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Stellungnahme des Max-Planck-Instituts fur Innovation und Wett-
bewerb*

zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fur Verbrau-

cherschutz vom 9. Juni 2015 fur ein Gesetz tber die Wahrnehmung von Urhe-

berrechten und verwandten Schutzrechten durch Verwertungsgesellschaften
(Verwertungsgesellschaftengesetz — VGG)

Das Max-Planck-Institut fur Innovation und Wettbewerb ist ein Forschungsinstitut
der Max-Planck-Gesellschaft. Seine primére Aufgabe ist die Grundlagenforschung
zu rechtlichen und 6konomischen Fragestellungen im Bereich des Immaterialgter-
und Wettbewerbsrechts. Das Institut berdt regelméaRig Regierungen und Parlamente
auf nationaler, europdischer und internationaler Ebene. Nachfolgend nimmt das
Institut Stellung zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und far
Verbraucherschutz vom 9. Juni 2015 fur ein neues Verwertungsgesellschaftengesetz
(nachfolgend: VGG-E).

1 Anlass fir den Referentenentwurf ist die Umsetzung der EU-Richtlinie
2014/26/EU vom 26. Februar 2014 uber die kollektive Rechtewahrnehmung
(nachfolgend VG-RL).! Die Umsetzung in das nationale Recht hat gemaR Art.
43 Abs. 1 VG-RL bis zum 10. April 2016 zu erfolgen. Jedoch beschrénkt sich
der Entwurf des Ministeriums keineswegs auf diese Umsetzung. Vielmehr
nimmt das Ministerium die Richtlinie zum Anlass, eine grundsétzliche Neuord-

* Verfasst von Josef Drex| (Direktor des Instituts). Die Stellungnahme wird unterstiitzt durch Re-
to M. Hilty (Direktor des Instituts) sowie Sylvie Nérisson (Referentin des Instiuts).

! Richtlinie 2014/26/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber
die kollektive Rechtewahrnehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten und die Wergabe
von Mehrgebietslizenzen fur Rechte an Musikwerken fir die Online-Nutzung im Binnenmarkt, ABI.
EU 2014 L 84, S. 72.
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nung des Systems der kollektiven Rechtewahrnehmung vorzuschlagen. Im Zu-
ge dieser Gesetzgebung soll das Urheberrechtswahrnehmungsgesetz (UrhWG)
aus dem Jahre 1965 durch ein neues VGG zu ersetzen werden. Das Institut be-
gruRt diesen Ansatz.

2 Diese Stellungnahme kann nicht auf alle Vorschriften des umfassenden Ent-
wurfs eingehen. Sie besteht aus zwei Teilen. In einem ersten Teil wird grundle-
gend auf die grenziberschreitende Anwendung des zukinftigen VGG einge-
gangen (unten 1.). Im zweiten Teil wird bestehender Anderungsbedarf bei ein-
zelnen Vorschriften des VGG-E diskutiert (unten 11.).

I.  Die grenzuberschreitende Anwendbarkeit des neuen VGG

3 8 1 VGG-E regelt den Anwendungsbereich nur in sachlicher Hinsicht. Zur
grenzuberschreitenden Anwendbarkeit finden sich nur vereinzelt Hinweise.
Anders als im bisherigen § 1 Abs. 1 UrhWG fehlt insbesondere eine allgemeine
Beschrankung der Anwendbarkeit auf die Wahrnehmung von Rechten nach
dem Urheberrechtsgesetz. Nur einzelne Vorschriften enthalten eine entspre-
chende Beschrankung (so z.B. in Bezug auf die Erlaubnispflicht nach § 77 Abs.
1 VGG-E). Damit ist davon auszugehen, dass das neue VGG im Grundsatz
auch die Wahrnehmung von Rechten nach auslandischem Urheberrecht erfas-
sen soll.? Zu diesem weiten Ansatz ist der deutsche Gesetzgeber im Lichte der
Vorgaben der VG-RL verpflichtet. Die dort enthaltenen Bestimmungen, die
durch die Mitgliedstaaten in Bezug auf die Regelung der Rechtewahrnehmung
durch Verwertungsgesellschaften umzusetzen sind, beschranken sich gerade
nicht auf die Wahrnehmung nur der Rechte, die sich aus dem nationalen Urhe-
berrecht ergeben.

4  Auch im Lichte jener Vorschriften, die punktuell grenziiberschreitende Sach-
verhalte ansprechen, wird nicht ausreichend deutlich, welchen (ibergeordneten
Prinzipien der Entwurf verpflichtet ist. Diesbeziiglich besteht Nachbesserungs-
bedarf. Wird schlieBlich die grenziberschreitende Anwendung des Gesetzes
nicht weiter prazisiert, lauft das Gesetz Gefahr, gegen die Vorgaben der Richt-
linie zu verstoRen, weil namlich u.U. Sachverhalte erfasst werden, die nach der
Richtlinie nicht geregelt werden dirfen. Aber auch darlber hinausgehend ist zu
klaren, ob der Anwendungsbereich nicht méglicherweise in Bezug auf Dritt-
staaten zu weit gezogen wird. Schlieflich sind im Sinne der Rechtssicherheit
weitere Vorschriften erforderlich, um Gesetzesanwendung im grenziberschrei-
tenden Bereich zu erleichtern. Diese Vorschriften sollen in diesem Teil der
Stellungnahme entwickelt werden.

? Bestatigt wird dies durch die Begriindung zu § 2 VGG-E.
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5 Der deutsche Gesetzgeber steht bei der Abgrenzung des grenziberschreitenden
Anwendungsbereichs vor einer schwierigen Aufgabe. Dies liegt zum einen da-
ran, dass das EU-Recht keineswegs mit letzter Klarheit regelt, inwieweit der
nationale Gesetzgeber die Tatigkeit von Verwertungsgesellschaften aus ande-
ren EU-Mitgliedstaaten sowie Staaten des EWR?® auf deutschem Territorium
noch regeln darf. Schliel3lich geht es auch um die Frage, ob der Entwurf die Ta-
tigkeit deutscher Gesellschaften in anderen EU-Mitgliedstaaten ausreichend er-
fasst, wo dies aufgrund des européischen Richtlinienrechts geboten ist. Zum
anderen wird die Aufgabenstellung dadurch erschwert, dass die VG-RL einen
primdr verwaltungs- und aufsichtsrechtlichen Ansatz verfolgt. Das deutsche
Wahrnehmungsrecht zeichnet sich aber durch eine Durchmischung von zivil-
und Offentlich-rechtlichen Elementen aus. So kdnnen VerstoRe gegen priméar
zivilrechtliche Vorschriften, wie zum Wahrnehmungs- und Abschlusszwang,
durch verwaltungsrechtliche Sanktionen geahndet werden. Die zivilrechtliche
Dimension des Wahrnehmungsrechts fihrt zur Frage des Verhéltnisses der VG-
RL zum Internationalen Privatrecht. Ob die VG-RL auch Anderungen des Kol-
lisionsrechts vorschreibt, ist keineswegs klar und ist daher im Folgenden zu er-
ortern. Soweit schlieBlich Spielraum fir den deutschen Gesetzgeber im Hin-
blick auf die Anwendung des Gesetzes auf auslandische Verwertungsgesell-
schaften, insbes. auch aus anderen EU-Mitgliedsstaaten, besteht, stellt sich die
weitere Frage, ob und in welcher Weise der deutsche Gesetzgeber diesen Spiel-
raum nutzen sollte.

6 Die folgende Analyse geht in mehreren Stufen vor. Zunéchst sind die européi-
schen Vorgaben zu ermitteln. Als Richtlinie zur Férderung des Binnenmarktes*
soll die VG-RL der Verwirklichung der Grundfreiheiten in Bezug auf die Ta-
tigkeit von Verwertungsgesellschaften, die in der EU niedergelassen sind, die-
nen. Hierauf nimmt die Richtlinie ausdrucklich Bezug, indem sie fir die beiden
Arten der Dienstleistungserbringung durch Verwertungsgesellschaften, néamlich
(1.) far die Wahrnehmung von Rechten der in anderen Mitgliedstaaten wohn-
haften oder ansassigen Rechtsinhaber (im Folgenden: Wahrnehmungsdienst-
leistung) und (2.) fiir die VVergabe von Lizenzen an in anderen Mitgliedstaaten
wohnhafte oder ansassige Nutzer (im Folgenden: Lizenzdienstleistungen) in
den Genuss der Grundfreiheiten des AEUV, insbesondere also der Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 56 AEUV), kommen soll.> Nachfolgend wird deshalb in ei-
ner ersten Stufe zunéchst die Anwendung von Art. 56 AEUV unter Berucksich-
tigung der Dienstleistungsrichtlinie dargestellt (unten 1.) und sodann die einge-

® Im Folgenden wird aus Griinden der Einfachheit stets nur von den EU-Mitgliedstaaten gespro-
chen, obwohl die Richtlinie auch im Verhéltnis zu den Mitgliedstaaten des EWR (Norwegen, Island,
Liechtenstein) Geltung beansprucht.

* Siehe Erwagungsgrund 1 VG-RL.

> Dass es sich in beiden Fallen um Dienstleistungen i.S. der Dienstleistungsfreiheit des europai-
schen Rechts handelt, hat der EUGH erst kirzlich bestatigt. Siehe EUGH v. 27. Februar 2014, Rs. C-
351/12, OSA, EU:C:2014:110, Rn. 60 f.
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tretenen Veranderungen durch die VG-RL erortert (unten 2.). AulRerdem ist zu
kléaren, inwieweit das européische Recht auch die Anwendung privatrechtlicher
Regeln erfasst und eventuell Einfluss nimmt auf das Internationale Privatrecht
(unten 3.). Diese Analyse dient der Bestimmung des Spielraums fur den natio-
nalen Gesetzgeber, innerhalb dessen dieser autonom ein grenziiberschreitendes
Regelungskonzept entwickeln kann. Entsprechend sind Regelungen vorzu-
schlagen, die dieses Regelungskonzept umsetzen (unten 4.).

1. Die Dienstleistungsfreiheit von Verwertungsgesellschaften im System des
Art. 56 AEUV, insbesondere im Lichte der OSA-Entscheidung des EuGH

7 Das System der Dienstleistungsfreiheit ist in Europa zweistufig geregelt. Art.
56 AEUV schafft die primérrechtliche Grundlage. Die Vorschrift erlaubt die
Rechtfertigung von Beschrénkungen des freien Dienstleistungsverkehrs durch
den nationalen Gesetzgeber im Lichte zwingender Griinde des Allgemeininte-
resses. Zu diesen Griinden gehért auch der Schutz des Urheberrechts.®

8 Lange war umstritten, ob die Dienstleistungen der Verwertungsgesellschaften
liber Art. 16 der Dienstleistungs-RL’ liberalisiert werden, mit der Folge, dass
die Tatigkeit von Verwertungsgesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten nicht
mehr unter Berufung auf das Urheberrecht als zwingendem Grund des Allge-
meininteresses einer zusatzlichen Kontrolle unterworfen werden diirfte.® Un-
gewissheit bestand vor allem im Hinblick auf die Bedeutung des Ausnahmetat-
bestandes des Art. 17 Nr. 11 Dienstleistungs-RL, wonach Art. 16 keine An-
wendung finden soll auf Urheberrechte und verwandte Schutzrechte. Seit der
OSA-Entscheidung des EuGH, die zeitlich mit der Annahme der VG-RL durch
den europdischen Gesetzgeber zusammenfiel, ist diese Frage geklart. Der
EuGH bezieht den Ausnahmetatbestand des Art. 17 Nr. 11 Dienstleistungs-RL
gerade auch auf die grenzlberschreitenden Dienstleistungen der Verwertungs-
gesellschaft und begriindet dies damit, dass nur Dienstleistungen vom Anwen-
dungsbereich des Art. 16 ausgenommen werden kénnen.’

® Grundlegend, EuGH v. 18. Mérz 1989, Rs. C-62/7, Coditel gegen Ciné Vog (,,Coditel 1*),
EU:C:1980:84, Slg. 1980, 1-881, Rn. 15; v. 4. Oktober 2011, Verb. Rs. C-403/08 und 429/08, Foot-
ball Association Premiere League und Murphy, EU:C:2011:631, Slg. 2011, 1-9083, Rn. 93 f.; sowie
jungst der EuGH in der OSA-Entscheidung (Fn. 5), Rn. 71.

" Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006
Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI. EU 2006 L 376, S. 36.

8 Art. 16 Abs. 1 UAbs. 3 b) Dienstleistungs-RL erlaubt nur noch eine Rechtfertigung aus Griin-
den der offentlichen Ordnung, der 6ffentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Gesundheit oder des
Schutzes der Umwelt.

