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A. Einleitung

Die Regelungen des Urheberrechts schutzen den Kreativen in ers-
ter Linie in der wirtschaftlichen Verwertung seiner geistig-schopfe-
rischen Leistung. Der Einrdumung von Nutzungsrechten am Werk
liegen Vertrage zugrunde, die den allgemeinen Regeln des BGB
unterworfen sind, fur welche aber im Speziellen das sog. Urheber-
vertragsrecht Geltung beansprucht. Dieses findet sich in den
§§ 31 ff. UrhG normiert und war lange Zeit Gegenstand lebhafter
Diskussion. Einen Schlussstrich unter die Debatte um die Rege-
lungsdefizite des bisher geltenden Rechts und die Schutzbedurf-
tigkeit der kreativ Tatigen hat nunmehr die Verabschiedung des
Gesetzes zur Starkung der vertraglichen Stellung von Urhebern
und ausiibenden Kiinstlern gezogen." Wurde die Uberzeugung
des Gesetzgebers von der Reformbedurftigkeit der alten Vorschrif-
ten noch weitlaufig geteilt und das Bemuhen um die Sicherstellung
einer angemessenen Entlohnung fur die gegenuber ihren Ver-
tragspartnern strukturell benachteiligten Kreativen vielfach be-
grufdt, sah sich die Novelle wahrend des Gesetzgebungsverfah-
rens in ihrer konkreten Ausgestaltung insbesondere von Verwer-
terseite heftig attackiert.

Aufgabe dieser Abhandlung wird die Thematisierung noch beste-
hender Bedenken und die Klarung sein, ob und inwieweit die prak-
tisch immens bedeutsame Neubestimmung des gesetzlichen Rah-
mens fur die Vertragsbeziehungen zwischen Urhebern und Ver-
wertern letztlich mit dem Pradikat ,gelungen® versehen werden
kann.

Nach einem kurzen Abriss der historischen Entwicklung des Urhe-
bervertragsrechts im direkten Anschluss an diese Einleitung er-
folgt zu diesem Zweck eine Betrachtung der Novelle aus unter-

schiedlichen Blickwinkeln. Den Anfang macht eine verfassungs-

' Siehe BGBI. 12002, S. 1155 ff.



rechtliche Auseinandersetzung, anlasslich derer im Detail zu-
nachst die gesetzgeberische Motivation hinterfragt wird. Ein be-
sonderes Augenmerk im Rahmen der Untersuchung der Verein-
barkeit der Neuregelung mit Art. 2 Abs. 1 GG gilt dabei nicht nur
der im Vorfeld vielfach kritisierten Verwendung der Begrifflichkeit
der ,angemessenen Vergutung®“. Vor allem die Privatautonomie
und die Herausarbeitung ihres Gewahrleistungsinhalts treten in
den Mittelpunkt des Interesses. Sodann muss die Frage nach dem
Koalitionsstatus der Vereinigungen im Sinne von § 36 Abs. 1 S. 1
UrhG beantwortet und aus gegebenem Anlass bereits auf den
Kreis der zur Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln befahig-
ten Parteien eingegangen werden.

Des Weiteren wendet sich die Abhandlung Problemfeldern der
Rechtsanwendung zu. Sie nimmt etwa das Erfordernis der Repra-
sentativitat einer Vereinigung nach § 36 Abs. 2 UrhG naher in Au-
genschein und bemuht sich uUber eine Einordnung des Tatbe-
standsmerkmals in den Funktionszusammenhang der §§ 32 ff.
UrhG um Ausfullung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs.

Hieran schlieBen sich Ausfuhrungen uber die Vereinbarkeit der
Novelle mit dem Europarecht an, wobei nach Untersuchung der
Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit der Hauptfokus auf
dem Kartellverbot des Art. 81 EG liegt. Diesbezlglich muss der
Anwendungsbereich abgesteckt und aufgezeigt werden, wie der in
der Sache angelegte und naher zu skizzierende Konflikt zwischen
Europaischem Wettbewerbsrecht und Urheberrecht gelost werden
kann.

Dass die Erarbeitung eines konsensfahigen Vorschlages im Ge-
setzgebungsverfahren erhebliche Schwierigkeiten aufwerfen wur-
de, war angesichts der Pluralitat der aufeinander prallenden Mei-
nungen abzusehen. Gleichwohl Uberraschte die Heftigkeit der of-
fentlichen Diskussionen um das neue Urhebervertragsrecht. Die
oftmals durch Egoismen gepragten Stellungnahmen der verschie-



densten Verbande riefen den Wunsch nach einer Besinnung auf
mehr Objektivitat hervor. Der Gesetzgeber hat das Urheberver-
tragsrecht in Abwagung aller sachlichen Argumente und im Bemu-
hen um einen ausgewogenen Kompromiss mit zum Teil unkon-
ventionellen Mitteln geradezu revolutioniert. Ob sich die mit dem
erarbeiteten Konzept verbundenen Erwartungen erfullen, bleibt
abzuwarten. Moglicherweise sieht sich der Gesetzgeber in abseh-
barer Zeit zu noch restriktiverem Einschreiten gegen Ubervortei-

lungstendenzen gezwungen.



B. Historie

Die Debatte um ein Urhebervertragsrecht nahm bereits am
09.09.1965 ihren Anfang. Die Unzulanglichkeiten des an diesem
Tag verabschiedeten Urhebergesetzes waren Anlass, in der amtli-
chen Begrundung dem gesetzgeberischen Willen Ausdruck zu
verleihen, die Regelungen durch ein umfassendes Urheberver-
tragsgesetz zu erganzen, das fur alle Vertragstypen auf dem
Gebiet des Urheberrechts Vorschriften enthalten sollte.? Der An-
kindigung einer ,groRen Losung“ lie3 der Gesetzgeber jedoch
lange Zeit keine Taten folgen. Erst die Einfuhrung des § 12 a TVG
am 29.10.1974 versprach fur die arbeitnehmerahnlich beschaftig-
ten Urheber Uber die neu erdffnete Moglichkeit zum Abschluss von
Tarifvertragen eine Aufwertung ihrer Position.® Allerdings erlangte
dieses Instrumentarium nicht die erhoffte Bedeutung, was die wis-
senschaftliche und politische Diskussion des Reformbedarfs umso
mehr anheizte.

Besonders hervorzuheben ist an dieser Stelle das von Ulmer im
Auftrag des Bundesjustizministeriums im Jahre 1977 erstellte Gut-
achten Uber eine gesetzliche Regelung des Sendevertragsrechts,
welches zumindest fir den Abschluss von einigen Tarifvertragen
zwischen offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten und Vertretern
der Kreativen mit ursachlich wurde; Ulmer sprach sich schon zu
diesem Zeitpunkt fur Kollektivvertrage im Wahrnehmungsgesetz
aus, die — ohne zwingende Wirkungen zu zeitigen — als Orientie-
rungshilfe bei der Festlegung angemessener Konditionen dienen
sollten.* Die Bundesregierung, aufgrund der erwahnten Tarifab-
schlusse zuversichtlich, verlieh in ihrem ersten Bericht zur Ent-

wicklung des Urhebervertragsrechts aus dem Jahre 1989 der

> Vgl. BGBI. 11965, S. 1273; Begriindung zum Regierungsentwurf, BT-Drs. IV/270,
S. 27.

? Siehe BGBI. 1 1974, S. 2879.

* Dazu Ulmer, Urhebervertragsrecht, S. 24 ff.



Hoffnung auf das Zustandekommen weiterer Kollektivvertrage
Ausdruck und stellte zunachst jegliche Gesetzesvorhaben zuriick.”
Herausragende Bedeutung kommt hinsichtlich der dogmatischen
Vorbereitung der am 01.07.2002 in Kraft getretenen Neuregelung
des Urhebervertragsrechts aullerdem einem im Jahre 1991 erar-
beiteten Vorschlag Nordemanns zu. Er formulierte Kritik an der
Rechtsprechung und sprach sich unter Hervorhebung der Ver-
handlungsschwache der Urheber und ausibenden Kunstler fur die
Installierung eines unverzichtbaren gesetzlichen Anspruchs auf
angemessene Vergiitung aus.® Auch die Bundesregierung betonte
in ihrem zweiten Bericht aus dem Jahre 1994 schlieflich die ex-
orbitante Bedeutung gesetzlicher Rahmenbedingungen fur einen
gerechten Ausgleich der Interessen von Verwertern und Kreativen,
setzte aber zunachst noch auf eine Verbesserung der Rechtsstel-
lung der Urheber und ausubenden Kunstler im Zuge der Umset-
zung einiger EG-Richtlinien.’

Weitere konkrete Ansatze zur Neugestaltung des Urheberver-
tragsrechts lieRen bis zum Jahre 2000 auf sich warten. Am 29.02.
erfolgte seitens des Bundesjustizministeriums eine Anhorung der
Verbande zur Frage der Novellierung. Die Erkenntnisse daraus
einbeziehend, legten Dietz, Loewenheimer, Nordemann, Schricker
und Vogel am 22.05. den im Auftrag des Bundesjustizministeriums
erstellten sog. Professorenentwurf vor.® Angesichts der Hoff-
nungslosigkeit des Unterfangens, fur die vielgestaltigen Vertrags-
typen ein umfassendes Urhebervertragsrecht zu schaffen, wandte
sich dieser inhaltlich von der ursprunglich praferierten gro3en Lo6-
sung ab. Doch auch der lediglich punktuellen Nachbesserung des
bisherigen Rechts wurde eine Absage erteilt und in Form der Ein-

fuhrung eines unverzichtbaren gesetzlichen Anspruchs auf ange-

> Siehe BT-Drs. 11/4929, S. 53 ff.

® Vgl. Nordemann, GRUR 1991, S. 1 ff.

7 Siehe BT-Drs. 12/7489, S. 14 f.

¥ Vgl. GRUR 2000, S. 765 ff. in nahezu unveranderter Fassung v. 17.08.2000.



messene Vergutung fur jede Werknutzung in Kombination mit der
Schaffung eines Verfahrens zum Abschluss von Kollektivvertragen
zwischen Urhebern und Verwertern Uber Mindestvergutungen ein
Mittelweg beschritten. Die Gesamtvertrage beanspruchten Ver-
bindlichkeit und sollten letztlich nach dem Vorbild des Urheber-
rechtswahrnehmungsgesetzes vor dem OLG Munchen erzwungen
werden konnen.

Dieser im Professorenentwurf vorgesehene Ordnungsrahmen fur
Urhebervertrage wurde trotz massiver Kritik der Verwerter und ei-
nes Gegenvorschlags der Medienverbande zunachst zur wesent-
lichen Grundlage des sog. Referentenentwurfs vom 17.05.2001.°
Sodann beschloss das Bundeskabinett am 30.05.2001 nahezu oh-
ne Abweichungen einen Regierungsentwurf.’ Die Koalitionsfrak-
tionen brachten diesen fast einen Monat spater (26.06.2001) wort-
gleich in den Bundestag ein, wozu der Bundesrat am 13.07.2001
gemaR Art. 76 Abs. 2 GG Stellung bezog."" Die von unterschied-
lichster Seite geduRerten Bedenken zogen letztlich doch eine An-
derung der Konzeption nach sich. Die Formulierungshilfen des
Bundesministeriums der Justiz fur einen Antrag zur Anderung des
Gesetzesentwurfs sahen nunmehr einen Anspruch auf Vertrags-
anderung im Falle unangemessener Vergutungsabsprachen vor
und nahmen Abstand von der Zwangsschlichtung.'? Die Bezug-
nahme auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses machte zudem
die Aufrechterhaltung und Modifizierung des sog. Bestsellerpara-
graphen erforderlich. SchlieRlich wurden die jetzt ,gemeinsame

® Abrufbar unter www.urheberrecht.org.

' In den Bundestag durch die Bundesregierung erst am 23.11.2001 eingebracht, BT-
Drs. 14/7564; abgedruckt in Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 91 ff.

" Vgl. Entwurf der Koalitionsfraktionen, BT-Drs. 14/6433, abrufbar unter www.urhe-
berrecht.org sowie Plenarprotokoll 766, abgedruckt in Hucko, Urhebervertragsrecht,
S. 133 ff.

"2 Beachte die Entwicklung zwischen Formulierungshilfe des BMJ v. 19.11.2001, ab-
rufbar unter www.urheberrecht.org, derjenigen v. 14.01.2002, abgedruckt in Hucko,
Urhebervertragsrecht, S. 149 ff. und dem Anderungsantrag zur Formulierungshilfe
v. 23.01.2002, abgedruckt in Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 169 ff. sowie der Be-
schlussempfehlung des Rechtsausschusses v. 23.01.2002, BT-Drs. 14/8058, abge-
druckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 ff.



Vergutungsregeln“ benannten Kollektivvertrage und der erwahnte
Korrekturanspruch uber eine unwiderlegbare Angemessenheits-
vermutung miteinander verknupft. Diesen Kompromiss verab-
schiedete der Bundestag am 25.01.2002. Daraufhin passierte das
Gesetz am 01.03.2002 den Bundesrat ohne Beanstandung und

trat — wie bereits erwahnt —am 01.07.2002 in Kraft.



C. Problemstellungen des nationalen Rechts
|. Verfassungsrechtliche Erwagungen
1. Art. 2 Abs. 1 GG

Nach § 32 Abs. 1 S. 1 UrhG hat der Urheber fur die Einraumung
von Nutzungsrechten und die Erlaubnis zur Werknutzung An-
spruch auf die vertraglich vereinbarte Vergutung. Soweit jenes
Entgelt indes unangemessen erscheint, eroffnet § 32 Abs. 1 S. 3
UrhG dem benachteiligten Kreativen die Moglichkeit, die Einwilli-
gung des Vertragspartners in eine Vertragsanderung auf dem
Klageweg zu erzwingen. Diese Regelung ist im Hinblick auf ihre
Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich nicht un-
bedenklich.

a) Eingriff in die Vertragsfreiheit

Die Privatautonomie ist als Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit
die Moglichkeit willkirlicher Selbstgestaltung der Rechtsverhalt-
nisse durch den Einzelnen." Diese Gewahrleistung der Selbstbe-
stimmung durch Art. 2 Abs. 1 GG findet ihre wichtigste Ausfor-
mung in der Vertragsfreiheit, namentlich der Freiheit hinsichtlich
des Abschlusses und des Inhalts eines Vertrages.' Die Bestim-
mung der Vergutungshohe ist dabei ein zentraler Aspekt der In-
haltsfreiheit.'

B vgl. BVerfG v. 19.10.1993, BVerfGE 89, S. 214 (231); BVerfG v. 12.11.1958,
BVerfGE 8, S. 274 (328); BVerfG v. 13.05.1986, BVerfGE 72, S. 155 (170);
Busche, Privatautonomie, S. 13 f. u. 22 ff.

' Siche Busche, Privatautonomie, S. 46 ff. u. 64 ff.; v. Mangoldt/Klein/Starck-Starck,
GG, Art. 2 Rn. 136; Larenz/Wolf, BGB AT, § 34 Rn. 22 ff.; Medicus, BGB AT,
Rn. 477 f.; Honn, Jura 1984, S. 57; Griin, WM 1994, S. 713 (714).

'S Dazu BVerfG v. 14.05.1985, BVerfGE 70, S. 1 (25); Flechsig/Hendricks, ZUM 2002,
S. 423 (432).



Insoweit bedeutet die Statuierung eines Anspruchs auf ange-
messene Vergutung in § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG eine Verlagerung
der Bestimmung vom Parteiwillen hin zum Ermessen der Gerichte

und somit einen Eingriff in die Vertragsfreiheit des Einzelnen."®
b) Rechtfertigung

Art. 2 Abs. 1 GG steht grundsatzlich unter einem einfachen Ge-
setzesvorbehalt."” Nach liberalistischer Grundiiberzeugung kén-
nen jedoch zum Schutz vor staatlicher Bevormundung als Schran-
ke der Vertragsfreiheit einzig die Krafte des Marktes dienen.®
Angesichts weitreichender und vielfaltiger Beschrankungen der
Vertragsfreiheit in der geltenden Rechtsordnung befremdet ein
derartiger Ansatzpunkt.”® Privatautonomie bedarf ihrem Wesen
nach der rechtlichen Ausgestaltung und ist auf die gesetzgeberi-
sche Bereitstellung solcher rechtsgeschaftlicher Gestaltungsmittel
mit rechtsverbindlichem Charakter angewiesen, welche sich durch
die Begriindung durchsetzbarer Rechtspositionen auszeichnen.?
Die Beschrankung der Vertragsfreiheit macht damit zugleich eines
ihrer Strukturprinzipien aus.?! Ein formales Verstandnis stilisiert
die Vertragsfreiheit zur Alleinherrschaft hoch und verkennt
insbesondere die Bedeutung des Grundprinzips der Funktionsge-

rechtigkeit der Rechtsgeschaftsordnung und deren grundsatzliche

' Siehe BVerfG v. 07.02.1990, BVerfGE 81, S. 242 (255); Stickelbrock, GRUR 2001,
S. 1087 (1094); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (207); Gounalakis/Heinze/Dorr,
Urhebervertragsrecht, S. 42; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 29 (abrufbar unter
www.urheberrecht.org).

7 Beachte BVerfG v. 16.01.1957, BVerfGE 6, S. 32 (37 f.); Pieroth/Schlink, Grund-
rechte, Rn. 383.

18 Vgl. zu diesem Ansatzpunkt Busche, Privatautonomie, S. 14 f. u. 51; Adomeit, NJW
1994, S. 2467 (2468); Griin, WM 1994, S. 713 (718); Wolf, Rechtsgeschéftliche Ent-
scheidungsfreiheit, S. 9.

' Siehe etwa Bydlinski, AcP 180, S. 1 (4).

29 So BVerfG v. 12.11.1958, BVerfGE 8, S. 274 (329); BVerfG v. 19.10.1993,
BVerfGE 89, S. 214 (231 f.); Busche, Privatautonomie, S. 14 f. u. 52; Larenz/Wolf,
BGB AT, § 34 Rn. 1; Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30 (35).

*! Hierzu Graf von Westphalen, MDR 1994, S. 5 (8); Honn, Jura 1984, S. 57 (61 f);
Griin, WM 1994, S. 713 (721); Wiedemann, JZ 1994, S. 411 (412); Kilian, AcP 180,
S. 47 (51); Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30 (56); Busche, Privatautonomie, S. 103.
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Bindung an die objektiven Wertentscheidungen des Grundgeset-
zes.? Eine jederzeitige Modifikation der Privatautonomie entspre-
chend ihren Funktionsvoraussetzungen muss — wie noch naher zu
erlautern sein wird — mdglich sein.?

Allerdings unterliegen dabei etwaige gesetzgeberische Ausge-
staltungsmalRnahmen ihrerseits Schranken und haben insbe-
sondere den Anforderungen des Verhaltnismalligkeitsprinzips zu
geniigen.* Vorrang gegeniiber der Vertragsfreiheit des Einzelnen
konnen daher mit der Neuregelung des Urhebervertragsrechts
verbundene Zwecke nur beanspruchen, wenn das gesetzgebe-
rische Ziel selbst als zulassig zu qualifizieren ist und zu seiner
Erreichung geeignete, erforderliche und angemessene Mittel ein-

gesetzt werden.?®
1) Legitimer Zweck

Die Verabschiedung der Novelle ist von dem gesetzgeberischen
Willen getragen, einer Fremdbestimmung der Urheber und aus-
ubenden Kunstler durch die Verwerter bei Abschluss von Urheber-
vertragen mittels Sicherstellung einer gerechten Entlohnung ent-
gegenzuwirken.?® Dem Gesetzgeber kommt eine nur einge-

schrankt lberpriifbare Zwecksetzungskompetenz zu.?’ Die Legiti-

2 Vgl. in diesem Kontext BVerfG v. 15.01.1958, BVerfGE 7, S. 198 (205); BVerfG v.
07.02.1990, BVerfGE 81, S. 242 (254); BVerfG v. 19.10.1993, BVerfGE 89, S. 214
(229); Busche, Privatautonomie, S. 17 u. 50 f.; Honn, Jura 1984, S. 57 (61); Hermes,
NIW 1990, S. 1764 (1767); Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30 (31 f.); Bydlinski, AcP
180, S. 1 (7 f).

2 Beachte Busche, Privatautonomie, S. 17 f. u. 52 f; Bydlinski, AcP 180, S. 1 (39);
Preis/Rolfs, DB 1994, S. 261; Kilian, AcP 180, S. 47 (76).

** Vgl. dazu BVerfG v. 15.12.1965, BVerfGE 19, 342 (348 f.); BVerfG v. 07.02.1990,
BVerfGE 81, S. 242 (261); BVerfG v. 05.08.1966, BVerfGE 20, S. 150 (155); v.
Mangoldt/Klein/Starck-Starck, GG I, Art. 2 Rn. 137; Flechsig, ZRP 2000, S. 529
(532), Hermes, NJW 1990, S. 1764 (1768); Zollner, AcP 196, S. 1.

%% Siche etwa Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 279 ff.; Dreier-Schulze-Fielitz, GG II,
Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 170 ff.; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 20 Rn. 83 ff,;
Schmidt-Bleibtreu/Klein-Hofmann, GG, Art. 20 Rn. 73 f.

*® So Diubler-Gmelin, GRUR 2000, S. 764 (765); Entwurfsbegriindung, GRUR 2000,
S. 765 (769).

" Hierzu Sachs-Sachs, GG, Art. 20 Rn. 149; Dreier-Schulze-Fielitz, GG II, Art. 20
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mitat seiner Bestrebungen ist lediglich mit Blick auf die objektiv-
rechtlichen Vorgaben der Grundrechte zu hinterfragen.?®

Das Urheberrecht ist durch das Bemuhen gepragt, den Urhebern
die vermogenswerten Ergebnisse ihrer schopferischen Leistung
eigentumsrechtlich zuzuordnen.” Die ungeniigende Beteiligung
der Kreativen an dem wirtschaftlichen Nutzen des Werkes kolli-
diert mit Art. 14 Abs. 1 GG und dem einhergehenden Gebot mate-
rieller Gerechtigkeit.*®* Dem Ziel der Kodifizierung des Beteili-
gungsgrundsatzes ist deshalb die Berechtigung nicht abzu-
sprechen.”’

Die Intention der Verbesserung der Stellung der Urheber und
ausubenden Kunstler legitimiert sich zudem aus dem materiellen
Verstandnis der Privatautonomie. Eine wirkliche Vertragsfreiheit
setzt das tatsachliche Vorliegen der Bedingungen freier Selbst-
bestimmung fiir beide Vertragsteile voraus.*? Insoweit ist Art. 2
Abs. 1 GG durch den Gleichheitssatz gebunden.®® Das Selbstbe-
stimmungsrecht der Urheber sichernde KorrekturmalRnahmen ver-
folgen daher nicht nur einen legitimen Zweck, sie entsprechen
vielmehr angesichts der grundrechtlichen Gewahrleistung der
Privatautonomie in Art. 2 Abs. 1 GG und des Sozialstaatsprinzips

(Rechtsstaat) Rn. 169; Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 57.

* Vgl. BVerfG v. 19.10.1993, BVerfGE 89, S. 214 (229 u. 231); BVerfG v. 15.01.1958,
BVerfGE 7, S. 198 (205); BVerfG v. 07.02.1990, BVerfGE 81, S. 242 (254); Preis/
Rolfs, DB 1994, S. 261; Hermes, NJW 1990, S. 1764 (1767); Busche, Privatautono-
mie, S. 29.

29 Vgl. Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (770 £.); Schack, ZUM 2001, S. 453
(454 £.); Schricker, GRUR 2002, S. 737 (739); Gounalakis/Heinze/Dorr, Urheberver-
tragsrecht, S. 61.

%% Beachte zum Beteiligungsgrundsatz BGH v. 18.05.1955, BGHZ 17, S. 266 (282);
vgl. zur Vertragsgerechtigkeit als Ziel des Wirtschaftsrechts Busche, Privatautono-
mie, S. 28 f.; Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30 (31 ff.); Bydlinski, AcP 180, S. 1 (8);
Honn, Jura 1984, S. 57 (61); Graf von Westphalen, MDR 1994, S. 5; Schricker-
Schricker, Urheberrecht, Einleitung Rn. 12 ff.

*1'ygl. § 11 S.2 UrhG.

32 Siehe BVerfG v. 19.10.1993, BVerfGE 89, S. 214 (232); BVerfG v. 07.02.1990,
BVerfGE 81, S. 242 (255); Busche, Privatautonomie, S. 27, 73 u. 103 ff.; Wolf,
Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit, S. 56; Griin, WM 1994, S. 713 (714);
Honn, Jura 1984, S. 57 (61).

3 Hierzu Wolf, Rechtsgeschiéftliche Entscheidungsfreiheit, S. 166; Bartholomeyczik,
AcP 166, S. 30 (68).



12

in Art. 20 Abs. 1 GG und Art. 28 Abs. 1 GG einer legislatorischen
Pflicht.>

Malnahmen zur Verhinderung von Fremdbestimmung haben
neben derartigen sozialen Gesichtspunkten die wirtschaftliche Ent-
wicklung der Gesellschaft im Auge und bezwecken die Wahr-
nehmung der kulturrechtlichen Forderungspflicht des Staates.®®
Die gesetzgeberischen Absichten genugen daher den objektiven
Grundentscheidungen des Grundrechtsabschnitts und sind nicht

zu beanstanden.
2) Geeignetheit

Die eingesetzten Mittel mussen daruber hinaus zur Umsetzung
dieser Ziele geeignet sein. Berucksichtigung muss allerdings
finden, dass eine diesbezugliche Prufung nur auf Basis von
empirischen Prognosen Uber die Auswirkungen der getroffenen
MaRRnahmen erfolgen kann. Je groRer die Tragweite eines Ge-
setzes und damit sein gesellschaftliches Veranderungspotenzial
ist, desto mehr erscheinen solche prognostischen Uberlegungen
als Gegenstand reiner Spekulation.*® Die in Rede stehende legis-
latorische Einflussnahme auf die Sozial- und Wirtschaftsordnung
deutet in ihrer Komplexitat die Schwierigkeiten einer zutreffenden
Einschatzung an.*” In der hieraus resultierenden Ungewissheit
kann kein Hinderungsgrund dafur gesehen werden, dass der
Gesetzgeber in Bezug auf die Ausgestaltungsbedurftigkeit der

** Zu dieser Thematik BVerfG v. 12.11.1958, BVerfGE 8, S. 274 (329); BVerfG v.
13.05.1986, BVerfGE 72, S. 155 (174); BVerfG v. 19.10.1993, BVerfGE 89, S. 214
(232); BVerfG v. 07.02.1990, BVerfGE 81, S. 242 (255); Busche, Privatautonomie,
S. 24 ff;; Dietz, AfP 2001, S. 261 (263); Hermes, NJW 1990, S. 1764 (1765); Kilian,
AcP 180, S. 47 (76); Hillgruber, AcP 191, S. 69 (74 ff.); Gétting, FS fiir Schricker,
S. 53 (58).

> Vgl. etwa Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (768); Flechsig, ZRP 2000,

S. 529 (532); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (207).

36 Vgl. Schlink/Poscher, Gutachten, S. 38 f.

7 Vgl. BVerfG v. 06.10.1987, BVerfGE 77, S. 84 (106); BVerfG v. 17.11.1992,
BVerfGE 87, S. 363 (383); Dreier-Schulze-Fielitz, GG II, Art. 20 (Rechtsstaat)

Rn. 178; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 393 f.
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Privatautonomie seinen Pflichten geniigt.®®

Der Legislative muss
vielmehr ein weiter Einschatzungs- und Prognosespielraum be-
ziiglich der Geeignetheit der Mittel zukommen.* Anderweitige
volkswirtschaftliche Mutmal3ungen uber nicht intendierte Folgen
sind demnach unbeachtlich und konnen allenfalls — so sich denn
der Eintritt schwerwiegender Sekundareffekte bewahrheitet — eine
Nachbesserungspflicht begriinden.*® Nur ein besonders intensiver
Grundrechtseingriff kann eine verstarkte Kontrolle der Prognose
notwendig machen.*' Der Anspruch auf angemessene Vergiitung
begrenzt die Vertragsinhaltsfreiheit auf das im redlichen Ge-
schéftsverkehr Ubliche.*” Hierdurch wird das Recht nicht beriihrt,
im Wesentlichen tuber den Umfang der Hauptleistungspflicht eine
privatautonome Entscheidung treffen zu konnen. So ist der Urhe-
ber nach § 32 Abs. 1 S. 1 UrhG vorrangig auf die vertraglich ver-
einbarte Vergutung verwiesen. Mangels besonderer Intensitat des
Eingriffs sind daher die Einschatzungen des Gesetzgebers ledig-
lich auf ihre evidente Fehlerhaftigkeit hin zu priffen.** Dessen
Annahme, dass durch die Neuregelung die Rechtsstellung der
Urheber und ausubenden Kunstler verbessert wird, darf sich vor-
liegend nicht als offensichtlich falsch erweisen.

(a) Angemessenheit der Vergutung

Zweifel an der Geeignetheit sind angesichts der Unbestimmtheit
des Begriffs der Angemessenheit der Vergutung aufgekommen.

*¥ S0 auch BVerfG v. 01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (352).

%% Siehe BVerfG v. 17.10.1990, BVerfGE 83, S. 1 (18); BVerfG v. 07.02.1990,
BVerfGE 81, S. 242 (255); Sachs-Sachs, GG, Art. 20 Rn. 150 f.; Busche, Privat-
autonomie, S. 27 f.; Griin, WM 1994, S. 713 (722 f.); Hillgruber, AcP 191, S. 69
(76); Zollner, AcP 196, S. 1 (33).

0 Beachte dazu BVerfG v. 07.02.1990, BVerfGE 81, S. 242 (255); Entwurfsbegriin-
dung, GRUR 2000, S. 765 (772).

' Vgl. BVerfG v. 11.06.1958, BVerfGE 7, S. 377 (405 ff.); BVerfG v. 21.06.1977,
BVerfGE 45, S. 187 (238); Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 58 ff.

2 Siehe Schlink/Poscher, Gutachten, S. 40.

* Vgl. BVerfG v. 01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (333).
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Die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe ist aus rechts-
staatlicher Sicht unbedenklich, wenn die Rechtsordnung aus-
reichend Anhaltspunkte fur eine hinlangliche Konkretisierung
aufbietet.* Lediglich ein offensichtlicher Mangel an Praktikabilitat
begrindet nach obigen Ausfuhrungen hier ein die Vertragsfreiheit
des Einzelnen verletzendes Ubermal beim Einsatz gesetz-
geberischer Mittel.

In § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG findet sich eine Legaldefinition, doch
kann fur sich genommen dieser Prazisierungsversuch mittels der
nicht minder unbestimmten Vokabel der Ublichkeit und deren
Korrektiv in Form der Redlichkeit zunachst nicht befriedigen.*® Der
mit vielfaltigen und zahlreichen Fallgestaltungen konfrontierte
Richter sieht sich in Ausfullung der Begrifflichkeiten bei seiner Ent-
scheidung trotzdem keiner unlosbaren oder gar unbekannten Auf-
gabe gegenuber.

So werden die Gerichte insbesondere nach § 315 Abs. 3 S. 2 BGB
mit einer Bestimmung des Leistungsinhaltes und daher unter an-
derem mit der Festlegung einer angemessenen Lohnhohe be-
traut®®. Dies ist bisher keinen grundsatzlichen Bedenken begeg-
net; ganz im Gegenteil wurde in Anerkennung der Durchflhr-
barkeit einer sachgerechten richterlichen Abwagung aller mal3geb-
lichen Umstande vielfach erwogen, Allgemeine Geschaftsbe-
dingungen einer gerichtlichen Inhaltskontrolle auf Grundlage des
§ 315 BGB zu unterziehen, und nicht nur insoweit fur eine Aus-

dehnung von dessen Anwendungsbereich pladiert’’. Auch das

“4 Hierzu BVerfG v. 08.01.1981, BVerfGE 56, S. 1 (12 £.); BVerfG v. 10.10.1961,
BVerfGE 13, S. 153 (161 ff.); LG Miinchen I v. 15.12.2005, ZUM 2006, S. 154
(156); v. Mangoldt/Klein/Starck-Sommermann, GG 11, Art. 20 Rn. 279; Schmidt-
Bleibtreu/Klein-Hofmann, GG, Art. 20 Rn. 85 f.; Pieroth/Schlink, Grundrechte,
Rn. 312 f.

> S0 auch Thiising, GRUR 2002, S. 203 (208).

* Dazu MiiKo-Gottwald, BGB II, § 315 Rn. 49 u. 66; Palandt-Heinrichs, BGB,

§ 315 Rn. 15 ff.

7 Sieche BGH v. 29.10.1962, BGHZ 38, S. 183 (186); BAG v. 04.05.1993, ZIP 1994,
S. 148 (149); BGH v. 02.04.1964, BGHZ 41, S. 271 (280); Larenz, Schuldrecht,
S. 78; Kronke, AcP 183, S. 113 (128 ff.); MiiKo-Gottwald, BGB I, § 315 Rn. 30;
Lukes, NJW 1963, S. 1897 ff.
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BAG hat vor allem in Fallen gestorter Vertragsparitat die Vorschrift
oftmals zur Inhalts- und Billigkeitskontrolle arbeitsvertraglicher
Vereinbarungen herangezogen®.

Daruber hinaus hat im deutschen Urheberrecht der Begriff der
angemessenen Vergutung in einer Vielzahl von Bestimmungen
ihren Niederschlag gefunden und stellt auch angesichts dessen
kein Novum dar.*® Fiir die Bemessung des Anspruchs nach § 32
Abs. 1 S. 3 UrhG bietet sich eine Orientierung an Mal3staben der
bisherigen Rechtsprechung zu diesen Vergutungs- und Beteili-
gungstatbestidnden an.® Daneben besteht — der Legaldefinition
entsprechend — unter dem Vorbehalt der Redlichkeit die Moglich-
keit des Ruckgriffs auf bereits existente Tarifvertrage und ander-
weitige Regelwerke oder Brancheniibungen.’’ Eine einzelfallbe-
zogene Uberprifung des Modellcharakters derartiger Uberein-
kunfte ist unter dem Gebot der Berucksichtigung aller relevanten
Umstande nicht zuletzt mit Blick auf ausreichende empirische
Erkenntnisse Uber das Geschehen am Markt ebenso praktikabel
wie etwa die Leistungsbestimmung im Rahmen des § 315 Abs. 3
S.2BGB.”

Zudem erfahren die jeweiligen Konkretisierungsbemuhungen
durch die in § 32 Abs. 2 S. 1 des Urhebergesetzes statuierte un-
widerlegliche Angemessenheitsvermutung eine Vereinfachung.

* Hierzu BAG v. 04.07.1972, AP Nr. 6 zu § 65 HGB, S. 1 (2 f.); BAG v. 13.05.1987,
AP Nr. 4 zu § 305 BGB (Billigkeitskontrolle), S. 1 (3); Zollner, AcP 176, S. 221
(243 ff.); MiiKo-Gottwald, BGB II, § 315 Rn. 64 f.

¥ Vgl.zB.§§20b 111,271 1,111,36[a.F.;461V,47112,4912,5212,112,5411,
S4all, 11,7611, 77, 86, 98 11, 136 111, 137 111, 137 e 11 2, 111, 137 f 111 3, IV 2 UrhG,
§ 22 VerlG; siehe auch Schricker, GRUR 2002, S. 737 (738).

>% Beispielhaft anzufithren sind etwa BGH v. 27.06.1991, GRUR 1991, S. 901 (902 f.)
oder OLG Hamm v. 19.09.1989, ZUM 1990, S. 247 (248).

> Beachte z.B. Tarifvertrige der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten, Regel-
sammlungen fiir den Abschluss von Lizenzvertrigen fiir verlagsgebundene Werke;
LG Berlin v. 25.10.2005, ZUM 2005, S. 901 (903); LG Berlin v. 27.09.2005, ZUM
2005, S. 904 (906); LG Berlin v. 27.04.2006, ZUM 2006, S. 942 (945); LG Miinchen
Iv.10.11.2005, ZUM 2006, S. 73 (77 £.); LG Miinchen I v. 30.11.2005, ZUM 2006,
S. 159 (162); LG Miinchen I v. 15.12.2005, ZUM 2006, S. 154 (157); LG Hamburg
v. 10.02.2006, ZUM 2006, S. 683 (685 f.); Schricker-Melichar, Urheberrecht, § 46
Rn. 28 ff., § 49 Rn. 17.

32 Vgl. Schlink/Poscher, Gutachten, S. 33.
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Der in die Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln nach § 36
UrhG einflieBende Sachverstand der betroffenen Marktteilnehmer
tragt auf diesem Wege zur Rechtssicherheit bei.>®> Mit der von den
tatsachlichen Gegebenheiten losgeldsten und unfruchtbaren philo-
sophischen Suche nach dem ,gerechten Preis” hat die richterliche
Bestimmung der angemessenen Vergutung demnach nichts ge-
mein.>* Die Einschitzung des Gesetzgebers hinsichtlich des ziel-
fuhrenden Charakters der Neuregelung erweist sich angesichts
ihrer Praktikabilitat gerade nicht als evident fehlerhaft.

(b) Prazisierung durch Dritte

Dem Aspekt der Ausgestaltung des Angemessenheitskriteriums
unter Zuhilfenahme der Fachkunde der Betroffenen ist mog-
licherweise selber die Geeignetheit abzusprechen. So kdnnte die
Autorisierung Privater zur Aufstellung von gemeinsamen Vergu-
tungsregeln eine unzulassige Delegation der staatlichen Normset-
zungsbefugnis darstellen.>

Diese Diskussion erinnert an die gegen das Erste Gesetz zur An-
derung des Gesetzes zur Neuregelung des Energiewirtschafts-
rechts vom 20.05.2003%° vorgebrachten Bedenken. Laut § 6
Abs. 1 S. 1 EnWG 1998 mussten die Rahmenbedingungen des
Netzzugangs ,guter fachlicher Praxis“ entsprechen. Nach § 6
Abs. 1 S. 5 EnNWG 1998 wurde bis zum 31.12.2003 die Erfillung
guter fachlicher Praxis bei Einhaltung der Verbandevereinbarung
Strom Il plus vom 13.12.2001 vermutet. In Parallelitat zu obigen

>3 Dazu Dietz, AfP 2001, S. 261 (263); Hucko, ZUM 2001, S. 273 (275); Kretschmer,
GRUR 2002, S. 322; Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (432).

>* Siehe Schack, ZUM 2001, S. 453 (459); Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungs-
freiheit, S. 32 f.; Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30 (39 ff.); Stickelbrock, GRUR
2001, S. 1087 (1094); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (208); Schlink/Poscher, Gut-
achten, S. 32 f; Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 62 ff.

> Zu diesem Problemfeld BVerfG v. 25.02.1988, BVerfGE 78, S. 32 (35 f.); BVerfG
v. 14.07.1983, BVerfGE 64, S. 208 (214 f.); Brunner, Rechtsetzung durch Private,
S. 98 ft.

** BGBI. 12003, S. 686 f.



17

Ausfuhrungen verlieh man wahrend des Gesetzgebungsverfah-
rens der Befurchtung Ausdruck, insoweit wirden demokratisch
nicht legitimierten Interessenverbanden Gesetzgebungsfunktionen
Ubertragen.”

Die blofde Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln im Sinne
von § 36 UrhG zeitigt indes keine die individuellen Vertrage be-
treffenden Rechtsfolgen, den Vereinbarungen kommt mithin — wie
noch detailliert darzustellen sein wird — keine normative Wirkung
zu. Einfluss nehmen die Vergutungsregeln in erster Linie Uber die
Angemessenheitsvermutung nach § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG, jedoch
nur aufgrund vertraglicher Vereinbarung bzw. kraft staatlicher Gel-
tungsanordnung.® Fehlt es insbesondere an einer wenigstens
stillschweigenden Einbeziehung durch die Vertragsparteien, kon-
nen die Vergutungsregeln daruber hinaus noch als sachgerechte
Orientierungshilfe bei der Konkretisierung der Angemessenheit im
Sinne des § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG dienen und sich insoweit faktisch
auswirken. Dem Richter und gerade nicht den Parteien des Ver-
fahrens nach § 36 UrhG obliegt in dem Fall die verbindliche
Entscheidung Uber die Bestimmung der angemessenen Vergu-
tung.”® Eine Delegation der staatlichen Rechtssetzungsbefugnis
steht daher nicht in Rede, so dass die Prazisierung der Ange-
messenheit durch Dritte als geeignetes und geradezu begru-

Renswertes Mittel zur Forderung des Normziels anzusehen ist.
3) Erforderlichkeit
Eine weitergehende Beurteilung der gesetzgeberischen Mittel —

ausgerichtet am Maldstab der Erforderlichkeit — erscheint ebenfalls

nur eingeschrankt moglich. Es gilt zu vergegenwartigen, dass das

" Vgl. etwa Boesche, Zugangsanspruch, S. 118; Theobald/Schneider-de Wyl/Miiller-
Kirchenbauer, Recht der Energiewirtschaft, § 13 Rn. 37 ff.

% So auch Thiising, GRUR 2002, S. 203 (206).

59 Vgl. Schlink/Poscher, Gutachten, S. 38.
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Erfordernis des geringstmoglichen Eingriffs nur im Verhaltnis glei-
chermaRen zur Zweckerreichung geeigneter MaRnahmen gilt.®° In
Konsequenz dessen muss der oben festgestellte Einschatzungs-
und Prognosespielraum des Gesetzgebers auch in diesem Zu-
sammenhang Geltung beanspruchen, wobei dessen Kontrolle wie-
derum auf offensichtliche Fehleinschatzungen reduziert ist.®’

Der beschrittene Weg bei der Wahl der Mittel stellt das Ergebnis
eines im Einzelnen noch naher zu beleuchtenden Abwagungs-
prozesses dar. Dieser ist von dem grundsatzlichen legislato-
rischen Bestreben gepragt, durch einen Transfer von Freiheits-
spharen die Vertragsfreiheit aller moglichst weitgehend zu ge-
wahrleisten und dabei die konfligierenden Interessen auf Urheber-
und Verwerterseite in Ausgleich zu bringen.®? Aufgrund dieses
Transfers bringt jede Starkung der Stellung einer Partei zwingend
eine Schwachung der Stellung der anderen mit sich.®® Jedes
vorgetragene alternative Mittel ist daher durch eine andere
Gewichtung der jeweiligen Interessen motiviert.

Insbesondere suchen die Vertreter der sog. kleinen Losung — die
Nutzungsinteressen der Verwerter vor Augen — einen fur diese
weniger einschneidenden Ansatzpunkt.®* Nach Ansicht des Ge-
setzgebers wird hierdurch allerdings das Beteiligungsinteresse der
Kreativen nicht im erwiinschten Umfang gewahrleistet.®® Die bloRe
Korrektur der bisherigen urhebervertragsrechtlichen Bestim-

mungen tangiert die vertraglichen Vereinbarungen nur im Falle

% Vgl. dazu Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 395; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 285;
Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 86.

%1 Siche etwa BVerfG v. 07.02.1990, BVerfGE 81, S. 242 (255); Busche, Privatauto-
nomie, S. 27 f.; Zollner, AcP 196, S. 1 (33); Griin, WM 1994, S. 713 (722 f.);
Hillgruber, AcP 191, S. 69 (76).

62 Siehe Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (769); BVerfG v. 19.10.1993,
BVerfGE 89, S. 214 (232); Kilian, AcP 180, S. 47 (64); Honn, Jura 1984, S. 57 (69);
Griin, WM 1994, S. 713 (719 £.).

% Hierzu BVerfG v. 07.02.1990, BVerfGE 81, S. 242 (255); Schlink/Poscher, Gutach-
ten, S. 44.

% Vgl. insbesondere den Vorschlag der Medienwirtschaft fiir ein Urhebervertragsrecht
vom 10.04.2001 oder z.B. Schack, ZUM 2001, S. 453 (465); Gounalakis/Heinze/
Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 86 ff.

%5 So Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (769).



19

augenscheinlicher Unangemessenheit und wird dem legitimen
gesetzgeberischen Bemuhen um Markttransparenz zur flachen-
deckenden Verwirklichung des Beteiligungsgrundsatzes nicht ge-
recht.®® Diese Einschatzung deckt sich mit der soeben darge-
stellten Struktur des Konfliktes. Mithin lassen sich Anhaltspunkte
fur eine evidente Fehlprognose ebenso wenig ausmachen wie

berechtigte Zweifel an der Erforderlichkeit.
4) Angemessenheit

Daruber hinaus durfen die an sich geeigneten und erforderlichen
MalBnahmen nicht aulRer Verhaltnis zu dem mit ihr verfolgten
sozialen Zweck stehen. Diese Prufung der Angemessenheit ver-
langt grundsatzlich eine Guterabwagung und somit eine Bewer-
tung der in sie einzustellenden grundrechtlichen Positionen.®” Eine
Besonderheit ist vorliegend zunachst darin auszumachen, dass
der Gesetzgeber — wie schon aufgezeigt — durch Beschrankung
der Vertragsfreiheit einer grundrechtlichen Schutzpflicht des
Staates nachzukommen versucht.®® Diese Obliegenheit verstarkt
das Gewicht der durch das Sozialstaatsprinzip geforderten Her-
stellung sozialer Gerechtigkeit.”® Eine angemessene Ausgestal-
tung der Privatrechtsordnung sieht sich daher mit dem Problem
praktischer Konkordanz konfrontiert; die kollidierenden Grund-
rechtspositionen der Kreativen und Verwerter sind in ihrer Wech-
selwirkung zu sehen und so zu begrenzen, dass sie fur alle

Beteiligten méglichst weitgehend wirksam werden.”® Es bedarf

% vgl. Schricker, GRUR 2002, S. 737 (739).

57 Beachte etwa Degenbhart, Staatsrecht I, Rn. 397 f.

% Vgl. BVerfG v. 13.05.1986, BVerfGE 72, S. 155 (174); BVerfG v. 19.10.1993,
BVerfGE 89, S. 214 (232); BVerfG v. 07.02.1990, BVerfGE 81, S. 242 (255);
Gotting, FS fiir Schricker, S. 53 (58); Dietz, AfP 2001, S. 261 (263); Hermes,
NIW 1990, S. 1764 (1765); Hillgruber, AcP 191, S. 69 (74 ff.).

% Siehe hierzu BVerfG v. 12.11.1958, BVerfGE 8, S. 274 (329); Wolf, Rechtsge-
schéftliche Entscheidungsfreiheit, S. 97 ff.; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urheber-
vertragsrecht, S. 94.

" Vgl. BVerfG v. 19.10.1993, BVerfGE 89, S. 214 (232); Griin, WM 1994, S. 713
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einer Kennzeichnung der notwendigen Grenzen des Schutz-
auftrages, mithin einer Eingriffsschwellendefinition und der Ver-
deutlichung von Zielkonflikten.

(a) Reichweite der Privatautonomie

Ausgangspunkt derartiger Uberlegungen ist der — bereits betonte
— funktionale Zusammenhang zwischen der Mdglichkeit der will-
kurlichen Selbstgestaltung der Rechtsverhaltnisse durch den Ein-
zelnen und der Verwirklichung einer gerechten Ordnung als
Grundaufgabe des Rechts.”’ Ein von dem Ziel eines gerechten
Interessenausgleichs losgelostes Verstandnis der vertraglichen
Selbstbestimmung verkennt diese Verbindung. Das Selbstbestim-
mungsrecht im Rahmen des vertraglichen Einigungsprozesses
besteht demnach nur vorbehaltlich dessen Eignung fur einen ge-
rechten Interessenausgleich.”

Dabei bedeutet Selbstbestimmung nicht zuletzt im Interesse eines
geordneten Rechtsverkehrs auch Selbstverantwortung, anderen-
falls ware die Gestaltungsfreiheit mit einer Gestaltungspflicht
gleichzusetzen; ausschlaggebend kann nur die an objektiven Um-
standen zu messende Moglichkeit sein, die jeweiligen Interessen
zur Geltung bringen zu kénnen.” Dem Vertragsschluss kommt
dann eine grundsatzliche Richtigkeitschance in Abgrenzung zu
einer Richtigkeitsgewahr zu.™ Ist die funktionsgerechte Entfaltung

der Selbstbestimmung einer Partei gehindert, schlielt dies die

(719 £.); Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 96.

"' Dazu Busche, Privatautonomie, S. 17 u. 28 f.; Wolf, Rechtsgeschiftliche Entschei-
dungsfreiheit, S. 67 ff.; Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30 (31 f.); Bydlinski, AcP 180,
S. 1(8).

72 Beachte auch Graf von Westphalen, MDR 1994, S. 5; Honn, Jura 1984, S. 57 (61).
7 Vgl. Busche, Privatautonomie, S. 28, 79 ff. u. 104 ff.; v. Hoyningen-Huene, Billig-
keit, S. 128 u. 137 f.; Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit, S. 81 f.;

Hillgruber, AcP 191, S. 69 (85).

" Siehe zu diesem Diskussionsfeld Schmidt-Rimpler, AcP 147, S. 130 ff.; Busche,
Privatautonomie, S. 76 ff.; Adomeit, NJW 1994, S. 2467 (2468);Bartholomeyczik,
AcP 166, S. 30 (33 u. 54 £); Bydlinski, AcP 180, S. 1 (34); v. Hoyningen-Huene,
Billigkeit, S. 137.



21

Richtigkeitschance des Vertragsschlusses im konkreten Fall aus;
an diesem Punkt ist der Staat ausnahmsweise gefordert, einen an
den Erfordernissen der Vertragsgerechtigkeit orientierten Eingriff
vorzunehmen, und darf sich nicht einer liberalistisch motivierten
Hoffnung hingeben, der Interessenausgleich werde sich insti-
tutionell bei gesamtheitlicher Betrachtung verwirklichen.” Bis zu
diesem Punkt hat er die im Rahmen der Privatautonomie getrof-
fenen Regelungen zu respektieren.”

Des Weiteren gilt es also eine weitergehende Prazisierung der Kri-
terien vorzunehmen, unter denen sich Selbstbestimmung in ihr
schlichtes Gegenteil Fremdbestimmung wandelt. Maligebende
Bedeutung misst vor allem das Bundesverfassungsgericht in stan-
diger Rechtsprechung dem Umstand der gestorten Vertragsparitat
zu und erkennt deren Kompensation als Hauptaufgabe des Zivil-
rechts.”” Das starke Ubergewicht einer Vertragspartei schafft fiir
diese die Moglichkeit der faktisch einseitigen Bestimmung des
Vertragsinhalts.”® Jedoch bewirkt dies nicht zwingend fiir die
unterlegene Partei Fremdbestimmung.”® Wirtschaftliche Uberle-
genheit ist ein haufig anzutreffendes gesellschaftliches Phano-
men und trifft je nach Auspragung lediglich eine Aussage Uber das
MaR der Fahigkeit zur Dominanz.®® Eine niedrig ansetzende
Schwellendefinition leistet der Gefahr Vorschub, dasjenige auf

3 Vgl. BVerfG v. 07.02.1990, BVerfGE 81, S. 242 (255); Busche, Privatautonomie,

S. 78 f.; Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit, S. 9 f. u. 91; Griin, WM
1994, S. 713 (714); Preis/Rolfs, DB 1994, S. 261; Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30
(35); Bydlinski, AcP 180, S. 1 (39); Kilian, AcP 180, S. 47 (76).

" So BVerfG v. 06.02.2001, NJW 2001, S. 957 (958); BVerfG v. 07.02.1990, BVerfGE
81, S. 242 (254); Hillgruber, AcP 191, S. 69 (74); Zdllner, AcP 196, S. 1 (8); Stickel-
brock, GRUR 2001, S. 1087 (1094).

"7 Hierzu BVerfG v. 19.10.1993, BVerfGE 89, S. 214 (233); BVerfG v. 07.02.1990,
BVerfGE 81, S. 242 (255); BVerfG v. 05.08.1994, NJW 1994, S. 2749 (2750);
BVerfG v. 06.11.2001, NJW 2001, S. 957 (958); Busche, Privatautonomie, S. 29
u. 90 ff.

" Vgl. etwa Geulen/Klinger, ZUM 2000, S. 891 (896); Graf von Westphalen, MDR
1994, S. 5 (7); Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30 (57); Bydlinski, AcP 180, S. 1 (34);
Kilian, AcP 180, S. 47 (74).

7 Siehe Busche, Privatautonomie, S. 92; Zollner, AcP 196, S. 1 (26).

% Dazu Adomeit, NJW 1994, S. 2467 (2468); v. Hoyningen-Huene, Billigkeit, S. 134;
Wolf, Rechtsgeschéftliche Entscheidungsfreiheit, S. 105.
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Kosten der Verwerter zu subventionieren, was am Markt vorbei
produziert wird.®’ Solange der marktschwacheren Partei in Form
der realen Moglichkeit des Verzichts auf den Vertragsschluss ein
Handlungsspielraum verbleibt, kann ein Verhandlungsungleich-
gewicht fur sich genommen nicht die Effizienz des Vertrags-
mechanismus in Frage stellen.®

Ausschlaggebender Faktor muss sein, ob die tatsachliche Mog-
lichkeit zur sachgerechten und vernunftigen Interessenabwagung
in der jeweiligen Vertragsschlusssituation gewahrleistet ist.* Die
grundsatzliche Ursache fur eine Storung des Willensbildungs-
prozesses ist in der unberechtigten Verkopplung sachfremder Ge-
sichtspunkte zu erkennen.®* Wird seitens einer Partei ein Abhan-
gigkeitsverhaltnis zwischen verschiedenen sachlich nicht zusam-
mengehdrigen Fragen hergestellt, drangt sich die Frage der Zu-
mutbarkeit der Aufopferung des sachfremden Interesses auf.® Fiir
deren Beantwortung ist der Wertgehalt der Interessen entschei-
dend. Konnen sich die sachzugehorigen Interessen in ihrer Wer-
tigkeit nicht gegenliber den sachfremden Interessen behaupten,
ist die Aufopferung der letzteren nicht zumutbar. Grundsatzlich ist
die Kopplung des Abschlusses des Vertrages und der Anerken-
nung von bestimmten Vertragsbedingungen als sachfremd einzu-
ordnen.® Das Bedarfsinteresse hat regelmaBig fiir das Aushan-
deln der einzelnen Vertragsbedingungen keine Bedeutung und ist
schon abstrakt als besonders hoch einzuschatzen, soweit mit dem
Vertragsschluss das Bestreben nach Sicherung der personlichen

¥1 Beachte etwa Schack, ZUM 2001, S. 453 (464); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (207).

%2 Vgl. Thiising, GRUR 2002, S. 203 (207); Busche, Privatautonomie, S. 99 u. 131 ff;
Zollner, AcP 196, S. 1 (31).

%} So Busche, Privatautonomie, S. 92, 100 u. 104 ff.; Wolf, Rechtsgeschiftliche Ent-
scheidungsfreiheit, S. 115 ff.

% Zu diesem Sachbereich Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit, S. 126 ff.

85 Siehe Zollner, AcP 196, S. 1 (32, 36); Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfrei-
heit, S. 138 ff.

% Vgl. Busche, Privatautonomie, S. 68 ff.; Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungs-
freiheit, S. 170.
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Existenzgrundlage verbunden ist.®” Stehen dem keine zumindest
gleichgewichtigen Interessen gegenuber, erscheint ein Verzicht
auf den Abschluss des Vertrages nicht zumutbar. Auch das allge-
meine Gewinninteresse des Unternehmers kann eine solcherart
vorgenommene Verkopplung nicht Iegitimieren.88 In Konsequenz
der fehlenden Moglichkeit zur sachgerechten und vernlnftigen
Interessenabwagung ist Fremdbestimmung anzunehmen und der
Staat gefordert.

Die Fahigkeit zur faktisch einseitigen Bestimmung des Vertrags-
inhalts aufgrund von Marktmacht verwirklicht sich insoweit in der
Kopplung sachfremder Interessen. Wirtschaftlicher Uberlegenheit
kommt daher unter den erlauterten Umstanden tatsachlich indi-
zielle Bedeutung fur die Feststellung eines Mangels an Selbstbe-
stimmung der unterlegenen Partei zu. Schon aus Grunden der
Rechtssicherheit beschrankt sich in diesem Zusammenhang die
Verpflichtung des Gesetzgebers auf den Ausgleich strukturell be-
dingter Disparitaten.®® Uberobligatorisches Einschreiten birgt aller-
dings nicht nur insoweit Gefahren fur die freiheitliche Rechtsord-
nung; Zielkonflikte ergeben sich zudem durch obrigkeitsstaatliche
Elemente im Privatrecht, die unantastbare grundrechtliche Min-
destpositionen in Frage stellen.*

(b) Konkretes Mal} der Betroffenheit

Die an diesen grundsatzlichen Wertungen ausgerichtete Beur-
teilung der Angemessenheit hangt notwendig von einer Ein-

7 Vgl. BVerfG v. 07.02.1990, BVerfGE 81, S. 242 (253); Wolf, Rechtsgeschiftliche
Entscheidungsfreiheit, S. 12 f., 159; Busche, Privatautonomie, S. 93; Zollner, AcP
196, S. 1 (33).

% Beachte insbesondere Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit, S. 247.

% Vgl. dazu BVerfG v. 19.10.1993, BVerfGE 89, S. 214 (232); Flechsig, ZRP 2000,
S. 529 (531); Geulen/Klinger, ZUM 2000, S. 891 (896); Preis/Rolfs, DB 1994,

S. 261 (266); Wiedemann, JZ 1994, S. 411 (412).

% Siehe Busche, Privatautonomie, S. 28; v. Hoyningen-Huene, Billigkeit, S. 136;
Honn, Jura 1984, S. 57 (59 u. 70);Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30 (33); Zollner,
AcP 196, S. 1 (3); Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (432).
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schatzung der konkreten Gefahrenlage und einer deren zukunftige
Entwicklung betreffenden Prognose ab. Im Anschluss an obige
Erlduterungen muss dem Gesetzgeber diesbezuglich grundsatz-
lich eine nur auf evidente Fehler Uberprufbare Einschatzungs-

prarogative zugebilligt werden.®’

Lediglich ein den objektiven
Wesensgehalt des Art. 2 Abs. 1 GG tangierender Eingriff kann
eine verstirkte Kontrolle erfordern.®? Im Rahmen des Ublichen
und Redlichen wird den Verwertern — wie festgestellt — das Recht
zur eigenverantwortlichen Gestaltung der Vergutung durch die
Neuregelung nicht genommen. Mangels Beeintrachtigung verfas-
sungsrechtlicher Mindestpositionen genugt es, dass ein Schutzbe-
durfnis der Urheber und ausibenden Kunstler, welches dem ge-
fundenen Ausgleich zwischen den kollidierenden Grundrechtsposi-
tionen zugrunde liegt, nicht offensichtlich von der Hand zu weisen
ist.

Ein Vertragsschluss beruhrt oftmals entscheidend die wirtschaft-
liche und damit auch personliche Existenzgrundlage insbesonde-
re der freischaffenden Kreativen. Bereits geleistete Arbeit wird
durch fehlende Verwertungsmaoglichkeiten jeglichen Sinns be-
raubt.”® Das Interesse am Vertragsabschluss (iberwiegt in seiner
Intensitat demnach dasjenige am Vertragsschluss zu bestimmten
Konditionen. Die Mdglichkeit zu einer sachfremden Verkopplung
dieser Interessen erwachst aus der Marktmacht der Verwerter. Die
Kulturwirtschaft ist zwar in ihrer Vielschichtigkeit uneinheitlich
strukturiert.* Allerdings ist — bedingt durch verstérkten interna-
tionalen Wettbewerb — eine zunehmende Konzentration auf dem

Medienmarkt feststellbar.*® Die strukturelle Uberlegenheit beson-

°! Hierzu auch BVerfG v. 07.02.1990, BVerfGE 81, S. 242 (255); Busche, Privatauto-
nomie, S. 27 f.; Griin, WM 1994, S. 713 (722 f.); Hillgruber, AcP 191, S. 69 (76);
Zollner, AcP 196, S. 1 (33).

%2 Vgl. Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 298 ff.

% Dazu Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 96.

* Vgl. Geulen/Klinger, ZUM 2000, S. 891 (896); Gounalakis/Heinze/Dérr, Urheberver-
tragsrecht, S. 100 f.

%% Siehe Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1091); Entwurfsbegriindung, GRUR 2000,
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ders der gro3en Verwerterunternehmen im Hinblick auf profes-
sionelle GeschaftsfUhrung und Vertragsgestaltung spiegelt sich
darin wider, dass faktisch alle Nutzungsvertrage von ihnen ausge-
arbeitet und — hierin verwirklicht sich die Marktmacht — zumeist als
nicht verhandelbar deklariert werden.*® Der nachvollziehbare
Wunsch nach Standardisierung der Vertrage kann eine derartig
kompromisslose Durchsetzung der eigenen Interessen nicht ent-
schuldigen.

Resumierend machen die Verwerter also zum Schaden der Kultur-
wirtschaft vielfach von ihrer Marktmacht Gebrauch und sich die
mangels Alternative bestehende Bereitschaft der Kreativen zur
Akzeptanz jeglicher Vertragsbedingung zunutze. Eine die Schutz-
bedurftigkeit der Urheber und ausibenden Kinstler anerkennende
Einschatzung des Gesetzgebers geht angesichts dieser Verkopp-
lungspraxis nicht fehl.®” Ausfluss der Fremdbestimmung ist in
erster Linie eine unangemessene Vergiitung.®® Die an dieser Stel-
le ansetzende Neuregelung reglementiert die Vertragsbeziehun-
gen im Urheberrecht nicht Uber das notwendige Mal} hinaus und
lasst nunmehr sowohl der Vertragsfreiheit der Kreativen als auch
derjenigen der Verwerter Platz fur eine ausreichende Entfaltung.
Anhaltspunkte fir eine evidente Uberschreitung des gesetzge-
berischen Spielraums im Rahmen der Angemessenheit lassen
sich mit Blick auf die objektiv-rechtlichen Vorgaben der Grund-

rechte nicht ausmachen.

