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Einleitung

A. Problemstellung und Zielsetzung

Die Vergabe von Lizenzen zur Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Werke auf dem Ge-
biet der Musik erfolgt seit iiber hundert Jahren auf zweifache Weise: individuell, d. h. un-
mittelbar durch den Komponisten, Textdichter oder deren Verleger, oder kollektiv, d. h.

durch von den Rechtsinhabern beauftragten Verwertungsgesellschaften'.

Bei der hier zu erdrternden kollektiven Rechtewahrnehmung durch Verwertungs-
gesellschaften ist der liber mehrere Marktstufen verlaufende Verwertungsvorgang von Ur-
heberrechten eingebunden in ein vielschichtiges, zumeist widerstreitendes Interessensge-
flecht. Alle am Verwertungsvorgang Beteiligten wollen wirtschaftlich moglichst umfang-
reich partizipieren. Wéhrend fiir den einzelnen Verwerter naturgemi3 die Hohe der von
thm zu zahlenden Vergiitung ausschlaggebend ist, folglich ein billiger Zugang zum Urhe-
berrechtsgut angestrebt wird, geht es den Verwertungsgesellschaften als Interessensvertre-
ter der ihr angeschlossenen Berechtigten um urheberfreundliche Tarifgestaltung. Die Folge
dieses Interessenkonflikts sind zahlreiche Rechtsstreitigkeiten iiber Tarifsdtze, Vertragsbe-

dingungen und den Umfang der wirtschaftlichen Beteiligung der Urheber”.

Bei der Losung dieser Konflikte ist stets die angemessene Beteiligung des Urhebers an der
kommerziellen Nutzung seines Werkes zu beriicksichtigen. Der Urheber ist angesichts sei-
ner schopferischen Tétigkeit schutzwiirdig und wirtschaftliche Verwertungserfolge sind,
gleichgiiltig, durch wen sie letztlich vorgenommen werden, stets als Erfolge des Werkes
selber zu betrachten. Die Verwertung groBer Teile des kulturwirtschaftlichen Gesamtschaf-
fens durch die Allgemeinheit darf andererseits nicht in das Belieben von Verwertungsge-
sellschaften gestellt werden, sei es durch iiberzogene Tarifforderungen oder eine sonstige
miflbrduchliche Ausnutzung der derzeit bestehenden faktischen Monopolstellungen in den

jeweiligen Tatigkeitsbereichen.

In diesem Konfliktfeld erlangt das Urhebergesetz (UrhG) und das Urheber-
wahrnehmungsgesetz (UrhWG) besondere Bedeutung. Die Zielsetzung dieser Gesetze be-

steht einerseits darin, dem Werkschopfer fiir jede Nutzung seines Werkes ein angemesse-

! Vgl. Hoeren/Sieber/Kreile, (1999), 7.7, S. 5.
Zwischen 1986 und 1993 wurde die Schiedsstelle beim Deutschen Patentamt in insgesamt 824 Féllen zur
Entscheidung angerufen. 170 eingegangene Antrige entfielen dabei auf die GEMA (vgl. Strittmatter, A.,
(1994), S. 13, 26). Die Zahl der gerichtlichen (Mahn-) Verfahren mit der GEMA pro Jahr liegt im fiinf-
stelligen Bereich (unverdffentlicht).
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nes Entgelt zu sichern® und die Titigkeit der Verwertungsgesellschaften zu erleichtern,

. . . . . 4
andererseits dienen sie zugleich dem Schutz von Nutzerinteressen .

Mit dieser Zielsetzung einher geht die Verpflichtung des Gesetzgebers, rechtliche und
wirtschaftliche Rahmenbedingungen zu schaffen, die mit grotmoglicher Effektivitit fiir
einen gerechten Interessensausgleich zwischen allen am Verwertungsvorgang Beteiligten
sorgen. Diese Rahmenbedingungen gilt es gerade in der heutigen Informationsgesellschaft
und der voranschreitenden Globalisierung, die auch vor der Rechtewahrnehmung und

Rechtevergabe von Urheberrechten nicht halt macht, zu priifen.

Im Rahmen dieser Arbeit soll erdrtert werden, ob eine effektive Rechtewahrnehmung
durch das derzeitige Verwertungssystem gewahrleistet ist. Das Hauptaugenmerk wird da-
bei auf die Frage gelegt, ob die ,,Besonderheiten des Urheberrechts eine monopolartige
Rechtewahrnehmung rechtfertigen oder ob nicht vielmehr die Einfiilhrung von Wettbe-

werbsstrukturen zwischen den (nationalen) Verwertungsgesellschaften geboten ist.

Die derzeitige kollektive Rechtewahrnehmung von Urheberrechten ist europaweit dadurch
gekennzeichnet, dass die Verwertungsgesellschaften fiir ihren rdumlichen Tétigkeitsbe-
reich (Verwaltungsgebiet), der zumeist dem Staatsgebiet entspricht, in dem die jeweilige
Verwertungsgesellschaft ihren Sitz hat, ein in der Regel faktisches Monopol und wettbe-
werbsrechtliche Ausnahmestellungen genieBen’: So ist die Gesellschaft zum Schutz musi-
kalischer Auffiihrungs- und mechanischer Vervielfaltigungsrechte (im folgenden GEMA)
in Deutschland die einzige Verwertungsgesellschaft, welche auf dem Gebiet der Musik-
rechte tdtig ist. Eine Konkurrenz durch weitere inlindische Verwertungsgesellschaften
findet nicht statt. Ebensowenig werden ausldandische Verwertungsgesellschaften im Ver-
waltungsgebiet einer ,,Schwestergesellschaft® titig, so dass auch eine Konkurrenz von au-
en nicht stattfindet. Verfestigt wird dieser Zustand der territorialen Marktaufteilung durch
ein Netz von Gegenseitigkeitsvertragen zwischen den Verwertungsgesellschaften. In die-
sen zweiseitigen Vertrdgen bevollmichtigen sich die jeweils beteiligten zwei Verwer-
tungsgesellschaften gegenseitig dazu, in ihrem jeweiligen Verwaltungsgebiet das Reper-
toire der anderen Verwertungsgesellschaft zu verwalten.

Hierdurch wird der direkte Bezug von ausldndischem Musikrepertoire ausgeschlossen.
Potentielle Nutzer haben praktisch keine Mdglichkeit, auf andere Verwertungsgesellschaf-

ten als die im Mitgliedsstaat ihres Sitzes zuzugehen, wenn sie Lizenzen erhalten wollen.

Amtl. Begr. zur Urheberrechtsreform 1965, UFITA 45 (1965), S. 240, 241.

Schricker/Reinbothe, Vor §§ 1ff UrhWG Rdz. 12.

Vgl. hierzu nur Daubler-Gmelin, H., ZUM 4/1999, S. 265, 268f.

Dietz, A., (1978), S. 48ff., 271ff; ein gesetzliches Monopol genief3t die italienische Verwertungsgesell-
schaft STAE gem. Artikel 180 - 184 Legge 22 aprile 1941, n. 633.

[ RV RN N W)
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Obwohl der Urheberrechtsverkehr immer mehr internationalisiert wird’, unterliegt der
deutsche Musiknachfrager damit einem Bezugszwang: Er ist darauf angewiesen, sich Mu-
sikurheberrechte von der GEMA lizenzieren zu lassen, gleichgiiltig, ob es sich dabei um

in- oder auslidndisches Musikrepertoire handelt.

Gleichzeitig sind Geschéftspraktiken und Tarifgestaltung insbesondere der GEMA Gegen-
stand wachsender Kritik von Unternehmen und Verbandsvertretern des Gastgewerbes und
anderer betroffener Wirtschaftsbereiche®. Dabei werden vor allem stindige und iiberhohte
Steigerungen der Vergiitungssitze fiir die Musiknutzung, eine komplizierte und uniiber-
sichtliche Tarifstruktur sowie eine zunehmende und unangemessene Ausweitung des ko-

stenpflichtigen Geltungsbereichs genannt’.

Die Ende 1995 vom Deutschen Bundestag eingesetzte Enquete-Kommission ,,Zukunft der
Medien in Wirtschaft und Gesellschaft - Deutschlands Weg in die Informationsgesell-
schaft” legte Mitte 1997 einen Bericht mit dem Titel ,,Neue Medien und Urheberrecht™ ab.
Vor dem Hintergrund der sich im digitalen Kontext und in Zeiten von Multimedia zum
Teil neu stellenden Aufgaben hat die Enquete-Kommission den Stellenwert von urheber-

rechtlichen Verwertungsgesellschaften analysiert. Sie kommt zu folgendem Ergebnis:

»Das System der Verwertungsgesellschaften in seiner gegenwirtigen Form mag ein besseres
Marktgleichgewicht schaffen und den Verwertern zugleich beim Rechteerwerb im téglichen
Massengeschift niitzlich sein. Gleichwohl sollte man sich bewulf3t bleiben, dass es sich dabei um
Second-best-Losungen handelt. Man schafft Monopolorganisationen. Zudem wird die Legitima-
tions- und Kontrollkette zwischen den Mitgliedern und dem Management unvermeidlich zum
Problem. Daher sollte man auch die Chancen in Richtung starkerer Individualisierung nicht ver-
nachléssigen, welche die digitalen Techniken mit sich bringen: Verschliisselungs- und Kopier-
schutzsysteme sind hier ebenso zu nennen wie die bereits erwidhnte Abrechnungsmdglichkeit
dhnlich den Telefongebiihren. Man kann sich vorstellen, dass eine groflere Zahl von Agenturen
entsteht, deren Geschiftszweck im Management von Urheberrechten besteht. Dann konnte auch
auf dieser Ebene Wettbewerb entstehen. Eine solche Entwicklung, die zur Folge haben konnte,

dass an die Stelle der Zwangsvertretung durch die Verwertungsgesellschaften die Moglichkeit

7 Vgl. Deutsche Kulturrat, ZUM 12/1998, S. 1011.

8 Vgl. hierzu Schricker/Reinbothe, Einl. UrhWG@G, Rdz. 16; BT-Drucks. 14/2311, Antwort der Bundesregie-
rung auf eine kleine parlamentarische Anfrage zur Nutzung von Urheberrechten in der deutschen Touris-
muswirtschaft; Deutscher Bundestag, 14. Wahlperiode, Protokoll der 38. Sitzung des Ausschusses fiir
Tourismus 14/38 - offentliche Anhoérung zum Thema ,,Nutzung von Urheberrechten in der Tourismus-
wirtschaft".

?  Vgl. Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V., UFITA 133 (1997), S. 270ff. In diesem Zusammen-
hang zu erwidhnen ist die Forderung von Becker nach einer europidischen Taritharmonisierung, die
”...gemil dem europarechtlichen Harmonisierungsprinzip natiirlich auf hohem Niveau...” (Becker, J., (FS
fiir Kreile), S. 27, 39) zu erfolgen habe.
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ihrer freiwilligen Inanspruchnahme tritt, sollte eher gefordert, mindestens nicht behindert wer-

den“lO

Mit der vorliegenden Arbeit sollen die soeben aufgeworfenen Fragen behandelt werden.
Zentraler Untersuchungsgegenstand ist die herkommliche, verkollektivierte und monopoli-
sierte Urheberrechteverwertung, deren Legitimation bislang nicht ernsthaft in Frage ge-
stellt wird.

In der heutigen Zeit, die durch das Aufbrechen von seinerzeit als nahezu unumstoBlich
geltender Monopolstrukturen etwa in der Strom- und Telekommunikationsbranche ge-
kennzeichnet ist, muss kritisch gepriift werden, ob der Schutz vor jedweder Konkurrenz im
Sektor der Urheberrechteverwertung noch zeitgemal ist. Es drangt sich daher geradezu die
Frage auf, ob ein monopolartiges Verwertungssystem wirklich faire Bedingungen fiir alle
am Verwertungsvorgang Involvierten gewéhrleisten kann oder ob es nicht angemessener
ist, die Urheberrechtewahrnehmung dem Selbstregulierungsmechanismus eines Wettbe-
werbsmarktes zu iiberlassen. Diese Fragestellung liegt — wie zu zeigen sein wird — im In-
teresse der Urheber, Werknutzer sowie der Allgemeinheit und gewinnt aufgrund der Glo-

balisierungstendenzen eine immer groer werdende Bedeutung.

Primires Ziel der Arbeit ist daher, zu priifen, ob Wettbewerbsstrukturen zwischen den im
Musikbereich titigen Verwertungsgesellschaften geboten und zweckmidBig sind; Wettbe-
werbsstrukturen die darauf abzielen, dass jede Verwertungsgesellschaft das Optimum der
Wahrnehmung erbringt, sowohl hinsichtlich der Intensitit des Inkassos wie der Effizienz

der Kostengestaltung.

1% Enquete-Kommission, (1997), S. 41.
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B. Themenabgrenzung und Gang der Untersuchung

Bei Zugrundelegen einer grundsitzlich interdisziplindren, sowohl juristische als auch 6ko-
nomische Sachverhalte beriicksichtigenden Vorgehensweise gilt es, alle Problemreiche zu
erortern und einem Lsungsansatz zuzufiihren, die sich unmittelbar oder mittelbar im Kon-

text der Themastellung ergeben.

Das erfordert zundchst eine Bestandsaufnahme der dkonomischen Rahmenbedingungen
und der Interessenslage sowie deren Bewertung (Kapitel 1.B. und C.) bzw. eine Skizzie-
rung der Lizenzierungspraxis (Kapitel 1.D.).

An diese allgemeine Situationsbeschreibung ankniipfend, werden sodann die rechtlichen
Vorgaben fiir die kollektive Rechtewahrnehmung - die insbesondere durch das UrhWG
gesetzt werden — dargestellt und einer kritischen Wiirdigung im Hinblick auf ihren Beitrag
zur Verhinderung eines Monopolmi3brauchs bzw. zur Gewidhrung angemessener Tarife
unterzogen (Kapitel 2). Aus darstellungstechnischen Griinden im selben Kapitel mitabge-
handelt wird die Frage, ob Wettbewerbsstrukturen zwischen Verwertungsgesellschaften
mit den einzelnen Vorschriften des UrhWG vereinbar sind. Hieran schlief3t sich eine Eror-
terung der ZweckméBigkeit und praktischen Umsetzbarkeit von Wettbewerbsstrukturen an
(Kapitel 3). SchlieBlich soll vor dem Hintergrund der gewonnenen Erkenntnisse erortert
werden, ob bzw. inwieweit die wettbewerbliche Sonderstellung, die der kollektiven Rech-

teverwertung eingerdumt wird, zu beurteilen ist (Kapitel 4).

Bei der Darstellung und Bewertung der Monopolproblematik orientieren sich die Ausfiih-
rungen in praktischer Hinsicht weitgehend an der Lizenzierungspraxis der GEMA. Die

Griinde fiir diese Vorgehensweise sind viererlei:

Erstens ist die GEMA — den Ausfithrungen ihres Vorstandsvorsitzenden zufolge — die fiih-
rende Verwertungsgesellschaft nicht nur in Europa, sondern in aller Welt'' und hat somit
eine gewisse Vorbildfunktion. Zweitens ist Deutschland nach den USA und Japan der
drittgroBte Musikmarkt der Welt'?. Drittens bietet sich eine Illustration der Monopolpro-
blematik gerade im musikalischen Bereich besonders an, da die kollektive Rechtewahr-
nehmung sowie die internationale Vernetzung und Kooperation hier am starksten entwik-
kelt sind"”. Die Verwertung von Musikwerken kann auf einem weiten internationalen
Markt erfolgen, da sie nur in untergeordnetem Malle auf Sprachbarrieren und kulturelle

Eigenheiten stoBt'*. Viertens soll die Arbeit nicht nur rechtstheoretische Ansitze beinhal-

1 Vgl. Kreile, R., in: GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 55; siehe auch Fromm/Nordemann, § 13b UrhWG Rn. 1.
2 vgl. Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 33.

B vgl. Karnell, G., GRUR Int. 1991, S. 583, 585; Dietz, A., (1978), S. 272.

4 Vgl. Ubertazzi, L.-C., GRUR Int. 1984, S. 327, 339.
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ten, sondern auch die tatsdchlichen Verhiltnisse anhand konkreter Einzelbeispiele beleuch-
ten, die die Monopolproblematik deutlich werden lassen. Das Abstraktionsniveau wére
hierfiir zu hoch, wiirden in die Betrachtung alle Verwertungsgesellschaften einbezogen.
Daher wird der vorliegenden Untersuchung das Beispiel der GEMA zugrundegelegt. Wo
der Gegenstand und die Struktur der Untersuchung es zulassen, erfolgt indes eine verall-

gemeinernde Betrachtung.

Im internationalen Kontext beschrinken sich die Ausfiihrungen weitgehend auf den Euro-
paischen Binnenmarkt, in dem die Rechteharmonisierung — im Gegensatz zur weltweiten
Lizenzierungspraxis — am ehesten zu erwarten steht. Diese Abgrenzung bietet sich auf-
grund der Fragestellung an, ob sich auch im Urheberrechtsbereich ein einheitlicher Rechts-

rahmen auf dem gemeinschaftsweiten Markt realisieren 14f3t.

Adressiert ist diese Arbeit an die Gesetzgeber und Gerichte auf nationaler und européischer
Ebene, das Bundespatent- bzw. Bundeskartellamt, die GEMA und die Verwerter, insbe-
sondere die Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V.

Sie soll aber auch dem nicht fachkundigen Leser einen Einblick geben in die mit der kol-
lektiven Rechtewahrnehmung bestehenden Konfliktfelder und deren Losungsmoglichkei-

ten.
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C. Begriffserklirungen

Der Begriff ,,Verwertungssystem* wird hier als bloBer Arbeitsbegriff zugrunde gelegt. Er
umfaflt alle Rechtsnormen und Rechtsbeziehungen, die im Zusammenhang mit der Ver-
wertung von musikalischen Urheberrechten stehen sowie die tatsdchliche Ausgestaltung

der Urheberrechtewahrnehmung in der Praxis.

Unter ,,Lizenzierung® ist fiir Zwecke dieser Arbeit jede Erlaubnis eines Urhebers oder son-
stigen Berechtigten (Lizenzgebers) zu verstehen, die dieser einem anderen (Lizenznehmer)

erteilt, ein urheberrechtlich geschiitztes Werk in einer bestimmten Weise zu nutzen'’.

Soweit von der ,,Kollektivierung von Urheberrechten* bzw. der ,,verkollektivierten Rech-
tewahrnehmung* gesprochen wird, dann i. d. S., dass die Rechte aus dem einen oder ande-
ren Grund einer Verwertungsgesellschaft zum Zwecke der gemeinsamen Wahrnehmung

mit den Rechten andere Urheber anvertraut worden sind.

Aus Vereinfachungsgriinden werden alle, die urheberrechtlich schutzwiirdige Leistungen
erbringen — also auch die Leistungsschutzberechtigten — zu den Urhebern'® gezihlt. Der

Begriff fungiert hier somit als Sammelbezeichnung.

15

Die rechtlichen Konstruktionen (ganze oder teilweise Ubertragung des Urheberrechts, Ubertragung von
Verwertungsrechten, Einrdumung von Nutzungsrechten) konnen sehr unterschiedlich sein und werden in
den nationalen Rechtsordnungen entsprechend unterschiedlich gehandhabt. Entscheidend soll fiir die
Zwecke der vorliegenden Arbeit aber nur sein, dass unter dem Begriff Lizenzierung die Nutzung eines
urheberrechtlichen Werkes gestattet wird.

Die Urheberinnen natiirlich eingeschlossen. Einer Frauengleichstellung durch Sprachverschandelung soll
hier nicht Vorschub geleistet werden. Das terminologische Pseudoproblem 14t sich elegant mit einem
einzigen Satz 16sen, wenn man ndmlich das Schopferprinzip in § 7 UrhG wie folgt formuliert: ,,Urheber
ist die natiirliche Person, die das Werk geschaffen hat* (vgl. Schack, H., (1997), S. 4).
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Kapitel 1: Der Status Quo des Verwertungssystems

Zum Verstdndnis der Lizenzierungspraxis und deren Reformnotwendigkeit wird nachfol-
gend eine Status-Quo-Betrachtung des derzeitigen Verwertungssystems vorgenommen.

Als Ergebnis eines Geflechts nationaler, europdischer und internationaler Rechtsvorschrif-
ten sowie der auf den Marktbereichen bestehenden wirtschaftlichen Bedingungen werden
dabei vor allem jene Bestandteile des Verwertungssystems beleuchtet, die im Zusammen-
hang mit der monopolartigen Rechtewahrnehmung stehen.

Die unmittelbar nachfolgende Darstellung soll den Einstieg in die Konflikt- und Problem-

felder des Verwertungssystems vereinfachen.

A.  Uberblick

Die Interessenlage in der Kultur- und Musikwirtschaft ist verworren. Dies hingt wesentlich
damit zusammen, dass an der Benutzung und Verwertung von Urheberschopfungen zahl-
reiche Personen und Personenvereinigungen mit kreuz und quer laufenden Interessen betei-
ligt sind. Kaum in einem anderen Rechtsgebiet werden so viele Menschen in ein derart
uniiberschaubares Interessensgeflecht hineingezogen: die Dichter und Schriftsteller, die
Komponisten, die Filmschdpfer und alle anderen, die Werke der Literatur, Musik und
Kunst schaffen, die Wissenschaftler, Studenten, Schiiler und die iibrigen Wissensbegieri-
gen, die Werkvermittler, sowie alle Personen, die in diesen Werken Freude, Anregung,
Trost, Unterhaltung oder Zerstreuung suchen'”,

Die Vergiitungs- bzw. Erwerbsinteressen der Urheber prallen hierbei mit groftenteils ge-
genldufigen Nutzungs- bzw. Erwerbsinteressen aller sonst Involvierten aufeinander. Zu-

gleich stehen kulturpolitische Ziele industriepolitischen Uberlegungen gegeniiber'®.

Die widerstreitenden Interessen sollten daher bei der Ausgestaltung des Verwertungs-

systems stets gegeneinander abgewogen und zum gerechten Ausgleich gebracht werden.

Auch angesichts dieser Ausgangspunkte ist freilich an ein fundamentales Dilemma zu er-
innern, vor welchem der Gesetzgeber bei der Anpassung des in seinem Bestand verfas-
sungsrechtlich'” vorgegebenen Urheberrechts steht: Um zur Produktion von Wissen und
Informationen im weitesten Sinne anzureizen, muss es sein Bestreben einerseits sein, den

Schutz des Urheberrechts als ein privates und vermogenswertes Gut (property right), mog-

7" Troller, A., (1973), S. 655.
18 Vgl. Schricker, G., Urheberrecht zwischen Industrie- und Kulturpolitik, GRUR 1992, S. 242, 244,
1 Zu den verfassungsrechtlichen Vorgaben siche Kapitel 1.C.I.
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lichst hoch anzusetzen. Andererseits kann ein solcher Schutz wegen der mit ihm verbunde-
nen Ausschlieflichkeit zugleich die optimale Nutzung der auf solche Weise hergestellten

Informations- bzw. Kulturgiiter beeintrichtigen™.

Dieser Zielkonflikt”' zwischen moglichst hohem Urheberschutz und der optimalen Nut-
zung der durch das Urheberschaffen hergestellten Giiter spiegelt sich im geltenden Recht
in durchaus unterschiedlichen Schutzvoraussetzungen, Schutzwirkungen und ebenso unter-
schiedlichen Schutzfristen bei in diesem Zusammenhang erheblichen Werkarten wieder.

Die Bemiihungen, das geistige Eigentum gleichermallen als Leistungsanreiz wie sozialver-
traglich auszugestalten, haben sich in der Giiterzuordnung also bereits niedergeschlagen.
Abgesehen von den Gefahren, die sich durch neue Informationstechnologien stellen®,
hat — zumindest der deutsche Gesetzgeber™ — mittlerweile einen ausgefeilten Schutzstan-
dard* geschaffen, dessen Bestimmung eine umfangreiche Abwigung der gegenldufigen
Interessen voraus gegangen ist”. Die Notwendigkeit einer justierenden Adaptierung der
betroffenen Interessen besteht also angesichts der im Urhebergesetz bereits vorgenomme-

nen Interessensbewertung insoweit nicht mehr.

Fiir die Urheber sind die einzelnen Urheberrechte aber letztlich nur so viel wert, wie sie
ihnen auch in der Praxis einen fairen Anteil an der Verwertung der Schopfungen garantie-
ren*®. Damit steht man — iiber die Fragen der Giiterzuordnung hinaus — unausweichlich vor
der noch unzureichend geklirten Frage, was der Urheber im Rahmen unserer Wirtschafts-
ordnung, die den Markt grundsitzlich iiber Angebot und Nachfrage entscheiden 1dBt, mit
seinen AusschlieBlichkeitsrechten an ideellen und materiellen Giitern tatsachlich einsam-

meln kann, d. h. wie er im freien Wirtschaftsverkehr ,,zum Recht kommt™’.

" vgl. Deutscher Bundestag, Neue Medien und Urheberrecht, S. 20.

1 vgl. hierzu auch LeBmann, A., ZUM 8/9/1999, S. 623, 626.

2 Zur im Zusammenhang mit neuen Informationstechnologien sich stellenden Problematik vgl. Enquete
Kommission, (1997), S. 15; Daubler-Gmelin, H., ZUM 4/1999, S. 267. Es besteht jedoch Einigkeit dar-
iiber, dass das Urhebergesetz keiner grundsitzlichen Reform bedarf, um den neuen Anforderungen des In-
formationszeitalters zu geniigen (Deutscher Kulturrat, ZUM 12/1998, S. 1011, 1012); anders Bechthold,
S., GRUR 1998, S. 18, 24ff.

Das urheberrechtliche Schutzniveau und damit die Mdoglichkeit der wirtschaftlichen Verwertung ge-
schiitzter Werke in Deutschland wird im internationalen Vergleich als eines der hdchsten angesehen, vgl.
Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 33. Der Verstirkung des supranationalen Urheberschutzes hingegen
wird in Zukunft eine groBe Bedeutung beigemessen (vgl. Becker/Kreile GRUR Int. 1996, 689; Geller,
GRUR Int. 1993, 530).

Nach Auffassung von Leffimann zu weitgehend, weil vor allem die Urheberinteressen beriicksichtigend
(vgl. LeBmann, A., ZUM 1999, S. 623).

Eine Analyse, ob der vorgenommene Interessensausgleich bezogen auf die einzelnen Urheberrechtsnor-
men jeweils zu angemessenen Ergebnissen gefiihrt hat, kann im Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht er-
folgen.

Siehe zu dieser Frage bereits die Einleitung.

Im Sinne einer angemessenen Vergiitung fiir seine Arbeitsleistung.

23

24

25

26
27
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Die widerstreitenden Interessen miissen folglich bei der Ausgestaltung des Verwertungs-
systems gerade auch im Hinblick auf die Verwertungsmoglichkeiten im Handels- und Wa-

renverkehr gegeneinander abgewogen und zum gerechten Ausgleich gebracht werden.

Ein wesentliches Kriterium in diesem Abwégungsvorgang — dies sei vorausgeschickt — ist
die Einkommenssituation der Urheber®®. Denn ob die Urheber in angemessenem Umfang
an den Ertrdgnissen aus der Verwertung von Urheberrechten beteiligt sind, zeigt sich u. a.
gerade an den erzielten Einkommen.

In Ansehung dieser Fragestellung finden sich in der Literatur Behauptungen dahingehend,

Kiinstler und Musiker betrieben eine ,brotlose Kunst”*

, wiirden nicht ,,zum privilegierten
Teil der Gesellschaft™®® gehdren oder sogar zum Teil ein durchschnittliches Nettoeinkom-
men erzielen, welches ,,nicht nur unter dem Durchschnitt der Arbeiter und Angestellten

9931

liegt, sondern sogar unter dem Sozialhilfeniveau™" bzw. bei den freischaffenden Kiinstlern

. . 2
,unter dem Existenzminimum’>.

Es gilt daher im folgenden, die tatséchliche Situation im gesamtwirtschaftlichen Sinne,
insbesondere aber die Einkommensverhéltnisse in den urheberrechtsbezogenen Wirt-
schaftsbereichen, eingehend darzustellen und zu analysieren. Auf der Basis aussagefahiger
wirtschaftlicher Kenngrofen ist dann die Interessenlage aller am Verwertungsvorgang be-
teiligten Personengruppen darzustellen und zu gewichten. AnschlieBend ist kritisch zu fra-
gen, ob es vielleicht nicht geniigt, dem Urheber die Verfligung tiber sein Werk zu belassen,
sondern ob kultur- und sozialpolitische oder sonstige Gesichtspunkte einen Eingriff in den
freien Marktverkehr erfordern, um auf diese Weise Balance zwischen den Rechten des
Urhebers und den Interessen der anderen am Verwertungsvorgang Involvierten herzustel-

len.

Die sich an diese volkswirtschaftliche Betrachtung des Urheberrechts anschlieende Dar-
stellung der Interessenlage soll als Hilfestellung und Orientierung dienen, wie die Weichen
gestellt werden miissen, damit im freien Wirtschaftsverkehr ein gerechter Interessensaus-
gleich zwischen Urhebern, Verwertern sowie allen sonstigen am Verwertungsvorgang Be-
troffenen gefunden werden kann und ob eine monopolartige Rechtewahrnehmung noch
zeitgemal ist.

2 7Zur Einkommensituation siche Kapitel 1.B.2.b).

2 Vgl. nur Hummel, M., IFO-Schnelldienst 3/97, S. 25.

% Vogel, M., GRUR 1993, S. 513, 531.

31 Schricker, G., Urheberrecht zwischen Industrie- und Kulturpolitik, GRUR 1992, S. 242, S. 244,
32 Fohrbeck/Wiesand, Autorenreport, S. 261ff.; Schack, H., (1997), Rdz. 5.
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B. Volkswirtschaftliche Bedeutung des Urheberrechts

,»30 wichtig wie der Schutz der Personlichkeit der Dichter, Komponisten, Maler und aus-
iibenden Kiinstler ist, so wird das Urheberrecht doch auf einer anderen Ebene, ndmlich im
Kampf um die wirtschaftliche und rechtliche Stellung innerhalb des gesamten kommerzia-
lisierten Kulturbetriebs verwirklicht:.

Treffend kennzeichnete Benvenuto Samson damit bereits 1973 die Wandlung, die das Ur-
heberrecht durchgemacht hat. Im Brennpunkt des heutigen Rechtsgeschehens steht nicht

4 . . .
3 sondern die Auseinandersetzung mit und

mehr der ,,von Mizenen geforderte Kiinstler
zwischen Massenmedien und Grofunternehmen, Rundfunk- und Fernsehanstalten, CD-
und Filmproduzenten, grolen Theatern und Verlagen sowie Verwertungsgesellschaften,
die Milliardenumsitze erreichen™. Die jahrhundertealte Gebrauchsmusik hat sich dabei in
die kommerzielle Musik verwandelt, deren Warencharakter sich seit der Entwicklung des
modernen Verlagswesens immer stérker hervorgekehrt hat: In 6konomischer Hinsicht un-
terscheiden sie sich nicht mehr im geringsten von anderen massenhaft und zum Zwecke
der Gewinnmaximierung hergestellter Waren. Die Schopfung des Urhebers ist in weiten
Bereichen zum reinen Konsumartikel geworden®®. Im Zuge der technischen und wirtschaft-
lichen Entwicklung der letzten 20 Jahre entwickelte sich das Urheberrecht zunehmend von
einem Kultur- zu einem Industrierecht, mitunter wird sogar auch von einem ”Urheberrecht
ohne Urheber” gesprochen”’.

Das solchermalBBen kommerzialisierte Urheberrecht erlangt damit zugleich an Bedeutung
fiir den WirtschaftsprozeB3, d. h. fiir die Produktion, Verteilung und Verwendung von Gii-
tern bzw. fiir die Entstehung, Verteilung und Verwendung von Einkommen in einer
Volkswirtschaft. Nachfolgend sollen die konkreten Auswirkungen dieses Kommerzialisie-
rungstrends insbesondere auf die Beschéftigten- und Einkommenssituation in urheber-

rechtsbezogenen Wirtschaftsbereichen aufgezeigt werden.

3 Samson, B., (1973), S. 9.

3 Samson, B., (1973), S. 9.

35 Zur Ertragslage der GEMA siehe Kapitel 1.D.VI.

36 Vgl. Loewenheim, U., (Urheberrecht und Kartellrecht), S. 175. Zu den ersten Ansitzen der Kommerziali-
sierung Ende des 15. Jahrhunderts vgl. Boehmer, K., Zeitschrift fiir Musik 1998, S. 4, 6.

37 Vgl. Bechthold, S., GRUR 1998, S. 18, 24; Wiebe, M., GRUR 1994, S. 245, 247.
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I. Das wirtschaftliche Gewicht urheberrechtsbezogener Titigkeit in
Deutschland

Das wirtschaftliche Gewicht urheberrechtsbezogener Aktivititen® in Deutschland wurde
im Jahr 1989 wissenschaftlich erstmals in einer — in diesem Umfang bislang einzig geblie-
benen — Studie des IFO-Instituts fiir Wirtschaftsforschung ermittelt’””. Die IFO-Studie wird
dem Entwurf des derzeit geplanten Gesetzes zur Stirkung der vertraglichen Stellung von
Urhebern und ausiibenden Kiinstlern maBgeblich zugrundegelegt’® und ist dadurch nach

wie vor von aktueller Bedeutung.

Fragestellung der vom Bundesjustizminister in Auftrag gegebenen Untersuchung war, wel-
che Umsitze bzw. Produktionswerte in den ,,Urheberrechtsindustrien® erzielt werden, wel-
cher Beitrag zur Entstehung von Einkommen bzw. zum Bruttosozialprodukt geleistet wird
und welchen Anteil die Urheberrechtsindustrien an der Beschiftigung in Deutschland (alte
Bundeslinder) haben.

Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass im Jahr 1986 in Deutschland von urheberrecht-
lich schutzfiahigen Werken direkt und indirekt rund 54 Milliarden DM an Einnahmen und
rund 799.000 Arbeitsplitze abhingen*'. Das entspricht 2,9 % der Bruttowertschdpfung und
einem Anteil von 3,1 % an der Gesamtzahl der Erwerbstétigen, vergleichbar der Sparte
Banken und Versicherungen oder der Automobilindustrie*?. Ahnlich ist die wirtschaftliche
Bedeutung in den anderen Léndern Europas: Der Beitrag der urheberrechtlich geschiitzten

Titigkeit zum Bruttoinlandsprodukt der Gemeinschaft wird hier auf 3-5% geschitzt™®.

* Hierunter sind solche Aktivititen zu verstehen, die urheberrechtlich oder leistungsschutzrechtlich ge-

schiitzt werden konnen.

Vgl. Hummel, M., Die volkswirtschaftliche Bedeutung des Urheberrechts, Gutachten im Auftrag des

Bundesjustizministeriums der Justiz, (1989), S. 1ff. Nicht untersucht wurde in der Studie der Beitrag der

Verwertungsgesellschaften zur Verteilung von Einkommen (Hummel, M., (1989), S. 24, 205). Dieser

Fragenkomplex wird u. a.mit dieser Arbeit aufgegriffen.

" Vgl. Daubler-Gmelin, H., GRUR 9/2000, S. 764, 772.

1 Welche Verinderungen seither eingetreten sind, wurde bislang - im Gegensatz zu den Entwicklungstrends
bei Kunst und Kultur (Vgl. Hummel, Marlies, [FO-Schnelldienst 3/92, S. 19) - vom Ifo-Institut nicht neu
berechnet. Zur Erfassung der Bruttowertschopfung wére die Auswertung einer Flut von Einzeldaten not-
wendig. Da die sich hieraus ergebenden Erkenntnisse nur auf einen kleinen Ausschnitt der vorliegenden
Arbeit beziehen, wird auf eine eigenstindige Berechnung verzichtet. Es gilt allerdings als sehr wahr-
scheinlich, dass die Bedeutung des Wirtschaftszweigs im letzten Jahrzehnt nochmals deutlich zugenom-
men hat. Dies zeigt allein die Entwicklung der Beschiftigtenzahlen, die sich in den urheberrechtsbezoge-
nen Berufen von 568.000 im Jahr 1987 auf 964.000 im Jahr 1998 gesteigert hat; siche hierzu Kapitel
1.B.1.2)a).

2" Vgl. Rehbinder, M., (1996), S. 15.

¥ Griinbuch, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in der Informationsgesellschaft, Kommission der
Europdischen Gemeinschaften (1995), S. 19.

39
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In der seinerzeit vielseits beachteten* Studie erfolgte eine Evaluierung statistischen Da-
tenmaterials bezogen auf das Jahr 1986. Ein Vergleich mit den Werten des Jahres 1980
sollte dariiber hinaus Aufschluf} {iber die Dynamik urheberrechtsbezogener Wirtschaftsbe-
reiche geben.

Welche Verdnderungen im letzten Jahrzehnt eingetreten sind, ist indes nicht bekannt™.
Ebensowenig findet sich in der Literatur eine kritische Auseinandersetzung mit der metho-
dischen Vorgehensweise und den hieraus gezogenen Ergebnissen der [FO-Studie.

Anhand einer eigenstindigen Auswertung von aktuelleren Daten bzw. unter Hinzuziehung
anderer Statistiken des Statistischen Bundesamtes wird in den folgenden Abschnitten daher
der Frage nachgegangen, welche Kernaussagen sich aus der Studie ziehen lassen und wie
sich das wirtschaftliche Gewicht in den Folgejahren weiterentwickelt hat.

Dazu werden zunichst die urheberrechtsbezogenen Wirtschaftsbereiche und urheber-
rechtsbezogenen Berufe klassifiziert. Daran schlieit sich eine Analyse der Beschéftigten-

und Einkommenssituation an.

1)  Urheberrechtsbezogene Wirtschaftsbereiche

Die IFO-Studie untergliedert urheberrechtsbezogene Wirtschaftsbereiche in Urheberrechts-
industrien im weiteren und engeren Sinne*. Zu den Urheberrechtsindustrien im weiteren
Sinne werden die Zulieferindustrien, i. e. S. die Lieferanten von Vorleistungen (Vorpro-
dukte und Dienstleistungen) und die Geritehersteller gezéhlt.

Unter die Urheberrechtsindustrien im engeren Sinne — der die nachfolgenden Ausfiihrun-
gen gelten sollen — fallen solche Wirtschaftszweige, die urheberrechtlich geschiitzte Werke
schaffen bzw. verwerten’. Die Untergliederung richtet sich folglich nach dem in §§ 2 und

3 UrhG aufgestellten Katalog der schutzfihigen Werke™. Weiterer Ausgangspunkt fiir die

* Siehe nur Cohen, J., Kritische Uberlegungen zur wirtschaftlichen Bedeutung des Urheberrechts, GRUR

Int. 1989, S. 23-29; Réttinger, M., Die volkswirtschaftliche Bedeutung des Urheberrechts, ZUM 1990, S.
510ft.
Mit Ausnahme der Einkommensentwicklung bei den selbstéindigen Kiinstlern und Publizisten, siehe hier-
zu Hummel., M., IFO-Schnelldienst 10 - 11/94, S. 15ff. und IFO-Schnelldienst 3/97, S. 19ff.
Vor allem fiir Vergleichszwecke mit entsprechenden Untersuchungen anderer Lander ist eine deutliche
und klare Abgrenzung der Urheberrechtsindustrien wesentlich (Réttinger, M., Die volkswirtschaftliche
Bedeutung des Urheberrechts, ZUM 1990, S. 510).
4 Vgl. Hummel, M., (1989), S. 3.
# 8§ 2 UrhG lautet: § 2. Geschiitzte Werke. (1) Zu den geschiitzten Werken der Literatur, Wissenschaft, und
Kunst gehoren insbesondere:
1. Sprachwerke, wie Schriftwerke, Reden und Computerprogramme;
2. Werke der Musik;
3. Pantomimische Werke einschlieBlich der Werke der Tanzkunst;
4. Werke der bildenden Kiinste einschlielich der Werke der Baukunst und der angewandten Kunst und
Entwiirfe solcher Werke;
Lichtbildwerke einschlieBlich der Werke, die dhnlich wie Lichtbildwerke geschaffen werden;
Filmwerke einschlieBlich der Werke, die dhnlich wie Filmwerke geschaffen werden;
7. Darstellungen wissenschaftlicher oder technischer Art, wie Zeichnungen, Plane, Karten, Skizzen, Ta-
bellen, und plastische Darstellungen.

45
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Abgrenzung der Wirtschaftsbereiche sind die in § 15 UrhG® vorgesehenen Verwertungsar-

ten der geschiitzten Werke, wobei korperliche und unkérperliche Verwertungsarten®® glei-

chermaflen einbezogen werden.

Neben diesen Urheberrechten werden auch die Leistungsschutzrechte der

e Herausgeber nachgelassener und wissenschaftlicher Werke (§§ 70 und 71 UrhG)

e ausiibenden Kiinstler: Schauspieler, Sdnger, Musiker, Tanzer u. a. (§§ 73 ff. UrhG),
e Sendeanstalten (§ 87 UrhG),

e Tontrager- und Filmhersteller (§§ 85, 86; §§ 94, 95 UrhG) sowie der

e Fotografen (§ 72 UrhG)

beriicksichtigt.

Nur informativ ausgewiesen wird der Bereich Computersoftware. Dies hingt wesentlich

mit der seinerzeit schwierigen Datenlage und komplizierten Abgrenzungsfragen bei der

Bestimmung urheberrechtsgeschiitzter Programme zusammen®'. Der BGH hielt lange Zeit

nur solche Software fiir schiitzenswert, welche iiberdurchschnittliche individuelle Eigen-

heiten aufwies’”. Erstmals mit der Rechtséinderung 1985 ist das Computerprogramm als
Werkart in den Werkkatalog des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG aufgenommen worden. Der BGH

blieb aber auch nach der Gesetzesinderung bei seinen hohen Anforderungen fiir den urhe-

berrechtlichen Schutz der Software®. Erst mit der 1993 erfolgten Neuaufnahme der

§§ 69a — 69g UrhG sind Sonderregelungen fiir das Computerprogramm als Sprachwerk

49

50

51
52
53

(2) Werke im Sinne dieses Gesetzes sind nur personliche geistige Schopfungen.

§ 3 UrhG lautet: § 3. Bearbeitungen. Ubersetzungen und andere Bearbeitungen eines Werkes, die person-
liche geistige Schopfungen des Bearbeiters sind, werden unbeschadet des Urheberrechts am bearbeiteten
Werk wie selbstindige Werke geschiitzt. Die nur unwesentliche Bearbeitung eines nicht geschiitzten
Werkes der Musik wird nicht als selbstdndiges Werk geschiitzt.

§ 15 UrhG lautet: § 15. Allgemeines. (1) Der Urheber hat das ausschlieBliche Recht, sein Werk in korper-
licher Form zu verwerten; das Recht umfaf3t insbesondere

1. das Vervielfiltigungsrecht (§ 16)

2. das Verbreitungsrecht (§ 17)

3. das Ausstellungsrecht (§ 18)

(2) Der Urheber hat ferner das ausschlieBliche Recht, sein Werk in unkdrperlicher Form 6ffentlich wie-
derzugeben (Recht der 6ffentlichen Wiedergabe); das Recht umfaB3t insbesondere

1. das Vortrags-, Auffiihrungsrecht und Vorfithrungsrecht (§ 19)

2. das Senderecht (§ 20)

3. das Recht der Wiedergabe durch Bild- oder Tontrdger (§ 21)

4. das Recht der Wiedergabe von Funksendungen ( § 22)

(3) Die Wiedergabe eines Werkes ist 6ffentlich, wenn sie fiir eine Mehrzahl von Personen bestimmt ist, es
sei denn, dass der Kreis dieser Personen bestimmt abgegrenzt ist und sie durch gegenseitige Beziehungen
oder durch Beziehung zum Veranstalter personlich untereinander verbunden sind.

Die Unterteilung in korperliche und unkdrperliche Verwertungsarten wird bei Multimedia-Nutzungen
immer mehr in Frage gestellt, siche Bechthold, S., GRUR 1998, S. 18, 24 m. w. N.

Vgl. Hummel, M., (1989), S. 4.

Vgl. Vinck, K., in: Fromm/Nordemann, 1994, § 69a UrhG, Rdz. 1.

BGH GRUR 1991, S. 449ff., -Betriebssystem-.
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eingefiihrt worden, die einen Schutz auch fiir diejenigen Programme schaffen, deren urhe-
berrechtliche Schutzfahigkeit bislang an der von ihnen nicht erreichten Schopfungshohe
(§ 2 Abs. 2 UrhG) scheiterte. Die Absicht des Gesetzgebers geht dahin, das zu schiitzen,
was zu schiitzen der BGH als ”Schaffen eines Durchschnittsprogrammierers™* bisher nicht
bereit war. Schutzvoraussetzung ist nurmehr die Individualitdt des Programms. Stellt das
Programm ein individuelles Werk dar, das auf einer eigenen geistigen Téatigkeit beruht, ist
Werkcharakter anzunehmen™. Diejenigen Marktsegmente, deren Tatigkeitsfelder sich auf
die professionelle Entwicklung von Computerprogrammen beziehen, wéren daher in die

Untersuchung einzubeziehen.

> BGHZ 94, S. 276, 287, -Inkasso-Programm-.
> Vgl. Vinck, K., in: Fromm/Nordemann, (1994), § 69a UrhG Rdz. 4.
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2)  Urheberrechtsbezogene Berufe

Zu den urheberrechtsbezogenen Berufen™ zihlen solche Berufsgruppen, die unmittelbar
den Urhebern zuzurechnen sind, sowie solche einzelnen Berufsordnungen, die wegen ihrer
Niahe zu Aktivitdten der Urheber in den Statistiken des Statistischen Bundesamtes und der
Bundesanstalt fiir Arbeit zu den urheberrechtsbezogenen Berufen gezihlt werden®'.

Im einzelnen sind dies folgende (vollstindige) Berufsgruppen:

1) ,,Publizisten, Ubersetzungs-, Bibliotheks- und verwandte Berufe®,
2) ,,Kiinstlerische und die ihnen zugeordneten Berufe®,

3) ,,Geistes- und naturwissenschaftliche Berufe®,

innerhalb der Berufsgruppe ,,Ingenieure die Berufsordungen:

4) ,,Architekten und Bauingenieure*,

innerhalb der Berufsgruppe ,,Lehrer* die Berufsordnung:
5) ,,Hochschullehrer und verwandte Berufe* sowie

6) ,Informatiker*.

Die sechste Berufsgruppe ist eindeutig eine urheberrechtsbezogene Berufsgruppe, nach-
dem ihre Titigkeit nunmehr umfassend urheberrechtlich geschiitzt wird”®. Hierunter
fallen — aufgrund der Neuklassifizierung der Berufe durch das Statistische Bundesamt™
Informatiker, Datenverarbeitungsfachleute sowie Softwareentwickler.

Nicht alle Angehorigen der Berufsgruppen und Berufsordnungen, die hier behandelt wer-
den, erbringen in vollem Umfang urheberrechtlich schutzfihige Leistungen. Die vorge-
nommene Abgrenzung — die im wesentlichen aus der IFO-Studie von 1989 iibernommen
wird — kann daher nur eine Nédherung sein, um eine Vorstellung von der Groflenordnung

urheberrechtsbezogener Berufen zu geben®.

% Die Klassifizierung der Berufe erfolgt in Anlehnung an die Systematik der Wirtschaftszweige des Statisti-

schen Bundesamtes, Fachserie 1, Reihe 4.1.2., Jahrgang 1998, S. 316ff.

>7 Vgl. Hummel, M., (1989), S. 56.

% In der IFO-Studie wurden nur die Datenverarbeitungsfachleute nachrichtlich ausgewiesen.

** Unter die Berufsgruppe mit der Systematik-Nr. 77 fallen Rechnungskaufleute und Informatiker. Neben
den bereits nach der alten Klassifizierung 1975 ausgewiesenen Datenverarbeitungsfachleuten neu hinzu-
gekommen sind Informatiker (774), Softwareentwickler (775), DV-Organisatoren und verwandte Berufe
(776), DV-Beratungs- und Vertriebsfachleute (777), Rechenzentrums- und DV-Benutzerservice-
Fachleute (778) und sonstige Datenverarbeitungsfachleute, Informatiker (779) (Statistisches Bundesamt,
Fachserie 1, Reihe 4.1.2., Jahrgang 1998, S. 320). Ob die Untergruppen 776 - 778 noch zu den urheber-
rechtsbezogen Berufen zu zihlen sind, ist letztlich eine Definitionsfrage, diirfte jedoch wegen der anders
gelagerten Schwerpunkttitigkeit zu verneinen sein.

% Vgl. Hummel, M., (1989), S. 64.
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a)  Beschiiftigtenzahl
Abbildung 1 gibt die Entwicklung der Erwerbstétigenzahlen in urheberrechtsbezogenen

Berufen von 1987 bis 1998 wieder.

Abbildung 1: Erwerbstitige in urheberrechtsbezogenen Berufsgruppen nach der Stellung
im Beruf 1987 und 1998

insgesamt darunter: Selbsténdige
durchschn. durchschn.
Nr. der Berufsgruppe in 1000|in 1000[in% 2|in% 2| . """ fin1000in 100{in% 3|in%3f " " " ",
Syste- \erénd.in % \erénd.in %
matik
1987 | 1998 | 1987 | 1998 1987/98 1987 | 1998 | 1987 | 1998 | 1987/98

Publizsten
82 Dolmetscher 103 | 170 | 181 | 16 54 18 | 106 | 175 | 624 40,7

Bibliothekare
821 dar. Publisten 49 97 86 | 91 82 12 60 | 245 | 618 333
83 Kiinstler und zugeordnete Berufe 177 | 243 | 31,2 | 229 31 550 | 116 | 31,1 | 47,7 92
603 Architekten, Bauingenieure 145 | 211 | 255 | 199 37 450 | 70 31 | 332 46
871 Hochschullehrer 60 89 | 106 | 84 4 0 0 0 0 281
88 Geistes- und naturwissenschattliche Berufe 83 251 | 146 | 237 16,7 8 35 | 96 | 139 6,9
881 dar. Wirtschafts- und sozalwissenschafti. Berufe | 56 101 | 99 | 95 6,7 6 110 107 | 109 76

Urheberrechtsbezogene Berufsgruppeninsgesamt | 568 | 964 | 100 | 100 58 126 | 327 | 222 | 308 133
7 nachr.:Datenverarb. Fachleute/Informatiker 217 |ca360® x X 55 8 8 37 22 0

nachr.:alle Berufsgruppen 27073|29317| x X 07 2431(3051| 90 | 104 21
1) Gruppen nach der Systematik der Klassifizerung der Berufe der Bundesanstalt fur Arbeit 1992; ohne erbefachleute
2) In % der urheberrechtsbezngenen Berufsgruppen.
3) In % der Erwerbstétigen der jeweiligen Berufsgruppen.
4) \eranderungen im Durchschnitt der Jahre.
5) Néherungswert, da statistisch nicht mehr gesondert ausgewiesen

Quelle: Statistisches Bundesamt - Beruf, Ausbildung und Arbeitsbedingungen der Erwerbstitigen 1987 u. 1998,
Fachserie 1, Reihe 4.1.2; Berechnungen des Verfassers
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1998 ist das jiingste Jahr, fiir welches das Statistische Bundesamt nach der Auswertung des
Mikrozensus Zahlenangaben iiber die Erwerbstitigen in Deutschland vorgelegt hat®'.

Den diesbeziiglichen Angaben des Statistischen Bundesamtes zufolge arbeiteten im Jahr
1998 — ohne die in dieser Statistik nicht gesondert ausgewiesenen Werbefachleute — in
urheberrechtsbezogenen Berufen 964.000 Personen. Gemessen an den insgesamt
29.317.000 Erwerbstétigen entspricht das einem Anteil von 3,3 % an allen Erwerbstitigen.
Nimmt man die Gruppe der Informatiker hinzu, entspricht der Anteil etwa 4,5 %%
Bemerkenswert ist die Entwicklung der Erwerbstétigkeit in den urheberrechtsbezogenen
Berufen seit Anfang der achtziger Jahre. Wéhrend im fritheren Bundesgebiet die Erwerbs-
tatigkeit in allen Berufen insgesamt von 1980 bis 1987 mit einer jahrlichen Rate von
durchschnittlich 0,1 % zugenommen hat, ist die Erwerbstatigkeit in den urheberrechtsbe-
zogenen Berufen deutlich schneller gewachsen (Verdnderung im Durchschnitt der Jahre
1,4 %)®. Dieser Trend hat sich in den letzten 11 Jahren nochmals intensiviert. Mit einer
jahrlichen Zuwachsrate von 5,8 % hat sich die Anzahl der Erwerbstétigen in den urheber-
rechtsbezogenen Berufen von 568.000 auf 964.000 betrdchtlich gesteigert, wihrend die
Zahl aller Erwerbstdtigen zwar ebenfalls stieg, mit 0,7 %iger Zuwachsrate pro Jahr jedoch
deutlich geringer ausfiel. Auffallend ist dabei der im Verhéltnis zum vormaligen Ver-
gleichszeitraum 1980 / 1987 nochmals deutlich gestiegene Anteil der Selbstindigen in ur-
heberrechtsbezogenen Berufen, welcher pro Jahr um 13,3 % stieg®’. Waren im Jahr 1987
noch 22,2 % Erwerbstitige in urheberrechtsbezogenen Berufen selbstindig, so hat sich der
Anteil mittlerweile auf 30,8 % erhoht, wahrend im Durchschnitt aller Berufe der Selbstén-

digenanteil nur etwa 10 % betriagt®.

Betrachtet man die Entwicklung der einzelnen urheberrechtsbezogenen Berufsgruppen, so
fallt die iiberproportionale Steigerung bei den geistes- und naturwissenschaftlichen Beru-
fen auf. Hier hat sowohl die Erwerbstitigenzahl insgesamt, aber auch die Selbstindigen-
zahl ausgeprigten Zuwachs erhalten.

Ebenso dynamisch entwickelt sich die Zahl der Selbstindigen in den Berufsgruppen der
Publizisten und der Kiinstler. Die jahrliche (!) Zuwachsrate zwischen 1987 und 1998 be-
trug 40,7 % (Publizisten) bzw. 9,2 % (Kiinstler). Der Anteil der abhingig Beschiftigten
betridgt damit bei den Publizisten nur noch knapp 40 % und bei den Musikern gerade noch

etwas mehr als die Halfte.

' Um eine bessere Vergleichbarkeit zur IFO-Studie von 1989 herzustellen, die statistisches Zahlenmaterial

bis zum Jahr 1987 bezogen auf die ehemalige Bundesrepublik auswertet, werden wiederum die Zahlen-
angaben fiir das frithere Bundesgebiet herangezogen.

62" Vgl. Abbildung 1.

3 Vgl. Hummel, M., (1989), S. 58.

% Vgl. Abbildung 1.

% In der Literatur wird ein hierzu vollig kontrdrer Trend geschildert (Bechthold, S., GRUR 1998, S. 24),
obwohl schon in der [FO-Studie von 1989 ”...auf das zunehmende Streben nach einer selbstéindigen Stel-
lung im Beruf” (Hummel, M., (1989), S. 58) hingewiesen wurde.
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b) Einkommenssituation

Nachfolgend werden die Einkommensverhéltnisse in den urheberrechtsbezogenen Berei-
chen durch Auswertung der [FO-Studie bzw. Datenmaterials des Statistischen Bundesam-

tes und der Kiinstlersozialkasse beleuchtet.

aa)  Auswertung des Datenmaterials des Statistischen Bundesamtes

Aufschliisse tiber die Einkommenssituation in urheberrechtsbezogenen Berufen liefert das
Statistische Bundesamt in seiner Auswertung des Mikrozensus aus dem Jahr 1998.

Graphisch durch Gegeniiberstellung mit allen Berufen veranschaulicht finden sich die Ein-
kommen der urheberrechtsbezogenen Berufe insgesamt in Abbildung 2 und im Wege eines

Vergleichs der urheberrechtsbezogenen Berufsgruppen untereinander in Abbildung 3.

Im Berichtsjahr 1998 konzentriert sich die grofite Gruppe (23 %) der urheberrechtsbezoge-
nen Berufe in der hochsten Einkommenskategorie mit Nettomonatseinkommen von
DM 5.000,- und mehr®®. Der Durchschnitt aller Berufsgruppen ist hingegen am stirksten
(mit 22 %) in den Einkommensbereichen zwischen DM 1.800,- und 2.500,- vertreten. Ge-
messen an allen Berufsgruppen wird in den urheberrechtsbezogenen Berufen somit iiber-
durchschnittlich viel verdient.

Ob sich im Zeitablauf eine (nochmalige) Konzentration der urheberrechtsbezogenen Beru-
fe auf hohere Einkommensklassen ergeben hat — so wie bereits im Berichtszeitraum
1980/87°" — 148t sich aufgrund der verinderten Klassifizierungen (u. a. neue Einkommens-
gruppe DM 5000,- und mehr) nur schwierig abschétzen. Der Trend diirfte sich aber ver-

langsamt haben.

% Das monatliche Nettoeinkommen setzt sich aus der Summe aller Einkunftsarten zusammen. Zu den wich-
tigsten Einkommensarten werden gerechnet: Lohn- und Gehalt, Gratifikation, Unternehmereinkommen,
Arbeitslosengeld, -hilfe, Sozialhilfe, Rente, Pension, Kindergeld, Wohngeld, eigenes Vermdgen, Vermie-
tung/Verpachtung, Zinsen, Altenteil, BAF6g, Stipendien, Alimentationszahlungen, private Unterstiitzung,
Sachbeziige, (Naturalbeziige, Deputate), aulerdem Zuschiisse zu vermdgenswirksamen Leistungen, Vor-
schiisse und ggf. der vom Arbeitgeber getragene Anteil einer Werkswohnungsmiete u.a.
Das monatliche Nettoeinkommen aus einer Erwerbstatigkeit ergibt sich aus dem Bruttoeinkommen im
Monat April abziiglich Steuern und Sozialversicherung. Bei unregelmiBigem Einkommen sowie bei
Selbstdndigen, bei denen nur der Nettobetrag des gesamten Jahres bekannt ist, wird der Nettodurchschnitt
im Jahr verwendet (Statistisches Bundesamt, Fachserie 1, R.4.1.2., Jahrgang 1998, S. 13).

7 Vgl. Hummel, M., (1989), S. 64f.
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Abbildung 2: Vergleich der Nettomonatseinkommen aller Berufe mit urheberrechtsbezo-
genen Berufen in DM

Alle Berufsgruppen versus urheberrechtsbezogene Berufsgruppen insgesamt
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Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 1, R 4.1.2, 1998; Berechnungen des Verfassers
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Die gute Einkommenssituation der Urheber ist im wesentlichen auf die wissenschaftlichen
Berufe (einschlieBlich der Hochschullehrer), die Architekten, Bauingenieure und Publizi-
sten zuriickzufiihren, die vornehmlich in den héheren Einkommenskategorien angesiedelt

sind®®.

Unter der Berufsgruppe der publizistischen, Ubersetzungs-, Bibliotheks- und verwandten
Berufe, denen auch die Museumsfachleute zugeordnet werden, treten 1998 jedoch wieder-
um auch Einkommensbezieher mit Nettomonatseinkommen auf, die deutlich unter den
Durchschnittsverdiensten der urheberrechtsbezogenen Berufe liegen. Dies trifft ebenso auf
die hier vor allem interessierende Berufsgruppe der Kiinstler und den Angehérigen der
ihnen zugeordneten Berufe zu. Charakteristisch fiir die beiden letztgenannten Berufsgrup-
pen ist, dass sie im Gegensatz zu den anderen urheberrechtsbezogenen Berufen auch in
niedrigeren Einkommensklassen vertreten sind: Der Anteil an den unteren Einkommens-
gruppen bis einschlieBlich DM 1800,- betrdgt bei den beiden Berufsgruppen 22 % bzw.
28 %,

Auch wenn insbesondere die Kiinstler und die ihnen zugeordneten Berufe im Gegensatz zu
den sonstigen Urhebern damit nur unterdurchschnittliche Verdienste aufweisen, so gilt dies
nicht im Vergleich zum Durchschnitt aller Erwerbstitigen’’. In den oberen Einkommens-
gruppen von DM 3.000,- bis 5.000,- und mehr sind die Kiinstler haufiger vertreten als der

Bundesdurchschnitt’".

% Vgl. Abbildung 3.
Vgl. Abbildung 4.
Vgl. Abbildung 3.
' Vgl. Abbildung 3.
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Abbildung 3: Verteilung der Nettomonatseinkommen in urheberrechtsbezogenen Beru-

fen 1998 in DM
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Die Einkommensdifferenzen unter den Urhebern lassen sich mit der unterschiedlichen An-
zahl geleisteter Arbeitsstunden je Woche erkldren’”. Veranschaulicht wird dies in Abbil-

dung 4.

Die geleistete Wochenstundenzahl liegt bei der publizistischen bzw. kiinstlerischen Be-
rufsgruppe zu 28 % bzw. 24 % unter 31 Stunden pro Woche, was auf eine hohe Quote von
Teilzeitbeschiftigungen schlieBen 148t". Mit Ausnahme einiger geistes- und naturwissen-
schaftlicher Berufe findet man hingegen bei den iibrigen urheberrechtsbezogenen Berufen
fast ausnahmslos nur fiir Vollbeschiftigung sprechende Arbeitszeiten von 36 und mehr
Arbeitsstunden pro Woche™. Typischerweise werden hier sogar iiberdurchschnittliche
Wochenarbeitszeiten erbracht. Zum Beispiel arbeiten 40 % der Architekten 45 und mehr
Wochenstunden.

Andererseits augenfillig hoch ist der Anteil von 30 % unter den Kiinstlern und den ihnen
zugeordneten Berufen, die ebenfalls auf solch hohe Wochenstundenzahlen kommen”. Dies
konnte als Indiz dafiir gewertet werden, dass mit der vermehrten selbstdndigen Stellung im
Beruf (47,7 % Selbstindige)’ partiell auch mehr gearbeitet wird. 1987 arbeiteten noch
lediglich 13 % der Kiinstler 45 und mehr Wochenstunden.

Die insgesamt gesehen aber unterdurchschnittliche Wochenarbeitszeit bietet einen wesent-
lichen Erkldrungsansatz fiir das Einkommensgefille innerhalb der einzelnen urheber-

rechtsbezogenen Berufsgruppen’’.

> Im erwerbsstatistischen Konzept des Statistischen Bundesamtes gelten als Erwerbspersonen alle Perso-
nen, die wihrend des Berichtszeitraumes in einem Arbeitsverhéltnis stehen, als Selbstdndige oder mithel-
fende Familienangehdrige arbeiten sowie Erwerbslose. Alle Erwerbstitigkeiten dieser Personen sind fiir
die begriffliche Zuordnung gleichwertig, ohne Riicksicht darauf, ob es sich um eine hauptberufliche Ta-
tigkeit oder um eine Nebentidtigkeit handelt. Der zeitliche Umfang der Tétigkeit spielt fiir die Zuordnung
dieser Personen zum Erwerbskonzept keine Rolle. Daher gelten auch alle Personen mit einer “’geringfiigi-
gen Beschiftigung” im Sinne der Sozialversicherungsregelungen als erwerbstitig. Hierzu zéhlen insbe-
sondere Tétigkeiten mit einer Arbeitszeit von unter 15 Stunden pro Woche (vgl. Statistisches Bundesamt,
Fachserie 1, Reihe 4.1.2. , Jahrgang 1998, S. 11).
Der unmittelbare Zusammenhang zwischen Wochenarbeitszeit und Einkommenshoéhe diirfte unstreitig
sein. Die [FO-Studie von 1989 sowie deren Aktualisierungen in bezug auf das Einkommen von Kiinstlern
greifen diese Thematik nicht auf (vgl. zuletzt Hummel, M., Ifo-Schnelldienst 3 /97, S. 19ff.).

3 Vgl. Abbildung 4.

™ Vgl. Abbildung 4.

7 Vgl. Abbildung 4.

6 Vgl. Abbildung 1.

" Dieser Aspekt wird in der IFO-Studie véllig vernachlissigt.
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Abbildung 4: Vergleich der Wochenarbeitstunden: urheberrechtsbezogene Berufe versus
alle Berufsgruppen
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Hinzu treten ausbildungsspezifische Umstdnde: Bei einem Vergleich des schulischen und
beruflichen Ausbildungsgrades schneiden die beiden Berufsgruppen relativ schlecht ab.
Wiéhrend Hochschul- bzw. Fachhochschulreife im Durchschnitt knapp 90 % der Architek-
ten, Bauingenieure, Publizisten, Hochschullehrer sowie Geistes- und Naturwissenschaftler
aufweisen, betriigt der Anteil hieran bei den publizistischen, Ubersetzungs-, Bibliotheksbe-
rufen 72 % und bei den Kiinstlern und den ihnen zugeordneten Berufen ,,lediglich® 57 %’®.
Noch deutlicher werden die Unterschiede bei einem Vergleich des Akademiegrades. Wie
anhand der nachfolgenden Abbildung 5 verdeutlicht wird, finden sich Fachhochschul- bzw.
Hochschulabschliisse unter den beiden letztgenannten Berufsgruppen ,,nur* bei 63 % bzw.
44 %, wihrend die iibrigen urheberrechtsbezogenen Berufsgruppen wiederum auf einen
Durchschnitt von knapp 90 % kommen”.

Abbildung 5: Ausbildungsstatus in urheberrechtsbezogenen Berufen 1998

%Angehdorige der Berufsgruppen

1 00 — ] UniversitdtsabschluB

[ Fachhochschulabschlufl

Quelle: Statistisches Bundesamt, Fachserie 1, R 4.1.2., 1998; Berechnungen des Verfassers

" Vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 1, Reihe 4.1.2., Jahrgang 1998, S. 126ff. und Abbildung 5.
7 Vgl. Abbildung 5.
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Insgesamt lassen sich die unterschiedlichen Einkommenssituationen innerhalb der Urhe-
berberufsgruppen also mit berufs- und ausbildungsspezifischen Besonderheiten erkliren.
Der allein auf die Einkommenshohe als Unterscheidungsmerkmal abstellende Ansatz in
der IFO-Studie greift daher zu kurz.

bb)  Auswertung des Datenmaterials der Einkommensstatistik und der
Kiinstlersozialkasse

In der IFO-Studie von 1989 wurde das Einkommen der selbstindigen Kiinstler durch zwei
Statistikauswertungen ermittelt. Herangezogen wurde zum einen die Einkommensstatistik
des Statistischen Bundesamtes fiir 1983, in der sich einzelne Ubersichten ausgewihlter
freier Berufe®, hierunter das Einkommen kiinstlerischer Berufe, befinden. Zum anderen
konnten mittels Datenmaterials der Kiinstlersozialkasse weitere Differenzierungen
vorgenommen werden®',

Nach der Auswertung der Einkommensstatistik werden vom IFO-Institut als Durch-
schnittsjahreseinkiinfte bei den kiinstlerischen Berufen DM 35.480,-, bei den Architekten
DM 90.700.- und bei den freien Berufen DM 108.030,- insgesamt angegeben®.

Diese isolierte Zahlenauswertung der IFO-Studie vermittelt ein nur bedingt aussagekrafti-
ges bzw. irrefiihrendes, die reale Einkommenssituation der Urheber negativierendes Bild.
Ausgeblendet bleibt in der Studie, dass sich die Einkommensbezieher innerhalb der zum
Vergleich herangezogenen ,,freien Berufe” aus GroBverdienern zusammensetzen. Denn zu
den freien Berufen gehdren Arzte, Rechtsanwiilte, Notare, Wirtschaftspriifer, Steuerbera-

ter, Heilpraktiker und Ingenieure. Die Einkommensdifferenzen relativieren sich dadurch.

Die Studie 148t desweiteren unberiicksichtigt, dass der Anteil der Einkiinfte aus der selb-
standigen Tétigkeit an den Gesamteinkiinften bei den kiinstlerischen Berufen lediglich
75,7 % betragt, bei den freien Berufen durchschnittlich 94,2 %% Vor diesem Hintergrund
wird insgesamt verstdndlich, dass die kiinstlerischen Berufe verstirkt in den unteren Ein-
kunftsgruppen vorzufinden sind®. Eine Betrachtung nach den Gesamteinkiinften relativiert

die Unterschiede. Hiernach betrigt das durchschnittliche Jahreseinkommen™® der freien

80 Vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 14, Reihe 7.1, Einkommenssteuer, Jahrgang 1983, Ubersicht 1.6

und 1.7, S. 27f.

Vgl. auch mittlerweile die Info der Kiinstlersozialkasse im Internet unter w.w.w. Kiinstlersozialkasse.de
,,Zahlen, Daten, Fakten, - Statistik”.

2 Vgl. Hummel, M., (1989), Abb. 5, S. 68.

8 Statistisches Bundesamt, Einkommensteuer, Fachserie 14, Reihe 7.1., 1983, S. 28.

¥ In der IFO-Studie werden iiberdies falsche Zahlen angegeben. Nicht ,.etwa jeder zweite erzielt hier Ein-
kiinfte, die unter 10.000,- DM liegen” (Hummel, M., (1989), S. 69), sondern 38,9 %, die bis DM 12.000,-
verdienen (Statistisches Bundesamt, Einkommenssteuer, Fachserie 14, Reihe 7.1., 1983, S. 27).

Hierunter sind die Bruttoverdienste zu verstehen.

81

85
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Berufe insgesamt DM 114.736,-, der kiinstlerischen Berufe DM 46.886,- und der Architek-
ten DM 95.268,-.

An dieser Einkommensverteilung hat sich auch bis 1992 nichts Wesentliches gedndert. Die
Einkommen betragen bei den freien Berufen insgesamt im Jahr durchschnittlich
DM 138.376,-, bei den kiinstlerischen Berufen DM 56.370,-. Beide Berufsgruppen haben
damit seit 1983 ihr Einkommen um etwa 20 % erhohen kdnnen. Auffillig ist allerdings die
tiberproportionale Einkommenszunahme um 53 % bei den Architekten, die mit durch-
schnittlichen Jahresgesamteinkiinften von DM 145.749,- nunmehr gut 5% iiber dem
Durchschnitt aller freien Berufe liegen.

Die verbleibenden Einkommensunterschiede sind immer noch signifikant. Sie lassen sich
aber wiederum mit den unterschiedlich langen Wochenarbeitszeiten und dem differieren-
den Ausbildungsstatus erkliren®. Bei den freien Berufen handelt es sich iiberdies nicht um
urheberrechtsbezogene Berufe, wodurch der von der IFO-Studie vorgenommene Vergleich
mit Kiinstlern weiter an Aussagekraft verliert. Berufsspezifische Besonderheiten sind daher
hier im erhdhten MafBle ausschlaggebend fiir die Einkommensunterschiede. Hohere Ver-
dienste der ,,Topverdiener” in unserer Gesellschaft sind daher kein Indiz fiir die unange-
messene Entlohnung der Kiinstler und Musiker.

Wirtschaftlich einzubeziehen sind ferner die Vergilinstigungen, die Kiinstler durch das
Kiinstlersozialversicherungsgesetz (KSVGQG) erhalten. Anders als bei allen sonstigen Selb-
standigen, die auf Antrag pflichtversichert sein kdnnen und ihre Beitrdge in voller Hohe
tragen, schaffte das KSVG fiir selbstindige Kiinstler und Publizisten das Privileg, nur den
halben Beitrag zur Kiinstlersozialversicherung (KSV) zahlen zu miissen. Die weitere Bei-
tragshélfte, die sozusagen dem Arbeitgeberbeitrag der Pflichtversicherten entspricht, setzt
sich aus einer pauschalen Umlage, der Kiinstlersozialabgabe, die von Unternehmen im
Sinne von § 24 KSVG erbracht wird und dem Bundeszuschufl nach § 34 KSVG zusam-
men®’. Die aufgezeigten Einkommensunterschiede relativieren sich damit nochmals.
Kritik®™ begegnet aber vor allem der in der IFO-Studie vorgenommene Nachweis der Ein-
kommen mittels Sonderauswertung des Datenmaterials der Kiinstlersozialkasse. Hierdurch
wird zwar eine weitere Untergliederung der Kiinstlereinkommen nach einzelnen Berufsar-
ten bzw. Tatigkeitsfeldern moglich®. Gezeigt hat die Studie insbesondere, dass zwischen
den einzelnen Aktivitdtsbereichen deutliche Einkommensunterschiede bestehen: Das hoch-
ste durchschnittliche Arbeitseinkommen (DM 24.990,-) erreichten 1991 die Publizisten,

gefolgt von den selbstindigen Kiinstlern aus dem Bereich Darstellende Kunst

% Vgl. bereits das vorangegangene Kapitel.

87 Vgl. zur sozialen Absicherung von Kiinstlern und Publizisten Zabre, B.-R., (1999), S. 301ff.

¥ Vgl. im Hinblick auf das geplante Gesetz zur Stirkung der vertragsrechtlichen Stellung von Urhebern und
ausiibenden Kiinstlern auch die kritische Stellungnahme von Flechsig, N., ZUM 6/2000, S. 484, 485f.

¥ Vgl. Hummel, M., (1989), S. 71; Hummel, M., IFO-Schnelldienst 10 - 11/94, S. 15, 16.
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(DM 19.649,-). Kiinstler aus den Bereichen Bildende Kunst (DM 17.970,-) und Musik
(DM 15.810,-) erzielten geringere Durchschnittseinkommen®. Auch 1993 hat sich am Ge-
samtbild nichts Wesentliches gedndert. Auffallig ist allerdings, dass in den erstmals einbe-
zogenen neuen Bundesldndern das Durchschnittseinkommen mit DM 14.414,- deutlich
niedriger liegt als in den alten Bundesldndern, wo das Durchschnittseinkommen seit 1991
von DM 19.170,- auf DM 19.786,- anwuchs”".

Jedoch geben die Studien ein deutlich verzerrtes Bild wieder’>. Wihrend in der Ausgangs-
studie 1989 noch darauf hingewiesen wurde, dass die Versicherten der Kiinstlersozialkasse
ihre Einkiinfte durchaus mit umfangreichen (aber nicht sozialversicherungspflichtigen)
Nebeneinnahmen aufbessern kénnen®, fehlt dieser bedeutsame Hinweis in den Folgestudi-
en 1994 und 1997. Diese suggerieren damit, dass die selbstindigen Kiinstler ihren Lebens-
unterhalt allein oder zumindest zum groflen Teil aus ihrer kiinstlerischen Tétigkeit bezie-
hen. Dies ist aber gerade nicht der Fall. Charakteristisch fiir die Kiinstlerberufe ist viel-
mehr, dass nur ein Teil der Gesamteinkiinfte aus kiinstlerischer Tatigkeit bestritten wird.
Unter denjenigen Kiinstlern, deren iiberwiegender’ Teil der Einkiinfte aus freiberuflicher
Tatigkeit stammt, betrdgt der Anteil —wie bereits oben herausgestellt wurde — nur
75,7 %, Unter allen selbstindigen Kiinstlern — 1992 betrug deren Anzahl 52.261%° —
nahm die kiinstlerische Tétigkeit sogar einen noch geringeren Anteil von lediglich 31 %

der Gesamteinkiinfte ein’’, wie durch Abbildung 6 veranschaulicht wird.

% Vgl. Hummel, M., IFO-Schnelldienst 10 - 11/94, S. 15, 24.

' Vgl. Hummel, M., IFO-Schnelldienst 3/97, S. 19.

> Die Auswirkungen zeigen sich etwa in der Stellungnahme der Industriegewerkschaft Medien zum Fra-
genkatalog der Enquete-Kommission des Deutschen Bundestages ”Zukunft der Medien in Wirtschaft und
Gesellschaft - Deutschlands Weg in die Informationsgesellschaft, Frage 10 (Entwicklung von Urheber-
rechtsmanagmentsystemen), abgedruckt in: BT-Protokoll 20 vom 27.01.1997, S. 204f. Hier heif3t es:
”Wer nur geringe Kenntnis von der sozialen Situation selbstdndiger Urheberinnen und Urheber hat, wer
also etwa die Einkommensstatistik der Kiinstlersozialkasse kennt, wird zugestehen miissen, dass Deregu-
lierungsinstrumente dieser Art durchaus geeignet sein konnen, die Ertrdge fiir kiinstlerisches und publizi-
stisches Schaffen unter das Existenzminimum zu bringen.”

% Vgl. Hummel, M., (1989), S. 70.

* Die Einkiinfte aus freiberuflicher Titigkeit iibersteigen die Summe aller anderen Einkiinfte (Statistisches
Bundesamt, Fachserie 14, Reihe 7.1., 1992, S. 24).

%> 1992 nur noch 72 %.

% Statistisches Bundesamt, Fachserie 14, Reihe 7.1.,1992, S. 23. Die hiernach ermittelte Zahl der Steuer-

pflichtigen deckt sich in etwa mit den 51.769 Kiinstlern, die fiir das Jahr 1991 bei der Kiinstlersozialkasse

gemeldet waren.

Statistisches Bundesamt, Fachserie 14, Reihe 7.1., 1992, S. 23. Es handelt sich hierbei um eine erstmals

fiir das Jahr 1992 eingefiihrte Auswertung. In den zeitlich vorausgegangen Statistiken waren nur diejeni-

gen kiinstlerischen Berufe ausgewiesen, die ihren liberwiegenden Anteil ihrer Einkiinfte aus der freiberuf-

lichen Tétigkeit erzielt hatten, vgl. auch Abbildung 6.
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Abbildung 6: Anteil aus freiberuflicher Tatigkeit an den Gesamteinkiinften

Einklnfte
. ) Anteil am
Berufsgruppe Steuerpflichtige aus fr?lt.)eruf'hcher Gesamtbetrag der
Tatigkeit N
Einkinfte

Anzahl Mill.DM %

Rechtsanwalte und Notare 45.811 5.236 70
W irtschaftsprifer und vereidigte Buchprifer 1.926 309 67
Steuerberater und Steuerbevolimachtigte 32.627 4.036 76
Sonstige Wirtschaftsberater 11.133 730 39
Arzte 120.110 18.920 77
Zahnarzte 37.646 7.708 92
Tierarzte 8.259 456 60
Heilpraktiker 7.959 239 45
Sonstige Heilberufe 34.037 1.740 60
Architekten 70.109 6.420 69
Sonstige Ingenieure und Techniker 32.251 2.526 58
Chemiker, Chemotechniker, Physiker 1.300 85 47
Sonstige freie Berufe 502.767 14.647 30
Kiinstlerische Berufe 52.261 1.063 31

Quelle: StBA, FS 14, R 7.1, 1992

Die Zahlen, die vom IFO-Institut als Einkommen der selbstindigen Kiinstler deklariert
werden, betragen also noch nicht einmal ein Drittel ihres tatséchlichen Gesamteinkom-
mens!