°® EuGH (Fn. 5), Rn. 65. Im Ergebnis schon ebenso die Stellungnahme des MP1 zum Vorschlag
der Kommission fiir die VG-RL. Siehe Comments of the Max Planck Institute for Intellectual Prop-
erty and Competition Law on the Proposal of the European Parliament and of the Council on collec-
tive management of copyright and related rights and multi-territorial licensing of rights in musical
works for online wuses in the internal market, 17. Januar 2013, Rn. 20,
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9 Damit war geklart, dass der Fall, der dem EuGH in OSA vorlag, nach den pri-
marrechtlichen Grundsatzen des Art. 56 AEUV zu priifen war.” In dem tsche-
chischen Vorlageverfahren bejahte der EuGh die Vereinbarkeit eines gesetzli-
chen Verwertungsmonopols mit der Dienstleistungsfreiheit.!’ Dabei sah der
EuGH das gesetzliche Monopol einer Verwertungsgesellschaft zum Schutze
des Urheberrechts nicht nur als geeignet an,*? sondern bejahte auch dessen Er-
forderlichkeit. Dabei stutzte sich der Gerichtshof wesentlich auf den territoria-
len Charakter des Urheberrechts, das System der zwischen den nationalen
Verwertungsgesellschaften geschlossenen Gegenseitigkeitsvertrage sowie vor
allem die Erwégung, dass es zu erheblichen Problemen bei der Kontrolle der
Nutzung der Rechte sowie der Erhebung von Gebihren kommen wirde, wenn
dem Nutzer erlaubt wiirde, fur die Erteilung der Lizenz oder der Erhebung der
Gebuhren eine beliebige in der Union niedergelassene VVerwertungsgesellschaft
zu wahlen.*®

10 Diese Rechtfertigungsprifung der OSA-Entscheidung verdient auch fur das
deutsche Wahrnehmungsrecht Beachtung. Auch wenn im Zuge der Reformde-
batte in Deutschland nicht die Forderung nach Einfuhrung eines gesetzlichen
Monopols im Raume steht, zeigt die Entscheidung doch, dass der EuGH ge-
genuber der Rechtfertigung von MalRnahmen des Lizenzstaates im Lichte des
Urheberrechts sehr groRziigig ist.™

11 Freilich muss fur die gegenwartige Reformdebatte in Deutschland auch der in
mehrerer Hinsicht beschrankte Anwendungsbereich der OSA-Entscheidung zur
Kenntnis genommen werden. Zum einen war nur tber die Anwendung von Art.
56 AEUV auf Lizenzdienstleistungen von Verwertungsgesellschaften zu ent-

http://www.ip.mpg.de/fileadmin/templates/pdf/Max_Planck_Comments_Collective_Rights Manage
ment_01.pdf (abgerufen am 13. August 2015). Zur OSA-Entscheidung siehe auch Drexl, Collective
Management of Copyrights and the EU Principle of Free Movement of Services after the OSA
Judgment — In Favour of a More Balanced Approach, in: Purnhagen/Rott (Hrsg.), Varieties of Euro-
pean Economic Law and Regulation — Liber Amicorum for Hanns Micklitz, 2014, S. 459.

Y EuGH (Fn. 5), Rn. 67 ff.
' EuGH (Fn. 5), Rn. 79.

2 EuGH (Fn. 5), Rn. 72.

¥ EuGH (Fn. 5), Rn. 73-78.

 Der EUGH erwégt an keiner Stelle, ob weniger einschneidende MaRnahmen ausreichend sein
kénnten. Dagegen hat GA Sharpston durchaus auf die vor dem EuGH vorgebrachten Gegenargu-
mente reagiert. Vor allem wurde vorgebracht, dass in Staaten, die kein gesetzliches Monopol vorse-
hen, keine Zersplitterung des Repertoires zu beobachten sei. Dem hélt die Generalanwaltin entgegen,
dass nicht auszuschlieBen sei, dass in Staaten mit gesetzlichem Monopol dieses einen wichtigen
Beitrag zur Vermeidung einer Zersplitterung des Repertoires leiste. Entsprechend kommt sie wie
spater der EUGH zum Schluss, dass das gesetzliche Monopol gerechtfertigt sei. Siehe GA Sharpston
v. 14. November 2013, Rs. C-351/12, OSA, EU:C:2013:749, Rn. 78-82.
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12

13

scheiden. Dagegen lassen sich der Entscheidung keine Rickschlusse auf die
Kontrolle von in anderen Mitgliedstaaten niedergelassene Verwertungsgesell-
schaften entnehmen, die Wahrnehmungsdienstleistungen an inldndische Recht-
einhaber erbringen. SchlieBlich bezieht sich der EUGH bei seiner Rechtsferti-
gungspriifung ausdriicklich auf die Konstellation des Ausgangsfalles.” Bei die-
sem ging es um die Weitersendung von Rundfunk- und Fernsehprogrammen
durch den Betreiber von Kureinrichtungen. Damit war insbesondere die grenz-
uberschreitende Online-Zuganglichmachung von Werken nicht Gegenstand des
Verfahrens. Vor allem ist aber zur Kenntnis zu nehmen, dass fir die OSA-
Entscheidung die VG-Richtlinie noch nicht zu bertcksichtigen war. Deshalb ist
es besonders bedeutsam, dass der EUGH seine zentralen Ausfuhrungen auf den
~gegenwartigen Stand des Unionsrechts“ beschrankte.'® Noch deutlicher wur-
de die Generalanwiltin in ihrem Schlussantrag. GA Sharpston sah das gesetzli-
che Monopol gerade deshalb als gerechtfertigt an, weil es noch keinen unions-
rechtlichen Rahmen zur gleichzeitigen Gewahrleistung der Dienstleistungsfrei-
heit und der Funktionsfahigkeit der Verwaltung der Lizenzvergabe und Gebih-
reneinziehung gab. Dabei berief sie sich ausdriicklich auf die Begriindung des
Richtlinienvorschlags durch die Kommission, wonach ein Tatigwerden der
Kommission gerade zur Behebung von Problemen erforderlich sei."’

2. Anderungen durch die VG-Richtlinie

Damit stell sich die Frage, ob die VG-RL die grenziiberschreitende Tatigkeit
von Verwertungsgesellschaften nicht grundsétzlich anders regelt’® und den
Mitgliedstaaten entgegen der OSA-Entscheidung die Befugnis zur Regelung
der Tétigkeit von Verwertungsgesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten im
Inland nun sogar vollstandig untersagt.

Zu erortern ist damit, ob die VG-RL nicht zu einer Liberalisierung fihrt, die
gerade jener nach Art. 16 Dienstleistungsrichtlinie entspricht. Diesbeziiglich
sind jedoch Zweifel angebracht. Weder finden sich in der VG-RL Bestimmun-
gen, die jenen des Art. 16 Dienstleistungs-RL entsprechen, noch wird in der
VG-RL Bezug genommen auf die Geltung des Art. 16 Dienstleistungs-RL.
Letzteres ergibt sich auch nicht aus Erwégungsgrund 4 der Richtlinie, der als
Ziel die Verwirklichung der ,,in den Vertragen verankerten Freiheiten“ in Be-
zug auf die Wahrnehmungs- und Lizenzdienstleistungen zugunsten der VVerwer-
tungsgesellschaften innerhalb der EU formuliert.® Dort wird gerade nicht aus-

1> Siehe EuGH (Fn. 5), Rn. 67.
' EUGH (Fn. 5), Rn. 76 und 77.
" GA Sharpston (Fn. 14), Rn. 81.

'8 Diese Frage wird auch angesprochen, aber letztlich nicht entschieden, bei Peifer, Umsetzung

der EU-Richtlinie fur Verwertungsgesellschaften in deutsches Recht — Umsetzungsbedarf aus wis-
senschaftlicher Sicht, ZUM 2014, 453, 458.

19 Sjehe dazu schon oben bei Fn. 4.
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geflihrt, dass diese Gewadhrleistung entsprechend den Regeln des Art. 16
Dienstleistungsrichtlinie gestaltet sein soll.

14 Die Griunde fur diese Unklarheiten sind in der Geschichte des Erlasses der
Richtlinie zu finden. Die Kommission hat sich schon kurz nach Erlass der
Dienstleistungsrichtlinie auf den Standpunkt gestellt, dass Art. 16 Dienstleis-
tungsrichtlinie auch fur die Tatigkeit der Verwertungsgesellschaften im Bin-
nenmarkt gelte.’ Entsprechend wurde im Erwagungsgrund 3 des Kommissi-
onsvorschlags fir die VG-Richtlinie ausdriicklich zum Ausdruck gebracht, dass
Verwertungsgesellschaften den nationalen Vorschriften unterliegen, die in Um-
setzung der Dienstleistungs-RL erlassen wurden.?! Noch konkreter auBerte sich
das Impact Assessment-Papier zum Kommissionsvorschlag fur die VG-RL.
Dort wurde ausdriicklich von der Anwendung des Art. 16 Dienstleistungs-RL
ausgegangen. Danach sei es Mitgliedstaaten nicht mehr erlaubt, die Tatigkeit
von Verwertungsgesellschaften, die in anderen Mitgliedstaaten niedergelassen
sind, von einer Erlaubnis oder gar einer Niederlassungspflicht abhéngig zu ma-
chen.?? Im Gesetzgebungsverfahren war jedoch die Frage, ob Art. 16 der
Dienstleistungs-RL Anwendung findet und vor allem Anwendung finden sollte
umstritten. Tatsachlich ware es wohl sogar moglich gewesen, ohne Anderung
der Dienstleistungs-RL eine Sonderregelung fiir den Bereich der kollektiven
Rechtewahrnehmung zu schaffen, der gemaR Art. 3 Abs. 1 Dienstleistungs-
richtlinie der Vorrang gebiihrt hatte.”® Die Kommission beharrte jedoch weiter
auf ihrer Position. Die kritische Diskussion fiihrte schlieBlich dazu, dass im
Erwagungsgrund 4 die Bezugnahme auf die Geltung der Dienstleistungs-RL
nicht mehr auftaucht. Die Verneinung der Anwendbarkeit des Art. 16 Dienst-
leistungs-RL durch den EuGH erfolgte unmittelbar nach der endgultigen An-
nahme der Richtlinie durch den européischen Gesetzgeber und konnte so im
Gesetzgebungsverfahren nicht mehr bericksichtigt werden. Damit lasst sich
feststellen, dass der Richtlinien-Vorschlag von der Kommission unter der irri-
gen Annahme der Geltung von Art. 16 Dienstleistungs-RL formuliert wurde,
die verschiedenen Institutionen sich aber keineswegs in dieser Frage einig wa-
ren. Mithin bleibt nichts anderes (brig, als die Freiheit des deutschen Gesetz-

% siehe Europaische Kommission, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, 2007,
S. 49.

21 \Jorschlag der Kommission vom 11. Juli 2012 fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments
und des Rates uber kollektive Wahrnehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten und die
Vergabe von Mehrgebietslizenzen fir die Online-Nutzung von Rechten an Musikwerken im Bin-
nenmarkt, COM(2012) 372 final.

22 Commission Staff Working Document, Impact Assessment, 11. Juli 2012, SWD(2012) 204 fi-
nal, S. 11 Fn. 43.

2 Auf dieser Linie schlug auch die GRUR vor, in der VG-RL klarzustellen, dass Art. 16 Dienst-
leistungs-RL keine Anwendung findet. Siehe GRUR, Stellungnahme zum Vorschlag einer Richtlinie
des Europdischen Parlaments und des Rates (ber die kollektive Rechtewahrnehmung von Urheber-
und verwandten Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fiir die Online-Nutzung
von Rechten an Musikwerken im Binnenmarkt, GRUR 2013, 155 (156).
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gebers, das Handeln von Verwertungsgesellschaften, die in anderen Mitglied-
staaten niedergelassen sind, ausschlieflich im Lichte der Bestimmungen der
VG-Richtlinie zu bestimmen.

15 Diese Vorschriften ergeben letztlich kein eindeutiges Bild. Von Relevanz sind
vor allem Art. 36 und 37 VG-RL. Art. 36 Abs. 1 verpflichtet zunéchst die Mit-
gliedstaaten dazu, die Einhaltung der nationalen Vorschriften durch die Ver-
wertungsgesellschaften, die in ihrem Hoheitsgebiet anséssig sind, durch ihre
Behdrden zu tiberwachen. Diese Konzentration auf die Kontrolle durch die Be-
horden des Sitzstaates findet eine Bestétigung in Art. 37 Abs. 2 VG-RL. Da-
nach kann die Behdrde eines anderen Staates, wenn sie der Auffassung ist, dass
ein Verstol3 gegen das Recht des Sitzstaates vorliegt, auf eigene Initiative In-
formationen an die Behorde des Sitzstaates richten und diese zum Ergreifen ge-
eigneter Malinahmen auffordern. Damit verfolgt die VG-RL eine Konzentrati-
on der Kontrolle von Verwertungsgesellschaften auf das Recht und die Behor-
den des Sitzstaates. Entsprechend wird auch im Schrifttum gefolgert, Art. 36
Abs. 1 und Art. 37 Abs. 2 VG-RL gingen von einer umfassenden Geltung des
Grundsatzes des Sitzstaates aus und verbieten vor allem dem Lizenzstaat jegli-
che weitere Regelung und Kontrolle.?*

16 Diesen Vorschriften fehlt aber eine ausdriickliche Aussage dahin gehend, dass
den Mitgliedstaaten die Regelung der inlandischen Betétigung einer Verwer-
tungsgesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat generell verboten
ist.” Anders als nach Art. 16 Dienstleistungs-RL wird dem Tatigkeitsstaat ge-
rade nicht die zusatzliche Kontrolle untersagt. In entsprechender Weise besteht
ein deutlicher Kontrast zu anderen Richtlinien, in denen der européische Ge-
setzgeber ebenfalls eine Umsetzungs- und Kontrollpflicht des Sitzstaates statu-
iert, aber gleichzeitig eine zweite Kontrolle durch den Empfangsstaat explizit
ausschlieBt.?

# S0 Staats, Umsetzung der EU-Richtlinie fiir \Verwertungsgesellschaften in deutsches Recht —
Umsetzungsbedarf aus der Sicht der VG Wort, ZUM 2014, 470, 472.

% Dies scheint auch Staats (Fn. 24), 472 f., nicht anders zu sehen, soweit er der OSA-
Entscheidung sogar den Spielraum entnehmen mdochte, gewisse Téatigkeiten, die Verwaltung von
verwertungsgesellschaftspflichten Rechten im Inland anséssigen Gesellschaften vorzubehalten.