S. 765 (768).

% Vgl. Diubler-Gmelin, GRUR 2000, S. 764 (765).

°7 Beachte Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (771 f.).

% Siche z.B. Einkommenssteuerstatistik, Umsatzsteuerstatistik, Statistik der Kiinstler-
sozialkasse und Mitgliederstatistik der IG Medien in Ergénzung des Berichts der
Bundesregierung iiber die wirtschaftliche und soziale Lage der kiinstlerischen Berufe
von 1975 und des Gutachtens des IFO-Instituts im Aufirag des Bundesministeriums
der Justiz iiber die Einkommenssituation freischaffender Urheber und ausiibender
Kiinstler von 1989; dahingegen Hummel, ZUM 2001, S. 660 (661).
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c) Ergebnis

Eine ungerechtfertigte Einschrankung der Vertragsfreiheit durch
§ 32 Abs. 1 S. 3 UrhG kann im Ergebnis nicht konstatiert werden.
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2. Art. 9 Abs. 3 GG

Neben § 32 UrhG bildet die in § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG geschaffene
Moglichkeit zur Aufstellung sog. gemeinsamer Vergutungsregeln
durch Urheber- und Werknutzervereinigungen bzw. einzelne
Werknutzer nach dem Vorbild der Tarifvertrage des Arbeitsrechts
sowie der Gesamtvertrage des Urheberrechtswahrnehmungsge-
setzes den Kern der Novelle des Urhebervertragsrechts. Im Fol-
genden steht die Vereinbarkeit dieser Regelung mit Art. 9 Abs. 3
GG auf dem Prufstand.

a) Eingriff in die Koalitionsfreiheit

Die Feststellung einer Beeintrachtigung erscheint zutreffend nur
durch Bestimmung des konkreten Gewahrleistungsgehalts der Ko-
alitionsfreiheit moglich. Das Recht, zur Wahrung und Foérderung
der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden,
findet sich in unterschiedlichen Auspragungen garantiert. Im Hin-
blick auf die potenziellen Beteiligten an der Aufstellung gemein-
samer Vergutungsregeln ist § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG dem § 2 Abs. 1
TVG nachgebildet, was die lebhafte Diskussion um die Tariffahig-
keit verbandsangehoriger Arbeitgeber und die Reichweite der po-
sitiven individuellen Koalitionsfreiheit in Erinnerung ruft. Wahrend
des Gesetzgebungsverfahrens wurden aullerdem vielfach die
Druckwirkungen thematisiert, welche die Neuregelung moglicher-
weise in Bezug auf AulRenseiter zeitigt. Insofern gilt es zunachst
die Konkretisierungen zur negativen Koalitionsfreiheit zu rekapitu-
lieren, die das Bundesverfassungsgericht anlasslich der Beurtei-
lung der Zulassigkeit einer Allgemeinverbindlicherklarung im Sinne
von § 5 TVG vorgenommen hat.
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1) Negative individuelle Koalitionsfreiheit

Eine Facette des Schutzbereiches von Art. 9 Abs. 3 GG stellt da-
nach namlich die individuelle Freiheit dar, einer Koalition fernblei-
ben zu kénnen.*® Ob diese negative Koalitionsfreiheit der Nichtor-
ganisierten sich vorliegend staatlichen Beschrankungen ausge-
setzt sieht, hangt entscheidend von der Beantwortung der Frage
nach dem Koalitionsstatus der Vereinigungen im Sinne des § 36
Abs. 1 S. 1 UrhG ab. Etwaiger Beitrittsdruck ist lediglich unter der
Pramisse der Bejahung dieser Fragestellung hinsichtlich seiner
Sozialadaquanz im Rahmen des Art. 9 Abs. 3 GG zu prufen.

(a) Koalitionsstatus

In Anlehnung an den Vereinigungsbegriff des Art. 9 Abs. 1 GG ist
Grundvoraussetzung einer Koalition, dass sich eine Mehrheit na-
turlicher oder juristischer Personen fur langere Zeit zu einem
gemeinsamen und noch naher zu prazisierenden Zweck freiwillig
zusammengeschlossen und einer organisierten Willensbildung
unterworfen hat.'® Das Merkmal der Dauerhaftigkeit der Assozi-
ation soll wie auch das Erfordernis der organisierten Willensbil-
dung funktionell der Abgrenzung zum Augenblicksverband ,Ver-
sammlung® dienen; insoweit ist ein Mindestmal} an zeitlicher und
organisatorischer Stabilitat zwar verfassungsrechtlich notwendig,
aber auch hinreichend.’®® Selbst die bloR voriibergehende Verfol-

% Vgl. BVerfG v. 14.06.1983, BVerfGE 64, S. 208 (213); BVerfG v. 15.07.1980,
BVerfGE 55, S. 7 (21); BVerfG v. 01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (367); BVerfG
v. 14.11.1995, BVerfGE 93, S. 352 (357); Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 9 Rn. 7;
Sachs-Hofling, GG, Art. 9 Rn. 65; v. Miinch/Kunig-Léwer, GG, Art. 9 Rn. 19; v.
Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG I, Art. 9 Abs. 3 Rn. 219 f.; Lieb, Arbeitsrecht,
Rn. 465 ft.

1% Hierzu Maunz/Diirig/Herzog-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 57; Sachs-Hofling, GG, Art. 9
Rn. 8; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 9 Rn. 3; Dreier-Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 38;
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 187 Rn. 1.

1% S0 auch Dreier-Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 41; Sachs-Hofling, GG, Art. 9 Rn. 15; v.
Miinch/Kunig-Lower, GG, Art. 9 Rn. 29 u. 32.



29

gung des Zwecks der Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln
und die schlichte — durch die nach § 36 Abs. 2 UrhG erforderliche
Ermachtigung zum Vertragsschluss zwingend der Sache nach vo-
rausgesetzte — Moglichkeit zur Gesamtwillensbildung gentgen
den Anforderungen. Koalitionen sind insbesondere nicht dem Ge-
bot demokratischer Binnenstrukturen unterworfen.'®® Ein Zwang
zur Grundung der Vereinigungen von Urhebern und Werknutzern
wird zudem durch die Neuregelung nicht begrindet, der Zusam-
menschluss einer — vgl. wiederum § 36 Abs. 2 UrhG — reprasen-
tativen Personenmehrheit beruht vielmehr auf freiwilliger Grundla-
ge. Die allgemeinen Merkmale des Vereinigungsbegriffs sind so-
mit erfullt.

Daruber hinaus verlangt Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG mit der Wahrung
und Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen eine
spezifische intentionale Ausrichtung.'® Die Wirtschaftsbedingun-
gen beziehen sich auf Fragen wirtschafts- und sozialpolitischen
Charakters, wahrend den Arbeitsbedingungen all jene Aspekte zu-
zuordnen sind, welche unmittelbar die Arbeitsverhaltnisse zwi-
schen Arbeitgebern und Arbeitnehmern betreffen.'® Die kumula-
tive Verfolgung dieser Interessen hat den Hauptzweck der Koali-
tion auszumachen.'® In Abgrenzung zu reinen Wirtschaftsverban-
den darf sich der Betatigungsbereich nicht in grolem Umfang in
der Verwirklichung rein wirtschaftspolitischer Ziele erschopfen; der
Koalitionszweck muss zumindest auch in der Ordnung des Ar-
beitslebens bestehen.'® Vereinigungen von Urherbern und Werk-
nutzern werden durch § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG zur Aufstellung ge-

192 Siehe v. Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG 1, Art. 9 Abs. 3 Rn. 177; Hromadka/
Maschmann, Arbeitsrecht, § 12 Rn. 23; v. Miinch/Kunig-Léwer, GG, Art. 9 Rn. 80.

1% vgl. etwa BVerfG v. 18.11.1954, BVerfGE 4, S. 96 (106).

1% Dazu Sachs-Hofling, GG, Art. 9 Rn. 54; v. Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG 1,
Art. 9 Abs. 3 Rn. 178.

1% So Maunz/Diirig/Herzog-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 256; v. Mangoldt/Klein/Starck-
Kemper, GG I, Art. 9 Abs. 3 Rn. 180; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 9 Rn. 23 a;
Dreier-Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 75.

1% vgl. Sachs-Hofling, GG, Art. 9 Rn. 55.
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meinsamer Vergutungsregeln ermachtigt. Die Bestimmung einer
angemessenen Vergutungshohe gehort dem klassischen Feld der
regelungsbedurftigen Arbeitsbedingungen an. Eine koalitionsfrem-
de Zielorientierung lasst sich nur konstatieren, soweit mit dieser
Tatigkeit keine Wahrnehmung von Arbeitgeber- bzw. Arbeitneh-
merinteressen verbunden ist.

§ 36 UrhG findet nach § 43 UrhG unter bestimmten Voraus-
setzungen zwar auch Anwendung auf Urheber in Arbeits- und
Dienstverhaltnissen, doch wird die Neuregelung vorrangig von der
Intention getragen, die Rechtsstellung der freiberuflichen Krea-
tiven zu verbessern. Bei freien Unternehmern handelt es sich aber
grundsatzlich gerade nicht um Arbeithehmer. Geht die Selbststan-
digkeit der Freiberufler allerdings nicht mit wirtschaftlicher Unab-
hangigkeit einher, nehmen solche freien Mitarbeiter mit Blick auf
die vergleichbare soziale Situation eine arbeitnehmerahnliche
Stellung ein; die Reichweite der Verfassungsgarantie des Art. 9
Abs. 3 GG erstreckt sich auch auf diese Personengruppe.'”’ Mit
deren Interessenwahrnehmung betraute Verbande entsprechen
den dargelegten zweckspezifischen Anforderungen. Vereinigun-
gen, denen in diesem Verhaltnis die Vertretung der Verwerterposi-
tionen obliegt, unterfallen ebenfalls dem Schutzbereich.

Aus der Aufgabenstellung lasst sich des Weiteren ein zusatzliches
Begriffsmerkmal der Koalition herleiten. Sicherzustellen ist die
interessengerechte Vertretung der antagonistischen Positionen.'®
Eine irgendwie geartete Abhangigkeit von der Gegenseite hat in-
des storenden Einfluss auf das Verhandlungsgleichgewicht. Der
Interessenausgleich spiegelt unter solchen Umstanden den Anta-
gonismus nicht in ausreichendem Male wider; eine Richtigkeits-

197 Beachte Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 12 a Rn. 24; Richardi-Lowisch/Rieble,
Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 243 Rn. 22 f,; Ory, ZUM 2001, S. 195;
Lowisch/Rieble-Rieble, TVG, § 12 aRn. 5.

1% vol. BVerfG v. 18.11.1954, BVerfGE 4, S. 96 (107); Wiedemann/Wank-Oetker,
TVG, § 2 Rn. 240; v. Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG I, Art. 9 Abs. 3 Rn. 180.
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chance ist ihm daher abzusprechen.'® Resultat dieser Zusam-
menhange ist das Postulat der Gegnerunabhangigkeit in perso-
neller, finanzieller und organisatorischer Hinsicht.'® Vereinigun-
gen im Sinne des § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG mussen nach dessen
Absatz 2 unter anderem auch unabhangig sein. Entscheidende
Bedeutung kommt zu, inwieweit die Festschreibung dieser Vo-
raussetzung Gegnerunabhangigkeit im erlduterten Sinne garan-
tiert.

Das macht eine eingehende Untersuchung der Zweckrichtung des
Merkmals und mithin dessen Einordnung in den Funktionszusam-
menhang der Gesamtregelung erforderlich. Grundsatzlich dient
die Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln der Verwirkli-
chung eines gerechten Ausgleichs der gegenlaufigen Interessen
von Kreativen und Werknutzern. Die Anordnung der unwiderleg-
lichen Angemessenheitsvermutung des § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG ba-
siert auf dieser Grundannahme und findet in ihr ihre Rechtferti-
gung. Gegenstand gesetzgeberischer Gewahrleistung muss folg-
lich die unbeeintrachtigte Interessenwahrnehmung beider Parteien
als Funktionsvoraussetzung des Regelungsmodells der §§ 32, 36
UrhG sein. Systemgefahrdende Einflisse konnen — in Parallelitat
zu obigen Ausfuhrungen — aus personeller, wirtschaftlicher und or-
ganisatorischer Abhangigkeit einer Vereinigung vom gegnerischen
Verband resultieren. Statuiert die Legislative vor diesem Hinter-
grund ein Unabhangigkeitserfordernis im Tatbestand des § 36
UrhG, liegt unter teleologischen Gesichtspunkten ein mit der Geg-
nerunabhangigkeit deckungsgleiches Verstandnis dieses Krite-
riums nahe.

Das Anforderungsprofil ist im Einzelnen unter Berucksichtigung

der besonderen Umstande der jeweiligen Vereinigung wiederum

1% Zu dieser Problematik v. Miinch/Kunig-Lower, GG, Art. 9 Rn. 74.

10vgl. BVerfG v. 01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (368); BVerfG v. 06.05.1964,
BVerfGE 18, S. 18 (28); BVerfG v. 18.11.1954, BVerfGE 4, S. 96 (107); Sachs-
Hofling, GG, Art. 9 Rn. 56; v. Miinch/Kunig-Lower, GG, Art. 9 Rn. 75; Dreier-
Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 77, Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 9 Rn. 24.
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zweckorientiert zu erstellen; erst die potenzielle Moglichkeit der
Beeinflussung des gegnerischen Verbandes bewirkt Abhangig-
keit.""" Nicht mit jeder personellen Verflechtung geht notwendiger-
weise ein gefahrdender Einfluss einher. Die pauschale Forderung
nach Gegnerfreiheit verbietet sich somit; ebenso hat Uberbetrieb-
lichkeit lediglich indiziellen Erkenntniswert fur organisatorische und
wirtschaftliche Unabhangigkeit."'? Die Zweckverfolgung ist mithin
durch § 36 Abs. 2 UrhG ausreichend sichergestellt. Sie unterliegt
nach Art. 9 Abs. 3 GG keinen inhaltlichen Vorgaben oder Be-

schrankungen.'’

Weitere Begriffsmerkmale lassen sich der Auf-
gabenstellung nicht entnehmen; deren Einbringung liefe auf eine
unzuldssige Verkiirzung des Schutzbereichs hinaus."* Abschlie-
Rend kann Vereinigungen nach § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG im aufge-
zeigten Rahmen der Status einer Koalition nicht abgesprochen

werden.
(b) Beitrittsdruck

Fur AulRenstehende wird durch die Neuregelung kein rechtlicher
Beitrittszwang zu diesen Koalitionen begrundet. Doch auch aus
faktischen Druckwirkungen staatlicher Regelungen kann ein Ein-
griff in die negative Koalitionsfreiheit erwachsen.'’® Allerdings be-
deutet erst der faktische Anreiz von entscheidungsrelevanter In-
tensitat eine Beeintriachtigung des Art. 9 Abs. 3 GG.""®

"1 Siche BVerfG v. 01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (373 ff.); Wiedemann/Wank-
Oectker, TVG, § 2 Rn. 241 £.; v. Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG I, Art. 9
Abs. 3 Rn. 181; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht, § 12 Rn. 17.

12 Dazu Sachs-Hofling, GG, Art. 9 Rn. 57; v. Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG I,
Art. 9 Abs. 3 Rn. 182; Dreier-Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 78.

'3 S0 etwa v. Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG I, Art. 9 Abs. 3 Rn. 189.

14 Beachte v. Miinch/Kunig-Léwer, GG, Art. 9 Rn. 75.

15 vgl. BVerfG v. 19.10.1966, BVerfGE 20, S. 312 (321 f.); v. Mangoldt/Klein/Starck-
Kemper, GG I, Art. 9 Abs. 3 Rn. 220; Bleckmann/Eckhoff, DVBI. 1988, S. 373 ff.;
Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 48 f.

"% Hierzu BVerfG v. 15.07.1980, BVerfGE 55, S. 7 (22); Sachs-Héfling, GG, Art. 9
Rn. 65 u. 119; v. Miinch/Kunig-Léwer, GG, Art. 9 Rn. 79; Jarass/Pieroth-Jarass,
GG, Art. 9 Rn. 25; Dreier-Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 89.
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Vorliegend konnten zunachst die nichtorganisierten Urheber und
ausubenden Kunstler solchem Druck ausgesetzt sein. Die Aufstel-
lung gemeinsamer Vergutungsregeln ist nach § 36 Abs. 1 UrhG
auf Kreativenseite den Verbanden vorbehalten. Nur die Mitglied-
schaft bringt deshalb die Moglichkeit der direkten Einflussnahme
auf das Verfahren mit sich. Hieraus mussten erhebliche Folgen im
Sinne einer fuhlbaren Schlechterstellung resultieren, um eine le-
gislative Willensbeeinflussung mit beeintrachtigendem Charakter
unterstellen zu konnen. Bedeutung erlangen die Vergutungsregeln
im Rahmen der Angemessenheitsvermutung des § 32 Abs. 2 S. 1
UrhG fur den Fall ihrer wenigstens stillschweigenden Einbezie-
hung durch die nichtorganisierten Vertragsparteien. Stimmen die
kollektiven Vereinbarungen mit der individuellen Einschatzung ei-
ner angemessenen Vergutungshohe im konkreten Fall nicht Uber-
ein, wird diese Bezugnahme unterbleiben. Setzt sich dann der
nichtorganisierte Kreative wegen unangemessener Vergutung ge-
richtlich mit seinem Vertragspartner auseinander, bleibt es ihm
unbenommen, die Berucksichtigung der gemeinsamen Vergu-
tungsregeln bei der Konkretisierung der Angemessenheit nach
§ 32 Abs. 2 S. 2 UrhG durch fundierten Vortrag zu verhindern. Ein-
engungen aufgrund des Begrindungsaufwandes fallen nicht ins
Gewicht. Eine auch nur tatsachliche Bindung an kollektive Verein-
barungen steht folglich nicht in Rede und der Eintritt ungewollter
Folgen nicht zu befurchten. Einzelnen Kreativen ware es ohnehin
kaum maoglich, eine sachverstandige Auskunft Uber die Angemes-
senheit einer Vergutung mit branchenweitem Geltungsanspruch
zu geben. Demnach beruht die Differenzierung auf denselben ge-
wichtigen Sachgrunden, welche den Gesetzgeber veranlasst ha-
ben, den einzelnen Arbeitnehmer nach § 2 Abs. 1 TVG nicht als
Tarifvertragspartei anzuerkennen. Wenn in der Regel nicht einmal
der Druck auf einen AulRenseiter durch seine Bindung an einen

Tarifvertrag infolge dessen Allgemeinverbindlicherklarung nach



34

§ 5 TVG die negative Koalitionsfreiheit zu beeintrachtigen vermag,
kann vorliegend erst recht kein faktischer Anreiz von entschei-
dungsrelevanter Intensitat ausgemacht werden.""’

Dem einzelnen Werknutzer eroffnet der Gesetzgeber im Unter-
schied zum Kreativen daruber hinaus die Moglichkeit, Vereinba-
rungen nach § 36 UrhG selbst treffen zu kdnnen. Einzig die Ver-
lockungen der Verbandsmacht kdnnen hier noch zum Beitritt moti-
vieren. Allerdings wird der Genuss der strukturell besseren Ver-
handlungsposition der Vereinigungen mit einem Verlust an indivi-
duellem Einfluss bezahlt; die Beitrittsentscheidung hangt insoweit
von taktischen Uberlegungen des jeweiligen Verwerters ab.""® Ei-
nem erheblichen tatsachlichen Druck seitens des Staates sieht
sich der einzelne Werknutzer daher ebenfalls nicht ausgesetzt. Ein
auch nur mittelbarer Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit kann
nicht festgestellt werden.

2) Positive individuelle Koalitionsfreiheit

Daruber hinaus konnte ein Schlichtungsanspruch der Urheberver-
einigungen gegen den verbandszugehorigen Verwerter nach § 36
Abs. 3 S. 2 UrhG einen Eingriff in dessen positive individuelle Koa-
litionsfreiheit bedeuten. Allerdings steht diese Prufung unter der
Pramisse der Fahigkeit des einzelnen Mitglieds einer Werknutzer-
koalition, Uberhaupt Partei eines Verfahrens zur Aufstellung ge-
meinsamer Vergutungsregeln sein zu konnen.

Der Wortlaut des § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG differenziert in Anlehnung
an § 2 Abs. 1 TVG nicht zwischen einzelnen Werknutzern mit o-
der ohne Verbandszugehorigkeit. Einschrankungen legt jedoch zu-
nachst ein Blick auf den Sinn und Zweck der Regelung nahe. Das
legislative Handeln war von der Intention getragen, das Entstehen

"7 Siehe in diesem Kontext BVerfG v. 14.06.1981, BVerfGE 58, S. 208 (214); BVerfG
v. 24.05.1977, BVerfGE 44, S. 322 (352).
18 Vgl. Schlink/Poscher, Gutachten, S. 20.
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einer interessengerechten Vergutungspraxis flachendeckend zu
ermoglichen; bei einer Beschrankung der Regelungsbefugnis auf
Verbande droht dieses Ziel durch Fernbleiben der Verwerter von
solchen Vereinigungen unterlaufen zu werden.' Die Einbezie-
hung des einzelnen Werknutzers ist vor dem Hintergrund nur auf
die Erfassung der Nichtorganisierten ausgerichtet.

Auch ein Blick auf die Systematik stutzt diese Einschatzung. Sach-
verstandige Auskunft dber die Angemessenheit von Vergutungen
kann grundsatzlich — wie § 36 Abs. 2 UrhG zeigt — nur eine repra-
sentative Vereinigung geben. Im Interesse eines funktionierenden
Regelungsmodells Iasst sich ein Verzicht auf das Gebot der Re-
prasentativitat nur in Ausnahmeféllen rechtfertigen.'® Lediglich die
Vorbeugung einer Verbandsflucht macht eine Abweichung vom
Anforderungsprofil notwendig.

Dahingegen lassen sich keine maligeblichen Griunde fur die Ein-
beziehung der Verbandsangehorigen anfuhren. Vielmehr erscheint
mit Ricksicht auf das UbermaRverbot in Anbetracht einer dro-
henden Kollision mit grundrechtlich geschutzten Freiheiten eine te-
leologische Reduktion des § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG unerlasslich. Die
einfachgesetzliche Kompetenzzuweisung kann namlich nur Be-
stand haben, solange ihr nicht Ubergeordnete Normen widerspre-
chen.

In dem Beitritt zu einer Koalition realisiert sich die positive individu-
elle Koalitionsfreiheit. Diese Facette des Art. 9 Abs. 3 GG gestattet
es dem Einzelnen, sich dergestalt in den Schutz des Verbandes
zu begeben, dass eine kollektive Interessenwahrnehmung nur
noch auf der Ebene des Verbandes stattfinden kann.'?' Der ei-
gentliche Sinn des Beitritts liegt in einer Starkung der Verhand-

1% Siche Reuter, NZA 2001, S. 1097; Matthes, FS fiir Schaub, S. 477 (482); Beuthien,
BB 1975, S. 477.

120 Beachte etwa Matthes, FS fiir Schaub, S. 477 (482 f.); Flechsig/Hendricks, ZUM
2002, S. 423 (424); Schack, ZUM 2001, S. 453 (465).

"2 Vgl. etwa LAG Schleswig-Holstein v. 25.11.1999, AP, Nr. 157 zu Art. 9 GG,
Bl. 1027 (1030); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (206); Lieb, DB 1999, S. 2058
(2059); Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 204.
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lungsposition der Mitglieder; ein fehlender Uberblick tber die Ver-
gutungspraxis der jeweiligen Branche kann insbesondere auf Ver-
werterseite Motiv fur einen Beitritt zu einem Verband sein. Arbeit-
nehmerkoalitionen und Arbeitgeberverbande gleichen sich inso-
weit in ihrer Funktion, die Unfahigkeit ihrer Mitglieder zur eigen-
standigen Interessenvertretung auszugleichen.'? Damit verlagert
sich die Auseinandersetzung um die Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen grundsatzlich auf die Verbandsebene.

Die solidarische Interessenverfolgung wird nach innen hin zur mit-
gliedschaftlichen Pflicht, der sich der Einzelne nicht unter Beru-
fung auf seine negative Koalitionsfreiheit entziehen kann.'*® Die
freie Wahl zum Koalitionsbeitritt verspricht eine Beteiligung an der
verbandsinternen Willensbildung, verlangt im Gegenzug aber ein
konsequentes Verhalten. Fuhlt sich der einzelne Werknutzer indes
stark genug fur eigenstandige Verhandlungen mit den Urheberver-
banden, mag er anders optieren und kurzfristig austreten. Vor die-
sem Hintergrund verbietet sich die Annahme, ein Recht des ver-
bandsangehdrigen Verwerters zur Aufstellung gemeinsamer Ver-
gutungsregeln sei durch seine Koalitionsfreiheit — verstanden als
ein Grundrecht auf koalitionsspezifische Betatigung — gefordert.'®
Das Grundgesetz behandelt die Forderung von Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen in Art. 9 Abs. 3 GG nur unter dem Aspekt der
Koalition. Dieser ausschlieBlichen Erwahnung der Koalition lasst
sich entnehmen, dass die Verfassungsvater gerade von dem
Grundmodell ausgingen, dass die Festlegung von Arbeits- und
Wirtschaftsbedingungen fur den Regelfall durch Koalitionen er-

folgt.

122 Siche LAG Schleswig-Holstein v. 25.11.1999, AP, Nr. 157 zu Art. 9 GG, Bl. 1027
(1030); Reuter, NZA 2001, S. 1097 (1098); Lieb, DB 1999, S. 2058 (2060 ff.) und
Arbeitsrecht, Rn. 463; Jacobs, ZTR 2001, S. 249 (250); Beuthien, BB 1975, S. 477
(479).

' Dazu Reuter, NZA 2001, S. 1097 (1098).

124 Beachte etwa BAG v. 10.12.2002, AP Nr. 162 zu Art. 9 GG (Arbeitskampf),

BI. 1246 (1248); Daubler-Peter, TVG, § 2 Rn. 80; Kempen/Zachert-Stein, TVG,
§ 2 Rn. 94.
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Umgekehrt muss dem Verbandsangehorigen dann aber auch un-
eingeschrankt der Nutzen der Koalitionstatigkeit zugute kommen;
der Schutzzweck des Koalitionsrechts ist gerade darin zu erken-
nen, den Verbandsangehdrigen als solchen nicht entsolidarisie-
renden Einwirkungen auszusetzen.'® Ein Recht der gegnerischen
Koalition auf die Wahl des strukturell schwacheren Verhandlungs-
partners kann aus Art. 9 Abs. 3 GG ebenso wenig abgeleitet wer-
den, wie das Recht der Gewerkschaft, alle denkbaren Kampffor-
men einsetzen zu kdnnen, verfassungsrechtlich verbiirgt ist.'?

Die Anerkennung einer aus dem Recht des Urheberverbandes auf
koalitionsmafige Betatigung folgende Befugnis zur freien Partner-
wahl hielde letztlich, gleichgewichtige konkurrierende Grundrechts-
positionen der Verwerterseite unberucksichtigt zu lassen und das
Vertrauen des einzelnen Werknutzers in die beabsichtigte Star-
kung seiner Position zu enttduschen.' Art. 9 Abs. 3 GG erfilllt je-
doch fur alle Beteiligten die gleiche Schutzfunktion; der Verwerter-
verband dient nicht allein dazu, den Verbanden der Kreativen das
Wirken zu erleichtern. Einer faktischen Entwertung der Verbands-
mitgliedschaft fur den einzelnen Werknutzer ist auch insofern vor-
zubeugen, als korrespondierend die Attraktivitat des Verbandes
sinkt. Soweit hiermit eine existentielle Bestandsgefahrdung ver-
bunden ist, sieht sich auch die kollektive Koalitionsfreiheit erheb-
lich beeintrachtigt. Schlie3lich sind den Urheberverbanden auf der
Verbandsebene alle Regelungsmadglichkeiten eroffnet. Insbeson-
dere kann dem sachlichen Bedurfnis nach betriebsnahen Rege-
lungen bei der Aufstellung der Vergutungsregeln durch inhaltliche

Differenzierungen ausreichend Rechnung getragen werden; nach

125 vgl. Lieb, DB 1999, S. 2058 (2059 f.); Reuter, NZA 2001, S. 1097 (1102); Jacobs,
ZTR 2001, S. 249 (252); Wieland, Recht der Firmentarifvertrige, Rn. 208.

126 Vgl. LAG Schleswig-Holstein v. 25.11.1999, AP, Nr. 157 zu Art. 9 GG, Bl. 1027
(1030); Reuter, NZA 2001, S. 1097 (1103); Lieb, DB 1999, S. 2058 (2062); Jacobs,
ZTR 2001, S. 249 (252).

'?" Siehe hierzu BAG v. 10.12.2002, AP Nr. 162 zu Art. 9 GG (Arbeitskampf), Bl. 1246
(1249); Kempen/Zachert-Stein, TVG, § 2 Rn. 130 u. 132; Daubler-Peter, TVG, § 2
Rn. 142.
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§ 36 Abs. 1 S. 2 UrhG sollen insbesondere Struktur und GrofRe der
Verwerter Berucksichtigung finden. Im Ergebnis ist § 36 Abs. 1
S. 1 UrhG mithin teleologisch dahingehend zu reduzieren, dass
die Fahigkeit, Partei eines Verfahrens zur Aufstellung gemein-
samer Vergutungsregeln sein zu konnen, lediglich den nichtorga-
nisierten Werknutzern zuzusprechen ist. Folglich steht vorliegend
kein Eingriff in die positive individuelle Koalitionsfreiheit des ein-
zelnen Mitglieds einer Werknutzerkoalition zu befurchten.

3) Kollektive Koalitionsfreiheit

Art. 9 Abs. 3 GG erschopft sich nicht in seinem individuellen Ge-
wahrleistungsgehalt, geschutzt ist auch die Koalition selbst in ih-
rem Bestand, ihrer organisatorischen Ausgestaltung und ihren Be-
tatigungen, sofern diese der Forderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen dienen.'® Der Schutz erstreckt sich auf alle
koalitionsspezifischen Verhaltensweisen und umfasst insbesonde-
re die Tarifautonomie, die im Zentrum der den Koalitionen einge-
raumten Moglichkeit zur Verfolgung ihrer Zwecke steht; einer sinn-
vollen Ordnung und Befriedung des Arbeitslebens dient im We-
sentlichen das eigenverantwortliche Aushandeln von Tarifvertra-
gen ohne staatliche Einflussnahme.’® Zu den der Regelungsbe-
fugnis der Koalitionen Uberlassenen Materien gehdren vor allem

das Arbeitsentgelt und die anderen materiellen Arbeitsbedingun-

128 vol. BVerfG v. 24.02.1999, BVerfGE 100, S. 214 (221); BVerfG v. 14.11.1995,
BVerfGE 93, S. 352 (358); BVerfG v. 15.07.1980, BVerfGE 55, S. 7 (21); BVerfG
v. 01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (367); BVerfG v. 26.05.1970, BVerfGE 28,

S. 295 (304); BVerfG v. 14.04.1964, BVerfGE 17, S. 319 (333); Sachs-Hofling,
GG, Art. 9 Rn. 66; v. Miinch/Kunig-Lower, GG, Art. 9 Rn. 57; Dreier-Bauer, GG I,
Art. 9 Rn. 69 u. 82; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht, § 12 Rn. 40.

12 Siehe BVerfG v. 27.04.1999, BVerfGE 100, S. 271 (282); BVerfG v. 24.04.1996,
BVerfGE 94, S. 268 (282 f.); BVerfG v. 19.10.1966, BVerfGE 20, S. 312 (317);
BVerfG v. 06.05.1964, BVerfGE 18, S. 18 (26); BVerfG v. 18.11.1954, BVerfGE
4,8S.96 (107); BVerfG v. 20.10.1981, BVerfGE 58, S. 233 (246); BVerfG v.
01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (367); BVerfG v. 15.07.1980, BVerfGE 55, S. 7
(23 £.); v. Miinch/Kunig-Léwer, GG, Art. 9 Rn. 80; Jarass/Pieroth-Jarass, GG,

Art. 9 Rn. 27; v. Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG I, Art. 9 Abs. 3 Rn. 198 f;
Hanau, DB 1998, S. 69 (72).
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gen.™ Die Wahl der zur Zweckerreichung geeigneten Mittel bleibt
ihnen grundsatzlich selbst tiberlassen.”™ Auch auf den Abschluss
von Tarifvertragen gerichtete Arbeitskampfmalinahmen werden je-
denfalls insoweit grundrechtlich geschutzt, als sie erforderlich sind,
um eine funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen.'*

Dies berucksichtigend stellt jede staatliche Regelung auf dem
sachlich-gegenstandlichen Betatigungsfeld der Tarifvertragspartei-
en einen rechtfertigungsbediirftigen Grundrechtseingriff dar.' Die
neugeschaffene Moglichkeit zur Aufstellung gemeinsamer Vergu-
tungsregeln nach § 36 UrhG betrifft einen Bereich, der originar un-
ter das Mandat der Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande im
Rahmen der Tarifauseinandersetzungen fallt. Die Regelungs-
macht der Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande wird durch
§ 12 a TVG auch auf arbeitnehmerahnliche Personen ausgedehnt;
dessen Anwendungsbereich deckt sich daher — wie aufgezeigt —
weitgehend mit dem des § 36 UrhG."* Im Ergebnis ist deshalb ein
Eingriff in die kollektive Koalitionsfreiheit zu konstatieren.

30 Dazu BVerfG v. 20.10.1981, BVerfGE 58, S. 233 (246); BVerfG v. 27.04.1999,
BVerfGE 100, S. 271 (282); BVerfG v. 06.05.1964, BVerfGE 18, S. 18 (26).

B1'So BVerfG v. 04.07.1995, BVerfGE 92, S. 365 (393); BVerfG v. 20.10.1981,
BVerfGE 58, S. 233 (247); BVerfG v. 01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (368);
BVerfG v. 06.05.1964, BVerfGE 18, S. 18 (32); Maunz/Diirig/Herzog-Scholz,

GG, Art. 9 Rn. 282; v. Miinch/Kunig-Lower, GG, Art. 9 Rn. 80.

132 vol. BVerfG v. 04.07.1995, BVerfGE 92, S. 365 (393 f.); BVerfG v. 19.10.1966,
BVerfGE 20, S. 312 (319 f.); BVerfG v. 26.06.1991, BVerfGE 84, S. 212 (230);
BVerfG v. 06.05.1964, BVerfGE 18, S. 18 (30); LAG Schleswig-Holstein v.
25.11.1999, AP, Nr. 157 zu Art. 9 GG, Bl. 1027 (1030); Sachs-Hofling, GG, Art. 9
Rn. 94 f; Richardi-Lowisch/Rieble, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 246
Rn. 106 ff.; v. Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG I, Art. 9 Abs. 3 Rn. 208; Dreier-
Bauer, GG 1, Art. 9 Rn. 84.

133 Beachte Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 9 Rn. 32; Sachs-Héfling, GG, Art. 9 Rn. 86;
Thiising, GRUR 2002, S. 203 (205).

13 Sjehe Schack, ZUM 2001, S. 453 (461); Ory, ZUM 2001, S. 195 und AfP 2000,

S. 426 (427); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (205); Lowisch/Rieble-Rieble, TVG,
§12aRn. 1ff



40

b) Rechtfertigung

Die Koalitionsfreiheit ist vorbehaltlos gewahrleistet, was jedoch
dem Gesetzgeber nicht jegliche Regelung im Schutzbereich die-
ses Grundrechts untersagt.”® Art. 9 Abs. 3 GG bedarf im Gegen-
teil in erheblichem Male der rechtlichen Ausgestaltung, welche
sich nicht nur auf die Schaffung der zur Freiheitsausubung erfor-
derlichen Rechtsinstitute und Normenkomplexe beschrankt.'*® Die
bedeutenden und zahlreichen Beruhrungspunkte der Tatigkeit der
Koalition mit Belangen im Bereich der im standigen Wandel begrif-
fenen Wirtschafts- und Sozialordnung machen vielfaltige Ein-
schrankungen notwendig und fordern die Moglichkeit jederzeitiger
Modifikation.”™ Der Legislative obliegt die Fortentwicklung von
Rahmenbedingungen, welche sichern, dass Sinn und Zweck des
Freiheitsrechts sowie seine Einbettung in die verfassungsrecht-
liche Ordnung gewahrt bleiben; die verfassungsrechtliche Zemen-
tierung des Status quo liefe dem zuwider.'®

So darf dem Gesetzgeber auch der Bereich von Fragen, die Ge-
genstand eines Tarifvertrages sein konnen, nicht grundsatzlich
vorenthalten sein. Schon die Gesetzgebungszustandigkeit des Art.
74 Abs. 1 Nr. 12 GG zeigt auf, dass den Tarifvertragsparteien in-
soweit nach Art. 9 Abs. 3 GG lediglich ein Normsetzungsrecht, je-

doch kein Normsetzungsmonopol zukommt.”*® Eine gesetzliche

135 Dazu BVerfG v. 26.06.1991, BVerfGE 84, S. 212 (228); Ory AfP 2000, S. 426
(427); Lieb; Arbeitsrecht, Rn. 449; Hromadka/Maschmann, Arbeitsrecht, § 12
Rn. 44.

136 vgl. BVerfG v. 26.05.1970, BVerfGE 28, S. 295 (306); BVerfG v. 20.10.1981,
BVerfGE 58, S. 233 (247); BVerfG v. 01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (368);
BVerfG v. 04.07.1995, BVerfGE 92, S. 365 (403); Maunz/Diirig/Herzog-Scholz,
GG, Art. 9 Rn. 280; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 9 Rn. 35.

7 Dazu BVerfG v. 20.10.1981, BVerfGE 58, S. 233 (247); BVerfG v. 01.03.1979,
BVerfGE 50, S. 290 (368); v. Miinch/Kunig-Lower, GG, Art. 9 Rn. 58; Dreier-
Bauer, GG 1, Art. 9 Rn. 91.

1% Zu diesem Sachbereich BVerfG v. 04.07.1995, BVerfGE 92, S. 365 (394); BVerfG
v. 19.10.1966, BVerfGE 20, S. 312 (318); Dreier-Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 83; Sachs-
Hofling, GG, Art. 9 Rn. 85.

13 Siche BVerfG v. 24.04.1996, BVerfGE 94, S. 268 (284); BVerfG v. 01.03.1979,
BVerfGE 50, S. 290 (373); Maunz/Diirig/Herzog-Scholz, GG, Art. 9 Rn. 259;
Sachs-Hofling, GG, Art. 9 Rn. 137 a f.; Richardi-Léwisch/Rieble, Miinchener
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Regelung auf dem Betatigungsfeld der Tarifvertragsparteien findet
daher ihre Rechtfertigung, wenn der Gesetzgeber sich auf Grund-
rechte Dritter oder andere mit Verfassungsrang ausgestattete
Rechte stutzen kann und den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
wahrt.

Im Rahmen dieser Prufung sind die Schwere der Grundrechtsbe-
eintrachtigung und das Gewicht der entgegenstehenden Rechts-
giiter ins Verhaltnis zu setzen."' Die Intensitat des Grundrechts-
schutzes, d.h. die Wirkkraft des Art. 9 Abs. 3 GG nimmt in dem
MalRe zu, in dem eine Materie aus Sachgrinden am besten von
den Tarifvertragsparteien geregelt werden kann."? Das wird regel-
maRig fur die Festsetzung des Entgelts und der anderen materi-
ellen Arbeitsbedingungen angenommen; allerdings lasst erst der
Umfang, in dem die Tarifvertragsparteien in der Praxis von ihrer
Regelungsmacht Gebrauch gemacht haben, konkrete Ruckschlis-
se auf die sachliche Nahe zur Tarifautonomie zu.'*® Bestehende
tarifvertragliche Regelungen geniel3en grundsatzlich einen starke-
ren Schutz als die Tarifautonomie in den Bereichen, welche die
Koalitionen ungeregelt gelassen haben.' Je gewichtiger der
Schutz, den Art. 9 Abs. 3 GG insofern verleiht, desto hoher sind

Handbuch zum Arbeitsrecht, § 246 Rn. 56; v. Miinch/Kunig-Lower, GG, Art. 9
Rn. 80; v. Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG I, Art. 9 Abs. 3 Rn. 240.

140vgl. BVerfG v. 26.06.1991, BVerfGE 84, S. 212 (228); BVerfG v. 01.03.1979,
BVerfGE 50, S. 290 (369); BVerfG v. 27.04.1999, BVerfGE 100, S. 271 (283);
BVerfG v. 20.10.1981, BVerfGE 58, S. 233 (247); BVerfG v. 24.04.1996,
BVerfGE 94, S. 268 (284); BVerfG v. 04.07.1995, BVerfGE 92, S. 365 (403);
BVerfG v. 14.11.1995, BVerfGE 93, S. 352 (359); Sachs-Héfling, GG, Art. 9
Rn. 128 f.; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 9 Rn. 36; Richardi, Miinchener Hand-
buch zum Arbeitsrecht, § 246 Rn. 56 ff.; v. Miinch/Kunig-Lower, GG, Art. 9
Rn. 58; Dreier-Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 97.

"1 So BVerfG v. 24.02.1999, BVerfGE 100, S. 214 (222).

142 vgl. BVerfG v. 27.04.1999, BVerfGE 100, S. 271 (283 f.); BVerfG v. 24.04.1996,
BVerfGE 94, S. 268 (285); Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 9 Rn. 39; Schaub, Ar-
beitsrechts-Handbuch, § 188 Rn. 19.

14350 BVerfG v. 24.04.1996, BVerfGE 94, S. 268 (285).

144 Beachte etwa BVerfG v. 24.04.1996, BVerfGE 94, S. 268 (285); Rieble, RAA 1996,
S. 151 (152); Flechsig, ZRP 2000, S. 529 (533).
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die Anforderungen, die an die Rechtfertigung des Eingriffs zu
stellen sind."*

Der weite legislatorische Gestaltungsspielraum sto3t jedenfalls im-
mer beim objektiven Gehalt des Art. 9 Abs. 3 GG an seine Gren-
zen; insbesondere muss die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie
sichergestellt werden."*® Das Tarifvertragssystem ist darauf ange-
legt, die strukturelle Unterlegenheit der einzelnen Arbeithehmer
beim Abschluss von Arbeitsvertragen durch kollektives Handeln
auszugleichen."” Auf dem Bestreben nach Paritat der Vertrags-
parteien basiert somit eine funktionsfahige Tarifautonomie; mithin
ist fordernde, d.h. paritatsgestaltende Neutralitdt — verstanden als
Verbot der Intervention des Staates zugunsten einer Seite —
Grundlage der materiellen Richtigkeitschance des Tarifvertra-
ges."® Die Herstellung von Paritat dient umgekehrt der Wahrung
staatlicher Neutralitat."*® UnverhaltnismaRig ist eine Regelung
demnach, wenn die Verhandlungsfahigkeit einer Tarifvertragspar-
tei bei Tarifauseinandersetzungen einschliellich der Fahigkeit, ei-
nen wirksamen Arbeitskampf zu fuhren, nicht mehr gewahrt
bleibt."® Die maRgebenden Faktoren der Kampfstarke miissen
vom Gesetzgeber zutreffend erfasst und bewertet werden. Die

145 Siche dazu auch BVerfG v. 27.04.1999, BVerfGE 100, S. 271 (284); BVerfG v.
24.04.1996, BVerfGE 94, S. 268 (285); Maunz/Diirig/Herzog-Scholz, GG, Art. 9
Rn. 266 f.; Sachs-Hofling, GG, Art. 9 Rn. 139 f.

14 veol. BVerfG v. 04.07.1995, BVerfGE 92, S. 365 (394 f.); BVerfG v. 20.10.1981,
BVerfGE 58, S. 233 (248); BVerfG v. 01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (373); v.
Miinch/Kunig-Lower, GG, Art. 9 Rn. 80; v. Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG
I, Art. 9 Abs. 3 Rn. 242; Dreier-Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 91; Jarass/Pieroth-Jarass,
GG, Art. 9 Rn. 36; Lowisch, JZ 1996, S. 812 (818).

"7 Siche BVerfG v. 04.07.1995, BVerfGE 92, S. 365 (395); BVerfG v. 26.06.1991,
BVerfGE 84, S. 212 (229); Dreier-Bauer, GG I, Art. 9 Rn. 83; v. Mangoldt/Klein/
Starck-Kemper, GG I, Art. 9 Abs. 3 Rn. 248; Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 9
Rn. 28.

'8 Hierzu BVerfG v. 26.06.1991, BVerfGE 84, S. 212 (229); Sachs-Hofling, GG,
Art. 9 Rn. 100; Ory, AfP 2000, S. 426 (427) und ZUM 2001, S. 195 (196); Ri-
chardi-Lowisch/Rieble, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 246 Rn. 91; v.
Miinch/Kunig-Lower, GG, Art. 9 Rn. 66 u. 80; Flechsig, ZRP 2000, S. 529 (531).

149 Beachte Richardi-Lowisch/Rieble, Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 246
Rn. 125.

130 Siche BVerfG v. 06.05.1964, BVerfGE 18, S. 18 (30); BVerfG v. 26.06.1991,
BVerfGE 84, S. 212 (229); Flechsig, ZRP 2000, S. 529 (531).
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Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie beurteilt sich folglich als
Frage kunftiger tatsachlicher Entwicklung und verlangt eine Prog-
nose; erst eine evidente Fehleinschatzung kann die Verfassungs-
maligkeit einer Regelung in Frage stellen, nicht aber das bloRRe
Risiko einer Fehlentwicklung.™’

Zunachst bedarf es der Untersuchung, in welchem Umfang aus
der Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln eine das Wirken
der Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande beeintrachtigende
Konkurrenz erwachst. Eine gewisse Gefahrdung der Attraktivitat
der Gewerkschaften ist schon im Grundsatz darin angelegt, dass
der Gesetzgeber den arbeitnehmerahnlichen Personen in deren
Bestreben nach angemessenen Vergutungen eine Alternative zu
Tarifvertragen aufzeigt.® Beziiglich bestehender tarifvertraglicher
Regelungen hat der Gesetzgeber einer echten Konkurrenzsitua-
tion in § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG wirksam vorgebeugt.”®® Die Fest-
schreibung des Tarifvorrangs beinhaltet zwar insbesondere keine
Tarifublichkeitssperre und greift insgesamt — was noch Gegen-
stand einer vertieften Auseinandersetzung sein wird — kurzer als
beispielsweise § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG. Letztlich bleibt es den
Tarifparteien indes jederzeit unbenommen, ungeachtet der Exis-
tenz gemeinsamer Vergutungsregeln, durch den Abschluss ent-
sprechender Tarifvertrage ihrer Vorrangstellung Geltung zu ver-
schaffen.”™ Die Motivation der Arbeitnehmer durch die Gewerk-
schaftsfunktionare zum Arbeitskampf kann immerhin fur diese zu-
kunftig mehr Begrundungsaufwand bedeuten, eine daraus resul-
tierende nachhaltige Arbeitserschwernis drangt sich jedoch im Er-

Vgl BVerfG v. 01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (377); BVerfG v. 04.07.1995,
BVerfGE 92, S. 365 (396 f. u. 401); v. Mangoldt/Klein/Starck-Kemper, GG I,
Art. 9 Abs. 3 Rn. 245; Sachs-Hofling, GG, Art. 9 Rn. 122; Dreier-Bauer, GG 1,
Art. 9 Rn. 98; Lowisch, JZ 1996, S. 812 (817).

"2 Dazu Feudner, DB 1993, S. 2231 (2232).

133 vgl. Schack, ZUM 2001, S. 453 (465); Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423
(425); Heinze, NZA 1995, S. 5 (6).

'3 Siehe auch Lowisch, JZ 1996, S. 812 (817); Feudner, DB 1993, S. 2231 (2232).
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gebnis nicht auf."® Das Privileg der Tarifiiblichkeitssperre wiirde
neben erheblichen Auslegungsschwierigkeiten ohnehin eher zu In-
aktivitat als zu Fortentwicklungen der Koalition fiihren.'®

Auch ein Vergleich des Tarifsystems mit dem neuen Regelungs-
modell hinsichtlich der zur Verfugung stehenden Zwangsmittel legt
einen Austrittsanreiz nicht nahe und vermag damit die Machtigkeit
und Durchsetzungsstarke der Gewerkschaften gegenuber dem
Tarifpartner nicht in Frage zu stellen. Wo einerseits der Abschluss
eines Tarifvertrages mittels Arbeitskampf erzwungen werden
kann, schlagt andererseits lediglich die Moglichkeit der einseitigen
Anrufung der Schlichtungsstelle zu Buche. Dem aus dem Schlich-
tungsverfahren hervorgehenden Einigungsvorschlag kann mit der
Folge, dass er als nicht angenommen gilt, nach § 36 Abs. 4 S. 2
UrhG schriftlich widersprochen werden. Anderweitige Einwirkungs-
moglichkeiten auf den Verhandlungspartner stehen den Parteien
des Verfahrens nach § 36 UrhG nicht zur Verfugung. Eine Aus-
hohlung der Tarifautonomie durch Storung der Paritat ist daher
keinesfalls zu beflrchten; das Gebot der Neutralitat ist seitens der
Legislative geachtet worden. Erhohte Anforderungen an die
Rechtfertigung des Eingriffs in das Betatigungsfeld der Tarifpar-
teien sind somit mangels einschneidender Beeintrachtigungen
nicht zu stellen.

Die Regelung verfolgt — wie bereits dargelegt — legitime sozialpoli-
tische Zwecke. Der legislatorische Gestaltungsauftrag gebietet die
Fursorge fur diejenigen, die aufgrund ihrer personlichen Lebens-
umstande oder gesellschaftlicher Benachteiligungen an ihrer per-
sénlichen oder sozialen Entfaltung gehindert sind.” Der Gesetz-
geber ist in seinem Ansatzpunkt zum Ausgleich struktureller Dis-

'35 Dazu Thiising, GRUR 2002, S. 203 (205); Hromadka, NZA 1996, S. 1237 (1238).

13 7u dieser Problematik Lowisch, JZ 1996, S. 812 (819); Scholz, FS fiir Trinkner,
S. 377 (387).

7 Vgl. BVerfG v. 27.04.1999, BVerfGE 100, S. 271 (284); Maunz/Diirig/Herzog-
Scholz, GG, Art. 9 Rn. 277; Sachs-Hofling, GG, Art. 9 Rn. 135; Flechsig, ZRP
2000, S. 529 (532); Dreier-Bauer, GG 1, Art. 9 Rn. 100; Gounalakis/Heinze/Dorr,
Urhebervertragsrecht, S. 113.
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paritaten beim Abschluss von Arbeitsvertragen nicht notwendig
auf das Tarifsystem verwiesen. Eine das Tarifsystem als aus-
schliel3liche Form der Forderung der Arbeits- und Wirtschaftsbe-
dingungen anerkennende Interpretation des Art. 9 Abs. 3 GG liefe
auf eine unzulassige Einschrankung der Koalitionsfreiheit hi-
naus.”™® Darliber hinaus lasst sich fiir die Vereinigungen der
Urheber und Werknutzer im Sinne des § 36 UrhG deren Koali-
tionsfreiheit ins Feld fiihren."™ Die Vornahme von Einschrankun-
gen der bisherigen Privilegierung der Tarifparteien bei der Rege-
lung der Arbeitsbedingungen erfolgt zugunsten eines Koalitions-
pluralismus nicht Giber Gebiihr."®® Anhaltspunkte fiir eine unver-
haltnismalige Umsetzung der Regelung zur Abhilfe struktureller
Missstande lassen sich nicht ausmachen. Die Nutzung des fach-
spezifischen Wissens der betroffenen Verbande im Rahmen des
§ 36 UrhG ist zielfuhrend.

c) Ergebnis
Im Ergebnis rechtfertigen gewichtige und grundrechtlich geschutz-

te Belange den in Rede stehenden Eingriff. Eine Verletzung des
Art. 9 Abs. 3 GG kann nicht festgestellt werden.

138 Siche BVerfG v. 01.03.1979, BVerfGE 50, S. 290 (369), v. Miinch/Kunig-Lower,
GG, Art. 9 Rn. 76; Feudner, DB 1993, S. 2231 (2232).

159 Beachte hierzu etwa Jarass/Pieroth-Jarass, GG, Art. 9 Rn. 38.

10 vgl. Lowisch, JZ 1996, S. 812 (818 f.); Maunz/Diirig/Herzog-Scholz, GG, Art. 9
Rn. 253.
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ll. Problemfelder der Rechtsanwendung
1. Reprasentativitat

Im Interesse eines ausgewogenen Ausgleichs der gegensatz-
lichen Positionen von Urhebern und Verwertern formuliert § 36
Abs. 2 UrhG Anforderungen, welche an Vereinigungen nach Ab-
satz 1 zu stellen sind. Neben Unabhangigkeit und der Ermachti-
gung zur Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln schrankt
das Erfordernis der Reprasentativitat der Verbande den Kreis po-
tenzieller Vertragspartner ein.'® Die Nutzung des Sachverstandes
der Marktbeteiligten verleiht nur auf dieser Basis dem Verhand-
lungsergebnis seine Angemessenheitschance und rechtfertigt die
unwiderlegliche Vermutung des § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG."® Wann
eine Vereinigung reprasentativ und aufgrund dessen das Risiko
der Etablierung branchenferner Vergutungsregeln minimiert ist,
bleibt zu erdrtern.®®

Die Verwendung des Adjektivs ist nahezu ohne Parallele im deut-
schen Recht. Mitunter begegnet man allerdings der Forderung
nach Reprasentativitat im BetrVG, um einer Umgehung des Mitbe-
stimmungsrechts und damit der Aushohlung des Arbeitnehmer-
schutzes vorzubeugen.'® In friiherer Rechtsprechung hat das
BAG dem Begehren nach reprasentativen Tarifregelungen im Sin-
ne des § 77 Abs. 3 S. 1 und 2 BetrVG dahingehend Ausdruck ver-
liehen, dass die Zahl der in den tarifgebundenen Betrieben regel-
mafig beschaftigten Arbeitnehmer die Zahl der regelmalig in den

nicht tarifgebundenen Betrieben Beschaftigten zu Ubersteigen ha-

1! Siche Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1091).

12 Vgl. Ory, AfP 2002, S. 93 (102); Riithers/Roth, Anm. zu BAG v. 16.11.1982, AP
Nr.32zu§ 2 TVG, S. 4 (8).

' Dazu Dietz, AfP 2001, S. 261 (263).

194 Beachte etwa BAG v. 06.12.1963, DB 1964, S. 411 (412); Galperin/Léwisch-
Lowisch, BetrVG, § 77 Rn. 82; Hess/Schlochauer/Worzalla/Glock-Worzalla,
BetrVG, § 77 Rn. 150; Lowisch/Kaiser-Lowisch, BetrVG, § 77 Rn. 65.
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be."® Ferner findet der Gedanke der Reprasentativitat Anklang im
Anforderungsprofil fur den Eintritt der Sperrwirkung des § 87
Abs. 1 BetrVG; ebenfalls motiviert durch den Schutzzweck des
Mitbestimmungsrechts wird die Forderung nach einer Mindestre-
prasentativitat der den Tarifvertrag schlieRenden Gewerkschaft ar-
tikuliert." Im Zuge der Betriebsratswahl begriindet sich dariiber
hinaus auf einer derartigen Mindestreprasentativitat im Betrieb
nach § 14 Abs. 3 BetrVG das Wahlvorschlagsrecht einer Gewerk-
schaft.’®’

Letztlich veranlasst worden ist die Verwendung des Adjektivs wohl
durch eine Vorgabe im Wettbewerbsrecht.'® Um als Verband fiir
die Geltendmachung von Unterlassungsansprichen gegen Wett-
bewerbsverstoRe aktivlegitimiert zu sein, bedarf es nach § 8
Abs. 3 Nr. 2 UWG einer erheblichen Zahl ihm angehdrender Ge-
werbetreibender, die Waren oder Dienstleistungen gleicher oder
verwandter Art auf demselben Markt vertreiben. In der amtlichen
Begrindung fand die Forderung der Erheblichkeit eine Interpreta-
tion im Sinne einer reprasentativen Anzahl von Mitbewerbern der
betroffenen Branche.'®® Wettbewerbs- und Urheberrecht gleichen
sich in ihrem Bedurfnis, eine ausreichende Wahrnehmung und
Vertretung der objektiven gemeinsamen Interessen aller Bran-
chenangehdrigen sicherstellen und die missbrauchliche Verfol-

gung sachfremder Individualinteressen ausschlieRen zu wollen.'”

15 vgl. BAG v. 06.12.1963, DB 1964, S. 411 (412); Stege/Weinspach/Schiefer,
BetrVG, § 77 Rn. 16; Hess/Schlochauer/Worzalla/Glock-Worzalla, BetrVG,

§ 77 Rn. 150; Galperin/Lowisch-Lowisch, BetrVG, § 77 Rn. 82; Lowisch/
Kaiser-Lowisch, BetrVG, § 77 Rn. 65; Richardi-Richardi, BetrVG, § 77
Rn. 271; Zodllner, FS fiir Nipperdey, S. 699 (716).

1% Siche Daubler/Kittner/Klebe-Klebe, BetrVG, § 87 Rn. 30; Gamillscheg, Kollektives
Arbeitsrecht, S. 327, 700; Richardi-Richardi, BetrVG, § 87 Rn. 156.

1" Hierzu Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 437.

1% S0 Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 7; Thiising, GRUR 2002, S. 203
(209).

' Vgl. Entwurfsbegriindung zum UWGAndG, WRP 1994, S. 369 (378); OLG Niirn-
berg v. 14.11.1995, WRP 1996, S. 358 (360); OLG Frankfurt v. 02.11.1995, WRP
1996, S. 213.

170 Siche dazu BGH v. 25.04.1996, WRP 1996, S. 1102 (1103); BGH v. 11.07.1996,
WRP 1996, S. 1034 (1037); BGH v. 27.02.1997, GRUR 1997, S. 478 f.; BGH v.
30.04.1997, GRUR 1997, S. 934 (935 f.); OLG Kdln v. 21.02.1996, WRP 1996,
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Wahrend jedoch § 36 Abs. 2 UrhG pauschal die Notwendigkeit der
Reprasentativitat der Vereinigung erklart, ist in § 8 Abs. 3 Nr. 2
UWG die Zwecksetzung durch das objektive Erfordernis einer er-
heblichen Mitgliederzahl umgesetzt worden."" Insofern spricht viel
dafur, auch bei der Konkretisierung des Merkmals im Rahmen des
Urheberrechts der Anzahl der Mitglieder des jeweiligen Verbandes
eine maflgebliche Rolle zuzuerkennen.

Des Weiteren kann selbst die Bemessung der Sachkompetenz der
Sozialpartner des sozialen Dialogs nach Art. 139 EG nur unter
Riickgriff auf deren Représentativitat erfolgen.'”? Die Forderung
nach Sachkompetenz ergibt sich entgegen mannigfaltiger Ein-
wande aus teleologischen Erwagungen. Im Interesse der Herstel-
lung autonomer kollektivvertraglicher Beziehungen uber Arbeitsbe-
dingungen im weitesten Sinne verburgt das Merkmal jene Durch-
setzungsfahigkeit, welches ein vieldiskutiertes Erfordernis der Ta-
riffahigkeit nach deutschem Recht darstellt.'® Nicht zuletzt diese
Zusammenhange eroffnen den Blick auf diese durch die Recht-
sprechung zu § 2 Abs. 1 TVG gepragte Ausformung des Begriffs
der Reprasentativitat, wobei ein qualitativer Unterschied nicht zu
leugnen ist."”* Die sinnvolle Erfiillung der den Koalitionen verfas-
sungsrechtlich zugewiesenen Aufgabe setzt Durchsetzungskraft
gegenuber dem sozialen Gegenspieler voraus; die einzelne Tarif-
vertragspartei muss hinreichend Autoritat gegenuber den eigenen
Mitgliedern wie auch gegenuber dem Verhandlungspartner besit-

zen und auch von ihrem organisatorischen Aufbau her in der Lage

S. 594 (596); OLG Niirnberg v. 14.11.1995, WRP 1996, S. 358 (360); OLG
Karlsruhe v. 13.03.1996, WRP 1996, S. 582 (583);Entwurfsbegriindung zum
UWGAndG, WRP 1994, S. 369 (378); Gloy/Loschelder, Wettbewerbsrecht,
§ 21 Rn. 23 f; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 7; Baumbach/Hefer-
mehl-Kohler, Wettbewerbsrecht, § 8 UWG Rn. 3.42.

I Beachte BGH v. 19.06.1997, GRUR 1997, S. 170 (171).

