2. Kapitel: Losungsansitze

Im vorhergehenden Unterkapitel ,,Problemanalyse im Einzelnen® wurden
konkrete Probleme analysiert, die nun einer Losung zugefiihrt werden. Da-
zu werden zunichst Losungsansitze abstrakt erortert (unten A.), ehe unter-
sucht wird, welche Losungsansitze konkret in Betracht kommen (unten
B.).

A. Lésungsansdtze im Uberblick

Nach dem hier vertretenen Incentive-Access-Ansatz, dem das Ziel norma-
tiver Effizienz zugrunde liegt, muss der Gesetzgeber das Urheberrecht so
mafschneidern, dass es erst gar nicht zu Problemen kommt. Dazu stehen
ihm drei Stellschrauben zur Verfiigung: die Schutzvoraussetzungen als die
,»,HOhe*, die Schutzfrist als die ,,Lange* und die Schutzbeschréinkungen als
die ,,Breite* des Urheberrechts.!012

Zunéchst werden die Begriffe geklart (unten 1.). Sodann werden (nur)
die Schutzbeschrdnkungen als Losungsansitze erdrtert (unten I1.).

I. Begriffe
1. Schutzvoraussetzungen

Die Schutzvoraussetzungen regeln das Entstehen des AusschlieBlichkeits-
rechts. Dabei folgen sie einem Alles-oder-nichts-Prinzip:1913 Das Aus-
schlieBlichkeitsrecht besteht — vorbehaltlich der Schutzfrist und der
Schutzbeschriankungen — entweder ganz oder gar nicht; entweder fiir alle
oder fiir iiberhaupt keine Nutzungshandlungen. Schutzvoraussetzungen

1012 Varian, 19 JEP 121, 124 ff. (2005) (,,height, width and length®); Eger/Scheufen,
S.157; éhnlich auch Eger, S.127; Miiller-Lange/Scheufen, 8 RERCI 7, 15
(2011).

1013 Hilty, UrhR!, Rdnr. 210.
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konnen positiv (Werkbegriff)1914 und negativ (z.B. Ausschluss amtlicher
Werke)1015 geregelt werden. Diese erste Stellschraube ist dem nationalen
Gesetzgeber mit der ,,Infopaq“-Entscheidung des EuGH weitestgehend
entzogen worden; nunmehr gilt — in Gesamtanalogie!916 zu den Schutzvor-
aussetzungen fiir Computerprogramme!%7, Datenbanken!?!8 und Fotogra-
fien!91% — der allgemeine und werkartiibergreifende Werkbegriff der ,,eige-
nen geistigen Schopfung1020,1021 Zwar kann der europdische Gesetzgeber
weitgehend frei an den Schutzvoraussetzungen ,,drehen®.1922 Allerdings
stellt sich die Frage, ob mit einer Revision des Werkbegriffs der Losung
des Problems eines in bestimmten Fallgruppen libermifBigen Schutzes ge-
dient wire. Aufgrund des hohen Abstraktionsgrades, die ein Werkbegriff
immer aufweisen wird und aufweisen muss — schon allein, um neue Wer-
karten erfassen zu konnen —1923, kann eine wirkliche Differenzierung erst
auf der Ebene der Rechtsauslegung erfolgen. Diese ist aber nicht Aufgabe
des Gesetzgebers, sondern der Gerichte.!024

1014 § 2 Abs. 2 UrhG, Art. L. 112-1 CPI (,,Les dispositions du présent code protégent
les droits des auteurs sur toutes les ceuvres de I’esprit, quels qu’en soient le gen-
re, la forme d’expression, le mérite ou la destination®).

1015 §5 Abs. 1 UrhG. Der franzosische Gesetzgeber hat amtliche Werke (actes offi-
ciels) zwar nicht ausdriicklich vom Schutz ausgenommen; dennoch besteht nach
allgemeiner Meinung fiir actes officiels iiberhaupt kein AusschlieBlichkeitsrecht,
eingehend Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 95-99; Caron, Droit d’auteur et
droits voisins, Rdnr. 110; Vivant/Bruguiere, Rdnr. 133.

1016 Leistner, ZGE 2013, 4, 8; Metzger, GRUR 2012, 118, 121.

1017 Art. 1 Abs. 3 Computerprogramme-RL.

1018 Art. 3 Abs. 1 Datenbanken-RL.

1019 Art. 6 Schutzdauer-RL.

1020 EuGH GRUR 2009, 1041, 1044, Rdnr. 37 — ,Infopaq“; GRUR 2011, 220, 222,
Rdnr. 45 — . BSA*; GRUR Int. 1063, 1070, Rdnr. 97 — ,,Murphy*; GRUR 2012,
814, 815, Rdnr. 45 — ,SAS Institute®.

1021 Vgl. Leistner, ZGE 2013, 4, 7, Metzger, GRUR 2012, 118, 121 f.; Berger, ZUM
2012, 353, 355; Handig, GRUR Int. 2012, 973, 974 {f.; van Eechoud, 4 JIPITEC
60, 69 (2012); siehe auch Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 1595; Caron,
Droit d’auteur et droits voisins, Rdnr. 87.

1022 Vgl. Leistner, ZGE 2013, 4, 6, Fn. 5; Schulze, GRUR 2009, 1019, 1020; Lucas/
Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 1423 f.; van Eechoud, 4 JIPITEC 60, 75 (2012);
siehe auch Caron, Droit d’auteur et droits voisins, Rdnr. 119.

1023 Vgl. den Gesetzentwurf v.23.3.1962, BT-Drs. 4/270, S.37; Poeppel, S.31;
Forster, S.75f.

1024 So ausdriicklich EuGH GRUR 2011, 220, 222, Rdnr. 46 f. (,,Daher kann eine
grafische Benutzeroberfliche als Werk urheberrechtlichen Schutz geniefen,
wenn es sich bei ihr um eine geistige Schopfung seines Urhebers handelt. Es ob-
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2. Schutzfrist

Eher koénnte man als ,,MaBschneider an der Schutzfrist ansetzen,!0% die —
spiegelbildlich zu den Schutzvoraussetzungen — das Erloschen des Aus-
schlieBlichkeitsrechts regelt und ebenso einem Alles-oder-nichts-Prinzip
folgt:1926 das AusschlieBlichkeitsrecht besteht — vorbehaltlich der Schutz-
beschrankungen — entweder ganz oder gar nicht (mehr); entweder fiir alle
oder flir iiberhaupt keine Nutzungshandlungen. So konnte man nach
Werkgattungen (z.B. grundsétzlich 10 Jahre, fiir Filmwerke mit einer Dau-
er von iiber einer Stunde 20 Jahre, Computerprogramme 3 Jahre)!927 oder
— iiberzeugender!92% — nach Werken (z.B. Frist fiir Verwertungsrechte von
51029 151030 gder 201031 Jahren ab Veroffentlichung mit Moglichkeit der
Verlingerung bis zu 501032, 701033 oder 801934 Jahren) differenzieren. Al-
lerdings stehen einer solchen Revision das Konventions- (min. 50 Jahre
p.m.a.'93%) und Unionsrecht (genau 70 Jahre p.m.a.'3¢) entgegen. Selbst
wenn es gelange, die Schutzdauer-RL zu dndern, so miissten doch auf in-

liegt dem nationalen Gericht, zu priifen, ob dies in dem bei ihm anhéngigen
Rechtsstreit der Fall ist).

1025 Siehe auch Hilty, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
S.132 (,,Der Kernpunkt einer Differenzierung, die darauf gerichtet ist, den
Rechtsschutz auf ein wettbewerbsvertrégliches Ma3 zu beschranken, liegt in der
Schutzfrist™).

1026 Hilty, UrhR!, Rdnr. 210.

1027 Stallman, S. 69.

1028 Vgl. Bischoffshausen, S. 329 1f. u. 341; so auch Hilty, in: Ohly/Klippel, Geisti-
ges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 132 f., der eine ,.kurze, relativ eng bemes-
sene® Schutzfrist mit anschlieBender Verldngerungsoption vorschligt; ebenso
ders., in: Bartsch/Briner, DGRI Jahrbuch, S. 11; siehe auch Farchy, Propr. in-
tell. 21 (2006), 388, 392; Ohly, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Ge-
meinfreiheit, S. 8.

1029 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 373 f.

1030 Bischoffshausen, S. 344 ff.

1031 Landes/Posner, 70 U. Chi. L. Rev. 471, 473 (2003).

1032 Bischoffshausen, S. 347 ff.

1033 Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 380.

1034 Landes/Posner, 70 U. Chi. L. Rev. 471, 473 (2003).

1035 Art. 7 Abs. 1 RBU. Die praktische Bedeutung des Art. 12 TRIPS, der eine alter-
native Berechnung der Schutzfrist erlaubt (min. 50 Jahre nach der Veréffentli-
chung des Werks), ist gering, da die allermeisten Schutzfristregelungen — auch
in den USA — an den Tod des Urhebers ankniipfen, Fiiller/Langeloh, in: Busche/
Stoll/Wiebe, TRIPS?, Art. 12, Rdnr. 1.

1036 Art. 1 Abs. 1 Schutzdauer-RL.
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ternationaler Ebene alle Mitgliedstaaten der RBU — einschlieBlich den
USA — einer Revision zustimmen.!937 Dass dies kaum realisierbar ist, riu-
men auch die Befiirworter ein.!038

3. Schutzbeschrankungen

Die folgenden Ausfiihrungen beschrinken sich deshalb — und weil eine
Darstellung aller drei Stellschrauben den Rahmen dieser Arbeit sprengen
wiirde — auf die Schutzbeschrinkungen (frz. exceptions)!93. Diese ermdg-
lichen dem Gesetzgeber — im Gegensatz zu den Schutzvoraussetzungen —
einen groftmdglichen ,,MafBschnitt des Urheberrechts und sind dartiber

1037 Art. 27 Abs. 3 RBU (,,Vorbehaltlich des fiir die Anderung der Artikel 22 bis 26
maBgebenden Artikels 26 bedarf jede Revision dieser Fassung der Ubereinkunft
einschlieflich des Anhangs der Einstimmigkeit unter den abgegebenen Stim-
men®).

1038 Bischoffshausen, S.349 (,,Die praktischen Erfolgsaussichten fiir eine Abénde-
rung der {iber Jahrzehnte hinweg auf internationaler und européischer Ebene er-
lassenen Regelungen mogen nicht sehr grof3 sein); Hansen, Warum Urheber-
recht?, S.380 (,,Wenn man sich die gegenwértigen Bemiithungen der Musikin-
dustrie im Erinnerung ruft, den Schutz fiir Tontrdgerunternehmen sogar auf 95
Jahre p.m.a. auszudehnen, braucht man kein Prophet zu sein, um sich auszuma-
len, wie es um die rechtspolitische Durchsetzbarkeit einer solchen Revision be-
stellt ist“); auch Hilty, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit,
S. 132, mdchte nicht ,,den Anspruch [...] erheben, hiermit einen gangbaren Weg
aufzuzeigen*.

1039 Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 336 (,,Les dérogations au droit exclusif
sont parfois dénommées ,limites’, ,limitations’, ,restrictions’, ,actes autorisés’.
Dans la tradition francaise, on les a toujours désignées comme des ,excepti-
ons’*); Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 221 (,,La
doctrine francaise utilise le terme ,exceptions’ pour les dérogations énumérées
par la loi, qu’elle différencie des limites naturelles du droit d’auteur, liées a la
nature et a I’objet du droit, telles que I’appartenance au domaine public a I’expi-
ration du délai de protection ou la libre circulation des idées*); Galloux, S. 321
(,,Die terminologischen Unterschiede zeigen, wie stark auch die Konzepte in
diesem Bereich voneinander abweichen: Die Ausnahme ist keine Beschriankung
des Urheberrechts, keine natiirliche Grenze, die es von der domaine public tren-
nen wiirde (wie es das Wort Schranke impliziert). Sie ist eine Schwachstelle in
der Flanke des urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechts, eine Angriffsfla-
che; kurz gesagt: sie ist exzeptionell“); krit. Geiger, Droit d’auteur et droit du
public a I’information, Rdnr. 220 ff.; ders., in: Hilty/Peukert, Interessenaus-
gleich im Urheberrecht, S.150f.; ders., in: Berger/Macciacchini, FS Hilty,
S. 81 ff.; ders., GRUR Int. 2004, 815, 818 f.; ders., GRUR Int. 2008, 459, 461.
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hinaus — anders als die Schutzfrist — noch am ehesten revidierbar, da sie
allenfalls bestimmten konventions- und unionsrechtlichen Vorgaben, ins-
besondere dem Dreistufentest!940 und dem Numerus clausus an ,,Ausnah-
men und Beschriankungen‘“194!, unterliegen. Die Schutzbeschrinkungen
konnen nach ihrer Wirkung (unten a)), ihrer Verortung (unten b)), den Vor-
gaben des Konventions- und Unionsrechts (unten c)) und ihren Vor- und
Nachteilen (unten d)) unterschieden werden.

a) Wirkung

Zunéchst kann nach der Wirkung der Schutzbeschriankung unterschieden
werden, also danach, in welchem Ausmal in das AusschlieBlichkeitsrecht
und die Vertragsfreiheit eingegriffen wird.

In der Literatur werden die Schutzbeschrinkungen in eigentliche
(,,Schranken®) und uneigentliche (,,Ausiibungsregelungen®) Schutzbe-
schrankungen unterteilt: Schranken sind Regelungen, die das AusschlieB3-
lichkeitsrecht insgesamt — also einschlieBlich des negativen Ausschlie3-
lichkeitsrechts oder Verbotsrechts — teilweise aufheben'%*2 und hinsicht-
lich dieses Teils die Vertragsfreiheit vollstindig autheben: was nicht ver-
boten werden darf, kann auch nicht (lizenzvertraglich) erlaubt werden. Da-
gegen sind Austibungsregelungen Regelungen, die die Ausiibung des Aus-
schlieBlichkeitsrechts regeln, etwa indem sie die Rechtszustindigkeit ver-
lagern, das positive und negative AusschlieBlichkeitsrecht als solches aber
unberiihrt lassen,!%43 oder hinsichtlich eines Teils des AusschlieBlichkeits-

1040 Art.9 Abs.2 RBU, Art. 10 WCT, Art. 16 Abs. 2 WPPT, Art. 13 TRIPS, Art. 5
Abs. 5 Informationsgesellschafts-RL.

1041 Art.51.V.m. Erwgr. 32 Informationsgesellschafts-RL.

1042 Vgl. nur Hilty, UrhR!, Rdnr. 211; Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*,
vor §§44aff., Rdnr. 6; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG®, vor §§44aff.,
Rdnr. 11; Liift, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, vor §§ 44a ff., Rdnr. 1; Rehbinder/
Peukert, Rdnr. 594.

1043 Vgl. nur Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 44a ff., Rdnr. 38; v.
Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, § 20b, Rdnr. 13; Dreier,
in: Dreier/Schulze, UrhG?>, vor §§44aff., Rdnr. 13; Ehrhardt, in: Wandtke/
Bullinger, UrhR*, § 20b, Rdnr. 6; Rehbinder/Peukert, Rdnr. 597; Lucas/Lucas/
Lucas-Schloetter, Rdnr. 890; Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 2374.
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rechts die Vertragsfreiheit beschranken, ohne sie ganz aufzuheben.!%4 Da-
mit geht zwar notwendig eine teilweise Authebung des positiven Aus-
schlieBlichkeitsrechts einher,!% nédmlich des Rechts, tiber die Erteilung
und/oder die Bedingungen der Lizenz frei zu entscheiden; das eigentliche
Schutzrecht, d.i. das negative AusschlieBlichkeitsrecht bleibt aber unbe-
riihrt.1%46 Denn (lizenzvertraglich) erlaubt werden kann nur, was auch ver-
boten werden darf, und umgekehrt.

Die (Lizenz-)Vertragsfreiheit umfasst die Vertragsbegriindungs- und die
Vertragsgestaltungsfreiheit.!%47 Die Vertragsbegriindungsfreiheit bezeich-
net die Freiheit, tiberhaupt einen Vertrag abzuschlieBen (positive Ab-
schlussfreiheit), den Vertragsabschluss zu verweigern (negative Ab-
schlussfreiheit) und seinen Vertragspartner zu wéhlen (Kontrahentenwahl-
freiheit).1048 Die Vertragsgestaltungsfreiheit erfasst die Freiheit, den Inhalt
des Vertrages, insbesondere eine Vergiitungspflicht und die Hohe der Ver-
glitung, zu bestimmen. 1049

1044 Vgl. nur Hilty, UthR!, Rdnr. 211; Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*,
vor §§44aff., Rdnr. 36f; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG’, vor §§ 44aff.,
Rdnr. 11; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR?, §42a, Rdnr. 1; Schmid/
Wirth, in: Schmid/Wirth/Seifert, UrhG?, §42a, Rdnr. 1; Rehbinder/Peukert,
Rdnr. 597.

1045 Vgl. nur Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, UrhR3, § 42a, Rdnr. 4.

1046 Vgl. nur Hilty, UrhR!, Rdnr. 211; Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR#*,
§ 42a, Rdnr. 4; vor §§ 44aff., Rdnr. 36; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG>, vor
§§ 44aff,, Rdnr. 11; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, §42a, Rdnr. I;
Schmid/Wirth, in: Schmid/Wirth/Seifert, UrhG?, §42a, Rdnr. 1; Rehbinder/
Peukert, Rdnr. 597.

1047 Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, S. 63 ff.; ders., in: Sdcker/
Rixecker, MiinchKommBGB’, Bd. 1, vor § 145, Rdnr. 10; Fikentscher/Heine-
mann, S.72; Larenz, S. 41; rechtsvergleichend zum deutschen und franzosischen
Recht Klingenfuf3, S. 20.

1048 Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, S. 67 ff.; ders., in: Sdcker/
Rixecker, MiinchKommBGB’, Bd. 1, vor § 145, Rdnr. 11; Fikentscher/Heine-
mann, S.72;; Larenz, S. 41 f.; Klingenfufs, S. 20.

1049 Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang, S. 70 f.; ders., in: Sdcker/
Rixecker, MiinchKommBGB’, Bd. 1, vor § 145, Rdnr. 24; Fikentscher/Heine-
mann, S.72; Larenz, S. 51; Klingenfuf3, S. 20.

223

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845292991-218
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Kapitel: Losungsansditze

b) Verortung

Weiter wird in der Literatur danach differenziert, ob die Schutzbeschrin-
kungen dem Urheberrecht immanent sind (sog. interne Schutzbeschrén-
kungen) oder in anderen Rechtsgebieten, insbesondere dem Zivil- und
Kartellrecht, zu verorten sind (sog. externe Schutzbeschrankungen).!050

c¢) Vorgaben des Konventions- und Unionsrechts

Eingehend werden die Vorgaben des Konventions- und Unionsrechts (erst)
im Zusammenhang mit der urheberrechtlichen Zwangslizenz behan-
delt.!05! In diesem Kapitel wird nur erértert, ob die tibrigen Losungsansét-
ze dem konventionsrechtlichen Dreistufentest (Art. 9 Abs. 2 RBU, Art. 10
WCT, Art. 16 Abs. 2 WPPT, Art. 13 TRIPS) und dem Numerus clausus an
»Ausnahmen und Beschrinkungen® der Informationsgesellschafts-R1.1052
unterfallen.

d) Vor- und Nachteile

Anhand der Wirkung auf das AusschlieBlichkeitsrecht bzw. die Vertrags-
freiheit konnen die Vor- und Nachteile der jeweiligen Schutzbeschrankung
ermittelt werden. Kriterien sind u.a. das Mal} an Rechtssicherheit (unten
bb)), an Flexibilitit (unten bb)), an generalisierender und Einzelfallgerech-
tigkeit (unten cc)), an Transaktionskosten (unten dd)) und an Effektivitdt
(unten ee)).

1050 Vgl. Heinemann, in: Hilty/Peukert, Interessenausgleich im Urheberrecht, S. 207;
Dreier, in: Schricker/Dreier/Kur, Geistiges Eigentum im Dienst der Innovation,
S.79; Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 342; Vivant/Bruguiére, Rdnr. 564;
Sirinelli, Exceptions and Limits to Copyright and Neighboring Rights, S.3;
Goldstein/Hugenholtz, § 11.6.

1051 Siehe 3. Kapitel A. L. u. II.

1052 Art.51.V.m. Erwgr. 32 Informationsgesellschafts-RL.
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aa) Rechtssicherheit

Der Begriff der Rechtssicherheit umschreibt einen hohen Grad von forma-
ler Realisierbarkeit des Rechts.!053 Formal realisierbar sind Rechtsnor-
men, die sich leicht, sicher und eindeutig auf den konkreten Sachverhalt
anwenden lassen.1954 Solche Regeln bzw. régles juridiques'95 steigern die
Effizienz, da sie die Transaktionskosten!?56, die Kosten der Rechtsanwen-
dung!%7 und die Kosten, die durch das Risiko der Enttauschung von
Rechtsfolgenerwartungen entstehen,!%5® gering halten: Ein homo oecono-
micus ist eher bereit, in eigene Schopfungen zu investieren, wenn er den
durch das AusschlieBlichkeitsrecht vermittelten Wettbewerbsvorteil ein-
schitzen kann.'9%® Umgekehrt hat er mehr Anreize zur Zweitverwertung,
wenn er die dazu erforderliche Nutzungserlaubnis mit Sicherheit erhilt.

