Das Boot" zuletzt und nicht abschlieffend entschieden durch Urteil vom
20.2.2020 - I ZR 176/18 — Das Boot II.
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ansonsten nur grofie Rechteinhaber bzw. Verwerter wie die Major-Musik-
verlage und Medienkonzerne.

3) Marktschaffungsfunktion

Die Marktschaffungsfunktion von Verwertungsgesellschaften zeigt sich auf
drei Ebenen: Erstens auf Ebene der Transaktionskosten. In diesem Zusam-
menhang wird auch oft von der Ermdglichungsfunktion gesprochen. Sie
wird in Erwégungsgrund 2 der VG-RL genannt. Zweitens auf Ebene der
Nischenrepertoires. Sie erhalten durch Verwertungsgesellschaften Marktzu-
gang zu den gleichen Bedingungen wie grofie Major-Repertoires.®® Drittens
zeigt sich die Marktschaffungsfunktion auch auf der Marktgegenseite. Da-
durch, dass Verwertungsgesellschaften zur Lizenzierung verpflichtet sind
und Exklusivvereinbarungen damit ausgeschlossenen werden, ist gewéhr-
leistet, dass kreative Inhalte durch verschiedene ,,Kanile fliefSen konnen.
Dies ermdglicht oder fordert einen Markt und einen Wettbewerb zwischen
verschiedenen Angeboten - sei es im Programm, in der Darreichungsform,
im Preis, in der Ubertragungsqualitit oder auf andere Weise.®® Kommerzi-
elle Anbieter konkurrieren um Verbraucher, wodurch ein Kreativitatswett-
bewerb auch auf Angebotsseite entsteht.”® Durch Verbindung des Systems
des One-Stop-Shop mit einer Lizenzeinraumungspflicht zu gleichen Bedin-
gungen kann der Wettbewerb auf dem nachgelagerten Markt gestarkt
werden.”! Dies ist notwendig, denn auch der nachgelagerte Markt ist ein
zweiseitiger, also ein Intermedidrsmarkt mit dhnlich starken Skalen- und
Verbundeffekten vor allem im On-Demand Bereich.%?

88 Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 274 f.

89 Zum Repertoirewettbewerb im Gegensatz zu einem Kreativ- bzw. Qualititswettbe-
werb: ders., in: Hilty/Geiger (Hrsg.), Impulse fiir eine européische Harmonisierung
des Urheberrechts/Perspectives d’harmonisation du droit d’auteur en Europe, 2007, S.
369, 385 ft.

90 Ders., in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 273 f.

91 Zum Kontrahierungszwang: Pfliiger, Gerechter Ausgleich und angemessene Vergii-
tung, 2017, S. 60.

92 Hierzu ausfihrlich Li, Multifunktionalitdt, Monopol und sektorspezifische Aufsicht,
2020, 70 ff.
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4) Zusammenfassung

Nach wie vor gelten die historischen Grundannahmen, die zum Entstehen
der ersten Verwertungsgesellschaften gefithrt haben. Die individuelle Rech-
tewahrnehmung sieht sich in vielen Bereichen prohibitiven Transaktions-
kosten ausgesetzt. Die Zentrallizenzierung schafft erhebliche Kostenvortei-
le. Prominent steht die Senkung von Uberwachungs- und Durchsetzungs-
kosten durch zentrale Nutzungserfassung und administrative Erleichterung
der Zahlungsabwicklung. Hier und bei den Such- und Informationskosten
zeigen sich die Grofenvorteile, die Skalen- und Verbundeffekte der Verwer-
tungsgesellschaften am deutlichsten. Such- und Informationskosten werden
etwa dadurch verringert, dass fiir potentielle Nutzer durch die Schaffung
zentraler Anlaufstellen der Zugang zu Nutzungsrechten kanalisiert und die
Rechteklarung beschleunigt wird. Rechteinhaber miissen ihrerseits nicht
aufwendig nach Absatzwegen suchen. Die Tarifbindung und der Abschluss-
zwang der Verwertungsgesellschaften machen individuelle Verhandlungen
tiberfliissig. Dies senkt zwar die Transaktionskosten, schafft aber gleichzei-
tig ein Problem bei der Preisfindung, da eine marktméfiige Ressourcenallo-
kation nicht mehr stattfinden kann.®® Blankettlizenzen sorgen dafiir, dass
die Nutzung nicht mehr im Detail spezifiziert werden muss und die spon-
tane Gestaltung eines Programms moglich wird. Die Verwendung einheitli-
cher Bedingungen schafft Rechtssicherheit und Wettbewerbsgleichheit. Die
Vielzahl der (potentiellen) Akteure bei einer individuellen Rechtewahrneh-
mung fithrt zu Anonymitit und verhindert gegenseitiges Vertrauen der
Marktakteure. Ein Verzicht auf Verwertungsgesellschaften wiirde daher ent-
weder individuelle Schutzmafinahmen oder die Einschaltung anderer In-
termediédre erfordern. Die Zentralstellenfunktion behilt aus 6konomischer
Sicht ihre Bedeutung. Sie gerit allerdings im Modell der VG-RL unter
Druck. Von Vorteil fiir die Beteiligten an der Rechteverwertung kann sich
auch die Besonderheit erweisen, dass Verwertungsgesellschaften mit Nut-
zerverbanden Gesamtvertrage schlieffen und die Rechte gemeinschaftlich
zu inhaltsgleichen Bedingungen einrdumen.

Zusammenfassend ldsst sich daher festhalten: Die Uberwindung prohi-
bitiver Transaktionskosten und die Auflosung allseitig bestehender Infor-
mationsdefizite vermag mehr als die Entstehung von Effizienzvorteilen.
Viele der Mirkte, auf denen Verwertungsgesellschaften titig sind, entstehen
erst durch ihre Tédtigkeit. Indem Verwertungsgesellschaften ein Gesamt-

93 Spindler, ZUM 2014, 91, 92 f.
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repertoire bereitstellen, ermdglichen sie das Aufkommen nachgelagerter
Mirkte, welches sich in reichhaltigen Angeboten etwa auf dem Rundfunk-,
Tontrager- und Onlinemarkt widerspiegelt. Das Gesamtrepertoire ist damit
mehr als die Summe seiner Teile, es ist ein neues Produkt, das es ohne
Verwertungsgesellschaften so nicht gabe.

I1. Kulturelle Funktionen

Die Europidische Union ist der kulturellen Vielfalt verpflichtet (Art.167
AEUV). Kulturelle Zwecke des Verwertungsgesellschaftssystems finden
in der Verwertungsgesellschaftsrichtlinie allerdings nur am Rande Erwiah-
nung. Der Handlungsauftrag an die Gesetzgeber bei der Umsetzung und
an die Verwertungsgesellschaften bei der Rechtewahrnehmung bleibt va-
ge.”> In den Erwédgungsgriinden 1, 3, 36 und 44 der VG-RL sind entspre-
chende Ansitze erkennbar.”® Die Kulturforderung liegt dem europdischen
Urheberrecht allerdings als eine der Leitideen zugrunde. Dies wird nicht
zuletzt aus Erwégungsgriinden 9, 10, 11, 12, 14 und 22 der InfoSoc-RL%7
sehr deutlich. Stets werden Kultur- und Kreativitdtsforderung und die Be-
wahrung kultureller Vielfalt in Europa als Kernaufgaben des Urheberrechts
hervorgehoben. Das Ziel der Kulturférderung wird entsprechend auf das
Verwertungsgesellschaftsrecht iibertragen, worin sich auch der enge Zu-
sammenhang von Verwertungsgesellschaftsrecht und Urheberrecht zeigt;
teilweise wird gar ausdriicklich von einer Zugehorigkeit des Verwertungsge-
sellschaftsrechts zum Urheberrecht ausgegangen.®®

Im Urheberrechtswahrnehmungsgesetz fanden sich Ansatze zur Kultur-
forderung z.B. bzgl. der Verteilung der Einnahmen in §7 S.2 und bzgl.
der Tarifbestimmungen in § 13 Abs. 3 S. 4 UrhWG. Auch im neuen Verwer-

94 Mestmdcker/Schweitzer, Européisches Wettbewerbsrecht, 32014, § 33 Rn. 7.

95 Peifer, GRUR 2015, 27, 31.

96 Ders., GRUR 2015, 27, 34.

97 RL 2001/29/EG, ABI. L 167 v. 22.6.2001, S.10-19.

98 So geht Dietz etwa von einem Urheberrecht mit fiinf Subsystemen aus. Es besteht
aus: dem materiellen Urheberrecht, den verwandten Schutzrechten, dem Urheberver-
tragsrecht (einschliellich dem Vertragsrecht der ausiibenden Kiinstler), dem Recht
der Verwertungsgesellschaften und der Rechtsdurchsetzung (Dietz, GRUR Int. 2015,
309, 312 ff. und ders., in: Dimling/Kreile/Dietz u.a. (Hrsg.), Musik hat ihren Wert,
2003, S. 336, 336 ff.). Speziell fiir das Musikurheberrecht wird gelegentlich vom mate-
riellen Urheberrecht und dem Verwertungsgesellschaftsrecht als den zwei tragenden
Séaulen gesprochen (beispielhaft Poll, ZUM 2008, 500).
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tungsgesellschaftengesetz finden sich einige Vorschriften, in denen sich der
Gedanke der Kulturférderung widerspiegelt. So sollen gemif3 §11 VGG
Rechteinhaber die Mdglichkeit haben, Nutzungen fiir nicht kommerzielle
Zwecke individuell zu ermoglichen. Gemif! § 32 VGG sollen Verwertungs-
gesellschaften kulturell bedeutende Werke und Leistungen fordern. Dazu
zahlt auch die Nachwuchsforderung. Geméafl § 26 Nr.4 iV.m. § 32 Abs. 3
und § 47 Nr. 4 VGG konnen Verwertungsgesellschaften dafiir Einnahmen
aus der Verwertung der Rechte verwenden. Die Kulturférderung soll dabei
fair und transparent ausgestaltet sein, was sich unter anderem aus Art. 12
Abs. 4, Art.18 Abs.1 lit.f, Art.21 Abs.1 lit. g und Art.22 Abs.3 VG-RL er-
gibt. In diesem Zusammenhang kann auch die besondere Aufteilung der
Einnahmen zwischen U und E Musik bei der GEMA genannt werden.”® All
dies sind Bereiche in denen Verwertungsgesellschaften sehr konkret, aber
gleichzeitig auch eher punktuell zur Kulturforderung beitragen. Dariiber
hinaus kann im Verwertungsgesellschaftssystem an sich aber durchaus ein
Beitrag zur Kulturforderung i.S. der Gewahrung von Zugang zum “Kultur-
markt® erkannt werden. Denn anders als in der anglo-amerikanischen Tra-
dition sind Verwertungsgesellschaften nach kontinentaleuropéischem Ver-
standnis als Urheberrechtssubjekte zur Kulturvermittlung und -férderung
verpflichtet.l%0 Dies bezieht sich auf beide Seiten des Marktes: Urheber
erhalten Marktzugang und Nutzer erhalten Werkzugang.

Von der Warte der Urheber aus betrachtet ist von besonderer Bedeu-
tung, dass Verwertungsgesellschaften Zugang zum Lizenzierungsmarkt un-
ter einheitlichen Bedingungen verschaffen. Es findet keine vorhergehende
»Qualitdtskontrolle” oder Kontrolle auf ,Hittauglichkeit“ also Vermarktbar-
keit statt, wodurch auch untypische Werke ihren Weg zum Nutzer gegen
Vergiitung finden.!”! Verwertungsgesellschaften schaffen Marktzugang fiir
kleine Repertoires. Dadurch, dass diese im Rahmen der Blankettlizenzen
zu denselben Bedingungen eingerdumt werden, wie die besonders nachge-
fragten Repertoires, erfahren sie einen Kostenvorteil. Denn erstens wiéren
jene Preise unter anderen Umstinden moglicherweise nicht zu erzielen
gewesen und zweitens wére der Anteil der abzuziehenden Transaktionskos-
ten bei geringerer Transaktionshdufigkeit hoher.19? Verwertungsgesellschaf-
ten fordern damit einen kreativen Wettbewerb auf Schopferebene in dem

99 Riesenhuber, GRUR 2014, 443 fI.
100 Poll, MMR 2007, XXVII, XXIX f.
101 Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 273 ff.
102 Handke, SSRN Journal 2013, S. 14.
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Sinne, dass Raum fiir die Entstehung und Erreichbarkeit kreativer Werke
geschaffen wird. Sie fordern damit zugleich einen nicht nur kreativen,
sondern durchaus auch dynamischen Wettbewerb auf dem nachgelagerten
Markt der Kulturvermittlung.!®® Dadurch, dass Verwertungsgesellschaften
Blankettlizenzen vergeben, iiberlassen sie die Qualititsauswahl weitgehend
dem Markt. Die Horer entscheiden, welcher Song zum Hit wird, wéhrend
in einem Wettbewerbsmodell grofie Musikverlage bzw. Plattenfirmen noch
starkeren Einfluss auf die Musikauswahl hatten.!%* Dies, und nicht so sehr
ein Effizienzwettbewerb oder allokative Effizienz, liegt im Interesse des
Urheberrechts.!0>

Verwertungsgesellschaften konnen dariiber hinaus bei der Lizenzierung
»schrankennaher Nutzungen® niitzlich sein. Zu denken ist in diesem Zu-
sammenhang etwa an ,halbprivate Nutzungen“% und den inzwischen
sozialaddquaten Gebrauch von Urheber- und verwandten Schutzrechten
in sozialen Netzwerken. Verwertungsgesellschaften sind in der Lage, eine
Vielzahl von Vergiitungsanspriichen, auch im ,schrankennahen® Bereich,
geltend zu machen und zugleich einfache und vergleichsweise kostengtins-
tige Lizenzmodelle bereitzustellen.'” Dies erkannte auch der deutsche Ge-
setzgeber bei der Umsetzung von Art.17 DSM-RL!%. Konkret verpflichtet
§4 Abs.1 S.2 Nr.3 UrhDaG Diensteanbieter zum Erwerb von Lizenzen
bei inldndischen Verwertungsgesellschaften und nach §5 Abs.2 UrhDaG
haben Diensteanbieter eine angemessenen Vergiitung fiir erlaubte Nutzun-
gen in Form der Karikatur, der Parodie und des Pastiche zu bezahlen.!®
In ihrer Eigenschaft als zentrale Rechteclearingstellen konnen sie also einen
Beitrag zur Entwicklung neuerer Formen von sozialer Kommunikation

103 Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 266, 273 f.

104 Natirlich sollte dabei der dennoch bestehende, starke Einfluss bei der Forderung
von Musik etwa durch die Plattenfirmen nicht tibersehen werden.

105 Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 266, 273 f.; Zum dynami-
schen Wettbewerb im Gegensatz zum Substitutionswettbewerb auch ders., Zugang
zu standardessenziellen Patenten als moderne Regulierungsaufgabe: Wie reagiert
das EU-Kartellrecht auf Patentkriege zwischen chinesischen Unternehmen?, 2014,
32f.

106 Zu denken ist an eine Vielzahl von Phdnomenen, von denen sich einige unter dem
Schlagwort ,,User-Generated-Content® versammeln lassen.

107 Weitere Uberlegungen dazu bei Peifer, GRUR 2015, 27, 29 {.

108 Richtlinie (EU) 2019/790, ABL. L 130 vom 17.5.2019, S. 92-125.

109 Raue, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, UrhDaG, § 4 Rn. 19 ff.
und § 5 Rn. 5 ff.
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und Interaktion leisten, die nicht mehr ohne Weiteres dem Privat- bzw.
urheberrechtsfreien Bereich zugeordnet werden kann.!?
Verwertungsgesellschaften sind aus kulturpolitischer Sicht bei Zugrunde-
legung der Grundannahme, dass es ein 6ffentliches Interesse an der Wahr-
nehmung und Verbreitung aller urheberrechtlich geschiitzten Inhalte gibt,
von grofier Bedeutung.! Dies erkannte auch der europdische Gesetzgeber,
doch findet der Zusammenhang von Repertoirebiindelung und Kulturfor-
derung nur am Rande, ndmlich in Erwagungsgrund 44 der Richtlinie, Er-
wihnung: ,Die Biindelung verschiedener Musikrepertoires fiir die Vergabe
von Mehrgebietslizenzen erleichtert den Lizenzierungsprozess und tréigt
durch die ErschliefSung samtlicher Repertoires fiir den Zugang zum Markt

«

fiir Mehrgebietslizenzen dazu bei, die kulturelle Vielfalt zu férdern [...]:

II1. Soziale Funktionen

Zuletzt seien noch soziale Zwecke des Verwertungsgesellschaftssystems in
Europa angesprochen. Hier gibt es zwangsliufig Uberschneidungen mit
den bereits ausgefithrten kulturellen und 6konomischen Aspekten, insbe-
sondere wenn es um Zugangsinteressen zu einheitlichen Bedingungen von
Nutzern und Urhebern sowie um den Einbehalt eines Teils der Vergiitung
zur Forderung der Kultur geht. Aber auch einige der ganz konkreten Betd-
tigungen von Verwertungsgesellschaften im Bereich der Ausbildungsférde-
rung, im Bereich der Unterstiitzung von sozialen und kulturellen Einrich-
tungen, wie Konzerten, Festivals und Stadtfesten sowie im Bereich der
gesellschaftlichen Information iiber das Urheberrecht und urheberrechtli-
che Nutzungen, lassen sich nicht eindeutig einem Bereich zuordnen. Thnen
ist gemeinsam, dass sie nicht auf die kommerzielle Verwertung der Rechte
ausgerichtet sind.!?

Andere Titigkeitsbereiche der Verwertungsgesellschaften lassen sich
deutlicher dem sozialen Bereich zuordnen. Teilweise wird von Verwer-
tungsgesellschaften als gewerkschaftséhnlichen Institutionen gesprochen.

110 Hierzu ausiihrlich Li, Multifunktionalitdt, Monopol und sektorspezifische Aufsicht,
2020, 99 ft.

111 Mestmdicker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbsrecht, 32014, § 33, Rn. 6; Mest-
mdcker, Wirtschaft und Verfassung in der Européischen Union, 22006, S. 710.

112 Eine detaillierte Auseinandersetzung mit der kulturellen und sozialen Rolle von
Verwertungsgesellschaften im internationalen Raum findet sich bei Gervais, EIPR
40 (2018), 349, 350 ff.
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Gegeniiber Urhebern ist zunéchst die Organisation und Finanzierung von
Vorsorge- und Unterstiitzungseinrichtungen zu nennen — prominentestes
Beispiel ist wohl die GEMA-Sozialkasse.!' Sie war im alten Recht in § 8
UrhWG angesprochen und findet nunmehr ihren Niederschlag in § 32
VGG. Auch in der VG-RL finden soziale Aspekte Erwdhnung, und zwar
in den Erwdgungsgriinden 3, 28 und 36 sowie in Art.12 Abs. 4 und Art 13
Abs. 6, im Hinblick auf Transparenz schlieSlich, in Art.18 Abs.1 lit) f, 20
Abs. 11it. g) und 21 Abs. 3 VG-RL.M

Im Urhebervertragsrecht wird der Versuch unternommen, durch nicht
dispositives Recht ein identifiziertes Machtungleichgewicht bzw. eine Ver-
handlungsdisparitidt zwischen Urhebern und kommerziellen Verwertern
auszugleichen."> Hierdurch sind eine Reihe von Sondervorschriften nétig,
die den Grundsatz der Vertragsautonomie einschrianken."® Auch das Wahr-
nehmungsrecht ibernimmt die Funktion, die Abhidngigkeit der Urheber
von kommerziellen Verwertern zu losen und ihre Verhandlungsposition
zu stiarken. Dabei ist es eine der wesentlichen Aufgaben der Verwertungs-

113 Ein anderes Beispiel ist die VG Wort mit ihrem Sozialfonds zur Unterstiitzung
finanziell hilfsbediirftiger Autoren und Verleger, ihrem Autorenversorgungswerk,
welches Zuschiisse zur Altersversorgung gewahrt und den Forderungsfonds Wissen-
schaft, der einen erheblichen Teil der Druckkosten fiir bestimmte wissenschaftli-
che Veréffentlichungen iibernimmt (Schindel, in: Zimmermann (Hrsg.), Save the
Rights! - Dossier »Verwertungsgesellschaften«, 2015, 49). Hierzu vertieft, Haupt-
mann, Die Vergesellschaftung des Urheberrechts, 1994, S. 65 fI.

114 AuBerdem gibt es Uberlegungen, Verwertungsgesellschaften eine Klagebefugnis in
Fallen zuzuerkennen, in denen Vergiitungsrichtlinien zwischen Verwerter- und Ur-
heberverbdnden bestehen, aber nicht eingehalten werden. Die Urheber scheuen in
der Regel den Prozess. Sei es aus Griinden des Prozesskostenrisikos oder weil sie
befiirchten miissen, in den Augen der Verwerter diskreditiert zu werden und in
der Folge keine Auftrdge mehr zu erlangen (Schulze, in: Stern/Peifer/Hain (Hrsg.),
Urhebervertragsrecht - gelungen oder reformbediirftig?, 2014, 149; fiir die Einfiih-
rung von Verbandsklagen zur Durchsetzung von Vergiitungsregeln, Schimmel, in:
Stern/Peifer/Hain (Hrsg.), Urhebervertragsrecht - gelungen oder reformbediirftig?,
2014, S. 119, 137 und Peifer, GRUR 2015, 27, 30; zu Verwertungsgesellschaften als
gewerkschaftsahnliche Institutionen auch: Handke, SSRN Journal 2013, S. 6.). Der
Gedanke der Solidargemeinschaft erlaubt es den Verwertungsgesellschaften, auch
Musterprozesse zu fithren oder, so z.B. in Frankreich, Urhebern beratend zur Seite
zu stehen (von Lewinski, in: Ohly (Hrsg.), Perspektiven des geistigen Eigentums und
Wettbewerbsrechts, 2005, S. 401, 409).

115 Schack, Rn.1080ff; ausfiihrlich dargestellt bei Drexl, in: Riesenhuber (Hrsg.),
Wahrnehmungsrecht in Polen, Deutschland und Europa, 2006, S. 193, 221 ff.

116 Exemplarisch stehen hierfiir § 32 UrhG, der zu einer angemessenen Vergiitung ver-
pflichtet, sowie die Vergiitungsregeln und Grenzen der Einrdumung von Nutzungs-
rechten in §§ 36 ff UrhG.
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gesellschaften in diese Richtung zu wirken.!”” Verwertungsgesellschaften
erganzen das Urhebervertragsrecht, indem sie an einem Ausgleich der
Verhandlungsdisparitit zwischen Urhebern und Verwertern mitwirken.!
Mit der Hilfe von Verwertungsgesellschaften ldsst sich auch der Wissens-
und Marktmachtvorteil der grofSen Marktakteure gegeniiber den einzelnen
Werkschaffenden ansatzweise ausgleichen.' Die Sicherung von Verhand-
lungsparitdt hat auch die Kommission etwa in der Daft Punk-Entscheidung
als legitimes Ziel von Verwertungsgesellschaften anerkannt.120

Auflerdem vertreten Verwertungsgesellschaften die Interessen der Kul-
turschaffenden im Gesetzgebungsprozess. Konkret erreichen sie dies ers-
tens dadurch, dass die finanzielle Unabhéngigkeit der Urheber durch die
Einnahmen aus der kollektiven Rechtewahrnehmung gestarkt wird, zwei-
tens durch die Konstituierung von Berufs- und Interessengruppen - so
vor allem zwischen Urhebern und Verlegern. Beide Parteien sind als Rech-
teinhaber in den Verwertungsgesellschaften vertreten und kénnen vom Ku-
riensystem der Verwertungsgesellschaften profitieren. Fragen der gerechten
Aufteilung der Einnahmen zwischen Autoren und Verlegern fithren immer
wieder zu Spannungen und Konflikten innerhalb der Verwertungsgesell-
schaften. Dies hat sich nicht zuletzt im Streit um die Verlegerbeteiligung
auf deutscher und europidischer Ebene offenbart und den europdischen
Gesetzgeber schliellich dazu veranlasst, den Mitgliedstaaten eigenstindige
Regelungen zur Beteiligung der Verleger an Einnahmen aus gesetzlichen
Vergiitungsanspriichen zu erlauben (Art.16 DSM-RL).”?! Im deutschen
Recht hat dies seinen Niederschlag insbesondere in § 63a UrhG und §§ 27a
und b VGG gefunden.

Aus Nutzerperspektive stehen Zugangsmoglichkeiten im Vordergrund.
Die Vereinfachung des Zugangs zu Kultur- und Wissensgiitern auf einer
Basis die zwar Vergiitung vorsieht, in der die Hohe der Vergiitung aber

117 So auch anerkannt vom EuGH, etwa bereits in Urteil EuGH, C-127/73,
ECLI:EU:C:1974:25 — BRT II, Rz. 9, 10.

118 Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), Impulse fiir eine europdische Harmonisierung des
Urheberrechts/Perspectives d’harmonisation du droit d’auteur en Europe, 2007, S.
369, 373 f.

119 Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014, S.
224. Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 261 f.

120 EU Kommission, Entscheidung v. 12.8.2002, COMP/C2/37.219, Banghalter ¢» Ho-
mem Christo v SACEM, 10 f.

121 BGH, Urt. V. 21.4.2016 - I ZR 198/13 - Verlegerbeteiligung (BGHZ 210, 77-113) und
EuGH, C-572/13 (ECLI:EU:C:2015:750) - Reprobel.
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begrenzt wird, und vor allem diskriminierungsfrei und nicht exklusiv er-
folgt, leistet einen erheblichen Beitrag in der Gewdéhrleistung von sozialer
Teilhabe und Wissenszugang der Biirger. Die Rechtewahrnehmung durch
Verwertungsgesellschaften dient also nicht nur der Profitmaximierung der
Urheber, sondern auch der Gewihrleistung eines bezahlbaren Zugangs zu
Kulturgiitern fiir die Offentlichkeit.’ Konkret ermdglicht § 11 VGG im
deutschen Recht (wie auch in Art. 5 Abs. 3 VG-RL vorgesehen) schliefSlich
die Vergabe von Creative-Commons-Lizenzen fiir nichtkommerzielle Zwe-
cke.1??

IV. Gesamtbetrachtung

Nach klassischem Verstidndnis wird das eigentliche Betatigungsfeld der Ver-
wertungsgesellschaften dort gesehen, wo eine individuelle Rechtewahrneh-
mung aus rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden nicht moglich ist. Dies
ist aber nur eine grobe Umschreibung des Wahrnehmungsauftrages der
Verwertungsgesellschaften. Weitere Uberlegungen miissen hinzuzutreten.
Dienen Verwertungsgesellschaften treuhdnderisch nicht nur dem FEinzel-
nen, sondern der Gesamtheit aller ihrer Mitglieder, so ergibt sich bereits
aus der Zusammenfassung der Einzelnen zu einem Kollektiv ein Eigenin-
teresse der Verwertungsgesellschaft.”* Dieses Interesse der Verwertungsge-
sellschaft ist aber nicht nur darauf gerichtet, die Rechte wahrzunehmen,
deren individuelle Wahrnehmung nicht méglich ist, sondern geht weit da-
riiber hinaus. Tatsdchlich hat der BGH in der Entscheidung Musical Gala
darauf abgestellt, ob die Rechtewahrnehmung durch die Verwertungsgesell-
schaft ,sinnvoll sei'?> und einen normativen Mafistab herangezogen.126
Zusammenfassend ldsst sich mithin sagen, Verwertungsgesellschaften soll-
ten {iberall dort eine Rolle spielen, wo der Einzelne seine Rechte entweder
nicht sinnvoll individuell wahrnehmen kann oder wo deren Einrdumung
dazu dienlich ist, eine effektive (kollektive) Rechtewahrnehmung zu ermdég-

122 Peifer, GRUR 2015, 27, 31.

123 Ders., GRUR 2015, 27, 34.

124 BGH, Urt. v. 25.2.1966 - Ib ZR 30/64 (GELU) = GRUR 1966, 567, 569 f.

125 BGH, Urt. v. 14.10.1999 - I ZR 117/97 (Musical-Gala) = ZUM 2000, 234, 237.
126 Riesenhuber, ZUM 2010, 137, 143.
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lichen und wo den Interessen der Beteiligten — in all ihrer Vielfalt - durch
Kollektivierung am ehesten gedient ist.?”

Verwertungsgesellschaften sind - zumindest nach kontinentaleuropai-
schem Verstdndnis - auf den Ausgleich der unterschiedlichen Interessen
ausgelegt. Dabei stellt sich die urheberrechtliche Interessenlage komplex
dar. Im Blickfeld des Urheberrechts stehen nicht nur Rechteinhaber und
Urheber, sondern weitere Beteiligte. Die Rechteinhaber sind keine homo-
gene Gruppe. Die Interessen derivativ Berechtigter nach §§31ff. UrhG,
namentlich der Verlage, unterscheiden sich erheblich von den Interessen
der Urheber.!?8 Entsprechend wird oft von einer tripolaren Interessenlage
gesprochen.!”” Weitere Differenzierungen mogen angebracht sein, so lassen
sich neben den Gruppen der Urheber, Verleger und (End-)Nutzer auch
beispielsweise Gruppen kommerzieller Verwerter und Gruppen von Inter-
medidren isolieren. Auch die Gruppe der Kreativen und Kunstschaffenden
ist keinesfalls homogen. Zwischen ihnen gibt es ideelle und finanzielle Kon-
flikte. Deutlich wird dies, wenn man sich mit Verteilungsfragen zwischen
Musikschaffenden, also Komponisten, Textdichtern, Interpreten sowie Ton-
tragerherstellern auseinandersetzt.!*® Es ergibt sich ein mehrschichtiges
wettbewerbliches Spannungsfeld, sodass es angebracht erscheint, von einer
multipolaren Interessenlage zu sprechen.

Die Verfolgung kultureller und sozialer Ziele dient nicht nur der Befrie-
digung von Gruppeninteressen, sondern auch dem Allgemeininteresse an
kultureller Entwicklung und sozialem Ausgleich. Sie spiegelt sich in der
Garantie einer Vergiitung fiir die Urheber ebenso wie in der Garantie
auf Zugang zu Kulturgiitern und den Grundséitzen der Verteilung der
Einnahmen.? Neben den 6konomischen Effizienzgedanken tritt also ein
skultureller Imperativ32 — eine berechtigte Erwartung der Gesellschaft,

127 Ders., Die Auslegung und Kontrolle des Wahrnehmungsvertrags, 2004, S. 41 ff.

128 So konnen gesetzliche Vergiitungsanspriiche gegeniiber dem Verbotsrecht fiir Urhe-
ber vorteilhaft sein, weil sie ihnen im Gegensatz zum abtretbaren Nutzungsrecht
eine finanzielle Partizipation sichern (so sehr deutlich BGH, Urt. v. 11.7.2002 - I
ZR 255/100 - Elektronischer Pressespiegel = GRUR 2002, 963 966. (BGHZ 151, 300-
316)).

129 So etwa Hilty, in: Ohly (Hrsg.), Perspektiven des geistigen Eigentums und Wettbe-
werbsrechts, 2005, S. 325 ff.; ders., ZUM 2003, 983 ff.; Moller, Verwaiste Werke, 2013,
S.29 £,; Li, Multifunktionalitdt, Monopol und sektorspezifische Aufsicht, 2020, 99 ff.

130 Hilty, ZUM 2003, 983, 186 ff.

131 Podszun/Franz, ZGE 7 (2015), 15, 25.

132 Mit dieser Formulierung: Senftleben, in: Weller/Weller-Kemle-Dreier-Lynen
(Hrsg.), Kunst im Markt - Kunst im Recht, 2010, S. 75, 75 ff.
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das Kulturschaffen zu fordern und die Gesellschaft am Kulturleben zu
beteiligen.

C. Das Urheberrecht als Gegenstand der kollektiven Rechtewahrnehmung

Teilweise wird von einer ,symbiotischen Beziehung“ zwischen Urheber-
recht und kollektiver Rechtewahrnehmung gesprochen.!** Dies ist sicher-
lich nicht falsch, denn die kollektive Rechtewahrnehmung kann sich von
ihrem Gegenstand, dem Urheberrecht, auf den sie ganz und gar ausgerich-
tet ist, ohnehin nicht 16sen. Doch auch umgekehrt, sieht sich das Urhe-
berrecht in einer vielfachen Abhangigkeit zur kollektiven Rechtewahrneh-
mung. Es liegt nahe, dass diese innerliche Verschranktheit Einfluss auf das
Kollisionsrecht der kollektiven Rechtewahrnehmung nimmt, denn wenn
beide Materien voneinander abhidngen, konnte ein kollisionsrechtliches
»Auseinanderreiflen” den ,gegenseitigen Nutzen des Zusammenlebens® in
einen beiderseitigen Nachteil verkehren. Nachfolgend sollen daher die
Besonderheiten des Urheberrechts als Gegenstand der kollektiven Rechte-
wahrnehmung untersucht werden. Es geht darum, diejenigen Bereiche des
Urheberrechts zu bestimmen, in denen die kollektive Rechtewahrnehmung
eine Rolle spielt und in denen sie vielleicht sogar funktionsimmanent ist.
Dabei gibt es eine erste offensichtliche Abgrenzungslinie, die der Gesetzge-
ber vorgibt. Sie verlduft zwischen denjenigen Bereichen, in denen die kol-
lektive Rechtewahrnehmung gesetzlich vorgesehen ist und dem sonstigen
Urheberrecht. Doch auch innerhalb der formellen AusschliefSlichkeitsrech-
te kann im Hinblick auf die Rolle der kollektiven Rechtewahrnehmung
differenziert werden.

I. Das dualistische System von Exklusivitit und Kollektivierung

Uber den Weg der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche hat der Gesetzgeber
eine indirekte Methode der Realisierung der Urheberanspriiche gesucht,

133 So ausdriicklich Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461, 463 und
Rhode, Reformbedarf fiir eine effizienzorientierte kollektive Wahrnehmung von
Online-Rechten an Musikwerken, 2019, S. 30.
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fir welche die Verwertungsgesellschaften unabdingbar sind.** Es kann
von einem traditionell dualistischen System zwischen individueller und
kollektiver Rechtewahrnehmung gesprochen werden.*® Doch beschrinkt
sich dieser Dualismus nicht auf die Unterscheidung zwischen Rechten, die
zwingend tiber Verwertungsgesellschaften wahrgenommen werden miissen,
und solchen, die einer individuellen Lizenzierung rechtlich zuginglich
sind. Denn auch jenseits verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestalteter
Rechte und gesetzlicher Vergiitungsanspriiche konnen Rechteinhaber zwi-
schen individueller und kollektiver Rechtewahrnehmung wéhlen.3¢ Bereits
aus dem historischen Zusammenhang der Griindung der ersten Verwer-
tungsgesellschaften und der 6konomischen Analyse wird aber deutlich,
dass das eigentliche Tétigkeitsfeld der Verwertungsgesellschaften dort liegt,
wo eine individuelle Rechtewahrnehmung aufgrund der Marktgegebenhei-
ten scheitern muss.’” Offenkundig ist dies bei den Auffithrungsrechten. We-
der ist eine individuelle Uberwachung der Nutzungen fiir die Verlage oder
gar die einzelnen Urheber moglich noch kann die Lizenzierung der einzel-
nen ,Kleinstnutzungen® individuell gesteuert werden. Die Rechteinhaber
wiirden ohne Verwertungsgesellschaften sowohl daran scheitern, illegale
Nutzungen aufzudecken, als auch daran, legale Nutzungen zu ermdglichen.
Auch jenseits gesetzlicher Verglitungsanspriiche und der Verwertungsge-
sellschaftspflicht werden also jene Rechte, welche grundsitzlich individu-
ell lizenziert werden kdnnten, aus dkonomischen Motiven heraus héufig
von Verwertungsgesellschaften wahrgenommen. Soweit Verwertungsgesell-
schaften in diesem Bereich ein Gesamtrepertoire anbieten kénnen, kann
man von ihnen als One-Stop-Shop sprechen.

134 Becker, in: Becker/Riesenhuber/Kreile (Hrsg.), Recht und Praxis der GEMA, 22008,
Kapitel 4, Rn. 5. Aulerdem sind die Vergiitungsanspriiche fiir neue, bei Vertrags-
schluss unbekannte Nutzungsarten verwertungsgesellschaftspflichtig (§ 1371 Abs.5
UrhG). Andere gesetzliche Vergiitungsanspriiche werden auf vertraglicher Grundla-
ge von den Verwertungsgesellschaften wahrgenommen (z.B. § 46 Abs. 4, § 47 Abs. 2,
§52 UrhG). Sie sind in der Regel im Voraus nur an Verwertungsgesellschaften
abtretbar (§ 63a UrhG).

135 So etwa Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien,
2014, S. 42.

136 Staats, in: Zimmermann (Hrsg.), Save the Rights! — Dossier »Verwertungsgesell-
schaften, 2015, 12; Kreile, in: Becker/Riesenhuber/Kreile (Hrsg.), Recht und Praxis
der GEMA, 22008, Kapitel 16, Rn. 2.

137 Stellvertretend Becker, in: Becker/Riesenhuber/Kreile (Hrsg.), Recht und Praxis der
GEMA, 22008, Kapitel 4, Rn. 1.
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II. Die Fragmentierung der Rechte

Neben der Repertoireakkumulation im Sinne einer Biindelung verschiede-
ner Werke, also etwa aller Kompositionen im Musikbereich, ist fiir den
Urheberrechtsverkehr jedoch ein weiterer Faktor entscheidend: welche
Rechte werden fiir eine bestimmte Nutzung bendtigt und finden sich diese
Rechte insgesamt im Verwertungsgesellschaftssystem wieder oder ist die zu-
satzliche individuelle Lizenzierung notwendig? Der Begriff Fragmentierung
bedingt dabei einen Perspektivwechsel. Das Urheberrecht wird nicht aus
Sicht des Schopfers betrachtet, sondern aus Sicht des Nutzers, bzw. genauer,
der Nutzung. Sie ist das Produkt, das den eigentlichen Wert des Urheber-
rechts verkorpert und in der Regel abhéngig von einer Erlaubnis, sprich
Transaktion. Diese Betrachtungsweise deckt sich allerdings nicht mit der
Struktur des Urheberrechts, das zumindest im Ausgangspunkt den Schépfer
und sodann andere Rechteinhaber in den Blick nimmt, um sie mit Rech-
ten und Verfiigungsbefugnissen auszustatten, die nicht notwendigerweise
vom Ende (also von der Nutzung) her gedacht sind. Das Urheberrecht
mochte beispielsweise moglichst alle an der Wertschopfung Beteiligten be-
riicksichtigen. Die Beteiligung kann dabei ganz unterschiedlich ausfallen.
Geht es um den wirtschaftlich wichtigen Bereich der (Pop-)Musik, lassen
sich die Beitrdge der Komponistinnen und Textdichter sowie der Interpre-
tinnen und des Tontragerherstellers (als Leistungsschutzberechtigte) unter-
scheiden. Fiir den Verwerter stellt sich ,,der Song“ jedoch als einheitliches
Produkt dar, an dessen Auswertung er insgesamt interessiert ist und fiir
das er eine Gesamtkalkulation vornimmt. Insoweit ldsst sich grundsitzlich
eine Fragmentierung der Rechte in drei Richtungen erkennen.’® Erstens
genligt es fiir die Mehrzahl der anvisierten Nutzungen im Musikbereich
nicht, allein das Urheberrecht an der Musikkomposition und an den Lied-
texten zu lizenzieren. Vielmehr ist die Klarung weiterer Rechte erforderlich,
die im Rahmen einer Musikproduktion entstehen. Gemeint ist bspw. der
zusétzliche Erwerb der Rechte von Interpreten und Tontragerherstellern
- insoweit kann man von einer horizontalen Fragmentierung der Rechte
sprechen. Zweitens konnen die Rechte innerhalb eines Werks, also etwa
innerhalb einer Komposition, u.U. getrennt vergeben werden und womog-
lich in den Hénden unterschiedlicher Rechteinhaber liegen. Gemeint ist da-
mit eine Unterteilung anhand der (méglicherweise kumulativ betroffenen)

138 Dies wird hdufig auch unter dem Begriff Split Copyrights besprochen, so bspw.
Rehse, ZUM 2013, 191, 192.
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Verwertungsrechte. Dies ldsst sich als vertikale Fragmentierung der Rechte
bezeichnen und fiihrt in die verschiedenen nationalen Urheberrechtstradi-
tionen.®® Hinzu tritt, drittens, eine rdumliche oder territoriale Fragmentie-
rung der Rechte, welche aus der Territorialitit des Urheberrechts resultiert.
Zuletzt konnen urheberpersonlichkeitsrechtliche Implikationen eine indi-
viduelle Kontrolle der Urheber erfordern, welche gegeniiber der kollekti-
ven Rechtewahrnehmung grundsitzlich systemfremd erscheint. Darin mag
man eine spezielle, vierte Ebene der Fragmentierung sehen, mit der begon-
nen werden soll.

1) Fragmentierung durch individuelle Wahrnehmungsbefugnisse im
Bereich des Urheberpersonlichkeitsrechts

Die Kollektivierung erlaubt grundsitzlich keine individuelle Nutzungskon-
trolle. Sie gerdt daher an ihre Grenzen, wenn ein ,berechtigtes Interesse®
des Rechteinhabers an einer individuellen Entscheidung {iber die Nutzung
besteht. Dies ist typischerweise dann der Fall, wenn das Urheberperson-
lichkeitsrecht betroffen ist, es mithin nicht lediglich um die Sicherung von
Vergiitung geht. Urheberpersonlichkeitsrechtlich begriindete Erlaubnisvor-
behalte liegen einer Reihe von besonderen Vorschriften zugrunde, bspw.
den Anderungsverboten nach §39 Abs.1 und § 62 Abs.1 UrhG oder dem
allgemeinen Erlaubnisvorbehalt bei Bearbeitungen nach §23 S.I UrhG.0
Es gilt auflerdem das Entstellungsverbot nach § 14 UrhG, das insbesondere
ein individuelles Verbotsrecht der Urheber bei Musiknutzung fiir Wahl-
kampfwerbung begriindet.!! Ahnliche Konzepte finden sich in anderen
Landern. So untersagten die Rolling Stones dem ehemaligen US-Présiden-
ten Donald Trump mehrfach die Verwendung ihrer Songs zu Wahlkampf-
zwecken."*? Die US-Verwertungsgesellschaften BMI und ASCAP sehen fiir

139 Eine dhnliche Terminologie verwendet in diesem Zusammenhang auch Ullrich,
ZUM 2010, 311, 315.

140 Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 14 Rn. 2.

141 BGH, v.11.5.2017 - I ZR 147/16 - Verwendung von Musik fiir Wahlkampfwerbung.

142 Rolling Stones Threaten Trump With Lawsuit Over Rally Music”, Rolling Stone
vom 27.6.2020 (online abrufbar unter: https://www.rollingstone.com/music/mus
ic-news/rolling-stones-trump-lawsuit-rally-music-bmi-1021498/?fbclid=IwAROV
mDIPVuqMoMfiMqIJVOBC8vEbZpuOeeg]flQZxy8_OJpsTgjza0dITbM (zuletzt
abgerufen am 16.3.2022)).
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diese Fille ein Widerspruchsrecht der Musikurheber vor, von dem viele
Kiinstler Gebrauch gemacht haben.43

Drei weitere Grenzfélle veranschaulichen die Problematik in Deutsch-
land. Sie behandeln (Konzert-)Verfilmungen'#4, die Nutzung von Musik fiir
Werbezwecke!> und die Verwendung von Musik als Klingelton!4¢. In allen

143

144

145
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Zuletzt spielte die Kampagne vornehmlich die Hits ,Macho Man“ und ,YMCA® der
Gruppe The Village People. Die Band sprach sich zwar 6ffentlich gegen die Nutzung
ihrer Musik aus, machte jedoch nicht von ihrem Widerspruchsrecht gegeniiber BMI
gebrauch (,Village People record label says it will sue over Trump YMCA video
Complete Music Update (CMU) vom 9.11.2020, online abrufbar unter: https://com
pletemusicupdate.com/article/village-people-record-label-says-it-will-sue-over-tru
mp-ymca-video/). Siehe auch www.ascap.com/~/media/files/pdf/advocacy-legislati
on/political_campaign.pdf (beide Websites wurden zuletzt am 16.3.2022 abgerufen).
BGH, v. 19. 1. 2006 - I ZR 5/03 - Alpensinfonie. In der Alpensinfonieentscheidung
ging es um die Liveiibertragung eines Konzertes im TV und dessen Aufzeichnung
fiir den Vertrieb auf DVD. Entscheidend war die Frage, ob die Rechte fiir die Kon-
zertverfilmung kollektiv oder individuell wahrgenommen werden, denn nur im Fal-
le der individuellen Rechtewahrnehmung stiinde dem Musikverlag ein individuelles
Verbotsrecht zu. Der BGH war der Ansicht, dass die unveranderte Ubernahme der
Musik und deren Verbindung mit dem Bildteil der musikalischen Auffithrung weder
eine Verfilmung im Sinne von § 88 UrhG noch eine Bearbeitung nach § 23 UrhG
darstelle und verneinte eine Verletzung der vom Musikverlag gehaltenen Rechte aus
§§ 88 und 23 UrhG. Es ging damit nicht um das Urheberpersonlichkeitsrecht an
sich aber mit dem Bearbeitungsrecht um einen Bereich, der dem Anderungsverbot
nach § 14 UrhG nahesteht (Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz,
72022, § 23 Rn. 17.).

BGH, v. 10.6.2009 - I ZR 226/06 - Nutzung von Musik fiir Werbezwecke. Bis zur
Entscheidung des BGH ging die GEMA davon aus, dass ihr die erforderlichen
Rechte zur Nutzung von Musikwerken fiir Werbezwecke im Berechtigungsvertrag
eingerdumt wurden. Lediglich hinsichtlich des Rechts zur Herstellung der Werbung
sollte dem Berechtigten ein individuelles Verbotsrecht zustehen. Der BGH ging
jedoch einen Schritt weiter und sah in der Verwendung von Musik zu Werbezwe-
cken eine eigenstindige Nutzungsart, womit aufgrund des Ubertragungszweckge-
dankens nach §31 Abs.5 UrhG der GEMA eine ausdriickliche Benennung im
Vertrag erforderlich gewesen wire. Die GEMA erginzte ihren Berechtigungsvertrag
entsprechend. Nach wie vor erfolgt die Erlaubnis zur Nutzung von Musik zu Werbe-
zwecken zweistufig. Erstens kollektiv durch Einrdumung der Nutzungsrechte iiber
die GEMA, zweitens durch eine individuelle Zustimmung der Berechtigten. Die
individuelle Entscheidungsbefugnis des Berechtigten resultiert wiederum aus den
urheberpersonlichkeitsrechtlichen Implikationen, welche von der Bearbeitung des
Werks und der Nutzung des Werks fiir die Vermittlung von Werbebotschaften
ausgehen.

BGH, v. 18.12.2008 - I ZR 23/06 - Klingeltone fiir Mobiltelefone. Gegenstand des
Verfahrens war die Nutzung von Musikwerken zur Herstellung von Klingeltonen.
Das Angebot eines auf zwei Takte gekiirzten und digital bearbeiteten Musikstiicks
stelle - so der BGH - zwar eine Bearbeitung nach § 23 UrhG dar, die grundstz-
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https://www.ascap.com/~/media/files/pdf/advocacy-legislation/political_campaign.pdf
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drei Fillen zeigt sich das komplexe Zusammenspiel von Urheber- und Ver-
wertungsgesellschaftsrecht. Ist das Urheberpersonlichkeitsrecht von einer
Nutzung betroffen, so wird grundsitzlich ein individuelles Einverstandnis
des Urhebers erforderlich. Zugleich sind diese Entscheidungen sehr kon-
text- und zeitgeistabhdngig. Fiir die Lizenzparteien ist die Einordnung
stets mit Unsicherheiten verbunden. Verwertungsgesellschaften miissen -
beispielsweise im Berechtigungsvertrag — urheberrechtliche Besonderheiten
wie den Ubertragungszweckgedanken'” beriicksichtigen und ggf. eine zu-
satzliche Ebene der individuellen Nutzungserlaubnis einfithren. Diese be-
trifft sodann unmittelbar die Nachfrager von Lizenzen, denn der Verwerter
muss fiir die Frage des ,,ob“ nach einer individuellen Lizenz ersuchen und
erst wenn diese Frage geklart wurde, kann die Abrechnung fiir die einzel-
nen Nutzungen iiber Verwertungsgesellschaften erfolgen.8 Die Problema-
tik erfahrt neue Relevanz, bei der Lizenzierung verschiedener Formen des
user generated content (UGC) im Internet, auch wenn weite Teile der
entsprechenden Nutzungen von den Schranken der Karikatur, der Parodie
oder des Pastiche erfasst sein mogen.!*® So setzt § 4 Abs. 1 Nr. 3 UrhDaG-E
auf eine weitgehende Lizenzierung durch Plattformen insbesondere tiber
Verwertungsgesellschaften. Allerdings geht UGC stets mit einer Bearbei-
tung einher, die schnell personlichkeitsrechtliche Relevanz entfalten kann.
Eine kollektive Erlaubnis ist daher nicht immer mdglich*® (zumindest wiére
das im Kontext der oben genannten Rechtsprechung zu diskutieren).

Die Entscheidung Nutzung von Musik fiir Werbezwecke ist nicht allein
aufgrund der urheberpersonlichkeitsrechtlichen Implikationen von Bedeu-

lich der Einwilligung des Urhebers bediirfe, dies fithre jedoch nicht zu einem
individuellen Verbotsrecht derjenigen Urheber, die der GEMA ihre Rechte nach
2002 zur Wahrnehmung iibertragen haben. Die Entscheidung beruht wesentlich auf
Besonderheiten eines alten GEMA-Berechtigungsvertrags. Der neue Vertrag sieht
eine zweistufige Rechtewahrnehmung vor. Die Frage, ob eine Benutzung als Rufton-
melodie vorgenommen werden darf, kann der Urheber individuell entscheiden,
die Nutzungsrechte werden hingegen von der GEMA lizensiert (siche §1 h) Abs. 4
GEMA, Berechtigungsvertrag Fassung April 2016, abrufbar unter: https://www.gem
a.de/fileadmin/user_upload/Gema/Berechtigungsvertrag.pdf, zuletzt abgerufen am
29.12.2020).

147 BGH, v.10.6.2009 - I ZR 226/06 — Nutzung von Musik fiir Werbezwecke.

148 So bei BGH, v. 10.6.2009 - I ZR 226/06 — Nutzung von Musik fiir Werbezwecke und
BGH, v. 18.12.2008 — I ZR 23/06 - Klingelténe fiir Mobiltelefone.