Erkldren 148t sich dieser geringe Anteil am Gesamteinkommen insbesondere mit der hohen
Zahl an Gelegenheitskiinstlern, wie dies oben anhand 4Abbildung 4 veranschaulicht wurde.
Dass im Musikbereich der grofite Teil nur gelegentlich schopferisch titig wird, belegen
desweiteren die Mitgliedschafts- und Beteiligungsverhéltnisse der Urheber bei der GEMA.
Diese unterscheidet je nach Mitgliedsdauer und Mindestaufkommen zwischen ordentli-
chen, auflerordentlichen (Mitglieder mit Anwartschaft auf ordentliche Mitgliedschaft) und
angeschlossenen Mitgliedern (bloBe Wahrnehmungsberechtigte einschlieSlich der Rechts-
nachfolger)®®. So erwirtschafteten im Jahr 1996 in der GEMA 36.433 angeschlossene Mit-
glieder lediglich rund 23 % des Gesamtergebnisses der GEMA, wihrend 5.399 auf3eror-

% § 7 der Satzung der GEMA lautet:
1. Die ordentliche Mitgliedschaft kann nur nach fiinfjahriger auBlerordentlicher Mitgliedschaft erworben
werden von:
a) Komponisten, die in fiinf aufeinanderfolgenden Jahren ein Mindestaufkommen von DM 60.000,-, je-
doch in vier aufeinanderfolgenden Jahren mindestens DM 3.600,- jéhrlich von der GEMA bezogen ha-
ben, gerechnet ab 1. Januar 1946.
b) Textdichtern, die in flinf aufeinanderfolgenden Jahren ein Mindestautkommen von DM 60.000,-, je-
doch in vier aufeinanderfolgenden Jahren mindestens DM 3.600,- jahrlich von der GEMA bezogen ha-
ben, gerechnet ab dem 1. Januar 1946.
¢) Musikverleger, die in fiinf aufeinanderfolgenden Jahren ein Mindestaufkommen von DM 150.000,-,
jedoch in vier aufeinanderfolgenden Jahren mindestens DM 9.000,- jahrlich von der GEMA bezogen ha-
ben, gerechnet ab dem 1. Januar 1946.



Kapitel 1 — Der Status Quo des Verwertungssystems 30

dentliche Mitglieder knapp 9 % und 2.446 ordentliche Mitglieder knapp 61 % des Gesamt-
aufkommens aufbrachten”.
Auch aus diesen Zahlen 1a6t sich also herleiten, dass der weit iberwiegende Teil der Mu-

sikurheber nur gelegentlich schopferisch titig wird.

II. Das wirtschaftliche Gewicht urheberrechtsbezogener Titigkeit im
Europiischen Binnenmarkt

Betrachtet man den Européischen Binnenmarkt, so ist im Vergleich zu Deutschland ein
ahnlicher Verlauf zu verzeichnen.

Der Markt fiir Waren und Dienstleistungen, deren Inhalt urheberrechtlichen Schutz genie-
Ben, macht in der Gemeinschaft etwa 5 — 7 % des BIP aus'®. Er umfaBt eine breite Palette
von Waren und Dienstleistungen mit geschiitzten Inhalten, die von herkommlichen Er-
zeugnissen wie Druckerzeugnissen, Filmen, Tontrdgern, graphischen und plastischen
Kunstwerken, elektronischen Produkten (insbesondere Computerprogrammen) bis hin zu
Satelliten- und Kabeliibertragungen, CD- und Videoverleih, Theater- und Konzertauffiih-
rungen, Literatur und Musik, Kunstausstellungen und -versteigerungen reicht. Diese Auf-
zahlung ist bei weitem nicht erschdpfend, illustriert aber bereits die zahlreichen Moglich-
keiten zur Vermarktung von geistigem Eigentum. Durch die Informationsgesellschaft sind
neue Vermarktungsformen hinzugekommen, wie z. B. iiber neue elektronische Produkte
(CD-ROM, CD-I u.d.) oder iiber ’Dienstleistungen auf Abruf”, die elektronisch von fern
tiber Netze auf spezielle Abfrage des Nutzers vermittelt werden. Eine Vielzahl solcher
”Dienstleistungen auf Abruf” wird bereits auf dem Markt angeboten.

In vielen dieser Bereiche ist ein bemerkenswertes Wachstum festzustellen, was auch auf
die ,,herkommlichen” Erzeugnisse zutrifft. So hat sich auf dem Musikmarkt in Europa in
den vergangenen zehn Jahren der CD-Umsatz fast verdoppelt, was einem Wachstum von
60 % entspricht. Bei den CD-Einzelhandelsumsitzen war in der ersten Héilfte des Jahr-
zehntes immer noch eine Steigerung von 14 % festzustellen, obwohl der traditionelle euro-

piische Musikmarkt nunmehr als gesittigt gilt'"'

. Aufgrund der Auswirkungen der neuen
Technologien, durch die sich Zahl und Form der Triger zur Schaffung, Produktion und
Vermarktung von Werken und geschiitzten Leistungen vervielfachen, wird der Urheber-

rechtsmarkt weiter wachsen.

* Vgl. GEMA-Handbuch 1998/1999, S. 62f.

1% Hierzu werden allerdings unterschiedliche Zahlen genannt: Von der EG-Kommission wird der Beitrag der
urheber- und leistungsschutzrechtlich relevanten Tétigkeiten im am 19.7.1995 erschienen Griinbuch noch
auf 3-5 % des Bruttoinlandprodukts geschitzt (UFITA 129, (1995), S 251ff., und UFITA 130 (1996),
S. 163ft., siehe auch Schack, H., (1997), S. 13.

1% Vgl. Deutscher Bundestag, Neue Medien und Urheberrecht, S. 117.
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III. Ergebnis

Aus volkswirtschaftlicher Sicht hat die Verwertung von Urheberrechten mittlerweile einen
bedeutsamen Stellenwert erreicht. Ein grofler eigenstdndiger Wirtschaftszweig ist entstan-
den. Mit dem Ubergang von der Industrie- zur Dienstleistungs- und Informationsgesell-
schaft'® ist der Wert geistiger Leistungen noch stirker in den Vordergrund geriickt.

Der Wandel in den modernen Kommunikationstechniken und die langfristig wachsende
Nachfrage nach Bildung, Unterhaltung und Kommunikation wird die Bedeutung der urhe-
berrechtsbezogenen Wirtschaftssektoren aber auch in Zukunft stetig wachsen lassen'®. In
nichster Zeit wird die wirtschaftliche Verwertung schopferischer Leistungen und die von
ihr abhéngigen Wirtschaftsbereiche immer mehr eine Schliisselposition fiir Volkswirtschaft
und Beschéftigung einnehmen. Das spiegelt sich bereits in der signifikanten Zunahme der
Beschiftigtenzahlen wieder, die im Vergleich zu den anderen Wirtschaftsbereich beispiel-

los ist.

Die Beschéftigungszunahme spricht zugleich fiir die wirtschaftliche Attraktivitat urheber-
rechtsbezogener Tatigkeit. Bemerkenswert ist ferner der zunehmende Trend zur berufli-

chen Selbstandigkeit, welche mittlerweile ein dulerst hohes Niveau erreicht hat.

Im Hinblick auf die Einkunftssituation 148t sich als Fazit ziehen, dass sich auf den Tétig-
keitsfeldern Kunst und Musik nur in beschrinktem Malle Vollerwerbstitigkeiten anbie-
ten'**.

Die iiberdurchschnittliche Zunahme der Erwerbstétigenzahlen in den urheberrechtsbezoge-
nen Berufen insgesamt, aber auch unter den Kiinstlern und Musikern, spricht andererseits
gerade fiir die Attraktivitdt dieser Tétigkeiten. Die Richtigkeit des von vielen Autoren be-
miihten Sprichworts von der ,,brotlosen Kunst“'®” darf bezweifelt werden. Unzutreffend ist
jedenfalls die Behauptung, die Kulturschaffenden wiirden ,,...in der Mehrzahl zweifellos

«106

nicht zum privilegierten Teil der Gesellschaft...“ ™ zéhlen bzw. es gibe ,,Urheberrechtsbe-

192 Gerade in diesem Zusammenhang ungliicklich und letztlich unpassend gewahlt ist der erstmals mit der

IFO-Studie eingefiihrte Begrift der ,,Urheberrechtsindustrie”. Industrielle Produktion bzw. Leistungser-
stellung findet in den urheberrechtsbezogenen Wirtschaftsbereichen (mit Ausnahme von Bild- und Ton-
tragerherstellung) nicht statt.

19 ygl. Dreier, T., ZUM 1/1996, S. 70; Hummel, M., (1989), S. 207; Deutscher Kulturrat, ZUM 12/1998,
S. 1011.

1% 7u den Griinden siehe auch Flechsig, N.-P., ZUM 6/2000, S. 484, 486.

1% Vgl. nur Hummel, M., IFO-Schnelldienst 3/97, S. 19, 25.

1% Vogel, M., GRUR 1993, S. 513, 531.
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rufe, deren durchschnittliches Nettoeinkommen z. T. nicht nur unter dem Durchschnitt der
Arbeiter und Angestellen liegt, sondern sogar unter dem Sozialhilfeniveau™'"’.

Angesichts des vergleichsweise geringen Ausbildungs- bzw. Akademiegrades und der ge-
ringeren zeitlichen Belastungen ist die tatsdchliche Entlohnung, die das Urheberrecht den
Schopfern im kiinstlerischen und musikalischen Bereich zubilligt, keinesfalls so schlecht
wie allenthalben angenommen. Immerhin verdienen die Kiinstler und Musiker mehr als der
Durchschnitt aller Erwerbstitigen. Soweit nur geringfligige Verdienste erzielt werden, er-
folgt die Schopfertitigkeit nebenerwerblich und wird in aller Regel durch umfangreiche
andere Einkiinfte aufgebessert.

In bezug auf die Einkommenssituation aller Urheber lassen sich zum Teil weit iiberdurch-

schnittliche Verdienstmoglichkeiten feststellen.

Der Urheberschutz in seiner jetzigen gesetzlichen Ausformung ist also durchaus in der
Lage, den Urhebern eine angemessene Beteiligung an den Verwertungserlosen ihrer Urhe-
berrechte zuzuweisen. Leider wird die gute wirtschaftliche Gesamtsituation der Urheber
bei der urheberrechtsbezogenen Diskussion in Literatur und Politik weitgehend ausgeblen-
det. Praktisch besonders gravierend wirkt sich dies im Hinblick auf die durch das ,,Gesetz
zur Stdarkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern “ geplan-
te Anderung des UrhG aus. Dieses Anderungsgesetz hat seinen rechtspolitischen AnstoB3
aus der — unzutreffenden — Annahme von ,,unverhiltnismafig niedrigen Einkommen krea-
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tiv Tatiger'® bzw. ,,ihrer sozial unterprivilegierten Stellung in der Gesellschaft“'® erhal-

ten.

Im allgemeinen BewuBtsein von Gesellschaft und Staat muss daher das wirtschaftliche
Potential des Urheberrechts aber auch die guten Verdienstmoglichkeiten in diesen Berei-
chen noch stirker verankert werden, nicht zuletzt deswegen, um eine realititsfremde Ge-

setzesentwicklung zu vermeiden.

Der insgesamt guten Einkommenssituation der Urheber ist - wie noch zu zeigen sein wird -

im Rahmen der folgenden Kapitel Rechnung zu tragen.

197 Schricker, G., GRUR 1992, S. 242, 244; Industriegewerkschaft Medien, Hauptvorstand, schriftliche Stel-
lungnahme fiir die Enquete-Kommission vom 17.Januar 1997 - Schutz von Urheberrecht und Copyright,
in: Anlage zum Wortprotokoll der 20. BT-Sitzung vom 27.01.1997, S. 205.

1% Dgubler-Gmelin, H., GRUR 9/2000, S. 764, 768f.

1% Dgubler-Gmelin, H., GRUR 9/2000, S. 764, 770.
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C. Interessenlage in der Kultur- und Musikwirtschaft

Nachfolgend wird das komplizierte Gemengelage der Beziehungen von Verwertungsge-
sellschaften zu ihren Mitgliedern einerseits und zu den Werknutzern andererseits, aber
auch das Beziehungsgeflecht zwischen Urhebern und Nutzern verdeutlicht. Dabei werden
die Interessen der Urheber und der sonst am Verwertungsvorgang Beteiligten dargestellt

und anschlieend gegeneinander abgewogen.

I. Wirtschaftliche Ausgangs- und Interessenlage der Urheber

”Das Urheberrecht schiitzt den Urheber in seinen geistigen und personlichen Beziehungen
zum Werk und in der Nutzung des Werkes”, so lautet § 11 UrhG. Die Vorschrift bringt
damit zum Ausdruck, dass das Urheberrecht sowohl dem Schutz der ideellen als auch ma-
teriellen Interessen des Urhebers dient und das beide, Personlichkeitsrecht und Vermo-
gensrecht (Verwertungsrecht) eine untrennbare Einheit bilden. Das Urheberrecht ist in die-
sem Sinne die Gesamtheit aller Rechtsbezichungen des Schopfers zu seinem Werk''’.

Wendet man sich den Fragen der Kommerzialisierbarkeit zu, steht naturgemif3 die vermo-

gensrechtliche Seite im Vordergrund, der auch die folgenden Ausfiithrungen gelten sollen.

Die Vermogensrechte des Urhebers sind Eigentum i. S. d. Art. 14 GG und aufgrund der
verfassungsrechtlichen Vorgaben''' weitgehend absolut ausgestaltet. Der Urheber soll auf-
grund seiner Werkherrschaft grundsétzlich bestimmen konnen, zu welchem Zeitpunkt an
welchem Ort, in welcher Form sein Werk in eigener Regie oder durch einen dazwischen-

geschalteten Verwerter zu den fiir ihn giinstigen Bedingungen das Publikum erreicht' 2.

Nach dem Inhalt der vom Bundesverfassungsgericht festgelegten Eigentumsgarantie be-
steht fiir ihn ein Anspruch darauf, dass ihm der wirtschaftliche Nutzen seiner Arbeit zuge-
ordnet wird, soweit nicht Griinde des gemeinen Wohls Vorrang vor den Belangen des Ur-

hebers haben'"’. Die Nutzung seiner Urheberrechte soll dem Eigentiimer finanziell eine

1% Vgl. Fromm/Nordemann, (1994), § 11 UrhG Rdz. 1.

" Zu den Grundziigen der urheberrechtlichen Eigentumsgarantie siche vor allem BVerfG GRUR 1972,
S. 481ff -, Kirchen- und Schulgebrauch”-; BVerfG GRUR 1980, S. 44ff. -”Kirchenmusik”-; BVerfG,
GRUR 1972, S. 487ff -,,Schulfunksendungen”-; BVerfG ZUM 1989, S. 190, 193 -”"Musikwiedergabe in
Vollzugsanstalten”-.

12 Vgl. Schulze, E., Rechtsprechung zum Urheberrecht, BVerfG 18 - Kirchenmusik.

'3 ygl. Schulze, E., Rechtsprechung zum Urheberrecht, BVerG 8 - Kirchen- und Schulgebrauch.
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eigenverantwortliche Lebensgestaltung méglich machen''*. Jedenfalls ist er an dem wirt-
schaftlichen Erfolg seines Werkes tunlichst angemessen zu beteiligen' .

Auf der Grundlage dieser hochstrichterlichen Vorgaben, den oben dargestellten wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen und dem Urheberrecht, wie es in den deutschen Gesetzen sei-
ne Ausformung gefunden hat, ist die Ausgangs- und Interessenlage des Urhebers im Hin-
blick auf die Verwertungsmoglichkeiten seiner Rechte im direkten Vergleich zur iibrigen

Rechtsgiiterverwertung zu stellen.

Die verfassungsrechtlich garantierte Eigentlimerstellung des Urhebers verschafft ihm zu-
nichst ein Verwertungsmonopol. Der Urheber kann die unerlaubte Vervielfdltigung,
Verbreitung bzw. sonstige Verwertungshandlung als Rechtsverletzung verfolgen und un-
terbinden. Dieses Untersagungsrecht gewihrleistet ihm die Kontrolle iiber die Werknut-
zung und sichert ihm wirtschaftliche Beteiligung: Wollen andere seine Werke nutzen, so
miissen sie sich vorher an ihn zwecks Nutzungsgenehmigung wenden. Auf diese Weise
erhilt der Urheber von geplanten Werknutzungen Kenntnis. Mittels der Zustimmungsbe-
diirftigkeit kann der Urheber auf die Modalititen der Werknutzung Einflul nehmen. Das
Monopol iiber die Verwertung gibt dem Urheber die Moglichkeit, die Verwertungsvorgin-
ge in quantitativer, riumlicher und zeitlicher Sicht zu steuern. Der Urheber wird dadurch in
die Lage versetzt, die Lizenzbedingungen den jeweiligen Gegebenheiten am Ort der Ver-
wertung anzupassen.

Das Recht des Urhebers zur Nutzungsuntersagung verleiht seiner Position bei der Aus-
handlung der Lizenzbedingungen das erforderliche Gewicht gegeniiber dem potentiellen
Nutzer. Diese ausschlieBlichen Verwertungsrechte ermdglichen dem Urheber dadurch die

Erzielung einer “monopolistischen Gewinnchance™' .

Sein aufgrund der verfassungsrechtlichen Vorgaben absolut legitimiertes Erwerbs- bzw.
Entlohnungsinteresse ist — in Wahrnehmung dieser monopolistischen Gewinnchance — auf
Gewinnmaximierung gerichtet: Ziel ist eine optimale wirtschaftliche Verwertung seiner
Rechte. Darin unterscheidet er sich nicht von anderen Giiteranbietern bzw. Produzenten.
Seine Ausgangslage im Hinblick auf die Vermarktung und Verwertung ist jedoch von be-
sonderen Merkmalen geprégt.

"% ygl. Schulze, E., BVerfG 28, 13 -Vollzugsanstalten-; BVerfG GRUR 1989, 193, 196f.

'S vgl. BGH GRUR 1954, S. 216, 219 -, Lautsprecheriibertragung”-; BGH GRUR 1954, S. 412, 414 -
»Platzzuschiisse”-; BGH GRUR 1974, S. 786, 787 -,,Kassetten-Film”-, BGH GRUR 1976, S. 382, 383 -
»Kaviar’-; BGH GRUR 1982, S. 104, 106 -, Tonfilmgerite”-; BGH GRUR 1986, S. 376, 378 -
,.Filmmusik”-; BGH GRUR 1985, S. 131, 132 -, Zeitschriftenauslage beim Friseur”.
Schricker/Ungern-Sternberg, (1987), § 15 Rdz. 1f. Das absolute Verbotsrecht ist bei gesetzlichen Lizen-
zen allerdings aufgehoben und durch einen nur obligatorischen Vergiitungsanspruch ersetzt. Das mindert
den Tauschwert, der einem Nutzungsrecht an dem Werk in einem marktwirtschaftlichen Wirtschaftssy-
stem zukommt, erheblich und erschwert die Realisierung des Vermogenswertes, den das Urheberrecht re-
prasentiert (vgl. LeBmann, A., ZUM 8/9/1999, S. 623, 628).
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Diese ergeben sich noch nicht aus dem Umstand seiner freischaffenden Tétigkeit und dem
damit verbundenen generellen Unternehmensrisiko''’. Das teilt er gleichermafien mit ande-

18 und muss wie diese das Investitions-, Wirtschaftlich-

ren selbstindigen Unternehmern
keits- und Absatzrisiko tragen.
Andererseits kommt er in den Genul einiger nicht zu unterschitzender Vorteile, erweist
sich doch die Leistungserstellung in der Regel weder als anlagen-, material-, noch energie-
kostenintensiv. Aufwendige Produktionsmittel sind meistens nicht erforderlich. Weiterhin
ist der Lebenszyklus eines Werkes im Vergleich zur sonstigen Giiterherstellung iiberdurch-
schnittlich einzustufen, was allein die postmortalen Schutzfristen von 70 Jahren belegen.
Urheberwerke nutzen sich nicht unweigerlich ab, geraten bestenfalls (voriibergehend) aus
der Mode: Ein Musikstiick kann immer wieder aufgefiihrt, ein Buch immer wieder gelesen
werden.

Mit jedem Absatz bzw. jeder Veroffentlichung steigert der Urheber zugleich sein Ansehen

und Bekanntheitsgrad, worin eine immaterielle Entlohnung gesehen werden kann.

Ein urheberspezifisches, mithin ein erhebliches Vorfinanzierungs- und Liquiditatsrisiko
auslosendes Problem kann vielmehr — gerade bei Kiinstlern —in der zeitlichen Verschie-
bung von Angebot und Nachfrage gesehen werden''’. Dem einzelnen Urheber fillt es
schwer, den Markt punktgenau mit den richtigen Produkten zu bedienen. Hinzu kommt,
dass die technische Entwicklung fortwahrend neue Moglichkeiten der Nutzung bietet, die
im einzelnen oft nicht {iberschaubar sind'*’. Zunéchst ist die Vermittlung des wahren Wer-
tes einer Schopfung schwierig: Die Schopfung ist einmalig wie ihr Urheber. Sie bringt et-
was hervor, was vorher in dieser Form noch nicht vorhanden war. Je grofer die Schopfer-
kraft des Urhebers ist, um so weiter entfernt er dabei sein Werk von dem schon Gegebenen
und um so schwieriger ist die Einschétzung seines Wertes. Den potentiellen Verwerterkrei-
sen muss daher erst Zugang zu dem Werk verschafft werden. Haufig fehlt es den Nachfra-
gern an der notigen Sachkunde und Eigeninitiative um den Wert eines Werkes eigenstén-
dig erfassen zu konnen. Wenn nicht gesellschaftlich ausgewiesene Sachkundige ihnen des-
sen Wert bestétigen, glauben sie nicht an seine Bedeutung. Die Bereitschaft, einen ange-
messenen Preis fiir die Werke eines unbekannten Urhebers zu zahlen, ist daher wegen der
verbleibenden Ungewissheit in der Regel gering'?'. Erst mit zunehmendem Bekanntheits-

grad des Urhebers verringert sich dieses Vermittlungsproblem.

"7 Uberbetont wird das Geschiftsrisiko von Rehbinder, M., (1996), S. 51; siche ebenso Schack, H., (1997),
S. 4.

18 Noch bis vor wenigen Jahre wurde vehement bestritten, dass Urheber Unternehmer sind. Erst durch Be-
schlufl des BGH vom 03.05.1988, NJW-RR 1988, S. 1187, 1188 - ,, GEMA-Wertungsverfahren” - wurde
diese Frage endgiiltig entschieden.

9 ygl. Troller, A., UFITA 21 (1956), S. 216f.

120 ygl. Fromm/Nordemann, Einleitung Rdz. 1.

121 Ungewissheit besteht auch beim Urheber selbst, dem es Schwierigkeiten bereitet, die Kosten der Hervor-
bringung eines schopferischen Werkes in festen finanziellen Groen zu quantifizieren.
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Uberdies bereitet es dem Urheber Probleme, den Zeitgeschmack zu treffen. Die Ursache
hierfiir mag daran liegen, dass er den Zeitgeschmack gerade erst verdndern will und ihn

122

insoweit durch seine Werke vorlebt ©~. Wesentlicher ist jedoch der Umstand, dass Gei-

steswerke Ausdrucksformen hiufig eigenwilliger Personlichkeiten sind'*, die sich den

124 .
. Dem 1inneren

Sachzwingen und der Logik von Marktgesetzen nicht unterwerfen
Schaffensdrang folgend wird eher nach Lust und Laune hergestellt.

Die Gunst des Publikums bleibt schon wegen der fehlenden Marktorientierung'* eine im-
mer unwigbare Grofle und macht es dem Urheber schwer, den Erfolg seines Werkes vor-

auszusehen.

Eine weitere, allen immateriellen Rechtsgiitern wesensimmanente und damit unabanderli-
che Besonderheit ist in der beschriankten Beherrschbarkeit bzw. Durchsetzbarkeit des Ur-
heberrechts zu sehen. Mangels eines gegenstindlichen Sachcharakters sind dem geistigen
Eigentiimer typischerweise jene Beherrschungsinstrumente aus der Hand geschlagen, mit
denen ein Sacheigentiimer sich stets gegen unerlaubte Ubergriffe wehren kann. Solange
der Urheber sein Werk nicht der Offentlichkeit zugéinglich gemacht hat, behilt er zwar die
volle Herrschaft dartiber. Eroffnet er jedoch der Allgemeinheit erst einmal den Zugang zu
seiner Schdpfung, so wird sofort offenbar, was ihre eigentliche Substanz ist: Geist'*.

Mit der Inverkehrbringung setzt dann haufig eine nicht mehr iiberschaubare Anzahl von
Nutzungsvorgéngen ein. Der Musikgenul3, den das Musikstiick bietet, ist dann nicht indi-
vidualisierbar, er ist wiederholbar und damit kaum kontrollierbar. Solange der Werkzugang
nicht eingeschriankt werden kann, indem er etwa an einem Trager festzumachen ist, der
seinerseits nach den Gesetzen des Sachenrechts gehandelt werden kann, funktioniert das
dem Marktablauf des Gebens und Nehmens immanente AusschluBBprinzip nicht. Hinzu
kommt, das selbst an eine Partitur gebundene Werkstiicke nicht sicher beherrschbar sind.

Es ist aufgrund der technischen Mdoglichkeiten leicht geworden, die Substanz des geistigen

'22 Dies kann dazu fithren, dass viele bedeutende Werke erst geraume Zeit nach dem Tode ihres Urhebers in
weiten Teilen bekannt und geschétzt sind. Szczypiorski sieht den Kiinstler in einer Pionierrolle: ”Jedoch
nirgends steht geschrieben, dass Kunst eine leichte, gefillige Aufgabe zu sein hat, frei von Risiko. Im
Gegenteil: Wenn wir eines mit Sicherheit wissen, dann dies, dass jeder Kunstschaffende, zu jeder Zeit,
vor jedem Publikum, gegen den Strom schwimmen muss, dass er ein Ketzer sein muss, der sich mit dem
Rest der Welt duelliert. Eine der groiten Herausforderungen fiir den zeitgendssischen Kiinstler ist der
schlechte Geschmack des Publikums und dessen Indifferenz gegeniiber hoheren Werten.” (Szczypiorski,
A., Kreativitdt in der Informationsgesellschaft, GEMA-Nachrichten 1999, Ausgabe 156, Juni 1999, S. 9).

12 ygl. Schack, H., (1997), S. 5.

2 Die Feststellung fehlender Marktkonformitit soll nicht mit Vorwurf oder Kritik verbunden sein. Die Un-

terwerfung des Kiinstlers unter den Marktmechanismus wird zudem teils sogar als eines Kulturstaates

unwiirdig angesehen (vgl. Mohring/Lieberknecht, UFITA 29 (1959), S. 269, 279).

Ein gutes Beispiel findet sich im Bereich der Musik, in dem sich ein Paradigmenwechsel von der klassi-

schen Kunstmusik hin zur kommerziellen Gebrauchsmusik vollzieht: Die Komponisten beugen sich aber

nur ungern dem Sog der entertainment industry (vgl. Boehmer, K., Komponieren im Disneyland, Das

Schicksal der Kunstmusik im Medienzeitalter, Neue Zeitschrift fiir Musik 1998, S. 4ff.)

126 ygl. Thurow, N., ZUM 6/1987, S. 320, 321.

125
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Eigentums wieder von der sachenrechtlichen Unterlage des Werkstiicks zu trennen und
illegal weiterzuverwenden.

Diese Umstidnde erschweren die Durchsetzung des urheberrechtlichen Vermdgensrechtes
und sind ein ganz wesentlicher Grund dafiir, dass eine Selbstvermarktung der Rechte zu-

127 Der Zutritt zum Endverbrauchermarkt verlduft im hier interessieren-

meist nicht erfolgt
den Musikbereich in der Regel iiber mehrere Marktstufen unter Zuhilfenahme einer treu-

hianderischen Wahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften.

Soweit dies der Fall ist, geht das Interesse des Urhebers dahin, den Verwertungsgesell-
schaften nur die Nutzungsrechte anzuvertrauen, die er selbst {iberhaupt nicht oder doch
nicht so effektiv wahrnehmen kann, dass andererseits aber seine Verwertungsgesellschaft
alles, was sich einer effektiven individuellen Rechtewahrnehmung entzieht, so umfassend
wie moglich wahrnimmt, damit er aus der Verwertung seiner Werke und Leistungen einen

hochstmoglichen Betrag erzielt.

In Deutschland bestehen allerdings keine Wahlmoglichkeiten unter verschiedenen Verwer-
tungsgesellschaften: Der Musikurheber muss die GEMA einschalten, die eine Monopol-
stellung auf ihrem Tatigkeitsbereich einnimmt. Auch deren Wahrnehmungsbedingungen
muss er so nehmen, wie er sie vorfindet. Hat der Urheber seine Rechte abgetreten, kann er
die konkrete Verwendung seines Werkes nicht mehr steuern, weil die Verwertungsgesell-
schaften gemél § 11 UrhWG verpflichtet sind, jedermann zu angemessenen Bedingungen
Nutzungsrechte einzurdumen. Auf der Strecke bleiben daher vor allem urheberpersonlich-
keitsrechtliche Interessen, die der Urheber anderenfalls iiber sein Verbotsrecht hétte wahr-

. 12
nehmen und durchsetzen konnen'®

. Die Fremdbestimmung wird durch den Verlust direk-
ter Entscheidungs- und Kontrollbefugnisse - auch und gerade im Hinblick auf die Preis-
festsetzung bei der Lizenzvergabe — vergrofert. Der Zwang zur kollektiven Wahrnehmung
der Rechte bedeutet daher zugleich Verlust an eigener Werkherrschaft. Diese ,,Entindivi-
dualisierung“'*® des Urheberrechts stellt daher eine musikurheberspezifische Besonderheit

bei der Vermarktung dar, die sich fiir den Urheber nachteilig auswirkt.

Zweifelhaft ist allerdings, ob die in der Literatur hdufig angefiihrte schwache wirtschaftli-
che Position und Unerfahrenheit des Urhebers'*’, die ihn zu einem Verkauf seiner Rechte
unter Wert veranlasse, eigenstindiges Gewicht — wie gesagt iiber den bestehenden gesetz-

lichen Schutzrahmen hinaus — bei einer Interessensabwigung erlangen darf.

127 Siehe insbesondere Kapitel 1 C.VIL.3) und Kapitel 1.D.IL.

128 ygl. Schack, H., (1997), S. 487.

12 Der Begriff stammt von Hauptmann, vgl. Hauptmann, C., UFITA Bd. 117 (1994), S. 1.
130 ygl. Rehbinder, M., (1996), S. 52.
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Richtig ist zwar, dass der Schaffensdrang des Urhebers — gerade im musikalischen und
kiinstlerischen Sektor — hdufig nicht nur von rationalen Erwédgungen getragen ist. Der Ur-
heber folgt nicht selten einem nichtwirtschaftlich motivierten Schépfungs- und Schaffens-

131
drang"’

. Allein ideelle und geistige Interessen konnen seiner Tétigkeit Antrieb verleihen.
Tatséchlich sind fiir einige Schopfer moglicherweise die nicht in Geld bestehenden Beloh-
nungen wie Anerkennung und erhoffte Unsterblichkeit durch das Uberdauern des Werks

wichtiger als ein unmittelbar wirtschaftliches Ziel'*?

. Gekoppelt mit Unerfahrenheit,
Gleichgiiltigkeit oder Nachldssigkeit in Ansehung der Rechtsverwertung kann es dazu
kommen, dass er eine Vermarktungsstrategie vermissen 146t und seine Werke unter Wert
verkauft.

Es fillt jedoch schwer, aus diesen Erwdgungen eine erhohte Schutzwiirdigkeit ableiten zu
konnen. Das gleiche Schicksal trifft auch andere Marktteilnehmer, gleichgiiltig, ob es um
die Vermarktung von immateriellen oder materiellen Giitern geht. Zudem wird das umfas-
sende materielle Urheberrecht flankiert von verschiedenen Normen, die den Urheber im
geschiftlichen Bereich schiitzend zur Seite stehen'>’. Besonders zu erwihnen sind die
§§ 26 und 36 UrhG, die die fortwédhrende finanzielle Partizipation an bereits verdufBerten
(Kunst-)Werken ermdglichen. § 36 UrhG hebt dabei den sonst geltenden Grundsatz des
pacta sunt servanda auf*, und das Folgerecht in § 26 UrhG sichert dem Urheber selbst
dann eine fiinfprozentige Erldsbeteiligung an jeder WeiterverduBBerung zu, wenn der Ver-

duBerer das Kunstwerk mit Verlust verkauft(!).

Erwédhnung sollte schlieBlich finden, dass urheberspezifische Regelungen zum Schutz des

Nutzers gegeniiber dem Urheber nicht existieren.

Eine weitergehende Schutzbediirftigkeit des Urhebers iiber den gesetzlich bereits fixierten
Rahmen hinaus ist daher nach alledem nicht zu erkennen. Dies gilt zumindest flir den hier
interessierenden Bereich der kollektiven Rechteverwertung durch Verwertungsgesellschaf-

1
ten'>>,

Bl vgl. Troller, A., (1973), S. 655.

132 Ginsburg, J., Urheberpersonlichkeitsrechte im Rechtssystem des Common Law, GRUR Int. 1991, S. 593,
595, vgl. auch Banter, H., BT-Sitzung v. 27.01.1997, Protokoll 20/61.

So ist das Urheberrecht im Ganzen nicht {ibertragbar (§ 29 Satz 2 UrhG); die Einrdumung von Nutzungs-
rechten fiir noch nicht bekannte Nutzungsarten sowie die Verpflichtung hierzu sind unwirksam (§ 31 Abs.
4 UrhG); und bei Nutzungsvertrigen ohne genaue Bezeichnung der einzelnen eingerdumten Nutzungs-
rechte bestimmt sich der Umfang der Rechtseinrdumung nach dem Vertragszweck (§ 31 Abs. 5 UrhG).
Zu erwéhnen sind ferner einzelne restriktive Auslegungsregeln fiir Nutzungsvertrige (§ 37 UrhG), Regeln
iiber Anderungsrechte des Nutzungsrechtsinhabers (§ 39 UrhG), iiber die Schriftform von Vertriigen iiber
die Nutzung zukiinftig entstehender Werke (§ 40 UrhG) sowie iliber den Riickruf wegen Nichtausiibung (§
41 UrhG) und wegen gewandelter Uberzeugung (§ 42 UrhG).

134 Vgl. Fromm/Nordemann, § 36 UrhG, Rdz 1.

135 Vgl. Merz, E., ZUM 1987, S. 309, 313.
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Weitgehende Bestétigung finden die vorstehenden Ausfiihrungen unter Heranziehung der
tatsdchlichen Einkommenssituation der Urheber: Gemessen an allen Berufsgruppen wird in
den urheberrechtsbezogenen Bereichen iiberdurchschnittlich viel verdient, wie die analy-

sierten Erhebungen des IFO-Instituts und die Berechnungen des Verfassers belegen' .

Dennoch oder in Unkenntnis der tatsdchlichen Verdienstmoglichkeiten von Kiinstlern, Mu-
sikern und anderer wird postuliert, die Urheber seien nicht hinreichend vom Staat ge-
schiitzt, so dass ihre Situation wenn nicht aus verteilungspolitischen so doch zumindest aus
sozialpolitischen Erwégungen verbessert werden miisse'’.

Diese Forderung ist selbst dann unbegriindet, wenn sie nur auf die Kiinstler und Musiker
bezogen wird. Die Einkommensunterschiede zu den tibrigen Urheberrechtsberufsgruppen
lassen sich weitgehend mit ausbildungs- und berufsspezifischen Griinden, einem unter-
schiedlichen Zeitengagement und betrichtlichen Vergiinstigungen durch das KSVG erkla-
ren'*®. SchlieBlich verdienen die Musiker und Kiinstler trotz der genannten Umstinde im

Vergleich zu allen Erwerbstitigen immer noch iiberdurchschnittlich'*’.

Abschliefliend ist zu beriicksichtigen, dass die bei sonstigen Erwerbseinkiinften typischer-
weise bestehende enge zeitliche Koppelung von Tétigkeit und Einkiinften gerade bei den

0 Die Einkunftschancen erstrecken

freischaffenden Kiinstlern und Musikern nicht vorliegt
sich hier auf eine die Schaffenszeit deutlich iibersteigende Zeitperiode, im Wege der Li-
zenzierung aufgrund der postmortalen Schutzfristen'*' sogar bis 70 Jahre nach dem Tod'**.
Legt man die sich iiber einen derart langen Zeitraum verteilenden Einkiinfte auf den Zeit-
raum der eigentlichen Schaffenstitigkeit um, so ergibt sich ein — empirisch bisher nicht
nachgewiesenes — aber wahrscheinlich deutlich verbessertes Durchschnittseinkommen.

Vor diesem Hintergrund kann die Einkommenssituation die Interessensabwégung nicht zu

Gunsten der Musiker und Kiinstler beeinflussen.

13¢ Vgl. Hummel, M., (1989), S. 64 und Kapitel 1 B.1.2).

7 Vgl. Schricker, G. , GRUR 1992, S. 244; Rebinder, M., (1996), S. 52.

138 Vgl. hierzu bereits eingehend Kapitel 1 B.1.2)b).

13 Siehe hierzu Kapitel 2 B.1.2)b)bb).

1% Dies gilt allerdings nicht bei den darstellenden Kiinstlern und Musikern, die an den von ihnen aufgefiihr-
ten oder gespielten Werken keine eigenen Urheberrechte besitzen.

41 Vgl. § 64 UrhG.

2 Dann natiirlich der Rechtsnachfolger.
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II. Interessen der GEMA

Die Tatigkeit der GEMA und anderer Verwertungsgesellschaften ist — ihren Satzungen
zufolge'* — uneigenniitzig und nicht auf die Erzielung von Gewinn gerichtet. Zweck soll
der Schutz des Urhebers und die Wahrnehmung seiner Rechte sein.

Hieraus konnte man einen Interessengleichlauf im Verhiltnis der GEMA zu den Urhebern
postulieren, so dass sich eine eigene Darstellung der GEMA-spezifischen Interessen eriib-
rigen wiirde. Eine derartige, von Seiten der Verwertungsgesellschaften mitunter vorgetra-
gene Interessenskonformitit'** 148t sich jedoch grundsitzlich nur im Verhiltnis zu den
Verwertern annehmen, wéhrend im Innenverhiltnis die Interessen durchaus gegenldufig

sein konnen'®.

Das Interesse der GEMA liegt darin, ihre Tatigkeit moglichst effektiv auszugestalten. Sie
mdchte ungehindert in einem mdoglichst langen Zeitraum iiber einen moglichst umfassen-
des Rechterepertoire verfiigen. Daneben strebt sie im Rahmen der treuhdnderischen Ver-
waltung und der damit verbundenen Einnahmenverteilung an die Urheber einen moglichst
umfangreichen Entscheidungsspielraum an. Thr Funktionsinteresse geht also dahin, sich
sowohl gegeniiber den Urhebern als auch Verwertern eine moglichst autonome und starke

Verhandlungs- und Machtposition aufzubauen'*.

Derartige Bestrebungen laufen dem Willen des Urhebers an moglichst groBBer Verfligungs-
und Bindungsfreiheit zuwider'*’. Denn der einzelne Urheber kann im Einzelfall durchaus
ein begriindetes Interesse daran haben, zu einer (ausldndischen) Verwertungsgesellschaft

. . . .. 14 . . .
mit u. U. giinstigeren Konditionen zu wechseln'** oder seine Rechte einem Verwerter di-

1438 2 Ziff. 1 Satzung der GEMA, § 1 Abs. IV Satzung der VG WORT.

' vagl. Kreile, R., in: GEMA-Handbuch 1997/98, S. 48).

143 'S0 zeigen etwa die Entscheidungen zum GEMA - Wertungsverfahren (KG vom 25.03.1987, WuW/E

OLG, S. 4040ff.; BGH vom 03.05.1988; WuW/E BGH 2497ft.), dass auch im Verhéltnis der Verwer-

tungsgesellschaften zu den Urhebern Interessensgegensitze bestehen und Spielraum fiir eine mi3brauch-

liche Ausnutzung der starken Stellung der Verwertungsgesellschaften existiert. Dariiber hinaus sind auch

Musikverleger und damit Verwerter Mitglieder bei der GEMA. Sehr anschaulich illustriert Schack mogli-

che und bestehende Interessensgegensétze bei der GEMA (vgl. Schack, H., (1997), Rdz. 1163ff.).

Die GEMA strebte daher auch im Rahmen der Urheberrechtsreform 1965 wieder ein gesetzliches Mono-

pol an; vgl. UA UrhR des BT, 131. Sitzung, Prot. S. 42.

Der Widerstreit zwischen dem Interesse einer Verwertungsgesellschaft, ihre Mitglieder moglichst langfri-

stig zu binden, und dem Interesse der Mitglieder, sich mdglichst schnell von einer Verwertungsgesell-

schaft zu 16sen, um alternative Wahrnehmungsmdglichkeiten nutzen zu kdnnen, wird von der Europii-

schen Kommission in einem von ihm zu entscheidenden Rechtsstreit (Kommission, ABIEG 1971, L

134/15, 24), indem es um die Vertragslaufzeiten und Kiindigungsfristen des von GEMA verwendeten Be-

rechtigungsvertrags in der Fassung vom 19. und 20. Juni 1968 ging, eingehend illustriert.

148 Kommission, ABIEG 1971, L 134/15 (24) = UFITA 65 (1972), S. 344, 358 und 361f.; Mauhs, A., (1991),
S. 75; Rehbinder, M., DVBI. 1992, S. 216, 218; Karnell, G., GRUR Int. 1991, S. 583, 591; a. A. offenbar
Nordemann, W., GRUR 1992, S. 584, 585, der im Hinblick auf die Interessenlage allein mit den damali-
gen konkreten Gegebenheiten argumentiert, obwohl fiir diese Frage ein rechtstheoretische Erorterung ge-
boten ist.

146
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rekt zu lizenzieren'*. Die Interessen kollidieren auch bei der Hohe des von den Einnahmen
abzuziehenden Verwaltungsaufwands. Wéhrend dem Urheber an moglichst geringen Ab-
zligen gelegen ist, mochte die GEMA eine bequeme Finanzausstattung fiir sich beanspru-
chen. Mit knappen Mitteln wird schlieBlich nur ungern gehaushaltet. Ebensowenig handelt
die GEMA bei der Einbehaltung von Riickstellungsbeitrigen und Zuweisungen an die So-

zial- und Forderungseinrichtungen immer im Interesse der einzelnen Urheber'’.

Die Personalaufwendungen von 128 Mio DM im Jahr 1997 und damit zwei Drittel der Ge-
samtaufwendungen stellen zugleich das Einkommensinteresse der rund 1.200 Beschéftig-
ten der GEMA dar"'. Den Mitarbeitern geht es insoweit in erster Linie um den Erhalt,
Ausstattung und Verbesserung ihres Arbeitsplatzes und der Arbeitsbedingungen. Das Ein-
kommensinteresse der GEMA-Beschiftigten steht dem Urheberinteresse daher diametral
entgegen.

. . .,152
Dieser Interessenswiderstreit >

kann durch die Kontrollmoglichkeiten der einzelnen Be-
rechtigten iiber ihre Mitgliedschaftsrechte nur geringfiigig entschirft werden'>. An der
grundsitzlich bestehenden Interessenskollision &ndert dies nichts. Denn die Selbstverwal-
tungsrechte stellen fiir die Berechtigten bei der regelméBig hohen Gesamtzahl der Mitglie-

der'®* keine echten EinfluBmoglichkeiten dar'®

. Die Verwertungsgesellschaft betitigt sich
daher mehr als selbsténdiger Wirtschaftsfaktor und weniger als Zusammenschlu3 mehrerer

Urheber'°.

149 Vgl. Mauhs, A., (1991), S. 75.

' Siche hierzu Kapitel 2 D.IL3)b); vgl. auch Schack, H., (1997), Rdz. 1191; Schricker/Reinbothe, § 6
UrhWG, Rdz. 1.

Vgl. GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 64 und 69. Der Vorstandsvorsitzende der GEMA erhélt z. B. - im Hin-
blick auf die Treuhandfunktion der GEMA &uBlerst fragwiirdig - ein Jahresgehalt von ca. 1 Mio. DM, vgl.
GEMA-Jahrbiicher 1996/97-1998/99 jeweils im Anhang zum Geschéftsbericht.

Die Existenz von Interessensgegensitzen wird von Nordemann verneint (Nordemann, W., GRUR 1992,
S. 584, 585). So seien u. a. die Konditionen der deutschen Verwertungsgesellschaften so giinstig, dass
niemand ein Interesse daran haben kdnne, zu einer ausldndischen Verwertungsgesellschaft zu wechseln.
Schack sieht zutreffend gerade in dieser Aussage die Bevormundung illustriert, vor der der Urheber ge-
schiitzt werden muss (vgl. Schack, H., (1997), Rdz. 1202). Nordemann hélt es weiterhin fiir sinnwidrig,
den Urheber vor seinem eigenen Treuhdnder zu schiitzen (Nordemann, W., GRUR 1992, S. 584, 585),
obwohl just auch hierzu das UrhWG 1965 eingefiihrt wurde (vgl. Amtl. Begr.BTDrucks. IV/271, S. 16).
Mit dem Verweis auf das jeder Organisation innewohnenden Eigenleben hilt auch Schack es fiir ”drin-
gend geboten” die Wahrnehmungsberechtigten vor ihrem eigenen Treuhénder zu schiitzen (Schack, H.,
(1997) Rdz. 1191).

Die Kontroll- und EinfluBmdglichkeiten des einzelnen Mitglieds iiber seine Mitgliederstellung ist be-
grenzt. Denn die Selbstverwaltungsrechte stellen fiir die Urheber keine echte EinfluBmdglichkeit dar; sie-
he hierzu Kapitel 1 C.I und II. sowie Kapitel 1 D.VIL; vgl. auch Schack, H., (1997), Rdz. 1164, 1224;
Schricker/Reinbothe, vor §§ 1ff. UrhWG Rdz. 6; Amtl. Begr. BT-Drucks. IV/271 S. 20.

'3 Sie betrug bei der GEMA 47.235 Ende 1997 (vgl. GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 62).

135 Vgl. Reinbothe, J., (1978), S. 4 m. w. N.

13 vgl. Begr. z. RegE, BT-Drucks. IV/271, S. 20; Reinbothe, J., (1978); S. 4 m. w. N.
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Im Verhiltnis zu Verwertern bzw. Verbrauchern ziehen Urheber und GEMA im Bestreben

57 Hier wirkt sich eine

nach hoher Einnahmenerzielung naturgemif3 eher an einem Strang
starke Machtposition der GEMA fiir die Urheber vorteilig aus'>®. Mit der Biindelung der
Rechte in einer Hand lassen sich ohne Frage giinstigere Bedingungen fiir die Urheber er-
zielen. Die Konzentration der Rechtewahrnehmung bewirkt also zweierlei: Einen Verlust
an Werkherrschaft bei gleichzeitiger Verbesserung der Marktposition.

Vor diesem Hintergrund ist jede Einbule der Rechtsstellung des Urhebers dann nicht mehr
gerechtfertigt, wenn sie das fiir eine effektive Rechtewahrnehmung notwendige MaB iiber-

steigt'™’.

ITI. Interessen der Kulturverwerter

Zu den Verwertern gehoren z. B. die Veranstalter von o6ffentlichen Konzerten, Diskothe-
ken- und Ladenbesitzer, Veranstalter von Rundfunk- und Fernsehfilmen, Gastronomen etc.
Die Werkverwerter sorgen flir die Vervielfdltigung, Verbreitung und 6ffentliche Wieder-
gabe von Werken und erfiillen damit eine wichtige kulturvermittelnde Aufgabe'®’: Sie nut-
zen das Werk, ermoglichen aber in einigen Verwertungsbereichen auch erst seinen Er-

folg!®!

. Gleichwohl ist ihre Tétigkeit nicht allein vom Vermittlungsgedanken getragen. Im
Rahmen der gewerblichen Nutzung konzentriert sich das Interesse der Werkverwerter auf
die Erzielung von Gewinn. Der Vermittlungserfolg ist dabei lediglich ein mitanfallendes

Nebenprodukt'®*.

Um den Gewinn zu maximieren, geht das Bestreben der Verwerter dahin, sich ohne grof3en
Zeit- und Abrechnungsaufwand auf moglichst leichtem und kostengiinstigem Wege den
Zugang zum gewlinschten Werkrepertoire zu verschaffen. Da im musikalischem Lizenzie-
rungsbereich gesetzliche Lizenzen nicht vorgesehen sind, erfolgt der Lizenzerwerb entwe-
der direkt beim Urheber oder bei der zwischengeschalteten GEMA.

Aus Kostengesichtspunkten kann der Direkterwerb beim Urheber unter Umstdnden fiir die

Verwerter von Vorteil sein. Dies kann sich etwa darin &uern, dass nicht das gesamte Lei-

"7 Dies gilt allerdings nicht fiir die Mitgliedergruppe der Verleger, die zugleich Verwerterinteressen verfol-
gen.

'8 Dies darf allerdings nicht zu unangemessenen Forderungen gegeniiber den Verwertern fithren, siche hier-
zu Kapitel 2 D..

139" Als Beispiel fiir eine unangemessene Einschrinkung der Rechtestellung des Urhebers siche Kapitel 2
C.IV.

10 ygl. Schack, H., (1997), S. 6.

11 ygl. Reinbothe, J., (1978), S. 45.

12 Allein aufgrund dieser Erwigung ist das Interesse der Kulturverwerter - iiber die Zuerkennung von Lei-
stungsschutzrechten hinaus - keinesfalls schutzwiirdiger als das Erwerbsinteresse der Urheber.
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stungspaket der GEMA zu pauschalisiertem Vergiitungssatz bezogen werden muss'®, son-
dern feinjustiertere, bedarfsgerechte Leistungsbiindel direkt beim Urheber bezogen werden
konnen, wobei die Bezahlung sofort bei der Rechteiibertragung erfolgen kann. Individuelle
Vereinbarungen bieten zudem ganz generell die Chance, die beiderseitigen Interessen bes-
ser zum Ausgleich zu bringen, weil sie am ehesten dem unserer Rechtsordnung zugrunde-
liegenden Idealprinzip der Parteiautonomie entsprechen'®.

Die Autorisierung iiber eine Verwertungsgesellschaft wird dem Bediirfnis nach schnellem
Zugang zu einem groflen Musikrepertoire in Fillen der Massennutzung aber eher gerecht

oder stellt bislang praktisch iiberhaupt nur die einzige Erwerbsmoglichkeit dar'®.

Nicht nur in diesen Fillen der Massennutzung, sondern auch bei der Herstellung von Mul-
timedia-Produktionen stellt sich dieses Problem: Will ein Multimedia-Produzent z. B. eine
Homepage gestalten unter Verwendung eines Liedes von Elton John, eines Fotos von Peter
Lindbergh, eines Textes von Umberto Ecco und eines Filmausschnitts von Luc Besson, so
muss er sich die Nutzungsrechte an einer Vielzahl von Werken beschaffen'®.

Soweit von den Verwertern ein derartiges Leistungsbiindel nachgefragt wird, ist ihre Ver-
handlungsposition angesichts der Monopolstellung der GEMA ungiinstig.

IV. Interessen der Kulturverbraucher

Nahezu jedermann ist in unserer modernen Informationsgesellschaft in mehrfacher Hin-
sicht ein Verbraucher von Urheberrechten: als Leser von Biichern, Zeitungen oder anderen
gedruckten Materials, als Musikhorer oder als Fernsehzuschauer, um nur die gebriauchlich-
sten Benutzungen aufzuzéhlen.

Im Streben des Verbrauchers liegt es, fremde Urheberrechte moglichst zustimmungsfrei
und kostenlos nutzen zu konnen. Das Interesse des Verbrauchers an mdglichst wohlfeiler
Giiterversorgung ist aber nicht schiitzenswert'®’, soweit es an der Bereitschaft zur Entrich-

168

tung eines angemessenen Obolus fehlt, was oftmals der Fall ist ™. Die Bagatellisierungs-

tendenz zeigt sich etwa bei der schlechten Zahlungsmoral von Fernseh- und Rundfunkge-

1 Kreile und Becker sind hingegen der Auffassung, der Musikverwerter habe stets das Interesse daran, dass
gesamte (Welt)-Repertoire zu nutzen (Kreile/Becker, in: Hoeren/Sieber/Becker, (1999), 7.7 Rdz. 7);
ebenso offenbar das Bundesjustizministerium, vgl. BTDrucks.10/2700, S. 1, 3.

1% Vgl. Hoeren/Sieber/Kreile, Multimediarecht, 7.7. Rdz. 4; siche hierzu auch Kapitel 2.C.IV2).

1% Aus dem Umstand, dass der Rechteerwerb erst durch die Existenz einer Verwertungsgesellschaft ermog-
licht wird, einen “Interessensverband” zwischen Verwertungsgesellschaft und Verwertern zu folgern,
(vgl. Menzel, H. (1986), S. 10f.) wird der tatsdchlichen Interessenlage nicht gerecht.

1% Vgl. Schippan, M., Die Kldrung von “Multimediarechten” in Europa - das VERDI-Projekt und andere
von der EU-Kommission unterstiitzte MMRCS-Projekte, ZUM 1999, S. 135, 138.

17 Vgl. Schricker, G., GRUR 1992, S. 245.

168 Vgl. Kreile, GEMA-Jahrbuch 1997/1998, S. 37; Nordemann, W., (1991), S. 1197, 1204. Dieses Phino-
men wird in der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur unter das "Moral-Hazard-Problem” gefalt (vgl.
Albach, H., GRUR 1988, S. 432, 434).
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biihren'®, der Anfertigung von Raubkopien oder sonstiger illegaler Verwendung. Das Un-

rechtsbewuBtsein ist hier einfach nicht sonderlich ausgeprigt' .

Eine fehlende Zahlungsbereitschaft trotz unstreitig gegebener Nachfrage bleibt jedoch
nicht ohne Konsequenzen fiir die Musikproduktion. Es besteht eine enge Wechselbezie-
hung zwischen Urheber und Verbraucher. Die schicksalhafte Verbundenheit 146t sich an-
hand eines einfachen Beispiels illustrieren'’":

In der alltdglichen Stadtszene trifft man bisweilen Straenmusikanten an. Sie spielen ihre
Lieder in der Offentlichkeit in der Hoffnung ab, von ihren Zuhérern einen kleinen Obolus
zu erlangen. Je nachdem wie sehr sich diese Hoffnung erfiillt, wird der Musikant auch in
Zukunft spielen und sein Tétigkeitsfeld entsprechend ausrichten. Der Zuhorer entscheidet
folglich unmittelbar mit seinem Zahlungsverhalten, ob und in welchem Umfang Musik-

werke angeboten werden.

Ublicherweise erfolgt der Verwertungsvorgang von Musikurheberrechten aber iiber mehre-
re Marktstufen. Die EinfluBmoglichkeiten des Endverbrauchers sind hier deutlich be-
schriankter. Insbesondere die Kostenhohe ist ein fixes Datum und weder durch Konsumver-
zicht noch gezielte Selektion beeinfluBbar. Dem Endabnehmer werden die beim Verwerter
entstehenden Lizenzkosten —dem umsatzsteuerlichen Abwailzungsvorgang dhnelnd — als
fixer Kostenpunkt fiir alle Musikwerke gleichermalen aufgebiirdet. Weitergegeben werden
damit aber auch die Ineffizienzen des Verwertungssystems. Entstehen infolge eines iiber-
hohten Verwaltungsaufwands sachlich nicht mehr legitimierte Kosten, flihrt dies mangels
adiquaten Gegenwertes zu einer Uberteuerung des Musikprodukts beim Endverbraucher.
Wohlfahrtsverluste sind die Folge.

Bemiihungen, das bestehende Verwertungssystem moglichst effektiv auszugestalten, ent-

sprechen also dem Interesse des Endverbrauchers an leistungsgerechten Entgelten. Damit

1 vygl. Ott, K., "Wer kennt noch die GEZ?”, Siiddeutsche Zeitung Nr. 235 vom 11.10.1999, S. 24.

170 Vgl. Miiller-Jentsch, E., Musikpiraten machen fette Beute, Siiddeutsche Zeitung Nr. 237 vom 13.10.1999,
S.46; vgl. auch Nordemann, W., (1991), S. 1197, 1203.

Ein Grund fiir das fehlende UnrechtsbewuBtsein kann darin gesehen werden, dass der Verbraucher in
den Kategorien von Geben und Nehmen denkt: Wenn er etwas haben will, dann muss er es kaufen, und
die Ubergabe der gewiinschten Ware geschieht in aller Regel nur bei rechtzeitiger Ubergabe des dafiir ge-
forderten Preises. Der Warenverkdufer kann dieses Austauschgesetz auch unschwer aufrechterhalten. Er
gibt seine Ware eben nicht heraus, bevor er nicht sein Geld hat oder eine vertragliche Abmachung ihm
seinen Gegenwert sichert. Beim geistigen Eigentum ist diese grundlegend anders, aufer, wenn es gelingt,
das Werk an einem Triger festzumachen, der seinerseits nach den Gesetzen des Sachenrechts gehandelt
werden kann. Dieses AusschluBprinzip funktioniert bei geistigen Leistungen gar nicht oder nur in Teilbe-
reichen.

Hinzu kommt die Nichtrivalitit im Konsum. Dies hingt mit dem (partiellen) offentlichen Guts-
Charakter von Wissen zusammen. Wenn ein Horer H1 einen Song von Elton John zur Kenntnis nimmt,
geht dies nicht auf Kosten eines Horers H2, welcher die gleiche Information konsumiert.

Zugleich eines der letzten Bereiche, in denen Musikurheber ihr Geld im Wege freiwilliger Abgaben, also
ohne Rechtsanspruch, beziehen.

171
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einhergehende Preisreduzierungen miissen nicht automatisch zu Lasten der Urheber gehen.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn Preisreduzierungen allein Folge der Verringe-
rung von Verwaltungskosten sind. Eine gewisse Flexibilitit der Konsumnachfrage unter-
stellt, lassen sich bei reduzierten Endabnehmerpreisen zugleich hdhere Absatzmengen er-

zielen, was wiederum fiir den Urheber von Vorteil ist.

Hier zeigt sich, dass niedrigere Endabnehmerpreise nicht unbedingt den Interessen der Ur-

heber widersprechen miissen.

V. Interessen der Allgemeinheit

Im {berindividuellen Interesse der Allgemeinheit liegt ein reichhaltiges Kulturleben, zu
dem ein moglichst ungehinderter, preiswerter, schneller Zugang besteht'”>. Aus der Per-
spektive der Allgemeinheit steht das Urheberrecht diesem freien Informationsflu3 und dem

I3 Das Gemeinwohlinteres-

Recht der Allgemeinheit auf Wissen und Benutzung im Wege
se bestimmt daher die Grenzen des materiellen Urheberrechtsumfangs ganz wesentlich mit.
Andererseits bilden die Geisteswerke den Kulturbesitz einer Nation. Ohne wirtschaftlichen
Anreiz fiir die Schaffung und Produktion von Werken kédme jedoch kein vielfdltiges Kul-
turangebot dauerhaft zustande. Ein effektives Urheberrecht schafft erst die Voraussetzung
fiir die weitere Entfaltung von Wissenschaft, Kunst und Kultur. Die 6konomische Theorie
der externen Effekte und der Eigentumsrechte (property rights) hat dies aufgezeigt'’*. Der
Schutz der Urheber liegt folglich auch im &ffentlichen Interesse'””. Das Allgemeininteresse
ist daher nicht nur Schranke, sondern auch Schutzgrund des Urheberrechts'’®. Das
Bemiihen der Allgemeinheit ist folglidarauf gerichtet, dem Urheber hinreichende Investi-

. . . . . 1
tions- bzw. Gewinnanreize in Aussicht zu stellen'”’

, ohne dadurch zugleich den
Werkzugang zu erschweren oder zu iiberteuern. Im Allgemeininteresse liegt daher letztlich

eine angemessene Vergiitung des Urhebers.

172 ygl. Rehbinder, M, (1996), S. 53.

' ygl. Ladd, D., Die Sorge um die Zukunft des Urheberrechts als humanistischer Auftrag, GRUR Int. 1985,

S. 79.

siehe dazu das nachfolgende Kapitel.

173 7u weitgehend aber Vogel, der aus dem Interesse der Allgemeinheit an einer prosperierenden Kulturwirt-
schaft ein Interesse an einer kollektiven und weitreichenden, monopolartigen Rechtewahrnehmung durch
Verwertungsgesellschaften schluifolgert (Vogel, M., GRUR 1993, S. 513, 515).

176 Vgl. Schricker, G., Urheberrecht zwischen Industrie- und Kulturpolitik, GRUR 1992, S. 246.

177 Weitergehend Nordemann, der die Sicherung von Existenzgrundlage und Lebensunterhalt des Urhebers
als im Allgemeininteresse liegend betrachtet, (vgl. Nordemann, W., (1991), S. 1197, 1204).
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VI. Interessensausgleich im Rahmen des Verwertungsvorgangs

Wie bereits in Kapitel 1. C. I. und 1. C. V. herausgestellt wurde, steht das vermdgenswerte
Ergebnis der schopferischen Leistung dem Urheber nicht zuletzt deswegen zu, weil er fiir
die Schaffung und Verbreitung geistiger Giiter und somit einer Bereicherung des kulturel-
len Lebens sorgt. An allen wirtschaftlichen Friichten, die bei der Nutzung seiner Werke
erzielt werden, ist er daher angemessen zu beteiligen.

Die bereits oben angesprochene 6konomische Theorie der externen Effekte und der Eigen-
tumsrechte (property rights) zeigt auf, dass ohne Urheberschutz die gesamtwirtschaftlichen
Vorteile schopferischer Aktivititen nicht oder nicht ausreichend in den Wirtschaftsrech-
nungen privater Haushalte und Unternehmen auftauchen wiirden. Die Folge wire eine
mangelnde Zahlungsbereitschaft fiir schopferische Werke und daraus resultierend zu ge-
ringe Einkunftschancen in urheberrechtsbezogenen Wirtschaftsbereichen. Als Konsequenz
wirde sich ein gesamtwirtschaftliches Angebot an urheberrechtsbezogenen Leistungen
einstellen, dass —gemessen an den positiven Auswirkungen schopferischer Werke — zu
niedrig wire'”®. Eine Gesellschaft, die auf ein Titigwerden ihrer Mitglieder mit dem Ziel
kultureller Leistungen Wert legt, muss daher Leistungsschutz durch Zuerkennung von
AusschlieBlichkeitsrechten gewédhren. Nur so entsteht die Bereitschaft, Werke und Lei-
stungen zum Nutzen aller zuginglich zu machen. Urheberschutz bedeutet in diesem Sinne
Forderung der kulturellen Produktion und des kulturellen Lebens'”’.

Das gilt mehr denn je in einer Zeit, in der durch neue Reproduktions- und Wiedergabe-
techniken der unerlaubte Zugriff auf fremdes Geistesgut erleichtert wird. Urheber und Lei-
stungsschutzberechtigte miissen vor einem ,,verhdngnisvollen Austrocknen ihrer Rechte
bewahrt werden”'®’. Die sich gerade im Zusammenhang mit der Digitalisierung von Wer-
ken und mit der Herstellung von Multimediaproduktionen ergebenden Probleme werden
derzeit weltweit bearbeitet. Reformvorhaben sind in Gang, um den geltenden Rechtsrah-
men harmonisch und kohérent an die Bediirfnisse des neuen Umfelds anzupassen'™'.
Abgesehen von den Gefahren, die sich durch neue Informationstechnologien stellen'®, hat
der Gesetzgeber sich jedoch den (kulturpolitischen) Aufgaben bereits weitestgehend ge-
stellt'®. Hierauf wurde bereits hingewiesen'®*. Eine Interessensabwigung hat sich insoweit

bereits im Gesetz niedergeschlagen.

'8 Vgl. Hummel, M., (1989), S. 35.

17 ygl. Schricker, G. , Urheberrecht zwischen Industrie- und Kulturpolititk, GRUR 1992, S. 245.

%0 Diubler-Gmelin, H., Urheberrechtspolitik in der 14. Legislaturperiode, ZUM 4/1999, S. 265, 268.

81 Siehe Kapitel 1.D.III. und Kapitel 1.D.IV.3)a).

82 Zur im Zusammenhang mit neuen Informationstechnologien sich stellenden Problematik vgl. Enquete
Kommission, (1997), S. 15; Daubler-Gmelin, H., ZUM 4/1999, S. 267.

'8 Auch aus sozialpolitischer Sicht, insbesondere durch Einrichtung der Kiinstlersozialversicherung, von
Sozialfonds und sonstiger sozialer Einrichtungen. Diese Fragestellung soll hier nicht weitergehend eror-
tert werden.

'8 Siehe Kapitel 1.B.
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Mit der Einbindung des Urheberrechts in das gewerbliche Geschehen bestehen allerdings —
iiber die Frage der Giiterzuordnung und der Einkommensverteilung hinaus — eine Reihe
von Beriihrungspunkten mit den Rechtsnormen aus dem Bereich des wirtschaftlichen
Wettbewerbs, insbesondere mit dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB).
Hier stellt sich die durchaus noch nicht hinreichend geklirte Frage'®, ob das Vergiitungs-
bzw. Erwerbsinteresse des Urhebers auch eine exzeptionelle Stellung innerhalb der Wett-
bewerbsordnung rechtfertigt.

Dies vorausgesetzt, miiite das Urheberrecht Besonderheiten aufweisen, die eine Vorzugs-
behandlung tiber die Zuerkennung von (weitgehenden) Schutzrechten hinaus im Rahmen

der wirtschaftlichen Verwertung der urheberrechtlichen Vermdgensrechte rechtfertigt'®°.

Ob die Bereitstellung von Kulturgiitern im Vergleich zu sonstigen Wirtschaftsgiitern im
freien Marktverkehr in irgendeiner Form staatlich geschiitzt bzw. privilegiert werden muss
und auch die mit der Wettbewerbsordnung verfolgten Ziele zuriicktreten 148t, kann allge-
meingiiltig mit entsprechender Richtigkeitsgewdhr kaum beantworten werden. Die nach-
folgenden Uberlegungen kdnnen daher nur einer groben Einordnung und Einschétzung der

Problematik dienen. Eine konkrete Beantwortung ist erst zum Schlufl der Arbeit moglich.

1)  Interessensausgleich iiber den Marktmechanismus

Die AusschlieBlichkeitsrechte im urheberrechtlich zugestandenen Umfang geben dem Ur-
heber die Moglichkeit, sein Werk nach Belieben anzubieten und Benutzungsrechte zu
erteilen. Eroffnet wird ihm dadurch — wie allen anderen Giiterherstellern — der Weg zur

autonomen Teilnahme am marktwirtschaftlichen Geschehen'®’.

Das Urheberrecht ist allerdings kein Garant fiir die Annahme eines Werkes durch das Pu-
blikum oder fiir kommerziellen Erfolg. Ein solches Ziel soll und kann das Urheberrecht in
einer marktwirtschaftlichen Wirtschaftsordnunglgg, dem stets Marktrisiken immanent sind,

auch gar nicht leisten. Die Marktrisiken bestehen hier darin, dass der Urheber im individu-

"% Grundlegend hierzu vgl. Mohring/Lieberknecht, UFITA 29 (1959), S. 269, 273.

"% Eine Privilegierung der Urheber ist etwa in dem 100 %igen Kontrollzuschlag der GEMA bei Urheber-
rechtsverletzungen, d. h. bei nichtangemeldeten Musikdarbietungen zu sehen. Abweichend von dem
Grundsatz, dass die Rechtsverfolgungskosten vom Rechtsinhaber zu tragen sind und ein Nachweis des ta-
tsdchlich entstandenen Kosten zu fithren ist, hat der BGH die Rechtfertigung zur Erhebung eines
100%igen Zuschlag zum Normaltarif bestdtigt (vgl. BGH, Urteil v. 10.03.1972, BGHZ 59, S. 286). We-
gen seines Strafcharakters ist die VerfassungsmiBigkeit des Kontrollzuschlags in Ansehung von
Art. 103 Abs. 2 GG (nulla poene sine lege) bedenklich.

87 Auch die Vermarktung geistiger Leistungen erfolgt in Deutschland grundsitzlich unter Wettbewerbsbe-
dingungen (vgl. Thurow, N., ZUM 6/1987, S. 320, 322).

'8 Siehe hierzu auch Kapitel 2.A.
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ellen Rechtsverkehr mit den Abnehmern nur das erwarten kann, was jenen die angebotene
Leistung wert ist und sie zu zahlen bereit sind. Eine an rein marktwirtschaftlichen Kriterien
ausgerichtete Betrachtung mif3t die Urheberrechtsleistung also am jeweiligen Preis, den das
einzelne Werk auf dem Markt, der ma3geblich die Einkommensverteilung bestimmt, er-
zielt. Da der Preis die Knappheit widerspiegelt, kann man auch davon sprechen, dass die
Leistung des Urhebers daran gemessen wird, inwieweit er die Knappheit an Kulturgii-

® zu iiberwinden hilft'*°,

tern'®
Soweit das Kriftespiel von Angebot und Nachfrage funktioniert, bildet der erzielte Preis
folglich einen objektiven Malistab dafiir, welcher wirtschaftliche Anteil des Urhebers am

Ergebnis des Verwertungsvorgangs als angemessen zu betrachten ist.

Das sich nach den Marktgesetzen ergebende Resultat wird allerdings vielfach fiir unbefrie-

digend, weil ungerecht gehalten'”’

. Die so definierte objektive Leistung stehe in keinem
unmittelbaren Verhédltnis zum personlichen Aufwand, also der subjektiven Leistung. Unbe-
riicksichtigt bliebe das im Urheberrechtsbereich bestehende hohe Marktrisiko'**

hochqualifizierten Leistungen der Urheber'””.

bzw. die

In der Tat kann man hier zumindest im Hinblick auf die zeitliche Verschiebung von Ange-
bot und Nachfrage und die Probleme bei der Rechtsdurchsetzung durchaus von urheber-
rechtsbezogenen Marktbesonderheiten sprechen'”*. Aber auch wenn weiterhin von der
Richtigkeit der soeben aufgestellten Thesen ausgegangen wird, bleibt zu fragen, ob der
Marktmechanismus nicht selbst eine Antwort auf die genannten Probleme findet, wie nach-
folgend zu erdrtern ist.

Legt man wirtschaftstheoretisch gesehen einen liberalistischen Ansatz zugrunde, kann da-
von ausgegangen werden, dass der Markt {iber Anpassungsmechanismen verfligt, die auch
diese Probleme — zumindest langfristig gesehen — selbstregulierend in den Griff bekom-
men. Folgende Erwdgungen veranschaulichen dies:

Es mag Giiter und Dienstleistungen geben, die wegen ihrer auBBerordentlichen Knappheit

einen hohen Preis erzielen, fiir die jedoch kein oder nahezu kein personlicher Herstellungs-

18" Allerdings nur an qualitativ hochstehenden Kulturgiitern. Das Urheberrecht bringt ein reichhaltiges An-
gebot an verschiedensten urheberrechtlichen Werken hervor. Einige davon sind gut, andere schlecht, wel-
che Bewertungskriterien auch immer man neben dem erzielbaren Preis anlegen mdchte. Es besteht damit
wegen der Flut an Werken an sich kein Knappheits-, sondern eher ein Uberfrachtungsproblem. Der Markt
iibernimmt dann den Ausleseprozel und zeigt iiber den Preis an, wo hochwertige Kulturgiiter zu finden
sind.

0 Vgl Kiilp, B., (1994), S. 262.

11 Vgl. Schricker, G., GRUR 1992, S. 244; Troller, A., (1973), S. 655, 664; Daubler-Gmelin, H., ZUM
1999, S. 265, 268.

92 ygl. Troller, A., (1973), S. 655, 668.

195 vgl. Schricker, G., GRUR 1992, S. 242, 246.

194 Siehe bereits Kapitel 1.C.1.
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aufwand notwendig ist. Es mag andere Giiter geben — wie gegebenenfalls die Kulturgiiter —
die einen sehr hohen personlichen Aufwand erfordern, die jedoch nur einen verhaltnisma-
Big geringen Preis erzielen, da diese Giiter von den Abnehmern in geringerem Malle be-
gehrt werden .

Diese Primissen vorangestellt, setzen auf dem Markt langfristig Mechanismen ein, die

95 Wenn auf ei-

einen Ausgleich zwischen objektiver und subjektiver Leistung ansteuern
nem freien Markt ein Gut einen sehr hohen Preis erzielt, obwohl der personliche Aufwand
gering ist, werden gerade deshalb auf lange Sicht immer mehr Wirtschaftssubjekte diese
Gelegenheit wahrnehmen und dieses Gut anbieten. Das Angebot steigt, die Knappheit geht
zuriick und mit ihr der Preis. Der Preis und damit die objektive Leistung palit sich also der

subjektiven Leistung an.

Das gleiche mit umgekehrten Vorzeichen gilt fiir die hier angenommene Fallkonstellation,
dass trotz hoher subjektiver Leistung auf dem freien Markt nur ein geringer Preis gezahlt
wird. Langfristig werden immer mehr Wirtschaftssubjekte darauf verzichten, diese Lei-
stung zu erbringen und zu anderen, lohnenden Verwendungszwecken iibergehen. Das An-
gebot geht zuriick und das wiederum bewirkt eine Zunahme der Knappheit und des Preises.

Der Preis pal3t sich der personlichen Leistung an.

Ob die beschriebenen Anpassungsmechanismen in den urheberrechtsbezogenen Wirt-
schaftsbereichen tatsdchlich gegriffen haben bzw. greifen, ist mit den vorstehenden —
theoretischen — Uberlegungen freilich noch nicht beantwortet.

Auftillig ist, dass die urheberrechtsbezogenen Berufe in den letzten 20 Jahren einen be-
trachtlichen Zulauf zu verzeichnen haben, der auch nicht vor den kiinstlerischen Berufen
Halt gemacht hat'”®. Dies ist ein wesentlicher Beleg dafiir, dass sich in diesem Bereich
lukrative, die subjektive Leistung durchaus honorierende Beschéftigungsmoglichkeiten
befinden. Ansonsten wére die deutliche Zunahme der Beschiftigtenzahlen kaum rational
nachvollziehbar. Es muss folglich davon ausgegangen werden, dass ein Ausgleich zwi-
schen objektiver und subjektiver Leistung bereits stattgefunden hat bzw. weiterhin stattfin-
det. Bestitigung finden diese Uberlegungen in den insgesamt guten

Einkunftserzielungschancen, die die Verwertung von Urheberrechten bietet'”’.

Resiimieren 146t sich also, dass der Marktmechanismus hinreichend funktioniert und ge-
eignet ist, den Urhebern einen fairen Anteil an der Verwertung ihrer Schopfung zu gewihr-

leisten.

193 ygl. Kiilp, B., (1994), S. 263
1% Siehe Kapitel 1.B.1.2)b).
7 Siehe Kapitel 1.B.1.2)b).
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2)  Ubergeordnete wirtschaftspolitische Bedeutung von Kulturgiitern?

Diejenigen, die gleichwohl die Marktergebnisse fiir unbefriedigend halten bzw. ein Markt-
versagen postulieren oder aus anderen Griinden fiir einen urheberrechtsfreundlichen
Rechtsrahmen eintreten, werden weiterhin staatliche Korrekturmafnahmen verlangen bzw.
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bereits erfolgte beibehalten wollen ™. Dann muss aber gefragt werden, ob sich fiir derarti-

ge Interventionen in den Marktmechanismus Rechtfertigungsgriinde finden lassen.

Ein Ansatzpunkt hierfiir wére gegeben, wenn die Bereitstellung von Kulturgiitern und da-
mit zugleich das Erwerbsinteresse der Urheber von tlibergeordneter gesellschaftlicher Be-
deutung ist'” und deswegen staatliche Eingriffe iiber die existierenden sozialpolitischen

AbsicherungsmafBnahmen hinaus zugunsten der Urheber rechtfertigt.

Aufgeworfen ist damit zugleich die wohlfahrtsdkonomische Uberlegung, ob die Absiche-
rung der Kulturgiiterbereitstellung zu einer wiinschenswerten, im o6ffentlichen Interesse
stehenden, gesellschaftlichen Wohlfahrtssteigerung fiihrt, so dass die in der Gesellschaft

zur Verfiigung stehenden knappen Mittel hierauf ausgerichtet werden miissen.

Aus sozio-kultureller Perspektive genieBen Kulturgiiter einen unbestritten hohen Stellen-
wert. Er resultiert daraus, dass die Nutzung geistiger Schopfungen die Menschen in der
Gesellschaft tiber die Schranken von Rassen, Klassen, Generationen usw. hinweg verbin-
det. Die Schopfer von Werken erbringen einen 6ffentlichen Dienst, indem sie zur Entwick-

200 Auf den ersten Blick erscheint

lung des gesellschaftlichen Zusammenlebens beitragen
es daher nur konsequent, urheberrechtlich geschiitzte Werke und Leistungen im Marktver-
kehr gegeniliber sonstigen Wirtschaftsgiitern eine —wie auch immer geartete —

. o 201
Vorzugsstellung einzurdumen®’.

Fraglich ist aber, ob nicht noch weitere Beurteilungskriterien herangezogen werden miis-
sen, um eine Bevorzugung legitimieren zu konnen. Denn ausschlaggebend fiir den Wert
eines Gutes ist nicht das Prestige, welches ein Gut in den jeweiligen Verkehrskreisen ge-

nieBt oder ob mit dessen Bereitstellung geistig-ethische und damit “hoherstehende” Be-

% Vgl. nur Ulmer, E., (Urhebervertragsrecht), S. 32; Kreile, R., GRUR 1999, S. 885, 886.

199 Befiirwortend Kreile, R., GRUR 1999, S. 885, 886.

290 ygl. Rehbinder, M., (1996), S. 58.

201 Bejahend Daubler-Gmelin, H., ZUM 1999, S. 265, 268; vgl. auch Kreile, R., GEMA-Handbuch 1997/98,
S. 50f.
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diirfnisse befriedigt werden®”?, sondern - wiederum im Sinne eines verobjektivierten Beur-
teilungskriteriums — allein seine Nutzenstiftung®” im Gesamtkontext.

Ob und in welchem Umfang ein Gut Nutzen stiftet, 146t sich nicht generell-abstrakt beant-
worten, sondern hingt von der jeweils gegebenen Knappheitssituation bestimmter Giiter
ab: Je grofler die Mangellage, um so groBer die Nachfrage und damit auch Wertschétzung
bei den Konsumenten. Bei denjenigen Konsumenten, die materiell umfassend versorgt
sind, wird der Genuf3 von Kunst- und Musikwerken einen grofleren Stellenwert einnehmen,
als bei denjenigen, die ernsthaft Sorge tragen, ihren Lebensunterhalt bestreiten zu konnen.
Zum anderen sind die Bediirfnisstrukturen individuell verschieden®”*. Feststehende Prife-

.. . . 2
renzen existieren bei den Abnehmern nicht?®’.

