Kapitel 4: Nationales Recht

Der deutsche Gesetzgeber hat sich in den §§ 44a ff. UrhG mit den gesetzli-
chen Lizenzen fiir eine Ausnahme vom Ausschlielichkeitsrecht entschie-
den. Soweit die gesetzlichen Lizenzen vergiitungspflichtig ausgestaltet
sind, ist eine angemessene Vergiitung zu zahlen. Von vergiitungspflichti-
gen gesetzlichen Lizenzen spricht man bei der Kombination von erlaub-
nisfreien Nutzungstatbestinden und einem gesetzlichen Vergiitungsan-
spruch.#7 Auf welchem Weg der Urheber zu seiner Vergiitung kommt
und inwieweit dieser Anspruch vertraglichen Abreden zugénglich ist, ist
im Folgenden zu untersuchen.

Obwohl die individuelle Wahrnehmung von Vergiitungsanspriichen in
der Praxis kaum eine Rolle spielt, soll die ausfiihrliche Darstellung der
Rechtslage ohne Beteiligung von Verwertungsgesellschaften dazu dienen,
die schuldrechtlichen Implikationen der gesetzlichen Vergiitungsansprii-
che zu verdeutlichen. Auf dieser Grundlage lassen sich auch die in der
Praxis iiblichen Gestaltungsmoglichkeiten der Verwertungsgesellschaften
bei Tarifen und Gesamtvertragen erkldren. AuBlerdem konnen de lege fe-
renda Erkenntnisse gewonnen werden, wenn es darum geht, in Zukunft
gesetzliche Vergilitungsanspriiche zu reformieren oder neu einzufiihren.
Die Vorteile der individuellen Wahrnehmung kénnen dann zum Zuge
kommen, wenn es nicht um eine Vielzahl von kleinteiligen Nutzungen
geht, sondern um Privilegierungen, die typischerweise wirtschaftlich wert-
vollere Nutzungen erfassen. Dies kann insbesondere dann der Fall sein,
wenn — wie beispielsweise jetzt schon bei § 46 UrhG — nicht der Endnut-
zer privilegiert wird, sondern ein Verwerter.

A. Urheberrecht

Zunichst sind die spezifisch urheberrechtlichen Anforderungen an die ge-
setzlichen Vergiitungsanspriiche aus §§ 44a ff. UrhG darzustellen.

447 Statt vieler Stohr, S. 37 f. m.w.N.
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I. Dogmatische und systematische Einordnung der Vergiitungsanspriiche
in §§ 44a ff. UrhG

Wesensmerkmal der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche bei den gesetzli-
chen Lizenzen der §§44aff. UrhG ist, dass ein konkreter Zahlungsan-
spruch mit der tatsdchlichen Verwirklichung eines gesetzlichen Tatbestan-
des entsteht, ohne dass zwischen den Parteien zuvor eine Rechtsbeziehung
bestand.**® ITm Unterschied zu vielen anderen gesetzlichen Schuldverhalt-
nissen, wie z.B. bei § 823 BGB, begriindet ein rechtmifBiges Handeln den
Vergiitungsanspruch**? und selbst bei Nichtzahlung der geschuldeten Ver-
glitung bleibt die Nutzung rechtmafig.*39

Fraglich ist, wie diese Vergiitungsanspriiche aus den gesetzlichen Li-
zenzen dogmatisch in das monistische deutsche Urheberrecht einzuordnen
sind.*s! In den iibergeordneten internationalen, unionsrechtlichen und
grundrechtlichen Systemen haben die Vergiitungsanspriiche eine Ersatz-
funktion fiir das relativierte AusschlieBlichkeitsrecht.#32 Dennoch besagt
diese Einordnung noch nichts dariiber aus, wie sie im deutschen Urheber-
und Zivilrecht einzuordnen sind. Im monistischen deutschen Urheberrecht
bilden die wirtschaftlichen und personlichkeitsrechtlichen Aspekte eine
untrennbare Einheit, in den iibergeordneten Systemen sind die Vergii-
tungsanspriiche hingegen klar der wirtschaftlichen Seite zugeordnet, ohne
dass eine Verbindung zum Personlichkeitsrecht besteht.453 Im Ubrigen
sind dem tiibergeordneten Rechtsrahmen lediglich Zielvorgaben zu entneh-
men, nicht aber verbindliche dogmatische Losungen.

448 Hanewinkel, S. 22 f.

449 Melichar, S. 13; Plate, S. 48.

450 Melichar, S. 13.

451 Siehe hierzu umfassend Stohr, S. 70 ff.

452 Siehe oben Kapitel 2, F.II., Kapitel 3, B.VI.1. und Kapitel 3, B.VL.2.

453 Dies gilt sowohl fiir die Grundrechte, bei denen der Vergiitungsanspruch aus dem
Eigentumsgrundrecht (Art. 14 Abs. 1 GG bzw. Art. 17 GRCh) flie}t, als auch fiir
die internationalen Vertrége, bei denen es um die Relativierung des AusschlieB3-
lichkeitsrechts geht.
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1. Zugehorigkeit zum Urheberrecht

Die Vergiitungsanspriiche sind urheberrechtliche Anspriiche, denn nach
§ 1 UrhG erfolgt der Schutz des Urhebers nach MaBgabe des UrhG#* und
damit nach MalBigabe der Gesamtheit der Rechtsnormen, die ,,das Verhélt-
nis des Urhebers und seiner Rechtsnachfolger zu seinem Werk regeln® 455
Der Begriff des Urheberrechts im UrhG umfasst damit wirtschaftliche und
ideelle Rechte*, die dem Urheber nach Teil 1 dieses Gesetzes gewihrt
sind. Es besteht mithin ein positiver Schutz des Urhebers nach Maflgabe
des UrhG, der in wirtschaftlicher Hinsicht vorwiegend durch Ausschlie$3-
lichkeitsrechte und Vergilitungsanspriiche gewéhrt wird.*>7 In vermdgens-
rechtlicher Hinsicht umfasst der Begriff des Urheberrechts in § 1 und § 11
UrhG alle Vorschriften, deren Funktion es ist, den Urheber an der Nut-
zung seines Werkes zu beteiligen.**® Die Vergiitung fiir die nach §§ 44a ff.
UrhG erlaubten Nutzungen ist damit Teil des positiven Urheberrechts und
nicht Schadensersatz fiir einen Eingriff in das AusschlieBlichkeitsrecht.*>?
Auch § 1 VGG geht selbstredend von der Zugehorigkeit der Vergiitungs-
anspriiche zum Urheberrecht aus, indem die Vergiitungsanspriiche im Ge-
gensatz zu § 1 UrhWahrnG nicht mehr eigens erwéhnt werden und zu-
gleich von der Regelungswirkung des VGG eindeutig erfasst sind.**0 Da-
riiber hinaus sind die Vergiitungsanspriiche untrennbar mit dem bestehen-
den Schutz des Urhebers fiir sein Werk verbunden, da die entsprechenden
Anspruchsgrundlagen dem Urheber mit Schaffung des Werkes zuste-
hen.*6!

Die Vergiitungsanspriiche lassen sich auch mit dem Urheberrechtsmo-
nismus des § 11 UrhG vereinbaren, wonach das Urheberrecht ein einheitli-

454 Hanewinkel, S. 19 m.w.N.

455 Schack, UrhR, Rn. 2; dhnlich auch Diemar, die die Zuordnung der Vergiitungsan-
spriiche zum vermogensrechtlichen Schutz des Urheberrechts dadurch erreichen
will, dass nicht nur AusschlieBlichkeitsrechte erfasst sind, sondern alle Vorschrif-
ten, in denen der Beteiligungsgrundsatz zum Ausdruck kommt, vgl. Diemar,
S. 69 ff.

456 Ulmer, S. 2.

457 Rossbach, S. 80; unklar insoweit Schricker/Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44a ff.
UrhG Rn. 24.

458 Diemar, S. 69 ff.; Diemar, GRUR 2002, 587, 589 m.w.N.

459 A.A. Rehbinder/Peukert, Rn. 732.

460 Dies geht beispielsweise aus § 49 Abs.1 VGG hervor. Siehe auch Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung, BT-Drs. 18/7223, S. 87.

461 Ahnlich Gaiser, S. 41.
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ches Recht ist, das vermdgensrechtliche und personlichkeitsrechtliche Be-
standteile umfasst.#62 Wegen der untrennbaren Verbindung beider Ele-
mente und dem personlichkeitsrechtlichen Ursprung des Urheberrechts
kann es in seiner Gesamtheit weder rechtsgeschéftlich iibertragen noch
kann darauf verzichtet werden.*%3 Die Vergiitungsanspriiche sind insoweit
untrennbar mit der Person des Urhebers verbunden, als die Anspruchs-
grundlage ihm gesetzlich zugeordnet ist und diese — wie alle anderen urhe-
berrechtlichen Befugnisse — ab dem Zeitpunkt der Werkschaffung zur An-
wendung kommen.*** Auch urheberpersonlichkeitsrechtliche Aspekte sind
bei den gesetzlichen Lizenzen zu beachten, z.B. nach §§ 46 Abs. 3, 62, 63
UrhG.*%5 Dass konkrete Vergiitungsanspriiche grundsétzlich verkehrsfahig
sind#%¢, widerspricht dem Urheberrechtsmonismus nicht, da auch bei gel-
tendem AusschlieSlichkeitsrecht Nutzungsrechte nach § 31 UrhG einge-
raumt und die eingerdumten Nutzungsrechte unter der Voraussetzung des
§ 34 UrhG iibertragen werden konnen. Einzelne Rechte am Werk sind da-
mit verkehrsfahig. Bei der verglitungspflichtigen gesetzlichen Lizenz kann
aber weder die Anspruchsgrundlage iibertragen noch auf sie verzichtet
werden.*¢7 Fiir daraus flieBende konkrete Vergilitungsanspriiche gilt dies
aber grundsitzlich nicht. Von der Anspruchsgrundlage zu unterscheiden
sind daher die konkreten, nur infer partes wirkenden Vergiitungsansprii-
che nach Verwirklichung des entsprechenden Tatbestandes, die als schuld-
rechtliche Anspriiche erlassen werden konnen*®® und nach den Regeln der
§§ 398 ff. BGB abtretbar sind.**® Damit bliebe die Anspruchsgrundlage als
Teil des Urheberrechts den Regeln der §§ 28 ff. UrhG unterworfen, der
konkrete Anspruch wire aber — wie die Nutzungsrechte, aber mit der we-
sentlichen Einschrinkung des § 63a UrhG — grundsitzlich verkehrsféhig.

462 Plate, S.30; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 11 UrhG Rn. 1; Ulmer, S. 115ff,;
Schack, UrhR, Rn. 343.

463 Siehe hierzu Schack, UrhR, Rn. 344.

464 A.A. Diemar, GRUR 2002, 587, 587 f., die allerdings nur den konkreten Vergii-
tungsanspruch vor Augen hat.

465 Dies wird iibersehen, wenn man die Vergilitungsanspriiche allein der vermdgens-
rechtlichen Seite des Urheberrechts zuordnet; so aber die h.M., vgl. statt vieler
Diemar, GRUR 2002, 587, 589 m.w.N.

466 Siehe unten Kapitel 4, C.IL1.5.a.

467 A.A. Schack, UrhR, Rn. 349.

468 Rehbinder/Peukert, Rn. 883.

469 Dies gilt jedenfalls, soweit sie bestimmt oder bestimmbar sind, Palandt/Griine-
berg, § 398 BGB Rn. 14.
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2. Aliud im Verhiltnis zu den ausschlieBlichen Verwertungsrechten

Die Gemeinsamkeit der Vergiitungsanspriiche mit den Verwertungsrech-
ten besteht in funktionaler Hinsicht. Beide tragen zur angemessenen Ver-
giitung des Urhebers 1.S.d. § 11 S. 2 UrhG bei, wenn auch auf unterschied-
lichem Wege.*’ Wiihrend bei den Verwertungsrechten die Vergiitung ver-
traglich zu vereinbaren ist und damit marktwirtschaftlichen Regeln unter-
liegt, entsteht bei den gesetzlichen Lizenzen das Schuldverhéltnis durch
Realakt, dessen Inhalt sich primér nach gesetzlichen Regeln bestimmt. Die
privatautonome Vertragsgestaltung ist bei den gesetzlichen Lizenzen we-
gen der Entstehung des Vergiitungsanspruchs von Gesetzes wegen nicht
notwendig#’!, wohingegen sie fiir die rechtmaBige Nutzung im Rahmen
eines uneingeschrinkt bestehenden Verwertungsrechts Voraussetzung ist.
Bei den gesetzlichen Lizenzen besteht statt des ausschlieBlichen Verwer-
tungsrechts der funktional dquivalente gesetzliche Vergiitungsanspruch.*72
Genauso wenig wie das Bestehen des Urheberrechts an sich sicherstellt,
dass der Urheber mit seinem Werk eine Verglitung erzielen kann, fiihrt der
gesetzliche Vergiitungsanspruch an sich noch nicht zu einem konkreten
Zahlungsanspruch. Vielmehr muss der gesetzliche Tatbestand von einem
Dritten verwirklicht werden, um die konkrete Vergiitungspflicht auszul6-
sen.

Fraglich ist, ob wegen der funktionalen Gemeinsamkeiten die Vergii-
tungsanspriiche als minus zu den Verwertungsrechten anzusehen sind, was
einem ausschlieBlichen Recht ohne AusschlieBungsbefugnis gleichka-
me.*”3 Diese von Hauptmann vertretene Meinung will als Wesenskern der
Verwertungsrechte die Drittbezogenheit sehen. Aus dem umfassenden
AusschlieBlichkeitsrecht soll bei den gesetzlichen Lizenzen ein reduziertes
Herrschaftsrecht werden, das auf ein ,,objektiv geldwertes Interesse* redu-
ziert wird und die individuelle Verhandlungsmacht des Urhebers wegen
des fehlenden Verbotsrechts schwicht.4’* Die Drittbezogenheit und die
strikte Zuweisung an den Urheber blieben aber bestehen, weswegen auch
die Vergiitungsanspriiche in Ubereinstimmung mit den Vorgaben des

470 Hanewinkel, S.20; ahnlich auch Schack, ZUM 2001, 453, 457.

471 Ahnlich Plate, S. 47; Gaiser, S. 39.

472 Siehe hierzu Plate, S. 67 f.

473 So Hauptmann, S.87ff.; im Ergebnis auch Dreier, Auswirkungen des § 63a
UrhG, S. 18.

474 Hauptmann, S. 88.
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Art. 14 GG absolute Rechte seien.*”> Diese Ansicht iiberzeugt nicht. Nicht
die Absolutheit ist das zentrale Wesensmerkmal der Verwertungsrechte,
sondern ein umfassendes AusschlieBlichkeitsrecht nach §§ 15 ff. UrhG,
das die Kontrolle des Urhebers iiber die Werknutzung vergleichbar mit
§ 903 BGB ermdglicht. 47 Gegen die Einordnung als minus zum Verwer-
tungsrecht spricht aulerdem, dass hinsichtlich der angemessenen Vergii-
tung nicht auf §§ 31 ff. UrhG verwiesen wird, sondern ein eigenstandiges
Vergiitungsregime gilt. Dies ist richtig, denn die gesetzliche Lizenz beein-
flusst den Vergiitungsanspruch insofern, als dieser gesetzlich auf eine an-
gemessene Hohe festgelegt ist und insofern nicht mehr frei bzw. im Rah-
men des §32 UrhG aushandelbar ist.#”7 Die Vergiitungsanspriiche aus
§§ 44a ff. UrhG sind zwar Teil des positiven urheberrechtlichen Schutzes
und haben eine dhnliche Funktion wie die Ausschlielichkeitsrechte, un-
terscheiden sich aber dennoch in wesentlichen Punkten von den aus-
schlieBlichen Verwertungsrechten. Wie die ausschlieBlichen Verwertungs-
rechte sind die Vergilitungsanspriiche damit ein vermdgenswertes Recht,
das aus dem Urheberrecht fliet und dem individuellen Urheber zugeord-
net ist.478 Sie entsprechen damit dem allgemeinen Gedanken des Urheber-
rechts, dass der Urheber an der Nutzung seines Werkes zu beteiligen ist.47°
Dennoch unterscheiden sie sich wesentlich von den Verwertungsrechten
durch das fehlende Herrschaftsrecht und stellen damit ein eigensténdiges
Recht des Urhebers dar.#30 Sie sind somit ein eigenstindiges urheberrecht-
liches Instrument*8! und zugleich ein aliud im Verhiltnis zu §§ 15 ff.
UrhG.482

475 Hauptmann, S. 89, 92.

476 Rossbach, S.79; Stohr, S.75f.; Diemar, GRUR 2002, 587, 587. Im Ergebnis
auch Gaiser, S. 39.

477 Nielen, S. 35.

478 Hauptmann, S.91.

479 Vgl. § 11 S.2 UrhG und Stohr, S.76.

480 Ahnlich Stohr, S.77; Schack, UrhR, Rn. 476; Schricker/Loewenheim/Melichar,
Vor §§ 44a ff. UrhG Rn. 24; Hauptmann, S.91; Rossbach, S. 79 ff.; von einer ur-
heberrechtlichen ,,Befugnis® gehen aus: Hanewinkel, S.20; Plate, S.69; von
einem herabgestuften AusschlieBlichkeitsrecht sprechen Wandtke/Bullinger/Liift,
Vor 44a ff. UrhG Rn. 1; Dreier/Schulze/Dreier, Vor § 44a UrhG Rn. 11.

481 Anders Stohr, S. 77 und Rossbach, S. 78, die den Vergiitungsanspruch als Ersatz-
anspruch an Stelle des (eingeschrankten) Verwertungsrechts sehen, der den po-
tentiellen vertraglichen Anspruch auf eine Gegenleistung fiir eine Nutzungs-
rechtseinrdumung ersetzt.

482 So im Ergebnis auch Stéhr, S. 75 ff. m.w.N. auch zur Gegenansicht.
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3. Abstrakte Anspruchsnorm

Fraglich ist, ob die Vergilitungsanspriiche in §§ 44a ff. UrhG lediglich ab-
strakte Anspruchsnormen darstellen oder ob sie aus einer Vergiitungsbe-
fugnis als einem eigenstédndigen Recht flieBen.

Die herrschende Meinung*3? will die entstandenen schuldrechtlichen
Vergiitungsanspriiche dogmatisch von einer urheberrechtlichen Vergii-
tungsbefugnis trennen, die den Regeln des § 29 UrhG folgt.#®* Damit soll
eine Einordnung der Vergilitungsanspriiche in das geltende monistische
Urheberrechtssystem ermdglicht werden, bei der insbesondere die grund-
sitzliche Ubertragbarkeit des Vergiitungsanspruchs Probleme bereite.435
Die Vergiitungsbefugnis entstehe demnach mit Schaffung des Werkes in
der Person des Urhebers und folge den Regeln der §§ 28 ff. UrhG. Sie ha-
be keinen ,,gegenwértigen, konkreten Rechtsinhalt [...], sondern [berge]
lediglich die abstrakte Moglichkeit kiinftiger Anspriiche in sich*“4%¢ ohne
zu einem Anwartschaftsrecht erstarkt zu sein.*®7 Es bestehe ein absoluter
Schutz, da sich die Vergiitungsbefugnis gegen alle potentiellen Werknut-
zer im Rahmen der gesetzlichen Lizenz richte und sie widerspreche nicht
der Einheit von Urheberpersonlichkeits- und Verwertungsrechten, da ein-
zelne Befugnisse aus dem Urheberrecht wie die Vergiitungsbefugnis auch
nur einem Aspekt zugeordnet werden konnen.*38 Demnach sei die Vergii-
tungsbefugnis als ,,abstrakte Anspruchsnorm® ein eigenes Urheberrecht,
aus dem ein rein schuldrechtlicher Vergilitungsanspruch bei Tatbestands-
verwirklichung flieBt.*8® Die entstandenen Zahlungsanspriiche aus der
Vergiitungsbefugnis seien hingegen nicht dem Urheberrecht zuzuordnen,
sondern als schuldrechtliche Anspriiche zu qualifizieren, die den Regeln
des BGB folgen;*° denn wiren die Zahlungsanspriiche dem Urheberrecht

483 Ulmer, S. 282; Rossbach, S. 84; Kiifner, S. 85; Plate, S. 61 {f.; Stohr, S. 78 f.; Ha-
newinkel, S. 15; a.A. Schack, UrhR, Rn. 478; Diemar, S. 65-72; Diemar, GRUR
2002, 587, 590.

484 Lauber-Ronsberg, S.233.

485 Siehe hierzu ausfiihrlich Plate, S. 63 ff.

486 Kiifner, S. 87.

487 Sie konne aber als bloe Anwartschaften auf einen Vergiitungsanspruch bezeich-
net werden, vgl. Kiifner, S. 90; Gaiser, S. 38.

488 Plate, S. 63 ff.

489 Plate, S. 62, 99; Gaiser, S. 41.

490 Stohr, S.78.
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zuzuordnen, wiren sie schon nach § 29 UrhG uniibertragbar und daher
§ 63a UrhG tiberfliissig.!

Gegen die Annahme einer Vergiitungsbefugnis spricht, dass im Wort-
laut des UrhG eine solche nicht angelegt ist.*92 Zudem ist es keine Beson-
derheit, den konkreten Vergiitungsanspruch den Regeln des BGB zu un-
terwerfen. Auch fiir Vertrdge iiber die Einrdumung von Nutzungsrechten
gelten die Vorschriften des BGB, soweit es keine spezielleren Regeln im
UrhG gibt.#? Dariiber hinaus kann die Zuordnung der Vergiitungsansprii-
che zum Urheberrecht auch ohne die Figur der Vergiitungsbefugnis erfol-
gen, wenn man zwischen Anspruchsgrundlage und den daraus flieBenden
Anspriichen unterscheidet.*%4

Die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche sind in ihrer Funktionsweise
vergleichbar mit anderen auBlervertraglichen Anspruchsgrundlagen aus
dem Zivilrecht, beispielsweise § 1004 Abs.1 BGB#3, §912 Abs.2
BGB*¢, oder § 823 Abs.1 BGB*7, die dem Schutz einer absoluten
Rechtsposition dienen. Dass aus der abstrakten Anspruchsgrundlage nur
bei der Erfiillung des Tatbestandes auch ein konkreter, relativ wirkender
Anspruch entsteht, ist eine Selbstverstindlichkeit und muss nicht mit der
Figur einer Verglitungsbefugnis unterlegt werden.**® Anwendungsvoraus-
setzung fiir diese abstrakten Anspruchsgrundlagen ist die Einschldgigkeit
des jeweiligen Regelungsbereichs. Im Falle des Urheberrechts ist ein ge-
schiitztes Werk 1.S.d. § 2 UrhG Voraussetzung dafiir, dass die Anspruchs-
grundlage liberhaupt in der Person des Urhebers als Berechtigtem zur An-
wendung kommt.#%?

491 Stéhr, S. 78 1.

492 Schack, UrhR, Rn. 478.

493 Dreier/Schulze/Schulze, Vor § 31 UrhG Rn. 5.

494 Siehe oben Kapitel 4, A.L.1.

495 §1004 Abs.1 BGB gesteht jedem Eigentiimer einen abstrakten und verschul-
densunabhingigen Anspruch auf Unterlassung und Beseitigung zu.

496 §912 Abs.2 BGB verleiht dem Grundstiickseigentiimer einen Geldrentenan-
spruch.

497 § 823 Abs. 1 BGB billigt jedem Inhaber eines geschiitzten Gutes einen Schadens-
ersatzanspruch zu.

498 Auch im Zivilrecht wird nicht von einer Schadensersatzbefugnis 0.d. gesprochen.

499 Letztlich ist die Werkeigenschaft — wie fiir das Entstehen der {ibrigen Rechte
nach §§ 11 ff. UrhG — eine Tatbestandsvoraussetzung des Anspruchs auf eine an-
gemessene Vergiitung aus den §§ 44a ff. UrhG.
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Die Figur der Vergiitungsbefugnis wurde im Ubrigen zum Folgerecht
entwickelt’®® und dann auf die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche in
§§ 44aff. UrhG ubertragen.®! Mag die Figur der Vergiitungsbefugnis
beim Folgerecht (§ 26 UrhG) wegen des werkstiickbezogenen Ankniip-
fungspunktes vergleichbar mit einer dinglichen Belastung noch seine Be-
rechtigung haben, ist sie fiir die gesetzliche Lizenz nicht mit einem Er-
kenntnisgewinn verbunden.

Die Anspruchsgrundlagen in §§ 44a ff. UrhG verkorpern damit absolute
Rechte, die dem Urheber eine gegeniiber jedem Dritten wirkende Rechts-
position verschaffen.’%2 Diese ist zu unterscheiden von dem konkreten An-
spruch im Sinne des § 194 Abs. 1 BGB, der ecine relative, gesetzlich be-
griindete Forderung gegeniiber einem bestimmten Dritten beinhaltet393
und der aus der absoluten Rechtsposition flieft. Auch hier spiegelt sich die
Rechtslage bei Geltung des ausschlieflichen Verwertungsrechts wider:
Die Anspruchsgrundlage unterliegt als Teil des Urheberrechts nicht der
Verjdhrung nach dem BGB, sondern der zeitlichen Schranke des Urheber-
rechts nach §§ 64 ff. UrhG.5% Die aus dem Urheberrecht resultierenden
Anspriiche, seien es Unterlassungs- oder Schadensersatzanspriiche nach
den §§ 97 ff. UrhG, der vertragliche oder der gesetzliche Anspruch auf
eine angemessene Vergiitung im Rahmen einer gesetzlichen Lizenz, unter-
liegen hingegen der Verjdhrung nach §§ 194 ff. BGB*%5 in direkter oder
entsprechender Anwendung3%°,

Damit besteht kein Grund, die Anspriiche aus der gesetzlichen Lizenz
mit der Figur der Vergiitungsbefugnis zu unterlegen. Das Gesetz ver-

500 Vgl. hierzu Kiifner, S. 81 ff.

501 Kiifner, S. 85f.

502 A.A. Diemar, GRUR 2002, 587, 587. Siehe allgemein zum absoluten Recht Me-
dicus, BGB AT, Rn. 62. Die ansonsten im Sachenrecht vorzufindende Absolut-
heit beinhaltet hier nicht das Beherrschungsrecht, sondern ein Vergiitungsrecht,
das gegeniiber jedermann wirkt, siche hierzu allgemein Staudinger/Seiler, Einlei-
tung zum Sachenrecht Rn. 18, 37.

503 Zum relativen Recht siehe Medicus, BGB AT, Rn. 63.

504 LE. auch, wenngleich iiber eine differenzierte Auslegung des Begriffs ,,Urheber-
recht” in den verschiedenen Vorschriften des UrhG, Diemar, S. 72. Diese Unter-
scheidung ist aber nicht erforderlich, wenn — man wie hier — zwischen An-
spruchsgrundlage und daraus entstehenden Anspriichen unterscheidet.

505 Hieraus folgt, dass auch bei der Werknutzung einen Tag vor Ablauf der Schutz-
frist ein Anspruch entsteht, der nach §§ 194 ff. BGB verjéhrt.

506 Zur direkten Anwendung der §§ 194 {f. BGB auf die gesetzlichen Lizenzen, siche
Kapitel 4, B.L.7.
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schafft dem Urheber vielmehr als Teil des Urheberrechts eine abstrakte307
und absolut wirkende Anspruchsnorm, die bei Verwirklichung des Tatbe-
standes zu einem konkreten und relativ wirkenden Anspruch auf Zahlung
einer angemessenen Vergiitung fiihrt.5%8 Mithin handelt es sich schlicht
um Anspruchsnormen, die jedem Urheber mit Werkschaffung zustehen.

II. Der Vergiitungsanspruch im Grundrechtsverbund

Die Vergiitungsanspriiche in den gesetzlichen Lizenzen sind Teil des deut-
schen Urheberrechts, sie sind aber zugleich im Zusammenhang mit dem
hoherrangigen Rechtsrahmen auszulegen. Soweit das Unionsrecht die ge-
setzlichen Vergiitungsanspriiche nicht vollstindig harmonisiert und den
Mitgliedstaaten Umsetzungsspielrdume beldsst, kommt auch die Anwen-
dung nationaler Grundrechte in Betracht. Hinsichtlich der gesetzlichen
Vergiitungsanspriiche ist dies insbesondere dort der Fall, wo die Modaliti-
ten des gerechten Ausgleichs auf nationaler Ebene festgelegt werden bzw.
wo es um das Urhebervertragsrecht geht und damit der direkte Regelungs-
bereich der InfoSocRL verlassen wird. Nationale Grundrechte kdnnen mit
den Unionsgrundrechten in Konflikt geraten, wenn diese bei der Ausle-
gung nationaler Anspriiche zu beriicksichtigen sind und parallel zu den
Unionsgrundrechten zur Anwendung kommen. Daher ist zunéchst die Fra-
ge zu beantworten, inwieweit die Unionsgrundrechte direkt auf das natio-
nale Recht anwendbar sind, inwieweit sie eine Sperrwirkung entfalten und
wie etwaige inhaltliche Konflikte zwischen den Grundrechtsordnungen
aufzuldsen sind.

1. Unionsrechtskonforme Auslegung

Der Anspruch auf eine angemessene Vergiitung in den §§ 44aff. UrhG
muss unionsrechtskonform ausgelegt werden, da er den gerechten Aus-

507 Gaiser, S. 41; Kiifner, S. 90.

508 Im Ausgangspunkt dhnlich, wenngleich nur in Bezug auf §§ 27 Abs. 3, 54 UrhG,
Flechsig, GRUR 2016, 1103, 1104. Mit den Begriffen ,,objektiver Ausgleichsan-
spruch® und ,subjektiver gerechter Ausgleichserfiillungsanspruch® vermengt
Flechsig aber die Begrifflichkeiten des Unionsrechts, UrhG und BGB in proble-
matischer Weise.
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gleich aus der InfoSocRL umsetzt.’% Da dieser wiederum im Lichte der
Unionsgrundrechte auszulegen ist’'%, im deutschen Recht aber zugleich
die Grundrechte aus dem GG zur Anwendung kommen>!!, stellt sich die
Frage, wie sich diese hoherrangigen Vorgaben zueinander verhalten und
sich auf die nationale Gesetzgebung auswirken konnen. Dies ist wegen der
Spielrdume des nationalen Gesetzgebers, aber auch wegen des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs ,,angemessen‘ von besonderer Bedeutung.

a. Grundsitzliche Anwendbarkeit der Chartagrundrechte

Die Chartagrundrechte sind nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh fiir Mitglied-
staaten dann anwendbar, wenn das Recht der Union durchgefiihrt wird.>!2
Dies ist nach dem EuGH dann der Fall, wenn Mitgliedstaaten®!3 ,im
Anwendungsbereich des Unionsrechts handeln“>'# und die mitgliedstaatli-
che MaBnahme dem ,,Herrschaftsbereich des Unionsrechts“>!5 zugeordnet
werden kann. Daher gilt die Bindung an die Chartagrundrechte nicht nur
fiir den Bereich zwingender unionsrechtlicher Vorgaben>!6, sondern auch
fiir Konstellationen, in denen den Mitgliedstaaten ein Gestaltungsspiel-
raum bei der Durchfiihrung des Unionsrechts bleibt.>!” Die Bindung der
Mitgliedstaaten an die Chartagrundrechte besteht nicht nur indirekt {iber
das Sekundédrrecht, sondern direkt und in Bezug auf jegliches mitglied-

509 Stohr, S.82. Vgl. allgemein zur Umsetzung der InfoSocRL Dreyer/Kotthoff/
Meckel/Dreyer, Vor §§ 44aff. UrhG Rn. 19; Dreier/Schulze/Dreier, Vor §44a
UrhG Rn. 6; Wandtke/Bullinger/Liift, Vor 44a ff. UrhG Rn. 5, 8.

510 Siehe oben Kapitel 3, B.VI.1.a.

511 Siehe oben Kapitel 4, A.II.2.a.

512 Zur historischen Herleitung der Vorschrift und der vorangegangenen Rechtspre-
chung siehe Stotz, in: Heid/Stotz/Verny (Hrsg.), S. 409 ff.

513 Unerheblich ist, durch welchen Hoheitstrager (Gerichte, Verwaltung, Legislative)
der Mitgliedstaat handelt, Herresthal, ZEuP 2014, 238, 251.

514 EuGH, Urt. v. 6.3.2014, Az. C-206/13, NVwZ 2014, 575, Rn. 22 — Cruciano Si-
ragusa. Hiermit iibernimmt der EuGH seine Rechtsprechung aus der Zeit vor In-
krafttreten der GRCh, obwohl der deutsche Wortlaut enger gefasst zu sein scheint
(,,Durchfiihrung des Rechts der Union®, Art. 51 Abs.1 S.1 GRCh); vgl. hierzu
Kingreen, JZ 2013, 801, 803.

515 Streinz/Streinz, Art. 17 GR-Charta Rn. 7.

516 Funke, S.164.

517 Meyer/Borowsky, Art. 51 GRCh Rn. 25.
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staatliches Handeln.’!8 Es miissen aber inhaltliche Verpflichtungen aus
dem Unionsrecht vorliegen®'?, die den durch das Unionsrecht er6ffneten
Gestaltungsspielraum betreffen32?, etwa durch unbestimmte Rechtsbegrif-
fe oder durch obligatorische Wahlmdglichkeiten bei der Umsetzung von
unionsrechtlich geregelten Rechten.52! Bestehen Spielrdume, konnen diese
im Wege der grundrechtskonformen Auslegung der Richtlinien einge-
schriankt werden.22

Fraglich ist damit, wo die Grenze zwischen dem Bereich bestehender
Gestaltungspielrdume und dem vom Unionsrecht unberiihrten Bereich
liegt, denn fiir Regelungen, die nur begleitend zur Umsetzung von Unions-
recht zeitgleich geschaffen wurden, den Regelungsbereich des Unions-
rechts aber nicht berithren, gilt die Bindung an die Unionsgrundrechte
nicht.523 Im Fall des gerechten Ausgleichs ist dies insbesondere fiir den
vertragsrechtlichen Bereich relevant, da dieser grundsétzlich auflerhalb
des Regelungsbereichs der Richtlinie liegt, allerdings Berithrungspunkte
durch die zwingenden Vorgaben aufweist. Die jlingere Rechtsprechung
des EuGH gibt hier ein uneinheitliches Bild ab:

Sehr weitgehend hat der EuGH die Durchfiihrung von Unionsrecht im
Fall Fransson bejaht, indem er u.a. liber das Effektivititsgebot nach Art. 4
Abs.3 EUV einen Zusammenhang zwischen materiellen unionsrechtli-
chen Vorschriften hinsichtlich der Mehrwertsteuererhebung zum Steuer-
strafrecht herstellt.>?* Folglich bejaht er die Anwendbarkeit der Charta-
grundrechte nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh auch fiir steuerstrafrechtliche
Vorschriften, die der Durchsetzung von materiellem unionsrechtlichem

518 A.A. Leible/Domrése, in: Riesenhuber (Hrsg.), Methodenlehre, § 8 Rn. 41, die
die Unionsgrundrechte auf die Richtlinie und nationalen Grundrechte auf die
Umsetzungsgesetzgebung anwenden wollen.

519 Cremer, in: Grabenwarter (Hrsg.), Europdischer Grundrechtsschutz, § 1 Rn. 138.

520 Die Union kann den Mitgliedstaaten allerdings nur dort Gestaltungsspielraume
einrdumen, wo sie eine Kompetenz besitzt und von dieser nicht umfassend Ge-
brauch macht, Funke, S. 204.

521 Kolner Kommentar/Ladenburger, Art. 51 GRCh Rn. 35; Streinz/Streinz, Art. 17
GR-Charta Rn. 7.

522 Meyer/Borowsky, Art. 51 GRCh Rn. 27; Mall, S. 41; siehe auch oben Kapitel 3,
B.VI.1.a.

523 Koélner Kommentar/Ladenburger, Art. 51 GRCh Rn. 35.

524 EuGH, Utrt. v.26.2.2013, Az. C-617/10, EuZW 2013, 302, Rn. 25 — Adkerberg
Fransson.

126

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845284194-115
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Urheberrecht

Steuerrecht dienen.?5 Dieses weite Verstindnis ist abzulehnen, da es zu
einer nahezu grenzenlosen Anwendbarkeit von Chartagrundrechten fiihren
wiirde, die der Begrenzungsfunktion des Art. 51 Abs. 1 S.1 GRCh nicht
gerecht wiirde.2¢ Dies liefe sowohl dem Subsidiarititsprinzip in Art. 51
Abs. 1 S. 1 GRCh als auch den Eigenheiten eines Mehrebenensystems mit
getrennten Zustdndigkeiten zuwider.527 Im Ubrigen konnen aus dem Ef-
fektivititsgebot keine inhaltlichen Anforderungen aus dem Unionsrecht
abgeleitet werden und damit auch nicht die Anwendung der Unionsgrund-
rechte.328 Daher kann nicht jeglicher sachliche oder tatséchliche Beriih-
rungspunkt von nationalem Recht und Unionsrecht die Anwendbarkeit der
Unionsgrundrechte begriinden, sondern es ist hierfiir eine Regelungswir-
kung des Unionsrechts auf den betroffenen Sachverhalt erforderlich.52°
Diese Ansicht bestitigt der EuGH in einer neueren Entscheidung, wenn
er einschrankend — ohne sich mit der Fransson-Entscheidung inhaltlich
auseinanderzusetzen und unter Berufung auf eine Entscheidung aus dem
Jahr 1997330 — einen ,hinreichenden Zusammenhang von einem gewissen
Grad [...] [fordert], der dariliber hinausgeht, dass die fraglichen Sachberei-
che benachbart sind oder der eine von ihnen mittelbare Auswirkungen auf
den anderen haben kann‘331. MaBgeblich fiir diese Bestimmung sollen der
Charakter und die Zielsetzung der nationalen Regelung sowie das Beste-
hen einer unionsrechtlichen Regelung mit gleicher Zielsetzung sein.532
Folgen aus dem Unionsrecht keine Verpflichtungen fiir die Mitgliedstaa-
ten im betroffenen Sachbereich, sind die Chartagrundrechte unanwend-
bar.533 Damit scheint auch fiir den EuGH der Anwendungsbereich der

525 EuGH, Urt. v.26.2.2013, Az. C-617/10, EuZW 2013, 302, Rn. 26 ff. — dkerberg
Fransson.

526 Cremer, in: Grabenwarter (Hrsg.), Europdischer Grundrechtsschutz, § 1 Rn. 139.

527 Kirchhof, NJW 2011, 3681, 3684 f.; Gooren, NVwZ 2013, 564, 564.

528 Cremer, in: Grabenwarter (Hrsg.), Europdischer Grundrechtsschutz, § 1 Rn. 138.

529 BVerfG, Urt. v.24.4.2013, Az. 1 BvR 1215/07, NJW 2013, 1499, Rn. 91 — Anti-
terrordatei.

530 Vgl. EuGH, Urt. v. 6.3.2014, Az. C-206/13, NVwZ 2014, 575, Rn. 24 — Cruciano
Siragusa mit Verweis auf EuGH, Urt. v.29.5.1997, Az. C-299/95, BeckRS 2004,
76129, Rn. 16 — Kremzow.

531 EuGH, Urt. v. 6.3.2014, Az. C-206/13, NVwZ 2014, 575, Rn. 24 — Cruciano Si-

ragusa.

532 EuGH, Urt. v. 6.3.2014, Az. C-206/13, NVwZ 2014, 575, Rn. 25 — Cruciano Si-
ragusa.

533 EuGH, Urt. v. 6.3.2014, Az. C-206/13, NVwZ 2014, 575, Rn. 26 — Cruciano Si-
ragusa.
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Chartagrundrechte nicht mehr nahezu schrankenlos zu sein, wie dies in der
Fransson-Entscheidung den Anschein erweckte.334

Bei der hier untersuchten Fallgestaltung bestehen fiir die Mitgliedstaa-
ten in zweierlei Hinsicht Gestaltungsspielrdume: Bei der Frage nach dem
Ob einer Einfiihrung des gerechten Ausgleichs und hinsichtlich seiner
konkreten Ausgestaltung. Bei der ersten Frage folgt die Bindung an die
Unionsgrundrechte schon wegen der zwingenden Vorgaben des Dreistu-
fentests, der nach Art. 5 Abs. 5 InfoSocRL von den Mitgliedstaaten bei der
Umsetzung des Art. 5 InfoSocRL zu beachten ist.3> Gleichfalls sind bei
der Umsetzung des gerechten Ausgleichs zwingende unionsrechtliche
Vorgaben zu beachten, die die Mitgliedstaaten einer Ergebnispflicht unter-
werfen.>3¢ Da mit dem gerechten Ausgleich ein wirtschaftlicher Ausgleich
fiir die Ausnahme oder Beschrankung in Art. 5 Abs. 2 bis 4 InfoSocRL be-
zweckt ist, sind die Unionsgrundrechte auf die §§ 44a ff. UrhG anwendbar,
soweit einzelne Vorschriften nicht ausschlieBlich urheberpersonlichkeits-
rechtliche Aspekte schiitzen®37. Trotz fehlender Kompetenz fiir eine allge-
meine Regelung des Urhebervertragsrechts®3® konnen wegen der Ergeb-
nispflicht33® Unionsgrundrechte auch auf nationales Vertragsrecht Anwen-
dung finden, wo vertragliche Vereinbarungen iiber den gerechten Aus-
gleich getroffen werden sollen.

b. Vorrang ohne Ausschlielichkeit

Wie in Art. 53 GRCh zum Ausdruck kommt, ist die Leitidee des europé-
ischen Grundrechtsschutzes ein Grundrechtsfoderalismus. Durch mehrfa-
chen grundrechtlichen Schutz auf nationaler Ebene und Unionsebene sol-
len die Grundrechtsberechtigten am besten geschiitzt werden.340 Die

534 So auch Thym, JZ 2015, 53, 55.

535 Im Ergebnis auch Obergfell/Stieper, in: Dreier/Hilty (Hrsg.), S. 234.

536 Vgl. oben Kapitel 3, B.V.

537 Insoweit besteht keine Kompetenz der Union und es fehlt damit an den Voraus-
setzungen des Art. 51 GRCh.

538 Wiirfel, S. 186.

539 Siehe hierzu oben, Kapitel 3. B.VI.4.a.

540 Kingreen, JZ 2013, 801, 807; dhnlich Kdlner Kommentar/Ladenburger, Art. 51
GRCh Rn. 30; von der Groeben/Schwarze/Hatje/Terhechte, Art. 53 GRC Rn. 11;
zu einer moglichen Vereinigung des Grundrechtsschutzes GRCh, EMRK und GG
sieche Thym, JZ 2015, 53 ff.
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GRCh geht damit vom Meistbegiinstigtengrundsatz aus und will nur eine
Mindestharmonisierung der Grundrechte erreichen.’*! Eine strikte Tren-
nung der Grundrechtsebenen im Sinne einer AusschlieBlichkeit ist aus
Sicht der Union nicht erforderlich®2, da den Unionsgrundrechten als Teil
des Primirrechts im Kollisionsfall ohnehin der Vorrang eingerdumt wer-
den muss.5*3 AuBerdem wiirde dies dem Integrationsgedanken der Union
nach Art.1 Abs.2 EUV* und der Achtung nationaler (Verfas-
sungs-)Identititen nach Art. 4 Abs. 2 EUV widersprechen3*. Der nationa-
le Grundrechtsschutz ist aus Sicht der Union zur SchlieBung derjenigen
Liicken notwendig, die der wegen des Prinzips der begrenzten Einzeler-
maéchtigung fragmentarische Grundrechtsschutz auf Unionsebene 1dsst.546
Die parallele Anwendung von nationalen Grundrechten darf allerdings
nicht den ,,Vorrang, die Einheit und die Wirksamkeit des Unionsrechts be-
eintrichtig[en]*547. Bei abschlieBenden unionsrechtlichen Regelungen
konnen nationale Grundrechte demnach keine abweichenden Ergebnisse
begriinden, da ansonsten der Vorrang des Unionsrechts beeintriachtigt wi-

541 Matz-Liick, in: Matz-Liick/Hong (Hrsg.), S. 192; Streinz/Streinz/Michl, Art. 51
GR-Charta Rn. 8. Wiirden die Unionsgrundrechte die nationalen Grundrechte
verdrangen, wiirde dies zwangsldufig eine Harmonisierung des Grundrechts-
schutzes auf einem einheitlichen (Mindest-)Niveau bedeuten, was nicht bezweckt
ist, vgl. Matz-Liick, in: Matz-Liick/Hong (Hrsg.), S. 190. Im Ubrigen kann der
Unionsgesetzgeber fiir die ausschlieBliche Geltung der Unionsgrundrechte sor-
gen, wenn er den Mitgliedstaaten in den Richtlinien verbindliche Vorgaben ohne
Gestaltungsspielraum macht oder gleich eine Verordnung als Rechtsinstrument
wihlt, vgl. Matz-Liick, in: Matz-Liick/Hong (Hrsg.), S. 193.

542 Siehe hierzu ausfiihrlich Matz-Liick, in: Matz-Liick/Hong (Hrsg.), S. 194 m.w.N.

543 Vgl. grundlegend zum Vorrang des Unionsrechts EuGH, Urt. v. 17.12.1970, Az.
Rs. 11/70, juris, Rn.3 — Internationale Handelsgesellschafi/Einfuhr- und Vor-
ratsstelle fiir Getreide und Futter. Zum Vorrang der Unionsgrundrechte siche
auch EuGH, Urt. v.26.2.2013, Az. C-617/10, EuZW 2013, 302, Rn. 29 — Aker-
berg Fransson; EuGH, Urt. v.26.2.2013, Az. C-399/11, NJW 2013, 1215 =
BeckRS 2013, 80394, Rn.60 — Melloni; Kolner Kommentar/Ladenburger,
Art. 51 GRCh Rn. 31; Streinz/Streinz/Michl, Art. 51 GR-Charta Rn. 8.

544 Vgl. hierzu Calliess/Ruffert/Calliess, Art. 1 EUV Rn. 9 {f.

545 Franzius, EuGRZ 2015, 139, 142.

546 Ahnlich Kolner Kommentar/Ladenburger, Art. 51 GRCh Rn. 24 f.; vgl. zum frag-
mentarischen Schutz auf Unionsebene auch oben Kapitel 3, B.VI.1.a.

547 EuGH, Urt. v.26.2.2013, Az. C-617/10, EuZW 2013, 302, Rn.29 — Adkerberg
Fransson; EuGH, Urt. v.26.2.2013, Az. C-399/11, NJW 2013, 1215 = BeckRS
2013, 80394, Rn. 60 — Melloni.
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re>#8; ist hingegen ein mitgliedstaatlicher Gestaltungsspielraum vorgese-

hen, so konnen nationale Grundrechte den nationalen Gestaltungsspiel-
raum im Rahmen der zwingenden Vorgaben des Unionsrechts einschlie3-
lich der Unionsgrundrechte beeinflussen.>4?

Die Unionsgrundrechte beanspruchen demnach keinen AusschlieBlich-
keitsanspruch und nationale Grundrechte konnen parallel zu Unionsgrund-
rechten zur Anwendung kommen. Der Grundsatz des Vorrangs des Uni-
onsrechts bleibt aber uneingeschriankt bestehen. Folglich kann ein parallel
verlaufender nationaler Grundrechtsschutz nur dort eine Wirkung entfal-
ten, wo er Regelungen des Unionsrechts nicht entgegensteht.>30

c. Mehrpolige Interessenlage

Fraglich ist, ob sich an den bisher dargestellten Anwendungsregeln fiir die
Unionsgrundrechte etwas dndert, wenn es sich um mehrpolige Interessens-
konstellationen handelt, bei denen der Staat — wie bei §§ 44a ff. UrhG —
das Verhiltnis zweier Biirger untereinander regelt. Die grundrechtlichen
Besonderheiten bei der Ausgestaltung dieser Rechtsverhéltnisse bestehen
darin, dass der Staat verschiedene Grundrechtspositionen in Ausgleich
bringen muss, wobei jede Bevorzugung und damit ein stirkerer Schutz der
einen Seite zwangsldufig zum stirkeren Eingriff in die Grundrechte der
anderen Seite fiihrt.5!

548 So auch der EuGH, der in der Melloni-Entscheidung die Anwendbarkeit der na-
tionalen Grundrechte bejaht hat, obwohl der Entscheidung eine Fallgestaltung zu
Grunde lag, in der dem betroffenen Mitgliedstaat gerade kein Gestaltungsspiel-
raum zustand, sondern eine abschlieBende Harmonisierung zu Grund lag; vgl.
EuGH, Urt. v.26.2.2013, Az. C-399/11, NJW 2013, 1215 = BeckRS 2013,
80394, Rn. 11, 56 ff. — Melloni. Im Rahmen von zwingenden unionsrechtlichen
Vorgaben kann es damit zu einer Absenkung des grundrechtlichen Schutzniveaus
kommen, auch wenn Art. 53 GRCh dies verhindern wollte; vgl. Schwarze, Band
11, S. 37.

549 Ahnlich Bockel/Wattel, ELR 2013, 866, 878f; Geiger, in: Derclaye (Hrsg.),
S.39f. Dies flihrt faktisch dazu, dass der EuGH den Gestaltungsspielraum tiber
grundrechtliche Vorgaben weiter einschrinken koénnte, vgl. hierzu Thym, JZ
2015, 53, 55 1.

550 So auch Thym, JZ 2015, 53, 55.

551 Siehe hierzu auch Streinz, in: Heid/Stotz/Verny (Hrsg.), S. 440 f. mit dem prozes-
sualen Losungsvorschlag einer umgekehrte ,,Solange*“-Rechtsprechung.
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Gewichtige Stimmen in der Literatur sprechen sich im Fall von mehr-
poligen Interessenlagen fiir den Vorrang des Unionsrechts aus.>3? Der bes-
sere Schutz des einen Grundrechtsberechtigten fithre in diesen Féllen im-
mer zu einem schlechteren Schutz des anderen Grundrechtsberechtigten,
daher konne nur das Vorrangsprinzip die Konstellation zu Gunsten der
Unionsgrundrechte 16sen.>33

Dieser Schluss ist aber vorschnell und wird Konstellationen nicht ge-
recht, bei denen den Mitgliedstaaten ausdriicklich ein Gestaltungsspiel-
raum eingerdumt wird. Grundrechte stellen grundlegende Prinzipien auf,
sie geben aber nicht zwingend einfachrechtliche Problemldsungen im Ein-
zelfall vor.3* Auch wenn mehrere Grundrechtspositionen gegeneinander
abgewogen werden, bleibt in der Regel ein Spielraum fiir Losungsmog-
lichkeiten, die mit den betroffenen Grundrechten in Einklang gebracht
werden konnen. Soweit sich die nationalen Grundrechte im Rahmen des-
sen bewegen, was Unionsrecht einschlieBlich Unionsgrundrechte fiir zu-
lassig erachten, konnen nationale Grundrechte weiter zur Anwendung
kommen und insoweit den vom Unionsrecht vorgegebenen Spielraum auf
nationaler Ebene zusitzlich verengen.3%3

Im Ergebnis kommen damit auch bei mehrpoligen Grundrechtskonstel-
lationen die allgemein entwickelten Regeln der Grundrechtsordnungen zur
Anwendung. Fiir die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche aus §§ 44a ff.
UrhG bedeutet dies ein Nebeneinander von nationaler Grundrechtsord-
nung und Unionsgrundrechten.

d. Zwischenergebnis

Die Vorgaben des Unionsrechts einschlieBlich der Chartagrundrechte sind
damit bei der Auslegung der §§ 44a ff. UrhG zu beriicksichtigen. Hinsicht-
lich der materiellen Vorgaben kann auf die obigen Ausfiihrungen verwie-
sen werden.>3¢

552 Jarass/Jarass, Art.53 GRCh Rn. 13; Calliess/Ruffert/Kingreen, Art.51 GRCh
Rn. 14; Kingreen, JZ 2013, 801, 807f.; Obergfell/Stieper, in: Dreier/Hilty
(Hrsg.), S. 235.

553 Kingreen, JZ 2013, 801, 808; Raue, GRUR Int. 2012, 402, 406 f.

554 So jedenfalls zu Art. 1 ff. GG Leisner, UFITA 1966/111, 46, 46.

555 Im Ergebnis auch Franzius, EuGRZ 2015, 139, 144; so schon zum Grundrechts-
foderalismus in Deutschland im Verhaltnis Bund-Lander Wermeckes, S. 106 £.

556 Siehe oben Kapitel 3, B.VI.1.c. und d.
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2. Grundrechtskonforme Auslegung

Zwar spielen die grundrechtlichen Vorgaben bei der Ausgestaltung und
Auslegung des Urheberrechts eine wichtige Rolle.>>” Dennoch kann das
Grundgesetz nur einen festen und unverriickbaren Rahmen fiir das ein-
fachgesetzliche Urheberrecht bieten, nicht jedoch ein detailliertes Modell
fir das deutsche Urheberrecht.>*® Die grundrechtlichen Grenzen aus
Art. 14 GG sind bei der Auslegung des Urheberrechts ebenso wie etwaige
konkurrierende Grundrechtspositionen anderer zu beachten und ggf. in
einen schonenden Ausgleich zu bringen.>® Da der Gesetzgeber bei den
Vergiitungsanspriichen in §§ 44a ff. UrhG nur die Zahlung einer angemes-
senen Vergiitung vorgeschrieben hat, ist die grundrechtskonforme Ausle-
gung mangels konkreter einfachgesetzlicher Vorgaben von besonderer Be-
deutung. Gerade bei Vorliegen gegenldufiger Grundrechtspositionen wie
bei den urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen gilt es, eine unver-
hiltnisméBige Bevorzugung eines Grundrechtstrigers zu vermeiden.>%0
Wegen der wenig konkreten Vorgaben des Gesetzgebers sind die Grund-
rechte bei der Auslegung des Vergiitungsanspruchs von besonderer Be-
deutung.

a. Anwendbarkeit nationaler Grundrechte

Der deutsche Gesetzgeber ist — wie die Judikative und Exekutive — nach
Art 1 Abs. 3, 20 Abs. 3, 23 Abs. 1 und 24 Abs. I GG>¢! bedingungslos an
die Grundrechte gebunden. Auch aus Art. 23 Abs. 1 GG und der Abgabe
von Kompetenzen an die Union kann nicht abgeleitet werden, dass der na-
tionale Gesetzgeber bei der Umsetzung des Unionsrechts von Art. 1 Abs. 3
GG freigestellt ist.3%2 Soweit das Unionsrecht keinen Vorrang bean-

557 Ausfiihrlich hierzu Nielen, S. 153-269.

558 Leisner, UFITA 1966/111, 46, 46.

559 Statt vieler BVerfG, Beschl. v.21.12.2010, Az. 1 BvR 2760/08, ZUM 2011, 311,
Rn. 17 — Drucker und Plotter; BGH, Urt. v.20.3.2003, Az. I ZR 117/00, ZUM
2003, 777, 779 — Gies-Adler.

560 Vgl. hierzu Poeppel, S. 133 f.

561 Funke, S.181; Scholz, in: Lorenz/Trunk/Eidenmiiller uv.a. (Hrsg.), S. 1312 ff.
m.w.N.

562 Funke, S. 182.
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sprucht, ist der deutsche Gesetzgeber damit an die deutschen Grundrechte
gebunden.

Allerdings kontrolliert das BVerfG seit der Solange-II-Rechtsprechung
nationales Recht, das aus dem Unionsrecht zwingend abgeleitet ist, nicht
mehr am Malstab des Grundgesetzes, indem es seine Gerichtsbarkeit in-
soweit nicht mehr ausiibt.5¢3 Dies bedeutet aber nicht, dass die nationalen
Grundrechte materiell nicht zur Anwendung kommen, das BVerfG iibt
seine Priifkompetenz lediglich prozessual nicht aus.564

Soweit Umsetzungsspielrdume fiir den nationalen Gesetzgeber beste-
hen, kommen die deutschen Grundrechte parallel zu den Unionsgrund-
rechten zur Anwendung und unterfallen auch der Kontrolle durch das
BVerfG.%% Fiir den Bereich des gerechten Ausgleichs bedeutet dies, dass
die deutschen Grundrechte fiir die Ausgestaltung der Vergilitungsansprii-
che anwendbar sind, da diese der Umsetzung des gerechten Ausgleichs
dienen,>%¢ allerdings bei zwingenden unionsrechtlichen Vorgaben im
Zweifel zuriicktreten miissen.

b. Drittwirkung

Der Gesetzgeber und die Rechtsprechung sind nach Art. 1 Abs. 3 GG und
Art 20 Abs. 3 GG bei der Ausgestaltung von bzw. der Judikatur tiber das

563 Vgl. BVerfG, Beschl. v.20.10.1986, Az. 2 BvR 197/83, NJW 1987, 577, 582 —
Solange 11.

564 Im Einzelnen str., wie hier Kirchhof, NJW 2011, 3681 ff.; Kirchhof, EuR 2014,
267 ff.; a.A. Bdcker, EuR 2015, 389, 390 f.

565 BVerfG, Beschl. v. 19.7.2011, Az. 1 BvR 1916/09, GRUR 2012, 53, Rn. 88 — Le-
Corbusier-Mébel; Bdcker, EuR 2015, 389, 391; Obergfell/Stieper, in: Dreier/
Hilty (Hrsg.), S.233. Umsetzungsspielrdume bestehen aber nur innerhalb des
Rahmens, der durch zwingende unionsrechtliche Regelungen vorgegeben ist, fiir
die die Unionsgrundrechte den Vorrang beanspruchen, vgl. BVerfG, Beschl.
v.3.1.2007, Az. 1 BvR 1936/05, GRUR 2007, 1064, Rn. 20 — Kopierschutzum-
gehung. Dabei wird nicht unterschieden, ob die zwingenden unionsrechtlichen
Vorgaben vom Unionsgesetzgeber oder von der konkretisierenden Rechtspre-
chung des EuGH herriihren. Faktisch verringert sich somit mit jeder konkretisie-
renden Rechtsprechung des EuGH der Umsetzungsspielraum der Mitgliedstaaten
und die Unionsgrundrechte kénnen damit zunehmend den Vorrang vor nationalen
Grundrechten beanspruchen. Vgl. hierzu auch Franzius, EuGRZ 2015, 139,
148 ff. m.w.N.

566 Obergfell/Stieper, in: Dreier/Hilty (Hrsg.), S. 233.
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Privatrecht direkt an die Grundrechte gebunden.’¢” Dennoch hat der Staat
bei der Ausgestaltung der Rechtsverhéltnisse zwischen Privaten einen be-
sonders weiten Gestaltungsspielraum, weil die Grundrechte regelméBig
keine bestimmte Entscheidung vorgeben’®8 und die positive Schutzfunkti-
on der Grundrechte nur in extremen Féllen zu einer konkreten gesetzgebe-
rischen Handlungspflicht fiihrt.5%° Normen des Privatrechts sind aber stets
verfassungs- und damit grundrechtskonform auszulegen, wobei die
Grundrechte umso mehr Beachtung finden miissen, je unbestimmter die
Norm formuliert ist.3’0 Lisst eine privatrechtliche Norm mehrere Ausle-
gungen zu, so ist derjenigen Auslegungsmoglichkeit der Vorrang einzu-
rdumen, die die objektive Wertentscheidung des Grundgesetzes am besten
zur Geltung bringt.>7!

Mit der Anordnung der angemessenen Vergiitung hat der Gesetzgeber
die Konkretisierung des Verhéltnisses zwischen Urheber und Schranken-
privilegiertem weitestgehend den Gerichten {iberlassen. Gerade wegen
dieser — abgesehen von § 63a UrhG und ggf. der Verwertungsgesell-
schaftspflicht — Enthaltung des Gesetzgebers sind die Grundrechte bei der

567 Nielen, S.157f.; Hager, JZ 1994, 373, 374 ff.; zur grundrechtlichen Bindung des
Gesetzgebers bei der Ausgestaltung des Zivilrechts, siche Cornils, S. 186 1.

568 Vgl. zur Auslegung des Privatrechts BVerfG, Urt. v.31.5.2016, Az. 1 BvR
1585/13, GRUR 2016, 690, Rn. 83 — Sampling.

569 Siche hierzu Poeppel, S. 132 m.w.N.

570 Ritgen, JZ 2002, 114, 115; Drexl, S. 238 m.w.N.; stillschweigend auch BVerfG,
Beschl. v.21.12.2010, Az. 1 BvR 2760/08, ZUM 2011, 311, Rn. 17 — Drucker
und Plotter. Dennoch wird vielfach diese Konstellation als mittelbare Drittwir-
kung bezeichnet, vgl. statt vieler Wolff, in: Riesenhuber (Hrsg.), S.81 und
Maunz/Diirig/Papier, Art. 14 GG Rn. 220 m.w.N. Kritische Auseinandersetzung
zur Begriindung der Drittwirkung mit der angeblich objektiven Werteentschei-
dung der Verfassung, ausgehend von BVerfG, Urt. v.15.1.1958, Az. 1 BvR
400/51, BVerfGE 7, 198, 205, 215 — Liith, durch Miiller/Christensen, Rn. 66.

571 Vgl. Poeppel, S.131f.; Wolff, in: Riesenhuber (Hrsg.), S.82f.; BVerfG, Urt.
v.31.5.2016, Az. 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690, Rn. 82 — Sampling. Es be-
darf bei der Ausgestaltung der Vergiitungsanspriiche in den Schranken keines
Riickgriffs auf die Lehre der Drittwirkung, da die Grundrechte direkt anwendbar
sind. Dies kommt auch in den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
zum Ausdruck, die den urheberrechtlichen Interessenausgleich betreffen, wenn
das BVerfG die Normen des UrhG direkt ,,an den als Eingriffsverbote verstande-
nen Grundrechten® priift, vgl. Nielen, S. 156 ff. m.w.N. und zutreffenden Verwei-
sen u.a. auf BVerfG, Beschl. v.29.6.2000, Az. 1 BvR 825/98, GRUR 2001, 149,
151 f. — Germania 3; BGH, Urt. v. 20.3.2003, Az. I ZR 117/00, ZUM 2003, 777,
779 — Gies-Adler.
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Auslegung und Anwendung der anwendbaren zivilrechtlichen Normen be-
sonders zu beachten.>7?

c. Eigentumsgarantie, Art. 14 GG

Fraglich ist, ob sich aus dem Art. 14 GG Erkenntnisse zur Auslegung des
Systems der angemessenen Vergiitung in den gesetzlichen Lizenzen ge-
winnen lassen. Problematisch ist, dass es bei den Vergiitungsanspriichen
in §§ 44aff. UrhG zu einer Kumulation von unbestimmten Rechtsbegrif-
fen kommt, die nur vage Kriterien und Wertungsentscheidungen enthal-
ten.’”3 Sie sind das Ergebnis einer umfangreichen Abwigungsentschei-
dung, die ihrerseits auf unbestimmten Rechtsbegriffen fufit. Um der Will-
kiir nicht Tiir und Tor zu 6ffnen, sind strukturelle Vorgaben aus den
Grundrechten besonders wichtig, die bei der Auslegung des einfachen
Rechts Beachtung finden miissen.

Auf Grund der nur punktuell wirkenden Schrankenbestimmungen ist de
lege lata davon auszugehen, dass die Institutsgarantie aus Art. 14 Abs. 1
S.1 GG von den Schrankenregelungen der §§ 44a ff. UrhG nicht beriihrt
wird.’7* Es geht damit nur um die Konstellation, in der bei urheberrechtli-
chen Schrankenregelungen eine Vergiitungspflicht zur Milderung der ein-
greifenden Wirkung der Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14
Abs. 1 S. 2 GG vorgesehen ist.

572 BVerfG, Urt. v. 31.5.2016, Az. 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690, Rn. 82 — Sam-
pling m.w.N.

573 Ossenbiihl, in: Herdegen/Klein/Papier u.a. (Hrsg.), S. 329.

574 Demnach ist dem Urheber bei einer generellen Betrachtung des Urheberrechts
der wirtschaftliche Wert seines Werkes zugeordnet und es wird ihm generell er-
moglicht, eine angemessene Vergiitung auf dem freien Markt zu erzielen; vgl.
BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988, Az. 1 BvR 743/86, 882/85, 1239/85, NJW 1992,
1307, 1308 — Vollzugsanstalten. Siehe hierzu auch Wolff, in: Riesenhuber
(Hrsg.), S. 74 £f.; Seith, S. 117 £. jeweils m.w.N.
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(1) Schutzbereich
(a) Sachlicher Schutzbereich

Art. 14 Abs. 1 GG geht von einem eigenstindigen Eigentumsbegriff aus,
der unabhingig von der einfachen Rechtsordnung ist, aber unter Beriick-
sichtigung von ,normativ relevanten Realdaten‘>”> entwickelt wird.37°
Art. 14 GG schiitzt das privatniitzige Eigentum und will als Freiheitsrecht
die eigenverantwortliche Lebensgestaltung ermdglichen.’”” Das Urheber-
recht féllt hinsichtlich seiner vermdgenswerten Bestandteile unstreitig in
den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG.37® Sachlich gewiéhrt Art. 14
Abs. 1 GG im Ausgangspunkt einen umfassenden Schutz des geistigen Ei-
gentums,>” der nicht von der einfachgesetzlichen Ausgestaltung abhéingig
ist, auch wenn nach Art. 14 Abs.1 S.2 GG Inhalt und Schranken durch
Gesetze bestimmt werden.580 Wesensmerkmal des Eigentums ist die ,,Zu-
ordnung eines Rechtsgutes zu einem Rechtstriager“.’8! Kern des Schutzes
nach Art. 14 Abs. 1 GG fiir das Immaterialgut Urheberrecht ist damit ,,die

575 Miiller/Christensen, Rn. 55. Unter Realdaten sind empirische Elemente im Sinne
von natiirlichen oder empirischen Fakten zu verstehen, Miiller/Christensen,
Rn. 466.