1053 Vgl. Auer, S. 47 u. 50 ff.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1688 (1976).

1054 Auer, S. 47; grundlegend v. Jhering, S. 42 (,,Unter formaler Realisirbarkeit aber
verstehe ich die Leichtigkeit und Sicherheit der Anwendung des abstracten
Rechts auf die concreten Fille); siche auch Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685,
1687f1. (1976).

1055 Boulanger, S. 56 (,,Une regle juridique est générale en ce qu’elle est établie pour
un nombre indéterminé d’actes ou de faits. Mais, sous un certain rapport, elle est
spéciale, en ce qu’elle ne régit que tels actes ou tels faits; elle est édictée en vue
d’une situation juridique déterminée, Hervorh. i. Orig.).

1056 Schmitt, S. 100 f.; zum Begriff der Transaktionskosten siche 2. Kapitel A. L. 3. d)
dd).

1057 Schdfer/Ott, S. 88; Posner, S. 747 f.; ausfiihrlich Ehrlich/Posner, 3 J. Leg. Stud.
257, 264 ff. (1974); siche auch Schack, in: Ohly/Bodewig/Dreier/Gétting/Haedi-
cke/Lehmann, FS Schricker, S.511, fir den fair use (,Eine derart flexible
(Nicht-)Regelung ist ein gefundenes Fressen fiir Anwilte, sie sich auf Kosten
ihrer Mandanten gerne auf Stundenhonorarbasis streiten®).

1058 Auer, S.511.; Schmitt, S. 101 ff.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1698 (1976);
siche auch Posner, S. 748 {.; Ehrlich/Posner, 3 J. Leg. Stud. 257, 262 ff. (1974).

1059 Vgl. Auer, S. 52; speziell zu kartellrechtlichen Beschrankungen des Immaterial-
giiterrechts Lévéque/Méniere, S. 95 (,,Ne sachant pas a 1’avance si leurs droits
seront rabotés ou maintenus par les autorités de la concurrence, ils ne pourraient
pas anticiper correctement leur retour sur investissement. Ce surcroit d’insécu-
rit¢ juridique réduirait les incitations et donc les efforts de R & D*); Lévéque,
World Compet. 28 (2005), 71, 80; van Rooijen, S. 104.
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bb) Flexibilitét

Das Gegenteil von Rechtssicherheit ist Flexibilitat.!%0 Der Begriff der
Flexibilitdt umschreibt einen hohen Grad von materieller Realisierbarkeit
des Rechts.!061 Materiell realisierbare Rechtsnormen — sog. Prinzipien
bzw. principes'9%? — bringen die normativen Zielvorstellungen des Gesetz-
gebers weitgehend unmittelbar, also ohne Ubersetzung in eine ,,juristische
Symptomatik“1963 zum Ausdruck, womit sie dem Richter den nétigen
Spielraum verschaffen, um die dem Einzelfall am besten gerecht werden-
de Regel selbst zu bilden.!%* Prinzipien steigern die Effizienz, indem sie
zum einen die Kosten fiir Rechtsetzung und Rechtsianderung!%%> und zum
anderen die Kosten, die durch Uber- und Unterinklusion — also das Uber-
oder Unterschreiten des Scheitelpunktes der Effizienzkurve!0%¢ — entste-
hen, gering halten. Denn Regeln konnen ein Verhalten verbieten, das er-
laubt wire, wenn das zugrunde liegende Prinzip unmittelbar angewandt
worden wire; und umgekehrt ein Verhalten erlauben, das bei unmittelbarer
Anwendung des Prinzips verboten worden wire.!%7 Ahnliches gilt bei dy-
namischer Betrachtung,1968 da die Urheberrechtsgesetzgebung in ihrer Ge-
schwindigkeit allenfalls gleich bleibt, wihrend die technologische Ent-
wicklung immer schneller verlduft.!06

1060 Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1688 (1976); Auer, S. 48 (,,Je geringer also die
formale Realisierbarkeit, desto hdher ist typischerweise die materielle Realisier-
barkeit einer Rechtsnorm und umgekehrt*); siche auch v. Jhering, S. 45; speziell
fiir das Urheberrecht Sirinelli, Exceptions and Limits to Copyright and Neigh-
boring Rights, S.17; Schack, in: Ohly/Bodewig/Dreier/Gotting/Haedicke/
Lehmann, FS Schricker, S. 513; Ohly, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und
Gemeinfreiheit, S. 8; siehe auch Griffiths, JIPITEC 1 (2010), 87, 91.

1061 Vgl. Auer, S. 47 f. u. 54 f.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1688 (1976).

1062 Boulanger, S. 56 (,,Un principe, au contraire, est général en ce qu’il comporte
une série indéfinie d’applications*, Hervorh. 1. Orig.).

1063 v. Jhering, S.46 (,,Der Gedanke der formalen Realisirbarkeit des Rechts [...]
fiihrt zur Ausbildung einer juristischen Symptomatik®).

1064 Auer, S. 47 f.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1688 (1976).

1065 Schdfer/Ott, S. 88; Posner, S.748; Ehrlich/Posner, 3 J. Leg. Stud. 257, 267 u.
273 1. (1974).

1066 Zur Effizienzkurve siehe 1. Kapitel A. II. 2. a) cc).

1067 Ehrlich/Posner, 3 J. Leg. Stud. 257, 268 ff. (1974).

1068 Ehrlich/Posner, 3 J. Leg. Stud. 257, 277 ft. (1974).

1069 Vgl. Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europdischen Urheberrecht?,
S.369; ders., ZGE 2013, 103, 115; Dreier, CR 2000, 45, 49.
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cc) Generalisierende und Einzelfallgerechtigkeit

Mit Rechtssicherheit und Flexibilitit korreliert jeweils die generalisieren-
de bzw. Einzelfallgerechtigkeit.!970 Generalisierende Gerechtigkeit bedeu-
tet die moglichst weitgehende Gleichbehandlung gleichgelagerter Félle
und damit Gerechtigkeit ohne Ansehen der Person.!97! Dahinter steht der
Gedanke der Vermeidung von Richterwillkiir, denn je weiter der richterli-
che Ermessensspielraum in Bezug auf Ausnahme- und Einzelfallentschei-
dungen reicht, desto mehr Raum besteht auch fiir die Beriicksichtigung
sachfremder Gesichtspunkte und damit fiir Willkiirentscheidungen unter
Aushohlung der richterlichen Neutralitidt und des Vorbehalts des Geset-
zes.1972 Einzelfullgerechtigkeit bedeutet die Differenzierung nach den be-
sonderen Umstidnden des konkreten Falles, also Gerechtigkeit in Anse-
hung der Person.!973 Dahinter steht der Gedanke der Vermeidung ,,mecha-
nischer” Willkiir, die den Richter zwingt, sehenden Auges ein den Um-
stdnden des Einzelfalls nicht gerecht werdendes Gesetz anzuwenden. 074

dd) Transaktionskosten
Transaktionskosten sind Kosten, die bei der Benutzung eines Marktes ent-

stehen: Such- und Informationskosten (search costs), Verhandlungs- und
Entscheidungskosten (bargaining costs), Uberwachungs- und Durchset-

1070 Auer, S. 47.

1071 Auer, S. 51.

1072 Auer, S.47; grundlegend v. Jhering, S. 44 (,,Denn die Wichtigkeit dieser letzte-
ren Eigenschaft liegt nicht blof darin, da die Operation der Anwendung des
Rechts erleichtert und vereinfacht wird, also auch beschleunigt werden kann,
sondern daf} die gleichmiBige Verwirklichung des Rechts dadurch gesichert
wird. Je duBlerlicher und in die Augen springend die Merkmale fiir eine Klassifi-
kation bestimmt sind, um so sicherer die Aussicht, daf} jedes Stiick richtig klas-
sificirt wird; je innerlicher, um so mehr steigt die Gefahr der Mifgriffe*); dhn-
lich Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1687 f. (1976).

1073 Auer, S. 54.

1074 Auer, S.53; siche auch Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1689 (1976) (,,From
the point of view of the purpose of the rules, this combined over- and under-
inclusiveness amounts not just to licensing but to requiring official arbitrari-
ness®).
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zungskosten (enforcement costs) sowie Anpassungskosten.!07> Such- und
Informationskosten sind die Kosten, die bei der Kontaktanbahnung mit
einem potentiellen Vertragspartner entstehen. So miissen Nutzungswillige
den Rechtsinhaber ausfindig machen bzw. Rechtsinhaber potentielle Nut-
zer dariiber informieren, dass sie lizenzieren wollen.!07¢ Ist der Vertrags-
partner gefunden, entstehen Kosten flir das Aushandeln und den Ab-
schluss des Vertrages (Verhandlungs- und Entscheidungskosten); dieser
Prozess erfordert nicht nur Zeit, sondern hiufig auch rechtliche und nicht
selten kostenintensive Beratung.l977 Ist der Vertrag schlieBlich geschlos-
sen, muss dessen Einhaltung kontrolliert und gegebenenfalls (rechtlich)
durchgesetzt werden (Uberwachungs- und Durchsetzungskosten).!078 Zu
guter Letzt konnen gerade langerfristige Vertrdge nach einer gewissen Zeit
einer Uberarbeitung bediirfen (Anpassungskosten).!07% Transaktionskosten
werden in Relation zu dem Nutzen aus einer Transaktion, als (zu) hoch
oder niedrig bewertet.!90 Soweit diese Kosten — relativ betrachtet — so
hoch sind, dass sie mogliche Transaktionen be- oder sogar verhindern
(,,prohibieren®), miissen sie — unter Zugrundelegung des 6konomischen
Effizienzziels — minimiert werden. Denn wenn Transaktionen aufgrund
prohibitiver Transaktionskosten — nicht etwa, weil die Zahlungsbereit-
schaft des Konsumenten geringer ist als der Preis, den der Produzent min-

1075 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.203; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen,
GRUR Int. 2007, 461, 467; Bischoffshausen, S. 292 f.; grundlegend zu Transak-
tionskosten Coase, 3 J. Law Econ. 1, 15 (1960); siche auch Langus/Neven/Shier,
S. 19; Reich, S. 88.

1076 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.203f.; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen,
GRUR Int. 2007, 461, 467; Bischoffshausen, S.292.

1077 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.204; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen,
GRUR Int. 2007, 461, 468.

1078 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.204; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen,
GRUR Int. 2007, 461, 468.

1079 Hansen, Warum Urheberrecht?, S.204; Hansen/Schmidt-Bischoffshausen,
GRUR Int. 2007, 461, 468.

1080 Krujatz, S.252.
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destens fordert!%8! — ausbleiben, ist weder dem Nutzer noch dem Rechtsin-
haber gedient: ein solcher Zustand ist pareto-ineffizient!082,1083

ee) Effektivitit

Effektivitdt von Recht umschreibt das MaR der Erreichung jener Ziele, die
dem Recht zugrunde liegen.!9%* Damit ist eine Rechtsnorm, die die pro-
duktive Unternutzung auf das nétige Minimum begrenzen soll, effektiv,
wenn sie eine maximal mogliche Verwertung zu angemessenen Preisen
bewirkt.!985 Dabei ist die Schutzbeschrinkung kein Selbstzweck. Wer das
Werk normativ effizient verwertet — der Rechtsinhaber oder die ,,unbe-
kannte Person® — ist letztlich zweitrangig. Entscheidend ist, dass das zu-
grundeliegende Ziel — die normative Effizienz — erreicht wird. Dieser Ge-
danke erinnert an die Theorie der contestable markets, die im Kartellrecht
eine wichtige Rolle spielt.!98 Danach wird der Monopolist den Wettbe-
werbspreis verlangen, soweit sein Monopol angreifbar, ein Markteintritt
und -austritt also ohne Zeitverzégerung und ohne Kosten moglich ist.!087

1081 Langus/Neven/Shier, S. 19 (,,However, if a transaction does not take place sim-
ply because the parties cannot agree a price, this represents a valid outcome of a
well-functioning market process®).

1082 Zum Pareto-Kriterium siche bereits 1. Kapitel A. II. 1. b) aa).

1083 Langus/Neven/Shier, S. 23 (,,Since prohibiting copying for a low-value use does
not result in returns to the producer, social benefit is lost without any of the cor-
responding gains to the producer®); Lévéque/Méniere, S. 81 (,,L’existence de ces
différents cotits de transaction réduit I’efficacité allocative du droit d’auteur. El-
le peut méme ’annuler si les cotlts de transactions sont supérieurs aux gains a
I’échange. Il est donc opportun de les minimiser); Hansen, Warum Urheber-
recht?, S.202 (,,Potentielle Kooperationsgewinne werden in diesem Fall nicht
realisiert™); Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461, 467; Bi-
schoffshausen, S.293.

1084 Jost, S. 59.

1085 Vgl. Jost, S. 59, im haftungsrechtlichen Zusammenhang.

1086 Grundlegend Baumol/Panzar/Willig, Contestable Markets and The Theory of
Industry Structure (1982); siche auch Schwalbe/Zimmer, S. 190 ft.; Mestmdcker/
Schweitzer, § 26, Rdnr. 76 {f.; speziell fiir das Kartellrecht im immaterialgiiter-
rechtlichen Zusammenhang Heinemann, in: Drexl, Research Handbook on Intel-
lectual Property and Competition Law, S. 54 ff.; Drexl, in: Govaere/Ullrich, In-
tellectual Property, Market Power and the Public Interest, S. 22 f.

1087 Zu den weiteren, in diesem Zusammenhang weniger relevanten Voraussetzun-
gen Schwalbe/Zimmer, S. 190; Mestmdcker/Schweitzer, § 26, Rdnr. 76; Heine-
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Denn bei hoheren Preisen und damit auch positiven Gewinnen wiirde so-
fort die ,,unbekannte Person in den Markt eintreten, den Monopolpreis et-
was unterbieten, positive Gewinne erwirtschaften und kurz vor der Gegen-
reaktion des Monopolisten den Markt wieder verlassen. Allein die Dro-
hung eines solchen ,,hit and run entry* geniigt, um in einem angreifbaren
Markt dasselbe Ergebnis zu erzielen wie bei vollkommenem Wettbewerb:
statische Effizienz.!988 Nun ist die hier zu losende, weil ungeldste Aufgabe
nicht die Steigerung statischer, sondern die Steigerung normativer Effizi-
enz. Es kann also nicht darum gehen, den Rechtsinhaber zur Festsetzung
des Wettbewerbspreises — d.i. der Preis, der den Grenzkosten entspricht
—1089 7y zwingen, weil er dann nicht mehr in die Schopfung und Verbrei-
tung neuer Werke investieren wiirde.!%0 Er soll aber — vorbehaltlich
auer6konomischer Zielvorstellungen — den nétigen Druck verspiiren, sei-
ne Werke iiberhaupt, auf eine neue, etablierte Art und zu angemessenen
Preisen zu verwerten. Dazu muss das jeweils zu beschrinkende Aus-
schlieBlichkeitsrecht im konkreten Einzelfall nicht tatséchlich beschrankt
werden. Es geniigt, wenn iiber der normativ ineffizienten Verwertung des
Rechtsinhabers das Damoklesschwert!! der Zweitverwertung schwebt
bzw. die ,,unbekannte Person* iiber eine ,,fleet in being“1992 verfiigt. Die
Gefahr einer Zweitverwertung ist — in Anlehnung an die Theorie der con-
testable markets — umso groBer, je schneller und (transaktions-)kosten-
giinstiger mit ihr begonnen werden kann und — dariiber hinaus — je rechts-
sicherer die Nutzungserlaubnis ist. Daran muss die Effektivitdt der jeweili-
gen Schutzbeschrinkung gemessen werden.!093

mann, in: Drexl, Research Handbook on Intellectual Property and Competition
Law, S. 55.

1088 Schwalbe/Zimmer, S. 190.

1089 Siehe bereits 1. Kapitel A. II. 2. a) bb) (1).

1090 Siche 1. Kapitel A. II. 2. a) aa).

1091 So Benabou, in: Derclaye, Research handbook on the future of EU copyright,
S. 566, fir die (vermeintliche) Wirkung einer kartellrechtlichen Zwangslizenz,
allerdings in Bezug auf alle AusschlieBlichkeitsrechte, nicht nur die zu be-
schrankenden, und damit mit einer negativen Bedeutung.

1092 So in Anlehnung an die Seekriegsstrategie der nur existenten, aber nicht agie-
renden Flotte die treffende Bezeichnung von Stieger, in: Bertschinger/Miinch/
Geiser, Hdb Schweizerisches und europdisches PatR, § 13, Rdnr. 13.24, fiir die
(verbleibende) Funktion einer patentrechtlichen Zwangslizenz.

1093 In dieselbe Richtung auch Aden, S.89, fiir die patentrechtliche Zwangslizenz
(,,[D]ie Handhabung dieser rechtlichen Zwangsmalnahme als Drohmittel kann
im Ernstfall nur effektiv wirken, wenn sie tatsdchlich eingesetzt werden konnte.
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II. Schutzbeschrinkungen im Uberblick

Fasst man interne und externe, eigentliche und uneigentliche Schutzbe-
schrankungen zusammen, ergeben sich folgende Beschrankungen, die eine
Zweitverwertung ermoglichen kénnen: die gesetzliche Lizenz mit und oh-
ne Vergiitungspflicht (unten 1.), die konditionale kollektive Lizenz mit den
Unterarten Verwertungsgesellschaftspflicht, Wahrnehmungsfiktion, Wahr-
nehmungsvermutung und erweiterte kollektive Lizenz (unten 2.), das
Zweitverwertungsrecht (unten 3.), die kartellrechtliche Zwangslizenz (un-
ten 5.), das Rechtsmissbrauchsverbot (unten 6.), der Verhdltnismdpigkeits-
vorbehalt (unten 7.) und die urheberrechtliche Zwangslizenz (unten 8.).
Keine Schutzbeschrinkung, aber ein weiterer moglicher Losungsansatz ist
die kartellrechtliche Preiskontrolle; sie soll deshalb ebenfalls behandelt
werden (unten 4.).

1. Gesetzliche Lizenz

Die gesetzliche Lizenz ist eine Erlaubnis, die dem Nutzer kraft Gesetzes —
deshalb gesetzliche Lizenz — zusteht, ohne dass es dazu einer Einigung der
Parteien oder eines Richterspruchs bediirfte.!9%* Das AusschlieBlichkeits-
recht wird fiir eine bestimmte Nutzungshandlung (z.B. die Privatkopie)
aufgehoben.!%® Damit besteht hinsichtlich dieses Teils des AusschlieB3-
lichkeitsrechts tiberhaupt keine Vertragsfreiheit — auch keine positive Ab-
schlussfreiheit —, weil (lizenzvertraglich) nur erlaubt werden kann, was
auch verboten werden darf. Allenfalls konnte der Rechtsinhaber mit dem
Nutzungswilligen dariiber einigen, dass dieser von seiner gesetzlichen Li-

Mit anderen Worten bedeutet dies, dass jene Bestimmung in ihrer Eigenschaft
als Drohmittel nur dann Sinn und Zweck hat, wenn die Moglichkeit fiir ihre
praktische Durchfithrung ohne weiteres gegeben ist™).

1094 Hilty, Lizenzvertragsrecht, S.197; ders., in: Ohly/Bodewig/Dreier/Gétting/
Haedicke/Lehmann, FS Schricker, S. 333.

1095 Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 44aff., Rdnr. 6; Kleinemen-
ke, Fair Use im deutschen und europdischen Urheberrecht?, S. 61; Forster, S,
78; Kroger, S. 120; Stohr, S. 40; Poeppel, S. 35; Plate, S. 44; Dreier, in: Dreier/
Schulze, UrhG?, vor §§ 44aff., Rdnr. 11; Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel,
UrhR3, vor §§ 44a ff., Rdnr. 42.