Angesichts dieser Ausgangspunkte ist daran zu erinnern, dass auch andere Giiter der Ge-
sellschaft grundlegende und wichtige Versorgungsdienste erbringen. Medikamente oder
Grundnahrungsmittel schaffen beispielsweise iiberhaupt erst elementare Lebensvorausset-
zungen, auf die im Gegensatz zum Genuf3 von Kulturgiitern niemals verzichtet werden
konnte. Erfindungen sichern Fortschritt in Wissenschaft und Forschung und dienen der
Zukunftsabsicherung. Architekten und Bauingenieure sorgen dafiir, dass (erdbeben-) siche-
re Héuser gebaut werden, Umweltprodukte dafiir, dass auch Nachfolgegenerationen eine
lebenswerte Umgebung vorfinden usw.

Eine allgemeingiiltige, hierarchische Giiterwerteordnung anhand des Maf3stabs der Nutzen-
stiftung oder anderer Wertungsgesichtspunkte aufzustellen, in deren Vorderfeld etwa die
Kulturgiiter ihren Platz finden, ist daher kaum mdglich. Ebensowenig findet eine solche
Abgrenzung innerhalb der Urheberrechtswerke statt. Urheberschutz genielen auch Werke,
die nicht als ,kulturell hochstehend* bezeichnet werden konnen, wie die ,,Trivial- und
Kauthauskunst sowie die anspruchslose Unterhaltungsmusik, sofern eine eigenstéindige
Schopfung 1. S. v. § 2 Abs. 2 UrhG vorliegt. Daher ist auch der Dreigroschenroman, der
billige KriminalreiBer, die verkitschte Liebesgeschichte, der Sportkommentar, der primiti-
ve Schlager und die einfache Witzblattzeichnung geschiitzt™™.

Eine iibergeordnete wirtschaftspolitische Bedeutung der Kulturgiiterbereitstellung 146t sich

mithin nicht ausmachen.

Bestitigung findet das vorstehende Ergebnis im Hinblick auf das Konkurrenzverhiltnis

innerhalb der materiellen Rechtsgiiterordung. Auch hier existiert ein solches Rangverhilt-

22 Siche zu einem Vergleich von kommerzieller Musik und Kunstmusik Boehmer, K., Zeitschrift fiir Musik
1998, S. 4ff.

203 ygl. Woll, A., (1996), S. 50.

204 ygl. Woll, A., (1996), S. 98.

205 ygl. Woll, A., Wirtschaftspolitik, (1992), S. 33.

26 Ungeachtet dieser unterschiedlichen Qualititsststufen wird in vergiitungstechnischer Hinsicht jedes Mu-
sikwerk gegeniiber den Verwertern von der GEMA gleich behandelt.
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nis nicht: Im Verhiltnis zum Sacheigentum und zu den anderen Immaterialgiiterrechten hat
die vermbgensrechtliche Seite des Urheberrechts lediglich eine gleichrangige Stellung™’.
Das urheberrechtlich geschiitzte Werk wird in dem Moment, wo es der Verwertungsgesell-
schaft vom Berechtigten zur treuhdnderischen Verwaltung und damit zur Verwertung an-
vertraut ist, zum Wirtschaftsgut. Das Werk 16st sich von der Personlichkeit des Urhebers,
sobald es in den Wirtschaftsverkehr gelangt bzw. einer gewinnbringenden Verwertung
zugefiihrt wird. Die Vergabe dieser Werke an interessierte Nutzer kann deshalb nicht an-
ders behandelt werden als die Verwertung anderer verkehrsfahiger Produkte.

Dem Erwerbsinteresse des Urhebers ist aus volkswirtschaftlichem bzw. wohlfahrtsékono-
mischem Blickwinkel kein exzeptioneller Stellenwert beizumessen. Es steht in einer Reihe

mit den Erwerbsinteressen anderer Giiterhersteller’® .

Der Staat sollte sich daher auf jeden Fall soweit wie moglich von Eingriffen in den Urhe-
berrechtsbereich entfernt halten und darauf verzichten, den Wert oder den Preis von urhe-
berrechtlich geschiitzten Werken festzusetzen oder durch andere Maflnahmen beeinflussen
zu wollen®', Es ist besser, sich auf die Wahl der Verbraucher in ihrer Gesamtheit zu ver-
lassen, die dariiber entscheiden, was sie lesen, sehen und horen wollen. Auf diese Weise

werden die Urheber je nach der Entscheidung der Abnehmer erfolgreich sein oder nicht.

3) Interessensausgleich durch wettbewerbsrechtliche Privilegierung?

Die Ausfiihrungen unter Kapitel 1.C.1. und II. haben gezeigt, dass eine individuelle Rech-
tewahrnehmung nur begrenzt moglich ist. Der Urheber kann nicht jede Transaktion mit
jedem Werknutzer aushandeln. Das ist (bislang) praktisch kaum moglich und wire jeden-
falls zu kostenaufwendig. Die effektive Ausiibung des Urheberrechts und seine Durchset-
zung verlangen daher nach einer ganz bestimmten Organisation des Marktes, insbesondere
der Angebotsseite. Diese muss so organisiert sein, dass fiir den gesamten Rechtewahrneh-
mungsbereich geeignete Handlungsformen und Rechtsinstrumente zur Rechtsdurchsetzung

. 211
vorhanden sind”" .

Es stellt sich nunmehr die Frage, ob eine derartige Sicherstellung effektiver Rechtewahr-

nehmung notwendig mit der Einrdumung einer Sonderstellung der Verwertungsgesell-

27 ygl. Fromm/Nordemann, (1994), § 1 Rdz. 3; anders aber das Urheberpersonlichkeitsrecht, welches Vor-
rang genieflt.

2% ygl. Reinbothe, J., (1978), S. 5 m. w. N.

299 Tatsichlich ist dies aber der Fall, wie die vom Staat durch § 34 KSVG nicht unbetrichtlich mitfinanzierte
Sozialversicherung der schopferisch und kiinstlerisch Tatigen zeigt.

219 Bedenklich aus diesem Gesichtspunkt daher die Festsetzung von Mindestvergiitungen, siehe hierzu Kapi-
tel 2.D.11.2) und 3).

21 Deren Bereitstellung ist eine ”genuin staatliche Aufgabe” (Lerche, P., in: GEMA-Jahrbuch, S. 80, 96).
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schaften innerhalb des Marktordnungssystems einhergehen muss und darf, insbesondere
dadurch, dass die kollektive Rechtewahrnehmung monopolartig erfolgt.

Dies liele sich u. a. moglicherweise damit begriinden, dass ansonsten ein wirtschaftliches
Kriftegefdlle zwischen Urhebern und Verwertern bestiinde, bedingt entweder durch eine
sich nachteilig auswirkende Zersplitterung der Rechtewahrnehmung bzw. der Schwéichung
der Marktposition von Verwertungsgesellschaften.

Leistung und Gegenleistung konnten dann deswegen auseinanderklaffen, weil die Urheber
die vom Urhebergesetz angestrebte angemessene Teilhabe an den Friichten ihrer Arbeit als
schwichere Vertragspartei am Verhandlungstisch nicht mehr realisieren konnen und dort
das verlieren, was ihnen ein Urheberschutz auf hohem Niveau an materiellen Rechten ge-
wihrt*'%,

Zu klédren ist deswegen, ob eine effektive Rechtewahrnehmung nur durch eine wettbe-
werbsrechtliche Privilegierung der Verwertungsgesellschaften zu bewerkstelligen ist, wie

dies bislang insbesondere durch die Vorschrift des § 30 GWB erfolgt. § 30 GWB lautet:

,»$ 30. Urheberrechtsverwertungsgesellschaften

(1) Die §§ 1 und 14 gelten fiir die Bildung von Verwertungsgesellschaften, die der Aufsicht
nach dem Gesetz iiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten
unterliegen, sowie flir Vertrdge und Beschliisse solcher Verwertungsgesellschaften, soweit sie
zur wirksamen Wahrnehmung der Rechte im Sinne von § 1 des Gesetzes iiber die Wahrneh-
mung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten erforderlich und der Aufsichtsbehorde

gemeldet sind. Die Aufsichtsbehdrden leiten die Meldung an das Bundeskartellamt weiter.

(2) Ist der Inhalt eines Vertrages nach § 6 Abs. 4 des Gesetzes iiber die Wahrnehmung von Ur-
heberrechten und verwandten Schutzrechten durch das Oberlandesgericht festgesetzt worden, so
stehen dem Bundeskartellamt Befugnisse nach dem Gesetz nur zu, soweit der Vertrag mif3-

brauchlich gehandhabt wird.“

Durch diese grundsétzliche Freistellung der Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften von
den Kartellverboten der §§ 1 und 14 GWB wird eine wettbewerbsrechtliche Sonderstellung
vermittelt.

Mit der Frage nach der Berechtigung dieser Sonderstellung ist eine aullerordentliche Kom-
plexitit an (Rechts-) Problemen verbunden. Ob § 30 GWB fiir eine effektive Rechtewahr-
nehmung unumginglich ist, bedarf daher zunichst einer eingehenden Erorterung der mo-

nopolartigen Wahrnehmungspraxis, der rechtlichen Beurteilung der Verwertungsgesell-

212 Gjehe die dhnliche Problematik im arbeitsrechtlichem Sektor und dem hier immer wieder diskutierten
Urhebervertragsrecht (Vgl. Déubler-Gmelin, H., Handlungsbedarf, Borsenblatt 65 v. 14.08.1998,
S. 13, 4).
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schaftstitigkeit durch das Urheberwahrnehmungsgesetz sowie schlieBlich der Zweckma-
Bigkeit von Wettbewerbsstrukturen. Eine konkrete Beantwortung der Fragestellung findet

sich somit erst in Kapitel 4.

D. Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften

Das Urheberrecht als Gesamtsystem gliedert sich in mindestens vier Subsysteme, nimlich
das sog. materielle Urheberrecht, das Urhebervertragsrecht, das Recht der verwandten
Schutzrechte und das Recht der Verwertungsgesellschaften*””. Dem letztgenannten Subsy-
stem ist das nachfolgende Kapitel gewidmet. Dabei erfolgt vorab ein kurzer Uberblick iiber
die Entstehungsgeschichte und Funktion der deutschen Verwertungsgesellschaften; diesem
Abril} folgt dann insbesondere am Beispiel der GEMA die Betrachtung der spezifischen
Wesensmerkmale der kollektiven Rechtewahrnehmung und deren Ausgestaltung in der
Praxis. Augenmerk wird in diesem Rahmen auf wettbewerbsrelevante Umstédnde gelegt,

womit sich auch die ausfiihrliche Darstellung der Kooperationsformen erklart.

I. Historische Entwicklung der Verwertungsgesellschaften

Seit Anbeginn der Menschheit hoben sich einzelne Personen im Rahmen ihres Kulturkrei-
ses durch ihre kiinstlerisch kreative Schaffenskraft hervor. Trotz ihres mehr oder weniger
grofBen Ruhmes waren sie bis ins Mittelalter hinein ohne rechtlichen Schutz und finanziell
auf die Gunst von Mizenen angewiesen. Abhédngig von Adel, Klerus und dem reichen
Biirgertum litten sie teilweise an erheblicher wirtschaftlicher Not.

Wegen dieser mif3lichen Situation und aus der Erkenntnis, dass sie zur Wahrnehmung ihrer
Interessen allein kaum in der Lage waren, kam es erstmals 1851 zur Griindung einer Ver-
wertungsgesellschaft in Frankreich, der ,,Agence Centrale pour la Perception des Droits
des Auteurs et Compositeurs de Musique*?'*,

Franzosischem Vorbild folgend entstanden die ersten Verwertungsgesellschaften in
Deutschland auf dem Gebiet der Musik, kurz nachdem das 6ffentliche Auffiihrungsrecht im
LUG von 1901 anerkannt worden war*"”. Unter dem Dach der 1903 gegriindeten Genos-
senschaft Deutscher Tonsetzer (GDT) entstand im selbem Jahr als erste Verwertungsge-
sellschaft die Anstalt fiir musikalische Auffiihrungsrechte (AFMA). Die AFMA war eben-
so wie die 1910 ins Leben gerufene ,,Anstalt flir mechanische Rechte®, rechtlich unselb-
standiger Betriebsteil der GDT?'®. 1913 wurde dann die sog. ,alte* GEMA?", die Gesell-

213 vgl. Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 27f.

214 Vgl. hierzu Melichar, F., (1983), S. 1; Fromm/Nordemann, Einl. UrhWG, Rdz. 1.
215 7um folgenden Schricker/Reinbothe vor § 1 UrhWG Rn 1-4.

216 vgl. Haensel, C., UFITA Bd. 45 (1965), S. 68, 70ff.
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schaft fiir musikalische Auffiihrungsrechte, von ehemaligen Mitgliedern der AFMA, die
sich ihren dortigen Austritt bis zum Reichsgericht erkimpfen mussten®'®, gegriindet.
Daneben nahm zusétzlich die bereits 1897 entstandene Osterreichische ,,Gesellschaft der
Autoren, Komponisten und Musikverleger® (AKM) Auffiihrungsrechte war.

1930 schlossen sich die GDT, die GEMA und die bereits 1897 gegriindete Osterreichische
Genossenschaft der Autoren, Komponisten und Musikverleger (,,alte* AKM) zu einem
Musikschutzverband zusammen. Das am 4. Juli 1933 erlassene ,,Gesetz iiber Vermittlung
von Auffiihrungsrechten” (RGBI. I, S. 452) machte eine Zulassung durch den Reichsmini-
ster fir Volksaufkldrung und Propaganda erforderlich, die lediglich der deutschen
STAGMA gewihrt wurde. Allen anderen bis dahin in Deutschland titigen Organisationen,
darunter der Osterreichischen AKM, wurden durch Verweigerung der nun obligatorischen
Zulassung die Betitigungsgrundlage entzogen®".

Die STAGMA wurde nach dem zweiten Weltkrieg durch den Alliierten Kontrollrat in
GEMA (,,Gesellschaft fiir musikalische Auffiihrungs- und mechanische Vervielfiltigungs-
rechte) umbenannt. Die heutige GEMA ist somit Rechtsnachfolgerin der STAGMA. Fort-
gefallen sind indes deren gesetzliches Monopol**® und die 1933 eingefiihrte Erlaubnis-
pflicht™'".

In der Folgezeit entstanden neben der GEMA erstmals auch auBlerhalb des Musikbereichs
Verwertungsgesellschaften. 1958 wurde die Gesellschaft fiir Leistungsschutzrechte (GVL)
und die Verwertungsgesellschaft WORT gegriindet’®, in der 1978 die VG Wissenschaft
aufgegangen ist.

Nach Einfiihrung des UrhG und des UrhWG im Jahre 1965, welches die Tétigkeit von
Verwertungsgesellschaften erneut erlaubnispflichtig machte, entstanden noch fiinf weitere
Verwertungsgesellschaften®” im Bereich der Filmverwertung, ferner die VG Bild-Kunst
fiir Urheber der in § 2 I Nr. 4 — 7 UrhG genannten Werkarten, die VG Musikedition zur
Wahrnehmung von Nutzungsrechten an Editionen von Musikwerken (§§ 70, 71 UrhG) und
seit 1997 die VG Satellit™*,

In den meisten Staaten der Welt, insbesondere in allen Mitgliedstaaten der Européischen

Union gibt es mittlerweile Verwertungsgesellschaften™.

17 Nicht identisch mit der heutigen GEMA..

218 yol. RGZ 87, S. 215, 216.

> Koizumi, N., GRUR Int. 1998, S. 579, 580f.

20 BGH, Urteil vom 30.11.1954, BGHZ 15, S. 338, 339 und 350ff.

! Durch das oben erwihnte Gesetz iiber die Vermittlung von Musikauffiihrungsrechten vom 4. Juli 1933,
RGBI. 1, S. 452.

2 ygl. Melichar, F., (1983), S. 72 ff.

23 Einzelheiten bei Rehbinder, M., (1996), S. 327f.; Schack, H., (1997), S. 473.

24 ygl. Kreile, R., GRUR 1999, S. 885, 887.

3 Bezogen auf die Bereiche 1) Mechanische Vervielfiltigungsrechte bzw. 2) Auffiihrungs- und Senderechte
sind dies in den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, jeweils mit ihrem Sitz:

)

Belgien: SABAM, Briissel
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II.  Funktion und Titigkeitsbereich der Verwertungsgesellschaften

Nachfolgend wird ein Uberblick iiber die Funktion und die Titigkeitsgebiete der Verwer-

tungsgesellschaften im Allgemeinen sowie der GEMA im Speziellen gegeben.

1) Funktion

Will ein Urheber sein Werk einer erfolgreichen wirtschaftlichen Nutzung zufiihren, so ist
er darauf angewiesen, sein Werk einer moglichst groBen Zahl von Nutzern gegen Zahlung
von Lizenzgebiihren zugénglich zu machen. Hierzu bedarf es der Verhandlung und des
Abschlusses von Lizenzvertrdgen mit den Nutzern sowie der Durchfiihrung dieser Vertriage
und der Kontrolle ihrer Einhaltung. Ein Urheber muss weiter dariiber wachen, dass seine

Rechte nicht durch unberechtigte Nutzer verletzt werden, die iiber keine Lizenz verfiigen.

Ist eine groBe Zahl potentieller und tatsdchlicher Nutzer des Werkes vorhanden, wird es fiir
den einzelnen Urheber schwierig, die genannten Aufgaben selbstéindig wahrzunehmen. Die
individualvertragliche Rechtseinriumung im Wege der Lizenzierung vom Urheber an den
Nutzer stoB3t ndmlich dort an Grenzen, wo ein direkter Kontakt als Voraussetzung fiir einen
Vertragsabschlu3 wegen der Vielzahl der Nutzungsvorgénge erschwert oder nicht mehr
moglich ist. Die Allgegenwart und Fliichtigkeit des geistigen Eigentums, das keiner zeitli-
chen und ortlichen Bindung unterliegt, erschweren weiterhin die Uberwachung der Nut-

zungsvorgéinge. Ein Musikwerk kann zur selben Zeit an vielen Orten aufgefiihrt, gesendet,

Déanemark: 1) NCB, Kopenhagen
2) KODA, Gentofte
Deutschland: GEMA, Berlin
Finnland: NCB, Kopenhagen
TEOSTO, Helsinki
Frankreich: SACEM, Paris, mechanische Rechte verwaltet durch die Tochter-

gesellschaft SDRM , Neuilly-sur Seine
SACEM, Paris

Griechenland: AEPI, Athen
Irland: siehe Vereinigtes Konigreich
Italien: SIAE, Rom
Luxemburg: sieche Frankreich
Niederlande: 1) STEMRA, Amstelveen
2) BUMA, Amstelveen
Osterreich: 1) AUSTRA-MECHANA, Wien
2) AKM, Wien
Portugal: SPA, Lissabon
Schweden: 1) NCB, Kopenhagen
2) STIM, Stockholm
Spanien: SGAE, Madrid
Vereinigtes Konigreich: 1) MCPS, London

2) PRS, London
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vervielfaltigt, verbreitet oder sonstwie verwertet werden. Zugleich bereit es den Verwer-
tern teilweise erhebliche Probleme, individuell die Genehmigung fiir die Verwertung eines
Werkes beim Urheber einzuholen. Ein Beispiel mag dies verdeutlichen:

Bei einer einfachen Tanzveranstaltung mit nur 20 Musikstiicken mii3te der Veranstalter im
ungiinstigsten Fall bei 100 Berechtigten die Einwilligung einholen und auch an 100 Be-
rechtigte zahlen (z. B. Komponisten, Textdichter, Musikbearbeiter, Musikverleger und
Subverleger).

Dieser Aufwand ist praktisch kaum durchfiihrbar und wire mit hohen Transaktionskosten
verbunden. Miifite sich der Veranstalter tatsdchlich an die einzelnen Miturheber wenden,
die von der geplanten Tanzveranstaltung in aller Regel keine Kenntnis haben, kdme er mit-
unter angesichts der Aussichtslosigkeit dieses Unterfangens auf die Idee, die Tanzmusik
illegal abzuspielen.

Um schlieBlich auch der letztgenannten Gefahr der illegalen Verwendung entgegenzutre-
ten, werden Abschluf3, Verwaltung und Kontrolle von Lizenzvertrigen sowie die Einzie-
hung von Gebiihren daher in der Regel Verwertungsgesellschaften mit weitangelegtem
Wahrnehmungs- und Uberwachungssystem zwecks Verkehrserleichterung iibertragen.
Diese kanalisieren den Rechteflufl, indem sie sich von den Urhebern durch Wahrneh-
mungsvertrige Werknutzungsrechte, Einwilligungsrechte oder Vergiitungsanspriiche®’,

. . . e 22
verbunden mit Inkassoauftrag, treuhéindig einrdumen lassen”.

Der Urheber, der seine Nutzungsrechte und damit nicht selten sein wesentliches Vermdgen
in eine Verwertungsgesellschaft einbringt, bedient sich somit einer optimierten Organisati-
onsstruktur, die wirtschaftliche und rechtliche Kompetenz und Know-how in der Vermark-
tung urheberrechtlicher Nutzungsbefugnisse als Dienstleistung anbietet. Der Urheber kann
auf diese Leistungen praktisch nicht verzichten, da sie einen Mehrwert einbringen, den er

trotz formaler Rechtsinhaberschaft selbst oftmals nicht realisieren konnte.

Den Werknutzern gegeniiber werden dann von den Verwertungsgesellschaften Nutzungs-
rechte zu einheitlichen Bedingungen und Tarifen eingerdumt™. Soweit die Verwertungs-
gesellschaften Gegenseitigkeitsvertrdge mit auslandischen Verwertungsgesellschaften ab-

geschlossen haben, kdnnen sie den Verwertern dabei eine fast unbegrenzte Bandbreite an

26 Angesichts der aufwendigen Kontrolltitigkeit zur Vermeidung bzw. Erfassung von Urheberverletzungen
infolge nichtangemeldeter Urheberverletzungen erhebt die GEMA einen 100%igen Kontrollzuschlag,
siche bereits Fufinote 185.

27§ 1 UrhWG.

2 Eine Legaldefinition der Verwertungsgesellschaft und ihrer Titigkeiten befindet sich in § 1 I, IV UrhWG:
Eine Verwertungsgesellschaft ist danach “eine juristische Person oder eine Personengemeinschaft”, die
”Nutzungsrechte, Einwilligungsrechte, oder Vergiitungsanspriiche, die sich aus dem Urheberrechtsgesetz
vom 9.9.1965 (BGBL. 1, S. 1273) ergeben, fiir Rechnung mehrerer Urheber oder Inhaber verwandter
Schutzrechte zur gemeinsamen Auswertung wahrnimmt...”.

¥ Dies folgt aus §§ 12 und 13 UrhWG.
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Nutzungsrechten zur Verwertung anbieten. In diesem Kontext soll Erwéhnung finden, dass
die Einrdaumung der Rechte in aller Regel im Wege einer Gesamtlizenz erfolgt: Die Rechte
werden nicht an einzelnen Werken oder am Repertoire eines einzelnen Urhebers lizenziert,
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sondern nur im Umfang des gesamten Repertoires der Verwertungsgesellschaft™” und un-

abhingig von der tatsichlichen Nutzung™'.

Nach Mafigabe der von ihnen aufzustellenden Verteilungspléne schiitten die Verwertungs-
gesellschaften die von ihnen eingezogenen Nutzungsentgelte an die Urheber aus®>, wobei
sie nur einen Aufwendungsersatz, nicht aber einen Gewinnanteil zuriickbehalten. Zugleich
tiberwachen sie Werknutzungen und verfolgen Rechtsverletzungen unautorisierter Verwer-

2
ter’>>,

Wo eine "wirksame Wahrnehmung der Rechte oder Anspriiche anders nicht moglich ist”
(§ 6 UrhWG)™*, ist der Urheber also faktisch gezwungen, einen Wahrnehmungsvertrag
mit einer Verwertungsgesellschaft abzuschlieBen. Auf diese Weise werden seine Rechte

kollektiv mit denjenigen anderer Urheber wahrgenommen®”.

Neben dem AbschluB, der Durchfithrung und Uberwachung von Lizenzvertrigen sowie der
Einziehung und Verteilung von Lizenzgebiihren betreiben die GEMA und andere Verwer-
tungsgesellschaften soziale Vorsorge- und Unterstilitzungseinrichtungen fiir ihre Mitglie-

236
der™".

39 ygl. Block, U., (1997), S. 67.

31 S0 lautet der Punkt 1.3. der Allgemeinen Geschiftsbedingungen der GEMA: ,,.Der Rechnungsbetrag ist -
soweit in den angewandten Vergiitungssitzen nichts anderes bestimmt ist - unabhéngig von der Anzahl
der genutzten Werke des GEMA-Repertoires und unabhéngig davon zu zahlen, in welchem Umfang die
eingerdumten Rechte genutzt werden”.

22§ 7 UrhWG.

3 In diesem Kontext soll Erwihnung finden, dass die digitale Technologie nicht ohne Konsequenzen fiir
die bisherige Lizenz- und Inkassotitigkeit bleibt und insbesondere zu neuen Uberwachungsmethoden fiih-
ren wird. Es gibt derzeit schon Unternehmen wie z. B. die Firma Mediacontrol in K&ln, die ihre Uberwa-
chungstitigkeit aufgrund mittels Computer eingespeicherter einzelner Téne von Musikwerken durchfiih-
ren. Eine Registrierung erfolgt jedesmal, wenn der Computer die eingespeicherte Notenfolge wahrnimmt.
Es erscheint denkbar, diese Kontrolle auch bei digitalisierten Tonen oder Bildern durchzufiihren. Die
Firma Mediacontrol kontrolliert mittels ihrer technischen Einrichtungen die Gesamtverwertung via Satel-
lit und damit die Tétigkeit der Verwertungsgesellschaften. Die digitale Kontrolle ist in der Lage, digitali-
sierte Werte bei ausgestrahlten Filmwerken, aber auch bei Sprach- und Musikwerken wahrzunehmen.
Denkbar ist dariiber hinaus, dass nicht nur die Verwertung von Werken, sondern auch von Darbietungen
durch ausiibende Kiinstler, einschlieflich der Dirigenten, iiberpriift werden, sofern es moglich ist, die
Kontrolle auf die Art der Darbietung, den Sound, die Geschwindigkeit, das Zusammenspiel von Instru-
menten usw. abzustimmen (vgl. zum Ganzen Zanger, G., (1996), S. 34).

% 7u den einzelnen Vorgaben durch das UrhWG siehe Kapitel 2.C.

25 Aus diesen Erwigungen scheidet die Moglichkeit eines unverfilschten Wettbewerbs zwischen den ein-

zelnen Urhebern aus, der nur bei einer individuellen Rechtewahrnehmung in Betracht kommt. Die indivi-

duelle Rechtewahrnehmung scheidet in Ansehung der Vielzahl der abzuschlieBenden Lizenzvertrage und
der Notwendigkeit einer individuellen Uberwachung unberechtigter Nutzungen bei vielen Nutzungsarten
zur Zeit jedenfalls noch aus.

Die Unterhaltung von kulturellen und sozialen Einrichtungen, die allein von den Urhebern finanziert

werden, veranlait Becker dazu, dass die Verwertungsgesellschaften eine besondere Fiirsorgepflicht des

236
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Ferner nehmen Verwertungsgesellschaften fiir sich in Anspruch, nicht nur wirtschaftlich,
sondern auch ideell Interessensvertreter der Urheber zu sein und der Kulturforderung zu
dienen. SchlieBlich {iben die Verwertungsgesellschaften Lobbytétigkeiten aus, mit denen

sie eine urheberfreundliche Gesetzgebung durchzusetzen suchen®’.

Verwertungsgesellschaften leiten ihre Daseinsberechtigung letztlich also von dem Um-
stand ab, dass sie besser als der einzelne Urheber und besser als gesetzlich fixierte Vergii-
tungsanspriiche mittels ihrer Personal- und Sachmittel die Rechte einer optimalen, flichen-
deckenden Verwertung zufiihren.

Hier zeigt sich allerdings zugleich der Subsidiaritdtscharakter kollektiver Rechtewahrneh-
mung: Dort — aber auch nur dort — wo der Urheber in der Realitit massenhafter Nutzungs-
vorgéinge aus wirtschaftlichen oder faktischen Griinden seine Rechte nicht mehr individuell
wahrnehmen kann, ist der Tatigkeitsbereich der Verwertungsgesellschaften eroffnet™.
Wie noch spiter zu zeigen sein wird, kommt dieses Subsidiaritdtsprinzip in der Realitdt der
Wahrnehmungspraxis — gerade angesichts der individuellen Wahrnehmungsmoglichkeiten

im digitalen Umfeld — nicht hinreichend zur Geltung™>.

Festhalten 148t sich, dass den Verwertungsgesellschaften im wesentlichen eine Vermitt-
lungsfunktion zukommt, die sich im Verhiltnis zu den Urhebern weiter in eine Inkasso-,
Verteilungs- und Sicherungsfunktion und gegeniiber den Verwertern in eine Einrdumungs-

funktion untergliedern 14ft.

2)  Tatigkeitsbereich

Im Gegensatz zur eher einheitlichen Aufgabenstellung zeigen sich bei den (weltweit) exi-
stierenden Verwertungsgesellschaften im Hinblick auf rechtliche Grundlagen, Vertragsbe-
ziechungen mit Urhebern und Nutzern, Verwaltungskosten und insbesondere den Tétig-
keitsbereichen Differenzen**’. Die unterschiedlichen Titigkeitsbereiche sind abgegrenzt
entweder nach den verschiedenen Arten von Werken, die vertreten werden (musikalische
Werke, literarische Werke, Filmwerke, Werke der bildenden Kunst, Lichtbildwerke usw.)

oder nach den verschiedenen Gruppen von angeschlossenen Berechtigten (Urheber, aus-

Staates in Anspruch nehmen diirfen und ihre Tatigkeit mit einer hoheren Legitimitét ausgestattet sei,
Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 31.

7 Block, U., (Lizenzisierung von Urheberrechten im Européischen Binnenmarkt), S. 51.

2% Vgl. nur Dillenz, W., GRUR Int. 1997, S. 315, 320.

> Vgl. Bechthold, S., GRUR 1998, S. 18, 21; LeBmann, A., ZUM 8/9/1999, S. 623ff.

0 ygl. die Stellungnahmen mehrerer Verwertungsgesellschaften zur Fragestellung der International Asso-
ciation of Entertainment Lawyers, Survey of Collecting Societies in: Peeperkorn/van Rij, Collecting So-
cieties in the Music Business, S. 108ff.
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tibende Kiinstler, Tontrdgerhersteller, Rundfunkanstalten, Filmhersteller, Herausgeber wis-
senschaftlicher Arbeiten, Verleger usw.)**.

In jedem ,,Verwaltungsgebiet* und in jedem Tétigkeitsbereich agiert in der Regel nur eine
Verwertungsgesellschaft. Im musikalischen Sektor gilt dieser Grundsatz allerdings nur
eingeschrankt. Wegen der Trennung von Auffilhrungs- und des Vervielfiltigungs-
/Tontrigerrecht existieren hiufig zwei Verwertungsgesellschaften nebeneinander®*”. Dies
gilt u. a. nicht fiir die GEMA, die ,,... schon seit den 30er Jahren den Mut und den Weg
dazu gefunden hat, Auffithrungsrechts- und mechanische Vervielfaltigungsrechte in einer

einheitlichen Organisation zu verwalten...“**.

3)  Tatigkeitsbereich der GEMA

Aus dem vorgenannten Grund ist die GEMA in Deutschland die einzige Verwertungsge-
sellschaft, welche musikalische Werke vermarktet. Thre Wahrnehmungstétigkeit 148t sich

dabei im wesentlichen in drei Geschiftsfelder unterteilen®**:

1. Das Auffiihrungsrecht (Werke der Tonkunst; Bithnenschauen, Filmbegleitmusik, Einla-
gen in Revuen, Operetten, Possen und Lustspielen, Auffiihrung und Wahrnehmbarma-
chung mittels der unter 3. hergestellten Vorrichtungen mit Ausnahme der bithnenméBigen
Auffiihrung und der Wahrnehmbarmachung dramatisch-musikalischer Werke in Theatern
im Sinne von § 19 Abs. 3 UrhG);

2. Das Senderecht (Horfunksendung, Lautsprecherwiedergabe, Fernsehsendung, Fernseh-
wiedergabe, Filmvorfithrungsrechte);

3. Das mechanische Vervielfdiltigungsrecht (Aufnahmen auf Ton-, Bildton-, Multimedia-
und anderen Datentrigern sowie die Vervielfiltigungs- und Verbreitungsrechte an diesen
Trigern; das Recht der Einbringung und elektronischen Ubermittlung oder sonstiger
Ubermittlung von Tonkunstwerken in Datenbanken, Dokumentationssystemen oder in
Speicher dhnlicher Art; die Benutzung eines Werkes zur Herstellung von Filmwerken oder
jeder anderen Art von Aufnahmen auf Bildtontrager sowie jeder anderen Verbindung von
Werken der Tonkunst mit Werken anderer Gattungen auf Multimedia- und andere Daten-
trager oder in Datenbanken, Dokumentationssysteme oder in Speichern dhnlicher Art, u. a.

mit der Moglichkeit der interaktiven Nutzung).

1 7u den Titigkeitsfeldern der deutschen Verwertungsgesellschaften ausfiihrlich Schricker/Reinbothe, vor
§ 1 ff. UrhWG Rdz. 14; vgl. im Hinblick auf VG Wort und VG Bild-Kunst Reber, N., GRUR 2000, S.
203, 206f.

2 Exemplifiziert ist die Arbeitsteilung” (Kreile/Becker, GRUR Int. 1996, S. 677, 692) anhand der unter
Kapitel 1.D.I., Fulinote 224, vorgenommenen Auflistung der Verwertungsgesellschaften in den Mit-
gliedsstaaten der Européischen Union.

** Kreile, R., in: GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 39.

4 Vgl. ausfiihrlich zum Wahrnehmungsumfang § 1 des “Berechtigungsvertrags”, abgedruckt in: GEMA-
Jahrbuch 1998/1999, S. 181ff.
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Die unter Punkt 1 erwdhnten Auffiihrungsrechte betreffen die Live-Darbietungen von Mu-
sikwerken. Ausgenommen sind hiervon die Rechte zur biilhnenméafigen Auffiihrung drama-
tisch-musikalischer Werke, sei es vollstindig, als Querschnitt oder in groeren Teilen.
Letztere sind die sogenannten ”grof3en Rechte”, welche nicht von der GEMA, sondern in
der Regel von den Bithnenverlagen selbst wahrgenommen werden** .

Von dieser Ausnahme abgesehen 148t sich die GEMA mit Abschlul3 eines Berechtigungs-
vertrags treuhdnderisch die gesamten Rechte, wo immer weltweit diese gegenwirtig und

zukiinftig geschiitzt sind, ausschlieBlich iibertragen®*®

. Die Rechtsiibertragung bezieht sich
auf alle Werke, die der Urheber geschaffen hat oder noch schaffen wird. Die Liange der
vertraglichen Bindung des Urhebers betridgt fiir EU-Angehorige drei, fiir Nicht EU-

Angehérige sechs Jahre**’,

Die bei der GEMA praktizierte Vertragsbindungsdauer war u. a. Gegenstand einer Ent-

scheidung der Europdischen Kommission im Jahr 1971**

. Mit dieser Entscheidung wurde
der GEMA u. a. die Auflage gemacht, Satzung und Berechtigungsvertrige in einer Weise
zu dndern, die es den Urhebern erlaubt, seine Rechte weltweit auf verschiedene Verwer-
tungsgesellschaften aufzuteilen und der Gesellschaft nur bestimmte Sparten von Nutzungs-
rechten (mechanisches Recht, Auffiihrungsrecht etc.) zu libertragen. Aulerdem musste die
GEMA Regelungen abschaffen, nach welchen nur deutsche Staatsangehorige oder Perso-
nen mit steuerlichem Wohnsitz in Deutschland ordentliches Mitglied werden konnten.

Als Konsequenz der Kommissionsauflagen dnderte die GEMA ihre Berechtigungsvertriage
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b

entsprechend ab™". Von diesen Moglichkeiten, zwischen den Verwertungsgesellschaften

zu wihlen sowie die Rechtsiibertragung nach Lindern und Nutzungsarten aufzuspalten,

machen die Urheber bisher allerdings nur in beschrianktem MaBe Gebrauch®’. Das diirfte

. . 251 . . .. .
neben noch zu analysierenden Griinden”' wesentlich damit zusammenhingen, dass sich
252

die Verwertungsgesellschaften — mit Ausnahme des Tontrdgermarkts™” — keine Konkur-

renz machen.

5 Vgl. zum Umfang und insbesondere den Grenzen des Wahrnehmungsumfangs auch Schulze, G., GRUR
6/1993, S. 255 m. w. N. Siche auch die Abgrenzungsvereinbarung zwischen der GEMA und der Rund-
funkanstalt, abgedruckt im GEMA-Jahrbuch 1998/1999, S. 210ff.

6 Sjehe § 1 Berechtigungsvertrag, abgedruckt im GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 181.

7 vgl. § 3 der Satzung der GEMA, abgedruckt im GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 167. Die Mindestdauer
betrégt bei der franzdsischen SACEM/SDMR dagegen nur ein Jahr (zit. nach Block, U., Die Lizenzierung
von Urheberrechten im Europdischen Binnenmarkt, S. 53, Fufinote 106).

28 Abl. EG Nr. L 134 vom 20.6.1971, S. 15; CMLR 1971, D35.

29 Vgl. § 3 Ziffer 1 und 2 der GEMA-Satzung, abgedruckt im GEMA-Jahrbuch, 1998/99, S. 168.

20 Block, U., (1997), S. 54.

31 Siehe hierzu insbesondere auch Kapitel 3.

32 ygl. Block, U., (1997), S. 52; Kreile, R., in: GEMA-Jahrbuch 1998/1999, S. 45; und Dillenz, W., GRUR
Int. 1997, S. 315, 321.
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Eine Konkurrenz durch weitere inldndische Verwertungsgesellschaften findet nicht statt,
da diese nicht existent sind. Ebensowenig besteht Konkurrenz durch ausldndische Verwer-
tungsgesellschaften, da diese im Verwaltungsgebiet” einer ”Schwestergesellschaft” nicht
tatig sind. Eine Konkurrenz findet daher weder von innen noch von auflen statt. Die Markte

sind sektoral und territorial aufgespalten™”.

III. Kooperation mit Verwertungsgesellschaften auf nationaler Ebene

Die GEMA betreibt mit den verschiedenen auf den Gebieten der Literatur, Fotografie,
Kunst, Film etc. spezialisierten Verwertungsgesellschaften eine sogenannte ,,Arbeitstei-
lung”*** bzw. arbeitet mit den anderen Verwertungsgesellschaften «...effizient und freund-
schaftlich im Sinn und im Interesse ihrer Wahrnehmungsberechtigten eng zusammen”>>”.
Diese Kooperation duflert sich u. a. darin, dass mit Ausnahme des Filmbereichs jede Ver-
wertungsgesellschaft nur in ihrem bisherigen Tétigkeitsbereich auf dem Markt auftritt und
nicht in das Sachgebiet der anderen Verwertungsgesellschaften konkurrierend eindringt.
Von dieser zufillig oder auch abgestimmten®® Verhaltensweise abgesehen, existieren auch
ausdriickliche Kooperationsvereinbarungen™’.

So haben sich mittlerweile alle deutschen Verwertungsgesellschaften in der Zentralstelle
fiir private Uberspielungsrechte (ZPU) zusammengeschlossen. Von der GEMA, VG Wort
und GVL am 3.4.1963 gegriindet, kassiert die ZPU ohne selbst Verwertungsgesellschaft,
sondern eine nicht gesondert erlaubnispflichtige BGB-Gesellschaft von Verwertungsge-
sellschaften zu sein, den Vergiitungsanspruch aus § 54 UrhG*®. 1998 betrugen ihre Inkas-
soertrige DM 124.334.150,-*. Die Verwaltung der ZPU obliegt der GEMA. Das einge-
gangene Vergiitungsaufkommen wird nach Abzug der mit der Geschiftsfiihrung verbun-
denen Kosten nach einem zwischen den Gesellschaftern vereinbarten Schliissel entspre-

chend dem Umfang der Rechteeinbringung durch die einzelnen Gesellschafter auf diese

3 Dies muss allein angesichts der in Art. 49 EGV verbiirgten Dienstleistungsfreiheit nicht auf Dauer so
bleiben.

** Kreile/Becker, GRUR Int. 1996, S. 677, 692.

> Kreile, R., GRUR 1999, S. 885.

236 Fiir eine abgestimmte Verhaltensweise spricht z. B. die Aussage von Melichar, wonach ,.die Verwer-
tungsgesellschaften ..gut beraten [sind], moglichst eng miteinander zu kooperieren”(vgl. Melichar, F.,
(1983), S. 67). Dass es Indizien fiir eine fortwéhrende abgestimmte Verhaltensweise zwischen den (euro-
paischen) Verwertungsgesellschaften gibt, stellte der EUGH vor einigen Jahren fest, vgl. EUGH ZUM
1990, S. 239.

7 Ausfiihrlich hierzu Kreile, R., GRUR 1999, S. 885ff.

238 Vgl. Fromm/Nordemann, Vor § 1 UrhWG Rdz. 4; Schack, H., (1997), Rdz. 1161.

29 ygl. Kreile, R., GRUR 1999, S. 885, 887.
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260

verteilt™’. Neben der ZPU existieren noch eine Reihe weiterer Zentralstellen bzw. Formen

+,261
der Zusammenarbeit®°!.

Besonderer Erwédhnung bedarf die neueste Form der Zusammenarbeit im Bereich digital
formatierter Werke durch die sogenannte ,,Clearingstelle Multimedia®®® fiir Verwertungs-
gesellschaften von Urheber- und Leistungsschutzrechten GmbH* (CMMV). CMMV wurde
1996 von allen deutschen Verwertungsgesellschaften mit Ausnahme der VG Satellit ge-
griindet. Gemall § 2 des Gesellschaftsvertrags der CMMYV st es der Gegenstand des Un-
ternehmens, ,,die Verhandlungen zwischen den Herstellern bzw. Verwertern von Multime-
dia-Produkten®® bzw. Leistungen und den Rechteinhabern zu fordern und zu erleichtern...*
In einem ersten Schritt wird die CMMYV deutschlandweit als Informationsvermittlungsstel-
le tétig, die die Anfrage des sich an das System wendenden Multimediaproduzenten an die
entsprechende Verwertungsgesellschaft weitergibt, von welcher der Anfragende — wieder-
um tiiber die CMMV — Auskiinfte iiber das ihn interessierende Werk gegen eine Bearbei-
tungsgebiihr erhdlt’®. CMMV stellt eine Datenbank im Internet zur Verfiigung®®. In ei-
nem zweiten Schritt soll die CMMYV, wenn dies von den Rechteinhabern erwiinscht ist,
auch als zentrale Lizenzvergabestelle im Namen Dritter, d. h. der Rechteinhaber bzw. de-

ren Verwertungsgesellschaften, fungieren®®’.

Ob solche Kooperationen, insbesondere in Form der CMMV zwischen Verwertungsgesell-
schaften, mit deutschem Kartellrecht vereinbar sind, muss in jedem Fall gesichert wer-

den®”’. Wiinschmann legt insoweit dar, dass die Clearingstellen eine Zentralisierung nicht

260 yol. Kreile, R., GRUR 1999, S. 885, 887.

! Hierzu gehoren die Zentralstelle Bibliothekstantieme (ZBT), Zentralstelle fiir Videovermietung (ZVV),
Zentralstelle fiir die Wiedergabe von Fernsehwerken (ZWF), Zentralstelle Fotokopieren an Schulen
(ZFS), Inkassostelle Kabelweitersendung und die ARGE DRAMA der GEMA und VG Wort zur Gel-
tendmachung von Kabelweitersenderechten an Bithnenwerken, vgl. Schack, H., (1997), Rdz. 1161.

262 7um Begriff siche Hoeren, T., CR 1995, S. 710, 711f.; Kreile, R., in: GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 47.

263 Multimedia-Produktionen zeichnen sich dadurch aus, dass sie verschiedene Werkarten wie Text, Ton,
Musik und Film vereinen, und somit als CD-ROM oder Internet-Seite aus mehreren hundert Nutzungs-
rechten von verschiedenen Rechteinhabern stammen.

264 Vgl. Schippan, M., ZUM 2/1999, S. 135, 138.

265 Diese Datenbank, die seit Oktober 1998 elektronisch unter http:/www.cmmv.de abrufbar ist, wurde zu-
mindest in der Anfangsphase aber eher zuriickhaltend angenommen (vgl. LeBmann, A., ZUM 8/9/1999,
S. 623, 625 m. w. N.).

2% Dazu niher Kreile/Becker, GRUR Int. 1996, S. 677, 691ff; Stellungnahme des Deutschen Kulturrrats,
Urheber- und Leistungsschutzrecht in der Informationsgesellschaft, ZUM 1998, S. 1011, 1013ff.

7 ygl. Enquete-Kommission, (1997), S. 41; Pohler, U., (1998), S. 49.

Stellvertretend fiir ein alternatives System ist das Beispiel der finnischen Clearingstelle KOPIOSTO zu
nennen, die im Internet unter http://www.kopiosto.fi. erreichbar ist. In der Clearingstelle KOPIOSTO ha-
ben sich 44(!) Verwertungsgesellschaften und andere Urheberrechtsorganisationen zusammengeschlos-
sen, um Multimediaproduzenten den Zugang zur Zweitverwertung von urheberrechtlich geschiitzten
Werken zu erleichtern. Das finnische System ist als offenes System ausgestaltet, so dass auch Urheber,
die nicht Mitglied einer Verwertungsgesellschaft oder einer anderen Verwertungsgesellschaft oder einer
anderen Organisation, dort ihre Werke ihre Werke anbieten (vgl. Schippan, M., ZUM 2/1999, S. 135,
138).
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aber Kollektivierung der Rechtevergabe erfordern. Die Rechte miissen bei einer Clearing-
stelle nicht in einem Repertoire kollektiviert und iiber die Vergabe von Gesamtlizenzen zur
Nutzung freigegeben werden, sondern konnen individuell auf der Grundlage des digitali-
sierten und damit elektronisch erfaBbaren Nutzungsvorgang vergeben werden®®®. Allein
aus dieser Erwédgung folgt, dass den Zusammenschliissen zwischen Rechteinhabern, Ver-
lagen und Verwertungsgesellschaften zum Zwecke der gemeinsamen Verwaltung digitaler
Nutzungsrechte ein strengerer kartellrechtlicher Mallstab zugrunde zulegen ist als den aus

rechtlichen oder wirtschaftlichen Griinden nur kollektiv wahrnehmbaren Rechten®®’.

IV. Kooperation mit Verwertungsgesellschaften auf internationaler
Ebene

Gravierender noch als die nationale Zusammenarbeit der Verwertungsgesellschaften wirkt
sich die Zusammenarbeit mit den auslidndischen Verwertungsgesellschaften auf die

GEMA-Tiétigkeit aus, wie nachfolgend erldutert wird.

1)  Gegenseitigkeitsvertrige

Wie unter Kapitel 1.D.11. festgestellt, beschriankt sich der Tatigkeitsbereich der nationalen
Verwertungsgesellschaften bislang auf das jeweilige Inland.

Die GEMA vertritt aber nicht nur die Rechte ihrer Mitglieder auf der Grundlage der Be-
rechtigungsvertrdge. Durch bilaterale Vereinbarungen mit auslédndischen Verwertungsge-

sellschaften verfiigt sie auch tliber deren Repertoire:

Wie fast alle Verwertungsgesellschaften in der Welt, insbesondere die europédischen Ver-
wertungsgesellschaften, hat sich die GEMA durch Gegenseitigkeitsvertrdge mit anderen
Verwertungsgesellschaften und Inkassoorganisationen verbunden”. In diesen zweiseiti-
gen Vertridgen bevollméchtigen sich die jeweils beteiligten zwei Verwertungsgesellschaf-
ten gegenseitig dazu, in ihrem jeweiligen Heimatstaat das Repertoire der anderen Verwer-

271

tungsgesellschaft zu verwalten”'". Die “ausldandische” Gesellschaft beauftragt die ”inldndi-

sche” Verwertungsgesellschaft mit der Wahrnehmung ihres Repertoires an Musikwerken

und umgekehrt. Nach deutschem Rechtsverstindnis handelt es sich um einen Dienstver-

272

trag, der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstand hat™'*. Er begriindet fiir die nationalen

268 vg]. Wiinschmann, C., ZUM 7/2000, S. 572, 577.

29 7ur kartellrechtlichen Beurteilung der kollektiven Rechtewahrnehmung siehe insbesondere Kapitel 4.

0 Sjehe die Zusammenstellung der Gegenseitigkeitsvertrige, GEMA-Jahrbuch 1998, S. 191ff.

"' Ein Mustervertrag im EU-Bereich fiir das Auffithrungs- und Senderecht gemif CISAC-Standardvertrag
und ein Mustervertrag im EU-Bereich fiir das Vervielféltigungsrecht gemid3 BIEM-Standardvertrag ist
abgedruckt in GEMA-Jahrbuch 1998/1999, S. 238ff. bzw. 249ff.

12 Vgl. Mestmicker/Schulze, (1998), Band 2 Teil III (IntR), 6. Abschnitt B § 7 VI.
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Verwertungsgesellschaften die Pflicht, 6ffentliche Wiedergaben in ihrem Tétigkeitsbereich
zu iiberwachen und die eingezogenen Gebiihren wechselseitig zu verrechnen. Wirtschaft-
lich wirkt sich der Gegenseitigkeitsvertrag dabei wie eine Lizenz aus: Der Verwertungsge-
sellschaft wird fiir ihr riumliches Gebiet die Ausiibung der Nutzungsrechte des Repertoires

der ausldndischen Verwertungsgesellschaft {ibertragen.

Gegenseitigkeitsvertrige bestehen fiir das Auffiihrungs- und Senderecht®” sowie fiir das
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mechanische Recht™". Den Gegenseitigkeitsvertragen liegen {iberwiegend Standardvertré-

ge zugrunde, die von den Weltvereinigungen der Verwertungsgesellschaften CISAC und

BIEM entworfen worden sind*”.

Die Erméchtigungen in den Gegenseitigkeitsvertrdgen waren friher ausschlielich. Die
Verwertungsgesellschaften iibertrugen sich die Wahrnehmung ihres Repertoires in der
Weise, dass jede Verwertungsgesellschaft in ihrem jeweiligen rdumlichen Wahrneh-
mungsbereich unter Ausschluf} jeder anderen Verwertungsgesellschaft titig wurde. Es war
demnach den Verwertungsgesellschaften vertraglich untersagt, Lizenzen gegeniiber Nut-
zern in einem Mitgliedsland, in dem eine andere Organisation tétig ist, unmittelbar zu
erteilen. Diese Verbotsklausel musste im Jahr 1971 auf Einschreiten der Européischen
Kommission von den Verwertungsgesellschaften abgeschafft werden®’®.

Seitdem beinhalten die Gegenseitigkeitsvertrige NichtausschlieBlichkeitsklauseln®”’, so
dass einer Direktlizenzierung beispielsweise des GEMA-Repertoires an einen Nutzer aus
einem anderen Mitgliedstaat nicht mehr mit dem Einwand der entgegenstehenden Gegen-
seitigkeitsvertrage abgelehnt werden kann. Gleichwohl wird von den Verwertungsgesell-

schaften aus noch zu erdrternden Griinden die Direktlizenzierung versagt®”®.

Soweit die GEMA die Rechte auslidndischer Urheber auf dem Gebiet der Auffithrungs- und
Senderechte verwaltet, behélt sie von den kassierten Einnahmen nicht nur Verwaltungsko-
sten ein, sondern dariiber hinaus einen 10 %igen Vorwegabzug. Diese Gelder sind fiir Pen-

sions-, Hilfs- oder Unterstiitzungseinrichtungen ihrer Mitglieder oder fiir die Forderung

" Ein Mustervertrag im EU-Bereich fiir das Auffithrungs- und Senderecht gemiB CISAC-Standardvertrag
ist abgedruckt in: GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 260ff.

™ Ein Mustervertrag im EU-Bereich fiir das Vervielfaltigungsrecht gemiB BIEM-Standardvertrag ist abge-
druckt in: GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 271ft.

3 ygl. zu diesen Dachverbinden das nichste Kapitel.

76 ygl. Block, U., (1997), S. 60f. m. w. N.

27 Vgl. Art. 1 Abs. 1 Mustervertrag im EU-Bereich fiir das Auffiihrungs- und Senderecht geméf CISAC-
Standardvertrag und Art. 1 Abs. 1 Mustervertrag im EU-Bereich fiir das Vervielfiltigungsrecht gemaf
BIEM-Standardvertrag, abgedruckt in GEMA-Jahrbuch 1998/1999, S. 238 bzw. 249.

8 Siehe Kapitel 3.C.1.3).
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der nationalen Kiinste oder fiir Fonds bestimmt, die auf irgendeine Weise dem vorerwahn-

ten Zweck vorbehalten sind®”’.

Gegenseitigkeitsvertrage wurden in jlingster Zeit auch zwischen nationalen Clearingstellen
geschlossen. So hat die GEMA mit der BMI (USA), BUMA (Niederlande), PRS (GroBbri-
tannien) und SACEM (Frankreich) eine Vertragsvereinbarung iiber die Lizenzierung von
Musik im Internet geschlossen™. Die beteiligten Gesellschaften vergeben dabei die Lizen-
zen fur die Nutzung ihres Repertoires im Internet fiir das Territorium, das durch eine URL-
Website definiert ist. Das bedeutet, dass die GEMA Lizenzgeber fiir die Nutzung von Mu-
sik auf den URL-Websites mit dem Zusatz ,,.de®, die franzdsische SACEM Lizenzgeber
fiir die Nutzung auf Websites mit dem Zusatz ,,fr.“ usw. ist?!,

Damit beinhaltet auch diese neueste Form der Zusammenarbeit zwischen den nationalen

Verwertungsgesellschaften territoriale Beschrankungen bei der Rechtevergabe™.

2)  Dachverbinde

Die Verwertungsgesellschaften haben sich zu internationalen Dachverbédnden zusammen-
geschlossen. Die wichtigsten Dachverbéinde sind die 1926 gegriindete Confédération Inter-
nationale des Sociétés d‘Auteurs et Compositeur (CISAC) und das 1929 zur Wahrneh-
mung der mechanischen Vervielfiltigungsrechte gegriindete Bureau International de
L‘Edition Mécanique (BIEM), das gemél Art. 3 der Satzung der BIEM mittlerweile um-
benannt ist in Bureau International des Sociétés gérant les Droits d‘Enregistrement et de
Reproduction Mécanique (BIEM). Wihrend der letztgenannte Dachverband einen nicht
ganz so grofen Mitgliederbestand aufweist™”, sind in der CISAC nahezu alle Verwer-

tungsgesellschaften der Welt organisiert.

Die Dachverbédnde verstehen sich, ohne selbst Verwertungsgesellschaften zu sein, als In-
teressensvertreter der ihr angeschlossenen Mitglieder. Sie koordinieren, vor allem durch
Ausarbeitung der bereits erwidhnten Gegenseitigkeitsvertrige und “Normalvertrage”, die

Titigkeit der nationalenVerwertungsgesellschaften*.

7 Vgl. Art. 8 Abs. II des Mustervertrags der Gegenseitigkeitsvertrige im EU-Bereich fiir das Auffiihrungs-
und Senderecht, abgedruckt im GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 243. Der 10 %ige - Abzug der GEMA ist
(zurecht) hochst strittig, siehe hierzu Lerche, P., in: GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 80ff.

20 ygl. Pressemitteilung der GEMA vom 10.02.2000, http./gema.de/aktuell/pm_ intvertrag.html.

21 ygl. Wiinschmann, C., ZUM 7/2000, S. 572, 579.

22 Sjehe zur kartellrechtlichen Beurteilung Kapitel 4.

2 zum Umfang der assoziierten Verwertungsgesellschaften siche Art. 8 der Satzung des BIEM, abgedruckt
in GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 196.

24 Vgl. die ausfiihrlicher umschriebenen Geschiftszwecke in Art. 4 Satzung der CISAC und Art. 2 Satzung
des BIEM, abgedruckt in GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 208 bzw. S. 193.
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Die Zusammenarbeit geht soweit, dass sich die der BIEM assoziierten Verwertungsgesell-

2

schaften die gegenseitige Selbstverpflichtung auferlegt haben, ”...die Verwaltung ihres

Repertoires den anderen assoziierten Gesellschaften fiir deren Verwertungsgebiete zu iiber-
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tragen” " und sich wihrend der Vertragsdauer der Gegenseitigkeitsvertrage ”...jeder Ein-

mischung in die Ausiibung des durch vorliegenden Vertrag eingerdumten Mandats durch

die andere vertragsschlieBende Gesellschaft in deren Gebiet zu enthalten”*.

Zwolf europdische Verwertungsgesellschaften, u. a. die GEMA, haben sich 1991 zur
Groupement Européen des Sociétés d‘Auteurs et Compositeur ,,GESAC” (Europdische
Vereinigung der Verwertungsgesellschaften EWIV) zusammengeschlossen. Beigetreten
sind zwischenzeitlich nochmals zwolf weitere Verwertungsgesellschaften.

Bei der GESAC handelt es sich um eine Européische wirtschaftliche Interessensvereini-
gung. Gegenstand der Vereinigung ist die ”Unterstiitzung und Entwicklung der rechtlichen,
wirtschaftlichen und kulturellen Tatigkeiten ihrer Mitglieder auf dem Gebiet der Urheber-

rechte”?®’

insbesondere gegeniiber der Europdischen Gemeinschaft.
Dazu soll mit den Behorden der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft zusammengearbei-
tet werden, um so oft wie erforderlich zu erreichen, dass den Urhebern der hochstmdogliche

Grad an rechtlichem, wirtschaftlichem und moralischen Schutz gewihrleistet wird**®.

3) Zusammenarbeit

a) Technische Zusammenarbeit

Die (nationalen) Verwertungsgesellschaften sind dabei, eine gemeinsame Werkdokumenta-
tion zu errichten. Ziel ist eine verbesserte Rechtewahrnehmung, Dokumentation, Inkasso
und Verteilung. Dazu sollen die EDV-Systeme durch das sogenannte Common Informati-
on System (CIS) aufeinander abgestimmt werden. Jedes Musikwerk, gleichgiiltig wo es in
der Welt aufgefiihrt wird, gleichgiiltig von welcher Verwertungsgesellschaft es abgerech-
net wird, gleichgiiltig wo und ob es verlegt worden ist, soll eine einheitliche datenverarbei-

tungsfihige Nummer erhalten™.

25 Art. 7 Ziff. 1) und Art. 2 Ziff 2) Satzung des BIEM, abgedruckt in GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 193ff.

2% punkt 2a) des Protokolls zum Mustervertrag im EU-Bereich fiir das Vervielfiltigungsrecht, abgedruckt im
GEMA-Jahrbuch, S. 251.

27 Artikel 4 Satzung der GESAC, abgedruckt in GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 227.

28 Vgl. Praambel der Satzung der GESAC, abgedruckt in GEMA-Jahrbuch 1998/1999, S. 226.

2 Vgl. Kreile, R., in: GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 41.
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Die gemeinsame Datenverarbeitungsbasis wurde 1997 von den zehn grofiten nationalen
Verwertungsgesellschaften als Pilotgruppe unter Federfiihrung der CISAC in Angriff ge-
nommen®"’.

In diesem Kontext zu erwihnen ist die Zusammenarbeit von europdischen Verwertungsge-
sellschaften im Bereich von Multimediarechten durch das sogenannte VERDI-Projekt (Ve-
ry Extensive Rights Data Information)*”'. Das VERDI-Projekt*** sicht die Zusammenfii-
gung der Clearingstellen bzw. der bei der Griindung dieser Clearingstellen maB3geblich
beteiligten Verwertungsgesellschaften aus sechs verschiedenen EU-Mitgliedstaaten vor. Es
handelt sich um die CMMV aus Deutschland™”, Kopiosto aus Finnland, MCCI aus Irland,
SGAE aus Spanien und SIAE aus Italien. Das Projekt hat am 1. November 1998 begonnen
und ist auf zwei Jahre angelegt. Ziel ist es, den Multimedia-Produzenten einerseits bei sei-
ner Anfrage ein grof3es, internationales und vor allem kategorieiibergreifendes Repertoire
zur Verfiigung zu stellen, indem die nationalen Clearingstellen vernetzt werden. Anderseits
soll durch das VERDI-Projekt den Inhabern von Nutzungsrechten aller Art ein Forum ge-
schaffen werden, welches diesen den unkomplizierten Kontakt zu Multimedia-Produzenten

und damit eine leichtere Verwertung ihrer Rechte ermoglicht™*.

b)  Sonstige Zusammenarbeit

Die Verwertungsgesellschaften streben gemeinschaftlich ein moglichst hohes Tarifniveau
an und tauschen zu diesem Zweck Informationen aus. In Art. 3 Abs. 2 und 3 CISAC —
Standardvertrag fiir Gegenseitigkeitsvertrige im Bereich Auffiihrungs- und Senderecht

heil}t es insoweit:

»(II) Jede der vertragsschlieBenden Parteien verpflichtet sich, der anderen Gesellschaft alle
von ihr erbetenen Informationen iiber die Tarife zu geben, die sie in ihrem eigenen Verwal-

tungsgebieten in den verschiedenen Féllen 6ffentlicher Auffiihrung anwendet™.

»(IIT) Jede der vertragsschlieBenden Gesellschaften verpflichtet sich, um eine tatkréftige
Solidaritat im Hinblick auf die Hebung des Niveaus von Urheberrechtsabkommen in den
betreffenden Léndern und im Hinblick auf das Gleichgewicht, was den wirtschaftlichen In-

halt dieses Vertrags anbelangt, zu erreichen, auf Verlangen der anderen Gesellschaft erfor-

2 ygl. Kreile, R., in: GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 46.

#! Die EU-Kommission rief im Dezember 1997 dazu auf, Vorschlige einzureichen, die die Verbesserung
der aktuellen Situation des Handels mit Multimediarechten in der Européischen Union beinhalten sollte.
Insgesamt gingen darauthin 26 Vorschlidge bei der Kommission ein, von denen zehn Projekte mit einem
Gesamtvolumen von 2,2 Mio ECU unterstiitzt werden (vgl. Call for Proposal - Multimedia Rights Clea-
rance Systems, Amtsblatt der EG vom 16.12.1997, Nr. C 381).

Nihere Einzelheiten finden sich unter www.verdi-projekt.com.

Siehe hierzu bereits Kapitel 1.D.II1.

2% ygl. zum Vorstehenden Schippan, M., ZUM 2/1999, S. 135, 141.
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derliche Kontakte mit ihr aufzunehmen, um gemeinschaftlich die wirksamsten Malnahmen

ausfindig zu machen**”.

Sollte eine ,,Tarifharmonisierung™ auf europidischer Ebene angestrebt werden, so miisse
dies ,,...geméd dem europdischen Harmonisierungsprinzip natiirlich auf hohem Ni-

veau...“””® erfolgen.

Ferner findet sich in der Praambel der GESAC-Satzung folgende Bemerkung:

,Die unterzeichneten Verwertungsgesellschaften...meinen, dass die Tatsache, dass die Ur-
heberrechtsvergiitung in einem Mitgliedsstaat hoher als in einem anderen ist, an sich nicht
als hinreichender Grund zur Vermutung eines Mif3brauchs angesehen werden sollte; moch-
ten sich daher zusammenschlielen, um so oft wie erforderlich zu erreichen, dass den Urhe-
bern der hochstmogliche Grad an rechtlichem, wirtschaftlichem und moralischen Schutz

gewihrleistet wird*“*’.

Ein dhnlicher Regelungsgehalt findet sich in dem von der GESAC 1995 erstellten ,,Code of
Conduct of Authors’ Societies Members of GESAC”. In § 15 dieses Code of Conduct ha-
ben sich die Mitglieder verpflichtet, ihre Tarife auf das hochstmdgliche in Europa prakti-
zierte Niveau zu heben. Festgestellt wird weiter, dass Tarifunterschiede zwischen einzel-

nen Lindern ,,an sich nicht verwerflich sind**®.

V. Gesamtvertrige mit Nutzervereinigungen

Nach § 12 Urheberwahrnehmungsgesetz sind die Verwertungsgesellschaften verpflichtet,
mit Vereinigungen von Nutzern zu angemessenen Bedingungen Gesamtvertrige abzu-
schlieBen””. Bei der Verpflichtung zum Abschluf von Gesamtvertridgen nach § 12 UrhWG
hat sich der Gesetzgeber am Vorbild der Gesamtvertridge orientiert, die die GEMA ,,in gro-
Bem Umfang“ u. a. mit der Vereinigung der Musikveranstalter e.V. abgeschlossen hat™™.

Die Bundesvereinigung der Musikveranstalter e.V. nimmt die Interessen von Betrieben
und Organisationen als gewerbliche Nutzer wahr. Zu ihren Mitgliedern gehoren u. a. der

Deutsche Hotel- und Gaststéittenverband (DEHOGA), der Internationale Fachverband

25 Art. 3 Abs. 2 und 3 des CISAC-Standardvertrag fiir Gegenseitigkeitsvertrige, abgedruckt in: GEMA-
Jahrbuch 1998/99, S. 263.

26 Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 39.

27 Priambel der Satzung der GESAC, abgedruckt in: GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 247f.

2% 7it. nach Dillenz, W., Harmonisierung des Rechts der Verwertungsgesellschaften in Europa, GRUR Int.

1997, S. 315, 329.

Siehe hierzu insbesondere auch Kapitel 2.C. VII.

3% Schricker/Reinbothe, § 12 UrhWG Rdz. 1 m. w. N.

299
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Show- und Unterhaltungskunst (IFSU) und der Hauptverband des Deutschen Einzelhan-
dels (HDE). Hinter der Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V. steht letztlich die

gesamte deutsche Tourismuswirtschaft.

Die Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V. und die GEMA sind gemeinsamer

Herausgeber des jahrlich erscheinenden, sogenannten GEMA-Handbuchs®”'.

1994 bestanden zwischen der GEMA und den unterschiedlichsten Verbédnden und Vereini-
gungen insgesamt noch 342 weitere Gesamttarifvertrige®”, so unter anderem mit der deut-
schen Landesgruppe der IFPI (International Federation of the Phonographic Industry), dem
Deutschen Biihnenverein, den Schaustellerverbianden, dem Allgemeinen Tanzlehrerver-
band, dem deutschen Sdngerverbund, dem Verband der Deutschen Konzertdirektion, dem

Bund Deutscher Karneval, dem Hauptverband des Deutschen Einzelhandels etc.’®.

VI. Wirtschaftliche Bedeutung und Ertragssituation der GEMA

Die GEMA ist die wirtschaftlich bedeutendste unter den bestehenden deutschen Verwer-
tungsgesellschaften. Den Worten ihres Vorstandsvorsitzenden Prof. Dr. Reinhold Kreile
zufolge ist die GEMA sogar die fiilhrende Verwertungsgesellschaft nicht nur in Europa,

. 4
sondern in der ganzen Welt***.

Die GEMA hatte Ende 1997 rund 47.000 Bezugsberechtigte (Komponisten, Textautoren
und Verleger), vertrat dariiber hinaus tiber eine Millionen Musikurheber durch insgesamt
122 Vertrage mit ausldndischen Verwertungsgesellschaften und Inkassoorganisationen. In
ihrer Werkdokumentation befinden sich Daten von mehr als 3,8 Millionen Werken®®.
1997 betrug das Ertragsvolumen DM 1.426,856 Mio’*® und hat sich binnen eines Jahrzehn-

tes”"” verdoppelt™.

%! Die gemeinsame Informationsschrift soll den Mitgliedern der Bundesvereinigung der Musikveranstalter
e. V., den GEMA-Angestellten im AuBendienst und den Musikveranstaltern als Hilfe und Leitfaden die-
nen und die Anwendung der Tarife erleichtern.

Um das AusmaB der Nutzung vor Augen zu fithren: Musikrechte spielen nicht nur bei Unterhaltungskon-
zerte und Tanzmusikveranstaltungen mit Musikern eine Rolle, sondern auch bei der Tontrigerwiedergabe
bzw. Hintergrundmusik in Hotels, in Gaststdtten, in Eisdielen, bei Volksfesten, bei Messen und Ausstel-
lungen, bei Versammlungen, bei Sportveranstaltungen, in Kabarett- und Zirkusbetrieben, in Freizeitein-
richtungen wie Rollschuhbahnen und Schwimmbédern, in Kaufhdusern und Einkaufspassagen, in Kur-
hiusern und Kurgirten, bei Modeschauen, in Wartehallen von Flughéfen, in Schalterhallen von Banken,
in Verkaufsraumen von Tankstellen und sogar in Personenaufziigen und Toiletten.

33 Vgl. Becker, I., in (FS fiir Kreile), S. 27, 29.

3% Vgl. GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 55.

305 Vgl. GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 62.

306 Vgl. GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 63.

307 1987 betrugen die Ertrignisse noch 627 TDM, GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 60.
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Die Ertridge aus Verwertungsrechten und aus Vergiitungsanspriichen (einschlieBlich DM
7,081 Mio. lizenzersetzender Schadensersatz) setzen sich im einzelnen wie folgt zusam-

men309:

1)  Ertrdge aus der Wahrnehmung von Auffiihrungs-,
Vorfiihrungs-, Sende- und Wiedergaberechten 550,521
darin enthaltener lizenzersetzender Schadensersatz
DM 7,081 Mio.

2)  Ertridge aus der Wahrnehmung von

Vervielfiltigungsrechten (sog. mechanische Rechte) 568,644
3)  Ertrdge aus Vergiitungsanspriichen 46,860
4)  Ertrage aus der Wahrnehmung von Inkassomandaten 210,213
5)  Ertrdage Europa | 2,993
6)  Sonstige Ertriage 47,625
Gesamtertrag 1.426.856

Die Personal- und Sachaufwendungen beliefen sich 1997 auf eine Gesamtsumme von
DM 192,660 Mio, so dass der Restbetrag von DM 1.234,196 Mio zur Auszahlung an die
Mitglieder gebracht werden konnte. Der Verwaltungskostensatz betrug folglich 13,5 %.

Nicht separat benannt wurde derjenige Anteil der Verteilungssumme, welcher sozialen und
kulturellen Zwecken zufloB’'’. Der Lagebericht fiir das Geschiftsjahr 1997 gibt hieriiber
keine Auskunft. Zwar sind in einer gesonderten graphischen Darstellung insgesamt Zu-
wendungen in Hohe von ca. DM 32 Mio ausgewiesen’''. Hierbei kann es sich aber nicht
um die endgiiltige Summe handeln. Denn fiir soziale und kulturelle Zwecke erfolgt gemal
§ 1 Abs. 4 a des Verteilungsplans fiir das Auffithrungs- und Senderecht ein Vorwegabzug

von 10 % von der Verteilungssumme®'>. Daneben werden die Zinsertrige, Aufnahme- so-

3% Der starke Ertragszuwachs ist nach Auffassung der Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V. Indiz
fiir eine unsachgeméfBe Erhohung der Tarife (vgl. Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V., UFITA
133 (1997), S. 275ff). Richtig diirfte aber sein, dass die signifikante Erhohung des Ertragsvolumens vor-
rangig auf die Zunahme kulturwirtschaftlicher Betitigung zuriickzufiihren ist, siche Kapitel 1.B.1.

% GEMA-Jahrbuch 1997/1998, S. 61, 80.

319 Siehe zu den kulturellen und sozialen Einrichtungen auch Kapitel 2.C.IV.

311 Vgl. GEMA-Jahrbuch 1998/1999, S. 66f.

312 Siehe § 1 Ziffer 4 lit. a) des Verteilungsplans fiir das Auffiihrungs- und Senderecht, abgedruckt in:
GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 283.
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wie Verwaltungsgebiihren, Konventionalstrafen und andere unverteilbare Betrdgen den
gleichen Zwecken zugefiihrt.

Zieht man von der obigen, unter Punkt 1) erfaBiten Verteilungssumme fiir das Auffithrungs-
und Senderecht von DM 550.521.000,- 10 % ab und addiert die unter Punkt 6) erfaliten
wdonstigen Ertrige” in Hohe von DM 47.625.000,-3 13 , so wurden 1997 insgesamt
DM 102.677.000,- sozialen und kulturellen Einrichtungen zugefiihrt. Dies entspricht 8,3 %
der Gesamt-Verteilungssumme von DM 1.243.461.000,-. Bezogen auf das Gesamtgebiih-
renaufkommen von DM 1.426.856.000,- betrdgt der Anteil 7,2 %.

Vom Gesamtgebiihrenaufkommen werden damit unter Beriicksichtigung des Verwaltungs-
kostensatzes von 13,5 % und des Einbehaltes von 7,2 % fiir soziale und kulturelle Zwecke
somit insgesamt {iber 20,7 % einbehalten. Wie bereits oben erwéhnt, unterblieb ein geson-

derter Ausweis dieser Gesamtkostenbelastungen im Geschiftsbericht®*.

Ein gesonderter Ausweis der Kosten fiir die GEMA-Kontrolltitigkeiten®' als Teil der Ge-
samtaufwendungen findet sich in den GEMA-Jahrbiichern ebenfalls nicht. Die Bundesre-
gierung hat allerdings auf eine kleine parlamentarische Anfrage’'® Ende 1999 folgende
Auskunft gegeben®'’:

»In den Bezirksdirektionen der GEMA wurden in den drei Bezugsjahren ca. 550 Innen-
dienstmitarbeiter und durchschnittlich 60 freiberufliche Mitarbeiter beschaftigt, also insge-
samt rund 600 Personen. Von diesen 600 Personen sind etwa 100 vornehmlich und unmit-
telbar im Kontrollbereich beschiftigt. Geht man von Sach- und Personalkosten pro Kon-
trollmitarbeiter in Hoéhe von ca. TDM 150 p.a. aus, so entstechen der GEMA ca.
DM 15 Mio an Kosten™'®.

Unberticksichtigt bleibt in dieser Betrachtung, dass die Aullendienstmitarbeiter im Rahmen

ihrer Kontrollaktivititen zugleich Aquisitions- und Beratungstétigkeit ausiiben.

Auf die Frage, welche Einnahmen in den letzten drei Jahren pro Jahr durch den 100 %igen
Kontrollzuschlag®'? erzielt wurden hat, teilte die GEMA mit:

3 Die ,,Sonstigen Ertrige” fallen wegen § 1 Ziffer 2 des Verteilungsplans fiir das mechanische Vervielfalti-
gungsrecht (siche GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 313) nicht nur anteilig, sondern insgesamt den sozialen
und kulturellen Leistungen zu.

314 Siehe hierzu auch Kapitel 2.C.IV.

31 Die Kosten des Kontrollsystem sind bedeutsam fiir die Frage, ob Wettbewerbsstrukturen zwischen den
Verwertungsgsellschaften geboten sind, siehe Kapitel 3.C.11.2).

*1° BT-Drucks. 14/1989.

*'"BT- Drucks. 14/2311.

*'% BT-Drucks. 14/2311, S. 8.

319 Siehe hierzu bereits FuBnote 185.
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,Die Kontrollzuschlage beliefen sich 1996 auf DM 5,862 Mio, 1997 auf DM 7,081 Mio
und 1998 auf DM 10,588 Mio. Die Zuschldge bezichen sich vornehmlich auf die Wahr-
nehmung von Auffithrungsrechten.

Gegeniiber Sendeunternechmen mussten keine Schadensersatzforderungen geltend gemacht

werden. Gegeniiber der Tontrdgerindustrie gab es Schadensersatzforderungen in Héhe von
DM 500.000,-**.

Vorstandsmitglieder der GEMA im Berichtsjahr 1997 waren Prof. Dr. Kreile und
Prof. Dr. Jiirgen Becker. Die Gehaltsbeziige des Vorstands beliefen sich fiir das Geschéfts-

jahr auf DM 1.431.000,-, die pensionsvertraglichen Beziige des fritheren Vorstands auf
DM 559.000,-*".

Angesichts des betrachtlichen Haushalts- und Ertragsvolumens spielt die GEMA zugleich
eine bedeutende Rolle bei der Umverteilung von Einkommen innerhalb der urheberrechts-

bezogenen Wirtschaftsbereiche®>.

VII. Organisation der GEMA

Obwohl eine Verwertungsgesellschaft theoretisch auch eine natiirliche Person®* oder eine

nichtrechtsfahige Personengemeinschaft sein kann’*, sind alle deutschen®*

Verwertungs-
gesellschaften als juristische Personen konstituiert. Bei der GEMA handelt es sich um ei-
nen wirtschaftlichen Verein kraft staatlicher Verleihung i. S. v. § 22 BGB, dem die nach
§ 1 UrhWG erforderliche Erlaubnis zum Geschiftsbetrieb durch den Prasidenten des Deut-
schen Patentamtes 1967 verliehen worden ist**°.

Bedenken begegnen der Zuldssigkeit des vereinsrechtlichen Status vor dem Hintergrund,

dass die staatliche Verleihung dieser Rechtsform an sich nur bei Ermangelung besonderer

" BT-Drucks. 14/2311, S. 7.

21 Vgl. Anhang Geschiftsbericht, abgedruckt in: GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 80.

322 Die Umverteilungsvorginge und ihre Wirkungen betreffen einen Fragenkomplex, der ihm Rahmen einer
volkswirtschaftlichen Betrachtung bislang noch nicht untersucht wurde (vgl. Hummel, M., (1989), S. 24).
Eine Analyse erfordert eine gesonderte Untersuchung, die den Rahmen dieser Arbeit sprengen wiirde.

33 Der Bayer. VGH hat durch Urteil vom 16.3.1978 (BL. f. PMZ 1978, S. 261ff.) in einem bisher einmalig

gebliebenen Fall einer Einzelperson die Erlaubnis gem. § 1 UrhWG verweigert; ma3geblich fiir die Able-

hung waren insbesondere wirtschaftliche Faktoren, nicht dagegen der Umstand, dass es sich um eine Ein-
zelperson handelte.

Siehe § 1 Abs. 4 UrhWG. Das Urheberwahrnehmungsgesetz schreibt keine bestimmte Rechtsform vor.

