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§ 1. Einleitung

A. Thematik

Es existiert derzeit im Bereich der kollektiven Musikrechtewahrnehmung wohl
kaum ein Thema, das die Wissenschaft und Musikwirtschaft gleichermallen bewegt
wie die Problematik der grenziiberschreitenden Verwertung von Online-Musik-
rechten in Europa und deren Folgen fiir die alltidgliche Lizenzierungspraxis.

Der Online-Markt, darin sind sich alle Beteiligten einig, ist der Markt der Zu-
kunft. Der weltweite Umsatz mit Musik-Downloads stieg im Jahr 2008 weiterhin
um 25 Prozent auf 3,7 Mrd. US-Dollar!. In Deutschland stieg der Gesamtumsatz
mit Musik-Downloads 2008 sogar iiberdurchschnittlich stark um 34 Prozent?. Erst-
mals konnte das zum Major-Musikunternehmen Warner Music Group gehorige
Music-Label Atlantic Records im vierten Quartal des Geschéftsjahres 2007/2008
durch Downloads hohere Umsétze erzielen als durch den klassischen Tontrager-
vertrieb?. International macht der digitale Vertrieb von Musikinhalten iiber das
Internet heute bereits etwa ein Fiinftel des gesamten Tontrigergeschifts aus*. Wenn
auch die von den Verwertungsgesellschaften erzielten Erlose aus dem Online-Ge-
schift noch nicht zufriedenstellend sind’, setzt sich doch insgesamt der klare Trend
der Verlagerung vom klassischen Tontragergeschift zum Online-Vertrieb fort®.

Das Internet als ubiquitdres Medium bietet insbesondere den Musikverwertern
durch die prinzipiell bestehende weltweite Abrufbarkeit seiner Inhalte einen star-
ken wirtschaftlichen Anreiz zur Ausweitung ihres Online-Musikvertriebs auch ins
Ausland. Friih zeigte sich jedoch, dass das traditionelle System der kollektiven
Musikrechtewahrnehmung, d.h. die auf Grundlage der Gegenseitigkeitsvertrige

1 Vgl. IFPI, Digital Music Report 2009, S. 6; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
26.9.2009): http://www.ifpi.com/content/library/DMR2009.pdf.

2 Vgl. Musikwoche, Musikwirtschaft 2008: Digitaler Anker greift noch nicht, Meldung vom
19.3.2009.

3 Vgl. Financial Times Deutschland, Warner verkauft mehr Downloads als CDs, Meldung vom
26.11.2008.

4 Vgl. IFPI, Digital Music Report 2009, S. 6. In Deutschland betriagt der Marktanteil des Online-
Geschifts bislang erst 8 % und liegt damit im europdischen Durchschnitt; vgl. Musikwoche,
a.a.0.

5 So gab die GEMA in ihrer Jahresbilanz 2008 bekannt, dass sich die Digitalerldse bislang
lediglich auf 7,4 Mio. Euro und damit nur auf 0,94 % des Gesamtumsatzes der GEMA belau-
fen. Ein dhnlicher Betrag, ca. 8 Mio. Euro, sind noch zusitzlich auf Hinterlegungskonten hin-
terlegt. Vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 9 und GEMA-Geschiftsbericht 2008, S.27, on-
line abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.9.2009): http://www.gema.de/index.php?
elD=download_file&file=1061.

6 Vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 9.
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ermoglichte Lizenzierung des gesamten Weltrepertoires durch die Verwertungs-
gesellschaften, jedoch stets territorial beschriankt auf deren nationalen Tatigkeits-
bereich, denkbar ungeeignet fiir die grenziiberschreitende Online-Nutzung ist, wa-
ren doch die Verwerter in diesem System gezwungen, die Online-Rechte umsténd-
lich fiir jedes Territorium, in denen das Werk angeboten werden sollte, separat bei
den verschiedenen Verwertungsgesellschaften zu erwerben. Infolge der techni-
schen Entwicklung grenzenloser Online-Nutzung von Musikwerken entstand daher
zunehmend das Bediirfnis nach der Vergabe gebietsiibergreifender Lizenzen durch
die Verwertungsgesellschaften.

Nachdem die ersten Initiativen der Urheberverwertungsgesellschaften zur Er-
moglichung multiterritorialer Online-Lizenzen auf Grundlage der Santiago- und
Barcelona-Abkommen wegen wettbewerbsrechtlicher Bedenken der Europdischen
Kommission (Generaldirektion Wettbewerb) Ende 2004 gescheitert waren, erlief3
die Kommission (Generaldirektion Binnenmarkt) am 18. Oktober 2005 iiberra-
schend eine — in der Folgezeit viel kritisierte — Empfehlung tiber die kollektive
Verwertung von Online-Musikrechten (nachfolgend ,,Kommissions-Empfeh-
lung*)’. Trotz ihres unverbindlichen Charakters markierte die Kommissions-Emp-
fehlung den Beginn eines weitreichenden Umwélzungsprozesses bei der kollekti-
ven Wahrnehmung der Musikurheberrechte in Europa, deren endgiiltige Folgen bis
zum heutigen Zeitpunkt kaum abzusehen sind®. GemiB den Vorgaben der Europi-
ischen Kommission begannen vor allem grofie Musikverlage, bestimmte Teile ihres
Verlagsrepertoires den europdischen Verwertungsgesellschaften, einschlieBlich
der GEMA, zu entziehen, um daraufhin — meist unter Zuhilfenahme einer oder
weniger ausgewdahlter Verwertungsgesellschaften — neue Lizenzierungsinitiativen
aufzubauen, die fortan in Form der Zentrallizenzierung europaweite Online-Nut-
zungsrechte vergeben sollten. Damit einher ging die Herausnahme dieser Rechte
aus dem bisherigen System der Gegenseitigkeitsvertrage zwischen den Verwer-
tungsgesellschaften, was insbesondere fiir die Musiknutzer eine nachteilige Ent-
wicklung bedeutete, da sie von ihrer bisherigen Verwertungsgesellschaft nicht
mehr wie bisher das gesamte Weltrepertoire erwerben konnten.

Die vorliegende Darstellung setzt sich zum Ziel, die Grundlagen der grenziiber-
schreitenden Verwertung von Online-Musikrechten auf européischer Ebene vor
dem Hintergrund der letztjdhrigen Entwicklungen zu untersuchen. Die konkreten

7 Vgl. Europdische Kommission, Empfehlung fiir die ldnderiibergreifende kollektive Wahrneh-
mung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten, die fiir legale Online-Musikdienste
benotigt werden vom 18.10.2005, ABL. L 276/54 vom 21.10.2005; online abrufbar unter (zu-
letzt abgerufen am 16.9.2009): http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/site/de/0j/2005/1_276/
1 27620051021de00540057.pdf (nachfolgend: Kommissions-Empfehlung).

8 Vgl. auch Furopdische Kommission, Creative Content in a European Digital Single Market:
Challenges for the Future — A Reflection Dokument of DG INFSO and DG MARKT, vom
22.10.2009, S. 6; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 29.10.2009): http://ec.europa.eu/
avpolicy/docs/other actions/col 2009/reflection_paper.pdf.
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Forschungsfragen betreffen dabei die rechtlichen Problemstellungen bei der Um-
setzung des in der Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 propagierten
multiterritorialen Zentrallizenzmodells durch die verschiedenen Rechtsinhaber
(Urheber und Musikverlage) sowie die Moglichkeiten und Alternativen zur kiinftig
ungehinderten grenziiberschreitenden Wahrnehmungstétigkeit von Verwertungs-
gesellschaften im Online-Musikbereich. Die vorliegende Analyse beschrankt sich
dabei auf die urheber- und urheberwahrnehmungsrechtlichen Fragestellungen; eine
wettbewerbsrechtliche Untersuchung dieser Thematik ist hingegen nicht Bestand-
teil dieser Arbeit.

Beim Versuch der Umsetzung der Vorgaben der Kommissions-Empfehlung hin
zu einer EU-weiten Zentrallizenzierung haben sich vielgestaltige und iiber weite
Strecken noch ungeldste Rechtsprobleme offenbart. So zeigte sich, dass bestimmte
Online-Rechte, insbesondere diejenigen des gesamten kontinentaleuropdischen
Musikrepertoires, nicht ohne weiteres der Wahrnehmungsbefugnis der Verwer-
tungsgesellschaften entzogen werden konnen. Letztlich waren (und sind es wei-
terhin) allein die Online-Vervielfaltigungsrechte des angloamerikanischen Musik-
repertoires, die bisher {iberhaupt aus den verschiedenen europdischen Verwer-
tungsgesellschaften zum Zwecke kiinftiger Zentrallizenzierung herausgelost wer-
den konnten. Zum tieferen Verstindnis dieses je nach nationalem Musikrepertoire
divergierenden Prozesses der Herausnahme der Online-Rechte bedarf es einer
grundlegenden Analyse der maligeblichen urheber- und urheberwahrnehmungs-
rechtlichen Rahmenbedingungen der Musikrechteverwaltung auf nationaler wie
internationaler Ebene. Erst auf Basis der dabei gefundenen Erkenntnisse 14sst sich
iiberhaupt die komplexe (urheber-)rechtliche Konstruktion der neu gegriindeten
paneuropdischen Zentrallizenzinitiativen im Detail nachvollziechen. Weitere, bis-
lang wenig geklérte Fragen schlieen sich an, etwa ob die rechtliche Struktur dieser
neuartigen Lizenzvergabestellen wie etwa der CELAS GmbH nach materiellem
deutschen Urheberrecht iiberhaupt zuléssig ist, ferner die Problematik der sog. Split
Copyrights sowie die Auswirkung der Herausnahmeinitiativen auf bisher beste-
hende prozessuale Beweiserleichterungen zugunsten von Verwertungsgesellschaf-
ten wie der GEMA-Vermutung. Die Bewiéltigung dieser Rechtsprobleme gebietet
nicht nur die alltdgliche Lizenzierungspraxis im Online-Bereich; ein rechtliches
Versténdnis hierfiir ist auch zwingend erforderlich, will man bei der paneuropii-
schen Rechtewahrnehmung im Internet kiinftig neue Richtungen einschlagen. Um
das aus 6konomischer Sicht vorzugswiirdige Modell eines europaweiten One-Stop-
Shops des gesamten Weltrepertoires bei den Verwertungsgesellschaften zu schaf-
fen, werden nicht nur territorial unbeschrinkte Gegenseitigkeitsvertrdge zwischen
den Verwertungsgesellschaften, wie dies die am 16. Juli 2008 ergangene CISAC-
Entscheidung der Kommission bereits in beschrinktem Malle vorgibt, benotigt.
Uberdies bedarfes im Falle des —aller Voraussicht nach —auch kiinftigen Bestehens
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der neu formierten Zentrallizenzinitiativen zumindest einer Modifizierung deren
Wahrnehmungstitigkeit hin zu einer nicht-exklusiven Beauftragung moglichst
vieler Verwertungsgesellschaften. Ein solches Wahrnehmungsmodell hat die
P.E.D.L.-Initiative des Major-Verlags Warner Chappell Music bereits seiner
grundsétzlichen Struktur nach vorgestellt.

Neben der materiellrechtlichen Ebene bei der grenziiberschreitenden Lizenzta-
tigkeit im Online-Bereich bedarf auch die wahrnehmungsrechtliche Dimension
naherer Untersuchung. Kldrungsbediirftig ist in diesem Zusammenhang nicht nur
die Frage nach der Qualifizierung der neu gegriindeten Zentrallizenzinitiativen
(wie z.B. der CELAS GmbH) als Verwertungsgesellschaft im Sinne des deutschen
Wahrnehmungsrechts, hat deren Beantwortung doch weitreichende Auswirkungen
darauf, ob die wahrnehmungsrechtlichen Beschrankungen wie etwa die Erlaub-
nispflicht, die Pflicht zur Aufstellung angemessener Tarife, der doppelte Kontra-
hierungszwang, etc., auf diese Anwendung finden. Auch der Blick auf die grenz-
iiberschreitende, europaweite Wahrnehmungstétigkeit von Verwertungsgesell-
schaften offenbart im Lichte der strikt territorialen Geltung der verschiedenen na-
tionalen Wahrnehmungsrechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten ungeldste Pro-
bleme; insbesondere bei der Forderung nach wahrnehmungsrechtlichen Kontroll-
mechanismen (wie etwa der Tarifkontrolle) mit grenziiberschreitender Wirkung
manifestiert sich die Unzulénglichkeit parallel anzuwendender, raumlich begrenz-
ter Rechtsordnungen. Dariliber hinaus bewirken zahlreiche mitgliedstaatliche
Wahrnehmungsbestimmungen erhebliche Marktzugangsbeschrinkungen fiir aus-
landische Verwertungsgesellschaften. Die Vereinbarkeit derartiger Regelungen
mit europdischem Recht, insbesondere mit der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff.
AEUV), steht daher konkret in Frage. Nicht zuletzt in diesem Zusammenhang zeigt
sich somit das dringende Bediirfnis nach Schaffung einer Richtlinie zur europa-
weiten Harmonisierung des Wahrnehmungsrechts.

B. Gang der Untersuchung

Die Darstellung widmet sich zunéchst den rechtlichen Grundlagen der Musikrech-
teverwaltung im Online-Bereich®. Hierbei werden die an der Verwertung von Mu-
sikwerken im Online-Bereich beteiligten Personen und Unternehmen (Urheber,
Musikverlage und Verwertungsgesellschaften) vorgestellt, soweit dies fiir das wei-
tere Verstdndnis der Untersuchung erforderlich und von Nutzen ist. Anschlieend
werden die bei der Online-Musiknutzung tangierten Urheber- und Leistungs-

9 Als Online-Nutzung werden im Rahmen dieser Abhandlung nicht nur die verschiedenen Nut-
zungsformen im Internet, sondern aufgrund der vergleichbaren urheberrechtlichen Einord-
nung ebenso die Nutzungen im Mobilfunkbereich bezeichnet.

28



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

schutzrechte einschlieBlich der kollisionsrechtlichen Dimension bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten nidher behandelt (Teil 1).

Im folgenden Teil 2 erfolgt ein Uberblick iiber die chronologische Entwicklung
hin zur grenziiberschreitenden Wahrnehmungstitigkeit von Verwertungsgesell-
schaften im Online-Bereich. Wie bereits angedeutet, wird hierbei auf tiefergehende
wettbewerbsrechtliche Analysen verzichtet. Einzig die CISAC-Entscheidung der
Europiischen Kommission vom 16. Juli 2008'0 wird angesichts ihrer Aktualitit
detaillierter behandelt — nicht zuletzt, weil sie in der Zwischenzeit dezidiert Ge-
genstand urheberrechtlicher Streitigkeiten zwischen verschiedenen europdischen
Verwertungsgesellschaften im Zusammenhang mit der Vergabe paneuropiischer
Online-Lizenzen geworden ist'!.

Teil 3 widmet sich sodann der eingehenden Untersuchung der neu gegriindeten
Modelle zur paneuropdischen Zentrallizenzierung im Online-Bereich. Nach einem
Uberblick iiber die verschiedenen Lizenzinitiativen sollen anschlieBend die we-
sentlichen rechtlichen Rahmenbedingungen der Musikrechteverwaltung auf natio-
naler wie internationaler Ebene, die zum grundlegenden Versténdnis der urheber-
rechtlichen Konstruktion dieser Zentrallizenzvergabestellen erforderlich sind, er-
lautert werden. Hierzu werden zunéchst die grundsétzlichen verschiedenen Schutz-
ansdtze des kontinentaleuropdischen droit d’auteur und des angloamerikanischen
Copyright-Systems sowie die Divergenzen der kollektiven Musikrechtewahrneh-
mung im kontinentaleuropdischen und angloamerikanischen Raum erldutert. Da-
nach werden im Rahmen einer rechtsvergleichenden Gegeniiberstellung die Un-
terschiede bei der Rechteverwaltungspraxis, differenziert nach den verschiedenen
Online-Nutzungsrechten, im Detail dargestellt. Darauf aufbauend werden dann die
Auswirkungen der divergierenden Musikrechteadministrierung im angloamerika-
nischen und kontinentaleuropdischen Raum auf die Mdglichkeiten der Herausnah-
me von Urheberrechten aus dem Wahrnehmungssystem der européischen Verwer-
tungsgesellschaften durch die verschiedenen Rechtsinhaber (Urheber und Musik-
verlage), wie es die Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 vorsieht,
untersucht. AbschlieBend werden die verschiedenen Moglichkeiten der kiinftigen
Wahrnehmung dieser den Verwertungsgesellschaften entzogenen Rechte — entwe-
der individuell und kollektiv — behandelt; im Rahmen dessen wird schlieflich die
urheberrechtliche Konstruktion der neu gebildeten Online-Zentrallizenzmodelle
im Einzelnen erldutert. Sind bis zu diesem Abschnitt in erster Linie die Musikur-
heberrechte Gegenstand ndherer Untersuchung, sollen anschliefend die Moglich-

10 Entscheidung der Kommission vom 16.7.2008 in einem Verfahren nach (ex-)Art. 81 EG-
Vertrag und Art. 53 EWR-Abkommen, Sache COMP/C2/38.698 — CISAC; online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 29.6.2009): http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/de-
cisions/38698/de.pdf (nachfolgend: Kommissions-Entscheidung CISAC).

11 Vgl. dazuunten §9 1. I.
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keiten der paneuropéischen Lizenzierung von Leistungsschutzrechten der Tontré-
gerhersteller und Interpreten dargestellt werden.

Im folgenden Teil 4 werden wesentliche Problemkreise erortert, mit denen die
paneuropdischen Zentrallizenzinitiativen im Rechtsverkehr konfrontiert sind. Dies
betrifft insbesondere das Tarifsystem, die Problematik der sog. Split Copyright-
Werke und die Frage der kiinftigen Geltung prozessualer Beweiserleichterungen
wie der GEMA-Vermutung im Online-Bereich. Danach soll der Fokus auf das
erste, vom angloamerikanischen Major-Musikverlag EMI Music Publishing initi-
ierte Zentrallizenzierungsmodell im Online-Bereich, die CELAS GmbH mit Sitz
in Miinchen, gerichtet werden; in diesem Zusammenhang wird insbesondere der
umstrittenen Frage nach der Eigenschaft von CELAS als Verwertungsgesellschaft
im Sinne des deutschen Urheberwahrnehmungsrechts nachgegangen. Daran an-
schlieend wird der Blick auf die europdische Ebene gerichtet. Hierbei sollen die
europarechtlichen Einfliisse auf die nationalen Wahrnehmungsrechtsordnungen
der Mitgliedstaaten bei der grenziiberschreitenden Wahrnehmungstitigkeit von
Verwertungsgesellschaften im Ansatz beleuchtet werden; insbesondere wird dabei
auf den Einfluss der Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV (ex-Art. 49 ff. EG))
und der Dienstleistungsrichtlinie einzugehen sein.

Zum Abschluss der Untersuchung soll schlielich neben einer Zusammenfas-
sung der Ergebnisse ein Ausblick in die Zukunft grenziiberschreitender Lizenzie-
rung im Online-Bereich gewagt werden (Teil 5).
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Teil 1:
Musikrechtewahrnehmung im Online-Bereich

§ 2. Die Beteiligten an der Verwertung von Musikwerken im Online-
Bereich

An der Schaffung von Werken der Musik im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG und
deren Auswertung im Internet ist in aller Regel eine Vielzahl von Personen betei-
ligt!.

Das Zentrum allen musikalischen Schaffens und Ausgangspunkt fiir alle spéte-
ren Musikverwertungen bildet der Urheber. Zur Gruppe der Urheber zdhlt zunéchst
der fiir jedes musikalische Werk unentbehrliche Komponist als originérer Schopfer
des musikalischen Werks2. Daneben gesellt sich vor allem im wirtschaftlich be-
deutenden Bereich der sog. U-Musik? in den meisten Fillen ein Textdichter, dem
ebenfalls ein originires Urheberrecht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG zusteht?. In vielen
Féllen tritt schlieBlich auch ein Bearbeiter im Sinne des § 3 UrhG, etwa als Arran-
geur oder Ubersetzer der originalen Liedtexte, hinzu’.

Wird fiir die Nutzung eines Musikwerks — sei es im Online- oder Offline-Mu-
sikbereich — auf vorbestehende Tontrdger zuriickgegriffen, sind daneben auch ver-
wandte Schutzrechte betroffen: Dies sind zum einen die Leistungsschutzrechte der
ausiibenden Kiinstler (§§ 73 ff. UrhG), etwa die der Interpreten des Werkes (In-
strumentalisten, Sanger) oder auch des kiinstlerischen Produzenten (sog. Produ-
cer), der die klangliche Gestaltung und Endmischung einer Musikaufnahme im
Studio bestimmt und damit das klangliche Endbild pragt®. Zum anderen sind auch
die Tontrdgerhersteller origindre Inhaber verwandter Schutzrechte gemél

Vgl. dazu grundlegend Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 334 ff.

Bei den Werken der Musik gemédf3 § 2 Abs. 1 Nr. 2 UrhG werden anerkanntermaflen nur ge-

ringe Anforderungen an die individuelle Schopfungshéhe i.S.d. § 2 Abs. 2 UrhG gestellt; auch

die sog. kleine Miinze ist geschiitzt; vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, §2 UrhG,

Rn. 139; BGH GRUR 1988, 812, 814 — Ein bisschen Frieden; OLG Miinchen ZUM 1989, 309.

3 Unterhaltungsmusik.

4 Auch insoweit gilt der Grundsatz der Schutzfahigkeit der sog. kleinen Miinze, so dass an die
Schutzfdhigkeit von Liedtexten ebenfalls nur geringe Anforderungen zu stellen sind; vgl. etwa
BGH GRUR 1991, 531 — Brown Girl I.

5 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 334.

6 Vgl. Schricker/Kriiger, UrhG, § 73 UrhG, Rn. 28; Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht,

S. 333, 334.

N —
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§§ 85 f. UrhG. Das UrhG honoriert in diesem Fall die organisatorische, technische
und wirtschaftliche Leistung bei der Herstellung von Tontragern’.

Ein wichtiger Verwerter von Musikurheberrechten ist der Musikverlag. Oft
nehmen die origindren Rechtsinhaber die wirtschaftliche Auswertung ihrer Werke
nicht selbst vor, sondern bedienen sich der Tatigkeit von Musikverlagen. Hierfiir
rdumen die Urheber ihren Musikverlagen umfassende Nutzungsrechte ein, die da-
mit als derivative Rechtsinhaber fungieren.

Eine zentrale Funktion bei der Verwertung von Musikwerken haben traditionell
die Verwertungsgesellschaften inne, die zur Entlastung der Rechtsinhaber deren
Urheber- bzw. Leistungsschutzrechte in einem bestimmten Umfang kollektiv
wahrnehmen. Im Urheberbereich tritt hierbei in Deutschland die GEMAS fiir die
Komponisten, Textdichter, Bearbeiter und Musikverlage auf, im Bereich der ver-
wandten Schutzrechte ist dies die GVLY. In den anderen Mitgliedstaaten der EU
bestehen entsprechende Verwertungsgesellschaften.

Abschlielend sei die Gruppe der gewerblichen Musiknutzer genannt, die die
Musikwerke wirtschaftlich verwerten, indem sie diese den privaten Musiknutzern
zur Verfiigung stellen. Die Bandbreite der Musiknutzung im Online-Bereich ist
heute duBerst vielféltig. Neben dem primdren Musikvertrieb im Rahmen von
Download- und anderen On Demand-Angeboten mit unterschiedlichsten Ge-
schiftsmodellen im Internet- und Mobilfunkbereich sowie der Bereitstellung von
Musikinhalten auf user generated content-Plattformen zéhlen dazu auch die ver-
schiedenen Formen der Sendung von Musikprogrammen iiber das Internet!.

A. Die Urheber und ihre rechtlichen Beziehungen untereinander

Mehrere Urheber konnen durch entsprechende vertragliche Vereinbarung!! ihre
Werke zur gemeinsamen Verwertung miteinander verbinden, vgl. § 9 UrhG. Klas-
sisches Beispiel hierfiir ist die Verbindung von Musik und Text bei Liedern zum
Zwecke der gemeinsamen Verwertung: Stammen bei einem Musikwerk der Text
und die Komposition von unterschiedlichen Urhebern und haben beide Schopfer
ihre Werke zu einem gemeinsamen Musikwerk im Sinne des § 9 UrhG verbunden,
so bilden sie insoweit eine urheberrechtliche Verwertungsgemeinschaft in der

7 Vgl. Schricker/Vogel, UrhG, § 85 UrhG, Rn. 8.
8 GEMA — Gesellschaft fiir musikalische Auffithrungs- und mechanische Vervielféltigungs-
rechte.
9 GVL — Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten.
10 Vgl. zu den verschiedenen Nutzungsformen im Online-Bereich unten § 3. A.
11 Die Werkverbindung setzt daher Geschéftsfahigkeit der Urheber voraus; vgl. Schricker/
Loewenheim, UrhG, § 9 UrhG, Rn. 5.

32



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Form einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts'?. Nach den §§ 709, 714 BGB stehen
den beteiligten Urhebern die Geschéftsfithrung und Vertretung im Hinblick auf alle
Entscheidungen, welche vom Zweck der Werkverbindung umfasst sind, nur ge-
meinschaftlich zu, soweit nichts anderes vereinbart wurde!3. Daher bedarf etwa die
Einrdumung von Nutzungsrechten verbundener Werke in aller Regel der Zustim-
mung siamtlicher beteiligten Urheber der verbunden Werke!4.

Davon zu unterscheiden ist die Miturheberschaft gemafl § 8 UrhG. Sie beruht
auf tatsdchlichem und gewolltem Zusammenwirken zur Schaffung eines gemein-
samen, einheitlichen Werks, dessen einzelne Beitrdge der Miturheber sich nicht
gesondert verwerten lassen!>. Im Musikbereich konnen dies etwa mehrere Kom-
ponisten oder Liedtexter sein, die gemeinsam die Musik bzw. den Text zu einem
Musikwerk geschrieben haben. Nach § 8 Abs. 2 S. 1 UrhG bilden die Miturheber
eine Gesamthandsgemeinschaft; aus dieser gesamthinderischen Bindung folgt,
dass die Verwertung des gemeinsamen Werkes ebenso wie bei den verbundenen
Werken (§ 9 UrhG) die vorherige Zustimmung aller Miturheber voraussetzt!®.

Miturheberschaft und Werkverbindung koénnen auch nebeneinander beste-
hen!”. Gerade im U-Musikbereich ist eine solche Situation hiufig anzutreffen'8,
wenn bei der Schaffung von Werken der Schlager-, Rock- und Pop-Musik gleich-
zeitig mehrere Co-Komponisten und/oder Co-Textdichter beteiligt sind. Auf die
daraus resultierenden Schwierigkeiten beim derzeitigen Lizenzerwerb im Online-
Bereich wird noch im Detail eingegangen'®.

12 Gemeinsamer Zweck im Sinne des § 705 BGB ist die gemeinsame Verwertung der verbun-
denen Werke. Vgl. Schricker/Loewenheim, UrhG, § 9 UrhG, Rn. 9; Rossbach/Joos, in: Ur-
hebervertragsrecht, S. 333, 337; BGH GRUR 1982, 743, 744 — verbundene Werke.

13 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 9 UrhG, Rn. 17.

14 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 337. Zwar kann ein Urheber eines
verbundenen Werkes vom anderen Urheber geméB § 9 UrhG die Einwilligung zur Verwer-
tung verlangen, soweit sie diesem nach Treu und Glauben zuzumuten ist; verweigert er sie
gleichwohl, muss sie im Klagewege eingeholt werden (§ 894 ZPO); vgl. Schulze, in: Dreier/
Schulze, UrhG, § 9 UrhG, Rn. 17.

15 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S.333, 339f.; Schulze, in: Dreier/Schul-
ze, UrhG, § 8 UrhG, Rn. 2.

16 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 8 UrhG, Rn. 16. Nach § 8 Abs. 2 S. 2 UrhG darf
ein Miturheber seine Einwilligung zur Verdffentlichung, Verwertung oder Anderung nicht
wider Treu und Glauben verweigern.

17 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 9 UrhG, Rn. 3.

18 Nach Angaben der Musikverlage befinden sich bei schitzungsweise 20 - 40 % der Werke
des angloamerikanischen Musikrepertoires im U-Musikbereich die Urheberrechte nicht in
der alleinigen Hand eines Verlags, sondern sind aufgeteilt auf mehrere Verlage bzw. Urheber.

19 In Anlehnung an die angloamerikanische Diktion spricht man hierbei von sog. Split Copy-
rights. Vgl. zu dieser ,,Zersplitterung* der Urheberrechte auf der Werkebene und zu den
Folgeproblemen infolge der verdnderten Rechteadministrierung im Online-Bereich nach der
Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005 eingehend unten § 15.
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B. Die Inhaber verwandter Schutzrechte

Online-Musikanbieter miissen, um bereits auf Tontriger aufgenommene Musik-
werke im Internet anbieten zu konnen, neben den betroffenen Urheberrechten auch
die Leistungsschutzrechte der ausiibenden Kiinstler und Tontrégerhersteller be-
achten und entsprechende Lizenzen erwerben.

I. Die Leistungsschutzrechte der ausiibenden Kiinstler

Den ausiibenden Kiinstlern im Sinne der §§ 73 ff. UrhG weist das Urheberrechts-
gesetz drei Kategorien von Befugnissen zu, ndmlich die kiinstlerpersonlichkeits-
rechtlichen Befugnisse (§§ 74 -76 UrhG), die Ausschlieflichkeitsrechte (§§ 77, 78
Abs. 1, 78 Abs. 41.V.m. § 20 b UrhG) und die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche
(§§ 78 Abs. 2, 78 Abs. 4, 831.V.m. §§ 44 a ff. UrhG). Schutzgegenstand ist jeweils
die Darbietung des ausiibenden Kiinstlers, der nach der Legaldefinition des
§ 73 UrhG Werkinterpret ist20.

Wihrend der Urheber in §§ 15 - 23 UrhG durch umfassende Einwilligungsrechte
geschiitzt wird, ist die den Interpreten eingerdumte Rechtsstellung wesentlich
schwicher?!. Anders als dem Urheber weist das UrhG diesem Personenkreis nur
eingeschrinkt absolute Verbotsrechte zu. Die Ausschlie8lichkeitsrechte der Inter-
preten gemaf3 §§ 77 Abs. 1, 2, 78 Abs. 1 UrhG beschrinken sich auf die Fixierung
der Darbietung auf Bild- oder Tontréger, auf deren Vervielfiltigung und Verbrei-
tung sowie auf die erstmalige Sendung?? und 6ffentliche Zugénglichmachung der
Darbietung sowie ihre Ubertragung in einen anderen als den Auffiihrungsraum?3.

Die Zweitverwertungsrechte in § 78 Abs. 2 UrhG sind hingegen nicht als aus-
schlieliche Rechte, sondern als bloBe gesetzliche Vergiitungsanspriiche ausge-
staltet. Handelt es sich also um erlaubterweise auf Bild- oder Tontréger aufgenom-
mene Darbietungen, die erschienen oder erlaubterweise 6ffentlich zuganglich ge-
macht worden sind, kann der Interpret deren Sendung mangels eines bestehenden
Verbotsrechts nicht untersagen, vgl. § 78 Abs. 2 Nr. 1 UrhG. Der Sendebegriff in
den §§ 78 Abs. 1 Nr. 2, Abs.2 Nr. 1, 3 UrhG entspricht dabei dem in § 20 UrhG
und umfasst damit auch alle digitalen Sendeformen?*.

20 Vgl. Schricker/Kriiger, UrhG, vor §§ 73 ff. UrhG, Rn. 7.

21 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 278, Rn. 611.

22 Ein ausschlieBliches Senderecht i.S.d. § 78 Abs. 1 Nr. 2 UrhG kann der ausiibende Kiinstler
nur dann beanspruchen, wenn die Darbietung live gesendet wird oder die Sendung auf einer
Aufnahme basiert, die weder erschienen noch 6ffentlich zugénglich gemacht worden ist; vgl.
Biischer, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 78 UrhG, Rn. 9.

23 Vgl. Schack, Urheber- und Vertragsrecht, S. 278, Rn. 611.

24 Vgl. Schricker/Kriiger, UrhG, § 78 UrhG, Rn. 4, 5.

34



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Die Leistungsschutzrechte der Tontragerhersteller

Dem Tontrégerhersteller steht fiir seine organisationstechnische Leistung mit den
§§ 85, 86 UrhG ein selbststindiges und von den Rechten der Interpreten unabhén-
giges Leistungsschutzrecht zu?>. Dieses umfasst in § 85 Abs. 1 S. 1 UrhG das Ver-
vielfdltigungs- und Verbreitungsrecht sowie das Recht der 6ffentlichen Zugéng-
lichmachung als ausschlieliches Verbotsrecht. Eigenstindige Zweitverwertungs-
rechte im Hinblick auf bereits erschienene Tontrdger hat der Tontrégerhersteller
jedoch nicht; § 86 UrhG sieht als bloBer Beteiligungsanspruch lediglich eine Teil-
habe an den Vergiitungsanspriichen der Interpreten aus § 78 Abs. 2 UrhG vor2.

Um eine Tontrdgerproduktion rechtmiflig auswerten zu konnen, lésst sich der
Tontrégerhersteller iiblicherweise die Leistungsschutzrechte aller beteiligten In-
terpreten vertraglich tibertragen?. Eine echte Ubertragung dieser Rechte ist (vor-
behaltlich der § 78 Abs. 3, Abs.4 UrhG) — anders als bei den Urheberrechten —
gemil § 79 Abs. 1 S. 1 UrhG durchaus méglich, solange sie der Interpret nicht im
Voraus einem Dritten, insbesondere einer Verwertungsgesellschaft, zur Wahrneh-
mung iibertragen hat?8. Vorbehaltlich der Rechtsiibertragungen zur Wahrnehmung
auf eine Verwertungsgesellschaft im Rahmen der Zweitverwertung sind daher in
der Praxis sdmtliche Leistungsschutzrechte in der Hand des Tontrdgerherstellers
vereinigt, so dass sich ein Verwerter der Tonaufnahmen zum Lizenzerwerb nur an
diesen wenden muss?°.

C. Musikverlage

I. Aufgaben- und Tétigkeitsbereich

Zur professionellen und effektiven Auswertung ihrer Werke bedienen sich Kom-
ponisten und Textdichter regelméBig der Tatigkeit von Musikverlagen. Musikver-
lage tibernehmen fiir ihre Urheber die Wahrnehmung und Verwaltung der Urhe-
berrechte sowie weitere Dienstleistungen, die der Forderung der Werkverwertung
dienen?.

25 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 283, Rn. 623.

26 Vgl. Schaefer, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 86 UrhG, Rn. 4.

27 Der Erwerb dieser Rechte erfolgt meist durch einen Kiinstlerexklusivvertrag oder eine sog.
Kiinstlerquittung. Vgl. dazu grundlegend Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht,
S.333, 364 ff.

28 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 270, Rn. 593 und S. 280, Rn. 617.

29 Vgl. zum Umfang der Ubertragung der Leistungsschutzrechte auf die Verwertungsgesell-
schaften der Tontragerhersteller und Interpreten unten § 2. D. II.

30 Vgl. dazu grundlegend Sikorski, in: Moser/Scheuermann (Hrsg.), S. 289 ff; Rossbach/Joos,
in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 340 ff.
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Die Musikverlagspraxis hat sich in den letzten Jahrzehnten vor allem im U-
Musik-Bereich stark gewandelt. So hat das klassische Verlagsrecht als eigentliches
Hauptrecht, welches die zur Herstellung und zum Vertrieb von Noten erforderli-
chen Vervielfdltigungs- und Vertriebsrechte umfasst, seine wirtschaftliche Bedeu-
tung verloren3!. In wirtschaftlicher Hinsicht relevant fiir das Musikverlagsgeschift
ist heute vielmehr die Verwertung der sogenannten Nebenrechte’2. Dementspre-
chend ist der Tatigkeitsbereich von Musikverlagen heutzutage sehr breitgefachert
und umfasst Aufgaben sowohl lizenzrechtlicher als auch wirtschaftlich-adminis-
trativer Natur. Die Aufgaben liegen im Wesentlichen in der Anbahnung der Mu-
sikauswertung und den dazu gehorigen Marketing- und Werbemafnahmen, in der
Vernetzung der Urheber mit anderen Kiinstlern und Tontrégerherstellern, in der
kreativen Beratung und Unterstiitzung der Urheber, in der Uberwachung der Werk-
nutzungen und in der Verfolgung von Rechtsverletzungen, im Abschluss von Sub-
verlagsvertrigen zur Auslandsauswertung der eigenen Werke sowie vor allem in
der Musikrechtewahrnehmung auBlerhalb des Wahrnehmungsbereichs der Ver-
wertungsgesellschaften33. Als Gegenleistung fiir die Rechtseinrdumungen auf die
Musikverlage erhalten die Urheber eine finanzielle Beteiligung aus der kommer-
ziellen Verwertung seiner Werke; in der Regel werden ihnen hieran Vorschuss-
zahlungen gewéhrt, die mit den nachfolgend erzielten Lizenzeinnahmen verrechnet
werden34.

Die Marktsituation der Musikverleger ist heute vorwiegend gepréagt von den vier
verbliebenen angloamerikanischen Major-Musikverlagen Universal Music Publis-
hing, EMI Music Publishing, Warner Chappell Music Publishing und Sony/ATV
Music Publishing, die zusammen ca. 65 - 70 % des weltweit Einnahme erzielenden
Musikrepertoires kontrollieren3>. Daneben besteht eine Vielzahl von kleineren und
kleinsten Verlagen, den sog. Independents, mit liberschaubaren und oftmals spe-
zialisierten Repertoirekatalogen; viele dieser unabhédngigen Verlage sind sog. Au-
torenverlage, die Musikurheber selbst und ausschlieBlich zum Zwecke der Wahr-
nehmung ihrer eigenen Werke griinden3.

31 Das Volumen des sog. Papiergeschifts liegt nur noch bei ca. zehn Prozent des Gesamtum-
satzes der Musikverlage im E- und U-Musikbereich. Gerade bei U-Musikverlagen findet der
Notendruck nur noch extern statt, d.h. die Verlage vergeben das Recht zum Nachdruck der
Werke an Sublizenznehmer. Vgl. Tietze, Musikverlage (Broschiire des Deutschen Musikrats
und des Deutschen Musikinformationszentrums), S. 2, 5; online abrufbar unter (zuletzt ab-
gerufen am 5.7.2009): www.miz.org/static_de/themenportale/einfuehrungstexte pdf/
07_Musikwirtschaft/tietze.pdf.

32 Vgl. Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 652. Zur Reichweite der Nebenrechtseinraumung auf
die Musikverlage siehe sogleich unten II.

33 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 340 und 347 f.; Sikorski, in: Moser/
Scheuermann (Hrsg.), S. 289, 295 f.; Tietze, Musikverlage, S. 5.

34 Vgl. v. Einem, Verwertungsgesellschaften, S. 32.

35 Vgl. Butler, Billboard vom 19.4.2008, S. 30.

36 Vgl. v. Einem, Verwertungsgesellschaften, S. 33.
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II. Rechtseinrdumungen im Rahmen des Musikverlagsvertrags

Die Einrdumung der urheberrechtlichen Nutzungsrechte auf den Musikverlag er-
folgt durch den Musikverlagsvertrag. Ein solcher Verlagsvertrag unterliegt den
Bestimmungen des Gesetzes iiber das Verlagsrecht’”, wenn er einerseits die Ver-
pflichtung des Urhebers, dem Verleger ein Werk der Tonkunst zur Vervielfiltigung
und Verbreitung zu iiberlassen, und andererseits die entsprechende Auswertungs-
pflicht des Verlegers statuiert®. Fiir den Musikverlag muss also die Verpflichtung
bestehen, das Werk auf eigene Rechnung graphisch zu vervielfiltigen und zu ver-
breiten (vgl. § 1 VerlG)*°, wobei ihn ein ins Gewicht fallendes wirtschaftliches
Risiko treffen muss*0. Nur eine solche schuldrechtliche Vereinbarung, die diese
gegenseitigen Vertragspflichten enthilt, ist ein Verlagsvertrag, auf den die Vor-
schriften des Verlagsgesetzes Anwendung finden*!. Wenn den Musikverleger hin-
gegen keine Ausiibungspflicht im Hinblick auf das graphische Vervielféltigungs-
und Verbreitungsrecht trifft, liegt kein Verlagsvertrag im Rechtssinne mehr vor; in
diesem Fall finden dann die allgemeinen urhebervertragsrechtlichen Vorschriften
der §§ 31 ff. UrhG Anwendung?2.

Trotz der untergeordneten wirtschaftlichen Rolle des Verlagsrechts ist dennoch
die exklusive Einrdumung dieses Rechts auch im U-Musikbereich weiterhin {ib-
lich®3. Dies liegt nicht zuletzt an den diesbeziiglichen Anforderungen der GEMA:
Denn um als Musikverlag bei der GEMA als Mitglied aufgenommen zu werden,
verlangt die Verwertungsgesellschaft den Nachweis einer musikverlegerischen
Tatigkeit, worunter sie nur die handelsiibliche Herstellung und den Vertrieb von

37 Gesetz liber das Verlagsrecht vom 19.6.1901 (RGBI. S. 217), zuletzt geédndert durch Gesetz
zur Starkung der vertraglichen Stellung von Urhebern und ausiibenden Kiinstlern vom
23.2.2002 (BGBI. 1, S. 1155); im Folgenden: VerlG.

38 Vgl. Schricker, VerlagsR, § 1 VerlG, Rn. 7.

39 Das Verlagsrecht umfasst neben dem graphischen Recht im traditionellen Sinne auch dessen
digitale Verwertungskomponente, d.h. das Recht, das Noten oder Textbild des Musikwerkes
auf Datentrager jeder Art aufzunehmen, zu vervielfdltigen und zu verbreiten oder elektro-
nisch zu iibermitteln. Vgl. etwa das Musikverlagsvertragsmuster bei Czychowski, in: Schiitze/
Weipert (Hrsg.), Bd. 3, Formular X1.16, S. 920 f., dort § 2 (1).

40 Vgl. BGH GRUR 1959, 384, 387 — Postkalender.

41 Vgl. Schricker, VerlagsR, §1 VerlG, Rn.7; Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht,
S.333, 343. Vgl. grundlegend zur Anwendbarkeit des Verlagsgesetzes auf Musikvertrige
und dem Erfordernis der Anpassung des Vervielfaltigungsbegriffs i.S.v. § 1 VerlG an die
heutige Verlagspraxis Gorscak, Der Verlagsvertrag iiber U-Musik, S. 40 ff.

42 Vgl. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 433 f.; Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht,
S. 333, 344.

43 Gleichzeitig verzichtet der Urheber aber in der Praxis aufgrund der geringen wirtschaftlichen
Bedeutung regelmiaBig auf das graphische Recht; darin liegt jedoch kein Verzicht im Rechts-
sinne, sondern lediglich ein Verzicht des Urhebers auf die entsprechende Rechtsausiibung
durch den Verleger, da letzterer eine anderweitige Vergabe des Rechts verhindern und damit
seine Rechtsstellung absichern will. Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht,
S. 333, 344.
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Noten versteht**. Als Nachweis fordert die GEMA hierzu die Vorlage von Noten-
druckausgaben von mindestens zwei Werken des Verlagsrepertoires*. Damit der
Musikverlag zudem bei der Ausschiittung der Lizenzgebiihren beriicksichtigt wird,
verlangt die GEMA dariiber hinaus, dass bei jeder Neuanmeldung eines verlegten
Werkes ein Exemplar der Druckausgabe vorgelegt wird*®. Eine Ausnahme hiervon
bedarf der schriftlichen Einwilligung des Urhebers gegeniiber der GEMA%,

Das wirtschaftliche Hauptgewicht im Musikverlagswesen liegt heutzutage auf
der Verwertung der Nebenrechte*®. Hierunter fallen zum einen die Rechte, die tra-
ditionell von den Verwertungsgesellschaften kollektiv wahrgenommen werden, im
Wesentlichen also die Rechte zur Auffithrung und Sendung, zur Herstellung und
Verbreitung von Ton- und Bildtontridgern sowie zu den verschiedenen Online-
Nutzungen*®. Die Rechteauswertung selbst erfolgt in diesem Fall ausschlieBlich
durch die Verwertungsgesellschaften, die Tétigkeit der Musikverlage beschrankt
sich dabei in erster Linie auf Promotions-Aktivitdten zur Erh6hung des Bekannt-
heitsgrades der Werke bzw. der Urheber’®. Andere Nebenrechte nehmen die Mu-
sikverlage hingegen individuell wahr; dazu zihlen die Bearbeitungsrechte ein-
schlieBlich des sog. GroBen Rechts, das Recht zur Nutzung des Musikwerkes zu
Werbezwecken und in der Praxis auch das Filmherstellungsrecht3!.

Herkémmlicherweise wird ein Musikverlagsvertrag in Bezug auf ein konkretes
Musikwerk abgeschlossen (sog. Titelautorenvertrag)>2. Dementsprechend ist es
keine Seltenheit, dass Urheber gleichzeitig mit verschiedenen Verlagen verbunden
sind, die jeweils verschiedene Werke verwalten’3. Gerade bei erfolgreichen Urhe-
bern sind Verlage jedoch bestrebt, sich die Rechte sdmtlicher, insbesondere auch

44 Vgl. Aufnahmeantrag fiir Musikverleger bei der GEMA, S. 4, abrufbar online unter (zuletzt
abgerufen am 7.7.2009): http://www.gema.de/urheber/mitglied-werden/aufnahmeantraege/.

45 Vgl. Aufnahmeantrag fiir Musikverleger bei der GEMA, S. 4.

46 Vgl. GEMA, Abschnitt I Ziff. 5. a) des Anhangs zu den Ausfiihrungsbestimmungen zum
Verteilungsplan A (Auffiihrungs- und Senderecht).

47 Vgl. GEMA, a.a.0.

48 Vgl. die Nachweise oben unter 1.

49 Vgl. zum Umfang der Rechtseinrdumung auf die GEMA unten § 2. D. L. 2.

50 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 341. Zur Wahrnehmung der Musikur-
heberrechte durch Verwertungsgesellschaften und zu den Einflussméglichkeiten der Musik-
verlage auf die durch die Urheber in Verwertungsgesellschaften eingebrachten Rechte vgl.
eingehend unten § 10. D. u. E.

51 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 349 f.; vgl. auch das Musikverlags-
vertragsmuster bei Czychowski, in: Schiitze/Weipert (Hrsg.), Bd. 3, Formular XI.16,
S.920f., dort § 2 (4).

52 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 342.

53 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 22. Mai 2007 zur Feststellung der Ver-
einbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-Abkom-
men (Sache Nr. COMP/M.4404 — Universal/BMG Music Publishing) (nachfolgend: EU-
Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing), S. 13, online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 20.10.2009): http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisi-
ons/m4404 20070522 20600 de.pdf.
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der kiinftig entstehenden Werke zu sichern. Solche sog. Exklusivautorenvertrige
sehen je nach Vertragsausgestaltung entweder eine Vorausverfiigung oder eine
Option des Verlegers auf den Erwerb der in der Zukunft entstehenden Urheber-
rechte vor>4, Sie unterfallen damit dem Anwendungsbereich von § 40 UrhG, wes-
halb sie dem Schriftformerfordernis unterliegen; ebenso besteht ein unverzichtba-
res Kiindigungsrecht nach fiinf Jahren, vgl. §§ 40 Abs. 1 S.2, Abs. 2 UrhG. Durch
den Abschluss derartiger Vertrage erwirbt der Verlag die Nutzungsrechte an den-
jenigen Musikwerken, die der Urheber in dem betreffenden Vertragszeitraum ge-
schaffen und an den Verlag abgeliefert hat. Da ein Urheber im Laufe der Karriere
nicht selten seinen Verlag wechselt, ist es daher nicht uniiblich, dass die Rechte an
Werken desselben Urhebers bei unterschiedlichen Verlagen liegen, wobei jeder
Verlag die Rechte an denjenigen Musikwerken hélt, die der Urheber wihrend der
jeweiligen Vertragslaufzeit geschaffen hat™.

Noch bis in die jiingere Vergangenheit wurden die Rechte iiblicherweise fiir die
gesamte Dauer der gesetzlichen Schutzfrist eingerdumt’®. In letzter Zeit ist jedoch
im U-Musikbereich, insbesondere bei den Major-Verlagen, die klare Tendenz zu
kiirzeren Haltungszeitrdumen zu beobachten®’. Dieser neuen Entwicklung liegt in
erster Linie das Bestreben der Musikverlage zugrunde, ihren Repertoirekatalog
laufend zu erneuern, um damit konkurrenzfihig zu bleiben38.

III. Subverlage

Die Praxis der Subverlage stellt eine Besonderheit im Bereich des Musikver-
lagswesens dar®?. Da sich die Musikverlage in aller Regel die Rechte zur weltweiten
Auswertung einrdumen lassen®!, es ihnen zur effektiven Verwertung im Ausland
jedoch zumeist an den notwendigen Kontakten und den spezifischen Marktkennt-

54 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, §40 UrhG, Rn.3; Schricker/Schricker, UrhG,
§ 40 UrhG, Rn. 5 ff; Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 351.

55 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 13.

56 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 342.

57 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 13, 20, wonach
heute die meisten Major-Verlage und etwa die Hélfte der Independent-Verleger Vertrige
abschlieen, die eine Rechtseinrdumung fiir einen kiirzeren Zeitraum als fiir die Dauer des
Urheberrechts vorsehen. Bei den Exklusivautorenvertragen ist dabei die Vereinbarung eines
Vertragszeitraums von fiinf Jahren mit einem Haltungszeitraum von zehn Jahren die Regel,
was bedeutet, dass der Verlag alle Rechte fiir die wihrend der fiinfjdhrigen Vertragslaufzeit
geschaffenen Werke noch weitere zehn Jahre nach Beendigung der Vertragszeitraums aus-
werten kann.

58 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 20.

59 Grundlegend hierzu Karow, Die Rechtsstellung des Subverlegers, S. 11{f.; Heine/Haupt-
fleisch, in: Moser/Scheuermann (Hrsg.), S. 313 ff.

60 Vgl. Gorscak, Der Verlagsvertrag iiber U-Musik, S. 90.

61 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 361.
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nissen fehlt, beauftragen sie gewohnlich einen auslandischen Musikverlag, den sog.
Subverlag, zur Rechteauswertung in einem vertraglich bestimmten Territorium®2.

Die Tétigkeit des Subverlags ist im deutschen Urheber- und Verlagsrecht nicht
gesondert geregelt. Lediglich in den Verteilungspldnen der GEMA taucht der Sub-
verlag in Zusammenhang mit dessen Anerkennung als Empfanger von Lizenzaus-
schiittungen auf® und wird dabei bezeichnet als ein Verleger, der ,,ein Werk mit
Einverstdndnis des Originalverlegers in einer eigenen neu gedruckten Ausgabe
verdffentlicht und in denjenigen Landern vertreibt, in denen er zum Vertrieb be-
rechtigt ist“®* bzw. ,,der ein Werk mit Einverstindnis des Originalverlegers fiir ein
oder mehrere Linder laut Subverlagsvertrag iibernimmt“%5, Im Rahmen des Sub-
verlagsvertrags tibertrdgt also der Originalverlag im Wege territorial beschrénkter
Lizenzen urheberrechtliche Nutzungsrechte an einzelnen Musikwerken oder des
gesamten Verlagskatalogs an den ausldndischen Subverlag. International operie-
rende Verlagsunternehmen bedienen sich hierfiir bevorzugt firmeneigener Toch-
terfirmen bzw. lokaler Niederlassungen, im Ubrigen werden die Subverlagsrechte
an unabhéngige lokale Subverleger oder auch an internationale Verlagsgesell-
schaften fiir mehrere Lénder vergeben®. Zu einer solchen uneingeschrinkten
Ubertragung aller oder auch nur einzelner Rechte werden die Musikverlage in der
Regel im Verlagsvertrag vom Urheber erméchtigt®’. Der Subverlagsvertrag ver-
pflichtet auf der anderen Seite den Subverlag zu einer effektiven Vermarktung der
Musikwerke und zur Auswertung der eingerdumten Rechte einschlielich des gra-

62 Vgl. Heine/Hauptfleisch, in: Moser/Scheuermann (Hrsg.), S. 313, 315 ff.; Lyng, Musikbusi-
ness, S.33f.

63 Nach Ziff. II Nr. 1 des Anhangs zu den Ausfithrungsbestimmungen zum Verteilungsplan A
(Auffithrungs- und Senderecht) bzw. Ziff. II des Anhangs zu den Ausfithrungsbestimmungen
zum Verteilungsplan B (mechanisches Vervielfaltigungsrecht) der GEMA bediirfen Sub-
verlagsvertrage grundsétzlich der Zustimmung der GEMA.

64 GEMA, Ziff. 1 Nr. 1 des Anhangs zu den Ausfiihrungsbestimmungen zum Verteilungsplan
A (Auffiihrungs- und Senderecht); vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 318.

65 GEMA, Ziff. 1 des Anhangs zu den Ausfithrungsbestimmungen zum Verteilungsplan B (me-
chanisches Vervielfiltigungsrecht); vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 334. Vgl. auch die
Definition des Subverlegers bei Karow, Die Rechtsstellung des Subverlegers, S. 2, ,,als einen
Verlag, der ein Musikwerk — mit oder ohne Text — von einem auslédndischen Verleger durch
Vertrag flir ein oder mehrere Lander mit der MafB3gabe iibernimmt, dass er innerhalb des
Vertragsgebietes das gegenstandliche-ausschlieBliche Recht erhélt, das Werk in einer eige-
nen neu gedruckten Ausgabe zu verdffentlichen, wobei er zur Ausiibung seiner Rechte ver-
pflichtet ist*.

66 Vgl. Goldmann, S. 343; Heine/Hauptfleisch, in: Moser/Scheuermann (Hrsg.), S. 313, 315f.

67 Vgl. Schricker, VerlagsR, § 28, Rn. 44; Karow, Die Rechtsstellung des Subverlegers, S. 21 f.;
Czychowski, in: Schiitze/Weipert (Hrsg.), Bd. 3, Formular XI.16, S. 923 (§ 6).
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phischen Rechts®®, und ist daher im Rechtssinne Verlagsvertrag®®. Der Subverlag
erhélt fiir seine Tétigkeit normalerweise zwischen 20 und 25 % der erzielten Ein-
nahmen’%, Subverlagsvertrige werden — jedenfalls im U-Musikbereich — iblicher-
weise nicht mehr fiir die gesamte gesetzliche Schutzdauer abgeschlossen. Meist
betrdgt die Vertragsdauer zehn Jahre; angloamerikanische Verlage versuchen fiir
den europdischen Raum vielfach auch Fiinfjahresvertrige durchzusetzen’!. Um als
bezugsberechtigter Subverlag von der GEMA anerkannt zu werden, verlangt die
GEMA grundsitzlich eine Mindestvertragsdauer von Subverlagsvertragen von
zehn Jahren; in Ausnahmefillen kann sie jedoch kiirzere Laufzeiten, mindestens
jedoch drei Kalenderjahre, zulassen’?.

Neben dem ausschlielichen Recht zur graphischen Vervielfdltigung und Ver-
breitung im Subverlagsgebiet erhalten die Subverlage ebenfalls das Recht, Bear-
beitungen (insbesondere Ubersetzungen und Verbindungen mit anderen Liedtex-
ten) zu erlauben und diese zu verwerten’3. Meist rdumt der Originalverlag dem
Subverleger auch die Befugnis ein, auf nicht-exklusiver Basis Synchronisations-
rechte zur Herstellung von Film- und Fernsehproduktionen zu vergeben’4.

Diejenigen Nebenrechte, die schon exklusiv von einer Verwertungsgesellschaft
wahrgenommen werden, kann der Subverlag jedoch nicht mehr erwerben’?. Dies
ist etwa der Fall bei den Vervielfaltigungs- und Auffithrungsrechten (einschlieBlich
der Online-Rechte), die jedenfalls im kontinentaleuropéischen Raum von den Ver-
wertungsgesellschaften exklusiv wahrgenommen werden. Dennoch ist der auslan-
dische Subverlag stets Mitglied in der dortigen Verwertungsgesellschaft; wie noch
im Einzelnen ausgefiihrt werden wird, beschrankt sich dessen Tétigkeit dabei auf

68 Vgl. etwa das Subverlagsvertragsmuster bei Czychowski, in: Schiitze/Weipert (Hrsg.), Bd. 3,
Formular XI.22, S. 951 (§ 2), 954 (Anm. 6).

69 Vgl. Karow, Die Rechtsstellung des Subverlegers, S. 7, 48; Rossbach/Joos, in: Urheberver-
tragsrecht, S. 333, 361. Allerdings wird heutzutage im U-Musikbereich héaufig keine Ver-
pflichtung zum Notendruck mehr vereinbart. In diesem Fall billigt die GEMA dem Subverlag
lediglich die Stellung eines sog. Propaganda-Vertreters zu; bei der Lizenzausschiittung wirkt
sich die unterschiedliche Einstufung durch die GEMA gleichwohl nicht aus: Bei Vorliegen
der sonstigen Voraussetzungen werden Subverlag und Propaganda-Vertreter bei der Lizenz-
ausschiittung in gleicher Hohe beriicksichtigt. Unterschiede bestehen jedoch u.a. bei den
Voraussetzungen zum Erwerb der ordentlichen Mitgliedschaft bei der GEMA; vgl. dazu
eingehend Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), § 11, S. 526 ff., Rn. 388 ff.

70 Vgl. Goldmann, S.344; Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 362; Shemel/Kra-
silovsky, This Business of Music, 10. Aufl., S. 220; Poe, Music Publishing, S. 85; Kohn, on
Music Licensing, S. 319.

71 Vgl. Czychowski, in: Schiitze/Weipert (Hrsg.), Bd. 3, Formular X1.22, S. 953 (§ 5 (1)), 955
(Anm. 9).

72 GEMA, Abschnitt I Ziff. 1 S.2 des Anhangs zu den Ausfiihrungsbestimmungen zum Ver-
teilungsplan fiir das Auffithrungs- und Senderecht (Verteilungsplan A) sowie Abschnitt I
Ziff. 1 S.2 des Anhangs zum Verteilungsplan fiir das mechanischen Vervielféltigungsrecht
(Verteilungsplan B); vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 318 u. 334.

73 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 362.

74 Vgl. Goldmann, S. 343.

75 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 362.
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die Entgegennahme der Lizenzgebiihren, die er nach Abzug seines Subverleger-
anteils an den ausldndischen Originalverlag weiterleitet’®.

Anders stellt sich dies in der angloamerikanischen Musikverlagspraxis dar: Da
sich die Musikverlage dort auch die Vervielféltigungsrechte vollstindig von den
Urhebern tibertragen lassen, sind sie in der Lage, diese Rechte auf ihre jeweiligen
Subverlage zu iibertragen. Diese ihnen vom Originalverlag eingerdumten Rechte
bringen die Subverlage dann nach Mafigabe der Wahrnehmungsvertrige general-
klauselartig, jedoch stets territorial beschrénkt auf den jeweiligen nationalen Ta-
tigkeitsbereich, in die dortige Verwertungsgesellschaft ein”’. Mit dieser Vorge-
hensweise umgehen die angloamerikanischen Musikverlage das System der Ge-
genseitigkeitsvertrige zwischen den Verwertungsgesellschaften’®. Lediglich der
Lizenzfluss findet teilweise weiterhin liber die Gegenseitigkeitsvereinbarungen
statt’’.

Die praktische Bedeutung der Tatigkeit der Subverlage in Zusammenhang mit
den von Verwertungsgesellschaften kollektiv wahrgenommenen Rechten ist er-
heblich: Knapp iiber 50 Prozent aller Lizenzausschiittungen der GEMA aus dem
Jahr 2007 wurden nicht iiber die Gegenseitigkeitsvertrage, sondern iiber die lokalen
Subverlage an die auslindischen Originalverlage transferiert®?; bei einer isolierten
Betrachtung nur der mechanischen Rechte lag der Anteil in der Vergangenheit
sogar bei bis zu ca. 80 Prozent8!.

Aus Sicht der Musikverlage sind die Vorteile der Subverlagspraxis vielfdltig:
Sie fithlen sich durch die Subverlage besser repréisentiert als durch die iiber die
Gegenseitigkeitsvertrage beauftragten ausldndischen Verwertungsgesellschaften,
da die Subverlage das ihnen anvertraute Repertoire vor Ort effektiver kontrollieren
und im Rahmen der Mitgliedschaft in ihrer lokalen Verwertungsgesellschaft kon-
kret Einfluss auf deren Wahrnehmungstétigkeit ausiiben konnen®?. Dariiber hinaus
ermdglicht die Lizenzausschiittung der ausldndischen Verwertungsgesellschaften
direkt an den dortigen Subverlag einen beschleunigten Transfer der Lizenzgebiih-
ren an den Originalverlag; denn durch die Abrechnungsprozesse zwischen den
Verwertungsgesellschaften verzogert sich der Lizenzfluss {iber das Netz der Ge-
genseitigkeitsvertrige regelmiBig um etwa ein Jahr®3, Hiufig lohnt sich die Ein-

76 Die Entgegennahme der Lizenzgebiihren beschrénkt sich dabei jedoch auf den sog. Verlags-
anteil (,,publisher’s share*); vgl. dazu eingehend unten § 10. D.

77 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 999.

78 Vgl. Steden, Das Monopol der GEMA, S. 45; Euhus, Gegenseitigkeitsvertrige, S. 118.

79 Vgl. eingehend zu den Unterschieden zwischen der internationalen Rechteverwaltung des
angloamerikanischen und derjenigen des kontinentaleuropéischen Musikrepertoires § 10. D.
u. E.

80 Vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 56.

81 Vgl. Becker, UFITA, Bd. 100 (1993), S. 53, 69.

82 Vgl. Goldmann, S.345.

83 Vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 39; Haller, Urheberrechtsschutz in
der Musikindustrie, S. 72.
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schaltung eines Subverlags auch finanziell, da die gegenseitigen Verwaltungsab-
zlige zwischen den Verwertungsgesellschaften oftmals héher sind als der anfal-
lende Subverlagsanteil®*. In diesem Zusammenhang hat die Einschaltung eines
Subverlags auch den Vorteil, dass dieser als Mitglied in der dortigen Verwertungs-
gesellschaft unabhéngig von materiellen Reziprozitétsstandards oder der Mitglied-
schaft in internationalen Konventionen am Aufkommen beteiligt ist®>. SchlieBlich
sind die auslédndischen Subverlage auch zu einer effektiveren Auswertung der in-
dividuell wahrgenommenen Rechte in der Lage, da sie als Verwerter vor Ort bes-
sere Marktkenntnisse besitzen und daher flexibler auf die lokalen Begebenheiten
reagieren konnen®®.

Angesichts der letztjdhrigen Entwicklungen bei der Rechtewahrnehmung im
Online-Bereich ist fraglich, ob das internationale Subverlagssystem in diesem
Ausmal weiter bestehen bleiben wird. Aufgrund der zunehmenden zentralen und
europaweiten Rechtevergabe im Online-Bereich durch die neu gegriindeten Li-
zenzierungsinitiativen im Anschluss an die Kommissions-Empfehlung
vom 18. Oktober 200537 sind die beteiligten angloamerikanischen Musikverlage
insoweit nicht mehr auf lokale Subverlage angewiesen und konnen damit erhebli-
che Transaktionskosten einsparen. Auch wenn hiervon bislang nur der Online-Be-
reich betroffen ist, ist doch nicht auszuschlielen, dass ausgehend von dem sich
vollziechenden Systemwechsel bei der Online-Verwertung eine Sogwirkung auch
auf die librigen Auswertungsbereiche ausgehen wird®s. SchlieBungen einzelner lo-
kaler Subverlagsniederlassungen grofler Musikverlagsunternehmen sind aber auch
heute schon zu erwarten®’.

D. Die kollektive Wahrnehmung der Online-Rechte durch
Verwertungsgesellschaften

Die Vergabe von Lizenzen zur Nutzung urheberrechtlich geschiitzter Musikwerke
erfolgt traditionell auf zwei Arten, entweder individuell durch die Urheber bzw.

84 Vgl. Fuhus, Gegenseitigkeitsvertrage, S. 119.

85 Vgl. Goldmann, S.345: So werden in Deutschland etwa Ertrige aus der Leermedien- und
Gerédteabgabe auch an Subverlage ausgeschiittet, ohne dass im Wege der Verhandlung zwi-
schen der betreffenden ausldndischen Verwertungsgesellschaft und der GEMA dariiber eine
Einigung iiber die Ubermittlung eines dem ausléndischen Anteil an privat vervielfiltigter
Musik entsprechenden Betrages erzielt werden miisste.

86 Vgl. Gorscak, Der Verlagsvertrag iiber U-Musik, S. 91; Kreile, in: GEMA-Jahrbuch 1993,
S. 65, 74 1.

87 Europdische Kommission, Empfehlung vom 18.10.2005, ABI. L 276/54 vom 21.10.2005;
vgl. dazu eingehend unten § 6. B.

88 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 371.

89 Vgl. Gilliéron, 1IC 2006, 939, 949.
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Verlage als derivative Rechtsinhaber oder kollektiv durch Verwertungsgesell-
schaften. Eine individuelle Rechtewahrnehmung findet im Allgemeinen bei sol-
chen Nutzungen statt, die der Rechtsinhaber aufgrund der Uberschaubarkeit der
Nutzungsvorginge selbst kontrollieren kann und fiir die er daher selbst die Ver-
giitung festlegen bzw. aushandeln will; ferner werden in der Regel Nutzungs- und
Einwilligungsrechte mit urheberpersonlichkeitsrechtlichem Einschlag individuell
wahrgenommen, so etwa bei Entstellungen, Bearbeitungen oder sonstigen Verén-
derungen des Werks, da der Rechtsinhaber hierbei selbst {iber das ,,Ob* der Ver-
wertung entscheiden mdchte®. Demgegeniiber kommt den Verwertungsgesell-
schaften gerade bei der Massenverwertung von Musikrechten eine besondere Be-
deutung zu. Denn in diesem Bereich sind die einzelnen Urheber aufgrund der Viel-
zahl von Nutzern und Nutzungen praktisch nicht in der Lage, die wirtschaftlichen
Bedingungen fiir die Verwertung ihrer Werke selbst festzulegen sowie deren Nut-
zung zu kontrollieren und Vergiitungsanspriiche durchzusetzen®!.
Verwertungsgesellschaften sind gemédf §§ 1 Abs.1, 4 UrhWG Zusammen-
schliisse von Urhebern oder Inhabern verwandter Schutzrechte zu juristischen Per-
sonen oder Personengemeinschaften, die Nutzungsrechte, Einwilligungsrechte
oder Vergiitungsanspriiche, die sich aus dem Urheberrechtsgesetz ergeben, im ei-
genen oder fremden Namen fiir Rechnung ihrer Mitglieder treuhéinderisch®? zur
gemeinsamen Auswertung nicht nur gelegentlich oder kurzfristig wahrnehmen.
Die Urheber rdaumen ihre Nutzungsrechte im Rahmen und nach Mafigabe des
Wahrnehmungsvertrages® der Verwertungsgesellschaft (jedenfalls im kontinen-
taleuropdischen Raum)®* stets auf exklusiver Basis zur Wahrnehmung ein. Damit
verlieren die Rechtsinhaber die Befugnis, ihre Rechte selbst zu verwalten®. Zen-
trale Aufgabe von Verwertungsgesellschaften ist es dann, fiir die Rechtsinhaber
die Lizenzierung von Urheberrechten an Musiknutzer, die Kontrolle der rechtmi-
Bigen Verwendung der Werke sowie die Einziehung der Lizenzgebiihren und Ver-

90 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.1.1.1., S. 2.

91 Vgl. Kreile/Becker, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.7, S. 5, Rn. 3 f.; Meyer, Verwertungs-
gesellschaften und ihre Kontrolle nach dem UrhWG, S. 26 f; v. Einem, Verwertungsgesell-
schaften, S. 39.

92 Durch ihre Treuhandstellung unterscheiden sich Verwertungsgesellschaften insbesondere
von Verlagen. Verlage handeln, mégen die origindren Rechtsinhaber auch an den von ihnen
erzielten Erlosen partizipieren, anders als Verwertungsgesellschaften stets auf eigene Rech-
nung und im eigenen Interesse. Vgl. zum konstitutiven Merkmal der Treuhandstellung von
Verwertungsgesellschaften im Einzelnen unten § 17. A. V. 1. a).

93 Der Wahrnehmungsvertrag wird als urheberrechtlicher Nutzungsvertrag sui generis bezeich-
net; vgl. BGH GRUR 1982, 308, 309 m.w.N. — Kunsthéndler; Mauhs, Der Wahrnehmungs-
vertrag, Rn. 43 f.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 522, Rn. 1200.

94 Vgl. zu den Unterschieden bei der kollektiven Rechtewahrnehmung im kontinentaleuropi-
schen und angloamerikanischen Raum eingehend unten § 10. C.

95 Vgl. nur OLG Miinchen ZUM 2006, 473, 477.
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glitungsanspriiche zu iibernehmen und — notfalls gerichtlich — durchzusetzen®®. Ei-
nen gewissen Anteil der Lizenzeinnahmen behalten die Verwertungsgesellschaften
zur Deckung ihrer Verwaltungskosten ein’’. Die verbliebenen Lizenzgebiihren
werden dann an die Mitglieder nach Mafigabe der von den Verwertungsgesell-
schaften selbst aufgestellten Verteilungspliane ausgeschiittet.

Aufgrund ihrer faktischen Monopolstellung und ihrer Funktion als treuhénde-
rische Verwalter einer Vielzahl von urheberrechtlichen Nutzungsrechten unterlie-
gen in Deutschland titige Verwertungsgesellschafen einer spezialgesetzlichen
Kontrolle durch das Urheberrechtswahrnehmungsgesetz (UrhWG)%, welches die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die kollektive Wahrnehmungstétigkeit naher
bestimmt. Im Wesentlichen sind darin die Voraussetzungen fiir das Betreiben einer
Verwertungsgesellschaft, ihre Rechte und Pflichten gegeniiber den Mitgliedern
und Nutzern sowie die Ausgestaltung schiedsgerichtlicher und aufsichtsrechtlicher
Kontrollmechanismen geregelt®.

Verwertungsgesellschaften existieren in den meisten Staaten der Welt und in
nahezu allen Mitgliedstaaten der EU!%. Der Rechtsrahmen fiir die Wahrneh-
mungstétigkeit von Verwertungsgesellschaften in Europa ist mangels erfolgter
Harmonisierung bislang sehr unterschiedlich ausgestaltet; dies fiihrt, wie noch im
Detail zu untersuchen sein wird, zu nicht unerheblichen Problemen bei der grenz-
iiberschreitenden Wahrnehmungstitigkeit von Verwertungsgesellschaften!®!,

Im Musikbereich sind in Deutschland in erster Linie die beiden Verwertungs-
gesellschaften ,,Gesellschaft fiir musikalische Auffiihrungs- und mechanische Ver-
vielféltigungsrechte* (GEMA) fiir die Wahrnehmung der Auffiihrungs- und Ver-
vielféltigungsrechte der Urheber und die ,,Gesellschaft zur Verwertung von Leis-
tungsschutzrechten (GVL) fiir die Verwaltung bestimmter Leistungsschutzrechte
(in erster Linie der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche) der ausiibenden Kiinstler

96 Neben der Wahrnehmungstitigkeit im engen Sinne kommt den Verwertungsgesellschaften
die weitere Funktion zu, ihre Mitglieder in der Offentlichkeit und Politik zu reprisentieren
und deren berufsstindische Belange zu wahren; vgl. Melichar, in: Loewenheim, § 45,
Rn. 5; Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 60 f.; ebenso schon amtl. Begr.
zum UrhWG UFITA Bd. 46 (1966), S. 271, 284.
97 Beider GEMA betrug der Verwaltungskostensatz im Jahr 2008 beispielsweise 14,9 %; vgl.
GEMA, Geschiftsbericht 2008, S. 26.
98 Gesetz tliber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten vom
9. September 1965 (BGBL. I S. 1294), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom
26. Oktober 2007 (BGBI.1 S.2513); im Folgenden: Urheberrechtswahrnehmungsgesetz
(UrhWG@G).
99 Vgl. zu den einzelnen wahrnehmungsrechtlichen Bestimmungen des UrhWG und zur ter-
ritorialen Beschrankung des UrhWG auf das deutsche Gebiet eingehend unten § 14. B. 1.
und § 18.
100 Vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S.58; Sinacore-Guinn,
S. 768 ff. Keine Verwertungsgesellschaften existieren hingegen in Luxemburg und Malta.
In diesen Staaten iibernehmen traditionell die franzosische SACEM (in Luxemburg) bzw.
die britische MCPS-PRS (in Malta) die kollektive Rechtewahrnehmung.
101 Vgl. zu dieser Problematik eingehend unten § 18. C. und D.
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und Tontriagerhersteller von Belang. Im Folgenden wird die Tatigkeit dieser Ver-
wertungsgesellschaften néher skizziert, soweit dies zum Verstéindnis der Rechte-
verwaltung im Online-Bereich erforderlich ist.

I. Die GEMA

Die GEMA ist die dlteste!9? und groBte!9 Verwertungsgesellschaft in Deutschland
und nimmt die musikalischen Urheberrechte fiir ihre Mitglieder kollektiv wahr.
Der GEMA sind heute in Deutschland 62.888 Mitglieder angeschlossen
(Stand 31.12.2007)194, Die GEMA ist rechtlich als wirtschaftlicher Verein nach
§ 22 BGB organisiert'% und handelt gemiB § 2 Nr. 1 GEMA-Satzung ohne Ge-
winnerzielungsabsicht. Seit ihrer Griindung verwaltet sie mit geringen Ausnah-
men!% das gesamte urheberrechtlich geschiitzte Musikrepertoire in Deutschland
und hat hierbei traditionell eine faktische Monopolstellung inne'%7; im Online-Be-
reich ist dies jedoch seit einigen Jahren nicht mehr der Fall!%8,

Neben den unmittelbar schopferischen Komponisten, Textdichtern und Bear-
beitern sind auch Musikverlage der GEMA mitgliedschaftlich angeschlossen!®.
Dies ist in erster Linie historisch bedingt — die Verleger waren als derivative
Rechtsinhaber mafligeblich am Aufbau der ersten Verwertungsgesellschaften be-
teiligt, indem sie den Hauptteil der Musikrepertoires in die Verwertungsgesell-
schaften einbrachten!!0. Die Mitgliedschaft der Musikverlage bzw. ihre Einfluss-
nahme auf die Wahrnehmungstitigkeit der GEMA wurde aufgrund von potentiell
bestehenden Interessenskonflikten bei solchen Verlegern, die auch als Tontréger-
produzenten fungieren und damit gleichzeitig auf Verwerterseite stehen, teilweise
kritisch beurteilt!!!. Gleichwohl iiberwiegt nach wie vor die Auffassung, Verlage

102 Vgl. zu den Vorldufern der GEMA Schmidt/Riesenhuber/Mickler, in: Kreile/Becker/Rie-
senhuber (Hrsg.), Kap. 2, S. 5 ff.

103 Gemessen an ihren Einnahmen ist sie sogar die grofite Verwertungsgesellschaft der Welt;
vgl. m&c vom 12.4.2006, S. 13.

104 Vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 51.

105 Vgl. § 1 GEMA-Satzung.

106 So gab es mit der Griindung der Verwertungsgesellschaft VG Werbung und Musik GmbH
(VGWM) im Jahr 2004 einen Versuch, eine Konkurrenzgesellschaft neben der GEMA zu
etablieren.

107 Vgl. Goldmann, S. 105 f£.

108 Vgl. zum Verlust der Monopolstellung der GEMA im Online-Bereich und dessen Auswir-
kung auf die GEMA-Vermutung unten § 16.

109 Zu den verschiedenen Formen der Mitgliedschaft bei der GEMA vgl. Goldmann, S. 107.

110 Vgl. Mauhs, Der Wahrnehmungsvertrag, S. 122 ff.; Gorscak, Der Verlagsvertrag tiber U-
Musik, S. 17 ff.; Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 341 f.

111 Vgl. etwa Plugge/Roeber, Das musikalische Tantiemerecht in Deutschland, S: 31; Ruzi-
cka, FuR 1979, 507 ff.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 508 f., Rn. 1166;
Dietz, Urheberrecht in der EG, S.275f.; vgl. zu der Diskussion eingehend Mauhs, Der
Wahrnehmungsvertrag, S. 123 ff.; Gorscak, Der Verlagsvertrag iber U-Musik, S. 17 ff.
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als GEMA-Mitglieder zuzulassen, da die Einbindung von Urhebern und Musik-
verlegern innerhalb der GEMA aufgrund der im Wesentlichen gleichgerichteten
Interessen bei der Rechtauswertung ein angemessenes System darstellt!!2. Mit
Ausnahme angloamerikanischer mechanischer Subverlagsrechte bringen die Mu-
sikverlage in aller Regel jedoch selbst keine (abgeleiteten) Rechte in die GEMA
ein, sondern sind lediglich anteilsméBig an der Lizenzausschiittung beziiglich der
Werke der mit ihnen vertraglich verbundenen Urheber beteiligt; die Rechtseinrdu-
mung erfolgt vielmehr allein durch die Urheber im Wege der Vorausverfii-
gung! 13,

1. Arten des Rechtserwerbs durch die GEMA

Urheberverwertungsgesellschaften wie die GEMA erlangen die Nutzungsrechte
zur kollektiven Wahrnehmung traditionell aus unterschiedlichen Quellen:

Zum einen erwirbt die GEMA exklusive Nutzungsrechte durch Abschluss sog.
Berechtigungsvertrige (GEMA-BV) mit den ihr damit unmittelbar verbundenen
Rechtsinhabern. Dies betrifft zum einen die Rechte am nationalen Repertoire der
zumeist deutschen Urheber. Herkdmmlicherweise erwirbt die GEMA unmittelbar
durch den Berechtigungsvertrag jedoch auch internationale, insbesondere anglo-
amerikanische Verlagsrechte iiber das bereits beschriebene Subverlagssystem!!4,

Um auch das Repertoire der auslédndischen Verwertungsgesellschaften und da-
mit das Weltrepertoire anbieten zu kdnnen, haben die Verwertungsgesellschaften
untereinander sog. Gegenseitigkeitsvertrage abgeschlossen, worin sie sich wech-
selseitig zur Wahrnehmung ihres nationalen Repertoires im Gebiet der jeweils an-
deren Verwertungsgesellschaft ermichtigen!!®, Die GEMA unterhilt hierzu ein
fast weltumspannendes Netz von Gegenseitigkeitsvertragen!!'®. Dieses jahrzehn-
telang praktizierte System hat die Européische Kommission in ihrer am 18. Okto-
ber 2005 erlassenen Empfehlung fiir den Online-Bereich in Frage gestellt, indem
sie eine zentrale und europaweite Wahrnehmungstétigkeit durch eine einzige Ver-

112 Vgl.  Rossbach/Joos, in:  Urhebervertragsrecht, S.333, 342;  Schneider,
FuR 1980, 627, 634 f.; Ulmer, GEMA-Nachrichten Nr. 108 (1978), 99, 103; Mauhs, Der
Wahrnehmungsvertrag, S. 128 ff. m.w.N.; BGH GRUR 1971, 326 — Ufa-Musikverlage;
Schiedsstelle beim DPMA, UFITA 81 (1978), 348, 358 f. (Zuriickweisung einer Beschwer-
de des Komponisten Peter Ruzicka).

113 Vgl. zu dieser Thematik und den weitreichenden Konsequenzen hieraus im Hinblick auf
die eingeschrinkte Moglichkeit der Rechteherausnahme aus den Verwertungsgesellschaf-
ten durch die Musikverlage eingehend unten § 10. D. u. E.und § 11. B. u. C.

114 Vgl. Miller, ZUM 2009, 121, 122; Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.),
Ziff. 8.2.2.1., S. 16 f.; vgl. auch bereits oben § 2. C. I1I.

115 Vgl. dazu eingehend unten § 4.

116 Zu den einzelnen Landern vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 188 ff.
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wertungsgesellschaft unter Abkehr vom bestehenden Netz der Gegenseitigkeits-
vertrige forderte!!”.

2. Die Einrdumung der Online-Nutzungsrechte auf die GEMA durch den
Berechtigungsvertrag

§ 1 GEMA-Berechtigungsvertrag sicht — mit Ausnahme urheberpersonlichkeits-
rechtlicher Befugnisse — eine umfassende und exklusive Einrdumung der fiir die
Online-Nutzung erforderlichen Rechte vor. Nach dem aktuellen GEMA-Berech-
tigungsvertrag!'® nimmt die GEMA geméB § 1 lit. h GEMA-BV folgende digitalen
Nutzungsrechte wahr:

[(1)] Die Rechte der Aufnahme auf Ton-, Bildton-, Multimedia- und andere
Datentréager einschlieBlich z. B. Speichercard, DataPlay Disc, DVD (Digital
Versatile Disc), Twin Disc, Ton- und Bildtontrdger mit ROM-part und ent-
sprechende Trager mit Datenlink, sowie die Vervielfaltigungs- und Verbrei-
tungsrechte an diesen Trigern.

[(2)] Das Recht, Werke der Tonkunst (mit oder ohne Text) in Datenbanken,
Dokumentationssysteme oder in Speicher dhnlicher Art einzubringen.

[(3)] Das Recht, Werke der Tonkunst (mit oder ohne Text), die in Datenbanken,
Dokumentationssysteme oder in Speicher dhnlicher Art eingebracht sind, elek-
tronisch oder in dhnlicher Weise zu iibermitteln, einschlieBlich z. B. fiir mobile
Internetnutzung und fiir Musiktauschsysteme.

[(4)] Die Rechtsiibertragung erfolgt zur Nutzung der Werke der Tonkunst (mit
oder ohne Text) auch als Ruftonmelodien und als Freizeichenuntermalungs-
melodien.

§ 1 lit. h Abs. 2 GEMA-BV umfasst dabei die zur Vorbereitung der 6ffentlichen
Zugénglichmachung (§ 19 a UrhG) erforderliche Abspeicherung von Musikwerken
in digitale Speicher. Die nachfolgende interaktive Zugénglichmachung regelt § 1
lit. h Abs. 3 GEMA-BV!19.

117 Europdische Kommission, Empfehlung vom 18.10.2005, ABI. L 276/54 vom 21.10.2005.
Vgl. dazu im Einzelnen unten § 6. D.

118 GEMA-Berechtigungsvertrag i.d.F. vom 26./27. Juni 2007. Zur Reichweite der Rechtsein-
rdumung fiir Online-Nutzungen in die &lteren Fassungen des GEMA-BV aus dem Jahr 1996
und 2002 und zur Einbeziehung kiinftiger Anderungen des GEMA-BV durch die Zustim-
mungsfiktion der §§ 6a) Abs. 2, Abs.3 GEMA-BV vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-
Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.2.2., S. 18 ff.; Kreile/Becker, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.7,
Rn. 5 ff.; BGH ZUM 20009, 288, 290 ff. — Klingeltone fiir Mobiltelefone.

119 Vgl. Staudt, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), 1. Aufl., S. 266, Rn. 81.
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Hingegen werden die Nutzungsrechte zur Online-Sendung gemaB § 20 UrhG in
§ 1 lit. b) und d) GEMA-BV der GEMA eingerdumt!?0. Dies sind

b) Die Rechte der Horfunk-Sendung mit Ausnahme der Sendung dramatisch-
musikalischer Werke, sei es vollstandig, als Querschnitt oder in groBeren
Teilen. ...

d) Die Rechte der Fernseh-Sendung mit Ausnahme von dramatisch-musika-
lischen Werken, sei es vollstiandig, als Querschnitt oder in groferen Teilen.

Von § 1 lit. b) und d) GEMA-BV umfasst sind auch die Vervielfaltigungshand-
lungen, die im Zusammenhang mit den linearen Nutzungen in Form der Online-
Sendung erforderlich sind'?!.

Die Einrdumung samtlicher erforderlichen Rechte fiir den Fall der Nutzung als
Rufton- und Freizeichenuntermalungsmelodien erfolgt nach § 1 lit. h Abs. 4 GE-
MA-BV!22,

Gemil § 1 GEMA-BV erfolgen die Rechtseinrdumungen grundsétzlich auf
weltweiter Basis; gemdB § 16 GEMA-BYV kann jedoch auch anstelle der weltweiten
Einrdumung eine territoriale Limitierung gewéhlt werden!23; hiervon machen stets
die beauftragten Subverlage Gebrauch, indem sie die Verlagsrechte ihrer anglo-
amerikanischen Originalverlage der GEMA nur zur territorial beschréankten Wahr-
nehmung in Deutschland einrdumen'?*,

Mit Kiindigung des Berechtigungsvertrags nach sechs Jahren bzw. drei Jahren
fiir EU-Mitglieder!? fallen gleichzeitig auch die der GEMA eingerdumten Nut-
zungsrechte an den Urheber zuriick, ohne dass es einer gesonderten Riickiibertra-
gung bedarf!26,

120 Vgl. Staudt, a.a.0., S. 302, Rn. 180 ff.

121 Vgl. Miiller, ZUM 2009, 121, 123, Fn. 6.

122 Vgl. BGH ZUM 2009, 288, 290 {f. — Klingeltone fiir Mobiltelefone.

123 Vgl. dazu Staudt, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), 1. Aufl., Kap. 10, S. 369, Rn. 369.
Die Moglichkeit der territorialen Beschrankung der Rechtseinrdumung geht zuriick auf die
Entscheidung der EU-Kommission vom 2.6.1971, ABL 1971 L 134/15-GEMA [; vgl. dazu
eingehend unten § 11. A.

124 Vgl. dazu oben § 2. C. III und eingehend unten § 10. D. IL. u. III.

125 Vgl. §§ 10, 16 GEMA-BV.

126 Vgl. §11 GEMA-BV. Vgl. auch BGH GRUR 1966, 567, 569 - GELU;
GRUR 1982, 308, 309 — Kunsthdndler; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 240,
Rn. 528: Die Wahrnehmungsvertrage der meisten Verwertungsgesellschaften enthalten ei-
ne entsprechende Klausel.
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3. Die Tarife der GEMA fiir Online-Nutzungen
a) Das Tarifsystem im Online-Bereich

Verwertungsgesellschaften wie die GEMA sind gemédl3 § 11 Abs. 1 UrhWG ver-
pflichtet, jedermann auf Verlangen Nutzungsrechte zu angemessenen Bedingun-
gen einzurdumen. Zur Sicherstellung, dass alle gleichgelagerten Fille entsprechend
unterschiedslos behandelt und nicht einzelne Musiknutzer preislich diskriminiert
werden, sowie zur Entlastung der Verwertungsgesellschaften von der Pflicht, Nut-
zungsbedingungen fiir jeden Einzelfall neu verhandeln zu miissen, sind Verwer-
tungsgesellschaften gemél §§ 13 Abs. 1, Abs. 2 UrhWG aufgefordert, Tarife fiir
typische Nutzungshandlungen aufzustellen und im Bundesanzeiger zu verdffent-
lichen!?7.

Dementsprechend hélt die GEMA eine Vielzahl von Tarifen fiir verschiedene
Internet- und Mobilfunk-Nutzungshandlungen bereit!?8. Gemeinsam ist sémtlichen
Online-Tarifen, dass sie, obwohl bei jeder Online-Nutzung typischerweise mehrere
unterschiedliche urheberrechtliche Nutzungsrechte tangiert sind'?%, als einheitliche
Tarife die Online-Nutzungshandlungen stets in ihrer Gesamtheit umfassen!3, Eine
getrennte Ausweisung der einzelnen betroffen Vervielféltigungs- und Wiederga-
berechte findet somit nicht statt; insoweit bleibt daher die Hohe des jeweiligen
Tarifanteils der verschiedenen lizenzierten Online-Nutzungsrechte unklar. Dies ist
freilich unschédlich, solange die GEMA sédmtliche tangierten Nutzungsrechte stets
als einheitliches Online-Recht vergeben kann; wenn sich jedoch die Lizenzvergabe
der GEMA lediglich auf einen Teil des Online-Rechts beschréinkt, wie dies derzeit
— wie noch im Einzelnen erldutert werden wird'3! — bei den neu gegriindeten Zen-
trallizenzinitiativen CELAS und PAECOL der Fall ist, bestehen ernsthafte Zweifel,
ob sie insoweit ihrer Tarifaufstellungspflicht ausreichend nachkommt!32,

127 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 13 UrthWG, Rn. 1, 5; BGH GRUR 1974, 35, 37
— Musikautomat; amtl. Begr. zum UrhWG, UFITA 46 (1966), 271, 282.

128 Die wichtigsten GEMA-Tarife zur Online-Nutzung sind VR-OD 1 (Tarif fiir Ruftonmelo-
dien), VR-OD 5 (Tarif fiir simtliche interaktiven Musik- und Musikvideo-on-Demand
(Streaming und Download) einschlieBlich nutzergenerierter Plattformen), S-VR/Hf-Pr und
S-ZR/PHf-Pr (Webradio-Tarife), VR-W I (Tarif fiir Hintergrundmusik auf privaten und
gewerblichen Webseiten) und mehrere Podcasting-Tarife; vgl. dazu die Tarifangaben auf
der Homepage der GEMA, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.7.2009): http://
www.gema.de/musiknutzer/online-bereitstellen/nutzungsformen/.

129 Vgl. zur urheberrechtlichen Einordnung der Online-Nutzungen unten § 3.

130 Vgl. Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), Kap. 11, S. 575, Rn. 1; Kreile/Becker,
in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.7, Rn. 57.

131 Vgl. zur rechtlichen Konstruktion der Zentrallizenzinitiativen im Online-Bereich unter der
Beteiligung der Verwertungsgesellschaften unten § 11. B. II1.

132 Vgl. zu dieser Problematik eingehend unten § 17. B. 1. 1.
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b) Die Problematik der Lizenzschuldnerschaft

RegelmaBiger Streitpunkt zwischen der GEMA und den Tontrégerherstellern ist
im Zusammenhang mit den GEMA-Tarifen fiir die interaktiven Online-Nutzungen
die Frage der Lizenzschuldnerschaft, d.h. welchen an der Musikverwertung Betei-
ligten die GEMA Online-Lizenzen erteilen muss. Die Frage betrifft rechtsdogma-
tisch die Reichweite des Kontrahierungszwangs gemal § 11 Abs. 1 UrhWG; fiir
deren Beantwortung ist insbesondere entscheidend, wie weit das Tatbestandsmerk-
mal ,,jedermann® im Sinne von § 11 Abs. 1 UrhWG auszulegen ist.

Nach Auffassung der GEMA ist darunter nur der potenzielle Nutzer, im Rahmen
des gewerblichen priméiren Online-Musikvertriebs somit nur der Plattformbetrei-
ber bzw. Content Provider als unmittelbarer Musikanbieter, nicht aber die Tontra-
gerunternehmen zu verstehen!33. Die Tontrigerhersteller fordern hingegen, dass
auch ihnen die GEMA - entsprechend der Lizenzierungspraxis in den USA!34 so-
wie gemdf den bisherigen Gepflogenheiten im physischen Tontrdgerbereich, wo
die Tontrdgerfirmen anerkanntermaf3en selbst und nicht das von ihnen beauftragte
CD-Presswerk oder der CD-Vertrieb als unmittelbare Verwerter angesehen wer-
den!35 — entsprechende Lizenzen erteilen miisse. Die dahinter stehende Absicht der
Tontragerhersteller ist es, den gewerblichen Musiknutzern neben den Leistungs-
schutzrechten, die sie im Rahmen der Erstverwertung individuell an die Nutzer
vergeben (§ 85und § 78 Abs. 1 Nr. 1 UrhG)!39, gleichzeitig auch die korrelierenden
Urheberrechte zur Nutzung zu iiberlassen, um diesen damit ein vollstindig lizen-
ziertes Produkt (sog. all-in-Lizenz) anbieten zu kénnen!3?. Dies wiirde die Platt-
formbetreiber der Notwendigkeit entheben, sich selbst um eine Lizenz bei den je-
weiligen Verwertungsgesellschaften zu bemiihen!38,

Wirtschaftliche Bedeutung hat dieser Streit insoweit, als dass zum einen die
Tontragerhersteller auf diese Weise selbst in die Tarifverhandlungen mit der GE-
MA eingreifen konnten. Zum anderen konnte der einschldgige GEMA-Tarif, in
aller Regel ausgestaltet als bestimmter Prozentsatz vom Verkaufserlds, bei einem
Rechtserwerb durch die Tontrdgerhersteller nur an deren Verkaufserlose ankniip-
fen; die Einnahmen, die die Tontrdgerfirmen von den gewerblichen Musikanbietern

133 Vgl. OLG Miinchen ZUM-RD 2008, 360, 364 - Anspruch auf Abschluss eines Gesamtver-
trages mit einer Verwertungsgesellschaft.

134 Vgl. IFPI, Stellungnahme zur Mitarbeiter-Studie der Kommission “Study on Community
Initiative on the Cross-Border Collective Management of Copyright”, vom 28.7.2005,
S. 3; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.9.2009): http://circa.europa.eu/Public/
irc/markt/markt consultations/library?l=/copyright neighbouring/cross-border manage-
ment/ifpi_enpdf/ EN 1.0 &a=d.

135 Vgl. IFPI, a.a.0.; Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.2.7., S. 36.

136 Vgl. zur Zustdndigkeit der Rechtevergabe im Leistungsschutzbereich unten § 13.

137 Vgl. Ventroni, a.a.O.

138 Vgl. OLG Miinchen ZUM-RD 2008, 360, 362.
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fordern konnten, wéren jedoch stets niedriger als die Erlose, die Musikanbieter
ihrerseits bei den Endverbrauchern erzielen. Im Interesse ihrer Mitglieder will da-
her die GEMA bei der Tarifberechnung nur auf letztere abstellen!3°.

Auch die Schiedsstelle beim DPMA sowie das zur Tarifiiberpriifung zusténdige
OLG Miinchen!4? sind der Auffassung, dass insoweit nur die Musikanbieter, nicht
aber die Tontrigerhersteller Lizenzschuldner der GEMA sind'4!. Denn die hierbei
maBgebliche Nutzungshandlung, namlich das Zugénglichmachen des Werkes fiir
den interaktiven Abruf, erfolge allein durch die Musikanbieter und nicht durch die
Tontrégerhersteller; die bloBe Anfertigung und technische Aufbereitung von ab-
ruffdhigen Musikdateien durch die Tontrdgerhersteller stelle lediglich eine un-
selbststindige Vorbereitungshandlung fiir die spatere Auswertung dar und sei da-
her nicht als entscheidende Nutzungshandlung anzusehen; aulerdem wiirden diese
Nutzungshandlungen entweder ohnehin im Auftrag der Musikabrufdienste erfol-
gen oder seien letzteren zumindest nach den Grundsétzen der Fremdgeschéftsfiih-
rung ohne Auftrag zuzurechnen'4?. Daher erstrecke sich der Kontrahierungszwang
gemil § 11 Abs. 1 UrhG auch nur auf die eigentlichen gewerblichen Nutzer der
Urheberrechte, mithin auf die Diensteanbieter,die auch tatsdchlich Einnahmen aus
der gewerblichen Auswertung generierten!*3.

Die Auffassung des OLG Miinchen wurde jiingst vom BGH bestiitigt'44. Der
BGH stiitzte sein Urteil dabei zusétzlich auf die Erwédgung, dass bei einem Rech-
teerwerb der Tontragerhersteller die Weiteriibertragung der Rechte an die Musik-
abrufdienste einen nicht hinnehmbaren Kontrollverlust der GEMA nach sich zdge,
da letztere der Verwertungsgesellschaft in diesem Fall nicht bekannt und nicht
verpflichtet wiren'*. AuBerdem begriindete die Weiteriibertragung der Nutzungs-
rechte auf Dritte die Gefahr, dass aufgrund des Vergiitungsaufschlags der Tontré-
gerhersteller gegeniiber den Musikabrufdiensten die Musiknutzer die von der GE-
MA wahrgenommenen Rechte nicht zu angemessenen Bedingungen nutzen kdnn-
ten (vgl. §§ 11 Abs. 1, 12 UrhWG)!46,

139 Vgl. Ventroni, a.a.0., Rn. 45.

140 Vgl. § 16 Abs. 4 UrhWG.

141 Vgl. Einigungsvorschlag der Schiedsstelle beim DPMA ZUM 2007, 243, 247 — GEMA-
Tarif VR-OD 2; OLG Miinchen ZUM-RD 2008, 360 ff.

142 Vgl. OLG Miinchen ZUM-RD 2008, 360, 368.

143 Vgl. Einigungsvorschlag der Schiedsstelle beim DPMA ZUM 2007, 243, 247 — GEMA-
Tarif VR-OD 2; OLG Miinchen ZUM-RD 2008, 360, 368.

144 Vgl. BGH GRUR 2011, 61 ff. — kein Anspruch auf Abschluss eines Gesamtvertrags fiir
Musikabrufdienste.

145 Vgl. BGH GRUR 2011, 61, 64 — kein Anspruch auf Abschluss eines Gesamtvertrags fiir
Musikabrufdienste.

146 Vgl. BGH a.a.O.
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4. Die Verteilung der Lizenzerlose

Die Verteilung der Lizenzgebiihren erfolgt geméB § 7 UrhWG nach festen Regeln
nach Mafgabe der von den Verwertungsgesellschaften selbst aufzustellenden Ver-
teilungspldne. Damit soll eine willkiirfreie und moglichst gerechte Verteilung der
Einnahmen an die verschiedenen Rechtsinhaber gewihrleistet werden!4?. Tradi-
tionell schiittet die GEMA nicht nur an die Urheber, sondern — nach einem festen
Schliissel — auch an die Musikverlage aus; die GEMA betrachtet sich insoweit als
eine gemeinsam von Urhebern und Verlegern beauftragte Treuhdnderin!48,

Bei der Aufteilung der aus dem Online-Bereich erzielten Ertrige auf die ver-
schiedenen betroffenen Verwertungsrechte (Recht der 6ffentlichen Zuginglich-
machung bzw. Senderecht einerseits, mechanisches Vervielfaltigungsrecht ande-
rerseits!4%) differenziert die GEMA nach dem Schwerpunkt der Nutzung!3°. Bei
den linearen Nutzungsformen des Internetradios und Internet-TV sowie bei den-
jenigen interaktiven Nutzungsarten, die ein bloBes Streaming ohne Download-
Funktion vorsehen, entfallen zwei Drittel der Ertrdge auf das Senderecht bzw.
Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung und lediglich ein Drittel auf den Ver-
vielfaltigungsrechtsanteil; soweit interaktive On-Demand-Angebote zusitzlich
Vervielféltigungen auf dem Endgerét des Nutzers erlauben, iiberwiegt aufgrund
des Substitutionseffekts gegeniiber physischen Tontragern umgekehrt der Anteil
des Vervielfdltigungsrechts gegeniiber dem des jeweiligen Wiedergaberechts im
Verhéltnis 2:1151,

II. Die GVL

Die Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten (GVL)'2 ist zustin-
dig fiir die kollektive Wahrnehmung der verwandten Schutzrechte der ausiibenden
Kiinstler (§§ 73 ff. UrhG) und Tontrigerhersteller (§ 85 f. UrhG)!%3. Die GVL wur-
de am 16. Mérz 1959 von der Deutschen Orchestervereinigung e.V. und der Deut-

147 Vgl. dazu Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 65 f.

148 Vgl. Goldmann, S. 80.

149 Vgl. zur urheberrechtlichen Einordnung der Online-Nutzungen eingehend unten § 3.

150 Vgl. Kreile/Becker, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.7, Rn. 58.

151 Vgl. Miiller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 538, Rn. 7.

152 Vgl. allg. zur GVL Diinnwald/Gerlach, in: Moser/Scheuermann (Hrsg.), S. 708 ff.

153 Daneben nimmt die GVL auBlerdem fiir die Rechte der Veranstalter i.S.d. § 81 UrhG und
der Hersteller von Videoclips sowie deren Bildurheber kollektiv wahr; vgl. Ventroni/Poll,
MMR 2002, 648, 652.

53



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

schen Landesgruppe der IFPI!'>* gegriindet!>®> und war damit weltweit die erste
Verwertungsgesellschaft zur Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten!6. Die
GVL ist bis heute die einzige Verwertungsgesellschaft ihrer Art in Deutsch-
land'>7.

Die Erstverwertung!3® der als AusschlieBlichkeitsrechte ausgestalteten §§ 77
Abs. 1, Abs. 2, 78 Abs. 1, 85 UrhG findet grundsétzlich ohne Beteiligung der GVL
individuell im Verhéltnis zwischen den Rechtsinhabern und ihren Vertragspartnern
statt!>®, Im Bereich der Zweit-19° und Drittverwertung!®! sind die ausiibenden
Kiinstler und Tontrdgerhersteller hingegen auf die GVL angewiesen; angesichts
der massenhaften Nutzungen in diesem Bereich sind die Berechtigten zu einer in-
dividuellen Wahrnehmung und Kontrolle der ihnen insoweit zustehenden gesetz-
lichen Vergiitungsanspriiche (§§ 78 Abs. 2, 86 UrhG) nicht in der Lage. Hierzu
schlieft die GVL insbesondere im Bereich der Senderechte (§78 Abs.2
Nr. 1 UrhG) Einzelvertrédge mit den 6ffentlich-rechtlichen Horfunk- und Sendean-
stalten sowie den Verbinden der privaten Sender ab!%2. Die Sendeunternehmen
zahlen an die GVL einen prozentualen Anteil an den von ihnen eingenommenen
Werbeerlosen sowie —im Fall der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten — auch
der Rundfunkgebiihren!63.

154 Die International Federation of the Phonographic Industry (IFPI) ist die internationale Ver-
einigung der Phonoindustrie.

155 Anders als die GEMA ist die GVL in der Rechtsform einer GmbH organisiert; vgl. § 1 (1)
GVL-Gesellschaftsvertrag.

156 Vgl. v. Einem, Verwertungsgesellschaften, S. 53.

157 Vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 98.

158 Beispiele fiir die Erstverwertung einer Musikaufnahme sind die Aufnahme, die Vervielfil-
tigung und das Verbreiten der Darbietungen auf Tontridgern oder die 6ffentliche Zugéng-
lichmachung der Aufnahme im Internet.

159 Vgl. Homann, S. 112.

160 Beispiele fiir die Zweitverwertung sind die Sendung, die 6ffentliche Wiedergabe oder pri-
vate Uberspielung bereits hergestellter Tontriger sowie die dffentliche Wiedergabe und
private  Uberspielung von Funk- und Fernsehsendungen; vgl. Ventroni/Poll,
MMR 2002, 648, 652, Fn. 43.

161 Beispiele fiir die Drittverwertung sind die 6ffentliche Wiedergabe von gesendeten Tontréa-
gern, die private Vervielfdltigung von gesendeten Tontrdgern oder die Weitersendung ge-
sendeter Tontriger durch Kabelunternehmen; vgl. Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 652,
dort Fn. 44.

162 Im Bereich der 6ffentlichen Wiedergabe von Tontrdgern oder Sendungen iibernimmt die
GEMA das Inkasso fiir die GVL, da diese bereits einen entsprechenden Kontroll- und
Uberwachungsapparat unterhilt. Die Vergiitungsanspriiche aus der privaten Vervielfalti-
gung (§ 54 UrhG) werden iiber die ZPU (Zentralstelle fiir private Uberspielungsrechte), der
auch weitere Verwertungsgesellschaften angehéren, wahrgenommen. Im Bereich der Ka-
belweitersendung, Vermietung und Verleih nimmt die GVL die Rechte ebenfalls im Ver-
bund mit anderen Verwertungsgesellschaften wahr (z.B. der ARGE KABEL). Vgl. dazu
Homann, S. 115.

163 Homann, a.a.O.
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Die GVL verwendet fiir ausiibenden Kiinstler und fiir Tontrdgerhersteller un-
terschiedliche Wahrnehmungsvertrige!%4:

1. Wahrnehmungsvertrag fiir ausiibende Kiinstler

Die Rechtseinrdumung im Wahrnehmungsvertrag der ausiibenden Kiinstler (im
Folgenden: GVL-Wahrnehmungsvertrag ausiibende Kiinstler) sicht iiberraschen-
derweise die treuhiinderische Ubertragung s@mtlicher gegenwirtigen und wihrend
der Dauer des Wahrnehmungsvertrages entstehenden Leistungsschutzrechte auf
die GVL vorl%, So erfolgt gemiB Ziff. I (1) Nr. I GVL-Wahrnehmungsvertrag
ausiibende Kiinstler grundsitzlich auch die Ubertragung der Erstverwertungsrechte
nach §§ 77 Abs. 1, Abs. 2, 78 Abs. 1 UrhG auf die GVL!%, Allerdings besteht nach
Ziff. 1 (2) GVL-Wahrnehmungsvertrag ausiibende Kiinstler gleichzeitig die Mog-
lichkeit der Einschrankung auf die Wahrnehmung nur bestimmter Anspriiche und
Rechte durch die GVL. Davon machen die Interpreten insoweit meist Gebrauch;
die weitreichende Ubertragung der AusschlieBlichkeitsrechte in Ziff. I (1) Nr. 1
GVL-Wahrnehmungsvertrag ausiibende Kiinstler entspricht daher nicht der Wahr-
nehmungs- und Lizenzierungspraxis in Deutschland!¢7.

Hingegen iibertragen die Interpreten, soweit sie nicht exklusiv mit Verwertern
kontrahieren (vgl. dazu sogleich), der GVL gemafB Ziff. 1 (1) Nr.2 GVL-Wahr-
nehmungsvertrag ausiibende Kiinstler die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche der
§§ 78 Abs.2 Nr. 1 - 3 UrhG!68,

Wenn sich Interpreten durch sog. Kiinstlerexklusivvertrage an Verwerter wie
etwa Tontrdgerhersteller binden, umfasst die darin geregelte exklusive Rechtsein-
rdumung auf die Verwerter in der Praxis regelmiflig nicht diejenigen Rechte und
Anspriiche, die von der GVL wahrgenommen werden!?. Bisweilen schriinken die
Interpreten jedoch unter Berufung auf Ziff. I (2) GVL-Wahrnehmungsvertrag aus-

164 Die GVL-Wahrnehmungsvertridge sind online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
30.7.2009): https://www.gvl.de/gvl-kuenstler-download.htm bzw. https://www.gvl.de/gvl-
tontraeger-download.htm.

165 Vgl. Schricker/Kriiger, UrhG, § 79 UrhG, Rn. 8.

166 Sprachlich orientiert sich der von der GVL derzeit noch verwandte Wahrnehmungsvertrag
ausiibende Kiinstler insoweit noch an der bis zum 12.9.2003 geltenden Rechtslage (,,Ein-
willigungsrechte* statt ,,ausschlieBliche Rechte®); vgl. Homann, S. 112.

167 Vgl. Homann, a.a.O.

168 Weiterhin sieht Ziff. I (1) Nr. 2 GVL-Wahrnehmungsvertrag ausiibende Kiinstler die Uber-
tragung der dem Interpreten kraft Verweisung auf die fiir Urheber geltenden Bestimmungen
zustehenden Vergiitungsanspriiche gemdB § 83 UrhG i.V.m. §§54 Abs. 1, 47, 45a
Abs. 2, 52a Abs.4 UrhG, gemdB § 77 Abs.2 S.21.V.m. § 27 UrhG sowie gemal § 78
Abs. 41.V.m. § 20b UrhG vor.

169 Vgl. etwa das Vertragsmuster ,,Kiinstlervertrag™ bei Gilbert /Scheuermann, in: Moser/
Scheuermann (Hrsg.), S. 1040 ff.
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iibende Kiinstler den Wahrnehmungsumfang noch weitgehender ein und iibertra-
gen stattdessen den Tontrdgerherstellern sdmtliche Leistungsschutzrechte (ein-
schlieBlich der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche gemd3 §§78 Abs.2
Nr. 1 - 3 UrhG). In diesem Fall bringen dann die Tontrégerhersteller die ihnen von
den Interpreten iibertragenen Rechte mitsamt den ihnen origindr zustehenden
Rechten nach MaBgabe ihrer eigenen Wahrnehmungsvertrige in die GVL ein!70,
Diese teilweise praktizierte Vorgehensweise widerspricht zwar genau genommen
der nunmehr geltenden Rechtslage, weil die Vorausabtretung auch der gesetzlichen
Vergiitungsanspriiche der ausiibenden Kiinstler an die Tontrdgerhersteller nach
dem Wortlaut des § 78 Abs. 3 S. 2 UrhG an sich unwirksam ist!’!. Nach teilweise
vertretener Auffassung ist dieser Umweg in Ansehung des Schutzzwecks des § 78
Abs.3 UrhG im Wege einer teleologischen Reduktion gleichwohl gerechtfer-
tigt!”2: Denn einerseits bleibt die treuhidnderische Bindung der Zweitverwertungs-
anspriiche des Interpreten erhalten, andererseits garantiert der Verteilungsplan der
GVL eine Verteilung der erzielten Vergiitungen zwischen den Interpreten und
Tontragerherstellern unabhéngig davon, wer von beiden Beteiligten die Rechte des
ausiibenden Kiinstlers tatsichlich in die GVL eingebracht hat!73.

GemaiB Ziff. VI (1) GVL-Wahrnehmungsvertrag ausiibende Kiinstler betragt die
Mindestlaufzeit zwei Jahre, danach kann der Berechtigte mit einer Frist von sechs
Monaten zum Ende des Kalenderjahres kiindigen.

2. Wahrnehmungsvertrag fiir Tontragerhersteller

Gemal § 1 Ziff. 1 GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontragerhersteller iibertragen die
Tontrdgerhersteller der GVL ihre Vergiitungsanspriiche aus den Zweitverwer-
tungsrechten, d.h. die Beteiligungsanspriiche nach § 86 UrhG i.V.m. § 78 Abs. 2
Nr. 1 - 3 UrhG sowie die gesetzlichen Lizenzanspriiche aus den Schrankenbestim-
mungen der § 85 Abs. 4 UrhG i.V.m. §§ 54 Abs. 1, 47 Abs. 2, 46 Abs. 4,27,45a
Abs. 2, 52 a Abs. 4 UrhG.

Die §§ 1 Ziff. 2 - 5 GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontrdgerhersteller regeln den
Umfang der Rechtseinrdumung im Hinblick auf internetspezifische Nutzungsfor-
men: Gegenstand der Wahrnehmung durch die GVL sind meist nicht-interaktive
Ubertragungsformen im Internet in Form von IP-Fernsehen (einschlieBlich zur
mobilen Nutzung, vgl. § 1 Ziff. 2), Webradio (Simulcasting und Webcasting; § 1

170 Vgl. § 1 Nr. 10 GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontrégerhersteller.

171 Vgl. Schricker/Kriiger, UrhG, § 79 UrhG, Rn. 8.

172 Vgl. Schricker/Kriiger, a.a.O.

173 In der Regel gilt hierbei der Halbteilungsgrundsatz gemaf3 § 6 Abs.2a) GVL-Wahrneh-
mungsvertrag Tontragerhersteller i.V.m. Ziff. I GVL-Wahrnehmungsvertrag ausiibende
Kiinstler.

56



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Ziff. 4) sowie bei (digitalen) Mehrkanaldiensten (§ 1 Ziff. 3). Dariiber hinaus
nimmt die GVL die nicht-exklusiven Rechte fiir Podcasting-Nutzungen (§ 1
Ziff. 5) und die Rechte zur (Online-)Sendung von Bildtontragern, die Musikdar-
bietungen von nicht mehr als zehn Minuten enthalten (Musikvideoclips; vgl. § 1
Ziff. 7 lit. a) - d)) wahr. SchlieBlich werden der GVL ausnahmsweise auch Ver-
vielfaltigungsrechte iibertragen, soweit diese aus technischen Griinden zur Aus-
wertung der genannten Online-Nutzungsformen erforderlich sind (§ 1 Ziff. 6 lit. d)
@)™,

Aus rechtsdogmatischer Sicht formulieren die Rechtsiibertragungen in §§ 1
Ziff. 2 - 4 GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontragerhersteller jedoch durchaus ei-
genwillige Wahrnehmungsauftrage: So erhilt die GVL beispielsweise in § 1
Ziff. 4 GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontragerhersteller ,,das iiber § 86 UrhG hi-
nausgehende Recht zur nicht-interaktiven Ubertragung von Tontrigern in Form
des Simulcasting oder Webcasting iiber das Internet oder mobile Netzdienste, dies
jedoch auf nicht-ausschlieBlicher Basis“ iibertragen. Ein solches Recht des Ton-
tragerherstellers erschlie8t sich nicht ohne weiteres aus dem Gesetzeswortlaut
des UrhG!7, Die GVL ordnet dieses Recht offenbar nicht dem gesetzlichen Ver-
giitungsanspruch des § 861.V.m. § 78 Abs.2 Nr. 1 UrhG und dementsprechend
auch nicht dem (digitalen) Senderecht gemiB § 20 UrhG zu, dessen Ubertragung
auf die GVL bereits in § 1 Ziff. 1 GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontragerhersteller
geregelt ist; vielmehr hat die GVL dieses Recht dem Wortlaut nach als echten
Erlaubnistatbestand ausgestaltet und geht damit offenbar von einem eigenstandigen
AusschlieBlichkeitsrecht im Sinne des § 85 Abs. 1 S.11.V.m. § 19a UrhG aus, de-
ren (Erst-)Verwertung der GVL ausnahmsweise auf nicht-exklusiver Basis zur
kollektiven Wahrnehmung iibertragen ist'7°. Diese rechtliche Einordnung durch
die GVL widerspricht jedoch der ganz herrschenden Auffassung!”’. Eine weiter-
gehende Ubertragung von Erstverwertungsrechten findet mit Ausnahme des Pod-
casting, das nach tiberwiegender Auffassung dem exklusiven Recht der 6ffentli-

174 Es handelt sich dabei um sog. eingeschrinkte Erstverwertungsrechte, die der GVL einge-
raumt werden, da sie in engem sachlichen Zusammenhang mit der Zweitverwertung stehen
und insoweit zur digitalen Sendeauswertung in technischer Hinsicht notwendig sind. Vgl.
dazu Homann, S. 114.

175 Vgl. ebenso Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 730 noch zur alten Fassung des GVL-Wahr-
nehmungsvertrages Tontrégerhersteller.

176 Vgl. Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 652, Fn. 46; Schwenzer, a.a.O.

177 Die ganz herrschende Meinung geht bei den genannten Nutzungsformen von einer Sendung
i.S.d. 20 UrhG aus; vgl. LG Minchen ZUM 2001, 260, 263; LG Hamburg
ZUM 2005, 844, 846; Schwarz, ZUM 2000, 822; Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG,
Vorb. §§ 20 ff. UrhG, Rn. 7 und § 20 UrhG, Rn, 45 m.w.N.; Schwarz/Reber in: Loewen-
heim, § 21, Rn. 76; Manegold, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, Vorb. §§ 88 ff. UrhG, Rn. 40;
Fringuelli, Internet TV, S. 222. In diesem Sinne auch der EU-Richtlinienvorschlag zur An-
derung der Fernseh-Richtlinie, v. 13. 12. 2005 KOM (2005) 646, Begr. S. 11. Zur Abgren-
zung von § 20 und § 19 a UrhG vgl. eingehend unten § 3. B. II. 2.
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chen Zugénglichmachung auf Abruf gemal § 85 Abs. 1i.V.m. § 19a UrhG zuzu-
ordnen ist!78, sowie den genannten Vervielfdltigungsrechten, die zur Online-Aus-
wertung in technischer Hinsicht erforderlich sind, jedoch auch aus Sicht der GVL
nicht statt. Die librigen Erstverwertungsrechte nehmen die Tontrégerhersteller stets
individuell wahr.

In diesem Zusammenhang wird somit deutlich, dass in den Grenzfillen zwischen
Erst- und Zweitverwertung die richtige dogmatische Einordnung der verschiedenen
Nutzungsformen der digitalen Wiedergabe unter das Senderecht gemaf3 § 20 UrhG
oder das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung auf Abruf geméf § 19 a UrhG
durchaus praktische Auswirkungen hat: Vom Ergebnis dieser Abgrenzung hingt
unmittelbar die Zustandigkeit der Lizenzvergabe im Onlinebereich — entweder
Tontrigerhersteller oder GVL — ab!7. Gerade fiir die Tontrigerhersteller ist dies
auch eine wirtschaftlich relevante Frage, da sie sich durch eine individuelle Rech-
tevergabe hohere Lizenzeinnahmen als durch die kollektive Wahrnehmung durch
die GVL mit ihren feststehenden, dem Angemessenheitsgebot unterliegenden Ta-
rifen (vgl. §§ 11 Abs. 1, 13 Abs. 1, Abs. 3 UrhWG) versprechen!80.

Gemail § 2 Abs. 1 GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontrdgerhersteller erfolgt die
Wahrnehmung der Rechte nur zur Wahrnehmung in Deutschland. Diese territoriale
Beschriankung der Wahrnehmung gilt jedoch nach §2 Abs.2 GVL-Wahrneh-
mungsvertrag ausdriicklich nicht, wenn die GVL — wie mittlerweile bei den inter-
netspezifischen Nutzungsformen des Simulcasting, Webcasting und Podcasting
der Fall'®! — Vertrige tiber die gegenseitige Wahrnehmung von Leistungsschutz-
rechten mit auslédndischen Verwertungsgesellschaften abgeschlossen hat oder so-
weit sie Verwertern Nutzungsrechte auch fiir Gebiete aullerhalb Deutschlands ein-
riumt!82,

Gemil § 5 GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontriagerhersteller betrigt die Lauf-
zeit zundchst zwei Jahre, nach einer auf Antrag zu gewihrenden Verldngerung des

178 Vgl. Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 20 UrhG, Rn. 14. Vgl. dazu eingehend unten
§3.B.1L. 2.

179 Vgl. Poll, GRUR 2007, 476, 476; Schack, GRUR 2007, 639, 641.

180 Vgl. zu dieser Thematik eingehend unten § 3. B. 1.

181 So bestehen nach Angaben der GVL Gegenseitigkeitsvereinbarungen zur Lizenzierung von
Webcasting-Angeboten mit den zustdndigen Verwertungsgesellschaften in folgenden Lén-
dern: Argentinien, Australien, Belgien, Bulgarien, Costa Rica, Ddnemark, Dominikanische
Republik, Ecuador, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Guatemala, Hongkong,
Irland, Island, Italien, Malaysia, Mexiko, Neuseeland, Niederlande, Norwegen, Osterreich,
Panama, Paraguay, Peru, Polen, Portugal, Schweden, Singapur, Slowenien, Spanien, Thai-
land, Tschechien, Ungarn, Uruguay und Vereinigtes Konigreich. Vgl. Angaben der GVL
auf ihrer Homepage, abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 21.7.2009): https://www.gvl.de/
gvl-internetradio-download.htm. Vgl. zu den territorial unbeschrinkten Gegenseitigkeits-
vertragen der Verwertungsgesellschaften im Leistungsschutzbereich auf Grundlage der IF-
PI Simulcasting- und Folgevereinbarungen auch unten § 5. B.

182 Vgl. zu den Moglichkeiten grenziiberschreitender Lizenzierungen im Online-Bereich durch
die GVL eingehend unten § 13.
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Vertrages lduft der Vertrag dann auf unbestimmte Zeit und kann vom Berechtigten
je nach Nutzungsform mit einer Frist von drei bzw. sechs Monaten zum Ende des
Kalenderjahres gekiindigt werden.

III. Neugriindungen paneuropdischer Zentrallizenzinitiativen

Infolge der Empfehlung der Europdischen Kommission iiber die ldnderiibergrei-
fende Wahrnehmung von Online-Musikrechten vom 18. Oktober 2005'%3 haben
sich unter Beteiligung einzelner europdischer Verwertungsgesellschaften bisher
nicht gekannte Modelle von Wahrnehmungsunternehmen herausgebildet, die als —
teilweise exklusive — zentrale Vergabestellen europaweiter Urheberrechtslizenzen
im Online-Bereich fungieren. Auf diese paneuropiischen Zentrallizenzinitiativen
wird im Teil 3 detailliert einzugehen sein.

183 Vgl. Europdische Kommission, Empfehlung vom 18.10.2005, ABL.L 276/54 vom
21.10.2005; vgl. dazu unten § 6. D.
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§ 3. Das Online-Recht

A. Typische Musiknutzungsformen im Online-Bereich

Musikinhalte werden im Online-Bereich mittlerweile auf vielfdltige Weise ver-
wertet!84, Etabliert haben sich insbesondere folgende Musiknutzungen:

I. On-Demand-Nutzungsformen

On-Demand-Nutzungen im weiteren Sinne bezeichnen interaktive Anwendungen,
bei denen Musikinhalte oder mit Musik unterlegte Filme im Internet zum indivi-
duellen Abruf bereitgehalten werden!®S. Es existieren hierbei zahlreiche Erschei-
nungsformen derartiger Nutzungen; gemeinsam ist ihnen, dass der Endnutzer die
Musikwerke individuell von Orten und zu Zeiten seiner Wahl abrufen kann.

Hierzu zahlt zunichst der primire Musikvertrieb von Musikwerken iiber das
Internet. Hier kann — je nach Geschiftsmodell des Anbieters — der Musiknutzer die
Werke durch einen entsprechenden Abruf von einem Internetportal entweder auf
seinen Computer oder ein sonstiges Endgerét herunterladen (Download) oder sie
im sog. Streaming-Verfahren anhdren, bei dem ein andauernder Datenstrom zur
Ubermittlung der Musik- bzw. Filminhalte verfiigbar gemacht wird, ohne dass der
Endnutzer eine dauerhafte Kopie des betreffenden Werkes auf seiner Festplatte
behlt!8o,

Download-Shops sind eine weit verbreitete Vertriebsform im Internet. Nach
Angaben der IFPI existieren heute mehr als 500 legale Online-Musik-Shops welt-
weit!®7, Musikanbieter halten hierbei auf ihren Servern Datenbanken mit Musik-
titeln bereit, die in aller Regel vorbestehende Tontrageraufnahmen sind'®8; diese
Musikdateien konnen Musiknutzer auf Einzelabruf (sog. a la Carte-Angebot) kos-
tenpflichtig erwerben und auf ihr Endgerdt kopieren. Oftmals bieten die Online-

184 Vgl. hierzu den Uberblick bei Block, Musik im Internet (Broschiire des Deutschen Musikrats
und des Deutschen Musikinformationszentrums); online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am  26.8.2009):  http://www.miz.org/static_de/themenportale/einfuehrungstexte pdf/
08 MedienRecherche/block.pdf.

185 Vgl. Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 649.

186 Vgl. Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 670.

187 Vgl. IFPI, Digital Music Report 2008, S. 6; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
26.8.2009): http://www.musikindustrie.de/fileadmin/piclib/publikationen/digital mu-
sic_report_2008.pdf.

188 Vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 7.
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Shops dabei den Service an, kurze Musikausschnitte als sog. Prelistening-Files
kostenlos probezuhdren.

Daneben haben sich in den letzten Jahren neue Geschéftsmodelle etabliert. Diese
reichen von Abonnement-Services mit einer festgelegten Menge an Datei-Down-
loads pro Monat iiber Mietmodelle fiir Musik!8? und interaktiven Webradioange-
boten bis hin zu interaktiven Gratis-Musikangeboten mit einer Querfinanzierung
durch Werbeeinnahmen!?0. Zu dieser Gruppe zéihlen auch User Generated Content-
und Social Network-Plattformen!®!, wo Musikwerke in der Regel per Streaming
auf individuellen Abruf hin angehort werden konnen. Ferner stellen auch (legale)
Tauschborsen (sog. P2P-Netze) eine zunehmend verbreitete Alternative der Musik-
Distribution im Internet dar. Anders als bei den bislang beschriebenen Angebots-
formen sind die Musikdateien hierbei nicht auf einem zentralen Server eines Platt-
formbetreibers gespeichert, sondern befinden sich auf den zahlreichen Computern
der Kunden, die innerhalb eines geschlossenen Netzes per Filesharing die Musik-
werke untereinander tauschen konnen'%2,

Einen weiteren wirtschaftlich bedeutenden Markt stellen die Vertriebskanéle im
Mobilfunkbereich dar. Dies betrifft in erster Linie den Download von Klingeltdnen.
Hierbei sind drei Arten von Ruftonmelodien zu unterscheiden — monophone!®? und
polyphone!%4 Klingeltone sowie sog. Mastertones'?3. Diese werden auf individu-
ellen Abruf durch Endnutzer von Internet- oder Mobilfunk-Plattformen per Down-
load auf das Mobiltelefon geladen. Daneben bieten heute einige Mobiltelefonher-
steller ihren Kunden an, iiber das bei ihnen erworbene Handy auf deren Musikbi-
bliothek — in der Regel in Form von Abonnement-Angeboten — zuzugreifen und
Musikwerke direkt auf dem Mobiltelefon zu speichern!%.

SchlieBlich wird Musik im Internet hdufig zur musikalischen Untermalung von
privaten und gewerblichen Webseiten benutzt. Dabei wird die Musikiibertragung

189 Gegen eine monatliche Abo-Gebiihr kann dabei der Nutzer auf den gesamten Musikkatalog
des Anbieters zugreifen (je nach Anbieter im Streaming- und/oder Download-Verfahren).
Kiindigt der Nutzer das Abo, wird der Zugriff auf die Musikdatenbank gesperrt; auch die
gef. auf dem Endgerit gespeicherten Musikstiicke konnen dann nicht mehr abgespielt wer-
den (sog. tethered downloads).

190 Vgl. hierzu Block, Musik im Internet, S. 6 ff.

191 Z.B. myspace und youtube.

192 Vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten , S. 12; Block, Musik im Internet,
S. 10.

193 Monophone Klingelténe sind Kombinationen einzelner Tone, die in einer bestimmten Rei-
henfolge programmiert werden und damit eine einstimmige Melodie ergeben.

194 Polyphone Ruftonmelodien entstehen durch die Programmierung sog. MIDI-Files, bei de-
nen durch Uberlappung mehrerer Tonspuren ein mehrstimmiger und damit verbesserter
Klangeffekt erreicht wird.

195 Mastertones (oder Realtones) sind Ausschnitte aus vorbestehenden Original-Musikaufnah-
men. Vgl. zu den verschiedenen Formen der Klingeltone DPMA, Einigungsvorschlag der
Schiedsstelle fiir Klingeltone, ZUM 2007, 77, 77.

196 Vgl. Block, Musik im Internet, S. 8.
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entweder gezielt angesteuert oder sie startet in dem Moment, wenn sich ein Nutzer
auf die Homepage begibt, und ist daher meist interaktiv veranlasst'®’.

II. Lineare Nutzungsformen

Zu den linearen Nutzungsformen im Online-Bereich zéhlen in erster Linie Radio-
und Fernsehsendungen tiber das Internet!®8, die unter Anwendung der IP-Technik
zum zeitgleichen Empfang ohne interaktive Zugriffsmoglichkeit des Endnutzers
bereitgestellt werden'?®. Dies geschieht meist in Form von Simulcasting?% oder
Webcasting?0! im Wege der Streaming-Technologie, ohne dass also eine dauerhaft
fixierte Aufzeichnung der Musik auf dem Computer des Endnutzers erfolgt. Auf
diesem Wege erfolgen in der Regel auch Live-Ubertragungen von Musikkonzerten
iiber das Internet. Podcasting-Sendungen?? hingegen sind in technischer Hinsicht
Download-Nutzungen und sind dem interaktiven Bereich zuzuordnen2%3,
Zwischenformen zwischen linearer Internet-Sendung und nicht-linearem Ab-
rufdienst stellen sog. Near-on-Demand-Services?4, Push-Dienste20 ebenso wie
die Musiknutzung im Rahmen personalisierter Internetradios, sog. Unicasts, bei
denen zwar auf Veranlassung des Musikanbieters, aber individualisierte, auf den

197 Vgl. Gerlach, ZUM 2000, 856, 858.

198 Vgl. zu den verschiedenen Formen des digitalen Rundfunks im Internet eingehend Amlung/
Fisch, ZUM 2009, 442 ff.

199 Vgl. Miiller, ZUM 2009, 121, 121 1. )

200 Simulcasting bezeichnet die zeitgleiche (simultane) Ubertragung von terrestrischen Rund-
funk- und Fernsehsendungen im Internet. Dabei kann sich der Endnutzer lediglich in ein
laufendes Programm einschalten, den Beginn des Programms jedoch nicht individuell star-
ten.

201 Webcasting unterscheidet sich vom Simulcasting lediglich darin, dass die Sendung aus-
schlieBBlich iiber das Internet ohne eine terrestrische Sendetdtigkeit erfolgt.

202 Podcasting setzt sich zusammen aus den Wortern iPod und broadcasting und bezeichnet die
Verbreitung von Audio- oder Videosendungen iiber das Internet, die sich iiber sog. RSS-
Feeds in individuell bestimmbarer RegelméBigkeit beziechen lassen.

203 In aller Regel wird der Podcast auf individuellen Abruf hin auf den Computer des Nutzers
downgeloadet und kann von dort auf mobile Endgerdte weiter libertragen werden; vgl.
Amlung/Fisch, ZUM 2009, 442, 444.

204 Bei Near-on-Demand-Nutzungen greift der Nutzer zum Zeitpunkt seiner Wahl auf ein fest
vorgegebenes Programm zu, wobei dieses im Rahmen turnusméafiger Programmschleifen
stindig wiederholt wird.

205 Bei Push-Diensten findet die Ubermittlung der einzelnen Werke nicht auf jeweiligen indi-
viduellen Abruf der Endnutzer statt; stattdessen bekommen die Nutzer die Inhalte auf ein-
malige Anforderung hin in bestimmten Zeitintervallen automatisch iibersandt.
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einzelnen Nutzer abgestimmte Musikwerke durch personlichen Audio-Stream
iibermittelt werden2%, dar.

B. Urheberrechtliche Einordnung des Online-Rechts

Bei der Beantwortung der Frage, welche urheberrechtlichen Nutzungsrechte im
Online-Bereich betroffen sind und welche Lizenzen daher zur rechtméfBigen Nut-
zung urheberrechtlich geschiitzter Werke im Internet erworben werden miissen,
steht im Ausgangspunkt fest, dass es ein eigenstindiges Online-Recht als solches
fiir die Verwertung von Musik im Internet nicht gibt??7. Weder das deutsche Ur-
heberrechtsgesetz noch andere Rechtsordnungen in Europa sehen ein gesondert
normiertes Verwertungsrecht vor, das fiir sich sémtliche urheberrechtlich relevan-
ten Nutzungsvorgénge im Internet umfassen wiirde.

Die Europidische Kommission definierte in ihrer Empfehlung fiir legale Online-
Musikdienste vom 18. Oktober 2005298 die Online-Rechte als:

,1) das ausschlieBliche Recht der Vervielfaltigung in der Form von unkdrper-
lichen Kopien (Richtlinie 2001/29/EG), die im Zuge der Online-Verbreitung
von Musikwerken vorgenommen werden;

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

iii) das ausschliefliche Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung eines Mu-
sikwerks (Richtlinie 2001/29/EG), das ,,On-Demand* oder andere ,,interaktive
Dienste umfasst“209

206 Personalisierte Internetradios, sog. Unicasts, unterscheiden sich von klassischen Webcas-
ting-Angeboten dadurch, dass sie ein mehr oder weniger stark individuell zugeschnittenes
Musikprogramm an die einzelnen Musiknutzer ibermitteln. Zwar ist eine konkrete Auswahl
von Musiktiteln durch den Horer nicht moglich, so dass die Entscheidungsmacht dariiber,
welches Lied zu welchem Zeitpunkt horbar gemacht wird, weiterhin beim Musikanbieter
liegt. Jedoch hat der Nutzer bestimmte Einflussmoglichkeiten, um das ihm angebotene
Musikprogramm auf seine personlichen Wiinsche abzustimmen. So besteht, je nach Dienst-
anbieter, die Moglichkeit, einzelne Songtitel zu tiberspringen, diese zu seinen ,,Favoriten®
hinzuzufiigen, das Abspielen der Lieder beliebig zu stoppen und fortzusetzen oder auch
bestimmte Lieder von der Titelliste zu streichen, so dass es nicht wieder gespielt wird. Vgl.
dazu Klatt, CR 2009, 517, 517.

207 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 7.

208 Vgl. Europdische Kommission, Empfehlung vom 18.10.2005, ABL. L 276/54; vgl. dazu
eingehend unten § 6. D.

209 Vgl. Europdische Kommission, Empfehlung vom 18.10.2005, ABI. L 276/54, Ziff. 1 lit. f).
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Nach ihrem Wortlaut stellt diese Definition nichts anderes dar als eine Zusam-
menfassung aller urheberrechtlichen Verwertungsrechte, die bei der Nutzung ur-
heberrechtlich geschiitzter Musikinhalte im Internet potentiell tangiert werden. Die
EU-Kommission schuf damit keine neue Rechte-Kategorie eines Online-
Rechts?!0, Vielmehr erfolgte ein ausdriicklicher Riickgriff auf die bestehenden ur-
heberrechtlichen Verwertungsrechte, die infolge der Umsetzung der Richtlinie zur
Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft vom 22.6.2001 (RiL 2001/29/EG)
bereits europaweit harmonisiert waren?!!, Die Bezeichnung des Online-Rechts
stellt somit keinen eigentlichen Rechtsbegriff dar, sondern eine bloe untechnische
Sammelbezeichnung fiir die Gesamtheit derjenigen Urheberrechte, die fiir die Nut-
zung von urheberrechtlich geschiitzten Werken im Internet bendtigt werden?!2.
Ebenso ist das Online-Recht als solches aufgrund der vielféltigen wirtschaftlichen
Nutzungsformen kein eigenstindiges Nutzungsrecht im Sinne des §31
Abs. 5 UrhG?13,

Wie im Folgenden dargelegt werden wird, umfasst das Online-Recht aufgrund
der technischen Begebenheiten der digitalen Nutzung in aller Regel sowohl das
korperliche Vervielfaltigungsrecht als auch das unkoérperliche Recht der 6ffentli-
chen Wiedergabe.

I. Vervielfaltigungsrecht

Das Vervielfaltigungsrecht gemal § 16 UrhG ist bei der Nutzung von Musik im
Internet und Mobilfunkbereich in vielfdltiger Weise betroffen. In Anlehnung an

210 Vgl. Liider (Leiter der Urheberrechtsabteilung bei der GD Binnenmarkt der Europdischen
Kommission), GRUR Int. 2007, 649, 651. Dagegen Gaster, ZUM 2006, 8, 13 f., der in der
Kommissions-Empfehlung eine Abkehr vom althergebrachten Grundsatz “Copyright is
technologically neutral* und insoweit im Online-Recht eine im Widerspruch zur geltenden
Rechtslage stehende neue Rechtekategorie erblickt.

211 Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates zur Harmonisierung bestimmter As-
pekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
vom 22.6.2001 (2001/29/EG). Diese Richtlinie setzte ihrerseits die Verpflichtungen der EU
aus den beiden WIPO-Vertrigen vom Dezember 1996, dem WIPO Copyright Treaty (WCT;
WIPO-Dokument CRNR/DC/90) und dem WIPO Performances and Phonograms Treaty
(WPPT; WIPO-Dokument CRNR/DC/90), um. Vgl. eingehend zu den WIPO-Vertragen v.
Lewinski, GRUR Int. 1997, 667 ff. GemaB den verpflichtenden Bestimmungen des WCT
und WPPT statuierte die Richtlinie 2001/29/EG:

,.1) das ausschlieBliche Recht der Vervielfaltigung in der Form von unkérperlichen Ko-
pien (Art. 2 der Richtlinie 2001/29/EG und Art. 1 (4) WCT; Art. 7, 11 und 16 WPPT),
ii) das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe eines Musikwerks und das ausschlieBliche
Recht der offentlichen Zugénglichmachung eines Musikwerks (Art.3 der Richtli-
nie 2001/29/EG und Art 8 WCT; Art. 10, 14 WPPT).“

212 Ahnlich Poll, GRUR 2007, 476, 476.

213 Vgl. Manegold, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, Vor §§ 88 ff. UrhG, Rn. 36.
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die traditionelle, international {ibliche Terminologie (,,mechanical right*) im phy-
sischen Tontrigerbereich wird dieses Recht untechnisch auch als ,,mechanisches
Recht* bezeichnet?!* und soll im Folgenden auch synonym verwandt werden.

1. Typische Vervielfiltigungshandlungen im Online-Bereich

Der fiir jede Internet-Nutzung zwingend erforderliche Upload-Vorgang, d.h. das
Hochladen und die Speicherung des urheberrechtlich geschiitzten Werks auf dem
Server des Diensteanbieters, stellt eine Vervielfaltigungshandlung im Sinne der
§§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 16 UrhG bzw. §§ 77 Abs. 2, 85 Abs. 1 UrhG i.V.m. § 16 UrhG
dar?!3; denn hierbei erfolgt eine korperliche Festlegung, die geeignet ist, das Werk
den menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise unmittelbar oder mittelbar wahr-
nehmbar zu machen?!®. Nichts anderes gilt beim Herunterladen: Der Download-
Vorgang auf den Computer oder das Mobiltelefon des Endnutzers ist ebenso eine
cigenstindige Vervielfaltigungshandlung?!’; der Endnutzer kann sich hierbei frei-
lich je nach Fallkonstellation auf die Schrankenbestimmung des §53 Abs. 1
S. 1 UrhG berufen, wenn er den Download zu privaten Zwecken durchfiihrt und
keine offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder 6ffentlich zugédnglich gemachte
Vorlage verwandt wurde. Auch beim Filesharing im Rahmen von Tauschborsen
fallen digitale Vervielfdltigungen an, da Nutzer hierbei Musikdateien von fremden
Festplatten auf die eigene Festplatte kopieren, wobei die Datei auf der urspriingli-
chen Festplatte erhalten bleibt?'8. Da § 16 UrhG nicht nach der Dauer des Bestehens
des Vervielfiltigungsstiicks differenziert?!®, sind davon ebenfalls ephemere Ver-
vielfaltigungen im Speicher der Grafikkarte?2? und (u.U. automatische) Zwischen-
speicherungen im Arbeitsspeicher des Computers umfasst??!; letztere Nutzungen
sind freilich von der Urheberrechtsschranke des § 44 a UrhG gedeckt??2.

214 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 340 f.: Die Bezeichnung des Ver-
vielféltigungsrechts als ,,mechanisches Recht” resultiert daraus, dass frither die Vinyl-
schallplatten auf mechanischem Wege vervielféltigt wurden.

215 Vgl. Schricker/Loewenheim, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 23; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG,
§ 16 UrhG, Rn. 7; Vianello, MMR 2009, 90, 90; OLG Miinchen ZUM 2001, 420, 426.

216 Sodie Definition der amtl. Begr. bei Schulze, Materialien zum Urheberrechtsgesetz, S. 439;
ebenso BGHZ 17, 267, 269 f. — Grundig-Reporter.

217 Vgl. Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 649; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 16 UrhG,
Rn.7.

218 Vgl. Heerma, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 14.

219 Dies wurde im Zuge der Umsetzung der Richtlinie zur Harmonisierung bestimmter Aspekte
des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft
(2001/29/EG) ausdriicklich im Gesetzestext klargestellt; vgl. dazu BT-Drs. 15/38, S. 17.

220 Vgl. Heerma, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 17.

221 Vgl. Schricker/Loewenheim, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 20 f.

222 Vgl. Heerma, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 13, 16.
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2. Digitalisierung als Vervielféltigung oder Umgestaltung i.S.d. § 23 UrhG?

Fraglich ist, ob die Verdnderung der Erscheinungsform eines Musikwerks mittels
Digitalisierung oder Datenkomprimierung eine Vervielfaltigungshandlung oder
eine Bearbeitung bzw. sonstige Umgestaltung im Sinne von § 23 UrhG darstellt.
Nach bislang weit tiberwiegender Auffassung wurde die Digitalisierung bzw.
Komprimierung eines urheberrechtlich geschiitzten Werks in ein digitales Daten-
format (wie etwa die Umwandlung eines Musikwerks zu einer im Rahmen der
Internetnutzung iblichen mp3-Datei) lediglich als Vervielfdltigung gemél
§ 16 UrhG und nicht als eine Umgestaltung im Rechtssinne angesehen?23.

In jiingerer Zeit wurden jedoch vereinzelt Stimmen laut, die in der Digitalisie-
rung und Datenkomprimierung eine urheberrechtlich relevante, nicht-schopferi-
sche Umgestaltung im Sinne von § 23 UrhG erblicken, weil dadurch das Werk in
eine andere Form gebracht und damit umgestaltet werde??*. Diese Auffassung
wurde gestdrkt durch mehrere jlingst ergangene gerichtliche Entscheidungen, die
in der digitalen Modifizierung von Bildern im Internet zu sog. Thumbnails??
ebenfalls eine sonstige Umgestaltung im Rechtssinne erblickten, da es sich bei
diesen Verkleinerungen um technisch herbeigefiihrte Verdnderungen eines urhe-
berrechtlich geschiitzten Werks handele?2°,

Dieser Ansatz ist jedoch richtigerweise abzulehnen??’. Die Digitalisierung so-
wie die digitale Komprimierung stellen nicht ohne weiteres Werkumgestaltungen
im Rechtssinne dar und fallen daher nicht unter den Tatbestand von § 23 S. 1 UrhG.
Denn bei der Digitalisierung verdndert sich blof3 die &uere Erscheinungsform des
Werks. Das Werk als geistige Wesenheit hingegen bleibt unveréndert??8, da die
Substanz des Werks selbst nicht beriihrt, sondern nur eine Art ,,elektronische Ko-
pie* angefertigt wird>?°. Damit ist der Vorgang aber durchaus mit dem Setzen eines
handgeschriebenen Manuskripts vergleichbar, das seit jeher als Vervielfiltigung

223 Vgl. Schack, ZUM 2002, 497, 498; Schricker, in: Schricker (Hrsg.), S.49; Schricker/
Loewenheim, UrhG, § 23 UrhG, Rn. 6; Dreier, in: Schricker (Hrsg.), S. 110; Loewenheim,
GRUR 1996, 830, 834; Zscherpe, MMR 1998, 404, 408; Heerma, in: Wandtke/Bullin-
ger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 13.

224 Vgl. etwa Klickermann, MMR 2007, 7, 8.

225 Thumbnails sind digitalisierte, ,,daumennagelgrofe* Miniaturansichten von Bildern in ver-
kleinerter und beziiglich ihrer Pixelanzahl reduzierter und komprimierter Form (mit einem
Speicherbedarf von nur ca. vier bis fiinf kB), die im Rahmen der Trefferliste von Internet-
Suchmaschinen angezeigt werden.

226 Vgl. LG Hamburg GRUR-RR 2004, 313,316; LG Hamburg MMR 2009, 55, 55 f.— Google-
Bildersuche; OLG Jena, ZUM 2008, 522, 524. Zustimmend auch Schrader/Rauten-
strauch, UFITA Bd. 2007/111, 761, 764; Heerma, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 16 UrhG,
Rn. 21.

227 So nunmehr ausdriicklich auch BGH GRUR 2010, 628, 630 — Abbildung von Kunstwerken
als Thumbnails in Suchmaschine.

228 Vgl. Schricker/Loewenheim, UrhG, § 23 UrhG, Rn. 6.

229 Vgl. Zscherpe, MMR 1998, 404, 408.
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und nicht als Bearbeitung qualifiziert wird?3?. Derartige geringfiigige Abweichun-
gen, die gewohnlich mit Vervielfaltigungshandlungen einhergehen, fallen daher
allein unter das Vervielfiltigungsrecht?3!. § 23 UrhG greift hingegen erst bei gro-
beren Abweichungen als das bloBe Digitalisieren, insbesondere erst dann, wenn
urheberpersonlichkeitsrechtliche Belange, wie etwa bei einer Entstellung
(§ 14 UrhG), betroffen sind?32.

Im Ergebnis hétte aber auch die Bejahung der TatbestandsméBigkeit von
§ 23 UrhG in diesem Fall keine relevanten Auswirkungen auf die Musikrechte-
verwaltung, insbesondere wire in der Wahrnehmungspraxis keine gesonderte Ein-
willigung des Urhebers zur Digitalisierung oder Komprimierung seiner Werke
einzuholen. Denn die unbeschrinkte exklusive Einrdumung der (digitalen) Ver-
vielféltigungsrechte des Urhebers auf die GEMAZ33 oder sonstige Wahrnehmungs-
unternehmen schlieBt jedenfalls nach § 39 UrhG die stillschweigende Anderungs-
befugnis mit ein, zur Erfiillung des Nutzungszwecks solche Veridnderungen vor-
zunehmen, die — wie die Digitalisierung, die Dateikomprimierung oder das Erlei-
den gewisser Qualititsverluste bei der Umwandlung von Musik in mp3-Dateifo-
mate — zur Online-Nutzung von Musikwerken iiblicherweise und bekanntermaf3en
erforderlich sind?34. Der Bestimmung des § 39 UrhG liegt die Uberlegung zugrun-
de, dass der Urheber, der einem Dritten das Recht eingerdumt hat, sein Werk auf
eine bestimmte Art zu nutzen, diesem Dritten solche Anderungen des Werkes nicht
unter Berufung auf urheberpersonlichkeitsrechtliche Belange verwehren kénnen
soll, die zur bestimmungsgemifien Nutzung des Werkes erforderlich oder jeden-
falls tiblich und daher vorhersehbar sind?3>. Die Vorhersehbarkeit einer Werkum-
gestaltung im Form der Digitalisierung ist jedoch bei Online-Nutzungen zweifellos
gegeben, da eine Nutzung vorbestehender Musikwerke im Online-Bereich ohne
eine vorherige Digitalisierung bzw. Datenumwandlung nicht moglich ist. Auch bei
einer — félschlich angenommen — TatbestandsméBigkeit von § 23 S. 1 UrhG bei
Digitalisierungen und digitalen Komprimierungen musikalischer Werke wire ne-
ben dem bei der GEMA zu erwerbenden (digitalen) Vervielféltigungsrecht daher

230 Vgl. Nordemann/Goddar/Tonhardt/Czychowski, CR 1996, 645, 647 m.w.N.

231 Vgl. Schack, MMR 2008, 414. Fiir Verkleinerungen in Form von Thumbnails ebenso
Schricker/Vogel, UrhR, § 72 UrhG, Rn. 26; Schack, GRUR 2007, 639, 642f.; LG Erfurt
MMR 2007, 391, 392.

232 Vgl. Schack, MMR 2008, 414.

233 Nach §§ 1 lit. h (1), (2) GEMA-Berechtigungsvertrag erfolgt die Einrdumung des Rechts
zur Aufnahme auf Ton-, Bildton-, Multimedia- und andere digitalen Datentrager, die Ver-
vielféltigungs- und Verbreitungsrechte an diesen Trigern sowie das Recht, Werke der Ton-
kunst in Datenbanken, Dokumentationssysteme oder in Speicher dhnlicher Art einzubrin-
gen. Vgl. dazu bereits oben § 2. D. 1. 2.

234 Vgl. Wandtke/Grunert, in: Wandtke/Bullinger, UrhR, § 39 UrhG, Rn. 14; Grunert/Ohst,
KUR 2001, 8, 14, Fn. 57; Heerma, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 21 m.w.N.

235 Vgl. BGH ZUM 2009, 288 ff. - Klingeltone fiir Mobiltelefone; Schricker/Dietz, UrhG,
§ 14 UrhG, Rn. 111,
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keine zusétzliche, beim Rechtsinhaber individuell einzuholende Einwilligung er-
forderlich.

3. Zwischenergebnis

Fiir jede Form der Verwertung von Musik im Online-Bereich bedarf es somit der
Einrdumung des mechanischen Vervielfaltigungsrechts. Der sowohl bei Down-
load- als auch bei Streaming-Nutzungsformen erforderliche Upload-Vorgang auf
den Serverrechner sowie ein etwaiges spéteres Herunterladen der Musik auf den
Computer bzw. das Mobiltelefon des Endnutzers stellen, wie erwihnt, jeweils ei-
genstdndige Vervielfaltigungshandlungen dar. Ebenso muss der Anbieter auch bei
den linearen Sendeformen im Internet zunichst eine Datenbank mit kodierten und
komprimierten Musikaufnahmen einrichten und dafiir digitale Werkkopien im
Sinne des § 16 UrhG herstellen?3®,

II. Recht der 6ffentlichen Wiedergabe

Das Recht der Verwertung des Werks in unkorperlicher Form gemif3 § 15
Abs. 2 UrhG (Recht der 6ffentlichen Wiedergabe) kann bei der Musiknutzung im
Internet in zweifacher Hinsicht, entweder in Form des Senderechts geméf
§ 20 UrhG oder des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung auf Abruf gemif
§ 19a UrhG betroffen sein. In Anlehnung an die auf internationaler Ebene ver-
breitete Diktion (,,performing rights*) werden die unkdrperlichen Verwertungs-
rechte iiblicherweise zusammenfassend auch als ,,Auffiihrungsrechte” bezeich-
net?7,

Die maligebliche Verwertungshandlung des Rechts der 6ffentlichen Zugéng-
lichmachung gemif §§ 15 Abs.2 S.2 Nr. 2, 19a UrhG ist das Bereitstellen des
urheberrechtlich geschiitzten Werks im Internet zum Abruf durch die Offentlich-
keit von Orten und zu Zeiten ihrer Wahl, mithin die Freischaltung der auf einem
Computer oder Server gespeicherten Daten an die Offentlichkeit?38. Ob und wie
oft das Werk tatsdchlich abgerufen wird, ist fiir das Eingreifen des Rechts uner-

236 Vgl. Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 674. )

237 Die Bezeichnung des ,,Auffiihrungsrechts” als Uberbegriff fiir sémtliche unkorperlichen
Verwertungsrechte 1.S.d. § 15 Abs. 2 UrhG ist gemessen an der Terminologie des deut-
schen UrhG - insbesondere im Hinblick auf das Auffithrungsrecht i.e.S. gemdBl § 19
Abs. 2 UrhG - freilich unprézise. Gleichwohl hat sie sich diese Terminologie international,
vor allem im angloamerikanischen Sprachraum durchgesetzt, weswegen sie auch in vor-
liegender Untersuchung iibernommen werden soll.

238 Vgl. etwa Schack, Urheber- und Vertragsrecht, Rn. 416; ders., GRUR 2007, 639, 640.
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heblich; damit wird der Schutz auf den frithest moglichen Zeitpunkt vorverla-
gert?3®. Ob § 19 a UrhG dariiber hinaus auch die im Anschluss an den Abruf erfol-
gende Ubertragung an den Nutzer umfasst, ist umstritten?4°,

Wie in § 20 UrhG ist bei der Auslegung des Begriffs der Offentlichkeit auf die
Legaldefinition des § 15 Abs. 3 UrhG abzustellen?*!. Danach muss sich die Zu-
ginglichmachung nicht an eine breite Offentlichkeit oder gar an alle an das Internet
angeschlossenen Nutzer richten; ausreichend ist, dass das Werk fiir eine Mehrzahl
von Personen, die nicht durch personliche Beziehung verbunden sind, bestimmt
ist242. An der Offentlichkeit im Sinne des § 15 Abs. 3 UrhG kann es beispielsweise
fehlen, wenn die Webseite, die die geschiitzten Musikwerke bereit halt, durch ein
Codewort vor dem Zugriff nicht mit dem Webmaster personlich verbundener Drit-
ter geschiitzt ist243.

Das Senderecht in §§ 15 Abs.2 S.2 Nr. 3, 20 UrhG gewihrt dem Urheber ,,das
Recht, das Werk durch Funk, wie Ton- und Fernsehrundfunk, Satellitenrundfunk,
Kabelfunk oder #hnliche technische Mittel, der Offentlichkeit zugénglich zu ma-
chen*. § 20 UrhG ist technologieneutral formuliert?**: Von einer Zuginglichma-
chung durch ,,dhnliche technische Mittel” werden auch alle Sendeformen im On-
line-Bereich erfasst, soweit sie zu einem vom Sendenden bestimmten Zeitpunkt
zeitgleich und ohne Moglichkeit der Beeinflussung der Ubertragung durch den
Internetnutzer an die Offentlichkeit im Sinne von § 15 Abs.3 UrhG gerichtet
sind?4,

1. Die Erforderlichkeit der Abgrenzung zwischen dem Senderecht und dem Recht
der offentlichen Zugénglichmachung

Die Abgrenzung dieser beiden unkorperlichen Verwertungsrechte und die damit
einhergehende Frage, welche Art von Auffithrungsrechten den Online-Musikver-
wertern nach ihrer jeweiligen Nutzungsintention einzurdumen sind, weist eine be-
deutende praktische Relevanz auf.

239 Vgl. Poll, GRUR 2007, 476, 478; Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 736.

240 Dafiir: Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 19a UrhG, Rn. 6; Hoeren, in: Loewenheim,
§ 21, Rn. 52; Poll, GRUR 2007, 476, 478; Schack, GRUR 2007, 639, 640; v. Lewinski, in:
Schwarz/Peschel-Mehner, Abschn. 4-G, Ziff. 10.2.3.5; LG Miinchen ZUM 2006, 583, 585
— dagegen: Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 10; Koch, Internet-
Recht, S. 359; Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 42 m.w.N., der die
nachfolgende Ubertragung unter ein unbenanntes Verwertungsrecht nach § 15 Abs. 2 UrhG
subsumiert.

241 Vgl. etwa Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 19a, Rn. 7.

242 Vgl. Kleinke, AfP 2008, 460, 463.

243 Vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 32.

244 Vgl. Hoeren, MMR 2008, 139, 140; Poll, GRUR 2007, 476, 479.

245 Vgl. Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, § 20 UrhG, Rn. 45.
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Wie bereits oben erwihnt, hingt vom Ergebnis der Abgrenzung insbesondere
die Zustindigkeit fiir die Rechtevergabe der Leistungsschutzrechte der ausiibenden
Kiinstler und Tontrégerhersteller im Online-Bereich ab?46. Das Recht der ffent-
lichen Zuginglichmachung nach §78 Abs.1 Nr.1 UrhG bzw. §85 Abs.1
S.1UrhGi.V.m. § 19 a UrhG wird als AusschlieBlichkeitsrecht weitestgehend von
den Rechtsinhabern, meist den Tontragerherstellern, individuell wahrgenommen;
erst die gesetzlichen Vergiitungsanspriiche betreffend die Sendeformen gemél
§ 78 Abs.2 Nr.1 UrhG i.V.m. § 20 UrhG bzw. § 86 UrhG i.V.m. § 78 Abs.2
Nr. 1 UrhG nimmt die GVL nach Mafligabe der Wahrnehmungsvertrige kollektiv
wahr?47, Die Wahrnehmung der Zweitverwertungsrechte durch die GVL ist fiir die
Sender als Musiknutzer in zweifacher Hinsicht vorteilhafter als bei der individu-
ellen Rechtevergabe durch die Tontrégerhersteller: Einerseits miissen sie sich nicht
umsténdlich bei samtlichen Tontrdgerherstellern um Sendelizenzen bemiihen, son-
dern erlangen die erforderlichen Rechte des wesentlichen Musikrepertoires im
Wege eines One-Stop-Shops bei der GVL?#8; zum anderen ist der pauschale, dem
Angemessenheitsgebot der §§ 11 Abs. 1, 13 Abs. 1, Abs. 3 UrhWG unterliegende
Sendetarif der GVL stets giinstiger als die von den Tontragerherstellern in ithrem
freien Ermessen festgelegten Vergiitungen®*®. Es erstaunt daher nicht, dass auch
andere Musikverwerter im Internet versuchen, dieses in § 78 Abs.2 Nr. 1 UrhG
verankerte sog. Sendeprivileg fiir sich zu beanspruchen??. Auf der anderen Seite
ist es fiir die Tontrédgerhersteller von groBem wirtschaftlichen Interesse, dass der
mit dem Sendeprivileg verbundene tatbestandliche Anwendungsbereich des ge-
setzlichen Vergiitungsanspruchs gemif § 78 Abs. 2 Nr. 1 UrhG moglichst nicht
weiter auf den Online-Bereich ausgedehnt wird?>!. Nur ein ausschlieBliches, von
ihnen unmittelbar wahrgenommenes Verbotsrecht fiir Internetnutzungen ermog-
licht es ihnen, Vermarktungsstrategien, Absatzketten und Vergiitungen selbst zu
gestalten?%2,

Dartiber hinaus hat die Abgrenzungsfrage konkrete Bedeutung in Bezug auf die
kiinftige Musikrechteverwaltung im Online-Bereich in Europa erlangt. Liider, Lei-
ter der Urheberrechtsabteilung bei der GD Binnenmarkt der Europdischen Kom-
mission und damit mafigeblich Beteiligter bei der Ausarbeitung der Kommissions-
Empfehlung fiir legale Online-Musikdienste vom 18. Oktober 2005, machte un-

246 Vgl.oben §2. D. 1. 2.

247 Vgl. dazu oben § 2. D. IL.

248 Die GVL verfiigt aufgrund der mit ihren ausldndischen Schwestergesellschaften abge-
schlossenen Gegenseitigkeitsvertrage auch iiber die Leistungsschutzrechte auslandischer
Rechtsinhaber; vgl. dazu unten § 5. B.

249 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.5.1., S. 60.

250 Vgl. nur OLG Stuttgart MMR 2008, 474 ff. — Music-on-Demand-Dienst; OLG Hamburg
ZUM 2009, 414 ff. — StayTuned I11.

251 Vgl. Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 674 f.

252 Vgl. Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 725.
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langst deutlich, dass die in der Empfehlung formulierte Forderung nach einer zen-
tralen paneuropéischen Wahrnehmung der Online-Rechte durch eine vom Rechts-
inhaber bevorzugte Verwertungsgesellschaft allein fiir die Erstverwertung, d.h. fiir
den priméren Online-Musikvertrieb durch interaktive Nutzungsformen wie On-
Demand-Services, gedacht war?>3. Die Kommissions-Empfehlung sei nimlich in
erster Linie auf die Foérderung der Werthaltigkeit des Musikrepertoires gerichtet.
Dagegen dienten Sekundédrnutzungen von Musik etwa in Form von Internet-Sen-
dungen nicht dem Verkauf von Musikinhalten; diese seien daher von der Kom-
missions-Empfehlung auszunehmen. Fiir die linearen Nutzungsarten solle viel-
mehr das traditionelle Lizenzsystem der Gegenseitigkeitsvertrdge zwischen den
Verwertungsgesellschaften — jedoch ohne territoriale Beschriankungsklauseln —
beibehalten werden?.

Diese AuBerungen sind durchaus iiberraschend, bezieht doch die Kommissions-
Empfehlung die Online-Senderechte wie Webcasting und Simulcasting ausdriick-
lich in den Anwendungsbereich der Empfehlung mit ein?3, In der Tat beschrinken
sich die infolge der Kommissions-Empfehlung entstandenen paneuropdischen
Zentrallizenzierungsmodelle auf den priméren On-Demand-Musikvertrieb?%¢. Die
Online-Senderechte werden jedenfalls bislang weiterhin durch die nationalen Ver-
wertungsgesellschaften in Form eines nationalen One-Stop-Shops lizenziert; in-
wieweit dies kiinftig Anderungen unterworfen sein wird, ist freilich ungewiss2’.

253 Vgl. Liider, GRUR Int. 2007, 649, 651.

254 Vgl. Liider, zitiert in Alich/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR 2008, 43, 46.

255 Vgl. Europdische Kommission, Empfehlung vom 18.10.2005, ABI. L 276/54, Ziff. 1 lit. f),
i).

256 Information der GEMA, Generaldirektion Rundfunk und Neue Medien, anlisslich eines
Gesprichs mitdem Verfasser am 9.9.2009; VPRT, Stellungnahme zum Issues Paper Online-
Commerce der GD Wettbewerb, S.2; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
26.8.2009):  http://ec.europa.eu/competition/consultations/2008 online_commerce/vprt
_contribution_de.pdf. Auch das Européische Parlament geht in seiner als Reaktion zur
Kommissions-Empfehlung verabschiedeten EntschlieBung vom 13. Mérz 2007 davon aus,
dass die Empfehlung trotz ihres entgegenstehenden Wortlauts lediglich den priméaren On-
line-Verkauf von Musikaufnahmen, nicht jedoch die Online-Sendeformen umfasst; vgl.
Europdisches Parlament, Entschliefung zu der Empfehlung 2005/737/EG der Kommission
vom 18. Oktober 2005 fiir die ldnderiibergreifende kollektive Wahrnehmung von Urheber-
rechten und verwandten Schutzrechten, die fiir legale Online-Musikdienste bendtigt werden
(2006/2008/INT)), vom 13.3.2007, Ziff. D.

257 So hatte die britische Verwertungsgesellschaft MCPS-PRS, Beteiligte bei der CELAS, be-
reits im Jahr 2007 die Ausdehnung dieses Zentrallizenzmodells auch auf den Rundfunkbe-
reich angekiindigt. Vgl. VPRT, Stellungnahme zum Online Commerce Roundtable, S.2;
online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009): http://ec.europa.eu/competition/
consultations/2009_online_commerce/vprt_de.pdf.
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2. Die Abgrenzung im Einzelfall

Entscheidendes Abgrenzungskriterium zwischen den beiden unkorperlichen Ver-
wertungsrechten ist nach ganz herrschender Auffassung das Tatbestandsmerkmal
,,ZU Zeiten ihrer Wahl®“ in § 19 a UrhG: Die Moglichkeit des Nutzers, den Zeitpunkt
der tatsichlichen Ubermittlung des Werkes frei zu bestimmen, kennzeichnet die
interaktive Nutzung im Online-Bereich und grenzt sie von anderen Arten der 6f-
fentlichen Wiedergabe, insbesondere den Sendungen, ab2®. Dagegen erfasst
§ 20 UrhG alle linearen Ubermittlungsformen, bei denen der Sendende selbst den
Zeitpunkt der Werknutzung fest vorgibt und die Ubermittlung damit zeitgleich an
alle Nutzer erfolgt?>°. Dementsprechend gibt sich im Einzelfall folgendes Bild:

Der primére Musikvertrieb im Online-Bereich iiber individuell abrufbare Mu-
sik-und Klingelton-Download-Shops wird unbestritten dem Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung nach § 19a UrhG zugeordnet’®. Daran dndert sich auch
nichts, wenn diese interaktiven On-Demand-Nutzungen nur im Wege des Strea-
ming ohne Download-Funktion angeboten werden: Ein im Internet zugénglich ge-
machter Stream, der nach freier Wahl jederzeit und auch mehrfach abrufbar ist, ist
ebenfalls als eine dffentliche Zuginglichmachung zu beurteilen2¢!. Daher unterfillt
auch der Musikabruf auf User Generated Content- und Social Network-Plattfor-
men unter § 19 a UrhG262. Kommerzielle Tauschbdrsen sind ebenso als Nutzungen
im Sinne von § 19 a UrhG zu qualifizieren, da hierbei — vergleichbar den Down-
load-Diensten — eigene Dateien des Nutzers zum interaktiven Abruf durch die an-
deren Teilnehmer angeboten werden2%3,

Demgegeniiber werden nach tiberwiegender Ansicht lineare Musikiibermittlun-
gen im Wege des Internet-Radio oder Internet-TV, sei es in Form des Simulcasting
oder des Webcasting, dem Senderecht des § 20 UrhG zugeordnet?%4. Solange dabei

258 Vgl. Poll, GRUR 2007, 476, 480; Kleinke, AfP 2008, 460, 463; Hoeren, in: Loewenheim,
§ 21, Rn. 63; Schack, GRUR 2007, 639, 641; Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG,
§ 19a UrhG, Rn. 15 ff;; Klatt, CR 2009, 517, 519 f.; OLG Stuttgart MMR 2008, 474 ff. —
Music-on-Demand-Dienst.