17250 Buchner, RdA 1993, S. 193 (202 f).

173 Siehe Oetker/Preis-Schwarze, EAS, Abschn. 8100 Rn. 16 f.; Buchner, RdA 1993,
S. 193 (203).

"7 Dazu etwa Ory, AfP 2002, S. 93 (101 f.); Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht,
S. 428.
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sein, sich einem einseitigen Diktat der anderen Seite zu widerset-
zen."” Ob sich ein Verband der berechtigten Hoffnung hingeben
kann, vom Gegner Uberhaupt ernst genommen zu werden, hangt
demnach von verschiedenen Faktoren ab. Neben dem allge-
meinen Organisationsgrad der jeweiligen Branche, der Anzahl und
Starke konkurrierender Verbande, dem Bild der Vereinigung in der
Offentlichkeit und ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit riickt wiede-
rum die Zahl der Mitglieder in den Mittelpunkt.'® Auch in anderen
Rechtsordnungen gilt der Mitgliederzahl fur die Feststellung der
Tariffahigkeit eines Verbandes das Hauptaugenmerk. Zusatzlich
wird jedoch beispielsweise in Frankreich unter anderem die Erfah-
rung und das Alter der betreffenden Vereinigung herangezogen o-
der etwa in Osterreich auf den Umfang der Tétigkeit rekurriert.'”’
Erganzend und abschlieRend hat sich der Gedanke der Reprasen-
tativitat im TVG noch an anderer Stelle niedergeschlagen. Ein Be-
durfnis der Normsetzung durch die Gewerkschaft ist nur fur Mit-
glieder begrundbar; fur die Erstreckung einer Tarifregelung auf Au-
Renseiter nach § 3 Abs. 2 TVG wird die Reprasentativitat der den
Tarifvertrag schlieRenden Gewerkschaft im jeweiligen Betrieb pos-
tuliert.””® Ahnlichen Legitimationsbestrebungen hinsichtlich der
Allgemeinverbindlichkeitserklarung eines Tarifvertrages liegt die
50 %-Klausel des § 5 Abs. 1 Ziffer 1 TVG zugrunde."”

Nach diesen Ausfuhrungen ist wichtigstes Kriterium bei den Kon-
kretisierungsbemihungen und damit Hauptgarant der Funktionsfa-
higkeit des Verfahrens nach §§ 36, 36 a UrhG eine reprasentative

'3 vgl. BAG v. 16.01.1990, AP Nr. 38 zu § 2 TVG, S. 1 (2); BAG v. 16.11.1982, AP
Nr.32zu § 2 TVG, S. 1 (2); BAG v. 20.11.1990, AP Nr. 40 zu § 2 TVG, S. 1 (2);
Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 431.

176 Siche BAG v. 16.11.1982, AP Nr. 32 zu § 2 TVG, S. 1 (2); BAG v. 16.01.1990,

AP Nr. 38 zu § 2 TVG, S. 1 (3); Gamillscheg, FS fiir Herschel, S. 99.

"Tvgl. Art. L 133-2 C.T. sowie § 4 Abs. 2 ArbVG; Gamillscheg, Kollektives Arbeits-
recht, S. 439 f. und FS fiir Herschel, S. 99 (103 u. 110).

'8 Siehe Lowisch/Rieble-Rieble, TVG, § 3 Rn. 105; Gamillscheg, Kollektives Arbeits-
recht, S. 438 u. 721.

179 Beachte etwa Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 892; Lowisch/Rieble-Rieble,
TVG, § 5 Rn. 41.
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Mitgliederzahl der jeweiligen Verbande. Es muss nun Aufgabe
sein, den mal3geblichen Bezugsrahmen aufzuzeigen.

Eine reprasentative Vereinigung muss ihrer Struktur nach darauf
angelegt sein, die spezifische Eigenart des gesamten Kunstler-
kreises und deren Richtung auszudricken und diesen in ihrer Art,
Anlage und Ausstattung wirkungsvoll zu vertreten.”®® Was zu-
nachst im Einzelnen einer Branche zuzuordnen ist, wird durch die
Verkehrsanschauung bestimmt; uber Unsicherheiten bei der Ein-
teilung kann insbesondere der Geltungsbereich der auf Grundlage
des § 12 a TVG geschlossenen Tarifvertrage als Orientierung hin-
weghelfen.”' Auch und gerade die Aufstellung von Vergiitungsre-
geln mit regionalem Bezug kommt in Betracht.'®?

Es besteht die Notwendigkeit einer typologischen Gesamtschau;
einzustellen in die Beurteilung sind samtliche Umstande des Ein-
zelfalls.’® Im Wettbewerbsrecht wird betont, dass ein aktivlegiti-
mierter Verband eine fur die Verfolgung des Wettbewerbsgesche-
hens auf dem maligebenden regionalen Markt nach Zahl und/oder
Grole, Marktbedeutung oder wirtschaftlichem Gewicht reprasen-
tative Anzahl von Mitgliedern der betroffenen Branche aufzuwei-
sen hat." In Anlehnung hieran und mit Blick auf die Rechtspre-
chung zu § 2 Abs. 1 TVG ist das Verhaltnis der Mitgliederzahl zum
allgemeinen Organisationsgrad aller Branchenangehorigen zu be-

stimmen und die Anzahl und Starke der konkurrierenden Verban-

180 vgl. Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (425); Zentek/Meinke, Urheberrechts-
reform, S. 92; Thiising, GRUR 2002, S. 203 (209); Ory, AfP 2002, S. 93 (102).

'8! Dazu BAG v. 06.12.1963, DB 1964, S. 411 (412); Thiising, GRUR 2002, S. 203
(209).

'82 S0 Thiising, GRUR 2002, S. 203 (209).

%3 val. BAG v. 20.11.1990, AP Nr. 40 zu § 2 TVG, S. 1 (2); BAG v. 16.11.1982, AP
Nr.32zu § 2 TVG, S. 1 (2); OLG Kéln v. 21.02.1996, WRP 1996, S. 594 (595);
Thiising, GRUR 2002, S. 203 (209); Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 431.

"% Hierzu BGH v. 30.04.1997, GRUR 1997, S. 934 (935); BGH v. 25.04.1996, WRP
1996, S. 1102 (1103); BGH v. 19.06.1997, GRUR 1997, S. 170; OLG Niirnberg v.
14.11.1995, WRP 1996, S. 358 (360); BGH v. 11.07.1996, WRP 1996, S. 1034
(1037); Baumbach/Hefermehl-Kohler, Wettbewerbsrecht, § 8 UWG Rn. 3.42;
Gloy/Loschelder, Wettbewerbsrecht, § 21 Rn. 24; Nordemann, Urhebervertrags-
recht, § 36 Rn. 7.
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de sowie deren Zielsetzung in die Wertung einzubeziehen.'®® Die
funktionsorientierte Erschliefung des Begriffs der Reprasentativi-
tat verbietet dabei jede schematische Subsumtion unter einen
starren Malstab; die abstrakte und generelle Festlegung einer ab-
soluten Mindest- oder Prozentzahl scheidet grundsétzlich aus.'®
Selbst im Rahmen des § 77 Abs. 3 BetrVG ist seitens derjenigen
Vertreter in der Literatur, die an der friheren Rechtsprechung des
BAG festhalten, anerkannt, dass der Mafstab allenfalls Richt-
schnurfunktion hat und in besonders gelagerten Fallen Abwei-
chungen zwingend sein kénnen."®’

Die Legitimitat der Angemessenheitsvermutung steigt einerseits
mit der Hohe der an die Reprasentativitat des betreffenden Ver-
bandes zu stellenden Anforderungen.'®® Auf der anderen Seite gilt
es aber Postulate zu vermeiden, welche auf die Bildung und Beta-
tigung der Koalition zuruckwirken, diese unverhaltnismallig ein-
schranken und zur Aushéhlung der Koalitionsfreiheit fiihren.'®® Ein
Alleinvertretungsanspruch der jeweils grof3ten Organisation wider-
spricht dem verfassungsrechtlich verburgten Koalitionspluralismus
und ignoriert die Interessen von Minderheiten.'® Angesichts eines
durchschnittlichen Organisationsgrades der Kreativen von deutlich
unter 30 % muss ein Mittelweg zwischen der drohenden Monopo-
lisierung der Interessenvertretung auf wenige Spitzenverbande —

z.B. einer Fachgruppe der Verdi — und einer schrankenlosen Aner-

'8 Siche Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 7; Groning, WRP 1994, S. 775
(777).

'% Vgl. Entwurfsbegriindung zum UWGAndG, WRP 1994, S. 369 (378); OLG Niirn-
berg v. 14.11.1995, WRP 1996, S. 358 (360);BGH v. 30.04.1997, GRUR 1997,
S. 934 (935); OLG Koln v. 21.02.1996, WRP 1996, S. 594 (596); OLG Karlsruhe
v. 13.03.1996, WRP 1996, S. 582 (583); BGH v. 25.04.1996, WRP 1996, S. 1102
(1103); BGH v. 11.07.1996, WRP 1996, S. 1034 (1037); Riithers/Roth, Anm. zu
BAG v. 16.11.1982, AP Nr. 32 zu § 2 TVG, S. 4 (7); Gloy/Loschelder, Wettbe-
werbsrecht, § 21 Rn. 24; Baumbach/Hefermehl-Kohler, Wettbewerbsrecht, § 8
UWG Rn. 3.42; Ory, AfP 2002, S. 93 (102); Gamillscheg, FS fiir Herschel, S. 99
(113).

18790 etwa Galperin/Lowisch-Lowisch, BetrVG, § 77 Rn. 82.

'** Siehe Lowisch/Rieble-Rieble, TVG, § 3 Rn. 105.

1% 7u dieser Problematik BAG v. 16.11.1982, AP Nr. 32 zu § 2 TVG, S. 1 (2).

%0 Siche etwa Ory, AfP 2002, S. 93 (102); Gloy/Loschelder, Wettbewerbsrecht, § 21
Rn. 24; Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, S. 434 u. 444.
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kennung aller bedeutungslosen Vereinigungen gefunden wer-
den.” Unter der Bedingung nicht zu gravierender Unterschiede
im Mitgliederbestand ist daher auch die Reprasentativitat mehrerer
Verbande in einer Branche denkbar.'®?

Allerdings kann sich die zuverlassige Feststellung der Mitglieder-
zahl des jeweiligen Verbandes wie auch die Beurteilung des bran-
chenweiten Organisationsgrades in der Praxis sehr schwierig ge-
stalten.’® Die Darlegungslast trifft grundsatzlich den jeweiligen
Verband. Mangels Konkurrenz in einer bestimmten Branche muss
jedoch im Interesse einer flachendeckenden Aufstellung von ge-
meinsamen Vergutungsregeln eine Vermutung der Reprasentati-
vitit der einzigen Vereinigung greifen.'® Die Schlichtungsstelle
stellt die Reprasentativitat als Voraussetzung einer Sachent-
scheidung vorab fest; bei Uneinigkeiten entscheidet das OLG
nach § 36 a Abs. 3 UrhG im Zusammenhang mit der Besetzung
der Schlichtungsstelle.’®® Dem Gericht kommt hierbei ein weiter
Bewertungsspielraum zu. Wie die Rechtsprechung zu § 8 Abs. 3
Nr. 2 UWG beweist, sind die eventuell auftretenden Komplikatio-
nen letztlich durchaus handhabbar.'®

Zusammenfassend bleibt festzuhalten, dass an der Reprasentati-
vitat einer Vereinigung regelmallig dann keine Zweifel bestehen,
wenn sie Uber eine im Verhaltnis zum allgemeinen Organisations-
grad aller Branchenangehorigen als erheblich zu qualifizierende
Mitgliederzahl verfugt. Indes gestattet erst die Begutachtung aller
Umstande des Einzellfalls eine abschlielende Beurteilung.

"1 Vgl. Buchner, RdA 1993, S. 193 (202); Riithers/Roth, Anm. zu BAG v. 16.11.1982,
AP Nr. 32 zu § 2 TVG, S. 4 (7); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (209); Nordemann,
Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 7.

2.0 Thiising, GRUR 2002, S. 203 (209).

193 vgl. Schack, GRUR 2002, S. 853 (857); ZolIner, FS fiir Nipperdey, S. 699 (716 £.).

194 Beachte Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 7.

15 Dazu Ory, AfP 2002, S. 93 (102).

19650 Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (929).
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2. Einigungsvorschlag der Schlichtungsstelle

Nach § 36 Abs. 4 S. 1 UrhG hat die Schlichtungsstelle den Partei-
en einen begrundeten Einigungsvorschlag zu machen, der den In-

halt der gemeinsamen Vergutungsregeln enthalt.
a) Inhaltliche Ausgestaltung

Als Ausgangspunkt der vorangehenden Verhandlungen dient der
Vorschlag uber die Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln,
welcher nach § 36 a Abs. 4 UrhG durch die das Verfahren in Gang
setzende Partei zu unterbreiten ist.'®” Das Gesetz trifft allerdings
keine weitere Aussage daruber, was im Einzelnen der Diskussion
vor der Schlichtungsstelle offen steht und lasst auch eine Rege-
lung Uber die konkrete inhaltliche Ausgestaltung des Schlichtungs-
vorschlags vermissen.

Die verwendete Terminologie legt auf den ersten Blick nahe, der
Gegenstand der Erorterung sei auf die HOhe der Vergutung an
sich beschrénkt.'®® Eine billige und gerechte Festlegung der ange-
messenen Vergutung ist jedoch losgelost von dem eigentlichen
Leistungsgegenstand unmoglich. Erst eine intensive Auseinander-
setzung mit Inhalt und Umfang der Rechtseinraumung ermoglicht
uberhaupt eine sachlich fundierte Bestimmung der Gegenleistung
und garantiert, dass sich betrachtliche Abstufungen in der Gestal-
tungshohe der einzelnen Werke auch in differenzierten Vergu-
tungsregeln widerspiegeln.'®®

Die Regelungen im Sinne des § 36 Abs. 1 UrhG haben gegenuber

Tarifvertragen einen nicht notwendigerweise nur punktuellen In-

7 Hierzu Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 13; Flechsig/Hendricks, ZUM
2002, S. 423 (427).

198 Vgl. Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (427).

1 Siehe ZAW, Stellungnahme zum Referentenentwurf, S. 17 f. (abrufbar unter www.
urheberrecht.org); Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (427); Ory, ZUM 2001,
S. 195 (197).
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halt, sondern kdnnen geradezu eine Fortsetzung des Tarifrechts
mit anderen Mitteln darstellen.?®® In dem Bestreben um ausgewo-
gene Vertragswerke kommt ihnen in Bezug auf nichttariffahige
Personengruppen und arbeitnehmerahnliche Personen, zu deren
Schutz die Tarifvertragsparteien von ihrer Regelungsbefugnis
nach § 12 a TVG noch keinen Gebrauch gemacht haben, Ersatz-
funktion zu.*®" Eine inhaltliche Annaherung der Bestimmungen
nach § 36 UrhG an entsprechende Tarifvertrage auf dem Gebiet
des kreativen Schaffens liegt im Interesse einer moglichst weitrei-
chenden Aufwertung der Stellung des einzelnen Urhebers und ge-
nugt daher dem gesetzgeberischen Anspruch hinsichtlich des
Schutzumfangs der Novelle.?? Regelungsgegenstand der §§ 36,
36 a UrhG ist der Sache nach deshalb ein weitergehender materi-
eller Schutz, als der Gesetzeswortlaut auf den ersten Blick vermu-
ten 1asst.2> Neben der Hohe der Vergiitung als solcher — so schon
im Gesetzesentwurf der Bundesregierung festgehalten — besteht
insbesondere je nach Bedarf der Branche die Moglichkeit der Ver-
einbarung weiterer Zahlungsmodi.?®* Jeder auch nur mittelbar auf
die Vergutung Einfluss nehmende Umstand kann Gegenstand ei-
ner Erorterung vor der Schlichtungsstelle sein und mithin Nieder-
schlag im Schlichtungsvorschlag finden. Ein Missbrauch des neu-
en gesetzlichen Gestaltungsmittels steht aufgrund dessen jeden-
falls nicht in Rede; ein derart weites Verstandnis macht im Gegen-
teil die Regelung in der Praxis erst handhabbar.?*®

Der Professorenentwurf sah noch die Bestimmung von Mindest-

vergutungen und weiteren Mindestkonditionen vor. Hiervon ist im

29 ygl. etwa Reber, ZUM 2001, S. 282 (283); Ory, ZUM 2001, S. 195; Nordemann,
Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 5.

291 Beachte v. Olenhusen, ZUM 2000, S. 736 (737).

292 ygl. Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (768).

29 Dazu auch Ory, ZUM 2001, S. 195 (198).

2% Siehe Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 14/7564, abgedruckt in
Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 91 (125).

295 Hierzu ZAW, Stellungnahme zum Referentenentwurf, S. 18; Ory, AfP 2002,
S. 93 (103).



55

Laufe der Diskussion um die Neuregelung des Urhebervertrags-
rechts zugunsten des Begriffs der gemeinsamen Vergutungsre-
geln und damit eines sprachlich offeneren Rahmens — innovativen
Vergutungsmodellen will sich der Gesetzgeber ausdrucklich nicht
verschlieRen — Abstand genommen worden.?®® Angemessenheit
kann durch die Urheber- und Werknutzerverbande als Rahmen
flexibel abgesteckt werden, wobei diese Selbstregulierung nach
der Vorgabe des § 36 Abs. 1 S. 2 UrhG unter Berucksichtigung al-
ler relevanten Umstande des jeweiligen Regelungsbereichs erfol-
gen soll.?” Mit der beispielhaften Nennung von Struktur und Gros-
se der Verwerter sind allerdings die ausschlaggebenden Belange
allenfalls rudimentar und zudem irrefiihrend skizziert.?*® Die finan-
zielle Leistungsfahigkeit des Vertragspartners kann als Faktor im
Zuge der Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln grundsatz-
lich keine Rolle spielen; mithin nimmt die GroRe der Verwerter
deshalb lediglich insoweit Einfluss, als die Verglutungsregeln in ih-
rem organisatorischen Teil nicht einen den Einzelnen Uberfordern-
den Verwaltungsaufwand produzieren diirfen.?”® Gegenstand der
gemeinsamen Vergutungsregeln sind laut § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG
Bestimmungen Uber die Angemessenheit der Vergutungen nach
§ 32 UrhG; angezeigt und zielfiUhrend erscheint daher vielmehr ein
Ruckgriff auf die Gesichtspunkte des § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG. Auf-
gabe der gemeinsamen Vergutungsregeln muss eine Generalisie-
rung und Typisierung der in diesem Zusammenhang erorterten

Kriterien sein.?'°

2% Siehe dazu Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (927); Schack, GRUR 2002, S. 853
(855 u. 857) und ZUM 2001, S. 453 (465).

27 Vgl. Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (774); Schricker, GRUR 2002,
S. 737 (738) und Verlagsrecht, § 22 Rn. 18; Ory, AfP 2002, S. 93 (96); Rehbinder,
Urheberrecht, Rn. 325; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1093); Gounalakis/
Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 63; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform,
S. 51.

2% Beachte Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (426) Ory, AfP 2002, S. 93 (103).

% Dazu Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1093); Ory, AfP 2002, S. 93 (103).

?1% Siehe auch Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 325; Schricker, GRUR 2002, S. 737
(738); Ory, AfP 2002, S. 93 (103).
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Zu differenzieren ist deshalb zunachst nach Art und Ausmal} der
Nutzungsmoglichkeiten. Neben Nutzungsdauer und Nutzungshau-
figkeit finden hierbei auch andere Aspekte, wie die Unterschei-
dung zwischen einfachem oder ausschlieRlichem Nutzungsrecht
oder etwaige Einschrankungen des zulassigen Nutzungsgebietes,
Eingang in die Uberlegungen.?'’ Bei der standardisierten Be-
schreibung der Nutzungsverhaltnisse darf dartber hinaus ein Blick
auf die Qualitat des schopferischen Beitrags nicht unterbleiben; al-
lenfalls die Aufstellung von objektiven Mal3staben zur Beurteilung
der Gestaltungshohe eines Werkes kann im Einzelfall Schwierig-
keiten aufwerfen.?'? Davon abgesehen kommt auch der aktuellen
und kunftigen Absatzfahigkeit der Werke Bedeutung zu, mithin
verlangt die zutreffende Festlegung der adaquaten Gegenleistung
eine umfassende Analyse der Marktverhiltnisse.?” Ein auf-
schlussreicher Aspekt der Verwertbarkeit stellt in diesem Zusam-
menhang das Renommee des jeweiligen Kunstlers dar; Vergu-
tungsunterschiede sind abstrahiert in Regelungen nach § 36
Abs. 1 UrhG mit Blick auf den Marktwert der Kreativen vorstell-
bar.?"* Des Weiteren miissen Kosten und Aufwendungen fiir die
Herstellung des Werkes in die Gesamtbetrachtung ebenso einbe-
zogen werden wie die Erbringung von Nebenleistungen oder die

Gewihrung von Vorschiissen.?'

! Beachte Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 90; Ory, AfP 2002, S. 93 (98).

12 ygl. Schack, GRUR 2003, S. 853 (855); Ory, AfP 2002, S. 93 (97); Zentek/Meinke,
Urheberrechtsreform, S. 51 u. 87; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht,
S. 63.

*13 Siehe auch BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 147 (150); Entwurfsbegriindung, GRUR
2000, S. 765 (774); Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (926); v. Olenhusen, ZUM 2000,
S. 736 (737); Ory, AfP 2002, S. 93 (97); Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1093);
Schricker, Verlagsrecht, § 22 Rn. 18; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertrags-
recht, S. 63; Schack, ZUM 2001, S. 453 (459).

' Hierzu Schricker, Verlagsrecht, § 22 Rn. 18; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform,
S. 87; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 63; Schack, ZUM 2001,
S. 453 (459).

1% Vgl. Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (774); v. Olenhusen, ZUM 2000,
S. 736 (737); Schack, ZUM 2001, S. 453 (459); Schricker, Verlagsrecht, § 22
Rn. 18; Ory, AfP 2002, S. 93 (98); Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1093);
Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 63 f.
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Ob zudem strukturelle Auswertungsrisiken der Verwerter preismin-
dernd in Ansatz gebracht werden kdnnen, erscheint zweifelhaft.
Dabei sollen Verwertungen mit betrachtlichen Gewinnen diejeni-
gen ausgleichen, welche ihre Investitionen nicht lohnen.?'® Das
Risiko eines Erfolges oder Misserfolges rechtfertigt jedoch — so
aber von Verwerterseite vielfach vorgetragen — nicht zwangslaufig
das Recht auf den weitaus groRten Teil des Gewinnes.?'’ Ein der-
artiges Argumentationsmuster versucht lediglich die Abwalzung ei-
nes typischerweise in die Sphare der Werknutzer fallenden Risi-
kos zu legitimieren und lauft dem verfassungsrechtlichen Beteili-
gungsgrundsatz zuwider.?'® Resultat dessen kann sogar die Nich-
tigkeit eines entsprechenden Nutzungsvertrages aufgrund von Sit-
tenwidrigkeit nach § 138 BGB sein.?"® Lediglich ausnahmsweise,
insbesondere bei kleineren Verwertern, darf der Verweis auf Ver-
luste aus friheren Verwertungen Auswirkungen auf die Bestim-
mung einer angemessenen Vergiitung haben.”® Bei der Aufstel-
lung gemeinsamer Vergutungsregeln nach §§ 36, 36 a UrhG mus-
sen derartige Uberlegungen grundséatzlich aufen vor bleiben.

Konkret Einzug in den Schlichtungsvorschlag halten resumierend
jedenfalls eine Definition von Inhalt und Umfang der Rechtseinrau-
mung und die Festlegung einer dafur angemessenen Gegenleis-
tung. Letztlich steckt — wie bereits aufgezeigt — die das Verfahren
in Gang setzende Partei den Inhalt der Verhandlungen vor der
Schlichtungsstelle durch ihren Vorschlag nach § 36 Abs. 4 UrhG
vorlaufig ab, wonach beide Parteien diesen erganzende Einzel-
punkte im Laufe des Verfahrens in die Diskussion einbringen kon-

1 Dazu BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 147 (150); Ory, AfP 2002, S. 93 (103); Reber,
ZUM 2001, S. 282 (288).

17 Vgl. Reber, ZUM 2001, S. 282 (288 f.).

18 yVgl. etwa Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 324; Reber, ZUM 2001, S. 282 (287 f);
Schricker, GRUR 2002, S. 737 (738).

*1% Beachte BGH v. 01.12.1988, GRUR 1989, S. 198 (201); Reber, ZUM 2001, S. 282
(288).

% Siehe BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 147 (148); Reber, ZUM 2001, S. 282 (289).
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nen.?' Die inhaltliche Ausgestaltung des Schlichtungsvorschlags
richtet sich im Ergebnis maflgeblich nach dem Parteivorbrin-

gen 222

Weitere denkbare Bestandteile sind beispielhaft Geldent-
wertungsklauseln, Falligkeitsvereinbarungen, Bestimmungen der
Zahlungsweise oder Verpflichtungen zur Verschwiegenheit.??® In
Ausnahmefallen kann der Vorschlag zum Inhalt haben, dass be-
stimmte Tatigkeiten aufgrund ihrer Eigenarten die Aufstellung von
Vergiitungsregeln nicht erlauben oder auch unentgeltliche Uber-
tragungen vorsehen.??* Praktikabilitditserwigungen werden regel-
maRig die Bestimmung von Mindestvergiitungen nahe legen.?®
Zunachst gilt allerdings der Absteckung des Geltungsbereichs der
gemeinsamen Vergutungsregeln in fachlicher, raumlicher, person-
licher und zeitlicher Hinsicht das Hauptaugenmerk der Parteien,
wobei die letztgenannte Komponente einer vertieften Auseinan-
dersetzung bedarf.?*® Erérterungsbediirftig ist insbesondere, in-
wieweit gemeinsame Vergutungsregeln mit einer bestimmten
Laufdauerbestimmung versehen werden konnen, die Mdglichkeit
der Vereinbarung eines Kundigungsrechts besteht und in welchem
zeitlichen Rahmen ein Neuverhandlungsanspruch geltend ge-
macht werden kann.?’

Grundsatzlich ist eine zeitliche Geltungsbeschrankung dem Ge-
setz nicht zu entnehmen. Nach § 36 Abs. 4 S. 2 UrhG gilt der Vor-
schlag der Schlichtungsstelle als angenommen, wenn ihm nicht
fristgerecht widersprochen wird; die Rechtswirkung der gemeinsa-
men Vergutungsregeln tritt mit diesem Zeitpunkt ein und scheint

I S0 Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 13.

222 Vgl. § 308 ZPO; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-Hartmann, ZPO, § 308
Rn. 3 f.; Musielak-Voit, ZPO, § 1029 Rn. 23.

23 Dazu Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 58; Flechsig/Hendricks, ZUM 2002,
S. 423 (431); Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 Rn. 15.

% Siehe dazu Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (774); Hucko, Urheberver-
tragsrecht, S. 16; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 Rn. 34; Rehbinder, Ur-
heberrecht, Rn. 324; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 51.

¥ S0 Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (427).

2% Beachte Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210); Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423
(431); Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 Rn. 14.

**" Hierzu Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (427).
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auf den ersten Blick unabhangig von etwaigem Zeitablauf und der
Ausubung von Gestaltungsrechten kraft Gesetzes fortzubeste-
hen.”® Eine derartige gesetzliche Zementierung eines zu einem
bestimmten Zeitpunkt gefundenen Ausgleichs der gegensatzlichen
Positionen kann jedoch bei naherer Betrachtung angesichts der
stets im Wandel begriffenen technischen und wirtschaftlichen
Marktgegebenheiten die unwiderlegliche Vermutung der Ange-
messenheit des § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG nicht legitimieren.?® Diese
begrundet sich notwendigerweise auch auf der Mdglichkeit, eine
Vereinbarung geanderten Bedingungen anpassen oder von vorn-
herein ihre Haltbarkeitszeit beschranken zu kénnen.?° Dem Be-
streben nach einer Verbesserung der Rechtsstellung der Kreati-
ven durch die flachendeckende Etablierung von gemeinsamen
Vergutungsregeln wird ein Geflecht von im Laufe der Zeit als un-
angemessen zu beurteilenden Regelungen nicht gerecht. Die
Befahigung zur Bestimmung der Laufdauer muss folgerichtig den-
jenigen zuerkannt werden, denen der Gesetzgeber grundsatzlich
den Sachverstand fur die Aufstellung gemeinsamer Vergutungsre-
geln zutraut — den Urheber- und Werknutzerverbanden.

Mangels einer solchen Festlegung oder Kundigungsklausel ist im
Interesse eines geordneten Rechtsverkehrs nicht von einem jeder-
zeitigen Neuverhandlungsanspruch auszugehen.?®' Ein angemes-
sener Turnus fur die Wiederholungsmaoglichkeit eines Schlich-
tungsverfahrens kann der gesetzlichen Wertung des § 40 Abs. 1
S. 2 UrhG entnommen werden.?*? Danach wird im Rahmen von In-
dividualvertragen Uber kunftige Werke beiden Vertragsparteien
nach Ablauf von funf Jahren seit dem Abschluss des Vertrages ei-

ne Kundigungsmoglichkeit eingeraumt. Die wirtschaftliche Trag-

¥ Vgl. Thiising, GRUR 2002, S. 203 (211).

2% Siehe auch Reber, ZUM 2001, S. 282 (285).

2% Vgl. Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (774); Nordemann, Urhebervertrags-
recht, § 36 Rn. 5; Reber, ZUM 2001, S. 282 (285).

! 7u dieser Problematik Ory, AfP 2002, S. 93 (103).

280 Ory, AfP 2002, S. 93 (103).
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weite der entsprechenden Geschafte verlangt auch in diesem Fall
die Sicherung der Reaktionsfahigkeit der Parteien mit Blick auf zu-
kunftige Entwicklungen — der Schutz vor zu weitgehenden Bindun-
gen steht somit {ibereinstimmend im Vordergrund.?® Fehlt eine
anderweitige Ubereinkunft der Parteien, besteht darum im Ergeb-
nis ein Anspruch auf erneute Aushandlung der gemeinsamen Ver-
gutungsregeln vor der Schlichtungsstelle nach Ablauf von funf
Jahren ab der letzten Verfahrenshandlung. Darliber hinaus sind
Anleihen bei § 40 Abs. 1 S. 3 UrhG hinsichtlich der Lange von
Kindigungsfristen moglich; abgesehen von vertraglich eingeraum-
ten Kundigungsmaoglichkeiten konnen die Vertragsparteien zudem
stets das Recht zur Kindigung aus wichtigem Grund nach § 314
BGB wahrnehmen.?**

Die Begrundung des Schlichtungsvorschlags ist an § 313 Abs. 1
Nr. 6, Abs. 3 ZPO zu orientieren.?*® Sie hat derartig prazise und
ausfuhrlich auszufallen, dass die Parteien die mallgebenden Er-

wagungen verstehen und nachvollziehen kénnen.?*
b) Form und Bekanntmachung

Anforderungen an die Form oder Publizierung des Schlichtungs-
vorschlags wie auch der ohne Inanspruchnahme der Schlichtungs-
stelle aufgestellten gemeinsamen Vergutungsregeln sind dem Ge-
setz unmittelbar nicht zu entnehmen. Allerdings besteht schon im
Interesse einer weitgehenden Akzeptanz und flachendeckenden
Verbreitung der Vereinbarungen in erster Linie die Notwendigkeit

der Klarstellung von deren konkretem Inhalt.?*” Auch geniigt es

233 Vgl. Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 40 Rn. 2; Schricker-Schricker,
Urheberrecht, § 40 Rn. 2.

% Siehe etwa Schack, GRUR 2002, S. 853 (855); Nordemann, Urhebervertragsrecht,
§ 32 Rn. 10; Ory, AfP 2002, S. 93 (103).

33 Beachte Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 13.

26 Dazu Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-Hartmann, ZPO, § 313 Rn. 32 f.;
Musielak-Musielak, ZPO, § 313 Rn. 2.

#7 Vgl. Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (773); Lowisch/Rieble-Lowisch,
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nicht, wenn sich die jeweils beteiligten Verbande darum bemuhen,
die entsprechenden Regelungen bei ihren Mitgliedern bekannt
werden zu lassen.?®® Gemeinsame Vergiitungsregeln kénnen der
ihnen gesetzgeberisch zugedachten Funktion in dem erforderli-
chen Ausmald nur dann gerecht werden, wenn eine Veroffentli-
chung auf breiterer Basis erfolgt. Zusammenfassend gewahrleistet
somit die Eroffnung einer zuverlassigen Moglichkeit, sich ohne
besondere Muhe uber den konkreten Inhalt der gemeinsamen
Vergutungsregeln unterrichten zu konnen, ein hohes Mal} an
Rechtssicherheit und Rechtsfrieden.?*®

Konstitutive Geltungsvoraussetzung der im Schlichtungsvorschlag
enthaltenen oder anderweitig aufgestellten gemeinsamen Vergu-
tungsregeln ist daher in analoger Anwendung des § 1 Abs. 2 TVG
Schriftform.?*® Formnichtige Teile im Sinne der §§ 125 f. BGB kon-
nen allenfalls noch als Auslegungskriterium herangezogen wer-
den, wohingegen formwirksame Teile insoweit Geltung zu bean-
spruchen vermogen, als sie — mit Ruckschluss auf den mutmaf3-
lichen Parteiwillen — fur sich genommen eine durchfuhrbare und
sinnvolle Regelung darstellen.?’
§ 139 BGB bleibt, welche Entscheidung die Parteien bei Kenntnis
der Teilnichtigkeit nach Treu und Glauben und unter Berucksichti-

MaRgeblich im Rahmen des

gung der Verkehrssitte getroffen hatten.?*?

Daruber hinaus ist in Anlehnung an die in § 8 TVG statuierte
Pflicht des Arbeitgebers zur Auslegung der fur seinen Betrieb
maflgebenden Tarifvertrage irgendeine Form der Bekanntma-
chung zu verlangen, mithin die Einsehbarkeit durch Publizierung in

TVG, § 1 Rn. 540; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 16; Wiedemann/
Wank-Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 228.

28 Beachte auch Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 209 Rn. 1.

29 Siehe Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (773); Wiedemann/Wank-Oetker,
TVG, § 8 Rn. 4.

% ygl. Thiising, GRUR 2002, S. 203 (211); Wiedemann/Wank-Wiedemann, TVG,
§ 1 Rn. 227.

**! Siehe Lowisch/Rieble-Léwisch, TVG, § 1 Rn. 546; Kraft, Anm. zu BAG v.
21.03.1973, AP Nr. 12 zu § 4 TVG (Geltungsbereich), S. 4 (6).

42 Beachte etwa Palandt-Heinrichs, BGB, § 139 Rn. 14.
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einer allgemein zuganglichen Quelle — moglicherweise sogar dem
Internet — sicherzustellen.?*® Wiederum mit Blick auf die gesetzge-
berische Zielsetzung erscheint es sachgerecht, an einen blofR3en
Verstold gegen dieses Gebot keine weiteren Sanktionen zu knup-
fen.?** Ein an sich angemessenes und formwirksames Regelwerk
mit nur geringem Verbreitungsgrad vermag immer noch Schutzwir-
kung zugunsten von Kreativen zu entfalten — lediglich nicht im ge-
wunschten Male. So wird auch § 8 TVG als schlichte Ordnungs-
vorschrift mit rein deklaratorischer Wirkung begriffen.245

Auch die Zulassigkeit einer Bezugnahme auf andere erganzende
Schriftstiicke innerhalb von Regelungswerken im Sinne des § 36
UrhG muss insbesondere am Schriftftormerfordernis gemessen
werden.?*® Diesbeziiglich werfen vor allem bloRe Verweisungen
auf Tarifvertrage oder andere gemeinsame Vergutungsregeln
Fragen auf. Fur privatrechtliche Urkunden ist gemeinhin davon
auszugehen, dass die gesamte Willenserklarung in die jeweilige
Urkunde Eingang finden muss.?*” Ob sich der Grundsatz auf kol-
lektiv ausgehandelte Vergutungsregeln Ubertragen lasst, kann je-
denfalls nicht mit Blick auf die Art des Zustandekommens der je-
weiligen Willenserkldrung beantwortet werden.?*® Es bedarf viel-
mehr einer vertieften Auseinandersetzung mit dem Zweck des
Schriftformerfordernisses.?*® Die ausdriickliche Aufnahme der in
Bezug genommenen Regelung oder zumindest deren Beifuigung
als Anlage schutzt insoweit vorrangig vor einer Ubereilten Abgabe
einer Willenserklarung.?*® Wie dargestellt, dient die Schriftform ge-

3 Vgl. Thiising, GRUR 2002, S. 203 (211).

4 Siehe dazu Mangen, Anm. zu BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form),
S. 7.

3 Vgl. zum Charakter des § 8 TVG Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 209 Rn. 10;
Wiedemann/Wank-Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 242 u. § 8 Rn. 15; Mangen, Anm.
zu BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 7.

4 S0 Wiedemann, Anm. zu BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 6 (8).

47 Beachte Wiedemann/Wank-Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 230.

% Dazu BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (2).

* Vgl. BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (2); Wiedemann,
Anm. zu BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 6 (8).

%80 auch BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (2).
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meinsamer Vergutungsregeln demgegenuber in erster Linie der
Klarstellung des konkreten Inhalts; Warnfunktion soll ihr nicht zu-
kommen. Auch fur Tarifvertrage steht letztlich das rechtsstaatliche
Gebot der Rechtsbestimmtheit im Vordergrund; schon zu Zeiten
der Weimarer Republik wurde deshalb die blol3e Benennung der
in Bezug genommenen Regelung — welche im Ubrigen ihrerseits
ohnehin den an die Form zu stellenden Anforderungen genugt —
als ausreichend erachtet.?®' Es kann nur eine Klarstellung dessen
in Rede stehen, was die Parteien selbst geregelt haben; mithin ist
lediglich die Verweisung an sich maRgebend.?? In ihr muss eine
so genaue Bezeichnung der in Bezug genommenen Bestimmung
erfolgen, dass Irrtumer ausgeschlossen sind; dem Bestimmtheits-
erfordernis ist entsprochen, wenn zweifellos und objektiv festge-
stellt werden kann, auf welche Regelung verwiesen sein soll.?*®
Ausnahmsweise kommt daher sogar eine konkludente Bezugnah-
me in Betracht.?*

Aus Grunden des Orientierungsbedurfnisses und der Orientie-
rungssicherheit des Rechtsverkehrs erscheint die Publizierung
auch der in Bezug genommenen Regelung selbst im Falle frag-
mentarischer Bezugnahme wiinschenswert und angezeigt.”>® Al-
lerdings ist die Beurteilung der Glltigkeit eines Verweises von der
Bekanntgabe unabhangig.

Des Weiteren unterliegen gemeinsame Vergutungsregeln aban-
dernde oder erganzende Bestimmungen ebenfalls dem Schrift-

>! Hierzu BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (2); BAG v.
09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S.1 (3); Wiedemann, Anm. zu
BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7zu § 1 TVG (Form), S. 6 (8); Wiedemann/
Wank-Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 230.

2 Vgl Mangen, Anm. zu BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 7.

3 Siche BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (2); BAG v.
09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (2); Wiedemann/Wank-
Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 230 u. 237.

2% S0 Wiedemann/Wank-Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 237.

3 Siche BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (5); Mangen, Anm.
zu BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 7; Wiedemann, Anm. zu
BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 6 (8); Wiedemann/Wank-
Oetker, TVG, § 8 Rn. 7.
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formerfordernis.?*® Fiir Aufhebungsvertrige ist eine derartige Fest-
stellung nicht so eindeutig zu treffen. Mangels ausdrucklicher Re-
gelung legt der Umkehrschluss zu den §§ 2290 Abs. 4, 2351 BGB
auf den ersten Blick nahe, von Anforderungen an die Form abzu-
sehen. § 623 BGB statuiert dahingegen ein Schriftformerfordernis
fur die Beendigung von Arbeitsvertragen durch Auflosungsvertrag.
AuRerdem werden Abschluss, Anderung und Aufhebung von Tarif-
vertragen bzw. Allgemeinverbindlichkeitserklarungen in den §§ 5
Abs. 7, 6 TVG gleichgestellt; angesichts der erlauterten Parallelen
zwischen Tarifvertragen und gemeinsamen Vergutungsregeln er-
laubt dies Riickschliisse auf die letztgenannten.”’ Im Ergebnis ist
deshalb der Aufhebungsvertrag als actus contrarius zur Aufstel-
lung nicht zuletzt auch im Interesse der Offentlichkeit an Orientie-

rungssicherheit schriftformbediirftig.*®
c) Zivilprozessuale Auswirkungen

Wird mit Blick auf ein konkretes Nutzungsgeschehen mangels ver-
traglicher Regelung — vgl. § 32 Abs. 1 S. 2 UrhG — uber die Be-
grundetheit eines bestimmten Vergutungsverlangens prozessiert,
kann sich die Annahme eines Schlichtungsvorschlages verschie-
dentlich auf das Verfahren auswirken.?®® Dasselbe gilt, wenn ein
Kreativer die Anderung eines Vertrages auf Grundlage des § 32
Abs. 1 S. 3 UrhG gerichtlich durchzusetzen versucht.

Veranlasst etwa die Aufstellung eines Regelwerks die Parteien zu
einem aulergerichtlichen Vergleich im Sinne des § 779 BGB, be-

%6 7u dieser Problematik BAG v. 21.03.1973, AP Nr. 12 zu § 4 TVG (Geltungs-
bereich), S. 1 (3); Kraft, Anm. zu BAG v. 21.03.1973, AP Nr. 12 zu § 4 TVG
(Geltungsbereich), S. 4 (6); Lowisch/Rieble-Lowisch, TVG, § 1 Rn. 542;
Wiedemann/Wank-Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 234.

27 Beachte Wiedemann/Wank-Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 235; Lowisch/Rieble-
Lowisch, TVG, § 1 Rn. 544.

238 Vgl. Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 53; Lowisch/Rieble-Lowisch, TVG,
§ 1 Rn. 544; Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (773); Wiedemann/Wank-
Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 235.

% Vgl. auch Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (428).
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stimmt sich nach dieser Vereinbarung die materielle Rechtsla-
ge.?®® Unmittelbar beendet wird der jeweilige Rechtsstreit aber le-
diglich dann, wenn die Parteien entsprechende Prozesshandlun-

gen vornehmen.?’

Wird von Anfang an die Protokollierung des
aullergerichtlichen Vergleichs und damit insbesondere der Ab-
schluss eines Prozessvergleichs im Sinne von § 794 Abs. 1 Nr. 1
ZPO angestrebt, kommt nach § 154 Abs. 2 BGB im Zweifel der
Vergleich erst mit Aufnahme ins Protokoll zustande.?®?

Auch seitens nur einer Partei kann der angenommene Einigungs-
vorschlag in den Prozess eingebracht werden und dem Richter
dann bei der Bestimmung einer angemessenen Vergutung im Sin-
ne des § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG helfen. Allerdings wirft die rechtliche
Einordnung in das gerichtliche Verfahren Schwierigkeiten auf. Die
Schlichtungsstelle ist mit sachkundigen Mitgliedern reprasentativer
Verbande besetzt. Insoweit liegt nahe, das Verhandlungsergebnis
als Sachverstandigengutachten gemal} § 411 Abs. 1 ZPO zu be-
greifen.?®® Jedoch haben die Verfasser des jeweiligen Regel-
werks weder im Auftrag des Gerichtes gehandelt, noch ist die Auf-
stellung durch die am Zivilprozess beteiligten Parteien veranlasst
worden. Die Ernennung durch den Richter nach § 404 Abs. 1 ZPO
hat fur die Stellung eines gerichtlichen Sachverstandigen konstitu-
tive Bedeutung und soll dessen Sachkunde und Neutralitat ge-
wahrleisten.?®* Auch die anderen auf den gerichtlichen Sach-
verstandigen speziell zugeschnittenen Richtigkeitsgarantien der
§§ 402 ff. ZPO — wie etwa das Ablehnungsrecht nach §§ 406

Abs. 1 S. 1, 41, 42 ZPO oder das Fragerecht gemaflt §§ 411

20 Beachte Erman-Terlau, BGB, § 779 Rn. 31; Schilken, Zivilprozessrecht, Rn. 658;
Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (429).

21 Siche Schellhammer, Zivilprozess, Rn. 689; Jauernig, Zivilprozessrecht, § 48 V;
Musielak, Grundkurs ZPO, Rn. 287; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-
Hartmann, ZPO, Anh. § 307 Rn. 4; Schilken, Zivilprozessrecht, Rn. 658.

%2 Vgl. § 160 III Nr. 1 ZPO; BAG v. 16.01.1997, NJW 1997, S. 1597 f.; OLG Karls-
ruhe v. 01.12.1994, NJW 1995, S. 1561 (1562).

29 Hierzu Stein/Jonas-Leipold, ZPO, vor § 402 Rn. 54.

*%% Vgl. Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (431); Graf von Hardenberg, Privat-
gutachten, S. 13 u. 60.
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Abs. 3, 402, 397 ZPO — wurden im Falle einer Qualifizierung des
Regelwerks als Mittel des Sachverstandigenbeweises unzulas-
sigerweise umgangen.265 Eine Einordnung als Sachverstandigen-
gutachten verbietet sich daher.?®®

Befurchtungen hinsichtlich der Parteilichkeit und Subjektivitat der
an der Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln beteiligten
Parteien drangen sich andererseits nicht in dem Malde auf wie bei
einem im Auftrag einer Prozesspartei tatig werdenden Privatgut-
achter.?®” Der erhdhten Gefahr einer Identifikation mit dem Anlie-
gen des Auftraggebers und einem damit einhergehenden Verlust
an Objektivitat wird bei Privatgutachten insofern Rechnung getra-
gen, als sie dem Parteivorbringen zugeordnet werden.?*® Der Vor-
trag der Parteien ist dann erst Gegenstand der richterlichen Uber-
prufung und vermag nicht zugleich dessen Mal3stab zu sein — das
privat in Auftrag gegebene Gutachten stellt deshalb Uberhaupt
kein Beweismittel dar.?®°

Demgegenuber nehmen Regelwerke im Sinne des § 36 UrhG eine
Sonderrolle ein. Es kommt in Betracht, in der Vorlage des schrift-
lichen Einigungsvorschlages einen Beweisantritt nach §§ 416, 420
ZPO zu erkennen.?® Der abstrakte Inhalt einer gemeinsamen Ver-
gutungsregel deutet auf den Beweischarakter hin, wie auch der

205 7u diesem Problemfeld Graf von Hardenberg, Privatgutachten, S. 59 f.

206 Beachte auch LG Aurich v. 25.04.1990, VersR 1991, S. 214; BroB, ZZP 102, S. 413
(433).

7 Vgl. etwa Jessnitzer, Der Sachverstindige, Rn. 37 f. u. 143; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann-Hartmann, ZPO, Ubers. § 402 Rn. 21; Graf von Hardenberg,
Privatgutachten, S. 25 ff.

2%8 Siehe hierzu BGH v. 24.05.2000, NJW 2001, S. 77 (78); OLG Karlsruhe v.
08.09.1989, NJW 1990, S. 192; BGH v. 18.02.1987, VersR 1987, S. 1007 (1008);
BGH v. 29.09.1993, NJW-RR 1994, S. 255 (256); BGH v. 10.12.1991, NJW 1992,
S. 1459; BGH v. 05.05.1986, BGHZ 98, S. 32 (40); Deggau, ZMR 1984, S. 73
(75); Graf von Hardenberg, Privatgutachten, S. 1 u. 96 ff.; BroB3, ZZP 102, S. 413
(433 1.); Zoller-Greger, ZPO, § 402 Rn. 2; Musielak, Grundkurs ZPO, Rn. 444;
MiiKo-Damrau, ZPO, § 402 Rn. 9; Schellhammer, Zivilprozess, Rn. 597.

2% Vgl. RG v. 24.02.1883, RGZ 9, S. 375 (380); BGH v. 22.04.1997, NJW 1997,

S. 3381 (3382); BGH v. 11.05.1993, NJW 1993, S. 2382 (2383); BGH v.
14.04.1981, VersR 1981, S. 576 (577); Graf von Hardenberg, Privatgutachten,
S. 4; Stein/Jonas-Leipold, ZPO, vor § 402 Rn. 57.

" Dazu BGH v. 19.05.1987, MDR 1987, S. 1018 (1019); BGH v. 08.01.1985, MDR

1985, S. 923 (924); Bro3, ZZP 102, S. 413 (433).
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Umstand, dass die einbringende Partei Beweis zu erbringen ver-
sucht.?”" Privaturkunden begriinden jedoch lediglich dafiir vollen
Beweis, dass die in ihnen enthaltenen Erklarungen von den Aus-
stellern abgegeben sind. Indes erstreckt sich die Beweiskraft nicht
auf die inhaltliche Richtigkeit des entsprechenden Schriftstiicks.?"?
Die urkundlich niedergelegten Ausfuhrungen sind mithin nur Indi-
zien fur das Beweisthema; diesbezuglich unterliegen gemeinsame
Vergutungsregeln also dem Grundsatz der freien richterlichen Be-
weiswiirdigung im Sinne des § 286 Abs. 1 S. 1 ZPO.?”® Solange
Zweifel bestehen, hat der Richter im Interesse einer objektiven
Entscheidung alle weiteren Moglichkeiten zur Sachaufklarung aus-
zuschépfen.?’* Der gegnerischen Prozesspartei ist auch unbe-
nommen, Gegenbeweis — hier insbesondere durch Vorlage inhalt-
lich divergierender Regelwerke konkurrierender Vereinigungen —
anzutreten.?”® In diesem Zusammenhang muss die Bedeutung ei-
nes Widerspruchs gegen die Verwertung einer gemeinsamen
Vergutungsregel fur die Entscheidungsbildung Uberhaupt geklart
werden.””® Nach §§ 439, 440 ZPO sind jedoch nur hinsichtlich der
Echtheit des Dokuments geaullerte Bedenken der gegnerischen
Partei rechtlich erheblich. Grundlagen fur anderweitige Wider-

spruchsmaoglichkeiten finden sich beim Urkundenbeweis nicht.?”’

! Siehe Graf von Hardenberg, Privatgutachten, S. 59.

272 Beachte Zoller-Geimer, ZPO, § 416 Rn. 9; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-
Hartmann, § 416 Rn. 7 f.

"> Hierzu Schellhammer, Zivilprozess, Rn. 590; Jauernig, Zivilprozessrecht, § 54 IV;
Graf von Hardenberg, Privatgutachten, S. 78.

" Vgl. auch BGH v. 10.12.1991, NJW 1992, S. 1459; BGH v. 08.11.1955, VersR
1956, S. 63; BGH v. 08.01.1985, MDR 1985, S. 923 (924); BroB3, ZZP 102, S. 413
(433); Zoller-Greger, ZPO, § 402 Rn. 6 c.

*"3 Siehe etwa MiiKo-Schreiber, ZPO, § 416 Rn. 10; Graf von Hardenberg, Privatgut-
achten, S. 107.

27 Vgl. BGH v. 22.04.1997, NJW 1997, S. 3381 (3382); BGH v. 11.05.1993, NIW
1993, S. 2382 (2383); BGH v. 29.09.1993, NJW-RR 1994, S. 255 (256);BGH v.
05.05.1986, BGHZ 98, S. 32 (40); Deggau, ZMR 1984, S. 73 (75); Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann-Hartmann, ZPO, Ubers. § 402 Rn. 22; Stein/Jonas-
Leipold, ZPO, vor § 402 Rn. 58; MiiKo-Damrau, ZPO, § 402 Rn. 9; Schilken,
Zivilprozessrecht, Rn. 530.

*"" Dazu BGH v. 08.11.1955, VersR 1956, S. 63; Graf von Hardenberg, Privatgutach-
ten, S. 82 f.
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Im Ergebnis ermoglicht die Zuordnung der Vorlage eines Regel-
werks zum Beweisantritt nach §§ 416, 420 ZPO eine hinreichend
distanzierte Einschatzung des Beweiswertes durch den Richter
und damit eine ausgewogene Behandlung der zur Begutachtung
anstehenden Sachfragen.

Selbst ohne Einbringung eines Regelwerkes durch die Parteien
darf sich der Richter auf jede ihm beliebige Art Uber allgemeine Er-
fahrungssatze informieren; insofern konnen auch gemeinsame
Vergutungsregeln ein allseitig zugangliches Hilfsmittel zum Erwerb
richterlicher Sachkunde bezuglich der Angemessenheit einer Ver-

giitung darstellen.?’

*78 Siehe auch RG v. 24.02.1883, RGZ 9, S. 375 (380); Graf von Hardenberg, Privat-
gutachten, S. 111 ff.; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-Hartmann, ZPO,
Ubers. § 402 Rn. 23.
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3. AGB-Kontrolle

Der Korrektur vorformulierter urheberrechtlicher Nutzungsvertrage
nach den §§ 307 ff. BGB — vormals §§ 9 ff. AGBG — hat der BGH
in der Vergangenheit enge Grenzen gezogen; vielfach wurde da-
raufhin eine effektivere Kontrollmoglichkeit Allgemeiner Geschafts-
bedingungen postuliert.?”® Es besteht die Notwendigkeit der Kla-
rung, in welchem Male die Neuregelung des Urhebervertrags-
rechts eine Inhaltskontrolle zulasst und die §§ 307 ff. BGB in dem
Bestreben um die Sicherstellung angemessener Vertragsbedin-
gungen eine sinnvolle Erganzung der §§ 32, 36 UrhG darstellen.
Nach § 310 Abs. 4 S. 1 BGB finden die §§ 305 ff. BGB von vorn-
herein keine Anwendung auf Tarifvertrage, Betriebs- und Dienst-
vereinbarungen. Aufgrund ihres Wesens als Ausnahmevorschrift
ist die Regelung restriktiv auszulegen und keiner Analogie fahig;
vielmehr erscheint fur bloRe arbeitsvertragliche Bezugnahmeklau-
seln ebenso wie fur an gemeinsamen Vergutungsregeln orientierte
Nutzungsvertrige der Umkehrschluss angezeigt.?®® Mithin ist der
Weg zu einer Inhaltskontrolle prinzipiell eroffnet. Steht ein Arbeits-
vertrag oder ein Vertrag mit arbeitnehmerahnlichen Personen in
Rede, erfahrt allerdings die Prufung der Einbeziehungsvorausset-
zungen der §§ 305 ff. BGB nach § 310 Abs. 4 S. 2 BGB eine Ein-
schrankung.®' Im Unterschied dazu erlangen Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen in Vertragen mit freien Mitarbeitern lediglich
nach Malgabe des § 305 Abs. 2 und 3 BGB Geltung.

Daruber hinaus beschrankt § 307 Abs. 3 S. 1 BGB die Geltung
des § 307 Abs. 1 und 2 BGB sowie der §§ 308, 309 BGB auf Be-
stimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, durch die von

% Vgl. BGH v. 18.02.1982, GRUR 1984, S. 45 (48); BGH v. 22.09.1983, GRUR 1984,
S. 119 (121); Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (771); Stickelbrock, GRUR
2001, S. 1087 (1095); Schack, GRUR 2002, S. 853 (854); Gounalakis/Heinze/Dérr,
Urhebervertragsrecht, S. 35; Ory, ZUM 2001, S. 195 (198).

% Dazu Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (429); Ory, AfP 2002, S. 93 (103);
Palandt-Heinrichs, BGB, § 310 Rn. 51.

81 Siche auch Palandt-Heinrichs, BGB, § 310 Rn. 51.
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Rechtsvorschriften — hierunter fallen nicht nur Gesetze im mate-
riellen Sinne — abweichende oder diese erganzende Regelungen
vereinbart werden.?®? Schon § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB verdeutlicht,
dass jeder Gefahrdung der Erreichung des Vertragszwecks zur
Gewabhrleistung eines umfassenden Schutzes vorgebeugt werden
soll.?®® Auch durch Auslegung, Analogie und Rechtsfortbildung
aus den gesetzlichen Vorschriften hergeleitete Rechtssatze defi-
nieren, was der Vertragspartner berechtigterweise als Leistungsin-
halt erwarten kann; VerstdRen hiergegen ist entgegenzuwirken.?*
Des Weiteren kann die Heranziehung allgemeiner Rechtsgrund-
satze bei Unwirksamkeit einer Vertragsklausel zur Bestimmung
des Vertragsinhalts im Sinne des § 306 Abs. 2 BGB dienen.?®
Diese Zusammenhange lassen Ruckschlisse auf die Intention des
§ 307 Abs. 3 S. 1 BGB zu, lediglich derartige Inhalte von einer
Kontrolle ausnehmen zu wollen, welche ihrer Art nach keine Rege-
lung im Gesetz oder anderen Rechtsvorschriften gefunden haben,
sondern von den Parteien in Ausubung ihrer Vertragsfreiheit fest-
zulegen sind.”* Die freie Bestimmung von Leistung und Gegen-
leistung bleibt den Vertragspartnern Uberlassen; nicht kontrollfahig
sind demnach zum einen reine Leistungsbeschreibungen — Festle-
gungen von Art, Umfang und Gulte der geschuldeten Hauptleis-
tung —, ohne deren Vorliegen mangels Bestimmtheit oder Be-
stimmbarkeit der essentialia negotii ein wirksamer Vertrag nicht

angenommen werden kann.?®” Zum anderen kann die unmittel-

2 Vgl. BGH v. 14.10.1997, BGHZ 137, S. 27 (29); BGH v. 12.03.1987, NJW 1987,
S. 1931 (1932 £.); BGH v. 06.02.1985, NJW 1985, S. 3013 (3014); Palandt-Hein-
richs, BGB, § 307 Rn. 64.

3 Vgl. BGH v. 12.03.1987, NJW 1987, S. 1931 (1935); BGH v. 06.02.1985, NJW
1985, S. 3013 (3014); MiiKo-Basedow, BGB I, § 8 AGBG Rn. 12; Wolf/Horn/
Lindacher-Wolf, AGBG, § 8 Rn. 8.

% Beachte BGH v. 06.02.1985, NJW 1985, S. 3013 (3014).

% S0 BGH v. 24.11.1988, BGHZ 106, S. 42 (46).

¢ Dazu BGH v. 19.11.1991, NJW 1992, S. 688 (689); BGH v. 19.11.1985, BGHZ 95,
S. 362 (370); Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 8 Rn. 8.

%7 Siehe BGH v. 24.11.1988, BGHZ 106, S. 42 (46); OLG Hamburg v. 15.05.1996,
NJW 1996, S. 1902; BGH v. 14.10.1997, BGHZ 137, S. 27 (29); BGH v.
30.11.1993, BGHZ 124, S. 254 (256); BGH v. 23.06.1993, NJW 1993, S. 2369;
BGH v. 19.11.1997, BGHZ 137, S. 174 (175); BGH v. 19.11.1991, NJW 1992,
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bare Regelung des daflr zu entrichtenden Entgelts keiner Kontrol-
le unterzogen werden.?®

Insbesondere ist dem Verwerter ein Wahlrecht zwischen Pau-
schalgebuhr, Einzelpreisen oder einer Kombination beider Mog-
lichkeiten nach den §§ 307 ff. BGB nicht streitig zu machen; auf
das Aquivalenzverhaltnis, d.h. Aspekte der Preisgerechtigkeit oder
der kalkulatorischen Angemessenheit, kann sich die Inhaltskont-
rolle nicht erstrecken.?®® Zudem sind solcherlei Klauseln kontroll-
fest, die nur die Grundsatze der Preisberechnung festlegen, wenn
sie sich ihrer Natur nach einer naheren Konkretisierung im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses versperren.?®® Auch die Frage, ob
Uberhaupt ein Entgelt geschuldet wird, und die Beschreibung tat-
sachlicher Vorstellungen und Umstande entziehen sich einer Eror-
terung im Rahmen der §§ 307 ff. BGB.?*' Kein Gegenstand der In-
haltskontrolle sind ebenfalls Entgelte fur Neben- oder Zusatzleis-
tungen oder einzelne Preisbestandteile.?*?

Demgegenuber missen sich nach obigen Ausfuhrungen Vertrags-
bedingungen einer Kontrolle aussetzen, an deren Stelle bei Feh-
len einer wirksamen vertraglichen Regelung dispositives Geset-
zesrecht treten kann oder die Leistung etwa nach der Verkehrssit-

S. 688 (689); BGH v. 12.03.1987, NJW 1987, S. 1931 (1935); BGH v. 06.02.1985,
NIJW 1985, S. 3013; BGH v. 18.02.1982, GRUR 1984, S. 45 (48); Erman-Roloff,
BGB, § 307 Rn. 42; MiiKo-Basedow, BGB I, § 8 AGBG Rn. 12; Palandt-Heinrichs,
BGB, § 307 Rn. 57; Schack, Urheberrecht, Rn. 959; Stickelbrock, GRUR 2001,

S. 1087 (1095); Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, AGBG, § 8 Rn. 8; Wolf/
Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 8 Rn. 10.

% vgl. BGH v. 06.02.1985, NJW 1985, S. 3013; Erman-Roloff, BGB, § 307 Rn. 45;
Kondgen, NJW 1989, S. 943 (948); MiiKo-Basedow, BGB I, § 8 AGBG Rn. 14;
Palandt-Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 59; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1095);
Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, AGBG, § 8 Rn. 14; Wolf/Horn/Lindacher-Wolf,
AGBG, § 8 Rn. 13.

% 7u dieser Thematik BGH v. 14.10.1997, BGHZ 137, S. 27 (30); Kondgen, NJW
1989, S. 943 (948); Schack, Urheberrecht, Rn. 959; Ulmer/Brandner/Hensen-
Brandner, AGBG, § 8 Rn. 10.

0 Vgl. BGH v. 06.02.1985, NJW 1985, S. 3013 (3014); Ulmer/Brandner/Hensen-
Brandner, AGBG, § 8 Rn. 19; Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 8 Rn. 14.