149 Siehe hierzu § 51a UrhG und § 5 Abs. 1 Nr. 2 UrhDaG.

150 Hierauf weist auch die GEMA hin, die nach §1 lit.i) (4) grds. UGC-Lizenzen
vergibt (siehe https://www.gema.de/fileadmin/user_upload/Musikurheber/Informa
tionen/201210_Wahrnehmungsbedingungen_Herstellungsrecht_UGC_201215.pdf.
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tung, sondern dariiber hinaus aufgrund der Besonderheit, dass der BGH
in der Nutzung von Musik fiir Werbezwecke eine eigenstdndige Nutzungs-
art sah.! Dies miissen Verwertungsgesellschaften im Berechtigungsvertrag
beriicksichtigen, die Besonderheiten des nationalen Urheberrechts wirken
also unmittelbar auf die Tétigkeit der Verwertungsgesellschaften ein.

2) Territoriale Fragmentierung der Rechte

Doch auch jenseits urheberpersonlichkeitsrechtlicher Verstrickungen der
kollektiven Rechtewahrnehmung bewirkt das Urheberrecht selbst eine
Fragmentierung der Rechte, welche die Vorteile der Kollektivierung nutzer-
seitig in Frage stellen kann. Das Territorialititsprinzip bewirkt die rdumli-
che Beschriankung des Rechts und erstreckt diese Beschrankung auch auf
raumlich ungebundene, immaterielle Giiter. Praktische Folge ist, dass ein
paneuropdischer Dienst grundsitzlich - Ausnahmen gibt es etwa in der
Art. 1 Abs. 2 lit. b der SatKab-RL!2 - 27 nationale Rechte erwerben muss.!>?
Traditionell folgte auch das Verwertungsgesellschaftssystem dieser Logik,
indem nationale Verwertungsgesellschaften sich auf die Lizenzierung von
rdumlich auf das Inland beschrankten Nutzungsrechten konzentrierten.
Diese territoriale Begrenzung der Titigkeit der Verwertungsgesellschaften
zu tiberwinden, um grenziiberschreitende Nutzung von Urheberrechten zu
erleichtern, ist erklartes Ziel der VG-RL. Die Mittel des Kollisionsrechts
zur praktischen Uberwindung der territorialen Fragmentierung auf Verwer-
tungsgesellschaftsebene (und seine Grenzen) ist Untersuchungsgegenstand
dieser Arbeit. Das Thema erfdhrt spéter bei der Analyse des urheberrecht-
lichen Kollisionsrechts in Teil 3 eine ndhere Betrachtung. An dieser Stelle
erfolgt eine Untersuchung der Fragmentierung in horizontaler und vertika-
ler Hinsicht, deren Auspragung stark von der jeweiligen Ausgestaltung des
nationalen Urheberrechts abhidngt. Nationale Systemunterschiede wirken
damit - dhnlich wie urheberpersonlichkeitsrechtliche Verstrickungen - un-
mittelbar auf die Praxis der kollektiven Rechtewahrnehmung ein.

151 Insoweit zeigt sich auch die deutsche Konzeption der Orientierung an (u.a.) wirt-
schaftlich eigenstdndigen Nutzungsarten, die iiber die Grenzen der Verwertungs-
rechte hinweg zur Verkehrsfahigkeit der Rechte beitragen.

152 Richtlinie 93/83/EWG (ABL L 248 vom 6.10.1993, S. 15-21)

153 Dazu sowie zur neueren SatKab-Online-RL (Richtlinie (EU) 2019/789, ABL. L 130
vom 17.5.2019, S. 82) Sutterer, in: Hennemann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und
Digitalisierung, 2017, S. 145 ff.
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3) Horizontale Fragmentierung der Rechte

Die horizontale Fragmentierung'>* der Rechte folgt der Logik des Urheber-
rechts, welches verschiedenen an der Produktion beteiligten Personenkrei-
sen ausschlieflliche Rechte zugesteht. Innerhalb eines Musikwerks kann
etwa zwischen der Komposition und dem Liedtext unterschieden werden.
Da das deutsche Recht insoweit von verbundenen Werken nach § 9 UrhG
und nicht von einer Miturheberschaft an einem einheitlichen Werk (§ 8
UrhG) ausgeht, werden beide Rechte fiir die Darbietung der Musik bend-
tigt.1>> Bezieht sich die Nutzung auf ein fertig produziertes Musikwerk, so
sind regelmdf3ig nicht nur die Urheberrechte an Komposition und Liedtext
zu lizenzieren, sondern dariiber hinaus die Leistungsschutzrechte der Inter-
preten (§§77, 78 UrhG) und des Tontragerherstellers (§ 85 UrhG).1>® Im

154 Von horizontaler und vertikaler Abgrenzung spricht in diesem Zusammenhang auch
Ullrich, ZUM 2010, 311, 315.

155 Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 9 Rn. 2. Es handlt
sich hierbei um eine deutsche Besonderheit. Das franzdsische Recht beispielsweise
geht von einer Miturheberschaft (ceuvre de collaboration) aus (siehe rechtsverglei-
chend Flechsig, ZUM 2012, 227 ff.). Hiervon ist wiederum das Kollektivwerk zu
unterscheiden. Beim oeuvre collective handelt es sich um eine franzosische Beson-
derheit (Art. L 113-5 Code de la propriété intellectuelle), welche dem Investor ab
initio das Urheberrecht gewdhrt (Geiger, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), Impulse fiir eine
europdische Harmonisierung des Urheberrechts/Perspectives d’harmonisation du
droit d’auteur en Europe, 2007, S. 519, 520). Insofern findet sich im franzdsischen
Modell des ouevre collective eine gewisse Nahe zur works made for hire Doktrin.
Bedeutung erlangen Fragen der Miturheberschaft im Rechtsverkehr bei der Lizen-
zierung und Ubertragung. Welche Verbotsrechte hat jeder einzelne Miturheber;
bediirfen Verwertung und Ubertragung der Nutzungsrechte seiner Mitwirkung?
Daneben hangt die tatsichliche Schutzdauer des Urheberrechts von der Bewertung
der Beteiligten als Urheber und von der Bewertung des Werkes als Gesamtwerk
oder trennbares zusammengesetztes Werk, ab. Kommt es zur Verwertung eines
Werkes, an welchem mehrere Urheber Rechte haben oder welches aus mehreren
Werken zusammengesetzt ist, stellen sich schliefSlich Fragen der Vergiitung der
einzelnen Rechteinhaber. Kollisionsrechtlich stellt sich bereits hier eine Qualifikati-
onsfrage. Geht es um die Frage der Werkeigenschaft, so gilt unbestritten das Schutz-
landprinzip, geht es hingegen um eine Frage der Urheberschaft, ist die Ankniipfung
umstritten. Fiir Fragen der ersten oder urspriinglichen Rechteinhaberschaft wird
zunehmend eine einheitliche Ankniipfung i.S.d. Ursprungslandprinzips befiirwortet
(siehe exemplarisch Guideline 20 der Kyoto Guidelines des ILA Committee on
Intellectual Property and Private International Law, veréffentlicht u.a. in JIPITEC 12
(2021), S. 86).

156 Bei einem aktuellen Popsong kommen so leicht 30 Berechtigte zusammen (Kiihn,
in: Zimmermann (Hrsg.), Save the Rights! — Dossier »Verwertungsgesellschaftenx,
2015, 38).
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Rahmen der kollektiven Rechtewahrnehmung werden die Urheberrechte
an Musikwerken in Deutschland grundsitzlich von der GEMA wahrge-
nommen, die Leistungsschutzrechte der ausiibenden Kiinstler und Tontra-
gerhersteller von der GVL.27

Das deutsche Urheberrecht kennt dariiber hinaus eine weitere Form der
horizontalen Fragmentierung, die sich an den Nutzungsarten orientiert.
So kann ein urheberrechtliches Werk auf verschiedenste Weise genutzt
werden: Filme konnen im Kino gezeigt, auf DVD oder Blu-ray vervielfaltigt
und vertrieben, zum Streaming auf Video-on-Demand Plattformen zur Ver-
fiigung gestellt oder im Free- bzw. Pay-TV gezeigt werden. Biicher kénnen
als Hardcover, Taschenbuchausgaben oder E-Book vertrieben werden.!>8
Uber die Zulassigkeit der jeweiligen Aufteilung ldsst sich im Einzelfall
treflich streiten. Threm Wesen nach ist aber auch sie im Urheberrecht
angelegt, welches dem Urheber die Befugnis verschafft, an jeder denkbaren
Nutzungsart Nutzungsrechte zu vergeben (§ 31 Abs. 1 UrhG).1>*

4) Vertikale Fragmentierung der Rechte — die MyVideo-Entscheidung

Weitreichendere Probleme ergeben sich bei vertikaler Fragmentierung der
Repertoires.'® Die vertikale Fragmentierung des Urheberrechts meint eine
Erstreckung der gesetzlichen Unterscheidung zwischen den einzelnen Ver-
wertungsrechten (§§ 15ff. UrhG) auf Lizenzebene. Die gesetzliche Diffe-
renzierung zwischen offentlicher Wiedergabe in Form der Sendung (§ 15

157 Teilweise wird insoweit von den ,kleinen Rechten® gesprochen. Die Begriftspaare
»Kleine Rechte und ,grofle Rechte“ finden sich nicht im Urheberrechtsgesetz.
Kleine Rechte sind all jene Rechte, die die Urheber durch den Abschluss von
Wahrnehmungsvertrigen von den Verwertungsgesellschaften treuhdnderisch und
kollektiv wahrnehmen lassen. Von groflen Rechten spricht man bei all den anderen
Rechten, die nicht von Verwertungsgesellschaften wahrgenommen, sondern etwa
von Verlagen oder von den Urhebern selbst individuell vergeben werden (Schulze,
in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, Vor. § 31, Rn.120; Staats,
Auffithrungsrecht und kollektive Wahrnehmung bei Werken der Musik, 2004, S.
58 ff.; Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 2018, VGG, Vorb.
Rn.1). Zu den kleinen Rechten gehoren auch alle verwertungsgesellschaftspflichti-
gen Rechte und gesetzlichen Anspriiche. Gelegentlich wird auch von ,Erst- und
Zweitverwertungsrechten® gesprochen.

158 BGH, Urt. v. 12.12.1991 — I ZR 165/89 - Taschenbuchlizenz = GRUR 1992, 310, 311;
BGH, Urt. v. 02.10.1968 - I ZR 1/67 - Fernsehauswertung = GRUR 1969, 364, 366;
Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 31, Rn. 140 ff.

159 Ullrich, ZUM 2010, 311, 315.

160 Aus angelsichsischer Sicht: Gervais, (Re)structuring Copyright, 2017, p. 207 ff.
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Abs.2 S.2 Nr.3 und §20 UrhG) oder in Form der 6ffentlichen Zuging-
lichmachung (§19a UrhG) und der Vervielfiltigung (§ 16 UrhG) wird auf
die Ebene der Rechteeinrdumung iibertragen, indem jeweils getrennte Nut-
zungsrechte fiir einen eigentlichen einheitlichen Vorgang (Streaming) ein-
gerdumt werden. Bei Nutzungshandlungen im Internet sind stets mehrere
Verwertungsrechte kumulativ betroffen. So liegt dem on-Demand Strea-
ming zundchst eine offentliche Zuginglichmachung nach §19a UrhG!!
und dem Live-Streaming (bis hin zu ,Near on-Demand“ Ubertragungen)
eine Sendung nach § 20 UrhG'%? zu Grunde. Dariiber hinaus ist bei allen
Angeboten ein Upload auf den Bereitstellungsserver erforderlich, der mit
einer Vervielfaltigung nach § 16 UrhG einhergeht.!%3

Genau wie die horizontale Fragmentierung, kann auch die vertikale
Fragmentierung den Lizenzierungsprozess erschweren, da nicht mehr nur
eine Lizenz einzuholen ist, sondern mindestens zwei, die unter Umstanden
von verschiedenen Rechteinhabern oder Lizenzstellen erworben werden
miissen, wobei jeder fiir sich eine Lizenz oder - hier kommt es auf den
jeweiligen Standpunkt an - eine Teillizenz vergibt. Diese Form der Rechte-
vergabe entspricht nicht den Nutzerbediirfnissen. Das Gegenmodell findet
sich in § 8 Abs. 2 S.1 UrhG, der fiir Miturheber bestimmt, dass das Werk ge-
samthanderisch verwaltet wird.}64 Fir ausiibende Kunstler sieht § 80 Abs. 1
S.1 UrhG ebenfalls eine gesamthdnderische Verwertung vor, wenn sich

161 Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, ©2020, § 19a,
Rn.54f.

162 Ders., in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, ©2020, § 20, Rn. 80 ff.

163 Heerma, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht, 62022,
§16, Rn. 22 Zur Behandlung der (voriibergehenden) Vervielfaltigung auf dem End-
gerit des Rezipienten siehe ebenfalls Heerma m.w.N.

164 Im Gegensatz zu §747 S.1 BGB kann der einzelne Miturheber nicht {iber seinen
Anteil am Urheberrecht verfiigen. Die Miturheber konnen das gemeinschaftlich
geschaffene Werk nur gemeinschaftlich verdffentlichen oder verwerten. § 8 Abs. 2
S.1 UrhG sagt nichts iiber die Ubertragbarkeit an sich, die Vorschrift trifft hinge-
gen eine Aussage iiber die Verwaltung des Miturheberrechts durch Einrdumung
von Nutzungsrechten (§31 UrhG) (OLG Frankfurt, GRUR 2006, 578). Sie setzt,
vorbehaltlich des §8 Abs.2 S.2 UrhG, Einvernehmen aller Miturheber voraus.
Nach §8 Abs.4 UrhG ist - in Abweichung zu §29 Abs.1 UrhG - ein Verzicht
des Miturhebers auf seinen Anteil an den Verwertungsrechten méglich und hat eine
»Anwachsung“ des Anteils zugunsten der anderen Miturheber zur Folge. Auf den
personlichkeitsrechtlichen Teil des Miturheberrechts kann nicht verzichtet werden.
(Loewenheim/Peifer, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 2020, § 8
Rn. 17 Amtl. Begr. BT-Drs. 1V/270, 41f.)
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ihre Anteile an einer gemeinsamen Darbietung nicht gesondert verwerten
lassen.16>

Das Thema ist fiir die Arbeit deshalb von Bedeutung, weil die vertikale
Fragmentierung international unterschiedlich behandelt wird und fiir die
Lizenzierung im wirtschaftlich bedeutenden Onlinebereich entscheidend
ist. Sie bestimmt daher die Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften bei der
(grenziiberschreitenden) Lizenzierung von ,Onlinerechten® und es wird
spater zu fragen sein, wie diese urheberrechtlichen Besonderheiten auf
das Kollisionsrecht der kollektiven Rechtewahrnehmung zuriickwirken.
Gedanklich liegt der vertikalen Fragmentierung eine anglo-amerikanische
Lizenzierungspraxis zugrunde, die sich international durchgesetzt hat. Tra-
ditionell wird in den USA und in Groflbritannien zwischen den perfor-
ming rights und den mechanical rights unterschieden. Beide Rechte sind
fiir typische Onlinenutzungsformen, wie das Streaming, erforderlich, da
diese sowohl mit einer (mechanischen) Vervielfiltigung (auf dem Server
des Anbieters) als auch mit einer 6ffentlichen Wiedergabe einhergehen.!66
Die Auffithrung und die mechanische Vervielfiltigung zur Herstellung von
Tontragern stellen historisch gewachsene,'s” ginzlich unterschiedliche Nut-
zungsformen dar, die nun im Bereich der Onlinenutzungen verschmelzen.

a) Urheberrechtliche Befugnisse und ihr Verhaltnis zur Nutzungsart

Ob eine Aufspaltung der Rechte anhand der Kategorien in §15 UrhG
nach dem deutschen Recht mdglich ist, ist nach wie vor nicht hinreichend
geklart. Das Urheberrecht zeigt sich auch als ein Biindel vermégensrechtli-
cher Befugnisse. Von besonderer Bedeutung fiir die Beurteilung der verti-
kalen Aufspaltbarkeit des Urheberrechts, ist die Unterscheidung der drei
Begriffe: Verwertungsrechte, Nutzungsrechte und Nutzungsarten. Die Termi-
nologie wird selten konsequent verwendet, dies fiihrt inhaltlich oft zu
ungenauen Schlussfolgerungen.

165 Hierzu auch Sutterer, ZGE 2021, 281, 288 {.

166 Hieber, ZUM 2019, 161, 162; Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von
Online-Musikrechten in Europa, 2011, 197 ff.; Loren, Case W. Res. L. Rev. 53 (2003),
673, 680-681, 686, 689. Siche nun 17 U.S.C. § 115 - U.S. Code.

167 Dies gilt sowohl in den USA und GB als auch in Deutschland. Die US-Lizenzier-
ungspraxis ist anschaulich beschrieben in: US Court of Appeals for the District of
Columbia, 7 August 2020, No. 19-1028 - George Johnson v Copyright Royalty Board
and Librarian Congress, p. 5 f. Rechtsvergleichend Heyde, Die grenziiberschreitende
Lizenzierung von Online-Musikrechten in Europa, 2011, 164 ff.
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(1) Verwertungsrechte

Die in §§15ff. genannten Verwertungsrechte beschreiben allgemein, wel-
che Verwertungsmoglichkeiten dem Urheber gesetzlich vorbehalten sind.!68
Dabei ist das Urheberrecht handlungsbezogen ausgestaltet.!'®® Erlaubt
oder verboten werden Nutzungs- bzw. Verwertungshandlungen.”? Eine
(Werk-)Nutzungs- bzw. Verwertungshandlung meint die Nutzung des Wer-
kes auf eine Art und Weise, die nach dem Tatbestand eines Verwertungs-
rechts unter das Verbotsrecht des Urhebers fillt.”! Zusammen mit dem
Urheberpersonlichkeitsrecht und den sonstigen Rechten des Urhebers!”
bilden die Verwertungsrechte das umfassende subjektive Urheberrecht.”3
Die Verwertungsrechte verschaffen dem Urheber - innerhalb der Reichwei-
te des Urheberrechts und auflerhalb von Schranken und Erlaubnissen -
ein weitreichendes Verbotsrecht, mit welchem er gegen die Nutzung seines
Werks durch Dritte vorgehen kann. Auflerdem hat der Urheber die Mog-
lichkeit, sein Werk selbst zu verwerten.74

168 Wandtke, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht, 62022,
Vor §§ 311L., Rn. 23.

169 Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 52017, §15,
Rn. 212 ff.

170 Diese Begriffe werden tatsachlich kaum sinnvoll voneinander abgegrenzt, von Ver-
wertung (bzw. Verwertungshandlung) wird verstarkt im kommerziellen Bereich,
etwa auf Ebene der Intermedidre, gesprochen, von Nutzung (bzw. Nutzungshand-
lung) hingegen im Privat- oder Verbraucherbereich, rechtlich meinen sie meist
dasselbe.

171 Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 2017, §15,
Rn. 14; weitere Ausfithrungen bei ders., GRUR 2012, 576, 576 ff.

172 Teil 1, Abschnitt 4, Unterabschnitt 4 des Urheberrechtsgesetzes.

173 Ullrich, ZUM 2010, 311, 311 f.

174 Ders., ZUM 2010, 311, 312. Die deutsche Konzeption der Verwertungsrechte ist nicht
identisch mit den Verwertungsrechten, wie sie auf europaischer Ebene ausgestaltet
sind. Die InfoSoc-RL formuliert die Verwertungsrechte als Rechte des Urhebers,
bestimmte Handlungen Dritter ,zu erlauben oder zu verbieten®. § 15 UrhG gibt hin-
gegen dem Urheber ,das ausschlielliche Recht, sein Werk in kérperlicher oder un-
kérperlicher Form zu verwerten und riickt damit den Urheber selbst ins Zentrum
des Gesetzes, wohingegen der europdische Ansatz eher die Rolle des Nutzers oder
professionellen Verwerters betont (Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim
(Hrsg.), Urheberrecht, 2017, § 15, Rn.10 und Rn.212{T). Die Verwertungsrechte
sind im deutschen Recht als positive Nutzungsrechte formuliert, zugleich sind sie
jedoch negative Verbotsrechte (Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 102021,
Rn.353fL; Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, §15,
Rn. 5; Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 52017,
§15, Rn. 166 f.).
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Die Verwertungsrechte sind als integraler Bestandteil des Urheberrechts
- abgesehen von den Ausnahmen in § 29 UrhG - nicht iibertragbar. Verfii-
gen kann der Urheber iiber seine Rechte nur eingeschrinkt, namlich durch
Abspaltung einzelner Nutzungsrechte. Dies wurzelt im monistischen An-
satz des deutschen Urheberrechts.”> Die Einraumung der Nutzungsrechte
wirkt dabei nicht translativ wie die Ubertragung des Sacheigentums, son-
dern konstitutiv. Der Urheber bleibt zwar Inhaber des Urheberrechts -
inklusive der Verwertungsrechte -, allerdings wird das Urheberrecht durch
Einrdumung von Nutzungsrechten dhnlich einem NiefSbrauch beim Sach-
eigentum belastet. Zugleich entsteht auf Seiten des Erwerbers ein neues
Recht.76

(2) Nutzungsrechte

Nach deutschem Recht erhilt der Erwerber sodann lediglich Nutzungs-
rechte eingerdumt. Der Urheber verfiigt iiber die Verwertungsrechte nur
mittelbar, indem er einzelne Nutzungsrechte von diesen abspaltet und dem
Erwerber tibertrdgt.””” In der Regel bildet ein Nutzungsrecht also einen
Ausschnitt eines Verwertungsrechts ab, in Ausnahmefallen konnen sich
beide Rechte inhaltlich decken.!”® Einigkeit besteht dariiber, dass Nutzungs-
rechte ihrerseits zugunsten des Verkehrsschutzes stets mindestens eine
Nutzungsart umfassen miissen.”” Oft spricht man auch dann von einem
Nutzungsrecht, welches eingerdumt wurde, wenn dieses sich auf mehrere
Nutzungsarten erstreckt. Tatsdchlich kann man es sich aber besser als ein

175 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 1°2021, Rn. 357 ff.; Schulze, in: Drei-
er/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, §15, Rn.2; Ungern-Sternberg, in:
Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 2017, § 15, Rn. 166 .

176 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 12021, Rn. 655.

177 Wandtke, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht, 62022,
Vor §§ 311, Rn. 24. Das Nutzungsrecht kann rdumlich, zeitlich und inhaltlich be-
schriankt eingeraumt werden (Ohly, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheber-
recht, °2017, § 31, Rn.27). Das ausschlielliche Nutzungsrecht ist ein dingliches
Recht; es genief8t Sukzessionsschutz (§ 33 UrhG) und weist somit ein Kernelement
der Dinglichkeit auf (ders., in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, %2017,
§29, Rn. 23).

178 Ohly, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, °2017, § 29, Rn. 19; Wandike,
in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht, 2022, § 31, Rn. 4.

179 Wandike, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht, 62022,
§ 31, Rn. 14 ff. m. w. N.
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Biindel von Nutzungsrechten vorstellen, von dem weitere Nutzungsrechte
abgespalten werden konnen - stets bis zur Untergrenze der kleinsten Nut-
zungsart, diese bildet die Grenze der Aufspaltbarkeit.’®® Das Nutzungsrecht
ist also auf die jeweils konkrete wirtschaftliche Nutzungsart bezogen.!8!
Entstehen neue Nutzungsarten, entstehen gleichfalls neue Nutzungsrechte
und damit einhergehend wachsen auch die Verwertungsrechte an, die nun
neue abspaltbare Nutzungsrechte enthalten.!8? Das Nutzungsrecht ist also
der auf eine konkrete Nutzungsart beschrénkte Teil eines oder mehrerer
Verwertungsrechte iiber den der Urheber durch Rechtseinrdumung verfii-
gen kann.!83

180

181

182

183

So fithrt etwa Schulze aus: ,,zu jeder einzelnen Nutzungsart [gehort] ein entsprechen-
des Nutzungsrecht. Je zahlreicher und unterschiedlicher die Arten sind, auf die sich
das betreffende Werk nutzen ldsst, desto grofSer ist das Biindel an Nutzungsrechten,
welches dem Urheber zur Verfiigung steht, um sie insgesamt einer Person oder aufge-
teilt verschiedenen Personen einrdumen zu konnen.“ (Schulze, in: Dreier/Schulze
(Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 31, Rn. 5.)

Ob ein bereits eingerdumtes Nutzungsrecht auch eine neue Nutzungsart umfasst
ist letztlich Auslegungsfrage und richtet sich speziell nach §31 Abs.5 und §3la
UrhG. Der Begriff ,Nutzungsrecht® deckt sich inhaltlich mit dem Begriff ,Lizenz"
Besonderheiten bestehen etwa im Verlagsrecht, wo Lizenzen nur Nutzungsrechte
zweiter Stufe, sogenannte ,Enkelrechte meinen (Ohly, in: Schricker/Loewenheim
(Hrsg.), Urheberrecht, 2017, § 29, Rn. 20).

In der Regel lassen sich neu entstehende Nutzungsarten unter die bestehenden
Verwertungsrechte subsumieren. So bestand das Recht, geschiitzte Werke zum
Abruf o6ffentlich zugdnglich zu machen, angesichts der umfassenden Gewidhr des
ausschliefSlichen Rechts der unkorperlichen offentlichen Wiedergabe in §15 Abs. 2
und der stets erforderlichen Vervielfaltigung durch den Upload auf einen Server,
(zumindest fiir Urheber) auch schon vor Schaffung des §19a. Der Katalog der
in §15 UrhG genannten Rechte ist auflerdem nicht abschlieflend, sodass man hin-
sichtlich der Online-Zuginglichmachung jedenfalls vor der Harmonisierung durch
Art. 3 Abs. 2 InfoSoc-RL von einem sog. unbenannten Recht der 6ffentlichen Wie-
dergabe ausgehen konnte (Dreier, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz,
72022, §19a Rn.3) (zumindest im nicht-harmonisierten Bereich besteht Einigkeit
iiber die Erweiterbarkeit des Katalogs der Verwertungsrechte um unbenannte Ver-
wertungsrechte (Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022,
§ 15 Rn. 10)).

Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 15, Rn. 6; wobei
zu untersuchen sein wird, was Teil eines Verwertungsrechts bedeutet: Kann sich ein
Nutzungsrecht auf mehrere Verwertungsrechte beziehen oder ist es an ein einziges
Verwertungsrecht gebunden?
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(3) Nutzungsarten

Die Nutzungsart bezeichnet die tatsidchliche Verwendungsform eines Wer-
kes. Die Verwendungsform muss {iiblich, technisch und wirtschaftlich ei-
genstandig und damit nach der Verkehrsauffassung klar abgrenzbar sein.!84
Genau wie das Nutzungsrecht deckt sich auch die Nutzungsart in der Regel
nicht mit den in §15 UrhG aufgezdhlten Verwertungsrechten, vielmehr
beinhaltet sie meist nur Ausschnitte aus einem der Verwertungsrechte. Sie
kann sich aulerdem auf mehrere Verwertungsrechte erstrecken!®> — wobei
hieraus unterschiedliche Schlussfolgerung gezogen werden, auf welche so-
gleich einzugehen sein wird. Die verlegerische Nutzung (wobei auch diese
sich wohl als ein Biindel von Nutzungsarten darstellt) betriftt beispielsweise
das Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrecht. Mit einer Nutzung, die nur in
eines der beiden Verwertungsrechte eingreift, kann der Verleger wirtschaft-
lich nichts anfangen.®¢ Diesen Gedanken bringt auch §42a UrhG zum
Ausdruck, wo davon ausgegangen wird, dass dem Tontragerhersteller ein
Nutzungsrecht an einem Musikwerk mit dem Inhalt eingerdumt wurde, das
Werk auf den Tontrdger zu ubertragen, diesen zu vervielfaltigen und zu
verbreiten.!’®” In ganz dhnlicher Weise geht § 8 VerlG von einer ,Einheit®
von Vervielfaltigung und Verbreitung aus — aus beiden Verwertungsrechten
Ubertrdgt der Verfasser dem Verleger jene Nutzungsrechte, die der Verleger
fiir seine Arbeit braucht.188

184 Ohly, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 52017, § 31, Rn. 8; Wandtke,
in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht, 62022, § 31, Rn. 16
und Vor §§ 31ff,, Rn. 25; Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz,
72022, § 31, Rn.9; BGH, Urt. v. 12.12.1991 - I ZR 165/89 - Taschenbuch-Lizenz;
BGH, Urt. v. 6. 7. 2000 - I ZR 244/97 — OEM-Version = GRUR 2001, 153, 154
(BGHZ 145, 7-16); BGH, Urt. v. 5.6.1985 - I ZR 53/83 - GEMA-Vermutung I =
GRUR 1986, 62, 64 (BGHZ 95, 274, 277); BGH, Urt. v. 19.5.2005 - I ZR 285/02
- Der Zauberberg = GRUR 2005, 937, 939 (BGHZ 163, 109-119); zur Abgrenzung
der Nutzungsart offentliche Zuganglichmachung im Intranet gegeniiber derselben
Handlung im offenen Internet BGH, Urt. v. 28.7.2022 — I ZR 141/20 - Elektronischer
Pressespiegel II, Rn. 105 (= GRUR 2022, 1427, 1437).

185 Dass eine einheitliche Nutzungsart im Schnittstellenbereich zweier Verwertungs-
rechte liegen kann und sich somit auf beide bezieht, scheint weitgehend anerkannt.
(Ohly, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, °2017, § 31, Rn. 8.; Schaefer,
ZUM 2010, 150, 151).

186 Ohly, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, °2017, § 31, Rn. 8.

187 Ullrich, ZUM 2010, 311, 313; Schaefer, ZUM 2010, 150, 152.

188 Auch im Verlagsvertrag muss aber eine detaillierte Rechteinrdumung vereinbart
werden, die sich an (recht kleinteilig bestimmten) Nutzungsarten orientiert (ver-

78

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748943228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Das Urheberrecht als Gegenstand der kollektiven Rechtewahrnehmung

Wihrend das Nutzungsrecht die jeweiligen Befugnisse des Verwerters
beschreibt, wird unter einer Nutzungsart also jede wirtschaftliche Nut-
zungsmoglichkeit im Sinne einer wirtschaftlich-technisch selbststindigen
und abgrenzbaren Art und Weise der Auswertung des Werkes verstanden.!s

(4) Das Zusammenspiel der Befugnisse

In Deutschland sind die Verwertungsrechte, wie sie sich in §§15ff UrhG
finden, grundsitzlich nicht iibertragbar (§ 29 Abs.1 UrhG).'® Der Urheber
rdumt vielmehr Nutzungsrechte ein (§§29 Abs.2, 31 UrhG), die nicht
mehr zum Stammrecht gehoéren, sondern von diesem abgeleitet werden
und gewissermafien die Friichte des Urheberrechts bilden.!! Mit dem Nut-
zungsrecht korrespondiert mindestens eine Nutzungsart (§ 31 Abs. 1 UrhG).
Das Nutzungsrecht leitet sich aus den Verwertungsrechten ab, bildet sie
aber in der Regel nicht vollumfénglich ab.'®? Bisweilen iiberschneiden
sich Nutzungs- und Verwertungsrechte aber schon begrifflich. Eine der
Standardnutzungen im Urheberrecht ist die korperliche Vervielféltigung
zu irgendeinem néher bestimmten Zweck. Sie wurzelt im Vervielfaltigungs-
recht nach §16 UrhG, umfasst dieses aber aufgrund der Zweckbindung in
der Regel nicht. Das Nutzungsrecht ist der auf eine konkrete Nutzungsart

schiedene Beispiele mit Rechtsprechung sind aufgefiihrt bei Schulze, in: Drei-
er/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 31 Rn.129). Dass es keinesfalls
um die Ubertragung der Verwertungsrechte an sich geht, wird aus dem Zusammen-
spiel mit § 2 VerlG deutlich, wo einzelne Nutzungsarten von der Ubertragung und
Enthaltungspflicht des Verfassers ausgenommen sind.

189 Wandike, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht, 62022,
Vor §§ 31ff,, Rn. 25. Eine wirtschaftlich-technische als einheitlich und selbstindig
erscheinende Art und Weise der Nutzung ist nicht bereits dann gegeben, wenn eine
Nutzungsmoglichkeit durch den technischen Fortschritt lediglich erweitert wird,
ohne sich aber aus der Sicht der Nutzer in ihrem Wesen entscheidend zu verandern.
Es kommt darauf an, dass sich der Vorgang der Werkvermittlung seiner Art nach
wesentlich dndert (Janich/Eichelberger, MMR 2008, 576, 577; BGH, Urt. v. 4.7.1996
- 1ZR101/94 - Klimbim (BGHZ 133, 281-298)).

190 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 102021, Rn.360; Schulze, in: Drei-
er/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, §15, Rn.2. Zur Problematik aus
internationaler und vor allem anglo-amerikanischer Sicht: Mazziotti, Colum. J.L. &
Arts 34 (2011), 757, 759 ff.

191 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 31980, S. 116 und 358 ff.

192 Wandtke, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht, 62022,
Vor §§31fF, Rn.24f; Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz,
72022, § 15 Rn. 6.
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beschrankte Teil eines Verwertungsrechts, iiber den der Urheber durch
Rechtseinrdqumung verfiigen kann.®® Zugleich ist das Nutzungsrecht aber
stets nicht nur wirtschaftlich beschrinkt, sondern wirtschaftlich nutzbar
in dem Sinne, dass es einen wirtschaftlichen Gebrauch des Rechts ermogli-
chen muss.®* Klassische Nutzungsarten wie die Vervielfaltigung, also bspw.
der Druck oder die Kopie eines Buches, lassen sich einem Verwertungs-
recht entnehmen - hier §16 UrhG. Komplexere Nutzungen konnen aber
auch (als einheitliche wirtschaftliche Nutzungsmaglichkeit) in verschiedene
Verwertungsrechte eingreifen.!”> Im Onlinebereich zeigt sich dies deutlich.
Zwar wurde mit dem Recht der offentlichen Zuginglichmachung nach
§19a UrhG ein typisches, onlinespezifisches Verwertungsrecht geschaffen,
es ist jedoch nicht das einzige Verwertungsrecht, das fiir klassische Nut-
zungsformen im Onlinebereich relevant wird.1® So ist fiir die Speicherung
des Werkes auf einem Server, die der 6ffentlichen Zuganglichmachung not-
wendigerweise vorausgeht, stets eine Vervielfaltigung erforderlich.®” Will
etwa ein Musiksender sein Programm auch online bereitstellen, so beriihrt
diese Tatigkeit grundsatzlich das Vervielfaltigungsrecht fiir die Speicherung
auf dem Server (§ 16 UrhG) und das Recht der offentlichen Zuginglichma-
chung nach § 19a UrhG (ggf. auflerdem die Rechte der 6ftentlichen Wieder-
gabe aus § 19 UrhG).1%8

193 Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 15 Rn. 6.

194 Wandtke, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht, 62022,
Vor §§ 311f, Rn. 25; Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022,
§15 Rn. 6.

195 Gervais, in: ders. (Hrsg.), Collective management of copyright and related rights,
2015, S. 3, 12.

196 Zur Rechtslage vor Umsetzung der InfoSoc-RL Ungern-Sternberg, in: Schri-
cker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 32017, § 19a, Rn. 39 ff.

197 Dreier, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 19a, Rn. L.

198 Brunotte, Urheberrechtliche Bewertung der Streamingfilmportale, 2014, S. 48 und
63; Altemark, Wahrnehmung von Online-Musikrechten im Europdischen Wirt-
schaftsraum, 2011, S. 70; Heerma, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar
zum Urheberrecht, #2014, § 16, Rn. 22; Gerlach, Die urheberrechtliche Bewertung
des nicht-linearen Audio-Video Streamings im Internet, 2012, S. 165 ff.; Vianello,
MMR 2009, 90.
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b) Die MyVideo-Entscheidung

Das Zusammenspiel der urheberrechtlichen Befugnisse war auch Gegen-
stand der MyVideo-Entscheidung des OLG Miinchen. Die Entscheidung
ist von besonderem Interesse, weil sie die Spannungen zwischen verschie-
denen nationalen Urheberrechtstraditionen verdeutlicht und die Riickwir-
kungen des materiellen Urheberrechts (in seiner nationalen Besonderheit)
auf die Praxis der kollektiven Rechtewahrnehmung veranschaulicht. Hin-
tergrund der MyVideo-Entscheidung war die Herausnahme der Vervielfdl-
tigungsrechte aus dem GEMA-Repertoire durch EMI Music Publishing
Europe in Folge der Online-Empfehlung der Kommission vom 18.10.2005
und deren isolierte Wahrnehmung fiir die Onlinenutzung durch die eigens
hierzu gegriindete CELAS"Y’. Die Wiedergaberechte hingegen verblieben
bei den klassischen Verwertungsgesellschaften — fiir den deutschen Markt
also grundsitzlich bei der GEMA.20 Bei MyVideo handelte es sich um
die Betreiberin eines YouTube-ghnlichen Streaming-Portals, auf dem jeder
registrierte Nutzer Videos einstellen konnte. Die Lizenzierung der Rechte
erfolgte zwischen MyVideo und der GEMA. Nachdem CELAS gegeniiber
MyVideo eigene Rechte geltend machte, welche sie aus der Verwaltung
der Vervielfiltigungsrechte des EMI Repertoires fiir Deutschland ableitete,
kam es zum Rechtsstreit. MyVideo vertrat die Ansicht, CELAS habe die
Rechte nicht wirksam erworben und ihr stiinden demnach keine eigenen
Verbotsrechte zu, vielmehr seien die relevanten Rechte bei der GEMA ver-
blieben. Entsprechend erhob MyVideo Klage auf Feststellung, dass CELAS
ihr gegeniiber bestimmte urheberrechtliche Nutzungen nicht untersagen
diirfe.2!

199 Bei der CELAS GmbH handelte es sich um ein Gemeinschaftsunternehmen der
GEMA und der britischen PRS for Music. Nach Ubernahme von EMI durch
Universal Music ging die CELAS in dem neu gegriindeten Lizenzierungsdienst
SOLAR auf, welcher seither auch die Administration der pan-européischen Online-
Lizenzvertrage von Sony/ATV tibernimmt (siehe hierzu Pressemitteilung, CELAS,
International vom 25.9.2014, online abrufbar unter: https://www.gema.de/aktuelles/
sonyatv_prs_for_music_und_gema_geben_joint_venture_bekannt/).

200 Zu den Schwierigkeiten bei der Herausnahme der unterschiedlichen Rechte aus
dem Verwertungsgesellschaftssystem ausfiihrlich: Heyde, Die grenziiberschreitende
Lizenzierung von Online-Musikrechten in Europa, 2011, S. 218 ff.

201 Eine ubersichtliche Darstellung der Hintergriinde findet sich bei Jani, ZUM 2009,
722,722 1.

81

(e |


https://www.gema.de/aktuelles/sonyatv_prs_for_music_und_gema_geben_joint_venture_bekannt
https://www.gema.de/aktuelles/sonyatv_prs_for_music_und_gema_geben_joint_venture_bekannt
https://www.gema.de/aktuelles/sonyatv_prs_for_music_und_gema_geben_joint_venture_bekannt
https://www.gema.de/aktuelles/sonyatv_prs_for_music_und_gema_geben_joint_venture_bekannt
https://doi.org/10.5771/9783748943228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 1. Die Rolle der Verwertungsgesellschaften im Urheberrechtsverkehr

Wie bereits das LG Miinchen 1?2 in der Vorinstanz betrachtete auch
das OLG Miinchen die Herausnahme der Vervielfaltigungsrechte als un-
wirksam und gab der Klage statt. Nach Ansicht des LG Miinchen I diir-
fen ,Online-Nutzungsrechte an Musikwerken [...] nicht in das Recht zur
Offentlichen Zugénglichmachung nach §19a UrhG und davon getrennte
,mechanische Vervielfaltigungsrechte im Onlinebereich’ nach §16 UrhG
aufgespalten werden2% Diesem Urteil schloss sich das OLG Miinchen
an. Eine Nutzungsart ,,mechanische Vervielféltigungsrechte im Online-Be-
reich® ohne das Recht auf offentliche Zuginglichmachung gebe es nicht.
Aus § 31 Abs. 1 UrhG resultiere eine absolute Untergrenze fiir die Moglich-
keit der Einrdumung von Nutzungsrechten mit dinglicher Wirkung gegen
Dritte. Deshalb habe auch EMI Music Publishing Europe, auf welche die
Rechte zuriickgefithrt werden sollten, ein derartiges Recht nicht erwerben
konnen.?%* Bei den Vervielfiltigungen, die beim Upload auf dem Server
des Betreibers entstehen, handele es sich lediglich um untergeordnete Vor-
bereitungshandlungen fiir die eigentlich relevante 6ffentliche Zugénglich-
machung.?0>

Aufgrund von Klageriicknahmen kam es zu keiner Entscheidung durch
den BGH.?%¢ Die Entscheidung wurde allerdings in der Literatur aufgegrif-
fen und kontrovers diskutiert. Jenseits der rechtlichen Fragen besteht die
tatsichliche Problematik, dass sich die Lizenzierungstatigkeit grofler Ma-
jor-Verlage, ungeachtet des konkret anwendbaren Rechts, an einer anglo-
amerikanischen Lizenzierungspraxis orientiert. Rechtliche Besonderheiten
scheinen dabei ignoriert zu werden, zugleich mangelt es an einer konse-
quenten Rechtsdurchsetzung durch die Akteure.?0”

202 LG Miinchen I, Urt. v. 25.6.2009 - 7 O 4139/08 — MyVideo = ZUM 2009, 788.

203 Leitsatz LG Miinchen I, Urt. v. 25.6.2009 - 7 O 4139/08 — MyVideo.

204 OLG Minchen Urt. v. 29. 04. 2010 — 29 U 3698/09 - Videodateien (MyVideo) =
ZUM 2010, 709, 712; mit weiterem Verweis auf Ullrich, ZUM 2010, 311, 314.

205 OLG Miinchen Urt. v. 29. 04. 2010 - 29 U 3698/09 — MyVideo = ZUM 2010, 709, 711.

206 Wiibbelt, Die Zukunft der kollektiven Rechtewahrnehmung im Online-Musikbe-
reich, 2015, S. 114. Entsprechend ist auch das Urteil des OLG Miinchen nicht rechts-
kraftig.

207 So auch Miiller, ZUM 2011, 13, 20.
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(1) Argumente fiir die Aufspaltbarkeit der Rechte

Eine Reihe von Autoren spricht sich fiir die Aufspaltbarkeit des Online-
Rechts in seine Vervielfiltigungs- und Auftithrungskomponente nach deut-
schem Urheberrecht aus.?08

Unter ihnen wird dabei vertreten, dass die Beschrankung der Aufspalt-
barkeit der Nutzungsrechte nur innerhalb der Grenzen eines Verwertungs-
rechts gelte. Wer ein Nutzungsrecht in Bezug auf eine bestimmte Nutzungs-
art erwerbe, solle nur davor bewahrt werden, im Rahmen eines technisch-
wirtschaftlichen Gesamtkomplexes doppelt zur Kasse gebeten zu werden
und (nachtriglich) eine weitere Lizenz fiir eine im Kern gleiche Nutzung
erwerben zu miissen.”’” Ein Grundsatz, dass die Aufteilung eines Nut-
zungsvorgangs in die Verwertungsrechte der §§15ff. UrhG unzulissig sei,
folge daraus nicht und lasse sich dem Urheberrecht generell nicht entneh-
men?!® - eine Konsumption der vorgelagerten Vervielfiltigung durch die
nachgelagerte 6ffentliche Zugéanglichmachung erst recht nicht.!! Eine Auf-
teilung sei auch deshalb geboten, weil andernfalls das Verbotsrecht des § 16
UrhG unzuldssigerweise beschnitten wiirde. Derjenige, der einen illegalen
Download vornimmt, ohne zugleich als Uploader aktiv zu sein, und der
deshalb nicht gegen § 19a UrhG verst6f3t, wiirde nach der Rechtsprechung
von LG und OLG Miinchen nicht isoliert gegen § 16 UrhG verstofien.?!?

Teilweise wird dariiber hinaus angefiihrt, die Moglichkeit der Aufspal-
tung der Nutzungsrechte in die Teile Vervielfaltigung und 6ffentliche Zu-
ganglichmachung sei in den GEMA-Entscheidungen der Kommission?"
angelegt. Die Kommission habe als Nutzungsarten im Sinne ihrer Entschei-
dung in GEMA II ,,alle wirtschaftlich trennbaren Formen der Ausiibung des

208 So v.a. Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von Online-Musikrechten in
Europa, 2011, 237 ff.; Jani, ZUM 2009, 722 ff.; Melichar, ZUM 2010, 713 ff.; Ohly,
in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 52017, § 31, Rn. 39; Schulze, ZUM
2011, 2 ft.; Spohn/Hullen, GRUR 2010, 1053.

209 Das Risiko der doppelten Inanspruchnahme bestehe schon deshalb nicht, weil es
Aufgabe des Nutzers sei fiir die (vollstandige) Lizenzierung seiner Nutzung zu
sorgen. Die Auseinandersetzung mit einer Vielzahl von Rechteinhabern sei dabei
nichts ungewdhnliches (so Jani, ZUM 2009, 722, 726 £.).

210 Spohn/Hullen, GRUR 2010, 1053, 1057 f. so auch Jani, ZUM 2009, 722, 726.

211 Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 32017, §19a,
Rn. 64; Jani, ZUM 2009, 722, 723.

212 Jani, ZUM 2009, 722, 724 und 727 {.

213 Kommission v, 2.6.1971 — 71/224/EWG, ABL. 1971 L 134/15 ff. - GEMA I und Kom-
mission v. 6.7.1972 - 72/268/EWG, ABI. 1972 L 166/15, 22 ff. - GEMA II.
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Urheberrechts unter Beriicksichtigung der Unterschiede der nationalen Ge-
setzgebungen tiber das Urheberrecht® definiert und als Beispiele fiir solche
wirtschaftlich trennbare Formen der Ausiibung des Urheberrechts unter
anderem das ,mechanische Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrecht und
das ,Wiedergaberecht mechanisch vervielfaltigter Werke“?* genannt. Hier-
aus sei zu schlieflen, dass die Europdische Kommission die Moglichkeit
der gesonderten Einrdumung von Nutzungsrechten fiir die Vervielfaltigung
und fiir die 6ffentliche Zugdnglichmachung als Unterfall der Wiedergabe
der vervielfaltigten Werke zulasse.?> Entsprechend halten einige Autoren
die Aufspaltung der Rechte fiir europarechtlich geboten.?!® Die Aufteilung
der Rechte entspreche dem Unionsrecht und werde europaweit von ande-
ren Verwertungsgesellschaften praktiziert.?”

(2) Argumente gegen die Aufspaltbarkeit der Rechte

Die Onlinenutzung in Form des Streamings zeichnet sich dadurch aus,
dass eine dauerhafte Speicherung des Inhalts auf einem Server, mithin eine
Vervielfiltigung zur Bereitstellung der Inhalte erforderlich ist. Zur Beant-
wortung der aufgeworfenen Frage, ob die getrennte Vergabe eines Rechts
der offentlichen Zugénglichmachung und eines Vervielféltigungsrechts fiir
die Lizenzierung von Streamingangeboten zuldssig ist, bietet es sich an,
zwei Problemkreise zu trennen. Zundchst stellt sich die Frage, ob das
deutsche Urheberrecht?® eine derartige Trennung zuldsst und falls dies

214 Kommission, 72/268/EWG, ABI. 1972 L 166/15, 22,23 - GEMAII.

215 Miiller, ZUM 2011, 13, 19.

216 So sieht Ohly zwar die besseren Argumente auf Seiten derjenigen, die sich gegen
die Aufspaltbarkeit der Rechte aussprechen, erachtet sie aber gleichwohl als europa-
rechtlich vorgegeben. Da Erwédgungsgrund 37 der Wahrnehmungsrichtlinie von der
Moglichkeit einer Aufspaltung entlang der Grenzen der in der InfoSoc-RL geregel-
ten Verwertungsrechte ausgehe, gebiete die unionsrechtskonforme Auslegung des
§31 Abs.1 UrhG diese Mafigabe fiir das deutsche Recht zu tibernehmen (Ohly, in:
Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 52017, § 31, Rn. 39).

217 Spohn/Hullen, GRUR 2010, 1053, 1057 {. so auch Jani, ZUM 2009, 722, 724 und 727
f.; ausfiihrlich bei Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von Online-Mu-
sikrechten in Europa, 2011, 240 ff.

218 Die Frage nach dem anwendbaren Recht wurde in der Entscheidung durch das
LG Miinchen I kurz und knapp zugunsten des deutschen Rechts beantwortet (LG
Miinchen I - MyVideo = ZUM 2009, 788, 792). Mehr Raum nahm dies bei der
Priifung durch das OLG Miinchen ein. Da urheberrechtlicher Schutz fiir das Inland
beansprucht wurde, sei nach der lex loci protectionis das deutsche Urheberrechtsge-
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nicht so ist, daran ankniipfend die Frage, wie der bestehende europdische
Rechtsrahmen sich hierzu verhalt.?!?

(a) Analyse des deutschen Urheberrechts

i. Systematische Analyse

Aus deutscher Sicht sprechen in erster Linie systematische Erwagungen
gegen die Aufspaltbarkeit des Online-Rechts. So zeigt das Verhéltnis von
Verwertungsrechten, Nutzungsrechten und Nutzungsarten, dass jede Rech-
teeinrdumung im Mindestgehalt eine Nutzungsart zum Gegenstand haben
muss, wahrend mit den Verwertungsrechten die Befugnisse des Urhebers
an seinem Werk umschrieben werden. Die Verwertungsrechte betreffen
die materielle Seite des Urheberrechts, namlich die wirtschaftlichen Inter-
essen des Urhebers, die in der Nutzung des Werkes (§11 Satz1 UrhG)
liegen.??0 Die Verwertungsrechte als wirtschaftlicher Teil des Ausschlief3-

219

220

setz anwendbar. Wortlich heifdt es hier: ,Die Beklagte beansprucht [...] Schutz fiir
das Inland. Nach dem Schutzlandprinzip sind daher, [...] die Vorschriften des deut-
schen Urheberrechtsgesetzes anwendbar [...]. Nach dem Recht des Schutzlandes
richten sich insbesondere die Anspriiche, die der Inhaber einer ausschliefllichen
urheberrechtlichen Befugnis im Falle der Verletzung dieses Rechts geltend machen
kann (vgl. BGHZ 136, 380, 385 — Spielbankaffaire). Nach dem Recht des Schutzlan-
des bestimmt sich auch, welche Handlungen als Verwertungshandlungen unter das
Schutzrecht fallen (vgl. BGHZ 136, 380, 386 - Spielbankaffaire). Auch die Frage,
wer als Urheber und erster Inhaber des Urheberrechts an einem Werk anzusehen
ist, beurteilt sich nach dem Recht des Schutzlandes (vgl. BGHZ 136, 380, 387 -
Spielbankaffaire). Ebenso bestimmt das Recht des Schutzlandes, ob urheberrechtli-
che Befugnisse iibertragbar sind (vgl. BGHZ 136, 380, 387 — Spielbankaffaire). Nach
dem Recht des Schutzlandes — und damit im Streitfall nach deutschem Recht (§ 31
UrhG) - beurteilt sich auch, ob die Einrdumung von Nutzungsrechten mit dingli-
cher Wirkung gegen Dritte zuléssig ist [m.w.N.]“ (OLG Miinchen Urt. v. 29. 04. 2010
-29 U 3698/09 - MyVideo = ZUM 2010, 709, 711). Deshalb kann auch die Schluss-
folgerung von Miiller, britische Gerichte wiirden das Recht ohnehin anders als das
OLG Miinchen beurteilen, nicht iiberzeugen (Miiller, ZUM 2011, 13, 20); dhnlich
auch Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von Online-Musikrechten in
Europa, 2011, S. 238.