259 Vgl. Poll, GRUR 2007, 476, 480.

260 Vgl. Kleinke, AfP 2008, 460, 464; Poll, GRUR 2007, 476, 480.

261 Vgl. Schack, GRUR 2007, 639, 641.

262 Vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 34.

263 Vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 14; Heerma, in: Wandtke/Bullin-
ger, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 14.

264 Vgl. LG Miinchen ZUM 2001, 260, 263; LG Hamburg ZUM 2005, 844, 846; Schwarz,
ZUM 2000, 816, 821; Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, Vorb. §§ 20 ff. UrhG, Rn. 7
und § 20 UrhG, Rn. 45 m.w.N.; Schwarz/Reber in: Loewenheim, § 21, Rn. 76; Manegold,
in: Wandtke/Bullinger, UrhG, Vorb. §§ 88 ff. UrhG, Rn. 40; Fringuelli, Internet TV, S. 222.
In diesem Sinne auch der EU-Richtlinienvorschlag zur Anderung der Fernseh-Richtlinie,
v. 13.12. 2005 KOM (2005) 646, Begr. S. 11. Dagegen Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG,
§ 19a UrhG, Rn. 10 und § 20 Rn. 16; Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 675; Schdfer, in:
Wandtke/Bullinger, UrhG, §86 UrhG, Rn.7; offengelassen von Schwenzer, GRUR
Int. 2001, 722, 729.
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keine Moglichkeit zur individuellen Beeinflussung des Programmablaufs besteht,
dndert daran auch das Bestehen einer Abrufmdglichkeit als solcher nichts, wenn
diese nur darin besteht, dass ein bereits in dem Empfangsgerit ,,angekommenes*
Programm erst hierdurch horbar gemacht werden kann; der Abruf entspricht in
diesem Fall lediglich dem Einschalten eines Empfangsgerits bei konventionellen
Rundfunksendungen?’, Dementsprechend unterfallen auch nicht-interaktive Live-
Ubertragungen, die das gesendete Programm integral ohne Mbglichkeit zum
Download iibermitteln, dem Senderecht; dieser Einordnung des Live-Streaming
steht auch nicht entgegen, dass in einem Puffer fiir wenige Sekunden ein Daten-
vorrat angelegt wird26¢. SchlieBlich wurde die Ubermittlung durch digitale Musik-
mehrkanaldienste, bei denen eine Vielzahl spezialisierter, im Einzelnen vom Nut-
zer jedoch nicht beeinflussbarer Programme iibertragen wird, zwischen denen der
Nutzer auswihlen kann, bereits von der Rechtsprechung als Sendung im Sinne des
§ 20 UrhG qualifiziert*¢”. Wenn jedoch die Programmfolge vom Nutzer selbst be-
stimmt werden kann?%8, oder Sendungen fiir einen spiteren, zeitversetzten Abruf
bereitgehalten werden??, liegt demgegeniiber ein Fall der 6ffentlichen Zugéng-
lichmachung gemaB § 19 a UrhG vor. Aus diesem Grund sind auch Podcasts dem
Anwendungsbereich des § 19 a UrhG zuzuordnen?70,

Ebenso sind Hintergrundmusiken auf privaten oder gewerblichen Webseiten,
wo Musiktitel gezielt angewihlt werden kénnen oder die Ubertragung startet, wenn
sich ein Nutzer auf die Homepage begibt, richtigerweise aufgrund des interaktiven
Moments unter das Recht der dffentlichen Zugénglichmachung zu subsumie-
ren?’!. Anders stellt sich dies allerdings dar, wenn die musikalische Untermalung

265 Vgl. Poll, GRUR 2007, 476, 480; Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, § 20 UrhG,
Rn. 45 m.w.N.; a.A. Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 675.

266 Vgl. Schack, GRUR 2007, 639, 641; Poll, GRUR 2007,476,480; LG Ko6ln ZUM 2005, 574;
Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, §§ 20, 20 a UrhG, Rn. 14; a.A. Theiselmann, Geis-
tiges Eigentum in der Informationsgesellschaft, S. 60 f.

267 OLG Miinchen ZUM 2000, 591; BGH ZUM 2004, 669, 670 — Musikmehrkanaldienst. Dem
Umstand, dass die Musikiibermittlung im Rahmen von Musikmehrkanaldiensten dem End-
nutzer weitergehende Verwendungsmdoglichkeiten einrdumt (wie etwa die Moglichkeit der
Aufzeichnung auf externe Speichermedien in digitaler Qualitit), versuchte die GVL bisher
mit einem entsprechend hohen Tarif (30 % aller Bruttoerlose (exklusive MwSt.)) zu be-
gegnen. Der BGH, a.a.O, hat im Ergebnis offen gelassen, ob dieser Tarif — wie das Beru-
fungsgericht OLG Miinchen meinte — gegen das Angemessenheitsgebot in § 13
Abs. 3 UrhWG verstot und die Sache zur weiteren Kldrung an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen. Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Recht im Internet,
Ziff. 8.2.5.1., S. 60.

268 Vgl. Poll, GRUR 2007,476,480; Ehrhardt, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, §§ 20,20 a UrhG,
Rn. 14; OLG Hamburg MMR 2006, 173, 174 — StayTuned.

269 Vgl. Schack, GRUR 2007, 639, 641.

270 Ebenso Poll, GRUR 2007, 476, 480; Ehrhardt in: Wandtke/Bullinger, UrhG, §§ 20, 20 a,
Rn. 14.

271 Vgl. Gerlach, ZUM 2000, 856, 858; auch die GEMA geht in ihrem entsprechenden Tarif
(VR-W I) von der TatbestandsmaBigkeit des § 19 a UrhG aus.
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tatsichlich streng linear angeboten wird, d.h. wenn der Nutzer bei Offnen der
Website lediglich in eine laufende Ubertragung eingeschaltet wird und keinen Ein-
fluss auf die Musikgestaltung hat.

Die urheberrechtliche Einordnung von Near-on-Demand-Diensten, bei denen
das Programm in eine sich stdndig wiederholende Schleife eingespeist wird, auf
welches der Nutzer zum Zeitpunkt seiner Wahl zugreifen kann, ist umstritten. Die
liberwiegende Literaturmeinung ordnet Near-on-Demand-Dienste dem Senderecht
des § 20 zu?72. Nach anderer Ansicht werden sie hingegen dann von § 19 a UrhG
erfasst, wenn das Werk aus der Sicht des Werknutzers in so kurzen Abstinden
abgerufen werden kann, dass es flir ihn als nahezu jederzeit zugénglich er-
scheint?”3, Die letztgenannte Auffassung iiberzeugt jedoch nicht. Ungeachtet der
Schwierigkeit, das entscheidende Zeitintervall verldsslich zu bestimmen, miissen
es allein objektive, den Urhebern und Verwertern gleichermaf3en bekannte Krite-
rien sein, die iiber die Abgrenzung der Verwertungsrechte entscheiden?’4. Statt-
dessen ist zentrales Argument fiir die Einordnung unter § 20 UrhG vielmehr, dass
es sich hier um ein bloBes Zuschalten in eine bereits laufende lineare Ubertragung
handelt, deren Zeitpunkt allein vom Sendenden bestimmt wird?7>,

GleichermaBen uneinheitlich beurteilt wird die Zuordnung von Push-Diensten;
vor dem Hintergrund der zahlreichen Erscheinungsformen der Push-Dienste, etwa
als Personal Video Recorder oder Push video on-Demand, verbietet sich insoweit
eine pauschale und einheitliche Qualifizierung dieser Nutzungsform; vielmehr
kommt es auf den konkreten Einzelfall der Ausgestaltung des Dienstes an?7. Dabei
scheidet die Anwendung von § 19 a UrhG jedenfalls dann aus, wenn der Dienste-
anbieter den Zeitpunkt der Ubermittlung von sich aus festlegt und der Endnutzer
darauf keinen Einfluss hat?7’.

Noch génzlich ungeklirt ist die urheberrechtliche Einordnung von personali-
sierten Internetradios (Unicasts?’8), die je nach funktionaler Ausgestaltung Nut-
zungsmerkmale enthalten, die sowohl dem Senderecht gemil3 § 20 UrhG als auch
dem Recht der o6ffentlichen Zugénglichmachung nach § 19a UrhG zugeordnet
werden konnen: So erfolgt bei Unicasts auf der einen Seite die konkrete Auswahl
der Musikwerke allein durch den Musikanbieter, der damit an sich die redaktionelle

272 Vgl. Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, § 20 UrhG, Rn. 9; Poll, GRUR 2007, 476, 481;
Schack, GRUR 2007, 639, 641 m.w.N.; Fringuelli, Internet TV, S. 224 f.; Reinbothe, GRUR
Int. 2001, 733, 736; v. Lewinski, MMR 1998, 115, 116.

273 Vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 19. Stets fiir die Anwendung
des § 19 a UrhG: Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 10.

274 Vgl. Schack, GRUR 2007, 639, 641.

275 Dahingehend auch EuGH, MMR 2005, 517, 518 - Near-Video-on-Demand als Fernsehen,
mit der Betonung, dass es nicht auf die Technik der Bildiibertragung ankommt.

276 Vgl. hierzu eingehend Poll, GRUR 2007, 476, 481 m.w.N.; Kleinke, AfP 2008, 460, 464 f.

277 Vgl. Poll, GRUR 2007, 476, 481; Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, §20 UrhG,
Rn. 47; a.A. Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 19 a UrhG, Rn 10.

278 Vgl. dazu oben § 3. A. IL.
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Hoheit iiber das libermittelte Musikprogramm behilt, was fiir eine Subsumtion
unter das Senderecht spricht. Auf der anderen Seite kann der Musiknutzer durch
bestimmte interaktive Funktionen die persdnliche Musikauswahl des Anbieters fiir
den Musiknutzer in gewissem Umfang steuern, was hingegen eine Ndhe zum in-
teraktiven Abrufsrecht nach § 19 a UrhG aufweist?”.

Teilweise wird die Musiknutzung durch Unicasts bereits dann dem § 19 a UrhG
zugeordnet, wenn der Nutzer den Programmablauf nur geringfiigig beeinflussen
kann; die Moglichkeit der Musiknutzer zum Abruf ,,zum Zeitpunkt ihrer Wahl* im
Sinne des § 19 a UrhG wird nach dieser Ansicht sehr extensiv ausgelegt und umfasst
etwa auch solche Musiknutzungen, bei denen der Endnutzer im Rahmen eines vom
Sendenden vorgegebenen Programms aus einer Vielzahl von Tonaufnahmen derart
wihlen kann, dass er nicht den gerade laufenden, sondern bereits jetzt den néchsten
oder liberndchsten Musiktitel horen oder auch den laufenden Titel anhalten oder
zu einem spéteren Zeitpunkt weiterhoren kann?®0. Gegen diese Einschitzung lasst
sich jedoch anfiihren, dass das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung in erster
Linie auf die positive Mdglichkeit, etwas abzurufen, abzielt und damit nicht mit
der bloBen Méglichkeit, in einem bestehenden Programm einzelne Musiktitel ab-
zulehnen, gleichzusetzen ist?8!, Richtigerweise ist daher keine schematische, son-
dern eine auf den Einzelfall bezogene Einordnung nach dem maximalen Grad der
interaktiven Beeinflussbarkeit des jeweiligen Unicast-Angebots vorzunehmen:
Danach ist die Musiknutzung bei einem personalisierten Internetradio dann dem
§ 19a UrhG zuzuordnen, wenn die mogliche Segmentierung der Musiktitel nach
dessen Nutzungsfunktionen so weit individualisiert werden kann (etwa durch Fa-
voritenauswahl- oder Skipfunktionen), dass letztlich nur noch die vom Endnutzer
konkret gewiinschten Aufnahmen gespielt werden, da in einem solchen Fall fak-
tisch die Moglichkeit der jederzeitigen, gezielten Abrufbarkeit gegeben ist?32; ob
der Musiknutzer von diesen Individualisierungsmoglichkeiten auch Gebrauch
macht, ist dabei unerheblich?®3, Soweit dagegen der groBtmogliche Grad der in-
haltlichen Beeinflussbarkeit des Musikprogramms nicht dazu fiihrt, dass der End-
nutzer einen von ihm bestimmbaren Musiktitel horen kann, liegt kein gezielter
Einzelabruf vor, was vielmehr die Einordnung unter das Senderecht nach
§ 20 UrhG rechtfertigt?84.

279 Vgl. Klatt, CR 2009, 517, 521.

280 Vgl. Schwenzer, GRUR Int. 2001, 722, 7728 f.; im Ergebnis ebenso Bortloff, GRUR
Int. 2003, 669, 675, der bereits das Simulcasting dem Recht des § 19a UrhG zuordnen
mochte.

281 Vgl. Handig, GRUR Int. 2007, 207, 209.

282 Vgl. Klatt, CR 2009, 517, 522.

283 Vgl. Klatt, a.a.O.

284 Vgl. Klatt, a.a.O.
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III. Sonstige betroffene Urheberrechte
1. Filmherstellungsrecht

Bei allen audiovisuellen, d.h. aus Bild und Musik bestehenden Werken, ist zusitz-
lich die Einholung des sog. Filmherstellungsrechts erforderlich, soweit es sich um
die erstmalige Verbindung eines Musikwerkes mit einem Film (etwa bei Herstel-
lung eines nutzergenerierten Musik-Videoclips) handelt. Nach herrschender Auf-
fassung handelt es sich dabei um eine Vervielfdltigung im Sinne des § 16 UrhG,
wenn die Musik dabei unveréndert {ibernommen wird?%5. Das Filmherstellungs-
recht wird — mit Ausnahme von Eigen- und Auftragsproduktionen von Fernseh-
anstalten fiir eigene Sendezwecke — gemif § 1 lit. i GEMA-BV nur unter einer
auflosenden Bedingung der GEMA zur Wahrnehmung iibertragen. Die GEMA
muss hierbei entsprechende Anfragen an den Berechtigten weiterleiten, damit er
die Entscheidung zu einer individuellen Rechtewahrnehmung treffen kann?80; diese
muss er der GEMA schriftlich innerhalb einer Frist von vier Wochen (bei subver-
legten Werken innerhalb von drei Monaten) mitteilen?®’. In der Praxis vergeben
die Urheber bzw. die Musikverlage dieses Recht selbst, da sie durch individuelle
Vereinbarungen mit den Nutzern in aller Regel hohere Lizenzgebiihren erzielen
konnen?88,

Nicht erforderlich ist das Filmherstellungsrecht dann, wenn es nicht um die
Herstellung und erstmalige Verwendung eines Filmwerks geht, sondern wenn ein
vorbestehender Film mitsamt der darin enthaltenen Musik zweitausgewertet
wird?%?. Dies gilt auch bei der Zweitauswertung audiovisueller Werke im Online-
Bereich?%0.

Hingegen diirfte das Filmherstellungsrecht in der Regel bei Live-Ubertragungen
von Konzerten iiber das Internet im Wege des Live-Streaming betroffen sein. So
muss nach Auffassung des BGH in seiner Alpensinfonie-Entscheidung das Film-
herstellungsrecht aufgrund dessen Vervielfiltigungsrechtscharakters jedenfalls
dann erworben werden, wenn es dabei tatsidchlich zu einer (erstmaligen) kdrperli-

285 Vgl. Ventroni, Das Filmherstellungsrecht, S.119ff.; Siebert, S.49ff.; Castendyk, in:
Loewenheim, § 75, Rn. 298; BGH MMR 2006, 305, 307 — Alpensinfonie. Dagegen fiir das
Eingreifen urheberpersonlichkeitsrechtlicher Einwilligungsrechte (§§ 14, 23 UrhG) Schul-
ze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 23 UrhG, Rn.21; ders., ZUM 1993, 255, 267; Russ,
ZUM 1995, 32, 34 (stets Bearbeitung i.S.d. § 23 UrhG).

286 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, Vor § 31 UrhG, Rn. 136.

287 Vgl. § 11it.1 (1) 2 GEMA-Berechtigungsvertrag.

288 Vgl. Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 649.

289 Vgl. BGH GRUR 1994, 41, 42 f. — Videozweitauswertung II; ebenso Liitje, in: Mohring/
Nicolini, UrhG, § 88 UrhG, Rn. 10; Schricker/Schricker, UrhG, Vor §§ 28 ff. UrhG,
Rn. 101; Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor §§ 88 ff. UrhG, Rn.27ff.; Ventroni, Das
Filmherstellungsrecht, S. 94 ff.

290 Ebenso Ventroni/Poll, MMR 2002, 648, 650.
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chen Fixierung der Ton-Bild-Verbindung kommt?!. Im Umkehrschluss bedeutet
dies, dass dort, wo bei der filmischen Nutzung von Musik keine Vervielfiltigung
stattfindet, auch das Filmherstellungsrecht nicht eingeholt werden muss?®2. Wie
bereits gesehen, finden jedoch beim Live-Streaming iiber das Internet in aller Regel
Vervielfaltigungshandlungen wie etwa Digitalisierungen, Datenkomprimierungen
sowie weitere Kopiervorgiange beim Hochladen der audiovisuellen Inhalte auf den
Server des Sendeunternehmens statt, so dass insoweit neben dem eigentlichen me-
chanischen Vervielfiltigungsrecht von der GEMA auch das Filmherstellungsrecht
direkt vom Rechtsinhaber erworben werden muss?®3.

2. Urheberpersonlichkeitsrechte

Soweit das Musikwerk bei der Nutzung im Online-Bereich entstellt (§ 14 UrhG)
oder bearbeitet bzw. anderweitig umgestaltet (§ 23 UrhG) wird, stellt sich ebenfalls
die Frage nach einer zusitzlich erforderlichen individuellen Zustimmung des
Rechtsinhabers neben der eigentlichen Online-Lizenz der GEMA.

Trotz Berithrung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Belange ist eine derartige
Einwilligung dann entbehrlich, wenn die entsprechenden Rechte der GEMA durch
den GEMA-Berechtigungsvertrag bereits mit eingerdumt und damit Bestandteil
der von ihr erteilten Online-Lizenz sind. Dies bemisst sich grundsétzlich nach § 31
Abs. 5 UrhG bzw. § 39 UrhG, deren Reichweite gerade bei Bearbeitungen bzw.
Umgestaltungen im Sinne des § 23 UrhG im Einzelfall jedoch nicht unumstritten
sind. So liegt zwar bei einer nicht unerheblichen Verdnderung der Substanz eines
Musikwerks, wie etwa bei dessen Kiirzung zur Adaptierung an ein Musikvideo
oder bei der Bereitstellung einer verkiirzten Musikfassung im Internet, eine Bear-
beitung oder Umgestaltung im Rechtssinne vor2*4. Die Frage aber, ob dieses Recht
der sog. Teilwerk-Nutzung bereits der GEMA mit eingerdumt ist, wird unter-
schiedlich beantwortet?®>. Eindeutiger stellt sich die Rechtslage hingegen bei Ent-
stellungen bzw. Beeintrachtigungen im Sinne des § 14 UrhG dar. Hier endet un-
zweifelhaft die Wahrnehmungsbefugnis der GEMA, sobald dieses Recht tatsidch-

291 Vgl. BGH MMR 2006, 305, 307 — Alpensinfonie.

292 Vgl. Ventroni, MMR 2006, 305, 308; Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558, 559; a.A. LG
Miinchen ZUM 1993, 289, 291 — Michael Jackson Show, Staudt, in: Kreile/Becker/Rie-
senhuber (Hrsg.), S. 357, Rn. 256.

293 Unzutreffend daher Biischer/Miiller, GRUR 2009, 558, 559.

294 Vgl. Vianello, MMR 2009, 90, 93; Staudt, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 356,
Rn. 253.

295 Fiir eine Mitiibertragung auf die GEMA Staudt, in: Kreile/Becker/Riesenhuber
(Hrsg.), Kap. 10, S. 332, Rn. 189 und S. 354, Rn. 254; Ventroni, Das Filmherstellungsrecht,
S.211 ff. Dagegen: Vianello, MMR 2009, 90, 93; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG,
§ 39 UrhG, Rn. 22; LG Miinchen GRUR 2005, 574, 575 — O Fortuna.

77



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

lich verletzt ist?%. Dies ist etwa dann der Fall, wenn ein Musikwerk in einen Zu-
sammenhang gestellt wird, der geeignet ist, die berechtigten geistigen oder per-
sonlichen Interessen des Urhebers am Werk zu gefahrden?®”. In einem solchen Fall
ist daher eine zusitzliche Einwilligung beim Rechtsinhaber einzuholen.

Anders wiederum hat dies jedoch der BGH bei der Lizenzierung von Klingel-
tonen entschieden?%8. Hier wurde jahrelang ein zweistufiges Lizenzierungsverfah-
ren praktiziert, wonach neben dem von der GEMA wahrgenommenen Recht zur
Klingeltonnutzung?®® wegen § 1 lit. k (2) GEMA-BV3% eine zusitzliche Einwilli-
gung des Rechtsinhabers als erforderlich angesehen wurde. Der BGH erblickte in
der Verwendung eines Musikwerks als Klingelton fiir Mobiltelefone zwar ebenfalls
einen Eingriff in die Rechte aus §§ 14, 23 S. 1 UrhG39!. Jedoch ging er davon aus,
dass die Berechtigungsvertrige der GEMA in den Fassungen von 2002
und 2005392 trotz § 1 lit. k (2) GEMA-BYV eine umfassende Rechtseinrdumung zur
Klingeltonnutzung vorsehen. Einer zusétzlichen Einwilligung des Urhebers be-
durfte es daher nach § 39 UrhG dann nicht, wenn das Musikwerk auf eine Art und
Weise zum Klingelton umgestaltet wurde, die bei Einrdumung der Nutzungsrechte
iiblich und vorhersehbar war303,

IV. Ergebnis

Somit kann zusammenfassend festgehalten werden: Die reine Musiknutzung im
Internet beriihrt sowohl das mechanische Vervielfaltigungsrecht als auch das Auf-
fithrungsrecht, je nach Nutzungsform entweder das Senderecht gemif § 20 UrhG
oder das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung auf Abruf nach § 19 a UrhG.
Vor diesem Hintergrund wird daher das Online-Recht auch als Kombinationsrecht

296 Vgl. Staudt, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), Kap. 10, S. 365, Rn. 279 f.; Biischer/
Miiller, GRUR 2009, 558, 560.
297 Vgl. Schricker/Dietz, UrhG, §14 UrhG, Rn.23m.w.N.; OLG Frankfurt,
GRUR 1995, 215, 216 — Springtoifel.
298 BGH ZUM 2009, 288 ff. — Klingeltine fiir Mobiltelefone.
299 Vgl. §1lit. h (4) GEMA-BV.
300 §1lit. k (2) GEMA-BYV lautet:
,Nicht vom Berechtigten werden der GEMA {iibertragen die Rechte zur Bearbeitung,
Umgestaltung und/oder Kiirzung eines Werkes der Tonkunst (mit oder ohne Text) zur
Verwendung als Ruftonmelodie und/oder Freizeichenuntermalungsmelodie. Die Be-
fugnis des Berechtigten, die Einwilligung in die Verwendung solcher Werkfassungen
im Einzelfall zu erteilen, bleibt unberiihrt. Es bleibt bei der Ubertragung der unter
Ziff. 1 h) aufgefiihrten Nutzungsrechte an die GEMA.*
301 Vgl. BGH ZUM 2009, 288, 289 — Klingeltone fiir Mobiltelefone.
302 Nicht aber in der Fassung von 1996; vgl. BGH ZUM 2009, 288, 290 — Klingeltine fiir
Mobiltelefone.
303 Vgl. BGH ZUM 2009, 288, 291 f. — Klingeltine fiir Mobiltelefone.
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bezeichnet?%. Da die Online-Nutzungsrechte auch nicht dem Erschopfungsgrund-
satz unterliegen3%, benotigen daher Anbieter von urheberrechtlich geschiitzten
Musikwerken im Online-Bereich zu einer simtliche Teilakte der Online-Nutzung
umfassenden Lizenz stets die Einrdumung beider Nutzungsrechte3%, Davon gehen
auch die Verwertungsgesellschaften aus3%7.

Die bestehende Rechtslage im Online-Bereich ist durchaus grundsétzlicher Kri-
tik ausgesetzt. Insbesondere der de lege lata bestehende weite, samtliche digitale
Kopien umfassende Vervielfaltigungsbegriff wird im Hinblick auf die Online-
Nutzung bisweilen mit der Begriindung in Frage gestellt, dass das mechanische
Recht im Internet-Sektor Auswertungsarten tangiere, die vom Nutzungsschwer-
punkt aus betrachtet eigentlich vom oOffentlichen Wiedergaberecht
(8§ 19 a, 20 UrhG) abdeckt werden3%8. Das Erfordernis, im Online-Bereich stets
separate Vervielfaltigungs- und Auffithrungslizenzen fiir den einheitlichen Nut-
zungsvorgang reiner Musikauswertung einzuholen, benachteilige die Musiknutzer
im Vergleich zum Offline-Bereich, wo fiir eine vergleichbare Verwertungshand-
lung meist nur ein einziges Recht eingerdumt werden muss, und fithre zusétzlich
zu einer erheblichen Verkomplizierung der Musikrechteverwaltung im Online-
Bereich3%, Es ist daher nicht iiberraschend, dass von verschiedener Seite angeregt
wird, dieses derzeit bestehende rechtliche System der doppelten Rechteeinholung
etwa durch eine Verengung des urheberrechtlichen Vervielfaltigungsbegriffs310

304 So etwa Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3., S. 39.

305 Vgl. fiir die Auffiihrungsrechte EuGH, Rs. 62/79, GRUR Int. 1980, 602, 607 — Coditel I;
Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG, § 15 UrhG, Rn. 38 m.w.N.; fiir das Recht der 6f-
fentlichen Zuginglichmachung (§ 19a UrhG) ausdriicklich auch Art.3 Abs.3 der
RiL 2001/29/EG. Fiir das Vervielfiltigungsrecht vgl. etwa Schulze, in: Dreier/Schul-
ze, UrhG, § 16 UrhG, Rn. 4; BGH GRUR 2005, 940, 942 — Marktstudien.

306 So auch Europdische Kommission, Creative Content in a European Digital Single Market:
Challenges for the Future — A Reflection Dokument of DG INFSO and DG MARKT, vom
22.10.2009, S. 5; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 29.10.2009): http://ec.euro-
pa.eu/avpolicy/docs/other actions/col 2009/reflection_paper.pdf.

307 Vgl. Kreile/Becker, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.7, Rn. 30; ebenso STIM, Call for
Comments to the Commission Recommendation of 18.10.2005, vom 17.1.2007, S. 6; online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 27.7.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/
markt consultations/library?l=/copyright_neighbouring/collective cross-border/stim_en-
pdf/ EN 1.0 &a=d.

308 Vgl. etwa Hugenholtz et alt., Study on the Implementation and Effect of Directive 2001/29/
EC, Februar 2007, S. 23 ff.; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.7.2009): http://
ec.europa.ceu/internal_market/copyright/docs/studies/infosoc-study en.pdf.

309 Vgl. Hugenholtz et alt., a.a.0., S. 24 f. Diese Problematik findet seine rechtsdogmatische
Fortsetzung in der derzeit umstrittenen Frage, ob die beiden Teilakte von Online-Nutzungen
—einerseits digitale Vervielféltigungsrechte, andererseits Online-Auffithrungsrechte — unter
urheberrechtlichen Gesichtspunkten tiberhaupt mit dinglicher Wirkung voneinander ab-
spaltbar sind, wie dies bei der Online-Musikrechteverwaltung in Europa derzeit iiber weite
Strecken praktiziert wird; vgl. dazu eingehend unten § 11. D.

310 Vgl. Hugenholtz et alt., a.a.0., S. 25.
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oder durch Neuschaffung eines einheitlichen, simtliche Teilnutzungsakte umfas-
senden Online-Rechts3!! zu durchbrechen.

Soweit iiber das Internet nicht nur reine Musikinhalte, sondern audiovisuelle
Werke tibermittelt werden, ist dariiber hinaus bei der erstmaligen Verbindung von
Musik mit Bildmaterial auch das Filmherstellungsrecht in der Regel individuell
beim jeweiligen Rechtsinhaber zu erwerben. Ferner kann im Einzelfall bei einer
Werkumgestaltung im Sinne des § 23 UrhG oder bei einer Beeintrichtigung im
Sinne der §§ 14, 39 UrhG eine zusitzliche Einwilligung des Rechtsinhabers zur
Werkauswertung erforderlich sein312.

C. Die rechtliche Einordnung grenziiberschreitender Online-
Nutzungen

Das Internet als genuin ubiquitires Medium ermdéglicht grundsétzlich eine welt-
weite Abrufbarkeit von Online-Musikinhalten. Gerade die grenzenlose Verfiig-
barkeit stellt neben der vereinfachten digitalen Distribution und zentralen Admi-
nistrierung den wesentlichen wirtschaftlichen Anreiz fiir den multiterritorialen
Musikvertrieb im Online-Bereich dar, da die ErschlieBung neuer Nutzerkreise im
Ausland in technischer und verwaltungsmaBiger Hinsicht nur verhdltnisméafBig ge-
ringe Kosten erfordert3!3. Jedoch wirft die grenziiberschreitende Nutzung urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke eine weitere Rechtsfrage, ndmlich die kollisions-
rechtliche Problematik der anzuwendenden Rechtsordnung, auf. In diesem Zu-
sammenhang ist insbesondere die Frage zu kldren, ob und inwieweit bei einer
grenziiberschreitenden Wahrnehmungstitigkeit von Verwertungsgesellschaften
der Erwerb multiterritorialer Lizenzen erforderlich ist.

311 Soetwaunléngst der Vorschlag von Lincoff (ehemaliger Leiter der Rechtsabteilung der US-
Verwertungsgesellschaft ASCAP), ein neues, einheitliches Online-Recht zu schaffen, dass
samtliche bisher betroffenen Rechte ersetzen soll; vgl. dazu mc&c, Nr. 368 vom 27.6.2008,
S. 13. Dahingehend auch ein von der Europdischen Kommission aufgegriffener Vorschlag
zur Forderung von Online-Inhalten in ihrem Diskussionspapier vom 22.10.2009, vgl. Eu-
ropdische Kommission, Creative Content in a European Digital Single Market: Challenges
for the Future — A Reflection Dokument of DG INFSO and DG MARKT, vom 22.10.2009,
S. 16. Vgl. dazu eingehend unten § 8. A.

312 Die letztgenannten Rechte weisen keinen spezifischen Bezug zur Online-Verwertung auf
und sind im gegebenen Fall unabhéngig davon, ob die Werke online oder offline genutzt
werden, einzuholen. Aufgrund der in aller Regel weltweiten individuellen Administrierung
dieser Rechte wirft der Rechtserwerb insoweit —auch im Hinblick auf grenziiberschreitende
Verwertungsformen im Online-Bereich — keine weiteren Probleme auf. Aus diesem Grund
bleiben diese gegebenenfalls zusitzlich zu erwerbenden Lizenzen in dieser Abhandlung im
Folgenden aufer Betracht.

313 Vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 42.
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I. Moglichkeiten der Reterritorialisierung des Internet

Es ist freilich in technischer Hinsicht nicht zwingend geboten, dass jede Webseite
bzw. jedes Online-Musikangebot auch tatséchlich in jedem Ort der Welt verfiigbar
ist. Es existiert eine Reihe von technischen Ansédtzen zu einer Reterritorialisierung
des Internet, die in der Praxis auch vielfach angewandt werden3!4. Die Moglichkeit,
den Zugriff auf Musikangebote im Online-Bereich territorial zu beschranken und
damit Nutzer aus bestimmten Landern oder dem gesamten Ausland auszuschlieflen,
macht die kollisionsrechtlichen Fragen im Internetrecht insoweit obsolet und ver-
setzt Online-Musikanbieter in die Lage, Lizenzverstdf3e im Ausland zu vermeiden.

In denjenigen Fillen, wo die Nutzung von Online-Angeboten mit einer Nutzer-
registrierung einhergeht, sind die Online-Diensteanbieter meist bereits durch die
von den Nutzern bereitgestellten Anmeldedaten in der Lage, den Wohnsitz der
Nutzer bzw. den Ort der von ihnen verwandten Endgerdte zu lokalisieren und im
gegebenen Fall von der Nutzung auszuschlieBen3!3. Ebenso besteht die Moglich-
keit der geographischen Lokalisierung der Nutzer iiber deren Kreditkarten-Ken-
nung31¢, Solche Lokalisierungen liegen daher insbesondere bei Internet- und Mo-
bilfunk-Musikdiensten nahe, auf die nicht anonym zugegriffen wird, sondern bei
denen sich Nutzer vor der ersten Inanspruchnahme mit ihren persoénlichen Daten
oder Konto-Informationen anmelden.

Dartiiber hinaus lésst sich der geographische Standort des Musiknutzers im Wege
des sog. Geolocations-Verfahrens ermitteln3'7. Mit Hilfe dieses technischen Ver-
fahrens lésst sich der geographischen Standort der Internetnutzer iiber deren IP-
Adressen identifizieren®'®. Nach eigenen Angaben der Anbieter gelingt es den An-
bieterdiensten mit dieser Methode, in 90 bis 99 % der Fille das Abrufland bzw.
sogar die Abrufstadt des Nutzers ausfindig zu machen3!®. Durch einen Ausschluss

314 Vgl. dazu Hoeren, MMR 2007, 3, 4 ff.

315 Vgl. Junker, S.351 ff.

316 Ein Beispiel hierfiir ist der den Ermittlungen der Kommission in Zusammenhang mit der
Abrufbarkeit des Apple-iTunes-Shops (COMP/C-2/39154 — PO/iTunes u. COMP/
C-2/39174 — Which/iTunes) zugrunde liegende Sachverhalt: So war es Musiknutzern mog-
lich, Musikstiicke nur im iTunes-Shop ihres jeweiligen Heimatlandes, nicht jedoch in aus-
landischen iTunes-Shops downzuloaden. Nach Informationen der Kommission erfolgte die
geographische Zuordnung iiber die Kreditkartennummer des Nutzers. Vgl. Europdische
Kommission, European Commission confirms sending a Statement of Objections against
alleged territorial restrictions in on-line music sales to major record companies and Apple,
Presseerklarung vom 3. 4.2007 (MEMO/07/126), online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 1.11.2009): http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case details.cfm?proc_code
=1_39154).

317 Vgl. Handig, GRUR Int. 2007, 206, 215.

318 Vgl. zur technischen Funktionsweise des Geolocation-Verfahrens Hoeren,
MMR 2007, 3, 41.

319 Vgl. Hoeren, MMR 2007, 3, 5, insbes. Fn. 23; zu den Gefahren der Umgehung der Loka-
lisierung der IP-Adresse vgl. dort S. 6.
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der auf diesem Wege lokalisierten Nutzer kann daher ebenso die territoriale Ver-
fiigbarkeit von Online-Diensten im gewiinschten Umfang beschrankt werden.

II. Territorialitits- und Schutzlandprinzip

Sobald ein Plattformbetreiber Musik grenziiberschreitend {iber das Internet zu-
génglich macht oder ein Webradio sein Programm multiterritorial sendet, stellt sich
angesichts des Auslandsbezugs die kollisionsrechtliche Frage nach der anwend-
baren Rechtsordnung.

In Abweichung vom internationalen Deliktsrecht, im Rahmen dessen sich das
anwendbare Recht nach Inkrafttreten der Rom II-VO zum 11. Januar 2009320 nach
dem Recht des Erfolgsorts, also des Orts des Schadenseintritts, richtet (Art. 4
Abs. 1 Rom II-VO), folgt das internationale Urheberrecht eigenen Ankniipfungs-
regeln. Hierbei ist gemdR Art. 8 Abs. 1 Rom II-VO32! an das Recht des Schutzlan-
des (lex loci protectionis) anzukniipfen322. Unter dem Recht des Schutzlandes ist
das Recht des Staates zu verstehen, fir dessen Gebiet Urheberrechtsschutz in An-
spruch genommen wird323. Welches Recht dabei konkret als das Recht des Schutz-
landes anzusehen ist, ergibt sich fiir das zustindige Gericht aus dem Klagervor-
trag3?%. Nach diesem Recht beurteilen sich dann alle Fragen im Zusammenhang
mit der Entstehung, dem Umfang und Inhalt des Urheberrechts323.

320 Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom 11. Juli
2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom II),
ADbL. L 199 v.31.7.2007, S. 40-49.

321 Vgl. hierzu Junker, NJW 2007, 3675, 3680.

322 Bereits vor Inkrafttreten der Rom II-VO kniipfte nicht nur in Deutschland die ganz tiber-
wiegende Auffassung im Schrifttum sowie in der Rechtsprechung an das Recht des Schutz-
landes an. Vgl. nur Ulmer, Immaterialgiiterrechte im Internationalen Privatrecht,
S. 1, 101, 37 ff.; Drexl, in: MiinchKommBGB, Rn. 14, 53 m.w.N.; Dreier in: Dreier/Schul-
ze, UrhG, Vor §§120ff. UrhG, Rn.28; Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor
§§ 120 ff. UrhG, Rn.125; Walter, in: Loewenheim, §58, Rn.4ff.; Thum, GRUR
Int. 2001, 9, 15; Fezer, Markenrecht, Einl. Rn. 170; Kropholler, Internationales Privatrecht,
S.517f.; Mdger, Der Schutz des Urhebers im internationalen Vertragsrecht, 1995,
S. 33 ff,, 40 f.,; BGH GRUR 1999, 152, 153— Spielbankaffaire; BGH GRUR 2003, 328, 329
— Sender Felsberg; BGHZ 126, 252, 255 — Folgerecht bei Auslandsbezug; BGH
WRP 2007, 1219, 1222 — Wagenfeld-Leuchte; BGH GRUR 2007, 691, 692 — Staatsge-
schenk; BGH GRUR 2004, 421, 422 — CD-Export. In anderen Landern wie Osterreich und
der Schweiz war die Schutzlandankniipfung bereits in der Vergangenheit gesetzlich nor-
miert (vgl. § 34 Abs. 1 osterreichisches IPRG; Art. 110 schweizerisches IPRG).

323 Anstatt vieler Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, Vor §§ 120 UrhG, Rn. 28.

324 Vgl. Drexl, in: MiinchKommBGB, Rn. 12; Hoeren, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.8,
Rn. 15.

325 Vgl. dazu im Einzelnen Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 129 ff.
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Das Schutzlandprinzip wird hiufig mit dem Territorialititsprinzip begriin-
det326, Dieser Grundsatz besagt in seiner sachrechtlichen3?’ Dimension, dass die
Wirkung der Gesetzgebung eines Staates auf dessen Territorium beschrénkt ist und
dass ein durch diese Gesetzgebung gewéhrtes Urheberrecht seine Wirkung nur in-
nerhalb der Grenzen dieses Staates entfaltet328, Dementsprechend ist die Schutz-
wirkung der verschiedenen nationalen Urheberrechtsordnungen rdumlich be-
schriankt: Ein inldndisches Urheberrecht kann nur durch eine inldndische Handlung
verletzt werden, auslédndische Schutzrechte nur im jeweiligen Ausland®?°. Folge
des Territorialitdtsprinzips ist, dass dem Urheber kein universelles Recht, sondern
ein Biindel nationaler Urheberrechte zusteht, deren einzelne Voraussetzungen und
Inhalt sich nach dem jeweiligen nationalen Recht bestimmen33?. Die Gegenauf-
fassung, die das sog. Universalitdtsprinzip beflirwortet, nach welchem der Urheber
im Ursprungsland seines Werkes ein einziges Urheberrecht erwirbt, dessen Wir-
kungen weltweit anzuerkennen seien®3!, hat sich hingegen in Deutschland332 nicht
durchgesetzt333.

326 Vgl. etwa BGHZ 126, 252, 255 — Folgerecht bei Auslandsbezug; Ulmer, Urheber- und
Verlagsrecht, § 13 II; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 472; Sack, WRP 2000, 269, 270. Zwin-
gend ist dieser Schluss vom Territorialitéits- auf das Schutzlandprinzip freilich dann nicht,
wenn man den Territorialititsgrundsatz mit der iiberwiegenden Auffassung als rein sach-
rechtliches Prinzip begreift, da Sachrecht nicht den Inhalt von Kollisionsrecht bestimmen
und insoweit nicht die Schutzlandankniipfung begriinden kann; vielmehr fiihrt erst umge-
kehrt das Kollisionsrecht zur Anwendung des Sachrechts. Vgl. dazu Drex/, in:
MiinchKommBGB, Rn. 13 ff.

327 Ob das Territorialitdtsprinzip dariiber hinaus ein kollisionsrechtlichen Aussagegehalt hat,
ist umstritten; vgl. dazu Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor §§120ff. UrhG,
Rn. 124 m.w.N.; Sack, WRP 2000, 269, 270 f.

328 Vgl. Handig, GRUR Int. 2007, 206, 211; Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor
§§ 120 ff. UrhG, Rn. 123.

329 Vgl. Hoeren, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.8, Rn. 10; v. Gamm, UrhG, § 97, Rn. 6; OLG
Miinchen GRUR 1990, 677 — Postvertrieb.

330 Vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, Vor §§120 UrhG, Rn.28; BGH
GRUR 1999, 152, 153 — Spielbankaffaire. Manche sprechen dabei von der Biindeltheorie,
einem Urheberrechtsmosaik oder einem Flickenteppich nationaler Urheberrechtsordnun-
gen; vgl. dazu Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 121 m.w.N.

331 Vgl. insbes. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 806 ff., 900 ff.; ders., An-
kniipfung des Urheberrechts im internationalen Privatrecht, S.61; Neuhaus, Rabel-
sZ 40/1976, S. 191ff.; v. Welser, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG,
Rn. 91f., 11; Intveen, S. 85 ff.; Regelin, S. 82 ff.

332 Tatsachlich bevorzugen einzelne Rechtsordnungen wie etwa in Frankreich vor allem fiir die
Bestimmung des ersten Rechtsinhabers im Urheberrecht das Universalitétsprinzip und
kniipfen dabei an das Recht des Ursprungslandes des Werkes (lex originis) an; vgl. dazu
Drexl, in: MiinchKommBGB, Rn. 9.

333 Vgl. zur Kritik der herrschenden Meinung Drexl, in: MiinchKommBGB, Rn. 14 ff.; Schri-
cker/Katzenberger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 122 m.w.N.
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III. Die Lokalisierung der Rechtsverletzung und ihre Folgen fiir den Lizenzerwerb
im Online-Bereich

Entscheidet man sich mit der herrschenden Auffassung fiir eine Ankniipfung nach
dem Recht des Schutzlands, kommt es bei grenziiberschreitenden Urheberrechts-
verstoen zwangsldufig entscheidend auf die Lokalisierung der Rechtsverletzung
an, um das anzuwendende Recht konkret zu bestimmen334. Bei der Verortung der
Urheberrechtsverletzung ist freilich nicht auf das Recht des Erfolgsorts, sondern
allein auf das Recht des Handlungsorts abzustellen, d.h. auf das Recht desjenigen
Staates, in dessen Gebiet die beanstandete Verletzungshandlung jedenfalls teil-
weise begangen wurde33°. Dies folgt nicht nur aus dem Schutzlandprinzip, sondern
bereits aus der Eigenart des Urheberrechts selbst, da dessen verschiedene Verlet-
zungstatbestdnde in ihrer gesetzlichen Auspragung stets spezifisches Handlungs-
unrecht normieren, indem sie an die Vornahme bestimmter Verletzungshandlungen
(Vervielfdltigen, Senden, 6ffentlich Zugénglichmachen etc.) im Inland ankniipfen
und dabei keine Riicksicht darauf nehmen, wo der schiadigende Erfolg eingetreten
ist330. Es bedarf daher zunéchst der Kirung, in welchem Staat die jeweilige Ein-
griffshandlung zu lokalisieren ist. Hierfiir ist zu ermitteln, ob der Verletzungstat-
bestand des Schutzlandrechts durch eine inlindische Handlung erfiillt wurde33”.
Dariiber hinaus stellt sich zusitzlich die Frage, ob neben dem Recht des Landes
der eigentlichen tatbestandlichen Handlung auch das Recht derjenigen ausléndi-
schen Staaten beriihrt sein kann, in denen lediglich anerkennenswerte 6konomische
Verwertungsinteressen tangiert werden33®. Gerade bei grenziiberschreitenden
Handlungen, die nur teilweise im jeweiligen Schutzland stattfinden, stellt sich in-
soweit die Frage, ob zu diesem ein ausreichender Bezug gegeben ist und damit ein
Rechtsverstofl nach dem dortigen Recht bejaht werden kann. Fiir die Verletzung
eines deutschen Urheberrechts ist es nach der Rechtsprechung grundsitzlich er-
forderlich, dass die wesentlichen Teilakte grenziiberschreitender Verletzungshand-
lungen im Inland verwirklicht worden sind33°. Die Frage, welche Teilhandlungen
hierbei als wesentlich anzusehen sind, ist nach dem materiellen Schutzlandrecht
und seiner Auslegung zu beantworten340,

334 Vgl. Drexl, in: MiinchKommBGB, Rn. 149.

335 Vgl. Beier/Schricker/Ulmer, GRUR Int. 1985, 104, 106.

336 Vgl. Hoeren, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.8, Rn. 11; Beier/Schricker/Ulmer, GRUR
Int. 1985, 104, 106.

337 Vgl. Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 135; Hartmann, in: Mohring/
Nicolini, UrhG, Vor §§ 120 UrhG, Rn. 21.

338 Vgl. Drexl, in: MiinchKommBGB, Rn. 147, 157 f.

339 Vgl. BGHZ 126, 252, 258 — Folgerecht bei Auslandsbezug; Hartmann, in: Méhring/Nico-
lini, UrhG, Vor §§ 120 UrhG, Rn. 21 m.w.N.

340 Vgl. Hartmann, a.a.O.; Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor §§120ff. UrhG,
Rn. 135 m.w.N.
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Die Frage nach dem Ort der Verletzungshandlung im Online-Bereich kann nie
abstrakt, sondern immer nur im Hinblick auf das konkret verletzte Schutzrecht
gestellt werden3*!. Bei der Lokalisierung von grenziiberschreitenden Urheber-
rechtsverstdfien im Internet ist daher nach den verschiedenen betroffenen Nut-
zungsrechten zu differenzieren.

1. Vervielfaltigungsrecht

Bei der Lokalisierung von Vervielféltigungshandlungen im Sinne des § 16
Abs. 1 UrhG besteht auch bei grenziiberschreitenden Rechtsverletzungen weitge-
hend Einigkeit. Die auf eine Vervielfaltigungshandlung anwendbare Rechtsord-
nung ist jedenfalls diejenige, auf deren Gebiet die Vervielfaltigung stattgefunden
hat, d.h. das Recht des Staates, in welchem das korperliche Vervielfaltigungsstiick
entstanden ist342, So ist dies bei der Vervielfiltigung im Rahmen des Upload-Vor-
gangs auf den Internet-Server des Musikanbieters der Staat des Serverstand-
orts?3, Die Vervielfiltigungshandlungen im Rahmen des Abruf- und Download-
Vorgangs finden hingegen im Land des jeweiligen Nutzers statt, so dass insoweit
auch das Recht dieses Staates betroffen ist344,

2. Auffiihrungsrechte

Schwieriger ist die Situation beim Senderecht und beim Recht der 6ffentlichen
Zugénglichmachung zu beurteilen. Hier stehen sich im Wesentlichen zwei Auf-
fassungen gegeniiber, ndmlich ob der multiterritorial anbietende Plattformbetreiber
die Auffithrungsrechte nur fiir den Staat, in welchem er selbst tétig ist, oder zu-
sétzlich auch fiir alle diejenigen Staaten erwerben muss, in denen die Musikinhalte

341 Vgl. Schack, MMR 2000, 59, 65.

342 Vgl. Dreier, in: Dreier/Schuize, UrhG, Vor §§ 120 UrhG, Rn. 33; Gesmann-Nuissl, in:
Ensthaler/Bosch/Volker (Hrsg.), S. 404, 413, 417f., 420; Hartmann, in: Méhring/Nicoli-
ni, UrhG, Vor §§ 120 UrhG, Rn. 32; Thum, in: Bartsch/Lutterbeck (Hrsg.), S. 117, 130;
Muth, S. 78 f.

343 Weitergehend Katzenberger, der dariiber hinaus vorschlégt, die inldndische Veranlassung
des Uploads auf einen ausldndischen Server (etwa durch Tastendruck am Computer) ebenso
als beachtlichen Teilakt der Vervielfaltigungshandlung anzusehen mit der Folge, dass neben
dem Recht des Lands des Serverstandorts zusitzlich auch das inldndische Recht zur An-
wendung kommt; vgl. Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 141. Ahn-
lich auch OLG Miinchen ZUM 2010, 709, 711 — mechanische Rechte im Online-Bereich,
das einen hinreichenden Inlandsbezug der Vervielfiltigungshandlung auch bei ausléndi-
schen Serverstandorten annimmt, wenn die nachfolgende 6ffentliche Zugénglichmachung
des Online-Angebots auf das Inland ausgerichtet ist.

344 Vgl. Hoeren, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.8, Rn. 16 f.; Heine, Wahrnehmung von On-
line-Musikrechten, S. 47 f.
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abgerufen bzw. empfangen werden konnen. Diese Problematik, die erstmals im
Rahmen des grenziiberschreitenden Satellitenrundfunks diskutiert wurde3#3, findet
nunmehr seine logische Fortsetzung bei Internetsachverhalten.

Nach den Anhéngern des Sendeland- bzw. Herkunftslandprinzips ist lediglich
das Recht des Staates der tatbestandlichen Handlung maBgeblich346. MaBgebliche
Eingriffshandlung ist im Rahmen des analogen Senderechts die Ausstrahlung der
Sendung an die Offentlichkeit®*7. Was die Ubertragung der Sendelandtheorie auf
den Online-Bereich anbelangt, besteht jedoch Uneinigkeit iiber die Lokalisierung
der tatbestandlichen Verletzungshandlung. Teilweise wird hierbei auf den Server-
standort?*® oder auf den tatsdchlichen Sitz des Online-Anbicters abgestellt?*.
Uberwiegend wird jedoch aufgrund der Manipulationsgefahr der gerade genannten
Standorte derjenige Ort als maB3geblich erachtet, von dem aus die Einstellung ins
Internet veranlasst wird3%C.

Die mittlerweile herrschende Ansicht begniigt sich hingegen nicht mit der An-
wendbarkeit des Rechts des Staates der tatbestandlichen Verwertungshandlung,
sondern bejaht eine Rechtsverletzung zusétzlich in den Staaten der bloBen dkono-
mischen Auswirkung, d.h. in simtlichen Staaten, in denen die geschiitzten Werke
abgerufen bzw. empfangen werden kénnen33!, In Fortschreibung dieser urspriing-
lich fiir das traditionelle Senderecht entwickelten Bogsch-Theorie35? auf Internet-
sachverhalte bedeutet dies, dass ein Verwerter nicht nur die Rechte fiir denjenigen
Staat benétigt, von dem aus er die 6ffentliche Zugénglichmachung bzw. die Online-
Sendung vornimmt, sondern auch fiir alle diejenigen Territorien, in denen das Werk

345 Durch die Richtlinie zum Satellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung (EG 93/83/EWG)
vom 27.9.1993, umgesetzt in § 20 a UrhG, wurde mittlerweile freilich im Bereich des Sa-
tellitenrundfunks das Sendelandprinzip kodifiziert; vgl. dazu Drexl, in: MiinchKommBGB,
Rn. 99.

346 Vgl. fiir den Internetbereich Dieselhorst, ZUM 1998, 293, 299; Koch, CR 1999, 121, 123;
Handig, GRUR Int. 2007, 206, 213; Spindler, IPrax 2003, 412, 420.

347 Vgl. BGH ZUM 2003, 225, 226 — Sender Felsberg, Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor
§§ 120 ff. UrhG, Rn. 141.

348 Vgl. Dieselhorst, a.a.0.; Koch, a.a.0.; Gaster, ZUM 1995, 740, 745.

349 Vgl. Handig, a.a.O.

350 Vgl. v. Welser, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 19; Drexl, in:
MiinchKommBGB, Rn. 156; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, Vor §§ 120 UrhG, Rn. 41.

351 Vgl. Drexl, in: MiinchKommBGB, Rn. 165 f.; Gesmann-Nuissl, in: Ensthaler/Bosch/Vél-
ker (Hrsg.), S. 415 ff.; Hartmann, in: Mohring/Nicolini, UrhG, Vor §§ 120 UrhG, Rn. 35;
Hoeren, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.8, Rn. 23; Hoeren/Thum, in: Dittrich, S. 78, 89;
Hohloch, in: Schwarze (Hrsg.), S.93, 103ff, 106; Junker, S.215; Kriger,
CR 2001, 316, 323; Schack, GRUR 2007, 639, 640; ders., Urheber- und Urhebervertrags-
recht, S.418, Rn.933; Schonning, ZUM 1997, 34, 37ff., 39; Walter, in: FS Dittrich,
S.363, 378; v. Welser, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 19; Bort-
loff, GRUR Int. 2003, 669, 676 ff. speziell fiir Simulcasting; ebenso Schricker/Katzenber-
ger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 145 m.w.N. zum Meinungsstand; Dreier, in: Dreier/
Schulze, UrhG, Vor §§ 120 UrhG, Rn. 41 m.w.N. zur teilweise vertretenen Auffassung der
einschrankend autonomen Ankniipfung.

352 Benannt nach dem ehemaligen Generaldirektor der WIPO.
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von Mitgliedern der Offentlichkeit abgerufen werden kann. Diese Auffassung, der
sich nunmehr auch die Rechtsprechung in zahlreichen Entscheidungen angeschlos-
sen hat333, hat sich auch in der Wahrnehmungspraxis durchgesetzt, insbesondere
gehen auch die Verwertungsgesellschaften im Urheber- und Leistungsschutzbe-
reich von der Geltung der Bogsch-Theorie im Internet aus334,

Der herrschenden Auffassung ist zuzustimmen. In der Tat sprechen die besseren
Griinde fiir die gleichzeitige Anwendbarkeit des Rechts sdmtlicher Staaten, in de-
nen das urheberrechtlich geschiitzte Werk online abrufbar ist. Der formalistische
Ansatz der Gegenansicht, fiir die TatbestandsméBigkeit der Sendung bzw. des Zu-
ginglichmachens im Sinne der §§ 19 a, 20 UrhG komme es nicht auf den tatsich-
lichen Empfang bzw. Abruf, sondern nur auf den jeweiligen Ubermittlungsvorgang
an, so dass eine Lokalisierung auch nur am eigentlichen Handlungsort und nicht
am Abrufort gerechtfertigt sei*>, {iberzeugt nicht, da diese den technischen Ent-
wicklungen im Online-Bereich nicht gerecht wird33°. Denn das ausschlieBliche
Abstellen auf die Handlung des gesetzlichen Tatbestands fiihrt zu unangemessenen
Ergebnissen, da hier die Gefahr des Ausweichens in Staaten mit fehlendem, ge-
ringerem oder nicht durchsetzbarem Urheberrechtsschutz besteht®S”. Uberdies ist
auch das von der Gegenauffassung vorgebrachte Argument, die aus der Bogsch-
Theorie resultierende Anwendbarkeit einer kaum zu iiberschauenden Zahl von
Rechtsordnungen fiihre zu einer unzumutbaren Belastung der gewerblichen Mu-
siknutzer3%®, nicht stichhaltig: Zum einen ist es nicht unbillig, die Lizenzen fiir
samtliche Empfangsstaaten zu verlangen, wenn ein Musikverwerter durch seine
grenziiberschreitende Tétigkeit die Werke einem wesentlich groferen Publikum
zugiinglich machen und damit seine Einnahmen steigern kann®>%; zum anderen ge-
staltet sich der Lizenzerwerb von Online-Musikrechten aufgrund der kollektiven
und zunehmend grenziiberschreitenden Wahrnehmung durch die Verwertungsge-
sellschaften als fiir die Musiknutzer keinesfalls unmdglich3®0. Eine Ubernahme der

353 Vgl. erstmals dsterreichischer OGH GRUR Int. 1991, 920, 922 f. — Tele Uno II (zu terres-
trischen Fernsehsendungen von Ttalien nach Osterreich); in Deutschland: LG Stuttgart
ZUM 1995, 58, 59 - Satelliten-Rundfunk; OLG Miinchen ZUM 1995, 329, 332 f. — Tele-
Uno; LG Hamburg GRUR-RR 2004, 313, 314f. — thumbnails; OLG Dresden GRUR-
RR 2007, 138, 138 f. — Online-Videorekorder. Der BGH hat diese Frage bislang zwar nicht
explizit entschieden, in BGH GRUR Int. 2007, 928, 931 {. - Wagenfeld-Leuchte, die Bogsch-
Theorie jedoch faktisch anerkannt.

354 Vgl. Drexl,in: MiinchKommBGB, Rn. 166; Gerlach, ZUM 2000, 856, 857; Bortloff, GRUR
Int. 2003, 669, 677 ff.

355 Vgl. etwa Spindler, IPrax 2003, 412, 420.

356 Vgl. Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 141.

357 Vgl. Drexl, in: MiinchKommBGB, Rn. 157; Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, Vor
§§ 120 UrhG, Rn. 41; Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 50 f. m.w.N.

358 Vgl. Handig, GRUR Int. 2007, 206, 213 {.; Spindler, IPrax 2003, 412, 421.

359 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 418, Rn. 933; Heine, Wahrnehmung
von Online-Musikrechten, S. 50 f.

360 Vgl. Schack, a.a.O.
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Herkunftslandregel der Satellitenrundfunk- und Kabelweiterverbreitungs-Richtli-
nie3®! auf die Online-Ubermittlung ist daher nicht geboten®62; auch die Européische
Kommission hat sich in der Vergangenheit gegen deren Anwendung im Internet
entschieden363.

3. Folgen fiir den Lizenzerwerb

Zusammenfassend lédsst sich somit Folgendes festhalten: Multiterritorial tdtige On-
line-Musikanbieter miissen die jeweiligen Nutzungsrechte fiir alle Territorien er-
werben, in denen die geschiitzten Werke abrufbar sind bzw. vervielfaltigt wer-
den3%*, Dementsprechend benétigen Online-Musikanbieter in der Praxis fiir simt-
liche Abrufstaaten sowohl die Auffithrungs- als auch die mechanischen Verviel-
faltigungsrechte. Einzig im Hinblick auf das mechanische Recht wére theoreti-
scherweise eine Ausnahme denkbar: Hier wire der Erwerb einer Vervielfalti-
gungslizenz allein fiir den Staat des Serverstandorts (betr. die Upload-Vervielfal-
tigungen) unter der Voraussetzung ausreichend, dass sémtliche sich im Ausland
vollziehenden Vervielfiltigungshandlungen durch Urheberrechtsschranken, ins-
besondere durch die Schranke der Privatkopie?®® zugunsten des privaten Endnut-
zers und durch die Schranke fiir fliichtige, technisch bedingte Vervielféltigungs-
handlungen3%, gedeckt wiiren; in diesem Fall wére somit eine multiterritoriale Li-
zenz nur fiir die Auffithrungsrechte erforderlich3¢’. Von einer solchen Lizenzie-
rungsmoglichkeit gehen jedoch die Lizenzgeber in der Wahrnehmungspraxis nicht
aus: Die Verwertungsgesellschaften wie auch die neu geschaffenen Zentrallizen-

361 Richtlinie zum Satellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung (EG 93/83/EWG) vom
27.9.1993.

362 Vgl. Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, Vor §§ 120 UrhG, Rn. 41; Heine, Wahrnehmung
von Online-Musikrechten, S. 52 m.w.N.

363 Vgl. v. Welser, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 19; v. Lewinski,
MMR 1998, 115, 116.

364 Ebenso Europdische Kommission, Creative Content in a European Digital Single Market:
Challenges for the Future — A Reflection Dokument of DG INFSO and DG MARKT, vom
22.10.2009, S. 11.

365 Vgl. fiir das deutsche Recht § 53 Abs. 1 UrhG.

366 Vgl. fiir das deutsche Recht § 44 a UrhG.

367 Anders Schricker/Katzenberger, UrhG, Vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 141 und OLG Miinchen
ZUM 2010, 709, 711 — mechanische Rechte im Online-Bereich, die beide unter bestimmten
Voraussetzungen bereits einen hinreichenden Inlandsbezug der Vervielfiltigungshandlung
auch bei ausliandischen Serverstandorten annehmen; vgl. hierzu oben Ziff. 1.
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zinitiativen vergeben an die Nutzer fiir alle Auswertungslinder stets einheitliche
Online-Lizenzen, die beide Teilakte der Online-Nutzung umfassen3%8,

368 So enthalten die etwa die GEMA-Tarife zur Online-Nutzung wie VR-OD 1 (Ruftonmelo-
dien), VR-OD 5 (Musik-on-Demand), S-VR/Hf-Pr und S-ZR/PHf-Pr (Webradio-Tarife)
stets das Vervielfaltigungs- sowie das entsprechende Auffiihrungsrecht; vgl. dazu die Ta-
rifangaben auf der Homepage der GEMA, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
26.7.2009): http://www.gema.de/musiknutzer/online-bereitstellen/nutzungsformen/. Zur
entsprechenden Rechtseinrdumung durch die CELAS vgl. unten § 11. B. 1. 2. b).
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Teil 2:
Die Entwicklung zur grenziiberschreitenden Rechtewahrnehmung
der Verwertungsgesellschaften im Online-Bereich

Hatten die Verwertungsgesellschaften ihre kollektive Wahrnehmungstétigkeit in
den traditionellen, nicht-digitalen Nutzungsbereichen seit Jahrzehnten stets auf ihr
jeweiliges nationales Territorium beschrankt, wurde diese Praxis im Hinblick auf
das sich seit Mitte der 1990er Jahre zusehends ausbreitende Medium Internet und
die damit ermdglichte potentiell weltweite Abrufbarkeit urheberrechtlich geschiitz-
ter Musikwerke zunehmend als hinderlich empfunden!. Diesen technischen Ent-
wicklungen folgend ergriffen die Verwertungsgesellschaften erstmals im Jahr 2000
die Initiative und unternahmen — wie auch in den darauf folgenden Jahren die Eu-
ropdische Kommission — den Versuch, dem ubiquitiren Charakter des Internet
durch die Ermdglichung der Vergabe ldnderiibergreifender Musiklizenzen gerecht
zu werden.

Im folgenden Kapitel soll diese bis heute wiahrende Entwicklung im Wege eines
chronologischen Abrisses nachgezeichnet werden. Der inhaltliche Schwerpunkt
der Ausfiihrungen liegt dabei in der urheber- und wahrnehmungsrechtlichen The-
matik in Bezug auf die grenziiberschreitende Lizenztatigkeit der Verwertungsge-
sellschaften?. Nach einem Uberblick iiber das traditionelle Lizenzsystem der Ge-
genseitigkeitsvertrdge mit ihren territorialen Beschriankungsklauseln (Erstes Ka-
pitel) sollen zunichst die seit dem Jahr 2000 initiierten, jedoch nur teilweise von
Erfolg gekronten Aktivitdten der Verwertungsgesellschaften im Urheberbereich
(sog. Santiago- und Barcelona-Abkommen) und Leistungsschutzbereich (sog. IF-
PI-Simulcasting-Abkommen) dargelegt werden (Zweites Kapitel). Daran anschlie-
Bend werden die Reformansétze der Europdischen Kommission zur Regulierung

1 Einer Studie der Européischen Kommission zufolge konnten die Urheber kreativer Inhalte in
einem echten, grenzenlosen Binnenmarkt fiir Online-Inhalte ihren Endkundenumsatz vervier-
fachen, sofern Branche und staatliche Stellen diese Entwicklung durch klare und verbrau-
cherfreundliche Maflnahmen flankieren. Vgl. Europdische Kommission, Mehr als 400 %
Wachstum bei kreativen Online-Inhalten — Kommissionsstudie sieht Chance fiir Europa, Pres-
semitteilung vom 25.1.2007, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 17.9.2009): http://
europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/07/95&for-
mat=HTML&aged=1&language=DE&guilLanguage=en.

2 Zur spezifisch kartellrechtlichen Analyse der verschiedenen initiierten grenziiberschreitenden
Lizenzierungsmodelle, insbesondere zu den in diesem Zusammenhang ergangenen wettbe-
werbsrechtlichen Verfahren und Entscheidungen der Européischen Kommission, sei etwa auf
folgende Ausfithrungen verwiesen: Mestmdcker, WuW 2004, 754-769; v. Einem, Verwer-
tungsgesellschaften, S. 229 ff. (zum Santiago- und Barcelona-Abkommen); Heine, Wahrneh-
mung von Online-Musikrechten, S. 169 ff. und 201 ff.
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der kollektiven Rechtewahrnehmung in Europa bis hin zur Empfehlung fiir legale
Online-Musikdienste vom 18. Oktober 20053 dargestellt (Drittes Kapitel). Danach
soll auf die unléngst ergangene, ebenfalls den Online-Bereich betreffende CISAC-
Entscheidung der Kommission vom 16. Juli 2008 eingegangen und die wesentli-
chen Entscheidungsgriinde skizziert werden (Viertes Kapitel). AbschlieBend er-
folgt ein Uberblick iiber die jiingsten weiteren Initiativen der Kommission zur Fér-
derung der grenziiberschreitenden Wahrnehmungstétigkeit der Verwertungsge-
sellschaften im Online-Bereich (Fiinftes Kapitel).

3 Vgl. Europdische Kommission, Empfehlung vom 18.10.2005, ABI. L 276/54 vom 21.10.2005.
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§ 4. Das traditionelle System der Gegenseitigkeitsvertrige

Mit Ausnahme des angloamerikanischen Subverlagssystems* findet die Musik-
rechteverwaltung auf internationaler Ebene traditionell {iber die Gegenseitigkeits-
vertrage, die Verwertungsgesellschaften untereinander abschlieBen, statt. In den
Gegenseitigkeitsvertrdgen, nach deutschem Recht als bilaterale Geschéftsbesor-
gungsvertrige einzuordnen®, erméchtigen sich die Verwertungsgesellschaften
wechselseitig zur Wahrnehmung ihres jeweiligen nationalen Musikrepertoires im
Gebiet der jeweils anderen Verwertungsgesellschaft®. Auf Basis dieses weltweit
gespannten Netzes der Gegenseitigkeitsvertrige sind Verwertungsgesellschaften
inder Lage, Lizenzen nicht nur fiir das Repertoire ihrer eigenen Mitglieder, sondern
auch fiir das Repertoire sdmtlicher Partnergesellschaften und damit nahezu fiir das
gesamte Weltrepertoire zu erteilen und hierfiir Lizenzgebiihren einzuziehen.

Neben der Erméglichung weltweiter und liickenloser Verwertung dienen die
Gegenseitigkeitsvertrige weiteren Zwecken’: Sie entlasten die Verwertungsge-
sellschaften vom Verwaltungsaufwand, der mit ihrer Tatigkeit im Ausland ver-
bunden wire, indem auf die dort bestehenden Strukturen der ausldndischen Ge-
sellschaften zuriickgegriffen wird. Zudem bewahren die Gegenseitigkeitsvertrage
die Rechtsinhaber vor der Notwendigkeit des Abschlusses zusétzlicher Wahrneh-
mungsvertrage mit auslandischen Verwertungsgesellschaften zur Verwertung ihrer
Rechte auch im Ausland. SchlieBlich garantieren die Verwertungsgesellschaften
durch die Wahrnehmung des ausldndischen Repertoires zu den gleichen Bedin-
gungen wie das inldndische Repertoire auch die praktische Umsetzung des Gebots
der Inldnderbehandlung?.

Im Urheberbereich bestehen getrennte Gegenseitigkeitsvertrige einerseits fiir
die mechanischen Vervielféltigungsrechte und andererseits fiir die Auffithrungs-
rechte. Beide Vertrige basieren auf Mustervereinbarungen, die vom jeweiligen
Dachverband der Verwertungsgesellschaften CISAC?® (betreffend die Auffiih-

Vgl. hierzu bereits oben § 2. C. Il und eingehend unten § 10. D.

Vgl. Mestmdicker/Schulze, UrhR, Bd. 2, IntR, 6. Abschnitt., B § 7 VR, S. 91.

Vgl. dazu grundlegend Karbaum/Oeller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 720 ff.
Vgl. EuGH, Urteil v. 13.7.1989, Rs. 395/87, Slg. 1989, 1-2521, Rn. 190 — Tournier; Karbaum/
Oeller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), Kap. 17, S. 723, Rn. 11; Block, Die Lizenzie-
rung von Urheberrechten, S. 60.

Vgl. etwa Art. 5 Abs. 1 RBU.

Die CISAC (International Confederation of Societies of Authors and Composers), der 1926
gegriindete internationale Dachverband der Verwertungsgesellschaften fiir die Wahrnehmung
von Auffithrungsrechten, vertritt nach eigenen Angaben 225 Mitgliedsgesellschaften in 118
Léandern. Vgl. Uwemedino, GRUR Int. 2010, 685, 685.

~NaNWn B~

\O 0

93



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

rungsrechte) bzw. BIEM!? (betreffend die mechanischen Vervielféltigungsrechte)
ausgearbeitet wurden'!!. Beiden Muster-Gegenseitigkeitsvertrigen ist jedoch ge-
mein, dass sie lediglich eine territorial begrenzte Mandatierung auf das jeweilige
nationale Gebiet der auslindischen Verwertungsgesellschaft vorsehen!2. Dies be-
deutet, dass samtliche Verwertungsgesellschaften das gesamte ausliandische Re-
pertoire, das ihnen iiber die Gegenseitigkeitsvertrdge iibermittelt wird, nur in ihrem
eigenen nationalen Tétigkeitsgebiet lizenzieren konnen. Dasselbe gilt auch fiir den
Fall, dass — wie in der Regel beim angloamerikanischen Musikrepertoire zu beob-
achten!? — die mechanischen Rechte iiber lokale Subverlage in territorial be-
schriankter Form den verschiedenen europdischen Verwertungsgesellschaften zur
Verfiigung gestellt werden.

Im Gegensatz dazu sind die Verwertungsgesellschaften im EU-Raum aufgrund
der regelméBig weltweiten Rechtseinrdumung ihrer eigenen Mitglieder grundsétz-
lich in der Lage, das eigene nationale Musikrepertoire weltweit zu lizenzieren.
Urspriinglich waren zwar Exklusivitdtsklauseln in den Gegenseitigkeitsvertragen
verankert, aufgrund derer die lizenzgebende Verwertungsgesellschaft das Recht
verlor, ihr eigenes Repertoire auch im jeweiligen Ausland zu lizenzieren. Auf
Druck der Kommission wurden diese Klauseln jedoch bereits im Jahr 1971 aus den
Gegenseitigkeitsvereinbarungen entfernt!“. Die heutigen CISAC- und BIEM-Stan-
dardvertrdge fiir den EU-Bereich enthalten daher nicht-exklusive gegenseitige

10 Das BIEM (Bureau International des Sociétés Gérant les Droits d'Enregistrement et de Re-
production Mécanique), gegriindet im Jahr 1929 und mit Sitz in Neuilly-sur-Seine, Frank-
reich, ist die internationale Dachorganisation der Verwertungsgesellschaften fiir die Wahr-
nehmung der mechanischen Vervielfdltigungsrechte. Nach eigenen Angaben vertritt das
BIEM derzeit 53 nationale Gesellschaften, die in insgesamt 57 Landern operieren. Vgl. die
Angaben auf der Homepage unter (zuletzt abgerufen am 26.10.2009): http://www.biem.org/
content.aspx?Menultemld=33.

11 Vgl. die Muster-Gegenseitigkeitsvertrige in GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 242 ff. (CISAC)
und 252 ff. (BIEM), online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.9.2009): http://www.ge-
ma.de/index.php?eID=download_file&file=1012.

12 Vgl. Art. 1 Abs. 1i.V.m. 6 Abs. 1 CISAC-Standardvertrag; Art. 1 Abs. 2 BIEM-Standard-
vertrag. Art. 1 Abs. 2 BIEM-Standardvertrag lautet wortlich:

,,Die Wahrnehmung der vorerwéhnten Rechte hat die Aufnahme und die mechanische
Vervielfiltigung der Werke des Repertoires der anderen Gesellschaft in dem entspre-
chenden Verwertungsgebiet der vertragschlieBenden Gesellschaften ... zum Gegen-
stand.*

13 Vgl. hierzu bereits oben § 3. C. I1I. und eingehend unten § 10. D.

14 Vgl. Europdische Kommission, 1. Wettbewerbsbericht, 1972, S. 84, Fn. 1; Antwort der Kom-
mission auf die schriftliche Anfrage Nr.349/71 (Vredeling) vom 12.10.1971, ABIL. EU Nr.
C 125/8 v. 18.12.1971, S. 9. Dies hat der EuGH in den franzdsischen Diskothekenféllen be-
stitigt; vgl. EuGH, Urteil v. 13.7.1989, Rs. 395/87, Slg. 1989, I-2521, Rn. 20 — Tournier;
Urteil v. 13.7.1989, verbundene Rechtssachen Rs. 110/88, 241/88 und 242/88, Slg. 1989,
1-2811, Rn. 14 - Lucazeau. Gleichwohl hat die Kommission im Rahmen des CISAC-Ver-
fahrens festgestellt, dass sich derartige Exklusivitdtsklauseln noch im Jahr 2008 in einer
Vielzahl von Gegenseitigkeitsvertrigen befanden; vgl. dazu eingehend unten § 7. D. L.
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Rechtseinrdumungen'. Auch in den Gegenseitigkeitsvertrigen mit den angloame-
rikanischen Verwertungsgesellschaften bestehen heute ebenfalls keine derartigen
Exklusivititsklauseln mehr!®.

Trotz der weltweiten Mandatierung ihrer eigenen Mitglieder beschrinken die
Verwertungsgesellschaften im herkommlichen System in der Praxis ihre gesamte
Tatigkeit auf ihr jeweiliges nationales Territorium. Neben dem hohen Verwal-
tungsaufwand des Unterhalts eines effektiven Kontrollapparats auch im Ausland
liegt dies vor allem in der Tatsache begriindet, dass allein nach dem nationalen
Repertoire eine lediglich geringe Marktnachfrage besteht — Musikverwerter sind
zumeist nur an einer Blankettlizenz am gesamten Weltrepertoire interessiert!”.

Faktisch ermoglichte daher das traditionelle System der Gegenseitigkeitsver-
trige in der Vergangenheit nur einen territorial beschriankten One-Stop-Shop des
Weltrepertoires (sog. nationaler One-Stop-Shop); der Erwerb einer mehrere Staa-
ten abdeckenden Lizenz des kompletten Musikrepertoires von einer einzigen Ver-
wertungsgesellschaft war danach nicht méglich!8. Um das gesamte Weltrepertoire
europaweit im Internet anbieten zu kdnnen, waren die Musikverwerter daher ge-
zwungen, bei jeder einzelnen europdischen Verwertungsgesellschaft eine (territo-
rial beschrinkte) Lizenz zu erwerben. Dieses System entsprach ersichtlich nicht
mehr den Bediirfnissen des Internet, in dem Musikwerke iiber Staatsgrenzen hin-
weg verwertet werden und grundsétzlich weltweit abrufbar sind, und wurde daher
allseits als hemmend fiir die Entwicklung des Online-Musikgeschéfts angese-
hen'. Es bestand mithin ein dringender Handlungsbedarf zur Gewéhrung grenz-
iiberschreitender Lizenzen des gesamten Weltrepertoires im Online-Bereich?0.

15 Vgl. Art. 1 Abs. 1 CISAC-Standardvertrag bzw. Art. 1 Abs. 1 BIEM-Standardvertrag.

16 Davon abgesehen finden die Exklusivititsklauseln jedoch weiterhin Anwendung; vgl. hierzu
eingehend Karbaum/Oeller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 726, Rn. 22 f.

17 Vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 122.

18 Einzige Ausnahme hierzu stellt das sog. Sydney Addendum, eine Zusatzvereinbarung zu den
Gegenseitigkeitsvertragen der Verwertungsgesellschaften, aus dem Jahr 1987 dar. Dieses
ermdglichte fiir Satellitensendungen den Erwerb einer Mehrstaatenlizenz fiir den gesamten
Abstrahlbereich des Satelliten von der im Sendeland liegenden Verwertungsgesellschaft.
Nach Erlass der Richtlinie 93/83/EWG, ABI. L 248/15 vom 6.10.1993, die fiir den EU-Be-
reich das Sendelandprinzip kodifizierte, wurde das Sydney Addendum fiir das Gebiet der EU
freilich obsolet.

19 Vgl. Kreile/Becker, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.7, Rn. 14; Poll, ZUM 2008, 500, 501.

20 Das traditionelle Lizenzsystem der gegenseitigen territorialen Beschrankung haben manche
Verwertungsgesellschaften bereits frithzeitig in Einzelfallen durch bilaterale Vereinbarungen
zur Ermdglichung gebietsiibergreifender Lizenzen im Online-Bereich durchbrochen. So ha-
ben sich beispielsweise die GEMA und die britische Verwertungsgesellschaft MCPS-PRS
gegenseitig die Erlaubnis eingerdumt, im jeweils anderen Gebiet Lizenzen fiir Handy-Klin-
geltone zu vergeben;vgl. dazu unten § 9. 1. 111
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§ 5. Initiativen der Verwertungsgesellschaften zur Gewéhrung
multiterritorialer Online-Lizenzen

Die Verwertungsgesellschaften erkannten die Notwendigkeit der Vereinfachung
des Online-Rechtserwerbs mittels Gewéhrung gebietsiibergreifender Lizenzen als
Erste: In den Jahren 2000/2001 initiierten sie auf Grundlage mehrerer Abkommen
die Einfiihrung von Lizenzsystemen, die Mehrgebietslizenzen ermdglichen sollten.

A. Die Abkommen von Santiago und Barcelona

Auf Grundlage der Abkommen von Barcelona und Santiago, die den Abschluss
von (Muster-) Zusatzvertragen zu den bestehenden Gegenseitigkeitsvertragen im
Vervielféltigungs- und Auffiihrungsrechtsbereich zum Inhalt hatten, waren die Ur-
heberverwertungsgesellschaften erstmals zur grenziiberschreitenden Lizenzverga-
be von Online-Rechten nicht nur des eigenen, sondern nunmehr auch des auslin-
dischen Musikrepertoires in der Lage.

Das Santiago-Abkommen (betreffend die Online-Auffiihrungsrechte) wurde
anlésslich des CISAC-Kongresses in Santiago de Chile im Jahr 2000 unterzeichnet.
Zunéchst meldeten nur die britische Verwertungsgesellschaft PRS, die franzosi-
sche SACEM, die niederlindische BUMA und die GEMA das Abkommen
im April 2001 bei der Kommission an?!; in der Folge schlossen sich mit Ausnahme
der portugiesischen SPA jedoch alle Verwertungsgesellschaften im EWR sowie
die schweizerische SUISA der Vereinbarung an?2. Kurze Zeit spiter wurde eine
entsprechende, dem Santiago-Abkommen nachgebildete Vereinbarung fiir die On-
line-Vervielfaltigungsrechte von der Mitgliederversammlung des BIEM auf der
Hauptversammlung im September 2001 in Barcelona verabschiedet?3. Auch das
Barcelona-Abkommen wurde bei der Kommission angemeldet (Februar 2002)24.

Gegenstand beider Abkommen waren die Auffithrungs- und Vervielfaltigungs-
rechte fiir Online-Nutzungen in Form des Webcasting sowie der interaktiven On-

21 Vgl. Europdische Kommission, Anmeldung von kooperativen Vereinbarungen (COMP/
C2/38.126 - BUMA, GEMA, PRS, SACEM), ABI. Nr. C 145/2 vom 17.5.2001.

22 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung gemaf3 Artikel 27 Abs. 4 der Verordnung (EG)
Nr. 1/2003 des Rates in den Sachen COMP/C2/39152 — BUMA und COMP/C2/39151 —
SABAM (Santiago Agreement - COMP/C2/38126), ABL. Nr. C 200/11 vom 17.8.2005,
Rz. (1).

23 Vgl. Kreile/Becker, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.), Teil 7.7, Rn. 16.

24 Vgl. Europdische Kommission, Anmeldung von kooperativen Vereinbarungen (COMP/
C-2/38.377 — BIEM Barcelona Agreements), ABL. Nr. C 132/18 vom 4.6.2002.
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Demand-Ubermittlung im Wege des Streaming und Downloading?S. Beide Ver-
einbarungen sahen dabei eine Modifizierung der bereits bestehenden Gegenseitig-
keitsvertrdge durch Streichung der bislang bestehenden territorialen Beschrén-
kungsklauseln vor, so dass jede Gesellschaft das Recht zur Einrdumung europa-
oder sogar weltweiter Lizenzen fiir das gesamte Weltrepertoire erhielt?®. Fiir die
Musiknutzer wurde damit ein echter One-Stop-Shop des kompletten Weltreper-
toires fiir eine weltweite Online-Nutzung geschaffen. Weiterer zentraler Grundsatz
des Barcelona- und Santiago-Abkommens war, dass die Online-Nutzer ihre Ver-
wertungsgesellschaft zum Erwerb der Mehrgebietslizenzen nicht frei wahlen durf-
ten, sondern letztere ausschlieBlich von derjenigen Verwertungsgesellschaft er-
werben konnten, in deren nationalen Tatigkeitsgebiet der Nutzer seine iibliche Be-
triebsstétte bzw. seinen wirtschaftlichen Sitz hat (sog. customer allocation clause
bzw. economic residence clause)?’.

In diesen ausschlieBlichen Zusténdigkeitsregelungen sah die Europdische Kom-
mission jedoch eine Verletzung von ex-Art. 81 Abs. 1 EG. Nachdem sie eine kar-
tellrechtliche Freistellung beider Abkommen verweigert hatte?®, leitete die Kom-
mission daher im April 2004 ein Verfahren gegen die 16 am Santiago-Abkommen
beteiligten européischen Verwertungsgesellschaften ein?. Nach Ansicht der Kom-
mission fiihrte der vollstandige Ausschluss einer Wahlmaoglichkeit der Musiknut-
zer zu einer Ubertragung der nationalen Monopole der Verwertungsgesellschaften
auf den Online-Bereich und damit zu einer unzuldssigen Markaufteilung, die weder
technisch gerechtfertigt noch mit dem globalen Charakter des Internet vereinbar
sei?0. Der mangelnde Wettbewerb zwischen nationalen Verwertungsgesellschaften
in Europa behindere auBlerdem die Vollendung des Binnenmarkts im Bereich der
Urheberrechtsverwaltung und fithre zu unbegriindeten Effizienzverlusten beim
Online-Musikgeschift zu Lasten der Verbraucher3!.

25 Vgl. Europdische Kommission, a.a.0.; Europdische Kommission, Anmeldung von koopera-
tiven Vereinbarungen (COMP/C2/38.126 - BUMA, GEMA, PRS, SACEM), ABL. Nr. C 145/2
vom 17.5.2001.

26 Vgl. dazu und zu den weiteren Einzelheiten Kreile/Becker, in: Hoeren/Sieber (Hrsg.),
Teil 7.7, Rn. 15.

27 Vgl. v. Einem, Verwertungsgesellschaften, S. 229 f.; Kreile/Becker, a.a.O.

28 Vgl. m&ec, vom 12.5.2004, S. 13.

29 Vgl. Europdische Kommission, EU-Kommission leitet Verfahren gegen Verwertungsgesell-
schaften wegen Online-Lizenzierung von Musikrechten ein, Presseerkldrung vom 3.5.2004
(IP/04/586); online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://europa.eu/rapid/
pressReleasesAction.do?reference=IP/04/586& format=HTML&aged=1&langua-
ge=DE&guilanguage=en.

30 Vgl. Europdische Kommission, a.a.0.; Europdische Kommission, Mitteilung gemaf3 Arti-
kel 27 Abs. 4 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates in den Sachen COMP/C2/39152 —
BUMA und COMP/C2/39151 — SABAM (Santiago Agreement - COMP/C2/38126),
ABL Nr. C 200/11 vom 17.8.2005, Rz. (6).

31 Vgl. Europdische Kommission, Presseerklarung vom 3.5.2004 (IP/04/586), a.a.O. Dazu kri-
tisch v. Einem, Verwertungsgesellschaften, S. 232 ff. m.w.N.
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Mit Ausnahme der belgischen SABAM und der niederlédndischen BUMA32 wa-
ren die Verwertungsgesellschaften nicht zu einer Streichung der Zustandigkeits-
regelungen bereit, weil dies ihrer Ansicht nach zu einem Wettbewerb um die Mu-
siknutzer und damit zu einem Preisverfall der urheberrechtlichen Vergiitungen
(sog. race to the bottom) fithren wiirde?3. Offenbar um dem Verfahren den Boden
zu entziehen, wurde das befristete Santiago-Abkommen nicht verldangert und lief
Ende Dezember 2004 aus. Obwohl das Barcelona-Abkommen selbst niemals Ge-
genstand eines wettbewerbsrechtlichen Verfahrens war, lief auch dieses aufgrund
der gleichlautenden ausschlieBlichen Zustdndigkeitsregelung mangels Verldange-
rung Ende 2004 aus.

Fiir die Musiknutzung im Online-Bereich galt daher grundsétzlich wieder der
unbefriedigende status quo ante’*. Eine wichtige Ausnahme bestand aber: Zahl-
reiche Gegenseitigkeitsvertrage der europdischen Verwertungsgesellschaften mit
angloamerikanischen Performing Rights Societies waren auch iiber das Jahr 2004
hinaus ohne gegenseitige territoriale Beschrankungen ausgestaltet und ermoglich-
ten daher weiterhin die grenziiberschreitende Vergabe von Auffithrungslizenzen.
So kann etwa die GEMA bis heute nach eigenen Angaben Lizenzen fiir die anglo-
amerikanischen Auffilhrungsrechte, das sie von ihren US-amerikanischen
(ASCAP, BMI und SESAC) und britischen (PRS) Schwesterverwertungsgesell-
schaften3s erhilt, weltweit erteilen3®.

B. Die IFPI-Simulcasting-Vereinbarung

Auch die Verwertungsgesellschaften der Tontragerhersteller und Interpreten ver-
wirklichten im Jahr 2001 mit der sog. IFPI-Simulcasting-Vereinbarung erstmals
die Moglichkeit der Vergabe multiterritorialer Leistungsschutzrechtslizenzen fiir
bestimmte Internetnutzungen. Unter Federfithrung der IFPI wurde hierfiir ein Mus-
ter-Gegenseitigkeitsvertrag ausgearbeitet und im September 2001 der Offentlich-
keit vorgestellt. Diesen haben die Verwertungsgesellschaften seitdem durch den

32 Beide Verwertungsgesellschaften machten eine Verpflichtungszusage gegeniiber der Kom-
mission, keine Gegenseitigkeitsvertrdge mit territorialer Zusténdigkeitsabgrenzung mehr ab-
zuschlieBen; vgl. Europdische Kommission, Mitteilung gemaB Artikel 27 Abs. 4 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates in den Sachen COMP/C2/39152 — BUMA und COMP/
C2/39151 — SABAM (Santiago Agreement - COMP/C2/38126), ABL Nr. C 200/11 vom
17.8.2005, Rz. (8) f.; ebenso Musikwoche, Urheberfront brockelt, 34/2005, S. 3; Musikwo-
che, Interview mit Becker, 36/2005, S. 20 f.

33 Vgl. Miiller, ZUM 2009, 121, 124.

34 Vgl. Drexl, in: Torremans (Hrsg.), S. 257.

35 Vgl. zur kollektiven Rechtewahrnehmung im angloamerikanischen Raum eingehend unten
§10.C.1u. 1L

36 Karbaum/Oeller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), 1. Aufl., S. 728, Rn. 33; Miiller,
ZUM 2009, 121, 127, Fn. 26.
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Abschluss bilateraler Gegenseitigkeitsvertrdge mit ihren ausldndischen Schwes-
tergesellschaften umgesetzt3’. Das IFPI-Simulcasting-Abkommen war urspriing-
lich auf die Nutzungsform des Simulcasting beschrinkt, wurde jedoch in der Fol-
gezeit auf andere Verwertungsarten iibertragen: Zunéchst folgte ab November 2003
die Umsetzung eines entsprechenden Webcasting-Abkommens nach Vorbild der
IFPI-Simulcasting-Vereinbarung38. Im April 2007 wurden schlieBlich zwei weitere
Folgeabkommen geschlossen, die territorial unbeschriankte Lizenzierungen von
Podcasts sowie von weiteren (nicht ndher bezeichneten) linearen Streaming-An-
geboten ermoglichen sollen®.

In ihrer Grundstruktur entsprechen die IFPI-Simulcasting- und die Folgever-
einbarungen den Abkommen von Santiago und Barcelona, jedoch mit der Aus-
nahme, dass sie keine ausschlieBlichen Zustindigkeitsregelungen enthalten*’. Ba-
sierend auf den durch die IFPI-Simulcasting-Vereinbarung modifizierten Gegen-
seitigkeitsvertrdgen raumen sich die Verwertungsgesellschaften somit gegenseitig
die Befugnis zur Erteilung einer Mehrstaatenlizenz ein. Damit steht TV- und Ra-
diosendern ebenfalls ein One-Stop-Shop zur multiterritorialen Einrdumung von
Leistungsschutzrechtslizenzen fiir lineare Online-Nutzungen am gesamten Reper-
toire aller beteiligten Verwertungsgesellschaften zur Verfiigung. Im Gegensatz
zum Modell von Santiago und Barcelona kann jedoch jede Verwertungsgesell-
schaft und nicht nur die Gesellschaft im Land des Sitzes des Musiknutzers die
Mehrstaatenlizenz erteilen. Die Online-Musiknutzer kénnen daher frei entschei-

37 Nach Angaben der GVL bestehen heute Gegenseitigkeitsvereinbarungen zur Lizenzierung
von Webcasting-Angeboten mit den Verwertungsgesellschaften folgender Lander: Argenti-
nien, Australien, Belgien, Bulgarien, Costa Rica, Dédnemark, Dominikanische Republik,
Ecuador, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Guatemala, Hong Kong, Irland, Is-
land, Italien, Malaysia, Mexiko, Neuseeland, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Panama,
Paraguay, Peru, Polen, Portugal, Schweden, Singapur, Slowenien, Spanien, Thailand, Tsche-
chien, Ungarn, Uruguay und Vereinigtes Konigreich. Vgl. Angaben der GVL auf ihrer
Homepage, abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 21.7.2009): https://www.gvl.de/gvl-inter-
netradio-download.htm. Vgl. dazu auch Gerlach, ZUM 2000, 856, 857; Zimmermann,
MMR 2007, 553, 556.

38 Nach Angaben der IFPI sind mittlerweile 40 Verwertungsgesellschaften dem IFPI-Simul-
casting-Abkommen und 39 Verwertungsgesellschaften dem Webcasting-Abkommen beige-
treten (Stand April 2007); vgl. IFPI, Response to the Commission Call for Comments on
Collective Cross-Border Management of Copyright and related Rights, S. 5; online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 8.7.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consul-
tations/library?l=/copyright neighbouring/collective cross-border&vm=detailed&sb=Tit-
le.

39 Die IFPI erwartet, dass wie bei den bereits installierten Abkommen mindestens 40 Verwer-
tungsgesellschaften diesen Gegenseitigkeitsvertrag abschliefen werden. Vgl. /FPI, Major
step forward in cross-border music licensing regime, Pressemitteilung vom 27.4.2007; online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 8.7.2009): http://www.ifpi.org/content/section_news/
20070427.html.

40 Vgl. Miiller, ZUM 2009, 121, 124.
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den, bei welcher Gesellschaft sie die Mehrstaatenlizenz erwerben wollen*!. Die
Tarife fiir die Mehrgebietslizenzen errechnen sich dabei nach den jeweiligen Ta-
rifen der Verwertungsgesellschaften in den verschiedenen Empfangslédndern (sog.
Bestimmunglandprinzip*?) zuziiglich eines Aufschlags fiir die zusitzlich anfallen-
den Verwaltungskosten fiir die Erteilung der multiterritorialen Lizenzen von bis
zu 15 % der tariflichen Vergiitung, den die lizenzierende Gesellschaft (innerhalb
der Spannweite von Null bis zur Hochstgrenze von 15 %) selbst festlegen kann®3.
Der Preiswettbewerb zwischen den Verwertungsgesellschaften beschrankt sich
daher im Wesentlichen auf diesen Aufschlagsanteil, den die Verwertungsgesell-
schaften zur Deckung ihrer eigenen Verwaltungskosten von den Musiknutzern
verlangen**.

Im Gegensatz zu den Abkommen von Santiago und Barcelona stellte die Kom-
mission die IFPI-Simulcasting-Vereinbarung im Oktober 2002 nach ex-Art. 81
Abs. 3 EG frei*®. Zwar erkannte die Kommission in der Tarifberechnung nach dem
Bestimmungslandprinzip ebenfalls eine wettbewerbsbeschrinkende Handlung
nach ex-Art. 81 Abs. 1 EG*. Letztlich sah die Kommission jedoch eine Rechtfer-
tigung der Wettbewerbsbeschrankung darin, dass die IFPI-Simulcasting-Verein-
barung durch die Moglichkeit der Vergabe multiterritorialer Lizenzen erstmals den
grenzenlosen Charakter des Internet ausnutzte und damit ,,zur Férderung des tech-
nischen oder wirtschaftlichen Fortschritts® im Sinne von ex-Art. 81 Abs. 3 EG bei-

41 Die entsprechende Bestimmung des IFPI-Simulcasting-Abkommens (Art. 3 Abs. 1 ,,gegen-
seitige Verwaltungsgenehmigung*) lautet:

,,Ungeachtet des vorstehenden Absatzes erklért sich jede Vereinbarungspartei damit
einverstanden, dass das in Artikel 2 erwdhnte Recht der Rundfunkveranstalter, deren
Signale vom Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) ausgehen, im Simulcasting-Betrieb
in und nach ihrem eigenen Gebiet zu senden, auf einer nichtausschlieBlichen Grundlage
von jeder Vereinbarungspartei mit Sitz im EWR eingerdumt wird. Um alle Zweifel aus-
zuschalten, konnen sich die Rundfunkveranstalter, deren Signale vom EWR ausgehen,
daher an die Vereinbarungsparteien mit Sitz im EWR wenden, um die multi-territoriale
Simulcasting-Lizenz zu erhalten.

42 Vgl. zum Bestimmungslandprinzip auch unten § 14. A.

43 Vgl. GVL, Tarif fir die Verwendung erschienener Tontrager fiir Internetradio/Webcasting,
Ziff.C. 1. und 2.; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 17.7.2009): https:/
www.gvl.de/gvl-tarife-download.htm. Vgl. dazu auch GEMA, Stellungnahme zum Buch-
projekt "Verwertungsgesellschaften" des Max-Planck-Instituts fiir Geistiges Eigentum,
Wettbewerbs- und Steuerrecht Miinchen, S. 4.

44 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 379. In der Freistellungsentscheidung fiihrte die
Kommission auch die Moglichkeit der Verwertungsgesellschaften an, zur Forderung des
Wettbewerbs zwischen den Gesellschaften den Tarifanteil fiir das Inland zu senken oder
Rabatte bzw. Abschlige zu gewidhren; vgl. Europdische Kommission, Entscheidung COMP/
C2/38.014 — IFPI/Simulcasting, vom 8.10.2002, AB1. EG Nr. L 107/59/70 v.30.4.2003,
Rz. (68), online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003D0300:DE:HTML.

45 Vgl. Europdische Kommission, a.a.0, Rn. (76). Vgl. dazu im Einzelnen Mestmdcker,
WuW 2004, 754-769; Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 172 ff.

46 Vgl. Europdische Kommission, a.a.0., Rn. (76).
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trug?’. Zudem verlangte die Kommission im Rahmen ihrer Priifung zur ,,Unerléss-
lichkeit™ im Rahmen von ex-Art. 81 Abs. 3 a) EG die Sicherstellung des Wettbe-
werbs auf der Ebene der Verwaltungskosten, indem sie die lizenzierenden Gesell-
schaften verpflichtete, ihre Verwaltungsgebiihren fortan stets getrennt von den ei-
gentlichen Lizenzgebiihren auszuweisen?s.

Im Bereich der kollektiven Wahrnehmung der verwandten Schutzrechte der
Tontrdgerhersteller und Interpreten wurde damit der Weg zur Vergabe grenziiber-

schreitender Multi-Repertoire-Lizenzen im Rahmen der Zweitverwertung geeb-
net*.

47 Vgl. Europdische Kommission, a.a.O., Rn. (84) ff.

48 Vgl.  Europdische ~ Kommission, a.a.0., Rn. (99)ff. Kritisch Mestmdcker,
WuW 2004, 754-761 ft., da fiir den Online-Nutzer nur der zu zahlende Gesamtbetrag ent-
scheidend sei. Ebenso Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 380, Fn. 49.

49 Vgl. im Ubrigen zu den Mdglichkeiten grenziiberschreitender Lizenzen von Leistungs-
schutzrechten im Online-Bereich unten § 13.
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§ 6. Europdische Entwicklungen im Bereich der kollektiven
Rechtewahrnehmung

A. Reformansdtze bis zum Jahr 2004

Die Thematik der kiinftigen Ausgestaltung des Wahrnehmungsrechts auf europai-
scher Ebene wurde erstmals Mitte der 1990er Jahre von der Europdischen Kom-
mission aufgegriffen. So befasste sich das Griinbuch Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte in der Informationsgesellschaft>® vom Juli 1995 neben dem materi-
ellen Urheberrecht auch mit Fragen der Funktion der Verwertungsgesellschaften
und dem Erfordernis der Vereinfachung der Rechtevergabe im digitalen Zeitalter.
Die Kommission sah zum damaligen Zeitpunkt jedoch noch keinen Anlass zur
Harmonisierung des Wahrnehmungsrechts in Europa’!. Im Anschluss an das Griin-
buch leitete die Kommission gleichwohl eine Konsultation auf Gemeinschaftsebe-
ne ein’2. In der darauf folgenden Mitteilung vom November 1996 erkannte die
Kommission erstmals das Erfordernis der Festlegung von einheitlichen Kontroll-
mechanismen zur Uberwachung der Verwertungsgesellschaftens3. Das Europi-
ische Parlament reagierte darauf mit einer EntschlieBung vom Oktober 1997, in der
sie sich unter anderem fiir eine Beibehaltung der spezifischen Rolle der Verwer-
tungsgesellschaften bei der Praxis der Rechteverwertung unter Beachtung von
Wettbewerbs- und Transparenzvorschriften aussprach*.

Vor diesem Hintergrund fand im November 2000 eine Anhérung iiber die kol-
lektive Verwaltung von Schutzrechten in Briissel statt, in der die kiinftige Rolle

50 Griinbuch zum Urheberrecht und zu den verwandten Schutzrechten in der Informationsge-
sellschaft vom 19.7.1995, KOM(95) 382 endg., UFITA Bd. 129 (1995), S. 251 ff. und UFITA
Bd. 130 (1996), S. 163 ff.; vgl. hierzu v. Lewinski, GRUR Int. 1995, 831 ff.

51 Vgl. Griinbuch zum Urheberrecht und zu den verwandten Schutzrechten in der Informati-
onsgesellschaft vom 19.7.1995, KOM(95) 382 endg., UFITA Bd. 130 (1996), S. 211 ff., 214;
ebenso v. Einem, Verwertungsgesellschaften, S. 223 f.

52 Die hierzu ergangenen iiber 350 Stellungnahmen sind zusammengefasst in Europdische
Kommission, Initiativen zum Griinbuch iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in
der Informationsgesellschaft, Mitteilung der Europdischen Kommission, KOM(96) 568
endg. vom 20.11.1996.

53 Initiativen zum Griinbuch iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in der Informati-
onsgesellschaft, Mitteilung der Europdischen Kommission, KOM(96) 568 endg. vom
20.11.1996, S. 26 f.; vgl. dazu auch Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.),
S. 894, Rn. 185.

54 Vgl. Europdisches Parlament, EntschlieBung zur Mitteilung der Kommission "Initiativen
zum Griinbuch tiber Urheberrechte und verwandte Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft" (KOM(96)0568 -C4-0090/97), A4-0297/97, vom 23.10.1997 (Bericht Barzanti),
Rn. 45.
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und Arbeitsweise der Verwertungsgesellschaften und ihre Beziehungen unterein-
ander im digitalen Umfeld weiter diskutiert wurden®3. Zusammenfassend berich-
tete hierzu Reinbothe, dass durchaus Regelungsbedarf zur Harmonisierung der
Wahrnehmungsvorschriften, insbesondere zur Griindungskontrolle, zur Rechts-
form von Verwertungsgesellschaften, zur Ausgestaltung des Einflusses und der
Kontrolle der Gesellschaften durch die Mitglieder und durch staatliche Aufsicht
sowie zur Ausgestaltung von Schlichtungsverfahren, bestehe®. In ihrer Mitteilung
vom November 2003°7 kiindigte die Kommission schlieBlich erstmals ein umfang-
reiches Regelungsinstrument zur Harmonisierung des Rechts der Verwertungsge-
sellschaften im Binnenmarkt an$.

Im Echerer-Bericht des Europdischen Parlaments vom 11. Dezember 200359,
der durch EntschlieBung vom 15. Januar 2004 angenommen wurde®, forderte auch
das Europiische Parlament explizit die Ergreifung umfassender MaBinahmen im
Hinblick auf eine Harmonisierung des Wahrnehmungsrechts in Europa®!. Der
Echerer-Bericht benannte dabei bereits konkret umzusetzende Mindeststandards
bei der kollektiven Rechtewahrnehmung wie etwa Vorgaben zur Transparenz®?,
zur demokratischen Binnenstruktur von Verwertungsgesellschaften®, zur Freiheit
des Urhebers, den Umfang der Rechtseinrdumung selbst zu bestimmen und seine
Rechte gegebenenfalls individuell wahrzunehmen®, zur Effizienz®, zu effektiven
Kontroll- und Schlichtungsmechanismen® sowie zur Beriicksichtigung der treu-

55 Vgl. dazu Europdische Kommission, Schlussfolgerungen zur Anhorung iiber die kollektive
Verwaltung von Schutzrechten in Briissel, vom 13./14.11.2000; online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 26.7.2009): http://ec.europa.eu/internal market/copyright/management/hea-
ring-collective-mgmt_de.htm. Dazu auch Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber
(Hrsg.), S. 894, Rn. 186.

56 Vgl. Reinbothe, in: FS Dietz, S. 517, 529.

57 Europdische Kommission, Communication from the Commission on the Management of
Copyright and Related Rights in the Internal Market (Markt 170/2003), vom November 2003
(nicht im ABL. veroffentlicht).

58 Vgl. dazu Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 895, Rn. 188 f.

59 Europdisches Parlament, Bericht iiber einen Gemeinschaftsrahmen fiir Verwertungsgesell-
schaften im Bereich des Urheberrechts (2002/2274(INI)) vom 11.12.2003 (Berichterstatte-
rin: Raina A. Mercedes Echerer), EP-Doc. A5-0478/2003; online abrufbar unter (zuletzt ab-
gerufen am 16.7.2009): http://www.europarl.ecuropa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+REPORT+A5-2003-0478+0+DOC+XML+V0//DE (nachfolgend: Echerer-Bericht
des Europdischen Parlaments).

60 Europdisches Parlament, Entschliefung zu einem Gemeinschaftsrahmen fiir Verwertungs-
gesellschaften im Bereich des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
(2002/2274(INI)), vom 15.1.2004, ABI. C 92 E/425; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 16.7.2009): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2004:092E:
0425:0432:DE:PDF.

61 Vgl. Echerer-Bericht des Europdischen Parlaments, Ziff. 8, 11, 12, 18, 35 und 49.

62 Vgl. Echerer-Bericht des Européischen Parlaments, Ziff. 18, 31, 3, 40, 49, 52, 53, 57 und 58.

63 Vgl. Echerer-Bericht des Europdischen Parlaments, Ziff. 31, 33, 40 und 41.

64 Vgl. Echerer-Bericht des Europdischen Parlaments, Ziff. 33.

65 Vgl. Echerer-Bericht des Europdischen Parlaments, Ziff. 54 ff.

66 Vgl. Echerer-Bericht des Europdischen Parlaments, Ziff. 49, 0.
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hinderischen Funktionen und der besonderen Verantwortung fiir die kulturellen
und sozialen Aspekte®’.

B. Die Mitteilung der Kommission vom 16. April 2004

Die nachfolgende Mitteilung der Kommission vom 16. April 2004 iiber die Wahr-
nehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt¢8
schloss schlieBlich den im Jahr 1995 in Gang gesetzten Sondierungsprozess ab und
stellte die vorldufigen Ergebnisse der vorangegangenen Feststellungen vor®.
Schwerpunktmifig’® behandelte die Mitteilung die kiinftige Ausgestaltung des
Wahrnehmungsrechts in Europa’!. Die Kommission plante dabei offenbar, simt-
liche Bereiche der kollektiven Wahrnehmung einer gemeinschaftsrechtlichen Re-
gelung zu unterziehen?. So erkannte die Kommission ein Regelungsbediirfnis im
Hinblick auf die Griindungskontrolle und den rechtlichen Status von Verwertungs-
gesellschaften, auf die Aullenbezichung zu den Musiknutzern wie auf das Innen-
verhéltnis zu den Rechtsinhabern und auf die externe Kontrolle der Verwertungs-
gesellschaften”. Die Kommission leitete in diesem Zusammenhang eine weitere
Konsultation ein’#, kiindigte aber gleichzeitig gesetzgeberische MaBnahmen an’>.
Die Kommission befasste sich in der Mitteilung auch mit der Thematik der
grenziiberschreitenden Verwertung von Urheberrechten, wobei sich ihre diesbe-
ziiglichen Ausfiithrungen in erster Linie auf den Online-Bereich bezogen’. Die

67 Vgl. Echerer-Bericht des Europdischen Parlaments, Ziff. 13, 27, 28.

68 FEuropdische Kommission, Mitteilung tiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und ver-
wandten Schutzrechten im Binnenmarkt vom 16.4.2004 (KOM(2004) 261 endg.), online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/Le-
xUriServ.do?uri=COM:2004:0261:FIN:DE:PDF. Vgl. hierzu im Einzelnen Riesenhuber/
v.Vogel, EuZW 2004, 519; Reinbothe, ZUM 2003, 27, 32 f.; v. Einem, Verwertungsgesell-
schaften, S. 242 ff.

69 Vgl. Reinbothe, in: FS Schricker, S. 483, 497.

70 Die Kommissionsmitteilung behandelte weitere Themenkreise, so etwa die Rolle der digi-
talen Rechteverwaltung (DRM) (vgl. Ziff. 1.2.5.) und der individuellen Rechtewahrnehmung
(vgl. Ziff. 2). Zu Letzterem stellte die Kommission bereits einen ausreichenden Grad an Ge-
meinsamkeit der hierfiir in den einzelnen Mitgliedstaaten geltenden Regelungen fest und sah
daher keinen unmittelbaren Handlungsbedarf auf Gemeinschaftsebene (vgl. Ziff. 2.3).

71 Vgl. Kommissionsmitteilung v. 16.4.2004 (KOM(2004) 261 endg.), Ziff. 3.

72 Vgl. Riesenhuber/v.Vogel, EnZW 2004, 519, 520.

73 Vgl. hierzu Kommissionsmitteilung v. 16.4.2004 (KOM(2004) 261 endg.), Ziff. 3.5.

74 Vgl. die Aufforderung der Kommission zur Stellungnahme vom 21.4.2005; online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://ec.europa.eu/internal _market/copyright/docs/
management/consulation-letter de.pdf. Die hierzu ergangenen 107 Stellungnahmen sind
groftenteils online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://ec.europa.eu/in-
ternal market/copyright/management/contributions _de.htm.

75 Vgl. Kommissionsmitteilung v. 16.4.2004 (KOM(2004) 261 endg.), Ziff. 3.6.

76 Vgl. Kommissionsmitteilung v. 16.4.2004 (KOM(2004) 261 endg.), Ziff. 1.2.2. {f.
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Kommission konstatierte, dass vor allem die Divergenz der europdischen Wahr-
nehmungsrechtsordnungen eine der zentralen Hiirden fiir die Ausweitung der
grenziiberschreitenden Lizenzierung darstelle””. Unter der ausdriicklichen Priamis-
se, das Recht der Verwertungsgesellschaften, auf nationaler Ebene weiterhin das
gesamte Weltweitrepertoire wahrzunehmen (sog. nationaler One-Stop-Shop),
nicht in Frage zu stellen’®, stellte die Kommission mehrere Optionen zur Férderung
europaweiter Lizenzen in Aussicht”:

— Einen moglichen Ansatz sah die Kommission in der Einfithrung einer gemein-
schaftsrechtlichen Regelung, nach der jede Online-Lizenz automatisch Nut-
zungshandlungen in der gesamten Gemeinschaft erlaubt hitte. Dies héatte zur
Folge, dass eine einmal genehmigte Online-Nutzungshandlung gleichzeitig
auch in jedem anderen Mitgliedstaat rechtmaBig wére.

— Eine andere Losung wire die Ubernahme des Herkunftslandprinzips nach dem
Vorbild der Richtlinie (EG 93/83/EWG)® vom 27. September 1993, so dass
lediglich eine einzige Lizenz fiir das Eingabeland erforderlich wére.

— Eine weitere Alternative wire die Beschrinkung der bislang als Ausschlie3-
lichkeitsrechte ausgestalteten Online-Auffithrungsrechte auf einen gesetzlichen
Vergiitungsanspruch, dessen kollektive Wahrnehmung zwingend vorgeschrie-
ben wiirde.

— Ein alternativer Losungsansatz wire auch die Ubernahme des Lizenzmodells
entsprechend des IFPI-Simulcasting-Abkommens3!, wonach den gewerblichen
Nutzern ein Wahlrecht zustiinde, zum Erwerb multiterritorialer Lizenzen ihre
Verwertungsgesellschaft im EWR frei aussuchen zu kdnnen.

— Die am wenigsten eingreifende Option bestiinde darin, lediglich die gesetzli-
chen Modalititen der kollektiven Rechtewahrnehmung von Verwertungsge-
sellschaften gemeinschaftsweit zu regeln und damit die Ausweitung gemein-
schaftsweiter Lizenzierungen zu fordern.

Ohne ausdriicklich Stellung zu beziehen, neigte die Kommission offenbar der zu-

letzt genannten Option zu, indem sie schlieBlich in Bezug auf den grenziiberschrei-

tenden Lizenzhandel im Online-Bereich die Harmonisierung ,,bestimmte[r] Merk-
male der kollektiven Rechtewahrnehmung® vorschlug®2.

Insgesamt war daher sowohl nach dem Echerer-Bericht des Européischen Par-
laments als auch nach den ausdriicklichen Ankiindigungen in der Mitteilung

77 Vgl. Kommissionsmitteilung v. 16.4.2004 (KOM(2004) 261 endg.), Ziff. 1.2.3.

78 Vgl. Kommissionsmitteilung v. 16.4.2004 (KOM(2004) 261 endg.), Ziff. 1.2.4. a.E.

79 Vgl. Kommissionsmitteilung v. 16.4.2004 (KOM(2004) 261 endg.), Ziff. 1.2.4.

80 Richtlinie zum Satellitenrundfunk und Kabelweiterverbreitung (EG 93/83/EWG) vom
27.9.1993.

81 Vgl. zum IFPI-Simulcasting-Abkommen bereits oben § 5. B.

82 Vgl. Kommissionsmitteilung v. 16.4.2004 (KOM(2004) 261 endg.), Ziff. 3.6.; ebenso Poll,
ZUM 2008, 500, 502.
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vom 16. April 2004 ein Vorschlag der Kommission zur umfassenden Regelung des
Wahrnehmungsrechts — moglicherweise einschliellich der Thematik grenziiber-
schreitender Lizenzierungen — erwartet worden®3. Eine solche gesetzgeberische
Initiative wurde jedoch offenbar aufgrund der Neueinsetzung der Kommission
im November 2004 zunéchst nicht weiter verfolgt.

C. Die Mitarbeiter-Studie der Kommission vom 9. Juli 2005

Mit der Veroffentlichung der Mitarbeiter-Studie iiber eine Initiative der Gemein-

schaft tiber die grenziiberschreitende kollektive Wahrnehmung von Urheberrech-

ten vom 9. Juli 200584 schlug die Kommission iiberraschend einen neuen Weg ein,
der eine zentrale inhaltliche Neuausrichtung in der Frage der Foérderung von mul-
titerritorialen Online-Lizenzen beinhaltete. In stillschweigender Abkehr von den

Handlungsalternativen, welche die Kommission noch in der Mitteilung

vom 16. April 2004 fiir die Ausweitung grenziiberschreitender Lizenzen formuliert

hatte, befiirwortete sie nunmehr ein Lizenzmodell, das bislang noch nicht zur Dis-
position gestanden hatte.

In der Mitarbeiter-Studie stellte die Kommission folgende drei Optionen zur
Kreierung effizienter Strukturen fiir eine paneuropéische Musikrechteadministrie-
rung zur Diskussion®:

— Option 1 wire, keine Maflnahmen zu ergreifen. Da nach Ansicht der Kommis-
sion der Lizenzmarkt in der Vergangenheit nicht in der Lage gewesen sei, selbst
effektive Strukturen fiir den grenziiberschreitenden Lizenzhandel zu entwi-
ckeln®, sei dies auch in der Zukunft nicht zu erwarten; insoweit bliebe alles
beim Alten: Das weiterhin territorial abgegrenzte System der Gegenseitigkeits-
vertrige?” wiirde die Ausweitung grenziiberschreitender Lizenzen auch kiinftig
verhindern.

— Option 2 entspriche inhaltlich dem Lizenzmodell des IFPI-Simulcasting-Ab-
kommens. Nach Option 2 sollten die Gegenseitigkeitsvertrage somit dergestalt

83 Ebenso Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 369.

84 Europdische Kommission, Commission Staff Working Document, Studie {iber eine Initiative
der Gemeinschaft iiber die grenziiberschreitende kollektive Wahrnehmung von Urheber-
rechten, vom 9.7.2005; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http:/
ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/management/study-collectivemgmt_en.pdf
(nur in englischer Sprache).

85 Vgl. Mitarbeiter-Studie vom 9.7.2005, S. 33 ff.

86 Vgl. Mitarbeiter-Studie vom 9.7.2005, S. 23 ff.

87 Zum Zeitpunkt der Erstellung der Mitarbeiter-Studie erfolgte die Online-Lizenzierungspra-
xis (noch) auf Grundlage des Modells von Santiago und Barcelona. Die Kommission sah in
den dort enthaltenen ausschlieBlichen Zustindigkeitsklauseln eine unzulissige Ubertragung
der nationalen Monopole der Verwertungsgesellschaften auf den Online-Bereich; vgl. dazu
oben § 5. A.
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modifiziert werden, dass einerseits jede Verwertungsgesellschaft zur territorial
unbeschriankten Lizenzvergabe berechtigt wire, gleichzeitig aber der Musik-
nutzer ein freies Wahlrecht in Bezug auf die lizenzgebende Gesellschaft hitte.
Aufgrund der Wahlfreiheit der Nutzer wiirde Option 2 zu einem Wettbewerb
zwischen den Gesellschaften um die Nutzer fithren (daher auch als commercial
users’ option bezeichnet®®). Option 2 war die einzige aus der Kommissions-
Mitteilung vom 16. April 2004 verbliebene Handlungsalternative.

Die von der Kommission favorisierte®? Option 3 sah hingegen einen Wettbe-
werb der Verwertungsgesellschaften um die Rechtsinhaber vor (auch als right
holders’ option bezeichnet): In Umsetzung der Option 3 sollten die Gegensei-
tigkeitsvertrage im Online-Bereich iiberwunden werden, indem jede Verwer-
tungsgesellschaft nur noch Lizenzen fiir ihr eigenes Repertoire, dafiir aber auf
europaweiter Basis vergibt. Den Rechtsinhabern sollte gleichzeitig das Recht
zustehen, die Verwertungsgesellschaft ihrer Wahl mit der paneuropdischen
Administrierung ihrer Rechte zu beauftragen. Nach Auffassung der Kommis-
sion wiirden damit wettbewerbsorientierte Rahmenbedingungen fiir die ldn-
deriibergreifende Rechtewahrnehmung geschaffen und die Erwerbschancen der
Rechtsinhaber deutlich gesteigert. AuBBerdem wiirde ein Anreiz fiir die Gesell-
schaften geschaffen, sich um kostengiinstigere und effektivere Wahrnehmungs-
leistungen zu bemiihen.

Die Kommission leitete im Anschluss an die Mitarbeiter-Studie eine weitere Kon-
sultation ein, indem sie die beteiligten Kreise aufforderte, innerhalb von (nur) drei
Wochen” Stellung zu nehmen®!.

D.

Die Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005

Ohne ersichtliche Auswirkungen dieses weiteren Konsultationsprozesses erlief3 die
Kommission bereits am 18. Oktober 2005%2 die Empfehlung fiir die ldnderiiber-
greifende kollektive Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutz-

Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 379.

Vgl. Mitarbeiter-Studie vom 9.7.2005, S. 54 ff.

Kritisch zum engen zeitlichen Rahmen insbesondere Gerlach, in: FS Mailinder, S. 523, 524.
Die hierzu eingegangenen 80 Stellungnahmen sind groBtenteils online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 13.7.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/libra-
ry?1=/copyright neighbouring/cross-border management&vm=detailed&sb=Title.

Das urspriinglich falsche Datum (18. Mai 2005) wurde im ABI. EU Nr. L 284 v. 27.10.2005
auf den 18. Oktober 2005 korrigiert.
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rechten, die fiir legale Online-Musikdienste benétigt werden®?, die im Wesentli-
chen die Option 3 der vorangegangenen Mitarbeiter-Studie vom 9. Juli 2005 um-
setzte?.

I. Inhalt der Empfehlung

Die Kommissions-Empfehlung sah vor, dass alle Rechtsinhaber das Recht haben
sollten, die Wahrnehmung aller oder nur von Teilen der Online-Rechte in einem
territorialen Umfang ihrer Wahl einer Verwertungsgesellschaft ihrer Wahl anzu-
vertrauen; der Sitzstaat oder die Staatsangehdrigkeit der Verwertungsgesellschaft
bzw. des Rechtsinhabers sollten hierfiir keine Rolle spielen®®. Die Rechtsinhaber
sollten zur Erreichung dieses Ziels ferner das Recht haben, innerhalb einer ange-
messenen Frist ihre Online-Rechte der Wahrnehmungsbefugnis ihrer bisherigen
Verwertungsgesellschaft zu entziehen®. SchlieBlich sollten die neu beauftragten
Verwertungsgesellschaften sicherstellen, dass die Online-Rechte vom Geltungs-
bereich aller Gegenseitigkeitsvereinbarungen zwischen den Verwertungsgesell-
schaften ausgenommen werden®’. Mit dieser Forderung nach einer Uberwindung
des Systems der Gegenseitigkeitsvertrdge und einer europaweit zentralen Lizen-
zierungstétigkeit durch die hierzu beauftragte Verwertungsgesellschaft realisierte
die Kommission somit die Option 3, die sie bereits in ihrer Mitarbeiter-Studie
vom 9. Juli 2005 favorisiert hatte®.

93 Vgl. Europdische Kommission, Empfehlung fiir die landeriibergreifende kollektive Wahr-
nehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten, die fiir legale Online-Musik-
dienste bendtigt werden vom 18.10.2005, ABIL. L 276/54 vom 21.10.2005 (nachfolgend:
Kommissions-Empfehlung); online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.9.2009): http://
eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/de/0j/2005/1 276/1 27620051021de00540057.pdf.  Er-
génzend legte die Kommission eine Impact-Studie vor, Commission Staff Working Docu-
ment, Impact Assessment reforming cross-border collective management of copyright and
related rights for legitimate online music services, SEC(2005)1254, vom 11.10.2005; online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://www.europa.eu.int/comm/inter-
nal_market/copyright/docs/management/sec_2005 1254 en.pdf.

94 Die Empfehlung war erklartermaflen Bestandteil der sog. Lissabon-Strategie, die der Euro-
pdische Rat im Jahr 2000 mit dem Ziel formuliert hatte, die Européische Union bis 2010 zum
,wettbewerbsfahigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt zu
machen”. Vgl. Schlussfolgerungen des Vorsitzes — Europiischer Rat, Lissabon, 23.
und 24. Mirz 2000, Ziff. 5; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.6.2009): http://
www.europarl.europa.eu/summits/lis1 _de.htm.

95 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Ziff. 3., 5. a), b).

96 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Ziff. 5. c).

97 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Ziff. 5. d).

98 Vgl. dazu oben § 6. C.
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Daneben enthielt die Kommissions-Empfehlung weitere wahrnehmungsrecht-
liche Vorgaben zur Tétigkeit von Verwertungsgesellschaften®®, ndmlich die For-
derung nach einer Lizenzerteilung auf objektiver und diskriminierungsfreier Ba-
sis!%, nach Transparenz!%!, nach Einhaltung des Gleichbehandlungsgebots gegen-
iiber den Rechtsinhabern!%2, nach einer gerechten und diskriminierungsfreien Ver-
teilung der Erlose!'%3, nach einer Rechenschafispflicht gegeniiber den Rechtsinha-
bern'%4, nach einer ausreichenden Beteiligung der Rechtsinhaber an den internen
Entscheidungsprozessen ihrer Verwertungsgesellschaft!9 sowie nach der Gewih-
rung von Streitbeilegungsmechanismen wie etwa bei Tarifkonflikten!0,

Mit der Empfehlung vom 18. Oktober 2005 hat die Kommission ihren Ansatz
im Vergleich zur Mitteilung vom 16. April 2004 stark verdndert. Zum einen war
damals nicht von einem Wettbewerb der Verwertungsgesellschaften um die
Rechtsinhaber die Rede. Was iiberdies die propagierte Abkehr vom bisherigen
System der Gegenseitigkeitsvertriage anbelangt, setzte sich die Kommission sogar
explizit in Widerspruch zu ihren fritheren Aussagen: Noch in ihrer Mitteilung
vom 16. April 2004 hatte sie ausdriicklich die Beibehaltung der nationalen One-
Stop-Shops verlangt!'?7. Davon ist sie aber in ihrer Empfehlung abgertickt, indem
sie ein Online-Lizenzmodell befiirwortete, wonach die betreffende Verwertungs-
gesellschaft zwar Lizenzen fiir mehrere Territorien vergeben, dabei jedoch — auch
auf nationaler Ebene — nur noch das von ihr unmittelbar wahrgenommene und nicht
mehr das gesamte weltweite Musikrepertoire anbieten kann.

Auch in anderem Zusammenhang blieb die Kommissions-Empfehlung gegen-
iiber den Erwartungen nach der Mitteilung vom 16. April 2004 zuriick!%8: Zum
einen fehlte der Empfehlung gemialBl Art. 211, 249 Abs. 5 EG jeglicher rechtsver-

99 Die Bundesregierung sah in Deutschland angesichts der bereits bestehenden gesetzlichen
Regelungen des UrhWG insoweit keinen gesonderten Umsetzungsbedarf. Vgl. dazu Stel-
lungnahme der Bundesregierung zur Kommissions-Empfehlung, vom 30.7.2007, S. 4 f; on-
line abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http:/circa.europa.eu/Public/irc/
markt/markt consultations/library?l=/copyright neighbouring/collective cross-border/
germany depdf/ DE 1.0 &a=d. Dazu auch v. Einem, Verwertungsgesellschaften, S. 257 f.

100 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Zift. 9.

101 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Ziff. 7, 8, 11, 12.

102 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Ziff. 13. a).

103 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Ziff. 10.

104 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Ziff. 14.

105 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Ziff. 13. b).

106 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Ziff. 15.

107 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung vom 16.4.2004 (KOM(2004) 261 endg.),
Ziff. 1.2.4. a.E.

108 Vgl. dazu auch Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 370.
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bindlicher!?® Charakter!''?. Zum anderen beschrinkte sich die Kommission in Ab-
kehr ihres Ansatzes einer umfassenden Regulierung des Wahrnehmungsrechts!!!
nunmehr ausdriicklich auf den Online-Bereich. Begriindet wurde dies sowohl mit
der zunehmenden wirtschaftlichen Bedeutung des Internet-Marktes als auch mit
dem dringenden Bediirfnis nach einer grenziiberschreitenden Lizenzierung gerade
in diesem Sektor!!2.

II. Folgen

Die Kommissions-Empfehlung zielte mit ihrem neu formulierten Ansatz der eu-
ropaweiten Zentrallizenzierung erkennbar auf eine vollige Neuordnung des europa-
ischen Marktes fiir Online-Rechte ab!'3. So setzte die Empfehlung einen folgen-
reichen, in seinen Wirkungen auch zum heutigen Zeitpunkt noch nicht absehba-
ren!!* Umwilzungsprozess bei der Wahrnehmungspraxis in Gang, der zu einer
erheblichen Umstrukturierung des Online-Musikmarktes gefiihrt hat. Grof3e, zu-
meist angloamerikanische Musikverlage, als involvierte Marktteilnehmer von der
Kommission ausdriicklich auch als Adressaten der Empfehlung benannt!!3, haben
seit 2006 begonnen, bestimmte Online-Rechte wesentlicher Teile ihres Musikre-
pertoires aus den bisherigen europdischen Verwertungsgesellschaften herauszu-
nehmen und unter Beteiligung weniger ausgewéhlter Verwertungsgesellschaften
eigenstdndige — teilweise exklusive — Zentrallizenzierungsinitiativen fiir den ge-
samten EU-Raum aufzubauen. Infolgedessen ist heute keine européische Verwer-

109 Trotz der Unverbindlichkeit einer Empfehlung wird aus dem aus Art. 10 EG abgeleiteten
Effet utile-Grundsatz eine Pflicht der Mitgliedstaaten gefolgert, ihr Handeln auch nach
Empfehlungen der EG-Organe zu richten; vgl. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der
EU, Art. 249, Rn. 214. Ebenso sind Empfehlungen nach Auffassung des EuGH bei der
Auslegung von mitgliedstaatlichen Regelungen heranzuziehen, soweit sie auf diese hin er-
lassen worden sind; vgl. EuGH, Slg. 1989, Rs. 322/88, Slg. 1989, 4407, 4421, Rn. 18 —
Grimaldi/Fonds des Maladies Professionelles.

110 Binnenmarkt-Kommissar McCreevy hat sich jedoch die Ergreifung rechtsverbindlicher
MafBnahmen ausdriicklich vorbehalten, sollte die Entwicklung nicht entsprechend der Emp-
fehlung der Kommission verlaufen; vgl. McCreevy, Music copyright: Commission recom-
mendation on management of online rights in musical works, Rede vom 7.10.2005; online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://europa.eu/rapid/pressReleasesAc-
tion.do?reference=SPEECH/05/588&format=HTML&aged=0&language=EN&guiLan-
guage=en.

111 Europdische Kommission, Mitteilung vom 16.4.2004 (KOM(2004) 261 endg.); vgl. dazu
bereits oben § 6. B.

112 Vgl. Mitarbeiter-Studie vom 9.7.2005, S. 5f.

113 Vgl. Poll, ZUM 2008, 500, 503.

114 Vgl. zu den Zukunftsaussichten der Lizenzierungspraxis im Online-Bereich unten § 19.

115 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Ziff. 19.
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tungsgesellschaft mehr in der Lage, das gesamte Weltrepertoire im Online-Bereich
anzubieten! 16,

Wie in der Empfehlung angekiindigt'!’, leitete die Kommission eine weitere
Konsultation zur Bewertung der Entwicklungen im européischen Online-Musik-
sektor nach Erlass der Empfehlung ein!!8. Einen entsprechenden Zwischenbericht
legte die Kommission schlieflich am 7. Februar 2008 vor, in dem die bisherigen
Marktentwicklungen und Griindungen von Zentrallizenzinitiativen zusammenge-
fasst dargestellt wurden!!®,

1. Kritik

Die Kommissions-Empfehlung ist wie die vorangegangene Mitarbeiter-Studie
vom 9. Juli 2005 von den meisten Beteiligten — Verwertungsgesellschaften!20,
Nutzervereinigungen'2'und Kulturschaffenden!?2 —, von der Wissenschaft'?? und
von einigen Mitgliedstaaten'2*aus mehreren Griinden erheblich kritisiert worden:
Zum einen hat die Empfehlung den Rechtserwerb durch die Musiknutzer im On-

116 Vgl. zu den entstandenen Zentrallizenzinitiativen und zur daraus resultierenden Fragmen-
tierung des Musikrepertoires im Online-Bereich unten § 9.

117 Vgl. Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005, Ziff. 16 ff.

118 Vgl. Europdische Kommission, Aufforderung zur Stellungnahme, vom 17. Januar 2007,
online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://ec.europa.eu/internal _mar-
ket/copyright/docs/management/monitoring_de.pdf. Die hierzu ergangenen 89 Stellung-
nahmen sind groftenteils online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://
circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/library?1=/copyright neighbouring/
collective_cross-border&vm=detailed&sb=Title.

119 Vgl. Europdische Kommission, Monitoring of the 2005 Music Online Recommendation,
vom 7.2.2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://ec.europa.eu/
internal market/copyright/docs/management/monitoring-report_en.pdf.

120 Vgl. etwa die Stellungnahmen der GESAC vom Juli 2005, der GEMA vom 27. Juli 2005
und der GVL vom 18. Juli 2005 und 28. Juni 2007; vgl. bzgl. der kleineren europidischen
Verwertungsgesellschaften Gyertyanfy, 11IC 2010, 59, 83.

121 Vgl. etwa die Stellungnahmen vom Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommu-
nikation und neue Medien e.V.(BITKOM) vom 28. Juli 2005 und 6. Juni 2007.

122 Vgl. EU XXL Film Forum, Resolution 2008, vom 27. Februar 2008; online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://www.eu-xxl.at/jart/prj3/euxxl/resources/uploads/
EUXXL{ilm2008 Resolution.pdf.

123 Vgl. Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, GRUR
Int. 2006, 222 ff.; Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369 ff.; Gerlach, in: FS Mailander,
S.5231f.; v. Lewinski, in: FS Schricker, S.401ff.; Poll, ZUM 2008, 500 ff.; Schmidt,
ZUM 2005, 783ff.; Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff.8.; ders.,
MMR 2008, 273ff; Wittmann, MR-Int. 2005, S. 84 ff.; Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 126.

124 Vgl. etwa die Stellungnahmen der Deutschen Bundesregierung vom 20. September 2005
und 30. Juli 2007; ebenso Abschlussbericht der Enquéte-Kommission des Deutschen Bun-
destages ,,Kultur in Deutschland*, 16. Wahlperiode 2007, Drs. 16/7000, S. 278 ff., online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/
16/070/1607000.pdf.
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line-Bereich massiv erschwert!2%, AuBerdem privilegiert die Empfehlung, wie noch
im Detail untersucht werden wird!?, strukturell groBe angloamerikanische Mu-
sikverlagsunternehmen, da nur diese aufgrund urheber- und wahrnehmungsrecht-
licher Besonderheiten im angloamerikanischen Raum in der Lage sind, die Vor-
gaben der Empfehlung konsequent umzusetzen. Daher befiirchten gerade die klei-
neren europdischen Verwertungsgesellschaften aufgrund des Wegfalls dieses wirt-
schaftlich wichtigen Repertoires erhebliche Einbufien bei den Lizenzeinnah-
men'?’, Im Ubrigen wird auch bezweifelt, dass das von der Kommission genannte
Ziel eines starkeren Wettbewerbs um die Rechtsinhaber tatsdchlich erreicht werden
kann. Durch die zu erwartende Bildung eines Oligopols von wenigen grof3en Ver-
wertungsgesellschaften ist vielmehr ein Weniger an Wettbewerb zu befiirchten und
insbesondere negative Auswirkungen auf das Vergiitungsniveau von Urhebern
weniger populérer, national gepriagter Musiksparten zu erwarten!28,

Auch das Europiische Parlament hat seine ablehnende Haltung gegeniiber der
right holders’ option im Lévai-Bericht'?° vom 5. Mérz 2007 und der anschlieBen-
den (einstimmigen und ohne Anderung angenommenen!3%) EntschlieBung vom
13. Mirz 20073 deutlich gemacht. Ausdriicklich kritisierte das Parlament das
Versdumnis der Kommission, vor Annahme der Empfehlung umfassende und
griindliche Konsultationen abgehalten zu haben'32. AuBerdem sah es in der Wahl
des Instruments der Empfehlung eine Umgehung einer formlichen Beteiligung des
Rates und des Parlaments!33. Zudem befiirchtete das Parlament durch die zu er-
wartende Konzentration von Rechten in der Hand weniger groBer Verwertungs-
gesellschaften negative Auswirkungen auf die kulturelle Vielfalt in Europa und

125 Vgl. dazu unten § 9. J. und in Zusammenhang mit der Split Copyright-Problematik unten
§15.

126 Vgl. dazu unten eingehend Teil 3, insbes. die Zusammenfassung in § 11. E. 1.

127 Vgl. BUMA/STEMRA, Complaint against CISAC, Additional Information, Presseerklarung
(Datum unbekannt), online abrufbar (zuletzt abgerufen am 19.7.2009): http://www.bumas-
temra.nl/en-US/Pers/complaints+against+CISAC.htm.

128 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 385 {f.; ders., in: Torremans (Hrsg.), S. 271 u.
280; Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, GRUR
Int. 2006, 222, 223.

129 Rechtsausschuss des Europdischen Parlaments, Bericht iiber die Empfehlung der Kommis-
sion vom 18. Oktober 2005 fiir die ldnderiibergreifende kollektive Wahrnehmung von Ur-
heberrechten und verwandten Schutzrechten, die fiir legale Online-Musikdienste benétigt
werden (2005/737/EG), vom 5.3.2007 (Berichterstatterin Katalin Lévai), EP-Doc.
A6-0053/2007.

130 Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), Kap. 18, S. 901, Rn. 205.

131 Europdisches Parlament, EntschlieBung vom 13. Médrz 2007 zu der Empfehlung 2005/737/
EG der Kommission vom 18. Oktober 2005 fiir die ldnderiibergreifende kollektive Wahr-
nehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten, die fiir legale Online-Mu-
sikdienste bendtigt werden (2006/2008(INI)); EP-Doc. P6_TA(2007)0064 (nachfolgend:
EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 13.3.2007).

132 Vgl. EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 13.3.2007, Ziff. A.

133 Vgl. EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 13.3.2007; Ziff. B., C.
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dessen lokale Musikrepertoires'34. Das Parlament forderte daher die Kommission
auf, unter Beriicksichtigung dieser Gesichtspunkte eine flexible Rahmenrichtlinie
zu umfassenden Regelung der kollektiven Wahrnehmung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten fiir grenziibergreifende Online-Musikdienste vorzule-
gen'3, Diese Forderung hat das Parlament in seiner EntschlieBung vom 25. Sep-
tember 2008 ausdriicklich bekriftigt'3¢. Dem ist die Kommission bislang nicht
nachgekommen.

134 Vgl. EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 13.3.2007, Ziff. L. Ebenfalls in diese
Richtung anstatt vieler Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 127 m.w.N.

135 Vgl. EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 13.3.2007, Ziff. 1.

136 Europdisches Parlament, EntschlieBung vom 25. September 2008 zur ldnderiibergreifen-
den kollektiven Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten fiir le-
gale Online-Musikdienste, EP-Doc. P6_ TA(2008)0462.
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§ 7. Das CISAC-Verfahren

Neben der Kommissions-Empfehlung der Generaldirektion (GD) Binnenmarkt hat
auch die GD Wettbewerb die Weichen fiir die kollektive Rechtewahrnehmung im
Online-Bereich neu gestellt. Nach einer am 16. Juli 2008 ergangenen Untersa-
gungsverfiigung der Kommission im Rahmen des CISAC-Verfahrens!37 kénnen
die Gegenseitigkeitsvertridge der europdischen Verwertungsgesellschaften betref-
fend die Auffiihrungsrechte fiir Internet-, Satelliten- und Kabelweiterleitungsnut-
zungen aufgrund VerstoBes gegen ex-Art. 81 Abs. I EG und Art. 53 EWR-Ab-
kommen nicht mehr in der bisherigen Form aufrechterhalten werden.

A. Hintergrund

Das CISAC-Verfahren ist auf zwei Beschwerden von Nutzerseite zuriickzufiihren.
Am 30. November 2000 hatte die RTL Group bei der Kommission eine Beschwer-
de gegen die GEMA eingereicht, da diese sich geweigert hatte, der RTL Group
eine europaweite Lizenz zu erteilen, die samtliche konzernverbundene Sender zur
Nutzung des Weltrepertoires in Musiksendungen berechtigen sollte!38, Zum ande-
ren hatte der Musikdienstleister Music Choice Europe plc. am 4. April 2003 eine
Beschwerde gegen den internationalen Dachverband der Verwertungsgesellschaf-
ten fiir die Wahrnehmung von Auffiihrungsrechten, CISAC, mit der Begriindung
eingereicht, der von CISAC zur Verfiigung gestellte Muster-Gegenseitigkeitsver-
trag verstole gegen ex-Art. 81 EG, weil er insbesondere bei Satelliten- und Ka-
belnutzungen einen Wettbewerb der Verwertungsgesellschaften um die gewerbli-
chen Nutzer bei der Erteilung multiterritorialer Lizenzen des Weltrepertoires ver-
hindere!3°. Da beiden Beschwerden ein dhnlicher Sachverhalt zugrunde lag, fasste
sie die Kommission zu einem Verfahren zusammen!40,

137 Entscheidung der Kommission vom 16.7.2008 in einem Verfahren nach ex-Art. 81 EG-
Vertrag und Art. 53 EWR-Abkommen, COMP/C2/38.698 — CISAC; online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 29.6.2009): http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/decisi-
ons/38698/de.pdf (nachfolgend: Kommissions-Entscheidung CISAC).

138 Vgl. Miiller, ZUM 2009, 121, 128; Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, S. 5.

139 Vgl. Miiller, a.a.O.

140 Vgl. Europdische Kommission, Bekanntmachung gemél Artikel 27 Absatz 4 der Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003 des Rates in der Sache COMP/38698 - CISAC, ABL. 2007/C 128/06,
vom 9.6.2007, S. 12; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 27.4.2009): http://eur-
lex.europa.eu/JOHtml.do?uri=0J%3AC%3A2007%3A128%3ASOM%3ADE
%3AHTML.

114



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Statement of Objections

Mit der Versendung einer Mitteilung von Beschwerdepunkten (statement of ob-

Jections) erdffnete die Kommission am 31. Januar 2006 formal das Verfahren ge-

gen die CISAC und 24 mit der Wahrnehmung von Auffiihrungsrechten betrauten

Verwertungsgesellschaften'4! im EWR!42,

Gegenstand des Verfahrens waren einzelne Klauseln des CISAC-Muster-Ge-
genseitigkeitsvertrags. Die CISAC schlagt fiir die Verwaltung von Auffithrungs-
rechten einen nicht-verbindlichen Mustervertrag vor, auf dessen Basis die der CI-
SAC angehdrenden Verwertungsgesellschaften untereinander bilaterale Gegensei-
tigkeitsvertrage abschliefen und sich damit zur gegenseitigen Repertoirevertretung
ermichtigen'43. Nach Auffassung der GD Wettbewerb verstieBen folgende Be-
stimmungen des CISAC-Mustervertrags gegen ex-Art. 81 Abs. 1 EG bzw. Art. 53
Abs. 11 EWR-Abkommen:

— Mitgliedschaftsklausel: Nach Art. 11 Abs.2 CISAC-Mustervertrag'#* wird
Rechtsinhabern der Wechsel zu auslédndischen Verwertungsgesellschaften er-
schwert!4%, Die Bestimmung hindert Rechtsinhaber daran, die Verwertungsge-
sellschaft in den verschiedenen Landern des EWR selbst auszuwihlen oder
gleichzeitig Mitglied mehrerer Verwertungsgesellschaften zu sein.

141 Es handelte sich um folgende Verwertungsgesellschaften im EWR: AEPI (Griechenland),
AKKA-LAA (Lettland), AKM (Osterreich), ARTISTUS (Ungarn), BUMA (Niederlande),
EAU (Estland), GEMA (Deutschland), IMRO (Irland), KODA (Danemark), LATGA (Li-
tauen), PRS (Vereinigtes Konigreich), OSA (Tschechische Republik), SABAM (Belgien),
SACEM (Frankreich), SAZAS (Slowenien), SGAE (Spanien), SIAE(Italien), SOZA (Slo-
wakische Republik), SPA (Portugal), STEF (Island), STIM (Schweden), TEOSTO (Finn-
land), TONO (Norwegen) und ZAIKS (Polen).

142 Vgl. Europdische Kommission, Presseerklarung vom 7.2.2006, online abrufbar unter (zu-
letzt abgerufen am 27.4.2009): http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?refe-
rence=MEMO/06/63 & format=HTML&aged=0&language=EN&guil.anguage=en.

143 Der CISAC-Mustervertrag fiir das Auffiihrungs- und Senderecht ist abgedruckt im GEMA-
Jahrbuch 2007/2008, S. 239 ff.

144 Art. 11 Abs. 2 CISAC-Mustervertrag lautet wortlich:

,,Wihrend der Dauer dieses Vertrages kann keine der beiden vertragschlieBenden Ge-
sellschaften ohne Einwilligung der anderen irgendein Mitglied der anderen Gesellschaft
als Mitglied aufnehmen, auch keine natiirliche Person, Firma oder Gesellschaft, die die
Staatsangehorigkeit eines der Lander hat, die zum Verwaltungsgebiet der anderen Ge-
sellschaft gehoren. Jede Verweigerung der Einwilligung zu dieser Aufnahme durch die
andere Gesellschaft muss ordnungsgemél begriindet werden. Wenn innerhalb von drei
Monaten nach einer mittels Einschreiben zugestellten Anfrage keine Antwort erfolgt,
gilt die Einwilligung als erteilt.”

145 Die Klausel ist nach Angaben der CISAC seit Juni 2004 nicht mehr Bestandteil des Mus-
tervertrages. Gleichwohl war sie weiterhin in zahlreichen (insgesamt 23) bilateralen Ge-
genseitigkeitsvereinbarungen enthalten. Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC,
S. 13 m.w.N.
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C.

Im

AusschlieBlichkeitsklauseln: Art.1 Abs.1 und Abs.2 CISAC-Musterver-
trag!46 sehen die ausschlieBliche Rechtewahrnehmung der Verwertungsgesell-
schaft in ihrem jeweiligen nationalen T#tigkeitsgebiet vor!47.
Territorialitdtsklauseln: In den Bereichen der Internet-, Satelliten- und Kabel-
nutzungen wandte sich die Kommission zudem gegen Art. 6 Abs. 1 und 2 CI-
SAC-Mustervertrag, wonach die gegenseitige Rechtsiibertragung stets auf das
Verwaltungsgebiet der jeweils anderen Verwertungsgesellschaft begrenzt
wird!43,

Verpflichtungszusagen der Verwertungsgesellschaften

Marz 2007 unterbreiteten die CISAC und 18 Verwertungsgesellschaften zur

Abwendung der von der Kommission angedrohten Entscheidung einen Vorschlag

flir

eine Verpflichtungszusage nach Art. 9 der Verordnung (EG) Nr. 1/200314°,

Darin boten die 18 Verwertungsgesellschaften an, die Mitgliedschafts- und
AusschlieBlichkeitsklauseln aus ihren Gegenseitigkeitsvereinbarungen zu strei-
chen. In Bezug auf die territorialen Beschriankungsklauseln verpflichteten sie sich

146

147

148

149

Art. 1 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 2 CISAC-Mustervertrag lauten wortlich:
,»(I) Aufgrund dieses Vertrages gewdhrt die [Verwertungsgesellschaft] der [Verwer-
tungsgesellschaft] das ausschlieBliche Recht, in den in Artikel 6 Absatz I nachstehend
prézisierten und abgegrenzten Gebieten, die fiir alle ... 6ffentlichen Auffithrungen von
Werken der Tonkunst ... erforderlichen Genehmigungen zu erteilen.
,»(II) Umgekehrt gewéhrt aufgrund des Vertrages die [Verwertungsgesellschaft] der
[Verwertungsgesellschaft] das ausschlieBliche Recht, in den in Artikel 6 Absatz I nach-
stehend préazisierten und abgegrenzten Gebieten, die fiir alle ... 6ffentlichen Auffiih-
rungen von Werken der Tonkunst ... erforderlichen Genehmigungen zu erteilen.*
Obwohl der CISAC-Mustervertrag nach Angaben der CISAC seit 1996 keine Ausschlief3-
lichkeitsklauseln mehr beinhaltet, fanden sie sich weiterhin in den Vereinbarungen von
insgesamt 17 Verwertungsgesellschaften im EWR. Vgl. Kommissions-Entscheidung CI-
SAC, S. 16 m.w.N.
In Art. 6 Abs. 1 CISAC-Mustervertrag werden die Gebiete, in denen die jeweiligen Ver-
wertungsgesellschaften titig sind, im Einzelnen genannt:
,,Die Geschéftstatigkeit der ... bezieht sich auf folgende Gebiete: ...
Die Geschéftstatigkeit der ... bezieht sich auf folgende Gebiete: ...*

Art. 6 Abs. 2 CISAC-Mustervertrag lautet:
,,Wihrend der Vertragsdauer wird sich jede der vertragschlieBenden Gesellschaften je-
der Einmischung in die Ausiibung des durch vorliegenden Vertrag iibertragenen Man-
dats durch die andere vertragschlieBende Gesellschaft in deren Gebiet enthalten.*

Alle Verwertungsgesellschaften im EWR hatten Art. 6 Abs. 1 CISAC-Mustervertrag in ih-
ren Gegenseitigkeitsvereinbarungen so umgesetzt, dass die Befugnis zur Erteilung von Li-
zenzen auf das jeweilige nationale Gebiet im Inland beschrénkt war. Vgl. Kommissions-
Entscheidung CISAC, S. 17 m.w.N.

Proposed Commitments for Performing Rights under Article 9 of Regulation 1/2003, vom
7.3.2003; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 27.4.2009): http://ec.europa.eu/com-
petition/antitrust/cases/decisions/38698/commitments.pdf.
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zudem, sich gegenseitig gebietsiibergreifende Multi-Repertoire-Lizenzen fiir In-
ternet-, Satelliten- und Kabelnutzungen unter der Voraussetzung zu erteilen, dass
die jeweils andere Verwertungsgesellschaft bestimmte Qualititskriterien er-
fiillt!3%, Fiir den Internetbereich bezogen sich die Verpflichtungsangebote auf
sdmtliche grenziiberschreitend zugénglichen Musikangebote!>!. Gleichzeitig be-
hielten sich die Verwertungsgesellschaften jedoch das Recht vor, bestimmte On-
line-Rechte vom Netz der Gegenseitigkeitsvereinbarungen auszunehmen, um es
nach den Vorgaben der Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 exklusiv
und zentral fiir den gesamten EU-Raum zu lizenzieren!52,

Die Verpflichtungszusagen wurden nach ihrer Bekanntmachung vom 9. Ju-
ni 2007 einer Marktpriifung unterzogen!3. Da die befragten Marktteilnehmer je-
doch der Ansicht waren, dass die vorgeschlagenen Verpflichtungen nicht effektiv
seien'*, und zudem viele Verwertungsgesellschaften im EWR beflirchteten, den
in den Verpflichtungszusagen als Voraussetzung fiir eine gegenseitige territorial
unbegrenzte Rechtseinrdumung genannten Qualitéitskriterien nicht zu geniigen'>>,
sah die Kommission die Verpflichtungszusagen nicht als geeignete Antwort auf
die in der Mitteilung der Beschwerdepunkte aufgeworfenen Wettbewerbsbedenken
an. Die Kommission lehnte daher die angebotenen Verpflichtungszusagen ab und
erlieB stattdessen am 16. Juli 2008 eine Untersagungsverfiigung.

150 Vgl. zu den qualitativen Kriterien im Detail Proposed Commitments for Performing Rights
under Article 9 of Regulation 1/2003, vom 7.3.2003, Ziff. 5 IV., S. 6 ff.

151 Vgl. Proposed Commitments for Performing Rights under Article 9 of Regulation 1/2003,
vom 7.3.2003, Ziff. 5TV, S. 3, 5.

152 Vgl. Proposed Commitments for Performing Rights under Article 9 of Regulation 1/2003,
vom 7.3.2003, Ziff. 5 V., S. 7. Der Vorbehalt kiinftiger Rechteherausnahme zum Zwecke
exklusiver paneuropdischer Zentrallizenzierung wurde bereits kurze Zeit spéter von 21
kleineren Verwertungsgesellschaften, die sich teilweise zuvor den Verpflichtungszusagen
angeschlossen hatten, in einer gemeinsamen Stellungnahme kritisiert. Vgl. Joint Position
in response to the Call for Comments of the European Commission, Juni 2007; online ab-
rufbar unter (zuletzt abgerufen am 28.4.2009): www.europarl.europa.eu/document/activi-
ties/cont/200809/20080917ATT37556/20080917ATT37556EN.pdf.

153 Vgl. Europdische Kommission, Bekanntmachung gemél Artikel 27 Absatz 4 der Verord-
nung (EG) Nr. 1/2003 des Rates in der Sache COMP/38698 — CISAC, ABI. 2007/C 128/06,
vom 9.6.2007, S. 12.

154 Vgl. unwatched.org, Medien- und Telekommunikationsunternehmen lehnen das Angebot
von CISAC ab, Meldung vom 20.7.2007; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
28.4.2009): http://www.unwatched.org/node/578.

155 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 72.
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D. Die Entscheidung der GD Wettbewerb vom 16. Juli 2008

Die Entscheidung war formal nur an die 24 verfahrensbeteiligten Verwertungsge-
sellschaften gerichtet!%¢ und sah eine Umsetzung innerhalb von 120 Tagen vor!%7.
Von einer Verhdangung von GeldbuBlen sah die Kommission hingegen ab.

I. Mitgliedschafts- und Ausschlielichkeitsklauseln

In den angegriffenen Mitgliedschaftsklauseln erblickte die Kommission einen Ver-
sto} gegen ex-Art. 81 Abs. 1 EG und Art. 53 Abs. | EWR-Abkommen in zweifa-
cher Hinsicht: Zum einen wiirden sie den Wettbewerb zwischen den Verwertungs-
gesellschaften um die Rechtsinhaber beschrénken, indem letzteren der Wechsel zu
anderen Verwertungsgesellschaften erschwert wird. Zum anderen wiirde auch mit-
telbar der potentielle Wettbewerb zwischen den Verwertungsgesellschaften um die
Musiknutzerim Bereich der Lizenzierung ihres eigenen Repertoires reduziert.
Denn die Mitgliedschaftsklauseln triigen dazu bei, dass sich die Rechteverwaltung
der jeweiligen Verwertungsgesellschaften auf das Repertoire der Rechtsinhaber
desselben Landes beschranke und damit vermehrt getrennte nationale und damit
einseitige und fiir Musiknutzer weniger attraktivere Musikrepertoires entstiinden,
als dies sonst der Fall wiire!38.

In den AusschlieBlichkeitsklauseln erkannte die Kommission aufgrund der Tat-
sache, dass dadurch jeder Verwertungsgesellschaft die Lizenzvergabe auch des
eigenen Repertoires in den Gebieten aller ausldndischen Gesellschaften unmoglich
gemacht werde, eine Wettbewerbsbeschrankung sowohl zwischen den Verwer-
tungsgesellschaften, die in ihrem eigenen nationalen Tatigkeitsgebiet keinem Kon-
kurrenzdruck ausgesetzt wiren, als auch auf der Ebene des Lizenzierungsmarkts,
da die Musiknutzer aufgrund der strikten Marktaufteilung die Rechte des gesamten
oder auch nur von Teilen des Musikrepertoires fiir jedes Land stets nur bei einer
einzigen Verwertungsgesellschaft erwerben konnten!>?, Die Kommission verwies
in diesem Zusammenhang auch auf die Tournier- und Lucazeau-Entscheidungen
des EuGH, in denen die Wettbewerbswidrigkeit von AusschlieBlichkeitsklauseln
in Gegenseitigkeitsvertrigen bereits im Jahr 1989 festgestellt worden war!®,

156 Die CISAC selbst war nicht Adressatin der Verfiigung, da sie die angegriffenen Klauseln
bereits aus ihrem Mustervertrag entfernt hatte. Vgl. Alich, GRUR Int. 2009, 91, 92.

157 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 263.

158 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 126.

159 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 140 ff.

160 Vgl. EuGH, Urteil v. 13.7.1989, Rs. 395/87, Slg. 1989, I-2521, Rn. 20 — Tournier; Urteil
v. 13.7.1989, verb. Rs. 110/88, 241/88 und 242/88, Slg. 1989, I-2811, Rn. 14 - Lucazeau.
Vgl. dazu auch bereits oben § 4.
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II. Territoriale Beschrankungen in den Gegenseitigkeitsvertrigen

Was die territoriale Beschridnkung der gegenseitigen Rechtseinrdumung auf das
jeweilige nationale Tétigkeitsgebiet anbelangt, bezog sich die Kommissions-Ent-
scheidung nur auf die Bereiche der Internet-, Satelliten- und Kabelnutzung. Anders
als es im Rahmen der Mitteilung der Beschwerdepunkte vom Januar 2006 noch
den Anschein hatte, hielt die Kommission diese Klauseln nicht mehr generell fiir
wettbewerbswidrig, sondern beschrinkte den Vorwurf auf abgestimmte Verhal-
tensweisen zwischen den Verwertungsgesellschaften im Hinblick auf die territo-
riale Abgrenzung der jeweiligen nationalen Titigkeitsbereiche!¢!.

Zur Begriindung dessen, dass die in den Gegenseitigkeitsvereinbarungen sdmt-
licher CISAC-Mitglieder verankerten territorialen Beschrdnkungen nicht durch ein
von Marktkréaften bestimmtes unabhingiges Verhalten zu erkliren seien und daher
nicht das Ergebnis normaler Wettbewerbsbedingungen darstellten, bezog sich die
Kommission erneut auf die Tournier- und Lucazeau-Entscheidungen des EuGH.
Das Gericht hatte darin Kriterien fiir die Priifung abgestimmter Verhaltensweisen
im Sinne von ex-Art. 81 Abs. 1 EG vorgegeben. Der EuGH fiihrte damals aus, dass
das Parallelverhalten der territorialen Abgrenzung der gegenseitigen Mandate zwi-
schen den Verwertungsgesellschaften als ein wichtiges Indiz fiir ein abgestimmtes
Verhalten zu werten sei, sofern keine anderen Griinde dafiir sprachen, dass die
Marktaufteilung das Ergebnis unabhéngigen Marktverhaltens ist!62.

Anders als noch im Bereich der traditionellen, naturgema8 territorial gepriagten
Nutzungsformen im Offline-Sektor seien nach Auffassung der Kommission in den
Féllen der Internet-, Satelliten- und Kabelnutzung keine anderen Umstéinde er-
sichtlich, durch die sich das Parallelverhalten der Verwertungsgesellschaften er-
kliren lieBe'®3. Die Kommission stellte hierbei entscheidend darauf ab, dass zu
einer effektiven Kontrolle dieser Nutzungsformen keine lokale Prisenz in den aus-
landischen Gebieten mehr notwendig sei. Es existierten heute technische Losun-
gen, die eine Kontrolle der Lizenznehmer ermdglichten, auch wenn die Nutzung
auBerhalb des inldndischen Tatigkeitsgebiets der jeweiligen Verwertungsgesell-
schaften erfolge. Verwertungsgesellschaften wendeten bereits — etwa in Umset-
zung des Santiago-Modells — eine Reihe von Lizenzierungspraktiken an, die be-
wiesen, dass sie zu einer wirksamen Kontrolle der Nutzungen und Nutzer auch im
Ausland in der Lage seien'®. Gerade das Internet weise technische Merkmale auf,
die sich grundlegend von denen der traditionellen Musiknutzung, wie sie den Féllen
Tournier und Lucazeau zugrunde lag, unterschieden. Das noch im Offline-Bereich

161 Vgl. Miiller, ZUM 2009, 121, 129.

162 Vgl. EuGH, Rs.395/87, a.a.0., Rn.24 — Tournier; EuGH, verb. Rs.110/88, 241/88
und 242/88, a.a.0., Rn. 18 - Lucazeau.

163 Vgl. hierzu im Einzelnen Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 156 ff.

164 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 174 ff.
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zentrale Argument der Unwirtschaftlichkeit des Aufbaus mehrfacher Wahrneh-
mungsstrukturen zur Lizenzierung und Kontrolle von Urheberrechtsnutzungen im
Ausland konne im Internet-Umfeld aufgrund der Moglichkeit effektiver Fernkon-
trolle keine Geltung mehr beanspruchen. Aufgrund der elektronischen Identitét
eines jeden musikalischen Werks sowie der mdglichen Identifizierung aller Mu-
siknutzer anhand der IP-Adresse ihrer Computer konnten die Nutzungen genau
zugeordnet und damit kontrolliert werden!63,

Die abgestimmten Verhaltensweisen fiithrten in Bezug auf Mehrprogrammli-
zenzen zu nationalen Monopolen und zu einer Aufteilung des EWR in nationale
Mirkte und hétten daher auch wettbewerbsbeschrankende Wirkung. Denn die in
samtlichen Gegenseitigkeitsvertrigen niedergelegten Vereinbarungen einer stets
auf das jeweilige nationale Gebiet beschrinkten Rechtseinrdumung fithrten dazu,
dass immer nur eine einzige Verwertungsgesellschaft Multi-Repertoire-Lizenzen
fiir ein bestimmtes Gebiet erteilen konne!%. Diese einheitliche territoriale Markt-
aufteilung beschrinke den Wettbewerb somit einerseits auf Ebene der Verwer-
tungsgesellschaften, da im Hinblick auf Mehrprogrammlizenzen jede einzelne oh-
ne Wettbewerbsdruck seitens konkurrierender Gesellschaften tétig sein konne, an-
dererseits auch auf der Ebene des Lizenzierungsmarkts gegeniiber den Musiknut-
zern, da den Musiknutzern beim Erwerb von Mehrprogramm-Lizenzen keine Al-
ternativen zur jeweiligen inlédndischen Verwertungsgesellschaft offen stiinden!.

Nach Ansicht der Kommission seien die territorialen Beschrankungen auch
nicht objektiv notwendig!®, um zu gewihrleisten, dass die Verwertungsgesell-
schaften iiberhaupt weiterhin Gegenseitigkeitsvertrdge abschldssen und sich ge-
genseitig Mandate erteilten. Den Einwand einiger Verwertungsgesellschaften,
durch die drohende Konkurrenz auf bestimmten Gebieten nach Wegfall der Terri-
torialitdtsklauseln wiirde jeder Anreiz zur gegenseitigen Mandatserteilung entfal-
len, wies die Kommission zuriick. Erstens seien territoriale Beschrankungen wei-

165 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 189 ff.

166 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 204.

167 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 207 ff.

168 Vgl. zu diesem Erfordernis Europdische Kommission, Leitlinien zu (ex-)Art. 81 Abs. 3 EG,
ABL EU Nr. C 101/97 vom 27.4.2004, Rn. 18, Nr. 2: Danach werden Beschrankungen, die
fiir das Bestehen einer Vereinbarung dieser Art objektiv notwendig sind, nicht von ex-
Art. 81 Abs. 1 EG erfasst. Objektiv notwendig sind vertragliche Beschrankungen, wenn die
beteiligten Unternehmen angesichts der Art der Vereinbarung und der Merkmale des Mark-
tes eine weniger beschrinkende Vereinbarung von Unternehmen unter &dhnlichen Gege-
benheiten nicht geschlossen hitten. Eine solche Ausnahme von der Anwendung von ex-
Art. 81 Abs. 1 EG kann allerdings nur auf der Grundlage objektiver, von den Parteien un-
abhéngiger Faktoren erfolgen und nicht anhand der subjektiven Auffassung und besonderen
Eigenschaften der Parteien. Es wire daher nicht ausreichend, dass die Parteien in ihrer
besonderen Lage lediglich nicht dazu bereit gewesen wéren, eine weniger beschrankende
Vereinbarung zu schlieen. Vgl. dazu auch EuGH, Urteil vom 30. Juni 1966, Rs. 56/65,
Slg. 1966, S. 337- Société Technique Miniere; EuGH, Urteil vom 8. Juni 1982, Rs. 258/78,
Slg. 1982, S. 2015 - Nungesser.
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terhin zuléssig, solange sie nicht ein Parallelverhalten aller Gesellschaften indi-
zierten'®., Zudem erschien der Kommission der Einwand ohnehin kaum glaub-
wiirdig, dass die Verwertungsgesellschaften durch die vollstdndige Beendigung der
Gegenseitigkeitsvereinbarungen einfach den Schutz ihrer Mitglieder im Ausland
aufgeben wiirden, nur weil ein gewisses Mall an Wettbewerb aufgrund des Verbots
eines derartigen abgestimmten Verhaltens entstiinde!7°. Das Interesse der Verwer-
tungsgesellschaften, bei mehreren konkurrierenden Gesellschaften auf demselben
Gebiet einen ,, Tarifwettlauf nach unten zu verhindern, kénne im Ubrigen durch
die Festlegung von Mindestlizenzpreisen — etwa anhand des Bestimmungsland-
prinzips!”! — sichergestellt werden!72.

Eine kartellrechtliche Freistellung nach ex-Art.81 Abs.3 EG bzw. Art. 53
Abs. 3 EWR-Abkommen lehnte die Kommission schlieBlich ebenso ab!73 wie eine
Anwendung von ex-Art. 86 Abs. 2 EG!74.

E. Nichtigkeitsklage gegen die Entscheidung und Antrag auf
Aussetzung des Vollzugs

Die Entscheidung der Kommission erfuhr seitens der meisten Verwertungsgesell-
schaften, einschlieflich der GEMA, erhebliche Kritik!75, nur wenige kleinere Ver-
wertungsgesellschaften wie etwa die niederlandische BUMA/STEMRA bekunde-
ten ihre Zustimmung'7%. Neben dem Dachverband CISAC reichten daher insge-

169 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 213 ff.

170 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 216.

171 Vgl. zum Bestimmungslandprinzip auch unten § 14. A.

172 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 217 ff.

173 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 229 {f. Dieses Ergebnis ist angesichts der
Ausfithrungen der Kommission zur Freistellung nach ex-Art. 81 Abs. 3 EG im Rahmen ihrer
IFPI-Simulcasting-Entscheidung vom 8.10.2002 wenig iiberraschend; vgl. hierzu Europd-
ische Kommission, Entscheidung COMP/C2/38.014 — [FPI/Simulcasting, vom 8.10.2002,
ABIL. EG Nr. L 107/59/70, Rz. (84) ft. Siehe hierzu bereits oben § 5. B.

174 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 256 ff.

175 Insbesondere riigten die Verwertungsgesellschaften wie etwa die GEMA neben der nach
ihrer Auffassung inhaltlichen Unrichtigkeit auch die kurze Umsetzungsfrist sowie das Be-
stehen von Rechtsunsicherheit infolge der nach ihrer Ansicht fehlenden Klarheit der Ent-
scheidung. Vgl. etwa Pressemitteilung der GEMA vom 16.7.2008; Heker, Vorstandsvor-
sitzender der GEMA, Interview in Musikwoche, 5/2009, S. 14; Institut fiir Urheber- und
Medienrecht, GEMA klagt gegen CISAC-Entscheidung der EU-Kommission, Meldung
vom 09.10.2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 28.6.2009): http://www.urhe-
berrecht.org/mews/3401/. Siehe auch die Ausfithrungen der GEMA in ihrem Antrag auf
Aussetzung der Vollziehung beim EuG; vgl. EuG, Beschluss vom 14.11.2008, Rs. T-410/08
R - GEMA/Kommission.