Bei der Schaffung des Urheberwahrnehmungsgesetzes ist ausdriicklich auf einen Rechtsformzwang ver-

zichtet worden, um den Urhebern die Wahl einer bedarfsgerechten Rechtsform zu belassen (siehe Be-

grindung zum Regierungsentwurf, BT-Drucks. IV/271, S. 14 und Diinnwald, R., (FS fiir Kreile),

S. 161, 162). Diinnwald 146t den Umstand unberiicksichtigt, dass Rechtsformvorgaben sich aus anderen

Gesetzen ergeben konnen und somit nicht allein das UrhWG maBgeblich ist.

Zu den unterschiedlichen Rechtsformen der Verwertungsgesellschaften im Bereich der Europiischen

Union siehe Dietz, A., (1978), S. 277ff.

326 Siehe Bundesanzeiger Nr. 189 vom 6.0Oktober 1967.

324

325
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bundesgesetzlicher Vorschriften vorgesehen und damit subsididr ist. Die Verleihung der
Rechtsfahigkeit erfordert — neben der wirtschaftlichen Tatigkeit des Vereins sowie einer
den Erfordernissen des BGB entsprechenden Satzung — daher insbesondere die Unzumut-
barkeit der Wahl einer anderweitigen Organisationsform. Eine staatliche Verleihung ge-
mifB § 22 BGB ist daher nur zuldssig, wenn der Vereinigung keine andere angemessene
und zumutbare Rechtsform (z. B. AG, GmbH oder Genossenschaft) zur Verfiigung
steht’’

ben, wenn nur gewisse Unannehmlichkeiten bei einer anderen Organisationsform entstehen

. Unzumutbarkeit im vorgenannten Sinne ist hiernach jedenfalls dann nicht gege-

wiirden. Vielmehr sind ”...besondere atypische Umstinde darzutun, aus denen sich ergibt,
dass die Verweisung auf die gesetzlichen Normativbedingungen unzumutbar und eine
Freistellung von diesen Normativbedingungen deshalb gerechtfertigt und geboten ist”™>".

Eine Unzumutbarkeit im vorbezeichneten Sinne erscheint in bezug auf die GEMA allein
deswegen fraglich, weil andere Verwertungsgesellschaften in Deutschland in der Rechts-
form der GmbH organisiert sind**, die Genossenschaft der Tontriger, ein Vorldufer der
GEMA, eine eingetragene Genossenschaft war’>” und daneben in Form der Aktiengesell-

schaft eine weitere Organisationsform in Betracht kommt.

Zur Rechtfertigung des Vereinsstatus wird vorgebracht, dass gegeniiber den mit anderen
Gesellschaftsformen verbundenen Nachteilen durch die vereinsrechtliche Konstruktion die
wiinschenswerten Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte der Urheber iiber ihre Stimm-
rechtsaustibung in ausreichendem Maf3e beriicksichtigt werden konnten. Daher sei der
wirtschaftliche Verein fiir eine Verwertungsgesellschaft mit einer grolen Anzahl von in ihr
zusammengeschlossenen Urhebern wie die GEMA die adiquate Rechtsform®'.

Ob diese Aspekte zur Rechtfertigung ausreichen, kann bezweifelt werden. Denn die Mitbe-
stimmungsmoglichkeiten sind wegen der hohen Mitgliederzahl (47.235 Mitglieder Ende
1997) naturgemdll derart begrenzt, dass die GEMA in ihren Dispositionen weitgehend un-
abhingig bleibt’>>. Dariiber hinaus hat die GEMA auch Musikverleger als Mitglieder und

Wahrnehmungsberechtigte, so dass die Interessen zum Teil im Widerstreit stehen®. Die

327 Vgl. BVerwG NJW 1979, S. 2265, Schmidt, K., NJW 79, S. 2239

* BVerwGE 58, S. 32.

3% Hierzu gehoren die VG der Film- und Fernsehproduzenten mbH (VFF), die VG fiir Nutzungsrechte an
Filmwerken mbH (VGF), die Gesellschaft zur Wahrnehmung von Film- und Fernsehrechten mbH
(GWFF) fiir den gleichen Kreis von Berechtigten, die Gesellschaft zur Ubernahme und Wahrnehmung
von Filmauffiihrungsrechten mbH (GUFA) und die Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutz-
rechten mbH (GVL).

330 vgl. Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V., UFITA 133 (1997), S. 275, 283.

31 Vgl. Menzel, H.-J., in: Hamburger Beitrige zum Handels-, Schiffahrts- und Wirtschaftsrecht. XII, S. 29.;
Schulze, E., NJW 1991, S. 3264, vgl. auch Bundesministerium der Justiz, UFITA 134 (1997), S. 330,
S.331.

332 Vgl. Schricker/Reinbothe, Vor §§ 1ff. UrhWG Rdz. 6; Amtl. Begr. BTDrucks. IV/271 S. 20); siche auch
bereits Kapitel 2.B.III. und Kapitel 2.C.IV.

333 Schack, H., (1997), Rdz. 1166, 1196.
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Mitbestimmungsmdglichkeiten sind fiir das einzelne Mitglied faktisch kaum existent. Das
gilt in besonderem Mal3e fiir die groBe Zahl der auBerordentlichen und angeschlossenen
Mitglieder, die satzungsgemiB nur sehr eingeschrinkte Mitwirkungsrechte besitzen®**. Es
ist daher auch ein Trugbild, dass die GEMA eine Solidargemeinschaft ist, die wirklich den
Interessen aller Mitglieder hinreichend Rechnung triigt bzw. tragen kann. Uberdies besteht
die Gefahr, dass sich die Interessen der Korperschaft gegeniiber den Interessen ihrer Be-
rechtigten verselbstindigen bzw. miteinander kollidieren und daher Mechanismen inner-
halb des Vereins gegeben sind, die in ihrer Kumulation keine tatsichliche Moglichkeit der

Kontrolle belassen®®.

Generell stellt sich weiter die Frage, ob liberhaupt eine Organisationsform wiinschenswert
ist, die eine groBtmdgliche Beteiligung des Urhebers verwirklicht, oder ob nicht eine Or-
ganisationsform anzustreben ist, welche die Vermittlungsfunktion stirker zum Ausdruck
bringt. Geht man mehr von einer materiellen bzw. wirtschaftlichen Zielsetzung und Funk-
tion der Verwertungsgesellschaften aus und weniger von einer idealistischen (Idee der So-
lidaritit und inneren Demokratie), so trdgt das oben angefiihrte Argument der mitglied-
schaftlichen EinfluBmoglichkeiten noch weniger.

So ist es in der Tat gut denkbar, dass nicht von wenigen GEMA-Mitgliedern angesichts der
eingeschrankten Mitwirkungsmdglichkeiten und einem fehlendem Mitgestaltungsinteres-

se’* in Wirklichkeit eine ,,individualisierte bzw. ,,gewinnorientierte Wahrnehmungsform

d*’. Darunter ist eine Wahrnehmungsform zu verstehen, die es als primére

bevorzugt wir
Funktion der Verwertungsgesellschaften betrachtet, Individualrechte, die zur gemeinsamen
Auswertung anvertraut sind, in einem grof3tmdglichen Umfang auch als Individualrechte
durchzusetzen. In diesem Sinne soll die Vermogensverwaltung als Hauptleistung angebo-
ten und das Hauptaugenmerk auf moglichst weitgehende Ausschiittung der erwirtschafte-
ten Ertragnisse gelegt werden. Eine derartige Verwertungsgesellschaftsform, die weniger
an dem gemessen wird, welche sozialen und kulturellen Verwendungen aus dem Gesamt-
aufkommen finanziert werden, sondern vielmehr danach, wie effektiv sie die Rechte ver-
mittelt und was nach Abzug der Verwaltungskosten an Ertrdgnissen auf die Urheber indi-
viduell ausgeschiittet wird, bedarf nicht so komplizierte interne Meinungs- und Willensbil-
dungsprozesse und insbesondere keine (ausgeprigten) mitgliedschaftlichen Beteiligungs-

verhéiltnisse.

334 Siehe zu den Mitbestimmungsgmaéglichkeiten Kapitel 2.C.IV.

335 Vagl. bereits Kapitel 1.C.II.

336 Etwa aufgrund wirtschaftlicher Unerfahrenheit bzw. anderer Titigkeitsschwerpunkte. An der Mitglieder-
versammlung der GEMA 1998 nahmen 511 ordentliche Mitglieder teil, was 20.98 % der ordentlichen
Mitgliederzahl entspricht (vgl. Antwort der Bundesregierung vom 06.12.1999 auf eine kleine parlamenta-
rische Anfrage, BT-Drucks. 14/2311, S. 9f.).

337 Ob dies tatsichlich der Fall ist, 14Bt sich kaum priifen. Die Urheber bleibt bislang keine andere Wahl, als
Mitglied bei der GEMA zu werden.
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Wahlmoglichkeiten zwischen verschiedenen Verwertungsgesellschaften unterstellt, be-
stiinden in dieser modellierten Organisationsform die Einwirkungs- und Mitbestimmungs-
chancen der Urheber — neben den sich aus den fiduziarischen Rechtsverhéltnissen erge-
benden Bindungen — einzig aber durchaus effektiv in der Moglichkeit, der Gesellschaft die

Rechtewahrnehmung wieder zu entziehen.

Die Verleihung des vereinsrechtlichen Status konnte im Hinblick auf die Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts und den obigen Ausfithrungen daher einen materiell
rechtswidrigen Verwaltungsakt begriinden. Ein solcher konnte zuriickgenommen werden,
wenn das Offentliche Interesse an einer Riicknahme das Bestandschutzinteresse auf Seiten

der GEMA iiberwiegen wiirde®*®.

Dieser Frage soll hier nicht weiter nachgegangen werden. Sollte die faktische Monopolstel-
lung der GEMA wegfallen, wire es sicher zweckmaBiger, diese Frage durch einen Wett-
bewerb der Gesellschaftsformen zu 16sen bzw. (dann) der Disposition der Betreiber einer

Verwertungsgesellschaft zu iiberlassen.

3% Vgl. Léhr, 1., (1992)n, S. 20 m. w. N.
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Kapitel 2: Das UrhWG und Wettbewerbsstrukturen

Das Urheberwahrnehmungsgesetz (UrhWGQ) trat als Teil der grundlegenden Urheberrechts-
reform 1965 in Kraft. Es normiert das Recht der Verwertungsgesellschaften, welche Urhe-
berrechte und verwandte Schutzrechte kollektiv wahrnehmen und schafft hierfiir einen
gesetzlichen Rahmen. Es regelt Voraussetzungen, Durchfiihrung und Kontrolle treuhdnde-
rischer Rechtewahrnehmung fiir Inhaber- und Leistungsschutzrechte insgesamt und gilt

innerhalb Europas als detaillierteste und umfassendste Regelung®*’.

Die Einfiihrung von Wettbewerbsstrukturen zwischen Verwertungsgesellschaften setzt das
Bestehen einer die rechtliche Basis und den rechtlichen Rahmen bildenden entsprechenden
nationalen Rechtsordung voraus. Das ist hier fraglich, liegt doch der Gesetzeskonzeption
des UrhWG das Leitbild einer verkollektivierten, monopolartigen Rechtewahrnehmung
nach dem Vorbild der GEMA zugrunde*®.

Vor diesem Hintergrund gilt es zunichst aufzuzeigen, welche Funktion und Bedeutung der
Wettbewerb in der wettbewerbsorientierten deutschen bzw. europédischen Wirtschaftsord-
nung hat (Kapitel 2. A.). AnschlieBend soll wiedergegeben werden, welche Beurteilung
Verwertungsgesellschaften durch den Gesetzgeber erfahren (Kapitel 2. B.) und wie auf
Basis dieser Einschitzung das Recht der Verwertungsgesellschaften normiert wurde (Kapi-
tel 2. C.). Zugleich wird —jeweils nach der Erorterung der einzelnen Vorschriften — die
Frage abgehandelt, ob und inwieweit der Wettbewerbsgedanke Eingang ins UrhWG ge-
funden hat bzw. durch Gesetzesreformen finden kann. Besonderes Augenmerk gilt in die-
sem Rahmen dem Angemessenheitsgebot und der Staatsaufsicht, denen eigenstindige Ka-
pitel gewidmet sind (Kapitel 2. D bzw. 2. E.).

A. Bedeutung des Wettbewerbs in einer Marktwirtschaft

Der marktwirtschaftliche Steuerungsmechanismus funktioniert nur bei Wettbewerb. Des-
wegen ist eine Marktwirtschaft nur als Wettbewerbswirtschaft zu verstehen. Der Sinn des
Wettbewerbs besteht darin, die Wirtschaftssubjekte auf einem freien Markt selbsténdig zu
koordinieren: ,,Wettbewerb ist das systembegriindende Prinzip der Marktwirtschaft***'.

Trotz dieser eindeutigen Aussage ist mit dem Begrift ,,Wettbewerb* eine auflerordentliche
Komplexitit verbunden, die sich auch in verschiedenen Interpretations- und Definitionsan-

sdtzen widerspiegelt.

339 Vgl. Katzenberger, P., in: Hilty, Die Verwertung von Urheberrechten in Europa, S. 1, 12.

340 Vgl. referierend Lerche, J., GEMA-Jahrbuch 1997/98; S. 80, 84 m. w. N. Trotz der Verkollektivierung
bedeutet die Einbringung von Rechten in eine Verwertungsgesellschaft 1dngst nicht das Ende der indivi-
dualrechtlichen Konzeption des Urheberrechts. Sie wird durch das UrhWG lediglich modifiziert.

3! Herdzina, K., (1991), S. 20.
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Soltwedel zéhlt klar definierte Eigentumsrechte, freien Marktzu- und Marktaustritt sowie
Vertragsfreiheit zu den entscheidenden Voraussetzungen der Funktionsfahigkeit des Wett-

42
bewerbs’

. Danach kann Wettbewerb als Entdeckungsverfahren verstanden werden, ,,als
eine soziale Institution, mit deren Hilfe Informationen, Anpassungsmoglichkeiten und
Lernprozesse erkundet werden. Der Markt bildet ein selbstregulierendes System, das genau
dann funktioniert, wenn ein Rechtssystem existiert, das Vertragsverletzungen sanktioniert
und dauerhafte Zutrittsschranken verhindert**. Als Grundvoraussetzung fiir das Funktio-
nieren des Wettbewerbs wird damit der freie Zugang zum Markt und die Moglichkeit freier
wirtschaftlicher Betitigung angesehen. Jede Einengung der wirtschaftlichen Betitigungs-
freiheit bedeutet eine Einschrinkung des Wettbewerbs. Deshalb soll eine Rechtsordnung,
die den Wettbewerb als Ordnungsprinzip fiir die Steuerung des Marktgeschehens will, den
Zutritt zu den Markten offenhalten und die Beschriankungen wirtschaftlicher Betitigungs-

freiheit auf den Mirkten soweit wie mdglich beseitigen®*.

Moschel betont dagegen das sich aus der Handlungsfreiheit ergebende Freiheits-, das auf
den dkonomischen Ergebnissen beruhende Effizienz- sowie das aus dem Dezentralisie-
rungsaspekt resultierende Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip, das wettbewerblich orga-
nisierte Markte auszeichne®®. Der wettbewerbliche MarktprozeB gewéhrt damit den ein-
zelnen Marktteilnehmern die Chance, die ihnen unmittelbar verfiigbaren und die ihnen
iber Preise mittelbar bekannt werdenden Informationen ihren jeweils eigenen Zielen nutz-
bar zu machen. Die Motivation der Wirtschaftssubjekte braucht nicht auf die Verwirkli-
chung eines iibergeordneten Zwecks hingerichtet zu sein, da der WettbewerbsprozeR3 so-
wohl fiir Altruisten als auch Egoisten wechselseitig bedingte Vorteile bringt. Wettbewerb
ist daher kein Selbstzweck, sondern ein Ordnungsprinzip, denn Angebot und Nachfrage
individueller Marktteilnehmer werden durch den Wettbewerb auf dem Markt geregelt. Da-
her ist die wettbewerbliche Marktwirtschaft unverzichtbare Voraussetzung fiir eine Gesell-
schaft freier Menschen, in der jedermann seine eigenen Absichten und Plidne verfolgen
kann, ohne dabei durch willkiirlichen Zwang dem Willen anderer Personen unterworfen zu

sein®*®. Eine Wettbewerbsordnung ist somit primar unter Freiheitsaspekten zu schen.

Hedrich unterstreicht schlieBlich die Bedeutung des Wettbewerbs zur Verhinderung dauer-
hafter wirtschaftlicher Machtpositionen®*’. Grundsitzlich bedeuten Wettbewerb und Markt
ndmlich nicht nur, dass sie die Einzelinteressen auf die Erfiillung volkswirtschaftlich niitz-

licher Leistungen ausrichten, sondern auch, dass die einzelnen Wettbewerber fiir ihre Ent-

2 Vagl. Soltwedel, R., (1993), S. 111f.

33 Neumann, H., (1990), S. 106.

3% Vgl. Hefermehl, W, (1988), S. 41f.

345 Vgl. Méschel, W., JZ 1988, S. 885, 890.
346 Vgl. Gutmann, G., (1980), S. 151f.

37 Vgl. Hedrich, C.-C., (1993), S. 96.
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scheidungen haften. In dem MafRe, wie in der Marktwirtschaft {iber das Institut des Privat-
eigentums den Wirtschaftssubjekten Produktionsmittel zugeordnet werden, entsteht auch
eine Verantwortungszurechnung fiir die Handlungsfolgen. Daraus ergibt sich eine ord-
nungspolitisch wichtige Konsequenz: Die Grenzrisiken mit ihrer Erziehungs- und Anreiz-
funktion steuern wichtige Allokations- und Selektionsprozesse, stabilisieren gesamtwirt-
schaftliche Abldufe und wirken wie eine ,,Selbstkontrolle aus Selbstinteresse**®. , Haf-
tungsvermogen als Grundbedingung unternehmerischen Handelns ist geeignet, starke er-
zieherische und motivierende Wirkungen auszuldsen...Haftung erfiillt damit eine fiir die
Wettbewerbsordnung wichtige Allokations- und Selektionsfunktion. Sie erhoht die Ratio-
nalitdt, Kontinuitit und Eigenkontrolle...Haftung stabilisiert damit die gesamtwirtschaftli-
chen Abldufe, verbessert die Berechenbarkeit und gesellschaftliche Akzeptanz
wettbewerblicher Marktprozesse. Die Erziehungs- und Anreizfunktion der Haftung
begiinstigt somit nicht nur Anstrengungen zur bestmoglichen Faktorallokation, sondern
erfiillt somit zugleich eine Machtbegrenzungsfunktion...“**, denn Wettbewerbsvorteile
konnen nur erlangt werden, wenn auch die Haftung erweitert wird. Wettbewerb und Markt
bewirken deshalb eine Internalisierung von Entscheidungen®’. Gleichzeitig stellt der
Wettbewerb damit einen systemimmanenten Machtbegrenzungsfaktor dar, der

Unternehmenskonzentrationen und Marktzutrittsbarrieren verhindern hilft.

Wettbewerb dient insofern als Such- und Entdeckungsverfahren, als Motor fiir neue Ideen,
als Grenze der Marktmacht und fiir dezentrale Entscheidungen. Das wettbewerbliche Ko-
ordinationssystem mit seinem von den Beteiligten unkontrollierbaren Druck auf Preise,
Kosten und Gewinne zwingt die Marktteilnehmer zu einer effizienten organisatorischen

Anpassungsfahigkeit™'.

Ein so verstandener Wettbewerb dient elementaren Grundwerten, ndmlich der Realisierung
des technischen Fortschritts, der Sicherung von Handlungs- und Wabhlfreiheit sowie des
Zustandekommens oder Abbaus nicht leistungsgerechter Einkommen bzw. des Ermogli-

chen von Verteilungsgerechtigkeit.

3 Hensel, K. P., (1972), S. 48.

39 Vgl. Schiiller, A., (1987), S. 67.

330 ygl. Starbatty, J., (1986), S. 50f.

31 Vgl. Bremkamp, M., (1998), S. 15f.
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B. Motive des Gesetzgebers des UrhWG

Eine gesetzliche Regelung des Rechts der Verwertungsgesellschaften war durch den Weg-
fall wesentlicher Bestimmungen des sogenannten ,,STAGMA-Gesetzes* nach 1945 not-
wendig geworden; vor allem durch den Wegfall des Genehmigungszwangs fiir die Tatig-
keit der Verwertungsgesellschaften und ihres gesetzlichen Monopols. Eine staatliche Ein-
fluBnahme auf die Verwertungsgesellschaften war nicht mehr gegeben’. Aufgrund der
faktischen Monopolstellung der Verwertungsgesellschaften in ihren jeweiligen Téatigkeits-
bereichen sowie ihrer Funktion als Treuhdnder und der sich daraus ergebenden Gefahr des
Machtmif3brauchs war jedoch fiir den Gesetzgeber eine staatliche Aufsicht und eine gesetz-
liche Abgrenzung der Rechte und Pflichten der Verwertungsgesellschaften unabdingbar’™.
Zielsetzung bei ErlaBl des UrhWG war es daher u. a., staatliche Kontrolle iiber die Verwer-

tungsgesellschaften zu gewihrleisten®>*.

Durch das UrhWG wollte der Gesetzgeber indes keineswegs einen wettbewerbswirtschaft-
lichen Ordnungsrahmen schaffen. Er war vielmehr von der Uberzeugung getragen, dass
den Verwertungsgesellschaften das Merkmal der Marktbeherrschung wesensimmanent
ist*. Der Gesetzgeber stellte dabei darauf ab, dass schon das urheberrechtliche Werk in
seiner Eigenart unverwechselbar und nicht wirklich ersetzbar sei, damit Monopolcharakter
habe und seinem Inhaber eine Monopolstellung verschaffe, die auf die Verwertungsgesell-
schaft {ibertragen wiirde. Weiterhin erlange die Verwertungsgesellschaft aus der Ubertra-
gung einer Vielzahl gleicher Urheber- bzw. Leistungsschutzrechte ein ,,absolutes Mono-
pol“, wenn nicht sogar ein Weltmonopol**. Diese Entwicklung wurde als zwangslaufig

37 weil sie Verwal-

tungsaufwand erspare und eine effektive Rechtewahrnehmung gewihrleiste®®.

und fiir die Beteiligten als zweckmiBig und wiinschenswert anerkannt

Obwohl der Gesetzgeber unter Hinweis auf die GEMA von einer faktischen Monopolstel-

lung als der wirtschaftlichsten und wirksamsten Wahrnehmung der Rechte ausging®”,

332 Vgl. Schricker/Reinbothe, Vor §§ 1ff. WarhnG Rdz. 9.

353 Vgl. Amtl. Begr. Reg.-E., UFITA Bd. 46 (1966), S. 271, 273.

%% Vgl. Schricker/Reinbothe, vor §§ 1 ff. UrhWG Rdz. 9.

3% Allein die Existenz von mittlerweile fiinf verschiedenen Verwertungsgesellschaften im Filmsektor stellt
diese These in Frage.

%6 Amtl. Begr. BTDrucks. IV/271, S. 9, 17; Amtl. Begr. Reg. E., UFITA Bd. 46 (1966), S. 271, 273.

37 Amtl. Begr. BTDrucks. IV/271, S. 9, 11.

%% Die Konzentrierung der Rechte in der Hand einer Verwertungsgesellschaft wird auch in der Literatur
ganz iiberwiegend als vorteilig und wiinschenswert sowohl fiir die Berechtigten als auch fiir die Verwer-
ter erachtet (vgl. nur Plugge/Roeber, S. 27ff.; Ulmer, E., S. 414; Melichar, F., (1983), S. 32; Ar-
nold/Rehbinder, UFITA Bd. 118 (1992), 203, 206); siche auch Kapitel 3.B.

39 Vgl. Amtl. Begr. Reg.-E., UFITA Bd. 46 (1966), S. 275, 278.
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{ibernahm er das noch im ersten Entwurf®’

301 Begriindet wurde dieser Verzicht mit den zu Artikel 12 GG im

fiir ein Wahrnehmungsgesetz vorgesehene ge-
setzliche Monopol nicht
” Apothekenurteil” vom Bundesverfassungsgericht aufgestellten Malstidben fiir die Recht-
miBigkeit objektiver Zulassungsschranken®®. Der Gesetzgeber befiirchtete, dass in dem
gesetzlichen Monopol eine unzulidssige Beschrinkung dieses Grundrechts gesehen werden
konnte?®.

Dennoch hat er der Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften eine Schliisselstellung im Sy-
stem des Urheberrechts eingerdumt und diese durch die gesetzliche Verankerung der von
der Rechtsprechung bereits stindig anerkannten Rechte im neuen Urhebergesetz sowie der

Zuweisung neuer Aufgaben nochmals bestirkt®®*.

Die EinfluBmoglichkeiten der Verwertungsgesellschaften haben sich mit den ihnen kraft

365 Da der Staat sich auf diese Weise von der an sich

Gesetz iibertragenen Aufgaben erhoht
ihm obliegenden Aufgabe, die Urheber- und Leistungsschutzrechte in ihrem Bestand zu
sichern, teilentledigt’®®, ist eine weitere Verfestigung der starken Stellung der (bestehen-

den!) Verwertungsgesellschaften — wie noch zu zeigen sein wird — die Folge.

360 Referentenentwurf eines Gesetzes iiber Verwertungsgesellschaften auf dem Gebiet des Urheberrechts von

1954, mit Begr. abgedr. in Referentenentwiirfe zur Urheberrechtsreform, S. 2691f.

Schon im Ministerialentwurf von 1959, der auf den Referentenentwurf folgte, war kein gesetzliches Mo-

nopol mehr vorgesehen, siche Entwiirfe des Bundesjustizministeriums zur Urheberrechtsreform, Kdln

1959, S. 203, 211. Die GEMA strebte hingegen im Rahmen der Urheberrechtsreform wieder ein gesetzli-

ches Monopol an, vgl. UA UrhR des BT, 131. Sitzung, Prot. S. 42.

Vgl. BVerfGE 7, 377ff. Danach sind objektive Berufszulassungsvoraussetzungen verfassungsrechtlich

nur in ganz engen Grenzen zur Abwehr sonst unvermeidlicher, schwerer Gefahren fiir ein tiberragend

wichtiges Gemeinschaftsgut zuldssig.

36 Amtl. Begr. Reg.-E., UFITA Bd. 46 (1966), S. 271, 275. In den europiischen Lindern genieBt nur noch
die italienische Verwertungsgesellschaft SIAE ein gesetzliches Monopol.

34 Etwa die Wahrnehmung der Rechte aus § 20b Abs. 1 UrhG (Kabelweitersendungsrecht), § 26 UrhG (Fol-
gerecht an Werken der bildenden Kunst), § 27 UrhG (Vergiitung fiir Vermietung und Verleihen),
§ 49 Abs. 1 UrhG (Rundfunkkommentare und Zeitungsartikel), § 53 Abs. 5 a.F UrhG (Geréteabgabe im
Rahmen von Vervielfiltigungen zum personlichen Gebrauch) bzw. §§ 54 ff. nF UrhG und 61 Abs 1 UrhG
(Ubertragung der Tontrigerlizenz an Verwertungsgesellschaften); vgl. Schricker/Reinbothe, vor
§§ 1ff. UrhWG, Rdz. 8.

365 Vgl. Schricker/Reinbothe, vor §§ 1ff. UrhWG Rdz. 8.

366 Herschel, W., UFITA Bd. 50 (1967), 26; Haensel, C., UFITA Bd. 40 (1963), 68; Hiuser, E., FuR1980,
58; Reinbothe, J., (1978), S. 4.

361

362
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C. Rechtliche Ausgangslage und fiktive Wettbewerbssituation

Das UrhWG legt den Verwertungsgesellschaften eine Reihe von Pflichten auf, die darauf
abzielen, einen Miflbrauch ihrer Machtposition sowohl den Berechtigten als auch den
Werknutzern gegeniiber zu verhindern®’.

Wesentliche Elemente zur Durchsetzung der gesetzgeberischen Ziele sind die Erlaubnis-
pflicht der Verwertungsgesellschaften (§§ 1 - 5 UrhWGQG), der ihnen auferlegte doppelte
Kontrahierungszwang (§§ 6, 11 UrhWG) und die Pflicht zum Abschlufl von Gesamtvertra-
gen sowie zur Aufstellung von Tarifen (§§ 12, 13 UrhWG). Zur Schlichtung von Streitig-
keiten zwischen Verwertungsgesellschaften und Werknutzern iiber die Vergiitungshohe
bzw. liber den Abschlul von Gesamtvertrigen ist eine eigene Schiedsstelle eingerichtet
(§§ 14 - 16 UrhWG), und schlieBlich unterstellt das Gesetz Verwertungsgesellschaften
einer besonderen, neben der Kartellaufsicht bestehenden staatlichen Aufsicht durch das
Deutsche Patentamt (§§ 18f. UrhWG), welches dariiber zu wachen hat, dass sie die Be-
stimmungen des Wahrnehmungsgesetzes einhélt. Im internationalen Vergleich gilt das
UrhWG damit als ausfiihrlichste Regelung in diesem Bereich®®.

Ob Wettbewerbsstrukturen im unter Kapitel 2. A. definierten Sinne in Einklang mit dem
UrhWG zu bringen sind und dann — wie zur Zeit noch — ein derart weitreichendes Regle-
mentierungsbediirfnis bestehen bleibt, wird im folgenden jeweils nach der Darstellung der

einzelnen Reglungszwecke der UrhWG-Normen erdrtert.

I. Erlaubnispflicht von Verwertungsgesellschaften

In den §§ 1 - 5 UrhWG sind die Zulassungsvoraussetzungen, bzw. die Kriterien und die
Durchfiihrungsregeln fiir Erteilung und Widerruf der Erlaubnis zum Geschéftsbetrieb als
Verwertungsgesellschaft enthalten. Es handelt sich um eine Griindungskontrolle in Form
eines mit der Priifung verschiedener subjektiver Zulassungsvoraussetzungen verbundenen

Genehmigungsverfahrens.

Nordemann hélt zutreffend die Zahl der Verwertungsgesellschaften fiir unbeschrénkbar; es
ist durchaus denkbar, dass mehrere Verwertungsgesellschaften auf dem gleichen Gebiet
nebeneinander bestehen, wie dies das Beispiel der Film- und Fernseh-

Verwertungsgesellschaften mittlerweile zeigt®®.

37 Dietz, A., (1978), S. 281; Samson, B., UFITA Bd. 47 (1966), S. 1, 28.

3% Dietz, A., (1978), S. 280; vgl. auch Kreile, R., GRUR 1999, S. 885, 886.

369 Vgl. Fromm/Nordemann, § 1 Rdz. 6; ebenso Diinnwald, R., FS fiir Kreile, 1994, S. 161, 164; a. A. Vogel,
der hierin eine ”sachfremde Konkurrenz” sicht (Vogel, M., GRUR 1993, S. 513, 516.)
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In der in § 1 UrhWG statuierten Erlaubnispflichtigkeit wird andererseits zum Teil eine ge-
wollte Zulassungsbeschrinkung fiir Verwertungsgesellschaften gesehen®”’. Reinbothe be-
griindet diese Zulassungsbeschrinkung mit dem Motiv des Gesetzgebers, den Verwer-
tungsgesellschaften eine moglichst starke Machtposition einzurdumen; ferner mit dem Tat-
bestandsmerkmal der ,,gemeinsamen Auswertung®, welches die Wahrnehmung einer Viel-
zahl von Rechten und Anspriichen — moglichst des jeweiligen Gesamtrepertoires —
voraussetze® .

Der Argumentation von Reinbothe steht jedoch die Intention des Gesetzgebers entgegen,
kein gesetzliches Monopol zu schaffen. Darauf liefe es praktisch aber hinaus, wiirde die
Zulassung weiterer Verwertungsgesellschaften auf dem gleichen Gebiet tatséchlich von der
Wahrnehmung eines moglichst umfangreichen Repertoires abhingig gemacht. Hieriiber
kann eine Verwertungsgesellschaft, die sich erst auf dem Markt etablieren muss, der bis-
lang von einer Verwertungsgesellschaft beherrscht wird, noch gar nicht verfiigen. Der
Marktzugang wire damit in gegen Art. 12 GG verstoender Weise versperrt und nicht

einmal eine potentielle Konkurrenzsituation wére gegeben.

Aus denselben Erwédgungen verbietet es sich sodann, § 3 Abs. 1 Nr. 1 - Nr. 3 UrhWG, mit
dem insbesondere wegen fehlender wirtschaftlicher Grundlagen die Erlaubnis versagt wer-

2 .
372 711 miBbrauchen.

den kann, als ”Bremse gegen Neugriindungen
Das Deutsche Patentamt, welches als Aufsichtsbehdrde iliber die Zulassung entscheidet,
sieht dies aber offensichtlich anders: Faktisch solle es bei den Monopolstellungen der
Verwertungsgesellschaften und damit beim Ausschluf} eines Wettbewerbs unter den Ver-
wertungsgesellschaften bleiben, worauf sie als Aufsichtsbehdrde nicht zuletzt im Hinblick
auf § 3 Abs. 1 Nr. 3, § 4 UrhWG zu achten habe®”*!

Das Deutsche Patentamt beruft sich dabei — ohne dass sich hier eine Stiitze findet — auf die
gesetzgeberischen Motive. Der Gesetzgeber hat unmiflverstindlich zum Ausdruck ge-
bracht, dass die ”..Bildung von Verwertungsgesellschaften...grundsitzlich dem freien
Spiel der Krifte iiberlassen bleiben, die staatliche Erlaubnis nur an subjektive Zulassungs-
voraussetzungen wie Zuverldssigkeit und Gewéhr fiir eine wirksame Wahrnehmung der
anvertrauten Rechte und Anspriiche gebunden sein [sollte]™".

Die Versagungsgriinde sind im Gesetz erschopfend genannt; aus anderen Griinden darf die
Erlaubnis nicht versagt werden, schon gar nicht wegen einer bereits bestehenden Verwer-

tungsgesellschaft fiir gleichartige Rechte oder Anspriiche, denn es gibt kein gesetzliches

370 Vgl. Schricker/Reinbothe, § 1 UrhWG, Rdz. 1.

7' Vgl. Schricker/Reinbothe, Vor §§ 1ff. WarhnG und § 1 UrhWG Rdz. 7.

372 Fromm/Nordemann, § 3 Rdz. 3; ebenso Schack, H., (1997), Rdz. 1185.

37 Vgl. DPMA, Richtlinie fiir die Verteilung des Aufkommens aus der Video-Gerite- und Cassetten-
Abgabe, ZUM 11/1989, S. 506, 509; im Ergebnis ebenso Vogel, M., GRUR 1993, S. 513, 515; a. A.
Bundesministerium der Justiz, BT-Drucks. 10/2700, S. 1, 2.

3 Vgl. Amtl. Begr. Reg.-E., UFITA Bd. 46 (1996), S. 271, 275.
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Monopol. Die Griindung von Verwertungsgesellschaften fiir verwandte Tatigkeitsbereiche
oder sogar im gleichen Tétigkeitsbereich konkurrierende Verwertungsgesellschaften ist

daher moglich®”.

AbschlieBend ist noch zu erdrtern, ob auch Verwertungsgesellschaften mit Geschiftssitz in
der Europiischen Union in Deutschland zugelassen werden konnen. Diese Frage wird, so-
weit ersichtlich, in der einschldgigen Kommentarliteratur nicht behandelt. Es ist allerdings
schwer vorstellbar, dass das Deutsche Patentamt die Ablehnung eines Zulassungsantrags
allein mit dem Hinweis auf die fremde Staatsangehorigkeit oder den Wohn- bzw. Ge-
schiftssitz des Antragstellers begriinden konnte; dies wire im Widerspruch zum Prinzip
der Dienstleistungsfreiheit. Denn grundsitzlich gilt in der Europdischen Union die Freiheit
des Niederlassungsrechts®’®. Wenn nicht Ausnahmen vorliegen, bedeutet das Diskriminie-
rungsverbot im Bereich der Dienstleistungen, dass eine absolute Gleichbehandlung von
inldndischen und auslandischen Dienstleistungserbringern erfolgen muss®’.

SchlieBlich geht auch die EG davon aus, dass auf demselben Gebiet mehr als eine Verwer-

tungsgesellschaft titig sein kann®’®,

Im Ergebnis festhalten 148t sich daher, dass die gesetzlich statuierte Griindungskontrolle
die Koexistenz von Verwertungsgesellschaften auf demselben Titigkeitsfeld und damit
Wettbewerbsstrukturen nicht verhindern kann und soll. Diese Intention wird unterlaufen,
wenn das Deutsche Patentamt die Griindungskontrolle dazu benutzt, um die bestehenden

Monopolstellungen aufrecht zu erhalten.

II. Kontrahierungszwang

Die Verwertungsgesellschaften werden in den §§ 6, 11 und 12 UrhWG einem doppelten
Kontrahierungszwang unterworfen: Sie sind gegeniiber den Urhebern dem Wahrneh-
mungszwang aus § 6 UrhWG, gegeniiber den Verwertern dem Abschluzwang aus den
§§ 11 und 12 UrhWG ausgesetzt’”’. Verbunden mit dem Kontrahierungszwang ist zugleich
die Verpflichtung, der Vertragsgegenseite angemessene Bedingungen einzurdumen’™.
Damit ist den Verwertungsgesellschaften sowohl das Ob als auch das Wie der Nutzungs-
tiberlassung und der vertraglichen Beziehungen vom Gesetz vorgeschrieben. Der zivil-
rechtliche Grundsatz der Vertragsfreiheit gemall § 305 BGB ist also fiir die Verwertungs-

37 vgl. ebenso Diinnwald, R., FS fiir Kreile, 1994, S. 161, 164.

7 Siehe Art. 49 ff. EGV

377 Vgl. Dillenz, W., GRUR Int. 1997, S. 315, 328 m. w. N.

78 Vgl. Art. 9 11 2 der Satellitenrundfunk-RL vom 27.9.1993.

37 Zur Ausgestaltung des Kontrahierungszwangs in anderen Lindern vgl. Dillenz, W., GRUR Int. 1997,
S. 315, 322.

3% Hinsichtlich des Tatbestandsmerkmal der ,,angemessenen Bedingungen” siehe Kapitel 2.D.I.



Kapitel 2 — Das Urheberwahrnehmungsgesetz und Wettbewerbsstrukturen 85

gesellschaften in seinem ganzen Umfang, d. h. hinsichtlich Abschlu3- und Inhaltsfreiheit
eingeschrinkt.

Die Konstituierung der Vorschriften hingt ganz wesentlich mit den faktischen Monopol-
stellungen der Verwertungsgesellschaften auf ihren Titigkeitsbereichen zusammen®®'. Der
Gesetzgeber rechtfertigt den Kontrahierungszwang mit der Machtfiille der Verwertungsge-
sellschaften, aus der sich die Gefahr des Mifbrauchs ergebe. Im Verhiltnis zu den Werk-
nutzern konnten die Verwertungsgesellschaften beispielsweise ihre faktische Monopolstel-
lung ausnutzen, indem sie die Nutzung der von ihnen wahrgenommenen Rechte verwei-
gern oder dafiir eine unangemessene Verglitung fordern wiirden. Dem Verwerter konnten
erhebliche wirtschaftliche Schiden zugefiigt werden. Dies wollte der Gesetzgeber vermei-
den®®. Wirtschaftliche Schiden drohten auch den Urhebern, gibe es die Moglichkeit fiir

die Verwertungsgesellschaften, die Rechtewahrnehmung zu verweigern®®.

1) §6UrhWG

Nach § 6 UrhWG trifft die Verwertungsgesellschaften gegeniiber den Berechtigten ein
Wahrnehmungszwang**, wenn eine Reihe besonderer Voraussetzungen erfiillt ist. Danach
besteht die Verpflichtung zum Abschlufl eines Wahrnehmungsvertrags nur, wenn ein
Recht sich aus dem Urhebergesetz ergibt und zudem in den satzungsgeméif beschlossenen
und von der Aufsichtsbehdrde gebilligten Tatigkeitsbereich fillt. Sodann ist erforderlich,
dass das betreffende Recht nicht in anderer Weise wirksam wahrgenommen werden kann.
Dies zielt zunéchst ab auf die Moglichkeit der individuellen Rechtewahrnehmung durch
den Berechtigten selbst; wenn dies wirksam moglich ist, greift der Wahrnehmungszwang

385 Dies bedeutet, dass alle rechtlich®®® oder tatsdchlich nur kollektiv wahrnehmbaren

nicht
Rechte und Anspriiche dem Wahrnehmungszwang unterliegen, also auch solche, bei denen
eine individuelle Wahrnehmung zwar moglich, aber nicht wirtschaftlich ist. Weiterhin soll

der Wahrnehmungszwang sogar hinsichtlich solcher Rechte und Anspriiche gelten®®’, die

31 Vgl. Schricker/Reinbothe, § 6 UrhWG, Rdz. 1; Melichar, F., (1983), S. 34.

%2 Amtl. Begr. Reg. E., UFITA Bd. 46 (1966), S. 271, 279; vgl. auch Samson, B., UFITA Bd. 47 (1966),
S. 1, 129.

%3 Vgl. Amtl Begr. BT-Drucks. IV/271, S. 15.

Anders ist die Rechtslage beispielsweise in Japan: Hier existiert nur ein Verein, ndmlich die japanische

Gesellschaft fiir Musikverwertung (JASRAC), die die Verwertung iibernimmt und damit ebenfalls wie die

GEMA cecine faktische Monopolstellung besitzt. Eine Verpflichtung zur Rechtewahrnehmung besteht

gleichwohl nach dem japanischem Wahrnehmungsgesetz nicht, so dass beispielsweise 60.000 inlédndische

Musikstiicke nicht von der JASRAC wahrgenommen werden (Vgl. Koizumi, Naoki, GRUR Int. 1998,

S. 579, 580.)

Schricker/Reinbothe, § 6 UrhWG, Rdz. 10.

Nur von Verwertungsgesellschaften wahrnehmbar ist z. B. das Folgerecht.

Hierzu gehoren zum Beispiel das Senderecht an Sprachwerken (§ 20 UrhG) oder das mechanische Ver-

vielfaltigungsrecht ausiibender Kiinstler gemaf § 75 UrhG (Fromm/Nordemann, § 6 UrhWG, Rdz. 3c¢).

3
386
387

0
3
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tiblicherweise von den Verwertungsgesellschaften verwaltet werden, obwohl diese auch
individuell wahrnehmbar sind**®.

In diesem Zusammenhang von Bedeutung ist die nicht unumstrittene, aber bislang theore-
tisch gebliebene Frage, ob die Rechtewahrnehmung ,,anders moglich® ist, wenn mehrere
Verwertungsgesellschaften in demselben Tatigkeitsbereich sich engagieren und sich der
Berechtigte dann auch an eine andere Verwertungsgesellschaft zur Wahrnehmung seiner
Rechte wenden kann.

Schon im Regierungsentwurf zum UrhWG wurde diese Frage erortert. Nach dem Willen
des Gesetzgebers wiirde der Wahrnehmungszwang die Verwertungsgesellschaften erst
dann treffen, wenn der Berechtigte bei allen gleichartigen Verwertungsgesellschaften er-

3% Diese Sichtweise wird in der

folglos um Wahrnehmung seiner Rechte nachgesucht hétte
Literatur als praxisfremd kritisiert. Nordemann gibt zu bedenken, dass die Verwertungsge-
sellschaften die Rechtewahrnehmung mit der Begriindung, es sei ja noch eine andere vor-
handen, verweigern konnten™. Dahingegen hebt Reinbothe insbesondere das Erfordernis
einer effektiven und ziigigen Rechtewahrnehmung hervor, das mi8achtet wiirde, wenn der
Urheber zeitraubend bei allen Verwertungsgesellschaften anfragen miifite, um schlieBlich
moglicherweise erst mit der letzten Gesellschaft unter Hinweis auf den nun zufillig bei ihr
auflebenden Kontrahierungszwang einen Wahrnehmungsvertrag abschlieBen zu konnen.
Das Gebot einer effektiven Rechtewahrnehmung mache es zudem erforderlich, dass der
Urheber die Moglichkeit haben muss, diejenige Verwertungsgesellschaft auszusuchen, die
marktbeherrschend oder vom Tatigkeitsbereich spezieller auf seine Anforderungen zuge-
schnitten ist. Damit solle auch bei einem Nebeneinander von Verwertungsgesellschaften
der Wahrnehmungszwang bestehen bleiben™".

Aufgeworfen sind damit dogmatische Grundfragen des Kontrahierungszwanges, nimlich
jene nach der Ermittlung der Zwecke und Wertungen, die den Anordnungen von Kontra-
hierungszwéngen zugrunde liegen und dieselben rechtfertigen konnen, vor allem aber jene,
ob und unter welchen Voraussetzungen der gesetzlich angeordnete Kontrahierungszwang
nicht mehr aufrecht erhalten werden darf.

Der Kontrahierungszwang oktroyiert einem Anbieter den Vertragsschlul mit einem be-
stimmten Dritten auf und bildet damit eine Ausnahme von der sonst im Privatrecht gelten-
den Regel der AbschluBfreiheit, die ihre Basis in den Grundsétzen der Privatautonomie

findet*®”. Diese beruhen auf der These, dass Teil menschlicher Selbstbestimmung auch die

¥ Vagl. Schricker/Reinbothe, § 6 UrhWG, Rdz. 10.

3% Vgl. Begr. BT-Drucks. IV/271 S. 15.

390 Vgl. Fromm/Nordemann, § 6 UrhWG, Rdz. 3d.

391 Vgl. Schricker/Reinbothe, § 6 UrhWG, Rdz. 12; im Ergebnis ebenso Schack, H., (1997), Rdz. 1197.

%2 Vgl. Bydlinski, F., AcP 180 (1980), S. 1, 5; Grunewald, B., AcP 182 (1982), S. 181, 186; Staudin-
ger/Dilcher, vor § 145 BGB, Rdnr. 17.
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freie Wahl eines Vertragspartners ist und jeder auf diese Weise den zu ihm passenden
Partner finden wird®””.

Die Problematik dieser Ausgangsiiberlegung ist allerdings schon bald erkannt worden,
setzt sie doch ein Zusammentreffen gleich starker Verhandlungspartner voraus® . Mangelt
es hieran, soll mittels des Kontrahierungszwangs die fehlende Machtposition eines Ver-
handlungspartners ausgeglichen und im Ergebnis der Status erreicht werden, den ein Kraf-

tegleichgewicht von allein hitte schaffen kénnen®”

. Doch zeigen sich hier bereits Folge-
probleme: Denn wie das Ergebnis der Vertragsverhandlungen bei gleicher Machtverteilung
% Der Verlust von AbschluB- und Inhaltsfreiheit

muss also mit Unsicherheiten bei der Beantwortung der Frage bezahlt werden, ob und zu

ausgeschen hitte, ist kaum feststellbar

welchen Bedingungen nun zwangsweise abgeschlossen werden soll*”’. Schon aus diesem
Grunde darf die mit jedem Kontrahierungszwang verbundene Bevormundung der Ver-
tragspartner nicht leichtfertig postuliert werden®”®.

Das deutsche Recht kennt daher AbschluBBpflichten nur in begrenzten Anwendungsberei-
chen. Unterscheiden lassen sich Kontrahierungszwinge mit (1) und ohne explizite gesetzli-
che Regelung (2)*°, nachfolgend bezeichnet als Fallgruppe I bzw. Fallgruppe 2. Fall-
gruppe 1 14Bt sich weiter untergliedern in die Untergruppen Kontrahierungszwinge als
Folge eines gesetzlich abgesicherten Monopols (la), als Folge staatlicher Konzessionen
(1b) und als Folge des Angewiesenseins auf eine bestimmte Leistung (Ic).

Wendet man die vorstehende Systematik auf die Wahrnehmung von Urheberrechten an, so
handelt es sich der Existenz von § 6 UrhWG um einen Kontrahierungszwang aufgrund
gesetzlicher Regelung. Einschlédgig ist dabei — mangels gesetzlicher Monopolstellung der
Verwertungsgesellschaften — nicht Untergruppe /a, sondern /c. Grund des Kontrahie-
rungszwangs ist bei dieser Untergruppe die Sicherstellung bestimmter Bediirfnisse der

4 . . . 401
Nachfrager*”, auf die er angewiesen ist™"".

3% Vgl. Gamillscheg, F., AcP 176, (1976), S. 197, 205; Mestmécker, E-J., JZ 64, S. 441, 443.

3% Vagl. Kilian, W., AcP 180, (1980), S. 47, 50; Mestmécker, E.-J., JZ 1964, S. 441, 443; Schmidt-Salzer,
NJW 1971, S. 173.

3% Vgl. Mestmicker, E.-J., JZ 64, S. 441, 445; Staudinger/Dilcher, vor § 145 BGB, Rdz. 27.

3% Vgl. Grunewald, B., AcP 182 (1982), S. 181, 187.

7 Der Gesetzgeber versucht dieses Problem damit zu 16sen, dass der VertragsabschluB nur zu angemesse-
nen Bedingungen erfolgen darf und muss, ohne dass dies freilich fiir mehr Klarheit sorgt; siehe hierzu
Kapitel 2.D.1.

3% Grunewald, B., AcP 182 (1982), S. 181, S. 187. Vgl. auch Kilian, W., AcP 180 (1980) S. 47, 55 und
Zollner, W., AcP 176 (1976), S. 221, 227.

3% Vgl. Grunewald, B., AcP 182 (1982), S. 181, S. 187ff; Ahnlich Soergel/Wolf, Vor § 145 BGB Rdz.

105. Teilweise wird auch unterschieden in unmittelbare und mittelbare Kontrahierungszwénge

(vgl. Palandt/Heinrichs, Einf. v. § 145 BGB Rdz. 8 und Staudinger/Bork, Vorbem. § 145 BGBH(f,

Rdz. 17). Einen Uberblick iiber alle Kontrahierungszwinge aufgrund gesetzlicher Regelung gibt Kilian,

W., AcP 180 (1980), S. 47, 53f., weitergefiihrt durch Staudinger/Bork, Vorbem. zu § 145ff. BGB

Rdz. 17.

Nachfrager im technischen Sinne ist hier der Urheber.

So verpflichten etwa §§ 48, 49 BRAO den Rechtsanwalt zur Betreuung solcher Mandanten, die ProzeB3-

kostenhilfe in Anspruch nehmen oder einen Pflichtverteidiger benétigen. In beiden Fallen sind die betrof-

fenen Personen auf die Leistung eines Rechtsanwalts angewiesen. Ahnlich wertet § 5 Abs. 2 PAIVG. Hier
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Zweifelsohne sind die Urheber — zumindest derzeit noch — auf die Wahrnehmung ihrer
Rechte durch Verwertungsgesellschaften angewiesen. Anderenfalls konnten aus rechtli-
chen oder tatsidchlichen Griinden eine ganze Reihe von Rechten iiberhaupt nicht bzw. nicht
effektiv wahrgenommen werden*”. Dies allein rechtfertigt die AbschluBpflicht, gleichgiil-
tig, wieviele Verwertungsgesellschaften letztlich im gleichen Tétigkeitsbereich die Rech-
tewahrnehmung anbieten. Auf eine vorherige, unter Umstdnden miihselige Nachsuche im
von Reinbothe oben geschilderten Sinne bei anderen Verwertungsgesellschaften darf es
daher nicht ankommen. Der Kontrahierungszwang muss folglich auch bei einem Neben-
einander mehrerer Verwertungsgesellschaften auf demselben Tétigkeitsfeld bestehen blei-

ben.

2) §11 UrhWG

Dem Wahrnehmungs-, also Kontrahierungszwang nach innen tritt an die Seite der Ab-
schluBzwang nach § 11 UrhWG als Kontrahierungszwang nach auflen, nimlich gegentiber
den Nutzern*”. Mit der Durchbrechung der Vertragsfreiheit durch die Anordnung des Ab-
schluBzwangs hat der Gesetzgeber eine gegeniiber dem fiir marktbeherrschende Unter-
nehmen ohnehin geltenden Diskriminierungsverbot des § 20 GWB speziellere Vorschrift
erlassen*™. Sie setzt aber - und dies macht einen wesentlichen Unterschied aus - nicht wie
jene besondere Umstidnde voraus, die die Verweigerung des Vertragsabschlusses als dis-
kriminierend erscheinen lassen, sondern gilt ohne weitere tatbestandliche Vorausset-
zung*”. Bedingung ist hier nur, dass die Interessenten Werke oder Leistungen aus dem

betroffenen Repertoire der Verwertungsgesellschaften nachfragen. Nur in wenigen Aus-

ist ein Kontrahierungszwang fiir Versicherer in Konsequenz der Tatsache angeordnet, dass jeder Halter
eines PKW sich versichern muss, also auf den Abschluf} eines Versicherungsvertrags angewiesen ist.
Gleiches gilt fiir § 15 BNotO. Wenn bestimmte Rechtsgeschifte nur abgeschlossen werden kdnnen, wenn
sie notariell beurkundet sind, dann muss es auch jedem Teilnehmer am Rechtsverkehr moglich sein, einen
Notar zur Mitwirkung zu verpflichten.
Siehe hierzu bereits Kapitel 1.C.1.
Gegeniiber Nutzervereinigungen besteht dariiber hinaus die Verpflichtung zum Abschlufl von Gesamtver-
tragen, siehe hierzu Kapitel 2.C.II1.
4% ygl. Schricker/Reinbothe, § 11 UrhWG Rdz. 3.
45 & 11 UrhWG lautet: § 11 UrhWG. Abschlufzwang
(1) Die Verwertungsgesellschaft ist verpflichtet, auf Grund der von ihr wahrgenommen Rechte jedermann
auf Verlangen zu angemessenen Bedingungen Nutzungsrechte einzurdumen oder Einwilligungen zu ertei-
len.
(2) Kommt eine Einigung iiber die Hohe der Vergiitung fiir die Einrdumung der Nutzungsrechte oder Er-
teilung der Einwilligungen nicht zustande, so gelten die Nutzungsrechte als eingerdumt oder die Einwilli-
gung als erteilt, wenn die von der Verwertungsgesellschaft geforderte Vergiitung unter Vorbehalt an die
Verwertungsgesellschaft gezahlt oder zu ihren Gunsten hinterlegt worden ist.
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nahmefillen, z. B. gegeniiber notorischen Rechtsverletzern, soll sie sich diesem Zwang
entziehen kénnen*®.

Die Konstituierung des Kontrahierungszwangs beruht auf Uberlegungen, wie sie bereits
fiir § 6 UrhWG zugrunde gelegt wurden: Wiederum soll ein Ausgleich fiir die Monopol-
stellungen der Verwertungsgesellschaften geschaffen werden®”’.

Gegen den Abschlulzwang nach § 11 UrhWG sind frither verfassungsrechtliche Bedenken
geltend gemacht worden*®®. Vereinzelt wird die Auffassung vertreten, der Abschlufzwang
beseitige in ungerechtfertigter Weise die Chancengleichheit zwischen Rechtsinhaber und
Nutzern zu Lasten der Verwertungsgesellschaft und beeintrachtige damit die Verwertungs-
gesellschaften in ihren wirtschaftlichen Interessen und ihrer Autonomie*”. § 11 UrhWG
sei nur zu rechtfertigen, wenn ein gesetzliches Monopol geschaffen worden wire*'°.
Hingegen begriindet der Gesetzgeber die gesetzliche Regelung wie folgt: Es sei zwischen
der individuellen Entscheidung des Urhebers iiber die Verwertung seiner Rechte und der
Verwaltung von Rechten durch die Verwertungsgesellschaften zu unterscheiden. Es sei
davon auszugehen, dass das geschiitzte Werk ab dem Zeitpunkt, in dem es der Verwer-
tungsgesellschaft zur Verwertung anvertraut ist, zum Bestandteil eines Kulturgutes wird,
das allen zugéinglich gemacht werden miisse. Daraus ergébe sich ein schutzwiirdiges Inter-
esse der Allgemeinheit daran, dass die Nutzung dieses Kulturgutes von der Verwertungs-
gesellschaft ungehindert ermdglicht wird*'!. Die Sozialbindung, der das Urheberrecht wie
jedes absolute Recht unterliegt, verdichte sich jedenfalls dann zur Weitergabeverpflich-
tung, wenn es in der Hand der Verwertungsgesellschaft zum Wirtschaftsgut geworden ist.
Es stédnden sich dann nur noch das Interesse der Allgemeinheit an der Nutzung der Werke
und das Interesse der Berechtigten an einem grofftmoglichen finanziellen Ertrag gegen-
tiber. Da demnach kein aktuelles Verbotsinteresse der Berechtigten mehr bestinde, konne
der Abschlu3 des Nutzungsvertrags gesetzlich vorgeschrieben werden, falls der Anspruch
des Berechtigten auf angemessene Vergiitung gesichert ist''>. Diese Beschrinkung der
Handlungsfreiheit der Verwertungsgesellschaft und der hinter ihnen stehenden Berechtig-

ten sei daher geboten und somit verfassungsrechtlich zulissig*"”.

496 vg]. Fromm/Nordemann, § 11 UrhWG Rdz. 2; noch enger Schricker/Reinbothe, § 11 UrhWG Rdz. 7 und
OLG Miinchen, GRUR 1994, S. 118, 120.

47 Vgl. BT-Drucks. IV/271, S. 17. Lerche begriindet die Pflichtenstellung mit der “gesetzlichen Anerken-
nung der faktischen Monopolstellung der GEMA” (Lerche, P., in: GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 80, 85)
ohne allerdings darzulegen, wo eine derartige gesetzliche Anerkennung der GEMA bzw. anderer Verwer-
tungsgesellschaften im UrhWG vorgesehen ist. Solange kein gesetzliches Monopol existiert, kann es m.E.
auch keine gesetzliche Anerkennung einer Monopolstellung geben.

% ygl. Reinbothe, J., (1978), S. 10, FuBnote 10;

499 Vgl. Melichar, F., (1983), S. 37f.

419 vgl. Melichar, F., (1983), S. 35.

411 Reinbothe, J., (1978), m.w. N. in Fn. 61, 62.

12 Schricker/Reinbothe, § 11 UrhWG, Rdz. 6.

3 Fromm/Nordemann, § 11 UrhWG, Rdz. 1.
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An diese verfassungsrechtliche Kontroverse ankniipfend, stellt sich die Frage nach der Le-
gitimation eines Abschlulzwangs um so dringender bei einem Nebeneinander von Verwer-
tungsgesellschaften.

Beurteilungsmal3stab konnte insoweit sein, ob auch bei einem Nebeneinander mehrerer
Verwertungsgesellschaften immer noch eine Marktsituation gegeben ist, die mit derjenigen
vergleichbar ist, fir die — auch in gesetzlich nicht geregelten Fillen — ein Kontrahierungs-
zwang gefordert wird.

Zu unterscheiden ist also, ob auch noch in einer Wettbewerbssituation eine Klassifizierung
in die von Grunewald"'* aufgestellten Fallgruppen moglich ist.

In Betracht zu ziehen sind zundchst die gesetzlich explizit geregelten Kontrahierungs-
zwinge (Untergruppe la — Ic). Untergruppe la und 1b scheiden von vornherein aus; we-
der liegt ein gesetzliches Monopol vor noch wird es zu einer staatlichen Konzessionierung
kommen. Ubrig bleibt Untergruppe 1c (Angewiesensein auf eine bestimmte Leistung) und
Fallgruppe 2 (Abschlufszwang ohne explizite gesetzliche Regelung).

In der Literatur wird fiir die Beibehaltung des Kontrahierungszwangs aus verschiedenen
Erwdgungen pladiert: Wéhrend Nordemann den Kontrahierungszwang mit dem Argument
des Angewiesenseins der Nutzer auf das Repertoire jeder Verwertungsgesellschaft beibe-

halten mochte?”’

—insofern also Fallgruppe Ic in Erwédgung zu ziehen ist — kniipft Rein-
bothe eher an die verbleibende Machtstellung der Verwertungsgesellschaften an: Diejenige
Verwertungsgesellschaft, die zwar nicht mehr als einzige in dem betreffenden Bereich titig
ist, werde aber auch weiterhin doch eine Reihe von Rechten und Anspriichen gebiindelt
verwalten*'.

Es fragt sich, ob die soeben angefiihrten Argumente fiir eine Beibehaltung der gesetzlich
festgeschriebenen AbschluBBpflicht ausreichen.

Zundchst zur Argumentation von Nordemann: Es ist fraglich, ob sein Argument des An-
gewiesensein auf das Repertoire aller Verwertungsgesellschaften wirklich zutreffend ist.
Unabhiingig davon, was unter dem Begriff des Angewiesensein genau zu verstehen ist*'’,
wird man einen zwingenden Bedarf auf die Leistungen aller Verwertungsgesellschaften
jedenfalls nicht bei allen Nachfragern feststellen konnen. Was noch auf einen Diskothe-
kenbetreiber zutrifft, wird bei einer Tanzschule schon fraglich und diirfte ausscheiden bei

einem Verein, der eine einmalige (Musik-)Veranstaltung plant. In vielen Fillen wird daher

14 vgl. Grunewald, B., AcP 182 (1982), S. 181, S. 187ff. Siche hierzu auch bereits Kapitel 2.C.IL1).

15 Fromm/Nordemann, § 11 UrhWG, Rdz. 1. Im Ergebnis ebenso Schack, H., (1997), Rdz. 1208.

416 Vgl. Reinbothe/Schricker, § 11 UrhWG, Rdz. 1.

7 Das Angewiesensein i. d. S. diirfte nicht bereits bei jedem Bediirfnis, sondern nur bei einem Mangel von
einigem Gewicht gegeben sein. Weiter gilt: Wirklich angewiesen ist man auf eine Leistung nur, wenn
man sich in seiner Disposition nicht auf einen eventuellen Mangel einstellen konnte (vgl. Grunewald, B.
AcP 182 (1982), S. 181, 188f. und 195).
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ein begrenztes Musikrepertoire nicht nur ausreichend, sondern sogar bedarfsgerecht sein,

so dass die Begriindung von Nordemann nicht greift*'®.

Eingreifen konnten allerdings die Fallgruppe 2 der gesetzlich nicht explizit geregelten Fil-
le*"?, deren Beurteilung durch Literatur und Rechtsprechung nachfolgend iiberblicksweise
wiedergegeben werden soll:

Zunidchst ist zu unterscheiden in Rechtsverhiltnisse zwischen Unternehmen und in die
Rechtsverhéltnisse der anbietenden Unternehmen zu (End-)Verbrauchern ohne Unterneh-
merstellung, da am Markt beide Nachfragegruppen vorhanden sind und als Rechtsgrundla-

. . . 42
ge jeweils verschiedene Rechtsnormen herangezogen werden*.

Das Reichsgericht hat in stdndiger Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dass Unter-
nehmen, die in Monopolstellung lebenswichtige Versorgungsaufgaben wahrnehmen, sit-
tenwidrig handeln, wenn sie die Belieferung von Arbeitnehmern bzw. die Benutzung durch
diese ohne sachlichen Grund verweigern bzw. die Betroffenen diskriminieren*'. Die
Rechtsprechung hat diesen Grundsatz urspriinglich fiir den Anwendungsbereich des
§ 826 BGB entwickelt. Soweit es um die Rechtsbeziehungen zwischen Unternehmen geht,
hat inzwischen das Kartellrecht den § 826 BGB fast vollig verdriangt. Marktbeherrschende
Unternehmen unterliegen einem AbschluBzwang, soweit die Ablehnung des Vertrags-

schlusses gegen das Diskriminierungsverbot des § 20 GWB verstoBt**

in anderen Bereichen hat zu speziellen Sonderregelungen gefiihrt*.

. Die Entwicklung

Fiir den Nicht-Unternehmer bzw. den Verbraucher fehlt hingegen eine § 20 GWB entspre-

chende allgemeine Schutzvorschrift***

. Mallgebliche Rechtsgrundlage bzw. Ausgangs-
punkt fiir die Frage der Rechtswidrigkeit ist hier nach wie vor § 826 BGB***, der aber ver-

schiedentlich nicht fiir ausreichend erachtet wird.

1% Zur Argumentation von Reinbohte siehe weiter unten.

9" Grunewald unterscheidet hier wiederum in mehrere Fallgruppen (vgl. Grunewald, B., AcP 182 (1980),
S. 181, 189ff.). Auf eine Darstellung wird verzichtet, da es sich weniger um voneinander abgrenzbare
Anwendungsfelder als mehr um ein Ansammlung verschiedener Literaturmeinungen zu diesem Themen-
komplex handelt.

420 Nordemann fiihrt fir die Konstituierung von § 11 UrhWG Rechtsgedanken zu § 26 Abs. 2 GWB a. F. an

(vgl. Fromm/Nordemann, § 11 UrhWG Rdz. 1). Er sieht in dem in § 26 Abs. 2 GWB a. F. verankerten -

aber nur fiir Unternehmen geltenden - Gebot der Gleichbehandlung gleichartiger Unternehmen die Legi-

timationsbasis fiir § 11 UrhWG. Das ist fragwiirdig, weil § 26 Abs. 2 GWB a. F. engere Voraussetzungen
aufweist, worauf oben bereits hingewiesen wurde.

Vgl. RGZ 115, S. 253, 258; RGZ 132, S. 273, 276; RGZ 133, S. 388; RGZ 148, S. 364, 372; RGZ 155,

S. 257, 286.

422 Vgl. Palandt/Heinrichs, Einf. vor § 145 BGB, Rdz. 9 mwN.

33 Sorgel/Honn/Donneweg; § 826 BGB Rdz. 165. Die besagten Sonderregelungen sind die explizit gesetz-
lich geregelten Fille, die oben beschrieben wurden.

424 Vgl. Palandt/Heinrichs, Einf. vor § 145 BGB Rdz. 10.

25 ygl. Staudinger Birk, Vorbem. § 145 BGB, Rdz. 22; Sorgel/Honn/Dénneweg; § 826 BGB Rdz. 165.

42
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Unbestritten ist bislang insofern nur, dass ein Kontrahierungszwang in der Fallgruppe 2
(nicht explizit geregelte Kontrahierungszwinge) nur dort gelten soll, wo ein (gesetzlicher
oder faktischer) Monopolbetrieb lebensnotwendige oder jedenfalls lebenswichtige Lei-
stungen erstellt**°.

Teilweise wird weitergehend die Meinung vertreten, ein Kontrahierungszwang miisse in
Rechtsanalogie zu den gesetzlich explizit geregelten Fillen jedenfalls dann angenommen
werden, wenn das verweigernde Unternehmen mit einer 6ffentlichen Versorgungsaufgabe
betraut sei*’.

Andere wollen anstelle der Monopolstellung Marktstirke geniigen lassen**. Heinrichs hilt
den Umstand fiir ausreichend, dass jemand lebenswichtige Giiter 6ffentlich anbietet*’.
Nach der weitestgehenden Auffassung besteht Kontrahierungszwang bereits bei jeder Be-
darfsdeckung im Rahmen der normalen Lebensfiihrung eines Durchschnittsmenschen
(Normalbedarf), zumindestens dann, wenn in zumutbarer Weise nicht auf einen anderen
Anbieter ausgewichen werden kann™’. Der BGH hat die Lehre vom Monopolmifbrauch”
fortgefiihrt und inhaltlich modifiziert”'. Dabei ergibt sich einmal schon von der kartell-
rechtlichen Wertung in § 20 GWB das Erfordernis, von der Voraussetzung des Monopols
abzugehen und den MiBbrauch weiterer Machtformen einzubeziehen®.

Die Rechtsprechung hat eine umfangreiche, kaum verallgemeinerungsfahige Kasuistik
entwickelt, die der Einschétzung von Donneweg zufolge als ”jedenfalls du3erst vorsichtig”
einzustufen sei*”. Erwihnenswert in diesem Kontext erscheint jedenfalls, dass die Recht-
sprechung fiir Monopolleistungen privater Unternehmen, die nicht fiir die unmittelbare
Lebensfiihrung notwendig, sondern fiir den Lebensgenul3 niitzlich sind, wie z. B. Besuch
von Theatern, Sportanlagen und sonstigen Kulturveranstaltungen, keinen AbschluBBzwang

anerkannt hat***,

Auf der Basis dieser rechtlichen Einordnung legt sich die Beantwortung der Frage nach der

Berechtigung eines Kontrahierungszwangs wie folgt nahe:

26 Staudinger/Bork, Vorbem. § 145 BGB, Rdz. 21; BGH NJW 1990, S. 761, 762f. Das Angewiesensein auf
eine Leistung ist auch auBerhalb expliziter gesetzlicher Regelungen ein tragender Gesichtspunkt
(Vgl. Grunewald, B., AcP 182 (1982), S. 181, 190f.).

7 MiinchKomm/Kramer, vor § 145 BGB Rdz. 13

428 Bydlinski, F., AcP 180 (1980), 1, 35; Kilian, W., AcP 180 (1980), S. 47, 60; MiinchKomm/Kramer vor
§ 145 Rn. 13. Ebenso im Hinblick auf § 11 UrhWG, Schricker/Reinbothe, § 11 UrhWG Rdz. 1.

429 ygl. Palandt/Heinrichs, Einf. v. § 145 BGB Rdz. 10; vgl. auch BGH, ZIP 1994, S. 1274, 1276.

9 vgl. Bydlinski, F., AcP 180 (1980), S. 1, 35ff.

“! Vgl. nur BGH LM Nr. 3 zu § 17 KO, BB 1960, S. 1352; BGH NJW 1990, S. 761, 762.f.; ZIP 1994,
S. 1274, 1276.

#2 vgl. Soergel/Honn/Donneweg, § 826 BGB Rdz. 166.

3 Soergel/Honn/Dénneweg, § 826 BGB Rdz. 166. Der BGH hat u. a. die Streitfrage, ob ein Abschlufzwang
nur bei lebensnotwendigen oder jedenfalls lebenswichtigen Leistungen oder weitergehend bei Normalbe-
darf besteht, noch nicht entschieden (BGH NJW 1990, S. 761, 763).

4 Vgl. Soergel/Wolf, vor § 145 BGB Rdz. 106 m. w. N.

Kontrahierungszwang wurde allerdings vom BGH bejaht bei Einrichtungen, die von Hoheitstragern pri-
vatrechtlich betrieben werden.
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Verwertungsgesellschaften kommt eine gesellschaftlich bedeutsame Vermittlungsaufgabe
zu™’, mit der sie insbesondere im Hinblick auf die Kontrolle der Rechteeinhaltung sowie
bei der Forderung kultureller und sozialer Belange staatsentlastend titig werden. Das fiir
eine AbschluBlpflicht sprechende Kriterium des 6ffentlichen Versorgungscharakters erfiil-
len sie damit indes nicht. Die (deutschen) Verwertungsgesellschaften sind privatwirtschaft-
liche Unternehmen oder Vereinigungen, die mit ihren Vertragspartnern auf der Grundlage
des Zivilrechts verkehren und dabei primér private Interessen verfolgen (miissen).
Ebensowenig fithrt der Umstand, dass die Verwertungsgesellschaften zum Geschéftsbe-
trieb einer staatlichen Zulassung nach § 1 UrhWG bediirfen, dazu, dass die Verwertungs-
gesellschaften selbst oder die von ihnen betriebenen Geschifte dem offentlichen Recht
zuzuordnen sind. Weiterhin handelt es sich weder um 6ffentliche Verwaltung, noch ist die
Einrdumung von Urheberrechten Teil der 6ffentlichen Daseinsvorsorge. Verwertungsge-
sellschaften sind damit nicht in die staatliche Verwaltung einbezogen und auch kein Tra-
bant oder Satellit der 6ffentlichen Verwaltung™®.

Zumindest gewisse Machtstrukturen werden allerdings auch bei einem Nebeneinander von
mehreren Verwertungsgesellschaften noch vorhanden sein, womit (nach Reinbothe) we-
nigstens das Merkmal der Machtfiille fiir die Beibehaltung des Kontrahierungszwangs
spricht. Hierfiir spricht schlieBlich auch noch das Fehlen einer § 20 GWB entsprechenden
Schutzvorschrift fiir den Verbraucher.

Die beiden letztgenannten Umstidnde rechtfertigen es jedoch allein nicht, den das Schuld-
recht beherrschenden Grundsatz der Vertragsfreiheit generell auBer Kraft zu setzen. Da
unsere Rechtsordnung grundsétzlich von der AbschluBlfreiheit ausgeht, muss fiir einen
Kontrahierungszwang prinzipiell in jedem Einzelfall dargelegt werden, dass die Ausiibung
dieser grundsitzlich gewdhrten Freiheit mit der Rechts- und Sittenordnung unvereinbar ist,
also sittenwidrig im Sinne von § 826 BGB oder diskriminierend bzw. behindernd im Fall
von § 20 GWB. Dieses Regel-Ausnahmeverhéltnis ist in § 11 UrhWG nicht nur umgekehrt
worden, sondern dem Gesetzeswortlaut nach ausnahmslos zur Regel gemacht worden®’.
Die Rechtswidrigkeit einer AbschluBverweigerung muss aber in einem Wettbewerbsmarkt
offengehalten werden und darf nicht von vornherein pauschal bejaht werden. Vielmehr
bediirfen verdnderte Marktstrukturen (oligopolistische Angebotsseite bei gleichzeitiger
heterogener Nachfragestruktur auf der Marktgegenseite) eine Einzelfallbetrachtung wie sie
bereits jetzt in § 826 BGB, in allen weitergehenden nicht gesetzlich geregelten Félle und

auch bei § 20 GWB vorgesehen ist: Um einen Vertragsabschlu3 erzwingen zu konnen, ist

5 Siehe bereits Kapitel 1.D.IL.

46 Vgl. umfassend zum Beziehungsgeflecht zwischen Staat und Verwertungsgesellschaft Lerche, P., in:
GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 80, 96ff.

7 Dies war angesichts der faktischen Monopolstellung vieler Verwertungsgesellschaften bislang nicht zu
beanstanden.
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immer erst eine unerlaubte Handlung bzw. der Verstofl gegen das Diskriminierungs- oder
Behinderungsverbots nach einer Gesamtabwiagung aller relevanten Gesichtspunkte festzu-
stellen.

Diesen Erwédgungen ist mit der Einfithrung von Wettbewerbsstrukturen fiir die treuhénderi-
sche Rechtewahrnehmung durch eine Abédnderung oder Streichung von § 11 UrhWG
Rechnung zu tragen. Ein Kontrahierungszwang darf sich dann nur noch mittelbar als
Rechtsfolge aus einer zuvor positiv festgestellten, rechtswidrigen Handlungsweise ergeben.
Mit anderen Worten: Die Rechtswidrigkeit einer AbschluBBverweigerung darf nicht mehr
indiziert sein.

Zumindest miite der Anwendungsbereich von § 11 UrhWG tatbestandlich auf den Fall

einer tatsdchlich noch bestehenden Monopolstellung reduziert werden.

Mit der Wiedereinfiihrung der Abschluffreiheit wiirden dann Bedingungen einkehren, die
durch die Marktverhéltnisse bestimmt sind. Zugleich entfallen die (verfassungsrechtlichen)
Bedenken, die gegen den Kontrahierungszwang angefiihrt wurden®®. SchlieBlich kiime es
zu einer Verstirkung des Urheberpersonlichkeitsrechts und der Handlungsfreiheit der

Verwertungsgesellschaften.

3) §12UrhWG

Die Handlungsfreiheit der Verwertungsgesellschaften wird weiterhin durch die in
§ 12 UrhWG™” konstituierte Verpflichtung, mit Nutzervereinigungen oder sonstigen Ver-
wertern zu angemessenen Bedingungen Gesamtvertrage zu schlielen, eingeengt. Auch hier
soll ein Gegengewicht zur Monopolstellung der Verwertungsgesellschaften geschaffen
werden. Neben den §§ 6 und 11 UrhWG stellt § 12 UrhWG den dritten Fall von Kontrahie-
rungszwang dar, der nur durch die im letzten Halbsatz der Vorschrift verankerte Zumut-
barkeitsklausel eine gewisse Einschrankung erféhrt.

Die Praxis zeigt, dass der AbschluB solcher Gesamtvertrige**’, in denen zwischen Verwer-

tungsgesellschaften und Nutzervereinigungen allgemein die Bedingungen festgelegt wer-

¥ Siehe Anfang des Kapitels. Schulze zeigt anhand der immer haufiger nachgefragten Teil-Werknutzungen,
Bearbeitungen und Werkverbindungen, wie in der Praxis von den Nutzern das Einwilligungserfordernis
der Urheber mit dem Verweis auf den Kontrahierungszwang der GEMA zu umgehen versucht wird
(Vgl. Schulze, G., ZUM 6/1993, S. 255f.; siche auch LG Miinchen, ZUM 6/1993, S. 289ff.).
§ 12 UrhWG lautet: Gesamtvertrige. Die Verwertungsgesellschaft ist verpflichtet, mit Vereinigungen,
deren Mitglieder nach dem Urheberrechtsgesetz geschiitzte Werke oder Leistungen nutzen oder zur Zah-
lung von Vergiitungen nach dem Urheberrechtsgesetz verpflichtet sind, iiber die von ihr wahrgenomme-
nen Rechte und Anspriiche Gesamtvertridge zu angemessenen Bedingungen abzuschlieen, es sei denn,
dass der Verwertungsgesellschaft der Abschluf3 eines Gesamtvertrags nicht zuzumuten ist, insbesondere
weil die Vereinigung eine zu geringe Mitgliederzahl hat.
9 Hiervon zu unterscheiden sind Vertriige zwischen Verwertungsgesellschaften und Verwertervereinigun-
gen, die bereits die Nutzungserlaubnis sowie die konkret zu zahlende Vergiitung enthalten (vgl. erlduternd
Strittmatter, A., (1994), S. 37f.).
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den, zu denen die einzelnen Werknutzer ihre Nutzungserlaubnis erhalten, unbestritten im

*1 Der AbschluB von Einzelver-

Interesse der Verwertungsgesellschaften und Nutzer liegt
tragen wird dadurch in hohem Mafe erleichtert, da bereits der Gesamtvertrag die wesentli-
chen Vertragsinhalte festlegt und im Einzelvertrag nur noch wenige Einzelheiten einer zu-

sitzlichen Verhandlung bediirfen**

. Die Gesamtvertrdge verringern somit zugunsten der
Verwertungsgesellschaften den Verwaltungs- und Kontrollaufwand und durch die Gewih-
rung von Vorzugstarifen** begiinstigen sie zugleich die Vertragspartner auf Verwertersei-
te.

Bislang schon wurde bezweifelt, ob der Kontrahierungszwang wirklich gesetzlich ange-

4 Unter Wettbewerbsbedingungen entfillt das Regelungsbediirfnis

ordnet werden musste
daher nicht nur, aber auch aus den zu § 11 UrhWG geschilderten Griinden und der Interes-

senskonformitét zwischen den Gesamtvertragspartnern.