% Sjehe vor allem die Regelung des Herkunftslandprinzips in Art. 3 Abs. 1 und 2 der Riichtlinie
2000/31/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 tber bestimmte rechtliche
Aspekte der Dienste der Informationsgesellschaft, insbesondere des elektronischen Geschaftsver-
kehrs, im Binnenmarkt (,,Richtlinie tber den elektronischen Geschaftsverkehr*), ABl. EU 2000 L
178, S. 1; ebenso die Regelung des Sendelandprinzips in Art. 2 und 3 Abs. 1 der Richtlinie
2010/13/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 10. Marz 2010 zur Koordinierung
bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber die Bereitstellung audio-
visueller Mediendienste (,,Richtlinie Uber audiovisuelle Mediendienste”) (kodifizierte Fassung),
ABI. EU 2010 L 95, S. 1.
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Auch steht einer zusétzlichen Kontrolle durch den Tatigkeitsstaat nicht not-
wendig Erwdgungsgrund 9 der Richtlinie entgegen. Nach diesem Erwagungs-
grund verfolgt Teil I, der das Verhéltnis der Verwertungsgesellschaften zu den
Rechteinhabern und zu den Nutzern regelt, lediglich eine Mindestharmonisie-
rung. Mitgliedstaaten ist es danach erlaubt, ,,fir die in ihrem Hoheitsgebiet an-
séssigen Organisationen fiir die kollektive Rechtewahrnehmung“ strengere
Vorschriften vorzusehen. Dies schliel3t jedenfalls dem Wortlaut nach nicht aus,
dass Mitgliedstaaten, in denen Verwertungsgesellschaften aus anderen Mit-
gliedstaaten tatig werden, ihr Recht zur Anwendung bringen, solange dieses
Recht nicht liber die Anforderungen der Richtlinie hinausgeht. Dass dies bis zu
einem gewissen Grade auch tatsdchlich moglich ist und sein sollte, zeigt ein
Blick auf das Verhdltnis der Richtlinie zum Internationalen Privatrecht sowie
eine wertende Betrachtung.

3. Verhaltnis der Richtlinie zum Internationalen Privatrecht

Das geltende deutsche Wahrnehmungsrecht auf der Grundlage des UrhWG
kennt zahlreiche Vorschriften von privatrechtlicher Bedeutung. Zentral sind in-
soweit der Wahrnehmungszwang nach 8 6 UrhWG sowie der Abschlusszwang
nach 8§ 11 UrhWG. Beide Vorschriften begriinden einen unmittelbaren An-
spruch des Rechteinhabers bzw. des Lizenzpetenten auf Vertragsschluss (Kon-
trahierungszwang), der im Verweigerungsfall von den Anspruchsinhabern vor
den Gerichten durchgesetzt werden kann.?” Ebenso wirken die Grundsatze der
Verteilung nach § 7 UrhWG unmittelbar auf das Privatrechtsverhéltnis zwi-
schen Verwertungsgesellschaft und Berechtigtem ein.?® Die privatrechtliche
Qualifikation dieser Vorschriften schlie8t nicht aus, dass auch die Aufsichtsbe-
horde bei ihrer Nichteinhaltung MalRnahmen ergreift. Die Aufsicht erstreckt
sich grundsatzlich auf alle Verpflichtungen, die sich aus dem UrhWG ergeben.
Die zivil- und verwaltungsrechtliche Durchsetzung stehen insoweit nebenei-
nander.

Hiervon unterscheidet sich die VG-RL nicht in grundsatzlicher Weise. Zwar ist
zur Kenntnis zu nehmen, dass Art. 36 und 37 VG-RL lediglich die verwal-
tungsrechtliche Aufsicht durch nationale Behdrden regelt. Daneben bestimmt
die Richtlinie aber auch Rechte von Personen, die diesen unmittelbar gegen-
uber den Verwertungsgesellschaften zustehen. So statuiert Art. 5 Abs. 1 VG-
RL eine Sicherstellungspflicht der Mitgliedstaaten bei der Verwirklichung der
in den Absatzen 2 bis 8 niedergelegten ,,Rechte” der Rechtsinhaber. Dieser Si-

2" Sjehe etwa BGH vom 13. Juni 2002, Az. | ZR 1/00, BGHZ 151, 92 = GRUR 2002,961 = ZUM

2002, 821 — Mischtonmeister.

% Das OLG Miinchen v. 17. Oktober 2013, Az. 6 U 2492/12, GRUR 2014, 272 — Verlegeranteil

(noch nicht rechtskraftig) hat das Verbot der willklrlichen Verteilung tber die AGB-Kontrolle in
Bezug auf den Berechtigungsvertrag auch im Rechtsstreit zwischen dem Rechteinhaber und der
Verwertungsgesellschaft beriicksichtigt.
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cherstellungspflicht konnen die Mitgliedstaaten wohl nur durch Einrdumung
von unmittelbaren Anspriichen sowie Mitgliedschaftsrechten der Rechtsinhaber
nachkommen. Entsprechend ist das Recht, sich die Verwertungsgesellschaft
auszusuchen, die der Rechtsinhaber mit der Wahrnehmung seiner Rechte be-
traut, als zivilrechtlicher Wahrnehmungszwang im Einklang mit der bisherigen
Konzeption des Art. 6 Abs. 1 UrhWG auszugestalten. Dem steht nicht entge-
gen, dass auch die Behorde des Sitzstaates verwaltungsrechtliche MaRnahmen
gemald Art. 36 Abs. 1 VG-RL treffen kann, sofern eine Gesellschaft ihre Kon-
trahierungspflicht verletzt. Entsprechendes gilt fir die Ausgestaltung des
Rechtsverhaltnisses zwischen der Verwertungsgesellschaft und den Nutzern
(Art. 16 f. VG-RL). Auch wenn dort nicht von ,,Rechten” des Nutzers gespro-
chen wird, entspricht gerade die zivilrechtliche Ausgestaltung mit Rechten und
Pflichten am besten einer wirksamen Umsetzung der Sicherstellungspflicht
durch die Mitgliedstaaten.

Die privatrechtliche Ausgestaltung fuhrt im grenziberschreitenden Bereich zur
Frage des anwendbaren Rechts. In Hinblick darauf kann Art. 36 und 37 VG-RL
gerade nichts entnommen werden, da dort nur die Uberwachung der einschla-
gigen Vorschriften durch nationale Behorden geregelt wird, aber nicht die
Durchsetzung privatrechtlicher Anspriiche durch die Zivilgerichte. Auch an-
sonsten finden sich in der Richtlinie keine Bestimmungen zum Internationalen
Privatrecht. Im Gegenteil soll nach Erwédgungsgrund 56 der VG-RL die An-
wendung von Kollisionsnormen unberiihrt bleiben.

Damit scheint die VG-RL, was das Verhaltnis zum Internationalen Privatrecht
betrifft, der Konzeption der Dienstleistungs-RL zu folgen. Diese bestimmt in
Art. 3(2) ausdriicklich, dass sie nicht die Regeln des Internationalen Privat-
rechts betrifft. Dies wird bestatigt durch Art. 17 Nr. 15 Dienstleistungs-RL,
wonach die Bestimmungen Uber die vertraglichen und auBervertraglichen
Schuldverhéltnisse vom Anwendungsbereich des Art. 16 ausgenommen sind.
Entsprechend erklart auch die Kommission, dass Art. 17 Abs. 15 dazu dient,
die Anwendung der Regeln des Internationalen Privatrechts gegen die Anwen-
dung des Art. 16 Dienstleistungs-RL abzusichern.”® Die Anwendung des Art.
16 Dienstleistungs-RL bleibt damit auf das 6ffentliche Recht beschrankt.*® Ent-
sprechend kann auch Art. 36 und 37 VG-RL, die Art. 16 Dienstleistungs-RL
mit der Festlegung eines Sitzlandprinzips am néchsten kommen, nur Geltung
fur das 6ffentliche Recht beanspruchen. Auch kénnen Art. 36 keine Aussagen
zur internationalen Zustandigkeit fur die gerichtliche Durchsetzung privatrecht-
licher Anspriiche, die sich aus dem Wahrnehmungsrecht ergeben, entnommen
werden. Diese beurteilt sich ausschlieflich nach der EuGVVO (Brussel I-

# Europaische Kommission (Fn. 20), S. 17.
% bid., S. 18.
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VO0).*! Ebendies hat die Europdische Kommission in ihrem Handbuch zur
Dienstleistungsrichtlinie auch flr die Anwendung von Art. 16 Dienstleistungs-
richtlinie klargestellt.*

Schliel’lich erbringt die Analyse der Parallelproblematik bei der Anwendung
des Herkunftslandprinzips nach Art. 3 Abs. 1 und 2 der RL tber den elektroni-
schen Geschéftsverkehr (kurz: E-Commerce-RL)* weitere Einsichten fir das
Verhaltnis der VG-RL zum Internationalen Privatrecht. Fiir das Herkunftsland-
prinzip der E-Commerce-RL wurde von namhaften Stimmen im Schrifttum ein
kollisionsrechtliches Verstdndnis gefordert, obwohl Art. 1 Abs. 4 E-
Commerce-RL ausdriicklich Kklarstellt, dass die Richtlinie weder zusatzlichen
Regeln des Internationalen Privatrechts schafft noch die internationale Zustén-
digkeit von Gerichten betrifft. In der Rechtssache eDate und Martinez hat der
EuGH schliel’lich eine kollisionsrechtliche Bedeutung des Herkunftslandprin-
zips verneint.* Allerdings bewirkt diese Entscheidung nicht, dass das Her-
kunftslandprinzip im zivilrechtlichen Bereich wirkungslos bleibt. Vielmehr
verneinte der EUGH lediglich die Erforderlichkeit einer kollisionsrechtlichen
Umsetzung des Herkunftslandprinzips.® Sicherzustellen sei gleichwohl, dass
der Dienstleistungsempfanger im Abrufstaat im Ergebnis nicht schlechter be-
handelt werde als im Niederlassungsstaat.*® Dies bedeutet, dass im privatrecht-
lichen Bereich zunéchst Gber das Internationale Privatrecht das anwendbare
Recht zu ermitteln ist. Dies kann auch das Recht des Abrufstaates sein. Erst das
Anwendungsergebnis unterliegt der Kontrolle des Herkunftslandprinzips. So-
weit das anwendbare Recht des Herkunftsstaates strengere Vorschriften vor-
sieht als das Recht des Niederlassungsstaates, hat dessen Anwendung zu unter-
bleiben.

Diese Grundséatze lassen sich auf das Wahrnehmungsrecht und damit die Um-
setzung der VG-RL uUbertragen. Danach ist der nationale Gesetzgeber grund-
séatzlich frei, und z.T. sogar verpflichtet, eine privatrechtliche Umsetzung zu
wahlen, d.h. zivilrechtliche Rechtspositionen der Beteiligten untereinander zu
begrunden, die mit zivilrechtlichen Mitteln durchgesetzt werden kénnen. Die
Frage, welche nationale Rechtsordnung insoweit zur Anwendung berufen ist,

12.

1 Verordnung (EU) Nr.1215/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
Dezember 2012 (iber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von

Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. EU 2012 L 351, S. 1.

% Europaische Kommission (Fn. 20), S. 18.

3 Sjehe hierzu weiterfiinrend Drexl in Minchener Kommentar zum BGB, Band 11, 6. Aufl.

2015, IntLautR Rn. 60 ff.

% EuGH v. 25. November 2011, Verb. Rs. C-509/09 und C-161/10, eDate und Martinez,

EU:C:2011:685, Slg. 2011, 1-10269, Rn. 60.

% Ibid., Rn. 68.
% Ibid., Rn. 67.
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beurteilt sich nach den Bestimmungen des Internationalen Privatrechts des flr
den Rechtsstreit zustdndigen Gerichts. Fihrt dieses zur Anwendung des Rechts
des Mitgliedstaates, in dem eine Verwertungsgesellschaft aus einem anderen
Mitgliedstaates tatig wird, stellt sich die Frage, ob diese Anwendung europa-
rechtlich kontrolliert werden kann. Hier ist zu sehen, dass in der VG-RL eine
Vorschrift wie Art. 3 Abs. 2 E-Commerce-RL, die die Anwendung strengerer
Mafstabe als nach dem Recht des Niederlassungsstaates verbietet, nicht zu fin-
den ist. Dennoch kann die Anwendung dieses nationalen Rechts zu einer Be-
schréankung der Dienstleistungsfreiheit fihren. Zu kontrollieren ware diese aus-
schlieBlich nach den Grundsatzen des Art. 56 AEUV, was eine Rechtfertigung
im Lichte aller relevanten zwingenden Griinde des Allgemeininteresses erlaubt.

Schlieflich muss man sich Klarheit ber die einschlagigen Kollisionsnormen
verschaffen. Aus der Sicht der Umsetzungsaufgabe, vor der der deutsche Ge-
setzgeber steht, geht es um die Frage, welche Anknipfungsregeln die Anwen-
dung der zivilrechtsrelevanten Vorschriften des deutschen Wahrnehmungs-
rechts bestimmen. Das geltende deutsche UrhWG gilt, wie sich aus 8 1 Abs. 1
UrhWG ergibt, nur fir die Wahrnehmung von Rechten nach dem deutschen
UrhG. Diese Vorschrift begriindet aber keine Kollisionsnorm, sondern regelt
lediglich den geografischen Anwendungsbereich des Gesetzes in Anschluss an
den immaterialgiiterrechtlichen Territorialitatsgrundsatz.®” Zur Frage der sach-
lichen Anwendbarkeit des UrhWG kommt man allerdings nur, soweit man vor-
her die Anwendbarkeit deutschen Rechts kollisionsrechtlich feststellt. In den
Blick zu nehmen sind auch hier die Regeln tber den Wahrnehmungszwang (8 6
UrhWG) sowie den Abschlusszwang (§ 11 UrhWG), die im Grundsatz erhalten
bleiben sollen (siehe §§ 9 und 34 VGG-E).* In beiden Fallen ist zun4chst eine
vertragliche Ankniipfung nach den Regeln der Rom I-VO abzulehnen.* GemaR
Art. 10 Abs. 1 Rom I-VO regelt diese Verordnung zwar das anwendbare Recht
in Bezug auf das Zustandekommen eines Vertrages. Erfasst werden damit aber
nur die Regeln Uber den Vertragsschluss sowie die Voraussetzungen fir die
Wirksamkeit des Vertrages. Der zivilrechtliche Anspruch auf Vertragsschluss
begriindet dagegen einen gesetzlichen Anspruch, der dem schuldrechtlichen
Anspruch vorgelagert ist. Dagegen lieRe sich an die Anwendbarkeit von Art. 8
Abs. 1 Rom I1-VO und damit eine Beurteilung von Wahrnehmungs- und Ab-
schlusszwang nach den Regeln des Schutzlandprinzips denken. Was allerdings
den Abschlusszwang betrifft, scheitert die Anwendung von Art. 8 Abs. 1 Rom

%" Siehe auch Drexl (Fn. 33), IntimmGR Rn. 228. Auch der Territorialitatsgrundsatz selbst ist

nicht dem Kollisionsrecht, sondern dem anwendbaren Sachrecht zuzuordnen; siehe Drexl (Fn. 33),
IntimmGR Rn. 14.