176 Vgl. Musikwoche, Erste Reaktionen auf EU-Entscheid im CISAC-Verfahren, Meldung vom
16.7.2008.

121



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

samt 22 betroffene Verwertungsgesellschaften Nichtigkeitsklage gegen die Unter-
sagungsverfiigung beim Europdischen Gerichtshof ein!”’.

Daneben beantragten insgesamt neun Verwertungsgesellschaften, darunter die
GEMA!78, in Bezug auf den Streitgegenstand der abgestimmten territorialen Ab-
grenzung auf das jeweilige inldndische Gebiet beim EuG im Rahmen einstweiligen
Rechtsschutzes die vorldufige Aussetzung der Vollziehung der Verfiigung bis zur
Entscheidung in der Hauptsache. Das EuG lehnte die Antrdge jedoch mit Be-
schliissen vom 14. November 2008, 19. November 2008, 20. November 2008
und 5. Dezember 2008 mangels Dringlichkeit ab!7®. Nach Auffassung des Gerichts
hitten die Verwertungsgesellschaften einschlieSlich der GEMA nicht ausreichend
dargelegt, dass ihr bei fehlender Aussetzung der Vollziehung ein schwerer und
nicht wiedergutzumachender Schaden entstiinde'0.

Das Gericht merkte dariiber hinaus an, dass im vorliegenden Fall die Wettbe-
werbswidrigkeit koordinierter Verhaltensweisen in Bezug auf die Ausgestaltung
der territorialen Beschriankungsklauseln nicht zu einer Nichtigkeit dieser Klauseln
oder gar der Gegenseitigkeitsvertrige insgesamt fiihre, da ex-Art. 81 Abs.2 EG
diese Sanktionsfolge ausdriicklich nur auf Vereinbarungen (zwischen Unterneh-
men) und Beschliisse (von Unternehmensvereinigungen), nicht aber auf verbotene
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen erstrecke!8!.

177 Vgl. Institut fiir Urheber- und Medienrecht, GEMA klagt gegen CISAC-Entscheidung der
EU-Kommission, Meldung vom 09.10.2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
28.6.2009): http://www.urheberrecht.org/news/3401/.

178 Dariiber hinaus waren folgende Verwertungsgesellschaften beteiligt: SIAE (Italien), SA-
CEM (Frankreich), ZaiKS (Polen), TEOSTO (Finnland), ARTISJUS (Ungarn), die KODA
(Danemark), AEPI (Griechenland) und TONO (Norwegen).

179 Vgl. EuG, Beschluss vom 14.11.2008, Rs. T-410/08 R - GEMA/Kommission (nicht in der
amtl. Sammlung veroffentlicht); Beschluss vom 14.11.2008, Rs. T-422/08 R - SACEM/
Kommission (nicht in der amtl. Sammlung verdffentlicht); Beschluss vom 14.11.2008,
Rs. T-411/08 R - ARTISJUS/Kommission (nicht in der amtl. Sammlung verdffentlicht); Be-
schluss vom 14.11.2008, Rs. T-401/08 R - TEOSTO/Kommission (nicht in der amtl. Samm-
lung verdffentlicht); Beschluss vom 14.11.2008, Rs. T-398/08 R - ZAIKS/Kommission
(nicht in der amtl. Sammlung verdffentlicht); Beschluss vom 20.11.2008, Rs. T-433/08 R -
SIAE/Kommission (nicht in der amtl. Sammlung verdffentlicht), Beschluss vom 5.12.2008,
Rs. T-425/08 R KODA/Kommission (nicht in der amtl. Sammlung verdffentlicht), sowie
Beschluss vom 19.11.2008 vom fiir die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes zustidndigen
Richter (S. Papasavvas), Rs. T-392/08 R - AEPI/Kommission (nicht in der amtl. Sammlung
ver6ffentlicht).

180 Vgl. EuG, Beschluss vom 14.11.2008, Rs. T-410/08 R - GEMA/Kommission, Rn. 47 ff.

181 Vgl. EuG, Beschluss vom 14.11.2008, Rs. T-410/08 R - GEMA/Kommission, Rn. 60 ff. Vgl.
in diesem Zusammenhang auch den Rechtsstreit zwischen der GEMA und der niederlén-
dischen BUMA/STEMRA wegen der rechtswidrigen paneuropéischen Lizenzvergabe von
BUMA/STEMRA an den Online-Musikanbieter beatport unten § 9. 1. 1.

122



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

F. Fazit

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Entscheidung der Kommission, was die ter-
ritorialen Beschrankungsklauseln in den Gegenseitigkeitsvereinbarungen anbe-
langt, weniger strikt ausfiel als noch nach der Mitteilung der Beschwerdepunkte
vom Januar 2006 anzunehmen war. Die Kommission verbot, wie sie in den Ent-
scheidungsgriinden mehrfach explizit betonte, derartige Bestimmungen nicht ge-
nerell, sondern beanstandete einzig die abgestimmte Praxis aller Verwertungsge-
sellschaften im Hinblick auf die territoriale Beschrankung der Wahrnehmungsté-
tigkeit auf das jeweilige inldndische Gebiet.

Verwertungsgesellschaften diirfen daher auch in Zukunft in den Bereichen der
Internet-, Satelliten- und Kabelnutzung weiterhin territoriale Beschriankungen,
selbst wenn es sich im Einzelfall um das Gebiet eines Staates handelt!®2, auf bila-
teraler Ebene vereinbaren. In diesem Zusammenhang hat auch das EuG klargestellt,
dass die Kommission den betroffenen Verwertungsgesellschaften keine inhaltli-
chen Vorgaben bei der Neuausgestaltung ihrer Gegenseitigkeitsvereinbarungen
machen darf, sondern diesen vielmehr ein nicht unbetrachtlicher Gestaltungsspiel-
raum zuzubilligen sei'®3. Vor diesem Hintergrund ist daher kaum abzusehen, wie
sich die kiinftige Entwicklung bei der territorialen Reichweite der gegenseitigen
Rechtseinrdumung in den Gegenseitigkeitsvertrigen gestalten wird'84. Die GEMA
hat zwar in Umsetzung der formalen Vorgaben der Kommissions-Entscheidung
mittlerweile ihre entsprechenden Vereinbarungen mit den européischen Verwer-
tungsgesellschaften auf bilateraler Ebene neu abgeschlossen!83; {iber deren Inhalt
ist jedoch nichts bekannt'86,

182 Vgl. Kommissions-Entscheidung CISAC, Rn. 201.

183 Vgl. EuG, Beschluss vom 14.11.2008, Rs. T-410/08 R - GEMA/Kommission, Rn. 53 f.

184 Ebenso Europdische Kommission, Creative Content in a European Digital Single Market:
Challenges for the Future — A Reflection Dokument of DG INFSO and DG MARKT, vom
22.10.2009, S. 6 und 18; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 29.10.2009): http://
ec.europa.eu/avpolicy/docs/other actions/col_2009/reflection_paper.pdf.

185 Die GEMA hat nach eigenen Angaben bereits im September 2008 begonnen, allen anderen
Verwertungsgesellschaften im EWR den Entwurf eines neuen Gegenseitigkeitsvertrages
zuzusenden, um das auf dem Mustervertrag der CISAC beruhende Netz der Gegenseitig-
keitsvertrige durch bilateral ausgehandelte Vertriige zu ersetzen. Der Abschluss der Ande-
rungsvertrage ist nach Angaben der GEMA fristgemaB erfolgt. Vgl. Heker, Vorstandsvor-
sitzender der GEMA, Interview in Musikwoche, 5/2009, S. 14 und Jahrespressekonfe-
renz 2009 der GEMA, Digitale Pressemappe: Die Priasentation des GEMA-Vorstandsvor-
sitzenden Dr. Harald Heker, S. 10; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 27.4.2009):
http://www.gema.de/presse/pressemitteilungen/pressemitteilung/?tx_tt-
news[tt news]=823&tx_ttnews[backPid]=76&cHash=43e4aa7bb8.

186 Offenbar haben sich bei den Verwertungsesellschaften je nach Art der Online-Nutzung
verschiedene — nach eigenen Angaben bilateral ausgehandelte — Modelle von Gegenseitig-
keitsvereinbarungen herausgebildet, vgl. hierzu Miiller, ZUM 2011, 13, 14; Gyertyanfy, 11IC
2010, 59, 80 f.
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Eine sichere, rechtskonforme Alternative wére jedenfalls, die territorialen Be-
schrinkungen nach dem Vorbild des IFPI-Simulcasting-Abkommens vollstindig
zu streichen. Eine solche Losung ist freilich, bezogen auf den gesamten EU-Be-
reich, eher unwahrscheinlich!®7. In einzelnen Regionen im EWR erscheint ein sol-
ches Modell hingegen durchaus denkbar!88, Jedenfalls fiihrt die Entscheidung der
Kommission nicht dazu, dass simtliche beanstandeten Gegenseitigkeitsvereinba-
rungen ohne entsprechende bilaterale Neuverhandlung gleichsam automatisch
nunmehr ohne jegliche territoriale Limitierung bestiinden'®. Die bloBe — bilateral
verhandelte — Bestdtigung der bislang bestehenden Gegenseitigkeitsvereinbarun-
gen unter Beibehaltung der urspriinglichen Beschrankung der Rechtsiibertragung
auf einzelne nationale Territorien birgt aber ein gewisses kartellrechtliches Risi-
ko!%. Die Verwertungsgesellschaften werden sich daher darum bemiihen miissen,
diese Gefahr dadurch zu verringern, dass sie zumindest variantenreichere territo-
riale Rechtseinrdumungen in ihren Gegenseitigkeitsvertrdgen vereinbaren. Nicht
auszuschlieen ist dabei aber auch, dass die bilaterale Neuverhandlung dazu fithren
wird, dass das System der Gegenseitigkeitsvertridge nicht mehr liickenlos bestehen
wird und damit einige Verwertungsgesellschaften in Europa — neben den Online-
Vervielféltigungsrechten, die vielen Gesellschaften infolge der Kommissions-
Empfehlung vom 18. Oktober 2005 zu wesentlichen Teilen bereits entzogen wur-
den — auch bei den Online-Auffithrungsrechten nicht mehr das Weltrepertoire li-
zenzieren konnen!?!,

187 So war etwa der MCPS-PRS als Treuhdnderin des wirtschaftlich bedeutenden britischen
Musikrepertoires mafB3geblich daran gelegen, dass keine Modifizierung der Santiago- und
Barcelona-Abkommen nach dem Vorbild der IFPI-Simulcasting-Vereinbarung erfolgte;
vielmehr befiirwortete sie als eine der wenigen Verwertungsgesellschaften die Vorgaben
der Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005. Vgl. m&c, Nr. 358 vom 25.1.2008, S. 11;
MCPS-PRS, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung vom 9.7.2007, S. 2; online ab-
rufbar unter (zuletzt abgerufen am 3.8.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/
markt consultations/library?l=/copyright neighbouring/collective cross-border/mcps-
prs_enpdf/ EN 1.0 &a=i.

188 Vgl. dazu die dem IFPI-Simulcasting-Abkommen nachgebildete Nordic Model-Initiative
der nordischen und baltischen Verwertungsgesellschaften unten § 9. H.

189 Vgl. zu dieser Problematik und zum Versuch von BUMA/STEMRA, auf Grundlage der
CISAC-Entscheidung paneuropiische Lizenzen an den Online-Musikanbieter beatport.com
zu vergeben, unten § 9. I. I.

190 So auch Alich, GRUR Int. 2008, 996, 998.

191 Vgl. in diese Richtung Heker, Vorstandsvorsitzender der GEMA, Interview in Musikwo-
che, 5/2009, S. 14.
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§ 8. Weitere Initiativen der Europédischen Kommission

A. Die Mitteilung tiber kreative Online-Inhalte im Binnenmarkt

Neben der GD Binnenmarkt und der GD Wettbewerb befasste sich auch die GD
Informationsgesellschaft und Medien der Europdischen Kommission mit der Pro-
blematik multiterritorialer Lizenzen im Online-Bereich.

Nachdem die Kommission bereits am 28. Juli 2006 eine 6ffentliche Konsulta-
tion zur Schaffung eines offenen und wettbewerbsfahigen Binnenmarkts durch die
grenziiberschreitende Bereitstellung von Online-Inhalten eingeleitet hatte!92, ver-
abschiedete sie am 3. Januar 2008 eine Mitteilung iiber kreative Online-Inhalte im
Binnenmarkt!'?3. Dieses Strategiepapier bezog sich dabei nicht allein auf Musik-
werke, sondern auf siamtliche ,,Inhalte und Dienste wie audiovisuelle Online-Me-
dien (Film, Fernsehen, Musik und Horfunk), Online-Spiele, Online-Publikationen,
Bildungsinhalte und von Nutzern selbst erzeugte Inhalte*!%94. Zur Forderung der
grenziiberschreitenden Bereitstellung von Diensten fiir kreative Online-Inhalte be-
nannte die Kommission darin vier bereichsiibergreifende Herausforderungen, die
MaBnahmen auf EU-Ebene erforderten!®>: Neben der Verfiigbarkeit kreativer In-
halte im Internet, der Interoperabilitit und Transparenz von Digital Rights Ma-

192 Vgl. Europdische Kommission, Stairkung der Wettbewerbsfahigkeit des européischen
Marktes fiir Online-Inhalte: Kommission leitet 6ffentliche Konsultation ein, Presseerkla-
rung vom 28.7.2006 (IP/06/1071); online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 13.7.2009):
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/06/1071&for-
mat=HTML&aged=1&language=DE&guil.anguage=en. Die hierzu eingegangenen Stel-
lungnahmen sind online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 13.7.2009): http://ec.euro-
pa.eu/avpolicy/other actions/content_online/contributions/index_de.htm.

193 Europdische Kommission, Mitteilung an das Europdische Parlament, den Rat, den Europé-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen iiber kreative
Online-Inhalte im Binnenmarkt {SEK(2007) 1710} /* KOM/2007/0836 endg. vom
3.1.2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 13.7.2009): http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0836:FIN:DE:HTML. Vgl. auch die anschlie-
Benden Schlussfolgerungen des Rates vom 20. November 2008 iiber den Ausbau des lega-
len Angebots an kulturellen und kreativen Online-Inhalten und iiber die Verhinderung und
Bekdmpfung der Piraterie im digitalen Umfeld (2008/C 319/06), ABL. Nr. C 319
v. 13.12.2008 S. 15 ff.; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 13.7.2009): http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2008:319:0015:01:DE:HTML.

194 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung tiber kreative Online-Inhalte im Binnenmarkt,
Ziff. 1.1.

195 Vgl. Europdische Kommission, Kommission sieht Bedarf fiir einen stirkeren und verbrau-
cherfreundlicheren Binnenmarkt fiir Online-Musik, -Filme und -Spiele in Europa, Presse-
erkldrung vom 3.1.2008 (IP/08/5); online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 13.7.2009):
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/5&for-
mat=HTML&aged=0&language=DE&guilLanguage=en.
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nagement-Systemen und der Pirateriebekdmpfung erklirte die Kommission aus-
driicklich die Verbesserung der bisherigen rechtlichen Strukturen im Bereich der
gebietsiibergreifenden Lizenzvergabe als eines der zentralen Anliegen, um die vol-
le Nutzung des Binnenmarktpotenzials im Online-Bereich zu ermoglichen!%. In
dem der Mitteilung zugrunde liegenden Arbeitspapier (Commission Staff Working
Document) griff die Kommission die im Rahmen des Konsultationsprozesses ge-
duBerte Kritik an der Empfehlung fiir legale Online-Musikdienste der GD Binnen-
markt vom 18. Oktober 2005 durch die Forderung auf, ein paneuropiisches Li-
zenzsystem fiir den Online-Bereich zu schaffen, welches dem Nutzer wieder gro-
Bere Rechtssicherheit beim Rechtserwerb gewihrleiste!®”.

Mit der Mitteilung leitete die Kommission zudem eine erneute &ffentliche Kon-
sultation ein!%%. Das damit urspriinglich verbundene Ziel der Ausarbeitung eines
Vorschlags fiir eine Empfehlung iiber kreative Online-Inhalte durch den Rat und
das Europdische Parlament!'®® hat die Kommission bislang nicht weiter verfolgt.
Stattdessen rief die Kommission nach einer entsprechenden Ankiindigung in ihrer
Mitteilung vom 3. Januar 2008 eine Diskussions- und Kooperationsplattform (sog.
Plattform fiir Online-Inhalte) ins Leben. Vertreter der Rechtsinhaber, der kom-
merziellen Diensteanbieter und der Telekommunikationsindustrie tagten in der
Folgezeit mehrmals unter der Leitung von EU-Kommissarin Reding, um pragma-
tische Losungsmoglichkeiten fiir die oben bezeichneten Herausforderungen zu
entwickeln. In ihrem Abschlussbericht zur Content Online Platform formulierte die
Kommission dabei ausdriicklich das Bediirfnis, den in der Kommissions-Empfeh-
lung vom 18. Oktober 2005 befiirworteten Ansatz zur Gewéhrung grenziiber-
schreitender Online-Lizenzen neu zu iiberdenken?%.

Am 22. Oktober 2009 legte die Europédische Kommission schlieBlich ein neues
Diskussionspapier zur Schaffung eines europdischen digitalen Binnenmarktes fiir
kreative Inhalte wie Biicher, Musik, Filme oder Videospiele vor und leitete erneut
eine offentliche Konsultation ein, um neue Ideen zur Belebung des Marktes fiir die
europaweite Online-Verbreitung einzuholen, und forderte dabei zur Stellungnahme

196 Vgl. Mitteilung iiber kreative Online-Inhalte im Binnenmarkt, Ziff. 2.1, 2.2, 2.3 und 2.4.

197 Europdische Kommission, Commission Staff Working Document, Document accompany-
ing the Communication on Creative Content Online in the Single Market (COM(2007) 836
final), vom 3.1.2008, S. 25; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 13.7.2009): http://
ec.europa.cu/avpolicy/docs/other_actions/col_swp_en.pdf. Vgl. zur Thematik des vor al-
lem aufgrund der Split Copyright-Problematik erschwerten Rechtserwerbs im Online-Be-
reich infolge der Kommissions-Empfehlung eingehend unten § 15.

198 Die hierzu eingegangenen Stellungnahmen sind online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 13.7.2009): http://ec.europa.eu/avpolicy/other actions/content online/consultati-
on_2008/index_de.htm.

199 Vgl. Mitteilung liber kreative Online-Inhalte im Binnenmarkt, Ziff. 3.

200 Europdische Kommission, Final Report on the Content Online Platform, Mai 2009, S. 3;
online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 13.9.2009): http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/
other_actions/col_platform_report.pdf.
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zu den Thesen des Diskussionspapiers auf?0!. In diesem von den Kommissions-

mit

gliedern Reding (GD Informationsgesellschaft und Medien) und McCreevy

(GD Binnenmarkt) gemeinsam erstellten Konsultationspapier wurden die Heraus-
forderungen skizziert, denen sich die drei Gruppen von Akteuren — Rechtsinhaber,
Verbraucher und kommerzielle Nutzer — derzeit ausgesetzt sehen?02, Im Rahmen

des

sen formulierte die Kommission mehrere Rechtssetzungsalternativen, um ein-

heitlichere und erleichterte Rahmenbedingungen fiir die multiterritoriale Verbrei-
tung von Musik- und weiteren kreativen Inhalten im Online-Bereich zu schaffen.
Im Wesentlichen stellte die Kommission dabei folgende Losungsmdoglichkeiten zur

Dis

201

202

203
204

205
206

207

kussion?03:

Einen unmittelbar wirkenden Ansatz zur Erleichterung der Rechtekldrung im
Online-Bereich erblickte die Kommission in der Vereinigung der beiden be-
troffenen digitalen Vervielfdltigungs- und Auffithrungsrechte zu einem einzi-
gen, neu zu schaffenden und alle Internet-Nutzungen umfassenden Online-
Recht?%4,

Noch weitergehend fasste die Kommission die Moglichkeit ins Auge, sémtliche
bei der Online-Nutzung tangierten Urheber- und Leistungsschutzrechte zu einer
einzigen Lizenz zusammenzufassen?%3,

Daneben griff die Kommission den Vorschlag vieler Musiknutzer und Rechts-
inhaber auf, auf freiwilliger Basis eine zentrale Online-Datenbank aufzubauen,
um das Rechte-Clearing im Online-Bereich zu erleichtern2%6,

Im Hinblick auf die Wahrnehmung von audiovisuellen Inhalten stellte die
Kommission die Ubernahme des Herkunftslandprinzips der Satellitenrund-
funk- und  Kabelweiterverbreitungs-Richtlinie = (EG ~ 93/83/EWG)
vom 27.9.1993 zur Disposition, mit der Folge, dass zur paneuropdischen Aus-
wertung nur noch eine einzige Online-Lizenz fiir das Territorium erforderlich
wire, zu dem der jeweilige Service Provider die engste Verbindung hat?%7,

Vel. Europdische Kommission, Kommission stoft Uberlegungen zu einem digitalen Bin-
nenmarkt fiir kreative Online-Inhalte an, Pressemitteilung vom 22.10.2009, online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 29.10.2009): http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?
reference=IP/09/1563 & format=HTML&aged=0&language=DE&guilLanguage=en.

Vgl. Europdische Kommission, Creative Content in a European Digital Single Market:
Challenges for the Future — A Reflection Dokument of DG INFSO and DG MARKT, vom
22.10.2009, S. 9 ff.; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 29.10.2009): http://ec.euro-
pa.eu/avpolicy/docs/other actions/col 2009/reflection_paper.pdf.

Vgl. zu den Losungsvorschlidgen der Kommission eingehend Peifer, GRUR Int. 2010, 671,
674 ff.

Vgl. Europdische Kommission, a.a.0., S. 16.

Vgl. Europdische Kommission, a.a.O.

Vel. Europdische Kommission, a.a.0., S. 17. Ahnlich auch die Forderung im Rahmen der
Gesprichsrunde der fritheren EU-Wettbewerbskommissarin Kroes; vgl. dazu sogleich un-
ten B. Vgl. zu den derzeitigen Problemen der Rechteklidrung im Online-Bereich eingehend
unten § 9. J. und § 15.

Vgl. Europdische Kommission, a.a.O., S. 17.
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In Fortfithrung der CISAC-Entscheidung der Kommission?%% und deren Aus-
wirkungen auf die Ausgestaltung der Gegenseitigkeitsvertrdge der europa-
ischen Verwertungsgesellschaften im Auffiihrungsrechtsbereich stellte die
Kommission auch die gesetzliche Festschreibung der gegenseitigen territorial
unbeschriankten Rechtseinrdumung in den Gegenseitigkeitsvertrdgen zur Dis-
kussion, um den Erwerb einheitlicher grenziiberschreitender Online-Lizenzen
von siamtlichen Verwertungsgesellschaften zu gewihrleisten2%?.

Ferner griff die Kommission den Vorschlag einiger Marktakteure zur Schaffung
eines das bisherige Territorialititsprinzip {iberwindenden Européischen Urhe-
berrechtsgesetzes — entweder anstatt der bislang geltenden nationalen Urhe-
berrechtsordnungen oder parallel zu diesen — auf?!. Ein derartiges Recht hitte
bereits qua natura europaweite Geltung und wiirde damit den Rechtserwerb zur
grenziiberschreitenden Musikauswertung erheblich erleichtern?!!.

Eine weitere Alternative erkannte die Kommission in der Einfithrung neuer
Vergiitungsformen zugunsten der Rechtsinhaber, etwa in der zusitzlichen Ver-
giitungspflicht von Service Providern bei illegalen Massennutzungen ihrer pri-
vaten Kunden?!2,

Zum Schutz der Rechtsinhaber stellte die Kommission schlieBlich auch den
Vorschlag zur Kodifizierung der Verwertungsgesellschaftspflichtigkeit des
Rechts der 6ffentlichen Zuginglichmachung (§ 19 a UrhG) sowie zur Schaf-
fung eines zusatzlichen unverzichtbaren gesetzlichen Vergiitungsanspruchs bei
Online-Nutzungen in den Raum. Flankierend sollten dabei die Kontrolle iiber
die Verwertungsgesellschaften sowie die Transparenzvorgaben fiir deren
Wahrnehmungstitigkeit europaweit einheitlich geregelt werden?!3.

Stellungnahmen zu diesen Thesen der Kommission konnten bis zum 5. Januar 2010
eingesandt werden?!4. Weitere MaBnahmen der Kommission hierzu sind seither
nicht ergangen.

208

210
211
212
213
214
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Vgl. dazu oben § 7.

Vgl. Europdische Kommission, a.a.O., S. 18.

Vgl. hierzu auch grundlegend Schack, in: Leistner (Hrsg.), S. 173 ff.

Vgl. Europdische Kommission, a.a.O.

Vgl. Europdische Kommission, a.a.O., S. 19.

Vgl. Europdische Kommission, a.a.0., S. 20. B

Vgl. Europdische Kommission, Kommission stof3t Uberlegungen zu einem digitalen Bin-
nenmarkt fiir kreative Online-Inhalte an, Pressemitteilung vom 22.10.2009. Die eingegan-
genen Stellungnahmen sind online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 3.3.2010): http://
ec.europa.eu/avpolicy/other actions/content _online/consultation 2009/index_de.htm.
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B. Die Gesprdchsrunde der Wettbewerbskommissarin Kroes

Ferner rief im September 2008 die damalige Wettbewerbskommissarin Kroes eine
weitere Arbeitsgruppe ins Leben, um die bestehenden Hindernisse beim Wachstum
europaweiter Online-Dienste zu identifizieren und konkrete Handlungsvorschlédge
zu formulieren?!>. Hierbei wurden einzelne hochrangige Vertreter u.a. von Seiten
der Musikanbieter, der Rechtsinhaber und der Verwertungsgesellschaften zu mitt-
lerweile bereits vier Gespriachsrunden am 17. September und 16. Dezember 2008
sowie am 8. September 2009 und 19. Oktober 2009 eingeladen?!®. Anlisslich des
Treffens am 17. September 2008 stellte die Kommission ein Diskussionspapier
betreffend die Chancen zur Ausweitung und Vereinfachung des grenziiberschrei-
tenden Internethandels bereit?!7 und rief zu Stellungnahmen der beteiligten Unter-
nehmen auf?'®. Zwischen den Teilnehmern der Gesprichsrunde herrschte Einig-
keit, dass fiir europaweite Online-Musikdienste gesamteuropéische Losungen ge-
funden werden miissten?!?.

Am 26. Mai 2009 verdffentliche die Kommission einen Zwischenbericht tiber
die Ergebnisse dieses Runden Tisches?20. Konkrete Ankiindigungen (etwa gesetz-
geberischer Art) formulierte die Kommission dabei nicht; einzig einige an der
Runde beteiligte Branchenvertreter machten punktuelle Zugesténdnisse. So gab der
Major-Musikverlag EMI Music Publishing an, kiinftig auf die Exklusivitét der
Rechtewahrnehmung seiner Zentrallizenzinitiative CELAS??! verzichten zu wol-
len?22; im Folgetreffen am 19. Oktober 2009 kiindigte EMI Music Publishing

215 Vgl. Musikwoche, EU befasst sich weiter mit Rolle der Verwertungsgesellschaften, Mel-
dung vom 18.9.2008.

216 Vgl. Europdische Kommission, Online Commerce Roundtable; online abrufbar unter (zu-
letzt abgerufen am 21.10.2009): http://ec.europa.eu/competition/sectors/media/on-
line_commerce.html.

217 Europdische Kommission, Opportunities in Online Goods and Services: Issues paper, vom
17.9.2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 13.9.2009): http://ec.europa.eu/
competition/consultations/2008_online_commerce/online_issues_paper_annex.pdf.

218 Die hierzu eingegangenen Stellungnahmen sind online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 13.9.2009): http://ec.europa.eu/competition/consultations/2008_online _commerce/in-
dex.html.

219 Vgl. Europdische Kommission, Kommissarin Kroes hilt Gesprachsrunde mit Konsumen-
ten- und Industrievertretern iber Aussichten und Schranken beim Internethandel im Europa-
ischen Binnenmarkt, Presseerklarung vom 17.9.2008 (IP/08/1338); online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 13.9.2009): http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?refe-
rence=IP/08/1338&format=HTML&aged=0&language=DE&guilLanguage=de.

220 FEuropdische Kommission, Online Commerce Roundtable Report on Opportunities and bar-
riers to online retailing vom 26.5.2009; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
13.9.2009): http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009 online commerce/round-
table report en.pdf.

221 Vgl. zur CELAS allgemein unten § 9. A.

222 Vgl. Europdische Kommission, Online Commerce Roundtable Report vom 26.5.2009,
S. 14f., Rn. 60, 66 (c).
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schlieBlich die bevorstehende (nicht-exklusive) Beauftragung der spanischen Ver-
wertungsgesellschaft SGAE (fiir sein lateinamerikanisches Repertoire) und der
franzosischen SACEM (fiir sein angloamerikanisches Repertoire) zur europawei-
ten Rechteadministrierung parallel zur CELAS-Initiative an??3. Die SACEM er-
klérte sich daneben bereit, ihr Repertoire europaweit auch von Drittgesellschaften
vertreten zu lassen??4,

Aus Sicht der Kommission diente die Gesprachsrunde offenbar vor allem dem
Zweck, Klarheit tiber die bestehenden Hiirden auf dem Weg zur europaweiten On-
line-Lizenzierung und iiber die divergierenden Interessen auf Rechtsinhaber- und
Nutzerseite zu erlangen. Dementsprechend forderte sie in ihrem Zwischenbericht
erneut zu Stellungnahmen der beteiligten Branchen zur Zukunft der paneuropai-
schen Online-Musiklizenzierung auf2?’. Kommissarin Kroes machte jedoch in die-
sem Zusammenhang deutlich, dass sie nunmehr rasche Losungen in dieser Frage
erwarte; die Modalitdten der Musiklizenzvergabe seien so schnell wie moglich an
das Internetumfeld anzupassen?2S.

Nach dem vorlaufig letzten Treffen am 19. Oktober 2009 verkiindete die Wett-
bewerbskommissarin Kroes zusammen mit den Teilnehmern eine gemeinsame Er-
kldrung??’. Diese hatte zwar keinen verpflichtenden Charakter, sah jedoch erstmals
eine gemeinsame Roadmap der Branchenvertreter vor, um fiir alle Beteiligten ak-
zeptable Losungen fiir eine erleichterte grenziiberschreitende Online-Musiklizen-
zierung zu finden. Die Teilnehmer einigten sich dabei auf die Auslotung der Mog-

223 Vgl. Europdische Kommission, Competition: Commission's Online Roundtable on Music
opens way to improved online music opportunities for European consumers, Presseerkla-
rung vom 20.10.2009; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 21.10.2009): http://eu-
ropa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/09/1548 &for-
mat=PDF &aged=0&language=EN&guiLanguage=en; EMI Music Publishing, EMI Music
Publishing begriilt gemeinsame Erkldrung des von EU-Wettbewerbskommissarin Kroes
online geleiteten runden Tischs und kiindigt weitere Schritte hinsichtlich der Vertretung der
digitalen Rechte von EMI Music Publishing an, Presseerkldrung vom 20.10.2009; online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 21.10.2009): http://www.ddpdirect.de/busi-
ness_wire_emi_music_publishing begruesst gemeinsame_erklae-
rung_des_von_50698.html.

224 Vgl. Europdische Kommission, Online Commerce Roundtable Report vom 26.5.2009,
S. 151.; siehe auch Europdische Kommission, EU-Kommissarin Kroes erfreut iiber Fort-
schritte bei europaweiten Musiklizenzen, Presseerkldrung vom 26.5.2009 (IP/09/832); on-
line abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 13.9.2009): http://europa.eu/rapid/pressRelease-
sAction.do?reference=IP/09/832& format=HTML&aged=0&language=DE&guil.angua-

ge=en.

225 Die hierzu eingegangenen Beitrdge sind online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
13.9.2009): http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009_online_commerce/in-
dex.html.

226 Vgl. Musikwoche, EU dringt in Lizenzfragen auf Eile, Meldung vom 27.5.2009.

227 Vgl. Europdische Kommission, Joint statement from the Online Commerce Roundtable
participants on General principles for the online distribution of music, vom 19.10.2009;
online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 21.10.2009): http://ec.europa.eu/competition/
sectors/media/joint_statement 1.pdf.
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lichkeit eines Aufbaus paneuropiischer (nicht-exklusiver) Lizenzplattformen mit-
samt einer begleitenden Musikdatenbank zur Werkidentifizierung??3. Diese nicht
ndher konturierten Lizenzplattformen sollen dabei offenbar als eine Art ,,Oberge-
sellschaft” fungieren und das Musikrepertoire moglichst vieler Verwertungsge-
sellschaften und Rechtsinhaber auf jeweils freiwilliger Basis zusammenfassen und
damit Zugriff auf ein moglichst umfassendes Repertoire gewédhren konnen?2°, Im
Rahmen der Gesprachsrunde wurde eine Arbeitsgruppe von Branchenvertretern
(Rechtsinhaber und Verwertungsgesellschaften) eingesetzt, die sich insbesondere
um das Thema der anvisierten Musikrechtedatenbank kiimmern sollte?3°, Weitere
Details hierzu sind noch nicht bekannt; offenbar will aber die franzésische SACEM
die Initiative iibernehmen und moglichst viele europdische Verwertungsgesell-
schaften fiir dieses Projekt gewinnen®3!. Hier bleibt die weitere Entwicklung ab-
zuwarten.

C. Jiingste Entwicklungen

Medienberichten zufolge brachten angeblich die damaligen EU-Kommissarinnen
Reding (GD Informationsgesellschaft und Medien) und Kuneva (GD Gesundheit
und Verbraucherschutz) bereits am 5. Mai 2009 einen gemeinsamen Antrag ins
Europiische Parlament ein, der einerseits eine grenziiberschreitende Vermarktung
digitaler Inhalte im Internet ermdglichen und andererseits zu einer Harmonisierung
der europiischen Wahrnehmungsrechtsordnungen fiithren soll?32. Ein derartiger
Antrag wurde jedoch von offizieller Seite nicht bestétigt; ebenso ist liber dessen
Inhalt nichts bekannt.

Die jiingsten Entwicklungen im Bereich der grenziiberschreitenden kollektiven
Rechtewahrnehmung sind auf Seiten der Generaldirektion Binnenmarkt zu ver-
zeichnen. Die GD Binnenmarkt, auf deren Initiative auch die Kommisions-Emp-

228 Vgl. Europdische Kommission, a.a.0; ebenso Europdische Kommission, Competition:
Commission's Online Roundtable on Music opens way to improved online music opportu-
nities for European consumers, Presseerkldrung vom 20.10.2009.

229 Vgl. zur Zukunft der grenziiberschreitenden Lizenzvergabe im Online-Bereich nach Maf3-
gabe dieses Plattformmodells auch unten § 19.

230 Vgl. EMI Music Publishing, PRS for Music, SACEM, STIM, Universal Music Publishing,
Working Group on a Common Framework for Rights Ownership Information, Joint state-
ment of 19" October 2009; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 21.10.2009): http:/
ec.europa.eu/competition/sectors/media/joint_statement 2.pdf.

231 Vgl. Europdische Kommission, Competition: Commission's Online Roundtable on Music
opens way to improved online music opportunities for European consumers, Presseerkla-
rung vom 20.10.2009.

232 Vgl. Musikwoche, EU versucht sich erneut an paneuropdischen Onlinelizenzen, Meldung
vom 6.5.2009.
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fehlung vom 18. Oktober 2005 beruhte?33, organisierte am 23. April 2010 eine
offentliche Anhérung zum Thema der kollektiven Wahrnehmung von Urheber-
rechten und verwandten Schutzrechten in der EU?34. Hierzu wurden Vertreter aus
allen beteiligten Branchen (Rechtsinhaber, Verwertungsgesellschaften und ge-
werbliche Musiknutzer) eingeladen. Ziel der Anhdrung war es zu untersuchen, wie
sich die Rechtsbeziehungen zwischen Urhebern und Verwertungsgesellschaften
und zwischen Verwertungsgesellschaften und gewerblichen Nutzern entwickelt
haben?33,

SchlieBlich kiindigte die EU-Kommissarin Kroes im November 2010 ausdriick-
lich Gesetzesvorschlidge zur kollektiven Rechtewahrnehmung und grenziiber-
schreitenden Lizenzierung an23°. Angesichts dieser zahlreichen Entwicklungen in
jungster Zeit ist daher eine gesetzgeberische Initiative seitens der Kommission
durchaus in naher Zukunft zu erwarten?37.

233 Vgl. oben § 6. D. .

234 Europdische Kommission, Offentliche Anhérung zum Thema: Kollektive Wahrnehmung
der Urheberrechte und der verwandten Schutzrechte in der EU vom 23. April 2010, online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 1.5.2010): http://ec.europa.eu/internal_market/copy-
right/management/management_de.htm.

235 Die Beitridge der Teilnehmer der 6ffentlichen Anhorung sind online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 1.5.2010): http://ec.europa.eu/internal market/copyright/management/ma-
nagement de.htm.

236 Vgl. Rede von EU-Kommissarin Kroes in Avignon vom 5.11.2010; online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 29.11.2010): http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?refe-
rence=SPEECH/10/619&format=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en.

237 Vgl. hierzu auch unten § 18. E.
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Teil 3:
Untersuchung der Modelle zur paneuropdischen Zentrallizenzierung
im Online-Bereich

Obwohl die Kommissions-Empfehlung fiir legale Online-Musikdienste
vom 18. Oktober 2005 lediglich unverbindlichen Charakter hatte, setzte sie doch
einen Prozess in Gang, der zu einer strukturellen Neuordnung des européischen
Marktes fiir Online-Rechte fiihrte. Seit Anfang 2006 wird das herkémmliche Sys-
tem der kollektiven Rechtewahrnehmung, basierend auf dem Geflecht der Gegen-
seitigkeitsvertriage, in ein Modell umgewandelt, bei dem einer beschréankten Anzahl
von Verwertungsgesellschaften das alleinige Recht zur Wahrnehmung von Online-
Rechten gewahrt wird. Der Wunsch der Kommission nach einem flichendecken-
den Wettbewerb der Verwertungsgesellschaften um die Rechtsinhaber! hat sich
jedoch bislang nicht erfiillt. Gefiihrt wurde der Wettbewerb bisher vor allem um
das populére und lukrative angloamerikanische Musikrepertoire der grof3en inter-
national operierenden Musikverlage?. So haben mittlerweile alle vier Major-Mu-
sikverlage EMI Music Publishing, Warner Chappell Music, Universal Music
Publishing und Sony/ATV Music Publishing sowie vereinzelt groe angloameri-
kanische Independents eigene Zentrallizenzinitiativen mit Hilfe von einer oder
mehreren Verwertungsgesellschaften zur Rechtewahrnehmung im Online-Bereich
ins Leben gerufen.

Im folgenden Teil sollen die rechtliche Struktur und Funktionsweise dieser in-
folge der Kommissions-Empfehlung neu gebildeten paneuropéischen Zentralli-
zenzmodelle untersucht werden. Nach einem Uberblick iiber die entstandenen Li-
zenzinitiativen (Erstes Kapitel) soll daran anschlieBend der Frage nachgegangen
werden, warum sich die neuen Lizenzinitiativen bislang vorwiegend auf das an-
gloamerikanische Musikrepertoire groler Musikverlage beschranken. Zur Beant-
wortung dieser Frage werden zunichst, soweit erforderlich, die Unterschiede zwi-
schen dem angloamerikanischen und kontinentaleuropdischen Urheberrechtssys-
tem sowie die Divergenzen bei der kollektiven Rechtewahrnehmung auf nationaler
wie internationaler Ebene rechtsvergleichend untersucht. Hierbei wird zwischen
den mechanischen Rechten und den Auffithrungsrechten als Bestandteile des On-
line-Rechts zu differenzieren sein (Zweites Kapitel). Auf dieser Grundlage lassen
sich dann die Auswirkungen dieser Unterschiede auf die konkreten Moglichkeiten

1 Vgl. Europdische Kommission, Commission Staff Working Document, SEC(2005)1254, vom
11.10.2005, S. 26 £.
2 Vgl. dazu auch Evers, GEMA-Nachrichten 2006, Nr. 174 (11/2006), S. 12.
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der Rechtsinhaber, ihre Rechte tatsichlich aus dem System der Gegenseitigkeits-
vertrdge herauszunehmen und sie einer Verwertungsgesellschaft ihrer Wahl zum
Zwecke europaweiter Lizenzierung anzuvertrauen, darstellen. Besondere Beach-
tung verdient dabei sowohl die Art und Weise der Rechteherausnahme als auch die
Frage nach der urheberrechtlichen Zuléssigkeit des isolierten Entzugs nur der On-
line-Vervielfaltigungsrechte (Drittes Kapitel). Soweit eine Rechteherausnahme
wirksam vollzogen werden konnte, werden schlieflich im Vierten Kapitel beide
Alternativen der kiinftigen Rechtewahrnehmung — entweder individuell oder kol-
lektiv — und deren konkrete Umsetzung im Online-Bereich néher beleuchtet. Im
Rahmen dessen wird zusammenfassend auch die (urheber-)rechtliche Konstruktion
der wichtigsten Zentrallizenzinitiativen dargelegt.

134



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 9. Uberblick iiber die Modelle zur Zentrallizenzierung

Seit der am 18. Oktober 2005 verdffentlichten Kommissions-Empfehlung haben
sich nach einer anfanglichen Sondierungsphase mittlerweile eine ganze Reihe neu-
er Modelle zur paneuropéischen Zentrallizenzierung von Urheberrechten im On-
line-Musikbereich entwickelt. Im Wege einer ersten Begutachtung dieser Lizenz-
initiativen ldsst sich die Herausbildung von im Wesentlichen zwei Modellen mit
grundsitzlich unterschiedlichem Ansatz feststellen. Am priagnantesten lassen sie
sich einerseits als verwertungsgesellschaftsgesteuert und andererseits als verlags-
gesteuert charakterisieren®. Als verwertungsgesellschaftsgesteuerte Projekte sind
gemeinsame Initiativen mehrerer Verwertungsgesellschaften zur europaweiten Li-
zenzierung der eigenen nationalen Repertoires ohne spezielle Beteiligung von
Rechtsinhabern zu bezeichnen. Ein Beispiel hierfiir stellt die von der franzdsischen
SACEM?, der spanischen SGAE? und italienischen SIAE® ins Leben gerufene Ar-
monia-Initiative dar’. Bei den verlagsgesteuerten Modellen handelt es sich dagegen
um von einigen Musikverlagen — also von Rechtsinhabern — separat initiierte
Wahrnehmungsunternehmen zur Online-Verwertung bestimmter Teile ihres Ver-
lagskatalogs. Entsprechend den Vorgaben der Kommissions-Empfehlung haben
die beteiligten Musikverlage — soweit rechtlich moglich® — ihre Online-Nutzungs-
rechte den urspriinglich wahrnehmungsberechtigten europdischen Verwertungs-
gesellschaften entzogen und bei sich gebiindelt, um sie daraufhin in diese unter
Beteiligung von einer oder mehreren Verwertungsgesellschaften gegriindeten In-
itiativen zum Zwecke der multiterritorialen Wahrnehmung einzubringen. Als Bei-
spiele fiir verlagsgesteuerte Zentrallizenzmodelle dienen die von den Major-Ver-
lagen ins Leben gerufenen Initiativen wie etwa CELAS, P.E.D.L., PAECOL und
D.E.A.L.

3 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 999. Die Terminologie ist dabei uneinheitlich: Liider spricht
in diesem Zusammenhang von autoren- und verlagsgesteuert, vgl. Liider, zitiert in Alich/
Schmidt-Bischoffshausen, GRUR 2008, 43, 44.

Société des Auteurs, Compositeurs et Editeurs de Musique — SACEM.

Sociedad General de Autores y Editores - SGAE.

Societa Italiana Autori ed Editori - SIAE.

Vgl. dazu unten § 9. G.

Wie in den nachfolgenden Kapiteln detailliert dargelegt werden wird, beschrénken sich die
Herausnahmeaktivititen der angloamerikanischen Musikverlage lediglich auf die digitalen
Vervielfaltigungsrechte des angloamerikanischen Musikrepertoires als Bestandteil der On-
line-Rechte.

[c IR o QU I =N
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Im Folgenden sollen die wichtigsten Neugriindungen der paneuropéischen Li-
zenzmodelle vorgestellt werden:

A. CELAS

Der Major-Musikverlag EMI Music Publishing Europe Ltd. war der erste Rechts-
inhaber, der die Kommissions-Empfehlung zur paneuropdischen Online-Lizenzie-
rung in die Tat umsetzte. Noch im Jahr 2005 veroftentlichte EMI Music Publishing
eine Ausschreibung zur Vergabe der Rechte an seinem angloamerikanischen Mu-
sikrepertoire an die europdischen Verwertungsgesellschaften. Den Zuschlag be-
kamen schlieBlich die deutsche GEMA und die britische MCPS-PRS-Alliance®.
Bereits Anfang 2006 wurde auf der internationalen Musikmesse MIDEM!? ein
entsprechender Vorvertrag unterzeichnet. Zum 1. Januar 2007 wurde das Projekt
unter dem Namen CELAS (Central European Licensing and Administration Ser-
vices) zunéchst fiir eine vertraglich vereinbarte Laufzeit von fiinf Jahren!! gegriin-
det und ins Handelsregister eingetragen. Zum selben Zeitpunkt rief EMI Music
Publishing die mechanischen Online-Rechte aus den verschiedenen europdischen
Verwertungsgesellschaften zuriick!2. Jedoch konnte erst 16 Monate nach der ersten
Ankiindigung im Januar 2006 das Projekt schlieflich am 1. April 2007 aus der
Vorbereitungsphase in den operativen Bereich iiberfiihrt werden. Nach eigenen
Angaben wurde das erste Jahr vor allem dazu benutzt, die zahlreichen administra-
tiven Probleme zu 16sen, die die Umsetzung einer zentralen europaweiten Online-
Lizenzierung mit sich brachte!3. Eine zusitzliche knapp einjihrige Verzogerung
ergab sich durch die Priifung des Bundeskartellamt im Hinblick auf das Erfordernis
einer Zusammenschlusskontrolle im Sinne der §§ 35 ff. GWB!4; erst Ende No-
vember 2007 stellte das Bundeskartellamt fest, dass keine Anmeldepflicht be-
steht!3,

9 Vgl. zur britischen Verwertungsgesellschaft MCPS-PRS-Alliance eingehend unten
§10. C.1L.2.

10 Die MIDEM (Marché international de 1'édition musicale) ist die weltgrofite Musikmesse und
findet seit 1966 jahrlich in Cannes statt.

11 Vgl. Heker, Vorstandsvorsitzender der GEMA, Interview in Musikwoche, 8/2009, S. 14, 16.

12 Vgl. GESAC, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung vom 1.7.2007, S. 2; STIM, An-
nual Report 2006, S. 28.

13 Vgl. dazu Wolf, Geschiftsfithrer der CELAS, zitiert in Alich/Schmidt-Bischoffshausen,
GRUR 2008, 43, 44.

14 Der mittlerweile nicht mehr titige Musikdienst Sony Connect hatte gegen die Griindung von
CELAS eine kartellrechtliche Beschwerde eingelegt; vgl. Al/ich, GRUR Int. 2008, 996, 1001;
Butler, Billboard vom 16.2.2008, S. 14; Heker, Vorstandsvorsitzender der GEMA, Interview
in Musikwoche, 8/2009, S. 14, 16.

15 Vgl. Butler, Billboard vom 16.2.2008, a.a.O.

136



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Die CELAS ist als privatrechtliches Unternehmen in der Rechtsform einer
GmbH nach deutschem Recht organisiert und hat ihren Sitz bei der GEMA in
Miinchen; ein weiteres Biiro von CELAS befindet sich in London bei der MCPS-
PRS. Die einzigen Gesellschafter von CELAS sind die GEMA und die MCPS-
PRS-Alliance; der Rechtsinhaber EMI Music Publishing selbst ist gesellschafts-
rechtlich nicht an der CELAS beteiligt. Der Unternehmensgegenstand sowie die
Organisation, Struktur und Ausstattung von CELAS sind im Gesellschaftsvertrag
sowie in den sog. Grundvertragen zwischen der CELAS und EMI Music Publishing
(sog. Rechtsiibertragungs- und Leistungsvertrag) fixiert'®. Letztere enthalten ins-
besondere die Regelungen zur Repertoirebeschaffung, zu Fragen der Tarifanwen-
dung, zu den administrativen Pflichten von CELAS und ihren Gesellschaftern so-
wie die Anzahl und Struktur der Kontrollgremien!”. Im Rahmen von Dienstleis-
tungsvereinbarungen hat die CELAS Zugang zur technischen Infrastruktur und zu
den Datenbanken von GEMA und PRS!8,

Eigenen Angaben zufolge vergibt die CELAS allein die Online-Rechte des an-
gloamerikanischen Repertoires von EMI Music Publishing zur grenziiberschrei-
tenden Lizenzvergabe fiir den gesamten europédischen Raum!®. Die Rechtevergabe
erstreckt sich dabei auf alle interaktive und einige nicht-interaktive Verwertungs-
formen wie Webcasting??. Die Wahrnehmung der mechanischen Online-Rechte
erfolgte dabei bis ins Jahr 2009 auf exklusiver Basis, so dass die {ibrigen europa-
ischen Verwertungsgesellschaften nicht mehr in der Lage waren, diese Rechte —
auch nicht territorial beschrinkt — zu vergeben?!. Einzig die an der CELAS betei-
ligte GEMA war offenbar weiterhin in der Lage, Lizenzen des angloamerikani-
schen Repertoires von EMI Music Publishing beschriankt fiir das deutsche Gebiet

16 Vgl. Wolf/Evert, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 814, Rn. 98.

17 Vgl. Wolf/Evert, a.a.O.

18 Vgl. Europdisches Parlament, Verwertungsgesellschaften und kulturelle Vielfalt in der Mu-
sikbranche, Studie vom 15.6.2009, S.33, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
16.10.2009): http://www.europarl.europa.eu/activities/committees/studies/searchPer-
form.do?page=0&language=DE.

19 Nach eigenen Angaben vergibt CELAS Lizenzen fiir folgende 42 européischen Territorien:
Andorra, Finnland, Litauen, Rumaénien, Albanien, Albanien, Frankreich, Luxemburg, San
Marino, Osterreich, Deutschland, Mazedonien, Serbien, Belgien, Gibraltar, Malta, Slowakei,
Bosnien, Griechenland, Moldawien, Slowenien, Bulgarien, Ungarn, Monaco, Spanien, Kroa-
tien, Island, Montenegro, Schweden, Zypern, Irland, Niederlande, Schweiz, Tschechische
Republik, Italien, Norwegen, GrofBbritannien, Danemark, Lettland, Polen, Estland, Liech-
tenstein und Portugal; vgl. die Angaben auf der Homepage der CELAS, online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 22.9.2009): http://www.celas.eu/CelasTabs/Territories.aspx.

20 Vgl. Europdisches Parlament, Verwertungsgesellschaften und kulturelle Vielfalt in der Mu-
sikbranche, Studie vom 15.6.2009, S. 34.

21 Vgl. Ventroni, MMR 2008, 273, 274.
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zu vergeben?2. Seit Februar 2009 wird die CELAS jedoch nach eigenen Angaben
nur noch auf nicht-exklusiver Basis titig; dies ist offenbar das Ergebnis der Ge-
sprachsrunde, die die ehemalige Wettbewerbskommissarin Kroes zur Bewiltigung
der Hindernisse bei der multiterritorialen Lizenzierung mit einzelnen Branchen-
vertretern ins Leben gerufen hatte?3. Soweit ersichtlich, hat EMI Music Publishing
trotz der mittlerweile nicht mehr ausschlieBBlichen Wahrnehmungstétigkeit der CE-
LAS (von der GEMA abgesehen) noch keine weitere europdische Verwertungs-
gesellschaft zur Rechtewahrnehmung im Online-Bereich beauftragt?*. Die CELAS
fungiert daher bis heute grundsétzlich als einzige Anlaufstelle zum Erwerb der
Online-Rechte des angloamerikanischen Repertoires von EMI Music Publishing,
soweit die Nutzung iiber das deutsche Territorium hinausgeht. Jedoch hat die CE-
LAS selbst in jiingster Zeit mit einigen nordischen und osteuropaischen Wahrneh-
mungsunternehmen sog. Subagenten-Vertriage geschlossen, um eigenen Angaben
zufolge in bestimmten nationalen Méarkten pragmatische Losungen fiir die Lizen-
zierung des Weltrepertoires anzubieten?.

Die CELAS hat, soweit ersichtlich, als erste Zentrallizenzierungsinitiative pan-
europdische Lizenzen zur Internet- und Mobilfunknutzung erteilt?®: Das erste Li-
zenzabkommen mit dem Internet-Karaoke-Dienst TalentRun konnte die CELAS

22 Um nach erfolgter Herausnahme der angloamerikanischen Vervielféltigungsrechte von EMI
Music Publishing dennoch fiir Deutschland weiterhin Online-Lizenzierungen durchfiihren
zu konnen, hat die GEMA nach eigenen Angaben auf der Basis des CELAS-Systems eine
anteilsbasierte Lizenzierungsmdglichkeit fiir die GEMA unter der Bezeichnung LION (Li-
zenzierung der Online-Nutzungen fiir CELAS und PAECOL) geschaffen; vgl. GEMA, Ge-
schéftsbericht 2008, S. 21 f.

23 Vgl. Europdische Kommission, Online Commerce Roundtable — Report on Opportunities
and barriers to online retailing, vom 26.5.2009, S. 14, Rn. 60 und S. 15, Rn. 66 (¢). Vgl. dazu
bereits oben § 8. B. Siehe hierzu ebenso die tatbestandlichen Ausfithrungen des LG Miinchen
ZUM 2009, 788 ff. — myvideo. Vgl. hierzu auch Europdisches Parlament, Verwertungsge-
sellschaften und kulturelle Vielfalt in der Musikbranche, Studie vom 15.6.2009, S. 34.

24 Im bislang letzten Treffen der von der (ehemaligen) Wettbewerbskommissarin Kroes initi-
ierten Gespréichsrunde am 19. Oktober 2009 bekundete der Verlag EMI Music Publishing,
dass er bereits in fortgeschrittenen Verhandlungen mit der franzdsischen Verwertungsge-
sellschaft SACEM zur nicht-exklusiven, europaweiten Rechteadministrierung seines anglo-
amerikanischen Repertoires und mit der spanischen SGAE zur paneuropdischen Wahrneh-
mung seines lateinamerikanischen Repertoires stehe. Vgl. Paine, Billboard.biz vom
20.10.2009, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 22.10.2009): http://www.bill-
board.biz/bbbiz/content _display/industry/e3ied2621cfc5e7c4ccded43986938572849. Soweit
ersichtlich, sind bis heute weder die SACEM noch die SGAE von EMI Music Publishing
tatséchlich zur europaweiten Wahrnehmung beauftragt worden.

25 Nach Angaben von CELAS existieren derzeit Subagenten-Vertrdge mit der kroatischen IDM
Music fiir die Wahrnehmung der Rechte des anglo-amerikanischen Repertoires von EMI
Music Publishing fiir den Online-Bereich in Albanien, Bosnien und Herzegowina, Kosovo,
Kroatien, Mazedonien, Montenegro, Serbien und Slowenien, vgl. GEMA, Pressemeldung
vom 2.7.2010. Weitere Subagenten-Vertrage hat die CELAS mit der danischen KODA, der
schwedischen STIM, der finnischen TEOSTO, der norwegischen TONO und der Nordisk
Copyright Bureau (NCB) abgeschlossen, vgl. GEMA, Pressemeldung vom 17.3.2010.

26 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1001.
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im Dezember 2007 prisentieren?’. Weitere Vertragsschliisse folgten im Jahr 2008
mit der Mobilfunk-Musikplattform Omnifone?8, mit dem rein werbefinanzierten
Musikportal Roccatune?® und mit dem Musikanbieter RealNetworks3?. Dariiber
hinaus hat die CELAS eigenen Angaben zufolge Lizenzvereinbarungen zur pan-
europdischen Nutzung mit Online-Musikanbietern wie 7Digital, iTunes, Naps-
ter’!, dem Mobiltelefonhersteller Nokia und dem Steaming-Dienst simfy32 abge-
schlossen3?. Nach Uberwindung der anfinglichen Schwierigkeiten zeigt sich der
Musikverlag EMI Music Publishing eigenen Angaben zufolge mittlerweile durch-
aus zufrieden mit den Ergebnissen der Wahrnehmungstitigkeit der CELAS34.

Die CELAS wurde vom DPMA3? nicht als Verwertungsgesellschaft im Sinne
des § 1 Abs. 1 UrhWG eingestuft. Nicht zuletzt wegen der daraus folgenden Un-
anwendbarkeit des UrhWG rief deren Griindung von vielen Seiten Bedenken recht-
licher und politischer Art hervor?¢. Diese Frage der Verwertungsgesellschaftsei-
genschaft von CELAS wird nachstehend noch detailliert behandelt werden?’.

Der CELAS drohte auflerdem die Einleitung eines Wettbewerbsverfahrens. Im
September 2007 hatte die niederlindische BUMA/STEMRA eine wettbewerbs-
rechtliche Beschwerde gegen die CELAS bei der Europdischen Kommission ein-
gereicht. Nach Auffassung der BUMA/STEMRA missbrauche die CELAS ihre
marktbeherrschende Stellung im Sinne von ex-Art. 82 EG, da wegen der zwischen
EMI Music Publishing und der CELAS abgeschlossenen Exklusivvereinbarung die
iibrigen europdischen Verwertungsgesellschaften dieses Repertoire im Online-Be-

27 Vgl. GEMA, Pressemeldung vom 14.12.2007.

28 Vgl. Institut fiir Urheber- und Medienrecht, Paneuropdische Lizenzierungsmodelle fiir On-
line-Musikdienste nehmen Fahrt auf, Meldung vom 31.1.2008, online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 26.6.2009): http://www.urheberrecht.org/news/3290/. Ein weiterer Lizenz-
vertrag mit Omnifone {iber einen Online-Musikabonnement-Dienst wurde Anfang 2011 ab-
geschlossen; vgl. GEMA, Pressemeldung vom 23.1.2011.

29 Vgl. GEMA, Pressemeldung vom 30.9.2008.

30 Vgl. GEMA, Pressemeldung vom 29.10.2008.

31 Vgl. GEMA, Pressemeldung vom 31.7.2009.

32 Vgl. GEMA, Pressemeldung vom 24.01.2011.

33 Vgl. CELAS, effective licensing for pan-European music services, Pressemeldung vom
31.10.2008, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.6.2009): http://www.celas.eu/
CelasTabs/Content/ CELAS%20s0%20far%20-%2031%200ctober%202008.pdf. CELAS
hat iiber die genannten Beispiele hinaus weitere Lizenzen vergeben, deren Erwerber jedoch
unbenannt bleiben wollen; vgl. Butler, Billboard vom 16.2.2008, S. 14.

34 Vgl. dazu Kiel/Hedke, Executive Vice Presidents von EMI Music Publishing, Interview in
Musikwoche, 26/2009, S. 20.

35 Das Deutsche Patent- und Markenamt (DPMA) ist als Aufsichtsbehorde nach §§ 18
Abs. 1, 2 Abs. 1 UrhWG zustidndig zur Erlaubniserteilung von Verwertungsgesellschaften
im Sinne des § 1 Abs. 1 UrhWG.

36 Vgl. nur Abschlussbericht der Enquéte-Kommission des Deutschen Bundestages ,,Kultur in
Deutschland®, 16. Wahlperiode 2007, Drs. 16/7000, S. 278 ff., online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 16.7.2009): http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/070/1607000.pdf. Siehe
dazu auch unten § 17. B. L.

37 Vgl unten § 17. A.
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reich nicht mehr anbieten kénnten38. Die Beschwerde seitens BUMA/STEMRA
hatte bislang keine Konsequenzen; ein wettbewerbsrechtliches Verfahren gegen
die CELAS hat die Europdische Kommission bis zum heutigen Zeitpunkt nicht
eingeleitet”.

B. DEAL.

Am 28. Januar 2008 stellten die franzosischen Verwertungsgesellschaften SA-
CEM und SDRM*’ sowie der Major-Musikverlag Universal Music Publishing ihre
gemeinsame paneuropdische Zentrallizenzplattform vor. Die Initiative tragt mitt-
lerweile die Bezeichnung D.E.A.L. (Direct European Administration and Licen-
sing)*!. Diese soll die europaweite Lizenzierung fiir die Online-Musikrechte des
angloamerikanischen sowie — was eine Besonderheit darstellt — auch des franzo-
sischsprachigen Katalogs von Universal Music Publishing ermdglichen*?. Die
multiterritoriale Lizenzvergabe der Online-Rechte von Universal Music Publishing
erfolgt dabei auf nicht-exklusiver Basis®3. Die D.E.A.L.-Initiative steht daher nach
Angaben von Universal Music Publishing grundsitzlich auch anderen Verwer-

38 Case COMP/C-2/39.481 BUMA-STEMRA/EMI and CELAS. Vgl. dazu md&c, Nr. 359 vom
25.1.2008, S. 12 und m&c, Nr. 361 vom 7.3.2008, S. 14; ebenso BUMA/STEMRA, Anti-Trust
Complaint Against CELAS Revealed, Presseerkldrung vom 4.9.2007; online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 16.8.2009): http://music-copyright-blog.bumastemra.nl/2007/09/anti-
trust-complaint-against-celas-revealed/. Vgl. in diesem Zusammenhang auch die Auffassung
der Online-Plattform YouTube, wonach CELAS eine marktbeherrschende Stellung i.S.d. ex-
Art. 82 EG innehabe, da CELAS nicht substituierbare Rechte grolen Umfangs exklusiv ad-
ministriere, auf die die Musikanbieter im Internet dringend angewiesen seien und ohne sie
kaum existenzfahig wiren. Vgl. Google, Inc./YouTube, LLC, Observations to the Commis-
sion of the European Union on the Commission Recommendation of 18 October 2005
(2005/737/EC) vom 28.6.2007, S. 17, Rn. 28; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
19.4.2009):  http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt _consultations/library?l=/copy-
right_neighbouring/collective_cross-border& vm=detailed&sb=Title.

39 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1001; mc&c, Nr. 361 vom 7.3.2008, S. 14.

40 Die franzosische SDRM (Société pour l'administration du Droit de Reproduction Mécanique
des Auteurs, Compositeurs et Editeurs) ist eine Gemeinschaftsorganisation von finf franzo-
sischen Verwertungsgesellschaften (SACEM, SACD, SCAM, SGDL und AEEDRM), die
als gemeinsame Lizenzvergabe- und Inkassostelle fiir die von ihnen wahrgenommenen me-
chanischen Vervielfaltigungsrechte fungiert.

41 Vgl. Musikwoche, Universal und SACEM verkiinden D.E.A.L., Meldung vom 19.1.2009.

42 Vgl. Schiitt, MMR 2008, XVIII; m&ec, Nr.359 vom 8.2.2008, S.12 und Nr.365 vom
2.5.2008, S. 5.

43 Vgl. Kremp, Popkomm: Albtrdume européischer Verwertungsgesellschaften, heise online
vom 9.10.2008; online abrufbar (zuletzt abgerufen am 10.7.2009): http://www.heise.de/
newsticker/meldung/117111; Butler, Billboard vom 19.4.2008, S. 30 f.; International Music
Publishers Association (IMPA), Public Consultation on Creative Content Online in the Single
Market, Februar 2008, S. 3; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 10.7.2009): http:/
ec.europa.eu/avpolicy/docs/other actions/col 2008/ngo/impa_en.pdf.
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tungsgesellschaften offen**. Soweit ersichtlich, sind dieser Initiative jedoch noch
keine weiteren Verwertungsgesellschaften beigetreten. Auch die Vergabe territo-
rial beschrinkter Online-Lizenzen durch die iibrigen europdischen Verwertungs-
gesellschaften ist offenbar trotz der nicht-exklusiven Wahrnehmungstatigkeit von
D.E.A L. nicht mehr méglich®.

Anders als die CELAS GmbH stellt D.E.A.L. keine eigenstandige Gesellschaft
mit eigener Rechtspersonlichkeit dar. Grundlage des Joint-Ventures ist nach eige-
nen Angaben ein bloBer Geschiftsbesorgungsvertrag zwischen SACEM und Uni-
versal Music Publishing?®. Abgewickelt wird die paneuropdische Lizenzvergabe
in der Praxis durch die ebenfalls beteiligte Verwertungsgesellschaft SDRM*’.
Wichtiger Leistungsbestandteil der D.E.A.L.-Initiative ist das von SACEM entwi-
ckelte Serviceprogramm IDOLS, das den Abschluss und die Durchfithrung multi-
nationaler Lizenzabschliisse, insbesondere durch eine Echtzeit-Nutzungsiiberwa-
chung und einen direkten Daten- und Dokumentationsaustausch, erleichtern
soll*8. Die D.E.A.L.-Initiative hat eigenen Angaben zufolge bereits paneuropidische
Lizenzvertrdge mit mehreren Online-Musikanbietern abgeschlossen, so etwa mit
dem Mobiltelefonhersteller Nokia, dem Onlinehdndler Amazon und den Unter-
nehmen Spotify und Omnifone®.

C. PED.L.

Der Major-Musikverlag Warner Chappell Music wihlte mit seiner P.E.D.L.-In-
itiative (Pan-European Digital Licensing) ebenfalls ein nicht-exklusives Zentralli-
zenzierungsmodell zur europaweiten Wahrnehmung seines angloamerikanischen
Verlagsrepertoires. Nachdem der Verlag seine mechanischen Online-Rechte aus

44 Vgl. IMPA, Public Consultation on Creative Content Online in the Single Market, Febru-
ar 2008, S. 3.

45 So kann etwa die GEMA nach eigenen Angaben Online-Lizenzen des angloamerikanischen
und franzosischsprachigen Repertoires von Universal Music Publishing auch nicht mehr fiir
das deutsche Gebiet vergeben, vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S.38f.; ebenso Miiller,
ZUM 2009, 121, 128 und insbes. 130. Anders offenbar Butler, Billboard vom 19.4.2008,
S.30f., wonach die anderen européischen Gesellschaften weiterhin zur Einrdumung territo-
rial beschrinkter Lizenzen in der Lage sind.

46 Information von Caroline Bonin, zustdndige Mitarbeiterin fiir internationale Angelegenhei-
ten beim juristischen Dienst der SACEM, anlésslich eines Gesprichs mit Sylvie Nérisson
im Mirz 2009. Anders aber Schiitt, MMR 2008, XVIII, und Butler, Billboard.biz vom
28.1.2008, wonach D.E.A.L. eine separate Gesellschaft sein soll, an der Universal Music
Publishing selbst 50 % der Gesellschaftsanteile hélt.

47 Information von Caroline Bonin, zustdndige Mitarbeiterin fiir internationale Angelegenhei-
ten beim juristischen Dienst der SACEM, anlésslich eines Gespréchs mit Sylvie Nérisson
im Mirz 2009.

48 Vgl. m&c, Nr. 372 vom 5.9.2008, S. 14.

49 Vgl. Musikwoche, Universal und SACEM verkiinden D.E.A.L., Meldung vom 19.1.2009.
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sémtlichen europdischen Verwertungsgesellschaften zuriickgezogen hatte®0, bot er
im Rahmen eines europaweiten Ausschreibungsverfahrens die Rechte denjenigen
Verwertungsgesellschaften an, die bereit wiren, seinen administrativen Anforde-
rungen zur Wahrnehmung seiner Online-Rechte zu geniigen. Warner Chappell
Music hatte hierfiir einen Qualitdts- und Kriterienkatalog verabschiedet, der ins-
besondere die Nichtiiberschreitung bestimmter Verwaltungskostensitze, die Ein-
haltung bestimmter Abrechnungs-, Transparenz- und IT-Standards sowie das Ver-
bot von Abziigen fiir soziale und kulturelle Zwecke beinhalteted!.

Das Ausschreibungsverfahren diente nach Angaben des Verlags insbesondere
dazu, eine Konkurrenzsituation zwischen den Verwertungsgesellschaften zu schaf-
fen: Durch die Entscheidung, die Rechte auf nicht-exklusiver Basis mehreren und
nicht nur einer einzigen Verwertungsgesellschaft einzurdumen, hielt sich Warner
Chappell Music die Moglichkeit offen, einer Verwertungsgesellschaft im Falle in-
effizienter Wahrnehmungstitigkeit das Repertoire wieder zu entziehen, ohne das
dies den Lizenzierungsmarkt insgesamt beeintrachtigen wiirde, da die iibrigen be-
teiligten Verwertungsgesellschaften weiter in der Lage wéren, paneuropédische Li-
zenzen zu vergeben’2, Die Beauftragung erfolgt daher nur fiir einen kurzen Zeit-
raum von ein bis zwei Jahren33.

Am 30. Januar 2008 traten zunéchst die britische MCPS-PRS und die schwe-
dische STIM der P.E.D.L.-Initiative bei und erhielten damit jeweils das nicht-aus-
schlielliche Recht zur Vergabe europaweiter Lizenzen des angloamerikanischen
Verlagsrepertoires fiir Internet- und Mobilfunkdienste. Die Initiative stand jedoch
von Anfang an auch anderen Verwertungsgesellschaften offen. So beteiligen sich
seit 25. Juni 2008 auch die franzdsische SACEM, seit 29. September 2008 die
spanische SGAE** und seit 29. Januar 2009 die niederldndische BUMA/STEM-
RAS3. Zuletzt ist die belgische SABAM mit Wirkung vom 20. Oktober 2009 der

50 Vgl. m&e, Nr.336 vom 31.1.2007, S. 1. Wie Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1000, dortige
Fn. 56, bereits hinweist, sind die Angaben hierzu jedoch widerspriichlich: So geht Butler,
Billboard vom 19.4.2008, S. 30 f., davon aus, dass auch bei der P.E.D.L.-Initiative weiterhin
die Moglichkeit des territorial beschrénkten Lizenzerwerbs von allen iibrigen Verwertungs-
gesellschaften moglich sei. Dem widerspricht Miiller (ehemaliger Justiziar der GEMA),
ZUM 2009, 121, 130, wonach die européischen Verwertungsgesellschaften auch keine auf
das nationale Gebiet begrenzten Online-Lizenzen mehr vergeben konnten.

51 Vgl. GESAC, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung vom 1.7.2007, S. 4.

52 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 16.7.2008, COMP/C238.698 — CISAC,
S. 70, Rn. 220.

53 Vgl. Europdisches Parlament, Verwertungsgesellschaften und kulturelle Vielfalt in der Mu-
sikbranche, Studie vom 15.6.2009, S.37, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
16.10.2009): http://www.europarl.europa.eu/activities/committees/studies/searchPer-
form.do?page=0&language=DE.

54 Vgl. Musikwoche, Meldung vom 30.9.2008.

55 Vgl. BUMA/STEMRA, Pressemeldung vom 22.1.2009, online abrufbar unter (zuletzt abge-
rufen am 26.7.2009): http://music-copyright-blog.bumastemra.nl/2009/01/bumastemra-and-
warnerchappell-music-licensing-agreement/.
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P.E.D.L.-Initiative beigetreten>®. Die GEMA ist hingegen nicht an dieser Initiative
beteiligt: Nachdem sie zwar ihren Beitritt zum 30. Januar 2008 zunichst offiziell
verkiindet hatte’’, wurde mittlerweile klargestellt, noch keinen entsprechenden
Vertrag mit Warner Chappell Music abgeschlossen zu haben3®. Jedoch soll die
GEMA in der Lage sein, nach Riicksprache mit Warner Chappell Music im Ein-
zelfall dessen Repertoire zu vergeben™.

D. PAECOL

Am 16. Juni 2008 gab schlieBlich der noch verbliebene Major-Musikverlag Sony/
ATV Music Publishing den Abschluss eines Zentrallizenzierungsabkommens mit
der deutschen GEMA mit der Bezeichnung PAECOL (Paneuropean European
Central Online Licensing) bekannt. PAECOL ist wie CELAS privatrechtlich als
GmbH, jedoch mit der GEMA als einziger Gesellschafterin, organisiert®®. Die
Vereinbarung mit Sony/ATV Music Publishing trat am 1. Juli 2008 in Kraft und
ist zundchst auf die Dauer von drei Jahren angelegt¢!. Gegenstand ist die Vergabe
europaweiter Lizenzen fiir Mobilfunk- und Internet-Nutzungen ebenfalls nur des
angloamerikanischen Repertoires des Musikverlags. Die Lizenzvergabe erfolgt,
was die mechanischen Online-Rechte anbelangt, offenbar auf exklusiver Basis®2.
Ahnlich wie bei CELAS bleibt jedoch die GEMA nach eigenen Angaben weiterhin

56 Vg. SABAM, SABAM joins Warner/Chappell’s Pan-European Digital Licensing (PEDL)
initiative, Presseerkldrung vom 20.10.2009, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
22.10.2009): http://www.sabam.be/website/data/Communiques_de presse/ENG_Warner.
pdf.

57 Vgl. GEMA, Pressemeldung vom 30.1.2008, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
26.7.2009): http://www.presseportal.de/meldung/1127259/.

58 Vgl. Miiller (ehemaliger Justiziar der GEMA), ZUM 2009, 121, 128; vgl. auch die Homepage
der GEMA zu den verschiedenen Lizenzvergabestellen im Online-Bereich, im Rahmen des-
sen GEMA nicht als Beteiligte der P.E.D.L.-Initiative aufgefiihrt ist; online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 26.7.2009): http://www.gema.de/musiknutzer/online-bereitstellen/re-
pertoire/.

59 Vgl. Miiller, ZUM 2011, 13, 16.

60 Vgl. die Homepage der GEMA, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.7.2009):
http://www.gema.de/musiknutzer/online-bereitstellen/repertoire/.

61 Vgl. GEMA, Pressemeldung vom 16.6.2008.

62 Die Angaben hierzu sind jedoch widerspriichlich. Von einer exklusiven Rechtewahrnehmung
gehen aus: Butler, Billboard vom 19.4.2008, S.30f.; m&c, Nr.371 vom 8.8.2008, S. 11;
BUMA/STEMRA, Presseerkliarung vom 11.7.2008, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 6.8.2009): http://music-copyright-blog.bumastemra.nl/2008/07/opinion-sony-signs-pan-
european-licensing-deal-with-gema/. Das Europdisches Parlament, Verwertungsgesell-
schaften und kulturelle Vielfalt in der Musikbranche, Studie vom 15.6.2009, S. 35, online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.10.2009): http://www.europarl.europa.eu/activities/
committees/studies/searchPerform.do?page=0&language=DE, geht hingegen von einer
nicht-exklusiven Rechtewahrnehmung aus.
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zur Lizenzvergabe des angloamerikanischen Verlagsrepertoires von Sony/ATV
Music Publishing fiir das deutsche Gebiet berechtigt®.

Ende Dezember 2008 gab der Verlag bekannt, dass er die spanische SGAE mit
der europaweiten Zentrallizenzierung seines lateinamerikanischen Verlagsreper-
toires beauftragt habe®. Ob die SGAE hierbei ebenfalls exklusiv titig wird, ist
nicht bekannt.

E. peermusic

Zur paneuropéischen Online-Lizenzierung seines angloamerikanischen und latein-
amerikanischen Musikrepertoires wéhlte der Independent-Musikverlag peermu-
sic ebenfalls ein exklusives Zentrallizenzierungsmodell®. Nachdem peermusic
die betreffenden mechanischen Online-Rechte zum 1. Januar 2008 aus sémtlichen
europdischen Verwertungsgesellschaften herausgenommen hatte®’, beauftragte er
die britische MCPS-PRS zur exklusiven Wahrnehmung seines angloamerikani-
schen und die spanische SGAE zur ausschlieBlichen Verwaltung seines lateiname-
rikanischen Musikrepertoires®®. Die beiden beteiligten Verwertungsgesellschaften
arbeiten teilweise zusammen, um peermusic mit einheitlichen Datenprotokollen zu
versorgen®.

63 Die GEMA hat nach eigenen Angaben auf der Basis des CELAS-Systems eine anteilsbasierte
Lizenzierungsmoglichkeit des angloamerikanischen Verlagsrepertoires von Sony/ATV Mu-
sic Publishing fiir die GEMA unter der Bezeichnung LION (Lizenzierung der Online-Nut-
zungen fiir CELAS und PAECOL) geschaffen; vgl. GEMA, Geschiftsbericht 2008, S. 21 f.

64 Vgl. Musikwoche, Sony/ATV schliet paneuropdischen Pakt mit SGAE, Meldung vom
29.12.2008.

65 Mit 650.000 Musiktiteln von 147.000 Autoren ist peermusic nach eigenen Angaben der
grofBte noch im Privatbesitz befindliche Musikverlag. Vgl. Homepage von peermusic, online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 17.9.2009): http://www.peermusicpop.de/compa-
ny.htm.

66 Vgl. MCPS-PRS, Presseerkldarung (Datum unbekannt), online abrufbar unter (zuletzt abge-
rufen am 17.9.2009): http://www.prsformusic.com/creators/news/news/Pages/Pan-Euro-
peanlicensingbecomesareality.aspx.

67 Vgl. STIM, Annual Report 2008, S. 28.

68 Vgl. peermusic, MCPS-PRS und SGAE, Presseerkldrung vom 28.1.2008, online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 17.9.2009): http://www.prsformusic.com/aboutus/press/latest-
pressreleases/mepsprsalliance/Pages/PEERMUSICANNOUNCESPAN-EUROPEANLI-
CENSINGPARTNERS.aspx.

69 Die Verwertungsgesellschaften MCPS-PRS und SGAE hatten bereits Anfang 2006 die Zu-
sammenarbeit zu Errichtung einer gemeinsamen Plattform mit der Bezeichnung eLOS (Elec-
tronic Licensing of Online Services) angekiindigt; vgl. Llewellyn, Billboard vom 11.2.2006,
S.32; Europdische Kommission, Monitoring of the 2005 Music Online Recommendation,
vom 7.2.2008, S. 6.
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F. Alliance Digital

Alliance Digital ist eine von der britischen MCPS-PRS neu geschaffene Plattform,
um auch kleinen und mittelgroen Musikverlagen die Moglichkeit zur zentralen
Vergabe paneuropéischer Online-Lizenzen zu bieten. Die Aufnahme zur Alliance
Digital steht jedem Rechtsinhaber unabhéngig von der Grof3e seines Musikkatalogs
offen. Der Initiative sollen bereits iiber 800 Independent-Verlage beigetreten
sein’0,

Voraussetzung zum Beitritt zur Alliance Digital ist der Abschluss eines spezi-
ellen Wahrnehmungsvertrages, des Pan-European Licensing-Online Agency
Agreement, den die MCPS-PRS gemeinsam mit der britischen Music Publishers
Association (MPA) entwickelt hat’!. Daraus ergibt sich die Ausgestaltung des
Wahrnehmungsverhéltnisses zwischen dem beitretenden Verlag und Alliance Di-
gital: Gemil Ziff. 4.1 Online Agency Agreement behélt der Verlag die Moglich-
keit, seine Online-Rechte daneben auch weiterhin individuell zu vergeben; Alliance
Digital wird somit auf nicht-exklusiver Basis tétig. Im Hinblick auf die Lizenztarife
im Ausland findet das Bestimmungslandprinzip Anwendung’2. Die von Alliance
Digital eingezogenen Lizenzgebiihren werden nach Abzug von Verwaltungsge-
biihren in Hohe von 7,5 % vierteljahrig ausgeschiittet’. Jedes Mitglied von Alli-
ance Digital erhilt Internet-Zugang zu allen wesentlichen Informationen, wie etwa
zu den abgeschlossenen Lizenzvertrdgen mit Verwertern, den Repertoire-Daten-
banken, den Nutzungsiiberpriifungsprotokollen und zu den Einzelheiten der Li-
zenzgebiihrverteilung’.

G. Armonia

Das Joint-Venture Armonia, im Januar 2007 zwischen der franzosischen SACEM,
der spanischen SGAE und der italienischen SIAE abgeschlossen, stellt ein ver-
wertungsgesellschaftsgesteuertes Zentrallizenzierungsmodell dar. Armonia wurde
nicht von Rechtsinhabern wie etwa Verlagen initiiert; vielmehr handelt es sich um
einen vertraglichen Zusammenschluss der drei Verwertungsgesellschaften, um de-

70 Vgl. Butler, Billboard.biz vom 11.4.2008, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
17.9.2009): http://www.billboard.biz/bbbiz/search/article display.jsp?vnu_content id=100
3788891.

71 Vgl. das Muster dieses Wahrnehmungsvertrags bei MPA, Stellungnahme zur Kommissions-
Empfehlung, vom 31.7.2007, S. 9 ff.; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 17.9.2009):
http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/library?l=/copyright neigh-
bouring/collective cross-border/mpa_enpdf/ EN 1.0 &a=d.

72 Vgl. Ziff. 4.5 Online Agency Agreement.

73 Vgl. Ziff. 5.3 Online Agency Agreement.

74 Vgl. Ziff. 6 Online Agency Agreement.
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ren gemeinsames Musikrepertoire, d.h. die Werke der mit den drei Gesellschaften
unmittelbar assoziierten franzosischen, spanischen und italienischen Urheber, eu-
ropaweit zur Online-Nutzung anzubieten’>. Die Verwertungsgesellschaften haben
die entsprechenden Nutzungsrechte ihres jeweiligen nationalen Repertoires offen-
bar auf exklusivem Wege in das Joint-Venture eingebracht, so dass sie folglich den
anderen europdischen Verwertungsgesellschaften nicht mehr iiber die Gegensei-
tigkeitsvertrige zur Verfiigung stehen’®. Jedoch soll das Joint-Venture auch ande-
ren Verwertungsgesellschaften offen stehen’’. Eine Zusammenarbeiten zwischen
SACEM, SGAE und SIAE erfolgt auch bei der digitalen Rechteverwaltung, ins-
besondere bei der Nutzungskontrolle sowie bei der Einziehung und der Ausschiit-
tung der Lizenzgebiihren’8. Nach Angaben von SACEM hat Armonia bislang noch
keine paneuropiischen Online-Lizenzen vergeben (Stand: Mirz 2009)7.

H. Nordic model

Die unter der Bezeichnung Nordic Model firmierende Lizenzvereinbarung der
nordischen und baltischen Verwertungsgesellschaften KODA (Dénemark), STEF
(Island), STIM (Schweden), TEOSTO (Finnland), TONO (Norwegen), EAU (Est-
land), AKKA/LAA (Lettland) und LATGA-A (Litauen) stellt insofern eine Aus-
nahme zu den bereits genannten gebietsiibergreifenden Lizenzinitiativen dar, als
dass sich die genannten Verwertungsgesellschaften lediglich gegenseitig zur Er-
teilung von Mehrstaatenlizenzen ihres eigenen, unmittelbar wahrgenommenen
Musikrepertoires nach Vorbild des IFPI-Simulcasting-Abkommens erméichtigt ha-
ben®. Es handelt sich daher nicht um eine paneuropiische Zentrallizenzierungs-
stelle im eigentlichen Sinne, da die entsprechenden Online-Nutzungsrechte nicht
fiir den gesamten EU-Raum, sondern lediglich fiir die Territorien der beteiligten

75 Vgl. Butler, Billboard.biz vom 11.4.2008.

76 Vgl. GESAC, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 1.7.2007, S. 3. Ob die iib-
rigen europdischen Verwertungsgesellschaften dennoch iiber bilateral ausgehandelte Ver-
trage weiterhin die Musikrepertoires von Armonia auf territorial beschrankter Basis lizen-
zieren, ist nicht bekannt.

77 Vgl. GESAC, a.a.O.

78 Vgl. Ermert, Verwertungsgesellschaften SACEM und SGAE kooperieren fiirs digitale Ge-
schift, heise online vom 23.1.2007, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 17.9.2009):
http://www.heise.de/newsticker/Verwertungsgesellschaften-Sacem-und-SGAE-kooperie-
ren-fuers-digitale-Geschaeft--/meldung/84081.

79 Information von Caroline Bonin, zusténdige Mitarbeiterin fiir internationale Angelegenhei-
ten beim juristischen Dienst der SACEM, anlésslich eines Gespréichs mit Sylvie Nérisson
im Mérz 2009. Vgl. auch Europdisches Parlament, Verwertungsgesellschaften und kulturelle
Vielfalt in der Musikbranche, Studie vom 15.6.2009, S. 38, online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 16.10.2009): http://www.europarl.europa.eu/activities/committees/studies/se-
archPerform.do?page=0&language=DE.

80 Vgl. zum IFPI-Simulcasting-Abkommen bereits oben § 5. B.
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Verwertungsgesellschaften vergeben werden konnen (Schweden, Norwegen, Di-
nemark, Finnland, Island, Lettland, Estland und Litauen). Entsprechend den Re-
gelungen des IFPI-Simulcasting-Modells kdnnen die Musiknutzer ihre Verwer-
tungsgesellschaft zum Lizenzerwerb frei auswiéhlen, die Tarife werden nach dem
Bestimmungslandprinzip ermittelt®!.

1. Sonstige Initiativen zur Vergabe multiterritorialer Lizenzen
I. Vergabe europaweiter Online-Lizenzen durch BUMA/STEMRA

Neben ihrer Beteiligung an der P.E.D.L.-Initiative versuchte sich die niederldndi-
sche BUMA/STEMRA auch ohne spezifische Beteiligung weiterer Rechtsinhaber
in der Vergangenheit mehrmals an einer europaweiten Lizenzvergabe im Online-
Bereich. Ohne zusétzliche bilaterale Vereinbarungen mit anderen europdischen
Verwertungsgesellschaften getroffen zu haben, erteilte sie sowohl im Septem-
ber 2006 an den US-amerikanischen Musikanbieter eMusic®? als auch im Juli 2008
an den Online-Musikdienst beatport®3 paneuropiische Online-Lizenzen fiir das ge-
samte Weltrepertoire. Weitere Besonderheit der Lizenzvergabe an eMusic war die
in Abkehr vom bislang geltenden Bestimmungslandprinzip vereinbarte Festset-
zung eines europaweit geltenden Einheitstarifs, der offenbar in manchen europa-
ischen Lindern die dort geltenden Tarifsitze unterschritt®4,

Im Falle der Lizenzvergabe an eMusic vertrat BUMA/STEMRA die Ansicht,
dass ihr bereits die bisherigen Gegenseitigkeitsvertrage sowie weitere Besonder-
heiten im holldndischen Vertragsrecht das Recht zur Vergabe multiterritorialer Li-
zenzen des gesamten Weltrepertoires verlichen®. Bei der Erteilung der paneuro-
paischen Multi-Repertoire-Lizenz an beatport, die unmittelbar nach Bekanntgabe
der CISAC-Entscheidung der Kommission vom 16. Juli 2008 erfolgte, welche die
Koordinierung der auf das jeweilige nationale Gebiet begrenzten gegenseitigen
Rechtseinrdumung in den bisherigen Gegenseitigkeitsvertragen als wettbewerbs-

81 Vgl. GESAC, a.a.0. Vgl. zum Bestimmungslandprinzip unten § 14. A.

82 eMusic ist eigenen Angaben zufolge nach iTunes das Unternehmen mit dem weltweit groften
Umsatz im digitalen Musikgeschift; vgl. Musikwoche, eMusic verkiindet neue Rekordmar-
ke, Meldung vom 21.11.2008.

83 Vgl. BUMA/STEMRA, Presseerklarung vom 21.7.2008, online abrufbar unter (zuletzt abge-
rufen am 17.9.2009): http://www.bumastemra.nl/en-US/Pers/Persberichten/Beatport_press
+release.htm.

84 Vgl. Stellungnahme der GEMA zum Schussbericht der Enquéte-Kommission ,,Kultur in
Deutschland* des Deutschen Bundestages, S. 7; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
16.9.2009): http://www.gema.de/fileadmin/inhaltsdateien/presse/Stellungnahme 09 e.pdf.
Vgl. dazu auch unten § 14. A.

85 Vgl. GESAC, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 1.7.2007, S. 8.
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widrig eingestuft hatte®, stellte sich BUMA/STEMRA zusitzlich auf den Stand-
punkt, dass sie auch aufgrund der ergangenen CISAC-Entscheidung in der Lage
sei, Lizenzen fiir das gesamte Weltrepertoire auch auBerhalb der Niederlande zu
vergeben?7.

Gegen die rechtliche Einschitzung der BUMA/STEMRA und damit gegen die
Wirksamkeit einer solchen paneuropdischen Rechtevergabe des gesamten Weltre-
pertoires wandten sich die britische MCPS-PRS und die GEMA mit Erfolg. Wah-
rend sich die beteiligten Verwertungsgesellschaften im Fall der Lizenzvergabe an
eMusic offenbar auBergerichtlich einigten®®, erwirkten die MCPS-PRS in den Nie-
derlanden und die GEMA beim LG Mannheim den Erlass einstweiliger Unterlas-
sungsverfiigungen gegen BUMA/STEMRA und beatport?®. Nach einem von BU-
MA/STEMRA erhobenen Widerspruch gegen die vom LG Mannheim erlassene
Entscheidung bestitigte das Gericht die Verfiigung®.

Die von BUMA/STEMRA vorgebrachten rechtlichen Argumente sind in der Tat
nicht tragféhig. Sie hétte nur dann rechtswirksame EU-weite Lizenzen des Welt-
repertoires vergeben konnen, wenn ihre Gegenseitigkeitsvertrdge mit den iibrigen
Verwertungsgesellschaften eine territorial unbegrenzte Rechtseinrdumung auf die
BUMA/STEMRA vorgesehen hitten. Dies war jedoch nicht der Fall: Unbestritten
limitierten die Gegenseitigkeitsvertrdge zum damaligen Zeitpunkt die Rechtsmacht
der Verwertungsgesellschaften zur Lizenzvergabe des auslandisches Musikreper-
toire auf ihr jeweiliges Verwaltungsgebiet.

Auch der Versuch von BUMA/STEMRA, aus der CISAC-Entscheidung ihre
Berechtigung zur Vergabe grenziiberschreitender Multi-Repertoire-Lizenzen her-
zuleiten, ist rechtlich nicht haltbar. Denn entgegen der Auffassung von BUMA/
STEMRA fiihrten die von der Kommission angegriffenen wettbewerbswidrig ab-
gestimmten Verhaltensweisen der europédischen Verwertungsgesellschaften im

86 Siehe zur CISAC-Entscheidung bereits oben § 7.

87 Vgl. heise online, Verwertungsgesellschaften ringen um Marktanteile, Meldung vom
10.9.2008, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 17.9.2009): http://www.heise.de/
newsticker/meldung/115766.

88 Vgl. Institut fiir Urheber- und Medienrecht, Meldung vom 18.9.2006, online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 17.9.2009): http://www.urheberrecht.org/news/w/eMusic/p/1/i/2798/.

89 Am 21.8.2008 erliel nach Antrag der MCPS-PRS ein Gericht im niederlédndischen Haarlem
eine einstweilige Verfiigung; vgl. MCPS-PRS, Presseerklarung vom 22.8.2008, online ab-
rufbar unter (zuletzt abgerufen am 17.9.2009): http://www.prsformusic.com/aboutus/press/
latestpressreleases/prs/Pages/PRSwinsrulingthatpavesthewayforfairandefficientpan-Euro-
peanlicensing.aspx. Zum Erlass einer einstweiligen Verfiigung nach entsprechendem Antrag
der GEMA vgl. LG Mannheim ZUM 2008, 999 ff. - Rechtswidriges Internetangebot von
Musikstiicken; GEMA, Presseerkldrung vom 10.9.2008. Vgl. dazu auch Kremp, Popkomm:
Albtraume europdischer Verwertungsgesellschaften, heise online vom 9.10.2008; online ab-
rufbar (zuletzt abgerufen am 10.7.2009): http://www.heise.de/newsticker/meldung/117111.

90 Vgl. LG Mannheim ZUM 2009, 253 ff. - Unbefugte Erteilung von Lizenzen fiir die dffentliche
Zugdnglichmachung von Musikwerken im Inland durch eine ausldndische Verwertungsge-
sellschaft.
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Hinblick auf deren gegenseitige territorial begrenzte Rechtseinrdumung auf ihr je-
weiliges Tétigkeitsgebiet nicht automatisch zu territorial unbeschrénkten Gegen-
seitigkeitsvertragen im Auffilhrungsrechtsbereich: Die Kommission war im Rah-
men ihrer wettbewerbsrechtlichen Entscheidung weder befugt, den betroffenen
Verwertungsgesellschaften inhaltliche Vorgaben bei der Abstellung verbotener
Verhaltensweisen zu machen®! noch in der Lage, selbst die wettbewerbswidrigen
Klauseln durch rechtskonforme Vereinbarungen zu ersetzen. Allein durch den Er-
lass der CISAC-Entscheidung konnten daher schon aus diesen grundsétzlichen Er-
wigungen keine Anderungen bei den bisherigen territorialen Beschriinkungen der
Gegenseitigkeitsvertrige eintreten. Die wettbewerbskonforme Anpassung dieser
Vereinbarungen oblag vielmehr allein den betroffenen Verwertungsgesellschaften
selbst?2; insoweit belieB die Kommissions-Entscheidung den Verwertungsgesell-
schaften auch einen nicht unbetréchtlichen Gestaltungsspielraum zur Neufassung
der entsprechenden Klauseln?3.

Ferner versuchte die BUMA/STEMRA im Verfiigungsverfahren gegen die GE-
MA, eine gegenseitige territorial unbeschrinkte Rechtseinrdumung in den Gegen-
seitigkeitsvereinbarungen mit der angeblichen Nichtigkeit der von der Kommission
beanstandeten territorialen Beschrankungsklauseln zu begriinden: Aufgrund deren
Nichtigkeit seien die Vertrdge nunmehr so auszulegen, dass sie eine ortlich unbe-
grenzte Rechtseinrdumung vorsdhen. Auch diesen Einwand wies das Gericht rich-
tigerweise zuriick. Denn erstens flihrte, wie auch bereits das EuG festgestellt hat-
te®, im vorliegenden Fall die Wettbewerbswidrigkeit der koordinierten Ausge-
staltung einzelner Vertragsklauseln nicht zu deren Nichtigkeit, da ex-Art. 81
Abs. 2 EG die Sanktionsfolge der Nichtigkeit gerade nicht auf verbotene aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweisen erstreckt®. Zweitens hitte auch die Nichtig-
keit der territorialen Beschrankungsklauseln nicht ohne weiteres zu einer unbe-
grenzten gegenseitigen Rechtseinrdumung gefiihrt. Vielmehr wére in diesem Fall
in Anwendung von § 139 BGB von einer Gesamtnichtigkeit der Gegenseitigkeits-
vertrage auszugehen, da eine Rechtseinrdumung ohne Gebietsklausel nicht dem
gemeinsamen mutmaBlichen Parteiwillen entsprochen hitte®0. Daher hitten die
betroffenen Verwertungsgesellschaften die bisherigen Gebietsbeschrankungen nur
durch eine bilaterale Neuverhandlung der Gegenseitigkeitsvertrdge fiir den Auf-
fithrungsrechtsbereich aufheben kénnen.

91 Vgl. EuG, Beschluss vom 14.11.2008, Rs. T-410/08 R - GEMA/Kommission, Rn. 53.

92 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 998 f.

93 Vgl. EuG, a.a.0., Rn. 54. Vgl. dazu bereits oben § 7. E.

94 Vgl. EuG, a.a.0., Rn. 60 f.

95 Vgl. LG Mannheim ZUM 2009, 253, 257 - Unbefugte Erteilung von Lizenzen fiir die dffent-
liche Zugdnglichmachung von Musikwerken im Inland durch eine auslindische Verwer-
tungsgesellschafft.

96 Vgl. LG Mannheim ZUM 2009, 253, 258.
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Was schlieBlich in dem Verfiigungsverfahren iiberhaupt nicht thematisiert wur-
de, ist die Tatsache, dass die BUMA/STEMRA fiir die Vergabe einer paneuropii-
schen Online-Lizenz neben den Auffiihrungsrechten zusétzlich auch der erforder-
lichen europaweiten Online-Vervielfaltigungsrechte bedurft hitte. Angesichts der
zum damaligen Zeitpunkt bereits erfolgten Herausnahmen der mechanischen Rech-
te wichtiger Repertoireteile durch die angloamerikanischen Major-Verlage konnte
die BUMA/STEMRA auch keine Lizenzen fiir die Online-Vervielfdltigungsrechte
des gesamten Weltrepertoires, geschweige denn zu einer europaweiten Nutzung,
an Musiknutzer vergeben.

II. Sonstige Initiativen

Im Dezember 2007 gab die belgische SABAM die Griindung einer eigenen Zen-
trallizenzierungsinitiative mit der Bezeichnung SOLEM®7 bekannt®8. Mittlerweile
wurde das Projekt jedoch wieder fallen gelassen®.

Die Kommission gab in ihrem Zwischenbericht zur Kommissions-Empfehlung
vom 2. Februar 2007 weitere Projekte bekannt!'%. Diese betreffen jedoch weitge-
hend Vereinbarungen zwischen verschiedenen Verwertungsgesellschaften zum
Zwecke einer verstirkten administrativen Zusammenarbeit und stellen keine Li-
zenzvergabestellen im eigentlichen Sinne dar!0!.

III. Bilaterale Vereinbarungen zwischen Verwertungsgesellschaften

Schon Jahre vor dem Aufkommen der Zentrallizenzmodelle infolge der Kommis-
sions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 versuchten die Verwertungsgesellschaf-
ten bereits, durch bilaterale Vereinbarungen mit ihren Schwestergesellschaften in
Einzelfdllen die Vergabe grenziiberschreitender Lizenzen zu ermdglichen. Auch
heute werden derartige Vereinbarungen nicht selten geschlossen, wenn entspre-
chende Bediirfnisse gewerblicher Nutzer fiir konkrete Nutzungen bestehen.

97 Société pour I'Octroi de Licences Européennes de Musique.

98 Vgl. Jennotte, La Sabam réve de I'Europe, lesoir.be vom 26.12.2007, online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 17.9.2009): http://www.lesoir.be/actualite/economie/droits-d-au-
teur-de-lourdes-2007-12-26-568327.shtml.

99 Vgl. Butler, Billboard.biz vom 11.4.2008.

100 Vgl. Europdische Kommission, Monitoring of the 2005 Music Online Recommendation,
vom 7.2.2008, S. 6.

101 Beispielsweise besteht eine verwaltungstechnische Zusammenarbeit zwischen der briti-
schen MCPS-PRS und der schwedischen STIM, der sich mittlerweile offenbar die GEMA
angeschlossen hat (sog. ICE-Projekt). Vgl. dazu und zu weiteren Joint Ventures zwischen
den Verwertungsgesellschaften unten § 19.
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So besteht seit schon seit einigen Jahren eine spezielle Vereinbarung zwischen
der GEMA und der britischen MCPS-PRS, nach der sich beide die Erlaubnis ein-
rdumen, im jeweils anderen Gebiet Lizenzen fiir Handy-Klingelténe zu verge-
ben!%2, Auch der Mobiltelefonhersteller Nokia hatte bereits vor Erlass der Kom-
missions-Empfehlung Lizenzvertrdge mit den finnischen Verwertungsgesellschaf-
ten TEOSTO und NCB {iber die Nutzung des weltweiten Musikrepertoires fiir die
Mobilfunknutzung in Europa und einigen auflereuropdischen Landern abgeschlos-
sen!®, Nach eigenen Angaben ist es auch der italienischen SIAE mehrmals gelun-
gen, mittels Vereinbarungen mit den betreffenden Verwertungsgesellschaften EU-
weite Lizenzen iiber das eigene italienische Repertoire hinaus einzurdumen'04,
Ebenso konnte die schwedische STIM unlingst einem Mobilfunk-Musikanbieter
eine paneuropdische Lizenz einrdumen, nachdem sie die zur Rechteklarung erfor-
derlichen Vereinbarungen mit zahlreichen européischen Verwertungsgesellschaf-
ten getroffen hatte!%3,

J. Fazit: Fragmentierung des Musikrepertoires im Online-Bereich

AngestoBen durch die Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 haben die
Neugriindungen der verlagsgesteuerten Zentrallizenzinitiativen das bisherige Sys-
tem der nationalen One-Stop-Shops der Verwertungsgesellschaften beseitigt.
Durch die Herausnahme groBer Teile des weltweiten Musikrepertoires aus dem
Geflecht der Gegenseitigkeitsvereinbarungen ist im Online-Bereich derzeit keine
europdische Verwertungsgesellschaft mehr in der Lage, Musiknutzern das gesamte
Weltrepertoire — sei es fiir eine europaweite, sei es lediglich fiir eine auf den na-
tionalen Tétigkeitsbereich einer Verwertungsgesellschaft begrenzte Nutzung — an-
zubieten!%, Um daher eine Online-Lizenz des Weltrepertoires auch nur fiir ein
einziges europdisches Territorium zu erhalten, ist ein Musiknutzer heute gezwun-
gen, zunéchst entsprechende Nutzungsrechte bei denjenigen Wahrnehmungsun-
ternehmen zu erwerben, welche die Online-Rechte des angloamerikanischen und
teilweise des lateinamerikanischen Repertoires der international operierenden Mu-
sikverlage zentral verwalten, insbesondere also von CELAS (EMI Music Publis-
hing), PAECOL (Sony/ATV Publishing), D.E.A.L/SACEM (Universal Music
Publishing), MCPS-PRS (betreffend Alliance Digital und das angloamerikanische
Verlagsprogramm von peermusic), SGAE (betreffend das lateinamerikanische Re-

102 Vgl. Becker, ehem. stellvertretender Vorstandsvorsitzender der GEMA, Interview in Mu-
sikwoche 36/2005, S. 20.

103 Vgl. Wittmann, MR-Int. 2005, 84, 84 f.

104 Vgl. GESAC, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 1.7.2007, S. 8.

105 Vgl. GESAC, a.a.O.

106 Vgl. Miiller, ZUM 2009, 121, 130.
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pertoire von Sony/ATV Publishing und peermusic) sowie von einer der bei der
P.E.D.L.-Initiative von Warner Chappell Music beteiligten Verwertungsgesell-
schaften. Dariiber hinaus muss sich der Musiknutzer — wie bisher — an die Ver-
wertungsgesellschaft seines Auswertungsgebiets wenden, um eine Nutzungser-
laubnis fiir diejenigen Online-Rechte zu erhalten, die — wie etwa der grofite Teil
des kontinentaleuropdischen Musikrepertoires — weiterhin iiber das traditionelle
System der Gegenseitigkeitsvertrage administriert werden.
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§ 10. Unterschiede bei der Musikrechteverwaltung im
angloamerikanischen und kontinentaleuropéischen Raum

A. Relevanz der rechtsvergleichenden Untersuchung

Unterzieht man die oben vorgestellten Modelle zur paneuropéischen Zentrallizen-
zierung im Online-Bereich einer genaueren Priifung, so fillt Zweierlei auf:

Mit Ausnahme der verwertungsgesellschaftsgesteuerten Initiative Armonia sind
es ausschlieBlich Musikverlage, die bisher ihre Online-Rechte dem traditionellen
Wahrnehmungssystem der Verwertungsgesellschaften entzogen und die Griindung
neuer Zentrallizenzvergabestellen betrieben haben. Im Gegensatz dazu haben bis-
lang nennenswerte Rechteherausnahmen durch einzelne, nicht verlagsgebundene
Autoren und Komponisten zum Zwecke EU-weiter Lizenzierung nicht stattgefun-
den!07,

Des Weiteren ist zu beobachten, dass sich die Herausnahmeinitiativen der Mu-
sikverlage ganz iiberwiegend auf die Online-Rechte des angloamerikanischen Mu-
sikrepertoires beschrinken: So lizenzieren, wie bereits erwidhnt!%8, CELAS! le-
diglich das angloamerikanische Repertoire von EMI Music Publishing, P.E.D.L.
nur den angloamerikanischen Verlagskatalog von Warner Chappell Music, die
GEMA lediglich die angloamerikanischen Online-Rechte von Sony/ATV Publis-
hing und die MCPS-PRS nur das angloamerikanische Verlagsprogramm von peer-
music; offenbar ist auch Alliance Digital auf die Wahrnehmung angloamerikani-
scher Rechte beschriankt. Davon abweichend lizenzieren nur die spanische SGAE
das lateinamerikanische Repertoire der Verlage peermusic und Sony/ATV Publis-
hing sowie die D.E.A.L.-Initiative von SACEM/SDRM neben dem angloameri-
kanischen auch das franzosischsprachige Repertoire von Universal Music Publis-
hing. Auffillig ist somit, dass mit Ausnahme des franzdsischsprachigen Verlags-
programms von Universal Music Publishing die Online-Rechte des kontinental-
europdischen Musikverlagsrepertoires bislang nicht den anderen Verwertungsge-
sellschaften entzogen wurden und dementsprechend auch nicht iiber Zentrallizenz-
stellen europaweit angeboten werden.

107 Vgl. GESAC, a.a.0., S.5.

108 Vgl. oben § 9.

109 Nach anfinglichen Unklarheiten — CELAS hatte auf ihrer Internetseite erklért, sie wiirde
iiberdies auch Repertoire aus Deutschland und Australien représentieren — hat CELAS zwi-
schenzeitlich klargestellt, ausschlieBlich das angloamerikanische Repertoire von EMI Mu-
sic Publishing zu lizenzieren; vgl. Wolf, zitiert in Alich/Schmidt-Bischoffshausen,
GRUR 2008, 43, 46 f.
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In diesem Zusammenhang bedarf es zunichst einer prizisen Begriffsbestim-
mung des angloamerikanischen in Abgrenzung zum kontinentaleuropiischen Mu-
sikrepertoire: Beim angloamerikanischen Repertoire handelt es sich um diejenigen
Musikwerke, welche die angloamerikanischen Verwertungsgesellschaften, d.h. al-
so in erster Linie die US-amerikanischen Verwertungsgesellschaften (fiir die Auf-
fithrungsrechte die BMI, ASCAP und SESAC, fiir die mechanischen Vervielfalti-
gungsrechte die Harry Fox Agency) sowie die Verwertungsgesellschaften in Grof3-
britannien (fiir die Auffithrungsrechte die PRS, fiir die mechanischen Rechte die
MCPS) und Irland (MCPSI bzw. IMRO), unmittelbar wahrnehmen'!0, Hingegen
bezeichnet das kontinentaleuropdische Musikrepertoire die Werke derjenigen Ur-
heber, die Mitglied bei den kontinentaleuropdischen Verwertungsgesellschaften
wie beispielsweise der GEMA oder der franzdsischen SACEM sind!!!. Es handelt
sich somit um eine rechtliche Begriffsbestimmung. Nicht entscheidend fiir die
Qualifizierung des Musikrepertoires als angloamerikanisch oder kontinentaleuro-
pdisch ist daher die Staatsangehorigkeit des Urhebers oder gar die in den Musik-
werken verwandte Sprache. Alleiniges Abgrenzungskriterium ist, mit welcher der
oben genannten Verwertungsgesellschaften der Rechtsinhaber, der die betreffen-
den Nutzungsrechte in die Verwertungsgesellschaft eingebracht hat, unmittelbar
wahrnehmungsrechtlich verbunden ist. Es ist daher ohne weiteres denkbar, dass
auch Werke eines deutschen oder lateinamerikanischen Urhebers rechtlich als an-
gloamerikanisches Musikrepertoire zu qualifizieren sind, ndmlich wenn er Mit-
glied einer angloamerikanischen Verwertungsgesellschaft ist.

Auf die Frage, warum sich die Herausnahmeinitiativen der Musikverlage bis-
lang auf die Online-Rechte des angloamerikanischen Repertoires beschrianken,
scheint es auf den ersten Blick eine einleuchtende Antwort zu geben, nimlich die
iiberaus grofle Popularitit angloamerikanischer Musik auf dem deutschen und
europdischen Musikmarkt!!2. Gerade US-amerikanische und britische Pop-Musik
stellen das wirtschaftlich bedeutende Repertoire dar, welches auf internationaler
Ebene verwertet wird, weshalb den wichtigsten angloamerikanischen Musikmark-
ten in den USA, GroBbritannien und Irland eine Schliisselrolle im Musikgeschift
zukommt: Angloamerikanische Titel machen den Grofteil aller U-Musik aus.

110 Freilich kann das angloamerikanische Musikrepertoire zudem auch Werke umfassen, die
von Verwertungsgesellschaften anderer Staaten mit einem ebenfalls angloamerikanisch ge-
priagten Copyright-System (wie etwa Kanada, Australien und Neuseeland) wahrgenommen
werden. Ob auch die dort registrierten Werke neben dem oben genannten wirtschaftlich
relevanten US-amerikanischen, britischen und irischen Musikrepertoire von den neu ge-
schaffenen Zentrallizenzinitiativen im Online-Bereich administriert werden, ist jedoch un-
klar. Die Zentrallizenzinitiativen haben bislang nicht im Einzelnen bekannt gegeben, ob
und welche angloamerikanischen Repertoires sie zusdtzlich wahrnehmen.

111 So auch EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 11, 38; un-
klar Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3.4., S. 46.

112 Vgl. m&e, Nr. 141 vom 29.7.1998, S. 12.
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Durchschnittlich 74 % der in den Chartlisten der europdischen Lénder gefiihrten

Titel stammen aus dem angloamerikanischen Repertoire! 3. Dagegen ist der Ver-

trieb des kontinentaleuropéischen Musikrepertoires tendenziell auf die jeweilige

nationale Ebene beschriankt! !4,

Wie in den folgenden Kapiteln aufgezeigt werden wird, stellt die wirtschaftliche
Bedeutung des angloamerikanischen Repertoires jedoch keineswegs die ausschlag-
gebende Begriindung fiir den weitgehenden Ausschluss kontinentaleuropaischer
Musikwerke von der europaweiten Lizenzierung im Online-Bereich dar: Vielmehr
sind es die unterschiedlichen Rahmenbedingungen im angloamerikanischen und
kontinentaleuropdischen Rechtsraum, die in der Praxis zu bedeutsamen Unter-
schieden bei der individuellen und kollektiven Musikrechtewahrnehmung fiihren.
Die teils auf rechtlichen, teils auf faktischen Gegebenheiten beruhende Divergenz
bei der Verwaltung der Musikrechte hat ihrerseits unmittelbar zur Folge, dass es
den Rechtsinhabern in den verschiedenen Rechtssystemen nicht in gleichem Maf3e
ermdglicht wird, bestimmte Nutzungsrechte aus dem bisherigen System der Ver-
wertungsgesellschaften herauszunehmen und einer paneuropiischen Lizenzierung
zuzufiihren.

Die Divergenzen bei der Musikrechteverwaltung auf nationaler wie internatio-
naler Ebene lassen sich insbesondere auf folgende unterschiedliche rechtliche Rah-
menbedingungen zuriickfiihren:

— Einen wesentlichen Grund fiir die voneinander abweichende Administrierung
der Musikrechte stellt zunéchst der grundlegend unterschiedliche Ansatz des
angloamerikanischen Copyright-Systems im Vergleich zum kontinentaleuro-
paischen Urheberrechtssystem dar, insbesondere dessen Auswirkungen auf das
Urhebervertragsrecht und damit auf die Rechtsbeziehungen zwischen Urhebern
und Musikverlagen.

— Des Weiteren hat der unterschiedliche Wahrnehmungsumfang und Aufgaben-
bereich der angloamerikanischen und kontinentaleuropéischen Verwertungs-
gesellschaften maB3geblichen Einfluss auf die divergierende Praxis der Musik-
rechteverwaltung.

— SchlieBlich unterscheidet sich die Musikrechtewahrnehmung nicht zuletzt
durch die internationale Subverlagspraxis der angloamerikanischen Musikver-
lage, wodurch der Transfer von Nutzungsrechten und Lizenzgebiihren insoweit
nicht tiber das Netz der Gegenseitigkeitsvertriage erfolgt.

Samtliche genannten Aspekte bestimmen mafigeblich die Frage, welcher an der

Verwertung von Musikurheberrechten Beteiligte — Urheber, Musikverlag oder

113 Der genaue Anteil des angloamerikanischen Repertoires differiert jedoch von Land zu Land
je nach Bedeutung des lokalen Repertoires. Der Anteil angloamerikanischer Musik reicht
von ca. 50 % in Spanien und Frankreich bis nahezu 100 % in GrofBbritannien. Vgl. EU-
Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 43.

114 EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 11.
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Verwertungsgesellschaft — letztlich die Kontrolle iiber die betreffenden Urheber-
rechte und demzufolge auch die Entscheidungsmacht iiber die kiinftige Musik-
rechtewahrnehmung innehat. Die Beantwortung dieser Frage ist ausschlaggebend
dafiir, inwieweit es den Urhebern oder den Musikverlagen tiberhaupt rechtlich
moglich ist, Nutzungsrechte aus den Verwertungsgesellschaften herauszunehmen,
um sie fortan zentral lizenzieren zu lassen.

Um die (urheber-)rechtlichen Hintergriinde der verlagsgesteuerten Zentralli-
zenzmodelle zu erldutern, werden in den folgenden Kapiteln die Grundlagen der
individuellen und kollektiven Musikrechtewahrnehmung im angloamerikanischen
und kontinentaleuropéischen Rechtsraum mitsamt der Auswirkungen auf die On-
line-Lizenzierungspraxis rechtsvergleichend untersucht!'>. Im Rahmen dieser
Analyse wird, soweit fiir das Verstindnis zum Vollzug der Rechteherausnahme aus
den Verwertungsgesellschaften durch die jeweiligen Rechtsinhaber erforderlich,
zunéchst auf die Unterschiede zwischen dem angloamerikanischen und dem kon-
tinentaleuropdischen Urheberrechtssystem sowie auf deren Einfliisse auf das je-
weilige Urhebervertragsrecht eingegangen (unten B.). Danach werden die fiir die
vorliegende Darstellung relevanten Divergenzen bei der kollektiven Rechtewahr-
nehmung herausgearbeitet (unten C.). Daran anschlieend werden auf Grundlage
der so gewonnenen Erkenntnisse die konkreten Unterschiede in der Rechtever-
waltungspraxis im nationalen wie internationalen Kontext erlautert. Aufgrund der
voneinander abweichenden Wahrnehmungspraxis bei den angloamerikanischen
Vervielfaltigungs- und Auffithrungsrechten ist dabei eine separate Darstellung die-
ser beiden bei der Online-Auswertung tangierten Nutzungsrechte angezeigt (unten
D. und E.). Abschlielend werden die Ergebnisse unter dem Blickwinkel der un-
terschiedlich ausgeprigten Rechtsstellung der angloamerikanischen und kontinen-
taleuropdischen Musikverlage bei der Musikrechteadministration im Online-Be-
reich zusammengefasst (unten F.).

B. Urheber- und Urhebervertragsrecht im Vergleich

Das Immaterialgiiterrecht an personlichen geistigen Schopfungen wird in Konti-
nentaleuropa als Urheberrecht (franz.: droit d’auteur), im angloamerikanischen
Recht als Copyright bezeichnet. Hinter dieser unterschiedlichen Terminologie ver-
bergen sich zwei grundlegend verschiedene Ansétze zum Schutz von Geisteswer-

115 Die Ausfithrungen zur angloamerikanischen Musikrechteverwaltung konzentrieren sich
hierbei entsprechend ihrer wirtschaftlichen Bedeutung auf die Wahrnehmungspraxis in den
USA, GroBbritannien und Irland. Andere Lander wie Kanada, Australien, Neuseeland und
Stidafrika haben ein dhnliches System; vgl. dazu EU-Kommissions-Entscheidung Univer-
sal/BMG Music Publishing, S. 11 und S. 38.
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ken, die sich bei der konkreten Ausgestaltung des jeweiligen Urheberrechtsschut-
zes auf vielfiltige Weise manifestieren!!6.

Die folgende rechtsvergleichende Darstellung zwischen dem US-amerikani-
schen und britischen Copyright Law!!” und dem kontinentaleuropdischen droit
d’auteur konzentriert sich allein auf diejenigen Aspekte, die sich tatsdchlich auf die
Unterschiede der Musikrechteverwaltungspraxis auswirken. Neben den verschie-
denen konzeptionellen Grundsétzen (unten I1.) handelt es sich dabei vor allem um
die Gesichtspunkte (i) der Zuweisung des Urheberrechts an den Werkschopfer
durch das kontinentaleuropdische Recht (Schopferprinzip) im Gegensatz zur Ent-
stehung des origindren Urheberrechts beim Arbeitgeber nach der Works made for
hire-Doktrin im US-Copyright (unten I1.), (ii) der unterschiedlichen Bedeutung der
Urheberpersonlichkeitsrechte (unten II1.) und schlieBlich (iii) der Moglichkeit der
freien Ubertragbarkeit von Urheberrechten (unten IV)!'8. AbschlieBend werden die
praktischen Folgen des angloamerikanischen Copyright-Systems auf die dortige
Musikverlagspraxis dargestellt (unten V.).

I. Der Ansatz des angloamerikanischen Copyright-Systems gegeniiber dem
kontinentaleuropéischen droit d auteur

Nach kontinentaleuropéischer Auffassung hat das Urheberrecht seine Grundlage
im naturrechtlich begriindeten Verstdndnis vom Urheberrecht als geistiges Eigen-
tum des Werkschopfers und wird somit rein individualrechtlich begriindet!!°. Die-
sem Ansatz folgend entsteht das Urheberrecht infolge des unmittelbaren Schop-
fungsakts als personliches Recht des Werkschopfers und betont damit die subjek-
tive Berechtigung des Urhebers an seinem Werk!2%. Das droit d"auteur kontinen-

116 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 11, Rn. 24; dazu grundlegend Ellins,
Copyright Law, UrhG und ihre Harmonisierung in der EG; Strowel, Droit d"auteur et Co-
pyright, S. 17 ff.; Goldstein, Copyright, § 16.3.

117 Auf die Darstellung des irischen Urheberrechts, normiert im Copyright and Related Rights
Act 2000, wird angesichts der strukturellen Ahnlichkeit zum britischen Urheberrecht ver-
zichtet. Vgl. den irischen Gesetzestext mit Anm. eingehend Kelly/Murphy, Copyright and
Related Rights Act 2000.

118 Weitere maBgebliche Unterschiede wie etwa bei den Anforderungen an die Schutzfahigkeit
von Geisteswerken, bei der Reichweite der einzelnen urheberrechtlichen Befugnisse, beim
Schutzumfang von Leistungsschutzrechten und bei der Ausgestaltung von Urheberrechts-
schranken bleiben dabei unberiicksichtigt, da sie fiir die vorliegende Analyse der Divergenz
der Praxis der Musikrechteverwaltung im angloamerikanischen und kontinentaleuropéi-
schen Rechtssystem keine unmittelbare Relevanz aufweisen. Vgl. hierzu grundlegend zum
britischen Recht Cornish, in: Urhebervertragsrecht, S. 643 ff.; Choi, Stellung des Urhebers,
S. 39 ff. und zum US-amerikanischen Recht Bodewig, in: Urhebervertragsrecht, S. 843 ff.;
Goldmann, S. 7 ff.

119 Vgl. Haedicke, Urheberrecht und Handelspolitik, S. 7; Schricker/Schricker, UrhG, Einl.,
Rn. 11.

120 Vgl. Drex/, GRUR Int. 1999, 1, 3.
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taleuropiischer Pragung stellt somit den Werkschopfer in den Mittelpunkt und ist
primér auf den Schutz seiner ideellen Beziehungen zu seinem Werk gerichtet!?!.
Diese Vorstellung fand sich bereits in den Beratungen zum franzosischen Urhe-
berrechtsgesetz von 1791:

,,La plus sacrée, la plus légitime, la plus inattaquable, et ... la plus personnelle
des propriétés est I’ouvrage, fruit de la pensée d’un écrivain; cependant c’est
une propriété d’un genre tout différent des autres propriétés"!22,

Von Frankreich aus fand diese naturrechtliche Begriindung des Urheberrechts wei-
te Verbreitung und dominiert heute in ganz Kontinentaleuropa!23.

Dagegen stellt das Copyright nach angloamerikanischem Verstindnis kein von
vorneherein existierendes Recht, sondern vielmehr ein vom Gesetzgeber aus
ZweckmiBigkeitserwigungen eigens geschaffenes Recht dar'?4. Es unterscheidet
sich vom kontinentaleuropdischen droit d’auteur grundlegend dadurch, dass es
nicht den Werkschdpfer und dessen Urheberrecht als Ausfluss seiner Personlich-
keit, stattdessen vielmehr das geschaffene Werk als ein Produkt geistiger, materi-
eller oder finanzieller Investitionen in den Vordergrund stellt'?. So dient der Co-
pyrightschutz nicht so sehr dem Individualinteresse des Autors und dem Schutz
des geistigen Bandes zu seiner Schopfung, sondern in erster Linie dem 6ffentlichen
Interesse der Allgemeinheit an einer Férderung von Wissenschaft und Kultur!26,
Dementsprechend gewéhrt das von utilitaristischen Erwigungen geleitete und auf
effiziente wirtschaftliche Nutzung ausgerichtete angloamerikanische Copyright
dem Urheber in erster Linie ein wirtschaftliches Verwertungsrecht und einen An-
spruch auf umfassenden Schutz seiner Investitionen!?’. Die Grundlage fiir diese
utilitaristische Sichtweise wurde bereits in der britischen Statute of Anne, dem
ersten modernen Urheberrechtsgesetz der Welt aus dem Jahr 1710, gelegt, in der
als Zielsetzung fiir die Einrdumung von Urheberrechtsschutz

,»the encouragement of learned men to compose and write useful works*

121 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 11, Rn. 24.

122 Vgl. Bericht Le Chapelier, zitiert bei Bertrand, Le droit d’ auteur, S. 47.

123 Vgl. Engelhardt, Urheberrechtsverletzungen in P2P-Netzwerken, S. 39; EU-Kommissions-
Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 38. Der naturrechtlich begriindete An-
satz zum Urheberrechtsschutz findet sich in Deutschland auch heute noch in der Recht-
sprechung; vgl. vor allem BGHZ 17, 266, 278 — Grundig-Reporter: ,,Die Herrschaft des
Urhebers iiber sein Werk, auf den sich sein Anspruch auf einen gerechten Lohne fiir eine
Verwertung seiner Leistung durch Dritte griindet, wird ihm hiernach nicht erst durch den
Gesetzgeber verliehen, sondern folgt aus der Natur der Sache, namlich aus seinem geistigen
Eigentum, das durch die positive Gesetzgebung nur seine Anerkennung und Ausgestaltung
findet.*

124 Vgl. Haedicke, Urheberrecht und Handelspolitik, S. 8.

125 Vgl. Bodewig, in: Urhebervertragsrecht, S. 843.

126 Vgl. Drexl, in: Dreyfuss/First/Zimmerman (Hrsg.), S. 161.

127 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 38.
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formuliert wird'?3. Diesen Grundgedanken hat die US-amerikanische Verfassung
mit ithrem Auftrag an den Gesetzgeber zum Schutz des gesamten geistigen Eigen-
tums {ibernommen:

,,The Congress shall have the power ... to promote the Progress of Science and
useful Arts, by securing for limited Times to Authors and Inventors the exclu-
sive Right to their respective Writings and Discoveries*!2°.

Nach angloamerikanischem Verstidndnis werden dem Autor daher Urheberrechte
als Anreiz finanzieller Art gewéhrt, weiterhin schopferisch tétig zu werden und
damit zur Forderung von Wissenschaft und Kunst zugunsten des o6ffentlichen
Wohls beizutragen'30.

Diese beiden gegensitzlichen Begriindungsansétze zur Gewéhrung von Urhe-
berrechtsschutz — einerseits die utilitaristische und auf wirtschaftliche Verwertung
angelegte Konzeption des angloamerikanischen Copyright, andererseits das kon-
tinentaleuropéische droit d’auteur mit seiner primiren Orientierung am Schutz des
Urhebers — fithren, wie im Folgenden deutlich wird, auch zu mafigeblichen Unter-
schieden bei der konkreten Ausgestaltung der urheberrechtlichen und urheberver-
tragsrechtlichen Befugnisse.

II. Schopferprinzip vs. Auftragswerkdoktrin
1. US-amerikanisches Copyright

Die Auftragswerkdoktrin (sog. work made for hire-Doktrin) des US-amerikani-
schen Rechts, nach der das Copyright unter bestimmten Voraussetzungen bei an-
deren Personen als dem eigentlichen Werkschopfer origindr entsteht, stellt einen
besonders auffilligen Unterschied zum kontinentaleuropéischen Urheberrechts-
verstdndnis dar.

Grundsitzlich weist zwar Sec. 201 (a) Copyright Act 1976 (CA (1976)) das
origindre Copyright dem Werkschopfer zu. Wird jedoch ein urheberrechtlich ge-
schiitztes Werk im Rahmen eines Arbeitsverhéltnisses oder in Erfiillung eines

128 8 Anne, Ch. 19, § 1 (1710). Vgl. Bodewig, in: Urhebervertragsrecht, S. 844.

129 Art. 1 Sec. 8 Cl. 8 der US-Verfassung (sog. Copyright Clause). Vgl. dazu Sterling, World
Copyright Law, Rn. 1.10.

130 Vgl. Sony Corp. of America v. Universal City Studios, 464 U.S. 417 (1984): “Creative work
is to be encouraged and rewarded, but private motivation must ultimately serve the cause
of promoting broad public availability of literature, music, and the other arts. The immediate
effect of our copyright law is to secure a fair return for an author’s creative labor. But the
ultimate aim is, by this incentive, to stimulate artistic creativity for the general public good.
The sole interest of the United States and the primary object in conferring the monopoly lie
in the general benefits derived by the public from the labors of authors. Vgl. dazu auch
Goldstein, GRUR Int. 1991, 767 ff.
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Auftrages hergestellt, so entsteht, wenn nichts anderes zwischen den Parteien
schriftlich vereinbart wurde, dieses Recht direkt beim Arbeit- oder Auftraggeber,
mag dieser auch eine juristische Person sein!3!.

Die work made for hire-Doktrin hat vor allem im Filmurheberrecht Bedeutung,
wo der Filmproduzent als Auftraggeber in aller Regel ein origindres Urheberrecht
am Filmwerk erhilt!32, Relevant kann die Konstruktion aber auch im Musikurhe-
berrecht und damit auch bei der Rechtewahrnehmung durch Musikverwertungs-
gesellschaften werden!33: Im Falle eines nach Auftrag geschaffenen Musikwerkes
erhélt der tatséchliche Werkschopfer keine Beteiligung an der Ausschiittung der
Lizenzgebiihren durch die Verwertungsgesellschaften; diese flieBen vielmehr voll-
umfinglich dem Auftraggeber zu'34.

2. Britisches Copyright

Ebenso wird im britischen Urheberrechtsgesetz, dem Copyright, Designs and Pa-
tents Act 1988 (CDPA), die originire Inhaberschaft des Urheberrechts nicht stets
dem Werkschopfer zugeordnet. Ist ein Werk im Rahmen eines Arbeitsverhiltnis
entstanden und haben die Parteien nichts anderes vereinbart, so wird nach Sec. 11
CDPA der Arbeitgeber — auch im Fall einer juristischen Person!3> — der erste In-
haber des Urheberrechts (first owner of copyright). Anders als in der works made
for hire-Doktrin im US-Recht trifft das britische Recht jedoch eine wichtige Ab-
grenzung zwischen dem author als Werkschopfer und dem first owner of copy-
right: Danach kann der Arbeitgeber zwar erster Inhaber des Copyright werden,
gleichwohl wird der eigentliche Werkschopfer weiterhin als author anerkannt, dem
groBtenteils die Urheberpersonlichkeitsrechte zustehen!30,

3. Kontinentaleuropéisches Urheberrecht

Nach dem kontinentaleuropdischen Ansatz beansprucht dagegen das Schopfer-
prinzip als zentraler Grundsatz des droit d” auteur Geltung!37: Urheber ist stets der
unmittelbare Schopfer des Werkes. Dies kann nur eine natiirliche Person, niemals

131 Sec. 201 (b), 101 CA (1976); vgl. dazu Nimmer on Copyright § 5.03 (Ziff. B).

132 Vgl. Braveman, in: Nordemann/Roeber (Hrsg.), Das neue U.S.-Copyright Law, S. 77, 82 ff.

133 Vgl. Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 133.

134 Vgl. Goldmann, S.21.

135 Vgl. Sec. 9 (2) CDPA.

136 Vgl. Choi, Stellung des Urhebers, S. 62; Cornish, in: Urhebervertragsrecht, S. 650.

137 Das Schépferprinzip ist etwa im deutschen Urheberrecht in § 7 UrhG, im franzdsischen
Recht in Art. L. 113-7 I CPI niedergelegt.
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eine juristische Person sein'38, da nur Menschen in der Lage sind, personlich und
geistig schopferisch titig zu werden!3?. Juristische Personen kénnen daher immer
nur Inhaber abgeleiteter urheberrechtlicher Nutzungsrechte (im monistischen Ur-
heberrechtssystem) bzw. nur sekundire Ubertragungsempfinger urheberrechtli-
cher Verwertungsrechte (im dualistischen System) sein!40,

III. Die Geltung der Urheberpersonlichkeitsrechte
1. US-amerikanisches Copyright

Vom Grundsatz her gibt es in einem utilitaristischen System wie dem in den USA
kein Urheberpersonlichkeitsrecht, da gerade die Personlichkeit des Urhebers als
Schutzbegriindung verworfen wird'#!. So war die jahrzehntelange Diskussion um
die Schutzwiirdigkeit von wesensfremden moral rights ein wesentlicher Grund fiir
den spiten Beitritt der USA zur Revidierten Berner Ubereinkunft (RBU), deren
Mitglieder sich gemiB Art. 6*s RBU zum Schutz der Persénlichkeitsrechte des
Urhebers verpflichten'4?. Nachdem einzelne US-Bundesstaaten bereits seit 1980
dazu iibergegangen waren, Teilaspekte des (Urheber-)Personlichkeitsrechts spezi-
algesetzlich zu 16sen'*3, schaffte der Bundesgesetzgeber erst nach Beitritt der USA
zur RBU einen sehr begrenzten und partiellen Schutz der moral rights im Visual
Artists Rights Act von 1990 (VARA)!44, der spéter zum Erlass von Sec. 106 A CA

138 Eine Ausnahme hiervon stellt die Urheberschaft des Herausgebers fiir ,,oeuvres collec-
tives* im franzosischen Recht dar (Art. L. 113-5 III CPI). Eine weitere Ausnahme erlaubt,
nach Mafigabe des jeweiligen nationalen Rechts, auch Art. 4 Abs. 1 der EG-Datenbank-
richtlinie, vgl. dazu Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 130, Rn. 267.

139 Vgl. Schricker/Loewenheim, UrhG, § 7 UrhG, Rn. 1, 2.

140 Zu den Unterschieden zwischen dem monistischen und dualistischen Urheberrechtssystem
in Kontinentaleuropa im Hinblick auf die Ubertragbarkeit von Urheberrechten vgl. unten
Iv.3.

141 Vgl. Engelhardt, Urheberrechtsverletzungen in P2P-Netzwerken, S. 49.

142 Vgl. Goldmann, S. 18; Dietz, GRUR Int. 1989, 627.

143 Beispiele dieser Art sind der California Preservation Act (Sec. 987 California Civil Code)
und der New York Artists Authorship Rights Act. Vgl. hierzu Schack, Urheber- und Urhe-
bervertragsrecht, S. 151, Rn. 317; ders., GRUR 1983, 58 f. Bei diesen einzelstaatlichen Ge-
setzen handelt es sich jedoch um keine Urheberrechtsgesetze im eigentlichen Sinne, da die
Bundesstaaten hierfiir keine Gesetzgebungskompetenz haben. Vgl. Engelhardt, Urheber-
rechtsverletzungen in P2P-Netzwerken, S.50. Siehe dazu auch allgemein Peifer,
ZUM 1993, S. 325, 347 ff.

144 Vgl. Engelhardt, a.a.0., S. 49. Gleichwohl erklarte der US-amerikanische Kongress noch
im Berne Convention Implementation Act von 1988 in Bezug auf die Urheberpersonlich-
keitsrechte, dass ,,the law as it exists on the date of the enactment of this Act, satisfy the
obligations of the United States in adhering to the Berne Convention and no further rights
or interests shall be recognized or created for that purpose.” Vgl. Public Law No. 100-568,
102 Stat 2853 (Oct. 31, 1988); Ginsburg, GRUR Int. 1991, 593, 595.
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fiihrte!4. Dieser gewihrt jedoch allein den Schopfern von Werken der bildenden
Kunst einen eng begrenzten personlichkeitsrechtlichen Schutz, unter anderem auf
Zuerkennung seiner Urheberschaft, vor absichtlicher Entstellung und grob fahr-
lassiger Zerstorung eines Werkes von anerkannter Qualitit'4¢. Diese Rechte sind
zudem verzichtbar und auf die Lebzeit des Urhebers begrenzt!'47.

Urheber anderer Werkgattungen wie Komponisten, Musiktexter, Bithnenauto-
ren oder Filmproduzenten sind vom Schutzumfang dieses Gesetzes nicht umfasst.
Fiir diese Personen besteht daher im US-amerikanischen Recht kein selbststandiger
Schutz von moral rights'8. Dies hat zur Folge, dass fiir die Verwertung musika-
lischer Werke in den USA nicht auf urheberpersonlichkeitsrechtliche Bestimmun-
gen Riicksicht genommen werden muss. Originalwerke kdnnen damit ohne weitere
Zustimmung des Urhebers auch in abgewandelter Form durch Verwertungsgesell-
schaften oder Musikverlage lizenziert werden!49.

2. Britisches Copyright

Im britischen CDPA wurden ebenfalls erst in Umsetzung der Verpflichtungen aus
Art. 6 RBU vier verschiedene Urheberpersénlichkeitsrechte statuiert!>?. Die vom
CDPA gewihrten Urheberpersonlichkeitsrechte sind unter Lebenden nicht iiber-
tragbar!3!. Anders als im kontinentaleuropéischen Raum sieht das britische Recht
jedoch die Moglichkeit des (schriftlich zu erkldrenden) Verzichts auf die moral
rights vor, der sich auf bestehende oder kiinftige Werke aller Art beziehen

145 Schutzsubjekt ist in Sec. § 106 A CA (1976) allein der Urheber von Werken ,,of visual
arts“. Nach der Legaldefinition in Sec. 101 CA (1976) sind dies Gemailde, Zeichnungen,
Drucke, Skulpturen und bestimmte Fotographien, soweit sie nicht als Auftragswerke ent-
standen sind.

146 Vgl. Goldmann, S. 19.

147 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 151, Rn. 317.

148 Weiteren Schutz genieflen Urheber gegen Entstellung ihrer Werke noch in begrenztem Ma-
Be tiber das Wettbewerbsrecht, insbesondere durch Sec. 43(a) Lanham Act. Der Schutz-
umfang ist jedoch auch insoweit wesentlich geringer als in den naturrechtlich geprégten
Urheberrechtsordnungen. Dariiber hinaus koénnen urheberpersonlichkeitsrechtliche An-
spriiche nur noch auf vertraglicher Ebene inter partes durchgesetzt werden. Vgl. dazu En-
gelhardt, Urheberrechtsverletzungen in P2P-Netzwerken, S. 50; Haedicke, Urheberrecht
und Handelspolitik, S. 14.

149 Vgl. Goldmann, S. 19.

150 Die einzelnen moral rights ergeben sich aus Chapter IV des CDPA. Umfasst ist dabei
das “right to be identified as author or director (Sec. 77-79 CDPA), das “right to object
to derogatory treatment of work” (Sec. 80-83 CDPA), der Schutz gegen “false attribution
of work” (Sec. 84 CDPA) und das “right to privacy of certain photographs and films”
(Sec. 85 CDPA). Vgl. dazu eingehend Choi, Stellung des Urhebers, S. 71 f.

151 Sec. 94 CDPA.
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kann!32, Ferner zieht ein gegeniiber dem Copyright-Inhaber erklérter Verzicht des
Werkschopfers die gesetzliche Vermutung nach sich, dass sich dieser Verzicht auch
auf die weiteren Lizenznehmer und Rechtsnachfolger erstreckt!>3. So fiihrt gerade
die Verzichtbarkeit der moral rights in der Praxis zu einer Aushéhlung ihres Schut-
zes: RegelmiBig machen Verwerter den Verzicht auf die urheberpersonlichkeits-
rechtlichen Befugnisse zur unabdingbaren Voraussetzung fiir den Vertragsab-
schluss, um sich die Dispositionsfreiheit in Bezug auf die gesamte Werkverwertung
offen zu halten!>*. Trotz der formalen Existenz urheberpersonlichkeitsrechtlicher
Befugnisse wird daher faktisch eine dem kontinentaleuropdischen Raum vergleich-
bare Schutzintensitiit nicht erreicht!%>.

3. Kontinentaleuropéisches Urheberrecht

Nach kontinentaleuropdischem Verstandnis sind hingegen urheberpersonlichkeits-
rechtliche Befugnisse dem Urheberrecht wesensimmanent. Das Urheberperson-
lichkeitsrecht (franz.: droit moral) schiitzt das geistige Band, das den Urheber mit
seinem Werk als Teil seiner Personlichkeit verbindet!>®. Zum Schutz dieser per-
sonlichen Beziehung haben die kontinentaleuropdischen Gesetzgeber dem Urheber
gewisse Einflussmoglichkeiten auf das Schicksal seiner Werke zuerkannt!%7. Diese
Urheberpersénlichkeitsrechte sind stets unverduBerlich und unverzichtbar!38,

152 Sec. 87 CDPA. Vgl. dazu Cornish, in: Urhebervertragsrecht, S.649; ders., GRUR
Int. 1990, 500, 504.

153 Sec. 87(3) CDPA.

154 Vgl. Lipton, Music - the law and music contracts, S. 56 f.; Bently/Sherman, Intellectual
property law, S. 249.

155 Vgl. Choi, Stellung des Urhebers, S. 95.

156 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 150, Rn. 315.

157 Das droit moral als Grundlage rechtlicher Anspriiche hat seinen Ursprung in Frankreich in
der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts; vgl. dazu Schmidt-Szalewski, GRUR
Int. 1993, 187, 188 f.; Dietz, Droit Moral, S. 15 ff. Die wichtigsten urheberpersonlichkeits-
rechtlichen Anspriiche im deutschen Recht sind das Veroffentlichungsrecht (§ 12 UrhG),
das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft (§ 13 S. 1 UrhG), das Recht auf Bestimmung
der Urheberbezeichnung (§ 13 S. 2 UrhG), der Integritétsschutz (§ 14 UrhG), das Zugangs-
recht (§ 25 UrhG) und die Riickrufsrechte in §§ 34 Abs. 3 S. 2, 41, 42 UrhG.

158 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 147, Rn. 309. Fiir das franzosische
Recht vgl. Katko, S. 112 ff.
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IV. Die Ubertragbarkeit von Urheberrechten
1. US-amerikanisches Copyright

Da das US-amerikanische Recht dem Urheber allein ein wirtschaftliches Verwer-
tungsrecht zuweist, bestehen auch keine Zweifel an dessen freier Ubertragbarkeit.
Nach Sec. 201(d) CA (1976) kénnen das Copyright als Ganzes oder auch nur ein-
zelne Verwertungsrechte umfassend iibertragen werden!®, wodurch sich der ur-
spriingliche Urheber vollstindig aus seiner Rechtsposition herauslést und der
Ubertragungsempfinger komplett in dessen Rechtsstellung einriickt. Das Copy-
right selbst geht somit auf den Erwerber iiber mit der Folge, dass dieser als neuer
Rechtsinhaber (copyright owner) gilt'®. Der Begriff des Ubergangs der Rechtsin-
haberschaft (transfer of copyright ownership) ist dabei im CA 1976 sehr weit ge-
fasst: Nach Sec. 201(d)(2) i.V.m. Sec. 101, 204(a) CA (1976) geht das Gesetz bei
jeder schriftlich erfolgten Ubertragung eines ausschlieBlichen Verwertungsrechts,
einschlieBlich der Einrdumung eines exklusiven Nutzungsrechts, von einem trans-
fer of ownership aus, so dass der Erwerber auch bei einer Ubertragung bzw. ex-
klusiver Einrdumung nur einzelner Verwertungsrechte insoweit die unbeschriankte
Stellung als neuer copyright owner einnimmt!6!. Allein bei der Einrdumung von
nicht-exklusiven Nutzungsrechten verbleibt das Copyright selbst beim urspriing-
lichen Rechtsinhaber!2,

2. Britisches Copyright

Ebenso wie in den USA lésst auch das britische Urheberrecht in der Absicht, die
wirtschaftliche Funktion des Copyright in vollem Umfang zur Geltung zu bringen,
den Beteiligten bei der Eigentumszuordnung groBenteils freie Hand'®3. Nach
Sec. 90(1) CDPA ist das Copyright als personliches bzw. bewegliches Eigen-
tum!%* durch Abtretung (assignment), testamentarische Verfiigung oder kraft Ge-

159 Die nach dem Visual Artists Rights Act von 1990 (VARA) gewihrten eng begrenzten Ur-
heberpersonlichkeitsrechte sind jedoch dhnlich dem kontinentaleuropdischen System nicht
verauflerlich; jedoch ist ein Verzicht auf diese moral rights ohne weiteres moglich und sogar
gesetzlich vorgesehen. Vgl. Bodewig, in: Urhebervertragsrecht, S. 848.

160 Vgl. Goldmann, S. 19; Braveman, in: Nordemann/Roeber (Hrsg.), Das neue U.S.-Copyright
Law, S. 77, 90 ff.

161 Vgl. Bodewig, in: Urhebervertragsrecht, S. 847; Sinacore-Guinn, § 7.6.2.

162 Vgl. Goldmann, S. 20.

163 Vgl. dazu grundlegend auch Cornish, in: Urhebervertragsrecht, S. 651.

164 Die unterschiedliche Terminologie riihrt davon her, dass das Urheberrecht in GroBbritan-
nien, Wales und Nordirland als ,,personliches* und in Schottland als ,,bewegliches* Eigen-
tum klassifiziert wird. Vgl. Choi, Stellung des Urhebers, S. 133.
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setzes libertragbar!®>. Ebenso sind Vorausiibertragungen iiber kiinftige Werke
moglich!, Sind keine vertraglichen Beschriankungen vereinbart!¢7, erhdlt der Zes-
sionar bei vollstindiger Ubertragung das inhaltlich und riumlich uneingeschriinkte
Copyright fiir die gesamte Schutzdauer, wihrend sich der VerduBerer dabei jegli-
cher Rechtsposition entledigt. Von der Rechtsiibertragung ist nach britischem
Recht dogmatisch die Einrdumung von (einfachen oder ausschlielichen) Lizenzen
zuunterscheiden. Jedoch ist die ausschlieBliche Lizenz in ihrer Wirkung der echten
Ubertragung nahezu gleichgestellt!68.

3. Kontinentaleuropéisches Urheberrecht

Basierend auf der monistischen Theorie, wonach die personlichkeitsrechtlichen
und vermogenswerten Komponenten des Urheberrechts untrennbar miteinander
verwoben sind, ist das deutsche Urheberrecht wegen seiner personlichkeitsrecht-
lichen Wurzeln unter Lebenden nicht iibertragbar, vgl. § 29 UrhG'%°. GemiB § 29
Abs. 2 UrhG kdnnen lediglich einzelne (einfache oder ausschlieBliche) Nutzungs-
rechte in Form der gebundenen Rechtsiibertragung abgespalten werden!°,
Teilweise ist auch in kontinentaleuropdischen Léndern wie etwa Frankreich!7!,
Belgien!72, Polen!'” oder der Schweiz!74, in denen die dualistische Theorie und
damit die Unabhéngigkeit der personlichkeitsrechtlichen und vermdgenswerten
Urheberbefugnisse ihren gesetzlichen Niederschlag gefunden haben, die freie
Ubertragbarkeit von Verwertungsrechten, nicht aber der Urheberpersonlichkeits-
rechte, vorgesehen!”>. Anders als im angloamerikanischen Rechtsraum sind jedoch
die Urheberpersonlichkeitsrechte in diesen Landern umfangreich ausgestaltet, un-

165 GemiB Sec. 90(3) CDPA ist fiir die rechtsgeschiftliche Ubertragung Schriftform vorgese-
hen. Vgl. zu den Anforderungen Choi, Stellung des Urhebers, S. 134 f., 164 ff.

166 Sec. 91(1) CDPA.

167 Sec. 90(2) CDPA sieht insoweit die Moglichkeit von Teiliibertragungen mit inhaltlichen
oder zeitlichen Beschriankungen vor.

168 Sec. 92 CDPA. Zudem stehen dem exklusiven Lizenznehmer nach Sec. 101(1) CDPA die-
selben Rechte und Rechtsbehelfe gegen Urheberechtsverletzungen wie nach einer Uber-
tragung des Copyrights zu. Vgl. dazu Pilny, Der britische Verlagsvertrag, S. 132; Copinger/
Skone, On Copyright, § 5-202 f.; Choi, Stellung des Urhebers, S. 141.

169 Das Urheberrecht ist lediglich als ganzes vererblich, vgl. § 28 UrhG. Translativ iibertragbar
sind daher nur schuldrechtliche Anspriiche aus einer Urheberrechtsverletzung und gesetz-
liche Vergiitungsanspriiche, soweit das UrhG nicht wie in §§20b Abs.2 S.3, 27
Abs. 1S.3,26 Abs.2 S. 2,36 Abs. 3 S. 2 UrhG ausdriickliche Einschrankungen vorsieht.
Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 147, Rn. 309.

170 Vgl. Forkel, Gebundene Rechtsiibertragungen, S. 44 ff.

171 Vgl. Art. L. 131-4 CPL

172 Vgl. Art. 3 § 1 Abs. 1 URG 1994.

173 Vgl. Art. 41 URG 1994.

174 Vgl. Art. 16 Abs. 1 URG.

175 Vgl. Schmidt-Szalewski, GRUR Int. 1993, 187, 188.
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verduBerlich und unverzichtbar!’®. Eine vollstindige Herauslésung des origindren
Urhebers aus seiner Rechtsstellung, wie es das US-amerikanische und britische
Recht vorsehen, ist daher auch nach dem Urheberrecht der kontinentaleuropéischen
Lénder, die der dualistischen Theorie folgen, nicht moglich.

V. Auswirkungen des angloamerikanischen Copyright-Systems auf die
Musikrechteverwaltung

Im Musikbereich zeigt sich die auf wirtschaftliche Nutzung ausgerichtete Grund-
haltung des angloamerikanischen Copyright, in der die Verwerterinteressen zu
Lasten des Werkschopfers starker beriicksichtigt werden, vor allem in der ver-
gleichsweise starken Stellung der britischen und US-amerikanischen Musikver-
lagsindustrie. Die freie und ohne Beriicksichtigung von (nach kontinentaleuropéi-
schem Verstidndnis unverduBerlichen) urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befug-
nissen mogliche Ubertragbarkeit der Rechtsinhaberschaft auf Musikverlage!7’,
ferner der Ausschluss bzw. die im voraus einrdumbare, uneingeschriankte Ver-
zichtbarkeit der Urheberpersonlichkeitsrechte sowie die Anerkennung der Urhe-
bereigenschaft des Arbeitgebers schwéchen die Stellung des origindren Werk-
schopfers gegeniiber den industriellen Urheberrechtsverwertern!”®. Gleichzeitig
wird durch die stirkere 6konomische Ausrichtung des angloamerikanischen Co-
pyright auch die Konzentration von Musikrechten auf wenige grofle Verwerter-
konzerne, wie insbesondere auf die angloamerikanischen Major-Verlage, gefor-
dert!?°.

So ist es in der angloamerikanischen Musikurheberrechtsindustrie {iblich, dass
der Komponist seinem Musikverlag samtliche Nutzungsrechte (mit Ausnahme des
Auffiihrungsrechts'80) vollstindig iibertrigt!8!. Aufgrund ihrer alleinigen Rechts-
inhaberschaft werden die Musikverleger damit in ihrer Rechtsstellung und Verfii-
gungsbefugnis den urspriinglichen Werkschopfern vollumfianglich gleichge-
stellt'82. Anders als nach deutschem Recht, demgemif der originére Urheber auch
bei Einrdfumung exklusiver Nutzungsrechte in gewissem Rahmen seinen Einfluss

176 Fiir das franzdsische Recht vgl. Katko, S. 112 .

177 Auch wenn in den kontinentaleuropéischen Landern, die der dualistischen Theorie folgen,
urheberrechtliche Verwertungsrechte grundsétzlich frei iibertragbar sind, ist auch in diesem
Rechtssystem ein vollstdndiges Herauslosen des Werkschopfers aus seiner Rechtsstellung
aufgrund der UnverduBerlichkeit und Unverzichtbarkeit der Urheberpersonlichkeitsrechte
nicht moglich; vgl. hierzu oben § 10. B. IV. 3.

178 Vgl. Haedicke, Urheberrecht und Handelspolitik, S. 15.

179 Vgl. Déubler-Gmelin, ZUM 1999, 265, 268.

180 Die Auffithrungsrechte werden in der Regel zuvor an die Verwertungsgesellschaften ab-
getreten, siche dazu eingehend unten § 10. E. I1. u. I1L.

181 Vgl. Poe, Music Publishing, S. 93 f.; Cornish, in: Urhebervertragsrecht, S. 675.

182 Vgl. Choi, Stellung des Urhebers, S. 84.
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weiterhin ausiiben kann'®3, sind die Verlage nach US-amerikanischem und briti-
schem Recht in der Lage, mit den ihnen {ibertragenen Rechten selbststindig und
uneingeschrinkt zu ,,wirtschaften*“!84, Nach dem kollisionrechtlichen Grundprin-
zip der lex loci protectionis'® gilt dies zwar zundchst nur fiir die angloamerikani-
schen Territorien. Vom dkonomischen Standpunkt aus wird die Marktstellung der
britischen und US-amerikanischen Copyrightindustrie jedoch auch auf internatio-
naler Ebene gestirkt!®. Im Bereich der Musikrechteverwertung zeigt sich dies
insbesondere bei den mechanischen Vervielféltigungsrechten angloamerikanischer
Urheber, die sich in aller Regel giinzlich bei den Verlagen befinden!8’. Uber diese
Rechte konnen die Verlage auch in den kontinentaleuropéischen Territorien freier
disponieren als die dortigen Musikverlage mit kontinentaleuropdischem Reper-
toire'®8: So haben die US-amerikanischen und britischen Musikverlage zur unge-
hinderten Verwaltung ihrer angloamerikanischen Vervielfaltigungsrechte ein in-
ternationales, oft konzerninternes Subverlagssystem aufgebaut, iiber welches sie,
wie noch im Einzelnen zu sehen sein wird'®, unter Umgehung des Netzes der
Gegenseitigkeitsvertrige der Verwertungsgesellschaften weiterhin die maBgeb-
liche Kontrolle iiber diese Rechte behalten.

C. Die kollektive Rechtewahrnehmung im Vergleich

Neben dem materiellen Urheberrecht bestehen auch bei der kollektiven Wahrneh-
mung der Musikurheberrechte mafigebliche Unterschiede im US-amerikanischen,
britischen sowie kontinentaleuropdischen Raum.

Wiederum beschrianken sich die folgenden rechtsvergleichenden Ausfiihrungen
in erster Linie auf diejenigen wahrnehmungsrechtlichen Aspekte, die fiir die un-
terschiedliche Praxis der Musikrechteverwaltung in den verschiedenen Rechtssys-
temen und damit auch fiir die abweichende Online-Lizenzierungspraxis von Be-
deutung sind. Zunéchst wird hierzu das System der kollektiven Musikrechtewahr-
nehmung in den USA (unten I.), darauf folgend die Landschaft der Verwertungs-
gesellschaften in GroBbritannien und Irland erldutert (unten II.), bevor die dort

183 Vgl. dazu Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 241, 531. Vgl. dazu auch Be-
griindung des Regierungsentwurfs zum Urheberrechtsgesetz, BT-Drs. IV 270, S. 29 (UFI-
TA Bd. 45 (1965), S. 242, 257 ).

184 Vgl. Goldmann, S. 343; Choi, a.a.O.

185 Unter dem Recht des Schutzlandes ist das Recht des Staates zu verstehen, fiir dessen Gebiet
Urheberrechtsschutz in Anspruch genommen wird; vgl. hierzu oben § 3. C. II.

186 Vgl. Haedicke, a.a.0.; Goldmann, S. 26.

187 Vgl. dazu eingehend unten § 10. D. II. u. I1I.

188 Vgl. Goldmann, S. 343.

189 Vgl. dazu eingehend unten § 10. D.
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gefundenen Ergebnisse zum System der kontinentaleuropéischen Verwertungsge-
sellschaften in Beziehung gesetzt werden (unten IIL.).

I. Grundlagen der kollektiven Musikrechtewahrnehmung in den USA
1. Allgemeines

In den USA existieren drei groBe Verwertungsgesellschaften im Musikbereich. Die
ilteste ist die ASCAP!90, die wie die BMI'®! einen Marktanteil von ca. 49 % in den
USA innehat!%2, Die restlichen 2 % der Autoren und Verleger sind Mitglied bei der
wirtschaftlich weit weniger bedeutenden Verwertungsgesellschaft SESAC!?3. Seit
jeher nehmen die drei genannten Gesellschaften entsprechend ihrer Bezeichnung
als Performing Rights Societies lediglich die performing rights, d.h. die Auffiih-
rungsrechte im weiteren Sinne, nicht jedoch die mechanischen Vervielféltigungs-
rechte kollektiv fiir ihre Mitglieder wahr!%4. Keine Verwertungsgesellschaft im ei-
gentlichen Sinne ist hingegen die Harry Fox Agency, Inc., ein Zweig des US-ame-
rikanischen Musikverlegerverbandes NMPA!%, die als Treuhandagentur fiir die
Musikverleger die Vergabe von Lizenzen mechanischer Rechte lediglich vermit-
telt!9®,

Die Mitgliedschaft in einer Performing Rights Society schliet die Zugehorig-
keit in einer anderen aus'®’. Die USA sind damit derzeit weltweit das einzige Land,
in dem mehrere Verwertungsgesellschaften in direkter Konkurrenz um Musikver-
leger und Urheber stehen!®®. Da demnach ein Urheber oder Verlag nicht mehreren
Verwertungsgesellschaften gleichzeitig angehéren kann, iiberschneiden sich die
Musikrepertoires von ASCAP, BMI und SESAC nicht'%. Dies hat zur Folge, dass
im Auflenverhdltnis zu den Musiknutzern kein Wettbewerb entsteht: Da die Ver-
werter in aller Regel nicht auf Teile des amerikanischen Musikrepertoires verzich-

190 American Society of Composers, Authors and Publishers (ASCAP).

191 Broadcast Music, Inc. (BMI).

192 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S.41.

193 Vgl. Schlesinger, in: Peeperkorn/van Rij/Lester/Faulder (Hrsg.), S. 85.

194 Eine Ausnahme besteht hierbei bei SESAC, die auch in gewissem Umfang mechanische
Rechte verwaltet; vgl. hierzu sogleich unten 2. c).

195 National Music Publishing Association (NMPA).

196 Vgl. Goldmann, S.5; zur Harry Fox Agency vgl. sogleich unten 2. d).

197 Vgl. Kohn, on Music Licensing, S. 874.

198 Vgl. m&e, Nr. 38 vom 30.3.1994, S. 11, 13.

199 Die Musikverlage umgehen diese Beschrankung in der Praxis dadurch, dass sie formal
getrennte Schwester- oder Tochtergesellschaften unterhalten, die den jeweils anderen Ver-
wertungsgesellschaften angehéren. Damit sichern sich die Verleger in allen Fillen die Aus-
schiittung ihrer Verlagsanteile; die Musikrepertoires der drei Verwertungsgesellschaften
bleiben hierdurch gleichwohl getrennt. Vgl. Goldmann, GRUR Int. 2001, 420, 423.
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ten wollen, sind sie bei einer Auswertung im US-Gebiet in der Praxis gezwungen,
sich stets parallel mit Lizenzen von sdmtlichen Gesellschaften einzudecken?%,
Anders als etwa im deutschen UrhWG statuiert, fehlt den US-amerikanischen
Verwertungsgesellschaften jede gesetzliche Anerkennung als Grundlage fiir ihre
Titigkeit und damit jeder gesetzliche Auftrag zur kollektiven Wahrnehmung?!.
Auch finden sich im US-Recht keine spezialgesetzlichen Rahmenbestimmungen
zur Regulierung der Verwertungsgesellschaften?92. Jedoch sind die Performing
Rights Societies in den USA in vollem Umfang in den Anwendungsbereich des
Kartellrechts einbezogen. Die unbeschrinkte Anwendung der Antitrust-Gesetze,
insbesondere des Sherman Act2%3, fiihrte in mehreren kartellrechtlichen consent
decrees?%* sowie in Priazedenzfillen mit der Verwerterindustrie seit den 1940er
Jahren bei den beiden?%> groBen Performing Rights Societies ASCAP2% und
BMI?Y7 schrittweise zu richterrechtlich geprigten Rahmenbestimmungen fiir deren

200 Vgl. Goldmann, S. 118 f.

201 Vgl. Goldmann, S.261.

202 Sec. 114(d)(E)(ii) CA (1976) beinhaltet die einzige Erwéhnung und Definition der Perfor-
ming Rights Societies im amerikanischen Urheberrecht als ,,an association or corporation
that licenses the public performance of nondramatic musical works on behalf of the copy-
right owner, such as the American Society of Composers, Authors and Publishers, Broadcast
Music, Inc., and SESAC, Inc.”.

203 15 U.S.C. Sec. 1-7 (1982).

204 Ein consent decree stellt eine bei US-amerikanischen Kartellrechtsverfahren iibliche pro-
zessbeendigende Einigung {iber einen wettbewerbsrechtlichen Streitfall dar, die am ehesten
einem Prozessvergleich nach deutschem Recht vergleichbar ist. Ein consent decree bleibt
gleichwohl eine gerichtliche Verfiigung, deren Inhalt zwischen den Parteien und vom Rich-
ter verhandelt wird. Nach Abschluss eines consent decrees bleibt es einem betroffenen Un-
ternehmen erlaubt, weiter zu handeln, sofern es die gerichtlich verfiigten Anordnungen be-
folgt. Da das Gericht weiterhin die Kompetenz iiber die Sache behélt, kann es jedoch ge-
gebenenfalls deren Bestimmungen zu einem spéteren Zeitpunkt modifizieren. Consent de-
crees entfalten keinerlei Rechtskraft und sonstige Rechtswirkungen auf Dritte. Vgl. Schle-
singer, in: Peeperkorn/van Rij/Lester/Faulder (Hrsg.), S. 86; Goldmann, S. 131 f.

205 Im Gegensatz zu ASCAP und BMI war SESAC bislang niemals in kartellrechtliche Aus-
einandersetzungen verstrickt; vgl. dazu unten 2. c).

206 Zur gerichtlichen Regulierung der Geschéftspraktiken von ASCAP sind mehrere consent
decrees ergangen, die im Laufe der Zeit weitere Anpassungen geringeren Umfangs erfuhren:
U.S. v. ASCAP, decree entered March 4, 1941, S. D.N.Y ., Civil Action No. 13-45, 1940-43
Trade Cas. (CCH) 56, 104 (sog. erstes ASCAP consent decree); U.S. v. ASCAP, decree
entered March 14, 1950, S. D.N.Y. 1950, 1950-51 Trade Cas. (CCH) 62,595 (sog. Amended
Final Judgement - AFJ); U.S. v. ASCAP, S. D.N.Y., 1960 Trade Cas. (CCH) 69,612 (sog.
modification of the Amended Final Judgement); U.S. v. ASCAP, decree entered Ju-
ne 11, 2001, S. D.N.Y., 2001-2 Trade Cas. (CCH) 74,474 (sog. Second Amended Final
Judgement-AFJ2). Vgl. dazu grundlegend Goldmann, S. 123 ff., insbes. 143, 149 ff.

207 Bei BMI sind ebenso mehrere consent decrees ergangen: U.S. v. BMI,
S.D.N.Y. 1941, 1940-43 Trade Cas. (CCH) 56,096 (sog. first BMI consent decree); U.S. v.
BMI, Civ. No. 64-Civ 3787, S. D.N.Y. 1966, 1966-1 Trade Cas. (CCH) 71,941 (sog. Amen-
ded BMI consent decree); U.S. v. BMI, Civ. No. 64-Civ3787, S. D.N.Y. Novem-
ber 18, 1994, No. 64 — Civ-3787, 1996-1 Trade Cas. (CCH) 71, 378 (sog. Amended BMI
consent decree, modified November 18, 1994). Vgl. dazu grundlegend Goldmann,
S. 123 ff., insbes. 144, 161 ff.; Lunney, in: Gervais (Hrsg.), S. 322, 325, 337 m.w.N.
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Tatigkeit. Auch wenn den Verwertungsgesellschaften in den verschiedenen Ver-
fahren ein eng begrenzter Schutz zugebilligt wurde, beschnitten doch gerade die
consent decrees deren Kompetenzen in erheblichem MafBe: So wurde darin ASCAP
und BMI die Verpflichtung ihrer Mitglieder zur ausschlielichen Rechtsiibertra-
gung untersagt, die Rechtseinriumungen der Urheber und Verlage auf die Ver-
wertungsgesellschaften erfolgen daher jedenfalls fiir das US-Gebiet auf'strikt nicht-
ausschlieBlicher Basis?%8. Ferner sind ASCAP und BMI nicht befugt, andere Rechte
als das Recht zur 6ffentlichen Auffiihrung wahrzunehmen?%°; da jedoch ohnehin
keine der beiden Gesellschaften in der Praxis jemals mechanische Vervielfalti-
gungsrechte wahrgenommen, sondern dies stets den Musikverlagen und deren
Treuhandagentur Harry Fox Agency iiberlassen hatte, kam den consent decrees
insoweit keine eigentliche richtungsweisende Bedeutung zu?!0. Weitere maBgeb-
liche Beschrankungen durch die consent decrees waren das Gleichbehandlungs-
gebot und der Abschlusszwang gegeniiber Verwertern, die richterliche Tarifkon-
trolle, die Verpflichtung zur Vergabe auch von Programm- und Einzellizenzen so-
wie die Stiarkung der Stellung der Rechtsinhaber im Innenverhiltnis zur jeweiligen
Verwertungsgesellschaft?!!. Die vergleichsweise strikte Regulierung der Perfor-
ming Rights Societies ASCAP und BMI liegt nicht zuletzt daran, dass in den USA
von einer generellen Schidlichkeit der Monopolstellung von Verwertungsgesell-
schaften, die eine Vielzahl von Rechten in einer Hand haben, ausgegangen
wird?!12, Diese Vereinigungen werden letztlich als ,,notwendiges Ubel* angesehen,
denen seit Anbeginn ihrer Wahrnehmungstitigkeit generelles Misstrauen entge-
gengebracht wird?!3.

Im Gegensatz zu den beiden grofen Verwertungsgesellschaften ASCAP und
BMI war SESAC aufgrund ihrer geringen wirtschaftlichen Bedeutung und Markt-
macht niemals in kartellrechtliche Auseinandersetzungen verstrickt, so dass sie bis
heute unberiihrt von den fiir ASCAP und BMI entwickelten Beschriankungen agie-

208 Vgl. Kohn, on Music Licensing, S. 876.

209 Betr. ASCAP vgl. U.S. v. ASCAP, decree entered March 14, 1950, S. D.N.Y. 1950, 1950-51
Trade Cas. (CCH) 62,595 (sog. Amended Final Judgement - AFJ), Sec. IV (A) lautet wort-
lich:

,IV. Prohibited Conduct. ASCAP is hereby enjoined and restrained from:

(A) Holding, acquiring, licensing, enforcing, or negotiationg concering any foreign or
domestic rights in copyrighted musical compositions other than rights of public perfor-
mance on a non-exclusive basis;...”