Natiirlich ist diese Trennung kiinstlich, schlieflich ist das europdische Recht bei der
Auslegung des deutschen Urheberrechts stets zu beriicksichtigen. Dennoch ist eine
derartige Trennung sinnvoll, um zu verdeutlichen welches Ergebnis sich aus der
Systematik des ,deutschen Urheberechts® ergibt, an welchen Stellen iiberhaupt eine
Harmonisierung des Urheberrechts vorliegt und wie sich diese auswirkt.

Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 15, Rn. 1.
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lichkeitsrechts stecken den Rahmen des Urheberrechts ab. Sie berechtigen
den Urheber zunéchst selbst zur Nutzung, verschaffen ihm aber vor allem
ein Verbotsrecht, mit dem er gegen nicht lizenzierte Nutzungen Dritter
vorgehen kann.??! Bei Lichte betrachtet dient das Verwertungsrecht also
primdr zur Abwehr nicht lizenzierter Nutzungshandlungen, die in den
Zuweisungsgehalt des Urheberrechts eingreifen.???

Die Nutzungsrechte leiten sich zwar aus den Verwertungsrechten ab,
decken sich aber nicht mit ihnen.??3 Vielmehr zeigt § 31 Abs.1 und 5 UrhG
deutlich, dass sich die iibertragbaren Nutzungsrechte an den Nutzungsar-
ten orientieren und stets zumindest eine Nutzungsart zum Gegenstand
haben miissen. Dass diese Vorgabe aus § 31 UrhG auf jene Fille beschrankt
sein soll, in denen eine etwaige Nutzung in lediglich ein Verwertungsrecht
eingreift, ergibt sich weder aus dem Wortlaut von §31 UrhG noch aus
der Systematik des Urheberrechts. Im Gegenteil, in § 31 UrhG wird die
ausschliefSliche Orientierung der Nutzungsrechte an den Nutzungsarten
bei der Rechtevergabe deutlich. Nutzungsart und Nutzungsrecht werden in
Abs. 1 unmittelbar miteinander verkniipft und die ,einzelne Nutzungsart®
ist erkennbar das Minimum des Nutzungsrechts.?>*

221 Ders., in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 15, Rn. 5 Diese Ebe-
ne des Verbotsrechts hat auch der BGH jiingst in der Entscheidung Cordoba II
betont. Er hebt jedoch zugleich hervor, dass diese hier eingenommene Eingriffs-
und Verletzungsperspektive nicht mit der Lizenzperspektive zu verwechseln sei,
wo sich insbesondere die Frage stellen kénne, ob eine untergeordnete und vorberei-
tende Vervielféltigung eine eigene Nutzungsart darstelle und damit selbststindig
lizenzierbar sei. Diesen Frage lief3 das Gericht bewusst offen. Siehe BGH, Urt. v.
10.1.2019 - I ZR 267/15, Rz. 47 ff. und Rz. 51 (= GRUR 2019, 813, 818).

222 Von der Funktion her betrachtet, ist das Urheberrecht im Bereich der Ausschlief3-
lichkeitsrechte in §§ 12-23 UrhG vor allem ein Verbotsrecht mit Einwilligungsmdog-
lichkeit.

223 Hierzu soeben 4.), a.), (2). Das Nutzungsrecht schopft zumindest insoweit aus
den Verwertungsrechten, als der Rechteinhaber nur das Lizenzieren kann was ihm
rechtlich zusteht. Die Reichweite des (wirtschaftlichen Teils des) Urheberrechts
bestimmen die Verwertungsrechte.

224 Die Verwertungsrechte sind im deutschen Urheberrecht grundsitzlich nur beispiel-
haft aufgezdhlt, unbenannte Verwertungsrechte sind daher denkbar (zumindest
im nicht-harmonisierten Bereich besteht Einigkeit iiber die Erweiterbarkeit des
Katalogs der Verwertungsrechte um unbenannte Verwertungsrechte (Schulze, in:
Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 72022, § 15, Rn. 10)). Dadurch soll das
Urheberrecht auf technische Dynamik reagieren konnen. Einschrankungen ergeben
sich allerdings innerhalb des harmonisierten Bereichs (vgl. Haberstumpf, GRUR
Int. 2013, 627, 629 f.; Metzger, GRUR 2012, 118, 122; Leistner, GRUR 2014, 1145,
1149 ff; zur Vollharmonisierung des Rechts der o6ffentlichen Wiedergabe EuGH,
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Nicht die Anzahl der Verwertungsrechte, die von der Auswertung des
Werks durch einen Dritten betroffen werden, bestimmt die Anzahl der zu
dieser Auswertung notwendigen Nutzungsrechte, sondern allein die Anzahl
der Nutzungsarten. Die Gleichung: Ein (benanntes) Verwertungsrecht ent-
spricht (mindestens) einem Nutzungsrecht gibt es nicht; eine ,Nutzungsart
Vervielfaltigungsrecht kann es schon begrifflich nicht geben. Das Nut-
zungsrecht mag sich iiblicherweise im Rahmen eines urheberechtlichen
Verwertungsrechts halten — denn das Urheberrecht ist insgesamt von Uber-
legungen rund um die Nutzung von Werken getragen -, dies ist aber nicht
zwingend.??> Die Untergrenze??° fiir die Einrdumung eines Nutzungsrechts
ist die einzelne Nutzungsart.??” So ist es mit der gesetzlichen Systematik
des deutschen Urheberrechts nicht vereinbar, das Nutzungsrecht von dem
gesetzlich vorgegebenen Bezugspunkt Nutzungsart zu entkoppeln und al-
lein an einem einzelnen benannten Verwertungsrecht des Urhebers auszu-
richten. Entsprechend sind die Verwertungsrechte auch nicht Lizenzgegen-
stand, denn diese sind gerade nicht tibertragbar. Sie ergeben sich vielmehr
als Tochterrechte aus dem gesamten subjektiven Urheberrecht.??8

Das Vervielfaltigungsrecht als Verwertungsrecht, wie es sich in § 16 UrhG
findet, konnte daher nicht an CELAS {iibertragen werden. Lediglich ein
auf die Vervielfaltigung im Rahmen von Streamingangeboten bezogenes
Nutzungsrecht hitte Gegenstand der Ubertragung sein konnen, aber auch

GRUR 2014, 360 Rn.33ff. — Svensson, mit Anm. Jani/Leenen, GRUR 2014, 362.).
Die Erweiterbarkeit der Verwertungsrechte wiirde — bei Verfolgung des Modells
der Durchbrechung des Prinzips der Rechtevergabe anhand der Nutzungsarten —
zu zusitzlicher Rechtsunsicherheit fithren. Sollte sich die Rechtevergabe nicht aus-
schlieSlich an den Nutzungsarten orientieren, sondern in der Schnittstelle mehrerer
Verwertungsrechte eine zusitzliche Unterteilung mdéglich sein, so miissten diese
Schnittstellen wenigstens abschlieffend dargestellt werden.

225 Ullrich, ZUM 2010, 311, 314.

226 Auch eine Obergrenze fiir die Einrdumung des Nutzungsrechts bzw. des Biindels
der Nutzungsrechte gibt es grundsitzlich nicht. Sie kann sich allenfalls aus dem
Urheberpersonlichkeitsrecht ergeben und aus anderen Erwédgungen zum Schutz des
Urhebers wie dem Zweckiibertragungsgedanken nach § 31 Abs. 5 UrhG.

227 Umfasst das Nutzungsrecht mehr als eine Nutzungsart, kann man es sich auch als
ein Rechte- oder Lizenzbiindel vorstellen, von dem weitere Rechte oder Lizenzen
abgespalten werden konnen (BGH, Urt. v. 12.12.1991 - I ZR 165/89 - Taschenbuch-
Lizenz).

228 Ullrich, ZUM 2010, 311, 314.
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dann miisste diesem Recht eine entsprechende Nutzungsart zugrunde lie-
229
gen.

ii. Fehlende Wirtschaftliche Eigenstandigkeit

Eine isolierte Nutzungsart bezogen auf die Vervielfdltigung beim Strea-
ming, welche im Rahmen des Uploads auf einen Bereitstellungsserver er-
forderlich wird, ist aus dem deutschen Urheberrecht nicht ableitbar. Eine
Nutzungsart muss iiblich, technisch und wirtschaftlich eigenstdndig und
damit nach der Verkehrsauffassung klar abgrenzbar sein.?3? Diese Abgren-
zung ist im Einzelfall schwierig. So tritt etwa in der Entscheidung des
BGH ,Nutzung von Musikwerken fiir Werbezwecke“?*! das Verhéltnis von
Verwertungsrechten und Nutzungsarten sowie an letzteren begriindeten
Nutzungsrechten zum Vorschein. Der BGH hob hervor, dass es sich bei
der Verwendung eines Musikwerks zu Werbezwecken um eine eigenstin-
dige Nutzungsart handle. Die Verwendung zu Werbezwecken sei dabei
eine allgemein @ibliche und wirtschaftlich eigenstindige Form der Nutzung
von Musikwerken.?®? Teilweise wird daraus abgeleitet, dass auch die reine

229 Teilweise wurde im Zusammenhang mit der MyVideo-Entscheidung hervorgeho-
ben, dass Onlinenutzungen wie das Streaming sowohl in das Recht nach § 19a UrhG
als auch in das Recht nach §16 UrhG eingreifen (Exemplarisch Jani, ZUM 2009,
722,723 f.), wobei das Recht der 6ffentlichen Zuganglichmachung wirtschaftlich im
Vordergrund stehe. Die Frage, welches ,Recht wirtschaftlich im Vordergrund* steht,
ist ungenau, vielmehr muss danach gefragt werden, welche Nutzung wirtschaftlich
im Vordergrund steht und ob es im Bereich des Streamings iiberhaupt eine wirt-
schaftlich eigenstindige Nutzung des Uploads auf den Server oder die zusitzliche
Nutzung der Bereitstellung geben kann.

230 Ohly, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, 2017, § 31, Rn. 8; Wandtke,
in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar Urheberrecht, 62022, § 31, Rn. 16
und Vor §§ 31ff.,, Rn. 25; Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz,
72022, § 31, Rn. 9; BGH, Urt. v. 12.12.1991 - I ZR 165/89 — Taschenbuch-Lizenz; BGH,
Urt. v. 6. 7. 2000 - I ZR 244/97 - OEM-Version (BGHZ 145, 7-16); BGH, Urt. v.
5.6.1985 - I ZR 53/83 - GEMA-Vermutung I (BGHZ 95, 274-284); BGH, Urt. v.
19.5.2005 - I ZR 285/02 - Der Zauberberg (BGHZ 163, 109-119). Zur Nutzungsart
siehe oben C, II., 4.), a.), (3).

231 BGH, Urt. v.10.6.2009 - I ZR 226/06 — Nutzung von Musik fiir Werbezwecke.

232 BGH, Urt. v. 10.6.2009 - I ZR 226/06 - Nutzung von Musik fiir Werbezwecke mit
weiterem Verweis auf BGH, Urt. v. 5.6.1985 — I ZR 53/83 — GEMA-Vermutung I
(BGHZ 95, 274-284), OLG Hamburg GRUR 1991, 599, 600 und OLG Miinchen
ZUM 1997, 275, 279. Dariiber, dass der Vorgang bzw. die Nutzung von Musikwerken
fiir Werbung im Internet in verschiedene Verwertungsrechte, insbesondere in das
Vervielfaltigungsrecht eingreift, verlor der BGH hingegen kein Wort.
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Vervielfiltigung zum Upload ein fiir sich wirtschaftlich eigenstdndiger und
abgrenzbarer Vorgang sei. Bereits die Speicherung auf dem Server enthalte
einen wesentlichen Teil der Wertschdpfung, was sich vor allem darin zeige,
dass der so vorhandene Werkbestand bei einer Geschiftsbewertung als ,,As-
set, mithin als eigener Vermdgensposten berechnet wiirde. Entsprechend
werde in den USA das Vervielfaltigungsrecht teilweise gegen Zahlung einer
sog. ,Hosting-Fee® oder ,Server-Fixation-Fee® gesondert lizenziert.?3?

Dies muss in der Sache nicht angezweifelt werden. Allein die Ubertra-
gung und Sammlung auf einem Server, also die reine Vervielféltigung, mag
sich bereits als bezifferbarer Geschéftswert darstellen lassen. Die daran
ankniipfende Annahme, allein mit der Vervielfiltigung ergebe sich eine
wirtschaftliche Eigenstandigkeit der Nutzung, greift jedoch zu kurz. Zwei
Griinde konnen namlich zur positiven wirtschaftlichen Bewertung der Ver-
vielfaltigung auf dem Server fithren. Erstens kann die Vervielfaltigung dazu
dienen, eine Art Werkdatenbank aufzubauen. Geht es darum, dient die Ver-
vielfaltigung aber bereits einem anderen Zweck. Denn in ihr spiegelt sich
dann eine Nutzungsart, die mit der im Raum stehenden ,Vervielfaltigung
durch Upload zur Bereitstellung eines Streamingdienstes” nichts zu tun
hat. Zweitens kann die wirtschaftliche Bewertung Ausdruck einer reinen
Erwartung sein. Mit der Vervielfaltigung und Sammlung auf einem Server
ist bereits ein erster Schritt auf dem Weg hin zu einem vollwertigen Strea-
mingdienst getan. Hoffnungen und Erwartungen lassen sich wirtschaftlich
bewerten, sie stellen aber keinen eigenstindigen Wert in dem Sinne dar,
dass es sich bei ihnen um eine ,wirtschaftlich eigenstindige Nutzung bzw.
Verwendung® handelt.

Dies verdeutlicht, dass eine vertikale Unterteilung dem Grundsatz ,wirt-
schaftlich einheitliche Nutzungen® zu gewidhren, nicht entspricht. So ist
die Vervielfaltigung eines Werks durch den Upload auf einen Server zum
Zweck der offentlichen Zugdnglichmachung zwar in technischer Hinsicht
ein eigenstandiger Vorgang, diesem kommt aber kein eigener wirtschaftli-
cher Zweck zu. Wirtschaftlich betrachtet dient die Vervielfiltigung durch
Upload nur dem Gesamtvorgang des Streamings.?** Die Vervielfaltigung
kann mit der Lagerhaltung korperlicher Gegenstinde verglichen werden.
Ist der Verkdufer zur Verduflerung der Gegenstinde berechtigt, so ist er

233 So etwa Jani, ZUM 2009, 722, 727 und Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzie-
rung von Online-Musikrechten in Europa, 2011, S. 240.
234 Ullrich, ZUM 2010, 311, 316.
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notwendigerweise auch befugt, sich ein Lager {iber diese Gegenstinde zu
halten.?%

iii. Verkehrsschutz

Schliellich stiitzen Uberlegungen des Verkehrsschutzes im Urheberrecht
dieses Ergebnis, denn das ,Verbot der Doppellizenzierung® dient auch
dem Interessenausgleich im Urheberrecht. Vielfach wird vorgetragen, es
sei Aufgabe des Rechtenutzers, vor der Nutzung eines Werkes oder Leis-
tungsschutzrechts die Rechte umfassend einzuholen, denn die mangelhaf-
te Rechteklarung falle allein in seinen Verantwortungsbereich.2*¢ Diese
Annahme greift zu kurz. Das Urheberrecht leidet unter dem Problem
der Uberkomplexitit und zusitzlich unter einer kaum iiberschaubaren
Zersplitterung der Rechte — man kann von einer Uniibersichtlichkeit des
Rechts und der Rechte sprechen. Im Horizontalverhéltnis ist diese hinzu-
nehmen, entspricht sie doch der Struktur des Urheberrechts, das moglichst
alle am Werkschaffen Beteiligte mit eigenen Rechten ausstatten mochte.
Eine zusatzliche Dimension der Rechteaufspaltung ist aber nicht nur un-
notig, sondern auch schadlich - erschwert sie den Rechtekldrungsprozess
doch immens.2¥” So entspricht es dem Zweck und der besonderen Okono-
mie von Verwertungsgesellschaften, zugunsten aller Beteiligten die Transak-

235 Fille zur Lagerhaltung sind etwa aus dem Markenrecht bekannt. Auch fiir das
Urheberrecht hat sich der EuGH zur Problematik geduflert. Demnach kann ,die
Lagerung von Waren, die mit einem im Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats der Lage-
rung urheberrechtlich geschiitzten Motiv versehen sind, durch einen Héndler eine
Verletzung des ausschliefllichen Verbreitungsrechts im Sinne dieser Bestimmung
darstellen [...], wenn dieser Handler in einem Ladenlokal ohne Zustimmung des
Urheberrechtsinhabers Waren, die mit den gelagerten Waren identisch sind, zum
Verkauf anbietet, sofern die gelagerten Waren tatsachlich zum Verkauf im Hoheits-
gebiet des Mitgliedstaats bestimmt sind, in dem dieses Motiv geschiitzt ist. (EuGH,
C-572/17, ECLI:EU:C:2018:1033 - Syed) Auch hier wird aber nicht die Lagerhaltung
selbst zu einer urheberrechtlich relevanten Nutzung. Im Gegenteil, zwecks Rechts-
durchsetzung kann sich das Verbotsrecht hinsichtlich der Verbreitung lediglich
dann auf die Vorstufe der Lagerhaltung erstrecken, wenn sie erkennbar der Verbrei-
tung dient. Schaefer bemiiht alternativ das Bild eines Bahnreisenden: ,Noch nie
musste ein Bahnreisender mit giiltigem Fahrschein auch eine Bahnsteigkarte 16sen.”
Schaefer, ZUM 2010, 150, 152.

236 So insbes. Jani, ZUM 2009, 722, 726.

237 Gervais spricht insoweit von: ,a licence for a single economic operation” (Gervais,
Colum. J.L. & Arts 34 (2011), 591, 599 f.).
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tionskosten im Markt der Rechtelizenzierung zu senken.?’® Dem Interesse
der Rechteinhaber hinsichtlich Kontrolle und garantierter Vergiitung steht
das Interesse der Rechtenutzer hinsichtlich Ubersichtlichkeit, Zentralisie-
rung und Tarifkontrolle gegeniiber. Beide Seiten profitieren von niedrigen
Transaktionskosten.

iv. Verwertungsgesellschaftsrechtliche Betrachtung — Abschlusszwang und
Tarifkontrolle

Der Gedanke, dass Verwertungsgesellschaften eine besondere Verpflichtung
gegeniiber Rechteinhabern und Rechtenutzern zukommt, spiegelt sich in
weiten Teilen des Verwertungsgesellschaftsrechts sowie des Kartellrechts.
So kann die Einbringung von Rechten in ein kollektives Verwertungssys-
tem, insbesondere vor dem Hintergrund des Kartellrechts,”° nur dann
gerechtfertigt sein, wenn sie dem urheberrechtlichen Interessenausgleich
dient und dabei ebenso die Interessen der Nutzer (als Marktgegenseite) be-
riicksichtigt. Verwertungsgesellschaften unterliegen einem Abschlusszwang
(§34 Abs.1 VGG) und der Tarifkontrolle (§§37 . VGG). Aus dem Ab-

238 Siehe in diesem Kapitel, B, L

239 Letztlich handelt es sich bei der Einbringung der Rechte in ein kollektives Verwer-
tungssystem um eine Handlung, die aus kartellrechtlicher Sicht kritisch zu beurtei-
len ist (exemplarisch bei Hemphill, Colum. J.L. & Arts 34 (2011), 645, 646 f.).
Die kollektive Wahrnehmung der Rechte erweist sich als rechtfertigungsbediirftiger
Verstof§ gegen das Kartellverbot des Art.101 Abs.1 AEUV. Durch die Bildung von
Verwertungsgesellschaften driicken Urheber- und Leistungsschutzberechtigte ihren
Willen zur Koordinierung aus (soweit eine wirtschaftliche Verwertung der Rechte
erfolgt, ist jeder Urheber- und Leistungsschutzberechtigte als Unternehmen anzuse-
hen). Diese Vereinbarung bezweckt eine spiirbare Beschrankung des Wettbewerbs
der Rechteinhaber um Nutzer (Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellver-
bot und Neue Medien, 2014, S. 362 ff.). Eine Rechtfertigung bzw. eine Freistellung
vom Kartellverbot kann nur unter den vier kumulativen Voraussetzungen des
Art. 101 Abs. 3 AEUV erfolgen. Hierzu gehdren zuvorderst die Generierung von ,Ef-
fizienzvorteilen® und eine ,,Verbraucherbeteiligung® (ders., Verwertungsgesellschaften,
Kartellverbot und Neue Medien, 2014, S. 410 fI.; so auch Schierholz, in: Walter/von
Lewinski (Hrsg.), European copyright law, 2010, Ziff. 12.0.22). Die Verbraucherbe-
teiligung ist nicht mehr gewdhrleistet, wenn ein Mischsystem nach beschriebenem
Vorbild entwickelt wird.
(Zur Sicherung des Anspruchs der Werkschopfer und ausiibenden Kiinstler auf
angemessene Vergiitung und den hieraus entstehenden Konflikt mit dem Kartell-
recht, siehe etwa Drexl, in: Ohly (Hrsg.), Perspektiven des geistigen Eigentums und
Wettbewerbsrechts, 2005, S. 651 ff.))
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schlusszwang der Verwertungsgesellschaften ldsst sich grundsitzlich die
Verpflichtung ableiten, stets wirtschaftlich vollwertige Nutzungsrechte zu
vergeben und einem Modell der ,getrennten Rechtevergabe® entgegenzu-
treten. Denn Kombinationsmodelle aus kollektiver und individueller Rech-
tevergabe widersprechen den systemischen Funktionen der kollektiven
Rechtevergabe und der Idee des Abschlusszwangs. Genauso wie die Trans-
aktionskosten nur dann gesenkt werden, wenn die kollektive Rechtewahr-
nehmung die individuelle Rechtewahrnehmung tatséchlich ersetzt, konnen
Abschlusszwang und Tarifkontrolle nur dann wirksam greifen, wenn durch
den Vertragsschluss zu einem bestimmten Tarif ein nutzbarer Gegenstand
erworben wird. Eine Kombination von individueller und kollektiver Rech-
tewahrnehmung hebt die Vorteile der Kollektivierung nutzerseitig hinge-
gen auf. Die Kollektivierung liefle sich fiir die Rechteinhaber einseitig
nutzen, indem sie ihnen zunichst eine Mindestvergiitung sichert und -
zumindest fiir attraktive Repertoires — gleichzeitig die Moglichkeit lésst,
durch zusitzliche individuelle Rechtewahrnehmung eine hohere Vergiitung
zu erzielen und ExKklusivitdt zuriickzugewinnen.?*? Es handelt sich um eine
einseitige Bevorteilung, welche mit den beiden wesentlichen Grundsétzen
der kollektiven Rechtewahrnehmung, Abschlusszwang (oder zumindest ein

240 In einer sehr frithen Entscheidung aus dem Jahr 1987 (EuGH, C-402/85,
ECLI:EU:C:1987:197 — Basset) war der EuGH mit einem dhnlichen Phanomen des
franzésischen Rechts befasst. In Frankreich setzte sich die Vergiitung fiir die Vorfiih-
rung von Musikwerken i.Hxy. 8,25 % des Bruttoumsatzes aus einer Vergiitung von
6,60 % fiir ,die Verdulerung des Vorfiihrrechts“ und einer ,zusétzliche[n] Verviel-
féltigungsgebiihr von 1,65 %“ zusammen. Die zusdtzliche Vervielfaltigungsgebiihr
sei nach franzosischem Recht erlaubt gewesen, da die eigentliche Vervielféltigungs-
gebiihr fiir die Tonbandaufnahme nicht fiir die Félle abgegolten sei, in denen diese
von einem Verwerter nach dem Erwerb offentlich genutzt werde (Rz. 7 und 8).
Der EuGH hatte nun zu entscheiden, ob diese zusatzliche Gebuhr erstens mit
dem Erschépfungsgrundsatz bzw. der Warenverkehrsfreiheit in Einklang stand und
zweitens einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung bedeutet. Beiden
Fragen ging der EuGH aus dem Weg, indem er pragmatisch darauf hinwies, dass
es sich ,bei der zusitzlichen Gebiihr fiir die mechanische Vervielfaltigung |[...], un-
abhingig von der Ausgestaltung durch die franzosischen Rechtsvorschriften und die
franzosische Praxis, [letztlich] um einen Teil der Abgeltung der Urheberrechte fiir
die offentliche Vorfithrung eines aufgezeichneten musikalischen Werks [handelt].*
(Rz. 15) Damit riickt auch hier die Nutzung in den Vordergrund. Diese ist relevan-
ter Gegenstand, an dem sich die Vergiitung orientieren muss und die dann auch
einheitlich dem Abschlusszwang unterfallen sollte. Das deutsche Recht ist bereits in
seiner Struktur darauf angelegt, dieses Ergebnis zu erzielen.

92

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748943228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Das Urheberrecht als Gegenstand der kollektiven Rechtewahrnehmung

Diskriminierungsverbot) sowie Tarifbindung und Tarifkontrolle kaum in
Einklang steht.24!

v. Zwischenfazit

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die zweistufige Rechtevergabe bzw.
die vertikale Fragmentierung der deutschen Urheberrechtssystematik und
dem Wesen des Verwertungsgesellschaftsrechts widerspricht. Sie ist auch
aus kartellrechtlicher Sicht kritisch zu bewerten. Nach deutschem Recht
ist die Aufteilung des Onlinenutzungsrechts in Form des Streamings, in
einen Teil, welcher den notwendigen Upload auf einen Server erlaubt und
in einen weiteren Teil, welcher sich auf die offentliche Bereitstellung des
Dienstes bezieht, nicht moglich.

(b) Analyse des europdischen Rechtsrahmens

Fraglich ist allerdings, wie sich das europiische Recht auf die Bewertung
des beschriebenen Lizenzierungsmodells auswirkt. Zweifellos stellen die
unterschiedlichen nationalen urheberrechtlichen Lizenzierungsmodelle ein
Hindernis fiir die Entwicklung eines Binnenmarkts fiir Onlinekulturange-
bote, speziell Onlinemusik, dar.?4? Eine inhaltliche Angleichung konnte
Spannungen vermeiden und den Lizenzierungsprozess vereinfachen.

i. Der Harmonisierungsstand

Das Urheberrecht unterliegt bereits seit rund 25 Jahren einem Harmoni-
sierungsprozess, der zu Anfang sehr punktuell erfolgte, aber am Beginn
des Jahrtausends mit der InfoSoc-RL einen zentralen Baustein erhielt.243
Daneben spielen seit jeher die Grundfreiheiten eine wichtige Rolle. Einen
grofien Teil der europdischen Urheberrechtsfortbildung iibernimmt dabei

241 So auch Schaefer, ZUM 2010, 150, 152 f.

242 Siehe hierzu etwa Hugenholtz, in: Derclaye (Hrsg.), Research handbook on the
future of EU copyright, 2009, S. 12 ff.

243 Schack, in: Leistner (Hrsg.), Europdische Perspektiven des geistigen Eigentums,
2010, S.173,173 fL.
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der EuGH.?** Zahlreiche zentrale Fragen sind jedoch nach wie vor dem
nationalen Recht {iberlassen. Von Interesse fiir die Frage nach der Aufspalt-
barkeit der zur Onlinenutzung erforderlichen Rechte sind auf europdischer
Ebene die InfoSoc-RL und die VG-RL.

Die InfoSoc-RL widmet sich zentralen urheberrechtlichen Fragen wie
der Ausgestaltung der Urheberrechtsschranken (Art.5) und den Verwer-
tungsformen der Vervielfiltigung, offentlichen Wiedergabe und Zugéng-
lichmachung sowie der Verbreitung (Art. 2-4). Ein eigenstindiges Online-
recht schafft sie allerdings nicht. Weder die InfoSoc-RL noch das deutsche
Recht oder andere europdische Rechtsordnungen sehen ein gesondert nor-
miertes Verwertungsrecht fiir Onlinenutzungen vor.?*> Auch in der VG-
RL (etwa in den Erwidgungsgriinden 19 und 37) geht der europdische Ge-
setzgeber davon aus, dass es kein eigenstindiges Onlineverwertungsrecht
gibt.246

244 Hierzu ausfithrlich Metzger, ZEuP 2017, 836 ff.

245 Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von Online-Musikrechten in Euro-
pa, 2011, S. 63. Sie auch EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music
Publishing, S.7f. (COMP/M.4404), in der die Kommission zwar von einem eigenen
Produktmarkt der Onlinerechte, nicht jedoch von einem eigenstindigen Recht aus-
geht. In der deutschen Literatur wird bestenfalls die 6ffentliche Zuganglichmachung
nach §19a UrhG als zentrales, aber nicht alleiniges Verwertungsrecht im Onlinebe-
reich angesehen (Bullinger, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar zum
Urheberrecht, 2014, § 19a, Rn. 12f; Dreier, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheber-
rechtsgesetz, 72022, § 19a, Rn. 1 ff.).

246 In ihrer Empfehlung von 2005 definierte die Kommission die Onlinerechte aller-
dings als:

»1) das ausschlieflliche Recht der Vervielfiltigung in der Form von unkérperlichen
Kopien (Richtlinie 2001/29/EG), die im Zuge der Online-Verbreitung von Musik-
werken vorgenommen werden;

ii) das Recht der offentlichen Wiedergabe eines Musikwerks, entweder in der
Form eines Rechts zu erlauben oder zu verbieten (Richtlinie 2001/29/EG), oder
eines Rechts auf angemessene Vergiitung (Richtlinie 92/100/EWG). Diese Rechte
erstrecken sich auf Webcasting, Internet-Radio und Simulcasting oder ,Near-on-De-
mand‘-Dienste, die entweder auf einem PC oder auf einem Mobiltelefon empfangen
werden;

iii) das ausschlielliche Recht der offentlichen Zuginglichmachung eines Musik-
werks (Richtlinie 2001/29/EG), das ,On-Demand‘ oder andere ,interaktive® Dien-
ste umfasst;“ Das Verstandnis der Kommission bzgl. Onlinenutzung wird hier
sehr deutlich. Ein eigenstdndiges Onlineverwertungsrecht bildet demnach auch
das Recht der offentlichen Zugdnglichmachung nicht, vielmehr kénnen, je nach
Ausgestaltung der konkreten Nutzung, verschiedene Verwertungsrechte und in der
Regel mehrere Verwertungsrechte zugleich betroffen sein. Spricht man von einem
Onlinerecht, so bezeichnet dies keinen eigenstindigen Rechtsbegriff und erst recht
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Zu der Frage der Ubertragbarkeit des Urheberrechts bzw. der Frage
wie der Rechtsverkehr im Urheberrecht konkret ausgestaltet ist, enthalt
die InfoSoc-RL kaum Regelungen.?*” Lediglich in Erwagungsgrund 30 ist
davon die Rede, dass die von der Richtlinie erfassten Rechte ,iibertragen
oder abgetreten werden oder Gegenstand vertraglicher Lizenzen sein® kon-
nen. Eine konkrete Ausgestaltung der Art und Weise des urheberrechtli-
chen Rechtsverkehrs ist damit jedoch nicht verbunden. Zwar konnen in
nahezu allen Mitgliedstaaten der EU die wirtschaftlichen Bestandteile des
Urheberrechts iibertragen werden, die InfoSoc-RL ldsst allerdings auch das
deutsche Modell mit seiner Ankniipfung an Nutzungsarten bei gleichzeiti-
ger Uniibertragbarkeit der Verwertungsrechte zu.?4® Entsprechend bleibt
auch der monistische Ansatz des deutschen Urheberrechts und damit die
Uniibertragbarkeit des Urheberrechts und der einzelnen Verwertungsrech-
te bestehen.”® Deshalb ist es auch verfehlt, von der europidischen Aus-
gestaltung der Verwertungsrechte, besonders des Rechts der offentlichen
Zuganglichmachung, auf eine Ausgestaltung der Aufspaltbarkeit der Nut-
zungsrechte oder — noch weitergehender - auf die Verkehrsfahigkeit des
Urheberrechts zu schliefien.?>°

Problematischer ist die Beurteilung der begrenzten Aufspaltbarkeit der
Nutzungsrechte im Lichte der VG-RL. Vor allem in den Erwagungsgriinden
37 und 46 der VG-RL scheint der europidische Gesetzgeber von einem Mo-
dell der Rechtevergabe entlang der Verwertungsrechte auszugehen. Erwé-
gungsrund 37 der VG-RL bezieht sich ausdriicklich auf die InfoSoc-RL und
enthilt ganz beildufig eine Aussage, die - je nach Lesart und methodischer
Einordnung - eine enorme Tragweite entwickeln kann. Demnach verlange
»die Richtlinie 2001/29/EG [...], dass fiir jedes der Rechte, die bei der On-
line-Verwertung von Musikwerken zum Tragen kommen, eine Lizenz erfor-
derlich ist. Zu den Rechten des Urhebers gehort das ausschliefiliche Recht

kein klar definiertes Verwertungsrecht. Vielmehr handelt es sich um eine untechni-
sche Sammelbezeichnung fiir die Gesamtheit derjenigen Verwertungsrechte, die bei
einer Nutzung von urheberrechtlich geschiitzten Werken im Internet betroffen sein
konnen. Ahnlich Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von Online-Musik-
rechten in Europa, 2011, S. 64 und bereits Poll, GRUR 2007, 476 ff.

247 So implizit etwa: Schack, in: Leistner (Hrsg.), Européische Perspektiven des geisti-
gen Eigentums, 2010, S. 173,184 f.

248 Ohly, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, °2017, § 29, Rn. 7.

249 Pfliiger, Gerechter Ausgleich und angemessene Vergiitung, 2017, S. 49 f. Gleichwohl
ist zu konstatieren, dass im Denkmodell des européischen Gesetzgebers die Ver-
kehrsfahigkeit der Verwertungsrechte beinahe selbstverstdndlich zu sein scheint.

250 Diesen Ansatz scheint Jani zu verfolgen (Jani, ZUM 2009, 722, 724 £.).
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auf Vervielfaltigung und das ausschliefSliche Recht auf 6ffentliche Wieder-
gabe von Musikwerken [...]. Das Vervielfaltigungsrecht und das Recht der
Offentlichen Wiedergabe des Urhebers kann von verschiedenen Organisa-
tionen fiir die kollektive Rechtewahrnehmung wahrgenommen werden.*
Aus der Beschreibung dieses Wahrnehmungskonzepts konnte man folgern,
dass eine Aufspaltung der Rechte anhand der Verwertungsrechte, wie sie
sich in der InfoSoc-RL finden, nunmehr erklarter Wille des europdischen
Gesetzgebers ist.?"!

Drei grundsitzliche Fragen miissen in diesem Zusammenhang gestellt
werden: Erstens, darf der europdische Gesetzgeber diese Frage regeln,
liegt also eine Gesetzgebungskompetenz vor? Zweitens, kann er bindende
Vorgaben zur Interpretation eines fritheren Rechtsakts in den Erwdgungs-
griinden eines spateren Rechtsakts machen? Drittens, wollte er diese Frage
tatsichlich regeln?

ii. Die Regelungskompetenz des Unionsgesetzgebers

Gegen die Regelungskompetenz des Unionsgesetzgebers mag sprechen,
dass die Harmonisierung der Ubertragbarkeit der Verwertungsrechte in
die monistische Tradition des deutschen Urheberrechts eingreift und mit
Konsequenzen fiir die Vereinigung von Vermdgensrecht und Personlich-
keitsrecht nach deutschem Verstindnis verbunden wire.?>2 Grundsatzlich
finden sich in Art. 114 ff. und Art. 118 AEUV aber breit angelegte Rechtsset-
zungskompetenzen der Europdischen Union, die eine Offenheit auch fiir
eine tiefgreifende Vereinheitlichung des Urheberrechts schaffen.?>3 Der Bin-
nenmarktbezug ist auch bei dieser Frage schnell hergestellt, da die beste-
henden Rechtsunterschiede erheblichen Einfluss auf die grenziiberschrei-

251 Verstarkt wird dieser Eindruck von den Ausfithrungen in Erwédgungsgrund 46 der
VG-RL, wo davon gesprochen wird, dass von Organisationen fiir die kollektive
Rechtewahrnehmung ,Rechte an denselben Werken biindeln, um das Recht zur Ver-
vielfaltigung und das Recht zur offentlichen Wiedergabe dieser Werke zusammen ver-
geben zu kénnen.“ Wohl mit diesem Verstdndnis: Ohly, in: Schricker/Loewenheim
(Hrsg.), Urheberrecht, 32017, § 31, Rn. 39.

252 Sehr ausfiihrlich bei Fischer, Perspektiven fiir ein européisches Urheberrecht, 2014,
47 ff. Sehr pragmatisch mit der Kompetenzfrage geht hingegen Schack um, Schack,
in: Leistner (Hrsg.), Européische Perspektiven des geistigen Eigentums, 2010, S. 173,
180 f.

253 Stieper, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union,
2019, Art. 118 AEUV, Rn. 37 f.
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tende Lizenzierung von Urheber- und verwandten Schutzrechten haben
kénnen. Was das Subsidiaritatsprinzip und den Verhéltnismafligkeitsgrund-
satz anbelangt, kann man entweder eine sehr detaillierte Priifung beginnen
oder es mit Schack halten. Demnach ,[ist] das Subsidiaritatsprinzip, dessen
Einhaltung sich der EG-Gesetzgeber regelmiflig selbst zu bescheinigen
pflegt, kein ernsthaftes Hindernis“ und hinsichtlich des Verhéltnismaf3ig-
keitsgrundsatzes gilt, ,wo ein politischer Wille ist, ist auch ein Weg"“2>4

iii. Reform der InfoSoc-RL durch Erwégungsgriinde der VG-RL?

Interessanter sind die systematischen Erwidgungen der zweiten Frage.
Grundsitzlich ist es nicht ausgeschlossen, dass der européische Gesetzge-
ber in einem spiteren Rechtsakt Anderungen oder Interpretationsvorgaben
zu einem élteren Rechtsakt macht. Auch im Europarecht gilt der Grundsatz
lex posterior derogat legi prori als allgemeines juristisches Prinzip.2>> Zwei
weitere methodische Erwégungen lassen hieran aber Zweifel aufkommen.
Erstens der ebenso bedeutende Grundsatz lex specialis derogat legi genera-
[i,256 denn die Ausgestaltung des materiellen Urheberrechts ist Gegenstand
der InfoSoc-RL und nicht der VG-RL.2” Unterschiede im materiellen Ur-
heberrecht sind zwar zweifellos binnenmarktrelevant, insbesondere wenn
es um landertibergreifende Lizenzierungen von Onlinemusikrechten geht,
sie stehen jedoch nicht im Zentrum der Betrachtung der VG-RL und
werden auch nicht ausschliellich im Zusammenhang mit der kollektiven
Rechtewahrnehmung relevant, sondern sind allgemeiner Natur. Andere
europiische Rechtsakte sind der richtige Ort zur Regelung dieser Materie
(z.B. die InfoSoc-RL oder die DSM-RL).

Eine zweite systematische Uberlegung verstirkt den geiuferten Zwei-
fel. Die Ausfithrungen sind ausschliefllich in den Erwégungsgriinden (Er-
wiagungsgrund 37 VG-RL) und nicht im operativen Teil der Richtlinie

254 Schack, in: Leistner (Hrsg.), Europdische Perspektiven des geistigen Eigentums,
2010, S. 173,180 f.

255 Riesenhuber, in: ders. (Hrsg.), European Legal Methodology, 22021, § 10 Rn. 30.

256 Ders., in: ders. (Hrsg.), European Legal Methodology, 22021, § 10 Rn. 31

257 Der primare Gegenstand der VG-RL ist nach Erwéagungsgrund 8: ,[...] die Koordi-
nierung nationaler Vorschriften, die sich auf die Aufnahme der Tétigkeit einer Orga-
nisation zur kollektiven Wahrnehmung von Urheber- und verwandten Schutzrech-
ten, die Modalitdten ihrer internen Funktionsweise und auf ihre Beaufsichtigung
beziehen [...]"
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enthalten. Die Bindungswirkung der Erwidgungsgriinde im europdischen
Recht ist hoch. Sie sind nicht blofi Auslegungshilfen, sondern konnen
gewissermaflen als Auslegungsvorgabe angesehen werden. Jede Auslegung
oder Interpretation muss jedoch zumindest ansatzweise im operativen Teil,
also dem eigentlichen Rechtsakt angelegt sein.*® Im operativen Teil der
VG-RL fehlt jedoch schon der Ansatz einer Vorschrift mit Bezug zur Auf-
spaltbarkeit der Nutzungsrechte. Auch Art.5 Abs.2 VG-RL kann kaum
als inhaltliche Vorschrift zur materiellen Ausgestaltung der Nutzungsrech-
te und der Frage ihrer Aufspaltbarkeit verstanden werden. Zweck der
Vorschrift ist es, die Einrdumungsmoglichkeit an Verwertungsgesellschaf-
ten zugunsten der Rechteinhaber sicherzustellen (Wahrnehmungszwang).
Es obliegt Rechteinhabern, eine Verwertungsgesellschaft zu wéhlen, um
sie mit der Wahrnehmung ihrer Rechte zu beauftragen. Dies beinhaltet
ausdriicklich die Beauftragung ,mit der Wahrnehmung von Rechten, von
Kategorien von Rechten oder von Arten von Werken und sonstigen Schutz-
gegenstanden ihrer Wahl in den Gebieten ihrer Wahl [...]“ und stellt
insoweit eine Reaktion auf die Ablehnung auslandischer Rechteinhaber
durch Verwertungsgesellschaften und die Ablehnung der Herausnahme von
Repertoireteilen dar.?® Insbesondere Letzteres sagt allerdings nichts tiber
die Aufspaltbarkeit des materiellen Urheberrechts aus, sondern erlaubt den
Rechteinhabern allein eine Auswahl zwischen verschiedenen Verwertungs-
gesellschaften (sowie der individuellen Rechtewahrnehmung) im Rahmen
des bestehenden Urheberrechts.2¢0

258 Riesenhuber, in: ders. (Hrsg.), European Legal Methodology, 22021, §10 Rn. 38.

259 Beides war in der Vergangenheit schon Gegenstand von Verfahren. Siehe fiir
die Diskriminierung auslandischer Rechteinhaber exemplarisch Kommission v.
29.19.1981 - 81/1030/EWG, ABI. 1981 L 370/49 ff. - GVL und sodann EuGH, C-7/82,
ECLI:EU:C:1983:52 - GVL/Kommission sowie fiir repertoirebezogene Einschran-
kungen Kommission, Entscheidung v. 12. August 2001, COMP/C2/37.219 - Banghal-
ter / Homem Christo (Daft Punk) v SACEM = MR-Int 2006, 69. In der Daft Punk
Entscheidung sah die Kommission das Ausnutzen einer marktbeherrschenden Stel-
lung 1.Sv. Art.102 AEUV darin, dass Verwertungsgesellschaften Urheber zwangen
ihr Repertoire auch fiir die Onlinelizenzierung an Verwertungsgesellschaften zu ge-
ben, obwohl in diesem Bereich tatsichlich die Moglichkeit einer Direktlizenzierung
bestehe (hierzu auch Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255,
261).

260 So auch Reinbothe, der als Beispiel fiir ,Arten von Werken“ und ,Kategorien von
Rechten® die anerkannten Werkkategorien des § 2 Abs. 1 UrhG nennt sowie ,Rechte
fiir bestimmte Nutzungsformen®, was inhaltlich den an den Nutzungsarten orien-
tierten Nutzungsrechten entspricht (obwohl die Richtlinie in ErwG 19 falschlicher-
weise ,die Vervielfaltigung zur Verbreitung im Internet® als Beispiel nennt; Reinbo-
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Mangels Ankniipfungspunktes innerhalb der VG-RL miisste Erwégungs-
grund 37 der VG-RL zur Auslegung der InfoSoc-RL herangezogen werden.
Dies ist rechtsdogmatisch zweifelhaft, erscheint jedoch nicht ausgeschlos-
sen. Doch auch hier fehlt ein nennenswerter Bezugspunkt im operativen
Teil der InfoSoc-RL. Denn eine Vorschrift zur Regelung des Urheberrechts-
transfers und zur Aufspaltbarkeit der Rechte enthdlt die InfoSoc-RL ebenso
wenig.?®! Die verschiedenen Traditionen des Urheberechtstransfers bleiben
auch nach Erlass der InfoSoc-RL bestehen.

iv. Der Regelungswille

Neben den systematischen Erwdgungen ist die dritte Frage entscheidend:
Wollte der europdische Gesetzgeber das Urheberrecht inhaltlich ausgestal-
ten? Wichtig ist in diesem Zusammenhang ein weiterer europdischer
Grundsatz. Auch wenn der europdische Gesetzgeber sich an einem natio-
nalen Modellgesetz orientiert bzw. eine verbreitete Urheberrechtstradition
seinem Denkansatz zugrunde liegt, kann dieses ,Modellgesetz“ gleichwohl
nicht selbst Rechtsbindung entfalten. Dies folgt bereits aus der Eigenstan-
digkeit des Unionsrechts.?®? So erscheint es naheliegend, dass die verwen-
deten Begrifflichkeiten weniger Ausdruck eines Regelungswillens, sondern
vielmehr blofle Beschreibungen des Marktes sind, der tatsdchlich von der
anglo-amerikanischen Lizenzierungstradition geprégt ist. Denn die Termi-
nologie mag tiblich sein, sie ist zumindest in Kontinentaleuropa aber nicht
zwingend rechtlich verankert.

Dass Erwagungsgrund 37 der VG-RL nichts weiter als ein allgemeines
Marktverstindnis der Kommission — unter Ausblendung der unterschied-
lichen Rechtstraditionen in den Mitgliedstaaten — darstellt, legt u.a. die

the, in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Urheberrecht, ©2020, § 9 VGG Rn. 5). Raue
schlie3t in seiner Kommentierung die Aufspaltung einheitlicher Nutzungsarten im
Zusammenhang mit § 9 VGG ausdriicklich aus (Raue, in: Dreier/Schulze (Hrsg.),
Urheberrechtsgesetz, 72022, § 9 VGG Rn. 16).

261 Bei Art.2-4 InfoSoc-RL geht es um die inhaltliche Ausgestaltung der Rechte.
Geregelt wird, welche Ausschliefllichkeitsrechte das Urheberrecht gewédhren muss
und anschlieffend, welche Einschrinkungen der Ausschliefilichkeitsrechte vorge-
nommen werden konnen. In diesem Zusammenhang ist die InfoSoc-RL zu lesen
(Schack, in: Leistner (Hrsg.), Europdische Perspektiven des geistigen Eigentums,
2010, S. 173,184 f.).

262 Riesenhuber, in: ders. (Hrsg.), European Legal Methodology, 22021, § 10 Rn. 39.
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GEMA II-Entscheidung der Kommission aus dem Jahr 1972 nahe.?* Denn
schon lange vor einer Harmonisierung des materiellen Urheberrechts zeigte
die Kommission ein ahnliches Grundverstandnis, was freilich keinerlei
Auswirkungen fiir das materielle Urheberrecht?4 hatte. Nutzungsarten sei-
en demnach beispielsweise das Vervielfaltigungs- und Verbreitungsrecht.?6>
Auf das deutsche Recht bezogen kann man dies entweder als eine Fehlvor-
stellung oder schlicht als eine terminologische Ungenauigkeit bewerten.
Letzteres scheint wohl angebracht. Schliefillich lieff sich auch mit der
GEMA II-Entscheidung im deutschen Recht leben, ohne dass ein materi-
ell-rechtliches Umdenken stattgefunden hitte. Gleiches gilt aber auch fiir
die Ausfithrungen in Erwidgungsgrund 37 der VG-RL. Ihnen muss kein Re-
gelungsgehalt fiir das materielle Recht entnommen werden, sie lassen sich
genauso als eine — aus deutscher Sicht - terminologische Ungenauigkeit
verstehen. Dies wird durch den Verweis auf die InfoSoc-RL in Erwagungs-
grund 37 bestitigt. So wird deutlich, dass keine Neuregelung gewiinscht
ist, sondern allein die Vorgaben der InfoSoc-RL zu beachten sind, die
diesen Themenkomplex aber gerade nicht beriihren. Im Gegenteil, auch die
VG-RL kennt Diskriminierungsverbot und Tarifkontrolle (Art.16 VG-RL).
Beides ist mit einem Mischsystem aus kollektiver und individueller Rechte-
wahrnehmung nicht vereinbar.266

v. Zwischenergebnis

Nach alldem ist festzustellen, dass sich das européische Recht, insbesondere
die VG-RL, nicht auf die Bewertung des Lizenzierungsmodells auswirkt,
wie es Gegenstand der MyVideo-Entscheidung war. Es handelt sich schlicht
um eine terminologische Ungenauigkeit, die im Kontext des europaischen
Urheberrechts und im Kontext der nationalen Traditionen zu lesen ist. Eine
Aussage zum Wesen der Verwertungsrechte und ihrer Ubertragbarkeit kann
auch der VG-RL nicht entnommen werden.