231

(e |


https://doi.org/10.5771/9783845292991-218
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Kapitel: Losungsansditze

zenz keinen Gebrauch macht.!% Diese arg konstruierte ,,umgekehrte*
Vertragsfreiheit tendiert aber gegen Null, weil der Rechtsinhaber den ein-
zelnen Nutzungswilligen erst einmal ausfindig machen muss — was fak-
tisch unmoglich sein wird — und er eine dulerst schwache Verhandlungs-
position hitte, sobald sich herumspriche, dass er bereit ist, fiir das Unter-
lassen einer bestimmten Nutzungshandlung zu zahlen.!°7 Damit handelt
es sich bei der gesetzlichen Lizenz um eine Schranke und — weil urheber-
rechtlich geregelt — um eine interne Schutzbeschrinkung. Die gesetzliche
Lizenz kann unterteilt werden in die gesetzliche Lizenz ohne Vergiitungs-
pflicht (unten a)) und die gesetzliche Lizenz mit Vergiitungspflicht (unten
b)).1998 Die Vorgaben des Konventions- und Unionsrechts (unten d)) sowie
ihre Vor- und Nachteile (unten c¢)) werden jeweils gemeinsam behandelt.

a) Gesetzliche Lizenz ohne Vergiitungspflicht
Die gesetzliche Lizenz ohne Vergiitungspflicht — oder ,,Freistellung1099,

,.Zustimmungs- und Vergiitungsfreiheit*“!19,  ersatzlose Aufthebung* 110! —
hebt das AusschlieBlichkeitsrecht fiir eine bestimmte Nutzungshandlung

1096 Vgl. Ayres/Talley, 104 Yale L. J. 1027 ff. (1995). Einen dhnlichen Gedanken hat
Burk, ZGE 2012, 405 ff., wenn er reverse liability rules vorschlégt, also den Un-
terlassungsanspruch von der Zahlung eines finanziellen Ausgleichs an den Nut-
zer abhéngig machen will.

1097 Vgl. Hansen, Warum Urheberrecht?, S. 184 f.; Merges, 84 Cal. L. Rev. 1293,
1305 (1996) (,,Once word got out that people were being paid not to infringe a
right, the number of people who suddenly showed an interest in infringing (and
who therefore needed to be bought out in advance by the right holder) would
skyrocket. There would soon be a long line of potential infringers at the right
holder’s door*).

1098 Hilty, in: Ohly/Bodewig/Dreier/Gétting/Haedicke/Lehmann, FS Schricker,
S.333f; ders., Lizenzvertragsrecht, S. 198; ders., UrhR!, Rdnr. 212.

1099 Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, UrhR3, vor §§ 44aff., Rdnr. 42; Stieper,
S. 6; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europdischen Urheberrecht?,
S. 61; Stéhr, S. 38.

1100 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrthG>, vor §§ 44a ff., Rdnr. 15; J. B. Nordemann, in:
Fromm/Nordemann, UrhR', vor §§31ff., Rdnr. 92; Dustmann, in: Fromm/
Nordemann, UrhRY, vor §§ 44aff., Rdnr. 8; Kréger, S. 120 (,,genehmigungs-
freie- und vergiitungsfreie Nutzung™).

1101 Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 44a ff., Rdnr. 6; Gétting, in:
Loewenheim, HdbUrhR?, § 30, Rdnr. 16; Forster, S, 78; Stéhr, S.38; Poeppel,
S. 35; Plate, S. 44.
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vergiitungsfrei auf.l192 Die in Deutschland und Frankreich formell reali-
sierbaren gesetzlichen Lizenzen ohne Vergiitungspflicht sind die §§ 44a
(,, Voriibergehende Vervielfiltigungshandlungen®), 45 (,,Rechtspflege und
offentliche Sicherheit), 45a Abs.2 S.1 Hs.2, 47, 48 (,,Offentliche Re-
den®), 49 Abs. 1 S. 2 letzter Hs., 50, 51 (,,Zitate*), 52 Abs. 1 S. 3, 55, 55a,
56, 57, 58, 59, 60, 69d, 69¢ (,,Dekompilierung*), 87¢ UrhG,!193 bzw. die
Art. L. 122-5 Nr. 1, 3 lit. a (Zitate), b, ¢ (6ffentliche Reden), d, Nr. 4 (Par-
odien), 5, 6 (voriibergehende Vervielfiltigungshandlungen), 7, 8 (Wieder-
gabe an Terminals in 6ffentlichen Bibliotheken, Museen und Archiven), 9
Unterabs. 1, L. 122-6-1 Abs. 4 (Dekompilierung), L. 211-3 Nr. 1, 3 Spstr.
lu 2,Nr.4,5 6u. 7, L. 331-4 (Rechtspflege und offentliche Sicherheit)
und L. 342-3 CPI!'%4, Ebenfalls hier zu verorten sind der Erschopfungs-
grundsatz (§§ 17 Abs.2, 69¢ Nr.3 u. 87b Abs.2 UrhG!'105 bzw. Art. L.
122-3-1, 122-6 Nr. 3 u. 342-3 CPI!19) und — wenngleich materiell reali-
sierbar — die US-amerikanische Schrankengeneralklausel des fair use (17
U.S.C. § 107).1107 Letztere erlaubt eine vergiitungsfreie Nutzung unter Ab-

1102 Weshalb die gesetzliche Lizenz ohne Vergiitungspflicht allgemein anders be-
zeichnet wird, leuchtet nicht ein, da auch eine vertragliche Lizenz nicht zwin-
gend an eine Vergiitungspflicht gekniipft ist (z.B. eine Lizenz, die ein wissen-
schaftlicher Autor seinem Verleger erteilt, siche 1. Kapitel B. I1I. 1. a) cc) (2) (a)
(aa) [2]) und sich beide Schutzbeschrankungen eben nur durch das Merkmal der
Vergiitungspflicht unterscheiden, so zutreffend Hilty, in: Ohly/Bodewig/Dreier/
Gotting/Haedicke/Lehmann, FS Schricker, S.334, Fn.40; a.A. Stohr, S.38,
Fn. 4, mit dem Argument, dass mit einer solchen Terminologie wenig gewonnen
sei, da es einer weiteren Untergliederung bediirfte, um die Unterschiede kennt-
lich zu machen; dieser Begriindung — freilich nicht dem Ergebnis — kann gefolgt
werden: es ist nicht viel, aber immerhin etwas gewonnen: die Bezeichnungen
,.gesetzliche Lizenz ohne Vergiitungspflicht” und ,,gesetzliche Lizenz ohne Ver-
glitungspflicht” fiihren einem unmittelbar die Gemeinsamkeit (Erlaubnis kraft
Gesetzes) und den Unterschied (mit/ohne Vergiitungspflicht) beider Schutzbe-
schrankungen vor Augen und tragen damit zur Systematisierung bei.

1103 Vgl. Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 44a ff., Rdnr. 6; Drey-
er, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, UrhR3, vor §§ 44a ff., Rdnr. 34 u. 42; J. B. Nor-
demann, in: Fromm/Nordemann, UrhRY, vor §§ 31ff., Rdnr. 92; Dreier, in:
Dreier/Schulze, UrhG?, vor §§ 44a ff., Rdnr. 15; Rehbinder/Peukert, Rdnr. 595.

1104 Vgl. Carre, S. 393 f.

1105 Stieper, S.136; ©, Rdnr. 429; Ahlberg, in: Méhring/Nicolini, UrhG?, Einl.,
Rdnr. 61.

1106 Vgl. Caron, Droit d’auteur et droits voisins, Rdnr. 326 (,,Le droit de distribution
est limité par I’épuisement des droits*).

1107 Vgl. Forster, S. 23 u. 341f.; siche auch Kleinemenke, Fair Use im deutschen und
europdischen Urheberrecht?, S. 125.
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wiagung von vier Faktoren: des Zwecks und Charakters der Nutzung, ins-
besondere der Frage, ob sich um eine gewerbliche und/oder transformati-
vell® Nutzung handelt; der Natur des geschiitzten Werkes, insbesondere
des Grades der Kreativitit; des Umfangs und der Bedeutung des genutzten
Werkteils im Verhéltnis zum geschiitzten Werk als Ganzem; und — als
wichtigster Faktor —!19 der Auswirkungen der Nutzung auf die Verwer-
tung des Werkes.!110

b) Gesetzliche Lizenz mit Vergiitungspflicht

Die gesetzliche Lizenz mit Vergiitungspflicht — sie allein wird allgemein
als gesetzliche Lizenz!'!! bzw. hédufig als licence légale'''? bezeichnet —
kniipft die gesetzliche Erlaubnis fiir eine bestimmte Nutzungshandlung an
die Zahlung einer Vergiitung. Das AusschlieBlichkeitsrecht wird damit zu
einem blofen Vergiitungsanspruch herabgestuft.!!!3 Das gesetzliche

1108 Dabei wird das genutzte Werk durch die Nutzungshandlung einem neuen Zweck
zugefiihrt, Forster, S. 43 f.

1109 Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europdischen Urheberrecht?, S. 105;
siehe auch Forster, S. 67.

1110 Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europdischen Urheberrecht?, S. 105 ft.;
Forster, S. 43 {T.

1111 Siehe etwa Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 44a ff., Rdnr. 6;
Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG>, vor §§ 44aff., Rdnr. 11; Liift, in: Wandtke/
Bullinger, UrhR*, §§ vor 44a ff., Rdnr. 1; Gétting, in: Loewenheim, HdbUrhR?,
§30, Rdnr. 17; Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, UrhR3, vor §§44aff.,
Rdnr. 39; J. B. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, UrhR', vor §§31ff.,
Rdnr. 92; Stieper, S. 6; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europdischen
Urheberrecht?, S. 62; Forster, S, 78; Kroger, S.120; Stohr, S.371.; Poeppel,
S. 35; Rossbach, S. 18.

1112 Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 336; siehe etwa Caron, Droit d’auteur et
droits voisins, Rdnr. 262; Vivant/Bruguiére, Rdnr. 564; Geiger, Droit d’auteur et
droit du public a I'information, Rdnr. 372, Fn.2; Galopin, Rdnr. 22, Fn. 4;
Bergé, Rdnr. 58; Strowel, Droit d’auteur et copyright, Rdnr. 485; ders., Cah.
propr. intell. 3 (1990/91), 161, 163; Strowel/Doutrelepont, RIEJ 22 (1989), 133,
135 £.; Siiriainen, S. 434; Bouchet-Le Mappian, Rdnr. 635; Edelman, Rdnr. 303;
Bergé, Rdnr. 60.

1113 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG>, vor §§ 44aff., Rdnr. 11; Strowel, Cah. propr.
intell. 3 (1990/91), 161, 177; Strowel/Doutrelepont, RIEJ 22 (1989), 133, 144;
Liift, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, §§ vor 44a ff., Rdnr. 1; Rehbinder/Peukert,
Rdnr. 596; Forster, S, 78; Kroger, S. 120; Noel, RIDA 108 (1981), 50, 57; sieche
auch Stieper, S. 142 (,,Jm Hinblick auf die urheberrechtliche Zuldssigkeit der er-
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Schuldverhiltnis entsteht (erst) mit dem Realakt der Nutzungshandlung
(,,take now, pay later“!114) 1115 Dje in Deutschland und Frankreich eben-
falls katalogartig geregelten gesetzlichen Lizenzen mit Vergilitungspflicht
sind die §§ 17 Abs.2 i.V.m. 27 Abs. 2 (Bibliothekstantieme), 45a Abs. 2
S.1 Hs. 1, 46 Abs.4, 47 Abs.2 S.2 letzter Hs., 49 Abs.1 S.2 Hs. 1, 52
Abs. 1 S.2, Abs.2 S.2, 52a Abs. 4 (,,Offentliche Zuginglichmachung fiir
Unterricht und Forschung*), 52b S. 3 (,,Wiedergabe von Werken an elek-
tronischen Lesepldtzen in Offentlichen Bibliotheken, Museen und Archi-
ven®), 53 i.V.m. 54 ff. (Privatkopie), 53a (,,Kopienversand auf Bestel-
lung®), 61b S. 2 und 78 Abs. 2 (6ffentliche Wiedergabe von Darbietungen)
UrhG!16 bzw. Art. L. 122-5Nr. 2 i.V.m. L. 311-1, 211-3 Nr. 2 i.V.m. 311-1
CPI (jeweils Privatkopie von Phono- und Videogrammen), L. 122-5 Nr. 3
lit. e, 211-3 Nr. 3 Spstr. 3 (jeweils Wiedergabe oder Vervielfdltigung fiir
Unterricht und Forschung), L. 122-5 Nr. 9 Unterabs. 217, L. 133-1 (Bi-
bliothekstantieme) und L. 214-1 Abs. 3 (6ffentliche Wiedergabe von Pho-
nogrammen) CPI'18, Die Vergiitungsanspriiche sind grundsétzlich verwer-
tungsgesellschaftspflichtig.!!” Dabei wird die Hohe der Vergiitung durch

laubnisfreien Nutzung ist die Rechtsstellung des Urhebers somit dieselbe wie
bei einer volligen Freistellung™).

1114 So die treffende Formulierung von Merges, 84 Cal. L. Rev. 1293, 1302 (1996).

1115 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG>, vor §§ 44a ff., Rdnr. 16; Melichar, in: Schri-
cker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 44a ff., Rdnr. 23; Schack, UrhR7, Rdnr. 476.

1116 Vgl. die Auflistung gesetzlicher Lizenzen mit Vergiitungspflicht bei Dreyer, in:
Dreyer/Kotthoff/Meckel, UrhR?, vor §§ 44aff.,, Rdnr. 39; Melichar, in: Schri-
cker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 44a ff., Rdnr. 6; J. B. Nordemann, in: Fromm/
Nordemann, UrhRY, vor §§ 31 ff., Rdnr. 92. Beachte auch die Verweisvorschrif-
ten §§70 Abs. 1, 71 Abs.1 S.3, 72 Abs. 1, 77 Abs.2 S.2, 83, 85 Abs. 4, 87
Abs. 4, 87b Abs. 2, 94 Abs. 4, 95 UrhG.

1117 Gesetzliche Lizenz mit Vergiitungspflicht fiir die Vervielfaltigung oder Wieder-
gabe eines graphischen, plastischen oder architektonischen Kunstwerkes durch
die gedruckte, audiovisuelle oder Online-Presse zu dem ausschlieBlichen Zweck
der unmittelbaren Information und in direkter Verbindung mit letzterer, soweit
die Vervielfdltigung oder Wiedergabe wegen ihrer Anzahl und ihrer Grofle in
keinem strikten Verhiltnis zu dem unmittelbar verfolgten Informationszweck
oder nicht in direkter Verbindung mit der Information steht (andernfalls ohne
Vergiitungspflicht), in Anlehnung an die Ubersetzung von Dietz, GRUR Int.
2007, 692, 694.

1118 Vgl. Carre, S. 394 1.

1119 In Deutschland sind nahezu alle Vergiitungsanspriiche aus den gesetzlichen Li-
zenzen verwertungsgesellschaftspflichtig; in den wenigen Fillen, in denen keine
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eine Verwertungsgesellschaft oder den Staat!'20 bestimmt, indem die kol-
lektiv erzielten Einnahmen zwischen den Berechtigten an verschiedenen
Werken — z.B. pauschal und einmalig 1080 Euro fiir das Verleihen (§ 27
UrhG) und Vervielfiltigen (§ 54c UrhG) eines wissenschaftlichen Buches
durch bzw. in Bibliotheken!!2! — und zwischen den Berechtigten an den-
selben Werken — z.B. pauschal 60:40 zwischen Verleger und Urheber bei
der GEMA!22 — nach festen Quoten verteilt werden.!!23

1120

1121
1122
1123

236

Verwertungsgesellschaftspflicht besteht (§§ 46 Abs. 4, 47 Abs. 2 S. 2 letzter Hs.
und 52 Abs. 1 S.2, Abs.2 S.2 UrhG), werden die Nutzungsrechte regelméaBig
einer Verwertungsgesellschaft eingerdumt, Melichar, in: Schricker/Loewenheim,
UrhR*, vor §§ 44a ff., Rdnr. 29. In Frankreich sind die Vergiitungsanspriiche aus
Art. L. 122-5Nr. 2 i.V.m. L. 311-1, 211-3 Nr. 2 i.V.m. 311-1 CPI (jeweils Privat-
kopie von Phono- und Videogrammen), L. 133-1 (Bibliothekstantieme) und L.
214-1 Abs. 3 (offentliche Wiedergabe von Phonogrammen) verwertungsgesell-
schaftspflichtig, Art. L. 311-6, L. 133-2 bzw. L. 214-5 CPIL. Bei den Art. L.
122-5 Nr. 3 lit.e, 122-5 Nr. 9 Unterabs. 2 CPI wird die Hoéhe der Vergiitung
durch ,,représentants” der Rechtsinhaber, insbesondere Verwertungsgesellschaf-
ten, ausgehandelt, vgl. Galopin, Rdnr. 293 ff.

In Frankreich wird Hohe der Bibliothekstantieme durch Gesetz (Art. L. 133-3,
R. 133-1f. CPI) und die Hohe der Vergiitung fiir die Privatkopie von Phono-
und Videogrammen durch eine Kommission unter Vorsitz eines staatlichen Ver-
treters bestimmt (Art. L. 311-5 CPI).

Schack, UrhR’, Rdnr. 1368, Fn. 8.

Schack, UrhR”, Rdnr. 1369.

Eingehend zur Verteilung der Einnahmen an die Berechtigten Melichar, in:
Loewenheim, HdbUThR?, § 47, Rdnr. 31 ff.; Schack, UrhR’, § 38 (jeweils zu
Deutschland); Piaskowski, S.190ff. (zu Frankreich); Nérisson, Rdnr. 750 ff.
(rechtsvergleichend).
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¢) Vorgaben des Konventions- und Unionsrechts

Die gesetzliche Lizenz zahlt unstreitig zu den ,,Ausnahmen und Beschrén-
kung“!"?4 im Sinne des konventionsrechtlichen Dreistufentests!!?* und des
Numerus clausus der Informationsgesellschafts-RL1126, weil sie das Aus-
schlieBlichkeitsrecht einschlieBlich des Verbotsrechts teilweise aufhebt.
Deshalb kann der nationale Gesetzgeber nur solche gesetzliche Lizenzen
einfithren, die in Art.5 Abs.1 bis 4 Informationsgesellschafts-RL ab-
schlieBend geregelt sind. Im Ubrigen muss er erst auf eine Anderung des
acquis communautaire hinwirken. Eine Schrankengeneralklausel wie der
fair use wire etwa mit dem geltenden Unionsrecht unvereinbar.!127

d) Vor- und Nachteile

Im Hinblick auf die Vor- und Nachteile ist zwischen einer (eher) formell
realisierbaren Variante, wie sie das deutsche und franzésische Urheber-
recht vorsieht (unten aa)), und einer (eher) materiell realisierbaren Vari-

1124 Die Begriffe ,,Ausnahmen‘ und ,,Beschrankungen* werden unterschiedlich ver-
wendet: In der konventionsrechtlichen Literatur wird z.T. die gesetzliche Lizenz
ohne Vergiitungspflicht als ,,Ausnahme* und die gesetzliche Lizenz mit Vergii-
tungspflicht als ,,Beschrankung bezeichnet, so etwa v. Lewinski, International
Copyright Law and Policy, Rdnr. 5.150; wohl auch Reinbothe/v. Lewinski,
Rdnr. 7.10.41 u. 8.16.29. Im Ubrigen werden beide Begriffe synonym gebraucht
und sollen allein eine individualistische bzw. utilitaristische Konnotation auf-
weisen, v. Lewinski/Walter, in: Walter/v. Lewinski, European Copyright Law,
Rdnr. 11.5.11; Geiger/Schéonherr, in: Stamatoudi/Torremans, EU Copyright
Law, Rdnr. 11.64; Senftleben, Copyright, Limitations and the Three-Step Test,
S.22; Galopin, Rdnr. 10.

1125 Vgl. nur Ricketson/Ginsburg, Bd. 1, Rdnr. 13.01f; v. Lewinski, International
Copyright Law and Policy, Rdnr. 5.150; Reinbothe/v. Lewinski, Rdnr. 7.10.41 u.
8.16.29.

1126 Vgl. nur Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, § 42a, Rdnr. 4; Bullinger,
in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, §42a, Rdnr. 1; Rehbinder/Peukert, Rdnr. 599;
Lewinski/Walter, in: Walter/v. Lewinski, European Copyright Law, Rd-
nr. 11.5.11; Geiger/Schonherr, in: Stamatoudi/Torremans, EU Copyright Law,
Rdnr. 11.64.