% Zur dieser kollisionsrechtlichen Ankniipfung siehe umfassend Drexl (Fn. 33), IntimmGR Rn.

231

% Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008

Uber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (,,Rom 1“), ABI. EU 2008 L 177,
S. 6.
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11-VO* schon daran, dass diese Vorschrift nur fiir gesetzliche Schuldverhalt-
nisse gilt, die sich zugunsten des Rechtsinhabers aus der Verletzung von Imma-
terialgiterrechten ergeben. Der Abschlusszwang richtet sich aber gerade umge-
kehrt gegen die Verwertungsgesellschaft als Treuhander des Rechteinhabers.
Aber auch fir den Wahrnehmungszwang l&sst sich nicht nach Art. 8 Abs. 1
Rom 11-VO anknupfen. Zwar geht es auch beim Wahrnehmungszwang um ge-
setzliche Anspriiche des Rechtsinhabers. Aber die VVerordnung gilt nicht fir al-
le gesetzlichen Schutzverhéltnisse, sondern nur fur solche, die sich aus einem —
im deutschen Sinne — unerlaubten, und damit rechtlich misshilligten Verhalten
ergeben.*! Damit fehlt es an einer europaischen Kollisionsnorm, so dass auf das
nationale Kollisionsrecht zurtickzugreifen ist. Bei Fehlen ausdriicklicher Nor-
men auch im nationalen Kaollisionsrecht erscheint die Beurteilung sowohl des
Wahrnehmungs- als auch des Abschlusszwangs nach dem Recht des Schutz-
landes als angemessen.*? Fiir den Wahrnehmungszwang spricht dafiir, dass es
gerade Ziel des Gesetzgebers ist, Uber die Verpflichtung der Verwertungsge-
sellschaften das gesetzgeberische Programm des nationalen Urheberrechts zu
verwirklichen, den Rechteinhabern einen angemessenen Ausgleich fir die
Werkschopfung zu verschaffen. Besonders (iberzeugend ist die Ankntpfung
nach dem Schutzlandprinzip, wo der Gesetzgeber verwertungsgesellschafts-
pflichtige Rechte, insbes. in Form von gesetzlichen Vergutungsanspriichen, ge-
schaffen hat. In diesen Féllen besteht ein untrennbarer Zusammenhang zwi-
schen dem materiellen Recht und dem Zugang zu Verwertungsgesellschaften.
Der Abschlusszwang soll dagegen Nutzern den Werkzugang ermdglichen. Da-
mit steht er in konzeptioneller N&he zu den Schutzschranken, fiir die ebenso
nach dem Schutzlandprinzip, ndmlich nach Art. 8 Abs. 1 Rom 1I-VO, anzu-
knupfen ist. Die Anwendung des Schutzlandprinzips hat fir die Anwendung
des deutschen Wahrnehmungsrechts zudem den Vorteil, dass sie zu einem
Gleichlauf der kollisionsrechtlichen und sachlichen Anwendbarkeit des
UrhWG fihrt. Der Wahrnehmungs- und Abschlusszwang greifen, soweit Rech-
te nach dem UrhG wahrgenommen oder lizenziert werden.

Fur die Umsetzung der VG-RL erscheint dieses Ergebnis fur beide Arten der
grenzlberschreitenden Tatigkeit von Verwertungsgesellschaften bedeutsam.
Soweit 8 34 VGG-E die Beibehaltung des Abschlusszwangs vorschlagt, wirde
dieser auch fur Verwertungsgesellschaften mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten
gelten. Dem steht Art. 36 Abs. 1 VG-RL nicht entgegen, da diese Vorschrift le-
diglich behordliche Reaktionen auf Verstdfie gegen den Abschlusszwang be-

0 \Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli 2007

Uber das auf auBervertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (,,Rom 11*), ABI. EU 2007 L
199, S. 40.

* Siehe Drexl (Fn. 33), IntimmGR Rn. 161 m.w.N. (dort auch unter Hinweis darauf, dass fir die

gesetzlichen Vergutungsanspriiche grundsétzlich nicht nach Art. 8 Abs. 1 Rom 1I-VO anzukniipfen
ist).

%2 Siehe hierzu Drexl (Fn. 33), IntimmGR Rn. 231.
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trifft. Europarechtlich ist nur zu fragen, ob die Anwendung von § 34 VGG-E
im Lichte von Art. 56 AEUV gerechtfertigt werden kann. Problematisch er-
scheint dagegen die Beschrdnkung des Anwendungsbereichs des Wahrneh-
mungszwangs (8 9 VGG-E) auf Rechte nach dem UrhG. Eine solche entspra-
che ndmlich nicht dem Art. 5 Abs. 2 VG-RL. Diese Vorschrift moéchte grund-
sétzlich dem Rechtsinhaber die Mdoglichkeit der Wahl dariiber verschaffen,
welche Rechte er welcher nationalen Verwertungsgesellschaft zur Wahrneh-
mung einrdumt. Dem widersprache es, wenn Verwertungsgesellschaften die
Wahrnehmung von Rechten nach fremden Rechtsordnungen verweigern konn-
ten. Der Anwendungsbereich des § 9 VGG-E ist entsprechend den Vorgaben
der Richtlinie und im Vergleich zur bisherigen Regelung in 8 6 UrhWG auch
zu erweitern, um der Aufsichtsbehtérde gemal Art. 36 Abs. 1 VG-RL die not-
wendigen Kontrollbefugnisse zu verschaffen. Entsprechend muss aber auch die
zivilrechtliche Anwendbarkeit weiter gezogen werden, um auch die zivilrecht-
liche Durchsetzung von Art. 5 Abs. 2 VG-RL zu gewabhrleisten. Im EU-Kontext
geht es eben nicht mehr nur um die Gewéhrleistung des Zugangs zum System
der kollektiven Wahrnehmung in Bezug auf die Durchsetzung des nationalen
Urheberrechts, sondern im gesamten Anwendungsbereich der Dienstleistungs-
freiheit. Hierunter fallt sowohl der Fall, dass ein Rechtsinhaber aus einem ande-
ren Mitgliedstaat seine auch ausldndischen Rechte, einschlieRlich der Rechte
von Drittstaaten, einer deutschen Verwertungsgesellschaft einraumt,*® sondern
auch jener Fall, dass ein deutscher Rechtsinhaber einer deutschen Gesellschaft
Rechfg nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaates zur Wahrnehmung uber-
tragt.

4. Vorschlag fur einen koharenten Ansatz

26 Nach den soeben getroffenen Ausfiihrungen verpflichtet einerseits die Richtli-
nie, ndmlich in Bezug auf den Wahrnehmungszwang, den Anwendungsbereich
der nationalen Vorschriften zu erweitern. Dagegen ist es eine Entscheidung des
deutschen Gesetzgebers, ob er Uber Art. 11, 36 Abs. 1 VG-RL hinaus einen zi-

* Fall der sog. Korrespondenzdienstleistung, in dem Dienstleistungserbringer und Dienstleis-
tungsempféanger in verschiedenen Mitgliedstaaten anséssig sind und die Dienstleistung ohne physi-
sche Grenziberschreitung durch den Dienstleistungserbringer oder den Dienstleistungserbringer
geschieht. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Rechte nach den nationalen Rechten der Mitgliedstaa-
ten oder von Drittstaaten begriindet sind.

* Diese Konstellation scheint auf den ersten Blick nicht unter die Bestimmungen der Dienstleis-
tungsfreiheit des Art. 56 AEUV zu fallen, da Dienstleistungserbringer und -empfanger nicht wie
vom Wortlaut des Art. 56 Abs. 1 AEUV gefordert in unterschiedlichen Mitgliedstaaten anséassig
sind. Jedoch hat der EuGH entschieden, dass jegliche Verbindung zum Staatsgebiet eines anderen
Mitgliedstaates ausreicht, um einen Fall in den Anwendungsbereich des Art. 56 AEUV zu bringen.
So kann sich nach Auffassung des EuGH auch ein Touristenfiihrer, der mit Touristen aus dem eige-
nen Heimatstaat nach Griechenland reist, gegen Tatigkeitsbeschrankungen des griechischen Rechts
auf die Dienstleistungsfreiheit berufen. Siehe EUGH v. 26. Februar 1991, Rs. C-198/89, Komimission
gegen Griechenland, SIg.1991, 1-727, Rn. 9. Zur Anwendung dieser Rechtsprechung im Bereich der
kollektiven Rechtewahrnehmung siehe DrexI (Fn. 9), 467 f.
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vilrechtlichen Abschlusszwang vorsehen maochte. Dies wirft die Frage nach ei-
nem in sich schlissigen Konzept fiir die Abgrenzung des geographischen An-
wendungsbereichs auf, das insgesamt die Regelung des VGG leiten kann. Da-
bei ist auch das Verhéltnis zu Drittstaaten zu bertcksichtigen.

Anzusetzen ist bei der Unterscheidung zwischen den beiden grenziiberschrei-
tenden Tatigkeitsformen, ndmlich (1.) der Wahrnehmung von Rechten von
Rechtsinhabern aus anderen Mitgliedstaaten und (2.) der Erteilung von Lizen-
zen in einem anderen Mitgliedstaat. Dem entsprechen flr das deutsche Recht
die zentralen Fragen, ob der Wahrnehmungszwang nach 8 9 VGG-E auch dann
gelten soll, wenn eine Verwertungsgesellschaft aus einem anderen Mitglied-
staat Rechte von Personen mit gewohnlichem Aufenthalt oder einer Niederlas-
sung in Deutschland wahrnimmt und ob der Abschlusszwang auch gegentiber
Verwertungsgesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten durchgesetzt werden
soll. Daneben ist noch an eine dritte Konstellation zu denken, die flr das deut-
sche Recht durchaus bedeutsam ist. In den Anwendungsbereich der Dienstleis-
tungsfreiheit fallt auch jener Fall, dass die Verwertungsgesellschaft mit Sitz in
einem anderen Mitgliedstaat Rechte nach deutschem Recht, die von Personen
aus dem Sitzstaat gehalten werden, vor deutschen Gerichten einklagt, um eine
Rechtsverletzung abzustellen. In diesem Fall ist ein ausreichender Bezug zum
anderen Mitgliedstaat gegeben, auch wenn Dienstleistungserbringer und -
empfanger im selben Mitgliedstaat ans&ssig sind.* Praktische Bedeutung wiir-
de dies vor allem erlangen, sofern man sich entschlieen sollte, die Tatigkeit
von Verwertungsgesellschaften im Inland, anders als in 8 77 Abs. 2 VGG-E
vorgesehen, aber im Einklang mit der bisherigen Rechtslage, der Erlaubnis-
pflicht zu unterwerfen und das Fehlen einer Erlaubnis damit zu ahnden, dass
die wahrgenommenen Rechte nicht im Inland geltend gemacht werden kénnen.

Im Folgenden zu begriinden ist, dass das deutsche Recht grundsatzlich keine
Anwendung finden sollte, soweit es um das Verhaltnis auslandischer Verwer-
tungsgesellschaften zu deutschen Rechteinhabern geht. Umgekehrt sollte aber
das deutsche Recht sehr wohl die grenziiberschreitende Lizenzerteilung einer
ausléandischen  Gesellschaft, einschlieRlich solcher aus anderen EU-
Mitgliedstaaten, an deutsche Nutzer sowie die grenzlberschreitende Geltend-
machung von gesetzlichen Vergltungsanspriichen solcher Gesellschaften ge-
genuber deutschen Nutzern erfassen.

a) Zur Unanwendbarkeit der 88 9 bis 33 VGG-E auf das Verhaltnis auslandi-
scher Verwertungsgesellschaften zu inlandischen Rechtsinhabern

Was das Verhaltnis auslandischer Verwertungsgesellschaften zu inlandischen
Rechtsinhabern betrifft, besteht kein berechtigtes Bedurfnis Deutschlands, die
Regeln der 88 9 bis 33 VGG-E durchzusetzen. Fur Gesellschaften aus anderen

** Siehe dazu die Ausfiihrungen zu Rn. 25 und Fn. 44,
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Mitgliedstaaten der EU liegt dies unmittelbar auf der Hand, denn fir diese si-
chert gerade die VG-RL ein ausreichend hohes Schutzniveau ab. Aber auch im
Hinblick auf Verwertungsgesellschaften aus Drittstaaten sollte nichts anderes
gelten, da hier Rechtsinhaber den grenziberschreitenden Wettbewerb zwischen
Verwertungsgesellschaften nutzen und somit keines besonderen Schutzes be-
dirfen. Dies gilt insbesondere fir den Wahrnehmungszwang nach § 9 VGG-E.
Dieser rechtfertigt sich aus der starken Marktstellung der nationalen VVerwer-
tungsgesellschaften auf dem inlandischen Wahrnehmungsmarkt. Uber eine ent-
sprechende Rechtsstellung verfugt dagegen die ausléandische Gesellschaft ge-
genuber deutschen Rechtsinhabern nicht. Dies gilt insbesondere dort, wo der
auslandischen Gesellschaft auch die Rechte nach dem deutschem UrhG einge-
raumt werden. Anderes gilt allenfalls, soweit entweder das ausléandische Urhe-
berrecht spezielle Rechte vorsieht, die nach deutschem Recht vollkommen un-
bekannt sind, oder weil es an Gegenseitigkeitsvertrdgen mit der deutschen Ge-
sellschaft fehlt. In beiden Fallen ist auch der deutsche Rechteinhaber auf die
Rechteeinrdumung auf die auslandische Gesellschaft angewiesen.*® Dafiir, auch
in diesen Fallen von einer Anwendung des deutschen Rechts abzusehen, spricht
aber, dass das Regelungsinteresse des deutschen Staates duf3erst gering ist und
die Anwendung der 88 9-33 VGG-E tief in die Grundstrukturen ausléandischer
Verwertungsgesellschaften eingreifen wirde. Insbesondere erscheint es als un-
angemessene extraterritoriale Anwendung deutschen Rechts, wenn die deutsche
Aufsicht MalRnahmen gegen Verwertungsgesellschaften auBerhalb des Gel-
tungsbereichs der VG-RL ergreift, weil diese nicht den Vorschriften der 88 9-
33 VGG-E folgen.