BMI kann hingegen ausnahmsweise ein ephemeres Aufnahmerecht fiir spatere Sendungen
gewiahren; vgl. U.S. v. BMI, S. D.N.Y. 1941, 1940-43 Trade Cas. (CCH) 56, 096 (sog. first
BMI consent decree), Ziff. 11 (5).

210 Vgl. Goldmann, S.93.

211 Zu den einzelnen Bestimmungen und deren Einfiihrung gegeniiber der ASCAP und BMI
siehe eingehend Lunney, in: Gervais (Hrsg.), S. 311 ff.; Schlesinger, in: Peeperkorn/van Rij/
Lester/Faulder (Hrsg.), S. 85 ff.; Goldmann, S. 123 ff.

212 Vgl. Goldmann, GRUR Int. 2001, 420, 436.

213 Vgl. Lunney, in: Gervais (Hrsg.), S. 312.
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ren und damit die Wahrnehmungstitigkeit freier gestalten kann?!'%. Nicht reguliert
ist ferner die Harry Fox Agency, die als bloe Vermittlungsagentur ohne kollektive
Preisbildung kartellrechtlich unbedenklich ist?!3.

Anders als in den meisten europdischen Staaten ist der Aufgabenbereich der US-
amerikanischen Verwertungsgesellschaften zusétzlich dadurch beschrénkt, dass
diese nicht zur Wahrnehmung der zahlreichen gesetzlich vorgesehenen Zwangsli-
zenzen und Vergiitungsanspriiche (compulsory bzw. statutory licenses) berufen
sind?!6, Hierfiir ist vielmehr allein das US-Copyright Office, eine Unterabteilung
der Library of Congress, zustindig. Als staatliche Stelle iibernimmt das Copyright
Office das Inkasso der Vergiitungen und schiittet die Lizenzgebiihren nach Abzug
einer geringen Verwaltungsgebiihr an die Berechtigten, darunter auch die ver-
schiedenen Verwertungsgesellschaften als Vertreter ihrer Mitglieder, aus?!”.

Samtliche US-amerikanischen Verwertungsgesellschaften sind zum Zweck der
weltweiten Wahrnehmung der Werke ihrer Mitglieder in das internationale Ge-
flecht der Gegenseitigkeitsvertrage mit ihren auslédndischen Schwesterorganisatio-
nen, darunter auch mit der GEMAZ2!%, eingebunden.

2. Verwertungsgesellschaften in den USA im Musikurheberbereich
a) ASCAP

Die im Jahre 1914 gegriindete ASCAP ist die élteste der US-Performing Rights
Societies. Nach eigenen Angaben gehoren ihr derzeit mehr als 320.000 Kompo-
nisten, Textdichter und Musikverleger als Mitglied an?!°. ASCAP, organisiert als
nichtwirtschaftlicher Verein, ist die einzige US-amerikanische Verwertungsge-

214 Vgl. Goldmann, GRUR Int. 2001, 420, 421 f., 437; Lunney, in: Gervais (Hrsg.), S. 317. Seit
November 2009 sieht sich SESAC jedoch das erste Mal einer Kartellrechtsklage vor dem
US-District Court of New York ausgesetzt. Gegenstand dieses bislang nicht abgeschlosse-
nen Verfahrens ist u.a. der Vorwurf mibrduchlich iberhdhter Preisfestsetzungen; vgl. SE-
SAC Antitrust Complaint vom 11.4.09, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
12.12.2009):  http://www.scribd.com/doc/22216698/SESAC-Antitrust-Complaint-11-4-
09.

215 Vgl. Goldmann, GRUR Int. 2001, 420, 437.

216 Zwangslizenzen und Vergiitungsanspriiche, die als Schrankenregelungen das ausschliefli-
che Recht des Urhebers beschrinken, gehoren zur géngigen Praxis im US-Recht. Hierzu
zihlen etwa die Zwangslizenzen beim Weiterleitungsrecht von Fernseh- und Rundfunk-
sendungen durch Satelliten- und Kabelbetreiber (Sec. 111(c), 119 CA (1976)) und fiir die
Wiedergabe digital iibermittelter Tonaufnahmen (Sec. 114(d) CA (1976); vgl. auch
Sec. 115, 116 und 118 CA (1976)). Hierzu eingehend Goldmann, S. 40 ff.

217 Vgl. Goldmann, S. 40 f.; dies., GRUR Int. 2001, 420, 422.

218 Vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 188 ff.

219 Vgl. die Angaben auf der Homepage von ASCAP, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 12.8.2009): http://www.ascap.com/about/.
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sellschaft, die sich ebenso wie die GEMA ausschlieB3lich in der Hand von Rechts-
inhabern befindet.

Gemal Art. IT A. (ii) ASCAP Articles of Association, der Satzung der ASCAP,
ist die Voraussetzung zur Zulassung eines Urhebers als Mitglied bei der ASCAP
die Veroffentlichung von zumindest einem Werk, unabhéngig von dessen 6ffent-
licher Auffiihrung?2%, Ebenso sind die Mitgliedschaftsvoraussetzungen fiir Verle-
ger im Vergleich zur GEMA vergleichsweise gering??!. Die Kiindigung der Mit-
gliedschaft seitens der Rechtsinhaber ist zum Ablauf eines jeden Kalenderjahres
unter Einhaltung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist moglich?22,

ASCAP verwendet fiir Komponisten, Textdichter und Verleger den gleichen
Standard-Wahrnehmungsvertrag (ASCAP Membership Agreement)??3. Alle
ASCAP-Mitglieder verpflichten sich darin, der ASCAP ihre Rechte zur nicht-dra-
matischen Wiedergabe von Musikwerken einzurdumen??*. Davon sind auch die
entsprechenden linearen und interaktiven Auffithrungsrechte zur Online-Nutzung
mit umfasst??>. Wie gesehen nimmt die ASCAP hingegen keine mechanischen
Vervielfiltigungsrechte wahr?2°,

Auch wenn die Rechtseinrdumung auf die ASCAP nicht expressis verbis als
nicht-ausschlieBlich gekennzeichnet ist*?7, erhilt sie diese Rechte keinesfalls ex-
klusiv iibertragen??®: Die Rechtseinrdumung der Auffiihrungsrechte stellt sich viel-

220 Dies folgt aus den Vorgaben von Sec. XI. A. (1) des Second Amended Final Judgement
(AFJ2), U.S. v. ASCAP, consent decree entered June 11, 2001, S. D.N.Y., 2001-2 Trade
Cas. (CCH) 74,474; vgl. zu den kartellrechtlichen consent decrees bereits oben unter Ziff. 1.

221 Vgl. Art. I A. (i) ASCAP Articles of Association (i.d.F. vom Mai 2002); online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 28.8.2009): http://www.ascap.com/reference/articles.pdf.

222 Dies folgt aus den Vorgaben von Sec. XI. B. (2) des Second Amended Final Judgement
(AFJ2), U.S. v. ASCAP, decree entered June 11, 2001, S. D.N.Y., 2001-2 Trade
Cas. (CCH) 74,474.

223 Vgl. Goldmann, S.271. Das ASCAP Membership Agreement ist online abrufbar unter (zu-
letzt abgerufen am 8.8.2009): http://www.ascap.com/reference/writerapp.pdf, http://
www.ascap.com/reference/publisherapp.pdf.

224 Mit Ausnahme des sog. Grolen Rechts gemaf Ziff. 1 (d) (i) ASCAP Membership Agree-
ment. Das ASCAP Membership Agreement verwendet fiir die Auffithrungsrechte die Be-
zeichnung der ,,public performance™; entsprechend der Definition in Ziff. 9 ASCAP Mem-
bership Agreement sind davon simtliche stimmliche, instrumentale und mechanische Wie-
dergaben des Werkes in jedweder Art oder Methode, einschlieBlich der Ubertragungen
durch Sendungen, Telefonleitungen, Telefonleitungen und ,,wired wireless* umfasst.

225 Vgl. Goldmann, S. 378; Kreile/Becker, GRUR Int. 1996, 677, 686.

226 Vgl. oben Ziff. 1.

227 Ziff. 1 ASCAP Membership Agreement lautet wortlich:

“The Owner grants to the Society ... the right to license non-dramatic performances...”

228 Vgl. Goldmann, S.271; Kohn, on Music Licensing, S. 876.
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mehr als eine non-exclusive license und damit nicht als vollstédndiger transfer des
betreffenden Rechts dar??°.

b) BMI

Die faktische Monopolstellung von ASCAP zu Beginn des 20. Jahrhunderts fiihrte
im Jahr 1939 zum Aufbau einer weiteren Verwertungsgesellschaft, Broadcast Mu-
sic, Inc. (BMI). Gegriindet von den staatlichen Fernsehstationen CBS, ABC und
NBC und weiteren 500 kleineren lokalen Radiostationen, sollte BMI dem Rund-
funk ein eigenes Musikrepertoire und damit die Unabhédngigkeit von ASCAP ver-
schaffen?30. Simtliche Geschiftsanteile von BMI — einer Aktiengesellschaft—wer-
den auch heute noch von etwa 400 Sendeanstalten bzw. von mit diesen verbundenen
Gesellschaften gehalten; die BMI befindet sich damit — hochst ungewohnlich —
allein in Hinden von Musikverwertern?3!. Obwohl als eine Aktiengesellschaft or-
ganisiert, handelt BMI ohne Gewinnerzielungsabsicht; ebenso nimmt sie keine
Dividendenausschiittungen an ihre Aktionire vor, sondern verteilt wie ASCAP die
vereinnahmten Lizenzgebiihren nach Abzug der Verwaltungskosten vollstédndig an
die Urheber und Musikverlage.

Im Vergleich zur ASCAP ist die Bindung der Autoren und Verleger an BMI
iiber ihre Wahrnehmungsvertrage deutlich schwécher ausgeprégt: Ein echter mit-
gliedschaftlicher Status ist den Rechtsinhabern aus gesellschaftsrechtlichen Griin-
den verwehrt; daher stehen ihnen auch keine Mitspracherechte und sonstige Ein-
flussméglichkeiten auf die Geschiftspolitik von BMI zu?32, Seit dem consent de-
cree von 1966233 ist BMI zur Aufnahme von Autoren und Verlegern verpflichtet,
soweit der Autor mindestens eine kommerziell verdffentlichte oder aufgenommene
Komposition vorweisen kann bzw. der Verleger seit zumindest einem Jahr Kom-

229 Vgl. zur Terminologie der Rechtseinrdumung nach dem Copyright Act 1976 bereits oben
§ 10. B. IV.1. Die Nicht-AusschlieBlichkeit der Rechtseinrdumung auf die ASCAP ergibt
sich insbesondere aus der Aufzahlung der einzelnen nicht-exklusiven Auffiihrungsrechte in
Ziff. 1 (a)-(d) ASCAP Membership Agreement sowie aus dem Verweis in Ziff. 12 ASCAP
Membership Agreement auf die Geltung der ASCAP consent decrees. Die Verpflichtung
zur nicht-ausschlieBlichen Rechtseinrdumung folgt dabei insbesondere aus Sec. IV (A) des
Second Amended Final Judgement (AFJ2), U.S. v. ASCAP, decree entered June 11, 2001,
S.D.N.Y.,2001-2 Trade Cas. (CCH) 74,474. Vgl. Goldmann, S. 272; Goldstein, Copyright,
§5.9; Berenson/Koenigsberg, Rapport Américain, XLI Congrés de 1"ALAI (1997),
S. 800 f. Ausfiihrlich hierzu auch Goldstein, Copyright, § 4.4.1.1.; Nimmer on Copyright,
§10.02 (A) und (B). Missverstindlich Kohn, on Music Licensing, S. 876, der von einer
Rechtsiibertragung des writer’s share auf die Verwertungsgesellschaft ausgeht.

230 Vgl. Goldmann, S. 82 ff.

231 Vgl. Goldmann, GRUR Int. 2001, 420, 421.

232 Vgl. Goldmann, S. 88.

233 U.S. v. BMI, Civ. No. 64-Civ 3787, S. D.N.Y. 1966, 1966-1 Trade Cas. (CCH) 71,941
(Amended BMI consent decree).
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positionen kommerziell verdffentlicht, aufgenommen und publiziert hat?34. Die
Mitgliedschaftsdauer betrigt, soweit sie nicht verldngert wird, bei Verlegern fiinf
und bei Urhebern zwei Jahre?35,

BMI zdhlt nach eigenen Angaben mittlerweile mehr als 375.000 Autoren, Kom-
ponisten und Musikverlage zu ihren Mitgliedern und reprisentiert mehr als 6,5
Millionen Kompositionen und hat damit marktanteilsméBig zu ASCAP aufge-
schlossen?3%, Auch im Hinblick auf die von ihnen reprisentierten Musikrepertoires
und ihre Tarife sind die beiden Verwertungsgesellschaften mittlerweile vergleich-
bar und voll konkurrenzfihig?37.

BMI sieht getrennte Wahrnehmungsvertriage fiir Urheber (BMI Writer Agree-
ment)?38 und Verleger (BMI Publisher Agreement)®? vor. Beide Wahrnehmungs-
vertrage beziehen sich jedoch auf die gleichen Werkarten und entsprechen sich im
Hinblick auf den Umfang der Rechtseinriumung?40. BMI lisst sich darin die Auf-
filhrungs- und Senderechte fiir Musikwerke, einschlielich der entsprechenden
Rechte zu Online-Nutzung?*!, zur weltweiten Wahrnehmung einrdumen.

Zwar gehen die betreffenden Vertragsklauseln nach ihrem Wortlaut von einer
vollstindigen Rechtsiibertragung im Sinne eines transfers aus**?, diese umfangli-
che Rechtseinrdumung wird jedoch im selben Atemzug beschrankt durch die aus-
driickliche Befugnis des Rechtsinhabers, unter Anzeige an BMI?*3 weiterhin indi-

234 Vgl. Shemel/Krasilovsky, This Business of Music, 10. Aufl., S. 151.
235 Vgl. Shemel/Krasilovsky, a.a.O.
236 Vgl. die Angaben auf der Homepage von BMI, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
12.9.2009): http://www.bmi.com/about/entry/C1507.
237 Vgl. Goldmann, GRUR Int. 2001, 420, 421.
238 Abgedruckt bei Kohn, on Music Licensing, S. 887; auch online abrufbar unter (zuletzt ab-
gerufen am 8.9.2009): https://applications.bmi.com/Affiliation/forms/bmi-writer-kit.pdf.
239 Abgedruckt bei Kohn, on Music Licensing, S. 896; auch online abrufbar unter (zuletzt ab-
gerufen am 8.9.2009): https://applications.bmi.com/Affiliation/forms/bmi-publisher-
kit-2005.pdf.
240 Vgl. Goldmann, S.278.
241 Vgl. Goldmann, S.378; Kreile/Becker, GRUR Int. 1996, 677, 685.
242 Ziff. 4 BMI Writer Agreement lautet wortlich:
,--. you hereby grant us for the Period:
(a) All the rights that you own or acquire publicly to perform, and to license others to
perform, anywhere in the world, in any and all places and in any and all media, now
known or which hereafter may be developed, any part or all of the Works....”

Ziff. 3 BMI Publisher Agreement lautet wortlich:
... Publisher hereby sells, assigns and transfers to BMI, its successors or assigns, for
the term of the agreement:
A. all the rights which Publisher owns or acquires publicly to perform, and to license
others to perform, anywhere in the world, in any and all places and in any and all media,
now known or which hereafter may be developed, any part or all of the Works...”

243 GemaB Ziff. 8. (a) BMI Writer Agreement bzw. Ziff. 7 A. BMI Publisher Agreement miissen
derartige Rechtseinrdumungen innerhalb von zehn Tagen gegeniiber BMI angezeigt wer-
den. Bei Verletzung dieser Pflicht kann BMI die Zahlungen an den Rechtsinhaber einstellen;
vgl. Goldmann, S. 275.
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viduelle nicht-ausschlieBliche Lizenzen innerhalb des Gebiets der USA direkt an
Musiknutzer zu vergeben?**. Diese Ausnahme fiihrt somit dazu, dass sich die
Rechteinrdumung auf BMI jedenfalls fiir das US-Territorium?*> wie bei ASCAP
als nicht-ausschlieBlich darstellt**, Fiir das Ausland bleibt es jedoch grundsitzlich
bei einer ausschlieBlichen Rechtseinrdumung auf die BMI?47.

¢) SESAC

Die wirtschaftlich weit weniger bedeutende Verwertungsgesellschaft SESAC wur-
de bereits im Jahr 1930 unter der Bezeichnung Society of European Stage and
Authors and Composers gegriindet. Es handelt sich bei der SESAC insofern um
eine ungewohnliche Verwertungsgesellschaft, da sie seit ihrer Griindung durch den
Musikverleger Paul Heinecke als ein rein privat inkorporiertes Unternehmen mit
Gewinnerzielungsabsicht agiert?®8. Lediglich 50 % der erzielten Nettoerlose wer-
den an Autoren und Verleger ausgeschiittet, den verbleibenden Rest behilt SESAC

244 Die entsprechenden BMI-Wahrnehmungsbestimmungen lauten wortlich:
Ziff. 5 (c) BMI Writer Agreement:
Y ou, the publishers and/or your co-writers, if any, retain the right to issue non-exclusive
licenses for performances of a Work or Works in the United States, its territories and
possessions (other than to another performing rights licensing organization), provided
that within ten (10) days of the issuance of such license or within three (3) months of
the performance of the Works or Works so licensed, whichever is earlier, we are given
written notice thereof and a copy of the license is supplied to us.”

Ziff. 4 C. BMI Publisher Agreement:
”Publisher, the writers and/or co-publishers, if any, retain the right to issue non-exclusive
licenses for performances of a Work or Works in the United States, its territories and
possessions (other than to another performing rights licensing organization), provided
that within ten (10) days of the issuance of such license or within three (3) months of
the performance of the Works or Works so licensed, whichever is earlier, we are given
written notice thereof and a copy of the license is supplied to us.”

Diese Bestimmungen spiegeln die kartellrechtlichen Vorgaben des Amended BMI consent
decree von 1966 wider, wonach BMI dem Grundsatz nach das Recht behielt, sich Wahr-
nehmungsrechte exklusiv einrdumen zu lassen, ihr jedoch auf der anderen Seite vorge-
schrieben wurde, eine einfache Lizenzvergabe durch die Verleger bzw. Urheber mittels
Erteilung einer Ausnahmegenehmigung fiir den Einzelfall zuzulassen. Vgl. Sec. IV (A)
Amended BMI-consent decree (U.S. v. BMI and RKO General, Inc., Civ. No. 64-Civ 3787
(S.D.N.Y. 1966); 35 C.O. Bull. (1965/1966), S. 870; 1966 Trade Ca. (CCH) 71,941). Vgl.
dazu auch Goldmann, S. 161, 275.

245 Vgl. zum Umfang der Rechtseinrdumung auf BMI im Hinblick auf auslédndische Territorien
unten § 10. E. II1. 2. a).

246 Vgl. Bodewig, in: Urhebervertragsrecht, S. 882; Kohn, on Music Licensing, S. 876.

247 Vgl. zu den Moglichkeiten der Rechtsinhaber, dennoch im Ausland individuelle nicht-ex-
klusive Lizenzen des von BMI wahrgenommenen Repertoires vergeben zu kdnnen, einge-
hend unten § 10. E. II1. 2. a).

248 Vgl. Kukuk, Urheberrechtswahrnehmung in den USA, S. 157.
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als Gewinn ein?*°. Gleichwohl erscheint SESAC vielen Musikurhebern attraktiv,
da sie die einzige US-amerikanische Performing Rights Society ist, die die bei
Autoren so begehrten Vorschiisse zahlt?>0. Anders als bei ASCAP und BMI steht
die Mitgliedschaft bei SESAC jedoch nicht jedem Rechtsinhaber offen, die SESAC
behilt sich die Auswahl ihrer Mitglieder selbst vor®3!. Dies ist moglich, da ein
Wahrnehmungszwang, wie ihn etwa § 6 Abs. 1 UrhWG vorsieht, nach US-Recht
nicht besteht und die SESAC im Gegensatz zu ihren groferen Konkurrenzgesell-
schaften insoweit auch keinem kartellrechtlich begriindeten Aufnahmezwang bzw.
Gleichbehandlungsgebot unterliegt?>2.

Die SESAC ist die Verwertungsgesellschaft mit der derzeitig groiten Zuwachs-
rate und représentiert aktuell 9.000 Autoren und Verleger und einen Katalog von
mehr als 300.000 Kompositionen?>3. Wie bei BMI haben auch die bei SESAC
assoziierten Urheber und Verleger aus gesellschaftsrechtlichen Griinden?% keinen
binnenrechtlichen Einfluss auf die Tétigkeit der Organisation?3. GemaB Ziff. 1
Writer Affiliation Agreement, dem Wahrnehmungsvertrag der SESAC, betrdgt die
Dauer der Mitgliedschaft zunichst drei Jahre, die sich automatisch um denselben
Zeitraum verldngert, soweit nicht drei Monate vor Ablauf der jeweiligen Periode
gekiindigt wird?®,

SESAC lasst sich die Auffithrungs- und Senderechte fiir Musikwerke, ein-
schlieBlich der entsprechenden Rechte zur Online-Nutzung, zur weltweiten kol-
lektiven Wahrnehmung einrdumen?’, Anders als bei BMI und ASCAP umfasst
der SESAC-Wahrnehmungsvertrag iiberdies in gewissem Umfang auch die Uber-
tragung von mechanischen Vervielfdltigungsrechten von Autoren, ndmlich soweit
sie zur Herstellung von Tonaufnahmen fiir Promotions- und Archivierungszwecke
sowie zur zeitlich verschobenen Sendung von Live-Auditions erforderlich sind?38.
Zusétzlich ist SESAC grundsétzlich auch zur Wahrnehmung der mechanischen
Vervielfiltigungs- und Synchronisationsrechte befugt?>®, im Regelfall werden die-
se Rechte jedoch iiber die Harry Fox Agency vergeben?®0, Die gemeinsame Wahr-

249 Vgl. Goldmann, S. 90.

250 Vgl. Kukuk, a.a.O.

251 Vgl. Shemel/Krasilovsky, This Business of Music, S. 151.

252 Vgl. Goldmann, S.92.

253 Vgl. Shemel/Krasilovsky, a.a.O., S. 146.

254 Samtliche Gesellschaftsanteile von SESAC befinden sich in Hénden von einzelnen Ver-
tretern der Musikindustrie und der Bank Allen and Company. Vgl. Shemel/Krasilovsky,
a.a.0.

255 Vgl. Goldmann, GRUR Int. 2001, 420, 421.

256 Vgl. Shemel/Krasilovsky, a.a.O., S. 151.

257 Ziff. 2 (a) Writer Affiliation Agreement.

258 Ziff. 2 (b) Writer Affiliation Agreement. Vgl. dazu im Detail Goldmann, S.279.

259 Vgl. Besen/Kirby, S. 18.

260 Vgl. Goldmann, S.93.
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nehmung von Auffithrungs- und mechanischen Rechten ist SESAC mangels kar-
tellrechtlicher Restriktionen moglich?0!,

Wie bei BMI lésst sich SESAC diese Rechte nach dem Wortlaut des Writer
Affiliation Agreement zwar an sich vollstindig tibertragen02, Obwohl nicht durch
ein consent decree dazu verpflichtet, bestimmt Ziff. 3(b)(ii) Writer Affiliation
Agreement gleichwohl, dass die Mitglieder das Recht behalten, nicht-ausschlie(3-
liche Lizenzen direkt an Musikverwerter im US-Inland vergeben zu diirfen263, Da-
her ist die Rechtseinrdumung auf die SESAC fiir das US-Territorium als nicht-
exklusiv zu qualifizieren%*, Fiir das Ausland bleibt es jedoch bei einer ausschlie-
lichen Rechtsiibertragung?°.

d) Harry Fox Agency

Die Verwaltung der mechanischen Vervielféltigungsrechte erfolgt in den USA tra-
ditionell auBerhalb des Systems der Verwertungsgesellschaften. Das gesamte Ton-
tragerlizenzgeschéaft wird stattdessen direkt von den Musikverlagen als Inhaber der
mechanischen Rechte abgewickelt. Dafiir bedienen sich die Verleger in der Regel
der bereits 1917 gegriindeten Harry Fox Agency, Inc. (HFA), die als Treuhan-
dagentur die Vergabe von Lizenzen mechanischer Rechte, einschlielich der digi-
talen Vervielfiltigungsrechte im Online-Bereich,20 gegen eine Kommissionsge-

261 Vgl. hierzu bereits oben Ziff. 1.

262 Zift. 2 (a) Writer Affiliation Agreement lautet wortlich:
,»Writer grants to SESAC, during the Term of this Agreement and throughout the world:
(a) All of Writer's rights to publicly perform and to license others to publicly perform,
all or any part of Writer's Works, by any means or though an medium now known or
hereafter devised;
()...”

263 Ziff. 3 (b) (i) Writer Affiliation Agreement lautet wortlich:
- Writer retains the rights:
@)...
(ii) to issue non-exclusive licenses directly to any third person (other than to another
performing rights organization) for the public performance, in the United States, its
territories and possessions, of any Work subject to this Agreement, provided that any
such direct license is memorialized in a writing, a copy of which is provided to SESAC
within ten (10) days of its issuance, and which identifies the Work(s) so licensed, the
licensee, the time and the place of the performance(s), and any fee(s) paid therefore...”

264 Vgl. Bodewig, in: Urhebervertragsrecht, S. 882, Kohn, on Music Licensing, S. 876.

265 Vgl. hierzu unten § 10. E. 111.3.

266 Vgl. Goldmann, S.380.
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biihr2¢7 fiir die Musikverlage vermittelt?®8. Es handelt sich dabei um eine Filiale
des Verbandes der Musikverleger, der National Music Publishers Association, Inc.
(NMPA). Eine formale Mitgliedschaft in der Harry Fox Agency gibt es nicht, son-
dern Angehérige der NMPA konnen ihren Service in Anspruch nehmen2%®. Daraus
folgt gleichzeitig, dass Komponisten und Textdichtern die Beauftragung der Harry
Fox Agency verwehrt ist. Ebenso erfolgt die Lizenzausschiittung einzig an die
Musikverleger, nicht jedoch an einzelne Urheber?”0. Sinn und Zweck dieser Ein-
richtung ist daher nicht der Schutz der individuellen Rechtsinhaber; in erster Linie
wird sie von den Musikverlagen aus Praktikabilitdtserwidgungen und Kostengriin-
den unterhalten?’!.

Die Harry Fox Agency représentiert heute mehr als 28.000 amerikanische Mu-
sikverleger?’2, dementsprechend werden etwa 75 % sémtlicher mechanischer Li-
zenzen tiber die Harry Fox Agency an die Tontrigerhersteller vermittelt?’3. Zur
weltweiten Wahrnehmung der Vervielfaltigungsrechte ist die Harry Fox Agency
durch Gegenseitigkeitsvertrdge mit zahlreichen ausldndischen Verwertungsgesell-
schaften fiir mechanische Rechte, darunter auch mit den europidischen Gesell-
schaften, verbunden?74.

Bei der Harry Fox Agency handelt es sich nicht um eine Verwertungsgesell-
schaft im eigentlichen Sinne, da sie zentrale Kriterien dafiir nicht erfiillt: Weil keine
eigentliche Rechtsiibertragung auf die Harry Fox Agency stattfindet, ist sie folglich
auch nicht dazu in der Lage, ihrerseits Rechte an Verwerter einzurdumen; die T4-
tigkeit der Harry Fox Agency erschopft sich daher als Vermittlungsagentur fiir die
Musikverleger zur Vergabe einzelner mechanischer Lizenzen. Dementsprechend
schlieen die Verleger auch keinen echten Wahrnehmungsvertrag, sondern ledig-
lich ein sog. Representation Agreement mit der Harry Fox Agency ab, das sie je-
derzeit mit einer Frist von 90 Tagen kiindigen kénnen?”. Dariiber hinaus betreut
die Harry Fox Agency zwar eine Vielzahl von Rechten, eine echte kollektive

267 Firdie Vergabe mechanischer Lizenzen verlangt die Harry Fox Agency derzeit eine Gebiihr
in Hohe von 6,74 %. Vgl. Shemel/Krasilovsky, This Business of Music, S. 165.

268 In der Vergangenheit vermittelte die Harry Fox Agency auch die Vergabe von Synchroni-
sationsrechten, was jedoch im Jahr 2002 eingestellt wurde. Vgl. die Angaben auf der
Homepage von HFA, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.8.2009): http://
www.harryfox.com/public/hfaPurpose.jsp.

269 Vgl. Goldmann, S.93.

270 Vgl. Goldmann, GRUR Int. 2001, 420, 422.

271 Vgl. Goldmann, S.118.

272 Vgl. Shemel/Krasilovsky, This Business of Music, S. 165.

273 Vgl. m&c, Nr. 54 vom 24.11.1994, S. 12 f. Neben der Harry Fox Agency gibt es noch wei-
tere, im Vergleich dazu jedoch wirtschaftlich unbedeutende Organisationen zur Wahrneh-
mung der mechanischen Verlagsrechte wie die American Mechanical Rights Agency (AM-
RA), Copyright Management, Inc. und die Publisher’s Licensing Corp. Vgl. dazu Shemel/
Krasilovsky, This Business of Music, S. 167.

274 Vgl. Shemel/Krasilovsky, This Business of Music, S.216.

275 Vgl. Goldmann, S.280.
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Wahrnehmung der Rechte zur gemeinsamen Auswertung, bei der sie eine Lizenz
ihres gesamten Repertoires zu einem von ihr festgesetzten Preis vergébe, stellt
deren Titigkeit gleichwohl nicht dar?’¢. So kann die Harry Fox Agency anders als
die Performing Rights Societies wie ASCAP, BMI und SESAC keine eigenen Ta-
rife aufstellen, sondern ist an die individuellen Tarifvorgaben ihrer Mitglieder bzw.
an die Tarife fiir die Vergabe von Tontrégerrechten, die aufgrund ihrer Einordnung
als gesetzliche Lizenzen gemil Sec. 115 CA (1976) in regelmaBigen Abstéinden
kollektiv ausgehandelt werden, gebunden?”’. Ferner vermittelt die Harry Fox
Agency lediglich individuelle Lizenzen auf Wunsch von Verwertern, sie vergibt
keine Blankettlizenzen?’s.

II. Grundlagen der kollektiven Musikrechtewahrnehmung in GroBbritannien und
Irland

1. Allgemeines

Wie in den USA erfolgt auch in GroBbritannien und Irland die kollektive Wahr-
nehmung der Auffiihrungs- und Vervielféltigungsrechte auf getrennte Weise:
Wihrend sich die britische Verwertungsgesellschaft PRS und die irische IMRO
auf die Wahrnehmung der performing rights beschranken, vermitteln die britische
MCPS27 und die irische MCPSI als Treuhandagenturen exklusiv die Vergabe me-
chanischer Lizenzen.

In GroBbritannien existiert anders als in Deutschland kein separates Gesetz zur
Regelung des Rechts der Verwertungsgesellschaften. Die wenigen Bestimmungen
hierzu sind Bestandteil des Copyright, Design and Patent Act (CDPA) aus dem
Jahr 1988280, Abgesehen von der Aufsicht durch das Copyright Tribunal, das die
Rechtsbeziehungen zwischen den Verwertungsgesellschaften und den Verwertern,
insbesondere die Lizenzbedingungen und die Angemessenheit der Tarithohe, kon-
trolliert?8!, ist die gesetzliche Regulierung der britischen Verwertungsgesellschaf-

276 Vgl. Goldmann, S.5.

277 Vgl. Goldmann, S. 118; dies., GRUR Int. 2001, 420, 422.

278 Vgl. Shemel/Krasilovsky, This Business of Music, S. 215.

279 Neben der MCPS existierte seit 1932 mit der British Copyright Protection Company Limited
(BRITICO) noch eine weitere Verwertungsgesellschaften fiir die kollektive Wahrnehmung
mechanischer Musikrechte, die ihre Tétigkeit jedoch im Jahr 1981 eingestellt hat. Vgl.
Ruete, S. 73.

280 Vgl. Sec. 116 ff. CDPA.

281 Vgl. grundlegend Ruete, S. 122 {f.; Monopolies And Mergers Commission, in: Performing
rights — A report on the supply in the UK of the services of administering performing rights
and film synchronization rights, February 1996, S.55f. (zit. Monopolies And Mergers
Commission).
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ten vergleichsweise gering?$2. So sind die Wahrnehmungsorganisationen etwa im
Hinblick auf ihre binnenrechtlichen Strukturen, auf die Bedingungen der Mit-
gliedsaufnahme und die Modalitdten der Lizenzausschiittung an keine gesetzlichen
Vorgaben gebunden?83,

Wie alle anderen europdischen Verwertungsgesellschaften fiir Musikurheber-
rechte sind auch die britischen und irischen Verwertungsgesellschaften durch Ge-
genseitigkeitsvertrage mit ihren Schwesterorganisationen auf der ganzen Welt ver-
bunden?84,

2. Verwertungsgesellschaften in Grofbritannien im Musikurheberbereich
a) MCPS

Die Mechanical Copyright Protection Society Limited (MCPS) wurde im Jahr 1924
durch den Zusammenschluss der bereits 1910 von verschiedenen Musikverlegern
im Vorgriff auf den Erlass des Copyright Act von 1911 ins Leben gerufenen Ge-
sellschaften Mechanical Copyright Licenses Company Limited (MECOLICO) und
Copyright Protection Society Limited gegriindet?83.

MCPS ist eine private company limited by shares und wird daher nicht von ihren
Mitgliedern, sondern von den Anteilseignern der Gesellschaft kontrolliert. Noch
bis 1976 waren dies verschiedene Einzelpersonen, in der Zwischenzeit hat jedoch
die britische Music Publishers’ Association (MPA) alle Anteile an der MCPS
{ibernommen?3¢, Die MCPS liegt damit als Tochtergesellschaft der MPA génzlich
in Verlegerhand. Dementsprechend gestaltet sich auch die Sitzverteilung im Vor-
stand der MCPS zugunsten der Verlage: Mit zwolf Verlegersitzen, denen lediglich
vier Sitze der Urheber gegeniiberstehen?®’, kénnen die Musikverlage somit maf-
geblichen Einfluss auf die Wahrnehmungstatigkeit der MCPS nehmen.

282 Im Einzelfall kann noch die britische Copyright Commission, die zum 1. April 1999 die
bisherige Monopolies and Mergers Commission ersetzte, auf Grundlage des Competition
Act 1998 und des Enterprise Act 2002 Maflnahmen gegen Monopolstellungen und wettbe-
werbsbeschriankende Vereinbarungen ergreifen. Dariiber hinaus gelten freilich die europa-
ischen kartellrechtlichen Vorschriften. Zur Monopolies and Mergers Commission vgl. auch
unten § 12. A. L.

283 Vgl. Cornish, in: Urhebervertragsrecht, S. 666.

284 So hat auch die GEMA mit den britischen und irischen Verwertungsgesellschaften ent-
sprechende Gegenseitigkeitsvertrage abgeschlossen; vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009,
S. 188 ff.

285 Im Jahr 1937 iibernahm die MCPS zusitzlich noch die von der Verwertungsgesellschaft
Associated Copyrights Limited wahrgenommenen Rechte. Vgl. dazu Ruete S. 71.

286 Vgl. Ruete, S.71.

287 Vgl. die Angaben auf der Homepage von MCPS-PRS, online abrufbar (zuletzt abgerufen
am 18.8.2009) unter: http://www.prsformusic.com/aboutus/essentialinformation/mcps-
board/Pages/MCPSboard.aspx.
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Als Mitglied der MCPS aufgenommen werden kdnnen sowohl Musikverleger
als auch Komponisten, Textdichter und Bearbeiter, und zwar durch Abschluss des
MCPS-Wahrnehmungsvertrages (MCPS Membership Agreement?®®), ohne sich
dabei zu einer Mindesttéitigkeit zu verpflichten?8?. Das MCPS Membership Agree-
ment beinhaltet fiir die Autoren und Musikverlage stets die gleichen Wahrneh-
mungsbestimmungen?. Die Mindestlaufzeit der Mitgliedschaftsvereinbarung mit
MCPS betragt mindestens ein Jahr, danach kann sie jederzeit unter Einhaltung einer
sechsmonatigen Kiindigungsfrist beendet werden??!.

Die MCPS unterscheidet sich von den meisten europdischen Verwertungsge-
sellschaften dadurch, dass sie nicht aus eigenem Recht, sondern lediglich als ex-
klusive Vermittlerin im Auftrag der Rechtsinhaber die ihr anvertrauten Rechte
wahrnimmt?°2. Die MCPS #hnelt darin ihrem US-amerikanischen Pendant, der
Harry Fox Agency, die ebenso die Rechte nicht aus eigener Hand vergibt??3. Gemif
den Bestimmungen des MCPS Membership Agreement bestellt das jeweilige Mit-
glied die MCPS als seinen alleinigen und ausschlieBlichen Bevollméchtigten?%4.
Demzufolge lisst sie sich die jeweiligen Rechte nicht iibertragen?%3. Gleichwohl
darf das Mitglied, obwohl es weiterhin Rechtsinhaber ist, selbst die Rechte nicht
mehr lizenzieren, die MCPS fiir das Mitglied exklusiv wahrnimmt?%¢, MCPS ver-
mittelt sowohl individuelle Lizenzen als auch pauschale Blankett-Lizenzen2%’.

288 Das MCPS Membership Agreement ist online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
21.8.2009): http://www.prsformusic.com/SiteCollectionDocuments/Membership/MA2an-
dannexes.pdf.

289 Vgl. Cornish, in: Urhebervertragsrecht, S. 676.

290 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 40.

291 Ziff. 15.1 MCPS Membership Agreement.

292 Vgl. Ruete, S.71.

293 Vgl. zur Harry Fox Agency oben § 10. C. 1. 2. d).

294 Ziff. 1.1 MCPS Membership Agreement lautet wortlich:

,»The Member hereby appoints MCPS to act as the Member’s sole and exclusive agent
in the Territory to manage and administer the Rights in the Works ...”.

295 Vgl. Weichhaus, S. 25.

296 Vorbehaltlich ausdriicklicher ~Ausnahmebestimmungen gemidf  Ziff. 1.3.1 und
Ziff. 1.3.21.V.m. 6 MCPS Membership Agreement. Zur Moglichkeit der Verleger, trotz des
exklusiven Wahrnehmungsverhéltnisses im Ausland selbst Subverlagsvereinbarungen zu
treffen; vgl. eingehend unten § 10. D. II.

297 Ziff. 1.2.1 und 1.2.4 MCPS Membership Agreement.
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Der Umfang der Mandatierung der MCPS beschrénkt sich auf die mechanischen
Vervielfiltigungsrechte??s. Davon umfasst sind neben dem mechanischen Recht
im engen Sinne, einschlieBlich des entsprechenden Rechts zur Online-Vervielfal-
tigung?®, auch das Verbreitungsrecht sowie das Vermiet- und Verleihrecht.

In territorialer Hinsicht erfolgt die Beauftragung von MCPS grundsitzlich auf
weltweiter Basis3®, Diese weitreichende Mandatierung kann jedoch geméiB
Ziff. 6 MCPS Membership Agreement weitgehend beschriankt werden. Dazu z&hlt
einerseits das Recht der Mitglieder, bestimmte oder samtliche auslédndischen Ter-
ritorien vom Wahrnehmungsumfang auszunehmen3?!. Eine solche Wahrneh-
mungsbeschrinkung kann auch nachtriglich nach Abschluss der Mitgliedsverein-
barung jederzeit unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von drei Monaten vollzo-
gen werden92, Daneben bleibt es den Mitgliedern — wie spiter noch im Einzelnen
untersucht werden wird3? — unbenommen, Subverlagsvereinbarungen fiir das
Ausland zu treffen, wodurch gleichzeitig die Reichweite des Wahrnehmungsum-
fangs der MCPS fiir das betreffende auslédndische Territorium erlischt304,

b) PRS

Die britische Performing Right Society Ltd. (PRS) wurde im Jahr 1914 als Kapi-
talgesellschaft3®> ohne Gewinnerzielungsabsicht gemeinsam von Verlegern und
Komponisten gegriindet3%, Sie verwaltet fiir ihre Mitglieder — Komponisten, Text-
dichter, Bearbeiter und Musikverleger3?” — ausschlieBlich die nicht-dramatischen
Rechte und Anspriiche im Bereich der musikalischen Auffithrungsrechte, inklusive

298 Ziff. 16.21 MCPS Membership Agreement lautet wortlich:
“”’Rights” means:
16.21.1 the right to make or authorise the making in the Territory of Sound-Bearing
Copies of the Works for the purpose of the use or exploitation thereof in any manner or
media now known or hereafter invented ...
16.21.2 the right to import or authorise the importation of Sound-Bearing of the Works
into the Territory.
16.21.3 the right to issue or authorise the issue to the public of such copies as are referred
to in Clause 16.21.1 and 16.21.2 throughout the Territory.”

299 Vgl. Kreile/Becker, GRUR Int. 1996, 677, 685.

300 Ziff. 1.11.V.m. 16.26 MCPS Membership Agreement.

301 Ziff. 6.3 MCPS Membership Agreement.

302 Ziff. 6.3 MCPS Membership Agreement.

303 Vgl. dazu eingehend unten § 10. D. II.

304 Ziff. 6.2 MCPS Membership Agreement.

305 Die PRS ist eine private company limited by guarantee.

306 Vgl. dazu grundlegend Ruete, S. 52 ff.; Monopolies And Mergers Commission, S. 41 ff.

307 Ziff. 4 PRS Articles of Association; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009):

http://www.prsformusic.com/SiteCollectionDocuments/About%20MCPS-PRS/PRSME-
MART.pdf.
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der digitalen Sende- und Abrufrechte zur Online-Nutzung3%8, zur weltweiten Wahr-
nehmung3%. Dariiber hinaus nimmt sie fiir ihre verlagsungebundenen Autoren-
Mitglieder auch die Filmherstellungsrechte wahr310, Fiir ihre Wahrnehmungsti-
tigkeit ldsst sich die PRS die betreffenden Rechte im Wege eines nach dem briti-
schen Copyright Law moglichen assignment’!! vollumfinglich abtreten3!2,

Voraussetzung zur Aufnahme als sog. provisorisches Mitglied3!3 ist fiir Autoren
die Vorlage von mindestens drei Werken, die entweder zu kommerziellen Zwecken
aufgenommen wurden, in den letzten zwei Jahren gesendet wurden oder verdf-
fentlicht und zumindest zwolf Mal in den letzten zwei Jahren 6ffentlich aufgefiihrt
wurden. Bei Musikverlagen ist der Nachweis von 15 Werken, von denen mindes-
tens zehn verdffentlicht oder aufgenommen wurden, erforderlich?'4. Jedes Mitglied
kann seine Mitgliedschaft bei der PRS jederzeit unter Einhaltung einer dreimona-
tigen Kiindigungsfrist beenden3!3.

¢) MCPS-PRS-Alliance/PRS for Music

Die beiden Verwertungsgesellschaften MCPS und PRS unterhalten seit
dem 1. Januar 1998 eine gemeinsame Gesellschaft, die MCPS-PRS Alliance Li-
mited, um Synergieeffekte zu nutzen3!6, Eine rechtliche Zusammenfithrung der
Verwertungsgesellschaften erfolgte damit aber nicht, so dass die Rechte der wahr-
genommenen Repertoires und die Kontrolle hieriiber separat bei den jeweiligen
Gesellschaften verblieben3!”. Die Zusammenarbeit stellt daher eine bloBe operative
Allianz dar, auf deren Basis insbesondere die zur Online-Nutzung erforderlichen
mechanischen Vervielfiltigungs- und Auffithrungsrechte aus einer Hand lizenziert
werden konnen. Nach eigenen Angaben hat die MCPS-PRS derzeit 60.000 Mit-
glieder3'8,

308 Ziff.1 (a) (xix) PRS Articles of Association. Vgl. auch Kreile/Becker, GRUR
Int. 1996, 677, 685.

309 Nicht umfasst ist jedoch das sog. GroBe Recht. Vgl. Weichhaus, S. 25.

310 Ziff. 7 (c) (ii) PRS Articles of Association.

311 Sec. 90 (1) CDPA. Vgl. dazu bereits oben § 10. B. IV 2.

312 Ziff. 7 (a) PRS Articles of Association.

313 Die PRS differenziert zwischen provisional members, associate members und full members.
Vgl. Ziff. 5 (c) PRS Atrticles of Association.

314 Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S. 43.

315 Ziff. 9 (f) (ii) PRS Articles of Association.

316 Vgl. MCPS-Geschiftsbericht 1997, S. 14.

317 Vgl. Copinger/Skone James, On Copyright, Rn. 28 ff.

318 50.000 Komponisten und Texter, 8.000 Verlage und 2.000 Rechtsnachfolger (successors).
Vgl. die Angaben auf der Homepage von MCPS-PRS,; online abrufbar unter (zuletzt abge-
rufen am 21.8.2009): http://prsformusic.com/aboutus/essentialinformation/statistics/Pages/
statistics.aspx.
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Am 19. Januar 2009 gab die MCPS-PRS bekannt, kiinftig unter dem Namen
PRS for Music zu firmieren3!°. Anderungen im Hinblick auf die weiterhin eigen-
standigen rechtlichen Strukturen der beiden Gesellschaften sind damit jedoch nicht
verbunden320.

3. Verwertungsgesellschaften in Irland im Musikurheberbereich

Die kollektive Wahrnehmung von Musikurheberrechten in Irland entspricht in ihrer
Struktur weitestgehend derjenigen in Grof3britannien. Dies liegt nicht zuletzt daran,
dass die betreffenden Verwertungsgesellschaften in der Vergangenheit starke ge-
sellschaftsrechtliche Verkniipfungen zueinander aufwiesen.

a) IMRO

Noch bis 1988 existierte keine eigene Verwertungsgesellschaft fiir die kollektive
Wahrnehmung von Auffiihrungsrechten in Irland; dies wurde bis dahin von der
britischen PRS iibernommen32!. Diese griindete im Jahr 1988 die Irish Music
Rights Organisation (IMRO) als eine einhundertprozentige Tochterorganisati-
on322, Erst seit Anfang 1995 nimmt IMRO als formal selbststindige Verwertungs-
gesellschaft ohne Gewinnerzielungsabsicht sdmtliche performing rights32? ihrer
Mitglieder und zusétzlich die Filmherstellungsrechte der nicht verlagsgebundenen
Urheber wahr3%4. Dafiir ldsst sie sich die betreffenden Rechte ihrer Mitglieder —
Komponisten, Textdichter und Verleger — vollumfinglich abtreten323.

319 Im Rahmen dieser Darstellung wird die operative Allianz der beiden Verwertungsgesell-
schaften zum Zwecke der Klarheit weiterhin als MCPS-PRS bezeichnet.

320 Vgl. MCPS-PRS, Pressemeldung vom 19.1.2009, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 26.8.2009): http://prsformusic.com/aboutus/press/latestpressreleases/Pages/MCPS-
PRSAlliance.aspx.

321 Vgl. Irish Competition Authority, Decision (No. 569) of 8 October 1999 relating to pro-
ceeding under Sec. 4 of the Competition Act, 1991, S. 24; online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 15.8.2009): https://www.tca.ie/controls/getimage.ashx?image id=1309.

322 Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S. 54.

323 Gemil den IMRO Articles of Association umfasst das performing right

“the right (a) to perform a work in public, (b) to broadcast a work and to cause the work
to be transmitted to subscribers to a diffusion service.”

Ausgeschlossen ist jedoch die Wahrnehmung des sog. Groflen Rechts. Vgl. zum Wahrneh-
mungsumfang die Angaben auf der Homepage der IMRO; online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 15.8.2009): http://www.imro.ie/music_makers/members_handbook5.shtml.
324 Vgl. Irish Competition Authority, Decision (No. 569) of 8 October 1999 relating to pro-
ceeding under Sec. 4 of the Competition Act, 1991, S. 6.
325 Vgl. Torremans, in: Gervais (Hrsg.), S.252.
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b) MCPSI

Die Mechanical Copyright Protection Society Ireland (MCPSI) ist das irische Pen-
dant zur britischen MCPS. Gegriindet im Jahr 1991 als einhundertprozentiges
Tochterunternehmen der MCPS326, ist sie heute als Tochtergesellschaft der Music
Publishers Association of Ireland Ltd. (MPAI) formal von MCPS unabhingig3?’.
Gleichwohl weist sie im Hinblick auf Wahrnehmungstatigkeit und -umfang grof3e
Ahnlichkeiten mit ihrer britischen Schwestergesellschaft MCPS auf; insbesondere
tritt sie wie die MCPS nur als exklusive Vermittlerin fiir die Lizenzvergabe von
mechanischen Vervielfdltigungsrechten (einschlieflich der Rechte zur Online-
Nutzung) im Namen ihrer Mitglieder auf, ohne sich die Rechte selbst iibertragen
zu lassen3?8,

Um den Bediirfnissen im digitalen Zeitalter gerecht zu werden, hat die IMRO
mit Wirkung zum 1. Februar 2009 die Administrierung der bei MCPSI liegenden
mechanischen Rechte iibernommen. Unberiihrt bleiben jedoch die bestehenden
Wahrnehmungsrechtsverhiltnisse zwischen der MCPSI und den ihr angeschlos-
senen Rechtsinhabern sowie die Nutzungsbedingungen im AuBenverhiltnis32°.

III. Der Vergleich zur kollektiven Musikrechtewahrnehmung in
Kontinentaleuropa

Die kollektive Wahrnehmung von Musikurheberrechten im angloamerikanischen
Raum unterscheidet sich in vielerlei Hinsicht von der Praxis der Musikverwer-
tungsgesellschaften in Kontinentaleuropa.

326 Zum damaligen Zeitpunkt war die rechtliche Anbindung von MCPSI an das Mutterunter-
nehmen MCPS sehr eng: MCPSI konnte selbst keine eigenen Mitglieder aufnehmen, son-
dern agierte vielmehr in bloBer Bevollméchtigung der britischen MCPS fiir das irische Ter-
ritorium. Die irischen Rechtsinhaber waren mitgliedschaftlich und wahrnehmungsrechtlich
somit ausschlieBlich mit der MCPS verbunden. Insoweit fungierte MCPSI vor allem als
Clearing-Stelle in Bezug auf die Verwaltung der mechanischen Rechte in Irland und regelte
die Buchhaltung der MCPS-assoziierten irischen Mitglieder. Vgl. dazu Irish Competition
Authority, Decision (No. 569) of 8 October 1999 relating to proceeding under Sec. 4 of the
Competition Act, 1991, S. 3, 7.

327 Gesellschaftsrechtliche Verflechtungen bestehen gleichwohl weiterhin, da die britische
Music Publishers Association (MPA) sowohl Eigentiimerin der britischen MCPS ist als
auch als Griinderin und Eigentiimerin der irischen Music Publishers Association Ireland
(MPAI) die MCPSI mittelbar kontrolliert. Vgl. Irish Competition Authority, Decision
(No. 569) of 8 October 1999 relating to proceeding under Sec. 4 of the Competition
Act, 1991, S.25.

328 Vgl. Torremans, in: Gervais (Hrsg.), S. 253.

329 Vgl. IMRO, Pressemitteilung vom 20.1.2009, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
26.8.2009): http://www.entertainmentarchitects.ie/News/2009/01/20/MCPSIOutsourcesI-
rishOperationsToIMRO.

185



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

In den USA verwalten die Performing Rights Societies lediglich die musikali-
schen Auffiihrungsrechte ihrer Mitglieder, nicht jedoch die mechanischen Ver-
vielfaltigungsrechte33, was zuvorderst kartellrechtlichen Griinden geschuldet ist.
Wiéhrend damit in den USA eine echte kollektive Wahrnehmung nur im Bereich
der performing rights stattfindet, werden dagegen in Kontinentaleuropa traditionell
sowohl die mechanischen als auch die Auffithrungsrechte kollektiv durch Verwer-
tungsgesellschaften verwaltet. In den meisten Landern erfolgt dabei die Lizenz-
vergabe beider Rechte zudem aus einer Hand?3!. Die kontinentaleuropdischen Ver-
wertungsgesellschaften haben dadurch insgesamt eine stiarkere Stellung im Mu-
sikurheberrechtssystem inne als die US-amerikanischen Performing Rights Socie-
ties, deren Tétigkeitsbereich aufgrund der strikten Trennung der Verwaltung der
Vervielfaltigungs- und Auffiihrungsrechte von vorneherein massiv eingeschrankt
ist.

In den USA wird die gesamte Administrierung der mechanischen Rechte statt-
dessen direkt durch die Verleger abgewickelt. Hierfiir unterhalten die Musikver-
lage, gefordert durch die groferen Vertragsfreiheiten, die ihnen das amerikanische
Copyright-System gewahrt, mit der Harry Fox Agency eine eigene Treuhandagen-
tur, die freilich nicht die Kriterien einer echten kollektiven Rechtewahrnehmung
erfullt: So weist sie lediglich einen geringen Grad an Kollektivierung auf, da die
Rechte nur aus Praktikabilitdts- und Kostengriinden zusammen administriert wer-
den und dariiber hinaus keine kollektive Preisbildung erfolgt.

Die geringere Bedeutung der US-amerikanischen Verwertungsgesellschaften
manifestiert sich noch in weiteren Bereichen: So wird in den USA der Aufgaben-
bereich der Performing Rights Societies zusétzlich dadurch begrenzt, dass die
Wahrnehmung der gesetzlichen Zwangslizenzen und Vergiitungsanspriiche allein
dem Copyright Office obliegt. Im Gegensatz dazu {ibernehmen in Deutschland
sowie in den meisten anderen europdischen Staaten auch die Verwertungsgesell-
schaften diese ihnen bisweilen sogar ausdriicklich gesetzlich zugewiesenen33? Auf-
gaben des Inkassos und der Verteilung der gesetzlichen Vergiitungsanspriiche333.

330 Lediglich die SESAC nimmt in geringem Umfang auch mechanische Rechte wahr; vgl.
dazu oben § 10. C. 1. 2. ¢).

331 Die gemeinsame Vergabe von Vervielfiltigungs- und Auffithrungsrechten durch Verwer-
tungsgesellschaften ist in Kontinentaleuropa die Regel. Ausnahmen hiervon stellen etwa
die STEMRA und die BUMA in den Niederlanden dar, die die Rechte grundsétzlich getrennt
vergeben, aber in einer operativen Allianz zusammenarbeiten. Auch in Osterreich erfolgt
die kollektive Wahrnehmung von Musikrechten getrennt (AUSTRO MECHANA bzw.
AKM). In Frankreich besteht eine besondere Situation: Zwar ldsst sich die SACEM sowohl
die Vervielfaltigungs- als auch die Auffithrungsrechte abtreten, sie bedient sich jedoch zur
Vergabe mechanischer Lizenzen ihres Repertoires der SDRM.

332 Beispiele hierfiir im deutschen UrhG sind §§ 20b Abs. 1, Abs. 2, 26 Abs. 6, 27 Abs. 3, 49
Abs. 1S.3,54h Abs. 1 und § 1371 Abs. 5 S. 3 UrhG.

333 Vgl. Goldmann, GRUR Int. 2001, 420, 422.
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Ferner rdumen die US-amerikanischen Rechtsinhaber ihre Auffiihrungsrechte
den Gesellschaften ASCAP, BMI und SESAC aus kartellrechtlichen Griinden —
jedenfalls fiir das US-Inland®3* — lediglich auf nicht-exklusiver Basis ein. Dies
entspricht dem in den USA verfolgten Ansatz, den Wettbewerb auf dem Markt der
Musikrechte zu fordern. Dieses Ziel wird nach dortiger Auffassung am chesten
durch die nicht-ausschlieBliche Rechtseinrdumung erreicht, um den Rechtsinha-
bern, in der Praxis meist den Musikverlagen, ein Hochstmall an Entscheidungs-
freiheit durch die zusétzliche Moglichkeit der Vergabe von Direktlizenzen zu ge-
withren333. Dagegen werden den europiischen Verwertungsgesellschaften die be-
treffenden Rechte stets zur exklusiven Wahrnehmung eingerdumt, bisweilen wer-
den sie ihnen sogar vollumfinglich abgetreten33®.

Auch im wahrnehmungsrechtlichen System Grofbritanniens und Irlands haben
die Musikverlage insgesamt gesehen mehr Einflussmdglichkeiten auf die Art und
Weise der Rechtewahrnehmung als im kontinentaleuropdischen Raum: Zwar ent-
spricht die kollektive Wahrnehmung der Auffiihrungsrechte durch die PRS und
IMRO im Grundsatz derjenigen in Kontinentaleuropa. Was jedoch die Verwaltung
der mechanischen Vervielfiltigungsrechte durch die MCPS bzw. MCPSI angeht,
bestehen wesentliche Unterschiede: Obwohl die MCPS und MCPSI nach nationa-
lem Recht Verwertungsgesellschaften im Rechtssinne darstellen337, sind diese Or-
ganisationen jedoch anders als im kontinentaleuropdischen Raum génzlich in der
Hand der nationalen Verlegerverbédnde, die sich damit weitgehende Einflussmog-
lichkeiten auf die Wahrnehmungsmodalitéiten sichern. Dariiber hinaus lassen sie
sich die mechanischen Rechte auch nicht {ibertragen, sondern vermitteln diese le-
diglich im Auftrag und damit als verlangerter Arm der Musikverlage, die weiterhin
Inhaber dieser Rechte bleiben. Zudem belassen die MCPS und MCPSI den Mu-
sikverlagen auch weitestgehend ihre Verfligungsbefugnis zur selbststdndigen Ver-
waltung der mechanischen Rechte im Ausland: Zwar agieren sie grundsétzlich auf

334 Fiir die Territorien aulerhalb der USA unterschiedet sich der Wahrnehmungsumfang von
ASCAP, BMI und SESAC. Vgl. dazu eingehend unten § 10. E. III. 1.-3.

335 Vgl. Goldmann, GRUR Int. 2001, 420, 431.

336 Die Ubertragung des ausschlieBlichen Nutzungsrechts ist der Normalfall (vgl. etwa § 1
lit. h) GEMA-Berechtigungsvertrag). Eine echte Abtretung von Urheberrechten auf die
Verwertungsgesellschaften mit vollstdndigem Rechtsverlust des Rechtsinhabers findet ne-
ben GrofBbritannien (PRS) und Irland (IMRO) vor allem in denjenigen Léndern statt, in
denen, wie etwa in Frankreich, das dualistische Urheberrechtssystem gilt. Vgl. Schmidt, in:
Peeperkorn/van Rij/Lester/Fauldner (Hrsg.), S. 54, 55.

337 Das britische Recht (Sec. 116(2) CDPA) legaldefinitiert Verwertungsgesellschaften (be-
zeichnet als “licensing body”) sehr weit:

“A “licensing body” means a society or other organisation which has as its main object,
or one of its Main objects, the negotiation or granting, either as owner or prospective
owner of copyright or as agent for him, of copyright licences, and whose objects include
the granting of licences covering works of more than one author.”

Vgl. dazu Weichhaus, S.24.
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exklusive Basis, jedoch gewéhren sie den Verlagen gleichzeitig die Moglichkeit,
jederzeit und kurzfristig einzelne Lénder génzlich von der Wahrnehmung auszu-
nehmen und/oder selbst Subverlagsvereinbarungen zur eigenen Rechtevergabe ins
Ausland zu treffen. Auch dies ist den kontinentaleuropdischen Musikverlagen in
aller Regel verwehrt.

D. Die unterschiedliche Verwaltung der mechanischen
Vervielfdltigungsrechte

Die oben dargestellten urheberrechtlichen und wahrnehmungsrechtlichen Unter-
schiede im angloamerikanischen und kontinentaleuropdischen Rechtssystem ha-
ben weitreichende Auswirkungen darauf, wie sich die Wahrnehmung der Mu-
sikurheberrechte in den verschiedenen Léndern in der Praxis konkret gestaltet. Im
Folgenden soll die divergierende Verwaltungspraxis bei den mechanischen Rech-
ten einerseits und den Auffithrungsrechten andererseits (unten E.) jeweils getrennt
nach den hier untersuchten Landern USA, Grofibritannien, Irland sowie Deutsch-
land (als Beispiel eines kontinentaleuropdischen Staates) im Einzelnen analysiert
werden. Dabei wird der Fokus insbesondere auf die zentrale Frage gerichtet, wel-
cher Rechtsinhaber — origindrer Urheber oder Musikverlag — die eigentliche Kon-
trolle und Entscheidungsgewalt tiber die kiinftige Verwaltung der bei den Verwer-
tungsgesellschaften liegenden Rechte innehat. Eine ndhere Betrachtung verdienen
iberdies die Besonderheiten der Musikrechteadministrierung auf internationaler
Ebene.

Zunéchst werden die Unterschiede bei der Verwaltung der mechanischen Ver-
vielfaltigungsrechte im direkten Vergleich dargestellt:

I. Kontinentaleuropa — am Beispiel Deutschlands

1. Der Erwerb der mechanischen Rechte

In Kontinentaleuropa rdumen die origindren Urheber — Komponisten, Textdichter
und Bearbeiter — auf Grundlage des Wahrnehmungsvertrags ihre mechanischen
Rechte (einschlieBlich der entsprechenden Rechte zur Online-Nutzung) direkt und
exklusiv den Verwertungsgesellschaften, wie etwa der GEMA, ein333. Dies betrifft

nicht nur die zum Zeitpunkt des Abschlusses der Mitgliedschaft bereits bestehen-
den Werke. Die Wahrnehmungsvertrage der kontinentaleuropédischen Verwer-

338 Vgl. dazu bereits oben § 2. D. I.
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tungsgesellschaften enthalten, wie auch § | GEMA-Berechtigungsvertrag?3®, eine
Vorausverfligung des Urhebers im Hinblick auf sdmtliche kiinftig entstehenden
Werke, die damit ebenfalls von der exklusiven Rechtseinrdumung umfasst wer-
den340.

In der Praxis ist es heute in aller Regel so, dass die Autoren zunédchst Mitglied
in einer Verwertungsgesellschaft werden, bevor sie, nachdem sie einen gewissen
Grad an Bekanntheit erlangt haben, einen Musikverlagsvertrag abschlieBen34!.
GemiB dem fiir den Erwerb von Rechten allgemeingiiltigen Priorititsprinzip3+?
fiihrt jedoch die oben beschriebene exklusive Vorausverfiigung dazu, dass die kon-
tinentaleuropédischen Verwertungsgesellschaften als vorrangige Abtretungsemp-
fanger alleinige Rechtsinhaber der ihnen eingerdumten Rechte werden und der Ur-
heber diese Rechte dem Verlag dementsprechend nicht mehr einrdumen kann343.
Der Rechtserwerb des Verlegers geht daher im Hinblick auf die der Verwertungs-
gesellschaft bereits eingerdumten Rechte im zeitlich nachfolgend abgeschlossenen
Musikverlagsvertrag formell ins Leere, da auch ein gutgldubiger Erwerb von Nut-
zungsrechten mangels Publizitits- und Rechtsscheintatbesténden ausscheidet344.
Es findet lediglich ein subsididrer Erwerb statt, der erst relevant und wirksam wird,
wenn der Urheber den Wahrnehmungsvertrag mit seiner Verwertungsgesellschaft
kiindigt und damit seine Rechte (zuniichst) an ihn zuriickfallen34.

339 § 1 GEMA-Berechtigungsvertrag lautet wortlich:

,.Der Berechtigte iibertrigt hiermit der GEMA als Treuhénderin fiir alle Lander alle ihm
gegenwirtig zustehenden und wéhrend der Vertragsdauer noch zuwachsenden, zufal-
lenden, wieder zufallenden oder sonst erworbenen Urheberrechte in folgendem Umfang
zu Wahrnehmung ...*.

340 Es handelt sich daher beim GEMA-Berechtigungsvertrag um einen Vertrag i.S.v.
§ 40 UrhG, der damit dem Schriftformerfordernis unterliegt. Vgl. Schulze, in: Moser/
Scheuermann (Hrsg.), S. 615, 619; Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 345.
Vgl. auch zur Vorausverfiigung auf die osterreichischen Verwertungsgesellschaften nach
Osterreichischem Recht Reindl, Die Nebenrechte im Musikverlagsvertrag, S. 27.

341 Vgl. Haberstumpf/Hintermeier, Einfiihrung in das Verlagsrecht, S.223 f.; Ventroni, in:
Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziffer 8.2.2.1., S. 17, Rn. 12; Goldmann, S. 80.

342 Diezeitlich erste wirksame Rechtsiibertragung setzt sich durch. Vgl. Busche, in: Staudinger,
BGB-Kommentar, § 398 BGB, Rn. 32.

343 Vgl. BGH ZUM-RD 2009, 433, 436 — Mambo No. 5; BGH GRUR 1965, 323 (325) -
Cavalleria Rusticana; Schricker, VerlagsR, § 8, Rn. 5; Gorscak, Der Verlagsvertrag iiber
U-Musik, 2003, S. 101ff.; Gilliéron, IIC 2006, 939, 951 f.; Poll, ZUM 2008, 500, 504;
Budde, Riickrufsrecht, S. 48; Haberstumpf/Hintermeier, Einfihrung in das Verlagsrecht,
S.223 f.; Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht S. 345 f.; Kriiger-Nieland, UFITA 89
(1981), 24 f.; Hertin, UrhR, Rn. 382; Grohmann, GRUR 2008, 1056, 1060.

344 Allgemeine Meinung; vgl. Schricker/Schricker, UrhG, Vor §§28f{f. UrhG, Rn.63;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn.537; Hertin, in: Fromm/Norde-
mann, UrhG, Vor § 31 UrhG, Rn. 9; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 559; Wandtke/Grunert,
in: Wandtke/Bullinger, UrhR, vor 31 f. UrhG, Rn 47 f; v. Hase, Der Musikverlagsvertrag,
S.13; BGHZ 5, 116, 119 — Parkstrafie 13.

345 Vgl. Goldmann, S. 80; Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 134.
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Dem Umstand, dass die Urheber die mechanischen Rechte gew6hnlich nicht auf
die Verlage iibertragen (kénnen), wird bei der Ausgestaltung von Musikverlags-
vertrdgen dahingehend Rechnung getragen, dass der Urheber die betreffenden
Nutzungsrechte an seinem Werk dem Verlag ,,zur gemeinsamen Einbringung in
die GEMA* einrdumt3#®, Aufgrund dessen, dass die Verlage eine weitere Rechts-
inhaberschaft nach der vorherigen exklusiven Rechtseinrdumung auf die GEMA
nicht erlangen kénnen, kann diese Klausel nur so ausgelegt werden, dass der Ur-
heber dem Verleger fiir den Fall der Beendigung des Berechtigungsvertrags mit
der GEMA die Nebenrechte insoweit antizipiert einrdumt3#’. Weniger missver-
standlich und der Rechtslage entsprechend ist daher die ebenfalls gebrauchliche
Vertragsklausel, wonach die Rechtseinraumung auf die Verlage ,,vorbehaltlich be-
stehender Wahrnehmungsvertrige zwischen dem Autor und der Verwertungsge-
sellschaften® erfolgt3*S.

Auf die Entscheidung, welche Partei letztlich die Rechte in die Verwertungs-
gesellschaft eingebracht hat, kam es bislang auch nicht an, da sich die Verwer-
tungsgesellschaften als gemeinsam durch Urheber und Verleger beauftragte Treu-
hinder betrachten3*°, Die Verwertungsgesellschaften schiitten die Lizenzgebiihren
dementsprechend nicht nach dem konkreten Umfang der jeweils vom Urheber oder
Verlag eingebrachten Rechte, sondern allein nach dem in ihrem Verteilungsplan
festgelegten Schliissel getrennt an den Verleger und Urheber aus. Die Aufteilung
ist dabei je nach Rechtekategorie unterschiedlich ausgestaltet: Bei der GEMA ge-
hen von den eingezogenen Netto-Lizenzgebiihren bei den mechanischen Rech-
ten 40 % an den Verlag (sog. Verlagsanteil bzw. publisher’s share) und 60 % an
den Urheber (sog. Urheberanteil bzw. writer’s share)**0, wohingegen bei den Auf-
fithrungs- und Senderechten 33,33 % der Verlag und der Urheber die restli-
chen 66,66 % erhalten®3!. Diese Aufteilung sowie die direkte Ausschiittung durch
die Verwertungsgesellschaften stellt eine gewisse Vergiitung fiir den Urheber si-
cher und wurde zu dessen Schutz eingefiihrt332, Ungeachtet der Bestimmungen des

346 Vgl. §2 Abs.3  Muster-Musikverlagsvertrag;  abgedruckt bei  Nordemann,
ZUM 1998, 389, 393.

347 Vgl. Grohmann, GRUR 2008, 1056, 1060.

348 Vgl. Kohn, on Music Licensing, S. 106.

349 Vgl. Goldmann, S. 80.

350 Vgl. § 4Nr. 2 a) Ziff. E GEMA-Verteilungsplan fiir das Auffiihrungs- und Senderecht, siche
GEMA -Jahrbuch 2007/2008, S. 282.

351 Vgl. § Nr. 5 Ziff. C GEMA-Verteilungsplan fiir das mechanische Vervielféltigungsrecht,
siche GEMA-Jahrbuch 2007/2008, S. 319. Auch in anderen kontinentaleuropéischen Lén-
dern gelten solche Verteilungsschliissel (zumeist 50 % : 50 % oder 25 % : 75 % zugunsten
der Autoren), denen stets gemeinsam ist, dass keine der beiden Parteien — Urheber oder
Verlage — jemals 100 % der Netto-Lizenzgebiihren erhélt. Vgl. EU-Kommissions-Ent-
scheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 39.

352 Vgl. Shemel/Krasilovsky, This Business of Music, S. 216; EU-Kommissions-Entscheidung
Universal/BMG Music Publishing, S. 39.
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Verteilungsplans der GEMA bleibt es dem Verlag und dem Urheber unbenommen,
durch schuldrechtliche Vereinbarung im Innenverhéltnis vom Verteilungsschliissel
der Verwertungsgesellschaft abzuweichen (sog. Refundierungsklauseln333). Dies
hat jedoch auf die von der Verwertungsgesellschaft im AuBenverhiltnis prakti-
zierte Ausschiittung keine Auswirkung334,

Die bisher nicht relevante Frage, welcher der beiden Rechtsinhaber — Urheber
oder Musikverlag — tatsachlich die betreffenden Rechte zur kollektiven Wahrneh-
mung in die Verwertungsgesellschaft eingebracht hat, erlangt jedoch nunmehr fiir
die Umsetzung der Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 eine maf-
gebliche Bedeutung. Die in der Empfehlung propagierte Herausnahme der Online-
Musikrechte aus der bisherigen Verwertungsgesellschaft zum Zwecke der Beauf-
tragung der Verwertungsgesellschaft seiner Wabhl fiir eine paneuropidische Lizen-
zierung kann ndmlich nur von demjenigen Rechtsinhaber realisiert werden, der
letztlich die Kontrolle und damit die Verfiigungsbefugnis iiber diese Rechte inne-
hat.

Da, wie gerade ausgefiihrt, den kontinentaleuropdischen Musikverlagen die
Vervielféltigungsrechte aufgrund der vorherigen exklusiven Rechtseinrdumung
des Urhebers auf'seine Verwertungsgesellschaft nicht wirksam eingerdumt werden,
verbleibt die Kontrolle und die Entscheidungsmacht {iber die weitere Rechtead-
ministration somit grundsitzlich allein beim Urheber3%3. Dies hat zur Folge, dass
es im kontinentaleuropdischen Raum allein der origindre Urheber in der Hand hat,
durch (partielle) Kiindigung seines Wahrnehmungsvertrages seine mechanischen
Rechte zum Zwecke einer anderweitigen Vergabe aus seiner Verwertungsgesell-
schaft rechtswirksam herauszuldsen3%¢. Jede Anderung in der Rechteverwaltung
durch die Musikverlage bedarf dagegen stets der Zustimmung sémtlicher Urheber
des betreffenden Werks. Den Verlagen ist es somit nicht moglich, liber die vom
Autor in die Verwertungsgesellschaft eingebrachten Rechte ohne dessen Einver-
nehmen zu verfiigen.

2. Internationale Rechteverwaltung

In aller Regel beauftragen die Urheber ihre jeweilige Verwertungsgesellschaft zur
weltweiten Verwaltung ihrer Rechte. Wie bereits erwihnt337, beschriinkt sich im
traditionellen Wahrnehmungssystem und aufgrund der gescheiterten Santiago- und
Barcelona-Abkommen bis heute der Lizenzierungsbereich der kontinentaleuropai-

353 Vgl. Rossbach/Joos, in: Urhebervertragsrecht, S. 333, 351.

354 Vgl. dazu Schwenzer, Die Rechte des Musikproduzenten, S. 257.

355 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 38.
356 Vgl. zu den Modalitdten der Rechteherausnahme eingehend unten § 11. B.

357 Vgl. dazu oben §4u. § 5.

191



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

schen Verwertungsgesellschaften gleichwohl zumeist auf das eigene nationale
Territorium338, Die Rechtevergabe des kontinentaleuropéischen Musikrepertoires
ins Ausland erfolgt daher in der Praxis weitestgehend iiber das weltweite System
der Gegenseitigkeitsvertrage zwischen den Verwertungsgesellschaften, in denen
sie sich gegenseitig das Recht zur Wahrnehmung des jeweils anderen Musikreper-
toires einrdumen.

An dieser Weise des Transfers der Lizenzrechte dndert sich auch dann nichts,
wenn sich der kontinentaleuropdische Originalverlag zur Rechteadministration im
Ausland lokaler Subverlage bedient. Wie bereits ausgefiihrt3>°, unterhalten auch
kontinentaleuropéische Verleger oftmals ein derartiges Subverlagssystem mit Re-
prasentanten in verschiedenen auslidndischen Territorien, entweder in Form von
Tochtergesellschaften, Niederlassungen oder mittels eigens beauftragter unabhén-
giger Verlage. Diese ausldndischen Subverleger sind ihrerseits zwar stets Mitglied
bei den jeweiligen Verwertungsgesellschaften. Anders als im angloamerikanischen
Wahrnehmungssystem besteht deren Funktion dabei jedoch nicht darin, die be-
treffenden Rechte des ausldndischen Originalverlags in ihre jeweilige Verwer-
tungsgesellschaft einzubringen. Dies scheitert bereits aus rechtlichen Griinden, da
schon die kontinentaleuropéischen Originalverlage selbst aufgrund der Voraus-
libertragung ihrer verlagsgebundenen Urheber auf die Verwertungsgesellschaften
niemals die mechanischen Rechte erwerben und sie daher den ausldndischen Sub-
verlagen konsequenterweise auch nicht zur weiteren Wahrnehmung weiteriiber-
tragen konnen. Die eigentliche Aufgabe des auslédndischen Subverlags liegt in die-
sem Zusammenhang vielmehr in der Empfangnahme des Verlagsanteils der Li-
zenzgebiihren fiir seinen kontinentaleuropdischen Hauptverlag: Der internationale
Transfer der eingezogenen Lizenzgebiihren aus dem auslédndischen Territorium des
Musiknutzers in das Land des Urhebers vollzieht sich bei der Einschaltung lokaler
Subverlage daher auf unterschiedliche Weise, je nachdem, ob es sich um den dem
Verlag (publisher’s share) oder dem Urheber zustehenden Lizenzanteil (writer’s
share) handelt3®0, Der nach dem Verteilungsplan der auslindischen Verwertungs-
gesellschaft festgelegte Urheberanteil an den Lizenzausschiittungen wird weiterhin
liber das Netz der Gegenseitigkeitsvertriage verteilt, um die direkte Ausschiittung
an den schutzwiirdigen Urheber im Inland zu sichern3®!. Die auslindische Ver-
wertungsgesellschaft zieht also in ihrem Territorium sdmtliche Lizenzgebiihren fiir

358 Angestolen durch die Kommissions-Empfehlung vom 18.10.2005 hat sich dies fiir den
Bereich der Online-Lizenzierungen erstmals in bislang sehr eingeschranktem Umfang ge-
andert. So lizenziert die D.E.A.L.-Initiative auch das franzosische Repertoire von Universal
Music Publishing europaweit; ebenso ermdglichen die Armonia-Initiative und Nordic Mo-
del die grenziiberschreitende Vergabe kontinentaleuropdischer Online-Rechte. Vgl. dazu
bereits oben § 9.

359 Vgl. oben §2. C. IIL.

360 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 39.

361 Vgl. Euhus, Gegenseitigkeitsvertrige, S. 119; Goldmann, S. 344.
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das betreffende Werk ein und reicht sodann den Urheberanteil an die urspriingliche
Gesellschaft im Land des Originalverlags weiter, die schlieBlich den writer’s sha-
re an den Urheber auskehrt. Anders hingegen stellt sich der Fluss des Verlagsanteils
an den Lizenzausschiittungen dar: Diesen nimmt der ausldndische Subverlag als
Bevollmichtigter des Hauptverlages direkt von der dortigen Verwertungsgesell-
schaft in Empfang und reicht ihn (nach Abzug seines Subverlagsanteils) im Fol-
genden unmittelbar an den Hauptverlag weiter62, Die Auslandsabwicklung des
Verlagsanteils iiber einen Subverlag statt iiber die Gegenseitigkeitsvertrage muss
der Verwertungsgesellschaft gegeniiber angezeigt werden und bedarf in der Regel
deren Zustimmung3%3. Lediglich fiir den Fall, dass ein Verleger keine Subverlags-
vereinbarungen fiir das Ausland getroffen hat, erfolgt der Lizenzfluss des Verlags-
anteils ebenso wie der Urheberanteil iiber die Gegenseitigkeitsvertrige der Ver-
wertungsgesellschaften. Dieser getrennte Transfer der Lizenzgebiihren wird dabei
sowohl bei traditionellen als auch bei Online-Nutzungen praktiziert34,

II. GroBbritannien und Irland

Anders stellt sich die Verwaltung der mechanischen Rechte in GroBbritannien und
Irland3®’ dar.

1. Der Erwerb der mechanischen Rechte

Auch in GrofBbritannien ist es iiblich, dass ein Urheber zundchst Mitglied in einer
Verwertungsgesellschaft wird, bevor er einen Musikverlagsvertrag abschlie3t. An-
ders aber als bei der exklusiven Rechtseinrdumung auf die kontinentaleuropéischen
Verwertungsgesellschaften im Wege der Vorausverfiigung3%® 14uft hier auch im

362 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S.39. Vgl. etwa
bei der GEMA Ziff. IV. 2. der Ausfiihrungsbestimmungen zum Verteilungsplan der GEMA
fiir das mechanische Vervielfaltigungsrecht, GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S.331.

363 Vgl. Goldmann, S.344. Zum Zustimmungserfordernis der GEMA, vgl. Ziff. Il Nr. 1 des
Anhangs zu den Ausfiihrungsbestimmungen zum Verteilungsplan A (Auffithrungs- und
Senderecht) bzw. Ziff. Il des Anhangs zu den Ausfiihrungsbestimmungen zum Vertei-
lungsplan B (mechanisches Vervielfaltigungsrecht) der GEMA. Vgl. dazu auch bereits oben
§2.C.IIL

364 Vgl. GEMA, Stellungnahme zur Mitarbeiter-Studie der Kommission vom 9.7.2005, vom
28.7.2005, S. 9; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://circa.euro-
pa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/library?l=/copyright_neighbouring/cross-bor-
der_management/gema depdf/ DE 1.0 &a=d.

365 Dasich, wie oben beschrieben, die Wahrnehmungstétigkeiten der irischen MCPSI und der
britischen MCPS im Wesentlichen entsprechen, konzentrieren sich die folgenden Ausfiih-
rungen allein auf die Verwaltung der mechanischen Rechte durch die britische MCPS.

366 Vgl. oben unter .
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Falle des zeitlich nachfolgenden Abschlusses eines Musikverlagsvertrags die darin
vereinbarte Ubertragung der mechanischen Rechte auf den Musikverlag nicht
durch die vorangegangene Mandatierung der MCPS durch den urspriinglichen Ur-
heber ins Leere. Denn auch im Falle einer Inanspruchnahme der MCPS durch den
Urheber verbleiben die Rechte aufgrund der bloen, wenn auch exklusiven Ver-
mittlungstitigkeit der MCPS — ,,the Member’s sole and exclusive agent“3%7 — den-
noch bei ihm, so dass er diese spater weiterhin vollumfanglich auf seinen Verlag
zu iibertragen vermag. Das Prioritdtsprinzip, das im kontinentaleuropéischen Raum
eine derartige Rechtsiibertragung auf die Musikverlage verhindert, kommt hier
nicht zum Tragen. Der britische Musikverlag tritt damit vollstdndig in die Rechts-
position des Urhebers ein und wird alleiniger Inhaber aller zuvor vom originédren
Urheber in die MCPS eingebrachten mechanischen Rechte. Die MCPS verteilt
dann nach Abzug einer je nach Umfang der Mandatierung gestaffelten Kommis-
sionsgebiihr simtliche eingenommenen Lizenzgebiihren allein an den Musikver-
lag, der selbst dafiir Sorge zu tragen hat, Komponisten und Textdichter je nach
vertraglicher Gestaltung im Innenverhéltnis anteilig zu bezahlen3%8. Eine Auftei-
lung in einen Urheber- und Verlagsanteil und eine dementsprechende separate
Ausschiittung wie bei den kontinentaleuropdischen Verwertungsgesellschaften
findet bei der MCPS nicht statt36%,

Somit geben die Urheber des britischen Musikrepertoires simtliche mechani-
schen Rechte und damit auch die Kontrolle und Verfiigungsbefugnis hieriiber in
vollem Umfang an ihre Musikverlage ab. Letztere benttigen dementsprechend fiir
Entscheidungen im Hinblick auf die kiinftige Verwaltung dieser Rechte anders als
die kontinentaleuropéischen Musikverlage nicht mehr die ausdriickliche Zustim-
mung der Urheber37°.

2. Internationale Rechteverwaltung

Bei der internationalen Rechteverwaltung bestehen weitere Besonderheiten.
Nach den Mitgliedschaftsvereinbarungen beauftragen die Rechtsinhaber die

MCPS grundsitzlich zur weltweiten Rechtewahrnehmung37!. Diese weitreichende

Mandatierung konnen die Mitglieder jedoch ohne weiteres einschranken und be-

367 Ziff. 1.1 MCPS Membership Agreement.

368 Vgl. Cornish, in: Urhebervertragsrecht, S. 676. Einzig im Fall, dass Autoren nicht vertrag-
lich mit Musikverlagen verbunden sind, schiittet MCPS ausnahmsweise auch direkt an die-
sen aus. Dies stellt jedoch den absoluten Ausnahmefall dar: 98,4 % aller Lizenzausschiit-
tungen erfolgen an die Verleger. Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S. 46.

369 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 40.

370 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.

371 Ziff. 1.11.V.m. 16.26 MCPS Membership Agreement.
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stimmte oder simtliche auslédndischen Territorien vom Mandatsumfang ausnehmen
—entweder bereits bei Abschluss des Membership Agreement oder jederzeit nach-
triglich unter Einhaltung einer dreimonatigen Kiindigungsfrist3’2.

Im Prinzip konnte daher die MCPS, soweit das Mitglied — wie normalerweise
der Fall — nicht von dieser territorialen Beschrinkung Gebrauch gemacht hat, als
Vermittlerin der Rechtsinhaber Lizenzen fiir die von ihr verwalteten Rechte auf
weltweiter Basis vergeben bzw. die Rechte den ausldndischen Verwertungsgesell-
schaften iiber das Netz der Gegenseitigkeitsvertrage zum Zwecke der Lizenzver-
gabe in deren Territorien einrdumen. In der Verlagspraxis wird jedoch anders ver-
fahren. Die britischen Musikverleger vergeben parallel zur Mandatierung der
MCPS an ihre eigenen Subverlage im Ausland gebietsgebundene mechanische
Rechte’”. Diese Moglichkeit sieht Ziff. 6.1 MCPS Membership Agreement aus-
driicklich vor:

,,The following situations take precedence over the appointment of MCPS un-

der Clause 1 in relation to any country outside the United Kingdom:

— 6.1.1 The appointment by the Member of a sub-publisher or administrator
in that country (whether or not an associate or affiliate of the Member)

— 6.1.2 The Member being a direct member of any other collecting society
exercising the Rights in that country.”

Danach behilt also jedes Mitglied das Recht, Subverlagsvereinbarungen im Aus-
land — sei es mit einem lokalen unabhéngigen Subverlag, sei es mit einem eigenen
Tochterunternehmen — zu treffen und/oder selbst unmittelbar Mitgliedschaftsver-
einbarungen mit ausldndischen Verwertungsgesellschaften abzuschlieen. In ei-
nem solchen Fall sind dann die vom britischen Hauptverlag beauftragten Subver-
lage ihrerseits stets in der jeweiligen Verwertungsgesellschaft ihres Landes Mit-
glied. Sie bringen die ihnen durch den Originalverlag eingerdumten gebietsgebun-
denen Rechte in die dortige Verwertungsgesellschaft ein und beauftragen letztere
damit zur kollektiven Verwaltung der in aller Regel auf das Territorium ihres Lan-
des beschrinkten mechanischen Rechte?7.

Diese Praxis der Vergabe von territorial beschrinkten Vervielfaltigungsrechten
an ausléndische Subverlage wirkt sich wiederum unmittelbar auf die territoriale
Reichweite der von der MCPS selbst vergebenen Lizenzen aus: In diesem Fall
erstrecken sich die Rechtseinrdumungen der MCPS in raumlicher Hinsicht ndmlich
automatisch nur noch auf diejenigen Léander, fiir die der britische Originalverlag

372 Zift. 6.3 MCPS Membership Agreement.

373 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.

374 Nach Ziff. 6.2 MCPS Membership Agreement besteht lediglich eine Anzeigepflicht, wenn
das Mitglied auslédndische Subverlage mit der Wahrnehmung seiner mechanischen Rechte
beauftragt oder selbst Mitglied in auslandischen Verwertungsgesellschaften wird.
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seine mechanischen Rechte nicht einem Subverlag iibertragen hat3’>. Derartige
Subverlagsvereinbarungen oder Mitgliedschaften in auslédndischen Verwertungs-
gesellschaften setzen somit insoweit die Vereinbarung tiber die Mitgliedschaft in
der MCPS in territorialer Hinsicht partiell auBer Kraft37®. Nach Angaben der MCPS
soll dies zwar keine Auswirkung auf den eigentlichen Mandatierungsumfang der
MCPS haben — was bedeutet, dass diejenigen Lénder, in denen Subverlagsverein-
barungen bestehen, an sich weiterhin im von der MCPS wahrgenommenen Gel-
tungsbereich (,,Territory*) verbleiben®’”. Das Unterhalten eines Subverlagssys-
tems bzw. die Mitgliedschaft in einer auslédndischen Verwertungsgesellschaft soll
damit lediglich bewirken, dass sich die Rechtseinrdumungen der MCPS nicht mehr
auf diese Lander beziehen37s.

Soweit ein Verlag gebietsgebundene Vervielfaltigungsrechte an ausldndische
Subverlage vergeben hat, hat dies somit zur Folge, dass die MCPS diese Rechte
selbst nicht mehr tiber die Gegenseitigkeitsvertrige den betreffenden ausldndischen
Verwertungsgesellschaften iibertragen kann. Im Gegensatz zur kontinentaleuro-
paischen Rechteverwaltung erfolgt daher der Transfer der mechanischen Rechte in
diesen Fillen ausschlieBlich iiber die ausldndischen Subverlage in die dortigen
Verwertungsgesellschaften.

Die Einziehung und der internationale Transfer der im Ausland erzielten Li-
zenzgebiihren gestaltet sich schlieBlich wie folgt: Sdmtliche Lizenzgebiihren fiir
die britischen mechanischen Rechte werden auf internationaler Ebene von den
ausldndischen Verwertungsgesellschaften in den jeweiligen Territorien eingezo-
gen und dort (nach Abzug der Verwaltungskosten durch die jeweilige Verwer-

375 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziffer 8.2.3.3., S. 43; EU-Kommissi-
ons-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.
376 Vgl. Clause 6 (“Territory”) des Guide to the MCPS Membership Agreement (MA2) and its
Annexes wortlich:
,...such sub-publishing and local collecting society membership overrides the mem-
bership agreement [of MCPS]...*.

Der Guide to the MCPS Membership Agreement (MA2) and its Annexes ist online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 29.8.2009): http://www.prsformusic.com/SiteCollectionDocu-
ments/Membership/MA2_Guide.pdf.
377 Vgl. Clause 6 (Territory) Guide to the MCPS Membership Agreement (MA2) and its An-
nexes wortlich:
“However, such countries still remain part of MCPS's territory, and gives members the
benefit of the safety net which MCPS offers. Where sub-publishing and local society
membership fails for any reason, this enables MCPS s rights to be invoked...”

Hintergrund dieser von der MCPS gewéhlten Konstruktion ist es, dass die MCPS erneut
titig werden kann, wenn die Subverlagsinitiativen des britischen Verlags im Ausland aus
irgendeinem Grund fehlschlagen; vgl. MCPS, Guide to the MCPS Membership Agreement
(MA2) and its Annexes, a.a.0, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 29.8.2009):
http://www.prsformusic.com/SiteCollectionDocuments/Membership/MA2_Guide.pdf.

378 Darin unterscheidet sich diese Bestimmung vom Regelungsgehalt von Ziff. 6.3 MCPS
Membership Agreement, nach der bestimmte ausldndische Territorien vollstindig vom
Wahrnehmungsumfang der MCPS ausgenommen werden.
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tungsgesellschaft) direkt und in voller Hohe ausschlieSlich an die Subverlage aus-
geschiittet. Eine Aufteilung des Inkassos in einen Verlags- und Urheberanteil findet
hier nicht statt3”. So wickelt auch die GEMA das gesamte Inkasso bei Werken
ausldndischer Urheber, deren mechanische Rechte der ausldndische Verleger
zu 100 % erworben hat, ausschlieBlich iiber die Subverlage ab und zahlt diesem
auch die Anteile der Urheber aus3®. Der Subverlag leitet (nach Abzug seines ei-
genen Subverlegeranteils) die Einnahmen an den Originalverlag in GrofSbritannien
weiter, der dann erst den im Innenverhéltnis vertraglich vereinbarten Lizenzanteil
an den Urheber auskehrt33!.

III. USA
1. Der Erwerb der mechanischen Rechte

In den USA besteht ein dhnliches System fiir die Verwaltung der mechanischen
Rechte wie in GroBbritannien, jedoch mit dem Unterschied, dass die Rechtsinhaber
in den USA die Administration der mechanischen Rechte (einschlielich der ent-
sprechenden Rechte zur Online-Nutzung) selbst und ohne Beteiligung einer Ver-
wertungsgesellschaft {ibernehmen. Wie bereits erldutert382, bedienen sich die Mu-
sikverleger dafiir der Harry Fox Agency, einer Treuhandagentur, die in Auftrag
und Namen der Verleger gegen eine Vermittlungsgebiihr individuelle mechani-
schen Lizenzen an die Musiknutzer vergibt und das Inkasso betreibt. Wie bei der
britischen MCPS findet also keine eigentliche Rechtsiibertragung auf die Harry
Fox Agency statt.

Diese rechtliche Ausgangslage fiihrt dazu, dass die origindren Urheber ihre me-
chanischen Rechte weder vorab auf eine Verwertungsgesellschaft (mangels Exis-
tenz einer solchen) iibertragen kdnnen noch die Harry Fox Agency zur Rechtever-
waltung beauftragen3®3. Stattdessen treten sie diese Rechte vollstindig an ihre Mu-
sikverlage ab und geben damit jegliche Kontrolle hieriiber aus der Hand384.

379 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 40.
380 Vgl. Ziff. IV.7. der Ausfithrungsbestimmungen zum Verteilungsplan der GEMA fiir das
mechanische Vervielfiltigungsrecht (abgedruckt in GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 332):
,,Bei in Deutschland [sub-]verlegten Werken auslédndischer Urheber, deren mechanische
Rechte der Verleger zu 100 % erworben hat, erhilt der [Sub-]Verleger auch die Anteile
der Urheber ausgezahlt.” (Klammerzusétze durch den Verf.).
381 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.
382 Vgl. dazu bereits oben § 10. C. I. 2. d).
383 Komponisten und Textdichtern ist es verwehrt, den Service der Harry Fox Agency in An-
spruch zu nehmen.
384 Vgl. Shemel/Krasilovsky, This Business of Music, S. 178.
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Die Lizenzgebiihren, die die Harry Fox Agency im Namen der Verleger einzieht,
werden nach Abzug der Kommissionsgebiihr vollumfénglich an die Musikverlage
ausbezahlt3®3; eine separate Ausschiittung von Urheber- und Verlagsanteilen findet
wie bei der britischen MCPS nicht statt?3¢, Erst der Verlag leitet je nach Vertrags-
bestimmung im Innenverhiltnis den entsprechenden writer’s share an den Lizenz-
einnahmen aus den mechanischen Rechten an den Urheber weiter. In der Regel
betrdgt dieser Anteil 50 % an den hierbei den Musikverlagen zuflieBenden Ge-
samterldsen3®7.

Entsprechend der Rechtslage in Grofibritannien haben auch die US-amerikani-
schen Musikverlage somit die volle Kontrolle iiber die mechanischen Rechte und
brauchen daher fiir die Entscheidung iiber die weitere Verwaltung dieser Rechte
anders als die kontinentaleuropdischen Musikverlage keine gesonderte Zustim-
mung der originiren Urheber338,

2. Internationale Rechteverwaltung

Obwohl die Harry Fox Agency in das Geflecht der internationalen Gegenseitig-
keitsvertrige eingebunden ist>3° und damit an sich die Vervielféltigungsrechte auch
den auslédndischen Verwertungsgesellschaften vermitteln konnte, wéhlen die meis-
ten US-amerikanischen Musikverlage zur internationalen Wahrnehmung ihrer
Rechte ebenfalls den bereits skizzierten Weg tiber lokale Subverlage: Die Origi-
nalverlage tibertragen — vergleichbar der britischen Verlagspraxis — gebietsgebun-
dene mechanische Rechte auf ihre auslidndischen Subverlage, die ihrerseits die
dortige Verwertungsgesellschaft mit der kollektiven Wahrnehmung dieser Rechte
fiir das jeweilige Territorium betrauen und damit das Netz der Gegenseitigkeits-
vertrige umgehen3%0. Die Titigkeit der Harry Fox Agency auf internationaler Ebe-
ne im Rahmen der Gegenseitigkeitsvertrage beschrinkt sich daher auf diejenigen
Verlage, die keine Subverlagsvereinbarungen im Ausland getroffen haben®®!. Im
Regelfall?*? jedoch stehen die mechanischen Rechte den europdischen Verwer-
tungsgesellschaften nur iiber die Subverlage zur Verfligung3®3.

385 Vgl. Shemel/Krasilovsky, a.a.O., S. 165.

386 Vgl. Goldmann, S.344.

387 Vgl. Shemel/Krasilovsky, a.a.O., S. 178, 240.

388 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.

389 Vgl. Shemel/Krasilovsky, a.a.O., S.216.

390 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.

391 Vgl. Shemel/Krasilovsky, a.a.O.

392 Nach Schitzungen erzielt die Harry Fox Agency nur etwa 15 % ihrer Einkiinfte aus der
Rechtevergabe ins Ausland iiber das Netz der Gegenseitigkeitsvertrige. Vgl. m&c, Nr. 54
vom 24.11.1994, S. 12.

393 Vgl. Poll, ZUM 2008, 500, 503.
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Der internationale Transfer der Lizenzeinnahmen entspricht ebenfalls dem bri-
tischen System: Die ausldndischen Verwertungsgesellschaften ziehen sémtliche
Lizenzgebiihren fiir die Vergabe der mechanischen Rechte in ihren jeweiligen Ter-
ritorien ein. Die Auszahlung erfolgt dann (nach Abzug der Verwaltungsgebiihren
durch die jeweilige Verwertungsgesellschaft) ausschlieBlich und in voller Hohe an
die Subverlage3®*. Diese leiten die Einnahmen (nach Abzug ihres Subverlegeran-
teils) an den US-amerikanischen Hauptverlag weiter, der dann erst den vereinbarten
Lizenzanteil an den Urheber auskehrt3®3. Nur im Fall, dass keine Subverlage ein-
geschaltet sind, werden die Lizenzgebiihren von der einziehenden Verwertungs-
gesellschaft tiber die Gegenseitigkeitsvertrdge an die Harry Fox Agency transfe-
riert, die diese dann vollumfénglich an den Originalverlag weiterleitet?*. Auch in
diesem Fall kehrt also erst der Verlag den Urheberanteil an den Autor aus.

E. Die unterschiedliche Verwaltung der Auffiihrungsrechte

Die Verwaltungspraxis bei den Auffiihrungsrechten in Kontinentaleuropa und
Grofbritannien gleichen sich im Wesentlichen. Demgegeniiber bestehen im US-
amerikanischen Raum einige Besonderheiten.

I. Kontinentaleuropa

Die Verwaltung der Auffithrungsrechte des kontinentaleuropdischen Repertoires
entspricht derjenigen bei den mechanischen Vervielfdltigungsrechten®”: Die ori-
gindren Urheber raumen den Verwertungsgesellschaften im Wege der Vorausver-
fiigung vorab die exklusiven Nutzungsrechte an der 6ffentlichen Wiedergabe (ein-
schlieBlich der entsprechenden Rechte zur Online-Nutzung) ein%8, weswegen die
Musikverlage die Auffithrungsrechte nach MaB3gabe des Prioritdtsprinzips nicht
mehr erwerben konnen. Sie haben lediglich einen Anspruch gegen die Verwer-
tungsgesellschaft auf direkte Ausschiittung des Verlagsanteils an den hieraus er-
zielten Lizenzgebiihren3?. Die Kontrolle sowie die Entscheidungsmacht, wie mit
den bei den Verwertungsgesellschaften liegenden Auffiihrungsrechten kiinftig zu
verfahren ist, liegt daher nicht bei den Verlagen, sondern allein bei den Urhebern.
Die Verleger konnen somit die Auffithrungsrechte den Verwertungsgesellschaften

394 Vgl. Goldmann, S.344.

395 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.
396 Vgl. Kohn, on Music Licensing, S.316.

397 Vgl. daher zunéchst eingehend oben unter D. 1.

398 Vgl. Poll, ZUM 2008, 500, 504.

399 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 43.
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nicht durch einseitige Verfiigung ohne Mitwirkung bzw. Zustimmung der Urheber
entziehen*0,

Auch die Wahrnehmungspraxis der Auffithrungsrechte auf internationaler Ebe-
ne vollzieht sich wie bei den mechanischen Rechten: Wie gesehen*?!, nehmen die
Verwertungsgesellschaften im traditionellen Wahrnehmungssystem die Lizenzer-
teilung und das Inkasso nur fiir das eigene Territorium wahr, die Rechtevergabe im
Ausland erfolgt allein durch die auslandischen Verwertungsgesellschaften auf
Grundlage der mit diesen geschlossenen Gegenseitigkeitsvertrige*02. Hat der kon-
tinentaleuropdische Originalverlag, wie in der Praxis regelméBig der Fall, Subver-
lage im Ausland beauftragt, schiittet die jeweilige lokale Verwertungsgesellschaft
den Verlagsanteil an den dortigen Subverlag aus, der ihn an den Originalverlag
weiterreicht. Der Urheberanteil an den Lizenzgebiihren wird dagegen weiterhin
iiber das Geflecht der Gegenseitigkeitsvertriige direkt an den Autor transferiert*03.

II. GroBbritannien und Irland
1. Der Erwerb der Auffiihrungsrechte

Bei den Auffithrungsrechten des britischen und irischen** Repertoires erfolgt die
Rechteverwaltung im Wesentlichen wie bei den mechanischen Vervielfaltigungs-
und Auffiihrungsrechten des kontinentaleuropdischen Musikprogramms?*0:

Der britische Urheber iibertragt seine Auffiihrungsrechte (einschlieBlich der
entsprechenden Rechte zur Online-Nutzung) im Wege der Vorausverfliigung*% in
der Praxis vorab vollstdndig und direkt an die Verwertungsgesellschaft PRS, bevor
er spiter einen Musikverlagsvertrag abschlieBt*07. Aufgrund des auch im britischen

400 Vgl. Poll, a.a.0.

401 Vgl. oben § 4.

402 Infolge der wettwerbsrechtlichen CISAC-Entscheidung der Europdischen Kommission
vom 16.7.2008 (COMP/C2/38.698) wird dies aller Voraussicht nach fiir den Bereich der
Online-Lizenzierungen in Europa gewissen Anderungen unterworfen sein. Vgl. dazu bereits
oben § 7., dort insbes. D. II. u. F.

403 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 40.

404 Die Wahrnehmungstitigkeit der irischen IMRO entspricht hinsichtlich der vorliegend be-
handelten Gesichtspunkte weitestgehend derjenigen der britischen PRS. Daher beschrinken
sich die folgenden Ausfiihrungen allein auf die Verwaltung der Auffithrungsrechte durch
die PRS.

405 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S.41.

406 Ziff. 7(c) PRS Memorandum of Association. Gesetzliche Grundlage fiir diese Bestimmung
ist Sec. 91(1) CDPA, wonach auch kiinftige Werke Gegenstand einer Ubertragungsverein-
barung sein konnen; die Ubertragung selbst wird mit der Entstehung des Urheberrechts
wirksam. Vgl. Cornish, in: Urhebervertragsrecht, S. 653.

407 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.
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Copyright Law Geltung beanspruchenden Priorititsprinzips*®® kann daher der Ver-
leger aus dem Musikverlagsvertrag mit dem Urheber keine Rechtsinhaberschaft
iiber die Auffithrungsrechte herleiten®. Die Kontrolle iiber die performing
rights wird somit wie in Kontinentaleuropa nicht an die Verlage abgetreten, son-
dern verbleibt bei den origindren Urhebern*!0, Daher konnen die Verlage keine
Entscheidung iiber eine kiinftige Herausnahme der Rechte aus der PRS ohne die
Zustimmung der Urheber treffen.

Wie bei den kontinentaleuropéischen Verwertungsgesellschaften iiblich, schiit-
tet die PRS die Lizenzgebiihren getrennt an den Urheber und den Musikverlag
aus*!!. Der Urheberanteil betrigt dabei in der Regel zwei Drittel, der Verlagsanteil
demgemiB ein Drittel*!2. Die Berechtigten kénnen mit AuBenwirkung zur PRS
vertraglich von diesem Verteilungsschliissel abweichen, jedoch muss der Urhe-
beranteil mindestens 50 % betragen*!3.

2. Internationale Rechteverwaltung

Die Rechteverwaltung auf internationaler Ebene entspricht ebenfalls dem konti-
nentaleuropéischen Muster. Die ausldndischen Verwertungsgesellschaften bekom-
men die britischen Auffiihrungsrechte allein von der PRS iiber die Gegenseitig-
keitsvertrdge und nicht durch lokale Subverlage vermittelt. Der Transfer der im
Ausland erzielten Lizenzeinnahmen erfolgt in der Regel auf unterschiedlichem
Wege: Den Urheberanteil fiihrt die einziehende Verwertungsgesellschaft iiber die
Gegenseitigkeitsvertrdge an die urspriingliche Verwertungsgesellschaft PRS ab,
die ihn schlieBlich direkt an den Urheber ausschiittet*!4. Demgegeniiber nehmen
ausldndische Subverlage als Mitglied der dortigen Verwertungsgesellschaft im

408 Vgl. Copinger/Skone, On Copyright, § 5-65; Carey/Verow, Media and entertainment law,
S. 35; Cornish, in: Urhebervertragsrecht, S. 652. Vgl. hierzu auch Performing Rights Society
v. Coates [1923-28] McG. C.C. 103: In diesem Fall wurde entschieden, dass ein Musik-
verleger nicht berechtigt ist, einem Sénger eine Lizenz zur 6ffentlichen Auffithrung eines
Musikwerks eines mit ihm verbundenen Urheber zu erteilen, da dieser das Auffithrungsrecht
zuvor schon an die PRS abgetreten hatte.

409 Vgl. Cornish, a.a.0.; Karnell, Copyright, S. 45, 62.

410 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. a.a.O.

411 Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S. 40

412 Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S. 40, 44; Cornish, in: Urhebervertragsrecht,
S. 677. Anders EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.,
die von Regelanteilen in Hohe von jeweils 50 % ausgeht.

413 Vgl. Rule 2(f) PRS Rules and Regulations; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
20.10.2009):  http://www.prsformusic.com/SiteCollectionDocuments/About%20MCPS-
PRS/PRSRULES.pdf.

414 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.
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Regelfall*!> den Verlagsanteil direkt in Empfang und leiten ihn unter Umgehung
der Gegenseitigkeitsvertrage an den britischen Originalverlag weiter.

III. USA

Bei den US-amerikanischen Auffiihrungsrechten bestehen einige Besonderheiten.
Die Rechtseinrdumungen auf die drei US-amerikanischen Verwertungsgesell-
schaften ASCAP, BMI und SESAC erfolgen fiir das US-amerikanische Territorium
stets auf nicht-exklusiver Basis*!6. Im Hinblick auf das Ausland bestehen jedoch
insoweit Unterschiede zwischen den einzelnen Verwertungsgesellschaften. Dies
hat weitreichende Konsequenzen fiir die Praxis der internationalen Wahrnehmung
der US-amerikanischen performing rights.

1. Mitgliedschaft bei der ASCAP
a) Der Erwerb der Auffithrungsrechte

Wihlt ein US-amerikanischer Urheber die Mitgliedschaft bei der ASCAP, rdumt
er ihr sémtliche bereits bestehenden und kiinftig entstehenden Auffiihrungsrechte
an seinen musikalischen Werken (einschlieflich der entsprechenden Rechte zur
Online-Nutzung) auf nicht-ausschlieBlicher Basis zur kollektiven Wahrnehmung
ein*!7. Die hierbei eingezogenen Lizenzeinnahmen verteilt die ASCAP separat an
die Urheber und Verlage*!. Der Urheber- und Verlagsanteil betrdgt hierbei je-
weils 50 %*1°.

Auch wenn der Wahrnehmungsvertrag (ASCAP Membership Agreement) dies
nicht ausdriicklich erlaubt, folgt doch aus dem Wesen der nicht-exklusiven Rechts-
einrdumung, dass jedes ASCAP-Mitglied selbst weiterhin eigene, ebenfalls nicht-
ausschlieBliche Lizenzen —und zwar weltweit — individuell vergeben kann*2°, Dies
versetzt insbesondere den origindren Urheber in die Lage, auch zeitlich nach dem
Beitritt zur ASCAP seine weltweiten Auffiihrungsrechte seinem Verlag ebenfalls

415 Etwa 85 % der Verlagsanteile an den aus der Verwertung der britischen Auffithrungsrechte
erzielten Lizenzeinnahmen werden direkt an die lokalen ausldndischen Subverlage ausbe-
zahlt; lediglich 15% der publisher’s shares werden tliber die Gegenseitigkeitsvertrige
transferiert. Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S. 176.

416 Vgl. dazu bereits oben unter § 10. C. L.

417 Ziff. 1 ASCAP Membership Agreement. Vgl. dazu bereits oben § 10. C. I. 2. a).

418 Vgl. Kohn, on Music Licensing, S. 876.

419 Vgl. Ziff. 7 ASCAP Membership Agreement, der fiir die Vergiitungssitze auf die jeweils
giiltigen Verteilungsregelungen von ASCAP verweist. Vgl. auch Kohn, a.a.O.

420 Vgl. Goldmann, S.272.
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auf nicht-exklusiver Basis zur weiteren Wahrnehmung zu iibertragen*?!. Im Er-
gebnis rdumt daher der ASCAP-assoziierte Urheber in der Praxis seine weltweiten
Auffithrungsrechte sowohl der ASCAP als auch seinem Musikverlag — jeweils
nicht-exklusiv — ein*?2,

Im Hinblick auf die Kontrolle {iber die Auffithrungsrechte und die Entschei-
dungsmacht iiber deren kiinftige Wahrnehmung gilt somit Folgendes: Zwar ist es
den Verlagen verwehrt, ohne Zustimmung der origindren Urheber die von letzteren
der ASCAP vorab eingerdumten Auffithrungsrechte wieder der Wahrnehmungs-
befugnis der ASCAP zu entziehen*?3. Jedoch bleibt es den Verlegern unbenommen,
daneben die ihnen von den Urhebern ebenfalls nicht-exklusiv eingerdumten Auf-
fithrungsrechte individuell zu verwalten.

b) Internationale Rechteverwaltung

Aufgrund der Tatsache, dass die ASCAP-assoziierten Urheber ihre Auffiihrungs-
rechte zur Auswertung im Ausland in aller Regel sowohl der ASCAP als auch ihrem
Musikverlag einrdumen, bestehen in diesem Fall zwei separate Moglichkeiten zur
internationalen Wahrnehmung dieser Rechte:

Zum einen werden die der ASCAP eingerdumten Auffiihrungsrechte iiber das
Netz der Gegenseitigkeitsvertridge an alle européischen Verwertungsgesellschaften
transferiert, die damit ihrerseits das ASCAP-Repertoire zur 6ffentlichen Auffiih-
rung kollektiv wahrnehmen kdnnen. Wie bereits gesehen*?*, besteht hierbei mitt-
lerweile bei einer Reihe europdischer Verwertungsgesellschaften, darunter bei der
GEMA, die Besonderheit, dass sie ihre Gegenseitigkeitsvertragemit den US-ame-
rikanischen Performing Rights Societies ohne territoriale Beschrinkung abge-
schlossenhaben und damit zur grenziiberschreitenden, sogar zur weltweiten Li-
zenzierung dieser Rechte in der Lage sind.

Der Transfer der auf diese Weise durch die ausldndischen Verwertungsgesell-
schaften erzielten Lizenzeinnahmen entspricht wiederum dem bekannten Muster

421 Dementsprechend sehen die US-amerikanischen Musikverlagsvertrige, die normalerweise
einen vollstindigen transfer des Urheberrechts auf den Verlag enthalten, die Ubertragung
der Auffithrungsrechte typischerweise nur ,,vorbehaltlich bestehender Wahrnehmungsver-
trage zwischen dem Autor und der Verwertungsgesellschaften vor, was insoweit als nicht-
exklusive Rechtseinrdumung zu qualifizieren ist. Vgl. Kohn, on Music Licensing, S. 106.

422 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.

423 Insoweit entspricht die Rechtslage derjenigen bei den britischen und kontinentaleuropi-
schen Auffiihrungsrechten, da der Musikverlag durch die in aller Regel zeitlich vorange-
gangene (hier: nicht-ausschlieBliche) Rechtseinrdumung auf die ASCAP niemals Inhaber
dieser von der ASCAP wahrgenommen Rechte werden konnte und damit auch nicht die
Kontrolle tiber diese Rechte innehat. Diese liegt insoweit weiterhin allein bei den origindren
Urhebern.

424 Vgl. dazu oben § 5. A. a.E.
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des getrennten Ubermittlungswegs: Der writer’s share wird iiber die Gegenseitig-
keitsvertridge der Verwertungsgesellschaften transferiert und schlieBlich direkt an
den US-amerikanischen Urheber ausbezahlt*?’; den publisher’s share zahlt die
ausldndische Verwertungsgesellschaft dagegen direkt an den lokalen Subverlag
aus, der ihn (nach Abzug seines Subverlegeranteils) dann direkt an den US-ame-
rikanischen Hauptverlag weiterreicht#20,

Dariiber hinaus sind jedoch auch die Verlage als weitere Inhaber der nicht-ex-
klusiven weltweiten Auffithrungsrechte grundsétzlich dazu imstande, die Auffiih-
rungsrechte ihrer Autoren weltweit unter Umgehung der Gegenseitigkeitsvertrige
selbst wahrzunehmen*?’. Allerdings ist das Recht der ASCAP-assoziierten Verla-
ge, selbst individuelle Direktlizenzen fiir die Auffithrungsrechte zu vergeben, in
gewissem Umfang beschrinkt. Hintergrund hierfiir sind bestimmte Regularien der
ASCAP-consent decrees*28: GemiB Sec. IV (B) des Second Amended Final Jud-
gement aus dem Jahr 20014%° darf die ASCAP aus kartellrechtlichen Griinden zwar
die parallele Wahrnehmung durch andere Verwertungsgesellschaften, nicht aber
durch sonstige Vertreter (,,agents*) beschrinken*3?, Demnach sollen die ASCAP-
Mitglieder also das Recht behalten, nicht-ausschlieliche Lizenzen direkt oder
durch einen Agenten, nicht aber mittels anderer performing rights organizations
an Musiknutzer zu vergeben.

Diese kartellrechtlichen Vorgaben werden in den aktuellen ASCAP-Statuten
folgendermaBlen umgesetzt: Gemal Ziff. 1.3 Compendium of ASCAP Rules and
Regulations ist den ASCAP-Mitgliedern die parallele Lizenzierung von ebenfalls
von der ASCAP wahrgenommenen Auffiihrungsrechten durch andere — auch aus-
landische — performing rights licensing organizations verwehrt®!; die Moglichkeit
der individuellen Wahrnehmung mittels bevollméachtigter Agenten wird dabei je-

425 Vgl. Kohn, on Music Licensing, S. 315, 323.
426 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.
427 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.
428 Vgl. dazu bereits oben § 10. C. I. 1.
429 U.S. v. ASCAP, decree entered June 11, 2001, S. D.N.Y., 2001-2 Trade Cas. (CCH) 74,474
(sog. Second Amended Final Judgement-AFJ2)
430 Sec. IV (B) Second Amended Final Judgement (AFJ2) lautet wortlich:
> ASCAP is hereby enjoined and restrained from:
(A) ...
(B) Limiting, restricting, or interfering with the right of any member to issue, directly
or through an agent other than a performing rights organization, non-exclusive licenses
to music users for rights of public performances.”
431 Ziff. 1.3 Compendium of ASCAP Rules and Regulations (i.d.F. vom Mirz 2009) lautet
wortlich:
,»As a general rule, a Writer may not, simultaneously, be a Member of ASCAP and an
affiliate of another United States performing rights licensing organization, or, simulta-
neously, license performances in any territory through more than one performing rights
licensing organization. (Members are always free to license their works directly any-
where in the world.)” Das Compendium of ASCAP Rules and Regulations ist online
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doch nicht ausgeschlossen. Gemall Sec. 5 ASCAP Articles of Association und
Ziff. 2.7.2(b) u. (c) Compendium of ASCAP Rules and Regulations diirfen die
ASCAP-Mitglieder individuelle Direktlizenzen ausdriicklich nur an Musiknutzer
music user*), nicht aber an andere Lizenzierungsstellen vergeben*32. , Music
user* wird dabei definiert als jede Person, die (i) eine Einrichtung oder ein Unter-
nehmen innehat oder fiihrt, in welchen urheberrechtlich geschiitzte musikalische
Kompositionen 6ffentlich aufgefiihrt werden, oder die (ii) in sonstiger Weise mit
offentlichen Auffiihrungen urheberrechtlich geschiitzter musikalischer Komposi-
tionen direkt beschiftigt ist*33. SchlieBlich verlangt die ASCAP eine sofortige
schriftliche Mitteilung des Mitglieds im Falle einer individuell vergebenen Li-
zenz*4,

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass die ASCAP-assoziier-
ten Verlage individuelle Lizenzen entweder direkt oder durch Bevollméichtigte
(»-agents*), wie etwa auslindische Subverlage*®, vergeben konnen. Gleichzeitig
aber darf die eigene Rechtevergabe nicht unter Beteiligung anderer Verwertungs-
gesellschaften und damit nur an Musiknutzer erfolgen. Falls sich daher US-ame-
rikanische Musikverlage zur internationalen Verwaltung der (gleichzeitig von
ASCAP wahrgenommenen) Auffiihrungsrechte ausldndischer Subverlage bedie-
nen, konnen letztere die ihnen (in der Regel territorial beschriankt) eingerdumten
Auffiihrungsrechte nicht in die dortige Verwertungsgesellschaft einbringen, son-
dern in ihrem Territorium lediglich Lizenzen individuell und unmittelbar an Mu-
siknutzer erteilen. Insoweit scheidet auch eine direkte Rechtseinrdumung der US-
amerikanischen Originalverlage auf die neuen Zentrallizenzinitiativen zur paneu-
ropaischen Wahrnehmung im Online-Bereich —auch wenn sie wie etwa die CELAS
formalrechtlich aus den beteiligten Verwertungsgesellschaften ausgegliedert sind

abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 10.8.2009): http://www.ascap.com/reference/com-
pendium_rules_regs _rev 0309.pdf.
432 Ziff. 2.7.2 (b) u. (c) Compendium of ASCAP Rules and Regulations lauten wortlich:
,,No Member of ASCAP may directly or indirectly grant, assign, or issue to anyone other
than a music user, a license to perform publicly any composition written, composed,
published, owned or controlled by such Member (or authorize others to do so).*

Sec. 5 ASCAP Articles of Association (i.d.F. vom Mai 2002) lautet wortlich:
“...Such assignment [to ASCAP] shall not limit, restrict or interfere with the right of
any member to issue to a music user non-exclusive licenses for rights of public perfor-
mance...”

Vgl. dazu auch Alich, GRUR Int. 2008, 996, 999, dort Fn. 45.
433 Sec. 5 ASCAP Articles of Association (i.d.F. vom Mai 2002) lautet wortlich:
“...Music user” means any person that (i) owns or operates in establishment or enterprise
where copyrighted musical compositions are performed publicly, or (2) is otherwise
directly engaged in giving public performances of copyrighted musical compostions.”

Die ASCAP Articles of Association sind online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
28.8.2009): http://www.ascap.com/reference/articles.pdf.

434 Ziff. 2.7.2 (a) Compendium of ASCAP Rules and Regulations.

435 Vgl. Shemel/Krasilovsky, This Business of Music, S. 216; Goldmann, S. 343.
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— aus, da es sich bei ihnen weder um ,,music users* noch um ,,agents im Sinne der
ASCAP-Statuten handelt; vielmehr stellen diese eigene Wahrnehmungsunterneh-
men dar, die selbst eine Vielzahl von Online-Rechten kollektiv an Musiknutzer
lizenzieren.

2. Mitgliedschaft bei der BMI

Entscheidet sich der amerikanische Urheber fiir die Mitgliedschaft bei der BMI,
ergeben sich beim Erwerb und der Verwaltung der Auffiihrungsrechte auf natio-
naler Ebene keine Unterschiede im Vergleich zur ASCAP. Anders stellt sich jedoch
die Rechtslage bei der internationalen Rechteadministrierung im Ausland dar.

a) Der Erwerb der Auffithrungsrechte

Im Hinblick auf den Rechtserwerb im US-Inland kann auf die Ausfithrungen zur
ASCAP verwiesen werden*3%: Der Urheber raumt der BMI in aller Regel zeitlich
vor dem Abschluss eines Musikverlagsvertrags die Auffiihrungs- und Senderechte
(einschlieBlich der entsprechenden Rechte zur Online-Nutzung) auf nicht-aus-
schlieBlicher Basis ein®37. Zusitzlich erhélt in der Praxis der Verleger die nicht-
exklusiven Auffithrungsrechte fiir das US-Inland*38. Der Verlag kann diese Rechte
im Folgenden individuell vergeben, nicht jedoch eine andere Verwertungsgesell-
schaft mit der Wahrnehmung dieser Rechte betrauen*3.

Bei der Rechtewahrnehmung im Ausland ist nach den BMI-Wahrnehmungsbe-
dingungen zu differenzieren, ob die BMI mit der Verwertungsgesellschaft in dem
betreffenden ausldndischen Territorium einen Gegenseitigkeitsvertrag abgeschlos-
sen hat oder nicht.

Wie bereits erlautert*0, sehen die BMI-Wahrnehmungsvertrige BMI Publisher
Agreement und BMI Writer Agreement grundsitzlich eine vollstdndige, mithin
ausschlieBliche Rechtsiibertragung auf die BMI vor, die jedoch im Hinblick auf
das inlédndische US-Territorium gleichzeitig durch das Recht zur Direktlizenzver-
gabe eingeschrinkt wird (und damit insoweit als nicht-exklusive Rechtseinrdu-

436 Vgl. obige Ziff. 1. a).

437 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.

438 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.

439 GemaB Ziff. 8. (a) BMI Writer Agreement bzw. Ziff. 7 A. BMI Publisher Agreement miissen
derartige individuelle Rechtseinrdumungen innerhalb von zehn Tagen gegeniiber der BMI
angezeigt werden. Bei Verletzung dieser Pflicht kann die BMI die Zahlungen an den
Rechtsinhaber einstellen. Vgl. dazu auch Goldmann, S. 275.

440 Vgl. oben § 10. C. 1. 2. b).
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mung auszulegen ist). Zur Rechtewahrnehmung im Ausland bleibt es hingegen
entsprechend dem Wortlaut der BMI-Wahrnehmungsvertrige bei einer vollum-
fanglichen und damit exklusiven Rechtsiibertragung auf die BMI. Dies fiihrt kon-
sequenterweise dazu, dass der BMI-assoziierte Urheber seinem Verlag in dem in
der Praxis regelmaBig zeitlich nachfolgend geschlossenen Musikverlagsvertrag die
performing rights nur noch fiir das US-Gebiet (insoweit auch nur auf nicht-exklu-
siver Basis), nicht mehr jedoch fiir das gesamte Ausland einrdumen kann. Fiir diese
Territorien sind daher nur die BMI sowie die mit ihr iiber die Gegenseitigkeitsver-
trage verbundenen auslédndischen Verwertungsgesellschaften, nicht aber die US-
amerikanischen Verlage in der Lage, Auffithrungslizenzen zu vergeben.

Von diesem Grundsatz macht jedoch Ziff. 16 BMI Publisher Agreement eine
Ausnahme: Fiir diejenigen Linder, in denen die BMI keine Gegenseitigkeitsver-
trige mit den dortigen Verwertungsgesellschaften geschlossen hat, erteilt die BMI
nach entsprechender schriftlicher Anfrage den Verlagen die Erlaubnis, dort selbst
Auffiihrungslizenzen individuell zu vergeben**!. Die Erteilung einer solchen Zu-
stimmung und damit die individuelle Lizenzvergabe durch die Verlage ist aber
ausgeschlossen, wenn BMI in diesen Landern durch Gegenseitigkeitsvertrige re-
présentiert ist*42,

Fiir die in dieser Darstellung maB3geblichen europdischen Gebiete fiihrt die Aus-
nahmebestimmung der Ziff. 16 BMI Publisher Agreement daher letztlich zu kei-
nem anderen Ergebnis: Da die BMI mit sémtlichen européischen Verwertungsge-
sellschaften durch Gegenseitigkeitsvertrige verbunden ist*43, wird insoweit den
Verlagen die Erlaubnis zur individuellen Vergabe der Auffiithrungsrechte von der
BMI nicht erteilt. Die Verlage sind daher nicht in der Lage, individuelle Auffiih-
rungslizenzen ihrer BMI-assoziierten Autoren an Musiknutzer in Europa zu ver-
geben.

441 Ziff. 16 BMI Publisher Agreement lautet wortlich:
“... Upon Publisher’s request, BMI agrees to permit Publisher to grant performing rights
in any or all of the Works for any Foreign Territory for which, at the time such request
isreceived, BMI has not entered into any such contract with a performing rights licensing
organization; ...”

Aber auch in einem solchen Fall ist dann eine Lizenzvergabe der Verlage an die jeweilige
auslandische Verwertungsgesellschaft ausgeschlossen, vgl. dazu auch Goldmann, S. 275.

442 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 999, Fn. 45. Diesbeziiglich missverstindlich EU-Kom-
missions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 41 (Fn. 51)und S. 43 (Fn. 54),
wonach die BMI-assoziierten Urheber ihre Auffithrungsrechte fiir diejenigen Gebiete an
Verlage ,,abtreten, in denen die BMI keine Gegenseitigkeitsvertrage abgeschlossen hat.
Denn streng genommen handelt es sich in diesen Féllen nicht um eine weitergehende
Rechtseinrdumung der Urheber auf ihre Verlage; diese ist nach dem Wahrnehmungsvertrag
fiir samtliche ausldndischen Gebiete stets exklusiv. Vielmehr erteilt die BMI selbst den
Verlagen eine Einwilligung zur individuellen Rechtevergabe in bestimmten auslédndischen
Territorien.

443 Vgl. Shemel/Krasilovsky, This Business of Music, S. 178; EU-Kommissions-Entscheidung
Universal/BMG Music Publishing, S. 41.

207



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

In Bezug auf die Kontrolle der Auffiihrungsrechte von BMI-assoziierten Urhe-
bern gilt somit Folgendes: Im Hinblick auf die der BMI vorab eingerdumten Rechte
haben die Verlage keine Kontrolle und Entscheidungsmacht tiber deren kiinftige
Verwaltung, sondern benétigen hierfiir stets die Zustimmung der origindren Ur-
heber**. Dies betrifft insbesondere die Auffiihrungsrechte zur Auswertung in
samtlichen européischen Landern. Unbeschadet dessen konnen die Verlage jedoch
nicht-ausschlieliche Auffithrungslizenzen in den USA und denjenigen ausléndi-
schen Gebieten individuell vergeben, in denen die BMI nicht durch Gegenseitig-
keitsvertrdge reprasentiert wird.

b) Internationale Rechteverwaltung

Entsprechend der dargestellten Rechtslage erfolgt die Vergabe der Auffiihrungs-
rechte fiir den hier relevanten EU-Raum ausschlieBlich tiber die Gegenseitigkeits-
vertrdge zwischen der BMI und den europiischen Verwertungsgesellschaften.
Auch fiir den Regelfall, dass der US-amerikanische Musikverlag ein Subverlags-
netz in Europa unterhilt, scheitert eine individuelle Lizenzvergabe durch die Sub-
verlage: Thnen kann der US-amerikanische Originalverlag keine Auffithrungsrech-
te am BMI-Repertoire abtreten, da er, wie gesehen, diese Rechte selbst nicht hélt.
Im Hinblick auf den Transfer der durch die auslédndischen Verwertungsgesell-
schaften erzielten Lizenzeinnahmen bestehen insoweit keine Unterschiede zur
ASCAP*3: Die auslindischen Subverlage nehmen den Verlagsanteil von der dor-
tigen Verwertungsgesellschaft in Empfang und leiten ihn (nach Abzug des Sub-
verlegeranteils) an den US-amerikanischen Originalverlag weiter. Der Urheber-
anteil wird dagegen iiber das Netz der Verwertungsgesellschaften transferiert und
von der BMI schlieBlich unmittelbar an den originiren Urheber ausgeschiittet*4.

3. Mitgliedschaft bei der SESAC

Die Rechteverwaltung der von der SESAC wahrgenommenen Auffithrungsrechte
erfolgt fiir die in dieser Untersuchung maf3geblichen europdischen Lander im Er-
gebnis in gleicher Weise wie bei der BMI.

444 Vgl. hierzu die entsprechenden Ausfiihrungen zur ASCAP in obiger Ziff. 1. a).
445 Vgl. hierzu die entsprechenden Ausfithrungen zur ASCAP in obiger Ziff. 1. b).
446 Vgl. Kohn, on Music Licensing, S. 315, 323.
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a) Der Erwerb der Auffithrungsrechte

Bei der Verwaltung der Auffiihrungsrechte eines SESAC-assoziierten Urhebers
ergeben sich bezogen auf das US-Inland keine Unterschiede zur ASCAP und BMI:
Das Writer Affiliation Agreement sieht zwar zunéchst ein vollstindige und welt-
weite Ubertragung der Auffiihrungs- und Senderechte (einschlieBlich der entspre-
chenden Rechte zur Online-Nutzung) auf die SESAC vor*’. Gleichzeitig wird den
Mitgliedern jedoch das Recht zur nicht-ausschlieBlichen Lizenzvergabe an Mu-
siknutzer im US-Inland belassen, so dass insoweit die Rechtseinrdumung auf die
SESAC ebenfalls nur als nicht-exklusiv auszulegen ist*S.

Fiir das Ausland gilt etwas anderes: Da nach Ziff. 3(b)(ii) Writer Affiliation
Agreement die Mdglichkeit der individuellen Lizenzvergabe ausdriicklich auf das
Gebiet der USA begrenzt ist**?, verbleibt es fiir das Ausland weiterhin bei einer
vollstandigen und damit exklusiven Rechtsiibertragung auf die SESAC4.

Aufgrund des in aller Regel vorab geschlossenen Wahrnehmungsvertrags mit
der SESAC kann der Urheber seinem Verlag bei einem spiteren Abschluss eines
Musikverlagsvertrags lediglich die bei ihm verbliebenen Auffithrungsrechte fiir das
US-Inland auf nicht-ausschlieBlicher Basis, nicht aber fiir simtliche ausldndischen
Territorien einrdumen. Zur Rechtewahrnehmung im Ausland ist daher allein die
SESAC in der Lage.

Entsprechend der Rechtslage bei der ASCAP und BMI haben die Musikverlage
aufgrund der zuvor zwischen ihren Autoren und der SESAC geschlossenen Mit-
gliedschaftsvereinbarung ebenfalls keine Kontrolle iiber die bei der SESAC lie-
genden Auffithrungsrechte. Jede kiinftige Anderung in der Rechteverwaltung in
diesem System bedarf daher insoweit der Zustimmung der origindren Urheber. Dies
betrifft insbesondere die Auffithrungsrechte fiir alle Gebiete aulerhalb der USA.

447 Ziff. 2 (a) Writer Affiliation Agreement.

448 Vgl. dazu bereits oben § 10. C. L. 2. ¢).

449 Ziff. 3 (b) (i) Writer Affiliation Agreement lautet:
5. Writer retains the rights:
@) ...
(ii) to issue non-exclusive licenses directly to any third person (other than to another
performing rights organization) for the public performance, in the United States, its
territories and possessions, of any Work subject to this Agreement, provided that any
such direct license is memorialized in a writing, a copy of which is provided to SESAC
within ten (10) days of its issuance, and which identifies the Work(s) so licensed, the
licensee, the time and the place of the performance(s), and any fee(s) paid therefore...”

450 Anders jedoch Goldmann, S. 279, die offenbar von einer dlteren Fassung des SESAC Writer

Affiliation Agreement ausgeht.
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b) Internationale Rechteverwaltung

Da eine individuelle Rechtewahrnehmung durch die Musikverlage im US-Ausland
nicht moglich ist, erfolgt die Rechtevergabe auf internationaler Ebene ausschlief3-
lich tiber die Gegenseitigkeitsvertrige, die die SESAC mit den auslédndischen Ver-
wertungsgesellschaften abgeschlossen hat. Ein Rechtetransfer {iber bevollméach-
tigte lokale Subverlage scheidet daher aus.

Der Transfer der im Ausland eingezogenen Lizenzgebiihren entspricht schlief3-
lich der bei der ASCAP und BMI iiblichen Praxis: Der Urheberanteil wird tiber die
Gegenseitigkeitsvertrage transferiert und von der SESAC direkt an den Urheber
ausgeschiittet, den Verlagsanteil nehmen die lokalen auslédndischen Subverlage in
Empfang und leiten ihn unmittelbar an den US-amerikanischen Originalverlag
weiter.

F. Zusammenfassung: Die unterschiedliche Rechtsstellung von
Musikverlagen mit kontinentaleuropdischem und
angloamerikanischem Musikrepertoire

Die rechtsvergleichende Untersuchung verdeutlicht die unterschiedliche Stellung
der Musikverlage mit angloamerikanischem und mit kontinentaleuropaischem Re-
pertoire im weltweiten System der Musikrechteverwaltung. Aufgrund der primér
auf wirtschaftliche Verwertung angelegten Konzeption des angloamerikanischen
Copyright und der daraus resultierenden Besonderheiten bei der Verwaltung von
Musikverlagsrechten und der kollektiven Musikrechtewahrnehmung haben die
Musikverlage in den USA, GroBbritannien und Irland eine vergleichsweise stérkere
rechtliche und wirtschaftliche Position inne als ihre kontinentaleuropéischen Pen-
dants.

Die unbeschrinkte Ubertragbarkeit der Urheberrechte und die vergleichsweise
schwache Ausprigung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Befugnisse im anglo-
amerikanischen Copyright fordern bereits vom grundsétzlichen Ansatz her eine
freiere Verfiigbarkeit der Rechte. Derivative Rechtsinhaber wie Musikverlage kon-
nen dadurch mit den ihnen vollumfanglich iibertragenen Rechten — in ihrer Rechts-
stellung insoweit den urspriinglichen Werkschopfern gleichgestellt—, selbststindig
und ungehindert wirtschaften.

So waren die angloamerikanischen Musikverlage bereits frithzeitig in der Lage,
eigene Organisationen zur praktikablen und kostensparenden Verwaltung der me-
chanischen Vervielféltigungsrechte aufzubauen. Die amerikanische Treuhan-
dagentur Harry Fox Agency, die britische MCPS und die irische MCPSI liegen bis
heute allein in Verlegerhand und gewdhren den Verlagen in ihren jeweiligen Wahr-
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nehmungsbedingungen weitreichende Freiheiten und Einflussmoglichkeiten zur
Administrierung ihrer mechanischen Rechte. Insbesondere der Verzicht auf die
dingliche Rechtsiibertragung auf die genannten Organisationen sichert den Mu-
sikverlagen des angloamerikanischen Musikrepertoires die alleinige Kontrolle {iber
diese Rechte.

Die Konzentration der angloamerikanischen Vervielfaltigungsrechte in der
Hand der Verleger, ihre Rechtsmacht, die mechanischen Rechte selbst im Ausland
zu verwalten, sowie die im Vergleich zu den kontinentaleuropiischen Verwer-
tungsgesellschaften zeitlich flexibleren Mitgliedschaftslaufzeiten in den genannten
Wahrnehmungsorganisationen bewirken insgesamt eine wesentlich grof3ere Be-
wegungsfreiheit der Verlage mit angloamerikanischem Repertoire im Vergleich zu
den Verlagen mit kontinentaleuropdischem Musikprogramm®>!. Dieser Spielraum
zeigt sich nicht zuletzt in dem weltweit verzweigten Subverlagssystem, das den
Musikverlagen des angloamerikanischen Repertoires die volle Kontrolle iiber die
internationale Wahrnehmung dieser Rechte auBlerhalb des Einflussbereiches von
Verwertungsgesellschaften sichert. Im Gegensatz dazu haben die Verlage mit kon-
tinentaleuropdischem Repertoire aufgrund der Vorausabtretung der Urheber auf
die jeweilige Verwertungsgesellschaft keinen Rechtsanspruch auf die Vervielfil-
tigungsrechte. Die Kontrolle und die Entscheidungsmacht iiber die Art und Weise
der Verwaltung dieser Rechte liegen weiterhin bei den urspriinglichen Werkschop-
fern.

Bei der Verwaltung der Auffiihrungsrechte sind die Unterschiede zwischen den
verschiedenen Rechtssystemen weniger signifikant. In diesem schwer individuell
zu kontrollierenden Bereich der 6ffentlichen Wiedergabe hat sich auch im anglo-
amerikanischen Raum von Anbeginn eine echte kollektive Musikrechtewahrneh-
mung durch die Performing Rights Societies durchgesetzt. So entspricht die Wahr-
nehmungstitigkeit der britischen und irischen Verwertungsgesellschaften (PRS
bzw. IMRO) im Wesentlichen ihren kontinentaleuropiischen Pendants. In diesem
Bereich der kollektiven Wahrnehmung von Auffiihrungsrechten bleibt die Kon-
trolle hieriiber weiterhin bei den origindren Urhebern und geht nicht auf die Mu-
sikverlage iiber.

Besonderheiten bestehen bei der kollektiven Wahrnehmung der Auffiihrungsrechte
des US-amerikanischen Repertoires. Die ASCAP, BMI und — obwohl kartellrecht-
lich nicht dazu verpflichtet — auch die SESAC lassen sich die Auffiihrungsrechte
fiir das US-Inland anders als in Europa stets nur auf nicht-exklusiver Basis einréu-
men. Daher sind in aller Regel auch die Musikverlage mit amerikanischem Reper-
toire in der Lage, fiir das eigene Territorium ebenso nicht-ausschlieBliche Lizenzen
direkt an Musiknutzer zu vergeben. Bei den auslédndischen Territorien héngt die

451 Vgl. Poll, ZUM 2008, 500, 504.
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Féhigkeit zur individuellen Rechtevergabe der Verlage — gleichzeitig neben der
Lizenzierung durch die mit der ASCAP, BMI und SESAC verbundenen europi-
ischen Verwertungsgesellschaften — davon ab, welche der drei konkurrierenden
Verwertungsgesellschaften der origindre Urheber gewihlt hat. Einzig bei den
ASCAP-assoziierten Urhebern verbleibt den Verlegern das Recht, fiir den hier
maBgeblichen europidischen Raum die Auffiihrungsrechte individuell an Musik-
nutzer auf nicht-exklusiver Basis zu lizenzieren. Im Falle der Mitgliedschaft bei
der BMI oder der SESAC ist hingegen die eigene Rechtewahrnehmung durch die
Verlage ausgeschlossen, da die Autoren ihre Auffiihrungsrechte insoweit aus-
schlieBlich auf die BMI bzw. SESAC iibertragen haben. Was die bei den Perfor-
ming Rights Societies ASCAP, BMI und SESAC liegenden Auffiihrungsrechte
selbst betriftt, haben die Verlage — entsprechend der Rechtslage in Europa — keine
Kontrolle und damit keine Entscheidungsbefugnis iiber kiinftigen Anderungen bei
der Rechteverwaltung inne. Diese liegt weiterhin bei den origindren Urhebern.

Die starkere Rechtsposition der Verlage mit angloamerikanischem Musikreper-
toire und die unterschiedliche Weise der Rechtewahrnehmung auf internationaler
Ebene macht sich, wie sich im folgenden Kapitel zeigen wird, auch bei den Mdg-
lichkeiten der Rechteherausnahme aus den européischen Verwertungsgesellschaf-
ten bemerkbar.
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§ 11. Auswirkungen der unterschiedlichen Musikrechteverwaltung
auf die Moglichkeiten der Rechteherausnahme aus den
Verwertungsgesellschaften

Die Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 sieht vor, dass die Rechts-
inhaber berechtigt sein sollen, alle oder einen Teil ihrer Online-Rechte einer
europdischen Verwertungsgesellschaft ihrer Wahl zur kollektiven und paneuro-
paischen Wahrnehmung zu {ibertragen*32. Dies setzt freilich voraus, dass die ver-
schiedenen Rechtsinhaber tiberhaupt in der Lage sind, ihre Rechte der Wahrneh-
mung durch die bisher mandatierte Verwertungsgesellschaft zu entziehen*33. Dies
hat die Kommission in ihrer Empfehlung durchaus erkannt:

,,Die Rechtsinhaber sollten, nach Ankiindigung ihres Vorhabens innerhalb ei-

ner angemessenen Frist, das Recht haben, alle Online-Rechte herauszunehmen
«454

Wie jedoch bereits teilweise kritisch angemerkt wurde*>, differenziert die Kom-
missions-Empfehlung in diesem Zusammenhang nicht zwischen den verschiede-
nen Gruppen von Rechtsinhabern. Sie meidet die Begriffe des Urhebers einerseits
und des Verlegers andererseits, indem sie den Rechtsinhaber unterschiedslos als
,jede natiirliche oder juristische Person, die Online-Rechte hilt“4%¢, definiert. Da-
nach scheint die Kommission zwar den Werkschopfern dieselben Rechte wie den
Verlagen als den ,,institutionellen Rechtsinhabern verbiirgen zu wollen*>”. Doch
liegt in dem differenzierungslosen Gebrauch des Begriffs des Rechtsinhabers eine
gefdhrliche, da irrefiihrende Vereinfachung*8. Insbesondere bei der hier zu unter-
suchenden Problematik der Rechteherausnahme zeigt sich nimlich, dass eine sol-
che Gleichsetzung der verschiedenen Rechtsinhaber durch die Kommission an der
rechtlichen Realitét vorbeigeht:

Im letzten Kapitel wurde detailliert ausgefiihrt, dass im angloamerikanischen
und kontinentaleuropdischen Rechtsraum jeweils unterschiedliche Rechtsinhaber
— entweder die Urheber oder die Musikverlage — die Kontrolle und damit die al-
leinige Entscheidungsfreiheit iiber die kiinftige Verwaltung der verschiedenen Mu-

452 Kommissions-Empfehlung, Ziff. 3, 5 a).

453 Vgl. Poll, ZUM 2008, 500, 503.

454 Ziff. 5. ¢) Kommissions-Empfehlung.

455 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S.369, 384; Poll, a.a.0.; Ventroni, in: Schwarz/Pe-
schel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.2.3, S. 45; Alich, GRUR Int. 2008, 996, 999.

456 Ziff. 1 g) Kommissions-Empfehlung.

457 Vgl. Drexl, a.a.O.

458 Vgl. Poll, a.a.0.
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sikrechte innehaben. Es liegt daher stets nur in Handen einer dieser beiden Parteien,
die Herausnahme der Rechte aus den Verwertungsgesellschaften vorzunehmen,
wihrend dies der jeweils anderen Partei ohne deren Zustimmung verwehrt ist. Wie
noch zu sehen sein wird, vollzieht sich dariiber hinaus auch der Herausnahmepro-
zess je nachdem, wer die Entscheidungsmacht {iber die Rechteadministration in-
nehat, auf unterschiedliche Weise. Diese grundlegenden rechtlichen Weichenstel-
lungen ldsst aber die Kommission durch die undifferenzierte Verwendung des Be-
griffs des Rechtsinhabers in ihrer Empfehlung unbeachtet und erweckt vielmehr
den unzutreffenden Eindruck, jeder Rechtsinhaber solle seine Online-Rechte aus
seiner Verwertungsgesellschaft zuriickrufen konnen.

Nach einer Darstellung, in welchem Verhéltnis die Kommissions-Empfehlung
in diesem Zusammenhang zu den GEMA-Entscheidungen der Kommission aus
den 1970er Jahren zu positionieren ist (unten A.), wird im Folgenden im Einzelnen
herausgearbeitet, inwieweit die verschiedenen Rechtsinhaber die Rechte aus den
bisherigen Verwertungsgesellschaften herausnehmen konnen und auf welche Wei-
se dies geschieht. Hierbei wird sowohl zwischen den Vervielféltigungs- und Auf-
filhrungsrechten als Bestandteile der Online-Rechte als auch zwischen dem konti-
nentaleuropdischen (unten B.) und angloamerikanischen Rechtsraum (unten C.) zu
differenzieren sein. Daran anschlieBend soll untersucht werden, inwieweit {iber-
haupt einzelne Bestandteile des Online-Rechts, insbesondere die Online-Verviel-
faltigungsrechte, aus urheberrechtlichen Griinden isoliert der Wahrnehmungsbe-
fugnis von Verwertungsgesellschaften entzogen werden kénnen (unten D.). Ab-
schlielend folgt eine vergleichende Zusammenfassung sowie ein Ausblick auf die
kiinftigen Moglichkeiten von Musikverlagen im Hinblick auf die Rechteheraus-
nahme auch von kontinentaleuropdischem Repertoire (unten E.)

A. Das Verhdltnis der Kommissions-Empfehlung zu den GEMA-
Entscheidungen der Europdischen Kommission

Ein zentrales Element der Kommissions-Empfehlung, ndmlich die Wahlfreiheit der
Rechtsinhaber, einzelne Rechte aus einer Verwertungsgesellschaft herauszuneh-
men und auf andere Gesellschaften zu iibertragen, stellt bereits seit den Entschei-
dungen GEMA I und II*>° der Europdischen Kommission geltendes Recht dar.
Dieser Grundsatz fand in der Kommissions-Empfehlung insoweit eine Bestati-
oung?#60.

459 Europdische Kommission, Entscheidungen vom 2.6.1971 und 6.7.1972; ABI. L 134/15 vom
20.6.1971 - GEMA 7 -und L 166/22 vom 24.7.1972 — GEMA II.
460 Vgl. Poll, a.a.0.
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In der GEMA I-Entscheidung stellte die Kommission unter anderem fest, dass
die GEMA ihre marktbeherrschende Stellung missbréduchlich im Sinne von Art. 86
EGV a.F. ausniitze, indem sie ihre Mitglieder in einer Weise an sich binde, die
objektiv nicht gerechtfertigt ist und die insbesondere den Mitgliedern den Wechsel
zu einer anderen Gesellschaft unbillig erschwert*¢!, Konkret beanstandete sie dabei
die im Hinblick auf Umfang und Dauer der Rechtsiibertragung unverhaltnismaBige
Bindung ihrer Mitglieder — die GEMA beanspruchte die exklusive und territorial
unbeschrinkte Ubertragung der Urheberrechte fiir alle Verwertungsarten und einer
Vertragslaufzeit von sechs Jahren*%2. In der GEMA I-Entscheidung verpflichtete
die Kommission die GEMA unter anderem zur Vornahme einer sog. Spartenlizen-
zierung; danach musste sie ihren Mitgliedern die freie Entscheidung ermdglichen,
ihre Rechte insgesamt auf die GEMA zu iibertragen oder sie nach bestimmten (sie-
ben) Sparten*®3 auf mehrere auslindische Verwertungsgesellschaften aufzutei-
len*%%, Als angemessene Frist fiir die Entziehung der Verwaltung einzelner Sparten
sah die Kommission zuniéchst ein Jahr an*3. Mit dieser Entscheidung erleichterte
die Kommission den Berechtigten erstmals die Wahl ihrer Verwertungsgesellschaft
im Binnenmarkt und stérkte damit zugleich den Einfluss der Rechtsinhaber auf die
Wahrnehmungstitigkeit der européischen Verwertungsgesellschaften60.

In der 13 Monate spiter ergangenen GEMA [I-Entscheidung, die nach Riick-
sprache mit den Verwertungsgesellschaften erging*’, wurden diese Grundsitze
wesentlich abgemildert*%®. Als Alternatividsung zu den in der GEMA I-Entschei-
dung bestimmten Grundsitzen lie die Kommission zu, dass eine vertragliche Bin-
dungsdauer der Rechtsinhaber bis zu drei Jahre betragen darf, wenn ihnen im Ge-
genzug ,.eine grofere Freiheit in der Verfiigung iiber die einzelnen Nutzungsarten
der Urheberrechte in jedem einzelnen Land der ganzen Welt gewahrt* wird*®.

461 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 2.6.1971 2; ABIL. L 134/15 v. 20.6.1971
- GEMA I, GRUR Int. 1973, 86, 87 f.; dazu auch Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 317.

462 Vgl. dazu eingehend Goldmann, S. 244.

463 Die Kommission fiihrte folgende sieben Sparten an: Das allgemeine Auffiihrungsrecht, das
Senderecht einschlieBlich des Rechts der Wiedergabe, das Filmauffiihrungsrecht, das me-
chanische Vervielfdltigungs- und Verbreitungsrecht einschlieflich des Rechts der Wieder-
gabe, das Filmherstellungsrecht, das Recht zur Herstellung, Vervielfdltigung, Verbreitung
und Wiedergabe von Trigern fiir Bildaufzeichnungsgerite und die Rechte zu Benutzungs-
handlungen, die durch die technische Entwicklung oder eine Anderung der Gesetzgebung
in Zukunft entstehen. Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 2.6.1971,
ABL L 134/15 vom 20.6.1971 - GEMA I, GRUR Int. 1973, 86, 87 f.

464 Vgl. Goldmann, S.244; Wood, S. 6.

465 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 2.6.1971, ABI. L 134/15 v. 20.6.1971 -
GEMA I, GRUR Int. 1973, 86, 87f1.

466 Vgl. Riesenhuber/v.Vogel, EnZW 2004, 519, 522.

467 Vgl. Schulze, UFITA Bd. 65 (1972), S. 342.

468 Vgl. Goldmann, S. 244.

469 Vgl. Europdische Kommission, Entscheidung vom 6.7.1972, ABI. L 166/22 vom 24.7.1972
— GEMA II; dazu Cherpillod, in: Hilty (Hrsg.), Die Verwertung von Urheberrechten in
Europa, S. 33, 36.

215



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Nach Ansicht der Kommission sei diese Freiheit bei einer Moglichkeit der Auf-
teilung einzelner Nutzungsarten*’" auf verschiedene Verwertungsgesellschaften
im Vergleich zu der groberen Differenzierung nach den in der GEMA I-Entschei-
dung aufgezihlten sieben Sparten gegeben*7!.

In Umsetzung der Vorgaben der Kommission entschied sich die GEMA fiir die
in der GEMA II-Entscheidung vorgeschlagenen Bestimmungen und l&sst seitdem
eine nur teilweise Ubertragung von Nutzungsrechten, verbunden mit einer Wahr-
nehmungsvertragslaufzeit von drei Jahren, zu*’2. Ahnliche Regelungen fiihrten
auch die franzosische SACEM und die belgische SABAM ein*73.

Die Kommissions-Empfehlung geht jedoch inhaltlich iiber die genannten GE-
MA-Entscheidungen hinaus: Zunéachst ist festzuhalten, dass in den GEMA-Ent-
scheidungen keine gesonderte Nutzungssparte vorgesehen war, die die alleinige
Herausnahme von Online-Rechten vorgeschrieben hitte*’*. Zur Entziehung des
Online-Rechts, das sowohl das Vervielfaltigungs- als auch das Auffiihrungsrecht
umfasst, bediirfte es insoweit einer Herausnahme lediglich von Teilen mehrerer
unterschiedlicher GEMA-Kategorien*”. Die Mdglichkeit einer bloB teilweisen
Riickholung aus mehreren GEMA-Kategorien postulierten die GEMA-Entschei-
dungen jedoch nicht. Die Europédische Kommission gab daher bereits vor Erlass
ihrer Empfehlung, ndmlich im Rahmen ihrer Daft Punk-Entscheidung aus dem

470 Nutzungsarten im Sinne dieser Entscheidung sind alle wirtschaftlich trennbaren Formen der
Ausiibung des Urheberrechts. Als Beispiele fiihrt die Kommission an: Das allgemeine Auf-
fiihrungsrecht, das Senderecht fiir Rundfunk, das Wiedergaberecht von im Rundfunk ge-
sendeten Werken, das Senderecht fiir Fernsehen, das Wiedergaberecht von im Fernsehen
gesendeten Werken, das Filmauffiihrungsrecht, das mechanische Vervielfiltigungs- und
Verbreitungsrecht, das Wiedergaberecht mechanisch vervielfiltigter Werke, das Filmher-
stellungsrecht, das Recht zur Herstellung, Vervielfaltigung und Verbreitung von Trigern
fiir Bildaufzeichnungsgerite, das Recht zur Wiedergabe von Trigern fiir Bildaufzeich-
nungsgerite sowie die Rechte zu Benutzungshandlungen, die durch die technische Ent-
wicklung oder eine Anderung der Gesetzgebung in Zukunft entstehen.

471 Vgl. Mestmdcker/Schulze, UrhR, IntR, 6. Abschnitt, S. 87.

472 Auf den daraufhin neu geschaffenen § 3 Ziff. 2 GEMA-Satzung nimmt § 16 GEMA-Be-
rechtigungsvertrag insoweit ausdriicklich Bezug. Die nur teilweise Ubertragung auf die
GEMA muss sich jedoch auf ganze Nutzungsarten und nicht nur auf einzelne Werke be-
ziehen; zudem ist die ausdriickliche Zustimmung des Aufsichtsrats erforderlich, die jedoch
erteilt werden muss. § 3 Ziff. 2 GEMA-Satzung lautet wortlich:

,,Der Aufsichtsrat ist verpflichtet, beim Abschluss des Berechtigungsvertrages mit An-
gehorigen und Verlagsfirmen der Mitgliedsstaaten der Europdischen Gemeinschaft zu-
zustimmen, dass der Berechtigte seine Nutzungsrechte nur teilweise der GEMA iiber-
triagt. Die Rechtsiibertragung kann sich jedoch nur auf Nutzungsarten von Rechten an
allen Werken des Berechtigten, nicht auf die Rechte an einzelnen seiner Werke beziehen.
Die Rechtsiibertragung erfolgt fiir drei Jahre, jedoch mindestens bis zum Jahresende
nach Ablauf des dritten Jahres und verldngert sich jeweils um drei Jahre, falls keine
Kiindigung unter Einhaltung einer Frist von sechs Monaten zum Ende des jeweiligen
Drei-Jahres-Zyklus erfolgt. ...

473 Vgl. Mestmdcker/Schulze, UrhR, IntR, 6. Abschnitt, S. 88.

474 Vgl. Wood, S. 7.

475 Vgl. Wood, S. 8; Toft, S. 13.
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Jahr 2002476 sowie in ihrer Mitteilung iiber die Wahrnehmung von Urheberrechten
und verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt vom 16. April 2004477, erstmals
zu bedenken, dass es angesichts der technischen Entwicklung moglicherweise er-
forderlich sei, die in den 70er Jahren aufgestellten GEMA-Kategorien neu zu iiber-
denken*’®. In der Empfehlung vom 18. Oktober 2005 ergéinzte die Kommission die
dort genannten Nutzungssparten nunmehr ausdriicklich um eine weitere eigen-
stindige Sparte der Online-Nutzung*’®. Dabei gewihrte sie den Rechtsinhabern
auch das Wabhlrecht beziiglich der Rechtewahrnehmung in territorialer Hin-
sicht*80,

Bei genauerer Betrachtung zeigt sich, dass die Kommissions-Empfehlung sogar
noch einen Schritt weiter gegangen ist und sogar eine Differenzierung innerhalb
des Oberbegriffs des Online-Rechts zuldsst: Ziff. 5 a) Kommissions-Empfehlung
postuliert ndmlich ein Recht der Urheber und Verleger, selbst festlegen zu konnen,
fur welche [einzelnen] Online-Rechte sie der Verwertungsgesellschaft einen
Wahrnehmungsauftrag erteilen”. Danach fordert die Kommission also, dass die
Rechtsinhaber in der Lage sein sollen, auch die unterschiedlichen Nutzungsarten
im Online-Bereich jeweils separat von verschiedenen Verwertungsgesellschaften
kollektiv wahrnehmen zu lassen*8!.

Ein weiterer Unterschied zu den GEMA-Entscheidungen besteht darin, dass die
Kommission in ihrer Empfehlung im Falle der Beauftragung einer Verwertungs-

476 Europdische Kommission vom 12.8.2002, COMP/C2/37.219, Banghalter und Homem
Christo vs. SACEM - Daft Punk, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 20.8.2009):
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/decisions/37219/fr.pdf (nur in franzdsischer
Sprache). Vgl. dazu auch eingehend unten § 12. A. L.

477 Vgl. dazu bereits oben § 6. B.

478 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung tiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt vom 16.4.2004, Ziff. 3.4.

479 Ziff. 5.c) Kommissions-Empfehlung.

480 Vgl. Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, GRUR
Int. 2006, 222, 223.

481 Diese seitens der Kommission vorgenommene weitere Differenzierung kann in Einzelféllen
unter dem Gesichtspunkt der begrenzten Aufspaltbarkeit von urheberrechtlichen Nutzungs-
rechten rechtlichen Bedenken begegnen. Grundsitzlich kann ndmlich der Urheber im In-
teresse der Rechts- und Verkehrssicherheit Lizenzen mit dinglicher Wirkung nur fiir selbst-
standige Nutzungsarten i.S.d. § 31 Abs. 1 UrhG, die als wirtschaftlich-technische Verwer-
tungsformen als solche nach der Verkehrsauffassung hinreichend klar abgrenzbar sind,
vergeben (st. Rspr., vgl. etwa BGH GRUR 1992, 310, 311 — Taschenbuchlizenz, m.w.N.).
Diese Griindsitze miissen auch fiir den umgekehrten Fall der dinglich wirkenden Heraus-
nahme von einzelnen Nutzungsrechten aus Verwertungsgesellschaften Geltung beanspru-
chen. Dem isolierten Entzug einzelner Nutzungsarten sind daher Grenzen gesetzt, soweit
sie sich nach der Verkehrsanschauung als in technischer Hinsicht als nicht abgrenzbar oder
als nicht selbststindig wirtschaftlich verwertbar erweisen. Vgl. dazu auch das Beispiel bei
Janich/Eichelberger, MMR 2008, 576, 576 ff. Vgl. zur dieselbe Rechtsfrage betreffenden
Problematik der isolierten Herausnahme nur der mechanischen Vervielfiltigungsrechte oh-
ne die korrespondierenden Auffiihrungsrechte im Rahmen derselben Nutzungsart einge-
hend unten § 11. D.
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gesellschaft zur multiterritorialen Lizenzierung als weitere Forderung aufstellt, die
neu eingebrachten Rechte ,,vom Geltungsbereich aller Gegenseitigkeitsvereinba-
rungen untereinander auszunehmen®, um eine echte Zentrallizenzierung von nur
einer Stelle zu ermdglichen*®2. Dagegen bezog sich in den GEMA-Entscheidungen
die Wahlfreiheit des Urhebers lediglich auf den Wechsel der unmittelbar wahr-
nehmenden Verwertungsgesellschaft innerhalb des weiterhin beibehaltenen Sys-
tems der Gegenseitigkeitsvertriige*®3.

B. Die Herausnahme der Online-Rechte des kontinentaleuropdischen
Musikrepertoires aus den Verwertungsgesellschaften

Bei der Frage nach der Moglichkeit der Herausnahme der Online-Vervielfalti-
gungs- und Auffithrungsrechte des kontinentaleuropédischen Musikrepertoires aus
der Wahrnehmungsbefugnis der Verwertungsgesellschaften ist nach den obigen
Ausfithrungen zwischen den verschiedenen Rechtsinhabern — den originiren Ur-
hebern einerseits, den Verlegern andererseits — zu unterscheiden:

Aus Sicht der Musikverlage erweist sich ein Herauslosen der Rechte als denkbar
schwierig: Wie erwdhnt*¥* {ibertragen die kontinentaleuropéischen Urheber ihre
mechanischen Rechte und Auffiihrungsrechte vorab exklusiv auf die Verwertungs-
gesellschaften. Die Verlage sind daher niemals Rechtsinhaber dieser bei der je-
weiligen Verwertungsgesellschaft liegenden Vervielfaltigungs- und Auffithrungs-
rechte geworden und haben damit auch nicht die Kontrolle iiber diese Rechte inne.
Jede Anderung in der Rechteverwaltung, wie etwa die Riickholung von Urheber-
rechten aus der jeweiligen Verwertungsgesellschaft, bedarf somit der Zustimmung
der Urheber des betreffenden Musikwerks. Grundsétzlich liegt es also allein in
deren Rechtsmacht, den Verwertungsgesellschaften Rechte zu entziehen*s3.

Wollen die Musikverlage den Verwertungsgesellschaften die Online-Rechte des
kontinentaleuropdischen Repertoires entziehen, stehen sie daher in der Praxis vor
groflen Problemen, da sie fiir jedes einzelne Musikwerk ihres kompletten Verlags-
katalogs, das nicht selten zehn- oder hunderttausende Musiktitel umfasst, die Zu-
stimmung aller beteiligten Urheber einholen miissen. Dies sind jedoch haufig nicht
nur die mit dem Musikverlag selbst vertraglich verbundenen Urheber, sondern auch
weitere, entweder als Miturheber oder als Urheber verbundener Werke beteiligte
Autoren, die vielfach an andere, oftmals nicht bekannte Musikverleger gebunden
sind, was die Einholung der Einwilligungen zur Rechteherausnahme erheblich er-

482 Ziff. 5. d) Kommissions-Empfehlung.
483 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 997.
484 Vgl. eingehend oben § 10. D. [ u. E. L.
485 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 43.
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schwert*8¢, Aus diesen Griinden ist es den Musikverlagen bisher nicht gelungen,
die Online-Rechte ihres kontinentaleuropéischen Verlagsrepertoires aus den Ver-
wertungsgesellschaften herauszunehmen.

Entscheidet sich der Urheber zu einer Herausnahme der Rechte, erfolgt diese
durch eine (partielle) Kiindigung des Wahrnehmungsvertrags mit seiner Verwer-
tungsgesellschaft im gewiinschten Umfang. Da mit Beendigung des Wahrneh-
mungsvertrags gleichzeitig die der Verwertungsgesellschaft eingerdumten Nut-
zungsrechte an den Rechtsinhaber zuriickfallen, ohne dass es einer gesonderten
Riickiibertragung bedarf*®’, hat eine solche Kiindigung grundsitzlich zur Folge,
dass weder die urspriingliche Verwertungsgesellschaft noch die auslandischen
Verwertungsgesellschaften diese Rechte, die sie bis dahin durch das Netz der Ge-
genseitigkeitsvereinbarungen vermittelt bekamen, weiter wahrnehmen kénnen. Ei-
ne solche ordnungsgemife (Teil-)Kiindigung kann jedoch stets erst nach Ablauf
der hierfiir mafigeblichen, unter Umsténden noch mehrjahrigen Kiindigungsfristen
nach MaBgabe der jeweiligen Wahrnehmungsvertrage erkldrt werden. Entspre-
chend den Vorgaben der oben bezeichneten GEMA I- und GEMA II-Entscheidun-
gen der Européischen Kommission kann dies bis zu drei Jahre dauern*8s,

Im vorliegenden Fall besteht bei verlagsgebundenen Urhebern jedoch die zu-
sitzliche Besonderheit, dass im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der partiellen
Kiindigung des Wahrnehmungsvertrages durch den Urheber und des damit auto-
matisch eintretenden Rechteriickfalls an ihn die Rechte sogleich im Wege des
Durchgangserwerbs weiter an den Verlag weitergeleitet wiirden: Der zunéchst nur
subsididre Rechtserwerb des Verlags wiirde mit Riickfall der Urheberrechte aus
der Verwertungsgesellschaft wirksam, der Verlag bekdme damit automatisch das
Ausiibungsrecht zur Wahrnehmung der Rechte iibertragen*®. Da jedoch der Verlag
selbst, um an den Ausschiittungen der Verwertungsgesellschaft zu partizipieren,
stets Mitglied der betreffenden Verwertungsgesellschaft ist und seine Rechte in
dem entsprechenden Umfang ebenfalls zur Wahrnehmung eingerdumt hat, wiirden
in diesem Fall die zuvor vom Urheber herausgenommenen Rechte innerhalb einer

486 Vgl. zu dieser Split Copyright-Problematik eingehend unten § 15.

487 Vgl. BGH GRUR 1966, 567, 569 - GELU; GRUR 1982, 308, 309 — Kunsthdndler;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 240, Rn. 528.

488 Die GEMA, die grundsitzlich eine Wahrnehmungslaufzeit von sechs Jahren bzw. drei Jah-
ren fiir EG-Angehdrige vorsieht, hat davon abweichend in der Neufassung von § 3 Ziff. 1, 2
GEMA-Satzung (i.d.F. vom 24./25. Juni 2008) nunmehr festgelegt, dass ,,der Berechti-
gungsvertrag ... fir Onlinenutzungen kiirzere Kiindigungsfristen vorsehen® kann.