1127 Vgl. nur Schack, in: Ohly/Bodewig/Dreier/Gétting/Haedicke/Lehmann, FS
Schricker, S.5, 12(,,ganz offensichtlich unvereinbar®); Forster, S.209; Cohen
Jehoram, GRUR Int. 2001, 807, 809, bezweifelt dariiber hinaus die Vereinbar-
keit mit der RBU.
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ante entsprechend dem US-amerikanischen fair use zu unterscheiden (un-
ten bb)).

aa) Formell realisierbare Variante

(Eher) formell realisierbare gesetzliche Lizenzen zeichnen sich zunéchst
durch ein hohes MaB an Rechtssicherheit aus,!128 da das Gesetz selbst de-
tailliert beschreibt, welche Nutzungshandlungen unter welchen Vorausset-
zungen zulissig sind.!'?° Vorbehaltlich einer generellen Auslegung der
Tatbestandsmerkmale durch die hochstrichterliche Rspr. kann der potenti-
elle Nutzer den Tatbestand einer solchen gesetzlichen Lizenz leicht, sicher
und eindeutig auf den konkreten Sachverhalt anwenden und steht die indi-
viduelle Nutzungserlaubnis nicht im Belieben eines Richters. Mithin be-
wirkt die (eher) formell realisierbare gesetzliche Lizenz auch ein hohes
MaB an generalisierender Gerechtigkeit.''3° Das wohl bekannteste und zu-
gleich rein effizienzbasierte Argument flir gesetzliche Lizenzen — gleich
ob (eher) formell oder materiell realisierbar — ist die Minimierung von
Transaktionskosten.13! Prohibitiv hohe Transaktionskosten entstehen na-

1128 Vgl. Hilty, in: Amstutz/Reinert, KG', Art. 3 Abs. 2, Rdnr. 36; ders., in: Bartsch/
Briner, DGRI Jahrbuch, S. 12; Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’in-
formation, Rdnr. 286; Sirinelli, Exceptions and Limits to Copyright and Neigh-
boring Rights, S. 19; Kur, 8 Rich. J. Global L. & Bus. 287, 296 (2009); Schack,
in:  Ohly/Bodewig/Dreier/Gotting/Haedicke/Lehmann, FS Schricker, S.511;
Spindler, GRUR 2002, 105, 115; Dreier, CR 2000, 45, 49; Cohen Jehoram,
GRUR Int. 2001, 807, 809; Kubis, ZUM 2006, 370, 373; Férster, S.220; siche
auch Metzger, in: Leistner, Europdische Perspektiven des Geistigen Eigentums,
S.121.

1129 Vgl. Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information, Rdnr. 250 (,,[L]es
systémes continentaux énumeérent précisément les cas dans lesquels 1’utilisation
est exemptée au sein de leur loi sur le droit d’auteur®); Sirinelli, Exceptions and
Limits to Copyright and Neighboring Rights, S. 17; Schack, in: Ohly/Bodewig/
Dreier/Gotting/Haedicke/Lehmann, FS Schricker, S.511; Gétting, in: Loewen-
heim, HdbUrhR?, § 30, Rdnr. 4; Férster, S. 220.

1130 Vgl. Griffiths, JIPITEC 1 (2010), 87, 91.

1131 Ohly, in: Depenheuer/Peifer, Geistiges Eigentum, S. 157; Stieper, S. 85 f.; Stro-
wel, Cah. propr. intell. 3 (1990/91), 161, 174 f.; Strowel/Doutrelepont, RIEJ 22
(1989), 133, 141 f.; Landes/Posner, 18 J. Leg. Stud. 325, 357 1. (1989); Langus/
Neven/Shier, S.181t.; Cassler, 37 JCSUSA 231, 249{f. (1990); Gordon, 82
Colum. L. Rev. 1600, 1618 u. 1622 (1982); Reich, S. 142; siehe auch Lévéque/
Meéniere, S. 82 f.; Galopin, Rdnr. 562; Farchy, Propr. intell. 21 (2006), 388, 391
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mentlich in Féllen der Massennutzung, in denen die Anzahl der Rechtsin-
haber und/oder Nutzer uniiberschaubar ist.!!32 Paradebeispiele sind das Zi-
tat!!33 und die Privatkopie!!34. Hier hilt sich der Nutzen aus einer Trans-
aktion fiir beide Seiten in Grenzen: fiir den Nutzer, da er aus dem einzel-
nen Werk nur wenige Sétze zitieren oder nur einige Seiten kopieren moch-
te; und fiir den Rechtsinhaber, da er aufgrund des geringen Nutzens nur
ein geringes Nutzungsentgelt erwarten kann.!!35> Umgekehrt sind (schon)
die beiderseitigen Such- und Informationskosten relativ hoch.!13¢ Unter
Zugrundelegung des Okonomischen Verhaltensmodells werden deshalb
beide Seiten von einer Transaktion absehen, sodass weder die Konsumen-
ten- noch die Produzentenrente gesteigert wird. Indem nun gesetzliche Li-
zenzen, gleich ob mit (z.B. Recht auf Privatkopie) oder ohne pauschale
Vergiitungspflicht (z.B. Zitatrecht), Transaktionen ermoglichen, die sonst
verhindert worden wiren, steigern sie die Pareto-Effizienz.!137 SchlieBlich
sind (cher) formell realisierbare gesetzliche Lizenzen in hohem Mafle ef-

u. 394; Sirinelli, Exceptions and Limits to Copyright and Neighboring Rights,
S.24; Abello, Rdnr. 398 ff.; grundlegend Calabresi/Melamed, 85 Harv. L.
Rev. 1089, 1106 ff. (1972) mit ihrer Unterscheidung von AusschlieBlichkeits-
rechten (property rules) und gesetzlichen Lizenzen mit Vergiitungspflicht (liabi-
lity rules).

1132 Hilty, UrhR!, Rdnr. 210; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG>, vor §§44aff.,
Rdnr. 14 (,,Die gesetzliche Lizenz erscheint iiberall dort als das geeignete Instru-
ment, wo aufgrund der Massenhaftigkeit urheberrechtsrelevanter Vorgange und/
oder der uniiberschaubaren Zahl der betroffenen Rechteinhaber und/oder Nutzer
eine Kontrolle nicht méglich ist und Einzelverhandlungen zu umsténdlich bzw.
zu langwierig wiren); Dustmann, in: Fromm/Nordemann, UrhRY, vor
§§ 44a ff., Rdnr. 11; Schack, UrhR’, Rdnr. 486; Poeppel, S. 36; Friih, S. 22; Hu-
uskonen, S. 159.

1133 Stieper, S. 85; Landes/Posner, 18 J. Leg. Stud. 325, 357 (1989); Posner, S. 54;
Forster, S. 142.

1134 Stieper, S.86; Langus/Neven/Shier, S.23; Gordon, 82 Colum. L. Rev. 1600,
1648 f. u. 1655 (1982).

1135 Vgl. Stieper, S. 85f{.; Langus/Neven/Shier, S.23; Lévéque/Méniere, S. 82; Gor-
don, 82 Colum. L. Rev. 1600, 1628 (1982).

1136 Vgl. Stieper, S. 85f1.; Langus/Neven/Shier, S.23; Lévéque/Méniere, S. 82; Gor-
don, 82 Colum. L. Rev. 1600, 1628 (1982).

1137 Langus/Neven/Shier, S. 23 (,,If the use in question can be isolated, so as to avoid
spill-over into other, higher-value uses, then the exception for such a use could
represent a Pareto improvement™); offenbar auch 4bello, Rdnr. 399 u. 401; zum
Pareto-Kriterium siehe bereits 1. Kapitel A. II. 1. b) aa).
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fektiv, weil die ,,unbekannte Person* rechtssicher, sofort und ohne wesent-
liche Transaktionskosten mit der Zweitverwertung beginnen kann.

Die (eher) formell realisierbare Variante hat aber auch gewichtige
Nachteile. Zunichst ist sie wenig flexibel 1138 Das Gesetz ist in Fillen neu-
artiger Werknutzungen — z.B. als E-Book und zur Internet-Volltextsuche —
hdufig zu starr, als dass es durch Auslegung und Analogieschliisse argu-
mentativ iiberwunden werden kénnte.!!3? Mit der immer schneller verlau-
fenden technologischen Entwicklung kann die Gesetzgebung kaum Schritt
halten.!140 Weiter ist sie kaum einzelfallgerecht:''*1 Das AusschlieBlich-
keitsrecht wird fiir die bestimmte Nutzungshandlung ausnahmslos aufge-
hoben, die Vertragsfreiheit auf Null reduziert. Erfolgt die Authebung er-
satzlos — wie bei der gesetzlichen Lizenz ohne Vergiitungspflicht — ist der
Eingriff besonders schwerwiegend (Alles-oder-nichts-Prinzip). Im Ubri-
gen erhélt der Rechtsinhaber keine ,,marktgerechte” Vergiitung, da grund-
sitzlich eine Verwertungsgesellschaft oder der Staat ,,paternalistisch die
Hohe bestimmen. Die Pauschalisierung hat zur Folge, dass das Nutzungs-
entgelt mancher Rechtsinhaber zu gering ist, wihrend andere Rechtsinha-
ber zu viel verdienen.!'4? Dies ist nicht nur einzelfallungerecht,!'*3 son-
dern flihrt — unter Zugrundelegung des 6konomischen Verhaltensmodells —

1138 Vgl. Hilty, in: Ohly/Bodewig/Dreier/Gétting/Haedicke/Lehmann, FS Schricker,
S.329; ders., in: Amstutz/Reinert, KG', Art. 3 Abs. 2, Rdnr. 36; Sirinelli, Excep-
tions and Limits to Copyright and Neighboring Rights, S. 19; Dreier/Leistner,
GRUR 2013, 881, 889; Leistner, ZGE 2009, 403, 430; Kleinemenke, Fair Use
im deutschen und européischen Urheberrecht?, S.367; ders., ZGE 2013, 103,
103; Forster, S. 112; siehe auch Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’in-
formation, Rdnr. 286; Metzger, in: Leistner, Europdische Perspektiven des Geis-
tigen Eigentums, S. 120; Dreier, CR 2000, 45, 49; W. Nordemann, GRUR 1979,
280, 281; Ohly, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und Gemeinfreiheit, S. 8;
Schack, in: Ohly/Bodewig/Dreier/Gotting/Haedicke/Lehmann, FS Schricker,
S.513.

1139 Forster, S. 112; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europiischen Urheber-
recht?, S.367; ders., ZGE 2013, 103, 104.

1140 Vgl. Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europdischen Urheberrecht?,
S.369; ders., ZGE 2013, 103, 104; Dreier, CR 2000, 45, 49; dhnlich Dreier/
Leistner, GRUR 2013, 881, 889.

1141 Hilty, GRUR 2009, 633, 637; Dreier, CR 2000, 45, 49.

1142 Reich, S.131; Besen/Manning/Mitchell, 21 J. Law. Econ. 67, 92 (1978);
Krujatz, S.261.

1143 Vgl. Hilty, GRUR 2009, 633, 637 (,,Als Schwachstellen sind zu erwéhnen, dass
die notwendigen Pauschalierungen eine Einzelfallgerechtigkeit nur in sehr be-
grenztem Mafle zulassen und dass die Entschiddigungen oftmals nicht als ad-
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auch zu Fehlanreizen und damit zwangslaufig zu Effizienznachteilen.!!44
In den wenigen Fillen, in denen der Rechtsinhaber nicht ,,entmiindigt*1143
wird, kann er die Vergiitung erst im Nachhinein aushandeln (Prinzip des
»take now, pay later”); er befindet sich also in der schwécheren Verhand-
lungsposition!!4¢ und trigt das Zahlungsausfallrisiko. Dennoch kommt die
(cher) formell realisierbare gesetzliche Lizenz als transaktionskostenmini-
mierender Losungsansatz in Betracht, ndmlich wenn viele Werke einer
Vielzahl von Rechtsinhabern vorhersehbar zweitverwertet werden sollen.

bb) Materiell realisierbare Variante

Die (eher) materiell realisierbare Variante der gesetzlichen Lizenz (sog.
Schrankengeneralklausel) wie das US-amerikanische Prinzip des fair use
weist nahezu die umgekehrten Vor- und Nachteile auf. Ein hohes Maf} an
Flexibilitdt wird mit einem Verlust an Rechtssicherheit und generalisie-
render Gerechtigkeit erkauft.!'47 Allerdings kann die Rspr. durch Fallgrup-

dquat erachtet werden im Verhiltnis zu den Einschrinkungen des Rechteinha-
bers“); ders., in: Stern/Peifer/Hain, Werkvermittlung und Rechtemanagement
im Zeitalter von Google und YouTube, S. 86; ders., in: Bartsch/Briner, DGRI
Jahrbuch, S.18; ders., ZUM 2003, 983, 1000; Ohly, in: Depenheuer/Peifer,
Geistiges Eigentum, S. 157.

1144 Besen/Manning/Mitchell, 21 J. Law. Econ. 67, 68 (1978) (,,The compulsory li-
cense will be less efficient in providing authors with the financial incentives to
produce original work than would fees negotiated in the marketplace®); Reich,
S. 132.

1145 So die treffende Formulierung von W. Nordemann, GRUR 1979, 280, 282.

1146 W. Nordemann, GRUR 1979, 280, 282; Noel, RIDA 108 (1981), 50, 57; Dust-
mann, in: Fromm/Nordemann, UrhR!!, vor §§ 44a ff., Rdnr. 10; Fischer, S.321;
ebenso BGH GRUR 2002, 248, 252 — ,,SPIEGEL-CD-ROM*, wonach die ge-
setzliche Lizenz ,,im Gesetz streng von den Fillen der Zwangslizenz getrennt ist
und [...] den Urheber in eine deutlich ungiinstigere Position versetzt, weil er
seinen Vergiitungsanspruch nach erfolgter Nutzung seines Werkes geltend ma-
chen muss, statt — wie im Falle der Zwangslizenz — die Erteilung der Zustim-
mung von der Zahlung der geschuldeten Vergiitung abhéngig machen zu koén-
nen®.

1147 Vgl. Hilty, in: Amstutz/Reinert, KG', Art. 3 Abs. 2, Rdnr. 36; ders., in: Bartsch/
Briner, DGRI Jahrbuch, S. 12; Ohly, in: Ohly/Klippel, Geistiges Eigentum und
Gemeinfreiheit, S. 8; Geiger, Droit d’auteur et droit du public a I’information,
Rdnr. 286; Griffiths, JIPITEC 1 (2010), 87, 91; Sirinelli, Exceptions and Limits
to Copyright and Neighboring Rights, S. 19; Kur, 8 Rich. J. Global L. & Bus.
287, 296 (2009); Leistner, ZGE 2009, 403, 430 f.; Metzger, in: Leistner, Euro-
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penbildung zur Rechtssicherheit beitragen; die Generalklausel bleibt dann
immer noch fiir neue Nutzungsarten bzw. einzelfallgerechte Entscheidun-
gen offen.1148 Zwar konnte eine dem fuir use nachgebildete Schrankenge-
neralklausel die hier behandelten Probleme nur bedingt 16sen, weil eine
Zweitverwertung, d.i. regelméBig eine gewerbliche (1. Faktor) Nutzung
vollstandiger (3. Faktor) Werke, die Auswirkungen auf die Verwertung
durch den Rechtsinhaber hat (4. Faktor), grundsitzlich verboten bliebe
(eben ,fair* statt ,,competitive use*). Denkbar wire aber eine Schranken-
generalklausel, die auch und gerade kompetitive Nutzungshandlungen er-
fasst; sie wére effektiv, soweit sich die Nutzungshandlung ohne weiteres
einer richterrechtlichen Nutzungserlaubnis zuordnen lieBe, und im Ubri-
gen flexibel genug, um noch nicht prajudizierte Nutzungen zu ermogli-
chen (dann aber auch wenig effektiv)!!4°. Einen Nachteil hitte aber auch
diese Schrankengeneralklausel: sie wére wenig einzelfallgerecht, weil sie
entweder — wie der fair use — iiberhaupt keine oder eine pauschale Vergii-
tungspflicht vorsdhe oder jedenfalls — bei einer individuellen Vergiitungs-
pflicht nach der Nutzung (,,take now, pay later*) — die Verhandlungspositi-
on des Rechtsinhabers erheblich schwichte. Dennoch kommt die (eher)
materiell realisierbare gesetzliche Lizenz als transaktionskostenminimie-
render Losungsansatz in Betracht, ndmlich wenn viele Werke einer Viel-
zahl von Rechtsinhabern unvorhersehbar zweitverwertet werden sollen.

péische Perspektiven des Geistigen Eigentums, S. 120 f.; Schack, in: Ohly/Bode-
wig/Dreier/Gétting/Haedicke/Lehmann, FS Schricker, S.511; Spindler, GRUR
2002, 105, 115; Dreier, CR 2000, 45, 49; Kubis, ZUM 2006, 370, 373; Forster,
S.220; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europidischen Urheberrecht?,
S.368f; ders., ZGE 2013, 103, 116.

1148 Vgl. Metzger, in: Leistner, Europdische Perspektiven des Geistigen Eigentums,
S. 121; Forster, S.220; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und européischen
Urheberrecht?, S. 368 ff.; ders., ZGE 2013, 103, 114 f.; ders., GRUR Int. 2014,
892, 899 f.

1149 Vgl. Griffiths, JIPITEC 1 (2010), 87, 91 (,,It is sometimes suggested that such
an approach to decision-making produces a level of unpredictability that not on-
ly places the rights of copyright owners in jeopardy, but also diminishes the de-
fence’s utility for users. Where a user is uncertain whether a use is fair, he or she
may be unwilling to run the risk of infringement proceedings*); siche auch Klei-
nemenke, Fair Use im deutschen und europdischen Urheberrecht?, S. 371; ders.,
ZGE 2013, 103, 1016.
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2. Konditionale kollektive Lizenz

Als konditionale kollektive Lizenz wird hier — in Anlehnung an die Unter-
scheidung von konsensualer und konditionaler Lizenz!' — eine Nut-
zungserlaubnis bezeichnet, die von einer Verwertungsgesellschaft erteilt
wird, ohne dass der Rechtsinhaber diese freiwillig dazu erméchtigt hat. Sie
kann auf einer Verwertungsgesellschaftspflicht (unten a)), einer Wahrneh-
mungsfiktion (unten b)), einer Wahrnehmungsvermutung (unten c)) und
einer erweiterten kollektiven Lizenz (unten d)) beruhen. Die jeweiligen
Vor- und Nachteile werden gemeinsam erortert (unten e)).

a) Verwertungsgesellschaftspflicht
aa) Wirkung

Mit der Verwertungsgesellschaftspflicht wird der Rechtsinhaber verpflich-
tet, sein AusschlieBlichkeitsrecht von einer Verwertungsgesellschaft wahr-
nehmen zu lassen. Sie gilt allgemein als Ausiibungsregelung, da sie ledig-
lich die Rechtszustindigkeit abweichend bestimmt,'!5! das AusschlieBlich-
keitsrecht also solches aber nicht beriihrt.!152 Zwar kann die Verwertungs-
gesellschaftspflicht nicht zwangsweise durchgesetzt werden (,,verpflich-

1150 Hilty, Lizenzvertragsrecht, S. 197 f. (,,Anzustreben ist eine Zweiteilung von Li-
zenzen, die (letztlich) auf freier Entscheidung der Parteien, mithin auf einem
Konsens beruhen, und Lizenzen, welche darauf beruhen, dass gewisse vom po-
sitiven Recht bestimmte Bedingungen erfiillt sein miissen, Hervorh. i. Orig.); in
diesem Sinne auch Salamolard, S. 30.

1151 Rosenkranz, S. 120.

1152 Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 44a ff., Rdnr. 38; v. Ungern-
Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, § 20b, Rdnr. 13; Dreier, in: Drei-
er/Schulze, UrhG?, vor §§ 44aff., Rdnr. 13; ders., in: Walter/v. Lewinski, Euro-
pean Copyright Law, Rdnr. 7.9.4;

Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, § 20b, Rdnr. 6; Gétting, in: Loewen-
heim, HdbUrhR?, § 30, Rdnr. 19; Rehbinder/Peukert, Rdnr. 597; Stéhr, S.39;
Kréoger, S. 122 f.; Kleinemenke, Fair Use im deutschen und europdischen Urhe-
berrecht?, S. 64f.; Grages, S. 1291.; Plate, S. 183; Geiger, e-Copyright Bulletin
1-3/2007, S. 10; v. Lewinski, e-Copyright Bulletin 1-3/2004, S.5; Hugenholtz/
Okediji, S.19; Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 890; Pollaud-Dulian, Le
droit d’auteur, Rdnr. 2374; Noguier, Légicom 3 (1994), 69, 70; Siiriainen,
S. 436 ff.; Liaskos, Rdnr. 337; Guibault, S.261.; Galopin, Rdnr. 27; weiterge-
hend (weder Schranke noch Ausiibungsregelung) offenbar Nérisson, Rdnr. 618
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tet” bedeutet nicht ,,gezwungen®).1153 Allerdings kann das AusschlieBlich-
keitsrecht eben nur durch eine Verwertungsgesellschaft ausgeiibt wer-
den,!154 sodass es in der Hand des Rechtsinhabers wertlos ist.!155 Damit
besteht ein faktischer Zwang, mit der zusténdigen Verwertungsgesellschaft
einen Wahrnehmungsvertrag zu Bedingungen abzuschlieen, auf die der
Rechtsinhaber keinen Einfluss hat. Die Folge ist, dass der Rechtsinhaber
die entsprechende negative Abschlussfreiheit, Kontrahentenwahlfreiheit,
Vertragsgestaltungsfreiheit und — nach Abschluss des Wahrnehmungsver-
trages — positive Abschlussfreiheit verliert, kurzum die Vertragsfreiheit
vollstindig einbiift. Damit wird er ,,entmiindigt*“!15¢ und entpuppt sich die
Verwertungsgesellschaftspflicht letztlich als eine verdeckte gesetzliche Li-
zenz mit Vergilitungspflicht.!157

bb) Verortung

Die Verwertungsgesellschaftspflicht ist eine interne Schutzbeschrankung:
Das einzige nach deutschem Recht verwertungsgesellschaftspflichtige
Ausschlie8lichkeitsrecht ist das Kabelweitersendungsrecht (§ 20b Abs. 1
S.1 UrhG). Sendeunternehmen sind davon befreit (§20b Abs.1 S.2

(,,Elle n’est pas une réserve, ni une condition a I’exercice du droit exclusif, elle
est la condition sine qua non de 1’exercice de ce droit“, Hervorh. i. Orig.).