III.  Aufstellungspflicht von Verteilungsplinen

1)  Grundziige

Jede Verwertungsgesellschaft hat nach § 7 S. 1 UrhWG die Pflicht zur Aufstellung von
Verteilungspldnen zur Verteilung der Einnahmen auf die Berechtigten. Die Aufstellungs-
pflicht ist Konsequenz aus der Treuhandstellung der Verwertungsgesellschaften gegeniiber
den Berechtigten und soll gewihrleisten, dass die Verwertungsgesellschaften die Einnah-
men aus der Wahrnehmung der ihr anvertrauten Rechte und Anspriiche gerecht verteilt*.
Die Verteilung der Einnahmen hat daher nach festen Regeln zu erfolgen, die ein willkdirli-
ches Vorgehen ausschlieBen**.

Ungeachtet dessen werden bei der Verteilung oft feste Quoten, Punktesysteme und andere
Wertungsverfahren angewandt. Die Zuordnung auf die einzelnen Wahrnehmungsberech-
tigten ist teilweise nur pauschaliert moglich, so dass die Ausschiittung also nicht direkt den

tatsichlich getitigten Nutzungen entspricht**’. Es handelt sich insoweit um systembeding-

#1 Schricker/Reinbothe, § 12 WahrnG Rdz. 1 und 2.

#2 OLG Miinchen, ZUM 1986, S. 157; Schricker/Reinbothe, § 12 UrhWG Rdz. 3.

*3 Die Vergiitungssitze liegen um 20% unter den sonst geltenden Einzelnutzungstarifen (vgl. Melichar,
F., 1983), S. 85).

a4 Vgl. Fromm/Nordemann, § 12 WahrnG Rdz. 1; Melichar, F., (1983), S. 40.

5 vgl. Amtl. Begr. BT-Drucks. IV/271 S. 16.

¢ Die GEMA schiittet die Ertriige aufgrund eines zweistufigen Verfahrens, namlich des Verrrechnungs- und
Wertungsverfahrens aus.

“7 Die Verteilungspline der GEMA sind im GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 283ff abgedruckt. Beim mechani-
schen Vervielfdltigungsrecht erfolgt die Verteilung anhand einer Prozentbeteiligung (siehe § 3 Ziffer 5
des Verteilungsplans fiir das mechanische Vervielfaltigungsrecht der GEMA); siche zum Ganzen auch
Kreile/Becker, GRUR 1996, S. 675, 681ff.
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te, unvermeidbare Ungenauigkeiten**. Eine nihere Erdrterung im Hinblick auf eine fiktive
Wettbewerbssituation eriibrigt sich allerdings, denn das Erfordernis zur Aufstellung von

Verteilungsplinen entféllt unter Wettbewerbsbedingungen nicht**’.

2)  Exkurs: Individuelle versus kollektive Rechtewahrnehmung

Durch § 7 Abs. 1 UrhWG wird ein kollektives Verteilungssystem an die Stelle der indivi-
duellen Beteiligung der Urheber an den Ertrdgen der Werknutzung gesetzt, so dass sich
gerade auch hier die Frage des Verhéltnisses von individueller und kollektiver Rechte-
wahrnehmung stellt.

Ausgehend von der individualrechtlichen Konzeption des Urheberrechts, die der individu-
ellen Rechtewahrnehmung Vorrang vor der kollektiven einrdumt*’, miissen nicht nur sim-
tliche Ertrige, soweit irgend moglich, individuell verteilt werden®', sondern stets muss
auch gefragt werden, ob nicht solche Rechte, die bislang nur kollektiv wahrnehmbar wa-
ren, durch technische oder sonstige Entwicklungen wieder individuell wahrnehmbar wer-
den. Aussicht hierauf entsteht durch die Entwicklung elektronischer Lizenzierungssysteme
(Electronic Copyright Management System — ECMS). Mit Hilfe von ECMS wird es in
Zukunft gegebenenfalls moglich sein, den einzelnen Nutzungsvorgang eines geschiitzten
Werkes zu erfassen und auf diese Weise eine individuelle Abrechnung zu ermdglichen®?.
Der einzelne Urheber wire dann imstande, seine digitalisierten Werke direkt dem Endver-
braucher anzubieten und die Vergiitungssitze je nach Nutzungsintensitit unterschiedlich

festzulegen®?

. Auf diese Weise wiirde sich die Vergiitung der Urheber an der jeweiligen,
individuell bestimmbaren tatsdachlichen Nutzung des Werks orientieren, anstatt an einem
notwendigerweise pauschalisiertem Tarif- und Punktesystem.

Sofern die Verwertungsgesellschaften in Zukunft nicht in der Lage oder willens sind, ihr
Berechnungssystem zu verfeinern, wird die individuelle Rechtewahrnehmung durch
ECMS oder andere technische Entwicklungen gerade angesichts der mit einem hohen
Streitpotential befrachteten Verteilungsproblematik kollektiver Abrechnungssysteme**
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immer mehr zur einer sinnvollen Alternative™”. Der ,,Entindividualisierung” des Urheber-

rechts konnte damit auch auf diesem Wege erstmals effektiv Einhalt geboten werden.

8 BGH GRUR 1966, 567, 569 - Gelu -; Melichar in Lehmann, Internet- und Multimediarecht, 1997,
S. 215f.; auch in anderen Lindern ist dies der Fall; siehe Dillenz, W., GRUR Int. 1997, S. 315, 326.

9 Die normativen Anforderungen dieser Art kdnnten sich eher noch verschirfen, vgl. Lerche, P., in:
GEMA-Jahrbuch 1997/1998, S. 117.

% vgl. nur Schack, H., (1997), Rdz. 1191.

1 vgl. Schack, H., (1997, Rdz. 1196.

432 7ur technischen Funktionsweise siehe Wiinschmann, C., ZUM 7/2000, S. 572, 573.

3 Vgl. Bechthold, S., GRUR 1998, S. 18, 21.

4 Sjehe hierzu das nachfolgende Kapitel.

3 Das bezweifelt Dérdelmann mit dem Verweis auf die auch in einer Informationsgesellschaft noch beste-
henden Wahrnehmungsprobleme, die vormals zur Entstehung von Verwertungsgesellschaften gefiihrt ha-
ben (vgl. Dérdelmann, J.-E., GRUR 1999, S. 890, 891). Mittlerweile wird aber immerhin auch aus dem



Kapitel 2 — Das Urheberwahrnehmungsgesetz und Wettbewerbsstrukturen 97

IV. Vorsorge- und Unterstiitzungseinrichtungen

Nachfolgend wird die Bewertung von Vorsorge- und Unterstiitzungseinrichtungen der
Verwertungsgesellschaften durch das UrhWG sowie die Vereinbarkeit der Unterhaltung

dieser Institutionen mit der Treuhandverpflichtung von Verwertungsgesellschaften erortert.

1)  Rechtsnatur von §§ 7 Satz 2 und 8 UrhWG

Die Verwertungsgesellschaften ,,sollen” fiir die Berechtigten Vorsorge- und Unterstiit-

zungseinrichtungen vorsehen (§ 8 UrhWG)**

. Weiterhin ,,s0ll” der Verteilungsplan dem
Grundsatz entsprechen, dass kulturell bedeutende Werke und Leistungen zu fordern sind
(§ 7 Satz 2 UrhWGQG).

Umstritten ist, ob die genannten Normen eine verpflichtende Rechtsgrundlage oder nur
Empfehlung, moralischer Appell oder Ermunterung zur Selbsthilfe darstellen. Diese Frage
ist im Hinblick auf eine fiktive Wettbewerbssituation von Belang und soll daher hier eror-
tert werden.

Becker ist der Auffassung, dass die Verwertungsgesellschaften wie Verwaltungsbehorden
zu behandeln seien, fiir die — von Ausnahmesituationen abgesehen — die Sollvorschriften
ebenso verbindlich wie "Mussvorschriften” seien*’. Dieser Argumentation kann nicht ge-
folgt werden. Die (deutschen) Verwertungsgesellschaften sind privatwirtschaftliche Unter-
nehmen oder Vereinigungen, die mit ihren Vertragspartnern auf der Grundlage des Zivil-
rechts verkehren und dabei vorrangig private Interessen verfolgen. Sie sind in keiner Weise
in die staatliche Organisation eingebunden. Auch 1a6t sich aus dem Umstand, dass Sozial-
und Kulturfonds von den Verwertungsgesellschaften tatsdchlich unterhalten werden und
damit 6ffentliche Aufgaben (auf freiwilliger Basis) iibernommen werden, kein zwingender

Charakter der Vorschriften ableiten®®,

Die iiberwiegende Auffassung in der Literatur mifit den Vorschriften lediglich Empfeh-

lungscharakter zu*”

, u.a. mit dem Hinweis auf die unumstritten fehlende Erzwingbar-
keit*®’. Lerche hingegen hilt den SchluB von fehlender Erzwingbarkeit auf einen generel-

len nicht-zwingenden Charakter der Vorschriften fiir verkiirzt. Damit wiirde die typische

Kreis der Verwertungsgesellschaften ein verfeinertes Abrechnungssystem gefordert, siche Melichar in
Lehmann, S. 216f.; Kreile/Becker, GRUR Int. 1996, S. 675, 681.

% Die Gesetzesmaterialien nehmen fiir § 8 UrhWG ausdriicklich auf die GEMA-Sozialkasse Bezug, die
damit als unmittelbares Vorbild der Regelung gilt (Vgl. Amtl. Begr. BT-Drucks. IV/271 S. 16).

7 vgl. Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 34f; zuriickhaltender Lerche, P., in: GEMA-Jahrbuch 1997/98,
S. 80, 108f.

% So aber Lerche, P., in: GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 80, 109.

49 Fromm/Nordemann, § 7 Rdz. 1; Schack, H., (1997), Rdz. 1224; a. A. noch Hubmann, UFITA 48 (1966),
S.22,27,33 und Leisner, W., UFITA 48 (1966), S. 46, 57.

460 vgl. insoweit BT-Drucks. IV/271, S. 16.
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Natur von Sollvorschriften, die nicht erzwingbar sind, gleichwohl aber einen grundsitzlich
verpflichtenden und nicht nur empfehlenden Inhalt aufweisen, tibersprungen®®’. Dieser —
schliissigen — Argumentation steht die Aussage des Gesetzgebers entgegen. In den Geset-
zesmotiven ist angemerkt: ”Die Bestimmung in § 7, die es den Verwertungsgesellschaften
nahelegt, bei der Verteilung der Einnahmen kulturell wertvolle Werke und Leistungen zu
fordern, ist lediglich eine Sollvorschrift, deren Einhaltung nicht durch die Aufsichtsbehor-

de erzwungen werden kann™*%*.

So sehr die Vorschriften daher mehrere Einzeldeutungen zulassen, muss doch betont wer-
den, dass es den Verwertungsgesellschaften letztlich iiberlassen bleiben muss, ob Sozial-
und Kulturfonds unterhalten werden. Dafiir spricht schlieBlich, dass nach Einrichtung der
Kiinstlersozialkasse im Jahr 1983 das Regelungsbediirfnis wenn nicht entfallen, so aber

463

zumindest abgemildert wurde™*. AbschlieBend ist in diese Uberlegungen auch das nach-

folgende Kapitel einzubeziehen.

2)  Vereinbarkeit mit Treuhandverpflichtung

Die Abzweigung von Mitteln fiir soziale und kulturelle Zwecke bei der GEMA ist kritisch
im Hinblick auf ihre Treuhandverpflichtung zu sehen.

Der Berechtigte hat aufgrund seines AusschlieBlichkeitsrechts Anspruch auf individuelle
und vollstindige Auskehrung seiner Ertrdge nach Abzug der Verwaltungsaufwendungen.
Die Speisung von Sozial- und Kulturfonds mit Geldern, die der individuellen Ausschiittung

entzogen sind, stellen sich aus Sicht der Berechtigten als Zwangseinbehalt dar*®

. Dieser
Zwangseinbehalt steht in einem Spannungsverhiltnis zwischen dem Interesse des Berech-
tigten an einer groBtmoglichen individuellen Ausschiittung und dem Interesse der Verwer-
tungsgesellschaft, den aus der Existenz von Sozial- und Kultureinrichtungen resultierenden

Image-Gewinn fiir ihren Aufgabenbereich zu nutzen*®® bzw. aus der Unterhaltung der Ein-

461 Vgl. Lerche, J., in: GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 80, 110f.; ihm folgend Schricker/Reinbothe, § 7 UrhWG
Rdz. 10 und § 8 UrhWG Rdz. 2.

“2 BT-Drucks. IV/271, S. 8 bis 22, UFITA 46, 1966, S. 271, 280.

463 vgl. Hauptmann, C., UFITA 126, 1994, S. 149, 177.

64 Offentliche AuBerungen der vom Zwangsabzug betroffenen Berechtigten zu den von ihnen finanzierten
sozialen und kulturellen Einrichtungen fehlen. Daraus darf jedoch nicht geschlossen werden, dass der
Zwangsabzug auf ungeteilte Zustimmung der Berechtigten sto3t (vgl. hierzu Kreile, R., GEMA-Jahrbuch
1998/99, S. 53ff.). Zwar steht es den Berechtigten frei, ihre Kritik auf den Mitgliederversammlungen zu
duBlern, jedoch bleibt diese Kritik nicht zuletzt deshalb unverdffentlicht, weil die Mitglieder iiber kein Pu-
blikationsorgan verfiigen.

465 Vgl. Hauptmann, C., UFITA 126 (1994), S. 149, 150. Der aus der Unterhaltung von Sozial- und Kultur-
einrichtungen resultierende Imagegewinn erklart, warum insbesondere die Vertreter der Verwertungsge-
sellschaften in den §§ 7 und 8 UrhWG einen verpflichtenden Gesetzesauftrag zur Unterhaltung der ge-
nannten Einrichtungen sehen.
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richtungen eine besondere Fiirsorgepflicht des Staates sowie eine hohere Legitimitét ihrer
Titigkeit reklamieren zu kénnen*®.
Dieses Spannungsverhéltnis wird verschérft durch ein Verteilungssystem, das keine hinrei-

chende Verteilungsgerechtigkeit herstellt*®’

. Wie sich aus den nachstehenden Ausfiihrun-
gen ergibt, ist bei kulturellen Zuwendungen haufig eine jahrzehntelange Mitgliedschafts-
dauer Zuwendungsvoraussetzung. AuBlerdem kommen viele Sozialleistungen aufgrund der
vorgesehenen Verteilungskriterien nur ordentlichen Mitgliedern mit langer Mitglied-
schaftsdauer zugute*®®.

Im Hinblick auf die Verteilung kultureller Zuwendungen stellt sich die Situation dabei wie
folgt dar: MaBgeblich sind hier die im einzelnen durch Geschéftsordnungen geregelten
Wertungsverfahren bzw. Schiitzungsverfahren der Bearbeiter®. Die Verteilung der zur
Verfiigung stehenden Betrdge wird durch Wertungsausschiisse reglementiert. In diesen
Ausschiissen sitzen groBtenteils nur ordentliche Mitglieder*”®, deren Aufnahmevorausset-
zung wiederum eine mindestens zehnjahrige Mitgliedschaft bei der GEMA ist.

Die Vergabe richtet sich nach einem Punktesystem, das z. B. in der Sparte der ernsten Mu-
sik, die vom Wertungsverfahren besonders profitiert, nach dem Durchschnittsaufkommen
in den letzten drei Jahren, einer Einschédtzung der kiinstlerischen Personlichkeit, des Ge-
samtschaffens aber auch nach der Dauer der Mitgliedschaft gewichtet*’'. Das darin zum
Ausdruck kommende Prinzip der Honorierung langjéhriger Mitgliedschaft ist aber nicht
nur auf die Wertungsverfahren der Sparte E beschriankt. Vielmehr finden sich spezifisch
die Mitgliedschaftsdauer in den Vordergrund stellende Regelungen auch im Bereich der
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Wertungsverfahren in der Sparte U*’* sowie beim Schitzungsverfahren der Bearbeiter*””.

Im Hinblick auf die Verteilung von Mitteln fiir soziale Zwecke ist zu unterscheiden in den

Ausgleichsfonds, die Alterssicherung im speziellen Sinne und die Sozialkasse*’.

66 vgl. insoweit Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 30f.; Kreile/Becker, (1996), S. 77, 86.

%7 Vgl hierzu ausfiihrlich Hauptmann, C., UFITA 126 (1994), S. 149ff.

8 vgl. bereits Schack, H., (1997), Rdz. 1224. Die ordentliche Mitgliedschaft kann frithestens nach fiinfjah-
riger aullerordentlicher Mitgliedschaft erworben werden, vgl. § 7 GEMA-Satzung.

49 Abgedruckt in GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 339ff. (Wertungsverfahren der Komponisten Sparte E),

S.347 (Wertungsverfahren der Textdichter Sparte E), S. 348ff. (Wertungsverfahren der Textdichter Sparte

E), S. 351ff. Wertungsverfahren der Verleger Sparte E), S. 351ff. (Wertungsverfahren in der Unterhal-

tungs- und Tanzmusik), S. 359ff. (Schitzungsverfahren der Bearbeiter).

Die auflerordentlichen und angeschlossenen Mitglieder sind - gemessen an ihrem Beitrag zum Gesamt-

aufkommen (ca. ein Drittel des Gesamtaufkommens, siche GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 63) — mit nur

einem Delegierten pro Berufsgruppe unterreprisentiert. Im Wertungsverfahren der Verleger bzw. im

Schatzungsverfahren der Bearbeiter werden nur ordentliche Mitglieder in den Wertungsausschul3 aufge-

nommen (Vgl. § 1 des Wertungsverfahren der Verleger in der Sparte E bzw. § 1 Schitzungsverfahren der

Bearbeiter).

Vgl. § 5 Abs 3 , sub A - H der Geschiftsordnung fiir das Wertungsverfahren der Komponisten in der

Sparte E und entsprechend auch § 2 der Geschiftsordnung fiir das Wertungsverfahren der Textdichter.

Vgl. hier § 5 Abs. 3 sub A der Geschiftsordnung fiir das Wertungsverfahren in der Unterhaltungs- und

Tanzmusik.

Vgl. § 3 Abs. 3 und 6 der Geschéftsordnung fiir das Schétzungsverfahren der Bearbeiter.

4 Vgl. Lerche, P., in : GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 89.
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Von Relevanz im hiesigen Kontext sind vor allem die beiden letztgenannten Unterstiit-
zungs- bzw. Vorsorgeeinrichtungen. Die Alterssicherung im speziellen Sinne findet sich —
wenngleich nicht in allen Bereichen vorgesehen®”” — jeweils im Anhang zu den Geschifts-
ordnungen der einzelnen Wertungsverfahren geregelt. Leistungsberechtigt sind hiernach
nur solche Mitglieder, die einen 20-jdhrigen ordentlichen Mitgliederstatus aufweisen. In
die Berechnung der Zuwendungshohe anhand des oben bereits beschriebenen Punktesy-
stems flieBen zudem nur die Jahre der ordentlichen Mitgliedschaft ein.

Kennzeichnend fiir das gesamte Regelungssystem ist dabei Abs. I. Ziffer 2 des Anhangs
zur Geschiftsordnung in den jeweiligen Wertungsverfahren. Danach miissen nur ein Drit-
tel der Punkte Aufkommenspunkte sein. Der Rest kann sich aus Mitgliedschaftspunkten
zusammensetzen.

Die Sozialkasse kennt ein dhnliches Verteilungsprinzip: Leistungsempfanger sind nur sol-
che Mitglieder, die wenigstens fiinf Jahre der GEMA ununterbrochen als ordentliche Mit-
glieder angehdrt haben®’®. Bemerkenswert ist auch die Regelung in § 11 der Satzung der
GEMA-Sozialkasse, wonach die Leistungen auf bis zu 80 % des versicherungsmathemati-
schen Gegenwertes der vom Berechtigten seit dem 1. Januar 1957 fiir die Sozialkasse auf-
gebrachten Mittel beschrinkt werden, falls das Mitglied seine Mitgliedschaft bei der
GEMA beendet.

Zusitzliche Bindungswirkung entfalten die Mitgliedschaftsregelungen in der GEMA-
Satzung. Gemal § 7 der GEMA-Satzung wird der Erwerb des ordentlichen Mitgliedersta-
tus unter die Voraussetzung einer vorausgegangenen flinfjahrigen auBerordentlichen Mit-
gliedschaft gestellt, in der ein Mindestaufkommen von DM 60.000,- fiir Komponisten und
Textdichter bzw. DM 150.000,- fiir Verleger erzielt werden muss*’’. Zwar kann die Mit-
gliedschaft zu einer anderen Verwertungsgesellschaft in der Europdischen Union und das
Aufkommen dort auf das jeweilige Mindestaufkommen und auf die Mindestfrist von fiinf
Jahren angerechnet werden (vgl. § 7 1. letzter Satz GEMA-Satzung); Dies gilt jedoch nur
fiir die friihere Mitgliedschaft in einer anderen Verwertungsgesellschaft. Die Mitglied-
schaft in mehreren Verwertungsgesellschaften wird bereits durch § 1e) GEMA-Satzung
verhindert.

Das soziale und kulturelle Verteilungssystem bzw. die GEMA-Satzung pramiert daher lan-
ge Mitgliedschaften, sanktioniert dagegen den Austritt bzw. den Wechsel zu einer anderen

Verwertungsgesellschatft.

5 Nur Komponisten und Textdichter in der Sparte E und U, vgl. Anhang zur Geschiftsordnung fiir das
Wertungsverfahren der Komponisten in der Sparte E, § 2 der Geschiftsordnung fiir das Wertungsverfah-
ren der Textdichter in der Sparte E sowie Anhang zur Geschéftsordnung fiir das Wertungsverfahren in der
Unterhaltungs- und Tanzmusik, abgedruckt im GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 346, 347, 357f.

476 Vgl. § 5 Abs. 1b) und § 7 Abs. 1a) der Satzung der GEMA-Sozialkasse, abgedruckt im GEMA-Jahrbuch
1998/99, S. 372f. Wegen der zwingend vorausgehenden fiinfjahrigen Mitgliedschaft als auBerordentliches
Mitglied, siehe § 7 Ziffer 1 der GEMA-Satzung, besteht Zuteilungsreife also frithestens nach 10 Jahren.

477 Vgl. GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 170.
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Diese Verteilungssystematik steht dem Interesse der Wahrnehmungsberechtigten an
groBtmoglicher Verfiigungsfreiheit entgegen. Mit der Aufnahme bei der GEMA, besteht
ein faktischer Mitgliedszwang, um nicht selbst erwirtschaftete Alterssicherungsanspriiche
bzw. Leistungen aus der Sozialkasse zu verlieren. Ein Wechsel zu einer anderen Verwer-
tungsgesellschaft, deren Konditionen unter Umstinden giinstiger sind, wird dadurch er-

schwert oder unméglich*”®

. Die Immobilisierung kann fiir den einzelnen Berechtigten er-
hebliche Nachteile zur Folge haben. Die Mitglieder werden auf diese Weise tliber das fiir
eine effektive Rechtewahrnehmung erforderliche Maf hinaus an die GEMA gebunden*”.
Es entspricht desweiteren nicht den Anforderungen einer individuellen Verteilungsgerech-
tigkeit, wenn Sozialleistungen zum groen Teil nur ordentlichen Mitglieder zugute kom-
men, als gerade denjenigen, die ohnehin ein héheres Mindestaufkommen erzielen*’. Die
auBlerordentlichen und angeschlossenen Mitglieder, die ob ihrer geringen Jahreseinkiinfte
sozial schutzwiirdiger sind*®', finanzieren hingegen die Sozialleistungen teilweise mit, ob-
gleich sie selber hiervon nicht begiinstigt werden. Die vielbeschworene Solidargemein-
schaft aller Wahrnehmungsberechtigten ist deshalb ein Trugbild, dem diejenigen zum Op-
fer fallen, welche die Begiinstigungsvoraussetzungen nicht erfiillen**.

Ebensowenig iiberzeugt die malgebliche Beriicksichtigung der Mitgliedschaftsdauer bei
der Punktevergabe. Damit entscheidet ein leistungsunabhingiges und damit sachfremdes
Kriterium tiber die Geldmittelvergabe, was mit dem Treuhandprinzip kaum in Einklang zu

bringen ist.

Die GEMA sollte sich schon jetzt mehr als Treuhdnder der ihr anvertrauten wirtschaftli-
chen Interessen und weniger als Sozialeinrichtung verstehen. IThre Treuhandfunktion, d. h.
die Ausschiittung der auf ein bestimmtes Werk entfallenden Einnahmen an den oder die
Berechtigten, muss deshalb jedenfalls klaren Vorrang haben*™.

Zurecht wurde weitergehend bereits die Frage erhoben, ob es nach der Einrichtung der
Kiinstlersozialversicherung durch das KSVG von 1981 iiberhaupt fiir eine treuhinderische
Rechtewahrnehmung noch notwendig ist, dass Verwertungsgesellschaften fiir eine zusétz-

liche Alterssicherung sorgen™*. Durch die KSVG wurde nicht nur die soziale Sicherung

78 Vgl. hierzu auch die EG-Kommission, UFITA 65 (1972), S. 344, 361.

7 Vgl. hierzu auch Kapitel 1.C.L.

0 vgl. § 7 Ziffer 1 der GEMA-Satzung; Hauptmann, C., UFITA 126, 1994, S. 149ff.; Zum Gebiihrenauf-
kommen siehe Kapitel 1.D.VI.

! Zumindest die hauptberuflichen Mitglieder mangels anderer Einkunftsquellen.

2 Schack, H., (1997), Rdz. 1224.

3 Vgl. Fromm/Nordemann, § 8 UrhWG Rdz. 1. Auch Dillenz betont, dass der Vorrang der Ausschiittung
als Tantieme den Verwertungsgesellschaften inhérent sein miiite (vgl. Dillenz, W., GRUR Int. 1997,
S. 315, 325.

#4 Schack, H., (1997), Rdz. 1124.
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der selbstindigen Kiinstler und Publizisten entscheidend verbessert'™, sondern auch die

Zahl des Versichertenbestandes deutlich erhdht*®¢,

Um so mehr gelten die vorstehenden Bedenken bei einem fiktiven Nebeneinander von me-
hreren Verwertungsgesellschaften, deren wirklichem Entstehen die soeben beschriebene
Verteilungspraxis sozialer und kultureller Zuwendungen — zumindest in der jetzigen
Form — diametral entgegensteht.

Sofern die Verwertungsgesellschaften an ihren kulturellen und sozialen Einrichtungen
festhalten wollen, muss sichergestellt werden, dass soziale Anwartschaften bzw. sonstige
Anspriiche bei einem Gesellschaftswechsel iibertragen werden. Weiter miiite die Aner-
kennung von ,,pensionsfihigen Mitgliedschaftsjahren* durch andere Verwertungsgesell-
schaften festgeschrieben werden. Dies hétte auch bei einem Wechsel zu einer ausldndi-
schen Verwertungsgesellschaften seine Berechtigung. Die Zahlung etwa von Alterspensio-
nen erfolgt durch Abziige von den Gesamteinnahmen, also einschlieflich jener, die fiir die
auslandischen Urheber eingehen®’. Diese Internationalitit des Abzugs, aus dem die Zah-
lungen dotiert werden, sollte sich auch in der Internationalitit der sozialen Leistungen wi-
derspiegeln. Dass dies mdglich ist, haben die Staaten der EU durch die gegenseitige Aner-
kennung von Leistungen im Bereich der Sozialversicherungen demonstriert*®.

SchlieBlich ist angesichts der Groflenordnung der einbehaltenen Mittel fiir soziale und kul-
turelle Zwecke — diese betrugen 1997 7,2 % des gesamten Einnahmeaufkommens von
DM 1.43 Mio™ — zu kritisieren, dass diese nicht gesondert im Geschiftsbericht der
GEMA ausgewiesen werden®. Dieser Umstand erlangt durch die Tatsache besonderes
Gewicht, dass die Mitglieder auch nicht anderweitig hinreichend iiber die sozialen und
kulturellen Einrichtungen informiert werden: Der Berechtigungsvertrag, der die Grundlage
des Vertragsverhéltnisses zwischen Urheber und GEMA ist, geht mit keinem Wort auf den
jeden einzelnen Berechtigten treffenden Sozialabzug ein*’'. Zwar werden den Berechtigten
Satzung und Verteilungsplan ausgehindigt’*?, aber die Regeln der GEMA iiber die Finan-

zierung, Inanspruchnahme und Zuweisung von Leistungen der verschiedenen sozialen und

¥ Vgl. Zabre, B.-R., (1999), S. 301, 311.

46 S0 stieg der Versichertenbestand allein in den Jahren 1986 bis 1992 von ca. 58.500 auf ca. 96.600 Versi-
cherte an, vgl. Zabre, B. -R., (1999), S. 301, 302.

Erst damit bekdme der sehr umstrittene (hier aber nicht weiter erorterte, in Art. 8 Abs. II des Musterver-
trags geméll CISAC-Standardvertrag vorgesehene und von der GEMA fiir das Auffiihrungs- und Sen-
derecht durch § 1 Ziff. 4 Buchst. a Abs. 1 Satz 1 der allgemeinen Grundsétze des Verteilungsplans fiir das
Auffiihrungs- und Senderecht praktizierte) Vorwegabzug von 10 % der Verteilungssumme fiir soziale
und kulturelle Zwecke auch gegeniiber ausldndischen Rechteinhabern eine tragfihige Legitimations-
grundlage. Vgl. hierzu umfassend, aber tendenziés anmutend Lerche, P., 10%- Abzug der GEMA, in:
GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 80ff.

*“* Dillenz, W., GRUR Int. 1997, S. 315, 325.

% Siehe bereits Kapitel 1.D.VI.

4 Siehe hierzu bereits Kapitel 1.D. VL.

“! Der Berechtigungsvertrag ist abgedruckt in: GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 181ff,

2 Aufgrund § 6 des Berechtigungsvertrags.

487
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kulturellen Einrichtungen finden sich in einem fiir den juristischen Laien nur schwer
durchschaubaren, durch Verweisung auf spezielle Regelwerke gekennzeichneten Normen-

geflecht*”

. Da (daher) nur wenige Berechtigte die rechtlichen Grundlagen der gemeinsa-
men Wahrnehmung der von ihnen eingebrachten Rechte auBerhalb des Berechtigungsver-
trags, mit anderen Worten das ,,Kleingedruckte studieren und auch die GEMA weder ein
Merkblatt bereithdlt noch ihrem Mitglied den aus seinen Tantiemen finanzierten individu-
ellen Sozialanteil mitteilt, sondern mitunter sogar Gegenteiliges verlautbaren 1a6t (,,die
GEMA macht keine Gewinne, nach Abzug der Aufwendungen... schiittet sie die einge-
nommenen Ertrige bis auf die letzte Mark an die in- und ausldndischen Bezugsberechtig-

4
ten... aus“**

), ist davon auszugehen, dass ein erheblicher Teil der Mitglieder der GEMA
tiber die sozialen und kulturellen Einrichtungen nicht oder nicht hinreichend informiert

. . 4
wird bzw. ist*”.

V.  Vermutung der Sachbefugnis

Mit der Urheberrechtsnovelle 1985 wurde § 13b UrhWG ins Gesetz eingefiigt. Die Vor-
schrift vermittelt den Verwertungsgesellschaften prozessuale Erleichterungen bei der
Durchsetzung bestimmter Urheberrechte. Den Verwertungsgesellschaften ist es angesichts
der in der Regel groflen Zahl ihrer Mitglieder einerseits und der zahllosen Verwertungsakte
andererseits kaum moglich, im Rahmen ihrer Wahrnehmungstitigkeit in jedem Einzelfall
die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen zu beweisen. Damit die Durchsetzung urhe-
berrechtlicher Anspriiche durch die Verwertungsgesellschaften nicht behindert oder gar
durch Obstruktion der Nutzer leer lauft, hat der Gesetzgeber daher Rechtsvermutungen im
Hinblick auf die Geltendmachung von Auskunfts- und Leistungsanspriichen geschaffen.

So wird nach § 13b Abs. 1 UrhWG die Aktivlegitimation der Verwertungsgesellschaften
fiir die Geltendmachung von Auskunftsanspriichen vermutet. Nach § 13b Abs. 2 UrhWG
wird die Aktivlegitimation der Verwertungsgesellschaften fiir die Geltendmachung der
Vergiitungsanspriiche nach § 27 UrhG (Vergiitung fiir Vermietung und Verleihen),
§ 54 UrhG (Vergiitung fiir Vervielfaltigungen im Wege der Bild- und Tonaufzeichnungen)
und § 54a UrhG (Reprographievergiitung) vermutet. Der ausdriickliche Hinweis auf die
§§ 75 Abs. 3, §§ 85 Abs. 3 und 94 Abs. 4 UrhG — eingefiihrt durch die Urheberrechtsno-

velle von 1995%° —stellt klar, dass die Vermutung der Aktivlegitimation auch fiir die von

43 Hauptmann, C., UFITA Bd. 117, 1994, S. 97ff.

% Kreile/Becker, (1996), S. 77.

45 ygl. Hauptmann, C., UFITA Bd. 126, 1994, S. 149, 156ff.
4% vgl. BGBI. I S. 842.
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den Verwertungsgesellschaften wahrgenommenen Vergiitungsanspriiche der ausiibenden
Kiinstler gilt*”.

§ 13b Abs. 1 und 2 UrhWG stellt somit eine gesetzliche Vermutung i. S. v. § 292 ZPO dar
und bewirkt eine Umkehr der Beweislast zulasten der Benutzer*”®. Die Vorschrift hat rein
verfahrensrechtliche Bedeutung und wirkt nicht rechtsbegriindend fiir den materiell-

rechtlichen Anspruch®”’.

Ein (konkurrierendes) Nebeneinander von Verwertungsgesellschaften 146t die Vorschrift
unbertihrt.

So ist im Hinblick auf den Auskunftsanspruch bereits hochstrichterlich entschieden, dass
die klagende Verwertungsgesellschaft sich bereits dann auf § 13b Abs. 1 UrhWG berufen
kann, wenn feststeht, dass sie nur iiber einen Teil der fraglichen Rechte verfigt’™. Das
gleiche gilt, wenn mehrere Verwertungsgesellschaften nebeneinander tétig sind. Eine Aus-
kunft muss jeder von ihnen schon deswegen erteilt werden, damit sie den Umfang ihrer
eigenen Zahlungsanspriiche verlaBlich ermitteln kann™".

Im Hinblick auf die Geltendmachung von Leistungsanspriichen findet sich bereits eine
Positivregelung in § 13b Abs. 2 S. 2 UrhWG: Sind mehrere Verwertungsgesellschaften zur
Geltendmachung des Vergiitungsanspruchs berechtigt, so konnen sie die gesetzliche Ver-
mutung der Aktivlegitimation nach § 13b Abs. 2 UrhWG nur dann in Anspruch nehmen,
wenn sie den Anspruch gemeinsam geltend machen. Der Vorteil, den die Verwertungsge-
sellschaften durch die gesetzliche Vermutung ihrer Aktivlegitimation zur Geltendmachung
der in § 13b Abs. 2 genannten Vergilitungsanspriiche genief3en, darf sich nicht so zu Lasten
des Nutzers auswirken, dass dieser ohne Nachweis der Rechtsinhaberschaft mehrfach fir

denselben Nutzungsvorgang auf Vergiitung in Anspruch genommen wird® .

Es besteht zwar Streit dariiber, ob die Vorschrift sich auf alle parallel titigen Verwertungs-
gesellschaften erstreckt™” oder nur auf diejenigen, welche die Rechte derselben Kategorie
geltend machen, wie dies Nordemann annimmt™*. Sobald Verwertungsgesellschaften aber

konkurrierend in den bisher “angestammten” Tatigkeitsgebieten der jeweilig anderen Ver-

#7 Die Umkehr der Darlegungs- und Beweislast zugunsten der GEMA verstdBt nicht gegen Art. 3 Abs. 1
GG, vgl. BVerfG, Beschlu v. 4.9.2000 - Az. 1 BvR 142/96, mitgeteilt durch Pressemitteilung
Nr. 132/2000 v. 13.10.2000.

%8 ygl. Schricker/Reinbothe, § 13b UrhWG Rdz. 4.

% vgl. BGH ZUM 1989, S. 32, 34 -  Gesetzliche Vermutung I” -; BGH GRUR 1991, S. 595, 596 —
»gesetzliche Vermutung II” - ; Fromm/Nordemann, § 13b UrhWG Rdz. 2.

% yol. BGH GRUR 1989, S. 819, 820 - ,,Gesetzliche Vermutung I” -; BGH GRUR 1991, S. 595, 596 —
»Gesetzliche Vermutung 11”7 —.

%1 Eromm/Nordemann, § 13b UrhWG Rdz. 2.

302 Moller, M., (Die Urheberrechtsnovelle '85), S. 58.

393 S0 offenbar Merz, E., ZUM 6/1987, S. 309, 319; Schricker/Reinbothe, § 13b UrhWG Rdz. 10.

3% Vgl. Nordemann, W., in: Fromm/Nordemann, § 13b UrhWG Rdz. 4 und 6.
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wertungsgesellschaften eindringen, ist der Anwendungsbereich von
§ 13b Abs. 2 S. 2 UrhWG jedenfalls eroffnet.

VI. Exkurs: GEMA-Vermutung

§ 13b Abs. 1 und 2 UrhWG beziehen sich auf die nur durch Verwertungsgesellschaften
geltend machbaren Auskunftsanspriiche sowie die in § 13b Abs. 2 UrhWG genannten ge-
setzlichen Vergiitungsanspriiche. Erfaf3t ist damit nur ein kleiner Ausschnitt der Rechte-
wahrnehmung®®. Fiir einen GroBteil des iibrigen Wahrnehmungsbereichs®” hat die Recht-
sprechung zugunsten der GEMA das Rechtsinstitut der sog. GEMA-Vermutung entwik-
kelt. Es handelt sich insoweit um eine auf der faktischen Monopolstellung basierende tat-
sdchliche Vermutung, als dass die GEMA iiber einen nahezu liickenlosen Bestand an

507

Rechten verfiigt™ . Diese tatsdchliche Vermutung richtet sich nach den Regeln eines An-

scheinsbeweises ™, da es sich nicht um eine normative, sondern um eine aus tatsichlichen

Feststellungen gewonnene SchluBfolgerung handelt™””.

Rechtsprechung’'® und Teile der Literatur’'' sehen in der GEMA-Vermutung eine Beweis-
lastnorm. Die von der Vermutung umfafiten Tatsachen werden analog § 292 ZPO behan-
delt. Der beklagte Musiknutzer muss daher den Gegenbeweis erbringen’'?.

Die GEMA-Vermutung greift nur in den Bereichen, in denen die GEMA tatsdchlich eine

Monopolstellung besitzt. So hat der BGH beispielsweise die GEMA-Vermutung fiir die

°% Die Einnahmen aus den gesetzlichen Vergiitungsanspriiche gem. §§ 27 und 54 UrhG bei der GEMA

nahmen 1997 lediglich einen Anteil von 3,28% des Gesamtaufkommens ein, vgl. GEMA-Jahrbuch

1998/99, S. 63.

Fiir die Benutzung geschiitzter Werke bei allen offentlichen Auffiihrungen von Tanz- und Unterhal-

tungsmusik, bei der 6ffentlichen Wiedergabe von Musik in Horfunk- oder Fernsehsendungen oder von

Schallplattenmusik in Gaststitten, aber auch unter bestimmten Voraussetzungen bei der (mechanischen)

Vervielfiltigung und Verbreitung (vgl. Schricker/Reinbothe, § 13b UrhWG Rdz. 2 m. w. N.).

7 Vgl. Merz, E., ZUM 6/1987, S. 309, 316; detailliert und kritisch im Hinblick auf die Weitreiche der
GEMA-Vermutung Allner, U., (Die GEMA-Vermutung), S. 90ff.

% S0 aber ein GroBteil der Literatur, vgl. Katzenberger, P., FUR 1981, S. 236, 249; Melichar, F., (1983),
S., S. 46f.; Mestmicker/Schulze, § 97 UrhG Anm. 6; Schricker/Reinbothe, § 13b UrhWG Rdz. 2, Stritt-
matter, A., (1994), S. 151.

9 vgl. Allner, U., (GEMA-Vermutung) , S. 86.

*1% Vgl. BGH GRUR 1988, S. 373, 375 - ,,Schallplattenimport” -; BGH ZUM 1986, S. 53, 56; - ,,GEMA-
Vermutung II” -; BGH ZUM 1986, S. 199, 201 - ,,GEMA-Vermutung I1I” -.

st Vgl. nur Melichar, F., (1983), S. 46f.; a. A. Allner, U., (GEMA-Vermutung); Katzenberger, P., FuR 1981,

S. 236, 237; Strittmatter, A., (1994), S. 152.

Gegen die Verwendung der GEMA-Vermutung als Beweislastregel wird eingewandt, dass die GEMA-

Vermutung lediglich ein Satz der Lebenserfahrung und nicht ein Rechtssatz darstellt. Daher sei lediglich

eine Beweiswiirdigungsregel anzunehmen, wonach es zur Entkriaftung der GEMA-Vermutung ausreiche,

die richterliche Uberzeugung von der Wahrheit der vermuteten Tatsache zu erschiittern, vgl. Allner, U.,

(GEMA-Vermutung), S. 88.

506
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Zweitauswertung von Spielfilmen fiir Videozwecke zum personlichen Gebrauch ver-
neint’">.

Vor diesem Hintergrund wird die GEMA-Vermutung nur schwerlich aufrecht erhalten
werden konnen, wenn sie ihre Monopolstellung aufgrund einer Wettbewerbssituation in

den jeweiligen Wahrnehmungsbereichen verliert’'*

. Es wird dann zu priifen sein, ob den
Verwertungsgesellschaften dennoch Beweiserleichterungen zugebilligt werden konnen.
Orientierungsmafstab konnte insoweit die Regelung in § 13b UrhWG fiir die gesetzlichen
Vergiitungsanspriiche sein. Da eine Analyse dieser Fragestellung entscheidend von den
tatséchlich sich einstellenden Marktstrukturen abhéngt, wird auf eine weitere Erdrterung

dieses Problems verzichtet’"”.

VII. Aufstellungspflicht von Tarifen

Die Verwertungsgesellschaften haben zur Bezifferung der Vergiitung, die sie fiir die Ver-
mittlung der von ihnen wahrgenommen Rechte und Anspriiche von dem Verwerter verlan-
gen konnen, Tarife aufzustellen, § 13 Abs. 1 UrhWG. Weiterhin sind sie verpflichtet, mit
Vereinigungen von Verwertern Gesamtvertrige gemiB § 12 UrhWG abzuschlieBen’',
wobei die hierin enthaltenen Vergiitungssidtze ebenso als Tarife gelten,
§ 13 Abs. 1 S. 2 UrhWG.

Zweck der Tarife soll dem Gesetzgeber zufolge sein, eine gleichmifBige Behandlung aller
gleichgelagerten Félle durch die Verwertungsgesellschaften sicherzustellen und diesen
langwierige Verhandlungen iiber Art und Hohe der Vergiitung mit jedem einzelnen Nutzer
zu ersparen’’’. Die Verwertungsgesellschaften konnen so ohne groBen Verwaltungsauf-
wand einer Nutzung den entsprechenden Tarif zugrunde legen. Auch der Verwerter kommt
in den Vorteil, bereits vor der Nutzung Kenntnis iiber die Hohe der von ihm geschuldeten
Vergiitung zu haben und entsprechend kalkulieren zu konnen. Ferner gewaihrleistet ein

Tarifsystem die Gleichbehandlung aller gleichgelagerten Fille®'®

und damit die gleiche
wettbewerbliche Ausgangslage fiir alle Verwerter’' . Somit dient das Tarifsystem glei-

chermaBen den Verwertungsgesellschaften wie den Nutzern®™.

°3 Vgl. BGH GRUR 1986, S. 62, 66 - ,,GEMA-Vermutung I’ — .

% Vgl. Schulze, G., ZUM 6/1993, S. 255, 258. Im Bereich der (mechanischen) Vervielfiltigung und Ver-
breitung gilt die GEMA-Vermutung schon nicht mehr uneingeschrankt (vgl. ausfiihrlich, Thurow,
N., (1990), S. 95ft.).

>3 Sjehe aber Kapitel 3.C.I1.1).

>16 Sjche bereits Kapitel 1.D.V.

°7 vgl. Amtl. Begr. Reg. E., UFITA Bd. 46 (1966), S. 271, 282.

%% Amtl. Begr. Reg. E., UFITA Bd. 46 (1966), S. 271, 282.

319 Vgl. Nordemann, W., (1991), S. 1197, 1203. Freilich handelt es sich hierbei nur dann um ein unbedingt

erstrebenswertes Ziel, wenn auf Anbieterseite eine Monopolstellung vorliegt.

Strittmatter, A., (1994), S. 34.

B
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Nach ihrem rechtlichen Charakter sind die von den Verwertungsgesellschaften infolge
§ 13 UrhWG aufgestellten Tarife keine bindenden Normen. Sie stellen lediglich das von
den Verwertungsgesellschaften bindend abgegebene Tarifangebot dar. Die Tarife haben
damit nur die Funktion, die von den Verwertungsgesellschaften geforderten Vergiitungs-
sitze als eine Art Preisliste fiir die Nutzer zusammenzustellen und offenzulegen®'. Akzep-
tiert ein Nutzer den Tarif nicht, so kann er die Vergiitungssitze im Rahmen von
§ 11 UrhWG frei verhandeln®**.

Im Gegensatz zu den gesamtvertraglich durch Verhandlung mit den Verwertervereinigun-
gen erzielten Vergiitungssitze (Gesamtvertragstarife) sind die nach
§ 13 Abs. 1 S. 1 UrhWG aufzustellenden Tarife (Normaltarife) einseitig durch die Verwer-
tungsgesellschaften aufgestellte Vergilitungssitze, die keiner Genehmigungspflicht unter-
liegen®>. Es besteht lediglich eine Unterrichtungspflicht der Aufsichtsbehdrde gemiB
§ 20 UrhWG.

In einer Wettbewerbssituation verliert die Tarifaufstellungspflicht an Bedeutung. Um kon-
kurrenzfdhig zu bleiben, werden die Verwertungsgesellschaften bereits aufgrund von
Marktzwingen zur transparenten Tarifgestaltung nebst entsprechender Verdffentlichung
angehalten sein. Die Tarife wiirden iiber ihre bisherigen Aufgaben hinaus eine Vergleichs-

funktion erhalten und fiir Markttransparenz sorgen.

D. Das Angemessenheitsgebot nach dem UrhWG

Das UrhWG gebietet den Verwertungsgesellschaften, ”Angemessene Bedingungen” so-
wohl den Berechtigten (§ 6 UrhWG) als auch den Nutzern (§§ 11, 12 UrhWG) zu stellen.
Damit ist den Verwertungsgesellschaften nicht nur das Ob, sondern auch das Wie der

Rechtewahrnehmung vom Gesetz vorgeschrieben.

32 Reinbothe, J., (1978), S. 30.

522 Vgl. BVerfG GRUR 1997, S. 123, 124 - , Kopierladen I” -; Schricker/Reinbothe, § 13 UrhWG Rdz. 2.

3 Eine Genehmigungspflichtigkeit wird von der Bundesvereinigung der Musikveranstalter gefordert mit der

Begriindung, dass ansonsten keine Tarifkontrolle stattfindet (vgl. Bundesvereinigung der Musikveranstal-
tere. V., UFITA 133 (1997), S. 275, 280f.).
Der Vorteil einer Genehmigung der Tarife wére neben der geforderten Vorabkontrolle eine grofere
Rechtssicherheit. Eine Genehmigung ohne die Moglichkeit einer spiteren Uberpriifung birgt jedoch die
Gefahr in sich, dass Einzelfille ebensowenig beriicksichtigt werden konnen wie erst spéter in der Praxis
auftretende Unstimmigkeiten. Zudem kann eine vorherige umfassende Priifung gegebenenfalls tiberfliis-
sig sein, da gar kein Streit iiber die Tarife entsteht (vgl. Reimer, D., GRUR Int. 1982, S. 215, 216).
SchlieBlich bedeutet eine Genehmigungspflicht auch einen weitreichenden Eingriff in die ausschlieBliche
Verfiigungsfreiheit der Urheber an ihren Werken. Dem Urheber steht grundsitzlich das Recht zu, die
Verglitung mit dem Verwerter auszuhandeln. Durch eine Genehmigungspflicht und der Erméchtigung der
priifenden Behorde, selbst den Tarif festzusetzen, wird dieses Recht weitgehend beschnitten (Strittmatter,
A, (1994), S. 113).
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Es fragt sich aber, ob die gesetzliche Vorgabe wirklich flir angemessene Bedingungen in
der Wahrnehmungspraxis sorgt. Grundvoraussetzung dafiir ist, dass sich angemessene Be-
dingungen, insbesondere angemessene Tarife, tiberhaupt feststellen lassen und hierauf auf-
bauend eine effektive Inhaltskontrolle (Kapitel 2. D.) moglich ist. Dazu bedarf es zunichst
der Erdrterung, ob sich der Begriff der ,,Angemessenen Bedingungen* inhaltlich konkreti-

sieren 1aft.

I. Definition des Begriffs der ,,Angemessenen Bedingungen*

Der wertbezogene Begriff der ,,Angemessenen Bedingungen findet sich nicht nur in den
oben genannten, sondern an vielen Stellen im UrhG und im UrthWG™**. Eine nihere Ein-
grenzung dieses universellen Begriffs ist somit nicht nur aus der Erwagung einer effektiven
Inhaltskontrolle geboten .

Ganz generell wird der Begriff iiberall dort eingesetzt, wo mindestens zwei GroB3en zuein-
ander in Beziehung gesetzt werden’° und dabei Interessen und Umstidnde koordiniert wer-
den sollen, deren in jedem Einzelfall neu auftretende Vielschichtigkeit gesetzlich nicht
erfaBbar ist’”’. Der Begriff der ,, Angemessenen Bedingungen® umfaBt die unter Kapi-
tel 2. D. II. zu erorternde, angemessene Vergiitung, geht aber in seinem Umfang noch dar-
iber hinaus. Beinhaltet ist die Gesamtheit aller im (Wahrnehmungs-)Vertrag begriindeten
Rechte und Pflichten.

Wie sich der wertbezogene Begriff der ”Angemessenen Bedingungen” genau definiert, ist

gesetzlich nicht geregelt™*®

. Auch die Rechtsprechung macht lediglich Ausfiihrungen zum
konkreten Regelungstatbestand®*’, findet aber nicht zu einer allgemein giiltigen Definiti-
on”". Der Generalklauselcharakter und die Komplexitit der jeweils zu beriicksichtigenden
Umstinde™' erschweren die Bestimmung einer allgemeingiiltigen Definition — selbst fiir

den eingeschriankten Anwendungsbereich der §§ 6, 11, 12, und 13 UrhWG.

24 Qo beispielsweise in §§ 27 Abs. 1 S. 1, 36 Abs. 1, 42 Abs. 4, 46 Abs. 4, 47 Abs. 2, 49 Abs. 1 S. 2,
52 Abs.1 S. 2 und Abs. 2 S. 2, 54 Abs. 1, 54 a Abs. 1, 61 Abs. 1 S. 1, 87 Abs. 4, 101 UrhG;
§§ 6 Abs. 1, 11 Abs. 1, 12 UrthWG; vgl. auch Merz, E., ZUM 1987, S. 309, 311.

> Siehe zur Inhaltskontrolle Kapitel 2.E.

326 ygl. Reinbothe, J., (1978), S. 42.

327 Vgl. Reinbothe, J., (1978), S. 40.

2 Vgl. Merz, E., ZUM 6/1987, S. 309, 311.

59 Strittmatter, A., (1994), S. 104.

30 vgl. Reinbothe, J., (1978), S. 43 m. w. N.

3! Erschwerend tritt hinzu, dass bei der Prizisierung dessen, was ,,Angemessene Bedingungen” sind, im
einzelnen umstritten sein diirfte, welche Umstdnde zu beriicksichtigen sind. So sieht beispielsweise Kreile
zwischen dem Angemessenheitsbegriff und den in §§ 7, 8 UrhWG aufgestellten Sollensregeln einen un-
trennbaren Zusammenhang, allerdings in dem - zweifelhaften - Sinne, dass die kulturellen und sozialen
Zuwendungen als vorgegeben zu betrachten sind und der Vorwegabzug von Geldmitteln damit per se an-
gemessen ist (vgl. Kreile, R., in: GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 52).
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Die Definitionsfrage darf ferner nicht isoliert auf einzelne Vorschriften des UrhWG bezo-
gen werden. Erst bei einer tibergreifenden Betrachtung fillt namlich auf, dass das Ange-
messenheitsgebot von den Verwertungsgesellschaften sowohl im Verhéltnis zu den Be-
rechtigten als auch zu den Werknutzern zu beachten ist, also in einem Spannungsverhiltnis
steht. Einerseits miissen die Berechtigten einen ,,mdglichst genau dem Wert der einge-
brachten Rechte entsprechenden Gegenwert” erhalten™, andererseits muss die ,,Relation

von Leistung und Gegenleistung”>

534

auch im Verhéltnis zu den Verwertern ausgewogen
sein”". Angemessen konnen daher generell nur solche Bedingungen der Verwertungsge-
sellschaften sein, die den Belangen beider Seiten hinreichend Rechnung tragen.

Die vertretenen Definitionsversuche lassen sich systematisch in einen konsens-, leistungs-
und interessensbezogenen Ansatz untergliedern:

Nach dem konsensbezogenen Definitionsansatz werden in Hinsicht auf § 6 UrhWG dieje-
nigen Bedingungen fiir angemessen gehalten, ,,die die Verwertungsgesellschaft allgemein
auch ihren Mitgliedern auferlegt*>*>. In Hinsicht auf §§ 12, 13 UrhWG sollen prima facie
die veroffentlichten Tarife angemessen sein. Von den Gesamtvertragsparteien ausgehan-
delt, wiirden sie von allen getragen™®, da sie ansonsten auf lingere Zeit nicht durchsetzbar
seien®®’. In diesem Kontext sind auch die Umschreibungsversuche zu sehen, die Ublichkeit
mit Angemessenheit gleichsetzen wollen’*®.

Teils wird auf leistungsbezogene Kriterien abgestellt, demzufolge Leistung und Gegenlei-
stung dquivalent zueinander sein miissen”, teils schlieBlich auf interessensbezogene Ge-
sichtspunkte, wonach den berechtigten Interessen beider Vertragsparteien unter Beachtung
des Gleichheitssatzes Rechnung getragen werden soll>*.

Die einzelnen Formeln kdnnen fiir sich betrachtet jedoch nicht iiberzeugen. Der konsensbe-
zogene Ansatz basiert auf der Vermutung, gemeinsam getroffene Vereinbarungen seien
stets einvernehmlich und konsensfahig. Wie das Beispiel der GEMA-Satzung zeigt, han-
delt es sich allerdings um Bedingungen, die von jedem Vereinsmitglied als Aufnahmevor-

. . . . 41 .
aussetzung so hingenommen werden miissen, wie sie vorgefunden werden®*'. Die Tatsa-

332 Fromm /Nordemann, § 6 UrhWG Rdz. 6.

533 Schricker/Reinbothe, § 11 UrhWG Rdz. 5.

3% Strittmatter, A., (1994), S. 104. Unter diesem Aspekt bedenklich ist es daher, wenn die Verwertungsge-
sellschaften sich ausschlieBlich als Interessensvertreter der Urheber betrachten.

335 RegE, BT-Dr. IV/271, S. 15f.

36 Vgl. BGH GRUR 1983, S. 565, 567.

37 Vgl. Nordemann, W., (1991), S. 1197, 1203.

3% Vgl. Fromm/Nordemann, § 16 Rdz. 7. Das LG Stuttgart sicht in der Ublichkeit daher zu Recht nur ein fiir
sich allein noch nicht hinreichendes Angemessenheitsindiz (LG Stuttgart Schulze LGZ 88, 13 - Puccini);
Reinbothe, J., (1978), S. 44.

% Vgl. Reinbothe, J., (1978), S. 42; Schricker/Reinbothe, § 6 UrhWG, Rdz. 13.; Schack, H., (1997), Rdz.
1198.

540 Vgl. Mauhs, A., Der Wahrnehmungsvertrag, 1991, S. 53; Rehbinder, M., DVBI. 1992, S. 216, 217f; Vo-
gel, M., GRUR 1993, S. 513, 519. Ausfiihrlich zur Interessenlage bereits Kapitel 1.C.1. und II.

>4l § 8 Ziffer 2 der GEMA-Satzung, abgedruckt im GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 193, lautet:

”Mit dem Antrag, als ordentliches Mitglied aufgenommen zu werden, muss der Antragsteller ausdriick-
lich erkléren, a) dass er die Satzung und den Verteilungsplan anerkennt...”
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che, dass diese Bedingungen von der Mehrheit der (Griindungs-) Mitglieder der Wahrneh-
mungsgesellschaften beschlossen worden sind, ist kein ausreichendes Argument fiir deren
Angemessenheit’*. Fiir neu eintretende Mitglieder dhnelt die Satzung daher mehr einer
objektiven Rechtsnorm, die die Modalititen des Vereinslebens festlegt. Die Unterordnung
des Willens jedes einzelnen Beteiligten 148t sich auch nicht schlicht durch den Hinweis
rechtfertigen, man bediene sich freiwillig der Organisationsform der Verwertungsgesell-
schaft und unterwerfe sich daher ihren Regeln; denn zumindest im Fall der GEMA verfiigt
diese iiber ein faktisches Monopol.

Ebensowenig spricht eine konsensuelle Vermutung fiir die Gesamtvertrige, deren Inhalt
das Ergebnis gemeinsam erkannter Notwendigkeiten aber genauso die realisierten Vorstel-
lungen des Marktstirkeren sein kénnen®*. Solange sich nicht gleichstarke Verhandlungs-
partner gegeniiberstehen, kann keine Vermutung dahingehend aufgestellt werden, dass mit
jedem Vertragsabschlufl zugleich ausgewogene und gerechte Regelungen hergestellt wer-
den. Bilateralen Vereinbarungen in vermachteten Mérkten kann allenfalls eine gewisse
Indizwirkung zugesprochen werden.

Noch weniger spricht eine (gesetzliche) Vermutung fiir die Angemessenheit einseitig durch
die Verwertungsgesellschaften aufgestellter Tarife, dem BGH zufolge zumindest solange,
wie diese noch keine Verkehrsgeltung erlangt haben .

Aus einer langere Zeit unverdndert gebliebenen Anwendung kann jedenfalls keine Ange-
messenheitsvermutung hergeleitet werden. Die der Festsetzung der Tarithohe zugrundege-
legten MaBstdbe (z. B. Geldentwertung, hoherer Verwertergewinn, gro3ere Nutzungsmog-
lichkeit, Kostensteigerung, Verschéarfung der Konkurrenz- und Preissituation usw.) konnen
sich infolge Zeitablaufs verdndert haben und damit einer Anpassung bediirfen. Die jahr-
zehntelang unveridnderte Anwendung von Tarifen bzw. Vergiitungssidtzen spricht daher
nicht fiir, sondern eher gegen ihre Angemessenheit. Die Verkehrsgeltung eines Tarifs 1406t

sich daher nur bei ausdriicklicher Akzeptanz auch von Verwerterseite annehmen.

342 Vgl. Rehbinder, DVBI. 1992, S. 216, 217 m. w. N. Eine gewisse Indizwirkung kann aber nicht abgespro-
chen werden.
Die fehlende Einvernehmlichkeit zeigt sich beispielsweise im Bereich der zwischen GEMA und der Bun-
desvereinigung der Musikveranstalter abgeschlossenen Gesamtvertrdge. Im sogenannten Weilbuch der
Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V. zum Urheberrecht werden insbesondere die {iberzogenen
Tarifforderungen beanstandet, vgl. UFITA 133 (1997), S. 275, 276. Solange die wirtschaftliche Machtpo-
sition der GEMA aufgrund ihrer Monopolstellung iiberwiegt, kann nicht davon ausgegangen werden, dass
das Ergebnis von Verhandlungen einem angemessenen Ausgleich von Leistung und Gegenleistung ent-
spricht.
> Vgl. BGHZ 97, S. 37, 42; BGH GRUR 1986, S. 376, 378 - Filmmusik. Diese Frage wird in der Literatur
allerdings kontrovers diskutiert, vgl. Reinbothe/Schricker, § 11 Rdz. 6 m. w. N. Zur Begriindung einer
Angemessenheitsvermutung miissen Umsténde vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, dass auch die
Verwerter den Tarif als angemessen erachten. Diese Umstidnde liegen bei einseitig von den Verwertungs-
gesellschaften vorgegebenen Tarifen nicht vor, zumal dann, wenn es keine anderweitige Bezugsmdoglich-
keit gibt. Umgekehrt spricht ebensowenig eine Vermutung dafiir, dass die einseitig aufgestellten Tarife
von vorneherein als unangemessen einzustufen sind.

543
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Auch der allein interessensbezogene Ansatz ist vage: Bereits die Bestimmung der tatsdch-
lichen Interessenlage fiihrt angesichts divergierender Auffassungen, worauf die einzelnen

%5 Andererseits ist die sich hieran anschlie-

Interessen gerichtet sind, zu Ungenauigkeiten
Bende Interessensgewichtung wertender und damit subjektiver Natur.

Der leistungsbezogene Ansatz schafft ebenfalls nur eine unzureichende Bewertungsgrund-
lage, da eine synallagmatische Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung nicht durch-
gingig moglich ist”*®. LaBt sich noch die angemessene Nutzungsvergiitung isoliert betrach-
tet als Aquivalent des Nutzungsertrags deswegen leichter ermitteln, weil es dabei nur gilt,
zwei GroBen zueinander in Beziehung zu setzen, so stoft die Festsetzung angemessener
Vertragsbedingungen auf weitaus grofere Schwierigkeiten. Hier muss die Gesamtheit aller
im Vertrag begriindeten Rechte und Pflichten der Vertragspartner zueinander in einem
ausgewogenen Verhéltnis stehen.

Doch selbst das ,,bloBe* Zuordnungsverhiltnis von Nutzungsvergiitung und Nutzungser-
trag ist problematisch, da der Wert von urheberrechtlichen Leistungen nicht genau fest-
stellbar ist. Die Urheberleistung 148t sich nicht objektiv bewerten™*’, selbst wenn sie, wie
bei einem Teil der Musik und Literatur, ein einigermallen fungibles Produkt liefert. Weder
148t sich der Nutz- bzw. der GenuBwert definieren>*, noch ist ersichtlich, auf welche Wei-
se die Herstellungskosten bestimmt und der davon auf den einzelnen Nutzer entfallende
Anteil errechnet werden kann.

Entscheidend kommt hinzu, dass sich ein Marktpreis fiir Urheberleistungen kaum entwik-
keln kann, sofern und soweit eine kollektive Verwertung monopolartig stattfindet. Freier
Warenverkehr und ein eigentlicher Markt, der sich durch Angebot und Nachfrage regelt,
existieren in weiten Teilen des Wahrnehmungsbereichs nicht. Nur die sich idealer Weise
auf einem vollkommenen Markt einstellenden Wettbewerbsbedingungen bilden aber einen
verlaBlichen MaBstab fiir eine adiquate Gegenleistung®”’. Eine diesen Mafstab ersetzende
Formel, mittels derer sich anhand bestimmter Faktoren die vom Verwerter zu entrichtende

550

Vergiitung bestimmen lieBe, besteht hingegen nicht™". Wettbewerbsbedingungen lassen

. . . 1
sich kaum theoretisch nachzeichnen®'.

35 Vgl. hierzu bereits Kapitel 1.C.

346 So konnen beispielsweise Verjahrungs- und Kiindigungsklauseln mit der rein leistungsbezogenen Formel
nicht {iberpriift werden (Vgl. Rehbinder, M., DVBI. 1992, S. 213, 217). Reinbothe versucht dieses Pro-
blem damit auszuschalten, dass er nicht Leistung und Gegenleistung, sondern die gegenseitigen Rechte
und Pflichten der Parteien zum Untersuchungsgegenstand macht (Vgl. Schricker/Reinbothe, § 6 UrhWG
Rdz. 13).

7 Siehe bereits Kapitel .C.VI.1) und 2).

548 Vgl. zu diesem Problem unter dem Aspekt des “Geldwerten Vorteils” Albach, H., GRUR 1988, S. 432,
433, 436.

> Auch aus diesen Erwidgungen ist eine Angemessenheitsvermutung von einseitig aufgestellten Tarifen
abzulehnen.

530 Strittmatter, A., (1994), S. 148.

>*! Eine eingehende Angemessenheitskontrolle stoBt auch an faktische Grenzen. So wiirde etwa eine intensi-
ve Priifung der Verteilungspléne die Aufsichtsbehorde iiberfordern und ihr zugleich eine geradezu dirigi-
stische Bevormundung in der Bewertung kultureller Werke ermdglichen (vgl. Schricker/Reinbothe, § 7
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Im Ergebnis 14Bt sich daher festhalten, dass eine weitergehende definitorische Eingrenzung
des Angemessenen iiber das im Einzelfall Richtige und Gerechte hinaus nicht moglich ist,
selbst wenn kumulativ die erorterten Teilaspekte (Interessens-, Leistungs- und Konsensbe-
zogenheit) zur Konkretisierung herangezogen werden. VerldBliche und vor allem objektive
Kriterien ergeben sich schon allein aufgrund der Uniiberschaubarkeit der abzuwiagenden
Umstéinde nicht™.

Dahingegen diirften die sich in einer Wettbewerbssituation einstellenden Bedingungen am

ehesten als angemessen eingestuft werden.

II. Die Angemessenheit von Tarifsitzen

Die Angemessenheitsfrage stellt sich insbesondere bei den Tarifen, sind diese doch haufi-
ger als friiher streitig geworden®>®. Zwischen 1986 und 1993 wurde die Schiedsstelle in

insgesamt 824 Fillen zur Entscheidung angerufen™*. Die Tarifgestaltung betrifft damit

33 \ird mitunter als ,,Minenfeld“>*® bezeichnet bzw. aus Ver-

wertersicht unverbliimter mit ,,maBloser Preistreiberei*>>’ in Verbindung gebracht.

eine dullerst ,,heikle Frage

1) Grundsitze

Die von den Verwertungsgesellschaften fiir die Werknutzung verlangte Vergiitung muss
“angemessen” sein, § 11 Abs. 1 UrhWG. Diese Forderung umfafit sowohl die Hohe des
Anspruchs an sich, als auch die Art und Weise seiner Verwirklichung™®. Nach
§ 13 Abs. 1 UrhWG sind die Verwertungsgesellschaften angehalten, iiber die Vergiitung
Tarife aufzustellen, die dem Gebot der angemessenen Bedingungen des
§ 11 Abs. 1 UrhWG entsprechen miissen.

Ausgehend von den bereits erorterten Definitionsschwierigkeiten stellt sich die Frage, ob
der 1985 eigens zur Schaffung groBerer Transparenz bei der Tarifgestaltung grundlegend
reformierte § 13 Abs. 3 UrhWG zu mehr Klarheit fiihrt.

UrhWG Rdz. 5). Die zahlreichen Einzelbeispiele bei Vogel (Vogel, M., GRUR 1993, S. 513, 522ff.) be-
legen, welche Last den Aufsichtsbehdrden damit aufgebiirdet wiirde.

In der Praxis wird es daher hiufig den Schiedsstellen bzw. den Richtern iiberlassen bleiben, den wertbe-
zogenen Rechtsbegriff der Angemessenheit im jeweiligen Rechtsstreit mit rechtlicher Substanz zu fiillen.
> Vgl. Fromm/Nordemann, § 13 Rdz. 1 UrhWG.

% Strittmatter, A., (1994), S. 26.

> Fromm/Nordemann, § 13 UrhWG, Rdz. 1.

%6 Schack, H., (1997), Rdz. 1199.

> Bundesvereinigung der Musikveranstalter, UFITA 133 (1997), S. 275, 276.

% Strittmatter, A., (1994), S. 128; vgl. auch Reinbothe, J., (1978), S. 46 m. w. N.

vy
B

Q
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2)  Berechnungsgrundlage § 13 Abs. 3 UrhWG

Das UrhWG von 1965 bestimmte hinsichtlich der Tarifgestaltung der Verwertungsgesell-
schaften lediglich, dass sowohl gesellschaftspolitische Belange als auch Belange der Ju-
gendpflege zu beriicksichtigen sind®>’. Diese Regelung wurde anléBlich der Urheberrechts-
novelle von 1985 insoweit ergénzt, als dass auch die Berechnungsgrundlagen Eingang in
das Gesetz gefunden haben, um die Tarifgestaltung der Verwertungsgesellschaften fiir die
Nutzer urheberrechtlich geschiitzter Werke durchschaubarer zu machen®®. Nach
§ 13 Abs. 3 S. 1 UrhWG sollen die Tarife nunmehr vom ,,geldwerten Vorteil“, der bei der
Verwertung erzielt wird, ausgehen. Andere Berechnungsgrundlagen sind nur dann mog-
lich, wenn diese ausreichende —mit einem vertretbaren Aufwand erfallbare —
Anhaltspunkte fiir die durch die Verwertung erzielten Vorteile ergeben,
§ 13 Abs. 3, S. 2 UrhWG. Nach § 13 Abs. 3 S. 3 UrhWG ist der Anteil der Werknutzung
am Gesamtumfang des Verwertungsvorgangs zu berilicksichtigen. Satz 4 entspricht dem
bisherigen Absatz 3.

Ob § 13 Abs. 3 UrhWG in seiner reformierten Fassung wirklich einen Beitrag zur Prizisie-
rung des Angemessenheitsbegriffs und damit zur Gewéhrleistung entsprechender Tarife
leistet, erscheint schon aufgrund der unklaren Rechtsnatur der Vorschrift sowie der stritti-
gen Auslegung des Begriffs des ,,geldwerten Vorteils“ zweifelhaft.

a) Rechtsnatur

Satz 1 und Satz 4 sind als Sollvorschrift, Satz 3 als Istvorschrift und Satz 2 als Kann-
vorschrift ausgestaltet. Unklarheit herrscht gleichwohl dariiber, ob den Vorschriften zwin-

gender oder nur empfehlender Charakter zukommt.

Zu erortern im hiesigen Kontext ist vor allem § 13 Abs. 3 S. 1 UrhWG. Nach vielfach ver-
tretener Auffassung beinhaltet die Vorschrift nichts Anderes als die gesetzliche Festlegung
und Konkretisierung des von der Rechtsprechung aus der verfassungsrechtlichen Garantie
des geistigen Eigentums hergeleiteten Grundsatzes, wonach der Urheber angemessen am
wirtschaftlichen Nutzen seines Werkes zu beteiligen ist*®'. Aus der Akzeptanz und Selbst-
verstidndlichkeit des mit dieser Vorschrift verzahnten Beteiligungsprinzips wird ihr daher —
entgegen dem an sich unmiBverstindlichen Wortlaut — vielfach zwingender Charakter

. 2
beigemessen®*.

39 8 13 Abs. 3 UrhWG von 1965.

560 Vgl. BT-Drucks. 10/3360 S. 21; Méller, M., Die Urheberrechtsnovelle 85, S. 56.

561 Vgl. Schricker/Reinbothe, § 13 UrhWG Rdz. 7 m. w. N.; Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 46. Siehe auch
bereits Kapitel 1.C.1.

362 Vgl. Schricker/Reinbothe, § 13 UrhWG, Rdz. 7; Strittmatter, A., (1994), S. 131; Vogel, M., GRUR 1993,
S. 513, 528; ebenso offenbar Fromm/Nordemann, § 13 UrhWG Rdz. 4.
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Gegen diese Auslegung sprechen systematische Erwédgungen. Der gesamte Regelungsin-
halt des § 13 UrhWG (Tarifaufstellungs-, Veroffentlichungs- und Tarifgestaltungspflich-
ten) dienen dem Schutz des Werknutzers, nicht des Urhebers. Das gilt ebenso fiir den
»geldwerten Vorteil”, der unabhéngig von seiner genauen Begriffsbestimmung zumindest
auch dem Schutz des Werknutzers dient. Die Schiedsstelle hat beispielsweise Pauschalbe-
trage, die wegen alleiniger Ausrichtung an den moglichen Hochsteinnahmen die notwendi-
ge Akzessorietdt zwischen Vergiitung und wirtschaftlichem Nutzen vermissen lieBen, als
unangemessen zuriickgewiesen ®.

Hinzu tritt ein weiterer Aspekt. Das von der Rechtsprechung herausgebildete Beteiligungs-
prinzip des Urhebers hat bereits iiber die in §§ 6, 11 und 12 UrhWG verankerten Angemes-
senheitsklauseln Eingang ins UrhWG gefunden. Sollte es zu einer gesetzlichen Konkreti-
sierung des Beteiligungsgrundsatzes auch in § 13 UrhWG kommen, wire dies in den Ge-
setzesmaterialien bereits bei der Gesetzesverabschiedung 1965, spitestens aber bei der
Novellierung 1985 vermerkt worden. Tatsachlich aber finden sich hierzu weder in den Ge-
setzesmaterialien zu § 13 Abs. 3 UrhWG a. F. noch zu § 13 Abs. 3 UrhWG n. F. Hinweise.
Vielmehr ist allein die Riicksichtnahme auf die zur Zahlung der Vergiitung Verpflichte-
ten™*, bzw. eine grofere Durchschaubarkeit der Tarifgestaltung fiir Nutzer und Schlich-
tungsstellen erwidhnt™®”. Wenn der Regelung des § 13 Abs. 3 S. 1 UrhWG also zwingende
Wirkung beigemessen werden sollte, dann allenfalls aus dem Schutzzweck einer groferen

Tariftransparenz>®.

Eine fest vorgegebene Berechnungsgrundlage diirfte einer flexiblen, praxis- und interes-
sensgerechten Handhabung der Tarifgestaltung aber letztlich im Wege stehen’®’. Neben
diesen ZweckmaBigkeitserwagungen spricht schlieBlich der ausdriickliche Wortlaut der
Regelung gegen eine zwingende Bindungswirkung. Es darf davon ausgegangen werden,
dass der Gesetzgeber immer dann, wenn er einer Vorschrift zwingende Bindungswirkung
beimessen will, dies mit eindeutigen Formulierungen tut’®®. Erst recht liegt nur dieser
Schluf3 nahe, wenn bereits innerhalb desselben Absatzes — hier im Hinblick auf die zwin-

gende Beriicksichtigung des Nutzungsumfangs bei der Tarifgestaltung — davon Gebrauch

Die Schiedsstellen rdumen der Berechnung nach den geldwerten Vorteilen immer Vorrang ein, es sei
denn, ein geldwerter Vorteil lieBe sich nicht errechnen (vgl. Schiedsstelle ZUM 1987, S. 183, 185;
Schiedsstelle ZUM 1989, S. 426, 429 ; Schiedsstelle ZUM 1990, S. 204, 205; Schiedsstelle ZUM 1990,
S. 259, 260); a. A. aber Liu, K.-C., (Urheberrechtsverwertungsgesellschaften in Taiwan), S. 78; Schulze,
J., GRUR 1989, S. 257.

°63 Vgl. Schiedsstelle ZUM 8/9/1989, S. 426, 429.

>4 Begr. d. Reg.Entw., UFITA 46, (1946), S. 270, 282.

%65 Vgl. Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 10/3360, S. 1, 21 und vorausgehend Antwort der Bun-
desregierung auf die Tarifpolitik der GEMA, BT-Drucks. 10/2700, S. 1ff.; vgl. auch Méller, M., Die Ur-
heberrechtsnovelle * 85, S. 56.

%66 S0 noch Fromm/Nordemann, § 13 UrhWG Rdz. 3, 8. Aufl. 1996, § 13 UrthWG Rdz. 3.

%7 Siche zu dieser Frage das nachfolgende Kapitel.

%68 Vgl. Liu, K.-C. (Urheberverwertungsgesellschaften in Taiwan), S. 78.
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gemacht wird. Der Unterschied in der Wortwahl ist so eindeutig, dass der Gesetzgeber den
Soll-Charakter von § 13 Abs. 3 S. 1 UrhWG ganz bewuB}t gesetzlich fixieren wollte.

In einer Wettbewerbssituation werden die Verwertungsgesellschaften Aquisitionsbemii-
hungen entfalten bzw. verstirken. Eine moglichst groBBe Transparenz bei der Tarifgestal-
tung wird hierfiir unumgénglich sein. Die Vorschrift des § 13 Abs. 3 S. 1 UrhWG wird

dann praktisch an Bedeutung verlieren.

b)  Geldwerter Vorteil

Streit rankt um die Frage, wie sich der vom Gesetzgeber nicht erlduterte Begriff des
»geldwerten Vorteils” im Sinne des § 13 Abs. 3 S. 1 UrhWG definiert. Von der iiberwie-
genden Meinung werden hierunter ,,in der Regel” die gesamten Bruttoeinnahmen, die mit
der jeweiligen Nutzungsform erzielt werden und nicht nur der Gewinn des Verwerters ver-
standen. Sowohl der BGH als auch die Schiedsstelle ziehen bruttobezogene Berechnungs-
groBen heran. Je nach Nutzungsbereich soll auf den jeweiligen Umsatz, Detailverkaufs-
preis, die Mietpreise, Veranstaltungsentgelte u. 4. abgestellt werden’®. In der Literatur
begegnet dieser Auslegung des Beteiligungsprinzips als Berechnungsgrundlage kaum Kri-
tik>™.

Ob der herrschenden Meinung zuzustimmen ist, soll nachfolgend eingehend anhand einer
Begriffsauslegung, wirtschaftlichen Uberlegungen sowie Wertungsgesichtspunkten (Ge-

rechtigkeits-, ZweckmaBigkeits- und Praktikabilitidtserwidgungen) erdrtert werden.

aa)  Begriffsauslegung

Der Wortlaut stiitzt die These der Bruttobezogenheit nicht. Nordemann fihrt zwar an,
,»Vorteil“ meine schon sprachlich nicht ., Gewinn"!; genauso wenig ist aber eine sprachli-
che Synonymitit zwischen ,,Vorteil” und ,,Bruttoeinnahmen* gegeben.

Naheliegender erscheint es daher, wortidentische oder dhnliche Rechtsbegriffe mit festste-
hender Bedeutung aus anderen Rechtsgebieten zur ndheren Begriffsbestimmung heranzu-

ziehen.

% Vgl. BGH GRUR 1986, S. 376, 378 - Filmmusik; anders aber Vorinstanz OLG Miinchen, Az. I ZR
194/83; ebenso wie der BGH Schiedsstelle ZUM 1989, S. 426, 429; ZUM 1989, S. 533, 535.