489 Vgl. zum subsididren Rechtserwerb der Verlage bereits oben § 10. D. 1. Grofe praktische
Bedeutung hat das Wirksamwerden eines solchen subsididren Rechtserwerbs des Verlegers
beim Filmherstellungsrecht, das der GEMA gemif § 1) GEMA-Berechtigungsvertrag nur
unter einer aufldsenden Bedingung vom Urheber iibertragen wird. Sobald der Urheber der
GEMA mitteilt, dass er dieses Recht selbst wahrnehmen mdochte, fillt dieses automatisch
an den Musikverlag, vgl. Kreile/ Vollrath, 21.2.1. Musikverlagsvertrag, in: Beck’sche On-
line-Formulare, Ziff. 8 u. Fn. 4.
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logischen Sekunde vom Verlag wiederum direkt auf die Verwertungsgesellschaft
rlickiibertragen, so dass die Wahrnehmungsbefugnis der Verwertungsgesellschaft
iiber diese Rechte trotz erfolgter Rechteherausnahme durch den origindren Urheber
zunichst erst einmal weiter bestehen wiirde. Um die Online-Rechte endgiiltig den
Verwertungsgesellschaften zu entziehen, miisste daher auch der Verlag seinen ei-
genen Wahrnehmungsvertrag im entsprechenden Umfang beenden.

Es bleibt somit festzuhalten, dass eine wirksame Rechteherausnahme von kon-
tinentaleuropdischen Musikwerken verlagsgebundener Autoren stets eine Beendi-
gung der Wahrnehmungsvertrdge beider Rechtsinhaber — sowohl der originaren
Urheber als auch der Verlage — unter Beachtung der jeweiligen Vertragslaufzeiten
beider Mitgliedschaftsvereinbarungen mit der betreffenden Verwertungsgesell-
schaft erfordert.

C. Die Herausnahme der Online-Rechte des angloamerikanischen
Musikrepertoires aus den Verwertungsgesellschaften

Beim angloamerikanischen Musikrepertoire ist in Bezug auf die Moglichkeiten der
Rechteherausnahme zwischen den beiden Bestandteilen des Online-Rechts, einer-
seits des Vervielfaltigungs- und andererseits des Auffiihrungsrechts, zu differen-
zieren.

I. Die Herausnahme der mechanischen Vervielfaltigungsrechte

Bei den mechanischen Vervielfaltigungsrechten des angloamerikanischen Reper-
toires (einschlieBlich der entsprechenden Rechte zur Online-Nutzung) haben allein
die Verleger die Moglichkeit zur Rechteherausnahme aus den Verwertungsgesell-
schaften: Wie erldutert**0 iibertragen die angloamerikanischen Urheber die me-
chanischen Rechte anders als im kontinentaleuropiischen Raum vollumfanglich
auf die Verlage und verlieren damit jegliche Rechtsposition. Folglich haben die
angloamerikanischen Musikverlage als alleinige Inhaber der betreffenden Verviel-
faltigungsrechte auch die alleinige Entscheidungsmacht iiber die kiinftige Verwal-
tung dieser Rechte; eine zusitzliche Zustimmung der Urheber ist hierfiir nicht er-
forderlich.

Einer eingehenden Analyse bedarfin diesem Zusammenhang die Art und Weise
der Rechteherausnahme aus den verschiedenen Verwertungsgesellschaften:

490 Vgl. oben § 10. D. 1 u. IIL.
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1. Allgemein: Kiindigung der Wahrnehmungsvertrige oder der
Subverlagsvertrige

Zunéchst ist im Hinblick auf den Prozess der Rechteherausnahme aus den Ver-
wertungsgesellschaften zu differenzieren, auf welche Gebiete sich diese erstrecken
soll. Aufgrund der Besonderheiten der internationalen Verwaltung der angloame-
rikanischen Vervielfaltigungsrechte iiber das weltweite Subverlagssystem unter
Umgehung des Netzes der Gegenseitigkeitsvertrdge fithrt hier ndmlich der bloBe
Rechteentzug aus der jeweiligen inlindischen Verwertungsgesellschaft, d.h. also
aus der Harry Fox Agency, der MCPS bzw. MCPSI, nicht immer dazu, dass auch
den ausldndischen Partnerverwertungsgesellschaften die Rechte entzogen werden.
Dementsprechend ergeben sich unterschiedliche Anforderungen an eine wirksame
Rechteherausnahme, je nachdem, ob diese nur fiir das Inland oder auch fiir die
ausldandischen Territorien intendiert wird:

Fiir das eigene (US-amerikanische, britische bzw. irische) Territorium bedarf es
(entsprechend den Erfordernissen an die Rechteherausnahme in Kontinentaleuro-
pa) einer (partiellen) Kiindigung der Mitgliedschaftsvereinbarungen der Verleger
mit der Harry Fox Agency (in den USA) bzw. der MCPS und MCPSI (in Grof3-
britannien bzw. Irland). Hierdurch fallen die Rechte ohne weiteres wieder an die
Musikverlage zuriick. Hierbei sind sie jedoch ebenfalls an die jeweiligen Kiindi-
gungsfristen der Wahrnehmungsgesellschaften gebunden. Wie bereits gesehen,
betrégt die Frist bei der Harry Fox Agency 90 Tage und bei der MCPS sechs Mo-
nate*?!.

Der gleichen Vorgehensweise bedarf es fiir die Rechteherausnahme aus den
Verwertungsgesellschaften derjenigen auslédndischen Territorien, in denen die Mu-
sikverlage kein Subverlagssystem unterhalten, sondern die Rechte allein iiber die
Harry Fox Agency, MCPS bzw. MCPSI und damit iiber das Netz der Gegensei-
tigkeitsvertrdge libertragen werden.

Fiir diejenigen Lénder, in denen sich die Musikverlage durch lokale Subverleger
reprasentieren lassen, gilt jedoch etwas anderes: Da sich in diesem Fall der Rech-
tetransfer unter Umgehung der Gegenseitigkeitsvertrdge vollzieht, scheidet die
Kiindigung des Wahrnehmungsvertrags des Originalverlags mit seiner jeweiligen
inldndischen Wahrnehmungsgesellschaft grundsétzlich als taugliches Riickrufmit-
tel aus. Der Herausnahmeprozess muss vielmehr auf Ebene der Subverlage initiiert
werden. Hier bieten sich zwei Moglichkeiten an, entweder die Kiindigung des
Wahrnehmungsvertrags des ausldndischen Subverlags mit seiner lokalen Verwer-
tungsgesellschaft oder die Beendigung der Subverlagsvereinbarung zwischen Ori-
ginal- und Subverleger.

491 Vgl. dazu oben § 10. C. L. 2. d) u. § 10. C. 1. 2. a).
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So wire es eine denkbare Alternative, dass sémtliche vom angloamerikanischen
Originalverlag beauftragten auslandischen Subverlage den Wahrnehmungsvertrag
mit ihrer jeweiligen Verwertungsgesellschaft (partiell) kiindigen. In diesem Fall
wiirden die betreffenden Vervielfaltigungsrechte zunichst an die Subverlage zu-
riickfallen, die diese dann noch an den Originalverlag riickiibertragen miissten. Aus
Sicht der Originalverlage bestehen bei dieser Vorgehensweise jedoch gewisse
Nachteile: Zum einen wiren wiederum die unter Umsténden nicht unerheblichen
Laufzeiten der verschiedenen Wahrnehmungsvertridge der Subverlage, die in Eu-
ropa im Hochstfall bis zu drei Jahren betragen konnen, einzuhalten. Zudem wiére
der Originalverlag insoweit auf eine aktive Kooperation seines Subverlags ange-
wiesen. Hierbei bestiinde aber insbesondere bei konzernfremden, unabhéngigen
Subverlagen die Ungewissheit, inwieweit der Originalverlag diese tiberhaupt zu
einer (partiellen) Kiindigung der Wahrnehmungsvertrage mit ihren Verwertungs-
gesellschaften sowie zu einer Rechteriickiibertragung an ihn bewegen kann; denn
aufler im Falle einer entsprechenden ausdriicklichen Vereinbarung wird ihm in aller
Regel kein derartiger Anspruch gegen seine Subverlage zustehen.

Fiir die Herausnahme der mechanischen Rechte des angloamerikanischen Re-
pertoires aus den verschiedenen europdischen Verwertungsgesellschaften wihlen
die US-amerikanischen und britischen Originalverlage daher einen anderen, ein-
facheren Weg: Nach eigenen Angaben kiindigen sie die mit ihren Subverlagen
getroffenen Subverlagsvertrige in Bezug auf die mechanischen Rechte*92. Mit der
Kiindigung verliert der Subverlag das Recht zur Vertretung des Repertoires des
Originalverlags in dem Gebiet, fiir das er als Subverlag bestellt wurde. Durch diese
Vorgehensweise werden nach Ansicht der Verlage die betreffenden gebietsgebun-
denen Rechte gleichsam automatisch aus den lokalen Verwertungsgesellschaften
herausgelost, da diese nur fiir das Repertoire, das die Subverlage selbst in die je-
weilige Gesellschaft eingebracht haben, Lizenzen vergeben kénnen#3. Statt einer
echten Kiindigung besteht ebenso die Moglichkeit der Verlage, die betreffenden
Subverlagsvereinbarungen im gegenseitigen Einvernehmen in sachlicher Hinsicht
zu beschrinken bzw. zu modifizieren; dies fiihrt jedoch zum selben Ergebnis®®4,

492 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziffer 8.2.3.3., S.42; Poll,
ZUM 2008, 500, 504; EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing,
S. 42.

493 Vgl. dazu EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.

494 Zu den sich bietenden Moglichkeiten aus Verlagssicht vgl. Music Publishers Association,
Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung vom 31.7.2007, Appendix 2: Advice for
publishers, Ziff. A.
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Im Unterschied zur Herausnahme der kontinentaleuropéischen Rechte bedarf es
daher grundsitzlich*®> keiner Kiindigung der Wahrnehmungsvertrige zwischen
den jeweiligen Subverlagen (als derivative Inhaber der territorial beschriankten
Rechte) und ihren Verwertungsgesellschaften. Dies hat fiir die Originalverlage den
groflen Vorteil, dass sich die Rechteherausnahme auBerhalb des Einflussbereichs
der Verwertungsgesellschaften vollzieht und die Verleger damit insbesondere kei-
ne Riicksicht auf die Laufzeiten und Kiindigungsfristen der Wahrnehmungsver-
trage der verschiedenen Verwertungsgesellschaften nehmen miissen, sondern ihre
Rechte kurzfristig wieder bei sich biindeln kdnnen. Auch bedarf es keiner gemein-
samen Absprache bzw. Koordination des Originalverlags mit seinen Subverlagen,
da ersterer die Vertragskiindigung als einseitige Willenserkldrung selbst vorneh-
men kann. Das Resultat ist jedoch dasselbe: Die Verwertungsgesellschaft, die bis-
lang gebietsgebundene Lizenzen fiir das Repertoire des Subverlags erteilt hat, hat
die Berechtigung dazu verloren, da die Rechte nicht mehr vom Subverlag gehalten
werden.

Zwei Problemkreise im Rahmen dieser von den angloamerikanischen Original-
verlagen gewéhlten Vorgehensweise der Subverlagsvertragskiindigung lohnen ei-
ne nihere Betrachtung, ndmlich einerseits die urheberrechtsdogmatische Begriin-
dung des automatischen Rechteriickfalls auf den Hauptverlag (unten a)) und an-
dererseits die Frage nach den Kiindigungsmoglichkeiten von Subverlagsvertragen
(unten b)):

a) Dogmatische Begriindung des Rechteriickfalls auf den Originalverlag durch
Kiindigung des Subverlagsvertrags nach deutschem Recht

Als derart urheberrechtlich selbstverstindlich, wie dies offenbar die Verlage des
angloamerikanischen Musikrepertoires annehmen, stellt sich der automatische
Rechtertickfall von den Verwertungsgesellschaften direkt auf den Originalverlag
durch Kiindigung der Subverlagsvertrdge jedenfalls nach deutschem Recht nicht
dar — betrifft diese Problematik doch die wesentliche Grundfrage der Reichweite
der Geltung des Abstraktionsprinzips im deutschen Urheberrecht und insbesondere
die dabei lebhaft diskutierte Frage, ob bei Lizenzrechteketten die vorzeitige Been-
digung des Hauptlizenzvertrages dazu fiihrt, dass gleichzeitig auch das vom aus-
schlieBlichen oder einfachen Hauptnutzungsrecht (,,Tochterrecht™) abgeleitete

495 Bei den britischen und irischen Vervielfaltigungsrechten kann unter bestimmten Voraus-
setzungen zusitzlich die Kiindigung des MCPS/MCPSI-Membership Agreement erforder-
lich sein; dies hdngt vom territorialen Umfang der Mandatierung der Verwertungsgesell-
schaft ab. Vgl. dazu sogleich unten Ziff. 3.
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(ausschlieBliche oder einfache) Sublizenzrecht (,,Enkelrecht*) erlischt**¢. Gerade
im Filmurheberrecht kommen derartige Lizenzketten sehr hiufig vor, in dessen
Zusammenhang diese Rechtsfrage eingehend erortert wurde*??. Aber auch die vor-
liegend zu untersuchende Fallkonstellation einer Rechtekette, nimlich der Uber-
tragung von urheberrechtlichen Nutzungsrechten vom angloamerikanischen Ori-
ginalverlag auf seinen deutschen Subverlag, der diese wiederum auf Grundlage des
Wahrnehmungsvertrages seiner Verwertungsgesellschaft, hier der GEMA, exklu-
siv einrdumt, wirft dieselbe Frage nach dem rechtlichen Schicksal der Rechtsein-
rdumung auf die GEMA nach vorzeitiger Kiindigung des Subverlagsvertrages auf
der ersten Ebene auf. Zwar unterscheiden sich Wahrnehmungsvertrige wesens-
maBig von Lizenzvertrdgen im engen Sinne insoweit, dass sie keine unmittelbare
Werkverwertung, sondern zundchst nur die Einrdumung von Nutzungsrechten zu
treuen Handen an Verwertungsgesellschaften zum Gegenstand haben, die dann erst
die eigentlichen Lizenzvertrige mit den Werkverwertern abschlieBen**8. Dennoch
stellt der Wahrnehmungsvertrag als urheberrechtlicher Nutzungsvertrag sui generis
seinem Wesen nach ebenso ein echtes Verfligungsgeschift dar**®. Daher stellt sich
auch in dieser Konstellation die Rechtsfrage nach dem Erldschen oder Weiterbe-
stehen der abgeleiteten ,,Enkelrechte* nach vorzeitiger Beendigung des Hauptnut-
zungsvertrages.

Diese Frage ist gesetzlich nicht geregelt. Der Gesetzgeber hat den Vorschlag
des sog. Professorenentwurfs3%° im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens, in § 33
S. 3 UrhG ein grundsétzliches Erloschen aller abgeleiteten Nutzungsrechte im Fall
des Wegfalls des Hauptnutzungsrechts zu regeln, bewusst nicht iibernommen, son-
dern der Rechtsprechung zur Klirung iiberlassen®®!. Die bislang iiberwiegende
Meinung in Rechtsprechung und Literatur geht bislang davon aus, dass sowohl im
Verlags- wie auch im tibrigen Urheberrecht der Wegfall der Hauptlizenz (d.h. im
vorliegenden Fall der Subverlagsvertrag) generell auf die weiteren Rechtsiibertra-
gungen (d.h. hier die Rechtseinriumung des Subverlags auf dessen Verwertungs-
gesellschaft) durchschligt’?2. Die Gegenauffassung argumentiert im Sinne der Un-

496 Grundlegend hierzu Picot, Abstraktion und Kausalabhingigkeit im deutschen Immaterial-
giiterrecht, S. 138 ff. und Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S. 460 ff.

497 Vgl. etwa Wente/Hdrle, GRUR 1997, 96 ff.; Schwarz/Klingner, GRUR 1998, 103 ff.

498 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 423, Rn. 941.

499 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 522, Rn. 1200.

500 Zum sog. Professorenentwurf vgl. etwa GRUR 2000, 765, 766 und 775.

501 Vgl. Begriindung des Gesetzentwurfes BT-Drs. 14/6433, S. 16.

502 Vgl. OLG Hamburg GRUR 2002, 335, 336 — Kinderfernseh-Sendereihe; OLG Hamburg
GRUR Int. 1998, 431, 435 — Feliksas Bajoras; OLG Miinchen FuR 1983, 605; LG Hamburg
ZUM 1999, 858, 859f; OLG Stuttgart FUR 1984, 393, 397, LG Minchen ZUM-
RD 1997, 510; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 255, Rn. 556; Nordemann,
GRUR 1970, 174 ff., Schricker, VerlagsR, §28 VerlG a.F., Rn.27; Schricker/Schri-
cker, UrhG, § 35 UrhG, Rn. 11 m.w.N.; Wente/Hdrle, GRUR 1997, 96, 99; Schulze, in:
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terlizenznehmer (im vorliegenden Fall die Verwertungsgesellschaft) sowie der
Verkehrssicherheit und will die abgeleiteten Rechtsiibertragungen bestehen las-
sen%3, Bei der hier diskutierten Frage der Akzessorietit von Unterlizenzen im
Hinblick auf den Bestand der Hauptlizenz geht es letztlich um den Interessens-
konflikt zwischen Urheber bzw. Rechtsinhaber einerseits und dem Sublizenzneh-
mer andererseits. Letztere haben oft erhebliche Eigeninvestitionen getatigt und
wollen daher auf den Bestand ihrer Nutzungsberechtigung vertrauen diirfen3%*. Auf
der anderen Seite besteht das Interesse des urspriinglichen Rechtsinhabers, die
Kontrolle dariiber zu behalten, von wem sein Urheberrecht ausgewertet wird, sowie
mit Beendigung der Hauptlizenz ein von weiteren Nutzungsrechten unbelastetes
Urheberrecht zu erhalten®%.

Die iiberzeugenderen Argumente sprechen letztlich fiir die Interessen des ur-
spriinglichen Rechtsinhabers und damit fiir ein Durchschlagen des Wegfalls des
Hauptnutzungsrechts auf die folgenden, davon abgespaltenen weiteren Verfiigun-
gen. Dem aus dem Zweckbindungsgedanken folgenden, allgemein anerkannten
Grundsatz im Urheberrecht, dass die urheberrechtlichen Befugnisse die Tendenz
haben, so weit wie moglich bei ihrem urspriinglichen Inhaber zu verbleiben, wird
durch die Annahme der Akzessorietét der Sublizenz angemessen Rechnung getra-
gen®%, Da der Zweiterwerber seine Rechtsstellung allein aus einem Rechtsgeschiift
mit dem Ersterwerber herleitet, kann diesem auch nicht ein Mehr an Rechten zu-
stehen, als der Ersterwerber innehat>%7. Das Erloschen des dem Unterlizenznehmer
eingerdumten Nutzungsrechts stellt daher allein die Konsequenz dessen dar, dass
es als Enkelrecht vom Tochterrecht des Unterlizenzgebers abhingig ist>%8. Dog-
matisch wird dieses Ergebnis bisweilen auf die Ubernahme der Wertung von § 9

Dreier/Schulze, UrhG, §35 UrhG, Rn.16; Hertin, in: Fromm/Nordemann, UrhG,
§ 34 UrhG, Rn. 15; HK- UrhG/Kotthoff; § 31 UrhG, Rn. 49 a.E.; Pahlow, Lizenz und Li-
zenzvertrag im Recht des geistigen Eigentums, S. 460 ff., Scheuermann, Urheber- und ver-
tragsrechtliche Probleme der Videoauswertung von Filmen 1990, S. 160 ff; Lgpl, S. 173 ff;
Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, S. 467 f; Goldbaum, S.272.

503 Vgl. Schwarz/Klingner, GRUR 1998, 103 ff.; Sieger, FuR 1983, 580 ff.; LG Stuttgart FuR
1983, 608; Brandi-Dohrn, GRUR 1983, 146; Haberstumpf, Handbuch des Urheberrechts,
Rn. 418; Held, GRUR 1983, 161; Wohlfahrth, Das Taschenbuchrecht, S. 147 ff.; Karow,
Die Rechtsstellung des Subverlegers, S. 85 f. Zu vermittelnden Meinungen siehe Schricker/
Schricker, UrhG, § 35 UrhG, Rn. 11.

504 Vgl. Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S. 461.

505 Vgl. Wente/Hdrle, a.a.O.; Pahlow, a.a.0.; Haberstumpf, in: Festschrift Hubmann, S. 127;
a.A. Schwarz/Klingner, a.a.O.

506 Vgl. OLG Hamburg GRUR 2002, 335, 336 — Kinderfernseh-Sendereihe.

507 Vgl. Hertin, in: Fromm/Nordemann, UrhG, § 34 UrhG, Rn. 15.

508 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 255, Rn. 556; Schricker, VerlagsR,
§ 28 VerlG a.F., Rn. 27. A.A. BGH GRUR 2009, 946, 948, Tz. 11 ff. — Reifen Progressiv,
wonach das Enkelrecht aufgrund seines dinglichen Charakters nach seiner Abspaltung vom
Tochterrecht von dessen Fortbestand grundsitzlich unabhingig ist; zur Reifen-Progressiv-
Entscheidung des BGH siehe sogleich eingehend unten.
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VerlG als Ausnahmeregelung zum Abstraktionsprinzip®®® auf die nachfolgenden
Lizenzeinrdumungen gestiitzt: Der in §9 VerlG zugrunde gelegte Kausalitits-
grundsatz soll insoweit in analoger Anwendung nicht nur auf die Weiteriibertra-
gung des eigentlichen Verlagsrechts auf Sublizenznehmer anwendbar sein®'?, son-
dern er soll sich daneben sowohl auf siamtliche verlagsrechtlichen Nebenrech-
te31! als auch — aufgrund der gegebenen Vergleichbarkeit der betroffenen Urheber-
und Verkehrsinteressen — auf samtliche Weiteriibertragungen im gesamten iibrigen
Urhebervertragsrecht erstrecken’!2,

Ein anderes Ergebnis ergibt sich auch nicht aus den Regelungen der §§ 33
und 34 UrhG. § 33 S.2 UrhG will zwar den Bestand von ausschlieBlichen und
einfachen Nutzungsrechten fiir den Fall sicherstellen, dass der Inhaber des Rechts,
der die Nutzungsrechte eingerdumt hat, wechselt oder auf sein Recht verzichtet.
Jedoch liegt in der hier untersuchten Konstellation kein mit dem Sukzessionsschutz
des § 33 UrhG vergleichbarer Fall vor, da die Grundlage des Lizenzrechts ganz
wegfillt’!3. Ein Wechsel in der Person des Rechtsinhabers ldsst daher nur dann ein
bestehendes Sublizenzrecht unberiihrt, wenn gleichzeitig der Hauptnutzungsver-
trag, also der Hauptlizenzvertrag, fortbesteht>!4,

Dartiiber hinaus will § 33 UrhG nur den Bestand des Nutzungsrechts sicherstel-
len, nicht jedoch die Rechtsstellung des Urhebers beeintrichtigens!s. Bei einem
Fortbestehen der abgeleiteten Nutzungsrechte besteht aber die Gefahr der Schwé-
chung der Rechte des Urhebers gegeniiber den Rechten der Lizenznehmer. Denn
zum einen hétte es der Urheber trotz Beendigung der Hauptlizenz hinzunehmen,
dass der Sublizenznehmer das Werk weiter nutzt und dem Sublizenzgeber (Haupt-
lizenznehmer) hierflir Lizenzgebiihren bezahlt; insoweit bliebe dem Urheber nur
die Moglichkeit, den Sublizenzgeber auf Beendigung des Lizenzvertrags mit dem
Sublizenznehmer, auf Abtretung der Rechte aus diesem oder auf Schadensersatz
zu verklagen; eine Kiindigung des Sublizenzvertrages durch den Urheber wiirde
hingegen aus formaljuristischen Griinden ausscheiden, da er nicht Partner dieses
Vertrages ist3!%. Zum anderen wiirde die Méglichkeit des Urhebers zur weiteren
Verwertung seines Werkes nach Beendigung des Hauptlizenzvertrags wesentlich

509 Zur Reichweite der Geltung des Abstraktionsprinzips im Recht des geistigen Eigentums
vgl. grundlegend Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S. 207 m.w.N.

510 Vgl. Wente/Hdrle, a.a.O.

511 Vgl. Schricker, VerlagsR, § 9, Rn. 11 a; v. Hase, Der Musikverlagsvertrag, 1961, S. 43 ff.

512 Vgl. OLG Hamburg GRUR 2002, 335, 336 — Kinderfernseh-Sendereihe, m.w.N.

513 Vgl. Schricker, VerlagsR, § 28, Rn. 27; a.A. Reber, ZUM 2009, 855, 857.

514 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 33 UrhG, Rn. 10; Hertin, in: Fromm/Norde-
mann, UrhG, § 34 UrhG, Rn. 15; HK- UrhG/Kotthoff, § 31 UrhG, Rn. 1, 6.

515 Vgl. Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S. 462.

516 Ein Eintritt des urspriinglichen Rechtsinhabers in den Unterlizenzvertrag findet nach all-
gemeinen schuldrechtlichen Grundsétzen nicht statt; ebenso wird weitgehend die Ansicht
abgelehnt, dass nach dem Wegfall der Hauptlizenz die Unterlizenz selbst zur Hauptlizenz
aufstiege®; vgl. Pahlow, Lizenz und Lizenzvertrag, S. 461 f.
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eingeschrinkt, da er einem Dritten nur ein mit dem Sublizenzrecht belastetes Nut-
zungsrecht einrdumen konnte>!7.

Der herrschenden Auffassung steht auch nicht § 34 UrhG entgegen, wonach die
Weiteriibertragung von Nutzungsrechten grundsitzlich der Zustimmung des Ur-
hebers bedarf. Diese Vorschrift dient dem Schutz des Urhebers, der die Mdglichkeit
haben soll zu bestimmen, ob und an wen Nutzungsrechte weiter {ibertragen werden
diirfen®'8, § 34 Abs. 1 UrhG ldsst sich aber nicht die weitergehende Wertung ent-
nehmen, dass der Sublizenznehmer aufgrund der einmal erteilten Zustimmung des
Hauptlizenzgebers zur Weiteriibertragung absolut wirkende Rechte erhélt und sich
der urspriingliche Rechtsinhaber daher bei einer Beendigung des Vertrages mit dem
Ersterwerber an seiner Zustimmung festhalten lassen miisste®!®. Die Annahme ei-
nes Fortbestandes der Sublizenz wiirde die Interessen des Sublizenznehmers iiber
diejenigen des Urhebers stellen und damit dem Normzweck des § 34 Abs. 1 UrhG,
den Urheber zu schiitzen, gerade widersprechen. Im Ubrigen ist anerkannt, dass es
dem Sublizenznehmer unbenommen bleibt, sich gegen einen vorzeitigen Rechts-
verlust vertraglich abzusichern>?°. Eine unzumutbare Beeintrichtigung sowohl des
Unterlizenznehmers als auch des Rechtsverkehrs ist daher nicht zu befiirchten®2!,

Der BGH hat jiingst in seiner Reifen Progressiv-Entscheidung in einer beson-
deren Fallkonstellation anders entschieden und das Weiterbestehen eines einfa-
chen Sublizenzrechts, das sich von einem ausschlieBlichen Hauptnutzungsrecht
ableitet, bejaht, wenn das ausschlieSliche Hauptnutzungsrecht aufgrund eines
wirksamen Rechteriickrufs des Urhebers wegen Nichtausiibung (§ 41 UrhG) er-
lischt und an den Urheber zuriickfallt>22. Ob in dieser Entscheidung eine grund-
sétzliche Wendung des BGH zum generellen Schutz der Sublizenznehmer zu er-
blicken ist, ist allerdings zweifelhaft. So stellte der BGH im Rahmen einer umfas-
senden Abwégung der Interessen des Urhebers einerseits und des Sublizenzneh-
mers andererseits insbesondere darauf ab, dass der Urheber nach erklartem Riickruf
eines ausschlieSlichen Nutzungsrechts gemdf § 41 UrhG nicht {iberméBig in einer
Nutzung seines Rechts beeintrichtigt wiirde, wenn lediglich das vom ausschlief3-
lich Nutzungsberechtigten erteilte einfache Nutzungsrecht fortbestiinde, da er
durch dieses nicht gehindert sei, neue Nutzungsrechte zu vergeben. Angesichts der
nach dem BGH vorzunehmenden Einzelfallabwéagung ist daher nicht davon aus-
zugehen, dass der BGH nunmehr generell das Fortbestehen des Sublizenzrechts
gegen die Interessen des Urhebers bejahen will. Die konkrete Argumentation des

517 Vgl. Kotthoff, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel, UrhG, § 35 UrhG, Rn. 8.

518 Vgl. OLG Hamburg GRUR 2002, 335, 336 — Kinderfernseh-Sendereihe.

519 Vgl. OLG Hamburg GRUR 2002, 335, 336 — Kinderfernseh-Sendereihe; a.A. Schwarz/
Klingner, GRUR 1998, 103, 110.

520 Vgl. Spautz in: Mohring/Nicolini, UrhG, § 35 UrhG, Rn. 6.

521 Vgl. Hertin, in: Fromm/Nordemann, UrhG, § 34 UrhG, Rn. 15.

522 Vgl. BGH GRUR 2009, 946 ff. — Reifen Progressiv.
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BGH legt sogar vielmehr den Gegenschluss nahe, dass bei Erteilung eines aus-
schliefslichen Sublizenzrechts die Abwégung zugunsten des Urhebers ausfiele, da
ein Rechtefortbestand ansonsten unbilligerweise dazu fithren wiirde, dass er seine
Rechte iiberhaupt nicht mehr auswerten kann. Soweit es also um ausschlieBliche
Sublizenzrechte geht, ist daher mit der herrschenden Auffassung weiterhin von
deren Erloschen beim Wegfall der Hauptlizenz auszugehen.

Diese im Verlags- und sonstigen Urhebervertragsrecht als vorzugswiirdig be-
fundene Ansicht muss aufgrund der vergleichbaren Interessenlage konsequenter-
weise auch beim vorliegenden Fall der exklusiven Weiteriibertragung von urhe-
berrechtlichen Nutzungsrechten von Subverlagen auf Verwertungsgesellschaften
Geltung beanspruchen: Der Subverleger kann nicht ein Mehr an abgespaltenen
Rechten und diese auch nicht fiir einen léngeren Zeitraum an seine Verwertungs-
gesellschaft einrdumen, als von seiner eigenen Berechtigung gedeckt ist. Zudem
ist vorliegend bei der nach der Reifen Progressiv-Entscheidung des BGH gebote-
nen Interessenabwigung gerade die besondere Funktion der Verwertungsgesell-
schaften zu beriicksichtigen: Denn diese unterscheiden sich von anderen Subli-
zenznehmern insoweit mafigeblich, als sie zum einen kein eigenstindiges wirt-
schaftliches Interesse verfolgen und daher keine schiitzenswerten Vermogensdis-
positionen zur Auswertung der abgeleiteten Nutzungsrechte getroffen haben und
zum anderen ohnehin nicht fiir sich selbst, sondern allein treuhidnderisch zugunsten
der lizenzgebenden Rechtsinhaber tdtig werden. Insoweit besteht daher kein
schutzwiirdiges Bediirfnis der Verwertungsgesellschaft auf den Fortbestand ihres
abgeleiteten Nutzungsrechts bei der Beendigung des Hauptlizenzvertrages zwi-
schen Originalverlag und Subverlag.

Dartiber hinaus findet bei der hier in Rede stehenden Lizenzrechtekette die Gel-
tung des Kausalitétsprinzips, das, wie eben gesehen, als dogmatisches Fundament
fiir einen automatischen Rechtertickfall dient, in besonderem MafBle Anwendung:
Fiir die Rechtsbeziehung zwischen den Rechtsinhabern und ihrer Verwertungsge-
sellschaft ist ndmlich anerkannt, dass das Abstraktionsprinzip keine Geltung er-
langen soll323. Insgesamt sprechen daher die iiberzeugenderen Griinde dafiir, dass
die Beendigung der Nutzungsrechtseinrdumung auf den Subverlag durch Kiindi-
gung des Subverlagsvertrages unmittelbar auf die weiterverfiigten Rechte an seine
Verwertungsgesellschaft durchschlagt.

Nach zutreffender Auffassung fiihrt somit die Kiindigung der Subverlagsver-
trige bei Anwendung deutschen Urheberrechts zu einem automatischen Rechte-
riickfall von der Verwertungsgesellschaft auf den Originalverlag. Diese rechtliche

523 MitBeendigung des Wahrnehmungsvertrages fallen die Nutzungsrechte automatisch an den
Berechtigten zuriick, ohne dass es einer ausdriicklichen Riickiibertragung bedarf. Die Wahr-
nehmungsvertrdge der meisten Verwertungsgesellschaften enthalten eine entsprechende
Klausel. Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 238, Rn. 525 ff. und S. 522,
Rn. 1200 m.w.N.; BGH GRUR 1966, 567, 560 — GELU.
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Einschitzung wird ebenso in anderen Rechtsordnungen geteilt. So wird beispiels-
weise auch im US-amerikanischen Recht angenommen, dass mit dem Wegfall der
Hauptlizenz automatisch auch die abgeleiteten Rechte Dritter entfallen®?*. Offen-
bar sind auch die betroffenen europdischen Verwertungsgesellschaften selbst der
Auffassung, dass die Kiindigung der Subverlagsvertrige durch die angloamerika-
nischen Musikverlage zum automatischen Rechteentzug aus den Verwertungsge-
sellschaften unter Umgehung der wahrnehmungsvertraglichen Kiindigungsbestim-
mungen fiihrt>2,

b) Beendigungsgriinde von Subverlagsvertriagen

Damit ist jedoch noch nicht die Frage geklart, ob und unter welchen Bedingungen
solche Subverlagsvereinbarungen zum Zwecke der Repertoire-Herausnahme
durch die Originalverlage iiberhaupt beendet werden kénnen>2°,

Wird das internationale Subverlagssystem, wie dies heutzutage bei sdmtlichen
Major-Musikverlagen und den groflen Independents der Fall ist, durch firmenei-
gene Tochterfirmen gebildet, liegt hier die Moglichkeit des Abschlusses eines
Aufhebungsvertrags oder eine blofle, vom iibereinstimmenden Willen der Parteien
getragene Modifizierung des bestehenden Subverlagsvertrags nahe3?’. In diesem
Fall diirfte eine solche Kiindigung bzw. Vertragsdnderung und damit eine Recht-
eherausnahme aus den Verwertungsgesellschaften keine gro3eren rechtlichen und
praktischen Hindernisse bereiten. Daher befinden sich solche international aufge-
stellten Verlage mit einem weltumspannenden Firmennetz in der komfortablen Si-
tuation, ihre mechanischen (Online-)Rechte kurzfristig und ohne &uflere Zwinge
wieder bei sich zu biindeln.

Ganz anders und aus Verlagssicht wesentlich problematischer kann sich dies
jedoch im Einzelfall darstellen, wenn der Originalverlag einen konzernfremden,
unabhingigen Subverlag zur Rechtewahrnehmung im Ausland beauftragt hat. Ein

524 Vgl. Reindl, Die Nebenrechte im Musikverlagsvertrag, S. 171; ausfiihrlich Nimmer on Co-
pyright, 11-17 und 11-24.1 ff. mit Bezugnahme auf den Rechtsstreit Mills Music v. Sny-
der, 469 US 153, 164 (1985).

525 Im Rahmen der Entscheidung der Européischen Kommission im Fusionskontrollverfahren
zum Zusammenschluss der Major-Musikverlage Universal Music Publishing und BMG
Publishing vom 22. Mai 2007 haben die meisten befragten Verwertungsgesellschaften be-
statigt, dass es den Verlagen ohne weiteres moglich sei, Vervielfiltigungsrechte angloame-
rikanischer Musikwerke aus den Verwertungsgesellschaften herauszunehmen, indem sie
ihre Subverlagsvereinbarungen kiindigen. Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/
BMG Music Publishing, S. 42, insbes. Fn. 52.

526 Vgl. zur Beendigung von Subverlagsvertragen grundlegend Karow, Die Rechtsstellung des
Subverlegers, S. 71 ff.

527 Vgl. Music Publishers Association, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung vom
31.7.2007, Appendix 2: Advice for publishers, Ziff. A.
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solcher Subverlag wird regelméBig nicht ohne weiteres in einen Authebungsvertrag
vor Ablauf der urspriinglich vereinbarten Vertragslaufzeit einwilligen, da ihm da-
mitunter Umstdnden eine erhebliche Einkommensquelle verloren geht. Daher wird
den Originalverlagen meist nur die Mdglichkeit zur einseitigen Vertragsbeendi-
gung verbleiben.

Neben den ordentlichen Beendigungsgriinden, wozu der Ablauf der vertraglich
vereinbarten Vertragsdauer oder das Ende der urheberrechtlichen Schutzfrist
(§ 64 UrhG) zihlen®28, besteht bei Subverlagsvertriigen bei der Erfiillung entspre-
chender gesetzlicher oder vertraglich vereinbarter Voraussetzungen auch die Mog-
lichkeit der aulerordentlichen Beendigung vor Ablauf der urspriinglich vereinbar-
ten Vertragslaufzeit. Solche Beendigungsgriinde konnen einerseits Annulierungs-
klauseln oder diesen vergleichbare auBerordentliche Kiindigungsrechte bei be-
stimmten Vertragsverletzungen sein, wie sie im internationalen Rechtsverkehr
vielfach gebrauchlich und in Subverlagsvertragen {iblicherweise vereinbart
sind>?. Des Weiteren bestehen gesetzliche Riicktrittsrechte nach allgemeinem
Schuldrecht bei Verletzung synallagmatischer Vertragspflichten33 oder aus Ver-
lagsrecht gemiB § 48 VerlG i.V.m. §§ 30 ff. VerlG>3!. Als Dauerschuldverhiltnis
kann ein Subverlagsvertrag schlieBlich jederzeit auBBerordentlich fristlos aus wich-
tigem Grund gekiindigt werden, vgl. § 314 BGB32.

Allen diesen auBerordentlichen Beendigungsgriinden ist jedoch gemeinsam,
dass sie zu ihrer Wirksamkeit eine Pflichtverletzung im weiteren Sinne seitens des
Subverlags voraussetzen333. Verhilt sich der Subverleger vertragsgemiB, wird sich
der Originalverlag daher nicht einseitig gegen den Willen des Subverlegers vor-
zeitig von diesem Vertrag 16sen konnen. Daher kann sich die internationale Rech-
tevergabe iiber unabhingige Subverlage im Einzelfall als {iberaus nachteilig fiir
diese, meist kleineren Verlage darstellen: Soweit im Einzelfall kein Anlass fiir eine
auferordentliche Vertragsbeendigung besteht, wird der Originalverlag regelméBig
zu einem Abwarten des Ablaufs des Vertragszeitraums gezwungen sein, bevor er

528 Vgl. Karow, a.a.O.

529 Beispiele dafiir sind — je nach konkreter Ausgestaltung — die Nichterfiillung der Pflicht des
Subverlegers zur Herstellung von Subausgaben oder Tontrdgerausgaben oder die sonstige
unzureichende Ausiibung der Nutzungsrechte, die Konkurserdffnung iiber sein Vermogen,
die Einstellung seiner Tétigkeit als Musikverleger, etc. Vgl. Karow, a.a.O., S. 75.

530 Vgl. dazu Karow, Die Rechtsstellung des Subverlegers, S. 76 f.

531 Vgl. Beck, Der Lizenzvertrag im Verlagswesen, S. 96; Karow, Die Rechtsstellung des Sub-
verlegers, S. 77 ff.

532 Daran sind jedoch hohe Anforderungen zu stellen: Nach § 314 BGB liegt ein wichtiger
Grund nur vor, wenn dem kiindigenden Teil unter Beriicksichtigung aller Umsténde des
Einzelfalls und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des Ver-
tragsverhdltnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf einer Kiindigungs-
frist nicht zugemutet werden kann.

533 Ein freies ordentliches Kiindigungsrecht ist in aller Regel in Subverlagsvertrigen nicht ver-
einbart. Vgl. dazu die Subverlagsvertragsmuster bei Karow, Die Rechtsstellung des Sub-
verlegers, S. 115 ff. und Czychowski, Subverlagsvertrag, Formular X1.22, S. 953 ff.
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neu liber seine Rechte disponieren kann. Auch wenn Subverlagsvertrage heute
nicht mehr fiir die gesamte Dauer der urheberrechtlichen Schutzfrist, sondern meist
mit einer Laufzeit von fiinf bis zehn Jahren, in Deutschland mindestens jedoch fiir
drei Jahre geschlossen werden®34, muss ein solcher Verlag ohne eigenes interna-
tionales Firmengeflecht somit unter Umstédnden mehrere Jahre warten, bis er seine
Rechte wieder einsammeln und neu vergeben kann.

2. Die Herausnahme der Vervielfaltigungsrechte des US-amerikanischen
Musikrepertoires

Bei Bestehen eines internationalen Subverlagsnetzes gestaltet sich somit die Her-
ausnahme der mechanischen (Online-)Rechte US-amerikanischer Musikwerke
entsprechend den obigen Ausfithrungen: Hier geniigt die Kiindigung bzw. die Auf-
hebung der Subverlagsvertrage des US-amerikanischen Originalverlags gegeniiber
bzw. mit den verschiedenen auslédndischen Subverlagen, um die Rechte aus den
lokalen Verwertungsgesellschaften herauszuldsen und sie wieder unmittelbar bei
sich zu biindeln. Eine zusitzliche Kiindigung des Representation Agreement mit
der Harry Fox Agency ist in dieser Konstellation nicht erforderlich, da letztere im
Falle des Unterhaltens von ausldandischen Subverlagen nicht zur internationalen
Wahrnehmung beauftragt ist. Allein im Falle einer (uniiblichen) weltweiten Man-
datierung der Harry Fox Agency bedarf es einer — innerhalb von 90 Tagen mogli-
chen — (partiellen) Kiindigung, um zu vermeiden, dass die Rechte weiterhin iiber
das Netz der Gegenseitigkeitsvertrdge ins Ausland transferiert werden.

3. Die Herausnahme der Vervielfaltigungsrechte des britischen Musikrepertoires

Anders als bei der Herausnahme der mechanischen (Online-)Rechte des US-ame-
rikanischen Repertoires ist die Kiindigung der Subverlagsvertrage aufgrund wahr-
nehmungsrechtlicher Besonderheiten bei der MCPS in bestimmten Féllen nicht
ausreichend:

Soweit der Verlag gemaf3 Ziff. 6.3 MCPS Membership Agreement bestimmte
ausléndische Territorien von vorneherein vom Wahrnehmungsumfang der MCPS
ausgenommen hat, geniigt auch fiir diese Lénder die Kiindigung der Subverlags-
vertrdge, da dadurch die betreffenden Vervielféltigungsrechte direkt auf den briti-
schen Originalverlag zuriickfallen>3>.,

534 Vgl. dazu oben § 2. C. III.
535 Zu Ziff. 6.3 MCPS Membership Agreement vgl. bereits oben § 19. D. II. 2.
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Falls jedoch — wie iiblich — keine derartige Einschrdnkung der Mandatierung der
MCPS in territorialer Hinsicht besteht, reicht es seitens des britischen Original-
verlags nicht aus, lediglich die Subverlagsvereinbarungen mit seinen lokalen Sub-
verlagen zu kiindigen: Zwar verlieren die Subverlage durch die Kiindigung das
Recht zur Vertretung des Musikrepertoires in ihrem Gebiet, fiir das sie bevoll-
machtigt wurden, wodurch die mechanischen Rechte zunéchst aus den jeweiligen
lokalen Verwertungsgesellschaften herausgelost werden. Nach Mal3gabe der be-
reits oben néher behandelten Ziff. 6.1 MCPS Membership Agreement>3° fiihrt die
Beendigung der Subverlagsvereinbarungen jedoch gleichzeitig dazu, dass sich der
aufgrund der unmittelbaren Rechtevergabe an auslidndische Subverlage urspriing-
lich territorial beschrinkte Geltungsbereich der von der MCPS erteilten Lizenzen
wieder auf diejenigen Territorien erstreckt, fiir welche die Subverlagsvereinbarun-
gen gekiindigt wurden. Im Fall, dass kein Subverlagsvertrag aufrechterhalten wird,
gelten die Rechtseinrdumungen, die die MCPS erteilen kann, sogar wieder welt-
weit>¥7. Aufgrund der wieder auflebenden unbeschrinkten Wahrnehmungsbefug-
nis ist die MCPS somit gleichsam automatisch wieder in der Lage, die Vervielfal-
tigungsrechte an dem vormals von den Subverlagen administrierten Repertoire den
ausldndischen Verwertungsgesellschaften iiber die Gegenseitigkeitsvertrige zu
vermitteln. Um die mechanischen Rechte aus den ausldandischen Verwertungsge-
sellschaften herauszuldsen, muss der britische Originalverlag somit nicht nur die
Subverlagsvertrige kiindigen, sondern zusétzlich die Rechte fiir die gewiinschten
Lénder auch der MCPS selbst entziehen. Im Hinblick auf die ausldndischen Ter-
ritorien kann der Verlag eine Kiindigung unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist
von drei Monaten vornehmen?38. Will er hingegen sein Repertoire der MCPS auch
fiir die Wahrnehmung in GrofBbritannien entziehen, ist eine Kiindigungsfrist von
sechs Monaten zu beachten®3?. Erst damit hat der Musikverlag simtliche mecha-
nischen Rechte am britischen Repertoire wieder bei sich gebiindelt.

II. Die Herausnahme der Auffithrungsrechte

Bei simtlichen Auffiihrungsrechten des angloamerikanischen, d.h. US-amerikani-
schen, britischen und irischen Repertoires entspricht die Rechtslage grundsétzlich
derjenigen bei den Rechten an den kontinentaleuropdischen Musikwerken (vgl.
oben Ziff. B.): Aufgrund ihrer vorrangigen Rechtseinrdumung auf die jeweiligen
Performing Rights Societies haben nur die origindren Urheber, nicht aber die Mu-

536 Vgl. dazu oben § 19. D. II. 2.

537 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 42.
538 Ziff. 6.3 MCPS-Membership Agreement.

539 Ziff. 15.1 MCPS-Membership Agreement.
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sikverlage die Kontrolle iiber diese bei den Verwertungsgesellschaften liegenden
Auffithrungsrechte. Dies hat zur Folge, dass allein die Urheber die Rechtsmacht
haben, durch Kiindigung ihrer Wahrnehmungsvertrége die Rechte aus den Ver-
wertungsgesellschaften herausnehmen. Hierbei ist er allerdings an die jeweiligen
Laufzeiten und Kiindigungsfristen der betreffenden Verwertungsgesellschaften
gebunden®#0,

Die Verlage konnen hingegen nur mit Zustimmung der Urheber tdtig wer-
den>*!. Wie die kontinentaleuropdischen Verlage sind sie daher gezwungen, zu
einer Herausnahme der Auffithrungsrechte ihres Verlagskatalogs fiir jedes einzelne
Werk die Zustimmung sédmtlicher beteiligter Urheber einzuholen. Angesichts der
uniiberschaubaren Vielzahl der Musiktitel und der involvierten Urheber ist dies
bislang auch den angloamerikanischen Musikverlagen nicht gelungen42.

Eine besondere Sachlage besteht, wie bereits beschrieben®*3, bei den US-ame-
rikanischen Auffithrungsrechten: Hier ist von der gerade skizzierten Rechteher-
ausnahme die Moglichkeit der Verlage zu unterscheiden, neben dem System der
Gegenseitigkeitsvertridge die US-amerikanischen Auffiihrungsrechte im US-Inland
individuell wahrzunehmen. Was jedoch eine grenziiberschreitende Lizenzierung
im gesamten europdischen Raum anbelangt, gelingt dies aufgrund der divergie-
renden Wahrnehmungsbestimmungen der US-amerikanischen Performing Rights
Societies nur bei den von der ASCAP wahrgenommenen Musikwerken>#4, Aber
auch insoweit erlauben die ASCAP-Statuten nur eine individuelle Rechtevergabe,
eine Beauftragung von Verwertungsgesellschaften oder sonstigen kollektiv titigen
Lizenzierungsstellen in Europa bleibt den Musikverlagen hingegen versagt.

540 Freilich ist auch in diesem Fall — entsprechend der Rechtslage in Kontinentaleuropa — zu
beachten, dass durch die wirksame Rechteherausnahme durch einen verlagsgebundenen
Urheber der urspriinglich subsididre Rechtserwerb des Musikverlags wirksam und letzterer
im Wege des Durchgangserwerbs zunichst Inhaber der Auffithrungsrechte wird. Aufgrund
der gleichzeitigen Mitgliedschaft des Verlags in der betreffenden Performing Rights So-
ciety fallen diese Rechte jedoch sofort wieder an diese Verwertungsgesellschaft zuriick.
Daher muss der Verlag zur endgiiltigen Rechteherausnahme auch seinen eigenen Wahr-
nehmungsvertrag im entsprechenden Umfang kiindigen. Vgl. dazu eingehend oben § 11. B.

541 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 43.

542 So war beispielsweise der Major-Verlag Warner Chappell Music eigenen Angaben zufolge
bislang nicht in der Lage, auch die britischen Auffithrungsrechte seines Verlagsprogramms
aus der PRS herauszunehmen und seiner P.E.D.L.-Initiative zum Zwecke der paneuropii-
schen Lizenzierung zuzufiihren. Vgl. Warner Music Group Corp., DG Competition Issues
Paper on Online Goods and Services, Comments by Warner Music Group Corp. vom
15.10.2008, S. 5f. und 11; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009): http://
ec.europa.eu/competition/consultations/2008 online commerce/warner mu-
sic_group_contribution.pdf.

543 Vgl. oben § 10. E. III.

544 Vgl. eingehend oben § 10. E. III. 1. und EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG
Music Publishing, S. 43, Fn. 54.
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D. Zuldssigkeit der isolierten Herausnahme der Online-
Vervielfiltigungsrechte unter dem Gesichtspunkt der dinglichen
Aufspaltbarkeit von urheberrechtlichen Nutzungsrechten

In den vorausgegangenen Erdrterungen wurde deutlich, dass den angloamerikani-
schen Musikverlagen nur die Herausnahme der mechanischen Vervielféltigungs-
rechte aus den Verwertungsgesellschaften moglich, ein Entzug der Auffiihrungs-
rechte jedoch bislang nicht gelungen ist. Fiir den hier untersuchten Online-Nut-
zungsbereich bedeutet dies, dass die Verlage dementsprechend nicht das Online-
Recht insgesamt, sondern nur die Komponente des mechanischen Online-Rechts
der Wahrnehmung durch die europdischen Verwertungsgesellschaften entzogen
und den neu geschaffenen Zentrallizenzinitiativen zur paneuropédischen Wahrneh-
mung ilibertragen haben. Es stellt sich in diesem Zusammenhang jedoch die Frage,
ob die isolierte Herausnahme lediglich eines Teils des Online-Rechts unter urhe-
berrechtlichen Gesichtspunkten tiberhaupt mdglich ist. Der isolierte Entzug nur des
mechanischen Rechts (als Bestandteil des Online-Rechts) kdnnte unter dem Ge-
sichtspunkt der begrenzten Aufspaltbarkeit von urheberrechtlichen Nutzungsrech-
ten rechtlichen Bedenken begegnen.

Grundsitzlich kann der Urheber etwa nach deutschem Urheberrecht Lizenzen
mit dinglicher Wirkung nicht fiir beliebig viele, sondern nur fiir Nutzungsarten
vergeben, die als Verwertungsformen in wirtschaftlich-technischer Hinsicht nach
der Verkehrsauffassung hinreichend klar abgrenzbar sind (siehe dazu im Einzelnen
sogleich unten 1.). Diese im Rahmen des Urhebervertragsrechts anerkannten
Grundsétze miissen konsequenterweise auch fiir den umgekehrten Fall der dinglich
wirkenden Herausnahme von einzelnen Nutzungsrechten aus einer Verwertungs-
gesellschaft Geltung beanspruchen.

Zweifel an der Zuldssigkeit des isolierten Entzugs lediglich eines Teils des On-
line-Rechts konnten bestehen, weil das digitale Vervielfaltigungsrecht gemal
§ 16 UrhG, insbesondere tangiert durch das Bereitstellen des Musikwerks auf dem
Server des Anbieters (Upload), moglicherweise keine eigene wirtschaftliche Be-
deutung hat, d.h. als solches nicht eigensténdig wirtschaftlich ausgewertet werden
kann, sondern einzig der technischen Vorbereitung der nachfolgenden, aus Nut-
zersicht vor allem relevanten Verwertungshandlung der Offentlichen Zuginglich-
machung (§ 19 a UrhG) bzw. der Online-Sendung (§ 20 UrhG) dient’*. Das LG
Miinchen hat die urheberrechtliche Aufspaltbarkeit des Online-Rechts in seine
Auffiihrungsrechts- und Vervielfaltigungsrechtskomponenten in einem Aufsehen

545 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3., S.39; Schaefer, ZUM
2010, 150, 152; Ullrich, ZUM 2010, 311, 316.
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erregenden Urteil verneint>*®, Die Entscheidung, der ein Rechtsstreit zwischen der
CELAS und dem gewerblichen Online-Musikvideoanbieter myvideo mit Sitz in
Ruménien zugrunde liegt, wiegt deshalb folgenschwer, da die gerichtliche Ein-
schitzung der fehlenden Aufspaltbarkeit des Online-Rechts zur Unwirksamkeit der
dinglich wirkenden Herausnahme der digitalen Vervielféltigungsrechte durch den
Rechtsinhaber EMI Music Publishing und damit konsequenterweise auch zur Un-
wirksamkeit der Weiteriibertragung der mechanischen Rechte auf CELAS fiihrt.
Damit wird aber die (urheber-)rechtliche Konstruktion der Zentrallizenzinitiativen
im Online-Bereich wie etwa der CELAS im Kern in Frage gestellt®, da die CELAS
nach Auffassung des Gerichts somit niemals derivativer Inhaber der mechanischen
Online-Rechte des angloamerikanischen Repertoires von EMI Music Publishing-
geworden ist. Unter Zugrundelegung dieser Rechtsansicht liegen die Online-Ver-
vielféltigungsrechte vielmehr noch immer bei den jeweiligen nationalen Verwer-
tungsgesellschaften, vorliegend bei der GEMA. Damit aber erwachsen gleichzeitig
erhebliche Zweifel an der Rechtswirksamkeit der von CELAS erteilten Lizenzen.
Das OLG Miinchen hat die Berufung von CELAS mittlerweile zuriickgewiesen
und damit die rechtliche Einschitzung des erstinstanzlichen Gerichts bestitigt>®,

I. Die begrenzte Aufspaltbarkeit von Nutzungsrechten

Nach dem Grundsatz der Privatautonomie kann mit obligatorischer Wirkung zwi-
schen Vertragsparteien prinzipiell alles vereinbart werden, was nicht gegen das
Gesetz oder die guten Sitten verstoBt (vgl. §§ 134, 138 BGB). Dieser Vertragsfrei-
heit sind jedoch engere Grenzen gesetzt, wenn es sich um Rechtsgeschifte handelt,
die nicht nur zwischen den Vertragspartnern gelten sollen, sondern Wirkung ge-
geniiber jedem Dritten entfalten. Das Interesse der Allgemeinheit an klaren und
iibersichtlichen Verhéltnissen erfordert hier eine weitergehende Einschrankung der
Parteiautonomie>#.

Gemil der dogmatischen Konzeption des deutschen Urheberrechtsgesetzes
handelt es sich bei der konstitutiven Einrdumung von Nutzungsrechten um gegen-
standliche3* Rechte, die Wirkungen nicht nur in den schuldrechtlichen Beziehun-
gen zwischen Lizenzgeber und Lizenznehmer, sondern auch im Verhéltnis zu Drit-

546 Vgl. LG Miinchen ZUM 2009, 788 {f. — myvideo.

547 Vgl. zur rechtlichen Konstruktion der Zentrallizenzinitiativen wie der CELAS im Detail
unten § 12. B. IIL.

548 Vgl. OLG Miinchen ZUM 2009, 709 ff. — mechanische Rechte im Online-Bereich. Das OLG
Miinchen hat die Revision (mittlerweile anhéngig beim BGH unter dem Az. [ ZR 116/10)
zugelassen.

549 Vgl. Reimer, GRUR 1962, 619, 624.

550 Die Terminologie ist hierbei uneinheitlich. Teilweise wird auch von ,,dinglichen” oder
»~quasi-dinglichen* Rechten gesprochen, vgl. etwa Forkel, NJW 1983, 1764.
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ten entfalten®>!. Anders als im Sachenrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches, das
ausgehend vom numerus clausus-Prinzip nur eine begrenzte Anzahl fester Recht-
stypen zur Verfligung stellt, ist dem Immaterialgiiterrecht ein solcher Typenzwang
fremd>32. Urheberrechtliche Nutzungsrechte konnen daher ausweislich des Geset-
zeswortlauts als einfache oder ausschlieSliche Rechte sowie raumlich, zeitlich oder
inhaltlich beschriankt eingerdumt werden (§ 31 Abs. 1 S. 2 UrhG) und sich sachlich
auf einzelne oder alle Nutzungsarten erstrecken (§ 31 Abs. 1 S. 1 UrhG). Dem Ur-
heber ist naturgemif} daran gelegen, die Verwertung seiner Rechte moglichst auf-
zuteilen und die Nutzungsrechte zu beschrianken, um durch die dadurch erreichte
Aufspaltung den Rechtebedarf zu spezialisieren und mittels gesonderter Verwer-
tungsformen eine moglichst gewinnbringende Rechteauswertung zu erzielen>3,

Trotz des nicht bestehenden Typenzwangs im Urheberrecht sind gleichwohl
auch hier im Interesse der Rechts- und Verkehrssicherheit der Beschrankung bzw.
Aufspaltbarkeit der absolut wirkenden Nutzungsrechte Grenzen gesetzt. Die
Schranken der Aufspaltbarkeit sind insoweit im Rahmen einer Einzelfallabwégung
unter Beriicksichtigung des Interesses des Urhebers an einer optimalen Auswertung
einerseits und des Bediirfnisses der Allgemeinheit nach Rechtsicherheit und Ver-
kehrsschutz andererseits zu ziehen3>4. Die Rechtsprechung hat hierzu eine Formel
entwickelt, nach der sie als Nutzungsart im Sinne des § 31 Abs. 1 S. 1 UrhG ,,die
nach der Verkehrsauffassung hinreichend klar abgrenzbare und sich wirtschaftlich-
technisch als einheitlich und selbstiandig abzeichnende konkrete Art und Weise der
Nutzung* definiert hat’>>. Nach diesem unter technisch-wirtschaftlichen Gesichts-
punkten zu konkretisierenden Rechtsbegriff der selbststindigen Nutzungsart sind
somit die Grenzen der Aufspaltbarkeit urheberrechtlicher Nutzungsbefugnisse zu
ermitteln.

Dabei muss sich der Umfang der selbststédndigen Nutzungsart nicht mit den in
§ 15 UrhG abstrakt aufgezédhlten Verwertungsrechten decken. Vielmehr ist aus
§ 31 Abs. 1 UrhG zu entnehmen, dass die Nutzungsart im Rechtssinne auch Aus-
schnitte aus einem oder mehreren Verwertungsrechten beinhalten und daher auch
in Abweichung vom gesetzlichen Grundmuster spezifisch auf wirtschaftlich ab-
grenzbare Verwertungsformen zugeschnitten werden kann3%¢. Allein maBgeblich
fiir die dingliche Abspaltbarkeit ist somit, ob die betreffenden Teilbefugnisse im
Verkehrsinteresse eine selbststdndige Bedeutung haben, die aus dem Gesetz, der
technischen und wirtschaftlichen Entwicklung bzw. der Verkehrsiibung zu ermit-

551 Vgl. Ventroni, Das Filmherstellungsrecht, S. 254.

552 Vgl. Reimer, GRUR 1962, 619, 624.

553 Vgl. Ventroni, Das Filmherstellungsrecht, S. 255.

554 BGH GRUR 1986, 736; vgl. Schricker/Schricker, UrhG, vor §§ 28 ff., Rn. 52 m.w.N.

555 St. Rspr., etwa BGH GRUR 1992, 310, 311 — Taschenbuchlizenz, m.w.N.; siche dazu auch
Schricker/Schricker, UrhG, § 31 UrhG, Rn. 7.

556 Vgl. Ventroni, a.a.0., S. 255.
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teln ist>57. Als selbstindige Nutzungsarten hat die Rechtsprechung beispielsweise
die Verbreitung eines Schriftwerks in Hardcover und Taschenbuchausgaben®8, die
Videozweitauswertung von Spielfilmen®>, die Beschrinkung des Verbreitungs-
rechts auf einen bestimmten Absatzweg>® oder die Verwendung eines Musikwerks
zu Werbezwecken®! anerkannt. Demgegeniiber lisst sich etwa die Einhaltung ei-
nes bestimmten Ladenpreises nicht iiber § 31 Abs. 1 UrhG mit dinglicher Wirkung
durchsetzen®%2.

II. Die dingliche Aufspaltbarkeit des Online-Rechts in seine Komponenten des
Vervielféltigungs- und Auffithrungsrechts

Im vorliegenden Fall ist daher zur Beantwortung der Frage, ob das von den anglo-
amerikanischen Musikverlagen praktizierte isolierte Herauslosen nur der mecha-
nischen Online-Rechte aus der bisherigen Wahrnehmungsbefugnis der GEMA die
Grenzen der dinglichen Aufspaltbarkeit von Nutzungsrechten iiberschreitet und
damit gegeniiber Dritten unwirksam ist, zu priifen, ob es sich dabei — die Anwen-
dung deutschen Urheberrechts zur Klarung dieser Rechtsfrage vorausgesetzt — um
eine von der allgemeinen Rechtenutzung im Online-Bereich in wirtschaftlich-tech-
nischer Hinsicht abgrenzbare Nutzungsart im Sinne des § 31 Abs.1 S.1 UrhG
handelt.

Da der vorliegende Sachverhalt die isolierte Herausnahme der Online-Verviel-
faltigungsrechte des angloamerikanischen Musikrepertoires aus der Wahrneh-
mungsbefugnis der deutschen GEMA betrifft, stellt sich angesichts der offensicht-
lichen Auslandsberiihrung zunichst die Frage nach dem anzuwendenden
Recht>%3, Nach herrschender Auffassung ist im Urheberrecht nach dem Prinzip des
Schutzlandes (lex loci protectionis) kollisionsrechtlich anzukniipfen. Danach ist

557 Vgl. Reimer, GRUR 1962, 619, 626.

558 Vgl. BGH GRUR 1992, 310, 312 — Taschenbuchlizenz.

559 Vgl. BGH GRUR 1994, 41, 43 — Videozweitauswertung II.

560 Vgl. BGH GRUR 1959, 200ff. — Heiligenhof; vgl. zu den Grenzen BGH
GRUR 1990, 669, 671 - Bibelreproduktion.

561 Vgl. OLG Hamburg GRUR 1991, 599, 600 — Rundfunkwerbung.

562 Vgl. BGH GRUR 1992, 310, 312 — Taschenbuchlizenz.

563 Das LG Miinchen behandelt in der oben zitierten Entscheidung (ZUM 2009, 788 ff. — my-
video) die kollisionsrechtliche Problematik des anzuwendenden Rechts zur Klirung der
Rechtsfrage in keiner Weise, sondern geht selbstverstandlich von der Anwendung deutschen
Urheberrechts aus, obwohl angesichts des in Streit stehenden angloamerikanischen Musik-
repertoires von EMI Music Publishing ein grenziiberschreitender Bezug offensichtlich ist.
Dies ist insoweit erstaunlich, als dass die Internetseite der Klagerin und Widerbeklagte
myvideo (mit Sitz in Ruménien) offenbar nicht nur in Deutschland abrufbar ist und nach
dem beiderseitigen Parteivorbringen jedenfalls nach den tatbestandlichen Ausfiihrungen
des Gerichts nicht um Rechtsschutz dezidiert fiir das deutsche Territorium ersucht wurde.
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das Recht desjenigen Landes anzuwenden, fiir das Schutz beansprucht wird%4.
Nach dem Recht des Schutzlandes werden dabei u.a. die Fragen nach dem Inhalt
und Umfang des urheberrechtlichen Schutzes und den daraus resultierenden ver-
wertungsrechtlichen Befugnissen sowie die Mdglichkeiten der dinglichen Einrédu-
mung von einfachen und ausschlieBlichen Nutzungsrechten beurteilt’%. Da es bei
der Problematik der dinglichen Aufspaltbarkeit von Nutzungsrechten letztlich um
die inhaltliche Reichweite von dinglich wirkenden Rechtseinrdumungen geht, ist
daher insoweit ebenso das Rechts des Schutzlandes (und nicht etwa das auf den
zugrunde liegenden Lizenzvertrag anwendbare Recht (Vertragsstatut)) mafl3geb-
lich%, Fiir das deutsche Territorium ist diese Rechtsfrage somit nach deutschem
Urheberrecht zu beantworten.

In technischer Hinsicht sind die unterschiedlichen Vervielfaltigungshandlungen
im Online-Bereich¢7 als solche ohne weiteres von der spéteren Online-Sendung
(§ 20 UrhG) bzw. der 6ffentlichen Zugénglichmachung (§ 19 a UrhG) abgrenzbar.
Weniger eindeutig ist die Abgrenzbarkeit unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten.
Nach Auffassung des LG und OLG Miinchen stellen die Vervielféltigungsvorgéan-
ge rein technische Vorbereitungshandlungen fiir die von den Musiknutzern spéter
in Anspruch genommenen Auffithrungsrechte der §§ 19 a, 20 UrhG dar und weisen
daher keinen eigenstindigen wirtschaftlichen Wert auf>%®, Das Gericht ist daher
der Auffassung, dass jede oOffentliche Zuginglichmachung im Sinne des
§ 19a UrhG nicht verwertbar ist, ohne zwangslaufig auch das Vervielfaltigungs-
recht zu tangieren und umgekehrt, und zieht daraus den Schluss, dass es eine Nut-
zungsart ,,mechanische Vervielfiltigungsrechte im Onlinebereich, ohne Recht auf
offentliche Zuginglichmachung, nicht gibt>%°.

Vgl. zu dieser Problematik allg. BGH GRUR Int. 2005, 340 ff. — Hundefigur, wonach es
Sache des Klédgers ist, im Rechtsstreit zweifelsfrei klarzustellen, ob er mit seiner Klage auch
eine Rechtsverletzung von ihm im Ausland zustehender Nutzungsrechte geltend machen
will.

564 Vgl. dazu bereits eingehend oben § 3. C. 1.

565 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, vor §§ 120 ff. UrhG, Rn. 30.

566 Vgl. OLG Miinchen ZUM 2010, 709, 711 — Mechanische Rechte im Online-Bereich; Ull-
rich, ZUM 2010, 311, 321 m.w.N.; BGH GRUR 1988, 296, 298 — GEMA-Vermutung IV
zur zwingenden Anwendbarkeit der §§ 31 ff. UrhG.

567 Es handelt sich dabei in erster Linie um die Digitalisierung, der Speicherung der urheber-
rechtlich geschiitzten Musikwerke auf dem Server (Upload) sowie um die Vervielfaltigun-
gen, die bei der Ubertragung und beim Abruf der Werke beim Endnutzer entstehen; vgl.
dazu im Detail oben § 3. B. I.

568 Vgl. LG Miinchen NJOZ 2009, 3193, 3194 f. — myvideo; OLG Miinchen ZUM 2010, 709,
712 — Mechanische Rechte im Online-Bereich.

569 Vgl. LG Miinchen NJOZ 2009, 3193, 3194 f. — myvideo. Soweit das LG Miinchen in seiner
Urteilsbegriindung, NJOZ 2009, 3193, 3195f. — myvideo, zur weiteren Begriindung der
wirtschaftlichen Einheitlichkeit der gesamten Online-Nutzungshandlung ausfiihrt, dass
nach teilweise vertretener Auffassung im Schrifttum (etwa nach Schulze, in: Dreier/Schul-
ze, UrhG, § 19 a UrhG, Rn. 6) das Recht auf 6ffentliche Zugénglichmachung zugleich auch
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In der Tat ist nicht von der Hand zu weisen, dass — jedenfalls bei bestimmten
Nutzungsformen — der Upload-Vorgang, das nachfolgende ,,Freischalten des ur-
heberrechtlich geschiitzten Musikwerks auf dem Server des Musikanbieters, der
eigentliche Ubermittlungsvorgang sowie die spiteren Vervielfiltigungshandlun-
gen beim Endnutzer auf den ersten Blick eine einheitliche Verwertungshandlung
darstellen konnen®’?, Gleichwohl bestehen erhebliche Bedenken gegen die Rechts-
auffassung des Gerichts.

Fiir die Qualifizierung des mechanischen Online-Rechts als eine auch in wirt-
schaftlicher Hinsicht selbstindige Nutzungsart im Sinne des § 31 Abs. 1 S. 1 UrhG
spricht zunéchst, dass es sich bei den digitalen Erscheinungsformen des Verviel-
faltigungs- und des Auffiihrungsrechts immerhin auch um zwei vom Gesetz aus-
driicklich separat normierte Verwertungsrechte handelt, bei denen eine Aufspal-
tung mit dinglicher Wirkung grundsétzlich anerkannt ist>7!.

Ferner kann der Einschétzung des LG Miinchen nicht gefolgt werden, dass die
Nutzung der digitalen Vervielfaltigungsrechte stets ein dffentliches Zugénglich-
machen (§ 19 a UrhG) zur Folge hat>72. Es sind durchaus konkrete Nutzungsformen
im Online-Bereich vorstellbar, die zwar das Vervielfaltigungsrecht, nicht aber das
Auffithrungsrecht tangieren; dies kann etwa dann der Fall sein, wenn es sich um
Ubertragungsvorginge handelt, die nicht dffentlich (im Sinne der §§ 19 a, 20 UrhG)
zugénglich gemacht bzw. gesendet werden. In diesem Fall besteht also ein wirt-
schaftlich eigenstindiger Anwendungsbereich allein des Online-Vervielfalti-
gungsrechts. Im Ubrigen erdffnet die digitale Vervielfiltigung von Musikwerken
neue und zusitzliche Nutzungsmdglichkeiten im Vergleich zur analogen Werk-
form. Nicht zuletzt durch die Einheitlichkeit der Datenformate, der vormals nicht
gekannten Speicherkapazitit digitaler Datentriager sowie der Geschwindigkeit der

Vervielfaltigungshandlungen beinhalte und die beiden Rechte daher untrennbar miteinan-
der verbunden seien, so ist dem nicht zu folgen. Derartiges wird von den vom Gericht
zitierten Autoren auch nicht vertreten: Der im Schrifttum bestehende Streit betrifft vielmehr
die Frage, ob der Tatbestand des § 19.a UrhG neben der eigentlichen Zugénglichmachung
auch den spéteren Online- Ubermlttlungsvorgang umfasst (so Schulze, a.a.0.) oder ob — wie
teilweise vertreten - der spitere Abruf und die Ubertragung ein weiteres unbenanntes Ver-
wertungsrecht nach § 15 Abs. 2 UrhG darstellen (so Schricker/v. Ungern-Sternberg, UrhG,
§ 19a UrhG, Rn. 42 m.w.N.). Einigkeit besteht jedoch darin, dass es sich bei dem nachfol-
genden Abrufiibertragungsrecht - anders als offenbar vom LG Miinchen angenommen —um
ein unkorperliches Recht (§ 15 Abs. 2 UrhG) handelt und nicht etwa bestimmte Verviel-
faltigungshandlungen konsumiert. Ebenso Jani, ZUM 2009, 722, 723 f.

570 So Dustmann, in: Fromm/Nordemann, UrhG, § 19 aUrhG, Rn. 9, 38; Ventroni, in: Schwarz/
Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3., S. 39.

571 Ebenso Melichar, ZUM 2010, 713, 713; Jani, ZUM 2009, 722, 726; Miiller, ZUM 2011,
13, 17f. Vgl. dazu allgemein auch Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, § 66 1 2.; Reimer,
GRUR 1962, 619, 626. Ablehnend in Bezug auf die Online-Nutzung LG Miinchen
NJOZ 2009, 3193, 3197 — myvideo.

572 Vgl. LG Miinchen NJOZ 2009, 3193, 3196 — myvideo.
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Dateniibertragung®’? hat die digitale Vervielféltigungstechnik mit ihren verédnder-
ten Nutzungsmoglichkeiten eigene Mirkte entstehen lassen’’*. So stellt der
Upload-Vorgang und der Aufbau eines Werkbestandes auf einen zentralen Server
bereits flir sich genommen und unabhingig davon, ob es zu weiteren Online-Nut-
zungen kommt, eine eigenstindige und bezifferbare Wertschopfungshandlung dar:
Beispielsweise in den USA wird dieses Online-Vervielféltigungsrecht bisweilen
gegen Zahlung einer sog. ,,Hosting-Fee* gesondert lizenziert>’>. Das Argument,
die digitale Vervielfaltigung sei stets eine blole Vorbereitungshandlung fiir das
Senden oder 6ffentliche Zuginglichmachen und die Verwendung der digitalisierten
Daten stehe stets im wirtschaftlichen Zusammenhang mit einer nachgelagerten un-
korperlichen Verwertungshandlung, ist damit in dieser Pauschalitit unzutref-
fend>7¢. Vielmehr stehen dem Nutzer mit angelegten Archiven digitalisierter Mu-
sikstiicke vielfdltige Nutzungsmdoglichkeiten auch aulerhalb der Verwertung im
Sinne der §§ 19 a, 20 UrhG offen.

SchlieBlich darf in diesem Zusammenhang auch nicht {ibersehen werden, dass
das Vervielfdltigungsrecht je nach Art der Online-Nutzung eine unterschiedliche
Bedeutung innehaben kann. So stellt bei Download-Angeboten der Vorgang der
dauerhaften Speicherung der Musikwerke auf den Nutzer-Endgerdten, hingegen
bei Streaming-Services die Bereitstellung zum Abruf bzw. der Ubermittlungsvor-
gang die urheberrechtlich zentrale Nutzungshandlung dar. Diese unterschiedliche
wirtschaftliche Bedeutung des Vervielfaltigungsrechts spiegelt sich etwa auch im
Online-Verteilungsplan der GEMA bei der ungleichen Aufteilung der Lizenzge-
biihren auf die beiden tangierten Rechte wider®’”. Angesichts der Existenz einer
Vielzahl unterschiedlicher und wirtschaftlich eigenstdandiger Download- und Strea-
ming-Nutzungsmodelle im Online-Musikbereich verbietet sich daher auch unter
diesem Gesichtspunkt die pauschale Feststellung der wirtschaftlichen Untrennbar-
keit dieser Rechte.

Entscheidender Gesichtspunkt ist aber, dass die Wahrnehmung der mechani-
schen Rechte und der Auffiihrungsrechte im Musikbereich in einer Vielzahl von
Landern — insbesondere im angloamerikanischen Raum, aber auch in kontinental-

573 Vgl. dazu ausfiihrlich Loewenheim, GRUR 1996, 830, 831; Katzenberger, in: Fiedler,
S.39f1.

574 Vgl. dazu Reber, GRUR 1998, 792, 797.

575 Vgl. Jani, ZUM 2009, 722, 727. Gegen dieses Argument Ullrich, ZUM 2010, 311, 316;
OLG Miinchen ZUM 2010, 709, 712 — Mechanische Rechte im Online-Bereich.

576 Vgl. OOGH, MMR 1999, 352, 354 - Digitalisierung/Speicherung von Musikwerken zu
Sendezwecken - Radio Melody III; Miiller, ZUM 2011, 13, 18.

577 So entfallen nach § 2 Allgemeine Grundsétze des vorldufigen Verteilungsplans der GEMA
fiir den Nutzungsbereich Online bei Download-Nutzungen zwei Drittel der erzielten Ertrige
auf die Vervielféltigungsrechte und nur ein Drittel auf die Auffiihrungsrechte, umgekehrt
stellt sich das Verhiltnis bei Streaming-Nutzungen dar; vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009,
S. 336.
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europdischen Staaten3’® — schon lange vor Beginn des digitalen Zeitalters separat
erfolgte und damit seit jeher wirtschaftlich verselbststindigt ist. Beim Aufkommen
digitaler Nutzungsformen im Online-Bereich in den letzten Jahrzehnten wurde
diese Trennung nicht aufgehoben mit der Folge, dass beispielsweise in den USA
und Grofbritannien die beiden Komponenten des Online-Rechts des dortigen Mu-
sikrepertoires mit weltweiter Wirkung (d.h. auch fiir das deutsche Territorium)
separat teils durch Performing Rights Societies (ASCAP, BMI, SESAC bzw. PRS)
und teils durch andere Treuhandorganisationen (Harry Fox Agency bzw. MCPS)
bzw. durch Musikverlage wahrgenommen werden3”’. Die traditionelle Zweiglei-
sigkeit der Verwaltung der Musikurheberrechte hat in zahlreichen ausldandischen,
insbesondere den vorbenannten angloamerikanischen Staaten auch im Online-Be-
reich zu einer mittlerweile langjéhrig bestehenden wirtschaftlichen Verselbststén-
digung der beiden Online-Nutzungsrechte — und zwar nicht nur betreffend die an-
gloamerikanischen Territorien, sondern beispielsweise auch fiir den deutschen
Raum — gefiihrt>30, Dies hat — anders als das LG und das OLG Miinchen meinen’8!
— durchaus Auswirkungen auch auf die Musikrechteadministrierung in Deutsch-
land nach MafBgabe des deutschen UrhG: Denn wie bereits erldutert’$2, bekommt
die GEMA die beiden Online-Nutzungsrechte des in Streit stehenden angloameri-
kanischen Musikrepertoires in aller Regel von unterschiedlichen Rechtsinhabern
eingerdumt — einerseits die Auffithrungsrechte iiber die Gegenseitigkeitsvertrige
der Verwertungsgesellschaften, andererseits die mechanischen Rechte iiber lokale
Subverlage. Diese beiden Online-Rechtsbestandteile ,,vereinigen* sich somit das
erste Mal bei der GEMA, die dadurch ein einheitliches Online-Recht aus einer Hand
vergeben kann. Dass aber der angloamerikanische Originalverlag das zuvor der

578 Beispielsweise nehmen in den Niederlanden die STEMRA und die BUMA, auch wenn sie
in einer operativen Allianz zusammenarbeiten, die mechanischen und Auffiihrungsrechte
getrennt wahr. Auch in Osterreich erfolgt die kollektive Wahrnehmung von Musikrechten
separat (Austro Mechana bzw. AKM). In Frankreich lasst sich zwar die SACEM sowohl
die Vervielfiltigungs- als auch die Auffiihrungsrechte abtreten, an die Musiknutzer werden
die mechanischen Rechte jedoch separat (durch die von der SACEM beauftragte SDRM)
lizenziert.

579 Vgl. Goldmann, S. 378, 380; ebenso bereits oben § 10. C. L. u. II.

580 So auch Europdische Kommission, Creative Content in a European Digital Single Market:
Challenges for the Future — A Reflection Dokument of DG INFSO and DG MARKT, vom
22.10.2009, S. 5; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 29.10.2009): http://ec.euro-
pa.eu/avpolicy/docs/other actions/col 2009/reflection_paper.pdf.

581 Vgl. LG Miinchen NJOZ 2009, 3193, 3197 — myvideo; OLG Miinchen ZUM 2010, 709,
712 — Mechanische Rechte im Online-Bereich, das mit dem pauschalen Verweis auf das
kollisionsrechtliche Schutzlandprinzip die faktischen Auswirkungen der wirtschaftlichen
Verselbststandigung der weltweiten (und damit auch der deutschen) Online-Rechtsbestand-
teile des angloamerikanischen Musikrepertoires aufgrund der Zweigleisigkeit der Rechte-
wahrnehmung in der angloamerikanischen Musikwirtschaft auch auf das deutsche Territo-
rium (ndmlich im Hinblick auf die auf unterschiedlichem Wege erfolgten Rechtseinrdu-
mungen auf die GEMA) {ibersieht.

582 Vgl. eingehend oben § 10. D. L., IL. u. I1I.
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GEMA iiber seine beauftragten Subverlage separat eingerdumte mechanische
Recht spiter der GEMA nicht mehr getrennt vom Auffiihrungsrecht entziehen
konnen soll, ist nicht einzusehen’®3. Aufgrund der wirtschaftlichen Verselbststéin-
digung der weltweiten Vervielfaltigungs- und Auffiihrungsrechtsbestandteile der
Online-Rechte des angloamerikanischen Repertoires infolge der dortigen, lang-
jéhrigen separaten Wahrnehmungspraxis und der auf unterschiedlichem Wege er-
folgten Ubertragung der beiden Rechte auf die GEMA sind diese daher konse-
quenterweise auch in Deutschland wirtschaftlich verselbststédndigt und daher auch
nach deutschem Urheberecht als eigenstindige und damit dinglich aufspaltbare
Nutzungsarten im Sinne von § 31 Abs. 1 UrhG anzusehen. Da diese langjahrige
Praxis der internationalen Musikrechteverwaltung bei den Musiknutzern hinlang-
lich bekannt ist, werden durch die isolierte Herausnahme des Online-Vervielfalti-
gungsrechts auch nicht die Bediirfnisse des Rechtsverkehrs nach Rechtssicherheit
und -klarheit verletzt>34,

SchlieBlich rechtfertigt auch der Vergleich der Online-Nutzung von Musikwer-
ken mit der urheberrechtlichen Beurteilung der Verwendung von Musik in Film-
werken die hier vertretene Auffassung: Unbestritten bedarf es bei einer Verwertung
von Musik im Rahmen der erstmaligen Verbindung mit einem Filmwerk zusétzlich
zum bei der GEMA liegenden Vervielfiltigungsrecht auch des separaten Filmher-
stellungsrechts®3, welches zwar unter einer aufldsenden Bedingung zur Wahrneh-
mung durch die GEMA iibertragen, in der Praxis jedoch zumeist individuell durch
die Musikverlage vergeben wird>®®. Auch in diesem Fall besteht auf den ersten
Blick eine einheitliche und untrennbare Verwertungshandlung, da das Filmher-
stellungsrecht als solches keiner eigenstindigen Verwertung zugénglich ist, ohne
dass es nicht gleichzeitig zu einer Vervielfaltigung des Musikwerks kime3®7. Je-
doch wird hier die dingliche Aufspaltbarkeit des Vervielfaltigungsrechts und des
Filmherstellungsrechts und damit die Rechtswirksamkeit des dinglich wirkenden
Entzugs des Filmherstellungsrechts der GEMA durch die Rechtsinhaber von der
ganz herrschenden Meinung nicht angezweifelt38: Denn im Filmbereich hat sich
iiber viele Jahre eine getrennte wirtschaftliche Auswertung dieser beiden betrof-
fenen Verwertungsrechte in der Praxis durchgesetzt®®®. Vor diesem Hintergrund
besteht aber kein Grund, dass dies angesichts der seit mittlerweile weit tiber einem

583 Ahnlich Jani, ZUM 2009, 722, 729; unzutreffend Ullrich, ZUM 2010, 311, 321.

584 Unzutreffend daher LG Miinchen NJOZ 2009, 3193, 3195 — myvideo.

585 Vgl. etwa Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, vor § 31 UrhG, Rn. 170 f. m.w.N. und bereits
oben § 3. B. III. 1.

586 §1lit.1 (1) GEMA-Berechtigungsvertrag. Vgl. dazu bereits eingehend oben § 3. B. III. 1.

587 Vgl. BGH MMR 2006, 305, 307 — Alpensinfonie.

588 Vgl. zu dieser Problematik Ventroni, Das Filmherstellungsrecht, S. 254 ff.

589 Vgl. Ventroni, Das Filmherstellungsrecht, S. 257.
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Jahrzehnt praktizierten separaten wirtschaftlichen Verwaltung der beiden Online-
Nutzungsrechte anders beurteilt werden sollte.

Im Ergebnis ist daher die Aufspaltung des Online-Rechts in seine Vervielfalti-
gungs- und Auffithrungsrechtskomponente als urheberrechtlich zuldssig anzuse-
hen®, Konsequenterweise begegnet auch die isolierte Herausnahme nur der me-
chanischen Online-Rechte durch die angloamerikanischen Musikverlage keinen
rechtlichen Bedenken. Dass diese Aufspaltung moglicherweise deshalb als unbe-
friedigend empfunden werden konnte, weil Online-Musikverwerter dadurch aus
ihrer Sicht fiir den duBerlich gesehen einheitlichen Komplex der Online-Nutzung
doppelt belastet werden>®!, vermag an der urheberrechtlichen Zulissigkeit der
dinglichen Aufspaltung nichts zu dndern, da eben auch zwei verschiedene Nut-
zungsrechte tangiert sind.

E. Zusammenfassung

I. Privilegierung der grolen Musikverlage mit angloamerikanischem Repertoire
durch die Kommissions-Empfehlung

Wie in den vorangegangen Kapiteln detailliert ausgefiihrt wurde, sind die Unter-
schiede zwischen der angloamerikanischen und kontinentaleuropiischen Musik-
rechteverwaltung bei den Auffithrungsrechten im Ergebnis nicht gravierend, hin-
gegen bei den mechanischen Vervielfiltigungsrechten betrachtlich. So besteht der
Hauptunterschied zwischen dem angloamerikanischen und kontinentaleuropai-
schen System vor allem darin, dass die Musikverlage mit kontinentaleuropdischem
Repertoire nicht dasselbe Maf3 an Kontrolle iiber die mechanischen Rechte besit-
zen®?2, Allein die Verlage mit angloamerikanischem Musikprogramm haben auf-
grund des verwerterfreundlichen Copyright-Systems und der Besonderheiten bei
der kollektiven Rechtewahrnehmung die alleinige und volle Kontrolle iiber ihre
mechanischen Rechte und sind daher in der Lage, diese aus den Verwertungsge-
sellschaften zuriickzuholen. Anders stellt sich die Rechtslage bei den Auffiih-

590 Ebenso Jani, ZUM 2009, 722, 723 f.; Melichar, ZUM 2010, 713 {f.; Schulze, ZUM 2011,
2, 9; Miiller, ZUM 2011, 13, 17 ff.; Spohn/Hullen, GRUR 2010, 1053, 1056 f. Dagegen
Schaefer, ZUM 2010, 150 ff.; Ullrich, ZUM 2010, 311 ff.; Grewenig, ZUM 2011, 27, 30;
wohl auch Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 157 f., der jedoch eine geltungserhaltende Reduk-
tion und damit eine rechtswirksame Rechteherausnahme annehmen will, wenn — wie bei
CELAS der Fall — letztlich ein einheitliches und umfassendes Online-Recht an die Nutzer
vergeben wird.

591 So LG Minchen NJOZ 2009, 3193, 3195 — myvideo. Dagegen zu Recht Jani,
ZUM 2009, 722, 723 u. 726; Miiller, ZUM 2011, 13, 18.

592 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3.3, S. 41; EU-Kommissions-
Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 38.
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rungsrechten dar: Unabhéngig davon, ob es sich um angloamerikanisches oder
kontinentaleuropidisches Repertoire handelt, iiber die bei den Verwertungsgesell-
schaften liegenden Auffithrungsrechte haben stets die origindren Urheber die ei-
gentliche Kontrolle, so dass die Verlage die Verwaltung dieser Rechte nicht ohne
Zustimmung sdmtlicher Urheber neu ordnen kénnen. Insoweit besteht also kein
Unterschied zwischen der Stellung der angloamerikanischen und kontinentaleuro-
paischen Verleger. Die Herausnahme von (Online-)Auffiihrungsrechten ist bislang
weder den Musikverlagen mit angloamerikanischem Repertoire noch denjenigen
mit kontinentaleuropédischem Musikprogramm gelungen. Im Ergebnis liegen daher
die Online-Auffithrungsrechte auch des angloamerikanischen Musikrepertoires
weiterhin bei sdmtlichen européischen Verwertungsgesellschaften, die diese iiber
das Netz der Gegenseitigkeitsvertriage vermittelt bekommen. Daraus folgt, dass fiir
eine Vergabe sdmtlicher fiir die Online-Nutzung erforderlichen Rechte die neu ge-
schaffenen Zentrallizenzinitiativen teilweise weiterhin auf das traditionelle Wahr-
nehmungssystem der Gegenseitigkeitsvertrige zwischen den Verwertungsgesell-
schaften zuriickgreifen miissen®®3.

Die Européische Kommission hat im Rahmen ihrer Entscheidung zur Feststel-
lung der Vereinbarkeit des Zusammenschlusses der beiden Major-Musikverlage
Universal Music Publishing und BMG Music Publishing mit dem Gemeinsamen
Markt und dem EWR-Abkommen vom 22. Mai 2007°%4 eine Marktuntersuchung
bei den européischen Verwertungsgesellschaften und weiteren beteiligten Unter-
nehmen durchgefiihrt, die weitgehend bestitigt hat, dass sich eine Herausnahme
der (Online-)Rechte des kontinentaleuropédischen Musikrepertoires wie auch der
Auffiihrungsrechte angloamerikanischer Musikwerke aus den Verwertungsgesell-
schaften wesentlich schwieriger gestaltet als ein Herauslosen der angloamerikani-
schen mechanischen Rechte: Europdische Verwertungsgesellschaften wie die GE-
MA, die franzosische SACEM und die osterreichische AKM bekréftigten aus-
driicklich gegeniiber der Kommission, dass nur die Urheber, nicht aber die Verlage
diese Rechte aus den Verwertungsgesellschaften herausnehmen konnen%?. Ebenso
bestétigte auch der Major-Verlag Warner Chappell Music, dass es ihm bislang nicht
gelungen ist, die britischen Auffiihrungsrechte der PRS und die gesamten konti-
nentaleuropdischen Online-Rechte seines eigenen Repertoires den europdischen
Verwertungsgesellschaften zu entziehen und sie seiner P.E.D.L.-Initiative zum

593 Vgl. zur rechtlichen Konstruktion der Zentrallizenzinitiativen im Online-Bereich unten
§12.B.IIL 1. a).

594 Entscheidung der Kommission zur Feststellung der Vereinbarkeit eines Zusammenschlus-
ses mit dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-Abkommen vom 22. Mai 2007 (Sache
Nr. COMP/M.4404 - Universal/BMG Music Publishing).

595 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S.44. Vgl. da-
hingehend auch die Einschétzung der schweizerischen SUISA, SUISA Info, Mitglieder-
zeitschrift 2.08, S. 8.
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Zwecke der paneuropdischen Zentrallizenzierung zuzufiihren®®. Dariiber hinaus
offenbarte die Marktuntersuchung der Kommission in einigen kontinentaleuropai-
schen Léndern ein hohes Maf} an Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Mdglichkeit
von Verlagen zur Herauslosung von Rechten aus den Verwertungsgesellschaf-
ten’”. Diese grundlegenden Einschitzungen werden auch in der wissenschaftli-
chen Literatur bestétigt>8.

Vor diesem rechtlichen Hintergrund wird deutlich, dass die Uberlegungen der
Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 — gewollt oder ungewollt — pri-
maér aus der Perspektive des angloamerikanischen Copyright entwickelt sind, wéh-
rend die kontinentaleuropdische Perspektive des droit d’auteur vernachldssigt
wird>®. Die Empfehlung schafft vor allem fiir das angloamerikanische Repertoire
groBer Musikverlage ideale Verwertungsbedingungen©%: So sind die die wichtigen
angloamerikanischen Repertoiresegmente reprisentierenden Major-Verlage als in-
ternational organisierte und wirtschaftlich potente Unternehmen am ehesten in der
Lage, die Verwaltung ihrer Online-Rechte neu zu ordnen. Aufgrund der dargeleg-
ten giinstigen rechtlichen Rahmenbedingungen kdnnen sie ihre mechanischen
Rechte kurzfristig aus den europdischen Verwertungsgesellschaften herausnehmen
und gelangen damit in eine Position, in der die Kontrolle iiber die Bedingungen der
kiinftigen Wahrnehmungstétigkeit, insbesondere der Preisgestaltung®!, jedenfalls
teilweise von den Verwertungsgesellschaften auf sie iibergeht. Gleichzeitig behal-
ten sie ihren starken Einfluss auf die Verwertungsgesellschaften, solange ein Teil

596 Vgl. Warner Music Group Corp., DG Competition Issues Paper on Online Goods and Ser-
vices, Comments by Warner Music Group Corp. vom 15. 10.2008, S. 5f. und 11; online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009): http://ec.europa.eu/competition/consulta-
tions/2008_online_commerce/warner_music_group_contribution.pdf.

597 Nach Angaben der Kommission lief in anderen Landern die komplexe Rechtslage keine
klaren Antworten im Hinblick auf die Mdglichkeiten von Verlagen zur Herausldsung von
Online-Rechten kontinentaleuropdischer Musikwerke zu. Vgl. dazu EU-Kommissions-Ent-
scheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 44. Auch besteht nach Angaben der ita-
lienischen SIAE nach italienischem Recht eine erhebliche Rechtsunsicherheit, was die Ver-
gabe paneuropdischer Lizenzen durch Verwertungsgesellschaften angeht, vgl. Butler, Bill-
board.biz vom 11.4.2008.

598 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff.8.2.3; Alich, GRUR
Int. 2008, 996 ff., Poll, ZUM 2008, 500 ff.

599 Vgl. Poll, ZUM 2008, 500, 503; Gyertyanfy, IIC 2010, 59, 71; ebenso Dietz, zitiert in Alich/
Schmidt-Bischoffshausen, GRUR 2008, 43, 45.

600 Vgl. auch Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 126. Zustimmend daher die Stellungnahmen der
Interessenvereinigung der Musikverlage International Music Publishers Association (IM-
PA) vom Juli 2007 und des britischen Musikverlegerverbandes Music Publishers Associa-
tion (MPA) vom 31.7.2007 zur Kommissions-Empfehlung, online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 16.8.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/li-
brary?l=/copyright_neighbouring/collective cross-border/impa enpdf/ EN 1.0 &a=d
(IMPA) und http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/library?l=/copy-
right neighbouring/collective cross-border/mpa_enpdf/ EN 1.0 &a=d (MPA).

601 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 57 ff. Vgl. zu
den Tariffragen eingehend unten § 14. A u. B.
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der Rechte bei diesen verbleibt®2, Diese strukturelle Privilegierung der groBen
Musikverlage des angloamerikanischen Repertoires aus urheberrechtlicher Sicht
wird zusétzlich durch die bereits oben angesprochene kommerzielle Attraktivitét
des von ihnen vertretenen Musikrepertoires verstérkt.

Demgegeniiber werden die kleineren angloamerikanischen Independent-Verla-
ge, die nicht iiber die internationale Infrastruktur eines firmeneigenen Subverlags-
systems verfiigen, sondern auf unabhingige auslédndische Subverleger rekurrieren
miissen, fiir die Umsetzung der Kommissions-Empfehlung, wie gesehen%%, vor-
aussichtlich mehr Zeit bendtigen.

Noch ungiinstiger stellt sich die Rechtslage fiir die Rechtsinhaber des kontinen-
taleuropdischen Repertoires dar: Den Verlagen mit kontinentaleuropdischem Mu-
sikprogramm fehlen jedenfalls bislang die rechtlichen Moglichkeiten, die Online-
Rechte ihres Verlagsrepertoires aus den Verwertungsgesellschaften herauszuneh-
men und sie europaweit zentral wahrnehmen zu lassen®%. Nicht besser bestellt ist
es um die nicht verlagsgebundenen Urheber, die ihre Rechte nur unter Einhaltung
erheblicher Fristen zuriickerlangen kénnen und mangels finanzieller Ressourcen
und ausreichender rechtlicher Erfahrung die strategischen Moglichkeiten einer
Neuvergabe ihrer Rechte meist nicht tiberblicken konnen. Diese Urheber werden
es im Zweifel vorziehen, ihre Online-Rechte bei ihrer bisherigen Verwertungsge-
sellschaft, der sie auch sprachlich und kulturell am stirksten verbunden sind, zu
belassen®%, Die letztgenannten Rechtsinhaber sind daher darauf angewiesen, dass
ihre Verwertungsgesellschaften von sich aus im Bereich der gebietsiibergreifenden
Online-Lizenzierung ausreichend aktiv werden®0 und gegebenenfalls gewinnbrin-
gende Allianzen mit anderen Gesellschaften eingehen®’. Diese Einschidtzung be-
stitigt auch die Dachvereinigung der européischen Urheberrechtsgesellschaften
GESACY% nach deren Angaben bisher keine Herausnahmeaktivitdten von Seiten
einzelner Urheber stattgefunden haben%%.

602 Vgl. Poll, ZUM 2008, 500, 504.

603 Vgl.oben § 11. C. 1. 1. b).

604 Zur paneuropdischen Wahrnehmung auch des franzosischen Repertoires von Universal
Music Publishing durch die D.E.A.L.-Initiative von SACEM bedurfte es in diesem Fall
ausnahmsweise keiner Rechteherausnahme, da diese Rechte bereits bei der SACEM lagen.
Vgl. dazu unten § 12. B. I1I. 1. b).

605 Vgl. Miiller, ZUM 2009, 121, 126.

606 Offenbar verfiigen die Verwertungsgesellschaften jedoch bislang noch nicht iiber die ad-
ministrativen Voraussetzungen, auch das Repertoire einzelner Urheber europaweit direkt
wahrzunehmen. Vgl. Miiller, a.a.O.

607 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.2.3, S. 44.

608 Die GESAC (Groupement européen des Sociétés d’auteurs et compositeurs) mit Sitz in
Briissel ist die Dachvereinigung der européischen Urheberrechtsgesellschaften. Gegenwir-
tig sind ihr 34 Mitglieder angeschlossen. Vgl. die Angaben auf der Homepage von GESAC,
online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 28.8.2009): http://www.gesac.org/eng/gesac/
default.htm.

609 Vgl. GESAC, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 1.7.2007, S. 5.
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Insgesamt ldsst sich daher zusammenzufassen, dass sich zur Befolgung der
Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 unterschiedlich schnell umsetz-
bare Handlungsmoglichkeiten und damit unterschiedliche Chancen fiir die ver-
schiedenen Rechtsinhaber ergeben®%. Am meisten begiinstigt sind hierbei die wirt-
schaftlich starken Musikverlage mit angloamerikanischem Repertoire, die bislang
als einzige aus dem von der Kommission intendierten Wettbewerb der Verwer-
tungsgesellschaften um die Rechtsinhaber Vorteile erzielen konnten. Umgekehrt
aber fiihrt der damit einhergehende stirkere Einfluss dieser Verlage auf die Wahr-
nehmungstitigkeit der europdischen Verwertungsgesellschaften zwangslaufig zu
einer Schwichung der Mitgestaltungs- und Einflussnahmemoglichkeiten der ein-
zelnen Urheber. Es ist daher zu befiirchten, dass das Gewichtsverhéltnis zwischen
Musikverlegern und Autoren innerhalb der europédischen Verwertungsgesellschaf-
ten zulasten der Urheber verschoben wird®!!. Daneben besteht die Gefahr, dass sich
die Forderung des dominierenden angloamerikanischen Repertoires zulasten der
zahlenméaBig weniger gefragten europdischen Musikwerke und damit zulasten der
kulturellen Vielfalt in Europa auswirkt®!2, Angesichts der dargestellten Rechtslage
ist daher der von der schweizerischen SUISA geduBerte Vorwurf, die Kommissi-
ons-Empfehlung ndhme sich vor diesem Hintergrund aus ,,wie Fordermafinahmen
zugunsten der grofen angloamerikanischen Musikverlegere!3, in der Tat nicht
ganz von der Hand zu weisen.

II. Ansédtze zur Ermédglichung der Rechteherausnahme aus den
Verwertungsgesellschaften durch kontinentaleuropdische Verlage

Die Feststellung, dass die Musikverlage keine Kontrolle und Entscheidungsmacht
iiber die kiinftige Verwaltung der gesamten Online-Rechte ihres kontinentaleuro-
pdischen Verlagsrepertoires innehaben, zieht die Frage nach sich, inwieweit dies

610 Vgl. Poll, ZUM 2008, 500, 504.

611 Vgl. Evers, GEMA-Nachrichten 2006, Nr. 174 (11/2006), S. 13: Nach Ansicht von Evers,
Mitglied des GEMA-Aufsichtsrats, versuchen die angloamerikanischen Major-Verleger
ihren Interessen insbesondere dadurch verstéirkt Geltung zu verschaffen, indem sie dieje-
nigen europdischen Verwertungsgesellschaften mit der Rechtewahrnehmung bevorzugt be-
trauen, die ihnen ein stirkeres Mitspracherecht in ihren satzungsméBigen Entscheidungs-
gremien einrdumen. Dies wiirde etwa die vergleichsweise héufige Beteiligung der verle-
gergesteuerten MCPS bei den neuen Zentrallizenzierungsstellen (ndmlich bei CELAS,
P.E.D.L., peermusic und Alliance Digital) erkléren.

612 Vgl. Entschliefung des Europdischen Parlaments vom 13. Marz 2007, Ziff. L.; Max-
Planck-Institut  fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, GRUR
Int. 2006, 222, 225.

613 Vgl. SUISA, SUISA Info, Mitgliederzeitschrift 2.08, S. 8. In diese Richtung auch Hilty,
zitiert in Geiger/Engelhardt/Hansen/Markowski, GRUR Int. 2006, 475, 493. Dagegen Lii-
der, GRUR Int. 2007, 649, 657, ohne jedoch die unterschiedlichen rechtlichen Rahmenbe-
dingungen zu benennen.
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in der Zukunft Anderungen unterworfen sein kann. Nach Einschiitzung der Europi-
ischen Kommission ist es zwar in absehbarer Zeit eher unwahrscheinlich, dass
Verlage versuchen werden, auch die Online-Rechte des kontinentaleuropdischen
Repertoires aus den Verwertungsgesellschaften herauszuldsen; auf lange Sicht soll
dies jedoch nicht ausgeschlossensein®!4, Zur Beantwortung der Frage, wie die Mu-
sikverlage im Rahmen kiinftiger Vertragsgestaltung mit den Urhebern die begehrte
Kontrolle iiber die kontinentaleuropdischen Online-Rechte erlangen konnten, um
langerfristig selbst liber deren Verwaltung bzw. Herausnahme aus den Verwer-
tungsgesellschaften entscheiden zu kdnnen, stehen mehrere Alternativen zur Aus-
wahl:

Ein denkbarer Ansatz der Musikverlage wire es, bereits bei Abschluss des Mu-
sikverlagsvertrags eine vertragliche Verpflichtung des Urhebers zu vereinbaren,
auf Anforderung des Verlegers alle oder bestimmte Nutzungsrechte aus der Ver-
wertungsgesellschaft zum Zwecke der Wahrnehmung durch die Verlage heraus-
zunehmen. Wenn der Urheber spiter nach Aufforderung seines Verlags seinen
Wahrnehmungsvertrag mit der Verwertungsgesellschaften partiell kiindigen wiir-
de, fiihrte der Rechteriickfall, wie bereits oben ausgefiihrt®!?, zunichst zur Wirk-
samkeit des urspriinglichen subsididren Rechtserwerbs des Verlags; aufgrund des-
sen gleichzeitiger Mitgliedschaft bei der betreffenden Verwertungsgesellschaft
wiirden die zuvor vom Urheber herausgenommenen Online-Rechte jedoch sogleich
vom Verlag direkt auf diese zuriickiibertragen. Solange der Verlag also seinen ei-
genen Wahrnehmungsvertrag im entsprechenden Umfang nicht beenden wiirde,
verblieben die Online-Rechte weiterhin bei der bisherigen Verwertungsgesell-
schaft, mit dem Unterschied, dass nunmehr der Verlag die gewiinschte Kontrolle
iiber diese Rechte innehiitte.

Unklar wire jedoch in diesem Fall, an welchen Rechtsinhaber die kiinftige Li-
zenzausschiittung des Urheberanteils (writer’s share) durch die Verwertungsge-
sellschaft erfolgen wiirde. Da der Urheber zuvor seine Mitgliedschaft beendet oder
zumindest — im Falle einer lediglich teilweisen Herausnahme der Online-Rechte
durch eine entsprechende partielle Kiindigung — in inhaltlicher Hinsicht beschrankt
hitte, diirfte die Verwertungsgesellschaft den Urheberanteil streng genommen
nicht mehr direkt an den Urheber, sondern nur noch gemeinsam mit dem Verlags-
anteil an das Verleger-Mitglied verteilen. Die Auskehr an den Urheber wiirde dann
erst der Verlag iibernehmen — ein im Ergebnis nicht wiinschenswertes Ergebnis,
weil damit die Bestimmungen des Verteilungsplans der Verwertungsgesellschaft,
die ja gerade zum Schutz des Urhebers bestehen®!¢, auBer Kraft gesetzt wiirden.

614 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 45.

615 Vgl.oben § 11. B.

616 Vgl. Shemel/Krasilovsky, This Business of Music, S. 216; EU-Kommissions-Entscheidung
Universal/BMG Music Publishing, S. 39.
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Eine direkte Ausschiittung konnte der Urheber (nach rein formeller Betrachtungs-
weise) nur dadurch erreichen, dass er nach erfolgter partieller Kiindigung sofort
eine erneute Mitgliedschaft bei derselben Verwertungsgesellschaft beantragt. Auch
wenn er insoweit selbst keine Urheberrechte mehr in die Gesellschaft einbriachte —
die Rechtseinrdumung erfolgte ja nunmehr allein iiber den Musikverlag — wére
(entsprechend der heutigen Verteilungspraxis zugunsten der Verlage) zu erwarten,
dass die Verwertungsgesellschaft den Urheberanteil wieder unmittelbar an ihn
ausschiitten wiirde¢!”.

Eine andere, aus Verlegersicht einfachere Moglichkeit wire die bei Abschluss
des Musikverlagsvertrags vertraglich vorab erteilte Zustimmung des Urhebers fiir
den Fall, dass sein Verlag bestimmte Nutzungsrechte aus den Verwertungsgesell-
schaften herausnehmen will. Rechtsdogmatisch wiére eine solche Rechteheraus-
nahme folgendermaBlen einzuordnen: Der Rechteriickfall aus einer Verwertungs-
gesellschaft infolge der Kiindigung des Wahrnehmungsvertrages ist rechtlich als
Verfligung zu qualifizieren®!8, Falls im vorliegenden Fall der Verlag seinen Wahr-
nehmungsvertrag in Bezug auf die Online-Rechte beenden wiirde, fiihrte dies noch
nicht zu einer wirksamen Rechteherausnahme, da nicht er, sondern der originére
Urheber die Nutzungsrechte in die Verwertungsgesellschaft eingebracht hat, und
der Verlag somit insoweit als Nichtberechtigter verfiigt hitte. Die Zustimmungs-
erklarung des Urhebers zu einer solchen Rechteherausnahme wére dann als Ein-
willigung zur Verfiigung des nichtberechtigten Verlags im Sinne von § 185
Abs. 1 BGB aufzufassen, die dadurch wirksam wiirde. Allerdings hétte der Verlag
zur endgiiltigen Rechteherausnahme stets auch die Vertragslaufzeit des Wahrneh-
mungsvertrages des Urhebers zu beachten.

Bislang sind derartige Klauseln in Musikverlagsvertridgen in aller Regel nicht
vereinbart®®. Angesichts der GEMA-Vertragslaufzeiten von sechs bzw. drei Jah-
ren fiir EG-Angehorige®?0 wire die tatsichliche Umsetzung auch bei einem sofor-
tigen Abschluss dieser Vertragsklauseln in vielen Féllen zudem nicht kurzfristig
moglich. Hier bleibt also die kiinftige Entwicklung in der Verlagspraxis abzuwar-
ten.

617 Dasich die Verwertungsgesellschaften als gemeinsam durch Urheber und Verleger beauf-
tragte Treuhdnder betrachten, kommt es aus Sicht der Verwertungsgesellschaften bei der
Lizenzausschiittung nicht darauf an, wer ihnen tatsdchlich die Rechte einrdumt. Vgl. Gold-
mann, S. 80.

618 Vgl. Schack, Urheber- und Urheberertragsrecht, S. 241, Rn. 530: Die Einrdumung von Nut-
zungsrechten ist eine Verfiigung im Rechtssinne, da sie nicht nur das urheberrechtliche
Stammrecht belastet, sondern auch in der Person des Erwerbers ein neues Recht entstehen
lasst, und damit die Rechtslage unmittelbar dndert. Fiir die Herausnahme von Rechten kann
daher nichts anderes gelten.

619 Vgl. die Bestimmungen des Muster-Musikverlagsvertrags, abgedruckt bei Nordemann,
ZUM 1998, 389, 393.

620 Vgl. §§ 10, 16 GEMA-Berechtigungsvertrag i.V.m. § 3 Ziff. 2 GEMA-Satzung.
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§ 12. Moglichkeiten kiinftiger Wahrnehmung der den
Verwertungsgesellschaften entzogenen Online-Rechte

Hat ein Rechtsinhaber seine Online-Rechte erfolgreich seiner bisherigen Verwer-
tungsgesellschaft entzogen, stellt sich fiir ihn die weitere Frage, wie er seine Rechte
in Zukunft wahrnehmen will. Dabei stehen ihm grundsétzlich zwei Alternativen
zur Wahl: Entweder verwaltet der Rechtsinhaber seine Online-Rechte individuell
(unten A.) oder er schldgt den in der Kommissions-Empfehlung vom 18. Okto-
ber 2005 vorgeschlagenen Weg der Beauftragung der Verwertungsgesellschaft
seiner Wahl und damit denjenigen der kollektiven Rechtewahrnehmung ein (unten
B)).

A. Individuelle Wahrnehmung der Online-Rechte
I. Die Entwicklung zur individuellen Wahrnehmungsbefugnis

Voraussetzung fiir eine unmittelbare Rechtewahrnehmung durch die Rechtsinhaber
ist freilich, dass ihnen die Verwertungsgesellschaften die Herausnahme der Online-
Rechte zu diesem Zwecke iiberhaupt erlauben. Noch in jiingerer Vergangenheit
wurde die Befugnis von Rechtsinhabern, bestimmte Nutzungsrechte, die zuvor der
kollektiven Wahrnehmung unterlagen, nunmehr individuell zu vergeben, gerade
von den Verwertungsgesellschaften nicht als selbstverstidndlich anerkannt. Auch
die Formulierung der Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 erweckt
den Eindruck, als kénnten die Online-Rechte nur zuriickgerufen werden, wenn sie
anschlieBend einer anderen Verwertungsgesellschaft iibertragen wiirden®?!. Dies
scheint auf den ersten Blick eine Rechteherausnahme allein zur individuellen
Wahrnehmung auszuschlieBen.

Ein Recht zur Riickholung der Online-Rechte zum Zwecke der individuellen
Administrierung sahen die Wahrnehmungsvertrage bzw. die Satzungen der ver-
schiedenen europiischen Verwertungsgesellschaften bislang meist nicht vor6?2.
Insbesondere verpflichteten auch die beiden GEMA-Entscheidungen der Europi-

621 Vgl. Ziff. 3 Kommissions-Empfehlung wortlich:
,,Rechtsinhaber sollen das Recht haben, die Wahrnehmung aller Online-Rechte, die zum
Betrieb legaler Online-Musikdienste notwendig sind, in einem territorialen Umfang ih-
rer Wahl einer Verwertungsgesellschaft ihrer Wahl anzuvertrauen; ...

622 Vgl. Wood, S. 8; Toft, S. 13.
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ischen Kommission®?3 die Verwertungsgesellschaften nicht dazu: Denn diese be-
trafen in erster Linie die Freiheit der Mitglieder in Bezug auf die Wahl verschie-
dener Verwertungsgesellschaften; ein Recht der Urheber, ihre vormals iibertrage-
nen Rechte zum Zwecke individueller Wahrnehmung zuriickzurufen, statuierte die
Kommission hingegen nicht ausdriicklich. Auf die GEMA-Entscheidungen re-
agierten die Verwertungsgesellschaften daher oftmals nur insoweit, dass sie in ih-
ren Satzungsbestimmungen die Ubertragung eigenstindiger Nutzungsarten an an-
dere Verwertungsgesellschaften zulieBen; ein umfassendes Recht der Mitglieder
zur Rechteriickholung zum Zwecke unmittelbarer Wahrnehmung lasen die Ver-
wertungsgesellschaften aus den GEMA-Entscheidungen in der Regel nicht heraus:
Noch in Umsetzung des S4BAM III-Urteils des EuGH®?4, der sich darin in Ergén-
zung zu den von der Kommission entwickelten Grundsitzen zur missbréauchlichen
Ausnutzung der marktbeherrschenden Stellung von Verwertungsgesellschaften im
Innenverhéltnis zu ihren Berechtigten duflerte, wurde den Rechtsinhabern von der
belgischen SABAM eine partielle Kiindigung der Mitgliedschaft, um die Rechte
fortan ohne ihre Beteiligung individuell wahrzunehmen und Direktlizenzen zu er-
teilen, gerade nicht zugestanden%23,

Erst seit den 1990er Jahren ist eine Tendenz in der europdischen Wahrneh-
mungspraxis zu erkennen, den AusschlieBlichkeitsanspruch der Verwertungsge-
sellschaften auf Wahrnehmung sé@mtlicher Werke und Nutzungsarten zuriickzu-
dringen und eine weitergehende individuelle Rechteverwaltung durch die Urheber
zuzulassen%2%, Wegbereiter waren hierbei vor allem bekannte Musiker/Komponis-
ten aus dem Pop-Musikbereich, denen es gelang, Sondervereinbarungen mit ihren
Verwertungsgesellschaften zu treffen, aufgrund derer sie bestimme Rechte selbst
wahrnehmen durften.

So forderte die irische Pop-Gruppe U2 im Jahr 1993 von der britischen PRS, die
dieser iibertragenen Auffiihrungsrechte fiir Live-Konzerte ihrer eigenen Werke
selbst wahrnehmen zu diirfen®?’. U2 bemingelte, dass sich die Abrechnungen und
Ausschiittungen durch die PRS oft bis zu einem Jahr verzogerten; aulerdem ver-
sperre ihr die verpflichtend exklusive Ubertragung aller Auffiihrungsrechte die

623 Vgl. dazu bereits oben § 11. A.

624 EuGH, Entscheidung vom 27.3.1974, Slg. 1974, S. 313 — SABAM III (auch genannt BRT-
1I); GRUR Int. 1974, S. 342 mit Anm. Schulze.

625 Vgl. Goldmann, S. 248 f.; Mestmdcker/Schulze, UrhR, IntR, 6.Abschnitt, S. 88. Vgl. auch
Kreile/Becker, FS fir Mestmaicker, S. 77, 92, wonach ein Riickruf von Wahrnehmungsbe-
fugnissen aus bestehenden Wahrnehmungsbefugnissen unter Heranziehung der sog. ,,Kul-
turvertrdglichkeitsklausel* des Art. 128 Abs. 4 EGV a.F. zu unterbinden sei. Anders jedoch
die britische PRS: Nach ihren Statuten war bereits seit den GEMA-Entscheidungen die in-
dividuelle Wahrnehmung einer GEMA-Kategorie, nicht jedoch von enger begrenzten Nut-
zungsarten (wie etwa Auffilhrungsrechte fiir Live-Konzerte), zulédssig. Vgl. Monopolies
And Mergers Commission, S. 15.

626 Vgl. Goldmann, S.252.

627 Vgl. m&c, Nr.35 vom 16.2.1994, S. 2.
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Moglichkeit, giinstigere Konditionen mit Konzertagenturen auszuhandeln®28, Un-
ter Berufung auf ihre Statuten®?? verweigerte die PRS jedoch die Riickiibertragung
der Auffiihrungsrechte fiir Live-Performances. Sie begriindete ihre ablehnende
Haltung mit den iiberwiegenden Interessen aller anderen PRS-Mitglieder sowie mit
den erhohten Verwaltungskosten aufgrund der dadurch entstehenden Abrech-
nungsschwierigkeiten30. Der Streit zwischen U2 und der PRS fiihrte schlieBlich
dazu, dass sich die britische Kartellbehérde Monopolies and Mergers Commission
(MMC)®! der Angelegenheit annahm und die Praktiken der PRS einer niheren
Priifung unterzog®2. In ihrem Abschlussbericht im Februar 1996 empfahl die
MMC der PRS, ihren Mitgliedern groBere Freiheit im Hinblick auf die Wahl, ihre
Rechte selbst zu verwalten, zu gewihren33. Aus kartellrechtlichen Griinden sei die
Verpflichtung der Urheber aufzuheben, ihre Rechte ausschlieflich von der PRS
wahrnehmen zu lassen®34; insbesondere sollten die Urheber die Mglichkeit haben,
die Auffiihrungsrechte fiir Live-Konzerte selbst zu vergeben®33. Falls dadurch er-
hohte Verwaltungskosten bei der PRS anfallen sollten, miissten die Urheber, die
von dieser Moglichkeit Gebrauch machen, im Gegenzug dafiir aufkommen93%. Die
MMC begriindete ihre Empfehlung vor allem mit der Erwagung, dass die Aufgabe
der Verwertungsgesellschaften primér darin bestehe, diejenigen Rechte wahrzu-
nehmen, deren effektive Verwertung ihren Mitgliedern selbst schlechterdings nicht
moglich sei®?’. Dieser Aufgabenbereich sei jedoch dann nicht mehr zwingend er-
6ffnet, wenn sich die Rechtsinhaber in einer Situation befdnden, wo sie bestimmte
Rechte effektiver auf individueller Basis wahrnehmen kénnten®38. Der Streit zwi-
schen U2 und der PRS wurde schlielich durch auBergerichtlichen Vergleich bei-
gelegt®3. Kurz darauf machte jedoch eine andere britische Pop-Gruppe, The Cure,
den Anspruch auf die Selbstverwaltung der Auffithrungsrechte fiir Live-Konzerte

628 Vgl. Goldmann, S.252; m&c, a.a.O.

629 Art.7a.F. PRS- Articles of Association.

630 Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S. 17.

631 Die Monopolies And Mergers Commission wurde mit Inkraftsetzung des Competition Act
1998 zum 1. April 1999 durch die Competition Commission (CC) ersetzt.

632 Monopolies And Mergers Commission, in: Performing rights — A report on the supply in
the UK of the services of administering performing rights and film synchronization
rights, February 1996.

633 Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S.29.

634 Vgl. Goldmann, S.252.

635 Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S. 36.

636 Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S. 17.

637 Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S. 16.

638 Vgl. Monopolies And Mergers Commission, S. 17. Kritisch zu dieser Argumentation der
MMC Kreile/Becker, FS fir Mestmacker, S. 77, 89 f., da die Moglichkeit der Urheber, be-
sonders lukrative Nutzungen zur eigenen Wahrnehmung ,,herauszupicken®, hingegen die
finanziell weniger lohnenden Nutzungsformen bei den Verwertungsgesellschaften zu be-
lassen, zu einer Schwichung der Verwertungsgesellschaften insgesamt fiihre; vgl. dazu
auch: Kreile: in Schricker/Bastian/Dietz (Hrsg.), S. 117.

639 Vgl. Goldmann, S. 252.
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geltend®#0. Heute ist in der Satzung der PRS (Articles of Association) das Recht
eines jeden Mitglieds auf Riickiibertragung der eigenen Auffithrungsrechte zur in-
dividuellen Wahrnehmung von Live-Perfomances normiert®4!.

Im Jahr 1996 entschloss sich der Musikverlag EMI Music Publishing, die me-
chanischen Tontrdgerrechte an dem Album ,,Life* der britischen Pop-Gruppe Sim-
ply Red nicht iiber das européische Lizenzierungssystem der Verwertungsgesell-
schaften wahrnehmen zu lassen, sondern sie selbst zu administrieren. Hierzu be-
auftragte der Verlag die eigene Wahrnehmungsgesellschaft Mechanical Rights So-
ciety Europe (MRSE)®*2, Hintergrund dieser Entscheidung war die Unzufrieden-
heit von EMI Music Publishing mit der verzogerten Ausschiittung der Lizenzge-
biihren durch die Verwertungsgesellschaften sowie die hohen Rabatte, die die GE-
MA in ihrem europdischen Zentrallizenzierungsabkommen mit dem Tontrdger-
hersteller Warner Music Europe gewihrt hatte®®3. Die Verwertungsgesellschaften
drohten daraufhin, im Falle der Riickholung der Vervielféltigungsrechte auch die
Auffithrungsrechte der Band Simply Red kiinftig nicht mehr wahrzunehmen;
schlieBlich fiigten sie sich jedoch den Forderungen von EMI Music Publishing und
iibertrugen die Rechte zuriick®.

In der wettbewerbsrechtlichen Daft Punk-Entscheidung®’ aus dem Jahr 2002
hat schlieBlich erstmals die Europdische Kommission den Zwang, Rechte einer
Verwertungsgesellschaft anzuvertrauen, aufgrund der Entwicklungen der Internet-
Technologie konkret in Frage gestellt®*®: Die franzosische SACEM hatte es gemiB
ihren Satzungsbestimmungen abgelehnt, zwei Musiker der Pop-Gruppe Daft Punk
als Mitglieder aufzunehmen, weil diese bestimmte Rechte vom Wahrnehmungs-
verhéltnis durch die SACEM ausnehmen wollten. Die Statuten der SACEM erfor-
derten jedoch, dass die ausgeklammerten Rechte wenigstens durch eine andere
Verwertungsgesellschaft kollektiv wahrgenommen werden. Diese ausgenomme-
nen Rechte waren aber nur teilweise der britischen PRS eingerdumt, vor allem das
Recht der Online-Nutzung wollten die beiden Komponisten individuell wahrneh-
men.

Die Weigerung der SACEM, die beiden Komponisten als Mitglieder aufzuneh-
men, kam faktisch einem Verbot der individuellen Rechteverwaltung gleich®*’. Die

640 Vgl. m&e, Nr. 87, S. 5 und md&ec, Nr. 91 vom 5.6.1996, S. 5.

641 Zift. 7 (g) PRS Articles of Association.

642 Vgl. Goldmann, S.253.

643 Vgl. m&e, Nr. 80 vom 20.12.1995, S.5; m&ec, Nr. 81 vom 17.1.1996, S. 4; Goldmann,
S.253.

644 Vgl. m&c, Nr. 88 vom 24.4.2996, S. 11 und 14.

645 Europdische Kommission vom 12.8.2002, COMP/C2/37.219, Banghalter und Homem
Christo vs. SACEM - Daft Punk; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 20.8.2009):
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/decisions/37219/fr.pdf (nur in franzdsischer
Sprache).

646 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 374.

647 Vgl. Wood, S.7.
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SACEM begriindete ihr Vorgehen damit, dass sie dadurch die Urheber vor unver-
hiltnisméaBigen Forderungen der Musikindustrie schiitzen wiirde. Auflerdem wiirde
es den Wegfall von besonders werthaltigen Rechten auf Seiten der Verwertungs-
gesellschaften verhindern®8. Dieses Funktionsinteresse der Verwertungsgesell-
schaften, iiber einen Mindestbestand von Rechten und damit im Verhéltnis zu den
Verwertern iiber ausreichende Marktmacht zu verfiigen, hatte der EuGH in der Tat
bereits frither anerkannt®?,

Die Kommission entschied jedoch, dass eine Regelung, welche die Riickholung
der Rechte einer Kategorie zwingend von der Ubertragung auf eine andere Ver-
wertungsgesellschaft abhdngig macht und damit eine Rechteherausnahme zur in-
dividuellen Wahrnehmung generell verbietet, angesichts der technischen Entwick-
lung des Internet und der Mdglichkeiten der individuellen Vermarktung gegen ex-
Art. 82 EG verstoBto0, Thre Bewertung, dass solche Mitgliedschaftsbeschrinkun-
gen nicht unbedingt erforderlich seien, griindete sich ferner auf der Erkenntnis, dass
nur wenige Verwertungsgesellschaften in Europa derartige Satzungsbestimmun-
gen aufwiesen®!. Im Ubrigen stirke die Moglichkeit der individuellen Rechtever-
waltung die Urheberpersonlichkeitsrechte der Autoren®32,

Die Kommission akzeptierte den Vorschlag der SACEM, ihre betreffenden Sta-
tuten dahingehend zu modifizieren, dass zwar die betreffende Klausel des Ver-
wertungsgesellschaftszwangs beibehalten wird, gleichzeitig die SACEM den Ur-
hebern fiir den Fall, dass sie einzelne Rechte individuell wahrnehmen méchten, zu
begriindende Ausnahmen auf objektiver Entscheidungsgrundlage erteilt®>3, Damit
war fiir die Rechtsinhaber der Weg offen fiir eine Herausnahme der Online-Rechte
zur individuellen Wahrnehmung.

Die Kommission bestitigte die in der Daft Punk-Entscheidung formulierte Ein-
schatzung in ihrer Mitteilung tiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und ver-
wandten Schutzrechten im Binnenmarkt vom 16. April 2004934, Darin schlug sie
vor, dass Rechtsinhaber angesichts der zunehmenden Verbreitung von Systemen
der digitalen Rechteverwaltung prinzipiell die Mdglichkeit haben sollten, be-

648 Vgl. Wood, a.a.O.
649 EuGH, Entscheidung vom 27.3.1974, Slg. 1974, S. 313, Rn. 9, 11 — SABAM III; zu dieser
Thematik auch Riesenhuber/v.Vogel, EuZW 2004, 519, 522.
650 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 997, (dortige Fn. 13).
651 Vgl. Toft, S. 111.
652 Vgl. Toft, S. 12.
653 Wortlich lautet seitdem das modifizierte Statut der SACEM (Article 34 (3) SACEM-Sta-
tutes 2008):
,,Nonobstant les stipulations du présent article, le Conseil d’ Administration, sur demande
motivée et a la majorité des membres le composant, peut accepter qu’un auteur ressor-
tissant de I’Union Européenne ne fasse pas apport de certains de ses droits a la société
ou a une ou plusieurs autres sociétés d’auteurs. Sa décision doit étre motivée.”
654 Vgl. dazu bereits oben § 6. B.
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stimmte Rechte, insbesondere diejenigen zur Online-Nutzung, individuell wahr-
zunehmen, wenn sie das wiinschen®33,

Diese Erwédgungen der Kommission gelten zum heutigen Zeitpunkt nach Erlass
der Kommissions-Empfehlung angesichts der fortschreitenden technischen Ent-
wicklung umso mehr. Fiir eine Verweigerung einer unmittelbaren Rechteverwal-
tung durch die Rechtsinhaber besteht daher kein Grund®3®. Auch wenn die Kom-
missions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 dazu nicht ausdriicklich Stellung be-
zieht, ist sie doch so auszulegen, dass auch eine individuelle Wahrnehmung der aus
den Verwertungsgesellschaften herausgenommenen Online-Rechte auf jeden Fall
moglich sein muss.

II. Beispiel einer individuellen Rechteverwaltung im Online-Bereich: Download-
Angebot des Radiohead-Albums ,,In Rainbows* durch Warner Chappell Music

Prominentes Beispiel fiir eine individuelle und multiterritoriale Rechtewahrneh-
mung im Internet in jiingerer Zeit stellt die Rechteverwaltung fiir das Album ,,In
Rainbows* der britischen Pop-Gruppe Radiohead durch ihren Musikverlag Warner
Chappell Music dar®7. Der Vertrieb dieses Albums erfolgte nach dessen Verdf-
fentlichung im Herbst 2007 zunichst ausschlieBlich iiber ein zeitweise eingerich-
tetes Internetportal von Radiohead, von wo es grenziiberschreitend unmittelbar von
privaten Musiknutzern heruntergeladen werden konnte38, Ab Anfang Januar 2008
war das Album dann auch auf anderen Internet-Musikplattformen (wie z.B. iTunes)
als Download sowie auf dem konventionellen physischen CD-Markt erhéltlich. Die
gesamte Rechteadministrierung erfolgte fiir die interaktiven Online-Nutzungen al-

655 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung tiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt vom 16.4.2004, Zift. 3.5.3. Dahingehend auch
Ungerer, Head of Division Media der Direktion C (Information, Kommunikation und Me-
dien) der Generaldirektion Wettbewerb der EU-Kommission, Vortrag auf der Tagung der
»Independent Music Companies Association (IMPALA)“, S. 71.; ders., Vortrag beim ,,Re-
gulatory Forum European Cable Communication Association (ECCA)“, S. 8f. Dagegen
Riesenhuber/v.Vogel, EuZW 2004, 519, 522.

656 Zustimmend Schmidt, ZUM 2005, 783, 784; Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 381,
Fn. 56.

657 Vgl.dazu Page/Garland, In Rainbows, on Torrent, in: MCPS-PRS, Economic Insight No. 10
vom 29.7.2008, abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 23.8.2009): http://www.prsformu-
sic.com/creators/news/research/Documents/Economic%20Insight%2010.pdf.

658 Das Album wurde am 10. Oktober 2007 auf der Homepage von Radiohead verdffentlicht,
wo es als digitaler Download zu einem von den privaten Konsumenten selbst zu bestim-
menden Verkaufspreis angeboten wurde.
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lein durch Warner Chappell Music ohne direkte Beteiligung von Verwertungsge-
sellschaften®®. Die Rechtslage gestaltete sich dabei wie folgt:

Mit Zustimmung der Mitglieder der Pop-Gruppe Radiohead, die gleichzeitig
Urheber der von ihnen eingespielten Musikwerke sind, agierte ihr angloamerika-
nischer Musikverlag Warner Chappell Music als individueller Verwalter samtli-
cher Urheber- und Leistungsschutzrechte an dem Album zur weltweiten Auswer-
tung im On Demand-Online-Bereich®®. Dies beinhaltete die Wahrnehmung der
betroffenen mechanischen Rechte und Auffithrungsrechte ebenso wie der gegebe-
nenfalls tangierten Synchronisationsrechte und — als Besonderheit — auch der er-
forderlichen Leistungsschutzrechte®!,

Die mechanischen Online-Rechte konnte der Verlag Warner Chappell Music
nach den Ausfithrungen im vorherigen Kapitel ohne weiteres bei sich biindeln. Fiir
die unmittelbare Wahrnehmung der Online-Auffithrungsrechte ohne Beteiligung
der britischen PRS bedurfte es jedoch der Zustimmung aller Musiker-Urheber, die
insoweit erteilt worden war®2. Es kam dabei jedoch offenbar nicht zu einer echten
Kiindigung der Mitgliedschaftsvereinbarungen mit der MCPS und PRS und dem-
zufolge nicht zu einer dinglichen Rechteherausnahme; nach Medienberichten er-
folgte die Rechteadministrierung durch Warner Chappell Music aufgrund speziel-
ler Vereinbarungen mit der MCPS-PRS%%, Die Rechtevergabe sowie die Einzie-
hung der Lizenzgebiihren vollzog jedoch Warner Chappell Music allein; Online-
Musikanbieter mussten sich zum Lizenzerwerb nicht mehr an die verschiedenen
europdischen Verwertungsgesellschaften wenden, sondern konnten alle erforder-
lichen weltweiten Urheberrechte zentral bei Warner Chappell Musicerwerben%64,

Die eigentliche Besonderheit, die den Online-Direktvertrieb des Albums fak-
tisch erst ermoglicht hatte, bestand jedoch darin, dass auch die betreffenden Leis-
tungsschutzrechte®® bei Radiohead lagen. Die Gruppe hatte namlich zuvor ihre
Kiinstlervertrage mit der bisherigen Plattenfirma EMI Music gekiindigt und damit
die fiir Download-Nutzungen erforderlichen Erstverwertungsrechte wieder direkt

659 Vgl. Kremp, Popkomm: Albtrdume européischer Verwertungsgesellschaften, heise online
vom 9.10.2008; online abrufbar (zuletzt abgerufen am 10.7.2009): http://www.heise.de/
newsticker/meldung/117111.

660 Vgl. Penny Distribution, Radiohead and In Rainbows — Pushing the boundaries in Publis-
hing, too, Pressebericht vom 6.1.2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
27.8.2009):  http://pennydistribution.wordpress.com/2008/01/06/radiohead-and-in-rain-
bows-pushing-the-boundaries-in-publishing-too/. Die physischen Tontrdgerrechte sowie
die Senderechte wurden weiterhin durch die Verwertungsgesellschaften administriert. Vgl.
Brandle, Billboard vom 9.10.2007, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 24.8.2009):
http://www.billboard.com/bbcom/search/google/article display.jsp?vnu_con-
tent_id=1003655864.

661 Vgl. Penny Distribution, a.a.O.

662 Vgl. Penny Distribution, a.a.O.

663 Vgl. Brandle, a.a.O.

664 Vgl. Penny Distribution, a.a.O.

665 Vgl. dazu bereits oben § 2. B. u. D. II. sowie unten § 13.
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bei sich gebiindelt. Diese Rechte {ibertrugen die Interpreten dem Verlag Warner
Chappell Music zur Wahrnehmung im Online-Bereich, der sie damit zusammen
mit den Urheberrechten aus einer Hand an die Musiknutzer lizenzieren konnte®%,

B. Kollektive Wahrnehmung der Online-Rechte

I. Zukunftsaussichten fiir die kollektive Rechtewahrnehmung durch
Verwertungsgesellschaften im Online-Musikbereich

Die traditionell vorgebrachten Argumente fiir die kollektive Rechtewahrnehmung
sind hinlénglich bekannt und sind im Wesentlichen rechtspolitischer und dkono-
mischer Natur®®’: Allein die Rechtekonzentration bei den Verwertungsgesellschaf-
ten ermdglicht den Aufbau und den Unterhalt eines effektiven Uberwachungsap-
parates, um die Rechte der einzelnen Urheber zu kontrollieren und Rechtsverlet-
zungen durch Nichtberechtigte aufzudecken und zu verfolgen®®, Auf der anderen
Seite besteht das Interesse der Verwerter nach einem Zugriff auf ein moglichst
grofles Repertoire, um umsténdliche und kostenintensive Vertragsschliisse mit je-
dem einzelnen Rechtsinhaber zu vermeiden®®, Die Rechtebiindelung bei den Ver-
wertungsgesellschaften zu einem groBen Repertoire vermag diesen Wunsch zu be-
friedigen. SchlieBlich sind herkémmlicherweise allein die Verwertungsgesell-
schaften in der Lage, die Schwierigkeiten bei der Abwicklung von Massenverwer-
tungen im Musikbereich mit Hilfe der ihnen verfiigbaren personellen und techni-
schen Ressourcen zu bewerkstelligen.

Im Rahmen des Musikvertriebs im Online-Bereich kdnnen diese Griinde jedoch
nicht mehr ohne weiteres unangefochten Geltung beanspruchen. Denn aufgrund
der technischen Besonderheiten bietet das Internet den Rechtsinhabern erstmals
eine realistische Mdoglichkeit, ihre Musikrechte weltweit individuell wahrzuneh-
men. Insbesondere wird die Erforderlichkeit eines physischen Uberwachungsap-
parats im jeweiligen Schutzstaat aufgrund der im Internet gegebenen Moglichkeit
der Ferniiberwachung in Frage gestellt®’%, Die Einrichtung weltweit abrufbarer

666 Vgl. Brandle, a.a.O.

667 Vgl. Regierungsentwurf eines Gesetztes iiber Verwertungsgesellschaften auf dem Gebiet
des Urheberrechts v. 23.3.1962, BT-Drs. IV/271, S. 9.

668 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 373.

669 Vgl. Mestmdcker/Schweizer, Europdisches Wettbewerbsrecht, § 30, Rn. 6; Wittweiler, in:
Hilty (Hrsg.), Information Highway, S.283; Vgl. Drexl, in: Dreyfuss/First/Zimmerman
(Hrsg.), S. 160 u. 163.

670 Vgl. Drexl, a.a.0; Gotzen, in: FS Schricker, S.299, 301. Auch die Kommission betont in
der Freistellungsentscheidung zum IFPI-Simulcasting-Abkommen die Moglichkeit der
Fernkontrolle, siche Kommission v.8.10.2002, COMP/C2/38.014, IFPI/Simulcasting,
ABI.2003 L 107/38, Rn. 17.
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Webseiten fiir On Demand-Musikangebote sowie der Unterhalt effizienter techni-
scher Schutz- und Verwaltungsmafnahmen einschlieBlich der Kopierschutzsyste-
me (sog. Digital Rights Management — DRM) erdffnen die Chance, den Heraus-
forderungen der Massenverwertung mitsamt den einhergehenden Kontrollerfor-
dernissen auch ohne Zuhilfenahme von Verwertungsgesellschaften gerecht zu
werden. Im Zuge des technischen Fortschritts in der digitalen Welt und der zuneh-
menden Globalisierung der Informationsgesellschaft wurde dementsprechend die
Bedeutung der Verwertungsgesellschaften in den letzten Jahren verstérkt hinter-
fragt®7!.

Gleichwohl sprechen auch fiir die Musikrechtewahrnehmung im Internet iiber-
zeugende Griinde dafiir, dass diese auch in Zukunft jedenfalls nicht vollstindig
ohne Beteiligung von Verwertungsgesellschaften stattfinden wird:

Zum einen verhindern derzeit die oben analysierten rechtlichen Schwierigkeiten
bei der Rechteherausnahme aus dem Verwertungsgesellschaftssystem eine grof3-
flachigere individuelle Rechtewahrnehmung. So bediirfen die kontinentaleuropéi-
schen Musikverlage der Zustimmung sdmtlicher origindrer Urheber, um die On-
line-Rechte zur unmittelbaren Vermarktung bei sich zu biindeln; das gleiche gilt
fiir die angloamerikanischen Musikverlage in Bezug auf die Online-Auffiihrungs-
rechte. Die Einholung dieser Einwilligungen ist den Musikverlagen jedoch bislang
nicht gelungen, was zur Folge hat, dass diese Rechte weiterhin {iber die Gegensei-
tigkeitsvertrage der Verwertungsgesellschaften wahrgenommen werden. Auf-
grund dessen kann daher bis auf weiteres bei der Vergabe der Online-Lizenzen auf
eine Beteiligung der Verwertungsgesellschaften nicht verzichtet werden.

Dariiber hinaus ist zu vermuten, dass auch die Problematik der sog. Split Co-
pyrights die individuelle Wahrnehmung der Online-Rechte durch die Musikverlage
verhindert: Wie noch unten im Einzelnen auszufiihren sein wird®’2, sind in der
Praxis bei einer Vielzahl von U-Musikwerken gleichzeitig mehrere originédre Ur-
heber (z.B. mehrere Komponisten und Textdichter) beteiligt, die ihrerseits mit un-
terschiedlichen Verlegern vertraglich verbunden sind. Die dadurch entstehende
~Aufspaltung der Rechte auf mehrere Verleger an demselben Musikwerk hat zur
Folge, dass der eine Verlag nicht ohne Autorisierung der anderen beteiligten Ver-
lage iiber das gesamte Musikwerk verfiigen und es daher auch nicht eigenméchtig
individuell im Internet vermarkten kann. Die eigentliche Problematik bei den Split
Copyright-Werken liegt jedoch nicht so sehr in der Einholung der Zustimmung als
solchen, sondern vielmehr in der Identifizierung der anderen beteiligten Urheber
mitsamt deren Vertragsbeziehungen zu ihren jeweiligen Verlagen®’3. Bislang ver-

671 Beispielhaft Hugenholtz/Guibalt/van Geffen, The Future of Levies in a Digital Environ-
ment, S. 1, 10 ff.; Hoeren, MMR 2000, 3, 5f.; Wittweiler, in: Hilty (Hrsg.), Information
Highway, S. 290 ff.

672 Vgl. unten § 15.

673 Vgl. Staudt, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 307, Rn. 197.
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fiigen allein die Verwertungsgesellschaften iiber die fiir eine Zuordnung aller Wer-
kanteile erforderlichen Datenbanken, da es sich hierbei um Geschéftsgeheimnisse
der Verlage handelt, die den Verwertungsgesellschaften zwar vorgelegt, jedoch im
Ubrigen nicht an andere Verlage weitergegeben werden diirfen®’4. Es ist daher zu
vermuten, dass angesichts fortwahrender Verkdufe ganzer Repertoirekataloge,
haufiger Verlegerwechsel von Urhebern und damit verbundener standiger Fluk-
tuationen von Verlagsprogrammen die Musikverlage auf die Datenbanken der
Verwertungsgesellschaften zur Identifizierung aller bei den Split Copyright-Wer-
ken beteiligten Urheber und Verlage zwingend angewiesen und somit zu einer
rechtméBigen individuellen Lizenzierung solcher Werken alleine gar nicht in der
Lage sind®73. Umgekehrt ist es auch fiir die Musiknutzer ausgeschlossen, die ein-
zelnen Urheber der Split Copyright-Werke selbst ohne Hilfe von Verwertungsge-
sellschaften ausfindig zu machen®7°,

Gerade auch aus der Perspektive der Musiknutzer stellt die individuelle Ver-
waltung von Musikrechten durch die Rechtsinhaber aus 6konomischen Griinden
einen Riickschritt dar: Aufgrund der durch die unmittelbare Rechtewahrnehmung
fragmentierten Marktstruktur und des Wegfalls des One-Stop-Shop-Systems der
Verwertungsgesellschaften wird den Musikverwertern die Suche nach Werken und
Rechtsinhabern erschwert, was bei ihnen zu erhohten Transaktionskosten fithren
wird®”’. Dem Interesse der Nutzer nach einer moglichst hohen Rechtekonzentration
auf Anbieterseite steht daher ein System der individuellen Rechtewahrnehmung
mittels DRM-Systemen klar entgegen.

Jenseits der 6konomischen Dimension dient das System der Verwertungsge-
sellschaften auch der Stirkung der Position der Urheber im Kulturbetrieb®’$. Ins-
besondere gewihrt es den Urhebern Schutz im Verhiltnis zu den Verwertern, in-
dem ihnen die Verwertungsgesellschaften stets eine finanzielle Beteiligung an den
Nutzungen ihrer Werke entsprechend den Bestimmungen ihres Verteilungsplans
garantieren®”. Vor allem die exklusive Ubertragung der Urheberrechte auf die
Verwertungsgesellschaften verhindert, dass der sich in einer strukturell schwiche-
ren Verhandlungsposition befindliche Urheber seine Rechte zu unangemessenen
Bedingungen einem wirtschaftlich iiberméchtigen Verwerter einrdumt, und garan-

674 Vgl. m&ec, Nr. 336 vom 31.1.2007, S. 14; Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1006; STIM, Stel-
lungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 30. Juni 2007, S. 3; online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 25.8.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consulta-
tions/library?l=/copyright neighbouring/collective cross-border/stim_enpdf/
_EN_1.0_&a=d.

675 Vgl. Alich, a.a.O.

676 Vgl. Staudt, a.a.O.

677 Vgl. Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461, 474.

678 Vgl. Drexl, in: Dreyfuss/First/Zimmerman (Hrsg.), S. 169 f.; Miiller, in: Hoeren/Sieber
(Hrsg.), Teil 7.12, Rn. 4 ff. m.w.N.

679 Vgl. zu diesem Gesichtspunkt eingehend Drex/, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 373 ff.
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tiert, dass er weiterhin an den Nutzungen seiner Werke durch die stetigen Lizenz-
ausschiittungen der Verwertungsgesellschaften partizipiert®?, Dieser Gesichts-
punkt beansprucht im Online-Sektor nicht weniger Geltung als im Bereich der
Offline-Nutzungen. Dementsprechend hat die Europédische Kommission in der
Daft Punk-Entscheidung®®! auch diese Funktion der Verwertungsgesellschaften,
Vertragsparitit zwischen den Urhebern und den wirtschaftlich starken Verwertern
zu sichern, neben ihrer Forderung nach der Ermoglichung einer individuellen
Rechtewahrnehmung im Internet grundsétzlichbestitigtos2.

SchlieBlich darf nicht verkannt werden, dass eine wirksame und effektive Indi-
viduallizenzierung mittels Digital Rights Management stets nur einem kleinen Teil
der Urheber zur Verfiigung stehen wird. Die Mdglichkeiten der unbeschrénkten
Vervielfiltigung sowie der Ubermittlung digitaler Inhalte ohne Qualitiitsverlust
haben im Internet zu einer erhohten Verfiigbarkeit der Musikwerke und damit zu
einer Intensivierung der Werknutzung, gleichzeitig aber auch zu einem verstarkten
Kontrollverlust gefiihrt®®3. Die Anbringung und Aufrechterhaltung von DRM-Sys-
temen zur effektiven Nutzungsiiberwachung sind jedoch sehr kostspielig, so dass
derartige Investitionen nur wenige finanzstarke Rechtsinhaber werden aufbringen
konnen%®, Als echte gleichwertige Alternative scheiden die DRM-Systeme derzeit
ohnehin noch aus, da noch keine interoperable technische Infrastruktur besteht, die
eine effiziente und flachendeckende individuelle Rechteverwaltung durch unter-
einander kompatible Schutzsysteme ermdglichen wiirde®®>. Daher stellt gerade fiir
Urheber von weniger lukrativem Musikrepertoire, die zur unmittelbaren Rechte-
verwaltung im Internet wirtschaftlich nicht in der Lage sind, die kollektive Wahr-
nehmung durch Verwertungsgesellschaften weiterhin die einzige Moglichkeit dar,
um ihre Werke zu angemessenen Bedingungen verwerten zu lassen®®. Diese Ein-
schitzung bestitigt die GESAC, wonach seit der Kommissions-Empfehlung
vom 18. Oktober 2005 noch keine nennenswerten Rechteherausnahmen einzelner
Autoren stattgefunden haben®87.

680 Vgl. Drexl, a.a.O.

681 Vgl. dazu oben § 12. A. L.

682 Vgl. Drexl,a.a.0., S.374.

683 Vgl. Wittweiler, in: Hilty (Hrsg.), Information Highway, S. 284. Hieraus leiten insbesondere
die Verwertungsgesellschaften ihre Unentbehrlichkeit im digitalen Zeitalter her, vgl.
Miiller, a.a.0., Rn. 29; Becker, in: Becker/Dreier (Hrsg.), S. 45, 73; Kreile/Becker, FS Bez-
zenberger, S. 691, 696; Vogel, in 8. Ringberg-Symposium, S. 79, 86.

684 Vgl. Miiller, a.a.0., Rn. 33.

685 Vgl. Schwarze, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S.62, Rn.63; Schulz,
GRUR 2006, 470, 477. Zur Bedeutung der DRM-Systeme in der Praxis vgl. auch Hilty, in:
Leistner (Hrsg.), S. 124 f.

686 Vgl. Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, GRUR
Int. 2006, 222, 224.

687 Vgl. GESAC, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 1.7.2007, S. 5.
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Es ist daher aus guten Griinden zu erwarten, dass das System der Verwertungs-
gesellschaften auch im Zeitalter der digitalen Nutzung bestehen bleiben und auch
im Online-Bereich weiterhin eine wichtige Institution bei der Urheberrechtsver-
wertung darstellen wird®®8, Jedoch ist zu erwarten, dass die durch Digital Rights
Management mdglich gemachte freie Entscheidung des Urhebers iiber den Ver-
wertungsweg die Rechtewahrnehmungspraxis im Online-Bereich dahingehend
verdandern wird, dass beide Verwertungsarten zunechmend nebeneinander bestehen
und in Wettbewerb zueinander treten werden®®. Dieses System konkurrierender
Wahrnehmungsmodelle — der unmittelbaren Rechteverwaltung durch den Urheber
einerseits und der kollektiven Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesell-
schaften andererseits —, ist es schlielich auch, was die Europédische Kommission
in ihrer Daft Punk-Entscheidung favorisiert®.

II. Die verschiedenen Zentrallizenzinitiativen unter Beteiligung der
Verwertungsgesellschaften

Wie bereits erwdhnt, haben sich nach Erlass der Kommissions-Empfehlung
vom 18. Oktober 2005 im Wesentlichen zwei Arten von Zentrallizenzinitiativen
unter Beteiligung verschiedener Verwertungsgesellschaften zur europaweiten
Wahrnehmung von Online-Rechten entwickelt: das verwertungsgesellschaftsge-
steuerte und das verlagsgesteuerte Modell®!. Obwohl die Kommission in ihrer
Empfehlung keine besondere Form fiir den Aufbau neuer Zentrallizenzstellen vor-
sah oder favorisierte®?, bleibt doch festzuhalten, dass allein die durch die vorher-
gehenden Herausnahme-Initiativen der Musikverlage entstandenen verlagsgesteu-
erten Lizenzmodelle das Ergebnis des von der Kommission geforderten Wettbe-
werbs der Verwertungsgesellschaften um die Rechtsinhaber darstellen®3. Hinge-
gen setzen weder das multiterritoriale Lizenzmodell auf Grundlage des IFPI-Si-
mulcasting-Abkommens (Nordic Model) noch das verwertungsgesellschaftsge-
steuerte Joint-Venture Armonia den Grundgedanken der Kommissions-Empfeh-
lung um, die Gegenseitigkeitsvertrage der Verwertungsgesellschaften zugunsten
einer europaweiten Zentrallizenzierung abzuschaffen.

688 Vgl. Schulz, GRUR 2006, 470, 477; Miiller, a.a.O., Rn. 45; in diesem Sinne auch Drexl,
a.a.0., S.375.

689 Vgl. Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, a.a.O.;
Miiller, a.a.0., Rn. 48; Drexl, in: Dreyfuss/First/Zimmerman (Hrsg.), S. 175.

690 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 374.

691 Vgl. dazu bereits oben § 9.

692 Vgl. Liider, zitiert in Alich/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR 2008, 43, 44.

693 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 999.
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In diesem Sinne erfiillen die von den angloamerikanischen Verlagen Universal
Music Publishing (D.E.A.L.) und peermusic sowie die fiir die kleinen Independent-
Verlage (Alliance Digital) initiierten Zentrallizenzstellen exakt die Vorgaben der
Kommissions-Empfehlung, indem die betreffenden Verlage Teile der Online-
Rechte ihres Verlagsrepertoires einer (einzigen) Verwertungsgesellschaft ihrer
Wahl zur zentralen europaweiten Wahrnehmung iibertragen haben.

Der Major-Publisher Warner Chappell Music weicht insoweit von diesem
Grundmodell ab, als er die Online-Nutzungsrechte mehreren Gesellschaften
gleichzeitig (MCPS-PRS, STIM, SGAE, BUMA/STEMRA und SACEM) auf
dementsprechend nicht-ausschlieBlicher Basis zur kollektiven multiterritorialen
Wahrnehmung eingerdumt hat. Auch wenn die Kommissions-Empfehlung nach
ihrem Wortlaut von einer Beauftragung von nur einer einzigen Verwertungsge-
sellschaft ausgeht®®*, kann man jedoch davon ausgehen, dass auch die Betrauung
von mehreren Verwertungsgesellschaften von der Intention der Empfehlung ge-
deckt ist, wenn nur, wie hier der Fall, das Prinzip der Zentrallizenzierung gewahrt
bleibt und sich die Rechtewahrnehmung unter Ausschluss der Gegenseitigkeits-
vereinbarungen vollzieht.

Sonderfille eines bislang nicht gekannten Typus’ kollektiver Rechtewahrneh-
mung stellen die Griindungen der CELAS GmbH (durch EMI Music Publishing)
und PAECOL GmbH (durch Sony/ATV Music Publishing) dar: Zwar entsprechen
beide Initiativen dem propagierten Modell einer echten paneuropéischen Zentral-
lizenzierungsstelle, jedoch handelt es sich bei ihnen um von den beteiligten Ver-
wertungsgesellschaften GEMA bzw. MCPS-PRS rechtlich ausgegliederte Wahr-
nehmungsunternechmen mit eigenstindiger Rechtspersonlichkeit. Aus diesem
Grund hat die GEMA als Gesellschafterin der CELAS und PAECOL in der or-
dentlichen Mitgliederversammlung vom 26./27. Juni 2007 in § 2 Nr.2 GEMA-
Satzung zur Klarstellung einen neuen Satz 3 hinzugefiigt, wonach sich die GEMA
an anderen Unternehmen beteiligen kann, um urheberrechtliche Nutzungsrechte
fiir mehrere Lander zentral wahrzunehmen®>, Bei der CELAS GmbH tritt die wei-
tere Besonderheit hinzu, dass sie vom zustdndigen DPMA nicht als Verwertungs-
gesellschaft im Sinne von § 1 UrthWG eingestuft wurde®%.

Wenn die Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 auch kein binden-
des Recht darstellt®7, stellt sich in diesem Zusammenhang doch die Frage, ob die
Griindungen von aus Verwertungsgesellschaften ausgelagerten, rechtlich eigen-
stindigen Unternehmen vom Regelungsgehalt der Empfehlung noch gedeckt

694 Zift. 3., 5. ¢) Kommissions-Empfehlung.

695 Vgl. Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 904, Rn. 210.
696 Vgl. zu dieser Problematik eingehend unten § 17. A.

697 Vgl. Art. 211, 249 Abs. 5 EG.
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sind®8. Die Kommission benennt zwar in ihrer Empfehlung ausdriicklich nur Ver-
wertungsgesellschaften als mogliche Adressaten zentraler europaweiter Rechte-
wahrnehmung®®, begreift diese gemiB Ziff. 1. a) u. ¢) Kommissions-Empfehlung
aber umfassend als Wahrnehmungsunternehmen im weiten Sinne:

1. e) ,,Verwertungsgesellschaft* bedeutet jede Person, die Dienstleistungen
im Sinne des Buchstabens a fiir mehrere Rechtsinhaber erbringt;™

,»1.a) ... bedeutet die Erbringung folgender Dienste: Erteilung von Lizenzen
an gewerbliche Nutzer; Priifung und Uberwachung von Rechten; Durchset-
zung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten; Einziehung von
Nutzungsgebiihren und Verteilung an die Rechtsinhaber;™

Diese Definition schlie3t die Rechteverwaltung durch neu gegriindete Wahrneh-
mungsunternehmen mit eigensténdiger Rechtspersonlichkeit nicht aus, soweit die-
se typische Wahrnehmungstitigkeiten wie Lizenzerteilung, Nutzungskontrolle,
Rechtsdurchsetzung, Inkasso und Lizenzverteilung erfiillen. Auch die die Emp-
fehlung begleitende Impact-Studie der Kommission vom 11. Oktober 200570
spricht im weiten Sinne von der Moglichkeit der Beauftragung von jeder Art von
,.rights manager* zur europaweiten Rechtewahrnehmung?0!.

III. Die urheberrechtliche Konstruktion der verlagsgesteuerten
Zentrallizenzinitiativen im Online-Musikbereich

Nach Analyse der rechtlichen Rahmenbedingungen der internationalen Musik-
rechteverwaltung kann nunmehr abschlieend die konkrete (urheber-)rechtliche
Konstruktion der neu geschaffenen verlagsgesteuerten Zentrallizenzierungsmo-
delle im Online-Bereich erldutert werden. Nach einer abstrakten Darstellung der
rechtlichen Moglichkeiten der paneuropdischen Lizenzierung der Online-Rechte
durch Verwertungsgesellschaften bzw. sonstige Wahrnehmungsunternehmen (un-
ten 1.) soll dies nachfolgend am Beispiel der CELAS im Detail illustriert werden
(unten 2.).

698 Die CELAS selbst geht hiervon freilich ohne weiteres aus. Vgl. Wolf, Geschiftsfithrer der
CELAS, zitiert in Alich/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR 2008, 43, 44.

699 Etwa Ziff. 3. und 5. ¢) Kommissions-Empfehlung.

700 Vgl. dazu bereits oben § 6. D. 1.

701 Vgl. Europdische Kommission, Commission Staff Working Document — Impact Assess-
ment Reforming Cross-Border Collective Management of Copyright and Related Rights for
Legitimate Online Music Services, S. 18.
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1. Grundsatz
a) Zentrallizenzierung des angloamerikanischen Musikrepertoires

Wie bereits gesehen, bendtigen die Zentrallizenzvergabestellen die entsprechenden
digitalen Vervielféltigungs- und Auffithrungsrechte fiir simtliche europdischen
Territorien, um an Musiknutzer paneuropdische Online-Lizenzen rechtswirksam
vergeben zu konnen’%2. Entsprechend der divergierenden Rechtslage bei der Ver-
waltung der Vervielfiltigungs- und Auffiihrungsrechte des angloamerikanischen
Musikrepertoires erlangen die verlagsgesteuerten Lizenzmodelle diese Nutzungs-
rechte zur europaweiten Auswertung nicht auf einheitlichem Wege, sondern in
aufgespaltener Form’%3:

Die mechanischen Vervielfaltigungsrechte ihres angloamerikanischen Musik-
repertoires konnten die angloamerikanischen Verleger auf die oben beschriebene
Weise der Kiindigung der Subverlagsvertrage mit ihren europdischen Subverlagen
der Wahrnehmung durch die européischen Verwertungsgesellschaften entziehen;
fiir die Herausnahme der britischen und irischen Vervielfaltigungsrechte war hier-
fiir zumeist eine zusétzliche partielle Kiindigung des Membership Agreement der
MCPS bzw. MCPSI erforderlich. Nach erfolgter Rechteherausnahme rdumten die
Verlage als alleinige Rechtsinhaber entsprechend den Vorgaben der Kommissions-
Empfehlung die Online-Vervielféltigungsrechte unmittelbar den von ihnen selbst
initiierten Zentrallizenzvergabestellen zur europaweiten Wahrnehmung ein. Sie
sind somit in der Lage, als derivative Inhaber die mechanischen Online-Rechte im
eigenen Namen an die Musiknutzer zu vergeben.

Die ebenfalls erforderlichen europaweiten Auffiihrungsrechte erlangen die Li-
zenzierungsstellen auf anderem Wege: Wie gesehen, ist das Herauslosen der Auf-
fithrungsrechte auch des angloamerikanischen Musikrepertoires aus der Wahrneh-
mungsbefugnis der US-amerikanischen und britischen Performing Rights Societies
bislang nicht gelungen. Die Verlage kdnnen diese Rechte daher nicht wie die me-
chanischen Rechte neu vergeben; stattdessen werden sie betreffend den EU-Raum
(mit Ausnahme des bei der US-amerikanischen ASCAP registrierten Repertoires,
sieche dazu sogleich) weiterhin allein {iber das Netz der Gegenseitigkeitsvertrige
an die europdischen Verwertungsgesellschaften vermittelt.

Wie bereits erldutert’, konnen die Zentrallizenzinitiativen auch die US-ame-
rikanischen Auffithrungsrechte nicht direkt von den dortigen Musikverlagen au-
Berhalb des Systems der Gegenseitigkeitsvertrage erlangen: Bei der BMI und der
SESAC stellt sich die Rechtseinrdumung ihrer Mitglieder fiir den gesamten europé-

702 Vgl. dazu bereits oben § 3. C.
703 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3.1., S. 39.
704 Vgl. im Einzelnen oben § 10. E. II1. 1.- 3.
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ischen Raum als ausschlieBlich dar, so dass eine direkte Rechtevergabe durch die
US-Musikverlage bereits aus diesem Grund ausscheidet. Bei dem von der ASCAP
wahrgenommen Repertoire haben die Musikverlage daneben zwar in der Praxis die
Maglichkeit der weltweiten Lizenzierung der Auffithrungsrechte auf nicht-exklu-
siver Basis. Jedoch konnen sie diese Rechte nur individuell und unmittelbar an
Musiknutzer vergeben; eine Rechtevergabe — entsprechend der Vorgehensweise
bei den mechanischen Rechten — an ausgewihlte Verwertungsgesellschaften oder
sonstige Zentrallizenzierungsstellen wie der CELAS zum Zwecke der paneuropéi-
schen Wahrnehmung verbieten die ASCAP-Statuten ausdriicklich. Im Ergebnis
konnen daher die Musikverlage den Zentrallizenzinitiativen die angloamerikani-
schen Online-Auffithrungsrechte nicht selbst einrdumen. Diese sind daher insoweit
weiterhin auf das traditionelle Wahrnehmungssystem der Gegenseitigkeitsvertrage
zwischen den Verwertungsgesellschaften angewiesen. Die Auffiihrungsrechte neh-
men die Zentrallizenzinitiativen daher nicht im eigenen Namen und aus eigenem
Recht, sondern mittelbar in Vertretung der jeweils involvierten Verwertungsge-
sellschaften wahr7%,

Auf den ersten Blick scheint hierbei jedoch ein zur multiterritorialen Vergabe
von Auffiihrungslizenzen uniiberwindbares rechtliches Hindernis zu bestehen: Der
die Auffiihrungs- und Senderechte betreffende Muster-Gegenseitigkeitsvertrag der
CISAC beinhaltete ndmlich bisher — jedenfalls bis zum Erlass der CISAC-Ent-
scheidung der Kommission vom 16. Juli 200870¢ — gegenseitige territorial be-
schrankte Rechtseinrdumungen, die den Verwertungsgesellschaften eine Lizenz-
vergabe der ausldndischen Rechte nur auf das Territorium ihres eigenen Tatig-
keitsbereichs begrenzt erméglichten’?’. Danach hitten die kontinentaleuropii-
schen Verwertungsgesellschaften die angloamerikanischen Auffithrungsrechte an
sich nur zur Lizenzierung in ihrem jeweiligen Territorium, nicht aber fiir den ge-
samten EU-Bereich iibertragen bekommen.

Wie bereits gesehen’%, haben jedoch einige europidische Verwertungsgesell-
schaften schon seit mehreren Jahren mit den angloamerikanischen Performing
Rights Societies Gegenseitigkeitsvertrdge ohne territoriale Beschrankung zur Er-
moglichung der grenziiberschreitenden Vergabe von Auffithrungsrechtslizenzen

705 Im Fall der von MCPS-PRS betriebenen Alliance Digital sichert beispielsweise die PRS in
den Wahrnehmungsvertridgen der Rechtsinhaber mit Alliance Digital die Ausiibung der bei
ihr liegenden Auffiihrungsrechte ausdriicklich zu. Vgl. Ziff. 2.3 Pan-European Licensing
Online Agency Agreement von Alliance Digital:

“PRS agrees to exercise the PRS Online Rights in co-operation with or as part of Alliance
Digital on the basis set out in this agreement.”

706 Europdische Kommission, Entscheidung vom 16.7.2008, COMP/C2/38.698 - CISAC. Vgl.
dazu oben § 7.

707 Vgl. Art. 6 (1), (2) Mustervertrag im EU-Bereich fiir das Auffiihrungsrecht und Senderecht
gemdB CISAC-Standardvertrag.

708 Vgl. bereits oben § 5. A. a.E.
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abgeschlossen: So kann etwa die GEMA eigenen Angaben zufolge Lizenzen fiir
die angloamerikanischen Auffiihrungsrechte, das sie von den amerikanischen
(ASCAP, BMI und SESAC) und britischen (PRS) Gesellschaften erhélt, weltweit
erteilen’%. Auch die spanische SGAE hat unlingst einen neu abgeschlossenen un-
beschriankten Gegenseitigkeitsvertrag mit der US-amerikanischen BMI bekannt
gegeben’10,

Somit lasst sich zusammenfassen, dass die verlagsgesteuerten Zentrallizenzie-
rungsmodelle eine hybride Lizenzstruktur aufweisen: Die fiir die Online-Nutzung
erforderlichen digitalen Vervielfaltigungsrechte erhalten sie direkt von den anglo-
amerikanischen Musikverlagen und vergeben diese somit aus eigenem Recht und
in eigenem Namen; hingegen bekommen sie die Auffiihrungsrechte nur im Wege
mittelbarer Rechtsiibertragung auf Grundlage territorial unbeschrankter Gegensei-
tigkeitsvertrdge von den jeweils involvierten europdischen Verwertungsgesell-
schaften eingerdumt und vergeben sie insoweit in deren Vertretung.

b) Zentrallizenzierung des librigen Musikrepertoires

Soweit ersichtlich, ist die D.E.A.L.-Initiative des Musikverlags Universal Music
Publishing und der franzdsischen SACEM derzeit das einzige Zentrallizenzmodell,
das auch Lizenzen des kontinentaleuropdischen Musikrepertoires vergibt. Es han-
delt sich dabei um die franzosischen Musikwerke von Universal Music Publishing,
deren origindre Urheber unmittelbar Mitglied bei der SACEM sind.