1153 Liaskos, Rdnr. 338 (,,[L]e titulaire du droit exclusif réserve la faculté de céder
ou non a une société de gestion collective™); Dreier, in: Walter/v. Lewinski,
European Copyright Law, Rdnr. 7.9.7; siehe auch Nérisson, Rdnr. 613.

1154 Melichar, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, vor §§ 44a ff., Rdnr. 38; Dreier, in:
Dreier/Schulze, UrhG>, vor §§ 44aff., Rdnr. 11; ders., in: Walter/v. Lewinski,
European Copyright Law, Rdnr. 7.9.4; Plate, S.1821f.; Lucas/Lucas/Lucas-
Schloetter, Rdnr. 890
Kroger, S.122; Guibault, S.26; Liaskos, Rdnr. 337; Grages, S. 130; siche auch
Nérisson, Rdnr. 613.

1155 Plate, S. 87.

1156 So die treffende Formulierung von W. Nordemann, GRUR 1979, 280, 282, in
Bezug auf die Verwertungsgesellschaftspflicht von Vergiitungsanspriichen.

1157 Vgl. Schack, UrhR’, Rdnr. 482 u. 1356; Plate, S. 199 f.; Geiger, Droit d’auteur
et droit du public a I’information, Rdnr. 383; in diese Richtung auch Siiriainen,
S. 437 (,,Mais I’exercice lui échappe complétement, a tel point qu’il est possible
de se demander si ce systéme n’est pas en définitive une licence non volontaire
non avouée*).
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UrhG), sodass sie das AusschlieBlichkeitsrecht selbst ausiiben konnen.!!58
Die Verwertungsgesellschaftspflicht wird allerdings mit einer Wahrneh-
mungsfiktion kombiniert (unten b)). Eine bloffe Verwertungsgesellschafts-
pflicht regelt das franzosische Recht (Art. L. 132-20-1 Abs. 11159, 1. 217-2
Abs. 11160 CPI).1161 Hier ist ebenfalls das Kabelweitersendungsrecht be-
troffen; Sendeunternehmen sind von der Verwertungsgesellschaftspflicht
ausgenommen.'192 Dass beide Rechtsordnungen (nur) das Recht der Ka-
belweitersendung einer Verwertungsgesellschaftspflicht unterwerfen, ist
kein Zufall: die Vorschriften beruhen auf Art. 9 Abs. 1 Satelliten- u. Ka-
bel-RL.

cc) Vorgaben des Konventions- und Unionsrechts

Die konventions- und unionsrechtlichen Vorgaben sind umstritten. Zu-
nichst ist fraglich, ob die Verwertungsgesellschaftspflicht die Ausiibung
des AusschlieBlichkeitsrechts von der Erfiillung einer Formalitit — dem
Abschluss eines Wahrnehmungsvertrages — abhingig macht (Art. 5 Abs. 2
RBU).!163 Dies wird in der jiingeren Literatur zu Recht bestritten;!164
iiberzeugend ist das Argument, dass bei der Auslegung die ,,spitere Ubung

1158 Eingehend v. Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, §20b,
Rdnr. 14 ff.; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG?, § 20b, Rdnr. 11.

1159 ,,[... L]e droit d’autoriser la retransmission par cable, simultanée, intégrale et
sans changement, sur le territoire national, d une ceuvre télédiffusée a partir d’un
Etat membre de la Communauté européenne ne peut étre exercé que par une so-
ciété de perception et de répartition des droits [...]* [Hervorh. d. Verf.].

1160 ,,[... L]e droit d’autoriser la retransmission par cable, simultanée, intégrale et
sans changement, sur le territoire national, de la prestation d’un artiste-inter-
prete, d’un phonogramme ou d’un vidéogramme télédiffusés a partir d’un Etat
membre de la Communauté européenne ne peut étre exercé [...] que par une so-
ciété de perception et de répartition des droits [...]* [Hervorh. d. Verf.].

1161 Eingehend Siiriainen, S. 424 ff.; Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 892.

1162 Art. L. 132-20 Abs.2 S.2, L. 217-2 Abs. 2 S.2 CPI (,,Les dispositions du I ne
s’appliquent pas aux droits dont est cessionnaire une entreprise de communicati-
on audiovisuelle®).

1163 Nordemann/Vinck/Hertin, Art. 5 RBU, Rdnr. 7 (anders fiir verwertungsgesell-
schaftspflichtige Vergiitungsanspriiche); Mentha, UFITA 19 (1959), 156, 157,
dies., UFITA 45 (1965), 61, 64f.; a.A. fiir verwertungsgesellschaftspflichtige
Vergiitungsanspriiche Hubmann, UFITA 48 (1966), 22, 33.

1164 Hilty, in: Schweizerische Vereinigung fiir Urheberrecht, FS RBU, S. 212; Néris-
son, Rdnr. 612 f.; Ricketson/Ginsburg, Bd. 1, Rdnr. 6.106, Fn. 322; v. Lewinski,
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bei der Anwendung des Vertrags, aus der die Ubereinstimmung der Ver-
tragsparteien iiber seine Auslegung hervorgeht®, zu beriicksichtigen ist
(Art. 31 Abs. 3 lit. b WURV) und die Verwertungsgesellschaftspflicht von
einigen Vertragsparteien — der EU und ihren Mitgliedstaaten — seit iiber 20
Jahren praktiziert sowie von allen anderen Vertragsparteien gebilligt
wird. 1163

Weiter ist streitig, ob die Verwertungsgesellschaftspflicht dem konven-
tionsrechtlichen Dreistufentest unterféllt. Nach e.A. folgt aus Art. 11bis
Art.2 S. 1 RBU, der begrifflich die Ausiibung des Rechts der dffentlichen
Widergabe unter Vorbehalt stellt, im Umkehrschluss, dass die Verwer-
tungsgesellschaftspflicht grundsitzlich verboten bzw. nur in den Féillen zu-
lassig ist, in denen der Gesetzgeber ,,Ausnahmen und Beschrinkungen*
regeln darf (argumentum e contrario), also insbesondere in den Fillen des
Dreistufentests (Art. 9 Abs. 2 RBU).!166 Nach a.A. unterfillt die Verwer-
tungsgesellschaftsplicht nicht dem Dreistufentest.!167 Zu Recht wendet sie
sich gegen das Umkehrschlussargument der ersten Ansicht. Denn diese
Vorschrift regelt ihrem Zweck nach allein die Beziehung zwischen Rechts-
inhabern bzw. ihren Treuhdndern (den Verwertungsgesellschaften) und
Nutzern, nicht dagegen jene zwischen Rechtsinhabern und Verwertungs-
gesellschaften, die bei einer Verwertungsgesellschaftspflicht betroffen wé-
re.!168 Tatsichlich ging es in den Diskussionen zu Art. 11%s Art. 2 RBU al-
lein um Zwangslizenzen und gesetzliche Lizenzen.!'®® Die Bezeichnung
als ,,Ausiibungsregelung* ist nur als ein begriffliches Zugestindnis an die

e-Copyright Bulletin 1-3/2004, S. 11; Siiriainen, S.445; van Gompel, Formali-
ties in Copyright Law, S. 208; fiir Vergiitungsanspriiche auch Plate, S. 139 f.

1165 Vgl. Schénherr, 17 Copyright 294, 297 (1981); Ricketson/Ginsburg, Bd. 1,
Rdnr. 6.106, Fn. 322; allgemein zu Art. 31 Abs. 3 lit. b WURV Dérr, in: Dorr/
Schmalenbach, Vienna Convention on the Law of Treaties!, Art. 31, Rdnr. 76 ff.

1166 Ficsor, Copyright Bulletin 10/2003, S. 3 ff.; ders., in: Gervais, Collective Ma-
nagement of Copyright and Related Rights, S. 44 {f.; ders., ZUM 2003, 3, 4 ff.;
ohne Begriindung auch Fischer, S. 322; wohl auch Siiriainen, S. 442 f.

1167 v. Lewinski, e-Copyright Bulletin 1-3/2004, S. 5 f.; dies., in: Ohly/Bodewig/Drei-
er/Gétting/Haedicke/Lehmann, FS Schricker, S. 410; Geiger, e-Copyright Bulle-
tin 1-3/2007, S. 10 ff.; Nérisson, Rdnr. 618; in diese Richtung auch Koelman,
Ent. L. Rev. 4 (2005), 75, 81.

1168 v. Lewinski, e-Copyright Bulletin 1-3/2004, S. 5 f.; vgl. eingehend WIPO, Actes
1928, S. 256 ff.

1169 v. Lewinski, e-Copyright Bulletin 1-3/2004, S. 5; siehe auch Ricketson/Ginsburg,
Bd. 1, Rdnr. 13.68; Ricketson, The Berne Convention, Rdnr. 9.49; eingehend
WIPO, Actes 1928, S. 256 ft.
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franzosische Verhandlungspartei zu verstehen, die Zwangs- und gesetzli-
che Lizenzen strikt ablehnte.!170 Zustimmung verdient die Gegenansicht
auch insoweit, als sie die Verwertungsgesellschaftspflicht ihrem Begriff
nach nicht unter die ,,Ausnahmen und Beschriankungen des Art. 9 Abs.2
RBU subsumiert.!!7! Denn die Verwertungsgesellschaftspflicht ist wie ge-
zeigt keine Schranke, sondern eine Ausiibungsregelung, die als solche vom
Konventionsrecht nicht erfasst ist.!172

Zu guter Letzt ist umstritten, ob die Verwertungsgesellschaftspflicht
dem Numerus clausus an ,,Ausnahmen und Beschrankungen* der Informa-
tionsgesellschafts-RL!!73 unterféllt. Uberwiegend wird die Frage mit dem
Argument verneint, dass das AusschlieBlichkeitsrecht als solches unbe-
riihrt bleibe.!'7* Die Gegenansicht hilt dagegen, dass die Verwertungsge-
sellschaftspflicht in Art. 9 Abs. 1 Satelliten- u. Kabel-RL ausdriicklich er-
laubt wird und sie deshalb nur unter den fiir ,,Ausnahmen und Beschrin-
kungen* geltenden Voraussetzungen zuldssig sei (argumentum e contrario
et a maiore ad minus).!'75 Zwar ist das Argument der Gegenansicht durch-
aus einleuchtend. Dennoch ist der ersten Ansicht im Ergebnis beizupflich-
ten, weil die Informationsgesellschafts-RL auf die Verwertungsgesell-

1170 Vgl. Ricketson/Ginsburg, Bd. 1, Rdnr. 13.68; Ricketson, The Berne Convention,
Rdnr. 9.49; Dreier, Kabelweiterleitung und Urheberrecht, S. 58, Fn. 85; Dittrich,
RfR 1982, 25, 35; Walter, UFITA 91 (1981), 29, 57f.; eingehend WIPO, Actes
1928, S. 256 ff.

1171 v. Lewinski, e-Copyright Bulletin 1-3/2004, S.5; Geiger, e-Copyright Bulletin
1-3/2007, S. 12; in diese Richtung auch Hugenholtz/Okediji, S. 19.

1172 Geiger, e-Copyright Bulletin 1-3/2007, S. 12 (,,It is simply a form of exercise of
the exclusive right, which is not dealt by (and therefore not forbidden by) inter-
national law*‘); Nérisson, Rdnr. 618 (,,[M]éme la ou le droit international ne per-
met pas une restriction du droit de I’auteur d’autoriser et d’interdire 1’utilisation
de son ceuvre, la gestion collective obligatoire n’est pas exclue et ne peut étre
considérée comme une entrave a ’exercice de ce droit”); offenbar auch v. Le-
winski, e-Copyright Bulletin 1-3/2004, S. 10; Koelman, Ent. L. Rev. 4 (2005),
75, 81.

1173 Art. 5 i.V.m. Erwgr. 32 Informationsgesellschafts-RL.

1174 v. Lewinski, e-Copyright Bulletin 1-3/2004, S. 14; dies., in: Ohly/Bodewig/Drei-
er/Gotting/Haedicke/Lehmann, FS Schricker, S.410; Nérisson, Rdnr. 618; ohne
ausdriickliche Bezugnahme auf Art.5 Informationsgesellschafts-RL offenbar
auch Geiger, e-Copyright Bulletin 1-3/2007, S. 12.

1175 Bzgl. Vergiitungsanspriichen auch in Art. 5 Abs. 4 Vermiet- u. Verleih-RL, Art. 6
Abs. 2 Folgerechts-RL, Ficsor, Copyright Bulletin 10/2003, S.6f.; ders., in:
Gervais, Collective Management of Copyright and Related Rights, S.46ff;
ders., ZUM 2003, 3, 5 f.; ohne Begriindung auch Fischer, S. 323.
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schaft schon nicht anwendbar ist.!'7¢ Denn ,,[d]iese Richtlinie beriihrt
nicht die Regelungen fiir die Verwaltung von Rechten, beispielsweise der
erweiterten kollektiven Lizenzen“!'77 — worunter der europdische Gesetz-
geber ausweislich Erwgr. 12 Verwertungsgesellschafts-RL auch ,,die ver-
pflichtende kollektive Wahrnehmung* subsumiert!!’8 — und sind davon
auch kiinftige Regelungen erfasst.!!7® Dies folgt (auch) im Umkehrschluss
zu Erwgr. 52 Datenbanken-RL, dem zufolge nur bisherige Ausnahmen
,,.beibehalten® werden diirfen.

b) Wahrnehmungsfiktion
aa) Wirkung

Mit der Wahrnehmungsfiktion wird das Zustandekommen eines Wahrneh-
mungsvertrages unwiderleglich vermutet. Sie ist ebenfalls eine Aus-
tibungsregelung, weil das AusschlieBlichkeitsrecht als solches unberiihrt
bleibt. Im Unterschied zur Verwertungsgesellschaftspflicht besteht aber
ein rechtlicher Zwang zur Kollektiven Ausiibung. Im Hinblick auf die Ver-
tragsfreiheit ist zwischen der franzosischen und der deutschen Wahrneh-
mungsfiktion zu unterscheiden. Nach Art. L. 122-10 Abs. 1 S.1 CPI!!80
besteht keinerlei Vertragsfreiheit, weil das Gesetz eine Legalzession an-
ordnet, der Rechtsinhaber also seine Rechtszustindigkeit kraft Gesetzes an
die Verwertungsgesellschaftspflicht verliert. Nach § 50 Abs.1 VGG be-

1176 Vgl. Weber, ZUM 2007, 688, 692; offenbar auch Dreier, in: Dreier/Schulze,
UrhG?, § 42a, Rdnr. 2; Axhamn/Guibault, Cross-border extended collective li-
censing, S. 52.

1177 Erwgr. 18 Informationsgesellschafts-RL [Hervorh. d. Verf.].

1178 In Erwgr. 12 Verwertungsgesellschafts-RL ist zwar von ,,Regelungen fiir die
Wahrnehmung von Rechten die Rede; ausweislich der franzosischen und engli-
schen Fassung beider Richtlinien — in beiden Erwédgungsgriinden heilit es je-
weils ,,gestion des droits“ bzw. ,,management of rights“ — bedeuten ,, Verwaltung
von Rechten® und ,,Wahrnehmung von Rechten* aber dasselbe.

1179 Ebenso i.E. fiir die ebenfalls von Erwgr. 18 Informationsgesellschafts-RL er-
fassten erweiterten kollektive Lizenzen Spindler/Heckmann, GRUR Int. 2008,
271, 278; Heckmann, Die retrospektive Digitalisierung von Printpublikationen,
S. 299; Olsson, Zift. 4.

1180 ,,La publication d’une ceuvre emporte cession du droit de reproduction par re-
prographie a une société régie par le titre II du livre III et agréée a cet effet par
le ministre chargé de la culture.”
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steht zwar theoretisch positive Abschlussfreiheit, der Rechtsinhaber kann
aber praktisch mangels Rechtszustandigkeit iiberhaupt nicht kontrahieren.

bb) Verortung

Auch die Wahrnehmungsfiktion ist eine interne Schutzbeschrankung.
Nach deutschem Recht wird die Wahrnehmung von Kabelweitersende-
rechten fingiert, wenn diese weder einer Verwertungsgesellschaft noch
einem Sendeunternehmen eingerdumt worden sind (§ 50 Abs. 1 VGG).!18!
Das franzosische Recht kennt eine solche Wahrnehmungsfiktion fiir Au-
Benseiter-Kabelweitersendungsrechte interessenterweise nicht, obwohl
diese in Art. 9 Abs.2 Satelliten- u. Kabel-RL zwingend vorgeschrieben
ist.1182 Der Grund diirfte darin liegen, dass bereits aufgrund der Verwer-
tungsgesellschaftspflicht ein faktischer Zwang besteht, das Kabelweiter-
sendungsrecht entweder einer Verwertungsgesellschaft oder einem Sende-
unternehmen abzutreten, und es deshalb praktisch keiner zusétzlichen Fik-
tion bedarf. Einer Wahrnehmungsfiktion unterliegt aber das Recht der re-
prographischen Privatkopie!!®3 (Art. L. 122-10 Abs.1 S.1 CPI),''84 fiir
das nach deutschem Recht eine gesetzliche Lizenz mit Vergiitungspflicht
gilt (§ 53 Abs. 1 S. 1 UrhG).

1181 Eingehend Reinbothe, in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, §13c UrhWG,
Rdnr. 11; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG>, § 13¢ UrhWG, Rdnr. 21 ff;; Ger-
lach, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, § 13¢ UthWG, Rdnr. 13 ff.

1182 Siiriainen, S.430 (,I1 doit cependant d’interpréter 4 la lumicre de la directive
communautaire®); Lucas/Lucas/Lucas-Schloetter, Rdnr. 892, Fn. 57.

1183 Das Recht, das Werk zu gewerblichen Zwecken (Verkauf, Vermietung, Wer-
bung, Verkaufsforderung) reprographisch zu vervielféltigen, ist von der Verwer-
tungsgesellschaftspflicht ausgenommen, Art. L. 122-10 Abs. 1 S.2 CPI (,,Les
sociétés agréées peuvent seules conclure toute convention avec les utilisateurs
aux fins de gestion du droit ainsi cédé, sous réserve, pour les stipulations autori-
sant les copies aux fins de vente, de location, de publicité ou de promotion, de
I’accord de I’auteur ou de ses ayants droit*).

1184 Eingehend Siiriainen, S.4201f.; Nérisson, Rdnr. 522f.; Lucas/Lucas/Lucas-
Schloetter, Rdnr. 891; Caron, Droit d’auteur et droits voisins, Rdnr. 312 f.
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cc) Vorgaben des Konventions- und Unionsrechts

In der Literatur werden die konventions- und unionsrechtlichen Vorgaben
der Wahrnehmungsfiktion entweder iiberhaupt nicht erdrtert oder Wahr-
nehmungsfiktion und Verwertungsgesellschaftspflicht gleichgestellt.!!85
Jedenfalls ist die Wahrnehmungsfiktion im Hinblick auf den Eingriff in
die Vertragsfreiheit der gesetzlichen Lizenz mit Vergiitungspflicht so sehr
angendhert, dass es angebracht erscheint, sie als ,,Ausnahme und Be-
schrinkung® im Sinne des konventionsrechtlichen Dreistufentests und des
Numerus clausus der Informationsgesellschafts-RL zu behandeln.!186 Da-
fiir spricht nicht zuletzt ein Umkehrschluss zu Erwgr. 18 Informationsge-
sellschafts-RL und Erwgr. 12 Verwertungsgesellschafts-RL. So beriihrt die
Informationsgesellschafts-RL nicht ,,die Regelungen der betroffenen Mit-
gliedstaaten fiir die Verwaltung von Rechten®; unter diesen Oberbegriff
werden nunmehr die individuelle Ausiibung, die Verwertungsgesell-
schaftspflicht, die Wahrnehmungsvermutung und die erweiterte kollektive
Lizenz subsumiert.!'87 Wenn nun alle Arten der konditionalen kollektiven
Lizenz mit Ausnahme der Wahrnehmungsfiktion von der Informationsge-
sellschafts-RL ausgenommen werden, besteht Grund zu der Annahme,
dass der europdische Gesetzgeber diese kollektive Ausiibungsregelung
dem Anwendungsbereich des Art. 5 Informationsgesellschafts-RL unter-
werfen will (argumentum e contrario).