> Ebenso Becker/Kreile, GRUR Int. 1996, S. 677, 681; Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 46; Bundesjustiz-
ministerium (BMJ III B3), UFITA 134 (1997), S. 330, 334; Fromm/Nordemann, § 13 UrhWG, Rdz. 4,
Kreile, R., UFITA 137 (1997), S. 317, 327; Schack, H., (1997), Rdz. 1212; Schulze, E., GRUR 1989, S.
257, 258; mittlerweile auch Reinbothe, J., in: Schricker/Reinbothe, § 13 UrhWG Rdz. 7; anders noch
Reinbothe, J., (1978) S. 45; Strittmatter, A., (1994), S. 137f.; Reber, N., GRUR 2000, S. 203, 205; Vogel,
M., GRUR 1993, S. 513, 528; abweichend Albach, H., GRUR 1988, S. 432, 435 und Bundesvereinigung
der Musikveranstalter e. V., UFITA 133 (1997), S. 275, 289f.; Hoeren, T., CR 1/1998, S. 57, 58.

7' Nordemann, W., GRUR 1985, S. 837, 842.
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72 Geldwerte

Vorteile verstehen sich hier als unentgeltlich erhaltene Sachbeziige, die Arbeitnehmer als

Eine terminologische Entsprechung findet sich im Einkommenssteuerrecht

Teil ihrer Einnahmen beziehen. Die Ermittlung des Geldwertes dieser unentgeltlichen Sa-
chbeziige dient der Ermittlung der steuerrechtlichen Bemessungsgrundlage’”. Trotz des
identischen Wortlautes und eines dhnlichen Ermittlungszwecks diirfte der Gesetzgeber den
steuerrechtlichen Begriff nicht als Vorbild angesehen haben. Die Bewertung von Urheber-
rechten ist der Bewertung von Sachbeziligen wesensverschieden. Diejenigen Bewertungs-
parameter, die bei der monetiren Gegenwertermittlung von Sachgiitern herangezogen wer-
den, lassen sich nicht auf die Wertermittlung von Immaterialgiitern iibertragen. Desweite-
ren konnen mit der Begriffsdefinition spezifisch fiskalische Zwecksetzungen verbunden
sein.

Nordemann sieht eine Entsprechung des Vorteilsbegriffs in sprachverwandten bzw. teil-
weise wortidentischen Rechtsbegriffen aus dem allgemeinen Zivilrecht: So soll einerseits
der Nutzungsbegriff im Sinne von § 100 BGB sowie andererseits der im Rahmen des
Schadensersatz- und Bereicherungsrecht — dort unter dem Gesichtspunkt der Vermdgens-
vermehrung im Rahmen des Vorteilsausgleichs — seine These der Bruttoeinnahmen bele-
gen®™

Einer Gleichsetzung ,geldwerter Vorteile® mit ,Nutzungen“ steht die nicht-
vermdgensrechtliche Komponente des letztgenannten Begriffs entgegen. Wihrend unter
den Oberbegriff Nutzungen neben Sach- und Rechtsfriichten auch Gebrauchsvorteile und
damit nicht-monetére Vorgénge fallen, ist der Begriff des geldwerten Vorteils auf in Geld
quantifizierbare Vorginge beschrinkt’”.

Beschrankt man die Betrachtung auf die materielle Seite des Nutzungsbegriffs, so verblei-
ben die Rechtsfriichte. Hierunter fallen aber nur die Ertrige eines Rechts’’® bzw. der Ge-

377 nicht die Gesamteinnahmen.

winn
Auch der Vorteilsbegriff, der bei der Berechnung des Vorteilsausgleichs im Schadenser-
satzrecht herangezogen wird, stiitzt die These von Nordemann nicht.

Im Rahmen des Vorteilsausgleichs wird der Vorteil in der Vermehrung des Vermogens

> Ubertrigt man den Rechtsgedanken auf den Urheberrechtsbereich, so ist auf

gesehen
die aus der Nutzung des Urheberrechts hervorgehende Vermdgensvermehrung abzustellen.
Die Berechnung dieser Vermogensmehrung setzt einen Vermdgensvergleich voraus. Ob

der Umsatz, der aus bzw. mit der Verwertung des Urheberrechts erzielt wird, das Vermo-

°2 Sjehe hierzu auch Bundesvereinigung der Musikveranstalter eV., UFITA 133, (1997), S. 275, 289.
573 Vgl. Biergans, E., Einkommenssteuer und Steuerbilanz, S. 833f.

" Fromm/Nordemann, § 13 Rdz. 4 UrthWG.

" Anders der Begriff des Vorteils in § 13 Abs. 3 S. 2 UrhWG, der auch alle nicht vermogensrelevanten
Vorteile erfafit.

>76 Vgl. Palandt/Heinrichs, § 99 BGB Rdz. 3; Soergel/Bauer § 99 BGB Rdz. 11.

>7" Vgl. Palandt/Heinrichs, § 100 BGB Rdz. 1.

™ Ebenso Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 46.
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gen mehrt’”, 14Bt sich also im Wege eines zeitlichen oder kausalen®®

Vermogensver-
gleichs ermitteln. Beim zeitlichen Vermogensvergleich ist das Vermogen nach dem Ver-
wertungsvorgang mit dem Vermogen vor dem Verwertungsvorgang zu vergleichen. Dieser
Vermdgensvergleich entspricht der steuerlichen Gewinnermittlung nach §§ 4f. EStG™'.

Die Vermdgensmehrung ist mithin gleich dem Gewinn.

Im Ergebnis 146t sich daher festhalten, dass eine Begriffsauslegung gegen eine bruttobezo-
gene Beteiligung spricht. Auf dem Boden dieser Erkenntnis um so erstaunlicher ist, dass

582 .
. Rein-

vor der Gesetzeseinfiihrung noch der Gewinn als maB3gebliche Bezugsgrofle galt
bothe fiihrt hierzu im Hinblick auf das damals auf Gesamtvertrdge und Sendepauschalver-

trage begrenzte Priifungsgebiet der Schiedsstelle an:

,,Entscheidend ist, wie hoch im Einzelfall der wirtschaftliche Nutzen des Verwerters, d. h.
seine Verdienstspanne unter Beriicksichtigung der Marktverhiltnisse ist, die aus der Ein-
rdumung des Nutzungsrechts resultiert. Auf der Basis dieses Gewinns unter Beachtung der
wirtschaftlichen Zumutbarkeit, nicht zuletzt auch der Sozialbindung des Urheberrechts, ist
die Vergiitung zu ermitteln. Die genaue Berechnung erfordert eine Abwigung aller Um-
stande....Meist wird deshalb die Abfiihrung eines fiir den Nutzer spiirbaren Anteils am Nut-
zergewinn an die Berechtigten bzw. die Verwertungsgesellschaft angemessen sein. Der

Gewinn versteht sich als Reingewinn nach Abzug der Unkosten.”

Reinbothe nimmt dabei Bezug auf § 36 UrhG, in dem die Angleichung des Beteiligungsan-
spruchs des Urhebers an den “Ertrdgnissen” des Werknutzers infolge eines nachtriglich
eintretenden groben Mifverhdltnisses zwischen Leistung und Gegenleistung geregelt ist.
§ 36 UrhG liegt ebenfalls das Prinzip der verhiltnismiBigen Beteiligung zugrunde und
benennt explizit eine Bezugsgrofle, wonach sich der Beteiligungsanspruch auszurichten
hat. Damit bietet er einen weiteren Ankniipfungspunkt fiir die hiesige Problemstellung.

Nach der gesetzlichen Regelung des § 36 UrhG soll das Miflverhiltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung an dem aus der Verwertung erzielten Ertrag ausgerichtet werden. Hier-
unter versteht der Gesetzgeber und ihm folgend eine dltere Literaturmeinung den Ge-

584

winn’" . In der neueren Kommentarliteratur hingegen werden unter den Ertrdgnissen

57 Verneinend Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V., UFITA 133 (1997), S. 275, 289.

>%0 Siehe hierzu Kapitel 2.D.11.2)b).

18 4 Abs. 1 S. 1 EStG lautet: ,,Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermogen am
SchluB des Wirtschaftsjahres und dem Betriebsvermdgen am Schlu8 des vorangegangenen Wirtschafts-
jahres, vermehrt um den Wert der Entnahmen und vermindert um den Wert der Einlagen®.

*%> Unzutreffend insoweit Kreile, R., UFITA 134, 1997, S. 317, 326.

3% Reinbothe, J., (1978), S. 45.

% Vgl. BT-Drucks. IV/270, S. 1, 30; Mohring/Nicolini, § 36 UrhG Anm. 3b).
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i. S.v. § 36 UrhG die Bruttoertrignisse verstanden ®. Die Rechtsprechung zu dieser Frage

ist uneinheitlich®®¢

. Nach der wohl weit liberwiegenden Meinung sind beim Vergleich von
Leistung und Gegenleistung aber unter dem Aspekt der Beriicksichtigung der ”gesamten
Beziechungen” die mit der Verwertung entstandenen Kosten zu beriicksichtigen®®’. MaB-

geblich ist damit auch im Rahmen von § 36 UrhG letztlich der Gewinn.

Es verbleibt daher dabei, dass der Begriff des ,,geldwerten Vorteils“ eine nettobezogene

Bezugsgrofe darstellt.

bb)  Wirtschaftliche Identitat

Zu fragen ist weiterhin, ob sich im Wege einer wirtschaftlichen Betrachtung ergibt, dass
der ,,geldwerte Vorteil in der Regel tatsdchlich dem Umsatz entspricht. Mit dieser Frage
fiir den Bereich von Veranstaltungen eingehend auseinandergesetzt hat sich Albach™®. Er
kommt zu dem Ergebnis, dass sich zwischen der Auffiihrung geschiitzter Musikwerke und
dem tatséchlich erzielten Umsatz noch nicht einmal in allen Féllen eine eindeutige Kausal-
beziehung herstellen 146t, geschweige denn der Umsatz eine BezugsgroBe ist, der den wirt-
schaftlichen Vorteil der Urheberrechteverwertung von Auffithrungsrechten zutreffend wie-
dergibt.

Veranschaulicht wird letzteres anhand eines kausalen Vermogensvergleichs, bei dem das
Vermogen verglichen wird mit dem (hypothetischen) Vermogen im Nichtauffithrungsfalle.
Der Vergleich erfordert eine Deckungsbeitragsrechnung. Der Deckungsbeitrag der Auffiih-
rung ist hierbei gleich dem Umsatz abziiglich der variablen Kosten, abziiglich der auffiih-
rungsfixen Kosten und abziiglich der Opportunitétskosten fiir die alternative Verwendung
der Rédume (z. B. durch eine private Hochzeitsfeier). Nur unter der wirklichkeitsfremden
Konstellation, dass die Kostenbestandteile gleich Null sind, ist der Umsatz mit dem ,,geld-
werten Vorteil“ gleichzusetzen™™.

Aus diesen Erwdgungen leitet A/bach her, dass auf den Ist-Umsatz bezogene Tarife wirt-
schaftlich nicht zu rechtfertigende und daher willkiirliche Tarife sind™° und vor allem dann

nicht gerechtfertigt sind, wenn ein Marktpartner Monopolist ist™ .

% Fromm/Nordemann/Hertin, § 36 UrhG Rdz. 5, Schricker/Reinbothe, § 36 UrhG Rdz. 10; v. Gamm, O.-F.,
§ 36 UrhG Rdz. 6.

% vgl. BAG GRUR 1984, S. 429, 432 und BGHZ 115, S. 63, 68.

*¥7 Vgl. Méhring/Nicoli, § 36 UrhG Anm. 3b, Schricker/Reinbothe, § 36 UrhG Rdz. 11 m. w. N.; v. Gamm,
0.-:F., § 36 UrhG Rdz. 6.

% Vgl. Albach, H., GRUR 1988, S. 432, 435ff.

% Vgl. Albach, H., GRUR 1988, S. 432, 436.

3% Vgl. Albach, H., GRUR 1988, S. 432, 441.

! Vgl. Albach, H., GRUR 1988, S. 432, 437.
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Seinen Ausfithrungen ist zu folgen. Der Umsatz ist keine BezugsgroBe, die dem wirtschaft-
lichen Vorteil tatsidchlich entspricht. Die Gleichsetzung von ,,geldwertem Vorteil” und
Umsatz ist daher schlichtweg falsch.

Vor diesem wirtschaftlichen Hintergrund willkiirlich erscheint die Vorgehensweise der
Schiedsstelle, die das bloBe Vorliegen einer Kausalbeziehung zwischen der Werknutzung
und den erzielten Einnahmen fiir eine bruttobezogene Vergiitungsberechnung ausreichen
148>,

cc) Wertungsgesichtspunkte

Zu kldren ist, ob Gerechtigkeitserwagungen eine Ankniipfung an den Umsatz nahe legen.
Die Befiirworter einer Umsatzbeteiligung tragen groBtenteils derartige Wertungsgesichts-

punkte vor’”

. Danach konne unter wirtschaftlichem Erfolg nicht der Gewinn verstanden
werden, da andernfalls dem Urheber die Risiken sich nicht erfiillender Absatzerwartungen
und schlechter Produktion aufgebiirdet wiirden, bis hin zur kostenfreien Nutzung der Ur-
heberrechte™*. Der Urheber wiirde in die Abhéngigkeit des mehr oder weniger gegebenen

595

kaufménnischen Geschicks des Veranstalters gestellt’”. Der Gewinn basiere auf so zahl-

reichen, vom Beitrag des Urhebers unabhingigen Faktoren, dass eine Gewinnbeteiligung

zu keiner gerechten Entlohnung fiihren kénne®”®

. Auch seien die Kosten bei jedem Verwer-
ter unterschiedlich hoch und wiirden somit zu einer Ungleichbehandlung fithren™”.

Diese Wertungsgesichtspunkte liberzeugen nicht. Die Unwégbarkeiten einer gewinnorien-
tierten Bezugsgrofie sind einer umsatzorientierten Bemessungsgrundlage gleichermal3en
wesensimmanent. Es besteht ebenso ein Gewinn- wie ein Umsatzrisiko und genauso
selbstverstiandlich ist, dass bei jedem Verwerter nicht nur Gewinne, sondern auch die Um-
siatze verschieden ausfallen konnen.

Der Umstand, dass sich aufgrund unterschiedlicher Erfolge und fehlendem kaufménni-
schen Geschick auch unterschiedliche Vergiitungen ergeben, liegt in der Natur des Beteili-
gungsprinzips™® und besteht unabhingig davon, ob der Gewinn oder der Umsatz zur Ver-
giitungsbemessung herangezogen wird, zumal aufgrund § 13 Abs. 3 S. 2 UrhWG Mindest-
verglitungssitze bestehen, die im Verlustfall greifen. Die Gefahr, dass der Urheber leer
ausgeht’”, besteht daher in Wirklichkeit gar nicht.

%2 So offenbar die Praxis der Schiedsstelle, vgl. Strittmatter, A., (1994), S. 140f m. w. N.

>3 Ohne dies allerdings - mit Ausnahme des Bundesjustizministeriums, das insoweit nur von der ”Vorzugs-
wiirdigkeit” des Umsatzprinzips spricht (vgl. Bundesjustizministerium, UFITA 134 (1997), S. 330, 334) -
zum Ausdruck zu bringen.

% Nordemann, GRUR 1985, S. 837, 842; Schulze, E., GRUR 1989, S. 257, 258; vgl. auch BGH GRUR
1978, S. 247, 248 - ”Verwertungsgesellschaft”-; Schiedsstelle, ZUM 8/9/1989, S. 183, 185.

%% Vgl. Kreile, R., UFITA 134 (1997), S. 317, 327.

%% Vgl. Schack, H., (1997), Rdz. 1212; Strittmatter, A., (1994), S. 138.

7 Vgl. Schiedsstelle, ZUM 1988, S. 471, 478.

% Vgl. BGH, GRUR 1986, 376, 378 - "Filmmusik”.

% Vgl. Schiedsstelle, ZUM 3/1989, S. 183, 185.
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SchlieBlich wird noch vorgetragen, Musikwerke seien wie andere Vorprodukte zu behan-
deln®. Auch ein Verkaufer, der auf seiner Ware sitzen bleibt, miisse seine Lieferanten
bezahlen®'.

Diese Argumentation 148t sich nicht in Einklang mit dem fiir die Vergilitungsbemessung
heranzuziehenden Beteiligungsprinzip bringen.

Die Preise von Sachgiitern werden verwendungszweck-, nutzungs- bzw. erfolgsunabhin-
gig festgesetzt, da eine Orientierung an den Herstellungskosten bzw. den Marktgegeben-
heiten moglich ist. Der Kaufpreis beispielsweise eines Blumenstrauf3es ist fiir alle Kaufer
gleichermaflen und unabhingig vom jeweiligen Verwendungszweck fixiert.

Im Gegensatz hierzu existiert im derzeitigen Verwertungssystem von Musikwerken die
Moglichkeit der marktorientierten Preisfestsetzung nicht. Die Vergiitung wird daher am
Erfolg des Verwerters ausgerichtet, was eine nachtrigliche Festsetzung erfordert. Fallt
dann der solchermallen ermittelte Erfolg gering aus, kann nicht im Stile einer Rosinentheo-
rie dazu libergegangen werden, fiir Musikwerke eine fixe Bezahlung zu verlangen wie fiir
sonstige Vorprodukte des Verwertungsvorgangs. Das dem Beteiligungsprinzip inhérente
Risiko 148t sich nicht nach Belieben ausschalten, wenn es sich fiir den Urheber ungiinstig
erweist, wie umgekehrt selbstverstindlich sein muss, dass bei einem hohen Erfolgsanfall

der Urheber ebenfalls uneingeschréankt partizipiert.

SchlieBlich ist zu fragen, ob Praktikabilitits- bzw. ZweckmaiBigkeitsgesichtspunkte fiir
einen bruttobezogenen Ansatz sprechen. Die Schiedsstelle fiihrt insoweit an, eine nettobe-
zogene Abrechnung trage die Gefahr der Kostenmanipulation in sich und die Verwer-
tungsgesellschaften hitten keine Kontrollmoglichkeiten®?. Dariiber hinaus sei der Gewinn
in der Praxis nur mit Schwierigkeiten und zeitlicher Verzdgerungen festzustellen®”.

Das Argument der fehlenden Kontrollmdglichkeiten ist zumindest im Hinblick auf die
GEMA in Frage zu stellen, die aufgrund Punkt K ihrer Allgemeinen Bedingungen ein Zu-
tritts- und Priifungsrecht aller relevanten Betriebsunterlagen besitzt®**. Ansonsten handelt
es sich um Tatfragen, deren pauschale Beantwortung hier nicht moglich ist. Durchaus

praktikabler diirfte es aber beispielsweise im Tontrdger- bzw. Bildtontragerbereich sein,

600 ygl. Kreile, R., UFITA 134 (1997), S. 317, 327f.

0! vgl. Schack, H, (1997), S. 327.

692 vgl. Schiedsstelle, ZUM 1988, S. 471, 478.

% Vgl. Schiedsstelle, ZUM 1987, S. 183, 185; Schiedsstelle, ZUM 1989, S. 257, 258.

6% Punkt K der Allgemeinen Bedingungen, abgedruckt in: GEMA-Handbuch 1997, S. 33 und 35, lautet:
Der Vertragspartner rdumt der GEMA im Hinblick auf die vertraglich geregelten Nutzungsvorginge ein
uneingeschranktes Kontrollrecht ein. Das Kontrollrecht erstreckt sich inbesondere auf den freien Zutritt
und Einblick in alle Unterlagen, um eine Nachpriifung der Umsténde betreffend die ordnungsgemafe Li-
zenzierung bwz. Berechnung der Vergiitung zu ermoglichen. Die GEMA ist {iber die hierbei bekanntwer-
denden Tatsachen zur strengen Verschwiegenheit verpflichtet, soweit es sich nicht um die Wahrnehmung
berechtigter Interessen der GEMA handelt. Werden Teilnehmer nur gegen Entgelt zugelassen, stellt der
Vertragspartner der GEMA auf Abruf eine Eintrittskarte zur Verfiigung.
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den Listenabgabepreis fiir Hiandler oder den Detailverkaufspreis zu nehmen, weil dieser

einen verldBlichen, durchschaubaren und schnell priifbaren Ankniipfungspunkt darstellt.

¢) Ergebnis

Zusammenfassend 148t sich festhalten, dass der ,,geldwerte Vorteil nicht dem erzielten
Umsatz, sondern dem Gewinn entspricht. Wird der Beteiligungsanspruch ungeachtet des-
sen an einer bruttobezogenen Grofle ausgerichtet, partizipiert der Urheber nicht nur am
Erfolg des Verwerters, sondern ungerechtfertigterweise zusitzlich auch an dessen Auf-
wendungen und Kosten. Daher ist das vor allem von Nordemann aufgestellte Regel-
Ausnahmeverhéltnis umzukehren: Der Tarifgestaltung ist in der Regel nicht der mit der
Verwertungshandlung erzielte Umsatz, sondern der Gewinn zugrunde zu legen. Nur dort,
wo der Umsatz dem Gewinn (weitgehend) entspricht, darf der Umsatz zugrunde gelegt
werden.

Ob stets eine nettobezogene Vergiitungsberechnung vorgenommen werden sollte, ist dage-
gen zweifelhaft. Eine konkrete Vergiitungshohe 148t sich durch § 13 Abs. 3 UrhWG ohne-
hin nicht bestimmen, da erst in Kombination mit dem Vergiitungssatz die Hohe der Vergii-
tung bestimmt wird®”. Durch § 13 Abs. 3 UrhWG lassen sich daher nur die Kalkulations-
grundlagen offenlegen. Aus praktischer Sicht zweckmifBiger erscheint es daher, jeweils
denjenigen Parameter heranzuziehen, der moglichst einfach, voraussehbar, transparent und
nachpriifbar ist, auch wenn es sich dabei mitunter um eine bruttobezogene Bezugsgrofe
handelt. Die damit gegebenenfalls einhergehende Benachteiligung des Werknutzers 1463t
sich durch gleichzeitige Herabsetzung der prozentualen Hohe des jeweiligen Tarifsatzes
kompensieren.

Auch  diese  Praktikabilitdtserwdgungen  sprechen  schlieBlich  dafiir, dass
§ 13 Abs. 3 S. 1 UrhWG kein zwingender Charakter beigemessen werden darf®®.

605 Sjehe hierzu nichstes Kapitel.
696 Sjehe hierzu bereits Kapitel 2.D.I1.3).
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3) Regelvergiitungssitze

Die Berechnungsgrundlage der Lizenz allein sagt iiber die Zahlungsverpflichtung des Li-
zenznehmers nichts aus, solange der Vergiitungssatz noch nicht festliegt. Von erheblicher
Bedeutung neben den anzuwendenden Berechnungsgrundlagen ist daher die Hohe des pro-
zentualen Beteiligungssatzes.

Der Gesetzgeber hat zwar den Verwertungsgesellschaften die Pflicht zur Angemessenheit
der Vergiitung auferlegt, sich aber mit Ausnahme von § 54 UrhG iiber die Hohe der Vergii-
tung ausgeschwiegen®’. Es stellt sich daher die Frage, ob mangels marktbezogener bzw.
gesetzlicher Vorgaben eine angemessene Vergiitungshdhe anhand von vorgegebenen Re-
gelvergiitungssétzen bestimmbar ist. In diesem Sinne findet sich immer wieder die Aussa-
ge, dass nach nationaler und internationaler Gepflogenheit ein Satz von 10 % angemessen
sei®®. Strittmatter hat sich daher bemiiht, die Herkunft dieses ungeschriebenen Richtwertes
ausfindig zu machen®”. Danach geht die 10 % Regel vermutlich auf eine Resolution der
CISAC zuriick®'’. In einer Entscheidung der Schweizerischen Eidgendssischen Schieds-
kommission aus dem Jahr 1960, in der es um einen Tarif der SUISA ging®'!, hat die Eid-
gendssische Schiedskommission erstmals den 10 %-Ansatz zugelassen, dabei aber noch

. . . . 12
darauf hingewiesen, dass dieser Satz von Urheberseite stamme®

. In der Folgezeit hat sie
die 10 %-Regel nicht nur fiir das Auffiihrungsrecht zugelassen, sondern zu einer allge-
meingiiltigen Regel erhoben und auf andere Nutzungsvorginge, so insbesondere auf Ton-

13 Der Richtwert wurde im Jahr 1986 auch vom schweizeri-

und Bildtontriager, ausgedehnt
schen Bundesgericht aus der Erwidgung tibernommen, dass er sich als praktikabler Grenz-
wert herausgebildet habe und der einzige, allgemein akzeptierte, objektive(!) Bezugspunkt
der Tarifierung sei®'*. Mittlerweile legt die Schiedsstelle beim Deutschen Patentamt ihrer
Spruchpraxis ebenfalls den 10 %igen Beteiligungssatz mit dem Hinweis, dass sich dieser
als international {iblich und anerkannt durchgesetzt habe, fiir alle Urheber zugrunde®".
1992 hat der schweizerische Gesetzgeber den Richtwert schlieBlich in Art. 60 Abs. 2 des
neuen schweizerischen Urheberrechtsgesetz verankert, allerdings im Sinne einer Ober-

grenze, die nicht iiberschritten werden darf'.

07 Vgl. Strittmatter, A., (1994), S. 145.

6% Vgl. Schiedsstelle, ZUM 1988, S. 471, 478; Schweizerisches Bundesgericht, ZUM 1986, S. 389, 392f.;
Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 46; Dietz, A., ZUM 1991, S. 129, 131; Reimer, D., GRUR Int. 1991, S.
129, 131;

699 Strittmatter, A., (1994), S. 146.

610 vgl. Eidg. Schiedskommission, Entscheid vom 14.7.1960, 1941-1966, S. 153ff. Die CISAC ist die Dach-
organisation der Verwertungsgesellschaften, siche Kapitel 1.D.IV.2).

1! Die SUISA (Suisse Auteurs) ist die Schweizerische Gesellschaft fiir die Urheber musikalischer Rechte.

612 Vgl. Eidgenossische Schiedskommission, Entscheid vom 14.07.1960, 1941-1966, S. 153ff.

613 Strittmatter, A., (1994), S. 147 m. w. N.

614 Vgl. Schweizerisches Bundesgericht, ZUM 7/1986, S. 389, 391.

615 Vgl. Schiedsstelle, ZUM 1987, S. 183, 186; Schiedsstelle, ZUM 1989, S. 426, 429.

616 Art. 60 Abs. 2 URG, abgedruckt in GRUR Int. 1993, S. 149, 154 lautet:
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Trotz der Legitimierungsversuche durch Rechtsprechung und Gesetzgeber begegnet die
Ermittlung der Tarifsatzhohe anhand des Regelvergiitungssatzes grundlegenden Bedenken,
die sich weniger aus dessen Herkunft, sondern aus einer Reihe anderer Erwagungen erge-
ben.

Zunidchst ist der von der Rechtsprechung statuierte, national und international gewohn-
heitsrechtliche Charakter tatsdchlich nicht gegeben. Tournier hat in einer umfassenden
Abhandlung der Tarifgestaltung von 38 Verwertungsgesellschaften aus 32 Lindern nach-
gewiesen, dass die Vergilitungssidtze zum Teil sehr unterschiedlich sind und deshalb von
einer international anerkannten 10 %-igen Regel nicht gesprochen werden konne®'”.
Sodann bildet der Richtwert keinesfalls den behaupteten ,,objektiven Bezugspunkt™®'® fiir
die Tariffestsetzung. Das Schweizerische Bundesgericht und ihm folgend die Schiedsstelle
beim Deutschen Patentamt setzen hier dasjenige voraus, was zu beweisen wére.

Die Anwendung eines feststehenden (Hochst-) Regelvergiitungssatzes wird — wenn iiber-
haupt — nur zufillig zu derjenigen Tarifhohe fiihren, die sich unter Wettbewerbsbedingun-
gen einstellt. Feste Formeln oder fixe Zahlen, aus denen eine angemessene Vergiitung be-
rechnet werden kann, lassen sich nicht aufstellen. Eine verldBliche Bezugsgrofe ist nicht
existent, solange sich kein Marktpreis unter Wettbewerbsbedingungen herausbilden kann.
Der 10 %-Wert ist daher insbesondere dann, wenn er wie eine gesetzliche Vorgabe als
Hochst- oder Mindestsatz behandelt wird, kein objektives Bemessungskriterium, sondern

vielmehr eine willkiirliche Festlegung.

4) Vergleichsmarktkonzept

Die Schiedsstelle zieht in ihren Einigungsvorschlidgen hidufig andere Tarife zum Vergleich
mit dem streitgegenstindlichen Tarif heran. Daneben bezieht sie sich bei ihrer Entschei-
dungsfindung oftmals auf ausléndische Tarife, sowohl hinsichtlich der Gestaltung als auch
im Hinblick auf die Hohe der verlangten Vergiitung®".

Die Angemessenheit eines Tarifs 148t sich aber nicht danach beurteilen, welche Vergiitung
die Verwertungsgesellschaft auf anderen Markten mit anderen rechtlichen, wirtschaftlichen
und tatsdchlichen Rahmenbedingungen verlangen, vor allem aber deswegen nicht, weil

dort ebenfalls keine Wettbewerbsbedingungen existieren. Solange nicht der Rechtsrahmen

,,Die Entschidigung betrégt in der Regel hochstens zehn Prozent des Nutzungsertrags oder -aufwands fiir
die Urheberrechte und hochstens drei Prozent fiir die verwandten Schutzrechte; sie ist jedoch so festzu-
setzen, dass die Berechtigten bei einer wirtschaftlichen Verwaltung ein angemessenes Entgelt erhalten®.

617 Zit. nach Strittmatter, A., (1994), S. 148. Dass die 10 %-Marke europaweit erst in sehr wenigen Fillen
erreicht worden ist, wird auch von Verwertungsgesellschaftsseite bestitigt, vgl. Kreile/Becker, (1996), S.
77, 94.

818 So aber das Schweizerisches Bundesgericht, ZUM 7/1986, S. 389, 392.

619 Strittmatter, A., (1994), S. 107 m.w.N; vgl. auch Merz, E., ZUM 6/1987, S. 309, 319.
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wenigstens in den Lindern der Europdischen Gemeinschaft harmonisiert ist®’, muss jegli-
cher Vergleich mit ausldndischen Tarifen mit duBerster Vorsicht betrachtet werden.
Symptomatisch fiir die Schwierigkeit der Angemessenheitsfindung ist es daher, wenn die

Schiedsstelle ungeachtet der genannten Bedenken Tarifvergleiche vornimmt.

III. Ergebnis

Der vielfach benutzte Begriff der ,,Angemessenen Bedingungen” 146t sich weder konkret
bestimmen noch fiihrt er zu einem Mehr an Angemessenheit oder einer Vereinfachung der
Inhaltskontrolle. Das wire anders, wenn Wettbewerbsstrukturen unter den Verwertungsge-
sellschaften existieren wiirden: Angemessen wiren dann diejenigen Bedingungen, die sich
in einer (vollkommenen) Wettbewerbs- und Marktsituation von selbst einstellen.

Der Begriff des ,,geldwerten Vorteils”, unter dem richtigerweise der Gewinn des Verwer-
ters zu verstehen ist, sorgt fiir mehr Transparenz bei der Gestaltung der Tarifsitze, weil mit
der Hohe des Verwertergewinns wenigstens ein objektives Kriterium zur Berechnung einer
angemessenen Vergilitung existiert.

Regelvergiitungssitze bzw. Tarifvergleiche vermitteln hingegen keine objektiven Bezugs-
punkte fiir die Tariffestsetzung; ihre Verwendung ist problematisch und wird — wenn tiiber-

haupt — nur zufillig zu einer angemessenen Tarifhohe flihren.

E. Kontrollmechanismen nach dem UrhWG

Aufzuhellen ist, ob die im UrhWG institutionalisierten Kontrollinstrumente angemessene
Bedingungen und Tarife herstellen kdnnen. In der Literatur wird nur vereinzelt in Frage

gestellt, dass den Verwertungsgesellschaften ein hinreichendes Aufsichtskorrektiv gegenii-

bersteht®*'; ganz iiberwiegend wird die Kontrolle als engmaschig und effizient bezeich-

22
net6 .

620 Vgl. hierzu Mestmicker, E.-J., in FS fiir Reichardt, S. 166; vgl. auch Schweizerisches Bundesgericht,
ZUM 7/1986, S. 389, 392.

621 go beispielsweise Rehbinder, M., DVBL. 1992, S. 216ff.; Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V.,
UFITA 133 (1997), S. 275, 280f.; Hoeren, T., CR 1/1998, S. 57, 58. Mit Verweis auf die fehlenden Per-
sonalmittel auch Schack, H., (1997), Rdz. 1199 und 1221.

622 Vgl. Bundesjustizministerium, BT-Drucks. 10/2700, S. 4; Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 50; Dérdel-
mann, J.-E., GRUR 1999, S. 890, 896.; Lohr, J., Aufsicht iiber Verwertungsgesellschaften, S. 143;
Fromm/Nordemann, vor § 1 UrhWG Rdz. 1, Kreile, R., GRUR 1999, S. 885, 886; nicht uneingeschriankt
Merz, E., ZUM 6/1987, S. 309, 315; in bezug auf die Schiedsstelle Schricker/Reinbothe, vor § 14 UrhWG
Rdz. 5 und Strittmatter, A., (1994), S. 192.
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L. Grundziige

Fiir die deutschen Verwertungsgesellschaften ist auf nationaler Ebene eine dreifache
Staatsaufsicht gegeben: die Millbrauchsaufsicht gemif3 §§ 19ff. GWB, die durch das Bun-
deskartellamt ausgeiibt wird, die vereinsrechtliche Aufsicht gemiBl §§ 22, 33 Abs. 2,
43 Abs. 4 BGB und schlielich die staatliche Aufsicht gemidll den §§ 18ff. UrhWG, die
vom Deutschen Bundespatentamt in Miinchen wahrgenommen wird. Bei letzterer handelt
es sich um eine Aufsicht eigener Art®*; sie 148t sich nicht einer der beiden aus dem 6ffent-
lichen Recht bekannten Kategorien der Rechts- oder Fachaufsicht zuordnen®. Das ist dar-
auf zuriickzufiihren, dass die Aufsicht nur {iber private Wirtschaftsunternehmen ausgeiibt
wird, die Kontrolle sich ausschlieBlich auf die Einhaltung des UrhWG beschriankt und das
fiir die Fachaufsicht charakteristische Selbsteintrittsrecht der Behorden fehlt.

Inhaltlich zustindig ist das Deutsche Patentamt sowohl fiir die Erlaubnis zur Aufnahme
der Geschiftstitigkeit als auch deren spitere Uberwachung®®. Im Vordergrund stehen
hierbei die Angemessenheit der Wahrnehmungsbedingungen und der Verteilungspliane
(§§ 6, 7 UrhWG), der Abschluizwang (§ 11 UrhWG) einschlieBlich der Verpflichtung
zum AbschluB von sogenannten Gesamtvertrigen mit Verwertervereinigungen
(§ 12 UrhWG) und die Verpflichtung betreffend der Aufstellung, Gestaltung und Verof-
fentlichung von Tarifen (§ 13 UrhWGQG) .

Ihre besondere Bedeutung erlangt die Aufsicht fiir das Verhiltnis der Verwertungsgesell-
schaften zu den berechtigten Urhebern und Leistungsschutzberechtigten. Denn anders als
die Werknutzer haben die Berechtigten keine Mdglichkeit, bei Auseinandersetzungen mit
ihren Verwertungsgesellschaften einen besonderen Spruchkorper anzurufen®*°!

Einer abstrakten, auf das Willkiirverbot eingeschrinkten Kontrolle unterliegen auch die
von den Verwertungsgesellschaften abgeschlossenen Gesamtvertrage und aufgestellten
Tarife (§§ 11 — 13 UrhWG). Fiir deren Uberpriifung im konkreten Einzelfall ist indes ein
justizformiges, an die ZPO angelehntes Verfahren vor der Schiedsstelle vorgesehen, das
einer gerichtlichen Priifung der Tarife durch die ordentlichen (Zivil-) Gerichte vorange-
schaltet ist.

Die Schiedsstelle ist ein beim Bundespatentamt gebildetes Verwaltungsorgan®’, das aus
einem Vorsitzenden und zwei Beisitzern besteht, die alle die Befahigung zum Richteramt

haben miissen. Obwohl die Schiedsstelle ein Teil der 6ffentlichen Verwaltung ist, sind sei-

623 Vgl. Fromm/Nordemann, § 19 UrhWG Rdz 3; Schricker/Reinbothe, § 19 UrhWG Rdz. 3, Vogel, M.,
GRUR 1993, S. 513, 529.

624 Vgl. Schack, H., (1997), Rdz. 1183.

63 Die aus einer Griindungs- und laufenden Kontrolle kombinierte Aufsicht gilt unter den verschiedenen
Systemen des Aufsichtsrechts als stirkste Form, siehe hierzu Katzenberger, P., (1995), S. 1ff.

626 Vgl. hierzu Arnold/Rehbinder, UFITA 118 (1992), S. 203, 213f.

627 Nach auBen hin ist das Bundespatentamt zwar Triger der Schiedsstelle (vgl. Reinbothe, J., (1978), S. 88),
gleichwohl ist diese keinesfalls integrativer Bestanteil der Aufsichtsbehérde und unterliegt nicht ihrer
Aufsicht (vgl. Strittmatter, A., 1994, S. 47).
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ne Mitglieder neutral und unabhingig wie Richter, d. h. sie sind an keine Weisungen tiber-
geordneter Dienststellen gebunden®®®. Thr Titigkeitsbereich beschrinkt sich seit 1985 nicht
mehr nur noch auf Streitigkeiten von Gesamtvertragen, sondern erfaflt jetzt simtliche Ta-
rifstreitigkeiten zwischen einer Verwertungsgesellschaft und einzelnen Nutzern®®’, gleich-
viel ob es dabei um die Einrdumung von Nutzungsrechten geht oder ob Verglitungs-,
Schadensersatz-, Bereicherungs- oder Unterlassungsanspriiche im Spiel sind. Dabei soll
die Schiedsstelle auf eine ,giitliche Beilegung des Streitfalls hinwirken",
vgl. § 14 Abs. 5 S. 1 UrhWG. Gelingt dies nicht, macht sie als Schlichterin einen Eini-
gungsvorschlag, der im Falle der Annahme durch die Parteien ein Vollstreckungstitel ist®".
Die von der Schiedsstelle vorgeschlagene Vereinbarung muss stets gerecht und angemes-

sen sein®!.

II. Gewihrleistungsfunktion

1)  Schiedsstelle

Mit der Novellierung des Urheberrechts 1985 hat der Gesetzgeber die Angemessenheits-
priifung der Tarife umfassend und allein dem besonderen Spruchkdrper der Schiedsstelle
zugewiesen. Die Spezialzuweisung erfolgte aus der Erkenntnis, dass sich weder von den
Aufsichtsbehorden noch von den Gerichten angemessene Tarife hinreichend sicherstellen

832 Dazu fiihrt Nordemann wortlich aus:

lassen
”Die Feststellung dessen, was angemessen ist, stellte die ordentlichen Gerichte vor Pro-
bleme, die ohne die Hilfe von Sachverstindigen kaum l&sbar waren; Sachverstand war
aber eher auf der einen oder anderen Seite, seltener bei neutralen Dritten zu finden. Die
Neuregelung des Schiedsstellenverfahrens will die Biindelung von Erfahrungswissen, wie
sie in der nunmehr gleichbleibend besetzten Schiedsstelle jedenfalls nach einer gewissen

Anlaufphase entsteht, auch fiir die ordentlichen Gerichte nutzbar machen, indem sie jedem

528 Von der Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V. wird die Unabhingigkeit des Gremiums ange-
zweifelt. Dieses sei zwar weisungsungebunden, aber dienstrechtlich dem Prasidenten des Bundespatent-
amtes unterstellt, welcher iiber ihre Beurteilung, Beforderung und Versetzung entscheide. Meinungsaus-
tausch, Benutzung des gleichen Materials und der gleichen Verbindungen durch Mitglieder der Schieds-
stelle und der Aufsicht liber die Verwertungsgesellschaften innerhalb der gleichen Behdrde lagen somit
nahe (vgl. Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V., UFITA 133, 1997, S. 275, 279f.).

629 Vgl. Becker, I., (FS fiir Kreile), S. 27, 48f; Schricker/Reinbothe, vor § 14 UrhWG, Rdz. 4 m. w. N. Durch
das 4. UrhGAndG wurde die Zustindigkeit der Schiedsstelle seit 1998 nochmals erweitert um Streitigkei-
ten iber Rechte der Kabelweitersendung zwischen Sendeunternehmen und Kabelunternehmen, die nach §
87 Abs. 4 UrhG zum Vertragsabschlufl zu angemessenen Bedingungen verpflichtet sind.

630 Vgl. §§ 14 V S. 2, 14 a IV UrhWG, Vgl. auch § 794 Nr. 1 ZPO.

81 Vgl. Becker, I., (FS fiir Kreile), S. 27, 49.

632 Vgl. Amtl. Begr. BT-Drucks. 10/837, S. 12; Méller, M., (Die Urheberrechtsnovelle *85), S. 60; Reimer,
D., GRUR Int. 1982, S. 215, 216;
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ordentlichen Gerichtsverfahren die Anrufung der Schiedsstelle vorschaltet, es sei denn, die

heikle Frage der Angemessenheit sei nicht im Streit”*>.

Die Spezialzuweisung auf ein sachverstindiges Gremium und die volle Justitiabilitdt der
Tarife®* sprechen durchaus fiir eine grundsitzliche Erzielbarkeit weitgehend interessens-
gerechter Konfliktlosungen®”. Zumindest 148t sich die besondere Sachkunde nutzbar ma-
chen®.

Andererseits ist zu bedenken, dass eine umfassende, abstrakte Tarifkontrolle vom Gesetz
nicht vorgesehen®™’ und nach Auffassung des Gesetzgebers auch nicht denkbar ist, da sich
erst aus dem konkreten Sachverhalt Anhaltspunkte ergeben, die eine Beurteilung des Tarifs
ermoglichen®®. Einigungsvorschlige der Schiedsstelle haben also weder Auswirkungen
auf einen Gesamtvertragstarif noch auf einen Normaltarif, sondern regeln ausschlieBlich
streitige Einzelfdlle. Damit wird jeweils nur ein kleiner Ausschnitt des gesamten Anwen-
dungsbereichs erfalit. Zugleich fungiert die Schiedsstelle in erster Linie als Streitschlich-
tungs- bzw. Vertragshilfeorgan und hat erst in zweiter Linie die Angemessenheitsfrage im

Visier.

Desweiteren ist die Angemessenheitsbestimmung — wie bereits mehrfach erortert wurde —
duBerst schwierig. Exemplarisch 148t sich das (nochmals) durch eine Aussage der schwei-
zerischen Schiedskommission belegen, die offen ihrer Hilflosigkeit, Aussagen zu einer
konkreten Vergiitung machen zu miissen, Ausdruck verleiht:

»lrgendein Berechnungssystem musste jedoch gewéhlt werden, da das Gesetz nicht sagt,
wie die pauschale Vergiitung zu berechnen sei. Es kann von keinem in Betracht fallenden
System gesagt werden, es sei allein das richtige*.

In dieses Bild pafit die Vorgehensweise des schweizerischen Bundesgerichts, das den eben-
falls sehr fragwiirdigen 10 %igen Regelvergiitungssatz®>® angesichts des Fehlens besserer
Instrumente zur Tarifbestimmung in den Stand eines ,,rettenden Balken im Meere* hebt®®.
Es fehlen EntscheidungsmaBstibe und Grundsétze, an denen sich die Schiedsstelle orien-
tieren kann. Richtig sagt zwar Reinbothe, dass die Schiedsstelle aufgrund eines objektiv zu

ermittelnden urheberrechtlichen EntscheidungsmaBstabes zu entscheiden hat. Diese Ziel-

633 Fromm/Nordemann, § 13 UrhWG Rdz. 1.

634 Vgl hierzu BGH GRUR 1974, S. 35, 37f.; BGH GRUR 1983, S. 565, 566 - “Tarifpriifung II” -; BGH
GRUR 1989, S. 376, 377 - ”Filmmusik”- ; Schiedsstelle, ZUM 1987, S. 187, 188.

635 Nach Becker verhindert die volle Justitiabilitit der Tarife, dass Verwertungsgesellschaften ihre faktische
Monopolstellung dazu mifbrauchen, den Nutzern unbillige Bedingungen zu diktieren (vgl. Becker, J.,
(FS fiir Kreile), S. 27, 49).

636 Vgl. Katzenberger, P., in: Hilty, M.-R., (Hrsg.), Die Verwertung von Urheberrechten in Europa, S. 15.

537 Vgl. Strittmatter, A., (1994), S. 109.

638 Vgl. Amtl. Begr. Reg. E., UFITA Bd. 96 (1983), S. 107, 123; Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 42.

639 Siehe hierzu Kapitel 2.D.IL3).

640 Vgl. Schweizerisches Bundesgericht, ZUM 7/1986, S. 389, 392f.
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vorgabe bleibt aber sehr vage bzw. in der Praxis eine unbestimmte Grofe, wenn sie ,,... aus
den Wertungen.., die aus einzelnen urheberrechtlichen Vorschriften entnommen werden

641

konnen oder dem Urheberrecht insgesamt zugrunde liegen™"", abgeleitet werden muss.

Der einzige objektive Bezugspunkt ist der Gewinn des Verwerters, aus dem allein freilich
keine angemessene Vergiitungshohe bestimmbar ist®*.
Vor diesem Hintergrund ist in Zweifel zu ziehen, dass die Schiedsstelle als niitzliches

643

Streitschlichtungsorgan anzusehen ist und zur Entlastung der Gerichte beitrdgt™ ", auch

wenn sie die Unangemessenheit von Tarifen im Einzelfall feststellen kann®**

. Eine positive
Bestimmung des unbestimmten Begriffs der Angemessenheit ist dagegen — wenn iiber-
haupt — nur annéherungsweise von der Schlichtungsstelle erreichbar und bezogen auf den
gesamten Tarifanwendungsbereich ist die gesetzliche Vorgabe letztlich ein praktisch uner-

reichbares Ziel.

2)  Deutsches Patentamt

Das Deutsche Patentamt hat prinzipiell die Einhaltung aller angemessenen Bedingungen,
die im UrhWG enthalten sind, zu liberwachen. Der Kontrollbereich geht somit deutlich
tiber den Umfang der angemessenen Vergiitung hinaus. Allein aufgrund dieses weitge-
steckten Kontrollbereichs und angesichts des zuvor Erorterten erscheint fraglich, ob die
Aufsichtsbehorde eine Detailiiberwachung vornehmen kann (und muss).

LBt sich bereits eine angemessene Nutzungsvergiitung fiir sich betrachtet als Aquivalent
des Nutzungsertrags kaum ermitteln, obwohl es dabei ,,nur” gilt, zwei Groflen zueinander
in Beziehung zu setzen, so stofft die Festsetzung angemessener Vertragsbedingungen auf
nochmals grofere Schwierigkeiten. Hier muss die Gesamtheit aller im (Wahrnehmungs-)
Vertrag begriindeten Rechte und Pflichten der Parteien zueinander in ein ausgewogenes
Verhiltnis gesetzt werden®”. Ziel ist die Vertragsgerechtigkeit schlechthin. Das Deutsche
Patentamt ist danach angehalten, im Rahmen seiner Aufsichtstitigkeit sich diesem Ideal
weitestgehend anzuniahern®*®,

Erreichen wird es dieses Ziel keinesfalls, nicht zuletzt deswegen, weil der Aufsichtsbehor-

de die Personalmittel fiir eine ernsthafte Kontrolle fehlen®’. Angesichts der gegeniiber

641 Reinbothe, J., (1978), S. 44f.

%42 Siehe hierzu bereits Kapitel 2.D.I1.2)b).

83 S0 aber Schricker/Reinbothe, vor § 14 UrhWG Rdz. 5.

64 Strittmatter gibt in diesem Sinne zu bedenken, dass der Gesetzgeber in erster Linie an die Feststellung der
Unangemessenheit gedacht hat, die sich naturgeméaB8 leichter bestimmen 148t (vgl. Strittmatter, A., (1994),
S. 148).

%5 Vagl. bereits Kapitel 2.D.II.

646 Vgl. Reinbothe, J., (1978), S. 46.

%7 Im Patentamt liegt die Zustindigkeit fiir die Aufsicht beim Referat ”Staatsaufsicht iiber Verwertungsge-
sellschaften und Urheberrecht”, das der Rechtsabteilung und mit dieser der Hauptabteilung 4 (”Zentrale
Verwaltung/Rechtsabteilung”) angehort. Im Referat wiederum befassen sich neben dem Referatsleiter ein
weiterer Volljurist als Referent (hdherer Dienst), eine Sachbearbeiterin (gehobener Dienst) und eine Bii-
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1965 erheblich hoheren Zahl der zugelassenen Verwertungsgesellschaften und angesichts
des um ein Vielfaches gestiegenen Haushaltsvolumen der Verwertungsgesellschaften ins-
gesamt™® ist die personelle Ausstattung unzureichend®”’. Es ist daher davon auszugehen,
dass sich eine Angemessenheitskontrolle in der Praxis zwangsldufig auf eine Willkiirkon-
trolle beschrénkt.

In bezug auf die Verteilungsplidne der Verwertungsgesellschaften gilt dies nach der wohl
{iberwiegenden Auffassung ohnehin®’. Als Begriindung fiir den diesbeziiglich einge-
schrinkten Kontrollumfang wird neben dem eindeutigen Wortlaut des § 7 S. 1 UrhWG
u. a. angefiihrt, dass ,,...eine eingehende Angemessenheitskontrolle jedes Verteilungsplans
die Aufsichtsbehorde tiberfordern und ihr ein geradezu dirigistische Bevormundung in der

1 .
«651 \wiirde.

Bewertung kultureller Werke ermdglichen...
Nicht einzusehen ist, warum die Aufsichtsbehorde im sonstigen, nicht minder komplexen
Bereich der Wahrnehmungsbedingungen weniger iiberfordert sein sollte.

Neben diesen Kapazitidtserwagungen nicht vollig zu vernachldssigen ist auch der Aspekt
von Rehbinder, dass—modernen Erkenntnissen der Rechtssoziologie zufolge —
Aufsichtsbehdrden mit der Zeit einen Wirkungsverlust infolge Vereinnahmung durch die
zu Kontrollierenden erleiden®?. Dies scheint in bezug auf die Staatsaufsicht iiber Verwer-
tungsgesellschaften angesichts der geringen Personalfluktuation auf beiden Seiten nicht
vollig abwegig zu sein.

Insgesamt gesehen kann das Deutsche Patentamt daher nur bedingt und nur im Hinblick

auf offensichtlich unangemessene Bedingungen dem Gesetzesauftrag nachkommen.

III. Ergebnis

Die Aufsichts- und Schiedsstellentétigkeit kann eine millbrauchliche Ausnutzung der Mo-
nopolstellung von Verwertungsgesellschaften eindimmen; der Anwendungsbereich offen-
sichtlich unangemessener Bedingungen bzw. Tarife wird eingeschrinkt. Die im UrhWG
vorgesehenen Kontrollmechanismen diirften grundsitzlich auch Gewihr dafiir tragen, dass
gleichartige Nutzer in gleichgelagerten Fillen der Nutzung eine Gleichbehandlung erfah-

ren®>,

rosachbearbeiterin mit Angelegenheiten der Aufsicht. Eigene Sachmittel stehen dem Referat nicht zur
Verfiigung (Dérdelmann, J.-E., GRUR 1999, S. 895, 890).

% Siche zur Entwicklung des Haushaltsvolumen bei der GEMA Kapitel 1.D.VI.

4 Ebenso HauBer, E., FuR 1980, S. 57, 58; Hoeren, T., CR, 1998, S. 57, 58; Schack, H., (1997), Rdz. 1199;

650 Vgl. HéauBer, E., FuR 1980, S. 57, 68; Menzel, H.-J., (1986), S. 52; Melichar, F., UFITA 117 (1991), S. 5,
15f.; Schricker/Reinbothe, § 7 UrhWG Rdz 5.

61 Schricker/Reinbothe, § 7 UrhWG Rdz. 5.

652 Vgl. Rehbinder, M., DVBI. 1992, S. 216, 217.

653 Vgl. zum Gleichbehandlungsgrundsatz Dérdelmann, J.-E., GRUR 1999, S. 890, 899.
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Die aus der Monopolstellung resultierenden Gefahren und wirtschaftlichen Nachteile blei-
ben aber bestehen. Wirklich angemessene, marktgerechte Bedingungen kann die Staatsauf-
sicht selbst bei einer (kostenintensiven!) Aufstockung der Personal- und Sachmittel nicht
gewdhrleisten, da auch von Sachverstidndigen die sich in einer Wettbewerbssituation ein-
stellenden Bedingungen nicht fiktiv nachgebildet werden konnen. Die Inhaltspriifung am
Malistab des Angemessenheitsbegriffs ist somit keine Gewihr flir wirklich faire, zeitgemé-
e Bedingungen zwischen den Parteien.

Die Uberwachungsorgane sind in der Praxis daher darauf angewiesen, sich notgedrungen
an dem bislang Praktizierten, Vorgegebenen bzw. Ublichen zu orientieren®*. Beibehalten
wird dadurch im Zweifel dasjenige, was bislang wenigstens einigermallen funktioniert hat
oder bislang unbeanstandet blieb. Gemessen an Wettbewerbsbedingungen begriindet dies
die Gefahr der Fortschreibung unzulénglicher Bedingungen in einem Regelungsbereich,
indem sich allenfalls eine Systemgerechtigkeit herstellen 148t, das sich aber nicht von
selbst grundlegend éndern bzw. reformieren kann und wird.

Vor diesem Hintergrund drdngt sich die Frage nach Wettbewerbsbedingungen unter Ver-
wertungsgesellschaften geradezu auf, wiirden sich doch in einer Konkurrenzsituation nicht
nur angemessene Bedingungen voraussichtlich von selbst einstellen, sondern in weitem
Umfang an die Stelle eines staatsaufsichtlichen Kontrollsystems die dem Wettbe-werb

«653 treten konnen.

immanente ,,Selbstkontrolle aus Selbstinteresse
Es empfiehlt sich jedenfalls nicht, das deutsche Schiedsverfahren auch auf europédischer

Ebene zu implementieren®.

F.  Gesamtergebnis

Obgleich der Gesetzeskonzeption des UrhWG eine monopolartige Rechtewahrnehmung
zugrunde liegt, steht das Gesetz der Einflihrung von Wettbewerbsstrukturen zwischen

Verwertungsgesellschaften prinzipiell nicht entgegen. Weder verbietet die Griindungskon-

654 Symptomatisch insoweit die Denkweise von Nordemann in bezug auf die angemessene Wahrung der
Belange der nicht ordentlichen Mitglieder nach § 6 Abs. 2 UrhWG. Er fiihrt insoweit an, der Gesetzgeber
habe bei seinem Ziel, die Grundlagen fiir eine umfassende staatliche Aufsicht liber die Verwertungsge-
sellschaften zu schaffen, sich an dem Vorbild der bereits bestehenden Verwertungsgesellschaften GEMA,
GVL und VG Wort orientiert und daher auch dort, wo er Regelungen zur Anderung des bisherigen
Rechtszustandes der Verwertungsgesellschaften nicht getroffen habe, diesen als im Einklang mit seinen
Absichten befindlich angesehen. Daraus folge mit anderen Worten: ”Was 1965 angemessen gewesen ist,
kann nicht - ohne Hinzutritt wesentlich verdndernder Umsténde - 1992 unangemessen sein” (Nordemann,
W., GRUR 1992, S. 584, 589). Nordemann setzt hier in dreifacher Weise dasjenige voraus, was zu bewei-
sen wire: Erstens, dass die Angemessenheit einer Regelung bereits daraus folgt, dass sie an dem bislang
Praktizierten ausgerichtet ist. Zweitens, dass Regelungen, die vom Gesetzgeber getragen werden, ange-
messen sind und drittens, dass eine Regelung, die vor 30 Jahren angemessen war, dies grundsétzlich auch
jetzt noch ist.

655 Zum Begriff siehe bereits Kapitel 2.A.

636 Das wird von der GEMA vorgeschlagen, vgl. Kreile/Becker, (1996), S. 77, 94.
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trolle (§§ 1 —3 UrhWG) das Nebeneinander von miteinander konkurrierenden Verwer-
tungsgesellschaften, noch stehen die Vorschriften, die das Rechtsverhiltnis zu den Urhe-
bern (§§ 6 — 8 UrhWG) und den Werknutzern (§§ 11 — 13 UrhWGQG) betreffen, einer Markt-
Offnung fiir die Rechtewahrnehmung grundlegend entgegen. Gleiches 146t sich fiir die
Vermutung der Sachbefugnis nach § 13b UrhWG konstatieren®”.

Entfallen wiirde einzig der Kontrahierungszwang im Verhéltnis zu den Werknutzern nach
§ 11 UrhWG, was den Vorteil groBerer Handlungsfreiheit der Verwertungsgesellschaften
und somit auch der Berechtigten zufolge hitte. Letztere werden aber nach wie vor den
Wahrnehmungszwang der Verwertungsgesellschaften aus § 6 UrhWG fiir sich in Anspruch
nehmen konnen. Insoweit diirfen sich die Verwertungsgesellschaften nicht darauf berufen,
dass alternativ noch andere Gesellschaften fiir die treuhdnderische Rechtewahrnehmung in

Frage kommen.

In einer Wettbewerbssituation wird sich das Regelungs- bzw. Uberwachungsbediirfnis
deutlich verringern. So werden die Verwertungsgesellschaften zum Abschluf3 von Gesamt-
vertrdgen und zur Aufstellung von Tarifen bereits aus Marktzwéngen angehalten sein. Die
Koordinationsmechanismen des Marktes wiirden weiterhin dafiir sorgen, dass die Ange-
messenheitsklauseln nicht mehr so wie bisher im ”Brennpunkt” der Wahrnehmungstatig-
keit stehen. Sowohl den Urhebern als auch den Werknutzern gegeniiber werden die Ver-
wertungsgesellschaften attraktive Bedingungen anbieten miissen, um konkurrenzfihig zu
bleiben. Damit einher ginge der positive Nebeneffekt, dass fiir die unter Konkurrenzdruck
aufgestellten Bedingungen und Tarife eher als bislang eine Angemessenheitsvermutung

spricht.

Insgesamt gesehen werden die Verwertungsgesellschaften also schon aus ihrem eigenen
Interesse, am Markt bestehen zu konnen, den Verpflichtungen des UrhWG nachkommen
und ihre Wahrnehmungsbedingungen stérker als bislang an den Wiinschen und Interessen
aller (potentiellen) Berechtigten ausrichten miissen. Die Streitfragen, ob die verschiedenen
Vorschriften des UrhWG verpflichtenden oder nur empfehlenden Charakter besitzen, ver-

16ren somit zugleich an praktischer Relevanz.

Dessen ungeachtet wird das UrhWG schon wegen der verbleibenden Treuhandfunktion der
Verwertungsgesellschaften nicht tiberfliissig. In eingeschrinkterem Umfang wird auch
weiterhin —wie in den Bereichen der Bank- und Versicherungswirtschaft —

staatsaufsichtliche Titigkeit und Reglementierung notwendig bleiben®®. In weiten Berei-

%7 Die GEMA-Vermutung wiirde aber bei einem konkurrierenden Nebeneinander von Verwertungsgesell-
schaften kaum aufrecht erhalten werden konnen, siche hierzu Kapitel 2.C.VI. und Kapitel 3.C.I1.1).

5% Hinzu kommt u. U. Aufsichtstitigkeit, welche die Ermoglichung bzw. den Erhalt von Wettbewerbsstruk-
turen zwischen den Verwertungsgesellschaften iiberwacht, sieche hierzu das nachfolgende Kapitel 3.
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chen wird die Verwertung von Urheberrechten durch die beteiligten Wirtschaftssubjekte

indes selbstindig koordiniert werden konnen.
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Kapitel 3: ZweckmaBligkeit von Wettbewerbsstrukturen

A. Einleitung

In diesem Kapitel soll der Frage nachgegangen werden, welche Erwédgungen fiir die Ein-

659
. In

fiihrung von Wettbewerbsstrukturen zwischen Verwertungsgesellschaften sprechen
Betracht kommt die Einfithrung von Wettbewerbsstrukturen zwischen den bestehenden
inldndischen Verwertungsgesellschaften, die sich bislang den Markt sektoral aufteilen und,
wohl noch wichtiger, zwischen den nationalen Verwertungsgesellschaften, die sich bislang
den Markt territorial nach den jeweiligen nationalen Hoheitsgebieten aufteilen®®.

Die EG-Kommission hat sich mit der letztgenannten Alternative bereits im Jahr 1971 be-
schiftigt und geglaubt, ,,... im Zuge der allmihlichen Harmonisierung wiirden alle nationa-
len Verwertungsgesellschaften im EG-Rahmen untereinander stirker in Konkurrenz treten
mit der Folge, dass sodann einzelne Rechte moglicherweise bei der einen Verwertungsge-
sellschaft effektiver als bei der anderen wahrgenommen wiirden, und es konne deshalb fiir
den Urheber vorteilhaft sein, sich fiir die Wahrnehmung seiner Rechte jeweils die effektiv-
ste auszusuchen*®®",

Im Jahr 1989 hatte der EUGH tiber eine miflbrauchliche Ausnutzung der Monopolstellung
der franzosischen Verwertungsgesellschaft SACEM zu befinden, und ihm schwebte dabei
offenbar eine Wettbewerbssituation vor. Jedenfalls bedauerte er das ... Fehlen des Wett-
bewerbs auf dem betreffenden Markt, das die Schwerfilligkeit des Verwaltungsapparats

und damit auch den erh6hten Betrag der Vergiitungen zu erkldren erlaubt™®®,

Fiir den Bereich des mechanischen Vervielfaltigungsrechts haben sich aufgrund der EG-
Vertriage in der Tat Konsequenzen ergeben: Die gro3en internationalen Tontrégerhersteller
lizenzieren zentral in Frankreich, Holland, Deutschland oder GroBbritannien mit Wirkung

%3 und 16sen dadurch Wettbewerbsimpulse unter den Verwer-

fiir die Européische Union
tungsgesellschaften aus. So ist es ein offenes Geheimnis, dass die Entscheidung eines Ton-
tragerherstellers fiir die eine oder andere Verwertungsgesellschaft das Ergebnis eines Kon-

ditionenwettbewerbs ist. Es kommt also in den friiher territorial nach Staatsgebieten aufge-

659 Unverfilschter Wettbewerb zwischen den einzelnen Urhebern scheidet noch solange aus, wie die indivi-
duelle Rechtewahrnehmung nicht wirtschaftlich betrieben werden kann, vgl. aber Kapitel 2.C.II1.2).

660" Zur derzeitigen Ausgestaltung der Wahrnehmungspraxis siehe bereits Kapitel 1.D.IL., III. und IV.

661 UFITA 65 (1972), S. 344, 358 und 361f.

662 EuGH 13.7.1989, RIDA 142 (1989), S. 289, 297.

663 7u den Hintergriinden dieser Entwicklung siehe Block, U., (1997), S. 83.
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teilten Markt - und zwar im Verhéltnis der Verwertungsgesellschaften sowohl gegeniiber
dem Rechteinhaber als auch gegeniiber dem Nutzer — ein Wettbewerbselement hinein®*.

Die anderen Wahrnehmungsbereiche sind hingegen immer noch von einer sektoralen bzw.
territorialen Marktaufteilung geprigt. Dass die Aufspaltung nicht dauerhaft so bleiben
muss bzw. wird, 146t sich allein anhand der pragnanten Feststellung von Zanger anlidBBlich

des Beitritts Osterreichs zur EU illustrieren®®:

”Das [0sterreichische] Gesetz geht von einer Genehmigungspflicht aus und gibt jeder ge-
nehmigten Verwertungsgesellschaft eine Monopolstellung. Die Genehmigung darf nur in-
lindischen Verwertungsgesellschaften erteilt werden, was durch den Beitritt Osterreichs
zur EU relativiert wurde. Als inldndische Verwertungsgesellschaft gelten nun auch alle in
der EU niedergelassenen Verwertungsgesellschaften. In Anbetracht dieser Situation ist es
fraglich, ob das Nebeneinander mehrerer gleichartiger Verwertungsgesellschaften unter-
bunden werden kann. Es ergibt sich vielmehr, dass der Monopolcharakter der Verwer-

tungsgesellschaft nicht aufrecht erhalten werden kann.”

Auch die Befiirworter eines Alleinvertretungsanspruchs von Verwertungsgesellschaften
auf ihrem jeweiligen nationalen Markt miissen also zur Kenntnis nehmen, dass die Art und
Weise der kollektiven Rechtewahrnehmung bereits derzeit angesichts des einheitlichen
Wirtschaftsraums, spitestens aber bei der Schaffung eines einheitlichen européischen Ur-
heberrechtsstandards auf einem gemeinschaftsweiten Markt, nicht mehr in der bisherigen
Form weiterbestehen kann und somit regelungsbediirftig wird.

Ungeachtet der in den letzten Jahren ergangenen EG-Richtlinien®®, besteht immer noch
kein einheitliches Urheberrecht. Die unterschiedliche Ausgestaltung der Verwertungsrech-
te, der Vergiitungsanspriiche sowie des Urhebervertragsrechts sorgte bislang nicht nur fiir
ein unterschiedliches Schutzniveau, sondern war zugleich Bremse bei der Umsetzung eines
europaweit einheitlichen Marktes. Spitestens mit dessen Verwirklichung ist hingegen das
Nebeneinander der verschiedenen Verwertungsgesellschaften zu regeln.

Ob das praktizierte Verwertungssystem in unverénderter Form bestehen bleiben kann, bzw.

ob und in welcher®®’

Form die auf ein- und demselben Markt existierenden Verwertungs-
gesellschaften miteinander konkurrieren sollen, sind hingegen Fragen, die sich bereits der-
zeit aufdrdngen. Der europdische Gesetzgeber bzw. der EUGH wird auch zu entscheiden

haben, ob bzw. inwieweit er die Verwertungsgesellschaften von den im EGV vorgesehe-

54 Dillenz, W., GRUR Int. 1997, S. 315, 321; vgl. auch Block, U., (1997), S. 21; Schack, H., UFITA 1999,
S. 305, 306f.; Kreile, R., in: GEMA-Jahrbuch 1998/99, S. 45.

66> zanger, Georg, (1996), S.206.

666 [Tbersicht bei Schack, H., (1997), Rdz. 122.

57 In Erwigung gezogen wird auch, dass die Verwertungsgesellschaften (alternativ zur Bildung einer
”Mammutverwertungsgesellschaft”) ihre Vergiitungssitze und Tarifkonditionen umfassend harmonisie-
ren und sich auf eine einheitliche Hohe verstiandigen, vgl. Schack, H., UFITA 1999, S. 304, 309.
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nen Regelungen freistellt, die der Sicherheit der Freiheit des Wettbewerbs und der Aus-
rdumung von Hindernissen flir den freien Handel mit Rechten in bestimmter Weise die-
nen®®.

Die Schaffung eines einheitlichen Wirtschaftsraums sowie die Bedeutung des EG-Rechts,
insbesondere das Postulat der Freiheit des grenziiberschreitenden Verkehrs von Waren und
Dienstleistungen fiir die kollektive Rechtewahrnehmung von Musikurheberrechten betrifft
den Kreis zum Teil komplizierter rechtlicher Einzelfragen. Deren Beantwortung soll im
Rahmen dieser Arbeit gleichwohl auf Kernfragen beschrinkt bleiben®®, da die bisherige
Rechtsentwicklung bzw. Beurteilung der Verwertungsgesellschaften durch die Institutio-
nen der Europiischen Union bereits vielfach dargestellt worden sind®”’. AuBerdem besteht
die Vermutung, dass viele Entscheidungen auf der Basis von fiir unabéanderlich gehaltener,
weil nie anders praktizierter, Monopolstrukturen bzw. Gegebenheiten ergingen. SchlieBlich
verbliebe die Diskussion im theoretischen Raum, sollten bereits ZweckméaBigkeitsgesichts-

punkte der monopolartigen Wahrnehmungspraxis das Wort reden.

Angesichts aller genannten Ausgangspunkte soll nachfolgend analysiert werden, ob der
Wettbewerbsgedanke sich als sinnvolle bzw. gebotene Alternative zum bisherigen Verwer-
tungssystem erweist. Eine ernsthafte Auseinandersetzung mit dieser Fragestellung ist bis-
lang nicht erfolgt, moglicherweise auch aus politischen Griinden vermieden worden®’".
Soweit eine Diskussion stattgefunden hat, zeigt sich — dies sei vorausgeschickt — eine stin-
dige und unreflektierte Repetierung immer gleicher Argumente.

Die Verfechter eines Alleinvertretungsanspruchs von Verwertungsgesellschaften auf ihrem
“angestammten” sektoralen und territorialen Wahrnehmungsbereich, begriinden ihre Posi-
tion vor allem mit wirtschaftlichen Erwdgungen. Die angefiihrten Rechtfertigungsgriinde
werden im folgenden iiberblicksweise aufgelistet (Kapitel 3. B.) und sodann einzeln eror-
tert (Kapitel 3. C.).

6% Eine Freistellung nach Art. 90 Abs. 2 EGV a. F. wurde vom EUGH und der Kommission versagt, vgl.
EUGHE 1983, S. 483 Rn 29ff/GRUR Int. 1983, S. 734; vgl. auch ausfiihrlich zu dieser Problematik Pic-
krahn, G., (1996), S. 104-109 und Kapitel 4.

669 Siche hierzu Kapitel 4.

670 vgl. hierzu Dillenz, W., GRUR Int. 1997, S. 315ff; Karnell, G., GRUR Int. 1991, S. 583ff.; Mestmk-
ker/Schulze, (1998), IntR, 6. Abschnitt, S. 1ff.; vgl. fiir den Bereich des Tontragermarktes Block, U.,
(1997), S. 1ft.

67! Sehr lesenswert in diesem Kontext das Protoll Nr. 38 der offentlichen Anhorung der 38. Sitzung des
Deutschen Bundestages, Ausschuss fiir Tourismus, 14. Wahlperiode, am 17.05.2000 zum Thema ,,Nut-
zung von Urheberrechten in der Tourismuswirtschaft®.
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B. Wettbewerbskriterien im Uberblick

Wettbewerbsstrukturen zwischen Verwertungsgesellschaften werden zumeist abgelehnt.
Folgende — tiberblicksweise wiedergegebene — Argumente werden zur Begriindung vorge-
tragen:

Aus einer Konkurrenzsituation unter Verwertungsgesellschaften im gleichen Wahrneh-
mungsbereich kdnnten sich Nachteile fiir Urheber und Verwerter ergeben.

Es bedeute fiir den Verwerter einen betrachtlichen Mehraufwand, wenn er gezwungen wi-
re, von verschiedenen Verwertungsgesellschaften Lizenzrechte erwerben zu miissen®’
(dazu Kapitel 3. C. 1.1). Ferner miisse der Verwerter natiirlich jeder beteiligten Verwer-
tungsgesellschaft die tarifmidBige Vergiitung zahlen, was insgesamt zu einer hoheren Bela-

stung fiihre®”?

(dazu Kapitel 3. C. 1.2). Eine einzige Verwertungsgesellschaft fiir einen Be-
reich ermogliche es dem Verwerter, von dieser die Rechte an dem gesamten Repertoire zu
erwerben®” (dazu Kapitel 3. C. I.3). Zwar seien mehrere Verwertungsgesellschaften mit
dhnlichem Repertoire denkbar. Will ein Verwerter jedoch ein bestimmtes Werk auffiihren,
so konne er die Nutzungserlaubnis immer nur von der Verwertungsgesellschaft erhalten,

die die Rechte des jeweiligen Werkes wahrnimmt®”

(dazu Kapitel 3. C. 1.4). Insgesamt sei
es fiur die Verwerter zweckmaBiger und billiger, alle Rechte von einer einzigen Verwer-
tungsgesellschaft zu einem festen Tarif zu erwerben®’® (dazu Kapitel 3. C. 1.5).

Fiir den Urheber ergebe sich bei Konkurrenz mehrerer Verwertungsgesellschaften mit &hn-
lichem Repertoire der Nachteil, dass die Verwerter aufgrund der Rechtsunsicherheit, wo
welche Rechte geschiitzt werden, die Verwertungsgesellschaften gegeneinander ausspielen
konnten, indem sie behaupten, sie hétten das Repertoire einer anderen Verwertungsgesell-
schaft benutzt. Damit wiirden sie die Verwertungsgesellschaften zu einem kaum zu fiih-
rendem Beweis veranlassen®”’ (dazu Kapitel 3. C. II. 1). AuBerdem miisse bei konkurrie-
renden Verwertungsgesellschaften jede fiir sich einen Verwaltungs- und Kontrollapparat
unterhalten. Dies flihre zu einer Erhohung der Kosten, die eine Erhohung der Tarife zur
Folge hitte, ohne dass die Urheber davon profitieren®”®. Nur wenn die Verwertungsgesell-

schaft viele, moglichst alle Urheberrechte ihres Tatigkeitsbereiches iibertragen erhélt, kann

672 Vgl. Arnold/Rehbinder, UFITA Bd. 118 (1992), S. 203f.; Reinbothe, J., (1978), S. 9; Plugge/Roeber,
(1930), S. 27; Walter, M.-M., JBI. 1970, S. 601, 606.

673 Vgl. Plugge/Raber, (1930) S. 27.

674 Vgl. Diirler, R., (kollektive Verwertung von Urheberrechten), S. 82; Reinbothe, J., (1978), S. 9.

67 Mauhs, A., (Der Wahrnehmungsvertrag), S. 22 m. w. N.

676 Vgl. Nordemann, W., GEMA-Nachrichten Heft 109 (1978), S. 11, 12; Nipperdey, H.-C., NJW 1953,
S. 881, 883; ebenso, allerdings widerspriichlich Melichar, der zunichst von einer Nachteiligkeit fiir Urhe-
ber und Werknutzer spricht (vgl. Melichar, F., (1983), S. 28), dann aber feststellt, dass ,,von einer nach
auflen getragenen Konkurrenz zwischen Verwertungsgesellschaften...letztlich nur die Werknutzer profi-
tieren” (Melichar, F., (1983), S. 68).

577 Vgl. Dietz, A., (1978), S. 273; Melichar, F., (1983), S. 33.

678 Vgl. Block, U., (1997), S. 192; Dietz, A., (1978), S. 274; Lerche, P., in: GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 80,
118; Menzel, H.-J., (1986), S. 13, Rehbinder, M., DVbL. 1992, S. 215, 217; Reinbothe, J., (1978), S. 8;
Walter, M.-M.; JBI. 1970, S. 601, 605f.
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sie die Verwaltung und Uberwachung finanzieren, ohne dass dem einzelnen Berechtigten
dadurch zu hohe Belastungen entstehen, die fiir ihn die Ubertragung seiner Rechte wirt-

schaftlich uninteressant werden lassen®” (dazu Kapitel 3. C. II. 2).

Da auflerdem fiir die Urheber ihre Rechte meist die einzige Verdienstquelle und Vermo-
genswert sei, miisse ihnen daran gelegen sein, ihre Rechte nur einer Verwertungsgesell-
schaft zu iibertragen, die durch ihre GroBe, den nachgewiesenen Erfolg ihrer Tatigkeit und
ihre Finanzkraft bekannt ist®® (dazu Kapitel 3. C. II. 3). Diese Tatsache wirke monopol-
fordernd, zumal eine Konkurrenzverwertungsgesellschaft den Urhebern in der Regel keine
besseren Bedingungen bieten konne: Das Merkmal der Uneigenniitzigkeit ist bei jeder
Verwertungsgesellschaft Bestandteil der Satzung®™' (dazu Kapitel 3. C. II. 4).

Im Gegenteil wiirde die Erfassung der Nutzer geschiitzter Werke so erschwert, dass mit
einem erheblichen Absinken des Gesamtaufkommens gerechnet werden miite®* (dazu
Kapitel 3. C. II. 5). Zudem habe sich aus den Erfahrungen der Vergangenheit die Nachtei-
ligkeit von konkurrierenden Verwertungsgesellschaften gezeigt®™ (dazu  Kapi-
tel 3. C. II. 6). SchlieBlich konne nur eine Verwertungsgesellschaft mit einem umfassenden
Repertoire den wirtschaftlich starken Verwertern als ebenbiirtiger Partner gegeniibertre-

4
n68

ten”" . Eine umfassende Rechtewahrnehmung sei fiir die Verwertungsgesellschaften als

Gegenmacht zur Marktmacht der Werknutzer existenznotwendig®™

(dazu Kapi-
tel 3. C. II. 7). Um die aus der faktischen Monopolstellung sich ergebenden Gefahren zu
begegnen, sei die Staatsaufsicht ausreichend®®® (dazu Kapitel 3. C. II).

Aus diesen Griinden sei eine Monopolstellung der nationalen Verwertungsgesellschaften
durchaus wiinschenswert®’. So wird denn auch eine faktische Monopolstellung der Ver-
wertungsgesellschaften in der Literatur fast einhellig gebilligt®™.

Gesetzgeberische MaBnahmen, die auf eine Forderung des Wettbewerbs unter den Verwer-

tungsgesellschaften abzielen, seien daher nicht sinnvoll®.

67 Vgl. Reinbothe, J., (1978), S. 8.

680 vgl. Reinbothe, I., (1978), S. 8

581 Vgl. Reinbothe, J., (1978), S. 9.

682 Antwort der Bundesregierung auf eine kleine parlamentarische Anfrage zur Tarifpolitik der GEMA, BT-

Drucks. 10/2700, S. 1, 3.

Melichar, F., (1983), S. 28; Reinbothe, J., (1978), S. 6; Ulmer, E., S. 414.

684 Vgl. Nordemann, W., GEMA-Nachrichten Heft 109 (1978), S. 11; Riklin, F., S. 235f.; siche hierzu auch
Kreile, R., GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 42 und bereits Kapitel 1.C.II. und III.

685 vgl. Kreile/Becker, (1996), S. 77, 91.

686 Vgl. nur Rehbinder, M., Schweizerisches Urheberrecht, S. 174.

87 Vgl. Mauhs, A., Der Wahrnehmungsvertrag, S. 22. Weitergehend postuliert Vogel ein ,Bediirfnis nach
gesetzlichen Monopolgesellschaften (Vogel, M., GRUR 1993, S. 513, 515).

%8 Dietz, A., S. 272ff.; Melichar, F., (1983), S. 32; Menzel, H.-J., (1986), S. 13; Nordemann, W., GEMA-
Nachrichten Heft 109 (1978), 11f., Rehbinder, M., Schweizerisches Urheberrecht, S. 174; Reinbothe, J.,
(1978), S. 9; Riklin, F., S. 234f.; Strittmatter, A., (1994), S. 19f.; Walter, M.-M., JBI. 1970, S. 601, 605f.;
a. A. Bundesvereinigung der Musikveranstalter e.V, UFITA 133 (1997), S. 275ff.; Enquete-Kommission
Deutscher Bundestag, (1997), S. 41.