30 Die hier geforderte Einschrankung kommt im Text des VGG-E jedoch bislang
nicht zum Ausdruck. Nach § 1 VGG-E findet das Gesetz auf alle dort genann-
ten Organisationen unabhéngig davon Anwendung, wo diese niedergelassen
sind. Vorzuschlagen ist daher eine zweistufige Regelung des Anwendungsbe-
reichs. Zum Zwecke der Rechtsklarheit sollte der geografische Anwendungsbe-
reich des Gesetzes gleich zu Beginn des Gesetzes durch Einfligung eines § 1
Abs. 2 grundsatzlich weit gezogen werden. Durch Einfligung einer weiteren
Vorschrift zu Beginn von Teil 2, Abschnitt 1, aber noch vor der Uberschrift zu

*® Siehe hierzu auch EUGH v. 2. Méarz 1983, Rs. 7/82, GVL gegen Kommission, EU:C:1983:52,
Slg. 1983, 483. Der EuGH bestétigte die Kommissionsentscheidung, in der die Ablehnung der
Wahrnehmung von Rechten der ausiibenden Kiinstler aus anderen Mitgliedstaaten nach deutschem
Urheberrecht durch die GVL als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung eingestuft wurde.
Diese Entscheidung ist vor allem deshalb (iberzeugend, weil zur Zeit der Ablehnung die verwandten
Schutzrechte in den Mitgliedstaaten noch nicht harmonisiert waren und verschiedene Mitgliedstaaten
noch keinen Vergutungsanspruch fiir die Zweitverwertung ihrer Darbietungen kannten. Als Folge
davon gab es auch kein flachendeckendes System von Gegenseitigkeitsvertragen. Ausléndische
Rechteinhaber waren daher auf die unmittelbare Wahrnehmung ihrer Rechte in Deutschland durch
die GVL angewiesen. Siehe hierzu auch Drexl, Copyright, Competition and Development, Studie
des Max-Planck-Instituts flr die WIPO, 2013, S. 235 ff.,
http://www.ip.mpg.de/fileadmin/user_upload/Report_Copyright-Competition-
Development_December-2013.pdf (abgerufen am 13. August 2015).
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Unterabschnitt 1 (im Folgenden § 8a), wére sodann der Anwendungsbereich
der Vorschriften Uber das Innenverhdltnis zwischen den Verwertungsgesell-
schaften und den Rechtsinhabern zu beschrénken. Diese Vorschriften kdénnten
den folgenden Wortlaut haben:

§ 1 Abs. 2:

Dieses Gesetz gilt auch fur Organisationen im Sinne von Absatz 1 mit
Sitz im Ausland sowie fir die Wahrnehmung von Rechten nach auslan-
dischem Recht, sofern sich aus den Bestimmungen dieses Gesetzes
nichts Abweichendes ergibt.

8 8a Eingeschrankter Anwendungsbereich
Die Vorschriften dieses Abschnitts finden nur Anwendung auf im In-
land ansdassige Verwertungsgesellschaften.

Damit wiirde sich der Anwendungsbereich der VVorschriften ber das Innenver-
haltnis im Vergleich zum geltenden UrhWG in verschiedener Hinsicht &ndern.
Anders als nach dem UrhWG waére die Anwendung der 8§ 9-33 VGG nicht
mehr auf die Wahrnehmung von Rechten nach dem deutschen UrhG be-
schrankt, sondern es wiirde auch die Wahrnehmung von Rechten nach auslan-
dischem Urheberrecht erfasst. Dies erscheint im Lichte der VG-RL zwingend
geboten, da die Bestimmungen in Kapitel 1 von Titel Il der Richtlinie (Art. 4
ff.) grundsétzlich unabhéngig davon gelten, nach welchem nationalen Recht die
einer Verwertungsgesellschaft eingerdumten Rechte begrindet sind. Die Vor-
schriften gelten auch fir die Wahrnehmung von Rechten nach dem Recht von
Drittstaaten.”” Die zustandige deutsche Behorde ist verpflichtet, gemaB Art. 36
Abs. 1 VG-RL diese Vorschriften ohne Ricksicht darauf, aus welchem nationa-
len Recht sich die wahrgenommenen Rechte ergeben, durchzusetzen.

Der vorgeschlagene § 8a schlie3t jedoch die Anwendung des deutschen Rechts
aus, soweit einer auslandischen Verwertungsgesellschaft Rechte nach dem
deutschen UrhG eingerdumt werden sollen oder eingeraumt werden. Damit
verwirklicht § 8a fir die 6ffentlich-rechtliche Anwendung das in Art. 36 Abs. 1
VG-RL verankerte Sitzlandprinzip.

Der vorgeschlagene § 8a solle aber auch kollisionsrechtlich verstanden werden.
Soweit man wie oben dargestellt (Rn. 24) fir den Wahrnehmungszwang nach
dem Schutzlandprinzip anknipft, kdme man, soweit es um die Wahrnehmung
von Rechte nach dem deutschen UrhG geht, zur Anwendung der 8§ 8a ff., wo-
bei ein Wahrnehmungszwang nach deutschem Recht nicht bestiinde, soweit es

*" Dies entspricht auch dem Gedanken der Dienstleistungsfreiheit, da Rechteinhaber aus einem

Mitgliedstaat Rechte nach beliebigen Rechtsordnungen einer Verwertungsgesellschaft aus einem
anderen Mitgliedstaat einrdumen konnen und sich insoweit auf die Dienstleistungsfreiheit berufen
kénnen. Siehe auch Fn. 43.
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um die Wahrnehmung von Rechten nach dem deutschen UrhG durch eine aus-
landische Verwertungsgesellschaft geht. Insoweit gelangt man zu einem richti-
gen Ergebnis, ohne § 8a kollisionsrechtlich verstehen zu mussen. Geht es dage-
gen um die Anwendung von 8 9 VGG-E auf die Wahrnehmung von Rechten
nach ausléandischem Urheberrecht durch eine inlandische Gesellschaft, liefe § 9
VGG-E unter Beibehaltung der beschriebenen kollisionsrechtlichen Anknip-
fung leer. Die Anknlpfung nach dem Schutzlandprinzip fihrt ndmlich zur An-
wendung auslandischen Rechts und verfehlt damit die gebotene Anwendung
von § 9 VGG-E. Entsprechend muss die Erfassung auch dieses Falles durch ei-
ne Anderung des Kollisionsrechts abgesichert werden. Dies gelingt, indem man
8 8a auch als einseitige Kollisionsnorm versteht. Dieses Verstdndnis erscheint
auch im Lichte des Richtlinienrechts geboten, da Art. 5 Abs. 2 VG-RL eine
Verpflichtung zur Anerkennung eines zivilrechtlich durchsetzbaren Rechts auf
Wahrnehmung begriindet. Dieser Anspruch ist kollisionsrechtlich fur alle
Rechte abzusichern, die in den Tatigkeitsbereich der Gesellschaft fallen, unab-
héngig davon, nach welchen Rechten diese Rechte begriindet sind. Auf die kol-
lisionsrechtliche Bedeutung von § 8a sollte in der Gesetzesbegriindung hinge-
wiesen werden.

b) Zur grundsatzlichen Anwendbarkeit des VGG-E auf die grenziiberschreiten-
de Erteilung von Lizenzen und die grenziberschreitende Geltendmachung von
Vergutungsanspruchen nach den Bestimmungen des UrhG

Die Anwendung der Bestimmungen des deutschen Rechts, die das Verhéltnis
der Verwertungsgesellschaften zu den Nutzern regeln, ist angesichts des in Art.
36 Abs. 1 VG-RL niedergelegten Sitzlandprinzips nicht unproblematisch, so-
weit auch die Tatigkeit von Verwertungsgesellschaften aus andern EU-
Mitgliedstaaten erfasst werden soll. Eine solche Anwendung ist jedoch zul&s-
sig, sowie es nur um die zivilrechtliche Durchsetzung, also insbes. der 8§ 34-43
VGG-E, geht. Wie dargestellt lasst sich die Geltung eines Sitzlandprinzips al-
lenfalls flr die verwaltungsrechtliche, nicht aber fiir die zivilrechtliche Durch-
setzung begrunden (siehe Rn. 18 ff.).

Die Anwendbarkeit der 88 34-43 VGG-E auch auf Verwertungsgesellschaften
aus anderen Mitgliedstaaten ist dringend geboten, um durch eine einheitliche
Anwendung des Abschlusszwangs sowie der Grundsétze der Tarifbestimmung
den unverfélschten Wettbewerb auf den deutschen Lizenzmarkt sowie eine ein-
heitliche Wahrnehmung von Vergiitungsanspriichen nach deutschem UrhG un-
abhangig vom Sitz der Verwertungsgesellschaften sicherzustellen.*® \on einer
Anwendung des Abschlusszwangs auf alle Verwertungsgesellschaften scheint

*8 Zur Forderung uber die Richtlinienumsetzung durch deutsches Recht einen Beitrag zu funktio-

nierendem Wettbewerb zu leisten siehe auch Holzmuller, Umsetzung der EU-Richtlinie fir Verwer-
tungsgesellschaften in deutsches Recht — Umsetzungsbedarf aus der Sicht der GEMA, ZUM 2014,
468.
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auch 8§ 34 Abs. 1 VGG-E auszugehen, der einerseits ausdriicklich von der Ein-
rdumung von ,,Nutzungsrechten* spricht und damit an den Konzeptionen des
deutschen Rechts ankntipft sowie andererseits keine Beschrankung des Anwen-
dungsbereichs auf inlandische Gesellschaften vornimmt. Der Beibehaltung des
bisherigen Systems des Abschlusszwangs in Bezug auch auf auslandische Ge-
sellschaften ist grundsatzlich zuzustimmen.

Diesen Anwendungsbereich bringt § 34 Abs. 1 VGG-E allerdings nicht in aus-
reichendem Malie zum Ausdruck. Im Einklang mit dem bereits vorgeschlage-
nen 8 8a sollte daher zu Beginn von Teil 2, Abschnitt 2, aber noch vor der
Uberschrift zu Unterabschnitt 1, die folgende Vorschrift eingefligt werden:

8 33a: Eingeschrankter Anwendungsbereich

Die Vorschriften dieses Abschnitts finden nur Anwendung, soweit es
um die Einrdumung und Geltendmachung von Rechten nach den Best-
immungen des Urheberrechtsgesetzes geht.

Dieser Vorschlag muss sich aber auch in das System der VG-RL einflgen.
Diesbezuglich stellt sich insbesondere die Frage, ob der vorgeschlagene § 33a
den Anwendungsbereich des Gesetzes nicht sogar zu eng zieht, soweit es um
die behdrdliche Durchsetzung der Art. 16 und 17 VG-RL durch die Behorden
des Sitzstaates geht. Der Richtlinie liegt in der Tat der Gedanke zugrunde, dass
die Einhaltung der Art. 16 und 17 VG-RL, auch soweit es um das Tatigwerden
von Verwertungsgesellschaften in anderen Mitgliedstaaten geht, ausschlieRlich
von den Behdrden des Sitzstaates nach eigenem Recht tiberwacht werden soll.
Fur diese Kontrolle bendtigt aber die deutsche Aufsichtsbehdrde eine Rechts-
grundlage im materiellen Recht. § 33a wiirde eine solche Rechtsgrundlage aber
verhindern, da die zur Umsetzung von Art. 16 und 17 VG-RL geschaffenen
Vorschriften gerade keine Anwendung finden auf die Einrdumung und Gel-
tendmachung von Rechten nach auslandischem Urheberrecht. Dieses Problem
lasst sich am besten durch Einfligung eines zweiten Absatzes in 8 33a errei-
chen. Diese Vorschrift kénnte folgender Wortlaut gegeben werden:

§ 33a Abs. 2:

Soweit Verwertungsgesellschaften mit Sitz im Inland auch unmittelbar
Rechte fir das Territorium anderer Mitgliedstaaten der EU oder des Eu-
ropéischen Wirtschaftsraumes einrdumen oder geltend machen, gelten
die Bestimmungen dieses Abschnitts auch, soweit dies zur Einhaltung
von Art. 16 und 17 der Richtlinie 2014/26/EU erforderlich ist. Die sich
daraus ergebenden Verpflichtungen begriinden keine Anspriiche unmit-
telbar zwischen den Verwertungsgesellschaften und den Nutzern; ihre
Einhaltung wird ausschlielich gemé&R den Bestimmungen von Teil 4
dieses Gesetzes Uberwacht.
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Dieser Vorschlag hat ausschliel3lich das Ziel, eine materiell-rechtliche Grund-
lage fur AufsichtsmaBnahmen zur Uberwachung der Richtlinienverpflichtun-
gen zu schaffen. Durch die Bezugnahme auf die Vorschriften der Richtlinie
wird sichergestellt, dass deutsche Verwertungsgesellschaften, die im Ausland
tatig werden, nicht durch UberschieRende Verpflichtungen des deutschen
Rechts in ihrer Téatigkeit behindert werden. So ware es insbesondere nicht an-
gemessen, den Abschlusszwang behérdlich durchzusetzen, wenn im Lizenz-
staat im Einklang mit der Richtlinie ein solcher Abschlusszwang nicht vorge-
sehen wird. Zudem kann insbesondere die Verpflichtung nach § 35 Abs. 2
zum Zusammenwirken mehrerer VVerwertungsgesellschaften scheitern, wenn
diese Gesellschaften in unterschiedlichen Staaten niedergelassen sind.