21 S0 Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 8 Rn. 14 u. 21.

2 Dazu BGH v. 14.10.1997, BGHZ 137, S. 27 (30); Palandt-Heinrichs, BGB, § 307
Rn. 61.
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te bereits einen bestimmten Umfang erfahrt.?*®* Hierzu zahlen vor
allem das Hauptleistungsversprechen einschrankende, modifizie-
rende, ausgestaltende oder aushohlende Klauseln und Preisne-
benabreden mit mittelbaren Auswirkungen auf das Preis-/Leis-
tungsverhaltnis.?** So sind Regelungen in vorformulierten urheber-
rechtlichen Nutzungsvertragen kontrollfahig, welche die Voraus-
setzungen und Umstinde der Leistungserbringung betreffen.?*®
Daneben missen etwaige Anderungsvorbehalte, Laufzeit-, Riick-
tritts- und Kindigungsregelungen einer Uberprifung ebenso
standhalten wie Bestimmungen von Folgen der Nichteinhaltung
des Vertrages.”® Auch Zahlungsbedingungen — Voraussetzungen,
Art und Weise der Berechnung oder Erbringung — sind zu begut-
achten.?®” Zudem miissen Entgeltbestimmungsrechte eines Ver-
tragspartners und Preisanpassungsklauseln den Anforderungen
der §§ 307 ff. BGB geniigen.?® Nicht zuletzt gilt es noch ausufern-

den Risiko- und Kostentragungsklauseln vorzubeugen.?*

293 Siche OLG Celle v. 01.02.1984, BB 1984, S. 808; BGH v. 14.10.1997, BGHZ 137,
S. 27 (29); BGH v. 24.11.1988, BGHZ 106, S. 42 (46); BGH v. 30.11.1993, BGHZ
124, S. 254 (256); BGH v. 19.11.1991, NJW 1992, S. 688 (689); Erman-Roloff,
BGB, § 307 Rn. 44 f.; Palandt-Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 60.

% Vgl. OLG Hamburg v. 15.05.1996, NJW 1996, S. 1902; BGH v. 12.03.1987, NJW
1987, S. 1931 (1935); BGH v. 19.11.1997, BGHZ 137, S. 174 (175); BGH v.
23.06.1993, NJW 1993, S. 2369; BGH v. 06.02.1985, NJW 1985, S. 3013 (3014);
OLG Celle v. 01.02.1984, BB 1984, S. 808; Erman-Roloff, BGB, § 307 Rn. 44;
Palandt-Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 57; Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, AGBG,
§ 8 Rn. 10; Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 8 Rn. 17 f.

295 S0 Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, AGBG, § 8 Rn. 26.

2% Siche etwa BGH v. 01.02.1989, NJW 1989, S. 1479 f.; BGH v. 31.01.1985, NJW
1986, S. 376 (377); BGH v. 19.11.1985, BGHZ 95, S. 362 (374); Erman-Roloff,
BGB, § 307 Rn. 44; MiiKo-Basedow, BGB I, § 8 AGBG Rn. 14; Palandt-
Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 57; Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 8 Rn. 12.

*7 Hierzu BGH v. 19.11.1985, BGHZ 95, S. 362 (370); BGH v. 02.03.1978, BB 1978,
S. 636 (637 f.); BGH v. 06.02.1985, NJW 1985, S. 3013 (3014); Erman-Roloff,
BGB, § 307 Rn. 45 u. 47; Kondgen, NJW 1989, S. 943 (948); MiiKo-Basedow,
BGB 1, § 8 AGBG Rn. 14; Palandt-Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 60; Ulmer/Brandner/
Hensen-Brandner, AGBG, § 8 Rn. 14; Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 8
Rn. 18.

% vgl. BGH v. 16.01.1985, NJW 1985, S. 853; Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner,
AGBG, § 8 Rn. 21; Palandt-Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 60.

%% Beachte BGH v. 06.02.1985, NJW 1985, S. 3013 (3015); Wolf/Horn/Lindacher-
Wolf, AGBG, § 8 Rn. 18 und § 9 Rn. U 26; Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner,
AGBG, § 8 Rn. 22.
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Unabhangig von diesen Ausfuhrungen liegt ein Hauptaugenmerk
der Prufung vorformulierter urheberrechtlicher Nutzungsbedingun-
gen auf der Wahrung des durch § 307 Abs. 1 S. 2 BGB ausdruck-
lich als Maldstab der Inhaltskontrolle anerkannten Transparenzge-
bots.*® § 307 Abs. 3 S. 1 BGB will nach seinem Zweck lediglich
die Angemessenheitskontrolle, jedoch nicht eine Bestimmtheits-
und Verstandlichkeitsprufung ausschliel3en; nach § 307 Abs. 3
S. 2 BGB kdnnen wegen VerstolRes gegen das Transparenzgebot
auch unmittelbar das Preis-/Leistungsverhaltnis betreffende Klau-
seln unwirksam sein.>*' Der Verweis auf beide Satze des § 307
Abs. 1 BGB macht deutlich, dass Voraussetzung die Ursachlich-
keit der Intransparenz einer Klausel fur eine unangemessene Be-
nachteiligung des Vertragspartners sein muss.*® MaRstab einer
Kontrolle der Einhaltung der Verpflichtung zur Klarheit und Durch-
schaubarkeit von Regelungen im Rahmen des Moglichen und Zu-
mutbaren ist der Verstandnishorizont eines aufmerksamen und
sorgfiltigen Urhebers.>® Im Einzelnen kann so insbesondere der
Verschleierung von wirtschaftlichen Vertragsfolgen oder Nut-
zungsbestimmungsrechten, welche die Grundsatze ihrer Ausu-
bung tatbestandlich unzureichend festlegen, entgegengewirkt wer-
den.®* AuRerdem stehen z.B. Preisanpassungsklauseln ohne
Konkretisierung der Voraussetzungen und des Volumens der An-
derung auf dem Priifstand.>® Anderweitige Ausformungen des
Transparenzgebots finden sich in § 305 ¢ Abs. 1 und 2 BGB und
sind ganzlich unabhangig von den §§ 307 ff. BGB vorweg Maf3-

3% Dazu Manz/Ventroni/ Schneider, ZUM 2002, S. 409 (422); Palandt-Heinrichs, BGB,
§ 307 Rn. 16.

%1 So Palandt-Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 55.

302 Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, AGBG, § 9 Rn. 89; Palandt-Heinrichs,
BGB, § 307 Rn. 20.

3% Siehe OLG Hamburg v. 15.05.1996, NJW 1996, S. 1902 (1904); Ulmer/Brandner/
Hensen-Brandner, AGBG, § 9 Rn. 106; Palandt-Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 17 ff.

304 Vgl. Ulmer/Brandner/Hensen-Brandner, AGBG, § 9 Rn. 103; Palandt-Heinrichs,
BGB, § 307 Rn. 23.

3% Hierzu etwa Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 8 Rn. 20.
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stab der Untersuchung urheberrechtlicher Nutzungsbedingun-
gen_306

Ist im Sinne der vorangehenden Uberlegungen die Kontrollfahig-
keit einer Klausel letztlich festgestellt, tritt die Vornahme einer um-
fassenden Gesamtwurdigung aller Umstande und Besonderheiten
des jeweiligen Vertragsverhaltnisses unter Berucksichtigung der
Anschauungen der beteiligten Verkehrskreise, der sich aus der
Gesamtheit der Rechtsordnung ergebenden Bewertungskriterien
und der Verkehrssitte in den Mittelpunkt der Betrachtung.*®’ Die
Beurteilung einer Unwirksamkeit aufgrund unangemessener Be-
nachteiligung — als Ausfluss des allgemeinen Grundsatzes der
Vertragsgerechtigkeit — orientiert sich am gesamten Vertrags-
inhalt; mithin konnen grundsatzlich die Nachteile einer Klausel
durch die Vorteile anderer Vertragsbestimmungen unter der Vo-
raussetzung kompensiert werden, dass sie sachlich zusammen-
gehoren und geradezu in einem Wechselverhaltnis zueinander
stehen.’® Es verbietet sich, einen addquaten Ausgleich in einem
kalkulatorisch entsprechend geringeren Preis zu erkennen; die Be-
hauptung eines Preisvorteils ist letztlich kaum nachvollziehbar und
daher im Stande, jede Risikoverlagerung zu rechtfertigen.>®
Besonderheiten gelten allerdings fur an gemeinsamen Vergu-
tungsregeln ausgerichtete vorformulierte Nutzungsvertrage. Wer-
den diese kollektiv ausgehandelten und ihrem Geltungsbereich
nach einschlagigen Regelungswerke vollstandig bzw. ohne ins
Gewicht fallende Einschrankungen in Standardvertrage einbezo-

gen, muss jedenfalls das Herausgreifen einzelner Bestimmungen

3% Siehe auch BGH v. 18.02.1982, GRUR 1984, S. 45 (48); Kndgen, NJW 1989,
S. 943 (949); Palandt-Heinrichs, BGB, § 305 ¢ Rn. 2; Ulmer/Brandner/Hensen-
Brandner, AGBG, § 9 Rn. 94.

397 Beachte BGH v. 12.03.1987, NJW 1987, S. 1931 (1933); BGH v. 16.01.1985, NJW
1985, S. 853 (854); Palandt-Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 8.

3% Vgl. BGH v. 06.02.1985, NJW 1985, S. 3013 (3014); Palandt-Heinrichs, BGB, § 307
Rn.9f.

39 Siche Wolf/Horn/Lindacher-Wolf, AGBG, § 8 Rn. 13; Ulmer/Brandner/Hensen-
Brandner, AGBG, § 9 Rn. 110; Palandt-Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 14.
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zwecks isolierter Inhaltskontrolle ausgeschlossen sein.*'° Doch
auch hinsichtlich der Ziehung einer kollektiven Gesamtbilanz be-
stehen Bedenken. Ahnlich der VOB/B werden die Vergitungsre-
geln von den beteiligten Kreisen als ausgewogen angesehen.
Deshalb versieht der Gesetzgeber diese nach § 32 Abs. 2 S. 1
UrhG mit der unwiderleglichen Vermutung der Angemessenheit
und will im Interesse von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit den
billigen und gerechten Interessenausgleich vor einer weiteren ge-
richtlichen Erdrterung bewahren.®'' Uber den Weg der AGB-Kont-
rolle darf diese legislatorische Zielsetzung daher nicht untergraben
werden; die Vermutung der Angemessenheit muss vielmehr fur
aus gemeinsamen Vergutungsregeln in Ganze Ubernommene
Klauselwerke auch im Rahmen der §§ 307 ff. BGB durchgreifen.
Im Falle einer lediglich fragmentarischen Verwendung der gemein-
samen Vergutungsregeln — wie auch der VOB/B — bedarf es da-
hingegen einer eingehenden Untersuchung der Beeintrachtigung
des von der Gesamtregelung verwirklichten Interessenaus-
gleichs.*'? An diesem Punkt wird das Zusammenspiel zwischen
der Etablierung gemeinsamer Vergutungsregeln und der Eroff-
nung einer Korrekturmaoglichkeit nach den §§ 307 ff. BGB beson-
ders deutlich. Insofern auch eine Regelung durch gemeinsame
Vergutungsregeln — jedenfalls bis dato — nicht erfolgt ist oder der
Gegenstand bestimmter Vertragsbedingungen eine solche nicht
zulasst, wird der durch das neue Urhebervertragsrecht verwirk-
lichte Schutz der Kreativen durch die §§ 307 ff. BGB sinnvoll er-
ganzt.?"?

Regelbeispiele fur eine unangemessene Benachteiligung sieht
§ 307 Abs. 2 BGB in seinen Nr. 1 und 2 vor. Leitbildfunktion im

31" Hierzu Palandt-Heinrichs, BGB, § 307 Rn. 160.

3! Beachte in diesem Kontext Ory, AfP 2002, S. 93 (103); Flechsig/Hendricks, ZUM
2002, S. 423 (429).

312 Siehe Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (429); Palandt-Heinrichs, BGB, § 307
Rn. 160; Ory, AfP 2002, S. 93 (103).

1% Dazu Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (924).
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Sinne des § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB konnen auch die in der Recht-
sprechung und Lehre auf Grundlage von Treu und Glauben durch
Analogie und Rechtsfortbildung entwickelten Grundsatze ha-
ben.*™ Im Urheberrecht wird vor allem die Leitbildfunktion des
ZweckuUbertragungsgrundsatzes diskutiert, welcher in § 31 Abs. 5
UrhG seinen Niederschlag gefunden und seinen Ursprung in dem
verfassungsrechtlichen Beteiligungsgrundsatz hat.*'*> Nach diesem
richtet sich der Umfang eines Nutzungsrechts nach dem mit seiner
Einraumung verfolgten Zweck; im Zweifel verbleibt das Nutzungs-
recht beim Urheber, welches weder erforderlich noch ausdrucklich
eingerdumt ist.3"® Nur solche Nutzungen unterfallen dem Vertrags-
zweck, von denen beide Parteien mit Sicherheit bei objektiver Ge-
samtwurdigung aller Umstande unter Berucksichtigung der Ver-
kehrssitte nach Maligabe von Treu und Glauben ausgegangen
sind.®"

In der ZweckUbertragungstheorie hat der BGH lediglich eine blol3e
Auslegungsregel in inhaltlicher Abweichung von den §§ 133, 157
BGB erkannt und ihr infolgedessen Leitbildfunktion abgespro-
chen.?'® Voraussetzung der Anwendung des Grundsatzes ist nach
dessen Ansicht, dass Uber den Umfang der Rechtseinraumung
Unklarheiten aufgrund fehlender Bezeichnung der einzelnen Nut-
zungsarten im Vertrag bestehen; danach hat die Zweckubertra-

gungstheorie lediglich Ersatzfunktion.*'® Dem ist entgegenzuhal-

1% Vgl. MiiKo-Basedow, BGB I, § 9 AGBG Rn. 35; Palandt-Heinrichs, BGB, § 307
Rn. 26.

*% Sieche RG v. 14.11.1931, RGZ 134, S. 198 (201); OLG Zweibriicken v. 07.12.2000,
ZUM 2001, S. 346 (348); BGH v. 18.02.1982, GRUR 1984, S. 45 (49); BGH v.
22.01.1998, BGHZ 137, S. 387 (392); Schack, Urheberrecht, Rn. 955.

31 Vgl. OLG Hamburg v. 17.12.1998, GRUR 2000, S. 45 (46); RG v. 14.11.1931, RGZ
134, S. 198 (201); BGH v. 22.09.1983, GRUR 1984, S. 119 (121); Rehbinder, Urhe-
berrecht, Rn. 311; Schack, Urheberrecht, Rn. 970; Fromm/Nordemann-Hertin, Ur-
heberrecht, §§ 31/32 Rn. 31; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1089).

3" Dazu BGH v. 20.03.1986, GRUR 1986, S. 885 (886); OLG Hamburg v. 17.12.1998,
GRUR 2000, S. 45 (46); BGH v. 22.01.1998, BGHZ 137, S. 387 (392); Fromm/
Nordemann-Hertin, Urheberrecht, §§ 31/32 Rn. 31; Schack, Urheberrecht, Rn. 971.

318 Beachte BGH v. 18.02.1982, GRUR 1984, S. 45 (48); BGH v. 22.09.1983, GRUR
1984, S. 119 (121); Schack, Urheberrecht, Rn. 970; Stickelbrock, GRUR 2001,

S. 1087 (1089).
1% Vgl. BGH v. 18.02.1982, GRUR 1984, S. 45 (48 f.); BGH v. 22.09.1983, GRUR
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ten, dass § 31 Abs. 5 UrhG auch im Falle — unzweideutiger — pau-
schaler Ubertragung aller Nutzungsrechte zur Anwendung gelangt
und der Erweiterung ausdrucklicher Vertragsbestimmungen zur
Ausfiillung des Vertragszwecks dient.*® Davon abgesehen kann
die rein begriffliche Differenzierung zwischen dispositivem Rechts-
satz und Auslegungsregel nicht Uber den Leitbildcharakter von
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB entscheiden.**' Eine scharfe Grenzzie-
hung stellt sich als unmoglich heraus; mafRgeblich muss schon
deshalb der die Norm tragende Gerechtigkeitsgehalt sein.*? In
§ 11 S. 2 UrhG ist daruber hinaus im Zuge der Neuregelung des
Urhebervertragsrechts das Prinzip der angemessenen Vergutung
durch den Gesetzgeber programmatisch festgeschrieben und
diesem damit Leitbildfunktion zuerkannt worden.*?® Der Zweck-
Ubertragungsgedanke pragt wesentlich das Aquivalenzverhaltnis
von Leistung und Gegenleistung und muss demnach ebenfalls als
KontrollmaRstab zur Anwendung kommen.>?*

Unter den aufgezeigten Voraussetzungen und Einschrankungen
konnen vorformulierte urheberrechtliche Nutzungsvertrage im Er-

gebnis durchaus an den §§ 305 ff. BGB gemessen werden.

1984, S. 119 (121); Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1089).

320 Vgl. Haberstumpf, Urheberrecht, Rn. 404.

32! Siehe auch Schricker-Schricker, Urheberrecht, vor §§ 28 ff. Rn. 14.

322 Siehe in diesem Zusammenhang MiiKo-Basedow, BGB I, § 9 AGBG Rn. 35;
Schricker-Schricker, Urheberrecht, vor §§ 28 ff. Rn. 14.

32 Beachte Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 324 f.; Schack, GRUR 2002, S. 853 (854).

2% Vgl. OLG Zweibriicken v. 07.12.2000, ZUM 2001, S. 346 (347); Fromm/Norde-
mann-Hertin, Urheberrecht, §§ 31/32 Rn. 29; Haberstumpf, Urheberrecht, Rn. 404;
Schack, GRUR 2002, S. 853 (854); Schricker-Schricker, Urheberrecht, vor §§ 28 ff.
Rn. 14.



78

4. Vermutung der Angemessenheit

Rechtswirkungen entfaltet eine gemeinsame Vergutungsregel in
erster Linie insofern, als zugunsten einer nach ihr ermittelten Ver-
gutung die unwiderlegliche Vermutung der Angemessenheit des
§ 32 Abs. 2 S. 1 UrhG greift.

a) Grundvoraussetzungen

Dazu muss das Regelwerk jedoch bestimmten Anforderungen ge-

nuagen.
1) Willensubereinstimmung

Zunachst besteht nach § 36 Abs. 1 S. 1 bzw. Abs. 4 S. 2 UrhG die
Notwendigkeit entweder der vertraglichen Vereinbarung oder der
beiderseitigen Annahme des Schlichtungsvorschlags. Um eine ge-
meinsame Vergutungsregel mit einem konkreten Inhalt ins Leben
zu rufen, mussen also die an der Aufstellung beteiligten Parteien
diesbezuglich in ihrem Willen Ubereinstimmen.®?® Fehlt es hieran,
kann insbesondere dem abgelehnten und schriftlich ausgearbeite-
ten Schlichtungsvorschlag noch Bedeutung im Rahmen des § 32
Abs. 2 S. 2 UrhG zukommen.??® Verfassungsrechtliche Probleme
ergeben sich hieraus in Anknupfung an obige Erlauterungen nicht.
Dem Richter vermag ein vor der Schlichtungsstelle ausgearbeite-
tes Regelwerk hilfreiche Anhaltspunkte bei der Bestimmung der
angemessenen Vergutung zu liefern; die Ablehnung seitens einer

Partei muss nicht zwingend durch die Einschatzung fehlender An-

323 S0 Ory, AfP 2002, S. 93 (96).

32 Dazu auch Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058, abge-
druckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (181 f.); Zentek/Meinke, Ur-
heberrechtsreform, S. 94; Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (428); Ory, AfP
2002, S. 93 (99).
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gemessenheit motiviert sein, sondern kann sogar willkirlich und

unbegrindet erfolgen.
2) Wirksamkeit

Zwar stellen daruber hinaus die §§ 36, 36 a UrhG grundsatzlich
gleichgewichtige Verhandlungschancen sicher, und die hierdurch
ermoglichte Selbstbestimmung aller Beteiligten verburgt zudem
die Richtigkeitschance des Inhalts der eigenverantwortlich aufge-
stellten Vergiitungsregeln.®*” Das Verhandlungsergebnis sieht sich
allerdings trotzdem in seiner Wirksamkeit durch die Regeln und
Schranken des allgemeinen Zivilrechts begrenzt.*?® Der Privat-
autonomie muss von vornherein die Gesamtheit der Wertvorstel-
lungen entzogen sein, die das Volk in einem bestimmten Zeitpunkt
seiner geistigen und kulturellen Entwicklung erreicht und in seiner
Verfassung fixiert hat.*® Die aus Griinden des Gemeinwohls ver-
bindlichen verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen entfalten

sich insbesondere durch die Generalklauseln.*°

(a) Verstold gegen ein gesetzliches Verbot
§ 134 BGB sanktioniert die Gesetzeswidrigkeit eines Vertrages im

Zeitpunkt seiner Vornahme. Vorliegend bleibt zu klaren, inwieweit
die Nichterfullung der Vorgaben des § 36 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2

27 Vgl. Adomeit, NJW 1994, S. 2467 (2468); Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30 (54 f.);
Wiedemann/Wank-Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 225; Lowisch/Rieble-Lowisch, TVG,
§ 1 Rn. I ff.

328 Siehe BAG v. 10.05.1962, BAGE 13, S. 129 (133); BGH v. 19.12.1989, NJW 1990,
S. 703 (704); BAG v. 11.06.1964, BAGE 16, S. 107 (111); Nordemann, Urheber-
vertragsrecht, § 32 Rn. 10; Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (426); Wiede-
mann/Wank-Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 226.

3% Beachte BVerfG v. 15.01.1958, BVerfGE 7, S. 198 (206); BAG v. 28.07.1992, DB
1993, S. 169 (170).

39 Vgl. BGH v. 05.06.1984, AP Nr. 11 zu § 611 BGB (Ausbildungsbeihilfe), S. 1 f;
BVerfG v. 11.05.1976, BVerfGE 42, S. 142 (148); BVerfG v. 15.01.1958, BVerfGE
7,S. 198 (206); BAG v. 24.07.1991, AP Nr. 16 zu § 611 BGB (Ausbildungsbeihil-
fe), S. 1 (2 f).
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UrhG die materielle Wirksamkeit der Regelwerke beruhrt. Verbots-
charakter kommt dabei jedoch nur § 36 Abs. 2 UrhG zu; wahrend
die Vereinigungen zwingend reprasentativ, unabhangig und zur
Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln ermachtigt sein mus-
sen, hat der legislatorische Wunsch einer Berucksichtigung der
Umstande des jeweiligen Regelungsbereichs ausdrucklich ledig-
lich in einer Sollvorschrift Niederschlag gefunden.®®' Die Nichtig-
keitsfolge des § 134 BGB in Konsequenz eines Verstol3es gegen
ein Verbotsgesetz erscheint daher nur im Zusammenhang mit ei-
ner Missachtung der Anforderungen des § 36 Abs. 2 UrhG diskus-
sionswurdig. Dessen Verbotscharakter wird unterstrichen durch
den Sinn und Zweck der Vorschrift. Insbesondere das Erfordernis
der Reprasentativitat hat zur elementaren Aufgabe, pauschalen
Einheitsregelungen fur sachverschiedene Bereiche vorzubeugen
und damit das Risiko einer Etablierung branchenferner Vergu-
tungsregeln zu minimieren.** Jede Missachtung ist zweckwidrig;
mittelbar wird somit auch die Beachtung der Vorgaben des § 36
Abs. 1 S. 2 UrhG sichergestellt.

Tatbestandlich reicht die objektive Verbotswidrigkeit aus; indessen
steht das Greifen der Sanktion des § 134 BGB unter einem Norm-
zweckvorbehalt. Hier konnte die Schutzfunktion gemeinsamer Ver-
gutungsregeln die materielle Wirksamkeit erfordern. Die Nichtig-
keit widersprache dem Normzweck, wenn ein unter Missachtung
der Vorgaben des § 36 Abs. 2 UrhG zustande gekommenes Re-
gelwerk lediglich fur den Fall seiner materiellen Wirksamkeit trotz-
dem noch zur Verbesserung der Rechtsstellung der Urheber und
ausubenden Kunstler beitragen konnte. Das macht eine Auseinan-
dersetzung mit weiteren Folgen eines Verstol3es insbesondere fur

die Angemessenheitsvermutung notwendig. Von vornherein ver-

31 Vgl. etwa Thiising, GRUR 2002, S. 203 (212); Nordemann, Urhebervertragsrecht,
§ 36 Rn. 4; Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (426).

32 Siehe auch Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (426); Thiising, GRUR 2002,
S. 203 (212).



81

bietet sich eine am Ergebnis orientierte graduelle Bestimmung der
Auswirkungen etwa derart, dass die Vermutung der Angemessen-
heit nach § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG umso schwacher ausfallt, je weni-
ger die besonderen Umstande des jeweiligen Regelungsbereichs
Beriicksichtigung finden.*** Die Heilung eines Mangels an Repra-
sentativitat der Vereinigung durch ein reprasentatives Verhand-
lungsergebnis liefe auf eine Umgehung des Gesetzeswortlautes
hinaus; eine funktionsorientierte Betrachtung des Resultats darf
daher ebenso wenig bei fehlender Aktivlegitimation erfolgen.®**
Das Vertrauen in die Sachgerechtigkeit und Angemessenheit einer
Regelung ist fir den Fall der Nichterfullung einer Voraussetzung
des § 36 Abs. 2 UrhG nachhaltig erschuttert. Die unwiderlegliche
Vermutung der Angemessenheit mit dem Effekt, dass die
betreffende gemeinsame Vergutungsregel einer naheren Prufung
durch den Richter grundsatzlich entzogen ist, lasst sich so nicht
mehr legitimieren. Allerdings kann der Vereinbarung — wohlge-
merkt vOllig unabhangig von ihrer materiellen Wirksamkeit — im
Rahmen einer richterlichen Begutachtung nach § 32 Abs. 2 S. 2
UrhG insoweit Indizwirkung beigemessen werden, wie von einer
fur eine bestimmte Branche und fur einen bestimmten raumlichen
Geltungsbereich gultigen, die fraglichen Urheber und Leistungs-
schutzberechtigten umfassenden, sie reprasentierenden Regelung
gesprochen werden kann.**® Desgleichen steht einer Heranzie-
hung des nichtigen Regelwerks als Leitfaden fur eine erneute Auf-
stellung seitens reprasentativer Verbande nichts im Wege. Andere
Rechtswirkungen zeitigen gemeinsame Vergutungsregeln nicht;
im Ergebnis wirde durch deren materielle Wirksamkeit trotz Nicht-
beachtung der Erfordernisse des § 36 Abs. 2 UrhG keine Verbes-
serung der Rechtsstellung der Kreativen bewirkt. Die Schutzfunk-

33 Beachte Thiising, GRUR 2002, S. 203 (212).

3 Dazu Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 10.

3 Siehe Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (431); Zentek/Meinke, Urheberrechts-
reform, S. 54; Ory, AfP 2002, S. 93 (99).
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tion steht deshalb einer Sanktion nicht entgegen und die Miss-
achtung der Vorgaben hat die Nichtigkeit der Vereinbarung nach
§ 134 BGB zur Folge.

(b) Verstold gegen die guten Sitten

Des Weiteren sieht sich ein Vertrag, welcher nach seinem aus der
Zusammenfassung von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu entneh-
menden Gesamtcharakter mit den guten Sitten nicht zu vereinba-
ren ist, d.h. dem Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Denken-
den zuwiderlauft, von Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB be-
droht.**® Ausgeschieden werden an dieser Stelle gemeinsame
Vergutungsregeln mit offensichtlich unangemessenem Inhalt in Er-
ganzung zu den Anforderungen des § 36 Abs. 2 UrhG. Besteht
zwischen Leistung und Gegenleistung objektiv ein auffalliges
Missverhaltnis, muss unter Gesamtwurdigung aller Umstande des
Einzelfalls gepruft werden, inwieweit die Diskrepanz auf ein be-
grundetes und zu billigendes Interesse des Vertragspartners zu-
ruckzufuhren oder ein anderweitiger Ausgleich gewahrt worden
ist.?3" Subjektiv ist weder das Bewusstsein der Sittenwidrigkeit
noch Schadigungsabsicht erforderlich; die Kenntnis der Tatsa-
chen, aus denen sich die Sittenwidrigkeit ergibt, reicht aus.**® Dem
steht gleich, wenn sich jemand bewusst oder grob fahrlassig die-
ser Kenntnis verschlieRt.**® Ein besonders grobes Aquivalenz-

33 Siehe auch BGH v. 19.12.1989, NJW 1990, S. 703 (704); BGH v. 19.01.2001, NJW
2001, S. 1127; BGH v. 24.04.1985, NJW 1985, S. 1833 (1834); BGH v. 10.10.1997,
NJW-RR 1998, S. 590 (591); BGH v. 29.09.1977, BGHZ 69, S. 295 (297).

37 Beachte BGH v. 01.12.1988, GRUR 1989, S. 198 (201); BGH v. 18.01.1980, WM
1980, S. 597; BGH v. 05.06.1984, AP Nr. 11 zu § 611 BGB (Ausbildungsbeihilfe),
S.1f;BGHV. 19.01.2001, NJW 2001, S. 1127; BGH v. 24.04.1985, NJW 1985,
S. 1833 (1834); BAG v. 24.07.1991, AP Nr. 16 zu § 611 BGB (Ausbildungsbei-
hilfe), S. 1 (2 f).

3 Hierzu BGH v. 19.01.2001, NJW 2001, S. 1127; BGH v. 10.10.1997, NJW-RR
1998, S. 590 (591).

3% Vgl. BGH v. 24.04.1985, NJW 1985, S. 1833 (1834); BGH v. 01.12.1988, GRUR
1989, S. 198 (201); BGH v. 18.01.1980, WM 1980, S. 597; BGH v. 10.10.1997,
NJW-RR 1998, S. 590 (591).
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missverhaltnis rechtfertigt den Ruckschluss auf die bewusste oder
grob fahrlassige Ausnutzung eines den Vertragspartner hemmen-
den und in seiner Entscheidungsfreiheit beeintrachtigenden Tat-
umstands.>*® Gemeinsame Vergiitungsregeln, an deren Ergebnis
trotz aller gesetzgeberischen Anstrengungen die misslungene
Kompensation gestorter Vertragsparitat deutlich abzulesen ist, hal-
ten einer Kontrolle nach § 138 Abs. 1 BGB nicht stand.**! Ist dem-
nach der objektive Wert der Leistung etwa doppelt so hoch wie der
Wert der Gegenleistung, oder werden die typischen Risiken der
Verwertung in besonders verwerflicher Art und Weise auf die Kre-
ativen abgewalzt, greift die Nichtigkeitsfolge des § 138 Abs. 1
BGB durch.**

(c) Verstold gegen den Grundsatz von Treu und Glauben

Ein Sittenverstol3 impliziert immer auch eine Verletzung des
Grundsatzes von Treu und Glauben; nicht jede Treuwidrigkeit ist
andererseits zugleich als sittenwidrig zu qualifizieren.**® § 242
BGB fungiert insoweit als Auffangtatbestand fur Falle, welche nicht
schon durch § 138 Abs. 1 BGB erfasst werden. Eine wichtige Aus-
pragung findet der Grundsatz von Treu und Glauben in dem
Verbot einer sachfremden Differenzierung.*** Zuriickgehend auf
den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz — als Teil der oben ange-
sprochenen objektiven Werteordnung — entspricht der Schutz vor
Willkar einer fundamentalen Vorstellung allgemeiner Gerechtig-

30 Siche BGH v. 30.01.1981, WM 1981, S. 404 f.; BGH v. 19.01.2001, NJW 2001,
S. 1127; BGH v. 18.01.1980, WM 1980, S. 597; Nordemann, Urhebervertrags-
recht, § 32 Rn. 10.

4 Vgl. Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 Rn. 10.

** Hierzu auch BGH v. 19.01.2001, NJW 2001, S. 1127 (1128); BGH v. 01.12.1988,
GRUR 1989, S. 198 (201); Palandt-Heinrichs, BGB, § 138 Rn. 67.

** Dazu LAG Berlin v. 08.06.1967, DB 1968, S. 316; Jauernig-Mansel, BGB,

§ 242 Rn. 32 ff.; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 Rn. 10; Wiedemann/
Wank-Wiedemann, TVG, § 1 Rn. 224.

3% Beachte BAG v. 28.07.1992, DB 1993, S. 169; BAG v. 23.02.1988, AP Nr. 17

zu § 1 BetrAVG (Zusatzversorgungskassen), S. 1 (2).
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keit.3*° Erfolgt also im Zusammenhang mit der notwendigen Typi-
sierung von Nutzungsrechtsverhaltnissen bei der Aufstellung ge-
meinsamer Vergutungsregeln eine Gruppenbildung, muss sich die
Einteilung auf sachliche und billigenswerte Grinde stutzen kon-
nen.34

Des Weiteren stellt sich die Frage, welche Konsequenzen aus ei-
ner Uberschreitung der Zustandigkeit der an der Aufstellung betei-
ligten Vertragspartner resultieren. Insbesondere Art. 9 Abs. 3 GG
verburgt lediglich im Rahmen des Zustandigkeitsbereiches der Ko-
alitionen deren Befugnis, die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
regeln zu kdénnen.**’ Der Umfang der Zustandigkeit ist als Aus-
fluss der durch Art. 9 Abs. 3 GG garantierten Organisations- und
Satzungsfreiheit grundsatzlich der eigenen Entscheidung der Ver-
bande Uberlassen.**® Ein solchermaBen abgesteckter Bereich
kann die Grundlage fur die Bestimmung des Geltungsbereichs ge-
meinsamer Vergutungsregeln darstellen; mangels ausdrucklicher
Regelung ist im Zweifel anzunehmen, dass die Parteien ihre Zu-
standigkeit voll ausschdpfen wollen.**® Decken sich Geltungs- und
Zustandigkeitsbereich ausnahmsweise einmal nicht, fehlt es ne-
ben der formellen Kompetenz an der erforderlichen Sachnahe der
Vertragspartner, um Nutzungsverhaltnisse fundiert klassifizieren
zu kénnen.** Auch der Druck, eigene Interessen geltend machen

zu mussen, lastet aulierhalb des Zustandigkeitsbereichs nicht auf

5 Vgl. BAG v. 11.06.1964, BAGE 16, S. 107 (114); MiiKo-Roth, BGB II, § 242
Rn. 56; BAG v. 23.02.1988, AP Nr. 17 zu § 1 BetrAVG (Zusatzversorgungs-
kassen), S. 1 (2); BAG v. 28.07.1992, DB 1993, S. 169 (173).

Vgl BAG v. 28.07.1992, DB 1993, S. 169 f.

7 Siche Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 199 Ro. 16.

**¥ Beachte auch Richardi, ZfA 1971, S. 73 (85); Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19
(21); Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 199 Rn. 15; Déubler, Tarifvertragsrecht,
Rn. 87 ff.

** Vgl. Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19 (21 £.); Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch,
§ 199 Rn. 15.

39 S0 BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (3).
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den Beteiligten.®®" Nicht zuletzt der Normzweck gebietet deshalb
die Unwirksamkeit entsprechender Vereinbarungen.352

Daruber hinaus verschafft nunmehr § 313 BGB Schutz vor unvor-
hergesehenen Entwicklungen. Der Wegfall der Geschaftsgrundla-
ge hat im Zuge der Modernisierung des Schuldrechts eine aus-
druckliche Regelung erfahren; es bedarf diesbezuglich keines
Ruckgriffs mehr auf § 242 BGB.

3) Individualvertragliche Bezugnahme

Der Sinn und Zweck der Neuregelung des Urhebervertragsrechts
besteht — wie bereits dargestellt — in der Aufwertung der Stellung
durchsetzungsschwacher Personengruppen und der Schaffung
von Rechtssicherheit; die flachendeckende Etablierung einheitli-
cher Vertragsbedingungen beugt Uberdies sachfremden Differen-
zierungen vor und berucksichtigt das Gebot der Gleichbehandlung
gemaR Art. 3 Abs. 1 GG.**® Gemeinsame Vergiitungsregeln ha-
ben konkret die Aufgabe, Nutzungsverhaltnisse zu typisieren, da-
durch den Abschluss von Nutzungsvertragen im Einzelfall zu er-
leichtern und wirtschaftliche Risiken kalkulierbar zu machen.*

Regelungen im Sinne des § 36 UrhG konnen insbesondere der so
beschriebenen Schutz- und Ordnungsfunktion am besten gerecht
werden, wenn sie normative Geltung zu beanspruchen vermo-
gen.*® Scheinbar in diesem Sinne suggeriert die Formulierung
des § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG auf den ersten Blick, dass die Ange-
messenheitsvermutung automatisch im festgelegten Geltungsbe-

! Siehe in diesem Zusammenhang BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form),
S.1(3).

2 Dazu BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (3); Etzel, NZA 1987,
Beilage 1, S. 19 (22); Déubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 89; Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, § 199 Rn. 15 f.; Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (426).

% Dazu BAG v. 28.07.1992, DB 1993, S. 169; Wiedemann/Wank-Oetker, TVG, § 3
Rn. 210; Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30 (68).

33 Hierzu Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 2; Ory, AfP 2002, S. 93 (103).

335 Vgl. Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 54; v. Hoyningen-Huene, RdA 1974,
S. 138 (148 f.); Konzen, RdA 1978, S. 146.
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reich greift und alle von der einschlagigen Vergutungsregelung
betroffenen Kreativen und Verwerter unmittelbar — ohne jede da-
rauf gerichtete Willenseinigung, Zustimmung oder Kenntnis — und
unabhéngig von Verbandsmitgliedschaften erfasst werden.>*® Zum
einen garantieren umfangreiche Recherchen und die Fachkunde
der direkt involvierten Verbande einen gewissen Gerechtigkeits-
gehalt der getroffenen Bestimmungen.®’ In Erganzung dessen
bieten die vorab erlauterten Wirksamkeitsvoraussetzungen einen
hinlanglichen Schutz vor Ungerechtigkeiten.®*®

Laut § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG ist indes nur die nach einer gemeinsa-
men Vergutungsregel ,ermittelte® Vergutung angemessen. Das Er-
mitteln im Sinne der Vorschrift beschreibt einen aktiven Prozess
des Tatigwerdens und weist auf die Voraussetzung einer aus-
drucklichen oder zumindest stillschweigenden einzelvertraglichen
Bezugnahme seitens der Vertragspartner hin.®*® Vor allem mit
Blick auf die Aul3enseiterproblematik wirft die Annahme einer nor-
mativen Wirkung der Vergutungsregeln zunachst in verfassungs-
rechtlicher Hinsicht Fragen auf. Ein mallgebender Beweggrund
der Entscheidung gegen den Beitritt zu einer Koalition ist, sich den
eigenen Handlungsspielraum erhalten zu wollen, welcher jedoch
durch die normative Bindung an kollektive Vereinbarungen einge-
schrankt wird. Das Ergebnis der Betatigung der Koalitionen wird
auf diesem Wege den AulRenstehenden aufoktroyiert, die mangels
Mitgliedschaft auch keine Moglichkeit der inhaltlichen Einflussnah-
me wahrend des Aufstellungsprozesses haben. Dieses Faktum

konnte wiederum einen Anreiz von entscheidungserheblicher In-

3% Siehe etwa Ory, AfP 2002, S. 93 (96); Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 Rn. 9;
Miiller, NZA 1989, S. 449; v. Hoyningen-Huene, RAA 1974, S. 138 (143); Zentek/
Meinke, Urheberrechtsreform, S. 54; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (925).

357 Beachte etwa Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 54; Flechsig/Hendricks, ZUM
2002, S. 423 (431).

%% Siehe Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (425); Nordemann, Urhebervertrags-
recht, § 32 Rn. 9; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (925).

% Vgl. auch Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 12; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (926);
Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210).
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tensitat zum Beitritt zu einer Vereinigung begrinden, der nach o-
bigen Ausfuhrungen eine Beeintrachtigung der Koalitionsfreiheit
kennzeichnet.*® Im Ergebnis stellt die Ignoranz gegeniiber der
ausgeubten negativen Koalitionsfreiheit einen schwerlich zu recht-
fertigenden Eingriff in Art. 9 Abs. 3 GG dar und geht einher mit ei-
ner Beeintrdchtigung von Art. 2 Abs. 1 GG.**' Zumindest die nor-
mative Ausdehnung auf Aullenstehende verbietet sich aufgrund
dessen; die Verhinderung der Beschneidung einzelvertraglicher
Rechte von AulRenseitern ist als wesentlicher Aspekt einer freiheit-
lich verfassten Gesellschaftsordnung zu begreifen.**? Selbst nach
§§ 3 Abs. 1,4 Abs. 1 S. 1 TVG wirken Tarifnormen unmittelbar nur
fur beiderseits Tarifgebundene, auf die sich der Geltungsbereich
des Tarifvertrages erstreckt. AuRerdem sei in diesem Zusammen-
hang noch einmal an die Problematik der unzulassigen Delegation
staatlicher Normsetzungsbefugnisse erinnert, welche sich bei An-
nahme einer normativen Wirkung aufdrangt.

Nicht zuletzt deshalb bestehen auch hinsichtlich der normativen
Geltung fur Verbandsangehorige Bedenken. Eine den §§ 3 Abs. 1,
4 Abs. 1 S. 1 TVG vergleichbare Regelung findet sich im UrhG
nicht, was im Umkehrschluss fur die Notwendigkeit einer indivi-
dualvertraglichen Bezugnahme spricht.*®® Die Gesamtkonzeption
des § 32 Abs. 1 UrhG verdeutlicht die herausragende Bedeutung
der Privatautonomie; dessen Satz 1 bestimmt den Anspruch des
Kreativen auf eine Vergutung zunachst immer nach der vertrag-
lichen Vereinbarung und veranschaulicht damit deren Vorrangstel-
lung.*** Dies deutet schon stark darauf hin, dass auch Mitglieder

von Vereinigungen sich nicht von vornherein ihres Selbstbestim-

3% Vgl. Ausfithrungen zur negativen Koalitionsfreiheit; dazu v. Miinch/Kunig-Lower,
GG, Art. 9 Rn. 79; Sachs-Hofling, GG, Art. 9 Rn. 65; v. Mangoldt/Klein/Starck-
Kemper, GG I, Art. 9 Abs. 3 Rn. 220.

%1 Vgl BAG v. 15.02.1957, DB 1957, S. 431; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (925).
%62 Siche etwa Hohenstatt, DB 1992, S. 1678 (1683); Richardi, ZfA 1971, S. 73 (86 f.);
Reuter, NZA 1991, S. 105 (106); Wiedemann/Wank-Oetker, TVG, § 3 Rn. 228.

3% Beachte insoweit Ory, AfP 2002, S. 93 (96).

%% Vgl. Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (925).
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mungsrechtes begeben und die bloRe Existenz gemeinsamer Ver-
gutungsregeln die mit der Neuregelung angestrebte absolute Klar-
heit und Rechtssicherheit nicht auslésen kann.**® Unsicherheit
wird vielmehr im Gegenteil durch die Annahme einer normativen
Wirkung erst hervorgerufen. Insbesondere bereitet die Losung von
Konkurrenzkonstellationen zwischen mehreren gemeinsamen Ver-
gutungsregeln Schwierigkeiten und bestarkt die gehegten Beden-
ken.*® Doch soll einer vertieften Auseinandersetzung mit dieser
Problematik eine Erorterung uber die rechtliche Zulassigkeit einer
einzelvertraglichen Bezugnahme und die Reichweite der Ange-

messenheitsvermutung vorangehen.
(a) Reichweite der Angemessenheitsvermutung

Wenn man auch § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG nicht als implizite gesetz-
liche Ermachtigung interpretiert, steht die rechtliche Zulassigkeit
einer individualvertraglichen Bezugnahme mit Blick auf die Ver-
tragsfreiheit des Einzelnen — vgl. § 311 BGB — auBer Frage.**’
Gefahren fur die kollektive Koalitionsfreiheit drangen sich wiede-
rum nicht dadurch auf, dass Aul3enseiter auch ohne Verbandsmit-
gliedschaft in den Genuss der Fruchte der Betatigung der Vereini-
gungen kommen kénnen.*®® Die Méglichkeit der inhaltlichen Mitge-
staltung aufgrund der Verbandsmitgliedschaft beugt Austrittsten-

denzen vor und kann im Gegenteil sogar — in Anknupfung an die

3% Dazu Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (773); Hucko, Urhebervertrags-
recht, S. 12; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (925).

%% S0 Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (925 f.).

7 Vgl. auch § 613 a 12 BGB oder etwa folgende gesetzliche Zulassungsnormen:
§ 1312 BUIrIG, § 41V 2 EFZG, § 622 IV 2 BGB, § 7 lIl ArbZG, §§ 4811 2,
101 11 3 ArbGG; LAG Diisseldorf'v. 13.04.1962, BB 1962, S. 922; LAG Hamm
v. 09.04.1975, DB 1975, S. 1515; BAG v. 23.02.1988, AP Nr. 17 zu § 1 BetrAVG
(Zusatzversorgungskassen), S. 1 (2); BAG v. 11.08.1988, AP Nr. 5 zu § 625 BGB,
S.1(3); BAGv. 20.03.1991, AP Nr. 20 zu § 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1 (3);
Wiedemann/Wank-Oetker, TVG, § 3 Rn. 227; Kempen/Zachert-Zachert, TVG, § 3
Rn. 71; Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 333;Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19
(26); v. Hoyningen-Huene, RdA 1974, S. 138 (139).

3% Siehe etwa Wiedemann/Wank-Oetker, TVG, § 3 Rn. 227; Diubler, Tarifvertrags-
recht, Rn. 332.
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Ausfuhrungen zur negativen Koalitionsfreiheit — das Motiv eines
Eintrittes darstellen.**®

Der Ubereinstimmende Wille der Vertragsparteien, welcher entwe-
der explizit zum Ausdruck kommen oder auf den das Verhalten
der Beteiligten bzw. die Auslegung des Vertrages Ruckschlisse
erlauben kann, entscheidet liber die Einbeziehung.*”® Das Bestre-
ben nach Rechtssicherheit begrindet dabei besonders auch fur
Verwerter einen Anreiz zur Bezugnahme. Lediglich hieruber kann
der Geltendmachung von Anspruchen auf Vertragsanderung im
Sinne des § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG wirksam vorgebeugt werden. Die
Vorteile der unwiderleglichen Vermutung der Angemessenheit
sind Ansporn genug, um einheitlich gestalteten Vertragsbedingun-
gen in Form von gemeinsamen Vergutungsregeln branchenweit
zur Anwendung zu verhelfen.*”' Die Gefahr einer sachfremden
Schlechterstellung vergleichbarer einzelner Kreativer durch irratio-
nale Unterschiede in den Vertragsbedingungen kann auf diesem
Wege minimiert und dem Gebot der Gleichbehandlung hinrei-
chend Geniige getan werden.*”? Regelwerke nach § 36 UrhG ver-
mogen mithin ihrer Ordnungs- und Leitfunktion fur den ganzen be-
treffenden Wirtschaftsbereich auch unter der Bedingung der Erfor-
derlichkeit ihrer individualvertraglichen Einbeziehung gerecht zu
werden.

Es besteht indes keine rechtliche Notwendigkeit zur Verweisung
auf — dem Geltungsbereich nach — einschlagige Vergutungsre-
geln; lediglich ausnahmsweise hat der Gesetzgeber zwischen Ta-

3% Hierzu Kempen/Zachert-Zachert, TVG, § 3 Rn. 85.

370 Vgl. BAG v. 11.08.1988, AP Nr. 5 zu § 625 BGB, S. 1 (3); BAG v. 23.02.1988, AP
Nr. 17 zu § 1 BetrAVG (Zusatzversorgungskassen), S. 1 (2); LAG Bremen v.
03.02.1965, BB 1965, S. 495; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 208 Rn. 9 f.;
Bauschke, ZTR 1993, S. 416 (417); Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 335; Kempen/
Zachert-Zachert, TVG, § 3 Rn. 73; Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19 (26); Hucko,
Urhebervertragsrecht, S. 12; Wiedemann/Wank-Oetker, TVG, § 3 Rn. 233.

371 Beachte Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 208 Rn. 1; v. Hoyningen-Huene, RdA
1974, S. 138 (139).

372 7u dieser Problematik Wiedemann/Wank-Oetker, TVG, § 3 Rn. 210; Bauschke,
ZTR 1993, S. 416; Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 332.



90

rifinhalt und Tarifschutz einen Sachzusammenhang hergestellt.>”
Die Vertragsfreiheit des Einzelnen geht eben grundsatzlich weiter
als die Tarifautonomie.*”* Gleichfalls im Belieben der Vertragspart-
ner steht der Umfang der Bezugnahme.*"

Die rechtliche Zulassigkeit erlaubt allerdings noch keine Ruck-
schlusse auf die Reichweite der Angemessenheitsvermutung.
Zwar differenziert der Wortlaut des § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG nicht
zwischen fremden oder dem Geltungsbereich nach einschlagigen
Bezugsobjekten. Die materielle Richtigkeitschance gemeinsamer
Vergutungsregeln erwachst jedoch als Grundlage der Angemes-
senheitsvermutung aus der Nutzung des Sachverstandes der an
der Aufstellung beteiligten Kreise.*”® Samtliche den Parteien be-
kannten Verhaltnisse und Parameter der Nutzung werden zu ei-
nem interessengerechten Ausgleich gebracht. Die Ubertragbarkeit
des Regelwerks auf andere Bereiche und Sachverhalte hingegen
vermogen die an der Aufstellung beteiligten Verhandlungspartner
mangels Kenntnis der in diesen Bereichen mafigeblichen Umstan-
de nicht sachgerecht zu beurteilen.*’” Die Angemessenheitsver-
mutung steht daher in untrennbarer Verbindung mit dem Geltungs-
bereich; Inhalt der Verweisung unter Aufrechterhaltung der

Rechtswirkung mussen gemeinsame Vergutungsregeln sein, wel-

3 Vgl. etwa § 622 IV 2 BGB, § 48 11 2 ArbGG, § 4 IV 2 EFZG, § 1312 BUIIG;
Bauschke, ZTR 1993, S. 416; Wiedemann/Wank-Oetker, TVG, § 3 Rn. 236;
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 208 Rn. 11; Déubler, Tarifvertragsrecht,

Rn. 333; Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19 (25); Kempen/Zachert-Zachert,
TVG, § 3 Rn. 76; Lowisch/Rieble-Rieble, TVG, § 3 Rn. 224 u. 258.

™ So Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19 (26).

373 Siehe LAG Diisseldorf v. 13.04.1962, BB 1962, S. 922; LAG Hamm v. 09.04.1975,
DB 1975, S. 1515; BAG v. 23.02.1988, AP Nr. 17 zu § 1 BetrAVG (Zusatzversor-
gungskassen), S. 1 (2); Bauschke, ZTR 1993, S. 416 (417); Daubler, Tarifvertrags-
recht, Rn. 334; Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19 (25); Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, § 208 Rn. 12; Loéwisch/Rieble-Rieble, TVG, § 3 Rn. 248; Kempen/
Zachert-Zachert, TVG, § 3 Rn. 82; Wiedemann/Wank-Oetker, TVG, § 3 Rn. 227.

37 Siehe auch BAG v. 06.11.1996, AP Nr. 1 zu § 10 a AVR Caritasverband, S. 1 (3);
Richardi, ZfA 1971, S. 73 (87); Ory, AfP 2002, S. 93 (102); Flechsig/Hendricks,
ZUM 2002, S. 423 (431); Lowisch/Rieble-Lowisch, TVG, § 1 Rn. 1 ff.

377 Beachte BAG v. 10.11.1982, AP NR. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (3).
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che nach ihrem Ortlichen, zeitlichen, fachlichen und personlichen
Geltungsbereich einschlagig sind.*"

Die Vermittlung der Richtigkeitschance setzt zudem eine vollstan-
dige Ubernahme des einheitlichen und einer naheren richterlichen
Uberprifung entzogenen Kompromisses voraus; lediglich punk-
tuelle Bezugnahmen zerstoren den von den Parteien hergestellten
und ausgewogenen Sachzusammenhang.®”® Jegliche Modifikation
— ohne Rucksicht auf das Mal der Erheblichkeit der Abweichung —
birgt die Gefahr eines unzumutbaren Ubergewichtes einer Seite in
sich.** Individualvertrage sind aus diesem Grund fiir den Fall der
lediglich bruchstuckhaften Bezugnahme oder einer solchen auf
fachfremde Vergutungsregeln — wie bereits dargestellt — einer
Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB unterworfen.®®' Ob eine Einigung,
welche um eine gemeinsame Vergutungsregel oszilliert, in der Ge-
samtsumme der gemeinsamen Vergutungsregel vergleichbar ist,
muss deshalb erst durch den Richter im Rahmen des § 32 Abs. 2
S. 2 UrhG geklart werden.*®? Eine sich von vornherein Geltung
verschaffende unwiderlegliche Vermutung der Angemessenheit
kann im Ergebnis nicht mehr greifen.

(b) Konkurrenz

Auf Basis dieser Ausfuhrungen lassen sich nun detailliert die Kon-

sequenzen beschreiben, welche sich aus der Annahme einer nor-

378 Hierzu Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210); Ory, AfP 2002, S. 93 (96); Lowisch/
Rieble-Rieble, TVG, § 3 Rn. 264; Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (431).

" Dazu BGH v. 16.12.1982, BGHZ 86, S. 135 (141 f.); Mangen, Anm. zu BAG v.
10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 7 (9); Wiedemann/Wank-Oetker,
TVG, § 3 Rn. 258; Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19; v. Hoyningen-Huene,
RdA 1974, S. 138 (146); Lowisch/Rieble-Rieble, TVG, § 3 Rn. 264; Kempen/
Zachert-Zachert, TVG, § 3 Rn. 87.

380 Siche Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 Rn. 7.

¥ Vgl. BGH v. 16.12.1982, BGHZ 86, S. 135 (142); BAG v. 06.11.1996, AP Nr. 1
zu § 10 a AVR Caritasverband, S. 1 (3); Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423
(429); Lowisch/Rieble-Rieble, TVG, § 3 Rn. 263 f.; Nordemann, Urheberver-
tragsrecht, § 32 Rn. 7.

%2 Beachte etwa Thiising, GRUR 2002, S. 203 (211).
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mativen Wirkung gemeinsamer Vergutungsregeln fur Verbands-
mitglieder — in Analogie zu § 3 Abs. 1 TVG — ergeben. Konkur-
renzsituationen entstehen insbesondere dann, wenn inhaltlich di-
vergierende Regelwerke mit identischen Geltungsbereichen exis-
tieren und diese unmittelbar auf dasselbe Rechtsverhaltnis an-
wendbar sind.*? Insoweit ist eine mehrfache Erfassung desselben
Sachverhalts und damit ein ebenso haufiges Eingreifen der unwi-
derleglichen Angemessenheitsvermutung zu konstatieren.*** Der-
artige Widerspruche und Ungereimtheiten bedurfen im Interesse
der Parteien an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit der Auflo-
sung.*®® Vergleichend sei an dieser Stelle auf die Grundsatze der
Tarifkonkurrenz und Tarifpluralitat verwiesen. Tarifkonkurrenz wird
angenommen, wenn mehrere Tarifvertrage auf dasselbe Rechts-
verhaltnis einwirken.®® Dahingegen wird von Tarifpluralitat ge-
sprochen, wenn mehrere Tarifvertrage innerhalb eines Unterneh-
mens Geltung beanspruchen, ohne dass diese zugleich auch auf
einzelne Arbeitsverhaltnisse Anwendung finden.*®” Das BAG hat

% Dazu Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (432).

% Vgl. Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (431).

% Beachte BAG v. 24.09.1975, AP Nr. 11 zu § 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1 (3);
BAG v. 05.09.1990, AP Nr. 19 zu § 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1 (3); BAG v.
20.03.1991, AP Nr. 20 zu § 4 TVG (Taritkonkurrenz), S. 1 (3); BAG v. 14.06.1989,
AP Nr. 16 zu § 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1 (4); Etzel, NZA 1987, Beilage 1,

S. 19 (24); Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (773).

% Siehe BAG v. 29.03.1957, BAGE 4, S. 37 (40); BAG v. 05.09.1990, AP Nr. 19 zu
§ 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1 (2); BAG v. 20.03.1991, AP Nr. 20 zu § 4 TVG
(Tarifkonkurrenz), S. 1 (3); BAG v. 24.09.1975, AP Nr. 11 zu § 4 TVG (Tarifkon-
kurrenz), S. 1 (2); Schroder, DB 1957, S. 632; Wiedemann/Wank-Wank, TVG,

§ 4 Rn. 264; ZolIner/Loritz-Loritz, Arbeitsrecht, S. 420 f.; v. Hoyningen-Huene,
RdA 1974, S. 138 (149); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210); Miiller, NZA 1989,
S. 449; Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 117; Etzel, NZA 1987, Beilage 1,
S. 19; Kraft, RdA 1992, S. 161 (163); Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1482;
Hohenstatt, DB 1992, S. 1678 (1679).

**7 Dazu BAG v. 28.05.1997, NZA 1998, S. 40 (44); BAG v. 20.03.1991, AP Nr. 20 zu
§ 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1 (3); BAG v. 05.09.1990, AP Nr. 19 zu § 4 TVG
(Tarifkonkurrenz), S. 1 (2); Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1482; Hohenstatt, DB
1992, S. 1678 (1679); Miiller, NZA 1989, S. 449 f.; Kempen/Zachert-Kempen,
TVG, § 4 Rn. 118; Kraft, RdA 1992, S. 161 (164); Wiedemann/Wank-Wank, TVG,
§ 4 Rn. 274; Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210).
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unter Verweis auf das Prinzip der Tarifeinheit sogar die Auflo-
sungsbediirftigkeit von Tarifpluralitit propagiert.®®

Konkret sind zunachst Doppelmitgliedschaften in fur ein und den-
selben Bereich reprasentativen Verbanden als Ursache der Pro-
blemlage denkbar.*®*® Allerdings sorgt typischerweise die Organi-
sation der Vereinigungen nach dem Industrieverbandsprinzip ins-
besondere innerhalb des DGB dafiir, dass Uberschneidungen des
Zustandigkeitsbereiches praktisch unwahrscheinlich werden.>*
Des Weiteren erscheint auch ein Verbandswechsel zwischen
mehreren konkurrierenden Verbanden nicht ausgeschlossen.*
Dabei muss der Gefahr einer bewussten Unterlaufung des Schutz-
niveaus einer gemeinsamen Vergutungsregel wirksam begegnet
werden. Die Durchkreuzung derartiger Strategien und die Verhin-
derung einer Flucht aus einem bestehenden Tarifvertrag hat § 3
Abs. 3 TVG zur Aufgabe, so dass sich im Interesse konstanter
Wettbewerbsbedingungen eine Analogie zu dieser Vorschrift
aufdrangt.®*? Damit hieraus (berhaupt eine Konkurrenzsituation
erwachst, ist auf eine zeitliche Notwendigkeit hinzuweisen. Die
Aufstellung einer gemeinsamen Vergutungsregel seitens einer

Vereinigung und der Wechsel zu diesem Verband mussen vor Ab-

¥ Vgl. BAG v. 14.06.1989, AP Nr. 16 zu § 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1 (4 f.); BAG
v. 29.03.1957, BAGE 4, S. 37 (40); BAG v. 29.11.1978, AP Nr. 12 zu § 4 TVG (Ta-
rifkonkurrenz), S. 1 (3); BAG v. 24.09.1975, AP Nr. 11 zu § 4 TVG (Tarifkonkur-
renz), S. 1 (3); BAG v. 05.09.1990, AP Nr. 19 zu § 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1
(2 £); BAG v. 20.03.1991, AP Nr. 20 zu § 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1 (3);
Lowisch/Rieble-Rieble, TVG, § 4 Rn. 127; Kraft, RdA 1992, S. 161 (162 f. u. 165);
Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 275 ff.; Hohenstatt, DB 1992, S. 1678;
Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1499 ftf.; Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4
Rn. 119; Wiedemann/Arnold, ZTR 1994, S. 443 (444).

3% Beachte Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19; Déubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1485;
Miiller, NZA 1989, S. 449 (450); Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 120;
Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 271; Hohenstatt, DB 1992, S. 1678 (1679);
Richardi, ZfA 1971, S. 73 (85); Kraft, RAA 1992, S. 161 (164).

390 Vgl. Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 267; Zollner/Loritz-Loritz, Arbeits-
recht, S. 421; Kraft, RdA 1992, S. 161 (164); Déubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 87;
Richardi, ZfA 1971, S. 73 (85); Kempen/Zachert- Kempen, TVG, § 4 Rn. 120;
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, § 199 Rn. 15.

%1 Siehe Miiller, NZA 1989, S. 449 (450); Kraft, RAA 1992, S. 161 (164); Kempen/
Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 124; Déubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1486 u. 1516.

%2 Vgl. Ddubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1517 u. 1523.



94

schluss des Individualvertrages erfolgen; anderenfalls fehlt es am
Gegenstand, nach dem die Vergutung im Sinne des § 32 Abs. 2
S. 1 UrhG ermittelt worden sein kann. Dieses Objekt konkret zu
bestimmen, ist Uberdies Aufgabe jedes Losungsansatzes — ange-
sichts des Schutzzwecks nicht etwa die Verdrangung eines Regel-
werks.*

Konstellationen, in denen ein Urheberverband mit einem Verwer-
terverband und zugleich mit einem in diesem Verband organisier-
ten Verwerter Regelwerke mit identischen Regelungsgegenstan-
den aufstellt, sind — wie im Rahmen der Diskussion um eine teleo-
logische Reduktion des § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG vorgetragen — man-
gels Parteifahigkeit eines organisierten Werknutzers nicht vorstell-
bar.*** Hingegen stellt sich die Frage der rechtlichen Zulassigkeit
einer einzelvertraglichen Bezugnahme durch einen Organisierten
auf einschlagige gemeinsame Vergutungsregeln eines reprasenta-
tiven Konkurrenzverbandes.>®® Einer Bezugnahme kommt, will
man ihren vornehmlichen Sinn und Zweck in der flachendecken-
den Etablierung der gemeinsamen Vergutungsregeln erkennen,
Ersatzfunktion fiir fehlende Mitgliedschaft zu.**® Organisierte sind
bereits gemeinsamen Vergutungsregeln unterworfen und gelan-
gen deshalb schon in den Genuss einheitlicher Vertragsbedingun-
gen.*” Jedoch kann normative Gebundenheit die Vertragsfreiheit
nicht vollstandig beseitigen und im Einzelfall auch ein Verbands-
mitglied ein berechtigtes Interesse an einer individualvertraglichen

% Sieche BAG v. 29.11.1978, AP Nr. 12 zu § 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1 (3);
Wiedemann, Anm. zu BAG v. 24.09.1975, AP Nr. 11 zu § 4 TVG (Tarifkonkur-
renz), S. 4 (5); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210); Daubler, Tarifvertragsrecht,
Rn. 1493; Konzen, RdA 1978, S. 146 (153); Kraft, RdA 1992, S. 161 (165).