263 Kommission v. 6.7.1972 - 72/268/EWG, ABI. 1972 L 166/15, 22, 23 - GEMA II.

264 Insbesondere nicht fiir die Frage der Verkehrsfahigkeit der Verwertungsrechte und
den monistischen Ansatz.

265 Kommission, 72/268/EWG, ABI. 1972 L 166/15, 22,23 - GEMAII.

266 Zuletzt lasst sich der Satz ,Das Vervielfaltigungsrecht und das Recht der 6ffentli-
chen Wiedergabe des Urhebers kann von verschiedenen Organisationen fiir die
kollektive Rechtewahrnehmung wahrgenommen werden’, als blofle Beschreibung
des Status quo in einigen Jurisdiktionen - vor allem Grof3britannien - verstehen.
Ein Regelungswille muss damit nicht verbunden sein.
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(3) Ergebnis

Die MyVideo-Entscheidung des OLG Miinchen erweist sich als eine zentra-
le Entscheidung fiir das deutsche Urheberrecht, zeigt sie doch wesentliche
Implikationen der Orientierung an Nutzungsarten als tatsachlich tbliche,
technisch und wirtschaftlich eigenstindige Verwendungsformen. Dieses
Urheberrechtsverstdndnis steht in Kontrast zu anderen Urheberrechtstradi-
tionen, welche von der Ubertragung der Verwertungsrechte ausgehen. Die
Ubertragung der Verwertungsrechte ist nach deutschem Rechtsverstindnis
bereits aufgrund des gewahlten monistischen Ansatzes nicht moglich.

Die Orientierung an den Nutzungsarten bringt erhebliche Vorteile bei
der Rechteklarung mit sich. Ein Rechtenutzer, der eine ndher bestimmte
Nutzung vornehmen mdchte, muss sich in der Regel nur mit einem Rechte-
inhaber auseinandersetzen. Die Orientierung an den Verwertungsrechten
bei gleichzeitiger Ubertragbarkeit dieser, fiihrt hingegen zu einer zusitzli-
chen Fragmentierung des Urheberrechts in vertikaler Richtung. Einheitli-
che Vorgénge werden kiinstlich aufgespalten.

Besonders im Zusammenhang mit der kollektiven Rechtewahrnehmung
ist eine derartige Aufspaltung des Urheberrechts kaum zu rechtfertigen.
Denn eine Bedingung der Kollektivierung der Rechte besteht in der Nut-
zerbeteiligung. Die Kollektivierung dient nicht allein dem Schutz der Rech-
teinhaber im Sinne einer Vereinfachung der Kontrolle und zugleich der
Sicherung einer Mindestvergiitung iiber standardisierte Tarife. Ebenso ent-
scheidend ist die Beteiligung der Nutzer an den Vorteilen der Kollektivie-
rung. Konkret bedeutet dies, eine Vereinfachung des Rechteclearings und
zugleich eine Effektuierung von Tarifsicherheit und Tarifangemessenheit.
Beides wird in einem Modell der Aufspaltung der Urheberrechte in pa-
rallele Systeme der kollektiven und der individuellen Rechtewahrnehmung
in Frage gestellt.

Fur diese Arbeit sind vor allem die (kollisionsrechtlichen) Riickwirkun-
gen des materiellen Urheberrechts auf das Verwertungsgesellschaftsrecht
interessant. Kollisionsrechtlich fiihrt die lex loci protectionis zur Anwen-
dung deutschen Rechts, wenn es um die Lizenzierung urheberrechtlicher
Nutzungen in Deutschland geht. Auch auslindische Rechteinhaber und
Verwertungsgesellschaften miissen sich daher am Modell der Lizenzierung
von Nutzungsarten orientieren, wenn sie Lizenzen fiir Nutzungen in
Deutschland erteilen. Auch hierin zeigt sich die Verstrickung von kollekti-
ver Rechtewahrnehmung und materiellem Urheberrecht (in seiner jeweili-
gen nationalen Ausgestaltung).
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¢) Die Kollektivierung der mechanischen Rechte in den USA

Die Fragmentierung der Rechte und das damit einhergehende Erforder-
nis der getrennten Lizenzierung von Auffithrungs- und Vervielfaltigungs-
rechten hat auch jiingst in den USA den Gesetzgeber zur Reformierung
des Urheberrechts veranlasst. Unter dem Titel Music Modernization Act
(MMA) wurde eine umfassende Reform des amerikanischen Urheberrechts
beschlossen, die darauf abzielt, das Rechteclearing fiir Onlinemusikdienste
gerade hinsichtlich der mechanischen Rechte zu vereinfachen.?6”

Wihrend die Auffithrungsrechte (public perfomance rights) auch in den
Vereinigten Staaten von Verwertungsgesellschaften (performing rights socie-
ties) wahrgenommen und lizenziert werden, erfolgte der notwenige Erwerb
der Vervielfiltigungsrechte (mechanical rights) bislang tiber die Harry Fox
Agency (HFA) - dies jedoch nur soweit die Rechteinhaber sich fiir eine
Wahrnehmung tiber die HFA entschieden hatten.?68 Auch in den USA ist
nach allgemeiner Auffassung fiir den Betrieb interaktiver Streaming-Dien-
ste im Musikbereich der Erwerb beider Rechte — der performing rights und
der mechanical rights — erforderlich.2®” Die damit verbundene Uniibersicht-
lichkeit beim Rechteerwerb fiihrte zu zahlreichen Rechtsstreitigkeiten.?”?
Der Gesetzgeber reagierte hierauf und iiberfithrt nun zur Vereinfachung
des Rechteerwerbs auch die mechanischen Rechte verpflichtend in ein
Verwertungsgesellschaftssystem. Der Music Modernization Act bewirkt dies
durch die Einfithrung einer Pauschallizenz (blanket license), die dann not-
wendigerweise durch eine Verwertungsgesellschaft bzw. Non-Profit-Agen-
tur (Mechanical Licensing Collective) vergeben wird, welche die Rechte bei
sich biindelt und von Verlagen und Musikschaffenden ohne Verlagsbindung
betrieben wird.?”! Erlaubt werden damit die Vervielfaltigung und Verbrei-
tung von musikalischen Werken fiir ndher bestimmte Tatigkeiten (17 U.S.C.

267 Orrin G. Hatch-Bob Goodlatte Music Modernization Act, Pub. L. No. 115-264, 132
Stat. 3676 (2018) (sodann in verschiedenen Normen von 17 U.S.C umgesetzt, online
abrufbar unter: https://www.congress.gov/115/plaws/publ264/PLAW-115publ26
4.pdf, zuletzt abgerufen am 7.2.2020). Von Relevanz in diesem Zusammenhang ist
Title 1 des MMA (Sec. 102 ff.).

268 Hieber, ZUM 2019, 161, 162; Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von
Online-Musikrechten in Europa, 2011, 197 ff.

269 Hieber, ZUM 2019, 161, 162; Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von
Online-Musikrechten in Europa, 2011, 197 ff.; Loren, Case W. Res. L. Rev. 53 (2003),
673, 680-681, 686, 689. Sieche nun 17 U.S.C. § 115 - U.S. Code.

270 Hieber, ZUM 2019, 161, 164.

271 nahere Ausfithrungen finden sich bei ders., ZUM 2019, 161, 165 ff.
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D. Zusammenfassung

§ 115(d)). Zu den erfassten Titigkeiten zahlt die digitale Ubertragung musi-
kalischer Werke in der Form des dauerhaften Downloads, des beschrinkten
(vorriibergehenden) Downloads und des interaktiven Streamings.?’?

Hieran zeigt sich, dass die Rechtefragmentierung ein Problem im Ur-
heberrechtsverkehr darstellt, welches als solches erkannt wurde. Dabei
lasst sich wie in den USA durch die Einfiihrung einer Verwertungsgesell-
schaftspflicht punktuell entgegensteuern. Genauso kann man dem Problem
der Rechtefragmentierung durch die nutzungsbasierte Ausgestaltung des
Urheberrechts auf systematische Weise begegnen. Das deutsche Recht hat
grundsatzlich diesen systematischen Vorteil.

D. Zusammenfassung

Verwertungsgesellschaften sind eine der wichtigsten Schnittstellen im Urhe-
berrechtstransfer. Sie bringen Urheber und Rechtenutzer zusammen. Geht
es um die Sicherung der Vergiitung, stehen Verwertungsgesellschaften auf
der Seite der Urheber, zugleich stehen sie auf der Seite der Nutzer, soweit
es darum geht, diesen einen mdoglichst einfachen Zugang zu den Rechten
zu verschaffen. Entsprechend werden den Verwertungsgesellschaften drei
grundlegende Funktionen zugesprochen: Ermdglichungsfunktion, Zentral-
stellenfunktion und Vergiitungssicherungsfunktion.

Diese drei Kernfunktionen der Verwertungsgesellschaften finden sich
in den verschiedenen Wirkungsweisen des Verwertungsgesellschaftssystems
in okonomischer, kultureller und sozialer Hinsicht wieder. Wihrend die
Ermoglichungsfunktion, als Reaktion auf die Transaktionskostenproblema-
tik, den konomischen Kern der Kollektivierung bilden mag, befindet sich
die Vergiitungssicherung an der Schnittstelle zwischen sozialen und ékono-
mischen Zwecken. Noch weniger ldsst sich die Zentralstellenfunktion klar
zuordnen. Sie wirkt sich marktgestaltend aus, indem sie die Herausbildung
nachgelagerter Dienste fordert. Sie ist damit Voraussetzung fiir die Entste-
hung eines kreativen Wettbewerbs auf Ebene der Kulturvermittlung und

272 “A digital music provider [...] may [...] make and distribute digital phonorecord
deliveries of musical works through one or more covered activities” (17 U.S.C.
§115(d)(1)(A)) “The term ‘covered activity’ means the activity of making a digital
phonorecord delivery of a musical work, including in the form of a permanent
download, limited download, or interactive stream, where such activity qualifies
for a compulsory license under this section” (17 U.S.C. § 115(e)(7)). Ausfithrlich zur
Reform Loren, B.U. L. Rev. 99 (2019), 2519 ft.
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erhilt so auch eine kulturelle Komponente. Zugleich schaftt die Zentralstel-
lenfunktion die Voraussetzung fiir den Zugang zu einem breiten Spektrum
an Kulturgiitern und verwirklicht damit auch eine gesellschaftliche Aufga-
be, die sich so in den sozialen Funktionen des Verwertungsgesellschafts-
systems wiederfindet. Neben den okonomischen Effizienzgedanken tritt
schliefSlich eine berechtigte Erwartung der Gesellschaft, das Kulturschaf-
fen zu fordern und die Gesellschaft am Kulturleben zu beteiligen. Dieses
kulturelle Verstandnis des Verwertungsgesellschaftssystems kommt in der
VG-RL nur am Rande zur Sprache. Die Analyse legte eine funktionale
Verortung der kollektiven Rechtewahrnehmung innerhalb der Bereiche der
Wettbewerbs- und Kulturpolitik offen, die grundsitzlich auch auf kollisi-
onsrechtlicher Ebene zu beriicksichtigen ist.

Zum Verstandnis des Verwertungsgesellschaftssystems und besonders
zum Verstandnis ihrer Aufgaben als Zentralstellen beim Rechteerwerb war
auflerdem eine ndhere Untersuchung des Urheberrechtssystems erforder-
lich - welche Rechte werden iiberhaupt bendtigt, um Dienste auf der
Ebene der Kulturvermittlung anzubieten? Es zeigte sich eine weitreichende
Fragmentierung der Rechte — genauer eine Fragmentierung in drei Rich-
tungen. Wahrend die territoriale und die horizontale Fragmentierung in
der Urheberechtskonzeption per se angelegt sind, erweist sich die vertikale
Fragmentierung als ein - zumindest aus deutscher Sicht - vermeidbares
zusdtzliches Hindernis beim Rechteerwerb. Nationale Urheberrechtsbeson-
derheiten wirken sich stark auf die Betatigung der Verwertungsgesellschaf-
ten aus. Schliefllich sind Urheberrechte in ihrer jeweiligen nationalen Aus-
gestaltung Gegenstand der Rechtewahrnehmung. In diesem Zusammen-
hang stellt sich die MyVideo-Entscheidung des OLG Miinchen als eine
zentrale Entscheidung fiir das deutsche Urheberrecht dar, zeigt sie doch
wesentliche Implikationen der Orientierung an Nutzungsarten als tatséch-
lich tibliche, technisch und wirtschaftlich eigenstindige Verwendungsfor-
men. Dieses Urheberrechtsverstdndnis steht in Kontrast zu anderen Urhe-
berrechtstraditionen, welche von der Ubertragung der Verwertungsrechte
ausgehen. Kollisionsrechtlich fithrt die lex loci protectionis zur Anwendung
deutschen Rechts, wenn es um die Lizenzierung urheberrechtlicher Nut-
zungen in Deutschland geht. Dies bedeutet, dass auch ausldndische Rechte-
inhaber und Verwertungsgesellschaften sich am Modell der Lizenzierung
von Nutzungsarten orientieren miissen, wenn sie Lizenzen fiir Nutzungen
in Deutschland erteilen.

Die Auseinandersetzung mit dem Verwertungsgesellschaftssystem sollte
vor allem zwei Dinge verdeutlichen. Erstens, Verwertungsgesellschaften
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nehmen eine zentrale Rolle beim Funktionsschutz des Urheberrechts ein.
Threr Begriindung lag ein informationsékonomisches Problem zugrunde,
ihr Betdtigungsfeld hat sich jedoch schnell erweitert. Verwertungsgesell-
schaften sind so aus gesetzgeberischer Sicht zu einem wesentlichen Mittel
bei der Ausgestaltung des Urheberrechts avanciert. Dies zeigt sich etwa im
Abschlusszwang der Verwertungsgesellschaften und ist dann offensichtlich,
wenn Rechte verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet werden oder
wenn - wie im Fall der vergriffenen Werke - die Zentralstellenfunktion
der Verwertungsgesellschaften zur Auflosung spezifischer Probleme des
Urheberrechts eingesetzt wird. Aktuelles Beispiel zum Einsatz von Verwer-
tungsgesellschaften bei der Ausgestaltung des Urheberrechts ist die Kollek-
tivierung der mechanischen Rechte in den USA durch den Music Moder-
nization Act. So erhilt das Verwertungsgesellschaftsrecht einen ordnungs-
politischen Charakter, der sich in einem kollisionsrechtlichen Modell wie-
derfinden sollte. Zweitens legte die MyVideo-Entscheidung exemplarisch
die inhaltlichen Verschrankungen von Urheber- und Verwertungsgesell-
schaftsrecht offen. Kollisionsrechtlich bedeutet dies, dass das internationale
Urheberrecht im Kollisionsrecht der kollektiven Rechtewahrnehmung von
Anfang an mitbedacht werden muss.
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Kapitel 2. Die Internationale Rechtevergabe durch
Verwertungsgesellschaften nach dem alten Modell -
Gegenseitigkeitsvertrage als Kollisionsrechtsersatz

A. Szenarien der internationalen Betdtigung von Verwertungsgesellschaften

Die Wahrnehmungspraxis im alten System der kollektiven Rechtewahrneh-
mung zeichnete sich durch eine dreifache Einschrankung der Verwertungs-
gesellschaften aus. Erstens vertraten die Verwertungsgesellschaften beinahe
ausschliefilich Rechteinhaber aus dem Inland,?”® zweitens beschriankten
sich Verwertungsgesellschaften auf die Erteilung von Lizenzen an inlédn-
dische Verwerter und drittens wurde der Geltungsbereich der von den
Verwertungsgesellschaften erteilten Lizenzen auf das Inland beschrankt.?*
Da die Mitglieder der Gesellschaften und sonstige Rechteinhaber diesen
aber in aller Regel ihre Rechte zur umfassenden, das heifst zur weltwei-
ten Verwertung, anvertrauten, behalfen sich die Verwertungsgesellschaften
mit sogenannten Gegenseitigkeitsvertrdgen, welche durch die Einbindung
auslandischer Schwestergesellschaften eine nahezu weltweite Auswertung
der Rechte erméglichten.?”> Es kam also rein tatsdchlich kaum vor, dass
eine ausldndische Verwertungsgesellschaft Rechte bzw. Nutzungslizenzen
tiir das deutsche Staatsgebiet vergab.

Jenseits der Gegenseitigkeitsvertrage sind drei Szenarien denkbar, in de-
nen Verwertungsgesellschaften auf Lizenzierungsebene unmittelbar grenz-
iiberschreitend titig werden. Erstens, eine inldndische Verwertungsgesell-
schaft lizenziert an ausldndische Verwerter fiir eine inlindische Nutzung;
zweitens, eine inldndische Verwertungsgesellschaft lizenziert an inldndi-
sche Verwerter fiir eine auslindische Nutzung; und drittens, eine inlédn-
dische Verwertungsgesellschaft lizenziert an auslandische Verwerter fiir

273 Die Wahrnehmung der Rechte ausldndischer Rechteinhaber im Rahmen der Gegen-
seitigkeitsvertrage stellt eine Ausnahme dar. Am grundsitzlichen Verhiltnis dndert
sich hierdurch nichts, vielmehr sind die Gegenseitigkeitsvertrige Voraussetzung
dieses Systems.

274 Heine/Eisenberg, GRUR Int 2009, 277. Wobei der dritte Punkt der entscheidende
ist. Eine Lizenzierung an ausldndische Verwerter fiir inlandische Nutzungen war
durchaus méglich.

275 Gerlach, in: Wandke/Bullinger UrhG, Vor §§ 1ff. WahrnG, Rn. 20.
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eine ausldndische Nutzung. Rechtlich relevant sind dabei aber nur zwei
Unterscheidungen, erstens, ob es sich um eine auslindische oder gar eine
Mehrgebiets-Lizenz handelt (unabhingig davon, wo der Lizenznehmer nie-
dergelassen ist), zweitens, ob es sich um eine Lizenzierung an einen aus-
landischen Verwerter handelt (unabhéngig davon, fiir welches Gebiet die
Lizenzerteilung erfolgt).?”® Der Auslandsbezug kann also entweder durch
die Parteien (Verwertungsgesellschaft und Verwerter) oder durch den Ge-
genstand (das Urheberrecht) hergestellt werden.?””

In vielen Bereichen der kollektiven Rechtewahrnehmung, vor allem jen-
seits der Wahrnehmung von ,,Onlinerechten bilden Gegenseitigkeitsvertra-
ge nach wie vor die Grundlage der internationalen Rechtewahrnehmung.?”8

B. Die Praxis der nationalen Wahrnehmungstitigkeit auf Grundlage der
Gegenseitigkeitsvertrige und ihre Ausstrahlung auf das
Urheberwahrnehmungsgesetz

Fragen zur grenziiberschreitenden Anwendbarkeit des Verwertungsgesell-
schaftsrechts stellten sich bislang also kaum. Deutlich wird die unzuldng-
liche Auseinandersetzung mit der internationalen Anwendbarkeit des Ver-
wertungsgesellschaftsrechts bei der Durchsicht der Gesetzesmaterialien.
Weder der Richtlinienrahmen noch das VGG und der Referentenentwurf
zum VGG?” setzen sich mit diesem Themenbereich explizit auseinan-
der. Im internationalen bzw. europdischen Kontext wurden zwar Fragen

276 Drexl, in: Purnhagen/Micklitz (Hrsg.), Varieties of European Economic Law and
Regulation, 2014, S. 459 ff.

277 Gleiches gilt auf Wahrnehmungsebene, entweder der Auslandsbezug wird durch die
Parteien (Rechteinhaber und Verwertungsgesellschaft gehoren unterschiedlichen
Staaten an) oder durch den Gegenstand der Rechtewahrnehmung (aus Sicht der
Verwertungsgesellschaft soll ein auslandisches Recht wahrgenommen werden) her-
gestellt.

278 Zu neueren Modellen die sich im Anschluss an die Kommissionsempfehlung von
2005 entwickelten Mazziotti, Colum. J.L. & Arts 34 (2011), 757, 771 ff. und ausfiihr-
lich Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von Online-Musikrechten in
Europa, 2011

279 Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz,
Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2014/26/EU tiiber die kollekti-
ve Wahrnehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten und die Vergabe
von Mehrgebietslizenzen fiir Rechte an Musikwerken fiir die Online-Nutzung im
Binnenmarkt sowie zur Anderung des Verfahrens betreffend die Gerite- und Spei-
chermedienvergiitung (VG-Richtlinie-Umsetzungsgesetz), vom 9.6.2015.
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zur grenziiberschreitenden Kontrolle durch die staatliche Aufsicht iiber
Verwertungsgesellschaften bedacht,?8? der Rechtsbereich greift jedoch tief
hinein in das privatrechtliche Verhéltnis zwischen Rechteinhabern, Ver-
wertungsgesellschaften und Nutzern. Fiir die Vergangenheit folgte das be-
grenzte Interesse an einem Internationalen Privatrecht der Verwertungsge-
sellschaften der Logik der Gegenseitigkeitsvertrage, die es den Verwertungs-
gesellschaften ermdglichten, ihre Tatigkeit weitestgehend auf eine nationale
Rechtewahrnehmung zu beschrianken.

Gegenseitigkeitsvertrage sind bilaterale Vertrdge unter Schwestergesell-
schaften, durch die sich die Gesellschaften gegenseitig zur Wahrnehmung
ihrer Repertoires bevollmachtigen. Wirtschaftlich entspricht ein Gegensei-
tigkeitsvertrag der Gewahrung einer Lizenz zur Wahrnehmung des eigenen
Repertoires in einem bestimmten Gebiet.?8! Der internationale Dachver-
band der Verwertungsgesellschaften hat zu diesem Zweck Standardvertrage
formuliert, auf deren Grundlage gebietsspezifische Mustervertrage gestaltet
werden. So entwickelte sich ein weltweites Netz von Gegenseitigkeitsvertra-
gen, welches die Entstehung territorial begrenzter Lizenzierungen beforder-
te, gleichzeitig jedoch die Entstehung eines nationalen One-Stop-Shop fiir
das Weltrepertoire erméoglichte.?8?

I. Die Uberwindung der nationalen Beschrinkungen im Innenverhiltnis
der Verwertungsgesellschaften

Die wechselseitige Vertretung der Verwertungsgesellschaften fiihrte nicht
nur dazu, dass eine jede Verwertungsgesellschaft ihre Lizenztitigkeit aus-
schliefSlich auf den nationalen Markt ausrichtete, sondern auch dazu, dass
sie in der Regel nur inlindische Rechteinhaber unmittelbar vertrat. Diese
Praxis der Verwertungsgesellschaften wurde bereits in den 1980er Jahren
von der Kommission angegriffen und so stellte die Kommission fest, dass
»das Verhalten der GVL [...] keine Wahrnehmungsvertrage mit auslandi-
schen Kiinstlern abzuschliefien [...] einen Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung im Sinne von Artikel 86 des EWG-Vertrages“ darstell-

280 So etwa in Art. 36 f. der VG-RL.

281 Wiinschmann, Die kollektive Verwertung von Urheber- und Leistungsschutzrechten
nach europdischem Wettbewerbsrecht, 2000, S. 25.

282 Mestmdcker, in: Becker/Riesenhuber/Kreile (Hrsg.), Recht und Praxis der GEMA,
22008, Kapitel 6, S. 80 f.
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te.?83 Die Entscheidung wurde vom EuGH bestitigt.?84 Die Tatsache, dass
§ 6 UrhWG (in der Fassung vor 1995)?%> den Wahrnehmungszwang zuguns-
ten inldndischer Rechteinhaber beschrinkte, hindere die GVL nicht daran,
ihre Dienste ausldndischen Rechteinhaber unter denselben Bedingungen
anzubieten.?8¢ § 6 Abs.1 UrhWG, der den Wahrnehmungszwang lediglich
zugunsten deutscher Staatsangehoriger und Rechteinhabern mit Wohnsitz
in Deutschland vorgesehen hatte, wurde 1995 zugunsten Staatsangehoriger
der EU und des EWR erweitert.28” Darin, dass § 6 Abs.1 UrhWG auch
in diesen Konstellationen als Beurteilungsmaf3stab bzw. als grundsitzlich
anwendbare Vorschrift angesehen wurde, kann eine implizite kollisions-
rechtliche Wertung im Verhaltnis zwischen ausldndischen Rechteinhabern
und Verwertungsgesellschaften gesehen werden. Ob die grundsitzliche An-
wendbarkeit des deutschen Wahrnehmungsrechts daraus folgte, dass die
Verwertungsgesellschaft ihren Sitz in Deutschland hatte oder dass es um
die Wahrnehmung von Rechten nach dem deutschen Urheberrechtsgesetz
ging, kommt in der Entscheidung allerdings nicht zum Ausdruck.

I1. Die territoriale Begrenzung des alten Wahrnehmungsrechts

Diese ersten Ansétze der Europdisierung von Verwertungsgesellschaften be-
trafen allein das Verhiltnis der Gesellschaften zu den Rechteinhabern. Das
System der Gegenseitigkeitsvertréage fiihrte aber vor allem dazu, dass sich
Verwertungsgesellschaften auf die Erteilung von Lizenzen an inldndische

283 Kommission v. 29.19.1981 — 81/1030/EWG, ABL. 1981 L 370/49 ff. - GVL. Bereits frii-
her im Zusammenhang mit der Weigerung der GEMA ausldndische Rechteinhaber
als Mitglieder aufzunehmen: Kommission v. 2.6.1971 - 71/224/EWG, ABl. 1971 L
134/15ft. - GEMA L

284 EuGH, C-7/82, ECLI:EU:C:1983:52 - GVL/Kommission, Rz. 56

285 § 6 UrhWG wurde erst als Reaktion auf die Phil Collins-Entscheidung des EuGH
(EuGH v. 20.10.1992, Verb. Rs. C-92/92 und C-326/92 - Phil Collins und Patricia
Im- und Export, Slg.1993, 1-5145 = ECLI:EU:C:1993:847), in der klargestellt wurde,
dass die Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihres nationalen Urheberrechts nicht
gegeniiber ausldndischen Rechteinhabern diskriminieren diirfen, gedndert.

286 EuGH, C-7/82, ECLI:EU:C:1983:52 — GVL/Kommission, Rz. 52. In Polen wurde fiir
das Wahrnehmungsrecht entsprechendes aus Art. 12 Abs. 1 EGV (nun Art. 18 AEUV)
fiir Angehorige der EU und des EWR sowie aus Art.5 Abs.1 RBU fiir Angehorige
von Mitgliedstaaten der Berner Ubereinkunft angenommen, siche hierzu: Badowski,
in: Riesenhuber (Hrsg.), Wahrnehmungsrecht in Polen, Deutschland und Europa,
2006, S. 63, S.73.

287 BGBIL. 19951 845.
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Verwerter beschrinkten bzw. der Geltungsbereich der von den Verwer-
tungsgesellschaften erteilten Lizenzen auf das Inland beschrankt wurde.?88
Den tatsdchlichen Verhidltnissen der Wahrnehmungstitigkeit folgte
grundsétzlich auch das Wahrnehmungsrecht, welches darauf ausgelegt
war, nur innerhalb der territorialen Grenzen der Staaten zu wirken.28
§ 1 Abs. 1 UrhWG umgrenzte den Anwendungsbereich des deutschen Wahr-
nehmungsrechts anhand der Wahrnehmung deutscher Urheberrechte. § 1
Abs. 1 UrhWG unterwarf seinem Wortlaut nach also grundsétzlich jede Ver-
wertungsgesellschaft, welche Rechte nach dem deutschen Urheberrechts-
gesetz wahrnahm, der Erlaubnispflicht durch die deutsche Aufsichtsbehor-
de.?0 Hierin lag gewiss eine geographische Begrenzung des Anwendungs-
bereichs. Insoweit schien sich das alte Wahrnehmungsrecht am immate-
rialgiiterrechtlichen Territorialititsgrundsatz zu orientieren.?! Als Kollisi-

288 Heine/Eisenberg, GRUR Int. 2009, 277 ff.

289 Siehe etwa Osterreich: §1 Nr.1 VerwGesG (a.F.): ,Verwertungsgesellschaften sind
Unternehmen, die darauf gerichtet sind, in gesammelter Form Rechte an Werken
und verwandte Schutzrechte im Sinn des Urheberrechtsgesetzes [gemeint ist das
Osterreichische] dadurch nutzbar zu machen, dass den Benutzern die zur Nutzung
erforderlichen Bewilligungen gegen Entgelt erteilt werden [...]% § 2 Abs.1 VerGesG
(a.F.) statuierte einen Erlaubnisvorbehalt ahnlich dem deutschen Recht: ,Verwer-
tungsgesellschaften diirfen nur mit Genehmigung der Aufsichtsbehorde betrieben
werden. Nach Abs.2 hatten Verwertungsgesellschaften, die in Osterreich nicht
zugelassen sind, kein Klagerecht: ,[...] Zur Eintreibung des Entgelts fiir die im
Betrieb eines solchen Unternehmens erteilten Werknutzungsbewilligungen steht
dem Inhaber des Unternehmens kein Klagerecht zu.

290 §1 Abs.1 UrhWG besagt: ,Wer Nutzungsrechte, Einwilligungsrechte oder Vergii-
tungsanspriiche, die sich aus dem Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965
(Bundesgesetzbl. I S.1273) ergeben, fiir Rechnung mehrerer Urheber oder Inhaber
verwandter Schutzrechte zur gemeinsamen Auswertung wahrnimmt, bedarf dazu
der Erlaubnis, gleichviel, ob die Wahrnehmung in eigenem oder fremdem Namen
erfolgt” Strenggenommen ergibt sich schon daraus ein Anwendungsbereich der
Erlaubnispflicht des UrhWG der nicht gerechtfertigt ist. Denn alle Gesellschaften —
auch ausldndische -, denen wie {iblich die Weltrechte eingerdumt werden, nehmen
Rechte wahr, die sich aus dem UrhG ergeben. Sie briauchten selbst dann eine Er-
laubnis, wenn sie in Deutschland nicht unmittelbar als Lizenzierungsstellen und als
Stellen zur Einziehung der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche agieren, sondern sich
im Wege der Gegenseitigkeitsvertrage ,vertreten lassen®. Seinem Wortlaut nach stellt
§1 UrhW (a.E) auf die Beauftragung, also den Wahrnehmungsvertrag ab. Dass dies
so nicht gehandhabt und nicht einmal in der Literatur angedacht wurde, ergibt sich
wohl aus dem Zweck der Erlaubnispflicht, aus der Vermeidung ,extraterritorialen
Rechtsanwendung® und vor allem aus dem Pragmatismus, welcher der kollektiven
Rechtewahrnehmung zugrunde liegt.

291 Drexl, MPI Stellungnahme VGG, 2015, Rn. 24.
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onsnorm konnte §1 Abs.1 UrhWG aber schon deshalb nicht verstanden
werden, weil die Erlaubnispflicht dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen ist.??
Eine kollisionsrechtliche Dimension hétte dem Wahrnehmungsrecht allen-
falls dann entnommen werden konnen, wenn man §1 Abs.1 UrhWG so
verstanden hitte, dass das gesamte Urheberrechtswahrnehmungsgesetz —
inklusive der privatrechtlichen Vorschriften - stets anwendbar sei, wenn
eine Verwertungsgesellschaft Rechte nach dem Urheberrechtsgesetz wahr-
nimmt. Eine solche Betrachtung hitte jedoch den deutlichen Bezug auf
die Erlaubnispflicht verkannt. Dass der Gesetzgeber eine kollisionsrecht-
liche Wertung fiir das gesamte Wahrnehmungsrecht vornehmen wollte,
ist unwahrscheinlich, weil sich unter der Geltung des Urheberrechtswahr-
nehmungsgesetzes kaum kollisionsrechtliche Konflikte ergaben.?®3> Moglich
wire es allenfalls gewesen, der allgemeinen Verankerung des immaterial-
gliterrechtlichen Territorialitdtsprinzips in §1 UrhWG eine Wertung zu-
gunsten der kollisionsrechtlichen Ankniipfung am Schutzlandprinzip zu

292 Ders., in: von Hein (Hrsg.), MiiKo IPR I1, #2021, Rom II-VO Art. 8 Rn. 241.

293 Einer der wenigen Fille, in dem ein Sachverhalt mit Bezug zu ausldndischen Ver-
wertungsgesellschaften den Verfahrensgegenstand bildete, lag einer Entscheidung
des LG Hamburg aus dem Jahr 2005 zugrunde. Die schweizerische SUISA leite-
te Rechte u.a. von der GEMA ab. SUISA lizenzierte dabei Musikrechte an ein
Schweizer Unternehmen, welches Handyklingeltone u.a. in Deutschland anbot. Al-
lerdings sollte auch hier das zweistufige Verfahren gelten, welches Gegenstand des
GEMA-Berechtigungsvertrages ist (s.o. zur Klingeltonentscheidung), denn das von
der GEMA abgeleitete Recht konne nicht iiber den Gegenstand des GEMA-Berech-
tigungsvertrages hinausgehen. Eine Verwertungsgesellschaft war an dem Verfahren
nicht unmittelbar als Partei beteiligt, jedoch ldsst das LG Hamburg durchblicken,
dass grundsitzlich der Abschlusszwang des deutschen Wahrnehmungsrechts auch
fiir die schweizerische SUISA gilt, sofern sie Rechte fiir Nutzungen in Deutschland
anbietet. Das Gericht fiihrt hierzu aus: ,Ein Nutzungsrecht der Bekl. ergibt sich
auch nicht daraus, dass das Musikwerk [...] zuvor bereits mit deren Einwilligung
als Ruftonmelodie verdffentlicht worden ist. Dabei bedarf es hier keiner Beantwor-
tung der Frage, ob [...] dann auch insoweit ein Abschlusszwang besteht. Denn
die oben dargestellte Vereinbarung zwischen den Urhebern und der GEMA zur
Rechtewahrnehmung bei einer Ruftonnutzung beschriankt den Vorbehalt der Zu-
stimmung des Urhebers ersichtlich nicht auf eine erstmalige Nutzung, sondern auch
auf Folgenutzungen. [...] Ein Anspruch auf Lizenzierung einer Coverversion eines
Klingeltons besteht nicht. Damit deckt auch der Vertrag der Bekl. mit der SUISA,
die ihre Rechte von der NCB und der TEOSTO ableitet, die bei den vorstehenden
Ausfithrungen der GEMA gleichgesetzt worden sind, eine solche Nutzung nicht ab.
(LG Hamburg, Urteil vom 18. 3. 2005 - 308 O 390/04 = ZUM 2005, 483, 484 f.).
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entnehmen.?** Theoretisch liefle sich so auch fiir das alte Recht in sinn-
voller Weise ein Geltungsrahmen des deutschen Wahrnehmungsrechts im
internationalen Kontext entwickeln. Der Abschlusszwang des §11 Abs.1
UrhWG wire entsprechend auch auf auslandische Verwertungsgesellschaf-
ten, die deutsche Rechte wahrnehmen, anwendbar gewesen - sie hitten
tiberdies einer Erlaubnis bedurft.?®> Die Gesamtkonzeption und die Hand-
habung des alten Wahrnehmungsrechts zeigt aber, dass es wesentlich in der
Struktur der grenziiberschreitenden Wahrnehmung iiber Gegenseitigkeits-
vertrage verhaftet war.2%¢ Die Praxis der Gegenseitigkeitsvertrage half dabei
Rechtskonflikte zu vermeiden und verhinderte somit auch die Entwicklung
eines Kollisionsrechts der kollektiven Rechtewahrnehmung.?” Den Gegen-
seitigkeitsvertragen kann somit fiir die Vergangenheit eine kollisionsrechts-
ersetzende Wirkung zugesprochen werden.

III. Zwischenfazit

Die Wahrnehmungstitigkeit der Verwertungsgesellschaften war in der Ver-
gangenheit in vielfacher Weise territorial beschrankt. Teilweise waren ter-
ritoriale Beschrankungen auch im Wahrnehmungsrecht angelegt, jedoch
wurden mogliche kollisionsrechtliche Konflikte bereits von der Praxis
der Gegenseitigkeitsvertrége tiberlagert. Lediglich im Innenverhaltnis fiithr-
te die europdische Rechtsprechung iiber kartellrechtlich begriindete Dis-
kriminierungsverbote zu einer Authebung der Beschrinkungen der Ver-
wertungsgesellschaften auf die Vertretung inldndischer Rechteinhaber. Ent-
scheidender diirfte jedoch die Lizenzierungsebene sein, welche lange Zeit
von einer grenziiberschreitenden Zusammenarbeit der Verwertungsgesell-

294 Drexl, MPI Stellungnahme VGG, 2015, Rn. 24. Zum Verhiltnis von Territorialitéts-
prinzip und kollisionsrechtlichem Schutzlandprinzip spéter (Teil 3, Kapitel 1, C, IL,
1.)) und ders., in: von Hein (Hrsg.), MiiKo IPR I, #2021, Rom II-VO Art. 8 Rn. 14.

295 Eine Erlaubnis zur Wahrnehmung von Rechten nach dem deutschen Urheberrecht
war auch fiir ausldnische Verwertungsgesellschaften nicht ausgeschlossen (einen
Uberblick insbesondere jener Lander, in deren Wahrnehmungsrecht nationale Mo-
nopole vorgesehen sind bzw. waren bietet Drexl, Copyright, Competition and Deve-
lopment, 2013, Rn. 11.1.4).

296 Ders., in: Gotz von Olenhusen/Gergen/Vogel (Hrsg.), Kreativitit und Charakter,
2017, S. 227,233 1.

297 So entnimmt Grote den Gegenseitigkeitsvertragen gar eine kollisionsrechtsahnliche
Funktion Grote, Europdische Perspektiven der Rechtewahrnehmung durch Verwer-
tungsgesellschaften, 2012, S. 149
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schaften geprdgt war, die es ihnen erlaubte, sich auf ihren Heimatmarkt zu
konzentrieren und so Rechtskonflikte zu vermeiden.

C. Die kartellrechtliche Bewertung der Gegenseitigkeitsvertrige

Mit der Praxis der Gegenseitigkeitsvertrdge war aber nicht nur eine Ver-
drangung des Internationalen Privatrechts verbunden, die territoriale Be-
grenzung der Verwertungsgesellschaften weist auch den Charakter einer
Gebietsaufteilung auf, durch welche die nationalen Monopolstellungen
der Verwertungsgesellschaften abgesichert, wenn nicht gar ermdglicht wer-
den.?”® Die Gegenseitigkeitsvertriage waren deshalb schon frith im Fokus
der europidischen Wettbewerbskontrolle. Grundsatzlich lésst sich eine wett-
bewerbliche Auswirkung der Gegenseitigkeitsvertrage im Hinblick auf die
Ausrichtung der Verwertungsgesellschaften gegeniiber den Rechteinhabern
einerseits und deren Praxis bei der Lizenzvergabe andererseits unterschei-
den.

Frithe Entscheidungen der Kommission gegen Verwertungsgesellschaf-
ten beruhten auf deren faktischer Monopolstellung und richteten sich
gegen einzelne als missbrauchlich erkannte Betdtigungen; sie griffen die
Gegenseitigkeitsvertrage allerdings noch nicht unmittelbar auf.?®* Im Kon-
text der Gegenseitigkeitsvertrige sind vor allem die Rechtssachen Tournier
und Lucazeau und in der jiingeren Entwicklung das CISAC-Verfahren rele-
vant.3% Im Gegensatz zur ,allgemeinen kartellrechtlichen Kontrolle® der
Verwertungsgesellschaften (Dazu spiter, Teil 2, Kapitel 2 C) beruht die
Problematik der Gegenseitigkeitsvertrage nicht auf Art. 102 AEUV, sondern
im Kontext von ,Vereinbarungen von Unternehmen® auf dem Kartellverbot
nach Art. 101 AEUV.3%

298 Drexl, Copyright, Competition and Development, 2013, S. 263.

299 Kommission v, 2.6.1971 — 71/224/EWG, ABL 1971 L 134/15, 22 - GEMA I und Kom-
mission v. 6.7.1972 - 72/268/EWG, ABI. 1972 L 166/15, 22, 23 - GEMA II.

300 Auflerdem die Entscheidung EuGH, C-22/79, ECLI:EU:C:1979:245 - Greenwich
Film, wobei es hier nur darum ging, dass das européische Wettbewerbsrecht sich
auch auf Vertrdge mit Drittlindern erstreckt. Die Kontrolle erfolgte allerdings auf
Grundlage von Art. 102 AEUV (Art. 86 EGW-Vertrag). Die Gegenseitigkeitsvertrage
wurden auch in einer Antwort der Kommission auf eine schriftliche Anfrage des
Abgeordneten Vredeling vom 12. Oktober 1971 thematisiert (siehe: schriftliche An-
frage Nr. 349/71 des Abgeordneten Vredeling an die Kommission der Europdischen
Gemeinschaften und Antwort vom 9. Dezember 1971, Abl. C 125/8f.).

301 Drexl, Copyright, Competition and Development, 2013, S. 265.
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L. Die Entscheidungen Tournier und Lucazeau

Zum generellen Verhaltnis der Verwertungsgesellschaftspraxis zum Kartell-
recht ist die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Tournier’®? aus
dem Jahr 1989 aufschlussreich. Es handelte sich hierbei um ein Vorabent-
scheidungsersuchen durch die franzosische Cour dAppel Aix-en-Provence
in einem Strafverfahren gegen den Direktor der franzdsischen Gesellschaft
zur Wahrnehmung von Urheberrechten auf dem musikalischen Gebiet
(SACEM). Der Betreiber einer Diskothek in Juan-les-Pins warf der SA-
CEM vor, ihn zu iiberhdhten, unangemessenen und nicht geschuldeten
Geldleistungen fiir die Auffithrung geschiitzter Musikwerke zu zwingen
und sich hierdurch nach franzésischem Recht strafbar zu machen.’%* In-
haltlich stellte sich die Frage, ob die von der SACEM geforderten Gebiihren
einen Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung nach Art. 102 AEUV
(Art. 86 EWG-Vertrag) darstellten und - hier von Interesse — ob das System
der Gegenseitigkeitsvertrige einerseits sowie eine Marktabschottung durch
sogenannte Ausschliefllichkeitsregelungen andererseits gegen das Kartell-
verbot nach Art. 101 AEUV (Art. 85 EWG-Vertrag) verstief3en.

Der FuGH entschied in der Rechtssache Tournier, dass die Praxis der
gegenseitigen Rechteeinrdumung der Verwertungsgesellschaften nicht per
se einen Verstof3 gegen Art. 85 Abs.1 EWG-Vertrag (Art. 101 Abs.1 AEUV)
darstelle. Die gegenseitige Rechteeinraumung bezwecke oder bewirke keine
Wettbewerbsbeschrankung, denn zum einen sei ihr Ziel, die Gesamtheit
der geschiitzten Musikwerke ohne Riicksicht auf deren Herkunft einheitli-
chen Bedingungen fiir die in ein und demselben Staat ansdssigen Nutzer zu
unterwerfen; zum anderen ermdgliche das System der Gegenseitigkeitsver-
trage den Verwertungsgesellschaften, sich fiir den Schutz ihrer Bestdnde in
einem anderen Staat auf die von der dort tatigen Verwertungsgesellschaften
aufgebaute Organisation zu stiitzen, ohne gendtigt zu sein, diese Organisa-
tion durch ein eigenes Netzwerk von Vertragen mit den Nutzern und eigene
Kontrollen zu ergénzen.304

Eine andere Beurteilung der kartellrechtlichen Lage nahm der EuGH
hinsichtlich sogenannter Ausschliellichkeitsregelungen vor. So urteilte der
EuGH, dass Vereinbarungen, die es den Verwertungsgesellschaften grund-

302 EuGH, C-395/87, ECLI:EU:C:1989:319 - Tournier; im Wesentlichen deckungsgleich,
EuGH, verb. Rs. 110/88, 241/88 und 242/88, ECLI:EU:C:1989:326 — Lucazeau.

303 EuGH, C-395/87, ECLI:EU:C:1989:319 Rz. 2 — Tournier.

304 EuGH, C-395/87, ECLI:EU:C:1989:319 Rz. 19 — Tournier.
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satzlich untersagen fiir das ,Gebiet“ einer Schwestergesellschaft Nutzungs-
lizenzen zu vergeben und somit gebietsschiitzenden Charakter haben,
einen Verstof3 gegen Art. 85 Abs. 1 EWG-Vertrag (Art. 101 Abs. 1 AEUB) dar-
stellen.3%> Bereits zuvor hatte die Kommission ihre Missbilligung der Aus-
schliefllichkeitsvereinbarung geduf3ert, was zur Folge hatte, dass diese nicht
mehr Bestandteil der Gegenseitigkeitsvertrage waren.3% Da die formelle
Herausnahme der Ausschliefilichkeitsvereinbarungen aus den Gegenseitig-
keitsvertrdgen an der Praxis der Verwertungsgesellschaften jedoch nichts
dnderte — dem franzosischen Diskothekenbetreiber war es gerade nicht
moglich eine Lizenzierung durch eine auslandische Gesellschaft zu erhalten
—, stellte sich die Frage, ob diese faktisch aufrechterhalten wurden.

Ein blofles, wenn auch bewusstes Parallelverhalten fallt grundsatzlich
nicht in den Anwendungsbereich des Kartellverbots (Art. 101 AEUV), stellt
aber ein Indiz fir eine abgestimmte Verhaltensweise dar.3” Die Untatig-
keit der Verwertungsgesellschaften auf auslindischen Markten und ihre
Beschriankung auf den Heimatmarkt, lieflen sich aus Sicht des EuGH
jedoch mit den Besonderheiten der Rechtewahrnehmung erkldren.3%® So
konne sich die Zuriickhaltung der Verwertungsgesellschaften hinsichtlich
der grenziiberschreitenden Lizenzierung daraus ergeben, dass es fiir sie
unwirtschaftlich sei ein eigenes Verwaltungs- und Kontrollsystem in ande-
ren Landern zu errichten.?® Das Argument der Unwirtschaftlichkeit der
Errichtung eines Kontrollapparates im Ausland hat jedoch im Bereich
der Onlinenutzung von Musik nicht mehr bedingungslos Bestand. Entspre-
chend begannen auch die Verwertungsgesellschaften um die Jahrtausend-
wende damit, neue Modelle fiir Gegenseitigkeitsvertrige zu entwickeln, die
einen Systemwechsel von der territorial eng umgrenzten Lizenzierung hin
zur Mehrstaatenlizenz ermdéglichen sollten. 3!

305 Ibid. Rz. 26 - Tournier.

306 Ibid. Rz. 20 - Tournier; Europdische Kommission, Wettbewerbsbericht, 1972, S. 84,
Fn.l; Antwort der Kommission auf die schriftliche Anfrage Nr.349/71 (Vedeling)
vom 12.10.1971, Abl. EU Nr. C 125/8 v. 18.12.1971, S. 9.

307 Brinker, in: Bechtold/Bosch/Brinker u.a. (Hrsg.), EU-Kartellrecht, #2023, Art. 101
AEUYV, Rn. 42; EuGH, C-395/87, ECLI:EU:C:1989:319 Rz. 211t. - Tournier.

308 EuGH, C-395/87, ECLI:EU:C:1989:319 Rz. 21 ff. — Tournier.

309 Mestmdcker in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Kapitel 6, Rn.17. Zum gesamten Kom-
plex auch Eckel, GRUR Int. 2017, 948, 952 f.

310 Fiir die Rechte der Tontragerhersteller war dies die IFPI-Simulcasting Vereinbarung,
fiir die Auffithrungsrechte der Musikurheber die Vereinbarung von Santiago und
fur die Vervielfdltigungsrechte die Vereinbarung von Barcelona. Aufgrund einer
sogenannten ,user’s residence clause’, nach der Nutzer eine Mehrstaatenlizenz nur
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C. Die kartellrechtliche Bewertung der Gegenseitigkeitsvertrage

I1. Das CISAC Verfahren

Nachdem die Kommission den internationalen Lizenzierungsinitiativen
der Verwertungsgesellschaften, namentlich den Vereinbarungen von San-
tiago und Barcelona, die Freistellung verweigert hatte’!! und sich in ihrer
Empfehlung von 2005 fiir ein rechteinhaberseitiges Wettbewerbsmodell
aussprach,®? griff sie in der sogenannten CISAC-Entscheidung®? auch das
bestehende Modell der Gegenseitigkeitsvertrage an.?

Gegenstand der Entscheidung waren einerseits Mitgliedschaftsregelun-
gen und ExKlusivitdtsklauseln, andererseits ging es um die Abstimmung
zwischen den Verwertungsgesellschaften, die nach Auffassung der Kommis-
sion eine strikte territoriale Aufteilung der Lizenzierungsgebiete zum Ziel
hatte. Insoweit wurde bereits in den Verfahren Tournier und Lucazeau fest-
gestellt, dass die territoriale Tatigkeitsbeschrankung der Verwertungsgesell-
schaften mafgeblich auf fehlende Kontrollméglichkeiten zuriickzufiihren
sei.’’® Die Kommission kam in der Entscheidung hingegen zu dem Schluss,
dass diese Vereinbarungen und Verhaltensweisen wettbewerbswidrig seien
und gegen Artikel 81 EG-Vertrag (Art. 101 AEUV) verstofien.

Mafigeblich beruhte die Annahme der Kommission, die territorialen
Tatigkeitsbeschrankungen der Verwertungsgesellschaften seien nicht mehr
mit bloflem Parallelverhalten zu begriinden, sondern das Ergebnis eines ab-
gestimmten Verhaltens, auf den bereits oben angesprochenen Annahmen:
Im Onlinebereich ist die Lizenzierungsmoglichkeit im Ausland nicht mehr
zwingend abhingig von einem dort vorhanden (physischen) Kontrollappa-

liber die Verwertungsgesellschaft ihres ,Sitzlandes erlangen konnten, wurden die
Vereinbarungen von Santiago und Barcelona von der Kommission abgelehnt. Hier-
zu exemplarisch Drexl, Copyright, Competition and Development, 2013, S. 266 ff.
und Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von Online-Musikrechten in
Europa, 2011, S. 96 ff.

311 Siehe Pressemitteilung der Kommission vom 3.5.2004 (IP/04/586).

312 Kommission, Empfehlung von 2005 (2005/737/EG, ABL Nr. L 276 vom 21. Oktober
2005, S.54 f£).

313 Kommissionsentscheidung vom 16.9.2008, K(2008)3435 final, COMP/C2/38.698 —
CISAC.

314 Drexl, Copyright, Competition and Development, 2013, S. 268 ff.; Heine, Wahrneh-
mung von Online-Musikrechten durch Verwertungsgesellschaften im Binnenmarkt,
2008, S. 206; Riccio/Codiglione, MUJLT 7 (2013), 287, 295 f.; Drexl, in: Leska
(Hrsg.), Managing Copyright, 2023, S. 29, 33 f.

315 EuGH, C-395/87, ECLI:EU:C:1989:319 - Tournier, Rz. 21 ff.
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rat und mithin leichter zu bewerkstelligen.>'® Der mafigebliche Grund fiir
territoriale Exklusivitit sei — so die Kommission — daher weggefallen. Die
Authebung der Ausschliefllichkeitsvereinbarungen in den Gegenseitigkeits-
vertragen stelle sich nur als ein formaler Akt dar, der zu keiner wesentlichen
Verhaltensianderung gefiihrt habe.3V” So zeige das Santiago-Abkommen ers-
tens, dass eine physische Kontrolle vor Ort entbehrlich sei, zugleich sei im
Abschluss des Abkommens aber bereits eine Abstimmung zu sehen, die sich
im gemeinsamen Beschluss, das Abkommen nicht zu verlingern, bestatigt
habe3® Da die Kontrolle der Lizenznehmer mittels technischer Losungen
moglich sei, konne sich auch die Zusammenarbeit der Verwertungsgesell-
schaften auf die (gerichtliche) Durchsetzung der Rechte durch die jeweilige
lokale Verwertungsgesellschaft beschranken.’!