In diesem Sonderfall bedurfte es einer (bislang nicht mdglichen) vorherigen
Rechteherausnahme durch den Major-Verlag nicht, da sich die multiterritoriale
Lizenzvergabe nur auf das von der SACEM ohnehin unmittelbar wahrgenommene
Repertoire bezieht. Da ihr die Online-Rechte per Wahrnehmungsvertrag bereits
von vorneherein zur weltweiten Wahrnehmung tibertragen sind, kann sie diese oh-
ne weitere Zustimmung der mit Universal Music Publishing vertraglich verbun-
denen franzosischen Rechtsinhaber auch selbst paneuropéisch vergeben.

Fiir die multiterritoriale Lizenzierung des lateinamerikanischen Repertoires von
peermusic und Sony/ATV-Publishing durch die spanische SGAE bestehen offen-
bar ebenso Gegenseitigkeitsvertrage zwischen der SGAE und mehreren latein-

709 Vgl. Karbaum/Oeller, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), 1. Aufl., S.728, Rn.33;
Miiller, ZUM 2009, 121, 127, Fn. 26.

710 Vgl. SGAE, Informe de Gestion 2006 (Jahresbericht 2006), S. 45, online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 1.9.2009): http://www.sgae.es/recursos/informes/informe_gesti-
on_2006_en/html/informe gestion 2006.pdf.
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amerikanischen Verwertungsgesellschaften ohne territoriale Beschrankung, die
damit der SGAE die multiterritoriale Lizenzvergabe ermoglichen’!!.

2. Die Lizenzvergabe durch die CELAS
a) Urheberrechtliche Konstruktion

Entsprechend den obigen Ausfithrungen weist auch die CELAS GmbH eine hy-
bride Lizenzstruktur auf und vergibt die Online-Rechte des angloamerikanischen
Musikrepertoires von EMI Music Publishing in aufgespaltener Form?!2:

Die mechanischen Online-Rechte entzog EMI Music Publishing mit Wirkung
zum 1. Januar 2007 samtlichen europaischen Verwertungsgesellschaften, um sie
gemil den Bestimmungen der zwischen EMI Music Publishing und der CELAS
abgeschlossenen Grundvertrige’!3 zunéchst auf ausschlieBlicher, seit Februar 2009
offenbar auf nicht-ausschlieBlicher Basis der CELAS zur Wahrnehmung einzu-
rdumen. Somit kann die CELAS als Inhaberin der digitalen Vervielfaltigungsrechte
entsprechende Nutzungsrechte in eigenem Namen und auf eigene Rechnung an die
Musiknutzer vergeben!4,

Die Online-Auffiihrungsrechte hingegen konnte EMI Music Publishing nicht
aus den verschiedenen europdischen Verwertungsgesellschaften herausldsen. Die-
se Rechte konnte daher nicht EMI Music Publishing selbst, sondern nur die beiden
Gesellschafter GEMA und PRS in die CELAS einbringen. Insoweit vergibt die
CELAS die performing rights nicht als derivative Rechtsinhaberin im eigenen Na-
men, sondern agiert lediglich als bloBe rechtsgeschéftliche Vertreterin bzw. Agen-

711 Die spanische SGAE fiihrt in ihrem Jahresbericht 2006 neu abgeschlossene Gegenseitig-
keitsvertrdge mit lateinamerikanischen Verwertungsgesellschaften ohne territoriale Be-
schrankungen auf, etwa mit SAYCO aus Kolumbien, AGADU aus Uruguay, ACAM aus
Costa Rica und SPAC aus Panama. Vgl. SGAE, a.a.O.

712 Vgl. Ventroni, MMR 2008, 273, 274.

713 Vgl. Wolf/Evert, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 814, Rn. 98.

714 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3.1., S.39f. Vgl. auch die
Angaben der CELAS auf ihrer Homepage, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
28.8.2009): http://www.celas.eu/CelasTabs/Licensing.aspx:

“CELAS is able to license the Anglo-American EMI mechanical shares*. The mecha-
nical right consists of the right to copy the work and the right to issue copies of the work
in public. This means that every time a work is copied, or a copy is issued to the public,
(downloads, server copies, data storage devices etc), royalties generated from its licen-
sing will be collected and distributed by CELAS.”
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tin der beiden Verwertungsgesellschaften GEMA und PRS7!3, wobei die beteiligten
Gesellschaften getrennt fiir jeweils andere Territorien zustindig sind’!6. Rechts-
technisch kommt daher betreffend die Auffithrungsrechte ein Lizenzvertrag nicht
zwischen der CELAS, sondern zwischen der GEMA bzw. der PRS und dem je-
weiligen Musiknutzer zustande’!”.

Die CELAS kann als Bevollméchtigte der GEMA und PRS Auffiihrungslizen-
zen freilich nur in dem territorialen AusmaB erteilen, wie die beiden Verwertungs-
gesellschaften selbst dazu in der Lage sind. Betreffend das britische Repertoire ist
eine multiterritoriale Lizenzvergabe ohne weiteres moglich, da die PRS selbst In-
haberin der weltweiten Auffithrungsrechte des britischen Verlagsprogramms von
EMI Music Publishing ist und sie daher auch mittelbar iiber die bevollméachtigte
CELAS paneuropdisch lizenzieren kann. Die {ibrigen, insbesondere die US-ame-
rikanischen Auffiihrungsrechte bekommen die PRS und/oder die GEMA von den
dortigen Partnerverwertungsgesellschaften auf Grundlage territorial unbeschrank-
ter Gegenseitigkeitsvertrdge vermittelt. Wie oben unter Ziff. 1 ausgefiihrt, unterhélt
zumindest die GEMA mit simtlichen US-amerikanischen Performing Rights So-
cieties ASCAP, BMI und SESAC derartige Gegenseitigkeitsvertrage, die somit die
grenziiberschreitende Lizenzierung dieser Rechte in ganz Europa ermdglichen.

b) Umfang der Rechtseinraumung durch die CELAS

Trotz der hybriden Struktur der CELAS erfolgt die Lizenzvergabe gegeniiber den
Musiknutzern einheitlich im Rahmen eines einzigen Lizenzvertrages und nicht et-
wa getrennt nach Vervielféltigungs- und Auffiihrungsrechtsanteilen’!®. Die bei der
CELAS erhiltliche Lizenz umfasst folgende nicht-exklusiven Nutzungsrechte be-
treffend das gesamte angloamerikanische Musikrepertoire von EMI Music Publis-

715 Vgl. Ventroni,a.a.0.,S. 40. Siehe auch die tatbestandlichen Ausfiihrungen des LG Miinchen
ZUM 2009, 788, 791 — myvideo, und die Angaben der CELAS auf ihrer Homepage, online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 28.8.2009): http://www.celas.eu/CelasTabs/Licen-
sing.aspx bzw. http://www.celas.eu/CelasTabs/About.aspx:

“CELAS aims to ensure that licensees can get the maximum bundle of rights by including
the PRS and GEMA licence of that repertoire on a pan-European basis. ... In addition,
for those EMI shares, CELAS is able to include the associated performing right shares.
The performing right covers the right to perform the work in public and communicate
the work to the public (including use of music in Internet interactive services, such as
webcast, streaming etc.)”.

716 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1001.

717 Vgl. Alich, a.a.O.

718 Vgl. Alich, a.a.0. Vgl. auch die Angaben der CELAS auf ihrer Homepage:

“CELAS will issue a single new licence to cover exploitation of this repertoire on a pan-
European basis.”
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hing (Blankettlizenz) zur Nutzung im Rahmen von Audio- und Video-On-Demand-

Angeboten sowie als Ruftonmelodien”!?:

— das Recht, die Werke des CELAS-Repertoires fiir die Nutzung im Online- und
Mobilfunkbereich technisch aufzubereiten (z.B. Digitalisierung),

— das Recht, die Werke des CELAS-Repertoires in Datenbanken oder in Speicher
dhnlicher Art einzubringen (Upload),

— aus diesen Quellen die Werke elektronisch oder in dhnlicher Weise zu iiber-
mitteln (Recht der 6ffentlichen Wiedergabe bzw. Recht der 6ffentlichen Zu-
génglichmachung) und

— mit Zustimmung des Lizenznehmers (d.h. des gewerblichen Musiknutzers) auf
einem Datentriager/Speichermedium beim Endnutzer zum privaten Gebrauch
zu speichern (Download)720.

Nicht lizenziert werden die Rechte mit urheberpersonlichkeitsrechtlichem Bezug

wie die Synchronisations- und Bearbeitungsrechte sowie die Rechte zur Musik-

auswertung im Rahmen von Werbung. Die Einrdumung dieser Rechte erfolgt wie
bisher individuell und unmittelbar durch den Verlag EMI Music Publishing gege-
benenfalls mit Zustimmung der origindren Urheber’?!.

719 Vgl. Wolf/Evert, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 815, Rn. 105.
720 Vgl. Wolf/Evert, a.a.O., Rn. 103.
721 Vgl. Wolf/Evert, a.a.O., Rn. 104.
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§ 13. Moglichkeiten grenziiberschreitender Lizenzierung von
Leistungsschutzrechten

Sofern fiir die Online- (wie auch fiir die Offline-)Nutzung von Musik auf vorbe-
stehende Tontrager zuriickgegriffen wird, sind neben den betroffenen Urheber-
rechten gleichermaflen die Leistungsschutzrechte der beteiligten ausiibenden
Kiinstler etwa gemaB §§ 73 ff. dt. UrhG sowie der Tontragerhersteller etwa gemaf
§§ 85 f. dt. UrhG zu beriicksichtigen’?2,

Bei der Beantwortung der Frage nach den Moglichkeiten der multiterritorialen
Lizenzvergabe von Leistungsschutzrechten ist grundlegend zwischen den Nut-
zungsformen der Erst- und Zweitverwertung zu differenzieren. Wie bereits ausge-
fiihrt’23, haben in der Praxis die Tontrégerhersteller im Bereich der Erstverwertung
neben den ihnen origindr zustehenden Leistungsschutzrechten (vgl. § 85 UrhG)
auch die ihnen vertraglich {ibertragenen Ausschlielichkeitsrechte der Interpreten
(vgl. §§ 77, 78 Abs. 1 UrhG) bei sich gebiindelt. Diese Rechte liegen somit nicht
bei Verwertungsgesellschaften wie etwa der GVL, sondern werden von den
Tontragerherstellern weltweit individuell verwaltet. Dementsprechend verweist
die GVL bei sédmtlichen interaktiven Music-On-Demand-Nutzungen’?* die Mu-
sikverwerter zum Rechtserwerb an die Tontrégerhersteller als zentrale Rechtever-
gabestelle. Zusténdig ist die GVL im digitalen Bereich hingegen bei Online-Sen-
dungen wie Simulcasting und Webcasting’? und bei digitalen Musikmehrkanal-
diensten.726

722 Dies gilt grundsitzlich in simtlichen européischen Landern, wenn auch die rechtliche Ein-
ordnung der Schutzrechte der Tontragerhersteller in den einzelnen Léndern bisweilen ver-
schiedentlich gehandhabt wird. So wird beispielsweise nach dem britischen Copyright Law
den Tontrdgerherstellern anders als in Deutschland ein selbststandiges Urheberrecht zuge-
standen, vgl. Sec. 9(2)(a) CDPA. Zur kollektiven Wahrnehmung dieser Urheberrechte
griindete die britische Schallplattenindustrie im Jahr 1934 eine eigene Verwertungsgesell-
schaft speziell fiir Tontrégerhersteller, die Phonographic Performance Limited (PPL).

723 Vgl. dazuoben §2. B. Il u. D. I1 2.

724 Mit Ausnahme von Podcasting-Nutzungen, die, obwohl nach herrschender Auffassung dem
§ 19 a UrhG zuzuordnen, dennoch von der GVL wahrgenommen werden. Vgl. zur Abgren-
zung des linearen Online-Senderechts geméf § 20 UrhG vom interaktiven Recht der 6f-
fentlichen Zugénglichmachung auf Abruf gemifl § 19a UrhG bereits eingehend oben
§3.B.1L. 2.

725 Die Erteilung einer Webcasting-Lizenz macht die GVL von der Einhaltung bestimmter
Nutzungsbedingungen, die insbesondere die Interaktivitit der Webcast-Nutzung ausschlie-
Ben sollen, abhédngig (vgl. Anlage 1 zum GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontridgerhersteller):
Der Webcaster darf hierfiir u.a. keine Programmvorschau veranlassen, er darf innerhalb
einer bestimmten Zeit eine bestimmte Anzahl von Titeln nicht wiederholen, die Ubertragung
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Im Bereich der Erstverwertung bereitet somit die Vergabe europaweiter Lizen-
zen von Leistungsschutzrechten keine nennenswerten rechtlichen Probleme. Die
Tontragerhersteller sind insoweit ohne weiteres in der Lage, den Anbietern von
Musikinhalten im Internet individuell grenziiberschreitende Lizenzen einzurdu-
men. Die vier Major-Labels Universal Music Group, Sony Music, EMI Music und
Warner Music unterhalten in den europdischen Léndern lokale Tochtergesellschaf-
ten, die Leistungsschutzrechte in der Regel beschriankt auf ihr jeweiliges Territo-
rium vergeben kdnnen’?’. Zur Lizenzierung europaweiter Rechte sind gewdhnlich
deren jeweilige Niederlassungen in GroBbritannien zusténdig.

Zur effizienteren Rechtevergabe durch die kleineren Independent-Labels, die
kein verzweigtes Netz ausldndischer Niederlassungen unterhalten kénnen, haben
sich in den letzten Jahren verschiedene Online-Plattformen wie etwa The Or-
chard”?® oder die von Impala’?® ins Leben gerufene Merlin-Initiative’30 gebildet,
die je nach Wunsch territoriale, europaweite oder auch weltweite Leistungsschutz-
rechtslizenzen vom Repertoire der ihnen angeschlossenen Independent-Labels
kostensparend von zentraler Stelle vergeben konnen.

Im Bereich der Zweitverwertung durch die Verwertungsgesellschaften der Ton-
tragerhersteller und Interpreten bestand dagegen bis zum Jahr 2001 kaum eine
Moglichkeit der Vergabe grenziiberschreitender Lizenzen. Aufgrund der im Off-
line-Bereich traditionell auf die nationalen Territorien begrenzten Sendegebicte
hatten die Tontrdgerhersteller bis dahin ihre gesetzlichen Vergiitungsanspriiche den
Verwertungsgesellschaften in der Regel nur beschrénkt auf deren jeweiligen na-
tionalen Titigkeitsbereich iibertragen’!. Gegenseitigkeitsvertrige zwischen den
einzelnen Leistungsschutzverwertungsgesellschaften bestanden bis zu diesem
Zeitpunkt im Gegensatz zu den Autorenverwertungsgesellschaften nur verein-

darf nicht Teil von Archiv-Programmen und Programmschleifen bestimmter Lingen sein,
die Musikaufnahmen diirfen nicht zu Werbezwecken genutzt werden und aufeinander fol-
gende Musikaufnahmen miissen entweder iibersprochen oder iiberblendet werden, um eine
Aufnahme der Musikwerke zu verhindern. Webcasting-Angebote, die nicht diesen Kriterien
entsprechen, sind dementsprechend nicht von der Rechtsiibertragung auf die GVL umfasst
und unterliegen somit der individuellen Rechtewahrnehmung durch die Tontragerhersteller,
vgl. §2 (4) 4 GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontréigerhersteller. Ahnliche Voraussetzung
bestehen auch zur Vergabe von Podcasting-Lizenzen, vgl. hierzu Anlage 2 zum GVL-
Wahrnehmungsvertrag Tontragerhersteller.

726 Vgl. zum Umfang der Rechtseinrdumung auf die GVL bereits oben § 2. B. II.

727 Vgl. Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 676.

728 Vgl. Homepage von The Orchard, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 22.8.2009):
http://www.theorchard.com/.

729 Impala (Independent Music Publishers and Labels Association) ist ein Verband von
iiber 4.000 europdischen Independent-Labels und -Vertriebsorganisationen mit Sitz in
Briissel und hat insgesamt einen Marktanteil von knapp 30 % am weltweiten Musikmarkt.
Vgl. Homepage von Impala, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 22.8.2009): http://
www.impalamusic.org/.

730 Vgl. die Informationen zu Merlin auf der Homepage von Impala, a.a.O.

731 Vgl. Bortloff, GRUR Int. 2003, 669, 676.
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zelt’32. Ab dem Jahr 2001 schufen die Verwertungsgesellschaften beginnend mit
der sog. IFPI-Simulcasting-Vereinbarung erstmals flichendeckend die Mdglich-
keit zur Vergabe multiterritorialer Lizenzen fiir Simulcasting und spater fiir Web-
casting, Podcasting sowie weitere lineare Streaming-Nutzungsformen im Online-
Bereich’33,

Die grenziiberschreitende Lizenzierung grofler Teile des Weltrepertoires auf
Grundlage der in der IFPI-Simulcasting- und den Folgevereinbarungen erarbeiteten
Gegenseitigkeitsvertridge entspricht freilich nicht den Vorstellungen der Europa-
ischen Kommission zur paneuropéischen Rechtewahrnehmung, wie sie sie in ihrer
Empfehlung vom 18. Oktober 2005 formuliert hatte. Das Lizenzmodell auf Basis
des IFPI-Simulcasting-Abkommens setzt vielmehr die Option 2 der Mitarbeiter-
Studie der Kommission vom 9. Juli 2005 um, welche die Kommission damals
ausdriicklich abgelehnt hatte’3*. Bemerkenswert erscheint dies deshalb, da die
Kommissions-Empfehlung die linearen Nutzungsformen im Online-Bereich wie
Webcasting und Simulcasting sowie die Verwertungsgesellschaften verwandter
Schutzrechte explizit in ihren Regelungsbereich mit einbezog’?’. Eine Umsetzung
des von der Kommission bevorzugten Modells der right holders’ option hat aber
bislang im Bereich der kollektiven Verwertung der Leistungsschutzrechte nicht
stattgefunden’3%: So hat es angesichts der bestehenden Lizenzabkommen bisher
kein Tontrdgerhersteller unternommen, seine Zweitverwertungsrechte der Ver-
wertungsgesellschaft seiner Wahl zum Zwecke paneuropéischer Lizenzierung au-
Berhalb des Systems der Gegenseitigkeitsvertrige zu libertragen. Im Gegenteil un-
terstreicht die Entwicklung der Ausweitung des IFPI-Simulcasting-Abkommens
auf weitere Verwertungsformen im Online-Bereich (wie etwa Podcasting) in den
Jahren nach Erlass der Kommissions-Empfehlung den Eindruck, dass hierfiir auf
Seiten der Tontriagerhersteller offensichtlich kein Interesse besteht. Dementspre-
chend hat auch die GVL die Kommission ausdriicklich aufgefordert, die kollektive
Wahrnehmung der Leistungsschutzrechte aus dem Anwendungsbereich der Kom-
missions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 nachtriglich auszuklammern’?7,

Die fortschreitenden Entwicklungen im Bereich der kollektiven Wahrnehmung
der Leistungsschutzrechte hat die Kommission nunmehr offenbar akzeptiert. Lii-
der, Leiter der Urheberrechtsabteilung bei der GD Binnenmarkt der Kommission,

732 Vgl. Bortloff, a.a.O.

733 Vgl. dazu bereits oben § 5. B.

734 Vgl. dazu eingehend oben § 6. C.

735 Vgl. Ziff. 1.1) ii) bzw. Ziff. 1. a) i.V.m. 1. ) Kommissions-Empfehlung.

736 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 998, Fn. 30.

737 Vgl. GVL, Stellungnahme zur Aufforderung der EU-Kommission vom 17.1.2007 an die
beteiligten Kreise zu den Entwicklungen im Online-Musiksektor, vom 28.6.2007, S. 3, on-
line abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 10.9.2009): http:/circa.europa.eu/Public/irc/
markt/markt consultations/library?l=/copyright neighbouring/collective cross-border/
gvl depdf/ DE 1.0 &a=d.
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bestitigte unlingst, dass die Sekunddrnutzungen von Musik etwa in Form von In-
ternet-Sendungen vom Regelungsgehalt der Kommissions-Empfehlung auszuneh-
men seien’®8. Fiir diese gelte stattdessen die Option 2, d.h. das Beibehalten des
Netzes der Gegenseitigkeitsvertrage, jedoch ohne gegenseitige territoriale Be-
schrinkungen’, wie es in den verschiedenen Simulcasting-, Webcasting- und
Podcasting-Abkommen bereits verwirklicht ist.

Trotz Schaffung der rechtlichen Méglichkeiten zum Erwerb grenziiberschrei-
tender Leistungsschutzrechtslizenzen durch die Verwertungsgesellschaften zeigt
die Praxis, dass der Online-Sendebereich vergleichbar den traditionellen Sende-
formen weiterhin primér national organisiert ist. So entschieden sich nach Angaben
der GVL noch im Jahr 2007 die mit Abstand meisten Online-Sendeanbieter fiir
territorial beschrinkte nationale Lizenzen’0.

Jingste Entwicklungen im Leistungsschutzbereich weisen hingegen eher auf
eine Ausweitung der individuellen Rechtewahrnehmung durch die Tontrégerher-
steller auf solche Nutzungsbereiche hin, in denen sie die Rechteauswertung selbst
kontrollieren konnen. So haben drei (der vier) Major-Labels — ndmlich Universal
Music Group, Warner Music und Sony Music — mit Wirkung zum 1. Januar 2009
ihre (nicht-digitalen) Senderechte in Bezug auf audiovisuelle Bildtontrager (Mu-
sikvideoclips), die bislang von der GVL kollektiv administriert wurden’!, in teil-
weise unterschiedlichem Umfang der Wahrnehmung durch die GVL entzogen’42:
Wihrend sich Universal Music Group und Warner Music auf die Herausnahme der
Senderechte an Musikvideoclips in reinen TV-Musikprogrammen, d.h. deren Ge-
samtprogramm mehr als 70 % Musikvideoclips enthalt (vgl. § 1 Ziff. 7a) GVL-

738 Vgl. dazu in anderem Zusammenhang bereits oben § 3. B. II. 1.

739 Vgl. Liider, zitiert in Alich/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR 2008, 43, 46.

740 Nach Angaben der GVL haben sich bis Juni 2007 insgesamt 898 Anbieter fiir eine nationale
Lizenz entschieden; lediglich sechs Anbieter erwarben dagegen eine multiterritoriale Li-
zenz. Vgl. GVL, Stellungnahme zur Aufforderung der EU-Kommission vom 17.1.2007 an
die beteiligten Kreise zu den Entwicklungen im Online-Musiksektor, vom 28.6.2007, S. 2.

741 §1 Ziff. 7 GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontragerhersteller lautet wortlich:

,,7. In Bezug auf Bildtontrager, die auf einen Tontrdger aufgenommene Musikdarbie-
tungen oder Ausziige daraus enthalten, und die keine langere Spieldauer als 10 Minuten
haben,

a) das Recht zur herkdmmlichen Sendung durch Sendeunternehmen (§ 94 Abs. 1 UrhG)
im Fernseh-, Voll- und Spartenprogrammen (aufer in spezialisierten Musik-Sparten-
programmen);

b) das Recht zur herkdmmlichen Sendung durch Sendunternehmen (§ 94 Abs. 1 UrhG)
in spezialisierten Musik-Spartenprogrammen (das sind solche Programme mit einem
Anteil der betreffenden Bildtontréger von tiber 70 %);...“

742 GemaiB § 5 (3) GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontrégerhersteller konnen diese Rechtsiiber-
tragungen auf die GVL mit einer Frist von drei Monaten zum Ende eines jeden Kalender-
halbjahres gekiindigt werden.

273



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Wahrnehmungsvertrag Tontrigerhersteller), beschrinkten’®, rief Sony Music
samtliche Senderechte fiir Musikvideoclips in herkdmmlichen Fernsehprogram-
men auch unterhalb der Nutzungsgrenze von 70 % zuriick (vgl. §§ 1 Ziff. 7a) und
b) GVL-Wahrnehmungsvertrag Tontrégerhersteller)44. Durch die teilweise Recht-
eherausnahme aus der GVL versprechen sich die Major-Labels in erster Linie die
Einnahme hoéherer Lizenzgebiihren als es ihnen bisher durch die der Angemessen-
heitspflicht unterliegenden GVL-Tarife (vgl. § 13 Abs. 3 UrhWG) moglich war’3.

Dartiiber hinaus planen die grof3en Tontragerhersteller verstarkt die individuelle
europaweite Direktvermarktung ihrer Kiinstler im Internet. So entwickeln bei-
spielsweise Sony Music und Warner Music seit kurzem eigene Download-Shops,
die sich zum Erwerb von Tonaufnahmen ihrer eigenen Interpreten direkt an End-
nutzer in ganz Europa richten sollen’®. Hier bleibt die weitere Entwicklung abzu-
warten.

743 Vgl. Digitalfernsehen.de, TV-Musiksender werden zur Kasse gebeten, Meldung vom
5.8.2008, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 24.8.2009): http://www.digitalfern-
sehen.de/news/news_384855.html.

744 Personliches Gesprich des Verfassers mit der Lizenzabteilung der GVL am 3.2.2009.

745 Vgl. Digitalfernsehen.de, a.a.O.

746 Vgl. Musikwoche, Sony Music will Downloads selbst verkaufen, Meldung vom 18.2.2009.
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Teil 4:
Die paneuropdischen Zentrallizenzinitiativen im Rechtsverkehr

§ 14. Das Tarifsystem und die Ausschiittung der Lizenzeinnahmen

A. Beibehaltung der Bestimmungslandtarife?

Derzeit werden bei den paneuropdischen Zentrallizenzinitiativen die Tarife nach
dem sog. Bestimmungslandprinzip berechnet!. Es finden also diejenigen Tarife
Anwendung, die in den verschiedenen Landern, in denen ein Endkonsument Mu-
sikinhalte nutzt, von den dortigen Verwertungsgesellschaften ver6ffentlicht sind.
Auch bei der CELAS richten sich die Lizenzsitze fiir die Nutzungen des anglo-
amerikanischen Repertoires von EMI Music Publishing grundsitzlich — d.h. nach
einer Angemessenheitspriifung des jeweiligen ausldndischen Tarifs — nach dem
Bestimmungslandprinzip?. Ebenso bietet die P.E.D.L.-Initiative von Warner Chap-

1 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 64. Eine Ausnah-
me stellte in diesem Zusammenhang die bereits oben (§ 9. 1. 1.) erwihnte paneuropdische
Lizenzvereinbarung zwischen der niederldndischen BUMA/STEMRA und dem US-amerika-
nischen Musikanbieter eMusic dar, in der die Lizenzbedingungen nach einem europaweit gel-
tenden Einheitstarif errechnet wurden und dabei die Bestimmungslandtarife in einigen Lén-
dern offenbar unterschritten, was Widerstand seites der GEMA hervorrief. Vgl. Stellungnahme
der GEMA zum Schussbericht der Enquéte-Kommission ,,Kultur in Deutschland* des Deut-
schen Bundestages, S.7; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.9.2009): http://
www.gema.de/fileadmin/inhaltsdateien/presse/Stellungnahme 09 e.pdf. Dem von der GEMA
erhobenen Vorwurf der ,,Entwertung der Urheberrechte” durch die teilweise Unterschreitung
der Bestimmungslandtarife ist die BUMA/STEMRA unldngst mit dem Argument entgegen-
getreten, dass der von der BUMA/STEMRA verhandelte europaweite Einheitstarif in einzel-
nen Territorien (wie etwa in Grof3britannien) im Gegenzug hoher ausgefallen sei als der ent-
sprechende Tarif der dortigen Verwertungsgesellschaft und iiberdies eine zusétzliche acht-
prozentige Beteiligung an den von eMusic generierten Werbeerldsen vereinbart war. Letztlich
hétten daher die Rechtsinhaber von dem Tarif, der tatsdchlich durch eMusic bezahlt wurde,
europaweit mehr profitiert als bei der Anwendung der lokalen Tarife. Vgl. BUMA/STEMRA,
Stellungnahme zu verschiedenen Behauptungen in der Stellungnahme der GEMA zum
Schlussbericht der Enquéte-Kommission ,,Kultur in Deutschland“ des Deutschen Bundestages
vom 23.3.2009, S. 1 f.

2 Vgl. Wolf/Evert, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 815, Rn. 106. Vgl. auch die An-
gaben auf der Homepage der CELAS, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 28.8.2009):
http://www.celas.eu/CelasTabs/Licensing.aspx: ,,What royalty rate is CELAS charging? In
general, CELAS will license on Territory of Destination principles.”
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pell Music derartige Ziellandtarife an3. Aufgrund der Anwendung des Bestim-
mungslandprinzips und der iiblicherweise streng nutzungsbezogenen Abrech-
nung* hat sich daher bislang im Ergebnis der von den grenziiberschreitend téitigen
Online-Musikanbietern zu entrichtende Tarif als solcher nicht erhdht; als Folge der
Zentrallizenzierung haben sich insoweit lediglich die Lizenzvergabestellen geén-
dert.

Aller Voraussicht nach wird es bei diesem aufgesplitterten Tarifsystem jedoch
nicht bleiben. So streben die mit der Zentralvergabe von Online-Lizenzen betrauten
Verwertungsgesellschaften fiir die Zukunft mehrheitlich einen im Ergebnis hohe-
ren, europaweit geltenden einheitlichen Tarif zur Online-Nutzung an’. Den Weg
dorthin hat die GEMA bereits vorgegeben:

"Mit CELAS hat die GEMA zum ersten Mal auch die Chance, auf die Tarife
in anderen europdischen Liandern positiv Einfluss zu nehmen und damit die
Auslandserlose fiir unsere Mitglieder nachhaltig steigern zu konnen. Der in
Deutschland erfolgreiche Einsatz der GEMA fiir hohere Tarife kann nun aus-
gedehnt werden auf Europa — zum Nutzen unserer Mitglieder.*®

Die britische MCPS-PRS verspricht sich von einem Einheitstarif den Gewinn um-
fassender tariflicher Kontrolle, wenn sie ausfiihrt:

,,One solution is obviously harmonized rates ... it [Territory of Destination]
could therefore be abandoned ... MCPS-PRS and Rights Holders would then
have an opportunity to control the tariffs on a Europe-wide basis.”’

Die Marktuntersuchung, die die Europdische Kommission im Rahmen ihrer Fusi-
onskontrollentscheidung von Universal Music Publishing/BMG Music Publis-
hing vom 22. Mai 20078 bei den europdischen Verwertungsgesellschaften und den
beteiligten Unternehmen durchgefiihrt hat, bestétigte, dass die bislang angebotenen
Bestimmungslandtarife nur {ibergangsweise fiir den Anfangszeitraum gelten sol-

3 Vgl. BUMA/STEMRA, Presseerkldarung vom 22.1.2009, online abrufbar unter (zuletzt abge-
rufen am 24.8.2009): http://music-copyright-blog.bumastemra.nl/2009/01/bumastemra-and-
warnerchappell-music-licensing-agreement/.

Siehe dazu sogleich unter C.

Vel. Gilliéron, 1IC 2006, 939, 958.

Vgl. Heker, Vorstandsvorsitzender der GEMA, GEMA-Jahrbuch 2007/2008, S. 38 ff., 48.
Vgl. Antwort der britischen MCPS-PRS im Rahmen der EU-Kommissions-Entscheidung
Universal/BMG Music Publishing, dort Rn. 248.

Entscheidung der Kommission zur Feststellung der Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses
mit dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-Abkommen vom 22. Mai 2007 (Sache Nr.
COMP/M.4404 - Universal/BMG Music Publishing), online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 20.10.2009): http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/
m4404 20070522 20600 de.pdf.
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len®. So wird auch von Seiten der Musikverlage ein einheitlicher Tarif favori-
siert!0. Neben dem Wunsch der Rechtsinhaber nach Schaffung eines erhéhten eu-
ropaweiten Einheitstarifs hat die Abkehr vom Bestimmungslandprinzip nach An-
gaben der MCPS-PRS nicht zuletzt auch verwaltungstechnische Griinde, da die
Anwendung der verschiedenen Tarife von im Extremfall 27!! europdischen Staaten
offenbar zu einer sehr komplexen Abrechnungsstruktur bei den Online-Lizenzen
fiihrt:

,,Obviously, there are significant practical difficulties in applying the ToD
[Territory of Destination] principle in the online sphere .... it inevitably leads
to a very complex royalty structure in any pan territorial licence. One solution
is obviously harmonized rates ... it [ToD] could therefore be abandoned ...
MCPS-PRS and Rights Holders would then have an opportunity to control the
tariffs on a Europe-wide basis. As indicated elsewhere in this response, the
route to achieving purely repertoire-based licensing may not be immediate but
until that point, however, ToD is a principle that should be retained.”!?

Insgesamt zeigt das Bestreben wichtiger Marktteilnehmer im Online-Musikbe-
reich, dass in absehbarer Zukunft die Einfithrung eines europaweit geltenden, ein-
heitlichen Tarifs, der die verschiedenen nationalen Tarife ersetzen wird, bei den
Zentrallizenzierungsinitiativen nicht unwahrscheinlich ist. Die bisherige Geltung
der Bestimmungslandtarife bei den paneuropdischen Zentrallizenzmodellen
scheint in dieser Ubergangsphase somit vor allem duBeren Zwingen geschuldet zu
sein: Zum einen versuchen die Verwertungsgesellschaften, in diesem Anpassungs-
zeitraum tarifbezogene Konflikte mit den Musiknutzern durch unverénderte An-
wendung der geltenden lokalen Tarife zu vermeiden'3. Dariiber hinaus zwingt of-
fenbar auch die Problematik der aufgespaltenen Rechtsinhaberschaft von co-ver-
legten Musikwerken (Split Copyrights!'4) zu einer koordinierten Abrechnung auf
vergleichbarem Tarifniveau. Denn solange bei Musikwerken, an denen auch an-
dere, bei der jeweiligen Zentrallizenzinitiative nicht beteiligte Verlage oder Ver-
wertungsgesellschaften anteilige Rechte halten, eine verbindliche Kliarung der
Aufteilung der verschiedenen Vergilitungsanteile nicht erreicht ist, beugt die An-
wendung der fiir simtliche Repertoires identischen Bestimmungslandtarife weite-

9 So geht auch die belgische SABAM in absehbarer Zukunft von neuen repertoirebezogenen
Einheitstarifen aus. Vgl. dazu eingehend EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG
Music Publishing, S. 64 f.

10 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.

11 Im Fall der CELAS handelt es sich sogar um 42 mogliche Lizenzterritorien; vgl. oben § 9. A.

12 Vgl. Antwort von MCPS-PRS im Rahmen der EU-Kommissions-Entscheidung Universal/
BMG Music Publishing, Rn. 248.

13 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1005.

14 Vgl. dazu eingehend unten § 15.
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ren Auseinandersetzungen zwischen den Rechtsinhabern um die korrekte Aus-
schiittungshéhe vor!3.

B. Die Héhe kiinftiger europaweiter Einheitstarife

Im Falle der Einfithrung europaweit geltender Einheitstarife stellt sich die Frage
nach der Hohe dieser Tarife und dabei insbesondere nach der Effektivitit der Kon-
trollmechanismen zur Tarifgestaltung von Verwertungsgesellschaften nach den
verschiedenen Wahrnehmungsrechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten.

I. Die Kontrolle iber missbrauchliche Tariffestsetzungen durch das
Wahrnehmungsrecht in Europa

Die faktische bzw. in manchen Mitgliedstaaten auch gesetzlich begriindete Mono-
polstellung von Verwertungsgesellschaften birgt naturgemaf die Gefahr des Miss-
brauchs in sich, was sich insbesondere in unangemessenen und iiberhéhten Ver-
giitungssitzen gegeniiber den Werknutzern manifestieren kann!®. Um derartigen
Missbrauchen unangemessen hoher Tariffestsetzungen von Verwertungsgesell-
schaften vorzubeugen, existieren in den meisten europdischen Léndern spezifische
gesetzliche Vorgaben und Kontrollmechanismen von der Moglichkeit der Einlei-
tung von Schieds- bzw. Schlichtungsverfahren bis hin zu besonderen staatlichen
Einrichtungen, die fiir die Genehmigung bzw. Festsetzung der Gebiihrensétze zu-
stindig sind. Gemeinsam ist den meisten mitgliedstaatlichen Vorschriften, dass die
Schlichtungsverfahren nicht von Amts wegen, sondern erst dann eingeleitet wer-
den, wenn die Werknutzer die von den Verwertungsgesellschaften verlangten Prei-
se vor Gericht oder besonderen Schiedsgremien anfechten!”. Im Detail sind die
gesetzlichen Bedingungen und die Kontrollmdglichkeiten in Bezug auf die Fest-
setzung der Lizenztarife in den verschiedenen europiischen Staaten unterschied-
lich stark ausgepragt:
— In Deutschland kénnen Werknutzer sowohl einzeln als auch im Rahmen des
Abschlusses von Gesamtvertragen die von der GEMA festgelegten Tarife auf

15 Vgl. Alich, a.a.O.
16 Vgl. etwa Amtl. Begr. zum deutschen UrhWG, UFITA 45 (1965), 240, 241.
17 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 56.
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18

19

20

21

22

23

Antrag bei der Schiedsstelle beim DPMA {iberpriifen lassen, vgl.
§§ 14 ff. UrhWG'S,

In Osterreich regelt das VerwGesG (2006) die Titigkeit der beiden Musikver-
wertungsgesellschaften AKM (Auffiihrungsrechte) und Austro-Mechana (Ver-
vielfaltigungsrechte). In der Regel setzen die Verwertungsgesellschaften die
Tarife durch Abschluss von Kollektivvereinbarungen mit verschiedenen Nut-
zerverbdnden fest; im Falle des Scheiterns solcher Verhandlungen wird auf
Antrag ein besonderes Schiedsverfahren eingeleitet!®.

Nach tschechischem Recht ist die dortige Verwertungsgesellschaft OSA20 ver-
pflichtet, fiir alle Nutzer geltende angemessene Tarife festzulegen. Die Musik-
nutzer kénnen beim Kulturministerium die Uberpriifung der Preise beantra-
gen?!,

In Griechenland kdnnen Nutzer als unangemessen empfundene Lizenztarife vor
einem Gericht anfechten, welches gegebenenfalls einen angemessenen Tarif
selbst festlegen kann. Dariiber hinaus kann auch das Kulturministerium bei
Beschwerden von Werknutzern iiber zu hohe Tarife titig werden?2.

Auch in Grofbritannien wacht ein eigenes Urheberrechtsgericht (Copyright
Tribunal) tiber die Angemessenheit der Tarife der MCPS-PRS und kann diese
verbindlich bestitigen oder gegebenenfalls abindern, vgl. Sec. 116 ff. CDPA23,
In Ungarn miissen die von der ungarischen Verwertungsgesellschaft Artisjus
festgesetzten Tarife vom staatlichen Kulturministerium ausdriicklich geneh-
migt werden. Insoweit geht das ungarische Wahrnehmungsrecht {iber die meis-
ten anderen mitgliedstaatlichen Vorgaben hinaus, da sich der Staat unmittelbar

Betrifft der Streit einer Verwertungsgesellschaft mit einem Einzelnutzer Art und Hohe eines
Tarifs, kann Klage vor den ordentlichen Gerichten grundsétzlich erst erhoben werden, wenn
dieser ein Verfahren vor der Schiedsstelle vorausgegangen ist. Das vorgezogene Schieds-
verfahren ist somit eine von Amts wegen zu beriicksichtigende Prozessvoraussetzung, vgl.
§ 16 Abs. 1 UrthWG. Wird bei Streitigkeiten, die den Abschluss oder die Anderung von Ge-
samtvertragen betreffen, dem Einigungsvorschlag der Schiedsstelle widersprochen, ent-
scheidet insoweit das ausschlieBlich zustindige OLG Miinchen im ersten Rechtszug, das
nach billigem Ermessen den Inhalt des Gesamtvertrags festsetzt, vgl. §§ 14c, 16
Abs. 4 UrhWG. Vgl. dazu im Detail Vogel, GRUR 1993, 513, 528.

Vgl. §§ 36 f. osterreichisches VerwGesG. Fiihrt auch das Schiedsverfahren nicht zu einer
Einigung, kann jede der beteiligten Parteien den Urheberrechtssenat anrufen, der dann den
angemessenen Preis festlegt, § 30 osterreichisches VerwGesG. Siehe auch EU-Kommissi-
ons-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 56.

Die tschechische OS4 nimmt wie die GEMA sowohl die Auffiihrungs- als auch die Verviel-
faltigungsrechte kollektiv wahr.

Vgl. Art. 101 f. tschechisches UrhG, § 2 tschechisches Schiedsverfahrsgesetz; vgl. hierzu
KEA, The Collective Management of Rights in Europe, S. 119, online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 18.9.2009): http://www keanet.eu/report/collectivemanpdffinal.pdf.

Vgl. Art. 54 (3) und (5) griechisches UrhG; vgl. auch EU-Kommissions-Entscheidung Uni-
versal/BMG Music Publishing, a.a.O.

Vgl. dazu bereits oben § 10. C. II. 1.
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das Letztentscheidungsrecht iiber die Tarifregelung vorbehilt?*. Unbeschadet
dessen kdnnen sich auch Musiknutzer an ein Schiedsgericht wenden, welches
dann gegebenenfalls einen neuen Tarif vorschlagt?>.

Nach irischem Recht ist fiir Lizenzstreitigkeiten der Controller of Patents, De-
signs and Trade Marks zustindig?®.

In Polen iiberwacht und genehmigt eine vom Kulturminister eingesetzte Urhe-
berrechtskommission die von den Verwertungsgesellschaften vorgelegten Ta-
rife?’,

Auch in Portugal werden Tarifstreitigkeiten zwischen Verwertungsgesellschaf-
ten und Nutzern in einem Schiedsverfahren, geleitet von einem eigens einge-
setzten Komitee, geregelt?S.

Das estnische UrhG sieht in § 87! Abs. 3 ein fakultatives Mediationsverfahren
bei Lizenzstreitigkeiten zwischen Verwertungsgesellschaften und Nutzern
vor®.

Auch in der Schweiz, die zwar nicht dem EWR angehdrt, gleichwohl oftmals
von der multiterritorialen Lizenzvergabe der Zentrallizenzinitiativen, wie etwa
der CELAS?, umfasst ist, miissen die Tarife vor der Verdffentlichung von einer
Schiedskommission genehmigt werden3!.

Dagegen sind in anderen Mitgliedstaaten der EU Schiedsverfahren nicht generell
fiir samtliche Tarifstreitigkeiten vorgesehen, sondern beschrinkt auf einzelne ur-
heberrechtliche Nutzungsarten wie etwa Kabelweitersendungsrechte3?; eine Uber-
priifung der Online-Tarife ist daher insoweit nicht moglich. In anderen Léndern
bestehen wiederum iiberhaupt keine zwingenden Vorgaben zur Tariffestlegung von
Verwertungsgesellschaften: So steht es den Verwertungsgesellschaften in Spanien
frei, sich den beschrinkenden Regelungen des spanischen Wahrnehmungsrechts

24
25

26
27

28
29

30
31

32

Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.

Vgl. § 101 (3), 102, 105 (1) ungarisches UrhG; vgl. dazu KEA, The Collective Management
of Rights in Europe, S. 120 f.

Vgl. Sec. 154 Copyright and Related Rights Act 2000.

Vgl. Art. 108.-3. polnisches UrhG (vom 4.2.1994 i.d.F. vom 1.9.2005); online abrufbar unter
(zuletzt  abgerufen am  18.5.2009):  http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?
lang=EN&id=3500. Vgl. auch KE4, The Collective Management of Rights in Europe, S. 121.
Vgl. Art. 28 und 30 portugiesisches Wahrnehmungsgesetz (Lei Nr. 83/2001 v. 3.8.2001).
Vgl. Art. 76 (1) estnisches UrhG (v. 11.11.1992i.d.F. vom 15.2.2000); online abrufbar unter
(zuletzt  abgerufen am  18.5.2009):  http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?
lang=EN&id=1234. Vgl. auch KE4, The Collective Management of Rights in Europe, S. 120.
Vgl. oben § 9. A.

Vgl. Art 46 Abs.3 und Art. 55 ff. Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte. Vgl. auch Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1005.

So etwa in Belgien, Lettland, Malta, Danemark, Schweden, Frankreich, Italien und Finnland.
Vgl. hierzu KEA, The Collective Management of Rights in Europe, S. 82 f. und 119 ff.
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und damit auch der staatlichen Tarifkontrolle zu unterwerfen®3. Auch in den Nie-
derlanden kann die dortige Schiedsstelle nur unverbindliche Empfehlungen aus-
sprechen?4.

Daneben unterliegen die Verwertungsgesellschaften nach deutschem Recht zu-
sitzlich dem allgemeinen wahrnehmungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebot,
dem ebenso missbrauchsbeschrinkende Wirkung zukommt und damit ebenfalls
Einfluss auf die Tarifaufstellung der Verwertungsgesellschaften hat. Nach dem
Gleichbehandlungsgrundsatz miissen gleiche Sachverhalte nach gleichen Mafsta-
ben beurteilt werden, so dass Verwertungsgesellschaften Nutzer vergleichbarer
Musikanwendungen nicht unterschiedlich behandeln diirfen’>. Ebenso konnen
Verwertungsgesellschaften keine hoheren Vergiitungen fiir besonders gefragte Re-
pertoires einzelner Rechtsinhaber verlangen3®. Umgekehrt ist es daher auch ein-
zelnen Rechtsinhabern wie etwa Verlagen mit einem attraktiven Musikrepertoire
verwehrt, direkten Einfluss auf eine fiir sie giinstigere Tarifgestaltung allein ihres
eigenen Verlagsprogramms bei den Verwertungsgesellschaften geltend zu ma-
chen®’. Insoweit haben Musikverlage daher keine unmittelbare Kontrolle iiber die
Tarifierung ihres eigenen Repertoires, diese liegt allein bei den Verwertungsge-
sellschaftens,

Flankierend zu den dargestellten Tarifkontrollbestimmungen nach den nationa-
len Wahrnehmungsgesetzen hat die Europdische Kommission auch aus wettbe-
werbsrechtlichen Griinden Schranken beziiglich missbrauchlicher Tariffestlegun-
gen von Verwertungsgesellschaften formuliert: Danach missbraucht eine Verwer-
tungsgesellschaft ihre marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 102 AEUV
(ex-Art. 82 EG), wenn sie eine Vergiitung verlangt, die erheblich hoher ist als das,
was in anderen Mitgliedslédndern gefordert wird, soweit der Vergleich auf einheit-

33 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 56. Den Anreiz,
sich gleichwohl den wahrnehmungsrechtlichen Bestimmungen zu unterwerfen, bieten ver-
schiedene gesetzliche Privilegierungen wie etwa die Vermutung der Aktivlegitimation ge-
maB Art. 150 spanisches UrhG und die Beteiligung an der Ausschiittung der gesetzlichen
Privatkopielizenzen gemaf3 Art. 25 spanisches UrhG. Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1003
und Ldpez, in: Rodriguez-Cano (Hrsg.), S. 1937.

34 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.

35 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 11 UrhWG, Rn. 11; EU-Kommissions-Entschei-
dung Universal/BMG Music Publishing, S. 57.

36 Vgl. Schulze, a.a.0., Rn. 7.

37 Die Verlage konnen lediglich auf mitgliedschaftsrechtlichem Wege, also iiber ihre Vertreter
im Vorstand der Verwertungsgesellschaften, Einfluss auf die Tarifgestaltung des gesamten
von der Verwertungsgesellschaft wahrgenommenen Repertoires nehmen.

38 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.0. Eine Aus-
nahme hiervon macht die erweiterte Cannes-Vereinbarung vom 4.10.2006 (Sache COMP/
C2/38.681) zwischen den Verwertungsgesellschaften und den Major-Musikverlagen betr.
die Wahrnehmung der mechanischen Tontragerrechte in Europa. Hier setzten die Musikver-
lage unmittelbar die Sicherstellung eines bestimmten Vergiitungsniveaus durch, indem sie
mit den Verwertungsgesellschaften Rabatt-Obergrenzen fiir deren europaweite Tontréger-
rechtelizenzierung vereinbarten.
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licher Grundlage erfolgt. Anders ist dies zu beurteilen, wenn die in Frage stehende
Organisation nachweisen kann, dass objektive und relevante Ungleichheiten zwi-
schen den Bedingungen der Rechtewahrnehmung im fraglichen Land und den iib-
rigen Mitgliedstaaten vorliegen3?.

II. Freiheit der Tarifgestaltung bei den Zentrallizenzinitiativen?

Als eines der zentralen Argumente fiir die in ihrer Empfehlung vom 18. Okto-
ber 2005 favorisierte right holders’ option (Option 3) erkannte die Européische
Kommission, dass der dadurch geforderte Wettbewerb der Verwertungsgesell-
schaften um die Rechtsinhaber auf absehbare Zeit zu hoheren Tarifen des zentral
lizenzierten Repertoires fiihren wird*’;

,,Option 3 would allow for premium content to be priced higher because it gives
the collective rights manager who has attracted such content a very strong
bargaining position vis-a-vis commercial users. ... Right-holders will ... be-
nefit from the considerable bargaining power that their collective rights ma-
nager vis-a-vis commercial users and thus Option 3 will arguably be the most
efficient tool to maximise the online revenue stream for right-holders across
the Community.”*!

Was die Kommission hingegen verschwiegen hat, ist die Tatsache, dass der Wett-
bewerb um die Rechtsinhaber umgekehrt auch einen starkeren Einfluss der Verlage
— insbesondere der Verleger des angloamerikanischen Repertoires — auf die Tarif-
festlegung der Verwertungsgesellschaften zur Folge haben wiirde, mit anderen
Worten, dass die Tarifgestaltungsmacht im Online-Bereich von der lizenzierenden
Verwertungsgesellschaft auf die Musikverlage iibergehen wiirde*2. Diese Ent-
wicklung bestdtigte die Marktuntersuchung der Generaldirektion Wettbewerb im

39 Vgl. EuGH, Urteil vom 13.7.1989, Rs. 110/88, 241/88 und 242/88, Slg. 1989,1-2811, Rn. 33
— Lucazeau.

40 Dahingehend auch Schmidt, ZUM 2005, 783, 786.

41 Vgl. Europdische Kommission, Mitarbeiter-Studie vom 9.7.2005, Ziff.4.9, S.43 und
Ziff. 4.11.3, S. 47.

42 In diese Richtung auch Drexl, in: Torremans (Hrsg.), S. 276, mit dem Hinweis, dass Ver-
wertungsgesellschaften nach Erlass der Kommissions-Empfehlung gezwungen sind, mit
Musikverlagen zu kooperieren, um weiterhin ein moglichst groies Musikrepertoire anbieten
zu konnen. Vgl. hierzu auch Europdisches Parlament, Verwertungsgesellschaften und kul-
turelle Vielfalt in der Musikbranche, Studie vom 15.6.2009, S. 110, online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 16.10.2009): http://www.europarl.europa.eu/activities/committees/
studies/searchPerform.do?page=0&language=DE.
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Rahmen der Fusionskontrollentscheidung von Universal Music Publishing/BMG
Music Publishing vom 22. Mai 200743:

So geht die International Music Publishers Association (IMPA) davon aus, dass
diejenigen Verleger, die ihre Rechte den Verwertungsgesellschaften entziehen, auf
dem umstrukturierten Markt mit hoher Wahrscheinlichkeit entscheidenden Ein-
fluss auf die Tarifpreise fiir die herausgeldsten Rechte haben und gerade die Major-
Musikverlage ihre starke Marktstellung nutzen werden, um hdhere Tarife fiir die
Verlagsrechte zu verlangen**:

“Option 3 changes the relationship between societies and rights holders — Op-
tion 3 gives right holders the ability to negotiate terms on which societies can
license our rights and to protect rates. ‘43

Diese Einschédtzung wurde auch von Seiten der Verwertungsgesellschaften selbst
bestitigt. So erklirte die belgische SABAM hierzu:

,<Aufgrund des verschobenen Kréfteverhiltnisses und der Tatsache, dass statt
eines Kollektivs von Rechtsinhabern nur ein einzelner Verlag vertreten wird,
wird die Verwertungsgesellschaft eher als Bevollméchtigter dieses Verlags
denn als echte Verwertungsgesellschaft titig werden. In einem solchen Fall
wird der Verlag die Bedingungen festlegen, zu denen die Lizenzierung dieses
Repertoires erfolgen kann. 4

Auch die GEMA bekundete, dass die Tarifbedingungen unmittelbar zwischen dem
initiierenden Verlag und seiner zur europaweiten Rechteverwaltung ausgewihlten
Verwertungsgesellschaft festgelegt wiirden*’. Ferner erklirte die franzdsische SA-
CEM, dass sie im Falle einer Beauftragung zu einer paneuropdischen Rechtever-

43 Entscheidung der Kommission zur Feststellung der Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses
mit dem Gemeinsamen Markt und dem EWR-Abkommen vom 22. Mai 2007 (Sache Nr.
COMP/M.4404 - Universal/BMG Music Publishing), online abrufbar unter (zuletzt abgeru-
fen am 20.10.2009): http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/
m4404_20070522_20600_de.pdf.

44 Nach Ansicht der Generaldirektion Wettbewerb der Kommission kommt dabei besondere
Bedeutung der Tatsache zu, dass die Major-Musikkonzerne sowohl im Verlags- als auch im
Tontrdgerbereich mit dhnlich groen Marktanteilen titig sind und mit dieser Biindelung von
Leistungsschutz- und Urheberrechten noch zusitzlichen Verhandlungsdruck auf die Nutzer-
seite ausiiben konnen. Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publis-
hing, S. 67.

45 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 58, Rn. 225.

46 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 58, Rn. 226.

47 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, a.a.O.
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waltung die vom betreffenden Verlag vorgegebenen besonderen Tarife anwenden
miisste*8. Dies schitzten auch Markteilnehmer auf Nutzerseite dhnlich ein®.

Die Frage, die es daher in Erwartung steigender Online-Tarife infolge des Uber-
gangs der Preisgestaltungsmacht auf die angloamerikanischen Verlage zu beant-
worten gilt, ist, ob und inwieweit die oben skizzierten verschiedenen mitglied-
staatlichen Wahrnehmungsbestimmungen zur Vermeidung unangemessener und
tiberhohter Tarife auch bei den neu formierten paneuropéischen Zentrallizenzin-
itiativen Anwendung finden, womit der neu gewonnenen Tarifgestaltungsmacht
der Verlage insoweit Grenzen gesetzt waren. Insbesondere ist hierbei nach der Ef-
fektivitit dieser gesetzlichen Schutzmechanismen vor dem Hintergrund grenz-
iiberschreitender europaweiter Lizenzierungen zu fragen. Dies wiederum betrifft
in erster Linie die Problematik des rdumlichen und sachlichen Geltungsumfangs
der nationalen Wahrnehmungsrechtsordnungen.

1. Anwendbarkeit des Wahrnehmungsrechts auf im Inland tétige
Wahrnehmungsunternehmen

Fir Wahrnehmungsunternehmen im Inland ist die Antwort auf die Frage nach der
Anwendbarkeit des dortigen Wahrnehmungsrechts offenkundig: MaBgeblich ist
allein, ob der sachliche bzw. personliche Anwendungsbereich dieses Wahrneh-
mungsgesetzes erdffnet ist. Ob also beispielsweise die in Deutschland ansdssige
CELAS ihre Tarife erhohen kann, ohne dass Musiknutzer diese — wie bisher die
GEMA-Tarife — von der Schiedsstelle des DPMA auf ihre Angemessenheit iiber-
priifen lassen konnen, hingt allein davon ab, ob die CELAS die gesetzlichen Merk-
male einer Verwertungsgesellschaft nach § 1 UrhWG erfiillt und damit in den An-
wendungsbereich des deutschen Wahrnehmungsrechts fallt30.

Fiir im Ausland ansdssige Wahrnehmungsgesellschaften, die im Inland tétig
werden, gilt dabei nichts anderes. So gilt etwa das deutsche Wahrnehmungsrecht
fiir Lizenzvergabestellen — die Qualifikation als Verwertungsgesellschaft nach
Mafgabe von § 1 UrhWG vorausgesetzt — immer dann, wenn diese Rechte wahr-

48 Vgl. die Antwort von SACEM auf die Frage der Generaldrektion Wettbewerb nach der An-
wendbarkeit des Diskriminierungsverbots auf herausgenommene Rechte wortlich:
,La SACEM aurait a appliquer le tariff spécifique exigé par l'éditeur si ce dernier lui
confiait la gestion des ses droits dans le cadre d'un mandat particulier distinct des apports
de droits normalement effectués a la SACEM par ses membres, mandat donnant a 1'édi-
teur en cause la possibilité de spécifier des conditions particuliéres d'exploitation de son
catalogue différentes de celles définies par la SACEM pour ses propres membres*.

Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 58 f., Rn. 226,
Fn. 84.
49 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 59, Rn. 228.
50 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3.5., S. 47.
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nehmen, ,,die sich aus dem Urheberrechtsgesetz ergeben* (vgl. § 1 Abs. 1 UrhWG),
mit anderen Worten, wenn sie in Deutschland titig werden®!. Das Territorialitéts-
prinzip des materiellen Urheberrechts findet insoweit seine Fortsetzung auf der
Ebene des Wahrnehmungsrechts®2. Auf eine Niederlassung der (auslédndischen)
Verwertungsgesellschaft in Deutschland kommt es daher nach dem deutschen
Wahrnehmungsrecht nicht an. Entscheidend fiir die Anwendung der wahrneh-
mungsrechtlichen Tarifkontrollvorschriften im Inland ist demnach einzig die Ein-
stufung des Wahrnehmungsunternehmens als Verwertungsgesellschaft nach Maf-
gabe des Gesetzes® sowie dessen Wahrnehmungstitigkeit im Inland, unabhingig
davon, ob es sich dabei um eine im Ausland oder im Inland ansissige Gesellschaft
handelt>*.

Jedenfalls fiir diejenigen neu geschaffenen Zentrallizenzinitiativen im Online-
Bereich mit eigener Rechtspersonlichkeit ist bisher die Tendenz zu einer restrikti-
ven Auslegung des Wahrnehmungsrechts zu beobachten: Im Fall der CELAS hat
das DPMA fiir Deutschland die Eigenschaft als Verwertungsgesellschaft bislang
verneint>. Dies hat zur Folge, dass die wahrnehmungsrechtlichen Tarifkontroll-
mechanismen nach dem UrhWG fiir die CELAS>%, zumindest was die von den
Verlagen direkt eingebrachten mechanischen Online-Rechte anbelangt’’, derzeit

51 Vgl. OLG Ko6In GRUR 2008, 69 — auslindische Verwertungsgesellschaft; Schulze, in: Drei-
er/Schulze, UrhG, § 1 UrthWG, Rn. 26; Hdiufler, in: FS Kreile, S.281, 285; Gerlach, in:
Wandltke/Bullinger, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 8, und § 19 UrhWG, Rn. 26; Dérdelmann,
GRUR 1999, 890, 893.

52 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 392; Schricker/Reinbothe, UrhG, § 1 UrhWG,
Rn. I ff.

53 In einer Vielzahl von europdischen Léndern existieren dhnliche Voraussetzungen fiir die
Qualifikation als Verwertungsgesellschaft, ndmlich die Verwaltung urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke fiir mehr als einen Rechtsinhaber durch eine treuhdnderisch téitige Organi-
sation. Vgl. dazu EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 62.

54 Abweichend vom deutschen UrhWG fordern die Wahrnehmungsrechtsordnungen mancher
europidischen Lénder wie Osterreich, Slowakei und die Tschechische Republik zwingend
eine Niederlassung der Verwertungsgesellschaft im jeweiligen Inland. Das Sitzerfordernis
diirfte jedoch keine Auswirkung auf die grundsétzliche Anwendbarkeit des jeweiligen Wahr-
nehmungsrechts (einschlieBlich der Tarifkontrolle) auf ausldndische Verwertungsgesell-
schaften ohne Inlandssitz haben, sondern lediglich die Befugnis der dortigen Behorde zum
aufsichtsrechtlichen Einschreiten zur Folge haben. Schwieriger ist dies freilich in anderen
europdischen Mitgliedstaaten zu beurteilen, in denen, wie etwa in Ungarn und Italien, auf-
grund der gesetzlichen Monopolstellung der bereits bestehenden Verwertungsgesellschaften
Artisjus bzw. SIAE die Zulassung weiterer Verwertungsgesellschaften von vorneherein aus-
geschlossen ist. Vgl. zur Frage der Vereinbarkeit derartiger Regelungen mit europdischem
Primér- und Sekundarrecht eingehend unten § 18. C.

55 Vgl. zu dieser Entscheidung des DPMA und der daraus entstehenden Folgeproblemen bei
der Anwendbarkeit des UrhWG eingehend unten § 17. B.

56 Ob das DPMA eine entsprechende Entscheidung bei der ebenfalls in Deutschland anséssigen
PAECOL-Initiative getroffen hat, ist nicht bekannt. Angesichts der identischen Rechtskon-
struktion der PAECOL im Vergleich zur CELAS ist freilich davon auszugehen.

57 Zur Frage der Uberpriifbarkeit des Tarifs der Online-Auffiihrungsrechte, die bei der CELAS
im Namen der GEMA bzw. PRS wahrgenommen werden, vgl. unten § 17. B. 1. 1.
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keine Anwendung finden. Im Hinblick auf die iibrigen Zentrallizenzinitiativen, die
rechtlich in die jeweiligen beteiligten Verwertungsgesellschaften eingebettet sind
(D.E.A.L,, P.E.D.L,, etc.), diirfte hingegen die Qualifizierung als Verwertungsge-
sellschaft im Sinne von § 1 UrhWG auBler Frage stehen. Soweit ersichtlich, hat das
DPMA hierzu jedoch noch keine Stellung bezogen, obwohl diese Lizenzinitiativen
ihre Wahrnehmungstétigkeit bereits zweifellos im deutschen Raum ausiiben. Ob
umgekehrt die CELAS von auslidndischen Aufsichtsbehorden als Verwertungsge-
sellschaft im Sinne der dort geltenden Wahrnehmungsgesetze eingestuft wurde, ist
ebenso unklar. Insgesamt liegt daher, was die Wahrnehmungstitigkeit der Zen-
trallizenzinitiativen im jeweiligen europdischen Ausland anbelangt, die Vermutung
nahe, dass diese dort bislang ohne behdrdliche aufsichtsrechtliche Restriktionen
agieren konnen.

2. Anwendbarkeit des Wahrnehmungsrechts auf die Tétigkeit von
Verwertungsgesellschaften im Ausland

Vergibt eine im Inland ansdssige Verwertungsgesellschaft Lizenzen im Ausland,
steht nach dem oben Gesagten fest, dass — vorbehaltlich der Einstufung als Ver-
wertungsgesellschaft nach dem jeweiligen ausldndischen Wahrnehmungsrecht —
stets die dort bestehenden wahrnehmungsrechtlichen Bestimmungen Anwendung
finden38, Fraglich ist aber, ob weiterhin auch das Wahrnehmungsrecht im Inland,
d.h. im Sitzland der jeweiligen Verwertungsgesellschaft, Geltung beansprucht. Die
Marktuntersuchung der Generaldirektion Wettbewerb der Kommission im Zuge
der Fusionskontrollentscheidung von Universal Music Publishing/lBMG Music
Publishing offenbarte, dass in dieser Frage nicht nur auf Seiten der gewerblichen
Musiknutzer, sondern auch bei den Verwertungsgesellschaften selbst eine nicht
unerhebliche Rechtsunsicherheit herrscht.

Richtigerweise ldsst der Grundsatz der Ubertragung des materiellrechtlichen
Territorialitétsprinzips auf die Ebene des Wahrnehmungsrechts®® auch hier nur eine
zutreffende Antwort zu: Inldndische wahrnehmungsrechtliche Bestimmungen des
Sitzlandes der Verwertungsgesellschaft finden bei deren Tatigkeit im Ausland kei-
ne Anwendung. Fiir das deutsche UrhWG ergibt sich dies bereits aus dem Wortlaut
von § 1 Abs. 1 UrhWG, da insoweit keine Rechte, ,,die sich aus dem [deutschen]
Urheberrechtsgesetz ... ergeben®, wahrgenommen werden; die Rechtewahrneh-
mung fiir das Ausland regelt aber das deutsche Recht nicht®!. Dies wiirde namlich

58 Ebenso Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 138.

59 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 61 f.

60 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 392.

61 Vgl. Melichar, in: Loewenheim, § 45, Rn. 19; Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrech-
ten, S. 243.
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einen volkerrechtlich unzuléssigen Eingriff in das Recht anderer Staaten auf die
souverine Regelung des Wirtschaftsrechts im eigenen Staatsgebiet bedeuten®?. Die
kollektive Rechtewahrnehmung deutscher Verwertungsgesellschaften in anderen
EU-Mitgliedstaaten unterliegt daher nicht der Aufsicht des DMPA. Dementspre-
chend ist auch die aufsichtsrechtliche (einschlieBlich der tariflichen) Kontrolle in
anderen EU-Mitgliedsstaaten auf das dortige Territorium beschrinkt®3. Die Be-
grenzung des Wirkbereichs der wahrnehmungsrechtlichen Bestimmungen der ver-
schiedenen europiischen Mitgliedstaaten auf ihr jeweiliges nationales Territorium
fiihrt aber zu dem Ergebnis, dass in einem mitgliedstaatlichen Tarifiiberpriifungs-
verfahren bei einer grenziiberschreitend agierenden Zentrallizenzinitiative stets nur
ein kleiner Ausschnitt der von ihr angewandten Tarife iiberpriift werden kann. Auch
fiir den Fall einer behdrdlich festgestellten Tarifunangemessenheit wire sie daher
nicht gehindert, diesen Tarif in den iibrigen Territorien weiterhin anzuwenden. Vor
diesem Hintergrund stellt sich daher dieses System der nationalen, territorial be-
grenzten Tarifkontrollbestimmungen bei der paneuropdischen Lizenzvergabe als
ein insgesamt wenig effektives Mittel dar, um missbrauchlichen Tariffestsetzungen
flichendeckend zu begegnen®.

Auf der anderen Seite ist jedoch auch zu beachten, dass eine nach den verschie-
denen européischen Territorien ,,aufgespaltene® Beurteilung wahrnehmungsrecht-
licher Fragestellungen in manchen Fillen praktisch gar nicht méglich ist®. Dies
gilt insbesondere fiir den von einigen Rechtsinhabern und Verwertungsgesell-
schaften fiir die Zukunft angestrebten europaweiten Einheitstarif im Online-Be-
reich (vgl. oben A.): Unterfiele ein Zentrallizenzunternehmen wie etwa die CELAS
dem Anwendungsbereich auch nur eines mitgliedsstaatlichen Wahrnehmungsge-
setzes (einschlieBlich dessen Tarifkontrollmechanismen), hitte dieses Gesetz im
Falle eines europaweiten Einheitstarifs faktisch grenziiberschreitenden Einfluss,
obwohl dessen Vorgaben zur Tarifangemessenheit an sich nur fiir das jeweilige
Territorium gelten. Um also tatséchlich einen europaweit einzuhaltenden, einheit-

62 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S.369, 395. Vgl. dazu auch OLG Miinchen
ZUM 2006, 466, 471 ff: In dieser Entscheidung wies das OLG Miinchen die gegen eine
deutsche Verwertungsgesellschaft gerichtete und auf § 12 UrhWG gestiitzte Klage eines
franzosischen Diskothekenverbands auf Abschluss eines Gesamtvertrags fiir das franzdsi-
sche Territorium ab. Wie Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 243, zutreffend
darlegt, ist die Begriindung des Gerichts jedoch keineswegs liberzeugend: Das OLG Miin-
chen verneinte den Klageanspruch in erster Linie deshalb, weil die deutsche Verwertungs-
gesellschaft ihre Rechte von der franzdsischen Schwestergesellschaft aufgrund der Gegen-
seitigkeitsvertrdge wahrnehmen lasse und die deutsche Gesellschaft dazu nicht in der Lage
sei. Richtigerweise wire die Klage wegen der Unanwendbarkeit des deutschen Wahrneh-
mungsrechts (und damit auch des § 12 UrhWG) fiir das franzdsische Territorium abzuweisen
gewesen.

63 Vgl. Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 905, Rn. 214 f.

64 Ebenso Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1005.

65 Zutreffend, freilich in anderem Zusammenhang Drexl/, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 395.
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lichen Tarif in der Praxis zu ermoglichen, miissten zunéchst simtliche nationalen
Tarifkontrollverfahren durchlaufen werden, wobei sich der Einheitstarif schlief3-
lich am niedrigsten Tarifniveau eines Staates orientieren miisste. Dieser faktisch
grenziiberschreitenden Wirkung lieBe sich doch nur durch die Beibehaltung der
heterogenen Bestimmungslandtarife begegnen, wodurch im Bedarfsfall wahrneh-
mungsrechtlichen Tarifvorgaben einzelner zwingender nationaler Wahrnehmungs-
rechtsordnungen flexibler entsprochen werden konnte.

3. Fazit

Insgesamt lassen die vorstehenden Ausfiihrungen erhebliche Zweifel an der Ef-
fektivitit der nationalen Wahrnehmungsregelungen im Hinblick auf die Tarifkon-
trolle bei der grenziiberschreitenden Lizenzvergabe der paneuropdischen Zentral-
lizenzinitiativen aufkommen. Dies machen die im Einzelnen inhaltlich doch recht
unterschiedlich ausgestalteten wahrnehmungsrechtlichen Tarifkontrollbestim-
mungen sowie deren strenge Ortliche Begrenzung auf das jeweilige nationale Ter-
ritorium bereits im Ansatz deutlich. Diese sind offenkundig auf das traditionell
territorial beschriankte Lizenzvergabesystem zugeschnitten und strukturell nicht
auf die Erteilung europaweiter Lizenzen ausgerichtet®®. Hinzu kommt die stets be-
stehende Rechtsunsicherheit, inwieweit die neu geschaffenen Lizenzeinrichtungen
wie etwa die CELAS nach den auslédndischen Wahrnehmungsgesetzen iiberhaupt
als Verwertungsgesellschaft im Rechtssinne einzustufen sind und somit deren An-
wendungsbereich liberhaupt erdffnet ist. Die Generaldirektion Wettbewerb zieht
daher ebenfalls den Schluss, dass es

,,hochst unwahrscheinlich ist, dass die ausgewéhlte Verwertungsgesellschaft
in Bezug auf die Verwaltung der herausgenommenen Rechte im gleichen Maf3e
an das Diskriminierungsverbot und die landerspezifischen [wahrnehmungs-
rechtlichen] Rechtsvorschriften gebunden ist wie im herkdmmlichen Sys-
tem. 07

Auf der anderen Seite kann das System unterschiedlicher nationaler Wahrneh-
mungsbestimmungen auch neue Entwicklungen blockieren, wie sich am Beispiel
des von den Marktteilnehmern anvisierten europaweiten Einheitstarifs illustrieren
lasst. Eine derartige einheitliche Vergiitungsregelung wére in ithrem europaweiten
Gesamtbestand von vorneherein mit erheblicher Rechtsunsicherheit behaftet, da
sie eine Vielzahl von separat durchzufiihrenden Schlichtungsverfahren in den ver-
schiedenen Mitgliedstaaten zu iiberstehen hitte. Es erscheint daher in praktischer

66 Vgl. dazu auch EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 63.
67 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S. 60.
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Hinsicht derzeit eher unwahrscheinlich, dass ein solcher Einheitstarif nach dem
bestehenden territorial geprigten Gefiige tatséchlich europaweit umsetzbar ist.
Letztlich steht daher der bestehende Flickenteppich unterschiedlicher wahrneh-
mungsrechtlicher Bestimmungen in Europa insgesamt — und nicht nur im Hinblick
auf die Tarifkontrolle®® — in einem kaum losbaren Spannungsverhiltnis zu der in
der Kommissions-Empfehlung formulierten Aufforderung zu einer grenziiber-
schreitenden kollektiven Rechtewahrnehmung®. Vor diesem Hintergrund er-
scheint die Harmonisierung des europdischen Wahrnehmungsrechts als einziger
Losungsweg, um einheitliche Bedingungen fiir die kollektive Rechtewahrnehmung
zu schaffen’0.

Bis auf weiteres kann daher zur gebietsiibergreifenden Kontrolle missbrauchli-
cher Tarifbestimmungen im Hinblick auf die europaweite Wahrnehmungstitigkeit
nur auf das europdische Wettbewerbsrecht zuriickgegriffen werden’!. Ob dieses
Recht auch in der Praxis als ein taugliches und effektives Mittel zur Kontrolle
tarifbezogener Missbrauche von Verwertungsgesellschaften angesehen werden
kann, darf jedoch durchaus bezweifelt werden??.

68 Vgl. allgemein zur Problematik der unterschiedlichen nationalen wahrnehmungsrechtlichen
Regelungen im europdischen Binnenmarkt auch unten § 18.

69 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1003.

70 Zur Harmonisierung des Wahrnehmungsrechts vgl. insbes. unten § 18. E.

71 Diesen Weg hat der Major-Tontrégerhersteller Universal Music International bereits im Sep-
tember 2005 eingeschlagen, als er bei der Kommission eine Beschwerde gegen angeblich
unangemessen hohe Tarifsétze von insgesamt 18 europdischen Verwertungsgesellschaften,
darunter auch der GEMA, eingereicht hat. Universal Music International forderte darin eine
Senkung der Tarifsdtze fiir Download-Verkéufe. Ihrer Ansicht nach bildeten die europé-
ischen Verwertungsgesellschaften aufgrund ihres in ihrem jeweiligen Territorium bestehen-
den Monopolstatus’ ein gemeinsames europdisches Monopol, indem sie untereinander un-
angemessen hohe Tarife fiir Downloads verabredeten. AuBerdem wiirden die Gesellschaften
dadurch das Online-Geschift mit Musikrechten weiter einschranken: Der Vergiitungssatz
liege in Europa mit mindestens 12 % erheblich iiber dem Tantiemensatz fiir nicht-digitale
Vervielfiltigungsrechte von iiblicherweise ca. 8 % bis 9 %. Eine Entscheidung ist in dieser
Sache nicht bekannt. Vgl. dazu Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.2.7.,
S. 35, Rn. 43; Musikwoche, Universal greift Verwertungsgesellschaften an, Meldung vom
12.10.2005.

72 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1005. Nach Alich, a.a.0., und Karnell, GRUR
Int. 1991, 583, 591, wire im Falle eines europaweit geltenden Einheitstarifs auch die recht-
lichen Kriterien unklar, nach denen eine marktbeherrschende Stellung eines Wahrnehmungs-
unternehmens i.S.v. ex-Art. 82 EG konkret zu priifen wire: Der vom EuGH in der Lucaze-
au-Entscheidung (Urteil vom 13.7.1989, Rs. 110/88, 241/88 und 242/88, Slg. 1989, I-2811)
entwickelte Priifungsmalstab, die jeweils entsprechenden nationalen Tarife untereinander
zu vergleichen, wire ndmlich bei einem Einheitstarif nicht mehr tauglich.
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C. Inkasso und Verteilung der Lizenzeinnahmen — am Beispiel der
CELAS

Bei der CELAS erfolgt die Abrechnung der Lizenzvergiitung durch die Musiknut-
zer nach den derzeit anzuwendenden Bestimmungslandtarifen streng nutzungsbe-
zogen’3: Die Lizenznehmer iibermitteln getrennt fiir jedes Auswertungsterritorium
monatliche Nutzungsmeldungen, die Art und Umfang der ausgewerteten Musik
separat nach den verschiedenen Auswertungsformen wiedergeben’. Auf Basis der
eingehenden Nutzungsmeldungen der verschiedenen Online-Diensteanbieter
nimmt die CELAS einen Abgleich mit der CELAS-Datenbank vor, wodurch
sichergestellt wird, dass ausschlieBlich Nutzungen des von CELAS wahrgenom-
menen Musikrepertoires abgerechnet werden”.

Die Verteilung der von CELAS eingezogenen Lizenzgebiihren erfolgt nach
Auffiihrungs- und Vervielfiltigungsrechtsanteil getrennt: Uber die Verteilung der
Lizenzertrage, die sich aus der Wahrnehmung der mechanischen Rechte des Ver-
lagsrepertoires ergeben, entscheidet grundsitzlich EMI Music Publishing als
Rechtsinhaber’®. Nach den diesbeziiglichen Vorgaben des Major-Verlags schiittet
die CELAS den gesamten Anteil der aus den Vervielfaltigungsrechten resultieren-
den Lizenzgebiihren direkt an EMI Music Publishing, und zwar aufgeteilt an seine
jeweiligen nationalen lokalen Niederlassungen, aus”’. Diese nehmen dann die Aus-
kehr des writer’s share nach Mafigabe der jeweiligen Verlagsvertrdge an die Ur-
heber vor’8. Ein anderes Modell der Ausschiittung der Lizenzanteile an den me-
chanischen Rechten wendet offenbar Warner Chappell Music bei seiner P.E.D.L.-
Initiative an: Hier erfolgt die Verteilung nicht an die verschiedenen lokalen Nie-
derlassungen, sondern an eine Zentralgesellschaft in den Niederlanden, die dann
ihrerseits erst die eigentlichen Ausschiittungen vornimmt’®,

Die in den verschiedenen européischen Léndern erzielten Lizenzeinnahmen fiir
den Online-Auffiihrungsrechtsanteil flieBen bei der CELAS zunéchst entsprechend
einer vorab festgelegten territorialen Zustandigkeit entweder an die GEMA oder
die MCPS-PRS, die diese dann geméf} den Vorgaben ihrer jeweiligen Verteilungs-
plane ausschiitten. Demnach schiitten die GEMA und die MCPS-PRS den publis-
her’s share direkt an die jeweiligen Subverlagsmitglieder von EMI Music Publis-
hing aus; die writer’s shares werden hingegen tliber das Netz der Gegenseitigkeits-

73 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1004.

74 Vgl. Wolf/Evert, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 816, Rn. 107.

75 Vgl. Wolf/Evert, a.a.O., Rn. 108.

76 Vgl. Wolf/Evert, a.a.O., Rn. 113.

77 Vgl. Wolf, zitiert in Alich/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR 2008, 43, 44; Alich, GRUR
Int. 2008, 996, 1001.

78 Vgl. Wolf, zitiert in Alich/Schmidt-Bischoffshausen, a.a.O.; Alich, a.a.O.

79 Vgl. Wolf, zitiert in Alich/Schmidt-Bischoffshausen, a.a.O.
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vertrage an ihre angloamerikanischen Schwestergesellschaften transferiert und von
diesen an die betreffenden Urheber ausbezahlt®). Allein die writer’s shares der
britischen Urheber kann die PRS direkt an diese ausschiitten.

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, wie sich die Hohe der jeweiligen Anteile
des Vervielfdltigungsrechts einerseits und des Auffiihrungsrechts andererseits an
den von der CELAS insgesamt erzielten Lizenzeinnahmen berechnet. Unklar ist
dabei insbesondere, ob die Aufteilung nach einem europaweit einheitlichen Mal-
stab erfolgt oder ob insoweit ebenfalls das Bestimmungslandprinzip und damit die
Vorgaben der Verteilungspldne der einzelnen europdischen Verwertungsgesell-
schaften Anwendung finden. Die Bestimmung der jeweiligen Anteilshdhe wird
nimlich in den verschiedenen européischen Landern durchaus unterschiedlich ge-
handhabt: So entfallen bei der GEMA bei den linearen sowie interaktiven Online-
Nutzungen, soweit sich die Musiknutzung auf bloBes Streaming beschriankt, zwei
Drittel der erzielten Ertrdge auf das Auffiihrungsrecht und ein Drittel auf das me-
chanische Recht; bei On-Demand-Nutzungen mit Download-Funktion entféllt um-
gekehrt der Hauptanteil (66, 67 %) der Ertrage auf das Vervielfiltigungsrecht und
dementsprechend nur ein Drittel auf das Auffiihrungsrecht®!. Hingegen erfolgt bei
Download-Nutzungen bei der spanischen SGAE eine hilftige Aufteilung® und bei
der schwedischen STIM eine Aufsplittung im Verhéltnis 70 (Vervielfaltigungs-
recht) zu 30 (Auffiihrungsrecht)®3. Davon abweichend werden in den meisten iib-
rigen europdischen Staaten Lizenzeinnahmen von Downloads im Verhéltnis %
(Vervielfaltigungsrechte) zu Y4 (Wiedergaberechte) verteilt®*. Ob die CELAS diese
Verteilungsgrundsitze anwendet, ist nicht bekannt; zu einer Offenlegung ihrer
Verteilungsgrundsitze durch eine entsprechende Aufstellung von Verteilungspla-
nen und durch die Aufnahme deren Grundsétze in die Satzung gemif3 §§ 7 S. 1
und 3 UrhWG war sie bislang aufgrund der vom DMPA versagten Einstufung als
Verwertungsgesellschaft auch nicht verpflichtet. Gleichwohl legt die Verteilungs-
praxis anderer Zentrallizenzinitiativen die Vermutung nahe, dass sich bei ihnen die
Ausschiittung der Vervielféltigungs- und Auffiihrungsrechtsanteile insgesamt
nicht nach dem Bestimmungslandprinzip, sondern nach einem einheitlich festge-
legten Schliissel richtet: So entfallen bei der D.E.A.L.-Initiative von Universal
Music Publishing bei Download-Musiknutzungen durchgéngig (europaweit) 75 %
auf die mechanischen Rechte und 25% auf die Auffithrungsrechte; bei den linearen

80 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1002.

81 Vgl. § 2 Vorlédufiger Verteilungsplan der GEMA fiir den Nutzungsbereich Online, GEMA-
Jahrbuch 2008/2009, S. 336 f. Siche dazu auch bereits oben § 2. D. I. 4.

82 Vgl. MCPS-PRS, Understanding and interpreting the digital market, Economic Insight,
No. 8, 28.3.2008, S.3, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 20.9.2009): http://
www.prsformusic.com/creators/news/research/Documents/Economic%20Insight%208.pdf.

83 Vgl. m&c, Nr. 358 vom 25.1.2008, S. 10.

84 Vgl. MCPS-PRS, a.a.O.
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Nutzungsarten wie Webcasting ist das Verhéltnis genau umgekehrt®. Die MCPS-
PRS wiederum schiittet im Rahmen der Alliance Digital stets im Verhéltnis 60
zu 40 zugunsten der mechanischen Rechte aus®®.

85 Information von Caroline Bonin, zustidndige Mitarbeiterin fiir internationale Angelegenhei-
ten beim juristischen Dienst der SACEM, anlésslich eines Gesprichs mit Sylvie Nérisson
im Mérz 2009.

86 Vgl. MCPS-PRS, a.a.O.

292



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 15. Die Problematik der sog. Split Copyrights

Es ist im Bereich der U-Musik nicht uniiblich, dass an der Schaffung von Musik-
werken nicht nur ein einziger, sondern gleich mehrere Komponisten und/oder
Textdichter beteiligt sind und somit entweder Miturheberschaften nach § 8 UrhG
(etwa im Falle von Co-Komponisten) oder verbundene Werke im Sinne von
§ 9 UrhG (etwa bei einer Vereinbarung eines Komponisten und Textdichters zur
gemeinsamen Verwertung des so entstandenen Musikwerks) entstehen®’. In sol-
chen Féllen gehen meist auch die Musikverlagsrechte getrennte Wege, da die Ur-
heber ihre jeweiligen Werke bzw. Werkanteile in der Regel auch von verschiedenen
Verlagen verlegen lassen. Ebenso kdnnen hierbei auch die Vervielfaltigungs- und
Auffithrungsrechte — je nach gewihlter Mitgliedschaft seitens der beteiligten Ur-
heber — bei verschiedenen Verwertungsgesellschaften zur kollektiven Wahrneh-
mung registriert sein. Nach Auskunft der Musikverlage bestehen zwischen 20
und 30 % der Major-Verlagskataloge aus Musikwerken mit geteilten Urheberrech-
ten—den sog. Split Copyright-Werken®. Nach Angaben der britischen MCPS-PRS
liegt die Quote sogar bei ca. 40 %83°. Die schwedische STIM gab in ihrem Jahres-
bericht 2006 bekannt, dass von insgesamt 6.509.709 weltweit verfiigbaren Musik-
werken in ihrer Datenbank die Rechte an 483.396 Werken (also knapp 7,5 % aller
Werke) von mehreren Urhebern, die zudem Mitglied in verschiedenen Verwer-
tungsgesellschaften waren, gehalten wurden und 816.002 Werke (also ca. 12,5 %
aller Werke) von verschiedenen Musikverlagen co-verlegt waren®.

Unabhéngig von der Einordnung als Miturheberschaft (§ 8 UrhG) oder als
Werkverbindung (§ 9 UrhG) folgt aus der Aufsplittung der Urheberrechte an diesen
Musikwerken auf mehrere Rechtsinhaber, dass deren Verwertung stets der Zu-
stimmung sémtlicher beteiligter Urheber bedarf®!. Die Einholung von Nutzungs-

87 Vgl. dazu oben § 2. A. Nach Angaben der schwedischen STIM sind Beteiligungen von 15
oder mehr verschiedene Rechtsinhabern an einem einzigen Musikwerk keine Seltenheit. Vgl.
STIM, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 30. Juni 2007, S. 3; online ab-
rufbar unter (zuletzt abgerufen am 25.8.2009): http:/circa.europa.eu/Public/irc/markt/
markt_consultations/library?l=/copyright neighbouring/collective cross-border/stim_en-
pdf/_EN_1.0_&a=d.

88 Vgl. EU-Kommissions-Entscheidung Universal/BMG Music Publishing, S.76.

89 Vgl. MCPS-PRS Alliance, Making online commerce a reality in the EU - Music online: The
role of collective licensing, S.2; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009):
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2008_online_commerce/mcps_prs_allian-
ce_contribution.pdf.

90 Vgl. STIM, Annual Report 2006, S.18; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
23.8.2009): www.stim.se/stim/prod/stimv 4.nsf/wwwpages/D2927247697D391F-
C125710900484 A9C/$File/ Annual%20report%20-06.pdf.

91 Vgl. dazu oben § 2. A.
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rechten aller zugehorigen Rechtsinhaber von Split Copyright-Werken stellte im
traditionellen Wahrnehmungssystem der durch Gegenseitigkeitsvertridge verbun-
denen Verwertungsgesellschaften in aller Regel kein Problem dar, da diese zwar
nur territorial beschrinkte Lizenzen, dafiir aber fiir das gesamte Weltrepertoire
anbieten konnten (nationaler One-Stop-Shop). Im Rahmen der Rechtevergabe
durch die Verwertungsgesellschaften war es daher unerheblich, welche und wie
viele Rechtsinhaber an den gewiinschten Musikwerken beteiligt waren. Offene
Fragen der Rechtezersplitterung wurden erst bei der Abrechnung durch die Mu-
siknutzer bzw. bei der Ausschiittung relevant®2.

Im Zuge der Marktverdnderung im Online-Bereich durch die Zentrallizenzie-
rung des Repertoires der angloamerikanischen Musikverlage auflerhalb der Ge-
genseitigkeitsvertrége verlagert sich dieses Problem bereits auf die Ebene des Li-
zenzerwerbs und verschérft damit die Situation fiir die Musiknutzer. Denn aufgrund
der Rechteaufspaltungen sind weder die Verwertungsgesellschaften noch die neu
gegriindeten Zentrallizenzeinrichtungen in der Lage, fiir die Split Copyright-Werke
ihres Musikrepertoires samtliche erforderlichen Nutzungsrechte von sich aus ein-
zurdumen. Das im Vorfeld erforderliche komplizierte Rechte-Clearing auf Nut-
zerseite fithrt daher einerseits zu strukturell hoheren Transaktionskosten®3. Zum
anderen verlagert sich das Risiko, alle erforderlichen Rechte vollstdndig zu erwer-
ben, nunmehr allein auf die Musiknutzer, die damit der latenten Gefahr ausgesetzt
sind, entsprechende Unterlassungsverfiigungen von ,,iibersehenen Rechtsinha-
bern zu kassieren. Zudem besteht fiir die Musiknutzer die Gefahr, von mehreren
Lizenzvergabestellen fiir dieselbe Werknutzung in Anspruch genommen zu wer-
den, da ihnen eine verldssliche Rechtekldrung nicht moglich ist®. Das deutsche
Wahrnehmungsrecht gewéhrt Musiknutzern zwar grundsitzlich in § 10 UrhWG

92 In diesem Zusammenhang bestand schon bisher fiir gewerbliche Musiknutzer im Online-
Bereich das Problem, beim Lizenzerwerb von Verwertungsgesellschaften die von letzteren
fiir die Abrechnung gegeniiber ihren Autoren- und Verlagsmitgliedern angeforderten Wer-
kinformationen iiber die an den genutzten Werken beteiligten verschiedenen Rechtsinhaber
— Co-Autoren, Co-Textdichter und Co-Verlage - zu beschaffen. Die Musiknutzer sind hierbei
in der Praxis auf die Werkinformationen angewiesen, die ihnen von den Tontrdgerherstellern
bei der Lieferung der betreffenden Musikdateien zur Verfiigung gestellt werden, da sie anders
als Verwertungsgesellschaften nicht iiber entsprechende Datenbanken zur Identifizierung der
involvierten Rechtsinhaber an einem Musikwerk verfiigen. In der Vergangenheit waren diese
Werkinformationen, die als sog. Metadaten in die Musikdateien integriert sind, meist feh-
lerhaft und unvollstéindig, da auch die Labels selbst keine exakte Kenntnis iiber die gefor-
derten Werkinformationen hatten. Gleichwohl versuchten Verwertungsgesellschaften wie
die GEMA, die Musiknutzer gerichtlich auf Auskunftserteilung iiber die von ihr geforderten
Werkinformationen in Anspruch zu nehmen. Die Beschaffung dieser Werkinformationen
stellte insbesondere grole Download-Plattformen mit mehreren hunderttausend Musikda-
teien vor nahezu unldsbare Probleme und ist offenbar bis heute von den Gerichten nicht
abschlieffend geklért. Vgl. zu dieser Problematik Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner
(Hrsg.), Ziff. 8.2.2.6, S. 31 {.; Butler, Billboard vom 19.4.2008, S. 30 f.

93 Vgl. Ventroni, a.a.O., S. 30; Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 135 f.

94 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1006.
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eine gesetzliche Anspruchsgrundlage gegeniiber Verwertungsgesellschaften auf
Auskunftserteilung iiber das von ihnen vertretene Repertoire. Wie jedoch im vor-
herigen Kapitel ausgefiihrt wurde, ist der Geltungsbereich des UrhWG nicht nur
auf das deutsche Territorium beschrinkt; {iberdies findet das Gesetz ohnehin bei
Zentrallizenzinitiativen, die wie die CELAS nicht als Verwertungsgesellschaft im
Sinne des § 1 UrhWG eingestuft wurden, keine Anwendung. Neben den nationalen
Wahrnehmungsbestimmungen der Mitgliedstaaten hat dariiber hinaus zwar auch
die Kommission in ihrer Empfehlung vom 18. Oktober 2005 ausdriicklich verlangt,
dass die Verwertungsgesellschaften die gewerblichen Nutzer {iber das von ihnen
vertretene Repertoire informieren sollen®. Ein durchsetzbarer Auskunftsanspruch
der Musiknutzer lasst sich daraus aufgrund des unverbindlichen Charakters der
Empfehlung freilich nicht herleiten®.

Konkret macht sich die aufgespaltene Rechtszusténdigkeit in erster Linie bei
den angloamerikanischen Online-Vervielféltigungsrechten bemerkbar, die — an-
ders als die entsprechenden Auffiihrungsrechte und die meisten kontinentaleuro-
paischen Online-Rechte — iiber weite Strecken dem traditionellen System der Ge-
genseitigkeitsvertrdge zwischen den Verwertungsgesellschaften entzogen wur-
den?’. Die Aufsplittung der mechanischen Rechte fiihrt insoweit zu einer getrenn-
ten Wahrnehmung der jeweiligen Teilrechte: Einzelne Split Copyrights desselben
Musikwerks werden dann entweder von verschiedenen Zentrallizenzinitiativen wie
beispielsweise der CELAS oder von P.E.D.L. verwaltet oder, soweit die korre-
spondierenden Co-Urheber- bzw. Co-Verlagsrechte nicht den Verwertungsgesell-
schaften entzogen wurden, wie bisher im Rahmen des traditionellen Subverlags-
systems in territorial limitierter Form von den jeweiligen nationalen Verwertungs-
gesellschaften wahrgenommen?8. Dies hat zur Folge, dass fiir die Nutzung eines
Split Copyright-Werks gegebenenfalls die Einrdumung von Vervielfdltigungs-
rechten durch mehrere Verwertungsgesellschaften und Zentrallizenzeinrichtungen
erforderlich ist%. Insbesondere bei europaweiten Lizenzierungen solcher Musik-
werke, bei denen angloamerikanische mechanische Teilrechte teils tiber Zentralli-
zenzinitiativen teils aber noch nach dem herkommlichen System territorial be-
schrankt von den europdischen Verwertungsgesellschafen vergeben werden, kon-
nen im Extremfall zusdtzliche Rechtseinholungen bei samtlichen (1) europdischen
Verwertungsgesellschaften erforderlich werden. Dass der Kommission diese Pro-

95 Vgl. Ziff. 6 Kommissions-Empfehlung lautet wortlich: ,,Verwertungsgesellschaften sollten
Rechtsinhaber und gewerbliche Nutzer zum Repertoire, das sie vertreten, iiber alle beste-
henden Gegenseitigkeitsvereinbarungen und den rdumlichen Geltungsbereich ihrer Vertre-
tungsmacht fiir dieses Repertoire und die anwendbaren Tarife informiert halten®.

96 Vgl. Art. 249 Abs. 5 EG; dazu auch Poll, ZUM 2008, 500, 506.

97 Vgl. Miiller, ZUM 2009, 121, 127.

98 Denkbar ist freilich auch, dass einzelne Teilrechte nach einer Rechteherausnahme aus der
jeweiligen Verwertungsgesellschaft vom Rechtsinhaber individuell wahrgenommen werden.

99 Vgl. Miiller, a.a.O.
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blematik der Rechtevergabe von Split Copyright-Werken beim Erlass ihrer Online-
Empfehlung vom 18. Oktober 2005 hinreichend bewusst war, darf daher in der Tat
bezweifelt werden.

Die Split Copyright-Problematik hat auf Seiten der Zentrallizenzgeber in deren
Anfangsphase zu erheblichen praktischen Problemen gefiihrt. Nach Angaben der
schwedischen STIM beschrinkte sich die Wahrnehmung der CELAS und der
P.E.D.L.-Initiative noch im Juni 2007 deshalb nur auf solche Werke, deren Ver-
vielféltigungsrechte zu 100 % von EMI Music Publishing bzw. Warner Chappell
Music gehalten wurden!%, Offenbar wusste die CELAS damals selbst nicht, welche
Teil-Rechte sie exakt innehatte'?!. Nachdem die CELAS nach eigenen Angaben
mittlerweile eine eigene Werkdatenbank aufgebaut hat'02, vergibt sie heute offen-
bar auch europaweite Lizenzen von Split Copyright-Werken. In einem solchen Fall
werden dann diejenigen Nutzungsrechte, die nicht der CELAS zur Wahrnehmung
eingerdumt sind, weiterhin durch die européischen Verwertungsgesellschaften li-
zenziert!'%3, Die CELAS selbst rechnet nach Abgleich der Nutzungsmeldungen der
Lizenznehmer nur Nutzungen des CELAS-Repertoires ab, das Inkasso fiir die {ib-
rigen Teilrechte erfolgt direkt durch die jeweiligen Verwertungsgesellschaften!04,
Zur Verarbeitung und separaten Abwicklung der Nutzungsmeldungen wurde nach
Angaben von CELAS ein Informations- und Datenaustausch mit den europédischen
Verwertungsgesellschaften eingerichtet!%5.

Die eigentliche Problematik in Zusammenhang mit den Split Copyright-Werken
liegt daher nicht so sehr auf rechtlicher Ebene als vielmehr in der Identifizierung
der verschiedenen beteiligten Rechtsinhaber: Die Musikverlage jedenfalls sind in
den meisten Féllen nicht in der Lage, die anderen Rechtsinhaber von eigenen Split
Copyright-Werken verldsslich auszumachen. Denn es handelt sich dabei um Ge-
schiftsgeheimnisse der jeweiligen Verlage, die nicht an konkurrierende Unterneh-
men weitergegeben werden!%. Erschwert wird die Identifizierung der Rechtsin-
haber zudem durch sténdige Verkdufe von Verlagskatalogen und durch fortwih-
rende Verlagswechsel der Urheber!'?7. Es sind daher in erster Linie die Verwer-

100 Vgl. STIM, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 30. Juni 2007, S. 2, 3; on-
line abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 25.8.2009): http:/circa.europa.eu/Public/irc/
markt/markt consultations/library?l=/copyright neighbouring/collective cross-border/
stim_enpdf/ EN 1.0 &a=d.

101 Vgl. STIM, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 30. Juni 2007, S. 3.

102 Vgl. Stellungnahme der GEMA zum Schussbericht der Enquéte-Kommission ,,Kultur in
Deutschland* des Deutschen Bundestages, S. 8 f.; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 16.9.2009): http://www.gema.de/fileadmin/inhaltsdateien/presse/Stellungnah-
me_09e.pdf.

103 Vgl. Wolf/Evert, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 816, Rn. 111.

104 Vgl. Wolf/Evert, a.a.O, Rn. 108, 111.

105 Vgl. Wolf/Evert, a.a.0., Rn. 112.

106 Vgl. STIM, a.a.O.

107 Vgl. STIM, a.a.O.
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tungsgesellschaften, die in ihren untereinander vernetzten Datenbanken iiber die
notwendigen Informationen der bei ihnen registrierten Verlage und Urheber ver-
fiigen und damit die Anteile der Split Copyright-Werke den verschiedenen Rechts-
inhabern zuverlédssig zuordnen kénnen. Die Tatsache, dass die Verlage die Mit-
wirkung der Verwertungsgesellschaften zur Erlangung der erforderlichen Werkin-
formationen bendtigen, konnte daher einer der mafigeblichen Griinde dafiir sein,
dass die angloamerikanischen Musikverlage den Sprung zur individuellen Rech-
tevergabe ohne jede Beteiligung der Verwertungsgesellschaften noch nicht gewagt
haben!%8,

Zur Effizienzsteigerung und zur Vereinigung von Ressourcen, insbesondere zur
Erlangung verldsslicher Werkinformationen auch von bei anderen Verwertungs-
gesellschaften registrierten Musikwerken, sowie zur Senkung von Verwaltungs-
kosten haben sich die Verwertungsgesellschaften in den letzten Jahren verstirkt
um eine Vernetzung ihrer Datenbanken bemiiht. Prominentestes Beispiel dafiir ist
die technische Allianz FastTrack, The Digital Copyright Network SAS!%, die im
Jahr 2000 von fiinf Verwertungsgesellschaften!!? gegriindet wurde, um ein globa-
les, dezentrales Netzwerk zum Aufbau einer gemeinsamen Werkdatenbank aller
beteiligten Verwertungsgesellschaften, insbesondere zum Zwecke der Erleichte-
rung von Online-Lizenzierungen, der Online-Werkregistrierung und -dokumenta-
tion sowie zur effizienteren Abrechnung, aufzubauen!!!. FastTrack ist keine Ver-
wertungsgesellschaft, da die Allianz selbst keine Rechte vergibt. Gesellschafter
sind mittlerweile zwolf européische und angloamerikanische Verwertungsgesell-
schaften'!2. Aufgrund einer entsprechenden Vereinbarung zwischen FastTrack und
dem Dachverband CISAC steht das Datenbanknetzwerk, das mittlerweile iiber 30
Millionen Musikwerke umfasst, unter der Bezeichnung CIS-Net!!3 auch simtli-
chen iibrigen Mitgliedsgesellschaften der CISAC offen!!4.

108 Vgl. dazu bereits oben § 12. B. L.

109 FastTrack ist eine Aktiengesellschaft nach franzdsischem Recht mit Sitz in Paris.

110 BMI, GEMA, SACEM, SGAE und SIAE.

111 Vgl. GEMA, Presseerkldrung vom 21.6.2001, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
26.8.2009): http://www.gema.de/presse/pressemitteilungen/pressemitteilung/archive/
2001//select_category/13/?7tx_ttnews[tt_news]=121&tx_ttnews[backPid]=73&cHash=05-
ba7e2378. Vgl. dazu ndher auch Karbaum, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), § 11,
Rn. 102 ff.

112 Dies sind die osterreichische AKM/Austro-Mechana, die US-amerikanischen Gesellschaf-
ten ASCAP und BMI, die niederlindische BUMA/STEMRA, die GEMA, die britische
MCPS-PRS, die belgische SABAM, die franzdsische SACEM, die spanische SGAE, die
italienische SIAE, die kanadische SOCAN und die schweizerische SUISA. Vgl. die Anga-
ben auf der Homepage von FastTrack, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
26.8.2009): http://www.fasttrackdcn.net/index.php?page=who-we-are.

113 Vgl. GEMA, GEMA-Jahrbuch 2005/2006, S. 15.

114 Vgl. die Angaben auf der Homepage von FastTrack, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 26.8.2009): http://www.fasttrackden.net/index.php?page=what-we-do.
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Wie jiingste Entwicklungen zeigen, ist die Split Copyright-Problematik bis zum
heutigen Tag nicht endgiiltig geldst. Zu beobachten war dies etwa bei den Strei-
tigkeiten zwischen der GEMA bzw. der britischen PRS und dem Internet-Video-
portal YouTube im April 2009 iiber die Hohe kiinftig zu zahlender Lizenzgebiihren.
Im Rahmen dieser Auseinandersetzungen weigerten sich die GEMA und die PRS
bzw. waren nach Angaben von YouTube nicht in der Lage, verldsslich Auskunft
dariiber zu erteilen, welches Repertoire sie im Online-Bereich genau wahrneh-
men' !5,

Es ist daher kein Zufall, dass dieses Thema der zuverldssigen Identifizierung der
Rechtsinhaberschaft von Musikwerken in jiingster Zeit mehrfach Diskussionsge-
genstand bei der Europédischen Kommission war: Sowohl im Rahmen der Initiative
,.Kreative Online-Inhalte im Binnenmarkt* der GD Informationsgesellschaft und
Medien!!6 als auch bei der Gespriachsrunde, die die ehemalige Wettbewerbskom-
missarin Kroes zur Bewéltigung der Hindernisse bei der grenziiberschreitenden
Lizenzvergabe mit ausgewihlten Branchenvertretern ins Leben rief!!?, wurde vor
allem von Seiten der Musiknutzer aber auch von den Verwertungsgesellschaften
selbst der dringende Wunsch nach dem Aufbau eines Datenbanksystems gedufert,
welches — anders als die bisherigen Versuche — die Daten des gesamten Weltre-
pertoires beinhaltet und im Wege stdndiger Verwaltung stets aktualisiert wird, um
damit eine rechtssichere Informationsquelle fiir den Rechtserwerb von Nutzerseite
zu schaffen'!8, Die Details eines solchen Datenbanksystems sind allerdings noch
ungeklédrt: Wihrend die franzdsische SACEM einen interaktiven Zusammen-
schluss der Datenbanken aller européischen Verwertungsgesellschaften vorschlug,
befiirworteten die an der Gespriachsrunde beteiligten Musiknutzer wie EMI Music
und iTunes den Neuaufbau einer zentralen Datenbank, um den durch die Reper-
toiresegmentierung entstandene Komplexitdt des Rechteerwerbs zu verringern.
Weitere offene Punkte dabei betrafen Fragen wie etwa nach der Art und Weise des
Betriebs dieser Datenbank, der Verantwortlichkeit, des Datenschutzes und nach
der stdndigen Aktualisierung der Daten. Ob schlieB8lich ein solches Datenbanksys-
tem, wie von ihnen gefordert, auch stets den gewerblichen Musiknutzern offen
stehen wird, ist derzeit ebenfalls noch nicht absehbar!!®. Im Rahmen des vorlaufig

115 Vgl. Rabe, YouTube: Gebiihrenstreit mit Gema - Heute kein nackter Wille, Artikel vom
3.4.2009, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009): http://www.sueddeut-
sche.de/kultur/347/463952/text/print.html; Lischka, YouTube blockiert Musikvideos, Ar-
tikel vom 10.3.2009, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009): http:/
www.spiegel.de/netzwelt/web/0,1518,612343,00.html.

116 Vgl. Europdische Kommission, Final Report on the Content Online Platform, Mai 2008,
S. 3; vgl. zu dieser Initiative allgemein bereits oben § 8. A.

117 Vgl. dazu bereits oben § 8. B.

118 Vgl. Europdische Kommission, Online Commerce Roundtable — Report on Opportunities
and barriers to online retailing vom 26.5.2009, S. 15, Rn. 63 f.

119 Vgl. zu alledem Europdische Kommission, a.a.O.
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letzten Treffens der Gesprachsrunde am 19. Oktober 2009 wurde schlieBlich eine
Arbeitsgruppe eingesetzt, die sich — offenbar unter Federfithrung der franzdsischen
SACEM — mit den tatsdchlichen Mdoglichkeiten des Aufbaus einer solchen Mu-
sikrechtedatenbank befassen sollte!'?0. Hier bleibt die weitere Entwicklung abzu-
warten.

120 Vgl. EMI Music Publishing, PRS for Music, SACEM, STIM, Universal Music Publishing,
Working Group on a Common Framework for Rights Ownership Information, Joint state-
ment of 19™ October 2009; siche dazu bereits oben § 8. B.
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§ 16. Anforderungen an die Darlegungs- und Beweislast der
Inhaberschaft der Online-Rechte

Aufgrund der durch die Herausnahmeinitiativen der angloamerikanischen Verlage
bewirkten Fragmentierung der Musikrepertoires im Online-Bereich existiert der-
zeit keine europdische Verwertungsgesellschaft oder Zentrallizenzeinrichtung, die
fiir alle Online-Nutzungen Lizenzen fiir das gesamte Weltrepertoire anbieten kdnn-
te'2!. Diese Tatsache wirft zwangsldufig die — bislang kaum diskutierte — Frage auf,
inwieweit die neue Marktaufteilung Verdnderungen auch auf zivilprozessualer
Ebene nach sich zieht. Insbesondere stellt sich bei Verletzungsprozessen gegen
Musiknutzer im Hinblick auf die Aktivlegitimation von Verwertungsgesellschaften
wie der GEMA die Frage, ob sich diese noch auf prozessuale Privilegierungen wie
die sog. GEMA-Vermutung berufen konnen oder ob angesichts des Verlusts wich-
tiger Repertoire-Teile hohere Anforderungen an die Darlegungs- und Beweislast
zu stellen sind (unten A.). Ferner ist zu untersuchen, wie sich der Umfang der
prozessualen Darlegungs- und Beweislast bei den neu geschaffenen Zentrallizen-
zierungsmodellen in der gerichtlichen Praxis gestalten wird (unten B.).

A. Die GEMA-Vermutung im Online-Bereich
I. Die GEMA-Vermutung im Allgemeinen

Im Rahmen von Verletzungsprozessen wegen rechtswidrigen Musiknutzungen ist
auch die GEMA nach allgemeinen zivilprozessualen Mafstdaben fiir alle anspruchs-
begriindenden Tatsachen voll darlegungs- und beweispflichtig!?2. Allerdings wur-
de bereits seit den 1930er Jahren der damaligen Urheberverwertungsgesellschaft
STAGMA, der Vorlduferin der GEMA, der Nachweis der Aktivlegitimation durch
bestimmte, von der Rechtsprechung aufgestellte Vermutungsregelungen erleich-
tert'23. Diese richterrechtlich geprigte, spéter als sog. GEMA-Vermutung bezeich-
nete prozessuale Beweiserleichterung stiitzt sich dabei auf tatsdchliche, rechtliche

121 Vgl. dazu bereits im Einzelnen oben § 9. J.

122 Vgl. zur Darlegungs- und Beweislast allgemein Reichhold, in: Thomas/Putzo (Hrsg.), ZPO,
Vor § 284 ZPO, Rn. 22 ff.

123 Vgl. BGH GRUR 1955, 351 — STAGMA/Indeta. Allgemein zur Entstehungsgeschichte der
GEMA-Vermutung Riesenhuber/Rosenkranz, UFITA 2005/11, 467-518; Riesenhuber/v.
Vogel, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), 1. Aufl., S. 637 ff.
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und letztlich auch auf rechtspolitische Erwigungen!?*: Zum einen wei} die Ver-
wertungsgesellschaft vor Klageerhebung oftmals nicht genau, welche von ihr
wahrgenommenen Rechte konkret verletzt wurden. Die Rechtsverletzer konnten
sich daher mit der pauschalen Behauptung der Rechtsverfolgung entziehen, dass
sie lediglich gemeinfreie oder GEMA-freie Musik gespielt hitten!?3, Die Verwer-
tungsgesellschaft miisste in diesem Fall im Einzelnen darlegen und beweisen, auf
welchem Weg sie die Wahrnehmungsbefugnis hinsichtlich der streitgegenstandli-
chen Werke erlangt hat, was angesichts der immensen Anzahl der von der GEMA
wahrgenommenen Musikwerke und der komplexen Kette von Rechtsiibertragun-
gen und Rechtsnachfolgen, auf denen ihre jeweilige Aktivlegitimation basiert, im
Einzelfall einen derart hohen Verwaltungsaufwand bedeutete, dass ihre Rechts-
verfolgung wirtschaftlich weitgehend sinnlos wiirde!26. Die Ermoglichung effek-
tiven Rechtsschutzes durch die GEMA-Vermutung entspricht insoweit auch der
gesetzgeberischen Grundentscheidung zugunsten leistungsfahiger Verwertungs-
gesellschaften!?’.

Die GEMA-Vermutung besagt konkret, dass zugunsten der GEMA eine tat-
sdchliche Vermutung ihrer Wahrnehmungsbefugnis fiir bestimmte Vervielfalti-
gungs- und Auffithrungsrechte an in- und auslédndischer Tanz- und Unterhaltungs-
musik besteht. Die Vermutung erstreckt sich auch darauf, dass die Werke urhe-
berrechtlich geschiitzt sind, d.h. dass es sich um Werke im Sinne von § 2 Abs. 1
Nr. 2 UrhG handelt und diese noch nicht gemeinfrei sind!?8. Die GEMA-Vermu-
tung hat nach Ansicht des BGH ihre Grundlage allein in der faktischen Monopol-
stellung, welche die GEMA als einzige Musikurheberverwertungsgesellschaft in
Deutschland innehat: Aufgrund der direkten Rechtseinrdumungen der inlandischen
Urheber und der Vermittlung der Urheberrechte auch der auslédndischen Rechtsin-
haber iiber das weltweite Netz der Gegenseitigkeitsvertrdge mit den Partnerver-
wertungsgesellschaften im Ausland verfiigt die GEMA {iber einen nahezu liicken-
losen Rechtebestand und kann damit (nahezu) das gesamte Weltrepertoire im Mu-
sikbereich lizenzieren'?, Davon abweichende Argumentationsstrukturen zur
Rechtfertigung der GEMA-Vermutung hat der BGH ausdriicklich verworfen!30,

124 Vgl. Schneider, GRUR 1986, 657, 657; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 330,
Rn. 729.

125 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, S. 329, Rn. 728; Riesenhuber/v. Vogel,
in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), 1. Aufl.,, S. 637, Rn. 5f.

126 Vgl. OLG Miinchen GRUR 1984, 122, 123 - Sex- und Pornofilme; Katzenberger,
FuR 1981, 236, 237.

127 Vgl. OLG Miinchen, a.a.O.

128 St. Rspr.,, vgl. nur BGH GRUR 1986, 62, 63 — GEMA-Vermutung I, BGH
GRUR 1986, 66, 67 ff. — GEMA-Vermutung II; BGH NJW 1986, 1249, 1250 f. — GEMA-
Vermutung I11.

129 Vgl. fiir viele BGH GRUR 1986, 62, 63 — GEMA-Vermutung I.

130 Vgl. BGH NJW 1986, 1247, 1248 — GEMA-Vermutung 1.
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Diese Begriindung impliziert freilich, dass die GEMA-Vermutung nicht auto-
matisch fiir simtliche von der GEMA wahrgenommenen Rechte existiert, sondern
dass sie fiir jedes einzelne Nutzungsrecht separat legitimiert werden muss!'3!. So
kann die GEMA-Vermutung nicht fiir solche Nutzungsarten Geltung beanspru-
chen, bei denen ein liickenloser Rechtebestand nicht gesichert ist, etwa weil die
betreffenden Rechte hdufig auch von den Berechtigten individuell wahrgenommen
werden, weil bei in der Vergangenheit noch unbekannten Nutzungsarten (vgl.
§ 31 Abs. 4 UrhG a.F.) eine umfassende Rechtsiibertragung auf die GEMA nicht
ohne Weiteres angenommen werden kann oder weil im Ausland eine andere
Rechtslage besteht, bei der von einem liickenlosen Rechtserwerb der ausldndischen
Verwertungsgesellschaften nicht ausgegangen werden kann!32,

Die GEMA-Vermutung bewirkt prozessual eine echte Umkehr der Beweislast
zu Lasten des Anspruchsgegners im Hinblick auf die Aktivlegitimation der GE-
MA 33 Insofern geht sie iiber die Wirkungen eines bloBen Anscheinsbeweises (sog.
prima-facie-Beweis) hinaus, wie er insbesondere im Haftungsrecht unter der Her-
anziehung von Erfahrungssitzen iiber typische Geschehensabldufe zum Nachweis
der Kausalitit und des Verschuldens Anwendung findet!34. Zur Widerlegung der
GEMA-Vermutung geniigt daher nicht die blole Beweiserschiitterung durch den
bloBen Hinweis auf die Verwendung GEMA-freier Musik!3%, Vielmehr muss der
Anspruchsgegner substantiiert darlegen und beweisen, weshalb er die Rechte der
Verwertungsgesellschaft im konkreten Fall nicht verletzt hat. So hat er beispiels-
weise bei der Nutzung von Musik in Filmen sdmtliche darin verwandten Musik-
werke unter konkreter Benennung aller beteiligten Rechtsinhaber — Komponisten,
Texter, Bearbeiter und/oder Verlage —darzulegen, dass entweder keiner der Rechts-
inhaber von der GEMA vertreten wird oder dass es sich um banale Musikverto-

131 So wurde die GEMA-Vermutung u.a. fiir folgende Nutzungsrechte bejaht: Offentliche Auf-
fithrungen von Tanz- und Unterhaltungsmusik, 6ffentliche Wiedergabe von Musik in Hor-
funk- oder Fernsehsendungen oder von Schallplattenmusik in Gaststétten (st. Rspr.,
BGHZ 17, 376, 378 — Betriebsfeiern; BGH GRUR 1961, 97, 98 — Sportheim; BGH
GRUR 1974, 35, 39 - Musikautomat), unter bestimmten Voraussetzungen auch die Ver-
vielféltigung und Verbreitung von Tontrdgern (vgl. BGH UFITA 40 (1963), 362, 365 —
Tontrdgerwerbung; BGH GRUR 1964, 94, 95 — Tonbandgerdte-Hdndler), Filmmusik
(BGH GRUR 1977, 42, 43 — Schmalfilmrechte) und das Filmauffiihrungsrecht samt Ver-
vielféltigungs- und Verwertungsrechten bei Musikwerken fiir in- und ausldndische Spiel-
filme (OLG Ko6Iln GRUR 1983, 568, 569 — Video-Kopieranstalt). Fir weitere Nachweise
vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 13 ¢ UrhWG, Rn. 5.

132 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 13 ¢ UrhWG, Rn. 4; BGH GRUR 1986, 62, 63 —
GEMA-Vermutung I; BGH GRUR 1988, 296, 297 f. — GEMA-Vermutung IV.

133 Vgl. Schulze, a.a.0., Rn. 6.

134 Vgl. OLG Miinchen GRUR 1984, 122, 123 - Sex- und Pornofilme; Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, S. 330, Rn. 729. Vgl. allgemein zum Anscheinsbeweis Reichhold, in:
Thomas/Putzo (Hrsg.), ZPO, § 286 ZPO, Rn. 12 ff. m.w.N.

135 Vgl. BGH NJW 1986, 1249, 1250 — GEMA-Vermutung II1.
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nungen handelt, die nicht schutzfihig sind!3¢. Nach Ansicht des BGH ist bei Aus-
kunftsanspriichen zur Vorbereitung von Schadensersatzklagen eine Entkridftung
der GEMA-Vermutung sogar ginzlich zu versagen, wenn Urheberrechtsverlet-
zungen einer Vielzahl von Musikwerken in Rede stehen. Denn hierbei sei zum
Zwecke der Verfahrensvereinfachung ein vorrangiges Interesse der GEMA anzu-
erkennen, sich ohne die Moglichkeit einer Entkraftung der Vermutung anhand einer
Auskunft zumindest einen Uberblick dariiber zu verschaffen, ob und in welchem
Umfang Rechtseingriffe tatsichlich in Betracht kommen!37.

Eine der GEMA-Vermutung vergleichbare prozessuale Beweiserleichterung
besteht auch vereinzelt in anderen européischen Landern!3s.

II. Geltung der GEMA-Vermutung im Online-Bereich?

Die GEMA hat in der Vergangenheit die Giiltigkeit dieser prozessualen Vermu-
tungsregel auch fiir Musiknutzungen im Online-Bereich offenbar nach auflen ge-
geniiber Musiknutzern vertreten!3°. Ebenso haben einzelne Gerichte wie das OLG
Miinchen die GEMA-Vermutung bereits flir bestimmte Nutzungsformen im Inter-
net anerkannt!40,

Wendet man die oben genannten Kriterien des BGH fiir die Zuerkennung der
GEMA-Vermutung auf die derzeitige Wahrnehmungssituation im Online- und
Mobilfunkbereich an, erscheint die Annahme der Vermutungsregel jedenfalls fiir

136 Vgl. BGH NJW 1986, 1247, 1248 — GEMA-Vermutung Il BGH NJW 1986, 1249, 1250f.
— GEMA-Vermutung I11.

137 Vgl. BG, NJW 1986, 1247, 1249 — GEMA-Vermutung II. Im dort entschiedenen Fall ging
es um die Musiknutzung in mehr als 100 Filmproduktionen durch einen einzigen Filmher-
steller.

138 So wurde in der Vergangenheit beispielsweise auch der osterreichischen AKM eine Be-
weiserleichterung im Hinblick auf ihre Aktivlegitimation bei der 6ffentlichen Wiedergabe
von Unterhaltungsmusik zuerkannt. Vgl. OGH GRUR Int. 1989, 153, 154 — AKM-Vermu-
tung. Mittlerweile ist die AKM-Vermutung im neuen Osterreichischen Verwertungsgesell-
schaftengesetz aus dem Jahr 2006 sogar kodifiziert (vgl. § 11 Abs. 3 dsterreichisches Verw-
GesG): Danach kann die Aufsichtsbehorde auf Antrag mittels Bescheid feststellen, dass
eine Verwertungsgesellschaft fiir den ganzen oder nur fiir bestimmte Teile ihres Tatigkeits-
bereichs die Rechte und Anspriiche am nahezu gesamten Werkbestand wahrnimmt. Dieser
Bescheid begriindet ,,die Vermutung, dass die Verwertungsgesellschaft in dem vom Be-
scheid umschriebenen Bereich die Rechte am gesamten Bestand an Werken oder sonstigen
Schutzgegenstinden wahrnimmt, sofern nicht das Gegenteil bewiesen wird“. Der Osterrei-
chische Gesetzgeber begriindete die gesetzliche Umsetzung des Richterrechts damit, dass
,.die in erster Instanz zustdndigen Gerichte mit dieser Judikatur haufig nicht vertraut sind
oder ihr nicht folgen®. Vgl. Handig, GRUR Int. 2006, 365, 367.

139 Vgl. etwa regioactive.de, Verwirrung um die GEMA-Vermutung, Meldung vom 9.2.2007,
online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 28.8.2009): http://www.regioactive.de/story/
5202/verwirrung_um_die gema_vermutung.html.

140 Vgl. OLG Miinchen GRUR-RR 2007, 139, 140 - Fernsehwerbespots.
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samtliche interaktiven Online-Nutzungsarten angesichts des Verlustes groBer Re-
pertoiresegmente jedoch als kaum vertretbar:

Betreffend die Online-Auffiihrungsrechte repréasentiert die GEMA fiir das deut-
sche Territorium noch den gréften Teil, wenn auch offenbar nicht mehr das ge-
samte Weltrepertoire. Denn in diesem Bereich haben aufgrund der dargestellten
rechtlichen Rahmenbedingungen noch keine Rechteherausnahmen durch die Mu-
sikverlage und/oder Urheber aus den europdischen Verwertungsgesellschaften wie
der GEMA stattgefunden; insbesondere die angloamerikanischen performing
rights stehen der GEMA weiterhin iiber die Gegenseitigkeitsvertrage zur Verfii-
gung. Jedoch wurden offenbar die gesamten Online-Rechte (und damit auch die
entsprechenden Auffithrungsrechte) der nationalen spanischen, italienischen und
franzosischen Musikrepertoires durch die Griindung der exklusiven Armonia-In-
itiative der SGAE, SACEM und SIAE aus dem Geltungsbereich der Gegenseitig-
keitsvertrigen ausgenommen!“4! und folglich auch der Wahrnehmungsbefugnis der
GEMA entzogen. Ein vollsténdig liickenloser Erwerb der auslédndischen Auffiih-
rungsrechte iiber die Gegenseitigkeitsvertrége ist daher offenbar nicht mehr gege-
ben'!42, Der Bestand der GEMA-Vermutung betreffend die Online-Auffiihrungs-
rechte ist daher nicht génzlich gesichert. Zusétzliche Unklarheiten ergeben sich aus
der CISAC-Entscheidung!4? der Européischen Kommission und dem daraus resul-
tierenden Zwang der bilateralen Neuverhandlung der Gegenseitigkeitsvertrige
zwischen der GEMA und den iibrigen europdischen Verwertungsgesellschaften.
Ob die GEMA nach dem Neuabschluss dieser Vertrige weiterhin die Auffiih-
rungsrechte samtlicher {ibriger europdischer Musikrepertoires vergeben kann, hat
die GEMA bislang nicht offengelegt!#4.

Unzweifelhaft hat jedoch die GEMA keine faktische Monopolstellung mehr bei
denjenigen interaktiven Online-Nutzungen inne, die das digitale Vervielfaltigungs-
recht im Sinne des § 16 UrhG beriihren. Denn insoweit ist sie nicht mehr die einzige
in Deutschland tétige Verwertungsgesellschaft fiir die Wahrnehmung dieser Rechte
und kann sich nicht mehr auf einen liickenlosen Bestand an mechanischen Rechten
zumindest fiir die interaktive On-Demand-Nutzung im Internet berufen. Wie be-
reits oben ausgefiihrt, wurden der GEMA jedenfalls die mechanischen Online-

141 Vgl. zur Armonia-Initiative oben § 9. G.

142 Wie bereits oben unter § 9. G. ausgefiihrt, ist nicht bekannt, ob die {ibrigen Verwertungs-
gesellschaften in Europa durch bilateral verhandelte Vertrage mit den an der Armonia-
Initiative beteiligten Verwertungsgesellschaften weiterhin territorial beschriankte Lizenzen
dieser Repertoires vergeben konnen. Sollte dies bei der GEMA der Fall sein, bestehen an
deren Wahrnehmung des Weltrepertoires und damit der GEMA-Vermutung im Bereich des
Online-Auffiihrungsrechts insoweit keine Zweifel.

143 Vgl. dazu oben § 7.

144 Vgl. die Einschétzung von Heker, Vorstandsvorsitzender der GEMA, Interview in Musik-
woche, 5/2009, S. 14, dass infolge der CISAC-Entscheidung manche europidischen Verwer-
tungsgesellschaften betreffend die Online-Auffiihrungsrechte moglicherweise nicht mehr
das Weltrepertoire innehaben werden.
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Rechte des angloamerikanischen und franzosischen Verlagsprogramms von Uni-
versal Music Publishing, des angloamerikanischen Repertoires von Warner Chap-
pell Music, des lateinamerikanischen Verlagskatalogs von Sony/ATV Music
Publishing, des angloamerikanischen und lateinamerikanischen Programms von
peermusic und der nationalen spanischen, italienischen und franzdsischen Musik-
repertoires durch die exklusive Armonia-Initiative, jeweils fiir die interaktive On-
line-Nutzung, entzogen'#. Obwohl die GEMA nach eigenen Angaben offenbar
weiterhin territorial beschrankte Online-Lizenzen des von CELAS bzw. PAECOL
wahrgenommenen angloamerikanischen Repertoires von EMI Music Publishing
bzw. Sony/ATV Music Publishing vergeben kann!4°, vertritt die GEMA gleich-
wohl bei weitem nicht mehr das Weltrepertoire im Online-Bereich. Da, wie oben
aufgezeigt, die Vervielfdltigungsrechte grundsitzlich auch bei allen interaktiven,
d.h. unter das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung (§ 19 a UrhG) fallenden
Nutzungsformen im Internet- und Mobilfunksektor erforderlich sind!#7, ist daher
konsequenterweise die GEMA-Vermutung fiir simtliche On-Demand-Online-Nut-
zungsarten abzulehnen'#8, Dies gilt angesichts der Tatsache, dass derzeit keine eu-
ropdische Verwertungsgesellschaft das Weltrepertoire im Online-Bereich anbieten
kann, gleichermaBen fiir auslandische Verwertungsgesellschaften in Europa wie
beispielsweise die Osterreichische AKM, denen in der Vergangenheit dhnliche
prozessuale Beweiserleichterungen zugestanden wurden!4°.

Wie bereits erwihnt!50, beschrianken sich die Herausnahmeinitiativen der an-
gloamerikanischen Musikverlage bislang auf den primédren On-Demand-Musik-
vertrieb und umfassen nicht die linearen Online-Senderechte, die weiterhin im bis-
herigen System der Gegenseitigkeitsvertrige administriert werden!3!. Daher re-
préasentiert die GEMA als nationaler One-Stop-Shop weiterhin das Weltrepertoire
fiir Simulcasting, Webcasting und sonstige nicht-interaktiven Online-Nutzungs-
formen und kann sich somit insoweit auf die GEMA-Vermutung berufen.

Was jedoch die wirtschaftlich relevanten On-Demand-Nutzungen des priméiren
Musikvertriebs im Internet anbelangt, bleibt somit den europdischen Verwertungs-
gesellschaften einschlieflich der GEMA in Verletzungsprozessen wegen rechts-
widrigen Musiknutzungen im Internet derzeit nichts anderes iibrig, wie andere ge-

145 Vgl. dazu eingehend oben § 9. J.

146 Vgl. zur Féhigkeit der GEMA, fiir das deutsche Territorien weiterhin das Repertoire von
CELAS und PAECOL wahrzunehmen, bereits oben § 9. A.

147 Vgl. oben § 3. B. 4.

148 In diese Richtung, aber nicht differenzierend nach Auffiihrungs- und Vervielfiltigungs-
rechten sowie nach linearen und interaktiven Nutzungsformen auch Ventroni, in: Schwarz/
Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3.7., S. 54 f.; Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1003.

149 Vgl. oben Ziff. I.

150 Vgl. dazu bereits oben § 3. B. 1. 1.

151 Information der GEMA, Generaldirektion Rundfunk und Neue Medien, anldsslich eines
Gesprichs mit dem Verfasser am 9.9.2009.
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wohnliche Rechtsinhaber ihre Aktivlegitimation nach traditionellen zivilprozes-
sualen MaBstében substantiiert darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen. Die
GEMA ist sich dieser fiir sie ungiinstigen Situation durchaus bewusst, wenn sie in
ihrem Jahrbuch 2008/2009 ausfiihrt, dass ,,bei einem Entzug dieses Repertoires auf
lange Sicht die GEMA-Vermutung in Gefahr [geriete]"!%2. Es ist daher erklirtes
Ziel der GEMA, in absehbarer Zeit auch im Online-Bereich wieder das gesamte
Weltrepertoire anbieten zu kénnen!33,

B. Darlegungs- und Beweislast der Zentrallizenzinitiativen im Hinblick
auf'ihre Aktivlegitimation

Daran anschlieBend stellt sich die weitere Frage, welche Anforderungen an die
Darlegungs- und Beweislast beziiglich der Aktivlegitimation der neu geschaffenen
Zentrallizenzinitiativen mit eigener Rechtspersonlichkeit wie der CELAS oder
PAECOL in der Praxis zu stellen sind.

Grundsitzlich kann die GEMA-Vermutung auch bei anderen Verwertungsge-
sellschaften Anwendung finden, soweit von einem liickenlosen Rechtserwerb des
Weltrepertoires auszugehen ist'34. Im Falle von CELAS und PAECOL ist aller-
dings die Zubilligung einer der GEMA-Vermutung vergleichbaren Beweiserleich-
terung zweifellos ausgeschlossen, da diese angesichts der Lizenzierung lediglich
einzelner Verlagsprogramme von der Wahrnehmung des Weltrepertoires weit ent-
fernt sind!%, Daher sind diese Wahrnehmungsunternehmen bei Rechtsverletzungs-
prozessen wie jeder andere darlegungspflichtige Anspruchsinhaber zu behandeln
und dementsprechend fiir alle anspruchsbegriindenden Tatsachen voll darlegungs-
und beweispflichtig. Sie miissen somit bei jeder Klage im Einzelnen schliissig dar-
legen und beweisen, um welche rechtswidrig genutzten Musikwerke es sich kon-
kret handelt, dass diese urheberrechtlich geschiitzt sind und vor allem dass diese
Werke iiberhaupt zu dem von ihnen wahrgenommenen Repertoire gehdren, d.h.
von ihrer Rechtsinhaberschaft umfasst sind!°. Insbesondere bei der Darlegung der
die Aktivlegitimation begriindenden Tatsachen ist in der gerichtlichen Praxis zu
erwarten, dass ein substantiierter kldgerischer Parteivortrag erforderlich wird:

152 Vgl. GEMA-Jahrbuch 2008/2009, S. 39.

153 Vgl. Heker, Vorstandsvorsitzender der GEMA, Interview in Musikwoche vom 22.1.2009.

154 So wurde in der Vergangenheit beispielsweise auch der GVL, VG Wort und VG Bild-Kunst
in bestimmtem Umfang die GEMA-Vermutung zuerkannt. Vgl. die Nachweise bei Schul-
ze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 13 ¢ UrhWG, Rn. 5.

155 Ebenso Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3.7., S. 54 f.

156 Vgl. zu den Anforderungen an die Darlegungslast bei Urheberrechtsverletzungsprozessen
allgemein Riesenhuber/v. Vogel, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), 1. Aufl., S. 637,
Rn. 5.
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Im Hinblick auf die lediglich in Vertretung der beteiligten Verwertungsgesell-
schaften wahrgenommenen Auffiihrungsrechte!>” werden die Zentrallizenzinitia-
tiven aller Voraussicht nach gehalten sein, fiir simtliche streitgegenstindlichen
Musikwerke einzeln ihre von den beteiligten Verwertungsgesellschaften einge-
rdumte Vertretungsmacht zur Lizenzvergabe darzulegen und unter Beweis zu stel-
len. Angesichts der Tatsache, dass etwa die GEMA (mit Ausnahme des von der
Armonia-Initiative exklusiv wahrgenommenen Musikrepertoires) in Bezug auf die
Online-Auffiihrungsrechte weiterhin das Weltrepertoire reprasentiert und damit
insoweit der Bestand der GEMA -Vermutung fiir deren Aktivlegitimation jedenfalls
nicht ausgeschlossen ist, sind umgekehrt an den Beweis der rechtméiBigen Wahr-
nehmungstitigkeit der Zentrallizenzinitiativen beziiglich der Auffiihrungsrechte
erhohte Anforderungen zu stellen; der pauschale Hinweis auf eine derartige Be-
vollméichtigung wird nach der Judikatur des BGH zur Entkriaftung der GEMA-
Vermutung kaum ausreichen.

Noch héher diirften die Darlegungsanforderungen im Hinblick auf die mecha-
nischen Rechte sein: Bei Anlegung allgemeiner zivilprozessualer MaBstibe miiss-
ten die Lizenzeinrichtungen bei entsprechendem Bestreiten der anderen Klagepar-
tei substantiiert vortragen, dass die streitgegenstandlichen Musikwerke tiberhaupt
zu dem von ihnen wahrgenommenen, zumeist angloamerikanischen Musikreper-
toire gehdren. Dariiber hinaus miisste fiir jedes Musikwerk eine liickenlose Rech-
tekette beginnend beim origindren Urheber dargelegt und bewiesen werden. An-
gesichts der Tatsache, dass noch in jlingster Vergangenheit nach allgemeiner Ver-
lagspraxis die mechanischen Rechte des angloamerikanischen Musikrepertoires
iiber lokale Subverlage in die verschiedenen europdischen Verwertungsgesell-
schaften eingebracht wurden, steht durchaus zu erwarten, dass zunéchst die Wirk-
samkeit der Rechteherausnahme aus den Verwertungsgesellschaften durch die be-
treffenden Musikverlage im Wege der Kiindigung ihrer Subverlagsvertrage nach-
zuweisen ware. Im Falle eines britischen oder irischen Musikwerks miisste zudem
aufgrund der geschilderten Besonderheiten der Wahrnehmungsbedingungen von
MCPS bzw. MCPSI der Nachweis der zusétzlichen partiellen Kiindigung des
Membership Agreement der MCPS bzw. MCPSI gefiihrt werden, um den endgiil-
tigen Rechteentzug aus der MCPS bzw. MCPSI zu beweisen!8. SchlieBlich miisste
in jedem Fall auch die vertragliche Grundlage der Ubertragung der von den Mu-
sikverlagen herausgenommenen Rechte auf die von ihnen initiierten Zentrallizenz-
einrichtungen vorgelegt werden.

157 Vgl. zur Konstruktion der Zentrallizenzinitiativen wie etwa der CELAS eingehend oben
§12.B.1IL

158 Vgl. zum Erfordernis der partiellen Kiindigung der Wahrnehmungsvertrige mit der MCPS
bzw. MCPSI zur wirksamen Herausnahme der britischen bzw. irischen mechanischen
Rechte eingehend oben § 11. C. 1. 3.
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Im Hinblick auf betroffene Split Copyright-Werke besteht schlieflich die Frage,
ob die klagende Zentrallizenzinitiative die Zustimmung aller anderen hieran be-
teiligten Rechtsinhaber zur Rechtsverfolgung vorlegen miisste. Nach deutschem
Urheberrecht ist insoweit nach der Art der Rechteaufspaltung zu differenzie-
ren'>®: Im Fall der Miturheberschaft (vgl. § 8 UrhG) ist dies zu verneinen; gemil
§ 8 Abs. 2 S. 3 UrhG ist jeder Miturheber berechtigt, Anspriiche aus Verletzungen
des gemeinsamen Urheberrechts geltend zu machen. Anders ist dies nach nicht
unumstrittener Ansicht bei der Geltendmachung von Rechtsverletzungen verbun-
dener Werke im Sinne des § 9 UrhG zu beurteilen: Nach teilweise vertretener Auf-
fassung bedarf die Verfolgung von Rechtsverletzungen, soweit die gemeinsame
Werkverwertung betroffen ist, der Zustimmung aller Beteiligten'®0. Folgt man die-
ser Ansicht, wird es danach den Zentrallizenzstellen obliegen, im Bestreitensfall
substantiiert darzulegen, dass sie entweder alleinige Inhaber der Rechte sind oder
von den anderen beteiligten Rechtsinhabern zur Geltendmachung der Anspriiche
autorisiert wurden.

C. Fazit

Angesichts der Neuverteilung der aus den européischen Verwertungsgesellschaf-
ten herausgenommenen interaktiven Online-Vervielfdltigungsrechte verfligen der-
zeit weder Verwertungsgesellschaften wie die GEMA noch andere paneuropéische
Lizenzeinrichtungen iiber eine faktische Monopolstellung bei der Wahrnehmung
dieser Rechte im interaktiven Online-Bereich und konnen sich daher insoweit nicht
auf die GEMA-Vermutung stiitzen. Fiir die paneuropdischen Zentrallizenzstellen
mit eigener Rechtspersonlichkeit wie etwa die CELAS diirfte es aufgrund der vor-
stehend dargestellten komplexen Vertrags- und Rechtslage hingegen nicht einfach
sein, im Falle der gerichtlichen Geltendmachung von Rechtsverletzungen ihre Ak-
tivlegitimation im Prozess substantiiert darzulegen und zu beweisen. Man darf in-
soweit auf die gerichtliche Handhabung in der Praxis gespannt sein.

159 Vgl. dazu allgemein bereits oben § 2. A. und § 15.
160 Vgl. Schricker/Loewenheim, UrhG, § 9 UrhG, Rn. 11. A.A. Schulze, in: Dreier/Schul-
ze, UrhG, § 9 UrhG, Rn. 22; Fromm, in: Fromm/Nordemann, UrhG, § 9 UrhG, Rn. 9.
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§ 17. Rechtliche Fragestellungen im Zusammenhang mit CELAS

A. Die CELAS als Verwertungsgesellschaft?

I. Fragestellung und Auswirkungen

Die Beantwortung der Frage nach der Einstufung der CELAS als Verwertungsge-
sellschaft im Sinne des § 1 UrhWG hat fiir deren Rechtewahrnehmung in Deutsch-
land weitreichende Konsequenzen. Im Falle einer Bejahung der Verwertungsge-
sellschaftseigenschaft unterldge die Tatigkeit der CELAS zunéchst dem Vorbehalt
einer Erlaubniserteilung durch das zustindige DPMA, vgl. § 1 Abs. 11.V.m. §§ 2
Abs. 1 S.1, 18 Abs. 1 UrhWG. Wiirde sie als Verwertungsgesellschaft ohne Er-
laubnis dennoch titig werden, kdnnte zum einen das DPMA im Rahmen repressiver
Aufsichtstitigkeit die Fortsetzung ihres Geschiftsbetriebs untersagen, vgl. § 19
Abs. 2 UrhWG. Dariiber hinaus kdnnte die CELAS auch die ihr zar Wahrnehmung
anvertrauten Rechte und Anspriiche nicht geltend machen, vgl. § 1 Abs. 3 UrhWG.
Nach der amtlichen Begriindung soll mit dieser Regelung einer Verwertungsge-
sellschaft ,,eine Wahrnehmung von Rechten ohne die erforderliche Erlaubnis un-
moglich gemacht werden'®. Nach herrschender Auffassung bewirkt
§ 1 Abs. 3 UrhWG den Verlust aller urheberrechtlichen Anspriiche aus den zur
Wahrnehmung iibertragenen Rechten und damit zu einem Wegfall der Aktivlegi-
timation der Verwertungsgesellschaft bei Verletzungsklagen'¢2, nach anderer An-
sicht fehlt es bereits an der Postulationsfihigkeit!93. Auswirkungen auf das mate-
rielle Urheberrecht soll eine Wahrnehmungstitigkeit ohne erforderliche Erlaubnis
nach ganz liberwiegender Ansicht jedoch nicht haben: Weder sind die Rechtsein-
rdumungen der Urheber auf eine solche Verwertungsgesellschaft selbst unwirksam

161 Vgl. amtl. Begr. zum UrhWG, UFITA 46 (1966) S. 271, 278.

162 Vgl. OLG Kdln GRUR 2008, 69 — ausldndische Verwertungsgesellschaft, mit der Feststel-
lung, dass der tiirkischen Musikverwertungsgesellschaft MESAM mangels vom DPMA
erteilter Erlaubnis nach § 1 Abs. 3 UrhWG die Aktivlegitimation zur Geltendmachung von
Unterlassungsanspriichen in Bezug auf ihr zur Wahrnehmung iibertragenen Rechte (hier:
Klingeltonnutzungsrechte) fehle. In diese Richtung auch Schricker/Reinbothe, UrhG,
§ 2 UrhWG, Rn. 12.

163 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S.369, 392. Nach dieser Ansicht wire eine Verlet-
zungsklage einer Verwertungsgesellschaft ohne erforderliche Erlaubnis nicht erst unbe-
griindet, sondern mangels ordnungsgeméfer Klageerhebung bereits unzuléssig. Vgl. zu den
Folgen fehlender Prozessfithrungsbefugnis allg. Hiifitege, in: Thomas/Putzo, ZPO, Vor
§ 78 ZPO, Rn. 2, 6.
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noch sind letztere trotz fehlender Erlaubnis gehindert, rechtswirksam Lizenzen an
Musiknutzer zu erteilen!®4,

Neben der Erlaubnispflichtigkeit entscheidet die Qualifizierung eines Wahr-
nehmungsunternehmens als Verwertungsgesellschaft im Rechtssinne auch darti-
ber, ob die speziellen regulatorischen Beschrankungen des UrhWG Geltung bean-
spruchen. Dazu zéhlt insbesondere der doppelte Kontrahierungszwang, d.h. der
Wahrnehmungszwang gegeniiber den Urhebern (§ 6 UrhWQG) und der Abschluss-
zwang gegeniiber den Nutzern (§ 11 UrhWGQG), die Pflicht zur Aufstellung ange-
messener Tarife (§§ 11 Abs. 1, 13 UrhWG) mitsamt deren ordnungsgemafer Ver-
offentlichung (§ 13 Abs. 2 UrhWG), die Moglichkeit der Vorbehaltszahlung bzw.
Hinterlegung bei Streitigkeiten iiber die Tarifangemessenheit (§11
Abs.2 UrhG)'9, die Verpflichtung zum Abschluss von Gesamtvertrigen
(§ 12 UrhWGQG), das Transparenzgebot, wie es etwa in den §§10, 13
Abs. 2, 13a UthWG zum Ausdruck kommt, die Mdglichkeit der Einleitung von
Schiedsverfahren (§§ 14 ff. UrhWG), die Pflicht zur sachgerechten Verteilung der
Einnahmen an die Urheber aufgrund von Verteilungsplénen (§ 7 UthWG) sowie
die aufsichtsrechtlichen Vorschriften gemal3 §§ 18 ff. UrhWG.

Die GEMA als Gesellschafterin der CELAS ging offenbar zunéichst selbst davon
aus, dass die CELAS als Verwertungsgesellschaft anzusehen seil®®, und beantragte
im Jahr 2006 beim zustdndigen DPMA die Zulassung als Verwertungsgesellschaft
nach § 1 UrhWG!¢7. Das DPMA tendierte nach Angaben der GEMA auch zunéchst
zu einer Einstufung als Verwertungsgesellschaft. Das Bundesjustizministerium als
hoherrangige Behorde! %8 verneinte dies jedoch mit der Begriindung der fehlenden
Treuhandstellung der CELAS'®. Nach einem darauf folgenden ablehnenden

164 Vgl. Drexl, a.a.O..; Schricker/Reinbothe, UrhG, § 2 UthWG, Rn. 12; Gerlach, in: Wandtke/
Bullinger, UrhG, §1 UrhWG, Rn.7; Nordemann, in: Fromm/Nordemann, UrhG,
§ 1 UrhWG, Rn. 5. A A. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 22, der zum
Schutz der Urheber auch von einer unwirksamen materiellen Rechtseinriumung ausgehen
will.

165 Insbesondere im Online-Bereich monierte die GEMA in letzter Zeit eine aus ihrer Sicht
missbrauchliche Ausnutzung des Hinterlegungsverfahrens durch die gewerblichen Musik-
nutzer. Die GEMA bemiiht sich daher nach eigenen Angaben um eine gesetzliche Modifi-
zierung des Hinterlegungsverfahrens. Vgl. Heker, Vorstandsvorsitzender der GEMA, In-
terview in Musikwoche, Nr. 8/2009 vom 13.2.2009, S. 15.

166 Vgl. Evers, Aufsichtsratsmitglied der GEMA, GEMA-Nachrichten 2006, Nr.174
(11/20006), S. 10.

167 Vgl. die tatbestandlichen Ausfiihrungen des LG Miinchen ZUM 2009, 788, 789 - myvi-
deo.

168 Das DPMA ist eine Bundesoberbehorde, die dem Bundesministerium der Justiz als oberste
Bundesbehdrde nachgeordnet ist.

169 Vgl. GEMA, Stellungnahme zum Buchprojekt "Verwertungsgesellschaften" des Max-
Planck-Instituts fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, Miinchen, S. 3 (er-
haltlich bei Verfasser).
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Schreiben des DPMA vom 7. Februar 2007 zog die CELAS ihren Zulassungsantrag
zuriick!7% und operiert seitdem ohne Erlaubnis des DPMA.

Diese rechtliche Einschétzung des DPMA soll im Folgenden iiberpriift werden.
Eine Verwertungsgesellschaft konstituiert sich durch die Erfiillung der in §§ 1
Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4 UrhWG genannten Vorgaben. Danach ist Verwertungsge-
sellschaft

,eine juristische Person oder eine Personengemeinschaft, [die] Nutzungsrech-
te, Einwilligungsrechte oder Vergiitungsanspriiche, die sich aus dem Urhe-
berrechtsgesetz ... ergeben, fiir Rechnung mehrerer Urheber oder Inhaber ver-
wandter Schutzrechte zur gemeinsamen Auswertung wahrnimmt, ... gleich-
viel, ob die Wahrnehmung in eigenem oder fremdem Namen erfolgt.*

MafBgeblich fiir die Frage der Einordnung der CELAS als Verwertungsgesellschaft
im Rechtssinne sind daher die folgenden gesetzlichen Tatbestandsmerkmale: (1.)
die Wahrnehmung von Nutzungsrechten, Einwilligungsrechten oder Vergiitungs-
anspriichen nach dem UrhG, (2.) mehrerer Urheber oder Inhaber verwandter
Schutzrechte, (3.) fiir deren Rechnung, (4.) zur gemeinsamen Auswertung, (5.)
soweit sie nicht nur gelegentlich oder kurzfristig erfolgt (vgl. § 1 Abs. 2 UthWG).

II. Rechtsform

Das deutsche UrhWG macht keine Vorgaben, in welcher Rechtsform eine Ver-
wertungsgesellschaft betrieben wird. § 1 Abs.4 S. 1 UrhWG definiert zwar Ge-
sellschaften, die Rechte gemif3 § 1 Abs. 1 UrhWG wahrnehmen nur dann als Ver-
wertungsgesellschaften, wenn sie von einer juristischen Person oder einer Perso-
nengesellschaft ausgeiibt werden. Nach § 1 Abs.4 S.2 UrhWG ist dem jedoch die
Wahrnehmungstétigkeit einzelner natiirlicher Personen gleichgestellt.

In der Praxis treten die Verwertungsgesellschaften meist als wirtschaftliche
Vereine kraft staatlicher Verleihung (GEMA) oder als Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung (GVL)!7! — so auch die CELAS, die als eine GmbH nach deutschem
Recht firmiert — auf.

170 Vgl. die tatbestandlichen Ausfiihrungen des LG Miinchen ZUM 2009, 788, 789 - myvi-
deo.
171 Vgl. Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 830, Rn. 28.
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III. Wahrnehmung von Nutzungsrechten, Einwilligungsrechten oder
Vergiitungsanspriichen nach dem UrhG

Gegenstand der Tétigkeit von Verwertungsgesellschaften sind nach §1
Abs. 1 UrhWG Nutzungsrechte, Einwilligungsrechte oder Vergiitungsanspriiche
nach dem UrhG. Die von CELAS u.a. fiir den Geltungsbereich des deutschen UrhG
in eigenem Namen lizenzierten Vervielfaltigungsrechte (§ 16 UrhG) und die im
fremden Namen vergebenen Auffithrungsrechte (§ 19 a UrhG) der Musikwerke des
angloamerikanischen Repertoires von EMI Music Publishing zur Nutzung im On-
line- und Mobilfunkbereich fallen ohne weiteres darunter.

Obgleich das Tatbestandsmerkmal der ,,Wahrnehmung* im Urheberecht nicht
definiert ist, wird dieser Begriff im Rahmen von § 1 UrhWG einhellig in einem
weiten und untechnischen Sinne als blofles Synonym fiir die Geltendmachung oder
Durchsetzung von Rechten und Anspriichen aufgefasst!’2. Indem die CELAS ein-
fache Nutzungsrechte an Musiknutzer einrdumt, nimmt sie diese Rechte somit auch
wahr im Sinne von § 1 UrhWG.

IV. Wahrnehmung fiir mehrere Urheber oder Inhaber verwandter Schutzrechte

Fraglich ist, ob die CELAS angesichts dessen, dass sie nur Lizenzen angloameri-
kanischer Online-Rechte von EMI Music Publishing vergibt!73, auch fiir mehrere
Urheber oder Leistungsschutzberechtigte tétig ist.

Das Merkmal ,.fiir mehrere Urheber oder Inhaber verwandter Schutzrechte®
greift einerseits den Gedanken der kollektiven Rechtewahrnehmung auf und be-
stimmt, dass eine Verwertungsgesellschaft die Anspriiche nicht nur eines einzel-
nen, sondern mehrerer — d.h. also mindestens zwei — Berechtigter wahrnehmen
muss!74. Dariiber hinaus wird hierbei auch die Frage nach der TatbestandsmaBig-
keit ausschlieBlich mittelbarer Rechtewahrnehmung aufgeworfen, ob also, wie es
der Wortlaut von § 1 Abs. 1 UrhWG prima facie vorgibt, nur die Wahrnehmung
fiir ,,Urheber oder Inhaber verwandter Schutzrechte® vom Anwendungsbereich
dieser Norm umfasst ist, nicht aber die kollektive Wahrnehmung ausschlieB3lich fiir

172 Vgl. Riesenhuber, ZUM 2008, 625, 628.

173 Nach anfinglichen Unklarheiten, ob CELAS neben dem genannten angloamerikanischen
Verlagsprogramm von EMI Music Publishing auch die Online-Rechte anderer Rechtsin-
haber wahrnimmt, hat CELAS unlédngst selbst klargestellt, dass eine Beteiligung an CELAS
zwar grundsitzlich auch anderen Verlagen offen stehe, sie derzeit jedoch kein anderes Re-
pertoire lizenziere. Vgl. Wolf, Geschiftsfiihrer der CELAS, zitiert in Alich/Schmidt-Bisch-
offshausen, GRUR 2008, 43, 44.

174 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 1 UthWG, Rn. 15; Schricker/Reinbothe, UrhG,
§ 1 WahrnG, Rn. 5.
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Inhaber abgeleiteter Rechte. Beide Problemkreise sind bei der Beurteilung der
Verwertungsgesellschaftseigenschaft der CELAS betroffen.

1. Mittelbare Rechtewahrnehmung

Die Frage, ob auch die ausschlieBlich mittelbare kollektive Rechtewahrnehmung
unter den Anwendungsbereich des UrhWG fallt und damit ebenso der Erlaubnis-
pflicht unterliegt, kann sich in zwei Konstellationen stellen: Zum einen wird sie
bei Lizenzvergabestellen relevant, die auf die Wahrnehmung von Rechten nur de-
rivativer Rechtsinhaber — wie etwa von (Musik-)Verlagen — beschrénkt sind und
damit unmittelbar keine Rechte von origindren Urhebern und Leistungsschutzbe-
rechtigten wahrnehmen. Zum anderen betrifft dieser Problemkreis auch die Wahr-
nehmungstitigkeit von Vereinigungen von Verwertungsgesellschaften, die Rechte
unmittelbar nur fiir die in ihr zusammengeschlossenen Verwertungsgesellschaften
und damit ebenso nur mittelbar fiir die origindren Rechtsinhaber verwalten. Beide
Fragestellungen werden bei der Beurteilung der CELAS relevant, da auch die CE-
LAS die Rechte von origindren Urhebern und Autoren nicht direkt wahrnimmt;
vielmehr ist sie allein auf die mittelbare Wahrnehmung einerseits der Vervielfal-
tigungsrechte des derivativen Rechtsinhabers EMI Music Publishing und anderer-
seits der Auffithrungsrechte der beiden beteiligten Verwertungsgesellschaften GE-
MA und PRS beschrinkt.

Nach Ansicht des BayVGH ist eine Lizenzvergabestelle nur dann als Verwer-
tungsgesellschaft im Rechtssinne einzustufen, wenn sie zumindest auch Rechte
origindrer Urheber und Leistungsschutzberechtigter wahrnimmt. Die alleinige
Wahrnehmung derivativ erworbener Rechte soll aufgrund des Wortlauts von § 1
Abs. 1 UrhWG nicht erlaubnispflichtig sein, da das Wahrnehmungsunternehmen
in einem solchen Fall ,ausschlieflich fiir die hinter ihr stehenden Verlage titig
wird“, die ,,weder Urheber i.S.d. § 7 UrhG noch Inhaber verwandter Schutzrechte
i.S.d. §§ 70 bis 87 b UrhG sind“!75>. Demnach wire konsequenterweise auch die
CELAS nicht als Verwertungsgesellschaft zu qualifizieren.

Diese Auffassung iiberzeugt jedoch nicht. Es bestehen bereits Zweifel an der
Tragfahigkeit der vom BayVGH vorgenommenen Wortlautauslegung. Denn es
spricht viel mehr dafiir, dass das Element der Wahrnehmung von Urheberrechten
und verwandten Schutzrechten bereits abschlieBend in der Tatbestandsvorausset-
zung der Wahrnehmung von Nutzungs- und Einwilligungsrechten, ,,die sich aus

175 Vgl. BayVGH ZUM 2003, 78, 80 — PMG. Eingehend zu dieser Entscheidung Riesenhu-
ber, ZUM 2008, 625, 635 f. Vgl. im Ubrigen dazu auch den unterinstanzlichen Beschluss
des VG Miinchen MMR 2002, 697.
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dem Urheberrechtsgesetz ... ergeben®, geregelt ist!’®. Dem Merkmal ,,Urheber
oder Inhaber verwandter Schutzrechte* ist demnach keine zusétzliche tatbestands-
begrenzende Funktion einzurdumen. Diese Auslegung wird gestiitzt durch die Er-
wiagung, dass das Wahrnehmungsmodell der GEMA dem Gesetzgeber explizit als
Vorbild bei der Schaffung des UrhWG diente. Da die GEMA jedoch zum damali-
gen Zeitpunkt bereits auch eine Vielzahl von Berechtigungsvertragen mit deriva-
tiven Rechtsinhabern wie Musikverlagen geschlossen hatte, ist daher zu erwarten,
dass der Gesetzgeber, hitte er die mittelbare Rechtewahrnehmung nicht der Er-
laubnispflicht unterstellen wollen, dies im Rahmen der Begriffsbestimmung der
Verwertungsgesellschaft deutlich herausgestellt hitte! 7.

Esistvor allem auch aus teleologischen Gesichtspunkten kein Grund ersichtlich,
wieso der Gesetzgeber den Anwendungsbereich des UrhWG allein auf originére
Rechtsinhaber hétte begrenzen sollen. Sinn und Zweck der Erlaubnispflicht ist es,
die kollektive und treuhénderische Wahrnehmung von Rechten generell einer
Missbrauchskontrolle zu unterziehen!”8. Diese Missbrauchsgefahr besteht jedoch
unabhéngig davon, ob es sich um eine unmittelbare oder nur mittelbare Rechte-
wahrnehmung handelt, in gleichem MaBe!”®, jedenfalls soweit der Lizenzverga-
bestelle eine selbststindige Treuhandstellung zukommt!'80. Wiirde man die aus-
schlielich mittelbare Rechtewahrnehmung nicht dem UrhWG unterstellen, konnte
sich ein Wahrnehmungsunternehmen leicht der Erlaubnispflicht und Missbrauchs-
kontrolle entziehen, indem es bewusst eine derartige Rechtskonstruktion wéhlte
und dann vortriige, es entspriche nicht den Anforderungen einer Verwertungsge-
sellschaft im Sinne von § 1 Abs. 1 UrhWG!8!. Im Ubrigen werden in der Praxis
regelméBig Rechte derivativer Rechtsinhaber (Musikverlage, aber auch Erben
(§ 28 UrhG) und Individualtreuhénder) von den Verwertungsgesellschaften wahr-
genommen. Konsequenterweise diirfte sich nach Ansicht des BayVGH die Auf-
sicht des DPMA nicht auf diesen Kreis der Berechtigten erstrecken, was jedoch
weder praktisch noch rechtlich durchfiihrbar wire!82,

Richtigerweise ist deshalb mit der herrschenden Ansicht das Tatbestandsmerk-
mal ,,Urheber oder Inhaber verwandter Schutzrechte im Wege einer teleologi-

176 Ebenso Riesenhuber, ZUM 2008, 625, 635.

177 Vgl. Gerlach, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 1 UrhWG Rn. 5; Schulze, in: Dreier/Schul-
ze, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 12.

178 Vgl. Schulze, a.a.O., Rn. 14.

179 Vgl. Riesenhuber, a.a.0.; Melichar, in: Loewenheim, § 50 Rn. 2 a.

180 Vgl. dazu sogleich unten Ziff. V.

181 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 14.

182 Vgl. Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 827 f., Rn. 26.
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schen Extension als ,,Rechtsinhaber im weiten Sinne auszulegen!$3. Auch das
DPMA als Aufsichtsbehdrde vertritt nach eigenen Angaben diese Auffassung und
unterstellt jede Art von mittelbarer kollektiver und treuhénderischer Rechtewahr-
nehmung der Kontrolle des UrhWG'84,

Der Umstand, dass die CELAS die von ihr verwalteten Rechte nicht unmittelbar
durch Vertragsschluss mit den origindren Urhebern, sondern nur mittelbar iiber den
derivativen Rechtsinhaber EMI Music Publishing sowie iiber die Verwertungsge-
sellschaften GEMA und PRS bezieht, schlieit daher in Einklang mit der herr-
schenden Auffassung die Qualifizierung der CELAS als Verwertungsgesellschaft
nicht aus'83,

2. Mehrere Rechtsinhaber

Die Erfiillung dieses Tatbestandsmerkmals wére im vorliegenden Fall nur dann
nicht erfiillt, wenn, wie eingangs in den Raum gestellt, der Musikverlag EMI Music
Publishing tatséchlich der einzige Rechtsinhaber der CELAS wire. Nach dem
Vorgesagten trifft dies jedoch nicht zu.

Bereits bei einer isolierten Betrachtung nur der von EMI Music Publishing selbst
eingebrachten angloamerikanischen Vervielfaltigungsrechte fiir die Online-Nut-
zung, die die CELAS somit direkt und in eigenem Namen wahrnimmt, kann es sich
nach dem oben unter Ziff. 1 dargelegten Schutzgedanken nicht nur um einen ein-
zigen Rechtsinhaber im Sinne von § 1 Abs. 1 UrhWG handeln: Bezieht man ndm-
lich die mittelbare Wahrnehmung von Rechten eines derivativen Rechtsinhabers
aus den oben genannten Griinden richtigerweise in den Anwendungsbereich von
§ 1 Abs. 1 UrhWG mit ein, darf man folgerichtig bei der Bestimmung der Anzahl
der Berechtigten nicht auf diesen Inhaber abgeleiteter Reche selbst, sondern muss
man auf die dahinter stehenden origindren Urheber, die diesem zuvor ihre Rechte

183 Wie hier Riesenhuber, ZUM 2008, 625, 636; Haertel, UFITA Bd. 50 (1967), 7, 15; Schri-
cker/Reinbothe, UrhG, § 1 UthWG, Rn. 6; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 1 UrhWG,
Rn. 14, 17; Melichar, in: Loewenheim, § 50 Rn. 2 a; Gerlach, in: Wandtke/Bullinger, UrhG,
§ 1 UrhWG, Rn. 5; Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3.6., S. 50 ff.;
Hoeren/Altemark, GRUR 2010, 16, 19f. Dagegen Nordemann, in: Fromm/Norde-
mann, UrhG, Einl. zum UrhWG, Rn. 4, § 1 UrhWG, Rn. 1; Wirtz, S. 34, freilich jeweils
ohne nihere Begriindung; ebenso Meyer, Verwertungsgesellschaften und ihre Kontrolle
nach dem UrhWG, S.37f.

184 Vgl. den zugrunde liegenden Sachverhalt von BayVGH ZUM 2003, 78, 80 — PMG: In dieser
Entscheidung wurde dem Widerspruch der Presse Monitor GmbH, einer Gesellschaft, die
allein die Rechte von Zeitungsverlegern an elektronischen Pressespiegeln wahrnimmt, ge-
gen eine Untersagungsverfiigung des DPMA, das somit von der Verwertungsgesellschafts-
eigenschaft der PMG ausging, stattgegeben. Vgl. auch Himmelmann, in: Kreile/Becker/
Riesenhuber (Hrsg.), S. 827 f., Rn. 24 - 26.

185 Wie hier Gerlach, a.a.O.; Ventroni, a.a.O.
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eingerdumt haben, abstellen. Denn andernfalls bestiinde wiederum die Mdglichkeit
der Umgehung der Kontrollvorschriften des UrhWG: So konnte eine Verwer-
tungsgesellschaft, die an sich fiir mehrere Berechtigte titig wird, sich durch die
Griindung einer iibergeordneten Wahrnehmungsgesellschaft mit sich selbst als
einziger (derivativer) Rechtsinhaberin leicht der Missbrauchskontrolle nach
dem UrhWG entziehen. Daher muss auch die mittelbare Wahrnehmung von Nut-
zungsrechten eines einzigen derivativen Rechtsinhabers (wie etwa eines Musik-
verlags), der seine Rechte seinerseits von mehreren origindren Urhebern ableitet,
bereits fiir sich gesehen das Tatbestandsmerkmal der Wahrnehmung ,,fiir mehrere
Urheber* erfiillen'8¢, Der angloamerikanische Musikverlag EMI Music Publishing
ist im Rahmen dieser nach Mafigabe deutschen (Wahrnehmungs-)rechts vorzu-
nehmenden Untersuchung schlieBlich auch als Inhaber abgeleiteter urheberrecht-
licher Nutzungsrechte und nicht etwa als eigentlicher, vollumfénglicher Copyright-
Inhaber anzusehen. Zwar sehen das US-amerikanische und britische Recht grund-
sitzlich die Mdglichkeit einer umfassenden Rechtsiibertragung vor, womit der
Ubertragungsempfinger vollstindig in die Rechtsposition des iibertragenden Ut-
hebers eintritt!87. Allerdings ist eine solche vollstindige Ubertragung des Urhe-
berrechts nach Maf3gabe des Schutzlandprinzips jedenfalls fiir das deutsche Terri-
torium wegen § 29 Abs. 1 UrhG nicht wirksam: Nach herrschender Auffassung
wird die Rechtsiibertragung stattdessen in ihrer Wirkung als eine exklusive Rechts-
einrdumung aufgefasst'®8, was dazu fiihrt, dass Musikverlage nach deutschem Ur-
heberrecht stets als Inhaber abgeleiteter Rechte anzusehen sind. Demnach nimmt
die CELAS nachrichtiger Auffassung bereits die mechanischen Online-Rechte von
mehreren Urhebern und nicht nur von einem einzigen Rechtsinhaber, dem Verlag
EMI Music Publishing, wahr.