3% Vgl. Ory, AfP 2002, S. 93 (96); Miiller, NZA 1989, S. 449 (450); Hohenstatt, DB
1992, S. 1678 (1679); Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 127; Zdllner/Loritz-
Loritz, Arbeitsrecht, S. 421; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 86; Wiede-
mann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 271.

395 7Zu diesem Diskussionsfeld Wiedemann/Wank-Oetker, TVG, § 3 Rn. 229; Miiller,
NZA 1989, S. 449 (450).

3% Beachte auch Lowisch/Rieble-Rieble, TVG, § 3 Rn. 237.

37 Hierzu auch Kempen/Zachert-Zachert, TVG, § 3 Rn. 76.
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Einbeziehung eines Verhandlungsergebnisses von Konkurrenz-
verbanden haben.**®

Im Ergebnis drangen sich aufgrund der Uberschaubarkeit der dar-
gestellten Konstellationen — unabhangig von der Methode zur Auf-
I6sung der Schwierigkeiten — Befurchtungen einer faktischen Aus-
hebelung der unwiderleglichen Angemessenheitsvermutung einer
Vergiitungsregel nicht auf.**® Den Umgang mit der dargestellten
Problematik erleichtern moglicherweise die zur Losung von Tarif-
konkurrenz entwickelten Grundsatze. Nach dem Spezialitatsprin-
zip soll dasjenige Tarifwerk zur Anwendung kommen, welches
dem Betrieb raumlich, betrieblich, fachlich und personlich am
nachsten steht und daher der Eigenart und den besonderen Be-
durfnissen des Betriebes und der in ihm beschaftigten Arbeitneh-
mer nach der Zielsetzung des Betriebes und der zur Erreichung
des Ziels verlangten und geleisteten Arbeit am meisten ent-
spricht.*®® Ubertragen auf die Bewaltigung der Konkurrenz von ge-
meinsamen Vergutungsregeln ware einem dem Geltungsbereich
nach eher einschlagigen und insofern spezielleren Regelwerk der
Vorrang einzurdumen.*®’ Allerdings muss der Ansatz versagen,
wenn sich — der Beschreibung einer Konkurrenzsituation nach

zwingend — gemeinsame Vergutungsregeln auf derselben raum-

%8 Vgl. § 4 111 TVG; Wiedemann/Wank-Oetker, TVG, § 3 Rn. 205 u. 230; Lowisch/
Rieble-Rieble, TVG, § 4 Rn. 253 ff.; Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 336.

% Siehe Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 86; Daubler, Tarifvertragsrecht,
Rn. 1492 u. 1505; Miiller, NZA 1989, S. 449 (451 f.); Kempen/Zachert-Kempen,
TVG, § 4 Rn. 130; Reuter, NZA 1991, S. 105 (108); Konzen, RdA 1978, S. 146
(153 £.); Kraft, RdA 1992, S. 161 (168).

40 vgl. BAG v. 29.03.1957, BAGE 4, S. 37 (40); BAG v. 14.06.1989, AP Nr. 16 zu

§ 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1 (4); BAG v. 24.09.1975, AP Nr. 11 zu § 4 TVG
(Tarifkonkurrenz), S. 1 (3 f.); BAG v. 29.11.1978, AP Nr. 12 zu § 4 TVG (Tarif-
konkurrenz), S. 1 (3); BAG v. 05.09.1990, AP Nr. 19 zu § 4 TVG (Tarifkonkur-
renz), S. 1 (2); BAG v. 20.03.1991, AP Nr. 20 zu § 4 TVG (Tarifkonkurrenz),
S. 1 (4); Konzen, RdA 1978, S. 146 (147); Hohenstatt, DB 1992, S. 1678 (1679);
Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 129; Miiller, NZA 1989, S. 449 (451);
Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19; Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1490; Zdllner/
Loritz-Loritz, Arbeitsrecht, S. 422; Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 289;
Kraft, RdA 1992, S. 161 (164); v. Hoyningen-Huene, RdA 1974, S. 138 (149);
Lowisch/Rieble-Rieble, TVG, § 4 Rn. 130; Reuter, NZA 1991, S. 105 (108).

401 Beachte Ory, AfP 2002, S. 93 (96); Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (926).
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lichen und fachlichen Ebene bewegen.*®? Ohnehin wiirden sich
selbst fur den Fall einer nur teilweisen Uberschneidung der Gel-
tungsbereiche zahlreiche ungeklarte Konstellationen mit unglei-
cher Verteilung der Spezialitatskriterien ergeben; insofern erweist
sich der Grundsatz als wenig zielfiihrend.**®

Hilfsweise wird auf die Intensitat der Legitimation rekurriert.*** Da-
nach konnte das Regelwerk als Mal3stab dienen, an welches die
groRere Anzahl von Personen normativ gebunden ist, wohingegen
blofRe individualvertragliche Bezugnahmen nicht ins Gewicht fallen
sollen.*® Dieses einem kollektiven Wahlrecht dhnelnde Losungs-
modell vermag sich jedoch nicht auf eine gesetzliche Grundlage
zu stiitzen.*® Jede durch eine reprisentative Vereinigung aufge-
stellte Vergutungsregel tragt ohne Rucksicht auf moglicherweise
leichte Unterschiede im Mitgliederbestand die unwiderlegliche Ver-
mutung der Angemessenheit und Sachgerechtigkeit in sich; die
groRere Mitgliederzahl erlaubt im Einzelnen keine Ruckschlusse
auf ein Mehr an Sachgerechtigkeit. Das Kriterium mutet mithin will-
kurlich an und produziert bei Veranderungen im Mitgliederbestand
zufallsabhangige Ergebnisse.

Des Weiteren kommt im Urheberinteresse der Vorrang des jeweils
giinstigeren Regelwerks in Frage.*”” Seinen gesetzlichen Nieder-
schlag hat das Gunstigkeitsprinzip in § 4 Abs. 3 TVG gefunden.
Danach sind von einem Tarifvertrag abweichende Abmachungen
nur zul3ssig, soweit sie eine Anderung der Regelungen zugunsten
des Arbeitnehmers enthalten. So kann eine Aushebelung der nor-

mativen Wirkung durch individualvertragliche Vereinbarungen mit

492 Dazu Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19; Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1491.

403 S0 Diubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1491.

4 Vgl. v. Hoyningen-Huene, RdA 1974, S. 138 (149); Kempen/Zachert-Kempen,
TVG, § 4 Rn. 136; Reuter, NZA 1991, S. 105 (108); Wiedemann/Wank-Wank,
TVG, § 4 Rn. 295.

495 Siehe etwa Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1492; Kempen/Zachert-Kempen, TVG,
§ 4 Rn. 136.

% Dazu Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 136.

407 Vgl. Diubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 201 ff.; Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19
(24 1).
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dem Resultat einer Verschlechterung der Vertragsbedingungen
verhindert und auf diesem Wege der Schutzfunktion des Tarifver-
trags im weitestgehenden MaRe Geniige getan werden.*® Die
Vorschrift trifft damit keine Aussage Uber das Konkurrenzverhalt-
nis zwischen zwei normativ wirkenden Regelwerken.*®

Bezlglich der Ubertragung des Giinstigkeitsprinzips auf gemein-
same Vergutungsregeln drangen sich nicht zuletzt hinsichtlich des
Gegenstandes des Gunstigkeitsvergleichs praktische Bedenken
auf. Der isolierte Vergleich einzelner Bestimmungen und eine Ku-
mulation der Vorteile mehrerer Vergutungsregeln verschieben
nachhaltig den gefundenen Verhandlungskompromiss und kdnnen
— in Wiederholung obiger Ausfuhrungen — eine unwiderlegliche
Vermutung der Angemessenheit nicht legitimieren.*'° Deshalb er-
scheint von vornherein lediglich ein Gesamtvergleich der einheit-
lichen Regelungen angezeigt, was jedoch nicht nur den Blick auf
messbare Geldanspriuche, sondern auch auf andere komplexe
Regelungen erodffnet, fur welche sich kein objektiver gemeinsamer
Nenner finden lasst.*'" Folglich wird die Feststellung eines insge-
samt gunstigeren Ergebnisses sogar regelmafig nicht eindeutig
mdglich sein.*'?

LieRe sich also aus Sicht eines verstandigen Kreativen unter Be-
rucksichtigung der Verkehrsanschauung und der spezifischen Ver-

haltnisse der Branche nicht sicher beurteilen, welche Vergutungs-

%% Beachte insofern Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 134; Gounalakis/Heinze/
Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 27.

499 Siche BAG v. 28.05.1997, NZA 1998, S. 40 (42); BAG v. 20.03.1991, AP Nr. 20
zu § 4 TVG (Taritkonkurrenz), S. 1 (5); Miiller, NZA 1989, S. 449 (450); Wiede-
mann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 283; Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4
Rn. 134; Déaubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 201.

H0vgl. Zolner/Loritz-Loritz, Arbeitsrecht, S. 400; Kraft, RAA 1992, S. 161 (165);
Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19 (25); Lowisch/Rieble-Rieble, TVG, § 4 Rn. 141;
Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 205; Reuter, NZA 1991, S. 105; Kempen/Zachert-
Kempen, TVG, § 4 Rn. 134; Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 293; Miiller,
NZA 1989, S. 449 (450).

#1vgl. Lowisch/Rieble-Rieble, TVG, § 4 Rn. 140; Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19
(24); Dédubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1494.

412 Dazu Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 134; Zollner/Loritz-Loritz, Arbeits-
recht, S. 399.
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regel im konkreten Fall gunstiger ist, musste das normativ gel-
tende Regelwerk Mal3stab im Sinne des § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG
bleiben.*"* Dem Ursprung der Konkurrenzsituation fiir deren L&-
sung faktisch keine Bedeutung beizumessen, d.h. den Parteiwillen
im Ergebnis dergestalt zu ignorieren, ware wiederum verfas-
sungsrechtlich fragwiirdig.*™

Angesichts dieser Schwachen ist zu guter Letzt ein Wahlrecht der
Kreativen nach §§ 315, 316 BGB analog in Erwagung zu zie-
hen.*'® Zwar werden hierdurch eindeutige Lésungen ermdglicht
und Konflikte mit Art. 2 Abs. 1 GG vermieden.*'® Jedoch kann im
Rahmen der unwiderruflichen Entscheidung zwischen den jeweili-
gen Regelwerken im Ganzen — die Auswahl einzelner Bestimmun-
gen verbietet sich aus den bereits dargelegten Grinden — wiede-
rum eine Fremdsteuerung nicht ausgeschlossen werden.*'” Inso-
fern kommt gleichsam durch die Hintertur der Umstand der wirt-
schaftlichen Uberlegenheit einer Partei doch noch zum Tragen; ei-
ne sachfremde Verkopplung des Vertragsschlusses mit der Wahl
einer bestimmten gemeinsamen Vergutungsregel steht zu be-
firchten.*”® Dies begriindet einen zusétzlichen Anreiz fiir einzel-
vertragliche Bezugnahmen trotz Verbandsmitgliedschaft. Zeitigt
dadurch eine Vergutungsregel faktisch keine Wirkungen, sind

#1 Siehe auch LAG Miinchen v. 04.05.1990, DB 1990, S. 2273 f.; Etzel, NZA 1987,
Beilage 1, S. 19 (24); Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 213.

14 Siehe BAG v. 20.03.1991, AP Nr. 20 zu § 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 1 (5);
Miiller, NZA 1989, S. 449 (452); Reuter, NZA 1991, S. 105 (109); Kraft, RdA
1992, S. 161 (167); Hanau/Kania, Anm. zu BAG v. 20.03.1991, AP Nr. 20 zu
§ 4 TVG (Tarifkonkurrenz), S. 5 (10).

1% Vgl. Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210); Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform,
S. 86; Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19 f.; Reuter, NZA 1991, S. 105 (108);
Miiller, NZA 1989, S. 449 (452); Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 295;
Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 135; Déubler, Tarifvertragsrecht,

Rn. 1495; Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (431); Lowisch/Rieble-Rieble,
TVG, § 4 Rn. 140.

#1° Beachte etwa Reuter, NZA 1991, S. 105 (110); Kempen/Zachert-Kempen, TVG,
§ 4 Rn. 135.

7 Vgl. Reuter, NZA 1991, S. 105 (108); Déubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1489 u. 1495.

8 Beachte Déubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 209.
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auch Bedenken mit Blick auf Art. 9 Abs. 3 GG nicht mehr von der

Hand zu weisen.*'
(c) Ergebnis

Kann deshalb keiner der Losungsansatze befriedigen und sind die
mit der Bewaltigung von Konkurrenzsituationen verbundenen
Schwierigkeiten nahezu unuberbruckbar, hat dies Rechtsunsicher-
heit zur Folge.*”® Gemeinsame Vergiitungsregeln kénnen im Er-
gebnis ihrer Schutz- und Ordnungsfunktion besser gerecht wer-
den, wenn man die Notwendigkeit der individualvertraglichen Ein-
beziehung auch fur Verbandsangehorige bejaht.

b) Kollektivvertragliche Bezugnahme

Wird in gemeinsamen Vergutungsregeln auf Tarifvertrage oder an-
dere Regelwerke im Sinne des § 36 UrhG verwiesen, wirkt sich
auch dies unter Umstanden auf die Vermutung der Angemessen-
heit aus. Die statische Verweisung auf Bestimmungen bestehen-
der Tarifvertrage oder gemeinsamer Vergutungsregeln ruft aller-
dings keine Bedenken hervor. Im jeweiligen Zustandigkeitsbereich
der Verbande stellt deren Sachkompetenz — wie bereits erlautert —
die Basis der Sachgerechtigkeit eines Regelwerks dar.**' Die Be-
rucksichtigung der Interessen der von dem Geltungsbereich einer
Vergutungsregel erfassten Kreativen und Verwerter ist sicherzu-
stellen, und es muss im Zuge der Verwirklichung eines angemes-
senen Interessenausgleichs den an der Aufstellung beteiligten
Parteien erlaubt sein, sich durch andere gelungene Regelungsmo-

1% Dazu Miiller, NZA 1989, S. 449 (451 f.); Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform,
S. 86; Kraft, RAA 1992, S. 161 (168); Konzen, RdA 1978, S. 146 (153 f.); Reuter,
NZA 1991, S. 105 (108); Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 130 u. 135;
Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 1492 u. 1505.

20 Hierzu auch Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (926).

! Siche etwa BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (3); BAG v.
09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (4).
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delle inspirieren zu lassen.*”? Selbst der vollstandige Verzicht auf
eine eigenstandige Regelung ist kein Indiz fur fehlende Sachnahe,
sondern lediglich dafur, dass kompetente Parteien die insgesamt
in Bezug genommene Regelung voll umfanglich als sachgerecht
fir ihren Bereich betrachten.*”® Jedenfalls im Ansatz wird durch
Festlegung der Verweisung eine eigene Regelung getroffen; die
grundsatzliche Zulassigkeit der statischen Bezugnahme ist mithin
aulder Frage gestellt und die unwiderlegliche Angemessenheits-
vermutung gerechtfertigt.**

Differenzierter sind dynamische Verweisungen auf Tarifvertrage
oder gemeinsame Vergutungsregeln in ihrer jeweiligen Fassung
zu beurteilen. Im Voraus besteht grundsatzlich keine Moglichkeit
einer zutreffenden Einschatzung kunftiger Bestimmungen hinsicht-
lich ihrer Ubertragbarkeit auf einen anderen Geltungsbereich.*?®
Die automatische Anderung des Verweisungsobjektes entfaltet re-
gelmaflig zumindest eine bestimmte zeitliche Wirkung und wirft
somit die Diskussion um eine faktische Delegation der Aufstel-
lungsbefugnis auf.*® Eine dynamische Verweisung ist folglich nur
dann zulassig, wenn schon vorab die Sachgerechtigkeit der in
Bezug genommenen Bestimmungen fur den jeweiligen Geltungs-
bereich Ubersehen und beurteilt werden kann oder zumindest die
Mdglichkeit der jederzeitigen Anderung der Bezugnahme be-
steht.*”” Belassen die Parteien es im letzteren Fall bei der Verwei-
sung, ist hierin die Einschatzung der Ubertragbarkeit enthalten.*?®

2 Vgl. BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (3).

2 vgl. BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (4); BAG v. 10.11.1982,
AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (6).

24 Beachte Mangen, Anm. zu BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 7
(8); Wiedemann, Anm. zu BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7zu § 1 TVG (Form), S. 6
(.

23S0 BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (5).

26 vgl. BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (5); Schaub, Arbeits-
rechts-Handbuch, § 208 Rn. 5 b; Wiedemann, Anm. zu BAG v. 09.07.1980, AP
Nr.7zu § 1 TVG (Form), S. 6 (9).

7 Siche BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (3 u. 6); BAG v.
09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (5).

28 So auch BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (4).
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Insbesondere gilt es zu klaren, inwieweit ein enger Sachzusam-
menhang zwischen den Geltungsbereichen zweier Regelungen
Schlussfolgerungen fiir die Sachgerechtigkeit zuldsst.**® Die dyna-
mische Verweisung beruht allerdings gerade darauf, in zeitlicher
Ubereinstimmung mit den in Bezug genommenen Bestimmungen
Wirksamkeit zu erlangen, und garantiert somit die ldentitat der
zeitlichen Geltungsbereiche.**® Eine gewisse Aussagekraft kann
allenfalls vom fachlichen und personlichen Geltungsbereich aus-
gehen; doch auch diese Ankniipfungspunkte sind fiir die Uberpri-
fung der Sachnédhe nur begrenzt von Nutzen.*®' Je naher die bei-
den Regelwerke im Hinblick auf die verschiedenen Geltungsbe-
reiche Ubereinstimmen, desto eher spricht zwar eine Vermutung
fir die Sachgerechtigkeit.**? Auf dieser Grundlage kann jedoch
nicht ausgeschlossen werden, dass sich aus objektiven Umstan-
den unterschiedliche Interessenlagen ergeben, und daher die un-
widerlegliche Angemessenheitsvermutung lediglich fur den Fall
der vollstandigen Identitat der Geltungsbereiche greifen.**

2 Beachte auch BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (5); BAG v.
10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (4).

H0Vgl. BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (4); Mangen, Anm. zu
BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 7 (9).

1vgl. Mangen, Anm. zu BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 7 (9);
Wiedemann, Anm. zu BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 6 (9).

2 Siehe Wiedemann, Anm. zu BAG v. 09.07.1980, AP Nr. 7 zu § 1 TVG (Form), S. 6
).

3 Dazu BAG v. 10.11.1982, AP Nr. 8 zu § 1 TVG (Form), S. 1 (4).
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5. Kollisionsregel des § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG

Um die Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie aufrechtzuerhalten
und damit gegen die Neuregelung gehegte verfassungsrechtliche
Bedenken zu entkraften, hat sich der Gesetzgeber zur Veranke-
rung eines prinzipiellen Tarifvorrangs in § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG ent-
schlossen.*** Die Bedeutung und Reichweite des Anwendungsbe-
reichs dieser — nunmehr auch fur arbeitnehmerahnliche Personen
Geltung beanspruchenden — Vorschrift erschlieen sich nicht auf
Anhieb.**® Zunachst trifft der Wortlaut keine Unterscheidung da-
nach, ob eine der beiden kollektiven Regelungen zuerst vorlag.
Insoweit wird dem gesetzgeberischen Willen Ausdruck verliehen,
in jedem nur denkbaren Kollisionsfall tarifvertraglichen Vereinba-
rungen unabhangig vom Zeitpunkt ihres Abschlusses den Vorzug
zu geben.**® Im Einzelnen bedarf es allerdings einer genauen Kla-
rung, welche konkreten Wirkungen § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG zeitigt.

Die Existenz eines wirksamen Tarifvertrags hindert moglicherwei-
se die zeitlich spatere Aufstellung gemeinsamer Vergutungsre-
geln mit identischem Geltungsbereich, wenn nicht sogar bereits
die bloRe Aufnahme von Tarifverhandlungen das Procedere der
§§ 36, 36 a UrhG zu sperren vermag.**’ Eine Tarifrunde scheitern
zu lassen, um die Schlichtungsstelle anrufen zu konnen, wird in
diesem Zusammenhang als rechtsmissbrauchliches Verhalten ei-
ner Partei begriffen; doch begnigen sich manche Anhanger eines

434 Vgl. Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 14/7564, abgedruckt in Hucko,
Urhebervertragsrecht, S. 91 (125); Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (425);
Flechsig, ZRP 2000, S. 529 (531); Bayreuther, GRUR 2003, S. 570 (575); Norde-
mann, Urhebervertragsrecht, § 32 Rn. 43; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 16;
Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 155.

3 Sjehe etwa Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (425); Schack, ZUM 2001,

S. 453 (465); Schlink/Poscher, Gutachten, S. 17 f.; Haas, Urhebervertragsrecht,
Rn. 220.

436 Vgl. hierzu Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 157; Ory, AfP 2002, S. 93 (102);
Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 84; Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210).

7 Dazu Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 14/7564, abgedruckt in Hucko,
Urhebervertragsrecht, S. 91 (125); Ory, AfP 2002, S. 93 (102); Haas, Urheberver-
tragsrecht, Rn. 221.
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extensiven Interpretationsansatzes nicht mit einem Hinweis hie-
rauf.**® Selbst der bewusste Verzicht auf eine Regelung, welche
grundsatzlich dem Mandat der Tarifvertragsparteien unterfallt, soll
schon eine Sperrwirkung im erlauterten Sinne nach sich ziehen.***
SchlielBlich hat der Abschluss eines Tarifvertrags eventuell die
Nichtigkeit langst ausgehandelter gemeinsamer Vergutungsregeln
zur Folge.**

Bemerkenswert ist diesbezuglich erst einmal, dass § 36 Abs. 1
S. 3 UrhG ausdrucklich in Tarifvertragen enthaltenen und folglich
lediglich bestehenden Regelungen unbedingten Vorrang einraumt.
Zudem beinhaltet die Vorschrift — so schon im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Wirdigung konstatiert — im Interesse der Effi-
zienz der §§ 32 ff. UrhG gerade keine Tarifublichkeitssperre wie
etwa § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG.**" Der Wortlaut zieht mithin — auch
insofern die Notwendigkeit der tatsachlichen Existenz eines Tarif-
vertrags hervorhebend — der Auslegung klare Grenzen.

Eine entsprechende Anwendung der Vorrangregelung kommt
mangels planwidriger Regelungslicke im Gesetz von vornherein
nicht in Betracht und widersprache uUberdies den legislatorischen
Zielsetzungen. Insbesondere die Anerkennung eines Einwandes
des bewussten Verzichts auf ein Tarifwerk wirde den Verwertern
ein Mittel zur flachendeckenden Verhinderung von gemeinsamen
Vergutungsregeln an die Hand geben und somit der Wirkkraft der
Neuregelung des Urhebervertragsrechts in erheblichem Malie ab-
traglich sein. Obendrein geniel3t die potenzielle Koalitionstatigkeit
gegenuber bestehenden Regelungen einen schwacheren verfas-

442

sungsrechtlichen Schutz.”™ Wie bereits festgestellt, genugt § 36

% S0 insbesondere Ory, AfP 2002, S. 93 (102).

9 Hierzu Ory, AfP 2002, S. 93 (102).

40 Beachte aber Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 14/7564, abgedruckt in
Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 91 (125); Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 157.

*! Dazu Thiising, GRUR 2002, S. 203 (205); Léwisch, JZ 1996, S. 812 (819).

2 vgl. Lowisch, JZ 1996, S. 812 (817); Ory, AfP 2002, S. 93 (102); Flechsig, ZRP
2000, S. 529 (533).
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Abs. 1 S. 3 UrhG den Anforderungen des Art. 9 Abs. 3 GG.*?
Tragfahige Grinde fur eine Analogie lief3en sich darum auch nicht
aus dem Schutzzweck der Vorschrift herleiten. Jedenfalls bis zur
Herbeifuhrung eines Tarifabschlusses bedeutet deshalb die Be-
treibung eines Schlichtungsverfahrens eine legitime Nutzung ge-
setzlicher Gestaltungsmoglichkeiten.

Doch auch darUber hinaus erscheinen Diskussionen um die
Rechtsmissbrauchlichkeit einer Aufstellung von Regelwerken im
Sinne von § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG verfehlt; grundlegenden Beden-
ken sehen sich Abschlussverbot und Nichtigkeitsfolge ausgesetzt.
Unabhangig von der Existenz eines Tarifvertrags kann die Wirk-
samkeit gemeinsamer Vergutungsregeln Sinn machen und Rege-
lungsbedarf fur ein solches potenzielles Bezugsobjekt individual-
vertraglicher Absprachen bestehen.**

Zunachst besitzen Koalitionen keinen Vertretungsanspruch fur und
gegen AuRenseiter.**® RegelmaRig vermag eine tarifvertragliche
Regelung daher nicht fur alle Arbeitnehmer oder arbeitnehmer-
ahnlichen Mitarbeiter Geltung zu beanspruchen. Insbesondere ist
eine Allgemeinverbindlicherklarung durch § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG
weder intendiert, noch lieRe sie sich rechtfertigen.**® Die Vorrang-
regelung erlangt deshalb grundsatzlich fur Aul3enseiter keine Be-
deutung; die Aufstellung einer gemeinsamen Vergutungsregel im
Geltungsbereich eines Tarifvertrages leistet im Zusammenspiel
mit § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG zumindest insofern einen Beitrag zur
Rechtssicherheit.**” Des Weiteren kénnen tarifvertragliche Rege-

43 Siehe hierzu Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 155; Flechsig/Hendricks, ZUM 2002,
S. 423 (425); Schack, ZUM 2001, S. 453 (465); Schlink/Poscher, Gutachten, S. 16.

44 S0 Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 84 f.

3 Vgl. dazu Bayreuther, GRUR 2003, S. 570 (575); Zentek/Meinke, Urheberrechts-
reform, S. 84.

¢ S0 ausdriicklich Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 221; vgl. auch Thiising, GRUR
2002, S. 203 (2006).

7 Vgl. etwa Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (773); Lowisch/Rieble-Rieble,
TVG, § 3 Rn. 236; Dietz, AfP 2001, S. 261 (263); Thiising, GRUR 2002, S. 203
(210); Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 2 u. 5; Berger, Urheberver-
tragsrecht, Rn. 156 u. 164.
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lungen zukunftig ihre Geltung verlieren und gemeinsame Vergu-
tungsregeln dann wieder uneingeschrankt inrer vom Gesetzgeber
zugedachten Rolle gerecht werden.**?

Ohnehin steht in Anknupfung an die Ausfuhrungen zur Erforder-
lichkeit der einzelvertraglichen Einbeziehung gemeinsamer Vergu-
tungsregeln eigentlich die Bewaltigung einer Konkurrenz zwischen
Individualabsprache und Tarifwerk in Rede.**® Vornehmlich geht
von Tarifbestimmungen in diesem Spannungsverhaltnis nach § 4
Abs. 1 S. 1 TVG allein eine verdrangende Wirkung im Sinne eines
Anwendungsvorrangs, seltener, insbesondere im Interesse der
Unterbindung sittenwidriger Vertragsbestimmungen, eine vernich-
tende Wirkung aus.”® Die generelle Annahme der Unwirksamkeit
einer einzelvertraglichen Vereinbarung wirde auch den Schutz-
zweck der Vorschrift — dazu in Kirze ausfuhrlicher — in sein Ge-
genteil verkehren.**’

Zusammenfassend ist ein Tarifvertrag nach § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG
allenfalls nur vorrangig anwendbar.**> Dem Wortlaut weitgehen-
dere Konsequenzen zu entnehmen, liegt oftmals noch die ur-
sprungliche Vorstellung des Gesetzgebers von der normativen
Wirkung gemeinsamer Vergutungsregeln und damit eine Annah-
me zugrunde, welche ungleich mehr Anlass zu Beflurchtungen hin-
sichtlich der Aushéhlung der Tarifautonomie bietet.**®* Auf solche
Besorgnisse — man vergleiche § 77 Abs. 4 S. 1 BetrVG - geht
schlieBlich die Regelung des § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG zuriick.***

% Siche Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19 (23); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210);
Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 84.

9 Beachte Flechsig/Hendricks, ZUM 2002, S. 423 (432); Haas, Urhebervertragsrecht,
Rn. 222; Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210).

0 Siehe Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19 (23).

1vgl. Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 370 f.

#2 S0 Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 220 f.

33 Siche Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (775); Nordemann, Urheberver-
tragsrecht, § 32 Rn. 9; Ory, AfP 2002, S. 93 (96); Zentek/Meinke, Urheberrechts-
reform, S. 54; Thiising, GRUR 2002, S. 203 (206 u. 210).

% Vgl. in diesem Zusammenhang Hromadka, NZA 1996, S. 1237 (1238 f.); Heinze,
NZA 1995, S. 5 (6); Feudner, DB 1993, S. 2231 (2232); Thiising, GRUR 2002,

S. 203 (205); Bayreuther, GRUR 2003, S. 570 (575); Dietz, AfP 2001, S. 261 (263);
Lowisch, JZ 1996, S. 812 (819); Scholz, FS fiir Trinkner, S. 377 (387); Rieble, RdA
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Nunmehr bleibt zu erortern, unter welchen Bedingungen der An-
wendungsvorrang tarifvertraglicher Regelungen konkret zum Tra-
gen kommt. Eine echte Kollision zwischen Tarifwerk und
gemeinsamen Vergutungsregeln ist lediglich dann zu konstatieren,
wenn trotz Tarifbindung nach § 3 Abs. 1 TVG gleichzeitig auf Re-
gelwerke im Sinne von § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG Bezug genommen
wird. Die zutreffende Erfassung der Bedeutung des § 36 Abs. 1
S. 3 UrhG macht zunachst einen Blick auf § 32 Abs. 4 UrhG not-
wendig. Danach scheidet ein Korrekturanspruch des Urhebers im
Sinne von § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG aus, soweit die Vergutung fur die
Nutzung seiner Werke tarifvertraglich bestimmt ist.

Der konkrete Bezug im Wortlaut der Vorschrift auf die Person des
betreffenden Kreativen weist auf das Erfordernis der tatsachlichen
Einschlagigkeit des Tarifvertrags fur das jeweilige Vertragsverhalt-
nis hin.**® Unklar bleibt — das sei am Rande vertiefend bemerkt —,
ob der Tarifvertrag schon von sich aus Anwendung finden
muss.*® § 32 Abs. 4 UrhG entfaltet indes selbst dann Sperrwir-
kung, wenn beide Vertragsparteien zwar nicht unmittelbar tarifge-
bunden sind, jedoch ein dem Geltungsbereich nach einschlagiges
Tarifwerk insgesamt individualvertraglich in Bezug genommen
wird.*” Denn § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG, § 32 Abs. 4 UrhG, § 32 a
Abs. 4 UrhG und auch § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG tragen letztlich dem
Umstand Rechnung, dass Regelwerke im Sinne des Urheberge-
setzes wie auch Tarifvertrage fairen Auseinandersetzungen zwi-

schen sachkundigen Verhandlungspartnern entspringen.**® Sach-

1996, S. 151 (152).

33 Dazu auch Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058, abge-
druckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (178); Berger, Urheberver-
tragsrecht, Rn. 75; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 53; Nordemann,
Urhebervertragsrecht, § 32 Rn. 43; Ory, AfP 2002, S. 93 (96).

436 Siehe Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 85.

47 S0 Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 75; vgl. zudem Bayreuther, GRUR 2003,

S. 570 (575); Ory, AfP 2002, S. 93 (96).

38 Vgl. hierzu auch Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 14/7564, abge-
druckt in Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 91 (125); Entwurfsbegriindung, GRUR
2000, S. 765 (776); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210); Nordemann, Urheberver-
tragsrecht, § 32a Rn. 20; Ory, AfP 2002, S. 93 (96).



107

kunde und Durchsetzungsfahigkeit der Parteien vermitteln dem
Verhandlungsergebnis eine materielle Richtigkeitschance und ge-
wahrleisten insofern hinlanglichen Urheberschutz.**® Eine indivi-
dualvertragliche Bezugnahme bedeutet fur den Gerechtigkeitsge-
halt der betreffenden Regelung unter den bereits eingehend dar-
gelegten Voraussetzungen nicht den geringsten Abstrich.*®® Im
Rahmen der Anwendung des § 32 Abs. 4 UrhG kann es folgerich-
tig keinen Unterschied machen, ob der eine angemessene Vergu-
tung vorsehende Tarifvertrag unmittelbar oder kraft einzelvertrag-
licher Bezugnahme gilt — fur einen Anspruch nach § 32 Abs. 1 S. 3
UrhG besteht in keinem der beiden Falle ein Bediirfnis.*®’
Desgleichen fuhrt die Bezugnahme auf gemeinsame Vergutungs-
regeln gemal® § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG zu einem faktischen Aus-
schluss dieses Anspruchs.*®? Finden also trotz Tarifbindung ge-
meinsame Vergutungsregeln Eingang in den Individualvertrag,
verbieten sich im Ergebnis jedenfalls Korrekturen nach § 32 Abs. 1
S. 3 UrhG; dieserhalb stehen sich Regelwerk im Sinne von § 36
Abs. 1 S. 1 UrhG und Tarifvertrag in nichts nach. Wahrend man-
gels tariflicher Bindung bereits eine Auslegung der betreffenden
vertraglichen Vereinbarung alle Antworten auf offene Fragen zu
geben vermag, wirft die soeben beschriebene Konstellation aber
hinsichtlich der konkreten HOhe der Zahlungsverpflichtung des
Werknutzers Probleme auf. Eine Bereinigung dieser Ungewiss-
heiten und somit die Schaffung von Rechtssicherheit stellt sich
folglich als alleinige Aufgabe des § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG dar.

* Dazu etwa Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058, abge-
druckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (178); Ory, AfP 2002, S. 93
(102).

460 Vgl. Bayreuther, GRUR 2003, S. 570 (575); Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform,
S. 81.

! Hierzu etwa Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058, abge-
druckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (178); Bayreuther, GRUR 2003,
S. 570 (575); Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 75.

42 Sjche Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 164; Ory, AfP 2002, S. 93 (96); Zentek/
Meinke, Urheberrechtsreform, S. 53.
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Fir die skizzierte Konkurrenzsituation wird die MalRgeblichkeit der
Tarifvergutung absolut festgeschrieben und gleichzeitig einer ein-
zelvertraglichen Bezugnahme, unabhangig von der tatsachlichen
Geeignetheit des Bezugsobjekts, einen ausgewogenen Kompro-
miss zu formulieren, die Grundlage entzogen.*®® Derartig den An-
wendungsbereich gemeinsamer Vergutungsregeln zu begrenzen,
ignoriert die subjektiven Bewertungen der verschiedenen kollekti-
ven Regelwerke durch die Vertragsparteien und widerspricht da-
her dem ausdrucklichen Parteiwillen. Zeichnen sich mithin wiede-
rum Konflikte zwischen Art. 9 Abs. 3 GG und Art. 2 Abs. 1 GG ab,
empfiehlt sich diesbezuglich die Rekapitulierung unlangst ange-
stellter Uberlegungen.

Einschrankungen der individuellen Vertragsfreiheit aus sozialpoli-
tischen Grinden mussen keineswegs materieller Natur sein und
sehen sich prinzipiell vom Schrankenvorbehalt des Grundrechts
gedeckt.*®* Effektiver Schutz der Arbeitnehmer und arbeitnehmer-
ahnlichen Mitarbeiter realisiert sich in erster Linie auf dem Wege
kollektiver Selbstbestimmung; Verhandlungen auf dieser Ebene
ermdglichen die Kompensation der strukturell bedingten Uber-
macht der Arbeitgeberseite und bedeuten eine Fortsetzung der in-
dividuellen Vertragsfreiheit mit anderen Mitteln.*®® Tariflichen Re-
gelwerken wird die wichtige Aufgabe zuteil, einen angemessenen
sozialen Mindeststandard zu garantieren.*®®

FUr den Schutz der Tarifautonomie tragt in diesem Zusammen-

hang insbesondere der Grundsatz der Unabdingbarkeit des § 4

463 Beachte insofern Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 5; Thiising, GRUR
2002, S. 203 (210).

494 vgl. Bartholomeyczik, AcP 166, S. 30 (35); Thiising, GRUR 2002, S. 203 (206);
Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 391; Déubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 197,
Griin, WM 1994, S. 713 (721).

495 Zu dieser Thematik Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 164 u. 180; Thiising,
GRUR 2002, S. 203 (206 f.); Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 391; Bartho-
lomeyczik, AcP 166, S. 30 (57); Lowisch, JZ 1996, S. 812 (818); Rieble, RAA 1996,
S. 151 (155 1).

4% Hierzu auch Heinze, NZA 1995, S. 5 (6); Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4
Rn. 164.
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Abs. 1S. 1 TVG Sorge.*®” Jedoch stellt § 4 Abs. 3 TVG, um Span-
nungen mit Art. 2 Abs. 1 GG vorzubeugen, das Tarifwerk einseitig
zur Disposition und verankert das Recht zur einzelvertraglichen
Vereinbarung (Ubertariflicher Bedingungen.*® Der Umfang der
Ubertariflichen Leistungen und die Motivation fur solche Abspra-
chen sind unerheblich.*®® Zudem greift das Giinstigkeitsprinzip als
Ausdruck des arbeitsrechtlichen Schutzgedankens einerseits
Platz, wenn dem Tarifvertrag eine abweichende Vereinbarung
nachfolgt, und auch dann, falls eine gunstigere Abmachung be-
reits vor dessen Abschluss getroffen wurde.*’® Allerdings verbiirgt
die Vorschrift keinen bestimmten tariffreien Raum. Den sozialen
Gegenspielern bleiben selbst abschliellende Regelungen der Ar-
beitsbedingungen nicht verwehrt; die Vertragsfreiheit wird insoweit
lediglich formal und nicht etwa gegenstandlich gewéhrleistet.*""

§ 36 Abs. 1 S. 3 UrhG gesteht hingegen tarifgebundenen Parteien
eines Individualvertrages uberhaupt keinen potenziellen Gestal-
tungsspielraum fur Absprachen zu. Zumindest partielle Einschran-
kungen der tariflichen Regelungsmacht konnten obigen Ausfuh-
rungen zufolge einem verfassungsrechtlichen Gebot entspre-
chen.*”? Indes rufen Uberlegungen, welche die Rechtfertigung ei-
ner Aushebelung des Gunstigkeitsprinzips betreffen, die prakti-
schen Schwierigkeiten in Erinnerung, die nicht nur im Rahmen der
Bestimmung des Gegenstands eines Gunstigkeitsvergleiches,
sondern auch bei der Festlegung eines Vergleichsmalistabes auf-

47 Siehe Diubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 194; Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4
Rn. 432.

% Dazu Rieble, RAA 1996, S. 151 (155); Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 383
u. 387; Zollner/Loritz-Loritz, Arbeitsrecht, S. 398; Daubler, Tarifvertragsrecht,
Rn. 197.

4% Hierzu Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 387.

470 Siehe ZolIner/Loritz-Loritz, Arbeitsrecht, S. 401; Kempen/Zachert-Kempen, TVG,
§ 4 Rn. 164 u. 178; Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 200; Wiedemann/Wank-Wank,
TVG, § 4 Rn. 386.

471 So Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 387.

472 Vgl. Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 197; Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4
Rn. 389 ff.
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treten.*’® Diirfte deshalb eine Gegeniiberstellung der kollektiven
Regelwerke generell ergebnislos verlaufen, bleiben die Vertrags-
partner ohnehin auf das Tarifwerk verwiesen, um nicht die Schutz-
funktion der Tarifautonomie fur die Gesamtheit der Tarifgebunde-
nen in Frage zu stellen.*’* Denn dem Parteiwillen den Vorzug ein-
zuraumen, wurde einer erneuten Fremdsteuerung der wirtschaft-
lich unterlegenen Urheber den Weg bereiten; den Werknutzern
bote sich die Gelegenheit, den Vertragschluss mit dem Kreativen
von der vertraglichen Einbeziehung gemeinsamer Vergutungsre-
geln abhangig zu machen — die daraus resultierenden Gefahren
fur die Tarifautonomie sind im Detail bereits an anderer Stelle die-
ser Abhandlung skizziert worden.*”®

Auf Basis dieser Erwagungen kann weder der grundsatzliche Re-
gelungsbedarf fur § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG noch die Rechtfertigung
der Einschrankung der individuellen Vertragsfreiheit langer in
Zweifel gezogen werden.*”® Lediglich die véllige Abschaffung des
Gunstigkeitsprinzips berthrt Art. 2 Abs. 1 GG in seinem Kernbe-

reich; im Ergebnis zerstreuen sich jegliche Bedenken.*””

473 Zu dieser Thematik etwa Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 85; Etzel, NZA
1987, Beilage 1, S. 19 u. 24; Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 204 ff. u. 208 ff.;
Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 451 ff. u. 467 ff.; Kempen/Zachert-
Kempen, TVG, § 4 Rn. 186 ff.; Zollner/Loritz-Loritz, Arbeitsrecht, S. 399 f.

™ Hierzu Etzel, NZA 1987, Beilage 1, S. 19 (24 f.); Déubler, Tarifvertragsrecht,

Rn. 213; Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 437 u. 478; Kempen/Zachert-
Kempen, TVG, § 4 Rn. 190.

3 Vgl. Ausfithrungen zum Wahlrecht als Losungsmodell einer Konkurrenzsituation
sowie Déaubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 209; Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4
Rn. 460; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 86; Daubler-Gmelin, GRUR
2000, S. 764 (765); Feudner, DB 1993, S. 2231 (2232).

7% Siehe allerdings Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 81 u. 85.

77 Vgl. insbesondere § 613 a Abs. 1 S. 3 BGB u. § 77 Abs. 3 S. 1 BetrVG sowie
Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn. 197; Wiedemann/Wank-Wank, TVG, § 4 Rn. 393;
Kempen/Zachert-Kempen, TVG, § 4 Rn. 164; Thiising, GRUR 2002, S. 203 (210).
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6. ,Fairnessausgleich® des § 32 a UrhG

Im Rahmen der bisherigen Untersuchung blieb § 32 a UrhG wei-
testgehend aulRen vor; deswegen soll der Vorschrift nun die ihr ge-
buhrende Aufmerksamkeit gewidmet werden. § 32 a UrhG tritt die
Nachfolge von § 36 UrhG a.F. an und gewahrt unter bestimmten
Voraussetzungen dem Urheber einen Anspruch auf weitere Teil-
habe an den wirtschaftlichen Fruchten, welche aus seinem Werk
gezogen werden.*’® Dabei erschien zu Anfang des Gesetzge-
bungsverfahrens eine Aufrechterhaltung dieses sog. Bestsellerpa-
ragraphen erst einmal entbehrlich; nach der urspringlichen Kon-
zeption der Novellierung des Urhebervertragsrechts sollte namlich
dem Kreativen noch flur jede tatsachlich stattfindende Werknut-
zung ein allgemeiner und unmittelbarer gesetzlicher Anspruch auf
angemessene Vergiitung zustehen.*’”® Erst der Rechtsausschuss
hat sich verfassungsrechtlichen Notwendigkeiten gebeugt, hierauf
verzichtet und den vertraglichen Vergutungsanspruch in den Vor-
dergrund geriickt.*®® § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG tragt der spezifischen
Auspragung der Rechtsbeziehungen zwischen Urhebern und Ver-
wertern Rechnung und knupft zur Korrektur der Folgen strukturell
bedingter Disparitaten an den Zeitpunkt des Vertragsschlusses

an.®" Um den Kreativen in angemessenem Umfang den wirt-

78 Vgl. Bayreuther, GRUR 2003, S. 570 (573); Schack, GRUR 2002, S. 853 (854) und
ZUM 2001, S. 453 (454 1.); Schricker, GRUR 2002, S. 737 (739); Schricker-
Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 3.

7 Hierzu etwa Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058, abge-
druckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (179); Stickelbrock, GRUR
2001, S. 1087 (1088 u. 1092 f.); Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 9 ff.; Schack,
Urheberrecht, Rn. 966 und GRUR 2002, S. 853 (855 f.) sowie ZUM 2001,

S. 453 (458 f. u. 461); Ory, AfP 2002, S. 93 (99); Nordemann, Urhebervertrags-
recht, § 32 a Rn. 4; Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 276 u. 278; Berger, GRUR
2003, S. 675 (676) und Urhebervertragsrecht, Rn. 52; Schricker, Verlagsrecht,
§ 22 Rn. 19 a; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (927).

80 Beachte Formulierungshilfe v. 14.01.2002, abgedruckt in Hucko, Urhebervertrags-
recht, S. 149; Berger, GRUR 2003, S. 675 (676) und Urhebervertragsrecht, Rn. 63;
Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 4; Schack, GRUR 2002, S. 853 (855);
Ory, AfP 2002, S. 93 (94).

*! Dazu Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 276; Ory, AfP 2002, S. 93 (94 u. 97); Berger,
GRUR 2003, S. 675 (676) und Urhebervertragsrecht, Rn. 141 f.; Bayreuther, GRUR
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schaftlichen Nutzen ihrer geistig-schopferischen Leistung zuord-
nen zu konnen, genugt jedoch ein solches Instrumentarium alleine
nicht.*®? Die verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 14 GG —
das urheberrechtliche Beteiligungsprinzip findet sich neben § 11
S. 2 UrhG auch etwa in § 13 Abs. 3 S. 1 WahrnG gesetzlich fixiert
und konkretisiert — machen daruber hinaus eine Verlaufskontrolle
erforderlich.*® Der alte Standort des Bestsellerparagraphen war
schlichtweg vergeben. Der Gesetzgeber sah sich deshalb zur In-
stallierung des Fairnessausgleichs in § 32 a UrhG gezwungen; die
Weichen fur eine angemessene Partizipation des Urhebers an
aulBergewohnlichen Verwertungserfolgen sind durch die Vornah-
me einer ex post-Betrachtung mithin grundsétzlich gestellt.*®*

Allerdings harmonierten die tatbestandlichen Anforderungen des
§ 36 UrhG a.F. nicht mit den Zielsetzungen der Neuregelung. Die
Durchschlagskraft dieser lediglich auf besondere Ausnahmefalle
beschrankten Schutzbestimmung hat letzten Endes auch der Ge-
setzgeber fiir unzureichend und somit inhaltliche Anderungen fiir

unerlasslich erachtet.*®® Hinsichtlich der Modifizierungen, welche

2003, S. 570 (573); Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 324.

482 Siehe Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 61 f.; Katzenberger, GRUR Int. 1983,
S. 410; Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 9 f. u. 13; v. Olenhusen, ZUM 2000, S. 736
(737); Schricker, Verlagsrecht, § 22 Rn. 19 a; Schack, Urheberrecht, Rn. 955.

83 Beachte BGH v. 31.05.1990, GRUR 1990, S. 1005 (1007); Gerstenberg, GRUR
1974, S. 591(592); Brandner, GRUR 1993, S. 173 (175); Schricker, GRUR 2002,

S. 737 (739); Schricker-Reinbothe, Urheberrecht, § 13 WahrnG Rn. 7; Schack,
GRUR 2002, S. 853 (854 f.) und ZUM 2001, S. 453 (454); Katzenberger, GRUR
Int. 1983, S. 410 f.; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 4; Ory, AfP 2002,
S. 93 (97 u. 100); Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 324; Bayreuther, GRUR 2003,

S. 570 (573); v. Olenhusen, ZUM 2000, S. 736 (737); Berger, GRUR 2003, S. 675
(676) und Urhebervertragsrecht, Rn. 64; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (924);
Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1089).

4 Vgl. auch Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058, abge-
druckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (179); Formulierungshilfe v.
14.01.2002, abgedruckt in Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 149(161); Rehbinder,
Urheberrecht, Rn. 324; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 61 f.; Erdmann,
GRUR 2002, S. 923 (927); Berger, GRUR 2003, S. 675 (676) und Urhebervertrags-
recht, Rn. 250; Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 276; Kretschmer, GRUR 2002,

S. 322.

3 Hierzu Formulierungshilfe v. 14.01.2002, abgedruckt in Hucko, Urhebervertrags-
recht, S. 149 (161); Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058,
abgedruckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (179); UrhG-Entwurf v.
23.03.1962, BT-Drs. 1V/270, abgedruckt in Schulze, Materialien, S. 349 (462);
BGH v. 22.01.1998, BGHZ 137, S. 387 (396); BGH v. 21.06.2001, JZ 2002,
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daraufhin zur Sicherstellung einer ausreichenden Effizienz des
§ 32 a UrhG vorgenommen wurden, kann im Grofden und Ganzen
auf die im Anschluss an diese allgemeinen Ausfuhrungen folgen-
den Darlegungen verwiesen werden. Insbesondere die ausdrick-
liche Aufgabe des Erfordernisses der Unerwartetheit in § 32 a
Abs. 1 S. 2 UrhG wirkt einer Verkurzung des Schutzbereichs der
Regelung entgegen und beseitigt damit eine entscheidende
Schwachstelle des alten Bestsellerparagraphen.*® Zwar sollte laut
BGH im Zuge der Subsumtion unter diese ungeschriebene Tatbe-
standsvoraussetzung abweichend vom Sprachgebrauch nicht blo3
auf die Vorstellungen der Parteien Uber die zukunftige Entwicklung
abzustellen und ein Anspruch auf weitere Beteiligung nicht bereits
ausgeschlossen sein, wenn das grobe Missverhaltnis als mehr
oder minder wahrscheinliche Moglichkeit im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses voraussehbar war.*®’ Trotz alledem o6ffnete das
Unerwartetheitserfordernis einer Gesetzesumgehung Tur und Tor
— in den Vertrag konnte die Diskrepanz gleichsam als eine mogli-

S. 147 (148); Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 248; Ory, AfP 2002, S. 93 (94);
Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (927); Schack, GRUR 2002, S. 853 (856) und
ZUM 2001, S. 453 f.; Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 277 u. 279; Nordemann, Ur-
hebervertragsrecht, § 32 a Rn. 1 f.; Bayreuther, GRUR 2003, S. 570 (575); Zentek/
Meinke, Urheberrechtsreform, S. 62 f.; Mohring/Nicolini-Spautz, Urheberrecht,
§ 36 Rn. 1; v. Olenhusen, ZUM 2000, S. 736 (739); Stickelbrock, GRUR 2001,
S. 1087 (1089 f.); Schricker, GRUR 2002, S. 737 und Anm. zu BGH v. 21.06.2001,
JZ 2002, S. 149 (150); Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 1 f.; Katzen-
berger, GRUR Int. 1983, S. 410 (414 £. u. 421); Gerstenberg, GRUR 1974, S. 591.

¢ ygl. dazu BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 147; BGH v. 13.12.2001, GRUR 2002,
S. 602 (604); BGH v. 27.06.1991, BGHZ 115, S. 63 (66); BGH v. 22.01.1998,
BGHZ 137, S. 387 (396 f.); BGH v. 13.09.1983, GRUR 1984, S. 429 (432); OLG
Hamm v. 19.09.1989, ZUM 1990, S. 247 (248 f.); Bayreuther, GRUR 2003, S. 570
(575); Mohring/Nicolini-Spautz, Urheberrecht, § 36 Rn. 9; v. Olenhusen, ZUM
2000, S. 736 (739); Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 280 u. 300; Berger, GRUR
2003, S. 675 (676 f.); Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 6; Schack,
Urheberrecht, Rn. 968 und GRUR 2002, S. 853 (856); Nordemann, Urheberver-
tragsrecht, § 32 a Rn. 3; Brandner, GRUR 1993, S. 173 (174 f.); Gotting, FS fiir
Schricker, S. 53 (73); v. Gamm, WRP 1994, S. 677; Hucko, Urhebervertragsrecht,
S. 14; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 63 ff.; Stickelbrock, GRUR 2001,
S. 1087 (1089).

750 BGH v. 27.06.1991, BGHZ 115, S. 63 (66 f.); BGH v. 22.01.1998, BGHZ 137,
S. 387 (396 u. 398); siche auch Brandner, GRUR 1993, S. 173 (174); Erdmann,
GRUR 2002, S. 923 (928); Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 6.
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che Entwicklung wahrend der Vertragsabwicklung hineingeschrie-
ben werden.*®

§ 36 UrhG a.F. wies insofern keinen erhdhten Schutzgehalt ge-
genuber den §§ 138, 242, 826 BGB auf und stellte nach bisher
vorherrschendem dogmatischen Verstandnis eine spezialgesetz-
liche Auspragung der allgemeinen Regeln Uber den Wegfall der
Geschéftsgrundlage dar.*® Jedoch dient nunmehr § 32 a UrhG
nicht langer der Beseitigung einer Aquivalenzstérung, sondern da-
zu, dem vertragsextern vorgegebenen Gerechtigkeitsziel einer an-
gemessenen Ertragsbeteiligung zur Geltung zu verhelfen.**® Die
typischerweise schwachere Vertragspartei wird zum Zwecke der
Realisierung dieses Ziels ohne Rucksicht auf die Erwartungshal-
tung der Parteien in der Weise von der getroffenen Vergutungs-
vereinbarung entbunden, dass Einwilligung in eine Vertragsande-
rung verlangt werden kann.**' Mit Aufgabe des Erfordernisses der
Unerwartetheit, welches als Wesenselement der Grundsatze uber
die Storung der Geschaftsgrundlage begriffen werden kann,
kommt folglich nur noch in Betracht, § 32 a UrhG als gesetzlich
geregelten Fall der objektiven Inhaltskontrolle einzuordnen.**?

8 Hierzu BGH v. 27.06.1991, BGHZ 115, S. 63 (66); Ory, AfP 2002, S. 93 (99);
Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 65.

S0 etwa BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 147 (148); BGH v. 22.01.1998, BGHZ 137,
S. 387 (396); BGH v. 31.05.1990, GRUR 1990, S. 1005 (1006); BGH v.
27.06.1991, BGHZ 115, S. 63 (66); OLG Hamm v. 19.09.1989, ZUM 1990, S. 247
(249); Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 1; v. Gamm, WRP 1994,
S. 677; Gerstenberg, GRUR 1974, S. 591 (592); Mdhring/Nicolini-Spautz, Urheber-
recht, § 36 Rn. 6; Gotting, FS fiir Schricker, S. 53 (73); Stickelbrock, GRUR 2001,
S. 1087 (1089); Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 3; Katzenberger,
GRUR Int. 1983, S. 410 (414 u. 418); vgl. auch Erdmann, GRUR 2002, S. 923
(927); Schack, Urheberrecht, Rn. 968 und GRUR 2002, S. 853 (856); Haas, Urhe-
bervertragsrecht, Rn. 300; Bayreuther, GRUR 2003, S. 570 (575); Berger, GRUR
2003, S. 675 (676 f.) und Urhebervertragsrecht, Rn. 255; Brandner, GRUR 1993,

S. 173 (174 ff.).

% Dazu Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 300; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (925);
Brandner, GRUR 1993, S. 173 (176).

1 Beachte Brandner, GRUR 1993, S. 173 (176 £)).

2 vgl. § 313 Abs. 1 BGB; BGH v. 22.01.1998, BGHZ 137, S. 387 (397); Brandner,
GRUR 1993, S. 173 (176); Berger, GRUR 2003, S. 675 (677) und Urhebervertrags-
recht, Rn. 255 f.; Schack, Urheberrecht, Rn. 968 und GRUR 2002, S. 853 (856)
sowie ZUM 2001, S. 453 (461); Ory, AfP 2002, S. 93 (99); Erdmann, GRUR 2002,
S. 923 (927); Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 283 u. 300.
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a) Anspruchsvoraussetzungen

Des Weiteren soll die Aufmerksamkeit den einzelnen Tatbestands-
voraussetzungen des § 32 a Abs. 1 S. 1 UrhG gelten. Raumt ein
Urheber einem anderen wirksam ein gegenstandliches Nutzungs-
recht ein, mussen die Bedingungen der vertraglichen Absprache
einer naheren Uberpriifung durch den Richter standhalten.*®®

1) Ertrage und Vorteile

Im ersten Schritt ist herauszufinden, welche Ertrage und Vorteile
dem Vertragspartner ,aus der Nutzung des Werkes" bis zur letzten
miindlichen Verhandlung im Einwilligungsprozess anfallen.*®* Er-
trage — bzw. Ertragnisse im Sinne von § 32 a Abs. 2 S. 1 UrhG —
sind alle Vermogensvorteile, welche in unmittelbarem Zusammen-
hang mit der Verwertung einer geistig-schopferischen Leistung
stehen und sich in Geldsummen ausdriicken lassen.*® Selbst im
eigenen Betrieb des Vertragspartners erzielte Einnahmen kdnnen
unter die Definition subsumiert werden.**® Die Vorschrift erteilt ei-
ner bloRen Uberschussbeteiligung eine Absage; entscheidend

muss der Bruttoerlds ohne jeden Kostenabzug sein.**’ Denn der

93 Abgrenzung zu schuldrechtlichen Vertrigen und §§ 97 ff. UrhG; siehe Berger,
GRUR 2003, S. 675 (676 u. 680) und Urhebervertragsrecht, Rn. 53 u. 294;
Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 7; Haas, Urhebervertragsrecht,

Rn. 286.

% Vgl. hierzu Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 302; Mohring/Nicolini-Spautz, Urheber-
recht, § 36 Rn. 13.

3 Siehe Mohring/Nicolini-Spautz, Urheberrecht, § 36 Rn. 9; Zentek/Meinke, Urheber-
rechtsreform, S. 70; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 8; Schricker-
Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 10.

496 S0 Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 5; Zentek/Meinke, Urheber-
rechtsreform, S. 70.

*7 Dazu BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 147; BGH v. 31.05.1990, GRUR 1990,

S. 1005 (1007); BGH v. 27.06.1991, BGHZ 115, S. 63 (68); LG Berlin v.
25.10.2005, ZUM 2005, S. 901 (903); LG Berlin v. 27.04.2006, ZUM 2006,

S. 942 (945); Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 8; Haas, Urheber-
vertragsrecht, Rn. 292; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (928); Mohring/Nicolini-
Spautz, Urheberrecht, § 36 Rn. 9; Schricker, GRUR 2002, S. 737 (739); Fromm/
Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 5; Schricker-Schricker, Urheberrecht,
§ 36 Rn. 10; dagegen Berger, GRUR 2003, S. 675 (678) und Urhebervertragsrecht,
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Gewinn wird durch vielgestaltige, nicht mit dem Werk zusammen-
hangende Faktoren beeinflusst.**® Dem urheberrechtlichen Grund-
satz der angemessenen Teilhabe widersprache, den Kreativen auf
eine Position zurickzudrangen, die ihn Uber Gebuhr am wirt-
schaftlichen Risiko des Verwerters beteiligen wiirde.*®® Produk-
tionskosten, Vertriebskosten, allgemeine Fixkosten sowie Rechts-
erwerbskosten — insbesondere Zahlungen an den Vertragspartner
des Urhebers im Falle einer Weiterubertragung des Nutzungs-
rechts — sind demnach mitnichten abzugsfahig.>®

Der Begriff ,Vorteile® bezeichnet die gunstigen Positionen, welche
aus Verwertungshandlungen entspringen, die nicht unmittelbar auf
Umsatzgeschafte mit dem Nutzungsrecht und folglich finanziellen
Ertrag zielen.®®' Nach bisherigem Recht wurden derartige Posten
noch den sog. Ertragnissen zugerechnet. Inhaltliche Veranderun-
gen sind mit der Aufnahme des Vorteilsbegriffs in den Tatbestand
des § 32 a Abs. 1 S. 1 UrhG somit nicht verbunden; der Bestsel-
lerparagraph hat diesbezlglich nur eine redaktionelle Modernisie-
rung erfahren.’? Vorteile kdnnen dem Vertragspartner konkret ins-
besondere durch Einsatz des Werkes in der Werbung fur das be-
treffende Unternehmen oder dessen Produkte entstehen.’®® Ob-

Rn. 262 u. 271.

4% Beachte Schricker-Reinbothe, Urheberrecht, § 13 WahrnG Ra. 7.

9 vgl. Diskussion der inhaltlichen Ausgestaltung des Einigungsvorschlags sowie auch
BGH v. 31.05.1990, GRUR 1990, S. 1005 (1007); BGH v. 08.12.1981, BGHSt 30,
S. 280 (281 f.); Schricker-Reinbothe, Urheberrecht, § 13 WahrnG Rn. 7; Berger,
GRUR 2003, S. 675 (678) und Urhebervertragsrecht, Rn. 262.

3% Siehe Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 70; Méhring/Nicolini-Spautz, Urhe-
berrecht, § 36 Rn. 9; Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 10; hingegen
Berger, GRUR 2003, S. 675 (678) und Urhebervertragsrecht, Rn. 262 f.

> Hierzu etwa Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058, abge-
druckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (180); Formulierungshilfe v.
14.01.2002, abgedruckt in Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 149 (162); Rehbinder,
Urheberrecht, Rn. 324; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 8; Berger,
Urhebervertragsrecht, Rn. 265; Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 291; Zentek/
Meinke, Urheberrechtsreform, S. 70; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (928).

392 Dazu Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 291; Fromm/Nordemann-Hertin, Urheber-
recht, § 36 Rn. 5; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 8.