576 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981, Az. 1 BvL 77/78, NJW 1982, 745, 750f. —
Nassauskiesung.

577 Badura, in: Ohly/Klippel (Hrsg.), S. 54 ff. Dies beinhaltet die Pflicht des Gesetz-
gebers, das Urheberrecht als Eigentumsrecht auszugestalten, vgl. Seith, S. 116.

578 Maunz/Diirig/Papier, Art. 14 GG Rn. 197a; ein umfassender Vergleich zwischen
Geistigem Eigentum und Sacheigentum findet sich in der Habilitationsschrift von
Jinich, Geistiges Eigentum — eine Komplementdrentscheidung zum Sacheigen-
tum?

579 So wohl BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988, Az. 1 BvR 743/86, 882/85, 1239/85,
NIW 1992, 1307, 1308 — Vollzugsanstalten; a.A. in der Interpretation der
BVerfG-Entscheidung Jdnich, S.145f., wonach das BVerfG in der Inhaltsbe-
stimmung kein Entzug eines subjektiven Rechts sehe; Jéinich kritisiert im Ubri-
gen das BVerfG wegen einer ,,wesensfremden Relativitit des Schutzes von geis-
tigem Eigentum, die in seiner Rechtsprechung zum Ausdruck komme, Jénich,
S.231f. Herzog sieht die Grenze fiir den Gesetzgeber in der Wesensgehaltsga-
rantie nach Art. 19 Abs.2 GG, Herzog, in: First/Umbach/Herzog (Hrsg.),
S. 1425.

580 Vgl. umfassend zu den Verpflichtungen des Gesetzgebers Maunz/Diirig/Papier,
Art. 14 GG Rn. 308 ff. m.w.N.

581 BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988, Az. 1 BvR 743/86, 882/85, 1239/85, NJW 1992,
1307, 1308 — Vollzugsanstalten.

136

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845284194-115
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Urheberrecht

grundsitzliche Zuordnung des vermogenswerten Ergebnisses der schopfe-
rischen Leistung an den Urheber im Wege privatrechtlicher Normierung
und seine Freiheit, in eigener Verantwortung dariiber verfiigen zu kon-
nen‘82, Es besteht also ein Schutz in zweierlei Hinsicht: Einerseits durch
die Zuordnung eines Gutes zu einem bestimmten Grundrechtstriager (Ver-
wertungsrecht 1.S.d. GG), wobei diese nur grundsitzlich zu erfolgen hat
und Ausnahmen denkbar oder gar notwendig sind.>83 Als zweites wesent-
liches, die personliche Freiheit widerspiegelndes Element ist die Verfii-
gungsfreiheit auszumachen, wonach der Urheber iiber das ihm urheber-
rechtlich zugeordnete Gut eigenverantwortlich verfiigen kann®%* (Verfii-
gungsrecht i.S.d. GG3%3). Der eigentumsrechtliche Schutz besteht fiir alle
potentiellen Verwertungs- und Verfiigungsrechte 1.S.d. GG an einem
Werk unabhingig davon, ob ein Schutz nach dem einfachen Recht ge-
wiahrt wird oder nicht.>%¢ Folglich fallen die vermdgenswerten Bestandtei-
le des Urheberrechts unstreitig in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1
GG.5%7

582 BVerfG, Beschl. v.7.7.1971, Az. 1 BvR 765/66, GRUR 1972, 481, 483 — Kir-
chen- und Schulgebrauch; BVerfG, Beschl. v.21.12.2010, Az. 1 BvR 2760/08,
ZUM 2011, 311, Rn. 15 — Drucker und Plotter. Nahezu wortgleich auch BVerfG,
Beschl. v.25.10.1978, Az. 1 BvR 352/71, NJW 1979, 2029, 2029 — Kirchenmu-
sik. Ahnlich auch BVerfG, Beschl. v.23.10.2013, Az. 1 BvR 1842/11, 1 BvR
1843/11, NJW 2014, 46, Rn. 72 — Ubersetzerhonorare.

583 Siehe BVerfG, Beschl. v.3.10.1989, Az. 1 BvR 775/86, NJW 1990, 896, 897.
Dem Urheber muss das Urheberrecht eine vermogensrechtliche Position einrdu-
men, die bei einer Gesamtbetrachtung dem Urheber die Erzielung eines angemes-
senes Entgelts ermdglicht, vgl. BVerfG, Beschl. v.11.10.1988, Az. 1 BvR
743/86, 882/85, 1239/85, NJW 1992, 1307, 1308 — Vollzugsanstalten. Zur verfas-
sungsrechtlichen und kulturpolitischen Notwendigkeit der angemessenen Vergii-
tung fiir Kiinstler, siche Kreile, in: Lerche/Badura/Scholz (Hrsg.), S. 263 ff.

584 Siehe BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988, Az. 1 BvR 743/86, 882/85, 1239/85, NJW
1992, 1307, 1308 — Vollzugsanstalten; das BVerfG spricht an anderer Stelle vom
»potentielle[n]  Verfiigungs- und Verwertungsrecht“, BVerfG, Beschl.
v.25.10.1978, Az. 1 BvR 352/71, NJW 1979, 2029, 2029 — Kirchenmusik; a.A.
Ritgen, JZ 2002, 114, 117 f., der dem Verfiigungsrecht i.S.d. GG nur eine dienen-
de Funktion zugesteht.

585 Vgl. hierzu Ritgen, JZ 2002, 114, 118.

586 Badura, in: Ohly/Klippel (Hrsg.), S. 51; Jdnich, S. 149. Die dogmatischen Losun-
gen im einfachen Recht dienen der Problembewiltigung und beriihren den
Schutzinhalt des Art. 14 GG nicht; so jedenfalls zum Sacheigentum Ruffert,
S.295f.

587 BVerfG, Beschl. v.7.7.1971, Az. 1 BvR 765/66, GRUR 1972, 481, 483 — Kir-
chen- und Schulgebrauch; Ruffert, S. 364.
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Die Besonderheit bei den Vergiitungsanspriichen in den gesetzlichen
Lizenzen ist ithre doppelte Verankerung in Art. 14 GG: Einerseits haben
sie ithren Ursprung in der VerhiltnismaBigkeitspriifung des Art. 14 Abs. 1
S.2 GG, damit die konkrete Schrankenbestimmung keinen iiberméfBigen
Eingriff in Art. 14 Abs.1 S.1 GG darstellt. Andererseits fallen Vergii-
tungsanspruche an sich unter den Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG, da sie
vermogenswerte Rechtspositionen beinhalten, die dem Urheber originér
durch Gesetz zugewiesen sind.”®® Es besteht bei Vergiitungsanspriichen
aber a priori nur ein abgeschwichtes Verfiigungsrecht i.S.d. GG, weil der
Urheber die Nutzung seines Werkes im Rahmen des Schrankentatbestan-
des mangels AusschlieBungsrecht nicht mehr eigenverantwortlich steuern
kann. Dennoch bleibt ein Teil des Verfiigungsrechts i.S.d. GG bestehen,
da der Urheber grundsitzlich iiber das rechtliche Schicksal des Vergii-
tungsanspruchs verfiigen kann.>® Das nur eingeschrankt bestehende Ver-
fligungsrecht 1.S.d. GG ist aber unerheblich fiir die Eroffnung des Schutz-
bereichs nach Art. 14 Abs. 1 GG. Die materiellen Anforderungen des
Art. 14 Abs. 1 GG kommen damit uneingeschrankt zur Anwendung; jegli-
cher Eingriff ist rechtfertigungsbediirftig.

Ebenfalls in den sachlichen Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG fallen
,vertragliche Dispositionsmoglichkeiten tiber Eigentumsgegenstinde*.3%0
Nur mit ihnen ,,als realisierungssichernde Hilfskompetenzen“*! ist die
wirtschaftliche Realisierung des Eigentumswertes auf dem Markt moglich,
wobei unter den Schutz sowohl dingliche als auch obligatorische Rechts-

588 Ahnlich Peifer, ZUM 2016, 650, 651, ansatzweise auch Lauber-Rinsberg, S. 104
und Schulze, GRUR 2005, 828, 834. Allgemein zu obligatorischen Rechten
Maunz/Diirig/Papier, Art. 14 GG Rn. 201. Zum Schutz vermdgenswerter Rechte
nach Art. 14 GG, vgl. Herzog, in: Fiirst/Umbach/Herzog (Hrsg.), S. 1418 {f. Zum
Schutz von schuldrechtlichen Forderungen nach Art. 14 GG, siche BVerfG,
Beschl. v.8.6.1977, Az. 2 BvR 499/94, 1042/75, BVerfGE 45, 142, 179f. —
Riickwirkende Verordnungen; BVerfG, Beschl. v.31.10.1984, Az. 1 BvR 35,
356, 794/82, BVerfGE 68, 193, 222 f. — Zahntechniker-Innung.

589 Die Verfligungsfreiheit besteht nicht mehr hinsichtlich der Werknutzung, aber
hinsichtlich des Vergiitungsanspruchs. Die Moglichkeit von Abtretung, Verdufle-
rung, Erlass, Verzicht, etc. fallt damit in den sachlichen Schutzbereich des Art. 14
GG.

590 Hofling, S. 15.

591 Hofling, S. 15.
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geschifte fallen.’> Auf die Besonderheiten der Vertragsfreiheit wird aus
Griinden der Ubersichtlichkeit separat eingegangen.5%?

(b) Personlicher Schutzbereich

In personlicher Hinsicht fallen sowohl origindre Inhaber des Vergiitungs-
anspruchs als auch derivativ Berechtigte in den Schutzbereich des Art. 14
Abs. 1 GG, da der Schutz schuldrechtlicher Anspriiche generell besteht
und nicht auf den originiren Rechtsinhaber beschrinkt ist.>** Damit sind
sowohl Verwerter als auch Verwertungsgesellschaften durch Art. 14
Abs. 1 GG geschiitzt, soweit sie tatsichlich Rechte innehaben.®> Der
Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG ist aber fiir Verwerter nicht eroffnet,
wenn ihnen bestimmte Rechtspositionen nicht eingerdumt sind, gesetzlich
nicht eingerdumt werden konnen oder bereits beim origindr Berechtigten
nicht entstehen.

(2) Inhalt- und Schrankenbestimmung

Die gesetzlichen Schrankenbestimmungen samt ihrer Vergilitungsansprii-
che sind als Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Eigentums i.S.d.
Art. 14 Abs. 1 S.2 GG anzusehen, da sie abstrakt-generell den Inhalt des
Urheberrechts bestimmen und nicht konkret-individuell dem Urheber eine
Eigentumsposition entziehen.’*¢ Auch die Vergiitungsanspriiche sind aus
Sicht des Art. 14 Abs.1 S.2 GG positiver Teil des Urheberrechts und

592 Hofling, S. 15.

593 Siehe Kapitel 4, C.1.2.

594 BVerfG, Beschl. v. 18.1.2006, Az. 2 BvR 2194/99, NJW 2006, 1191, Rn. 33 —
Halbteilungsgrundsatz; im Ergebnis &hnlich Hilty, in: Ohly/Bodewig/Dreier u.a.
(Hrsg.), S. 330; Hilty, GRUR 2005, 819, 824.

595 Vgl. zur Problematik des Schutzes fiir Verleger, die sich nicht auf eigene Rechte
berufen konnen, sondern wirtschaftlich auf abgetretene Nutzungsrechte angewie-
sen sind, Dreier, Auswirkungen des § 63a UrhG, S. 22.

596 Hilty, in: Ohly/Bodewig/Dreier u.a. (Hrsg.), S.340; Stohr, S.93; Leinemann,
S. 74 ff.; Kirchhof, S. 44 ff.; Pahud, S.80f. Zu Grunde liegend sind Urteile des
BVerfG, u.a. BVerfG, Beschl. v. 14.7.1981, Az. 1 BvL 24/78, GRUR 1982, 45 —
Pflichtexemplare; BVerfG, Beschl. v. 15.7.1981, Az. 1 BvL 77/78, NJW 1982,
745 — Nassauskiesung, zuletzt bestitigt durch BVerfG, Urt. v.31.5.2016, Az. 1
BvR 1585/13, GRUR 2016, 690, Rn. 70 — Sampling; a.A. hingegen Fechner,
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nicht nur ein Entschédigungsanspruch fiir die partielle Entziehung des Ur-
heberrechts.>7

Bei der einfachrechtlichen Ausgestaltung des Urheberrechts hat der Ge-
setzgeber einen ,,verhdltnismadfBig weiten Entscheidungsraum®, wenn er
sachgerechte Malistibe anlegt, ,,die eine der Natur und sozialen Bedeu-
tung des [Urheber-]Rechts entsprechende Nutzung und angemessene Ver-
wertung sicherstellen*.>*® Der Gesetzgeber hat in diesem Rahmen die
Pflicht und die Freiheit, den Inhalt des Urheberrechts gesetzlich festzule-
gen,>® muss aber bei der einfachgesetzlichen Ausgestaltung als Inhalts-
und Schrankenbestimmung gewihrleisten, dass der Urheber ,,unter dem
Strich®, also bei der Gesamtbetrachtung des Urheberrechts ein ,,angemes-
senes Entgelt fiir seine Leistung® erzielen kann.®® Bei der Ausgestaltung
des Urheberrechts bildet das Wohl der Allgemeinheit (Art. 14 Abs. 2 GG)
das Gegengewicht zu den privatniitzigen Urheberinteressen,®®! das ,,nicht
nur Grund, sondern auch Grenze fiir die dem Eigentiimer aufzuerlegenden
Beschriankungen® ist.992 AuBerdem sind die Eigenheiten von urheberrecht-
lichen Werken zu beriicksichtigen, die ,,nach ihrer Veroffentlichung auf
Kommunikation angelegt sind“®®3 und nicht wie das Sacheigentum auf
Ausschliefung Dritter.®%* Daher sind auch die Interessen der Verwerter

S.239 mit dem Argument, dass mit den urheberrechtlichen Schrankenbestim-
mungen dem Schopfer konkrete subjektive Rechtspositionen entzogen werden.

597 Lauber-Rénsberg, S. 105.

598 BVerfG, Beschl. v.21.12.2010, Az. 1 BvR 2760/08, ZUM 2011, 311, Rn. 15 —
Drucker und Plotter.

599 Kreile, in: Lerche/Badura/Scholz (Hrsg.), S. 256.

600 BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988, Az. 1 BvR 743/86, 882/85, 1239/85, NJW 1992,
1307, 1308 — Vollzugsanstalten. Bei der Entstehung neuer Werkverwertungsfor-
men ist der Gesetzgeber aufgefordert, die wirtschaftliche Zuordnung an den Ur-
heber sicherzustellen, vgl. Wolff, in: Riesenhuber (Hrsg.), S. 77.

601 Grzeszick, ZUM 2007, 344, 350; Schack, UrhR, Rn.92. Es ist aber nicht von
einer gesteigerten Sozialpflichtigkeit des Urheberrechts im Vergleich zum Sach-
eigentum auszugehen, siehe Jénich, S. 232 f. m.w.N., a.A. Schack, in: Depenheu-
er/Peifer (Hrsg.), S. 135 m.w.N.

602 BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988, Az. 1 BvR 743/86, 882/85, 1239/85, NJW 1992,
1307, 1308 — Vollzugsanstalten.

603 Lauber-Rénsberg, S. 108.

604 Im Sacheigentum gilt der Grundsatz, dass Bestandsschutz Vorrang vor Werter-
satz hat. Dies ldsst sich nicht ohne Weiteres auf das Urheberrecht iibertragen, da
im Gegensatz zum Sacheigentum eine mehrfache Nutzung regelméfBig moglich
ist. Dennoch sollte die Substanz des Urheberrechts als geistiges Eigentum mog-
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angemessen zu beriicksichtigen, die aber wegen der nur abgeleiteten Be-
rechtigung nicht vorrangig sein konnen.%%

Die gesetzliche Lizenz erscheint vielen zur Losung der vielféltigen In-
teressenlage als goldener Mittelweg zwischen AusschlieBlichkeitsrecht
und Erlaubnisfreiheit.®% Dennoch geht mit ihr eine Schwichung des Ur-
hebers einher: Dort, wo das AusschlieB3lichkeitsrecht durch einen Vergii-
tungsanspruch abgel0st ist, ist eine eigenverantwortliche Entscheidung
iber die Werknutzung nicht mehr moglich, sei es durch den Urheber
selbst oder durch einen potentiellen Verwerter. Der Wert des verbleiben-
den ausschlielichen Rechts wird folglich gemindert, da die gesetzlich er-
laubten Nutzungen stets zu akzeptieren sind.®7 Tatséchlich vorteilhaft
kann die gesetzliche Lizenz fiir den Urheber daher nur bei vorliegendem
Marktversagen sein®8, nicht hingegen, wenn eine Nutzung aus Griinden
des Allgemeinwohls privilegiert werden soll.®® Die Einfiihrung einer ge-
setzlichen Lizenz ist damit stets rechtfertigungsbediirftig, sei es mit Belan-
gen des Allgemeinwohls oder einem tatsdchlichen Marktversagen.

Hat sich der Gesetzgeber fiir eine vergiitungspflichtige gesetzliche Li-
zenz entschieden, bleibt das Verwertungsrecht i.S.d. GG bestehen.610 Statt
eines werkbezogenen Verfligungsrechts i.S.d. GG besteht ein solches
Recht in Bezug auf den Vergiitungsanspruch.

lichst weitgehend in der Hand des Urhebers sein; vgl. hierzu Ossenbiihl, in: Her-
degen/Klein/Papier u.a. (Hrsg.), S. 333.

605 Lauber-Ronsberg, S. 137 f.; dhnlich Hilty, GRUR 2005, 819, 824.

606 Siehe hierzu Ohly, in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.), S. 156 m.w.N.

607 Ohly, in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.), S. 157.

608 Speziell zur gesetzlichen Lizenz bei Marktversagen Ohly, in: Depenheuer/Peifer
(Hrsg.), S. 157.

609 Es ist damit zwischen zwei Arten von Schrankenbestimmungen zu unterscheiden:
(1) Schranken, bei denen der Gesetzgeber durch Marktversagen motiviert den Ur-
hebern die angemessene Vergiitung fiir die Werknutzung tatsachlich sicherstellen
und damit seinen Schutzpflichten nach Art. 14 GG zu Gunsten der Eigentiimer
nachkommen will. (2) Schranken, bei denen die Sozialpflichtigkeit des Eigen-
tums Anlass fiir die Schrankenregelung ist und damit Interessen der Allgemein-
heit fiir das gesetzgeberische Handeln maligeblich sind. Der Gesetzgeber will im
ersten Fall die tatsdchliche wirtschaftliche Stellung des Urhebers stirken, wohin-
gegen im zweiten Fall seine Stellung zu Gunsten der Allgemeinheit geschwicht
wird. Siehe hierzu auch Plate, S. 61 und Dreier/Schulze/Dreier, § 53 UrhG Rn. 1,
wobei Letzterer die Urheberinteressen bei Marktversagen zusitzlich als Aspekt
der Gemeinwohlbindung des Eigentums sieht.

610 Es kommt lediglich zu einer gewissen Werteinbu3e wegen der fehlenden Aus-
schlieBlichkeit.
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(3) Funktion des Vergiitungsanspruchs

Die Besonderheit bei den vergiitungspflichtigen gesetzlichen Lizenzen ist,
dass der Gesetzgeber ausgleichspflichtige Schrankenregelungen schafft,
deren Ausgleich er aber nicht selbst leistet, sondern dem privaten Nutzer
auferlegt.®!! Fraglich ist, wie sich diese Besonderheit auf die Auslegung
des Vergiitungsanspruchs auswirkt.

(a) Ermoéglichung der Privilegierung

Gesetzliche Vergiitungsanspriiche tragen dazu bei, dass der Urheber an
der Verwertung seines Werkes teilhat.®!2 Im Rahmen der hier untersuch-
ten Schrankenbestimmungen geht es nicht primér darum, den Urhebern zu
einer Vergiitung zu verhelfen®!3, sondern eine bestimmte Nutzungshand-
lung zu ermoglichen bzw. rechtlich zu erleichtern.

Mit dem Vergiitungsanspruch verringert der Gesetzgeber den Eingriff
in die Rechtspositionen des Urhebers und ermoglicht damit Schrankenre-
gelungen zu Gunsten der Allgemeinheit oder bestimmter Personengrup-
pen, die im Einzelfall®'* ohne den Vergiitungsanspruch den MaBstiben
des Art. 14 GG nicht entsprechen wiirden.?’> Da das Zugangsinteresse

611 Leinemann, S. 74 f.

612 Geiger, GRUR Int. 2008, 459, 463; siche zum Vergiitungsanspruch bei elektroni-
schen Pressespiegeln in der Schweiz auch Schw. BGer, Urt. v. 26.6.2007, Az. 4C.
73/2007, GRUR Int. 2007, 1046, Rn. 6.3 — Elektronische Pressespiegel; die Be-
teiligung des Urhebers an der Nutzung ist verfassungsrechtlich in aller Regel ge-
boten, vgl. Plate, S. 45.

613 So aber generalisierend fiir alle Vergilitungsanspriiche Zachow, S. 162.

614 Nicht jeder einfachrechtlich eingefiihrte Vergiitungsanspruch ist verfassungs-
rechtlich zwingend notwendig, vgl. etwa BverfG, Urt. v.31.5.2016, Az. 1 BVR
1585/13, GRUR 2016, 690, Rn. 80 — Sampling; so auch fiir eng formulierte
Schrankenbestimmungen im Bildungs- und Wissenschaftsbereich Griinberger,
GRUR 2017, 1, 7f.

615 Kirchhof, S.44. Umstritten ist, inwieweit das AusschlieBlichkeitsrecht durch
einen Vergiitungsanspruch ersetzt werden darf. Fiir eine weitgehende Moglich-
keit der Einfithrung von Vergiitungsanspriichen bis zum Kernbereich des Eigen-
tumsgrundrechts, Hilty, in: Ohly/Bodewig/Dreier u.a. (Hrsg.), S.339 m.w.N.;
dhnlich unter Hervorhebung der Vorteile von Vergiitungsanspriichen gegeniiber
AusschlieBlichkeitsrechten Geiger, GRUR Int. 2008, 459 ff.; a.A. Ossenbiihl, in:
Herdegen/Klein/Papier u.a. (Hrsg.), S. 333, 337 f., der den moglichst weitgehen-
den Erhalt des AusschlieBlichkeitsrechts fiir erforderlich halt.
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durch die Erlaubnisfreiheit gewdéhrleistet ist, bedarf es einer besonderen
Rechtfertigung, um zusétzlich die Vergilitungsfreiheit zu rechtfertigen, die
die Zuordnung des Vermdgenswertes an den Schopfer aufhebt.61¢ Denn
eine urheberrechtliche Schranke ohne Vergiitungspflicht stellt einen we-
sentlich intensiveren Eingriff in Art. 14 Abs. 1 GG dar als lediglich der
Eingriff ins Verbotsrecht durch eine vergiitungspflichtige gesetzliche Li-
zenz®17 oder die Einschrankung der Ausiibung des Verbotsrechts bei einer
Zwangslizenz 618

(b) Surrogatsfunktion

Mit der Erlaubnisfreiheit der privilegierten Nutzung wird bei gesetzlichen
Lizenzen die werkbezogene Verfiigungsfreiheit i.S.d. GG des Urhebers
aufgehoben, die wirtschaftliche Zuordnung (Verwertungsrecht i.S.d. GG)
bleibt aufgrund des gesetzlichen Vergilitungsanspruchs aber bestehen.o!®
Der gesetzliche Vergiitungsanspruch ist damit — unabhingig von der ver-
fassungsrechtlichen Notwendigkeit seiner Einfiihrung — Ersatz620 bzw.
»Surrogat fiir die entzogene Verfligungsbefugnis* 02! und damit Surrogat
fiir die entzogene Mdoglichkeit, eine vertragliche Honorarvereinbarung vor
der Werknutzung auf Grund des bestehenden Ausschlielichkeitsrechts

616 Vgl. beispielhaft BVerfG, Beschl. v.7.7.1971, Az. 1 BvR 765/66, GRUR 1972,
481 — Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfG, Beschl. v.25.10.1978, Az. 1 BvR
352/71, NJW 1979, 2029 — Kirchenmusik. Siehe auch Grzeszick, ZUM 2007,
344, 350, 353; Geiger, GRUR Int. 2008, 459, 465 Gerlach, in: Melichar/Schier-
holz (Hrsg.), S. 352.

617 BGH, Urt. v.25.2.1999, Az. I ZR 118/96, ZUM 1999, 566, 572 — Kopienver-
sanddienst. Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass das AusschlieBlich-
keitsprinzip einen geringeren Stellenwert hat als die Vergiitung des Urhebers;
a.A. insoweit Geiger, GRUR Int. 2008, 459, 465.

618 Im Verhéltnis zwischen gesetzlicher Lizenz und Zwangslizenz lésst sich ein Stu-
fenverhiltnis feststellen: Die Zwangslizenz stellt den formal geringeren Eingriff
in Art. 14 GG dar als die gesetzliche Lizenz, da das Verbotsrecht bestehen bleibt.
Dennoch sind beide Instrumente insofern dhnlich, als der Urheber nicht mehr frei
tiber sein Urheberrecht verfiigen kann.

619 Leinemann, S.71.

620 BGH, Urt. v.25.2.1999, Az. I ZR 118/96, ZUM 1999, 566, 572 f. — Kopienver-
sanddienst.

621 Kirchhof, S. 38.

143

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845284194-115
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 4: Nationales Recht

durchzusetzen.%?? Gemeint ist damit die freie Honorarvereinbarung unter
Marktbedingungen, d.h. die Honorarvereinbarung fiir die Nutzung eines
auf Grund des bestehenden AusschlieBlichkeitsrechts knappen Gutes.623
Soll der Vergiitungsanspruch nun die Mdoglichkeit der freien Honorarver-
einbarung ersetzen, liegt es nahe, diesen an fiktive Marktbedingungen an-
zulehnen. Verfassungsrechtlich iiberpriifbar ist aber weniger das konkrete
Ergebnis als die Kriterien, die zur Ermittlung der Angemessenheit heran-
gezogen werden.%2* Wegen der wirtschaftlichen Perspektive des Art. 14
GG und der Zuordnungsfunktion ist fiir die Wertbestimmung der wirt-
schaftliche Nutzen ein wichtiges Kriterium, der durch die Werknutzung
erzielt wird.62

Der Vergiitungsanspruch kann dennoch keinen gleichwertigen Ersatz
fiir das fehlende Verbotsrecht darstellen, da die Vergiitung erst nach der
Nutzung fallig wird und wegen des fehlenden Verbotsrechts die Position
des Urhebers gegeniiber dem Nutzer geschwicht ist.2¢ Denn dem Urheber
wird mit der gesetzlichen Lizenz das — bei einem funktionierenden Markt
— wirksamste Mittel genommen, ein angemessenes Einkommen zu erzie-
len.®2” Um ein Surrogat fiir das fehlende AusschlieBlichkeitsrecht darstel-
len zu konnen, muss der einfachrechtliche Vergiitungsanspruch dem Urhe-
ber eine mdglichst starke Position verschaffen, die es dem Urheber ermdg-
licht, seinen Vergiitungsanspruch moglichst wirksam durchzusetzen.

622 Ritgen, JZ 2002, 114, 118; Bajon, S. 182; dhnlich Wolff, in: Riesenhuber (Hrsg.),
S. 85.

623 Gounalakis, S. 44.

624 Wolff, in: Riesenhuber (Hrsg.), S. 78 f.

625 Wolff, in: Riesenhuber (Hrsg.), S. 79 m.w.N.

626 BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988, Az. 1 BvR 743/86, 882/85, 1239/85, NJW 1992,
1307, 1308 — Vollzugsanstalten; zustimmend Kreile, in: Lerche/Badura/Scholz
(Hrsg.), S. 263, der unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten einen ,,Vergilitungsan-
spruch, iiber dem das Damoklesschwert eines moglichen Verbots schwebt, [...]
einen bedeutend hoheren Stellenwert [zubilligt] als ein vom Verbotsrecht entklei-
deter Vergiitungsanspruch®; dhnlich auch Pahud, S. 80 f.; Sattler, S.37; Norde-
mann, GRUR 1979, 280, 282; Gounalakis, S. 44.

627 Ohly, in: Depenheuer/Peifer (Hrsg.), S. 157.
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(c) Bestimmung der Hohe des Anspruchs

Legt man diese Surrogatsfunktion zu Grunde, muss sich auch der einfach-
rechtliche Anspruch auf angemessene Vergiitung an dieser Funktion mes-
sen lassen®28, die damit fiir die Hohe des Anspruchs zu einem bestimmen-
den Faktor wird. Nicht mehr das Ausschlie8lichkeitsrecht, sondern der ge-
setzliche Vergiitungsanspruch ist das rechtliche Mittel, um den Transfer
des wirtschaftlichen Werts vom Nutzer an den Urheber sicherzustellen.%2?
Da die Schrankenregelungen generell nicht weiter gehen diirfen als der
Schutzzweck reicht®3? und der Schutzzweck durch die Erlaubnisfreiheit
erreicht wird, folgt daraus, dass die wirtschaftliche Funktion des Urheber-
rechts durch den Vergiitungsanspruch bei vergiitungspflichtigen Schran-
ken moglichst vollstindig erhalten bleiben soll.3! Weil der Gesetzgeber
die Hohe der angemessenen Vergiitung weder konkretisiert noch nach den
einzelnen Schrankenbestimmungen differenziert hat, sind daraus drei
Schlussfolgerungen fiir den Vergiitungsanspruch zu ziehen: Erstens soll
die angemessene Vergiitung den vollstindigen Wert der Nutzungshand-
lung widerspiegeln. Ankniipfungspunkt ist damit die erlaubte Nutzung, fiir
die bei bestehendem Verfiigungsrecht i.S.d. GG die Erlaubnis des Urhe-
bers notwendig wire, und nicht ein konkret entstandener Schaden.®32
Zweitens gilt dies unterschiedslos fiir alle vergiitungspflichtigen Schran-
kentatbestinde in §§ 44a ff. UrhG, da der Gesetzgeber keine unterschiedli-
chen abstrakt-generellen Malistibe an die Vergiitung in den einzelnen

628 Kirchhof, S. 44.

629 Ahnlich Kirchhof, S.46. Es geht im Ausgangspunkt also um den Transfer des
Wertes an den Urheber als origindren Rechtsinhaber ohne Beriicksichtigung der
Verwerter, vgl. Plate, S. 45.

630 So fiir den Schrankentatbestand BGH, Urt. v.25.2.1999, Az. I ZR 118/96, ZUM
1999, 566, 572 — Kopienversanddienst.

631 Auch der BGH, Urt. v. 25.2.1999, Az. I ZR 118/96, ZUM 1999, 566, 573 — Kopi-
enversanddienst hilt einen nicht hinreichend angemessenen Vergiitungsanspruch
fiir gesteigert rechtfertigungsbediirftig, dhnlich wie eine vergiitungsfreie Schran-
kenregelung; eine reduzierte Vergiitung fiir moglich hélt auch Lauber-Rénsberg,
S. 114f,; a.A. Kirchhof, S. 50, der die Hohe des Vergiitungsanspruchs im Wege
der Abwégung von Urheber- und Nutzerpositionen ermitteln will.

632 Ahnlich Lauber-Rénsberg, S.112; a.A. Kirchhof, der die Grundsitze der dreifa-
chen Schadensberechnung als Orientierungshilfe heranziehen will, Kirchhof,
S. 50.
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Schrankenregelungen ansetzt.933 Die Abwégung der Urheberinteressen ge-
gen die Allgemeininteressen hat der Gesetzgeber bereits abschlieSend auf
Tatbestandsebene und bei der Entscheidung iiber die Einfiihrung einer
Vergiitungspflicht vorgenommen.®3* Mangels Anhaltspunkt im einfachen
Recht ist flir eine nochmalige Abwiagung auf Rechtsfolgenseite insoweit
kein Raum.%3% Drittens ist die Bestimmung der angemessenen Verglitung
das Ergebnis einer wertenden Betrachtung®3®, die kein punktgenaues Er-
gebnis vorgibt, sondern lediglich einen Rahmen, dessen Grenzen nicht
iiber- oder unterschritten werden diirfen. Da der Gesetzgeber keine Kon-
kretisierung der Verglitungsanspriiche vorgenommen hat, muss die rechtli-
che Uberpriifung der Konkretisierung im Einzelfall durch die Judikative
erfolgen.37

II. Der Vergiitungsanspruch im einfachen Recht — Inhalt und
Konkretisierung

Im Folgenden sind die Einzelheiten des gesetzlichen Verglitungsanspruchs
im einfachen Recht darzustellen, wie sie sich direkt aus dem UrhG ablei-
ten lassen.

633 Dies wire de lege ferenda moglich, jedenfalls fiir den Fall, dass die Einfiihrung
des Vergiitungsanspruchs verfassungsrechtlich nicht zwingend ist.

634 Vgl. BGH, Urt. v. 20.3.2003, Az. I ZR 117/00, ZUM 2003, 777, 779 — Gies-Ad-
ler, wonach eine nachgelagerte Interessenabwigung auflerhalb des positiven
Rechts die Kompetenzen des Zivilgerichte iiberschreiten wiirde; dhnlich Stieper,
S. 64; a.A. Kirchhof, der im Rahmen der Bestimmung der Vergiitungshdhe noch-
mals die Nutzerinteressen gegen die Urheberinteressen abwégen will, Kirchhof,
S. 50.

635 Dies ist aber stets de lege ferenda moglich; der Gesetzgeber hat die Moglichkeit,
hinsichtlich der Vergiitungshohe ausdriicklich zu differenzieren. Erreicht hierbei
die Vergiitung keine angemessene Hohe, stellt dies ein intensiveren Eingriff in
das Eigentumsgrundrecht dar als bei einem Anspruch auf eine angemessene Ver-
giitung; vgl. BGH, Urt. v.25.2.1999, Az. I ZR 118/96, ZUM 1999, 566, 573 —
Kopienversanddienst.

636 Lauber-Ronsberg, S. 113 1.

637 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988, Az. 1 BvR 777/85, 882/85, 1239/85, NJW
1992, 1303, 1306 — Leerkassette.
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1. Qualifizierung in §§ 44a ff. UrhG

Der Gesetzgeber hat sich darauf beschrénkt, als Ausgleich fiir die jeweili-
gen Schrankenregelungen ,,eine angemessene Verglitung* vorzusehen, die
der Nutzer ,,dem Urheber“63® zu zahlen hat. Ankniipfungspunkt ist die je-
weils privilegierte Nutzung, wie aus der konkreten Formulierung der Ver-
giitungspflicht zu schlielen ist: Dort heilit es stets, dass ,,.fiir die Verviel-
faltigung* oder eine andere konkret bezeichnete Nutzung dem Urheber
eine angemessene Vergiitung zu zahlen ist.%° Eine quantitative Aussage
hinsichtlich der Vergiitungshohe ist dem Gesetz nicht zu entnehmen. Der
Gesetzgeber hat die Vergiitung damit lediglich qualitativ konkretisiert®40
und die Angemessenheit — in Ubereinstimmung mit dem Verfassungs-
recht®¥! — als materiellen Bewertungsfaktor der Vergiitung festgelegt.642

Diese nur qualitative Festlegung der Vergiitung spricht dafiir, dass der
Gesetzgeber von einem Rahmen ausgeht, innerhalb dessen die Vergilitung
angemessen ist.

2. Konkretisierungsbefugnis

Um eine im Rechtsverkehr durchsetzbare Forderung zu erhalten, muss der
Vergiitungsanspruch zunichst konkretisiert werden. Fraglich ist, wer zur
Quantifizierung des Vergiitungsanspruchs im Einzelfall vorrangig befugt
ist. Mangels ausdriicklicher Regelung im UrhG ist diese Frage durch Aus-

638 So die gesetzliche Formulierung, vgl. exemplarisch § 45a Abs. 2 S. 1 UrhG.

639 Z.B. ,Fir die Vervielfaltigung und Verbreitung...” (§ 45a Abs. 2 UrhG), ,,Fiir die
[...] zuldssige Verwertung® (§ 46 Abs.4 UrhG), , Fiir die Wiedergabe...“ (§ 52
Abs. 1 S.2 UrhG), ,Fir die 6ffentliche Zugénglichmachung... (§52a Abs. 4
S. 1 UrhG).

640 Grundsitzlich bestehen folgende Konkretisierungsstufen: (1) Beurteilungsmaf-
stibe und Beurteilungsrelationen, (2) Qualifizierungen und (3) Quantifizierun-
gen; vgl. hierzu Réthel, S. 169 ff., 246 1.

641 Auch das Bundesverfassungsgericht verlangt lediglich eine angemessene Vergii-
tung, vgl. z.B. BVerfG, Beschl. v.7.7.1971, Az. 1 BvR 765/66, GRUR 1972,
481, 484 f. — Kirchen- und Schulgebrauch; BVerfG, Beschl. v.25.10.1978, Az. 1
BvR 352/71, NJW 1979, 2029, 2031 f. — Kirchenmusik. Dies gilt jedenfalls fiir
die Fille, in denen sich eine Vergiitungspflicht zwingend aus dem Verfassungs-
recht ergibt und der Gesetzgeber diese nicht freiwillig vorsieht.

642 Zum Begriff der Qualifizierung bei der Normkonkretisierung siehe Rothel,
S. 205 ff.
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legung zu beantworten. Theoretisch bestehen fiir den Gesetzgeber ver-
schiedene Moglichkeiten, die die Privatautonomie der betroffenen Partei-
en unterschiedlich stark einschridnken®3: Ausscheiden miissen mangels
gesetzlicher Regelung die legislative Festlegung der Vergiitungshohe
durch (materielles oder formelles) Gesetz®** und die Festlegung der Ver-
glitungshohe durch ein Gericht mittels vorrangiger Gestaltungsklage®#’. Es
bleiben damit eine einseitige Konkretisierung durch Urheber, Nutzer,
einen Dritten®¢ und eine einvernehmliche Konkretisierung der Vergii-
tungshohe denkbar.

Letztere Moglichkeit entsprache der Zwangslizenz, bei der die Eini-
gung auf die Vergiitungshohe auf dem Vertragswege erfolgen soll.647
Sieht das UrhG eine Zwangslizenz vor, ist diese ausdriicklich als solche
im Gesetz bezeichnet.®*® Die Ausnahmevorschrift des § 13a Abs. 1 S.2
WahrnG, die eine Verhandlungspflicht der Verwertungsgesellschaften vor
der Aufstellung von Geridte- und Speichermedientarifen vorsah und fiir
eine vorrangige vertragliche Einigung im Fall von gesetzlichen Lizenzen
sprechen konnte, findet im VGG keine Entsprechung. Dariiber hinaus wi-
re die Position des Urhebers tibermiBig geschwiécht, wenn die Nutzung er-
laubnisfrei gestellt wire, die Einigung auf eine Vergiitungshohe aber ein-
vernehmlich erfolgen miisste.%* Es bestiinde kein Gleichgewicht wie bei
der Zwangslizenz, bei der eine Einigung hinsichtlich Nutzungsrechtsein-

643 Entscheidend ist, wie weit der Gesetzgeber den betroffenen Parteien eine autono-
me Rechtsgestaltung zutraut und wie schutzbediirftig Nutzer und Urheber sind,
vgl. Schellhase, S. 54.

644 Dies war frither fiir die Vergiitung der Privatkopieausnahme (§ 53 UrhG) der
Fall, vgl. § 54d Abs. UrhG in der Fassung vom 25.7.1994 (giiltig vom 1.8.1994
bis 31.12.2007).

645 Das BGB kennt echte und unechte Gestaltungsklagerechte, wobei lediglich bei
einem echten Vorrang der Gestaltungsklage die Rechtsgestaltung ausschlieflich
durch ein Gericht moglich ist, vgl. Scholz, S. 121 ff. Beispiel fiir ein echtes Ge-
staltungsklagerecht ist die Ehescheidung nach § 1564 Abs. 1 BGB, ein unechtes
Gestaltungsklagerecht ist in § 574a Abs.2 S.1 BGB fiir die Fortsetzung des
Mietverhéltnisses vorgesehen; siehe hierzu Schellhase, S. 54 f. Eine Gestaltungs-
klage fiir die gesetzlichen Lizenzen wire im Ubrigen wegen der hohen Kosten
o6konomisch nicht vertretbar.

646 Vgl. § 315 ff. BGB.

647 Kommt eine Einigung nicht zu Stande, kann diese prozessual durch ein Urteil er-
setzt werden, § 894 ZPO.

648 Eine Zwangslizenz ist in § 42a UrhG zu Gunsten von Tontrigerhersteller vorge-
sehen und in der verbindlichen Uberschrift als solche bezeichnet.

649 Hiervon ausgehend Fromm/Nordemann/Dustmann, Vor §§ 44a ff. UrhG Rn. 10.
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rdumung und Vergilitungshohe erforderlich ist, sondern eine einseitige und
mit dem hoéherrangigen Rechtsrahmen nicht vereinbare Belastung des Ur-
hebers: Der Urheber wire auf die Mitwirkung des Nutzers angewiesen,
um seine Vergiitungsanspriiche wirksam durchsetzen zu konnen, der Nut-
zer auf die Mitwirkung des Urhebers fiir eine rechtmifBige Werknutzung
hingegen nicht. Damit wiirde eine Schwichung der Stellung des Urhebers
einhergehen, die nicht mit dem Ziel der Schrankenregelungen zu rechtfer-
tigen wire. Daher kann die Notwendigkeit einer einvernehmlichen Eini-
gung auf die Vergiitungshohe bei der gesetzlichen Lizenz nicht angenom-
men werden. %0

Eine cinseitige Bestimmung durch den Nutzer muss gleichfalls aus-
scheiden, da dem Urheber dann keinerlei wirksame Rechtsposition zustiin-
de. Fiir eine einseitige Bestimmung durch einen Dritten gibt es gleichfalls
keine Anhaltspunkte im Gesetz. Dies gilt auch fiir verwertungsgesell-
schaftspflichtige Anspriiche, da Verwertungsgesellschaften nicht generell
und ohne entsprechenden Wahrnehmungsvertrag befugt sind, Vergiitungs-
anspriiche mit Allgemeinwirkung zu konkretisieren.63!

Damit muss mit der Anordnung einer angemessenen Vergiitung auch
eine einseitige Konkretisierungsbefugnis®? des Urhebers einhergehen.
Dies ist erforderlich, um eine durchsetzbare Forderung gegen den privile-
gierten Nutzer zu erhalten. So wird dem Urheber eine starke vermdgens-
werte Position verschafft, die den Anforderungen des hdoherrangigen
Rechtsrahmens gerecht wird, indem er origindr und vorrangig die Vergii-
tungshdhe bestimmen kann und nicht auf die Mitwirkung des Schranken-
privilegierten angewiesen ist. So kann der Vergiitungsanspruch seiner Sur-
rogatsfunktion i.R.d. Art. 14 Abs. 1 GG am besten gerecht werden.

Damit entsteht mit den gesetzlichen Vergiitungsanspriichen auch die
Konkretisierungsbefugnis in der Person des Urhebers.

650 A.A. ohne eingehende Begriindung Stéhr, S. 68, 139.

651 Zu den verwertungsgesellschaftspflichtigen Vergiitungsanspriichen, siche unten
Kapitel 4, A.II1.4.

652 Eine Ubersicht zur iiblichen Unterscheidung von selbststindigen/unselbststindi-
gen vertragsbezogenen/forderungsbezogenen Gestaltungsrechten findet sich bei
Hattenhauer, S. 408 ff. m.w.N. Hattenhauer kritisiert diese Unterscheidung aber
zutreffend als nicht zielfiihrend, vgl. Hattenhauer, S. 445 ff.
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3. Leistungsbestimmungsrecht

Fraglich ist, ob mit der Konkretisierungsbefugnis des Urhebers auch ein-
hergeht, dass der Urheber die angemessene Vergiitung einseitig bestim-
men kann oder ob der Gesetzgeber mit der angemessenen Vergiitung be-
reits einen von vornherein feststehenden Zahlbetrag festgelegt hat und die-
ser im Einzelfall nur benannt werden muss. Mit anderen Worten richtet
sich die Frage danach, ob die angemessene Vergiitung punktuell oder als
Rahmen entsteht. Im ersten Fall wire die erstmalige auBergerichtliche
Geltendmachung des Vergiitungsanspruchs gegeniiber dem Nutzer ledig-
lich eine Bezifferung des Vergiitungsanspruchs, die im Streitfall von den
Gerichten iiberpriift und ggf. erstmals selbst verbindlich vorgenommen
werden miisste. Im zweiten Fall wire die Benennung der Vergiitungshohe
durch den Urheber als Gestaltungserkldrung hinsichtlich des gesetzlichen
Schuldverhiltnisses aufzufassen. Da als Malistab der Konkretisierung
zwingend die Angemessenheit feststeht, geht es im Ergebnis um die Fra-
ge, wem das ,,Recht des ersten Zugriffs“6>3 zusteht. Kann der Urheber im
Rahmen eines Leistungsbestimmungsrechts die Vergilitung bestimmen, so
kann er das Recht in diesem Rahmen frei ausiiben.®>* Ein einseitiges Leis-
tungsbestimmungsrecht des Urhebers wiirde aus Nutzersicht also zur
Pflicht der Zahlung einer nicht unangemessenen Vergiitung fithren. Soll
hingegen im Streitfall allein ein Gericht die angemessene Verglitung kon-
kretisieren und nicht nur die Grenzen der Angemessenheit kontrollieren,
bestlinde kein Gestaltungsspielraum fiir den Urheber und er miisste im
Zweifel eine rechtskréftige Entscheidung erstreiten, um seine Forderung
durchsetzen zu kdnnen.

Das Gesetz schweigt zur Frage, ob der angemessenen Vergiitung ein
Leistungsbestimmungsrecht zu Grunde liegt. Daher ist zu untersuchen, ob
aus anderen Vorschriften innerhalb und auBlerhalb der UrhG Riickschliisse
auf die vergiitungspflichtige gesetzliche Lizenz mdglich sind.

Bei § 32 Abs. 1 S. 2 UrhG wird beispielsweise die Vereinbarung der an-
gemessenen Vergiitung fiir die Einrdumung der Nutzungsrechte vom Ge-

653 So zur Abgrenzung bei § 653 BGB Vollkommer, JZ 1985, 879, 880.

654 Ist hierbei ein Gericht subsidiér zur Bestimmung der Vergiitung im Rahmen eines
Leistungsbestimmungsrechts berufen, bestimmt dieses die Leistung zwar gleich-
falls innerhalb des Rahmens, es wird aber von einem Mittelwert ausgehen Voll-
kommer, JZ 1985, 879, 880; vgl. auch BGH, Urt. v.13.3.1985, Az. IVa ZR
211/82,JZ 1985, 897, 899.
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setz fingiert, sodass der Urheber einen unmittelbaren Anspruch auf die an-
gemessene Verglitung erhilt.®5> Hier entsteht unmittelbar aus der gesetzli-
chen Bestimmung ein Anspruch in angemessener Hohe. Der Urheber bzw.
im Streitfall ein Gericht miissen diesen Anspruch nur noch benennen. Bei
§ 32 Abs. 1 S.3 UrhG besteht hingegen ein Anspruch auf die nachtrigli-
che Vereinbarung einer angemessenen Vergiitung im Wege der Vertrags-
anpassung. Auch hier geht der Gesetzgeber von einer einzigen angemesse-
nen Verglitung aus. Nur bei Vereinbarung dieser angemessenen Vergii-
tung kommt der Anspruch aus § 32 Abs. 1 S.3 UrhG zum Erldschen. Im
Unterschied zu § 32 UrhG wird in §§ 44a ff. UrhG aber nicht ,,die, son-
dern nur ,.eine” angemessene Vergiitung gefordert. Die Formulierung ist
bereits im Wortlaut weniger bestimmt, was fiir das Bestehen von Gestal-
tungsspielrdumen spricht. Im Ubrigen ist der wesentliche Unterschied der
gesetzlichen Lizenzen zu § 32 UrhG, dass sich der Urheber bei § 32 UrhG
freiwillig in ein Vertragsverhiltnis begibt und bei der Vertragsgestaltung
Spielrdume bestehen. Nur bei Versdumnissen kommen § 32 Abs.1 S.2
und 3 UrhG zur Geltung. Bei §§ 44aff. UrhG liegt hingegen der Nutzung
regelmiBig kein Vertrag zu Grunde. Wegen dieser wesentlichen Unter-
schiede ist der Begriff der angemessenen Vergiitung in §§ 44a ff. UrhG
anders auszulegen als in §§ 32 ff. UrhG.65¢

Auch im BGB werden Zahlungsanspriiche mittels unbestimmter
Rechtsbegriffe angeordnet:

§ 253 Abs. 2 BGB sicht bei einem immateriellen Schaden ,,eine billige
Entschiddigung in Geld* vor und enthdlt damit regelungstechnisch eine
dhnliche Konstruktion auf der Rechtsfolgenseite wie die gesetzlichen Li-
zenzen. Bei § 253 Abs. 2 BGB wird von einer billigen Entschidigung aus-
gegangen, die von Anfang an feststeht.%7 Ausloser fiir eine Entschédi-
gungspflicht nach § 253 Abs.2 BGB ist aber ein rechtswidriges oder
pflichtwidriges Handeln, was bei §§ 44a ff. UrhG gerade nicht der Fall ist.
Im Ubrigen ist das Ziel des Schadensrechts der Ausgleich des Schadens®58
und damit die Wiederherstellung eines Zustandes, der genau bestimmt
werden kann. Bei § 253 Abs. 2 BGB geht es um den Ausgleich immateri-
eller Nachteile, die zwar nicht direkt ausgeglichen werden konnen, aller-

655 Schricker, GRUR Int. 2002, 797, 805.

656 Im Ergebnis auch Koch/Druschel, GRUR 2015, 957, 962.

657 Ein Gericht muss sie im Einzelfall nur noch im Rahmen seines Ermessens festle-
gen, vgl. Staudinger/Schiemann, § 253 BGB Rn. 34.

658 MiiKoBGB/Oetker, § 249 BGB Rn. 8 m.w.N.
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dings durch eine mit Vorteilen verbundene und typischerweise das Wohl-
befinden fordernde Geldzahlung aufgewogen werden sollen.®% Diese aus-
schlieBlich schadensabwehrende Perspektive gilt fiir §§ 44a ff. UrhG hin-
gegen nicht: Zwar haben die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche hinsicht-
lich des relativierten Ausschlielichkeitsrechts auch eine schadensabweh-
rende Komponente®, sie verschaffen dem Urheber aber zugleich eine po-
sitive Rechtsposition als Inhaltsbestimmung nach Art. 14 Abs.1 S.2
GGO!, Hierfiir bedarf es nicht derart strenger und punktueller Regelungen
wie in §§ 249 ff. BGB mit der dortigen rein schadensausgleichenden Ziel-
setzung®2. Schlieflich soll der Urheber nicht so gestellt werden, wie er
ohne eine gesetzlich missbilligte Nutzung stiinde, sondern er soll fiir die
gesetzlich privilegierte und gebilligte Nutzung vergiitet werden.

Nach §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2, § 653 Abs. 2 BGB wird die Vereinba-
rung einer iliblichen Vergiitung bei einem abgeschlossenen Dienst-, Werk-
bzw. Miklervertrag fingiert, wenn eine Vergilitung weder vereinbart ist
noch eine taxmifBige Vergiitung existiert, obwohl eine solche Vergiitungs-
vereinbarung den Umstinden nach zu erwarten gewesen wire. Dort ent-
steht kein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht des Glaubigers, sondern
die tbliche Vergiitung ist tatrichterlich zu ermitteln.®®> Gegen ein Leis-
tungsbestimmungsrecht wird insbesondere eingewandt, dass ein einseiti-
ges Leistungsbestimmungsrecht den beiderseitigen Parteiinteressen nicht
entspriche, sondern den Gliubiger unangemessen bevorzugen wiirde.%04
Im Ubrigen besteht bei all diesen Vertrigen die Moglichkeit, eine Vergii-
tung vertraglich festzulegen®®, da die Fiktionen einen bestehenden Ver-
trag voraussetzen und diesen nicht ersetzen.®®® Im Gegensatz hierzu kann
der Urheber bei den gesetzlichen Lizenzen gegeniiber dem Nutzer keine
vertragliche Vergiitungsvereinbarung durchsetzen. Dieser ist wegen der

659 Vgl. MiiKoBGB/Oetker, § 253 BGB Rn. 10 m.w.N.

660 Siehe oben Kapitel 3, B.VI.2.

661 Siehe oben Kapitel 4, A.Il.2.c.(2) und (3).

662 Vgl. zum Zweck des Schadensersatzanspruchs MiKoBGB/Oetker, § 249 BGB
Rn. 8 m.w.N.

663 BGH, Urt. v. 13.3.1985, Az. ITVa ZR 211/82, JZ 1985, 897, 898 f.; Vollkommer,
JZ 1985, 879, 880 f.; vgl. auch Staudinger/Peters/Jacoby, § 632 BGB Rn. 49 ff.

664 BGH, Urt. v. 13.3.1985, Az. IVa ZR 211/82, JZ 1985, 897, 898.

665 Vgl. beispielhaft Staudinger/Peters/Jacoby, § 632 BGB Rn. 26; Staudinger/Ar-
nold, §§ 652, 653 BGB Rn. 174 und §§ 611 Abs. 1, 631 Abs. 1, 652 Abs. 1 BGB.

666 Dies ist im Einzelnen strittig, vgl. Looschelders, BT, Rn.584 m.w.N.;
Staudinger/Richardi/Fischinger, § 612 BGB Rn. 5 ff., 11 ff. m.w.N.
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Erlaubnisfreiheit gerade nicht auf die Mitwirkung des Urhebers angewie-
sen.

Aus dem systematischen Vergleich lésst sich vor allem schlieen, dass
die Interessenlage bei den vergiitungspflichtigen gesetzlichen Lizenzen
deutlich anders zu beurteilen ist, denn es geht um die Rechtsfolge einer
rechtmifBigen Handlung. Der Urheber bekommt in Folge einer konkreten,
durch das Gesetz erlaubten Handlung einen Vergiitungsanspruch zuge-
sprochen. Dieser ist Teil des positiven Urheberrechts und hat keinen sank-
tionierenden Charakter. Das Fehlen einer einvernehmlichen Vergiitungs-
vereinbarung stellt im Gegensatz zu §32 Abs.1 S.2 UrhG oder § 612
Abs. 2 BGB gerade kein Versdumnis des Urhebers dar.%7 Daher wire es
unbillig, dem Urheber nicht eine starke und zugleich eine gewisse Flexibi-
litdt er6ffnende Stellung hinsichtlich des Vergiitungsanspruchs zu gewih-
ren. Gerade der rahmenhaften Gesetzgebung mit dem flexiblen Malistab
der Angemessenheit wiirde es widersprechen, wenn der Urheber im Zwei-
fel auf eine punktuelle gerichtliche Entscheidung angewiesen wire, die
den Vergiitungsanspruch vollstindig objektivieren wiirde. Auch funktional
ist bei den gesetzlichen Lizenzen kein punktuell entstehender Anspruch
notwendig, da die Nutzung ohnehin erlaubnisfrei gestellt ist und mit dem
zwingenden Mafistab der Angemessenheit ausreichend Rechtssicherheit
aus Sicht des Nutzers besteht. Daher wire es systemwidrig, dem Urheber
bei gesetzlichen Lizenzen jeglichen Gestaltungsraum zu nehmen, den er
bei Bestehen des AusschlieBlichkeitsrechts hat. Von Urhebern als Privat-
personen eine absolute Gleichbehandlung zu fordern, lieBe sich im Ubri-
gen weder mit urheberrechtlichen noch mit schuldrechtlichen Erwigungen
begriinden.

Eine Folge des einseitigen Leistungsbestimmungsrechts konnte mogli-
cherweise sein, dass der Urheber die Obergrenze der Angemessenheit aus-
reizt und sich der Nutzer damit einer moglichst hoch bestimmten ange-
messenen Vergiitung ausgesetzt sicht.%® Diese Moglichkeit ist aber keine
Besonderheit des Leistungsbestimmungsrechts, sondern besteht bei jedem
vom Gesetzgeber lediglich qualifizierten, aber nicht zahlenméBig festge-
legten Anspruch.

667 Dies ist anders bei § 653 BGB, vgl. Vollkommer, JZ 1985, 879, 881, sowie den
entsprechenden Vorschriften im Dienst- und Werkvertragsrecht.

668 So allgemein zur Wirkung der § 315 f. BGB BGH, Urt. v. 13.3.1985, Az. IVa ZR
211/82,JZ 1985, 897, 898.
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Dass ein gewisser Handlungsspielraum bestehen muss und die ange-
messene Vergiitung nicht absolut und objektiv zu bestimmen ist, zeigt
auch die parallele Existenz von verwertungsgesellschaftspflichtigen und
nicht-verwertungsgesellschaftspflichtigen =~ Vergilitungsanspriichen. Die
Verwertungsgesellschaftspflicht betrifft nur die Wahrnehmung der An-
spriiche, verdndert deren schuldrechtliche Konstruktion jedoch nicht. Den-
noch ist es beispielsweise bei Gesamtvertrdgen anerkannt, dass die ange-
messene Verglitung fiir einen Nutzer, der sich auf einen Gesamtvertrag be-
rufen kann, niedriger ausfallt.®® Der regulierungsrechtlichen bzw. kartell-
rechtlichen Priifung hélt diese unterschiedliche Festsetzung stand, weil im
Rahmen eines Gesamtvertrages Verwaltungskosten minimiert werden und
diese Ersparnis zu einem Teil an die Nutzer weitergegeben wird.®’? Den-
noch stiinde diese unterschiedlich bestimmte angemessene Vergiitung im
Widerspruch zu den Rechtsfolgen der gesetzlichen Lizenz, wenn die Ver-
glitung rein objektiv zu bestimmen wire,®”! denn fiir eine objektiv und ab-
solut nutzungsorientiert zu bestimmende angemessene Vergiitung, die zu
einem konkreten Zahlbetrag fiihrt, kann es keinen Einfluss haben, welche
Nebenkosten bei der Erhebung entstehen. In Folge dessen konnten bei
einem Wettbewerb unter den Verwertungsgesellschaften die Tarife auch
nicht unterschiedlich festgesetzt werden, sondern es wire nur ein Einheits-
tarif zuldssig. All dies stiinde mit der Gesamtkonzeption von UrhG, VGG
und VG-RL nicht in Einklang.

Ein Leistungsbestimmungsrecht des Urhebers wiirde den Nutzer nicht
iibermiBig belasten, da ihm die Moglichkeit der gerichtlichen Uberprii-
fung der Verglitungshohe offensteht. Fiir die Werknutzung schuldet er
dem Urheber eine angemessene Vergiitung. Will er vor der Werknutzung
die Hohe der angemessenen Vergiitung kennen, so bleibt ihm die Mog-
lichkeit, den Urheber um eine vorzeitige Ausiibung des Leistungsbestim-
mungsrechts zu bitten oder sich vertraglich zu einigen. Hierzu ist der Ur-
heber zwar nicht verpflichtet, dennoch kann sich der Nutzer gewiss sein,
dass er nur eine angemessene Vergiitung bezahlen muss und ggf. eine
iiberhohte Forderung gerichtlich abwehren kann.

669 Siehe unten Kapitel 4, D.IV 4.

670 Siche hierzu unten Kapitel 4, D.IV.8.a.(4).

671 Uber diese rechtliche Hiirde kénnten wettbewerbsrechtliche Aspekte nicht hin-
weghelfen, da das Kartellrecht Handlungsmoglichkeiten einschranken, nicht aber
neue Handlungsmoglichkeiten jenseits des materiellen Rechts schaffen kann.
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Daher steht dem Urheber mit den gesetzlichen Vergiitungsanspriichen
in §§44aff. UrhG auch ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht zu.
Damit wird sichergestellt, dass der Urheber eine starke Position gegeniiber
dem Nutzer hat, die Raum fiir eine gewisse Flexibilitit zuldsst. So konnen
die grundrechtlichen Vorgaben am besten zur Geltung kommen ohne die
Funktionsweise der gesetzlichen Lizenzen zu beeintrichtigen.

4. Verwertungsgesellschaftspflichtige Anspriiche

Sieht das UrhG vor, dass Vergilitungsanspriiche nur von einer Verwer-
tungsgesellschaft geltend gemacht werden konnen, so wird von der Ver-
wertungsgesellschaftspflicht gesprochen.®”2 Dadurch konnen einzelne Be-
fugnisse®’? des gesetzlichen Schuldverhéltnisses nur durch eine Verwer-
tungsgesellschaft wirksam ausgeilibt werden, die grundsitzliche schuld-
rechtliche Funktionsweise der Vergiitungsanspriiche bleibt hingegen unbe-
rithrt.674 Soweit das Gesetz vorsieht, dass Anspriiche nur durch eine Ver-
wertungsgesellschaft geltend gemacht werden konnen, handelt es sich um
zwingendes Recht.67>

Bei verwertungsgesellschaftspflichtigen Anspriichen erfolgt die Kon-
kretisierung der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche nach den Regeln des
Leistungsbestimmungsrechts, allerdings kann nur eine Verwertungsgesell-
schaft die Konkretisierung wirksam vornehmen. Zwar miissen Verwer-
tungsgesellschaften nach § 38 VGG Tarife aufstellen und damit die Ver-
giitungshohe fiir die von ihr wahrgenommenen Vergiitungsanspriiche all-
gemein konkretisieren. Da Verwertungsgesellschaften aber nicht neutral,
sondern im Interesse ihrer Mitglieder handeln®7®, kann in den Tarifen kei-

672 Vgl. beispiclhaft Dreier/Schulze/Dreier, §45a UrhG Rn.7; BeckOK UrhR/
Schulz, § 45a UrhG Rn. 9 Dies ist insofern nicht ganz richtig, als keine Pflicht der
Urheber besteht, die Vergiitungsanspriiche von einer Verwertungsgesellschaft
wahrnehmen zu lassen. Sie konnen ihren Anspruch auf eine angemessene Vergii-
tung allerdings nur iiber die freiwillige Zwischenschaltung einer Verwertungsge-
sellschaft verwirklichen.

673 Siehe hierzu unten Kapitel 4, D.I1.

674 A.A.BGH, Urt. v.20.11.2008, Az. I ZR 62/06, GRUR 2009, 480, 481 — Kopier-
ldiden 1.

675 Dreier/Schulze/Schulze, § 6 WahrnG Rn. 4.

676 Verwertungsgesellschaften verwerten die treuhénderisch eingerdaumten Rechte im
Interesse ihrer Mitglieder, vgl. § 2 Abs. 1 VGG und Schack, UrhR, Rn. 1300.
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ne uneingeschriankt objektive Konkretisierung der angemessenen Vergii-
tung gesehen werden.®”7 Dennoch konnen Gerichte auf sie als Konkreti-
sierungshilfen zuriickgreifen, wenn sie die fehlende Neutralitit der Ver-
wertungsgesellschaften hinreichend berticksichtigen.®’® Voraussetzung fiir
die Rezeption dieser privaten Konkretisierungshilfen ist aber stets die
Sachrichtigkeit der Quantifizierungen, die unter anderem eine differen-
zierte Betrachtung unterschiedlicher Fallgestaltungen erfordert.®”® Die Ta-
rife der Verwertungsgesellschaften haben damit keine objektiv-rechtliche
Wirkung, sondern es handelt sich um eine ,,Art Preisliste*“080, die fiir die
notwendige Transparenz zur Sicherstellung der Gleichbehandlung aller
Nutzer sorgen soll®8!, Folgerichtig konnen die Tarife der Verwertungsge-
sellschaften in einem ordentlichen Gerichtsverfahren ggf. nach vorange-
gangenem Schiedsverfahren tiberpriift werden.682

5. Nullvergiitung

Da nach den Erwigungsgriinden der InfoSocRL3 und im Rahmen der
vertraglichen Rechtseinrdumung auch eine Nullvergiitung angemessen
sein kann®4, ist fraglich, ob dies auch fiir die gesetzlichen Lizenzen gilt.
Dafiir konnte die dhnliche Begrifflichkeit in § 32 UrhG und §§ 44aff.
UrhG sprechen, da bei § 32 UrhG unter gewissen Umstédnden auch eine

677 Vgl. hierzu Rothel, S.89f., 272 f. Voraussetzung fiir die mogliche, aber keines-
wegs zwingende Heranziehung privater Regelwerke fiir die Konkretisierung ge-
setzlicher Normen ist grundsitzlich ein sachverstdndiger Regelgeber, dessen
Neutralitdt, Unabhéngigkeit und Objektivitit, vgl. Réthel, S. 89 1., 258.