¢) Wahrnehmungsvermutung
aa) Wirkung
Wihrend die Verwertungsgesellschaftspflicht und die Wahrnehmungsfikti-

on die Erteilung kollektiver Lizenzen gegen den (freien) Willen des
Rechtsinhabers erlauben, ermoglicht die Wahrnehmungsvermutung eine

1185 So wohl Geiger, e-Copyright Bulletin 1-3/2007, S.12; Siiriainen, S.4421f,;
Pollaud-Dulian, Le droit d’auteur, Rdnr. 1008; anders dagegen Strowel, 34 Co-
lum. J. L. & Arts 665, 666 (2011), der die Wahrnehmungsfiktion der erweiterten
kollektiven Lizenz gleichstellt.

1186 So auch Strowel, 34 Colum. J. L. & Arts 665, 668 (2011) fiir die erweiterte kol-
lektive Lizenz, unter die er ausdriicklich die Wahrnehmungsfiktion fasst.

1187 Dazu, dass beide Erwdgungsgriinde dieselben ,,Ausiibungsregelungen* erfassen,
siche 3. Kapitel A. II. 1. b).
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kollektive Lizenzierung ohne dessen (freien) Willen. Zwar ist auch die
Wahrnehmungsvermutung eine Ausiibungsregelung, kann aber — und das
ist der wesentliche Unterschied — binnen einer Frist — z.T. auch noch da-
nach — widerlegt werden. Der Rechtsinhaber wird also nicht zur kollekti-
ven Ausiibung gezwungen.!!$8 Da die Verwertungsgesellschaft nach Ab-
lauf der Frist gewissermallen ,,flir Rechnung* des Rechtsinhabers Lizenz-
vertrdge schlieBen kann, hdngt die Vertragsfreiheit vom rechtzeitigen Wi-
derspruch des Rechtsinhabers ab.

bb) Verortung

Die Wahrnehmungsvermutung ist eine interne Schutzbeschrankung: Das
deutsche Recht enthilt mit § 51 VGG eine Wahrnehmungsvermutung fiir
vergriffene Werke.!'8 Der Rechtsinhaber kann der Wahrnehmung entwe-
der von vornherein, ndmlich innerhalb einer Sechs-Wochen-Frist, wider-
sprechen, sodass eine kollektive Lizenzierung von Anfang an unterbleibt
(§51 Abs. 1 Nr. 5 VGG). Oder er kann nach Fristablauf jederzeit wider-
sprechen (§ 51 Abs.2 VGG), mit der Folge, dass eine bereits erteilte kol-
lektive Lizenz ex nunc entféllt.!!1%0 Die franzdsische Parallelvorschrift un-
terscheidet sich von § 51 VGG insbesondere darin, dass die Rechtsinhaber
nach Ablauf der Sechs-Wochen-Frist zwar ebenfalls jederzeit der Wahr-
nehmung widersprechen konnen, dieser Widerspruch aber bereits erteilte
Lizenzen unberiihrt ldsst (Art. L. 134-6 Abs. 1, 2 u. 5 CPI); nur der Urhe-
ber kann dem Lizenznehmer die Nutzung verbieten, wenn er eine Gefahr-
dung seiner Ehre oder Reputation geltend macht (Art. L. 134-4 Abs. 1 Un-
terabs. 3 S. 1 CPI).119!1

1188 So ausdriicklich Emile-Zola-Place, Légipresse 295 (2012), 355, 360; Bruguiere,
Propr. intell. 55 (2012), 411, 411; Macrez, D. 2012, 749, 755; Bruguiére/Deprez,
Légipresse 312 (2014), 19, 24; Piriou, Comm. com. électr. 10/2012, 6, 11.

1189 Eingehend 1. Kapitel B. 1. 1. a).

1190 Vgl. Staats, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, § 13d UrhWG, Rdnr. 21; Talke, K&R
2014, 18, 21; offenbar auch Peifer, NJW 2014, 6, 10.

1191 Eingehend 1. Kapitel B. I. 1. b).
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cc) Vorgaben des Konventions- und Unionsrechts

Die konventions- und unionsrechtlichen Vorgaben sind (auch) fiir die
Wahrnehmungsvermutung noch nicht geklért. Dabei ist zu unterscheiden
zwischen den nur fiir ,,Ausnahmen und Beschriankungen® geltenden Drei-
stufentest und Numerus clausus und dem auch flir Ausiibungsregelungen
geltenden Formalititsverbot (Art. 5 Abs.2 RBU). Als eine Ausiibungsre-
gelung oder ,,Regelung fiir die Verwaltung von Rechten® ist die Wahrneh-
mungsvermutung wohl keine ,,Ausnahme und Beschriankung® im Sinne
des konventionsrechtlichen Dreistufentests. Wenn der Gesetzgeber dem
Rechtsinhaber eigens ein Widerspruchsrecht zugesteht, liegt darin auch
eher eine Bestdtigung des Ausschlielichkeitsrechts denn eine Beschrin-
kung. Zudem hat der Rechtsinhaber, soweit er fristgeméll widerspricht,
eine vollstindige Vertragsfreiheit. Die Wahrnehmungsvermutung unterfallt
nicht dem Numerus clausus, da sie vom Anwendungsbereich des Art. 5 In-
formationsgesellschafts-RL ausgenommen ist (Erwgr. 18 Informationsge-
sellschafts-RL). Fiir die Frage, ob die Wahrnehmungsvermutung die Aus-
tibung des AusschlieBlichkeitsrechts von der Erfiillung einer Formalitét —
Ausiibung des Widerspruchsrechts — abhingig macht (Art. 5 Abs. 2 RBU),
muss sinngemél dasselbe gelten wie bei der erweiterten kollektiven Li-
zenz mit Widerspruchsrecht; es wird auf die dortigen Ausfithrungen ver-
wiesen, die diese Frage verneinen.

d) Erweiterte kollektive Lizenz

Die Schutzbeschrinkungen Wahrnehmungsfiktion und Wahrnehmungsver-
mutung sind von der aus dem skandinavischen Rechtsraum bekannten er-
weiterten kollektiven Lizenz abzugrenzen. Danach wird eine kollektive
Lizenz fiir alle Werke einer bestimmten Art, deren Rechte von einer Ver-
wertungsgesellschaft wahrgenommen werden (sog. Blankolizenz), unter
bestimmten Voraussetzungen um eine Nutzungserlaubnis fiir alle Werke
derselben Art, die nicht von dieser Verwertungsgesellschaft wahrgenom-
men werden (,,AuBenseiter-Werke*), erweitert.!1%2 Auch hier bleibt das

1192 Ausfiihrlich zur erweiterten kollektiven Lizenz Christiansen, EIPR 13 (1991),
346 ff., insbesondere 347 (,,There are solutions other than blanket licensing, and
according to circumstances blanket licensing is able to differentiate payment as
to objectively exemplified classes of works or forms. But blanket licensing is a
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AusschlieBlichkeitsrecht erhalten und es wird nur dessen Ausiibung gere-
gelt (Ausiibungsregelung).!1?3 Da die erweiterte kollektive Lizenz im Ur-
heberrecht geregelt ist, handelt es sich zudem um eine inferne Schutzbe-
schrinkung. Die erweiterte kollektive Lizenz ist entweder mit (unten aa))
oder ohne (unten bb)) Widerspruchsrecht ausgestaltet. Die Vorgaben des
Konventions- und Unionsrechts (unten cc)) werden im Anschluss behan-
delt.

aa) Erweiterte kollektive Lizenz mit Widerspruchsrecht

Die erweiterte kollektive Lizenz mit Widerspruchsrecht dhnelt wesentlich
der Wahrnehmungsvermutung fiir vergriffene Werke nach deutschem und
franzdsischem Recht.!!94 Der Unterschied besteht darin, dass dort nicht al-
le, sondern bestimmbare ,,AuBlenseiterwerke™ — u.a. miissen sie das Regis-
ter vergriffener Werke eingetragen sein und es darf kein Widerspruch vor-
liegen — lizenziert werden diirfen, zugleich aber auch einzeln und unmittel-
bar lizenziert werden kénnen, wahrend hier alle Aullenseiterwerke mittel-
bar — eben durch Erteilung einer Blankolizenz und deren Erweiterung — li-
zenziert werden. Macht der Rechtsinhaber von seinem Widerspruchsrecht
Gebrauch, besitzt er vollstindige Vertragsfreiheit.!!?3

necessary element of Extended Collective Agreement Licensing“, Hervorh. i.
Orig.); Karnell, 10 Colum. J. L. & Arts 73 ff.(1985); ders., EIPR 13 (1991),
430 ff.; Riis/Schovsbo, 1IC 2012, 930 ff.; dies., 33 Colum. J. L. & Arts 471 ff.
(2010); Axhamn/Guibault, Cross-border extended collective licensing, S.25 ff.;
eingehend in der deutschen und franzésischen Literatur etwa de la Durantaye,
ZUM 2011, 777, 782 1. (,,Bei ihnen wird die Wirkung eines Lizenzvertrags, den
ein Nutzer mit einer Verwertungsgesellschaft schlie3t und der das gesamte Port-
folio der Verwertungsgesellschaft fiir eine bestimmte Nutzung umfasst, per Ge-
setz auf Werke derselben Werkart erstreckt, deren Rechteinhaber die Verwer-
tungsgesellschaft nicht vertritt*); Nérisson, Rdnr. 601 ft.; Siiriainen, S. 415 ff.

1193 Siiriainen, S. 418; sieche auch Ficsor, Copyright Bulletin 10/2003, S. 9; ders., in:
Gervais, Collective Management of Copyright and Related Rights, S. 61 f.; Riis/
Schovsbo, 33 Colum. J. L. & Arts 471, 485 (2010).

1194 Vgl. Klass, GRUR Int. 2013, 881, 883; Piriou, Comm. com. électr. 10/2012, 6,
7.

1195 Vgl. Fischer, S.325.
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bb) Erweiterte kollektive Lizenz ohne Widerspruchsrecht

Die erweiterte kollektive Lizenz ohne Widerspruchsrecht dhnelt stark der
Wahrnehmungsfiktion.'" Von der Wahrnehmungsfiktion nach § 13c
Abs. 3 S. 1 u. 2 UrhG unterscheidet sie sich darin, dass dort niemals alle
Werke derselben Art erweitert-kollektiv lizenziert werden konnen, weil
solche Werke, deren Rechte bei Sendeunternehmen liegen, ausdriicklich
ausgenommen sind (§ 13¢ Abs. 3 S. 3 UrhG). Der Unterschied zu Art. L.
122-10 Abs. 1 S. 1 CPI besteht darin, dass dort eine Erweiterung der kol-
lektiven Lizenz nicht erforderlich ist, weil die Verwertungsgesellschaft als
Legalzessionar ohnehin alle Werke kollektiv lizenzieren darf. Die Ver-
tragsfreiheit ist auch hier auf Null reduziert.

cc) Vorgaben des Konventions- und Unionsrechts

Die konventions- und unionsrechtlichen Vorgaben der erweiterten kollek-
tiven Lizenz werden in der Literatur eingehend diskutiert. Zundchst stellt
sich die Frage, ob die Auslibung des Widerspruchsrechts eine nach Art. 5
Abs.2 RBU unzulissige Formalitit darstellt. Dies wird allgemein ver-
neint!97 — zumindest wenn einfach und unkompliziert widersprochen wer-
den kann'!®® — u.a. mit dem iiberzeugenden Argument, dass auch ohne
Widerspruch das AusschlieBlichkeitsrecht ausgelibt wird: nur eben kollek-
tiv statt individuell.1'®° Fraglich ist weiter, ob die erweiterte kollektive Li-
zenz mit Widerspruchsrecht als Ausiibungsregelung eine ,,Ausnahme und

1196 Nach Strowel, 34 Colum. J. L. & Arts 665, 666 (2011) sind die in Art. 9 Abs.2
Satelliten- u. Kabel-RL geregelte Wahrnehmungsfiktion und die erweiterte kol-
lektive Lizenz sogar identisch.

1197 Van Gompel, Formalities in Copyright Law, S.209; ders., IIC 2007, 669, 688;
Axhamn/Guibault, Cross-border extended collective licensing, S.46; Ficsor,
Copyright Bulletin 10/2003, S. 9; ders., in: Gervais, Collective Management of
Copyright and Related Rights, S. 61; Riis/Schovsbo, 33 Colum. J. L. & Arts 471,
484 (2010); Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel/Guibault/Helberger/Rossini/
Steijger/Dufft/Bohn, S. 183.

1198 Ficsor, Copyright Bulletin 10/2003, S. 9; ders., in: Gervais, Collective Manage-
ment of Copyright and Related Rights, S. 62; van Gompel, 1IC 2007, 669, 688;
Hugenholtz/van — Eechoud/van — Gompel/Guibault/Helberger/Rossini/Steijger/
Dufft/Bohn, S. 183.

1199 Van Gompel, Formalities in Copyright Law, S.209; Axhamn/Guibault, Cross-
border extended collective licensing, S. 46.
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Beschrankung® im Sinne des konventionsrechtlichen Dreistufentests dar-
stellt. Zum Teil wird diese Frage bejaht, da die erweiterte kollektive Li-
zenz — auch diejenige mit Widerspruchsrecht — einer gesetzlichen Lizenz
gleichkomme.!290 Nach der Gegenansicht handelt es sich um eine zuléssi-
ge, weil ,,echte” Ausiibungsregelung;!20! jedenfalls, soweit die entspre-
chende Verwertungsgesellschaft repriasentativ fiir die jeweilige Werkkate-
gorie ist, da sie die Rechte der iiberwiegenden Mehrheit der in- und aus-
landischen Rechtsinhaber ausiibt.!292 Dem ist zuzustimmen; denn wenn
der Gesetzgeber dem Rechtsinhaber eigens ein Widerspruchsrecht zuge-
steht, bestdtigt er das AusschlieBlichkeitsrecht eher, als dass er es be-
schrinkt, zumal der Rechtsinhaber vollstindige Vertragsfreiheit behalten
kann. Im Ubrigen unterfillt die erweiterte kollektive Lizenz mit Wider-
spruchsrecht nicht dem Numerus clausus der Informationsgesellschafts-
RL, weil sie vom Anwendungsbereich ausdriicklich ausgenommen wird
(Erwgr. 18 Informationsgesellschafts-RL).!203

Nach allgemeiner Meinung unterliegt die erweiterte kollektive Lizenz
ohne Widerspruchsrecht dem konventionsrechtlichen Dreistufentest, weil

1200 Axhamn/Guibault, Cross-border extended collective licensing, S. 49; dies., NIR
2011, 509, 513; Christiansen, EIPR 13 (1991), 346, 349; offenbar auch Strowel,
34 Colum. J. L. & Arts 665, 668 (2011), der erstaunlicherweise nicht zwischen
einer erweiterten kollektiven Lizenz mit und ohne Widerspruchsrecht differen-
ziert. Soweit Axhamn/Guibault, a.a.O., ihre Ansicht mit Karnell, 10 Colum. J.
L. & Arts 73, 75 (1985); ders., EIPR 13 (1991), 430, 434, belegen, iiberschen
sie, dass danach erweiterte kollektive Lizenzen jedenfalls — nicht lediglich —
dann konventionsrechtlich zuldssig sein sollen, wenn sie den Dreistufentest be-
stehen (argumentum a maiore ad minus).

1201 Ficsor, Copyright Bulletin 10/2003, S. 9; ders., in: Gervais, Collective Manage-
ment of Copyright and Related Rights, S. 61 f.; Riis/Schovsbo, 33 Colum. J. L.
& Arts 471, 485 (2010).

1202 Ficsor, in: Gervais, Collective Management of Copyright and Related Rights,
S.61.

1203 Axhamn/Guibault, Cross-border extended collective licensing, S.53f.; dies.,
NIR 2011, 509, 514, Rdnr. 10; Nérisson, Rdnr. 961; Spindler/Heckmann, GRUR
Int. 2008, 271, 278; Heckmann, Die retrospektive Digitalisierung von Printpub-
likationen, S.299; Kébler, S.104; differenzierend Ficsor, Copyright Bulletin
10/2003, S. 10 (,,It seems obvious, however, that this may hardly be interpreted
as an authorization for applying any kinds of arrangements — including extended
collective management systems — in respect of any uses and any category of
protected subject matter. The principles reflected in Article 3 of the Satellite and
Cable Directive certainly must be duly taken into account®); ders., in: Gervais,
Collective Management of Copyright and Related Rights, S. 63 f.
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sie zwar formal eine Ausiibungsregelung darstellt, in der Sache aber der
gesetzlichen Lizenz mit Vergiitungspflicht sehr nahekomme.!204 Da der
Dreistufentest wie hier vertreten fiir die Wahrnehmungsfiktion gilt und
beide nahezu wesensgleich sind, kann dem zugestimmt werden. Eine an-
dere Frage ist, ob die erweiterte kollektive Lizenz ohne Widerspruchsrecht
dem Numerus clausus des Art. 5 Informationsgesellschafts-RL unterfallt.
Denkbar wire, dies mit dem Wortlaut des Erwgr. 18 Informationsgesell-
schafts-RL, der nicht zwischen einer erweiterten kollektiven Lizenz mit
und ohne Widerspruchsrecht unterscheidet, zu verneinen.!2%5 Vorzugswiir-
dig ist die Gegenansicht,!2% da sie den Begriff nicht nur dem Wortlaut
nach, sondern zusitzlich systematisch auslegt. Der europiische Gesetzge-
ber hat ndmlich in Art.3 Abs.2 Satelliten- u. Kabel-RL eine erweiterte
kollektive Lizenz erlaubt, soweit ,,der nicht vertretene Rechtsinhaber je-
derzeit die Ausdehnung des kollektiven Vertrags auf seine Werke aus-
schlieBen und seine Rechte entweder individuell oder kollektiv wahrneh-
men kann“. Noch eindeutiger definiert die Europdische Kommission die
erweiterte kollektive Lizenz als eine solche mit Widerspruchsrecht.!207 Da

1204 Axhamn/Guibault, Cross-border extended collective licensing, S.49; dies., NIR
2011, 509, 513; Christiansen, EIPR 13 (1991), 346, 349; Strowel, 34 Colum. J.
L. & Arts 665, 668 (2011); Ficsor, Copyright Bulletin 10/2003, S.9; ders., in:
Gervais, Collective Management of Copyright and Related Rights, S. 61 f.; Riis/
Schovsbo, 33 Colum. J. L. & Arts 471, 486 (2010); offenbar auch de la Duran-
taye, ZUM 2011, 777, 783.

1205 So offenbar Koskinen-Olsson, S. 303.

1206 Axhamn/Guibault, Cross-border extended collective licensing, S. 53 f.; Ficsor,
Copyright Bulletin 10/2003, S. 10; ders., in: Gervais, Collective Management of
Copyright and Related Rights, S.63f.; offenbar auch Nérisson, Rdnr. 603
(,C’est sans doute cette distinction [la possibilité de I’opt out] qui explique le
considérant 18 de la directive 2001 qu’il convient d’interpréter comme une re-
connaissance qu’un tel systéme reléve du droit contractuel d’auteur et non d’ex-
ceptions ou limitations au droit d’auteur, qui ameénerait ces licences collectives a
étre soumise au test des trois étapes”, Anm. d. Verf.); wohl auch Riis/Schovsbo,
33 Colum. J. L. & Arts 471, 478 1. (2010) (,,As pointed out by Ficsor, the re-
marks in the two Directives cannot be said to serve as an en bloc authorization
for ECL rules let alone for any rules labeled ,ECL’ or for concrete ECL agree-
ments*); nicht zwischen erweiterter kollektiver Lizenz mit und ohne Wider-
spruchsrecht differenzierend Spindler/Heckmann, GRUR Int. 2008, 271, 278,
Heckmann, Die retrospektive Digitalisierung von Printpublikationen, S.299;
Kobler, S. 104.

1207 Kommission, SEC(2011) 615 final, S. 18 (,,[U]nder extended collective licens-
ing systems, right holders have a right to opt-out of the scheme*).
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Rechtsbegriffe des Unionsrechts grundsétzlich einheitlich auszulegen
sind,'2%® kann sich Erwgr. 18 Informationsgesellschafts-RL daher nur auf
die erweiterte kollektive Lizenz mit Widerspruchsrecht beziehen, und folgt
im Umkehrschluss — wie bereits bei der Wahrnehmungsfiktion —, dass die
erweiterte kollektive Lizenz ohne Widerspruchsrecht dem Dreistufentest
und Numerus clausus des Art.5 Informationsgesellschafts-RL unter-
fallt. 1209

e) Vor- und Nachteile

Da Verwertungsgesellschaften so viele Lizenzen wie moglich erteilen wol-
len'?19 — in Deutschland sind sie sogar ausdriicklich zur Lizenzierung ver-
pflichtet (§ 34 Abs.1 S.1 VGG) — und die Interessen der Rechtsinhaber
dabei kaum eine Rolle spielen!?!!, wirken die Verwertungsgesellschafts-
pflicht, die Wahrnehmungsfiktion und die erweiterte kollektive Lizenz oh-
ne Widerspruchsrecht praktisch wie eine gesetzliche Lizenz:1212 nicht oh-
ne Grund ist das Recht zur Privatkopie in Deutschland als gesetzliche Li-
zenz und in Frankreich als Wahrnehmungsfiktion ausgestaltet. Damit sind

1208 EuGH GRUR 2007, 225, 226, Rdnr. 31 —,,SGAE*®.

1209 Axhamn/Guibault, Cross-border extended collective licensing, S. 53 f.; Ficsor,
Copyright Bulletin 10/2003, S. 10 (,,The principles reflected in Article 3 of the
Satellite and Cable Directive certainly must be duly taken into account®); ders.,
in: Gervais, Collective Management of Copyright and Related Rights, S. 63 f.