3% Beachte OLG Naumburg v. 07.04.2005, ZUM 2005, S. 759 (761); Fromm/Norde-
mann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 5; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a
Rn. 8; Berger, GRUR 2003, S. 675 (678); Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (928);
Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 70; Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 282 u.
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schon der Urheber, wenn neben der Verwendung fur Werbezwe-
cke auch ein Verkauf von Werkstucken stattfindet, vielleicht sogar
unmittelbar an den Ertragen der Werbung beteiligt wird, bleiben
dem Verwerter zusatzliche Aufwendungen fur die Bewerbung des
Produktes erspart.*® Jene Ersparnis ist mithin immer als geldwer-
ter Vorteil in die vorzunehmende Vergleichsrechnung einzustel-
len.>%®

Der schopferische Beitrag muss schliel3lich nicht kausal fur den
Verwertungserfolg, d.h. der Ertrag nicht adaquat auf die Gestal-
tungskraft des Urhebers zuriickzufiihren sein.’® Indes nimmt die-
se Feststellung keineswegs eine Entscheidung Uber die Anwen-
dung der Vorschrift auf untergeordnete Beitrage — hierzu spater
mehr — vorweg. Schlichte Ertragsprognosen stutzen daruber hi-
naus eine weitere Beteiligung im Sinne des § 32 a Abs. 1 S. 1
UrhG ebenso wenig wie fiktive Ertrdge und Vorteile.®” Auch sind
dem Wortlaut keine Anzeichen daflr zu entnehmen, dass die tat-
sachlich angefallenen Ertrage noch im Vermogen des Verwerters
vorhanden sein mussen, zumal die Zulassigkeit einer Einwendung
der Entreicherung — einem Kostenabzug vergleichbar — im Wider-

spruch zum Schutzzweck der Regelung stiinde.*®

291; Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 14; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 324.

°% Hierzu Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 266.

293 ygl. Schitzung nach § 287 Abs. 2i.V.m. Abs. 1 S. 1 ZPO.

>% Siehe Formulierungshilfe v. 14.01.2002, abgedruckt in Hucko, Urhebervertrags-
recht, S. 149 (162); Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058,
abgedruckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (179); BGH v. 22.01.1998,
BGHZ 137, S. 387 (396 f.); BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 147 (148); Zentek/
Meinke, Urheberrechtsreform, S. 70 f.; Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36
Rn. 12; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (928); Berger, Urhebervertragsrecht,

Rn. 276; Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 5; v. Gamm, WRP
1994, S. 677 (679).

7 S0 etwa Berger, GRUR 2003, S. 675 (678) und Urhebervertragsrecht, Rn. 250, 269
u. 289; Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 14; Haas, Urhebervertragsrecht,
Rn. 301.

% Vgl. dazu Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 270.
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2) Vereinbarte Gegenleistung

Im nachsten Schritt rickt die vereinbarte Gegenleistung in den
Mittelpunkt des Interesses. Diese muss nicht notwendigerweise
durch die Hingabe von Geld oder anderen Vermodgenswerten ge-
kennzeichnet sein; erfasst werden vielmehr alle vertragsmafRigen
Zuwendungen.509 Das betrifft Sach- und Dienstleistungen jeglicher
Art wie insbesondere Vervielfaltigung und Verbreitung, Beratung
und Management des Kreativen, Sonderdrucke oder die Gewah-
rung von Freiexemplaren.®™ Solange der Urheber die Werknut-
zung nicht in Schenkungsabsicht unentgeltlich gestattet, hindert
die Geltendmachung eines Anspruchs nach § 32 a Abs. 1 S. 1
UrhG weder der vollstandige Verzicht auf ein Honorar noch die

Verpflichtung zur Zahlung eines Druckkostenzuschusses."’
3) Auffalliges Missverhaltnis

Schliellich ist ein Vergleich der beiden genannten Faktoren anzu-
stellen und eine wertende Betrachtung vorzunehmen, ob sich aus
der tatsachlichen Nutzung des Werkes ein Missverhaltnis ergibt.
Wahrend § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG keine Bagatellgrenze kennt und
deshalb selbst zur Korrektur geringfugiger Differenzen herangezo-
gen werden kann, greift § 32 a Abs. 1 S. 1 UrhG lediglich dann,
wenn auffallige Abweichungen von einer als angemessen zu beur-
teilenden Beteiligung in Rede stehen.’'? Die Bestimmung der ob-

jektiv angemessenen Vergutung obliegt dem Richter; fur die Er-

3% Beachte Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 70; Haas, Urhebervertragsrecht,
Rn. 293; Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 9.

>1% Siehe Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 9; Berger, GRUR 2003, S. 675
(679) und Urhebervertragsrecht, Rn. 273; Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 293;
Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 70.

' Siche etwa Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 4; Haas, Urheberver-
tragsrecht, Rn. 293; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 70; Berger, Urheber-
vertragsrecht, Rn. 275; Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 9.

12 Dazu Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 299 u. 320; Erdmann, GRUR 2002, S. 923
(928); Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 251.
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mittlung des Missverhaltnisses bilden im Urheberinteresse grund-
satzlich die insgesamt aus der Nutzung des Werkes erzielten Er-
trage und Vorteile den Mal3stab, wenngleich jeder Lizenznehmer
nach § 32 a Abs. 2 S. 1 UrhG nur auf den ihm urspranglich zuflie-
Renden Teil der Ertrage haftet.”"

§ 36 Abs. 1 UrhG a.F. verlangte noch ein grobes Missverhaltnis.
Der Wechsel der Terminologie soll eine deutliche Herabsetzung
der hohen Hiirden des Tatbestandes bewirken.’™ Insoweit stellt
sich die Frage, wie sich ein auffalliges Missverhaltnis konkret defi-
niert; die Begrifflichkeit findet in der Rechtsordnung vielfach
Verwendung.’"® § 313 Abs. 1 Nr. 6, Abs. 3 ZPO zwingt zu einer
nachvollziehbaren und rational begrundeten Staffelung zwischen
einem angemessenen Verhaltnis, dem bloRen und einem auffal-
ligen Missverhaltnis.>'® Um eine lbermaRige Verkleinerung der
Bewertungsspielraume und mithin Begrindungschwierigkeiten
auszuschlie3en, durfen die Abstande also nicht zu eng gezogen
werden.”'” Den gegeniiberzustellenden Betragen sollte eine ge-
wisse Evidenz des Missverhéltnisses anhaften.>'

Eine zutreffende Abstufung wird durch einen Blick auf die Recht-
sprechung erleichtert. So betrachtete der BGH nur unter der Be-
dingung, dass eine Vertragsanderung zur Vermeidung untragba-
rer, mit Recht und Gerechtigkeit nicht vereinbarer und damit der

>3 Beachte die nach § 34 Abs. 5 S. 2 UrhG erdffnete Moglichkeit zur vertraglichen Ab-
bedingung des Zustimmungsrechts des Urhebers im Sinne von § 34 Abs. 1 UrhG;
siche Katzenberger, GRUR Int. 1983, S. 410 (419); Nordemann, Urhebervertrags-
recht, § 32 a Rn. 16; Berger, GRUR 2003, S. 675 (681) und Urhebervertragsrecht,
Rn. 304; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 66.

>4 So Formulierungshilfe v. 14.01.2002, abgedruckt in Hucko, Urhebervertragsrecht,
S. 149 (161 f.); Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058,
abgedruckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (179); Nordemann, Urhe-
bervertragsrecht, § 32 a Rn. 7; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 324; Ory, AfP 2002,
S. 93 (99); Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 282; Schricker, GRUR 2002, S. 737;
Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (928); Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 281, 283 u.
296.

313 Beachte etwa § 291 Abs. 1 StGB, § 4 a Abs. 2 S. 2 WoVermittG oder § 5 Abs. 2 S. 2
Nr. 1 WiStG; Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 298.

>16 Siehe Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 283.

1" Dazu Berger, GRUR 2003, S. 675 (679).

318 So Berger, GRUR 2003, S. 675 (679).
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betroffenen Vertragspartei unzumutbarer Folgen offensichtlich un-
abweislich erschien, ein Anpassungsverlangen des Benachteilig-
ten nach den Regeln Uber den Wegfall der Geschaftsgrundlage
als gerechtfertigt.519 Die Richter liel3en selbst eine Abweichung um
100 % allein nicht fur die Feststellung einer die personliche Opfer-
grenze Uberschreitenden und schlechthin unertraglichen Aquiva-
lenzstdrung zwischen Leistung und Gegenleistung geniigen.®®

Im Rahmen der Ausfullung des unbestimmten Rechtsbegriffs des
groben Missverhaltnisses orientierte sich der BGH des Weiteren
an den von ihm selbst aufgestellten Grundsatzen zur Sittenwidrig-
keit von Kredit- und Kaufvertragen.®®' Ist der objektive Wert der
Leistung etwa doppelt so hoch wie der Wert der Gegenleistung,
sieht die Ubervorteilte Vertragspartei ihr Interesse an der getroffe-
nen Vereinbarung nicht mehr auch nur annahernd gewahrt.®?
Derartig gravierende Diskrepanzen begrinden nach der Recht-
sprechung als Missbrauch der Vertragsgestaltungsfreiheit nicht
blo3 eine tatsachliche Vermutung fur das Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 138 Abs. 1 BGB, sondern sollten
auch gemal § 36 Abs. 1 UrhG a.F. Konsequenzen nach sich zie-

hen.%?

1% Vgl. BGH v. 04.07.1996, BGHZ 133, S. 281 (295); BGH v. 31.05.1990, GRUR
1990, S. 1005 (1007); BGH v. 18.01.1996, GRUR 1996, S. 763 (764); BGH v.
22.01.1998, BGHZ 137, S. 387 (396); Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (928);
Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 3 u. 6; Mohring/Nicolini-
Spautz, Urheberrecht, § 36 Rn. 8; Katzenberger, GRUR Int. 1983, S. 410 (418).

320 Siehe BGH v. 18.01.1996, GRUR 1996, S. 763 (764 £.); BGH v. 31.05.1990, GRUR
1990, S. 1005 (1007); Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 297; Fromm/Nordemann-
Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 3; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (928).

>2! Beachte den ausdriicklichen Verweis auf den objektiven Tatbestand des § 138 Abs. 2
BGB in UrhG-Entwurfv. 23.03.1962, BT-Drs. IV/270, abgedruckt in Schulze, Ma-
terialien, S. 349 (463).

322 Siehe BGH v. 05.10.2001, NJW 2002, S. 429 (430); BGH v. 19.01.2001, NJW 2001,
S. 1127 (1128); BGH v. 11.01.1995, BGHZ 128, S. 255 (259); BGH v. 13.03.1990,
NIW 1990, S. 1595 (1596); BGH v. 31.05.1990, GRUR 1990, S. 1005 (1007); BGH
v. 18.01.1996, GRUR 1996, S. 763 (764); KG v. 22.01.2001, NJW-RR 2001,

S. 1092; LG Berlin v. 25.10.2005, ZUM 2005, S. 901 (903); Palandt-Heinrichs,
BGB, § 138 Rn. 67; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 7; Hiibner, FS
fiir Steindorft, S. 589 (593).

** Dazu BGH v. 13.12.2001, GRUR 2002, S. 602 (604); BGH v. 27.06.1991, BGHZ
115, S. 63 (67 f.); BGH v. 19.01.2001, NJW 2001, S. 1127 ff.; BGH v. 11.01.1995,
BGHZ 128, S. 255 (258); BGH v. 05.10.2001, NJW 2002, S. 429 (430); Mohring/
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Kennzeichnet die Grenze des Doppelten mithin bereits das grobe
Missverhaltnis, kann im Interesse einer korrekten Staffelung die
100%-Marke allenfalls einen ersten Anhaltspunkt zur Definition
des auffalligen Missverhaltnisses bieten. Eine starre Wertgrenze
darf nicht aufgestellt werden; die VerheilRung groRerer Rechtssi-
cherheit durch feste Schwellenwerte entbindet nicht von der Not-
wendigkeit einer Einzelfallentscheidung Uber die Auffalligkeit der
Diskrepanz anhand der konkreten Umstande — ausfuhrlich soll zur
wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung noch Stellung bezogen wer-
den.®

Kann sich also auch im Falle weitaus geringerer Abweichungen
als 100 % ein auffalliges Missverhaltnis ergeben, wird vorgeschla-
gen, Abweichungen um etwa zwei Drittel ausreichen zu lassen.®®
Dieser Orientierungswert ist dem franzosischen Recht entlehnt.
Art. L. 131-5 Abs. 1 CPI gesteht dem Urheber im Falle einer
Rechtsibertragung gegen Pauschalabfindung — in Frankreich gilt
der Grundsatz der verhaltnismaligen Beteiligung — ein Recht auf
Vertragsanpassung zu, wenn er infolge einer unangemessenen
Vergutungsberechnung oder einer ungenugenden Voraussicht der
Ertragnisse einen Nachteil von 7/12 erlitten hat.*® Die Grundinten-

Nicolini-Spautz, Urheberrecht, § 36 Rn. 9 u. 24; Hiibner, FS fiir Steindorff, S. 589
(594); Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 64; Fromm/Nordemann-Hertin,
Urheberrecht, § 36 Rn. 6; Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 12; Brandner,
GRUR 1993, S. 173 (174 £.); Gotting, FS fiir Schricker, S. 53 (73).

> Vgl. zur Notwendigkeit einer Einzelfallentscheidung BGH v. 19.01.2001, NJW
2001, S. 1127 (1129); Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs.
14/8058, abgedruckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (179); Fromm/
Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 6; Berger, GRUR 2003, S. 675 (679)
und Urhebervertragsrecht, Rn. 282 u. 284; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform,
S. 66; Hiibner, FS fiir Steindorff, S. 589 (592 f.); Haas, Urhebervertragsrecht,

Rn. 281 u. 298; Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 12; Schack, Urheber-
recht, Rn. 968 und GRUR 2002, S. 853 (856); Ory, AfP 2002, S. 93 (100); Hucko,
Urhebervertragsrecht, S. 14; Mohring/Nicolini-Spautz, Urheberrecht, § 36 Rn. 9;
Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (928); Kretschmer, GRUR 2002, S. 322.

323 S0 bereits Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 6; siche auch Formu-
lierungshilfe v. 14.01.2002, abgedruckt in Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 149
(162); Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 297; Nordemann, Urhebervertragsrecht,

§ 32 a Rn. 7; Schack, GRUR 2002, S. 853 (856); Zentek/Meinke, Urheberrechts-
reform, S. 66.

>%% CPI als Abkiirzung von Code de la Propriété Intellectuelle; beachte zudem Hohagen,

FS fiir Dietz, S. 81 ff. (96); v. Lewinski, FS fiir Schricker, S. 685 (693 u. 697);
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tion der Vorschrift ist daher derjenigen des Bestsellerparagraphen
vergleichbar.®?’

Weitere Aufklarung verspricht ein Blick auf die Rechtsprechung
des BGH zum Mietwucher. Abweichungen um 50 % vom ublichen
Vergleichsmietzins sollen mit Rucksicht auf die soziale Kompo-
nente des Wohnraummietrechts nicht mehr hinnehmbar sein, was
Erinnerungen an das klassische Rémische Recht weckt.”® Da-
nach konnte sich der Verkaufer, welcher weniger als die Halfte
des tatsachlichen Wertes erzielt hatte, auf den Anfechtungsgrund
der sog. ,laesio enormis‘ berufen.’”® Die Grenze zum bloRen
Missverhaltnis etwa bei 50 % festzumachen, begegnet somit kei-
nen Bedenken. Ein besonderes Schutzbedurfnis kann im Ergebnis
nicht nur fur Wohnungsmieter, sondern auch fur Urheber ange-
nommen und schon eine solch geringe Abweichung prinzipiell far
geeignet betrachtet werden, das Tatbestandsmerkmal des auffalli-

gen Missverhéltnisses zu erfiillen.>*
4) Berucksichtigung der gesamten Beziehungen

Daruber hinaus ordnet § 32 a Abs. 1 S. 1 UrhG fur die Feststel-
lung eines auffalligen Missverhaltnisses die Berucksichtigung der
gesamten Beziehungen des Urhebers zum Nutzungsberechtigten
an. Aus diesem Passus, welcher im Wortlaut unverandert von § 36
Abs. 1 UrhG a.F. Ubernommen worden ist, kann zunachst im Um-

kehrschluss gefolgert werden, dass jedenfalls die aus Verlustge-

Katzenberger, GRUR Int. 1983, S. 410 (415).

327 Siehe v. Lewinski, FS fiir Schricker, S. 685 (697).

328 ygl. KG v. 22.01.2001, NJW-RR 2001, S. 1092; BGH v. 08.12.1981, BGHSt 30,
S. 280 (281); BGH v. 23.04.1997, BGHZ 135, S. 269 (277); Palandt-Heinrichs,
BGB, § 138 Rn. 67.

3% Beachte insbesondere Hiibner, FS fiir Steindorff, S. 589 (590).

3% S0 Berger, GRUR 2003, S. 675 (679); Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 298 u. 324.
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schaften mit anderen Kreativen resultierende schlechte wirtschaft-
liche Lage eines Verwerters keine Beachtung verdient.**"

Ob allerdings die vom Werknutzer im Rahmen einer weniger er-
folgreichen Auswertung anderer Werke desselben Urhebers erlit-
tenen Verluste und selbst rein personliche Beziehungen zwischen
beiden Vertragspartnern Eingang in die Gesamtbetrachtung finden
durfen, erscheint fraglich. Zwar hat sich nicht nur der Gesetzgeber
von 1965 dafiir ausgesprochen.®®** Jedoch stiinde dann wiederum
eine Abwalzung des Auswertungsrisikos seitens des Verwerters
zu befiirchten.®®* Zudem wiirde insbesondere ein Wechsel des
Verwerters durch den neuerdings erfolgreichen Urheber diesen
ohne sachliche Rechtfertigung besser stellen, als wenn er dem al-
ten Werknutzer erhalten geblieben ware.*** Muss deshalb die Ei-
genexistenz des Vertrages geachtet und die nach § 32 a Abs. 1
S. 1 UrhG vorzunehmende Bewertung auf das einzelne Werk aus-
gerichtet werden, verbleibt fur die Ausfullung des Terminus ,ge-
samte Beziehungen® lediglich, was bei der Feststellung des auffal-
ligen Missverhaltnisses auch ohne seine ausdruckliche Nennung
im Gesetz zu beriicksichtigen ist.>*®

In die Beurteilung sind alle Umstande des Einzelfalls einzubezie-
hen; insofern erubrigt sich eine eingehende Untersuchung der In-

! Siehe UrhG-Entwurf'v. 23.03.1962, BT-Drs. IV/270, abgedruckt in Schulze, Mate-
rialien, S. 349 (463); Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 6;
Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 9; Mohring/Nicolini-Spautz,
Urheberrecht, § 36 Rn. 2; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 324.

332 Vgl. etwa UrhG-Entwurf v. 23.03.1962, BT-Drs. IV/270, abgedruckt in Schulze,
Materialien, S. 349 (463) sowie BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 147 (148);
Schricker, Anm. zu BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 149 (150); Nordemann,
Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 9; Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36
Rn. 11; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 66; Haas, Urhebervertrags-
recht, Rn. 295; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 324; Fromm/Nordemann-Hertin,
Urheberrecht, § 36 Rn. 6 f.; Mohring/Nicolini-Spautz, Urheberrecht, § 36 Rn. §;
Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (928); v. Gamm, WRP 1994, S. 677 f.

3 Vgl. BGH v. 08.12.1981, BGHSt 30, S. 280 (281 f.); Berger, GRUR 2003, S. 675
(678).

33 Dazu Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 9.

333 Hierzu Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 295; Nordemann, Urhebervertragsrecht,
§ 32 a Rn. 9; Berger, GRUR 2003, S. 675 (678).
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teressenlage der Vertragspartner nicht.>*® So kénnen die Umstan-
de der Werknutzung — wenn beispielsweise der Verwerter aul3er-
ordentlich intensive Vertriebsmal3nahmen unternommen hat — Ei-
genheiten aufweisen. Indes nehmen im Rahmen des Branchenub-
lichen getatigte Aufwendungen im Unterschied zu ungewohnlichen
Marketinganstrengungen keinen Einfluss auf die Begutachtung ei-
nes Missverhaltnisses.”® Des Weiteren erbringt der Verwerter
vielleicht hochstpersonlich wesentliche Beitrage zur Werkgestal-
tung. Welche Bedeutung nun etwa einer vom Verwerter stam-
menden Geschaftsidee fur den wirtschaftlichen Erfolg zukommt,
ist erst zu priifen.’® Untergeordnete Beitrage der Kreativen kén-
nen in Abgrenzung zu den das Gesamtwerk pragenden Beitragen
eher durch ein branchenubliches Pauschalhonorar abgegolten
werden.*®

Oftmals sehen insbesondere Bestellvertrage im Sinne von § 47
VerlG eine pauschal nach Aufwand, Schwierigkeit und Bedeutung
der fraglichen Schaffenstatigkeit bemessene Vergutung fur den
Urheber vor.>* Hierin erschdpft sich regelmaRig das Interesse des
in das vorgezeichnete Verlagsprojekt eingebundenen Urhebers.>*’
Vertrage dieser Art stellen ihrem Zweck nach den Nutzungsbe-

>3 Siehe Schricker, Anm. zu BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 149 (150); Haas, Urhe-
bervertragsrecht, Rn. 295; Gétting, FS fiir Schricker, S. 53 (73); Palandt-Heinrichs,
BGB, § 138 Rn. 67.

>7 Beachte BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 147 (149); BGH v. 20.03.1986, GRUR
1986, S. 885 (886); Hertin, Anm. zu BGH v. 20.03.1986, GRUR 1986, S. 886 (887);
Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 292; Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht,

§ 36 Rn. 6; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 9; Zentek/Meinke, Urhe-
berrechtsreform, S. 70; Berger, GRUR 2003, S. 675 (679).

>3 Dazu BGH v. 27.06.1991, BGHZ 115, S. 63 (68); BGH v. 21.06.2001, JZ 2002,

S. 147 (148); Berger, GRUR 2003, S. 675 (679) und Urhebervertragsrecht, Rn. 284;
Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 6.

3% So BGH v. 22.01.1998, BGHZ 137, S. 387 (397); BGH v. 13.12.2001, GRUR 2002,
S. 602 (603 f.); siche Formulierungshilfe v. 14.01.2002, abgedruckt in Hucko, Urhe-
bervertragsrecht, S. 149 (162); Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-
Drs. 14/8058, abgedruckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (179) £.;
Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 324; Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36
Rn. 5 f.; Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 276; Zentek/Meinke, Urheberrechtsre-
form, S. 71; Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 9; Erdmann, GRUR
2002, S. 923 (928).

% Beachte v. Gamm, WRP 1994, S. 677 (678 f.).

3! Hierzu Schricker, Verlagsrecht, 47 Rn. 14; Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 287.
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rechtigten in der Werkverwertung vollkommen frei und birden ihm
dafiir das komplette Absatzrisiko auf.>*? Das entspricht im Wesent-
lichen der Interessenlage, wie sie § 90 UrhG zugrunde liegt; eine
Ausnahme von § 32 a UrhG enthalt diese Vorschrift jedoch gerade
nicht, obwohl eine nachtréagliche Anderung der Relationen der ein-
zelnen Vertragsbestimmungen Uber § 32 a Abs. 1 S. 1 UrhG mit
dem ausdrucklichen Vertragswillen der Parteien zu kollidieren
droht.>*® Die Momente des Spekulativen und der vertragsimma-
nenten Risikoverteilung treten demnach grundsatzlich hinter den
Kriterien der personlichen Leistung und Existenzsicherung zu-

rick.>*

5) Keine Sperrwirkung

Dem Richter kann schlie3lich nach § 32 a Abs. 4 UrhG eine nach-
tragliche Prufung des Vertrages erspart bleiben. Auch ein Unterli-
zenznehmer haftet dem Urheber gemal § 32 a Abs. 2 S. 1 UrhG
blof3 ,nach MaRRgabe des Absatzes 1“. Diese Wendung nimmt auf
alle Voraussetzungen des Anspruchs auf weitere Beteiligung ge-
gen den Vertragspartner und daher ebenfalls auf das sich nur for-
mal aus Absatz 4 ergebende negative Tatbestandsmerkmal Be-
zug.>*® Bezweckt wird die Schaffung von Rechtssicherheit fiir die
Nutzung erfolgreicher Werke; derartigen Schutz verdient selbst ein
Dritter, dem der Vertragspartner des Urhebers eine Unterlizenz er-
teilt oder gar sein Nutzungsrecht ibertragen hat.**

2 Vgl. v. Gamm, WRP 1994, S. 677 (678).

> Siehe zu dieser Thematik BGH v. 22.01.1998, BGHZ 137, S. 387 (396 £.); BGH v.
21.06.2001, JZ 2002, S. 147 (148); Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 68;
Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 2; Nordemann, Urheberver-
tragsrecht, § 32 a Rn. 9; Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 6; v. Gamm,
WRP 1994, S. 677 (678 1.).

> Vgl. BGH v. 27.06.1991, BGHZ 115, S. 63 (68); Katzenberger, GRUR Int. 1983,
S. 410 (419); v. Gamm, WRP 1994, S. 677 (678); Schack, Urheberrecht, Rn. 963;
Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 287.

> Beachte Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 287.

>* Hierzu Formulierungshilfe v. 14.01.2002, abgedruckt in Hucko, Urhebervertrags-
recht, S. 149 (163); Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058,
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Die jeweilige kollektive Regelung, von welcher eine Sperrwirkung
ausgehen soll, muss ausdrucklich eine weitere angemessene Be-
teiligung fur den Fall des Absatzes 1 vorsehen. Hinsichtlich der
anderen Voraussetzungen des § 32 a Abs. 4 UrhG sei auf die Er-
orterung des funktionsgleichen § 32 Abs. 4 UrhG verwiesen. Eine
abstrakte Festlegung von Betragen fur die Falle des § 32 a Abs. 1
und 2 UrhG in einer angemessenen und damit den Tatbestands-
ausschluss rechtfertigenden Art und Weise durfte allerdings er-
hebliche praktische Schwierigkeiten aufwerfen.®*’ Abgesehen da-
von gibt zu denken, dass die Einbeziehung des Anspruchs nach
§ 32 a UrhGin § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG auf Druck der Verwerter auf-
gegeben wurde; insofern lasst sich bereits anzweifeln, ob § 32 a
Abs. 4 UrhG Uberhaupt als Ermachtigungsgrundlage fur eine ent-

sprechende gemeinsame Vergiitungsregel taugt.>*®

b) Rechtsfolge

Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen vor, steht dem Urheber
ein gemal § 32 a Abs. 3 S. 1 UrhG unverzichtbarer Anspruch auf
Einwilligung in eine Vertragsanderung zu.>*® Mit der Klage auf Ein-
willigung kann eine solche auf Zahlung gekoppelt und ggf. eine
Auskunftsklage im Wege der Stufenklage nach § 254 ZPO vorge-

schaltet werden.”®® AuRerdem darf der Urheber jederzeit ermneut

abgedruckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (180); Berger, Urheberver-
tragsrecht, Rn. 287; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (928).

> Vgl. Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 72; Schack, GRUR 2002, S. 853
(856); Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 327 u. 329; Ory, AfP 2002, S. 93 (99);
Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Ra. 20.

38 Siehe etwa Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 69; Ory, AfP 2002, S. 93 (95);
Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 325.

3% Beachte § 894 Abs. 1 S. 1 ZPO.

3 ygl. BGH v. 13.12.2001, GRUR 2002, S. 602 (603); BGH v. 27.06.1991, BGHZ
115, S. 63 (65); OLG Hamm v. 19.09.1989, ZUM 1990, S. 247 (248); Beschluss-
empfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058, abgedruckt in Nordemann,
Urhebervertragsrecht, S. 175 (177); Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 324; Mdhring/
Nicolini-Spautz, Urheberrecht, § 36 Rn. 10 u. 22 f.; Fromm/Nordemann-Hertin,
Urheberrecht, § 36 Rn. 10; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (925 u. 927); Berger,
Urhebervertragsrecht, Rn. 307 f.; Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 14;
Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 309; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 73.
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von seinem Recht auf weitere Beteiligung Gebrauch machen. Der
Anspruch aus § 32 a Abs. 1 S. 1 UrhG erschopft sich nicht durch
einmalige Ausubung und ist auch diesbezuglich strikt von § 32
Abs. 1 S. 3 UrhG zu unterscheiden.*’

§ 32 a Abs. 1 S. 1 UrhG gewahrt eine den Umstanden nach weite-
re angemessene Beteiligung. Berechnungsbasis hierfir muss die
ggf. noch durchzusetzende angemessene und nicht die dahinter
zuriickbleibende vereinbarte Vergiitung sein.>*? Die Unangemes-
senheit einer Vergutungsabsprache zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses kann im Interesse einer tatbestandlich klaren Trennung
der Anspruche nach § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG und § 32 a Abs. 1 S. 1
UrhG nicht (iber die weitere Beteiligung korrigiert werden.*>® Sonst
musste auch der Unterlizenznehmer im Rahmen der Dritthaftung
fur die Differenz zwischen der vereinbarten und der angemesse-
nen Vergutung einstehen, welche eigentlich der Vertragspartner
schuldet.>® Das wiirde wiederum die Kalkulierbarkeit des Beteili-
gungsrechts nach § 32 a Abs. 2 S. 1 UrhG unnétig in Frage stellen
und mithin Rechtsunsicherheit bewirken; schliel3lich hat der betref-
fende Dritte regelmallig nicht einmal Kenntnis von der konkreten
Ausgestaltung der Honorarabrede im Vertragsverhaltnis.>*® Ver-
saumt der Urheber eine rechtzeitige Inanspruchnahme seines Ver-
tragspartners nach § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG, Iasst sich dies daher
nicht mehr auf dem Wege der Dritthaftung kompensieren. Nur
wenn die vereinbarte Vergltung die angemessene Ubersteigt,
dient ausnahmsweise die vereinbarte Vergutung als mal3gebliche
Berechnungsgrundlage.

>*! Dazu Mohring/Nicolini-Spautz, Urheberrecht, § 36 Rn. 17; Schricker-Schricker,
Urheberrecht, § 36 Rn. 14; Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 291; Haas, Urheber-
vertragsrecht, Rn. 302.

32 Vgl. OLG Naumburg v. 07.04.2005, ZUM 2005, S. 759 (761); LG Berlin v.
25.10.2005, ZUM 2005, S. 901 (904); Berger, GRUR 2003, S. 675 (679 f.) und
Urhebervertragsrecht, Rn. 278 f.; Ory, AfP 2002, S. 93 (100).

>3 Dazu Ory, AfP 2002, S. 93 (100); Berger, GRUR 2003, S. 675 (679) und Urheber-
vertragsrecht, Rn. 277.

3% S0 explizit Ory, AfP 2002, S. 93 (100); Berger, GRUR 2003, S. 675 (679).

>33 Hierzu auch Berger, GRUR 2003, S. 675 (679).
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Hinsichtlich der Hohe der weiteren Beteiligung kommt zunachst
die Anhebung der Vergutung bis lediglich zu der Grenze in Be-
tracht, ab welcher von einem auffalligen Missverhaltnis nicht mehr
gesprochen werden kann; diese schlichte Beseitigung der Ein-
griffsschwelle wird als Ausgleich fur das unternehmerische Risiko
des Verwerters befiirwortet.>*® Der eindeutige Wortlaut des § 32 a
Abs. 1 S. 1 UrhG erkennt dem Kreativen allerdings eine angemes-
sene Beteiligung zu. Die Legaldefinition der Angemessenheit in
§ 32 Abs. 2 S. 2 UrhG und der bereits skizzierte Normzweck
lassen insofern keine Irritationen daruber aufkommen, dass das
Missverhéltnis insgesamt beseitigt werden muss.**” Auch ein prin-
zipiell blof3 an der unteren Grenze der Ublichen Durchschnittssatze
orientiertes Beteiligungshonorar scheidet danach aus.’*® Beden-
ken, dass ein Urheber, bei welchem das Verhaltnis von Ertrag und
Vergutung bereits die Schwelle zum auffalligen Missverhaltnis U-
bersteigt, im Ergebnis besser gestellt wird als derjenige, dessen
Honorar im Vergleich zum Ertrag nur in einem einfachen Missver-
haltnis steht, hat auch der BGH nicht fiir durchgreifend erachtet.>*®
Beteiligung bedeutet nicht notwendigerweise eine prozentuale
Teilhabe, sondern kann auch in Form einer pauschalierten Zah-
lung stattfinden.*®

3% Beachte insbesondere Berger, GRUR 2003, S. 675 (677) und Urhebervertragsrecht,
Rn. 278; Schricker-Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 15.

7 Siehe BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 147 (148); Schricker, Anm. zu BGH v.
21.06.2001, JZ 2002, S. 149 (150); Schack, GRUR 2002, S. 853 (856) und ZUM
2001, S. 453 (461); Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 304 f.; Ory, AfP 2002, S. 93
(100); Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (927); Bayreuther, GRUR 2003, S. 570 (573);
Brandner, GRUR 1993, S. 173 (177).

¥ Vgl. BGH v. 27.06.1991, BGHZ 115, S. 63 (68); BGH v. 13.12.2001, GRUR 2002,
S. 602 (604); Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 7; Haas, Urheber-
vertragsrecht, Rn. 304; Mohring/Nicolini-Spautz, Urheberrecht, § 36 Rn. 13.

> S0 ausdriicklich BGH v. 21.06.2001, JZ 2002, S. 147 (148); dazu Berger, GRUR
2003, S. 675 (680) und Urhebervertragsrecht, Rn. 290; Katzenberger, GRUR Int.
1983, S. 410 (421); Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 73.

*% Dazu Formulierungshilfe v. 14.01.2002, abgedruckt in Hucko, Urhebervertragsrecht,
S. 149 (162); Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058, abge-
druckt in Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (180); Hucko, Urhebervertrags-
recht, S. 15; Erdmann, GRUR 2002, S. 923 (927); Schricker-Schricker, Urheber-
recht, § 36 Rn. 1; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 72.
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Die Interpretation des gegen einen Dritten gerichteten Anspruchs
nach § 32 a Abs. 2 S. 1 UrhG gestaltet sich schwieriger. Schon die
Verwendung der Terminologie ,Haftung“ erscheint wenig gegluckt
und findet sich regelmaflig im Zusammenhang mit einer Verant-
wortlichkeit fir deliktisches Handeln.*®" Ein deliktischer Anspruch
steht indes vorliegend nicht in Rede; die Werkverwertung erfolgt
gerade aufgrund der wirksamen Einraumung eines Nutzungs-
rechts. Der Dritte ist des Weiteren nicht unmittelbar vertraglich mit
dem Urheber verbunden. Insoweit kann ,nach MalRgabe des Ab-
satzes 1“ nicht bedeuten, dass der Folgeverwerter einen Anspruch
auf Vertragsanderung geltend machen kann; allenfalls bote sich
der erstmalige Abschluss eines Vertrages Uber die Vergutung
an.’® Einer vertraglichen Grundlage fiir den zusatzlichen An-
spruch bedarf es mit Blick auf die Zielrichtung des § 32 a Abs. 2
S. 1 UrhG jedoch nicht notwendigerweise; die Vorschrift begrundet
vielmehr einen direkten gesetzlichen Zahlungsanspruch.’®® Denn
mit der Fassung der unverandert in die Neuregelung iUbernomme-
nen Rechtsfolge des Absatzes 1 wollte der Gesetzgeber des § 36
UrhG a.F. eigentlich nur seine Einschatzung zum Ausdruck brin-
gen, dass es sich bei dem alten Bestsellerparagraph um einen ge-
setzlichen Anwendungsfall der Lehre vom Wegfall der Geschafts-
grundlage handelt.*®* Der vorab beschriebene neue Charakter des
§ 32 a UrhG wurde leider in der Eile des Gesetzgebungsverfah-

%1 Beachte Berger, GRUR 2003, S. 675 (680).

362 Vgl. Haas, Urhebervertragsrecht, Rn. 316; Katzenberger, GRUR Int. 1983, S. 410
(419 f.); Gotting, FS fiir Schricker, S. 53 (74); Mohring/Nicolini-Spautz, Urheber-
recht, § 36 Rn. 12; Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 8; Schricker-
Schricker, Urheberrecht, § 36 Rn. 8; Berger, GRUR 2003, S. 675 (677) und Urhe-
bervertragsrecht, Rn. 289; Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 66.

%% S0 Berger, GRUR 2003, S. 675 (676 ff.) und Urhebervertragsrecht, Rn. 306;
Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 32 a Rn. 15; Ory, AfP 2002, S. 93 (100);
vgl. zudem Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 8.

>%% Siehe BGH v. 22.01.1998, BGHZ 137, S. 387 (397 f.); Schricker-Schricker, Ur-
heberrecht, § 36 Rn. 1; Fromm/Nordemann-Hertin, Urheberrecht, § 36 Rn. 8;
Berger, GRUR 2003, S. 675 (678).
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rens nicht durchgehend bei der Formulierung der Regelung be-

riicksichtigt.”®

%% Dazu Berger, GRUR 2003, S. 675 (676 ff.) und Urhebervertragsrecht, Rn. 289;
Zentek/Meinke, Urheberrechtsreform, S. 61.
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D. Europarechtliche Bewertung

SchlieBlich wurde die Vereinbarkeit der neuen gesetzlichen Me-
chanismen mit europaischem Primarrecht in Zweifel gezogen. Ge-
genstand der nun folgenden Ausfuhrungen wird sein, inwieweit die
Novelle des Urhebervertragsrechts tatsachlich europarechtlichen

Vorgaben zuwiderlauft.
I. Grundfreiheiten

Hauptaufgabe der Europaischen Gemeinschaft ist nach Art. 2 EG
die Errichtung eines gemeinsamen Marktes durch den Zusam-
menschluss der nationalen Volkswirtschaften zu einem einheit-
lichen Wirtschaftsraum.’®® Der Begriff des Binnenmarktes im Sin-
ne von Art. 14 Abs. 2 EG beschreibt lediglich idealtypisch den
Wunsch nach einer hohen Integrationsdichte.’®” Wesentlicher Ga-
rant fir eine mdglichst weitgehende Offnung der einzelstaatlichen
Markte sind die Grundfreiheiten, welche die Mitgliedstaaten bei
der Ausubung ihrer staatlichen Hoheitsgewalt und vor allem die
nationalen Gesetzgeber in die Pflicht nehmen.*®®

1. Warenverkehrsfreiheit

Zunachst kommt den Art. 28 f. EG fur die Verwirklichung der Ver-

tragsziele fundamentale Bedeutung zu.*®® Diese weisen namlich

%% Siehe EuGH v. 24.01.1991, Slg. 1991 I/1, S. 107 (123); EuGH v. 13.07.1966, Slg.
1966, S. 321 (388); Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 1.

%7 Beachte auch Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢) EG sowie Schwab, EuGH und Verhilt-
nisméBigkeit, S. 126; Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. [ Rn. 1 u. 3;
Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 236 f.

% Hierzu EuGH v. 29.01.1985, Slg. 1985 1, S. 305 (318); v. der Groeben/Schwarze-
Miiller-Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 289; Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 5;
v. Bernuth, Urheberrechtsschranken, S. 66; Jarass, EuR 1995, S. 202 (214);
Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 239; Schwarze-Becker,
EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 83.

°% Siche etwa Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28 Rn. 1 u. 3.
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gesetzgeberische Behinderungen des grenzuberschreitenden Wa-

renverkehrs in ihre Schranken.
a) Anwendbarkeit

Auch der Erlass von urheberrechtlichen Bestimmungen durch den
deutschen Gesetzgeber muss sich unter den folgenden Voraus-
setzungen — um das Ergebnis der Diskussion einer Bereichsaus-
nahme vorwegzunehmen — an den Mal3staben der Art. 28 f. EG

messen lassen.®°
1) Waren

Bedingung der Eroffnung des sachlichen Anwendungsbereichs ist,
dass die §§ 32 ff. UrhG Waren betreffen.””" Der Begriff findet sich
im EG nicht legaldefiniert und umfasst alle korperlichen Gegen-
stande, die einen kommerziellen Wert besitzen und zum Handel
geeignet und bestimmt sind.’”? Die in Rede stehenden Vorschrif-
ten nehmen Einfluss auf die rechtsgeschaftliche Verwertung von
Rechten aus dem geistigen Eigentum der Kreativen. Vielfach sind
korperliche Gegenstande im erlauterten Sinne Endprodukt der
Nutzung von solchen Urheberrechten, so z.B. Bucher oder Zeit-

schriften.®”

37 Dazu Dauses-Ullrich/Konrad, EU-Wirtschaftsrecht I, C. III Rn. 2.

S Vgl. Art. 23 Abs. 2 EG.

372 Siche Bleckmann-Bleckmann, Europarecht, Rn. 1470; Grabitz/Hilf-Leible, EGV 1,
Art. 28 Rn. 45; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 269;
Streinz, Europarecht, Rn. 664; Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 15 f.;
Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 240; v. Bernuth, Urheberrechts-
schranken, S. 78.

33 Dazu Dietz, Urheberrecht, S. 43; Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht,

S. 240; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 55.
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2) Grenzuberschreitender Bezug

Des Weiteren ist die Kompetenz der Gemeinschaft insofern funk-
tionell beschrankt, als Sachverhalte mit rein innerstaatlichem Cha-
rakter nicht dem Anwendungsbereich des EG unterfallen.*”* Da-
her kann die Warenverkehrsfreiheit GUberhaupt nur beruhrt sein,
wenn die gesetzgeberische Mallnahme zumindest auch Anknup-

fungspunkte zum Ausland aufweist.’”

Aufschluss daruber, ob die
grenzuberschreitende Warenverbringung durch die Novelle in ir-
gendeiner Weise betroffen ist, gibt § 32 b UrhG. Die §§ 32, 32 a
UrhG — und aufgrund der Bezugnahme dieser Bestimmungen auf
die §§ 36, 36 a UrhG selbst diese — konnen danach nicht umgan-
gen werden, sobald sich die Anwendbarkeit deutschen Rechts er-
gibt.°"® Dafiir reicht nach § 32 b Nr. 1 UrhG in Verbindung mit
Art. 28 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 EGBGB aus, dass die Partei eines
urheberrechtlichen Nutzungsvertrages, welcher die Erbringung der
charakteristischen Leistung obliegt, ihren gewohnlichen Aufent-
haltsort im Bundesgebiet hat. Die charakteristische Leistung schul-
det etwa der Verwerter, den im Rahmen der Erteilung einer aus-
schlieRlichen Lizenz eine Ausiibungspflicht trifft.>”” Schlussendlich
bleibt noch gemaly § 32 b Nr. 2 UrhG festzustellen, inwieweit die
maflgeblichen Nutzungshandlungen im raumlichen Geltungsbe-
reich des deutschen Urhebergesetzes erfolgen. Fuhrt man sich die
globale Tatigkeit der gro3en Verlagshauser und die internationale
Pragung des gesamten Bereichs des Lizenzgeschafts vor Augen,

54 Vgl. etwa Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 15; Dauses-Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 115.

373 Beachte etwa Jarass, EuR 1995, S. 202 (205); Becker, EuR 1994, S. 162 (170);
Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 5; Schwarze-Becker, EU-Kommentar,

Art. 28 Rn. 19; Streinz, Europarecht, Rn. 664; Bleckmann-Bleckmann, Europa-
recht, Rn. 1471.

37 Siehe insofern auch Art. 34 EGBGB; Schack, GRUR 2002, S. 853 (856); Berger,
Urhebervertragsrecht, Rn. 337.

37" So Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/8058, abgedruckt in
Nordemann, Urhebervertragsrecht, S. 175 (181); Formulierungshilfe v. 14.01.2002,
abgedruckt in Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 149 (164); Berger, Urhebervertrags-
recht, Rn. 335; Rehbinder, Urheberrecht, Rn. 324.
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drangen sich mithin vielfaltige Bezugspunkte der gesetzgeberi-

schen MaRnahme zum Gemeinschaftsgebiet auf.’

b) Tatbestand des Art. 28 EG

Ist demnach der Anwendungsbereich der Warenverkehrsfreiheit
eroffnet, steht einer Prifung der tatbestandlichen Voraussetzun-
gen des Art. 28 EG nichts mehr im Wege. Die Vorschrift verbietet
mengenmaldige Einfuhrbeschrankungen sowie alle MalRnahmen

gleicher Wirkung.
1) Mengenmalige Einfuhrbeschrankung

Zunachst wird allen hoheitlichen MalRhahmen, die sich als eine
ganzliche oder teilweise Untersagung der Einfuhr — Durchfuhr be-
deutet im Ubrigen auch nur Einfuhr zum alleinigen Zweck der un-
mittelbaren Ausfuhr — erweisen, ein Riegel vorgeschoben.579 Aller-
dings kontingentiert die Neuregelung des Urhebervertragsrechts
die Wareneinfuhr nicht ausdriicklich.?®°

2) Malinahme gleicher Wirkung
Damit erscheint nur noch eine Subsumtion unter die praktisch un-

gleich bedeutsamere Tatbestandsalternative der Mal3nahme glei-
cher Wirkung moglich. Die Zielgebundenheit der Warenverkehrs-

378 Beachte dazu Schmitt, GRUR 2003, S. 294 (295); Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhe-
bervertragsrecht, S. 237 u. 240 f.; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 55.

" Vgl. EuGH v. 12.07.1973, Slg. 1973, S. 865 (879); Dauses-Dauses, EU-Wirt-
schaftsrecht I, C. I Rn. 81; Bleckmann-Bleckmann, Europarecht, Rn. 1494;
Oppermann, Europarecht, Rn. 1290; Calliesss/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28
Rn. 6; Streinz, Europarecht, Rn. 730; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urheberver-
tragsrecht, S. 241; v. Bernuth, Urheberrechtsschranken, S. 72; v. der Groeben/
Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 16 u. 18; Schwarze-Becker, EU-
Kommentar, Art. 28 Rn. 33.

380 Siehe auch Schlink/Poscher, Gutachten, S. 55; Gounalakis/Heinze/Déorr, Urheber-
vertragsrecht, S. 241; Calliesss/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28 Rn. 9 ff.
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freiheit verlangt eine Interpretation dieser Begrifflichkeit mit Blick
auf die Aufgaben der Europaischen Gemeinschaft.*®' Die Verwirk-
lichung des Binnenmarktprojekts erfordert eine weitreichende Er-
fassung von Einschrankungen unternehmerischer Handlungsfrei-

t.582 Auch unterschiedslos anwend-

heiten im Gemeinschaftsgebie
bare Regelungen vermdgen den Zugang zum Markt in gleicher
Weise wie ausdrucklich nach formalen Kriterien zwischen inlandi-
schen und auslandischen Waren differenzierende Bestimmungen
zu beeintrachtigen.’®® Ohne weiteres kénnten die nationalen Vor-
schriften an Tatbestande anknupfen, welche aufgrund der sachli-
chen Umstande regelmafig nur von Auslandern erfullt werden und
folglich rein tatsachlich zu einer Schlechterstellung des grenziber-
schreitenden Warenverkehrs fiihren.*®* Insofern wiirde ein forma-
ler Diskriminierungsbegriff Umgehungstendenzen Vorschub leis-
ten.®® Art. 28 EG bezweckt aber nicht nur die Verhinderung offe-
nen oder verdeckten Protektionismus.*®® Der ,effet utile* gebietet
im Ergebnis, dass die gesetzgeberische Zielvorstellung unmaf3-
geblich und Ausgangspunkt jeder Begriffsbestimmung die Wirkung
einer MalRnahme sein muss — also eine Auslegung der Vorschrift

hin zu einem materiellen Schlechterstellungsverbot.*®’

581 Vgl. insoweit Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 8; Streinz, Europarecht,
Rn. 664; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 30; v.
Bernuth, Urheberrechtsschranken, S. 73.

*%2 Beachte Becker, EuR 1994, S. 162 (172); Jarass, EuR 1995, S. 202 (214); Grabitz/
Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 8; v. Bernuth, Urheberrechtsschranken, S. 72 ff.;
Schwab, EuGH und VerhéltnisméBigkeit, S. 161.

3% Siche Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 42 u. 46; Grabitz/Hilf-Leible,
EGV I, Art. 28 Rn. §; Jarass, EuR 1995, S. 202 (213 f.); Streinz, Europarecht,
Rn. 672 a.

% Dazu etwa EuGH v. 11.07.1974, Slg. 1974, S. 837 (853); v. Bernuth, Urheber-
rechtsschranken, S. 76 f.; Jarass, EuR 1995, S. 202 (214); Dauses-Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 99; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht,
S. 241; Streinz, Europarecht, Rn. 667 u. 672.

>3 Vgl v. Bernuth, Urheberrechtsschranken, S. 76.

% Hierzu EuGH v. 12.07.1973, Slg. 1973, S. 865 (879); EuGH v. 11.07.1974, Slg.
1974, S. 837 (853); Ehlers, Jura 2001, S. 482 (484); Bleckmann-Bleckmann,
Europarecht, Rn. 1505 f.; Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 102;
Schlink/Poscher, Gutachten, S. 55; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff,
EGV, Art. 28 Rn. 31 ff.

> Siehe EuGH v. 12.07.1973, Slg. 1973, S. 865 (879); Becker, EuR 1994, S. 162
(164 u. 171); Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 8; Calliess/Ruffert-Epiney,
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(a) Begriffsinhalt

Ausdruck haben diese Uberlegungen letztlich in der sog. Dasson-
ville-Formel gefunden. Danach ist Ma3hahme gleicher Wirkung je-
de mitgliedstaatliche Regelung, die geeignet ist, den innergemein-
schaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder
potenziell zu behindern.?®® Der EuGH artikuliert allerdings das Er-
fordernis der Substantiierbarkeit der Behinderungseignung; rein
hypothetische Auswirkungen auf den Warenverkehr sind dem-
nach unzureichend und ganz entfernte Wirkungszusammenhange
auszuscheiden.’® Indes wird damit keineswegs die Aufstellung ei-
nes Spurbarkeitserfordernisses im Sinne der de-minimis-Regel
des Wettbewerbsrechts befurwortet und eine Benachteiligung der
Einfuhren entsprechend der Konzeption des Art. 28 EG unab-
hangig vom Grad der Veranderung der Handelsstrome als tatbe-

standsméaRig angesehen werden miissen.*®

EGV, Art. 28 Rn. 15 u. 36 sowie Art. 29 Rn. 20; Schwab, EuGH und Verhiltnis-
méBigkeit, S. 161; Streinz, Europarecht, Rn. 671 f. u. 679; v. der Groeben/
Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 38 u. 55; Schwarze-Becker, EU-
Kommentar, Art. 28 Rn. 39 u. 43 f.; Ehlers, Jura 2001, S. 482 (484).

% Vgl. EuGH v. 11.07.1974, Slg. 1974, S. 837 (852); EuGH v. 24.01.1978, Slg. 1978
I, S.25(39); EuGH v. 24.11.1993, Slg. 1993 1/8, S. 6097 (6130); EuGH v.
05.04.1984, Slg. 1984 11, S. 1797 (1812); EuGH v. 29.01.1985, Slg. 19851, S. 305
(321); Becker, EuR 1994, S. 162 (164); Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28
Rn. 15; v. Bernuth, Urheberrechtsschranken, S. 67 u. 73 ff.; Schwarze-Becker, EU-
Kommentar, Art. 28 Rn. 37; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28
Rn. 39 f.; Bleckmann-Bleckmann, Europarecht, Rn. 1499; Dauses-Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 85 f.; Ehlers, Jura 2001, S. 482 (484); Oppermann,
Europarecht, Rn. 1292; Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 12; Schwarze,
EuZW 2000, S. 613 (622); Streinz, Europarecht, Rn. 700; Schlink/Poscher, Gut-
achten, S. 55; Ebenroth, Gewerblicher Rechtsschutz, Rn. 8.

¥ Siehe EuGH v. 14.07.1994, Slg. 1994 1, S. 3453 (3497); EuGH v. 18.06.1998, Slg.
1998 1/6, S. 3949 (3992 f.); Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 41;
Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28 Rn. 16 u. 36; Ehlers, Jura 2001, S. 482
(484 £.); v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV 1, Art. 28 Rn. 60; Schwab,
EuGH und VerhéltnisméBigkeit, S. 171; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 55 f.;
Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 242; Streinz, Europarecht,

Rn. 681 a; Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 15.

% Dazu EuGH v. 05.04.1984, Slg. 1984 11, S. 1797 (1812 f.); Dauses-Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 88 f.; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV 1,
Art. 28 Rn. 51 u. 59; Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 40; Calliess/
Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28 Rn. 16 u. 36; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urheberver-
tragsrecht, S. 241 f.; Ehlers, Jura 2001, S. 482 (484); Grabitz/Hilf-Leible, EGV 1,
Art. 28 Rn. 15; Streinz, Europarecht, Rn. 733; Becker, EuR 1994, S. 162 (170);



137

Der Gesetzgeber hat in den §§ 36, 36 a UrhG Handlungsmoglich-
keiten hinsichtlich der Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln
eroffnet. Schon aufgrund des Bedurfnisses der Verwerter nach
Rechtssicherheit steht zu erwarten, dass von ihnen vielfach
Gebrauch gemacht wird — § 32 Abs. 2 S. 1 UrhG verspricht
schliel3lich fur den Fall der vertraglichen Einbeziehung derartiger
Regelwerke einen Ausschluss des Korrekturanspruchs nach § 32
Abs. 1 S. 3 UrhG und reizt die Werknutzer deshalb nicht unerheb-
lich an, in Verhandlungen mit Urheberverbanden einzutreten.’
Die Novelle wird insgesamt von der Intention einer flachendecken-
den Anhebung des Vergutungsniveaus fur die Kreativen im Inte-
resse der Verbesserung ihrer wirtschaftlichen Stellung getragen.
Eine angemessene Entlohnung der Urheber bedeutet aus Ver-
wertersicht einen Kostenanstieg, was Angste um die Héhe der Ge-
winnmargen wecken und mittelbar nahezu zwangslaufig eine Ver-
teuerung der Endprodukte zur Folge haben wird.>*? Durch Preiser-
hohungen verursachte Veranderungen der Verkehrsstrome auf
dem Gemeinsamen Markt erscheinen daher nicht mehr nur rein
hypothetisch.*®® Die Aufwertung der Urheberposition durch die
§§ 32 ff. UrhG eignet sich somit prinzipiell zur Behinderung des in-
nergemeinschaftlichen Handels im Sinne der Dassonville-Formel.

(b) Einschrankung
Allerdings erfasst die aulierordentliche Weite der Definition prak-

tisch samtliche staatliche MalRnahmen, die sich in irgendeiner Art

und Weise auf die Einfuhr auswirken kénnen.>** Nationale Bestim-

Schwarze, EuZW 2000, S. 613 (622).

> Beachte Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 164,

92 Hierzu Schlink/Poscher, Gutachten, S. 57; Gounalakis/Heinze/Dérr, Urheberver-
tragsrecht, S. 237, 240 u. 242.

393 Vgl. Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 240 u. 242; Schmitt, GRUR
2003, S. 294 (295 £).

394 Siche Bleckmann-Bleckmann, Europarecht, Rn. 1503; Schwarze-Becker, EU-Kom-
mentar, Art. 28 Rn. 47; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28
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mungen in groRem Umfang unabhangig davon einem Rechtferti-
gungszwang zu unterwerfen, ob grenzuberschreitende starker als
rein inlandische Vorgange Belastungen ausgesetzt sind, wider-
spricht aber der skizzierten Regelungsintention des Art. 28 EG.>*
Eine umfassende Uberpriifung am MaRstab der Warenverkehrs-
freiheit wirde den Gestaltungsspielraum des nationalen Gesetz-
gebers in erheblichem Malie verengen und eine Handhabe zur
Aushebelung legitimer innerstaatlicher Entscheidungen geben.’®
Die Vorschrift fungiert deshalb gerade nicht als Instrument zur Be-
seitigung aller mit den staatlichen Grenzen der Gemeinschaft zu-
sammenhangenden Hemmnisse und mithin als Werkzeug zur
Herstellung einheitlicher Marktbedingungen.597 Unterschiedliche
Schutzniveaus der Rechts- und Wirtschaftsordnungen nimmt der
EG vielmehr zugunsten der Handlungsbefugnis der Mitglied-
staaten in Kauf.°® Die Harmonisierung des innerstaatlichen
Rechts in seinem Kernbereich ist Aufgabe der Rechtsangleichung
im Rahmen des Sekundérrechts.*®® Die Notwendigkeit einer Kon-

kretisierung der Dassonville-Formel hat auch die — sich zuneh-

Rn. 237; Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28 Rn. 18; Dauses-Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 87.

> Vgl. Ehlers, Jura 2001, S. 482 (484 u. 486); Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28
Rn. 39 f; Jarass, EuR 1995, S. 202 (212); Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. §;
Gounalakis/Heinze/ Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 250; Streinz, Europarecht,

Rn. 681.

3% Siehe Bleckmann-Bleckmann, Europarecht, Rn. 1507 f. u. 1510; Dauses-Dauses,
EU-Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 119; Jarass, EuR 1995, S. 202 (217); Calliess/
Ruffert-Kluth, EGV, Art. 50 Rn. 40; Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28
Rn. 47.

*7' S0 Calliess/Ruffert-Epiney bzw. Kluth, EGV, Art. 28 Rn. 39 sowie Art. 50 Rn. 40;
Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 116; Grabitz/Hilf-Leible, EGV 1,
Art. 28 Rn. §; Jarass, EuR 1995, S. 202 (214); v. der Groeben/Schwarze-Miiller-
Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 244.

% Dazu EuGH v. 24.01.1991, Slg. 1991 I/1, S. 107 (123); Calliess/Ruffert-Epiney,
EGYV, Art. 28 Rn. 39 u. Art. 29 Rn. 18; Ehlers, Jura 2001, S. 482 (486); Schwab,
EuGH und VerhiltnisméaBigkeit, S. 158.

% Vgl. Art. 94 ff. EG; EuGH v. 18.03.1980, Slg. 1980 I, S. 833 (856); EuGH v.
15.12.1982, Slg. 1982V, S. 4575 (4587); EuGH v. 24.11.1993, Slg. 1993 I/8,

S. 6097 (6131); Dietz, Urheberrecht, S. 42; Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 29
Rn. 18; Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 25 u. 30; Dauses-Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 105 u. 116; Oppermann, Europarecht, Rn. 1297, 1300
u. 1307; Schwarze-Becker bzw. Holoubek, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 45 sowie
Art. 49 Rn. 57; Streinz, Europarecht, Rn. 955 ff.
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menden Belastungen ausgesetzt sehende — Rechtsprechung er-
kannt und zur LOosung des Spannungsverhaltnisses zwischen dem
gemeinschaftlichen Ziel der Verwirklichung des Binnenmarktes
und den Regelungskompetenzen der Mitgliedstaaten unterschied-
liche Wege eingeschlagen.®®

Den ersten Versuch einer teleologischen Reduktion des Tatbe-
standes unternimmt der EuGH in seiner Cassis de Dijon-Entschei-
dung, worin durch unterschiedslos anwendbare Vermarktungsre-
gelungen hervorgerufene Hemmnisse fur den Binnenhandel unter
dem Vorbehalt der Verhaltnismaligkeit fur hinnehmbar erklart
werden, soweit die in Frage stehenden Vorschriften zwingenden
Erfordernissen des Allgemeinwohls dienen.®®' Dem Urteil kann zu-
dem die Philosophie des Ursprungslandprinzips — auch als Prin-
zip der gegenseitigen Anerkennung bezeichnet — enthommen wer-
den.®® Beschréankungen sind unverhaltnismaRig und liberdehnen
insoweit die mitgliedstaatlichen Kompetenzen, wenn die Vor-
schriften des Herkunftslandes dem inlandischen Regelungszweck
bereits in ausreichender Weise Rechnung tragen.’®® Das Ur-
sprungslandprinzip tritt allerdings in einen gewissen Zielkonflikt zur
Wahrung hoher Schutzstandards im Binnenmarkt; hierauf wird an

anderer Stelle noch zuriickzukommen sein.®® Die Zuordnung zu

59 Hierzu Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 8; Schwab, EuGH und Verhiltnis-
méBigkeit, S. 126 u. 166; Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 47.

1 Siehe EuGH v. 20.02.1979, Slg. 19791, S. 649 (662); EuGH v. 24.11.1993, Slg.

1993 1/8, S. 6097 (6131); EuGH v. 15.12.1982, Slg. 1982 V, S. 4575 (4587); EuGH
v. 09.07.1997, Slg. 1997 1/7, S. 3843 (3891); Becker, EuR 1994, S. 162 (165);
Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28 Rn. 20 ff.; Bleckmann-Bleckmann, Europa-
recht, Rn. 1523 £.; Jarass, EuR 1995, S. 202 (223 ff.); Dauses-Dauses, EU-Wirt-
schaftsrecht I, C. I Rn. 103, 107 f. u. 113; Ehlers, Jura 2001, S. 482 (483 f. u.
486 ft.); v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV 1, Art. 28 Rn. 41; Opper-
mann, Europarecht, Rn. 1298 f.; Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 18 {f;;
Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 44; Schwab, EuGH und Verhalt-
nisméBigkeit, S. 127 u. 158 £.; Streinz, Europarecht, Rn. 677 u. 700 f.

92 Dazu Grabitz/Hilf-Leible, EGV 1, Art. 28 Rn. 26; Oppermann, Europarecht,

Rn. 1299 f.; Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 103 f.

693 Siehe Bleckmann-Bleckmann, Europarecht, Rn. 1524 f.; v. der Groeben/Schwarze-
Tiedje/Troberg, EGV I, Art. 49 Rn. 77; Jarass, EuR 1995, S. 202 (225 f); v.
Bernuth, Urheberrechtsschranken, S. 82 f.