Nachdem die GEMA als betroffene Verwertungsgesellschaft sowie die
CISAC selbst gegen die Kommissionsentscheidung Klage erhoben hatten,
hob das EuG weite Teile der Entscheidung auf.3?* Nach Ansicht des EuG
konnte die Kommission ein abgestimmtes Verhalten der Verwertungsgesell-
schaften bei der Rechtevergabe nicht hinreichend darlegen und beweisen,
denn die Riickkehr zur Rechtslage vor dem Santiago-Abkommen konne
sich auch als blofle automatische Konsequenz der Nichtverldngerung der
Vereinbarung darstellen.’?! Entsprechend konne auch angenommen wer-
den, dass die Riickkehr zum klassischen System der Gegenseitigkeitsvertra-
ge mit einer Tétigkeitsbeschrankung der Verwertungsgesellschaften auf das
Gebiet ihrer nationalen Mérkte den normalen Marktbedingungen entspre-
che.3?2 Die Annahme, eine Zusammenarbeit der Verwertungsgesellschaften
koénne sich auf die erforderlichen Bereiche beschranken, wies das Gericht
mit dem Argument zuriick, dass im Wettbewerbsmodell der Verwertungs-
gesellschaften die mafigeblichen Anreize auch zur punktuellen Zusammen-
arbeit verlorengehen wiirden.3?* So habe eine andere Verwertungsgesell-

316 Mit Hinweis auf technische Kontrollméglichkeiten: CISAC-Entscheidung
(COMP/C2/38.698), Rn. 173 f.

317 Ibid. Rn.156 ff.

318 Ibid. Rn.158,169 und 192 L.

319 Ibid. Rn.174,177.

320 EuG, T-410/08, ECLI:EU:T:2013:171 — GEMA/Kommission, Rz. 87, 88 und EuG,
T-442/08, ECLI:EU:T:2013:188 — CISAC/Kommission, Rz. 110, 111.

321 EuG, GEMA/Kommission, Rz. 87,88 und EuG, CISAC/Kommission, Rz. 110, 111. Zur
Entscheidung auch Eckel, GRUR Int. 2017, 948, 956 f.

322 EuG, T-410/08, ECLI:EU:T:2013:171 — GEMA/Kommission, Rz. 116f.; EuG,
T-442/08, ECLI:EU:T:2013:188 — CISAC/Kommission, Rz. 139 f.

323 Mestmdcker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 32014, § 33 Rn. 27f.
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D. Prozessuale Hindernisse fiir die grenziiberschreitende Betdtigung von VGs

schaft bislang nur deshalb ein Interesse daran, die Verletzung von Rechten
anderer Verwertungsgesellschaften zu verfolgen, weil diese nicht Wettbe-
werber seien.’?* Grundsitzlich, so das EuG abschlieflend, stehe den Ver-
wertungsgesellschaften seit dem Wegfall der AusschliefSlichkeitsklauseln die
Moglichkeit zur Erteilung von Mehrgebietslizenzen zur Verfiigung. Dass
sich dieses System bislang nicht durchsetzen konnte, miisse nicht an einem
abgestimmten Verhalten liegen, sondern konne auch durch die Besonder-
heiten des Wahrnehmungsmarkts und durch eine fehlende tatsichliche
Nachfrage nach solchen Lizenzen begriindet sein.3?

D. Prozessuale Hindernisse fiir die grenziiberschreitende Betdtigung von
Verwertungsgesellschaften

Die raumliche Begrenzung der Anwendung des offentlichen Rechts kann
vor allem mittelbaren Einfluss auf das Privatrecht nehmen. Dies wurde
im Wahrnehmungsrecht etwa daran deutlich, dass die Moglichkeit zur ge-
richtlichen Durchsetzung privater Rechte vor Geltung der Richtlinie noch
generell von der Erlaubnis durch die deutsche Aufsichtsbehorde abhingig
war. Zwei europaische Fille sind von besonderem Interesse, wenn es um
die Auswirkungen des (implizit) nationalen Ansatzes des Wahrnehmungs-
rechts und der offentlich-rechtlichen Erlaubnispflicht auf die tatsdchliche
Betdtigung von Verwertungsgesellschaften und ihre prozessuale Stellung
geht.

Im ersten Fall berichtete die VG Media (inzwischen Corint Media),
welche die Urheberrechte und verwandten Schutzrechte von Sendeunter-
nehmen wahrnimmt, dass ihr bei der Durchsetzung direkt tibertragener
Rechte an spanische Nutzer vor Gerichten in Spanien die Prozessfithrungs-
befugnis aberkannt worden sei. Grund hierfiir sei die fehlende Zulassung
als Verwertungsgesellschaft bei der spanischen Aufsichtsbehérde gewesen.
Die Kommission duflerte Bedenken im Hinblick auf die Vereinbarkeit einer

324 EuG, T-410/08, ECLI:EU:T:2013:171 - GEMA/Kommission, Rz. 125-131; EuG,
T-442/08, ECLI:EU:T:2013:188 — CISAC/Kommission, Rz. 148-154.

325 EuG, T-410/08, ECLI:EU:T:2013:171 - GEMA/Kommission, Rz. 99-108; EuG,
T-442/08, ECLI:EU:T:2013:188 — CISAC/Kommission, Rz. 122 ff.
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zivilprozessualen Wirkung der Erlaubnispflicht nach nationalem Wahrneh-
mungsrecht mit der Dienstleistungsfreiheit.26

Ein weiterer Fall betriftt die Auswirkungen der deutschen Erlaubnis-
pflicht auf eine Verwertungsgesellschaft, die ihren Sitz auflerhalb der EU
hat und in Deutschland vor Zivilgerichten Unterlassungsanspriiche fiir
die mit ihr verbundenen Rechteinhaber geltend machte. Eine tiirkische Ver-
wertungsgesellschaft (wohl MESAM) beantragte zunéchst beim LG Koln
und in zweiter Instanz beim OLG Koln eine Unterlassungsverfiigung gegen
einen deutschen Onlineplattformbetreiber, der auf seiner Website in tiirki-
scher Sprache Klingeltone fiir Handys zum Download anbot.*?” Das LG
Koéln hatte den Antrag in erster Instanz mit der Begriindung abgewiesen,
die Antragstellerin habe ihre Verwertungsrechte ginzlich zur exklusiven
Nutzung an die GEMA abgetreten, es bestehe mithin keine Anspruchsin-
haberschaft bzw. Aktivlegitimation. Das OLG Koln wies den Antrag in
der Rechtsmittelinstanz ebenfalls ab, jedoch mit der Begriindung, dass die
tirkische Verwertungsgesellschaft zur Wahrnehmung der von ihr geltend
gemachten Rechte nicht befugt sei, weil sie in der Bundesrepublik Deutsch-
land dazu nicht Gber die erforderliche Erlaubnis verfiigt (§1 Abs.1 und
Abs. 3 UrhWG). Sie nehme diese Rechte auch nicht lediglich gelegentlich
i.Sv. §1 Abs. 2 UrhWG und damit nicht erlaubnispflichtig wahr.328 Nach al-
tem Wahrnehmungsrecht konnte die 6ffentlich-rechtliche Erlaubnispflicht
also durchaus zivilprozessuale Auswirkungen haben.

In einem auflereuropdischen Kontext ist schliefSlich eine Entscheidung
aus Nigeria bekannt.?? Eine Reform des nigerianischen Wahrnehmungs-
rechts sollte verhindern, dass in Nigeria nicht zugelassene Verwertungsge-
sellschaften Rechtsverletzungen des nigerianischen Urheberrechts einkla-
gen.330 Section 17 des nigerianischen Urheberrechts — Kern dieser Reform

326 Siehe Antwortschreiben der EU COM, vormals abrufbar unter: https://www.vg
-media.de/images/stories/downloads/121130_european-commission_vgm.pdf
(leider seit 2018 nicht mehr abrufbar); siehe auch Drexl, Copyright, Competition
and Development, 2013, 219 f.

327 OLG Koln, Beschl. v. 28.9.2007 - 6 W 150/07 = GRUR 2008, 69.

328 Drexl, Copyright, Competition and Development, 2013, S. 219 f.; OLG Kéln, GRUR
2008, 69.

329 Supreme Court of Nigeria, 14.12.2018, Case SC. 425/2010 — MCSN v. Compact Disc
Technology et al. (online abrufbar unter: https://drive.google.com/file/d/11aGHDtfl
hzJMyylV56yHHEvY4IY83090/view, zuletzt abgerufen 4.4.2019).

330 In Section 17 des nigerianischen Urheberrechts heifit es: ,[...] no action for infringe-
ment of copyright or any right under this act shall be commenced or maintained
by any person - a) carrying on the business of negotiating and granting of licence;
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E. Fazit

- wurde mit Riickwirkung zum 10. Mai 1999 eingefiihrt. Die Verwertungs-
gesellschaft MCSN hatte keine Zulassung in Nigeria, ging aber gleichwohl
Mitte 2007 gerichtlich gegen die Nutzung von Werken vor, fiir welche sie
die Rechtewahrnehmung beanspruchte. Die Vorinstanzen wiesen die Klage
mangels Aktivlegitimation (locus standi) ab. Der nigerianische Supreme
Court hob die Entscheidungen auf. Dies jedoch allein deshalb, weil die
Vorinstanzen das Gesetz riickwirkend angewandt hatten.?*!

E. Fazit

Die AusschliefSlichkeitsklauseln der Gegenseitigkeitsvertrdge standen schon
frith im Fokus des Kartellrechts. Thre Aufhebung fiihrte allerdings nicht
zum erhoftten Systemwechsel. Vielmehr verharrte das Wahrnehmungsrecht
in den alten Strukturen, auch nachdem sich fur den Onlinebereich tat-
sachlich eine nennenswerte Nachfrage fiir Mehrstaatenlizenzen hitte ent-
wickeln konnen und zugleich die Lizenzierungs- und Kontrollsysteme
der Verwertungsgesellschaften grenziiberschreitende Betitigungen grund-
satzlich erlaubt hatten. Schon frith erkannten EuGH sowie FuG, dass diese
Strukturen nicht ohne Grund existieren und zugleich mit gewissen Vortei-
len fiir die Rechtenutzer verbunden sind.

Obwohl das EuG die Kommissionsentscheidung im CISAC-Verfahren
weitgehend authob und - wie bereits zuvor der EuGH - die positiven
Eigenschaften der Gegenseitigkeitsvertrage betonte, war ein ,,Zuriick® zum
alten Modell aufgrund zwischenzeitlicher Initiativen einzelner Verlage und

b) collecting and distributing royalties of Copyright works or representing more
than fifty owners of copyright [...] Unless it is approved under Section 39 [...] or is
otherwise issued a certificate of exemption by the Commission”.

331 Der Supreme Court wies darauf hin, dass die Reform des Urheber- bzw. Wahr-
nehmungsrechts erst mit Wirkung zum 10. Mai 1999 eingefiihrt wurden und im
Ubrigen keine riickwirkende Wirkung entfalte. Da die relevanten Rechte allerdings
vor diesem Datum (um 1990) von den Rechteinhabern an die MCSN tibertragen
wurden, sei sie auch insoweit aktivlegitimiert, da Rechteinhaberin. Ohne es aus-
driicklich zu sagen, bezog der Supreme Court die Zulassungspflicht auf die Frage,
ob die Verwertungsgesellschaft Rechteinhaberin sein kénne bzw. ob an eine nicht
zugelassene Verwertungsgesellschaft Rechte iibertragen werden konnten. Auf die
dhnliche Frage, worauf sich die Zulassungspflicht und ihre Rechtsfolge beziehen
(»no action for infringement of copyright or any right under this act shall be com-
menced) - ob dies die Ubertragung des Rechts oder die prozessuale Moglichkeit
der Geltendmachung meint — ging das Gericht nicht ein.
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Verwertungsgesellschaften nicht mehr mdglich. Nachdem die frithen Lizen-
zierungsinitiativen der Verwertungsgesellschaften um die Jahrtausendwen-
de herum, namentlich die Abkommen von Santiago und Barcelona geschei-
tert waren, geriet der Markt in Bewegung. Im Vordergrund standen dabei
vor allem Einzelinitiativen der Verlage mit ausgewéhlten Verwertungsgesell-
schaften.3*

Die lange geiibte Praxis der Gegenseitigkeitsvertrage und auch ihre
Behandlung durch EuGH und EuG verdeutlichen die enge Verbindung
zwischen Rechtewahrnehmung und nationalem Urheberrecht. Seit jeher
bestand Bedarf nach ausldndischen Repertoires bzw. ausldndischen Kul-
turgiitergiitern. Dieser Bedarf liefl sich auf effiziente Art und Weise iiber
das Gegenseitigkeitsmodell der kollektiven Rechtewahrnehmung bedienen.
Nicht zuletzt erlaubten technologische Entwicklungen zunehmend grenz-
tiberschreitende Nutzungen und mit dem Internet ist seit langem die grenz-
tiberschreitende Ausrichtung von Diensten die Regel und die nationale
Beschrankung eher die Ausnahme. Gleichwohl hat sich das Modell der kol-
lektiven Lizenzierung nicht wesentlich aus sich selbst heraus geéndert. Ein
Grund dafiir ist die feste Verankerung der Verwertungsgesellschaften im
Urheberrecht und damit auch in der Territorialitit des Urheberrechts. Ganz
konkret zeigt sich das bei der Rechtsdurchsetzung in Verletzungsfillen, die
eine wesentliche Aufgabe der Verwertungsgesellschaften ist und bei der es
ganz unbestritten auf das nationale Recht ankommt (siehe nur Art. 8 Abs. 1
Rom II-VO). Die VG-RL greift das Modell der Gegenseitigkeitsvertrége auf,
bezeichnet sie jedoch nunmehr als Représentationsvereinbarungen.

332 Ausfiihrlich dargestellt bei Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von
Online-Musikrechten in Europa, 2011. Punktuell zusammengefasst auch bei Gyer-
tyanfy, IIC 210, 59 ff. und Mazziotti, Colum. J.L. & Arts 34 (2011), 757, 771 ft.
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Teil 2.
Die rechtliche Kontrolle
von Verwertungsgesellschaften im
Mehrebenensystem der Regulierung

Die Verwertungsgesellschaftenrichtlinie verfolgt ein ,zwei Sdulen Rege-
lungskonzept, in welchem erstens ein besonderes Augenmerk auf die Eta-
blierung von Mindeststandards fiir die Tatigkeitsausiibung von Verwer-
tungsgesellschaften im Innen- und Auflenverhiltnis gerichtet wird und
zweitens Sonderregelungen fiir die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fiir
die Onlinenutzung von Musikwerken geschaffen werden.?* Diese zweite
Sdule der VG-RL war gewissermafien Initiator fiir die gesamte Harmonisie-
rung des Wahrnehmungsrechts in Europa. Schliefllich ging es bereits in
der Mitteilung der Kommission von 2004%3* und vor allem etwas spiter
in der Kommissionsempfehlung von 20053 um die grenziiberschreitende
Lizenzierung von Onlinemusikrechten. Entsprechend der Option 3 sollte
es den Rechteinhabern freistehen, die Wahrnehmung sdmtlicher Online-
rechte oder Teile der Onlinerechte, die fiir die Bereitstellung eines legalen
Onlinemusikdienstes erforderlich sind, im gewdhlten territorialen Umfang
einer Verwertungsgesellschaft ihrer Wahl anzuvertrauen, ungeachtet des
Sitzstaates der jeweiligen Verwertungsgesellschaft und der Staatsangehorig-
keit des jeweiligen Rechteinhabers.®*¢ Diese Initiative hat schliellich zu
einer sehr weitreichenden Harmonisierung des gesamten Verwertungsge-
sellschaftsrechts gefiihrt.

333 Mesevic, Urheberrechtssysteme und kollektive Rechtewahrnehmung in Siidost-eu-
ropa, 2015, 209f; Papéde, Verwertungsgesellschaften im européischen Kontext,
2016, S. 50.

334 EU Kommission, Mitteilung vom 16. April 2004 - Die Wahrnehmung von Urheber-
rechten und verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt, KOM(2004) 261 endg.

335 Kommission, Empfehlung von 2005 (2005/737/EG, ABL Nr. L 276 vom 21. Oktober
2005, S.54 f1.).

336 Empfehlung der Kommission vom 18. Mai 2005, Nr. 3. Zur Problematik des Modells
der right-holders® option insbesondere Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), Impulse fiir
eine europdische Harmonisierung des Urheberrechts/Perspectives d’harmonisation
du droit d’auteur en Europe, 2007, S. 369, 378 ff.
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Dieser Teil beginnt mit einer Analyse des europdischen Rechtsrahmens
fiir Verwertungsgesellschaften (Kapitel I). Dabei werden zunidchst die Zwe-
cke der VG-RL herausarbeitet und der Regelungsgehalt der Richtlinie syste-
matisiert (Kapitel 1, A und B). Die dabei gewonnen Erkenntnisse werden
den Interessen der Beteiligten anschlieffend gegeniibergestellt (Kapitel 1,
C). Schwerpunkt dieses Teils ist die Untersuchung der Kontrollmechanis-
men gegeniiber Verwertungsgesellschaften (Kapitel 2). Die verschiedenen
Ebenen der Kontrolle — die interne Aufsicht, das Kartellrecht, das sektor-
spezifische Regulierungsrecht mit nationalen Aufsichtsbehérden und das
Privatrecht — werden auf ihre Wirkungsweisen hin untersucht und den
Interessen der Beteiligten gegeniibergestellt (Kapitel 2, A, B und C). Auf
dieser Grundlage ldsst sich die Relevanz des Privatrechts fiir die Regulie-
rung der Verwertungsgesellschaften in den jeweiligen Rechtsbeziehungen
bestimmen. Diese Erkenntnisse sind anschlieflend bei der Entwicklung des
Kollisionsrechts der kollektiven Rechtewahrnehmung zu beriicksichtigen.
Die Analyse des regulatorischen Privatrechts beinhaltet auflerdem die Iden-
tifizierung der relevantesten privatrechtlichen Vorschriften (Kapitel 2, D),
welche dann Grundlage der Erarbeitung des Kollisionsrechts in Teil 3 sein
werden.

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748943228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 1. Die Verwertungsgesellschaftenrichtlinie

Das jeweilige Verstdndnis der Funktionen der kollektiven Rechtewahrneh-
mung hat unmittelbaren Einfluss auf die Ausgestaltung des Rechts und
damit auf den Interessenausgleich zwischen Rechtenutzern, Werkvermitt-
lern und Rechteinhabern sowie auf die Interessenbalance innerhalb dieser
Gruppen. Versteht man Verwertungsgesellschaften als Treuhdnder mit kul-
turellen und sozialen Verpflichtungen, so sind Konfliktfélle, die sich auch
in handfesten Streitigkeiten um Lizenzierungspflichten und die Tarithdhe
entladen konnen, anders zu beurteilen, als wenn man ihre Eigenschaft
als Agenten und Inkassostellen der Rechteinhaber in den Vordergrund
riickt.*” Das funktionale Verstindnis von Verwertungsgesellschaften hat
sodann Einfluss auf das Kollisionsrecht, etwa indem es die Qualifikation
einzelner Fragen beeinflussen kann. Von welchem funktionalen Verstand-
nis in Europa auszugehen ist, ldsst sich am ehesten aus der VG-RL ablei-
ten. Wie das Regelungsmodell des Verwertungsgesellschaftsrechts in der
Richtlinie ausgestaltet ist, welches Konzept der VG-RL zugrunde liegt und
inwieweit die unterschiedlichen Interessen im europdischen Rechtsrahmen
beriicksichtigt wurden, wird nachfolgend herausgearbeitet.

A. Ziele des europdischen Modells der kollektiven Rechtewahrnehmung

Die Kernziele der Harmonisierung des Verwertungsgesellschaftsrechts sind
ausweislich des Erwagungsgrunds 55 der VG-RL die verbesserte Kontrolle
der Titigkeit von Verwertungsgesellschaften durch deren Mitglieder, die
Gewihrleistung eines hinreichenden Mafles an Transparenz und die Ver-
besserung landeriibergreifender Lizenzierungsmoglichkeiten von Urhebern

337 Peifer, GRUR 2015, 27, 31. Als Beispiel fiir die Sozialbindung kann die Beurteilung,
in welche Tarifkategorie die Veranstaltung eines Stadtfestes fallt und wie hoch die
zu entrichtende Vergiitung in der Folge sein muss, genannt werden (so etwa der
Einigungsvorschlag der Schiedsstelle v. 24.4.2007 - Sch-Urh 38/05 = ZUM 2007,
587 und ebenfalls in dieser Sache BGH, Urt. v. 27.10.2011 - I ZR 125/10 - Barmen
Live). Zu den unterschiedlichen Zwecken und Funktionen der kollektiven Rechte-
wahrnehmung, siehe in diesem Teil, Kapitel 1, B.
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von Musikwerken fiir die Onlinenutzung. Als Rechtsgrundlagen wurden
Art. 50 Abs. 1, Art. 54 Abs. 1 und Art. 62 AEUV herangezogen.33

Dazu werden in der ersten Séule Standards insbesondere im Hinblick auf
Transparenz, Information, Abrechnungsgenauigkeit und Mitwirkungsmog-
lichkeiten innerhalb der Verwertungsgesellschaften angeglichen. Die zweite
Sdule trdgt die Etablierung von Gesellschaften, die bereit und in der Lage
sind, sogenannte Mehrgebietslizenzen an Onlinemusikrechten zu vergeben.
Zur Foérderung des Binnenmarktes wird die Mobilitit der Rechteinhaber
verbessert, dies betrifft die Erleichterung des Wechsels von einer Verwer-
tungsgesellschaft zu einer anderen durch ausdriickliche Statuierung der
Wabhlfreiheit der Rechteinhaber im Modell der right-holders* option.3* Zu-
satzlich wird der Wechsel mittelbar durch die Vereinheitlichung der Pflich-
ten von Verwertungsgesellschaften, insbesondere in Bezug auf Transparenz
gegeniiber den Rechteinhabern vereinfacht.?4? Abgesichert wird die Mobi-
litdt der Rechteinhaber durch ein ausdriickliches Diskriminierungsverbot
der Verwertungsgesellschaften gegeniiber auslandischen Rechteinhabern
und ein individuelles Repertoireriickzugsrecht.>#! Schliefilich sollen Anrei-
ze zur Repertoirebiindelung durch Représentationsinitiativen leistungsfahi-
ger Verwertungsgesellschaften gegeniiber kleineren, national agierenden
Gesellschaften entstehen.?#? Eine dritte Sdule fordert die grenziiberschrei-
tende Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften durch Einfithrung des Sitz-
landprinzips, das zunichst eine Erleichterung der behérdlichen Kontrolle
im grenziiberschreitenden Verkehr bedeutet und dessen Ausstrahlung auf
das Privatrecht naher zu untersuchen ist. Der Binnenmarktgedanke fiir
Onlinemusikdienste war Anstof§ fiir die Harmonisierung des Verwertungs-

338 Siehe ErwG. 7 und 8 der VG-RL. Art. 50 Abs. 1 und 54 Abs.1 AUEV dienen der Ver-
wirklichung der Niederlassungsfreiheit und generell der vereinfachten Aufnahme
wirtschaftlicher Tatigkeiten in der Union. In diesem Zusammenhang ist auch die
weitere Rechtsgrundlage des Art. 62 AEUV zur Forderung der Dienstleistungsfrei-
heit zu sehen.

339 Siehe hierzu auch ErwG. 19 VG-RL.

340 Siehe ErwG. 5 und 6 VG-RL.

341 Art.16 Abs.2 und Art.5 Abs.4 sowie ErwG. 18 VG-RL. Die Gewidhrung von
Mobilitit der Rechteinhaber und eine gewisse Absicherung der Mobilitdt durch
Diskriminierungsverbote ist so gesehen nicht neu. Sie war bereits Gegenstand von
Entscheidungen der Kommission und des EuGH und gehorte somit zum gemeinsa-
men Besitzstands des EU-Rechts: Kommission v. 29.10.1981, Rs.1V/29.839 — GVL,
Rz. 11, ABL. 1981 L 370/49 EuGH, C-7/82, ECLI:EU:C:1983:52 - GVL/Kommission,
Rz.53ff.

342 Hierzu u.a. ErwG. 40 VG-RL.
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gesellschaftsrechts?*3 und blieb eines der Hauptziele der VG-RL, die dann
allerdings eine deutlich weitreichendere Regelungstiefe erfuhr. Dies wird
aus den Erwagungsgriinden 37 ff. der VG-RL sehr deutlich. Der Vergabe
von Mehrgebietslizenzen fiir Onlinemusikrechte ist der gesamte Titel III
(Art.23-32 VG-RL) gewidmet.

B. Regelungsgehalt der Verwertungsgesellschaftenrichtlinie

Die Verwertungsgesellschaftenrichtlinie ist in fiinf Titel untergliedert. In
Titel I finden sich allgemeine Bestimmungen, insbesondere Begriffsbestim-
mungen zur Definition von Verwertungsgesellschaften, Repréasentationsver-
einbarungen, Rechteinhabern, Nutzern und Mehrgebietslizenzen. Titel II
richtet sich an alle Verwertungsgesellschaften. Er bezieht sich vor allem auf
das Innenverhiltnis der Verwertungsgesellschaften, also die Pflichten der
Verwertungsgesellschaften gegeniiber den Rechteinhabern und die interne
Aufsicht (Art.9 VG-RL); er regelt jedoch zugleich das Auflenverhiltnis
der Verwertungsgesellschaften, insbesondere deren Kollaboration unterein-
ander (Art. 14, 15 VG-RL) sowie deren Auftreten gegeniiber den Rechtenut-
zern (Art. 16,17 VG-RL). In Titel III geht es ausschliefSlich um die Vergabe
von Mehrgebietslizenzen fiir Onlinemusikrechte und um besondere Anfor-
derungen an Verwertungsgesellschaften, sowie um besondere Verpflichtun-
gen von Verwertungsgesellschaften, die sich zur Vergabe von Mehrgebiets-
lizenzen entschliefSen. Titel IV enthalt Bestimmungen zu Durchsetzungs-
mafSnahmen, das bedeutet zum Beschwerdeverfahren, zur Streitbeilegung
und zur Aufsicht sowie zum Austausch der nationalen Aufsichtsbehérden
untereinander. Titel V enthilt die Schlussbestimmungen.

Die Richtlinie verfolgt ein gemischtes Modell, in welchem die Mitglied-
staaten hinsichtlich der Regelungsmaterie aus Titel IT durchaus strengere
Vorschriften festlegen konnen.3** Grundsitzlich nicht von der Richtlinie
erfasst, sind die Bereiche: individuelle Rechtewahrnehmung, erweiterte
kollektive Lizenzen, die verpflichtende kollektive Rechtewahrnehmung und

343 Kommissionsempfehlung von 2005 (2005/737/EG); Rupp, MMR 2014, 217, 218;
Grohmann, GRUR-Prax 2014, 145 ff.

344 Zur Kritik an diesem Modell, welches unterschiedliche nationale Anforderungen
an Verwertungsgesellschaften bewirkt und zu einem weiterhin bestehenden Flicken-
teppich aus unterschiedlichen Wahrnehmungsregimen fithrt Lichtenegger, Verwer-
tungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014, S. 168 f. Folge ist auch,
dass ein einheitliches level playing field nicht erreicht werden kann (Podszun, GPR
2013, 97, 100).
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gesetzliche Vermutungen in Bezug auf die Vertretung und Ubertragung
von Rechten an Verwertungsgesellschaften (ErwG. 12 und 13 VG-RL) - in
Deutschland also die sogenannte GEMA-Vermutung.

Im Hinblick auf die Begriffsbestimmungen in Art.3 VG-RL wird ins-
besondere auf die Definition der Verwertungsgesellschaften eingegangen.
Es erfolgt eine Unterscheidung zwischen den verschiedenen Arten von
Verwertungsgesellschaften bzw. Lizenzierungseinrichtungen.3*> Letztere,
die sogenannten unabhingigen Verwertungseinrichtungen, unterliegen nur
sehr eingeschrankten Verpflichtungen (ErwG. 15), in erster Linie sind dies
Informationspflichten.

I. Die Regelung des Innenverhéltnisses der Verwertungsgesellschaften

Das Innenverhiltnis der Verwertungsgesellschaften wird in der Richtlinie
sehr detailliert geregelt. Hierzu zdhlt eine deutliche Fokussierung auf
Transparenzpflichten der Verwertungsgesellschaften gegeniiber den Rechte-
inhabern, was insbesondere aus den Erwigungsgriinden 5, 6 und 34-36
deutlich wird. Neben der staatlichen Aufsicht, deren Analyse hier noch
aussteht, die aber zumindest aus deutscher Sicht fiir grenziiberschreitende
Sachverhalte geschwicht wurde, setzt die Richtlinie in Art.9 und Erwa-
gungsgrund 24 auf eine interne Aufsicht der Verwertungsgesellschaften.
Mitwirkungs- und Gestaltungsmoglichkeiten der Rechteinhaber innerhalb
der Verwertungsgesellschaften sollen abgesichert werden (ErwG. 22 und 23
sowie Art. 6 ff. der VG-RL). Im operativen Teil der Richtlinie (Art. 11 bis 13
VG-RL) findet sich ein detaillierter Regelungsrahmen zur Verwaltung der
Verwertungsgesellschaften, zur Verteilung der Einnahmen und zur Trans-
parenz. Im Grundsatz dhnlichen, aber doch strengeren Anforderungen
unterliegen Verwertungsgesellschaften, die Mehrgebietslizenzen vergeben
(ErwG. 45 und Art. 27, 28 der VG-RL).

Neben diesen Sorgfalts- und Transparenzpflichten der Verwertungsge-
sellschaften widmet sich die Richtlinie im Innenverhiltnis vor allem
einer Starkung von Flexibilitit und Wechselmoglichkeit der Rechteinhaber

345 Verwertungsgesellschaften werden in der Richtlinie als ,Organisationen fiir die
kollektive Rechtewahrnehmung® bezeichnet. Hier wird weiterhin der traditionelle
Terminus verwendet. Zu den Definitionen und zur Abgrenzung der unterschiedli-
chen Arten Verwertungseinrichtungen Mesevic, Urheberrechtssysteme und kollekti-
ve Rechtewahrnehmung in Stidosteuropa, 2015, S. 212 ff.
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(ErwG. 19). Gemafd Art.5 Abs.2 der VG-RL sollen die Rechteinhaber das
Recht haben, eine Verwertungsgesellschaft ihrer Wahl mit der Wahrneh-
mung von Rechten, von Rechtekategorien oder von Arten von Werken und
in den Gebieten ihrer Wahl zu beauftragen. Dazu haben Rechteinhaber die
Moglichkeit, den Wahrnehmungsauftrag innerhalb einer Frist von hochs-
tens sechs Monaten zu kiindigen (Art. 5 Abs. 4 VG-RL). Verwertungsgesell-
schaften sollen grundsatzlich zur Wahrnehmung verpflichtet sein (Art.5
Abs.2 S.2). Es handelt sich um eine eingeschrankte Form des Wahrneh-
mungszwangs.>*® Eine Verwertungsgesellschaft, der die Wahrnehmung der
Rechte angetragen wird, kann nur ,aus objektiv nachvollziehbaren Griin-
den ablehnen®

Ganz neu ist dieses System nicht. Schon frith wurde erkannt, dass Ver-
wertungsgesellschaften als marktbeherrschende Unternehmen eine beson-
dere und binnenmarktrelevante Rolle einnehmen, aus der auch ein Diskri-
minierungsverbot auslandischer Rechteinhaber erwichst.3¥ Gleichwohl ist
die Position der Rechteinhaber gegeniiber den Verwertungsgesellschaften
durch die Richtlinie deutlich gestirkt und so dienen auch die umfassenden
Transparenzpflichten der Verwertungsgesellschaften im Innenverhéltnis der
Forderung der Vergleichsmdglichkeit der Rechteinhaber und damit der
Absicherung ihres Wahlrechts.3*® Ausdriicklich soll die Wechselmdoglichkeit
besonders geférdert werden, um Gesellschaften, die keine Mehrgebietsli-
zenzen erteilen, diese Rechte zu entziehen und sie anderweitig, in der Regel
iiber grenziiberschreitend tétige Verwertungsgesellschaften, lizenzieren zu
lassen (ErwG. 47). Diskriminierungsverbote wie sie in Erwédgungsgrund 18
vorzufinden sind, ergeben sich einerseits bereits aus Art.5 Abs.2 S.2 der
VG-RL, andererseits auch aus den Grundfreiheiten und dem europdischen
Kartellrecht.34

346 Dies., Urheberrechtssysteme und kollektive Rechtewahrnehmung in Siidosteuropa,
2015, S. 216 £.; auf die genaue Ausgestaltung des Wahrnehmungszwang wird in Teil 3
eingegangen.

347 Siehe hierzu bereits 1983, EuGH, C-7/82, ECLI:EU:C:1983:52 — GVL/Kommission.
Nihere Ausfithrung finden sich in der kartellrechtlichen Analyse (Kapitel 2, C).

348 Siehe dazu auch Erwégungsgrund 36.

349 Hierzu EuGH, C-7/82, ECLI:EU:C:1983:52 - GVL/Kommission und an spiterer
Stelle.
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II. Das Auflenverhiltnis der Verwertungsgesellschaften

Deutlich weniger detailliert geregelt wurde das Auflenverhiltnis der Ver-
wertungsgesellschaften. Hervorzuheben ist immerhin das sogenannte Dis-
kriminierungsverbot bei den Lizenzbedingungen (Art.16 Abs.2 UAbs.2
und ErwG. 31 VG-RL). Art.16 Abs.1 VG-RL statuiert eine Verhandlungs-
pflicht zwischen Verwertungsgesellschaften und Nutzern. Hierin kann eine
eingeschrinkte Version des Kontrahierungszwangs gesehen werden.?° Au-
lerdem bestehen (eingeschréinkte) Tarifaufstellungspflichten (Art. 16 Abs. 2
und ErwG. 31). Auffillig und bezeichnend fiir die gesamte Konzeption der
Richtlinie ist, dass selbst in diesem Teil der Richtlinie, der sich eigentlich
mit dem Verhdltnis der Verwertungsgesellschaften zu den Nutzern befasst,
die Vergiitungssicherung fiir die Rechteinhaber betont wird.!

Neben dem angesprochenen Diskriminierungsverbot bei der Lizenzie-
rung sind als Verpflichtungen der Verwertungsgesellschaften gegeniiber
Nutzern vor allem Transparenz- und Informationspflichten vorgesehen. Sie
finden sich in Art. 18 ff. der VG-RL (konkretisiert in Erwédgungsgrund 31).
Alle diese Vorschriften betreffen im Kern werkbezogene Informationen,
welche die Verwertungsgesellschaften bereithalten miissen. Doch auch die
Nutzer sind Informationsanspriichen der Verwertungsgesellschaften ausge-
setzt. Hier geht es vor allem um die Pflicht iiber die konkrete Werknutzung
Auskunft zu geben. Sie war in Deutschland bislang nicht ausdriicklich
statuiert und musste wohl auf § 242 BGB gestiitzt werden,*? gleichzeitig ist
aber eine inhaltliche Néhe zu den urheberrechtlichen Rechtsanspriichen,
insbesondere auf Auskunft nach § 101 UrhG und damit eine Verwandtschaft
zum materiellen Urheberrecht erkennbar.

Schliefilich verfolgt die Richtlinie einen Ansatz der ,Innovationsférde-
rung”“ durch die Abkehr von der Bindungswirkung gegeniiber Nutzern und
einer gewissen Einschridnkung des Diskriminierungsverbots hinsichtlich

350 Mesevic, Urheberrechtssysteme und kollektive Rechtewahrnehmung in Siidosteuro-
pa, 2015, S. 221 f,; kritisch zum fehlenden Kontrahierungszwang im Richtlinienvor-
schlag von 2012 (COM (2012)372), Drexl/Nérisson/Trumpke u.a., IIC 44 (2013),
322, 328. Die Verhandlungspflicht kann sich dabei durchaus zu einem echten
Kontrahierungszwang verdichten und aufgrund der Mindestharmonisierung sind
strengere nationale Standards moglich (so z.B. der Abschlusszwang nach § 34 VGG
im deutschen Recht).

351 In Art.16 Abs.2 UA 2 heifit es: ,Die Rechteinhaber erhalten eine angemessene
Vergiitung fiir die Nutzung ihrer Rechte.

352 Peifer, GRUR 2015, 27, 32 mit weiterem Verweis auf Reinbothe, in Schricker/Loewen-
heim, UrhG, 4. Aufl. 2010, § 13 UrhWG Rn. 3.

130

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748943228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Regelungsgehalt der Verwertungsgesellschaftenrichtlinie

der Lizenzierung fiir neue oder neuartige Geschiftsmodelle (Erwg. 32 und
Art. 16 Abs.2 S.2 VG-RL).

I11. Das Binnenverhiltnis zwischen Verwertungsgesellschaften —
Gegenseitigkeitsvertrage und Représentationsvereinbarungen

Wihrend der Begriff ,Gegenseitigkeitsvertrage® die Wechselseitigkeit der
Rechteeinrdumung betonte, liegt der Fokus bei den Représentationsverein-
barungen schon terminologisch auf der Einseitigkeit.*> In diesem Bild ,bit-
tet“ eine Verwertungsgesellschaft eine andere um die Wahrnehmung ihres
Repertoires im Ausland. Im Model der Mehrgebietslizenzen fiir Onlinemu-
sikrechte sollen dies in der Regel kleine Verwertungsgesellschaften sein,
die leistungsfahigeren Schwestergesellschaften einseitig ihr Repertoire zur
paneuropdischen Lizenzierung zur Verfiigung stellen.®* Gleichwohl geht
es auch bei den Reprisentationsvereinbarungen in der Sache um die Zu-
sammenarbeit von Verwertungsgesellschaften im Bereich von Rechtewahr-
nehmung und Vergiitungssicherung. Die Repertoirereprasentation ist dabei
nicht auf den Onlinebereich und die Mehrgebietslizenzen beschrankt, was
insbesondere aus Erwigungsgrund 11 hervorgeht.>>® Die Aufrechterhaltung
klassischer Gegenseitigkeitsvertrage ist moglich, sofern diese im Einklang
mit dem Kartellrecht stehen, worauf in Erwédgungsgrund 11 ausdriicklich
hingewiesen wird.

Um den Zugang kleiner Verwertungsgesellschaften zum Markt fiir Mehr-
gebietslizenzen wenigstens tiber den Umweg der Reprisentationsvereinba-
rungen abzusichern, wurde ein eingeschrankter ,Wahrnehmungszwang"
eingefithrt, der aber immerhin weiterreicht als das zuvor angesprochene
Diskriminierungsverbot bei der Lizenzierung. So sind nach Art.30 Abs.1
der Richtlinie Verwertungsgesellschaften, die bereits Mehrgebietslizenzen
im Rahmen von Reprisentationsvereinbarungen vergeben, verpflichtet
dies im selben Umfang gegeniiber antragenden Schwestergesellschaften zu
tun.3>¢ Gesellschaften, die selbst nicht in der Lage sind, Mehrgebietslizen-
zen zu vergeben, sollen zur Beauftragung einer bzw. mehrerer Schwesterge-

353 Papéde, Verwertungsgesellschaften im europdischen Kontext, 2016, S. 314 f.

354 Zur Kritik an der Definition der Reprasentationsvereinbarungen Mesevic, Urheber-
rechtssysteme und kollektive Rechtewahrnehmung in Siidosteuropa, 2015, S. 215 f.

355 Peifer, GRUR 2015, 27, 33.

356 Siehe auch ErwG. 46 VG-RL.
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sellschaften im Rahmen von Reprisentationsvertragen auf nichtexklusiver
Basis ermutigt werden.?>’

Das Verhiltnis gegeniiber den origindren Rechteinhabern und Schwes-
tergesellschaften wird auch durch Transparenzpflichten und Vorgaben hin-
sichtlich der Verteilung der Einnahmen abgesichert (Art. 14, 15, 19 VG-RL).
Eine generelle Transparenzpflicht von Verwertungsgesellschaften, die Rech-
te auf der Grundlage sogenannter Représentationsvereinbarungen wahr-
nehmen, enthilt Art. 20 VG-RL. Auflerdem sind Verwertungsgesellschaften
zur Erstellung und Verdftentlichung eines jahrlichen Transparenzberichts
verpflichtet.

IV. Unterscheidung zwischen Online und Offline

Titel IIT der VG-RL enthdlt Sonderregelungen fiir Onlinemusiklizenzen
und ,,gilt“ gemeinsam mit Art. 34 Abs.2 und Art. 38 nur fiir Verwertungs-
gesellschaften, die ihren Sitz in der Union haben und Urheberrechte an
Musikwerken fiir grenziiberschreitende Onlinenutzungen anbieten (Art.2
Abs.2 VG-RL). Gleichwohl konnen Mitgliedstaaten dieselben oder ver-
gleichbare Bestimmungen auf Verwertungsgesellschaften anwenden, die
ihren Sitz auflerhalb der Union haben, aber im betreffenden Mitgliedstaat
tatig sind. Dies wird in Erwagungsgrund 10 klargestellt.

Die Forderung des Systems der Onlinemehrgebietslizenzen und die
Biindelung der Repertoires erfolgt einerseits durch das Wahlrecht der
Rechteinhaber, andererseits durch Reprisentationsinitiativen leistungsféhi-
ger Verwertungsgesellschaften gegeniiber kleineren, national agierenden
Gesellschaften (ErwG. 40). Positiv hervorzuheben ist, dass Représentati-
onsvereinbarungen unterstiitzt werden und vor allem, dass sie nichtexklu-
siv sein sollen (ErwG. 44 und Art.29 Abs.1 VG-RL). Dies kann eine
Vereinfachung fiir die Nutzer beim Rechteclearing schaffen und verrin-
gert ihre Abhingigkeit von einzelnen Verwertungsgesellschaften. Die Wahr-
nehmung des Repertoires aus den Représentationsvereinbarungen erfolgt
diskriminierungsfrei, d.h. unter denselben Bedingungen wie die Wahrneh-
mung des eigenen Repertoires (Art.29 Abs.1 und Art.30 Abs.3 VG-RL).
Rechteinhaber kénnen Verwertungsgesellschaften das Repertoire leichter
entziehen und somit eine Direktlizenzierung ermdéglichen. Das fordert die

357 Siehe ErwG. 44 VG-RL.
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Biindelung der Repertoires. Konkret konnen Rechteinhaber gemaf Art. 31
VG-RL einer Verwertungsgesellschaft, die selbst keine Mehrgebietslizenzen
an Online-Musikwerken vergibt, auch nur diese Rechte entziehen und ihr
weiterhin die Rechte fiir die Lizenzierung auf dem Gebiet, auf dem sie
tatsachlich tatig ist, tiberlassen.3>8

Auch bei der Regelung der Vergabe von Mehrgebietslizenzen im On-
linebereich, konzentriert sich die Richtlinie auf das Verhiltnis von Ver-
wertungsgesellschaften und Rechteinhabern bzw. das Verhiltnis der Ver-
wertungsgesellschaften untereinander. Die Nutzerinteressen sind nur spo-
radisch angesprochen. So gibt es besondere Anforderungen an die Da-
tenerhebung und Information. Dies dient einerseits einer punktgenauen
Abrechnung (Art.24), andererseits der Erleichterung des Rechteclearings
(Art. 25). Zugunsten der Nutzer soll ein hoheres Mafl an Rechtetranspa-
renz geschaffen werden, welches die Repertoiresuche vereinfachen kann.
Verwertungsgesellschaften, die Mehrgebietslizenzen vergeben, miissen da-
bei insbesondere Informationen iiber die reprisentierten Musikwerke, die
vollstandig oder teilweise reprasentierten Rechte und iiber die umfassten
Lizenzgebiete bereithalten (ErwG. 411L.).

C. Interessenbezogene Analyse der Verwertungsgesellschaftenrichtlinie im
Modell der right-holders‘ option

Die Untersuchung der Funktionen der Verwertungsgesellschaften hat ge-
zeigt, dass Verwertungsgesellschaften in der Lage sind, den Interessenaus-
gleich im Urheberrecht zu fordern.’>® Dies sollte aber nicht dartiber hin-
wegtduschen, dass die Verwertungsgesellschaften selbst zundchst auf der
Seite der Rechteinhaber stehen. Ihnen gegeniiber sind sie treuhdnderisch
verpflichtet. Als Mitglieder der Verwertungsgesellschaften haben die Rech-
teinhaber unmittelbaren Einfluss auf die Ausrichtung des verwertungsge-
sellschaftlichen Handelns. Nutzerseitig fehlt diese unmittelbare Einfluss-

358 Das Konzept der Mehrgebietslizenzen beinhaltet im Wesentlichen Folgendes: Ver-
wertungsgesellschaften konnen unter den Voraussetzungen des Titel IIT selbst
Mehrgebietslizenzen vergeben, sie konnen andere Verwertungsgesellschaften oder
Dritte mit der Vergabe von Mehrgebietslizenzen beauftragen oder hierfiir Gemein-
schaftsunternehmen mit anderen Verwertungsgesellschaften griinden. Die Rechte-
inhaber kénnen andernfalls andere Verwertungsgesellschaften mit der Vergabe der
Onlinerechte betrauen (Rupp, MMR 2014, 217, 219).

359 So auch Drexl/Nérisson/Trumpke u.a., IIC 44 (2013), 322, Ziff. 17.
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moglichkeit und so hingt ihre Position stirker von der Schaftung konkreter
Anspriiche ab.

Nach einer Darstellung der Interessenvielschichtigkeit im Urheberrecht
wird nach der Interessenlage im Verwertungsgesellschaftssystem gefragt
und ihre Beriicksichtigung durch die VG-RL und das VGG untersucht.

I. Die Interessenvielschichtigkeit im Urheberrecht

Die Interessen im Urheberrecht sind so vielschichtig wie seine Akteure.?°
Grobschichtig lasst sich zwischen den Interessen der Schopfer, Verwerter
und Nutzer unterscheiden. Diese Dreiteilung?®! scheint auch im deutschen
Urheberrecht angelegt, welches vom Werk und den Werkschépfern aus-
geht, sodann Vorschriften zum Rechtsverkehr im Urheberrecht enthilt und
schliefSlich die Regelung der urheberrechtlichen Schranken in den Blick
nimmt.

Das Urheberrecht ist zundchst auf die Kreativen hin ausgerichtet. Thre
Gruppe ist allerdings keinesfalls homogen. Die Interessen, der Schutzbedarf
und der Verwertungsweg sowie das Verwertungsinteresse unterscheiden
sich zwischen einem Maler, einem Bildhauer, einem Komponisten, einem
Filmregisseur, einem Architekten, einem Werbetexter oder einem Program-
mierer erheblich. Betrachtet man allein den Musikbereich, so sind fiir die
Allgemeinheit zwar zunéchst die Interpreten sichtbar, auf sie konzentriert
sich jedoch nicht das Urheberrecht, sie sind lediglich leistungsschutzbe-
rechtigt. Andere am Schaffungsprozess Beteiligte, seien sie auch noch so
zentral wie ein Komponist, werden von der Offentlichkeit meist iibersehen.
Auch zwischen ihnen muss ein Ausgleich - sei es bzgl. ideeller Fragen
wie der Namensnennung oder bzgl. der Aufteilung von Einnahmen aus

360 Zum Interessenausgleich im Urheberrecht insbesondere Metzger, JZ 65 (2010), 929,
931; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 1°2021, Rn. 10; mit verschiedenen
Vorschlagen zu Schutzzweckklauseln, durch welche die Interessenvielfalt im Urhe-
berrecht transparenter gemacht werden sollen Leistner/Hansen, GRUR 2008, 479,
486 und Hansen, Warum Urheberrecht?, 2009, S. 306 ff.

361 Mit dieser Dreiteilung der Interessen im Onlinebereich auch Kling, Gebietsiibergrei-
fende Vergabe von Online-Rechten an Musikwerken, 2017, S. 31 f. Ausfiihrlich zur
Interessenlage im Urheberrecht und zur Rolle der Verwertungsgesellschaften beim
Interessenausgleich von Lewinski, in: Heker/Riesenhuber (Hrsg.), Recht und Praxis
der GEMA, 32018, Kapitel 3.
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dem ,Kreativgut® - stattfinden.3¢> Daneben finden sich Produzenten und
Verleger, deren Leistung vor allem organisatorisch, technisch und finanziell
ist. Produzenten und Rechteverwertern kommt nicht selten eine Doppel-
rolle als Rechteinhaber und Rechtenutzer zu.3®> Verwertern der Werke ist
besonders an Exklusivitit und Reichweite der Verbreitung gelegen, den
Konsumenten hingegen am Zugang zu den Werken auf méglichst einfache,
vielfaltige und preiswerte Weise.3** Hinzutreten mag auch ein Interesse an
freier Kommunikation, die im digitalen Umfeld oft mit dem Urheberrecht
in Konflikt gerat.6>

Im Internet riicken die Intermedidre ins Zentrum der Betrachtung. Dies
koénnen Suchmaschinen sein oder es kann sich um eigene Werkvermitt-
lungsseiten handeln. Der verfiigbare Inhalt kann dabei durch Nutzer ge-
steuert3® oder von Plattformen selbst bereitgestellt und kuratiert werden.3¢”
Die verschiedenen Arten von Intermedidren unterscheiden sich in der Art
ihrer Nutzung der Rechte: Suchmaschinen weisen grundsitzlich nur den
Weg zu den entsprechenden Inhalten, bestimmte Streamingdienste wahlen
selbst aus was sie verbreiten, wobei die Geschéftsmodelle ebenfalls variie-
ren.3%® Sender mit ihren Onlineangeboten und andere programmgestalten-
de Dienste unterscheiden sich wiederum von klassischen Streaming- bzw.
On-Demand-Angeboten, die lediglich eine mehr oder weniger umfangrei-
che Datenbank zur Auswahl bereitstellen. Die Intermedidre unterscheiden
sich dariiber hinaus auch in Gréfle, Reichweite und Marktmacht voneinan-
der und nicht zuletzt in jhrem Interesse daran, Inhalte exklusiv anzubieten.
Das Verwertungsgesellschaftssystem betrifft einen Grofteil der genannten
Interessengruppen.