1210 Vgl. Drexl, Copyright, Competition and Development, S.262 (,,As, however,
the analysis of the case-law demonstrates, refusal to license is not an important
issue in practice. [...] The reasons for this are obvious. CMOs have an interest
in licensing. They want to license as much as possible, but at high royalty
rates®).

1211 Bekanntes Beispiel ist der Anfang 2013 medienwirksam ausgetragene Streit
zwischen der Punk-Band ,,Die Arzte und dem Schlagersidnger Heino: ,,Die
Arzte” hitten Heino das Covern ihres Liedes Junge* niemals erlaubt, konnten
dies aber mangels Rechtszustidndigkeit nicht tun, NZZ am Sonntag v. 10.2.2013,
Nr. 6, S.19. Zwar hatten ,,Die Arzte“ der GEMA das Vervielfiltigungsrecht
(§§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG) freiwillig eingerdumt; das dndert aber nichts an
der Wirkung der Rechtewahrnehmung durch eine Verwertungsgesellschaft.

1212 Schack, UrhR7, Rdnr. 482 u. 1356; Plate, S. 199f.; Geiger, Droit d’auteur et
droit du public a I’information, Rdnr. 383; in diese Richtung auch Siiriainen,
S. 437 (,,Mais I’exercice lui échappe complétement, a tel point qu’il est possible
de se demander si ce systéme n’est pas en définitive une licence non volontaire
non avouée®), jeweils fiir die Verwertungsgesellschaftspflicht.
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die Vor- und Nachteile dieser Schutzbeschrankungen nahezu identisch:
Zwar kann das Werk nicht ohne weiteres genutzt werden — anders als bei
einer gesetzlichen Lizenz muss zundchst eine Lizenz erworben werden —,
doch wird auch hier die Nutzungserlaubnis erteilt, ohne dass der Rechtsin-
haber dem widersprechen konnte (Argument der Rechtssicherheit). Prak-
tisch erfolgt die Lizenzvergabe zudem ohne Ansehen der Person (genera-
lisierende Gerechtigkeit). Keine rechtssichere Nutzungserlaubnis bewir-
ken die bloBe Wahrnehmungsvermutung und die erweiterte kollektive Li-
zenz mit Widerspruchsrecht. Doch minimieren alle konditionalen kollekti-
ven Lizenzen die Transaktionskosten, indem sie eine Vielzahl von Lizen-
zen unterschiedlicher Rechtsinhaber biindeln.!213 Allen konditionalen kol-
lektiven Lizenzen ist zudem gemeinsam, dass sie kaum flexibel und wenig
einzelfallgerecht sind. Entweder wird die Rechtszustindigkeit ausnahms-
los auf die Verwertungsgesellschaft iibertragen und die Vertragsfreiheit —
mit Ausnahme der positiven Abschlussfreiheit — faktisch auf Null redu-
ziert; oder der Rechtsinhaber kann der Wahrnehmung widersprechen und
eine einzelfallgerechte, d.h. normativ effiziente Verwertung verhindern.
Zudem erhélt der Rechtsinhaber keine ,,marktgerechte®, sondern eine pau-
schale Vergiitung. Effektiv sind nur die Verwertungsgesellschaftspflicht,
die Wahrnehmungsfiktion und die erweiterte kollektive Lizenz ohne Wi-
derspruchsrecht, da hier die Nutzungserlaubnis in jedem Fall zugunsten
der ,,unbekannten Person® erteilt wird, die ,,unbekannte Person“ also
rechtssicher, ohne wesentliche Zeitverzogerung und Transaktionskosten
mit der Zweitverwertung beginnen kann. Die Wahrnehmungsvermutung
und die erweiterte kollektive Lizenz mit Widerspruchsrecht sind zwar
deutlich mildere Schutzbeschrinkungen, aber bei Ausiibung des Wider-
spruchsrechts ineffektiv.

Im Ergebnis kommen die Wahrnehmungsvermutung und die erweiterte
kollektive Lizenz mit Widerspruchsrecht als transaktions-, insbesondere
suchkostenminimierender Losungsansatz in Betracht, ndmlich wenn die
Zweitverwertung vieler Werke einer Vielzahl von Rechtsinhabern erleich-
tert werden soll, ohne einen entgegenstehenden Willen zu iiberwinden.

1213 Vgl. Schack, UrhR7, Rdnr. 482, Fn. 15 (fiir die Verwertungsgesellschaftspflicht);
Poeppel, S.37f. (fir die Verwertungsgesellschaftspflicht); de la Durantaye,
ZUM 2011, 777, 782 (fiir die erweiterte kollektive Lizenz); Riis/Schovsbo, 11C
2012, 930, 940 (fir die erweiterte kollektive Lizenz); siehe auch Lévéque/
Meéniere, S. 82 (fir die kollektive Wahrnehmung); Galopin, Rdnr. 562 (fiir die
kollektive Wahrnehmung).
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Dagegen kommen die Verwertungsgesellschaftspflicht, die Wahrneh-
mungsfiktion und die erweiterte kollektive Lizenz ohne Widerspruchs-
recht als Losungsansatz in Betracht, wenn es darum geht, die Zweitver-
wertung transaktionskostenminimierend zu erlauben. Insoweit erscheint
aber die gesetzliche Lizenz mit Vergiitungspflicht als die geradlinigere
Schutzbeschrinkung.!214

3. Zweitverwertungsrecht
a) Wirkung

In Anlehnung an das Zweitverdffentlichungsrecht (unten b)) ist das
Zweitverwertungsrecht ein urhebervertragsrechtlicher Losungsansatz, der
auf das ungleiche Krifteverhdltnis zwischen Urheber und Verwerter ab-
zielt.1215 Danach hat der Urheber das unabdingbare Recht, das Werk selbst
oder durch einen Lizenznehmer auch dann zu verwerten, wenn er dem
Erstverwerter ein ausschlieSliches Nutzungsrecht eingerdumt hat; das
Werk wird dann von zwei Verwertern genutzt, 1216

Fiir die Einordnung als Schutzbeschrinkung ist zwischen dem Urheber
und dem Erstverwerter zu unterscheiden. Aus Sicht des Urhebers handelt
es sich um eine Ausiibungsregelung: einerseits bleibt sein Verbotsrecht als
solches unangetastet;!'?!7 andererseits wird seine Vertragsgestaltungsfrei-
heit beschrinkt, weil er keine (zeitlich unbeschrinkten) ausschlielichen
Lizenzen mehr erteilen kann.!21® Stellt man auf die Sichtweise des Erst-
verwerters ab, konnte man zundchst eine Schranke vermuten, weil der
Erstverwerter nach Ablauf der Wartefrist dem Urheber eine Zweitverwer-
tung bzw. eine Lizenzierung an einen Zweitverwerter nicht (mehr) verbie-

1214 Schack, UrhR7, Rdnr. 482 (im Vergleich zur Verwertungsgesellschaftspflicht).

1215 Vgl. Hilty, GRUR 2009, 633, 638 (fiir das Zweitverdffentlichungsrecht).

1216 Vgl. Hilty et al., Stellungnahme BMJ, S. 17.

1217 Vgl. Hansen, GRUR Int. 2009, 799, 801; Heckmann/Weber, GRUR Int. 2006,
995, 998; Peifer, GRUR 2009, 22, 27; siche auch siche auch Schricker/Peukert,
in: Schricker/Loewenheim, UrhR*, § 38, Rdnr. 3¢ (alle jeweils fiir das Zweitver-
offentlichungsrecht).

1218 Vgl. Hilty, GRUR 2009, 633, 638; Peifer, GRUR 2009, 22, 27; Hirschfelder,
MMR 2009, 444, 446; ders., Anforderungen an eine rechtliche Verankerung des
Open Access Prinzips, S.137; Lutz, S.233 (jeweils fir das Zweitveroffentli-
chungsrecht).
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ten kann. Allerdings ist dieser teilweise ,,Verlust™ des Ausschlielichkeits-
rechts vertraglich begriindet. Da die ausschlieBliche Einrdumung des Nut-
zungsrechts iliber die jeweilige Wartefrist hinaus unwirksam ist (§38
Abs. 4 S. 3 UrhG), hat der Urheber dem Erstverwerter ein ausschlieBliches
Nutzungsrecht (auflosend) befristet eingerdumt (§§ 163, 158 Abs. 2 BGB).
Mit anderen Worten erwirbt der Erstverwerter das AusschlieBlichkeits-
recht nur fiir den gesetzlich bestimmten Zeitraum. Nach Ablauf der Warte-
frist steht ihm vertraglich kein AusschlieBlichkeitsrecht mehr zu, in das
eingegriffen werden konnte. Damit wird nicht in das AusschlieBlichkeits-
recht und erst recht nicht in die Vertragsfreiheit des Erstverwerters einge-
griffen. Das Zweitverwertungsrecht stellt nur fiir den Urheber eine Aus-
iibungsregelung dar, weil dessen Vertragsfreiheit beschriankt wird.

b) Verortung

Dem européischen, deutschen und franzodsischen Urheberrecht ist ein
Zweitverwertungsrecht unbekannt. Das deutsche Recht sieht seit 1. Januar
2014 lediglich ein Zweitverdffentlichungsrecht fir wissenschaftliche Auf-
sitze vor, die im Rahmen einer mindestens zur Hélfte mit Offentlichen
Mitteln geforderten Forschungstitigkeit entstanden und in einer periodisch
mindestens zweimal jdhrlich erscheinenden Sammlung erschienen sind
(§ 38 Abs. 4 UrhG). Allerdings darf das Werk erst nach Ablauf von 12
Monaten seit der Erstveroffentlichung, nur in der akzeptierten Manuskript-
version, nur im Internet und nur zu nicht-gewerblichen Zwecken — deshalb
keine Zweitverwertung — zweitverdffentlicht werden. Ein Zweitverwer-
tungsrecht lie3e sich aber dhnlich ausgestalten, d.h. insbesondere mit einer
Wartefrist versehen. In Anlehnung daran ist sie eine interne Schutzbe-
schriankung.

¢) Vorgaben des Konventions- und Unionsrechts

Umstritten ist, ob das Zweitverdffentlichungsrecht — und damit das
Zweitverwertungsrecht — dem konventionsrechtlichen Dreistufentest und
Numerus clausus der Informationsgesellschafts-RL unterfallt. Die Minder-
meinung will darin eine faktische ,,Ausnahme oder Beschrankung® erken-
nen, weil es nicht dem Urheber-, sondern dem Allgemeininteresse diene
und nahezu wortgleich als gesetzliche Lizenz formuliert werden kon-
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ne.'219 Nach der herrschenden Gegenauffassung unterliegt das Zweitverof-
fentlichungsrecht dagegen keinen konventions- und unionsrechtlichen
Vorgaben,'220 weil es dem Interesse des Urhebers dient!'?2!, dessen Rechte
erweitert statt beschriankt werden!222 und der Urheber von einer Ausiibung
absehen kann!223, Dem ist zuzustimmen. Die bloBe Beschrinkung allein
der Vertragsgestaltungsfreiheit kann eine Gleichstellung mit der gesetzli-
chen Lizenz, die dem Urheber keinerlei Vertragsfreiheit beldsst, nicht
rechtfertigen, zumal die Parteien das Zweitverdffentlichungsrecht einver-
nehmlich im Sinne eines Gentlemen’s Agreement autheben kdnnen.

d) Vor- und Nachteile

Ein Vorteil eines Zweitverwertungsrechts ist sicher, dass der Urheber eine
rechtssichere Erlaubnis zur Zweitverwertung erlangt.!?2* Zudem wird ,,le-
diglich* die Vertragsgestaltungsfreiheit, nicht das AusschlieBlichkeitsrecht
des Urhebers beschriankt. Das Zweitverwertungsrecht stellt damit einen re-
lativ milden Eingriff dar. Dennoch wird dem Urheber die Moglichkeit ge-
nommen, sein Werk (zeitlich unbeschrénkt) ausschlielich zu lizenzieren.
Zwar kann das Zweitverwertungsrecht durch ein rechtlich unverbindliches
Gentlemen’s Agreement ,,aufgehoben werden.!?25 Die Frage ist aber, ob
sich der Erstverwerter darauf einldsst. Je nach Marktgegebenheiten und
Lange der Wartefrist kann dies die ,,normale”, d.h. einzelfallgerechte Ver-
wertung des Werkes erheblich beeintrdchtigen. Dariiber hinaus ist ein ex

1219 Hirschfelder, MMR 2009, 444, 445 f.; ders., Anforderungen an eine rechtliche
Verankerung des Open Access Prinzips, S., 135; mit Verweis auf den Eingriff in
die Vertragsgestaltungsfreiheit auch Sprang, ZUM 2013, 461, 465.

1220 Hansen, GRUR Int. 2009, 799, 801; Peifer, GRUR 2009, 22, 27; Heckmann/
Weber, GRUR Int. 2006, 995, 998; Schricker/Peukert, in: Schricker/Loewen-
heim, UrhR#, § 38, Rdnr. 3c; Lutz, S. 247; Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullin-
ger, UrthR*, § 38, Rdnr. 15; Sandberger, ZUM 2013, 466, 472.

1221 Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhR?, § 38, Rdnr. 15; Hansen, GRUR
Int. 2009, 799, 801.

1222 Sandberger, ZUM 2013, 466, 472.

1223 Hansen, GRUR Int. 2009, 799, 801; Peifer, GRUR 2009, 22, 27; Lutz, S.247;
Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhR*, § 38, Rdnr. 15.

1224 Vgl. Hansen, GRUR Int. 2009, 799, 803; Sandberger, ZUM 2013, 466, 472;
Lutz, S.230 (jeweils fiir das Zweitverdffentlichungsrecht).

1225 Vgl. Hirschfelder, Anforderungen an eine rechtliche Verankerung des Open Ac-
cess Prinzips, S. 138 (fiir das Zweitver6ffentlichungsrecht).
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lege zwingendes Zweitverwertungsrecht wenig flexibel und vor allem —
wie im Fall des Zweitverdffentlichungsrechts an wissenschaftlichen Auf-
sdtzen gezeigt — wenig effektiv. Denn die Nutzungserlaubnis gilt nicht zu-
gunsten der ,,unbekannten Person“, die das Werk zweitverwerten will,
sondern zugunsten des Urhebers, der dem Verwerter im Zweifel gerade
keine Konkurrenz machen mochte.'226 Andernfalls hitte er von vornherein
eine einfache Lizenz erteilt. Damit kommt das Zweitverwertungsrecht al-
lenfalls in den Féllen als Losungsansatz in Betracht, in denen der Urheber
ein Interesse an einer Zweitverwertung hat oder dazu verpflichtet ist.

4. Kartellrechtliche Preiskontrolle

Ein externer Losungsansatz — zumindest fiir die Fallgruppe unangemesse-
ner Preise —, wenn auch keine Schutzbeschrinkung — weil weder das Aus-
schlieBlichkeitsrecht selbst, noch die Lizenzvertragsfreiheit beschriankt
wird — besteht darin, den Preis des das Werk enthaltenen Produktes (wis-
senschaftliche Zeitschrift etc.) kartellrechtlich zu regulieren. Diese kartell-
rechtliche Preiskontrolle beruht auf dem Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung in der Variante des Ausbeutungsmiss-
brauchs.!2?7 Sie setzt eine marktbeherrschende Stellung (unten a)) und
einen Preismissbrauch (unten b)) voraus. Das marktbeherrschende Unter-
nehmen kann dann zur Festsetzung angemessener Preise verpflichtet wer-
den (unten c). Die die Vor- und Nachteile werden im Anschluss dargelegt
(unten d)). Die kartellrechtliche Preiskontrolle kann als Nicht-Schutzbe-
schrankung weder dem Dreistufentest noch dem Numerus clausus unter-
fallen.

a) Marktbeherrschende Stellung

Die Kkartellrechtliche Missbrauchskontrolle setzt nach europédischem
(Art. 102 AEUV), deutschem (§ 19 Abs. 1 GWB) und franzosischen Recht

1226 In diese Richtung auch Hirschfelder, Anforderungen an eine rechtliche Veranke-
rung des Open Access Prinzips, S. 138 (fiir das Zweitver6ffentlichungsrecht).

1227 Dagegen ist die Lizenzierung zu iiberhéhten Preisen gegeniiber Wettbewerbern
ein Fall des Behinderungsmissbrauchs, Heinemann, Immaterialgiiterschutz in
der Wettbewerbsordnung, S. 463.
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(Art. 420-2 Abs. 1 S. 1 C. com.)!228 eine marktbeherrschende Stellung vor-
aus. Die ganz iiberwiegende Meinung ermittelt die Marktbeherrschung in
einem Doppelschritt.!?2° Zunéchst wird der relevante Markt in sachlicher,
raumlicher und zeitlicher Hinsicht abgegrenzt, indem auf die Substituier-
barkeit aus Sicht der Nachfrage abgestellt wird (sog. Bedarfsmarktkonzept
oder Konzept der funktionellen Austauschbarkeit).!230 MaBgebliche Krite-
rien sind die Eigenschaften, die Preise — bzw. die Kreuzpreiselastizitit —
und der vorgesehene Verwendungszweck der in Frage stehenden Giiter
oder Dienstleistungen.!?3! Die Substitutionsfahigkeit auf der Angebotssei-
te (sog. Angebotsumstellungs- oder Produktionsflexibilitit) wird allenfalls
erganzend herangezogen.!232 Auf dem so definierten Markt wird dann in
einem zweiten Schritt der Beherrschungsgrad festgestellt. Dazu wird auf

1228 ,Est prohibée, dans les conditions prévues a l’article L. 420-1, I’exploitation
abusive par une entreprise ou un groupe d’entreprises d’une position dominante
sur le marché intérieur ou une partie substantielle de celui-ci.

1229 Vgl. fiir das Unionsrecht Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>,
Bd. 1, Art. 102 AEUV, Rdnr. 44; Bergmann, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampf, KartR?, Art. 82 EGV, Rdnr. 25; fiir das deutsche Recht Fuchs/Méschel,
in: Immenga/Mestmdcker, WettbR>, Bd. 2, § 18 GWB, Rdnr. 243; Gétting, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19 GWB, Rdnr. 9; fiir das franzo-
sische Recht Maréchal, Rdnr. 507.

1230 Vgl. fiir das Unionsrecht Fuchs/Mdéschel, in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>,
Bd. 1, Art. 102 AEUYV, Rdnr. 48, 65 u. 68; Bergmann, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampf, KartR?, Art. 82 EGV, Rdnr. 28, 84 u. 89; fiir das deutsche Recht
Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmdcker, WettbR>, Bd. 2, §18 GWB,
Rdnr. 32, 53 u. 62; Gotting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19
GWRB, Rdnr. 12, 22 u. 24; fiir das franzosische Recht Vogel, n° 104 f.; Maréchal,
Rdnr. 511.

1231 Vgl. fiir das Unionsrecht Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>,
Bd. 1, Art. 102 AEUV, Rdnr. 48ff.; Bergmann, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampf, KartR?, Art.82 EGV, Rdnr. 28 u. 31; fiir das deutsche Recht
Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmdiicker, WettbR>, Bd. 2, §18 GWB,
Rdnr. 32 ff. u. 46; Gétting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19
GWB, Rdnr. 12f. u. 20; fiir das franzdsische Recht Vogel, n°® 105; Maréchal,
Rdnr. 511.