604 Vgl. zum Zielkonflikt Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 104 ft.;
Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 24.
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einem Schutzgut und der Verhaltnismaligkeitsmalistab kenn-
zeichnen indessen nicht nur fur Diskriminierungen — siehe Art. 30
EG — entscheidend die Rechtfertigungsstufe.®® Je nach betroffe-
nem Rechtsgut und abhangig von der konkreten Ausgestaltung ei-
ner nationalen Regelung die Prufung schutzwirdiger Interessen
auf unterschiedlichen Ebenen anzusiedeln, erscheint dogmatisch
widerspriichlich.5%

Um eine Prazisierung der Dassonville-Formel und damit um eine
wesentliche Einschrankung der weitreichenden tatbestandlichen
Erfassung mittelbarer Folgewirkungen bemuiht sich schlieBlich
auch das Keck-Urteil. Demnach ist die Anwendung nationaler Re-
gelungen, die bestimmte Verkaufsmodalitaten beschranken oder
verbieten, nicht geeignet, den Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten zu behindern, sofern diese Bestimmungen fur alle Wirtschafts-
teilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im Inland ausuben, und sofern
sie den Absatz der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse
aus anderen Mitgliedstaaten rechtlich wie tatsachlich in gleicher
Weise beriihren.®”” Somit ergibt sich die Notwendigkeit der Ab-
grenzung der vertriebsbezogenen Regelungen — Vorschriften tber

die rdumlichen und zeitlichen Voraussetzungen und andere Um-

%95 Hierzu Ehlers, Jura 2001, S. 482 (483 f.); Jarass, EuR 1995, S. 202 (222 u. 224);
Becker, EuR 1994, S. 162 (165); Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. 1
Rn. 108.

6% Siehe Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28 Rn. 38; Jarass, EuR 1995, S. 202 (225);
Schwab, EuGH und VerhiltnisméBigkeit, S. 158 f. u. 165; Grabitz/Hilf-Leible, EGV
I, Art. 28 Rn. 20.

7 Beachte EuGH v. 24.11.1993, Slg. 1993 I/8, S. 6097 (6131); EuGH v. 09.07.1997,
Slg. 1997 1/7, S. 3843 (3890); EuGH v. 10.05.1995, Slg. 1995 1, S. 1141 (1177); v.
Bernuth, Urheberrechtsschranken, S. 79; Becker, EuR 1994, S. 162 (163); Opper-
mann, Europarecht, Rn. 1293; Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 47;
Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28 Rn. 27; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-
Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 239 u. 242; Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. I
Rn. 125; Bleckmann-Bleckmann, Europarecht, Rn. 1511 f.; Jarass, EuR 1995,

S. 202 (217); Streinz, Europarecht, Rn. 733; Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28
Rn. 28; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 56 f.; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urheber-
vertragsrecht, S. 242 f.; Ehlers, Jura 2001, S. 482 (485).
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stande der Vermarktung — von den produktbezogenen Beschran-
kungen.®®®

Der EuGH erhebt den Anspruch einer formellen Fallgruppenbil-
dung.®® Zwar eignet sich die Anwendung vertriebsbezogener Vor-
schriften regelmafig nicht, den Marktzugang fur auslandische Wa-
ren zu behindern, wohingegen produktbezogene Regelungen aus-
landische Erzeugnisse — sobald das Recht des Herkunftslandes
eine andere Ausgestaltung gefunden hat — durchweg starker be-
lasten als inl&andische Produkte.®’® Jedoch kénnen im Einzelfall die
Auswirkungen beider Regelungsgruppen auf den freien Warenver-
kehr vergleichbar ausfallen. Das wird am Beispiel der Statuierung
unterschiedslos geltender Preisvorschriften deutlich, welche ver-
hindern, dass der niedrigere Gestehungspreis eingefuhrter Er-
zeugnisse sich im Preis fur den Verkauf an den Verbraucher nie-
derschlagt; diese Neutralisierung eines Wettbewerbsvorteils be-
hindert in besonderem Mal3e den grenzuberschreitenden Waren-
verkehr.®"" Demzufolge geht die pauschale Zuordnung einer Re-
gelung zur Gruppe der bestimmten Verkaufsmodalitaten auf Kos-
ten der Einzelfallgerechtigkeit und verkennt die Reichweite des
Art. 28 EG.°" Diese Kategorie weist dariiber hinaus fiir sich noch

keinen fassbaren Wertungs- und Abgrenzungsgedanken auf und

%8 Hierzu EuGH v. 24.11.1993, Slg. 1993 1/8, S. 6097 (6131); Becker, EuR 1994,

S. 162 (168 f.); Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 126 f.; Bleckmann-
Bleckmann, Europarecht, Rn. 1511 f.; v. Bernuth, Urheberrechtsschranken, S. 67;
Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28 Rn. 29 f.; Schwarze-Becker, EU-Kommentar,
Art. 28 Rn. 48 u. 54 ft.; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff bzw. Tiedje/Tro-
berg, EGV I, Art. 28 Rn. 243 sowie Art. 49 Rn. 102; Schwab, EuGH und Ver-
héltnismaBigkeit, S. 166; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 245;
Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 28; Oppermann, Europarecht, Rn. 1293.

%99 ygl. insbesondere Schwab, EuGH und VerhiltnismaBigkeit, S. 166.

619 Siehe EuGH v. 24.01.1978, Slg. 1978 I, S. 25 (39); Jarass, EuR 1995, S. 202 (218);
v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 139; Dauses-Dauses,
EU-Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 125; v. Bernuth, Urheberrechtsschranken, S. 81.

11 So EuGH v. 24.01.1978, Slg. 1978 I, S. 25 (39); EuGH v. 29.01.1985, Slg. 19851,
S. 305 (321 f.); vgl. auch Bleckmann-Bleckmann, Europarecht, Rn. 1500; Grabitz/
Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 39; Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28
Rn. 65; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 142; Schwarze,
EuZW 2000, S. 613 (622); Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 101.

612 Siche Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 28; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-
Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 253; Schwab, EuGH und VerhiltnismiBigkeit, S. 166.
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vermag insofern ohnehin kein eigenstandiges subsumtionslei-
tendes Kriterium darzustellen — deshalb stellt auch der EuGH tat-
sachlich auf materielle Gesichtspunkte ab.®’® Aus den genannten
Grunden befurworten Teile der Literatur eine vollstandige Abkehr
von den Begrifflichkeiten und eine Besinnung auf den Grundge-
danken hinter der Rechtsprechung.t’* Gepriift werden muss im
Ergebnis immer eine speziell die Vermarktung eingefuhrter Waren
betreffende benachteiligende Wirkungseignung einer MalRnahme
im Interesse der Beseitigung von Marktzutrittsschranken jeglicher
Art.?" Dahingegen will Art. 28 EG die bloRe Regulierung der
Strome zugelassener Waren mittels nationaler Ordnungsvorschrif-
ten gerade nicht erfassen.®'®

Rechtlicher Anknupfungspunkt der §§ 32 ff. UrhG ist — wie schon
dargetan — gemald § 32 b Nr. 1 UrhG allein der Aufenthaltsort des
Schuldners der charakteristischen Leistung bzw. nach § 32 b Nr. 2
UrhG die Nutzungshandlung im raumlichen Geltungsbereich des
deutschen Urhebergesetzes. Unterscheidet die Regelung also we-
der ausdrucklich nach der Staatsangehdrigkeit noch anhand an-
derer formaler Kriterien verdeckt zwischen Inlandern und EG-Aus-
landern, kommt allenfalls eine faktische Benachteiligung des
grenzuberschreitenden Warenverkehrs in Betracht. Sich alleine
oder Uber den Beitritt zu einer Vereinigung an der Aufstellung ge-

613 Beachte diesbeziiglich v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28
Rn. 57, 244 ff. u. 252; Schwab, EuGH und VerhéltnisméBigkeit, S. 169 f.; Jarass,
EuR 1995, S. 202 (217); Grabitz/Hilf-Leible bzw. Randelzhofer/Forsthoff, EGV I,
Art. 28 Rn. 28 sowie Art. 49/50 Rn. 97.

14 Dazu Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 49; Ehlers, Jura 2001, S. 482
(485); v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 250; Streinz,
Europarecht, Rn. 733; Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28 Rn. 35.

613 Vgl. EuGH v. 24.11.1993, Slg. 1993 1/8, S. 6097 (6131); EuGH v. 10.05.1995, Slg.
19951, S. 1141 (1177 £.); EuGH v. 29.01.1985, Slg. 1985 1, S. 305 (321 ff.); Becker,
EuR 1994, S. 162 (172); v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV 1, Art. 28
Rn. 38 u. 250; Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 28 Rn. 28; Schwab, EuGH und
VerhéltnisméaBigkeit, S. 166; Streinz, Europarecht, Rn. 681 f. u. 733; Schwarze-
Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 49; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urheberver-
tragsrecht, S. 245; Jarass, EuR 1995, S. 202 (212 u. 217 ).

%1 Dazu Ehlers, Jura 2001, S. 482 (485); Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28
Rn. 49; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28 Rn. 254; Streinz,
Europarecht, Rn. 681; Becker, EuR 1994, S. 162 (172); Calliess/Ruffert-Epiney,
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meinsamer Vergutungsregeln zu beteiligen, bleibt auslandischen
Werknutzern indes auch tatsachlich unbenommen.®"” Zudem tragt
jeder Verwerter unterschiedslos das Risiko, sich einem Anspruch
auf angemessene Vergutung aus § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG ausge-
setzt zu sehen.®’® Die Beeinflussung des Verhaltens der Beteilig-
ten bei der Preisfindung durch die Schaffung angemessener Rah-
menbedingungen fur die rechtsgeschaftliche Verwertung von Ur-
heberrechten — im Sinne der Terminologie der Keck-Rechtspre-
chung blofe Verkaufsmodalitaten — neutralisiert dartber hinaus
auch keinen Wettbewerbsvorteil auslandischer Marktteilnehmer.
Eine Kostenerhdhung steht sowohl fur auslandische als auch fur
inlandische Produktionen zu erwarten; mithin betrifft die Neurege-
lung die Durchsetzbarkeit eingefuhrter Erzeugnisse auf dem deut-
schen Markt nicht. Eine MaRnahme gleicher Wirkung wie eine
ausdruckliche Einfuhrbeschrankung liegen daher mangels Be-
eintrachtigung des Marktzugangsrechts nicht vor.

c) Tatbestand des Art. 29 EG

Des Weiteren sind obigen Ausfuhrungen zufolge auch Befurch-
tungen von Auswirkungen der Novelle auf den Export nicht von
der Hand zu weisen. Behinderungen der Warenausfuhr soll unter

bestimmten Voraussetzungen Art. 29 EG begegnen.
1) Mengenmalige Ausfuhrbeschrankung
Die §§ 32 ff. UrhG beschranken den Export explizit jedoch weder

der Menge oder dem Wert nach, noch verbieten sie gar das Ver-
bringen von Waren in einen anderen Mitgliedstaat véllig.®'

EGV, Art. 28 Rn. 41.

617 ygl. Schlink/Poscher, Gutachten, S. 58 f.; Gounalakis/Heinze/Dérr, Urheberver-
tragsrecht, S. 243 f.

618 Beachte hierzu Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 244.

%1% Siehe Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 29 Rn. 6; Schwarze-Becker, EU-Kom-
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2) Malinahme gleicher Wirkung

Damit kommt wiederum lediglich die Subsumtion unter den Begriff
der Malinahme gleicher Wirkung in Betracht. Mit Verweis auf den
Gedanken der Konvergenz der Grundfreiheiten wird zur Bestim-
mung dieses Tatbestandsmerkmals erneut die extensive Begriff-
lichkeit der Dassonville-Formel bemiiht.%° Jeder der vielfaltigen in-
nerstaatlichen Ma3nahmen mit auch nur mittelbarem Einfluss auf
die Produktionsvorgange konnte damit die tatbestandsmafige Eig-
nung zur Bewirkung einer Veranderung der Ausfuhrstrome be-
scheinigt werden.®*' Es wurde bereits hinreichend Kritik daran ge-
ubt, einen beachtlichen Teil nationalen Rechts dem Zwang zur
Rechtfertigung nach gemeinschaftsrechtlichen MalR3staben zu un-
terwerfen. Gegen die Spiegelbildlichkeit des Begriffs der MalRnah-
me gleicher Wirkung im Sinne der Art. 28 und 29 EG spricht aber
auch, dass die Rahmenbedingungen, welche den Regelungen der
Ein- und Ausfuhr zugrunde liegen, tatséchlich verschieden sind.®%
Wahrend das Verbot der Einfuhrbeschrankung die Stellung von
Waren verschiedener Herkunft auf einem nationalen Markt kon-
trolliert, betreffen Vorschriften flr die Ausfuhr blof3 Produkte der-
selben, namlich inlandischen Herkunft.®> Will Art. 29 EG insofern
lediglich eine Bevorzugung des Absatzes auf dem innerstaatlichen

Markt gegenuber dem Export der entsprechenden Erzeugnisse er-

mentar, Art. 29 Rn. 7; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 28
Rn. 18 sowie Art. 29 Rn. 9; Streinz, Europarecht, Rn. 730; Gounalakis/Heinze/
Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 246; Oppermann, Europarecht, Rn. 1290.

620 v gl. Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 122 b; Calliess/Ruffert-Epiney,
EGV, Art. 29 Rn. 7 u. 22; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 29
Rn. 15, 20, 22 u. 24; Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 29 Rn. 2 u. 4; Schwarze-
Becker, EU-Kommentar, Art. 29 Rn. 12.

621 Hierzu Streinz, Europarecht, Rn. 732; Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 29 Rn. 8
u. 18 f.; Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 29 Rn. 3.

622 Beachte v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 29 Rn. 12; Dauses-
Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 124; Calliess/Ruffert-Epiney, EGV,

Art. 29 Rn. 2 u. 20.

623 Dazu etwa Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 29 Rn. 21; v. der Groeben/Schwarze-
Miiller-Graff, EGV I, Art. 29 Rn. 17; Dauses-Dauses, EU-Wirtschaftsrecht I, C. I
Rn. 124; Grabitz/Hilf-Leible, EGV 1, Art. 29 Rn. 4; Streinz, Europarecht, Rn. 732.
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fassen, muss dem diesbezuglich diskriminierenden Charakter ei-
ner Vorschrift entscheidende Bedeutung zukommen.®** Der EuGH
betrachtet deshalb in standiger Rechtsprechung nur solche Rege-
lungen als MaRnahmen gleicher Wirkung, die spezifische Be-
schrankungen der Ausfuhrstrome bezwecken oder bewirken und
damit unterschiedliche Bedingungen fur den Binnenhandel inner-
halb eines Mitgliedstaates und seinen AuRenhandel schaffen, so
dass die nationale Produktion oder der Binnenmarkt des betrof-
fenen Staates einen besonderen Vorteil erlangt.®®

Letztlich differenzieren die §§ 32 ff. UrhG weder ausdricklich nach
der Bestimmung der produzierten Ware fur den Binnenhandel o-
der die Ausfuhr, noch betrifft die Festlegung allgemeiner Rahmen-
bedingungen der rechtsgeschaftlichen Verwertung geistigen Ei-
gentums ausschlief8lich Ausfuhrvorgange. Allerdings werden sich
die unterschiedslos anwendbaren Vorschriften angesichts der zu
erwartenden Preiserh6hungen hdchstwahrscheinlich auch auf den
Export auswirken; jedenfalls aber hat der Gesetzgeber eine un-
gleiche Behandlung der im Inland verbleibenden und der ausge-
fihrten Waren nicht angestrebt.®® Fehlt es mithin an einer spezifi-
schen Beschrankung der Ausfuhrstrome im Sinne der Definition,
kann Uberhaupt kein Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit konsta-

tiert werden.

624 Siehe auch Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 29 Rn. 12 u. 21 f; v. der Groeben/
Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 29 Rn. 17; Schwarze-Becker, EU-Kommentar,
Art. 29 Rn. 10.

623 Vgl. EuGH v. 24.01.1991, Slg. 1991 I/1, S. 107 (124); EuGH v. 08.11.1979, Slg.
1979 111, S. 3409 (3415); EuGH v. 14.07.1981, Slg. 1981 11, S. 1993 (2009); EuGH
v. 15.12.1982, Slg. 1982 V, S. 4575 (4587); Schwarze-Becker, EU-Kommentar,
Art. 29 Rn. 9; v. der Groeben/Schwarze-Miiller-Graff, EGV I, Art. 29 Rn. 18;
Calliess/Ruffert-Epiney, EGV, Art. 29 Rn. 10; Streinz, Europarecht, Rn. 732;
Grabitz/Hilf-Leible, EGV I, Art. 29 Rn. 3; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 60;
Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 246; Dauses-Dauses, EU-
Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 120.

626 Beachte Schlink/Poscher, Gutachten, S. 60; Gounalakis/Heinze/Dérr, Urheberver-
tragsrecht, S. 246 f.
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2. Dienstleistungsfreiheit

Daruber hinaus berUhren die §§ 32 ff. UrhG mdglicherweise einen
weiteren wichtigen Grundsatz des EG, die Dienstleistungsfrei-

heit.?%’

a) Anwendbarkeit

Der Anwendungsbereich des Art. 49 Abs. 1 EG ist eroffnet, wenn
die gesetzgeberische MalRinahme zumindest auch den grenzuber-

schreitenden Verkehr von Dienstleistungen betrifft.%%

1) Dienstleistung

Nach Art. 50 Abs. 1 EG sind Dienstleistungen solche Leistungen,
welche in der Regel gegen Entgelt erbracht werden und insbeson-
dere nicht schon den Vorschriften Uber den freien Warenverkehr
unterliegen. Das Entgelt muss die wirtschaftliche Gegenleistung
fur die betreffende Leistung darstellen und einen Wert haben, der
nicht véllig auRer Verhéltnis zu dem der Dienstleistung steht.®®
Die Erbringung des Entgelts durch den Empfanger der Dienstleis-
tung verlangt die Legaldefinition nicht.®* Somit verliert etwa die
Gegenleistung fur die Ausstrahlung von Fernseh- oder Horfunk-

sendungen ihren entgeltlichen Charakter weder durch blof3 tUber-

%27 Siehe EuGH v. 25.07.1991, Slg. 1991 1/5, S. 4221 (4244); Oetker/Preis-Busche,
EAS, Abschn. 2400 Rn. 2; Bleckmann-Bleckmann, Europarecht, Rn. 1679;
Schwarze-Holoubek, EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 3.

%28 Dazu EuGH v. 18.03.1980, Slg. 1980 1, S. 833 (855); Grabitz/Hilf-Randelzhofer/
Forsthoff, EGV I, Art. 49/50 Rn. 23; Oppermann, Europarecht, Rn. 1592; Jarass,
EuR 1995, S. 202 (205); Oetker/Preis-Busche, EAS, Abschn. 2400 Rn. 17;
Schwarze-Holoubek, EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 44; Gounalakis/Heinze/Dorr,
Urhebervertragsrecht, S. 247; Streinz, Europarecht, Rn. 666.

629 Vgl. etwa Oetker/Preis-Busche, EAS, Abschn. 2400 Rn. 10; Calliess/Ruffert-Kluth,
EGV, Art. 50 Rn. 10.

%39 Siehe Grabitz/Hilf-Randelzhofer/Forsthoff, EGV I, Art. 49/50 Rn. 36; Oetker/Preis-
Busche, EAS, Abschn. 2400 Rn. 10; Calliess/Ruffert-Kluth, EGV, Art. 50 Rn. 11;
Dauses-Roth, EU-Wirtschaftsrecht I, E. I Rn. 97.
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wiegende Gebuhrenfinanzierung noch aufgrund indirekter Finan-

' Private Rundfunkveranstalter

zierung Uber Werbeeinnahmen.®®
nutzen wie auch offentlich-rechtliche Rundfunkanstalten — insofern
als Dienstleistungserbringer — urheberrechtlich geschutztes geisti-
ges Eigentum und sehen sich durch die Novelle zur angemesse-
nen Vergutung der Kreativen gezwungen. Urheberrechte werden
uberhaupt mannigfaltig in Form von Dienstleistungen kommerziali-

siert %%

2) Grenzuberschreitender Bezug

Ein grenzuberschreitender Bezug ist zunachst dann gegeben,
wenn sich eine Person entweder zum Zwecke der Erbringung oder
zum Empfang einer Dienstleistung in einen anderen Staat be-
gibt.** Dieses personale Element muss allerdings im Interesse
der Erfassung samtlicher Sachverhalte mit Gemeinschaftsrelevanz
hinter dem Merkmal der Grenziiberschreitung zuriicktreten.®**
Art. 49 Abs. 1 EG betrifft daher auch solche Falle von zunehmen-
der Bedeutung, in denen allein die Dienstleistung eine Staatsgren-

ze passiert — sog. Korrespondenzdienstleistungen.®®® Im heutigen

1 Vgl. EuGH v. 26.04.1988, Slg. 1988 11, S. 2085 (2131); EuGH v. 18.03.1980, Slg.
19801, S. 833 (855); EuGH v. 30.04.1974, Slg. 1974, S. 409 (428); Calliess/Ruffert-
Kluth, EGV, Art. 50 Rn. 11; Dauses-Roth, EU-Wirtschaftsrecht I, E. I Rn. 98;
Oppermann, Europarecht, Rn. 1597; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 60; Grabitz/
Hilf-Randelzhofer/Forsthoff, EGV I, Art. 49/50 Rn. 27; Schwarze-Holoubek, EU-
Kommentar, Art. 49 Rn. 54; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht,

S. 247 f.; Bleckmann-Bleckmann, Europarecht, Rn. 1673.

832 5o Schlink/Poscher, Gutachten, S. 60.

%33 Hierzu Dauses-Roth, EU-Wirtschaftsrecht I, E. I Rn. 100; Calliess/Ruffert-Kluth,
EGV, Art. 50 Rn. 24 u. 27; Grabitz/Hilf-Randelzhofer/Forsthoff, EGV I, Art. 49/50
Rn. 42 f.; Oetker/Preis-Busche, EAS, Abschn. 2400 Rn. 17; Schwarze-Holoubek,
EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 45, 47 u. 50; Oppermann, Europarecht, Rn. 1592 ff.

%34 Dazu Calliess/Ruffert-Kluth, EGV, Art. 50 Rn. 28; Grabitz/Hilf-Randelzhofer/
Forsthoff, EGV I, Art. 49/50 Rn. 44; Dauses-Roth, EU-Wirtschaftsrecht I, E. 1
Rn. 104; Schwarze-Holoubek, EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 53; Oppermann,
Europarecht, Rn. 1597; Bleckmann-Bleckmann, Europarecht, Rn. 1676;
Oetker/Preis-Busche, EAS, Abschn. 2400 Rn. 18.

633 Vgl. auch Grabitz/Hilf-Randelzhofer/Forsthoff, EGV I, Art. 49/50 Rn. 44; Schwarze-
Holoubek, EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 52; Bleckmann-Bleckmann, Europarecht,
Rn. 1676; Jarass, EuR 1995, S. 202 (205); Oetker/Preis-Busche, EAS, Abschn. 2400
Rn. 17; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 248; Calliess/Ruffert-
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Wirtschaftsleben lasst sich jede der beschriebenen Madglichkeiten
vielgestaltig beobachten.®®* Deshalb nehmen die §§ 32 ff. UrhG je-
denfalls Einfluss auf den Dienstleistungsaustausch innerhalb des
Gemeinsamen Marktes.

b) Tatbestand

Die Grundfreiheiten mogen unterschiedlich formuliert sein, verfol-
gen aber allesamt das Ziel der Beseitigung von Hindernissen fur
den Binnenmarkt.?*” Gerade hinsichtlich des produktbezogenen
Aspekts der Korrespondenzdienstleistung besteht eine enge struk-
turelle Beziehung zwischen Dienstleistungs- und Warenverkehrs-
freiheit.®®® Art. 49 Abs. 1 EG will insoweit ebenfalls die Mobilitét
einer produktahnlichen Leistung sicherstellen und faktischen
Schlechterstellungen vorbeugen.®® Diesbeziigliche Anhaltspunkte
finden sich auch im Wortlaut der Vorschrift — verboten sind ,Be-
schrankungen des freien Dienstleistungsverkehrs®. Die Entwick-
lung einer einheitlichen Dogmatik der Grundfreiheiten vermeidet
Wertungswiderspruche und gewahrleistet Rechtssicherheit bei der
Auslegung.®*® Konsequenterweise wird die Dienstleistungsfreiheit
als Beschrankungsverbot verstanden, nur besteht Unklarheit Uber

Kluth, EGV, Art. 50 Rn. 29.

836 Siehe insbesondere Calliess/Ruffert-Kluth, EGV, Art. 50 Rn. 24 ff. u. 30;
Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 247.

7 Vgl. Calliess/Ruffert-Epiney bzw. Kluth, EGV, Art. 28 Rn. 56 u. 59 sowie Art. 50
Rn. 40; Jarass, EuR 1995, S. 202(214); Streinz, Europarecht, Rn. 664; Dauses-Roth,
EU-Wirtschaftsrecht I, E. I Rn. 117; Oetker/Preis-Busche, EAS, Abschn. 2400
Rn. 2; Schwarze-Holoubek, EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 56.

¥ Vgl. hierzu Grabitz/Hilf-Randelzhofer/Forsthoff, EGV 1, Art. 49/50 Rn. 95; Dauses-
Roth, EU-Wirtschaftsrecht I, E. I Rn. 100; Schwarze-Holoubek, EU-Kommentar,
Art. 49 Rn. 4; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 61; v. der Groeben/Schwarze-Tiedje/
Troberg, EGV I, Vorbem. Art. 49-55 Rn. 15 ff. u. Art. 49 Rn. 2; Oetker/Preis-
Busche, EAS, Abschn. 2400 Rn. 20.

639 Siehe EuGH v. 25.07.1991, Slg. 1991 I/5, S. 4221 (4243); EuGH v. 10.05.1995, Slg.
19951, S. 1141 (1176); EuGH v. 18.03.1980, Slg. 1980 1, S. 833 (856); Schwarze-
Holoubek, EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 11; Ehlers, Jura 2001, S. 482 (485); Jarass,
EuR 1995, S. 202 (214); Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 249 f.;
Dauses-Roth, EU-Wirtschaftsrecht I, E. I Rn. 117.

%40 Dazu auch Schwarze-Holoubek, EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 12; Gounalakis/
Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 249.
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dessen Reichweite.®*" Auch Art. 49 Abs. 1 EG muss néamlich der
Notwendigkeit einer Koordinierung des regulatorischen Rahmens
fur die Ausubung bestimmter Dienstleistungen ungeachtet einer
beschrankenden Wirkung Anerkennung zollen.®*

Eine in den Grundzigen gemeinsame Systematik der Grundfrei-
heiten soll die Ubertragung des Gedankens der Cassis de Dijon-
Entscheidung ermdglichen.®** Beschrankungen sind demnach nur
diejenigen nationalen MalRnahmen, welche den zwischenstaatli-
chen Dienstleistungsverkehr behindern, hemmen oder erschwe-
ren, sich aber nicht durch zwingende Erfordernisse des Allgemein-
wohls rechtfertigen lassen.®** Akzeptiert werden wiederum nur
dem Grundsatz der Verhaltnismaligkeit entsprechende Hindernis-

se fiir die Vermarktung.®*°

64! Beachte EuGH v. 10.05.1995, Slg. 1995 1, S. 1141 (1176); EuGH v. 18.03.1980, Slg.
1980 1, S. 881 (903); EuGH v. 25.07.1991, Slg. 1991 1/5, S. 4221 (4243); Schwab,
EuGH und VerhéltnisméBigkeit, S. 216; Bleckmann-Bleckmann, Europarecht,

Rn. 1678 f.; v. der Groeben/Schwarze-Tiedje/Troberg, EGV I, Vorbem. Art. 49-55
Rn. 18 ff. u. Art. 49 Rn. 32; Schwarze-Holoubek, EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 56
u. 58 f.; Jarass, EuR 1995, S. 202 (214); Grabitz/Hilf-Randelzhofer/Forsthoff, EGV
I, Art. 49/50 Rn. 68, 90 f. u. 95; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 60 f.; Calliess/
Ruffert-Epiney bzw. Kluth, EGV, Art. 28 Rn. 57 u. 59 sowie Art. 50 Rn. 38 u. 40;
Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 249; Oetker/Preis-Busche, EAS,
Abschn. 2400 Rn. 20 u. 31; Streinz, Europarecht, Rn. 671 f.; Dauses-Roth, EU-
Wirtschaftsrecht I, E. I Rn. 117.

642 Vgl. EuGH v. 18.03.1980, Slg. 1980 I, S. 833 (856); EuGH v. 18.03.1980, Slg. 1980
I, S. 881 (903); Calliess/Ruffert-Kluth, EGV, Art. 50 Rn. 40; Schwab, EuGH und
VerhéltnisméBigkeit, S. 216; v. der Groeben/Schwarze-Tiedje/Troberg, EGV 1,
Art. 49 Rn. 70; Schwarze-Holoubek, EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 57; Grabitz/Hilf-
Randelzhofer/Forsthoff, EGV I, Art. 49/50 Rn. 70; Streinz, Europarecht, Rn. 681.

643 Siehe dazu obige kritische Anmerkungen zur dogmatischen Einordnung.

64 Hierzu EuGH v. 25.07.1991, Slg. 1991 1/5, S. 4221 (4244); EuGH v. 18.03.1980,
Slg. 1980 1, S. 833 (856); EuGH v. 10.05.1995, Slg. 1995 1, S. 1141 (1179);
Calliess/Ruffert-Epiney bzw. Kluth, EGV, Art. 28 Rn. 57 sowie Art. 50 Rn. 53 ff;;
Jarass, EuR 1995, S. 202 (223 f.); v. der Groeben/Schwarze-Tiedje/Troberg,

EGV I, Art. 49 Rn. 69; Schwarze-Holoubek, EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 64 u.

96; Streinz, Europarecht, Rn. 677 u. 701; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 62; Ehlers,
Jura 2001, S. 482 (486); Oetker/Preis-Busche, EAS, Abschn. 2400 Rn. 25 f;
Dauses-Roth, EU-Wirtschaftsrecht I, E. I Rn. 118; Bleckmann-Bleckmann,
Europarecht, Rn. 1680.

643 Beachte etwa EuGH v. 30.04.1974, Slg. 1974, S. 409 (429); EuGH v. 25.07.1991,
Slg. 1991 1/5, S. 4221 (4244); EuGH v. 10.05.1995, Slg. 1995 1, S. 1141 (1179);
Schwab, EuGH und VerhiltnisméBigkeit, S. 217; Bleckmann-Bleckmann, Europa-
recht, Rn. 1680; v. der Groeben/Schwarze-Tiedje/Troberg, EGV 1, Art. 49 Rn. 73;
Jarass, EuR 1995, S. 202 (224 ft.); Dauses-Roth, EU-Wirtschaftsrecht I, E. 1
Rn. 118 u. 122 f; Ehlers, Jura 2001, S. 482 (488); Schlink/Poscher, Gutachten,

S. 62; Streinz, Europarecht, Rn. 677 u. 702; Schwarze-Holoubek, EU-Kommentar,
Art. 49 Rn. 64 u. 95; Oectker/Preis-Busche, EAS, Abschn. 2400 Rn. 26.
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Dem Allgemeininteresse darf insbesondere — und hier klingt das
Herkunftslandprinzip der Cassis de Dijon-Entscheidung an — nicht
bereits durch Rechtsvorschriften des Ursprungslands Rechnung
getragen sein; dieser rein formale Anknupfungspunkt der Duplizi-
tat kann materiell-rechtlich als Auspragung der Erforderlichkeit be-
handelt werden.®*® Eine strikte Beachtung der gegenseitigen Be-
rucksichtigungspflicht fuhrt indes — wie bereits angedeutet — zu ei-
ner vollstandigen Harmonisierung des mitgliedstaatlichen Schutz-
niveaus und lasst soziale, moralische und kulturelle Unterschiede
unbeachtet.’ Einer zwangsldufigen Abwartsbewegung auf den
kleinsten gemeinsamen Nenner hat auch der EuGH Einhalt gebo-
ten und auf eine rechtstechnisch umfassende Prufungsdichte ins-
besondere dann verzichtet, wenn im Zuge der Losung innenpoli-
tisch bedeutender Fragen nichtwirtschaftlicher Natur sich die Ge-
meinschaftsfreiheiten tendenziell gering beeintrachtigt sahen.®*®
Abstriche hinsichtlich der Intensitat der VerhaltnismaRigkeitspri-
fung vorzunehmen, gleicht dem Bemuhen der Keck-Entscheidung,
weniger in den mitgliedstaatlichen Regelungsbereich einzugrei-
fen.5%°

Der EuGH hat sich im Urteil Alpine Investments auf eine tatbe-
standliche Abgrenzung des Sachverhalts zu Keck beschrankt und
damit eine Ubertragbarkeit der Grundséatze bislang weder aus-

t.650

drucklich bestatigt noch abgelehn Auch bei den Dienstleistun-

64 Vgl. EuGH v. 18.03.1980, Slg. 1980 I, S. 833 (856); EuGH v. 25.07.1991, Slg. 1991
/5, S. 4221 (4244); v. der Groeben/Schwarze-Tiedje/Troberg, EGV I, Art. 49
Rn. 77; Schwarze-Holoubek, EU-Kommentar, Art. 49 Rn. 59, 62, 64, 98 u. 106;
Schwab, EuGH und VerhiltnismiBigkeit, S. 218 ff.; Jarass, EuR 1995, S. 202
(225 £.); Schlink/Poscher, Gutachten, S. 62; Bleckmann-Bleckmann, Europarecht,
Rn. 1687.

647 Beachte hierzu Schwab, EuGH und VerhiltnismaBigkeit, S. 216 u. 225 f.

648 Sieche EuGH v. 24.03.1994, Slg. 1994 1, S. 1039 (1093 ff.); EuGH v. 04.10.1991,
Slg. 1991 1, S. 4685 (4739 ff.); Schwab, EuGH und VerhéltnismaBigkeit, S. 223 ff.

649 So Schwab, EuGH und VerhiltnismaBigkeit, S. 236.

659 ygl. EuGH v. 10.05.1995, Slg. 1995 1, S. 1141 (1177); Calliess/Ruffert-Epiney bzw.
Kluth, EGV, Art. 28 Rn. 57 sowie Art. 50 Rn. 42; Schwarze-Holoubek, EU-Kom-
mentar, Art. 49 Rn. 60 f.; Schwab, EuGH und VerhiltnismaBigkeit, S. 245 f.; v. der
Groeben/Schwarze-Tiedje/Troberg, EGV I, Art. 49 Rn. 103 ff.; Gounalakis/Heinze/
Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 249 f.; Grabitz/Hilf-Leible bzw. Randelzhofer/
Forsthoff, EGV I, Art. 28 Rn. 29 sowie Art. 49/50 Rn. 92; Oetker/Preis-Busche,
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gen konnten Verkaufsmodalitdten — die Vermarktung der Leistung
betreffende Bestimmungen — ausgemacht und zwar nicht einer
physischen Beschaffenheit, wohl aber dem Leistungsinhalt gegen-
libergestellt werden.®®" Fiihrt man sich jedoch nochmals die Dis-
kussion um den Sinn einer derartigen Einteilung vor Augen, er-
scheint erneut lediglich ein Ruckgriff auf den Grundgedanken der
Rechtsprechung angezeigt.®®® Die durch die gesetzgeberische
Veranderung der Vermarktungsmodalitaten von Urheberrechten
befurchteten Kostenerhohungen machen vielleicht die Erbringung
der Dienstleistung auf dem deutschen Markt weniger attraktiv, tref-
fen aber alle Marktteilnehmer gleichermaen.®* Die §§ 32 ff.
UrhG beruhren — wie konstatiert — daher in keiner Weise den
Marktzugang.

3. Ergebnis

Tangiert die Neuregelung des Urhebervertragsrechts also man-
gels Beschrankung auch die Dienstleistungsfreiheit nicht, scheidet
insgesamt eine Beanstandung der §§ 32 ff. UrhG mit Blick auf die
Grundfreiheiten des EG aus.

EAS, Abschn. 2400 Rn. 31; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 61.

%! Beachte Grabitz/Hilf-Randelzhofer/Forsthoff, EGV I, Art. 49/50 Rn. 96; v. der
Groeben/Schwarze-Tiedje/Troberg, EGV I, Art. 49 Rn. 102 f.

652 Siehe dazu EuGH v. 18.03.1980, Slg. 1980 1, S. 881 (903); Streinz, Europarecht,
Rn. 682; Ehlers, Jura 2001, S. 482 (485); Jarass, EuR 1995, S. 202 (217 f.); Calliess/
Ruffert-Epiney, EGV, Art. 28 Rn. 59; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertrags-
recht, S. 250; Schwab, EuGH und VerhiltnisméaBigkeit, S. 246 f.; Grabitz/Hilf-
Randelzhofer/Forsthoff, EGV I, Art. 49/50 Rn. 91 u. 97 f.

63 Vgl. Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 249 f.
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[l. Kartellverbot

Die allgemeinen Ziele des EG werden des Weiteren durch die
Wettbewerbsbestimmungen konkretisiert.®® Die Errichtung und
Aufrechterhaltung eines Systems, das den freien Wettbewerb in-
nerhalb des Binnenmarktes vor Verfalschungen schutzt, bedeutet
einen maldgeblichen Beitrag zur Realisierung von Freiheit, Wohl-
stand und Gerechtigkeit.?®® Eine der beiden tragenden Saulen des
europaischen Wettbewerbsrechts bildet Art. 81 EG. Ob der Ge-
setzgeber aufgrund der Veranderung der Rahmenbedingungen
der rechtsgeschaftlichen Verwertung von Urheberrechten einen
Verstold gegen dieses Kartellverbot verantwortet, erscheint ab-

schlieend erorterungsbedurftig.
1. Anwendbarkeit

Zunachst muss die besondere Aufmerksamkeit dem sachlichen

und personlichen Anwendungsbereich der Vorschrift gelten.
a) Sachlicher Anwendungsbereich

Das Kartellverbot steht einer Unternehmenstatigkeit gleichgultig
gegenuber, solange nicht die Errichtung kunstlicher Schranken fur
die innergemeinschaftlichen Wirtschaftsbeziehungen ermdglicht
wird.%*® Gewerbliche Schutzrechte monopolisieren aber die wirt-

%% Hierzu EuGH v. 24.01.1991, Slg. 1991 I/1, S. 107 (123); EuGH v. 29.01.1985, Slg.
19851, S. 305 (318); Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1784;
Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 237.

63 Vgl. Art. 3 Abs. 1 Buchst. g) EG; EuGH v. 21.02.1973, Slg. 1973, S. 215 (244 f));
EuGH v. 24.01.1991, Slg. 1991 I/1, S. 107 (123); Langen/Bunte-Bunte, Kartell-
recht, Einfithrung Rn. 6; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81
Rn. 4 f; Dorr/Haus, JuS 2001, S. 313.

6% Siehe EuGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, S. 281 (303); EuGH v. 10.12.1985, Slg. 1985
V, S. 3801 (3826); EuGH v. 13.07.1966, Slg. 1966, S. 321 (388); EuGH v.
12.12.1967, Slg. 1967, S. 543 (556).
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schaftliche Verwertung des Eigentums.®®” Die Einbindung insbe-
sondere des Urheberrechts in das gewerbliche Geschehen muss
— die Unternehmereigenschaft der freischaffenden Kreativen un-
terstellt — aufgrund dieser Monopolkonstruktion beinahe zwangs-
laufig zu Kollisionen mit den Regeln des freien Wettbewerbs fuh-
ren.®®® Nun erklart Art. 30 S. 1 EG Beschréankungen, welche sich
aus den Wirkungen des gewerblichen und kommerziellen Eigen-
tums ergeben, fur zulassig und Art. 295 EG die Eigentumsord-
nung in den verschiedenen Mitgliedstaaten fur unberthrt durch
den Vertrag. Auf den ersten Blick wird insofern die Anerkennung
einer Bereichsausnahme fur das Urheberrecht im Sinne einer ab-
soluten Freistellung von den Geboten des EG suggeriert.®*
Demnach konnte die Abschottung von Markten zum Schutz intel-
lektuellen Eigentums nicht durch das europaische Kartellrecht
sanktioniert und die Neuregelung des Urhebervertragsrechts kei-
neswegs an Art. 81 Abs. 1 EG gemessen werden.

Indes lasst schon Art. 30 S. 2 EG erkennen, dass zur Absiche-
rung der Kreativen getroffene Malinahmen nicht grundsatzlich
dem EG entzogen sein sollen und steht diesbezuglich nur schein-
bar im Widerspruch zu Art. 295 EG; dessen Bedeutung erschopft
sich namlich in einer bloBen Zustandigkeitsverteilung.®®® Um die
Berucksichtigung nationaler Besonderheiten zu ermoglichen,
bleibt den Mitgliedstaaten die Ausgestaltung ihrer Eigentumsord-
nungen {iberlassen.®®’ Die Vorschrift will weder von der Einhaltung

%7 Beachte dazu Fikentscher, Wettbewerb, S. 246 u. 278; Dietz, Urheberrecht, S. 39
u. 45.

638 Vgl. etwa v. Bernuth, Urheberrechtsschranken, S. 66; Fikentscher, Wettbewerb,
S. 246, 277 f. u. 280 sowie FS fiir Schricker, S. 149 (151 u. 154 f.); Dauses-
Ullrich/Konrad bzw. Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I u. II, C. III Rn. 5 sowie
H. I § 1 Rn. 8; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1913;
Loewenheim, UFITA 79, S. 175 f.

69 Siche Dietz, Urheberrecht, S. 40 ff;; Oppermann, Europarecht, Rn. 1088; v.
Themaat, GRUR Int. 1964, S. 21; Dauses-Dauses bzw. Ullrich/Konrad, EU-
Wirtschaftsrecht I, C. I Rn. 180 sowie C. III Rn. 1; Streinz, Europarecht, Rn. 734.

660 Vgl. Ebenroth, Gewerblicher Rechtsschutz, Rn. 8; Oppermann, Europarecht,

Rn. 1088; Schwarze-Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 71; Fikentscher, FS
fiir Schricker, S. 149 (156).
%1 So Dietz, Urheberrecht, S. 40; dazu auch Ebenroth, Gewerblicher Rechtsschutz,
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der Grundfreiheiten noch von der Beachtung der Wettbewerbs-
regeln dispensieren.®®? Hinsichtlich der kartellrechtlichen Aufgabe
der Aufrechterhaltung eines funktionsfahigen marktwirtschaftlich
organisierten Binnenmarktes erweisen sich Eingriffe in die mit-
gliedstaatlichen Befugnisse als unumganglich.®®® Eine Ausklam-
merung des Urheberrechts aus dem Anwendungsbereich des EG
kann mithin nicht auf Art. 295 EG gestutzt und dem Vertrag keine
weitere ausdrickliche Aussage uber das Verhaltnis zwischen ge-
werblichem Rechtsschutz und den Regeln des freien Wettbewerbs
entnommen werden.

Kunstler bedurfen allerdings — so schon an anderer Stelle der Ab-
handlung ausgefuhrt — in besonderer Weise der Vermarktung ihrer
Werke. Das Verhaltnis der Kreativen zu den Werknutzern tragt ge-
wisse symbiotische Ziuge, ahnlich dem von Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer.®®* Gemeinsame Vergiitungsregeln im Sinne von § 36
Abs. 1 S. 1 UrhG und die Kollektivvereinbarungen des Arbeits-
rechts dienen insofern beide der sozialen Absicherung des typi-
scherweise schwicheren Verhandlungspartners.®®® Diese funktio-
nelle Verwandtschaft eroffnet den Blick auf die kartellrechtliche
Beurteilung kollektiver Regelungen arbeitsrechtlicher Angelegen-
heiten und bereitet Erwagungen den Weg, welche die Ubertra-
gung der Vorgaben des Arbeitsrechts auf das Urhebervertrags-

recht betreffen .5

Rn. 6.

%2 Hierzu Dauses-Ullrich/Konrad, EU-Wirtschaftsrecht I, C. III Rn. 1; Schwarze-
Becker, EU-Kommentar, Art. 28 Rn. 17; Dietz, Urheberrecht, S. 40.

693 ygl. EuGH v. 21.02.1973, Slg. 1973, S. 215 (244 f.); EuGH v. 13.07.1966, Slg.
1966, S. 321 (388); EuGH v. 25.10.1977, Slg. 1977 11, S. 1875 (1905); EuGH
v. 27.09.1988, Slg. 1988 V, S. 5249 (5285); EuGH v. 10.12.1985, Slg. 1985V,
S. 3801 (3826); EuGH v. 05.04.1984, Slg. 1984 11, S. 1797 (1812); Langen/Bunte-
Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 126; Loewenheim, UFITA 79, S. 175 (193); v. Bernuth,
Urheberrechtsschranken, S. 66; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 36.

664 Beachte insbesondere BVerfG v. 08.04.1987, BVerfGE 75, S. 108 (158 f.); Ent-
wurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (775); Dietz, Urheberrecht, S. 46.

663 ygl. etwa EuGH v. 21.09.1999, DB 2000, S. 826 (827).

6% Dazu Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (775); Dietz, Urheberrecht, S. 46 f.
u. 250.
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Der EuGH befurwortet eine Bereichsausnahme fur Tarifvertrage
unter Hinweis darauf, dass Kollektivvertrage als Mittel der Verstan-
digung zwischen den Sozialpartnern letztlich auch vom EG aner-
kannt sind.®®” Giitermarktregelungen bergen jedoch grundsatzlich
die Gefahr erheblicher Wettbewerbsbeeintrachtigungen, wohinge-
gen der jeweils verfolgte Zweck nicht stets ein vom EG bedin-
gungslos anzuerkennendes Bediirfnis darstellt.®® Dem gesell-
schaftlichen Wandel im Laufe der Zeit unterliegt, in welchem Um-
fang der freie Wettbewerb dem Arbeitsrecht Opfer bringen
muss.®®® Die Notwendigkeit einer konkreten Interessenabwigung
zwischen sozialpolitischen Belangen und den Schutzzwecken des
Kartellverbots kann deshalb nicht mehr geleugnet werden.®”® Die-
se Ausfuhrungen stehen der kartellrechtlichen Immunisierung von
Kollektivvertragen jeder Art entgegen; die Verankerung von Aus-
nahmen im EG bestatigt im Umkehrschluss den grundsatzlich uni-
versellen Geltungsanspruch des Wettbewerbsprinzips.®”"

Zudem verbietet sich, das Schutzniveau der Wettbewerbsregeln
von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedlich zu bestimmen,
obwohl die BemlUhungen des nationalen Gesetzgebers, der Ord-
nungsaufgabe des Urheberrechts Uber die Installierung angemes-
sener Verwertungsbefugnisse gerecht zu werden, grundsatzlich —

667 Vgl. Bestimmungen iiber die Sozialpolitik der Art. 2 u. 136 ff. EG; EuGH v.
21.09.1999, DB 2000, S. 826 f. sowie auch Dietz, Urheberrecht, S. 250; Fleischer,
DB 2000, S. 821 ff.; Calliess/Ruffert-Weil3, EGV, Art. 81 Rn. 1; Emmerich, Kar-
tellrecht, S. 16; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV I, Vorbem. Art. 81-89
Rn. 24; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 60; Kulka, WuW 1987,
S.5(8f).

%98 Beachte Kulka, WuW 1987, S. 5 (15 f.); hingegen EuGH v. 21.09.1999, DB 2000,
S. 826 (827).

669 Vgl. Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht II, H. I § 1 Rn. 90; Kulka, WuW 1987,
S. 5 (16).

670 Beachte v. Ungern-Sternberg, FS fiir Odersky, S. 987; Fleischer, DB 2000, S. 821
(823); Kulka, WuW 1987, S. 5 (16 u. 22 f.).

67! Beachte insbesondere Art. 36, 296 Abs. 1 Buchst. b) EG; EuGH v. 27.01.1987,
Slg. 1987 1, S. 405 (451); Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 7 f;
Mestmécker, FS fiir Rittner, S. 391 (392); Calliess/Ruffert-Weill, EGV, Art. 81
Rn. 1 £; Fleischer, DB 2000, S. 821 (822); v. der Groeben/Schwarze-Schroter,
EGV II, Vorbem. Art. 81-89 Rn. 42; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertrags-
recht, S. 254.
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hierzu spater mehr — Respekt verdienen.®”?> Die Deckung eines
bestimmten Marktverhaltens durch den gesetzlichen Sonder-
schutzbereich entscheidet folglich nicht Uber die Eroffnung des
Anwendungsbereichs von Art. 81 Abs. 1 EG.%® Wie die auftreten-
den Spannungen zwischen europaischem Kartellrecht und Urhe-
berrecht im Einzelnen gehandhabt werden konnen, wird noch Ge-
genstand einer eingehenden Priufung sein. Jedenfalls aber fallt die
Neuregelung unter den sachlichen Anwendungsbereich des
Art. 81 Abs. 1 EG.

Im Ubrigen gelten die nationalen kartellrechtlichen Hindernisse ge-
genuber gemeinsamen Vergutungsregeln weitestgehend als durch
§ 36 UrhG (iberwunden®”*. Die Vorschrift soll laut Gesetzgeber ge-
mal dem anerkannten Grundsatz ,lex posterior derogat legi priori®
eine implizit kartellrechtlich zulassige Gestaltungsmacht gewah-
ren, wenn auch aus Grunden der Rechtssicherheit die Schaffung
einer Bereichsausnahme im GWB selbst wunschenswert gewesen
ware.®”® Auch in Bezug auf die Rechtfertigung der Dispensierung
von § 1 GWB kann auf die folgenden Ausfuhrungen verwiesen
werden. Ungeklart erscheint indes, ob das nationale Kartellrecht
daruber hinaus noch Anwendung findet und welche Aufsichtsbe-

%7 Siehe dazu EuGH v. 17.07.1997, EuZW 1997, S. 632 (633); EuGH v. 27.01.1987,
Slg. 1987 1, S. 405 (451); Loewenheim, UFITA 79, S. 175 (190 u. 194); Bleck-
mann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1913 u. 1915.

67 Vgl. Dietz, Urheberrecht, S. 43; Dauses-Ullrich/Konrad, EU-Wirtschaftsrecht I,

C. IIT Rn. 94; Streinz, Europarecht, Rn. 664; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove,
Europarecht, Rn. 1915; Fikentscher, Wettbewerb, S. 282 u. 284 ff. sowie FS fiir
Schricker, S. 149 (156); Loewenheim, UFITA 79, S. 175 (190 u. 193).

674 Siehe etwa Zentek/Meinke, Urheberrechtseform, S. 84.

673 Vgl. Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (772 u. 775 £.); Gesetzesentwurf der
Bundesregierung, BT-Drs. 14/7564, abgedruckt in Hucko, Urhebervertragsrecht,

S. 91 (115); Fachausschuss fiir Urheber- und Verlagsrecht der Deutschen Vereini-
gung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR 1980, S. 1060
(1061); Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 185; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087
(1092); Nordemann, Urhebervertragsrecht, § 36 Rn. 2; Flechsig/Hendricks, ZUM
2002, S. 423 (425); Ory, AfP 2002, S. 93 (102); Schack, GRUR 2002, S. 853 (857)
und ZUM 2001, S. 453 (461 f.); vgl. zum Anwendungsbereich des Grundsatzes lex
posterior derogat legi priori Renck, JZ 1970, S. 770; Bartsch, Empfehlungsverbote,
S. 293.
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horde hieruber wachen soll; die Beantwortung derartiger Fragen

wurde jedoch den Rahmen dieser Abhandlung sprengen.
b) Personlicher Anwendungsbereich

Art. 81 Abs. 1 EG wendet sich ausdrucklich nur an Unternehmen.
Eigentlich ist Aufgabe der Grundfreiheiten, den Gemeinsamen
Markt vor staatlichen Beeintrachtigungen zu schutzen. Die Mit-
gliedstaaten sehen sich aullerhalb des fiskalischen Handelns
somit nicht unmittelbar an das Kartellverbot gebunden. Die Ver-
wirklichung der Vertragsziele gefahrdet indes gerade auch die Er-
greifung oder Beibehaltung insbesondere gesetzgeberischer Mal3-
nahmen, welche die praktische Wirksamkeit der Wettbewerbsord-
nung beeintrachtigen oder aufheben konnten, sich aber — wie ge-
zeigt — mangels Regelung einer Beschrankung unter dem Ge-
sichtspunkt der Grundfreiheiten nicht erfassen lassen.®”® Abwei-
chungen von der Systematik erscheinen im Interesse der Effektivi-
tat der Regeln des freien Wettbewerbs etwa dann erforderlich,
wenn ein Mitgliedstaat Art. 81 Abs. 1 EG zuwiderlaufende Kartell-
absprachen vorschreibt, erleichtert oder deren Auswirkungen
verstarkt.”” Unter den Anwendungsbereich der Vorschrift muss

676 Beachte insbesondere EuGH v. 24.01.1991, Slg. 1991 I/1, S. 107 (123); EuGH v.
23.04.1991, Slg. 1991 /2, S. 1979 (2017); EuGH v. 17.11.1993, Slg. 1993 I/8,
S. 5851 (5878); EuGH v. 05.10.1995, Slg. 19951, S. 2883 (2909); EuGH v.
17.11.1993, Slg. 1993 I/8, S. 5801 (5847); EuGH v. 18.06.1998, Slg. 1998 1/6,
S. 3949 (3994); EuGH v. 29.01.1985, Slg. 19851, S. 305 (319 f.); EuGH v.
21.09.1999, DB 2000, S. 826 (827); Calliess/Ruffert-Kahl bzw. Weil3, EGV,
Art. 10 Rn. 49 sowie Art. 81 Rn. 14; Schwarze, EuZW 2000, S. 613 (617);
Schwarze-Hatje, EU-Kommentar, Art. 10 Rn. 47; Bleckmann-Scholl-
meier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1822; Grabitz/Hilf-v. Bogdandy, EGV I,
Art. 10 Rn. 59; Dérr/Haus, JuS 2001, S. 313 (314); Dauses-Emmerich, EU-Wirt-
schaftsrecht I, H. I § 1 Rn. 11; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11,
Art. 81 Rn. 132; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 253;
Schlink/Poscher, Gutachten, S. 64 f.; Due, Gemeinschaftstreue, S. 9.

77 Vgl. EuGH v. 30.04.1986, Slg. 1986 11, S. 1425 (1471); EuGH v. 17.11.1993, Slg.
1993 1/8, S. 5751 (5797); EuGH v. 18.06.1998, Slg. 1998 1/6, S. 3949 (3998); EuGH
v. 17.11.1993, Slg. 1993 I/8, S. 5801 (5847); EuGH v. 21.09.1988, Slg. 1988 V,
S. 4769 (4791); EuGH v. 14.07.1994, Slg. 1994 1, S. 3453 (3496); EuGH v.
11.12.1997, EuZW 1998, S. 274 (275); EuGH v. 18.06.1998, Slg. 1998 1/6, S. 3851
(3900); v. der Groeben/Schwarze-Schroter, EGV 11, Art. 81 Rn. 135; Schwarze,
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aullerdem fallen, wenn der nationale Gesetzgeber die Verantwor-
tung fur in die Wirtschaft eingreifende Entscheidungen privaten
Wirtschaftsteilnehmern Ubertragt.®”® Begriinden lsst sich die zu-
satzliche rechtliche Verpflichtung mit der Art. 10 Abs. 2 EG zu ent-
nehmenden Treuepflicht der Mitgliedstaaten.®”® Die staatliche Ver-
antwortung erwachst mithin aus der Anknupfung an wettbewerbs-
widriges Vorverhalten der Unternehmen.®® Verbleibt diesen kein
autonomer Handlungs- und Entscheidungsspielraum und kann die
Wettbewerbsbeschrankung ausschlie3lich staatlichen Stellen zu-
gerechnet werden, entfallt die Haftung des betreffenden Mitglied-

staates aufgrund des Akzessorietétsprinzips.®®' Nur dieses Kon-

EuZW 2000, S. 613 (618); Grabitz/Hilf-v. Bogdandy, EGV I, Art. 10 Rn. 60;
Calliess/Ruffert-Kahl bzw. Weill, EGV, Art. 10 Rn. 49 sowie Art. 81 Rn. 14;
Dauses-Dauses bzw. Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I u. II, C. I Rn. 94 sowie
H. 1§ 1 Rn. 13; Oppermann, Europarecht, Rn. 1033; Schack, GRUR 2002,
S. 853 (857); Schwarze-Hatje, EU-Kommentar, Art. 10 Rn. 48; Schmitt, GRUR
2003, S. 294 (295).

678 Siehe etwa EuGH v. 21.09.1999, DB 2000, S. 826 (827); EuGH v. 17.11.1993, Slg.
1993 1/8, S. 5801 (5847); EuGH v. 18.06.1998, Slg. 1998 1/6, S. 3949 (3998); EuGH
v. 05.10.1995, Slg. 19951, S. 2883 (2910); EuGH v. 21.09.1988, Slg. 1988 V,
S. 4769 (4791); EuGH v. 17.11.1993, Slg. 1993 1/8, S. 5751 (5797); EuGH v.
14.07.1994, Slg. 1994 1, S. 3453 (3496); Calliess/Ruffert-Kahl bzw. Weil3, EGV,
Art. 10 Rn. 49 sowie Art. 81 Rn. 14; Schwarze, EuZW 2000, S. 613 (619); v. der
Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 136; Dauses-Emmerich, EU-
Wirtschaftsrecht II, H. 1 § 1 Rn. 13.

7 Dazu EuGH v. 29.01.1985, Slg. 1985 I, S. 305 (318); EuGH v. 18.06.1998, Slg.
1998 1/6, S. 3949 (3994); EuGH v. 21.09.1988, Slg. 1988 V, S. 4769 (4791); EuGH
v. 18.06.1998, Slg. 1998 1/6, S. 3851 (3899); EuGH v. 17.11.1993, Slg. 1993 I/8,
S. 5851 (5878); EuGH v. 30.04.1986, Slg. 1986 11, S. 1425 (1471); EuGH v.
05.10.1995, Slg. 1995 1, S. 2883 (2909 f.); Schwarze-Hatje, EU-Kommentar, Art. 10
Rn. 47; Due, Gemeinschaftstreue, S. 9; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Euro-
parecht, Rn. 1822; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I[, H. 1 § 1 Rn. 11;
Calliess/Ruffert-Kahl bzw. Weill, EGV, Art. 10 Rn. 49 sowie Art. 81 Rn. 14; Dorr/
Haus, JuS 2001, S. 313 (314); Schwarze, EuZW 2000, S. 613 (617); v. der Groeben/
Schwarze-Schroter, EGV 11, Art. 81 Rn. 135; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 65.

6% Beachte EuGH v. 17.11.1993, Slg. 1993 I/8, S. 5751 (5798); EuGH v. 17.11.1993,
Slg. 1993 1/8, S. 5801 (5849); EuGH v. 17.11.1993, Slg. 1993 I/8, S. 5851 (5879);
Calliess/Ruffert-Weil, EGV, Art. 81 Rn. 14; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschafts-
recht IT, H. I § 1 Rn. 13; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht,
Rn. 1823; Grabitz/Hilf-v. Bogdandy, EGV I, Art. 10 Rn. 63.

%81 Hierzu etwa Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 26; Dauses-Emmerich,
EU-Wirtschaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 13; v. der Groeben/Schwarze-Schroter, EGV
II, Art. 81 Rn. 130 u. 134; Calliess/Ruffert-Weill, EGV, Art. 81 Rn. 14 u. 51;
Schwarze, EuZW 2000, S. 613 (620 f.); Schmitt, GRUR 2003, S. 294 (295);
Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 118 f.; Gounalakis/Heinze/Dorr,
Urhebervertragsrecht, S. 255; Dorr/Haus, JuS 2001, S. 313 (315).
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zept der mittelbaren staatlichen Verantwortung wird dem eindeu-
tigen Wortlaut des Art. 81 Abs. 1 EG gerecht.®®

2. Tatbestandsvoraussetzungen

Demnach gilt das erste Bestreben der Klarung, inwieweit die Auf-
stellung gemeinsamer Vergutungsregeln im Sinne von § 36 Abs. 1
S. 1 UrhG die Tatbestandsvoraussetzungen des Kartellverbots er-
fallt.

a) Unternehmen

Den Beteiligten an der Kreierung solcher Regelwerke muss zu-
nachst eine Unternehmereigenschaft oder die Mitgliedschaft in ei-
ner Unternehmensvereinigung nachgewiesen werden. Vorange-
schickt sei, dass grundsatzlich bei der Definition von Begrifflich-
keiten des europaischen Rechts im Interesse seiner einheitlichen
Geltung und Anwendung nationale Vorstellungen und Traditionen
unberiicksichtigt bleiben.®® Der Begriff des Unternehmens be-
zeichnet nach weitem kartellrechtsfunktionalen Verstandnis eine
selbststandige wirtschaftliche Tatigkeit ausibende Einheit, unab-
hangig von ihrer Rechtsform, dem Vorliegen einer Gewinnerzie-

lungsabsicht sowie der Art der Finanzierung.®® Gleichfalls kommt

682 Vgl. Schwarze, EuZW 2000, S. 613 (621); Gounalakis/Heinze/Dérr, Urheberver-
tragsrecht, S. 253; Grabitz/Hilf-v. Bogdandy, EGV I, Art. 10 Rn. 63.

%3 Siehe EuGH v. 17.07.1997, EuZW 1997, S. 632 (633); Schwarze, EuZW 2000,

S. 613; v. der Groeben/Schwarze-Schroter, EGV II, Vorbem. Art. 81-89 Rn. 27,
Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 88.