678 Vgl. Réthel, S. 90. Da die Verwertungsgesellschaften der staatlichen Aufsicht un-
terliegen, ist eine gewisse Objektivitdt der Tarife gewéhrleistet. Tarife und Ge-
samtvertrdge werden aber abstrakt durch das DPMA nur daraufhin iiberpriift, ob
sie offensichtlich unangemessen sind, fiir die konkrete Uberpriifung muss ein
Schieds- und Gerichtsverfahren durch die Beteiligten angestrebt werden; vgl.
Schack, UrhR, Rn. 1335.

679 Vgl. zum Erfordernis des Gleichbehandlungsgrundsatzes Réthel, S. 246 1.

680 Reinbothe, S. 30.

681 BT-Drs. IV/271, S. 17.

682 Siehe hierzu ausfiihrlich unten Kapitel 4, D.IV.9.

683 ErwGr. 35 S. 6 InfoSocRL.

684 Vgl. statt vieler Loewenheim/Nordemann, in: Loewenheim (Hrsg.), § 61 Rn.9;
Dreier/Schulze/Schulze, § 32 UrhG Rn.27 m.w.N.; a.A. wohl Wandtke/Bullin-
ger/Wandtke/Grunert, § 32 UrhG Rn. 11.
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Nullvergiitung angemessen sein kann®. Allerdings sind die §§ 32 ff.
UrhG auf die Vergilitungsanspriiche aus den §§ 44a ff. UrhG grundsétzlich
nicht anwendbar, da es sich bei den gesetzlichen Lizenzen um eine gesetz-
lich angeordnete Vergiitungspflicht handelt, die nicht im Verhandlungs-
wege vor der Nutzung ausgehandelt wird.®8¢ Bei den gesetzlichen Lizen-
zen geht es um einen nutzungsorientierten, aber im Wesentlichen nach ab-
strakt-generellen Kriterien zu bestimmenden Ausgleich fiir die Werknut-
zung. Bei der vertraglichen Rechtseinrdumung nach § 32 UrhG auBlerhalb
von Verwertungsgesellschaften geht es hingegen um eine im Einzelfall
auszuhandelnde angemessene Vergiitung.%87 Insofern ist der Begriff der
angemessenen Vergiitung im Urheberrechtsgesetz nicht einheitlich auszu-
legen, sondern es ist nach dessen Stellung und Funktion zu differenzie-
ren.o88

Gegen die Moglichkeit der Nullvergiitung bei §§ 44aff. UrhG spricht,
dass dem Urheber an Stelle eines AusschlieBlichkeitsrechts ein Vergii-
tungsanspruch zugestanden wird. Konnte dieser im Einzelfall Null betra-
gen, bestiinde stets die Gefahr, dass der Urheber leer ausgeht. Im Ubrigen
hat sich der Gesetzgeber bewusst dafiir entschieden, lediglich einige
Schrankenbestimmungen vergiitungspflichtig auszugestalten. Diese aus-
differenzierte Gesetzgebung kann nicht dadurch unterlaufen werden, dass
im Einzelfall eine Vergilitung Null betragen kann. Von den vergiitungs-
pflichtigen gesetzlichen Lizenzen in §§ 44a ff. UrhG werden nur spezifi-
sche, eng umschriebene Nutzungshandlungen erfasst. Der Gesetzgeber hat
sich insofern in Anbetracht einer relativ eng umschriebenen Nutzungs-
handlung bewusst fiir eine Vergilitungspflicht entschieden. Im Gegensatz

685 BT-Drs. 14/6433, S. 14 1.

686 Im Einzelnen str., wie hier BT-Drs. 15/6433, S.15; Schricker/Loewenheim/
Schricker/Haedicke, §32 UrhG Rn. 12; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Kotthoff, § 32
UrhG Rn. 5; Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32 UrhG Rn. 6; Schricker,
GRUR Int. 2002, 797, 802; Dreier/Schulze/Schulze, § 32 UrhG Rn. 9; a.A. ,,zum
Schutze des Urhebers* Rehbinder/Peukert, Rn. 880; die Moglichkeit der analo-
gen Anwendung von § 32 UrhG im Einzelfall sehen Schricker/Loewenheim/Me-
lichar, Vor §§44aff. UrhG Rn.25; Dreier/Schulze/Dreier, Vor §44a UrhG
Rn. 17.

687 Peifer, AfP 2008, 545, 549.

688 Peifer, AfP 2008, 545, 551; a.A. BGH, Urt. v. 25.2.1999, Az. I ZR 118/96, NJW
1999, 1953, 1959 — Kopienversanddienst, der hinsichtlich der Hohe der Vergii-
tung nicht zwischen gesetzlichen und vertraglichen Anspriichen unter Berufung
auf Art. 14 Abs. 1 GG, Art. 9 RBU und Art. 9, 13 TRIPS unterscheiden will; dhn-
lich auch Schricker/Loewenheim/Ungern-Sternberg, § 15 UrhG Rn. 5.
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zu den vertragsrechtlichen Vorschriften aus den §§ 32 ff. UrhG, die auf
samtliche Nutzungsrechtseinrdumungen zur Anwendung kommen und da-
mit einen sehr weiten Anwendungsbereich haben, sind bei den einzelnen
vergiitungspflichtigen Schrankenbestimmungen keine Riickausnahmen er-
forderlich. Die Entscheidung iiber die Vergiitungspflicht der Nutzung in-
nerhalb der Schranken hat der Gesetzgeber insofern abschlielend getrof-
fen. Will der Urheber dennoch keine Vergiitung erhalten, kann er im Ein-
zelfall seinen Anspruch nach Entstehung erlassen oder faktisch auf seine
Durchsetzung verzichten.

Der Vergiitungsanspruch im Rahmen der vergiitungspflichtigen gesetz-
lichen Lizenzen kann damit nicht Null betragen.

IV. Zwischenergebnis

Fiir die Auslegung der angemessenen Vergiitung in den §§ 44aff. UrhG
kommt nicht nur den unionsrechtlichen Vorgaben, sondern auch den na-
tionalen Grundrechten eine wesentliche Rolle zu. Vor diesem Hintergrund
ist die Entscheidung des deutschen Gesetzgebers fiir vergiitungspflichtige
gesetzliche Lizenzen zu verstehen. Die Zuordnung des wirtschaftlichen
Wertes von urheberrechtlichem Werk zum Urheber soll mit den Vergii-
tungsanspriichen auch im Rahmen von Schrankenbestimmungen mog-
lichst vollstindig aufrechterhalten bleiben. Um dies zu gewihrleisten,
muss mit dem Vergiitungsanspruch eine starke Stellung des Urhebers ge-
geniiber dem privilegierten Nutzer verbunden sein. Dies wird am besten
durch die Annahme eines einseitigen Leistungsbestimmungsrechts er-
reicht. Dem steht nicht die teilweise verwertungsgesellschaftspflichtige
Ausgestaltung von Vergiitungsanspriichen entgegen, da die Verwertungs-
gesellschaftspflicht die grundsétzliche Funktionsweise der Vergiitungsan-
spriiche unberiihrt ldsst. Im Gegensatz zur vorwiegend schadensabwehren-
den Perspektive der InfoSocRL wird im deutschen Recht der positive As-
pekt der gesetzlichen Vergilitungsanspriiche im Rahmen des Urheberrechts
betont.%8? Dieser Ansatz wird durch die Gestaltungsspielriume im Unions-
recht ermoglicht, die den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung des gerech-
ten Ausgleichs eingerdumt sind. Ein Widerspruch zur InfoSocRL entsteht
nicht, solange die positiven Aspekte der gesetzlichen Vergiitungsansprii-

689 Andeutungsweise auch Lucas-Schloetter, RIDA 243 (2015), 2, 20.
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che neben die inhaltlichen Anforderungen an den gerechten Ausgleich tre-
ten und diese im Ergebnis nicht unterlaufen. Mit der hier gefundenen Aus-
legung der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche in §§ 44a ff. UrhG kann von
der Vereinbarkeit der gesetzlichen Vergilitungsanspriiche mit dem gerech-
ten Ausgleich der InfoSocRL ausgegangen werden.

B. Schuldrecht ohne Vertrag

Nachdem die spezifisch urheberrechtlichen Anforderungen an den gesetz-
lichen Vergiitungsanspruch konkretisiert wurden, ist nun zu kldren, wel-
che schuldrechtlichen Regeln auf die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche
zur Anwendung kommen. Damit ist zunéchst der rechtliche Weg aufzuzei-
gen, wie aus dem rahmenhaft entstandenen Vergiitungsanspruch ein kon-
kreter Zahlbetrag wird. Denn bestehen bereits nach der gesetzlichen Rege-
lung auBervertragliche Gestaltungsmdglichkeiten, gibt es insoweit — zu-
mindest aus Sicht des Urhebers — keine Notwendigkeit fiir eine vertragli-
che Regelung. Man wird aber erst Recht die Moglichkeit einer vertragli-
chen Vereinbarung bejahen konnen, wo die vertraglichen Vereinbarungen
bereits gesetzlich gegebenen Gestaltungsmdglichkeiten entsprechen.

Im Ausgangspunkt ist fiir diese Untersuchung auflerdem von einer indi-
viduellen Wahrnehmung der gesetzlichen Vergilitungsanspriiche auszuge-
hen, auch wenn diese in der Praxis weitestgehend von Verwertungsgesell-
schaften wahrgenommen werden. Dies ist zundchst im UrhG begriindet,
das verwertungsgesellschaftspflichtige und nicht verwertungsgesell-
schaftspflichtige Vergiitungsanspriiche in den §§ 44aff. UrhG vorsieht.
Seit der Einfiihrung des § 63a S.2 UrhG im Jahr 2002 kénnen gesetzliche
Vergiitungsanspriiche im Voraus nur noch direkt oder tiber einen Verleger
an Verwertungsgesellschaften abgetreten werden. Die Unterscheidung
zwischen verwertungsgesellschaftspflichtigen und nicht verwertungsge-
sellschaftspflichtigen Anspriichen wird damit in Bezug auf die Abtretbar-
keit praktisch aufgehoben. Dennoch ist wegen der Ubergangsvorschrift
des § 132 Abs. 3 UrhG fiir Altfalle denkbar, dass nicht verwertungsgesell-
schaftspflichtige Vergiitungsanspriiche individuell durch Dritte wahrge-
nommen werden, da bis dahin eine freie Abtretung der Vergiitungsansprii-
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che moglich war.®% Daher ist die Untersuchung der Vergiitungsanspriiche
nicht nur von dogmatisch-theoretischer Natur, sondern auch praktisch re-
levant fiir Vertriage, die vor der Einfilhrung des § 63a UrhG geschlossen
worden sind. Dartiber hinaus kdnnen aus der getrennten Darstellung Er-
kenntnisse iiber Vor- und Nachteile der Verwertungsgesellschaftspflicht
sichtbar und damit auch ein Beitrag zur moglichen Ausgestaltung der ge-
setzlichen Vergiitungsanspriiche de lege ferenda geleistet werden.

I. Einseitiges gesetzliches Schuldverhéltnis als Folge der
Schrankennutzung

Rechtsfolge einer privilegierten Nutzung im Rahmen einer gesetzlichen
Lizenz ist das Entstehen eines gesetzlichen Schuldverhéltnisses zwischen
Urheber und privilegiertem Nutzer.®! Die gesetzliche Lizenz enthdlt da-
mit aus schuldrechtlicher Perspektive einen gesetzlichen Entstehungstat-
bestand fiir das Schuldverhédltnisse, der einen Vertragsschluss nach
§§ 145 ff. BGB {iberfliissig macht.

Soweit sich aus dem UrhG nichts anderes ergibt, sind auf die gesetzli-
chen Schuldverhéltnisse aus §§ 44a ff. UrhG die allgemeinen Regelungen
des 2. Buches des BGB anzuwenden.®®2 Hauptleistungspflicht des einseiti-
gen gesetzlichen Schuldverhéltnisses ist die Leistung einer angemessenen
Vergiitung,? also eine Geldzahlung. Ein beidseitiges Schuldverhéltnis im
Sinne des §§ 320 ff. BGB kann nicht angenommen werden, da der Urheber
keine Gegenleistung erbringt, sondern die Nutzung bereits gesetzlich er-
laubt ist.®%* Daher kommen Vorschriften, die ein gegenseitiges Schuldver-
haltnis voraussetzen, nicht zur Anwendung.

690 Vgl. zur Rechtslage vor Einfithrung des § 63a UrhG, siche ausfiihrlich Mdger,
S. 30 ff. m.w.N.

691 A.A. Flechsig, GRUR 2016, 1103, 1104, der jedenfalls die gesetzlichen Vergii-
tungsanspriiche des Urhebers aus §§ 27 Abs. 3, 54 UrhG direkt gegeniiber der
Verwertungsgesellschaft entstehen lassen will.

692 Melichar, S. 12 f.; Schricker/Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44a ff. UrhG Rn. 23.

693 Hohagen, S. 533; Lauber-Rénsberg, S. 232.

694 Im Ergebnis auch Lauber-Rénsberg, S.232.
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1. Bestimmung der Hauptleistung

Fraglich ist, nach welchen Regeln die einseitige Bestimmung der ange-
messenen Vergiitung erfolgt und wie eine materiell-rechtliche Kontrolle
der Bestimmung erfolgen kann. Das UrhG und VGG schweigen hierzu.
Auch gibt es fiir Gestaltungsrechte®> keine allgemein giiltigen Regeln%%°,
die hier zur Anwendung kommen konnten. Dennoch kennt das BGB in
§§ 315 ff. BGB ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht, auf das hier
moglicherweise zuriickgegriffen werden kann.

a. §315BGB

Eine direkte Anwendung der §§ 315 ff. BGB scheidet aus,7 da § 315
BGB nach dem Wortlaut (,,VertragsschlieBenden®, § 315 Abs.1 BGB)
und der systematischen Stellung im Abschnitt 398 von Buch 29%° des BGB
nur auf ein vertraglich vereinbartes einseitiges Leistungsbestimmungs-
recht Anwendung findet.”%° Nichts anderes ergibt sich aus der Rechtspre-
chung. Diese macht zwar die etwas nebulose Aussage, dass ein ,,Leis-
tungsbestimmungsrecht im Sinne des § 315 Abs. 1 BGB [...] auch durch
Gesetz eingerdumt werden [kann]“7%" und dieses wie ein vertraglich einge-
rdumtes Leistungsbestimmungsrecht der Billigkeitskontrolle nach §315
BGB unterliegt.’%2 Die Rechtsprechung hat hierbei Fille des gesetzlichen

695 Eine Ubersicht zu den verschiedenen Gestaltungsrechten findet sich bei Hatten-
hauer, S. 238 ff.

696 Zwar stellt das Leistungsbestimmungsrecht ein besonderes Gestaltungsrecht,
nimlich ein sog. Regelungsrecht dar, vgl. Medicus, BGB AT, Rn. 88. Da die Ge-
staltungsrechte vollig unterschiedliche Situationen betreffen, kann es hierfiir kei-
ne einheitlichen Regeln geben; Hattenhauer, S.264, a.A. Medicus, BGB AT,
Rn. 89f.

697 A.A. auf Grundlage eines weiten Verstdndnisses des Leistungsbegriffs in § 315
BGB Schellhase, S.212.

698 Gesetzliche Uberschrift: ,,Schuldverhiltnisse aus Vertrigen®.

699 Gesetzliche Uberschrift: ,,Recht der Schuldverhaltnisse®.

700 Siehe gesetzliche Titeliiberschrift ,,Begriindung, Inhalt und Beendigung* von ver-
traglichen Schuldverhiltnissen; a.A. Schellhase, S.189-212, der § 315 BGB als
dispositives Recht versteht und folglich auch auf gesetzliche Schuldverhéltnisse
anwendet.

701 BGH, Urt. v. 13.6.2007, Az. VIII ZR 36/06, NJW 2007, 2540, Rn. 14.

702 BGH, Urt. v. 19.11.2008, Az. VIII ZR 138/07, NJW 2009, 502, Rn. 26.
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Leistungsbestimmungsrechts’%? bei Versicherungsbedingungen’%4, fiir Be-
dingungen bei Kapitalanlagen’®, der Grundversorgung mit Strom und
Gas7%, die betriebliche Altersvorsorge’”’ und Arbeitnehmererfindun-
gen’%8 vor Augen. Im Unterschied zur gesetzlichen Lizenz liegt aber all
diesen einseitigen Leistungsbestimmungsrechten ein  Vertrag nach
§§ 145 ff. BGB zu Grunde’ und das einseitige Leistungsbestimmungs-
recht wird — teilweise ohne inhaltliche Qualifizierung — als zwingendes
Recht zum Inhalt des Schuldverhiltnisses. Im Gegensatz hierzu liegt bei
§§ 44aff. UrhG kein Vertragsverhiltnis zu Grunde. Eine direkte Anwen-
dung des § 315 BGB scheidet demnach aus.

b. §315 BGB analog

Fraglich ist, ob § 315 BGB analog auf die gesetzliche Lizenz anzuwenden
ist. Hierbei ist zwischen folgenden unterschiedlichen Regelungsaussagen
des § 315 BGB zu unterscheiden: Erstens wird — im Normtext nur andeu-
tungsweise’!0, aber zwingend aus dem Kontext und der gesetzlichen Uber-
schrift — klargestellt, dass ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht ver-
traglich vereinbart werden kann. § 315 BGB lockert dafiir als Ausnahme-
bestimmung das Bestimmtheitserfordernis beim Vertragsschluss und er-
moglicht den Abschluss eines voll wirksamen Vertrages, obwohl es an der
nach §§ 145 ff. BGB erforderlichen Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit
von Leistung und/oder Gegenleistung fehlt.”!! Zweitens enthdlt §315

703 Vgl. hierzu Schellhase, S. 93-182 m.w.N.

704 §§ 164, 176,203 VVG.

705 §43 InvG.

706 §5 Abs.2S. 1 StromGVYV, §5 Abs. 2 S. 1 GasVV.

707 § 16 BetrAVG.

708 §§9, 12 ANErfG.

709 Sei es unmittelbar, etwa bei §§ 164, 176, 203 VVG, oder mittelbar bei § 9
ANECfG, der nach § 1 ANErfG eine Arbeitsverhdltnis oder eine Beamtenstellung
bzw. Soldatenstellung voraussetzt. Bei Letzteren liegt zwar kein Arbeitsverhalt-
nis zu Grunde, sondern ein mitwirkungsbediirftiger Verwaltungsakt, dennoch be-
darf es zur Erreichung des Beamten- oder Soldatenstatus der Mitwirkung des Be-
troffenen. Hierin liegt der wesentliche Unterschied zur gesetzlichen Lizenz.

710 ,,...VertragsschlieBenden...*, § 315 Abs. 1 BGB.

711 Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 5 f.
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Abs. 1 BGB eine Auslegungsregel,’!? wonach im Zweifel die Leistungsbe-
stimmung nach billigem Ermessen zu erfolgen hat. Drittens regeln § 315
Abs. 2 BGB die Ausiibung des Leistungsbestimmungsrechts und viertens
§ 315 Abs. 3 BGB die Rechtsfolgen einer unwirksamen Ausiibung.”13

Fraglich ist, welche Aspekte aus § 315 BGB fiir die gesetzliche Lizenz
relevant sind. Eine Lockerung der §§ 145 ff. BGB fiir den Vertragsschluss
ist nicht erforderlich, da das Schuldverhéltnis bereits von Gesetzes wegen
entsteht. Auch die Auslegungsregel des § 315 Abs. 1 BGB kommt nicht in
Betracht, da die Angemessenheit der Vergiitung als MaBstab fiir die Aus-
iibung des Leistungsbestimmungsrechts gesetzlich zwingend festgelegt ist.
Fiir die gesetzliche Lizenz sind damit nur der dritte und vierte Regelungs-
gehalt relevant, ndmlich die Ausiibung des Leistungsbestimmungsrechts
und die Folgen einer unwirksamen Ausiibung.

Voraussetzung flir eine Analogie ist, dass ,,das Gesetz eine planwidrige
Regelungsliicke enthélt und der zu beurteilende Sachverhalt in rechtlicher
Hinsicht so weit mit dem Tatbestand vergleichbar ist, den der Gesetzgeber
geregelt hat, dass angenommen werden kann, der Gesetzgeber wire bei
einer Interessenabwégung, bei der er sich von den gleichen Grundsétzen
hitte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Gesetzesvor-
schrift, zu dem gleichen Abwigungsergebnis gekommen.“7!4 Bezweifeln
konnte man das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke. Diese setzt
ein Regelungsziel des Gesetzgebers voraus, das sich im Gesetzestext nur
unvollstindig wiederfindet.”!> Bei der Einfithrung von Vergiitungsansprii-
chen anlisslich der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts?10
hielt der Gesetzgeber es fiir ausreichend, einen Anspruch auf angemessene

712 Im Einzelnen str., wie hier Staudinger/Rieble, §315 BGB Rn.541;
BeckOK BGB/Gehrlein, § 315 BGB Rn. 5; so auch zu § 316 BGB in st. Rspr.
BGH, Urt. v. 13.3.1985, Az. IVa ZR 211/82, JZ 1985, 897, 898; a.A. unter An-
nahme von dispositivem Recht Schellhase, S. 197; MiKoBGB/Wiirdinger, § 315
BGB Rn. 28.

713 §§ 316 ff. BGB regeln weitere Besonderheiten, insbesondere bei der Leistungsbe-
stimmung durch einen Dritten.

714 St. Rspr., statt vieler BGH, Urt. v.27.1.2010, Az. XII ZR 22/07, NJW 2010,
1065, Rn. 21.

715 Miiller/Christensen, Rn. 371; dhnlich BGH, Urt. v. 27.1.2010, Az. XII ZR 22/07,
NJW 2010, 1065, Rn. 22.

716 BVerfG, Beschl. v.7.7.1971, Az. 1 BvR 765/66, GRUR 1972, 481 — Kirchen-
und Schulgebrauch; BVerfG, Beschl. v.25.10.1978, Az. 1 BvR 352/71, NJW
1979, 2029 — Kirchenmusik.
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Vergiitung im Gesetz vorzusehen. Von speziellen Regelungen fiir die
Konkretisierung dieses Anspruchs hat er abgesehen. Dennoch verfolgt der
Gesetzgeber mit den Vergiitungsanspriichen in den gesetzlichen Lizenzen
das Ziel, dem hoherrangigen Rechtsrahmen gerecht zu werden und dem
Urheber entsprechend einen Vergiitungsanspruch zuzugestehen. Damit
geht der Gesetzgeber zumindest stillschweigend davon aus, dass die allge-
meinen Regeln des Biirgerlichen Rechts und ggf. der Verwertungsgesell-
schaften die gesetzliche Lizenz sachgerecht ausgestalten. Hierbei hat er
iibersehen, dass es fiir die Konkretisierung des Verglitungsanspruchs keine
anwendbaren Vorschriften gibt, wie dies an anderer Stelle der Fall ist’!7.
Daher ist sowohl fiir die Konkretisierung der gesetzlichen Vergiitungsan-
spriiche als auch fiir die Folgen einer unangemessenen Konkretisierung im
UrhG eine Regelungsliicke zu bejahen.

Diese Regelungsliicken konnten durch die analoge Anwendung von
§ 315 Abs. 2 und 3 BGB geschlossen werden, wenn vergleichbare Interes-
senslagen vorliegen. § 315 Abs. 2 und § 315 Abs. 3 BGB wollen auch bei
einem einseitigen Leistungsbestimmungsrecht fiir Rechtssicherheit sorgen
und damit den Erkldrungsgegner schiitzen. Dieses Schutzbediirfnis besteht
bei einem gesetzlichen Schuldverhiltnis gegeniiber einem vertraglich ver-
einbarten Leistungsbestimmungsrecht im Besonderen, da der Nutzer sich
diesem nicht freiwillig unterwirft. In Folge dessen ist von einer vergleich-
baren Interessenlage auszugehen, die eine LiickenschlieBung durch eine
Analogie von § 315 Abs. 2 und Abs. 3 BGB ermoglicht. Eine Ausnahme
muss fiir § 315 Abs. 3 S.2 Hs. 2 BGB gelten, da dieser einen gegenseiti-
gen Vertrag voraussetzt und somit keine vergleichbare Interessenlage vor-
liegt. Die Voraussetzungen fiir die Analogie von § 315 Abs. 2 und 3 BGB
sind im Ubrigen aber gegeben.

c. Leistungsbestimmung durch Erkldrung, § 315 Abs. 2 BGB analog
Zur Konkretisierung des Anspruchs auf eine angemessene Vergiitung steht

dem Urheber ein einseitiges Leistungsbestimmungsrecht zu. Dieses muss
durch den Berechtigten’!® mittels (Gestaltungs-)Erklirung wirksam ausge-

717 Vgl. beispielhaft § 143 Abs. 1 BGB, § 349 BGB, § 355 Abs. 1 S.2 BGB, § 388
BGB.

718 Schellhase, S.243. Die Leistungsbestimmung eines Nichtberechtigten entfaltet
keine Rechtswirkung, solange sich der Berechtigte diese nicht zu eigen macht
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tibt werden’!”, § 315 Abs.2 BGB analog. Hierfiir ist der Zugang einer
formlosen”20 empfangsbediirftigen Willenserklarung nach §§ 130 ff. BGB
gegeniiber dem Nutzer als Gestaltungsgegner erforderlich.”2!

(1) Bedingte Leistungsbestimmung

Als Gestaltungserkldrung ist die Leistungsbestimmung grundsitzlich be-
dingungsfeindlich.”22 Dennoch sind Potestativbedingungen zulissig, da
diese keinen fiir den Nutzer unzumutbaren Schwebezustand begriinden.”23
Es liegt insoweit in der Hand des Nutzers, ob er die Potestativbedingung
erfiillt oder nicht. Hieraus ergeben sich einseitige Gestaltungsmoglichkei-
ten des Urhebers fiir die Hohe der angemessenen Vergiitung. Im Rahmen
der Angemessenheit kann er einen Rabatt bei der Vergiitungshohe einrdu-
men, etwa bei besonders schneller Zahlung oder anderen Umsténden, die
dem Urheber giinstig erscheinen.’* Hier eroffnen sich Moglichkeiten zur
privatautonomen und differenzierten Rechtsgestaltung durch denjenigen,
der die Leistungsbestimmung ausiiben kann. Bei einer bedingten Aus-
ibung des Leistungsbestimmungsrechts ist es erforderlich, dass die Kon-
kretisierung auch fiir den Fall erfolgt, dass der Nutzer die Bedingung nicht

oder sich Berechtigter und Nutzer vertraglich auf diese einigen, Staudinger/Rieb-
le, § 315 BGB Rn. 283.

719 Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 13. Dies entspricht der allgemeinen Regelung
fiir Gestaltungserklérungen, vgl. hierzu Medicus, BGB AT, Rn. §3.

720 Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 305.

721 Eine Mitwirkung des Nutzers als Gestaltungsgegner ist nicht erforderlich,
Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 82.

722 Staudinger/Rieble, §315 BGB Rn.306; Schellhase, S.244; a.A. Hattenhauer,
S.290f., der zu Gunsten der Privatautonomie von einer grundsétzlichen Zuldssig-
keit von Bedingungen ausgeht, im Einzelfall aber eine Unzuldssigkeit der beding-
ten Ausiibung fiir moglich hilt, wenn dies den Interessen der Beteiligten ent-
spricht oder ein Schwebezustand unzumutbar wire; dhnlich auch MiiKoBGB/
Wiirdinger, § 315 BGB Rn. 37.

723 Staudinger/Rieble, §315 BGB Rn.306; MiKoBGB/Wiirdinger, §315 BGB
Rn. 37; Schellhase, S. 256, 66.

724 Der Urheber kann insoweit den Nutzer fiir ein Verhalten belohnen. Auch wenn
die Belohnung die Kehrseite der Vertragsstrafe ist, so gelten fiir sie nicht die Re-
geln der §§ 339 ff. BGB, da das ,,Vorenthalten einer Belohnung [...] keine Strafe
[ist]*, Staudinger/Rieble, Vorbem zu §§ 339 ft Rn. 36. Die Behandlung der Be-
lohnung ist im Einzelnen strittig, vgl. Staudinger/Rieble, Vorbem zu §§ 339 ff
Rn. 32-37 m.w.N.

165

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845284194-115
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 4: Nationales Recht

einhilt. Denn andernfalls bestiinde ein unzumutbarer Schwebezustand im
Falle der Nichterfiillung der Bedingung. Gleichfalls muss aus Griinden der
Rechtssicherheit das Gestaltungsrecht im Ganzen ausgeiibt werden, eine
Teilausiibung ist nicht méglich.’?5 Ubt der Rechtsinhaber demnach sein
einseitiges Leistungsbestimmungsrecht mit einer Potestativbedingung aus,
so hat der Nutzer die Wahl, die Bedingung zu erfiillen oder nicht. Erzwin-
gen kann der Rechtsinhaber sein angestrebtes Ziel nicht, hierfiir aber einen
wirtschaftlichen Anreiz setzen.

Das Leistungsbestimmungsrecht erlischt mit seiner Ausiibung und da-
mit mit dem Zugang der Willenserkldrung unabhingig von der materiellen
Wirksamkeit der Leistungsbestimmung.”26

(2) Widerruf der Leistungsbestimmung

Fraglich ist, ob wegen ihrer rechtsgestaltenden Wirkung die Leistungsbe-
stimmung unwiderruflich ist. Bei Gestaltungsrechten wird iiberwiegend
von der Unwiderruflichkeit ausgegangen.’?’” Hiervon wird aber eine Aus-
nahme gemacht, wenn der Gestaltungsgegner die Wirksamkeit der Gestal-
tungsrechtsausiibung bestreitet, da ein Widerruf dann den Interessen des
Gestaltungsgegners entsprache.’® Bei einem einseitigen Leistungsbestim-
mungsrecht ist dem Leistungsbestimmungsgegner mit dem Widerruf der
Gestaltungserklarung aber nicht geholfen. Werden Gestaltungsrechte wie
der Ricktritt, Kiindigung oder Anfechtung widerrufen, bleibt der ge-
schlossene Vertrag in seiner urspriinglichen Form bestehen. Wird hinge-
gen bei der einseitigen Leistungsbestimmung dessen Ausiibung widerru-
fen, besteht wieder der vormalige Zustand eines Schuldverhéltnisses mit
einer nicht durchsetzbaren, weil nicht konkretisierten Forderung. Folglich
wire die einseitige Leistungsbestimmung nochmals moglich. Dies wire

725 So zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 427.

726 Ahnlich Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 259, 285. Im Ergebnis fiir § 315 BGB
auch Hattenhauer, S. 318 ff., der die Zweckerfiillung als mafigeblich fiir das Erlo-
schen des Gestaltungsrechts ansieht. Bei der gesetzlichen Lizenz, aus der kein
Dauerschuldverhéltnis folgt, fallen Ausiibung und Zweckerreichung (Konkreti-
sierung der Vergiitung) zusammen, sodass hier im Ergebnis keine Unterschiede
bestehen.

727 So die h.M., vgl. Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 306; MiiKoBGB/Wiirdinger,
§ 315 BGB Rn. 35, jeweils m.w.N; a.A. Hattenhauer, S. 329 {f., 346 {f.

728 Vgl. Medicus, BGB AT, Rn. 90.
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zum Nachteil des Bestimmungsgegners, denn dieser wére solange und ggf.
mehrfach widerruflichen Leistungsbestimmungen ausgesetzt, bis er dessen
Wirksamkeit nicht mehr bestreitet. Aus Griinden des Schuldnerschutzes
scheint daher die Regelung des § 315 Abs.3 S. 1 BGB der Interessenlage
gerechter zu werden, die das Leistungsbestimmungsrisiko beim Ausiiben-
den sieht und eine unangemessene Leistungsbestimmung fiir unverbind-
lich erkldrt.”?? Die Leistungsbestimmung muss damit aus Griinden der
Rechtssicherheit unwiderruflich sein.

d. Mafstab fiir die Leistungsbestimmung

Um die VerhiltnisméBigkeit des gesetzlichen Leistungsbestimmungs-
rechts zu sichern,”3? muss die Angemessenheit der Vergiitung gesetzlicher
MafBstab fiir die Leistungsbestimmung sein. Die Gebundenheit der Leis-
tungsbestimmung an einen gesetzlichen Mafstab ist keine Besonderheit
des Urheberrechts, sondern ist im Zivilrecht allgemein anerkannt.”3! Der
Urheber kann das Leistungsbestimmungsrecht in den Grenzen der Ange-
messenheit bei jeder Nutzung frei ausiiben. Er unterliegt grundsitzlich
keiner Selbstbindung und nicht dem Gleichbehandlungsgrundsatz.732

e. Folgen einer nicht verbindlichen Leistungsbestimmung, § 315
Abs. 3 BGB analog

Gemal § 315 Abs.3 S.2 Hs. 1 BGB analog wichst das Leistungsbestim-
mungsrecht den Gerichten zu, wenn die Leistungsbestimmung durch den
Urheber nicht angemessen war. Es handelt sich um eine subsididre ge-
richtliche Zusténdigkeit zur Ausiibung des Gestaltungsrechts. Wirksam

729 Siehe hierzu unten Kapitel 4, B.I.1.e.

730 So allgemein zum gesetzlichen Leistungsbestimmungsrecht Staudinger/Rieble,
§ 315 BGB Rn.276 unter Verweis auf BAG, Urt. v.22.12.2009, Az. 3 AZR
814/07, NZA 2010, 568, Rn. 33.

731 Bei § 315 Abs. 1| BGB miissen z.B. im Zweifel die Grenzen der Billigkeit einge-
halten werden, vgl. BGH, Urt. v.5.12.2012, Az. IV ZR 111/10, BeckRS 2012,
354, Rn. 27; dhnlich in anderem Zusammenhang Becker, S. 15.

732 Siehe zum Gleichheitssatz im Privatrecht Maunz/Diirig/Kirchhof, Art.3 Abs. 1
GG Rn. 331.
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wird die Ausiibung des richterlichen Leistungsbestimmungsrechts erst mit
Rechtskraft des Urteils.”33

Der Urheber tragt mit dem Leistungsbestimmungsrecht das Risiko der
wirksamen Ausiibung’34, denn eine nicht angemessene Leistungsbestim-
mung ist nicht verbindlich, § 315 Abs. 3 S. 1 BGB analog.”> Diese Sank-
tion ist zum Schutz des Schuldners erforderlich, um die fehlende Richtig-
keitsgewéhr auszugleichen, die bei dhnlich starken Vertragspartnern ange-
nommen werden kann und bei einer einseitigen Rechtsgestaltung gerade
fehlt.73¢

Eine nicht verbindliche Leistungsbestimmung verschafft dem Nutzer
faktisch zwei Handlungsmoglichkeiten: Er kann die Leistungsbestimmung
tatsichlich gegen sich gelten und sie vollziehen lassen.”3” Er kann sie aber
auch als nicht verbindlich gemifl § 315 Abs.3 S.1 BGB analog zuriick-
weisen.”?® Im Zweifel muss liber die angemessene Vergiitung dann ein
Gericht entscheiden. Entsprach sie nicht der Angemessenheit, wéchst das
Leistungsbestimmungsrecht dem Gericht analog § 315 Abs.3 S.2 Hs. 1
BGB zu.”?? Dieses nimmt in einem Gerichtsverfahren eine eigene Leis-
tungsbestimmung vor,’40 die mit Rechtskraft des Urteils wirksam wird.
Entsprach die Leistungsbestimmung hingegen der Angemessenheit, besté-

733 BGH, Urt. v.4.4.2006, Az. X ZR 122/05, NJW 2006, 2472, Rn. 22. Die richterli-
che Leistungsbestimmung wird auch dann rechtskriftig und wirksam, wenn sie
an materiell-rechtlichen Fehlern leidet, vgl. Staudinger/Rieble, §315 BGB
Rn. 293, 343.

734 Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 92.

735 Eine geltungserhaltende Reduktion einer zu hoch und daher unverbindlichen
Konkretisierung der angemessenen Vergiitung scheidet damit nach § 315 Abs. 3
BGB analog aus; so zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 427.

736 So allgemein zum Leistungsbestimmungsrecht Staudinger/Rieble, § 315 BGB
Rn. 35.

737 So allgemein zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 414. Eine Bestiti-
gung nach § 144 BGB (analog), wie sie bei §315 BGB angenommen wird,
kommt nicht in Betracht, da — im Gegensatz zu § 315 BGB in direkter Anwen-
dung — die Angemessenheit der Verglitung als zwingender Malistab besteht. Aus
den gleichen Griinden scheitert eine Bestdtigung nach § 141 BGB.

738 Hierbei handelt es sich nicht um eine materielle Einrede, sondern eine unange-
messene einseitige Vergiitungsbestimmung ist von Gesetzes wegen unverbind-
lich; siehe hierzu ausfiihrlich am Ende dieses Abschnitts.

739 So zu § 315 Abs. 3 BGB allgemein Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 291.

740 Andeutungsweise MiiKoBGB/Wiirdinger, § 315 BGB Rn. 51. Es handelt sich je-
denfalls um keine Zwangsvollstreckung nach §§ 887, 888 oder 894 ZPO.
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tigt das Gericht lediglich eine wirksam vorgenommene Leistungsbestim-
mung.’4!

Der Urheber kann hingegen die Unangemessenheit seiner eigenen Leis-
tungsbestimmung nicht einseitig geltend machen.’#2 Das Gesetz kennt in-
soweit keinen Schutz vor sich selbst und macht auch eine unangemessen
niedrig angesetzte Vergiitung nicht durch den Leistungsbestimmer an-
greifbar.”43 Auch die Nichtigkeit der durch den Urheber unangemessen
niedrig bestimmten Vergiitung nach § 134 BGB kommt nicht in Betracht,
da §315 Abs. 3 BGB analog als spezielle Regelung den Vorrang hat.’#4
Dem Leistungsbestimmer bleibt damit allenfalls die Mdglichkeit der An-
fechtung nach §§ 119 ff. BGB.7*® Wird die Unangemessenheit der Vergii-
tung aber durch den Nutzer gerichtlich geltend gemacht und kommt das
Gericht zum Ergebnis, dass die als zu hoch angegriffene angemessene
Vergiitung zu niedrig war, kann das Gericht auch eine hohere Vergiitung
bestimmen. Es besteht insoweit kein Verbot der reformatio in peius.’4

Ist die Bestimmung der angemessenen Vergiitung unverbindlich, so tritt
die Rechtsfolge des § 315 Abs. 3 S. 1 BGB von Gesetzes wegen ein.’#” Es
gibt keine vorldufige Verbindlichkeit der einseitigen unangemessenen
Leistungsbestimmung, die — vergleichbar mit einem Verwaltungsakt —
vom Nutzer gerichtlich angegriffen werden muss.”#® Eine solch starke
Stellung des Urhebers zu Lasten des Nutzers erschiene weder erforderlich
noch sachgerecht. Hiermit wire auch ein Ausbrechen aus den normalen zi-
vilrechtlichen Verjahrungsfristen verbunden, ohne dass gesetzlich eine
Klagefrist vergleichbar mit § 4 KSchG zur Schaffung von Rechtssicher-
heit vorgesehen wire.” Es bleibt damit einzig moglich, dass der Nutzer

741 Zu den zu Grunde liegenden Klagearten, sieche unten Kapitel 4, B.III.

742 Vgl. Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 287.

743 So allgemein zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 415.

744 Anders ist dies im Falle einer vertraglichen Einigung auf die Vergiitungshdhe,
siche hierzu unten Kapitel 4, C.IL.1.

745 Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 352.

746 So allgemein zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 417.

747 Dies ist bei §315 Abs.3 BGB str., vgl. die Zusammenfassung bei Hau,
S.372-375 m.w.N.; wie hier auch Looschelders, AT, Rn. 203; MiKoBGB/Wiir-
dinger, §315 BGB Rn.44; Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn.418ff. jeweils
m.w.N.; a.A. hingegen BAG, Urt. v.22.2.2012, Az. 5 AZR 249/11, NZA 2012,
858, Rn. 24; Palandt/Griineberg, § 315 BGB Rn. 16.

748 Siehe hierzu Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 418 ff.

749 Ahnlich argumentieren zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 422;
Hau, S. 373 f.
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sich in Folge von Verwirkung nicht auf die Unangemessenheit der Vergii-
tung berufen kann.”>0

Legt ein Gericht entsprechend § 315 Abs. 3 S.2, 1. Hs. BGB die Hohe
der angemessenen Vergiitung fest, so ist dies nur fiir den Einzelfall ver-
bindlich. Das Gericht {ibt das einseitige Leistungsbestimmungsrecht selbst
aus und kommt zu einem Ergebnis, das nichts liber die Grenzen der ange-
messenen Vergiitung aussagt.”!

2. Nebenpflichten fiir den Anspruchsinhaber

Wie bei jedem anderen Schuldverhiltnis entstehen auch bei den gesetzli-
chen Lizenzen Nebenpflichten, u.a. nach § 241 Abs. 1 BGB. Auf die Be-
sonderheiten aus Sicht des Anspruchsinhabers ist im Folgenden einzuge-
hen.

a. Ausiibungspflicht

Fraglich ist, ob flir den Gliubiger die Pflicht besteht, sein Leistungsbe-
stimmungsrecht gegeniiber dem Nutzer auszuiiben und ob der Schuldner
die Leistungsbestimmung notfalls gerichtlich entsprechend § 315 Abs. 3
S. 2, 2. Hs. BGB durchsetzen kann. Damit konnte der Nutzer einerseits fiir
Rechtssicherheit sorgen, denn erst mit der Ausiibung des Leistungsbestim-
mungsrechts steht fest, in welcher Hohe er einem Anspruch ausgesetzt ist.
Andererseits konnte damit fiir den Beginn des Laufs der Verjahrungsfrist
gesorgt werden.”s2 Allerdings besteht im Allgemeinen keine Pflicht des
Glaubigers, einen Anspruch geltend zu machen. Nichts anderes kann fiir
Vergiitungsanspriiche aus den gesetzlichen Lizenzen gelten, da damit dem
Urheber eine geldwerte Rechtsposition eingerdumt wird, nicht die zwin-
gende Anordnung einer Zahlung. Auch aus § 315 Abs. 3 S. 2, 2. Hs. BGB
analog ergibt sich keine Pflicht zur Ausiibung des Leistungsbestimmungs-
rechts, da keine vergleichbare Interessenlage vorliegt und insoweit die

750 So zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 424; MiKoBGB/Wiirdin-
ger, § 315 BGB Rn. 47.

751 Ahnlich BGH, Urt. v.22.7.2014, Az. KZR 27/13, NJW 2014, 3089, Rn.23 —
Stromnetznutzungsentgelt VI.

752 Vgl. hierzu unten Kapitel 4, B.1.6. und Kapitel 4, B.I.7.
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Analogie scheitert. Dort ist zwar geregelt, dass die Leistungsbestimmung
bei Verzug auch durch ein Gericht getroffen werden kann. § 315 Abs. 3
S.2, 2.Hs. BGB setzt aber ein gegenseitiges Schuldverhiltnis i.S.d.
§§ 320 ff. BGB voraus, bei dem der Schuldner erst dann die Gegenleistung
fordern kann, wenn der Glaubiger die Hauptleistung konkretisiert und be-
wirkt hat. Hier besteht also ein rechtliches Interesse der Leistungsbestim-
mung flir den Schuldner, damit dieser seine Gegenleistung fordern und
ggf. auch gerichtlich durchsetzen kann. Ein solches Interesse besteht sei-
tens des Nutzers bei den gesetzlichen Lizenzen nicht, da die Nutzung un-
abhingig von der Zahlung einer angemessenen Vergilitung erlaubnisfrei
ist. Ist nach der Nutzung ein langer Zeitraum vergangen, kommt grund-
sitzlich auch eine Verwirkung des Anspruchs nach §242 BGB in Be-
tracht,’53 die zu einer dhnlichen Rechtssicherheit fiir den Nutzer wie die
Verjihrung fithren kann.”>*

b. Begriindungspflicht

Eine Begriindungspflicht hinsichtlich der Hohe der angemessenen Vergii-
tung gibt es nicht.”>> Im Falle eines Prozesses muss der Leistungsbestim-
mungsberechtigte aber die Angemessenheit der Vergiitungshdhe darlegen
und beweisen.”® Es besteht daher eine Aufklarungsobliegenheit des Leis-
tungsbestimmers”7 hinsichtlich der Erwigungen, die seiner Leistungsbe-
stimmung zu Grund lagen. Wegen des freien Ermessens innerhalb der An-
gemessenheit konnen hieran aber keine zu strengen Malstidbe angelegt
werden.

753 Siehe hierzu MiiKoBGB/Schubert, § 242 BGB Rn. 356 ff.

754 Die Verwirkung fordert ein Zeit- und ein Umstandsmoment, vgl. hierzu Palandt/
Griineberg, § 242 BGB Rn. 87 ff. Konkretisiert der Urheber beispielsweise nach
ausdriickliche Aufforderung des Nutzers die Vergiitungspflicht nicht, wird man
regelmdBig nach Ablauf eines mit der Verjahrungsfrist vergleichbaren Zeitraums
von der Verwirkung ausgehen konnen.

755 Allgemein Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 307.

756 Staudinger/Rieble, §315 BGB Rn.388; MiKoBGB/Wiirdinger, §315 BGB
Rn. 54.

757 Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 352.
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3. Nebenpflichten fiir den privilegierten Nutzer

Auch auf Nutzerseite bestehen grundsétzlich Nebenpflichten. Inwieweit
solche gegeniiber dem Anspruchsinhaber bzw. Urheber bestehen, ist nun
zu untersuchen.

a. Benachrichtigungspflicht

Fraglich ist, ob der Nutzer den Urheber bzw. Rechtsinhaber von der Vor-
nahme der privilegierten Nutzung benachrichtigen muss.

(1) §46 Abs.3 UrhG

Ausdriicklich ist eine Benachrichtigungspflicht nur in § 46 Abs.3 UrhG
geregelt. Dort dient sie der Sicherung des Widerspruchsrechts nach § 46
Abs. 5 UrhG und nicht der Sicherung des Vergiitungsanspruchs.”® Da ein
solches Widerspruchsrecht bei den iibrigen Schrankenregelungen nicht be-
steht und dariiber hinaus keine planwidrige Regelungsliicke vorliegt, ist
diese Vorschrift fiir die iibrigen vergiitungspflichtigen Schrankenregelun-
gen nicht analogiefahig.

(2) §241 Abs.2 BGB

Aus § 241 Abs. 2 BGB ergibt sich eine positive Benachrichtigungspflicht
des Nutzers iiber Art und Intensitét der Werknutzung.”>® Deren Filligkeit
bestimmt sich nach § 271 BGB. Ohne eine Benachrichtigung des Nutzers
wire es dem Zufall liberlassen, ob der Berechtigte von der Nutzung
Kenntnis erlangt, was zur Durchsetzung des Vergilitungsanspruchs Vor-
aussetzung ist. Die Benachrichtigungspflicht muss daher nach §241
Abs. 2 BGB Nebenpflicht des privilegierten Nutzers aus dem gesetzlichen
Schuldverhéltnis sein.”®® Fraglich ist jedoch, wem gegeniiber die Benach-

758 Schricker/Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44a ff. UrhG Rn. 34.

759 Vgl. hierzu ausfiihrlich, wenngleich mit §242 BGB begriindet Schricker/
Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44a ff. UrhG Rn. 33.

760 Melichar, in: Loewenheim (Hrsg.), § 48 Rn. 59.
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richtigung zu erfolgen hat. Dies konnte einerseits der Urheber als originé-
rer Rechtsinhaber sein, andererseits aber auch eine Verwertungsgesell-
schaft oder ein Verwerter als tatsdchlicher Rechtsinhaber.

Ausgangspunkt muss das gesetzliche Schuldverhéltnis sein, das von
Gesetzes wegen zwischen dem Nutzer und dem tatséchlichen Rechtsinha-
ber entsteht.”®! § 46 Abs. 3 UrhG, wonach der Urheber vorrangig und der
Inhaber des ausschlieBlichen Nutzungsrechts nachrangig zu benachrichti-
gen sind, ist hier nicht anwendbar. Fraglich ist dennoch, ob bei den gesetz-
lichen Lizenzen aus §§ 44aff. UrhG die Benachrichtigung des oft nament-
lich bekannten Urhebers ausreicht. Dies wiirde zwar unter Umstédnden den
Rechercheaufwand der privilegierten Nutzer minimieren, kdnnte aber die
Durchsetzung der Vergiitungsanspriiche durch den tatsdchlichen Rechtsin-
haber erschweren. Fiir eine Benachrichtigungspflicht gegeniiber dem tat-
sdchlichen Rechtsinhabers spricht, dass die Vermutung des § 49 Abs. 1
VGG zu Gunsten von Verwertungsgesellschaften bei den hier untersuch-
ten gesetzlichen Vergiitungsanspriichen nicht greift. Zudem ist es bei
einem bestehenden AusschlieBlichkeitsrecht eine Selbstverstandlichkeit,
dass der tatsdchliche Rechtsinhaber durch den potentiellen Nutzer ausfin-
dig gemacht werden muss. Dartiber hinaus ist die Inhaberschaft der Ver-
giitungsanspriiche nicht so uniibersichtlich wie bei AusschlieBlichkeits-
rechten, da Vergiitungsanspriiche wegen der Wirkung des § 63a S. 2 UrhG
im Wesentlichen nur beim Urheber oder einer Verwertungsgesellschaft
liegen konnen.”2 Da letzten Endes die Folgen einer fehlerhaften Benach-
richtigung iiberschaubar sind, insbesondere die Erlaubnisfreiheit dadurch
nicht in Frage gestellt wird, kann dem privilegierten Nutzer das Risiko der
Erfiillung der Benachrichtigungspflicht gegeniiber dem tatsdchlichen
Rechtsinhaber auferlegt werden.

Nur die Benachrichtigung des tatsdchlichen Anspruchsinhabers bringt
mithin die Benachrichtigungspflicht nach §241 Abs.2 BGB zum Erlo-
schen.

761 Bei der Vorausabtretung von Vergilitungsanspriichen nach §§ 398 ff. BGB findet
kein Durchgangserwerb des Urhebers statt. § 407 BGB kann daher zur Losung
des Problems nicht beitragen, da dieser nur fiir den Fall des Glaubigerwechsels
wihrend eines bestehenden Schuldverhéltnisses Anwendung findet.

762 Bei den verwertungsgesellschaftspflichtigen Anspriichen sind ohnehin nur Ver-
wertungsgesellschaften zur Wahrnehmung berechtigt.
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b. Anderungsverbot (§ 62 UrhG) und Quellenangabe (§ 63 UrhG)

Der Nutzer muss bei den privilegierten Nutzungen nach § 62 UrhG ein
Anderungsverbot beachten und bei vielen privilegierten Nutzungen eine
Quellenangabe nach § 63 UrhG vornehmen. Fraglich ist, ob dies Neben-
pflichten im Rahmen des gesetzlichen Schuldverhéltnisses sind.

Fiir eine bloBe Nebenpflicht spricht sich wohl das OLG Hamburg aus,
nach dessen Rechtsprechung eine unterbliebene Quellenangabe zwar zu
nachtriglichen Ergdnzungs- und Schadensersatzanspriichen fiihren kann,
nicht aber die Nutzung an sich rechtwidrig machen soll.”63

§§ 62, 63 UrhG konnten aber auch als allgemeine Tatbestandsmerkmale
zu verstehen sein, die bei allen (erfassten) Schrankenregelungen zur An-
wendung kommen. Folge hiervon wire, dass bei Missachtung der §§ 62,
63 UrhG die Nutzung an sich rechtswidrig wire, da sie nicht von einem
Schrankentatbestand gedeckt wire und bei einer fehlenden Einrdumung
von Nutzungsrechten Anspriiche nach §§ 97 ff. UrhG auslésen wiirde.”64

Fiir die Qualifizierung als Nebenpflicht konnte die systematische Stel-
lung am Ende des 7. Abschnitts sprechen. Ginge man aber davon aus, dass
§§ 62, 63 UrhG bloBe Nebenpflichten der gesetzlichen Lizenz sind, so
konnten diese lediglich Schadensersatzanspriiche nach § 280 Abs. 1 BGB
auslosen. Im Wege der Naturalrestitution nach §§ 249 ff. BGB wiirden
sich zwar Beseitigungsanspriiche und bei nachgewiesenem Schaden auch
Entschadigungsanspriiche in Geld ergeben. Unterlassungsanspriiche fiir
die Zukunft wiirden aber nicht bestehen. Mit diesen im Vergleich zu
§§ 97 ff. UrhG schwécheren Anspriichen wiirden die Pflichten aus § 62 f.
UrhG, die vornehmlich, aber nicht ausschlieBlich dem Urheberpersonlich-

763 OLG Hamburg, Urt. v. 5.6.1969, Az. 3 U 21/69, GRUR 1970, 38, 40; hieran an-
schlieBend Dreier/Schulze/Schulze, § 63 UrhG Rn. 30; offengelassen LG Miin-
chen I, Urt. v. 19.1.2005, Az. 21 O 312/05, ZUM 2005, 407, 411.

764 So im Ergebnis Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 63 UrhG Rn.31; Schricker/
Loewenheim/Dietz/Spindler, § 63 UrhG Rn. 20; Fromm/Nordemann/Dustmann,
§ 63 UrhG Rn. 19; so auch andeutungsweise Maier, GRUR-Prax 2016, 397,
397f. Sich dem OLG Hamburg (siche vorangehende Fn.) anschliefend, aber
,,(beschrinkte) Anspriiche” nach §§ 97 ff. UrhG zulassend BeckOK UrhR/Engels,
§ 63 UrhG Rn. 51 ff.; auch Schack bejaht im Ergebnis Anspriiche aus §§ 97 ff.
UrhG, sieht diese aber ausschlielich im Urheberpersonlichkeitsrecht begriindet,
Schack, UrhR, Rn. 552.
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keitsrecht zuzuordnen sind’®, im Rahmen der Schrankenbestimmungen
abgeschwicht. Dies ist mit den Schrankenregelungen aber nicht intendiert,
die — wie aus den einzelnen Formulierungen eindeutig hervorgeht — auf
die Einschrankung der Verwertungsrechte zielt, nicht aber auf die Ein-
schriankung der urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnisse. Daher sind
die §§ 62, 63 UrhG als allgemeine Vorschriften zu verstehen, die in ihrem
Anwendungsbereich’% allgemeine Tatbestandsmerkmale fiir die Schran-
kenregelungen in §§ 44aff. UrhG enthalten. Im Anwendungsbereich von
Art. 5 Abs. 3 lit. ¢), d),f) InfoSocRL, die im jeweiligen Schrankentatbe-
stand ausdriicklich die Quellenangabe voraussetzen, ist diese Auslegung
zudem unionsrechtlich zwingend determiniert.”67

Damit sind die §§ 62 ff. UrhG nicht Inhalt des gesetzlichen Schuldver-
hiltnisses, das durch die Nutzung im Rahmen einer gesetzlichen Lizenz
begriindet wird.768

4. Zeitpunkt der Entstehung des Schuldverhéltnisses

Fraglich ist, zu welchem Zeitpunkt das gesetzliche Schuldverhiltnis ent-
steht. Hierbei ist zu unterscheiden zwischen der Entstehung des gesetzli-
chen Schuldverhiltnisses und der Entstehung der konkreten Forderung auf
eine angemessene Vergiitung.

765 Siehe zu § 62 UrhG statt vieler Schricker/Loewenheim/Dietz/Peukert, § 62 UrhG
Rn. 1; Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 62 UrhG Rn. 2; siche zu § 63 statt vieler
§ 63 UrhG Schricker/Loewenheim/Dietz/Spindler, § 63 UrhG Rn. 1; Wandtke/
Bullinger/Bullinger, § 63 UrhG Rn. 1 £.

766 § 62 Abs. 2 bis 4 UrhG lockert das Anderungsverbot fiir bestimmte Schrankenre-
gelungen. § 63 UrhG bestimmt in jedem Absatz genau, auf welche Schranken die
jeweilige Regelung anwendbar ist.

767 Schricker/Loewenheim/Dietz/Spindler, § 63 UrhG Rn. 20, in diese Richtung auch
Gotting, in: Loewenheim (Hrsg.), §32 Rn.12. Vgl. auch EuGH, Urt.
v.1.12.2011, Az. C-145/10, GRUR 2012, 166, Rn. 138 ff. — Painer/Standard.

768 Soll eine Werknutzung ohne die Erfiillung der Pflichten aus §§ 62, 63 UrhG er-
folgen, muss hieriiber eine vertragliche Einigung mit dem Urheber bzw. Inhaber
des ausschlieBlichen Nutzungsrechts erzielt werden.
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a. Das Schuldverhiltnis

Das gesetzliche Schuldverhiltnis an sich entsteht mit der tatsdchlichen
Vornahme der ersten Nutzungshandlung, die in den Anwendungsbereich
der jeweiligen Schrankenregelung féllt. Dies konnen auch Vorbereitungs-
handlungen fiir die eigentliche Nutzung sein, etwa bei §46 UrhG erste
Vervielfaltigungen vor der geplanten Verbreitung oder 6ffentlichen Zu-
ganglichmachung.

b. Die einzelnen Vergiitungsanspriiche

Mit Vollendung der privilegierten Nutzungshandlung beinhaltet das
Schuldverhiltnis den Anspruch des Urhebers auf die angemessene Vergii-
tung.”® Die Vergiitungsanspriiche entstehen fiir jede Nutzungsart sepa-
rat.”70

Es ist aber weiterhin zwischen der Entstehung des Leistungsbestim-
mungsrechts und der konkreten Geldforderung zu unterscheiden.”’! Das
Leistungsbestimmungsrecht zu Gunsten des Urhebers entsteht mit der tat-
sachlichen Vollendung der privilegierten Handlung. Die einzelne Geldfor-
derung entsteht erst nach Ausiibung des Leistungsbestimmungsrechts
(§ 315 Abs. 2 BGB analog), also mit der Konkretisierung des Vergiitungs-
anspruchs.”72

769 Schricker/Loewenheim/Melichar, Vor §§44aff. UrhG Rn.23, 26; Fromm/
Nordemann/Dustmann, Vor §§ 44aff. UrhG Rn.9; Dreier/Schulze/Dreier, Vor
§ 44a UrhG Rn. 16; Plate, S. 114; a.A. Flechsig, in: Loewenheim (Hrsg.), § 85
Rn. 2; Riesenhuber, ZUM 2016, 613, 621, die auf die Entstechung des Werkes ab-
stellen und damit nicht zwischen Anspruchsgrundlage und konkretem Vergii-
tungsanspruch differenzieren.

770 Sind beispielsweise Vervielfiltigung, Verbreitung und 6ffentliche Zugénglichma-
chung von der Schranke privilegiert (z.B. §46 Abs. 1 UrhG), entsteht fiir die
Vervielfdltigung, die Verbreitung und die o6ffentliche Zugénglichmachung je-
weils eine Vergiitung.

771 Der Vergiitungsanspruch ist damit begrifflich ein Oberbegriff, der die angemes-
sene Vergiitung in Gestalt eines Gestaltungsrecht und einer Geldforderung er-
fasst.

772 Im Ergebnis zu § 14 RVG auch BGH, Urt. v.4.12.2008, Az. IX ZR 219/07,
NJW-RR 2009, 490, Rn. 11.
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5. Félligkeit der angemessenen Vergiitung

Vielfach wird angenommen, dass mangels besonderer gesetzlicher Rege-
lungen der Vergiitungsanspruch nach §271 Abs.1 BGB sofort fillig
wird.””?® Diese Ansicht tibersieht jedoch, dass die Vergiitungsanspriiche
erst nach der Konkretisierung durchsetzbar und erfiillbar sind.”’# Daher
kommt allenfalls eine sofortige Falligkeit nach wirksamer Konkretisierung
gemil § 271 BGB in Betracht. Bei einer gerichtlichen Bestimmung der
angemessenen Vergiitung nach § 315 Abs.3 S.2 Hs. 1 BGB analog wird
die Forderung erst mit Rechtskraft des Urteils fallig.””>

6. Leistungsmodalititen

Fraglich ist jedoch, ob sich das Leistungsbestimmungsrecht auch auf die
Leistungsmodalititen wie die Félligkeitsbestimmung bezieht. Einerseits
besteht wegen der gemil3 § 271 Abs. 1 BGB sofortigen Félligkeit der kon-
kretisierten Forderung kein zwingendes Bediirfnis, die Leistungsmodaliti-
ten der einseitigen Bestimmung zu unterwerfen. Andererseits konnen Ab-
weichungen von der gesetzlichen Regelung hinsichtlich der Félligkeit nur
vorteilhaft fiir den Nutzer sein und der Urheber ist insoweit nicht schutz-
bediirftig. Daher sind auch die Leistungsmodalititen einseitig durch den
Urheber bestimmbar.”’¢ Dies gilt nicht nur fiir die Zahlungsfristen, son-
dern auch fiir sonstige Leistungsmodalitidten wie den Zahlungsweg. MaB3-
stab fiir die Bestimmung ist billiges Ermessen geméll § 315 BGB ana-
log.””7 Gleichfalls besteht stets die Moglichkeit, vertraglich abweichende
Vereinbarungen zu treffen.’’8

773 Schricker/Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44aff. UrhG Rn.27; Plate, S.114f,;
Hanewinkel, S. 32.

774 Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 403. Zinsen sind gleichfalls erst ab wirksamer
Leistungsbestimmung denkbar.

775 BGH, Urt. v. 4.4.2006, Az. X ZR 122/05, NJW 2006, 2472, Rn. 22.

776 Im Ergebnis fiir § 315 BGB édhnlich Schellhase, S.202f., wonach auch Leis-
tungsmodalitdten unter den Leistungsbegriff des § 315 BGB fallen, welcher daher
direkt auf einseitig bestimmbare Leistungsmodalititen anwendbar ist.

777 Dies ist jedenfalls in direkter Anwendung des § 315 BGB fiir Félle des An-
schluss- und Benutzungszwangs anerkannt, vgl. BGH, Urt. v. 15.2.2005, Az.
X ZR 87/04, NJW 2005, 1772, 1773; MiKoBGB/Kriiger, § 271 BGB Rn. 10.
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7. Verjdhrung

Die Verjihrung des konkreten Vergiitungsanspruchs bestimmt sich nach
den allgemeinen Regeln des BGB. Fiir die (gesetzlichen) Vergiitungsan-
spriiche ist ein Riickgriff auf § 102 UrhG weder moglich noch notwen-
dig’”: Der Anwendungsbereich des § 102 UrhG ist nicht erdffnet, da es
sich bei den gesetzlichen Vergilitungsanspriichen nicht um Verletzungsan-
spriiche i.S.d. UrhG handelt.”80 AuBerdem ist ein Riickgriff auf § 102
UrhG nicht erforderlich, da die §§ 194 ff. BGB auf ein gesetzliches
Schuldverhéltnis ohnehin direkt anwendbar sind. Der Anspruch verjéhrt
damit nach seiner Konkretisierung geméf § 195 BGB in der allgemeinen
gesetzlichen Verjdhrungsfrist von 3 Jahren.”8!

Fraglich ist jedoch, wie die Verjdhrung geregelt ist, wenn der Anspruch
noch nicht konkretisiert ist oder wenn der Urheber noch keine Kenntnis
von der Nutzung hat. Problematisch ist dies insofern, als fiir den Beginn
der Verjahrungsfrist die Anspruchsentstehung und damit im vorliegenden
Fall die Leistungsbestimmung vorausgesetzt wird, § 199 Abs.1 Nr. 1,
Abs. 4 BGB.782 Bei Unkenntnis des Urhebers von der Nutzung kann die

Diese Situation ist mit der gesetzlichen Lizenz insofern vergleichbar, als der Ur-
heber keine Moglichkeit hat, die Nutzung zu unterbinden.

778 Schricker/Loewenheim/Melichar, Vor §§ 44a ff. UrhG Rn. 27.

779 Im Einzelnen str., wie hier Dreier/Schulze/Schulze, §32 UrhG Rn.89;
BeckOK UrhR/Soppe, § 32 UrhG Rn. 98; Rossbach, 105 f.; Schricker/Loewen-
heim/Melichar, Vor §§ 44aff. UrhG Rn.28; a.A. Wandtke/Bullinger/Wandtke/
Grunert, § 32 UrhG Rn. 21.

780 Hieran dndert auch die Einordnung des gerechten Ausgleichs als einen Anspruch,
der aus einer einer unerlaubten Handlung gleichgestellten Handlung i.S.d. Art. 5
Nr. 3 der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 (= Art. 7 Nr. 2 EuGVVO) entsteht, durch
den EuGH in EuGH, Urt. v. 21.4.2016, Az. C-572/14, GRUR 2016, 927, Rn. 53 —
Austro-Mechana/Amazon nichts, da Gegenstand der Rechtsprechung nur die ge-
richtliche Zustdndigkeit ist und nicht materielles Urheberrecht.