%9 Vgl. Bundesjustizministerium der Justiz, UFITA Bd. 134 (1997), S. 330, 331.
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C. Wettbewerbskriterien im Einzelnen
I. Nachteile auf Verwerterseite

1)  Verwaltungstechnischer Mehraufwand?

Der Einwand des durch die Notwendigkeit zum Mehrfachabschlufl von Lizenzvertragen
bedingten verwaltungstechnischen Zusatzaufwands wire berechtigt, wenn die Verwerter
stets das Weltrepertoire an Musikrechten in Form der Gesamtlizenzen nutzen mochten®”.
Das ist hdufig jedoch nicht der Fall. Das Argument des verwaltungstechnischen Mehrauf-
wandes 148t sich vielmehr mit folgender Uberlegung ins Gegenteil verkehren: Viele kleine
Tontrdgerhersteller und andere Verwerter, z. B. Tanzschulen oder selbst Diskothekenbesit-
zer haben Interesse am Teilrepertoirebezug, weil sie das Weltrepertoire gar nicht nutzen
konnen oder wollen®". Fiir sie brichte die Aufteilung der Rechtewahrnehmung in mehrere
Verwertungsgesellschaften daher eine Befreiung von der sie benachteiligenden Gesamtli-
zenzverpflichtung®?,

Auf der anderen Seite konnten Verwertungsgesellschaften, die aufgrund der Konkurrenzsi-
tuation nicht mehr {iber ein flichendeckendes Repertoire verfiigen, im Sinne einer Spezia-
lisierung ihren Lizenzkatalog am Bedarf nur bestimmter Abnehmergruppen ausrichten.
Eine Interessenskollision bestiinde unter diesen Prdmissen dann nicht mehr.

Soweit auf Verwerterseite ein Interesse am Gesamtrepertoirebezug existiert, besteht die
Moglichkeit zum Abschlufl von Zentrallizenzen, siehe (Kapitel 3. C. 1. 3).

2)  Kostenerhohung durch Notwendigkeit zur Mehrfachlizenzierung?

Aus dem vorerwdhnten Grund besteht vielfach nicht die Notwendigkeit zur Mehrfachli-
zenzierung. Ohnehin ist selbst im Falle einer Mehrfachlizenzierung nicht mit einer hoheren
Kostenbelastung zu rechnen, da der konkret nachgefragte Repertoirezuschnitt insgesamt
den Gesamtrepertoireumfang in den wenigsten Fallen erreicht. Vorausgesetzt, dass sich die
Lizenzkostenh6he wenigstens annéhernd proportional zum jeweilig angeforderten Reper-
toireumfang verhidlt — wovon in einer Wettbewerbssituation ausgegangen werden kann —

erhdhen sich folglich die Lizenzierungskosten nicht, sondern vermindern sich eher.

6% 7Zu den Gesamtlizenzen siehe bereits Kapitel 1.D.IL1).

%! Bislang wurde beispielsweise franzosischen Diskothekenbesitzer der Bezug des nationalen Rechtereper-
toires durch die SACEM verweigert, vgl. Conseil de la concurrence, GRUR Int. 1994, S. 339, 340.

2 Vgl. hierzu auch Schack, H., UFITA 1999, S. 303, 305.
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3)  Verlust der Welt- bzw. Gesamtrepertoirebezugsmoglichkeit?

Durch das Netz der Gegenseitigkeitsvertrige waren die nationalen Verwertungsgesell-
schaften bisher imstande, dass Weltrepertoire an Musikrechten zu lizenzieren. Offen ist die
Frage, ob nur mittels des unveridnderten Weiterbestandes dieser Gegenseitigkeitsvertrage
der Zugriff auf das weltweite Gesamtrepertoire moglich bleibt und nur auf diese Weise ein
gegebenenfalls aufwendiger Mehrfacherwerb bei mehreren Verwertungsgesellschaften
vermieden werden kann.

Der nachfolgend vorgestellte Losungsansatz fiir diese Frage ist eine Modifizierung der
bestehenden Gegenseitigkeitsvertrdge in der Form, dass Zentral- bzw. Direktlizenzen
durch die dem BIEM oder der CISAC assoziierten Verwertungsgesellschaften zugelassen

werden.

a)  Die Gegenseitigkeitsvertrige in ihrer bisherigen Ausgestaltung

Bislang unterliegen — wie erwdhnt®” — die gegenseitigen Ermichtigungen in den Gegensei-
tigkeitsvertragen territorialen Beschrinkungen auf vertraglich abgegrenzte Verwaltungsge-
biete®*. Nur Werknutzern aus diesem solchermaBen eingegrenzten Verwaltungsgebiet
wird das Weltrepertoire von der dort titigen Verwertungsgesellschaft iibertragen. Ur-
spriinglich waren die Erméachtigungen in den Gegenseitigkeitsvertrdgen sogar ausschlief3-
lich, so dass jede Verwertungsgesellschaft unter Ausschluf3 jeder anderen Gesellschaft auf
dem vertraglich eingegrenzten Territorium titig wurde. Die AusschlieBlichkeitsklauseln
mussten infolge Einschreitens der Europédischen Kommission im Jahre 1971 abgeschafft
werden®®. Prinzipiell sind die Verwertungsgesellschaften seither nicht mehr daran gehin-
dert, ihr eigenes Repertoire direkt an Nutzer ins Ausland zu lizenzieren. Die Streichung der
Exklusivititsklausel in den Vertrigen hat allerdings zu keiner Anderung im Verhalten der
Verwertungsgesellschaften gefiihrt, die sich in diesem Fall wegen angeblichen Verwal-
tungsmehraufwandes®® nach wie vor weigern, eine Lizenz zu erteilen oder ihr Repertoire
im Ausland einer anderen als der im jeweiligen Territorium ansissigen Verwertungsgesell-
schaft zu iibertragen®’. Uberdies sorgen die Gegenseitigkeitsvertrige immer noch dafiir,
dass eine Rechtevergabe auslindischen Repertoires auflerhalb des eigenen Verwaltungsge-
bietes verwehrt ist. Die Ermachtigung, im Namen der ausldndischen Verwertungsgesell-
schaft dessen Repertoire zu lizenzieren, wird der inldndischen Verwertungsgesellschaft nur
fiir ihr Verwaltungsgebiet erteilt. Im Ergebnis kann damit eine jede Verwertungsgesell-

schaft Direktlizenzen im Ausland nur iiber ihr eigenes heimisches Repertoire vergeben.

6% Siche Kapitel 1.D.IV.1.

% Vgl. Art. 3 und 6 Mustervertrag im EU-Bereich fiir das Auffiihrungs- und Senderecht.
% Vgl. bereits Kapitel 1.D.IV.1.

6% Siehe hierzu Kapitel 3.11.2.

7 Conceil de la Concurrence, GRUR Int. 1994, S. 339, 340.
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Dieses heimische Repertoire macht aber nur einen Bruchteil des Weltrepertoire aus®® und
ist wegen ihrer inhaltlichen Beschriankung fiir Nutzer oftmals unattraktiv.

Dieses marktabschottende System der Gegenseitigkeitsvertrage fithrt dazu, dass der Urhe-
ber international fiir die Auswertung seiner Rechte auf die jeweilige nationale Verwer-
tungsgesellschaft angewiesen ist und mit deren Wirkungsgrad leben muss, mag jener auch
noch so schwach sein: Ganz gleich, wo der Urheber oder der ausiibende Kiinstler Mitglied
ist: Seine eigene Verwertungsgesellschaft kann an ihn nur das ausschiitten, was sie selbst
im eigenen Land eingenommen hat, und was ihre ausldndische ”Schwestergesellschaft” in
ihrem Zusténdigkeitsbereich erwirtschaftet hat.

Selbst zwischen den europdischen Verwertungsgesellschaften bestehen gravierende Unter-
schiede im Hinblick auf die finanzielle, sachliche und personelle Ausstattung bzw. den
Autonomiegrad. Die Effektivitit, mit der die Gesellschaften Kontrollen, Inkasso, Abrech-
nung und Verteilung vornehmen, ist daher innerhalb der Gemeinschaft unterschiedlich®”.
Da die Verwertungsgesellschaften aufgrund der angesprochenen territorialen Marktauftei-
lung weltweit keine Konkurrenz zu fiirchten haben, gibt es keinen marktwirtschaftlichen
Anreiz, ihren Wirkungsgrad, ihre Kostenstruktur bzw. ihre Attraktivitit zu erhdhen. Die
Gegenseitigkeitsvertrdge stellen sich aus diesem Blickwinkel als Bremse gegen jedwede
Effizienzsteigerung bzw. Innovation dar. Dies begriindet die Gefahr, dass die Urheber we-
niger ausgeschiittet bekommen, als in einer Wettbewerbssituation.

Vor diesem Hintergrund wird von Verwerterseite ein Verbot der Gegenseitigkeitsvertrage
gefordert’®.

Mit der Beseitigung der Gegenseitigkeitsvertridge entféllt jedoch nicht nur deren wettbe-
werbsbeschrankender Effekt. Ohne anderweitige Vereinbarungen zwischen den Verwer-
tungsgesellschaften entféllt zugleich die weltweite Verwertbarkeit von Urheberrechten
bzw. die Verfiigbarkeit des Weltrepertoires. Denn durch die weltweite Vernetzung der
Verwertungsgesellschaften durch Gegenseitigkeitsvertrage wird der Urheber in die Lage
versetzt, sein Werk nicht nur in seinem Heimatland, sondern auch im Ausland der Nutzung
zuzufiihren. Zu diesem Zweck reicht es aus, dass der Urheber seine Nutzungsrechte einer
einzigen Verwertungsgesellschaft, in der Regel (noch) der seines Heimatlandes, libertragt.
Auf der Basis der Gegenseitigkeitsvertrage wird das urheberrechtlich geschiitzte Werk
dann {iber die ausldndischen Verwertungsgesellschaften Nutzern in der ganzen Welt zu-
ginglich gemacht. Entfielen die Gegenseitigkeitsvertridge, so wire der Urheber mit der
praktisch nicht zu bewiltigenden Aufgabe konfrontiert, mit einer Vielzahl von Verwer-

tungsgesellschaften Nutzungsvertrage abzuschliefen.

% Vgl. Block, U., (1997), S. 61.
9 vgl. Block, U., (1997), S. 52.
7% Vgl. Bundesvereinigung der Musikveranstalter e. V., UFITA 133 (1997), S. 275ff.
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Ebensowenig konnten die Verwertungsgesellschaften das Weltrepertoire anbieten, da sie
nicht mehr zur Lizenzierung auslédndischer Urheberrechte auf ihrem Verwaltungsgebiet
ermachtigt sind.

Die Losung ist also nicht in einer per-se-Abschaffung, sondern in einer inhaltlichen Modi-

fizierung der Gegenseitigkeitsvertrige zu sehen, wie sie nachfolgend erdrtert wird.

b)  Zentrallizenzierung fiir den gemeinschaftsweiten Markt als Alter-
native

Zentrallizenzen werden von den europdischen Verwertungsgesellschaften bereits seit Be-
ginn der achtziger Jahre im Bereich des mechanischen Rechtes an die groflen Tontrager-
herstellerkonzerne vergeben’’'. Den ersten Zentrallizenzvertrag schloB die niederlindische
Verwertungsgesellschaft STEMRA mit CBS (spiter Sony) im Jahr 1983. Es folgte ein
Zentrallizenzvertrag mit Polygram im Jahr 19872, Die GEMA schloB 1988 mit dem Un-
ternechmen Bertelsmann Music Group’” und 1989 mit WEA (spiter Warner Music) Zen-
trallizenzvertridge ab. Es folgten weitere, u. a. zwischen MCPS und Polygram mit der Be-
sonderheit der Direktlizenzierung, auf die noch einzugehen ist.

Die Zentrallizenz ist eine Reaktion auf die Herausbildung europaweiter Tontrdgerherstel-
lungskonzerne, der Entwicklung der CD Anfang der achtziger Jahre, vor allem aber auf die

Verwirklichung des européischen Binnenmarktes 1992.

aa)  Regelungsinhalt

Die Zentrallizenzvertrége in ihrer bisher praktizierten Form sehen im wesentlichen folgen-
des vor: Eine Verwertungsgesellschaft erteilt einem Tontrdgerkonzern die nicht-
ausschliefliche Lizenz zur Herstellung und zum Vertrieb von Tontrdgern in allen Léndern
der Europdischen Gemeinschaft. Der Lizenznehmer rechnet in bestimmten zeitlichen Ab-
stinden die gesamten Konzernumsétze zentral, aufgeteilt nach Bestimmungsldndern und
nach den Bedingungen, die von den dortigen Verwertungsgesellschaften angewandt wer-
den, fiir alle Verkdufe in der Europdischen Gemeinschaft ab. Die zentrallizenzierende
Verwertungsgesellschaft iibernimmt das Inkasso, behilt die Betrage der ihr angeschlosse-
nen Urheber ein und tiberweist nach Abzug einer Kommissionsgebiihr das auf die anderen
Verwertungsgesellschaften anfallende Vergiitungsautkommen anteilig an die nationalen
Verwertungsgesellschaften. Diese wiederum veranlassen die weitere Verteilung nach Ab-
zug eines Kommissionsabzugs fiir ihre eigenen Verteilungs- und Kontrollaufwendungen an

ihre Mitglieder. Durch diese Aufspaltung von Inkasso- und Verteilungs- bzw. Kontrollauf-

701 Vgl. zur Zentrallizenz die Darstellungen bei Block, U., (1997), S. 82ff.; Schulze, E., (FS fir Mestmak-
ker), S. 461, 464; Thurow, N., (1990), S. 95, 103f., 106f.

2 Block, U., (1997), S. 82.

73 Vgl. hierzu Schulze, E., (FS fiir Mestmicker), S. 461, 464f.
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gaben partizipieren auch die am Lizenzierungsvorgang nicht direkt beteiligten Verwer-

tungsgesellschaften.

bb)  Zentrallizenzierung in allen Wahrnehmungssektoren

Diese Art der Zentrallizenzierung wiére grundsétzlich auch im Bereich des Auffiihrungs-
und Senderechts mittels einer entsprechenden Abédnderung des Mustervertrags im EU-
Bereich fiir das Auffiihrungs- und Senderecht denkbar.

In Betracht zu ziehen ist, dass dann zunédchst nur groBeren Werknutzergruppen, etwa den
nach deutschem Recht gesamttarifvertragsfahigen Vereinigungen, Zentrallizenzen angebo-
ten werden’”. Sofern und sobald ein ausgereiftes System internationaler Datenverarbei-
tung zur Verfiigung steht, konnten dann gegebenenfalls auch Einzelnachfragern Zentralli-
zenzen eingerdumt werden.

Diese Modifizierung der Gegenseitigkeitsvertrdge, die notfalls von den Institutionen der
EG erzwungen werden miifite, hitte zur Konsequenz, dass der Verwerter nicht nur mit sei-
ner nationalen Verwertungsgesellschaft Lizenzvertrage schlieen, sondern bei irgendeiner
europdischen Verwertungsgesellschaft Lizenzen fiir den gesamten EG-Raum erwerben
kann.

Auf diese Weise konnte es dazu kommen, dass in Léndern, in denen die Organisations-
struktur fiir bestimmte Rechte schlecht entwickelt ist, die entsprechenden Aufgaben von
Verwertungsgesellschaften aus dem Aus- oder Inland iibernommen werden’”. Fiir effizient
arbeitende Verwertungsgesellschaften bote dies jedenfalls Anreiz zur Ausweitung ihrer
Aktivitéten.

cc) Direktlizenzierung

Als weiteren wettbewerbsintensivierenden Schritt ist die Direktlizenzierung in Betracht zu
ziehen. Bei der Direktlizenzierung wird anders als bei der Zentrallizenzierung nicht nur die
Rechteeinrdumung und das Inkasso von der lizenzierenden Verwertungsgesellschaft, son-
dern auch die Verteilung und die Kontrolle der Rechteeinhaltung iibernommen. Das bréch-
te den Vorteil, dass es nicht zu einer umstandlichen Aufteilung von Inkasso und Verteilung
auf verschiedene Verwertungsgesellschaften kommt, wie sie bei der herkommlichen Zen-

trallizenzierung besteht. Voraussetzung fiir diese umfassende Rechtewahrnehmung wére

704 Zumindest aber den europaweit organisierten Verwertervereinigungen, wie etwa Hotelketten (Accor, Ibis,
Steigenberger, Arabella usw.), Handelsketten (Metro, Aldi usw.) oder Hintergrundmusikhersteller
(MUZAK, Reditune usw.).

7% Vgl. hierzu auch Karnell, G., GRUR Int. 1991, S. 583, S. 585.
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allerdings ein ausgereiftes System internationaler Datenverarbeitung’® sowie der Aufbau

europaweiter bzw. weltweiter Kontrollstrukturen’"’.

¢) Ergebnis

Die Gegenseitigkeitsvertrage sollten auch weiterhin, aber in abgeénderter Form Bestand
haben. Die wettbewerbsbeschrinkenden Vertragsklauseln werden dahingehend modifiziert,
dass die Gesellschaften sich gegenseitig ermichtigen, ihr jeweiliges Repertoire flir die

Nutzung in jedem beliebigen Mitgliedstaat zu lizenzieren.

4)  Unverianderte Monopolstellung?

Das Argument, dass der Verwerter seine Nutzungserlaubnis auch unter Wettbewerbsbe-
dingungen immer nur von der Verwertungsgesellschaft erhalten kann, die die Rechte des
jeweiligen Werkes wahrnimmt, ist eine aus dem Monopolcharakter von Urheberrechten
resultierende Rechtstatsache. Es ist aber zugleich eine Tatsache, welche die Einfiihrung
von Wettbewerbsstrukturen nicht in Frage stellen kann.

Zutreffend wurde bereits von Sandberger/Treeck’

klargestellt, dass aufgrund der Substi-
tuierbarkeit kiinstlerischer Werke ein Wettbewerb zwischen einzelnen, auf dem gleichen
Sektor titigen Verwertungsgesellschaften trotz der Tatsache moglich ist, dass diese in aller
Regel die ausschlieBlichen urheberrechtlichen Nutzungsrechte, d. h. gesetzliche Monopol-
rechte an den zu ihrem Repertoire gehdrenden Werken besitzen. Gerade auch aufgrund der
Verschiedenartigkeit des Repertoires kann es fiir den Verwerter interessant sein, Lizenz-
vertrdge mit einer bestimmten Verwertungsgesellschaft zu deren individuellen, u. U. giin-
stigeren Konditionen abzuschlieBen.

Es macht daher einen wesentlichen Unterschied, ob die anbietende Verwertungsgesell-
schaft, welche die Rechte eines bestimmten Werkes wahrnimmt, eine Monopolstellung
genieBt oder nicht. In beiden Féllen muss der Werknachfrager zwar mit dieser Verwer-
tungsgesellschaft einen Lizenzvertrag abschlieBen, will er unbedingt die Rechte eines be-
stimmten Urhebers nutzen. In einer Konkurrenzsituation bestehen allerdings Alternativen:
Vergleichbares Musikrepertoire kann anders als bislang auch bei einer anderen Verwer-
tungsgesellschaft bezogen werden. Mittels dieser Substitutionsmoglichkeiten werden zu-
gleich Wettbewerbsimpulse zwischen den Urhebern ausgelost, die bislang aufgrund des

durch die Gesamtlizenz vermittelten Gesamtrepertoirebezuges unterblieben.

7% ygl. Block, U., (1997), S. 88.
7 Siche zu dieser Thematik Kapitel3.C.IL.2).
%8 Vgl. Sandberger, G./Treeck, J., UFITA 47 (1966), S. 165, 197f.
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5)  Tarifsteigerungen?

Teilweise wird das Argument vertreten, dass es — veranla3t durch hohere Verwaltungsko-
sten — auch zu einer Erh6hung der Tarife kommen werde.

Wie in Kapitel 3. C. II. 2) dargelegt wird, sind hohere Verwaltungskosten unwahrschein-
lich. Folge des eintretenden Wettbewerbsdrucks werden — wie jiingste Beispiele aus den
Bereichen der Telekommunikations-, Strom- und Versicherungswirtschaft zeigen — viel-
mehr gesteigerte Effizienzbemiithungen sein, die zu einer Reduzierung der Verwaltungsko-
stensitze bei allen Verwertungsgesellschaften fiihren werden’®.

Inwieweit sich der Wettbewerb auf die Hohe der Urhebervergilitungen auswirkt, kann nicht
sicher abgeschétzt werden. Denkbar ist, dass stirker frequentierte Musikwerke teurer wer-
den. Durch das Vorhandensein von Substitutionsgiitern diirften sich — insgesamt gesehen —
allerdings eher Reduzierungen einstellen. Wie bereits eingehend erlautert’'’, wire die Re-
duzierung der Vergiitungshohe von den Urhebern hinzunehmen. Angemessen sind nur sol-
che Vergiitungen, die sich unter vollkommenen Wettbewerbsbedingungen einstellen. Das
Urheberrecht garantiert keine feststehende Vergiitungshdhe.

Tarifsteigerungen infolge Verwaltungskostenerhohung oder sonstiger Marktverdnderungen
sind daher nicht zu erwarten. Vielmehr ist der gegenteilige und im Interesse der Verwerter

liegende Effekt naheliegender.

II. Nachteile auf Urheberseite

1)  Gefihrdung der Rechtedurchsetzung?

In einer Wettbewerbssituation wird die GEMA-Vermutung’'' nicht ldnger im bisherigen
Umfang bestehen bleiben konnen. Darauf wurde bereits hingewiesen’'>. Ohne gesetzgebe-
rische Reaktion bzw. Kooperationsbemiithungen der Verwertungsgesellschaften ergibt sich
damit durchaus die Gefahr, dass die Werknutzer versuchen, die Verwertungsgesellschaften
gegeneinander auszuspielen, indem sie behaupten, das Repertoire einer anderen Verwer-
tungsgesellschaft verwandt zu haben. Rechtsunsicherheit, eine erschwerte prozessuale Be-
weisfithrung und letztlich hohere Wahrnehmungskosten wéren die Folge. Diese fiir die

Urheber nachteilige Konsequenz 146t sich allerdings wie folgt verhindern:

%9 Insbesondere bei denjenigen, deren Verwaltungskostensitze iiberdurchschnittlich sind. Der Verwaltungs-
kostensatz der GEMA ist im internationalen Vergleich als niedrig einzustufen (vgl. Kapitel 1.D.VII. und
Bundesjustizministerium, UFITA 134, (1997), S. 330, 331). Die GEMA hat unter diesem Aspekt gute
Chancen, sich im Wettbewerb zu behaupten.

719 Sjche Kapitel Kapitel 1.C.VI. und Kapitel 2.D.

"' Die GEMA-Vermutung gilt allerdings nicht in allen Titigkeitsbereichen der GEMA, siche Kapitel
2.C.VIL

712 Sjche Kapitel 2.C.VL.



Kapitel 3 — ZweckmaiBigkeit von Wettbewerbsstrukturen 145

Den Verwertungsgesellschaften muss die Rechtedurchsetzung durch Beweisvermutungen
im Hinblick auf Auskunfts- und Leistungsanspriiche erleichtert werden.

Bei der Geltendmachung von Auskunfisanspriichen vermittelt bereits § 13b Abs. 1 UrhWG
nebeneinander titigen Verwertungsgesellschaften eine weitgehende Rechtsstellung. Wie
erwihnt’ "

sich bereits dann auf § 13b Abs. 1 UrhWG berufen kann, wenn feststeht, dass sie nur iiber

, ist hochstrichterlich entschieden, dass die klagende Verwertungsgesellschaft

einen Teil der fraglichen Rechte verfiigt. Das gleiche gilt, wenn mehrere Verwertungsge-
sellschaften nebeneinander titig sind. Eine Auskunft muss jeder von ihnen schon deswegen
erteilt werden, damit sie den Umfang ihrer eigenen Zahlungsanspriiche verléflich ermitteln
kann''*.

Hierauf aufbauend, wire weiter zu iiberlegen, ob nicht /.) jede Verwertungsgesellschaft
ohne irgendeinen Berechtigungsnachweis Auskunft verlangen darf. Ergibt die Auskunft die
Berechtigung einer anderen Verwertungsgesellschaft, so sollte 2.) die berechtigte von der
klagenden Verwertungsgesellschaft durch entsprechende verpflichtende gesetzliche Rege-
lung in Kenntnis gesetzt werden miissen.

Durch den dadurch ermoglichten Informationsaustausch werden Obstruktionen durch
Werknutzer erfolgreich verhindert, da diese im Falle erhobenen Einwands fehlender Aktiv-
legitimation postwendend mit einer Klage durch die berechtigte Verwertungsgesellschaft

zu rechnen haben.

Hinsichtlich der Geltendmachung von Leistungsanspriichen sollte der Gesetzgeber ins
Kalkiil ziehen, die Regelung des § 13b Abs. 2 UrthWG nicht nur auf verwertungsgesell-
schaftspflichtige Vergiitungsanspriiche zu beziehen, sondern auch auf andere Vergiitungs-
anspriiche zu erstrecken bzw. die prozessuale Durchsetzung der Leistungsanspriiche durch
Verwertungsgesellschaften durch geeignete Mittel zu verbessern.

Ein kooperatives Verhalten der Verwertungsgesellschaften — gleichgiiltig, ob auf freiwilli-
ger, vertraglicher oder gesetzlicher Basis — sollte daher im prozessualen Bereich wie im
Kontrollbereich’"” zugelassen werden. Durch diese (gesetzlich anzuordnende) Kooperati-
on’'®, mittels derer iiberhaupt Wettbewerb in den iibrigen Wahrnehmungsfeldern ermég-
licht wird, und einer gesetzlichen Regelung, die § 13b UrhWG erginzt, lassen sich die in
Folge des Wegfalls der GEMA-Vermutung ergebenden Nachteile fiir die Urheber ausglei-

chen.

3 Sjche Kapitel 2.C.V.

" Vgl. Fromm/Nordemann, § 13b UrhWG Rdz. 2.

> Sjche hierzu das nachfolgende Kapitel.

7168 13b Abs. 2. S. 2 UrhWG, wonach die Verwertungsgesellschaften zur gemeinsamen Wahrnehmung
gezwungen werden, stellt bereits einen derartigen Fall der gesetzlich angeordneten Kooperation dar.
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2)  Mehrkosten durch Notwendigkeit paralleler Uberwachungsorgani-
sationen?

Sehr hédufig wird das Argument untragbarer Mehrkosten im Falle eines Nebeneinanders
von Kontrollsystemen auf demselben raumlichen Wahrnehmungsbereich genannt. Es stellt
sich folglich die Frage nach den tatsdchlichen Mehrkosten bzw. nach der Einflihrbarkeit

paralleler Uberwachungssysteme ohne die Konsequenz hoherer Kosten.

a) Tatsachliche Mehrkosten?

Die fiir die Unterhaltung eines Uberwachungssystems tatséichlich anfallenden Kontrollko-
sten sind der Offentlichkeit offenbar nicht bekannt oder werden mdglicherweise iiber-
schitzt. Wie bereits ausgefithrt’'’, betragen die Kosten fiir das Kontrollpersonal p. a. tat-
sdchlich nur ca. DM 15 Mio, 146t man den Umstand unberiicksichtigt, dass das Kontroll-
personal nicht nur Kontrolltdtigkeit, sondern auch Aquisitions- und Beratungstétigkeit aus-
ibt. Im Verhiltnis zu den Gesamtaufwendungen der GEMA von DM 192,7 Mio im Jahr
1997, nehmen die Kontrollkosten somit lediglich einen Anteil von 7,8 % ein. Unter Ver-
rechnung mit den aus den Kontrollzuschlidgen resultierenden Zusatzeinnahmen — 1998 be-
trugen diese insgesamt DM 11,088 Mio — verbleiben Kosten von knapp DM 4 Mio. Bezo-
gen auf ein geschitztes Gesamtvolumen der Verwaltungsaufwendungen 1998 von ca.
DM 200 Mio heif3t dies: Die Kontrollkosten verursachen lediglich 2 % der Gesamtaufwen-
dungen. Oder mit anderen Worten: Die Kontrollkosten sind gerade einmal doppelt so hoch
wie die Personalkosten, die allein fiir den Vorstand der GEMA anfallen’"®!

Schliisselt man die vorerwahnten DM 15 Mio richtigerweise weiter auf in Kontroll-, Aqui-
sitions- und Beratungskosten, so diirften die Kontrollkosten durch die Zusatzerlose aus

Kontrollzuschldgen zumindest ausgeglichen werden.

Vorgetragen wird noch, dass bei Nutzern, die Lizenzen nur fiir einen Teil des Repertoires
besitzen’'’, stets die Gefahr zur Vertragsverletzung bestiinde, indem sie Titel nutzen, die
nicht von der Lizenz gedeckt sind. Urheberrechtsverletzungen dieser Art konnten nur mit
einem erheblichen zusitzlichen Aufwand an UberwachungsmaBnahmen kontrolliert wer-
den, was bei einer Gesamtlizenz nicht erforderlich sei, da jeder Nutzer ohnehin das gesam-
te Repertoire benutzen darf und somit Verletzungen dieser Art nicht begehen kann'*.

Der Einwand hoherer Kontrollaufwendungen infolge Teilrepertoirebezuges ist im Ansatz

berechtigt. Die hieraus resultierende zusitzliche Verletzungsgefahr darf aber nicht {iberbe-

7 vgl. Kapitel 1.D.VL.

% 7u den Personalkosten des Vorstands siehe Kapitel 1.D.VI.

Y Entgegen der bisher einzig zugelassenen Moglichkeit des Gesamtrepertoirebezugs, siche hierzu bereits
Kapitel 1. D.IL.1).

20 ygl. Block, U., (1997), S. 186.
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wertet werden. Werknutzer, die sich zum legalen Erwerb von Nutzungsrechten im Wege
des Teilrepertoirebezuges entschlieBen und somit einer Registrierung unterliegen, lassen
sich im Zweifel auch dasjenige Repertoire lizenzieren, was sie tatsdchlich nutzen mochten.
Das verbleibende Verletzungsrisiko 148t sich auf vertraglicher Grundlage’' durch die An-
drohung hoher Konventionalstrafen im Falle der Rechtsverletzung ausrdumen. Das sorgt
einerseits flir eine ausreichende Pravention und andererseits im Falle der Vertragsverlet-
zung fiir eine zusitzliche Lizenzeinnahme, welche die etwaig anfallenden Verwaltungs-
mehraufwendungen kompensieren.

Vor diesem Hintergrund ist der Kostenfaktor fiir das Kontrollsystem in Relation zu den
gesamten Verwaltungsaufwendungen als gering einzustufen, bzw. unter Verrechnung mit
den aus den Kontrollzuschlégen resultierenden Zusatzeinnahmen sogar nicht existent. Den
Kontrollkosten kommt daher keinesfalls die behauptete ausschlaggebende Bedeutung zu.
Dennoch soll die eingangs gestellte zweite Teilfrage nach der Gestaltbarkeit paralleler
Kontrolleinrichtungen unter Vermeidung (selbst geringfiigiger) Kostensteigerungen nach-
folgend Beantwortung finden.

b)  Wirtschaftliche Gestaltung paralleler Uberwachungsorgani-
sationen

Inwieweit sich auch bei der Koexistenz von Verwertungsgesellschaften auf demselben
Titigkeitsfeld Uberwachungsaktivititen wirtschaftlich gestalten lassen, soll nachfolgend
anhand einiger Organisationsmodelle erértert werden, ohne dass insoweit ein Vollstidndig-
keitsanspruch erhoben wird.

aa)  Getrennte Uberwachungssysteme

Zunichst konnten die Verwertungsgesellschaften unabhéngig und organisatorisch voll-
standig getrennt voneinander europa- bzw. weltweit eigene Kontrollorganisationen aufbau-
en und unterhalten. Obgleich dies die sicherste Gewéhr des dauerhaften Bestandes von
Konkurrenzstrukturen bietet, ist diese Vorgehensweise nicht empfehlenswert. Die im vor-
stehenden Kapitel erwéhnten, wenn auch vernachldssigbaren Kosten wiirden in jedem Fall
eintreten und sich vervielfachen, wenn in jedem Land ein entsprechendes Uberwachungs-

system aufgezogen werden miifite.

21 Anders als beim 100 %igen Kontrollzuschlag, der im Falle der Verwertung ohne jedweden Lizenzerwerb
berechnet werden darf, wiren hier durchaus noch hdhere Vertragsstrafen rechtlich zulédssig und sinnvoll.
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bb)  Gemeinsames Uberwachungssystem

Alternativ wire an die Griindung einer gemeinsamen Uberwachungsorganisation zu den-
ken. Damit wére allerdings der Nachteil verbunden, dass auf der Kontrollebene jeglicher
Wettbewerb zwischen den Verwertungsgesellschaften ausscheidet. Auferdem kdme es —
selbst bei einem Outsourcing des Uberwachungssystems — in irgendeiner Form zu gesell-
schaftlichen Verkniipfung der Verwertungsgesellschaften untereinander, welche wiederum
zu einer wettbewerbsfeindlichen Zusammenarbeit auf den anderen Wahrnehmungsgebieten
filhren konnte. Schlielich wire die Griindung einer solchen Organisation nur bei Konsens
aller miteinander konkurrierender Verwertungsgesellschaften mdglich, da eine gesetzliche
oder durch Exekutivmalinahmen angeordnete Zusammenarbeit rechtlich wohl nicht durch-

. 22
setzbar wire >

cc) Getrennte Uberwachungssysteme mit gegenseitiger Informations-
verpflichtung

In Erwdgung zu ziehen ist ein Nebeneinander von Kontrollorganisationen mit der Beson-
derheit gegenseitiger Informationsverpflichtung. Ein derartiges Kontrollsystem konnte wie
folgt funktionieren:

Jede Verwertungsgesellschaft unterhélt anders als bislang nicht nur auf dem jeweiligen
nationalen, sondern auf dem gemeinschaftsweiten Sektor’> agierendes Kontrollpersonal.
Inhaltlich wird die Kontrolltitigkeit um den Priifungsvorgang erweitert, ob die jeweiligen
Musiknutzer — wenn nicht mit der GEMA — so aber mit einer anderen europiischen Ver-
wertungsgesellschaft Nutzungsvertrige abgeschlossen haben. Diesbeziigliche Erkenntnisse
und Informationen sind unter den Kontrollorganisationen auszutauschen; vor allem sind
festgestellte Urheberrechtsverletzungen, die in den Wahrnehmungsbereich einer anderen
Verwertungsgesellschaft fallen, wechselseitig mitzuteilen. Ein solchermallen praktizierter
Informationsaustausch — welcher angesichts moderner Kommunikations- und Identifikati-
onsmethoden technisch ohne groBlen Zeitaufwand praktizierbar ist — ermdglicht, dass der
derzeitige Bestand an Kontrollpersonal insgesamt nicht erhoht werden muss. Er verteilt
sich nur anders: So werden beispielsweise in Deutschland nicht nur GEMA-Mitarbeiter,
sondern auch Mitarbeiter der SACEM, SABAM und anderer Verwertungsgesellschaften
tatig wie umgekehrt in Frankreich und Belgien auch GEMA-Kontrolleure.

Zur Vermeidung einer Vernachlissigung von Kontrolltdtigkeiten miiite eine — dann euro-
pdische — Zentralaufsichtsbehorde dariiber wachen, dass jede Verwertungsgesellschaft ent-
sprechend ihrem Marktanteil nicht nur Kontrollpersonal bereitstellt, sondern auch zur

Durchfiihrung effektiver Kontrollmanahmen veranlaf3t.

722 Siche aber Kapitel 3.C.2)b)dd).
73 Oder gegebenenfalls weltweiten Sektor.
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Seit einigen Jahren ist bei der GEMA das Vergiitungssystem erfolgsorientiert ausgestaltet.
Die Vergiitungshohe der groftenteils freien Mitarbeiter variiert dort je nach festgestellter
illegaler Verwertung von musikalischen Urheberrechten und schafft somit Kontrollanreize.
Auf diese Weise wird bereits ein ausreichendes Mal3 an Kontrollaktivitit gewahrleistet.

Das Modell eines ,,Nebeneinander von Kontrollorganisationen mit wechselseitiger Infor-
mationsverpflichtung® hat den Vorteil, dass keinerlei Mehrkosten im Vergleich zum bishe-
rigen Kontrollsystem anfallen, da der Bestand des Kontrollpersonals nicht erhoht werden
muss. Die wechselseitigen Informationsverpflichtungen miiiten allerdings gegebenenfalls

gesetzlich verankert werden und gerichtlich durchsetzbar sein.

dd) Zugang zu bestehenden Uberwachungssystemen nach § 19 Abs. 4
Nr.4 GWB

Wiirden sich die nationalen Verwertungsgesellschaften weigern, miteinander in den gebo-
tenen Organisationsformen zu arbeiten oder wiirden sich diese — entgegen den oben unter
Kapitel 3.C.I1.2a) getroffenen Annahmen als unzweckméBig oder unékonomisch erweisen
— 5o bestéinde schlieBlich noch die Mdglichkeit, die bestehenden Uberwachungssysteme
den Konkurrenten auf andere Weise zuginglich zu machen. So liee sich beispielsweise
die Beteiligung anderer Verwertungsgesellschaften am Uberwachungssystem der GEMA
durch die vom deutschen Gesetzgeber mit der 6. GWB-Novelle in Gesetzesrang ( vgl. § 19
Abs. 4 Nr. 4 GWB) erhobenen Essential-facilities-Doktrin, die bereits auf gemeinschafts-
weiter Ebene durch Art. 82 EGV anerkannt ist, gegebenenfalls erzwingen.

Nach § 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB kdnnen Unternehmen, die aufgrund ihrer marktbeherrschen-
den Stellung den Zugang zum relevanten oder einem abgeleiteten Markt derart kontrollie-
ren, dass sie dritten Unternehmen ohne sachliche Rechtfertigung wirksam den Markt ver-
sperren, zur Aufnahme von Geschéftsbeziehungen verpflichtet sein. Dies gilt besonders fiir
Unternehmen, deren Machtstellung auf einem gesetzlichen oder tatsdchlichen Monopol
beruht. Danach konnen marktbeherrschende Unternehmen, zu denen die GEMA zwei-
felsohne gehort’>, verpflichtet sein, ihre wesentlichen Einrichtungen Wettbewerbern zu-
génglich zu machen, um ihnen den Marktzutritt zu ermoglichen. Als Gegenleistung miis-
sen die Wettbewerber dem Marktbeherrscher ein angemessenes Entgelt anbieten.

Die Verweigerung des Zugangs Dritter zu den eigenen Netzen oder anderen Infrastruktur-
einrichtungen ist nur bei Vorliegen objektiver Griinde sachlich gerechtfertigt. Der Tatbe-
stand greift nicht ein, wenn dem marktbeherrschenden Unternehmen die ,,Mitbenutzung

aus betriebsbedingten oder sonstigen Griinden nicht moglich oder zumutbar ist. Die Be-

724 vgl. Kapitel 4.
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weislast fiir das Vorliegen hinreichender Ablehnungsgriinde tragt der Inhaber der Einrich-
tung’*.

§ 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB ist ein Auffangtatbestand. Spezialgesetzliche Regelungen, die den
diskriminierfreien Netzzugang sicherstellen, hat der Gesetzgeber z. B. fiir den Bahn- und
Telekommunikationssektor geschaffen (vgl. § 14 AEG, §§ 33ff. TKG).

Eine spezialgesetzliche Regelung im vorgenannten Sinne fiir den Bereich der Urheberrech-
teverwertung wére ebenfalls denkbar, falls sich hierzu eine Notwendigkeit ergibt und der

Zugang nicht auf andere Art und Weise sinnvoll und moglich ist.

) Ergebnis

Kontrolltitigkeiten lassen sich auch unter Wettbewerbsbedingungen wirtschaftlich gestal-
ten. Mehrkosten sind auch dann nicht zu erwarten, wenn rdumlich parallele Kontrollstruk-
turen aufgebaut werden miif3ten.

Sollte sich das Nebeneinander von Uberwachungssystemen dennoch — entgegen den oben
getroffenen Annahmen — nicht als zweckdienlich bzw. 6konomisch erweisen, bestinde die
Méglichkeit zum Zugang an den Uberwachungssystemen der anderen (nationalen) Ver-

wertungsgesellschaften {iber die europaweit anerkannte Essential-facilities-Doktrin.

3)  Verlust der starken Stellung von Verwertungsgesellschaften?

Mitunter wird das von Reinbothe’*’ herrithrende Argument vorgetragen, dass fiir die Urhe-
ber ihre Rechte meist die einzige Verdienstquelle und Vermogenswert seien und ihnen
daher daran gelegen sein miisse, ihre Rechte nur einer Verwertungsgesellschaft zu tibertra-
gen, die durch ihre GroBe, den nachgewiesenen Erfolg ihrer Tétigkeit und ihre Finanzkraft
bereits bekannt ist.

Dieses Argument ist schon im Ansatz verfehlt. Die unter Kapitel 1. B. I. 2) b) vorgenom-
menen Auswertungen haben ergeben, dass die Kiinstler und die ihnen zugeordneten Be-
rufsgruppen zum groflen Teil Gelegenheitskiinstler sind. Unter den Selbstéindigen betragen
die Einkiinfte aus kiinstlerischer bzw. musikalischer Tatigkeit gerade einmal 31 % der Ge-
samteinkiinfte’’.

In Kapitel 1. C.1. wurde ferner herausgestellt, dass die Urheber Interesse an grofftmoglicher
Verfiigungsfreiheit haben und ihnen die Wechselmdglichkeit von der einen zur anderen
Verwertungsgesellschaft gelegen kommt. Die Notwendigkeit einer starken Machtstellung
der jeweiligen Verwertungsgesellschaft spielt vor diesem Hintergrund keine entscheidende

Rolle. Im iibrigen wiirden (zunichst) die nationalen Verwertungsgesellschaften zueinander

73 Vgl. BT-Drucks. 13/10633, S. 65.
726 ygl. Reinbothe, J., (1978), S. 8.
27 Siche Kapitel 1.B:1.2)b)bb).
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in Konkurrenz treten. Jede dieser Verwertungsgesellschaften verfiigt aber unzweifelhaft
iber die eingangs erwéahnten Eigenschaften. Schlielich gewéahrleisten die nationalen Auf-
sichtsbehorden mittels der Griindungskontrolle’*®, dass nur solche Verwertungsgesellschaf-
ten zugelassen werden bzw. bleiben, die die Voraussetzungen fiir diese Tatigkeit vorwei-

sen konnen.

4)  Uneigenniitzigkeitserklirung: Gewéhr fiir bestmogliche Wahr-
nehmungsbedingungen?

Das Merkmal der Uneigenniitzigkeit ist zumindestens bei den deutschen Verwertungsge-

sellschaften Bestandteil der Satzung’*’

. Hieraus kann jedoch keinesfalls der Schlu} gezo-
gen werden, eine Konkurrenzverwertungsgesellschaft konne keine besseren Bedingungen
bieten.

Die satzungsmifiige Festschreibung der Uneigenniitzigkeit garantiert lediglich, dass die
Verwertungsgesellschaften nicht in Gewinnerzielungsabsicht titig werden. Ob das sinnvoll
ist, kann angesichts fehlender Leistungsanzreize bezweifelt werden”’, soll an dieser Stelle
aber nicht erortert werden. Die Festschreibung fiihrt jedenfalls nicht dazu, dass alle Ver-
wertungsgesellschaften gleichermallen effizient wirtschaften bzw. dhnlich ,,gute” Bedin-
gungen anbieten. Die Klausel dndert nichts an der bestehenden Situation, die von einem
mangelnden Konkurrenzdruck unter Verwertungsgesellschaften sowie fehlenden Gewinn-
und damit Innovations- und Rationalisierungsanreizen geprégt ist. Sie wirkt ferner nicht
darauf hin, dass die zwischen den Urhebern und den Verwertungsgesellschaften bestehen-
den Interessensgegensitze aufgelost noch die aus der Monopolstellung resultierenden
MiBbrauchsgefahren eingedimmt werden. Die Verwertungsgesellschaften betitigen sich
mehr als selbstindiger Wirtschaftsfaktor und weniger als Zusammenschlu3 mehrerer Ur-
heber”".

Im negativen Sinne postuliert werden die Verwertungsgesellschaften daher die Bedingun-
gen so ungiinstig fiir Urheber und Verwerter halten, wie sie von den Aufsichtsbehérden
unbeanstandet bleiben. Wirtschaftliche Anreize oder marktbedingte Vorgaben zur Schaf-
fung giinstigerer Bedingungen bestehen kaum.

Vor diesem Hintergrund kann der Uneigenniitzigkeitsklausel in seinen Auswirkungen auf

die Wahrnehmungsbedingungen allenfalls treuherziger Bekundungscharakter zugespro-

2% In Deutschland geméf den §§ 1 - 5 UrhWG, vgl. auch Kapitel 2.C.I.

% Vgl Reinbothe, J., (1978), S. 9. Bei der GEMA findet sich die Uneigeniitzlichkeitsklausel in § 2 Abs. 1
der GEMA-Satzung: ”Zweck des Vereins ist der Schutz des Urhebers und die Wahrnhemung seiner
Rechte im Rahmen dieser Satzung. Seine Einrichtungen sind uneigenniitzig und nicht auf die Erzielung
von Gewinn gerichtet”.

3% Dieser Umstand bietet zumindest einen Erklirungsansatz dafiir, dass Verwertungsgesellschaften nicht
wettbewerbswillig sind.

! Siehe hierzu Kapitel 1.C.V.II. und Kapitel 1.D.VII.
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chen werden. Sie ist jedenfalls kein Kriterium, welches der Einfithrung von Wettbewerbs-

bedingungen entgegensteht, eher eins, dass diesen Schritt nahelegt.

5)  Absinken des Gesamtgebiihrenaufkommens?

Durch die Koexistenz von Verwertungsgesellschaften auf dem gleichen Tatigkeitsfeld wird
es in bestimmter Form zu einer Aufteilung in der Rechtewahrnehmung kommen. Es wird
befiirchtet, dass damit eine erhebliche Abnahme des Gebiihrenaufkommens infolge er-
schwerter Erfassung der Nutzer geschiitzter Werke einhergeht.

Diese Bedenken lassen sich angesichts der modernen technischen Erfassungsmoglichkeiten
zerstreuen. Selbst bei atomisierter(er) Rechtevergabe wird der einzelne Nutzer stets erfal3-
bar sein. Der Kreis der Werknutzer wird sich zudem nur geringfiigig dndern. Im tibrigen
wird auch mit der Verringerung von Lizenzierungsvorgingen bzw. der Zahl von zu prii-
fenden Vertrdgen infolge des Abschlusses von Zentrallizenzvertridgen zu rechnen sein, so
dass es insgesamt gar nicht zu mehr Lizenzierungsvorgdngen kommen muss.

Sofern sich die Verwertungsgesellschaften wechselseitig iiber ihre Kontrollaktivitdten un-
terrichten, wird sich nicht nur der Kontrollaufwand — wie bereits unter Kapitel 3. C. II. 2)
erwéhnt — konstant halten lassen, sondern zugleich auch die Erfassung aller — auch der un-
berechtigten — Nutzer gewihrleistet.

Das Gebiihrenaufkommen, was im iibrigen im letzten Jahrzehnt permanenten Zuwachs
hatte”?, wird daher infolge der Einfiihrung von Wettbewerbsstrukturen nur marginalen

Verdnderungen unterliegen.

6)  Historische Erfahrungen?

Die Vergangenheit habe gezeigt, so wird weiter vorgetragen, dass ein Tatigwerden mehre-
rer Verwertungsgesellschaften auf demselben Bereich fiir die Nutzer nur Komplikationen
mit sich bringe und grofe Nachteile fiir alle Beteiligten entstehen konnten. Es handelt sich
insoweit um ein (angeblich) auf historischen Erfahrungen beruhendes Argument, dass sich
auch der Gesetzgeber des UrhWG zu eigen machte’™”.

Ob es solche Erfahrungen gegeben hat, soll an dieser Stelle nicht eingehend verifiziert
werden’**.

Dass in den 30iger Jahren im Zuge der STAGMA-Gesetzgebung ein staatliches Monopol
nebst entsprechender Genehmigungspflicht eingefiihrt wurde, mag mit den damals beste-

henden Koordinationshemmnissen bzw. den technisch und organisatorisch begrenzten

732 Sjche Kapitel 1.D.VIL.
33 Vgl. BT-Drucks. IV/271, UFITA 46 (1966), S. 271, 275.
34 Vagl. aber Kapitel 1.D.1.
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Moglichkeiten zusammenhingen. Eine Monopolstellung der Verwertungsgesellschaften
war daher zwecks Vermeidung zu hoher Transaktionskosten (Informations-, Aushand-
lungs- und Durchsetzungskosten) moglicherweise 6konomisch gerechtfertigt. Es mag da-
her durchaus zutreffen, dass damals eine monopolartige Rechtewahrnehmung wirtschaft-
lich effizient war.

Die Transaktionskosten sind jedoch, wie alle Kosten im marktwirtschaftlichen System,
keine fixe GroBe. Die Hohe der laufenden Transaktionskosten in einem Markt wird be-
stimmt vom AusmaB der Anderungen der wirtschaftlichen Daten, vom technischen Ent-
wicklungsstand sowie von der Existenz transaktionskostensenkender Institutionen. Dariiber
hinaus kann der technische und organisatorische Fortschritt durch die Schaffung neuer
oder verbesserter Kontrolleinrichtungen” zu einer Senkung der Durchsetzungs- und
Uberwachungskosten fiihren. Ein einmal beobachtetes (transaktionales) Marktversagen
oder eine sonstige Nachteiligkeit von Wettbewerbsstrukturen besitzt also keine zeitlich
unbefristete Giiltigkeit.

Somit sind historische Erfahrungen aus den 30iger Jahren fiir die Frage, ob zum derzeiti-
gen Zeitpunkt Wettbewerbsstrukturen einzufiihren sind, ohne Belang. Relevant wéren nur
einschldgige Erfahrungswerte aus jlingster Zeit, die es aber nicht gibt. Andererseits kann
als Positivbeispiel eines funktionierenden Wettbewerbs auf den Filmbereich verwiesen
werden”®, der allerdings andere Marktbedingungen aufweist und sich daher nicht zum

direkten Vergleich anbietet.

7)  Verlust des Marktgleichgewichts?

Dass nur eine Verwertungsgesellschaft mit einem umfassenden Repertoire den wirtschaft-
lich starken Verwertern als ebenbiirtige Partner gegeniibertreten kann, ist — wenn iiber-
haupt — ein nur im Tontrdgermarkt (Mechanisches Recht) eingeschréinkt diskussionswiirdi-
ges Argument. Dort agieren in der Tat auf der Nachfrageseite europaweit grof3e Tontrager-
herstellerkonzerne (z. B. Sony und Bertelsmann) mit entsprechendem Marktgewicht wih-
rend die nationalen Verwertungsgesellschaften bereits in eingeschrinktem Umfang infolge
der Zentrallizenzierungsvorginge in Konkurrenz zueinander getreten sind”>’. Das hat aber
lediglich zur Folge, dass sich auf Angebots- und Nachfrageseite anndhernd gleich viele
und damit auch gleichgewichtige Vertragspartner gegeniiberstehen. Das Argument des
fehlenden Marktgleichgewichts wiére also nur dann bedeutsam, wenn noch weitere

Verwertungsgesellschaften als Anbieter hinzutreten bzw. wenn es zu einer weiteren

735 Siche hierzu auch Kapitel 3.C.I1.2).
736 Siehe Kapitel 1.DC.L; vgl. auch Schack, H., (1997), Rdz. 1185.
37 Vgl. hierzu Kapitel 3.C.13.b).
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wertungsgesellschaften als Anbieter hinzutreten bzw. wenn es zu einer weiteren Konzen-
tration unter den Tontrigerherstellerkonzernen kommt’®.

Das Interesse daran, die Konsequenzen eines etwaig fehlenden Marktgleichgewichts zu
vermeiden, darf sich aber auch dann selbstverstdndlich nicht in wettbewerbsbeschrinken-
den MaBnahmen widerspiegeln. Vielmehr muss die Kartellaufsicht eine weitere Konzen-
tration auf der Nachfragerseite verhindern.

In den anderen Tatigkeitsfeldern liegt angesichts der faktischen Monopolstellungen der
Verwertungsgesellschaften ein deutliches Machtiibergewicht zu Lasten der Verwerter vor.
Das Argument des fehlenden Marktgleichgewichts ist hier also in keiner Weise zutreffend,
auch dann nicht, wenn sich (deutsche) Werknutzer in Vereinigungen zusammengeschlos-
sen haben und als Gesamtvertragspartner der GEMA bzw. den anderen nationalen Verwer-

tungsgesellschaften gegeniibertreten’”’.

III. Staatsaufsicht: ausreichendes Korrektiv der Monopolstellung?

Von den Befiirwortern einer Monopolstellung der Verwertungsgesellschaften auf ihren
jeweiligen Titigkeitsfeldern wird trotz der bisweilen genannten Gefihrlichkeit und Uber-

0

wachungsbediirftigkeit von Monopolen™® eine staatsaufsichtliche Kontrolle als ausrei-

chendes Korrektiv erachtet’*'.

In dieser Frage kann vollumfanglich auf das Kapitel 2. E. verwiesen werden, dessen Unter-
suchungsgegenstand ist, ob die Staatsaufsicht bzw. die Schiedsstelle die ihr zugedachte
Gewihrleistungsfunktion erfiillt. Die Priifung ergab, dass die Staatsaufsicht ein nur einge-
schrinkt taugliches Korrektiv darstellt und weder angemessene Tarife gewédhrleisten noch

Wettbewerbsstrukturen unter den Verwertungsgesellschaften ersetzen kann.

7% Zu den Konzentrationsentwicklungen vgl. Jakobs, H.-J., Das Kartell der Ratlosen, Spiegel Nr. 30 v.
24.07.2000, S. 106f.

3% Siehe hierzu auch Kapitel 1.D.V.

™0 vgl. nur Schack, H., (1997), Rdz. 1170.

741 Vgl. Bundesjustizministerium, BT-Drucks. 10/2700, S. 4; Becker, J., (FS fiir Kreile), S. 27, 50; Dordel-
mann, J.-E., GRUR 1999, S. 890, 896.; Lohr, J., Aufsicht iiber Verwertungsgesellschaften, S. 143;
Fromm/Nordemann, vor § 1 UrhWG Rdz. 1, Kreile, R., GRUR 1999, S. 885, 886; nicht uneingeschriankt
Merz, E., ZUM 6/1987, S. 309, 315; in bezug auf die Schiedsstelle Schricker/Reinbothe, vor § 14 UrhWG
Rdz. 5 und Strittmatter, A., (1994), S. 192.
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IV. Vorteile von Wettbewerbsstrukturen

Wie bereits im Vorkapitel erwéhnt, finden in der Literatur mitunter die Nachteile der MiB3-

742

brauchsgefahr der monopolartigen Rechtewahrnehmung Erwédhnung™. Zumeist vergeb-

lich sucht man aber nach der expliziten Erwdhnung von Vorteilen, welche die Einfiithrung

von Wettbewerbsstrukturen bringt’*.

Nachfolgend soll daher vergegenwirtigt werden, welche Vorteile sich aus wettbewerbspo-
litischer Sicht und aus dem Blickwinkel der an den Verwertungsvorgingen unmittelbar

und mittelbar Beteiligten ergeben.

1)  Vorteile aus wettbewerbspolitischer Sicht

Aus wettbewerbspolitischem Blickwinkel erweist sich insbesondere die Beseitigung aller
Gefahren, die aus der Monopolsituation resultieren, als vorteilhaft. Das marktwirtschaftli-
che Prinzip kann greifen (u. a. marktkonforme Preise, Druck zur Innovation und Effizienz,
groBere Anpassungsfahigkeit- und Bereitschaft der Anbieter auf verdnderte Marktbedin-
gungen, Wettbewerbsauslese etc.). Insoweit kann vollumfinglich auf das Kapitel 3. B.

verwiesen werden.

Explizit erldutert werden sollen nachfolgend indes die vorteiligen Auswirkungen eines
zumindest ansatzweise funktionierenden marktwirtschaftlichen Preismechanismus:

Im bestehenden Verwertungssystem ist als Folge der Zusammenfassung von ausschlief3li-
chen Rechten in einem faktischen Monopol das Gesetz von Angebot und Nachfrage, d. h.
die freie Aushandelbarkeit und marktkonforme Anpassung der Vergiitungshohe fiir eine
Werknutzung weitgehend beeintrachtigt. Der GEMA als Angebotsmonopolist von Musik-
urheberrechten steht die gesamte deutsche Nachfrage gegeniiber. Das Angebot der GEMA
ist gleich dem Gesamtangebot des Marktes. Als alleiniger Anbieter sieht sich die GEMA

keinen Konkurrenzhandlungen ausgesetzt und kann den Preis’** in den durch das UrhWG

™2 Vgl. Rehbinder, M., Schweizerisches Urheberrecht, S. 174; im Hinblick auf die Praxis der Sozialabziige
bemerkt Schack: ”...und die Praxis der Sozialabziige spricht der individuellen Verteilungsgerechtigkeit
geradezu Hohn” (Schack, H., 1997, Rdz. 1196).

™ Schack konstatiert insoweit, dass ,,Konkurrenz das Geschift belebt* (Schack, H., (1997), Rdz. 1186); vgl.
auch die in der Einleitung zu Kapitel 3 skizzierte Auffassung der EG-Kommission und des EUGH sowie
Mauhs, A., Der Warhnehmungsvertrag, S. 24.

4 Alternativ zur Preisfestsetzung haben Angebotsmonopolisten in der Regel die Mdglichkeit zur Mengen-
festsetzung. Das macht bei der GEMA jedoch wirtschaftlich keinen Sinn (und wird von ihr auch nicht
praktiziert), da die Vervielfiltigung bzw. Nutzung eines einmal hergestellten Urheberwerkes nur geringe
bzw. keine Mehrkosten verursacht und das Vermarktungsziel daher auf moglichst hohe Absatzmengen
gerichtet ist.
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gezogenen Grenzen festsetzen . Fiir die Werknutzer- bzw. Nachfrager ist dagegen der
Monopolpreis ein fixes Datum. Thnen verbleibt nur die Entscheidung, welche Menge sie zu
dem von der GEMA gesetzten Preis nachfragen wollen.

In einer Wettbewerbssituation kdnnen die Tarife nicht mehr einseitig von den Verwer-
tungsgesellschaften festgesetzt werden. Wenn auch nach einer Marktoffnung zumindest
vorldufig nicht mit einer vollstindigen Konkurrenzsituation zu rechnen ist, werden die
Preise doch verstirkt von den Angebots- und Nachfrageverhiltnissen bestimmt. In dieser
Marktsituation tibernimmt der Preismechanismus die bedeutsamen Steuerungsfunktionen
der Lenkung (der Preis zeigt die Knappheitssituation der Musikwerke an), Marktraumung
(die Unersattlichkeit der Bediirfnisse wird mit der Knappheit der Musikwerke in Einklang

gebracht; nicht konkurrenzfihige Anbieter werden ausgeschaltet’*®

) und der Information
tiber Gewinnchancen mit entsprechendem Anreiz zur Musikproduktion.

Dieser Selbstregulierungsmechanismus des Marktes, der nicht anndhernd adéquat durch
die im UrhWG vorgesehenen Kontrollinstrumente ersetzt werden kann’*’, ist ein gewichti-

ger Vorteil von Wettbewerbsstrukturen.

Als Nebeneftekt der Aufteilung der Rechtewahrnehmung auf mehrere Verwertungsgesell-
schaften geraten auch die Urheber selbst unter Wettbewerbsdruck, dem sie bislang auf-
grund der zwingenden Gesamtrepertoirevergabe nicht ausgesetzt waren. Durch Teilreper-
toirebezugsmoglichkeiten bei unterschiedlichen Verwertungsgesellschaften werden Mu-
sikwerke gegeneinander austauschbar. Auf diese Weise entstehen nicht nur Substitutions-
moglichkeiten zwischen Verwertungsgesellschaften, sondern auch zwischen den verschie-

denen Urhebern’®, so dass auch auf dieser Ebene Wettbewerb entstehen konnte.

SchlieBlich verkleinert sich mit der erfolgreichen und dauerhaften Einfiihrung von Wett-
bewerbsstrukturen die Zahl der Wettbewerbsfeinde.

2)  Vorteile fiir die Urheber

Die Urheber haben Wabhlfreiheit zwischen mehreren Verwertungsgesellschaften. Durch
dieses Wahlrecht erlangen sie hohere Einflu- und Mitbestimmungsmoglichkeiten auf die

Wahrnehmungstatigkeit ihrer Verwertungsgesellschatft.

™ Durch das UrhWG wird die Macht der GEMA, die ihr durch die Konzentration des Angebotes zuwichst,
lediglich durch ein System rechtlich iiberpriifbarer Gebiihren abgemildert, siehe hierzu Kapitel 2.D.II.

76 Diese Ausschaltungsfunktion ist im jetzigen Verwertungssystem lahmgelegt.

™ Vgl. Kapitel 2.D.II. und Kapitel 2.E.

™ Da Substitutionsgiiter Ausweichmoglichkeiten schaffen, wird eine Tendenz zur Erhohung der Nachfrage-
elastizitdt ausgeldst. Die Nachfragekurven fiir Musikwerke werden immer flacher und nahern sich der bei
vollstandiger Konkurrenz.



Kapitel 3 — ZweckmaiBigkeit von Wettbewerbsstrukturen 157

Die Verwertungsgesellschaften werden bestrebt sein, den Urhebern giinstige Wahrneh-
mungsbedingungen anzubieten, damit diese nicht mit einer anderen Verwertungsgesell-
schaft Wahrnehmungsvertridge schlieBen. Das verstiarkt die Ausrichtung der Wahrneh-
mungstitigkeit an den Interessen aller potentiellen Wahrnehmungsberechtigten. Auf diese
Weise werden die Wahrnehmungsbedingungen (z. B. der Ubertragungsumfang und die
Ubertragungszeit) zugunsten der Urheber auf das MaB des fiir eine effektive Wahrneh-
mung der Rechte UnerldBlichen angepait’®. Ferner wird es zu einer groBeren Verteilungs-
gerechtigkeit und individuelleren Zuteilung der Einnahmen kommen.

Weiterhin ergeben sich Kostenvorteile. So wird es wahrscheinlich infolge marktbedingter
Rationalisierungsbestrebungen zu einer Minimierung der Verwaltungskostensitze kom-
men.

Gegebenenfalls werden auch die Zwangsabziige fiir kulturelle und soziale Leistungen weg-
fallen, sofern dies von den Urhebern erwiinscht ist.

Desweiteren konnten sich Verwertungsgesellschaften bilden, die ein auf die Bediirfnisse
bestimmter Urhebergruppen zugeschnittenes und entsprechend attraktives Leistungsprofil

anbieten.

3)  Vorteile fiir die Verwerter

Die Verwerter werden sich die Verwertungsgesellschaften in vielen Fillen aussuchen kon-
nen. Durch diese Wahlmoglichkeiten werden die Gefahren unangemessener Vergiitungs-
forderungen seitens der Verwertungsgesellschaften beseitigt, die ihrerseits dazu gezwun-
gen sein werden, konkurrenzfihige Preise anzubieten. Die Tarife werden daher nicht mehr
vorgegeben werden konnen, sondern sind aushandelbar.

Weiterhin wird die Verpflichtung zum Gesamtrepertoirebezug wegfallen, womit die Ab-
frage bedarfsgerechter, feinjustierter Leistungsbiindel ermoglicht wird.

Im iibrigen werden die Verwertungsgesellschaften sich um mehr Kundenfreundlichkeit

und -Service bemiihen miissen, was den Verwertern zugute kommt.

4)  Vorteile fiir die Verwertungsgesellschaften

Die Vorteile der Wettbewerbsbedingungen unterliegenden Verwertungsgesellschaften sind
insbesondere in einem grofleren rechtlichen Gestaltungsspielraum zu sehen. Dies duflert
sich im Wegfall des Kontrahierungszwangs im Verhiltnis zu den Werknutzern”° und der

Abnahme von Rechenschaftspflichten u. a. gegeniiber der Staatsaufsicht. Thre Tatigkeit

™ Dieses Mah kann bislang mangels Vergleichsméglichkeiten mit einem funktionierenden Wettbewerbs-
markt auch von den Gerichten nicht bestimmt werden.
0 Sjehe Kapitel 2.C.II.
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wird mit dem Wegfall des Monopolmakels zu einer groBBeren gesellschaftlichen Anerken-
nung gelangen und wird nicht mehr mit aufwendigen Offentlichkeits- und Lobbyaktiviti-

ten flankiert werden missen.

SchlieBlich ergeben sich effektiv arbeitenden Verwertungsgesellschaften Markterweite-

rungschancen.

5) Vorteile aus staatsaufsichtsrechtlicher Sicht

Das derzeitig praktizierte Kontrollsystem muss nicht mehr im bisherigen Umfang beibehal-
ten werden. Das Regelungs- und Uberwachungsbediirfnis wird sich verringern, da die
Verwertungsgesellschaften bereits aus Marktzwangen zur Einhaltung der im UrhWG vor-

. 1
gesehenen Regeln gezwungen sein werden”

. MiBstinde wird die Staatsaufsicht angesichts
der verringerten Machtstellung und Substituierbarkeit der Verwertungsgesellschaften
schneller und effektiver als bislang abstellen konnen.

Ferner ist mit einer Entlastung der Schiedsstelle infolge nachlassender Tarifstreitigkeiten
zu rechnen.

Andererseits wird der Staatsaufsicht mit der zu erwartenden groBeren Zahl an Verwer-
tungsgesellschaften zusétzlicher Verwaltungsaufwand entstehen. SchlieBlich wird sie auch
die Ermoglichung und Beibehaltung von Wettbewerbsstrukturen iiberwachen, sofern mit
diesem Aufgabenkreis nicht das Bundeskartellamt oder eine auf EG-Ebene eigens fiir

Verwertungsgesellschaften implementierte Staatsaufsicht beauftragt wird.

6)  Vorteile fiir die Allgemeinheit

Aus dem Blickwinkel der Allgemeinheit wird sich insbesondere die in ihrem Interesse lie-
gende Gewihrleistung angemessener Tarife als vorteilig erweisen’>. AuBerdem werden
sich die von der Allgemeinheit zu tragenden Kosten fiir das aufwendige Staatsaufsichtssy-

stem mittelfristig reduzieren.

D. Technische und organisatorische Fragestellungen

Auch wenn sich die Vorteilhaftigkeit von Wettbewerbsstrukturen unter Verwertungsgesell-

schaften herausgestellt hat, so wurde doch zugleich deutlich und teilweise schon angespro-

P! Vgl. Kapitel 2.F.
52 Sjche bereits Kapitel 1.C.V.
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chen, dass in organisatorischer Hinsicht vermehrt Koordinationsbedarf besteht. Dieser er-
gibt sich nicht nur durch das bereits bestehende Nebeneinander von Verwertungsgesell-
schaften auf dem europédischen Markt, sondern auch durch die Frage nach der geeigneten
Art und Weise Lizenzierungsabwicklung im digitalen, vernetzten Umfeld. Darauf ist nach-
folgend einzugehen. In diesem Kontext ist auch die Fragestellung zu erortern, ob auf dem
gemeinschaftsweiten Markt fiir die verschiedenen Werkkategorien jeweils nur eine zentra-
le Verwertungsgesellschaft einzurichten ist, bzw. wie die Urheberrechtewahrnehmung auf

die verschiedenen Verwertungsgesellschaften zu verteilen ist.

I. Zentrale Datenverarbeitung

Angesichts der Fiille an Informationen {iber Werke und ihre Urheber, die fiir die Erfassung,
Aktualisierung und Bereitstellung des Weltrepertoires verarbeitet werden muss, ist es un-
ausweichlich, dass alle bestehenden bzw. hinzu kommenden Verwertungsgesellschaften
ein international standardisiertes System der Datenverarbeitung fiir die Urheberrechtever-
wertung schaffen, so wie es auf europiischer Ebene im ,,Griinbuch Urheberrecht und ver-
wandte Schutzrechte in der Informationsgesellschaft gefordert wurde’’.

Die Verwertungsgesellschaften sind zu diesem Zweck dabei, ihre EDV-Systeme zumindest
im Grundsatz aufeinander abzustimmen. Sie entwickeln u. a.”* das sogenannte ,,Common
Information System® (CIS), um zu gewéhrleisten, dass jedes Musikwerk, gleichgiiltig, wo
in der Welt es aufgefiihrt wird, gleichgiiltig von welcher Verwertungsgesellschaft es abge-
rechnet wird, gleichgiiltig, wo und ob es verlegt worden ist, eine einheitliche datenverar-

755 Mit Hilfe eines weltweit einheitlich verwandten Numerie-

beitungsfahige Nummer hat
rungssystems lassen sich Werke — auch im online-Bereich — eindeutig identifizieren und
authentifzieren. Ahnliche Numerierungssysteme werden bereits bei Biichern (ISBN), Zeit-
schriften (ISMN) und musikalischen Veréffentlichungen (ISSN) angewandt”®.

Aus diesem Identifizierungscode sind entweder direkt oder mit Hilfe einer autonomen,
zentralen Datenbank”’ Informationen iiber den Urheber und den Titel des Werks sowie
tiber die Lizenzbedingungen erhéltlich.

Soweit die (technische) Notwendigkeit zur Einrichtung einer derartigen Datenbank be-

steht”®, miiBten alle Verwertungsgesellschaften dazu verpflichtet werden, die ihnen vor-

73 Vgl. Kommission der Europiischen Gemeinschaft KOM (95), 382 endg. Griinbuch Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte in der Infomationsgesellschaft, Briissel, den 19.7.1995, S. 17 Ziff. 34, S. 28 Ziff.
71, S. 37, S. 791t

5% Siehe die Ubersicht iiber einzelne Entwicklungsvorhaben bei Bechthold, S., GRUR 1998, S. 18, 19.

73 yagl. Kreile, R., in: GEMA-Jahrbuch 1997/98, S. 37, 41.

%6 Vgl. Bechthold, S., GRUR 1998, S. 18, 19 m. w. N.

7 Dreier
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liegenden Informationen iiber Werke und Berechtigte dieser zentralen Datenbank zur Ver-
figung zu stellen und umgekehrt allen Verwertungsgesellschaften Zugang gewihrt wer-
den.

Die bereits fiir die Nutzung von Multimediarechten eingerichteten nationalen Clearingstel-

1611759

konnten diese Funktion auch fiir die anderen Wahrnehmungsbereiche tibernehmen,
zumal dann, wenn sie durch das VERDI-Projekt europaweit zusammengefiigt werden’®.

Diese zentrale Anlaufstelle konnte dann als ,,Informationsborse* sowohl fiir die individuel-
le’®! als auch kollektive Rechtevergabe durch Verwertungsgesellschaften fungieren’®. Die
Unterhaltung einer derartigen zentralen Datenbank wiirde keine Wahrnehmungstitigkeit
beinhalten, da sie nicht auf die unmittelbare Rechtevergabe gerichtet ist. Damit bestiinde
nicht die Gefahr, dass sie nur von einer genehmigten Verwertungsgesellschaft’®® in Mono-

polstellung betrieben wiirde.

II.  Zentrale Verwertungsgesellschaft?

Im Zuge der Schaffung des EG-Binnenmarktes und der zunehmenden Internationalisierung
bzw. Globalisierung auch des Urheberrechtsverkehrs wird mitunter die Schaffung einer
einzigen Verwertungsgesellschaft’®* in Europa in Erwigung gezogen bzw. gefordert: So
bemerkte Dietz im Rahmen einer rechtsvergleichenden Studie iiber das Urheberrecht in
Spanien und Portugal: ,,In der Tat spricht die allgemeine Erfahrung auch in den iibrigen
EG-Léndern dafiir, dass... zumindest das Spartenmonopol fiir bestimmte Arten von Wer-

ken gewahrt bleiben sollte. Im Hinblick auf die zunehmende sparteniibergreifende Werk-

% Fiinf bedeutende Verwertungsgesellschaften (GEMA, SACEM, SGAE, SIAE und die US-amerikanische

BMI) haben sich zu einer technologischen Zusammenarbeit verpflichtet. Im Wege der sogenannten ,,Fast-

track-Allianz* soll gemeinsam ,,Spitzentechnologie® entwickelt und genutzt werden und die Geschéftsab-

laufe standardisiert werden. Die Einfiihrung dieser Tools soll den Datenaustausch verbessern, die Regi-

strierung von Werken und die Verteilung der Vergiitung iiber internationale Grenzen rationalisieren. Die-

se Allianz basiert auf einem dezentralen Netz (vgl. GEMA-Pressemitteilung vom 05.07.2000,

http://www.gema.de/aktuell/pm_fasttrack.html).

Diese Art der Zusammenarbeit ist sicher zweckdienlich. Tritt sie an die Stelle einer zentralen Datenbank,

so begriindet dies aber Marktzutrittsgefahren fiir andere Verwertungsgesellschaften, sofern die Fast-

Track-Allianz nicht als offenes System ausgestaltet wird, an dem sich auch andere Verwertungsgesell-

schaften beteiligen konnen.

Bei den Clearingstellen handelt es sich um Projekte einer riesigen - ebenfalls als Datenbank eingerichte-

ten, Organisation, die Informationen iiber moglichst alle in Betracht kommenden Werke und Leistungen

sowie iiber die daran bestehenden Rechte, ihre Inhaber und die Bedingungen enthélt, zu denen man zur

Lizenzierung bereit ist (vgl. LeBmann, A, ZUM 8/9/1999, S. 623, 625). Siche zu dieser Fragestellung

auch Kapitel 1D.IV.3)b).

750 Sjehe hierzu bereits Kapitel 1.D.IV.3)b).

78! Dies setzt allerdings voraus, dass sich Urheber, die sich fiir eine individuelle Rechtvergabe ihrer Rechte
entschliefen, ebenfalls alle erforderlichen Werkinformationen bereitstellen.

762 Vgl. Lefmann, A., ZUM 8/9/1999, S. 623, 626

763 Oder durch den ZusammenschluB mehrerer Verwertungsgesellschaften.

764 Siche hierzu auch Strittmatter, A., (1994), S. 28.

759



Kapitel 3 — ZweckmaiBigkeit von Wettbewerbsstrukturen 161

nutzung, die cher eine nutzungsrechtsbezogene denn eine werksbezogene Betrachtungs-
weise erfordert, muss ernsthaft auch iiber die Vorteile einer einheitlichen allzustindigen

Verwertungsorganisation nachgedacht werden*’®

. IThm folgend kommt Léhr zu dem
SchluB3: ,,Im Hinblick auf Urheberrechtslehre und Praxis, die in Europa nahezu einhellig
auf dem Standpunkt stehen, dass die Existenz konkurrierender Verwertungsgesellschaften
fiir alle Beteiligten nachteilig ist, kann angenommen werden, dass in einem vereinten Eu-
ropa ein ZusammenschluB der Verwertungsgesellschaften erfolgen wird*’®°.

In diese Richtung geht auch der Vorschlag von Block: ,,Eine zentrale Verwertungsgesell-
schaft flir die gesamte Gemeinschaft wiirde das Problem des Wettbewerbs zwischen ver-
schiedenen Verwertungsgesellschaften beseitigen: Die Vergabe der Lizenzen an Tontri-
gerhersteller mit Sitz in der Gemeinschaft wiirde stets nur durch die zentrale Verwertungs-
gesellschaft erfolgen. Die Lizenzbedingungen wiirden zentral von dieser Verwertungsge-
sellschaft in Verhandlung mit den Tontrigerherstellern festgesetzt"”®’. SchlieBlich ist in
diese Uberlegung auch Melichar einzubeziehen, der folgendes anmerkt: ,, Auch im Bereich
der Europidischen Gemeinschaft ist festzustellen, dass Urheberrechtslehre und -praxis aller
neun Lénder, bestarkt durch historische Erfahrungen, einhellig auf dem Standpunkt stehen,
dass das Bestehen mehrerer konkurrierender Verwertungsgesellschaften auf ein und dem-
selben Teilgebiet fiir alle Beteiligten, insbesondere fiir die betroffenen Urheber selbst, aber
auch fiir die Werknutzer, im Ergebnis nur nachteilig ist und deshalb nicht akzeptiert wer-

den kann”’®.

Sieht man im europdischen Markt nur einen relevanten Markt, so liegt es an sich in der
Logik der Monopolbefiirworter und deren Forderung nach einer umfangreichen Rechte-
vergabe moglichst aus einer Hand, dass fiir jede Sparte auch nur Platz fiir eine Verwer-
tungsgesellschaft in Europa vorhanden ist und folglich derart zentralisierte europdische
Verwertungsgesellschaften einzurichten sind. Jedoch besteht hieran offenbar kein Interes-
se’®”. Bemerkenswert sind die diesbeziiglich vorgetragenen Ablehnungsargumente just

derjenigen, die ansonsten die bestehende Monopolsituation begriiBen. So trigt Schulze vor:

»Dass wir auf dem Weg zu einer europdischen Verwertungsgesellschaft sind, sieht der Ver-
fasser noch nicht. Es sind Zweifel erlaubt, ob sie iberhaupt wiinschenswert wire. Die na-
tionalen Verwertungsgesellschaften haben entweder ein Monopol iibertragen erhalten oder
nehmen eine monopolartige Stellung ein. Da sich jedoch der Gedanke an die Einrdumung

eines neuen Monopol von selbst verbietet, sollten die Verwertungsgesellschaften nichts

%3 Dietz, A., (1990), S. 193.

661 8hr, J., (1992), S. 1.

7 Block, U., (1997), S. 241.

768 Melichar, F., (1983), S. 28.

7 Hierauf hin weist auch Block, U., (1997), S. 242 m. w. N..
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dem Zufall iiberlassen, sondern gemeinschaftlich das Ziel einer gemeinsamen Organisation

der Mirkte stufenweise zu verwirklichen trachten..."”"°.

Karnell sieht in einer derartigen Organisation eine ferne, abstrakte, behdrdenartige Einrich-
tung, die fiir eine grole Anzahl von Aufgaben ungeeignet sei und ,,... nicht in erster Linie
eine schone Utopie [ist], sondern... von den Rechtsinhabern in den meisten Lindern als
auch von den Nutzern eher als eine Art Gruselkabinett betrachtet werden [diirfte]"’"". Krei-
le und Becker fithren an, dass ,,die bereits bestehende Arbeitsteilung zwischen den unter-
schiedlichen Verwertungsgesellschaften... sich insbesondere in den grof8en Mitgliedsstaa-
ten der EU bewdihrt [hat]“m. Auch Schack rat von der Schaffung einer ,,Mammutverwer-

tungsgesellschaft"’” ab.