§ 33a greift aber umgekehrt zu weit, soweit die Vorschrift i.V. mit 8§ 76 Abs. 1
VGG-E der Aufsichtsbehtrde Befugnisse zum Ergreifen von Durchsetzungs-
malnahmen gegenuber Verwertungsgesellschaften aus anderen Mitgliedstaa-
ten verschaffen wurde. Geht man davon aus, dass Art. 36 Abs. 1 VG-RL nur
DurchsetzungsmalRnahmen der Sitzbehorde erlaubt, wiirde sich § 33a richtli-
nienwidrig auswirken. Dem konnte durch Einfligung eines weiteren Satzes in
8 76 Abs. 1 VGG-E mit folgendem Wortlaut vorgebeugt werden:

§ 76 Abs. 1 Satz 2:

Dies gilt nicht in Bezug auf die Einhaltung der sich aus den 88 34-43
ergebenden Verpflichtungen zur Einrdumung und Geltendmachung von
Rechten durch eine Verwertungsgesellschaft mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat der Européischen Union oder des Europdischen Wirt-
schaftsraumes.

Festzuhalten bleibt, dass diese gesetzliche Regelung wenig glcklich ist. Sach-
gemall wére es vielmehr, die Regelung der behordlichen Durchsetzung der
Bestimmungen Uber das Aufenverhéltnis zwischen den Verwertungsgesell-
schaften und den Nutzern den Behorden jenes Staates anzuvertrauen, fur den
Rechte eingerdumt oder geltend gemacht werden. Diese Behdrden sind auch im
europdischen Binnenmarkt als die sachnéchsten anzusehen. Vor allem I&sst sich
die Angemessenheit der Vergitung, wie sie von Art. 16 Abs. 2 UAbs. 2 VG-
RL vorgeschrieben wird, nur nach den Gegebenheiten des Marktortes und nicht
jenen des Sitzstaates der Verwertungsgesellschaft bestimmen. Die Behorden
des Sitzstaates haben zudem kaum Anreize, die Marktbedingungen auf frem-
dem Territorium zu Uberwachen und durch Ergreifen behérdlicher MalRnahmen
zu schitzen. Die von Art. 37 Abs. 2 VG-RL vorgesehene Moglichkeit der Be-
hérde im Lizenzstaat, die Behdrde des Sitzstaates um das Ergreifen von Mal-
nahmen zu ersuchen, bleibt wohl eine wenig Erfolg versprechende Notldsung.
Diese Grundsatzkritik trifft aber den européischen und nicht den deutschen Ge-
setzgeber.
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Kommentierung einzelner Vorschriften des VGG-E

Die folgenden Ausfiihrungen legen den Schwerpunkt auf Bestimmungen des
VGG-E, fir die das Institut besonderen Anderungsbedarf erkennt. Dabei wird
ein besonderes Augenmerk auf die Vereinbarkeit mit der VG-RL und inzwi-
schen bereits diskutierte Zweifelsfragen sowie zusatzlicher Wert auf die Erho-
hung der Rechtssicherheit gelegt.

1. Gegenstand des Gesetzes und Begriffsbestimmungen (Teil 1)

Bei der Definition der in § 1 genannten Organisationen, auf die das Gesetz
Anwendung findet, halt sich das Gesetz sehr an den Text der Richtlinie, ohne
dass im Einzelnen Klar ist, welche Einheiten der einen oder anderen Erschei-
nungsform zuzuordnen sind. Die notwendigen Klarstellungen sind hier in der
Tat der Praxis zu tberlassen.

Eine Nachbesserung ist jedoch am Text des 8 2 Abs. 2 Nr. 1 vorzuschlagen.
Wenn dort verlangt wird, dass eine Organisation, um eine Verwertungsgesell-
schaft zu sein, alternativ die Voraussetzung erflillen muss, dass ihre Anteile
von ihren ,,Mitgliedern“ gehalten oder sie von ihren ,,Mitgliedern“ beherrscht
wird, scheint das Gesetz etwas zu fordern, was gesellschaftsrechtlich gespro-
chen ohnehin von jeder Organisationsform erftllt wird. Verstandlich wird die-
ses Erfordernis jedoch, wenn man die Vorschrift im Zusammenhang mit der
Definition von ,,Mitgliedern“ in § 7 liest. Dies entspricht auch den Definitionen
der Richtlinie in Art. 3 a) und d). Ebenso weist die Gesetzesbegriindung auf
diesen Zusammenhang hin. Zur Férderung der Rechtsklarheit wird hier vorge-
schlagen, entweder den Begriff der Mitglieder durch ,,Berechtigte oder Einrich-
tungen, die Rechtsinhaber vertreten* zu ersetzen oder den Begriff der Mitglie-
der mit dem Zusatz ,,im Sinne von 8 7 zu versehen.

2. Regelung des Innenverhéltnisses (88 9-33 VGG-E)

Die Begriindung scheint von einer Richtlinienverpflichtung zur Beibehaltung
des Wahrnehmungszwangs auszugehen. Dem stimmt das Institut zu, schlagt
aber inhaltliche Anderungen des Wortlauts vor. Vorzugswirdig wére folgender
Text, der die Anderungen kenntlich macht.

8 9 Wahrnehmungszwang

Die Verwertungsgesellschaft airmmt ist verpflichtet, auf Verlangen des
Rechtsinhabers Rechte seiner Wahl an Arten von Werken und sonstigen
Schutzgegenstanden wahr—zu angemessenen Bedingungen wahrzu-
nehmen, wenn
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: fcitz oder seine Niedet] hat

2. die Rechte, die Werke und sonstigen Schutzgegenstanden sowie die
Gebiete-zum Tatigkeitsbereich der Verwertungsgesellschaft gehdren
und

3. der Wahrnehmung keine objektiven Griinde entgegenstehen.

Zunachst besteht keine Veranlassung, die Formulierung einer ,,Verpflichtung*
bei der bisherigen Regelung des Wahrnehmungszwangs in § 6 Abs. 1 UrhWG
aufzugeben. Die Formulierung als Verpflichtung unterstreicht, dass dieser Ver-
pflichtung der Verwertungsgesellschaft auch ein Anspruch des Rechtsinhabers
gegenibersteht, wie dies im Ubrigen auch von Art. 5 Abs. 2 VG-RL gefordert
wird. Die Umstellung in der Formulierung i.V. zu § 6 Abs. 1 UrhWG konnte zu
Spekulationen tiber eine inhaltliche Anderung Anlass geben. Vor allem kénnten
Rechtsanwender auf die irrige Idee kommen, die Vorschrift ware nunmehr nur
noch behoérdlich durchsetzbar.

Gestrichen werden sollte die Beschrdnkung der Berechtigung auf Rechtsinha-
ber aus der EU und dem EWR. Eine entsprechende Beschrédnkung wurde den
Verpflichtungen aus der Richtlinie widersprechen. Diese spricht nur von
»Rechtsinhabern“, ohne gegeniiber Rechtsinhabern aus Drittstaaten zu diskri-
minieren. Hieran sollte angeknupft und dies in der Begriindung erkléart werden.
Eine inhaltliche Anderung gegeniiber der bestehenden Rechtslage wire damit
nicht verbunden, da der Wahrnehmungszwang nach § 6 UrhWG nach richtiger
Ansicht auch schon heute tber den Inlandergrundsatz des Konventionsrechts
(mittlerweile auch TRIPS) fiir alle konventionsgeschiitzten Auslander gilt.*®

Fraglich ist, ob die Angemessenheitsklausel, wie sie sich in 8 6 Abs. 1 UrhWG
findet, im Lichte der Richtlinienvorgaben halten lasst. Die Begriindung geht
davon aus, dass dieses Erfordernis tber die Richtlinie hinausgeht, ohne jedoch
die Zulassigkeit zu thematisieren. Das Institut ist der Auffassung, dass die
Richtlinie eine solche Regelung nicht verbietet. Dabei ist zu sehen, dass die
Angemessenheitsklausel gerade nicht spezifisch zugunsten des Rechteinhabers
eingefihrt wurde, sondern die Verpflichtung der Verwertungsgesellschaft ein-
schranken soll.*® Danach hat die Klausel die Funktion, Rechtsinhaber an der
Durchsetzung eines Wahrnehmungszwangs nach deren subjektiven Vorstellun-
gen zu hindern. Dieser Erwagung entspricht die Mdéglichkeit, im Einklang mit
der Richtlinie die Wahrnehmung aus objektiven Griinden abzulehnen. Um die-

9 Siehe Schricker/Loewenheim/Reinbothe, Urheberrecht, 4. Aufl. 2010, § 6 UrhWG Rn. 9.
* |bid., Rn. 13.
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ses Verstandnis zu erhalten, sollte aber Angemessenheitsklausel weiterhin als
Kriterium des Umfangs des Kontrahierungszwangs normiert werden und damit
entgegen dem Vorschlag nicht aus diesem Regelungszusammenhang herausge-
Iost werden. Der obige Vorschlag entspricht damit dem bisherigen Rege-
lungsmodell des § 6 Abs. 1 UrhWG. Dessen ungeachtet kann die Angemessen-
heit auch zugunsten des Rechtsinhabers verstanden werden. Unangemessene
Vertragsbedingungen der Verwertungsgesellschaft muss er nicht akzeptieren.
Auch in dieser Hinsicht lasst sich die Angemessenheitsklausel durchaus im
Lichte der VG-RL halten, ndamlich wenn man die Angemessenheit richtlinien-
konform im Lichte der allgemeinen Grundsétze nach Art. 4 VG-RL auslegt.
Daran ankniipfend lieRe sich iiber eine weitere Anderung nachdenken. Artikel 4
kdnnte durch eine gesonderte Vorschrift, die sich an den Wortlaut von Art. 4
hélt, in das deutsche Recht mit Geltung fir Abschnitt 1 von Teil 2 (in der jetzi-
gen Zéhlung 8§ 8b) umgesetzt werden. In § 9 kdnnte dann folgender klarstellen-
der Satz angefligt werden: ,,Bedingungen gelten als angemessen, sofern sie den
Grundsétzen des § 8b entsprechen.” Oder man formuliert schon im obigen Text
des § 9,,zu angemessenen Bedingungen im Einklang mit § 8b“.

8 18 Abs. 1 VGG-E regelt die Befugnis der Mitgliederversammlung tber die
Ernennung und Entlassung sowie die Vergutung der Mitglieder einer Reihe von
Gremien zu entscheiden. Genannt werden hier der Aufsichtsrat, der Verwal-
tungsrat sowie das Aufsichtsgremium, ohne dass das Verhaltnis dieser Gremien
zueinander Kklar wirde. Zudem wird allein das Aufsichtsgremium an anderer
Stelle (8 22 VGG-E) im Anschluss an die VVorgaben von Art. 9 VG-RL geson-
dert geregelt. Nur bei diesem Aufsichtsgremium handelt es sich um eines, dass
die Verwertungsgesellschaft haben muss. Hier ergibt der Gesetzeszusammen-
hang nicht klar, weshalb mit dem Aufsichtsrat und dem Verwaltungsrat weitere
Organe genannt werden. Nach der Begriindung beruht die Vorschrift auf der
Uberlegung, dass es grundsatzlich zuléssig sei, dass die Befugnisse des Auf-
sichtsgremiums an ein anderes Organ, also auch einen gesellschaftsrechtlich
vorgeschriebenen Aufsichtsrat oder einen Verwaltungsrat, delegiert werden.
Die Vorschrift soll so sicherstellen, dass das Gremium, das faktisch die Auf-
sicht wahrnimmt, von der Mitgliederversammlung entsprechend der Vorschrift
kontrolliert wird. Dieser Regelungsgehalt kommt im Gesetzestext aber nur un-
zureichend zum Ausdruck. Zu unterscheiden sind verschiedene Fallkonstellati-
onen. Hat eine Verwertungsgesellschaft lediglich einen ,,Aufsichtsrat oder ei-
nen , Verwaltungsrat“, der schon nach der Satzung die Aufgaben des Auf-
sichtsgremiums nach 8 22 erfillt, so ist dieses Gremium auch gesetzliches
»Aufsichtsgremium® nach § 22 und § 18. Besteht ein Aufsichtsrat oder ein
Verwaltungsrat neben dem Aufsichtsgremium, u.U. mit anderer Zusammenset-
zung, ist es nur dann einsichtig, die Mitglieder des Aufsichtsgremiums geman §
18 Abs. 1 Nr. 4 auszunehmen, sofern die Delegation unmittelbar aufgrund von
Satzungsbestimmungen erfolgt.
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Uberpriift werden sollte, ob der Verzicht auf die nach Art. 8 Abs. 9 VG-RL
zuléssige Limitierung des Stimmrechts fir die Mitgliederversammlung richtig
ist. Sinnvoll kénnte es sein, soweit Verlage oder andere Unternehmen Mitglie-
der sind, das Abstimmungsverhalten davon abhéngig zu machen, wie stark sol-
che Mitglieder an den Ausschittungen partizipieren.