781 So auch ohne Hinweis auf die notwendige Konkretisierung Schricker/Loewen-
heim/Melichar, Vor §§ 44atf. UrhG Rn. 28.

782 Die Anspruchsentstehung ist erst dann zu bejahen, wenn der Anspruch (vor Ge-
richt) durchsetzbar, MiKoBGB/Grothe, §199 BGB Rn.4; BGH, Urt.
v.17.12.1999, Az. V ZR 448/98, NJW-RR 2000, 647, 648 — Bimsausbeute; die
st. Rspr. setzt fiir den Verjahrungsbeginn die Filligkeit des Anspruchs voraus,
vgl. statt vieler BGH, Urt. v. 17.12.1999, Az. V ZR 448/98, NJW-RR 2000, 647,
648 — Bimsausbeute m.w.N; so auch Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 407; a.A.
zu § 8 Abs. 1 HOAI LG Karlsruhe, Urt. v. 17.11.2005, Az. 5 O 10/02, BeckRS
2006, 1196 ff.
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Verjéhrungsfrist damit nicht zu laufen beginnen. Dies ist dann gerechtfer-
tigt, wenn der Nutzer seiner Benachrichtigungspflicht nicht nachkommt
und damit nicht schutzbediirftig ist. Andererseits kann der Urheber durch
Unterlassen der Leistungsbestimmung den Verjédhrungsbeginn verhin-
dern.’83 In diesem Fall wird man iiber § 242 BGB in vergleichbaren Fris-
ten zu Rechtssicherheit gelangen, wenn der Urheber sein Leistungsbestim-
mungsrecht mehrere Jahre nicht ausiibt, obwohl der privilegierte Nutzer
den Urheber {iber die erfolgte Nutzung informiert hat. Dann diirfte regel-
mifig eine nach § 242 BGB unzuldssige Rechtsausiibung wegen Wider-
spruchs zu friiherem Verhalten vorliegen.”84

II. Sonstige Anspriiche zur Durchsetzung des Verglitungsanspruchs

Damit der Anspruch auf eine angemessene Vergiitung tatsdchlich wirksam
durchgesetzt werden kann, muss auch das Privatrecht Vorschriften enthal-
ten, die eine flir den Rechtsinhaber wirksame Durchsetzung seiner An-
spriiche ermdglicht.

1. Auskunftsanspruch

Das gesetzliche Schuldverhéltnis enthdlt einen Anspruch des Glaubigers
gegeniiber dem Nutzer auf Auskunftserteilung iiber Art und Umfang der
privilegierten Nutzung aus § 241 Abs. 2 BGB7%5, damit der Glaubiger den
Rahmen bestimmen kann, in dem er sein Leistungsbestimmungsrecht
wirksam ausiiben kann.

2. Kein Unterlassungsanspruch

Durch die Zugehorigkeit der Vergiitungsanspriiche aus §§ 44aff. UrhG
zum Urheberrecht’8¢ erscheint nach dem Wortlaut des § 97 Abs. 1 UrhG

783 So zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 407.

784 Vgl. hierzu im Einzelnen MiKoBGB/Schubert, § 242 BGB Rn. 309 ff.

785 Im Ergebnis auch, aber mit § 242 BGB begriindet Schricker/Loewenheim/Me-
lichar, Vor §§ 44a ff. UrhG Rn. 31 f. m.w.N.

786 Siehe oben Kapitel 4, A.I.1.
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ein Unterlassungsanspruch bei der Verletzung der Pflicht zur Zahlung
einer angemessenen Vergiitung moglich. Eine solche Auslegung wiirde
aber die Systematik der deutschen Schrankenregelungen verkennen: Sie
stellen die privilegierten Nutzungen erlaubnisfrei und machen sie nicht
von der Zahlung einer angemessenen Vergiitung abhéngig. Hatte der Ge-
setzgeber eine Nutzung privilegieren, diese aber von der Zahlung einer
Vergiitung abhidngig machen wollen, so hétte er das rechtliche Instrument
der Zwangslizenzen nutzen miissen’8” oder die (unverziigliche) Zahlung
als negative Bedingung im Schrankentatbestand vorsehen miissen. Im Ub-
rigen entsteht der Vergiitungsanspruch erst mit der Nutzung — wire die
Nutzung nur bei Leistung der Vergiitung rechtméBig, so wiirde iiber die
RechtméBigkeit erst nach der Nutzung entschieden, was zu einer erhebli-
chen Rechtsunsicherheit einschlielich drohender Unterlassungsanspriiche
fiihren wiirde. Dies wére mit der intendierten Privilegierung nicht in Ein-
klang zu bringen. Folge der Entscheidung fiir die gesetzliche Lizenz ist
damit, dass die Nutzung auch bei ausbleibender Zahlung der angemesse-
nen Vergitung rechtmédBig bleibt.”®® Die Nichtzahlung der Vergiitung
fiihrt folglich nicht zur Rechtswidrigkeit der Nutzung, die privilegierte
Nutzung steht mithin nicht unter der Bedingung der Zahlung der angemes-
senen Vergiitung.”8® Daher ist der Begriff ,,Urheberrecht in § 97 Abs. 1
UrhG insoweit einschrinkend auszulegen, als in vermdgensrechtlicher
Hinsicht nur die Verletzung ausschlieSlicher Verwertungsrechte erfasst

787 Diese sind dem Gesetzgeber auch bekannt, vgl. § 42a UrhG.

788 Melichar, S. 13.

789 So auch: Schricker/Loewenheim/Wild, § 97 UrhG Rn. 9; Dreier/Schulze/Dreier/
Specht, § 97 UrhG Rn. 7; Stohr, S.69; Diemar, GRUR 2002, 587, 591. A.A.
Schulze, GRUR 2005, 828, 834 f.
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ist.70 Die Verletzung von Zahlungsanspriichen aus §§ 44a ff. UrhG kann
daher keine Anspriiche nach § 97 UrhG auslésen.”!

3. Schadensersatzanspruch

Grundsitzlich konnen auch bei gesetzlichen Schuldverhéltnissen Scha-
densersatzanspriiche nach §§ 280 ff. BGB entstehen.”2 Die typischerweise
relevanten Anspriiche sind daher kurz darzustellen.

a. Verletzung der Hauptpflicht

Bei der verspiteten Zahlung der angemessenen Vergiitung kann nach

§ 286 BGB der Ersatz des Verzugsschadens verlangt werden.”®? Hierunter
fallen insbesondere Verzugszinsen nach § 288 BGB.

790 Im Ergebnis auch Dreier/Schulze/Dreier/Specht, § 97 UrhG Rn. 3 ff., die nur ab-
solute Rechte von § 97 UrhG erfasst wissen wollen, hierunter aber nicht die Ver-
glitungsanspriiche aus den gesetzlichen Lizenzen subsumieren. Auch aus Art. 3
RL 2004/48/EG folgt nicht das Erfordernis eines Unterlassungsanspruchs, da die-
se die Besonderheiten der Schrankenregelungen nach Art.2 Abs. 2 und ErwGr.
16 RL 2004/48/EG unberiihrt 1dsst. Im Zusammenhang mit Art. 5 Nr. 3 der VO
(EG) Nr. 44/2001 (= Art. 7 Nr. 2 EuGVVO) unterscheidet auch der EuGH zwi-
schen der Verletzung von Verwertungsrechten und der Verletzung von gesetzli-
chen Zahlungspflichten, vgl. EuGH, Urt. v.21.4.2016, Az. C-572/14, GRUR
2016, 927, Rn. 48 ff. — Austro-Mechana/Amazon. Dies spricht gleichfalls flir die
Moglichkeit der unterschiedlichen rechtlichen Behandlung beider Fallgruppen.

791 Dreyer/Kotthoff/Meckel/Dreyer, Vor §§ 44a ff. UrhG Rn. 39.

792 Palandt/Griineberg, § 280 BGB Rn. 9.

793 Dies werden regelmifBlig Verzugszinsen sein, die aber erst ab dem Zeitpunkt der
wirksamen Konkretisierung des Vergiitungsanspruchs gefordert werden konnen,
vgl. zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 435, 437. Prozesszinsen
nach § 291 BGB konnen hingegen bei Bestimmung der angemessenen Leistung
durch Gestaltungsurteil nach § 315 Abs. 3 S. 2 Hs. 1 BGB analog nicht entstehen,
weil die Falligkeit erst mit Rechtskraft des Urteils und damit nach Abschluss des
Verfahrens vorliegt, vgl. zu § 315 BGB BGH, Urt. v. 4.4.2006, Az. X ZR 122/05,
NJW 2006, 2472, Rn. 23.
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b. Verletzung von Nebenpflichten

Auch bei der Verletzung von Nebenpflichten kommt grundsétzlich ein
Anspruch auf Schadensersatz nach §§ 280 ff. BGB in Betracht. Hier wird
jedoch regelméBig der Nachweis eines ersatzfahigen Schadens jenseits
von Rechtsverfolgungskosten kaum moglich sein.

Fraglich ist allerdings, ob die Verletzung von Pflichten aus dem gesetz-
lichen Schuldverhiltnis die Hohe der angemessenen Verglitung beeinflus-
sen kann. Dies legen zumindest § 54e Abs. 2 und § 54f Abs. 3 UrhG nahe,
wonach bei vergiitungspflichtigen Geréte- und Speichermedien ein ,,dop-
pelter Vergiitungssatz verlangt werden kann, wenn Meldepflichten ver-
letzt werden. Liee sich dieser sog. Verletzerzuschlag auch auf andere ge-
setzliche Vergiitungsanspriiche iibertragen, konnte man hierin eine direkte
Beeinflussung der Hohe der angemessenen Vergiitung sehen. Dies wiirde
aber voraussetzen, dass sich die Verletzung von Nebenpflichten unmittel-
bar auf die angemessene Vergiitung auswirken kann. Dies wére notwen-
dig, da es in den allgemeinen zivilrechtlichen Regeln der §§ 249 ff. BGB
fiir einen pauschalen Verletzerzuschlag keine rechtliche Grundlage gibt.”*

Der Verletzerzuschlag an sich wire mit den hoherrangigen Vorgaben
vereinbar: Da selbst der EuGH davon ausgeht, dass die Modalititen der
Berechnung des gerechten Ausgleichs im Ermessen der Mitgliedstaaten
liegen”>, kann davon ausgegangen werden, dass das Unionsrecht sich
zum Verletzerzuschlag neutral verhalt.”°

794 Im Einzelnen str.; wie hier, wenn auch zu AusschlieBlichkeitsrechten und vor
dem Hintergrund der RL 2004/48EG Kochendorfer, ZUM 2009, 389, 393 f.
m.w.N; a.A. BT-Drs. 11/5744, S. 35 (zu § 54 Abs. 5 UrhG a.F.); Wandtke/Bullin-
ger/Liift, § 54e UrhG Rn. 3. Gegen die a.A. spricht aber, dass u.a. die hohen Kos-
ten fiir die Unterhaltung eines Uberwachungsapparats Grund fiir die Einfiihrung
des Verletzerzuschlages waren, vgl. Vgl. BGH, Urt. v.10.3.1972, Az. I ZR
160/70, GRUR 1973, 379, 380f. — Doppelte Tarifgebiihr; BGH, Urt.
v.22.1.1986, Az. I ZR 194/83, GRUR 1986, 376, 380 — Filmmusik. Wéren diese
aber bereits nach §§ 249 ff. BGB ersatzfahig, wire die gesetzliche Regelung und
die aufwendig begriindete Rechtsprechung nicht notwendig; vgl. im Einzelnen
sogleich bei Kapitel 4, B.I1.3.b.(1).

795 Vgl. zuletzt EuGH, Urt. v. 12.11.2015, Az. C-572/13, GRUR 2016, 55, Rn. 83 —
Reprobel.

796 Dies gilt auch, wenn man den Verletzerzuschlag als vom Urheberrecht unabhén-
giges Instrument ansieht. Denn dann ist dieser auflerhalb des Regelungsbereichs
der InfoSocRL und damit erst Recht aus Sicht des Unionsrechts zulédssig; im Er-
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(1) Analogie der §§ 54e Abs. 2, 54f Abs. 3 UrhG

Die urheberrechtlichen Schranken kennen mit §§ 54e Abs.2 und 54f
Abs. 3 UrhG an zwei Stellen eine Verdoppelung des Vergiitungssatzes bei
Verletzung von Melde- und Auskunftspflichten. Eine direkte Anwendung
auf alle gesetzlichen Vergiitungsanspriiche scheidet jedoch aus, da sich
diese Vorschriften ausdriicklich auf die sog. Gerdteabgabe nach §§ 54 ff.
UrhG beziehen. Damit ist die Mdglichkeit einer Analogie zu priifen, die
eine planwidrige Regelungsliicke und eine vergleichbare Interessenlage
voraussetzt.”’

Die erst spdter ins UrhG eingefiihrten Vorschriften erfassen ausdriick-
lich nur die Geréteabgabe nach §§ 54 ff. UrhG, was fiir einen bewusst eng
gewihlten Anwendungsbereich spricht. Auch eine Ausdehnung auf die
ibrigen verwertungsgesellschaftspflichtigen Vergiitungsanspriiche fand
nicht statt, obwohl dies wegen der Begriindung des Zuschlages mit dem
Uberwachungsaufwand der Verwertungsgesellschaften naheliegend gewe-
sen wire. Daher kann eine planwidrige Regelungsliicke nicht angenom-
men werden.

Sollte man hinsichtlich der Regelungsliicke zu einem anderen Ergebnis
kommen, miisste eine vergleichbare Interessenlage vorliegen. Zwar be-
steht ein Bediirfnis nach Sanktion und Prdvention auch bei anderen
Schrankenbestimmungen.’® Der Verletzerzuschlag, der von der Recht-
sprechung bei der Wahrnehmung von bestimmten AusschlieBlichkeits-
rechten durch eine Verwertungsgesellschaft entwickelt und vom Gesetzge-
ber libernommen wurde, wird aullerdem mit dem hohen finanziellen Auf-
wand begriindet, den die Verwertungsgesellschaft fiir den Unterhalt eines
Uberwachungsapparats aufbringt und damit erst die Durchsetzung ihrer
Rechte aus kleinteiligen Nutzungen ermoglicht.””® Diese Rechtsprechung

gebnis auch Wandtke/Bullinger/Wolff; § 97 UrhG Rn. 80. So auch zur Richtlinie
2004/48/EG Kochendorfer, ZUM 2009, 389, 392.

797 St. Rspr., statt vieler BGH, Urt. v.27.1.2010, Az. XII ZR 22/07, NJW 2010,
1065, Rn. 21.

798 Siehe ausfiihrlich zur Praventionswirkung eines Strafzuschlags Dreier, Kompen-
sation und Pravention, S. 500 ff.

799 Vgl. BGH, Urt. v. 10.3.1972, Az. I ZR 160/70, GRUR 1973, 379, 380 f. — Dop-
pelte Tarifgebiihr; BGH, Urt. v.22.1.1986, Az. I ZR 194/83, GRUR 1986, 376,
380 — Filmmusik.
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hat aber Ausnahmecharakter und ist nicht auf alle Rechtsverletzungen
tibertragbar.300

Der Verletzerzuschlag bei der Geriteabgabe ist im Ubrigen nach der
hier vertretenen Meinung®9! nicht dem Urheberrecht, sondern dem Recht
der Verwertungsgesellschaften zuzuordnen.892 Bei einer individuellen
Wahrnehmung besteht kein institutioneller Uberwachungsapparat, der
einen solchen Zuschlag rechtfertigen konnte. AuBlerdem stehen auf Nut-
zerseite der gesetzlichen Lizenzen oft Einzelpersonen, wohingegen § 54e
Abs. 2 und § 54f Abs. 3 UrhG die Tarifverdoppelung nur gegeniiber ge-
werblich Tétigen vorsehen, denen eine erhéhte Rechtskenntnis und Sorg-
faltspflicht abverlangt werden konnen.8> Auch auf Grund dessen kann
eine vergleichbare Interessenlage nur verneint werden.

Daher scheidet eine Analogie von §§ 54e¢ Abs. 2 und 54f Abs. 3 UrhG
auf alle gesetzlichen Vergiitungsanspriiche aus.

(2) Tarifverdoppelung als allgemeiner Grundsatz

Ein 100%iger Verletzerzuschlag ist von der Rechtsprechung als Ausnah-
mefall bei der Verletzung ausschlieBlicher Rechte im Falle der unkdrperli-
chen Werkwiedergabe von sog. U-Musik zu Gunsten der GEMA aner-
kannt.8%4 Er wird damit gerechtfertigt, dass Verwertungsgesellschaften
einen teuren Uberwachungsapparat unterhalten miissen, um bei Massen-
nutzungen wie dem Abspielen von Musik in der Offentlichkeit Nutzer

800 BGH, Urt. v.22.1.1986, Az. I ZR 194/83, GRUR 1986, 376, 380 — Filmmusik.

801 Siehe hierzu ausfiihrlich im folgenden Abschnitt.

802 Die Zuordnung zum Recht der Verwertungsgesellschaften bestitigen auch § 54e
Abs. 2 und § 54f Abs. 3 UrhG, die einen Verletzerzuschlag vorsehen, aber einen
verwertungsgesellschaftspflichtigen Anspruch betreffen. Aus systematischen
Griinden wire eine Regelung des Verletzerzuschlags im VGG sinnvoll. A.A.
Dreier/Schulze/Dreier, § 54f UrhG Rn. 8; Dreier, Kompensation und Prévention,
S. 530 ff.; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 54f UrhG Rn. 10, die den Zu-
schlag im allgemeinen Zivilrecht verorten und u.a. mit dem Praventionsgedanken
begriinden.

803 Diese Differenzierung wird im Gesetz an vielen Stellen vorgenommen, z.B. bei
§ 288 Abs. 1 und 2 BGB, §§ 474 ff. BGB oder mit der Existenz des HGB.

804 Statt vieler BGH, Urt. v. 10.3.1972, Az. I ZR 160/70, GRUR 1973, 379 — Dop-
pelte Tarifgebiihr; BGH, Urt. v. 15.10.1987, Az. I ZR 96/85, GRUR 1988, 296,
299 — GEMA-Vermutung IV.
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ausfindig zu machen, die ihre Nutzung nicht freiwillig mitteilen.8%5 Die
Kosten fiir den Uberwachungsapparat seien aus Billigkeitsgriinden den
Verletzern aufzuerlegen und nicht auf alle Nutzer bzw. Urheber umzule-
gen 806

Dogmatisch wird der Verletzerzuschlag bei AusschlieBlichkeitsrechten
teilweise als pauschale Abgeltung der Aufwendungen fiir den Uberwa-
chungsapparat eingeordnet.?07 Dies ist aber abzulehnen: Nach den allge-
meinen schadensrechtlichen Grundsitzen besteht kein ersatzfdhiger Scha-
den,8%8 da die Unterhaltung des Uberwachungsapparats nicht kausal mit
der konkreten Nichtmeldung oder Nichtzahlung, also einem konkreten
Schadensereignis in Zusammenhang steht.8® Einen anderen Weg wahlt
richtigerweise der BGH, indem er an die Angemessenheit der Vergiitung
ankniipft: Diese sei fiir eine rechtsgeschéftlich erlaubte Nutzung anders zu
bestimmen als fiir eine unerlaubte Nutzungshandlung und die Tarife der
Verwertungsgesellschaften seien ausdriicklich fiir die erlaubte Nutzung
aufgestellt.310 Diese Tarife stellen demnach keine Obergrenze der ange-

805 Dies gilt im Besonderen, wenn es um Massennutzungen geht, vgl. hierzu BGH,
Urt. v. 10.3.1972, Az. T ZR 160/70, GRUR 1973, 379, 380 — Doppelte Tarifge-
biihr. Der Verletzerzuschlag ist in der Literatur umstritten, vgl. Schricker/
Loewenheim/Wild, § 97 UrhG Rn. 161 ff. m.w.N.; fiir eine generell stirkere Ein-
fihrung der doppelten Lizenzgebiihr mit umfassender Begriindung Bodewig/
Wandtke, GRUR 2008, 220 ff.

806 BGH, Urt. v.22.1.1986, Az. I ZR 194/83, GRUR 1986, 376, 380 — Filmmusik.
Dies gilt aber nur, wenn der Uberwachungsapparat separat als eigener Verwal-
tungsbereich unterhalten wird und Verletzungshandlungen nicht im Wege der
normalen Markt- und Konkurrenziiberwachung aufgespiirt werden koénnen. Eine
Ubersicht zum Meinungsstand findet sich bei Dreier/Schulze/Dreier/Specht, § 97
UrhG Rn. 71; Wandtke/Bullinger/Wolff, § 97 UrhG Rn. 78 f. Ein weiterer Be-
griindungsansatz liegt in der besonderen Verletzlichkeit von Immaterialgiitern bei
Massennutzungen BGH, Urt. v. 10.3.1972, Az. I ZR 160/70, GRUR 1973, 379,
380 — Doppelte Tarifgebiihr.

807 Dreier/Schulze/Dreier/Specht, § 97 UrhG Rn. 71; ausfiihrlich zu den Ausgestal-
tungsmoglichkeiten des Strafzuschlags vornehmlich zu AusschlieBlichkeitsrech-
ten Dreier, Kompensation und Pravention, S. 530 ff.

808 Vgl. zu den Grundsétzen der Schadensberechnung und der Zurechnung des Scha-
dens Palandt/Griineberg, Vorb v § 249 BGB Rn. 21-66 m.w.N.

809 Vgl. MiiKoBGB/Oetker, § 249 BGB Rn. 206 m.w.N.; a.A. unter Qualifizierung
der BGH-Rspr. als Gewohnheitsrecht Palandt/Griineberg, § 249 BGB Rn. 64.

810 BGH, Urt. v. 10.3.1972, Az. I ZR 160/70, GRUR 1973, 379, 381 — Doppelte Ta-
rifgebiihr.
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messenen Vergiitung dar, sondern lediglich eine Orientierungshilfe.8!! Der
Verletzerzuschlag wird von der Literatur — soweit er grundsitzlich aner-
kannt wird — pauschal auf alle anderen Félle iibertragen, in denen Verwer-
tungsgesellschaften Anspriiche wahrnehmen und ein entsprechender Uber-
wachungsapparat unterhalten wird, wobei stets die Verletzung von Aus-
schlieBlichkeitsrechten im Fokus steht.812

Die dogmatische Losung des BGH, die sich auf die Vergiitung bei Aus-
schlieflichkeitsrechten bezieht, kann auf die gesetzlichen Lizenzen dem
Grunde nach {iibertragen werden. Allerdings kann durch die Verletzung
von Nebenpflichten keine Verschiebung der gesetzlich zwingend vorgese-
henen angemessenen Vergilitung stattfinden, da die Verletzung von Neben-
pflichten den Wert der Nutzung nicht beeinflussen kann. Dieser ist aber
ausschlieBlich maBigeblich. Dennoch besteht im Rahmen des einseitigen
Leistungsbestimmungsrechts die Moglichkeit, die Vergiitung im Rahmen
der Angemessenheit differenziert zu konkretisieren. Hierfiir bedarf der Ur-
heber keiner Rechtfertigung, sondern diese Freiheit ist Folge der Gesetzes-
technik. Es besteht fiir den Urheber als Rechtsinhaber generell die Mog-
lichkeit, die Vergiitung im Falle der Verletzung von Nebenpflichten, also
faktisch im Falle der Verletzung der Benachrichtigungspflicht, anders zu
konkretisieren als im Falle einer Meldung durch den Nutzer. Dies kann al-
lerdings wegen des im Vergleich zum bestehenden AusschlieBlichkeits-
recht strengeren gesetzlichen Rahmens keine Verdoppelung der Vergii-
tungshohe rechtfertigen, sondern nur eine héhere Festlegung im Rahmen
der Angemessenheit. Diese Moglichkeit besteht fiir jeden Inhaber von
Vergiitungsanspriichen und ist nicht abhiingig vom Bestehen eines Uber-
wachungsapparates.®!3 Ein allgemeiner Verletzerzuschlag ist im Rahmen
der gesetzlichen Lizenzen hingegen nicht begriindbar.814

811 BGH, Urt. v. 10.3.1972, Az. I ZR 160/70, GRUR 1973, 379, 381 — Doppelte Ta-
rifgebiihr.

812 Vgl. Schricker/Loewenheim/Wild, § 97 UrhG Rn. 162 f. m.w.N.

813 Es wire natiirlich moglich, einen Verletzerzuschlag auch in anderen Fillen ge-
setzlich vorzusehen.

814 Zur Moglichkeit der ausdifferenzierten vertraglichen Vereinbarung der angemes-
senen Verglitung, siche unten Kapitel 4, C.I1.1. und Kapitel 4, C.I11.3.; zur Mog-
lichkeit der Vereinbarung einer Vertragsstrafe, siche unten Kapitel 4, C.I11.4.
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III. Prozessuale Durchsetzung

Auf die Besonderheiten der prozessualen Durchsetzung der angemessenen
Vergiitung ist kurz einzugehen. Denn nur wenn dem Urheber auch prozes-
sual eine effektive Durchsetzung seiner Anspriiche ermdoglicht wird, ist die
von der InfoSocRL auferlegte Ergebnispflicht3!> erfiillt und der Vergii-
tungsanspruch kann ein vollwertiges Surrogat flir das nicht gewéahrte Aus-
schlieBlichkeitsrecht sein®'®, AuBerdem kann der gesetzliche Verglitungs-
anspruch auch durch ein Gericht rechtsgestaltend konkretisiert werden.
Daher ist hier auf die Besonderheiten beim Verfahren vor den Gerichten
einzugehen.?!7 Die einseitige Bestimmung der Angemessenheit der Ver-
giitung wirkt sich auch auf das prozessuale Vorgehen aus. Hierbei ist zwi-
schen Glaubiger- und Schuldnersicht zu unterscheiden.

1. Aus Sicht des Glaubigers

Will der Urheber als Glaubiger seinen Anspruch durchsetzen, muss er die-
sen mittels Leistungsklage geltend machen.8!8 In aller Regel ist diese Leis-
tungsklage kombiniert®!? mit einer (verdeckten) hilfsweisen Gestaltungs-
klage fiir den Fall, dass das Gericht die Leistungsbestimmung fiir nicht an-
gemessen hélt: Nur dann kann das Gericht die angemessene Vergiitung
durch Leistungsbestimmung im Rahmen eines Gestaltungsurteils festle-

815 Siche hierzu oben Kapitel 3, B.V1.4.a.

816 Siehe hierzu oben Kapitel 4, A.11.2.c.(3)(b).

817 Bei der Zwangsvollstreckung gelten die allgemeinen Regeln der ZPO, da sich aus
§§ 113 ff. UrhG nichts Abweichendes ergibt (§ 112 UrhG). Insbesondere § 63a
S.2 UrhG wirkt wegen § 851 Abs. 1 ZPO einschriankend auf die Pfaindungsmog-
lichkeiten.

818 Dem Leistungsbestimmungsberechtigten obliegt grundsétzlich die Darlegungs-
und Beweislast fiir die Umstinde, aus denen sich die angemessene Vergiitungs-
hohe ergibt, Staudinger/Rieble, §315 BGB Rn. 388; MiKoBGB/Wiirdinger,
§ 315 BGB Rn. 54; Schellhase, S. 257; BGH, Urt. v. 18.10.2005, Az. KZR 36/04,
NIW 2006, 684, Rn. 19 — Stromnutzungsentgelt.

819 Ob eine (hilfsweise) Klagehdufung notwendig ist und ob das Gericht die Leis-
tungsbestimmung auch ohne entsprechenden Antrag vornehmen darf, ist umstrit-
ten, vgl. MiKoBGB/Wiirdinger, §315 BGB Rn. 51; Staudinger/Rieble, §315
BGB Rn. 416 jeweils m.w.N.; der BGH hat diese Frage offengelassen, BGH, Urt.
v.30.5.2003, Az. V ZR 216/02, NJW-RR 2003, 1355, 1358.
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gen, falls die vorherige Festlegung unangemessen war.820 Stellt das Ge-
richt hingegen fest, dass die Leistungsbestimmung wirksam war, so han-
delt es sich um ein reines Leistungsurteil. Die Leistungsklage kann dabei
von Beginn an erhoben werden ohne dass ein isoliertes Gestaltungsurteil
vorweg erstritten werden muss.82! Auch eine vorldufige Vollstreckbarkeit
ist bei verdeckten Gestaltungsurteilen nach §§ 708 ff. ZPO moglich, ob-
wohl die Gestaltung, hier also die Leistungsbestimmung, erst mit Rechts-
kraft des Urteils materiell rechtskréftig wird.322

Ist die Bestimmung der angemessenen Vergiitung durch den Glaubiger
unangemessen und damit unverbindlich, nimmt das Gericht die Leistungs-
bestimmung selbst nach den urheberrechtlichen MaBstéiben vor, § 315
Abs.3 S.2 Hs. 1 BGB analog. Es handelt sich um eine subsididre Aus-
iibung des Leistungsbestimmungsrechts durch das Gericht und nicht um
eine Schitzung der Vergiitungshohe nach § 287 Abs. 2, 1 ZPO.833

Die Kritik, bei den gesetzlichen Vergiitungsanspriichen sei der Urheber
nur auf die gute Zahlungsmoral des Nutzers angewiesen824, erweist sich
damit als nicht stichhaltig. Wegen der Moglichkeit, einstweiligen Rechts-
schutz nach §§ 916 ff. ZPO und vorldufig vollstreckbare Urteile zu errei-
chen, wird der Urheber nicht unverhéltnismifBig mit Insolvenzrisiken be-
lastet. Es ist zwar Folge der gesetzgeberischen Entscheidung fiir die ge-
setzliche Lizenz, dass der Urheber in gewissem Mal3e auf die Solvenz sei-
ner Nutzer angewiesen ist.825 Dennoch stehen ihm ausreichend Mittel zur
Verfligung, seine Anspriiche wirksam und zeitnah gerichtlich durchzuset-
zen.

820 Allgemein zu § 315 BGB: Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 416, 489 ft.; a.A.
hingegen MiiKoBGB/Wiirdinger, § 315 BGB Rn. 48, der auch bei Erfolg der auf
Zahlung gerichteten Klage ein Gestaltungsurteil erlassen will.

821 BGH, Urt. v.26.9.2006, Az. X ZR 181/03, NJW-RR 2007, 103, Rn. 24 — Rollen-
antriebseinheit I1.

822 So zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 494; MiiKoBGB/Wiirdin-
ger, §315 BGB Rn. 48; vgl. allgemein zu Gestaltungsurteilen MiiKoZPO/Gott-
wald, § 322 ZPO Rn. 185 ff.

823 Siehe zur materiellen Begriindung oben Kapitel 4, B.1.1.e.; a.A. in prozessualer
Hinsicht Peifer, AfP 2008, 545, 549; Fromm/Nordemann/Dustmann, Vor
§§ 44a ff. UrhG Rn. 10.

824 Gerlach, in: Melichar/Schierholz (Hrsg.), S. 356.

825 Vgl. zum Problem des Insolvenzrisikos durch lange Verfahrensdauern Gerlach,
in: Melichar/Schierholz (Hrsg.), S. 355f.
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2. Aus Sicht des Schuldners

Vor Klageerhebung durch den Urheber hat der Nutzer die Mdglichkeit, die
Leistungsbestimmung durch negative Feststellungsklage als unangemes-
sen und damit unwirksam feststellen zu lassen.’2¢ Nach § 315 Abs.3 S.2
Hs. 1 BGB analog stellt das Gericht bei einer negativen Feststellungsklage
auch ohne Antrag die Hohe der angemessene Vergiitung fiir die Parteien
verbindlich fest, es handelt sich dann um ein Feststellungsurteil mit rechts-
gestaltender Wirkung.®27 Nur so hat der Nutzer die Moglichkeit, die unan-
gemessene Leistungsbestimmung ohne Kostenfolge gerichtlich abzuweh-
ren. Diese Feststellungsklage wird aber mit Erhebung einer Leistungskla-
ge durch den Urheber wegen des dann entfallenden Feststellungsinteresses
unzulissig.828

Fraglich ist, ob es dem Nutzer mdglich ist, eine unangemessene Vergii-
tungskonkretisierung ohne Kostenfolge bei einer Leistungsklage des
Rechtsinhabers abzuwehren. Problematisch ist dies dann, wenn der Nutzer
wegen der unwirksamen Leistungsbestimmung die Forderung nicht be-
gleichen will, zugleich aber wegen der Leistungsklage des Urhebers die
Moglichkeit der Feststellungsklage mit rechtsgestaltender Wirkung ver-
wehrt ist. Dies wiirde bei allein beantragter Klageabweisung das Kostenri-
siko zu einem wesentlichen Teil auf den Nutzer abwilzen, obwohl das
materielle Konkretisierungsrisiko beim Urheber liegt.82° Daher ist die Lo-
sung in § 93 ZPO zu suchen, der dann anwendbar ist, wenn ,,der Streitge-
genstand zur Disposition der Parteien steht“830, Fiir den gesetzlichen Ver-
giitungsanspruch ist dies auch dann der Fall, wenn das einseitige Leis-
tungsbestimmungsrecht bereits ausgeiibt wurde.33! Damit kann der Nutzer

826 So zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 486.

827 Ahnlich Schellhase, S.259f.; a.A. MiiKoBGB/Wiirdinger, § 315 BGB Rn. 49,
der zwar in Ausnahmefillen eine Beschrinkung der Klage auf die reine Feststel-
lung der Unwirksamkeit zulassen will, im Ubrigen aber in der Feststellungsklage
zugleich eine Gestaltungsklage sieht.

828 MiiKoBGB/Wiirdinger, § 315 BGB Rn. 48.

829 Wiirde der Nutzer umgekehrt einen Teil des Zahlungsanspruchs anerkennen, wé-
re dies fiir ihn prozesstaktisch nachteilig, da er damit faktisch die Untergrenze der
Konkretisierung festlegen wiirde.

830 MiiKoZPO/Schulz, § 93 ZPO Rn. 2.

831 Denn mit Ausiibung des einseitigen Leistungsbestimmungsrechts erlischt nur die-
ses ohne dass dies Auswirkungen auf die vertraglichen Dispositionsmdglichkei-
ten hat.
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die Tragung der Prozesskosten nach § 93 ZPO abwenden, wenn er hin-
sichtlich der Gestaltungsklage den gegen ihn gerichteten Gestaltungsan-
spruch auf Festlegung einer angemessenen Vergiitung sofort nach §§ 93,
307 ZPO anerkennt.32 Hinsichtlich des iiberhohten Antrags der Leis-
tungsklage muss zudem eine Klageabweisung beantragt werden, was bei
Erfolg des Antrags nach § 91 ZPO keine Kosten verursacht.

IV. Zwischenergebnis

Die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche zeigen fiir den Urheber bereits ei-
nige aulervertragliche Gestaltungsmoglichkeiten auf. Der gesetzliche Ver-
giitungsanspruch wird gegeniiber dem Nutzer durch Gestaltungserklarung
nach § 315 Abs. 2 BGB analog konkretisiert. Hierbei hat der Urheber die
Moglichkeit, den Vergiitungsanspruch differenziert zu konkretisieren und
damit Anreize fiir ein bestimmtes Nutzerverhalten zu setzen. Im Rahmen
der gesetzlichen Lizenzen besteht damit bereits nach der gesetzlichen
Lage ein gewisser Spielraum fiir individuelle Losungen im Einzelfall.
Zwingender Malistab fiir die Leistungsbestimmung ist stets die Angemes-
senheit der Vergiitung. Beriicksichtigt man die Nebenpflichten aus dem
gesetzlichen Schuldverhéltnis sowie die Instrumente zur prozessualen
Durchsetzung des gesetzlichen Vergilitungsanspruchs, kann man davon
ausgehen, dass die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche aus §§ 44a ff. UrhG
sowohl die vom Unionsrecht auferlegte Ergebnispflicht erfiillen als auch
ein werthaltiges Surrogat fiir das AusschlieBlichkeitsrecht sind.

C. Vertragliche Dispositionsmoglichkeiten
Nachdem die gesetzliche Rechtslage dargestellt wurde, ist nun danach zu

fragen, inwiefern das gesetzliche Schuldverhéltnis von den beteiligten Par-
teien individuell ausgestaltet werden kann.

832 §93 ZPO kommt auch bei Gestaltungsurteilen zur Anwendung, MiilKoZPO/
Schulz, § 93 ZPO Rn. 10.
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I. Vertragsfreiheit

Im Grundsatz ist davon auszugehen, dass Personen berechtigt sind, die
vertraglichen Beziehungen untereinander frei zu vereinbaren. Durch zwin-
gende Vorschriften werden dem allerdings Grenzen gezogen. Entschei-
dend ist, wie die Reichweite zwingenden Rechts im Einzelfall durch Aus-
legung bestimmt werden kann, da viele gesetzliche Vorschriften tiber ihr
Verhiltnis zum Vertragsrecht keine Aussage treffen. Dies ist auch bei den
Vergiitungsanspriichen in §§ 44a ff. UrhG der Fall.

1. Vertragsfreiheit im einfachen Recht

Das BGB geht von einer umfassend geltenden Vertragsfreiheit aus, das
den Parteien erlaubt, Vertrige abzuschlieBen, inhaltlich frei zu gestalten
und wieder zu dndern.®33 Dies gilt auch fiir die einvernehmliche Konkreti-
sierung oder Anderung der Leistungspflicht bei Bestehen eines einseitigen
Leistungsbestimmungsrechts.834 Die Vertragsfreiheit findet aber dort ihre
Grenzen®5, wo zwingendes Recht den Parteien die Gestaltungsmoglich-
keiten entzieht oder gesetzliche Verbote der Wirksamkeit einer vertragli-
chen Vereinbarung entgegenstehen.$3¢ Fiir die gesetzlichen Lizenzen kom-
men § 63a UrhG und die Rechtsfolge der jeweiligen Schrankentatbestén-
de, ndmlich das Zahlen einer angemessenen Vergiitung, als zwingendes
Recht in Betracht. Wéhrend bei § 63a UrhG und der Anordnung der Ver-
wertungsgesellschaftspflicht schon nach dem Wortlaut zwingendes Recht
vorliegt, bleibt dies bei der Rechtsfolge der Zahlung einer angemessenen
Vergiitung unklar. Fiir die Ermittlung der Reichweite der Rechtsfolgenan-
ordnung muss daher auch auf grundrechtliche Vorgaben zuriickgegriffen
werden.

833 Vgl. unter der Verwendung des Begriffs ,,Vertragsprinzip® MiiKoBGB/Emme-
rich, § 311 BGB Rn. 1 ff. Ahnlich BeckOK BGB/Gehrlein/Sutschet, § 311 BGB
Rn. 31; Looschelders, AT, Rn. 191.

834 Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 75.

835 Vgl. zu den Schranken der Vertragsfreiheit im einfachen Recht MiKoBGB/Em-
merich, § 311 BGB Rn. 3; MiiKoBGB/Busche, vor § 145 BGB Rn. 5-9 m.w.N.

836 Im Einzelnen ist die Unterscheidung und Wirkung von Verbotsgesetz und zwin-
gendem Recht umstritten, vgl. statt vieler Ulrici, JuS 2005, 1073 ff.; Stieper,
S. 174-177 m.w.N.
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2. Privatautonomie und Vertragsfreiheit im Grundgesetz

Mit der Anordnung der angemessenen Vergiitung durch den Gesetzgeber
in Umsetzung der Anforderungen aus Art. 14 Abs. 1 GG stellt sich die
Frage, inwieweit hierdurch die Mdglichkeit, Vertrage iiber die angemesse-
ne Vergiitung zu schlielen, eingeschrankt werden soll bzw. muss, damit
der Ausgleichsanspruch seine Surrogatsfunktion erfiillen kann. Aus Per-
spektive des Art. 14 Abs. 1 GG ist es erforderlich, mit dem Vergiitungsan-
spruch dem Urheber eine moglichst starke Position zu verschaffen, damit
ithm im Ergebnis der wirtschaftliche Wert seines Werkes tatséchlich zu-
kommen kann. Dennoch miissen auch gegenldufige Grundrechte bei der
Ausgestaltung des Urheberrechts beachtet werden. Diese sind im Wege
der praktischen Konkordanz so mit dem Eigentumsgrundrecht in einen
schonenden Ausgleich zu bringen, dass ,,sie fiir alle Beteiligten moglichst
weitgehend wirksam werden“837. Der Gesetzgeber muss diese Kollisionen
im Einzelfall nicht selbst auflésen, sondern kann den grundrechtlichen
Ausgleich mittels einer generellen gesetzlichen Regelung auch den Ge-
richten tiberantworten.®38 Dies ist im Fall der gesetzlichen Lizenz dadurch
geschehen, dass der Gesetzgeber lediglich eine angemessene Vergiitung in
Ubereinstimmung mit den Anforderungen aus Art. 14 Abs. 1 GG als Aus-
gleich fiir die Schrankenbestimmung eingefiihrt hat ohne Vorgaben fiir die
Konkretisierung zu machen. Daher ist nun darzustellen, inwieweit sich die
geschiitzte Vertragsfreiheit auf das Rechtsverhiltnis zwischen Urheber
und privilegiertem Nutzer auswirkt.

a. Verortung im GG
Auch wenn Vertragsfreiheit und Privatautonomie nicht ausdriicklich im

Grundgesetz genannt sind, so sind sie dennoch durch das Grundgesetz ge-
schiitzt.83? Die grundrechtliche Verortung findet an unterschiedlichen Stel-

837 St. Rspr., zuletzt BVerfG, Urt. v.31.5.2016, Az. 1 BvR 1585/13, GRUR 2016,
690, Rn. 70 — Sampling.

838 BVerfG, Urt. v.31.5.2016, Az. 1 BvR 1585/13, GRUR 2016, 690, Rn. 66, 71 —
Sampling.

839 Isensee, in: Herdegen/Klein/Papier u.a. (Hrsg.), S. 14; Weischer, S.47 m.w.N;
dies gilt auch im Urheberrecht, vgl. Gotting, in: Beier/Gotting/Lehmann u.a.
(Hrsg.), S. 53, 58; Schack, UrhR, Rn. 1077.
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len statt: sei dies in Art. 2 Abs. 1 GG als Auffanggrundrecht, in speziellen
Grundrechten (Art. 12, 9, 14, 6 GG) oder als unbenanntes Grundrecht wie
das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs. 1
GG).840 Das Bundesverfassungsgericht hat die Vertragsfreiheit als Grund-
recht mehrfach bestitigt und verortet die Vertragsfreiheit im Allgemeinen
in Art. 2 Abs. 1 GG, greift aber auf spezielle Grundrechte zuriick, wenn
diese einschldgig sind.3*! Teilweise wird in der Literatur auf Grund der
einheitlichen (Schranken-)Auslegung die Vertragsfreiheit als unbenanntes
Grundrecht in Art.2 Abs. 1 GG verankert.842 Vorzugsweise ist aber eine
Einordnung der grundrechtlichen Herkunft der Vertragsfreiheit im Einzel-
fall erforderlich, um die Gewichtung und Wertentscheidungen der ggf.
einschligigen speziellen Grundrechte beriicksichtigen zu konnen.843

Auch wenn bei der Uberpriifung eines konkreten Einzelfalls die Be-
stimmung der grundrechtlichen Herkunft der Vertragsfreiheit wegen der
Schrankenpriifung notwendig ist,3*+ geniigt bei der Gesetzgebung eine ge-
nerelle Beachtung der Vertragsfreiheit. Denn der Gesetzgeber muss eine
generelle Regelung schaffen, die im Einzelfall den Ausgleich der Interes-
sen der Beteiligten ermdglicht. Hierfiir sind Generalklauseln und unbe-
stimmte Rechtsbegriffe ein probates Mittel, die eine grundrechtssensible
Auslegung im Einzelfall ermoglichen. Daher reicht es aus, wenn der Ge-
setzgeber die Vertragsfreiheit aus Art.2 Abs. 1 GG und — wegen der spe-
ziellen Regelung des Urheberrechts — aus Art. 14 Abs. 1 GG beachtet.

840 Vgl. Weischer, S. 49 ff. m.w.N.

841 Siche beispielsweise BVerfG, Beschl. v.9.10.2000, Az. 1 BvR 1627/95, GRUR
2001, 266, 266 f. — Boykott von Importarzneimitteln und Ruffert, S. 288 f., 293 f.
m.w.N. Einordnung bei Art.2 Abs. 1 GG: BVerfG, Beschl. v.27.7.2005, Az. 1
BvR 2501/04, NJW 2006, 596, 598 — Xavier Naidoo; BVerfG, Beschl.
v. 19.10.1993, Az. 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89, NJW 1994, 36 — Biirgschafts-
vertrag. Einordnung bei speziellen Grundrechten: BVerfG, Beschl. v. 7.2.1990,
Az. 1 BvR 26/84, NJW 1990, 1469 — Handelsvertreter; BVerfG, Beschl.
v.23.10.2013, Az. 1 BvR 1842/11, 1 BvR 1843/11, NJW 2014, 46 — Ubersetzer-
honorare.

842 Weischer, S. 56.

843 Becker, S. 8 ff. Die Gewichtung der Grundrechte beeinflussen demnach beispiels-
weise die Abwigung im Zivilrecht nach §§ 134, 138 BGB: Verstofit eine Verein-
barung gegen Art. 1 Abs. 1 GG, ist das Ergebnis der Abwdgung vorbestimmt, ist
hingegen nur die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art.2 Abs. 1 GG betroffen,
kann im Zivilrecht eine offene Abwégung stattfinden.

844 Vgl. Weischer, S. 51.
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b. Schutzbereich

Die Vertragsfreiheit als Teil der grundrechtlich geschiitzten Privatautono-
mie¥* beinhaltet sowohl die Abschlussfreiheit, also die ,,Entscheidung des
Einzelnen dariiber, ob er tiberhaupt eine vertragliche Bindung eingeht, und
die Auswahl des Vertragspartners“84, als auch die Inhaltsfreiheit, also
,die inhaltliche Ausgestaltung des Vertrages“847. Sie erfasst sowohl ding-
liche als auch obligatorische Rechtsgeschiifte.348 Ahnlich wie das Eigen-
tumsgrundrecht ist die Vertragsfreiheit als normgeprigtes Grundrecht4?
ein ,,grundlegende[r] Eckpfeiler [...] [des] freiheitlichen Wirtschaftens*830
und sichert die individuelle Selbstbestimmung und individuelle Frei-
heit.83! Einerseits setzt die Vertragsfreiheit ein ausgestaltetes Rechtssys-
tem voraus, in dem vertragliche Anspriiche anerkannt und durchgesetzt
werden konnen.®52 Andererseits ist Voraussetzung fiir die jedenfalls nach
Art. 2 Abs. 1 GG gewidhrleistete Privatautonomie, dass der Einzelnen tat-
sachlich selbstbestimmt handeln kann.833 Dies ist nur dann der Fall, wenn
alle Vertragsparteien tiber ein MindestmalBl an Unabhéngigkeit und Hand-
lungsmacht verfiigen.834 Liegen diese Voraussetzungen vor, so kann da-
von ausgegangen werden, dass die beteiligten Parteien ihre gegenldufigen

845 ,Privatautonomie ist die Selbstgestaltung der Rechtsverhéltnisse durch den Ein-
zelnen nach eigenem Willen®, Isensee, in: Herdegen/Klein/Papier u.a. (Hrsg.),
S. 15; siche auch Ruffert, S. 55.

846 Isensee, in: Herdegen/Klein/Papier u.a. (Hrsg.), S. 15 und Brenner, in: Merten/
Papier (Hrsg.), Bd. V, § 115 Rn. 29.

847 Isensee, in: Herdegen/Klein/Papier u.a. (Hrsg.), S.15; siehe auch BVerfG,
Beschl. v.9.10.2000, Az. 1 BvR 1627/95, GRUR 2001, 266, 266 — Boykott von
Importarzneimitteln. Der grundrechtliche Schutz hédngt nicht davon ab, ob der
Vertrag gerecht ist, sondern schiitzt die selbstbestimmten Vereinbarungen in ihrer
rechtlichen Giltigkeit, vgl. Ritgen, JZ 2002, 114, 116 f.

848 Hofling, S. 15.

849 Ritgen, JZ 2002, 114, 117, ausfiihrlich zur Institutsgarantie auch Hofling,
S.20-31.

850 Brenner, in: Merten/Papier (Hrsg.), Bd. V, § 115 Rn. 28.

851 Brenner, in: Merten/Papier (Hrsg.), Bd. V, § 115 Rn. 34.

852 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993, Az. 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89, NJW
1994, 36, 38 — Biirgschaftsvertrag.

853 BVerfG, Urt. v.6.2.2001, Az. 1 BvR 12/92, NJW 2001, 957, 958 — Unterhalts-
verzichtsvertrag.

854 Isensee, in: Herdegen/Klein/Papier u.a. (Hrsg.), S. 17f. Dies wird aber regelma-
Big ,,durch ungleiche Machtverteilung in Frage gestellt”, Isensee, in: Herdegen/
Klein/Papier u.a. (Hrsg.), S. 22.
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Interessen am besten selbst zu einem angemessenen Ausgleich bringen
und sich insoweit binden kénnen.3%3

In den personlichen Schutzbereich des Jedermann-Grundrechts aus
Art.2 Abs. 1 GG fallen alle Personen, die Vertrige schlieBen wollen.85¢
Zusétzlich konnen sich Urheber und Inhaber ausschlieBlicher Verwer-
tungsrechte auf die Vertragsfreiheit tiber Art. 14 Abs. 1 GG berufen, Ver-
werter unter Umstdnden zusatzlich tiber Art. 12 GG.857

c. Eingriff

Zwingende Vorschriften des Privatrechts stellen stets einen Eingriff in die
Vertragsfreiheit dar®8, da der Urheber bzw. derivative Rechtsinhaber und
ihre potentiellen Vertragspartner dadurch in ihrem Selbstbestimmungs-
recht eingeschrankt werden.®5° Der Schutz bzw. die Sicherung der Stel-
lung des Urhebers mittels zwingenden Vertragsrechts geht damit zwangs-
ldufig mit der Verkiirzung der Vertragsfreiheit einher.860

Durch das einseitige Leistungsbestimmungsrecht an sich wird in die
Vertragsfreiheit nicht eingegriffen.8¢! Fraglich ist aber, ob die Anordnung
der angemessenen Vergiitung in §§ 44aff. UrhG vertraglichen Losungen
ginzlich entgegensteht oder inwieweit in die Vertragsfreiheit eingegriffen

855 Ahnlich BVerfG, Beschl. v. 27.7.2005, Az. 1 BvR 2501/04, NJW 2006, 596, 598
— Xavier Naidoo.

856 Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 GG Rn. 10 m.w.N.

857 Mangels objektiv berufsregelnder Tendenz der urheberrechtlichen Schrankenre-
gelungen wird ein Eingriff in Art. 12 GG aber nur schwer zu bejahen sein; vgl. zu
§ 63a UrhG Hanewinkel, S. 126; a.A. hinsichtlich der Mdoglichkeit von Vergii-
tungsvereinbarungen zwischen Rechtsinhabern und Verwertern bei bestehendem
AusschlieBlichkeitsrecht BVerfG, Beschl. v.23.10.2013, Az. 1 BvR 1842/11, 1
BvR 1843/11, NJW 2014, 46, Rn. 89 — Ubersetzerhonorare; Ritgen, JZ 2002,
114, 116.

858 So auch Ruffert, S.316f.; Remien, S.471; a.A. das BVerfG, wonach es niemals
»um einseitige Eingriffe des Staates in die Freiheitsausiibbung Privater [gehe],
sondern um einen Ausgleich ,kollidierender Grundrechtspositionen [...] nach
dem Grundsatz der praktischen Konkordanz, BVerfG, Beschl. v.23.10.2013, Az.
1 BvR 1842/11, 1 BvR 1843/11, NJW 2014, 46, Rn. 68 — Ubersetzerhonorare.

859 Vgl. allgemein zu zwingendem Vertragsrecht Cornils, S. 247.

860 BVerfG, Beschl. v.7.2.1990, Az. 1 BvR 26/84, NJW 1990, 1469, 1470 — Han-
delsvertreter; Ritgen, JZ 2002, 114, 115f.

861 So allgemein zum einseitigen Leistungsbestimmungsrecht Hattenhauer, S. 279 f.
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wird. Diese Frage ist im Wege der praktischen Konkordanz zwischen
Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG zu beantworten.

d. Rechtfertigung

Beschrankungen der Vertragsfreiheit sind entsprechend den allgemeinen
verfassungsrechtlichen Grundsitzen nach Art.2 Abs. 1 GG insbesondere
dann moglich, wenn sie dem Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit und mit-
hin dem UbermaBverbot Rechnung tragen.®%2 Der Eingriff muss demnach
einen legitimen Zweck verfolgen und durch ein zur Zweckerreichung ge-
eignetes und erforderliches Instrument erfolgen sowie verhaltnisméBig im
engeren Sinne sein.863

Fraglich ist, inwieweit die — grundrechtlich in Art. 14 Abs. 1 GG be-
griindete — angemessene Vergiitung aus den gesetzlichen Lizenzen einen
Eingriff in die Vertragsfreiheit rechtfertigt. Die Vergiitungsanspriiche
wurden mit dem Ziel eingefiihrt, gesetzliche Schrankenbestimmungen im
Rahmen des Art. 14 Abs. 1 GG zu rechtfertigen, die ohne ausgleichenden
Vergiitungsanspruch moglicherweise nicht zu rechtfertigen waren. Daher
kann die Vertragsfestigkeit der Rechtsfolgenseite der gesetzlichen Lizen-
zen nur im Wege der praktischen Konkordanz unter Beriicksichtigung der
Funktion der Vergiitungsanspriiche im Wege einer umfassenden Interes-
senabwigung ermittelt werden. Bei der Rechtfertigung von Eingriffen ist
das Wesen der Freiheitsgrundrechte zu beachten, mit denen das Subsidia-
ritdtsprinzip und der Vorrang privatautonomer Lebensgestaltung zum Aus-
druck kommen, die eine ,,staatliche Heteronomie“ nur dann zulassen,
wenn die Privatautonomie versagt oder zu Ergebnissen fiihrt, die dem All-
gemeinwohl widersprechen.84 Spiegelbild der Vertragsfreiheit als Teil
der Privatautonomie ist die Eigenverantwortung der Grundrechtstriger,
von der niemand befreit werden soll.86> Damit ist grundsétzlich eine Zu-
riickhaltung des Gesetzgebers geboten.

Mit dem Vergiitungsanspruch soll dem Urheber eine moglichst starke
Position eingerdumt werden, die ihm an Stelle des AusschlieBlichkeits-

862 Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 GG Rn. 41 m.w.N.; siche auch Maunz/Diirig/
Papier, Art. 14 GG Rn. 322; Kreile, in: Lerche/Badura/Scholz (Hrsg.), S. 251 ff.

863 Vgl. Maunz/Diirig/Di Fabio, Art. 2 GG Rn. 41 m.w.N.

864 Isensee, in: Herdegen/Klein/Papier u.a. (Hrsg.), S. 17 m.w.N.

865 So jedenfalls fiir die Urheber Schack, ZUM 2001, 453, 465.
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rechts gewidhrt wird, um ihm den wirtschaftlichen Wert des Werkes zuzu-
ordnet. Formal am stirksten wire die Position des Urhebers, wenn die an-
gemessene Vergiitung ein abschlieBendes gesetzliches Regime wiére, das
in seinem Anwendungsbereich keine Vertrige zulédsst.86¢ Dies wiirde aller-
dings zu einem vollstdndigen Ausschluss der Vertragsfreiheit fithren. Ge-
rade bei unbestimmten Rechtsbegriffen wie der Angemessenheit besteht
ein besonderes Bediirfnis zur vertraglichen Konkretisierung der jeweiligen
Pflichten, um Rechtssicherheit fiir alle Beteiligten zu schaffen.3¢7 Vertrag-
liche Losungen konnen hier fiir Rechtsfrieden zwischen den Parteien sor-
gen, indem Gerichtsverfahren ausgehend von unbestimmten Rechtsbegrif-
fen durch einvernehmliche Losungen verhindert werden. 868

AuBerdem wiirde mit der Mdglichkeit, Vertrige tiber die Rechtsfolgen-
seite der gesetzlichen Lizenz zu schlieen, dem Urheber eine zusétzliche
Handlungsoption verschafft, die fiir ihn und den Nutzer vorteilhaft sein
kann. Soweit Vertrdge nur die Vergilitungsfrage betreffen, bleibt das privi-
legierte Zugangsinteresse des Nutzers unberiihrt. Zentraler Nachteil ge-
setzlicher Schrankenregelungen ist deren fehlende Flexibilitdt auf Tatbe-
standsebene. Wird aber eine Nutzung nachgefragt, die nur teilweise von
einer Schrankenregelung erfasst ist oder ist die Reichweite des Tatbestan-
des strittig, konnten individuelle Vertrige diesen Nachteil ausgleichen. Ei-
nigen sich Urheber3%® und Nutzer iiber die Hohe und die Modalititen der
Vergiitung fiir eine bestimmte Nutzung und werden zusétzlich — soweit es
um die Nutzung auBlerhalb des Schrankentatbestandes geht — (hilfsweise)
Nutzungsrechte eingerdumt, kann ein einheitlicher Vertrag die nachge-
fragte Nutzung erfassen ohne dass eine Aufteilung nach gesetzlicher und
vertraglicher Lizenz notwendig ist. Werden bei der Vergiitung die strenge-
ren Anforderungen der §§ 44a ff. UrhG befolgt, so sind zugleich auch die

866 So der BGH, wonach bei gesetzlichen Lizenzen der Urheber nicht mehr die Mog-
lichkeit hat, ,,fiir die Nutzung des Werkes vorweg eine Vergiitung* auszuhandeln,
vgl. BGH, Urt. v. 25.2.1999, Az. I ZR 118/96, ZUM 1999, 566, 572 — Kopienver-
sanddienst, ahnlich auch Lauber-Ronsberg, S. 105.

867 So zu § 276 BGB Kdhler, JZ 2007, 18, 21.

868 Beispielsweise konnten sich die Parteien iiber die Auslegung von unbestimmten
Rechtsbegriffen einig werden und Streit hieriiber vorbeugen. Dennoch kann eine
verbindliche Definierung von Rechtsbegriffen nur gerichtlich oder ggf. durch den
Gesetzgeber erfolgen.

869 Alternativ: Ein derivativer Rechtsinhaber, der Inhaber von AusschlieBlichkeits-
recht und Vergiitungsanspruch ist.
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Anforderungen der §§ 32 ff. UrhG erfiillt. Auch aus dieser Perspektive wé-
re ein umfassender Ausschluss des Vertragsrechts nicht zu rechtfertigen.
Um den Urheber allerdings vor sich selbst und seinen Vertragspartnern
zu schiitzen und ihm eine von Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG geforderte starke Po-
sition zu gewéhren, kann die angemessene Vergiitung auch als zwingen-
des Vertragsrecht verstanden werden. Dies wiirde dem Urheber — ver-
gleichbar mit den verfassungskonformen8’0 §§ 32 ff. UrhG bei bestehen-
dem AusschlieBlichkeitsrecht — eine moglichst starke Position einrdumen,
die ggf. auch nachtriglich gerichtlich durchsetzbar ist, die aber zugleich
flexible individuelle Losungen zuldsst. Da der Gesetzgeber mit der vergii-
tungspflichtigen gesetzlichen Lizenz fiir eine Situation sorgt, in der der
Urheber bereits wegen der Gesetzeslage auf Grund des fehlenden Aus-
schlieBlichkeitsrechts strukturell unterlegen ist, kann dies zwingendes
Vertragsrecht rechtfertigen. Wenn schon der Schutz eines typischerweise
strukturell unterlegenen Vertragsteils vor Fremdbestimmung durch den
Vertragspartner mittels zwingenden Vertragsrechts angebracht ist37!, muss
dies erst Recht der Fall sein, wenn die Unterlegenheit rechtlich begriindet
ist. Der Schutz des Urhebers und die Funktionsweise des Verglitungsan-
spruchs wiéren damit Rechtfertigungsgriinde fiir die Einschrinkung der
Vertragsfreiheit. Durch den zwingenden, aber zugleich flexiblen Malstab
der Angemessenheit ist den Gerichten ein ausreichendes und wirksames
Mittel an die Hand gegeben, um gegebenenfalls korrigierend eingreifen zu
konnen.872 Die Verbindung von einem gesetzlichen Vergiitungsanspruch,
der im Rahmen von zwingendem Vertragsrecht in einen vertraglichen
Vergiitungsanspruch iiberfiihrt werden kann, fiithrt aus Sicht der Art. 14

870 Vgl. zu § 32 UrhG BVerfG, Beschl. v.23.10.2013, Az. 1 BvR 1842/11, 1 BvR
1843/11, NJW 2014, 46, Rn. 64 — Ubersetzerhonorare.

871 Zur Rechtfertigung von zwingendem Vertragsrecht zum Schutz der sozial oder
wirtschaftlich schwiécheren Partei vor Fremdbestimmung, vgl. Gétting, in: Beier/
Gotting/Lehmann uv.a. (Hrsg.), S.58f m.w.N.; siche auch BVerfG, Beschl.
v.7.2.1990, Az. 1 BvR 26/84, NJW 1990, 1469, 1470 — Handelsvertreter;
BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993, Az. 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89, NJW 1994,
36, 38 — Biirgschaftsvertrag; BVertG, Beschl. v. 27.7.2005, Az. 1 BvR 2501/04,
NIW 2006, 596, 598 — Xavier Naidoo; a.A. Cornils, S.247, wonach es um ,,pa-
ternalistische oder sozialstaatlich begriindeten Schutz des Einen vor den Folgen
seiner eigenen Entscheidung™ geht und nicht um den Schutz vor Fremdbestim-
mung.

872 So zu zivilrechtlichen Generalklauseln BVerfG, Beschl. v.19.10.1993, Az. 1
BVR 567/89, 1 BvR 1044/89, NJW 1994, 36, 39 — Biirgschaftsvertrag; Ritgen, JZ
2002, 114, 119; Drexl, S.269.
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Abs. 1 GG und Art. 2 Abs. 1 GG zu einer ausgewogenen Gesetzeslage, die
eine starke urheberrechtliche Position nach Art. 14 GG gewihrleistet ohne
den Weg zu individuellen vertraglichen Losungen zu versperren.

Die Anordnung der angemessenen Vergiitung in den gesetzlichen Li-
zenzen beschrinkt damit die Inhaltsfreiheit als Teil der Vertragsfreiheit,
da die betroffenen Parteien nur Vertrage schlieBen konnen, in denen eine
angemessene Vergiitung festgelegt wird. Im Ubrigen bleibt die Inhaltsfrei-
heit der betroffenen Parteien erhalten®’3, solange der Gesetzgeber keine
abweichende Entscheidung trifft.87# In die Abschlussfreiheit wird durch
die gesetzlichen Lizenzen hingegen nicht eingegriffen, da der Urheber
nicht zum Abschluss eines Vertrages verpflichtet ist.

3. Zwischenergebnis

Die Anordnung der angemessenen Vergiitung als zwingender Mafstab
fiihrt nicht dazu, dass vertragliche Abreden {iber den Inhalt der angemes-
senen Vergiitung unzuldssig sind. Vielmehr ist es nach Art. 14 Abs. 1,
Art.2 Abs. 1 GG geboten, den Weg fiir vertragliche Abreden soweit wie
mdglich offen zu halten, solange eine mdglichst starke Stellung des Urhe-
bers hinsichtlich seines Vergiitungsanspruchs gewéhrleistet werden kann.
Das Ergebnis einer angemessenen Verglitung fiir den Urheber darf durch
vertragliche Abreden nicht gefdhrdet werden.

II. Spezielle Dispositionsgrenzen aus dem Urheberrecht durch die
Anordnung der angemessenen Vergilitung

Nachdem nun feststeht, dass das Regime der angemessenen Vergiitung
Raum fiir vertragliche Abreden ldsst, aber dennoch zwingendes Recht ent-
hilt, ist der Frage nachzugehen, welche Grenzen es fiir die Vertragsgestal-
tung innerhalb des Urheberrechts gibt.

873 A.A. Wolff, in: Riesenhuber (Hrsg.), S. 77, der von einem vollstindigen Verlust
der Gestaltungsfreiheit hinsichtlich der angemessenen Vergiitung ausgeht.

874 Der Gesetzgeber kann weitgehend zwingendes Recht im Rahmen seines Gestal-
tungsspielraums einfithren. Soweit dies aber nicht geschehen ist, bleibt die grund-
rechtliche Auslegung von grofler Bedeutung.
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1. Die angemessene Vergilitung als Dispositionsgrenze

In Anbetracht der bestehenden Vertragsfreiheit konnen Rechtsinhaber und
Schrankenprivilegierter iiber den Vergiitungsanspruch in den gesetzlichen
Lizenzen Vertridge abschlieBen. Es steht den Parteien grundsétzlich frei,
die Leistungspflicht einvernehmlich zu konkretisieren oder zu dndern.87
Diese Moglichkeit besteht unabhéngig von einer bereits erfolgten einseiti-
gen Leistungsbestimmung, da die Privatautonomie nicht mit Ausiibung
des einseitigen Leistungsbestimmungsrechts ausgeschlossen ist.87¢ Zwin-
gender und ggf. gerichtlich {iberpriifbarer Mafistab flir die vertragliche
Vereinbarung bleibt aber die Angemessenheit der vereinbarten Vergii-
tung.877 Im Rahmen von vertraglichen Vereinbarungen ist der Spielraum
tendenziell grofBer als bei einer einseitigen Leistungsbestimmung, da eine
Gesamtbetrachtung des Vertrages moglich ist und ein etwaiges Entgegen-
kommen des Schrankenprivilegierten Beriicksichtigung finden kann. Der
Rechtsinhaber begibt sich hierbei freiwillig aus seiner starken Position des
einseitigen Leistungsbestimmungsrechts heraus auf die Ebene einer
gleichberechtigten vertraglichen Regelung.878 Im Ubrigen konnen vertrag-
liche Regelungen vorteilhafte Instrumente fiir beide Seiten enthalten, die
im starren gesetzlichen Rahmen des einseitigen Leistungsbestimmungs-
rechts so nicht moglich sind. Es besteht damit ein vertraglicher Gestal-
tungsraum, der nur einer beschrinkten ergebnisorientierten Kontrolle un-
terliegen kann.87 Im Ergebnis muss es daher bei einer wirtschaftlichen
Betrachtung darum gehen, dass dem Rechtsinhaber faktisch eine angemes-
sene Verglitung zuflieBt. Hierbei ist es aber moglich, den gesamten Ver-
trag mit eventuell vereinbarten geldwerten Nebenabreden auf beiden Sei-

875 So zu § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 75.

876 Ahnlich fiir § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 34, 258 f.

877 Ahnlich zu § 32 ff. UrhG Loewenheim/Nordemann, in: Loewenheim (Hrsg.), § 61
Rn. 3; Ritgen, JZ 2002, 114, 117.

878 Eine Einigung auf dem Verhandlungsweg kann nicht erzwungen werden, da der
Anspruch auf eine angemessene Vergiitung in den §§ 44a ff. UrhG keinen An-
spruch auf Vertragsschluss enthélt, vgl. zur notwendigen Abgrenzung bei § 315
BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 163 ff.