Ungeachtet dessen darf jedoch auch die Wahrnehmung der Online-Auffiih-
rungsrechte nicht unberiicksichtigt bleiben. Nach dem ausdriicklichen Wortlaut
von § 1 Abs. 1 UrhG kommt es ndmlich nicht darauf an, ob die Wahrnehmung im
eigenen oder in fremden Namen erfolgt. Wie ausfiihrlich beschrieben, vergibt die
CELAS auch das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung als Bestandteil eines
einheitlichen Online-Nutzungsrechts mittelbar im Namen der GEMA bzw. PRS,
welche dieses ihrerseits iiber die Gegenseitigkeitsvertrdge von den angloamerika-
nischen Verwertungsgesellschaften ASCAP, BMI, SESAC bzw. PRS und IMRO
iibertragen bekommen'®. Eine isolierte Betrachtung nur der Online-Vervielfilti-
gungsrechte ohne Beriicksichtigung der gleichermallen von der CELAS in Vertre-

186 Dahingehend auch Poll, ZUM 2008, 500, 505; Ventroni, a.a.0.; wohl auch Schulze, a.a.O.,
Rn. 17.

187 Vgl. dazu bereit eingehend oben § 10. B. IV. 1. u. 2.

188 Vgl. nur Zimmer, UFITA Bd. 242 (2006), S. 149, 172 m.w.N.

189 Vgl. zur rechtlichen Konstruktion und zum Umfang der Rechtseinriumung der CELAS
bereits eingehend oben § 12. B. I1I. 2. a) u. b).
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tung wahrgenommenen Auffithrungsrechte widerspriche daher dem eindeutigen
Wortlaut von § 1 Abs. 1 UrhWG'%0. Daher wird die CELAS bereits nach rein for-
maler Betrachtungsweise zumindest auch fiir die Verwertungsgesellschaften GE-
MA und PRS und damit fiir mehrere Berechtigte tétig. Freilich ist auch hier nach
richtiger Ansicht geméf den obigen Ausfiihrungen nicht auf die GEMA bzw. PRS
selbst, sondern auf die zahlreichen dahinter stehenden angloamerikanischen Ur-
heber (ndmlich die Mitglieder bei ASCAP, BMI, SESAC bzw. PRS und IMRO)
abzustellen. Somit verwaltet die CELAS ebenfalls die Online-Auffithrungsrechte
von mehreren Urhebern.

Nach alledem bestehen daher keine ernsthaften Zweifel daran, dass die CELAS
Nutzungsrechte mehrerer Rechtsinhaber im Sinne des § 1 Abs. 1 UrhG wahr-
nimmt!°1,

V. Wahrnehmung fiir Rechnung Dritter

§ 1 Abs. 1 UrhWG setzt ferner eine kollektive Wahrnehmung fiir Rechnung meh-
rerer Urheber oder Leistungsschutzberechtigter voraus.

1. Treuhandstellung
a) Allgemeines

Das Handeln fiir fremde Rechnung stellt eine vor allem aus dem biirgerlichen Recht
und Handelsrecht!%? entlehnte Rechtsfigur dar, die als wesentliches Charakteristi-
kum den Geschéftserfolg in wirtschaftlicher Hinsicht dem Dritten und nicht dem
Handelnden selbst zuordnet. Fiir die Abgrenzung zum Gegenstiick des Handelns
fiir eigene Rechnung ist daher entscheidend, wen letztlich die wirtschaftlichen Vor-
und Nachteile des Geschiifts treffen sollen'?3. MaBgebliches Kriterium zur Unter-
scheidung ist dabei insbesondere, ob der Tétige auf den fiir ein Handeln fiir fremde

190 Unzutreffend daher Miiller, ZUM 2009, 121, 127, der davon ausgeht, dass die CELAS nur
die Rechte eines einzigen Rechtsinhabers — des Verlages EMI Music Publishing — vertritt
und damit iibersieht, dass § 1 Abs. 1 UrhWG auch die Wahrnehmung im fremden Namen
(hier also in Vertretung der Verwertungsgesellschaften PRS und GEMA) umfasst.

191 So auch Ventroni, MMR 2008, 273, 274; Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1002; Poll,
ZUM 2008, 500, 505 f.; Hoeren/Altemark, GRUR 2010, 16, 18 u. 21.

192 Die Rechtsfigur des Handelns fiir fremde Rechung findet sich beispielsweise beim han-
delsrechtlichen Handlungsgehilfen (§§ 60, 61 HGB) oder beim Kommissionér (§ 383
HGB). Fiir weitere Beispiele vgl. Riesenhuber, ZUM 2008, 625, 629, Fn. 16.

193 Vgl. Larenz, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, S. 587; Kriiger, in: Ebenroth/Bou-
Jjong/Joost, HGB, § 383 HGB, Rn. 7; BGH NJW 1962, 868, 869.
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Rechnung typischerweise gegebenen Aufwendungsersatzanspruch beschriankt
ist!94 oder selbst den erzielten Gewinn abschopfen kann!®>. Typisches Gegenbei-
spiel fiir ein Handeln fiir eigene Rechnung stellt der Verlagsvertrag dar. Dem Ver-
lagsvertrag ist wesensimmanent, dass das Werk vom Verleger auf eigene Rechnung
vervielfiltigt und verbreitet wird, der Verlag also das Risiko des Erfolges tréigt; der
Urheber hat ihm gegeniiber lediglich einen Anspruch auf Auszahlung des verein-
barten Anteils!®®,

Im Zusammenhang mit der Charakterisierung von Verwertungsgesellschaften
wird in das Tatbestandsmerkmal der Wahrnehmung fiir Rechnung Dritter insbe-
sondere deren treuhdnderische Stellung hineingelesen'?”. Bereits die amtliche Be-
griindung zum Regierungsentwurfzu § 1 UrhWG betont in diesem Zusammenhang
die Treuhandfunktion von Verwertungsgesellschaften!®. Nach dem gesetzgeberi-
schen Willen war es daher gerade die treuhénderische Rechteverwaltung, die —
neben der faktischen Monopolstellung von Verwertungsgesellschaften — dem Ge-
setzgeber als Rechtfertigung fiir die Normierung der Erlaubnispflicht, fiir die be-
sonderen regulatorischen Wahrnehmungsbestimmungen sowie fiir die spezielle
staatliche Aufsicht nach dem UrhWG diente!®.

Eine gesetzliche Definition oder trennscharfe Begriffsbezeichnung der Treu-
hand gibt es nicht?®, Charakteristisches Kennzeichen eines Treuhandverhiltnisses
ist die selbststandige Ausiibung von dem Treuhénder anvertrauten, fremden Rech-
ten oder Interessen durch den Treuhénder im Interesse des Treugebers?®!. Der
Treuhédnder darf dabei von der ihm eingerdumten Rechtsmacht nur nach MaB3gabe

194 Beim Kommissionsgeschift ist der Aufwendungsersatzanspruch ausdriicklich in § 396
Abs.2 HBG i.V.m. § 670 BGB geregelt, im Ubrigen ergibt er sich unmittelbar aus dem
zugrunde liegenden Geschéftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB i.V.m. § 670 BGB). Vgl.
Canaris, Handelsrecht, § 30, Rn. 47; Riesenhuber, ZUM 2008, 625, 629.

195 Vgl. Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, § 61, Rn. 3; Riesenhuber, a.a.O.

196 Vgl. Schricker, VerlagsR, § 1, Rn. 7 und 73; BGH GRUR 1959, 384, 387 — Postkalender.

197 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 1 UrthWG, Rn. 10; Schricker/Reinbothe, UrhG,
§ 1 WahrnG, Rn. 4; Gerlach, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 1 UrthWG, Rn. 3; Wirtz,
S. 34; BGH GRUR 1966, 567, 569 — GELU; BGH GRUR 1982, 308, 309 — Kunsthdndler.

198 Vgl. Regierungsentwurf eines Gesetztes iiber Verwertungsgesellschaften auf dem Gebiet
des Urheberrechts v. 23.3.1962, BT-Drs. IV/271, S. 12, 14.

199 Vgl. RegE, a.a.0., wortlich:

,Unter Verwertungsgesellschaft versteht der Entwurf Unternehmen, die Urheberrechte
oder verwandte Schutzrechte fiir Rechnung mehrerer Rechtsinhaber, also treuhdnde-
risch, zur gemeinsamen Auswertung wahrnehmen. Die treuhdnderische Verwaltung und
die gemeinsame Wahrnehmung der Rechte durch Abschluss von Pauschalvertragen iiber
das gesamte Repertoire sind die beiden typischen Merkmale, die Voraussetzung fiir die
im Entwurf vorgesehenen Kontrollen und Beschrinkungen der Geschéftstatigkeit der
Verwertungsgesellschaften sind.*

200 Vgl. Larenz, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, S. 588; Meyer, Verwertungsge-
sellschaften und ihre Kontrolle nach dem UrhWG, S. 34.

201 Vgl. Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschifts, S. 1; Liebich/Mathews, Treuhand
und Treuhédnder, S.55f.; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 46,
Rn. 62.
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des schuldrechtlichen Treuhandvertrags Gebrauch machen??, In der Regel iiber-
steigt dabei aufgrund der ihm beschrinkt eingerdumten Rechtsmacht das rechtliche
Koénnen des Treuhdnders im Auflenverhéltnis zu Dritten das rechtliche Diirfen im
Innenverhéltnis zum Treugeber?%. Speziell bei der Wahrnehmung von Rechten
und Anspriichen durch eine Verwertungsgesellschaft handelt es sich um einen ty-
pischen Fall eines Treuhandgeschifts in Form der fremdniitzigen Verwaltungs-
treuhand: Die Verwertungsgesellschaft nimmt die ihr {ibertragenen Rechte nach
MaBgabe des Wahrnehmungsvertrags als schuldrechtlichem Treuhandvertrag im
Interesse des Berechtigten wahr2%4, Insoweit grenzt auch das Erfordernis der Treu-
handstellung die Tatigkeit der Musikverlage von derjenigen einer Verwertungs-
gesellschaft ab. Da Verlage typischerweise allein im eigenen Interesse tatig werden,
fehlt es ihnen an der treuhdnderischen Stellung. Daher bediirfen sie selbst dann
keiner Erlaubnis im Sinne des § 1 Abs. 1 UrhWG, wenn sie im Ubrigen die Rechte
gemeinsam auswerten und auch sonst wie eine Verwertungsgesellschaft auftre-
ten205,

b) Keine Gewinnerzielungsabsicht als negatives Tatbestandsmerkmal?

Das DPMA geht nach Angaben Himmelmanns von der Annahme aus, dass Ver-
wertungsgesellschaften aufgrund ihrer Treuhandstellung fiir sich selbst keine Ge-
winne erzielen konnen und wollen2%. Aus dieser Hypothese wird ein entscheiden-
des Abgrenzungskriterium fiir die Einstufung als Verwertungsgesellschaft gefol-
gert, namlich ob das betreffende Unternehmen entweder gewinnorientiert agiert
oder aber treuhénderisch fiir die ihm angeschlossenen Rechtsinhaber tétig wird.
Diese fiir jeden Einzelfall eigens vorzunehmende Abgrenzung nimmt das DPMA
in der Praxis im Wege einer wertenden Gesamtbetrachtung vor?’’. Im Falle der
CELAS kam das DPMA bzw. das Bundesjustizministerium zu dem Schluss, dass
diese Gesellschaft nur fiir sich selbst bzw. fiir den beteiligten Musikverlag EMI
Music Publishing, nicht aber fiir die hinter CELAS bzw. EMI Music Publishing
stehenden origindren Urheber Gewinne erzielen will2%8, Der Président des DPMA
fithrte gegeniiber der CELAS wortlich aus:

202 Vgl. Mauhs, Der Wahrnehmungsvertrag, S. 19.

203 Vgl. Palandt/Bassenge, BGB, § 903 BGB, Rn. 33.

204 Vgl. Meyer, Verwertungsgesellschaften und ihre Kontrolle nach dem UrhWG, 8. 35;
Mauhs, Der Wahrnehmungsvertrag, S. 19; LG Ko6ln ZUM 1998, 168, 169.

205 Vgl. Regierungsentwurf eines Gesetzes liber Verwertungsgesellschaften auf dem Gebiet
des Urheberrechts v. 23.3.1962, BT-Drs. IV/271, S. 14.

206 Vgl. Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 827, Rn. 23.

207 Vgl. Himmelmann, a.a.O.

208 Vgl. Himmelmann, a.a.0., Rn. 26.

319



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

,»---nach den mir zur Zeit vorliegenden Informationen wird die CELAS GmbH
... derzeit nicht treuhinderisch titig. Ich halte deshalb zurzeit CELAS nicht
fiir eine Verwertungsgesellschaft, die fiir ihre Téatigkeit der Erlaubnis des
Deutschen Patent- und Markenamtes nach § 1 Urheberrechtswahrnehmungs-
gesetz ( UrhWG) bedarf. ...«209,

Der auch teilweise in der wissenschaftlichen Literatur?!? vertretenen Auffassung,
die Gewinnerzielungsabsicht einer Verwertungsgesellschaft fiir sich selbst schliefle
zwangslaufig die treuhdnderische Tétigkeit fiir fremde Rechnung aus und umge-
kehrt, ist Riesenhuber mit iiberzeugenden Argumenten entgegengetreten!!: Weder
die aus dem allgemeinen Zivilrecht bekannte Rechtsfigur des Handelns fiir fremde
Rechnung noch die Rechtsnatur des Treuhandverhiltnisses schliefen als solches
die Entgeltlichkeit oder die Gewinnerzielungsabsicht des Handelnden bzw. des
Treuhénders aus: So ist etwa der Kommissionér im Sinne von § 383 HGB als ide-
altypisches Beispiel des Handelns fiir fremde Rechnung anerkanntermaf3en gleich-
zeitig auch entgeltlich und mit Gewinnerzielungsabsicht titig?!2. Ebenso bedeutet
die Treuhandstellung nach allgemeinen zivil- und handelsrechtlichen MaBstiben
nicht gleichzeitig eine unentgeltliche Tétigkeit oder ein Handeln ohne Gewinn-
erzielung?'3: Das schuldrechtliche Treuhandverhiltnis ist vielmehr regelméafig als
entgeltlicher Geschiftsbesorgungsvertrag im Sinne des § 675 BGB ausgestal-
tet?!4, Insoweit bestehen bereits anhand der Wortlautauslegung von §1
Abs. 1 UrhWG erhebliche Zweifel an der entgegengesetzten Auffassung des
DPMA, bereits die Gewinnerzielungsabsicht schlieBe die Qualifizierung eines
Wahrnehmungsunternehmens als eine Verwertungsgesellschaft aus.
Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus einer systematischen Auslegung
des UrhWG. Insbesondere kann aus den Bestimmungen der §§ 6, 7 UrhWG, die
eine Wahrnehmung zu angemessenen Bedingungen und eine willkiirfreie Vertei-
lung postulieren, kein Verbot einer Entgeltlichkeit bzw. Gewinnerzielungsabsicht
herausgelesen werden, da deren Anwendung zunichst voraussetzt, dass tatbe-
standlich iiberhaupt eine Verwertungsgesellschaft gegeben ist?!3. Auch sonst ldsst

209 Vgl. das Zitat bei LG Miinchen ZUM 2009, 788, 789 - myvideo.

210 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 1 UrthWG, Rn. 10; Mauhs, Der Wahrnehmungs-
vertrag, S. 28.

211 Vgl. Riesenhuber, ZUM 2008, 625, 630 ff.

212 Die Gewinnerzielungsabsicht ergibt sich nach herrschender Auffassung bereits aus der
Voraussetzung einer gewerbsméBigen Tatigkeiti.S.d. § 383 Abs. 1 HGB sowie zudem aus
der Tatsache, dass ihm neben dem Aufwendungsersatzanspruch (§ 396 Abs.2 HGB) ein
zusitzlicher Provisionsanspruch zusteht (§ 396 Abs. 1 HGB). Vgl. Kriiger, in: Ebenroth/
Boujong/Joost, HGB, § 383 HGB, Rn. 10; BGH NJW 1962, 868, 868; Canaris, Handels-
recht, § 30, Rn. 42. Dazu auch Riesenhuber, a.a.0. m.w.N.

213 Vgl. Coing, Treuhand, S. 92, 154; Léhnig, S. 4, 258 f.

214 Vgl. Schramm, in: MiinchKommBGB, vor § 164 BGB, Rn. 32; dazu auch Riesenhuber,
ZUM 2008, 625, 631 m.w.N.

215 Vgl. Riesenhuber, a.a.O.
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sich aus dem UrhWG nicht der allgemeingiiltige Grundsatz ableiten, eine Verwer-
tungsgesellschaft miisse ohne eigene Gewinnerzielungsabsicht agieren?!6. Im Ge-
genteil spricht vielmehr dafiir, zur effektiven Durchsetzung und Uberpriifung des
Willkiirverbots in § 7 UrhWG sowie des Angemessenheitsgebots in § 6 UrhWG
gerade auch Wahrnehmungsunternehmen mit eigener Gewinnerzielungsabsicht
dem Anwendungsbereich des UrhWG zu unterstellen?!”.

Auch die historische Auslegung kommt zu keinem anderen Ergebnis. Zwar
diente das Wahrnehmungsmodell der GEMA, die seit jeher ohne eigene Gewinn-
erzielungsabsicht operiert, ausdriicklich als Vorbild bei der Ausgestaltung
des UrhWG?2'8, Dass gerade diese Eigenschaft der GEMA dem UrhWG kiinftig als
allgemeintypisches Wesensmerkmal aller Verwertungsgesellschaften gelten sollte,
lasst sich in den gesetzgeberischen Erwégungen jedoch in keiner Weise bestitigen.
Die Gesetzesmaterialien geben in diesem Zusammenhang keinen Hinweis darauf,
dass das Tatbestandsmerkmal fiir Rechnung Dritter eine unentgeltliche Téatigkeit
ohne Gewinnerzielungsabsicht voraussetzt. Die amtliche Begriindung betont in-
soweit lediglich, dass dieses Merkmal als Abgrenzungskriterium zur Verlagstatig-
keit, bei der traditionell der Verleger das wirtschaftliche Risiko trdgt, dienen sol-
1e21%. Im Gegenteil ist vielmehr anzunehmen, dass der Gesetzgeber angesichts des
bewussten Eingriffs in die grundrechtlich geschiitzte Berufsfreiheit (Art. 12
Abs. 1 GQG) bei der Schaffung des UrhWG nicht von vorneherein bestimmte Ge-
schiftspraktiken wie etwa ein gewinnorientiertes Handeln ausklammern woll-
1220

SchlieBlich wird diese Auffassung auch aus teleologischer Sicht gestiitzt. Es ist
kein einleuchtender Grund ersichtlich, Wahrnehmungsunternehmen, die mit Ge-
winnerzielungsabsicht agieren, von der Aufsicht des UrhWG auszunehmen. Die
Freistellung derartiger Lizenzvergabestellen von der Erlaubnispflicht und der staat-
lichen Aufsicht bote nicht zu rechtfertigende Umgehungsmoglichkeiten, indem
sich diese bewusst dem Anwendungsbereich des UrhWG ohne weiteres dadurch
entziehen konnten, dass sie gewinnorientiert agieren?2!. So wiirden beispielsweise
die US-amerikanischen Performing Rights Societies ASCAP und BMI dem deut-
schen Wahrnehmungsrecht unterfallen, die gewinnorientierte SESAC hingegen
nicht?22, Das Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht ist daher ein Kriterium, das

216 Vgl. Riesenhuber, a.a.O.

217 Vgl. Riesenhuber, a.a.O.

218 Vgl. Riesenhuber, a.a.O.

219 Vgl. Regierungsentwurf eines Gesetzes tiber Verwertungsgesellschaften auf dem Gebiet
des Urheberrechts v. 23.3.1962, BT-Drs. IV/271, S. 14.

220 Vgl. Riesenhuber, ZUM 2008, 625, 632.

221 Vgl. Riesenhuber, ZUM 2008, 625, 633. Vgl. zur Frage der Umgehungsméglichkeit der
wahrnehmungsrechtlichen Missbrauchskontrolle durch bewusste Nichterfiillung einzelner
Tatbestandsvoraussetzungen auch Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 14.

222 Vgl. zur Gewinnerzielungsabsicht der SESAC oben § 10. C. 1. 2. d).
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schlicht nicht zur Unterscheidung von aufsichtsfreien und aufsichtsbediirftigen
Wahrnehmungsunternehmen geeignet ist*23. Im Gegenteil liegt vielmehr der ent-
gegengesetzte Schluss a fortiori nahe: Wahrnehmungsunternehmen, die gewinn-
orientiert operieren und sonst alle Merkmale einer Verwertungsgesellschaft erfiil-
len, bediirfen erst recht der Erlaubnispflicht sowie der staatlichen Aufsicht, da hier
eine umso hohere Missbrauchsgefahr sowohl gegeniiber den Rechtsinhabern als
auch gegeniiber den Musiknutzern besteht?24. Das DPMA ist sich dieser Umge-
hungsproblematik grundsétzlich bewusst. Himmelmann fiihrt hierzu aus:

,In der Praxis ist die Abgrenzung zwischen treuhénderischer und auf Gewinn-
erzielung gerichteter Tétigkeit hdufig sehr schwierig. Ab welchem Grad der
Gewinnerzielungsabsicht ein Unternehmen, das Urheber- oder Leistungs-
schutzrechte gemeinsam auswertet, keiner Erlaubnis nach §1 Abs. 1
UrhWahrnG bedarf, ist ungeklért. Bei der Priifung ist zu bedenken, dass sich
ein Unternehmen, das im Ubrigen alle typischen Merkmale einer Verwer-
tungsgesellschaft aufweist, allein durch die (vielleicht nur behauptete) Absicht,
Gewinn erzielen zu wollen, der Erlaubnispflicht, dem Abschluss- und Wahr-
nehmungszwang sowie der stindigen Aufsicht durch das DPMA leicht ent-
ziehen konnte. Vor diesem Hintergrund priift die Aufsichtsbehdrde in jedem
Einzelfall, ob im Wege einer Gesamtbetrachtung das Unternehmen als ge-
winnorientiertes Gebilde agiert oder zu treuen Handen Urheberrechte wahr-
nimmt*,225

Diese vom DPMA herangezogene Methode, die ausschlaggebende Gewinnabsicht
gesamtbetrachtend zu bewerten, offenbart jedoch — ungeachtet der fehlerhaften
rechtlichen Pramisse — zusétzlich das praktische Problem verlédsslicher Abgren-
zung??%, Denn letztlich ist es mangels konsistenter Abgrenzungskriterien unklar,
welches Mal} an Gewinnerzielungsabsicht fiir eine Einstufung als Verwertungs-
gesellschaft noch ausreichend sein und wann die Freistellung vom UrhWG erfolgen
soll.

Aus iiberzeugenden rechtlichen und rechtspraktischen Erwédgungen ist daher
nach richtiger Auffassung dem Ansatz des DPMA nicht zu folgen. Das Merkmal
der Entgeltlichkeit bzw. der Gewinnerzielungsabsicht ist keine negative Tatbe-
standsvoraussetzung von § 1 Abs. 1 UrhWG und auch kein taugliches Kriterium
fiir die Entscheidung, Wahrnehmungsunternehmen der Aufsicht des DPMA zu
unterstellen oder nicht.

223 Vgl. Riesenhuber, a.a.O.

224 Vgl. Riesenhuber, a.a.0.

225 Vgl. Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 827, Rn. 23.
226 Vgl. Riesenhuber, ZUM 2008, 625, 634.
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2. Anwendung der Grundsitze auf die Wahrnehmungstétigkeit der CELAS

Legt man zunédchst die oben unter Ziff. a) dargestellten Kriterien zur Bejahung der
aus dem Biirgerlichen Recht bekannten Rechtsfiguren des Handelns fiir fremde
Rechnung bzw. der Treuhandstellung auf die Wahrnehmung der Online-Verviel-
faltigungs- und Auffithrungsrechte durch die CELAS an, ergibt sich folgendes Bild:

Der Verlag EMI Music Publishing hat der CELAS die mechanischen Online-
Rechte seines angloamerikanischen Verlagsrepertoires eingerdumt. Von der ihr
eingerdumten Rechtsmacht darf die CELAS gleichwohl nur nach den Vorgaben
und im Interesse des Verlags, ndmlich zum Zwecke der zentralen europaweiten
Rechtewahrnehmung an gewerbliche Musiknutzer nach Ma3gabe des mit ihm ge-
schlossenen Grundlagenvertrages??’, Gebrauch machen. Im Rahmen dessen ver-
gibt die CELAS eigenstindig Nutzungsrechte, iibernimmt die Abrechnung und das
Inkasso allein im Interesse von EMI Music Publishing??8. Ferner kommt der Ge-
schéftserfolg bei der Wahrnehmung der mechanischen Online-Rechte in wirt-
schaftlicher Hinsicht dem Verlag und nicht der CELAS zugute. So ist die CELAS,
wie dies auch die Angaben auf ihrer Homepage verdeutlichen, auf einen beim
Handeln fiir fremde Rechnung typischerweise gegebenen Aufwendungsersatzan-
spruch?? (ndmlich beziiglich der angefallenen Verwaltungskosten) beschrinkt?30,
Somit liegt bei der Verwaltung der mechanischen Online-Rechte nach traditionel-
len zivilrechtlichen Maf3stiben ein Treuhandverhéltnis bzw. ein Handeln fiir Rech-
nung von EMI Music Publishing vor.

Dariiber hinaus ist auch die mittelbare Wahrnehmung der Auffiihrungsrechte
durch die CELAS im Namen der GEMA bzw. der PRS zu beriicksichtigen, da der
Wortlaut von § 1 Abs. 1 UrhWG sowohl die Rechtewahrnehmung im eigenen als
auch im fremden Namen umfasst. Die beiden Verwertungsgesellschaften unterlie-
gen jedoch unzweifelhaft einer treuhdnderischen Bindung gegeniiber ihren Mit-
gliedern?3!. Dieser Bindung konnen sie sich grundsitzlich auch nicht durch die
Einschaltung eines Vertreters oder Agenten wie der CELAS entledigen, ohne ihre
eigene Treuhandverpflichtung gegeniiber den Urhebern zu verletzen?32. An eine
Ausnahme hiervon wire hochstens dann zu denken, wenn die CELAS im Hinblick

227 Vgl. dazu oben § 9. A.
228 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1003.
229 Vgl. zum wesenstypischen Aufwendungsersatzanspruch beim Handeln fiir fremde Rech-
nung bereits oben Ziff. 1. a).
230 Vgl. die Angaben auf der Homepage der CELAS, abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
28.8.2009): http://www.cela.eu/CelasTabs/About.aspx:
,»All CELAS earnings minus administrative costs are paid to domestic/international
publishers whose repertoire is used in online and mobile services including downloading,
streaming and ring tones.”
231 Vgl. fir die GEMA etwa § | GEMA-Berechtigungsvertrag und § 2 Ziff. 2 GEMA-Satzung.
232 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3.6., S. 53.
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auf die mittelbare Wahrnehmung der Auffiihrungsrechte keine selbststéindige Treu-
handstellung innehétte. Eine solche Treuhandstellung wird bei der mittelbaren
Rechtewahrnehmung némlich teilweise dann verneint, wenn sich die Tatigkeit des
Wahrnehmungsunternehmens in einer reinen Inkassofunktion erschdpft?33. Diese
Auffassung ist freilich wenig einleuchtend, da sich Inkassotdtigkeit und Treuhand-
stellung nicht ausschlieBen?34. Ohnehin aber geht die Titigkeit der CELAS, auch
was die mittelbare Lizenzierung der Online-Auffiihrungsrechte anbelangt, iiber die
einer bloBen Inkassoorganisation hinaus?3>: Denn die Aktivitdten der CELAS um-
fassen insoweit auch dariiber hinausgehende verwertungsgesellschaftliche Kern-
aufgaben wie Lizenzierung zu festgelegten Vergiitungssitzen?3¢, Nutzungsiiber-
wachung und -abrechnung fiir die GEMA und die PRS. Dartiber teilt die CELAS
die erzielten Lizenzgebiihren selbststéindig zwischen der GEMA, der PRS und EMI
Music Publishing auf2?7.

Somit hat die CELAS nach allgemeiner zivilrechtlicher Anschauung im Hin-
blick sowohl auf die mechanischen Rechte als auch auf die Auffithrungsrechte eine
Treuhandstellung inne. Folgt man daher richtigerweise der Auffassung, dass die
Gewinnerzielungsabsicht eines Wahrnehmungsunternehmens nicht als Aus-
schlusskriterium fiir die Qualifizierung als Verwertungsgesellschaft begriffen
wird, steht damit das Handeln fiir fremde Rechnung im Sinne von §1
Abs. 1 UrhWG durch die CELAS aufer Frage.

Aber auch bei Anlegung der vorbezeichneten Kriterien des DPMA ist ein Han-
deln fiir Rechnung Dritter durch die CELAS schwerlich abzulehnen. Bei wertender
Betrachtung der hybriden Lizenzstruktur der CELAS ist auch das vom DPMA ge-
forderte negative Tatbestandsmerkmal einer fehlenden Gewinnerzielungsabsicht
erfiillt. Mag die Rechtsform der CELAS (GmbH) zwar prima facie ein gewinnori-
entiertes Handeln nahelegen, ergibt sich jedoch die fehlende Gewinnerzielungs-

233 Vgl. Melichar, in: Loewenheim, § 46, Rn. 20; Schricker/Reinbothe, UrhG, § 1 WahrnG,
Rn. 8; Schulze, in: Dreier/Schuize, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 18; Gerlach, in: Wandtke/Bul-
linger, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 5; LG Stuttgart ZUM 2001, 614, 616.

234 So stellen die Inkassotreuhand sowie die Inkassozession im Biirgerlichen Recht anerkannte
Formen der Treuhand dar; vgl. Palandt/Bassenge, BGB, § 903, Rn. 35. Die oftmals ange-
fithrte Begriindung, die ZPU (Zentralstelle fiir private Uberspielungsrechte), eine von der
GEMA, GVL und VG Wort zur gemeinsamen Wahrnehmung der Vergiitungsanspriiche
nach den §§54ff. UrhWG gegriindete Einrichtung, unterfiele nur deshalb nicht
dem UrhWG, da es sich bei ihr um eine ,,blofle Inkassostelle® ohne Treuhandfunktion han-
dele (vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 18 m.w.N.), ist daher unzu-
treffend. Richtig vielmehr Riesenhuber, ZUM 2008, 625, 638, der aufgrund eines man-
gelnden Schutzbediirfnisses die Anwendung des UrhWG auf die ZPU im Wege einer te-
leologischen Reduktion des Tatbestandes des § 1 Abs. 1 UrhWG ablehnen will; vgl. ebenso
Meyer, Verwertungsgesellschaften und ihre Kontrolle nach dem UrhWG, S.37 (freilich
unzutreffend, was die mittelbare Rechtewahrnehmung anbelangt).

235 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1003; Ventroni, a.a.0. A.A. Miiller, ZUM 2009, 121, 127.

236 Vgl. dazu sogleich unten VI.

237 Vgl. dazu bereits oben § 14. C.
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absicht genau genommen bereits daraus, dass die GEMA und PRS als die einzigen
Gesellschafter der CELAS GmbH, die sich somit nach gesellschaftsrechtlichen
Grundsétzen einen Gewinn ausschiitten lassen konnten, seit jeher ohne Gewinn-
erzielungsabsicht agieren. Der Rechtsinhaber EMI Music Publishing selbst ist aber
gesellschaftsrechtlich an der CELAS nicht beteiligt?38. Dementsprechend finden
sich auch auf der Homepage der CELAS keinerlei Hinweise, dass diese tatsdchlich
gewinnorientiert arbeiten wiirde. Vielmehr heif3t es dort, dass die CELAS alle er-
zielten Einnahmen (abziiglich von Verwaltungskosten) vollstandig an nationale
und internationale Verlage ausschiittet>3°. Danach sollen die wirtschaftlichen Vor-
teile gerade nicht der CELAS, sondern allein den beteiligten Rechtsinhabern zugute
kommen. So unterscheidet sich die Wahrnehmungstitigkeit der CELAS insoweit
nicht wesentlich von traditionellen Verwertungsgesellschaften wie etwa der GE-
MA, wenn sie letztlich alle Ertrdge nach Abzug der eigenen Kosten an die betei-
ligten Rechteinhaber und nicht etwa an die eigenen Gesellschafter abfiihrt.

Vor diesem Hintergrund ist die Argumentation des DPMA zur Bejahung der
Gewinnerzielungsabsicht der CELAS unzutreffend und widerspriichlich zugleich,
wenn darauf abgestellt wird, dass die

,»CELAS-GmbH nur fiir sich selbst (bzw. fiir EMI Music Publishing) Gewinne
erzielen will, nicht aber fiir die hinter CELAS (bzw. EMI) origindren Urhe-
ber.«240

Denn soweit die CELAS auch nach Aussage des DPMA im wirtschaftlichen In-
teresse des Musikverlags EMI Music Publishing tétig wird, schliet dies im Um-
kehrschluss eine eigene Gewinnerzielungsabsicht der CELAS gerade aus. Ent-
scheidend ist also allein die Tatsache, dass nicht die CELAS, sondern andere
Rechtsinhaber — sei es EMI Music Publishing, seien es die dahinterstehenden ori-
gindren Urheber — die Gewinne erhalten sollen. Die vom DPMA vorgenommene
Gleichsetzung von CELAS und dem Rechtsinhaber EMI Music Publishing, der
nicht unmittelbar als Gesellschafter an CELAS beteiligt, sondern allein Treugeber
der mechanischen Online-Rechte ist, leuchtet daher nicht ein: Entweder ist ein
Wahrnehmungsunternehmen fiir sich selbst gewinnorientiert titig mit der Folge
der Verneinung der Verwertungsgesellschaftseigenschaft oder es handelt im In-
teresse der beteiligten Rechtsinhaber und ist damit eine Verwertungsgesellschaft

238 Vgl. dazu bereits oben § 9. A.
239 Vgl. die Angaben auf der Homepage der CELAS, abrufbar unter http://www.cela.eu/Ce-
lasTabs/About.aspx (zuletzt abgerufen am 28.8.2009):

,All CELAS earnings minus administrative costs are paid to domestic/international
publishers whose repertoire is used in online and mobile services including downloading,
streaming and ring tones. ... The licence fees CELAS collects are distributed as royalties
to the rights holders promptly whenever their works are used in the online and mobile
environments.”

240 Zitiert nach Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 827, Rn. 26 b.
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im Rechtssinne. Da § 1 Abs. 1 UrhWG nicht zwischen verschiedenen Arten von
Rechtsinhabern — Verlagen und originiren Urhebern — differenziert, ist es zur Ver-
neinung der eigenen Gewinnerzielungsabsicht der CELAS auch nicht entschei-
dend, ob die erzielten Gewinne ausschlieBlich bei den dahinterstehenden originiren
Urhebern landen oder zunéchst EMI Music Publishing als derivativem Inhaber der
mechanischen Rechte zugute kommen, der den writer s share dann spéter an seine
verlagsgebundenen Urheber weiterleitet?!; maBgeblich ist allein, dass die CELAS
selbst, wie vorliegend der Fall, an den Gewinnen nicht beteiligt ist.

Im Ubrigen ist die Annahme des DPMA, die CELAS wiirde nur fiir sich selbst
bzw. EMI Music Publishing Gewinne erzielen, in dieser Pauschalitit ohnehin un-
zutreffend. Denn es fehlt unzweifelhaft an der Gewinnerzielungsabsicht der CE-
LAS im Hinblick auf die nur in Vertretung der GEMA und PRS vergebenen Online-
Auffiihrungsrechte?*2. Insoweit wird die CELAS ausschlieBlich im wirtschaftli-
chen Interesse dieser Verwertungsgesellschaften bzw. der hinter diesen stehenden
origindren Urheber tétig: Die erzielten Auffithrungsrechtslizenzen gibt die CELAS
(nach Abzug von Verwaltungskosten) im vollen Umfang an die GEMA und PRS
weiter??. Angesichts dessen, dass nach dem vorldufigen Verteilungsplan fiir den
Nutzungsbereich Online der GEMA fiir die verschiedenen Internetnutzungen zu-
mindest ein Drittel (bei Download-Nutzungen), bei sdmtlichen iibrigen interakti-
ven Auswertungsformen sogar zwei Drittel der Lizenzertrdge auf die Auffiih-
rungsrechte entfallen?*4, ist nach der vom DPMA postulierten Gesamtbetrachtung
auch aus diesem Gesichtspunkt eine Gewinnerzielungsabsicht der CELAS im
Ganzen abzulehnen.

SchlieBlich sind im Rahmen dieser Gesamtbetrachtung auch die Nutzungsrechte
an den vielzihligen Split Copyright-Werken zu beriicksichtigen, die die CELAS
in Kooperationen mit den anderen beteiligten Rechtsinhabern (Verwertungsge-
sellschaften oder sonstigen Zentrallizenzinitiativen) wahrnimmt?#. Soweit hierbei
die Wahrnehmung von Rechtsanteilen betroffen ist, die nicht dem Verlag EMI
Music Publishing zuzuordnen sind, liegt auch diesbeziiglich keine Gewinnerzie-
lungsabsicht der CELAS — weder fiir sich selbst noch fiir EMI Music Publishing —
Vor.

Somit ist richtigerweise insgesamt eine eigene Gewinnerzielungsabsicht der
CELAS zu verneinen und daher auch bei Anlegung der Priifungsmalstidbe des

241 Angesichts der spateren Ausschiittung des writer’s share durch EMI Music Publishing an
seine verlagsgebundenen Urheber ist insoweit ein ausschlieBliches Tatigwerden nur fiir den
Musikverlag und nicht fiir die dahinterstehenden Urheber ohnehin unzutreffend.

242 Dahingehend auch Ventroni, a.a.O.

243 Vgl. oben § 14. C.

244 Vgl. dazuoben § 2. D. I. 4.

245 Vgl. zur Split Copyright-Problematik oben § 15.
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DPMA von einer Wahrnehmung fiir fremde Rechnung im Sinne von § 1
Abs. 1 UrhWG auszugehen.

VI. Wahrnehmung zur gemeinsamen Auswertung

Die gemeinsame Auswertung von Rechten setzt voraus, dass das wahrnehmende
Unternehmen iiber die ihm anvertrauten Rechte durch pauschale oder einheitliche
Nutzungsbedingungen verfiigt, etwa durch Aufstellung einheitlicher Tarife oder
durch Einrdumung von Nutzungsrechten an einem Gesamtrepertoire?*®. Auch
wenn die amtliche Begriindung zum UrhWG den Abschluss von Pauschalvertragen
als typisch fiir Verwertungsgesellschaften ansieht?#7, ist man sich heute einig, dass
das Merkmal der gemeinsamen Auswertung nicht zwingend den Abschluss pau-
schalisierter Nutzungsvertrige voraussetzt?*®. Der Begriff ist vielmehr weit aus-
zulegen und umfasst auch die einheitlich ausgeiibte Nutzungskontrolle und die
einheitliche Wahrnehmung und Geltendmachung von Auskunftsanspriichen?.
Dieses Tatbestandsmerkmal dient daher neben demjenigen der Treuhandstellung
als weiteres Abgrenzungskriterium zur Tétigkeit von Verlagen. Letztere vergeben
die ihnen anvertrauten Rechte individuell und konnen daher bei ihren Tarifen auf-
grund der Unanwendbarkeit der §§ 12, 13 Abs. 1 UrhWG die Beliebtheit und Qua-
litit und damit den Marktwert des betreffenden Werks beriicksichtigen?3°.

In der Praxis nimmt das DPMA nach eigenen Angaben regelmiBig eine Indiz-
priifung vor: Handelt es sich bei den wahrgenommenen Rechten typischerweise
um solche, die wegen der Vielzahl der in Betracht kommenden Verwerter und der
Schwierigkeiten der Nutzer, die Nutzungsrechte von den zahlreichen einzelnen
Rechtsinhabern individuell einzuholen, sinnvollerweise nur gemeinschaftlich
wahrgenommen werden konnen, besteht in einem solchen Fall eine starke In-
dizwirkung fiir eine kollektive Rechtewahrnehmung zur gemeinsamen Auswer-
tung?s!,

Dieses Tatbestandsmerkmal ist bei der CELAS ebenfalls erfiillt. Sie vergibt Li-
zenzen an ihrem gesamten angebotenen Musikrepertoire und fordert einheitliche
und nutzungsbezogene Vergiitungssétze (derzeit nach dem Bestimmungslandprin-
zip?3?), die nicht nach Qualitéit oder Beliebtheit des von ihr reprisentierten Reper-

246 Vgl. Nordemann, in: Fromm/Nordemann, UrhG, §§ 1, 2 UrhWG, Rn. 3.

247 Vgl. amtl. Begr. zum RegE UrhWG, v. 23.3.1962, BT-Drs. IV/271, S. 14.
248 Vgl. nur Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 826, Rn. 19.
249 Vgl. Schricker/Reinbothe, UrhG, § 1 WahrnG, Rn. 7.

250 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 16.

251 Vgl. Himmelmann, a.a.0., Rn. 21.

252 Vgl. dazu oben § 14. A.
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toires differenzieren?*3. Ebenso iibt die CELAS die Kontrolle iiber das von ihr
wahrgenommene Repertoires einheitlich aus. Somit nimmt die CELAS die Mu-
sikwerke des angloamerikanischen Verlagsprogramms von EMI Music Publishing
auch zur gemeinsamen Auswertung im Sinne von § 1 Abs. 1 UrhWG wahr.

VII. Nicht nur gelegentlich oder kurzfristig

Eine Verwertungsgesellschaft ist dann nicht nur gelegentlich oder kurzfristig im
Sinne von § 1 Abs. 2 UrhWG titig, wenn sie geschiftsmaBig und auf Dauer ange-
legt ist>>4, Erforderlich ist dabei nicht, dass das betreffende Wahrnehmungsunter-
nehmen auf Dauer in Deutschland tétig ist; nach § 1 Abs. 2 UrhWG sind nur solche
Gesellschaften von der Erlaubnispflicht auszunehmen, die lediglich punktuell ur-
heberrechtliche Drittinteressen verfolgen, nicht aber professionelle, dauerhaft ta-
tige Wahrnehmungsgesellschaften, auch wenn sie ihren Sitz im Ausland haben und
nur gelegentlich Rechte in Deutschland wahrnehmen?35,

Nach Angaben der GEMA ist mit dem Rechtsinhaber EMI Music Publishing
zunichst eine Laufzeit von fiinf Jahren fiir die Wahrnehmungstatigkeit der CELAS
vereinbart?3¢, Aufgrund dessen und angesichts der Vielzahl der bereits abgeschlos-
senen Lizenzvertridge mit gewerblichen Musiknutzern?” bestehen daher an der ge-
schiftsméifBigen und dauerhaft angelegten Wahrnehmungstitigkeit der CELAS
keine Zweifel.

VIII. Teleologische Uberpriifung

Nach alledem ist daher der Tatbestand von § 1 Abs. 1 UrhWG erfiillt und somit
von einer Einstufung der CELAS als Verwertungsgesellschaft auszugehen. Dieses
Ergebnis hilt auch einer abschlieBenden teleologischen Uberpriifung stand. Fol-
gende weitere Erwagungen verdeutlichen, dass die Wahrnehmungstitigkeit der
CELAS nach Sinn und Zweck des UrhWG als die einer Verwertungsgesellschaft
im Rechtssinne anzusehen ist:

Entsprechend den obigen Ausfiihrungen®3® fillt — ungeachtet der hier diskutier-
ten Verwertungsgesellschaftseigenschaft der CELAS insgesamt — jedenfalls die

253 So auch Ventroni, MMR 2008, 273, 274; Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1002.

254 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 21.

255 Vgl. OLG Ko6ln GRUR 2008, 69 — auslindische Verwertungsgesellschafi.

256 Vgl. Heker, Vorstandsvorsitzender der GEMA, Interview in Musikwoche, Nr. 8/2009 vom
13.2.2009, S. 15.

257 Vgl.oben §9. A.

258 Vgl.oben §17. A. V. 2.
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isolierte Lizenzierung der Auffiihrungsrechte in Deutschland durch die CELAS im
Namen der GEMA bzw. der PRS unter den Anwendungsbereich des UrhWG. Denn
diese Rechte liegen materiellrechtlich weiterhin bei diesen Verwertungsgesell-
schaften, die sich ihrer wahrnehmungsrechtlichen Missbrauchskontrolle auch nicht
durch eine ,,Auslagerung™ auf eine andere Lizenzvergabestelle wie die CELAS
entzichen konnen?%®, Unzweifelhaft unterliegt somit der Auffiihrungsrechtsbe-
standteil des von der CELAS vergebenen einheitlichen Online-Rechts der Kon-
trolle des deutschen Wahrnehmungsrechts, insbesondere der Tarifkontrolle (§§ 11
Abs. 1, 13 Abs. 3 UrhWG). Wie bereits erldutert?®0, ist der Nutzer bei der Musik-
auswertung im Internet aber in aller Regel zwingend auch auf das mechanische
Online-Recht angewiesen2¢!. Im Falle der Verneinung der Verwertungsgesell-
schaftseigenschaft von CELAS insgesamt und damit insbesondere des Nichtein-
greifens der  wahrnehmungsrechtlichen  Tarifkontrolle nach  §§11
Abs. 1, 13, 14 ff. UrhWG fiir die von EMI Music Publishing eingebrachten Ver-
vielfaltigungsrechte konnte daher die CELAS das Verbot der Aufstellung unange-
messener Tarife fiir die Online-Nutzung des Auffithrungsrechts dadurch ins Leere
laufen lassen, dass sie den im Wege schiedsgerichtlicher Kontrolle nicht iiberpriif-
baren Tarif fiir das im eigenen Namen vergebene mechanische Recht unangemes-
sen erhdht. Insoweit bestiinde also die Gefahr, dass das zwingende Angemessen-
heitsgebot der §§ 11 Abs. 1, 13 UrhWG beziiglich der Auffithrungsrechtstarife
durch in der Hohe frei festsetzbare Tarife26? fiir die zur Online-Nutzung ebenfalls
erforderlichen Vervielfaltigungsrechte faktisch umgangen wird. Um dem Schutz-
zweck des UrhWG umfassend Geltung zu verleihen, spricht daher vor diesem Hin-
tergrund viel fiir den Vorschlag Ventronis, im Sinne einer Gesamtbetrachtung ein
Wahrnehmungsunternehmen bereits dann einheitlich als Verwertungsgesellschaft
zu behandeln, wenn — wie im Falle der CELAS — zumindest ein Teil dessen ein-
heitlicher Tétigkeit unzweifelhaft die Merkmale einer Verwertungsgesellschaft er-
fullt263,

Im Ubrigen darf nicht {ibersehen werden, dass es der CELAS — obwohl formal-
rechtlich selbststindig — moglich ist, die personelle, 6rtliche?6* und technische In-
frastruktur der beteiligten Verwertungsgesellschaften GEMA und PRS zu nut-

259 Ebenso Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1003.
260 Vgl. §3.B.1V.
261 Denn das geschiitzte Werk muss zundchst auf den Server hochgeladen werden, bevor das
Auffiihrungsrecht des § 19 a UrhG genutzt werden kann.
262 Gesetzliche Grenzen setzen lediglich § 138 BGB (Sittenwidrigkeit) und ggf. kartellrecht-
liche Bestimmungen (§ 19 GWB, Art. 102 AEUV).
263 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3.6., S. 54 1.
264 Vgl. die Angabe der CELAS auf ihrer Homepage, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 22.8.2009): http://www.celas.eu/CelasTabs/About.aspx:
,»CELAS GmbH is registered in Germany and operates out of GEMA and PRS for Music
offices in Germany and the U.K.”
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zen?%3, Auch wenn die GEMA nach der hierauf gerichteten Kritik der Enquéte-
Kommission des Deutschen Bundestages?%® mittlerweile betont hat, dass die CE-
LAS eine eigene Datenbank aufgebaut habe und insoweit nicht (mehr) auf die
Werkdatenbank der GEMA rekurriere?¢7, ist es gleichwohl auch nach Angaben der
GEMA weiterhin der Fall, dass die Werkdatenbank der CELAS mit den anderen
Datenbanken der verschiedenen Verwertungsgesellschaften vernetzt ist und die
CELAS damit auf die — insbesondere fiir die Lizenzierung von Split Copyright-
Werken erforderlichen — Werkinformationen zuzugreifen imstande ist. Diese Zu-
griffsmoglichkeit auf die Daten aller bei den iibrigen Verwertungsgesellschaften
registrierten Werken gewéhrt dem Rechtsinhaber EMI Music Publishing durch die
Konstruktion der CELAS jedoch einen entscheidenden Vorteil gegeniiber der Al-
ternative der vollstindig individuellen Rechtewahrnehmung: Denn es ist nicht da-
von auszugehen, dass dem Verlag EMI Music Publishing im Falle der rein indivi-
duellen Rechteverwaltung weiterhin ein derartig ungehinderter und umfassender
Zugang zu den Werkdatenbanken der Verwertungsgesellschaften gewéhrt wiirde.
Die Tatsache, dass EMI Music Publishing bzw. die CELAS von dem Datenerfas-
sungssystem sowie der technischen und personellen Infrastruktur ihrer Gesell-
schafterin GEMA profitieren, wiahrend in umgekehrter Richtung ein gleichwertiger
Nutzen fiir die anderen Rechtsinhaber bei der GEMA oder PRS nicht erkennbar
ist268  spricht daher aus teleologischen Erwigungen ebenso fiir die Einstufung der
CELAS als Verwertungsgesellschaft im Sinne von § 1 Abs. 1 UthWG.

IX. Zwischenergebnis

Entgegen der Ansicht des DPMA bzw. des Bundesjustizministeriums ist die CE-
LAS somit richtigerweise als Verwertungsgesellschaft im Sinne von § 1 UrhWG
einzuordnen. Diese Ansicht wird in der wissenschaftlichen Literatur mehrheitlich

265 Vgl. Poll, ZUM 2008, 500, 506.

266 Vgl. Abschlussbericht der Enquéte-Kommission des Deutschen Bundestages ,,Kultur in
Deutschland®, 16. Wahlperiode 2007, Drs. 16/7000, S.279. Vgl. dazu eingehend sogleich
unten § 17. B. L.

267 Vgl. GEMA, Stellungnahme zum Schussbericht der Enquéte-Kommission ,,Kultur in
Deutschland* des Deutschen Bundestages, S. 8 .

268 Vgl. Poll, a.a.0.
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bestitigt?®®. Auch das LG Miinchen tendierte in einer jiingst ergangenen Entschei-
dung in diese Richtung, ohne dies abschlieBend zu beurteilen?7°.

Nach zutreffender Auffassung finden somit die regulatorischen Beschrankun-
gen des UrhWG auf die Wahrnehmungstétigkeit der CELAS, soweit sie Rechte des
deutschen Urheberrechtsgesetzes wahrnimmt, Anwendung. Dies bedeutet zu-
nédchst, dass ihr mangels erteilter Erlaubnis des DPMA gemél § 1 Abs. 3 UrhWG
die Aktivlegitimation zur Geltendmachung ihrer Rechte in zivilprozessualen Ver-
letzungsklagen fehlt. Ferner unterliegt die CELAS den speziellen Verpflichtungen
des UrhWG: So muss sie einen Verteilungsplan aufstellen (§ 7 UrhWQG), sémtliche
Tarife unterliegen dem Angemessenheitsgebot und sind wie die Tarife der GEMA
im Wege des Schiedsverfahrens iiberpriifbar. Konsequenterweise unterliegt die
CELAS auch dem Wahrnehmungszwang gemél § 6 UrhWG im Innenverhiltnis
gegeniiber anderen deutschen und EU-mitgliedstaatlichen Rechtsinhabern: Der
Wahrnehmungszwang verpflichtet Verwertungsgesellschaften, Rechte und An-
spriiche nach dem UrhG fiir Berechtigte im Rahmen des jeweiligen im Gesell-
schaftsvertrag fixierten Tatigkeitsgebiets wahrzunehmen?’!. Eine Verwertungsge-
sellschaft kann zwar Umfang und Grenzen der Wahrnehmungstatigkeit in objek-
tiver Hinsicht, etwa auf bestimmte Werk- oder Nutzungsarten, selbst begrenzen
mit der Folge, dass ein Urheber unter Berufung auf den Wahrnehmungszwang etwa
eine Erweiterung der Geschiftstéitigkeit nicht verlangen kann?72. Subjektive Kri-
terien, die auf die Person der Rechtsinhaber abstellen, diirfen den Wahrnehmungs-
zwang hingegen nicht einschrinken?’3, Ebenso schlieBt die Existenz anderer Ver-
wertungsgesellschaften desselben Tétigkeitsbereichs (wie etwa das Bestehen der
GEMA) den Wahrnehmungszwang nicht aus, da sonst Urheber zwischen den kon-
kurrierenden Verwertungsgesellschaften hin und her verwiesenwerden konn-
ten?’#, Nach alledem kann sich die CELAS somit auch nicht gegen die Aufnahme
anderer Rechtsinhaber neben dem Verlag EMI Music Publishing sperren.

269 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff.8.2.3.6., S.48ff; ders.,
MMR 2008, 273, 274; Poll, a.a.0.; Alich, GRUR Int. 2008, 996; Gerlach, in: Wandtke/
Bullinger, UrhG, § 1 UthWG, Rn. 3; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 4. Aufl.,
Rn. 1174 a; Hoeren/Altemark, GRUR 2010, 16, 21; in diese Richtung auch Drex/, zitiert in
Alich/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR 2008, 43, 44; Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 138.
Ablehnend Himmelmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 829, Rn. 26 b; Miiller,
ZUM 2009, 121, 127.

270 Vgl. LG Miinchen ZUM 2009, 788, 794 - myvideo.

271 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 6 UrhWG, Rn. Su. 26.

272 Vgl. Haertel, UFITA Bd. 50 (1967), 7, 17; Gerlach: in Wandtke/Bullinger, UrhG,
§ 6 UrhWG, Rn. 8.

273 Vgl. Haertel, a.a.0.; Gerlach, a.a.O.

274 Vgl. Gerlach, a.a.O.; Schricker/Reinbothe, UrhG, § 6 WahrnG, Rn. 12; Nordemann, in:
Fromm/Nordemann, UrhG, §6 WahmG, Rn.3d; Mauhs, Der Wahrnehmungsver-
trag, 36 f.; Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 6 UrhWG, Rn. 26 m.w.N. Anders noch amtl.
Begr. UFITA 46 (1966), S. 271, 280.
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B. Folgen der Fehleinschdtzung des DPMA

Die (fehlerhafte) Entscheidung des DPMA bzw. des Bundesjustizministeriums, die
CELAS vom Anwendungsbereich des UrhWG auszuklammern, hat in der Offent-
lichkeit — nicht zuletzt von politischer Seite — nicht unerhebliche Kritik erfahren
(unten I.). Auch in rechtlicher Hinsicht stellen sich durch die ablehnende Entschei-
dung des DPMA Folgefragen im Hinblick auf die wahrnehmungsrechtliche Kon-
trolle bei der Vergabe der Online-Auffiihrungsrechte der GEMA, die die CELAS
teilweise in deren Namen wahrnimmt (unten II).

I. Kritik an der Wahrnehmungstitigkeit der CELAS wegen der Unanwendbarkeit
des UrhWG

Die CELAS war seit Beginn ihrer Wahrnehmungstétigkeit von verschiedenen Sei-
ten scharfer Kritik ausgesetzt. So nahm die Enquéte-Kommission des Deutschen
Bundestages in ihrem Abschlussbericht,,Kultur in Deutschland* aus dem Jahr 2007
ausdriicklich Bezug auf die Rechtewahrnehmung der CELAS und fiihrte hierzu
aus:

,»Am Beispiel des weltweit filhrenden Musikverlags EMI Music Publishing
wird in Bezug auf die partielle Ausgriindung von CELAS deutlich, dass die
gegenwartige Struktur auch von groflen Primarverwertern infrage gestellt wird.
Durch den mit der GEMA abgeschlossenen Geschéftsbesorgungsvertrag ist
der Zugang fiir CELAS zu den Daten der GEMA er6ffnet, ohne die die Tétig-
keit der CELAS von vorneherein zum Scheitern verurteilt wére. Als eigen-
stindige Rechtsperson unterliegt die CELAS jedoch nicht den Beschriankun-
gen des Urheberrechtswahrnehmungsgesetzes. Damit stellt die GEMA eine
Struktur zur Verfiigung, die es CELAS erlaubt, ein fiir die Nutzer unverzicht-
bares Musikrepertoire zu lizenzieren, ohne dass die Pflichten des Urheber-
rechtswahrnehmungsgesetzes wie der doppelte Abschlusszwang, die Tarif-
kontrolle oder Staatsaufsicht greifen wiirden. Die eigens fiir EMI Music
Publishing errichtete Struktur fiihrt im Ergebnis zu einer wirtschaftlichen Pri-
vilegierung gegeniiber den iibrigen von der GEMA vertretenen Rechtsinha-
bern. Denn die Vorteile der kollektiven Rechtewahrnehmung werden glei-
chermallen genutzt.

Es besteht die Gefahr, dass dieses Modell der Mischform Schule macht. ... Der
Unterschied wire aus kulturpolitischer Sicht bedeutend: Wurde das Repertoire
zuvor zu den von der Verwertungsgesellschaft verdffentlichten Tarifen ver-
geben, geschihe dies nun nach den Tarifvorgaben des jeweiligen Primérver-
werters, gleichwohl aber unter Verwendung der Datenbanken, welche die Ver-
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wertungsgesellschaften mit den Treuhandgeldern ihrer Berechtigten aufgebaut
haben. Das vom Urheberrechtswahrnehmungsgesetz vorgegebene Gleichbe-
handlungsgebot und Willkiirverbot wire aufler Kraft gesetzt. Die von den Be-
rechtigten kraft Wahrnehmungsvertrag iibertragene treuhidnderische Ver-
pflichtung wiirde missachtet...

Verwertungsgesellschaften [miissen sich aber] darauf beschranken, ihren im
Urheberrechtswahrnehmungsgesetz verankerten Aufgaben nachzukommen
und nicht wirtschaftlich tdtig zu werden. Dazu gehort auch die Pflicht, dass
Verwertungsgesellschaften keine Dienstleistungen gegeniiber Dritten erbrin-
gen diirfen, die mit der Natur ihrer Tétigkeit unvereinbar sind. Insbesondere
sollten sich keine auf Gewinnerzielung ausgerichteten Tochterunternechmen
griinden und auch nicht Berechtigten, die fiir die Mitgliedschaft in der Ver-
wertungsgesellschaft qualifiziert wiren, Inkassodienstleistungen anbieten diir-
fen.«?75

Dementsprechend formulierte die Enquéte-Kommission folgende Handlungsemp-
fehlung:

,Die Enquéte-Kommission empfiehlt dem Deutschen Bundestag, den Ver-
wertungsgesellschaften gesetzlich zu untersagen, als Inkassounternehmen fiir
kommerzielle Unternehmen tétig zu werden, die auch als Berechtigte dieser
Verwertungsgesellschaften qualifiziert wiaren. Damit wird verhindert, dass
Berechtigte ihre Rechte der Tarithoheit der Verwertungsgesellschaft, der Ta-
rifiiberpriifung durch die Schiedsstelle und dem Abschlusszwang entziehen,
um sie anschlieend Verwertungsgesellschaften lediglich zur Verwaltung und
zum Inkasso nach Tarifvorgaben des jeweiligen Berechtigten zu iiberge-
ben. 276

Die Kritik der Enquéte-Kommission an der Wahrnehmungstétigkeit der CELAS
fokussiert sich somit in erster Linie darauf, dass die CELAS frei von jeglichen
Beschrinkungen des UrhWG operieren kann?’”. Ahnliche Kritik an der Nichtan-
wendbarkeit der gesetzlichen Wahrnehmungsbestimmungen erfuhr die CELAS

275
276

277

Vgl. Abschlussbericht der Enquéte-Kommission des Deutschen Bundestages ,,Kultur in
Deutschland*, 16. Wahlperiode 2007, Drs. 16/7000, S. 279 f.

Vgl. Abschlussbericht der Enquéte-Kommission des Deutschen Bundestages ,,Kultur in
Deutschland®, S. 285.

Die GEMA machte in ihrer offiziellen Stellungnahme zum Schlussbericht der Enquéte-
Kommission zwar die Zwénge der eingetretenen Marktverdnderung infolge der Kommis-
sions-Empfehlung vom 18.10.2005 deutlich; auf die Frage der Anwendbarkeit der wahr-
nehmungsrechtlichen Bestimmungen auf die Tétigkeit der CELAS ging die GEMA jedoch
nicht ein. Vgl. GEMA, Stellungnahme zum Schussbericht der Enquéte-Kommission ,,Kultur
in Deutschland® des Deutschen Bundestages, S. 6 ff.; online abrufbar unter (zuletzt abge-
rufen am 16.9.2009): http://www.gema.de/fileadmin/inhaltsdateien/presse/Stellungnah-
me 09 e.pdf.
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auch von Nutzerseite?’8. Eine behérdliche Qualifizierung der CELAS als Verwer-
tungsgesellschaft durch das DPMA wiirde damit die zentralen Kritikpunkte an de-
ren Wahrnehmungstatigkeit entkréften.

Nach Auffassung der GEMA hitte hingegen die Anwendbarkeit des im euro-
paweiten Vergleich vergleichsweise strengen UrhWG?7° auf die Tatigkeit der CE-
LAS eine gegeniiber den anderen européischen Gesellschaften nachteilige Wett-
bewerbsverzerrung zur Folge?80. In der Tat ist nicht von der Hand zu weisen, dass
die Einordnung der CELAS als Verwertungsgesellschaft und die damit verbundene
strenge Aufsicht den Standort Deutschlands fiir diese paneuropdische Zentralli-
zenzinitiative gefdhrden und das Risiko einer Abwanderung ins européische Aus-
land begriinden wiirde?3!. Gleichwohl kdnnen diese wirtschaftspolitischen Erwé-
gungen keinen Einfluss auf die Auslegung des deutschen Wahrnehmungsrechts
ausiiben. Es zeigt sich an dieser Stelle einmal mehr das dringende Bediirfnis einer
europaweiten Harmonisierung des Rechts der Verwertungsgesellschaften, um glei-
che Bedingungen fiir die grenziiberschreitende kollektive Lizenzierung von Urhe-
berrechten zu gewéhrleisten.

II. Auswirkungen auf die Tarifaufstellungspraxis der GEMA im Hinblick auf die
Online-Nutzung der Auffiihrungsrechte

Weitere rechtliche Fragestellungen schliefen sich an die (fehlerhafte) Verneinung
der Verwertungsgesellschaftseigenschaft der CELAS durch das DPMA an. Diese
betreffen insbesondere die Reichweite der wahrnehmungsrechtlichen Kontrolle
tiber die von CELAS mittelbar im Namen der GEMA wahrgenommenen Auffiih-
rungsrechte.

278 Vgl. BITKOM, Stellungnahme zur Mitteilung der Kommission iiber kreative Online-Inhalte
im Binnenmarkt (KOM (2007) 836) vom 29.2.2008, S. 6 f., online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 15.9.2009): http://www.bitkom.org/60376.aspx?url=Stellungnahmeent-
wurf zur EU-Online Mitteilung 2008-02-29 final.pdf&mode=0&b=Themen;  VPRT,
Stellungnahme zur Empfehlung der Kommission zu Online-Musikdiensten (2005/737/EC)
vom Juni 2007, S. 7 f., online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.9.2009): http://cir-
ca.europa.eu/Public/irc/markt/markt_consultations/library?l=/copyright_neighbouring/
collective_cross-border/vprt_depdf/ DE_1.0_&a=d.

279 Vgl. die Ubersicht iiber die europdischen Wahrnehmungsrechtsordnungen unten § 18. B.

280 Vgl. GEMA, Stellungnahme zum zum Schussbericht der Enquéte-Kommission ,,Kultur in
Deutschland* des Deutschen Bundestages, S. 8.

281 So Gerlach, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 3.
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1. Tarifaufstellungspflicht der GEMA bzgl. der Online-Auffithrungsrechte

Wie bereits oben ausgefiihrt?®2, unterliegt die Lizenzierung der Auffithrungsrechte
als Bestandteil der Online-Rechte auch dann den Beschrinkungen des UrhWG,
wenn nach der Entscheidung des DPMA die CELAS insgesamt nicht als Verwer-
tungsgesellschaft zu qualifizieren ist. Denn die GEMA ist neben der PRS als In-
haberin der digitalen Auffiihrungsrechte fiir das deutsche Territorium unzweifel-
haft an die wahrnehmungsrechtlichen Verpflichtungen gebunden, und zwar nicht
nur dann, wenn sie diese Rechte selbst lizenziert, sondern auch, wenn sie wie im
Falle der CELAS ein anderes Unternehmen zur mittelbaren treuhénderischen
Rechtewahrnehmung beauftragt. Dies hat auch CELAS selbst bestitigt?83. Daher
unterliegt die GEMA fiir die von ihr mittelbar administrierten Online-Auffiihrungs-
rechte dem Abschlusszwang zu angemessenen Tarifbedingungen, vgl. §§ 11
Abs. 1, 13 Abs. 3 UrhWG. Diesen Kontrahierungszwang kann die GEMA gegen-
iiber den Musiknutzern auch nicht mit der Argumentation einschranken, dass sie
die Erteilung der von ihr wahrgenommenen Auffithrungsrechte unter die aufschie-
bende Bedingung des Erwerbs weiterer erforderlicher Rechte von Dritten, wie etwa
der mechanischen Vervielfiltigungsrechte von CELAS, stellt?34. Die Einhaltung
des Tarifangemessenheitsgebots beziiglich des Auffiihrungsrechtsanteils kann da-
riiber hinaus im Wege der schiedsgerichtlichen Kontrolle (§ 14 UrhWG) iiberpriift
werden?83,

Der schiedsgerichtlichen Uberpriifung der Auffiihrungsrechtstarife zur Online-
Nutzung steht jedoch derzeit schlicht die Tatsache entgegen, dass die GEMA bis-
lang noch keine eigenstindigen Tarife fiir die verschiedenen Arten der Nutzung
der Online-Auffithrungsrechte geméf § 19a UrhG aufgestellt hat. Bisher haben
sowohl die GEMA als auch die paneuropédischen Zentrallizenzstellen CELAS und
PAECOL, an denen die GEMA als Lizenzgeberin der Auffithrungsrechte beteiligt

282 Vgl.oben § 17. A. V. 2. u. VIIL

283 Vgl. Wolf, Geschiftsfilhrer der CELAS, zitiert in Alich/Schmidt-Bischoffshausen,
GRUR 2008, 43, 45.

284 Vgl. hierzu LG Miinchen ZUM 2005, 920, 933. In dieser Entscheidung stellte das Gericht
im Zusammenhang mit der Einrdumung von Klingelton-Nutzungsrechten klar, dass die
GEMA aufgrund des Wahrnehmungszwangs nach § 11 Abs. 1 UrhWG die Vergabe der
Vervielfaltigungsrechte nicht vom Nachweis einer — nach damaliger Rechtslage zusétzlich
erforderlichen — Bearbeitungsgenehmigung durch den Komponisten bzw. Verlag im Sinne
einer aufschiebenden Bedingung abhéngig machen darf, wie es ihr Muster-Nutzungsvertrag
fiir Ruftonmelodien zum damaligen Zeitpunkt vorsah. Dieser zweigleisigen Lizenzertei-
lungspraxis hat der BGH im Ubrigen mittlerweile Einhalt geboten; vgl. BGH
GRUR 2009, 395 ff. — Klingeltone fiir Mobiltelefone, mit Anm. Schulze; dazu auch oben
§3.B.1IL 2.

285 Nach § 16 Abs. 1 UrhWG ist die Durchfiihrung des Schiedsverfahrens sogar bei Klagen
iiber die Tariffestlegung eine von Amts wegen zu priifende Prozessvoraussetzung, dessen
Unterbleiben zu einer Klageabweisung als unzuléssig fiihrt. Vgl. Schulze, in: Dreier/Schul-
ze, UrhG, § 16 UrhWG, Rn. 2.
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ist, die Online-Nutzungsrechte nur als ein einheitliches Recht zu einheitlichen Ver-
giitungssitzen vergeben. Dementsprechend hat die GEMA zwar eine Reihe unter-
schiedlicher Tarife zur Online-Nutzung verdffentlicht?8%; jedoch umfassen diese
stets beide Bestandteile des Vervielféltigungs- und das Auffiihrungsrechts und
weisen nicht den auf das Auffiihrungsrecht entfallenden Tarifanteil gesondert
aus?¥’, Hingegen hilt sie bisher keine eigenstindigen Tarife bereit, die sich allein
auf den von ihr im Rahmen der Lizenzvergabe durch CELAS und PAECOL ver-
walteten Auffithrungsrechtsanteil beziehen.

Folgt man daher der Ansicht des DPMA, die CELAS insgesamt nicht als eine
Verwertungsgesellschaft im Sinne von § 1 Abs. 1 UrhWG einzustufen, stellt sich
in diesem Zusammenhang die Frage, ob und inwieweit die GEMA im Hinblick auf
die bei ihr liegenden Online-Auffiihrungsrechte, die teilweise die CELAS ebenso
wie PAECOL in Vertretung der GEMA wahrnehmen, zur Aufstellung separater
Tarife verpflichtet ist.

Die §§ 13 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 UrhWG konstituieren grundsétzlich die Pflicht von
Verwertungsgesellschaften, Tarife {iber die von ihnen geforderten Vergiitungen
aufzustellen und diese im Bundesanzeiger zu verdffentlichen. Kommt eine Ver-
wertungsgesellschaft der Tarifaufstellungspflicht nicht nach, kann die Aufsichts-
behorde sie hierzu auffordern und, falls sie dem nicht nachkommt, im Extremfall
sogar die Erlaubnis widerrufen, vgl. § 2i.V.m. § 4 Abs. 1 Nr.2 UrhWG?2#. Eine
Verwertungsgesellschaft muss gleichwohl nicht fiir jeden nur denkbaren Einzelfall
gesonderte Tarife vorsehen?®. Entsprechend dem Sinn und Zweck der Tarifauf-
stellungspflicht gemdB3 § 13 Abs. 1 S.1 UrhWG ergibt sich aber, dass Verwer-
tungsgesellschaften jedenfalls zur Aufstellung von Tarifen fiir typische Nutzungs-
handlungen verpflichtet sind?®°. Denn § 13 Abs. 1 UrhWG soll einerseits sicher-
stellen, dass die Verwertungsgesellschaften alle gleich gelagerten Nutzungsvor-
ginge im Interesse der Allgemeinheit gleich behandeln und abrechnen (sog.
Gleichbehandlungsgebot), und andererseits verhindern, das die Verwertungsge-
sellschaften in jedem Einzelfall {iber die Art und Hohe der Lizenzgebiihren neu

286 Vgl. dazu oben § 2. D. I. 3. a).

287 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.3.6., S. 54. So war bereits in
der Vergangenheit der konkrete Tarifanteil des Auffiihrungsrechts am Gesamttarif des On-
line-Nutzungsrechts unklar. Da jedoch die GEMA vor den Herausnahmeinitiativen der an-
gloamerikanischen Musikverlage beide Bestandteile des Online-Rechts aus eigener Hand
auf Grundlage einheitlicher Tarife lizenzieren konnte, war insoweit keine tarifliche Auf-
spaltung in separate Vervielfaltigungs- und Auffithrungsrechtstarife geboten.

288 Es besteht jedoch kein subjektives Recht des individuellen Werknutzers gegeniiber der
Verwertungsgesellschaft, Tarife aufzustellen; vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG,
§ 13 UrhWG, Ra. 3.

289 Vgl. Schricker/Reinbothe, UrhG, § 13 WahrnG, Rn. 1; Schulze, a.a.O., Rn. 6; v. Gamm,
Festschrift Fir Nirk, S.314, 317, BGH GRUR 1983, 565, 567 — Tarifiiberpriifung II,
Schiedsstelle beim DPMA ZUM 1987, 183, 185.

290 Vgl. Gerlach, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 13 UrhWG, Rn. 2.
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verhandeln miissen®!. Der Zweck zur Aufstellung von Tarifwerken besteht daher
vornehmlich darin, bestimmte Sachverhalte in ihren typischen Gegebenheiten
schematisch zu erfassen?2, Deutet daher ein Einzelfall darauf hin, dass mit weite-
ren vergleichbaren Fillen zu rechnen ist, muss die Verwertungsgesellschaft die
Vergiitung dieser Nutzungsart durch einen einheitlichen Tarif regeln??3.

Vorliegend besteht die Verpflichtung der GEMA, eigenstindige Tarife fiir sémt-
liche typischen Nutzungshandlungen der Auffiihrungsrechte im Internet- und Mo-
bilfunkbereich aufzustellen, soweit die entsprechenden Online-Nutzungsrechte
von der GEMA selbst nicht mehr vollstindig und nach einem einheitlichen Tarif
lizenziert werden kdnnen. Aufgrund der Herausnahme grof3er Teile der mechani-
schen Vervielféltigungsrechte zur interaktiven Online-Nutzung durch die anglo-
amerikanischen Musikverlage ist die GEMA insoweit nicht mehr in der Lage,
vollstindige Online-Nutzungsrechte einzurdumen; indes kann sie weiterhin die
Auffithrungsrechte des grofiten Teils des Weltrepertoires im Internet- und Mobil-
funkbereich vergeben?**. Da die GEMA Teile dieser Auffiihrungsrechte nicht nur
im Einzelfall, sondern im Rahmen ihrer Beteiligung an CELAS (betreffend die
angloamerikanischen Auffithrungsrechte von EMI Music Publishing) und PAE-
COL (beziiglich der angloamerikanischen Wiedergaberechte von Sony/ATV Mu-
sic Publishing) gerade auch fiir typisierte Massennutzungen (mittelbar) lizenzieren
lasst, ist sie nach den oben genannten Kriterien nach § 13 Abs. 1 UthWG zur Ta-
rifaufstellung angehalten. Dies betrifft freilich nur die typischen Nutzungshand-
lungen bei den interaktiven On-Demand-Auswertungsformen einschlieBlich der
Rechte zur Klingeltonnutzung gemiB § 19 a UrhG. Keine tarifliche Aufspittung in
den Auffithrungs- und Vervielfaltigungsrechtsbestandteil ist hingegen bei den li-
nearen Online-Sendeformen wie Simulcasting und Webcasting geboten, die bisher
weiterhin vollumféanglich im herkdmmlichen Wahrnehmungssystem des nationa-
len One-Stop-Shops von der GEMA lizenziert werden konnen.

Im Hinblick auf die wirtschaftlich relevanten interaktiven Online-Nutzungsfor-
men ist eine von § 13 Abs. 1 UrhWG bezweckte Gleichbehandlung derzeit ohne
separate Tarife der GEMA fiir das digitale Auffiihrungsrecht nicht gesichert. Es
besteht noch nicht einmal die Garantie dafiir, dass die betreffenden Auffithrungs-
rechtstarife bei den beiden Zentrallizenzunternehmen CELAS und PAECOL, an
denen die GEMA teilweise (CELAS) bzw. vollstindig (PAECOL) als Lizenzge-
berin der Auffithrungsrechte beteiligt ist, tatsédchlich identisch sind. Was somit die
Tarifbedingungen der GEMA anbelangt, ist die mittelbare Rechtewahrnehmung

291 Vgl. Amtl. Begr. zum RegE, v.23.3.1962, BT-Drs. 1V/271, S.17; Schricker/Reinbo-
the, a.a.0.; BGH GRUR 2004, 669, 671 — Musikmehrkanaldienst.

292 Vgl. BGH GRUR 1974, 35, 37 — Musikautomat; BGH GRUR 1988, 373, 376 — Schallplat-
tenimport I11.

293 Vgl. Schulze, ZUM 1999, 827, 832.

294 Vgl. dazu oben § 16. A. 1.

337



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

durch die CELAS bzw. PAECOL somit im hohen Maf3e intransparent und wahr-
nehmungsrechtswidrig. Wenn das DPMA die CELAS schon (zu Unrecht) nicht als
Verwertungsgesellschaft im Sinne der §§ 1 Abs. 1, Abs. 4 UrhWG eingestuft hat,
muss es konsequenterweise die GEMA zumindest im Rahmen seiner repressiven
Aufsichtstatigkeit gemaB § 19 Abs. 1 UrhWG dazu auffordern, eigenstéindige Ta-
rife zur Internet- und Mobilfunknutzung ihrer Online-Auffithrungsrechte aufzu-
stellen und zu verdffentlichen, wie es die §§ 13 Abs. 1 und Abs. 2 UrhWG zwin-
gend vorsehen.

2. Kriterien fiir die Berechnung der GEMA-Tarife fiir die Nutzung der
Auffithrungsrechte im Online-Bereich

AbschlieBend soll der Frage nachgegangen werden, nach welchen Kriterien die
angemessene Hohe der von der GEMA aufzustellenden Auffithrungsrechtstarife
zu bestimmen sind.

Vorgaben fiir die Angemessenheit von Tarifen enthélt § 13 Abs. 3 UthWG. Als
Ausgangspunkt dient dabei der Grundsatz, den Urheber tunlichst am wirtschaftli-
chen Nutzen seines Werkes zu beteiligen??3. Berechnungsgrundlage fiir die Tarife
sollen daher nach § 13 Abs. 3 S. 1 UrhWG primir die geldwerten Vorteile sein, die
durch die Verwertung erzielt werden. Hierfiir sind die Bruttoumsétze, nicht aber
der erzielte Gewinn maBgeblich?*®. Subsidiér kénnen auch andere Berechnungs-
grundlagen zur Tarifbestimmung herangezogen werden, vgl. §13 Abs.3
S.2 UrhWaG. Ist nach diesen Kriterien der jeweilige Beteiligungssatz fiir die ver-
schiedenen interaktiven Online-Nutzungen der Auffiihrungsrechte gemél
§ 19 a UrhG ermittelt, gibt § 13 Abs. 3 S. 3 UrhWG den Verwertungsgesellschaften
zwingend auf, bei der Tarifgestaltung den Anteil der Werknutzung am Gesamt-
umfang des Verwertungsvorganges angemessen zu beriicksichtigen, was zu einem
Abschlag beim oben ermittelten Beteiligungsgrundsatz fiihren kann?%7. Im vorlie-

295 Vgl. BGH GRUR 1986, 376, 378 — Filmmusik.

296 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 13 UrhWG, Rn. 16 m.w.N. Die Zuldssigkeit der
Tarifberechnung in Form von prozentualen Umsatzanteilen durch Verwertungsgesellschaf-
ten hat der EuGH im Hinblick auf Art. 102 AEUV (ex-Art. 82 EG) wiederholt bestatigt.
Vgl. zuletzt EuGH, Urteil vom 11. 12. 2008, Rs. C-52/07, GRUR 2009, 421 ff. — Kanal
Su. TV 4 AB/STIM, wonach eine Verwertungsgesellschaft seine faktische Monopolstellung
nicht missbrauchlich ausnutzt, wenn sie fiir die Vergiitung der Auswertung urheberrechtlich
geschiitzter Musikwerke ein auf den Umsatz bezogenes Vergiitungsmodell anwendet, so-
weit dabei die so ermittelte Vergiitung im angemessenen Verhiltnis zum tatsachlichen Nut-
zungsumfang der Musikwerke steht und es keine andere Methode gibt, nach der die Nutzung
dieser Werke und der Zuschaueranteil genauer festgestellt und mengenméBig bestimmt
werden konnen, ohne dass dies zugleich zu einer unverhaltnisméafBigen Erhéhung der Kosten
der Verwaltung und der Uberwachung der Nutzung der genannten Werke fithren wiirde.

297 Vgl. Gerlach, in: Wandtke/Bullinger, UrhG, § 13 UrhWG, Rn. 12.
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genden Fall der Online-Nutzung kommen bei der Aufstellung der Auffiihrungs-
rechtstarife Abziige in zweifacher Hinsicht in Betracht:

Wie bereits ausgefiihrt?®8, sind bei dem Kombinationsrecht der Online-Musik-
nutzung stets zwei urheberrechtliche Nutzungsrechte, das Auffiihrungs- sowie das
Vervielfaltigungsrecht, betroffen. Daher stellt sich die Frage, ob bei der Bemessung
der Vergiitungshohe fiir die Nutzung der Auffiihrungsrechte zu beriicksichtigen ist,
dass zwingend noch zusétzlich Vervielfaltigungsrechtslizenzen einzuholen sind.
Der BGH hat in seiner Entscheidung Sender Felsberg festgestellt, dass sich die
Tatsache, dass die geldwerten Vorteile des Verwerters durch weitere Vergiitungs-
anspriiche Dritter gemindert sind, grundsétzlich tarifmindernd auswirken kann, um
eine doppelte Belastung von Vergiitungsanspriichen zu vermeiden?%®. Die Schieds-
stelle am DPMA hat diesen Gedanken in einem der Online-Nutzung vergleichbaren
Fall aufgegriffen und fortgefiihrt. In ihrem Einigungsvorschlag zum Tarif fiir Klin-
geltone im Schiedsverfahren zwischen der BITKOM?3% und GEMA, zu deren Nut-
zung nach damaliger Lizenzerteilungspraxis neben den Vervielfaltigungsrechten
der GEMA zusitzlich die Einwilligung des Urhebers bzw. des Verlags erforderlich
war30!, fithrte die Schiedsstelle aus:

,,Die Schiedsstelle hélt jedoch eine Reduzierung des oben ermittelten Lizenz-
satzes ... flir erforderlich. Es ist zwischen den Beteiligten dieses Verfahrens
nicht streitig, dass die Mitglieder des Antragstellers [BITKOM] zur Abgeltung
von Eingriffen in das Urheberpersonlichkeitsrecht beachtliche individuelle
Zahlungen an die Rechtsinhaber leisten miissen, um Ruftonmelodien recht-
miBig anbieten zu kénnen. Der Antragsteller spricht zutreffend davon, von der
Antragsgegnerin [GEMA] lediglich ein Rumpfrecht erhalten zu kénnen. Zwar
ist der Antragsgegnerin darin zuzustimmen, dass diese Problematik keine un-
mittelbare Tariffrage ist. Grund und Hohe dieser Zahlungen unterliegen auch
nicht den Regelungen des Urheberrechtswahrnehmungsgesetzes. Dennoch
hilt die Schiedsstelle aus Billigkeitsgriinden eine Beriicksichtigung dieses
Umstands bei der Bemessung des Lizenzsatzes fiir angemessen. ... Die von der

298 Vgl. oben § 3. B.

299 Vgl. BGH ZUM 2003, 225, 228 — Sender Felsberg. Gegenstand der Entscheidung waren
franzdsischsprachige Rundfunksendungen, die vom grenznahen deutschen Gebiet aus be-
stimmungsgemél ins unmittelbar angrenzende Frankreich gesendet wurden. Zur Bemes-
sung der Hohe der Vergiitungsanspriiche fiihrte der BGH aus, dass die geldwerten Vorteile
im Sinne von § 13 Abs. 3 S. 1 UrhWG dann gemindert sind, wenn die Rundfunksendungen
nicht nur mit den von der deutschen Verwertungsgesellschaft (hier: GVL) wahrgenomme-
nen inldndischen Vergiitungsanspriichen belastet sind, sondern zusitzlich auch mit An-
spriichen, die den Rechtsinhabern nach franzésischem Recht zustehen, weil die Rundfunk-
sendungen auf den Empfang durch die Offentlichkeit in Frankreich abzielen.

300 Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V.

301 Diesem zweistufigen Lizenzierungsverfahren hat der BGH mittlerweile Einhalt geboten;
vgl. BGH GRUR 2009, 395 ff. — Klingeltone fiir Mobiltelefone, mit Anm. Schulze; dazu
auch oben § 3. B. IIL. 2.

339



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Antragsgegnerin nach dem Tarif VR-OD 1 iibertragenen Rechte sind nicht
ausreichend, Ruftonmelodien rechtmiBig auf dem Markt anbieten zu kdnnen.
Vielmehr muss daneben noch der Vergiitungsanspruch der Urheber wegen der
durch die Verkiirzung und Verwendung ihrer Werke als Ruftonmelodie erfol-
genden Beeintrachtigung des Urheberpersonlichkeitsrechts erfiillt werden. ...
Die Rechtsinhaber erhalten also zum einen eine Vergiitung nach dem Tarif
VR-OD 1 und zum anderen eine individuelle Vergiitung zur Abgeltung der
Beeintrachtigung des Urheberpersonlichkeitsrechts. Eine Beriicksichtigung
dieser zusitzlichen Zahlungen im Rahmen der Ermittlung des angemessenen
Lizenzsatzes ist insbesondere deshalb gerechtfertigt, da dieselben Rechtsin-
haber — allerdings aus zwei verschiedenen Rechtsgriinden — Zahlungen erhal-
ten.Soweit die Antragsgegnerin diesen Argumenten mit rechtlich zutreffender
Begriindung entgegnet, dass es sich dabei um Vergiitungszahlungen handelt,
die nicht der kollektiven Rechtewahrnehmung unterfallen, ist kein anderes Er-
gebnis gerechtfertigt. Aus Sicht der Mitglieder des Antragstellers erhalten die
Rechtsinhaber eine Doppelvergiitung. Die Tatsache, dass deren Vorgehen
rechtlich als zulédssig angesehen wird, steht einer Deckelung der insgesamt zu
zahlenden Summe aus Billigkeitsgriinden nicht entgegen. Nur so kann der
Tatsache ausreichend Rechnung getragen werden, dass die Mitglieder des An-
tragstellers zwar eine tarifmafBige Vergiitung fiir Ruftonmelodien zahlen, letzt-
lich mit den tibertragenen Rechten aber noch keine Ruftonmelodien anbieten
diirfen.*302

Die beiden Fallkonstellationen sind insoweit vergleichbar, da auch die Online-
Nutzung bei den paneuropdischen Zentrallizenzunternehmen letztlich ein zweistu-
figes Lizenzierungsverfahren erfordert. Auch wenn die CELAS bzw. PAECOL an
die Musikverwerter ein einheitliches Online-Recht vergeben, handelt es sich in
Wahrheit doch um zwei getrennte Lizenzierungsvorgéinge von zwei verschiedenen
Rechtsinhabern. Dariiber hinaus unterliegt eines der beiden Vergiitungszahlungen
(nach Ansicht des DPMA) nicht der kollektiven Rechtewahrnehmung und damit
nicht den zwingenden Tarifvorgaben des UrhWG. Ubertriigt man somit die Grund-
sdtze der Schiedsstellenentscheidung auf den vorliegenden Fall der aufgespaltenen
Lizenzvergabe durch die CELAS und PAECOL, ist daher auch hier bei der Be-
stimmung der Vergiitungshohe des von der GEMA mittelbar vergebenen Auffiih-
rungsrechts aus Billigkeitserwagungen tarifmindernd zu beriicksichtigen, dass der
Musiknutzer noch ein weiteres (mechanisches) Nutzungsrecht von anderer Seite
zur rechtmdfBigen Online-Nutzung erwerben muss.

302 Vgl. Einigungsvorschlag der Schiedsstelle fiir Klingeltone zwischen der GEMA und BIT-
KOM vom 24.10.2006, ZUM 2007, 77, 82.
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Im Hinblick auf die Hohe des Abzugs wird ma3geblich sein, welcher Nutzungs-
anteil dem Auffiihrungsrecht im Vergleich zum Vervielfaltigungsrechtsanteil bei
der jeweiligen Online-Verwertungsform zukommt. Hierfiir wird zwischen den
verschiedenen Online-Nutzungsarten zu differenzieren sein: Wéhrend bei Down-
load-Nutzungen, bei denen die Musikwerke auf den Endgerdten der Nutzer ge-
speichert werden, der Nutzungsschwerpunkt beim Vervielféltigungsrecht liegt,
wird umgekehrt der Auffithrungsrechtsanteil bei den interaktiven Streaming-An-
geboten hoher zu bemessen sein33, In jedem Fall aber werden die von der GEMA
aufzustellenden Auffithrungsrechtstarife bei allen Online-Nutzungsformen deut-
lich niedriger als die vormalig ver6ffentlichten einheitlichen, beide Rechtsbestand-
teile umfassenden Online-Tarife sein.

Dariiber hinaus stellt auch der Umfang der Rechtewahrnehmung in Bezug auf
das von der Verwertungsgesellschaft reprisentierte Repertoire ein Kriterium bei
der Taritbemessung dar. So ist als tarifmindernder Gesichtspunkt anerkannt, wenn
die Verwertungsgesellschaft nicht die Rechte des gesamten Weltrepertoires, son-
dern nur von einem Teil des gesamten Werkbestandes wahrnimmt, etwa weil hin-
sichtlich derselben Werkart konkurrierende Verwertungsgesellschaften existieren
oder weil die Rechte ausldndischer Urheber nicht von der betreffenden Verwer-
tungsgesellschaft wahrgenommen werden3%, Soweit auch Teile der Auffiihrungs-
rechte der Wahrnehmungsbefugnis der GEMA entzogen sind3%, miisste somit auch
dies — im entsprechenden Umfang — zur einer weiteren Verringerung der Auffiih-
rungsrechtstarife der GEMA fiihren30,

303 Die unterschiedlichen Nutzungsschwerpunkte zwischen dem Auffiihrungs- und Verviel-
faltigungsrecht manifestieren sich in entsprechender Weise bei den Verteilungspldnen der
Verwertungsgesellschaften zur Online-Nutzung, wonach bei Download-Nutzungen regel-
méBig der groBere Teil der Lizenzgebiihren auf das Vervielfdltigungsrecht entfillt und bei
Streaming-Nutzungen umgekehrt; vgl. dazu oben § 14. C.

304 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 13 UrthWG, Rn. 16; Strittmatter in: Moser/Scheu-
ermann (Hrsg.), S. 687, 699; Schiedsstelle beim DPMA ZUM 1988, 471, 476 f.; Schieds-
stelle beim DPMA ZUM 2005, 257, 263 — Gesamtvertrag Lesezirkel.

305 Soweit ersichtlich, werden bislang die franzdsischen, spanischen und italienischen Auf-
fithrungsrechte exklusiv von der Armonia-Initiative wahrgenommen und stehen daher den
iibrigen Verwertungsgesellschaften nicht mehr tiber die Gegenseitigkeitsvertrage zur Ver-
figung. Vgl. bereits oben § 9. G. und § 16. A. 11

306 Vgl. in diesem Zusammenhang auch die entsprechende Argumentation des Internet-Portals
YouTube im Rahmen ihrer Vergiitungsverhandlungen mit der GEMA im Mérz/April 2009,
in: Rabe, YouTube: Gebiihrenstreit mit Gema - Heute kein nackter Wille, Artikel vom
3.4.2009, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009): http://www.sueddeut-
sche.de/kultur/347/463952/text/print.html; siche auch Google, Inc./YouTube, LLC, Obser-
vations to the Commission of the European Union on the Commission Recommendation
of 18 October 2005 (2005/737/EC) vom 28.6.2007, S. 15, Rn. 19; online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 19.9.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consulta-
tions/library?l=/copyright neighbouring/collective cross-border/google-youtube enpdf/

EN 1.0 &a=d.
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§ 18. Europarechtliche Einfliisse auf das nationale
Wahrnehmungsrecht bei der grenziiberschreitenden
kollektiven Rechtewahrnehmung

A. Fragestellung

Durch die multiterritoriale Lizenzvergabe, wie sie bei den neu geschaffenen Zen-
trallizenzvergabestellen im Online-Bereich mittlerweile {iblich und auch bei den
Verwertungsgesellschaften infolge der CISAC-Entscheidung vom 16. Juli 2008
zunehmend zu erwarten ist, riickt eine neue Problematik ins Blickfeld, die bislang
von der Europidischen Kommission noch nicht in tiefgreifendem MaBe aufgegriffen
und untersucht wurde:

Wie bereits oben im Zusammenhang mit der Tarifgestaltung der paneuropii-
schen Zentrallizenzinitiativen ausgefiihrt wurde37, ist der ortliche Anwendungs-
bereich der verschiedenen mitgliedstaatlichen Wahrnehmungsgesetze stets auf das
jeweilige nationale Territorium beschrénkt; gleichzeitig sind jedoch die inléndi-
schen Wahrnehmungsbestimmungen auch auf ausldndische Verwertungsgesell-
schaften, soweit sie im Inland titig werden sowie dem personlichen und sachlichen
Anwendungsbereich des dortigen Wahrnehmungsrechts unterfallen, zwingend an-
zuwenden. Dies fithrt im Rahmen der paneuropéischen Lizenzvergabe dazu, dass
eine Verwertungsgesellschaft die Wahrnehmungsgesetze in jedem EU-Mitglied-
staat, in dem sie tatig wird, d.h. also im Extremfall bis zu 27 Wahrnehmungs-
rechtsordnungen, beachten muss. Deren Befolgung wird zusétzlich durch die Tat-
sache erschwert, dass die verschiedenen europédischen Wahrnehmungsbestimmun-
gen zum Teil erheblich voneinander abweichen.

Es ist daher nicht von der Hand zu weisen, dass die mitgliedstaatlichen Wahr-
nehmungsgesetze sowie deren inhaltliche Divergenzen die kollektive Rechtever-
waltung von Verwertungsgesellschaften in den anderen Mitgliedstaaten gewaltig
erschweren kann. In diesem Zusammenhang ist aber zu beachten, dass die Mit-
gliedstaaten bei der gesetzlichen Regulierung von Verwertungsgesellschaften, so-
weit grenziiberschreitende Sachverhalte betroffen sind, an europarechtliche Vor-
gaben gebunden sind. Europdisches Primir- und Sekundarrecht genief3t uneinge-
schrinkten Anwendungsvorrang vor jeglichem nationalen Recht3%8. Soweit daher
zwingende wahrnehmungsrechtliche Bestimmungen die grenziiberschreitende Ta-

307 Vgl. dazu eingehend oben § 14. B. 11. 2.
308 Vgl. EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, S. 1251, 1269 — Costa/ENEL; EuGH, Rs. 11/70, Slg. 1970,
S. 1125 — Internationale Handelsgesellschafi.
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tigkeit von Verwertungsgesellschaften in Europa erschweren, wird dabei zwangs-
laufig die Frage nach der Vereinbarkeit mit europdischem Recht, insbesondere mit
der nach Art. 56 ff. AEUV (ex-Art. 49 ff. EG) primérrechtlich garantierten Dienst-
leistungsfreiheit, aufgeworfen. Ferner stellt sich die Frage nach dem Einfluss der
im Dezember 2006 erlassenen und inzwischen umgesetzten Dienstleistungsricht-
linie3%.

Nach einem Uberblick iiber die Divergenzen der bislang nicht harmonisierten
europdischen Wahrnehmungsgesetze (unten B.) wird im Folgenden an ausgewéhl-
ten Beispielen untersucht, inwieweit die nationalen Wahrnehmungsbestimmungen
mit europdischem Primérrecht vereinbar sind (unten C.). Ferner ist der Einfluss der
Dienstleistungsrichtlinie néher zu beleuchten (unten D.). AbschlieBend sollen Lo-
sungsmoglichkeiten und Vorschldge zur europaweiten Harmonisierung des Wahr-
nehmungsrechts skizziert werden (unten E.).

B. Divergenzen zwischen den nationalen
Wahrnehmungsrechtsordnungen der Mitgliedstaaten

In den meisten europdischen Rechtsordnungen ist eine spezialgesetzliche Regu-
lierung und Kontrolle der Tatigkeit von Verwertungsgesellschaften vorgese-
hen3'0. Aufgrund der uneinheitlichen historischen Entwicklung der kollektiven
Rechtewahrnehmung in den einzelnen Mitgliedstaaten weisen die verschiedenen
europdischen Wahrnehmungsgesetze jedoch teilweise erhebliche Unterschiede
auf. Obwohl die Europidische Kommission bereits in ihrer Mitteilung ,,Die Wahr-
nehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt*
vom 16. April 20043!! einen Harmonisierungsbedarf ausdriicklich festgestellt hat-
te, ist bislang ein europaweit einheitlicher Mindeststandard fiir das Recht der Ver-
wertungsgesellschaften noch nicht eingefiihrt worden312.

Es wird bisweilen versucht, die mannigfaltigen Ausgestaltungen der verschie-
denen nationalen Wahrnehmungsrechtsordnungen zu klassifizieren, was ange-

309 Vgl. Richtlinie 2006/123/EG iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt vom 12.12.2006,
ABI. 2006, Nr. L 376 vom 27.12.2006.

310 Eine detaillierte Ubersicht hierzu bietet KEA, The Collective Management of Rights in
Europe, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 18.9.2009): http://www .keanet.eu/re-
port/collectivemanpdffinal.pdf. Englischsprachige Fassungen der Urheberrechts- und
Wahrnehmungsgesetze der meisten européischen Staaten finden sich auf der Homepage der
WIPO, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 18.9.2009): http://www.wipo.int/clea/
en/.

311 Vgl. oben § 6. B.

312 Vgl. zu den Harmonisierungsbestrebungen der Europdischen Kommission im Bereich der
kollektiven Rechtewahrnehmung eingehend oben § 6 u. § 8.
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sichts ihrer Vielfalt kein leichtes Unterfangen ist. Nach Guibault/van Gompel3!3
und Tuma3!4 sind zumindest drei verschiedene Wahrnehmungsrechtsmodelle, ge-
messen am jeweiligen Grad der Kontrolle, auszumachen: Danach findet sich die
strengste Konzeption in Lindern wie beispielsweise Deutschland und Osterreich,
wo die Verwertungsgesellschaften einer 6ffentlich-rechtlichen Regulierung unter-
liegen, welche nicht nur eine behérdliche Griindungskontrolle, sondern auch eine
laufende staatliche Aufsicht iiber die Einhaltung einer Vielzahl spezieller Wahr-
nehmungsvorschriften vorsieht3!3. Den Gegenpol dazu bildet das Wahrmehmungs-
recht etwa in GroBbritannien, Irland und Polen®!®. Hier unterfallen die Verwer-
tungsgesellschaften grofitenteils lediglich den allgemeinen privatrechtlichen Vor-
schriften, die behordliche Kontrolle beschrankt sich in diesen Landern auf die Ta-
rifkontrolle3'”. Zwischen diesen Extremen bewegen sich die Wahrnehmungs-
rechtsordnungen der meisten anderen européischen Mitgliedstaaten. Als Beispiel
fiir das Modell des ,,Mittelwegs mag hierbei das franzodsische System dienen, das
eine im Vergleich zu GroBbritannien weitergehende verwaltungsmifBige Kontrolle
vorsieht, ohne jedoch den strengen regulatorischen Rahmen des deutschen UrhWG
nachzubilden3'3.

Bei einem Vergleich der verschiedenen Elemente der Regulierung der kollek-
tiven Rechtewahrnehmung im Einzelnen — dazu zihlen im Wesentlichen die
Griindungskontrolle, die laufende behdrdliche Aufsichtstitigkeit, die zwingenden
Vorgaben im Innenverhaltnis zu den Rechtsinhabern wie auch im Auf3enverhiltnis
zu den Musiknutzern sowie weitere Verpflichtungen zur Transparenz —, wird dieses
Mosaik divergierender Wahrnehmungsbestimmungen in Europa offenkundig:

313 Vgl. Guibault/Gompel, in: Gervais (Hrsg.), S. 125 ff.

314 Vgl. Tuma, E.IP.R. 2006, S. 220, 221.

315 Vgl. Guibault/Gompel, in: Gervais (Hrsg.), S. 127 f.

316 Neben diesen Landern verfiigen heute, soweit ersichtlich, nur noch die beiden Mitglied-
staaten Estland und Schweden tiber keine spezielle gesetzliche Kontrolle von Verwertungs-
gesellschaften. Allerdings besteht auch in diesen Rechtsordnungen in geringem Umfang
eine gesetzliche Regulierung der kollektiven Rechtewahrnehmung: Vgl. fiir das estnische
Recht die Regelungen in §§ 76 ff. estnisches UrhG (v. 11.11.1992 i.d.F. vom 15.2.2000) und
insb. das fakultative Mediationsverfahren in § 87' Abs. 3 estnisches UrhG. Betr. das schwe-
dische Recht vgl. Art. 26 m, 42 a schwedisches UrhG (v.3.12.1960, Nr. 1960:729, i.d.F.
v. 1.7.2005) und das spezifische Mediationsverfahren in Art. 52 a schwedisches UrhG im
Fall einer Lizenzierungsverweigerung bei der Kabelweiterleitung. Daneben besteht ein
spezielles Gesetz zur Regelung von Mediationsverfahren in bestimmten Urheberrechtsan-
gelegenheiten (Gesetz {iber Mediation in Urheberstreitigkeiten, Nr. 1980:612, i.d.F. vom
1.7.1995).

317 Vgl. Suthersanen, in: Barendt/Firth (Hrsg.), S.23. Vgl. zur Tarifkontrolle bereits oben
§14.B. L

318 Vgl. umfassend zur kollektiven Rechtewahrnehmung in Frankreich Piaskowski, in: Ger-
vais (Hrsg.), S. 153 ff.
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In einigen europiischen Staaten, wie etwa in Italien, Osterreich, in der Tsche-
chischen Republik3!'® und Ungarn3?0 verfiigen die Verwertungsgesellschaften iiber
eine gesetzliche Monopolstellung. So ist etwa der italienischen SIAE die alleinige
kollektive Musikrechtewahrnehmung qua Gesetz zugewiesen3?!. Auch nach os-
terreichischem Wahrnehmungsrecht darf fiir die kollektive Verwaltung eines be-
stimmten Rechtsbereichs jeweils nur eine einzige Verwertungsgesellschaft titig
werden322. Im Fall, dass sich zwei oder mehr Gesellschaften um die gleiche Be-
triebsgenehmigung bewerben sollten, sieht das Osterreichische VerwGesG eine
Genehmigungserteilung zugunsten derjenigen Gesellschaft vor, von der zu erwar-
ten ist, dass sie diese Aufgaben und Pflichten am besten erfiillen wird; das Gesetz
geht dabei im Zweifel davon aus, dass die bereits bestehende Verwertungsgesell-
schaft diese Vorgaben besser erfiillt als solche, denen noch keine Betriebsgeneh-
migung erteilt worden ist, vgl. § 3 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 osterreichisches VerwGesG.
Angesichts dessen, dass die fiir die Verwaltung von Musikurheberrechten betrof-
fenen Rechtekategorien bereits von der AKM (Auffiihrungsrechte) und der Austro-
Mechana (Vervielfaltigungsrechte) wahrgenommen werden, ist daher der Zugang
anderer Verwertungsgesellschaften erheblich erschwert.

Demgegeniiber bevorzugen andere Wahrnehmungsrechtsordnungen in Europa
eine lediglich faktische Monopolstellung von Verwertungsgesellschaften: So sah
etwa der deutsche Gesetzgeber bei der Schaffung des UrhWG aus verfassungs-
rechtlichen Griinden von der Gewéhrung eines gesetzlichen Monopols ab, lief3 sich
aber gleichwohl von der Vorstellung leiten, zum Zwecke groitmdglicher Effizienz
den Verwertungsgesellschaften zumindest eine faktische Monopolstellung durch
die Normierung von Zulassungsbeschriankungen zu belassen323,

Des Weiteren geben mehrere nationale Gesetzgeber eine bestimmte Rechtsform
fiir Verwertungsgesellschaften vor. So ist in Frankreich die biirgerliche Gesell-

319 Vgl. Art. 98 (6) (c) tschechisches UrhG (7.4.2000; Nr. 121/2000); online abrufbar unter
(zuletzt  abgerufen am  18.9.2009):  http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?
lang=EN&id=962.

320 Vgl. Art. 86 (3) ungarisches UrhG (1999, Nr. LXXVI); online abrufbar unter (zuletzt ab-
gerufen am  18.9.2009):  http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?lang=EN&id
=2213#P473_86098.

321 Vgl. Art. 180 Abs. 1 LDA (i.d.F. vom 16.11.1994, Nr. 685). Gemaf Art. 180 Abs. 4 LDA
sind die Urheber jedoch nicht gehindert, ihre Rechte selbst wahrzunehmen. Das LDA ist
online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 18.9.2009): http://www.wipo.int/clea/en/
text_html.jsp?lang=EN&id=2582. Vgl. dazu auch Kukhn, Verwertungsgesellschaften in Ita-
lien, S. 53 ff.; Dietz, Urheberrecht in der EG, S. 272, 292.

322 Vgl. §3 Abs.2 osterreichisches VerwGesG (BGBL. 1 2006/82); abgedruckt in GRUR
Int. 2006, 585 ff. Vgl. dazu allgemein Enzinger, GRUR Int. 2006, 985 ff.; Handig, GRUR
Int. 2006, 365 ff.

323 Vgl. amtl. Begr. zum UrhWG, v. 23.3.1962, BT-Drs. IV/271, S. 9. Siehe auch Gerlach, in:
Wandltke/Bullinger, UrhG, § 1 UrhWG, Rn. 1.
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schaft (,,société civile ) verbindlich vorgeschrieben324. In Ungarn ist ebenfalls eine
bestimmte Gesellschaftsform nach nationalem Biirgerlichen Recht verpflich-
tend35. Davon abweichend miissen Verwertungsgesellschaften in Estland326,
Polen3?7 und Litauen3?® als Vereine organisiert sein. Die Vereinsform wird hinge-
gen vom Osterreichischen Gesetzgeber als fiir Verwertungsgesellschaften unge-
eignet angesehen32’. In Osterreich darf einer Verwertungsgesellschaft eine Be-
triebsgenehmigung daher nur erteilt werden, wenn sie als eine Genossenschaft oder
Kapitalgesellschaft firmiert330. Dagegen iiberldsst etwa die deutsche33!, griechi-
sche®32, belgische?33, dinische?34, finnische33? und britische?3¢ Rechtsordnung den
Verwertungsgesellschaften die freie Wahl des rechtlichen Status’.

Manche Wahrnehmungsrechtsordnungen postulieren ferner einen inldndischen
Sitz von Verwertungsgesellschaften fiir den Fall der Wahrnehmungstétigkeit in
diesem Land. So verlangt § 3 Abs. 1 S. 1 osterreichisches VerwGesG ebenso wie

324 Vgl. Art. L. 321-1 Annexe Code de la Propriété Intellectuelle; online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 18.9.2009): http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?lang=EN&id=1551.
Vgl. dazu Dreier, in: Mohring/Schulze/Ulmer/Zweigert, Bd. 2, Frankreich/I, S. 30.

325 Vgl. Art. 86 (1) ungarisches UrhG (1999, Nr. LXXVI), wonach Verwertungsgesellschaften
nur in der Gesellschaftsform im Sinne der Art. 61 bis 64 des ungarischen Biirgerlichen
Gesetzbuches registriert werden diirfen.

326 Vgl. Art. 76 (1) estnisches UrhG (v. 11.11.1992i.d.F. vom 15.2.2000); online abrufbar unter
(zuletzt  abgerufen am  18.9.2009):  http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?
lang=EN&id=1234.

327 Vgl. Art. 104 polnisches UrhG (vom 4.2.19941.d.F. vom 1.9.2005); online abrufbar unter
(zuletzt  abgerufen am  18.9.2009):  http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?
lang=EN&id=3500. Vgl. dazu Badowski, in: Riesenhuber (Hrsg.), Wahrnehmungsrecht,
S. 63, 68.

328 Vgl. Art. 66 Nr. 1 litauisches UrhG (i.d.F. vom 5.3.2003, Nr. IX-1355); online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 18.9.2009): http://www.wipo.int/clea/en/text pdf.jsp?
lang=EN&id=2890.

329 Vgl. die Gesetzesbegriindung zu § 3 Osterreichisches VerwGesG, in: Riesenhuber, Das
Osterreichische VerwGesG, S. 88, 91.

330 Vgl. §3 Abs. 1 S. 1 dsterreichisches VerwGesG.

331 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 1 UthWG, Rn. 2.

332 Vgl. Art 54 Nr. 1 griechisches UrhG (i.d.F. vom 3.3.1993, Nr. 2121/1993); online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 18.9.2009): http://www.wipo.int/clea/en/text html.jsp?
lang=EN&id=1790.

333 Vgl. Art. 65 (2) belgisches UrhG (i.d.F. vom 30.6.1994); online abrufbar unter (zuletzt ab-
gerufen am 18.9.2009): http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?lang=EN&id=348. Vgl.
dazu Marinos, in: Mohring/Schulze/Ulmer/Zweigert, Bd. 2, Griechenland/I, S. 18.

334 Vgl. Art. 50, 68 dénisches UrhG (i.d.F. vom 14.6.1995, Nr. 395); online abrufbar unter
(zuletzt  abgerufen am  18.9.2009):  http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?
lang=EN&id=1062#JD_DKO001_50.

335 Vgl. Art. 26 finnisches UrhG (i.d.F. vom 1.1.1996, No. 404/1961); online abrufbar unter
(zuletzt  abgerufen am  18.9.2009):  http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?
lang=EN&id=1460.

336 Vgl. Art. 116 (2) CDPA (1988); online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 18.9.2009):
http://www.wipo.int/clea/en/text_html.jsp?lang=EN&id=1640.
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das tschechische?37 und slowakische33® Recht zwingend einen Sitz der Verwer-
tungsgesellschaft im Inland.

Eine Vielzahl von Wahrnehmungsgesetzen sieht vor Aufnahme der Tétigkeit
einer Verwertungsgesellschaft eine behordliche Griindungskontrolle vor. Verwer-
tungsgesellschaften unterliegen daher in vielen Mitgliedstaaten, so beispielsweise
in Deutschland3?®, Osterreich3*°, Belgien34!, Griechenland3*2, Ungarn3%3,
Polen#*, in den Niederlanden3*’ und der Tschechischen Republik3#®, einer gene-
rellen praventiven Erlaubnispflicht?#’. Frankreich begniigt sich grundsitzlich mit
einer (allerdings zwingenden) Anzeigepflicht343, verlangt jedoch eine ausdriickli-
che Erlaubnispflicht fiir bestimmte, hauptséchlich verwertungsgesellschaftspflich-
tige Bereiche’*. Auch in Dénemark bezieht sich die Genehmigungspflicht von
Verwertungsgesellschaften nur auf bestimmte urheberrechtliche Befugnisse, in
anderen Bereichen bediirfen sie keiner Erlaubnis®3?. Als eine milde Form der
Griindungskontrolle sehen das portugiesische33! und irische Recht3>2 lediglich eine
Eintragung in ein behdrdlich kontrolliertes Register vor. Hingegen besteht in Gro$3-
britannien keine separate Griindungskontrolle333,

Jenseits der Griindungsvoraussetzungen bestehen auch im Hinblick auf die lau-
fende behordliche Aufsichtstitigkeit iiber Verwertungsgesellschaften signifikante
Unterschiede?>*. Das deutsche und sterreichische Wahrnehmungsrecht weisen

337 Vgl. Art. 97 (2) tschechisches UrhG (i.d.F. vom 7.4.2000; Nr. 121/2000).

338 Vgl. Art. 79 (2) slowakisches UrhG (Nr. 618/2003 vom 4.12.2003); online abrufbar unter
(zuletzt  abgerufen am  18.9.2009):  http://www.wipo.int/clea/en/text pdf.jsp?
lang=EN&id=3752.

339 Vgl. § 1ff. UrhWG.

340 Vgl. §2 Abs. 1i.V.m. § 28 Abs. 1 osterreichisches VerwGesG.

341 Vgl. Art. 67 belgisches UrhG.

342 Vgl. Art. 54 griechisches UrhG.

343 Vgl. Art. 89 ungarisches UrhG.

344 Vgl. Art. 104 (2) Nr. 2 polnisches UrhG.

345 Vgl. Art. 1 ¢ niederldndisches Wahrnehmungsgesetz (v. 15.07.2003); online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 18.9.2009): http://www.ivir.nl/legislation/nl/collectivemanage-
ment_unofficial.pdf.

346 Vgl. Art. 98 tschechisches UrhG.

347 Vgl. KEA, The Collective Management of Rights in Europe, S. 97 ff. fiir weitere Beispiele.

348 Vgl. Art. L. 321-3 Code de la Propriété Intellectuelle.

349 Vgl. Piaskowski, in: Gervais (Hrsg.), S. 166 f.

350 InDidnemark ist insbesondere die Vergabe von extended collective licenses erlaubnispflich-
tig; vgl. KEA, The Collective Management of Rights in Europe, S. 98.

351 Vgl. Art. 6 portugiesisches Wahrnehmungsgesetz (Lei Nr. 83/2001 v. 3.8.2001): Das Re-
gister wird von ICAG (General Inspection of Cultural Activities) gefiihrt.

352 Vgl. Art. 181 (1) i.V.m. 175 (1) Copyright and Related Rights Act (i.d.F. vom 10.7.2000):
Eintragung in das Register of Copyright Licensing Bodies; online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 18.9.2009): http://www.wipo.int/clea/en/text html.jsp?lang=EN&id=2360.

353 Vgl. Cornish, in: Urhebervertragsrecht, S. 646; Weichhaus, S. 41 ff.

354 Vgl. dazu die detaillierte Ubersicht in KEA, The Collective Management of Rights in Eu-
rope, S.77-79 und 103 ff.
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den jeweiligen Aufsichtsbehérden (DPMA bzw. KommAustria®>®) im europawei-
ten Vergleich sehr weitgehende Kontrollmdglichkeiten iiber die den Verwertungs-
gesellschaften obliegenden wahrnehmungsrechtlichen Verpflichtungen — wie etwa
ein umfassendes Informationsrecht, ein Teilnahmerecht an Mitgliederversamm-
lungen bis hin zur Untersagung der Fortsetzung des Geschéftsbetriebs — zu3%°. In
anderen Landern wie Zypern, Estland und Schweden existieren dagegen keine
spezialgesetzlichen Aufsichtsrechte’>’. Ebenso unterliegt, wie bereits er-
wiihnt338,in GroBbritannien die T#tigkeit von Verwertungsgesellschaften (mit Aus-
nahme der Tarifgestaltung) keiner weiteren wahrnehmungsrechtlichen Kontrolle.

Ferner ist auch die Ausgestaltung des Innenverhiltnisses der Verwertungsge-
sellschaften zu den Rechtsinhabern unterschiedlich gesetzlich geregelt. Erwéhnt
sei an dieser Stelle der etwa in Deutschland®>®, Osterreich?%, Belgien3¢!, Grie-
chenland?%? und Polen3% gesetzlich vorgesehene Wahrnehmungszwang, der in
Rechtsordnungen wie in Dédnemark, Finnland, Frankreich, Irland und GroBbritan-
nien nicht normiert ist3**. Auch der korrespondierende Kontrahierungszwang im
AuBlenverhiltnis zu den Musiknutzern zum Abschluss von Einzellizenz- und Ge-
samtvertragen ist kein europaweiter Standard: Die Verwertungsgesellschaften un-
terliegen unter anderem in Deutschland?®5, Osterreich36®, Griechenland3¢” und
Spanien3%® einem derartigen Abschlusszwang?®. In anderen Lindern wie etwa
Frankreich370 ist ein solcher hingegen nicht gesetzlich fixiert?’!. Wie bereits oben
im Einzelnen dargelegt’’?, divergieren des Weiteren die gesetzlichen Vorgaben zur

355 Kommunikationsbehdrde Austria.

356 Vgl. §§ 19,20 UrhWG; §§ 7-10 osterreichisches VerwGesG.

357 Vgl. KEA, The Collective Management of Rights in Europe, S. 97 ff. auch fiir weitere Bei-
spiele.

358 Vgl. dazu oben § 10. C. 1. 1.

359 Vgl. § 6 Abs. 1 UrhWG.

360 Vgl. § 11 Abs. 1 osterreichisches VerwGesG.

361 Vgl. Art. 66 (1) belgisches UrhG.

362 Vgl. Art. 57 Nr. 1 griechisches UrhG.

363 Vgl. Art. 106 Nr. 2 polnisches UrhG.

364 Vgl. KEA, The Collective Management of Rights in Europe, S. 73 f. und 103 ff. fiir weitere
Beispiele.

365 Vgl. § 11 Abs. 1 UrthWG.

366 Vgl. § 17 Abs. 1 dsterreichisches VerwGesG.

367 Vgl. Art. 56 Nr. 2 griechisches UrhG.

368 Vgl. Art. 157 (1) (a) spanisches UrhG (v. 12.04.1996, i.d.F. vom 6.3.1998); online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 18.9.2009): http://www.wipo.int/clea/en/text html.jsp?
lang=EN&id=1373.

369 Vgl. KEA, The Collective Management of Rights in Europe, S. 75 und 103 ff. fiir weitere
Beispiele.

370 Vgl. Dreier, in: Mohring/Schulze/Ulmer/Zweigert, Bd. 2, Frankreich/I, S. 31.

371 Vgl. KEA, The Collective Management of Rights in Europe, S. 75 und 103 ff. fiir weitere
Beispiele.

372 Vgl. dazu bereits eingehend oben § 14. B. I. Vgl. dazu auch KE4, The Collective Manage-
ment of Rights in Europe, S. 81 ff., 119 ff.
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Aufstellung von Tarifen und deren Kontrolle in Schieds- und Schlichtungsverfah-
ren. Weitere Unterschiede bestehen bei den gesetzlichen Vorgaben zur Transparenz
wie etwa der Verpflichtung zur Auskunftserteilung und Rechnungslegung3’3.
SchlieBlich ist auch die Verpflichtung zur Férderung sozialer und kultureller Be-
lange durch die Verwertungsgesellschaften unterschiedlich ausgestaltet374,

Eine Sonderstellung nehmen die spanischen Wahrnehmungsbestimmungen ein.
Sie sind zwar inhaltlich dem deutschen UrhWG angelehnt; jedoch steht es den
Verwertungsgesellschaften frei, sich den wahrnehmungsrechtlichen Regularien
nach Art. 147 ff. spanisches UrhG zu unterwerfen, so dass deren Anwendung nicht
zwingend erfolgt373,

C. Die Vereinbarkeit des Wahrnehmungsrechts mit europdischem
Primdrrecht

Zu untersuchen ist im Folgenden, inwieweit die vorbezeichneten wahrnehmungs-
rechtlichen Bestimmungen in den verschiedenen Mitgliedstaaten den primérrecht-
lichen Vorgaben geniigen. Besonderes Augenmerk ist dabei auf den Gehalt der
Dienstleistungsfreiheit gemal Art. 56 ff. AEUV (ex-Art. 49 ff. EG) zu richten.

I. Der Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit

Zunéchst miisste der Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit erdffnet sein. Eine
Dienstleistung im Sinne von Art. 57 AEUV (ex-Art. 50 EG) liegt vor, wenn es sich
um eine selbststindige Leistung nicht-kdrperlicher Art handelt, die in der Regel

373 Vgl. dazu die Ubersichten bei KEA, The Collective Management of Rights in Europe,
S. 75 und 103 ff.

374 Mehrheitlich ist die Bereitstellung finanzieller Mittel zwar gesetzlich normiert, nicht iiberall
ist dies jedoch verpflichtend. Auch differieren die gesetzlichen Vorgaben im Hinblick da-
rauf, welcher Topf der Lizenzeinnahmen angezapft wird: Geben manche mitgliedstaatli-
chen Wahrnehmungsgesetze nur grobe Vorgaben und belassen damit den Verwertungsge-
sellschaften einen gewissen Beurteilungsspielraum, sehen die Rechtsordnungen wie etwa
in Osterreich, Belgien, Dinemark, Frankreich und Spanien die Verwendung zahlenmiBig
exakt festgelegter Prozentsitze (zwischen zehn und 50 Prozent) von den aus den gesetzli-
chen Privatkopielizenzen (etwa der Leerkassettenvergiitung) erzielten Einnahmen zu So-
zial- und Kulturzwecken vor. Vgl. dazu die detaillierte Ubersicht bei KEA, The Collective
Management of Rights in Europe, S. 85 ff. und 125 ff.

375 Vgl. Lépez, in: Rodriguez-Cano (Hrsg.), S. 1937; Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1003 f.: Den
Anreiz, sich den Beschrankungen zu unterwerfen, bieten verschiedene gesetzliche Privile-
gierungen wie etwa die Vermutung der Aktivlegitimation geméf Art. 150 spanisches UrhG
und die Beteiligung an der Ausschiittung an den gesetzlichen Privatkopielizenzen gemaf
Art 25 spanisches UrhG.
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gegen Entgelt erbracht wird, und nicht dem Schutzbereich der Niederlassungsfrei-
heit (Art. 49 ff. AEUV (ex-Art. 43 ff. EG)) unterfallt37°.

Die Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften stellt eine nicht-
korperliche Leistung dar?7, die auch selbststindig ausgeiibt wird. Genauerer Uber-
priifung bedarf jedoch, ob die Leistungen von Verwertungsgesellschaften auch als
in der Regel entgeltlich anzusehen sind. Entgeltlichkeit setzt voraus, dass die
Dienstleistung einen Teil des Wirtschaftslebens ausmacht und fiir diese eine geld-
werte Gegenleistung, die nicht vollig auBer Verhaltnis zum Wert der Dienstleistung
steht, erbracht wird®’8, Was die Lizenzvergabe von Verwertungsgesellschaften an
Musiknutzer angeht, ist diese Tatigkeit angesichts zu entrichtender Lizenzgebiih-
ren zweifellos als entgeltlich einzustufen. Nicht so eindeutig ist diese Frage im
Hinblick auf die Treuhandtétigkeit von Verwertungsgesellschaften im Innenver-
hiltnis zu den Rechtsinhabern zu beantworten; denn hier beschrankt sich die Ge-
genleistung in aller Regel auf die Verwaltungskosten, die die Verwertungsgesell-
schaften von den erzielten Lizenzeinnahmen abziehen. Gleichwohl sieht die herr-
schende Auffassung in Deutschland den Wahrnehmungsvertrag zwischen den Mit-
gliedern und ihrer Gesellschaft als einen Geschéftsbesorgungsvertrag im Sinne von
§ 675 BGB und damit als einen entgeltlichen Vertrag an37°. Nach anderer Auffas-
sung handelt es sich hingegen um einen unentgeltlichen Auftrag nach
§ 662 ff. BGB3#, Da das Tatbestandsmerkmal der Entgeltlichkeit im Sinne von
Art. 57 Abs. 1 AEUV tendenziell weit ausgelegt wird38! und Art. 57 Abs. 1 AEUV
Entgeltlichkeit ohnehin nur in der Regel verlangt, ist richtigerweise auch die Wahr-
nehmungstitigkeit der Verwertungsgesellschaften im Innenverhéltnis als entgelt-
lich zu qualifizieren. Da die anfallenden Gemeinkosten einer Verwertungsgesell-
schaft nicht einzelnen Nutzungsvorgidngen zugeordnet werden kdnnen, spricht
mehr dafiir, deren Abzug als eine kostendeckende Vergiitung und nicht nur als

376 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 433, Rn. 855.

377 Verwertungsgesellschaften erbringen Leistungen auf zwei verschiedenen Ebenen, einer-
seits im Innenverhéltnis zu den Rechtsinhabern, andererseits im AuBlenverhiltnis zu den
Musiknutzern; vgl. Drexl, Collecting Societies and Competition Law, S. 4; ders., in: Drey-
fuss/First/Zimmerman (Hrsg.), S. 164.

378 Vgl. Kluth, in: Callies/Ruffert (Hrsg.), Das Verfassungsrecht der EU, Art.49/50 EG,
Rn. 9f.; EuGH, Rs. 263/86, Slg. 1988, 5365, Rn. 17 — Humbel und Edel.

379 Fir die GEMA vgl. Schricker/Reinbothe, UrhG, § 6 WahrnG, Rn. 4; Gerlach, in: Wandtke/
Bullinger, UrhG, § 6 UrhWG, Rn. 4; BGH GRUR 1982, 308, 309 — Kunsthdndler; BGH
GRUR 1968, 321, 327 — Haselnuss; BGH GRUR 1966, 567, 569 — GELU.

380 Vgl. Riesenhuber, ZUM 2004, 417, 421; Mauhs, Der Wahrnehmungsvertrag, S. 43 (auch
dienstvertragliche Elemente annehmend); tendenziell auch Schack, Urheber- und Urheber-
vertragsrecht, S. 522, Rn. 1200.

381 Vgl. Kluth, in: Callies/Ruffert (Hrsg.), Das Verfassungsrecht der EU, Art. 49/50 EG, Rn. 9.
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einen bloBen Aufwendungsersatz (im Sinne der §§ 662, 670 BGB) anzusehen382.
Der Ersatz der Verwaltungskosten stellt somit eine Gegenleistung der Mitglieder
mit einem eigenen wirtschaftlichen Wert dar, der auch nicht vollig auBer Verhéltnis
zur Wahrnehmungstitigkeit der Verwertungsgesellschaft steht.

Ferner kommte es in Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit fiir die Eroffnung
des Schutzbereichs der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 57 Abs. 3 AEUV grund-
sitzlich darauf an, dass sich der Dienstleistungserbringer oder -empfanger nur
voriibergehend in einen anderen Mitgliedstaat begibt. Im Gegensatz dazu setzt die
Niederlassungsfreiheit (Art. 49 ff. AEUV) eine stabile und kontinuierliche Teil-
nahme am Wirtschaftsverkehr eines anderen Mitgliedstaates voraus3®3. Nach der
Rechtsprechung des EuGH bemisst sich der voriibergehende Charakter einer
Dienstleistung nicht allein nach der Dauer der fraglichen Tétigkeit, sondern auch
nach deren Haufigkeit oder Periodizitit3*. Ebenso schliefit der Aufbau einer ge-
wissen Infrastruktur im Ausland, soweit sie (wie etwa Geschiftsraume) fiir die
Leistungserbringung erforderlich ist, die Annahme einer nur voriibergehenden Ta-
tigkeit nicht prinzipiell aus®>. Hingegen spielt bei sog. Korrespondenzdienstleis-
tungen, bei denen nur die Dienstleistung selbst, nicht aber Personen die Grenze
liberschreiten, das zeitliche Moment der lediglich voriibergehenden Leistungser-
bringung im Ausland keine Rolle; hier kann der Leistungsaustausch auch dauerhaft
erfolgen, ohne dass dabei der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit tangiert
wird386,

Wie jede priméarrechtliche Grundfreiheit kniipft auch die Dienstleistungsfreiheit
an einen grenziiberschreitenden Sachverhalt an. Hierbei sind bei der Téatigkeit von
Verwertungsgesellschaften mehrere Konstellationen vorstellbar: Nach dem
Grundfall von Art. 57 Abs. 3 AEUV kann die Grenziiberschreitung im Grenziiber-
tritt des Dienstleistungserbringers liegen (sog. aktive Dienstleistungsfreiheit). Dies
ist etwa der Fall, wenn sich eine Verwertungsgesellschaft gelegentlich auf das Ge-

382 Die divergierende Beurteilung der Entgeltlichkeit der Wahrnehmungstitigkeit von Ver-
wertungsgesellschaften im Innenverhéltnis beruht letztlich auf einer unterschiedlichen Aus-
legung des Aufwendungsbegriffs von § 670 BGB. Wihrend die herrschende Auffassung
von einem engen Aufwendungsbegriff ausgeht, der die allgemeinen Geschiftsunkosten fiir
Personal, Geschiftsrdume oder die eigene Arbeitskraft etc. nicht umfasst und damit die in
Abzug gebrachten Verwaltungskosten als eine (lediglich kostendeckende) Vergiitung i.S.d.
§ 675 BGB ansieht, subsumiert die Gegenauffassung sdmtliche Gemeinkosten einer Ver-
wertungsgesellschaft unter das Tatbestandsmerkmal der Aufwendung. Vgl. Riesenhuber,
ZUM 2008, 625, 634.

383 Vgl. EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, S. 1-4165, Rn. 25 — Gebhard; Randelzhofer/Forsthoff,
in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. I, Art. 43 EG, Rn. 24.

384 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S.431, Rn.853; EuGH, Rs.C-3/95,
Slg. 1996, 1-6511, Rn. 22 — Reisebiiro Broede.

385 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, a.a.0.; EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, S.1-4165,Rn. 27—
Gebhard.

386 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 432, Rn. 854; Kluth, in: Callies/Ruffert
(Hrsg.), Das Verfassungsrecht der EU, Art. 49/50 EG, Rn. 13.
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biet eines anderen Mitgliedstaats, dort moglicherweise ausgestattet mit einer ge-
wissen Infrastruktur, begibt und Lizenzen an Musiknutzer im EU-Ausland vergibt.
Haufiger anzutreffen ist die Konstellation, dass lediglich die Dienstleistung selbst
die Grenze iiberschreitet. Eine solche Korrespondenzdienstleistung stellt etwa die
multiterritoriale Lizenzierung von Urheberrechten einer Verwertungsgesellschaft
an ausldndische Musiknutzer ausgehend von ihrem Inlandssitz dar. Im Fall, dass
eine Verwertungsgesellschaft Zweigniederlassungen im EU-Ausland unterhilt, in
deren Rahmen sie dauerhaft, regelméBig und kontinuierlich fiir die dortigen aus-
landischen Leistungsempfanger tétig wird, ist hingegen der Schutzbereich der Nie-
derlassungsfreiheit gemaB Art. 49 ff. AEUV (ex-Art. 43 ff. EG) eroffnet?®7.

II. Der Gewibhrleistungsinhalt der Art. 56 ff. AEUV

Die Dienstleistungsfreiheit enthilt sowohl ein Diskriminierungs- als auch ein all-
gemeines Beschrinkungsverbot3®8. Sie verpflichtet nach der Rechtsprechung des
EuGH nicht nur den Bestimmungsstaat (vgl. Art. 57 Abs. 3 AEUV), sondern auch
den Herkunftsstaat des Dienstleistungserbringers oder -empfingers3®. Freilich be-
trifft die hier untersuchte Problematik der grenziiberschreitenden Tétigkeit von
Verwertungsgesellschaften zuvorderst mitgliedstaatliche Regelungen, die die Aus-
iibung der Dienstleistungsfreiheit im ausldndischen Ziel- bzw. Bestimmungsstaat
behindern.

1. Diskriminierungsverbot

Das Diskriminierungsverbot umfasst einerseits offene Diskriminierungen, wenn
also die eingreifende nationale Norm an ein unionsrechtliches Ausschlusskriterium
— regelméBig die Staatsangehdrigkeit — benachteiligende Rechtsfolgen an-
kniipft3?0, andererseits aber auch versteckte bzw. mittelbare Diskriminierungen.
Eine solche liegt vor, wenn sich die Schlechterstellung von EU-Auslédndern aus
zwar nicht per se unzuléssigen, sondern neutralen Kriterien — etwa Wohnsitz oder
Sprachkenntnisse — ergibt, die jedoch typischerweise nur EU-Auslénder betreffen

387 Vgl. auch die Fallbeispiele bei Heine/Eisenberg, GRUR Int. 2009, 277, 280 f.

388 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. II, Art. 9/50 EG,
Rn. 54.

389 Vgl. EuGH, verb. Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, 377, 401, Rn. 10 — Luisi und Carbone.

390 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 342, Rn. 697; Randelzhofer/Forsthoff, in:
Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. 1L, Art. 49/50 EG, Rn. 76.
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und daher letztlich zu dem gleichen Ergebnis fithren3®!. Die Grenzziehung zwi-
schen beiden Formen der Diskriminierung ist nicht eindeutig zu treffen, da sie
insbesondere vom EuGH nicht einheitlich gehandhabt wird3°2. Relevant ist die
Unterscheidung gleichwohl, da nach (nicht unumstrittener) Ansicht unterschiedli-
che Anforderungen fiir eine mogliche Rechtfertigung bestehen: Wéhrend offene
Diskriminierungen von vorneherein nur durch die geschriebenen Rechtfertigungs-
griinde gemal Art. 62 AEUV i.V.m. Art. 52 AEUV legitimiert werden konnen, ist
bei den versteckten Diskriminierungen (wie bei den unterschiedslosen Beschrin-
kungen) nach einzelnen Entscheidungen des EuGH eine Rechtfertigung auch durch
ungeschriebene ,,zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls* mdglich3%3.

2. Allgemeines Beschriankungsverbot

Die Dienstleistungsfreiheit enthalt dariiber hinaus ein allgemeines Beschrankungs-
verbot. Danach verlangen die Art. 56 ff. AEUV auch die Authebung aller unter-
schiedslos fiir einheimische wie EU-ausldndische Dienstleistende geltenden Be-
schrinkungen, wenn sie geeignet sind, die Téatigkeit des Dienstleistenden, der in
einem anderen Mitgliedstaat anséssig ist und dort rechtméBig dhnliche Dienstleis-
tungen erbringt, zu unterbinden, zu behindern oder weniger attraktiv zu ma-
chen3%4,

Wie bei den anderen Grundfreiheiten stellt sich auch bei der Dienstleistungs-
freiheit die Frage nach einer tatbestandsméBigen Eingrenzung dieses weitgehenden
allgemeinen Beschrankungsverbots in Anlehnung an die Grundsitze der fiir die
Warenverkehrsfreiheit entwickelten Keck-Rechtsprechung des EuGH3%. Es be-
steht heute im Wesentlichen Einigkeit dariiber, dass kein grenzenloses Beschrin-
kungsverbot besteht?. Denn die Grundfreiheiten haben nicht den Zweck, Frei-

391 Vgl. EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, S. I-721, Rn. 13 — Kommission/Italien; Haratsch/Ko-
enig/Pechstein, Europarecht, S. 342, Rn. 697, S. 440, Rn. 868.

392 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. 11, Art. 49/50 EG,
Rn. 54; GA Tesauro in EuGH, Rs. C-129/95, Slg. 1988, 1-1931, 1858-1869 - Decker. Als
Beispiel fiir eine uneinheitliche Einstufung durch den EuGH dient das sogleich unter III. 2.
zu untersuchende Kriterium des Niederlassungserfordernisses.

393 Vgl. etwa EuGH, Rs. C-111/91, Slg. 1993, 1-817, 844, Rn. 12 — Kommission/Luxemburg;
EuGH, Rs. C-272/92, Slg. 1993, 1-5185, 5207, Rn. 18 — Spotti. Vgl. zum Streitstand Ran-
delzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. I, Vorbem. zu den Art. 39-55,
Rn. 139f.

394 Vgl. EuGH, Rs. C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, 4243, Rn. 12 — Sdger; EuGH, Rs. C-55/94,
Slg. 1995,1-4165,4197 f., Rn. 37— Gebhard; EuGH, Rs. C-158/96, Slg. 1988,1-1931, 1946,
Rn. 33 — Kohll; Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. II,
Art. 49/50 EG, Rn. 90.

395 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, S. I-6097, Rn. 14 ff — Keck und
Mithouard.

396 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 446 f., Rn. 878, 881.

353



https://doi.org/10.5771/9783845233758 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

heitstriger grundsitzlich von jeglichen mitgliedstaatlichen Belastungen freizustel-
len; stattdessen sollen sie sémtlichen Wirtschaftsteilnehmern im européischen Bin-
nenmarkt einen ungehinderten Zugang zu den nationalen Méarkten verschaffen3?’.
Die Keck-Formel wird daher unter dem Blickwinkel der Dienstleistungsfreiheit
iiberwiegend dahingehend interpretiert, dass nicht-diskriminierende nationale Be-
schriankungen, die den spezifischen Marktzugang aus anderen Mitgliedstaaten er-
schweren, weiterhin am allgemeinen Beschrankungsverbot zu messen sind, jedoch
dariiber hinausgehende Behinderungen nur dem Diskriminierungsverbot unterfal-
len3%8. Demnach sind mitgliedstaatliche Bestimmungen, die (1.) den spezifischen
Marktzugang fiir ausldndische Dienstleistungen nicht behindern, (2.) fiir alle be-
troffenen Wirtschaftsteilnehmer nach erfolgtem Marktzutritt unterschiedslos gel-
ten und (3.) das Erbringen von inlédndischen Dienstleistungen und von Dienstleis-
tungen aus anderen Mitgliedstaaten tatsichlich in gleicher Weise betreffen, keine
verbotenen Dienstleistungsbeschrinkungen3®. Da der EuGH zu dieser Frage der
Eingrenzung des allgemeinen Beschriankungsverbots im Rahmen der Dienstleis-
tungsfreiheit noch nicht eindeutig Stellung bezogen hat*%0, hat sich bislang noch
keine klare Linie durchgesetzt, welche Art von mitgliedstaatlichen Regelungen den
spezifischen Marktzugang oder lediglich die bloBBe Ausiibung der Dienstleistung
betreffen*’!. Denn auch die Dienstleistungsausiibung kann in bestimmten Kon-
stellationen mittelbar hindernden Einfluss auf den Marktzutritt haben. Dies ist etwa
der Fall, wenn die Regelungen des Aufnahmestaates den Inhalt der Dienstleistung
mitbestimmen, so dass der Dienstleister seine Tatigkeit fiir diesen Mitgliedstaat zu
modifizieren hitte, was letztlich den dortigen Marktzugang erschwert*?2. Ebenso
findet das allgemeine Beschrinkungsverbot bei Ausiibungsregelungen Anwen-
dung, wenn die beteiligten Mitgliedstaaten den gleichen Sachverhalt doppelt re-
geln, da das Nebeneinander von Vorschriften zweier Mitgliedstaaten den Dienst-

397 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. 11, Art. 49/50 EG,
Rn. 117 und 91 m.w.N.

398 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. 11, Art. 49/50 EG,
Rn. 91 {f., 98; Tiedje/Troberg, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art. 49 EG, Rn. 108; Ha-
ratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 446, Rn. 878 ff.

399 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 447 f., Rn. 881.

400 Der EuGH hat bislang betreffend die Dienstleistungsfreiheit einzig in der Rs. C-384/94,
Slg. 1995, 1-1141, 1176-1178, Rn. 33-38 - Alpine Investments, ausdriicklich auf die Grund-
sitze der Keck-Rechtsprechung rekurriert. Da Gegenstand dieses Falles jedoch eine Rege-
lung des Herkunftsstaates war, wird die Entscheidung unterschiedlich interpretiert; vgl.
dazu Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. I, Art. 49/50 EG,
Rn. 93.

401 Vgl. zur Abgrenzung allg. die Fallgruppen der Beschrinkung des Markzugangs bei Ran-
delzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. Il, Art. 49/50 EG, Rn. 99-125.

402 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. II, Art. 49/50 EG,
Rn. 118, 121. Ein Beispiel fiir eine unter das Beschrankungsverbot fallende, die Dienst-
leistungsausiibung betreffende Inhaltsbestimmung stellt etwa die Vorgabe des Nettoprin-
zips bei der Berechnung der Werbezeiteinschrankung bei der ARD dar; vgl. EuGH,
Rs. C-6/98, Slg. 1999, I-7599 — ARD.
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leister iiber Gebiihr belastet und damit den Marktzutritt weniger attraktiv erschei-
nen ldsst*03, Ferner misst der EuGH auch spezifische tétigkeitsbezogene Vorgaben,
wie etwa Ausweis- oder Registrierungserfordernisse*%4, am allgemeinen Beschréin-
kungsverbot, weil die Ausrichtung an die Vorschriften des Aufnahmestaates, auf
die der Dienstleister seine Tétigkeit bislang nicht abgestimmt hat, einen erheblichen
Mehraufwand fiir ihn bedeuten kann und damit ebenfalls eine potentielle Markt-
zugangsbarriere darstellt*%. Insgesamt ldsst sich daher an der bereits bestehenden
Judikatur feststellen, dass der EuGH an die TatbestandsméBigkeit der spezifischen
Marktzugangsbeschrankung keine allzu hohen Voraussetzungen stellt.

Entsprechend den im Rahmen der (die Warenverkehrsfreiheit betreffende) Cas-
sis-Rechtsprechung des EuGH entwickelten Grundsatzen konnen unterschiedslos
geltende Beschriankungsverbote der Mitgliedstaaten nur unter der Voraussetzung
(1.) des Vorliegens eines ,,zwingenden Erfordernisses des Allgemeinwohls* und
(2.) unter Beachtung des VerhéltnismaBigkeitsprinzips gerechtfertigt werden*0°.
Im Rahmen der Priifung des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes verlangt der EuGH
in stdndiger Rechtsprechung, dass (a) die beschridnkenden Regelungen fiir alle im
Hoheitsgebiet des Empfangsstaates tétigen in- und auslédndischen Personen oder
Unternehmen gelten, dass (b) dem Allgemeininteresse nicht bereits durch Vor-
schriften Rechnung getragen ist, dem der Dienstleister in dem Mitgliedstaat un-
terliegt, in dem er anséssig ist. (c) Die Vorschrift muss ferner geeignet sein, die
Ziele, die durch die Regelung verwirklicht werden sollen, zu erreichen. (d) Schlie(3-
lich diirfen sie nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieser Ziele erfor-
derlich ist*07.

Als zwingende Allgemeininteressen hat der EuGH unter anderem den Schutz
des geistigen Eigentums*©®, das Interesse an der Funktionsfahigkeit und Sicherung
der Rechtspflege*® und die Lauterkeit des Handelsverkehrs*!9, nicht jedoch bloBe

403 Vgl. Roth, in: Dauses/Roth, Rn.129; GA Lenz in EuGH, Rs.C-379/92, Slg. 1994,
1-3453, 3479 f., Rn. 88 — Peralta.

404 Vgl. EuGH, Rs. C-375/92, Slg. 1994, 1-923 — Kommission/Spanien (Ausweiserfordernis fiir
Fremdenfiihrer); EuGH, Rs. C-358/98 vom 9.3.2000, Kommission/Italien (Eintragungser-
fordernis fiir Reinigungsfirmen in ein nationales Register).

405 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. II, Art. 49/50 EG,
Rn. 119, 122.

406 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 449, Rn. 885.

407 Vgl. etwa EuGH, Rs.279/80, Slg. 1981, 3305, 3325f., Rn. 17, 20 — Webb; EuGH,
Rs. C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, 4244, Rn. 15 — Sdger; EuGH, Rs.C-3/95, Slg. 1996,
1-9522, 6537 f., Rn. 31 — Reisebiiro Broede.

408 Vgl. EuGH, Rs. 62/79, Slg. 1980, 881, 903, Rn. 15 — Coditel I, EuGH, Rs. C-255/97,
Slg. 1999, 1-2835, 2861, Rn. 21 — Pfeiffer/Lowa.

409 Grundlegend EuGH, Rs. 33/74, Slg. 1974, 1299 — van Binsbergen; EuGH, Rs. C-76/90,
Slg. 1991, 1-4221, 4244, Rn. 16 — Sdger; EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995, 1-4165, 4197,
Rn. 35-38 — Gebhard; EuGH, Rs. C-3/95, Slg. 1996, 1-9522, 6537 f., Rn. 28 — Reisebiiro
Broede.

410 Vgl. EuGH, Rs. C-34/95, Slg. 1997, 1-3843, 3891, Rn. 46 — de Agostini.
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wirtschaftliche Erwigungen oder administrative Erfordernisse*!!, anerkannt. Die
schiitzenswerten Belange sind nicht abschlieBend geregelt, sondern entsprechend
den Schutzanliegen der Mitgliedstaaten erweiterbar#!2,

Die Darlegungs- und Untersuchungslast fiir das Vorliegen der Rechtfertigungs-
griinde trifft stets den normsetzenden Mitgliedstaat*!3. Nach den Vorgaben des
EuGH ist dieser verpflichtet, die ZweckmaéaBigkeit und VerhaltnisméaBigkeit der
beschrinkenden Mallnahmen zu untersuchen und konkrete Anhaltspunkte dafiir zu
liefern, dass die jeweilige Beschrankung unabdingbar ist*!4. Auf der anderen Seite
steht dem Mitgliedstaat bei der Festlegung des Schutzniveaus eine vom EuGH nicht
néher konturierte Einschitzungsprirogative zu: Grundsétzlich ist ein Mitgliedstaat
in einem gewissen Rahmen frei, auf der Rechtsfolgenseite das Schutzformat nach
seinem angestrebten Schutzziel frei zu wéhlen, soweit er zuvor auf der Tatbe-
standsseite die Gefahren- und Risikolage zutreffend ermittelt und beurteilt hat*!3.
Der Spielraum der Mitgliedstaaten ist dabei tendenziell desto grof3er, je eher Sach-
verhalte tangiert sind, die iiber den Kreis der Wirtschaftspolitik im engen Sinne
hinausgehen*!6, Auch bedeutet allein der Umstand, dass in einem anderen Mit-
gliedstaat weniger strenge Vorschriften gelten, nicht per se, dass die in Rede ste-
henden Vorschriften unverhéltnisméBig sind*!7; eine Pflicht zur Anpassung an das
Niveau des Mitgliedsstaates mit den geringsten Anforderungen besteht mithin
nicht*18,

Legt man diese MaBstdbe an die einzelnen Wahrnehmungsbestimmungen der
Mitgliedstaaten an, so ergibt sich folgendes Bild:

411 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. 1I, Art.49/50 EG,
Rn. 162 ff.

412 Vgl. Tiedje/Troberg, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art. 49 EG, Rn. 73.

413 Vgl. Tiedje/Troberg, a.a.0., Rn. 70.

414 Vgl. EuGH, Rs. C-42/02, Slg. 2003, S. I-13519, Rn. 25 — Lindmann; EuGH, Rs. C-147/03,
Slg. 2005, S. 1-5969, Rn. 63 — Kommission/Osterreich; EuGH, Rs. C-8/02, Slg.2004,
S. 1-2641, Rn. 46 — Leichtle.

415 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 348, Rn. 703 a ff.

416 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. 1I, Art.49/50 EG,
Rn. 172. So hat der EuGH etwa in der Rs. C-3/95, Slg. 1996, 1-6511, Rn. 41 — Reisebiiro
Broede, den Mitgliedstaaten beziiglich der Funktionsfahigkeit der Rechtspflege einen weit-
gehenden Ermessensspielraum zugebilligt.

417 Vgl. EuGH, Rs. C-3/95, Slg. 1996, 1-6511, Rn. 42 — Reisebiiro Broede; Rs.C-384/94,
Slg. 1995, 1-1141, 1176-1181, Rn. 51- Alpine Investments.

418 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. 1I, Art. 49/50 EG,
Rn. 173.
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II. Zulassungsbeschrankungen
1. Gesetzliche Monopolstellung

Wie gesehen*!® zementieren manche mitgliedstaatliche Wahrnehmungsrechtsord-
nungen wie beispielsweise in Italien, Osterreich, Ungarn und der Techischen Re-
publik die Monopolstellung von Verwertungsgesellschaften auf gesetzlicher
Grundlage, so dass fiir den betreffenden Aufgabenbereich stets nur eine einzige
Gesellschaft tatig werden darf. Dies fiihrt etwa nach 6sterreichischem Recht dazu,
dass anderen als den bereits zugelassenen Gesellschaften AKM (Auffiihrungs-
rechte) und Austro-Mechana (Vervielfiltigungsrechte) nach § 2 Abs. 2 Osterrei-
chisches VerwGesG das Klagerecht zur Geltendmachung ihrer Anspriiche fehlt.

Die gesetzliche Normierung einer Monopolstellung stellt die extremste Form
der Beschriankung des Marktzugangs iiberhaupt — mehr noch als Niederlassungs-
erfordernisse*? — dar. Das Vorliegen einer Beschrinkung des in Art. 56 AEUV
verbiirgten freien Dienstleistungsverkehrs steht daher aufler Frage. Im Falle des
oOsterreichischen Rechts ist moglicherweise sogar an eine versteckte Diskriminie-
rung zu denken: Angesichts der Tatsache, dass die Vergabe der einzigen Geneh-
migungen bereits zugunsten der lokalen Verwertungsgesellschaften AKM und
Austro-Mechana erfolgt ist und die Auslegungsregel in § 3 Abs.2 S.2 Hs. 2 6s-
terreichisches VerwGesG im Zweifel die bereits bestehenden Gesellschaften be-
vorzugt*?!, besteht wenig Aussicht auf eine Erlaubniserteilung fiir spiter auf den
osterreichischen Markt draingende Gesellschaften. Es ist insoweit kaum vorstellbar,
dass einer Verwertungsgesellschaft mit Sitz im EU-Ausland die gesetzliche Mo-
nopolstellung in Osterreich gewihrt wiirde. Dies fiihrt letztlich zu einer Abschot-
tung des Marktes fiir sémtliche librigen europdischen Verwertungsgesellschaften
und damit zu einer strukturellen Benachteiligung von EU-ausldndischen Dienst-
leistern*?2. Die Annahme einer versteckten Diskriminierung wiirde die Rechtfer-
tigung einer solchen gesetzlichen Monopolstellung freilich noch mehr erschwe-
ren*23, Gegen dieses Argument einer mittelbaren diskriminierenden Wirkung lieBe
sich allerdings anfiihren, dass die Norm ebenso den Marktzugang spéter entste-
hender dsterreichischer Verwertungsgesellschaften behindert.

419 Vgl. oben § 18. B.

420 Vgl. hierzu sogleich unten 2.

421 Vgl. dazu oben § 18. B.

422 In diesem Sinne wohl auch Drex/, Collecting Societies and Competition Law, S. 16.

423 Vgl. zum Streitstand, ob versteckte Diskriminierungen nur durch geschriebene Rechtferti-
gungsgriinde oder auch durch zwingende Belange des Allgemeininteresses gerechtfertigt
werden konnen Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. I, Vorbem.
zu den Art. 39-55 EG, Rn. 139f.
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Auch bei Annahme einer (lediglich) unterschiedslos geltenden Beschriankung
bestehen jedoch massive Zweifel an einer Rechtfertigung des Eingriffs in die
Dienstleistungsfreiheit. Da sowohl die Europdische Kommission als auch der
EuGH bei Verwertungsgesellschaften die Anwendung von Art. 106 Abs.2 AEUV
als zusitzlichen Rechtfertigungsgrund abgelehnt haben*?4, ist daher eine solche
Beschriankung nur unter den vom EuGH aufgestellten ungeschriebenen Voraus-
setzungen gerechtfertigt, dass sich der Mitgliedstaat auf ein zwingendes Allge-
meininteresse stiitzen kann und dabei der VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz gewahrt
ist. Angesichts dessen, dass das gesetzliches Monopol als denkbar stérkster Eingriff
in die Dienstleitungsfreiheit jede Form der grenziiberschreitenden Dienstleitung
blockiert, sind an die Erfiillung dieser Voraussetzungen jedoch besonders hohe
Anforderungen zu stellen.

Bereits in der Vergangenheit wurden Zweifel an der RechtméaBigkeit der ge-
setzlichen Monopolstellung der italienischen SIAE laut*?>. Auch die Européische
Kommission hat die Problematik der gesetzlichen Monopolstellung von Verwer-
tungsgesellschaften im Zusammenhang mit deren europaweiter Wahrnehmungs-
tatigkeit im Online-Bereich erkannt. So hat sie aus diesem Grund im November
2008 ein Vertragsverletzungsverfahren unter anderem gegen Tschechien und Un-
garn eingeleitet*20,

Grundsitzlich ist der Schutz des geistigen Eigentums als zwingendes Allge-
meininteresse anerkannt*27 und stellt somit auf den ersten Blick einen tauglichen
Rechtfertigungsgrund dar. Bei einer Konkretisierung dieses wenig konturscharfen
Begriffs des Schutzes geistigen Eigentums auf die Besonderheiten der vorliegend
zu priifenden Rechtsfrage stellt sich jedoch die Subsumtion unter diesen Rechtfer-
tigungsgrund als nicht so eindeutig dar, wie es zunédchst erscheinen mag. Vor dem
Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH, dass blofe wirtschaftliche Erwagun-
gen oder administrative Erfordernisse Beschrankungen von Grundfreiheiten nicht
legitimieren konnen*?8, ist nimlich durchaus fraglich, ob die iiblicherweise vorge-

424 Vgl. nur Europdische Kommission, Entscheidung vom 16.7.2008, COMP/C2/38.698,
Rn. 256 ff. — CISAC; EuGH, Rs. 127/73, Slg. 1974, 313, Rn. 19, 22 — BRT I1.

425 Die gesetzliche Monopolstellung der SIAE war bereits Gegenstand einer Vorabentschei-
dung (Rs. C-101/96, Slg. 1996, S. 1-3081 ff. — Strafverfahren gegen Italia Testa). Mangels
hinreichender Begriindung wurde die Vorlage jedoch ohne Entscheidung in der Sache als
unzulédssig abgewiesen; vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S.239,
Fn. 892.

426 No. 2006/4238. Vgl. hierzu Europdische Kommission, Monopolstellung der Verwertungs-
gesellschaften: Vertragsverletzungsverfahren gegen Tschechien und Ungarn, Presseerkla-
rung vom 27. November 2008, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
13.12.2009):  http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/1786&for-
mat=HTML&aged=0&language=DE&guiLanguage=de. Vgl. hierzu auch Gyertyanfy, 11C
2010, 59, 71 f.

427 Vgl. EuGH, Rs. 62/79, Slg. 1980, 881, 903, Rn. 15 — Coditel I.

428 Vgl. die Nachweise bei Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. 11,
Art. 49/50 EG, Rn. 162 ff.
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tragenen, den Belang des Urheberrechtsschutzes prizisierenden Schutzanliegen fiir
den Beibehalt der gesetzlichen Monopolstellung als tragfdhig angesehen werden
konnen: Als Begriindung fiir das Bestehen einer gesetzlichen Monopolstellung
wird hédufig die Vermeidung eines Wettbewerbs zwischen konkurrierenden Ver-
wertungsgesellschaften zulasten der Rechtsinhaber angefiihrt, da eine solche Kon-
kurrenzsituation zu einer Verminderung der Lizenzeinnahmen fiihren konnte2,
Dadie Verwertungsgesellschaften in der Regel liber eine nicht unerhebliche Markt-
macht verfiigen, ist ferner der Wunsch nach einer fokussierten und damit effekti-
veren staatlichen Kontrolle (nur) einer einzigen Verwertungsgesellschaft als wei-
terer Rechtfertigungsgrund denkbar*3?, ebenso wie die Erwdgung, zugunsten der
Musiknutzer eine zentrale Anlaufstelle des gesamten Musikrepertoires (One-Stop-
Shop) gesetzlich zu gewihrleisten*3!.

Auch wenn die Abgrenzung zwischen den unzuléssigen wirtschaftlichen bzw.
administrativen Erwégungen und den anerkannten Schutzanliegen im Einzelfall
Schwierigkeiten bereiten kann, da auch letztere oftmals einen gewissen wirtschaft-
lichen Einschlag aufweisen*32, bestehen in diesem Zusammenhang doch ernsthafte
Bedenken, ob mit dem allgemeinen Anliegen des Schutzes geistigen Eigentums
nicht eigentlich vor allem dkonomische bzw. verwaltungstechnische Motive bei
der Gewidhrung einer gesetzlichen Monopolstellung im Vordergrund stehen: So
soll die gesetzliche Verhinderung jeglichen Wettbewerbs zwischen Verwertungs-
gesellschaften in erster Linie der Sicherung finanzieller Einnahmen der Rechtsin-
haber dienen. Ebenso ist zweifelhaft, ob der Wunsch der Musiknutzer nach einer
rechtlich garantierten Rechtekonzentration bei einer einzigen Verwertungsgesell-
schaft (One-Stop-Shop) insoweit nicht bloBe wirtschaftliche Zielsetzungen (nied-
rigere Transaktionskosten) beriihrt. Auch stellt sich die Frage, ob angesichts des
weitreichenden  Rechteentzugs  infolge der Kommissions-Empfehlung
vom 18. Oktober 2005 und des daraus resultierenden Unvermdgens der STAE bzw.
der Austro-Mechana, weiterhin das gesamte Weltrepertoire im Online-Bereich an-
zubieten, die gesetzliche Sicherstellung eines nationalen One-Stop-Shops noch ei-
nen anerkennenswerten Rechtfertigungsgrund darstellen kann. SchlieBlich weist
auch das Motiv einer erleichterten Kontrolle nur einer einzigen Verwertungsge-
sellschaft eine bedenkliche Néhe zu einem rein administrativen und damit zu einem
gleichfalls nicht beriicksichtigenswerten Belang auf. Vor diesem Hintergrund be-
stehen daher gute Griinde, die Zuldssigkeit einer gesetzlichen Monopolstellung von

429 Vgl. etwa v. Lewinski, in: FS Schricker, S. 401, 405 ff.

430 Dahingehend in Zusammenhang mit Genehmigungserfordernissen Heine, Wahrnehmung
von Online-Musikrechten, S. 247.

431 Vgl. Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1004.

432 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. 1I, Art. 49/50 EG,
Rn. 163.
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Verwertungsgesellschaft bereits auf dieser Ebene des fehlenden Rechtfertigungs-
grundes zu verneinen.

Zu priifen ist iberdies die Wahrung des VerhaltnisméaBigkeitsprinzips. Vorlie-
gend bestehen beim Merkmal der Erforderlichkeit erhebliche Bedenken. Denn der
EuGH sieht eine Regelung bereits dann nicht als erforderlich an, wenn das Ziel
auch auf andere Weise erreicht werden kann; eine gleichermaBen vollstdndige und
effektive Verwirklichung dieses Ziels wird hierbei nicht vorausgesetzt*33. Wie be-
reits oben ausgefiihrt*34, steht zwar dem betreffenden Mitgliedstaat ein gewisser
Ermessensspielraum zu, auf welche Weise er sein angestrebtes Schutzziel erreichen
will; diesen Spielraum grenzt der EuGH jedoch tendenziell umso mehr ein, je stér-
ker wirtschaftliche Belange betroffen sind. Im vorliegenden Fall kdnnte die Qua-
litdt der Rechtewahrnehmung ebenso wie der Schutz der Interessen der Rechtsin-
haber und Musiknutzer durch weniger einschneidende Vorschriften, insbesondere
durch eine Griindungskontrolle sowie mittels einer laufenden behdrdlichen Auf-
sicht, gewéhrleistet werden*3. Derartige Mechanismen erméglichen eine gleicher-
maBen effektive Kontrolle auch mehrerer Verwertungsgesellschaften, garantieren
ferner, wie etwa das deutsche UrhWG mit seinen Zulassungsvoraussetzungen
(§ 3 UrhWG), deren Zuverldssigkeit und verhindern gleichzeitig das Entstehen zu
vieler Wahrnehmungsunternehmen. Der Austarierung angemessener Tarifsdtze
und damit auch der Sicherung eines gewissen Vergiitungsniveaus zugunsten der
Rechtsinhaber konnen weniger einschneidende Schlichtungsverfahren dienen. Im
Ubrigen darf bei der Frage der Vergiitungshdhe nicht {ibersehen werden, dass prin-
zipiell eine Rechtfertigung monopolbedingt erhohter Lizenztarife nicht besteht.
Verwertungsgesellschaften haben die Funktion der Senkung von Transaktionskos-
ten bei Massennutzungen, nicht aber die der einseitigen Festlegung von Monopol-
preisen*3¢. Angesichts der Tatsache, dass aufgrund des gegebenen wirtschaftlichen
Bezugs (s.0.) der Gestaltungsspielraum der betreffenden Mitgliedstaaten von vor-
neherein enger begrenzt sein diirfte, spricht daher viel dafiir, dass der EuGH eine
gesetzlich festgeschriebene Monopolstellung von Verwertungsgesellschaften nicht
als erforderlich ansehen wiirde.

SchlieBlich ist die gesetzliche Monopolstellung einer einzigen Verwertungsge-
sellschaft in einem Mitgliedsstaat auch vor dem Hintergrund der letztjdhrigen Ent-
wicklungen im Online-Bereich nach der Kommissions-Empfehlung vom 18. Ok-
tober 2005 kaum als verhdltnisméBig zu rechtfertigen. Denn mittlerweile ist auf-
grund der Herausnahmeinitiativen keine europdische Verwertungsgesellschaft,
weder die Osterreichische Autro-Mechana noch die italienische SIAE, mehr in der

433 Vgl. EuGH, Rs. C-250/95, Slg. 1997, 1-2471, 2503 ., Rn. 36-42 — Futura.

434 Vgl. oben § 18. C.1I. 2.

435 Ebenso Matulionyte, IWIP 2009, 467, 476.

436 Vgl. Drexl, Collecting Societies and Competition Law, S. 15; ders., in: Torremans (Hrsg.),
S.264.
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Lage, das Weltrepertoire in diesem Sektor wahrzunehmen. Angesichts dieser
Marktentwicklung ist dem obigen Argument der Sicherstellung des One-Stop-
Shops zugunsten der Musiknutzer nicht nur jegliche Grundlage entzogen (s.0.).
Dartiiber hinausgehend muss es auch den auslédndischen Verwertungsgesellschaf-
ten, die nunmehr die herausgenommenen angloamerikanischen Repertoireteile
zentral wahrnehmen, moéglich sein, rechtméBig den vollstindigen Zugang zu sdmt-
lichen europdischen Mirkten zu erlangen, was ihnen aufgrund der gesetzlich ga-
rantierten Monopolstellung in diesen Landern bislang verwehrt ist. Ansonsten
wiirde die nicht hinnehmbare Situation entstehen, dass in diesen Landern iiberhaupt
keine Verwertungsgesellschaft mehr die Rechte dieser Urheber und Verlage ef-
fektiv wahrnehmen und gerichtlich durchsetzen konnte.

Nach alledem ist somit nach zutreffender Auffassung die Normierung einer ge-
setzlichen Monopolstellung von Verwertungsgesellschaften mit Art. 56 AEUV
nicht vereinbar*3’.

2. Niederlassungserfordernisse

Wie oben ausgefiihrt*38, verlangen manche Wahrnehmungsrechtsordnungen wie
beispielsweise in Osterreich, der Tschechischen Republik oder der Slowakei einen
Sitz der Verwertungsgesellschaft im Inland.

Das Ansissigkeits- bzw. Niederlassungserfordernis wird in der Rechtsprechung
des EuGH je nach Fallkonstellation rechtsdogmatisch unterschiedlich eingeordnet.
Grundsétzlich stellt dies ein klassisches Merkmal einer versteckten Diskriminie-
rung von EU-Ausldndern dar*3. Im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit wird dieses
Erfordernis jedoch in der Regel als eine typisierte unterschiedslose Beschrankung
aufgefasst**?. An deren Rechtfertigung stellt der EuGH jedoch besonders hohe
Anforderungen, da die Voraussetzung eines Inlandssitzes jede Form der grenz-
iiberschreitenden Dienstleistung blockiert und damit die Negation der Dienstleis-
tungsfreiheit bedeutet**!. BloBe Erwigungen administrativer Art, wie etwa die Er-
leichterung der behodrdlichen Kontrolle bei einem dort anséssigen Unternehmen,

437 Ebenso Matulionyte, IWIP 2009, 467, 476; Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 155; dahingehend
auch Reinbothe, in: Gervais (Hrsg.), S.202; aus wettbewerbsrechtlicher Sicht zustimmend
Drexl, Collecting Societies and Competition Law, S. 16.

438 Vgl. oben § 18. B.

439 Vgl. Pache, in: Ehlers (Hrsg.), § 11, Rn. 46.

440 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S.441, Rn.870; EuGH, Rs.C-131/01,
Slg. 2003, S. 1-1659, Rn. 42 ff. — Kommission/Italien (Ansissigkeit eines Patentanwalts im
Inland). Sind hingegen nicht Fragen der Berufsiiberwachung betroffen, wird das Merkmal
der Anséssigkeit wiederum meist als eine versteckte Diskriminierung aufgefasst; vgl etwa
EuGH, Rs. C-360/89, SLg. 1992, S. 1-3401, Rn. 11 — Kommission/Italien (Bevorzugung
anséssiger Unternehmen bei Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige).

441 Vgl. Tiedje/Troberg, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art. 49 EG, Rn. 45.
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konnen ein Niederlassungserfordernis nicht legitimieren**2. Daneben begreift der
EuGH im Fall von juristischen Personen das Kriterium der Niederlassung als ein
—entsprechend der Staatsangehorigkeit natiirlicher Personen — eigenstdndiges Un-
terscheidungsmerkmal und damit konsequenterweise als eine offene Diskriminie-
rung, die daher nicht durch zwingende Griinde des Allgemeinwohls, sondern
hochstens durch die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde (Art. 62 AEUV
i.V.m. 52 AEUV) legitimiert werden kann*43,

Im Ergebnis hat der EuGH — unabhéangig von der jeweiligen dogmatischen Ein-
ordnung — Niederlassungserfordernisse bislang niemals, auch nicht in besonders
sensiblen Bereichen des Wirtschaftslebens, als gerechtfertigt anerkannt**4, Inso-
weit ist daher eine Unvereinbarkeit auch der oben genannten wahrnehmungsrecht-
lichen Normen mit der Dienstleistungsfreiheit anzunehmen.