1232 Vgl. fiir das Unionsrecht Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>,
Bd. 1, Art. 102 AEUV, Rdnr. 64; Bergmann, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampf, KartR?, Art. 82 EGV, Rdnr. 34; fiir das deutsche Recht Fuchs/Méschel,
in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>, Bd. 2, § 18 GWB, Rdnr. 45; Gdtting, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19 GWB, Rdnr. 17; fiir das fran-
zosische Recht Vogel, n° 106; Maréchal, Rdnr. 512 a.E.
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Markstrukturkriterien — insbesondere den Marktanteil — und Marktverhal-
tenskriterien zuriickgegriffen.!233

b) Preismissbrauch

Nach Art. 102 Abs.2 lit.a AEUV, §19 Abs.1, 2 Nr.2 GWB und
Art. 420-2 Abs. 1 S. 1 C. com. stellt die iiberhohte Preisfestsetzung einen
Missbrauch dar. Zur Bestimmung unangemessener Preise werden das Ver-
gleichsmarktkonzept (unten aa)) und das Konzept der Gewinnbegrenzung
(unten bb)) herangezogen.

aa) Vergleichsmarktkonzept

Nach dem Vergleichsmarktkonzept, das der deutschen Preiskontrolle vor-
rangig zugrunde liegt (§ 19 Abs. 2 Nr. 2 GWB), bilden die auf rdumlichen,
sachlichen oder zeitlichen Vergleichsmérkten mit wirksamem Wettbewerb
gezahlten Preise den MaBstab der Preiskontrolle.!234 Als rdumlich ver-
gleichbar beurteilt wurden etwa die Preise fiir in Deutschland vertriebene
Schallplatten mit den Preisen derselben Schallplatten, die aus Frankreich
reimportiert werden;!235 die Preise fiir in Frankreich vertriebene Software
mit den Preisen derselben Software, die in Kanada vertrieben wird;!236
und zu guter Letzt die Tarife der franzosischen Musik-Verwertungsgesell-
schaft SACEM mit den Tarifen der Musik-Verwertungsgesellschaften an-
derer Mitgliedstaaten (GEMA etc.), soweit die Tarife auf einheitlicher

1233 Vgl. fiir das Unionsrecht Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>,
Bd. 1, Art. 102 AEUV, Rdnr. 86; Bergmann, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampf, KartR?, Art. 82 EGV, Rdnr. 95; fiir das deutsche Recht Fuchs/Méschel,
in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>, Bd. 2, § 18 GWB, Rdnr. 75; Gdtting, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19 GWB, Rdnr. 27 u. 31; fiir das
franzosische Recht Vogel, n° 114 f.

1234 Vgl. fiir das Unionsrecht Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>,
Bd. 1, Art. 102 AEUV, Rdnr. 180; Liibbig, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampf, KartR?, Art. 82 EGV, Rdnr. 147; fiir das deutsche Recht Fuchs/Mdschel,
in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>, Bd. 2, § 19 GWB, Rdnr. 259 f.; Gétting, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19 GWB, Rdnr. 74; fiir das fran-
zbsische Recht Vogel, n°® 437.

1235 EuGH NJW 1971, 1533, 1533 — ,.Deutsche Grammophon*.

1236 EuG BeckEuRS 1999, 234872, Rdnr. 1 — ,,Micro Leader Business*.
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Grundlage ermittelt werden.!?37 Den sachlichen Vergleichsmarkt bilden
gleichartige Produkte — etwa gleichartige Produkte ohne Immaterialgiiter-
rechtsschutz (z.B. freie statt Originalersatzteile)!238 — wihrend das zeitli-
che Vergleichsmarktkonzept auf friihere Preise desselben Produktes Bezug
nimmt.!23% Um den zwischen den verglichenen Mérkten bestehenden Un-
terschieden Rechnung zu tragen,!?*0 miissen die Preisunterschiede
,,grof3 <1241 bzw. erheblich“!242 sein.!243 Wihrend die deutsche Rspr. eine
Differenz von 5 bis 20 % verlangt,'2#* ist ein derartiger Erheblichkeitszu-
schlag fiir die Anwendung des Unions- und franzdsischen Kartellrechts

1237
1238
1239

1240

1241

1242

1243

1244

EuGH GRUR Int. 1990, 622, 626, Rdnr. 43 — ,, Tournier.

EuGH GRUR Int. 1990, 140, 141, Rdnr. 17 — ,,Renault®.

Fuchs/Mdschel, in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>, Bd. 1, Art. 102 AEUYV,
Rdnr. 184; dies., in: Immenga/Mestmdicker, WettbR5, Bd. 2, §19 GWB,
Rdnr. 272; Gétting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19 GWB,
Rdnr. 75;.

Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>, Bd. 1, Art. 102 AEUYV,
Rdnr. 185; Gétting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19 GWB,
Rdnr. 76;.

EuGH NJW 1971, 1533, 1534 — ,,Deutsche Grammophon* (,,Ein Unterschied
zwischen dem gebundenen Preis und dem Preis des aus einem anderen Mit-
gliedstaat reimportierten Erzeugnisses erlaubt nicht unbedingt den Schluf3 auf
einen solchen Mif3brauch, kann jedoch ein entscheidendes Indiz fiir einen sol-
chen Mifbrauch sein, wenn er groff und durch keine sachlichen Griinde zu er-
kldren ist, Hervorh. d. Verf.).

EuGH GRUR Int. 1990, 622, 626, Rdnr. 46 — ,,Tournier (,,Nach alledem ist auf
die erste und dritte Frage zu antworten, daB [...] eine nationale Gesellschaft zur
Wahrnehmung von Urheberrechten, die auf einem wesentlichen Teil des Ge-
meinsamen Marktes eine beherrschende Stellung innehat, unangemessene Ge-
schiftsbedingungen erzwingt, wenn die Gebiihren, die sie von Diskotheken for-
dert, erheblich hoher sind als die in den anderen Mitgliedstaaten erhobenen Ge-
biihren, sofern die verschiedenen Tarife, was ihre Hohe betrifft, miteinander auf
einheitlicher Grundlage verglichen wurden®); &hnlich EuG BeckEuRS 1999,
234872, Rdnr. 55 — ,,Micro Leader Business®.

Ebenso fiir das deutsche Recht Fuchs/Méschel, in: Immenga/Mestmdcker, Wett-
bR>, Bd. 2, § 19 GWB, Rdnr. 275; Gétting, in: Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampf, KartR?, § 19 GWB, Rdnr. 77; fiir das franzoésische Recht Vogel, n°® 437.
BGH NJW 1980, 1164, 1166 — ,,Valium II*; NVwZ 2006, 853, 856 — ,,Stadtwer-
ke Mainz*“; NJW-RR 2011, 774, 776, Rdnr. 32f. — ,Entega 11 (5%); OLG
Frankfurt BeckRS 2011, 05114 (5 bis 20 %); siche auch Rittner/Dreher/Kulka,
S. 483.
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noch ungeklért.1?45 Allein die Tatsache, dass ein immaterialgiiterrechtlich
geschiitztes Produkt (z.B. Originalersatzteil) zu hoheren Preisen verkauft
wird als ein nicht geschiitztes Produkt (z.B. freies Ersatzteil), rechtfertigt
jedenfalls noch keinen Ausbeutungsmissbrauch, weil der Rechtsinhaber
seine Kosten fiir das Immaterialgut (z.B. Design) amortisieren konnen
soll.124¢ Die so ermittelte Preisiiberhohung darf schlieBlich nicht sachlich
gerechtfertigt sein. 1247

bb) Konzept der Gewinnbegrenzung

Nach dem Konzept der Gewinnbegrenzung wird der Preis in Bezug zu den
Herstellungskosten gesetzt und dem marktbeherrschenden Unternehmen
ein angemessener Gewinn zugestanden.!?*8 Zwar ist diese Methode den
bisher zum urheberrechtlichen Ausbeutungsmissbrauch ergangenen Ent-

1245 Vgl. fiir das Unionsrecht Eilmansberger/Bien, in: Hirsch/Montag/Siicker,
MiinchKommWettbR?, Bd. 1, Art. 102 AEUV, Rdnr. 227; Liibbig, in: Loewen-
heim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, Art. 82 EGV, Rdnr. 155; Fuchs/Mdschel,
in: Immenga/Mestmdcker, WettbR>, Bd. 1, Art. 102 AEUV, Rdnr. 185; fiir das
franzosische Recht Vogel, n® 437.

1246 EuGH GRUR Int. 1990, 140, 141, Rdnr. 17 — ,,Renault”; ebenso im patentrecht-
lichen Zusammenhang EuGH GRUR Int. 1968, 99, 100 — ,,Parke Davis®.

1247 EuGH NJW 1971, 1533, 1534 — ,,Deutsche Grammophon*; GRUR Int. 1990,
622, 626, Rdnr. 46 — ,, Tournier; ebenso fiir das deutsche Recht, Fuchs/Mdoschel,
in: Immenga/Mestmdcker, WettbR>, Bd. 2, § 19 GWB, Rdnr. 278; Gétting, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19 GWB, Rdnr. 78; fiir das fran-
zo6sische Recht vgl. Vogel, n® 437.

1248 EuGH NJW 1978, 2439, 2443 — | United Brands* (,,Diese UnverhdltnismifBig-
keit konnte unter anderem objektiv festgestellt werden, wenn sie durch einen
Vergleich des Verkaufspreises des fraglichen Erzeugnisses mit den Gestehungs-
kosten mef3bar wére [...]. Bei diesem Vergleich wire zu ermitteln, ob ein iiber-
triebenes MiBlverhiltnis zwischen den tatsdchlich entstandenen Kosten und dem
tatsdchlich verlangten Preis besteht, und bejahendenfalls zu priifen, ob ein Preis
erzwungen wurde, der, sei es absolut, sei es im Vergleich zu den Konkurrenz-
produkten, unangemessen ist“); eingehend fiir das Unionsrecht Fuchs/Mdschel,
in: Immenga/Mestmdicker, WettbR>, Bd. 1, Art. 102 AEUV, Rdnr. 176 ff.; Liib-
big, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, Art. 82 EGV, Rdnr. 149 ff;
Eilmansberger/Bien, in: Hirsch/Montag/Siicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1,
Art. 102 AEUV, Rdnr. 204 ff.; fir das deutsche Recht Fuchs/Méschel, in: Im-
menga/Mestmdicker, WettbR®, Bd. 2, §19 GWB, Rdnr. 274; Gotting, in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19 GWB, Rdnr. 80; fiir das fran-
zosische Recht Vogel, n° 437.
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scheidungen nicht zugrunde gelegt worden. Allerdings hat die Cour de
cassation in einem Fall des urheberrechtlichen Behinderungsmissbrauchs
— der Erzwingung unangemessener Lizenzgebiihren gegeniiber einer Wett-
bewerberin — auf das Konzept der Gewinnbegrenzung zuriickgegriffen.!249
Vom EuGH wurde es im urheberrechtlichen Zusammenhang immerhin an-
gedeutet:!120 In ,,Coditel II“ hatte ein franzosischer Filmproduzent einer
belgischen Filmverleihgesellschaft die ausschlieBlichen Vorfiihrrechte fiir
Belgien eingerdumt. Die belgischen Kabelfernsehgesellschaften Coditel
hielten die ausschlieBliche Lizenzierung fiir unvereinbar mit Art. 101
AEUYV (damals Art. 85 EGV). Der EuGH stellte fest, dass ausschlieBliche
Lizenzen als solche nicht kartellrechtswidrig seien.!25! Etwas andere kon-
ne sich aber aufgrund wirtschaftlicher oder rechtlicher Begleitumstinde
ergeben, insbesondere wenn ,,unangemessen hohe Vergiitungen fiir die ge-
tatigten Investitionen ermdglicht werden®.!2>2 Der BGH hat das Konzept
der Gewinnbegrenzung allgemein gebilligt.!253

1249 Cass. com., Urt. v.4.12.2001, JurisData n° 2001-012012 = GRUR Int. 2003,
867 — ,,Lectiel I (,,Si le titulaire d’un droit de propriété intellectuelle sur une
base de données peut légitimement prétendre a une rémunération, il ne peut,
lorsque cette base constitue une ressource essentielle pour les opérateurs, subor-
donner son acceés au paiement d’un prix excessif [...], @ un prix sans rapport rai-
sonnable avec le colt de la prestation fournie [... L]a société France Télécom est
tenue [...] de mettre a la disposition de toute personne qui lui en fait la demande
la liste consolidée [...] a un prix reflétant les colits*); siche auch Lucas, Propr.
intell. 3 (2002), 62, 64; Schmidt-Szalewski, Propr. ind. 1/2002, 26, 26 f.; Szényi,
GRUR Int. 2003, 867, 869; eingehend zu diesem Urteil 2. Kapitel A. II. 5. b) cc)
().

1250 Heinemann, Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnung, S.465; siche
auch Schmidt-Szalewski, Propr. ind. 1/2002, 26, 26 f.

1251 EuGH GRUR Int. 1983, 175, 176, Rdnr. 15 — ,,Coditel II*.

1252 EuGH GRUR Int. 1983, 175, 176 f., Rdnr. 19 —,,Coditel II*.

1253 BGH NJW 2012, 3243, 3244, Rdnr. 15 — ,,Wasserpreise Calw*’; siche auch KG
NIW 1976, 856, 858 — ,Valium I" (,,Eine Gewinniiberpriifung, wie sie das
BKartA mit der Festlegung einer maximalen Umsatzrendite von 22,4 % vorge-
nommen hat, hilt der Senat Aier weder fiir angebracht noch fiir erforderlich,
weil Vergleichsmaf3stibe vorhanden sind. Angesichts der Schwierigkeit, den
,angemessenen’ Gewinn, noch dazu fiir einen léngeren Zeitraum, prozentual
festzusetzen, kann eine Gewinnkontrolle nur ausnahmsweise, wenn keine ande-
re Moglichkeit zur Festsetzung eines Mil3brauchs besteht, in Betracht kommen®,
Hervorh. d. Verf.); zuriickhaltend noch BGH NJW 1977, 675, 677 — ,,Valium 1*;
NIW 1980, 1164, 1167 — ,,Valium II; siehe auch Fuchs/Moschel, in: Immenga/
Mestmdicker, WettbR>, Bd. 2, § 19 GWB, Rdnr. 274.
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¢) Verpflichtung zur Festsetzung angemessener Preise

Wenn die Preisiiberhohung abgestellt werden soll, reicht die bloBe Fest-
stellung tiberh6hter Preise nicht aus. Denn dann wiirde das marktbeherr-
schende Unternehmen seine Preise nur minimal, gewissermallen symbo-
lisch senken.!2* Vielmehr muss die Missbrauchsgrenze positiv festgestellt
werden.!25 Mit anderen Worten muss das Gericht oder die Behorde nicht
nur entscheiden, ob die bisherigen Preise unangemessen sind, sondern
auch, welche Preise noch angemessen wiéren (z.B. Preise von durch-
schnittlich 15 % der bisherigen Preise)!?°¢. Darin unterscheidet sich die
Preiskontrolle von der Zwangslizenz, die nur die Feststellung unangemes-
sener Preise verlangt, die Festsetzung angemessener Preise aber der
,.,spontanen Ordnung*‘1257 von Rechtsinhaber und Lizenzsuchern tiberlisst.

d) Vor- und Nachteile

Die kartellrechtliche Preiskontrolle kann urheberrechtliche Probleme von
vornherein nur bedingt 16sen, weil sie nicht am einzelnen Werk, sondern
am relevanten Markt ansetzt.!238 Dennoch scheint sie ein naheliegender
Losungsansatz fiir die Vermarktung von Werken zu unangemessenen Prei-
sen zu sein.!2>? Zweifellos hat die Preiskontrolle — so sie denn angewendet
wird — den Vorteil einer effektiven Abstellung von Preismissbrauchen. Zu-
dem ermoglicht der offene Tatbestand der Art. 102 Abs.2 lit.a AEUV,
§19 Abs. 1, 2 Nr.2 GWB und Art. 420-2 Abs.1 S.1 C. com. ein hohes

1254 Moschel, BB 1976, 49, 49 1.

1255 Moéschel, BB 1976, 49, 50; siehe auch Anweiler, in: Loewenheim/Meessen/
Riesenkampf, KartR?, VO 1/2003, Art. 7, Rdnr. 53; Ritter, in: Immenga/Mestmd-
cker, WettbR>, Bd. 1, VO 1/2003, Art. 7, Rdnr. 47; Gétting, in: Loewenheim/
Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19 GWB, Rdnr. 98.

1256 Kommission, Entsch. v. 17.12.1975, ABL. L 95 v.9.4.1976, S. 1, 19 — ,,.United
Brands* (,,U.B.C. wird den ihr durch diese Entscheidung auferlegten Verpflich-
tungen nachgekommen sein, wenn sie [...] die den [...] Kunden gegeniiber an-
gewandten Preise auf ein niedrigeres Niveau bringt, und zwar durchschnittlich
um mindestens 15 % [...] niedriger als die Preise, die U.B.C. zur Zeit ihren
deutschen und dénischen Kunden gegeniiber anwendet™).

1257 Vgl. v. Hayek, Der Wettbewerb als Entdeckungsverfahren, S. 254.

1258 Zu den Losungsansitzen im Einzelnen siehe 2. Kapitel B.

1259 Vgl. Hilty, GRUR 2009, 633, 639; Hilty et al., IIC 2009, 309, 322; Drexl, 1IC
2004, 788, 807; ders., Copyright, Competition and Development, S. 112.
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MaB an Einzelfallgerechtigkeit und Flexibilitit. Allerdings bestehen ge-
wichtige Nachteile. Zunichst erfordert die Anwendbarkeit des Kartell-
rechts eine in urheberrechtsbezogenen Féllen dufBerst komplexe Marktab-
grenzung:1260 Erstens ist die Nachfrage nach urheberrechtlich geschiitzten
Giitern in hohem Male subjektiv: anders als etwa bei patentgeschiitzten
Medikamenten kommt es hier nicht auf objektive Bediirfnisse, sondern auf
rein individuelle Geschmécker und Priferenzen an.!26! Zweitens stellt sich
hiufig die Frage, ob neue Nutzungsarten (z.B. das Internet-Fernsehen) die
bestehenden substituieren oder einen eigenstindigen Markt bilden, was die
Marktabgrenzung nicht einfacher macht.!?62 Drittens sind Medienmérkte
hiufig zweiseitige Markte, sodass der eine Markt nicht ohne Bestimmung
des anderen abgegrenzt werden kann.!263 Hinzu treten groBe Schwierig-
keiten bei der Feststellung des Preismissbrauchs:1264 Das Vergleichsmarkt-
konzept scheitert hdufig an ,,nicht herauszurechnenden* strukturellen Un-
terschieden zwischen den Vergleichsmérkten oder zwingt zu nicht naher
definierten Zu- und Abschlagen.1265> Das Konzept der Gewinnbegrenzung
steht vor der nahezu unldsbaren Aufgabe einer exakten Ermittlung der
Kosten — zumal umstritten ist, welche Kosten hier tiberhaupt berticksich-

1260 Hilty, GRUR 2009, 633, 638; ders., in: Geiger/Roda, FS Schmidt-Szalewski,
S.214; ders., in: Hilty/Drexl/Nordemann, FS Loewenheim, S.125; ders., in:
Amstutz/Reinert, KG!, Art. 3 Abs. 2, Rdnr. 52; ders., in: Bartsch/Briner, DGRI
Jahrbuch, S. 17, Drexl, Copyright, Competition and Development, S. 73.

1261 Drexl, Copyright, Competition and Development, S. 73 u. 75; siehe auch Hilty,
in: Geiger/Roda, FS Schmidt-Szalewski, S. 214.

1262 Drexl, Copyright, Competition and Development, S. 73; dhnlich Hilty, in: Gei-
ger/Roda, FS Schmidt-Szalewski, S. 214.

1263 Drexl, Copyright, Competition and Development, S. 73 f. Zu zweiseitigen Mark-
ten sieche 1. Kapitel B. IV. 1. b) aa) (1).

1264 Speziell fiir das Immaterialgiiterrecht Drexl/Hilty/Kur, GRUR Int. 2005, 449,
453; Heinemann, Immaterialgiiterschutz in der Wettbewerbsordnung, S.463;
Eilmansberger, EuZW 1992, 625, 626, allgemein Fuchs/Méschel, in: Immenga/
Mestmdicker, WettbR?, Bd. 1, Art. 102 AEUV, Rdnr. 169 u. 175; Eilmansberger/
Bien, in: Hirsch/Montag/Séicker, MiinchKommWettbR?, Bd. 1, Art. 102 AEUV,
Rdnr. 201; Fuchs, in: Immenga/Mestmdicker, WettbR®, Bd. 2, §19 GWB,
Rdnr. 37; Gétting, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampf, KartR?, § 19 GWB,
Rdnr. 73.

1265 Emmerich, S. 135.
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tigt werden konnen!206 — 1267 ynd liefert keine Vorgaben zur Bestimmung
der ,,angemessenen Gewinnspanne.!268 Damit sind der relevante Markt
und der Preismissbrauch, mithin der Tatbestand der Preiskontrolle, kaum
rechtssicher feststellbar. Die Folge ist ein hohes Prozessrisiko, sodass eine
private Durchsetzung der Preiskontrolle praktisch ausbleibt.126° Die Effek-
tivitdt wird weiter dadurch geschmalert, dass auch die Kartellbehdrden die
Preiskontrolle spérlich anwenden:'270 Einerseits scheuen sie die Rolle ei-
nes Preisregulators.127! Andererseits stellt die Festsetzung einer Preisober-
grenze einen unmittelbaren Eingriff in das Marktergebnis dar.!272 Markter-
gebniskorrekturen stellen aber nicht nur einen Systembruch dar — statt die
Spielregeln der ,,spontanen Ordnung*“!273 zu setzen, werden die Spiel-
ergebnisse korrigiert —, 1274 sondern konnen sich ihrerseits wettbewerbs-
schéddlich auswirken; denn eine Kkartellrechtlich verfiigte Senkung des
Preisniveaus 