362 Hilty, ZUM 2003, 983, 987 f.; Drexl/Nérisson/Trumpke u.a., IIC 44 (2013), 322, Ziff.
151

363 Typische Beispiele sind Plattenlabel, Filmproduzenten und Zeitungsverlage (Pods-
zun/Franz, ZGE 7 (2015), 15, 23 f.)

364 Hilty, ZUM 2003, 983, 995 ff.; Podszun/Franz, ZGE 7 (2015), 15, 22 f.

365 Dies betriftt Phanomene wie user-generated-content.

366 Wie im Fall von YouTube.

367 Wie im Fall von Spotify im Musikbereich und Netflix im Filmbereich.

368 In die Debatte um die Provider- und Intermedidrshaftung soll hier nicht eingestie-
gen werden.
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II. Die Interessenlage im Verwertungsgesellschaftssystem und ihre
Beriicksichtigung durch die VG-RL

Die urheberrechtliche Interessenlage spiegelt sich im Verwertungsgesell-
schaftssystem, welches Rechtetransaktionen erleichtern und Vergiitung si-
chern soll. Fiir einige Akteure mag das Verwertungsgesellschaftssystem eine
grofiere Rolle spielen als fiir andere. Dies hdngt nicht zuletzt davon ab,
inwieweit ihre Rechte Gegenstand von Massennutzungen sind.

Als Intermedidre in einem zweiseitigen Markt sind Verwertungsgesell-
schaften in erster Linie mit den Interessen der jeweiligen Marktgegenseite
konfrontiert. Sie bilden zwar konzeptionell keinen eigenen Willen, sondern
werden durch eine kollektive Willensbildung ihrer Mitglieder gesteuert, in
deren kollektivem Interesse sie handeln.3®® Gleichwohl besteht bei ihnen
wie bei allen Institutionen ein Eigeninteresse und sei dies auch nur ein In-
teresse an der Selbsterhaltung.’”? Jedenfalls diirfen Verwertungsgesellschaf-
ten aber kein Interesse an einer eigenen Gewinnerzielung haben (Art.3
lit. a) VG-RL) oder miissen im Eigentum ihrer Mitglieder stehen bzw. von
ihren Mitgliedern beherrscht werden (Art. 3 lit. b) VG-RL).

Die Untersuchung konzentriert sich auf die Interessen der Rechteinha-
ber, die Interessen der Rechtenutzer sowie auf die Interessen der Allge-
meinheit. Auch dabei handelt es sich freilich um pauschalisierende Ober-
begrifte keinesfalls homogener Gruppen, was sich insbesondere bei den
Rechteinhabern zeigt, deren Interessenkonflikte, mindestens zwischen ori-
gindren und derivativen Rechteinhabern, regelmiaflig offen zutage treten.
Hervorheben lassen sich vorab gemeinsame okonomische Interessen aller
am Schaffungs-, Verbreitungs- und Nutzungsprozess Beteiligten. Auf den
ersten Blick scheinen die jeweiligen Interessen zumindest zwischen Rech-
teinhabern und Rechtnutzern kontrér. Allerdings zeigte bereits die 6kono-
mische Analyse der Verwertungsgesellschaften, insbesondere im Hinblick
auf die Transaktionskosten- und Informationskostenckonomik auch ein
gemeinsames Interesse an einem wirksamen Verwertungsgesellschaftssys-
tem, das mit einer breiten Biindelung von Repertoires einhergeht.’”! Geht
es um Tarife, liegt der Konflikt allerdings auf der Hand; Rechtenutzer
und Rechteinhaber sind sich immerhin darin einig, Verwaltungskosten der

369 Soauch ErwG. 22 VG-RL.
370 Podszun/Franz, ZGE 7 (2015), 15, 24.
371 Siehe Teil I, Kapitel 1, B, I, 1.).
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Verwertungsgesellschaften moglichst gering zu halten, also eine effiziente
Rechtewahrnehmung zu erreichen.?2

1) Interessen der Rechteinhaber

Ein Grofteil der VG-RL?”3 befasst sich mit den Rechten der Rechteinhaber
und dem Schutz ihrer Position und ihrer Interessen. Sie erhalten umfassen-
de Mitwirkungs-, Gestaltungs- und Aufsichtsbefugnisse.’”* Verstirkt wird
die Begiinstigung der Rechteinhaber im System der VG-RL iiber das ge-
wihlte Modell der right-holders option. Die VG-RL verfolgt damit einen
Ansatz, der Flexibilitit zugunsten der Rechteinhaber schafft und ihnen
durch umfassende Transparenzpflichten auch die notwenigen Informatio-
nen zur Verfiigung stellt, um einen Wechsel in ihrem Interesse zu vollzie-
hen. Der dadurch entstehende Wettbewerbsdruck auf Verwertungsgesell-
schaften verstdrkt ihre Ausrichtung auf die Bediirfnisse der Rechteinhaber.
Die VG-RL unterscheidet hingegen kaum zwischen den verschiedenen
Arten von Rechteinhabern und ihren teils unterschiedlichen Interessen
innerhalb des Systems der kollektiven Rechtewahrnehmung.3”> Der Be-
griff des Rechteinhabers wird in Art.3 lit.c VG-RL weit definiert. Er
umfasst alle natiirlichen und juristischen Personen ,mit Ausnahme von
Organisationen fiir die kollektive Rechtewahrnehmung, die Inhaber eines
Urheber- oder eines verwandten Schutzrechts [sind] oder die aufgrund
eines Rechteverwertungsvertrages oder gesetzlich Anspruch auf einen An-
teil an den Einnahmen aus den Rechten® haben. Eine Differenzierung
zwischen origindr und abgeleitet Berechtigten erfolgt nicht. Lediglich in
Erwiagungsgrund 6 wird von Kategorien von Rechteinhabern gesprochen

372 De facto werden die Verwaltungskosten durch Anpassung der Tarifhhe an die
Rechtenutzer weitergereicht. Dies gilt zumindest fiir einen Teil dieser Kosten, nicht
jede Schwankung wird sich unmittelbar in der Tarifhhe ausdriicken. Zumindest
soweit diese Kosten gerechtfertigt sind und sich etwa mit objektiven Unterschieden
zwischen den Verhiltnissen in dem betreffenden Mitgliedstaat und denen in den
tibrigen Mitgliedstaaten rechtfertigen lassen, scheint dies unbedenklich. Zu denken
ist dabei vor allem an kostenbeeinflussende objektive Faktoren, wie etwa spezielle
Regelungen, die das Funktionieren des Verwaltungsapparats schwerfalliger machen
oder Merkmale des Marktes (so EuGH, C-177/16, ECLI:EU:C:2017:689 - AKKA/
LAA, Rz. 58 ff. mit weiterem Verweis auf EuGH, verb. Rs. 110/88, 241/88 und 242/88,
ECLI:EU:C:1989:326 — Lucazeau, Rz. 25 ff.).

373 Besonders Titel IT Kapitel 1, 2 und 5.

374 Art.6-10 VG-RL.

375 Podszun/Franz, ZGE 7 (2015), 15, 23.
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und eine Gleichbehandlung innerhalb der jeweiligen Kategorie gefordert.
Mit handfesten Konsequenzen ist dies jedoch kaum verbunden. Ebenso
wenig sucht die VG-RL nach einem Interessenausgleich zwischen grofien,
marktméchtigen Rechteinhabern und kleinen Rechteinhabern. Der Druck
auf die Verwertungsgesellschaften fiir die Rechteinhaber attraktiv zu sein,
kann schnell dazu fithren, dass Verwertungsgesellschaften ihre Attraktivitat
speziell fiir die Gruppe der grof3en, marktméchtigen Inhaber von Rechten
mit ihren kommerziell nachgefragten Repertoires erhthen. Denn deren
Rechtewahrnehmung hat positiven Einfluss auf die Kostenstruktur der
Verwertungsgesellschaften.’’6 Weniger attraktiv ist das System hingegen
fiir individuelle Kiinstler und Inhaber von Nischenrepertoires, um deren
Rechte sich Verwertungsgesellschaften kaum reiflen werden und fiir die ein
Wechsel der Verwertungsgesellschaft allein schon auf Grund biirokratischer
und sprachlicher Hiirden weniger naheliegend ist.*”” Entsprechend waren
auch die ersten Modelle zur Zentrallizenzierung, welche im Anschluss an
die Kommissionsempfehlung von 2005 entstanden sind, zum Teil verlags-
gesteuert.¥”8 Diese ,,Interessenpolitik™ hat seit Erlass der Kommissionsemp-
fehlung die Politik der Kommission gepriagt und von Anfang an - auch
von Seiten des Parlaments — Kritik hervorgerufen.’”® Ohne zusatzliche

376 Denn weniger attraktive Repertoires konnen die Verwaltungskosten im Verhaltnis
zum Ertrag tiberproportional erhéhen. Hierzu u.a. Drexl], in: Riesenhuber (Hrsg.),
Wahrnehmungsrecht in Polen, Deutschland und Europa, 2006, S. 193, 214 ders., in:
Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 270 f.

377 Drexl, in: Leska (Hrsg.), Managing Copyright, 2023, S. 29, 30 f. dazu auch Peifer,
ZUM 2014, 453, 460.

378 Hierzu ausfiihrlich Heyde, Die grenziiberschreitende Lizenzierung von Online-Mu-
sikrechten in Europa, 2011, § 9.

379 Siehe insbes. den Lévai-Bericht fiir den Rechtsausschuss des Européischen Parla-
ments (Bericht tiber die Empfehlung der Kommission vom 18. Oktober 2005 fiir die
landeriibergreifende kollektive Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten, die fiir legale Online-Musikdienste benétigt werden (2005/737/EG),
vom 5.3.2007, EP-Doc. A6-0053/2007) sowie die anschliefende EntschliefSung des
Europiéischen Parlaments vom 13. Mérz 2007 (EP-Doc. P6_TA(2007)0064). Aus der
Wissenschaft insbes. MPI, Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fiir Geistiges Ei-
gentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht zuhanden des Bundesministeriums der Jus-
tiz betreffend die Empfehlung der Europédischen Kommission iiber die Lizenzierung
von Musik fiir das Internet vom 18. Oktober 2005 (2005/737/EG), GRUR Int. 2006,
222; Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), Impulse fiir eine européische Harmonisierung
des Urheberrechts/Perspectives d’harmonisation du droit d’auteur en Europe, 2007,
S. 369 ff.; von Lewinski, in: Ohly (Hrsg.), Perspektiven des geistigen Eigentums und
Wettbewerbsrechts, 2005, S. 401 ff.; Hilty, in: Leistner (Hrsg.), Europdische Perspek-
tiven des geistigen Eigentums, 2010, S. 123 ff. sowie einen Uberblick bei Heyde, Die
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Binnendifferenzierung werden den Mitgliedern von den Verwertungsgesell-
schaften, insbesondere in Art. 5 VG-RL zwar recht umfangreiche, aber vor
diesem Hintergrund vor allem pauschale Rechte eingerdumdt.33°
Interessenkonflikte drangen sich nicht zuletzt bei der Verteilung der
Einnahmen auf. Ein handfester Konflikt zwischen Urhebern und Verlegern
um die Partizipation an den Einnahmen aus gesetzlichen Vergiitungsan-
spriichen fithrte zu den kontrovers diskutierten Entscheidungen Reprobel*!
und Verlegerbeteiligung®®2. Uber das Regime der internen Aufsicht kénnen
vor allem finanzkriftige und gut organisierte Rechteinhaber oder Rechte-
inhabergruppen die Tétigkeit der Verwertungsgesellschaften kontrollieren
und beeinflussen.®33 Die interne Aufsicht kann tiberdies nur zu einem funk-
tionierenden Innenverhiltnis der Verwertungsgesellschaften beitragen und
bewirkt nicht den Schutz Auflenstehender, also vor allem der Nutzer.334

2) Interessen der Rechtenutzer

Auch bei Nutzern stehen grundsitzlich 6konomische Interessen im Vorder-
grund, die mit den Aufgaben der Verwertungsgesellschaften korrespondie-

grenziiberschreitende Lizenzierung von Online-Musikrechten in Europa, 2011, S. 111
ff.

380 Rechteinhabern, die nicht Mitglied einer Verwertungsgesellschaft sind, wird gemaf3
Art. 7 VG-RL nur ein Mindestschutz gewidhrt.

381 EuGH, C-572/13 (ECLI:EU:C:2015:750) — Reprobel (Hewlett-Packard Belgium)

382 BGH, Urt. v. 21.4.2016 — [ ZR 198/13 - Verlgeranteil (BGHZ 210, 77-113).

383 Das Krifteungleichgewicht duflert sich auch in der Mitgliederstruktur der GEMA.
Zwar waren 2016 insgesamt 61.653 Komponisten und Textdichter Mitglieder der
GEMA, davon waren aber nur 2.436 (ca. 4 %) als ordentliche Mitglieder der
GEMA angeschlossen. Bei Verlagen stellt sich dieses Verhdltnis anders da. Von 5.225
Verlagen in der GEMA sind 564 (knapp 11 %) ordentliche Mitglieder (GEMA-Ge-
schaftsbericht 2016, S.8). Hierzu auch Podszun, in: Griinberger/Leible (Hrsg.), Die
Kollision von Urheberrecht und Nutzerverhalten, 2014, S. 173, 178 {.

384 Umso mehr uiberrascht es, dass einzelne Autoren der internen Aufsicht auch eine
(funktionierende) Kontrolle des Auflenverhdltnisses der Verwertungsgesellschaften
unterstellen. Explizit soll dies etwa die Tarifkontrolle betreffen (so Kreile, ZUM
2018, 13, 16). Solange eine solche Aussage nicht mit Tatsachen belegt ist, scheint
sie entweder von einem unrealistischen Wunsch getragen oder einen eigenen (und
zwar einseitigen) Zweck zu verfolgen. Klar ist doch, dass die Mitglieder der Verwer-
tungsgesellschaften und sonstigen Berechtigten eigene Interessen verfolgen, die zu
denjenigen der Rechtenutzer im Aufenverhaltnis — als Marktgegenseite — grofSten-
teils und ganz besonders was Fragen der Tarife anbelangt, kontréir stehen. Die
interne Aufsicht der Verwertungsgesellschaften kann gerade nicht die Interessen der
Rechtenutzer wirksam schiitzen und dies sollte von ihr auch nicht erwartet werden
(hierzu sogleich in Kapitel 2, A).
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ren. Nutzer erwarten eine Vereinfachung des Rechteerwerbs und dabei
moglichst kostengiinstige Lizenzen.

Was die Vereinfachung des Rechteerwerbs angeht, sehen sich die Rech-
tenutzer durch die Neuordnung des Verwertungsgesellschaftsmodells bis-
lang im Nachteil. Die right-holders® option stirkt zundchst die Position der
Rechteinhaber, indem ihnen ein erweitertes Wahlrecht gegeniiber den Ver-
wertungsgesellschaften eingerdumt wird. Die zunehmende Ausrichtung der
Verwertungsgesellschaften auf die Rechteinhaber fiithrt nicht nur zu einem
Wettbewerb, der sich etwa im Hinblick auf Tarife schnell zu Lasten der
Rechtenutzer entwickeln kann, sie fithrt auch zu einer Zersplitterung der
Rechtekataloge. Damit steht ein wesentlicher Vorteil der kollektiven Rech-
tewahrnehmung fiir die Rechtenutzer auf dem Priifstand - die Reduzierung
der Kosten fiir die Repertoiresuche.’%

Die VG-RL selbst beriicksichtigt die Interessen der Rechtenutzer nur in
geringem Maf3e. So finden sich in Art. 18 ff. VG-RL iiberwiegend werkbezo-
gene Informationspflichten und in Art. 16 Abs.2 VG-RL (Erwigungsgriin-
den 11, 31) die allgemeine Pflicht der Verwertungsgesellschaften, Lizenzen
zu diskriminierungsfreien und transparenten Bedingungen einzurdumen.
Insbesondere fiir kleine Rechtenutzer kann die Aufldsung nationaler One-
Stop-Shops im Onlinebereich ein Marktzugangshindernis darstellen, denn
das Modell der VG-RL erhoht die Kosten, die zur Vorbereitung bzw.
Etablierung eines neuen Onlinedienstes nétig sind. Immerhin wurden im
Gegensatz zur Kommissionsempfehlung die Gegenseitigkeitsvertrage bzw.
Représentationsvereinbarungen gestarkt, was zu einer Biindelung der Re-
pertoires im Interesse der Nutzer fithren kann.

3) Ubergeordnete Interessen

Es besteht schliefllich ein Interesse der Allgemeinheit an breitem Zugang zu
Kulturgiitern. Der Kulturvermittlungsauftrag der Verwertungsgesellschaft
ist in Erwédgungsgrund 3 nur sehr vage formuliert und findet kaum An-
kntipfungspunkte im operativen Teil der Richtlinie.?®® Einziger handfes-
ter Ausdruck der Nutzerinteressen ist der eingeschrinkte ,Kontrahierungs-
zwang” bzw. das Diskriminierungsverbot sowie die Tarifkontrolle.’¥” Ein

385 Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 259 ff.

386 Peifer, GRUR 2015, 27, 31.

387 Daneben kann als ein nicht ganz unbedeutender Ansatz die fakultative Férderung
von Creative-Commons-Lizenzen in Art.5 Abs.3 der VG-RL genannt werden. Sie
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diskriminierungsfreier Zugang zu Kreativgiitern kann kulturelle Vielfalt
sichern. Die Tarifkontrolle kann zu einem sozial ausgewogeneren Vergii-
tungssystem beitragen.388

Bei Allgemeininteressen und Partikularinteressen nicht klar umgrenzter
bzw. unorganisierter Gruppen kommt ein Durchsetzungsproblem hinzu.
Allgemeininteressen lassen sich in der Regel nicht individuell zuordnen
und kénnen im Rechtsverkehr daher kaum durch individuelle Akteure ver-
teidigt werden. Und selbst wenn sich aus Allgemeininteressen individuelle
Rechte ergeben, so zeigt sich in der Regel doch ein Ungleichgewicht der
Durchsetzungschancen zwischen allgemeinen und individuellen Interessen.
Zwei Griinde lassen sich hierfiir ausmachen: Erstens ist die Durchsetzung
direkter Sonderinteressen gegeniiber indirekten Allgemeininteressen in der
Regel attraktiver.3® Zweitens ist die Organisationsfahigkeit in Bezug auf
Allgemeininteressen gering.>*° Dies fiihrt zu praktischen Konsequenzen bei
der Suche nach einem Rechtsrahmen fiir ein Verwertungsgesellschaftssys-

ist aber vom Willen der Rechteinhaber abhéngig und vermag daher kaum einen
systematischen Interessenausgleich herbeizufiihren. ders., GRUR 2015, 27, 34.

388 Drexl, in: Riesenhuber (Hrsg.), Wahrnehmungsrecht in Polen, Deutschland und
Europa, 2006, S.193, 215 f.

389 Ein subjektiver Effekt schwicht den fehlenden Anreiz zur Durchsetzung von Grup-
peninteressen, denn wichtiger als eine Verbesserung der absoluten Position ist meist
eine Verbesserung der eigenen Position in Relation zu einer Vergleichsgruppe.
David/Abramovitz (Hrsg.), Nations and Households in Economic Growth, 1974;
von Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, (1977), 160 f.; Clark/Senik, The
Economic Journal 120 (2010), 573 ff.

390 Von Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, (1977), S. 152 ff., wobei bei v.
Arnim als dritter Grund die grofiere Attraktivitat der Einkommenssphire gegeniiber
der Ausgabensphdre hinzukommt. Dies liege vor allem daran, dass bei groflen
Gruppen das individuelle Verhalten geringen Einfluss auf den Gruppenerfolg hat,
wobei der Einzelne gleichzeitig von einem Gruppenerfolg auch dann profitiert,
wenn er sich nicht unmittelbar einsetzt. Schliefillich zeige sich, dass gerade soziale
und wirtschaftliche Randgruppen zu einer wirksamen Organisation in geringerem
Mafle in der Lage sind. Dies konne finanzielle oder strukturelle Griinde haben —
so erleichtere Finanzkraft Organisation (ders., Gemeinwohl und Gruppeninteressen,
(1977), S. 162 f.). Hinzu tritt ein Problem der Organisationsfahigkeit. Sollen Privi-
legien aufgelost werden oder schlicht ein (Besitz-)Zustand gedndert werden, so
braucht es zunichst eine gemeinsame Motivation zur Anderung an sich, dariiber
hinaus aber auch eine gemeinsame Vorstellung tiber den anzustrebenden Zustand.
»Die Einigkeit dariiber, dafl die bestehende Ordnung ungerecht sei, schaftt noch
kein Einverstdndnis dariiber, welche Neuordnung gerecht wire. Die Einigkeit da-
riiber, dass die bestehende Ordnung gerecht sei, setzt dagegen das Einverstindnis,
welche neue Ordnung gerecht wire, gleich mit - namlich keine! (Popitz, Prozesse
der Machtbildung, 31976, S. 10).
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tem, in dem sowohl Partikular- als auch Allgemeininteressen beriicksichtigt
werden sollen. Wéahrend Partikularinteressen primér von den jeweiligen
Interessentragern vertreten und durchgesetzt werden konnen, braucht es
fiir den Schutz von Allgemeininteressen — oder zumindest breiter gelagerter
Interessen schlecht organisierter und kaum organisationsfahiger Gruppen
— ein generelles Schutz- und Durchsetzungsorgan. Dieses mag zumindest
in der 6ffentlichen Aufsicht tiber Verwertungsgesellschaften liegen. Auf ihre
Aufgabe, Funktionsweise und Funktionsfahigkeit wird spéter bei der Unter-
suchung der Kontrollmechanismen der Verwertungsgesellschaften néher
eingegangen. Zur Wahrung von Allgemeininteressen konnen zumindest in
jenen Bereichen, in denen sich Allgemein-, Gruppen- und Individualinter-
essen Uiberschneiden, typisierte und vereinfachte Mechanismen der indivi-
duellen Rechtsdurchsetzung geschaffen werden.

D. Zusammenfassung

Das Modell der VG-RL stattet vor allem die Rechteinhaber mit umfangrei-
chen Rechten aus und stéirkt ihre Position gegeniiber den Verwertungsge-
sellschaften. Das Wahlrecht der Rechteinhaber bei der Beauftragung der
Verwertungsgesellschaften verstarkt den Druck auf die Verwertungsgesell-
schaften fiir Rechteinhaber attraktiv zu sein. Vor allem Rechteinhaber ge-
winnversprechender Repertoires profitieren von diesem Modell. Entschei-
dend bleibt im Rechteinhaberverhéltnis der Schutz von Rechteinhabern
weniger attraktiver Nischenrepertoires und vor allem ein interner Interes-
senausgleich zwischen den verschiedenen Arten von Rechteinhabern. Dies
kénnen einerseits Rechteinhaber mit unterschiedlichen kommerziellen
Chancen sein, vor allem bezieht sich dies aber auf unterschiedliche Katego-
rien von ,Rechteinhabern® So zeigten die Entscheidungen Reprobel und
Verlegerbeteiligung, dass ein Interessenausgleich iiber das Urheberrecht mit
seinem Alles-oder-Nichts-Prinzip kaum herbeizufithren ist und zugleich,
dass bestehende Praktiken innerhalb der Verwertungsgesellschaften kaum
hinterfragt werden. Das Verwertungsgesellschaftsrecht kann hier ausglei-
chend wirken und entscheidend ist dabei die nationale Ausgestaltung des
Rechts.

Das kulturelle Verstdndnis und eine Sozialbindung der Verwertungsge-
sellschaften kommt in der VG-RL nur am Rande zur Sprache. Genauso
fallt der Schutz konkreter Nutzerinteressen gering aus. Gerade diese sind
jedoch eng mit dem Verwertungsgesellschaftssystem verbunden, denn dort
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wo die urheberrechtliche Exklusivitdt breiten Werkzugang und damit Kul-
turkommunikation verhindert, kann die Kollektivierung diesen Mangel
ausgleichen — vorausgesetzt es bestehen hinreichende Zugangsanspriiche.
Die VG-RL erlaubt es, in weiten Teilen strengere Vorschriften zu erlassen
- siehe nur Erwédgungsgrund 9 - und jenseits des Binnenmarkts beste-
hen ohnehin keine bindenden Vorgaben. Damit kommt es auf den rdum-
lichen Geltungsbereich des nationalen Verwertungsgesellschaftsrechts an,
denn die Interessenbewertung und damit die Ausgestaltung des materiellen
Rechts kann von Land zu Land unterschiedlich ausfallen. Dariiber hinaus
ist fiir eine wirksame Rechtsdurchsetzung auch die Greifbarkeit des Rechts,
mithin die Vorhersehbarkeit seiner Anwendung fiir die Akteure, entschei-
dend.
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Kapitel 2. Die Kontrolle von Verwertungsgesellschaften —
Analyse der Kontrollebenen und ihrer Wirksamkeit

Zentral ist die Frage nach der Kontrolle von Verwertungsgesellschaften.
Scheidet der Wettbewerb als stabilisierender Faktor und auch als Faktor
von Kontrolle aus, sind andere Institutionen von wachsender Bedeutung.
Dies konnen staatliche Akteure in Form von Aufsichtsstellen sein oder
private Akteure, denen zum Ersatz fiir fehlende Wahlfreiheit aufgrund feh-
lenden Wettbewerbs rechtliche Positionen eingerdumt werden. In Deutsch-
land erfolgt die Kontrolle der Verwertungsgesellschaften klassischerweise
dreispurig: Erstens durch das offentliche Aufsichtsrecht, zweitens durch
besondere privatrechtliche Anspriiche und drittens durch das Kartellrecht.
Diese Kontrollmittel werden nachfolgend dargestellt und auf ihre Wirksam-
keit und Wirkungsrichtung hin untersucht. Entscheidend ist, welches Kon-
trollmittel einen Beitrag zur Funktionssicherung des Systems auf welche
Weise leisten kann und welches Kontrollmittel sich fiir den Schutz der
unterschiedlichen und spezifischen Interessen eignet. Der Schwerpunkt der
Arbeit liegt im Privatrecht. Bevor im nachsten Teil auf die Fragen des
Kollisionsrechts eingegangen werden kann, erfolgt am Ende dieses Kapitels
eine Identifizierung und Strukturierung der privatrechtlichen Vorschriften
des VGG.

Dort, wo der Wettbewerb Einzug in die Wahrnehmungspraxis der Ver-
wertungsgesellschaften erhalt, besteht grundsitzlich ein regulierender Fak-
tor, der Effizienz und Interessenschutz gewihrleisten kann. Andere Kon-
trollmittel verlieren damit an Bedeutung und unter Umstdnden sogar an
Rechtfertigung. Dies hat zwangsldufig Einfluss auf die Ausgestaltung des
Kontrollsystems auf seinen verschiedenen Ebenen. Denn dort, wo hinrei-
chend Kontrolle besteht bzw. eine Kontrollinstitution spezifische Rechtspo-
sitionen bereits wirksam schiitzt — und selbst wenn dieser Schutz ,nur®
von funktionierendem Wettbewerb ausgeht —, konnen andere Institutionen
liberaler ausgestaltet werden. Fiir diese Arbeit wird der Gedanke einer libe-
raleren Ausgestaltung vor allem auf die Frage der rdaumlichen Anwendung
des privatrechtlichen Schutzes von Rechtspositionen gegeniiber Verwer-
tungsgesellschaften bezogen. So bedeutet eine zuriickhaltende Anwendung
des ,eigenen Verwertungsgesellschaftsrechts” gegeniiber auslandischen Ver-
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wertungsgesellschaften einen Abbau rechtlicher Hiirden fiir die grenziiber-
schreitende kollektive Rechtewahrnehmung.

A. Die interne Aufsicht

Das Dreisdaulenmodell der Kontrolle der Verwertungsgesellschaften in Eu-
ropa und in vielen anderen Landern®"' wird durch die interne Aufsicht tiber
die Verwertungsgesellschaften erganzt. Sie wird selten - sofern {iberhaupt
ein solches Bild verwendet wird — als eigenstandiger Teil der Kontrolle
der Verwertungsgesellschaften neben dem Aufsichtsrecht, dem Kartellrecht
und dem Privatrecht gesehen.*? Gleichwohl eréffnet sich in ihr ein eigenes
Feld mit eigenen Mechanismen der Kontrolle der Verwertungsgesellschafts-
praxis und eigenen Schutzpotentialen.

Die interne Aufsicht wird in Art. 8 und 9 der VG-RL aufgegriffen. Dem-
nach kommt erstens der Mitgliederhauptversammlung eine tragende Rolle
bei der Aufsicht der Verwertungsgesellschaften zu, dariiber hinaus ist ein
Aufsichtssystem bzw. Aufsichtsgremium einzurichten, welches die kontinu-
ierliche Uberwachung der Titigkeit und der Aufgabenerfiillung der Perso-
nen gewihrleistet, die die Geschifte der Organisation fithren.>*® Die Rechte
und Aufgaben der Mitgliederhauptversammlung beziehen sich insbesonde-
re auf die Uberwachung der Direktoren (Art.8 Abs.4 VG-RL) und die
Genehmigung des jahrlichen Transparenzberichts (Art.8 Abs.8 VG-RL).
Von besonderer Bedeutung ist die Rolle der Mitgliederhauptversammlung
bei der Gestaltung der Verteilung der Einnahmen (Art.8 Abs.5 lit.a VG-
RL). Die deutsche Umsetzung regelt die Errichtung des Aufsichtsgremiums
in § 22 VGG. Die Befugnisse der Mitgliederhauptversammlung finden sich
vor allem in §§ 17 und 18 VGG. Hervorzuheben ist dabei, dass die Mitglie-
derhauptversammlung nicht nur das Recht hat, {iber die Verteilung der
Einnahmen zu beschlieflen, sondern auch iiber die Wahrnehmungsbedin-

391 Hierzu Drexl, Copyright, Competition and Development, 2013, S. 210 ff. im Hin-
blick auf die Tarifkontrolle S. 246 ff.

392 Ausfithrlich jedoch nur zur internen Aufsicht Li, Multifunktionalitit, Monopol und
sektorspezifische Aufsicht, 2020, 203 ff.

393 Bei der GEMA ist dies der Aufsichtsrat. Im Gegensatz zum aktienrechtlichen Auf-
sichtsrat hat der Aufsichtsrat der GEMA nicht nur eine tiberwachende Funktion,
sondern dem Vorstand gegeniiber ein Weisungsrecht, hierzu im Einzelnen: Steinau-
Steinriick/Wohlgemuth, in: Becker/Riesenhuber/Kreile (Hrsg.), Recht und Praxis
der GEMA, 22008, Kapitel 8 Rn. 3 und 110 fF.
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gungen und die Tarifausgestaltung entscheidet (§ 17 Abs. 1 Nr. 13, 14 VGG).
Durch diese institutionalisierte Integration der Rechteinhaber im Kon-
troll- und Entscheidungsapparat der Verwertungsgesellschaften kann dem
grundsatzlich bestehenden principal-agent-Problem begegnet werden.>*

Verwertungsgesellschaften setzen sich in Deutschland und Europa typi-
scherweise aus verschiedenen Interessengruppen zusammen und schaffen
so bereits durch ihre interne Struktur und die Kuriensysteme einen Interes-
senausgleich zwischen diesen Gruppen. Dies sind die verschiedenen Kate-
gorien der Rechteinhaber, wie Autoren oder Komponisten und Verlage.3%>
Bei wichtigen Entscheidungen steht den Interessengruppen grundsatzlich
ein Vetorecht zu (§§ 16 ff VGG). Dieser Interessenausgleich ist allerdings
notwendigerweise auf die spezifischen Interessen derjenigen Gruppen be-
schrinkt, die sich im Kuriensystem vertreten sehen. In der GEMA sind
sowohl (Musik-)Urheber als auch Verlage vertreten. Gleiches gilt fiir die
VG WORT und fiir die GVL, bei der sowohl Interpreten als auch Ton-
tragerhersteller und Videoclipproduzenten reprasentiert werden. Andere
Verwertungsgesellschaften, wie etwa die VFF, nehmen ausschliellich die
Rechte einer homogenen Gruppe wahr3°® Dort, wo sich verschiedene In-
teressengruppen innerhalb eines Gremiums gegeniibersitzen, ist grundsatz-
lich auch ein Interessenausgleich auf Verhandlungsbasis zu erhoften.>” Der
angesprochene Interessenausgleich betrifft allerdings nicht die Marktgegen-
seite — also die verschiedenen Kategorien von Nutzern, seien dies Radiosta-
tionen, Diskothekenbetreiber, Bibliotheken oder Anbieter von Streaming-
diensten -, denn sie sind naturgemaf} nicht in den Verwertungsgesellschaf-
ten aktiv.

Gerade deshalb iiberrascht es, dass das VG Miinchen die Befugnisse der
(externen) Aufsicht durch das DPMA im Rahmen der Uberpriifung von
Nutzungsbedingungen und entsprechenden Tarifen auf eine Evidenzkon-
trolle zurechtgestutzt hat. Nach Auffassung des Gerichts diirfen Aufsichts-
mafSnahmen nur ergriffen werden, wenn die Nutzungsbedingungen grob

394 Hierzu exemplarisch Podszun/Franz, ZGE 7 (2015), 15, S. 21 und 30.

395 Selbst hier funktioniert das Kontrollsystem nur sehr begrenzt. Der Einfluss des
einzelnen Urhebers ist wegen der groflen Gesamtzahl der Mitglieder von geringer
Bedeutung (so BT-Dr. IV/271, S. 20).

396 In diesem Fall die Leistungsschutzrechte der Produzenten im Film- und Fernsehbe-
reich.

397 Podszun, in: Griinberger/Leible (Hrsg.), Die Kollision von Urheberrecht und Nut-
zerverhalten, 2014, S.173,178 f.

147

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748943228
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 2. Die Kontrolle von Verwertungsgesellschaften

unangemessen sind.*® Wird eine derartige Tatigkeitsbeschrankung der
Aufsichtsbehorde iiberdies damit begriindet, dass die Kontrolle des Aufien-
verhiltnisses, namentlich hinsichtlich der Tarife, bereits iiber dieses System
der internen Aufsicht durch die Gremien der Verwertungsgesellschaften
gewihrleitstet werde, so geht dies vollkommen an den Realitdten vorbei.3%°
Die interne Aufsicht schiitzt die Interessen derjenigen, die sie einsetzen
und kontrollieren. Dies sind die Rechteinhaber. Sie schiitzt hingegen nicht
die Interessen einer Marktgegenseite fiir deren Schutz sie auch nicht ver-
antwortlich ist. Eine solche Funktion sollte von der internen Aufsicht nicht
erwartet werden. Zurecht wurde das Urteil nunmehr vom VGH Miinchen
revidiert. Das Gericht stellte klar, dass die Tarifaufstellung, einschlief3lich
der Ermittlung angemessener Tarife durch eine Verwertungsgesellschaft der
staatlichen Aufsicht unterliegt.400

B. Die externe Aufsicht

Die Entscheidungen von VG und VGH Miinchen leiten {iber zu den Aufga-
ben und Befugnisse der Aufsichtsbehdrde. Was konnen die Beteiligten zum
Schutz ihrer Interessen und zum Schutz der Funktion des Wahrnehmungs-
systems von der nationalen Aufsicht erwarten? Das VGG regelt die Pflich-
ten der Verwertungsgesellschaften gegentiber dem UrhWG in erheblich ho-
herem Detailgrad. Den knapp 30 Vorschriften des Urheberwahrnehmungs-
gesetzes stehen nun iiber 130 Vorschriften im Verwertungsgesellschaften-
gesetz gegeniiber. Fiir Funktionsschutz spricht Regelungsdichte bzw. Rege-
lungsumfang nicht zwingend, es besteht jedoch die Vermutung - und bei
ndherem Blick auf die tatsdchliche Detailliertheit der Regelungen bestitigt
sich dies —, dass der Aufsichtsbehorde eine konkretere Rechtsgrundlage fiir
ihr Handeln zur Verfiigung steht. Aufgaben, Befugnisse und Grenzen der
Befugnisse werden nachfolgend kurz skizziert. AnschliefSend wird auf die
Grenzen der Befugnisse der Aufsichtsbehdrden im grenziiberschreitenden
Kontext eingegangen.

398 VG Miinchen, Urt. v. 25.10.2016 — M 16 K 15.5333 = ZUM 2017, 779 (amtl. Leitsatz).
Die Entscheidung bezog sich noch auf das UrhWG.

399 So Kreile, ZUM 2018, 13, 16.

400 VGH Miinchen, Urt. v. 25.2.2019 - 22 B 17.1219. Dazu auch Berberich, GRUR-Prax
2019, 453 ft.
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L. Grundlagen der Aufsicht

In Deutschland ibernimmt das Deutsche Patent- und Markenamt (DPMA)
die Aufsicht iiber Verwertungsgesellschaften (§ 75 VGG).4"! Die Leistungs-
tahigkeit der Aufsicht in Deutschland steht schon seit Langerem in der Kri-
tik.402 Ein Kernpunkt der Kritik der Enquete-Kommission des Bundestages
»Kultur in Deutschland“ bezog sich auf die geringe personelle Ausstattung.
Das Referat fiir Urheberrecht am DPMA bestand im Jahr 2007 lediglich
aus finf Personen - drei Juristen, einem Sachbearbeiter und einem Regis-
trator.40® Inzwischen hat die Aufsicht personell aufgestockt und kann auf
16-19 Mitarbeiter zuriickgreifen.04

Fragen zur Rechtsnatur der Aufsicht tiber Verwertungsgesellschaften im
Sinne einer Untergliederung in Rechts- und Fachaufsicht scheinen nicht
zielfithrend. Elemente aus beidem mdogen vertreten sein, es handelt sich
um eine Wirtschaftsaufsicht deren Aufsichtsobjekte privatrechtlich organi-
sierte Unternehmen sind.4%> Das VGG steckt hierzu den Rechtsrahmen und
die Eingriffsbefugnisse ab. Entscheidender ist die Frage, wem die Aufsicht
dient und damit verkniipft, ob es einen Anspruch auf Einschreiten der
Behorde gibt. Letzteres wurde bereits nach alter Rechtslage, zumindest hin-
sichtlich der Nutzer und Verwerter, recht einhellig abgelehnt. Ein eigenes
subjektiv-offentliches Recht auf Einschreiten der Aufsichtsbehdrde bestehe
nicht. Eine Beschwerde beim DPMA kénne lediglich als Anregung zu selb-
standigem staatlichem Handeln verstanden werden.*°® Umstrittener war
die Lage mit Blick auf die Mitglieder der Verwertungsgesellschaften und

401 Grundlegend zur Aufsicht nach dem alten System: Meyer, Verwertungsgesellschaf-
ten und ihre Kontrolle nach dem Urheberrechtswahrnehmungsgesetz, 2001; Hein-
dorf, Die staatliche Aufsicht {iber Verwertungsgesellschaften, 2011; Wirtz, Die Kon-
trolle von Verwertungsgesellschaften, 2002.

402 Siehe exemplarisch Podszun/Franz, ZGE 7 (2015), 15, 38 mit dem Hinweis die Ver-
waltung sei gegeniiber den Verwertungsgesellschaften wenig konfrontativ gefiihrt.

403 Bericht der Enquete-Kommission des Deutschen Bundestages ,,Kultur in Deutsch-
land®, BT-Drs. 16/7000. S. 282 f. online abrufbar unter: http://dipbt.bundestag.de/di
p21/btd/16/070/1607000.pdf, zuletzt abgerufen am 04.12.2017; hierzu auch Drexl, in:
Go6tz von Olenhusen/Gergen/Vogel (Hrsg.), Kreativitat und Charakter, 2017, S. 227,
228 fL.

404 Nach Angaben der Referatsleiterin Anne Algermissen im Jahr 2018.

405 Siehe dazu Heindorf, Die staatliche Aufsicht iber Verwertungsgesellschaften, 2011, S.
144 f.

406 Siehe etwa Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 32015, UrhWG
§19, Rn. 10; Heindorf, Die staatliche Aufsicht tiber Verwertungsgesellschaften, 2011,
S.182.
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die sonstigen Berechtigten. Mehrheitlich wurde auf die Verfahren bei der
Schiedsstelle und auf privatrechtliche Anspriiche verwiesen.*?” Jedenfalls
im neuen Recht verdeutlicht § 75 Abs.2 VGG, dass die Aufsichtsbehorde
ihre Aufgaben und Befugnisse nur im offentlichen Interesse wahrnimmt
und keine subjektiven Rechte geschaffen werden sollen.**® Auch die Richt-
linie fordert keine dariiberhinausgehenden Rechte von Rechteinhabern,
Nutzern und anderen Verwertungsgesellschaften. Thnen miissen lediglich
Verfahren zur Verfiigung stehen, mit denen sie die zustdndigen Behérden
Uiber Verstofle in Kenntnis setzen konnen (Art.36 Abs.2 VG-RL).*%° Fiir
alle am Verwertungsgesellschaftssystem Beteiligten gewinnt das Privatrecht
zur unmittelbaren Rechtsdurchsetzung damit an Bedeutung.

II. Aufgaben und Befugnisse der Aufsichtsbehorde

Grundsatzlich unterliegen Verwertungsgesellschaften in Deutschland der
Erlaubnispflicht. Ausgenommen sind nach § 77 Abs.2 VGG lediglich Ver-
wertungsgesellschaften, die ihren Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat
oder EWR-Vertragsstaat haben. Der Erlaubnisvorbehalt ist ihnen gegen-
iiber beschriankt und gilt nur soweit sie gesetzliche Vergiitungsanspriiche
wahrnehmen bzw. fiir die Wahrnehmung der in § 49 Abs.1 UrhG genann-
ten Verglitungsanspriiche und fiir die Wahrnehmung des in § 50 UrhG
genannten Rechts sowie der in §§ 51 und 52 UrhG genannten Rechte von
Auflenstehenden (im Rahmen der erweiterten kollektiven Lizenzvergabe
oder bei nicht verfiigharen Werken). Im Ubrigen gilt lediglich eine Pflicht
zur Anzeige der Tiétigkeit nach § 82 VGG. Der Begrift der Verwertungsge-
sellschaften kniipft an § 2 VGG an. Die Erlaubnispflicht abhéngiger Verwer-
tungseinrichtungen richtet sich nach der Sonderregelung in § 90 VGG,
wiahrend unabhéngige Verwertungseinrichtungen erlaubnisfrei sind.
Hinsichtlich des Anwendungsbereichs der Erlaubnispflicht kniipft § 77
VGG, abgesehen von den Ausnahmen fiir Verwertungsgesellschaften mit

407 Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, 52015, UrhWG § 19, Rn. 10;
Gerlach, in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), Praxiskommentar zum Urheberrecht,
42014, UrhWG § 18, Rn. 2; Heindorf, Die staatliche Aufsicht tiber Verwertungsgesell-
schaften, 2011, S.183 ff.; Riesenhuber, in: Becker/Riesenhuber/Kreile (Hrsg.), Recht
und Praxis der GEMA, 22008, Kapitel 9 Rn. 61ff.

408 Freudenberg, in: Gotting/Lauber-Rénsberg/Rauer (Hrsg.), Beck'scher Online-Kom-
mentar Urheberrecht, 32023, VGG § 75, Rn. 9.

409 Hierzu auch Podszun/Franz, ZGE 7 (2015), 15, 41.
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Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat*?, an die alte Regelung des §1
UrhWG an. Erlaubnispflichtig sind alle Gesellschaften, die Urheberrech-
te oder verwandte Schutzrechte wahrnehmen, die sich aus dem Urheber-
rechtsgesetz ergeben. Hierin zeigt sich die geographische Begrenzung des
Anwendungsbereichs.*! Insoweit scheinen sich VGG und UrhWG am im-
materialgiiterrechtlichen Territorialitatsgrundsatz zu orientieren.? Als Kol-
lisionsnorm kann § 77 Abs.1 VGG - wie zuvor §1 Abs.1 UrhWG - aber
schon deshalb nicht verstanden werden, weil die Erlaubnispflicht dem 6f-
fentlichen Recht zuzuordnen ist.*3 Inwieweit der Vorschrift auch Wirkun-
gen oder Prinzipien fiir die Entwicklung des Internationalen Privatrechts
entnommen werden konnen bzw. inwieweit sie fiir eine kollisionsrechtliche
Interpretation offen ist, wird spéter untersucht werden.

Die Erlaubnis wird nach § 78 VGG auf schriftlichen Antrag der Verwer-
tungsgesellschaft von der Aufsichtsbehorde erteilt. Die Versagungsgriinde
sind in § 79 VGG geregelt. Die Liste der Versagungsgriinde ist zwar ab-
schlieflend, aber tatbestandlich weit gefasst und bietet aufgrund der zum
Teil unbestimmten Rechtsbegriffe der Aufsichtsbehdrde einen weiten Beur-
teilungsspielraum. Liegt keiner der aufgezahlten Versagungsgriinde vor, so
besteht ein Anspruch des Antragstellers auf Erteilung der Erlaubnis.#*

Nach Erteilung der Erlaubnis geht das Verfahren in die laufende Aufsicht
nach §§ 85 ff. VGG iiber. Wie aus § 85 Abs. 1 VGG deutlich wird, tiberwacht
die Aufsichtsbehorde die Einhaltung der Verpflichtungen der Verwertungs-
gesellschaften nach dem VGG umfassend und unabhéngig davon, ob es
sich um nutzer- oder rechteinhaberbezogene Pflichten handelt oder gar um
Pflichten, die sich auf die Zusammenarbeit der Verwertungsgesellschaften
beziehen (§§ 44 fft VGG). Damit die Aufsichtsbehorde dieser Kontrollpflicht
nachkommen kann, bestehen Unterrichtungspflichten der Verwertungsge-
sellschaften (§ 88 VGG) und die Aufsicht hat zugleich die Moglichkeit an
der Mitgliederversammlung sowie den Sitzungen des Aufsichtsrats, des
Verwaltungsrats, des Aufsichtsgremiums, der Vertretung der Delegierten

410 Dies soll die EWR-Staaten miteinschliefSen und wird nachfolgend nicht mehr ge-
sondert erwahnt.

411 Nach §77 VGG, wie zuvor schon nach §1 Abs.1 UrhWG, kommt es also nicht
darauf an, welchem Staat der oder die Schopfer angehéren, sondern fiir welches
Land die Rechte vergeben werden sollen.

412 Drexl, MPI Stellungnahme VGG, 2015, Rn. 24.

413 Ders., in: von Hein (Hrsg.), MiiKo IPR I, 2021, Rom II-VO Art. 8 Rn. 241f.

414 Freudenberg, in: Gétting/Lauber-Rénsberg/Rauer (Hrsg.), Beck'scher Online-Kom-
mentar Urheberrecht, %2023, VGG § 79, Rn. 3.
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sowie aller Ausschiisse dieser Gremien teilzunehmen (§ 85 Abs. 4 VGG).
§85 Abs.3 VGG gewidhrt der Aufsicht umfassende Auskunfts- und Ein-
sichtsrechte.

Um die Einhaltung der Pflichten nach dem VGG durch Verwertungsge-
sellschaften durchzusetzen, stehen der Aufsicht verschiedene Mafinahmen
und Sanktionsmittel zur Verfiigung. Nach Art. 36 Abs.3 der VG-RL haben
die Mitgliedstaaten dafiir zu sorgen, dass die zustdndigen Behorden befugt
sind, bei Verstéflen gegen nationales Recht, welches zur Umsetzung der
Richtlinie erlassen wurde, geeignete Sanktionen zu verhdngen und geeigne-
te Mafinahmen zu ergreifen. Diese sollen wirksam, verhaltnisméaflig und
abschreckend sein. Mogliche Sanktionen sind dabei das Zwangsgeld zur
Durchsetzung von Verwaltungsakten nach §§ 35 ff. VwVfG mit der Beson-
derheit des § 89 Abs.3 VGG, der Widerruf der Erlaubnis nach § 80 VGG
und die Untersagung des Geschiftsbetriebs nach § 85 Abs.2 VGG, welche
sich insbesondere gegen Gesellschaften richten kann, die keiner Erlaub-
nis bediirfen.#> Um die Treuhandfunktion der Verwertungsgesellschaften
sicherzustellen, besteht auflerdem die Mdglichkeit der Abberufung vertre-
tungsberechtigter Personen nach § 85 Abs. 5 VGG.

II1. Die Aufsichtspraxis

Analysiert man die deutsche Aufsichtspraxis, so entsteht der Eindruck,
diese sei eher auf kooperative Beratung als auf Konfrontation ausgerich-
tet.#1® Darauf, dass sich dieses System édndert, lief§ zuletzt das Vorgehen
der deutschen Aufsichtsbehdrde gegen die VG Media hoffen. Durch die
Abidnderung der Entscheidung des VG Miinchen durch den VGH hat die
deutsche Aufsicht schliefSlich doch noch eine Starkung erfahren.*”

In dem Verfahren ging es um die Angemessenheit eines Tarifs der VG
Media fiir die 6ffentliche Wiedergabe von Fernseh- und Radioprogram-
men. Die VG Media hatte den Tarif pauschal auf 20 % des GEMA-Tarifs
festgelegt, ohne dass der genaue Repertoireumfang der Verwertungsgesell-
schaft feststand. Aufgrund der Unklarheiten iiber den Repertoirebestand
der VG Media hielt die Aufsichtsbehérde den Tarif nach § 11 Abs. 1 UrhWG

415 Ders., in: Gotting/Lauber-Ronsberg/Rauer (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar
Urheberrecht, 32023, VGG § 85, Rn. 11 ff.

416 So auch Podszun/Franz, ZGE 7 (2015), 15, 38.

417 VGH Minchen, Urt. v. 25.2.2019 - 22 B 17.1219; Vorinstanz VG Minchen, Urt. v.
25.10.2016 — M 16 K 15.333.
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fir unangemessen und gab der Verwertungsgesellschaft auf, den Tarif
zuriickzunehmen. Die Klégerin sei verpflichtet gewesen, bei Aufstellung
des Tarifs zu ermitteln, in welchem Umfang sie Rechte anbieten kénne.
Diese Pflicht habe sie nicht erfiillt. Die Tatsache, dass die Klagerin keine
hinreichenden Angaben dazu machen konnte, in welchem Umfang sie
liber Rechte verfiigte, sei ausreichendes Indiz fiir die Unangemessenheit
des Tarifs. Eine Verwertungsgesellschaft, die den Umfang ihres Repertoires
nicht hinreichend kenne, kénne eine angemessene Tarithohe nicht festle-
gen. Hiergegen ging die VG Media vor dem Verwaltungsgericht vor. Das
Verfahren richtete sich nach dem alten UrhWG.