In 8 16 sollten als Beispiele fur verschiedene Kategorien nicht nur die lInhaber
von verwandten Schutzrechten genannt werden, sondern vor allem auch die
Urheber und Inhaber abgeleiteter Rechte, wie Verleger und Produzenten.

8 19 Abs. 4 erlaubt die Vertretung von Mitgliedern in der Hauptversammlung.
Bedenklich ist diese Vorschrift, soweit sie von der von Art. 8 Abs. 10 UADs. 2
VG-RL gelassenen Mdglichkeit, das Recht der Vertretung weiter zu beschran-
ken, keinen Gebrauch macht. Solche Einschrankungen vor allem in Hinblick
auf die Zahl der durch eine einzelne Person vertretenen Mitglieder sowie den
Ausschluss von Nichtmitgliedern als Vertreter erscheinen dringend erforder-
lich, um sicherzustellen, dass bei i.d.R. eher schwach besuchten Mitgliederver-
sammlungen das Abstimmungsergebnis nicht durch Sammeln zahlreicher
Vollmachten durch Einzelpersonen bestimmt wird. Diese Gefahr ist besonders
grol3, soweit in Verwertungsgesellschaften getrennt nach Berufsgruppen abge-
stimmt wird.

8 32 VGG-E weicht in Bezug auf die Forderung kultureller und sozialer Zwe-
cke vom geltenden Recht ab, soweit die heutigen Soll-Vorschriften (8 7 Satz 2
und 8 UrhWG) durch Kann-Vorschriften ersetzt werden sollen. Begriindet wird
dies mit zunehmendem grenziiberschreitendem Wettbewerb zwischen Verwer-
tungsgesellschaften. Diese Gefahr scheint vor allem wegen Art. 15 Abs. 1 VG-
RL (umzusetzen durch § 45 VGG-E) durchaus zu bestehen, wonach Abzige
von den Einnahmen aus Rechten, die aufgrund von Gegenseitigkeitsvertragen
erzielt werden, nur vorgenommen werden durfen, wenn die andere Gesellschaft
zustimmt. Insoweit kdnnte ein Anreiz fir Rechtsinhaber bestehen, sich auslan-
dischen Verwertungsgesellschaften anzuschlielen, die keine Abziige zulassen.
Dennoch kann die Begriindung zu § 32 VGG-E nicht Uberzeugen. Zum einen
hangt die Entscheidung, welcher Gesellschaft sich ein Rechtsinhaber an-
schlieft, von vielen Faktoren ab, wobei den Abzligen zu sozialen und kulturel-
len Zwecken wohl eher nur geringe Bedeutung zukommt. Zudem erlaubt auch
die geltenden Soll-Vorschriften den deutschen Verwertungsgesellschaften fle-
xibel auf zunehmenden Wettbewerb zu reagieren, zumal § 32 keineswegs vor-
gibt, wie viel in die entsprechenden Fordermanahmen investiert werden soll.
Schlief3lich spricht gerade auch Art. 12 Abs. 4/8 45 VGG-E fir eine Beibehal-
tung der Soll-Vorschriften. Sowohl die Soll-Vorschriften als auch die Durch-
fuhrung entsprechender kultureller und sozialer MaRnahmen unterstiitzen die
Akzeptanz der kollektiven Rechtewahrnehmung in der Gesellschaft. Daran
sollte der Gesetzgeber festhalten. Vor allem kdnnen sich die deutschen Ver-
wertungsgesellschaften im Rahmen von Verhandlungen tber Gegenseitigkeits-
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vertragen mit auslandischen Gesellschaften auf die Soll-Vorschriften berufen,
um die Zulassigkeit entsprechender Abziige nach § 45 VGG-E durchzusetzen.
Tendenziell sollten ohnehin eher die Kkleineren Verwertungsgesellschaften in
Europa an der Abzugsfahigkeit im Rahmen von Art. 12 Abs. 4 VG-RL interes-
siert sein, da sie einen vergleichsweise héheren Anteil ihrer Einnahmen in das
Ausland zu tberweisen haben. Das deutsche Recht und die deutschen Verwer-
tungsgesellschaften sollten hier mit gutem Beispiel vorangehen. Wiirden dage-
gen die deutschen Verwertungsgesellschaften, als Folge der weiteren Entwick-
lung nach Aufgabe der Soll-Vorschrift, ihre Zustimmung nach Art. 15 Abs. 1
VG-RL verweigern, konnte dies eine Spirale nach unten in Gang setzen und die
Durchfuhrung entsprechender Programme auch in anderen EU-Mitgliedstaaten
gefahrden.

3. Regelung des AuBenverhaltnisses (88 34-40)

Grundsatzlich zu begriRen ist, dass der Vorschlag fur die Beibehaltung des
Abschlusszwangs in 8§ 34 Abs. 1 pladiert. Wie weiter oben dargestellt wurde
(Rn. 18 ff.), erlaubt die Richtlinie im Grundsatz, dass auch Verwertungsgesell-
schaften aus anderen EU-Mitgliedstaaten dem zivilrechtlich wirkenden nationa-
len Abschlusszwang und der deutschen Tarifkontrolle unterworfen werden,
soweit solche Gesellschaften unmittelbar Rechte nach dem deutschen UrhG
einrdumen oder geltend machen. Art. 16 VG-RL legt zwar Grundséatze der dis-
kriminierungsfreien Lizenzierung fest, gibt aber keinen Anspruch des Nutzers
auf Lizenzierung. Art. 16 Abs. 1 VG-RL verlangt lediglich, dass die Verwer-
tungsgesellschaften Lizenzvertrdge nach Treu und Glauben verhandeln. Damit
gelingt es der RL insbesondere nicht, die Verhandlungsmacht zwischen Nut-
zern und den Verwertungsgesellschaften angesichts der Monopolstellung der
Verwertungsgesellschaften angemessen zu verteilen.>® Was den Text des § 34
Abs. 1 VGG-E betrifft, ist lediglich vorzuschlagen — genauso wie bei § 9 VGG-
E (siehe Rn. 44) — an der Formulierung einer Verpflichtung der Verwertungs-
gesellschaften nach dem Vorbild von § 11 UrhWG festzuhalten.

Unsicherheiten bestehen im Hinblick auf die korrekte Umsetzung von Art. 16
Abs. 2 UADbs. 1 VG-RL durch 8 34 Abs. 2 VGG-E. Diese Vorschriften sollen
sicherstellen, dass Verwertungsgesellschaften flr die Dauer von drei Jahren mit
Lizenzbedingungen fir neuartige Online-Dienste experimentieren kdnnen, oh-
ne dass solche Lizenzbedingungen als Prazedenzfalle fir weitere Lizenzen her-
angezogen werden kénnen.>? Der Wortlaut der Richtlinie schlieRt die Berufung

*! Entgegen Peifer (Fn. 18), 461, ist nicht davon auszugehen, dass zunehmender Wettbewerb

zwischen Verwertungsgesellschaften in der EU das Monopolproblem lést. Was den Wettbewerb im
Lizenzmarkt angeht, werden Verwertungsgesellschaften in aller Regel nicht dasselbe Repertoire
vertreten, so dass deren jeweiligen Leistungen aus der Sicht der Nutzer i.d.R. nicht als substituierbar
betrachtet werden kdnnen.

*2 Siehe Erwégungsgrund 32 der VG-RL.

25wvon 31




Max-Planck-Institut fir Innovation und Wettbewerb

54

55

auf den Prazedenzfall aber in Bezug auf ,,andere Online-Dienste” aus, wahrend
8 34 Abs. 2 VGG-E von ,anderen Anbietern von Online-Diensten* spricht.
Damit stellt sich die Frage, ob die Ausschlusswirkung der Richtlinie sich nur
auf ,,andersgeartete Online-Dienste” bezieht, wéahrend gleichartige Dienste be-
reits vorher in den Genuss der Anwendung von Art. 12 kdmen. Dieses Ver-
stdndnis ist jedoch abzulehnen. In Bezug auf andersgeartete Online-Dienste
scheitert die Bezugnahme schon deshalb, weil es insoweit an einer Diskriminie-
rung im Sinne von Art. 12 Abs. 1 UAbs. 1 sowie § 34 Abs. 1 VGG-E fehilt. Da-
gegen wird die Ausnahme gerade fir gleichartige Online-Dienste bendétigt. Al-
lein dieses Verstandnis entspricht der Zwecksetzung der Vorschrift. Die Ver-
wertungsgesellschaft soll zunachst fir drei Jahre mit Lizenzbedingungen expe-
rimentieren kdnnen, was letztlich zu innovativen Lizenzmodellen Ansporn ge-
ben soll.

4. Gesetzliche Vermutung (8 49) und Anzeigepflicht (8 82)

Nicht konsistent geldst erscheint die Regelung der gesetzlichen Vermutung in §
49 Abs. 2 unter Berucksichtigung der Problemlagen im grenziiberschreitenden
Bereich, soweit namlich die Vermutung schon dann scheitern soll, wenn eine
»berechtigte” Verwertungsgesellschaft nicht an der Geltendmachung mitwirkt.
Da der Entwurf in 8 77 Abs. 2 Verwertungsgesellschaften aus anderen Mit-
gliedstaaten von der Erlaubnispflicht ausnimmt, kann jede solche Gesellschatft,
soweit ihr auch Rechte nach dem deutschen Urheberrechtsgesetz eingeraumt
sind, als berechtigt im Sinne des 8 49 Abs. 2 VGG-E angesehen werden. Dies
ist unangemessen, da fiir solche Gesellschaften gerade nicht gesichert ist, dass
sie die Rechte unmittelbar grenzuberschreitend geltend machen wollen. Dies
gilt erst recht, soweit diese Gesellschaften Gegenseitigkeitsvertrage abge-
schlossen haben und die Geltendmachung damit gerade den inlandischen Part-
nergesellschaften tberlassen. Entsprechend sollte der Wortlaut des 8 77 Abs. 2
abgeéndert werden. Anstelle der bloRen Berechtigung sollte verlangt werden,
dass die Gesellschaft die relevanten Rechte im Sinne des § 84 VGG-E auch
geltend machen kann. Fir eine Verwertungsgesellschaft aus einem anderen
Mitgliedstaat der EU ist es daher erforderlich, dass sie ihre Tatigkeit im Inland
gemadll 8§ 82 VGG-E angezeigt und damit ihren Willen zur unmittelbaren
Durchsetzung der Rechte im Inland zum Ausdruck gebracht hat. Fir eine Ver-
wertungsgesellschaft aus Drittstaaten ist nach 8§ 84 i.V.m. § 77 Abs. 1 VGG-E
die Erlaubnis zum Tatigwerden im Inland zu verlangen.

5. Aufsicht, einschlieBlich Erlaubnispflicht (Teil 4)
Die wichtigste Entscheidung, die im Rahmen der Aufsicht vom Gesetzgeber zu
treffen ist, bezieht sich auf die Frage der Behandlung von Auslandsgesellschaf-

ten, vor allem solchen aus anderen Mitgliedstaaten, in Bezug auf die bislang
geltende Erlaubnispflicht.
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Der Vorschlag entscheidet sich in 8 77 Abs. 1 VGG-E zu Recht fir die grund-
sétzliche Beibehaltung der Erlaubnispflicht. Im Einklang mit der bisherigen
Rechtslage beschrankt § 77 Abs. 1 die Erlaubnispflicht richtigerweise auf die
Wahrnehmung von Rechten aus dem deutschen UrhG. Weder der Gesetzeswor-
tlaut noch die Begrundung ergibt jedoch, wann eine Wahrnehmung entspre-
chender Rechte vorliegt. Die Frage geht vor allem dahin, ob es fiir eine solche
Wahrnehmung ausreicht, dass eine auslandische Gesellschaft lediglich bereit
ist, sich Rechte nach dem UrhG zur Wahrnehmung einrdumen zu lassen, aber
die Erteilung und Geltendmachung der Rechte im Inland aufgrund von Gegen-
seitigkeitsvertrdgen den deutschen Partnergesellschaften tberldasst. Im Ergebnis
ist ein solches weites Verstandnis abzulehnen. Dabei ist insbesondere zu be-
riicksichtigen, dass international die Einrdumung der Weltrechte zur géngigen
Praxis von Verwertungsgesellschaften gehort. Dies wirde bei Gesellschaften
aus Drittstaaten stets dazu fiihren, dass sie eine Erlaubnis nach 8§ 77 Abs. 1
VGG-E benétigen. Im Ergebnis wirde eine solche Auslegung auch die Funkti-
onsféhigkeit des bestehenden internationalen Systems der kollektiven Rechte-
wahrnehmung beeintrachtigen. VVon einer Wahrnehmung von Rechten nach
dem UrhG sollte daher nur ausgegangen werden, wenn eine auslandische Ver-
wertungsgesellschaft auch Rechte nach dem UrhG Nutzern einrdumt oder ge-
geniiber solchen geltend macht. Dem entspricht auch die Sanktion des § 84
VGG-E, wonach bei Fehlen der Erlaubnis die entsprechenden Rechte von der
Verwertungsgesellschaft nicht geltend gemacht werden kénnen. Der Gesetzge-
ber sollte die Voraussetzungen der Erlaubnispflicht entsprechend konkretisie-
ren.