879 Ahnlich bei der Beurteilung von Gesamtvertriigen nach § 16 Abs. 4 S. 3 WahrnG,
wobei auf die MaBstidbe des § 315 Abs. 3 BGB zuriickgegriffen wird, BGH, Urt.
v.5.4.2001, Az. I ZR 132/98, NJW 2002, 603, 605 — Gesamtvertrag privater
Rundfunk; vgl. zu §315 BGB auch Staudinger/Rieble, §315 BGB Rn.318
m.w.N.
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ten in den Blick zu nehmen und diese zu beriicksichtigen. Die nutzungs-
orientiert zu ermittelnde Vergilitung muss bei dieser Gesamtbetrachtung
angemessen erscheinen.

Fraglich ist, welche Rechtsfolge eine unangemessene Vergiitungsver-
einbarung hat. Wire der gesetzlichen Lizenz mit dem Gebot einer ange-
messenen Vergiitung zu entnehmen, dass die Vereinbarung einer unange-
messenen Vergiitung verboten wire, konnte dies zur Nichtigkeit des ge-
samten Vertrages nach § 134 BGB fiihren.880 Ob insoweit ein Verbotsge-
setz 1.S.d. § 134 BGB vorliegt, ist durch Auslegung nach dem Sinn und
Zweck der Vorschrift zu ermitteln.®8! Die gesetzliche Lizenz will die pri-
vilegierte Nutzung zu einer angemessenen Vergiitung ermoglichen und
dem Urheber eine angemessene Vergiitung sichern. Bei einer vertragli-
chen Konstellation greift der Schutz also fiir beide Vertragsparteien vor
einer unangemessen hohen bzw. unangemessen niedrigen Vergiitung. Eine
unangemessene Vergiitungsvereinbarung wird damit rechtlich missbilligt.
Die Nichtigkeitsfolge®82 ist aus Nutzersicht zur Sicherung der tatsédchli-
chen Wirksamkeit der Schrankenregelung und zur Sicherung der ange-
messenen Verglitung fiir den Urheber erforderlich, damit die gesetzgebe-
risch privilegierte Nutzung tatséchlich zu einem angemessenen Preis erfol-
gen kann. Die bloBe Teilnichtigkeit des Vertrages hinsichtlich der Vergii-
tungsklausel kommt nicht in Betracht, da damit die Vereinbarung der
Hauptleistung und somit der Vertragszweck entficle. Beiden Parteien ist
regelmdBig ein Festhalten am {ibrigen Vertragswerk nicht zuzumuten,
wenn die Vergilitungsklausel nichtig ist. Die Anordnung einer angemesse-
nen Vergiitung stellt damit ein Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB dar, das
nach § 139 BGB im Zweifel zur Nichtigkeit des gesamten Vertrages fiihrt.

Ist der Vertrag iiber den gesetzlichen Vergiitungsanspruch nichtig, be-
steht weiterhin das einseitige Leistungsbestimmungsrecht zu Gunsten des
Urhebers, da dieses wegen der Nichtigkeit des Vertrages nicht vertraglich
abbedungen werden konnte.

880 Vgl. zur Bestimmung von Verbotsgesetzen im Rahmen von § 134 BGB, MiiKo-
BGB/Armbriister, § 134 BGB Rn. 41-49.

881 BGH, Urt. v.23.9.1982, Az. VII ZR 183/80, NJW 1983, 109, 109; siche auch
Saudinger/Sack/Seibl, § 134 BGB Rn. 30 1.

882 Vgl. hierzu Saudinger/Sack/Seibl, § 134 BGB Rn. 34 f. m.w.N.
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2. Verhiéltnis der gesetzlichen Lizenzen zu vertraglichen Abreden, § 52b
UrhG, § 53a UrhG und § 49 Abs. 1 S. 1 UrhG

Soweit vergiitungspflichtige Schrankenregelungen eine Vorrangklausel
enthalten und eine vertragliche Einigung {iber die Nutzung im Rahmen des
Schrankentatbestandes erzielt wird, muss eine Abgrenzung dahingehend
erfolgen, ob der Vertrag lediglich den Vergiitungsanspruch innerhalb der
Schrankenregelung konkretisiert oder eine vorrangige vertragliche Rege-
lung darstellt, die die Schrankenregelung zuriicktreten ldsst. Dies ist nicht
nur fiir den materiellen Mafstab wichtig, der an die Vergilitungsvereinba-
rung zu stellen ist, sondern auch fiir die Frage, welcher Rechtsinhaber be-
fugt ist, den Vertrag abzuschlieen. Soweit es um die Konkretisierung des
Vergiitungsanspruchs innerhalb der Schrankenregelung geht, kann dies bei
den hier einschldgigen Schrankenbestimmungen nur eine Verwertungsge-
sellschaft sein. Geht es hingegen um den Abschluss eines vorrangigen
Vertrages, kann auch der Urheber bzw. ein anderer Inhaber ausschlief3li-
cher Nutzungsrechts die entsprechenden Nutzungsrechte einrdumen. Dann
sind Vorschriften wie § 32, § 35 UrhG zu beachten, die andere MaBstéibe
an die Lizenzvertrige anlegen, allerdings auf Ebene der erlaubten Nutzun-
gen nicht an den starren Schrankentatbestand gebunden sind. %83

In Folge von Vorrangklauseln kann diese Abgrenzung bei §§ 49 Abs. 1,
52b Abs. 1, 53a Abs. 1 UrhG und nach der Rechtsprechung des BGH auch

883 Unsicherheiten iiber die Reichweite des Schrankentatbestandes konnen zu we-
sentlichen Rechtsunsicherheiten fithren, die nicht vertraglich beseitigt werden
konnen. Eine vertragliche Konkretisierung von Tatbestandsmerkmalen kann
nicht gerichtsfest sein. Beispiel: Besteht beispielsweise im Rahmen von § 46
Abs. 1 UrhG keine durch die Rechtsprechung gefestigte Rechtssicherheit, wann
,»Werke von geringem Umfang“ vorliegen oder unter welchen Voraussetzungen
die Bestimmung , fiir den Kirchengebrauch® vorliegt, hat insbesondere der Ver-
werter ein Interesse daran, die durch § 46 UrhG privilegierte Sammlung rechtssi-
cher herstellen und vertreiben zu konnen. Hier stellt sich die Frage, inwieweit die
Sammlung bzw. darin enthaltene Werke von § 46 Abs. 1 UrhG erfasst sein kon-
nen. Dies ist strittig, vgl. Dreier/Schulze/Dreier, § 46 UrhG Rn.5; Wandtke/
Bullinger/Liift, § 46 UrhG Rn.8 m.w.N. Von der Beantwortung dieser Frage
héngt ab, ob die Vergiitung nach § 32 ff. UrhG oder nach §§ 44a ff. UrhG zu er-
folgen hat. Fiir einen aus Sicht des Verwerters rechtssicheren Vertrag wire es
notwendig, die Vergiitungsfrage abschlieend zu regeln und ggf. die notwendi-
gen Nutzungsrechte eingerdumt zu bekommen, falls der Schrankentatbestand
nicht greift.
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bei § 52a UrhG®34 notwendig sein. Fraglich ist, ob aus den Vorrangklau-
seln Riickschliisse auf die Disponibilitit der Vergiitungsanspriiche mog-
lich sind. Voraussetzung hierfiir wire, dass die Vorrangklauseln eine Aus-
sage zu den Vergiitungsanspriichen treffen und sich damit nicht nur auf
die Geltung des Schrankentatbestandes, sondern auch auf deren Rechtsfol-
ge beziehen.

Bei § 49 UrhG kann die Geltung der Schrankenbestimmung bereits ein-
seitig durch den Urheber mittels eines Rechtevorbehalts ausgeschlossen
werden,3® bei § 52b UrhG kann die Geltung der Schrankenbestimmung
vertraglich ausgeschlossen werden. In beiden Féllen hat die gesetzliche
Privilegierung einschlieBlich des gesetzlichen Vergilitungsanspruchs damit
keinen absoluten Geltungsanspruch. Im Ergebnis kann bei §§49, 52b
UrhG auch ein Verbot der gesetzlich privilegierten Nutzung38¢ oder eine
Werknutzungsmdglichkeit zu iiberhohten Kosten bestehen. Insofern sind
keine Riickschliisse aus diesen Vorrangklauseln auf die gesetzlichen Ver-
giitungsanspriiche moglich, die in Folge einer erlaubten Handlung entste-
hen.

Anders konnte die Lage bei § 53a Abs. 1 S.3 UrhG zu beurteilen sein.
Nach dem Wortlaut des § 53a Abs. 1 S. 3 UrhG konnte ein Lizenzangebot,
das zu angemessenen Bedingungen den Werkzugang tatsdchlich ermog-
licht, ausreichen, um die Geltung der Schrankenregelung auszuschlie-
Ben.®7 Ein Werkzugang wire damit im Ergebnis gesichert, sei es bei Gel-
tung der Schrankenregelung fiir eine nachtraglich zu zahlende angemesse-
ne Verglitung, oder bei Greifen der Vorrangklausel zu angemessenen Be-
dingungen, die vertraglich vor der Nutzung vereinbart werden miissten.
Problematisch ist bei dieser Auslegung der Vorrangklausel aber, dass nach
§ 53a Abs. 1 S.3 UrhG die Schrankenregelung nur unter einer negativen
Bedingung zur Anwendung kdme: Es diirfte kein angemessenes Lizenzan-

884 BGH, Urt. v.28.11.2013, Az. I ZR 76/12, GRUR 2014, 549, Rn. 59 — Meilen-
steine der Psychologie; BGH, Urt. v.20.3.2013, Az. I ZR 84/11, GRUR 2013,
1220, Rn. 45 ff. — Gesamtvertrag Hochschul-Intranet.

885 Zu den Anforderungen des Rechtevorbehalts siche Dreier/Schulze/Dreier, § 49
UrhG Rn. 10; Wandtke/Bullinger/Liift, § 49 UrhG Rn. 11.

886 So zu § 52b UrhG Wandtke/Bullinger/Jani, § 52b UrhG Rn. 27.

887 §53a Abs. 1 S.3 UrhG: ,,...wenn der Zugang [...] nicht offensichtlich [...] mit-
tels einer vertraglichen Vereinbarung zu angemessenen Bedingungen ermdglicht
wird.
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gebot vorliegen.88 Diese Auslegung wiirde die Rechtssicherheit auf Sei-
ten des Nutzers bei der Schrankennutzung erheblich verringern, weil iiber
die Angemessenheit von Lizenzbedingungen trefflich gestritten werden
kann. Eventuelle Streitigkeiten einschlieBlich zusétzlicher Probleme bei
der Rechtsinhaberschaft wiirden damit auf den Schrankentatbestand vor-
verlagert, mithin die privilegierte Nutzung erschwert. Richtigerweise ist
daher in Ubereinstimmung mit der EuGH-Entscheidung TU Darmstadt/
Ulmers® davon auszugehen, dass nur abgeschlossene vertragliche Rege-
lungen den Vorrang vor der Schrankenregelung haben koénnen, da andern-
falls dem Zugangsinteresse der Schrankenprivilegierten nicht ausreichend
Rechnung getragen wird.8%0 § 53a Abs. 1 S.3 UrhG ist daher in Uberein-
stimmung mit Art. 5 Abs. 3 lit. n) InfoSocRL#! dahingehend auszulegen,
dass nur bei abgeschlossenen Vertridgen, die den Werkzugang zu ange-
messenen Bedingungen tatsdchlich ermdglichen, die Privilegierung aus
§ 53a Abs. 1 S.3 UrhG nicht zur Anwendung kommt. Der wesentliche
Unterschied liegt damit in der Schutzrichtung: Die angemessenen Bedin-
gungen in § 53a Abs. 1 S. 3 UrhG schiitzen den Nutzer vor Bedingungen,
die fiir ihn nachteilig sind. Der Urheber begibt sich hingegen freiwillig aus
der gesetzlich gesicherten Position hinsichtlich der Vergiitung, bekommt
aber zugleich einen groferen vertraglichen Gestaltungsspielraum bei der
Ausgestaltung der Lizenzbedingungen. Die angemessene Vergiitung wird
fiir den Urheber nur noch iiber die weniger strengen §§ 32 ff. UrhG gesetz-
lich gesichert, die im Einzelfall auch eine Nullvergiitung ermdglichen32.
Kommt hingegen die gesetzliche Lizenz zur Anwendung, werden Urheber
und Nutzer geschiitzt: Der Urheber soll eine angemessene und damit nicht
zu niedrige Vergiitung erhalten, dem Nutzer soll der Werkzugang zu einer
angemessenen und damit nicht zu hohen Vergiitung ermdglicht werden.
Den Vorrang von angemessenen Vertragsangeboten tibertrigt der BGH
in einer umstrittenen Entscheidung auf § 52a UrhG, indem er die Vorrang-
klausel des § 53a Abs.1 S.3 UrhG in das Gebotensein hineinliest und

888 Bajon, S.499. Wire strittig, ob das Vertragsangebot angemessen sei, miisste der
Schrankenprivilegierte die Unangemessenheit prozessual darlegen und beweisen;
siche zu den iibrigen Auswirkungen dieser Ansicht Bajon, S. 502.

889 EuGH, Urt. v.11.9.2014, Az. C-117/13, GRUR 2014, 1078, Rn.26-32 —
TU Darmstadt/Ulmer.

890 EuGH, Urt. v.11.9.2014, Az. C-117/13, GRUR 2014, 1078, Rn.31f. —
TU Darmstadt/Ulmer.

891 Siehe hierzu oben Kapitel 3, B.VIL.1.b.

892 Siehe hierzu oben Kapitel 4, A.IIL.5.
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hierbei ein angemessenes Vertragsangebot ausreichen lassen will.83 Ne-
ben der Tatsache, dass sich das Gebotensein auf den Umfang der Werk-
nutzung und nicht auf Vergiitungsfragen bezieht, ist die Rechtsprechung
des BGH mit der neueren EuGH-Rechtsprechung®®* nicht vereinbar3?, da
nur bei dem Vorrang abgeschlossener Vertrige dem privilegierten Zu-
gangsinteresse iiberhaupt ausreichend Rechnung getragen werden kann 8%
Zudem enthélt Art. 5 Abs. 3 lit. a) InfoSocRL, der § 52a UrhG zu Grunde
liegt, keine Vorrangklausel. Die Frage nach vorrangigen vertraglichen
Vereinbarungen, die mehr als nur den Vergiitungsanspruch betreffen, ist
damit eine Frage nach der Disponibilitit der Schrankenregelung. Richti-
gerweise enthélt daher § 52a UrhG keine Vorrangklausel.

Auch bei Schrankenbestimmungen mit Vorrangklauseln gibt es die
Moglichkeit, unter Anwendung der Schrankenbestimmungen Vertrage
iiber den gesetzlichen Vergiitungsanspruch zu schlieBen. Es besteht fiir die
beteiligten Parteien aber zusétzlich die Option, von der Vorrangklausel
Gebrauch zu machen und Nutzungsvertrige nach §§ 31 ff. UrhG zu schlie-
Ben. Im Einzelfall hat daher eine Abgrenzung stattzufinden, ob die
Schrankenbestimmung zur Anwendung kommt oder nicht und welche Re-
geln damit fiir die vertraglichen Vereinbarungen zur Anwendung kom-
men. Konkrete inhaltliche Riickschliisse von den Vorrangklauseln auf den
gesetzlichen Vergiitungsanspruch sind aber nicht moglich.

893 Ohne Nennung des § 53a UrhG BGH, Urt. v. 20.3.2013, Az. I ZR 84/11, GRUR
2013, 1220, Rn. 45 ff. — Gesamtvertrag Hochschul-Intranet.

894 Der EuGH fordert in EuGH, Urt. v. 11.9.2014, Az. C-117/13, GRUR 2014, 1078,
Rn. 26 ff. — TU Darmstadt/Ulmer bei Art. 5 Abs. 3 lit. n) InfoSocRL einen abge-
schlossenen Vertrag fiir den im Richtlinientext ausdriicklich vorgesehenen Vor-
rang von Lizenzen. §§ 52a, 53a UrhG haben aber in der Richtlinie eine andere
Grundlage, die keine Vorrangklausel enthalten. Daher ldsst sich die Rechtspre-
chung des EuGH nicht ohne Weiteres auf andere Schrankenregelungen iibertra-
gen. A.A. wohl unter Heranziehung des Dreistufentests Griinberger, ZUM 2015,
273, 289.

895 Kritisch zur BGH-Rspr. auch Hartmann, WRP 2014, 707, Rn. 9 ff.; Jani, GRUR-
Prax 2013, 494, 494; Wandtke, GRUR 2015, 221, 224 f.; Weller, jurisPR-ITR
11/2014, 4, C. Hierzu auch schon vor der BGH-Entscheidungen: Bajon,
S.399ff.; unkritisch hingegen Holzmiiller/Staats, in: Dreier/Hilty (Hrsg.),
S.217f1.

896 So jedenfalls EuGH, Urt. v.11.9.2014, Az. C-117/13, GRUR 2014, 1078,
Rn. 31f. — TU Darmstadt/Ulmer.

205

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845284194-115
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 4: Nationales Recht

3. Verzicht und Erlass

Neben den Anforderungen an die angemessene Vergiitung bestehen weite-
re Dispositionsgrenzen aus dem UrhG. Einschridnkend wirkt § 63a S. 1
UrhG, der primir die Stellung des Urhebers stirken und ihn vor Rechts-
verlust schiitzen will.897 Fraglich ist, inwieweit ein Verzicht bzw. Erlass
hinsichtlich der Vergiitungsanspriiche moglich ist.898

a. Verzicht

Nach § 63a S. 1 UrhG i.V.m. § 134 BGB kann der Urheber auf den Vergii-
tungsanspruch nicht wirksam im Voraus verzichten.$?® Zweck des Verbots
ist der Schutz des Urhebers vor einer unbedachten Aufgabe kiinftiger Ver-
glitungsanspriiche ohne deren Wert iiberhaupt kennen zu kénnen,% mit-
hin der Schutz vor sog. ,buy-out-Vertrigen*?!l. In zeitlicher Hinsicht
greift dieses Verbot bis zum Entstehen des Vergiitungsanspruchs — also
dem Zeitpunkt der Nutzungshandlung — unabhingig vom Zeitpunkt der
Forderungskonkretisierung. Die Worte ,,im Voraus“ in § 63a S.1 UrhG
beziehen sich somit auf die privilegierte Nutzungshandlung und nicht auf
die Konkretisierung des Vergiitungsanspruchs. In personeller Hinsicht be-

897 Siehe hierzu Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 63a UrhG Rn. 1; Wandtke/
Bullinger/Bullinger, § 63a UrhG Rn. 2.

898 Terminologisch wird im Schuldrecht sowohl im Gesetzestext als auch in der Lite-
ratur (beispielhaft: Looschelders, AT, Rn. 389) nicht genau zwischen Erlass und
Verzicht unterschieden. Verzicht meint wohl eher den méglicherweise einseiti-
gen Verzicht auf einen Anspruch vor Anspruchsentstehung; der Erlass ist in
§ 397 Abs. 1 BGB geregelt, erfolgt durch Vertrag und fiihrt zum Erldschen eines
entstandenen Anspruchs. Wegen der Ungenauigkeiten im Gesetz ist aber stets
durch Auslegung zu ermitteln, was mit Verzicht bzw. Erlass gemeint ist. Damit
ist die Formulierung in § 63a UrhG, ein Verzicht sei im Voraus nicht méglich,
jedenfalls in der Hinsicht eindeutig, dass nur der Verzicht im Voraus unzuldssig
ist. Allerdings ist diese doppelte Formulierung auch an anderer Stelle im Gesetz
zu finden, beispielsweise in § 1614 Abs. 1 BGB. Ansonsten bezieht sich der Ver-
zicht meist auf Rechte, Einreden und Einwendungen, nicht jedoch auf Ansprii-
che.

899 Flechsig, in: Loewenheim (Hrsg.), § 85 Rn. 15; Hanewinkel, GRUR 2007, 373,
375; die Unwirksamkeit des Verzichts direkt aus § 63a UrhG folgert Stéhr,
S. 112.

900 Riesenhuber, ZUM 2016, 613, 620.

901 Dreyer/Kotthoff/Meckel/Dreyer, § 63a UrhG Rn. 1.
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trifft das Verbot den Urheber gegeniiber jedermann.??? Eine schuldrechtli-
che Verpflichtung, einen Vergiitungsanspruch nicht geltend zu machen, ist
vor dessen Entstehung gleichfalls nach § 134 BGB i.V.m. § 63a UrhG
nichtig,” da sich das gesetzliche Verbot auch auf Rechtsgeschifte er-
streckt, die auf schuldrechtlichem Weg das verbotene Ergebnis bewirken
wollen.204

Das Verzichtsverbot greift unabhingig von der Tatsache, ob der Ver-
zicht unentgeltlich oder entgeltlich erfolgt,®®> denn auch ein entgeltlicher
Verzicht gegen eine Pauschalzahlung wiirde dem Grundsatz der nutzungs-
orientierten Bemessung der angemessenen Verglitung widersprechen.00
Anders als bei der Gerdteabgabe ist im Zwei-Personen-Verhéltnis eine
Pauschalierung nicht zu rechtfertigen, da die Feststellung der tatsdchlichen
Nutzung regelméfig moglich ist. Daher versto3t auch eine vertraglich ver-
einbarte, einen festen Zeitraum umfassende und von der tatsdchlichen
Nutzung unabhingige Pauschalzahlung zur Abgeltung von Vergiitungsan-
spriichen aus §§ 44a ff. UrhG gegen § 63a S. 1 UrhG.

Folge der Unverzichtbarkeit des gesetzlichen Vergiitungsanspruchs ist,
dass durch den Rechtsinhaber bzw. Urheber im Voraus keine vergiitungs-
freien Nutzungen rechtlich zugesichert werden kénnen. Eine freie Nut-

902 Dies folgt bereits aus dem Wortlaut des § 63a S.1 UrhG und wird durch den
Schutzzweck des § 63a S. 1 UrhG bestitigt. Daraus folgt, dass nach der Abtre-
tung das Verzichtsverbot fiir den Zessionar des § 63a S. 1 UrhG nicht greift. We-
gen § 63a S. 2 UrhG kann aber im Ergebnis nur eine Verwertungsgesellschaft In-
haberin des Anspruchs sein, die auf Grund ihrer Treuhandstellung jedenfalls im
Innenverhéltnis zum Urheber nicht auf Vergiitungsanspriiche verzichten darf.

903 Dies ist umstritten; wie hier Dreier/Schulze/Schulze, § 63a UrhG Rn. 10; im Er-
gebnis dhnlich Flechsig, in: Loewenheim (Hrsg.), § 85 Rn. 16; a.A. Wandtke/
Bullinger/Bullinger, § 63a UrhG Rn. 5. Vgl. zur Behandlung von Umgehungsge-
schiften allgemein MiiKoBGB/Armbriister, § 138 BGB Rn. 11 ff.

904 Flechsig, in: Loewenheim (Hrsg.), § 85 Rn. 16; Schricker, GRUR Int. 2002, 797,
802; vgl. auch Hanewinkel, S. 105; Stohr, S. 119; MiiKoBGB/Armbriister, § 134
BGB Rn. 12 m.w.N.

905 Auch in anderen Rechtsgebieten wird bei einem Verzichtsverbot nicht zwischen
entgeltlichem und unentgeltlichem Verzicht unterschieden, vgl. z.B. zu § 1614
BGB MiiKoBGB/Born, § 1614 BGB Rn. 8; BeckOK BGB/Reinken, § 1614 BGB
Rn. 4; Palandt/Brudermiiller, § 1614 BGB Rn. 1.

906 Eine Abgeltung der nutzungsorientierten Vergiitungsanspriiche gegen die Zah-
lung eines pauschalen Betrags stellt nichts anderes dar als einen entgeltlichen
Verzicht auf die Vergiitungsanspriiche fiir einen bestimmten Zeitraum. Zu alter-
nativen Gestaltungsmoglichkeiten mit einem eingeschrankten Pauschalcharakter,
sieche unten Kapitel 4, C.I1.4.
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zung kann faktisch nur erfolgen, wenn der Rechtsinhaber freiwillig von
der Geltendmachung der Vergiitungsanspriiche absiecht. Der Nutzer lauft
hierbei stets Gefahr, Vergiitungsanspriichen ausgesetzt zu sein, auch wenn
auBlerhalb der vergiitungspflichtigen Schranken nach dem Urheberver-
tragsrecht §§ 31 ff. UrhG eine kostenlose Nutzung moglich wire.?07 Die-
ses durchaus widerspriichliche Ergebnis spiegelt sich auch in den Creative
Commons Lizenzen wider, bei denen Nutzungen im Rahmen der Schran-
kenregelungen ausgenommen sind.?%8

b. Teilverzicht

Wird die Vergiitung vertraglich®®® unangemessen niedrig festgelegt, stellt
dies einen nach § 63a S.1 UrhG i.V.m. § 134 BGB verbotenen Teilver-
zicht dar, der die Nichtigkeit der gesamten Vereinbarung zur Folge hat.
Dies wird regelmiBig dann der Fall sein, wenn der Bereich der angemes-
senen Vergiitung um mehr als 30 % unterschritten wird.?!0

907 Liegen die Vergiitungsanspriiche vollstdndig beim Urheber, mag das Unterlassen
einer Geltendmachung der Vergiitungsanspriiche noch halbwegs kalkulierbar
sein. Schon weniger klar ist dies, wenn der Urheber einen Wahrnehmungsvertrag
mit einer Verwertungsgesellschaft abgeschlossen hat, der eine pauschale Ubertra-
gung aller Vergiitungsanspriiche an allen bestehenden und zukiinftigen Werken
beinhaltet. Hier besteht die Gefahr, dass der Urheber diese Regelung nicht im
Blick hat und die CC-Lizenz wirtschaftlich im Rahmen der vergiitungspflichtigen
Schranken ins Leere geht. Aus Nutzersicht besteht demnach wenig Rechtssicher-
heit dafiir, dass seine Nutzung im Ergebnis kostenlos bleibt. Kritisch zur fehlen-
den Méoglichkeit der unentgeltlichen Uberlassung eines Werkes zur Nutzung
Frank, GRUR 2015, 623, 626.

908 Vgl. beispielhaft Section 2 lit. a Nr. 2 CC-Lizenz 4.0 Namensnennung (abrufbar
unter http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/legalcode, zuletzt gepriift am
12.03.2017).

909 Die einseitig zu niedrige Leistungsbestimmung bleibt hingegen wirksam, siche
oben Kapitel 4, B.I.1.e. In diesem Punkt ist bei der vertraglichen Gestaltung der
gesetzliche Schutz des Urhebers hoher als bei einer einseitigen Leistungsbestim-
mung.

910 Vgl. zu entsprechenden Grenzen im Familienrecht Deisenhofer, in: Heil3/Born
(Hrsg.), Kap. 12 Rn. 99 m.w.N.
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c. Erlass und Vergleich

Ein Erlass ist nach der Entstehung des Anspruchs entsprechend den allge-
meinen Regeln durch Vertrag moglich (§ 397 BGB).°!! Der Urheber ist
nicht mehr gesteigert schutzbediirftig, weil der Erlass einen abgeschlosse-
nen Lebenssachverhalt betrifft, den er iiberblicken kann.”'2 AuBerdem
kann der Urheber bzw. Rechtsinhaber ohnehin nicht gezwungen werden,
einen Vergiitungsanspruch zu konkretisieren und geltend zu machen, inso-
fern kann durch einen Erlassvertrag im beiderseitigen Interesse Rechtssi-
cherheit geschaffen werden.”!3

Eine dhnliche Wirkung wie der Erlass hat eine einseitige Verzichtser-
klarung nach der Anspruchsentstehung.”'* Der Erkldrende macht damit
deutlich, dass er den Anspruch nicht geltend machen wird.?!> Dies fiihrt
aber nicht zum Erldschen des Anspruchs®!6, § 242 BGB stiinde aber der
Geltendmachung des Anspruchs gegeniiber dem Erkldrungsempféanger in
Folge vorangegangenen widerspriichlichen Verhaltens entgegen.®!”

Auch ein Vergleich (§ 779 BGB) ist uneingeschrinkt moglich, soweit
er in der Vergangenheit entstandene Vergiitungsanspriiche betrifft.

4. Pauschale Vergilitung
In der Praxis besteht immer wieder das Bediirfnis, Vergiitungsanspriiche

pauschal abzugelten.?!® Nicht zuldssig ist wegen § 63a S. 1 UrhG der ent-
geltliche Verzicht auf die angemessene Vergiitung und damit eine echte

911 Rossbach, S.109; Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 63a UrhG Rn. 12. Fiir
den Erlass wie fiir ein negatives Schuldanerkenntnis ist Voraussetzung, dass das
Schuldverhéltnis tiberhaupt besteht, vgl. MiiKoBGB/Schliiter, § 397 BGB Rn. 14.

912 Vgl. hierzu auch Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 63a UrhG Rn. 6.

913 Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 63a UrhG Rn. 6.

914 Hier ist ggf. eine Abgrenzung zum stillschweigenden Abschluss eines Erlassver-
trages unter Verzicht auf den Zugang der Annahmeerkldrung nach § 151 BGB er-
forderlich; vgl. hierzu MiiKoBGB/Schliiter, § 397 BGB Rn. 3.

915 Ahnlich Flechsig, in: Loewenheim (Hrsg.), § 85 Rn. 15.

916 Flechsig, in: Loewenheim (Hrsg.), § 85 Rn. 16.

917 Siehe zu den Fillen des venire contra factum proprium MiKoBGB/Schubert,
§ 242 BGB Rn. 309 ff.

918 Ein Bediirfnis mag iiberall dort bestehen, wo eine Vielzahl von Nutzungen durch
dhnliche Institutionen erfolgt. De lege lata kommen hierfiir insbesondere die
§§ 52, 52a, 52b UrhG in Betracht.
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Pauschallosung.”'® Dennoch ist fraglich, inwieweit dhnliche Vereinbarun-
gen mit pauschalem Charakter mdglich sind, die zugleich die nutzungsori-
entierte Ermittlung des Vergiitungsanspruchs sicherstellen.

Es konnte eine Pauschalzahlung als nicht riickzahlbare Vorauszahlung
auf die angemessene Vergiitung fiir einen bestimmten Zeitraum mit befrei-
ender Wirkung vereinbart werden.%2° Dies hitte fiir den Rechtsinhaber den
Vorteil, dass ihm die Zahlung auch dann zusteht, wenn die Nutzung we-
sentlich hinter der zu Grunde liegenden Schitzung zuriickbleibt, da der
Pauschalvertrag einen Rechtsgrund fiir das Behalten der Vergiitung ent-
hilt. Andererseits gébe es fiir den privilegierten Nutzer eine gewisse Pla-
nungssicherheit und die Chance auf die Kalkulation der vereinbarten Vor-
auszahlung auf Grundlage einer reduzierten Vergiitung. Wegen des hoher-
rangigen Rechtsrahmens muss aber bei solchen Vertragen die nutzungsbe-
zogene Ermittlung der Vergiitung gewéhrleistet sein. Daher sind die nut-
zungsbezogenen Annahmen offenzulegen, die der pauschalen Vorauszah-
lung zu Grunde liegen. Wird die Grenze iiberschritten, bis zu der die be-
freiende Wirkung der Vorauszahlung wirkt, so entstechen Vergiitungsan-
spriiche nach den gesetzlichen Regeln, sobald die befreiende Wirkung
nicht mehr greift. Sollen fiir diese Anspriiche dhnliche Regeln gelten,
muss dies entweder ausdriicklich vertraglich vereinbart werden oder ein
vertraglicher Vertragsanpassungsanspruch vorgesehen sein.92! Da bei die-
ser Art von Vertragsgestaltung die Nutzungsorientierung erhalten bleibt
und die Entstehung zukiinftiger Vergiitungsanspriiche nach Erschopfung
des Kontingents der Vorauszahlung mdglich bleibt, handelt es sich nicht
um ein unzuldssiges Umgehungsgeschéfts hinsichtlich § 63a S. 1 UrhG.

Wird entgegen der vertraglichen Vereinbarung die Vorauszahlung nicht
rechtzeitig geleistet, so macht dies die Nutzungshandlung nicht rechtswid-
rig, da diese vom Schrankentatbestand erlaubnisfrei gestellt ist. Die Fol-
gen einer verspateten Zahlung richten sich nach den allgemeinen schuld-
rechtlichen Vorschriften des BGB.

919 Siehe oben Kapitel 4, C.I1.3.

920 Ahnlich zu Unterhaltsanspriichen im Familienrecht BeckOK BGB/Reinken,
§ 1614 BGB Rn. 12.

921 § 313 BGB kommt insoweit nicht zur Anwendung, weil es sich dann um Nutzun-
gen auflerhalb des Pauschalvertrages handelt.
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5. Partizipation Dritter am Vergiitungsanspruch

Fraglich ist, ob auch Dritte am Vergilitungsaufkommen aus den gesetzli-
chen Lizenzen teilhaben konnen. Hierfiir stellt das BGB grundsétzlich die
Moglichkeit der (Teil-)Abtretung von Anspriichen zur Verfiigung. § 63a
UrhG schrinkt die Moglichkeit rechtsgeschiftlicher?? Abtretungen aber
wesentlich ein, deren Reichweite im Folgenden im Einzelnen zu unter-
suchen ist.

a. Abtretung

Die gesetzlichen Verglitungsanspriiche sind grundsétzlich nach §§ 398 ff.
BGB abtretbar.”23 § 63a S. 2 UrhG ist entgegen Bullinger nicht als Norm
zu verstehen, die in threm Anwendungsbereich einen grundsétzlich nicht
Ubertragbaren Vergiitungsanspruch abtretbar macht.?24 Dies wiirde bei
konsequenter Anwendung zu dem widerspriichlichen Ergebnis fiihren,
dass Vergiitungsanspriiche nur im Voraus, nicht aber nach ihrer Entste-
hung abtretbar wéren. § 63a S. 2 UrhG will den Urheber vor Verfiigungen
iber Vergiitungsanspriiche schiitzen, deren Reichweite er nicht iiberbli-
cken kann und damit sicherstellen, dass ihm eine angemessene Vergiitung
zukommt.?>> Zur Verwirklichung dieses Ziels bedarf es keines generellen

922 Nicht in den Anwendungsbereich des § 63a S.2 UrhG und des gerechten Aus-
gleichs aus der InfoSocRL fillt damit die (Voraus-)Abtretung im Rahmen einer
Erbauseinandersetzung. Sind mehrere Personen Rechtsnachfolger eines Urhebers
und sind sie damit als Erbengemeinschaft (§§ 2032 ff. BGB) Inhaber der gesetzli-
chen Vergilitungsanspriiche, ist die (Voraus-)Abtretung der gesetzlichen Vergii-
tungsanspriiche an einen Erben im Rahmen der Auseinandersetzung (§ 2042
BGB) moglich. Fiir die Anspruchsgrundlagen greift § 29 Abs. 1 UrhG und er-
moglicht die Ubertragung an eine Person zur Erfiillung einer Verfiigung von To-
des wegen oder im Wege der Erbauseinandersetzung.

923 Dies ist nahezu unbestritten, vgl. statt vieler Schricker/Loewenheim/Melichar,
Vor §§ 44aff. UrhG Rn.25; Gaiser, S.42; Ulmer-Eilfort/Obergfell/Ulmer-Eil-
fort, 1.Teil. Kapitel G. Schranken des Urheberrechts Rn.91; Stohr, S.104;
Dreier/Schulze/Dreier, Vor § 44a UrhG Rn. 17; a.A. unter Annahme einer grund-
sdtzlichen Unabtretbarkeit Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 63a UrhG Rn. 7.

924 So aber Wandtke/Bullinger/Bullinger, § 63a UrhG Rn. 7; dem widersprechend
Stohr, S. 113.

925 Gaiser, S.51; dhnlich auch Lewinski, in: Ohly/Bodewig/Dreier u.a. (Hrsg.),
S.410.
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Verbots der Abtretung, da nach dem Entstehen der Vergiitungsanspriiche
deren Umfang iiberblickt werden kann. Daher ist im Umkehrschluss aus
§ 63a S.2 UrhG von der generellen Zuldssigkeit der Abtretung von kon-
kreten Verglitungsanspriichen nach deren Entstehung auszugehen.26 Mal3-
geblicher Zeitpunkt ist die Entstehung des Vergiitungsanspruchs gegen-
iiber dem Nutzer.??7 § 63a S. 2 UrhG ist damit eine freiheitseinschrinken-
de und keine freiheitsverschaffende Norm.

Grundsatzlich zuldssig ist demnach eine vollstindige Abtretung oder —
bei ausgeiibtem Leistungsbestimmungsrecht?28 — eine Teilabtretung®?® von
bestehenden und zukiinftigen Vergiitungsanspriichen fiir bestehende und
zukiinftige Werke?3? und damit der Verlust der Verfligungsmacht tiber die
Vergiitungsanspriiche an den Zessionar.”3! § 63a S. 2 UrhG schrinkt diese
Abtretbarkeit durch ein gesetzliches Verbot i.S.d. § 134 BGB aber als ab-
solute Dispositionsgrenze stark ein.?32 Demnach kénnen die Verglitungs-
anspriiche aus den §§ 44a ff. UrhG vor ihrer Entstehung?3? nur direkt oder

926 Guaiser, S. 42 f.; dhnlich Schricker/Loewenheim/Loewenheim, § 63a UrhG Rn. 12.

927 A.A. Flechsig, GRUR-Prax 2016, 209, 209, der auf die Entstehung des Auszah-
lungsanspruchs gegeniiber einer Verwertungsgesellschaft abstellt. Dies kann
schon deswegen nicht iiberzeugen, da demnach individuell wahrgenommene An-
spriiche nie abtretbar wéren.

928 Bei noch nicht ausgeiibtem Leistungsbestimmungsrecht ist die Teilabtretung we-
gen Unteilbarkeit des Leistungsbestimmungsrechts ausgeschlossen, sieche unten
Kapitel 4, C.IL.5.c.

929 Die Moglichkeit der Teilabtretung ist im Einzelnen umstritten, wird aber von der
h.M. bei Geldforderungen bejaht; vgl. hierzu BeckOK BGB/Rohe, § 398 BGB
Rn. 45; MiiKoBGB/Roth/Kieninger, § 398 BGB Rn. 63 ff. m.w.N.

930 Zur Zuléssigkeit der Vorausabtretung im Allgemeinen MiiKoBGB/Roth/Kienin-
ger, §398 BGB Rn. 78; zur strittigen Zuldssigkeit der Globalzession vor dem
Hintergrund von § 29 Abs. 1 UrhG Gaiser, S. 44 f. m.w.N.

931 Der Zessionar kann seinerseits auf Grund der erlangten Verfligungsmacht mit der
Abtretung tiber den Vergiitungsanspruch verfligen, auch wenn der Anspruch
noch nicht entstanden ist; siche hierzu MiiKoBGB/Roth/Kieninger, § 398 BGB
Rn. 78.

932 Hanewinkel, GRUR 2007, 373, 375. Eine Ubersicht zur rechtspolitischen Kritik
an § 63a S. 2 UrhG findet sich bei Hanewinkel, S. 131-134.

933 Siehe zum Entstehungszeitpunkt des Vergilitungsanspruchs oben, Kapitel 4, B.I.
4.b. Auch der BGH stellt in BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR
2016, 596, Rn. 98, 100 — Verlegeranteil, nicht auf den Zeitpunkt der Veroffentli-
chung ab, was bei Beachtung der vorinstanzlichen Urteile deutlich wird, vgl.
OLG Miinchen, Urt. v. 17.10.2013, Az. 6 U 2492/12, ZUM 2014, 52, 63 und LG
Miinchen I, Urt. v.24.5.2012, Az. 7 O 28640/11, ZUM-RD 2012, 410, 415. Es
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— bei gleichzeitiger Einrdumung des Verlagsrechts?* — zweckgebunden
iiber einen Verleger an eine Verwertungsgesellschaft abgetreten wer-
den.”5 Die Pflicht zur Vorausabtretung kann damit auch im Verpflich-
tungsgeschift nur zweckgebunden vereinbart werden.?3¢ AuBerdem steht
auf Grund des eindeutigen Wortlauts des § 63a S. 2 UrhG das Verfiigungs-
geschift unter der aufschiebenden Bedingung der Einbringung der Vergii-
tungsanspriiche durch den Verleger in eine Verwertungsgesellschaft, die
Rechte von Urhebern und Verlegern gemeinsam wahrnimmt.?37 Die Ver-
wertungsgesellschaft muss die Rechte aber entgegen dem BGH, der die
Vorgaben der InfoSocRL?3® nach hier vertretener Meinung zu eng inter-
pretiert, nicht alleine im Interesse des Urhebers wahrnehmen.”3 Ob der
BGH an seiner Auslegung auch nach der Einfithrung des §27 Abs.2
VGG, der auch auf gesetzliche Vergiitungsanspriiche anwendbar ist, fest-
hélt, erscheint zumindest zweifelhaft. Entscheidend ist in richtlinienkon-
former Auslegung”#? vielmehr, dass der Urheber wirtschaftlich nicht auf
den gerechten Ausgleich verzichtet. Dies muss aber nicht zwingend iiber
das Recht der Verwertungsgesellschaften gewdhrleistet werden, sondern
kann auch im direkten Vertragsverhiltnis geschehen.?*! Die Verfligungs-
macht von Urheber und ggf. Verleger ist insgesamt erheblich einge-
schrénkt.

sind insofern Vergiitungsanspriiche aus vorangegangenen Jahren Gegenstand der
Entscheidung, die der jeweilige Urheber nicht gegeniiber der VG WORT geltend
gemacht hat.

934 Zum Verlagsrecht, vgl. § 8 VerlG, wonach dem Verleger im Wesentlichen das
ausschlieBliche Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrecht eingerdumt wird.

935 Die Abtretung an den Verleger ist also nur zweckgebunden moglich, OLG Miin-
chen, Urt. v.17.10.2013, Az. 6 U 2492/12, ZUM 2014, 52, 60 — Vogel/
VG WORT, andeutungsweise auch BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13,
GRUR 2016, 596, Rn. 76 ff. — Verlegeranteil.

936 Vgl. Ungern-Sternberg, GRUR 2016, 38, 39, der insoweit von ,,Treuhandzwe-
cken® spricht.

937 §63aS.2 UrhG: ,,..., wenn dieser [der Verleger]| sie durch eine Verwertungsge-
sellschaft wahrnehmen lésst, ...“ [Hervorhebung durch den Verfasser]; so auch
Fromm/Nordemann/Schaefer, § 63a UrhG Rn. 18.

938 Siehe hierzu insbesondere oben Kapitel3, VI.2. und 4. und Kapitel 3, VIL.2.

939 So aber BGH, Urt. v. 21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 78 f. —
Verlegeranteil; ahnlich Flechsig, GRUR-Prax 2016, 209, 209 {.

940 Vgl. hierzu Kapitel 3, B.VI1.4.a. und Kapitel 3, B.VIL.1.e.

941 Vgl. zum zwingenden Gegenanspruch Kapitel 4, C.IL.5.b.
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Gleichfalls vom Verbot der Vorausabtretung erfasst sind alle Vereinba-
rungen, die das gesetzlich missbilligte Ergebnis auf schuldrechtlichem
Wege erreichen wollen®*2, wie etwa sog. Riickerwerbsklauseln, schuld-
rechtliche Weiterleitungsverpflichtungen oder die Verpflichtung zur Ab-
tretung des Anspruchs nach dessen Entstehung.

b. Gegenanspruch fiir die Vorausabtretung i.R.d. § 63a S. 2 UrhG

Fraglich ist, ob der Urheber fiir die nach § 63a S.2 UrhG zuldssige Vor-
ausabtretung eine Gegenleistung erhalten muss.”*3 Dagegen spricht zu-
nédchst der Wortlaut des § 63a UrhG, der den Vorausverzicht in S. 1 unter-
sagt, eine Vorausabtretung aber in S. 2 unter bestimmten Voraussetzungen
ausdriicklich zuldsst ohne eine Gegenleistung vorzuschreiben. Der Gesetz-
geber unterscheidet damit klar zwischen Abtretung und Verzicht. Betrach-
tet man aber § 63a S. 1 und S. 2 UrhG im Zusammenspiel, konnte dies fiir
das Erfordernis einer Gegenleistung fiir die Abtretung sprechen: Fiir den
Urheber macht es wirtschaftlich betrachtet keinen Unterschied, ob er auf
die Vergiitungsanspriiche verzichtet oder sie, ohne dafiir einen Gegenan-
spruch zu erhalten, an einen Dritten abitritt.%** In beiden Fallen hat er kei-
nen wirtschaftlichen Nutzen, was § 63a UrhG gerade verhindern will. Da-
her konnten sich aus § 63a UrhG auch Anforderungen an das Verpflich-
tungsgeschift bei einer Vorausabtretung ergeben.

(1) Gegenanspruch bei der Vorausabtretung an eine
Verwertungsgesellschaft

§ 63a S.2 UrhG erlaubt ausdriicklich eine Vorausabtretung von Vergii-
tungsanspriichen an eine Verwertungsgesellschaft. Hierbei ist durch den
Wahrnehmungsvertrag und die zwingenden Vorschriften des VGG gesi-

942 Ahnlich Dreyer/Kotthoff/Meckel/Dreyer, §63a UrhG Rn.9; andeutungsweise
BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 80 — Verleger-
anteil; im Ergebnis auch Stohr, S. 119 f., wenngleich sie dies iiber § 138 BGB
und § 307 Abs. 2 BGB erreichen will.

943 Zur Problematik der Entgeltlichkeit der Abtretung vor Einfiihrung des § 63a
UrhG, siehe ausfiihrlich Mdger, S. 107 ff. m.w.N.

944 Dies erkennt zutreffend fiir den Fall der Vorausabtretung auch der BGH, Urt.
v.21.4.2016, Az. 1 ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 79 — Verlegeranteil.
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chert, dass der Urheber Auszahlungsanspriiche erhélt, die der Hohe nach
im Wesentlichen den Einnahmen entsprechen, die die Verwertungsgesell-
schaft durch die Wahrnehmung seiner Anspriiche erzielt hat.”> Hieran &n-
dert auch die in § 27a Abs. 1 VGG vorgesehene Mdoglichkeit, einen Verle-
ger am Vergilitungsaufkommen zu beteiligen, nichts, da der Urheber zur
Erteilung der Zustimmung gegeniiber der Verwertungsgesellschaft nicht
verpflichtet ist. Der Urheber erhilt damit einen gesetzlich durch das VGG
abgesicherten wirtschaftlichen Gegenwert fiir die (Voraus-)Abtretung®4©
der Vergiitungsanspriiche an die Verwertungsgesellschaft. Da die Aus-
schiittung nutzungsorientiert ermittelt wird und Abziige nur in engen
Grenzen moglich sind®7, bleiben die hoherrangigen Vorgaben®*8 gewahrt.
Es liegt mithin auf Grund des Auszahlungsanspruchs kein wirtschaftlicher
Verzicht des Urhebers im Fall von § 63a S. 2 Alt. 1 UrhG vor. Anders for-
muliert, ergibt sich aus § 63a S.2 Alt. 1 UrhG i.V.m. §§ 23 ff. VGG das
zwingende Erfordernis eines Gegenanspruchs fiir die Vorausabtretung der
gesetzlichen Vergiitungsanspriiche an eine Verwertungsgesellschaft.

(2) Gegenanspruch bei einer Vorausabtretung an einen Verleger

Fraglich ist, ob auch bei der Vorausabtretung an einen Verleger ein Ge-
genanspruch vorgesehen werden muss. Die Vorausabtretung an einen Ver-
leger ist nach § 63a S.2 UrhG nur zweckgebunden zur Einbringung in
eine Verwertungsgesellschaft zuldssig, die Rechte von Verlegern und Ur-
hebern gemeinsam wahrnimmt. Zudem muss dem Verleger gleichzeitig
auch das Verlagsrecht eingerdumt werden. Das Verlagsrecht (§ 8 VerlG)
umfasst die Einrdumung ausschlieBlicher Nutzungsrechte fiir den Verleger
und fiihrt in aller Regel zu einem Honoraranspruch des Urhebers nach
§22 VerlG, §§32ff. UrhG®¥. Der Gesetzgeber ging davon aus, dass
durch die nach § 63a S.2 UrhG nur zweckgebunden mdgliche Abtretung
der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche an einen Verleger die Aufteilung
des Vergiitungsaufkommens zwischen Urheber und Verleger gesichert

945 Siehe hierzu unten Kapitel 4, D.III.

946 Die zwingenden Vorschriften des VGG kommen unabhingig vom Zeitpunkt der
Abtretung zur Anwendung; sie sind insofern strenger als § 63a UrhG.

947 Siehe unten Kapitel 4, D.II1.2.e.

948 Siehe hierzu insbesondere oben Kapitel 3, B.VIIL.2.a.

949 Siehe hierzu Ulmer-Eilfort/Obergfell/Obergfell, § 22 VerlG Rn. 4 m.w.N.
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sei.?0 Dieser Gesetzgeberwille spiegelt sich in der Vorschrift des § 63a
S.2 UrhG allerdings objektiv nicht wider und kann daher bei der Ausle-
gung keine Beriicksichtigung finden.?s! Durch die Verfligungsbeschrin-
kungen aus § 63a S.2 Alt.2 UrhG wird lediglich gesichert, dass die ge-
setzlichen Vergiitungsanspriiche bei einer Vorausabtretung im Ergebnis
von einer Verwertungsgesellschaft wahrgenommen werden miissen und
dass der Verleger nicht berechtigt ist, sie selbst wahrzunehmen. Hiermit
ist aber noch keine materielle Aussage dariiber getroffen, wie die Verwer-
tungsgesellschaft ihre Ausschiittungen vorzunehmen hat. Es bleibt bei
dem Grundsatz, dass die jeweiligen Vertragsparteien ihr jeweiliges
Rechtsverhéltnis autonom gestalten konnen. Dies gilt fiir das Verhéltnis
Urheber-Verleger genauso wie fiir das Verhéltnis Verleger-Verwertungs-
gesellschaft.

Allerdings ist mit den gesetzlichen Vergiitungsanspriichen aus den
§§ 44aff. UrhG iiber die Vorgaben des gerechten Ausgleichs in der
InfoSocRL eine Ergebnispflicht verbunden, wonach dem Urheber der
wirtschaftliche Wert der Vergiitungsanspriiche zukommen muss.?>2 Damit
kann es nicht den Verwertungsgesellschaften iiberlassen werden, ob und
gef. wie der Urheber an seinen Vergiitungsanspriichen partizipiert. Viel-
mehr muss die Ergebnispflicht im jeweiligen Vertragsverhiltnis sicherge-
stellt werden.?33 Bei einer zuldssigen Vorausabtretung an den Verleger be-
deutet dies, dass der Verleger dem Urheber eine Gegenleistung fiir die Ab-
tretung der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche schuldet, die zumindest
einem wesentlichen Teil des Vergiitungsaufkommens entspricht.?>4

(a) Beteiligung des Verlegers am Vergiitungsaufkommen
Fraglich ist, ob der Gegenanspruch des Urhebers gegeniiber dem Verleger

durch eine wesentliche Beteiligung des Verlegers am Vergiitungsaufkom-
men reduziert werden darf. Gegen eine wesentliche Beteiligungsmoglich-

950 BT-Drs. 16/1828, S.31f. Zur Geschichte des § 63a UrhG, siche Melichar, in:
Bullinger/Grunert/Ohst u.a. (Hrsg.), S. 243 ff.

951 BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. T ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 69 — Verleger-
anteil, a.A. Riesenhuber, ZUM 2016, 613, 615.

952 Siehe hierzu oben Kapitel 3, B.VI.2. und Kapitel 3, B.VI1.4.a.

953 Andeutungsweise Peifer, ZUM 2016, 650, 651.

954 Zu den diesbeziiglichen Vorgaben des gerechten Ausgleichs, siche oben Kapi-
tel 3, B.VIl.2.a.
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keit zu Gunsten von Verlegern spricht zunéchst formal, dass der Gesetzge-
ber Verleger nicht mit einem eigenen vollwertigen Leistungsschutzrecht
ausgestattet hat.?>> Dabei wiirde aber libersehen, dass die wesentliche
rechtliche Grundlage der verlegerischen Tétigkeit ein meist umfassend
eingerdumtes ausschlieBliches Nutzungsrecht ist, auf Grund dessen der
Verleger die Moglichkeit hat, unter Beteiligung des Urhebers Gewinne zu
erzielen. Dies gilt nicht nur fiir das durch den Verleger vertriebene Pro-
dukt, sondern auch fiir die Lizenzierung des Werkes.?>® Rechtlich ist fiir
das eigentliche verlegerische Produkt die Beteiligung an den gesetzlichen
Vergiitungsanspriichen nicht notwendig.?>” Dennoch steigt mit den verle-
gerischen Investitionen in den Vertrieb und die Vermarktung des Wer-
kes?8 das potentielle Vergiitungsaufkommen aus den gesetzlichen Lizen-
zen in dhnlichem Mafle wie die potentiellen Einnahmen auf Grundlage des
bestehenden AusschlieBlichkeitsrechts.?>® Es fehlt dem Verleger im Be-
reich der gesetzlichen Schranken aber das AusschlieBlichkeitsrecht als
Mittel zur Einnahmeerzielung, da der Urheber insoweit keine Nutzungs-
rechte tibertragen kann. In welchem Malle die Nutzung eines Werkes unter
eine vergilitungspflichtige gesetzliche Schranke fillt, bestimmen aus-
schlieBlich die Art des Werkes und die tatsdchliche Nachfrage durch be-
stimmte Nutzergruppen. Mit der Schranke verfolgt der Gesetzgeber das
Ziel, einem besonderen Zugangsinteresse Rechnung zu tragen. Liegt nun
ein Werk vor, das zu einem wesentlichen Teil im Rahmen einer vergii-
tungspflichtigen Schranke genutzt wird und bestiinde fiir den Verleger
nicht die Moglichkeit, einen Teil am Vergiitungsaufkommen aus den ge-
setzlichen Lizenzen zu behalten, um seine Investitionen in das Werk zu-

955 §§ 87fff. UrhG bieten keinen mit §§ 1 ff. UrhG vergleichbaren Schutz; § 63a S. 2
UrhG fingiert zudem kein Leistungsschutzrecht fiir Verleger, siche unten Kapi-
tel 4, D.IIL.2.f.(2)(a).

956 Beispielsweise fiir die Ubersetzung in andere Sprachen, Bearbeitungen, Verfil-
mungen.

957 Das im Wesentlichen dispositive VerlG (siehe hierzu Ulmer-Eilfort/Obergfell/
Obergfell, Teil 1. Kapitel A. Einleitung Rn. 2 m.w.N.) sieht die Abtretung von
Vergiitungsanspriichen nicht vor, da sie fiir die Verwertung des Werkes durch
den Verleger rechtlich nicht notwendig sind.

958 Der Verleger ist mit der Einrdumung des Verlagsrechts verpflichtet, nach § 14
VerlG in die Vervielfiltigung und Verbreitung des Werkes zu investieren; zu den
Pflichten des Verlegers siche Ulmer-Eilfort/Obergfell/Ulmer-Eilfort, § 14 VerlG;
Fromm/Nordemann/Nordemann-Schiffel, § 14 VerlG Rn. 2 ff., 7 ff.

959 Vgl. zum Zusammenwirken von Verleger und Urheber Kraft, M&R 2015, Beila-
ge zu medien und recht 4/15, 1, 2 ff.
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mindest zu amortisieren, bestiinde kein Anreiz mehr fiir den Verleger, in
ein solches Werk zu investieren. Nicht verlegte Werke sind aber der Of-
fentlichkeit viel schlechter zugénglich und damit nicht im Interesse der
Allgemeinheit.?° Die bezweckte Wirkung einer Schrankenbestimmung
wiirde also durch die Ausgestaltung der Vergiitungsanspriiche eine gegen-
teilige Wirkung zu entfalten drohen, wenn der Verleger nicht an den Ver-
giitungsanspriichen rechtssicher beteiligt werden konnte. Auch wenn die-
ser gesetzgeberische Wille im UrhG keinen ausdriicklichen Niederschlag
gefunden hat, so sieht neuerdings zumindest § 27a Abs. 1 VGG die Mog-
lichkeit einer Beteiligung der Verleger am Aufkommen aus den gesetzli-
chen Vergiitungsanspriichen ausdriicklich vor.%! Aus dem speziellen
Recht fiir die Verwertungsgesellschaften kann zwar kein direkter Schluss
auf die allgemeinen Regeln des UrhG gezogen werden, da auch fiir die
Verwertungsgesellschaften das materielle Urheberrecht mafBigeblich ist
und der Gesetzgeber bewusst von einer Anderung des materiellen Urhe-
berrechts abgesehen hat?*2, Dennoch wird damit die Notwendigkeit einer
Aufteilungsmoglichkeit im Gesetz verankert.

Folgendes Beispiel bestitigt, dass mit einer ausschlieflichen Zuteilung
des Vergiitungsanspruchs an den Urheber dem gesetzgeberischen Willen
nicht entsprochen wird: Ist der Verleger Inhaber von Verlagsrechten fiir
eine Werkart, die typischerweise in wesentlichem Umfang in Sammlungen
nach § 46 UrhG aufgenommen werden, so fehlt dem Verleger in Folge der
Schrankenregelung das rechtliche Instrument, im Anwendungsbereich der
Schrankenregelung Einnahmen zu erzielen. Kémen die gesetzlichen Ver-
giitungsanspriiche ausschlieBlich dem Urheber zu, hitte der Verleger
kaum einen Anreiz, die entsprechenden Werke zu verwerten, da fiir den
Verleger — je nach tatsdchlicher Betroffenheit der Werkart von bestehen-
den Schrankentatbestinden — die Moglichkeit, den notwendigen Gewinn
zu erzielen, wesentlich eingeschrankt wire. Eine Verletzung des Verlegers

960 Zwar besteht die Moglichkeit des Urhebers, ein Werk ins Internet zu stellen. Da-
mit wire der Urheber aber letztlich auf Zufallsfunde angewiesen und konnte
nicht von bestehenden Vertriebskandlen eines Verlegers profitieren. Auflerdem
wird gerade in der wissenschaftlichen Literatur Wert auf die Herkunft des Wer-
kes gelegt; bei wem das Werk verlegt ist, kann in der Praxis durchaus einen
Riickschluss auf die Qualitdt des Werkes zulassen, eine Internetquelle auf einer
privaten Homepage ist hingegen mit Vorsicht zu genieflen.

961 Siehe zu den Voraussetzungen des § 27a VGG im Einzelnen unten Kapitel 4,
D.IL2.£.(1)(b).

962 Vgl. BT-Drs. 18/10637, S. 25.
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in seinen Rechten aus Art. 14 Abs. 1 GG ldge zwar nicht vor, da der Verle-
ger wegen des Schrankentatbestandes von vornherein keine geschiitzte
Rechtsposition innehat.?®3 Dennoch wiirde das gesetzgeberische Ziel, den
Werkzugang im Rahmen von § 46 UrhG zu privilegieren, konterkariert:
Der Werkzugang wiirde zwar erleichtert, die Schaffung, Verfiigbarkeit
und Verbreitung neuer Werke wiirde aber behindert.

Um solche Dysfunktionalititen der Schrankenregelungen zu vermeiden,
darf der gesetzliche Verglitungsanspruch als Surrogatsanspruch (Art. 14
Abs. 1 GG) nicht nur aus der Sicht des Urhebers beurteilt werden. Viel-
mehr sind die Interessen der Verwerter insoweit zwingend zu berticksich-
tigen, als ihnen die Moglichkeit verbleiben muss, schrankenrelevante
Werke wirtschaftlich sinnvoll zu verwerten. Es muss daher auf vertragli-
chem Wege moglich sein, dass Verwerter und Urheber sich die Einnah-
men aus den gesetzlichen Vergiitungsanspriichen im Ergebnis teilen. Hier-
in kann man sich mit dem Bezug zum Verlagsrecht in § 63a S.2 Alt.2
UrhG bestitigt sehen, denn bei geltendem AusschlieBlichkeitsrecht ist eine
privatautonom begriindete Verlegerbeteiligung nach § 8 VerlG, §§ 32 {f.
UrhG moglich. Fiir die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche als Surrogat fiir
AusschlieBlichkeitsrechte kann grundsitzlich nichts anderes gelten.9%*
Miisste der Verleger auch bei § 63a S. 2 Alt. 2 UrhG die Ausschiittung der
Verwertungsgesellschaft vollstindig weiterleiten, wére eine Abtretung
nach § 63a S.2 Alt. 2 UrhG fiir den Verleger ausschlieBlich mit Nachtei-
len verbunden: Denn der Verleger wiirde fiir die Einbringung der Vergii-
tungsanspriiche in die Verwertungsgesellschaft gegeniiber dem Urheber
haften und es wiirden bei ihm Verwaltungskosten entstehen, ohne dass er
hierfiir einen wirtschaftlichen Mehrwert erhilt.”®> Im Rahmen von § 63a
S.2 Alt. 1 UrhG ein solch altruistisches Handeln von einem Verleger zu
verlangen, der selbst mit Gewinnerzielungsabsicht titig sein muss, wire
mit seinen Interessen nicht vereinbar.

963 Vgl. —auch zu Art. 17 GRCH — BGH, Urt. v. 21.4.2016, Az. T ZR 198/13, GRUR
2016, 596, Rn. 74 f. — Verlegeranteil.

964 Im Ergebnis dhnlich Riesenhuber, ZUM 2016, 216, 221 und Schack JZ 2016,
695; eine individuelle Aufteilung der von der Verwertungsgesellschaft ausge-
schiitteten Betrdge zwischen Urheber und Verleger fiir moglich halt Melichar, in:
Loewenheim (Hrsg.), § 47 Rn. 35.

965 Im Ergebnis dhnlich Hanewinkel, GRUR 2007, 373, 376.
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In Anbetracht dieser Erwdgungen muss bei einer Abtretung nach § 63a
S.2 Alt. 1 UrhG eine Beteiligung der Verleger am Vergiitungsautkommen
moglich sein.

(b) Materielle Anforderungen an den Gegenanspruch

Der Gegenanspruch des Urhebers filir die Vorausabtretung der gesetzli-
chen Vergiitungsanspriiche an einen Verleger muss den Grundsitzen der
gesetzlichen Vergiitungsanspriiche entsprechen. Da der Verleger nach
§ 63a S.2 UrhG die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche in eine Verwer-
tungsgesellschaft einbringen muss und folglich ausschlieBlich eine Ver-
wertungsgesellschaft zur Wahrnehmung der Vergiitungsanspriiche berufen
ist, hat der Verleger keinen Einfluss auf die konkrete Hohe des Vergii-
tungsanspruchs. Der Verleger erhilt fiir die Einbringung der Vergiitungs-
anspriiche in die Verwertungsgesellschaft lediglich einen Ausschiittungs-
anspruch, fiir dessen Konkretisierung interne Vorschriften der Verwer-
tungsgesellschaft maligeblich sind. Sichergestellt ist durch das VGG aber,
dass die Bestimmung der Ausschiittung nutzungsorientiert bestimmt wird.
Der Gegenanspruch des Urhebers gegen den Verleger flir die Vorausabtre-
tung der Verglitungsanspriiche kann daher nur ein Beteiligungsanspruch
am Ausschiittungsbetrag der Verwertungsgesellschaft sein. Die Entste-
hung und die konkrete Hohe des Gegenanspruchs hingen damit von der
tatséchlichen Nutzung durch privilegierte Nutzer ab. Damit bleibt die nut-
zungsorientierte Bemessung der angemessenen Vergiitung auch fiir den
Urheber bestehen.