Die Bildung zentraler europdischer Verwertungsgesellschaften wire in der Tat nur ein Bei-

trag zur Beibehaltung bzw. Intensivierung des Monopolproblems und ist daher abzulehnen.

III. Andere Organisationsformen

Koizumi schligt vor, jeweils einem Urheberrecht auch nur eine Verwertungsgesellschaft
zuzuweisen oder alternativ einzelne Urheberrechte aus dem bisherigen Verwaltungsum-
fang einer Verwertungsgesellschaft auszugliedern (z. B. das Aufnahmerecht) und dafiir

jeweils neue Verwertungsgesellschaften zuzulassen’””.

Ein unter diesen Zielsetzungen erfolgendes Vorgehen wiirde zwar zu einer Begrenzung der
Marktdominanz einzelner Verwertungsgesellschaften fiihren, nicht aber zu einer Beseiti-
gung der bestehenden Monopolsituation in den einzelnen Wahrnehmungssektoren. Abge-
sehen davon, begriindet eine derartige, nur durch staatliche DirektivmaBBnahmen realisier-
bare Parzellierung der Rechtewahrnehmung die Gefahr, dass etablierte bzw. wirtschaftli-

che Strukturen zerschlagen werden.

Es empfiehlt sich eher, einen wettbewerbsorientierten Ordnungsrahmen zu schaffen, auf

dem die bestehenden Verwertungsgesellschaften in Konkurrenz zueinander treten und

0 Schulze, E., (FS fiir Mestmicker), S. 461, 462.

7' Karnell, G., GRUR Int. 1991, S. 583, 591.

12 Kreile/Becker, (1996), S. 77, 86.

B Schack, H., (1997), Rdz. und Schack, H., UFITA 1999, S. 308.
7 Vgl. Koizumi, N., GRUR Int. 1998, S. 579, 583.
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dann den Markt dariiber entscheiden zu lassen, welche Organisations- und Wahrneh-

mungsformen zur bestmoglichen Effizienz fiihren.

E. Ergebnis

Die detaillierte Analyse der Vor- und Nachteile von Wettbewerbsstrukturen hat in deutli-
cher Form aufgezeigt, dass der Institutionalisierung eines Wettbewerbs der Verwertungs-
gesellschaften keine grundlegenden Bedenken entgegenstehen; vielmehr erweist dieser
sich gegeniiber dem bisherigen Verwertungssystem als iiberlegenes Koordinationsverfah-

ren flir die individuellen Plane der betroffenen Wirtschaftssubjekte.

Die iiblicherweise gegen die Einfiihrung von Wettbewerbsstrukturen gedufBerten, auf a-
priori Vermutungen statt auf gesicherten Erfahrungen beruhenden Bedenken lassen sich
weitestgehend zerstreuen. Diese Bedenken basieren auf der — in jedem Fall unbewiesenen
und unbeweisbaren Behauptung, dass das Monopol vorteilhafter als der Wettbewerb sei.

Auch wenn umgekehrt ebensowenig sicher vorhersehbar ist, welche Erkenntnisse der
Wettbewerb zu Tage fordert und welche unbekannten Aktionen und Reaktionen noch fol-
gen, so hat die obige Analyse trotz dieser Unsicherheiten gezeigt, dass die Vorteile von
Wettbewerbsstrukturen deutlich iiberwiegen und daher das bisherige Verwertungssystem

in der Tat nur eine ,,second-bes‘c-Lésung“775 darstellt.

Daher sollte der (europdische) Gesetzgeber den von ihm bislang vernachlidssigten Wettbe-
werbsgedanken aufgreifen und einen Ordnungsrahmen schaffen, der das Aufbrechen der

Monopolstrukturen ermoglicht.

Zur Umsetzung in technischer Hinsicht sollte flir sémtliche Urheberrechte eine zentrale,
europa- bzw. weltweite Datenbank eingefiihrt werden, die sowohl fiir die individuelle als

auch kollektive Rechtevergabe als Informations- und Vermittlungsstelle fungiert.

77 zum Begriff siehe Einleitung dieser Arbeit.
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Kapitel 4:  Kartellrechtliche Privilegierung der Verwertungs-
gesellschaften

In diesem Kapitel soll die Frage erortert werden, ob die derzeitige kartellrechtliche Privile-
gierung’’® vor dem Hintergrund der bisherigen Arbeitsergebnisse — auch auf europiischer
Ebene — noch aufrecht erhalten bleiben kann und soll. Der Aktualititsbezug dieser Frage-

stellung wird durch folgende Aussage des GEMA-Vorstandes unterstrichen:

»Das Problem der Kontrolle iiber die mit einer Monopolstellung ausgestatteten Verwer-
tungsgesellschaften und dariiber hinaus auch iiber neue zentrale Institutionen bleibt auf der
Tagesordnung der nationalen Regierungen sowie der Europdischen Kommission. Das ist
ganz natiirlich und richtig, denn es ist absehbar, dass im liberalisierten Europdischen Bin-

nenmarkt die Verwertungsgesellschaften als letzte Monopole iibrigbleiben*’””.

A.  Vorbemerkung

Die Besonderheit des Verhéltnisses zwischen den Wettbewerbsregeln und dem Schutz gei-
stigen Eigentums durch das Urheberrecht besteht in den jeweiligen Funktionen dieser Re-
gelungsbereiche: Das Wettbewerbsrecht dient dem Schutz der Wettbewerbsfreiheit der
Marktteilnehmer. Im Gegensatz hierzu beschriankt geistiges Eigentum den Wettbewerb
zugunsten des Erfinders oder Urhebers einer Leistung im Hinblick auf die Nutzung dieser
Leistung. Die Nutzung bleibt dem Erfinder bzw. Urheber vorbehalten. Damit soll diesem
die Kontrolle iiber die Nutzung und eine Gewinnchance als Vergiitung flir seine Leistung
garantiert werden. Das Urheberrecht ist eine Wettbewerbsbeschrinkung zu Lasten poten-
tieller Werknutzer. Es steht damit in einem Spannungsverhiltnis zum Wettbewerbsrecht’ .
Der Zusammenschluf3 der einzelnen Monopolrechtstrager, also Urheber, zur gemeinsamen
Auswertung in der Form von Verwertungsgesellschaften, kann das Problem nicht ab-
schwichen. Im Gegenteil: ,,Den Kartellrechtlern, die sich als Hiiter einer funktionierenden
Marktwirtschaft die Blickrichtung gegen Wettbewerbsbeschrankungen zur Aufgabe ge-
macht haben, muss das Vorhandensein von Ausschluflirechten und der Abschlufl von Ver-
einbarungen zur Ausnutzung dieser Rechte durch Ubertragung auf eine zentrale Stelle wie

ein storendes und verdichtiges Reservat im GWB erscheinen®’””. Diese Aussage datiert

776 Siehe hierzu bereits Kapitel 1.C.VIL.3).
7 Kreile/Becker, (1996), S. 77, 96.

" Block, U., (1997), S. 148.

M Steding, K., (1964), S. 35f.
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auf das Jahr 1964. Nach inzwischen gefestigter Meinung sind die Vorschriften des GWB
auf dem Gebiet des Urheberrechts und auf dem Gebiet der Verwertungsgesellschaften
grundsitzlich anwendbar. Dennoch ist es bis heute nicht gelungen, die funktionale Anti-
nomie der beiden Rechtsgebiete Urheberrecht (einschlieBlich Verwertungsgesellschafts-

recht) einerseits und Kartellrecht anderseits aufzulosen’™.

Der bisweilen ,,sehr temperamentvoll gefiihrte Kampf um Anwendung oder Nichtanwen-

dung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (GWB)“"!

auf Verwertungsgesell-
schaften erlebte einen Hohepunkt bei der Urheberrechtsreform des GWB 1965. Ausgangs-
punkt war der Meinungsstreit dariiber, ob die Verwertungsgesellschaften unter § 1 GWB
fallen. Diese Frage wurde von der iiberwiegenden Meinung seinerzeit dahin entschieden,
dass die GEMA als marktbeherrschendes Unternehmen, nicht aber als Kartell anzusehen
ist. Da keine hochstrichterliche Entscheidung herbeigefiihrt wurde, ist ohne die — wie zu
zeigen sein wird — erforderliche Klarung schlieBlich eine ausdriickliche Freistellung durch
§ 102a GWB a. F. vorgenommen worden’®’, die bei der GWB-Novelle 1998 in abge-
wandelter Form in § 30 GWB iibernommen wurde und damit weiterhin Bestand hat. Die
Frage der Kartelleigenschaft wurde dabei vom Gesetzgeber erneut unbeantwortet gelassen.
Sie soll vorab entschieden werden, um eine fundierte Aussage iiber die bislang ebenfalls

unklar gebliebene ratio legis des § 102a GWB treffen zu kdnnen.

B. Kartelleigenschaft von Verwertungsgesellschaften

Die Frage nach der Kartelleigenschaft von Verwertungsgesellschaften war Gegenstand
zahlreicher Untersuchungen und Dissertationen’™ und soll daher lediglich knapp umrissen
werden. Allein der Aspekt der Anwendbarkeit der Immanenztheorie soll eingehend erortert

werden.

I. Vorliegen des Tatbestandes von § 1 GWB

Die Verwertungsgesellschaften konnen nur dann als Kartelle qualifiziert werden, wenn sie
den Tatbestand von § 1 GWB erfiillen, d. h. wenn die Urheber als im Wettbewerb mitein-

80 Vgl. Dillenz, W., (1991), S. 135, 137.

81 Dillenz, W., (1991), S. 135, 137

82 Vgl. Langen, E., (1982), § 102a GWB a. F., Rdz. 1.
78 Zuletzt Pickrahn, G., (1996).
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ander stehende Unternehmen anzusehen sind und durch den ZusammenschluB’®* in einer

Verwertungsgesellschaft eine Wettbewerbsbeschriankung bezwecken oder bewirken.

1)  Vertrag von miteinander im Wettbewerb stehenden Unternehmen

Als mittlerweile, spdtestens nach einer BGH-Entscheidung iiber das GEMA-

Wertungsverfahren aus dem Jahr 19887

, geklart kann gelten, dass Urheber Unternehmer
sind. Weiter steht auBler Frage, dass die Urheber miteinander im Wettbewerb stehen und
durch den ZusammenschluB} in einer Verwertungsgesellschaft eine Vereinbarung im Sinne

von § 1 GWB treffen.

2)  Wettbewerbsbeschrinkende Wirkung

Die wettbewerbsbeschrinkende Wirkung des Zusammenschlusses wurde vielseits bestrit-
ten'*. Vor allem das Bundeskartellamt hatte die Wettbewerbsbeschrankung mit dem Ar-
gument abgelehnt, erst durch eine Verwertungsgesellschaft werde die Vermarktung von
urheberrechtlichen Nutzungsrechten ermoglicht. Es sei aber begrifflich ausgeschlossen, die
Entstehung eines Marktes mit einer Beeintrichtigung desselben Marktes gleichzusetzen’®’.
Diese Auffassung wird zurecht in der Literatur zunehmend in Frage gestellt. Denn zum
einen konne der Urheber bestimmte seiner Rechte durchaus auch selbst wahrnehmen, etwa
im Bereich des mechanischen Rechts oder des Senderechtes’®. Zum anderen wird die Té-
tigkeit der Verwertungsgesellschaften durch das UrhWG nicht nur auf die Wahrnehmung
lediglich kollektiv wahrnehmbarer Rechte beschrinkt, sondern es gestattet vielmehr gene-
rell die Wahrnehmung der Nutzungsrechte, Einwilligungsrechte und Vergiitungsanspriiche,
die sich aus dem UrhG ergeben’’.

Aber auch im Bereich der musikalischen Auffiihrungsrechte ist das Argument letztlich
unzutreffend. Denn ohne Verwertungsgesellschaften wird wenigstens ein — wenngleich
auch weniger effektiv arbeitender — Restmarkt verbleiben, beispielsweise indem die Rech-
teinhaber die Rechte auf die wichtigsten GroBabnehmer wie Rundfunk- und Fernsehanstal-

ten iibertragen wiirden””".

8 Der ZusammenschluB erstreckt sich auf den Griindungsvorgang ebenso wie auf den Gesellschaftsvertrag
bzw. die Satzung einschlieBlich spiterer Anderungen.

" BGH LM Nr. 64 zu § 26 GWB - NJW RR 1988, S. 1187, 1188.

78 Sjehe hierzu die Darstellung von Pickrahn, G., (1996), S. 33.

87 Vgl. BKartA, WuW/E BKartA, S. 704, 709.

88 S0 bereits Sandberger/Treeck, UFITA 47 (1996), S. 165, 192; ihnen folgend Pickrahn, G., (1996), S. 34f.
Auch der Gesetzgeber des UrhWG hat diese Rechte als individuell wahrnehmbare Rechte bezeichnet, vgl.
BT-Drucks. IV/271, S. 14.

™ Vgl. Ulmer, E., (1977), S. 34.

0 Vgl. Pickrahn, G., (1996), S. 35 m. w. N.
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Stets zu bedenken ist auch, dass durch die technische Fortentwicklung, genannt sei insbe-

sondere ECMS, vermehrt individuelle Wahrnehmungsmdéglichkeiten geschaffen werden” .

Allein mit dem Hinweis, dass durch den Zusammenschluf in einer Verwertungsgesell-
schaft eine groBere Effizienz erzielt wird, 16t sich eine Wettbewerbsbeschrinkung nicht
verneinen. Die TatbestandsméBigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung kann nicht von der
Abwiégung abhingig gemacht werden, ob ohne die Vereinbarung objektiv bessere Wett-

bewerbsbedingungen herrschten oder nicht’*.

Auf die Frage der Wettbewerbsintensitdt bzw. der Marktbedingungen ohne die Vereinba-
rung kommt es also nicht an. Entscheidend ist allein, ob durch die Vereinbarung der Wett-
bewerb unter den Urhebern beeintriachtigt wird, was angesichts der ihnen in den Wahr-

nehmungsvertragen auferlegten Handlungsbeschrankungen ohne Zweifel der Fall ist.

3)  Teleologische Restriktion des § 1 GWB?

Fraglich ist daher prinzipiell nur noch, ob im Wege einer tatbestandlichen Restriktion des
§ 1 GWB unter Anwendung des Immanenzgedankens die Kartelleigenschaft zu verneinen
ist.

So verstoBen nach der sogenannten Immanenztheorie solche Wettbewerbsverbote nicht
gegen § 1 GWB, die erlaubten Privatrechtsverhéltnissen immanent sind”°. Danach reicht
die Freistellung, deren Anwendungsfille vornehmlich wettbewerbsbeschrankende vertrag-
liche Nebenpflichten sind”*, soweit, wie sie erforderlich ist, um bestimmte als legitim an-

erkannte Rechtsinstitute oder Rechtsgeschifte funktionsfahig zu erhalten””.

Ob die Immanenztheorie liberhaupt bei Urheberrechten herangezogen werden kann, ist
umstritten”’®. Nach Loewenheim, der den Immanzgedanken insoweit aufgreift, sind nur
solche Beschrinkungen dem Urheberrecht immanent und vom Kartellverbot freigestellt,
die nicht {iber den Inhalt des Urheberrechtes hinausgehen, d. h. die der Urheber bereits

aufgrund seines AusschlieBlichkeitsrechtes fordern kénne’”.

Mit dem Zusammenschlu3 zur Verwertungsgesellschaft verfolgen die Urheber den ge-

meinsamen Zweck, die eingebrachten Rechte kollektiv wahrnehmen zu lassen, die auch

7! Vagl. bereits Kapitel 2.C.IIL2.

72 vgl. BGHZ 37, S. 194, S. 202; Immenga/Mestmicker, § | GWB, Rdz. 244.
7 Vgl. Steindorf, E., BB 1977, 569 (570),

7 Vgl. Immenga/Mestmicker, § | GWB, Rdz 353.

5 Vgl. Schmidt, H., ZHR 149, (1985), S. 1, 12.

7% Ablehnend Emmerich, V., in: Immenga/Mestmicker, § 20 GWB Rdz. 354.
"7 Vgl. Loewenheim, U., UFITA 79 (1977), S. 175, 179.
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dann im Wege der Gesamtlizenz von den Verwertungsgesellschaften vergeben werden,
wenn der Werknutzer nur an einem Teilrepertoire Interesse hat. Der einzelne Urheber ist
aufgrund seines Urheberrechtes allein nicht in der Lage, eine solche gemeinsame Lizenzie-
rung zu fordern. Erst die Vereinbarung mit seinen Mitbewerbern, den andern Urhebern,

8 Denn die mit dem einzelnen

ermoglicht ihm, den Markt fiir Urheberrechte neu zu regeln
Urheberrecht verbundene Monopolstellung des Urhebers und die sich aus dem Zusammen-
schlufl der Verwertungsgesellschaften ergebende Monopolstellung der Verwertungsgesell-
schaften weisen einen vollig unterschiedlichen Grad an Marktbeeinflussung auf. Mit der
Biindelung der Urheberrechte haben Verwertungsgesellschaften ein deutlich groferes Po-
tential an EinfluBmdglichkeiten als der einzelne Urheber aufgrund seiner singuldren
Rechtsstellung. Die Ausweitung der Machtposition kann daher nicht mehr als eine dem

Urheberrecht selbst immanente Beschriankung angesehen werden.

Weitergehend als der bisherige, aber abzulehnende Ansatz, wonach die aus dem Zusam-
menschlu} in einer Verwertungsgesellschaft resultierende Wettbewerbsbeschriankung als
dem Urheberrecht immanent sei, wird der Immanzgedanke z. T. unmittelbar auf die Ver-

wertungsgesellschaften angewandt.

So werden nach Mdschel wenigstens diejenigen Vereinbarungen und Beschliisse, die sich
auf den Minimaltatbestand der in § 1 UrhWG genannten Rechte zu einheitlichen Vergii-
tungssétzen (§§ 12, 13 UrhWG) und die Aufteilung dieser Einnahmen (§ 7 UrhWG) nicht
von § 1 GWB erfait’”. Ebenso soll nach Jestaed der Griindungakt einer Verwertungsge-
sellschaft in der Regel nicht unter § | GWB fallen®”.

Erst Lux, der ebenfalls die Immanenztheorie heranzieht, nimmt dazu Stellung, womit sich
die Anwendbarkeit der Immanenztheorie begriinden 146t. Er hebt insoweit vor, dass die
tatbestandliche Restriktion sich als Folge der Wertungen des UrhWG ergebe™'. Das
UrhWG habe erstmals Verwertungsgesellschaften als mit bestimmten Tatigkeitsbereichen

betraute, grundsétzlich erlaubte Gebilde ausgestattet. Daraus ergebe sich nicht nur der An-

8 Vgl. Pickrahn, G., (1996), S. 40.

7 Vgl. Mbschel, W., in: Immenga/Mestmicker, § 102a GWB Rdz. 5.

800 vgl. Langen/Jestaed, § 102a GWB a. F., Rdz. 2.
Die Anwendbarkeit der Immanenzregeln einmal unterstellt, wiirde indes nicht jedweder Griindungsakt
freigestellt werden konnen. Ein aktuelles Beispiel liefert die - kartellrechtlich problematische - Griindung
der CMMV durch deutsche Verwertungsgesellschaften (siehe Kapitel 1.D.II1.). CMMYV soll alsbald nicht
nur noch als Vermittlungs-, sondern als Vergabestelle von Urheberrechen im Multimediabereich fungie-
ren und wiirde damit erlaubnispflichtige Wahrnehmungstitigkeit ausiiben. Sofern CMMYV nicht als offe-
nes System organisiert wird, an dem sich auch einzelne, nicht iiber Verwertungsgesellschaften organisier-
te Urheber anschlielen konnte, hiatte CMMYV einen syndikatsdhnlichen Charakter.

%1 vgl. Lux, H., WRP 1/1998, S. 31, 33f.
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wendungsvorrang™” des UrhWG gegeniiber dem GWB, sondern die allgemeine Anerken-
nung der Legitimitdt der Institution Verwertungsgesellschaft nebst ihrer Tatigkeit und da-

mit eine grundsitzliche Anwendbarkeit der Immanenztheorie®”.

Unberticksichtigt in diesen Betrachtungsweisen bleibt die eigentliche Zwecksetzung des
UrhWG. Die bereits gesetzlich zuvor geregelte Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften®®*
sollte durch das UrhWG nicht die Legitimitit der Verwertungsgesellschaften anerkennen.
Der Gesetzgeber des UrhWG begriindete die Notwendigkeit dieses Gesetzes gerade umge-
kehrt mit den Gefahren der Monopolstellung der Verwertungsgesellschaften®”. Der Ge-
setzgeber des UrhWG ging davon aus, dass die Bestimmungen des GWB auf Verwer-
tungsgesellschaften grundsitzlich anwendbar sind®®. Er ging auch stets davon aus, dass
die Bestimmungen des UrhWG und des GWB auf Verwertungsgesellschaften nebeneinan-
der anwendbar sind™”’ d™®,
Dabei soll die Aufsicht iiber Verwertungsgesellschaften nach dem UrhWG auf urheber-

rechtliche Tatbestdnde zugeschnitten sein, wahrend das GWB kartellrechtswidriges Ver-

, ohne dass dem ersteren eine Vorrangstellung eingerdumt wir

halten der Verwertungsgesellschaften erfassen soll*®.

In dieses Bild palit weiter, dass der Gesetzgeber mit der Einfiihrung von § 102a GWB a. F.
nicht die kartellrechtliche Unbedenklichkeit von Verwertungsgesellschaften bescheinigen
wollte, sondern diese in auf §§ 1 und 15 GWB a. F. abgegrenzten Bereich®'® anstatt dem

Kartellverbot lediglich einer Miflbrauchskontrolle unterwarf.

Aus dem Normzweck des UrhWG bzw. den gesetzgeberischen Motiven kann daher die

Anwendbarkeit der Immanztheorie auf Verwertungsgesellschaften nicht abgeleitet werden.

892 Lux ( Lux, H., WRP 1/98, S. 31, 34) fiihrt an, der Gesetzgeber habe im RegE zur Anderung des Gesetzes

gegen Wettbewerbsbeschrinkungen den generellen Anwendungsvorrang des UrhWG festgestellt. Das

trifft so nicht zu. Der Gesetzgeber hat lediglich die Nichtanwendbarkeit der GWB-Regeln auf Vertrdge

und Beschliisse der Verwertungsgesellschaften aufgrund zwischenzeitlich ergangener europiischen

Rechtsprechung ausgesprochen (vgl. BR-Drucks. 852/97 S. 42), nicht wegen der immanenten Einschrén-

kung des GWB durch das UrhWG, wie Lux unzutreffend anfiihrt.

Mit seinem Schlufl von gesetzgeberischem Willen auf die Nichtanwendbarkeit von § 1 GWB konterka-

riert Lux seine vorherigen Ausfithrungen, in denen er wortlich ausfiihrt: ,,Ein Kartell ist ein tatbestandlich

genau umrissenes Gebilde. Wenn ein real vorkommender Zusammenschlufl von Rechtssubjekten diese

tatbestandliche Struktur nicht aufweist, tut er dies auch nicht nach einem entsprechenden ,,Federstrich des

Gesetzgebers®, er wird also auch dadurch nicht zu einem Kartell“ (Lux, H., WRP 1/98, S. 31, 32). Wenn

der Gesetzgeber die Kartelleigenschaft hiernach nicht durch legislative Mafinahmen bestimmen kann, so

kann er sie umgekehrt auch nicht verneinen.

Durch das am 4.7.1933 erlassene ,,Gesetz iiber die Vermittlung von Auffiihrungsrechten”, RGBL. I, S.

452; siehe auch Kapitel [.D.I.

Siehe bereits Kapitel 2.B.

806 v ol. Bericht des Rechtsausschusses zu BT-Drucks. 1V/3402, S. 4.

%07 Vgl. BTDrucks. IV/271, S. 12.

%08 Vgl. Schricker/Reinbohte, § 24 UrhWG Rdz. 4 m. w. N.

%09 ygl. BT-Drucks. IV/ 271, S. 12.

810 Von den Urhebern wurde eine vollstindige Freistellung von der Kartellaufsicht gefordert, siche Emme-
rich, V., in: Immenga/Mestmécker, § 102a GWB a. F., Rdz. 4.

803

805
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Im tibrigen st6t die Anwendbarkeit der Immanenztheorie auch aus anderen Gesichtspunk-
ten auf grundlegende Bedenken.

Der Anwendungsbereich der Immanztheorie wird nur bei den Wettbewerbsbeschriankun-
gen zugelassen, die ,,... aus einem Rechtsverhiltnis notwendigerweise folgen, das im {ibri-
gen kartellrechtsneutral ist“®'! bzw. .,...zur Sicherung des wettbewerbsneutralen Haupt-

zwecks des Vertrags erforderlich sind“*'%.

Der Hauptzweck der Verwertungsgesellschaftstiatigkeit — die kollektive, d. h. gemein-
schaftliche Wahrnehmung von Urheberrechten — weist aber just diese Wettbewerbsneutra-

litit nicht auf.

Der Gesetzgeber des UrhWG ging sogar davon aus, dass Verwertungsgesellschaften das
Merkmal der Marktbeherrschung wesensimmanent sei®°. Sodann werden der Titigkeit von
Verwertungsgesellschaften in der Literatur eine Reihe von Umstdnden als wesensimma-

nent gehalten®"*

, welche ohne Frage wettbewerbsbeschrankende Wirkung entfalten.

LieBe man die Immanztheorie zu und wiirde diese konsequent auf alle Bereiche der Ver-
wertungsgesellschaften erstreckt, hitte das angesichts der vorerwahnten Wesensmerkmale
eine generell-kartellrechtliche Privilegierung zur Folge. Die Tétigkeit der Verwertungsge-
sellschaft wire dann jedweder kartellrechtlichen Verbots- bzw. Milbrauchskontrolle ent-
zogen. Auf diese Weise wiirde der entgegengesetzte Regelungszweck des GWB — die Ver-

hinderung von Wettbewerbsbeschrankungen — ad absurdum gefiihrt.

4)  Ergebnis

Der ZusammenschluBl in einer Verwertungsgesellschaft erfiillt den Tatbestand des
§ 1 GWB. Eine Verneinung des Tatbestandes mittels der Immanenztheorie ist abzulehnen.
Ohne die nachfolgend zu erdrternde Freistellung nach § 30 GWB wiren Verwertungsge-

sellschaften daher als unzulissige Kartelle zu behandeln®"”.

811 vgl. Schultz, K.-P., (1999), S. 30.

#12 vgl. Immenga/Mestmicker, § 1 GWB a. F., Rdz. 164 m. w. N.

13 vgl. Amtl. Begr. BT-Drucks. IV/271, 8.9, 11, 12, 17.

814 S0 wird beispielsweise nicht nur die Ubertragung samtlicher gegenwirtiger und zukiinftiger Rechte des
Urhebers auf die Verwertungsgesellschaften, sondern auch der Verzicht auf die individuelle Rechtewahr-
nehmung sowie die Ubertragung einer mdglichst groBen Anzahl gleichartiger Rechte auf die Verwer-
tungsgesellschaft als diesen wesensimmanent erachtet, vgl. nur Mdschel, W., in: Immenga/Mestmaicker, §
102a GWB a. F,, Rdz. 5

815 Im Ergebnis ebenso Pickrahn, G., (1996), S. 42.
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II. Kartellrechtliche Freistellung

Mit der 6. GWB-Novelle 1998 wurde die bisher in § 102a GWB vorgesehene kartellrecht-
liche Ausnahmestellung der Verwertungsgesellschaften in modifizierter Form in
§ 30 GWB iibertragen. Um den derzeitigen — unzureichenden — Regelungsinhalt verstéind-

lich zu machen, wird im folgenden der historische Verlauf der Freistellung nachgezeichnet.

1) § 102a GWB a. F.
Durch § 24 UrhWG wurde das GWB zum 1.1.1966 um die Bestimmung des § 102a GWB

a. F. erginzt, womit den Verwertungsgesellschaften eine kartellrechtliche Ausnahmestel-
lung eingerdaumt wurde. Dem Wortlaut des § 102a GWB a. F. lassen sich im wesentlichen
zwei Ziele entnehmen. Zum einen wird in § 102a Abs. 1 GWB a. F. die Anwendbarkeit der
§§ 1und 15 GWB auf die ,,Bildung von Verwertungsgesellschaften* sowie ,,auf wettbe-
werbsbeschrinkende Vertrige oder Beschliisse” von Verwertungsgesellschaften ausge-
schlossen. Zum anderen wird in § 102a Abs. 2 GWB a. F. dem Bundeskartellamt die Be-
fugnis eingerdumt, einem MiB3brauch der durch die Freistellung von den §§ 1 und 15 GWB

erlangten Stellung im Markt durch Verwertungsgesellschaften vorzubeugen.

a) Normzweck

Uber den Zweck der Vorschrift besteht nach wie vor keine Einigkeit. Dies ist im wesentli-
chen darauf zuriickzufiihren, dass vor Entstehung des UrhWG die iiberwiegende Meinung
Verwertungsgesellschaften nicht als Kartelle im Sinne von § 1 GWB betrachtete. Die Bil-
dung von Verwertungsgesellschaften bedurfte danach keiner ausdriicklichen Freistellung
von § 1 GWB®'®. Folgerichtig wurde das Fehlen eines positiven Freistellungszwecks ange-

1
n0mmen8 ! .

Andere Auffassungen sehen — ohne auf die Frage der Kartelleigenschaft néher einzuge-
hen — in der Freistellung (daher) die zielgerichtete Beseitigung dieser offenen kartellrecht-
lichen Zweifelsfragen®'®. Der hinter dieser Zielsetzung liegende positive Freistellungs-
zweck wird in der Sicherstellung des ungestorten Ablaufs der erlaubnisbediirftigen Tétig-
keit der Verwertungsgesellschaften®” bzw. in der Verwirklichung des Urheberrechts unter

Berticksichtigung der gegebenen wirtschaftlichen oder technischen Bedingungen gese-

816 ygl. Pickrahn, G., (1996), S. 16.

817 S0 inbesondere Emmerich, V., in: Immenga/Mestmécker, § 102a Rdz. 4ff.
818 vgl. Mestmicker/Schulze, (1992), S. 79; Menzel, H.-J., (1986), S. 93.

819 vgl. Reinbothe, J., (1978), S. 120.
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hen®. Menzel sieht gar den Freistellungszweck in der Funktionsfihigkeit der Kulturwirt-

schaft unter Wahrung der Belange simtlicher Beteiligter®*'.

Vor dem Hintergrund seiner Bejahung der Kartelleigenschaft kommentiert Pickrahn die

damalige Freistellungsentscheidung des Gesetzgebers richtigerweise wie folgt:

,Der Gesetzgeber hat anerkannt, dass nur im Wege einer privaten Wettbewerbsbeschran-
kung, namlich bei gemeinsamer Wahrnehmung durch eine Verwertungsgesellschaft, be-
stimmte urheberrechtliche Nutzungsrechte effektiv verwirklicht werden konnen. Gerade
die fir notig befundenen privaten Wettbewerbsbeschrankungen sollten im Interesse der

Urheberrechte durch die Freistellung vom Kartellverbot ermoglicht werden®®*,

b)  Regelungsinhalt

Nach § 102a Abs. 1 GWB a. F. werden die Verwertungsgesellschaften in zweifacher Hin-
sicht freigestellt: Zum einen bei ihrer Bildung®”’, zum anderen bei solchen wettbewerbsbe-
schriankenden Vertrdgen oder Beschliissen der Gesellschaften, die sich auf die erlaubnisbe-
diirftige Tatigkeit der Gesellschaft beziehen und dem Bundespatentamt gemeldet wurden.
Von der Freistellung konkret erfaf3t ist damit der gesamte Griindungsvorgang einer Ver-
wertungsgesellschaft, insbesondere der Abschluf} eines Gesellschaftsvertrags bzw. die Sat-
zung nebst spiterer Anderungen®*.

Unter den freigestellten wettbewerbsbeschriankenden Vertragen explizit zu erwédhnen sind
die Wahrnehmungsvertrige mit den Berechtigten®” sowie die noch niher zu erérternden

Vertrage zwischen Verwertungsgesellschaften.

An die Stelle der Verbote der §§ 1 und 15 GWB tritt nach § 102a GWB a. F. ecine Mil-
brauchsaufsicht des Bundeskartellamtes, welche die hierdurch entstehenden
Wettbewerbsdefizite ausgleichen soll. Die Behorde kann danach solche Mallnahmen
untersagen bzw. Vertrdge und Beschliisse fiir unwirksam erkldren, die einen Millbrauch
der durch die Freistellung erlangten Stellung im Markt darstellen. Die materielle Wirkung
der Vorschrift beschrinkt sich damit auf die Umkehrung des Verbots- in ein

MifBbrauchsprinzip.

820 vgol. Mestmicker/Schulze, (1992), S. 79.

21 Vgl. Menzel, H.-J., (1986), S. 93.

822 pickrahn, G., (1996), S. 43.

823 Siche hierzu bereits das Kapitel 4.B.L1.

824 ygl. Moschel, W., in: Immenga/Mestmicker, § 102a GWB, Rdz. 10.
825 Einzelheiten bei Pickrahn, G., (1996), S. 46.
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) Praktische Bedeutung

§ 102a GWB a. F. erlangte kaum Bedeutung. Bis zu seiner Ersetzung durch § 30 GWB
wurden nur zwei Beanstandungsverfahren eingeleitet, die jedoch eingestellt wurden, nach-
dem die Verwertungsgesellschaften die fraglichen Verhaltensweisen abgestellt hatten®.
Wiaéhrend Melichar als Begriindung die Ausrichtung der MilBbrauchsaufsicht auf nicht-

2 . . .
827 wird von Reinbothe rich-

genuin verwertungsgesellschaftsrechtliche Téatigkeiten anfiihrt
tigerweise darauf verwiesen, dass die kartellrechtliche Mi3brauchsaufsicht ganz tiberwie-
gend auf die allgemeinen Vorschriften {iber den Miflbrauch marktbeherrschender Stellun-

gen (§ 22 GWB a. F.) und das Diskriminierungsverbot (§ 26 GWB a. F.) gestiitzt wurde®*®.

Dass § 102a GWB a. F. nicht herangezogen wurde, erklirt sich aber neben den unten in
Kapitel 4. B. 1I. 2b) angefiihrten Erwédgungen auch mit der kartellrechtlichen Beurteilung
von Verwertungsgesellschaften durch das Bundeskartellamt: Da das Vorliegen der Kartell-
eigenschaft Voraussetzung fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs von § 102a GWB
a. F. ist*”’, das beaufsichtigende Bundeskartellamt aber just diese Voraussetzung mangels
der von ihr abgelehnten Kartelleigenschaft™ als nicht gegeben erachtete, war die in
§ 102a Abs. 2 GWB a. F. vorgesehene Mifbrauchsaufsicht von Anfang an praktisch in
Frage gestellt™".

Allein aus diesem Grund®” hitte die Frage der Kartelleigenschaft bereits vor Einfiihrung

der Freistellungsnorm im Jahre 1966 positiv geklart werden miissen.

826 vgl. Lux, H., WRP 1/1998, S. 31.

%27 Melichar fiihrt insofern weiter aus, dass Verwertungsgesellschaften in aller Regel nur genuin verwer-
tungsgesellschaftsrechtliche Tatigkeit entfalten, so dass aus diesem Grunde sich die fehlende praktische
Bedeutung erkliren liee (vgl. Melichar, F., (1983), S. 55). Seine Aussage steht nicht nur im Gegensatz
zum erorterten Regelungszweck, sondern auch zum klaren Wortlaut der Vorschrift. §102a Abs. 1 S.1,
zweiter Halbsatz GWB a. F. lautet:*...wenn und soweit die Vertridge oder Beschliisse sich auf die nach § 1
des Gesetzes iiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten erlaubnisbediirf-
tige Tatigkeiten beziehen und der Aufsichtsbehorde gemeldet worden sind.*

828 Vgl. Schricker/Reinbothe, § 24 UrhWG, Rdz. 5.

829 Vgl. Langen/Jestaed, (1994), § 102a GWB Rdz. 8; Lux, H., WRP 1/1998, S. 31, 32.

830 Siehe bereits Kapitel 4.B.1.2).

Pickrahn weist darauf hin, dass das Bundeskartellamt sich bei der Priifung des Marktverhaltens und des

Inhalts von Vertragen und Beschliissen von Verwertungsgesellschaften eher auf § 22 Abs. 5 GWB a.F als

auf die Befugnisse aus § 102a GWB a. F. stiitzt. Er begriindet diese Vorgehensweise des Bundeskartell-

amtes u. a. mit der von ihr vertretenen, fehlenden Kartelleigenschaft der Verwertungsgesellschaften. Pic-
krahn kritisiert zu Recht, dass der Gesetzgeber in § 102a GWB einen Ausnahmebereich mit besonderen,
auf die Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften zugeschnittenen Bestimmungen geschaffen hat. Soweit
deren Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen sollte der Wille des Gesetzgebers respektiert und diese Be-
stimmung angewandt werden (Pickrahn, G., (1996), S. 78).
%32 Siehe auch das nachfolgende Kapitel 4.B.I1.2b).
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2) §30 GWB

a)  Normzweck und Regelungsinhalt

Die Bereichsfreistellung fiir Verwertungsgesellschaften ist in § 30 GWB iibernommen

worden und entspricht in seiner Funktion der Vorgingerbestimmung.

Nach § 30 Abs. 1 GWB finden die §§ 1 und 14 GWB weiterhin keine Anwendung auf die
Bildung einer Verwertungsgesellschaft.

Ebenso weiter ausgenommen sind die Vertrdge und Beschliisse und damit die Tatigkeit der
Verwertungsgesellschaften. Hervorzuheben ist insoweit allerdings eine Wortlautdnderung.
Nach § 102a Abs. 1 S. 1, 2. Halbsatz GWB a. F. waren die Verwertungsgesellschaften
freigestellt,

,wenn und soweit die Vertradge und Beschliisse sich auf die nach § 1 des Gesetzes iiber die
Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten erlaubnisbediirftige T4-

tigkeit beziehen...

wihrend nach § 30 Abs. 1 S. 1, 2. Halbsatz GWB die Vertridge und Beschliisse freigestellt

sind,

»soweit sie zur wirksamen Wahrnehmung der Rechte im Sinne von § 1 des Gesetzes iiber

die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten erforderlich sind...

Reinbothe verneint, dass mit der Wortlautdnderung eine inhaltliche Verdnderung verbun-
den sei: ,,Was ,,erforderlich® ist, steht in unmittelbaren Zusammenhang mit der erlaubnis-
bediirftigen Tatigkeit der Verwertungsgesellschaft (dem im fritheren § 102 a Abs. 1| GWB
a. F. verwendeten Kriterium). Damit bezieht sich die Freistellung auf typische Vertrige

und Beschliisse im Rahmen der Wahrnehmungstitigkeit“***.

Dieser Auslegung kann nicht gefolgt werden. Wéhrend nach § 102a GWB a. F. die Ver-
wertungsgesellschaftstitigkeit generell freigestellt war, sofern sie sich auf § 1 UrhWG be-
zieht, muss nach der Neuregelung zusétzlich die Erforderlichkeit des wettbewerbsbe-
schrinkenden Vertrages oder Beschlusses fiir die wirksame Wahrnehmungstitigkeit gege-

ben sein.

833 Schricker/Reinbothe, § 24 UrhWG Rdz. 7; ebenso offenbar Bechthold, R., (1999), § 30 GWB Rdz. 5.
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4 ..
834 Nunmehr ist im

Der Gesetzgeber hat mithin den Freistellungsumfang zuriickgenommen
einzelnen darzulegen, warum wettbewerbsbeschrinkende Vertrige und Beschliisse not-

wendig sind.

b)  Wegfall der Millbrauchsaufsicht
Anders als seine Vorgidngerbestimmung § 102a GWB a. F. enthélt § 30 GWB keine eigen-

staindige Vorschrift zur Miflbrauchsaufsicht tiber Verwertungsgesellschaften.

Die fiir die Abschaffung der Mi3brauchskontrolle angefiihrten Beweggriinde sind — wie

nachfolgend gezeigt wird — wenig iiberzeugend.

Im Priifbericht des Bundestages im Jahr 1975 zu den kartellrechtlichen Ausnahmeberei-
chen heilit es noch im Hinblick auf § 102a GWB a. F.:

»B. Erfahrungen mit § 102a GWB

107......Die Praxis des Bundeskartellamtes seit dem Inkrafttreten des § 102a GWB am
01.01.1966 zeigt, dass die spezielle Millbrauchsaufsicht nach § 102a Abs. 2 GWB keine
Bedeutung erlangt hat. Von den seit 1966 gegen Verwertungsgesellschaften eingeleiteten
Verwaltungsverfahren war keines auf diese Bestimmung gestiitzt (vgl. Tatigkeitsbericht
des Bundeskartellamtes fiir 1973, Drucksache 7/2250, Tabelle J), wiahrend acht Verfahren
auf § 22 Abs. 5 GWB oder § 26 Abs. 2 GWB beruhten.

Der Grund hierfiir liegt in der Tatsache, dass die meisten Verwertungsgesellschaften ihrer
Natur nach eine tatsdchliche Monopolstellung bei Inkrafttreten des Wahrnehmungsgesetzes
entweder bereits besessen oder doch im Laufe ihrer Tatigkeit durch das Bestreben, eine

moglichst groBe Anzahl gleichartiger Rechte in einer Hand zu vereinigen, erworben haben.

C. Ergebnis

108. Ein Bediirfnis, die bestehende Regelung im § 102a GWB zu dndern, besteht nach all-
gemeiner Auffassung nicht. Das Bundeskartellamt hilt es fiir nicht ausgeschlossen, dass
die gegenwartig relativ geringe Bedeutung der Vorschrift wachst, wenn durch auslédndische
Verwertungsgesellschaften Wettbewerbsimpulse erfolgen. Dies setzt voraus, dass ausléandi-

sche Gesellschaften nicht nur beim Angebot der Nutzungsrechte auslédndischer Urheber,

4 Darauf weist auch Dérdelmann hin, verbindet diese Feststellung aber mit der Aufforderung zu einer voll-
standigen Ausnahme der Verwertungsgesellschaften von der Anwendung des Kartellrechts hinsichtlich
ihrer typischen Geschéftstitigkeit (vgl. Dérdelmann, J.-E., GRUR 1999, S. 890, 894).
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sondern auch als Nachfrager nach den Rechten inldndischer Urheber in Erscheinung tre-

ten“835

Dem vorstehenden Priifbericht lassen sich drei bedeutsame Wertungen entnehmen.

1. Ein Grund fiir die fehlende praktische Relevanz von § 102a GWB a. F. ist die beste-
hende Monopolstellung der Verwertungsgesellschaften und damit das Bestehen eines
wettbewerbsbeschriankten Zustandes bereits bei der Einfithrung der Vorschrift.

2. Der Deutsche Bundestag ging davon aus, dass die Verwertungsgesellschaften zukiinftig
untereinander in Konkurrenz treten konnten und

3. auf diese Weise ein verstarkter kartellrechtlicher Aufsichtsbedarf nach § 102 a GWB

a. F. entsteht™°.

Zu diesen Erwdgungen in diametralem Gegensatz stehend liest sich die Begriindung des
Entwurfs eines ,,Sechsten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen®. In diesem Entwurf, dessen Ziel erkldrtermaBen die Harmonisierung des
nationalen mit dem europdischen Recht und die Stirkung des Wettbewerbsprinzips sein

sollte®’

, wird ausgefiihrt:

,Der fiir Urheberrechtsverwertungsgesellschaften bisher geltende § 102a GWB wird den
Weiterentwicklungen insbesondere des europidischen Rechts durch die Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs angepalit. Die Streichung der bisherigen Legalausnahme fiir Té-
tigkeiten nach dem Gesetz iiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten tragt dem Rechnung, da insoweit kein Zweifel an der Nichtanwendbarkeit
des GWB auf diese Téatigkeit besteht. Dagegen bleibt die Bildung von Verwertungsgesell-
schaften von den §§ 1 und 14 ausdriicklich freigestellt, da hierfiir weiterhin ein Bediirfnis
nach gesetzlicher Klarstellung vorhanden ist. Die Miflbrauchsaufsicht wird auf eine solche
nach den neuen §§ 19 und 20 GWB begrenzt****.

An anderer Stelle findet sich u. a. folgende Bemerkung:

,»Die Untersagungsmoglichkeit nach dem bisherigen § 102a Abs. 2 S. 1 wird gestrichen, da

fiir ihre Beibehaltung kein praktisches Bediirfnis erkennbar ist. Die Untersagungsmoglich-

835 BT-Drucks. 7/3206, S. 106.

3¢ Ebenso Moschel, W., in: Immenga/Mestmicker, § 102a GWB Rdz. 9.
37 Vgl. hierzu Bechthold, R., (1999), Einf. GWB, Rdz. 14.

838 BR-Drucks. 852/97, S. 42.
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keiten in den bisherigen § 22, 26 GWB haben sich in der Praxis als ausreichend erwie-

Sen“839

Hier zeigt sich, dass der Gesetzgeber der 6. GWB-Novelle den — auf ersten Blick plausi-
blen — Schlu3 von der fehlenden praktischen Relevanz auf die fehlende Notwendigkeit der
Vorschrift gezogen hat.

In Anbetracht der Ergebnisse unter Kapitel 4. B. II. 1. ¢) und des vorerwihnten Priifbe-
richts begriindet diese Vorgehensweise aber die Gefahr der Verfestigung der bestehenden

Monopolstrukturen.

Auch erweist sich — wie zu zeigen sein wird — der Verweis auf die europédische Rechtsent-

wicklung als fehlgehend.

3)  Auswirkungen des Wegfalls der Mifbrauchsaufsicht

Die Gesetzesinderung flihrt zugleich — insbesondere unter Wettbewerbsbedingungen zwi-

schen Verwertungsgesellschaften — zu einer kartellrechtlichen Regelungsliicke.

Die anstelle der Miflbrauchsaufsicht nach § 102a Abs. 2 GWB bisher schon angewandte
allgemeine Mifbrauchskontrolle des 20 Abs. 1 GWB (§ 26 Abs. 2 GWB a.F.) und
§ 19 Abs. 1 GWB (§ 22 Abs. 4 GWB a. F.) erfalit nicht alle kartellrechtlich bedeutsamen

Fallkonstellationen.

So unterliegen der Millbrauchsaufsicht nach § 19 Abs. 1| GWB nur marktbeherrschende
Unternehmen, zu denen bislang schon nicht die Verwertungsgesellschaften im Filmsektor
gezdhlt werden®’. Diese wurden ausschlieBlich vom Anwendungsbereich des
§ 102a Abs. 2 GWB a.F.*"' erfaBt. Durch die Streichung dieser besonderen MiB-
brauchsaufsicht entféllt die Moglichkeit des BKartA, die nicht (mehr) marktbeherrschen-
den Verwertungsgesellschaften auf Mif3brauch zu priifen. Hierunter fallen nicht nur die
Filmverwertungsgesellschaften, sondern zukiinftig auch diejenigen Verwertungsgesell-
schaften, die infolge einer Wettbewerbssituation neu auf den Markt treten bzw. ihre markt-
beherrschende Stellung verlieren.

Wegen der Griindungs- und Tétigkeitsfreistellung nach § 30 Abs. 1 GWB sind diese Ver-
wertungsgesellschaften weitgehend von einer kartellrechtlichen Kontrolle ausgenommen.

Diese Freistellung erfahrt allerdings eine Einschrankung durch das fiir den Tatigkeitsbe-

39 BR-Drucks. 852/97, S. 55.
840 vgl. Mauhs, A., (1992), S. 62; Pickrahn, G., (1996), S. 77.
1 Vgl. Lux, H., WRP 1998, S. 31, 38.
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reich von (allen) Verwertungsgesellschaften geltende, neu eingefiihrte Erforderlichkeitskri-
terium. Anstelle der bisherigen Mif3brauchspriifung tritt eine Erforderlichkeitspriifung, die
der ersteren inhaltlich entsprechen diirfte. Die Notwendigkeit wird danach zu verneinen
sein, wenn und soweit Verwertungsgesellschaften die Bewegungsfreiheit von Werknutzern
bzw. Urhebern einschrinken, ohne dass diese Beschriankungen fiir die wirksame Wahr-
nehmung der Rechte oder die sachgemifBe Verteilung der Einnahmen an die Urheberbe-
rechtigten notwendig sind***. Wo die Erforderlichkeitsgrenzen liegen, wird sich auch im
Einzelfall kaum exakt ermitteln lassen. Hier tritt prinzipiell eine dhnliche Problematik auf
wie bei der oben®* erérterten Feststellung der ,,Angemessenen Bedingungen® von Verwer-
tungsgesellschaften. Insbesondere der zu § 22 GWB a. F. herangezogene Mafstab des so-

genannten ,,Als-ob-Konzeptes****

, wonach ein sonst im Kartellrecht geltender Miflbrauch
als gegeben anzusehen ist, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen ohne sachliche
Rechtfertigung ein Verhalten zeigt, das bei wirksamer Konkurrenz nicht moglich ist, er-
weist sich mangels vorliegender Konkurrenzstrukturen auf Vergleichsméirkten als (bislang)

nicht anwendbar.

III. Verwertungsgesellschaften und européisches Kartellrecht

Eine kartellrechtliche Beurteilung der Verwertungsgesellschaften kann sich nicht auf eine
Untersuchung zum deutschen Kartellrecht beschrinken, da die in den Art. 81ff. EGV
(85ff. EGV a. F.) fundierte européische Kartellrechtsordnung neben dem GWB unmittelba-

845

re Anwendung findet™ und die Zusammenarbeit der Verwertungsgesellschaften tiber die

nationalen Grenzen hinweg stattfindet™*.

So ist eine zunehmende Verlagerung der kartellrechtlichen Aufsicht vom deutschen auf
den européischen Bereich festzustellen, die auch die Tétigkeit der deutschen Verwertungs-
gesellschaften erfaf3t hat. Mehrere Entscheidungen haben sich bereits grundlegend mit dem
Recht der Verwertungsgesellschaften befaft™’.

Sowohl gegen die GEMA als auch die GVL wurden von der Europdischen Kommission
Verfahren nach den Art. 81ff. EGV eingeleitet.

Die rechtlichen Konsequenzen dieser Unterwerfung der Verwertungsgesellschaften unter
die Normen der europdischen Kartellrechtsordnung soll im folgenden auf die Einfiihrbar-

keit von Wettbewerbsstrukturen unter Verwertungsgesellschaften untersucht werden. Im

2 Vgl. Mestmicker/Schulze, IntR, S. 80.

3 vgl. Kapitel 2.D.

844 Moschel, in: Immenga/Mestmicker, § 22 GWB a. F. Rdz. 152.

¥5 Vgl. Wolf, D., EuZW 1994, S. 233.

846 Siche bereits Kapitel 1.D.IV.

¥7 UUberblick bei Karnell, G., GRUR Int. 1991, 583, 586ff, Schulze, E., (1990), S. 193ff.; siche auch Mauhs,
S. (1991), 23f.
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Mittelpunkt der Betrachtung steht dabei die kartellrechtliche Beurteilung der Zusammen-

arbeit der nationalen Verwertungsgesellschaften.

1)  Verhiltnis deutsches Urheberrecht und europiisches Kartellrecht

Ziel des EG-Rechts ist es, einen von nationalen Hindernissen freien Markt zu schaffen und

einen den sachlichen Verhiltnissen angepafBiten freien Wettbewerb zu ermoglichen™®.

Die Problematik des Urheberrechts und des Verwertungsgesellschaftsrechts im Gemein-
schaftsrecht der Europdischen Union beschrinkt sich also nicht auf die Frage nach ihrem
Verhiltnis zu dessen Wettbewerbsregeln. Es geht zugleich um die Frage, ob der EG-
Vertrag eine Einschrinkung des Territorialitdtsprinzips gebracht hat, das den nationalen
Urheberrechtsordnungen zugrunde und nach seinem herkommlichen Verstindnis die Auf-
teilung des Gemeinsamen Marktes in gegeneinander abgeschottete nationale Markte er-
laubte.

Insbesondere durch die Rechtsprechung des EuGH gilt mittlerweile aber als gesicherte
Erkenntnis, dass die Vorschriften tiber den freien Warenverkehr nach den Art. 28ff. EGV
(Art. 30 ff. EGV a. F.) und die Wettbewerbsregeln der Art. 81 und 82 EGV (Art. 85 und
86 EGV a. F.) zu beachten sind und nicht etwa durch Art. 30 EGV (Art. 36 EGV a. F.) als
lex specialis ausgeschlossen sind. Der EUGH unterscheidet dabei in einer zentralen, immer
wiederkehrenden Formulierung zwischen dem Bestand der Schutzrechte, also ihrem durch
die nationale Gesetzgebung garantierten Vorhandensein, und ihrer Ausiibung, d. h. der
Wahrnehmung der aus ihnen flieBenden Rechte. Wahrend der Bestand nach Art. 30 EGV
gesichert ist und nur durch allméhliche Rechtsangleichung vereinheitlicht werden kann,
bleibt die Ausiibung des Urheberrechts nur soweit erlaubt, als sie zur Wahrung der Rechte

gerechtfertigt ist, die den spezifischen Gegenstand des Eigentums ausmacht™®.

Auch die Wettbewerbsregeln der Art. 81 und 82 EGV beriihren den Bestand der Schutz-
rechte nicht. Das bloBe Innehalten des Urheberrechts und seine Verwertung durch Einrdu-
mung zeitlich, rdumlich oder inhaltlich beschrénkter Nutzungsrechte bedeutet daher noch
keinen Verstol3 gegen Art. 81 EGV; der Mifbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ist
damit ebenfalls nicht verbunden®’. Insoweit besteht also fiir die wirtschaftliche Betitigung

der Urheber ein vergleichbarer Spielraum, wie er ihnen vom deutschen Kartellrecht zuge-
billigt wird™'.

% Karnell, G., GRUR Int., 583, 584, 591.

¥9 Vgl. EUGH, Slg. 1974, S. 744 - HAG I; EUZW 1995, S. 340 - Magill.
830 vgl. EUHG, Slg. 1978, S. 1140 - Hoffmann La Roche/Centrafarm.

51 vgl. Haberstumpf, H., (1996), S. 9.
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Die Ausiibung des Urheberrechts ist aber dann gemél Art. 81 EGV verboten, wenn sie sich
als Gegenstand, Mittel oder Folge eines Kartells darstellt®?, das geeignet ist, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten spiirbar zu beeintrachtigen und die Einschrinkung oder Verfil-
schung des Wettbewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezweckt oder bewirkt.

Das wirft die Frage auf, wie die Wahrnehmung von Urheberrechten durch Verwertungsge-

sellschaften nach europdischem Kartellrecht beurteilt wird.

2)  Verwertungsgesellschaften und Art. 81 EGV

Wie nach deutschem Kartellrecht, stellt sich auch hier zunéchst die Frage, ob in dem Zu-

sammenschlull von Urhebern in einer Verwertungsgesellschaft ein Kartell zu sehen ist.

Vor dem Hintergrund, dass im europidischen Kartellrecht eine dem § 30 GWB entspre-
chende Privilegierung fehlt, ist die Bildung (und das Marktverhalten) der Verwertungsge-
sellschaften ungeachtet § 30 GWB® unmittelbar an Art. 81 EGV zu messen. Darauf wird
vielfach hingewiesen®*. Im Gegensatz zum deutschen Recht, zu dem in zahlreichen Stel-
lungnahmen die Kartelleigenschaft von Verwertungsgesellschaften beleuchtet wurde, las-
sen sich aber zum européischen Kartellrecht erstaunlich wenig Auseinandersetzungen mit
diesem Problem finden®. Das mag damit zusammenhingen, dass bei der Anwendung der
Wettbewerbsregeln des EGV gegeniiber Verwertungsgesellschaften bislang der Schwer-
punkt im Bereich der MiB3brauchsaufsicht nach Art. 82 EGV lag. So wurde in der Ent-
scheidungspraxis der Gemeinschaft die Bildung von Verwertungsgesellschaften bzw. de-
ren Satzungsbestimmungen bisher nicht an Art. 81 EGV, sondern an Art. 82 EGV gemes-
sen®®. Aus dieser Entscheidungspraxis kann allerdings nicht im Wege eines Umkehr-
schlusses die fehlende Anwendbarkeit bzw. Tatbestandsverwirklichung des Art. 81 EGV

abgeleitet werden.

%52 vgl. EUGH, Slg. 1976, S. 914 - EMI/CBS; EUGH, Slg. 1982, 2016 — Maissagut.

83 Vgl Wolf, D. EuZW 1994, S. 233, 234.

54 Vgl. Deringer, A., NJW 1985, S. 513, 515; Dillenz, W., GRUR Int. 1997, S. 315, 317; Schack, H.,
(1997), Rdz. 1172.

855 Vgl. Pickrahn, G., (1996), S. 113. Block verneint mit Verweis auf die Aussage des EuGH, derzufolge die
Verwertungsgesellschaften eine rechtmifige Aufgabe wahrnehmen, die Kartelleigenschaft der Verwer-
tungsgesellschaften (Block, U., (1997), S. 157). Dieser Ansatz ist verkiirzt. Er verkennt, dass die kartell-
rechtliche TatbestandsméaBigkeit eines Verhaltens nicht von einer Interessensabwégung abhéngig gemacht
werden kann, sondern erst bei der Frage nach einer kartellrechtlichen Freistellung Bedeutung erlangen
kann.

#36 Vgl. Méschel, in: Immenga/Mestmécker, § 102a GWB Rdz. 19.
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a)  Tatbestandsvoraussetzungen

Bei der Beantwortung der Frage, ob die Bildung einer Verwertungsgesellschaft die Tatbe-
standsmerkmale des Art. 81 Abs. 1 EGV erfiillt, ist zundchst festzuhalten, dass
Art. 81 Abs. 1 EGV und § 1 GWB in ihren Tatbestandsvoraussetzungen, mit Ausnahme
der in Art. 81 EGV zusitzlich enthaltenen Zwischenstaatlichkeitsklausel und dem Spiir-
barkeitserfordernis der Wettbewerbsbeschrinkung, identisch sind. Hinsichtlich der sich
entsprechenden Tatbestandsmerkmale kann damit auf die Ausfithrungen zu § 1 GWB ver-

wiesen werden®’,

aa) Zwischenstaatlichkeitsklausel

Damit Art. 81 EGV zur Anwendung kommt, muss durch die wettbewerbsbeschriankende
MalBnahme eine Beeintriachtigung des zwischenstaatlichen Handels hervorgerufen werden.
Das erscheint auf den ersten Blick deswegen zweifelhaft, weil der Zusammenschluf3 von
Urhebern in Verwertungsgesellschaften zumindest bislang auf das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedsstaates begrenzt war. Die i. d. R. ausschlielich aus einem Mitgliedsstaat stam-
menden Urheber haben sich also jeweils nur in Verwertungsgesellschaften mit nationalem

Geprige zusammengeschlossen.

Das Tatbestandsmerkmal der Zwischenstaatlichkeit wird allerdings weit ausgelegt®®. Eine
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handelns wird bereits dann angenommen, wenn
die betreffende MaBnahme geeignet ist, die ungestorten, d. h. ohne diese Maflnahme vor-
liegenden Handelsstrome in andere Bahnen zu lenken®. Fiir ausreichend gehalten wird
daher auch eine MaBlnahme, die sich primér nur auf das Gebiet eines Mitgliedsstaates er-
streckt®®.

Durch die kollektive Verwaltung von Urheberrechten in der derzeit praktizierten Form
werden aber nicht nur die jeweiligen nationalen Mérkte, sondern der gemeinschaftsweite
Markt fiir Urheberrechte grundlegend anders gestaltet als bei einer individuellen Wahr-

nehmung der Rechte. Die Zwischenstaatlichkeitsklausel ist daher anzunehmen.

bb) Spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung

Die durch den ZusammenschluB3 auftretende Wettbewerbsbeschrankung muss weiterhin

spiirbar sein. Spiirbarkeit bejaht die Kommission ab einem Umsatzanteil der Beteiligten im

87 Siche Kapitel 4 A.B.L

5% Vgl. Geiss/Hirsch, Art. 85 EGV a. F., Rdz. 233.

9 Vgl. EuGH, Slg. 1975, S. 563, 584 - ,,Frubo“; Gleiss/Hirsch, Art. 85 EGV a. F., Rdz. 232.

860 Vol EuGH, Slg. 1972, S. 977, S. 991 - ,,Cementhandelaren/Kommission; EuGH, Slg. 1970, S. 127, 136 -
,Bilger/Jehle®.
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Gemeinsamen Mark von 5 %"®'. Die nationalen Verwertungsgesellschaften haben i. d. R.
auf ihrem nationalen Sektor einen 100 %igen Marktanteil. Trotz vorzunechmender Vertei-
lung auf den gemeinschaftsweiten Markt diirfte die Spiirbarkeitsgrenze deutlich tiberschrit-
ten sein. Dieser Schluf} liegt auch nahe angesichts der Rechtsprechung des EuGH, der die
marktbeherrschende Stellung von Verwertungsgesellschaften auf Teilen des gemein-

schaftsweiten Marktes bejaht™®.

cc) Tatbestandsrestriktion oder Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EGV

Auch auf europdischer Ebene werden Einschrinkungen des Kartellverbotes des
Art. 81 EGV im Wege der aus dem angloamerikanischen Bereich stammenden ,,rule of
reason®, durch die Lehre vom spezifischen Gegenstandes des Schutzrechtes und der Mark-
terschlieBungsdoktrin erwogen. Pickrahn legt mit liberzeugenden Argumenten dar, dass
keine der genannten Theorien eine Restriktion der Tatbestandsverwirklichung im Hinblick

auf Verwertungsgesellschaften rechtfertigt®®

, fordert dann aber mangels individueller
Wahrnehmungsmdglichkeiten durch die Urheber selbst eine Freistellung nach
Art. 85 Abs. 3 EGV a. F***,

In der Tat ist eine Freistellung fiir Verwertungsgesellschaften bzw. des kollektiven
Verwertungssystems zu erwiagen. Die Beschrinkung der Wettbewerbsfreiheit durch die
freizustellenden MaBnahmen diirfte aber nicht {iber das fiir das Ziel einer effektiven
Rechtewahrnehmung unerlidBliche Mal hinaus gehen. Es empfiehlt sich daher eine auf die
erforderlichen MaBBnahmen begrenzte Freistellung nach deutschem Muster bei gleichzeiti-

ger Statuierung einer speziellen Mif3brauchskontrolle.

dd) Ergebnis

Der Zusammenschlufl von Urhebern in Verwertungsgesellschaften mit faktischen Mono-
polstellungen auf den nationalen Mérkten begriindet eine spiirbare Wettbewerbsbeschrin-
kung auch auf dem Gemeinsamen Markt und bei strikt kartellrechtlicher Betrachtungswei-
se folglich den Kartelltatbestand des Art. 81 EGV.

861 vgl. Geiger, R., (2000), Art. 81 EGV Rdz. 16.

%2 Vom EuGH wurde festgestellt, dass Verwertungsgesellschaften zumindestens dann iiber eine beherr-
schende Stellung auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes im Sinne von Art. 86 EGV a. F.
verfiigen, wenn sie in ihrem Tatigkeitsbereich als einziges Unternehmen in einem Mitgliedsstaat ihre Di-
enstleistungen anbieten (vgl. EuGH Slg. 74, S. 313 -, Sabam“; EuGH Slg. 83, S. 483, 505, -
,,GVL/Kommission“ = GRUR Int. 83, S. 734, 735).

863 Vgl. Pickrahn, G., (1996), S. 120 - S. 131.

864 Vgl. Pickrahn, G., (1996), S. 131ff.
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3)  Gegenseitigkeitsvertrige und Art. 81 EGV

Art. 81 EGV betrifft nicht nur die Vereinbarungen und das Verhalten von Urhebern und
Lizenznehmern untereinander, sondern auch das Verhiltnis der Verwertungsgesellschaften
zueinander®®. Insoweit kommt den zwischen den Verwertungsgesellschaften abgeschlos-

senen Gegenseitigkeitsvertragen®®® besondere kartellrechtliche Relevanz zu.

Hierzu bemerken Kreile und Becker: , Ebenfalls neu diskutiert werden muss in der Infor-
mationsgesellschaft das Problem, ob bestimmte nationale Verwertungsgesellschaften, aus-
landischen Musikverbrauchern — aber nicht nur Diskotheken, Tanzschulen etc., sondern
evtl. auch Multimedianutzern — eine Lizenz fiir ihr Repertoire einrdumen miissen...“*®’. Sie

verneinen dies schlieBlich mit dem Verweis auf die Rechtsprechung des EuGH.

Der EuGH hatte in mehreren Entscheidungen, welche die franzésische SACEM betrafen®®®
u. a. die Frage zu beantworten, ob das System der Gegenseitigkeitsvertrdge zwischen Ver-

wertungsgesellschaften eine wettbewerbswidrige Kartellvereinbarung und damit ein Ver-
sto3 gegen Art. 85 EGV a. F. darstellt.

Ein Verstol wiirde nach Meinung des Gerichtes vorliegen, wenn nachgewiesen wiirde,
dass nationale Verwertungsgesellschaften ausldndischen Musikverbrauchern systematisch
den direkten Zugang zu ihrem Repertoire verwehren. Bei Fehlen eines solchen Nachweises
wird die Feststellung eines VerstoBes zu einer Frage der Beweiswiirdigung. Zu priifen ist
insbesondere, ob das iibereinstimmende Verhalten auch ohne darauf gerichtete Absprache
als normales individuelles Parallelverhalten erkldrbar ist. Als Indiz fiir das Vorliegen von
Griinden, die die Verwertungsgesellschaften davon abhalten konnen, ihre Auffiihrungs-
rechte in einem anderen Mitgliedstaat der EU direkt lizenzieren zu lassen, wurde die Not-
wendigkeit angesehen, bei direkter Lizenzierung ein eigenes Wahrnehmungs- und Kon-
trollsystem in einem oder mehreren anderen Mitgliedsstaaten der Europdischen Union auf-
bauen zu miissen®®.

Da eine konkrete Verhaltensabstimmung der Verwertungsgesellschaften mit dem Inhalt,
auslidndischen Werknutzern systematisch den direkten Zugang zum eigenen Repertoire zu
verweigern, auch spiter nicht nachgewiesen werden konnte®’’, kommt es entscheidend auf

die Widerlegung der Indizwirkung des Parallelverhalten der Verwertungsgesellschaften an.

%35 Vgl. Deringer, NJW 1985, S. 513, 515

866 'Vgl. hierzu bereits ausfiihrlich Kapitel 1 D.IV.1) und Kapitel 3.C.1.3).

867 Kreile/Becker, (1996), S. 77, 93.

868 Vgl. EuGH, Slg. 1989, S. 2521ff. - ,,Tournier”, EuGH, Slg. 1989, 2811ff. - ,, Lucazeua“; sehr ausfiihrlich
hierzu Block, U., (1997), S. 162 - 201.

%9 Vgl. EuGH, Slg. 1989, S. 2521, 2574. Rn. 24; SACEM u. a. Slg. 1989, S. 2811, 2830.

870 Vgl. Conseil de la Concurrence, GRUR Int. 1994, S. 339, 441.
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Seinerzeit flir ausreichend erachtet wurde — wie erwihnt — die Notwendigkeit zum Aufbau

eines Wahrnehmungs- und Uberwachungssystems im Ausland.

Dieses Argument ist aufgrund der Ausfithrungen in Kapitel 3 nicht (mehr) stichhaltig. So
wurde dort herausgestellt, dass die Kosten eines eigenen Wahrnehmungs- und Kontrollsy-
stems im Ausland im Vergleich zu den gesamten Verwaltungsaufwendungen nur einen
geringen Anteil ausmachen und durch die aus den Kontrolltitigkeiten resultierenden Li-
zenzeinahmen abdeckt werden. Das Kontrollsystem ist daher ein sich selbst finanzierendes
System. Weiter wurde herausgestellt, dass mehrere organisatorische Mdglichkeiten existie-
ren, mittels derer selbst im Falle des Nebeneinanders von Kontrollsystemen Mehrkosten

. " 1
vermieden werden konnen®’!.

Der Vorwand, es miisse ein kostenaufwendiges Wahrnehmungs- und Kontrollsystem im
Ausland aufgezogen werden, kann daher nicht mehr herangezogen werden, um die nach
wie vor ausgelibte und oben ausdriicklich ausgesprochene Verweigerungshaltung der Ver-

wertungsgesellschaften zu rechtfertigen.

Jede Form der Marktaufteilung zwischen den Verwertungsgesellschaften in der Gemein-
schaft, sei es durch AusschlieBlichkeitsklauseln bzw. territoriale Begrenzungen der Er-
michtigungen oder faktisch durch eine parallele Weigerung der grenziiberschreitenden

Lizenzierung, verstoft somit gegen Art 81 Abs. 1 EGV®'2.

4)  Ergebnis
Verwertungsgesellschaften erflillen den Tatbestand des Art. 81 Abs. 1 EGV und sind daher

auch nach europidischem Kartellrecht grundsétzlich als kartellrechtswidrige Zusammen-
schliisse zu werten. Die auch auf européischer Ebene anerkannte Notwendigkeit kollekti-
ver Rechtewahrnehmung wurde bislang im Wege einer Interessensabwigung beriicksich-
tigt und hat dazu gefiihrt, dass der EuGH monopolmif3brduchliches Verhalten nur einer
Priifung nach Art. 82 EGV unterzogen hat. Dogmatisch konsequenter wére es, auf Verwer-
tungsgesellschaften uneingeschriankt neben Art. 82 EGV auch Art. 81 EGV anzuwenden,
gleichzeitig aber im Wege einer beschriankten Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EGV dieje-
nigen MafBBnahmen von dem Kartelltatbestand freizustellen, welche fiir die kollektive Rech-

tewahrnehmung unerlaBlich sind.

871 Siche Kapitel 3.C.IL.2).
¥72 Wiinschmann kommt fiir die Rechtevergabe von Mulitmediarechten durch Clearingsstellen zum selben
Ergebnis (vgl. Wiinschmann, ZUM 7/2000, S. 572, 579f.)
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Die durch die Gegenseitigkeitsvertrage bewirkte Marktaufteilung ist kartellrechtlich nicht
mehr haltbar. Sdmtliche wettbewerbsbeschrankenden Klauseln in den Gegenseitigkeitsver-
tragen miissen aufgehoben werden. Das sorgt fiir Konkurrenz unter den Verwertungsge-
sellschaften und verschafft Werknutzern europaweit erstmalig die Wahlmoglichkeit zwi-
schen mehreren Verwertungsgesellschaften. Werknutzer sind dann nicht mehr darauf an-
gewiesen, Musikrechte stets iiber die heimische Verwertungsgesellschaft beziehen zu miis-

sen.
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Fazit

Mit der Themenstellung — Einfiihrung von Wettbewerbsstrukturen im Rahmen der kollek-
tiven Verwertung von Urheberrechten — wurden eine Reihe von Fragen aufgeworfen; Fra-
gen, die zu Beginn dahingingen, welche wirtschaftliche, rechtliche und gesellschaftliche
Stellung der Urheber in der heutigen Informationsgesellschaft einnimmt und weitergehend,
ob kulturpolitische, verteilungspolitische oder sonstige Erwdgungen eine Vorzugsbehand-

lung der Urheber im marktwirtschaftlichen System rechtfertigen kdnnen.

Diese Fragen fanden in Kapitel/ I Beantwortung. Aus zundchst rein volkswirtschaftlichem
Blickwinkel und anhand eigensténdiger statistischer Auswertungen konnte neben der signi-
fikanten Zunahme urheberrechtsbezogener Titigkeit und der damit erlangten volkswirt-
schaftlichen Schliisselstellung, die wirtschaftliche Attraktivitdt urhebeberrechtsbezogener
Berufe herausgestellt werden. So waren entgegen der weitverbreitenden Annahme, dass die
Urheber und unter ihnen insbesondere die kiinstlerischen Berufe, einer ,,brotlosen Kunst*
nachgehen, unverhéltnisméBig niedrige Einkommen erzielen wiirden und somit zum unter-
privilegierten Teil der Gesellschaft zu zdhlen seien, sogar liberdurchschnittliche Einkom-

mensverhiltnisse festzustellen.

Diese Erkenntnis fiihrte nicht nur zur Infragestellung des derzeit geplanten ,,Gesetzes zur
Stirkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern®, sondern
beeinfluBBte maBgeblich das Ergebnis der abschlieBenden Interessensabwigung aller am
Verwertungsvorgang von Urheberrechten beteiligten Wirtschaftssubjekte. Nicht nur infol-
ge der guten Einkommensverhéltnisse, sondern auch aufgrund der weitreichenden materi-
ellen Rechtsstellung der Urheber, lieBen sich schlielich keine Rechtfertigungsgriinde fiir
den geforderten exzeptionellen Stellenwert schopferischer Tatigkeit im marktwirtschaftli-
chen System erkennen. In dem Zeitpunkt konnte diese Aussage allerdings noch nicht un-
eingeschrinkt die Frage beantworten, ob und inwieweit die Besonderheiten der kollektiven
Rechtewahrnehmung wenigstens auf diesem Sektor eine wettbewerbsrechtliche Privilegie-
rung zulassen.

Dazu war eine Skizzierung der Lizenzierungspraxis durch Verwertungsgesellschaften vor-
zunehmen. Zeigten sich bereits hier ,,Auswiichse* der monopolartigen Rechtewahrneh-
mung, so wurden diese im nachfolgenden Kapitel 2 nochmals klarer: Die im UrhWG statu-
ierten Kontrollinstrumente konnen die MonopolmiBBbrauchsmoglichkeiten von Verwer-
tungsgesellschaften nicht effektiv bekampfen, geschweige denn hinreichende Gewéhr fiir

angemessene Tarife und Wahrnehmungsbedingungen bieten.
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Weiterhin wurden in diesem Teil die rechtlichen Vorgaben fiir die Wahrnehmungstétigkeit
skizziert und obgleich die Gesetzeskonzeption des UrhWG keinen wettbewerbsrechtlichen
Zuschnitt aufweist, sondern vielmehr der fiir wesensimmanent gehaltenen Marktbeherr-
schung von Verwertungsgesellschaften Rechnung trigt, steht das Gesetz der Einflihrung
von Wettbewerbsstrukturen und damit dem Nebeneinander von mehreren Verwertungsge-
sellschaften prinzipiell nicht entgegen; es wird nur in Teilbereichen an praktischer Bedeu-
tung verlieren. Da die Verwertungsgesellschaften unter Wettbewerbsbedingungen bereits
aus Marktzwangen zur Einhaltung der Regelungszwecke des UrhWG angehalten sind, tre-
ten an dessen Stelle die besser funktionierenden Marktgesetze.

Mit den sich hier zeigenden Vorteilen des rechtlich zuldssigen Wettbewerbs war zugleich
die generelle Frage nach der 6konomischen ZweckmafBigkeit von Wettbewerbsstrukturen
zwischen Verwertungsgesellschaften aufgeworfen, die in Kapitel 3 Beantwortung fand.
Herausgestellt wurde hier, dass sich die vielfach gegen die Koexistenz von Verwertungs-
gesellschaften auf demselben Tatigkeitsfeld vorgetragenen Bedenken sowohl in wirtschaft-
licher als auch in technisch-organisatorischer Hinsicht zerstreuen lassen und dariiberhi-
nausgehend, dass der Wettbewerb ein gegeniiber dem bisherigen System {iberlegenes Ko-
ordinationsverfahren fiir die individuellen Plidne der beteiligten Wirtschaftssubjekte dar-
stellt.

SchlieBlich ergab die in Kapitel 4 in der gebotenen Kiirze vorgenommene kartellrechtliche
Beurteilung der kollektiven Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften, dass
angesichts des zu bejahenden und durch die Gegenseitigkeitsvertrige untermauerten Kar-
tellcharakters von Verwertungsgesellschaften auch aus diesem Aspekt ein dringender
Handlungsbedarf zur Beseitigung der Monopolstrukturen besteht; andererseits diirfen die
fiir die kollektive Rechtewahrnehmung absolut unerldBlichen Wettbewerbsbeschrankungen

nicht mit Mitteln des Kartellrechts beseitigt werden.

Bei einer kapiteliibergreifenden Betrachtung 146t sich restimieren, dass die Einfiihrung von
Wettbewerbsstrukturen zwischen Verwertungsgesellschaften im Interesse der Allgemein-
heit liegt und daher geboten ist. Sie sollte nicht ldnger durch wichtige Entscheidungstré-
ger — zu nennen ist hier insbesondere die Staatsaufsicht durch das Deutsche Patentamt und
das Bundeskartellamt — blockiert werden.

Denn die konkrete Umsetzung des Wettbewerbsgedankens bedarf weniger der Anpassung
des rechtlichen Ordnungsrahmens als vielmehr einem generellen Umdenken all derjeniger,

die iiber die Fortentwicklung des Urheberrechts zu entscheiden haben.
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Die bisherige Beurteilung von Verwertungsgesellschaften ist immer noch in zu starkem
Malle gepriagt von ihrer urspriinglichen Rolle als reine Schutzgemeinschaft der Urheber
und als seinerzeit einzig wirksames Instrument, den Urhebern ,,zum Recht* zu verhelfen.

Die Globalisierungstendenzen und technischen Entwicklungen in der Informationsgesell-
schaft, die Verselbstindigung der Interessen der Verwertungsgesellschaften, die kartell-
rechtlich bedenklichen und volkswirtschaftlich nachteiligen Absprachen zwischen den
Verwertungsgesellschaften und schlieBlich die guten Einkommensverhéltnisse der Urheber
lassen aber die den Verwertungsgesellschaften zahlreich gewéhrten Privilegierungstatbe-

stinde mittlerweile in einem anderen Lichte erscheinen.

SchlieBlich sind die individuellen Wahrnehmungsmoglichkeiten von Urheberrechten im
LInternetzeitalter ebenso wie das Wettbewerbsprinzip vernachléssigt worden. Aufgrund
der neuen technischen Moglichkeiten und nicht nur wegen des Kartellcharakters von Ver-
wertungsgesellschaften, ist der individuellen Rechtewahrnehmung verstiarkt Aufmerksam-
keit zu widmen. Dazu rief bereits 1997 die vom Bundestag eingesetzte und in der Einlei-
tung zitierte Enquete-Kommission auf.

Den Verwertungsgesellschaften sind derzeit noch umfinglich solche Rechte zur treuhénde-
rischen Rechtewahrnehmung iibertragen, die bislang schon und kiinftig auch in gréerem
Umfang individuell wahrnehmbar sind. Werden diese individuellen Wahrnehmungsmog-
lichkeiten fiir die Urheber attraktiver gestaltet, so konkurriert die kollektive mit der indivi-
duellen Rechtewahrnehmung. Folglich geraten die Verwertungsgesellschaften auch auf

diesem Feld in eine wiinschenswerte Wettbewerbssituation.
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