Nach der Begriindung soll die grundsétzliche Beibehaltung der Erlaubnispflicht
unter Hinweis auf Erwagungsgrund 9 der Richtlinie weiter erlaubt sein. Dem ist
zuzustimmen. Weniger klar ist, ob Erwéagungsgrund 9 es umgekehrt verbietet,
eine Erlaubnispflicht auch gegeniiber Verwertungsgesellschaften mit Sitz in
anderen EU-Mitgliedstaaten beizubehalten. Dieser Ansicht folgt das VGG-E.*
Hierfur spricht, dass nach Erwéagungsgrund 9 den Mitgliedstaaten die Anwen-
dung strengerer Vorschriften als von der Richtlinie gefordert nur im Hinblick
auf Verwertungsgesellschaften einrdumt, ,,die in ihrem Hoheitsgebiet ansassig
sind“. Anderes konnte sich allein aus der OSA-Rechtsprechung des EuGH
(oben Rn. 8 ff.) ergeben, wonach Mitgliedstaaten sogar ein gesetzliches Mono-
pol zur Verhinderung der Zersplitterung des Repertoires rechtfertigen konnen.
Der Gefahr einer solchen Zersplitterung hilft die Richtlinie gerade nicht ab, da
sie die grenziuberschreitende Rechtewahrnehmung durch auslandische Verwer-
tungsgesellschaften ohne den Weg Ulber Gegenseitigkeitsvertrage fordert. Ins-
gesamt l&sst sich kaum vorhersehen, welcher Position der EUGH in dieser Fra-
ge folgen wiirde. Im System der Richtlinie liee sich die Regelungsbefugnis
des Lizenzstaates moglicherweise unter Hinweis darauf halten, dass die Richt-
linie keine Regelung enthalt, die diesem Staat die zusatzliche Kontrolle gene-

> Siehe die Begriindung, S. 74.
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rell verbietet. Dennoch bleibt festzuhalten, dass eine Entscheidung zugunsten
der Anwendung der Erlaubnispflicht gegenlber Gesellschaften aus anderen
EU-Staaten mit einem besonderen europarechtlichen Risiko verbunden waére.
Dabei ist zu betonen, dass auch die vorgesehene Anzeigepflicht nach 8 82 Nr. 1
VGG-E fiir solche Gesellschaften tiber das von der Richtlinie Geforderte hin-
ausgeht und sich entgegnen liel3e, dass insoweit das deutsche Recht zu viel for-
dere. Dennoch setzt die Funktionsfahigkeit der grenziiberschreitenden Wahr-
nehmung die Anzeigepflicht voraus. Dies gilt nicht nur fur die Aufsicht nach
Art. 76 Abs. 2 VGG-E, worauf die Begrindung zu 8§ 82 hinweist, sondern vor
allem auch in Bezug auf gesetzliche Vermutung nach 8§ 49 Abs. 2 VGG-E (Rn.
53).

Auf die Frage, ob Uber die Anzeigepflicht hinaus auch eine Erlaubnispflicht fir
Gesellschaften aus anderen EU-Mitgliedstaaten unionsrechtlich zul&ssig ist,
kame es nicht an, soweit der Gesetzgeber eine solche fur entbehrlich betrachten
sollte. Dies hangt im Wesentlichen von der Funktion der Erlaubnispflicht ab.
Diese soll nicht etwa die Tatigkeit von auslandischen Gesellschaften im Inland
verhindern, sondern lediglich sicherstellen, dass nur Gesellschaften, die die
notwendige Gewahr fir eine ordentliche Rechtewahrnehmung bieten, im Inland
tatig werden. Fir die Beibehaltung der entsprechenden Erlaubnispflicht spricht,
dass die VG-RL eine solche nicht unionsrechtlich in allen Mitgliedstaaten
durchsetzt und damit kein entsprechendes Schutzniveau wie in Deutschland ga-
rantiert. Im Lichte der Versagungsgriinde des 8 79 sind jedoch Abstriche an
den Anforderungen an die Erteilung der Erlaubnis im Verhaltnis zu Gesell-
schaften aus anderen Mitgliedstaaten zu machen. So liele sich eine Versagung
der Erlaubnis nicht damit begriinden, dass das Statut der Gesellschaft nicht den
Anforderungen des VGG entspricht. Denn die Malistabe hierflr richten sich
nach den Vorschriften der VG-RL und werden Uber das Recht des Sitzstaates
durchgesetzt. Dagegen macht vor allem die Priifung der Zuverlassigkeit der zur
Vertretung der Gesellschaft berechtigten Person im Hinblick auf die Ausubung
ihrer Téatigkeit sowie der wirtschaftlichen Grundlagen gemaR § 79 Nr. 2 und 3
VGG-E durchaus Sinn. Dies gilt umso mehr fir die Geltendmachung von ge-
setzlichen Vergitungsanspriichen in Deutschland, was eine besondere Ver-
trautheit mit dem deutschen Rechtssystem und beachtlichen organisatorischen
Aufwand erfordert. Uberdies wiirde das Argument, die Erlaubnispflicht sei ent-
behrlich, auch besondere Gefahren mit sich bringen. Zum einen wirde sich die
Frage stellen, weshalb gegenuiber Gesellschaften aus Drittstaaten die Erlaub-
nispflicht noch beibehalten wird. Diese kénnten sich durchaus mit Uberzeu-
gungskraft auf die Gleichbehandlung mit Gesellschaften aus anderen EU-
Mitgliedstaaten berufen. Im Gegensatz zu Gesellschaften aus anderen EU-
Mitgliedstaaten stehen ja der deutschen Aufsicht gegenliber Gesellschaften aus
Drittstaaten alle hoheitlichen MaRnahmen zur Verfligung, um die Beachtung
des deutschen Rechts ex post durchzusetzen. Insoweit erscheint bei letzteren
die ex-ante-Zulassung weniger erforderlich. Zum anderen fiihrt das Absehen
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von der Erlaubnispflicht zur Inlanderdiskriminierung.>* Dies konnte mittelfris-
tig zur Forderung flhren, auch in Bezug auf in Deutschland anséssige Gesell-
schaften auf die Erlaubnispflicht zu verzichten.

Zum Teil wird dariiber nachgedacht, jedenfalls fur die Geltendmachung ver-
wertungsgesellschaftspflichtiger Rechte eine Niederlassungspflicht von Ver-
wertungsgesellschaften im Inland vorzusehen. Insbesondere Staats sieht fir ei-
ne solche Regelung Spielraum. Zwar durfe eine solche Niederlassungspflicht
nach Art. 16 Abs. 2 a) Dienstleistungs-RL nicht vorgesehen werden. Aber diese
Richtlinie sei nach der OSA-Entscheidung nicht anwendbar.® Zu fragen ist
aber auch, ob die VG-RL eine solche Niederlassungspflicht zuldsst. Im Lichte
des Erwégungsgrundes 9 erscheint dies besonders problematisch. Die Ver-
pflichtung zur Niederlassung im Inland begriindet im System der Grundfreihei-
ten im Vergleich zur Erlaubnispflicht den starkeren Eingriff, auch wenn fur die
Niederlassung die Begrindung einer Zweigstelle oder die Grindung eines
Tochterunternehmens ausreicht. Wesentlich erscheint zudem, dass mit der blo-
Ben Niederlassungspflicht noch nichts gewonnen ist. Sie schafft vielmehr erst
die Voraussetzung fir die uneingeschrankte Anwendung des deutschen Wahr-
nehmungsrechts. Dies zeigt, dass die Niederlassungspflicht vor allem die Funk-
tion hat, den Liberalisierungsansatzes der VG-RL zugunsten von Verwertungs-
gesellschaften mit Sitz in anderen EU-Mitgliedstaaten zu unterlaufen.

Nach diesen Erwéagungen empfiehlt das Institut dem deutschen Gesetzgeber die
Beibehaltung der Erlaubnispflicht fir Verwertungsgesellschaften mit Sitz in
anderen Mitgliedstaaten der EU sowie des EWR in Betracht zu ziehen. Zu den-
ken waére aber nur an eine ,,Erlaubnispflicht light“, die insbesondere von der
Anwendung des 8 79 Nr. 1 VGG-E absieht und auch die Nachweispflichten
nach § 78 VGG-E zuriicknimmt. Der deutsche Gesetzgeber muss sich aber bei
einer solchen Entscheidung der Gefahr bewusst sein, dass mit einer solchen
Regelung maoglicherweise gegen die Richtlinie verstolien wird.

Unbefriedigend bleibt der Katalog der Befugnisse, die der Aufsichtsbehtrde
nach 8 85 VGG-E zur Verfligung stehen. Die Richtlinie verpflichtet zwar nicht
zur Einflihrung bestimmter Sanktionen, fordert aber dennoch, dass die vom na-
tionalen Recht vorgesehenen MalRnahmen und Sanktionen wirksam, verhélt-
nisméalig und abschreckend sind (Art. 36 Abs. 2 Satz 2). Vor allem an der
Wirksamkeit der deutschen Aufsicht wurde immer wieder gezweifelt.>® Auch
an guten Vorschldgen fir Verbesserungen aus dem Kreis der Wissenschaft hat

> Zur zunehmend schwieriger werdenden verfassungsrechtlichen Begriindung der Erlaubnis-

pflicht siehe Peifer (Fn. 18), 458.

*® Staats (Fn. 24), 472 f.

%% Siehe vor allem den Bericht der Enquete-Kommission des Deutschen Bundestages ,,Kultur in

Deutschland*, BT-Drs. 16/7000, S. 282, der die Aufsicht als mangelhaft bezeichnet.
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es nicht gefehlt.>” Diese Vorschlage missen hier nicht wiederholt werden. Der
Umstand, dass der Entwurf auf diese Diskussion nicht reagiert, hat seine Grin-
de. Im europdischen Vergleich dirfte die deutsche Aufsicht trotz seiner Schwé-
chen immer noch eine der strengsten sein, sofern in anderen Staaten berhaupt
eine solche Aufsicht schon besteht. Die FOrderung der grenziiberschreitenden
Rechtewahrnehmung auf der Grundlage des Sitzlandprinzips schwacht die Auf-
sicht weiter. Entsprechend bringen auch der VGG-E und dessen Begriindung an
verschiedenen Stellen zum Ausdruck, dass in Deutschland anséssige Verwer-
tungsgesellschaften zunehmend unter den Druck des Wettbewerbs mit auslén-
dischen Verwertungsgesellschaften kommen werden. Damit scheint ein Ausbau
des Sanktionsapparates und vor allem die Prazisierung der in § 85 VGG-E wie-
der sehr vage gehaltenen Bestimmungen nicht zeitgemal? zu sein. Dennoch ist
nicht zu befurchten, dass eine solche Reform Deutschland als Standort von
Verwertungsgesellschaften gefédhrden wirde. Die deutschen Verwertungsge-
sellschaften sind im internationalen Vergleich gut aufgestellt, vielleicht auch
weil in Deutschland immer ein MindestmaR an Kontrolle herrschte. Wirksame
Kontrolle kann auch einen Wettbewerbsvorteil bedeuten, gerade wenn es da-
rum geht, Rechtsinhaber anzuziehen, die von Aufsichtsmalinahmen profitieren.
Damit bleibt dem deutschen Gesetzgeber zu raten, jedenfalls mittelfristig eine
Reform des Sanktionsapparats anzustreben.

6. Schiedsstellenverfahren

Das Institut bezieht keine Stellung zu den Regelungen des Schiedsstellenver-
fahrens in Teil 5, obwohl vor allem 8 107 VGG-E zur Sicherheitsleistung be-
sondere praktische Bedeutung zukommt. Es ist davon auszugehen, dass hierzu
die betroffenen Verwertungsgesellschaften und Industrieverbéande ausreichend
Stellung nehmen werden.

7. Gebietsiibergreifende Vergabe von Online-Rechten an Musikwerken

Zur Umsetzung von Titel 111 der VG-RL zur Vergabe von Mehrgebietslizenzen
zur Online-Nutzung von Musikwerke wahlt der Entwurf zu Recht einen vor-
sichtigen Ansatz. Die Umsetzung beschrankt sich auf die Einfuhrung jener
Vorschriften, die durch die Richtlinie erforderlich werden. Dessen ungeachtet
bleibt zu kritisieren, dass die Richtlinie nur die grenziiberschreitende Lizenzie-
rung eines Teils der Rechte regelt, die flr die Online-Verwertung von Musik
benotigt werden. Insbesondere erfasst Titel 111 der Richtlinie nicht die Online-
Lizenzierung der verwandten Schutzrechte der Tontragerhersteller und aus-
ubenden Kinstler. Dass auch der Entwurf von einer solchen Erstreckung der
Regelungen absieht, ist schon deshalb verstandlich, weil ein nationaler Allein-
gang angesichts des grenzliberschreitenden Charakters des von der Richtlinie

> Siehe etwa die Ausfilhrungen bei Podszun/Franz, Das Aufsichtsregime tiber Verwertungsge-

sellschaften, ZGE 2015, 15, 38 ff.
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gewahlten Regelungsmodells gar nicht denkbar ist. Entsprechend sollte man
nun erst einmal die weitere Entwicklung abwarten und sehen, ob die gegenwar-
tig nach wie vor sehr unbefriedigende Situation auf den Markten fur Lizenzen
fur die Online-Nutzung von Musikwerken infolge der europaischen Gesetzge-
bung sich zum Besseren wendet.

8. AbschlieRende Bemerkungen

Nicht immer glicklich ist die im Entwurf gewahlte Terminologie. Zum Teil
liegt dies daran, dass Begriffe der Richtlinie einfach Gbernommen werden, ob-
wohl diese Begriffe im deutschen Rechtssystem nicht verankert sind. Gleich-
zeitig werden bewdhrte Begriffe des deutschen Wahrnehmungsrechts einfach
aufgegeben. Als Folge wirden zahlreiche Zweifelsfragen entstehen. Zu nennen
ist etwa die Verwendung des Begriffs des ,,Rechteverwertungsvertrages™ in 8 5
VGG-E, des Begriffs der ,,Reprasentationsvereinbarung* statt des etablierten
Begriffs des ,,Gegenseitigkeitsvertrages” sowie des Begriffs des ,,Statuts“ statt
»Satzung oder Gesellschaftsvertrag®.
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