Fraglich ist jedoch, in welcher Hohe der Beteiligungsanspruch des Ur-
hebers an den Ausschiittungen bestehen muss, damit kein unzuldssiger
Teilverzicht vorliegt.?%® Spitestens bei einem Verzicht auf ein Drittel des
Anspruchs fangt der kritische Bereich an. In Folge der speziellen Interes-
senkonstellation und der Investitionen des Verlegers in die wirtschaftliche
Verwertung des Werkes ist im Verhéltnis von Urheber zu Verleger im
Rahmen eines bestehenden Verlagsvertrages der Teilverzicht (§ 63a S. 1
UrhG) jedoch erst dann zu bejahen, wenn dem Urheber weniger als die
Halfte der Ausschiittung der Verwertungsgesellschaft aus dem Vergii-

966 Siehe zum Teilverzicht oben Kapitel 4, C.I11.3.b.
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tungsaufkommen der gesetzlichen Lizenzen zukommt.?¢7 Primér ist der
Verleger als Vertragspartner verpflichtet, die Ausschiittung in der verein-
barten Hohe an den Urheber weiterzuleiten.

Moglich ist aber auch eine direkte Ausschiittung der Verwertungsge-
sellschaft an den Urheber mit befreiender Wirkung fiir den Verleger.?68
Unterschreitet die Ausschiittung der Verwertungsgesellschaft an den Ur-
heber in diesem Fall den nach § 63a S.2 UrhG erforderlichen Mindest-
wert, so ist der Verleger nicht vollstdndig von seiner Leistungspflicht be-
freit, sondern schuldet den verbleibenden Betrag im direkten Vertragsver-
héltnis zum Urheber. Moglich ist es demnach, dass Verleger und Urheber
ein konkretes Verhiltnis festlegen, in dem der Vergiitungsanspruch aufge-
teilt wird. Entspricht die Ausschiittung der Verwertungsgesellschaft nicht
dieser Quote, entsteht ein Ausgleichsanspruch zwischen den Parteien.
Moglich ist es aber auch, dass Urheber und Verleger sich der Quote der
Verwertungsgesellschaft unterwerfen. Auch hier gibt es einen Nachforde-
rungsanspruch des Urhebers gegen den Verleger, wenn die Quote der Ver-
wertungsgesellschaft zu niedrig bemessen ist und dadurch ein Verstof3 ge-
gen das materielle Recht vorliegt.

Damit ist festzuhalten, dass § 63a S. 1 UrhG auch eine Vorausabtretung
der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche ohne angemessenen Gegenan-
spruch missbilligt und entsprechende Abtretungen unter das gesetzliche
Verbot nach § 63a S. 1 UrhG fallen.

c. Beschrinkung der Abtretbarkeit durch das Leistungsbestimmungsrecht

Fraglich ist, ob das einseitige Leistungsbestimmungsrecht die Abtretbar-
keit der Vergilitungsanspriiche einschrénkt.

Im Bereich des vertraglich eingerdumten einseitigen Leistungsbestim-
mungsrechts ist strittig, ob zur Ausiibung des Leistungsbestimmungsrechts

967 Ahnlich, wenn auch zum Verteilungsschliissel Riesenhuber, ZUM 2012, 746,
756 1., der im Einzelfall aber auch eine geringere Beteiligung des Urhebers fiir
moglich halt.

968 § 63a UrhG betrifft damit das Verhiltnis des Urhebers zu seinen Vertragspart-
nern. Die verwertungsgesellschaftliche Verteilung der Einnahmen aus den ge-
setzlichen Lizenzen liegt hingegen nicht im Normbereich des § 63a UrhG. Zu den
Grundlagen der Normbereichsanalyse, siehe Miiller/Christensen, Rn. 481 ff.
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nur der Vertragspartner befugt ist, dem dieses Recht eingerdumt wurde.”®
Dies wird mit dem Argument bejaht, dass derjenige, der seinem Vertrags-
partner vertraglich ein Leistungsbestimmungsrecht einrdumt, dies in einer
spezifischen Interessenkonstellation und im Vertrauen gegeniiber seinen
konkreten Vertragsparteien vereinbart;, das Leistungsbestimmungsrecht
konne demnach — unabhéngig von der Forderung — nur unter Mitwirkung
des Bestimmungsgegners auf einen Dritten tibertragen werden.?’® Die Ge-
genansicht riickt die Privatautonomie stirker in den Vordergrund und
iiberldsst die Frage der Untrennbarkeit von Forderung und Leistungsbe-
stimmungsrecht im Wesentlichen der jeweiligen Parteivereinbarung.””!

Die Konstellation bei einem gesetzlichen Leistungsbestimmungsrecht
unterscheidet sich aber wesentlich vom vertraglichen Leistungsbestim-
mungsrecht, da dieses gesetzlich und damit ohne Riicksichtnahme auf be-
stimmte Personenkonstellationen eingerdumt wird. Alle Argumente, die
auf ein individuelles, vertraglich vereinbartes Rechtsverhiltnis abzielen,
greifen damit nicht. Es besteht der zwingende Malistab der Angemessen-
heit, der objektiv gegeniiber jedem Nutzer der gesetzlichen Lizenz gilt und
gerichtlich in seinen Grenzen iberpriifbar ist. Wegen der moglichen
Trennbarkeit von Forderung und Gestaltungsrecht besteht durch das ein-
seitige Leistungsbestimmungsrecht des Urhebers keine Einschriankung fiir
die Abtretung.’? In aller Regel wird man bei den gesetzlichen Lizenzen
aber davon ausgehen konnen, dass die jeweils Berechtigten auch das Ge-
staltungsrecht innehaben.?”3

Eine Besonderheit gilt filir Teilabtretungen. Diese sind zwar grundsitz-
lich moéglich, allerdings muss das Leistungsbestimmungsrecht vollstéindig

969 So Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 99f.; so fir § 14 RVG auch BGH, Urt.
v.4.12.2008, Az. IX ZR 219/07, NJW-RR 2009, 490, Rn. 11; a.A. Hattenhauer,
S.420f. m.w.N.

970 Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 99 f.

971 Umfassend hierzu Hattenhauer, S. 412ff., 459 f.

972 Anders ist dies bei verwertungsgesellschaftspflichtigen Anspriichen, bei dem sich
aus dem Gesetz ergibt, dass das Gestaltungsrecht der Leistungsbestimmung nur
durch eine Verwertungsgesellschaft ausgeiibt werden kann und damit fiir den
Wahrnehmungsvertrag praktisch folgt, dass auch das Leistungsbestimmungsrecht
abgetreten werden muss.

973 A.A.zu § 315 Abs. 1 BGB Hattenhauer, S. 449.
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bei einer Person liegen, da dieses nicht teilbar ist und einheitlich ausgetibt
werden muss.?74

6. Zwischenergebnis

Aus dem UrhG ergeben sich bereits wesentliche Einschriankungen der ver-
traglichen Dispositionsmoglichkeiten tiber die gesetzlichen Vergiitungsan-
spriiche in §§44aff. UrhG. Sei es gegeniiber dem Nutzer, Verwertern
(Verlegern) oder Verwertungsgesellschaften: Der Urheber muss stets nut-
zungsorientiert am Vergilitungsaufkommen aus den §§ 44a ff. UrhG betei-
ligt werden. Nur so konnen die Vergilitungsanspriiche die grundrechtlich
und unionsrechtlich geforderte Surrogatsfunktion im Ergebnis erfiillen.
Soweit dieses Ergebnis gewéhrleistet ist, konnen im Rahmen der zwingen-
den Vorschriften des UrhG individuelle vertragliche Abreden vereinbart
werden.

III. Allgemeine Dispositionsgrenzen

Nachdem die speziellen Dispositionsgrenzen aus der gesetzlichen Lizenz
aufgezeigt wurden, sind nun allgemeine Dispositionsgrenzen aus dem
BGB aufzuzeigen, soweit sie fiir die gesetzlichen Lizenzen besonders rele-
vant sind.

1. Moglichkeit eines gegenseitigen Schuldverhéltnisses bei
entsprechender Gegenleistung

Fraglich ist, inwieweit das einseitige gesetzliche Schuldverhéltnis in einen
umfassenden gegenseitigen Vertrag i.S.d. §§ 320 ff. BGB eingebettet wer-
den kann. Hierbei sind zwei Fallkonstellationen denkbar: (a.) Der Rechts-
inhaber will vom privilegierten Nutzer eine Gegenleistung fordern, die er
nicht auf Grund einer gesetzlichen Regelung verlangen kann. Als Beispiel

974 Denn andernfalls wire eine gerichtliche Uberpriifung der Angemessenheit der
Vergiitung unmoglich, solange nicht das Leistungsbestimmungsrecht vollstindig
ausgeiibt ist und damit bestimmt werden kann, ob der Rahmen der Angemessen-
heit gewahrt oder in der Summe iiberschritten wurde.
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sei eine erweiterte Quellenangabe genannt, die iiber die Anforderungen
des § 63 UrhG hinausgeht.”’5 (b.) Die nachgefragte Nutzung ist nur zum
Teil von einer Schrankenregelung abgedeckt und die gesamte Nutzung
soll in einem Vertrag geregelt werden. In beiden Fillen wird die Geltung
der Schrankenregelung nicht in Frage gestellt.

a. Zusitzliche, nicht vom Gesetz vorgesehene Gegenleistungen

Wegen der Privatautonomie bestehen grundsitzlich keine Bedenken gegen
die vertragliche Vereinbarung von zusitzlichen, nicht vom Gesetz vorge-
sehenen Gegenleistungen. Schon bei Bestehen eines einseitigen Leistungs-
bestimmungsrechts ist es dem Urheber moglich, sein Leistungsbestim-
mungsrecht differenziert iiber Potestativbedingungen auszuiiben und da-
mit Anreize fiir ein bestimmtes, ggf. nicht vom Gesetz vorgesehenes Nut-
zerverhalten zu schaffen. Begeben sich Nutzer und Urheber freiwillig auf
die Vertragsebene, spricht nichts gegen die verbindliche Vereinbarung von
Vergiitung und auBlergesetzlichem Nutzerverhalten. Die materiellen An-
forderungen an die angemessene Vergiitung bleiben hierbei bestehen, d.h.
es muss ein Geldanspruch in einer Hohe vereinbart werden, die nicht un-
angemessen niedrig ist. Dennoch kann in einer vertraglichen Vereinbarung
eine andere geldwerte Leistung gemdl § 364 Abs. 1 BGB teilweise oder
vollstandig an Erflillungs statt vereinbart werden. Eine solche Vereinba-
rung setzt ein bereits bestehendes Schuldverhéltnis voraus und kann dem-
nach zwar vor der Erfiillung®7¢, nicht aber vor Entstehung des Schuldver-
hiltnisses vereinbart werden. Wird vor der Nutzung ein Vertrag iiber den
Vergiitungsanspruch geschlossen, entsteht das notwendige — dann vertrag-
liche — Schuldverhéltnis bereits vor der Nutzungshandlung und erméglicht
eine Erfiillungsvereinbarung nach § 364 Abs. 1 BGB. Dass ein konkreter
Vergiitungsanspruch bei Entstehung des Schuldverhéltnisses regelméBig
noch nicht entstanden ist, schadet nicht.

Alternativ besteht die Mdglichkeit, eine Ersetzungsbefugnis des Nut-
zers zu vereinbaren. Hierbei darf der Nutzer eine andere als die gesetzlich
geschuldete Geldleistung an Erfiillungs statt bewirken.®’7 Es handelt sich

975 Siehe hierzu schon das Beispiel in der Einleitung.
976 Vgl. MiiKoBGB/Fetzer, § 364 BGB Rn. 2 m.w.N.
977 Staudinger/Olzen, § 364 BGB Rn. 17.
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aber lediglich um eine Option fiir den Nutzer, da er auch die eigentlich ge-
schuldete Geldzahlung mit Erfiilllungswirkung leisten kann.

Die entscheidende Frage ist, wie sich diese Vergiitungsvereinbarungen
zu den Schrankenregelungen verhalten. Es konnte darin eine verbindliche
Konkretisierung der angemessenen Vergiitung zwischen den Parteien zu
sehen sein. Es konnte aber auch fiir den Nutzer weiterhin die Moglichkeit
bestehen, sich auf die gesetzliche Regelung zu berufen mit der Folge der
Entstehung eines gesetzlichen Schuldverhéltnisses mit einseitigem Leis-
tungsbestimmungsrecht ohne die vereinbarte Gegenleistung. Letzteres
wiirde zwar die Schrankenregelung weitestgehend zur Geltung bringen.
Damit wiirde man aber der vertraglichen Bindungswirkung und dem Par-
teiwillen nicht gerecht, wonach der Inhalt des gesetzlichen Schuldverhlt-
nisses zwischen den Parteien verbindlich konkretisiert werden soll. Daher
konnen sich die beteiligten Parteien nicht parallel auf die gesetzliche Lage
berufen. Von der Verwirklichung des gesetzlichen Schrankentatbestands
hingt i.d.R. nur noch ab, wann und in welchem Umfang die nutzungsab-
hingigen Vergiitungsanspriiche entstehen. Wollen die Parteien im Anwen-
dungsbereich der Vergilitungsvereinbarung zum einseitigen Leistungsbe-
stimmungsrecht nach der gesetzlichen Lage zuriickkehren, erfordert dies
eine individualvertragliche Aufhebung der Vergiitungsvereinbarung oder
die Ausilibung eines entsprechenden Gestaltungsrechts.

b. Nicht von der Schranke in vollem Umfang gedeckte Nutzung

Will der Nutzer einen Vertrag liber die Nutzung schlieflen, die nur teilwei-
se von einer Schrankenregelung gedeckt ist und folglich teilweise der Ein-
rdumung von Nutzungsrechten nach § 31 UrhG bedarf, so ist dies grund-
sitzlich in einem Vertrag moglich. Voraussetzung ist jedoch, dass der
Vertragspartner des Nutzers sowohl die betroffenen Nutzungsrechte ein-
rdumen®”® als auch die entsprechenden Vergiitungsanspriiche geltend ma-
chen kann.

Ist zwischen den Parteien die Reichweite der Schrankenregelung strit-
tig, so kann fiir eine vertraglich genau definierte Nutzung eine Vergiitung
vereinbart werden und konnen hilfsweise entsprechende Nutzungsrechte
eingerdumt werden. Sollte die Nutzung die Einrdumung von Nutzungs-

978 Hierfiir ist ggf. die Zustimmung des Urhebers erforderlich, §§ 34, 35 UrhG.
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rechten erfordern und wird dies beispielsweise erst spiter durch ein Ge-
richtsurteil bestétigt, so wire eine entsprechende Nutzungsrechtseinrdu-
mung bereits mit dem Vertrag erfolgt. Wird hinsichtlich der Vergiitung
eine Vereinbarung getroffen, die den Anforderungen an eine angemessene
Vergiitung nach §§ 44a ff. UrhG entspricht, so sind auch die Anforderun-
gen der §32ff. UrhG erfiillt. Denn die angemessene Vergiitung in
§§ 44aff. UrhG hat wegen der zwingenden nutzungsorientierten Ermitt-
lung und dem Verbot der Nullvergiitung im Vergleich zu §§ 32 ff. UrhG
die strengeren Anforderungen.?”?

Damit ist eine vertragliche Losung fiir Nutzungen, die iiber die Schran-
kenregelungen hinaus gehen, ohne weiteres moglich.

2. Absicherung einer Pflicht mittels vertraglichem Unterlassungsanspruch

Die Vereinbarung eines vertraglichen Unterlassungsanspruchs kénnte aus
Urhebersicht insofern interessant sein, als er damit die Werknutzung von
der Erfiillung bestimmter Pflichten, insbesondere des Vergiitungsan-
spruchs abhingig machen konnte und dies im Zweifel mittels eines ver-
traglichen Unterlassungsanspruchs durchsetzen kdonnte. Fraglich ist aber,
ob ein Unterlassungsanspruch wirksam vereinbart werden kann oder ob
dem eine gesetzliche Regelung entgegensteht.

Ein vertraglicher Unterlassungsanspruch kann dort problemlos verein-
bart werden, wo die entsprechende Handlung rechtswidrig ist, mithin die
§§ 97 ff. UrhG greifen. Folglich ist die Vereinbarung eines Unterlassungs-
anspruchs nach der hier vertretenen Auffassung?®? fiir eine Nutzungshand-
lung, die zwar durch eine spezielle Schrankenregelung aus §§ 44a ff. UrhG
erlaubt ist, aber gegen die allgemeinen Vorschriften aus §§ 62, 63 UrhG
verstoft, moglich. Ob allerdings im Anwendungsbereich einer Schranken-
bestimmung vertragliche Unterlassungsanspriiche zur Absicherung von
Handlungspflichten des Nutzers vereinbart werden konnen, ist letztlich

979 Zu den Anforderungen der gesetzlichen Vergiitung, siche oben Kapitel 4, A.IL
2.c.(3)(c) und Kapitel 4, A.IIL.5. Zur prozentualen Beteiligung bei § 32 UrhG,
vgl. BGH, Urt. v.7.10.2009, Az. I ZR 38/07, GRUR 2009, 1148, Rn. 23 — Tal-
king to Addison; Dreier/Schulze/Schulze, § 32 UrhG Rn. 54 f. m.w.N.; zur Pau-
schalabgeltung bei § 32 UrhG Wandtke/Bullinger/ Wandtke/Grunert, § 32 UrhG
Rn. 38 m.w.N.

980 Siehe hierzu oben Kapitel 4, B.1.3.b.
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eine Frage nach der Moglichkeit der vertraglichen Abdingbarkeit von
Schrankenbestimmungen. Diese Fragestellung ist im Einzelnen hdochst
umstritten®®! und geht tiber den Gegenstand dieser Arbeit hinaus.

3. Absicherung einer Pflicht mittels Bedingung

Es ist schon im Rahmen des § 315 BGB moglich, die Angemessenheit der
Vergilitung bedingt festzulegen. Dies muss daher erst Recht auf vertragli-
chem Wege moglich sein. Die Gewdhrung von Vergiinstigungen im Rah-
men der angemessenen Vergiitung oder die Geltung der Vergiitungsver-
einbarung im Ganzen kann daher an Bedingungen gekniipft werden. Eine
Bedingung ldsst dem Vertragspartner aber stets die Moglichkeit, die Be-
dingung nicht zu erfiillen und dann einer normalen Vergiitung ausgesetzt
zu sein. Insoweit kann mittels einer bedingt gestalteten Vergiitungshohe
nur ein positiver Anreiz fiir eine Handlung gesetzt werden, bei deren Un-
terlassen es aber zu keiner Sanktion im eigentlichen Sinne kommt.%%2

4. Absicherung einer Pflicht mittels Vertragsstrafe

Interessant erscheint wegen der weitgehenden Unmoglichkeit, Unterlas-
sungsanspriiche zu vereinbaren, die Vereinbarung einer Vertragsstrafe.?s3
Mit der Vereinbarung einer Vertragsstrafe konnte sich der Urheber ein
Zwangsmittel verschaffen, das ihm von der Rechtsordnung mangels Ver-
botsrechts nicht zuerkannt wird. Die vertragliche Vereinbarung einer Ver-

981 Siehe hierzu ausfiihrlich Stieper, S. 171-430; Grdbig, S. 67-183; Grdbig, GRUR
2012, 331 ff.

982 Vgl. zu dhnlichen Erwdgungen bei der Abgrenzung zwischen Belohnung und
Vertragsstrafe Staudinger/Rieble, Vorbem zu §§ 339 ff Rn. 32 f. m.w.N.

983 Es ist strittig, ob zwischen selbststindigem Strafversprechen zur Durchsetzung
nicht geschuldeter Handlungen nach § 343 Abs.2 BGB und unselbststdndigem
Strafversprechen zu unterscheiden ist. Diese Unterscheidung fiihrt aber im Er-
gebnis zu keinem Erkenntnisgewinn und der Ubergang ist im Zweifel flieBend.
Daher ist richtigerweise von einem einheitlichen Vertragsstrafebegriff auszuge-
hen. Wie hier mit einer Ubersicht zum Meinungsstand Staudinger/Rieble, Vor-
bem zu §§ 339 ff Rn. 10-15.
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tragsstrafe®®* ist grundsétzlich nach §§ 339 ff. BGB moglich: Es wird eine
nach §§ 158 ff. BGB bedingte Leistungspflicht fiir den Fall vereinbart,
dass der Schuldner sich nicht in der vereinbarten oder noch zu vereinba-
renden Art und Weise verhilt.985 Die Vertragsstrafe zielt damit auf die
ordnungsgeméilfe Erfiillung von Pflichten aus einem priméren Schuldver-
héltnis ab.” Um dieses Ziel zu erreichen, hat sie eine Doppelfunktion:
Sie dient einerseits als Druckmittel, damit der Schuldner seine Pflichten
ordnungsgemal erflillt. Andererseits dient sie der Bestimmung der Ersatz-
leistung, die der Schuldner bei Verletzung der sanktionierten Vertrags-
pflichten mindestens zu zahlen hat.”%’

Damit die Freiheitsrechte des Schuldners nicht iiberméBig verkiirzt wer-
den, kann eine Vertragsstrafe nicht in beliebiger Hohe und nicht fiir jed-
wedes Verhalten vereinbart werden.?88 Daher ist eine unangemessen hohe
Vertragsstrafe ggf. nach § 343 BGB zu reduzieren oder nach § 138 BGB
nichtig?®. AuBerdem kann nach § 344 BGB eine Vertragsstrafe nur dann
wirksam vereinbart werden, wenn fiir das Verhalten, das durch die Ver-
tragsstrafe gesichert werden soll, auch eine rechtlich wirksame Pflicht ver-
einbart werden kann. Die Vertragsstrafe ist damit akzessorisch zur abgesi-
cherten Handlungspflicht.*?? Zusétzlich setzt die Vertragsstrafe zwingend
voraus, dass der Schuldner das sanktionierte Verhalten 1.S.d. §§ 276 ff.
BGB zu vertreten hat.?! AuBerdem muss grundsitzlich Verzug vorlie-

984 Vgl. zur strittigen Abgrenzung zu Schadenspauschalierungen und Unterschiede
in der rechtlichen Behandlung, Staudinger/Rieble, Vorbem zu §§339f{f
Rn. 50 ff.m.w.N.

985 Staudinger/Rieble, Vorbem zu §§ 339 ff Rn. 1; Staudinger/Rieble, §339 BGB
Rn. 4. Die Vertragsstrafe kann im Hauptvertrag, aber auch nachtréglich oder in
Voraus in einem Rahmenvertrag vereinbart werden, Staudinger/Rieble, §339
BGB Rn. 30.

986 Staudinger/Rieble, Vorbem zu §§ 339 ff Rn. 5, 8.

987 Vgl. BGH, Urt. v.20.1.2000, Az. VII ZR 46/98, NJW 2000, 2106, 2107 Siche
auch MiiKoBGB/Gottwald, Vor § 339 BGB Rn. 6 ff. m.w.N.; Staudinger/Rieble,
Vorbem zu §§ 339 ff Rn. 16 ff. m.w.N.

988 Staudinger/Rieble, Vorbem zu §§ 339 ff Rn. 92 ff.

989 Vgl. zum umstrittenen Verhiltnis von § 138 BGB zu § 343 BGB Staudinger/
Rieble, § 339 BGB Rn. 71 ff., 137 ffm.w.N.

990 Staudinger/Rieble, Vorbem zu §§ 339 ff Rn. 100 ff.

991 Im Einzelnen str., vgl. Staudinger/Rieble, § 339 BGB Rn. 378 ff., 133 ff. m.w.N.
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gen.”? Eine hierfiir regelméBig erforderliche Mahnung kann aber entbehr-
lich sein®3 oder das Erfordernis einer Mahnung abbedungen werden?%4,

In Allgemeinen Geschiftsbedingungen kann die Vertragsstrafe wegen
der ausdriicklichen Regel des § 309 Nr.6 BGB nicht im Fall des Zah-
lungsverzugs vereinbart werden. Selbst dieses eingeschriankte Verbot gilt
nur im Anwendungsbereich der §§ 308 f. BGB, da § 309 Nr. 6 BGB keine
Leitbildfunktion fiir §307 Abs.1, 2 BGB hat.?®> Dennoch unterliegen
Strafklauseln der Angemessenheitskontrolle nach § 307 BGB. Fiir die Be-
urteilung der Angemessenheit sind die Interessen der Gléubigerseite mit
der Schirfe der Strafwirkung abzuwégen. Auf Gldubigerseite spielen hier-
bei ,,dic Bedeutung der gesicherten Pflicht, die Gefahr der Pflichtverlet-
zung, das Fehlen anderweitiger Durchsetzungsmdglichkeiten (vor allem
bei Unterlassungspflichten), sowie der drohende Schaden‘“% eine Rolle.
Vertragsstrafen in AGB beziiglich der Verletzung von Nebenpflichten
sind daher in den Grenzen des § 307 BGB moglich.?’

Damit ist festzuhalten, dass die Vereinbarung einer Vertragsstrafe ein
wirksames Mittel sein kann, um bestimmte Handlungspflichten in einer
Vergiitungsvereinbarung abzusichern und die Stellung des Glaubigers da-
mit zu starken.””® Das sanktionierte Schuldnerverhalten und die zu leisten-
de Strafe miissen in der Strafabrede hinreichend bestimmt sein.?%?

992 Staudinger/Rieble, § 339 BGB Rn. 328 ff. m.w.N.

993 Z.B. bei Unmoglichkeit der gesicherten Pflicht, vgl. Staudinger/Rieble, § 339
BGB Rn. 337 m.w.N.

994 Staudinger/Rieble, § 339 BGB Rn. 336 m.w.N.

995 Staudinger/Rieble, § 339 BGB Rn. 115.

996 Staudinger/Rieble, § 339 BGB Rn. 156.

997 Vgl. Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Dammann, § 309 Nr.6 BGB Rn. 61, der ein be-
rechtigtes Interesse flir eine Vertragsstrafe insbesondere aber dann fiir moglich
hélt, wenn kein messbarer oder nur ein geringfiigiger Schaden durch eine Pflicht-
verletzung entsteht und daher das Schadensrecht einschlieflich moglicher Scha-
denspauschalierungen kein wirksames Druckmittel darstellen kann. Vgl. hierzu
auch Staudinger/Rieble, § 339 BGB Rn. 111 ff. m.w.N.

998 Bei der Vertragsgestaltung ist darauf zu achten, ob die Vertragsstrafe nach § 340
BGB statt oder nach § 341 BGB neben der Erfiillung vereinbart wird.

999 Staudinger/Rieble, § 339 BGB Rn. 37 m.w.N. Die Strafleistung an sich kann auch
nach §§ 315 ff. BGB konkretisierbar sein, Staudinger/Rieble, § 339 BGB Rn. 40
m.w.N.
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5. § 138 BGB

§ 138 BGB kommt als Teil des ,,Pannenhilfsdienst[es] fiir unfaire und dik-
tierte Vertrage“1900 auch bei Vertrdgen liber den Vergiitungsanspruch in
den gesetzlichen Lizenzen zur Anwendung. Eigenstindige Anwendungs-
falle des § 138 BGB hinsichtlich der Angemessenheit der Vergiitung bei
Vertrdgen iiber die gesetzliche Lizenz sind auf Tatbestandsebene nur in
Extremfillen denkbar, da die Anforderungen an die angemessene Vergii-
tung nach §§44aff. UrhG strenger sind als die Malstibe des § 138
BGB.!%1 Nach § 138 Abs. 1 BGB ist ein Rechtsgeschift erst dann sitten-
widrig und damit nichtig, ,,wenn es nach seinem aus der Zusammenfas-
sung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entnehmenden Gesamtcha-
rakter mit den grundlegenden Wertungen der Rechts- und Sittenordnung
nicht zu vereinbaren ist“!992, Ein Wuchergeschift i.S.d. § 138 Abs. 2 BGB
kann hingegen nicht vorliegen, da bei den gesetzlichen Lizenzen kein
Austauschgeschéft vorliegt.1003

Auch auf Rechtsfolgenseite bestehen keine Unterschiede, da sowohl
eine unangemessene als auch eine sittenwidrige Verglitungsvereinbarung
zur Nichtigkeit der Vereinbarung fithren.!%%* Das einseitige Leistungsbe-
stimmungsrecht des Urhebers bzw. Rechtsinhabers bleibt in diesen Féllen
bestehen.

IV. Zwischenergebnis

Uber den gesetzlichen Vergiitungsanspruch in §§ 44aff. UrhG kann von
den beteiligten Parteien umfassend vertraglich disponiert werden, soweit
entsprechende Vertrage eine angemessene Vergiitung vorsehen. Eine wei-
tere wesentliche Grenze stellt § 63a UrhG dar, der einen Vorausverzicht

1000 Becker, S. 10.

1001 Zu den Kriterien flir eine Inhaltskontrolle nach § 138 BGB siche ausfiihrlich
Becker, S. 41 ff.

1002 St. Rspr., statt vieler BGH, Urt. v.3.4.2008, Az. III ZR 190/07, NJW 2008,
2026, Rn. 21 — Online-Roulette.

1003 Siehe zum Erfordernis des Austauschgeschifts BGH, Urt. v.26.4.2001, Az.
IX ZR 337/98, NJW 2001, 2466, 2467.

1004 Siehe zu § 138 BGB Saudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 107 ff.; zur
Auslegung der angemessenen Vergiitung als Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB,
siche oben Kapitel 4, C.IL.1.
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verbietet und eine Vorausabtretung nur unter engen Voraussetzungen zu-
lasst. Bei der nach § 63a S. 2 UrhG zuldssigen Vorausabtretung muss der
Urheber auBlerdem einen angemessenen Gegenanspruch fiir die Abtretung
erhalten, damit der Urheber im Ergebnis an dem Vergiitungsaufkommen
partizipieren kann. Im Ubrigen finden die Vorschriften des BGB Anwen-
dung, die den vertraglichen Gestaltungsmdoglichkeiten Grenzen setzen.

D. Besonderheiten bei der Wahrnehmung durch
Verwertungsgesellschaften

Fraglich ist, welche besonderen Anforderungen sich fiir die Vergiitungsan-
spriiche ergeben, wenn diese von Verwertungsgesellschaften wahrgenom-
men werden. Hierflir ist nach § 1 VGG das VGG malBgeblich, welches den
speziellen gesetzlichen Rahmen fiir das Tétigwerden von Verwertungsge-
sellschaften beinhaltet.!905 Auch wenn § 1 VGG die gesetzlichen Vergii-
tungsanspriiche nicht explizit nennt, so sind diese als Teil des Urheber-
rechts vom Anwendungsbereich des VGG erfasst.!0% Das VGG hat auf
die Qualitit der von ihr wahrgenommenen Rechte keinen Einfluss, da es
an die Verwertungsgesellschaft als Institution ankniipft.!997 Daher kann es
keinen Unterschied machen, ob eine Verwertungsgesellschaft im Bereich
der freiwilligen Rechtswahrnehmung auftritt oder verwertungsgesell-
schaftspflichtige Rechte bzw. Anspriiche wahrnimmt.'%8 Das VGG regu-
liert speziell das System der Verwertungsgesellschaften und begrenzt de-
ren rechtliche Handlungsspielrdume zusétzlich zum materiellen Urheber-
und Vertragsrecht. Auf welchem Weg die Verwertungsgesellschaft die
Rechtsmacht iiber die Vergiitungsanspriiche erhélt, spielt fiir das VGG

1005 So zum WahrnG Stohr, S. 129.

1006 In §1 UrhWahrnG (in Kraft bis 31.5.2016) waren die Vergiitungsanspriiche
noch explizit genannt.

1007 Beispielsweise bleibt die Nutzung im Rahmen der vergiitungspflichtigen gesetz-
lichen Lizenz auch dann erlaubnisfrei, wenn der Anspruch nicht durch eine Ver-
wertungsgesellschaft wahrgenommen wird und der Urheber seinen Anspruch
damit nicht durchsetzen kann; vgl. Grdibig, S. 87.

1008 A.A. wohl BGH, Urt. v.20.11.2008, Az. I ZR 62/06, GRUR 2009, 480, 481 —
Kopierliden 1I, der bei verwertungsgesellschaftspflichtigen Anspriichen die
Entstehung des Vergiitungsanspruchs ,,in der Hand der Verwertungsgesellschaf-
ten‘ sieht; hieran anschlieBend Dreier/Schulze/Schulze, § 63a UrhG Rn. 6. Siehe
zur Auswirkung der Verwertungsgesellschaftspflicht auch unten Kapitel 4, D.II.
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keine Rolle. In der Praxis erfolgt dies regelmifBig durch die vollstindige
Ubertragung der Anspriiche im Wege der Abtretung nach §§ 398 ff.
BGRB. 1009

I. Rechtfertigung der Verwertungsgesellschaftspflicht

Koénnen Vergiitungsanspriiche nur durch eine Verwertungsgesellschaft
geltend gemacht werden, so stellt dies eine nach Art. 14 Abs. 1 GG recht-
fertigungsbediirftige Inhalts- und Schrankenbestimmung sowie einen Ein-
griff in die Vertragsfreiheit dar, denn dadurch ist der Urheber an Tarife,
Vergiitungsregeln und Organisationsstrukturen der Verwertungsgesell-
schaft gebunden und damit weiteren Pauschalierungen ausgesetzt, die die
Selbstbestimmung des Urhebers minimieren.!91% Dennoch sind mit der
Wahrnehmung von Anspriichen durch eine Verwertungsgesellschaft ver-
schiedene Vorteile verbunden, die den Eingriff rechtfertigen konnen.

Die Urheber profitieren beispielsweise von der groBen Verhandlungs-
macht und der hohen Professionalisierung der Verwertungsgesellschaften,
die mit ihrem Verwaltungs- und Uberwachungsapparat in der Lage sind,
Anspriiche wirksam durchzusetzen.!9!! Damit konnen Transaktionskosten
gespart und durch gebiindeltes (rechtliches) Wissen eine effiziente Risiko-
verteilung im Verhéltnis zum Nutzer erreicht werden.!912 AuBerdem kann
bei massenhaften anonymen Nutzungen wie bei der Privatkopie nur tiber
ein pauschales Vergiitungssystem dafiir gesorgt werden, dass die Urheber
tiberhaupt an der Nutzung beteiligt werden.1013

Ein wesentlicher Nachteil der pauschalen Vergiitungsmechanismen von
Verwertungsgesellschaften ist die nur in Ausnahmeféllen gegebene Mog-
lichkeit von einzelfallbezogenen und werkabhingigen Vergiitungsabspra-
chen.!9 Durch das Erfordernis der Tarifaufstellung nach objektiven Kri-

1009 Vgl. z.B. § 1 Wahrnehmungsvertrag Autor der VG WORT in der Fassung vom
24.5.2014, abrufbar unter http://www.vgwort.de/fileadmin/pdf/wahrnehmungsv
ertrag/Vertrag_Urheber Muster.pdf (zuletzt gepriift am 12.03.2017).

1010 Schack, in: Stern/Peifer/Hain (Hrsg.), S. 69f.; dhnlich zu § 63a UrhG Schack,
UrhR, Rn. 597.

1011 Stohr, S. 134; vgl. auch Grdbig, S. 86; Augenstein, S. 20; Gounalakis, S. 44.

1012 Siehe hierzu ausfiihrlich, wenn auch vorwiegend zu Ausschlielichkeitsrechten
Lichtenegger, S. 214 ff.; eine Ubersicht findet sich auch bei Emler, S. 159 ff.

1013 Schricker/Loewenheim/Schricker/Loewenheim, Einleitung Rn. 34.

1014 Ahnlich Sattler, S. 211.
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terien kann der besondere Wert einzelner Werke nicht beriicksichtigt wer-
den. Dennoch ist bei der Geltendmachung der Vergiitungsanspriiche eine
nutzungsorientierte Berechnung der Vergiitung erforderlich, soweit dies
praktisch méglich ist.1013

Fraglich ist jedoch, ob diese Rechtfertigungsgriinde dafiir ausreichen,
eine ausschlieBliche Wahrnehmungsmoglichkeit durch Verwertungsge-
sellschaften vorzusehen. Alternativ konnte die freiwillige Wahrnehmung
durch Verwertungsgesellschaften vorgesehen werden. Die Vorteile der
Wahrnehmung von Urheberrechten kommen aber erst optimal zum Tra-
gen, wenn diese einen moglichst vollstindigen Werkkatalog in ihrem Ti-
tigkeitsbereich vorweisen konnen, denn nur ein moglichst grofles Kollek-
tiv sichert die Verhandlungsmacht der Verwertungsgesellschaften und zu-
gleich die Vorteile fiir die Nutzer.

Soweit es nicht um pauschale Vergiitungssysteme im Stil der Gerateab-
gabe geht, bei der eine Verwertungsgesellschaftspflicht zwingend erfor-
derlich ist, besteht ein weiter Gestaltungsspielraum fiir den Gesetzgeber
bei der Entscheidung {iber die Einfithrung einer Verwertungsgesellschafts-
pflicht. Fiir etwaige Inhalts- und Schrankenbestimmungen bestehen nach
Art. 14 Abs. 1 S.2 GG keine Bedenken, wenn gesetzliche Vergiitungsan-
spriiche verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet werden. Soweit die
Schrankenregelung dem Grundsatz der VerhédltnisméBigkeitspriifung ent-
spricht, besteht fiir den Gesetzgeber eine Einschidtzungsprarogative fir die
Ausgestaltung einer etwa erforderlichen Vergiitungspflicht. Entsprechen-
des gilt fiir den Eingriff in die Vertragsfreiheit.

II. Auswirkungen der Verwertungsgesellschaftspflicht auf die
schuldrechtlichen Befugnisse

Ist ein Vergiitungsanspruch verwertungsgesellschaftspflichtig ausgestaltet,
so wirkt sich dies auf die schuldrechtlichen Befugnisse aus dem gesetzli-
chen Schuldverhiltnis aus.

Ein verwertungsgesellschaftspflichtiger Vergiitungsanspruch kann nur
durch eine Verwertungsgesellschaft gerichtlich und auflergerichtlich wirk-
sam geltend gemacht werden.'91¢ Damit ist allein die Verwertungsgesell-

1015 Zur Praxis bei §§ 52a, 52b und 53a UrhG siehe Holzmiiller/Staats, in: Dreier/
Hilty (Hrsg.), S. 218 f.
1016 Plate, S. 106 ff.
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schaft berechtigt, gegeniiber dem Verglitungsschuldner rechtlich wirksam
zu handeln. Dies gilt auch fiir die Ausiibung des Leistungsbestimmungs-
rechts gegeniiber dem Nutzer.!9!7 In Folge dessen kann auch die Leis-
tungspflicht des Schuldners aus dem gesetzlichen Schuldverhéltnis nur
durch Leistung an eine Verwertungsgesellschaft erléschen, nicht hingegen
bei einer direkten Zahlung an den Urheber.!018

Ist der verwertungsgesellschaftspflichtige Vergiitungsanspruch nicht
einer Verwertungsgesellschaft tibertragen, entsteht mit der tatsdchlichen
Nutzung dennoch ein Schuldverhéltnis zwischen Urheber und privilegier-
tem Nutzer.!01® Der Urheber ist aber nicht befugt, Anspriiche aus dem
Schuldverhiltnis gegeniiber dem Nutzer geltend zu machen, denn er kann
gegeniiber dem privilegierten Nutzer nicht rechtlich wirksam handeln. Das
Schuldverhiltnis samt Forderung entsteht also — soweit keine zuldssige
Vorausabtretung stattgefunden hat — in der Person des Urhebers und wird
erst durch die Abtretung der entsprechenden Anspriiche an eine Verwer-
tungsgesellschaft im Rahmen eines Wahrnehmungsvertrags iibertra-
gen, 1020

Unbertihrt bleibt durch die Verwertungsgesellschaftspflicht hingegen
die wirtschaftliche Zuordnung des gesetzlichen Vergiitungsanspruchs an
den Urheber.1921 Alle rechtlich relevanten Handlungen, die nicht das Ver-
hiltnis zwischen Verwertungsgesellschaft und Schuldner betreffen, wer-

1017 Die Geltendmachung meint damit nicht die Einforderung bereits konkretisierter
Anspriiche im Stile einer Inkassostelle. Die Einziehung bereits durch den Urhe-
ber konkretisierter Anspriiche wire tiberdies mit § 38 VGG nicht vereinbar.

1018 §362 Abs. 1 BGB setzt eine Zahlung an den Glaubiger voraus, der zur Annah-
me der Leistung befugt ist; dies setzt wiederum die Verfligungsmacht tiber das
Schuldverhiltnis voraus, denn nur wer iiber eine Forderung verfiigen kann, kann
die Forderung auch durch Entgegennahme der Leistung zum Erloschen bringen,
vgl. MiiKoBGB/Fetzer, § 362 BGB Rn. 12; Looschelders, AT, Rn. 346. Da nur
eine Verwertungsgesellschaft gegeniiber dem Schuldner iiber die Forderung ver-
fugungsbefugt ist, kann eine Zahlung an den Urheber auch nicht befreiend wir-
ken. Etwas anderes ist nur denkbar, wenn dies nach §§ 362 Abs. 2, 185 BGB mit
dem Willen des Empfangsberechtigten geschieht; siehe hierzu MiiKoBGB/Fet-
zer, § 362 BGB Rn. 13 f.

1019 Hiervon gehen wohl auch aus Hanewinkel, GRUR 2007, 373, 374f.; Flechsig,
MMR 2012, 293, 298; a.A. wohl BGH, Urt. v.20.11.2008, Az. I ZR 62/06,
GRUR 2009, 480, 481 — Kopierldden II;, Dreier/Schulze/Schulze, § 63a UrhG
Rn. 6; Schunke, ZUM 2015, 37, 40.

1020 Im Ergebnis auch Plate, S. 113.

1021 Plate, S. 106.
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den damit von der Verwertungsgesellschaftspflicht nicht beriihrt.!922 Da-
her bleibt etwa die Abtretungsbefugnis im Rahmen des § 63a UrhG dem
Urheber erhalten und es besteht die theoretische Moglichkeit, den entstan-
denen Anspruch zu belasten. 1023

III. Rechtsverhéltnis zwischen Berechtigtem und Verwertungsgesellschaft

Fraglich ist, wie das Rechtsverhiltnis zwischen Verwertungsgesellschaft
und Urheber bzw. Rechtsinhaber ausgestaltet ist. Da das VGG nicht da-
nach unterscheidet, ob ein origindrer oder derivativer Rechtsinhaber An-
spriiche zur Wahrnehmung in die Verwertungsgesellschaft einbringt, gel-
ten die folgenden Ausfiihrungen grundsitzlich unterschiedslos fiir samtli-
che Rechtsinhaber (§ 5 VGG).

1. Wahrnehmungsvertrag

Zwar ist nach § 6 VGG denkbar, dass ein unmittelbares Wahrnehmungs-
verhiltnis zwischen Rechtsinhaber und Verwertungsgesellschaft auch ge-
setzlich begriindet werden kann. Eine solche gesetzliche Regelung besteht
aber hinsichtlich der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche in §§ 44a ff. UrhG
nicht. Der Rechtsinhaber muss einer Verwertungsgesellschaft in der Re-
gel!024 Rechte!9% in einem Wahrnehmungsvertrag {ibertragen, damit diese
fiir ihn titig werden kann. Im Wahrnehmungsvertrag kann in Ubereinstim-
mung mit § 27 Abs. 2 VGG auch vereinbart werden, dass ein Recht im In-

1022 Ahnlich Plate, S. 110.

1023 Eine Verpfandung kiinftiger Anspriiche ist wegen § 1274 Abs.2 BGB i.V.m.
§ 63a S.2 UrhG nicht méglich, Dreyer/Kotthoft/Meckel/Dreyer, § 63a UrhG
Rn. 9.

1024 Ggf. kann auch ein Wahrnehmungsverhéltnis ohne Rechteilibertragung begriin-
det werden, wenn ein bestimmtes Recht im Interesse mehrerer (vgl. § 27 Abs. 2
VGG) wahrgenommen wird. In aller Regel kann dieses Recht aber nur von einer
Person in die Verwertungsgesellschaft eingebracht werden. Besteht daher zwi-
schen denjenigen, fiir die das Recht gemeinsam wahrgenommen werden soll,
ein Rechteverwertungsvertrag i.S.d. § 5 Abs. 1 VGG, reicht dies fiir die Rechts-
inhaberstellung definitionsgemél aus und ermdglich damit auch, Berechtigter
gegeniiber einer Verwertungsgesellschaft i.S.d. § 6 VGG zu werden.

1025 Hiermit sind sowohl Ausschlieflichkeitsrechte als auch Vergiitungsanspriiche
erfasst; vgl. auch Art. 3 lit. h) VG-RL.
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teresse mehrerer Rechtsinhaber wahrgenommen werden soll. Der Wahr-
nehmungsvertrag ist ein Vertrag sui generis, der Elemente des Auftrags,
Gesellschafts-, Dienst- und Geschéftsbesorgungsvertrages enthilt.!026 Das
Verhiltnis zwischen Berechtigtem und Verwertungsgesellschaft ist in sei-
nen wesentlichen Grundziigen durch die zwingenden Vorschriften der
§§ 9 ff. VGG festgelegt.!927 Die Verwertungsgesellschaft nimmt die Rech-
te nach § 2 Abs. 1 VGG zum kollektiven Nutzen der Rechtsinhaber wahr.
Damit gehen Pauschalierungen bei der Verteilung der Einnahmen einher,
da diese — im Gegensatz zur schlichten Inkassotétigkeit — nicht ausschlief3-
lich individuell zugeordnet werden konnen.!928 Folglich kann kein umfas-
sendes Weisungsrecht der Berechtigten {iber Art und Weise der Rechte-
wahrnehmung bestehen, da dies dem Wesen der kollektiven Wahrneh-
mung und den Vorschriften {iber die interne Willensbildung von Verwer-
tungsgesellschaften (§§ 9 ff. VGG) widerspriache.!029

Die Wahrnehmung hat nach § 9 S.2 VGG zu angemessenen Bedingun-
gen zu erfolgen. Dies bezieht sich auf die Angemessenheit des sachlichen
und zeitlichen Umfangs der Rechteiibertragung sowie die iibrigen Ver-
tragsbedingungen,!%30 nicht aber auf das Aquivalenzverhltnis von einge-

1026 Vielfach wird von einem urheberrechtlichen Nutzungsvertrag sui generis ge-
sprochen, vgl. BGH, Urt. v. 25.2.1966, Az. Ib ZR 30/64, GRUR 1966, 567, 569
— GELU; Schricker/Loewenheim/Reinbothe, §6 WahrmG Rn.4; Wandtke/
Bullinger/Gerlach, § 6 WahrnG Rn. 4. Hinsichtlich der gesetzlichen Vergii-
tungsanspriiche kann jedoch nicht von einem Nutzungsvertrag gesprochen wer-
den, da schon keine Nutzungsrechte {ibertragen werden. Die tibrigen Elemente
treffen aber auch auf die Wahrnehmung von Vergiitungsanspriichen zu.
Riesenhuber, UFITA 2005/1, 59, 66 geht von einem einseitig verpflichtenden
Vertrag aus, was in Anbetracht der mittlerweile moglich gewordenen Gewinner-
zielungsabsicht (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 VGG) nicht mehr zwingend erscheint. Er ord-
net ihn primédr dem Auftragsrecht zu, Riesenhuber, Auslegung und Kontrolle,
S.20f.

1027 Daneben kommen die Spezialvorschriften, die sich aus der gewihlten Rechts-
form der Verwertungsgesellschaft ergeben, auf das Wahrnehmungsverhiltnis
zur Anwendung, vgl. Dreier/Schulze/Schulze, Vor § 31 UrhG Rn. 126.

1028 Vgl. BGH, Urt. v. 25.2.1966, Az. Ib ZR 30/64, GRUR 1966, 567, 569 — GELU.

1029 Riesenhuber, ZUM 2016, 613, 618; Riesenhuber, Auslegung und Kontrolle,
S.20ff.; BGH, Urt. v.3.11.1967, Az. Ib ZR 123/65 (KG), GRUR 1968, 321,
327 — Haselnufs; vgl. auch Conrad/Berberich, GRUR 2016, 648, 652 ff.; Dreier/
Schulze/Schulze, Vor § 31 UrhG Rn. 126.

1030 So nach der sog. Trennungstheorie Riesenhuber, UFITA 2005/1, 59, 64 1., 85.
Die angemessenen Bedingungen fiir die Wahrnehmung der Rechte sind ,,Korre-
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brachten Rechten zum Auszahlungsanspruch.!93! § 9 VGG hat damit einen
anderen Anwendungsbereich sowie einen anderen Kontrollma@3stab als
§ 27 Abs. 1 VGG fiir den Verteilungsplan.1032

Der Urheber iibertragt mit dem Berechtigungsvertrag in der bisherigen
Praxis der Verwertungsgesellschaften die gesetzlichen Vergilitungsansprii-
che nach §§ 398 ff. UrhG aus §§ 44aff. UrhG an bestimmten oder allen
bestehenden und ggf. auch kiinftigen Werken.!933 Die Verwertungsgesell-
schaft wird damit Glidubigerin der abgetretenen Vergiitungsanspriiche.!034
In welchem Umfang der Urheber bzw. Rechtsinhaber der Verwertungsge-
sellschaft Rechte!?3 zur Wahrnehmung einrdumt, wird im Wahrneh-

1031

1032

1033

1034
1035

lat zum Kontrahierungszwang* nach § 11 WahrnG, vgl. Riesenhuber, UFITA
2005/1, 59, 68. § 6 WahrnG/§ 9 VGG hat damit eine dhnliche Funktion wie
§§ 307 ff. BGB, wobei die AGB-Kontrolle fiir die Bestandteile des Wahrneh-
mungsvertrags neben § 9 VGG anwendbar ist, vgl. zur alten Rechtslage BGH,
Urt. v.5.12.2012, Az. I ZR 23/11, GRUR 2012, 375, Rn. 13 — Missbrauch des
Verteilungsplans.

A.A. nach der sog. Einheitstheorie BVerfG, Beschl. v. 11.10.1988, Az. 1 BvR
777/85, 882/85, 1239/85, NJW 1992, 1303, 1304 — Leerkassette; Reber, GRUR
2000, 203, 208; Vogel, GRUR 1993, 513, 521; Dreier/Schulze/Schulze, §7
UrhWahrnG Rn. 5; Schack, UrhR, Rn. 1346; Nordemann, GRUR Int. 1973, 306,
308; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Zeisberg, §6 WahrnG Rn.52; Fromm/Norde-
mann/Nordemann/Wirtz, § 6 UrhWahrnG Rn. 8 f. Fiir die hier relevante Frage-
stellung spielt die Streitentscheidung keine Rolle, da auch die Vertreter der
Trennungsthese wegen der Geltung des Leistungsprinzips die Ausschiittung der
Einnahmen nur an diejenigen erlauben, die die entsprechenden Rechte zur
Wahrnehmung in die Verwertungsgesellschaft eingebracht haben.

Str., wie hier die Vertreter der Trennungsthese Riesenhuber, UFITA 2005/1, 59,
91 ff.; Schricker/Loewenheim/Reinbothe, §7 WahrnG Rn.S5; Melichar, in:
Loewenheim (Hrsg.), §47 Rn. 32; Melichar, Urheberrecht, S. 83 f.; Wandtke/
Bullinger/Gerlach, § 7 WahrnG Rn. 4. Zur Gegenansicht der sog. Einheitsthese
siche Fn. zuvor.

Vgl. Wandtke/Bullinger/Gerlach, § 6 WahrmG Rn. 4. Der einzelne Berechti-
gungsvertrag ist flir den Umfang der Rechteeinrdumung mafigeblich, siehe z.B.
Muster-Wahrnehmungsvertrag der VG Wort in der Fassung vom 24. Mai 2014,
abrufbar unter http://www.vgwort.de/fileadmin/pdf/wahrnehmungsvertrag/Vertr
ag Urheber Muster.pdf (zuletzt gepriift am 12.03.2017).

Plate, S. 99.

Rechte 1.S.d. §9 VGG konnen AusschlieBlichkeitsrechte und Vergilitungsan-
spriiche sein.
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mungsvertrag grundsétzlich nach Wahl des Berechtigten festgelegt, §9
Abs. 1 VGG.1036

2. Verteilung der Einnahmen

Soweit der Urheber seine Vergiitungsanspriiche im Voraus an die Verwer-
tungsgesellschaft abgetreten hat, ergibt sich bereits aus dem materiellen
Urheberrecht das Erfordernis eines angemessenen Gegenanspruchs fiir die
Abtretung.!937 Dieser Gegenanspruch ist im Auszahlungsanspruch zu se-
hen, den der Urheber gegeniiber der Verwertungsgesellschaft erhélt. Im
Ubrigen ist die Verwertungsgesellschaft auch nach §§ 23 ff. VGG ver-
pflichtet, die Einnahmen an die Berechtigten zu verteilen.

a. Auszahlungsanspruch als Gegenanspruch

Als Gegenanspruch!98 fiir die (Voraus-)Abtretung der Vergiitungsansprii-
che sehen Wahrnehmungsvertrag und §§9, 23 VGG einen Auszah-
lungsanspruch des Berechtigten gegen die Verwertungsgesellschaft vor.
Dieser soll den Erlosen entsprechen, die die Verwertungsgesellschaft bei
der Wahrnehmung der Rechte erzielt.!940 Da der Auszahlungsbetrag we-

1036 § 32 UrhG kommt nicht zur Anwendung: Der Verwertungsgesellschaft werden
zwar Rechte eingerdumt, sie erhilt aber nicht die Erlaubnis, das Werk selbst zu
nutzen. Daher ist bereits der Tatbestand des § 32 Abs. 1 S. 1 UrhG nicht erfiillt.
Da bereits die direkte Anwendung von § 32 UrhG fiir AusschlieBlichkeitsrechte
scheitert, ist fiir die analoge Anwendung auf Vergiitungsanspriiche kein Raum.

1037 Siehe oben Kapitel 4, C.IL.5.b.

1038 Im Ergebnis dhnlich Riesenhuber, UFITA 2005/1, 59, 85, der in der Ausschiit-
tung ,.eine pauschalierte Auskehrung des aus der Geschiftsfithrung Erlangten
i.S.v. § 667 BGB* sieht, daher aber die Qualifizierung als synallagmatische Ge-
genleistung ablehnt; ablehnend zur Qualifizierung als Gegenanspruch auch
Riesenhuber, Auslegung und Kontrolle, S. 108 f.

1039 Aus §2 Abs. 1 VGG (,,.fiir Rechnung®) und § 9 VGG (,,wahrnehmen‘) geht be-
reits die Treuhandeigenschaft der Verwertungsgesellschaft hervor, aus der die
Weitergabe der Einnahmen an den Berechtigten folgt. § 23 VGG bestitigt dies,
indem sie die Pflicht der Verwertungsgesellschaft zur Verteilung der Einnah-
men im Verhéltnis zum Berechtigten vorsieht.

1040 St. Rspr. BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 23 —
Verlegeranteil.
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gen der nachfrageabhidngigen Einnahmegenerierung im Voraus nicht be-
ziffert sein kann, wird im Wahrnehmungsvertrag ein einseitiges Leistungs-
bestimmungsrecht nach § 315 BGB vereinbart.!94 Fiir die Ausiibung des
Leistungsbestimmungsrechts stellen §§ 23 ff. VGG und die urheberrechtli-
chen Grundsitze iiber die Gegenleistung fiir die Abtretung von Vergii-
tungsanspriichen den zwingenden Malfistab bei den gesetzlichen Vergii-
tungsanspriichen aus §§ 44aff. UrhG dar.'%42 Ob die Verwertungsgesell-
schaft ihr Ermessen diesen Mafstében entsprechend ausiibt, ist gerichtlich
nach § 315 Abs. 3 S. 2 BGB iiberpriifbar.

Die konkrete Festlegung eines Ausschiittungsbetrages unterliegt nicht
der AGB-Kontrolle nach § 307 BGB,!943 denn die Ausschiittung des Ver-
giitungsaufkommens stellt im Verhiltnis zum Berechtigten nicht nur eine
blofle Nebenpflicht, sondern neben der Wahrnehmung der Rechte gegen-
iiber Nutzern die wesentliche Hauptpflicht der Verwertungsgesellschaft
dar, 1044

Werden in einem Wahrnehmungsvertrag allgemein die Mafstibe fest-
gelegt, nach denen das Leistungsbestimmungsrecht auszuiiben ist — etwa
durch eine (dynamische) Einbeziehung von Satzung und Verteilungs-
plan'%45 — unterliegen diese Bestimmungen der Kontrolle nach §§ 305 ff.
BGB.1%46 Das gleiche gilt fiir sonstige Nebenbestimmungen des Berechti-

1041 So allgemein zur Verteilung der Einnahmen Schricker/Loewenheim/Reinbothe,
§ 7 WahrnG Rn. 5; BGH, Urt. v. 19.5.2005, Az. I ZR 299/02, ZUM 2005, 739,
741 {f. — PRO-Verfahren; MiKoBGB/Wiirdinger, § 315 BGB Rn. 89; Dreier/
Schulze/Schulze, § 7 UrhWahrnG Rn. 6; Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 72.

1042 Zur Problematik gesellschaftsinterner Regelungen bei der Aufstellung von Sat-
zung und Verteilungsplan und die Auswirkung auf die — seiner Meinung nach
nicht freien — Ausiibung des billigen Ermessens nach § 315 BGB, Ungern-
Sternberg, GRUR 2016, 38, 40. Vgl. allgemein zum Problem sachfremder Moti-
ve bei der Ermessensausiibung nach § 315 BGB Staudinger/Rieble, § 315 BGB
Rn. 348 ff.m.w.N.

1043 A.A. Riesenhuber, Auslegung und Kontrolle, S. 109, der darin die Herausgabe
des Erlangten i.S.v. § 667 sieht.

1044 Zur Funktion von Verwertungsgesellschaften siche Schricker/Loewenheim/
Reinbothe, Vor §§ 1 ff. WahrnG Rn. 6.

1045 Zur Unzuldssigkeit einer Einbeziehung von Satzung bzw. Verteilungsplan in der
jeweils giiltigen Fassung wegen § 308 Nr.4 BGB Ungern-Sternberg, GRUR
2015, 205, 220 m.w.N.

1046 Vgl. BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 25 ff. —
Verlegeranteil. Der BGH beruft sich dabei in Rn. 27 auf die Entscheidung BGH,
Urt. v.5.12.2012, Az. I ZR 23/11, GRUR 2012, 375, Rn. 13 — Missbrauch des
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gungsvertrags.1947 § 307 BGB enthilt aber keine von § 27 Abs. 1 VGG1048
abweichenden MaBstibe.

b. Aufgabe des Verteilungsplans

Durch die Pflicht zur Aufstellung eines Verteilungsplans soll die Verwer-
tungsgesellschaft feste Regeln aufstellen, nach deren MalBstiben die Ver-
teilung der Einnahmen erfolgt.!%4® Er enthilt abstrakte Vorschriften, nach
deren MalBstdben die Verwertungsgesellschaft ihr einseitiges Leistungsbe-
stimmungsrecht ausiiben muss. Dies soll dafiir sorgen, dass die Einnah-
men in Ubereinstimmung mit § 27 Abs. 1 VGG willkiirfrei und damit in
einer Art und Weise verteilt werden, die der Einnahmegenerierung durch
die jeweils eingebrachten Rechte entspricht.!%0 Der Verteilungsplan spielt
damit vor allem dort eine Rolle, wo es um die Verteilung von Einnahmen
geht, die nicht individuell zugeordnet werden koénnen.!%! Im Rahmen des-
sen haben Verwertungsgesellschaften bei der Ausgestaltung der Vertei-
lungspléne einen groflen Gestaltungsspielraum.

Das Gesetz gibt mit § 27 VGG lediglich einen duBleren Rahmen fiir die
Gestaltung des Verteilungsplans vor.!952 Dies spiegelt die staatsferne Aus-
gestaltung der Verwertungsgesellschaften durch den Gesetzgeber wi-
der,1953 die fiir sich die Privatautonomie in Anspruch nehmen konnen. Mit

Verteilungsplans, bei der es um die Kontrolle von teilweise preiswirksamen Ne-
benabreden geht, nicht aber um die Hauptleistung aus dem Wahrnehmungsver-
trag. Differenzierend nach allgemeinem Grundsitzen des Verteilungsplans, die
der AGB-Kontrolle unterliegen soll, und dem ,,der Ausschiittung dienenden
Verteilungsplan®, der nur der Kontrolle nach § 315 BGB unterliegen soll, BGH,
Urt. v. 13.12.2001, Az. I ZR 41/99, GRUR 2002, 332, 333 — Klausurerforder-
nis.

1047 BGH, Urt. v. 19.5.2005, Az. I ZR 299/02, ZUM 2005, 739, 741 f. — PRO-Ver-
fahren; Wandtke/Bullinger/Gerlach, § 7 WahrnG Rn. 7.

1048 LG Berlin, Urt. v. 13.5.2014, Az. 16 O 75/13, ZUM 2014, 818, 821.

1049 Dreier/Schulze/Schulze, § 7 UrhWahrnG Rn. 3.

1050 BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 30 — Verleger-
anteil; vgl. auch Hanewinkel, GRUR 2007, 373, 376 m.w.N.; zur Frage der
Qualifizierung des §27 VGG als Aufsichtsrecht oder (auch) als zwingendes
Vertragsrecht, vgl. Riesenhuber, ZUM 2016, 613, 613 f. m.w.N.

1051 Vgl. Riesenhuber, Auslegung und Kontrolle, S. 21.

1052 Riesenhuber, UFITA 2005/1, 59, 101.

1053 Vgl. Riesenhuber, UFITA 2005/1, 59, 70, 73, 92 f., 101 m.w.N.
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dem Willkiirverbot geht lediglich eine negative Kontrolle einher, nach der
willkiirliches Vorgehen, also Gleichbehandlung von wesentlich Unglei-
chem oder die Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem, verboten
ist.1954 Damit ist jeweils nach einem sachlichen Grund fuir Differenzierun-
gen im Verteilungsplan zu fragen, wenn es um das Willkiirverbot nach
§27 Abs.1 VGG geht.'%5 Dieser sachliche Rechtfertigungsgrund kann
nur in der jeweils einschlidgigen rechtlichen Materie gefunden werden,
hier also im Urheberrecht und im Recht der Verwertungsgesellschaften.
Kernprinzip des Urheberrechts ist das Leistungsprinzip,!95¢ was im Falle
der Wahmehmung von Verwertungsgesellschaften dazu fiihrt, dass ,,je-
dem Berechtigten ein Anteil an den Einnahmen gebiihrt, der den Einnah-
men entspricht, die die Verwertungsgesellschaft aus der Verwertung sei-
ner Rechte erzielt“1957, Dieser Grundsatz wird in §§31f VGG aufge-
weicht, indem die Verwertungsgesellschaft kulturelle Férderung vorneh-
men und solidarische Vorsorge- und Unterstiitzungseinrichtungen einrich-
ten soll.1058 SchlieBlich kénnen sich aus den Besonderheiten der Verwer-
tungsgesellschaften sachliche Griinde fiir eine Ungleichbehandlung erge-
ben. Damit sind insbesondere ,,Schétzungen, Pauschalierungen und sonsti-
ge Vereinfachungen®™ bei der Verteilung der Einnahmen hinzunehmen,
womit ein effektives wirtschaftliches Arbeiten der Verwertungsgesell-
schaften sichergestellt wird.105

Damit die Verwertungsgesellschaft nicht willkiirlich handelt, muss sie
im Wesentlichen folgendermalien vorgehen: Sie muss sicherstellen, dass
erstens die Einnahmen einem konkreten Werk so weit wie moglich zuge-

1054 Im Gegensatz hierzu ist die Angemessenheit ein positiver Maf3stab, der ein Vor-
gehen fordert, das den jeweils einschldgigen rechtlichen Eigenschaften des rele-
vanten Gegenstandes gerecht werden muss; vgl. hierzu Riesenhuber, UFITA
2005/1, 59, 88 f.

1055 Riesenhuber, UFITA 2005/1, 59, 100.

1056 Vgl. § 11 S.2 UrhG.

1057 Riesenhuber, UFITA 2005/1, 59, 94. Ahnlich BVerfG, Beschl. v. 10.12.1996,
Az. 1 BVR 1858/96, ZUM 1997, 555, 555 f.

1058 Vgl. hierzu Riesenhuber, UFITA 2005/1, 59, 95 ft.; Wandtke/Bullinger/Gerlach,
§ 7 WahrnG Rn. 2; Riesenhuber, ZUM 2016, 216, 221.

1059 Vgl. Riesenhuber, UFITA 2005/1, 59, 97 ff.; Wandtke/Bullinger/Gerlach, §7
WahrnG Rn.2 jeweils m.w.N. So auch vor kartellrechtlichem Hintergrund
BGH, Beschl. v. 3.5.1988, Az. KVR 4/87, GRUR 1988, 782, 783 — GEMA-Wer-
tungsverfahren.