3. Rechtsformerfordernisse

Auch im Hinblick auf die in mehreren Mitgliedstaaten verbindlich vorgeschriebe-
nen Rechtsformen von Verwertungsgesellschaften**’ l4sst sich kein anderes Er-
gebnis rechtfertigen. Eine derartige Vorschrift beschrinkt den Zugang zum Markt
des Aufnahmestaates fiir einen EU-auslidndischen Dienstleister, der nicht in der
jeweils geforderten Rechtsform organisiert ist, sondern die Dienstleistung im Her-
kunftsstaat rechtméBig in einer anderen Rechtsform erbringt**¢. Ein solcher be-
schrinkender Typenzwang lasst sich nach Auffassung des EuGH auch nicht durch
zwingende Erwédgungen des Allgemeininteresses, namentlich des Glaubigerschut-
zes, rechtfertigen, da dieses Ziel ebenso durch den freien Dienstleistungsverkehr
weniger beschrankende Mittel — etwa durch Stellung von Garantien — erreicht wer-
den kann**’. Gerade im hier untersuchten Fall wiirde die Zulassung von Land zu
Land unterschiedlicher und sich damit ausschlieBender Rechtsformerfordernisse
die europaweite Tétigkeit von Verwertungsgesellschaften faktisch ausschlie-

442 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. 1I, Art. 49/50 EG,
Rn. 109; EuGH, Rs. 205/84, Slg. 1986, 3755, 3810, Rn. 54 — Kommission/Deutschland.

443 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 441, Rn. 871; Gérlitz, Mittelbare Diskri-
minierungen, S. 267, Fn. 1112. Vgl. die Formulierung in EuGH, Rs. C-17/92, SLg. 1993,
S. 1-2239, Rn. 13 — Fedicine: ,,... setzt der freie Dienstleistungsverkehr insbesondere die
Beseitigung jeder Diskriminierung gegeniiber dem Dienstleistenden aufgrund seiner Staats-
angehorigkeit oder des Umstandes voraus, da} er in einem anderen als dem Mitgliedstaat
niedergelassen ist, in dem die Dienstleistung zu erbringen ist.*

444 Vgl. Tiedje/Troberg, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art. 49 EG, Rn. 49.

445 Vgl. dazu oben § 18. B.

446 Vgl. EuGH, Rs. C-171/02, Slg. 2004, S. 1-5674, 5680f., Rn. 41 — Kommission/Portugal
(Erfordernis, einen privaten Sicherheitsdienst in der Rechtsform einer juristischen Person
zu betreiben).

447 Vgl. EuGH, Rs. C-171/02, Slg. 2004, S. 1-5674, 5680 f., Rn. 43 — Kommission/Portugal.
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Ben*8, Uberdies hat die Europidische Kommission bereits in ihrer Mitteilung
vom 16. April 2004 ausdriicklich dargelegt, dass nach ihren Untersuchungen die
Rechtsform einer Verwertungsgesellschaft keinen Zusammenhang mit der Effizi-
enz ihrer Wahrnehmungstitigkeit aufweist, und forderte dementsprechend die freie
Wabhl der Rechtsform von Verwertungsgesellschaften**®. Mangels Erforderlichkeit
sind somit zwingende Rechtsformerfordernisse als unverhiltnismafig anzusehen
und damit mit Art. 56 ff. AEUV nicht zu vereinbaren*°,

4. Griindungskontrolle

Die in vielen europdischen Staaten vorgesehene Erlaubnispflicht vor Aufnahme
der Tétigkeit von Verwertungsgesellschaften stellt eine unterschiedslose Beschrén-
kung der Dienstleistungsfreiheit dar*’!. So fehlt beispielsweise einer auslindischen
Verwertungsgesellschaft nach deutschem Wahrnehmungsrecht die Aktivlegitima-
tion zur Geltendmachung urheberrechtlicher Abwehranspriiche im Falle mangeln-
der Erlaubniserteilung (§ 1 Abs. 3 UrhWG)*2, was deren Zugang auf den deut-
schen Markt erheblich erschwert. Das gleiche gilt auch fiir blole Registrierungs-
pflichten, wie es etwa das irische Recht vorsieht, da auch bereits solche weniger
einschneidende Regelungen nach der Rechtsprechung des EuGH potentielle
Marktzugangsbarrieren darstellen®33,

Jedoch kommt eine Rechtfertigung aufgrund zwingender Griinde des Allge-
meininteresses in Betracht. Derartige Genehmigungserfordernisse dienen dem an-
erkannten Schutzbelang der Sicherung der Rechtspflege*>, die gewihrleisten sol-
len, dass nur Verwertungsgesellschaften, die das erforderliche Mal} an Zuverlas-
sigkeit und eine ausreichende wirtschaftliche Grundlage aufweisen (vgl. etwa
§§ 3 Abs. 1 Nr. 2 und 3 UrhWG), die Wahrnehmungstitigkeit aufnehmen*33. Die

448 Dahingehend auch Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 247.

449 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung tiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt vom 16. April 2004, Ziff. 3.5.1.

450 Zustimmend Heine,a.a.0.; vgl. speziell fiir das dsterreichische Recht auch Enzinger, GRUR
Int. 2006, 985, 992.

451 Ebenso Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S.369, 392 f. Der EuGH stuft Genehmigungser-
fordernisse grundsitzlich als Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs ein; vgl. et-
wa EuGH Rs. 279/80, Slg. 1981, 3305, 3325f. Rn. 17, 20 — Webb; Randelzhofer/Forst-
hoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. II, Art. 49/50 EG, Rn. 112 ff. m.w.N.

452 Vgl.oben§17. A. L.

453 Vgl. EuGH, Rs. C-358/98, Slg. 2000, 1-1255 - Kommission/Italien (Eintragungserfordernis
fiir Reinigungsfirmen in ein nationales Register).

454 Hierzu grundlegend EuGH, Rs.33/74, Slg. 1974, 1299 — van Binsbergen; EuGH,
Rs. C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, 4244, Rn. 16 — Sdger; EuGH, Rs. C-55/94, Slg. 1995,
1-4165, 4197, Rn. 35-38 — Gebhard; EuGH, Rs. C-3/95, Slg. 1996, 1-9522, 6537 f., Rn. 28 —
Reisebiiro Broede.

455 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 393.
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kollektive Rechtewahrnehmung betrifft angesichts der Konzentration einer Viel-
zahl von Vermogensinteressen von Rechtsinhabern und der daraus resultierenden
Marktmacht einen sensiblen Bereich, dessen hinreichende praventive Kontrolle
daher im Grundsatz durchaus gerechtfertigt erscheint*3.

Dariiber hinaus muss die nationale Bestimmung auch dem VerhéltnisméaBig-
keitsgrundsatz entsprechen. In diesem Zusammenhang wird man den Mitglied-
staaten — anders als bei der Gewihrung einer gesetzlichen Monopolstellung*7 —
eine weitergehende Einschatzungsprarogative zur Verwirklichung der Schutzziele
der Sicherung der Rechtspflege sowie der praventiven Kontrolle von Verwer-
tungsgesellschaften zubilligen*>8, Die betreffenden Mitgliedstaaten miissen sich
daher nicht etwa auf das mildere Mittel einer bloBen Anzeige- oder Registrie-
rungspflicht einlassen, da ein ,,race fo the bottom* auf das jeweils niedrigste
Schutzniveau eines Mitgliedsstaats durch die Grundfreiheiten nicht vorgeschrieben
ist*?.

Allerdings ist bei Anwendung des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes im Rahmen
der Dienstleistungsfreiheit zu beachten, dass dem nur voriibergehend in einem an-
deren Mitgliedstaat tdtigen Dienstleister nicht alle Anforderungen entgegengehal-
ten werden diirfen, die im Fall einer auf Dauer angelegten Niederlassung zu erfiillen
sind*. Dies gilt umso mehr fiir Korrespondenzdienstleistungen, wo nur die
Dienstleistung selbst die Grenze iiberschreitet und der Bezug zum Gebiet des Be-
stimmungsstaates daher noch geringer ist*¢!. Hiergegen lisst sich jedoch anfiihren,
dass Verwertungsgesellschaften, die ein bestimmtes Repertoire paneuropiisch li-
zenzieren, typischerweise nicht mehr nur gelegentlich, sondern vielmehr regelma-
Big und dauerhaft im Ausland téitig werden. Der enge, eine separate Griindungs-
kontrolle rechtfertigende Bezug zum Bestimmungsstaat wird daher bei der Tatig-
keit der Vergabe von Online-Lizenzen naturgemal weniger durch den Ort der Nie-
derlassung als vielmehr durch die Haufigkeit und Kontinuitét der Rechtewahrneh-
mung im Ausland hergestellt#62,

Ferner kann es an der Erforderlichkeit der Genehmigungspflicht fehlen, soweit
das geltend gemachte Allgemeininteresse bereits durch Vorschriften geschiitzt
wird, denen der Dienstleistungserbringer in dem Mitgliedstaat unterliegt, in dem

456 Zustimmend Drexl, a.a.0.; Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 247; Alich,
GRUR Int. 2008, 996, 1004.

457 Vgl. dazu oben 3.

458 Vgl. dazu EuGH, Rs. C-3/95, Slg. 1996, 1-6511, Rn. 41 — Reisebiiro Broede, der den Mit-
gliedstaaten fiir den hier einschldgigen Rechtfertigungsgrund der Funktionsfahigkeit der
Rechtspflege ausdriicklich einen weitgehenden Ermessensspielraum gewéhrt hat.

459 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der EU, Bd. 1I, Art.49/50 EG,
Rn. 173.

460 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S.451f., Rn.889; EuGH, Rs.C-58/98,
Slg. 2000, S. 1-7919, Rn. 43 — Corsten (Pflicht zur Eintragung in die Handwerksrolle).

461 Vgl. EuGH, Rs. C-76/90, Slg. 1991, 1-4221, 4243, Rn. 13 — Sdger.

462 Vgl. Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 393.
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er niedergelassen ist. Unzuléssig sind daher Doppelbelastungen fiir den Dienst-
leister, die aufgrund der Wiederholung von Kontrollen entstehen, die bereits im
Herkunftsstaat durchgefiihrt worden sind. So miissen im Fall eines im Bestim-
mungsstaat vorgesehenen Erlaubniserteilungsverfahrens jedenfalls diejenigen
Umsténde und Voraussetzungen beriicksichtigt werden, die der Dienstleister im
Zusammenhang mit seiner Tétigkeit schon in seinem Herkunftsstaat erbracht
hat*%3, Sehen die nationalen Vorschriften eine solche Moglichkeit bzw. Ausnah-
meregelungen nicht vor, so liegt bereits darin ein Versto3 gegen das Verhéltnis-
méBigkeitsprinzip*®*. Auch eine entsprechende Verwaltungspraxis geniigt zur Er-
fiillung dieser Verpflichtung insoweit nicht, da sich diese naturgemé0 beliebig &n-
dern kann und meist nur unzureichend bekannt ist*®°. Legt man diese MaBstibe
zugrunde, so entspricht, soweit ersichtlich, nur das belgische Wahrnehmungsrecht
den Anforderungen des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes*%©. Nach Art. 65 (2) bel-
gisches UrhG darf eine EU-ausléndische Verwertungsgesellschaft im Inland tétig
werden, soweit sie nach den gesetzlichen Voraussetzungen im Niederlassungsstaat
gegriindet wurde und dort rechtmiBig tétig ist4¢7,

Entscheidend ist in diesem Zusammenhang freilich, wie weitgehend das vom
EuGH statuierte Verbot von Doppelkontrollen im Niederlassungs- und Bestim-
mungsstaat aufzufassen ist. So stellt sich insbesondere die in der Praxis relevante
Frage, ob sich die Unzuldssigkeit von Doppelpriifungen nur auf die Genehmi-
gungsvoraussetzungen beschrankt oder sich — weitergehend — auch auf die Geneh-
migungserteilung als solche erstreckt. Im ersteren Fall diirfte die Aufsichtsbehorde
des Bestimmungsstaats lediglich einzelne Nachweise oder Sicherheiten, im Falle
des deutschen UrhWG etwa der Nachweis der wirtschaftlichen Grundlage (§ 3
Abs. 1 Nr. 3 UrhWG), nicht mehr priifen, wenn diese bereits Gegenstand des vor-
hergehenden Genehmigungsverfahrens waren. Im letzteren Fall wire jedoch die
vollstindige Genehmigungserteilung bindend fiir die Aufsichtsbehdrden im Be-
stimmungsstaat.

463 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S.451f., Rn.889; EuGH, Rs.279/80,
Slg. 1980, 3305, Rn. 20 — Webb.

464 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, a.a.0.; EuGH, Rs. C-189/03, Slg. 2004, S. 1-9289, Rn. 18
— Kommission/Niederlande (Erlaubnispflicht fiir private Sicherheitsdienste); EuGH,
Rs. C-439/99, Slg. 2002, S. I-305, Rn. 27 f. — Kommission/Italien (Anforderungen an Mes-
severanstalter).

465 Vgl. EuGH vom 13.12.2007, Rs. C-465/05, Rn. 65 - Kommission/Italien; Haratsch/Koenig/

Pechstein, Europarecht, a.a.O.

466 Vgl. Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 317.

467 Art. 65 (1), (2) belgisches UrhG (i.d.F. vom 30.6.1994) lautet (in englischer Ubersetzung):
,»Any person who collects or distributes the rights afforded by this Law on behalf of
several owners of such rights shall be subject to the provisions of this Chapter. Such
administration shall be carried out by a society that is regularly constituted in a country
of the European Union in which it lawfully carries out the activities of a society for the
collection or distribution of such rights”.
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Der EuGH folgt bei der Beantwortung der Frage nach der Reichweite der Un-
zulédssigkeit von Doppelpriifungen keiner einheitlichen Linie. In seiner van Wese-
mael-Entscheidung, die die Erlaubnispflichtigkeit gewerblicher Stellenvermitt-
lungsbiiros fiir Bithnenkiinstler im Bestimmungsstaat betraf, ging der EuGH sehr
weit. Er fiihrte hierzu aus:

,.Ein solches Erfordernis [der Genehmigungspflicht insgesamt] erweist sich ...
dann als nicht erforderlich, wenn der in einem anderen Mitgliedstaat anséssige
Dienstleister dort eine Genehmigung besitzt, die unter Voraussetzungen erteilt
worden ist, welche mit denen des Staates, in dem die Leistung erbracht wird,
vergleichbar sind, und im Herkunftsstaat die gesamte Tatigkeit des Dienst-
leisters ohne Riicksicht darauf, in welchem Mitgliedstaat die Leistung erbracht
werden soll, einer angemessenen Aufsicht unterstellt ist* 468,

Demnach besteht nach Auffassung des EuGH dann keine separate Genehmigungs-
pflicht im Bestimmungsstaat mehr bzw. ist eine bereits erteilte Genehmigung der
Behorde des Niederlassungsstaates auch fiir die Aufsichtsbehdrde im Bestim-
mungsland bindend, wenn die Genehmigungsvoraussetzungen in den betreffenden
Léandern vergleichbar sind und eine umfassende Aufsicht seitens der Behorde des
Herkunftsstaats besteht.

In der spdteren Webb-Entscheidung war der EuGH betreffend den sensiblen
Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung wesentlich zuriickhaltender und rdumte dem
Bestimmungsstaat die Moglichkeit ein, auch dann eine eigene Genehmigung zur
Aufnahme dieser Tétigkeit vorzuschreiben, obwohl die Behorde im Niederlas-
sungsstaat bereits eine entsprechende Erlaubnis erteilt hatte. Freilich miissen die
im Herkunftsstaat bereits vorgelegten Nachweise und Sicherheiten bei der zweiten
Genehmigung beriicksichtig werden. Nach Ansicht des EuGH stellt es fiir die Mit-
gliedstaaten

,eine legitime, im Allgemeininteresse getroffene politische Entscheidung dar
..., fiir die Uberlassung von Arbeitnehmern in ihrem Hoheitsgebiet eine Ge-
nehmigungsreglung einzufiihren, um die Genehmigung versagen zu konnen,
wenn die begriindete Befiirchtung besteht, dass diese Tatigkeit gedeihliche
Verhiltnisse auf dem Arbeitsmarkt beeintrachtigen wiirde oder dass dabei die
Interessen der betroffenen Arbeitnehmer unzuldnglich gewahrt wiirden. In
Anbetracht der Unterschiede, die zwischen den Arbeitsmarktverhiltnissen der
verschiedenen Mitgliedstaaten bestehen konnen, sowie angesichts der Ver-
schiedenheit der BeurteilungsmaBstébe, die an diese Art von Tétigkeit angelegt
werden, kann dem Mitgliedstaat, in dem die Leistung erbracht werden soll,
nicht das Recht abgesprochen werden, eine Genehmigung zu verlangen, die

468 Vgl. EuGH vom 18.1.1979, verb. Rs. 110 und 111/78 Slg. 1979, 35, 52f., Rn. 29 f. — van
Wesemael.
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unter denselben Voraussetzungen wie fiir seine eigenen Staatsangehorigen er-
teilt wird. Dies ginge jedoch dann iiber das angestrebte Ziel hinaus, wenn die
Anforderungen, von denen die Erteilung einer Genehmigung abhingt, zu einer
blofBen Wiederholung der Nachweise und Sicherheiten fithren wiirde, die im
Staat der Niederlassung verlangt werden‘4°,

Diesen Vorgaben folgt im vorliegenden Fall etwa das bereits zitierte belgische
Urheberrecht. Denn obgleich, wie oben dargestellt, das belgische Recht die aus-
landische Griindungskontrolle im Grundsatz anerkennt, dispensiert Art. 67 belgi-
sches UrhG nicht vom Erfordernis einer zusitzlichen Erlaubniserteilung*’0.

Bei einem Vergleich dieser beiden Entscheidungen des EuGH sprechen die bes-
seren Griinde dafiir, in Ubernahme der Grundsitze des Webb-Urteils die Geneh-
migungserteilung an Verwertungsgesellschaften im Herkunftsstaat nicht — auch
nicht bei vergleichbaren Zulassungsvoraussetzungen — gleichzeitig auf die Tétig-
keit im Bestimmungsstaat zu erstrecken, sondern sich im Rahmen der zweiten Ge-
nehmigungspriifung europarechtskonform auf die Kontrolle derjenigen Erlaubnis-
erteilungsvoraussetzungen, die noch nicht Gegenstand des ersten Verfahrens wa-
ren, zu beschrinken. Der hier diskutierte Problemkreis weist zu dem der Webb-
Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt einen stirken und sachniheren Be-
zug auf, was die Ubernahme der darin formulierten Grundsétze nahe legt: Wie auch
die Arbeitnehmeriiberlassung betrifft auch die Tatigkeit der kollektiven Rechte-
wahrnehmung angesichts der Konzentration einer Vielzahl von Rechten in einer
Hand, der Wahrnehmung gewichtiger Vermogensinteressen sowie der grofen
Marktmacht von Verwertungsgesellschaften einen sehr sensiblen Bereich. Dariiber
hinaus ist zu beriicksichtigen, dass — vergleichbar dem der Webb-Entscheidung
zugrunde liegenden Fall (Unterschiedlichkeit der Arbeitsmarktverhéltnisse) —auch
die Regulierung der kollektiven Rechtewahrnehmung in Europa bislang sehr un-
terschiedlich ausgestaltet ist. Zudem sind bei genauerer Betrachtung die Voraus-
setzungen, die der EuGH in der van Wesemael-Entscheidung aufgestellt hat, vor-
liegend auch gar nicht erfiillt: Denn neben der Vergleichbarkeit der Genehmi-
gungsvoraussetzungen in den betreffenden Staaten wiére ebenso erforderlich, dass
die gesamte Tétigkeit des Dienstleisters von den Behorden im Herkunftsstaat ohne
Riicksicht darauf, in welchem Mitgliedstaat die Leistung erbracht werden soll, ei-
ner angemessenen Aufsicht unterstellt ist. Daran bestehen jedoch bei der Kontrolle
von Verwertungsgesellschaften ernsthafte Zweifel: Wie bereits oben ausge-

469 Vgl. EuGH vom 17.12.1981, Rs. 279/80, Slg. 1980, 3305, Rn. 19 f. — Webb.

470 Art. 67 (1) belgisches UrhG (i.d.F. vom 30.6.1994) lautet (in englischer Ubersetzung):
“The societies referred to in Art. 65 shall be authorized by the Minister with responsi-
bility for copyright to carry out their activities on the national territory”.

Vgl. dazu auch Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 328, Fn. 125.
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fiihrt*”!, sind aufgrund der streng territorialen Konzeption der nationalen Wahr-
nehmungsrechtsordnungen konsequenterweise auch die aufsichtsrechtlichen Be-
fugnisse auf das jeweilige Inland beschrinkt. So beféhigt etwa das deut-
sche UrhWG das DPMA zur Aufsichtstitigkeit lediglich fiir das deutsche Territo-
rium, es gewdhrt jedoch nicht die Befugnis zur Kontrolle auch im Ausland. Dieses
ortlich begrenzte Aufsichtsrecht der nationalen Behdrden ist somit das zentrale
Argument gegen die Ubertragung der Grundsitze der van Wesemael-Entscheidung
des EuGH auf die Wahrnehmungstitigkeit von Verwertungsgesellschaften. Mag
eine erneute Genehmigungspflicht im Bestimmungsland fiir bestimmte Einzelhan-
delsgewerbe wie etwa fiir Stellenvermittlungsbiiros zu Recht nicht erforderlich
sein, kann dies jedoch aus den genannten Griinden fiir Verwertungsgesellschaften
nicht gelten. Somit ist nach der hier vertretenen Auffassung festzuhalten, dass eine
Betriebsgenehmigung einer Verwertungsgesellschaft in ihrem Herkunftsstaat nicht
zu einem Tétigwerden im EU-Ausland ohne eine zusétzliche Erlaubniserteilung im
Bestimmungsstaat, soweit dort gesetzlich vorgesehen, beféhigt472.

Dieses Ergebnis wirkt sich zwangsldufig auch auf die der Erlaubnispflichtigkeit
vorgelagerte Frage nach der Einstufung eines Wahrnehmungsunternehmens als
Verwertungsgesellschaft im Sinne der jeweiligen europdischen Wahrnehmungs-
gesetze (etwa nach §§ 1 Abs. 1 und 2 UrhWG) aus. Sieht man aus den genannten
Griinden eine separate Genehmigungspflicht im Bestimmungsstaat als zulédssig an,
kann konsequenterweise die vorgelagerte Frage der Qualifizierung als Verwer-
tungsgesellschaft nach dem Wahrnehmungsrecht des Herkunftsstaats nicht — und
zwar unabhéngig davon, ob die Tatbestandsmerkmale in den betreffenden Rechts-
ordnungen vergleichbar sind oder nicht — die Einstufung als Verwertungsgesell-
schaft nach dem Wahrnehmungsrecht des Bestimmungsstaats prajudizieren. Somit
wird sich beispielsweise eine Zentrallizenzierungsinitiative wie die CELAS, die
nach Auffassung des DPMA nicht unter den Anwendungsbereich des deut-
schen UrhWG fillt, auf diese Entscheidung des DPMA bei der Wahrnehmungsté-
tigkeit im Ausland gegeniiber den dortigen Genehmigungsbehdrden nicht mit Er-
folg berufen konnen.

IV. Beschrankungen im Rahmen der Dienstleistungsausiibung
Wahrnehmungsrechtliche Regelungen, die nicht unmittelbar die Aufnahme der

kollektiven Wahrnehmungstitigkeit, sondern primér die Modalitdten der Dienst-
leistungsausiibung betreffen, konnen ebenso die Dienstleistungsfreiheit beschran-

471 Vgl. oben § 14. B. 11.
472 Im Ergebnis ebenso Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 328; unklar diesbeziiglich Heine, Wahr-
nehmung von Online-Musikrechten, S. 248.
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ken. Allerdings besteht bei Bestimmungen, die in erster Linie die Art und Weise
der Wahrnehmungsausiibung tangieren und sich gleichzeitig unterschiedslos an
alle Dienstleister wenden, ein erhdhter Begriindungsaufwand dafiir, dass tiberhaupt
eine Beschrinkung der Grundfreiheit vorliegt. Denn das allgemeine Beschrén-
kungsverbot besteht, wie bereits oben dargestellt*’3, nicht grenzenlos und ist we-
sensméfig nur dann einschligig, wenn die Ausiibungsregelungen mittelbar auch
den Markzugang beschrinken, indem sie, beispielsweise durch den Zwang zur
Modifizierung der Dienstleistungstitigkeit im Bestimmungsstaat, den Marktzutritt
weniger attraktiv erscheinen lassen.

Ein Beispiel einer Ausiibungsregelung stellt der Kontrahierungszwang zum Ab-
schluss von Lizenzvertrdgen mit Musiknutzern zu angemessenen Bedingungen dar,
der in mehreren européischen Wahrnehmungsgesetzen kodifiziert ist*’4. Verwer-
tungsgesellschaften werden zwar durch den Abschlusszwang nicht unmittelbar
daran gehindert, im betreffenden Mitgliedstaat titig zu werden. Gleichwohl hat der
EuGH Kontrahierungszwénge wiederholt als eine faktische Marktbarriere und da-
mit als Beschrinkung der Dienst- und Niederlassungsfreiheit angesehen’>. Nach
Ansicht des EuGH stellt eine derartige Regelung eine erhebliche Einmischung in
die den Wirtschaftsteilnehmern grundsétzlich zustehende Vertragsfreiheit dar, ins-
besondere wenn damit die Verpflichtung zur angemessenen Tarifgestaltung ver-
bunden ist. Eine solche Verpflichtung macht den Zugang zum betreffenden Markt
weniger attraktiv und hindert die ausldndischen Gesellschaften daran, mit den im
Inland ansdssigen Gesellschaften wirksam in Wettbewerb zu treten. Denn der Ab-
schlusszwang kann in Bezug auf Organisation und Investitionen zusétzliche Be-
lastungen fiir ausldndische Gesellschaften mit sich bringen; sie miissen gegebe-
nenfalls ihre Geschiftspolitik und -strategie iiberdenken und sich den verdnderten
Bedingungen anpassen, was nicht unerhebliche Kosten nach sich ziehen kann*76,

Eine Rechtfertigung dieser Beschrankung kommt allerdings aufgrund schutz-
wirdiger Interessen der Allgemeinheit in Betracht. Der Abschlusszwang stellt eine
legitime gesetzgeberische Reaktion auf die (oft exklusive) Biindelung einer Viel-
zahl von Urheberrechten und der daraus folgenden monopolartigen Stellung von
Verwertungsgesellschaften dar. Dieser Gefahr der missbrauchlichen Ausnutzung
der Marktmacht wird durch die gesetzliche Vorgabe begegnet, die Nutzung der in
die Verwertungsgesellschaft eingebrachten Rechte nicht von deren Belieben ab-
hingig zu machen*’’. Mégen hierbei auch die Schutzziele zwischen einzelnen

473 Vgl. oben § 18. C. 11. 2.

474 Vgl. oben § 18. B.

475 Vgl. EuGH vom 29.4.2009, Rs. C-518/06, Rn. 65 ff. - Kommission/Italien (Kontrahierungs-
zwang von Versicherungsunternehmen).

476 Vgl. zu alledem EuGH vom 29.4.2009, Rs. C-518/06, Rn. 65 ft., 68 - Kommission/Italien.

477 Vgl. etwa Nordemann, in: Fromm/Nordemann, UrhG, § 11 UrhWG, Rn. 1; amtl. Begr. zum
UrhWG, vom 23.3.2962, BT-Drs. IV/271, S. 17.
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Mitgliedstaaten abweichen und andere Mitgliedstaaten einen Kontrahierungs-
zwang nicht fiir erforderlich halten, ist jedem Mitgliedstaat dennoch ein Entschei-
dungsspielraum zur Verwirklichung dieses schiitzenswerten Belangs zuzubilligen.
Die Europdische Kommission hat in ihrer Mitteilung vom 16. April 2004 sogar
ausdriicklich einen Abschlusszwang der Verwertungsgesellschaften zugunsten der
Nutzer gefordert*78.

Die VerhiéltnismaBigkeit konnte hochstens vor dem Hintergrund bezweifelt
werden, dass die traditionelle zumeist faktische Monopolstellung der Verwer-
tungsgesellschaften im Online-Bereich durch die teilweise exklusive Wahrneh-
mung bedeutender Repertoire-Segmente durch die neu gebildeten Zentrallizenz-
initiativen und angesichts der verstirkten grenziiberschreitenden Téatigkeit der Ver-
wertungsgesellschaften infolge der CISAC-Entscheidung vom 16. Juli 2008 zu-
nehmend aufgeweicht wird. Hiergegen lassen sich jedoch gute Griinde anfiihren:
Zum einen beschrianken sich diese letztjdhrigen Entwicklungen allein auf den zwar
stark im Wachstum begriffenen, aber noch vergleichsweise wirtschaftlich unbe-
deutenden Online-Sektor4’ — und auch in diesem Bereich nur auf den priméren
Online-Musikvertrieb und nicht auch auf die linearen digitalen Sendeformen?3°.
Zum anderen nehmen die europdischen Verwertungsgesellschaften auch im On-
line-Bereich trotz des Entzugs wirtschaftlich relevanter angloamerikanischer Ver-
lagsprogramme noch immer wichtige Teile des gesamten Rechtebestands kollektiv
wahr und verfiigen damit, mogen sie auch nicht mehr das komplette Weltrepertoire
verwalten, weiterhin iiber eine grole Marktmacht, was den Abschlusszwang auch
kiinftig rechtfertigt. Denn auch in dieser neuen Lizenzsituation im Online-Bereich
besteht unverandert das schiitzenswerte Interesse der Musiknutzer am Zugang zum
von den Verwertungsgesellschaften verwalteten Repertoire*!. Die Europarechts-
konformitit des Abschlusszwangs lasst sich daher mit guten Argumenten vertreten.

Daneben bestehen in vielen europdischen Wahrnehmungsrechtsordnungen eine
Reihe weiterer Regelungen zur Ausiibungskontrolle von Verwertungsgesellschaf-
ten*82, So bestehen in einzelnen Mitgliedstaaten detaillierte Vorgaben zur Trans-
parenz der kollektiven Wahrnehmungstitigkeit. So statuiert etwa das deutsche
Wahrnehmungsrecht in § 9 UrhWG die Pflicht zur Rechnungslegung (Aufstellung

478 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung tiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt, vom 16.4.2004, Ziff. 3.5.2. Vgl. dazu oben
§6.B.

479 Vgl.oben § 1. A.

480 Vgl. dazu oben § 3. B. 1. 1.

481 Ebenso Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 249.

482 Es wiirde den Rahmen dieser Untersuchung sprengen, sémtliche wahrnehmungsrechtlichen
Ausiibungsregelungen einer eingehenden Priifung ihrer Europarechtskonformitit zu unter-
ziehen, setzt dies doch stets eine umfassende Einzelfallpriifung voraus. Es sollen daher an
dieser Stelle lediglich einzelne Argumentationsstrange im Hinblick auf ausgewihlte Wahr-
nehmungsbestimmungen skizziert werden.
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und Veroffentlichung des Jahresabschlusses und des Lageberichts) sowie zu deren
Uberpriifung durch sachverstindige Priifer, was gleichermaBen dem Interesse der
Rechtsinhaber, der Aufsichtsbehdrde und der Allgemeinheit dient*®3. Ferner be-
steht eine Auskunftspflicht iiber das wahrgenommene Repertoire sowie die Ver-
pflichtung zur Publizitit der Tarife (§§ 10, 13 Abs.2 UrhWGQG) im Interesse der
Nutzer. Die Unterrichtungspflicht gemdf3 § 20 UrhWG dient dagegen dem Interesse
der Aufsichtsbehorde*4,

Samtliche genannten Vorgaben stellen nicht-diskriminierende Beschrankungen
der Dienstleistungsfreiheit dar. Sie betreffen unterschiedslos alle in- und auslén-
dischen Verwertungsgesellschaften und zwingen die auslédndischen Verwertungs-
gesellschaften zu einer Modifizierung ihrer Wahrnehmungstitigkeit, was bei ihnen
zusitzliche kostenrelevante Belastungen verursachen kann und damit den Markt-
zutritt weniger attraktiv erscheinen ldsst. Vor diesem Hintergrund hat auch der
EuGH Mitteilungspflichten als (unterschiedslose) Beschrankung der Grundfrei-
heiten angesehen®>,

Gleichwohl stellt das Bediirfnis der Rechtsinhaber, der Musiknutzer sowie der
Allgemeinheit nach einer transparenten Wahrnehmungstitigkeit durchaus einen
anerkennenswerten rechtfertigenden Schutzbelang dar, da dadurch die Kontrolle
der Verwertungsgesellschaften erleichtert wird*3¢. Es konnten jedoch Zweifel an
der Erforderlichkeit dieser gesetzlichen Vorgaben bestehen, wenn es dabei zu einer
mehrfachen und iiberlagernden Anwendung verschiedener nationaler Auskunfts-
verpflichtungen kiime. Wie bereits erwdhnt*¥7, sind aber die mitgliedstaatlichen
Wahrnehmungsrechtsordnungen und damit auch die daraus resultierenden Aus-
kunftsbefugnisse auf das jeweilige nationale Territorium beschrénkt. Zudem sind
die Transparenzvorgaben regelméBig auch in tatséchlicher Hinsicht auf die inlén-
dischen Mirkte zugeschnitten, was sie fiir ausldndische Nutzer und Aufsichtsbe-
hérden wenig effektiv erscheinen ldsst*38. Aus diesen Griinden ist ein VerstoB3 ge-
gen das Verbot von Doppelbelastungen zu verneinen*®®. Im Ubrigen hat auch die
Europédische Kommission wiederholt die Bedeutung der Transparenz der kollek-
tiven Wahrnehmungstétigkeit zum Schutz der Rechtsinhaber und Nutzer deutlich

483 Vgl. Riesenhuber, ZUM 2004, 417, 417.

484 Schulze, in: Dreier/Schulze, UrhG, § 20 UrhWG, Rn. 1.

485 Vgl. EuGH, Urteil vom 25.10.2001, verb. Rs. C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis C-54/98 und
C-68/98 bis C-71/98., Slg. 2001, S. 1-7831 — Finalarte u.a. (Verpflichtung von Unterneh-
men des Baugewerbes zur Auskunftserteilung an Behorden des Aufnahmestaats); ebenso
Tiedje/Troberg, in: Groeben/Schwarze (Hrsg.), Art. 49 EG, Rn. 46, dort Fn. 68.

486 Vgl. Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 249.

487 Vgl. oben § 14. B. II.

488 So verlangt beispielsweise das deutsche Wahrnehmungsrecht die Veroffentlichung des
Jahresabschlusses und der Tarife gemaB §§ 13 Abs. 2, 9 Abs. 6 S. 1 UrhWG nur in einem
deutschen Register (Bundesanzeiger) und macht auch sonst keine Vorgaben zur Verdffent-
lichung in anderen Sprachen.

489 Ebenso Heine, a.a.0.; Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1004.
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gemacht*?, Es ist daher anzunehmen, dass diese Regelungen einer europarechtli-
chen Uberpriifung standhalten.

Im Rahmen der fortlaufenden staatlichen Kontrolle sehen ferner manche Wahr-
nehmungsgesetze, wie etwa das deutsche UrhWG (§§ 19 Abs. 3 und 4 UrhWG),
Auskunftsrechte der Aufsichtsbehdrde sowie Teilnahmerechte an Mitgliederver-
sammlungen vor. Zumindest bei letzterer Regelung stellt sich in der Tat die Frage,
ob eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit angenommen werden kann.
Denn bei den aufsichtsrechtlichen Teilnahmerechten ist nicht ersichtlich, dass sie
spezifische marktzugangsbeschriankende Wirkung auf ausldndische Verwertungs-
gesellschaften aufweisen, da sie weder Mehrkosten verursachen noch sonst die
auslandischen Gesellschaften iiber Gebiihr belasten. Somit diirfte insoweit nicht
das allgemeine Beschrénkungs-, sondern nur das Diskriminierungsverbot Anwen-
dung finden. Da diese Regelungen aber ersichtlich unterschiedslos fiir in- und aus-
landische Verwertungsgesellschaften gelten, scheidet insoweit ein Verstof3 gegen
die Dienstleistungsfreiheit aus.

D. Der Einfluss der Dienstleistungsrichtlinie

Neben dem Primérrecht konnte auch die Richtlinie iiber Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt — die sog. Dienstleistungsrichtlinie*®' — als sekundires Unionsrecht er-
heblichen Einfluss auf die mitgliedstaatliche Regulierung der grenziiberschreiten-
den Tétigkeit von Verwertungsgesellschaften ausiiben (unten 1.). Entscheidende
Frage hierbei bleibt freilich, ob die Dienstleistungsrichtlinie auf die kollektive
Rechtewahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften iiberhaupt Anwendung
findet (unten IL.).

I. Der Regelungsgehalt der Dienstleistungsrichtlinie und ihre potentiellen
Auswirkungen auf das Wahrnehmungsrecht der Mitgliedstaaten

Erklértes Ziel der Dienstleistungsrichtlinie ist es, die immer noch bestehenden Be-
hinderungen des grenziiberschreitenden Austauschs von Dienstleistungen zu be-

490 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung tiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt vom 16.4.2004, Ziff. 3.5.3. und Kommissions-
Empfehlung, vom 18.10.2005, Ziff.6, 7, 8u. 14. Vgl. dazu auch Riesenhuber,
ZUM 2004, 417, 417.

491 Richtlinie 2006/123/EG des Europdischen Parlaments und des Rates iiber Dienstleistungen
im Binnenmarkt vom 12.12.2006, ABI. L 376/36 vom 27.12.2006, online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 19.9.2009): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=0J:L:2006:376:0036:0068:de:PDF.
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seitigen und damit die noch ungenutzten wirtschaftlichen Wachstumspotentiale des
Dienstleistungssektors in der EU zu nutzen**2. Dennoch hat kaum ein Gesetzge-
bungsvorhaben der Europdischen Gemeinschaft derart heftige Kritik hervorgerufen
wie der Richtlinienvorschlag der Kommission vom 25. Februar 2004493, Im Zen-
trum der Diskussion stand das dem Kommissionsentwurf zugrunde liegende Her-
kunftslandprinzip, wonach es Dienstleistern erlaubt sein sollte, in anderen Mit-
gliedstaaten allein nach den Vorschriften ihres Herkunftsstaates titig zu werden,
und nur der Herkunftsstaat fiir die Aufsicht der im Ausland tdtigen Dienstleister
zustindig sein sollte***. Hiergegen sprachen sich dezidiert auch einige Verwer-
tungsgesellschaften im Hinblick auf die grenziiberschreitende Wahrnehmungsta-
tigkeit aus. Sie fiihrten an, dass sich Verwertungsgesellschaften dadurch faktisch
jeglicher effektiven Kontrolle entziehen konnten, indem sie die Rechtewahrneh-
mung vom Mitgliedsstaat mit dem geringsten Schutzniveau aus steuerten*>. Gegen
die von vielen Seiten vorgebrachten massiven Einwénde konnte sich die Kommis-
sion letztlich nicht durchsetzen. Nachdem das Europdische Parlament etliche An-
derungen vorgeschlagen hatte*, legte die Kommission am 4. April 2006 einen
modifizierten Richtlinienvorschlag vor, in dem das Herkunftslandprinzip wesent-
lich entschirft wurde*®’. Der geidnderte Vorschlag wurde am 29. Mai 2009 vom
Rat im Wesentlichen gebilligt*®3. Dem folgenden Gemeinsamen Standpunkt*®®
stimmte das Européische Parlament in der zweiten Lesung am 15. November 2006

492 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 453, Rn. 893.

493 KOM (2004) 2 endg. v.25. 2. 2004. Zum Uberblick iiber die Kritik vgl. Hatje,
NIW 2007, 2357, 2357.

494 KOM (2004) 2 endg., Art. 16 des Entwurfs.

495 Vgl. die Gemeinsame Stellungnahme der Verwertungsgesellschaften GEMA, GVL, VG
Bild-Kunst und VG Wort vom 4.3.2005, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
22.9.2009): http://www.vgwort.de/stellungnahme_eudlIrl.php.

496 Europdisches Parlament, Standpunkt festgelegt in erster Lesung am 16. Februar 2006 im
Hinblick auf den Erlass der Richtlinie 2006/.../EG des Européischen Parlaments und des
Rates iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (P6_ TC1-COD(2004)0001), online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 22.9.2009): http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?
pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2006-0061+0+DOC+XML+VO0//DE#BKMD-1.

497 Europdische Kommission, Geanderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Par-
laments und des Rates tiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, KOM (2006) 160 endg., vom
4.4.2006, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 22.9.2009): http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0160:FIN:DE:HTML.

498 Pressemitteilung des Rates vom 31. 5. 2006, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
22.9.2009):  http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/06/222&
format=HTML&aged=0&language=EN&guil.anguage=en.

499 Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom 17.7.2006, ABL. Nr. C 270 E vom 7.11.2006,
S. 1ff., online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 22.9.2009): http://register.consili-
um.europa.eu/pdf/de/06/st10/st10003.de06.pdf.
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zu’%, Nachdem der Rat seinen Beschluss am 11. Dezember 2006 gefasst hatte,
wurde die Richtlinie schlieBlich am 27. Dezember 2006 im Amtsblatt der EU ver-
Offentlicht®!, Bis zum 28. Dezember 2009 hatten die Mitgliedstaaten die Vorga-
ben der Dienstleistungsrichtlinie in nationales Recht umzusetzen®%2. Rechtsanpas-
sungen in Deutschland betrafen u.a. das Gewerberecht>?3; ferner wurden die in der
Dienstleistungsrichtlinie geregelten Informationspflichten vom deutschen Gesetz-
geber einheitlich und zentral in der Dienstleistungs-Informationspflichten-Verord-
nung umgesetzt3%4,

Neben allgemeinen verfahrensrechtlichen und organisatorischen Vorschrif-
ten>%5 enthilt die Dienstleistungsrichtlinie auch Regelungen zur Niederlassungs-
sowie vor allem zur Dienstleistungsfreiheit. Die sachliche Abgrenzung dieser bei-
den Regelungsbereiche in der Dienstleistungsrichtlinie erfolgt dabei nach den zu
den beiden Grundfreiheiten entwickelten Kriterien des EuGH3%,

Die Bestimmungen iiber die Niederlassungsfreiheit folgen im Wesentlichen den
Linien der Rechtsprechung des EuGH zu dieser Grundfreiheit’’. So diirfen nach
Art. 9 (1) Dienstleistungs-RiL die Mitgliedstaaten auslédndische Dienstleistungen
nur dann einer Genehmigungspflicht unterwerfen, wenn die Regelungen nicht dis-
kriminierend sind, zwingenden Griinden des Allgemeininteresses dienen und den
Anforderungen des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes geniigen. Demgegeniiber ge-
hen die Regelungen der Dienstleistungsrichtlinie, was die Dienstleistungsfreiheit
anbelangt, teilweise erheblich {iber den primérrechtlichen Gehalt der
Art. 56 ff. AEUV hinaus. Als strengerer PriifungsmalBstab fiir nationales Recht sind

500 Europdisches Parlament, Standpunkt des Europdischen Parlaments festgelegt in zweiter
Lesung am 15. November 2006 im Hinblick auf den Erlass der Richtlinie 2006/.../EG des
Europdischen Parlaments und des Rates iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (EP-
PE_TC2-COD(2004)0001), online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 22.9.2009): http://
www.europarl.europa.eu/comparl/imco/services_directive/061115_consolidated de.pdf.

501 Vgl. Hatje, NJW 2007, 2357, 2357.

502 Art. 44 (1) Dienstleistungs-RiL.

503 Wichtige Neuregelung ist die Umsetzung von Art. 16 Dienstleistungs-RiL (betr. die Dienst-
leistungsfreiheit) in § 4 GewO n.F. Ferner wurde die Geltung der Regelungen des VwV{G
iiber die Genehmigungsfiktion und die Entscheidungsfrist in der GewO, der HandwerksO
und dem SignaturG angeordnet sowie die Moglichkeit geregelt, fiir die Verwaltungsver-
fahren u.a. nach der GewO die Einheitliche Stelle nach dem VwVIG (Einheitlicher An-
sprechpartner im Sinne der Dienstleistungsrichtlinie) in Anspruch zu nehmen. Vgl. Uber-
blick bei Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Umsetzung der Européischen
Dienstleistungsrichtlinie, online abrufbar (zuletzt abgerufen am 27.7.2010): http://dienst-
leistungsrichtlinie.de/DLR/Navigation/umsetzung,did=339042.html.

504 Verordnung tiber Informationspflichten fiir Dienstleistungserbringer (DL-InfoV), vom 12
Mirz 2010 (BGBL. 1, S. 2091 ff.).

505 Vgl. dazu Hatje, NJW 2007, 2357, 2359.

506 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 77 Dienstleistungs-RiL. Vgl. zur Abgrenzung der Dienstleis-
tungs- und Niederlassungsfreiheit auch instruktiv  Heine/Eisenberg, ~GRUR
Int. 2009, 277, 280 und oben § 18. C. 1.

507 Vgl. Heine/Eisenberg, GRUR Int. 2009, 277, 279.
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sie vorrangig zu beriicksichtigen®*8. Nach Art. 16 (1) Dienstleistungs-RiL diirfen
die Mitgliedstaaten die Aufnahme und die Ausiibung einer Dienstleistungstatigkeit
nicht von ,,Anforderungen® abhéngig machen, die gegen die Grundsétze der Nicht-
Diskriminierung und des VerhéltnismaBigkeitsprinzips verstoen. ,,Anforderun-
gen“ in diesem Sinne sind gem&B Art. 4 Nr. 7 Dienstleistungs-RiL alle Auflagen,
Verbote, Bedingungen oder Beschriankungen, die in den Rechts- oder Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten festgelegt sind oder sich aus der Rechtspre-
chung, der Verwaltungspraxis, den Regeln von Berufsverbanden oder den kollek-
tiven Regeln, die von Berufsvereinigungen oder sonstigen Berufsorganisationen in
Austiibung ihrer Rechtsautonomie erlassen wurden, ergeben. Spezielle ,,Anforde-
rungen“ wie Niederlassungs-, Genehmigungs- und Registrierungspflichten werden
in Art. 16 (2) Dienstleistungs-RiL ausdriicklich fiir unzuléssig erklért. Weiterge-
hend als bei Art. 56 ff. AEUV sind derartige Beschrankungen der Dienstleistungs-
freiheit im Sinne von Art. 16 (1) Dienstleistungs-RiL nicht mehr durch einen nicht-
abschlieBenden Katalog zwingender Griinde des Allgemeinwohls zu rechtferti-
gen®®, Art. 16 (1) b), (3) Dienstleistungs-RiL sehen vielmehr eine ausdriickliche
Reduktion der zuldssigen Rechtfertigungsgriinde auf den Schutz der 6ffentlichen
Ordnung, der 6ffentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Gesundheit und den Um-
weltschutz vor. Die Berufung auf andere Schutzbelange ist insoweit ausgeschlos-
sen.

Die Anwendung dieser Grundsitze auf die grenziiberschreitende Wahrneh-
mungstatigkeit von Verwertungsgesellschaften zoge weitreichende Folgen nach
sich: Wie bereits oben néher ausgefiihrt, stellen die meisten wahrnehmungsrecht-
lichen Bestimmungen Beschriankungen der Dienstleistungsfreiheit und damit auch
,<Anforderungen” im Sinne von Art. 4 Nr. 7 Dienstleistungs-RiL dar. Jedoch ist
anders als bei den Art. 56 ff. AEUV vorliegend eine Rechtfertigung nicht moglich,
da der abschlieende Katalog der Rechtfertigungsgriinde geméaf Art. 16 (3) Dienst-
leistungs-RiL bei der grenziiberschreitenden Wahrnehmungstétigkeit von Verwer-
tungsgesellschaften offensichtlich nicht einschligig ist3!0. Der Marktzutritt aus-
landischer Verwertungsgesellschaften wire daher bei Anwendung der Dienstleis-
tungsrichtlinie erheblich erleichtert: So ware etwa eine separate Genehmigungs-
pflicht fiir Verwertungsgesellschaften im Bestimmungsstaat nach Art. 16 (2)
b) Dienstleistungs-RiL ausdriicklich unzuldssig. Dies wiirde nach dem insoweit
eindeutigen Wortlaut auch dann gelten, wenn im Herkunftsstaat der betreffenden
Verwertungsgesellschaft, wie beispielsweise in Grof3britannien der Fall, iiberhaupt
keine Genehmigungspflicht besteht’!!. Ebenso wiren Niederlassungs- und Regis-

508 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 455, Rn. 893 b.
509 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, a.a.O.

510 Ebenso Heine/Eisenberg, GRUR Int. 2009, 277, 282.

511 Ebenso Heine/Eisenberg, a.a.O.
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trierungspflichten verboten. Auch die iibrigen unterschiedslos beschrinkenden
mitgliedstaatlichen Wahrnehmungsbestimmungen zur Titigkeitsausiibung von
Verwertungsgesellschaften (Abschlusszwang, Transparenzvorgaben, Mitteilungs-
pflichten, die Verpflichtung zur Teilnahme an Schlichtungsverfahren bei Tarif-
streitigkeiten, etc.), die im Rahmen der primérrechtlichen Priifung anhand von
Art. 56 ff. AEUV noch gerechtfertigt werden konnten®!2, wiren gemessen an den
Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie nicht mehr europarechtskonform.

Gerade letztere Ausfithrungen zeigen jedoch die deutlich {iberwiegenden nach-
teiligen Folgen der Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie: Alle Verwer-
tungsgesellschaften konnten ndmlich auferhalb ihres Herkunftsstaats weitgehend
unreguliert agieren, da einerseits das ausldndische Wahrnehmungsrecht im Be-
stimmungsstaat wegen Verstofes gegen die Dienstleistungsrichtlinie fiir sie keine
Geltung mehr beanspruchen wiirde und andererseits die Wirkung des Wahrneh-
mungsgesetzes des Herkunftslandes aufgrund seines streng territorialen Charakters
auf das Inland begrenzt wire>!3. Auch das Phidnomen der sog. Inldnderdiskrimi-
nierung, das als typische Folge von europarechtswidrigen Beschridnkungen die
strukturelle Schlechterstellung der Inldnder beschreibt, da fiir diese die betreffen-
den Beschriankungen (mangels erforderlichen Auslandsbezugs) weiterhin Geltung
beanspruchen’!4, trite in diesem Fall besonders krass zutage: So wiirde die Dienst-
leistungsrichtlinie zu einem echten Wettbewerbsnachteil fiir diejenigen Verwer-
tungsgesellschaften fithren, die in einem Mitgliedstaat mit einem hohen Schutzni-
veau wie etwa in Deutschland oder Osterreich niedergelassen sind®!>. Dies wie-
derum wiirde die latente Gefahr des Abwanderns von Verwertungsgesellschaften
in ein Land mit niedrigem Schutzniveau schaffen>!6.

II. Die Frage der Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie auf die
Wahrnehmungstitigkeit von Verwertungsgesellschaften

Die zentrale Frage in diesem Zusammenhang ist daher, ob die Dienstleistungs-
richtlinie auf die grenziiberschreitende Wahrnehmungstitigkeit von Verwertungs-
gesellschaften tiberhaupt Anwendung findet.

512 Vgl. oben § 18. III. u. IV.

513 Wie sich aus Art. 3 (2) Dienstleistungs-RiL ergibt, stellt Art. 16 Dienstleistungs-RiL auch
keine kollisionsrechtliche Sachnormverweisung auf das (Wahrnehmungs-)Recht des Her-
kunftsstaats dar. Vgl. Heine/Eisenberg, a.a.O.

514 Vgl. dazu Hammerl, Inldnderdiskriminierung, S. 161 ff.

515 Vgl. Heine/Eisenberg, a.a.O.

516 Vgl. die Gemeinsame Stellungnahme der Verwertungsgesellschaften GEMA, GVL, VG
Bild-Kunst und VG Wort vom 4.3.2005.
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Die Dienstleistungsrichtlinie beriihrt ausdriicklich nicht die Frage der Zulassig-
keit nationaler Monopole von Dienstleistern®!”. Somit l4sst die Richtlinie keine
andere rechtliche Beurteilung der Europarechtskonformitit von Wahrnehmungs-
bestimmungen, die eine gesetzliche Monopolstellung von Verwertungsgesell-
schaften verankern, zu; die Frage beurteilt sich vielmehr weiterhin nach den
Art. 56 ff. AEUV>13,

Was die wahrnehmungsrechtlichen Regelungen im Innenverhéltnis der Ver-
wertungsgesellschaften zu ihren Mitgliedern anbelangt, bestehen — entsprechend
den obigen Ausfiihrungen zu Art. 57 AEUV3!9 — ebenso gewisse Zweifel, inwie-
weit die Tétigkeit von Verwertungsgesellschaften in dieser Rechtsbeziehung als in
der Regel entgeltliche Dienstleistung®2? angesehen werden kann und damit vom
Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie erfasst ist.

Davon abgesehen nimmt Art. 17 Dienstleistungs-RiL bestimmte Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse vom Anwendungsbereich der die
Dienstleistungsfreiheit betreffenden Regelung des Art. 16 Dienstleistungs-RiL aus.
Dazu zdhlen gemdf Art. 17 Nr. 11 Dienstleistungs-RiL

,,die Urheberrechte, die verwandten Schutzrechte, Rechte im Sinne der Richt-
linie 87/54/EWG des Rates vom 16. Dezember 1986 iiber den Rechtsschutz
der Topographien von Halbleitererzeugnissen (3) und der Richtlinie 96/9/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Méarz 1996 iiber den
rechtlichen Schutz von Datenbanken (4) sowie die Rechte an gewerblichem
Eigentum®.

Die Frage, ob diese Bereichsausnahme auch die kollektive Wahrnehmung von Ur-
heberrechten umfasst, wird im Schrifttum zunehmend diskutiert>?!. Im Ausgangs-
punkt gilt freilich der vom EuGH aufgestellte Grundsatz, dass Ausnahmebestim-
mungen in einer Richtlinie eng auszulegen sind322, welcher in seiner Abstraktheit
bei der inhaltlichen Ausfiillung des vorliegenden Tatbestands von Art. 17

517 Vgl. Art. 1 (3) Dienstleistungs-RiL sowie Nr. 8 der Erwédgungsgriinde.

518 Vgl. dazu bereits oben § 18. C. I1I. 3.

519 Vgl. dazu bereits oben § 18. C. 1.

520 Art. 4 Nr. 1 Dienstleistungs-RiL definiert die Dienstleistung als ,,jede von Artikel 50 des
Vertrags erfasste selbststandige Tétigkeit, die in der Regel gegen Entgelt erbracht wird®.

521 Gegen die Anwendung der Dienstleistungs-RiL Drex/, in: Hilty/Geiger (Hrsg.),
S.369, 393 f.; Geiger/Engelhardt/Hansen/Markowski, GRUR Int. 2006, 475, 488; Matu-
lionyte, IWIP 2009, 467,478; Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1004; Hilty, in: Leistner (Hrsg.),
S. 160; in diese Richtung auch Mestmdcker, in: Riesenhuber (Hrsg.), S. 407, 419 f.; wohl
auch Deutsche Bundesregierung, Position der Bundesregierung zur EU-Dienstleistungs-
richtlinie im Rat der Europaischen Union, BT-Drs. 16/1041, S. 6; offengelassen von GE-
MA, GEMA-Geschiftsbericht 2006, S. 25. Fiir die Anwendung Heine, Wahrnehmung von
Online-Musikrechten, S. 252; ders./Eisenberg, GRUR Int. 2009, 277, 280; wohl auch Him-
melmann, in: Kreile/Becker/Riesenhuber (Hrsg.), S. 906, Rn. 216.

522 Vgl. etwa EuGH vom 18.5.1995, Rs. C-57/94, Slg. 1995, S. 1-01248, Rn. 23 — Kommission/
Italien.
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Nr. 11 Dienstleistungs-RiL jedoch nur bedingt weiter hilft. Letztlich sprechen die
besseren Griinde dafiir, die Tatigkeit von Verwertungsgesellschaften ebenfalls un-
ter die Bereichsausnahme von Art. 17 Nr. 11 Dienstleistungs-RiL zu subsumieren.

Auf den ersten Blick scheint eine Auslegung des Wortlauts keine klaren Ergeb-
nisse zu bringen: Zugegebenermafen spricht Art. 17 Nr. 11 Dienstleistungs-RiL
nicht ausdriicklich von der kollektiven Rechtewahrnehmung, schlief3t sie aber im-
merhin auch nicht explizit aus. Jedoch darf nicht iibersehen werden, dass die kol-
lektive Rechtewahrnehmung nicht generell separat von dem ihr zugrunde liegenden
materiellen Urheberrecht beurteilt werden kann. Gerade die Integrierung der wahr-
nehmungsrechtlichen Regelungen in die Urheberrechtskodifizierungen vieler Mit-
gliedstaaten zeigt, dass die kollektive Rechtewahrnehmung einen integralen Be-
standteil der Urheberrechtsordnung darstellt>23. Bereits dieser enge systematische
und sachliche Bezug zwischen materiellem Urheberrecht und formellem Wahr-
nehmungsrecht legt eine extensive Auslegung von Art. 17 Nr. 11 Dienstleistungs-
RiL unter Einschluss der kollektiven Rechtewahrnehmung nahe.

Augenfillig ist zudem, dass die Vorschrift nach ihrem Wortlaut nicht zwischen
dem individuellen Urhebervertragsrecht und der kollektiven Wahrnehmung von
Urheberrechten differenziert. Subsumiert man aber im Wege erweiternder gram-
matischer Auslegung die Ausiibung der Urheberrechte insgesamt unter den An-
wendungsbereich dieser Ausnahmevorschrift, muss man neben der individuellen
Rechtewahrnehmung mangels anders lautender Eingrenzung durch den Wortlaut
konsequenterweise auch die kollektive Rechtewahrnehmung mit einbeziehen. An
der Tatsache aber, dass die Ausiibung der Urheberrechte — sei es im Rahmen des
allgemeinen Urhebervertragsrechts, sei es im ,,besonderen* Wahrnehmungsrecht
der kollektiven Rechteverwaltung — von der Bereichsausnahme umfasst ist, konnen
keine ernsthaften Zweifel bestehen. Zwar fiihrt die Kommission etwas anderes in
threm ,,Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie® aus:

,Die Ausnahme in Artikel 17 Ziffer 11 betreffend geistige Eigentumsrechte
erfasst die Rechte als solche (Bestehen des Rechts, Umfang und Ausnahmen,
Dauer usw.). Sie betrifft im Gegensatz dazu nicht mit der Verwaltung solcher
Rechte verbundene Dienstleistungen, wie durch Rechteverwertungsgesell-
schaften oder Patentanwilte erbrachte Leistungen. 324

Ungeachtet dessen, dass dieser Leitfaden der Kommission keine rechtliche Wir-
kung entfaltet und diese selbst nicht rechtlich bindet’%3, ist der Kommission auch

523 Dahingehend Dietz, Cultural Functions of Collecting Societies, S. 13.

524 Vgl. Europdische Kommission, Handbuch zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtli-
nie, 2007, S. 66, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 22.9.2009): http://ec.europa.eu/
internal market/services/docs/services-dir/guides/handbook de.pdf.

525 Vgl. ausdriicklich den Haftungsausschluss bei Europdische Kommission, Handbuch zur
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, 2007, S. 2.
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in der Sache nicht zu folgen: Art. 17 Nr. 11 Dienstleistungs-RiL stellt systematisch
eine Bereichsausnahme zu Art. 16 Dienstleistungs-RiL dar, der die ,.freie Aufnah-
me und freie Ausiibung von Dienstleistungstitigkeiten* gewahrleistet. Seinem
Wortlaut nach verbietet Art. 16 Dienstleistungs-RiL. also gerade auch die Be-
schrankung der grenziiberschreitenden Dienstleistungsausiibung, was im Fall des
Urheberrechts naturgemaf die (individuelle und kollektive) Rechtewahrnehmung
betrifft. Diese Einbeziehung der Dienstleistungsausiibung muss konsequenterwei-
se auch umgekehrt fiir die Bereichsausnahme von Art. 17 Nr. 11 Dienstleistungs-
RiL gelten. Demgegeniiber ist der blofle materiellrechtliche Bestand des Urheber-
rechts (vgl. oben: ,,Bestehen des Rechts, Umfang und Ausnahmen, Dauer usw.*)
fiir die Art. 16, 17 Nr. 11 Dienstleistungs-RiL weniger relevant, da dem Urheber-
rechtsbestand — anders als der Urheberrechtsausiibung — eine geringere spezifisch
zugangsbeschriankende Wirkung fiir ausldndische Dienstleister zukommt und er
ohnehin bereits zu groflen Teilen durch européisches Sekundérrecht sowie durch
internationale Urheberrechtsabkommen wie der RBU harmonisiert ist. Wiirde man
daher, wie es die Kommission vorschldgt, die Ausnahmevorschrift von Art. 17
Nr. 11 Dienstleistungs-RiL. auf den Urheberrechtsbestand verengen — wozu der
Wortlaut der Bereichsausnahme und die systematische Stellung nichts hergeben —,
wire der Anwendungsbereich dieser Norm erheblich eingeschrinkt. Bezieht man
daher richtigerweise auch die Ausiibung der Urheberrechte in den Anwendungs-
bereich von Art. 17 Nr. 11 Dienstleistungs-RiL. mit ein, umfasst diese Bereichs-
ausnahme nach den obigen Ausfithrungen mangels weiterer Differenzierung rich-
tigerweise sowohl die individuelle Rechtewahrnehmung als auch die kollektive
Wahrnehmungstitigkeit von Verwertungsgesellschaften. Die von der Kommission
ohne nihere Begriindung vorgenommene Auslegung ist daher sachlich nicht nach-
zuvollziehen.

Ein anderes Ergebnis ergibt sich auch nicht nach dem Willen der beteiligten
Gesetzgebungsorgane. Letztlich lassen die 6ffentlich zugénglichen Gesetzesmate-
rialien einen zwingenden Schluss auf die wahre gesetzgeberische Intention nicht
zu: Von Seiten des Europdischen Parlaments wurde im Zuge des Gesetzgebungs-
prozesses zunichst die Forderung nach einer ausdriicklichen Ausnahme der Ver-
wertungsgesellschaften vom Anwendungsbereich der Richtlinie laut. So haben sich
zuniichst der Ausschuss fiir Kultur und Bildung des Europdischen Parlaments326

526 Vgl. Europdisches Parlament, Stellungnahme des Ausschusses flir Kultur und Bildung des
Européischen Parlaments zu dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parla-
ments und des Rates iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (KOM(2004)0002 —
C5-0069/2004 — 2004/0001(COD)), vom 22.4.2005, S. 18; online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 22.9.2009): http://www.europarl.europa.eu/comparl/imco/services_direc-
tive/050422 opinion_cult de.pdf.
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und spiter auch der Ausschuss fiir Binnenmarkt und Verbraucherschutz>?’ fiir eine
derartige Ausnahme ausgesprochen, dem sich das Européische Parlament in seiner
ersten Lesung auch anschloss®?®. Allein die Tatsache, dass diese Forderungen im
Laufe des weiteren Gesetzgebungsverfahrens nicht weiter verfolgt wurden und
dementsprechend keinen expliziten Niederschlag in der Dienstleistungsrichtlinie
fanden, ldsst jedoch den zwingenden Umkehrschluss dahingehend, dass das Euro-
paische Parlament bewusst die kollektive Wahrnehmungstétigkeit (nunmehr) in
den Anwendungsbereich der Richtlinie mit einbeziehen wollte, nicht zu32°. Viel-
mehr hat das Européische Parlament bereits kurz nach Verabschiedung der Dienst-
leistungsrichtlinie (Dezember 2006) in seiner EntschlieBung vom 13. Mérz 2007
zur Kommissions-Empfehlung fiir Online-Musikdienste vom 18. Oktober 2005
ausdriicklich bessere und effektivere Mechanismen zur Kontrolle von Verwer-
tungsgesellschaften gerade auch im grenziiberschreitenden Kontext gefordert>30.
Das Europiische Parlament war sich somit der Problematik der grenziiberschrei-
tenden Wahrnehmungstétigkeit von Verwertungsgesellschaften und dem dringen-
den Regulierungsbedarf offensichtlich wohl bewusst. Es ist daher nicht davon aus-
zugehen, dass das Europdische Parlament im Laufe des Gesetzgebungsprozesses
die kollektive Rechtewahrnehmung ohne weitere inhaltliche Auseinandersetzung
auf einmal in den Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie mit einbezie-
hen und damit sehenden Auges die Europarechtswidrigkeit einer Vielzahl mit-
gliedstaatlicher Wahrnehmungsbestimmungen und dadurch eine weitgehend un-
regulierte Wahrnehmungstitigkeit der Verwertungsgesellschaften im jeweiligen
EU-Ausland in Kauf nehmen wollte.

Vom rechtspolitischen Standpunkt aus betrachtet, ist die Anwendung der
Dienstleistungsrichtlinie auf die kollektive Rechtewahrnehmung vor dem Hinter-
grund der zunehmend multiterritorialen Rechtevergabe von Verwertungsgesell-
schaften auch in keiner Weise wiinschenswert. Gerade die Folge der unregulierten

527 Vgl. Europdisches Parlament, Bericht des Ausschusses fiir Binnenmarkt und Verbraucher-
schutz iiber den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates

iber Dienstleistungen im Binnenmarkt (KOM(2004)0002 - C5-0069/2004
—2004/0001(COD)), vom 15.12.2005, S. 15 f., 350; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 22.9.2009): http://www.europarl.europa.eu/comparl/imco/services_directive/

051215 _report_services_de.pdf.

528 Vgl. Europdisches Parlament, Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu
dem Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt (KOM(2004)0002 — C5-0069/2004 — 2004/0001(COD)) (Ver-
fahren der Mitentscheidung: erste Lesung), vom 16.2.2006, Erwdgungsgrund (29); online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 22.9.2009): http://www.europarl.europa.eu/sides/get-
Doc.do?pubRef=-//EP/NONSGML+TA+P6-TA-2006-0061+0+DOC+WORD+V0//DE.

529 So aber Heine, Wahrnehmung von Online-Musikrechten, S. 252 {.; ders./Eisenberg, GRUR
Int. 2009, 277, 280.

530 Vgl. Europdisches Parlament, Entschliefung des Europdischen Parlaments zu der Emp-
fehlung 2005/737/EG der Kommission vom 18. Oktober 2005, vom 13.3.2007, lit. Q., R.,
S. u. Ziff. 1, 6.
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Wahrnehmungstitigkeit der Verwertungsgesellschaften in den anderen Mitglied-
staaten wiirde letztlich das gesamte bestehende wahrnehmungsrechtliche System
in Europa im Kern in Frage stellen. Solange daher eine europaweite Harmonisie-
rung des Wahrnehmungsrechts nicht stattgefunden hat, stellt die Dienstleistungs-
richtlinie somit kein taugliches Mittel zur Erleichterung der Tatigkeit von Verwer-
tungsgesellschaften im européischen Binnenmarkt dar>3!,

E. Fazit und Losungsmoglichkeiten

Die Problematik der strikt territorialen Geltung des nationalen Wahrnehmungs-
rechts rilickt angesichts der fortschreitenden grenziiberschreitenden Wahrneh-
mungstatigkeit im Online-Bereich durch die neu gebildeten Zentrallizenzinitiati-
ven und infolge der durch die CIS4C-Entscheidung der Kommission forcierten
Entwicklung zwangsldufig zunehmend in den Vordergrund. Die hierbei auftreten-
den, rechtlich bislang wenig diskutierten Fragestellungen der Vereinbarkeit des
nationalen Wahrnehmungsrechts mit europdischem Primédr- und Sekundérrecht
sind auch in rechtspraktischer Hinsicht kaum zu 16sen. Denn eine endgiiltige ge-
richtliche Kldrung sdamtlicher die grenziiberschreitende Wahrnehmungstitigkeit
von Verwertungsgesellschaften beschrinkenden Normen ist in Anbetracht der
Vielzahl und Vielgestaltigkeit der europdischen Wahrnehmungsgesetze schlicht
als illusorisch zu bezeichnen. Eine umfassende Rechtssicherheit ist daher letztlich
nicht zu erreichen.

Angesichts dieser ungeldsten rechtlichen Problematik besteht fiir die grenz-
iiberschreitend lizenzierenden Verwertungsgesellschaften daher bis auf weiteres
die Schwierigkeit, die divergierenden Wahrnehmungsbestimmungen im jeweiligen
Ausland einzuhalten. Da aber in der Praxis davon auszugehen ist, dass vor allem
die Wahrnehmungsbestimmungen des Sitzlandes der jeweiligen Verwertungsge-
sellschaft bzw. Zentrallizenzeinrichtung von der heimischen Aufsichtsbehorde
durchgesetzt werden, bestehen in der derzeitigen Situation echte Standortnachteile
fiir diejenigen Verwertungsgesellschaften, die in einem Mitgliedstaat mit strenge-
ren Vorgaben ansissig sind®32, Insgesamt ist es daher nicht sinnvoll, das Recht der
kollektiven Rechtewahrnehmung in Europa weiterhin auf nationaler Basis zu re-
geln. Das dringende Bediirfnis nach Einfithrung europaweiter wahrnehmungs-
rechtlicher Mindeststandards sowie nach der Schaffung verlésslicher und einheit-
licher Kriterien zur Qualifizierung von Wahrnehmungsunternehmen (wie etwa der
CELAS) als dem Wahrnehmungsrecht unterfallende Verwertungsgesellschaften

531 Ebenso Matulionyte, IWIP 2009, 467, 478.
532 Vgl. dazu insb. GEMA, Stellungnahme zum Schussbericht der Enquéte-Kommission ,,Kul-
tur in Deutschland® des Deutschen Bundestages, S. 8.
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ist zur konsequenten Umsetzung des in der Kommissions-Empfehlung
vom 18. Oktober 2005 formulierten Lizenzmodells unabweisbar. In der derzeitigen
uniibersichtlichen und nicht harmonisierten Rechtslandschaft macht vor allem die
Tatsache, dass die materiellrechtliche Wirksamkeit multiterritorialer Rechtever-
gabe durch das formelle Wahrnehmungsrecht nicht betroffen wird>33, die grenz-
iiberschreitende Lizenzvergabe durch Verwertungsgesellschaften und Zentralli-
zenzinitiativen wie der CELAS in der Praxis {iberhaupt moglich. Erst wenn kiinftig
auftretende Konflikte zwischen Musiknutzern und auslédndischen Wahrnehmungs-
unternehmen gerichtlich ausgefochten werden und dabei etwa die fehlende erfor-
derliche Griindungsgenehmigung der betreffenden Wahrnehmungsgesellschaft
und damit deren fehlende Aktivlegitimation®3* geriigt wird, wird diese Problematik
offen zu Tage treten>3>. Gerade die Rechtsverfolgung und -verteidigung, die neben
der Lizenzierungstitigkeit ebenfalls eine zentrale Aufgabe von Verwertungsge-
sellschaften darstellt, wird daher durch die derzeit bestehende uniibersichtliche
Rechtslage gewaltig erschwert.

Die europaweite Harmonisierung des Wahrnehmungsrechts wird in Anbetracht
der letztjahrigen Entwicklungen ausdriicklich von politischer Seite wie etwa vom
Europiischen Parlament®3¢ und von der deutschen Bundesregierung3?, von Ver-
wertungsgesellschaften33® wie etwa der GEMA>*° und deren Dachorganisatio-
nen’40 sowie seitens der Musiknutzer>*! gefordert. Im Schrifttum, das eine unions-

533 Vgl.oben §17. A. 1.

534 Vgl. etwa § 1 Abs. 3 UrhWG und § 2 Abs. 2 dsterreichisches VerwGesG.

535 Ein erstes Beispiel hierfiir stellt der Rechtsstreit zwischen dem Online-Musikvideo-Anbie-
ter myvideo und der CELAS dar, in welchem myvideo ausdriicklich die fehlende Aktivle-
gitimation der CELAS mangels erforderlicher Tatigkeitserlaubnis durch das DPMA gemif
§§ 1 ff. UrhWG gertigt hat (vgl. LG Miinchen ZUM 2009, 788 ff. — myvideo); vgl. dazu auch
bereits oben § 17. A. Tu. IX.

536 Vgl. Europdisches Parlament, Entschliefung des Europdischen Parlaments zu der Emp-
fehlung 2005/737/EG der Kommission vom 18. Oktober 2005, vom 13.3.2007, Ziff. 1.

537 Vgl. Bundesregierung der Bundesrepublik Deutschland, Stellungnahme zur Empfehlung
der Kommission vom 18. Oktober 2005, vom 30.7.2007, S. 3 und Bundesjustizministeri-
um, 2009 - Europidisches Jahr der Kreativitit und Innovation, Pressemitteilung vom
29.12.2008.

538 In einer gemeinsamen Erklérung auf der internationalen Musikmesse MIDEM 2010 for-
derten verschiedene europdische Verwertungsgesellschaften, nimlich AKM (Osterreich),
Artisjus (Ungarn), AUME (Osterreich), KODA (Danemark), STEF (Island), STIM (Schwe-
den), TONO (Norwegen) und die GEMA, gemeinsam den Erlal einheitlicher Regeln fiir
die kollektive Verwerwaltung von Urheberrechten in Europa; vgl. GEMA, Harmonisierung
des Wahrnehmungsrechts in Europa, Presseerkldarung vom 25.1.2010, online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 25.3.2010): http://www.gema.de/presse/pressemitteilungen/presse-
mitteilung/archive/2010//browse/6/select_category/13/?tx_ttnews[tt_news]=880&tx_tt-
news|[backPid]=73&cHash=8566855c4 d.

539 Vgl. GEMA, Stellungnahme zum Schussbericht der Enquéte-Kommission ,,Kultur in
Deutschland“ des Deutschen Bundestages, S. 8; ebenso Heker, Vorstandsvorsitzender der
GEMA, anlésslich der Mitgliederversammlung der GEMA am 24.6.2009, vgl. Musikwo-
che, Heker fordert "neue Spielregeln" und eine europdische Richtlinie, Meldung vom
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weite Regelung ebenfalls dringend befiirwortet342, wird dabei der Erlass einer
Richtlinie (Art. 288 Abs. 3 AEUV) iiberwiegend als das vorzugswiirdige rechtliche
Instrument angesehen, da diese eher als die unmittelbar geltende Verordnung
(Art. 288 Abs. 2 AEUV) das VerhiltnisméaBigkeitsprinzip zu wahren vermag und
dabei auf bereits bestechende Wahrnehmungsgesetze besser Riicksicht genommen
werden kann>®. Eine nicht-verbindliche Regelung etwa durch eine weitere Emp-
fehlung (Art. 288 Abs. 5 AEUV) allein durch die Kommission ist hingegen abzu-
lehnen; dies gebietet bereits das Prinzip der Forderung des demokratischen Pro-
zesses durch Einbeziehung des Europdischen Parlaments und des Rats®*4. Hatte
Kommissionsprasident Barroso noch im Dezember 2007 einen kurzfristigen Erlass
verbindlicher Regelungen ausgeschlossen>#, ist eine gesetzgeberische Initiative
der Kommission durchaus in naher Zukunft zu erwarten, nachdem die ehemalige
Wettbewerbskommissarin Kroes bereits im Mai 2009 eine schnelle Losung bei der
grenziiberschreitenden Lizenzierung eingefordert hatte>4. In diese Richtung weist

24.6.2009. In einer gemeinsamen Erkldrung auf der internationalen Musikmesse MIDEM
2010 forderten verschiedene europdische Verwertungsgesellschaften, nimlich AKM (Os-
terreich), Artisjus (Ungarn), AUME (Osterreich), KODA (Dinemark), STEF (Island),
STIM (Schweden), TONO (Norwegen) und die GEMA, gemeinsam den Erlaf} einheitlicher
Regeln fiir die kollektive Verwerwaltung von Urheberrechten in Europa; vgl. GEMA, Har-
monisierung des Wahrnehmungsrechts in Europa, Presseerklarung vom 25.1.2010, online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 25.3.2010): http://www.gema.de/presse/pressemittei-
lungen/pressemitteilung/archive/2010//browse/6/select _category/13/7tx_tt-

news[tt news]=880&tx_ttnews[backPid]=73&cHash=8566855¢c4 d.

540 Vgl. CISAC, Creative Content online in the Single Market, Stellungnahme vom 19.2.2008,
S. 6 f., online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 23.9.2009): http://ec.europa.eu/avpolicy/
docs/other_actions/col_2008/ngo/cisac_contr_en.pdf; ebenso Association of European
Performers’ Organisations (AEPO-ARTIS), Submission to the Consultation on Creative
Content Online Policy/Regulatory Issues, Februar 2008, S. 8 f., online abrufbar unter (zu-
letzt abgerufen am 23.9.2009): http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/other actions/col 2008/
ngo/aa_en.pdf.

541 Vgl. VPRT, Anmerkungen zur Mitteilung der Kommission iiber kreative Online-Inhalte im
Binnenmarkt, S. 11; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 23.9.2009): http://ec.euro-
pa.eu/avpolicy/docs/other actions/col 2008/ngo/vprt de.pdf; vgl. ebenso die Einschit-
zung des Mobilfunkunternehmens O2, in: Kremp, Popkomm: Albtraume européischer Ver-
wertungsgesellschaften, heise online vom 9.10.2008; online abrufbar (zuletzt abgerufen am
10.7.2009): http://www.heise.de/newsticker/meldung/117111.

542 Vgl. etwa Max-Planck-Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht,
GRUR Int. 2006, 222, 225; Heine/Eisenberg, GRUR Int. 2009, 277, 283; Gerlach, in:
Wandtke/Bullinger, UrhG, § 1 UthWG, Rn.3; Guibault/Gompel, in: Gervais (Hrsg.),
S. 147; Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 394; Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 154 {f.;
Metzger, GRUR Int. 2010, 687, 689.

543 Vgl. Matulionyte, JIWIP 2009, 467, 479 m.w.N. Hingegen fiir eine Verordnung Hilty, in:
Leistner (Hrsg.), S. 161.

544 Vgl. Europdisches Parlament, Entschliefung zu der Empfehlung 2005/737/EG der Kom-
mission vom 18. Oktober 2005, vom 13.3.2007, lit. A., B. u. C.

545 Vgl. Luypaert, Barroso rules out quick decision on online music market, euobserver.com,
Artikel vom 9.12.2007; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 27.6.2009): http://eu-
observer.com/9/25302/?rk=1.

546 Vgl. Musikwoche, EU dringt in Lizenzfragen auf Eile, Meldung vom 27.5.2009.
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schlieBlich auch die am 23. April 2010 von der GD Binnenmarkt organisierte 6f-
fentliche Anhérung zum Thema der kollektiven Wahrnehmung von Urheberrech-
ten und verwandten Schutzrechten in der EU47,

Was den Inhalt und Umfang der Angleichung des Wahrnehmungsrechts auf
europdischer Ebene anbelangt, kann weitgehend auf die Vorgaben der Europa-
ischen Kommission in ihrer Mitteilung iiber die Wahrnehmung von Urheberrechten
und verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt vom 16. April 2004348 und auf die
Forderungen des Europdischen Parlaments in seiner EntschlieBung
vom 13. Mérz 2007* rekurriert werden. Insgesamt sollte die Harmonisierung ein
moglichst hohes MaB an Einheitlichkeit aller wesentlichen Elemente kollektiver
Rechtewahrnehmung — d.h. Griindungskontrolle, laufende behordliche Aufsichts-
tatigkeit, zwingende Vorgaben im Innen- und AuBlenverhéltnis zu den Rechtsin-
habern bzw. Musiknutzern — beinhalten>>°: Zunéchst sollte eine Genehmigungs-
pflicht, die unter vergleichbaren Voraussetzungen erteilt wird und damit ein Min-
destmal} an Zuverlédssigkeit zum Schutz sowohl der Rechtsinhaber als auch der
Nutzer bietet, europaweiter Standard werden>!; von der Gewéahrung gesetzlicher
Monopolstellungen zugunsten von Verwertungsgesellschaften ist jedoch Abstand
zu nehmen?32, Ebenso sind zwingende Niederlassungserfordernisse im Inland ab-
zuschaffen33. Auch die Rechtsform der Verwertungsgesellschaften sollte grund-
sitzlich frei gewidhlt werden kdnnen; jedenfalls darf ein gesetzlicher Typenzwang
nicht dazu fiithren, dass ausldndischen Verwertungsgesellschaften mit einem an-
deren rechtlichen Status die Genehmigung oder die materiellrechtliche und pro-
zessuale Geltendmachung ihrer Rechte im Inland verweigert wird®>>*. Ferner sollte
auch die laufende Kontrolle durch staatliche Aufsichtsbehdrden europaweit ein-
heitlich festgelegt werden3>3. Im Innenverhiltnis der Verwertungsgesellschaften
zu den Rechtsinhabern sollten ebenso iibereinstimmende Regeln eingefiihrt wer-

547 Europdische Kommission, Offentliche Anhérung zum Thema: Kollektive Wahrnehmung
der Urheberrechte und der verwandten Schutzrechte in der EU vom 23.4.2010, online ab-
rufbar unter (zuletzt abgerufen am 1.5.2010): http://ec.europa.eu/internal _market/copy-
right/management/management _de.htm. Vgl. dazu bereits oben § 8. C.

548 Vgl. Europdische Kommission, Mitteilung tiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten im Binnenmarkt vom 16.4.2004, Ziff. 3.5 ff. Dazu allgemein
bereits oben § 6. B.

549 Vgl. Europdisches Parlament, Entschliefung zu der Empfehlung 2005/737/EG der Kom-
mission vom 18. Oktober 2005, vom 13.3.2007, Ziff. 6. Dazu allgemein bereits oben
§ 6. D. III.

550 Vgl. zum Umfang der Harmonisierung des Wahrnehmungsrechts auch Reinbothe,
ZUM 2003, 27, 32 f.; Dietz, IIC 2004, 809, 818 f.

551 Ebenso Drexl, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), S. 369, 394.

552 Vgl. zur Europarechtswidrigkeit gesetzlicher Monopolstellungen von Verwertungsgesell-
schaften bereits oben § 18. C. IIL.1.

553 Vgl. zur Europarechtswidrigkeit von Niederlassungserfordernissen bereits oben
§18. C.1IL. 2.

554 Vgl. zur Europarechtswidrigkeit von Rechtsformerfordernissen bereits oben § 18. C. I1I. 3.

555 Vgl. dazu Kommissionsmitteilung vom 16.4.2004, Ziff. 3.5.4.
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den, insbesondere im Hinblick auf die freie Wahl der Gesellschaft einschlieSlich
angemessener Mitgliedschaftslaufzeiten, die Befugnis zur inhaltlichen und terri-
torialen Begrenzung der Rechtseinrdumung sowie die Moglichkeit der individuel-
len Rechtewahrnehmung, ferner im Hinblick auf die Transparenz und Rechen-
schaftspflicht sowie auf den ausgewogenen Einfluss der verschiedenen Rechtsin-
haber (Urheber und Verlage) auf die Verwaltung der Verwertungsgesellschaf-
ten3¢, SchlieBlich sollten auch die Regeln im AuBenverhiltnis zu den Nutzern
angeglichen werden. Europaweit einheitlich kodifiziert sollten dabei insbesondere
der Abschlusszwang, die Verpflichtung der Verwertungsgesellschaften zur Auf-
stellung und Veroffentlichung angemessener Tarife und die Mdglichkeit der Ein-
leitung wirksamer Schieds- und Schlichtungsverfahren bei Tarif- und sonstigen
Streitigkeiten>%7.

Allerdings darf nicht {ibersehen werden, dass auch eine europaweite Harmoni-
sierung die im Zusammenhang mit dem Territorialitdtsprinzip des Wahrnehmungs-
rechts stehende Problematik im Kern nicht 16st und Verwertungsgesellschaften
weiterhin den Vorgaben einer Vielzahl von — wenn auch angeglichenen — natio-
nalen Wahrnehmungsrechtsordnungen geniigen miissen, wenn sie europaweit tétig
werden wollen. Insbesondere besteht weiterhin die praktische Notwendigkeit, se-
parate Tétigkeitsgenehmigungen in allen Ziellindern einzuholen. Denn bei An-
wendung der Kriterien, die der EuGH in seiner van Wesemael-Entscheidung auf-
gestellt hat, ist auch nach einer Harmonisierung des Wahrnehmungsrechts nicht
von einer Entbehrlichkeit erneuter Griindungskontrollen im Ausland auszugehen,
solange die jeweilige nationale behordliche Aufsichtstétigkeit wie bisher territorial
beschrinkt ist558, Zur Uberwindung dieser aus der kumulativen Anwendung meh-
rerer Wahrnehmungsgesetze resultierenden Hindernisse stehen grundsitzlich zwei
Losungsalternativen zur Wahl:

Eine denkbare Moglichkeit wire die Kodifizierung des Herkunftslandprinzips
im Zuge der Harmonisierung des Wahrnehmungsrechts>>®. Danach wire aus-
schlielich das Wahrnehmungsrecht des Herkunftslandes der betreffenden Ver-
wertungsgesellschaft fiir deren gesamte europaweite Wahrnehmungstatigkeit maf3-
geblich. Damit wiirde die parallele Anwendbarkeit verschiedener Wahrnehmungs-
rechtssysteme vermieden; insbesondere wiirde auch der Zwang zur Einholung zu-
sitzlicher Genehmigungen im Ausland entfallen. Freilich miisste als wesentliches
Element der effektiven Umsetzung des Herkunftslandprinzips gesichert sein, dass

556 Vgl. dazu auch Kommissionsmitteilung vom 16.4.2004, Ziff. 3.5.3; EntschlieBung des
Européischen Parlaments vom 13.3.2007, Ziff. 6.

557 Vgl. dazu Kommissionsmitteilung vom 16.4.2004, Ziff. 3.5.2; EntschlieBung des Europé-
ischen Parlaments vom 13.3.2007, a.a.O.

558 Vgl. dazu oben § 18. C. IIL. 3.

559 Dahingehend Matulionyte, IWIP 2009, 467, 483 {.
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sich die Aufsichtstétigkeit der Herkunftslandbehorde — anders als bisher — auch auf
das gesamte EU-Ausland erstreckt.

Wie die heftigen Diskussionen bei der Schaffung der Dienstleistungsrichtlinie
gezeigt haben®0, wird das Herkunftslandprinzip jedoch iiberwiegend als proble-
matisch angesehen. Zum einen besteht die Gefahr, dass die Aufsichtsbehorde des
Herkunftslands ihre Kontrolltdtigkeit im Ausland nicht oder nicht wirksam ausiiben
wird>¢!, Zudem kann das Herkunftslandprinzip zu unterschiedlichen Verhaltens-
regeln fiir Gesellschaften auf demselben Markt, mithin zu einer Verletzung der par
conditio concurrentium fiihren3%2, Dies kann insbesondere bei Tariffragen relevant
werden: Da bei konsequenter Umsetzung des Herkunftslandprinzips die gesetzlich
vorgesehenen Schiedsverfahren im Herkunftsland einer Verwertungsgesellschaft
zur Ermittlung der angemessenen Tarithohe nicht nur in Bezug auf dieses Terri-
torium, sondern auch auf simtliche ausldndischen Staaten anzuwenden wéren, wé-
re nicht auszuschlieBen, dass in demselben Mitgliedstaat fiir verschiedene ausléin-
dische Verwertungsgesellschaften — theoretisch bis zu 27 — unterschiedliche Tarife
zur Anwendung kimen. Um einheitliche, fiir simtliche Verwertungsgesellschaften
geltende Bestimmungslandtarife zu sichern, miisste insoweit wieder auf den her-
kommlichen Territorialititsgrundsatz rekurriert werden. Im Ubrigen kann es auch
bei europaweit angeglichenen Wahrnehmungsgesetzen durchaus auch weiterhin zu
unterschiedlichen Ausgestaltungen der regulatorischen Kontrolle von Verwer-
tungsgesellschaften, etwa durch unterschiedlich strenge Umsetzungen der Richt-
linie durch die Mitgliedstaaten, durch divergierende Gesetzesauslegungen oder
durch voneinander abweichende Entscheidungen der jeweiligen staatlichen Auf-
sichtsbehdrden®%3, kommen. Die damit verbundene Gefahr der Nivellierung euro-
piischer Wahrnehmungsstandards auf dem niedrigsten Level>%* ist allenfalls durch
ein duBerst hohes Mal3 an Harmonisierung zu minimieren.

Eine echte Alternative wire daher eine zentral gesteuerte europaweite Regulie-
rung der Verwertungsgesellschaften durch eine einzige (neu zu griindende) Be-
horde’%%: So konnten durch eine zentrale Titigkeitsgenehmigung fiir den gesamten
EU-Raum weitere Griindungskontrollen in anderen Mitgliedstaaten vermieden
werden. Gleichzeitig wire der Gefahr unterschiedlicher Gesetzesauslegungen und

560 Vgl. dazu Hatje, NJW 2007, 2357, 2357.

561 Vgl. Ohly, GRUR Int. 2001, 899, 906; Ahrens, CR 2000, 835, 837; Henning-Bodewig,
GRUR Int. 1999, 233, 239.

562 Vgl. Ohly, a.a.0.; Mankowski, GRUR Int. 1999, 909, 915.

563 Beispielsweise im Rahmen der behordlichen Einstufung von Zentrallizenzunternehmen als
Verwertungsgesellschaft im Sinne der jeweiligen Wahrnehmungsgesetze.

564 Vgl. Hoeren, MMR 1999, 192, 194; Bodewig, GRUR Int. 2000, 475, 482; Fezer/Koos,
IPrax 2000, 349, 354; Ohly, a.a.O.

565 In diese Richtung auch Hilty, in: Leistner (Hrsg.), 156 f., mit dem Hinweis, dass eine zen-
trale, auf europdischer Ebene anzusiedelnde ,,Oberaufsicht* nicht dezentrale Strukturen,
insbesondere die Kontrolle européischer Vorgaben durch nationale Behérden, ausschlieBe.
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divergierender Aufsichtsentscheidungen vorgebeugt und damit eine europaweite
Rechtssicherheit beispielsweise bei der behdrdlichen Qualifizierung eines Wahr-
nehmungsunternehmens wie der CELAS als Verwertungsgesellschaft im Rechts-
sinne erreicht. Ebenso erscheint eine laufende aufsichtsrechtliche Kontrolle von
zentraler Stelle am ehesten geeignet, den Problemen der grenziiberschreitenden,
paneuropdischen Wahrnehmungstétigkeit Herr zu werden. Insbesondere wiirde die
Durchfiithrung von Schiedsverfahren in Tarifstreitigkeiten durch eine zentrale Stel-
le die Schaffung gleicher Tarife und damit die anvisierte Einfithrung eines euro-
paweiten Einheitstarifs erheblich erleichtern. Weitere Risiken bei Umsetzung des
Herkunftslandprinzips, namentlich das Bestehen unterschiedlicher Verhaltensre-
geln fiir Verwertungsgesellschaften auf demselben Markt, wie beispielsweise die
Gefahr der Geltung unterschiedlich hoher Tarife im selben Mitgliedstaat, wiirden
im Fall einer zentralen Aufsichtstitigkeit vermieden. Idealerweise wire eine solche
europaweite Aufsichtstitigkeit nicht nur auf den Bereich der grenziiberschreiten-
den Rechtelizenzierung, sondern auf die gesamte Wahrnehmungstétigkeit der
europdischen Verwertungsgesellschaften zu erstrecken. So konnten Konflikte zwi-
schen den Verwertungsgesellschaften durch eine einzige iibergeordnete Behorde
schneller und effektiver gelost werden. Auch konnten dadurch europarechtliche
Regelungen im Hinblick auf die Ausgestaltung der Gegenseitigkeitsvertrige ge-
schaffen werden. Ferner wire eine europaweit gleichméBige Kontrolle aller
europdischen Verwertungsgesellschaften gewihrleistet. Waren die KontrollmaB-
nahmen auf europdischer Ebene bislang stets punktuell auf wettbewerbsrechtliche
Entscheidungen der Europaischen Kommission beschrénkt, konnte eine zentrale
europdische Behorde durch eine — freilich nicht {iberregulierte — wahrnehmungs-
rechtliche Aufsichtstétigkeit somit eine effiziente laufende Kontrolle der Verwer-
tungsgesellschaften fiir das gesamte europdische Gebiet gewihrleisten. Nach alle-
dem scheint daher eine solche zentrale europaweite Kontrolle von Verwertungs-
gesellschaften am besten geeignet zu sein, die derzeit bestehenden wahrnehmungs-
rechtlichen Hindernisse im Bereich der grenziiberschreitenden kollektiven Wahr-
nehmungstitigkeit zu iiberwinden.
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Teil 5:
Ausblick und Zusammenfassung

§ 19. Die Zukunft der grenziiberschreitenden Lizenzvergabe im
Online-Bereich

Will man die kiinftigen Entwicklungen der grenziiberschreitenden Musikrechteli-
zenzierung im Online-Bereich néher prognostizieren, ist zundchst zwischen der
materiellrechtlichen und der wahrnehmungsrechtlichen Ebene zu differenzieren.
Was den letztgenannten regulatorischen Rahmen fiir die kollektive Rechtewahr-
nehmung anbelangt, wurden mogliche Losungswege bereits im vorhergehenden
Kapitel skizziert!. Davon zu unterscheiden ist jedoch die Frage, wie sich die Ent-
wicklung in materiellrechtlicher Hinsicht vollziehen wird, inwieweit also die
europdischen Verwertungsgesellschaften auf Basis der geltenden (Urhe-
ber-)Rechtslage kiinftig in der Lage sein werden, paneuropéische Online-Lizenzen
zu vergeben.

Eine konkrete Prognose féllt zu diesem Stand der Entwicklung nicht leicht. Aus
o6konomischer Sicht ist die Ermdglichung europaweiter One-Stop-Shops, bei denen
die Musiknutzer paneuropdische Online-Lizenzen fiir das gesamte Weltrepertoire
erhalten konnen, freilich das vorzugswiirdige Ziel?. Nur eine solche einfache, voll-
standige und kostensparende Gestaltung der Lizenzvergabe, von der die derzeitige
Situation der Rechtefragmentierung im Online-Bereich weit entfernt ist, bietet den
gewerblichen Musiknutzern den groBtmoglichen Anreiz zur grenziiberschreiten-
den Ausweitung ihrer unternehmerischen Tétigkeit und fordert somit den Markt
der Urheberrechtslizenzen und damit mittelbar auch die Einnahmen der Rechtsin-
haber. Die von der Europdischen Kommission in ihrer Empfehlung iiber Online-
Musikdienste vom 18. Oktober 2005 bevorzugte right holders’ option hat hingegen
die erhoffte Entwicklung eines breit gefacherten Wettbewerbs um die Rechtsinha-
ber bislang nicht gebracht; lediglich die angloamerikanischen GroBverlage konnten
bislang die Vorgaben der Empfehlung umsetzen. Auf der anderen Seite gestaltet

1 Vgl. oben § 18. E.

2 Vgl. Ventroni, in: Schwarz/Peschel-Mehner (Hrsg.), Ziff. 8.2.5.1., S. 63; Drexl, in: Hilty/Gei-
ger (Hrsg.), S. 369, 385 ff.; ebenso Europdisches Parlament, EntschlieBung des Européischen
Parlaments zu der Empfehlung 2005/737/EG der Kommission vom 18. Oktober 2005, vom
13.3.2007, lit. O., P u. Ziff. 6.
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sich aber der Rechtserwerb wesentlich schwieriger als frither. Die gespaltene
Rechtszustindigkeit, die sich insbesondere bei den Split Copyright-Werken be-
merkbar macht, hat ein hohes Mal3 an Rechtsunsicherheit entstehen und die Trans-
aktionskosten auf Nutzerseite steigen lassen. Neben den Musiknutzern sind aber
auch die Verwertungsgesellschaften selbst aus eigenem Interesse bestrebt, wieder
das gesamte Weltrepertoire im Online-Bereich anbieten zu konnen3. So kann eine
Verwertungsgesellschaft wie die GEMA nur durch die Wahrnehmung des Welt-
repertoires wieder das prozessrechtliche Privileg der GEMA-Vermutung auch im
interaktiven Online-Bereich erlangen®.

Vor diesem Hintergrund sowie in Anbetracht der wettbewerbsrechtlichen CI-
SAC-Entscheidung der Kommission erscheint daher die Einrichtung territorial un-
beschriankter Gegenseitigkeitsvertridge zwischen den europdischen Verwertungs-
gesellschaften vorzugswiirdig, um sémtlichen Verwertungsgesellschaften die pan-
europdische Lizenzvergabe des iiber die Gegenseitigkeitsvertrige vermittelten
Weltrepertoires zu ermoglichen’. Nachdem die Kommission das Santiago-/Barce-
lona-Modell aufgrund der economic residence-Klausel als wettbewerbswidrig ab-
gelehnt hatte®, bleibt insoweit nur die Moglichkeit, die multiterritoriale Lizenzie-
rung nach dem Vorbild der IFPI-Simulcasting-Vereinbarung zu gestalten’. Freilich
muss auch in diesem Fall ein angemessenes Lizenzgebiihrniveau zugunsten der
Rechtsinhaber gewéhrleistet werden, sei es durch eine zwingende Beibehaltung der
Bestimmungslandtarife, sei es durch einen angemessenen europaweiten Einheits-
tarif, deren Einhaltung — womdglich durch eine zentrale Aufsichtsbehorde, wie im
vorhergehenden Kapitel angedacht — effektiv kontrolliert wird. Die Sicherung eines
angemessenen Vergiitungsniveaus zugunsten der Rechtsinhaber erscheint insoweit
durchaus mdglich.

Gleichzeitig ist jedoch nicht zu erwarten, dass die bereits entstandenen Zentral-
lizenzinitiativen ihre Wahrnehmungstitigkeit freiwillig wieder aufgeben und ihr
Repertoire wieder ins Netz der Gegenseitigkeitsvertridge der Verwertungsgesell-
schaften einspeisen werden. Die von der Kommissions-Empfehlung angesto3enen
Entwicklungen sind bereits zu weit vorangeschritten, als dass sie wieder ohne wei-

3 Vgl Miiller, ZUM 2009, 121, 131.

4 Vgl. ausdriicklich Heker, Vorstandsvorsitzender der GEMA, Interview in Musikwo-
che, 5/2009, S. 16.

5 Indiesem Sinne ebenfalls Drex/, in: Torremans (Hrsg.), S. 273 f. Vgl. hierzu auch die von der
Européischen Kommission jiingst zur Diskussion gestellte Losungsalternative der gesetzli-
chen Festschreibung territorial unbeschriankter Gegenseitigkeitsvertrdge zur Ermoglichung
einheitlicher grenziiberschreitender Online-Lizenzen; vgl. Europdische Kommission, Creative
Content in a European Digital Single Market: Challenges for the Future — A Reflection Do-
kument of DG INFSO and DG MARKT, vom 22.10.2009, S. 18; dazu bereits oben § 8. A.

6 Vgl. dazuoben § 5. A.

7 Hingegen fiir die Wiedereinfithrung der economic residence-Klausel nach Vorbild des San-
tiago- und Barcelona-Abkommens Spohn/Hullen, GRUR 2010, 1053, 1058.
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teres riickgingig gemacht werden konnten®. Die beteiligten angloamerikanischen
Musikverlage haben bei der Schaffung ihrer paneuropdischen Lizenzinitiativen er-
hebliche Investitionen getétigt®. Vor allem aber haben sie durch die neu gebildeten
Lizenzeinrichtungen eine direkte und stirkere Kontrolle iiber die Wahrnehmung
ihrer angloamerikanischen Rechte erlangt, die sie im traditionellen System der Ge-
genseitigkeitsvertrage in dieser Form nicht innehatten. Es ist daher &uferst un-
wahrscheinlich, dass die Verlage ihre neu gewonnenen Errungenschaften wie stér-
kere Mitspracherechte, insbesondere was die Tariffragen und die Transparenz der
Ausschiittung der Lizenzgebiihren anbelangt, wieder aufgeben werden!®. Daran
wird auch die zu erwartende Harmonisierung der européischen Wahrnehmungs-
gesetze voraussichtlich nichts dndern: Das zentrale Element der Kommissions-
Empfehlung, ndmlich die Freiheit der Rechtsinhaber, das Repertoire der Verwer-
tungsgesellschaft ihrer Wahl anzuvertrauen, ist bereits seit den beiden GEMA-
Entscheidungen der Kommission aus den Jahren 1971/1972 garantiert. Es ist weder
zu erwarten noch zu befiirworten, dass bei einer Harmonisierung des Wahrneh-
mungsrechts insoweit eine fiir die Rechtsinhaber zwingende Abkehr von diesem
Grundsatz der Wahlfreiheit vollzogen wird.

Ob sich auf der anderen Seite der Trend zur Zentrallizenzierung weiter verstar-
ken wird, ist derzeit kaum abzusehen. In absehbarer Zukunft ist dies wohl eher
nicht zu erwarten. Nach Neuordnung der angloamerikanischen Major-Verlagspro-
gramme und einiger weniger angloamerikanischer und lateinamerikanischer Inde-
pendent-Repertoires sind seit Mitte 2008 keine Neugriindungen von Zentrallizen-
zinitiativen durch andere Rechtsinhaber mehr zu verzeichnen, was nicht zuletzt an
den dargestellten rechtlichen Schwierigkeiten bei der Rechteherausnahme liegen
diirfte. Unbeschadet dessen lohnt sich fiir die kleineren und mittleren Verlage die
Rechteherausnahme derzeit ohnehin kaum!'!. Nicht auszuschlieBen ist hingegen
eine Weiterentwicklung der zentralen paneuropéischen Rechtewahrnehmung da-
hingehend, dass kleinere Verwertungsgesellschaften, die zu den mit einer Zentral-
lizenzierung verbundenen finanziellen Investitionen nicht in der Lage sind, groB3ere
Verwertungsgesellschaften mit der europaweiten Administrierung ihres nationalen
Repertoires betrauen!2. So hatten bereits in der Vergangenheit beispielsweise die
GEMA und die dsterreichische AKM eine engere Zusammenarbeit auf Lizenzie-

8 Ebenso Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 127 u. 165. Vgl. dazu auch die Einschitzung von Warner
Music Group Corp., DG Competition Issues Paper on Online Goods and Services, Comments
by Warner Music Group Corp., vom 15. 10.2008, S. 7 f. und insbes. S. 9; online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 24.9.2009): http://ec.europa.eu/competition/consultations/
2008 online_commerce/warner_music_group_contribution.pdf.

9 Vgl. Heker, Vorstandsvorsitzender der GEMA, Interview in Musikwoche, 8/2009, S. 14, 16.

10 Vgl. dazu Kiel/Hedke, Executive Vice Presidents von EMI Music Publishing, Interview in
Musikwoche, 26/2009, S. 20 u. 22.

11 Vgl. dazu auch die Einschitzung von Heker, a.a.O.

12 Vgl. dazu Heker, Vorstandsvorsitzender der GEMA, Interview in Musikwoche, 5/2009, S. 16.
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rungsebene ausgelotet!?. Die Neuaufteilung des gesamten Weltrepertoires im On-
line-Bereich auf einige wenige Verwertungsgesellschaften, wie es die Kommission
noch im Jahr 2005 propagiert hatte!4, wird in ndherer Zukunft jedoch aller Vor-
aussicht nach nicht stattfinden.

Ebenso verstiarken die letztjdhrigen Entwicklungen den Eindruck, dass auch eine
echte individuelle Rechteverwaltung — wie sie ansatzweise bei der Online-Distri-
bution des Radiohead-Albums ,,In Rainbows* zu beobachten war!> — jedenfalls in
absehbarer Zeit eher die Ausnahme darstellen wird. Die rechtlichen Schwierigkei-
ten bei der Herausnahme der Online-Rechte des kontinentaleuropdischen Reper-
toires (sowie der Auffithrungsrechte der angloamerikanischen Musikwerke) sowie
die beschriebene Split Copyright-Problematik erschweren derzeit die unmittelbare
Rechteadministrierung ohne jegliche Beteiligung der Verwertungsgesellschaften.
Was das wirtschaftlich relevante angloamerikanische Verlagsprogramm anbelangt,
sprechen auch die Tatsache des mit hohem finanziellen Aufwand initiierten Auf-
baus der Zentrallizenzmodelle und die dadurch gewonnenen Einflussmoglichkei-
ten der beteiligten Musikverlage auf die Wahrnehmung ihrer Online-Rechte fiir
eine Beibehaltung dieses neuen Lizenzierungssystems'®. Fiir die groBen Rechts-
inhaber besteht derzeit kein Anreiz, das neu aufgebaute und offensichtlich funk-
tionierende System!” zu verlassen, um ihre Online-Rechte génzlich individuell zu
administrieren!8. Bei den kleineren Rechtsinhabern ist ohnehin zu erwarten, dass
sie weiterhin bei ihren bisherigen Verwertungsgesellschaften verbleiben!®,

Zusammenfassend lasst sich somit festhalten, dass einerseits das Bediirfnis der
Musiknutzer sowie der Verwertungsgesellschaften nach einer grenziiberschreiten-
den Lizenzierung des gesamten Weltrepertoires im Online-Bereich besteht, ande-
rerseits die angloamerikanischen Verlage ihr neu errichtetes System der Zentralli-
zenzierung mitsamt ihren groBeren Einflussmoglichkeiten aller Voraussicht nach
nicht ohne weiteres aufgeben werden. Eine naheliegende Losungsmoglichkeit,
trotz kiinftig weiterhin bestehenden Zentrallizenzinitiativen dennoch echte One-

13 Vgl. GEMA, Geschéftsbericht 2006, in: GEMA-Jahrbuch 2007/2008, S. 48 f.; m&c, Nr. 365
vom 2.5.2008, S. 5.

14 Vgl. Europdische Kommission, Commission Staff Working Document — Study on a Com-
munity Initiative on the Cross-border Collective Management of Copyright, vom 7.7.2005,
S. 42.

15 Vgl. oben § 12. A. 1.

16 Vgl. dazu auch die Einschétzung von Warner Music Group Corp., DG Competition Issues
Paper on Online Goods and Services, Comments by Warner Music Group Corp., vom
15.10.2008, S. 9.

17 Vgl. die Beurteilung der Geschaftstitigkeit von CELAS bei Kiel/Hedke, a.a.0., sowie bei
Europdische Kommission, Online Commerce Roundtable — Report on Opportunities and
barriers to online retailing vom 26.5.2009, S. 14, Rn. 60.

18 Ahnlich Gilliéron, IIC 2006, 939, 953 m.w.N. (Fn. 54).

19 Ebenso die Einschitzung der schweizerischen SUISA bei Gilliéron, 11C 2006, 939, 949. Vgl.
dazu bereits eingehend oben § 11. E. 1.
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Stop-Shops zur paneuropdischen Lizenzierung des Weltrepertoires bei den Ver-
wertungsgesellschaften zu schaffen, konnte darin bestehen, dass sich die bislang
auf ausschlieBlicher Basis fungierenden bzw. an eine einzige Verwertungsgesell-
schaft angebundenen Zentrallizenzierungsstellen nach dem Vorbild der nicht-ex-
klusiven P.E.D.L.-Initiative von Warner Chappell Music auch gegeniiber anderen
Verwertungsgesellschaften 6ffnen. Fiir die P.E.D.L.-Initiative wurden die mecha-
nischen Online-Rechte von Warner Chappell Music zwar ebenfalls dem System
der Gegenseitigkeitsvertrdge entzogen, gleichzeitig aber steht die Initiative allen
Verwertungsgesellschaften zur europaweiten Rechtewahrnehmung offen, soweit
sie die administrativen Vorgaben von Warner Chappell Music erfiillen. Dieses Li-
zenzmodell scheint daher das zukunftstréchtigste zu sein, da es die Bediirfnisse
aller Beteiligten — Rechtsinhaber, Verwertungsgesellschaften und Musiknutzer —
am meisten zu befriedigen vermag: Zum einen konnen sich die Verlage ihren ge-
wiinschten Einfluss auf die Wahrnehmungstétigkeit der beteiligten Verwertungs-
gesellschaften, insbesondere im Hinblick auf transparente Abrechungsmodaliti-
ten?%, bewahren; zum anderen sind die {ibrigen Verwertungsgesellschaften — anders
als bei den exklusiven Initiativen wie etwa der PAECOL — nicht von vorneherein
von der Rechtewahrnehmung ausgeschlossen, sondern kdnnen sich bei Erfiillung
der vom Verlag aufgestellten Kriterien die Rechte zur europaweiten Lizenzierung
beschaffen und auf diesem Wege wieder einen moglichst grolen Rechtebestand
bis hin zum Weltrepertoire aufbauen. Dass dieses ,,offene* Lizenzmodell von War-
ner Chappell Music einen moglichen erfolgversprechenden Losungsweg darstellen
konnte, zeigen auch die Ergebnisse der Gesprichsrunde der ehemaligen EU-Wett-
bewerbskommissarin Kroes mit ausgewéhlten Branchenvertretern im Septem-
ber 20082!: Im Rahmen dessen erklirte sich der Verlag EMI Music Publishing, der
das exklusive CELAS-Modell ins Leben gerufen hatte, bereit, auf die exklusive
Wahrnehmung durch die CELAS zu verzichten und auch anderen Wahrnehmungs-
unternehmen die Mdglichkeit zur Lizenzvergabe einzurdumen, soweit der dort er-
reichte hohe Lizenz- und Verwaltungsstandard beibehalten wiirde??. Tatséchlich
ist die CELAS nach eigenen Angaben seit Februar 2009 nur noch auf nicht-exklu-
siver Basis titig23. Ebenso signalisierte die franzdsische SACEM die Bereitschaft,
andere Verwertungsgesellschaften mit der europaweiten Vergabe von Lizenzen

20 Vgl. zu den administrativen Vorgaben von Warner Chappell Music bereits oben § 9. C.

21 Vgl. dazu bereits oben § 8. B.

22 Vgl. Europdische Kommission, Online Commerce Roundtable — Report on Opportunities
and barriers to online retailing, S. 14, Rn. 60 und S. 15, Rn. 66 (c).

23 Vgl. dazu bereits oben § 9. A. Soweit ersichtlich, hat EMI Music Publishing seitdem neben
der CELAS jedoch noch keine anderen Verwertungsgesellschaften zur paneuropéischen
Rechtevergabe von Online-Lizenzen beauftragt. Im bislang letzten Treffen der Gesprichs-
runde am 19. Oktober 2009 kiindigte EMI Music Publishing immerhin die (nicht-exklusive)
Beauftragung der franzosischen SACEM zur europaweiten Rechteadministrierung seines
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ihres eigenen nationalen Repertoires zu betrauen?*. Auch die Tatsache, dass die
Initiativen CELAS und PAECOL, an denen die GEMA jeweils beteiligt ist, dieser
offenbar bereits die Mdglichkeit zur Lizenzierung fiir das deutsche Gebiet ge-
wihrt?3, lisst auf eine weitere Offnung der Zentrallizenzinitiativen gegeniiber an-
deren Verwertungsgesellschaft hoffen. Der Versuch, das Weltrepertoire zur grenz-
iberschreitenden Rechtewahrnehmung im Online-Bereich teils iiber territorial un-
beschriankte Gegenseitigkeitsvertrage und teils {iber eine moglichst weitgehende
Beteiligung an den verschiedenen Zentrallizenzinitiativen zu erlangen, stellt somit
eine realistische Losungsalternative zumindest fiir die groBeren européischen Ver-
wertungsgesellschaften dar.

Eine — weniger weitgehende — Moglichkeit, die derzeit bestehende untibersicht-
liche Lizenzsituation fiir die Musiknutzer zu verbessern, bestiinde darin, eine Clea-
ring-Stelle in Form eines verlédsslichen und rechtssicheren Datenbanksystems auf-
zubauen, wie es unter anderem die an der bereits erwédhnten Gespriachsrunde der
fritheren EU-Wettbewerbskommissarin Kroes beteiligten Musiknutzer gefordert
haben26, Zwar wiirde damit kein europaweiter One-Stop-Shop des Weltrepertoires
eingerichtet. Gleichwohl kdnnte eine derartige Datenbank, soweit sie auch den
Musiknutzern offen stiinde, als verbindliche Auskunftsstelle iiber die jeweils zu-
stindige Rechtevergabestelle fungieren und damit zumindest den Verwaltungs-
aufwand zur Rechtekldrung und die bestehende Rechtsunsicherheit auf Seiten der
Musiknutzer verringern. Unumgéngliche Voraussetzung zum Aufbau einer sol-
chen Datenbank wire jedoch das einvernehmliche Zusammenwirken aller europa-
ischen Verwertungsgesellschaften. Ob dies angesichts des seit der Kommissions-
Empfehlung gewachsenen Konkurrenzdrucks zwischen den Gesellschaften er-
reichbar ist, ist allerdings fraglich?’.

Eine bislang nicht diskutierte Alternative schlugen die Teilnehmer bei der vor-
laufig letzten Gesprachsrunde der friiheren EU-Wettbewerbskommissarin Kroes
am 19. Oktober 2009 vor: Wie bereits erwéhnt?®, erwégen die beteiligten Bran-
chenvertreter die Moglichkeit eines Aufbaus paneuropdischer, nicht-exklusiver
Lizenzplattformen mitsamt einer begleitenden Musikdatenbank zur Werkidentifi-

angloamerikanischen Repertoires und der spanischen SGAE zur paneuropdischen Wahrneh-
mung seines lateinamerikanischen Repertoires an. Vgl. Paine, Billboard.biz vom 20.10.2009,
online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 22.10.2009): http://www.billboard.biz/bbbiz/
content_display/industry/e3ied2621cfc5e7c4ccde43986938572849. Vgl. dazu bereits oben
§8.B.

24 Vgl. Europdische Kommission, a.a.0., S. 15, Rn. 66 (b).

25 Vgl. GEMA, Geschiftsbericht 2008, S. 21 f.

26 Vgl. dazu bereits oben § 15 (Split Copyrights). Vgl. hierzu auch den Vorschlag zum
Rechteclearing von Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 140 ff.

27 Butler, Billboard vom 19.4.2008, S. 32 f.

28 Vgl. dazu bereits oben § 8. B.
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zierung?. Diese nicht ndher bezeichneten Lizenzplattformen sollen dabei offenbar
als eine freiwillige Vereinigung von Verwertungsgesellschaften und Rechtsinha-
bern Zugriff auf ein moglichst umfassendes Musikrepertoire zur europaweiten
Rechteadministrierung bieten30. Obwohl hierzu weitere Details noch nicht bekannt
sind, scheint die Neugriindung einer oder mehrerer derartiger ,,Obergesellschaften*
zum Zwecke der (mittelbaren) zentralen paneuropdischen Online-Rechtevergabe
moglichst groBBer Repertoireteile keine wirklichkeitsfremde Vision mehr darzu-
stellen. Freilich ist auch zur Realisierung derartiger Lizenzplattformen eine ge-
meinschaftliche Kooperation aller bzw. moglichst vieler Verwertungsgesellschaf-
ten und Rechtsinhaber erforderlich.

Ebenfalls ginzlich neue, teils radikale Losungsalternativen hat die Kommission
jingst in ihrem Konsultationspapier vom 22. Oktober 2009 zur Diskussion ge-
stellt3!. Ob jedoch realistische Chancen zur Umsetzung derart weitgehender ge-
setzlicher Maflnahmen wie etwa der Einfiihrung eines einzigen, die bisherigen
Vervielfaltigungs- und Auffiihrungsrechte ersetzenden allumfassenden Online-
Rechts, der Festschreibung der Verwertungsgesellschaftspflichtigkeit der Online-
Auffithrungsrechte, der Kodifizierung des Herkunftslandprinzips im Online-Be-
reich auf materiellrechtlicher Ebene oder gar der Schaffung eines neuen europa-
ischen Urheberrechtsgesetzes bestehen, darf bezweifelt werden32. Abgesehen von
der Bewiltigung der hierbei auftretenden ungel6sten rechtlichen Fragestellun-
gen33 ist es auch vollig offen, ob auch ein erforderlicher gemeinsamer politischer
Wille der Mitgliedstaaten zur Realisierung dieser Maflnahmen vorhanden sein
wird. Vor diesem Hintergrund ist daher mit einem noch linger andauernden An-
passungs- und Entwicklungsprozess zu rechnen.

In der Zwischenzeit sehen sich die europdischen Verwertungsgesellschaften
ungeachtet der derzeitig bestehenden Konkurrenzsituation zunehmend zu {iber-

29 Vgl. Europdische Kommission, Competition: Commission's Online Roundtable on Music
opens way to improved online music opportunities for European consumers, Presseerklarung
vom 20.10.2009.

30 Vgl. Europdische Kommission, Joint statement from the Online Commerce Roundtable par-
ticipants on General principles for the online distribution of music, vom 19.10.2009, S. 1 ff.

31 Vgl. Europdische Kommission, Creative Content in a European Digital Single Market: Chal-
lenges for the Future — A Reflection Dokument of DG INFSO and DG MARKT, vom
22.10.2009, S. 16 ff. Vgl. dazu bereits im Einzelnen oben § 8. A.

32 Vgl. hierzu Peifer, GRUR Int. 2010, 671, 674 ff.; Hilty, in: Leistner (Hrsg.), S. 161. Vgl.
hierzu auch Uwemedino, GRUR Int. 2010, 685 ff.

33 Dies betrifft nicht nur den sehr weitgehenden Losungsvorschlag der Schaffung eines génzlich
neuen europdischen Urheberrechts, sondern auch weniger tiefgreifende Alternativen wie et-
wa die Festschreibung der Verwertungsgesellschaftspflichtigkeit von Online-Rechten. Ob
letzteres mit dem in der Dafi Punk-Entscheidung der Kommission verbiirgten Recht zur in-
dividuellen Wahrnehmung der Online-Rechte zu vereinbaren ist (vgl. hierzu im Einzelnen
oben § 12. A. 1), ist mehr als fraglich. Auch die Einfiihrung eines einzigen, die bisherigen
Vervielfaltigungs- und Auffithrungsrechte ersetzenden allumfassenden Online-Rechts er-
scheint angesichts der traditionell zweigleisigen Rechteverwaltung des angloamerikanischen
Repertoires (vgl. hierzu im Einzelnen oben § 10.) sehr problematisch.
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greifenden Kooperationen und zum gegenseitigen Informationsaustausch gezwun-
gen, um Ressourcen zu vereinigen, Verwaltungskosten zu senken und damit ins-
gesamt die Effizienz bei der Wahrnehmungstétigkeit im Online-Bereich zu stei-
gern. Schon in der Vergangenheit haben zu diesem Zweck einzelne Gesellschaften
auf nationaler wie internationaler Ebene die Zusammenarbeit in bestimmten Be-
reichen intensiviert. So hat etwa die niederlandische BUMA/STEMRA mit ihrer
niederlandischen Partnerverwertungsgesellschaft fiir verwandte Schutzrechte, SE-
NA, eine gemeinsame Abwicklung vereinbart34. Dariiber hinaus hat die BUMA/
STEMRA zur Reduzierung ihrer Verwaltungskosten einige Unternehmensberei-
che im August 2007 an das Rights and Royalty Center der Beratungsfirma Accen-
ture ausgelagert®>. Die BUMA/STEMRA unterhilt iiberdies mit der belgischen
SABAM eine Kooperation betreffend das gemeinsame Management von mecha-
nischen Rechten und in den Bereichen des IT-Supports und der Datensynchroni-
sation3®, Ebenso haben die britische MCPS-PRS und die schwedische STIM eine
Zusammenarbeit unter der Bezeichnung International Copyright Enterprise (ICE)
vereinbart. Ziel dieses Joint Ventures, dem offenbar auch die GEMA als gleich-
berechtigter Partner beigetreten ist3?, ist der Aufbau eines gemeinsamen Dienst-
leistungscenters auch fiir andere Verwertungsgesellschaften in Europa, das den
Mitgliedern flexiblere und effizientere Leistungen in den Bereichen Daten- und
Rechteverwaltung, Berichtswesen und Vertrieb bieten soll*®. Eigenen Angaben
zufolge wurden seit Inbetriebnahme des Joint Ventures im Januar 2010 Lizenzab-
rechnungen auf Seiten von STIM und PRS in Héhe von iiber 200 Mio. Pfund iiber
ICE abgewickelt (Stand 30. April 2010)°. Ferner haben die europdischen Ver-
wertungsgesellschaften begonnen, Vereinbarungen iiber die Verwendung eines
einheitlichen digitalen Datenformats zu treffen, um den Austausch von Nutzungs-
meldungen und damit das Berichtswesen zu vereinfachen und Kosten zu minimie-

34 Vgl. m&e, Nr.371 vom 8.8.2008, S. 5; Alich, GRUR Int. 2008, 996, 1007.

35 Vgl. m&ec, a.a.0. und mde, Nr. 361 vom 7.3.2008, S. 13.

36 Vgl. Gilliéron, 11C 2006, 939, 950; GESAC, Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung,
vom 1.7.2007, S. 4.

37 Vgl. Musikwoche, GEMA will an Board des ICE, Meldung vom 16.12.2008.

38 Vgl. m&e, Nr.341 vom 11.4.2007, S.4f. und Nr.371 vom 8.8.2008, S.4; Musikwoche,
a.a.0.; MCPS-PRS Alliance, Making online commerce a reality in the EU Music online: The
role of collective licensing, S.2; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.9.2009):
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2008 online_commerce/mcps_prs_allian-
ce_contribution.pdf.

39 Koranteng, billboard.biz vom 30.4.2010, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am
25.5.2010): http://www.billboard.biz/bbbiz/content_display/industry/e3id3e6c7f5a136
381abe0fc93310934dec.
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ren0, Es ist zu erwarten, dass derartige libergreifende Kooperationen zwischen
Verwertungsgesellschaften auch in Zukunft fortgesetzt und weiter intensiviert
werden.

40 Vgl. GEMA, Européische Organisationen fiir Musikrechte schlieen Vereinbarung iiber ein-
heitliches digitales Berichtswesen (DDEX) fiir Online-Musikvertriebe, Presseerkldrung vom
22.1.2010, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 24.4.2010): http://www.gema.de/
presse/pressemitteilungen/pressemitteilung/archive/2010//browse/6/select_category/13/?
tx_ttnews[tt news]=879&tx_ttnews[backPid]=73&cHash=ac1433d217.
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§ 20. Zusammenfassung

1. Die Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 20054! hat mit ihrem Ansatz
der europaweiten Zentrallizenzierung einen folgenreichen, in seinen Wirkungen
bis zum heutigen Zeitpunkt nicht absehbaren Umwilzungsprozess bei der kollek-
tiven Rechtewahrnehmung im Online-Bereich in Gang gesetzt, der zu einer we-
sentlichen Umstrukturierung des gesamten Online-Musikmarktes gefiihrt hat. Gro-
Be Musikverlage haben seit 2006 begonnen, bestimmte mechanische Online-Ver-
vielfaltigungsrechte ihres angloamerikanischen Repertoires aus den bisher zur
Wahrnehmung betrauten europdischen Verwertungsgesellschaften herauszuneh-
men und unter Beteiligung einzelner ausgewahlter Verwertungsgesellschaften ei-
genstdndige, teilweise exklusive Zentrallizenzinitiativen zur paneuropdischen
Rechtewahrnehmung im Online-Bereich aufzubauen (CELAS, DEAL, PEDL,
PAECOL, Alliance Digital und die Initiativen von peermusic).

2. Infolgedessen ist heute keine europédische Verwertungsgesellschaft mehr in
der Lage, das gesamte Weltrepertoire fiir die interaktiven Online-Nutzungen an-
zubieten. Um daher eine Online-Lizenz des Weltrepertoires auch nur fiir ein (ein-
ziges) europdisches Territorium zu erwerben, sind Musiknutzer derzeit gezwungen,
Nutzungsrechte nicht nur bei der Verwertungsgesellschaft des betreffenden Aus-
wertungsterritoriums fiir dasjenige Repertoire zu erwerben, das — wie etwa der
grofite Teil der kontinentaleuropéischen Musikwerke — weiterhin iiber das tradi-
tionelle System der Gegenseitigkeitsvertrage der Verwertungsgesellschaften wahr-
genommen wird, sondern auch bei sémtlichen in Ziff. 1 genannten Zentrallizenz-
vergabestellen fiir das von ihnen jeweils verwaltete Repertoire.

3. Aufgrund der in Umsetzung der Kommissions-Empfehlung vom 18. Okto-
ber 2005 entstandenen Rechtefragmentierung im Online-Bereich hat die GEMA-
Vermutung jedenfalls fiir die interaktiven Nutzungsarten keinen Bestand mehr.

4. Es sind fast ausschlieBlich angloamerikanische Musikverlage, die in Umset-
zung der Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 die Online-Rechte —
zumeist beschrinkt auf ihr angloamerikanisches Verlagsprogramm — dem tradi-
tionellen Wahrnehmungssystem der europdischen Verwertungsgesellschaften ent-
zogen und die Griindung neuer Zentrallizenzvergabestellen betrieben haben. Der
Grund fiir die Beschrinkung der Herausnahmeinitiativen auf im wesentlichen an-
gloamerikanisches Musikverlagsrepertoire liegt in erster Linie in den unterschied-

41 Europdische Kommission, Empfehlung fir die ldnderiibergreifende kollektive Wahrneh-
mung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten, die fiir legale Online-Musik-
dienste benotigt werden, vom 18.10.2005, ABI. L 276/54 vom 21.10.2005.
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lichen rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Musikrechtewahrnehmung im an-
gloamerikanischen und kontinentaleuropdischen Rechtsraum. Diese Unterschiede
fiihren dazu, dass es den verschiedenen Rechtsinhabern in den beiden Urheber-
rechtssystemen nicht in gleichem Mafe moglich ist, Online-Nutzungsrechte den
europdischen Verwertungsgesellschaften zu entziehen.

Der Hauptunterschied zwischen dem angloamerikanischen und dem kontinen-
taleuropdischen Repertoire besteht darin, dass die Musikverlage nicht iiber dasselbe
Maf an Kontrolle iiber die jeweiligen mechanischen (Online-)Vervielfiltigungs-
rechte verfiigen. Nur beim angloamerikanischen Repertoire haben die Musikver-
lage aufgrund des verwerterorientierten Copyright-Systems und aufgrund der Be-
sonderheiten der kollektiven Rechtewahrnehmung im angloamerikanischen Raum
—insbesondere aufgrund des Verzichts auf die dingliche Rechtsiibertragung auf die
US-amerikanische Harry Fox Agency, die britische MCPS bzw. irische MCPSI —
die volle Kontrolle {iber ihre mechanischen Rechte und sind daher in der Lage,
diese aus den Verwertungsgesellschaften zuriickzuholen.

Bei der Verwaltung der (Online-)Auffiihrungsrechte sind die Unterschiede zwi-
schen den verschiedenen Urheberrechtssystemen weniger gravierend. Hier hat sich
auch im angloamerikanischen Raum von Beginn an eine echte kollektive Rechte-
wahrnehmung durch die Performing Rights Societies durchgesetzt, die im We-
sentlichen der Wahrnehmungstitigkeit ihrer kontinentaleuropéischen Pendants
entspricht. In diesem Bereich haben stets die origindren Urheber — unabhéngig
davon, ob es sich um angloamerikanisches oder kontinentaleuropdisches Reper-
toire handelt — die Kontrolle iiber die bei den Verwertungsgesellschaften liegenden
Auffithrungsrechte; die Verlage konnen die Wahrnehmung dieser Rechte somit
nicht ohne Zustimmung sdmtlicher beteiligter Urheber neu ordnen. Aus diesem
Grund ist den Musikverlagen bisher die Herausnahme der Online-Auffiihrungs-
rechte nicht gelungen. Diese Rechte liegen vielmehr unveréndert bei den (europi-
ischen) Verwertungsgesellschaften.

Insgesamt schafft die Kommissions-Empfehlung vom 18. Oktober 2005 vor al-
lem fiir groBe Musikverlage mit angloamerikanischem Musikrepertoire ideale Ver-
wertungsbedingungen, da nur sie in der Lage sind, Teile der Online-Rechte (ndm-
lich der angloamerikanischen Vervielfdltigungsrechte) den europdischen Verwer-
tungsgesellschaften zu entziehen. Den Verlagen mit kontinentaleuropdischem Mu-
sikrepertoire wie auch den meisten Urhebern fehlen hingegen bislang die rechtli-
chen Moglichkeiten, die Online-Rechte ihres Verlagsprogramms aus den Verwer-
tungsgesellschaften herauszunehmen und sie europaweit zentral wahrnehmen zu
lassen.

5. Die Rechteherausnahme der mechanischen Online-Rechte des angloameri-
kanischen Repertoires durch die Musikverlage erfolgt im Wesentlichen durch die
Kiindigung der Subverlagsvertrige mit ihren lokalen Subverlegern in den ver-
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schiedenen europdischen Landern. Mit Kiindigung dieser Subverlagsvertrige fal-
len die Online-Vervielfiltigungsrechte, die die Subverleger zuvor den dortigen
Verwertungsgesellschaften in territorial beschrankter Form zur kollektiven Wahr-
nehmung eingerdumt haben, direkt an die angloamerikanischen Originalverlage
zuriick, ohne dass es einer Kiindigung der Wahrnehmungsvertrage der Subverlage
mit ihrer jeweiligen Verwertungsgesellschaft bedarf. Abweichend hiervon ist fiir
die Rechteherausnahme des britischen und irischen Musikrepertoires aufgrund
wahrnehmungsrechtlicher Besonderheiten zusétzlich die partielle Kiindigung des
Membership Agreement mit der MCPS bzw. MCPSI durch den britischen/irischen
Originalverlag erforderlich.

6. Die dingliche Aufspaltung des Online-Rechts in seine Vervielfdltigungs- und
Auffiihrungsrechtskomponente ist nach deutschem Urheberrecht nach hier vertre-
tener Auffassung zuléssig. Aus diesem Grund begegnet auch die isolierte Heraus-
nahme allein der mechanischen Online-Vervielféltigungsrechte aus der Wahrneh-
mungsbefugnis der GEMA durch die angloamerikanischen Musikverlage keinen
rechtlichen Bedenken.

7. Die verlagsgesteuerten Zentrallizenzierungsmodelle wie etwa die CELAS
weisen eine Aybride Lizenzstruktur auf: Die fiir die paneuropidische Online-Nut-
zung erforderlichen Vervielfiltigungsrechte werden ihnen direkt von den invol-
vierten Musikverlagen, die diese den Verwertungsgesellschaften zuvor entzogen
haben, zur treuhadnderischen Rechtewahrnehmung eingerdumt, so dass sie diese aus
eigenem Recht und im eigenen Namen vergeben. Die europaweiten Online-Auf-
fiihrungsrechte werden den Zentrallizenzinitiativen hingegen im Wege mittelbarer
Rechtsiibertragung von der jeweils beteiligten Verwertungsgesellschaft auf Grund-
lage territorial unbeschriankter Gegenseitigkeitsvertriage eingerdumt; diese Rechte
vergeben die paneuropiischen Zentrallizenzvergabestellen somit lediglich als Ver-
treter und im Namen dieser Verwertungsgesellschaft.

8. Derzeit werden die Tarife bei den paneuropéischen Zentrallizenzinitiativen
nach dem sog. Bestimmungslandprinzip berechnet. Offenbar sind jedoch wichtige
Marktteilnehmer im Online-Musikbereich bestrebt, in absehbarer Zukunft euro-
paweit geltende Einheitstarife einzufiihren.

Zur Kontrolle missbrauchlich iiberh6hter Online-Tarife von Verwertungsge-
sellschaften bestehen zwar in den meisten europiischen Mitgliedstaaten (im Ein-
zelnen recht unterschiedlich ausgestaltete) wahrnehmungsrechtliche Tarifkontroll-
mechanismen (Schieds- und Schlichtungsverfahren). Bei der grenziiberschreiten-
den Lizenzvergabe durch Verwertungsgesellschaften bzw. paneuropiische Zen-
trallizenzinitiativen bestehen jedoch aufgrund der streng ortlich begrenzten Wir-
kung der mitgliedstaatlichen Wahrnehmungsgesetze auf das jeweilige nationale
Territorium erhebliche Zweifel an der Effektivitét solcher Tarifkontrollen.
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9. Infolge der Marktumstrukturierung im Online-Bereich durch die Zentralli-
zenzierung grofler Musikrepertoireteile riickt die bisher kaum relevante Problema-
tik der sog. Split Copyrights in den Mittelpunkt der Betrachtung: Bei Musikwerken,
an denen mehrere Urheber schopferisch beteiligt sind, deren Reche zudem von
verschiedenen Musikverlagen verwaltet werden, sind die stets auf ihr jeweiliges
Musikverlagsprogramm beschrankten Zentrallizenzinitiativen nicht in der Lage,
samtliche erforderlichen Nutzungsrechte von sich aus einzurdumen. Das Risiko,
alle bestehenden Rechte an einem solchen Split Copyright-Werk vollstindig zu
erwerben, verlagert sich durch die repertoirespezifische Lizenzvergabe damit allein
auf die Musiknutzer. Da ihnen aber selbst eine verlédssliche Rechtekldrung meist
nicht mdglich ist, sind sie der latenten Gefahr ausgesetzt, die Rechte nur unvoll-
stindig zu erwerben oder von mehreren Wahrnehmungsgesellschaften fiir dieselbe
Werknutzung in Anspruch genommen zu werden.

Die Split Copyright-Problematik hat auf Seiten der Zentrallizenzgeber seit Be-
ginn der grenziiberschreitenden Wahrnehmungstétigkeit zu erheblichen prakti-
schen Problemen gefiihrt. Wie jiingste Entwicklungen zeigen, ist die Split Copy-
right-Problematik bis zum heutigen Tag nicht endgiiltig gelost. Musiknutzer und
Verwertungsgesellschaften haben daher den dringenden Wunsch nach dem Aufbau
eines verldsslichen Datenbanksystems fiir das gesamte Weltrepertoire geduBert, um
endlich eine rechtssichere Informationsquelle fiir das Rechte-Clearing zu schaffen.

10. Entgegen der Ansicht des DPMA ist die CELAS nach der hier vertretenen
Auffassung als eine Verwertungsgesellschaft im Sinne von § 1 UrhWG anzusehen,
da sie urheberrechtliche Nutzungsrechte insbesondere auch fiir Rechnung mehrerer
Rechtsinhaber wahrnimmt. Die CELAS unterliegt daher nach richtiger Auffassung
der spezialgesetzlichen Kontrolle nach dem UrhWG.

Die (fehlerhafte) Entscheidung des DPMA, die CELAS vom Anwendungsbe-
reich des UrhWG auszuklammern, hat zur Folge, dass die GEMA im Hinblick auf
die weiterhin bei ihr liegenden Online-Auffiihrungsrechte (vgl. oben Ziff. 4), wel-
che die CELAS ebenso wie PAECOL nur in Vertretung der GEMA wahrnehmen,
gemil § 13 Abs. 1 UrhWG zur Aufstellung separater Tarife fiir die wesentlichen
Online-Nutzungen der Auffiihrungsrechte verpflichtet ist. Da dies bislang nicht
geschehen ist, widerspricht aus diesem Grund zumindest die mittelbare Wahrneh-
mung der Auffithrungsrechte durch die CELAS bzw. PAECOL im Namen der
GEMA geltendem Wahrnehmungsrecht. Das DPMA ist angehalten, die GEMA im
Rahmen ihrer repressiven Aufsichtstétigkeit gemaBl § 19 Abs. 1 UthWG i.V.m.
§§ 13 Abs. 1 und 2 UrhWG dazu aufzufordern, eigenstéindige Tarife zur Internet-
und Mobilfunknutzung ihrer mittelbar und separat wahrgenommenen Online-Auf-
fithrungsrechte nach § 19 a UrhG aufzustellen und zu verdffentlichen.
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11. In ihrer CISAC-Entscheidung vom 16. Juli 200842 verbot die Europiische
Kommission territoriale Beschrankungsklauseln in den Gegenseitigkeitsvertragen
der Verwertungsgesellschaften nicht generell, sondern beanstandete lediglich die
abgestimmte Praxis aller europdischen Verwertungsgesellschaften im Hinblick auf
die territoriale Beschrinkung der Wahrnehmungstatigkeit auf ihr jeweiliges inlén-
disches Verwaltungsgebiet. Verwertungsgesellschaften diirfen daher auch in Zu-
kunft weiterhin territoriale Beschrankungen, selbst wenn es sich im Einzelfall um
das Gebiet eines Staates handelt, vereinbaren. Die blofe — bilateral verhandelte —
Bestitigung aller Gegenseitigkeitsvertrage unter Beibehaltung der urspriinglichen
Beschriankung der Rechtsiibertragung auf einzelne nationale Territorien birgt aber
ein kartellrechtliches Risiko. Um dieser Gefahr zu begegnen, werden die Verwer-
tungsgesellschaften daher zumindest variantenreichere Rechtseinrdumungen in
territorialer Hinsicht in ihren Gegenseitigkeitsvertrdgen vereinbaren miissen.

12. Die im Einzelnen sehr unterschiedlich ausgestalteten Wahrnehmungsrechts-
ordnungen in den europdischen Mitgliedstaaten konnen die kollektive Rechte-
wahrnehmung von Verwertungsgesellschaften im Ausland gewaltig erschweren.
Die Mitgliedstaaten sind jedoch bei der gesetzlichen Ausgestaltung der Regulie-
rung kollektiver Wahrnehmungstétigkeit, soweit grenziiberschreitende Sachver-
halte betroffen sind, an europarechtliche Vorgaben gebunden. Soweit daher mit-
gliedstaatliche Wahrnehmungsgesetze Niederlassungserfordernisse oder Rechts-
formerfordernisse fiir ausldndische Verwertungsgesellschaften fordern oder gar
gesetzliche Monopolstellungen zugunsten der jeweiligen nationalen Verwertungs-
gesellschaft statuieren, verstoen diese Bestimmungen gegen die priméarrechtlich
garantierte Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 ff. AEUV. Hingegen sind behord-
liche Griindungskontrollen dann mit européischem Primérrecht vereinbar, soweit
bei deren Anwendung auf grenziiberschreitend titige Verwertungsgesellschaften
Doppelpriifungen vermieden werden, die aufgrund der Wiederholung von Kon-
trollen entstiinden, die bereits im Herkunftsstaat der jeweiligen Verwertungsge-
sellschaft durchgefiihrt werden. Dessen ungeachtet befahigt jedoch eine behordli-
che Betriebsgenchmigung des Herkunftsstaats eine Verwertungsgesellschaft nicht
automatisch zu einer Aufnahme der Tatigkeit im gesamten EU-Ausland; vielmehr
bedarf dies, soweit gesetzlich vorgesehen, zusitzlicher Erlaubniserteilungen in den
Bestimmungsstaaten.

Die Dienstleistungsrichtlinie* ist auf die grenziiberschreitende Wahrneh-
mungstatigkeit von Verwertungsgesellschaften nicht anzuwenden; sie hat damit
keinen rechtlichen Einfluss auf die mitgliedstaatlichen Wahrnehmungsgesetze.

42 Europdische Kommission, Entscheidung vom 16.7.2008 in einem Verfahren nach
(ex-)Art. 81 EG-Vertrag und Art. 53 EWR-Abkommen, Sache COMP/C2/38.698 — CISAC.

43 Richtlinie 2006/123/EG des Européischen Parlaments und des Rates iiber Dienstleistungen
im Binnenmarkt vom 12.12.2006, ABI. L 376/36 vom 27.12.2006.
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13. Angesichts der zunehmend grenziiberschreitenden Wahrnehmungstétigkeit
von Verwertungsgesellschaften infolge der Kommissions-Empfehlung vom
18. Oktober 2005 und der CISAC-Entscheidung vom 16.7.2008 besteht ein drin-
gendes Bediirfnis nach einer europaweiten Harmonisierung des Rechts der kollek-
tiven Rechtewahrnehmung. Allerdings 16st auch die Harmonisierung des Wahr-
nehmungsrechts nicht das Problem der streng territorialen Geltung des nationalen
Wahrnehmungsrechts, so dass europaweit titige Verwertungsgesellschaften wei-
terhin den Vorgaben einer Vielzahl von — wenn auch angeglichenen — nationalen
Wahrnehmungsrechtsordnungen geniigen miissen. Als Losung dieser Problematik
bietet sich die Einfiihrung einer zentral gesteuerten europaweiten Regulierung von
Verwertungsgesellschaften durch eine (neu zu griindende) Behorde an. Eine auf-
sichtsrechtliche Kontrolle von zentraler Stelle erscheint am ehesten geeignet, den
Problemen der grenziiberschreitenden, paneuropdischen Wahrnehmungstitigkeit
zu begegnen. So konnten etwa zusitzliche Griindungskontrollen von Verwertungs-
gesellschaften in anderen Mitgliedstaaten durch eine zentrale Tatigkeitsgenehmi-
gung mit Geltung fiir den gesamten EU-Raum vermieden werden.

14. Was die Ermdoglichung der Vergabe multiterritorialer Online-Lizenzen
durch die Verwertungsgesellschaften in der Zukunft anbelangt, wire aus Sicht der
Musiknutzer der Abschluss territorial unbeschrinkter Gegenseitigkeitsvertrige
zwischen den Verwertungsgesellschaften nach dem Vorbild der IFPI-Simulcas-
ting-Vereinbarung vorzugswiirdig. In diesem Fall wéren paneuropéische Lizenzen
des gesamten Weltrepertoires bei samtlichen Verwertungsgesellschaften zu erwer-
ben. Es ist jedoch nicht zu erwarten, dass die mit grolem finanziellem Aufwand
aufgebauten Zentrallizenzinitiativen ihre Wahrnehmungstétigkeit freiwillig wieder
aufgeben werden. Um trotz weiterhin bestehenden Zentrallizenzvergabestellen
dennoch echte One-Stop-Shops zur europaweiten Lizenzierung des Weltreper-
toires bei den Verwertungsgesellschaften zu schaffen, bote sich die Moglichkeit
an, dass sich die bislang an eine einzige Verwertungsgesellschaft angebundenen
Zentrallizenzierungsstellen nach dem Vorbild der P.E.D.L.-Initiative von Warner
Chappell Music auch gegeniiber anderen Verwertungsgesellschaften 6ffnen, so
dass sich diese wieder ein moglichst groles Musikrepertoire verschaffen kénnten.
Alternativ diskutieren die an der Gesprachsrunde der fritheren Wettbewerbskom-
missarin Kroes* beteiligten Branchenvertreter die Moglichkeit eines Aufbaus
iibergeordneter paneuropdischer, nicht-exklusiver Lizenzplattformen mitsamt ei-
ner begleitenden Musikdatenbank zum verldsslichen Rechte-Clearing. Weiterge-

44 Europdische Kommission, Online Commerce Roundtable (kein Datum); online abrufbar un-
ter (zuletzt abgerufen am 21.10.2009): http://ec.europa.eu/competition/sectors/media/on-
line_commerce.html.
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hende Losungsansitze werden aktuell von der Europdischen Kommission zur Dis-
kussion gestellt*>. Es bleibt die weitere Entwicklung abzuwarten.

45 Vgl. Europdische Kommission, Creative Content in a European Digital Single Market: Chal-
lenges for the Future — A Reflection Dokument of DG INFSO and DG MARKT, vom
22.10.2009, S. 16 ff.
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TA-2006-0061+0+DOC+XML+V0//DE#BKMD-1

Europdisches Parlament: Legislative Entschliefung des Europdischen Parlaments zu dem
Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates iiber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt (KOM(2004)0002 — C5-0069/2004 — 2004/0001(COD))
(Verfahren der Mitentscheidung: erste Lesung), vom 16.2.2006; online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 22.9.2009): http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?
pubRef=-//EP//NONSGML+TA+P6-TA-2006-0061+0+DOC+WORD+V0//DE

Gemeinsamer Standpunkt des Rates vom 17.7.2006, ABIL. Nr. C 270 E vom 7. 11. 2006;
online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 22.9.2009): http://register.consilium.euro-
pa.eu/pdf/de/06/st10/st10003.de06.pdf

Europdisches Parlament: Standpunkt des Europdischen Parlaments festgelegt in zweiter
Lesung am 15. November 2006 im Hinblick auf den Erlass der Richtlinie 2006/.../EG
des Europdischen Parlaments und des Rates iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt (EP-
PE_TC2-COD(2004)0001), online abrufbar  unter (zuletzt abgerufen
am  22.9.2009):  http://www.europarl.europa.eu/comparl/imco/services_directive/
061115_consolidated_de.pdf

Richtlinie 2006/123/EG des Européischen Parlaments und des Rates iiber Dienstleistungen
im Binnenmarkt vom 12.12.2006, ABI. L 376/36 vom 27.12.2006, online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 19.9.2009): http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=0J:L:2006:376:0036:0068:de:PDF

Rechtsausschuss des Europédischen Parlaments, Bericht {iber die Empfehlung der Kommis-
sion vom 18. Oktober 2005 fiir die landeriibergreifende kollektive Wahrnehmung von
Urheberrechten und verwandten Schutzrechten, die fiir legale Online-Musikdienste be-
nétigt werden (2005/737/EG), vom 5. Mérz 2007 (Berichterstatterin Katalin Lévai), EP-
Doc. A6-0053/2007; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 20.10.2009): http://
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT
+A6-2007-0053+0+DOC+XML+V0//DE

Europdisches Parlament: EntschlieBung des Europédischen Parlaments zu der Empfeh-
lung 2005/737/EG der Kommission vom 18. Oktober 2005 fiir die ldnderiibergreifende
kollektive Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten, die fiir
legale Online-Musikdienste bendtigt werden (2006/2008/INI)), vom 13.3.2007; EP-Doc.
P6_TA(2007)0064; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 20.10.2009): http://
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-
TA-2007-0064+0+DOC+XML+VO//DE (zit. EntschlieBung des Européischen Parla-
ments vom 13. Mérz 2007)
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Europdisches Parlament: Entschlieung vom 25. September 2008 zur landeriibergreifenden
kollektiven Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten fiir legale
Online-Musikdienste, EP-Doc. P6_ TA(2008)0462; online abrufbar unter (zuletzt abge-
rufen am 20.10.2009): http://www.europarl.europa.cu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P6-TA-2008-0462+0+DOC+XML+V0//DE

Schlussfolgerungen des Rates vom 20. November 2008 iiber den Ausbau des legalen An-
gebots an kulturellen und kreativen Online-Inhalten und iiber die Verhinderung und Be-
kdmpfung der Piraterie im digitalen Umfeld (2008/C 319/06), ABL. Nr. C 319
v. 13.12.2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 13.7.2009): http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2008:319:0015:01:DE:HTML

Stellungnahmen

AEPO-ARTIS: Submission to the Consultation on Creative Content Online Policy/Regu-
latory Issues, Februar 2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 23.9.2009):
http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/other_actions/col 2008/ngo/aa_en.pdf

AEPI, AKKA-LAA, AKM, Artisjus, AUSTRO-MECHANA, BUMA/STEMRA, EAU, HDS,
IMRO, KODA, LATGA-A, Musicautor, OSA, SABAM, SAZAS, SOZA, SPA, STEF, TONO,
UCMR-ADA, ZAIKS: Joint Position in response to the Call for Comments of the European
Commission, vom Juni 2007; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 28.9.2009): www.europarl.europa.ecu/document/activities/cont/200809/200809
17ATT37556/20080917ATT37556EN.pdf

BITKOM: Studie iiber eine Initiative der Gemeinschaft zur grenziiberschreitenden kollek-
tiven Rechtewahrmehmung, Stellungnahme vom 28. Juli 2005; online abrufbar unter
(zuletzt  abgerufen am  20.10.2009):  http:/circa.europa.eu/Public/irc/markt/
markt consultations/library?1=/copyright neighbouring/cross-border management/bit-
kom_depdf/ DE 1.0 &a=d

BITKOM: Stellungnahme zur Empfehlung der Kommission vom 18. Oktober 2005 fiir die
landertibergreifende kollektive Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten, die fiir legale Online-Musikdienste bendtigt werden, vom 6.6.2007; on-
line abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 20.10.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/
markt/markt consultations/library?l=/copyright neighbouring/collective_cross-border/
bitkom depdf/ DE 1.0 &a=d

BITKOM: Stellungnahme zur Mitteilung der Kommission iiber kreative Online-Inhalte im
Binnenmarkt (KOM (2007) 836), vom 29.2.2008; online abrutbar unter (zuletzt abgeru-
fen am 15.9.2009): http://www.bitkom.org/60376.aspx?url=Stellungnahmeent-
wurf zur EU-Online_Mitteilung 2008-02-29 final.pdf&mode=0&b=Themen

Bundesregierung der Bundesrepublik Deutschland: Stellungnahme zur Kommissions-Emp-
fehlung vom 18. Oktober 2005, vom 30.7.2007; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 16.7.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/library?1=/
copyright_neighbouring/collective cross-border/germany depdf/ DE 1.0 &a=d
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Working Dokument Study on a Community Initiative on the Cross-Border Collective
Management of Copyright, vom 20.9.2005; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 20.10.2009):
http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/library?l=/copy-
right neighbouring/cross-border management/bundesministerium/ DE 1.0 &a=d

CISAC: Creative Content online in the Single Market, Stellungnahme vom 19.2.2008; online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 23.9.2009): http://ec.europa.eu/avpolicy/docs/
other_actions/col 2008/ngo/cisac_contr_en.pdf
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GEMA: Stellungnahme zum Schussbericht der Enquéte-Kommission ,,Kultur in Deutsch-
land“ des Deutschen Bundestages; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 16.9.2009):
http://www.gema.de/fileadmin/inhaltsdateien/presse/Stellungnahme 09 e.pdf

GEMA: Stellungnahme zur Mitarbeiter-Studie der Kommission vom 9.7.2005,
vom 27.7.2005; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://circa.curo-
pa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/library?l=/copyright neighbouring/cross-
border management/gema_depdf/ DE 1.0 &a=d

GEMA, GVL, VG Bild-Kunst und VG Wort: Gemeinsame Stellungnahme vom 4.3.2005,
online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 22.9.2009): http://www.vgwort.de/stellung-
nahme_eudlrl.php

GEMA: Stellungnahme zum Buchprojekt "Verwertungsgesellschaften" des Max-Planck-
Instituts fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs- und Steuerrecht, Miinchen (Datum un-
bekannt)

GESAC: Stellungnahme zur Mitarbeiter-Studie der Kommission vom 9.7.2005, vom Ju-
1i 2005; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 20.10.2009): http://circa.europa.eu/
Public/irc/markt/markt _consultations/library?l=/copyright_neighbouring/cross-bor-
der management/gesac_enpdf/ EN 1.0 &a=d

GESAC: Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 1.7.2007; online abrufbar un-
ter (zuletzt abgerufen am 20.10.2009):
http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt _consultations/library?l=/copy-
right_neighbouring/collective cross-border/gesac_enpdf/ EN 1.0 &a=d

Google, Inc./YouTube, LLC: Observations to the Commission of the European Union on the
Commission Recommendation of 18 October 2005 (2005/737/EC), vom 28.6.2007; on-
line abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 19.9.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/
markt/markt consultations/library?l=/copyright neighbouring/collective cross-border/
google-youtube enpdf/ EN 1.0 &a=d

GVL: Stellungnahme zur Mitarbeiter-Studie der Kommission vom 9.7.2005, vom 18. Ju-
1i 2005; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 20.10.2009): http://circa.europa.eu/
Public/irc/markt/markt _consultations/library?]l=/copyright_neighbouring/cross-bor-
der_management/gvl_depdf/ DE 1.0_&a=d

GVL: Stellungnahme zur Aufforderung der EU-Kommission vom 17.1.2007 an die betei-
ligten Kreise zu den Entwicklungen im Online-Musiksektor, vom 28.6.2007; online ab-
rufbar unter (zuletzt abgerufen am 10.9.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/
markt consultations/library?1=/copyright_neighbouring/collective cross-border/
gvl depdf/ DE 1.0 &a=d

IFPI: Stellungnahme zur Mitarbeiter-Studie der Kommission “Study on Community Initia-
tive on the Cross-Border Collective Management of Copyright”, vom 28.7.2005; online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.9.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/
markt consultations/library?l=/copyright neighbouring/cross-border management/if-
pi_enpdf/ EN 1.0 &a=d

IFPI: Response to the Commission Call for Comments on Collective Cross-Border Ma-
nagement of Copyright and related Rights, vom Juli 2007; online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 8.7.2009): http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/li-
brary?l=/copyright neighbouring/collective cross-border/ifpi enpdf/ EN 1.0 &a=d
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IMPA: Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom Juli 2007, online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 16.8.2009):
http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/library?l=/copy-
right_neighbouring/collective cross-border/impa_enpdf/ EN 1.0 &a=d

IMPA: Public Consultation on Creative Content Online in the Single Market, vom Febru-
ar 2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 10.7.2009): http://ec.curopa.cu/av-
policy/docs/other_actions/col 2008/ngo/impa_en.pdf

MCPS-PRS: Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 9.7.2007; online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 3.8.2009): http:/circa.europa.eu/Public/irc/markt/
markt consultations/library?l=/copyright neighbouring/collective cross-border/mcps-
prs_enpdf/ EN 1.0 &a=i

MPA: Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung vom 31.7.2007, online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 16.8.2009):
http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/library?l=/copy-
right_neighbouring/collective cross-border/mpa_enpdf/ EN 1.0 &a=d

STIM: Call for Comments to the Commission Recommendation of 18 October 2005,
vom 17.1.2007; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 27.7.2009): http://circa.euro-
pa.eu/Public/irc/markt/markt consultations/library?l=/copyright neighbouring/collec-
tive_cross-border/stim_enpdf/ EN 1.0 &a=d

STIM: Stellungnahme zur Kommissions-Empfehlung, vom 30. Juni 2007; online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 25.8.2009):
http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt _consultations/library?l=/copy-
right_neighbouring/collective cross-border/stim_enpdf/ EN 1.0 &a=d

VPRT: Stellungnahme zur Empfehlung der Kommission zu Online-Musikdiensten
(2005/737/EC), vom Juni 2007; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.9.2009):
http://circa.europa.eu/Public/irc/markt/markt _consultations/library?1=/copy-
right_neighbouring/collective cross-border/vprt depdf/ DE 1.0 &a=d

VPRT: Stellungnahme zum Issues Paper Online-Commerce der Generaldirektion Wettbe-
werb, vom 16.10.2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009): http://
ec.europa.eu/competition/consultations/2008_online_commerce/vprt_contributi-
on_de.pdf

VPRT: Stellungnahme zum Online Commerce Roundtable, vom 8.7.2009; online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009):
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2009 online_commerce/vprt de.pdf.

VPRT: Anmerkungen zur Mitteilung der Kommission iiber kreative Online-Inhalte im Bin-
nenmarkt, vom 29.2.2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 23.9.2009): http://
ec.europa.eu/avpolicy/docs/other_actions/col _2008/ngo/vprt_de.pdf

Warner Music Group Corp.: DG Competition Issues Paper on Online Goods and Services,
Comments by Warner Music Group Corp. vom 15.10.2008; online abrufbar unter (zuletzt
abgerufen am 26.8.2009):
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2008_online_commerce/warner mu-
sic_group_contribution.pdf

Pressemitteilungen

BUMA/STEMRA: Complaint against CISAC, Additional Information, Presseerklérung (Da-
tum unbekannt), online abrufbar (zuletzt abgerufen am 19.7.2009): http://www.bumas-
temra.nl/en-US/Pers/complaints+against+CISAC.htm
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BUMA/STEMRA: Anti-Trust Complaint Against CELAS Revealed, Presseerklarung vom
4.9.2007; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.8.2009): http://music-copy-
right-blog.bumastemra.nl/2007/09/anti-trust-complaint-against-celas-revealed/

BUMA/STEMRA: Opinion: Sony Signs Pan-European Licensing Deal with GEMA, Pres-
seerkldrung vom 11.7.2008, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 6.8.2009): http://
music-copyright-blog.bumastemra.nl/2008/07/opinion-sony-signs-pan-european-licen-
sing-deal-with-gema/ (zit. BUMA/STEMRA, Presseerkldrung vom 11.7.2008)

BUMA/STEMRA: Buma/Stemra issues Beatport.com a Pan-European License, Presseerklé-
rung vom 21.7.2008, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 17.9.2009): http://
www.bumastemra.nl/en-US/Pers/Persberichten/Beatport press+release.htm (zit. BU-
MA/STEMRA, Presseerklarung vom 21.7.2008)

BUMA/STEMRA: Buma/Stemra and Warner/Chappell Music Licensing Agreement, Pres-
seerklarung vom 22.1.2009, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 24.8.2009):
http://music-copyright-blog.bumastemra.nl/2009/01/bumastemra-and-warnerchappell-
music-licensing-agreement/ (zit. BUMA/STEMRA, Presseerkldrung vom 22.1.2009)

Bundesjustizministerium: 2009 — Europdisches Jahr der Kreativitét und Innovation, Presse-
mitteilung vom 29.12.2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 20.10.2009):
http://www.bmj.bund.de/enid/
0,24176¢706d635£6964092d093536333009320979656172092d09323030380932096d6
f67468092d09313209320957472636964092d0935363330/Pressestelle/Pressemittei-
lungen_58.html

CELAS: CELAS — effective licensing for pan-European music services, Pressemeldung vom
31.10.2008, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.6.2009): http://www.ce-
las.eu/CelasTabs/Content/CELAS%2050%20far%20-%2031%200ctober%202008.pdf

EMI Music Publishing, PRS for Music, SACEM, STIM, Universal Music Publishing:
Working Group on a Common Framework for Rights Ownership Information, Joint
statement of 19t October 2009, vom 19.10.2009; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 21.10.2009): http://ec.europa.eu/competition/sectors/media/joint_statement 2.pdf

EMI Music Publishing: EMI Music Publishing begriifit gemeinsame Erklarung des von EU-
Wettbewerbskommissarin Kroes online geleiteten runden Tischs und kiindigt weitere
Schritte hinsichtlich der Vertretung der digitalen Rechte von EMI Music Publishing an,
Presseerkldrung vom 20.10.2009; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 21.10.2009):
http://www.ddpdirect.de/business_wire_emi_music_publishing_begruesst gemeinsa-
me_erklaerung des von 50698.html

Europdische Kommission: EU-Kommission leitet Verfahren gegen Verwertungsgesell-
schaften wegen Online-Lizenzierung von Musikrechten ein, Presseerkldrung vom
3.5.2004 (IP/04/586); online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 16.7.2009): http://eu-
ropa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/04/586&for-
mat=HTML&aged=1&language=DE&guilanguage=en

Europdische Kommission: Competition: Commission sends Statement of Objections to the
International Confederation of Societies of Authors and Composers (CISAC) and its EEA
members, Presseerklarung vom 7.2.2006, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 27.4.2009):
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=MEMO/06/63 &for-
mat=HTML&aged=0&language=EN&guilLanguage=en (zit. Europdische Kommission,
Presseerkldrung vom 7.2.2006)
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Europdische Kommission: Stirkung der Wettbewerbsfahigkeit des européischen Marktes
fiir Online-Inhalte: Kommission leitet 6ffentliche Konsultation ein, Presseerkldrung vom
28.7.2006 (IP/06/1071); online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 13.7.2009): http://
europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/06/1071&for-
mat=HTML&aged=1&language=DE&guiLanguage=en

Europdische Kommission: Mehr als 400 % Wachstum bei kreativen Online-Inhalten — Kom-
missionsstudie sieht Chance fiir Europa, Pressemitteilung vom 25.1.2007, online abruf-
bar unter (zuletzt abgerufen am 17.9.2009): http://europa.eu/rapid/pressReleasesAc-
tion.do?reference=IP/07/95&format=HTML &aged=1&language=DE&guiLangua-
ge=en

Europdische Kommission: European Commission confirms sending a Statement of Objec-
tions against alleged territorial restrictions in on-line music sales to major record com-
panies and Apple, Presseerklarung vom 3. 4.2007 (MEMO/07/126); online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 1.11.2009): http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case de-
tails.cfm?proc_code=1 39154)

Europdische Kommission: Kommission sieht Bedarf fiir einen stirkeren und verbraucher-
freundlicheren Binnenmarkt fiir Online-Musik, -Filme und -Spiele in Europa, Presseer-
kldrung vom 3.1.2008 (IP/08/5); online abrutbar unter (zuletzt abgerufen am 13.7.2009):
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/5&for-
mat=HTML&aged=0&language=DE&guilanguage=en

Europdische Kommission: Kommissarin Kroes hélt Gespriachsrunde mit Konsumenten- und
Industrievertretern iber Aussichten und Schranken beim Internethandel im Européischen
Binnenmarkt, Presseerkldrung vom 17.9.2008 (IP/08/1338); online abrutbar unter (zu-
letzt abgerufen am 13.9.2009):
http://europa.cu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/1338 & for-
mat=HTML&aged=0&language=DE&guil.anguage=de

Europdische Kommission: EU-Kommissarin Kroes erfreut {iber Fortschritte bei europawei-
ten Musiklizenzen, Presseerkldrung vom 26.5.2009 (IP/09/832); online abrufbar unter
(zuletzt abgerufen am 13.9.2009):
http://europa.cu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/09/832 &for-
mat=HTML&aged=0&language=DE&guil.anguage=en

Europdische Kommission: Competition: Commission's Online Roundtable on Music opens
way to improved online music opportunities for European consumers, Presseerklarung
vom 20.10.2009; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 21.10.2009): http://euro-
pa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/09/1548&for-
mat=PDF&aged=0&language=EN&guilLanguage=en

Europdische Kommission: Kommission stéft Uberlegungen zu einem digitalen Binnen-
markt fiir kreative Online-Inhalte an, Pressemitteilung vom 22.10.2009, online abrufbar
unter (zuletzt abgerufen am 29.10.2009):
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/09/1563 &for-
mat=HTML&aged=0&language=DE&guilanguage=en

GEMA: Fast Track gibt Start der Globalen Repertoire-Datenbank bekannt, Presseerklarung
vom 21.6.2001, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.8.2009): http://www.ge-
ma.de/presse/pressemitteilungen/pressemitteilung/archive/2001//select_category/13/?
tx_ttnews[tt news]=121&tx_ttnews[backPid]=73&cHash=05ba7e2378 (zit. GEMA,
Presseerkldrung vom 21.6.2001)
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GEMA: Jahrespressekonferenz 2009 — Digitale Pressemappe: Die Présentation des GEMA-
Vorstandsvorsitzenden Dr. Harald Heker; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen
am 27.4.2009): http://www.gema.de/presse/pressemitteilungen/pressemitteilung/?tx_tt-
news[tt news]=823&tx_ttnews[backPid]=76&cHash=43e4aa7bb8

GEMA: GEMA, STIM und MCPS-PRS unterzeichnen Vertrag zur europaweiten digitalen
Lizenzierung von WARNER/CHAPPELL MUSIC's Katalog, Pressemeldung vom
30.1.2008, online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 26.7.2009): http://www.presse-
portal.de/meldung/1127259/ (zit. GEMA, Pressemeldung vom 30.1.2008)

GEMA_: Erster Lizenzvertrag der CELAS GmbH, Pressemeldung vom 14.12.2007; online
abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 20.10.2009): http://www.gema.de/presse/presse-
mitteilungen/pressemitteilung/archive/2007//select_category/13/7tx_tt-
news[tt news]=676&tx_ttnews[backPid]=73&cHash=2b01b73975 (zit. GEMA, Pres-
semeldung vom 14.12.2007)

GEMA: Die EU-Kommission spricht eine Untersagung ohne Buligeld aus, Pressemitteilung
vom 16.7.2008; online abrufbar unter (zuletzt abgerufen am 20.10.2009): http://www.ge-
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