Das VG Miinchen gab der Klage statt und folgte der VG Media in
ihrer Argumentation. Die Kontrolle von Nutzungsbedingungen bzw. Tari-
fen durch die Beklagte beschrinke sich auf eine Kontrolle der groben
Unangemessenheit von Nutzungsbedingungen. Fiir komplexe Fragen der
Angemessenheit von Tarifen sei eigens eine spezialisierte Schiedsstelle nach
§§ 14 ff. UrhWG (§§ 92 ff VGG) eingerichtet worden. Sie und der nachfol-
gende Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten seien daher primir dazu
berufen, Fragen der Angemessenheit von Tarifen zu beurteilen.

Diese Entscheidung bedeutete zundchst eine Schwichung der Kontrolle
von Verwertungsgesellschaften durch die Aufsicht im Inland. Sie wurde
jedoch durch Urteil des VGH korrigiert. Der VGH stellte klar, dass die
Tarifaufstellung einschliefilich der Ermittlung angemessener Tarife durch
eine Verwertungsgesellschaft der staatlichen Aufsicht unterliegt und eine
Verwertungsgesellschaft dazu verpflichtet ist, vor Aufstellung eines Tarifs
den Umfang der von ihr wahrgenommenen Rechte hinreichend zu ermit-
teln. 418

418 VGH Miinchen, Urt. v. 25.2.2019 - 22 B 17.1219, Leitsdtze. Der Ausgangsentschei-
dung des VG Miinchen zurecht kritisch gegeniiber: Podszun, ZUM 2017, 732 ft;
positiv hingegen Kreile, ZUM 2018, 13 ff. und Flechsig, GRUR-Prax 2017, 160 f. Die
Ausgangsentscheidung war auch vor dem Hintergrund von Art.16 VG-RL kritisch
zu sehen. Denn nach Art. 16 Abs. 2 VG-RL miissen Tarife ,in einem angemessenen
Verhiltnis unter anderem zum wirtschaftlichen Wert der Nutzung der Rechte [...]
sowie zu dem wirtschaftlichen Wert der von der Organisation fiir kollektive Rechte-
wahrnehmung erbrachten Leistungen® stehen. Dazu ist zuallererst der tatsachliche
Repertoireumfang zu ermitteln. Beriicksichtigt man, dass in Art. 36 VG-RL erkenn-
bar auf die nationale Aufsicht zur Kontrolle der Einhaltung der Verpflichtungen der
Verwertungsgesellschaften gebaut wird, wirken solche innerstaatlichen Kompetenz-
unsicherheiten besonders schwer. Die Kompetenz der Aufsicht zur Kontrolle von
Verwertungsgesellschaften ist erst recht im grenziiberschreitenden Bereich tiberaus
problematisch.
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IV. Der Einfluss der Verwertungsgesellschaftenrichtlinie auf die
aufsichtsrechtliche Kontrolle der Verwertungsgesellschaften im
Binnenmarkt

Wie bereits zu Beginn des Kapitels angemerkt, wird die Kontrollbefugnis
der nationalen Aufsichtsbehérden durch Art. 36 Abs.1 VG-RL deutlich be-
grenzt. Wahrend der Anwendungsbereich des deutschen Wahrnehmungs-
rechts gemédfl § 1 UrhWG der Wahrnehmung von Rechten nach dem deut-
schen UrhG folgte und damit die Grundsatze des urheberrechtlichen Terri-
torialitdtsprinzips auch dem Wahrnehmungsrecht zur Grundlage machte,
verzichten VGG und Richtlinie auf eine solche Eingrenzung. Die Kon-
trollbefugnisse der nationalen Aufsichtsbehérden werden in geografischer
Hinsicht auf andere Weise begrenzt. Sie sind zumindest im Hinblick auf
européische Verwertungsgesellschaften allein zur Kontrolle der in ihrem
Hoheitsgebiet ansdssigen Verwertungsgesellschaften befugt. Fiir grenziiber-
schreitende Fille sehen Art. 37 und 38 VG-RL einen Informationsaustausch
und die Zusammenarbeit der Behérden vor. Die europdische Harmonisie-
rung des Wahrnehmungsrechts bewirkt im Hinblick auf die aufsichtsrecht-
liche Kontrolle damit einen grundlegenden Systemwechsel.#

1) Auswirkungen auf das anwendbare Aufsichtsrecht

Das Sitzlandprinzip der Richtlinie hat seinen Niederschlag vor allem in
§76 Abs.2 und §§ 86f. VGG gefunden. § 76 VGG setzt die Vorgaben aus
Art.36 VG-RL fiir das anwendbare Aufsichtsrecht um. Bei Verwertungs-
gesellschaften mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat, die im Inland ti-
tig werden, soll die (deutsche) Aufsichtsbehorde darauf achten, dass die
Verwertungsgesellschaft die Vorschriften dieses anderen Mitgliedstaates
zur Umsetzung der Richtlinie ordnungsgemif} einhilt (§76 Abs.2 VGG).
Auch Art.36 Abs. VG-RL konzentriert die Uberwachungspflicht zur Ein-
haltung der nationalen Umsetzungsbestimmungen bei den Behérden des
Sitzlandes der jeweiligen Verwertungsgesellschaft. Art.37 Abs.2 VG-RL,
wonach bei moglichen Rechtsverstofien gegen das Sitzlandrecht der Ver-
wertungsgesellschaft durch ihre Tétigkeit in einem anderen Mitgliedstaat,
eine Information der Sitzlandbehorde durch die Behorde des jeweiligen

419 Drexl, in: von Hein (Hrsg.), MiiKo IPR I, #2021, Rom II-VO Art. 8 Rn. 241.
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sTatigkeitslandes“ vorgesehen ist, bestitigt dieses Konzept.*?° In der Tat
liegt der binnenmarktfreundliche Kernmechanismus des Sitzlandprinzips
darin, dass Marktteilnehmer sich nur an einem Recht, nimlich dem Recht
ihres Sitzlandes, orientieren miissen und gleichzeitig auf mehreren nationa-
len Mirkten tatig sein konnen. Diese Konzeption des Sitzlandprinzips mit
einem Verbot doppelter Kontrollen tritt in der VG-RL allerdings nicht so
deutlich zu Tage wie in vielen anderen europidischen Rechtsakten.*?! Das
deutsche Aufsichtsrecht {iber Verwertungsgesellschaften regelt den generel-
len rdumlichen Anwendungsbereich ansonsten nur im Zusammenhang mit
der Erlaubnispflicht in §77 VGG und kniipft dabei grundsitzlich an die
Wahrnehmung deutscher Urheberrechte an, sieht jedoch gleichzeitig Aus-
nahmen fiir Verwertungsgesellschaften mit Sitz in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat vor.

Das VGG gilt mit Blick auf die offentlich-rechtlichen Vorschriften und
auf die Uberwachung durch das DPMA also fiir inldndische Verwertungs-
gesellschaften — unabhéngig davon welche nationalen Rechte sie wahrneh-
men -, es gilt hingegen nicht fiir andere EU-/EWR-Verwertungsgesellschaf-
ten, selbst wenn sie deutsche Urheberrechte wahrnehmen.#?2 Der materiell-
rechtliche Mafistab der Aufsicht richtet sich innerhalb von EU und EWR
also ausschliefllich nach dem Recht des Sitzstaates einer Verwertungsgesell-
schaft, wobei — wie Art.37 Abs.2 VG-RL und §76 Abs.2 VGG zeigen -
das DPMA auch zur Uberwachung auslindischer Gesellschaften nach eben
jenem Recht des Sitzstaates aufgefordert sein kann.*23

420 Staats, ZUM 2014, 470, 472 f; kritisch Drexl, MPI Stellungnahme VGG, 2015,
Rn.15f.

421 So etwa in Art. 3 Abs. 1 der ECRL sowie in Art. 2 und 3 Abs. 1 der AVMD-RL.

422 Fir andere EU-Verwertungsgesellschaften konnte es bestenfalls dann den Maf3stab
bilden, wenn es fiir sie in einzelnen Fragen giinstiger ist als ihr Heimatrecht und
nach allgemeinen Regeln zur Anwendung kdme. Umgekehrt konnte auslandisches
Recht fiir deutsche Verwertungsgesellschaften den Priifungsmafistab bilden, wenn
es weniger strenge Verpflichtungen als das Heimatrecht vorsieht. Die verschiedenen
Dimensionen von Sitz- und Herkunftslandprinzip werden in Teil 3, Kapitel 2 unter-
sucht.

423 Drexl, in: von Hein (Hrsg.), MiiKo IPRI1, #2021, Rom II-VO Art. 8 Rn. 241f.
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2) Auswirkungen auf die Zustandigkeit und Befugnisse der
Aufsichtsbehorden

Deutlicher geht aus der Richtlinie die Frage der Zustdndigkeit und da-
mit die Befugnis zum Ergreifen von Durchsetzungsmafinahmen hervor.
Konkrete aufsichtsrechtliche Mafinahmen gegen Verwertungsgesellschaf-
ten kénnen grundsitzlich nur von der Sitzlandbehorde (Art.36 Abs.1
und 3 VG-RL) vorgenommen werden. Hinsichtlich ausléndischer EU-Ge-
sellschaften bleiben die Behorden auf die Verfahren nach Art. 37, 38 VG-
RL verwiesen. Im deutschen Recht wurde dies in § 86 VGG umgesetzt. Aus
dem Regelungsverhiltnis zwischen § 85 und §86 VGG ergibt sich auch,
dass die Ermittlungsbefugnisse aus § 85 Abs. 3 und 4 VGG nicht gegeniiber
ausldndischen EU-Gesellschaften bestehen.*?* Zumindest soweit diese Ge-
sellschaften nicht ausnahmsweise einer Erlaubnispflicht unterfallen,*?> ent-
fallt auch das Sanktionsmittel des Widerrufs der Erlaubnis nach § 80 VGG.
Auch die tibrigen Sanktionierungsmittel, vor allem aus § 85 Abs.2 und 5
VGG, bestehen gegeniiber auslandischen Verwertungsgesellschaften nicht.
Fiir Beschwerden und Auskunftsersuchen ausldndischer Aufsichtsbehorden
gilt die Vorschrift des § 87 VGG.#2¢

424 Freudenberg, in: Gotting/Lauber-Ronsberg/Rauer (Hrsg.), Beck'scher Online-Kom-
mentar Urheberrecht, 3°2023, VGG § 85, Rn. 2.

425 Im neuen Osterreichischen VerwGesG von 2016 wird gleichwohl an einer strengeren
Erlaubnispflicht (hier ,Wahrnehmungsgenehmigung“ genannt) festgehalten. So darf
gemif § 3 Abs. 2 VerwGesG (Osterreich) die Wahrnehmungsgenehmigung nach wie
vor nur einer inlandischen Gesellschaft erteilt werden, wobei ausldndische (européi-
sche) Gesellschaften nur fiir die Vergabe von Online-Lizenzen gemaf} Absatz 3 von
der Erlaubnispflicht befreit sind. Ob dies mit der Richtlinie im Einklang steht, darf
bezweifelt werden (unkritisch insoweit Walter, VerwGesG '16, 2017, § 3 IL. und § 1
V.2.).

426 Zu den Kotrollbefugnissen und zum anwendbaren Aufsichtsrecht im grenziiber-
schreitenden Kontext so im Wesentlichen auch Kling, Gebietsiibergreifende Vergabe
von Online-Rechten an Musikwerken, 2017, S. 251 ff. Weitere Differenzierungen hin-
sichtlich auslandischen Gesellschaften, die ihren Sitz auflerhalb von EU und EWR
haben, sowie hinsichtlich abhangiger und unabhingiger Verwertungseinrichtungen
kénnen ebenfalls bei Kling nachgelesen werden (dies., Gebietsiibergreifende Vergabe
von Online-Rechten an Musikwerken, 2017, S. 251- 271).
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V. Reichweite der deutschen Aufsicht im auflereuropéischen Kontext

Diese Privilegierung gilt gegeniiber Verwertungsgesellschaften, die ihren
Sitz auflerhalb von EU und EWR haben grundsétzlich nicht. Doch ist der
Umfang der Aufsicht bzw. der Geltungsbereich des deutschen Aufsichts-
rechts fiir diese Falle nicht eindeutig umschrieben. Klar ist, dass eine aufler-
europdische Verwertungsgesellschaft gemaf3 § 77 Abs.1 VGG der Erlaubnis
durch die deutsche Aufsichtsbehorde bedarf, wenn sie Urheberrechte oder
verwandte Schutzrechte wahrnimmt, die sich aus dem Urheberrechtsgesetz
ergeben. Zugleich beschrinkt sich diese Erlaubnis auf die Wahrnehmung
von Urheberrechten in Deutschland. Weniger klar ist, ob eine Verwertungs-
gesellschaft mit Sitz in Deutschland einer Erlaubnis durch die deutsche
Aufsichtsbehorde bedarf, wenn sie keine deutschen Rechte, sondern nur
auslandische Rechte wahrnimmt. Teilweise wird dies so vertreten, da die
Verwertungsgesellschaft Rechte von Deutschland aus vergebe.*?” Aus dem
Wortlaut und der Systematik der Vorschrift geht dies allerdings nicht her-
vor. Vielmehr kniipft § 77 Abs.1 VGG allein an das Wahrnehmungsobjekt
an, welches die deutschen Urheberrechte und verwandten Schutzrechte
sind. Die Aufnahme des Sitzlandkriteriums in Abs. 2 gilt hingegen nur ne-
gativ, zum weitgehenden Ausschluss der Erlaubnispflicht fiir Verwertungs-
gesellschaften mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der EU oder des
EWR und ist dem Sitzlandprinzip der VG-RL geschuldet. Eine positive
Erlaubnispflicht fiir alle Verwertungsgesellschaften mit Sitz in Deutschland
lasst sich aus der Vorschrift daher nicht ableiten.*28 Systematisch liefe sich
bestenfalls tiber einen Umkehr- bzw. Erst-Recht-Schluss aus § 90 Abs. 2
Nr.2 und § 91 Abs.2 VGG eine Anzeigepflicht begriinden, denn nach § 91
Abs. 2 VGG gilt die Anzeigepflicht auch fiir unabhédngige Verwertungsein-
richtungen mit Sitz im Inland, die weder deutsche noch sonstige euro-
péische Rechte wahrnehmen. Die Erlaubnispflicht oder zumindest eine
Titigkeitsanzeige scheint jedoch fiir all jene Fille sinnvoll, in denen deut-
sches Aufsichtsrecht zur Anwendung kommt und entsprechend von der
deutschen Aufsichtsbehorde durchgesetzt werden miisste.*? Es fragt sich

427 Schulze, in: Dreier/Schulze (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, ©2018, VGG, § 77, Rn. 4
mit Verweis auf BGH GRUR 2004, 421, 422, 424 - Tontrdgerpiraterie durch CD-Ex-
port und OLG Hamburg ZUM-RD 2016, 576, 597 — Tagebuch der Anne Frank.

428 Freudenberg, in: Gétting/Lauber-Rénsberg/Rauer (Hrsg.), Beck'scher Online-Kom-
mentar Urheberrecht, 32023, VGG Rn. 7f.

429 Zwar folgt aus der Nichtanwendbarkeit der Erlaubnis- bzw. Anzeigepflicht nicht
explizit die Nichtanwendbarkeit des deutschen Aufsichtsrechts und die generelle
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daher, wie der Anwendungsbereich des deutschen Aufsichtsrechts gegen-
iber Verwertungsgesellschaften zu bestimmen ist, die ihren Sitz nicht in
einem anderen EU- oder EWR-Staat haben.

Der Regierungsentwurf zum VGG enthdlt hierzu Aussagen. Diesem
zufolge sollen jenseits der Kontrolle mitgliedstaatlicher Verwertungsgesell-
schaften grundsitzlich alle Verwertungsgesellschaften, die im Inland ansés-
sig oder auch nur titig sind, der deutschen Aufsicht unterliegen. Zum einen
solle sich dies auf alle im Inland anséssigen Verwertungsgesellschaften be-
ziehen, auch wenn sie ausschliefilich im Ausland titig sind, zum anderen
genilige im Hinblick auf die Tatigkeit im Inland bereits der Abschluss
mit auch nur einem inldndischen Rechteinhaber. Bereits diese Tatigkeit
unterliege der deutschen Aufsicht.#3? Beides greift regulatorisch zu weit
und lédsst sich weder aus einer Analyse des VGG noch des europdischen
Rechtsrahmens ableiten. Zwar ist die Kontrolle durch die Aufsichtsbehorde
des Sitzlandes der Verwertungsgesellschaft wenigsten in der VG-RL deut-
lich angelegt, jedoch ist auch hier hinsichtlich des Kontrollgegenstands
zu unterscheiden. Ein umfassendes Kontrollbediirfnis der inléndischen
Verwertungsgesellschaften im Hinblick auf ihre innereuropdische Betiti-
gung folgt der Logik des Binnenmarktkonzepts der VG-RL, welches eine
zusitzliche behordliche Kontrolle am Marktort ausschliefft und somit eine
Liberalisierung im Sinne der Dienstleistungsfreiheit herbeifiithrt, die auf
gegenseitigem Vertrauen und der Anwendung harmonisierter, also gleicher
oder dhnlicher Standards beruht. Diese Grundlagen des Vertrauens beste-
hen im auflereuropidischen Kontext nicht und zugleich wiirde eine Anwen-
dung deutscher Rechtsstandards im Hinblick auf auflereuropéische Lizen-
zierungstitigkeiten einen Eingriff in das Marktkonzept anderer Staaten
bedeuten. Am Schutz der Mirkte von Drittstaaten und am Schutz der dorti-

Unzustandigkeit der deutschen Aufsichtsbehorden, doch scheint das Aufsichtsrecht
nach dem VGG implizit von einer damit verbundenen Anwendbarkeit auszugehen.
Es scheint also seine Anwendbarkeit mit den Regelungen zur Erlaubnis- und Anzei-
gepflicht zu beschrinken, andere inhaltliche Umgrenzungen sind kaum ersichtlich.
Zum Verhiltnis des Internationalen Verwaltungsrechts zum Internationalen Privat-
recht, siehe etwa Lehmann, in: Zetzsche/Lehmann (Hrsg.), Grenziiberschreitende
Finanzdienstleistungen, 2018, S. 1, Rn. 8 ff.; Drexl sieht den Anwendungsbereich
des VGG (potentiell) weiter und nur im Hinblick auf die Erlaubnispflicht auf die
Wahrnehmung von Rechten nach dem deutschen Urheberrechtsgesetz beschrankt
Drexl, MPI Stellungnahme VGG, 2015, Rn. 3.
430 Begriindung des Regierungsentwurfs zum VGG, BT-Drs. 18/7223, S. 95.
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gen Lizenznehmer besteht kein inldndisches Interesse.*3! Was die Kontrolle
auslandischer Verwertungsgesellschaften mit Betétigung im Inland betrifft,
geniigt jedenfalls allein die Begriindung einer Wahrnehmungsbeziehung
mit einem inldndischen Rechteinhaber nicht. Aufgrund der internationalen
Verstrickungen wiirde dies letztlich auf eine Aufsicht der Betétigung beina-
he aller Verwertungsgesellschaften der Welt durch das DPMA hinauslaufen.
Ein Rechteinhaber, der sich von einer auslindischen Verwertungsgesell-
schaft vertreten lédsst, trifft hierbei jedoch eine bewusste Entscheidung und
kann sich auf ein deutsches Regulierungsregime insoweit nicht verlassen.**

Zu einem kohdrenten Ansatz gelangt man erst durch Hinzuziehung des
europdischen Rechtsrahmens, dessen Umsetzung das VGG dient und in
dessen Lichte die Vorschriften des VGG auszulegen sind, sowie durch eine
Beriicksichtigung des nationalen Regulierungsinteresses. Die VG-RL ver-
folgt einen Regelungsansatz, der sich im VGG kaum wiederfindet.** Sie
erstreckt ihren Regelungsbereich in raumlicher Hinsicht grundsatzlich auf
»alle Organisationen der kollektiven Rechtewahrnehmung mit Sitz in der
Union® (Art. 2 Abs.1 VG-RL), und gemaf3 Art. 34 Abs.1 VG-RL miissen die
Mitgliedstaaten sicherstellen, ,dass die Einhaltung der nach dieser Richtli-
nie erlassenen nationalen Bestimmungen durch die in ihrem Hoheitsgebiet
ansdssigen Organisationen fiir die kollektive Rechtewahrnehmung durch
die zu diesem Zweck benannten zustdndigen Behorden iiberwacht wird.
Zwar ist die Richtlinie klar auf innereuropéische Sachverhalte ausgerichtet
und die Erleichterung der Entwicklung eines Binnenmarkts fiir Kulturgii-
ter ist der eigentliche Zweck der Richtlinie (siehe u.a. Erwagungsgrund 2
VG-RL), doch ist sie deshalb nicht notwendigerweise auf innereuropdische
Sachverhalte beschréankt.

431 Drexl, in: von Hein (Hrsg.), MiiKo IPR II, #2021, Rom II-VO Art.8 Rn.241. Im
Regierungsentwurf wird dies vollig verfehlt mit der Definition der Verwertungsge-
sellschaft in § 2 VGG begriindet, die sich im Gegensatz zum alten § 1 Abs.1 UrhWG
nicht mehr auf die Wahrnehmung von Rechten nach dem deutschen Urheberrechts-
gesetz bezieht. Es reiche die Wahrnehmung beliebiger Urheberrechte und verwand-
ter Schutzrechte aus, um eine Organisation als Verwertungsgesellschaft zu qualifi-
zieren (BT-Drs. 18/7223, S.95). Dieses Konzept ist zur territorialen Abgrenzung
eines nationalen Regelungsregimes ginzlich ungeeignet, da es keinerlei Begrenzung
enthilt.

432 Ders., in: von Hein (Hrsg.), MiiKo IPRII, 82021, Rom II-VO Art. 8 Rn. 241.

433 Dies mag der Unsicherheit des deutschen Gesetzgebers im Hinblick auf das Kollisi-
onsrecht — sowohl verwaltungsrechtlich als auch privatrechtlich und einmal bzgl.
innereuropdischer Sachverhalte und einmal bzgl. aulereuropiischer Sachverhalte
- geschuldet sein. Sie wird gerade deutlich anhand des inkohérenten Regelungsver-
standnisses wie es aus dem Regierungsentwurf hervorgeht.
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In der Tat ist eine aufsichtsrechtliche Kontrolle der inldndischen Ver-
wertungsgesellschaften sinnvoll und naheliegend. Das liegt nicht nur an
der rdumlichen Néhe von Aufsichtsbehdrde und Verwertungsgesellschatt,
sondern kann auch Pflichtenkollisionen und Mehrfachkontrollen vermei-
den. Exemplarisch seien hier die Pflichten im Wahrnehmungsverhaltnis
genannt, beispielsweise hinsichtlich der Verteilung der Einnahmen und
der Mitwirkungsrechte der Berechtigten. Grundsitzlich begriindet auch
die Ankniipfung an die Wahrnehmung nationaler Rechte ein legitimes
regulatorisches Interesse, jedoch fiithrt dieses Modell fiir Verwertungsgesell-
schaften, die Rechte fiir mehrere Staaten wahrnehmen zur Anwendung
mehrerer Rechtsordnungen. Auf Lizenzierungsebene kann dies zwar die
grenziiberschreitende Wahrnehmung erschweren, die Einhaltung verschie-
dener nationaler Regelungsregime erscheint aber moglich. Nicht so auf
Wahrnehmungsebene, denn hier kénnen aus der Anwendbarkeit mehrerer
nationaler Regelungsregime unauflosbare Pflichtenkollisionen entstehen.
Wie soll eine Verwertungsgesellschaft bspw. mehrere unterschiedliche Vor-
gaben an die Mitwirkungsrechte der Berechtigten zugleich beriicksichtigen?
Einziges Mittel zur Vermeidung einer solchen Pflichtenkollision wire die
Nichtteilnahme am jeweiligen Markt. Dies kann regulatorisch gewiinscht
sein, doch bestehen zumindest Zweifel, inwiefern sich das nationale Rege-
lungsinteresse in legitimen Umfang auf derartige Sachverhalte erstreckt.

Die generelle Anknlipfung an den Wahrnehmungsgegenstand, wie sie
in §77 Abs.1 VGG zum Ausdruck kommt, ist zumindest im Lizenzver-
héltnis sinnvoll, greift aber im Wahrnehmungsverhéltnis zu kurz, wenn
es um inldndische Verwertungsgesellschaften geht, die allein ausldndische
Rechte wahrnehmen. Gleichzeitig schiefit die Ankniipfung an den Wahr-
nehmungsgegenstand iiber das Ziel hinaus, wenn der gesamte Regelungs-
bereich zum Innenverhiltnis der Verwertungsgesellschaften auch auf aus-
landische Gesellschaften erstreckt wird, die nur (auch) deutsche Rechte
wahrnehmen. Kohirent ist daher im Ausgangspunkt die Verfolgung des
Sitzlandprinzips, welches im EU-/EWR- Kontext umfassend gilt und sich
auferhalb dessen auf die Kontrolle des Innenverhdltnisses beschrianken
sollte, also auf die Wahrnehmungsbeziehung.

Die zusitzliche Titigkeitskontrolle von Verwertungsgesellschaften durch
die deutsche Aufsicht betriftt die Wahrnehmung deutscher Rechte. Die so
begriindete Tatigkeitskontrolle ist allerdings in zweierlei Hinsicht begrenzt,
zum einen gilt sie nicht gegeniiber Verwertungsgesellschaften mit Sitz in
einem anderen EU-Staat, zum anderen gilt sie inhaltlich grundsatzlich nur
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fir die Lizenzierungstatigkeit, da nur diese eine hinreichende Einwirkung
auf den deutschen Markt entfaltet.

VI. Fazit

Die Europdisierung des Wahrnehmungsrecht wurde zwar genutzt, um das
Wahrnehmungsrecht insgesamt detaillierter zu regeln und den Aufsichtsbe-
horden damit eine konkretere Rechtsgrundlage an die Hand zu geben;
im grenziiberschreitenden Kontext geht das Sitzlandprinzip der Richtlinie,
wie es zumindest fiir die Zustdndigkeit der Aufsichtsbehdrden und die
Anwendung des Aufsichtsrechts gilt, aber mit einer Schwichung der Kon-
trolle einher. Die Kontrolle ist nicht mehr uneingeschrinkt am Marktort
und damit am Mittelpunkt der betroffenen Interessen gewihrleistet. Die
Uberpriifung des Verhaltens inldndischer Verwertungsgesellschaften im
Ausland ist nicht nur praktisch schwierig — die Aufsichtsbehorde ist dann
wohl tatsdchlich auf Kooperation und Informationsaustausch nach §§ 86,
87 VGG angewiesen — es besteht vor allem kein hinreichendes Interesse
und kein hinreichender (politischer) Druck die Verwertungsgesellschaften
zu kontrollieren und ggf. zu sanktionieren.

Nicht neu, vor diesem Hintergrund aber umso problematischer, ist
das Fehlen eines Anspruchs i.S. eines subjektiv-6ffentlichen Rechts der
Betroffenen auf Eingreifen der Behorde. Dem steht nun eindeutig § 75
Abs.2 VGG entgegen. Dies verdeutlicht die wachsende Bedeutung des
Privatrechts und der privaten Rechtsdurchsetzung fiir alle Beteiligten -
gerade im grenziiberschreitenden Kontext. Auch im Fall der Verlegerbeteili-
gung*3* war es eine Privatperson, die auf das Fehlverhalten der VG WORT
hingewiesen hatte und sich durch alle Instanzen klagte, obwohl es genauso
Aufgabe der Aufsicht gewesen wire, die Einhaltung des Rechts zu kontrol-
lieren.#3

Die internationale Anwendbarkeit des aufsichtsrechtlichen Regelungsre-
gimes ist jenseits der ,Binnenmarktverwertungsgesellschaften“ nicht hin-
reichend klar umschrieben. Das Regulierungskonzept des VGG scheint

434 BGH, Urt. v. 21.4.2016 — I ZR 198/13 - Verlegeranteil (BGHZ 210, 77-113).

435 Diese Kritik an der Aufsicht ist nicht ganz berechtigt, da das Urteil sehr kontrovers
diskutiert wurde und der Ausgang so nicht unbedingt absehbar war. Das Fehlverhal-
ten war also zumindest nicht offensichtlich. Dies dndert jedoch nichts am Kern
des Riickschlusses, dass die private Rechtsdurchsetzung als Mittel zur Kontrolle der
Verwertungsgesellschaften unerlasslich ist.
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auf diesen Fall nicht eingestellt zu sein und bietet daher auch kein koha-
rentes Konzept. Umso wichtiger erscheint daher die Entwicklung eines
kollisionsrechtlichen Konzepts fiir das Privatrecht, an welchem sich u.U.
auch das offentlich-rechtliche Regelungskonzept orientieren kann. Die un-
zureichende Auseinandersetzung des deutschen Gesetzgebers mit dieser
Frage zeigt sich gerade im regulatorischen Fehlverstindnis, wie es aus der
Begriindung des Regierungsentwurfs zum VGG hervorgeht. Ein tragfihiges
Regelungskonzept ergibt sich jedoch in Ansétzen aus der VG-RL, auf deren
Boden sich auch Grundsitze einer internationalen Aufsicht jenseits des
Binnenmarkts entwickeln lassen. Im Ausgangspunkt sollte die Kontrolle
durch die Aufsicht im Sitzland der Verwertungsgesellschaften erfolgen, sie
sollte sich zugleich auf das Innenverhiltnis der Verwertungsgesellschaften
konzentrieren. Im auflereuropdischen Kontext kann sich die zusitzliche
Titigkeitskontrolle auslandischer Verwertungsgesellschaften aufgrund der
Wahrnehmung deutscher Rechte dann inhaltlich grundsitzlich auf die Li-
zenzierungstitigkeit beschrianken, da nur durch diese auf den deutschen
Markt eingewirkt wird.

C. Das Kartellrecht als Kontrollmittel iiber Verwertungsgesellschaften
L. Ebenen der kartellrechtlichen Kontrolle

1) Kontrolle nach Art. 101 AEUV und nach Art. 102 AEUV.

Eine historische Betrachtung des Wahrnehmungsrechts zeigt, dass die Eu-
ropéisierung der verwertungsgesellschaftsrechtlichen Grundlagen nicht erst
mit der VG-RL bzw. der Kommissionsempfehlung von 2005 einsetzte,
sondern ihre Wurzeln im européischen Kartellrecht hat. Das europiische
Wettbewerbsrecht reagierte bereits in den 1970er Jahren auf die monopo-
listische Markstellung der Verwertungsgesellschaften und so konnte die
Kartellrechtspraxis zur Ausbildung des heutigen wettbewerbsorientierten
européischen Wahrnehmungsrechts beitragen.**¢ Insbesondere die Kontra-

436 In Bezug auf Art.102 AEUV sind folgende Entscheidungen europdischer Orga-
ne zu nennen: Kommission v, 2.6.1971 - 71/224/EWG, ABL. 1971 L 134/15ft.
- GEMA I; EuGH, C-127/73, ECLI:EU:C:1974:25 - BRT II; EuGH, C-22/79,
ECLI:EU:C:1979:245 - Greenwich Film Production; Kommission v. 4. 12.1981
- 82/204/EWG, 1V/29.971, ABL 1982 L 94/12ff. - GEMA III; EuGH, C-7/82,
ECLI:EU:C:1983:52 — GVL/Kommission; EuGH, C-402/85, ECLI:EU:C:1987:197 -
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hierungsverpflichtungen und Diskriminierungsverbote, wie sie sich im
Wahrnehmungsrecht finden, bilden das Bindeglied zwischen Wettbewerbs-
politik und privatrechtlicher Rechtsdurchsetzung.*” Schon frith wurde
anerkannt, dass Verwertungsgesellschaften aus Sicht des européischen Kar-
tellrechts Unternehmen sind - und zwar keine Unternehmen, die mit der
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inter-
esse im Sinne von Art 106 Abs. AEUV betraut sind.**® Entsprechend unter-
liegen sie grundsitzlich dem européischen Kartellrecht.**® Im Gegensatz
zum Aufsichtsrecht erfolgt durch das Kartellrecht allerdings keine laufende
und systematische Kontrolle der Tétigkeit von Verwertungsgesellschaften,
sondern lediglich eine, auf die Aufdeckung bzw. Authebung einzelner Ver-
stofle gerichtete, also punktuelle, ex post Kontrolle. Mit diesem Ansatz kann
sie das Aufsichtssystem bestenfalls ergdnzen, aber nicht ersetzen.

Die europdischen Wettbewerbsvorschriften haben den Zweck, die Of-
fenheit der Mérkte zu schiitzen und dem Wettbewerb als dynamischem

Basset; EuGH, verb. Rs. 110/88, 241/88 und 242/88, ECLI:EU:C:1989:326 - Lucaze-
au; EuGH, C-395/87, ECLI:EU:C:1989:319 - Tournier; Kommissionsentscheidung v.
12. August 2001, COMP/C2/37.219, MR-Int 2006, 69 - Daft Punk; EuGH, C-52/07,
ECLI:EU:C:2008:703 - Kanal 5/STIM; EuGH, C-351/12, ECLI:EU:C:2014:110 -
OSA und EuGH, C-177/16, ECLI:EU:C:2017:689 - AKKA/LAA.

437 Drexl, in: G6tz von Olenhusen/Gergen/Vogel (Hrsg.), Kreativitat und Charakter,
2017, S. 227,230 und ders., in: Leska (Hrsg.), Managing Copyright, 2023, S. 29, 45 ff.

438 So bereits Kommission, v. 2.6.1971 - 71/224/EWG, ABI. 1971 L 134/15, 27 - GEMA
I; aulerdem EuGH, C-127/73, ECLI:EU:C:1974:25 — BRT II, Rz. 19 f.; sowie EuGH,
C-7/82, ECLI:EU:C:1983:52 - GVL/Kommission; ausfithrlich dargestellt bei Wiin-
schmann, Die kollektive Verwertung von Urheber- und Leistungsschutzrechten
nach europidischem Wettbewerbsrecht, 2000, S. 66 ff.; Wirtz, Die Kontrolle von
Verwertungsgesellschaften, 2002, S. 219 f.

439 Daneben bleibt ein eigenstindiger Anwendungsbereich des nationalen Kartellrechts
neben dem europdischen Kartellrecht auch dann bestehen, wenn das Verhalten
geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen (Art.3
Abs. 2 S.2 der Kartellverfahrensverordnung (Verordnung (EG) 1/2003)). Die Miss-
brauchsvorschriften der §§19, 20 GWB sind im Vergleich zum européischen Kar-
tellrecht detaillierter und gehen teilweise dariiber hinaus, sodass sie eigenstandige
Bedeutung behalten. Hierzu Banck, Der Kontrahierungszwang der Verwertungsge-
sellschaften geméf} § 11 WahrnG und seine Ausnahmen, 2012, S. 90 f. Vor allem in
Staaten ohne sektorspezifisches Regulierungsrecht und einer speziellen Aufsicht hat
sich eine kartellrechtliche Praxis entwickelt. Siehe hierzu die ausfiihrliche Analyse
bei Drexl, Copyright, Competition and Development, 2013, 251 ff. und ders., in:
Leska (Hrsg.), Managing Copyright, 2023, S. 29, 40 ff.
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Prozess Raum zu verschaffen.#4 Das Kartellrecht richtet sich unmittelbar
an Unternehmen, indem es sie daran hindert, die im Binnenmarkt erreichte
Offnung der Mirkte durch privatwirtschaftliches wettbewerbsbeschrinken-
des Handeln zu unterlaufen.*#! Verschiedene Ebenen der Kontrolle sind
dabei zu unterscheiden. Zunichst muss eine Unterscheidung der kartell-
rechtlichen Kontrolle nach Art.101 AEUV und Art.102 AEUV erfolgen.
Wihrend sich das Kartellverbot nach Art. 101 AEUV auf das Verbot aufein-
ander abgestimmter Verhaltensweisen zwischen Unternehmen bezieht, geht
es bei Art. 102 AEUV um den Missbrauch marktbeherrschender Positionen.

Die kartellrechtliche Kontrolle nach Art.101 AEUV kann auf zwei Ebe-
nen relevant werden. Erstens kann die Zusammenarbeit der Verwertungs-
gesellschaften untereinander insbesondere im Rahmen von Gegenseitig-
keitsvertragen einen Verstofl gegen Kartellrecht begriinden.*4? Zweitens
stehen Verwertungsgesellschaften allgemein im Fokus des Kartellrechts,
soweit es um Vereinbarungen und aufeinander abgestimmtes Verhalten
der Rechteinhaber durch die gemeinschaftliche Rechtewahrnehmung geht.
Die Aufstellung gemeinsamer Tarife stellt grundsatzlich ein Preiskartell
unter Rechteinhabern dar. Da die Lizenzierung durch Verwertungsgesell-
schaften insbesondere mit Blick auf Blankettlizenzen allerdings unerldsslich
fiir die Entstehung nachgelagerter Mirkte ist, haben Wettbewerbsbehor-
den Verfahren entwickelt, um die Tétigkeit von Verwertungsgesellschaften
zu ermdoglichen.**3 So hat bspw. der US Supreme Court Wege gefunden
die Annahme eines per se Verbots zu umgehen, obwohl auch in den
USA horizontale Preisabsprachen als Wettbewerbsbeschrankung angesehen
werden, die grundsitzlich nicht gerechtfertigt werden konnen. In der Ent-
scheidung BMI v CBS nahm der US Supreme Court an, dass eine verwer-
tungsgesellschaftliche Blankettlizenz gegeniiber einer Individuallizenz ein
»anderes Produkt® darstelle.#4* Der besondere Charakter der Blankettlizenz

440 Meessen/Kersting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampft u.a. (Hrsg.), Kartell-
recht, #2020, Einfithrung, Rn. 6 ff.; Bunte, in: Langen/Bunte (Hrsg.), Kommentar
zum deutschen und européischen Kartellrecht, 12018, Einleitung, Rn. 35f.

441 Immenga/Mestmdcker, in: dies. (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 5012, Einleitung, Teil B
Rn.17ff.

442 Siehe hierzu die kartellrechtliche Bewertung der Gegenseitigkeitsvertrige und das
CISAC-Verfahren in Teil 1, Kapitel 2, C.

443 Auch die Wahrnehmungsvertrdge konnen nach Art.101 AEUV iberpriift werden.
In der Regel erfolgt in der EU jedoch eine Kontrolle nach Art.102 AEUV, wie
beispielhaft in der Entscheidung C-127/73, ECLI:EU:C:1974:25 - BRT II, Rn. 6 .

444 Broadcast Music, Inc. v. CBS, Inc., 441 U.S. 1, 21—22 (1979).
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duflere sich insbesondere in der unmittelbaren Nutzungsmoglichkeit eines
Gesamtrepertoires und der Senkung von Transaktionskosten, die beiden
Parteien, Rechteinhabern und Nutzern, zugutekomme.*#> Mit dhnlichen
Argumenten begriindete die Kommission eine Ausnahme vom Kartellver-
bot des Art.101 Abs.1 AEUV fiir die Zusammenarbeit der Verwertungsge-
sellschaften im Rahmen der IFPI-Simulcasting-Vereinbarung. Die Méglich-
keit der Lizenzierung vielseitiger Repertoires fiir die Nutzung in mehreren
Gebieten zugleich (,multi-repertoire und multi-territorial licences®) stelle
ein neues Produkt dar,*4¢ welches auch den Verbrauchern zugutekomme*4”
sowie der Forderung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts*48
und der Verbesserung der Verteilung von Giitern**® diene. Aufgrund der
positiven Effekte der Kollektivierung fiir Rechtenutzer sind die Abstim-
mungen innerhalb der Verwertungsgesellschaften daher gerechtfertigt bzw.
rechtfertigungsfahig.*>® Zugleich erméglicht dies den Wettbewerbsbehor-
den eine umfassende Kontrolle der Lizenzpraxis der Verwertungsgesell-
schaften, die sich in den USA regelmaflig in consent decrees*>' der Bundes-

445 ,This substantial lowering of costs, which is, of course, potentially beneficial to both
sellers and buyers, differentiates the blanket license from individual use licenses. [...]
Here, the whole is truly greater than the sum of its parts; it is, to some extent, a
different product. The blanket license has certain unique characteristics: it allows
the licensee immediate use of covered compositions, without the delay of prior
individual negotiations, and great flexibility in the choice of musical material”
(Rn. 21,22). Siehe hierzu auch die Untersuchung der 6konomischen und kulturellen
Funktionen in Teil 1, Kapitel 1, B., I und II.

446 Entscheidung der Kommission vom 8. Oktober 2002, Sache COMP/C2/38.014
- IFPI Simulcasting, ABL.L 107 vom 30.4.2003, S.58-84. “[...] die Vereinbarung
[schafft] ein neues Produkt [...], namlich die Vergabe von Mehrgebiets- und Mehr-
programmlizenzen fiir das Simultaniibertragungsrecht, das ohne eine Zusammen-
arbeit zwischen den Verwertungsgesellschaften nicht geschaffen werden konnte
[...] (Rn. 62 der Entscheidung).

447 Rn 93 fL. der Entscheidung.

448 Rn. 84 ff. der Entscheidung.

449 Rn. 89ft. der Entscheidung.

450 Demgegeniiber kritisch: Hemphill, Colum. J.L. & Arts 34 (2011), 645 ff.; sehr
ausfithrlich und mit einem besonderen Augenmerk auf den Onlinebereich: Lich-
tenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014. Die
Anwendung des Kartellrechtes gegeniiber Verwertungsgesellschaften wird auch bei
Drexl, Copyright, Competition and Development, 2013, S. 210 fI. beleuchtet.

451 So bspw. Department of Justice, ‘Statement of the Department of Justice on the
Closing of the Antitrust Division’s Review of the ASCAP and BMI Consent Decrees’
(15 January 2021), abrufbar unter: <www.justice.gov/atr/page/file/1355391/downl
oad> (zuletzt abgerufen 22.3.2022).
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gerichte niederschlagt und in der EU unter Art.101 Abs.3 AEUV ausgeiibt
wird. 42

An dieser Stelle soll es lediglich um die Missbrauchskontrolle aufgrund
einer marktbeherrschenden Stellung nach Art.102 AEUV gehen. Sie ist
als Kontrollmittel gegen Verwertungsgesellschaften sowohl aus Nutzer- als
auch aus Rechteinhaberperspektive in der EU bedeutender. Die Anwen-
dung des Kartellrechts ist in Bezug auf Verwertungsgesellschaften in Folge
der VG-RL nicht per se ausgeschlossen, wie Erwagungsgrund 11 der Richtli-
nie klarstellt.

2) Ebenen und Grundvoraussetzungen der Kontrolle nach Art. 102 AEUV

Da Verwertungsgesellschaften in einem zweiseitigen Markt agieren, muss
das Wettbewerbsrecht auch in Bezug auf rechteinhaber- und rechtenutzer-
bezogene Dienstleistungen angewendet werden.*>3 In sachlicher Hinsicht
kann zunidchst zwischen dem Wahrnehmungs- und Lizenzierungsmarkt
unterschieden werden. Daneben besteht ein dritter Markt — der Markt
fiir Wahrnehmungsdienstleitungen gegeniiber anderen Verwertungsgesell-
schaften bzw. der Repertoireverwaltungsmarkt.#>* Auch wenn sich die je-
weiligen Markte hinsichtlich Leistung und Marktgegenseite deutlich unter-
scheiden, stehen sie nicht bezugslos nebeneinander. Die Rechteeinrdumung
als Wahrnehmungstatigkeit erfolgt zum Zweck der Lizenzierung, genauso
hingt die Lizenzierung von der vorhergehenden Rechteeinrdumung ab.
Der Leistungsaustausch auf dem einen Markt hingt vom Leistungsaus-
tausch auf dem anderen Markt ab. Es zeigt sich ein fiir zweiseitige Markte
typisches Bild gegenseitiger Abhéngigkeit durch wirtschaftliche Verkniip-
fung der Produktmarkte.*>> Weiterhin kann zwischen verschiedenen Arten

452 Siehe insgesamt Drexl, in: Leska (Hrsg.), Managing Copyright, 2023, S. 29, 35 f.

453 Ders., Copyright, Competition and Development, 2013, S. 11 f.

454 Dieser wird hier nicht gesondert untersucht. Die Repertoireverwaltungstatigkeit der
Verwertungsgesellschaften - in der Richtlinie Représentation genannt — wird in der
VG-RL angesprochen. Sie wird grundsitzlich geférdert und soll auf nichtexklusiver
Basis sowie diskriminierungsfrei erfolgen.

455 Evans, The Antitrust Economics of Two-Sided Markets, SSRN 2002 (ht-
tp://dx.doi.org/10.2139/ssrn.332022); Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kar-
tellverbot und Neue Medien, 2014, 100 f.; Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), Impulse
fiir eine europdische Harmonisierung des Urheberrechts/Perspectives d’harmonisa-
tion du droit d’auteur en Europe, 2007, S. 369, 387 f. sowie ders., in: Leska (Hrsg.),
Managing Copyright, 2023, S. 29, 31 ff.
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von Lizenzen unterschieden werden, insbesondere zwischen Online- und
Offlinelizenzen.

Schlieflich muss sich die markbeherrschende Stellung raumlich wider-
spiegeln.*>¢ Solange Lizenzen national vergeben wurden, war klar, dass
rdumlich in erster Linie nationale Mirkte relevant waren. Hier war die
Marktbeherrschung in der Vergangenheit stets unkritisch anzunehmen, da
Verwertungsgesellschaften auf ihren Heimatmérkten entweder iiber ein fak-
tisches oder gar {iber ein rechtliches Monopol verfiigten. Im europdischen
Kartellrecht muss die beherrschende Stellung auf dem Binnenmarkt oder
einem wesentlichen Teil desselben bestehen. Wesentliche Teile des Binnen-
marktes sind nach der Rechtsprechung des EuGH zumindest die grofieren
Mitgliedstaaten bzw. bedeutende Teile derselben.*” Verschiedene Kriterien
konnen bei der Einzelabgrenzung beriicksichtigt werden. Entscheidend
bleibt eine Gesamtbetrachtung bei der nicht nur auf prozentuale Messgro-
Ben abzustellen ist, sondern auch absoluten Gréflenordnungen Indizwir-
kung zukommt.#>8 Im Bereich des Wahrnehmungsrechts stellte diese Frage
bislang kein Problem dar: Dass eine Verwertungsgesellschaft in einem
wesentlichen Teil des Binnenmarktes eine marktbeherrschende Stellung
einnimmt, beantworteten EuGH und Kommission nicht nur hinsichtlich
Verwertungsgesellschaften grofier Mitgliedsstaaten, wie der GEMA?, son-
dern auch hinsichtlich Verwertungsgesellschaften kleinerer Lander wie der
belgischen SABAM und der schwedischen STIM stets positiv.460

456 Hierzu Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 52012,
Art. 102, Rn. 65 fI.

457 Z.B. EuGH, C-340/99, ECLI:EU:C:2001:281 - TNT Traco, Rz. 43; EuGH,
C-40/73, ECLI:EU:C:1975:174 — Suiker Unie u.a./Kommission; EuGH, C-18/93,
ECLI:EU:C:1994:195 — Corsica Ferries/Corpo dei piloti del porto di Genova (Hafen
von Genua II), Rz. 40 f.

458 So auch GA Warner, Schlussantrage in EuGH, C-77/77, ECLI:EU:C:1978:107 -
B.P.; Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 5012,
Art. 102, Rn. 67.

459 Kommission v, 2.6.1971 - 71/224/EWG, ABI. 1971 L 134/15, 21 - GEMA I.

460 EuGH, C-127/73, ECLI:EU:C:1974:25 - BRT II, Rz. 5 und EuGH, C-52/07,
ECLI:EU:C:2008:703 - Kanal 5/STIM, Rz. 22. Sehr deutlich nun auch in EuGH,
C-351/12, ECLLI:EU:C:2014:110 — OSA, Rz. 86, hier heifit es: ,Hierzu ist festzustellen,
dass eine Verwertungsgesellschaft wie OSA, die fiir die Wahrnehmung der Urheber-
rechte in Bezug auf eine bestimmte Kategorie geschiitzter Werke im Gebiet eines
Mitgliedstaats iiber ein Monopol verfiigt, eine beherrschende Stellung auf einem
wesentlichen Teil des Binnenmarkts im Sinne von Art. 102 AEUV innehat.“ Erneut
bestitigt hinsichtlich Lettland in EuGH, C-177/16, ECLI:EU:C:2017:689 — AKKA/
LAA, Rz. 28 ff.
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Zweifel an der marktbeherrschenden Stellung von Verwertungsgesell-
schaften konnen allerdings nunmehr hinsichtlich der paneuropéischen
Onlinelizenzierung aufkommen. Auch wenn sich die europdische Lizenzie-
rung, dem Territorialitdtsprinzip folgend, als eine Biindelung nationaler
Lizenzen darstellt, kann unter wirtschaftlicher Betrachtung doch ein euro-
péischer Lizenzmarkt entstehen. In rdumlicher Hinsicht ist dann auch mit
Blick auf den Lizenzmarkt die gesamte EU - oder zumindest grofiere, ldn-
deriibergreifende Teile der EU - zu beriicksichtigen.*! Auf diesem Markt
gilt das bisherige Prinzip ,ein Territorium, eine Verwertungsgesellschaft®
dann nicht mehr.46? Dies erschwert die Anwendung der kartellrechtlichen
Kontrolle nach Art.102 AEUV im Onlinebereich, da nicht mehr ohne Wei-
teres von einer Marktbeherrschung derjenigen Verwertungsgesellschaften
ausgegangen werden kann, die bereit und in der Lage sind, Mehrstaatenli-
zenzen fiir Onlinedienste zu vergeben.

Gleichwohl sind die spezifischen Marktwirkungen, die zu einer natiir-
lichen Konzentration im Bereich der kollektiven Rechtewahrnehmung
fithren und im Extremfall ein natiirliches Monopol bewirken, im europa-
ischen Modell der kollektiven Rechtewahrnehmung nicht aufgehoben.
Skalen- und Verbundeftekte, wie sie in der dkonomischen Analyse der
Verwertungsgesellschaften dargestellt wurden, bestehen online wie offline.
Verstarkt werden die Konzentrationstendenzen durch Netzwerkeffekte im
zweiseitigen Markt der Verwertungsgesellschaften. Der 6konomische Vor-
teil von Verwertungsgesellschaft wichst grundsitzlich sowohl fiir Nutzer
als auch fiir Rechteinhaber mit der Grofle der Verwertungsgesellschaften.

461 Da Verwertungsgesellschaften ihre Tétigkeit in zwei Richtungen ausiiben, ist auch
kartellrechtlich zwischen dem Wahrnehmungs- und dem Lizenzmarkt zu unter-
scheiden. Zum Wahrnehmungsmarkt sogleich unter II. und zum Lizenzmarkt unter
besonderer Beriicksichtigung der Frage der Substituierbarkeit von Repertoires unter
II1.