241

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845284194-115
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 4: Nationales Recht

ordnet werden!% und zweitens der Glaubiger des Auszahlungsanspruchs
ermittelt wird. Drittens diirfen die Verwertungsgesellschaften nach § 31
Abs. 1 VGG von den Einnahmen Abziige vornehmen, insbesondere fiir
Verwaltungskosten (§ 31 Abs.2 VGG) und fiir Vorsorge- und Unterstiit-
zungseinrichtungen sowie MaBnahmen der kulturellen Férderung (§ 32
VGGQG).

c. Werkbezogene Zuordnung

Die erste Stufe betrifft die interne Vorgehensweise bei der Zuteilung der
Einnahmen. Die erzielten Einnahmen werden grundsétzlich werk- und
nutzungsbezogen berechnet und geltend gemacht. Diese Einnahmen miis-
sen sich im Wesentlichen auch im Ausschiittungsanspruch widerspiegeln,
um eine moglichst leistungsgerechte Ausschiittung zu gewihrleisten. 1061
Wegen der Mdoglichkeit, Pauschal- und Gesamtvertrage abzuschlieBen, bei
denen teilweise keine werkbezogene Erhebung stattfinden kann, kénnen
die Einnahmen hieraus als Sockelbetrag auf alle potentiell betroffenen
Werke verteilt werden. Im Ubrigen hat die Zuordnung der Einnahmen
aber moglichst werkbezogen zu erfolgen, soweit dies tatsdchlich moglich
und mit einem wirtschaftlich vertretbaren Aufwand erreicht werden
kann.!%62 Die Begrenzung der werkbezogenen Zuordnung stellt damit ein
Wesensmerkmal der kollektiven Wahrnehmung dar, wonach der Nutzen
aller Berechtigten im Vordergrund steht. Das Herstellen von Einzelfallge-
rechtigkeit darf also nicht derart hohe Verwaltungskosten verursachen,
dass das Kollektiv darunter erheblich leidet und die Verwaltungskosten
unangemessen hoch werden, § 31 VGG.!993 Kann durch eine zunehmende
digitalisierte Rechteverwaltung eine kostengiinstige werkbezogene Zuord-
nung der Einnahmen erfolgen, muss von dieser Mdglichkeit aber Ge-

1060 Dies ist vor allem bei sog. Pauschalvertrdgen und im Bereich von Ausschlie3-
lichkeitsrechten bei Blankettlizenzen von Belang, bei denen nicht eine einzelne
Nutzung erfasst wird, sondern pauschal fiir eine gewisse Nutzung ein Betrag be-
zahlt wird. Diese Einnahmen miissen dennoch gewissen Werken zugeordnet
werden, damit eine Auszahlung an die Berechtigten erfolgen kann.

1061 Ahnlich Schricker/Loewenheim/Reinbothe, § 7 WahrnG Rn. 5.

1062 Auch hier gilt § 31 Abs. 2 VGG wonach die Abziige von den Einnahmen ange-
messen im Verhéltnis zur Leistung und damit dem Ausschiittungsanspruch sein
miissen.

1063 Vgl. auch Schricker/Loewenheim/Reinbothe, § 7 WahrnG Rn. 6.
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brauch gemacht werden und sich die werkbezogene Zuordnung auch im
Verteilungsplan widerspiegeln. Alles andere wiirde ein willkiirliches Vor-
gehen darstellen.

d. Personenbezogene Zuordnung

Nach § 26 Nr. 1 VGG erfolgt die Verteilung der Einnahmen primér an den
Berechtigten. Voraussetzung ist die personenbezogene Zuordnung der
Einnahmen. Berechtigter ist nach § 6 VGG derjenige, der in einem unmit-
telbaren Wahrnehmungsverhaltnis zur Verwertungsgesellschaft steht, also
im Falle gesetzlicher Vergiitungsanspriiche die Anspriiche vertraglich in
die Verwertungsgesellschaft eingebracht hat.19%4 Dies kann der Urheber
als origindrer Rechtsinhaber oder ein derivativer Rechtsinhaber sein.!063
Entsprechend der Wertungen des §27 Abs.2 VGG konnen aber auch
mehrere Rechtsinhaber Berechtigte hinsichtlich eines Rechts sein, wenn
das Recht zur gemeinsamen Wahrnehmung eingebracht wurden. Im Ubri-
gen gelten die Aussagen zur werkbezogenen Zuordnung entsprechend.

e. Abziige

Verwertungsgesellschaften miissen die Einnahmen nicht vollstdndig an die
Berechtigten ausschiitten, sondern diirfen Abziige vornehmen. Diese miis-
sen nach § 31 Abs. 1 VGG im Verhiltnis zur Auszahlung angemessen sein
und diirfen nach § 31 Abs. 2 VGG ,,die gerechtfertigten und belegten Ver-
waltungskosten nicht tibersteigen™. Damit wird sichergestellt, dass die
Verwertungsgesellschaften bei der Wahrnehmung moglichst effizient ar-
beiten und die Ausschiittung an die Urheber moglichst hoch ist.109 Inso-
weit besteht eine Ubereinstimmung mit den urheberrechtlichen Vorgaben
an den Gegenanspruch fiir die Abtretung, nach denen dem Urheber im Er-

1064 Ahnlich Riesenhuber, ZUM 2016, 613, 617.

1065 Typischerweise kommt als derivativ Berechtigter ein Verleger in Betracht, der
die Vergiitungsanspriiche nach § 63a S.2 UrhG im Voraus abgetreten bekom-
men und die Anspriiche selbst in die Verwertungsgesellschaft eingebracht hat.
Es ist aber auch jeder andere Dritte denkbar, an den die Vergiitungsanspriiche
nach ihrer Entstehung abgetreten wurden.

1066 Berberich, in: Bullinger/Grunert/Ohst u.a. (Hrsg.), S.220. Im Ergebnis auch
Fromm/Nordemann/Nordemann/Wirtz, § 7 UrhWahrnG Rn. 1.
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gebnis ein wesentlicher Teil der Einnahmen aus den abgetretenen Ansprii-
chen zustehen muss.

In Ubereinstimmung mit dem Unionsrecht sind die Vorgaben fiir den
Abzug von Verwaltungskosten mit § 31 Abs.2 VGG strenger als fiir den
Abzug fiir Einrichtungen nach § 32 VGG. Grund hierfiir ist, dass die Un-
terstiitzung von Einrichtungen und Aktivitdten nach § 32 Abs.1 und 2
VGG mittelbar den Berechtigten zu Gute kommt, die damit einen konkre-
ten Gegenwert fiir die Rechteeinbringung darstellt.!%¢7 Bei gesetzlichen
Vergiitungsanspriichen kdnnen Abziige nach § 32 Abs. 2 VGG nur fiir sol-
che Einrichtungen vorgenommen werden, die zu Gunsten der Gruppe von
Berechtigten tétig ist, der der jeweils Berechtigte angehort. Je nach Zu-
schnitt der Einrichtung kann insoweit entscheidend sein, ob ein Urheber,
Verleger oder Dritter die Vergiitungsanspriiche in die Verwertungsgesell-
schaft eingebracht hat.!98 Auch hier darf es keine willkiirliche Umvertei-
lung geben, die einen anderen als den Berechtigten begiinstigt. Dies
schlieft aber nicht aus, Einrichtungen zu unterhalten, die verschiedene
Gruppen von Berechtigten begiinstigen. Denn gerade Vorsorge- und Un-
terstiitzungseinrichtungen konnen mit zunehmender Grofle leistungsféhi-
ger sein, da dann Risiken breiter gestreut und die finanziellen Ressourcen
groBer sind. Entscheidend ist, dass flir den unmittelbar Berechtigten ein
Mehrwert geschaffen wird. Entsprechendes gilt fiir die kulturelle Forde-
rung nach § 32 Abs. 1 VGG.

f. Ausschiittung an Dritte

Fraglich ist, inwieweit es Verwertungsgesellschaften moglich ist, Aus-
schiittungen an Dritte vorzunehmen. Hierbei ist zu unterscheiden, ob eine
Aufteilung bereits im Verteilungsplan vorgesehen ist oder ob die Aus-
schiittung an einen anderen als den Berechtigten lediglich durch eine Er-
fiillungsabrede ermoglicht wird.

1067 Verleger und Verwerter im Allgemeinen sind keine Einrichtungen i.S.d. § 32
VGG, da sie eigenniitzig tdtig sind; so auch zur Rechtsprechung des EuGH vor
Geltung des VGG BGH, Urt. v. 21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596,
Rn. 54 — Verlegeranteil.

1068 Nimmt eine Verwertungsgesellschaft beispielsweise die Rechte von Urhebern
und Verlegern wahr und unterhélt sie eine Versorgungseinrichtung, von der fak-
tisch nur die Urheber profitieren, ist ein Abzug nur bei solchen Anspriichen
moglich, bei denen die Urheber Berechtigte i.S.d. § 6 VGG sind.
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(1) Erfiillung

Zunéchst ist darzustellen, unter welchen Voraussetzungen eine Verwer-
tungsgesellschaft auf Erfiillungsebene Ausschiittungen an nicht unmittel-
bar Berechtigte vornehmen darf.

(a) Grundsatz

Die Verwertungsgesellschaft steht in Bezug auf einzelne Rechte nur mit
einer bestimmten Person in einem unmittelbaren Wahrnehmungsverhélt-
nis. Im Ausgangspunkt ist daher von einer Ausschiittung der Einnahmen
ausschlieBlich an den Berechtigten auszugehen, da Wahrnehmungsvertré-
ge grundsitzlich inter partes wirken und die Erfiillung der Pflichten in
diesem Verhiltnis zu erfolgen hat. Auch das einseitige Leistungsbestim-
mungsrecht im Wahrnehmungsvertrag bezieht sich nur auf die Bestim-
mung der Hohe des Auszahlungsanspruchs, nicht aber auf die Person des
Berechtigten bzw. Glaubigers. Grundsétzlich ist daher davon auszugehen,
dass Leistungen nur im Vertragsverhdltnis mit Erfiillungswirkung (§ 362
Abs. 1 BGB) bewirkt werden konnen. Soll die Leistung an einen Dritten
Erfillungswirkung haben, so ist eine rechtsgeschiftliche Ermichtigung
durch den Berechtigten erforderlich, §§362 Abs.2, 185 Abs.1 bzw.
Abs. 2 BGB.1%9 Auf Erfiillungsebene besteht diese Moglichkeit stets hin-
sichtlich des individuellen Ausschiittungsanspruchs.!070

Eine Zustimmung zur (teilweisen) Auszahlung an Dritte ist auch erfor-
derlich, wenn die Moglichkeit der Aufteilung im Verteilungsplan vorgese-
hen ist.!07! Die Ermichtigung zur Auszahlung an einen Dritten muss
durch den Berechtigten jederzeit mit Wirkung fiir die Zukunft widerruflich
sein!972) damit der Schutzzweck des § 63a UrhG nicht gefdhrdet wird.
Eine Verwertungsgesellschaft ist aber nicht verpflichtet, Auszahlungen an
Dritte, insbesondere zu individuellen Quoten, anzubieten. Denn dies ist re-

1069 MiiKoBGB/Fetzer, §362 BGB Rn. 14; Staudinger/Olzen, § 362 BGB Rn. 43.
Die rechtsgeschiftliche Erméchtigung kann durch einfache Erkldrung bzw.
schliissiges Verhalten erfolgen, vgl. Jauernig/Stiirner, § 362 BGB Rn. 5 m.w.N.

1070 Aus auftragsrechtlicher Perspektive dhnlich, Riesenhuber, ZUM 2016, 613, 618.

1071 Zur Zuléssigkeit der Beteiligung Dritter am Vergiitungsaufkommen durch den
Verteilungsplan, sieche unten Kapitel 4, D.II1.2.£.(2).

1072 Dies ist iiblicherweise bei Empfangserméchtigungen der Fall, vgl. MiiKoBGB/
Fetzer, § 362 BGB Rn. 14.

245

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845284194-115
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 4: Nationales Recht

gelmdBig mit einem erhohten Verwaltungsaufwand verbunden.!%73 Eine
individuelle Auszahlung darf jedenfalls nicht dazu fiihren, dass die Vortei-
le der kollektiven Wahrnehmung von Rechten auf Erflillungsebene wirt-
schaftlich aufgebraucht werden.1074

(b) §27a Abs.1 VGG

Nach §27a Abs. 1 VGG kann der Urheber nach der Veroffentlichung ei-
nes verlegten Werks oder mit der Anmeldung des Werks bei der Verwer-
tungsgesellschaft gegeniiber der Verwertungsgesellschaft zustimmen, dass
der Verleger an den Einnahmen aus den in § 63a S. 1 UrhG genannten ge-
setzlichen Vergiitungsanspriichen beteiligt wird. § 27a Abs. 1 VGG stellt
damit klar, dass auch fiir den Fall, dass gesetzliche Vergiitungsanspriiche
im alleinigen Interesse des Urhebers von der Verwertungsgesellschaft
wahrgenommen werden, der jeweilige Verleger an den Einnahmen aus
den in §63a S.1 UrhG genannten gesetzlichen Verglitungsanspriichen
durch eine direkte Ausschiittung beteiligt werden kann. Ohne Modifizie-
rung des Wahrnehmungsvertrages kann der Urheber also einer Beteiligung
des Verlegers zustimmen, die zum Erldschen seines Ausschiittungsan-
spruchs gegeniiner der Verwertungsgesellschaft in entsprechender Hohe
fiihrt (§§ 362 Abs. 2, 185 Abs. 1 BGB). Da bereits allgemeine schuldrecht-
liche Erwédgungen zum selben Ergebnis fithren!975, hat § 27a Abs. 1 VGG
in dieser Hinsicht nur deklaratorischen Charakter. Nach § 27a Abs. 1 VGG
kann die Zustimmung aber nicht allgemein, sondern nur in Bezug auf ein
konkretes Werk erteilt werden. Aullerdem muss die Zustimmung mit Wir-
kung fiir die Zukunft widerruflich sein, da andernfalls die Wahrnehmung
im alleinigen Interesse des Urhebers und die Entscheidungshoheit des Ur-
hebers iiber seinen Ausschiittungsanspruch nicht mehr gesichert wire.
Werden die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche im alleinigen Interesse des
Urhebers wahrgenommen, hat der Urheber damit folgerichtig durch die

1073 Dennoch ist dies in der Praxis teilweise der Fall, vgl. VG WORT, Presseinfor-
mation Gremiensitzung Berlin 2016, S. 3 f. (abrufbar unter http://www.vgwort.d
e/fileadmin/pdf/pressemitteilungen/Gremiensitzungen Berlin 2016 PM_6.6.20
16.pdf, zuletzt abgerufen am 12.03.2017).

1074 Vgl. zum Problem der Kosten der individuellen Verteilung Hanewinkel, GRUR
2007, 373, 377 m.w.N.

1075 Siehe oben, Kapitel 4, D.II1.2.f.(1)(a).
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Widerruflichkeit der Zustimmung nach § 27a Abs. 1 VGG stets die Mog-
lichkeit, den Ausschiittungsanspruch ab dem Widerrufszeitpunkt wieder
vollstandig zu erhalten. Auch wenn § 27a Abs. 1 VGG an den Zeitpunkt
der Veroffentlichung bzw. der Anmeldung des Werkes bei der Verwer-
tungsgesellschaft ankniipft, wird damit nicht der Entstehungszeitpunkt der
konkreten gesetzlichen Vergiitungsanspriiche modifiziert, da hierfiir nur
die Vorschriften des UrhG mafBgeblich sein kénnen. §27a Abs. 1 VGG
bestimmt damit den frithest moglichen Zeitpunkt, zu dem der Urheber
einer teilweisen Ausschiittung an den Verleger zustimmen kann.

Die Verwertungsgesellschaft legt nach § 27a Abs.2 VGG die Hohe der
Verlegerbeteiligung fest. Hiermit ist eine allgemeine Festlegung im Ver-
teilungsplan gemeint, die — entgegen der etwas missverstindlichen Formu-
lierung des §27a Abs.2 VGG — keine objektiv-rechtliche Wirkung hat.
Die Festlegung der Quote unterliegt vielmehr dem Willkiirverbot nach
§27 Abs.1 VGG und muss damit u.a. den Malstiben des zwingenden
Rechts gerecht werden.!076

Die Verwertungsgesellschaft ist aber nicht verpflichtet, eine Ausschiit-
tungsmoglichkeit nach § 27a Abs. 1 VGG vorzusehen.

(2) Willkiirverbot beim Verteilungsplan, § 27 VGG

Bei der Gestaltung von Verteilungspldnen haben Verwertungsgesellschaf-
ten einen besonders weiten Spielraum, der nur durch das Willkiirverbot
nach §27 Abs.1 VGG begrenzt ist. Malistab ist der Gleichheitssatz aus
Art.3 Abs.1 GG, wonach wesentlich Gleiches nicht ohne zureichend
sachlichen Grund ungleich behandelt werden darf oder wesentlich Unglei-
ches gleich.1077

Die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche aus §§ 44a ff. UrhG stehen ori-
gindr dem Urheber zu. Vor Entstehen der Vergiitungsanspriiche sind diese
nur an eine Verwertungsgesellschaft oder an einen Verleger unter den
Voraussetzungen des § 63a S. 2 UrhG abtretbar. Sowohl Urheber als auch
Verleger konnen damit die Vergilitungsanspriiche an eine Verwertungsge-
sellschaft im Voraus abtreten. Abhédngig von der Person des Berechtigten
stehen entsprechende Ausschiittungen im Ausgangspunkt entweder dem

1076 Siehe hierzu unten Kapitel 4, D.I11.2.£.(2)(d).
1077 BGH, Urt. v.24.9.2013, Az. I ZR 187/12, GRUR 2014, 479, Rn. 25.
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Verleger oder dem Urheber zu. Durch den neu eingefiihrten § 27 Abs. 2
VGG wird klargestellt, dass von einem Recht und damit auch von gesetz-
lichen Vergiitungsanspriichen'9’® mehrere Personen profitieren konnen
und Verwertungsgesellschaften entsprechend anteilige Ausschiittungen
vornehmen diirfen, soweit die Voraussetzungen des § 27 Abs.2 VGG er-
fiillt sind. Auch im Anwendungsbereich des § 27 Abs. 2 VGG gilt jedoch
das Willkiirverbot nach § 27 Abs. 1 VGG.

(a) Keine Fiktion eines Verlegeranteils durch § 63a S. 2 Alt. 2 UrhG

Eine Beteiligung des Verlegers wire dann sachlich gerechtfertigt, wenn
dies gesetzlich vorgesehen wire. § 63a S.2 Alt.2 UrhG enthilt jedoch
kein fiktives Leistungsschutzrecht fiir Verleger!?”®, sondern nur eine Re-
gelung iiber die Verkehrsfahigkeit des Anspruchs auf eine angemessene
Vergiitung, die dem Urheber origindr und im Ausgangspunkt vollstédndig
zusteht. Da die angemessene Vergiitung die nationale Umsetzung des ge-
rechten Ausgleichs aus der InfoSocRL darstellt, ist sie vollstdndig den Re-
geln des gerechten Ausgleichs zu unterwerfen, auch wenn sie der Hohe
nach iiber die Anforderungen des gerechten Ausgleichs hinausgehen soll-
te.1080 § 63a S. 2 Alt. 2 UrhG darf damit auch vor dem Hintergrund der In-
foSocRL!%! zu keiner zwingenden Aufteilung der Vergiitungsanspriiche
des Urhebers mit einem Verleger fithren.!%82 Auch mit dem neu eingefiihr-
ten § 27a Abs. 1 VGG geht kein Leistungsschutzrecht fiir Verleger einher,
da es sich hierbei lediglich um eine Regelung fiir die Verteilung von Ein-
nahmen von Verwertungsgesellschaften handelt. Die Aufteilung ist damit

1078 BT-Drs., 18/10637, S. 25.

1079 BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 64 ff. — Verle-
geranteil. Bei Vorliegen eines Leistungsschutzrechts wiirde es sich auch nicht
um die Aufteilung der Anspriiche aus einem Recht, sondern um jeweils eigene
Rechte handeln. Bei gemeinsam erzielten Einnahmen, die sich nicht einem
Recht zuordnen lassen, wire damit nur die Frage nach der Zuordnung der Ein-
nahmen zu Rechten betroffen und nicht die Aufteilung der Einnahmen aus
einem Recht an mehrere Personen.

1080 Siehe hierzu oben Kapitel 3, B.II1.2.

1081 Siehe oben Kapitel 3, B.VL.2.f. und Kapitel 3, B.VIL.2.

1082 Im Ergebnis auch BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596,
Rn. 71 ff. — Verlegeranteil.
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eine Frage der vertraglichen Ausgestaltung des Verhéltnisses zwischen
Verleger, Urheber und ggf. Verwertungsgesellschaft.

(b) Keine Entscheidungshoheit der Verwertungsgesellschaft tiber die
Beteiligung Dritter

Fraglich ist jedoch, ob eine Aufteilung zwischen Urheber und Verleger
sachlich gerechtfertigt werden kann, da im Grundsatz die Einnahmen aus
einem Recht einer Person zustehen. Vor Einflihrung der §§ 27 Abs. 2, 27a
VGG verneint dies der BGH mit dem Argument, dass die Stellung der
Verwertungsgesellschaft als Treuhénderin!®® und § 27 Abs. 1 VGG der
Beteiligung eines Nichtberechtigten an den Einnahmen eines Berechtigten
entgegenstehe. 1984 Die Ausschiittung darf nach dem BGH nur an den Be-
rechtigten erfolgen und damit an denjenigen, der die Rechte unmittelbar in
die Verwertungsgesellschaft eingebracht hat.1985 Allgemeine Gerechtig-
keitserwédgungen konnen eine pauschale Aufteilung zwischen Urheber und
Verleger jedenfalls nicht sachlich rechtfertigen.198¢ Dariiber hinaus beste-
he kein entsprechendes Gewohnheitsrecht, das eine Aufteilung zwingend
vorschreibe.!087 Bestitigt sieht er sich durch Art. 11 Abs. 4 VG-Richtlinie,
der in §26 Nr.1 VGG seine Entsprechung findet. Demnach kénne nur
derjenige an Vergiitungsanspriichen beteiligt werden, der selbst origindrer
Rechtsinhaber ist oder der Inhaber abgeleiteter Rechte bzw. Anspriiche ist
und diese Rechte unmittelbar in die Verwertungsgesellschaft eingebracht
hat.'0%8 Nach Ansicht des BGH konnen damit die Einnahmen aus einem

1083 BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 30 — Verleger-
anteil.

1084 BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 31 f. — Verle-
geranteil.

1085 BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 33, 37 — Verle-
geranteil; a.A. Krafser, GRUR 2016, 129, 130.

1086 BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 36 — Verleger-
anteil; siehe hierzu auch Hanewinkel, GRUR 2007, 373, 376 ff. m.n.N. auch
zur Gegenansicht.

1087 BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. T ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 85 ff. — Verle-
geranteil, a.A. Riesenhuber, ZUM 2016, 613, 615f.

1088 BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 33 — Verleger-
anteil. Ahnlich auch Flechsig/Bisle, ZRP 2008, 115, 117 f., da mit einer Auftei-
lung des Ausschiittungsanspruchs zwischen Berechtigtem und Dritten der Be-
rechtigte quasi durch die Verwertungsgesellschaft teilweise enteignet wiirde.
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Recht nicht auf unterschiedliche Berechtigte aufgeteilt werden.!98 Es ge-
be mangels Leistungsschutzrecht des Verlegers keine gesetzliche Rege-
lung, die eine pauschale Aufteilung der Einnahmen aus den gesetzlichen
Vergiitungsanspriichen zwischen Verleger und Urheber rechtfertigen kon-
nen. 1090

Problematisch an der Argumentation des BGH ist, dass er die Begriffe
Rechtsinhaber und Berechtigter gleichsetzt.!9! Zwar diirfen nach Art. 11
Abs.4 VG-RL die Einnahmen nur an Rechtsinhaber verteilt werden.
Rechtsinhaber sind nach Art. 3 lit. ¢) VG-RL aber auch Personen, ,,die
aufgrund eines Rechteverwertungsvertrags [...] Anspruch auf einen Anteil
an den Einnahmen aus den Rechten* haben.!1092 Gerade ein solcher Rech-
teverwertungsvertrag ist in einem Verlagsvertrag zu sehen!0%, soweit er
auch die Vergilitungsanspriiche im Rahmen von § 63a S.2 Alt.2 UrhG
zum Gegenstand hat. Art. 3 lit.¢) VG-RL geht wie Erwédgungsgrund 20
der InfoSocRL nicht zwingend davon aus, dass die Ausschiittung nur an
eine einzige Person erfolgen kann,!%%4 sondern auch schuldrechtliche Ver-
einbarungen beriicksichtigungsféhig sind.!0% Die Begriffe Berechtigte aus
dem VGG und Rechtsinhaber aus der VG-RL konnen damit nicht gleich-
gesetzt werden.

Dem BGH ist insofern zuzustimmen, als in seiner Rechtsprechung zum
Ausdruck kommt, dass eine Verwertungsgesellschaft nicht autonom tiber
die (teilweise) Ausschiittung der Einnahmen aus einem Recht an einen
Dritten entscheiden kann. Diese Entscheidung, ob ein anderer von einem

1089 Voraussetzung fiir die Verteilung von Einnahmen, die durch die Verwertung ei-
nes Werkes generiert werden, wére damit die Schaffung unterschiedlicher
Schutzrechte durch den Gesetzgeber, die entsprechend der Inhaberschaft der
einzelnen Rechte aufgeteilt werden konnten; vgl. BGH, Urt. v. 21.4.2016, Az. |
ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 36 — Verlegeranteil; dhnlich auch Hanewin-
kel, GRUR 2007, 373, 381.

1090 BGH, Urt. v. 21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 36, 70 — Verle-
geranteil.

1091 Siehe BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn.32 —
Verlegeranteil.

1092 Unter ,,Einnahmen aus den Rechten fallen nach Art. 3 lit. h) VG-RL auch Be-
trige, die die Verwertungsgesellschaft aus einem ,,Vergiitungs- oder Aus-
gleichsanspruch* erwirtschaftet hat.

1093 Staats, ZUM 2016, 81, 84.

1094 So jedenfalls Staats, ZUM 2014, 470, 471; in die gleiche Richtung argumentiert
rechtspolitisch auch Pfennig, ZUM 2014, 484, 487.

1095 Riesenhuber, ZUM 2016, 613, 620.
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eingebrachten Recht profitiert, obliegt allein dem Berechtigten. Fiir die
Bestimmung der Reichweite der BGH-Entscheidung ist die zu Grunde lie-
gende Fallkonstellation zu beriicksichtigen: Dem Urheber wurde als Be-
rechtigtem pauschal die im Verteilungsplan vorgesehene Verlegerbeteili-
gung abgezogen, obwohl der Urheber die Vergiitungsanspriiche in die
Verwertungsgesellschaft eingebracht hatte.!'9% Waren verlagsgebundene
Werke im Verzeichnis lieferbarer Biicher aufgefiihrt, gab es fiir den Urhe-
ber bei verwertungsgesellschaftspflichtigen Vergilitungsanspriichen keine
Moglichkeit, den vollen Ausschiittungsanspruch zu erhalten.!%” Der BGH
hatte also eine Konstellation zu entscheiden, die eine autonome Entschei-
dung des Berechtigten iiber den Empfinger des Aufkommens aus seinen

1096 BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. T ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 2 ff. — Verle-
geranteil.

1097 Peifer, ZUM 2016, 650, 650. Gegenstand der Entscheidung (vgl. BGH, Urt.
v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 5 ff. — Verlegeranteil) war
§ 3 Abs. 1 bis 3 der ,,Verteilungspldne Wissenschaft“ der VG WORT in der Fas-
sung vom 21. Mai 2011. Dieser lautet:

.8 3 Grundsditze der Verteilung

1. Die Verteilungssummen bestehen zur gleichen Hilfte aus einem Urheber-
und einem Verlagsanteil. Beide Teile werden den Berechtigten gegeniiber
gesondert abgerechnet und verteilt.

2. Abweichend von Abs. 1 betragen der Anteil der Verlage an der Verteilungs-
summe der VG WORT fiir wissenschaftliche und Fachzeitschriften sowie
die Zuweisungen aus den Verteilungspldanen C und G im Geschéftsjahr 2003
(Ausschiittung in 2004) 47 %, im Geschiftsjahr 2004 (Ausschiittung in
2005) 43 %, im Geschéftsjahr 2005 (Ausschiittung in 2006) 38 %, im Ge-
schéftsjahr 2006 (Ausschiittung in 2007) 38 %,im Geschiftsjahr 2007 (Aus-
schiittung in 2008) 38 % und im Geschéftsjahr 2008 (Ausschiittung in 2009)
47,7%. (Die Reduzierung des Verlagsanteils im Geschiftsjahr 2008 in Ho-
he von 2,3 % errechnet sich aus der Verteilungssumme des Jahres 2007 und
wird von dieser einbehalten.) Die Anteile der Urheber erhdhen bzw. verrin-
gern sich entsprechend.

3. Abweichend von Abs. 1 betragen der Anteil der Verlage an der Verteilungs-
summe der VG WORT fiir wissenschaftliche und Fachbiicher sowie die Zu-
weisungen aus den Verteilungsplidnen C und G im Geschiftsjahr 2005 (Aus-
schiittung in 2006) 47 %, im Geschéftsjahr 2006 (Ausschiittung in 2007)
43 %, im Geschiftsjahr 2007 (Ausschiittung in 2008) 38 %, im Geschéfts-
jahr 2008 (Ausschiittung in 2009) 41,12 %, im Geschiftsjahr 2009 (Aus-
schiittung in 2010) 44,82 % und im Geschiftsjahr 2010 (Ausschiittung in
2011) 47,78 %. Die Anteile der Urheber erhéhen bzw. verringern sich ent-
sprechend.*

[...]

251

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845284194-115
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 4: Nationales Recht

eingebrachten Vergiitungsanspriichen nicht vorsah. Richtigerweise hat er

252

§ 14 Ausschiittung fiir wissenschaftliche und Fachbiicher

1. Eine individuelle Ausschiittung erfolgt fiir wissenschaftliche und Fachbii-
cher, die im Jahr vor der Ausschiittung oder in den vorangegangenen 39
Jahren erstmalig erschienen sind und in wissenschaftlichen Bibliotheken in
der Bundesrepublik Deutschland in angemessenem Umfang ausgelichen
werden. [...]

2. Bei Vorliegen der Voraussetzungen von Absatz 1 werden wissenschaftliche
und Fachbiicher beriicksichtigt, die im Verzeichnis lieferbarer Biicher (VIB)
eingetragen und verschlagwortet sind. Biicher, die nicht im VIB enthalten
sind, konnen vom Verlag bis spdtestens Oktober des laufenden Jahres unter
Angabe des Ladenpreises flir die Ausschiittung gemeldet werden. Verspatet
gemeldete Biicher werden nicht beriicksichtigt.

[...]

(Quelle: https://web.archive.org/web/20120131070534/http://www.vgwort.de/fil
eadmin/pdf/verteilungsplan/Verteilungspl%C3%A4ne Wissenschaft 2011.pdf;
zuletzt abgerufen am 12.03.2017).

Die aktuelle, dem entsprechende Regelung findet sich in § 3 Abs. 2. lit. b) des
Verteilungsplans der VG WORT in der Fassung vom 4. Juni 2016, die lautet:
.8 3 Grundsdtze der Verteilung

[...]

2. Die Hohe des Urheberanteils und des Verlagsanteils ist abhdngig von der

Sparte, in der die Einnahmen erzielt werden. Vorbehaltlich weiterer Rege-

lungen in der Satzung und in den einzelnen Sparten betragen die Anteile der

an einem Werk Berechtigten in den Sparten

[...]

b) Bibliothekstantieme (wissenschaftliche Bibliotheken mit Ausnahme des Zeit-
schriftenanteils), Vervielfiltigung von stehendem Text (wissenschaftliche so-
wie Fach- und Sachbiicher; wissenschaftliche und Fachzeitschriften), Fotoko-
pieren in Schulen und Fotokopieren in Volkshochschulen (wissenschaftliche
sowie Fach- und Sachbiicher; wissenschaftliche und Fachzeitschriften; Schul-
biicher, Unterrichtsmaterialien und kartographische Darstellungen; Lehrwer-
ke), Online-Nutzung von Beitrdgen (Altwerke), Kopienversand auf Bestel-
lung, Offentliche Zuginglichmachung fiir Unterricht und Forschung (wissen-
schaftliche sowie Fach- und Sachbiicher; wissenschaftliche und Fachzeit-
schriften)

— Urheber 50 %
— Verlag 50 %

[...]”

§ 47 Ausschiittung fiir wissenschaftliche sowie Fach- und Sachbiicher

1. Eine Ausschiittung erfolgt fiir wissenschaftliche sowie Fach- und Sachbii-

cher, die im Jahr vor der Ausschiittung oder in den vorangegangenen 39
Jahren erstmalig erschienen sind. Beriicksichtigt werden Werke, die im Ver-
zeichnis lieferbarer Biicher (VIB) eingetragen und in den mafigeblichen Wa-
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ein willkiirliches Vorgehen bejaht.!9% Es kann aber daraus nicht die
Schlussfolgerung gezogen werden, dass der Urheber keinerlei Entschei-
dungshoheit iiber die wirtschaftliche Zuordnung gesetzlicher Vergiitungs-
anspriiche vor der Entstehung konkreter Forderungen hat.!% Denn dies
wiirde sowohl der Funktion des Verglitungsanspruchs, den grundrechtli-
chen Vorgaben als auch dem Sinn und Zweck der Schrankenregelung an
sich nicht gerecht. Auch das UrhG bietet fiir die Entscheidungshoheit des
Urhebers tiber die Zuordnung der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche kon-
krete Anhaltspunkte:

§ 63a UrhG will die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche fiir den Urheber
sichern und dafiir sorgen, dass diese vorrangig ihm verbleiben; der Urhe-
ber soll vor einer unentgeltlichen ,,Wegnahme* der Vergiitungsanspriiche
durch Verwerter geschiitzt werden.!1% Dieses Ziel wird schon damit er-
reicht, dass die Verfiigungsmoglichkeit iiber den Vergiitungsanspruch ein-
geschrinkt ist. Eine endgiiltige Zuteilung der Einnahmen ist hierfiir nicht
erforderlich. Dies bestdtigt der Vergleich mit den Ausschlieflichkeitsrech-
ten: Dort sichert § 32 UrhG eine angemessene Beteiligung des Urhebers
an der Werkverwertung. Allerdings steht in der Regel der wesentliche An-
teil der Einkiinfte, die der Verleger iiber das rechtliche Mittel des Aus-
schlieBlichkeitsrechts erzielt, dem Verleger zu, damit dieser seine Investi-
tionskosten amortisieren und einen unternehmerisch notwendigen Gewinn

rengruppen verschlagwortet sind. Wissenschaftliche sowie Fach- und Sach-
biicher, die nicht im VIB enthalten sind, kénnen nur beriicksichtigt werden,
sofern nachgewiesen wird, dass sie in der Bundesrepublik Deutschland in
angemessenem Umfang verbreitet sind (bei mindestens 3 Standorten in wis-
senschaftlichen Bibliotheken oder mindestens 100 verkauften Werkexem-
plaren) und erwartet werden kann, dass sie abgelichtet werden.
2. Biicher, die nicht im VIB enthalten sind, kdnnen vom Verlag bis spétestens
31. Oktober des laufenden Jahres unter Angabe des jeweiligen Ladenpreises
fiir die Ausschiittung gemeldet werden. Verspétet gemeldete Biicher werden
nicht berticksichtigt.
[...]
(Quelle: http://www.vgwort.de/fileadmin/pdf/verteilungsplan/Verteilungsplan_2
016_4.6.2016.pdf; zuletzt abgerufen am 12.03.2017).
1098 BGH, Urt. v.21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 37 — Verleger-
anteil.
1099 In diese Richtung aber BGH, Urt. v. 21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016,
596, Rn. 78 — Verlegeranteil.
1100 Ahnlich Flechsig, in: Loewenheim (Hrsg.), § 85 Rn. 16.
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erzielen kann.!10! Parallel hierzu schrinkt der Gesetzgeber mit § 63a UrhG
lediglich die Verfiigungsbefugnis iiber die Vergiitungsanspriiche aus
§§ 44aff. UrhG ein, trifft aber keine abschlieBende Aussage iiber deren
endgliltige wirtschaftliche Zuordnung.!102

An diesem Ergebnis hat auch die Neueinfithrung von §§ 27 Abs. 2, 27a
VGG nichts gedndert, sie findet nun aber einen ausdriicklichen Anhalts-
punkt im Gesetz. Im Anwendungsbereich des § 27a Abs. 1 VGG bedarf
die Beteiligung des Verlegers die Zustimmung des Urhebers, im Anwen-
dungsbereich des § 27 Abs.2 VGG ist bereits im Wahrnehmungsvertrag
eine autonome Entscheidung iiber die Zuordnung der eingebrachten Rech-
te erfolgt. Die Verwertungsgesellschaft ist in all diesen Fillen aber nie be-
fugt, eigenstindig iiber die Beteiligung eines nicht unmittelbar Berechtig-
ten zu entscheiden, da dies mit dem Willkiirverbot nach § 27 Abs. 1 VGG
nicht vereinbar wire.

(c) Aufteilung bei der Wahrnehmung im Interesse mehrerer Berechtigter,
§27 Abs.2 VGG

§ 27 Abs. 2 VGG sieht vor, dass Einnahmen aus der Rechtewahrnehmung
anteilig an mehrere Personen verteilt werden kann, wenn die Rechtewahr-
nehmung ,.fiir mehrere Rechtsinhaber erfolgt. Unter ,,Rechte* fallen so-
wohl AusschlieBlichkeitsrechte als auch gesetzliche Vergiitungsansprii-
chell03, § 27 Abs.2 VGG ist damit neben §27a VGG anwendbar. Nach
der Gesetzesbegriindung soll mit § 27 Abs.2 VGG ermdglicht werden,
dass Verwertungsgesellschaften unabhéngig vom Priorititsgrundsatz Ein-
nahmen anteilig an origindre und derivative Rechtsinhaber wie beispiels-
weise Urheber und Verleger ausschiitten diirfen.!!'%* Dies kommt im Wort-
laut des § 27 Abs.2 VGG nur teilweise zum Ausdruck. Zum einen wird
durch den verwendeten Plural (,,Rechte) nicht eindeutig ersichtlich, dass
die Aufteilung der Einnahmen aus einem Recht ermoglicht werden

1101 Ublich sind z.B. beim Buchverlag eine 10-12%ige Beteiligung des Urhebers am
Ladenverkaufspreis, vgl. Dreier/Schulze/Schulze, § 32 UrhG Rn. 48.

1102 Hanewinkel, S.125f.; Stohr, S.112. Ahnlich auch Wandtke, in: Obergfell
(Hrsg.), S. 125.

1103 BT-Drs. 18/10637, S. 25.

1104 BT-Drs. 18/10637, S. 25.
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soll.1105 Zum anderen bleibt unklar, in welchem Verhiltnis die ,,Rechtsin-
haber zueinander stehen miissen. Es geht insofern nicht um die Inhaber
von verschiedenen AusschlieBlichkeitsrechten (wie z.B. bei Miturhebern,
§ 8 UrhG, oder bei Urhebern und Presseverlegern), weil in diesem Fall
eine Aufteilung der Einnahmen zu unterschiedlichen Rechten rechtlich
problemlos und willkiirfrei moglich ist. Es muss also um die Verteilung
von Einnahmen im Verhéltnis von origindren und (potentiell) derivativen
Rechtsinhabern gehen, die typischerweise einen Verwertungsvertrag ge-
schlossen haben und bei dem der Verwerter kein eigenes Urheber- bzw.
Leistungsschutzrecht hat. Mithin geht es um die Moglichkeit, die Einnah-
men aus einem Recht anteilig an mehrere Berechtigte unabhéngig davon
zu verteilen, ob die Berechtigten tatsdchlich Inhaber eines Nutzungsrechts
bzw. Vergiitungsanspruchs sind oder waren.!106

Um die Entscheidungshoheit desjenigen, der die Rechte in die Verwer-
tungsgesellschaft unmittelbar einbringt, iber das Schicksal der einge-
brachten Rechte nicht unzuléssig zu unterlaufen, ist Voraussetzung fiir die
Verteilungsmdglichkeit nach § 27 Abs.2 VGG, dass die Verwertungsge-
sellschaft das betroffene Recht tatsidchlich im Interesse von mehreren Be-
rechtigten wahrnimmt. Dies wiederum darf sie im Verhéltnis zum Berech-
tigten nur, wenn sie nach dem Wahrnehmungsvertrag dazu befugt ist. Es
genligt fiir §27 Abs.2 VGG nicht, wenn eine Verwertungsgesellschaft
Rechte generell im Interesse mehrerer Gruppen von Berechtigten wahr-
nimmt, sondern das konkrete Wahrnehmungsverhiltnis ist entscheidend.
§27 Abs.2 VGG indert folglich nichts daran, dass derjenige, der die
Rechte in eine Verwertungsgesellschaft einbringt, die Entscheidungsho-
heit dariiber hat, ob ein anderer (anteilig) von der Verwertungsgesellschaft

1105 Vgl. BT-Drs. 18/10637, S. 24 f.

1106 Fiir den Begriff des Rechtsinhabers nach § 5 Abs. 1 VGG reicht das Bestehen
eines Rechteverwertungsvertrages aus. Hierunter ist jeder Vertrag zwischen Ur-
heber und Verwerter zu verstehen, in dem der Urheber dem Verwerter Nut-
zungsrechte einrdumt, die es dem Verwerter ermoglichen, das Werk zu verwer-
ten. Die Rechteeinrdumung muss daher einen gewissen Umfang erreichen, auf
Grund dessen der Verwerter seine Verwertungsleistung vornehmen kann, die fiir
das Werk auf dem Markt einen Mehrwert bringt. Eine reine Inkassovereinba-
rung reicht hierfiir beispielsweise nicht aus, da hierbei keine werkbezogener
Mehrwert erzeugt wird. Es ist aber nicht erforderlich, dass die vom Urheber an
den Verwerter eingerdumten Rechte von einer Verwertungsgesellschaft wahrge-
nommen werden.
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Ausschiittungen erhélt. Der Teilsatz in § 27 Abs. 2 VGG ,,unabhéngig da-
von, wer die Rechte eingebracht hat* hat somit klarstellende Bedeutung.

Richtigerweise ist §27 Abs.2 VGG daher folgendermafBlen zu lesen:
»Nimmt die Verwertungsgesellschaft ein Recht im Interesse mehrerer Be-
rechtigter wahr, kann sie im Verteilungsplan regeln, dass die Einnahmen
aus der Wahrnehmung dieses Rechts nach festen Anteilen verteilt wer-
den.”

Praktische Voraussetzung fiir die Wahrnehmung im Interesse mehrerer
Rechtsinhaber ist aber, dass der zu Grunde liegende Rechteverwertungs-
vertrag (§ 5 Abs. 1 Var. 3 VGG) in Bezug auf ein konkretes Werk abge-
schlossen ist. Denn vor diesem Abschluss steht nicht fest, wer Verwerter
ist und ob dessen Interessen auch von der in Frage kommenden Verwer-
tungsgesellschaft wahrgenommen werden.

Will derjenige, der die Rechte in die Verwertungsgesellschaft zur
Wahrnehmung fiir mehrere Rechtsinhaber eingebracht hat, in Zukunft al-
lein die Ausschiittungen erhalten, ist eine Anderung des Wahrnehmungs-
vertrags erforderlich. Hierin besteht der wesentliche Unterschied zur Zu-
stimmung zur Aufteilung nach § 27a VGG, die nur auf Erfiillungsebene
greift und das Wahrnehmungsverhéltnis an sich unberiihrt 1ésst.

(d) Materielles Recht als Grenze fiir die Beteiligungsquote im
Verteilungsplan

Sieht eine Verwertungsgesellschaft eine anteilige Ausschiittung nach § 27
Abs. 2 bzw. § 27a Abs.2 VGG im Verteilungsplan vor, so unterliegt sie
bei der Bestimmung der Quote dem Willkiirverbot nach § 27 Abs. 1 VGG.
Denn auch bei der Ausgestaltung der fiir die Verwertungsgesellschaft op-
tionalen Beteiligung nach § 27 Abs.2 VGG besteht ein Gestaltungsspiel-
raum zu Gunsten der Verwertungsgesellschaft, der willkiirfrei nach § 27
Abs. 1 VGG auszufiillen ist. Dies gilt sowohl fiir die Modalitéten einer
Aufteilung als auch fiir die Festlegung der Verteilungsquote. Entsprechen-
des gilt fiir § 27a Abs. 2 VGG. Neben allgemeinen Vorgaben des Gleich-
heitssatzes stellt zwingendes Recht die Grenze der Handlungsmoglichkei-
ten einer Verwertungsgesellschaft dar.

Materiell-rechtliche Grenze fiir eine mogliche Aufteilung des Vergii-
tungsaufkommens und zugleich Rechtfertigung fiir Differenzierungen im
Verteilungsplan konnte das Erfordernis eines Gegenanspruchs fiir die Ab-
tretung des Vergiitungsanspruchs im Rahmen von § 63a S.2 Alt. 2 UrhG
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sein!!97: Tritt der Urheber die Vergiitungsanspriiche im Voraus an einen
Verleger i.R.d. § 63a S.2 Alt.2 BGB ab, ist der Verleger zu einer ange-
messenen Gegenleistung verpflichtet. Deren Hohe bemisst sich mafgeb-
lich danach, was der Verleger fiir die Einbringung der Vergiitungsansprii-
che in die Verwertungsgesellschaft erhilt — ohne dem vollstindig entspre-
chen zu miissen. In § 63a S.2 Alt.2 UrhG ist damit die Aufteilung des
Vergiitungsaufkommens zwischen Urheber und Verleger angelegt!!% und
liefert einen sachlichen Grund fiir eine mogliche Aufteilung von Einnah-
men aus einem Recht zwischen zwei Personen. Grundsétzlich unerheblich
fiir die Moglichkeit der Aufteilung nach § 27 Abs. 2 VGG ist es, wer die
Rechte in die Verwertungsgesellschaft eingebracht hat. Dies entspricht
auch den materiellen Vorgaben des Urheberrechts, da der Urheber stets
die Entscheidungshoheit iiber seine Vergiitungsanspriiche behilt: entwe-
der im direkten vertraglichen Verhéltnis zum Verleger oder im Wahrneh-
mungsverhiltnis zur Verwertungsgesellschaft. Materiell-rechtlich ist es
aber nach § 63a UrhG erforderlich, dass der Urheber mindestens die Half-
te des Vergilitungsaufkommens erhilt, damit kein unzuldssiger (teilweiser)
Vorausverzicht vorliegt.! 199 Entsprechendes gilt fiir schuldrechtliche Ver-
einbarungen zwischen Urheber und Verleger iber die endgiiltige Auftei-
lung der Anspriiche aus §§ 44aff. UrhG. Daher darf auch die Beteili-
gungsquote eines Verlegers 50 % in keinem Fall iibersteigen.

Bietet die Verwertungsgesellschaft eine Aufteilung der Vergiitungsan-
spriiche zwischen Urheber und Verleger an, so stellt dies im Ergebnis eine
Verkiirzung der Zahlungswege dar.'''0 Allerdings muss beriicksichtigt
werden, dass die Vereinbarung des Gegenanspruchs fiir die Abtretung in
den Einzelheiten den Vertragsparteien obliegt. Diese konnen sich zwar der
Quote der Verwertungsgesellschaft unterwerfen, sie konnen aber auch
eine individuelle Verteilungsquote vereinbaren oder wegen einer Voraus-
zahlung an den Urheber die Ausschiittungen der Verwertungsgesellschaft
bis zu einem gewissen Umfang als ausschlieSlich dem Verleger zustehend
vereinbaren. Daher wire es willkiirlich, wenn die Verwertungsgesellschaft

1107 Vgl. hierzu auch ausfiihrlich Kapitel 4, C.IL.5.b.

1108 Loewenheim, in: Dreier/Hilty (Hrsg.), S. 178 f. Ausgehend von einem rechtshis-
torischen Uberblick zu § 63a UrhG auch Krafer, GRUR 2016, 129, 131 ff.

1109 Siehe oben Kapitel 4, C.11.3.b. und Kapitel 4, C.I1.5.b.

1110 Die Abwicklung ,iiber Eck® im jeweiligen Vertragsverhéltnis ist nicht mehr
notwendig, wenn die Verwertungsgesellschaft selbst eine anteilige Ausschiit-
tung vornehmen darf.

257

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845284194-115
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 4: Nationales Recht

im Verteilungsplan zwingend eine Aufteilung der Einnahmen zwischen
Urheber und Verleger vorsehen wiirde. Dies wiirde eine nicht zu rechtfer-
tigende pauschale Umverteilung zu Lasten desjenigen darstellen, der die
Rechte in die Verwertungsgesellschaft eingebracht hat. Aulerdem kann
der Verteilungsquote einer Verwertungsgesellschaft — auch im Fall von
§27a Abs.2 VGG — keine objektiv-rechtliche Wirkung zugesprochen
werden. Daher kann eine Aufteilung der Einnahmen aus §§ 44a ff. UrhG
nur als Wahlrecht vorgesehen werden, liber dessen Gebrauch derjenige au-
tonom entscheiden kann, der die Rechte in die Verwertungsgesellschaft
einbringt. Wird das Wahlrecht im Wahrnehmungsvertrag oder im Rahmen
von § 27a Abs.1 VGG nicht ausgeiibt, so muss eine vollstindige Aus-
schiittung an den unmittelbar Berechtigten erfolgen. Die Ausiibung des
Wahlrechts ist zudem erforderlich, damit die Leistung der Verwertungsge-
sellschaft an einen nicht unmittelbar Berechtigten im Verhéltnis der Ver-
wertungsgesellschaft zum unmittelbaren Berechtigten befreiend wirken
kann. Denn nur mit einer entsprechenden Erflillungsvereinbarung oder
einer Einwilligung des unmittelbar Berechtigten kann nach §§ 362 Abs. 2,
185 Abs. 1 bzw. Abs.2 BGB der Ausschiittungsanspruch gegeniiber der
Verwertungsgesellschaft zum Erloschen kommen.

Klarzustellen ist an dieser Stelle, dass die Verwertungsgesellschaft die
Aufteilung zwischen Urheber und Verleger im Fall des § 63a S.2 Alt.2
UrhG im Verteilungsplan als Wahlrecht vorsehen kann, hierzu aber nicht
verpflichtet ist. Besteht kein Wahlrecht oder wird es nicht ausgeiibt, so
muss auch im Verteilungsplan eine vollstdndige Ausschiittung an denjeni-
gen, der die Anspriiche in die Verwertungsgesellschaft eingebracht hat,
vorgesehen sein.

3. Der Ausschiittungsanspruch im Rechtsverkehr

Fraglich ist, ob der Urheber bzw. Berechtigte iiber den Ausschiittungsan-
spruch, der ihm gegen eine Verwertungsgesellschaft zusteht, frei verfiigen
kann oder ob auch hier § 63a UrhG Einschrinkungen macht.

In Betracht kdme zundchst eine schuldrechtliche Weiterleitungsver-
pflichtung, die im Ergebnis dazu fiihrt, dass die Verteilungsquote nach
§38 VGG durch individuelle Vereinbarungen zwischen Urheber und
sonstigem Berechtigten abgelost wird. Da die Verteilungsplidne nach § 38
VGG nicht eine allgemeingiiltige und abschlieBende Regelung des Ver-
héltnisses zwischen Urheber und Verwerter oder gar Dritten beinhalten,
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die den Bezugsberechtigten die Verfiigungsbefugnis iliber den Ausschiit-
tungsbetrag entzicht, sind die Auszahlungsanspriiche im Ausgangspunkt
privatautonomen Regelungen zuginglich.!!!! Daher ist die Zuldssigkeit
von Weiterleitungsverpflichtungen nach allgemeinen urheberrechtlichen
und zivilrechtlichen Regeln zu beurteilen.

Wegen des Regelungsgehalts des § 63a S.2 UrhG ist es etwa nicht
moglich, den Ausschiittungsanspruch gegen die Verwertungsgesellschaft
im Voraus an einen Dritten abzutreten, soweit sich der Ausschiittungsan-
spruch auf die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche bezieht.!112 Dies wiirde
wirtschaftlich zum gleichen Ergebnis fiihren wie eine Vorausabtretung des
Vergiitungsanspruchs, die nach § 63a S.2 UrhG untersagt ist. Wirtschaft-
lich und rechtlich hitte sich der Urheber damit endgiiltig seiner vermo-
genswerten Position entledigt. Folgerichtig, wenn auch vorwiegend aus
anderen Griinden!!''3, wird regelmiflig ein Abtretungsverbot des Aus-
schiittungsanspruchs in den Wahrnehmungsvertragen vereinbart.!!14 Hier-
von unterscheidet sich die Situation bei einer jederzeit widerruflichen Er-
fiillungserméchtigung, da der Berechtigte insoweit die Entscheidungsho-
heit iiber seinen Ausschiittungsanspruch behilt.

IV. Rechtsverhiltnis zwischen Verwertungsgesellschaft und
Schrankenprivilegierten

Fraglich ist, wie sich das Rechtsverhiltnis zwischen Nutzer und Rechtsin-
haber verdndert, wenn nicht der Urheber selbst, sondern eine Verwer-
tungsgesellschaft die gesetzlichen Verglitungsanspriiche wahrnimmt.

1111 Stéhr, S.201 ff.

1112 BGH, Urt. v. 21.4.2016, Az. I ZR 198/13, GRUR 2016, 596, Rn. 81 — Verleger-
anteil; a.A. hingegen Stohr, S. 2006 ft.

1113 Die Verwertungsgesellschaft will als Glaubiger nur Berechtigten oder Personen,
die dhnliche Interessen wie ihre Berechtigten verfolgen, gegeniiberstehen, um
nicht Personen ausgesetzt zu sein, die urheberfremde Interessen verfolgen.

1114 Vgl. beispielsweise § 10 des Wahrnehmungsvertrages der VG WORT, abrufbar
unter http://www.vgwort.de/fileadmin/pdf/wahrnehmungsvertrag/Muster Wahr
nehmungsvertrag Autor 10.9.16.pdf; zuletzt gepriift am 12.03.2017).
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1. Tarif als Ausgangspunkt fiir die Vergiitungshdhe

Das einseitige Leistungsbestimmungsrecht bleibt auch bei der Wahrneh-
mung der Vergilitungsanspriiche durch eine Verwertungsgesellschaft be-
stehen. Verwertungsgesellschaften haben nach § 38 S. 1 VGG Tarife iiber
die von ihr wahrgenommene Vergiitung aufzustellen. Die Verwertungsge-
sellschaft muss damit die von ihr geforderte angemessene Vergiitung fiir
die verschiedenen Nutzungen im Rahmen der gesetzlichen Lizenzen allge-
mein konkretisieren. Sie bindet sich insoweit fiir die Geltungsdauer und
im Anwendungsbereich des Tarifs selbst.!!!> Zur Tarifanderung ist sie al-
lerdings jederzeit befugt.!116

Entgegen der absolut herrschenden Meinung, die sich vorwiegend zur
Einrdumung von Nutzungsrechten und den Sonderregelungen zu Geréte-
und Speichermedientarifen gebildet hat, geht mit der Tarifaufstellung im
Rahmen von § 38 S.1 VGG kein Angebot auf Abschluss eines Vertrages
zu den Bedingungen des Tarifes einher.!!!7 Dies ergibt sich schon aus dem
Bestehen eines einseitigen Leistungsbestimmungsrechts als Rechtsfolge
einer vergiitungspflichtigen Nutzung im Rahmen der §§ 44a ff. UrhG. Eine
Verhandlung iiber die angemessenen Bedingungen der Nutzungsrechtsein-
rdumung nach §§ 34 Abs. 1, 36 Abs. 1 VGG ist im Falle der gesetzlichen
Lizenzen gerade nicht notwendig, da die Erlaubnis zur Nutzung bereits ge-
setzlich erteilt ist und Nutzungsrechte nach § 34 Abs. 1 VGG i.V.m. § 31
UrhG schon gar nicht eingerdumt werden kdnnen. Auf Grund des einseiti-
gen Leistungsbestimmungsrechts bedarf es gerade keines Vertragsschlus-
ses nach §§ 145 ff. BGB. Dennoch koénnen Verwertungsgesellschaften in
Einzelfillen Vertrdge iiber die angemessene Vergiitung mit von Tarifen
abweichendem Inhalt schlieBen. Wegen des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes besteht diese Moglichkeit aber nur sehr eingeschrinkt in absoluten
Ausnahmeféllen.!!18 § 36 VGG hat insofern bei gesetzlichen Vergiitungs-
anspriichen nur beim Abschluss von Gesamt- und Pauschalvertrigen eine

1115 Dreier/Schulze/Schulze, § 13 UrhWG Rn. 36.

1116 Dreier/Schulze/Schulze, § 13 UrhWG Rn. 36.

1117 So aber Schricker/Loewenheim/Reinbothe, § 13 WahrnG Rn. 2; Reinbothe,
S. 30; Wandtke/Bullinger/ Gerlach, § 13 WahrnG Rn. 3; Dreier/Schulze/Schulze,
§ 13 UrhWG Rn. 34 ff.; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Zeisberg, § 13 WahrnG Rn. 3;
so wohl auch, wenngleich zur Gerdteabgabe nach alter Rechtslage (§ 13a
WahrnG) OLG Miinchen, Urt. v. 7.5.2015, Az. 6 Sch 12/13, GRUR-RR 2016, 1,
3; unklar hingegen Strittmatter, S. 37 f., 44.

1118 Kein Spielraum sieht Wandtke/Bullinger/Gerlach, § 13 WahrnG Rn. 3.
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praktische Bedeutung. Die Funktion einer ,,Preisliste“!11® hat der Tarif
auch bei den gesetzlichen Lizenzen. Durch die Offenlegung der Tarife
bindet sich die Verwertungsgesellschaft hinsichtlich der Ausiibung ihres
einseitigen Leistungsbestimmungsrechts und zugleich wird die Einhaltung
des Diskriminierungsverbots gesichert, das die Verwertungsgesellschaften
auf Grund ihrer marktbeherrschenden Stellung beachten miissen.!120
Fraglich ist, ob § 39 Abs. 1 und 3 VGG fiir die gesetzlichen Lizenzen
anwendbar ist und die Anforderungen an die angemessene Vergiitung mo-
difiziert.112! Nach § 39 Abs. 1 VGG sollen die Tarife in der Regel nach
den geldwerten Vorteilen berechnet werden, die durch die Verwertung er-
zielt werden. Dies steht in einem gewissen Mall im Widerspruch zu den
unionsrechtlichen und grundrechtlichen Vorgaben fiir den gerechten Aus-
gleich bzw. die angemessene Vergiitung, da dort eine nutzungsorientierte
Ermittlung der angemessenen Vergiitung vorgeschrieben ist. Auch eine
wirtschaftlich wertlose Nutzung muss danach vergiitet werden. Wegen des
Verbotes des Vorausverzichts nach § 63a S.1 UrhG darf die Vergiitung
zudem nicht unangemessen niedrig angesetzt werden, was eine libermafi-
ge Beriicksichtigung von sozialen Gesichtspunkten nach § 39 Abs. 3 VGG
ausschlieBt. Auch § 39 Abs. 1 S.2 VGG, der ersatzweise auf allgemeine,
nicht geldwerte Vorteile als Berechnungsgrundlage abstellt und damit
Pauschalierungen zuldsst!!22, ist insofern nicht weiterfiihrend. Entschei-
dend sind damit ausschlieBlich MaB und Intensitét der Nutzung.!'23 Daher
sind die Soll-Vorschriften auf § 39 Abs. 1 und 3 VGG nur insoweit auf
Tarife im Bereich der gesetzlichen Lizenzen anzuwenden, als diese nicht

1119 Reinbothe, S. 30.

1120 Zum Gleichbehandlungsgrundsatz in den Tarifen, sieche Schiedsstelle nach dem
Gesetz iiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutz-
rechten beim Deutschen Patentamt, Beschl. v.30.1.1987, Az. Sch-Urh 2/86,
ZUM 1987, 187, 189. Auch § 315 BGB sperrt § 19 GWB nicht, vgl. BGH, Urt.
v. 13.6.2007, Az. VIII ZR 36/06, NJW 2007, 2540, Rn. 18; Immenga/Mestmé-
cker/Fuchs/Moschel, Art. 102 AEUV Rn. 54; zum Wettbewerbsrecht siche un-
ten Kapitel 4, D.IV.8.

1121 Zu den Grundsdtzen des § 13 Abs. 3 WahrnG = § 39 VGG, siche ausfiihrlich
Tolkmitt, S. 225 ff.

1122 Tolkmitt, S.229.

1123 Hierbei konnen die wirtschaftlichen Vorteile mittelbar Beriicksichtigung finden.
Allerdings ist bereits auf Tatbestandsebene oft eine kommerzielle Nutzung aus-
geschlossen, daher kann diesem Kriterium nur eine untergeordnete Rolle zu-
kommen. Entscheidender wird aber die Zahl der Verwertungshandlungen sein
und die Zahl der Personen, die dadurch in den Werkgenuss kommen.
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im Widerspruch zu Vorgaben des UrhG stehen.!!24 Dies steht in Uberein-
stimmung mit Art. 16 Abs. 2 UAbs.2 S.2 VG-RL, der einen Vorrang der
Vorgaben des gerechten Ausgleichs zulisst und in Ubereinstimmung hier-
mit wesentlich auf Art und Umfang der Nutzung abstellt.!!25 Das ange-
messene Verhéltnis der Vergilitungshdhe zur Nutzung ist somit bei der Ta-
rifaufstellung mafBgeblich.

§ 39 Abs.2 VGG beinhaltet eine Selbstverstiandlichkeit, ndmlich dass
die Verwertungsgesellschaft nur den Teil der Nutzung beriicksichtigen
darf, fiir den sie die Rechte wahrnimmt und nicht etwa eine konkurrieren-
de Verwertungsgesellschaft.!12¢ Dies ergibt sich aber bereits aus dem ma-
teriellen Recht!!27 und ist daher im Fall der gesetzlichen Lizenzen rein de-
klaratorisch. Die inhaltlichen MaBstibe fiir diese Tarife ergeben sich aus
den allgemeinen Anforderungen an die Vergiitung im Rahmen der gesetz-
lichen Lizenz. Eine gewisse pauschalisierende Betrachtung ist in den Tari-
fen aber moglich, soweit sie dem Gleichheitsgrundsatz entspricht und da-
mit fiir vergleichbare Nutzungen eine einheitliche Vergiitung festgelegt
wird. 128

Im Ubrigen werden die materiellen Anforderungen an die angemessene
Vergiitung durch die Pflicht zur Tarifaufstellung (§ 38 VGG) und Tarifge-
staltung (§ 39 VGGQG) nicht verdndert. Demnach sind Strafzuschldge im
Rahmen der Angemessenheit der Vergiitung moglich, indem sie die ange-
messene Vergiitung nach § 315 BGB unter der Bedingung der rechtzeiti-
gen Meldung der Nutzung konkretisieren. Damit geht keine Ungleichbe-
handlung vergleichbarer Nutzergruppen einher, da in der Nichterfiillung
von Nebenpflichten ein zuldssiges Differenzierungskriterium liegt. Auch
die Berechnungsgrundlage nach § 39 Abs. 1 VGG bleibt von einer diffe-

1124 Fiir die uneingeschriankte Anwendung von § 13 Abs. 3 WahrnG = § 39 Abs. 1, 3
VGG aber Stéhr, S. 140 1.

1125 Die Formulierung in Art. 16 Abs.2 UAbs. 2 S.2 VG-RL ist sehr vage gehalten,
da das angemessene Verhéltnis unter anderem zum wirtschaftlichen Wert der
Nutzung sowie dem wirtschaftlichen Wert der von der Verwertungsgesellschaft
erbrachten Leistung gewahrt werden muss. Es ist aber wegen Erwdgungs-
grund 13 VG-RL davon auszugehen, dass die Mitgliedstaaten bei Erfiillung der
Anforderungen des gerechten Ausgleich i.S.d. InfoSocRL auch die Anforderun-
gen des Art. 16 Abs. 2 UADs. 2 S. 2 VG-RL erfiillen.

1126 Tolkmitt, S.231.

1127 Nur soweit die Verwertungsgesellschaft Rechte wahrnimmt, ist sie aktivlegiti-
miert und kann Rechte geltend machen.

1128 Siehe hierzu Gaiser, S. 230.
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renzierten Ausiibung unberiihrt und steht damit einer ausdifferenzierten
Konkretisierung nicht entgegen. Im Ergebnis liegt damit keine den Nutzer
einseitig benachteiligende Bedingung vor, da dem Nutzer bei Erfiillung
der gesetzlichen Benachrichtigungspflicht keine Nachteile entstehen. Ver-
letzt er diese, darf die angemessene Vergiitung anders konkretisiert wer-
den.!'!29 Ein {iber den Rahmen der angemessenen Verglitung hinausgehen-
der Strafzuschlag wiirde eine gesetzliche Grundlage verlangen, die auf3er-
halb der Gerdteabgabe de lege lata nicht besteht.

Hat die Verwertungsgesellschaft ihr einseitiges Leistungsbestimmungs-
recht gemdl §315 Abs.2 BGB analog durch Erkldrung und nach den
MafBstében ihres Tarifs (§ 38 S. 1 VGQG) gegeniiber dem Nutzer ausgeiibt,
so erlischt es. Ist die Leistungsbestimmung unangemessen, so bestimmen
sich die Rechtsfolgen nach § 315 Abs. 3 BGB analog. Das einseitige Leis-
tungsbestimmungsrecht geht damit auf die ordentlichen Gerichte tiber.!!30
Es bleibt den Parteien aber unbenommen, sich vertraglich auf eine ange-
messene Vergiitung zu einigen, beispielsweise in einem Vergleich (§ 102
Abs. 2 VGG) im Rahmen eines Schiedsverfahrens oder durch die Annah-
me eines Einigungsvorschlags der Schiedsstelle (§ 105 Abs. 3 VGQ).

Die Tarife binden damit die Verwertungsgesellschaft in der Ausiibung
des einseitigen Leistungsbestimmungsrechts selbst. Bei der Tarifaufstel-

1129 Ein Sdumniszuschlag von 50 Prozent, wie ihn beispielsweise die VG WORT in
ihrem Schulbuchtarif vorsieht (vgl. Ziff. 4, abrutbar unter www.vgwort.de/filead
min/pdf/tarif uebersicht/Tarif Schulbuch 46 2013.pdf; zuletzt gepriift am
12.03.2017), tiberschreitet wohl die Grenze des Angemessenen. Denkbar sind
cher Zuschldge im Umfang, in dem sonst ein Rabatt bei Gesamtvertrdgen gege-
ben wird, also von regelmiflig 20 Prozent. Dies wiirde den gesteigerten Verwal-
tungsaufwand widerspiegeln und damit die Ungleichbehandlung nach
GWB/VGG rechtfertigen. Rechtsverfolgungskosten sind insoweit aufler Be-
tracht zu lassen, da diese nach den Regeln des § 280 BGB bzw. §§ 91 ff. ZPO
erstattet werden.

1130 Auf die Schiedsstelle geht das einseitige Leistungsbestimmungsrecht nicht iiber,
da diese nach § 102 VGG nur auf eine giitliche Einigung hinwirken und nur
einen unverbindlichen Einigungsvorschlag machen kann. Sie erhdlt damit keine
Rechtsmacht, um das Schuldverhéltnis zwischen Nutzer und Verwertungsgesell-
schaft zu gestalten. Nehmen die Parteien mangels rechtzeitigem Widerspruch
den Einigungsvorschlag nach § 105 Abs. 3 S. 1 VGG an, ersetzt diese Vorschrift
lediglich die Vorschriften iiber den Vertragsschluss (§§ 145 ff. BGB) und sorgt
alsbald fiir Rechtssicherheit. Beide Parteien kdnnen diesen fingierten Vertrags-
schluss aber einseitig verhindern.
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lung miissen sie zusétzlich zu den materiellen Vorgaben des Urheberrechts
insbesondere den Gleichbehandlungsgrundsatz beachten.

2. Abschlusszwang, § 34 VGG

Nach §34 Abs. 1 S.1 VGG ist die Verwertungsgesellschaft verpflichtet,
waufgrund der von ihr wahrgenommenen Rechte jedermann auf Verlangen
zu angemessenen Bedingungen Nutzungsrechte einzurdumen®. Schon dem
Wortlaut nach ist § 34 Abs. 1 S. 1 VGG auf gesetzliche Lizenzen nicht an-
wendbar, da die Nutzung bereits durch Gesetz erlaubnisfrei ist und dem
privilegierten Nutzer daher keine Nutzungsrechte eingerdumt werden
brauchen und kénnen. 13! Auch fiir die Konkretisierung der angemessenen
Vergiitung ist keine vertragliche Vereinbarung erforderlich, da der Ver-
wertungsgesellschaft die Befugnis zusteht, die Hohe der angemessenen
Vergiitung einseitig nach den Grundsétzen des § 315 BGB analog zu kon-
kretisieren. Wegen dieser einseitigen Rechtsgestaltungsmacht gibt es auch
kein Bediirfnis zur analogen Anwendung des § 34 VGG.

3. Hinterlegungspflicht, § 37 VGG

Kritisiert wird mitunter die schwache Stellung, die Verwertungsgesell-
schaften bei der Wahrnehmung von Vergiitungsanspriichen mangels Ver-
botsrechts hitten.!132 AuBerdem sei mangels Hinterlegungspflicht nach
§ 37 VGG das Insolvenzrisiko fiir die Dauer der langen Gerichtsverfahren
einseitig den Verwertungsgesellschaften und damit letztlich den Berech-
tigten aufgebiirdet.!'33 Dem ist entgegenzuhalten, dass die kollektive
Wahrnehmung an sich schon zu einer starken Position fiihrt, die eine ef-
fektive Durchsetzung der Vergiitungsanspriiche erméglicht.!134 AuBerdem
kann zumindest im Verfahren vor den ordentlichen Gerichten auf Antrag

1131 Angedeutet zu § 7 WahrnG Vogel, in: Beier/Gétting/Lehmann u.a. (Hrsg.),
S. 146.

1132 Z.B. Fromm/Nordemann/Dustmann, Vor §§ 44aff. UrhG Rn. 10; dhnlich Ger-
lach, in: Melichar/Schierholz (Hrsg.), S. 355 f.

1133 Dreier/Schulze/Schulze, § 11 UrhWG Rn. 16; vgl. auch Miiller, ZUM 2008, 377,
378 f.

1134 Stéhr, S. 138.
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eine vorldufige Vollstreckbarkeit des erstinstanzlichen Urteils angeordnet
und damit der konkrete Vergiitungsanspruch vorlidufig gesichert wer-
den.'135 Gleichfalls kann die Schiedsstelle einstweilige Regelungen tref-
fen. Zudem sind MaBnahmen des vorldufigen Rechtsschutzes nach
§§ 916 ff. ZPO ohne vorhergehendes Schiedsverfahren durch ordentliche
Gerichte moglich, § 128 Abs.3 VGG. Im Ubrigen wire eine Hinterle-
gungspflicht bei den gesetzlichen Lizenzen!!36, soweit die Vergiitungs-
pflicht im direkten Verhiltnis zum Nutzer besteht, systemwidrig.

Insgesamt kann daher auch ohne Hinterlegungspflicht von einer ausge-
glichenen Regelung gesprochen werden: Der Nutzer kann ohne Mitwir-
kung der Verwertungsgesellschaft die Nutzung vornehmen, die Verwer-
tungsgesellschaft kann ohne Mitwirkung des Nutzers den Vergiitungsan-
spruch ziigig durchsetzen.

4. Gesamtvertrag

§35 VGG beinhaltet die Verpflichtung der Verwertungsgesellschaft,
,uber die von ihr wahrgenommenen Rechte mit Nutzervereinigungen
einen Gesamtvertrag zu angemessenen Bedingungen abzuschlieBen®. Da
§35 VGG im Gegensatz zu § 34 Abs. 1 VGG oder § 37 VGG nicht die
Einrdumung von Nutzungsrechten voraussetzt, ist § 35 VGG auf die ge-
setzlichen Vergiitungsanspriiche anwendbar. Es besteht auch ein gesetzli-
cher Spielraum bei der Konkretisierung der angemessenen Vergiitung, da
diese nicht punktuell gesetzlich determiniert ist, sondern innerhalb eines
angemessenen Rahmens besteht. Die Verwertungsgesellschaft darf den
Abschluss eines Gesamtvertrages aber ablehnen, wenn ihr dieser nicht zu-
mutbar ist, insbesondere wegen einer nur geringen Mitgliederzahl der Nut-
zervereinigung.!'37 Denn dann besteht fiir die Verwertungsgesellschaft
kein wesentlicher administrativer Vorteil, der einen Gesamtvertrag mit ty-
pischerweise reduzierten Tarifen rechtfertigen kann.!!38

1135 Siehe unten Kapitel 4, D.IV.9.b.

1136 Deren Einfithrung fiir alle gesetzlichen Vergiitungsanspriiche wird teilweise ge-
fordert, vgl. BT/Drs.16/7000, S. 285.

1137 OLG Miinchen, Urt. v. 29.11.2007, Az. 6 WG 1/06, ZUM-RD 2008, 360, 367.

1138 BeckOK UrhR/Freudenberg, §12 WahrnG Rn.3; OLG Miinchen, Urt.
v.29.11.2007, Az. 6 WG 1/06, ZUM-RD 2008, 360, 367 f.; OLG Miinchen, Urt.
v.21.12.1989, Az. 6 AR 6/89, GRUR 1990, 358, 358 — Doppelmitgliedschafi.
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a. Gesamtvertrag

Der Gesamtvertrag ist ein zweiseitiger Rahmenvertrag!!3® zwischen einer
Verwertungsgesellschaft und einer korporativ organisierten Nutzervereini-
gung, der den Inhalt der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche und etwaige
Nebenpflichten flir die Mitglieder der Nutzervereinigung schuldrechtlich
festlegt.!140 Mittels dieser ,,Standardisierungsvereinbarung®“!!'4! soll der In-
halt des Schuldverhéltnisses, das bei einer spdteren Nutzung i.R.d.
§§ 44aff. UrhG zwischen den einzelnen Mitgliedern der Nutzervereini-
gung und der Verwertungsgesellschaft entsteht, vorweg festgelegt werden.
Voraussetzung fiir das Entstehen der Vergiitungsanspriiche ist nach wie
vor die tatsdchliche Nutzung im Rahmen einer vergiitungspflichtigen
Schrankenregelung nach §§ 44aff. UrhG. Soweit die Bedingungen des
Gesamtvertrages eingehalten werden, gelten die dort vereinbarten Vergii-
tungssitze fiir die Mitglieder der Nutzervereinigung als Tarif, § 38 S.2
VGG. Zugleich wird das gesetzliche Schuldverhéltnis fiir die einzelnen
Nutzer nach MaBgabe des Gesamtvertrages standardisiert.!'4> Die Verwer-
tungsgesellschaft ist damit gegeniiber den Mitgliedern der Nutzervereini-
gung an die Bedingungen des Gesamtvertrages gebunden und kann sich
nicht einseitig hiervon 16sen.!'3 Insoweit kann sie das einseitige Leis-
tungsbestimmungsrecht wegen der vertraglichen Einigung im Gesamtver-
trag nicht im gesetzlichen Rahmen frei ausiiben, sondern muss die Kon-

1139 BT-Drs- 1V/271, S.17; BeckOK UrhR/Freudenberg, §12 WahrnG Rn. 1;
Wandtke/Bullinger/Gerlach, § 12 WahrnG Rn. 3; Reinbothe, S.32; Berberich,
in: Bullinger/Grunert/Ohst u.a. (Hrsg.), S.221f.; Melichar, in: Loewenheim
(Hrsg.), § 48 Rn. 37; Dreier/Schulze/Schulze, § 12 UrhWG Rn. 5. Eine ausfiihr-
liche Abgrenzung zu anderen Vertragstypen findet sich bei Reinbothe, S. 22-32.

1140 Dem Grunde nach stellt § 35 VGG einen Sonderfall des Abschlusszwanges nach
§ 34 Abs.1 VGG dar. Da § 34 VGG aber nur auf die Einrdumung von Aus-
schlieBlichkeitsrechten anwendbar ist, stellt § 35 VGG bei gesetzlichen Lizen-
zen den Normalfall fiir den Abschlusszwang gegentiiber Nutzern dar.

1141 Reinbothe, S. 24.

1142 Dreyer/Kotthoff/Meckel/Zeisberg, § 12 WahrnG Rn. 5. Im Einzelfall muss ab-
gegrenzt werden, was Bedingung fiir die Anwendung des Gesamtvertrages ist
und welche Vorschriften lediglich Nebenbestimmungen fiir das Schuldverhalt-
nis aus den gesetzlichen Lizenzen sind. Typischerweise konnen die Nutzung ei-
nes vereinbarten Meldeformulars oder sonstige nutzungsbezogenen Mitwir-
kungshandlungen als Bedingung fiir die Geltung des Gesamtvertrages qualifi-
ziert werden.

1143 Gaiser, S.79.
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kretisierung wie im Gesamtvertrag vereinbart vornehmen.!!#4 Erfullt das
Mitglied der Nutzervereinigung nicht die im Gesamtvertrag vereinbarten
Bedingungen, kann es sich nicht auf diesen berufen und es finden die re-
guldren Tarife nach § 38 S. 1 VGG im Wege des einseitigen Leistungsbe-
stimmungsrechts Anwendung.

Es sind damit zwei Rechtsverhiltnisse zu unterscheiden: Der Gesamt-
vertrag an sich wird zwischen der Verwertungsgesellschaft und einer Nut-
zervereinigung geschlossen, die einzelnen Zahlungsanspriiche aus den ge-
setzlichen Lizenzen entstehen aber nach wie vor zwischen den Mitgliedern
der Nutzervereinigung als Nutzer i.S.d. §§ 44aff. UrhG und der Verwer-
tungsgesellschaft.!145 Die Bindungswirkung des Gesamtvertrages besteht
im Verhiltnis der Verwertungsgesellschaft zur Nutzervereinigung!146,
nicht zum einzelnen Nutzer. Die Verwertungsgesellschaft verpflichtet sich
aber gegeniiber der Nutzervereinigung, das einseitige Leistungsbestim-
mungsrecht gegeniiber den Mitgliedern der Nutzervereinigung so auszu-
iben, wie dies im Gesamtvertrag vereinbart ist.!147

Umgekehrt bindet der Gesamtvertrag die Mitglieder der Nutzervereini-
gung nicht unmittelbar.!'#8 Daher sind sie rechtlich nicht dazu verpflich-
tet, sich den Bedingungen des Gesamtvertrages zu unterwerfen und es
bleibt Sache der Nutzervereinigung, ihre Mitglieder davon zu {iberzeugen
oder rechtlich zu verpflichten, von den Bedingungen des Gesamtvertrages
Gebrauch zu machen.!14?

1144 Im Ergebnis dhnlich Melichar, in: Loewenheim (Hrsg.), § 48 Rn. 42.

1145 Vgl. auch BeckOK UrhR/Freudenberg, § 12 WahrnG Rn. 6; Dreier/Schulze/
Schulze, § 12 UrhWG Rn. 5. Wegen der unterschiedlichen Parteien ist der Ge-
samtvertrag auch nicht als Vorvertrag fiir den Einzelnutzungsvertrag zu qualifi-
zieren, vgl. Reinbothe, S.27.

1146 Wandtke/Bullinger/Gerlach, § 12 WahrnG Rn. 3; Dreier/Schulze/Schulze, § 13
UrhWG Rn. 40; Dreyer/Kotthoff/Meckel/Zeisberg, § 12 WahrnG Rn. 6; unklar
insoweit Berberich, in: Bullinger/Grunert/Ohst u.a. (Hrsg.), S.222.

1147 A.A. BeckOK UrhR/Freudenberg, § 12 WahrnG Rn. 5; Berberich, in: Bullin-
ger/Grunert/Ohst u.a. (Hrsg.), S. 222; Strittmatter, S. 38 ff., wonach der Gesamt-
vertrag ein einseitiges Drittforderungsrecht beinhaltet, das den Mitgliedern der
Nutzervereinigung durch den Gesamtvertrag zwischen Verwertungsgesellschaft
und Nutzervereinigung eingerdumt wird.

1148 Reinbothe, S.31f.

1149 Reinbothe, S. 31 f.; BeckOK UrhR/Freudenberg, § 12 WahrnG Rn. 7. Inwieweit
die Nutzervereinigungen verpflichtet sind, auf die Anerkennung der Bedingun-
gen des Gesamtvertrages durch ihre Mitglieder hinzuwirken, kann im Rahmen
des Gesamtvertrages vereinbart werden. Gerlach geht ohne Nennung einer
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Fraglich ist allerdings, ob der Nutzer die Angemessenheit der Vergii-
tungssitze aus dem Gesamtvertrag angreifen kann, wenn er sich diesen
unterworfen hat. Dies wird von der Rechtsprechung beim Abschluss von
Nutzungsvertrdgen, also bei bestehendem AusschlieBlichkeitsrecht, ver-
neint.!150 Dieser Rechtsprechung liegen allerdings Konstellationen mit be-
stehendem AusschlieBlichkeitsrecht zu Grunde, bei denen es keine gesetz-
lichen Vorgaben hinsichtlich der Hohe des Vergiitungsanspruchs aus den
UrhG gibt.!13! Dies ist bei den gesetzlichen Lizenzen grundlegend anders.

Die fehlende Moglichkeit, die Angemessenheit gerichtlich anzuzwei-
feln, kann nicht iiberzeugen, da eine freiwillige Unterwerfung unter die
Gesamtvertragsbedingungen es nicht rechtfertigt, dem Nutzer jeglichen
Rechtsschutz zu nehmen. Indem der Nutzer die Bedingungen des Gesamt-
vertrages erflillt, leistet er eine Hilfe bei der Wahrnehmung von Vergii-
tungsanspriichen, die der Verwertungsgesellschaft zu Gute kommt. Dies
kann es aber nicht rechtfertigen, den nach § 38 S.2 VGG mit Tarifwir-
kung ausgestatteten Vergiitungssatz der Gesamtvertrage der gerichtlichen
Kontrolle zu entziehen. Andernfalls hitte § 38 S. 2 VGG keinerlei Bedeu-
tung.1152 Der Rechtsordnung wire es liberdies fremd, eine Rechtskontrolle
dann auszuschliefen, wenn ein freiwilliges Verhalten zu Grunde liegt.
Man wiirde dann um die Voraussetzungen der Freiwilligkeit streiten und
zwingendes Recht konnte kaum gerichtlich durchgesetzt werden, es wire
mithin kein zwingendes Recht mehr. Im Ubrigen schlieft der Nutzer im
Rahmen der gesetzlichen Lizenzen keinen Vertrag mit der Verwertungs-
gesellschaft, sondern beeinflusst mit der Erfiillung der Bedingungen des

Rechtsgrundlage wohl von einer allgemeinen Pflicht hierzu aus dem Gesamtver-
trag aus, vgl. Wandtke/Bullinger/Gerlach, § 12 WahrnG Rn. 3. Rechtsgrundlage
fir diese Pflicht kdnnte § 241 Abs.2 BGB sein, wobei sich aus Griinden der
Rechtssicherheit eine vertragliche Konkretisierung empfiehlt.

1150 BGH, Urt. v. 19.5.1983, Az. I ZR 74/81, GRUR 1984, 52, 54 — Tarifiiberprii-
fung I, BGH, Urt. v.15.6.2000, Az. T ZR 231/97, GRUR 2000, 872, 873 —
Schiedsstellenanrufung.

1151 Lediglich § 39 VGG ist fur die Tarifgestaltung anwendbar. § 32 ff. UrhG kom-
men fiir das Verhiltnis zwischen Verwertungsgesellschaft und Nutzer nicht zur
Anwendung.

1152 Nach fritherem Rechtsstand fiihrte § 13 Abs. 1 S.2 WahrnG (= § 38 S.2 VGG)
zur Ver6ffentlichungspflicht der Tarife aus den Gesamtvertridgen. Im VGG folgt
diese Verdffentlichungspflicht bereits aus § 56 Abs.1 Nr.5 VGG. §38 S.2
VGG hitte damit keinerlei praktische Bedeutung, wenn nicht mit der Fiktion der
Tarifwirkung auch die gerichtliche Uberpriifbarkeit nach §§ 92 ff. VGG méglich
wire.
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Gesamtvertrages die einseitige Leistungsbestimmung der Verwertungsge-
sellschaft. Diese wiederum kann die Konditionen aus dem Gesamtvertrag
nicht an eine unterbleibende gerichtliche Uberpriifung als Bedingung
kniipfen. Der materielle Priifungsmalstab kann wegen der freiwilligen Er-
fiillung der Bedingungen des Gesamtvertrages weniger streng sein!!33,
keinesfalls wird die gerichtliche Uberpriifung aber ginzlich ausgeschlos-
sen. Daher ist von der Moglichkeit der gerichtlichen Uberpriifung der Ge-
samtvertragstarife auszugehen.

b. Angemessene Bedingungen

Ein Gesamtvertrag ist fiir die Verwertungsgesellschaft vorteilhaft, da die
Nutzervereinigung regelmifig eine Vertragshilfe leistet und damit den
Verwaltungsaufwand der Verwertungsgesellschaft schmélert; zudem wirkt
sie auf die ordnungsgemife Meldung und Zahlung durch ihre Mitglieder
hin.!!154 Im Gegenzug fiir die Vertragshilfe rdumt die Verwertungsgesell-
schaft der Nutzervereinigung einen Rabatt auf die reguldren Tarife von ty-
pischerweise bis zu 20 Prozent ein.!!53

Ein Gesamtvertrag muss nach § 35 VGG zu angemessenen Bedingun-
gen abgeschlossen werden. Die angemessenen Bedingungen meinen vor-
wiegend Nebenbestimmungen, diese stehen aber zugleich in einer Wech-
selbeziehung zur Leistung der angemessenen Vergiitung: Der in Gesamt-

1153 So bei Nutzungsvertragen auch Schiedsstelle nach dem Gesetz iiber die Wahr-
nehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten beim Deutschen
Patentamt, Beschl. v. 30.1.1987, Az. Sch-Urh 2/86, ZUM 1987, 187, 188; a.A.
BGH, Urt. v. 19.5.1983, Az. I ZR 74/81, GRUR 1984, 52, 54 — Tarifiiberprii-
fung I, BGH, Urt. v.15.6.2000, Az. I ZR 231/97, GRUR 2000, 872, 873 —
Schiedsstellenanrufung.

1154 Tolkmitt, S.195f. Fn.50; BGH, Urt. v. 14.10.2011, Az. T ZR 11/08, GRUR
2011, 61, Rn.11 — Gesamtvertrag Musikabrufdienste; Tolkmitt, S.196;
OLG Miinchen, Urt. v.21.12.1989, Az. 6 AR 6/89, GRUR 1990, 358, 358 —
Doppelmitgliedschaft.

1155 BT-Drs. 16/7000, S.281; BeckOK UrhR/Freudenberg, §12 WahrnG Rn. 7;
Tolkmitt, S. 197; Vogel, in: Beier/Gotting/Lehmann u.a. (Hrsg.), S. 146; dhnlich
ohne Angabe eines Prozentsatzes BGH, Urt. v. 14.10.2011, Az. I ZR 11/08,
GRUR 2011, 61, Rn. 11 — Gesamtvertrag Musikabrufdienste; Schiedsstelle
nach dem Gesetz iiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten beim Deutschen Patentamt, Beschl. v.30.1.1987, Az. Sch-Urh
2/86, ZUM 1987, 187, 188.
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vertrdgen typischerweise gewidhrte Rabatt auf die die reguldren Tarife
muss objektiv mit der Vertragshilfe rechtfertigbar sein, die die Nutzerver-
einigung im Rahmen von angemessenen Bedingungen leistet; die Ver-
tragshilfe muss wirtschaftlich mindestens den Wert des Rabatts haben.!156
Andernfalls wiirde die angemessene Vergiitung, die im Ergebnis beim Ur-
heber ankommen wiirde, im Vergleich zum reguldaren Tarif geschmalert,
was nicht Regelungsziel des § 35 VGG ist und mit der Treuhandstellung
der Verwertungsgesellschaft gegeniiber den Berechtigten nicht vereinbar
wire. Aus Sicht der Verwertungsgesellschaft geht es darum, ein wirt-
schaftlich besseres oder zumindest gleichwertiges Ergebnis zu erzielen als
bei der Erhebung der angemessenen Vergiitung nach Tarif.!157 § 35 VGG
schrankt die Vertragsgestaltung ein!!3® und verlangt ein ausgewogenes
Verhiéltnis von Rechten und Pflichten fiir Nutzer und Verwertungsgesell-
schaft.!159

Im Vergleich zur Wahrnehmung von Ausschlielichkeitsrechten ist der
Vorteil, der durch einen Gesamtvertrag erzielt werden kann, bei gesetzli-
chen Lizenzen geringer. Zunichst besteht ein relativ enger gesetzlicher
Rahmen fiir die Vergiitungshohe. AuBlerdem sind die Parteien nicht auf
eine vertragliche Einigung angewiesen. Vielmehr kann die Verwertungs-
gesellschaft einseitig den Tarif festlegen und der Nutzer ohne vorherige
Erlaubnis das Werk nutzen. Durch die Moglichkeit der einseitigen Leis-
tungsbestimmung ist der Verwaltungsaufwand fiir die Verwertungsgesell-
schaft ohnehin gering. Zugleich muss die Vergiitung nutzungsorientiert er-
mittelt werden, womit auch im Rahmen von Gesamtvertrdgen nicht um-
fassend auf die Meldung einzelner Nutzungen verzichtet werden kann.
Der Vorteil liegt flir die Verwertungsgesellschaft daher mehr in der Auf-
klarungsarbeit der Nutzervereinigung sowie deren Hinwirken auf die
rechtmifige Zahlung der Vergiitung durch ihre Mitglieder. Die Mitglieder
der Nutzervereinigungen haben gleichfalls die Chance auf einen Rabatt.

1156 BeckOK UrhR/Freudenberg, §12 WahrnG Rn.11; OLG Miinchen, Urt.
v.21.12.1989, Az. 6 AR 6/89, GRUR 1990, 358, 358 — Doppelmitgliedschaft.

1157 Ahnlich BeckOK UrhR/Freudenberg, § 12 WahrG Rn. 11.

1158 Reinbothe, S. 24.

1159 Vgl. BeckOK UrhR/Freudenberg, § 12 WahrnG Rn. 10, der dies ,,als integra-
le[n] Bestandteil” auch auf das Verhéltnis von Leistung und Gegenleistung be-
zieht und vor allem die Rechteeinrdumung bei einem bestehenden Ausschlief3-
lichkeitsrecht vor Augen hat.
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Im Ubrigen stehen bei Gesamtvertriigen die normalen vertragsrechtli-
chen Instrumente zur Verfiigung. Einzelne Pflichten der Nutzervereini-
gung kdnnen beispielsweise mit einer Vertragsstrafe abgesichert werden.

5. Pauschalvertrag

Als Pauschalvertrdge bezeichnet man Vertrdge mit einem Nutzer, einer
Nutzervereinigung oder mehreren zusammengeschlossenen Nutzern, die
die angemessene Vergiitung fiir die Werknutzung innerhalb eines be-
stimmten Zeitraums und/oder einer bestimmten Anzahl gleichartiger Nut-
zungen abgelten sollen.!'®0 Im Bereich der AusschlieBlichkeitsrechte ist
dies auf Grundlage des § 34 Abs.1 VGG moglich.!16! Da § 34 Abs. 1
VGG aber nicht auf die gesetzlichen Lizenzen anwendbar ist, ist zundchst
die materielle Rechtslage auflerhalb des VGG entscheidend. Dort wurde
bereits festgestellt, dass jedenfalls pauschalvertragsdhnliche Vereinbarun-
gen zuldssig sind.!162 In diesem eingeschrinkten Rahmen kann auch eine
Verwertungsgesellschaft privatautonom Vertrige schlieBen.!!63 Faktisch
ist ihr Spielraum hier aber sehr eingeschriankt, da sie dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz unterliegt und mit dem Abschluss solcher Vertrdge stets
Gefahr liefe, dass sich andere hierauf berufen.

Ein echter Pauschalvertrag ist nur dort zuléssig, wo im Nachhinein tiber
Vergiitungsanspriiche gestritten wird, deren Umfang sich tatséchlich nicht
mehr ermitteln ldsst. Dies kann etwa bei einem gerichtlichen oder auf3er-
gerichtlichen Vergleich (§ 779 BGB) der Fall sein. Da insoweit das Verbot
des § 63a S. 1 UrhG nicht mehr greift, kann eine pauschale Abgeltung, al-
so ein entgeltlicher Verzicht, vereinbart werden. Auf Grund der mangels
Datenbasis regelmiflig nicht mehr bestimmbaren Nutzungsintensitit ist
die Verwertungsgesellschaft zum Abschluss solcher Vertrige berechtigt.

1160 Dreier/Schulze/Schulze, § 12 UrhWG Rn. 17. Ein Vorteil von Pauschalvertrigen
kann fiir beide Seiten eine groftmogliche Reduzierung der Verwaltungskosten
sein, da mit einer einmaligen Zahlung alle Einzelabrechnungen tiberfliissig wer-
den. Im Gegenzug hierfiir konnen weitgehende Rabatte auf die Tarife gewéhrt
werden; vgl. zum AusschlieBSlichkeitsrecht Wandtke/Bullinger/Gerlach, § 12
WahrnG 4; Dreier/Schulze/Schulze, § 12 UrhWG Rn. 19.

1161 Tolkmitt, S. 197.

1162 Siche oben Kapitel 4, C.11.4.

1163 Siehe auch zu kartellrechtlichen Implikationen unten, Kapitel 4, D.IV.8.a.(5).
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6. Lizenz fiir nicht kommerzielle Zwecke, § 11 VGG

§ 11 VGG ermdglicht es in Ubereinstimmung mit Art. 5 Abs.3, 8 VG-
RL dem Rechtsinhaber, unentgeltliche oder entgeltliche Lizenzen fiir nicht
kommerzielle Zwecke zu erteilen, auch wenn seine Rechte im Ubrigen
durch eine Verwertungsgesellschaft wahrgenommen werden. Da ein Vor-
ausverzicht auf die Vergilitungsanspriiche nicht moglich ist, fihrt § 11
VGG, der sich nur auf die Einrdumung von Nutzungsrechten bezieht, da-
zu, dass zwar nicht kommerzielle Nutzer die Moglichkeit einer kostenlo-
sen Nutzungsrechtseinriumung durch den Rechtsinhaber bei bestehendem
AusschlieBlichkeitsrecht haben. Hat der Gesetzgeber aber eine Nutzung
mit einer vergiitungspflichtigen gesetzlichen Lizenz privilegiert, besteht
diese Moglichkeit, eine kostenlose Nutzung vorab zu vereinbaren, wegen
§ 63a S. 1 UrhG nicht. § 11 VGG ist wegen des eindeutigen Wortlauts und
der Rechtsprechung des EuGH zum gerechten Ausgleich nicht analog auf
gesetzliche Vergiitungsanspriiche anwendbar. Dariiber hinaus betreffen
viele Schrankenregelungen nicht kommerzielle Zwecke. Eine Lizenzertei-
lung nach § 11 VGG wiirde demnach das System der gesetzlichen Vergii-
tungsanspriiche unterlaufen und muss daher ausscheiden.

7. Nebenpflichten und sonstige Anspriiche

Durch die Wahrnehmung der Vergiitungsanspriiche durch eine Verwer-
tungsgesellschaft werden auch einige Nebenpflichten und sonstige An-
spriiche aus dem gesetzlichen Schuldverhéltnis modifiziert bzw. er-
ginzt 1164

a. Verwertungsgesellschaft

Die Verwertungsgesellschaft unterliegt nach § 39 Abs.4 VGG ausdriick-
lich Informationspflichten gegeniiber dem Nutzer: Sie muss auf Verlangen
des Nutzers die Kriterien mitteilen, die der Tarifaufstellung zu Grunde lie-
gen. Damit soll sichergestellt werden, dass der Nutzer die Angemessenheit
der Tarifgestaltung iiberpriifen und ggf. gerichtlich angreifen kann.

1164 Siche zu den Nebenpflichten aus dem gesetzlichen Schuldverhéltnis oben Kapi-
tel 4, B.1.2., Kapitel 4, B.1.3. und Kapitel 4, B.II.
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b. Nutzer

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 41 Abs. 1 VGG greift die dort gere-
gelte Auskunftspflicht des Nutzers gegeniiber der Verwertungsgesellschaft
nicht bei gesetzlichen Lizenzen.

§ 42 Abs. 1 VGG sieht eine Meldepflicht des Veranstalters von 6ffentli-
chen Wiedergaben vor, die aber gleichfalls nur greift, wenn hierfiir eine
Einrdumung von Nutzungsrechten erforderlich ist. § 42 Abs.2 VGG ist
hingegen auch bei der 6ffentlichen Wiedergabe im Fall des § 52 UrhG an-
wendbar, da dieser keine Nutzungsrechtseinrdumung voraussetzt. Dieser
entspricht inhaltlich der Benachrichtigungspflicht, wie sie sich bereits aus
dem gesetzlichen Schuldverhéltnis ergibt und die fiir alle Nutzungen i.R.d.
§§ 44aff. UrhG im Verhéltnis des Nutzers zu einer Verwertungsgesell-
schaft zur Anwendung kommen.!165

8. Kartellrecht

Fraglich ist, ob aus kartellrechtlichen Griinden weitere Handlungsein-
schrankungen fiir die Verwertungsgesellschaften hinsichtlich der ange-
messenen Vergiitung bei den gesetzlichen Lizenzen folgen. Dies ist wegen
der Rechtsfolgen eines Wettbewerbsverstofes beachtlich, denn Vertrige,
die gegen Art. 102 AEUV bzw. § 19 GWB verstoflen, kdnnen nach § 134
BGB nichtig sein oder einen Vertragsanpassungsanspruch zur Folge ha-
ben. 1166

a. AEUV

Zunichst ist zu untersuchen, ob aus Art. 102 AEUV zusitzliche Hand-
lungsschranken fiir die Verwertungsgesellschaften folgen.!167

1165 Siehe oben, Kapitel 4, B.1.3.a.(2).

1166 Vgl. hierzu Immenga/Mestmacker/Fuchs, § 19 GWB Rn. 78 f.; Immenga/Mest-
maécker/Fuchs/Moschel, Art. 102 AEUV Rn. 415 ff.

1167 Vgl. ausfiihrlich zu den wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des Unionsrechts
und ihre Auswirkungen auf die Handlungsmdglichkeiten von Verwertungsge-
sellschaften Wiinschmann
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(1) Anwendbarkeit

Grundsitzlich kommt bei den nationalen Vergilitungsanspriichen neben
dem Recht der Verwertungsgesellschaften auch das Unionskartellrecht zur
Anwendung. Weder die VG-RL noch das VGG stellen die Verwertungs-
gesellschaften von der Einhaltung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften
frei.!1%8 Die Handlungen einer Verwertungsgesellschaft sind damit auch
dann nach Art. 102 AEUV kontrollierbar, wenn diese sich innerhalb des
Handlungsspielraums von VG-RL, VGG und UrhG bewegen.!169

Der Handel zwischen den Mitgliedstaaten kann durch eine missbriuch-
liche Wahrnehmung der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche durch Verwer-
tungsgesellschaften i.S.d. Art. 102 AEUV potentiell beeintrachtigt
sein.!170 Dies verdeutlicht schon die Moglichkeit, dass auch eine Verwer-
tungsgesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der Europi-
ischen Union gesetzliche Vergiitungsanspriiche in Deutschland wahrneh-
men darf'7! und damit grenziibergreifende Leistungen anbieten kann.

Das Unionskartellrecht kommt damit auch bei der Wahrnehmung von
gesetzlichen Vergilitungsanspriichen zur Anwendung.

(2) Marktbeherrschende Stellung der Verwertungsgesellschaften

Wesentliche Voraussetzung flir die Anwendung des Wettbewerbsrechts ist
nach Art. 102 AEUV die marktbeherrschende Stellung eines Unterneh-
mens.

Verwertungsgesellschaften als Unternehmen 1.S.d. Art. 102 AEUV!172
haben im Bereich der Wahrnehmung des Urheberrechts unbestritten im
Wahrnehmungsmarkt, Lizenzmarkt und Repertoireverwaltungsmarkt eine

1168 Vgl. auch ErwGr. 56 der VG-RL.

1169 Vgl. hierzu allgemein Immenga/Mestméacker/Fuchs/Moschel, Art. 102 AEUV
Rn. 164 ff.

1170 Vgl. zur Zwischenstaatlichkeitsklausel Immenga/Mestmacker/Fuchs/Méschel,
Art. 102 AEUV Rn. 22 ff.m.w.N.

1171 Dies folgt eindeutig aus dem Wortlaut des § 77 Abs. 2 VGG.

1172 Vgl. zum Unternehmensbegriff Immenga/Mestmécker/Fuchs/Moschel, Art. 102
AEUV Rn. 19 ffm.w.N.

274

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845284194-115
https://www.nomos-elibrary.de/agb

D. Besonderheiten bei der Wahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften

marktbeherrschende Stellung.!'73 Diese Feststellung ist zwar stets auf die
Wahrnehmung von AusschlieBlichkeitsrechten bzw. auf Zwangslizenzen
gemiinzt!174, es gilt aber nichts anderes im Bereich der gesetzlichen Lizen-
zen. Es ist insofern auf den Markt der konkreten Werknutzungen unabhin-
gig davon abzustellen, ob hierfiir aus rechtlichen Griinden eine Erlaubnis
erforderlich ist oder nicht.!17>

Die Verwertungsgesellschaften unterliegen damit auf Grund ihrer
marktbeherrschenden Stellung auf einem wesentlichen Teil des Binnen-
marktes!!7¢ dem Missbrauchsverbot nach Art. 102 AEUV, das auf die
Vertragsgestaltung Auswirkungen haben kann.!'77 Inwieweit dies bei den
unterschiedlichen Handlungsmdglichkeiten der Verwertungsgesellschaft
der Fall ist, wird im Folgenden aufgezeigt.

(3) Tarife

Das Handeln der Verwertungsgesellschaften bei der Tarifgestaltung darf
nicht missbrauchlich i.S.d. Art. 102 AEUV sein. Ein Missbrauch ist zu be-
jahen, wenn der Marktbeherrscher zu anderen Mitteln greift als zu denen
eines normalen Leistungswettbewerbs fiir Produkte und Dienstleistun-
gen.!178 Ist das in Frage stehende Verhalten objektiv gerechtfertigt, schei-

1173 Lichtenegger, S. 100. Vgl. allgemein zu den Voraussetzungen der Anwendbar-
keit des Wettbewerbsrechts auf Verwertungsgesellschaften Hilty/Li, S.12f.
m.w.N.

1174 Vgl. auch unter pauschaler Ubernahme der Beurteilung der nationalen Gerichte
EuGH, Urt. v.27.3.1974, Az. Rs. 127/73, juris, Rn. 3 ff. — BRT/SABAM und Fo-
nior; EuGH, Urt. v. 11.12.2008, Az. C-52/07, GRUR 2009, 421, Rn. 4, 19 ff. —
Kanal 5. Ebenfalls pauschal bejahte die Kommission die marktbeherrschende
Stellung mangels Konkurrent Kommission, Az.: 1IV/26.760 - GEMA, S. 21.

1175 Unerheblich ist zudem die gesetzgeberische Begiinstigung der marktbeherr-
schenden Stellung durch Vorschriften wie § 63a S.2 UrhG, vgl. von der Groe-
ben/Schwarze/Hatje/Schréter/Bartl, Art. 102 AEUV Rn. 88 ff. m.w.N.

1176 Vgl. zum raumlich relevanten Markt fiir die Marktbeherrschung Immenga/Mest-
macker/Fuchs/Moschel, Art. 102 AEUV Rn. 67 m.w.N.

1177 So zu den AusschlieBlichkeitsrechten Lichtenegger, S. 114.

1178 So etwa EuGH, Urt. v. 15.3.2007, Az. C-95/04 P, BeckRS 2007, 70195, Rn. 66
— British Airways; siche hierzu auch mit einem umfangreichen Rechtspre-
chungsnachweis Langen/Bunte/Bulst, Art. 102 AEUV Rn.85 und Hiltyy/Li,
S. 7 ff. m.w.N.
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det ein Missbrauch aus.!!'” Der Marktbeherrscher unterliegt damit einem
Gleichbehandlungsgebot.!180

Nach Art. 102 Abs. 2 lit. ¢) AEUV kann ein Missbrauch der marktbe-
herrschenden Stellung insbesondere dann vorliegen, wenn unterschiedli-
che Bedingungen fiir gleichwertige Leistungen verlangt werden,!!8! mit-
hin die ,,Wertrelation zwischen Leistung und Gegenleistung®™ in Abhén-
gigkeit vom jeweiligen Vertragspartner differiert.!'82 Art. 102 AEUV er-
laubt aber Differenzierungen. Eine Preisdiskriminierung liegt erst vor,
wenn die Verwertungsgesellschaft fiir dieselbe Nutzung unterschiedliche
Preise verlangt, ohne dass dies sachlich gerechtfertigt werden kann.!183
Demnach miissen Verwertungsgesellschaften fiir unterschiedliche Nut-
zungsformen und Schrankenbestimmungen die angemessene Vergiitung
differenziert festsetzen. Wesentliches Differenzierungskriterium muss die
Nutzungsintensitit sein.!'8% Kniipft die Verwertungsgesellschaft bei der
Tariffestsetzung an die Erfiillung von gesetzlichen Nebenpflichten an,
kann dies eine unterschiedliche Festsetzung der Tarife im Rahmen von
Art. 102 Abs. 2 lit.a) AEUV rechtfertigen, wenn dies die Kompensation
gestiegener Verwaltungskosten durch die unterbliebene Nebenpflichterfiil-
lung zum Ziel hat und die gesteigerten Kosten Anlass fiir die differenzierte
Tarifgestaltung sind. Derselbe Malstab gilt fiir die Hohe etwaiger Ver-

1179 Die Rechtfertigung ist tatbestandsimmanent beim Missbrauch zu priifen und
nicht als ungeschriebener Rechtfertigungsgrund fiir einen bestehenden Miss-
brauch, im Einzelnen str., vgl. hierzu Immenga/Mestméicker/Fuchs/Mdschel,
Art. 102 AEUV Rn. 152, 154 m.w.N.; siche auch Langen/Bunte/Bulst, Art. 102
AEUV Rn. 136.

1180 Langen/Bunte/Bulst, Art. 102 AEUV Rn. 207.

1181 Das Diskriminierungsverbot gilt sowohl gegeniiber anderen Unternehmen als
auch gegeniiber Endverbrauchern. Der Wortlaut des Art. 102 Abs. 2 lit.c)
AEUV erfasst zwar nur andere Unternehmen als Handelspartner, Verbraucher
werden aber iiber die Generalklausel des Art. 102 Abs. 1 AEUV vor Diskrimi-
nierungen geschiitzt; vgl. hierzu Immenga/Mestmacker/Fuchs/Moschel, Art. 102
AEUV Rn. 375, 378 und Langen/Bunte/Bulst, Art. 102 AEUV Rn. 210 m.w.N.
auch zur Gegenansicht.

1182 Im Einzelnen strittig, wie hier: Immenga/Mestmécker/Fuchs/Moschel, Art. 102
AEUV Rn. 379.

1183 Emler, S. 195.

1184 Dies entspricht inhaltlich den Anforderungen des gerechten Ausgleichs bzw. der
angemessenen Vergiitung; siche hierzu oben Kapitel 3, B.VIL.2. und Kapitel 4,
All2.c.(3)(c).
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tragsstrafen, da diese nicht zu einer unangemessenen Bereicherung der
Verwertungsgesellschaft fiihren diirfen.!185

Eine zusiétzliche Anforderung wird durch Art. 102 Abs. 2 lit. a) AEUV
an die Verwertungsgesellschaften bei der Festlegung der Zahlungsmodali-
titen!186 gestellt. Da insoweit § 34 VGG nicht greift!!®7, ist die Verwer-
tungsgesellschaft nur nach Art. 102 Abs. 2 lit. a) AEUV verpflichtet, die
Zahlungsmodalitdten nicht unangemessen festzulegen. Der zivilrechtliche
MabBstab — dort gilt der BilligkeitsmaBstab!!88 — wird hierdurch verscharft,
denn nach Art. 102 Abs. 2 lit. a) AEUV miissen Geschiftsbedingungen an-
gemessen sein und damit nach einer umfassenden Interessenabwégung
dem Gebot der VerhéltnismaBigkeit entsprechen.!!8?

(4) Gesamtvertrige

Fraglich ist, wie unter wettbewerbsrechtlichen Gesichtspunkten die {ibli-
chen Rabatte im Rahmen von Gesamtvertrigen gerechtfertigt werden kon-
nen. Im Ausgangspunkt stellt dies eine Preisdiskriminierung dar, da fiir
dieselbe Nutzung ein geringerer Tarif zu zahlen ist.

Die Moglichkeit, eine Vergiinstigung im Rahmen eines Gesamtvertra-
ges nach § 35 VGG zu erhalten, ist gekniipft an eine gewisse Grofle der
Nutzervereinigung und damit auch an einen gewissen Umfang der Nut-
zung. Dies ist zundchst mit der wettbewerbsrechtlich unbedenklichen
Konstellation von Mengenrabatten!!? vergleichbar, wonach bei einer gro-
Ben Abnahme der Einzelpreis reduziert wird. Mit den Gesamtvertrdgen er-
halten aber nicht nur Nutzer einen Rabatt auf den iiblichen Tarif. Vielmehr
wird der Verwertungsgesellschaft durch die Nutzervereinigung Hilfe bei
der Durchsetzung ihrer Anspriiche geleistet. Die Nutzervereinigung er-
bringt mit der Vertragshilfe eine wirtschaftlich wertvolle Leistung fiir die

1185 Vgl. Staudinger/Rieble, § 339 BGB Rn. 219.

1186 Siehe allgemein zu den Zahlungsmodalititen oben Kapitel 4, B.1.6.

1187 Siehe oben Kapitel 4, D.IV.2.

1188 Siehe oben Kapitel 4, B.1.6.

1189 Vgl. Langen/Bunte/Bulst, Art. 102 AEUV Rn. 176 m.w.N.

1190 Vgl. hierzu allgemein Langen/Bunte/Bulst, Art. 102 AEUV Rn. 337 m.w.N. und
Immenga/Mestmécker/Fuchs/Mdschel, Art. 102 AEUV Rn. 252. Wettbewerbs-
rechtlich problematisch sind hingegen Treuerabatte und Zielrabatte mit Sogwir-
kung, vgl. hierzu Immenga/Mestmicker/Fuchs/Moschel, Art. 102 AEUV
Rn. 253, 255.
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Verwertungsgesellschaft, die einen Rabatt rechtfertigen kann.!!! Die Ein-
rdumung eines Rabatts ist gleichfalls notwendig, um die Nutzervereini-
gung zu einer Vertragshilfe zu bewegen und damit Effizienzvorteile fiir al-
le Beteiligten zu erzielen.!!®2 Damit kann ein Rabattsystem im Rahmen
von Gesamtvertragen einen Rechtfertigungsgrund fiir die Ungleichbe-
handlung darstellen''3, da die Effizienzvorteile an den Nutzer mit dem
Rabatt weitergegeben werden und zugleich dazu beitragen, dass die Ver-
waltungskosten bei der Rechtewahrnehmung moglichst gering sind.!!%4
Von den geringeren Verwaltungskosten profitiert auch der Berechtigte, da
bei gesunkenen Verwaltungskosten die Abziige nach § 31 Abs. 2 VGG ge-
ringer ausfallen, sodass sich die Verteilungssumme nicht verringert oder
gar steigt.119°

Damit sind Rabatte im Rahmen eines Gesamtvertrages grundsitzlich
nach Art. 102 Abs. 2 lit. ¢) AEUV unbedenklich.

Fraglich ist aber, ob eine unangemessene Vertragsbedingung im Sinne
des Art. 102 Abs. 2 lit. b) AEUV vorliegt, wenn die Verwertungsgesell-
schaft im Rahmen eines Gesamtvertrages von einem Nutzer eine Hand-
lung verlangt, die gesetzlich nicht vorgesehen ist. Da im Ausgangspunkt
davon auszugehen ist, dass jeder Unternehmer und damit auch Verwer-
tungsgesellschaften die Rechtsbeziehungen zu Dritten frei gestalten kon-
nen und nicht an gesetzliche Modelle gebunden sind, ist die Vereinbarung

1191 Vgl. hierzu allgemein Immenga/Mestméacker/Fuchs/Moschel, Art. 102 AEUV
Rn. 250.

1192 Vgl. zur Notwendigkeit des Rabattsystems Immenga/Mestméacker/Fuchs/
Moschel, Art. 102 AEUV Rn. 155; dhnlich auch EuGH, Urt. v. 15.3.2007, Az.
C-95/04 P, BeckRS 2007, 70195, Rn. 86 — British Airways, der fiir die Rechtfer-
tigung eines Rabattsystems zur Voraussetzung macht, dass (1) ,.die fiir den
Wettbewerb nachteilige Verdrangungswirkung einer solchen Regelung durch
Effizienzvorteile ausgeglichen oder sogar iibertroffen werden kann®, (2) die Ef-
fizienzvorteile ,,dem Verbraucher zugutekommen® und (3) dass die Verdréin-
gungswirkung nicht {iber das hinausgeht, was zur Erzielung der Effizienzvortei-
le erforderlich ist.

1193 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.3.2007, Az. C-95/04 P, BeckRS 2007, 70195, Rn. 86 —
British Airways. Siche auch Langen/Bunte/Bulst, Art. 102 AEUV Rn. 141f.
m.w.N.

1194 Dies ist vergleichbar mit der zuldssigen Rechtfertigung unterschiedlicher Preise
wegen unterschiedlicher Produktions-, Transport- und Vermarktungskosten, vgl.
hierzu Langen/Bunte/Bulst, Art. 102 AEUV Rn. 216.

1195 Eine Verringerung der Verteilungssumme wire mit dem Wahrnehmungsvertrag
nicht vereinbar, da Gesamtvertridge nicht zu Lasten der Berechtigten geschlos-
sen werden diirfen.
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zusitzlicher Pflichten neben den gesetzlich vorgesehenen grundsitzlich
unbedenklich. In Ubereinstimmung mit der geschiitzten Freiheit des Wett-
bewerbs eroffnet § 35 VGG gerade die Moglichkeit, abseits der starren ge-
setzlichen Regelungen individuelle Vereinbarungen fiir eine Nutzergruppe
zu ermoglichen, die bestenfalls filir alle Beteiligten vorteilhaft sind und
gef. Schwichen der Gesetzeslage ausgleichen konnen. Diese Moglichkeit
soll nicht durch das Wettbewerbsrecht nivelliert werden, andererseits darf
diese Moglichkeit auch nicht missbrauchlich ausgenutzt werden. Daher
sind Vereinbarungen zuldssig, die einerseits zu Effizienzvorteilen fiihren
und andererseits mit der Nutzungshandlung oder dem Werk in einem
sachlichen Zusammenhang stehen.

(5) Sonstige Vertrige

Fraglich ist, inwieweit die Verwertungsgesellschaften sonstige Vertrage,
insbesondere solche mit Pauschalcharakter abschlieen diirfen.

Der EuGH hat sich in einer Entscheidung zum Verhéltnis von nut-
zungsorientierter Vergilitung und Pauschalvergiitung gedufert! 1% und hier-
bei strenge Kriterien aufgestellt. Eine ndherungsweise ermittelte Pauschal-
verglitung kann demnach nur bei tatsdchlichen Schwierigkeiten bei der Er-
mittlung der tatséchlichen Nutzung gerechtfertigt werden.!!*7 Denn ,,wenn
es eine [...] Methode gibt, nach der die Nutzung dieser Werke [...] genau-
er festgestellt und mengenmafBig bestimmt werden [kann] und die geeignet
ist, dasselbe legitime Ziel des Schutzes der Interessen der Urheber, Kom-
ponisten und Musikverleger zu verwirklichen, ohne dass sie zugleich zu
einer unverhaltnismafigen Erhohung der Kosten der Verwaltung der Ver-
tragsbestinde und der Uberwachung der Nutzung der urheberrechtlich ge-

1196 Es ging dabei um die Vergiitung fiir die 6ffentliche Auffithrung im Fernsehen
auf Grund einer kollektiven Lizenz, die von einer Verwertungsgesellschaft er-
teilt wird. Die Vergiitung wurde gegeniiber privaten Sendern prozentual in Ab-
héngigkeit von den erzielten Einnahmen berechnet. Mit den 6ffentlich-rechtli-
chen Sendern vereinbarte die Verwertungsgesellschaft eine Pauschalgebiihr zur
Abgeltung der Vergiitung. Die privaten Fernsehsender sahen hierin einen Miss-
brauch der marktbeherrschenden Stellung durch die Verwertungsgesellschaft;
EuGH, Urt. v. 11.12.2008, Az. C-52/07, GRUR 2009, 421, Rn. 613 — Kanal 5.

1197 Ahnlich Immenga/Mestmécker/Fuchs/Mdschel, Art. 102 AEUV Rn. 191.
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schiitzten Musikwerke fiihren wiirde®, dann kann eine pauschale Abgel-
tung der Nutzung missbrauchlich sein.!198

Eine pauschale Berechnung der angemessenen Vergiitung ist nach den
kartellrechtlichen Grundsitzen des Unionsrechts nur dann zuldssig, wenn
dies ,,fiir eine effektive Rechtewahrnehmung unerlisslich“!1% ist. Verwer-
tungsgesellschaften steht damit im Rahmen der hier untersuchten Schran-
kenbestimmungen kaum eine Moglichkeit zu, Vertrage mit Pauschalcha-
rakter zu schlieBen, soweit es um zukiinftige Nutzungen geht.'200 Eine
Ausnahme konnte allenfalls dort gelten, wo es um eine Vielzahl von klein-
teiligen Nutzungen geht, die technisch bzw. nicht mit einem wirtschaftlich
vertretbaren Aufwand zu erfassen sind. Denkbar ist dies im Rahmen der
hier untersuchten Schrankenregelungen etwa bei § 52b UrhG.

b. GWB

Das GWB ist zwar neben den Art. 101 f. AEUV als strengeres Recht an-
wendbar!20! und auch das VGG stellt Verwertungsgesellschaften nicht
von den Vorschriften des GWB frei.!292 Dennoch ergeben sich aus dem
GWB keine von Art. 102 AEUV wesentlich abweichenden Anforderungen
an die Tarif- und Vertragsgestaltung bei den urheberrechtlichen gesetzli-
chen Lizenzen. Nach § 19 Abs.2 GWB ist gleichfalls das Diskriminie-
rungsverbot einzuhalten. Differenzierungen sind aber dort mdglich, wo
diese sachlich gerechtfertigt werden konnen.'?3 Die Vorschriften des
GWB schrinken damit die Gestaltungsmoglichkeiten der Verwertungsge-
sellschaften bei der Tarif- und Vertragsgestaltung nicht zusétzlich zu
Art. 102 AEUYV ein.

1198 EuGH, Urt. v. 11.12.2008, Az. C-52/07, GRUR 2009, 421, Rn. 40 — Kanal 5.

1199 Wiinschmann, S. 153.

1200 Im Rahmen von Vergleichen (§ 779 BGB) oder entgeltlichen Erlassvertrigen ist
dies hingegen mdoglich, soweit keine hinreichende Tatsachenbasis besteht.

1201 Vgl. § 22 GWB und Art. 3 Abs. 1 der VO (EG) 1/2003 des Rates.

1202 Von der Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts neben dem VGG geht auch die
Gesetzesbegriindung des Bundesregierung aus, vgl. BT-Drs. 18/7223, S. 102,
106. Die Anwendbarkeit des § 20 GWB neben § 11 WahrnG = § 34 VGG bejaht
ohne Begriindung auch OLG Miinchen, Urt. v.29.11.2007, Az. 6 WG 1/06,
ZUM-RD 2008, 360, 369.

1203 Vgl. Langen/Bunte/Nothdurfi, § 19 GWB Rn. 309 ff.
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9. Prozessuales

Mit der Wahrnehmung der Vergiitungsanspriiche durch eine Verwertungs-
gesellschaft werden in prozessualer Hinsicht einige Vorgaben verdndert.
Die prozessualen Besonderheiten bei der Wahrnehmung der gesetzlichen
Vergiitungsanspriiche durch eine Verwertungsgesellschaft sind im Folgen-
den darzustellen, da prozessual auf den gesetzlichen Vergiitungsanspruch
rechtsgestaltend eingewirkt werden kann.

a. Schiedsstellen

Ein wesentlicher Unterschied zur individuellen Wahrnehmung von gesetz-
lichen Vergiitungsanspriichen besteht in der Mdglichkeit bzw. Pflicht, vor
einem Gerichtsverfahren ein Schiedsstellenverfahren zu durchlaufen. Ge-
méfB § 92 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 VGG konnen die Beteiligten im Streitfall
die Schiedsstelle (§ 124 VGG) anrufen, wenn eine Verwertungsgesell-
schaft beteiligt ist und die Nutzung von nach dem UrhG geschiitzten Wer-
ken betroffen ist, oder es um den Abschluss oder die Anderung eines Ge-
samtvertrages geht.

Kommt wihrend des Verfahrens vor der Schiedsstelle kein Vergleich
nach § 102 Abs.2 VGG i.V.m. § 779 BGB zu Stande, unterbreitet die
Schiedsstelle nach § 105 Abs. 1 VGG den Parteien einen Einigungsvor-
schlag. Wird diesem nach § 105 Abs.3 S.1 VGG nicht innerhalb eines
Monats widersprochen, gilt dieser als angenommen. § 105 Abs.3 VGG
fingiert damit einen Vertrag zwischen den Parteien. Sowohl aus einem
Vergleich als auch aus einem angenommenen Einigungsvorschlag findet
die Zwangsvollstreckung statt, § 102 Abs. 2 S. 2 bzw. § 105 Abs. 5 VGG.

Wihrend des Schiedsverfahrens kann die Schiedsstelle einstweilige Re-
gelungen nach § 106 S.1 VGG vorschlagen, diese aber nicht einseitig
durchsetzen, denn auch einstweilige Mafinahmen miissen durch die Partei-
en vereinbart bzw. nach § 106 S.2 VGG i.V.m. § 105 Abs.3 S.1 VGG
fingiert werden.

Da die Schiedsstelle wegen des eindeutigen Wortlauts des § 107 VGG
bei den hier in Frage stehenden Vergiitungsanspriichen keine Sicherheits-
leistung einseitig festsetzen kann, erhélt die Schiedsstelle keinerlei Rechts-
macht liber den gesetzlichen Vergiitungsanspruch. Sie kann lediglich auf
die Einigung zwischen den Parteien hinwirken. Wegen der langen Verfah-
rensdauer von regelméBig einem Jahr (§ 105 Abs. 1 VGQ) ist der Weg zu
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einem vollstreckbaren Titel im Zweifel relativ lang und bei Zweifeln {iber
die Zahlungsfihigkeit des Schuldners sind ggf. Maflnahmen {iber den
einstweiligen Rechtsschutz sinnvoll.

b. Ordentliche Gerichte

Nach § 128 Abs. 1 VGG i.V.m. § 92 Abs. 1 VGG ist ein abgeschlossenes
oder nicht fristgeméal abgeschlossenes Schiedsverfahren Prozessvorausset-
zung fiir ein Verfahren vor den ordentlichen Gerichten.!294 Dies gilt jeden-
falls, soweit der Streitpunkt die Angemessenheit oder die Anwendbarkeit
eines Tarifs ist (§ 128 Abs.2 S.1 VGG) bzw. es um den Abschluss oder
die Anderung eines Gesamtvertrages geht. Kein vorgeschaltetes Schieds-
verfahren ist damit bei reinen Zahlungsklagen notwendig.!20

Im Gegensatz zu Hauptsacheverfahren ist der einstweilige Rechtsschutz
auch ohne vorangegangenes Schiedsverfahren moglich, § 128 Abs.3
VGG. Damit wird eine ggf. angebrachte schnelle Sicherung des An-
spruchs ermoglicht, ohne dass der Abschluss des Schiedsverfahrens bzw.
die rechtskriftige Entscheidung des Hauptsacheverfahrens abgewartet
werden muss. Schneller Rechtsschutz wird folglich wie in anderen Rechts-
gebieten gewihrleistet.

Das OLG Miinchen ist nach § 129 Abs. 1 VGG wegen des Sitzes der
Schiedsstelle in Miinchen in der ersten Instanz ausschlielich zustindig —
sowohl fiir das Hauptsacheverfahren als auch fiir den einstweiligen
Rechtsschutz!200,

Wird im Gerichtsverfahren iiber die Angemessenheit der Vergiitung, al-
so die Hohe der Tarife nach §38 S.1 VGG gestritten, iibt das Gericht
nach § 315 Abs. 3 S.2 Hs. 1 BGB analog das Leistungsbestimmungsrecht

1204 So zu § 16 WahrnG BGH, Beschl. v. 27.8.2015, Az. I ZR 148/14, GRUR 2015,
1251, Rn. 9 — Schiedsstellenanrufung I1I; OLG Miinchen, Urt. v. 29.11.2007, Az.
6 WG 1/06, ZUM-RD 2008, 360, 367.

1205 So schon zu § 16 Abs. 1 WahrnG BGH, Urt. v. 15.6.2000, Az. I ZR 231/97,
GRUR 2000, 872, 873 — Schiedsstellenanrufung.

1206 OLG Miinchen, Urt. v.29.4.2010, Az. 6 WG 6/10, GRUR-RR 2010, 278, 278 f.
— Gerdtetarif, OLG Miinchen, Beschl. v. 19.2.2010, Az. 6 WG 6/10 2010, 187,
188 — Unerlaubte Tarifankiindigung.
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selbst aus, wenn der Tarif unangemessen ist.'2%7 Insoweit gelten keine Be-
sonderheiten und in der Revision ist lediglich iiberpriifbar, ob bei der Aus-
legung des Begriffs der Angemessenheit Rechtsfehler unterlaufen sind.!208

Kommt das Gericht zu dem Ergebnis, dass die Vergiitungssétze und
sonstigen Bedingungen in Gesamtvertragen unangemessen sind, setzt das
Gericht nach § 130 S. 1 VGG den Inhalt der Vertrdge nach billigem Er-
messen fest.!29 Die Unangemessenheit eines Gesamtvertrages kann aber
nicht ohne Weiteres angenommen werden, da eine Vermutung fiir die An-
gemessenheit der Bedingungen und der Vergiitung im Gesamtvertrag
spricht. Grund fiir diese Vermutung ist die privatautonome Einigung der
Parteien auf den Gesamtvertrag!21? und die freiwillige Erfiillung der Be-
dingungen des Gesamtvertrages durch den Nutzer. Diese Vermutung kann
beispielsweise durch die Feststellung eines ungleichen Verhandlungsge-
wichtes widerlegt werden.!2!! Sie greift ferner nicht, wenn gegen die aus-
driicklichen Vorgaben der angemessenen Vergiitung aus §§ 44a ff. UrhG
verstoBen wird. § 130 S.1 VGG beinhaltet grundsitzlich kein gerichtli-
ches Leistungsbestimmungsrecht i.S.d. § 315 Abs. 3 S. 2 BGB, sondern si-
chert nur prozessual den Anspruch auf Abschluss eines Gesamtvertrages
aus § 35 VGG!212 mittels eines rechtsgestaltenden Urteils.!213 Anders ist
dies bei den gesetzlichen Lizenzen. Dort steht den Gerichten nach § 315
Abs.3 S.2 BGB analog ein subsididres Leistungsbestimmungsrecht zu,
das sie im Rahmen von § 130 S. 1 VGG ausiiben, soweit es um die Be-
stimmung der Hohe der angemessenen Vergiitung geht. Das Gericht legt
damit durch Urteil einen Gesamtvertrag fest, der mit Rechtskraft der Ent-
scheidung fiir die Parteien verbindlich wird und eine etwa bestehende Ver-
einbarung zwischen den Parteien ersetzt, § 130 S.2 VGG. Nach den pro-

1207 A.A.BGH, Urt. v. 29.1.2004, Az. I ZR 135/00, GRUR 2004, 669, 672 — Musik-
mehrkanaldienst, wonach das Gericht lediglich einen anwendbaren Tarif redu-
zieren oder auf einen anderen Tarif zuriickgreifen kénnen soll.

1208 Vgl. Fromm/Nordemann/Nordemann/Wirtz, § 7 UrhWahrG Rn. 6.

1209 Die Bedingungen werden nach billigem Ermessen festgesetzt, die Vergiitung in
angemessener Hohe.

1210 BeckOK UrhR/Freudenberg, § 12 WahrnG Rn. 12.

1211 BeckOK UrhR/Freudenberg, § 12 WahrnG Rn. 12; Wandtke/Bullinger/Gerlach,
§ 12 WahrnG Rn. 6.

1212 Staudinger/Rieble, § 315 BGB Rn. 228.

1213 Vgl. BGH, Urt. v.29.1.2004, Az. I ZR 135/00, GRUR 2004, 669, 671 — Musik-
mehrkanaldienst; BGH, Urt. v. 18.06.2014, Az. 1 ZR 220/12, GRUR-RR 2015,
197, 198 — Tanzschulen.
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zessualen Regeln wird eine Festsetzung des Gesamtvertrages in der Revi-
sion lediglich auf Rechtsfehler hin {iberpriift, mithin, ob das Tatsachenge-
richt sein Leistungsbestimmungsrecht fehlerfrei ausgeiibt hat.1214

E. Zwischenergebnis

Werden gesetzliche Vergiitungsanspriiche aus den §§ 44a ff. UrhG durch
eine Verwertungsgesellschaft wahrgenommen, so muss die Verwertungs-
gesellschaft zusdtzlichen Anforderungen aus VGG und Kartellrecht ge-
recht werden. Dies schriankt zwar die Handlungsmoglichkeiten der Ver-
wertungsgesellschaften zusétzlich ein, die Dogmatik der gesetzlichen Ver-
giitungsanspriiche einschlieBlich des einseitigen Leistungsbestimmungs-
rechts wird hiervon aber nicht beriihrt. In Folge dessen sind diejenigen
Vorschriften des VGG nicht auf die gesetzlichen Vergilitungsanspriiche
anwendbar, die eine vertragliche Einrdumung von Nutzungsrechten vor-
aussetzen.

1214 Vgl. Staudinger/Rieble, §315 BGB Rn.507; im Ergebnis auch BGH, Urt.
v. 18.06.2014, Az. I ZR 220/12, GRUR-RR 2015, 197, 198 — Tanzschulen.
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