462 Wihrend die nationale Wahrnehmungstitigkeit fiir Verwertungsgesellschaften im
Offline-Bereich weitgehend bestehen bleibt, haben sich im Onlinemarkt einige
Lizenzinitiativen gebildet. Armonia und ICE sind dabei hervorzuheben, die sich
als Joint Ventures der Verwertungsgesellschaften darstellen und teilweise bei der
Onlinelizenzierung auch nur unterstiitzend wirken (zu verschiedenen Zentrallizen-
zierungsinitiativen durch abhéngige Verwertungseinrichtungen: Kling, Gebietsiiber-
greifende Vergabe von Online-Rechten an Musikwerken, 2017, S. 143 ff.). Eine gute
Darstellung bei der auch die Uniibersichtlichkeit im Wahrnehmungsmarkt hinsicht-
lich tiberhaupt titiger Verwertungsgesellschaften und Lizenzierungseinrichtungen
sowie hinsichtlich der angewandten Tarife aufgezeigt wird, findet sich bei Vuckovié,
IIC 2016, 28 ff.
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So wird mit jedem neuen Rechteinhaber als Partner einer Verwertungsge-
sellschaft nicht nur eine weitere Verwertungsbeziehung maéglich, sondern,
entsprechend der Zahl der Nutzer, die Zugang zum Repertoire der Verwer-
tungsgesellschaft haben, eine Vielzahl.#6* Zukiinftige Marktentwicklungen
sind schwer vorherzusagen. Fiir den Onlinebereich wird von den meisten
Autoren aber die Bildung eines stabilen Oligopols einiger weniger Verwer-
tungsgesellschaften oder Lizenzierungsinitiativen erwartet, die in der Lage
sind, kommerziell nachgefragte Repertoires fiir den Onlinebereich zu lizen-
zieren. 464

Die kartellrechtliche Kontrolle nach Art. 102 AEUV ist in Oligopolmérk-
ten zwar nicht ausgeschlossen, sie wird jedoch schwieriger.#%> Dabei wirkt
sich das Wettbewerbsmodell der Verwertungsgesellschaften gegeniiber den
Rechteinhabern und gegeniiber den Nutzern hochst unterschiedlich aus.

463 Drexl, in: Riesenhuber (Hrsg.), Wahrnehmungsrecht in Polen, Deutschland und
Europa, 2006, S. 193, 227 f. Im Ausgangspunkt dhnlich sieht dies auch Lichtenegger,
zugleich verweist er jedoch kritisch auf negative Skaleneffekte die bei zunehmen-
der Unternehmensgrofle entstehen konnen. Auch Lichtenegger vermutet langfristig
das Entstehen stabiler Oligopole im Onlinebereich (Lichtenegger, Verwertungsge-
sellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014, S. 218 ff. und S. 229 f.).

464 Von einem solchen Szenario ging die Kommission von Beginn an aus. Siehe:
Commission Staff Working Document, Study on a Community Initiative on the
cross-border collective management of copyright, at 4.7 (p. 42). Siehe auflerdem:
von Einem, MMR 2006, 647, 648 ff.; Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kar-
tellverbot und Neue Medien, 2014, an verschiedenen Stellen, insbes. S. 154, 173 f
und 230; Drexl, in: Riesenhuber (Hrsg.), Wahrnehmungsrecht in Polen, Deutsch-
land und Europa, 2006, S. 193, 226 ff.; Stellungnahme des MPI fiir Geistiges Eigen-
tum, Wettbewerbs- und Steuerrecht zuhanden des Bundesministeriums der Justiz
betreffend die Empfehlung der Europdischen Kommission iiber die Lizenzierung
von Musik fiir das Internet vom 18. Oktober 2005 (2005/737/EG) (in GRUR Int.
2006, 222, S.223); ders., in: Hilty/Geiger (Hrsg.), Impulse fiir eine europdische
Harmonisierung des Urheberrechts/Perspectives d’harmonisation du droit d’auteur
en Europe, 2007, S. 369, 382; Holzmiiller, ZUM 2013, 168, 173 f.; dhnlich auch
Handke/Stepan/Towse, in: Drexl (Hrsg.), Research Handbook on Competition and
Intellectual Property Law, 2008, S. 373, 395 ff.

465 Dazu Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 52012,
Art. 102, Rn. 115, 120 ff.
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II. Kartellrechtliche Kontrolle der Titigkeit von Verwertungsgesellschaften
gegeniiber Rechteinhabern

Durch das Verwertungsgesellschaftsmodell der right-holders® option haben
Rechteinhaber eine echte Wahl, welche Verwertungsgesellschaft sie mit der
Wahrnehmung ihrer Rechte betrauen mochten. Dabei mdgen besonders
bei Werkschaffenden kulturelle und sprachliche Grenzen zwar weiterhin
eine Rolle spielen, grundsitzlich wurden ihre Rechte aber gestirkt und
Abhingigkeitsverhiltnisse abgebaut.46¢

Nicht so weitreichende, aber dem Modell der VG-RL &hnliche Rechte
zugunsten der Rechteinhaber wurden schon frith aus dem Kartellrecht
entwickelt. Hierzu gehorten seit jeher Diskriminierungsverbote.*” Zumin-
dest solange die nationalen Monopole bestanden und die Anwendung von
Art. 102 AEUV auf Verwertungsgesellschaften unkritisch mdoglich war, lie-
Ben sich zahlreiche Verbote fiir Verwertungsgesellschaften bzw. Pflichten
der Verwertungsgesellschaften gegeniiber Rechteinhabern aus dem Kartell-
recht ableiten. Hierzu zdhlte das Verbot, Vertragsschliisse mit Rechteinha-
bern aus anderen Mitgliedstaaten abzulehnen.*%® Aufierdem wurde aus dem
Kartellrecht eine weitreichende Flexibilitdt der Rechteinhaber hinsichtlich
des Umfangs und der Dauer der Rechteeinrdumung abgeleitet. So konn-
ten Verwertungsgesellschaften zwar auf die Einrdumung jener Rechte (im
Biindel) bestehen, die erforderlich sind, um ihrer Tétigkeit das notwen-
dige Gewicht gegeniiber Werknutzern zu verleihen, eine Verpflichtung
zur dariiberhinausgehenden Rechteabtretung war aber grundsitzlich nicht
moglich. Die Rechtewahrnehmungspraxis der Verwertungsgesellschaften

466 Freilich bleiben fiir alle Rechteinhaber auch 6konomische Abhangigkeiten bestehen
(hierzu ausfithrlich Drexl, in: Leska (Hrsg.), Managing Copyright, 2023, S. 29, 38
ff.).

467 Die Diskriminierungsverbote beschrianken sich nicht auf die Seite der Rechteinha-
ber wie etwa im Verfahren GVL/Kommission (EuGH, C-7/82, ECLLI:EU:C:1983:52
- GVL/Kommission), von mindestens ebenso grofier Bedeutung sind Diskrimi-
nierungsverbote mit Blick auf die Rechtenutzer. Hier ist ein abgeleiteter Markt
betroffen, auf dem erstrebenswerter Wettbewerb durch Ungleichbehandlungen
der Verwertungsgesellschaften erheblich gestért werden kann (EuGH, C-52/07,
ECLI:EU:C:2008:703 - Kanal 5/STIM; Marktgericht-Schweden, Urt. v. 16.4.1998,
Rs. B 4367-97 — STIM/TV3 = GRUR Int1999, 627 ff. und Trumpke, Exklusivitat und
Kollektivierung, 2016, 499 ff.).

468 EuGH, C-7/82, ECLI:EU:C:1983:52 — GVL/Kommission, Rz. 56.
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unterlag einem ,Erforderlichkeitsvorbehalt®, der sich insbesondere in einer
Begrenzung der zeitlichen Bindung ausdriickte.*6?

Da das Modell der VG-RL den Rechteinhabern zusitzliche Rechte
gewahrt, die {iber die aus dem Kartellrecht ableitbaren Pflichten hin-
ausgehen, wird das Kartellrecht im Verhéltnis zu den Rechteinhabern
schon rein praktisch an Bedeutung verlieren.?”? Zugleich steht die Anwen-
dungsméglichkeit der kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle gegeniiber
Verwertungsgesellschaften im Verhiltnis zu Rechteinhabern aufgrund des
Wettbewerbs im Onlinebereich ganz grundsitzlich in Frage.

II1. Kartellrechtliche Kontrolle der Tatigkeit von Verwertungsgesellschaften
gegeniiber Nutzern

Geht es um die kartellrechtliche Kontrolle der Verwertungsgesellschaften
gegeniiber Nutzern auf der Grundlage von Art.102 AEUYV, stellt sich zu-
nédchst die Frage der Anwendbarkeit des Missbrauchsverbots. Denn der
Wettbewerb der Verwertungsgesellschaften untereinander konnte dazu fiih-
ren, dass kartellrechtlich keine der Gesellschaften als marktbeherrschend
anzusehen wire oder zumindest, dass einzelne Gesellschaften mangels
Marktbeherrschung der Kontrolle entgehen.#”! Dies stofit auf zwei Beden-
ken: Erstens stellt sich ganz grundsatzlich die Frage, inwieweit Repertoires
substituierbar sind. Zweitens stellt sich die damit zusammenhingende
Frage, inwieweit der Wettbewerb der Verwertungsgesellschaften auf die
Rechtenutzer ausgerichtet sein wird und inwiefern ein méglicher Wettbe-

469 Kommission v, 2.6.1971 - 71/224/EWG, ABL 1971 L 134/15ff. - GEMA I; EuGH,
C-127/73, ECLLI:EU:C:1974:25 — BRT II, Rz. 9, 11, 12, 14 und 15. In der Daft Punk
Entscheidung sah die Kommission das Ausnutzen einer marktbeherrschenden Stel-
lung i.Sv. Art.102 AEUV darin, dass Verwertungsgesellschaften Urheber zwangen
ihr Repertoire auch fiir die Onlinelizenzierung an Verwertungsgesellschaften zu ge-
ben, obwohl in diesem Bereich tatsachlich die Méglichkeit einer Direktlizenzierung
besteht (Kommission, Entscheidung v. 12. August 2001, COMP/C2/37.219, MR-Int
2006, 69 - Daft Punk; hierzu auch Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law,
2007, S. 255, 261).

470 So schon zur Onlineempfehlung ders., in: Riesenhuber (Hrsg.), Wahrnehmungs-
recht in Polen, Deutschland und Europa, 2006, S. 193, 232. Ausfiihrliche Darstellung
des kartellrechtlichen Diskriminierungsverbots in Bezug auf die Rechteinhaber bei
ders., in: Gotz von Olenhusen/Gergen/Vogel (Hrsg.), Kreativitit und Charakter,
2017, S. 227,234 ff.

471 Hilty/Li, Control Mechanisms for CRM Systems and Competition Law, SSRN, April
2016 (https://ssrn.com/abstract=2772482), S. 13.
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werb die individuelle Abhédngigkeit eines jeden Rechtenutzers vom Ver-
tragsschluss mit einer jeden Verwertungsgesellschaft {iberhaupt verringern
kann.

Aufgrund der Einzigartigkeit kultureller Giiter konnte generell an ihrer
Substituierbarkeit gezweifelt werden.*’? Man wird gleichwohl nicht jedem
Repertoire oder Werk eine derart exklusive Stellung zugestehen konnen,
dass sich mangels Austauschbarkeit der sachlich relevante Markt auf die-
ses Werk beschridnken wiirde.#”? Gerade im Musikbereich erhéht das soge-
nannte ,Superstar-Phdnomen’* aber die Abhingigkeit der Anbieter vom
Zugang zu einigen Werken oder Repertoires, was den Wettbewerb um die
Rechtenutzer zumindest hemmt. Diese Annahme wird durch die Erfahrung
in den USA bestitigt. Obwohl dort langst mehrere Verwertungsgesellschaf-
ten nebeneinander bestehen, hat sich ein Wettbewerb um die Rechtenutzer
nicht entwickelt. Die meisten Rechtenutzer suchen vielmehr wenigstens

472 In Extrempositionen wurde angenommen, dass kreative Werke aufgrund ihrer
Eigenart, Individualitit und Originalitit aus Sicht der Marktgegenseite nicht aus-
tauschbar und damit nicht Teil eines tibergeordneten Marktes seien (so bereits Wa-
wretzko, UFITA 31 (1960), 287, 298). Zur Repertoiresubstituierbarkeit auch Janik/Ti-
wisina, ZUM 2013, 177, 180; Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot
und Neue Medien, 2014, S.152 ff.,, S. 172 £, S. 371 ff.; Drexl/Nérisson/Trumpke u.a.,
IIC 44 (2013), 322, Rn. 9; Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S.
255, 267 f. Siehe hierzu auch Entwurf eines Gesetzes tiber Verwertungsgesellschaften
auf dem Gebiet des Urheberrechts vom 23.3.1962, BT-Drs. 4/273, S.17 und ders., in:
G6tz von Olenhusen/Gergen/Vogel (Hrsg.), Kreativitat und Charakter, 2017, S. 227,
232 f. Zur Verschiebung der Marktlogik im Bereich der Kulturindustrie Reckwitz,
Die Gesellschaft der Singularitéten, 2017, 150 ff.

473 Drexl, Copyright, Competition and Development, 2013, S 75; Hilty/Li, Control
Mechanisms for CRM Systems and Competition Law, SSRN, April 2016 (https://
ssrn.com/abstract=2772482), S. 12; Lamping, in: Hilty/Liu (Hrsg.), Compulsory
Licensing, 2015, S. 121, S. 123 f. Die Ausschlief3lichkeit liegt im Wesen der Immateri-
algiiterrecht und bewirkt seit jeher Spannungen mit dem Wettbewerbsrecht. Jenes
wendet sich aber nicht gegen das Immaterialgiiterrecht an sich, sondern nimmt die
jeweilige Ausiibung der Rechte in den Blick. Hierzu u.a. EuGH, Urt. v. 6.10.1982,
Rs. C-262/81 — Coditel II, Rn.19; EuGH, Urt. v. 4.10.2011, Verb. Rs. C-403/08 und
C-429(08 - Murphy, Rn. 137 und 140; sieche Darstellung bei Sutterer, in: Henne-
mann/Sattler (Hrsg.), Immaterialgiiter und Digitalisierung, 2017, S. 145, 157 f.

474 Bereits 1981 beschrieb Rosen das Superstar-Phdnomen mit seiner wachsenden Un-
gleichheit der Einkiinfte (Rosen, AER 71 (1981), 845 ff.). Zu einem groflen Teil sei
dieses auf die damals neuen Verbreitungswege zuriickzufiihren, die es ausgewahlten
Kiinstlern ermdglichen mit ihren Werken omniprésent zu sein und (im Musikbe-
reich) entsprechend einen Grofdteil der Horerschaftt und Vergiitung auf sich zu
vereinen. Dieser Effekt ist mit den neuen Verbreitungswegen keinesfalls gebrochen,
im Gegenteil, die Verbreitung von Werken war nie einfacher.
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den Vertragsschluss mit den beiden bedeutendsten Verwertungsgesellschaf-
ten in den USA, ASCAP und BMI.#7> Entsprechend erfolgt in den USA eine
kartellrechtliche Kontrolle, obwohl mehrere Verwertungsgesellschaften auf
dem Markt miteinander ,konkurrieren® Dabei wird auch sichergestellt,
dass erstens die Rechteinrdumung durch die Rechteinhaber und zweitens
die Lizenzierung durch die Verwertungsgesellschaften nicht exklusiv ist.47¢
Gleichwohl ist zu berticksichtigen, dass auf der Marktgegenseite nicht End-
verbraucher, sondern gewerbliche Rechtenutzer stehen, denen es darauf an-
kommt, ein attraktives Programm zusammenzustellen. Hierzu gehéren bei
populdren Angeboten die Werke der Stars, daneben finden sich aber auch
Formate mit spartenméfliger Spezialisierung.*’” Ein umfassender Zugriff
auf alle Werke ist fiir kommerzielle Nutzer also nicht zwingend, um einen
erfolgreichen Dienst anzubieten. Festzuhalten bleibt aber, dass eine starke
Abhingigkeit der kommerziellen Rechtenutzer von der Lizenzierung, ins-
besondere der kommerziell erfolgreichen Werke besteht und vor allem,
dass der geforderte Wettbewerb der Verwertungsgesellschaften kaum den
Nutzern zugutekommt.*78

475 Einhorn, Colum. J.L. & Arts 24 (2001), 349, 362; Drexl/Nérisson/Trumpke u.a., IIC
44 (2013), 322, Rn. 9. Die dritte US-amerikanische Musikurheberverwertungsgesell-
schaft ist die SESAC.

476 Bereits seit 1941 beschaftigt die marktbeherrschende Stellung der beiden wichtigsten
Verwertungsgesellschaften in den USA die Gerichte. Eine erste Klage fiihrte zu
Einigungen. Seither sind Verpflichtungen der Verwertungsgesellschaften in laufend
erganzten Consent Decrees vorgesehen (hierzu Consent Decrees: U.S. v. BMI, 1940—
43 Trade Cas. (CCH) paras. 56, 96, 381 (E.D. Wisc. 1941); U.S. v. ASCAP, 1940-43
Trade Cas. (CCH) paras. 56, 104, 402 (S.D.NY. 1941) zuletzt US. v. BMI, 1996-1
Trade Cas. (CCH) paras. 71, 379 (S.D.NY. Nov. 18, 1994); U.S. v. ASCAP, 2001-2
Trade Cas. (CCH) paras. 73, 474 (S.D.NY. June 11, 2001); siehe auch Hilty/Li,
Control Mechanisms for CRM Systems and Competition Law, SSRN, April 2016
(https://ssrn.com/abstract=2772482), S. 8 und Gervais, Colum. J.L. & Arts 34 (2011),
591, 569 ff.

477 Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014, 372
f

478 Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255, 267 f.; Drexl/Néris-
son/Trumpke u.a., IIC 44 (2013), 322, Rn. 9; sowie Drexl, in: Leska (Hrsg.), Mana-
ging Copyright, 2023, S. 29, 41 f.
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1) Abschlusszwang der Verwertungsgesellschaften im europiischen
Wettbewerbsrecht

Im europidischen Kartellrecht sucht man vergeblich nach Entscheidungen,
die einen Abschlusszwang der Verwertungsgesellschaften begriinden.*”
Dies mag daran liegen, dass derartige Fragen aufgrund der generellen
Abschlussbereitschaft der Verwertungsgesellschaften bislang nicht relevant
wurden. Auch der Entscheidung Magill TV Guide*®° lassen sich keine
generellen Wertungen zugunsten mdglicher Kontrahierungspflichten der
Verwertungsgesellschaften im Lizenzverhiltnis entnehmen. Denn der Ent-
scheidung lag eine Situation des Behinderungsmissbrauchs zugrunde, die
sich dadurch auszeichnet, dass ein beherrschendes Unternehmen seine
Marktmacht auf angrenzende Markte iibertrdgt oder zur Einschrinkung
des Wettbewerbs auf angrenzenden Mirkten einsetzt.*3! Diese Konstellati-
on unterscheidet sich schon in ihrer Grundstruktur von der kollektiven
Rechtewahrnehmung, da Verwertungsgesellschaften gerade nicht auf dem
Sekunddrmarkt aktiv sind.*82

479 Wie eng der wahrnehmungsrechtliche Abschlusszwang aber mit den kartellrechtli-
chen Wertungen verbunden ist, zeigt sich insbesondere in den Entscheidungen
BGH, Urt. v. 22. 4. 2009 - I ZR 5/07 - Seeing is Believing (BGHZ 181, 1-12), wonach
der Abschlusszwang nach § 11 Abs.1 UrhWG ausnahmsweise nicht gilt, wenn im
Einzelfall eine missbrauchliche Ausnutzung einer faktischen Monopolstellung der
Verwertungsgesellschaft ausscheidet und diese dem Verlangen auf Einrdumung von
Nutzungsrechten vorrangige berechtigte Interessen entgegenhalten kann und OGH
Osterreich, Urt. v. 12.4.2011 - 4 Ob 222/10s = ZUM-RD 2012, 230, 233, mit der
Betonung, dass der Kontrahierungszwang von Verwertungsgesellschaften wie er
sich aus §17 VerwGesG (a.F) ergab ein Gegengewicht zur Monopolstellung der
Verwertungsgesellschaften bilde.

480 EuGH, verb. Rs. C-241/91 und C-242/91, ECLI:EU:C:1995:98 — Magill TV Guide.

481 Magill Rn 56. Hierzu auch Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht,
32014, § 19 Rn. 70 ff.

482 TIm Ubrigen miissen nach Magill weitere Umstinde hinzutreten, durch die sich
die Ausiibungsfreiheit eines Ausschliefllichkeitsrechts durch den Rechteinhaber als
missbrauchlich erweist und zu einem Kontrahierungszwang verdichtet. Erstens
muss der Schutzrechtsinhaber sich weigern, einem Dritten die begehrte Lizenz
einzurdumen, obwohl dieser fiir die Herstellung eines bestimmten Produkts (oder
die Bereitstellung eines bestimmten Dienstes) darauf angewiesen ist; zweitens darf
die Verweigerung der Lizenzvergabe sachlich nicht gerechtfertigt sein; drittens muss
das Verhalten des Schutzrechtsinhabers geeignet sein, einen Wettbewerb auf dem
Sekundérmarkt auszuschlieflen; und viertens muss die Lizenzverweigerung das Auf-
treten eines neuen Erzeugnisses verhindern (Magill TV Guide, Rn 50-58).
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Fille der Lizenzverweigerung durch Verwertungsgesellschaften, deren
Ziel nicht die Ausdehnung der Markmacht auf einen Sekundérmarkt ist,
sondern allein die Durchsetzung {iberhéhter Lizenzgebiihren, lassen sich
hingegen als Ausbeutungsmissbrauch qualifizieren.*®*> Gegenstand der kar-
tellrechtlichen Kontrolle sind daher vor allem die Tarife der Verwertungs-
gesellschaften, die grundsitzlichen nach den Kriterien des Preish6henmiss-
brauchs nach Art. 102 S. 2 lit. a AEUV tiberpriift werden konnen.*8*

2) Preiskontrolle bei der Lizenzierung durch Verwertungsgesellschaften im
europaischen Wettbewerbsrecht

Im europdischen Sekundérrecht finden sich kaum Anhaltspunkte fiir die
Entwicklung allgemeiner Standards der Tarifbildung. Lediglich in Erwa-

483 Eine eigenstindige und bislang ungeklarte Frage ist, inwieweit sich ein Kontrahie-
rungszwang und eine Tarifkontrolle aus den Anforderungen an eine Einzelfreistel-
lung nach Art. 101 Abs. 3 AEUV ergeben kann. Wie bereits erwéhnt, stellt der Zu-
sammenschluss der Rechteinhaber und die gemeinschaftliche Rechtewahrnehmung
grundsitzlich einen Verstofl gegen Art.101 Abs.1 AEUV dar (siehe auch im Ab-
schnitt zur Rechtefragmentierung in Teil 1, Kapitel 1, C, IL.). Dieser ist aber gerecht-
fertigt, soweit die Voraussetzungen des Art. 101 Abs.3 AEUV gewahrt sind (hierzu
Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und Neue Medien, 2014, S.
442 fI. fir den Offlinebereich, S. 463 ff. fiir den Onlinebereich). Es ware daher
denkbar, Abschlusszwang und Tarifkontrolle unter das Erfordernis einer angemes-
senen Verbraucherbeteiligung zu subsumieren. Im Ergebnis hat diesen Ansatz auch
die Kommission im Rahmen der Freistellung der IFPI-Simulcasting-Vereinbarung
gewihlt. Die Moglichkeit der Lizenzierung vielseitiger Repertoires fiir die Nutzung
in mehreren Gebieten zugleich (,multi-repertoire und multi-territorial licences®),
stellt - so die Kommission - ein neues Produkt dar, welches auch den Verbrauchern
zugutekommt (Kommission vom 8. Oktober 2002, Sache COMP/C2/38.014 — IFPI
"Simulcasting”, ABL. L 107 vom 30.4.2003, S.58-84, siche auch ausfiihrlich zuvor
unter I 1.)). Jenseits dessen erfolgt die kartellrechtliche Kontrolle der Verwertungs-
gesellschaften i.d.R. auf Grundlage des Ausbeutungsmissbrauchs nach Art.102 S.2
lit.a AEUV. Dennoch ist anzumerken, dass unter Durchsetzungsgesichtspunkten
der Ansatz tiber Art.101 AEUV aufgrund einer Umkehrung der Beweislast interes-
sant sein kann. Geméfd Art.2 S.2 der Verordnung 1/2003 tragt das Unternehmen,
das sich auf die Freistellung beruft, die Beweislast fiir das Vorliegen ihrer Vorausset-
zungen, also insbesondere dafiir, dass Verbraucher profitieren. Gleichwohl kann
dieser Ansatz einen privatrechtlichen Abschlusszwang und eine Tarifkontrolle nicht
ersetzen. Hingegen spricht die Uberlegung schon allgemein fiir die Einfithrung von
Pflichten, die die Position der Nutzer gegeniiber Verwertungsgesellschaften stirken.

484 Mestmdcker/Schweitzer, Europdisches Wettbewerbsrecht, 32014, § 33 Rn. 44 ff.; aus-
fithrlich dazu Drexl, in: Leska (Hrsg.), Managing Copyright, 2023, S. 29, 41 f.
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gungsgrund 17 der SatKab-RL (RL 93/83/EWG)*®> werden allgemeine Kri-
terien genannt, die fiir die Tarithohe anzusetzen sind. Demnach sollen
die Beteiligten bei der Vereinbarung der Vergiitung ,allen Aspekten der
Sendung, wie der tatsichlichen und potentiellen Einschaltquote und der
sprachlichen Fassung, Rechnung tragen® In ganz dhnlicher Weise sieht
nunmehr Art.2 Abs.2 der Online-SatKab-RL (RL (EU) 2019/789)%8¢ vor,
dass ,die Parteien bei der Festsetzung der Vergiitung fiir die Rechte [...]
alle Aspekte des ergdnzenden Online-Dienstes, [...] einschliefSlich des Zeit-
raums, in dem die im Rahmen des Dienstes bereitgestellten Programme
online verfiigbar sind, das Publikum und die bereitgestellten Sprachfassun-
gen beriicksichtigen.” Handfeste Berechnungsgrundsitze ergeben sich aus
alldem jedoch nicht. Auch in der Entscheidung SENA hat der EuGH kei-
ne eigene und vor allem keine konkrete Regelung zur Festsetzung einer
einheitlichen Angemessenheit der Vergiitung i.Sv. Art. 8 Abs. 2 der Vermiet-
und Verleihrichtlinie (RL 92/100/EWG)*%” im Einzelnen vorgenommen. Es
sei vielmehr den Mitgliedstaaten iiberlassen, in ihrem Hoheitsgebiet sach-
nahe Kriterien festzulegen. Jeder Mitgliedstaat solle die Kriterien, die am
besten geeignet sind, die Angemessenheit der Vergiitung zu bestimmen, in-
nerhalb der vom Gemeinschaftsrecht gesetzten Grenzen selbst entwickeln.
Insbesondere sei der Tarif anhand des wirtschaftlichen Wertes der Nutzung
zu ermitteln.*88

Wichtiger war in Bezug auf die Tarifbildung der Verwertungsgesellschaften
die kartellrechtliche Kontrolle nach Art. 102 AEUV. Hierzu hat sich, angefan-
gen mit den grundlegenden Entscheidungen in den French disco cases*®?, eine

485 ABIL.L 248 vom 6.10.1993, S.15-21.

486 ABL L 130 vom 17.5.2019, S. 82. Siehe auch ErwG. 15 zur Weiterverbreitung. Hierzu
Sutterer, ZUM-RD 2017, 301, 307 f.

487 ABL. L 346 vom 27.11.1992, S. 61-66.

488 EuGH, C-245/00, ECLI:EU:C:2003:68 — SENA, Rz. 34, 37 und 38. Als Methode
der Berechnung biete sich grundsitzlich eine Mischung aus variablen und festen
Faktoren an. Hierzu zdhle die Anzahl der Stunden der Sendung der Tontriger, der
Umfang der Horer- und Zuschauerschaft, die vertraglich festgelegten Tarife fiir Wie-
dergabe- und Senderechte von urheberrechtlich geschiitzten Musikwerken sowie die
von den offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und die von den gewerblichen
Sendern gezahlten Betrige (Rz. 46).

489 EuGH, verb. Rs.110/88, 241/88 und 242/88, ECLI:EU:C:1989:326 - Lucazeau;
EuGH, C-395/87, ECLI:EU:C:1989:319 — Tournier. Die Entscheidungen lassen mégl.
Riickschliisse auf einen Abschlusszwang zu.
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européische Entscheidungspraxis entwickelt.*° In der Rechtssache Lucazeau
sollte — auf Beschwerde franzdsischer Diskothekenbetreiber — der von der
SACEM erhobene pauschale Gebiihrensatz in Héhe von 8,25 % des Disko-
thekenumsatzes einer kartellrechtlichen Missbrauchskontrolle nach Art. 86
EG-Vertrag (Art. 102 AEUV) unterzogen werden.*! Der EuGH entwickelte
allerdings kaum eigene Kriterien der ,Angemessenheitsbestimmung® eines
Tarifs, sondern stiitzte sich auf einen Vergleich der Tarife der Verwertungsge-
sellschaften in den einzelnen Mitgliedstaaten. Problematisch ist dabei zu-
nédchst die Herstellung einer Vergleichsbasis, da der Tarifbildung unter-
schiedliche Methoden zugrunde liegen konnen.**? Ergibt sich bei einer
Verwertungsgesellschaft ein wesentlich hoherer Tarif, so sei diese Differenz
als Indiz fiir einen Missbrauch der beherrschenden Stellung anzusehen. Es
obliege dann den Verwertungsgesellschaften, die Differenz unter Hinweis auf
etwaige objektive Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten zu rechtferti-
gen.*” Ein Vergleich mit der Lage in anderen Mitgliedstaaten kann demnach

490 Hierzu: Lichtenegger, S.111f; Drexl, Deutsche Verwertungsgesellschaften im
europdischen Wettbewerb, S.22. Weitere relevante Entscheidungen sind: EuGH,
C-402/85, ECLI:EU:C:1987:197 — Basset; EuGH, C-245/00, ECLI:EU:C:2003:68 —
SENA; EuGH, C-52/07, ECLLI:EU:C:2008:703 - Kanal 5/STIM; EuGH, C-351/12,
ECLI:EU:C:2014:110 - OSA EuGH, C-177/16, ECLI:EU:C:2017:689 - AKKA/LAA.

491 Die zweite Vorlagefrage bezog sich wiederum auf die Problematik, ob die durch Ge-
genseitigkeitsvertrage hergestellte faktische AusschlieSlichkeit als abgestimmte Ver-
haltensweise - und damit als Verstoff gegen Art.85 Abs.1 EGV (Art.101 Abs.1
AEUV) - anzusehen ist. Der EuGH widerholte insoweit seine Ausfithrungen zur
Rechtssache Tournier. Die Gegenseitigkeitsvertrage an sich dienten der Verwirk-
lichung anerkannter Ziele: erstens der ,Gleichbehandlung ausldndischer und inlan-
discher Werke (bzw. der Urheber der Werke); zweitens der Moglichkeit von Ver-
wertungsgesellschaften sich zum Schutz ihrer Bestinde auf die Organisation ortli-
cher Verwertungsgesellschaften zu stiitzen und so insgesamt die Effizienz der Rech-
tewahrnehmung zu erhéhen. Ausschliefllichkeitsvereinbarungen wiirden hingegen
gegen das Kartellverbot verstoflen, seien aber nicht nachweisbar (Rz. 13 ff.). Inhalt-
lich decken sich die Verfahren Tournier und Lucazeau hinsichtlich der hier ent-
scheidenden Fragen. Nicht angezweifelt wurde die marktbeherrschende Stellung der
SACEM, womit der Weg zur Missbrauchskontrolle nach Art.86 EG-Vertrag
(Art. 102 AEUV) frei war.

492 Die SACEM erhob ihre Gebiihren als Umsatzbeteiligung. Andere Verwertungsge-
sellschaften berechnen ihre Tarife bspw. nach Fliche oder Anzahl der Plitze, nach
Art des Lokals, nach Hohe des Eintrittspreises etc. (Tournier Rz. 37). Da verschiede-
ne Berechnungsmethoden angewandt werden, ist eine Vergleichsgrundlage zu er-
mitteln.

493 EuGH, Tournier, Rz. 38; EuGH, Lucazeau, Rz. 25. Die SACEM berief sich in den
Verfahren insbesondere auf das hohe Niveau des urheberechtlichen Schutzes in
Frankreich und auf die Besonderheiten des franzosischen Rechts. Nach franzési-
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Hinweise auf einen eventuellen Missbrauch einer marktbeherrschenden
Stellung liefern.44

Die Tarifkontrolle konnte der EuGH in der jiingeren Entscheidung
AKKA/LAA*> konkretisieren. Auch diese Entscheidung beruht allerdings
nicht auf den Wertungen des VG-Richtlinienmodells. Es ging tiberdies um
nationale Tarife, die fiir Offline-Nutzungen in Lettland erhoben wurden.
Bestitigt wurde die in der Rechtssache Lucazeau herausgearbeitete Ver-
gleichsmethode.*”® Der EuGH stellte jedoch klar, dass ein Vergleich nicht
notwendigerweise mit allen Tarifen in der EU erfolgen muss, sondern dass
in ihrer Art und sozialen Struktur vergleichbare nationale Tarife herange-
zogen werden konnen. Beim Vergleich der Tarife sei dabei vor allem die
unterschiedliche Kaufkraft in den einzelnen Mitgliedstaaten zwingend zu
berticksichtigen.**” Wird ein Unterschied zwischen den Tarifen festgestellt,
so indiziere dies grundsétzlich den Missbrauch der marktbeherrschenden
Stellung, hinsichtlich der Signifikanz der Unterschiede komme es allerdings
auf die Umstédnde eines jeden Einzelfalls an.**® Dabei verzichtet der EuGH
im Rahmen der Tarifkontrolle auf die Bestimmung klarer Beurteilungskri-
terien.

Die vagen Ausfithrungen verdeutlichen die Schwierigkeit bei der Festset-
zung von Preisen bzw. bei der Bestimmung von Angemessenheit. Dieses
Problem lésst sich in keinem staatlichen Verfahren vollends beheben. Eine
Preisfestsetzung durch Gerichte oder Behérden kann immer nur zweite
Wahl sein. Umso wichtiger ist es jedoch, Verhandlungsmechanismen zu be-

schem Urheberrecht unterlag die Verbreitung von aufgezeichneten Musikwerken
nicht nur einer Auffithrungsgebiihr, sondern auch einer erginzenden Gebiihr fiir
die mechanische Vervielfiltigung. Dieses Argument liefl der EuGH nicht gelten.
Unter Bezugnahme auf die Entscheidung in der Rechtssache Basset (EuGH,
C-402/85, ECLI:EU:C:1987:197 — Basset), verwies er darauf, dass es sich bei der Ge-
bithr fiir die mechanische Vervielfaltigung der Sache nach nur um einen Teil der
Abgeltung fiir die offentliche Vorfithrung eines aufgezeichneten musikalischen
Werks handelt. Eine eigestdndige Funktion enthalt diese Gebiihr nicht (Tournier Rz.
40).

494 Insbesondere ein vergleichsweise hoher Anteil der Verwaltungskosten lasst nach An-
sicht des EuGH darauf schlieflen, dass der Mangel an Wettbewerb zu einer Schwer-
félligkeit des Verwaltungsapparats und damit zu einem hohen Gebiihrensatz fiihrt
(Lucazeau, Rz. 29, 30 und wortgleich Tournier, Rz. 42, 43).

495 EuGH, C-177/16, ECLI:EU:C:2017:689 - AKKA/LAA.

496 Siehe AKKA/LAARz. 38.

497 Siehe Rz. 42 und 46.

498 Ruz. 55.
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stimmen und einen Kontrahierungszwang als Ausgangspunkt fiir Verhand-
lungen zu etablieren.

Das Kartellrecht scheint als Grundlage der Tarifkontrolle nur begrenzt
geeignet. Trotz inzwischen rund 30-jahriger Erfahrung mit der Anwendung
des europdischen Kartellrechts auf die Preisgestaltung von Verwertungsge-
sellschaften konnte sich bislang kein hinreichend konkreter Beurteilungs-
mafistab fiir die Tarifgestaltung der Verwertungsgesellschaften herausbil-
den.*® Dem Kartellrecht fehlen iiberdies Wertungsparameter, mit denen
auch nicht wirtschaftliche Aspekte bei der Kontrolle beriicksichtigt werden
kénnen. Auf die Beriicksichtigung der spezifischen Bediirfnisse des Urhe-
berrechts und der kollektiven Rechtewahrnehmung ist das Kartellrecht
nicht ausgelegt. Kulturelle und soziale Aspekte spielen im europdischen
Verstdndnis des Wahrnehmungsrechts jedoch eine grofle Rolle, die mit dem
Kartellrecht kaum angesprochen werden konnen. Das Kartellrecht fordert
effiziente Strukturen, diese sollen zwar auch durch das Verwertungsgesell-
schaftsrecht erreicht werden — so gehort es zu den wesentlichen Funktionen
der Verwertungsgesellschaften Effizienz im Lizenzierungsmarkt zu ermog-
lichen - doch geht es im Immaterialgiiterrecht nicht ausschliefSlich um
Effizienz.500

IV. Fazit

Die Kontrolle der Verwertungsgesellschaften tiber das Kartellrecht kann
ein funktionierendes System kaum gewdhrleisten. Gestiitzt auf den kartell-
rechtlichen Marktmissbrauchstatbestand des Art.102 AEUV lésst sich ein
Zugang zu Rechten des geistigen Eigentums nur in Ausnahmefallen erwir-
ken. Trotz jahrzehntelanger Praxis bleiben die Standards der Kontrolle
unklar. Die Voraussetzungen des kartellrechtlichen Zugangsanspruchs aus
Art. 102 AEUV verengen sich lediglich bei Wettbewerbsbeeintrachtigungen

499 Mit den Verfahren Tournier und Lucazeau als Ausgangspunkt (EuGH, verb.
Rs. 110/88, 241/88 und 242/88, ECLI:EU:C:1989:326 — Lucazeau, EuGH, C-395/87,
ECLI:EU:C:1989:319 - Tournier). Weitere relevante Entscheidungen zu dieser
Frage sind: EuGH, C-402/85, ECLI:EU:C:1987:197 - Basset; EuGH, C-245/00,
ECLI:EU:C:2003:68 - SENA; EuGH, C-52/07, ECLI:EU:C:2008:703 - Ka-
nal 5/STIM; EuGH, C-351/12, ECLI:EU:C:2014:110 - OSA EuGH, C-177/16,
ECLI:EU:C:2017:689 - AKKA/LAA.

500 Drexl, in: Torremans (Hrsg.), Copyright Law, 2007, S. 255 ff.; ders., Zugang zu
standardessenziellen Patenten als moderne Regulierungsaufgabe: Wie reagiert das
EU-Kartellrecht auf Patentkriege zwischen chinesischen Unternehmen?, 2014.
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im Sinne von diskriminierendem Zugang oder der Gewédhrung von Exklu-
sivitat. Uberdies zeichnet sich das kartellrechtliche Durchsetzungssystem
durch seinen reaktiven Charakter aus, die ex post Kontrolle, kann nur
bereits erfolgte Kartellverstofie aufdecken.

Besonders deutlich trifft dies die Rechtenutzer, deren Interessen weder
tiber das Wettbewerbsmodell der VG-RL noch tiber die Kartellrechtspraxis
ausreichend geschiitzt werden. Aus Sicht der Rechtenutzer steht die Kon-
trolle der Lizenzierungspraxis der Verwertungsgesellschaften tiber Art.102
AEUV im Vordergrund. Um tiberhaupt den Anwendungsbereich der Miss-
brauchskontrolle zu eréffnen, bedarf es aber einer Marktabgrenzung, einer
Beherrschung des so bestimmten Marktes und der anschlieffenden Darle-
gung eines missbrauchlichen Verhaltens, was fiir Rechtenutzer zunehmend
schwierig werden kann. Obwohl der Wettbewerb der Verwertungsgesell-
schaften im Richtlinienmodell nicht auf die Rechtenutzer ausgerichtet ist,
kénnte die ,Marktéffnung® zumindest im Onlinebereich grundsatzliche
Zweifel an der Marktbeherrschung der Verwertungsgesellschaften begriin-
den. Jene konkurrieren zwar, der Wettbewerbsdruck wirkt sich jedoch nicht
zugunsten der Rechtenutzer aus.

Das Kartellrecht ist ein wichtiges Mittel fiir die Kontrolle der Aus-
ibung von Ausschliellichkeitsrechten. Als allgemeines Instrument des
Wirtschaftsrechts scheint es mit den Besonderheiten des Immaterialgiiter-
rechts allerdings oft {iberfordert zu sein. Dies gilt umso mehr fiir das Urhe-
berrecht, das nicht nur von ékonomischen, sondern gleichzeitig auch von
kulturpolitischen Anreizgedanken getragen wird. Verwertungsgesellschaf-
ten nehmen innerhalb der Kulturvermittlung eine besondere Rolle ein,
die kaum ausschliefllich mit 6konomischen Parametern gemessen werden
kann. Schliellich zeigt sich im Kartellrecht ein Durchsetzungsproblem in
der sachlich und zeitlich aufwendigen Verfahrensgestaltung.>"! Dem Kla-
ger, der Anspriiche aus einem Ausbeutungsmissbrauch herleiten mdochte,
obliegt nach Art.2 der Kartellverfahrensverordnung die Darlegungs- und

501 Beispielsweise nahm das Verfahren Magill (EuGH, verb. Rs. C-241/91 und C-242/91,
ECLI:EU:C:1995:98 - Magill TV Guide) 10 Jahre, das Verfahren Microsoft (EuG,
T-201/04, ECLI:EU:T:2007:289 — Microsoft) 14 Jahre in Anspruch. Nationale Wahr-
nehmungsgesetze (insbesondere das UrhWG) sahen im Rahmen von Streitigkeiten
etwa bzgl. des Zugangs zu einem Repertoire oder der Tarife besondere Mittel zur
Aufrechterhaltung und Funktionsfahigkeit des Marktes wihrend des streitigen Pro-
zesses vor. Aus dem Kartellrecht lassen sich dhnliche Schutzmechanismen herleiten
(siehe etwa EuGH, C-170/13, ECLI:EU:C:2015:477 — Huawei). Thre Ausgestaltung
und Anwendung ist allerdings fiir das Urheberrecht bislang unklar und kann
Rechtssicherheit damit nicht gewéhrleisten.
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Beweislast fiir das Vorliegen einer marktbeherrschenden Stellung, die miss-
brauchliche Ausnutzung dieser Stellung und die Eignung des Missbrauchs
zur splirbaren Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten.
Dieser Nachweis ist schwer zu fithren und diirfte nicht immer gelingen.

Schliefilich hat sich in den bislang erfolgten europiischen Verfahren
zur Preish6henkontrolle kein hinreichend konkreter und iberpriifbarer
Beurteilungsrahmen fiir die Angemessenheit der Tarife entwickelt. Umso
wichtiger ist es aus Sicht der Rechtenutzer auf spezialisierte Anlaufstellen
zurilickgreifen zu konnen, die eine Angemessenheit der Tarife wenigstens
ansatzweise beurteilen konnen.

D. Regulatorisches Privatrecht als Kontrollmittel iiber
Verwertungsgesellschaften

Die Analyse der Aufsicht tiber Verwertungsgesellschaften hat gezeigt, dass
privatrechtliche Anspriiche gegen Verwertungsgesellschaften und die Mog-
lichkeit ihrer Durchsetzung vor den Zivilgerichten unerldsslich sind. Sie
gewinnen im neuen Recht, insbesondere aufgrund eingeschrankter Befug-
nisse der Aufsichtsbehdrden im grenziiberschreitenden Kontext, an Bedeu-
tung. Auch wenn das Urteil des VG Miinchen im Verfahren gegen die Auf-
sicht revidiert wurde,*? legte es strukturelle Schwéchen des nationalen Auf-
sichtssystems und eine prinzipielle Zuriickhaltung der Verwaltungsgerichte
bei der Kontrolle der Verwertungsgesellschaften offen. Der Eindruck wird
durch das Urteil zur Verlegerbeteiligung gegen die VG WORT verstérkt, wel-
ches eine Einzelperson durch alle Instanzen hindurch erstritt.>%* Auch hier
kann man durchaus den Standpunkt vertreten, es sei Sache der Aufsicht,
die Einhaltung des Rechts zu kontrollieren. Gerade in derart grundlegen-
den Fragen, die zudem rechtlich iiberaus umstritten sind und in denen sich
eine, wenn auch unrechtmiflige, Verwaltungspraxis bzw. Tradition etabliert
hat, ist von der Aufsicht kaum jedoch ein Einschreiten zu erwarten. All
dies verdeutlicht, dass die privatrechtliche Rechtsdurchsetzung unerlassli-
cher Bestandteil des Verwertungsgesellschaftssystems ist. Der Streit um die

502 VG Miinchen, Urt. v. 25.10.2016 - M 16 K 15.333 (ZUM 2017, 779). Revidiert durch
VGH Miinchen, Urt. v. 25.2.2019 - 22 B 17.1219.
503 BGH, Urteil vom 21.4.2016 — I ZR 198/13 - Verlegerbeteiligung (BGHZ 210, 77-113).
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Verlegerbeteiligung zeigte, dass sie sich als besonders effektiv und sogar als
systemverandernd erweisen kann.>%4

Das Verwertungsgesellschaftsrecht prasentiert sich als eine typische Ma-
terie modernen Regulierungsrechts, in der eine klare Zuordnung der Vor-
schriften zum offentlichen Recht oder zum Privatrecht nur schwer maég-
lich ist. Diese Abgrenzung soll an dieser Stelle erfolgen. Zur Vorbereitung
auf die eigentliche kollisionsrechtliche Untersuchung werden die relevan-
ten Vorschriften herausgearbeitet und den Rechtsverhiltnissen der Verwer-
tungsgesellschaften - Wahrnehmungsverhaltnis, Lizenzverhéltnis und Ge-
genseitigkeits- bzw. Représentationsverhéltnis — zugeordnet.

I. Die privatrechtlichen Vorschriften im neuen
Verwertungsgesellschaftsrecht

1) Das Verwertungsgesellschaftsrecht im Spannungsfeld zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht

Der Eindruck beim Verwertungsgesellschaftsrecht handele es sich um eine
spezifische Materie des 6ffentlichen Rechts, fufit auf zwei Annahmen. Zum
einen ist dem Verwertungsgesellschaftsrecht in der Tat eine Dimension des
offentlichen Wirtschaftsrechts eigen, da es von Normen geprigt ist, die
nicht zur Disposition der Parteien stehen und die Einhaltung dieser Nor-
men (u.a.) durch eine Staatsaufsicht mit verwaltungsrechtlichen Befugnis-
sen kontrolliert wird. Zum anderen werden die Verwertungsgesellschaften
selbst hdufig mit Behorden assoziiert.’®> Letzteres ist formell sicher falsch
- Verwertungsgesellschaften sind juristische Personen des Privatrechts. Der
Eindruck steht jedoch nicht génzlich unberechtigt, weil Verwertungsgesell-
schaften zwei staatsahnliche Eigenschaften mit sich bringen. Zum einen
ihre marktméflige Stellung - an den jeweiligen Verwertungsgesellschaften

504 So auch Drexl, in: Gotz von Olenhusen/Gergen/Vogel (Hrsg.), Kreativitit und
Charakter, 2017, S. 227, 229.

505 Exemplarisch die Siiddeutsche Zeitung: ,[...] Eine weitere Behorde, die Gema ne-
ben dem Gasteig, nutzt die Lange Nacht seit einigen Jahren, um ihr Image aufzu-
polieren. Im Foyer zeigen die Musikrechteverwerter, wem die Gebiihren letztlich
zugute kommen [...].* Siddeutsche Zeitung (online) v. 26. April 2018, Lange Nacht
der Musik - Wenn die ganze Stadt zur Bithne wird, online abrufbar unter: http://w
ww.sueddeutsche.de/muenchen/lange-nacht-der-musik-die-stadt-wird-zur-buehne
-1.3958713 (zuletzt abgerufen: 28. April 2018).
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D. Regulatorisches Privatrecht als Kontrollmittel iiber Verwertungsgesellschaften

fithrt in der Regel kein Weg vorbei. Zum anderen die Wahrnehmung von
Aufgaben, die ansonsten staatlicherseits zu organisieren wiéren. Insoweit
wird teilweise von Verwertungsgesellschaften als Trdgern staatsentlastender
Tatigkeit gesprochen.®% Dies bezieht sich auf ihre Aufgaben zur Funkti-
onssicherstellung des Urheberrechts allgemein und gilt besonders dort,
wo Urheberrechte verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet sind und
der Gesetzgeber damit das Bestehen von Verwertungsgesellschaften voraus-
setzt.

Eine solche marktmdflig besondere Stellung privater Unternehmen im
Bereich der Daseinsfiihrsorge ist im Recht keinesfalls neu und sollte nicht
tiber ihre eigentliche privatrechtliche Eigenschaft hinwegtiduschen. Gerade
im Bereich der Netzwirtschaft, etwa im Telekommunikationsrecht, finden
sich ganz dhnliche regulatorische Modelle. Genauso wie Wettbewerbsrecht,
Energie- und Telekommunikationsrecht in ihrer Zielrichtung dem Privat-
recht zuzuordnen sind, ist auch das Verwertungsgesellschaftsrecht in seiner
Grundkonzeption dem Privatrecht zuzuordnen. Geschiitzt und gefordert
wird nicht zuletzt der Wettbewerb, um die Funktionsbedingungen fiir
materielle Vertragsfreiheit auf naturgeméfl wettbewerbsarmen Markten zu
sichern bzw. um aufgrund der Marktstruktur gestorte Krafteverhaltnisse
auszugleichen.>” So wie im Bereich der Netzinfrastruktur die Marktgegen-
seite mit besonderen Anspriichen gegen die Netzbetreiber ausgestattet wird,
wird auch im Verwertungsgesellschaftsrecht die Marktgegenseite mit An-
spriichen gegen Verwertungsgesellschaften ausgestattet, um dem erkannten
Marktungleichgewicht entgegenzusteuern und eine Sicherung der Funktion
des Verwertungsgesellschaftssystems zu erreichen. Lediglich daneben tritt

506 Bspw. Herschel, UFITA 50 (1967), 22 ft.

507 Sdcker, in: ders. (Hrsg.), Telekommunikationsg