% Dazu EuGH v. 23.04.1991, Slg. 1991 I/2, S. 1979 (2016); EuGH v. 11.12.1997,
EuzZW 1998, S. 274 (275); EuGH v. 21.09.1999, DB 2000, S. 826 (827); EuGH v.
19.02.2002, NJW 2002, S. 877 (878); Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht II,
H. I § 1 Rn. 58; Oppermann, Europarecht, Rn. 1033 u. 1039; Calliess/Ruffert-WeilB,
EGYV, Art. 81 Rn. 31; Dorr/Haus, JuS 2001, S. 313 (314); Schwarze-Brinker, EU-
Kommentar, Art. 81 Rn. 23 f.; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht,
Rn. 1826; Schwarze, EuZW 2000, S. 613 £.; v. der Groeben/Schwarze-Schroter,
EGV II, Vorbem. Art. 81-89 Rn. 21 ff.; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1
Rn. 13; Emmerich, Kartellrecht, S. 385; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urheberver-
tragsrecht, S. 254; Loewenheim, UFITA 79, S. 175 (204); Schmitt, GRUR 2003,
S. 294 (295); Grabitz/ Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 51 u. 57; Zéch,
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der funktionellen und wirtschaftlichen Kontinuitat des Unterneh-
mens keine Bedeutung zu.’®® Jedwede selbststandige Teilnahme
am geschaftlichen Verkehr genugt den Anforderungen der Defini-
tion.?® Die Tatigkeit eines Unternehmens braucht insbesondere
keineswegs primar auf den Austausch von wirtschaftlichen Gitern
auf einem bestimmten Markt gerichtet sein, sondern lediglich ir-
gendeinen Bezug zum Wirtschaftsleben aufweisen.®®

Wahrend sich nun die Werkschopfung durch den Urheber zwar
aulderhalb des Geschaftsverkehrs vollzieht, stellt die eigenverant-
wortliche Verwertung der geistig-schopferischen Leistung durch
Abschluss von Nutzungsvertragen eine selbststandige Teilnahme
am Wirtschaftsverkehr dar.®® Die freischaffenden Urheber und ih-
re Vertragspartner sind mithin als Unternehmer anzusehen.®®® Al-
lerdings gehoren einzelne Kreative im Gegensatz zu den Verwer-
tern nicht zum Kreis der zur Aufstellung gemeinsamer Vergutungs-

regeln Befugten — blo3 Urheberverbanden steht diese Gestal-

Wettwerbsrecht, S. 2.

%% Vgl. allerdings Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 56 u. 58; Schwarze,
EuzZW 2000, S. 613 (614); Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 254;
v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Vorbem. Art. 81-89 Rn. 20 u. 29;
Calliess/Ruffert-Wei3, EGV, Art. 81 Rn. 31.

%% Hierzu EuGH v. 19.02.2002, NJW 2002, S. 877 (878); Oppermann, Europarecht,
Rn. 1039; Stockenhuber, Kartellrecht, S. 6; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht
I, H. T § 1 Rn. 58; Emmerich, Kartellrecht, S. 385; Langen/Bunte-Bunte, Kartell-
recht, § 1 Rn. 13.

87 Vgl. EuGH v. 19.02.2002, NJW 2002, S. 877 (878 f.); Schwarze-Brinker, EU-Kom-
mentar, Art. 81 Rn. 23; Calliess/Ruffert-Weil3, EGV, Art. 81 Rn. 35.

6% Siche in diesem Zusammenhang BGH v. 03.05.1988, GRUR 1988, S. 782 (784);
EuGH v. 16.12.1975, Slg. 1975 111, S. 1663 (2024); Bundeskartellamt, BB 1963,

S. 916; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 56; Dietz, Urheberrecht,

S. 251; Stockenhuber, Kartellrecht, S. 6; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1090);
Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 25; Loewenheim, UFITA 79, S. 175
(204); v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Vorbem. Art. 81-89 Rn. 23;
Immenga/Mestmécker-Zimmer, GWB, § 1 Rn. 70 f.

6% Beachte etwa Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 14/7564, abgedruckt in
Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 91 (107); Bayreuther, GRUR 2003, S. 570 (574);
Schack, GRUR 2002, S. 853 und Urheberrecht, Rn. 954; Schricker, Verlagsrecht,
Einl. Rn. 12; Stickelbrock, GRUR 2001, S. 1087 (1090); Hucko, Urhebervertrags-
recht, S. 8; Vogel, FS fiir Schricker, S. 117 (122); Bleckmann-Schollmeier/
Krimphove, Europarecht, Rn. 1827; Calliess/Ruffert-Wei, EGV, Art. 81 Rn. 32;
Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 61; Wiedemann/Wank-
Wank, TVG, § 12 a Rn. 43; Emmerich, Kartellrecht, S. 386; Zentek/Meinke, Urhe-
berrechtsreform, S. 83; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 254 £.;
hingegen Dietz, Urheberrecht, S. 48 u. 250.
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tungsmaoglichkeit offen. Jedoch erfasst Art. 81 Abs. 1 EG auch die
Auswirkungen der Betatigung von beliebig strukturierten Zu-
sammenschlissen mehrerer Unternehmen auf die Geschaftspoli-
tik ihrer Mitglieder.*®® Das Handeln der Unternehmensvereinigun-
gen muss lediglich auf die Koordination fremder Unternehmensta-
tigkeit ausgerichtet und ihre Handlungsfahigkeit durch ein Mindest-
maR an gemeinschaftlicher Organisation garantiert sein.®’ Die
Forderung der Verfolgung eigener wirtschaftlicher Zwecke wurde
die Anwendbarkeit der Vorschrift zur Disposition der Beteiligten
stellen; vielmehr qualifiziert die selbststandige Betatigung einer
Vereinigung im Geschéaftsverkehr — wie soeben dargetan — zum
Unternehmen.®%

Die Bildung von Urheber- und Verwerterverbanden erfolgt zur kol-
lektiven Verabredung von Preisen fur die Einraumung von Nut-
zungsrechten. Die Vergutungsregeln sollen im Wege einer indivi-
dualvertraglichen Bezugnahme Eingang in das einzelne Urheber-
vertragsverhaltnis finden und insofern Einfluss auf das Marktver-
halten von Kreativen und Werknutzern nehmen. Schliel3lich ge-
wahrleistet das Erfordernis der Ermachtigung zur Aufstellung der
Regelwerke nach § 36 Abs. 2 UrhG die notwendige Moglichkeit
zur Gesamtwillensbildung der Verbande. Am Schaffungsprozess
im Sinne der §§ 36, 36 a UrhG sind folglich Unternehmensvereini-
gungen sowie auf Seiten der Verwerter auch einzelne Unterneh-

men beteiligt.

690 Siche Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I, H. I § 1 Rn. 64; Emmerich,
Kartellrecht, S. 387; Calliess/Ruffert-Weill, EGV, Art. 81 Rn. 48; Grabitz/Hilf-
Stockenhuber, EGV 1I, Art. 81 Rn. 82; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove,
Europarecht, Rn. 1840.

%! Hierzu EuGH v. 19.02.2002, NJW 2002, S. 877 (879); Schwarze-Brinker, EU-
Kommentar, Art. 81 Rn. 23; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Vorbem.
Art. 81-89 Rn. 38; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht II, H. I § 1 Rn. 64,
Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 30 f.; Dérr/Haus, JuS 2001, S. 313 (314).

592 Beachte dazu Calliess/Ruffert-Weill, EGV, Art. 81 Rn. 34 u. 48; Dauses-Emmerich,
EU-Wirtschaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 64; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81
Rn. 82; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV II, Vorbem. Art. 81-89 Rn. 40;
Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 255; Langen/Bunte-Bunte,
Kartellrecht, § 1 Rn. 30.
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b) Handlungsspielraum

Daruber hinaus schreiben die §§ 32 ff. UrhG weder die Grindung
einer Vereinigung noch die Kooperation zwischen den Verbanden
bindend vor. Die Vorschriften treffen aul3erdem nur begrenzt Aus-
sagen Uber die konkrete inhaltliche Ausgestaltung der Regelwer-
ke. Damit liegt auch der Umfang der Abweichungen von der Ver-
gutungspraxis des freien Wettbewerbs in der Hand der Interessen-
vertretungen der Urheber und Verwerter. Am notwenigen Spiel-

raum fiir ein Wettbewerbsverhalten besteht also kein Zweifel 5%

c) Verhaltenskoordinierung

Art. 81 Abs. 1 EG will selbststandige Unternehmenspolitik auf dem
Gemeinsamen Markt umfassend vor Beeintrachtigungen be-
wahren.®* Jede Erscheinungsform der willentlichen Verhaltensko-
ordinierung, welche bewusst eine praktische Zusammenarbeit an
die Stelle des mit Risiken behafteten Wettbewerbs treten lasst,
lauft dieser Intention zuwider.®®® Die Bindungen an die unterneh-

merische Verstandigung konnen nach Ausmaf und Intensitat ver-

%3 Siehe in diesem Zusammenhang Schmitt, GRUR 2003, S. 294 (295); Gounalakis/
Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 255 f.; Schlink/Poscher, Gutachten, S. 68.

9% Vgl. EuGH v. 24.10.1991, Slg. 1991 11/2, S. 1087 (1156); EuGH v. 31.03.1993,
EuzZW 1993, S. 377 (380); EuGH v. 10.03.1992, Slg. 1992 11/2, S. 1275 (1378);
EuGH v. 13.07.1966, Slg. 1966, S. 321 (390); Bleckmann-Schollmeier/Krimphove,
Europarecht, Rn. 1842; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I, H. I § 1 Rn. 83;
Emmerich, Kartellrecht, S. 35; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, Einfiihrung
Rn. 65; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV 1II, Art. 81 Rn. 108; v. der Groeben/
Schwarze-Schroter, EGV 11, Art. 81 Rn. 6; Calliess/Ruffert-Weill, EGV, Art. 81
Rn. 64 u. 83; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 37.

93 Vgl. EuGH v. 14.07.1972, Slg. 1972, S. 619 (658); EuGH v. 31.03.1993, EuZW
1993, S. 377 (380); EuGH v. 10.03.1992, Slg. 1992 11/2, S. 1275 (1377 f.); EuGH
v. 13.07.1966, Slg. 1966, S. 321 (387 f.); EuGH v. 24.10.1991, Slg. 1991 11/2,
S. 1087 (1155 £.); EuGH v. 16.12.1975, Slg. 1975 111, S. 1663 (1942); EuGH v.
27.01.1987, Slg. 1987 1, S. 405 (455); Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81
Rn. 33; Calliess/Ruffert-Weill, EGV, Art. 81 Rn. 52 u. 64; Fikentscher, FS fiir
Schricker, S. 149 (186 f.); Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 88 u.
107; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 59 u. 63; Dauses-Emmerich, EU-
Wirtschaftsrecht II, H. I § 1 Rn. 81 ff.; Zach, Wettbewerbsrecht, S. 11; Emmerich,
Kartellrecht, S. 34 f. u. 389; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht,
Rn. 1842; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 49 u. 70.
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schieden ausfallen. Die Zuordnung zum Begriff der Vereinbarung
richtet sich nach der Gesamtheit der jeweiligen Umstande und ver-
langt die Eingehung einer zumindest rein faktischen Bindung.®®
Malgeblich ist, ob der Ausscherende sich wirtschaftlichen, mora-
lischen oder gesellschaftlichen Nachteilen ausgesetzt sieht, wel-
che Uber das hinausgehen, was sich aus der Nichtteilnahme ohne-
hin ergibt.*”” Auch die Beteiligung von Unternehmensvereinigun-
gen an Vereinbarungen steht im Widerspruch zum Selbststandig-
keitspostulat und muss — Uber den zu engen Wortlaut hinaus — der
Vorschrift unterfallen.®%

Anforderungen an das Zustandekommen einer Vereinbarung sind
Art. 81 Abs. 1 EG nicht zu entnehmen. Der Verzicht auf jede Ver-
bindlichkeit verwischt die Grenzen zum Tatbestandsmerkmal des
aufeinander abgestimmten Verhaltens véllig.®® In Anlehnung an
den zivilrechtlichen Vertragsbegriff wird zum Teil die Entfaltung
rechtlicher Bindungswirkung verlangt — danach waren der Tatbe-
standsalternative Vereinbarung allerdings nur all jene Kooperatio-
nen zuzurechnen, deren rechtswidriger Charakter den Parteien
nicht bewusst ist.”%° Mithin verbietet sich die Forderung eines Bin-

dungswillens hinsichtlich des Ziels der Absprache.”®' Das Abgren-

%% Hierzu EuGH v. 12.12.1967, Slg. 1967, S. 543 (555); Dauses-Emmerich, EU-Wirt-
schaftsrecht II, H. I § 1 Rn. 75; Emmerich, Kartellrecht, S. 389; Langen/Bunte-
Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 39; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11,

Art. 81 Rn. 52, 55 u. 57; Zach, Wettbewerbsrecht, S. 11; Doérr/Haus, JuS 2001,
S. 313 (315).

97 S0 Calliess/Ruffert-Weil, EGV, Art. 81 Rn. 58; siche v. der Groeben/Schwarze-
Schroter, EGV 11, Art. 81 Rn. 52; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV 11,

Art. 81 Rn. 98; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 41 f.

%8 Vgl. Calliess/Ruffert-WeiB, EGV, Art. 81 Rn. 52; Dauses-Emmerich, EU-Wirt-
schaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 65 u. 73; Emmerich, Kartellrecht, S. 387; Grabitz/Hilf-
Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 86, 88 u. 92; v. der Groeben/Schwarze-Schroéter,
EGVII, Art. 81 Rn. 54.

69 Beachte Calliess/Ruffert-WeiB, EGV, Art. 81 Rn. 52 u. 58; Langen/Bunte-Bunte,
Kartellrecht, § 1 Rn. 39.

7% Siehe EuGH v. 10.03.1992, Slg. 1992 11/2, S. 1275 (1378); Grabitz/Hilf-Stocken-
huber, EGV 11, Art. 81 Rn. 98; indes EuGH v. 14.07.1972, Slg. 1972, S. 619 (658);
v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 50 ff.; Schwarze-Brinker,
EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 29; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 39 f;
Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1838.

"1 ygl. aber Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 29.
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zungskriterium der faktischen Verbindlichkeit mag schlieRlich Un-
scharfen aufweisen, die an seiner Tauglichkeit zweifeln lassen.”*
Die verschiedenen Kartellformen l6sen jedoch grundsatzlich iden-
tische Rechtsfolgen aus.”” Die Notwendigkeit einer exakten
Grenzziehung von nicht blol} beweisrechtlicher Bedeutung leuch-
tet nur dann ein, wenn die praktische Umsetzung einer Absprache
Grundvoraussetzung fur die Annahme einer aufeinander abge-
stimmten ,Verhaltensweise® ist.”® Auf das Erfordernis des Be-
ginns der Durchfuhrungshandlungen scheint der Wortlaut hinzu-
deuten.”® Das Selbststandigkeitspostulat steht indes bereits jeder
unmittelbaren oder mittelbaren Fuhlungnahme zwischen Unter-
nehmen im obigen Sinne entgegen.”® So wird angefiihrt, bereits
die Existenz einer Abrede konne das Verhalten der Marktteilneh-
mer negativ beeinflussen, weil sie moglicherweise ein optisches
und psychologisches Klima schaffe, welches fur die Erreichung
des angestrebten rechtswidrigen Zwecks giinstig sei.””” Art. 81
Abs. 1 EG gibt sich genau deshalb mit der nur bezweckten Wett-
bewerbsbeschrankung zufrieden. Einem Marktverhalten zumin-
dest eines Beteiligten konstitutive Bedeutung beizumessen, aus
dem die faktische Einhaltung der Koordinierung zutage tritt, wider-

spricht also dem Charakter der Vorschrift als Gefahrdungsdelikt.”®

7%2 Beachte Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 99.

% Dazu Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 32.

%4 Siche etwa Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 39.

703 Vgl. Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 114; Calliess/Ruffert-Weil,
EGV, Art. 81 Rn. 69; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 84;
Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 68 u. 70.

"% So EuGH v. 10.03.1992, Slg. 1992 11/2, S. 1275 (1378); EuGH v. 24.10.1991, Slg.
1991 11/2, S. 1087 (1156); vgl. Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I, H. I § 1
Rn. 83; Emmerich, Kartellrecht, S. 35; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Euro-
parecht, Rn. 1842 u. 1845; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 33;
Calliess/Ruffert-Wei}, EGV, Art. 81 Rn. 65; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV 11,
Art. 81 Rn. 108 u. 113 f; v. der Groeben/Schwarze-Schroter, EGV 11, Art. 81
Rn. 71; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 60.

77 Beachte Calliess/Ruffert-WeiB, EGV, Art. 81 Rn. 70; v. der Groeben/Schwarze-
Schroter, EGV 11, Art. 81 Rn. 123; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV 11, Art. 81
Rn. 113 u. 142; Doérr/Haus, JuS 2001, S. 313 (315).

"8 Dazu EuGH v. 24.10.1991, Slg. 1991 11/2, S. 1087 (1154 £.); Grabitz/Hilf-Stocken-
huber, EGV II, Art. 81 Rn. 142; v. der Groeben/Schwarze-Schroter, EGV II, Art. 81
Rn. 76 u. 123; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 169; Gounalakis/Heinze/
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Die materielle Gleichwertigkeit der unterschiedlichen Kartellformen
macht somit eine klare Abgrenzung entbehrlich.”®

In Form der gemeinsamen Vergutungsregeln tritt eine willentliche
Koordinierung des Verhaltens der Urheber und Verwerter im Wirt-
schaftsverkehr hinsichtlich der Bestimmung der Entlohnung far
Werknutzungen in Erscheinung, ohne jedoch rechtliche Verbind-
lichkeit zu beanspruchen.””® Den Regelwerken mit bloRem Emp-
fehlungscharakter konnen sich insbesondere die Kreativen entzie-
hen, ohne besondere Nachteile in Kauf nehmen zu miussen. Das
Recht zur Geltendmachung eines Anspruchs auf Vertragsande-
rung gemald § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG und die Entkraftung der Ange-
messenheit der Regelwerke vor Gericht bleibt ihnen unbenom-
men. Inwieweit sich gemeinsame Vergutungsregeln faktisch als
Vorgabe dessen herausstellen werden, was dem Kreativen ein
Prozess verspricht, ist nicht abzusehen. Jedenfalls kann die Zu-
sammenarbeit der Verbande als aufeinander abgestimmte Verhal-

tensweise qualifiziert werden.
d) Wettbewerbsbeschrankung

Des Weiteren verlangt Art. 81 Abs. 1 EG das Bezwecken oder
Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung. Wettbewerb bedeutet
— das Selbststandigkeitspostulat hat bereits Erwahnung gefunden
— die Summe der individuellen Handlungs- und Entscheidungsfrei-

1

heiten der Marktteiinehmer.”"" Der Kern der Wettbewerbsbe-

Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 257 f.

"9 ygl. v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 67; Grabitz/Hilf-
Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 88 f.

1% Beachte Schlink/Poscher, Gutachten, S. 67 f.; Gounalakis/Heinze/Dérr, Urheberver-
tragsrecht, S. 256 f.

" Siehe EuGH v. 27.09.1988, Slg. 1988 V, S. 5249 (5286); EuGH v. 10.03.1992, Slg.
1992 11/2, S. 1275 (1378); EuGH v. 31.03.1993, EuZW 1993, S. 377 (380); EuGH
v. 24.10.1991, Slg. 1991 11/2, S. 1087 (1156); Schwarze-Brinker, EU-Kommentar,
Art. 81 Rn. 37; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 117 f.; Dauses-
Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I, H. I § 1 Rn. 94 f.; Emmerich, Kartellrecht,
S. 38; Calliess/Ruffert-Weil3, EGV, Art. 81 Rn. 83 u. 100; Langen/Bunte-Bunte,
Kartellrecht, § 1 Rn. 127 f.; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81
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schrankung besteht in einer Einschrankung der wirtschaftlichen
Handlungsalternativen der Beteiligten der betreffenden Abspra-
che.””? Die im EG und in den Gruppenfreistellungsverordnungen
geregelten Erscheinungsformen der Beeintrachtigung des freien
Wettbewerbs legen nahe, dass Auswirkungen auf die Auswahl-
und Betatigungsméglichkeiten Dritter alleine nicht geniigen.”*® Das
Kartellverbot will jedoch samtlichen dem Binnenmarktprojekt durch
unternehmerisches Verhalten drohenden Gefahren begegnen.”™*
Dementsprechend sind auch blofe Beeintrachtigungen von Markt-
positionen Dritter ihren Verursachern zuzurechnen.”*

Die Begrifflichkeiten des Bezweckens ,oder” Bewirkens skizzieren
schlieBlich das Verhaltnis zwischen Koordination und Wettbe-
werbsbeschrankung. Der Wortlaut bringt die Alternativitat der
gleichberechtigt nebeneinander stehenden Tatbestandsmerkmale
— hier sei nochmals an den Charakter der Vorschrift als Gefahr-
dungsdelikt erinnert — explizit zum Ausdruck.”"® Uberwiegend wird

eine objektive Interpretation des Zweckbegriffs im Sinne der einer

Rn. 85 ff.; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1792 u. 1850;
Zich, Wettbewerbsrecht, S. 26.

"2 S0 Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I, H. I § 1 Rn. 93; Emmerich, Kartell-
recht, S. 38 f. u. 391; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 122; beachte
zudem Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 138; Schmitt, GRUR 2003,

S. 294 (295).

s Vgl. Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 101; Emmerich, Kar-
tellrecht, S. 392 f.

1 Beachte etwa EuGH v. 13.07.1966, Slg. 1966, S. 321 (388); Dauses-Emmerich, EU-
Wirtschaftsrecht I, H. I § 1 Rn. 94 u. 105; Emmerich, Kartellrecht, S. 40 f.; Zach,
Wettbewerbsrecht, S. 29; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 117.

"5 Dazu auch Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1855; Calliess/
Ruffert-Weil3, EGV, Art. 81 Rn. 88 f. u. 102 ff.; Emmerich, Kartellrecht, S. 39, 41
u. 391 ff.; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht II, H. I § 1 Rn. 103 f.; Grabitz/
Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 123; v. der Groeben/Schwarze-Schroter,
EGV I, Art. 81 Rn. 99; Ziach, Wettbewerbsrecht, S. 26 f.

"% Vgl. EuGH v. 17.07.1997, EuZW 1997, S. 632 (633 f.); EuGH v. 27.01.1987, Slg.
19871, S. 405 (457); EuGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, S. 281 (303); EuGH v.
13.07.1966, Slg. 1966, S. 321 (390); Oppermann, Europarecht, Rn. 1036; Dauses-
Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 135; Calliess/Ruffert-Weil}, EGV,
Art. 81 Rn. 105; Emmerich, Kartellrecht, S. 395; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV
II, Art. 81 Rn. 140 u. 142; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81
Rn. 122 f.; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1857; Dorr/Haus,
JuS 2001, S. 313 (315); Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 169; Zéch,
Wettbewerbsrecht, S. 31; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 38.
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MaBnahme innewohnenden Tendenz befiirwortet.””” Den Aus-
schlag gibt also bereits die unter Berucksichtigung aller mal3gebli-
chen Begleitumstande festzustellende objektive Eignung einer Ab-
sprache, das Verhalten von Marktteilnehmern zu koordinieren und
damit eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs herbeizufiihren.”'®
Die Wettbewerbsbeschrankung muss aus Sicht kaufmannisch ver-
nunftiger Marktteilnehmer nach allgemeiner wirtschaftlicher Erfah-
rung die naturliche und wahrscheinliche Folge der Umsetzung ei-
ner Absprache darstellen.”’® Diese Wahrscheinlichkeitsprognose
wird dann auch zur Priifungsgrundlage der Spiirbarkeit.”?

Die Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln und ihre Einbe-
ziehung in die einzelnen Urhebervertragsverhaltnisse erscheinen
aufgrund der zuletzt im Rahmen der Grundfreiheiten geschilderten
gesetzgeberischen Anreize objektiv wahrscheinlich und keines-
wegs nur als Gegenstand reiner Spekulation.”?' Die kollektive Fi-
xierung der angemessenen Vergutungshohe soll im Interesse der
Kreativen die freie Aushandlung der Konditionen einer Werknut-
zung ersetzen.’”? Im weitesten Sinne jede Einflussnahme auf die
Preisbildungsfreiheit kann auch unter Art. 81 Abs. 1 Hs. 2 Buch-

17 Beachte Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1858; Calliess/
Ruffert-Weill, EGV, Art. 81 Rn. 106; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81
Rn. 141; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 122; Dauses-
Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht II, H. I § 1 Rn. 136; Langen/Bunte-Bunte,
Kartellrecht, § 1 Rn. 165; Emmerich, Kartellrecht, S. 395.

"8 Dazu etwa EuGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, S. 281 (302 f.); EuGH v. 12.12.1967,
Slg. 1967, S. 543 (555); EuGH v. 14.07.1972, Slg. 1972, S. 619 (658); EuGH v.
28.02.1991, Slg. 1991 I/1, S. 935 (984 f.); EuGH v. 27.09.1988, Slg. 1988 V,

S. 5249 (5286); EuGH v. 16.12.1975, Slg. 1975 111, S. 1663 (1942 u. 2025); EuGH
v. 01.02.1977, Slg. 1977 1, S. 65 (91 f.); Calliess/Ruffert-Weil, EGV, Art. 81 Rn. 88
u. 108; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht II, H. I § 1 Rn. 136; Schwarze-
Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 37; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II,

Art. 81 Rn. 124 u. 141; v. der Groeben/Schwarze-Schroéter, EGV 11, Art. 81

Rn. 87 f. u. 122; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 257; Bleck-
mann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1856.

"% Vgl. Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 165.

2% Siehe EuGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, S. 281 (304); Dauses-Emmerich, EU-Wirt-
schaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 118; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81
Rn. 37; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 153.

2! Beachte Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 164; Ory, AfP 2000, S. 426 (429).

22 Vgl. auch EuGH v. 11.07.1989, Slg. 1989 III, S. 2117 (2185); Dietz, Urheberrecht,
S. 45 f; Ory, AfP 2000, S. 426 (429); Gounalakis/Heinze/Ddrr, Urhebervertrags-
recht, S. 237 u. 258.
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stabe a) EG subsumiert werden.’?”® Der Regelbeispielkatalog fiir
Wettbewerbsbeschrankungen enthalt jedoch keine per se-Verbote
— auf diese aus dem amerikanischen Anti-Trust-Recht stammende
Begrifflichkeit sollte daher tunlichst verzichtet werden — und ent-
bindet nicht von der Notwendigkeit einer Prufung der restlichen
Tatbestandsvoraussetzungen.”” Ohne weiteres lasst sich im Er-
gebnis der Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln die Ten-
denz zur Beeintrachtigung des freien Wettbewerbs nachsagen.

e) Eignung zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Han-
dels

Von der daruber hinaus erforderlichen Eignung einer unternehme-
rischen Absprache zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels geht die Rechtsprechung dann aus, wenn sich anhand ei-
ner Gesamtheit objektiver rechtlicher oder tatsachlicher Umstande
mit hinreichender Wahrscheinlichkeit voraussehen lasst, dass die
wettbewerbsbeschrankende Mallnahme unmittelbar oder mittel-
bar, tatsachlich oder der Moglichkeit nach den Handelsverkehr
zwischen den Mitgliedstaaten in einer Weise beeinflussen kann,
welche die Verwirklichung der Ziele eines einheitlichen zwischen-
staatlichen Marktes nachteilig betrifft.”?> Die Definition umfasst die

Forderung und Behinderung des innergemeinschaftlichen Handels

2 Hierzu Calliess/Ruffert-WeiB, EGV, Art. 81 Rn. 134; Dauses-Emmerich, EU-Wirt-
schaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 153; Emmerich, Kartellrecht, S. 400; v. der Groeben/
Schwarze-Schroter, EGV 11, Art. 81 Rn. 143 ff.

24 Siche Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1869; Calliess/Ruffert-
Weil}, EGV, Art. 81 Rn. 133; v. der Groeben/Schwarze-Schroter, EGV 11, Art. 81
Rn. 140 f.; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 143.

2 Dazu EuGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, S. 281 (303); EuGH v. 13.07.1966, Slg. 1966,
S. 321 (389); EuGH v. 12.12.1967, Slg. 1967, S. 543 (556); EuGH v. 17.07.1997,
EuZW 1997, S. 632 (634); EuGH v. 10.12.1985, Slg. 1985V, S. 3801 (3826);
Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1798; Calliess/Ruffert-Weil,
EGYV, Art. 81 Rn. 125; Schwarze, EuZW 2000, S. 613 (622); Dauses-Emmerich,
EU-Wirtschaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 32; Zach, Wettbewerbsrecht, S. 60; Dorr/Haus,
JuS 2001, S. 313 (314); v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 176
u. 179; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 207; Schwarze-Brinker,
EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 58.



169

im Sinne des gesamten Wirtschaftsverkehrs gleichermaRen.’?®
Anleihen bei der Dassonville-Formel helfen wiederum, Umge-
hungsmalnahmen in die Schranken zu weisen und jeden Beitrag
zur kunstlichen Veranderung der grenzuberschreitenden Ver-
kehrsstrome als solchen zu enttarnen.”®” Die Eignung gemeinsa-
mer Vergutungsregeln zur mittelbaren Beeinflussung des zwi-
schenstaatlichen Verkehrs der Endprodukte einer Verwertung ur-
heberrechtlich geschutzter Werke wurde bereits im Zuge der Dis-

kussion der Grundfreiheiten festgestellt.
f) Spurbarkeit

Einen Versuch zur Einschrankung der Weite des Tatbestands hat
der EuGH mit Einfuhrung der sog. de-minimis-Regel im Hinblick
darauf unternommen, dass dem Binnenmarkt von Bagatellkartel-
len keine nennenswerten Gefahren drohen.””® Ob einer Ausufe-
rung des Kartellverbots durch die Prufung der Eignung der jeweili-
gen Absprache zur spurbaren Wettbewerbs- und Handelsbeein-
trachtigung effektiv vorgebeugt wird, soll noch dahinstehen.”® Fiir

20 Vgl. etwa EuGH v. 13.07.1966, Slg. 1966, S. 321 (389); Oppermann, Europarecht,
Rn. 1035; Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 208; v. der Groeben/Schwarze-
Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 178 f.; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europa-
recht, Rn. 1797 f.; Zach, Wettbewerbsrecht, S. 60 f.; Dauses-Emmerich, EU-Wirt-
schaftsrecht II, H. I § 1 Rn. 32 f.; Schwarze, EuZW 2000, S. 613 (622).

27 Siehe EuGH v. 24.10.1991, Slg. 1991 11/2, S. 1087 (1159); EuGH v. 06.04.1995, Slg.
199511, S. 1063 (1106); Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 60; v. der
Groeben/Schwarze-Schroter, EGV 11, Art. 81 Rn. 179.

728 Beachte EuGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, S. 281 (303 f.); Oppermann, Europarecht,
Rn. 1036; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht II, H. I § 1 Rn. 118; Grabitz/
Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 215; Dérr/Haus, JuS 2001, S. 313 (314);
Zach, Wettbewerbsrecht, S. 70; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht,

S. 258.

7 Vgl. EuGH v. 25.10.1983, Slg. 1983 111, S. 3151 (3200); EuGH v. 05.04.1984, Slg.
198411, S. 1797 (1812); EuGH v. 27.09.1988, Slg. 1988 V, S. 5249 (5286); EuGH
v. 05.10.2000, Slg. 2000 I/10 (A), S. 8419 (8529); Schwarze-Brinker, EU-Kom-
mentar, Art. 81 Rn. 37, 39 u. 58; Calliess/Ruffert-Weill, EGV, Art. 81 Rn. 90 u.
132; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 215; Langen/Bunte-Bunte,
Kartellrecht, § 1 Rn. 153 u. 174 f.; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht II, H. I
§ 1 Rn. 35 u. 118; v. der Groeben/Schwarze-Schroéter, EGV 11, Art. 81 Rn. 193 f;
Zich, Wettbewerbsrecht, S. 35 u. 70; Emmerich, Kartellrecht, S. 394; Dérr/Haus,
JuS 2001, S. 313 (314 f.); Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht,

Rn. 1864.
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die Spurbarkeit genugt der im Rahmen einer Wurdigung des wirt-
schaftlichen und rechtlichen Gesamtzusammenhangs zu erbrin-
gende Nachweis der objektiv wahrscheinlichen Hervorrufung nicht
ganz geringfiigiger Auswirkungen.” Insbesondere darf die Ein-
bettung einer unternehmerischen Kooperation in ein ganzes Sys-
tem gleichartiger Absprachen angesichts der Zielsetzung des Kar-
tellverbots nicht unberiicksichtigt bleiben.”"

So mag ein Regelwerk im Sinne von § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG fur
sich genommen mdglicherweise nicht von Bedeutung sein. Den-
noch sind in kumulativer Betrachtung der mutmafRlichen Auswir-
kungen der Betatigung aller Urheber- und Verwerterverbande im
Geltungsbereich des deutschen Urhebergesetzes erhebliche Wett-
bewerbs- und Handelsbeeintrachtigungen im Gemeinsamen Markt
wahrscheinlich. Fuhrt man sich nochmals die realen gesetzgeberi-
schen Anreize zur Aufstellung und individualvertraglichen Einbe-
ziehung gemeinsamer Vergutungsregeln vor Augen, zeichnet sich
ein raumgreifender Trend zu gewisser Uniformitat der Urheberver-

tragsverhaltnisse unausweichlich ab.”*

3% Siehe EuGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, S. 281 (302 ff.); EuGH v. 28.02.1991, Slg.
1991 1/1, S. 935 (984); EuGH v. 13.07.1966, Slg. 1966, S. 321 (390); EuGH v.
12.12.1967, Slg. 1967, S. 543 (555); EuGH v. 27.09.1988, Slg. 1988 V, S. 5249
(5286); EuGH v. 10.12.1985, Slg. 1985 V, S. 3801 (3824); EuGH v. 16.12.1975,
Slg. 1975 111, S. 1663 (1942 u. 2025); EuGH v. 01.02.1977, Slg. 1977 1, S. 65
(91 f.); Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 39 u. 61; Grabitz/Hilf-
Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 221; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht
II, H. T § 1 Rn. 122; Calliess/Ruffert-Weill, EGV, Art. 81 Rn. 88 u. 90 ff.; v. der
Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 197; Langen/Bunte-Bunte,
Kartellrecht, § 1 Rn. 153, 174 u. 177; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove,
Europarecht, Rn. 1866.

1'Vgl. EuGH v. 28.02.1991, Slg. 1991 I/1, S. 935 (984 f.); EuGH v. 01.02.1977, Slg.
19771, S. 65 (91 £.); EuGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, S. 281 (304); EuGH v.
12.12.1967, Slg. 1967, S. 543 (555 £.); EuGH v. 16.12.1975, Slg. 1975 111, S. 1663
(2025); Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I, H. I § 1 Rn. 32 f. u. 123; Dérr/
Haus, JuS 2001, S. 313 (314); Emmerich, Kartellrecht, S. 396; Calliess/Ruffert-
Weil}, EGV, Art. 81 Rn. 91; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 156 f. u.
192; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 197; Gounalakis/
Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 259; Bleckmann-Schollmeier/Krimphove,
Europarecht, Rn. 1866; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 222.

2 Hierzu Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 258; Ory, AfP 2000,

S. 426 (429); Berger, Urhebervertragsrecht, Rn. 164.
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Dieses Ergebnis wird auch mit Blick auf die unverbindliche Kon-
kretisierung bestatigt, welche das Spurbarkeitskriterium in der Be-
kanntmachung der Kommission Uber Vereinbarungen von geringer
Bedeutung zunachst durch die Aufstellung von Marktanteils-
schwellen erfahrt.”*® Die Differenzierung nach horizontalen (10 %)
und vertikalen Absprachen (15 %) tragt dem positiven Einfluss
vertikaler Kooperation auf die Entwicklung eines dynamischen
Wettbewerbs im Binnenmarkt Rechnung.”** Einen bedeutenden
Marktanteil der Beteiligten im sachlichen und raumlichen Gel-
tungsbereich der gemeinsamen Vergutungsregeln garantiert
schon das Erfordernis der Reprasentativitat nach § 36 Abs. 2
UrhG.”® Erganzt wird dieser quantitative Blickwinkel schlieRlich
noch durch qualitative Gesichtspunkte.”*® Die Kommission hat
Fallgruppen ihres Aufgreifermessens festgelegt und eine sog.
schwarze Liste mit typischerweise besonders schwerwiegenden
und insofern spurbaren Beschrankungen eingefuhrt; aufgrund der
beschriebenen Tendenz zur gravierenden Beeintrachtigung des
freien Wettbewerbs haben auch Preisabreden hierin Aufnahme

gefunden.”’

3 WuW 2001, S. 705 ff.; vgl. EuGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, S. 281 (304); EuGH v.
10.12.1985, Slg. 1985V, S. 3801 (3826); EuGH v. 25.10.1983, Slg. 1983 III,

S. 3151 (3200 £.); EuGH v. 28.02.1991, Slg. 1991 I/1, S. 935 (987); EuGH v.
27.09.1988, Slg. 1988 V, S. 5249 (5286); EuGH v. 31.03.1993, EuZW 1993, S. 377
(381); EuGH v. 14.07.1972, Slg. 1972, S. 619 (658); EuGH v. 16.12.1975, Slg.
1975 111, S. 1663 (1942); BGH v. 10.02.1987, NJW 1987, S. 3197 (3198); v.
Ungern-Sternberg, FS fiir Odersky, S. 987 (992 f.); Dauses-Emmerich, EU-Wirt-
schaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 35 u. 120 ff.; Dorr/Haus, JuS 2001, S. 313 (314 f));
Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 216 ff.; Oppermann, Europarecht,
Rn. 1036; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 40 u. 61; Calliess/
Ruffert-Weill, EGV, Art. 81 Rn. 90 u. 93; v. der Groeben/Schwarze-Schréter,
EGV I, Art. 81 Rn. 195 f. u. 199 ff.; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1

Rn. 182 ff. u. 188 ff.; Zich, Wettbewerbsrecht, S. 70 ff.

3% Dazu Dérr/Haus, JuS 2001, S. 313 (315); v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV
IL, Art. 81Rn. 206; Stockenhuber, Kartellrecht, S. 38; Langen/Bunte-Bunte, Kartell-
recht, § 1 Rn. 190.

3 Vgl. Gounalakis/Heinze/Dérr, Urhebervertragsrecht, S. 259.

3% Beachte in diesem Kontext EuGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, S. 281 (304); Emmerich,
Kartellrecht, S. 395; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 187; v. der
Groeben/Schwarze-Schroter, EGV 11, Art. 81 Rn. 207.

37 Siehe Bagatellbekanntmachung, WuW 2001, S. 705 (707); Schwarze-Brinker, EU-
Kommentar, Art. 81 Rn. 41; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht II, H. 1 § 1
Rn. 125; Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV 11, Art. 81 Rn. 177; Langen/Bunte-Bunte,
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3. Ausnahme

Nach Untersuchung der tatbestandlichen Voraussetzungen des
Art. 81 Abs. 1 EG muss nunmehr das Eingreifen einer Ausnah-
meregelung zugunsten gemeinsamer Vergutungsregeln gepruft

werden.
a) Art. 86 Abs. 2 EG

Die Vorschriften des EG gelten nach Art. 86 Abs. 2 EG insbeson-
dere dann nicht, wenn bestimmte Unternehmen ausdrucklich mit
einer zumindest auch im offentlichen Interesse liegenden Auf-
gabe betraut werden — gemeint sind in erster Linie alle Aktivitaten
zur Sicherung von Infrastruktur und Daseinsvorsorge — und der
Staat eine Einflussmoglichkeit auf das unternehmerische Verhal-
ten hat.”*® Die Erlaubnis zur Aufstellung gemeinsamer Vergi-
tungsregeln bleibt nun aber nicht bestimmten Unternehmen vorbe-
halten, sondern vielmehr allgemein zuganglich.”® Die kollektive
Wahrnehmung von Urheberrechten geschieht sodann im rein pri-
vaten Interesse.”® SchlieRlich unterliegt der Schaffungsprozess
der betreffenden Regelwerke keiner besonderen staatlichen Auf-
sicht; Art. 86 Abs. 2 EG kommt daher nicht zum Tragen.

Kartellrecht, § 1 Rn. 178; Emmerich, Kartellrecht, S. 400; Zach, Wettbewerbsrecht,
S. 29; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 141 u. 208.

% Hierzu EuGH v. 23.10.1997, Slg. 1997 1/10, S. 5699 (5777 ff.); EuGH v. 19.03.1991,
Slg. 1991 1/2, S. 1223 (1263); EuGH v. 05.10.1995, Slg. 1995 1, S. 2883 (2913);
EuGH v. 27.03.1974, Slg. 1974, S. 313 (318); EuGH v. 21.09.1999, DB 2000,

S. 826 (829); Schwarze-v. Burchard, EU-Kommentar, Art. 86 Rn. 61 ff.; Calliess/
Ruffert-Jung, EGV, Art. 86 Rn. 36 ff.; Fikentscher, FS fiir Schricker, S. 149 (184);
Oppermann, Europarecht, Rn. 1054 f.

3% Siche dazu Schwarze-v. Burchard, EU-Kommentar, Art. 86 Rn. 62.

" Vgl. EuGH v. 27.03.1974, Slg. 1974, S. 313 (318); Schwarze-v. Burchard, EU-Kom-
mentar, Art. 86 Rn. 64; Mestméacker, FS fiir Rittner, S. 391; Fikentscher, FS fiir
Schricker, S. 149 (184); Gounalakis/Heinze/Ddrr, Urhebervertragsrecht, S. 255.
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b) Art. 81 Abs. 3 EG

Bis zum 01.05.2004 stand das Kartellverbot des Weiteren unter
dem Vorbehalt der Erlaubnis durch die Kommission.”' Mit diesem
Datum wurde die Anmelde- und Genehmigungspflicht in ein Sys-
tem der Legalausnahme (iberfiihrt.”*? Die Beseitigung des Freistel-
lungsmonopols beschloss der Europaische Rat am 16.12.2002 in
der Verordnung Nr. 1/2003 unter anderem deshalb, um die Kom-
mission vor einer Uberflutung mit Antragen zu bewahren.”*®

Der EuGH hat in der Vergangenheit zur Einschrankung des weiten
Anwendungsbereichs von Art. 81 Abs. 1 EG eine teleologische
Auslegung der Vorschrift bemuht und zwischen schutzwirdigen
sowie mit Blick auf das Binnenmarktprojekt nicht schutzwurdigen
Erscheinungsformen des Wettbewerbs unterschieden.”** Dem
Selbststandigkeitspostulat widersprache namlich, alle Vertrage U-
ber wirtschaftliche Transaktionen unabhangig davon einem Kar-
tellverbot zu unterwerfen, ob die Kooperation die Austbung der in-
dividuellen Betatigungs- und Entscheidungsfreiheit der Marktteil-
nehmer und damit freien Wettbewerb erst ermdglicht.”*® Art. 81
Abs. 3 EG bringt zum Ausdruck, dass die Erfullung der gemein-
schaftsrechtlichen Vorgabe der Aufrechterhaltung einer funktionie-
renden Wettbewerbsordnung mit der Wahrung anderer legitimer

"' Vgl. VO Nr. 17 des Rates v. 06.02.1962, ABL. 1962, S. 204; EuGH v. 14.12.2000,
NIW 2001, S. 1265 (1266); Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 4 ff;
Bleckmann-Schollmeier/Krimphove, Europarecht, Rn. 1798 u. 1877.

"2 Hierzu Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I, H. I § 1 Rn. 185.

3 Siche dazu Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 6; Dauses-Emmerich,
EU-Wirtchaftsrecht IT, H. I § 1 Rn. 18 u. 185; Dorr/Haus, JuS 2001, S. 313 (316).

4 Beachte EuGH v. 25.10.1977, Slg. 1977 11, S. 1875 (1905); Stockenhuber, EGV 1I,
Art. 81 Rn. 147;Calliess/Ruffert-Weill, EGV, Art. 81 Rn. 116 f.; Dauses-Emmerich,
EU-Wirtschaftsrecht I, H. I § 1 Rn. 97 f. u. 146; Langen/ Bunte-Bunte, Kartell-
recht, § 1 Rn. 195.

™ Dazu etwa EuGH v. 30.06.1966, Slg. 1966, S. 281 (304); EuGH v. 24.10.1991, Slg.
1991 11/2, S. 1087 (1156); EuGH v. 10.03.1992, Slg. 1992 11/2, S. 1275 (1378);
EuGH v. 31.03.1993, EuZW 1993, S. 377 (380); Grabitz/Hilf-Stockenhuber, EGV
II, Art. 81 Rn. 147 u. 149; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 144 u. 195;
Calliess/Ruffert-Weill, EGV, Art. 81 Rn. 110; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschafts-
recht I, H. I § 1 Rn. 144; Honn, Jura 1984, S. 57 (63 f.); v. der Groeben/Schwarze-
Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 88; Loewenheim, UFITA 79, S. 175 (176).
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Ziele in Einklang gebracht werden kann.”*® Die Reform macht aus
der Vorschrift ein unmittelbar anwendbares Instrumentarium zur
Bilanzierung der Effekte einer unternehmerischen Kooperation
und eine darUber hinausgehende Restriktion des Tatbestands ob-
solet.”’ Die lange Zeit unter dem Stichwort ,rule of reason® ge-
fuhrte Diskussion verlagert sich demnach einfach nur.

Verwaltungspraxis und Rechtsprechung haben in Anerkennung ei-
ner legitimen Wahrnehmung vom Vertrag anerkannter Rechte o-
der Rechtsinstitute handlungsbeschrankende Nebenabreden -
sog. ancillary oder auxillary restraints — fur kartellrechtlich zulassig
erklart, welche fur das Zustandekommen oder die Durchfuhrung
eines an sich neutralen Vertrages funktionsnotwendig sind.”*® Zur
Vermeidung von unaufloslichen Wertungswiderspriuchen im Ziel-
system des Gemeinschaftsrechts muss auch ein Kernbereich der
Rechte aus dem intellektuellen Eigentum kartellrechtlich immuni-
siert werden.”*® Wiederholt hat die Rechtsprechung dem Erforder-
nis der wirkungsvollen Wahrnehmung von Urheberrechten — hier
sei nochmals an die spezifische Verantwortlichkeitsbeziehung zwi-
schen Urheber und Verwerter erinnert — Rechnung getragen und
in seiner Entscheidungspraxis zu den Vertragssystemen der

4 Beachte EuGH v. 25.10.1977, Slg. 1977 11, S. 1875 (1906); EuGH v. 27.01.1987,
Slg. 1987 1, S. 405 (451 f.); EuGH v. 21.02.1973, Slg. 1973, S. 215 (245).

7 Vgl. Schwarze-Brinker, EU-Kommentar, Art. 81 Rn. 6; Calliess/Ruffert-Weil}, EGV,
Art. 81 Rn. 150; v. der Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht, S. 260 f.;

v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 92 u. 307.

8 Siehe EuGH v. 15.12.1994, Slg. 1994 1, S. 5641 (5687 f.); EuGH v. 11.07.1985, Slg.
1985 111, S. 2545 (2571), sowie Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I, H. T § 1
Rn. 144; Emmerich, Kartellrecht, S. 397; Dietz, Urheberrecht, S. 268; Fikentscher,
Wettbewerb, S. 284 u. 294; v. der Groeben/Schwarze-Schroter, EGV 11, Art. 81
Rn. 88, 91 u. 309; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 196; Grabitz/Hilf-
Stockenhuber, EGV II, Art. 81 Rn. 150; Calliess/Ruffert-Weil}, EGV, Art. 81
Rn. 116.

™ Erst die Richtlinie 2001/29/EG zum Urheberrecht in der Informationsgesellschaft
vom 22.05.2001 legt die Sicherung einer angemessenen Vergiitung in Erwigungs-
grund 10 als Politikziel der Gemeinschaft fest, Abl. Nr. L. 167 v. 22.06.2001,

S. 10 ff,; vgl. EuGH v. 21.02.1973, Slg. 1973, S. 215 (245); EuGH v. 18.03.1980,
Slg. 1980 1, S. 881 (903); Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 14/7564,
abgedruckt in Hucko, Urhebervertragsrecht, S. 91 (107); Bleckmann-Schollmeier/
Krimphove, Europarecht, Rn. 1913; Fleischer, DB 2000, S. 821 (822 f.); Kulka,
WuW 1987, S. 5 (9 f. u. 23); Loewenheim, UFITA 79, S. 175 (194).
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Verwertungsgesellschaften wettbewerbsbeschrankende Klauseln
groRziigig behandelt.”*® Nach friiherer Unterscheidung zwischen
vom Gemeinschaftsrecht unberthrt bleibendem Bestand der ge-
werblichen Schutzrechte und der dem EG unterworfenen Ausu-
bung, erlaubt der EuGH die Ausubung der Schutzrechte indes nur
insofern, als dies zur Wahrung der Rechte legitim ist, die den ,spe-
zifischen Gegenstand“ des Eigentums ausmachen.”! Das System
eines unverfalschten Wettbewerbs darf nicht zu einem Konglome-
rat nationaler Kartellvereinbarungen entarten. Diesbezlglich muss
das Grundprinzip des umfassenden Wettbewerbschutzes vor einer
volligen Aufweichung geschutzt sein und seine Durchbrechung ei-
ne unumstollliche Grenze an der Wesensgehaltsgarantie fin-
den.”™ Ein tragfahiger Ausgleich ist im Einzelfall irgendwo zwi-
schen der ungerechtfertigten Aufstellung von Hindernissen bei der
Verfolgung der besonderen Integrationsziele des EG und einer
weitgehenden Verwasserung der nationalen Schutzrechte auf nie-

drigstem Schutzniveau zu suchen.”

% Beachte EuGH v. 13.07.1989, Slg. 1989 I1I, S. 2521 (2575); EuGH v. 27.03.1974,
Slg. 1974, S. 313 (317) sowie auch BVerfG v. 08.04.1987, BVerfGE 75, S. 108
(158 £.); Entwurfsbegriindung, GRUR 2000, S. 765 (775); Mestmécker, FS fiir
Rittner, S. 391 (393 u. 397); Dietz, Urheberrecht, S. 48; Langen/Bunte-Jestaedt,
Kartellrecht, § 30 Rn. 1; Emmerich, Kartellrecht, S. 398; Immenga/Mestmécker-
Zimmer, GWB, § 30 Rn. 20; Gounalakis/Heinze/Dorr, Urhebervertragsrecht,

S. 263.

! Hierzu EuGH v. 03.07.1974, Slg. 1974, S. 731 (744); EuGH v. 22.06.1976, Slg.
1976 11, S. 1039 (1061 f.); EuGH v. 08.06.1971, Slg. 1971, S. 487 (499 f.); EuGH
v. 23.05.1978, Slg. 1978 11, S. 1139 (1164 f.); EuGH v. 17.10.1990, Slg. 1990 1, S. 3711
(3757 £.); Bleckmann-Bleckmann bzw. Schollmeier/Krimphove, Europarecht,

Rn. 1527 u. 1916; Oppermann, Europarecht, Rn. 1088; Schwarze-Becker, EU-
Kommentar, Art. 28 Rn. 71; Dauses-Dauses bzw. Ullrich/Konrad, EU-Wirt-
schaftsrecht I, C. I Rn. 181 sowie C. III Rn. 10 f. u. 14; Emmerich, Kartellrecht,
S. 412 f.; Ebenroth, Gewerblicher Rechtsschutz, Rn. 5 ff.; Schwab, EuGH und
VerhéltnisméaBigkeit, S. 153; Loewenheim, UFITA 79, S. 175 (192); Fikentscher,
FS fuir Schricker, S. 149 (152 f).

32 Vgl. EuGH v. 21.02.1973, Slg. 1973, S. 215 (245); Bleckmann-Schollmeier/
Krimphove, Europarecht, Rn. 1787; Loewenheim, UFITA 79, S. 175 (198);

v. Ungern-Sternberg, FS fiir Odersky, S. 987 (993); Mestmicker, FS fiir Rittner,
S. 391 (397 1.).

33 So Oppermann, Europarecht, Rn. 1088 f.; beachte EuGH v. 13.07.1989, Slg. 1989
I, S. 2521 (2575); EuGH v. 27.03.1974, Slg. 1974, S. 313 (317); EuGH v.
25.10.1977, Slg. 1977 11, S. 1875 (1906); EuGH v. 19.02.2002, NJW 2002, S. 877
(880 f.); OLG Naumburg v. 28.07.1999, ZUM 1999, S. 944 (946); Kulka, WuW
1987, S. 5 (23).
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Eine unternehmerische Absprache bedeutet also im Sinne des
Art. 81 Abs. 3 EG keinen unerlasslichen Beitrag zur Forderung
des technischen oder wirtschaftlichen Fortschritts, wenn im Rah-
men einer wirtschaftlichen Abwagung ihrer ambivalenten Wirkun-
gen die gunstigen Effekte die Nachteile fur den Wettbewerb nicht
deutlich Gberwiegen.”* Jedoch lassen sich Aussagen Uber das je-
weilige Ausmald der Beeintrachtigung der Wettbewerbsfunktionen
lediglich hypothetisch treffen und fur jede Absprache ungewisse
Effekte konstruieren.””® Die Priifung am MaRstab der Verhaltnis-
mafigkeit muss sich demnach auf die Feststellung offensichtlicher
Unangemessenheit beschranken.

Hinsichtlich der mit der Neuregelung des Urhebervertragsrechts
verfolgten Ziele kann auf die ausfuhrliche Darstellung im Rahmen
der verfassungsrechtlichen Erwagungen verwiesen werden. Zur
Dominanz der urheberrechtlichen Verwertungsinteressen uber die
konkreten wettbewerblichen Belange soll blo3 noch Folgendes be-
merkt werden. Die Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln
lasst — wie beschrieben — durchaus noch Raum fur die freie Preis-
bildung am Markt.”® Die soziale Komponente der Marktwirtschaft
schlagt sich in einer ganzen Reihe von nationalen Bestimmungen
nieder, die der Preisfreiheit Grenzen setzen.”’ Einer bestimmten

Form des Wettbewerbs kommt namlich kein prinzipieller Vorrang

3% Vgl. EuGH v. 10.03.1992, Slg. 1992 11/2, S. 1155 (1246); EuGH v. 06.04.1995, Slg.
199511, S. 1063 (1108); EuGH v. 13.07.1966, Slg. 1966, S. 321 (390); BGH v.
10.02.1987, NJW 1987, S. 3197 (3199 f.); OLG Naumburg v. 28.07.1999, ZUM
1999, S. 944 (946); EuGH v. 19.02.2002, NJW 2002, S. 877 (881); Dauses-Ullrich/
Konrad bzw. Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht I u. II, C. IIT Rn. 95 f. sowie H. I § 1
Rn. 97, 137 f. u. 144 ff.; Calliess/Ruffert-Weill, EGV, Art. 81 Rn. 110 ff., 153 u.
161; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 88, 92, 307 u. 319;
Grabitz/Hilf-v. Bogdandy, EGV I, Art. 10 Rn. 64; Bleckmann-Schollmeier/
Krimphove, Europarecht, Rn. 1867 f.; Emmerich, Kartellrecht, S. 397 f.; Langen/
Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 148 ff.; Schwarze-Brinker, EU-Kommentar,
Art. 81 Rn. 42 ff.

33 Dazu Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, Einfiihrung Rn. 66; Schlink/Poscher, Gut-
achten, S. 63; v. der Groeben/Schwarze-Schréter, EGV 11, Art. 81 Rn. 307.

736 Siehe Schlink/Poscher, Gutachten, S. 69.

37 Siche insbesondere die Generalklauseln der §§ 134, 138, 242 BGB sowie § 307
BGB; EuGH v. 21.09.1999, DB 2000, S. 826; Fleischer, DB 2000, S. 821 ff.;
Hiibner, FS fiir Steindorff, S. 589; Dietz, Urheberrecht, S. 45.
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zu.”® Neben dem Preis gilt es die Existenz anderer Wettbewerbs-
parameter zu vergegenwartigen — so etwa Qualitat, Werbung, Ser-
vice oder Vertriebsmethode —, welche auf zahlreichen Markten
aufgrund der dortigen Rahmenbedingungen im Vordergrund ste-
hen mégen.” Die Leistungen der kreativ Tatigen sind fiir die wirt-
schaftliche Entwicklung einer Gesellschaft von besonderer Bedeu-
tung. Die Sicherstellung einer angemessenen Vergutung im neuen
Urhebervertragsrecht beugt einer Unterversorgung mit innovativen
Ideen vor, was etwaige Preiserhohungen Uberkompensiert. Auf
diesem Weg werden letztlich Wohlfahrtssteigerungen fur die Ver-
braucher generiert; der Wesensgehalt des Wettbewerbsprinzips
bleibt mithin durch die gesetzgeberische Malinahme unangetastet.
Im Ergebnis lassen sich keinerlei Anhaltspunkte fur deren offen-
sichtliche Unangemessenheit ausmachen.”® Die Legalausnahme
des Art. 81 Abs. 3 EG greift damit.

[ll. Endergebnis

Also kann ein Verstol3 des deutschen Gesetzgebers gegen seine
Treuepflicht nach Art. 10 Abs. 2 EG nicht festgestellt werden; die
Novellierung des Urhebervertragsrechts vermag folglich auch

nach europarechtlicher Bewertung zu Uberzeugen.

8 So EuGH v. 25.10.1977, Slg. 1977 11, S. 1875 (1906); Bleckmann-Schollmeier/
Krimphove, Europarecht, Rn. 1850; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht II, H. I
§ 1 Rn. 96.

% Vgl. EuGH v. 25.10.1977, Slg. 1977 11, S. 1875 (1906); Stockenhuber, Kartellrecht,
S. 22; Langen/Bunte-Bunte, Kartellrecht, § 1 Rn. 128 f.; Gounalakis/Heinze/Dérr,
Urhebervertragsrecht, S. 265; Dauses-Emmerich, EU-Wirtschaftsrecht II, H. T § 1
Rn. 96.

%0 Beachte Schlink/Poscher, Gutachten, S. 68 ff.
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E. Resliimee

Abschliel3end sollen im Nachstehenden die Ergebnisse der Unter-
suchung im Zusammenhang dargestellt werden.

So haben sich die §§ 32 ff. UrhG zunachst als verfassungsrecht-
lich unbedenklich herausgestellt. § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG beinhaltet
keine ungerechtfertigte Einschrankung des Art. 2 Abs. 1 GG. Dem
gesetzgeberischen Bemuhen, den Urhebern und ausubenden
Kunstlern die vermégenswerten Ergebnisse ihrer schopferischen
Leistungen eigentumsrechtlich zuzuordnen, kann die Legitimitat
nicht abgesprochen werden. Die Installierung eines Anspruchs auf
angemessene Vergutung lasst keine offensichtliche Fehleinschat-
zung hinsichtlich der Geeignetheit erkennen, dem Ziel materieller
Gerechtigkeit ein Stick naher zu kommen. Bedenken in Bezug auf
die Praktikabilitat des Rechtsbegriffs der angemessenen Vergu-
tung zerstreuen sich angesichts der Begehung bereits ausgetre-
tener Pfade. Auch die Behauptung einer unzulassigen Delegation
staatlicher Normsetzungsbefugnisse erweist sich als unhaltbar;
insbesondere steht eine Bevormundung des Richters durch die
sachverstandigen Urheber- und Verwerterverbande nicht zu be-
furchten. Des Weiteren gibt das Ausmal des im Interesse der Ge-
wahrleistung der Vertragsfreiheit aller Beteiligten vorgenommenen
Transfers von Freiheitsrechten keinen Anlass fur Beanstan-
dungen. Evidente Fehlprognosen im Hinblick auf die Erforderlich-
keit lassen sich dem Gesetzgeber nicht unterstellen; bislang wur-
de die Effizienz des Vertragsmechanismus auf breiter Ebene
durch von Verwerterseite als unverhandelbar deklarierte Vertrage
massiv in Frage gestellt. Die Vertragsinhaltsfreiheit zur Beseiti-
gung der strukturell bedingten Disparitaten auf das im redlichen
Geschéaftsverkehr Ubliche zu begrenzen, erscheint insofern not-
wendig und durchaus angemessen. Nunmehr sehen sich die kolli-
dierenden Grundrechtspositionen in ihrer Wechselwirkung so be-
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grenzt, dass sie fur alle Beteiligten moglichst weitgehend wirksam
werden.

Doch auch § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG genugt den objektiven Grund-
entscheidungen des Grundrechtsabschnitts. Vereinigungen im
Sinne dieser Vorschrift, deren Tatigkeit die Wahrnehmung der In-
teressen selbststandiger Freiberufler mit arbeithehmerahnlichem
Status umfasst, entsprechen den zweckspezifischen Anforde-
rungen des Art. 9 Abs. 3 GG. Allerdings steht vorliegend weder ein
Eingriff in die negative Koalitionsfreiheit noch eine Beeintrach-
tigung der positiven individuellen Koalitionsfreiheit in Rede. Durch
die Neuregelung des Urhebervertragsrechts wird nicht einmal fak-
tischer Beitrittsdruck von entscheidungserheblicher Intensitat auf
Aulenseiter ausgelbt. Zudem muss eine teleologische Reduktion
des § 36 Abs. 1 S. 1 UrhG befurwortet werden. Das einzelne Mit-
glied einer Werknutzervereinigung darf sich keinen entsolidarisie-
renden Einwirkungen in Form eines ihm gegenuber geltend ge-
machten Schlichtungsanspruchs ausgesetzt sehen, und auch im
Ubrigen ist kein schutzwiirdiges Interesse auszumachen, den Ver-
bandsangehdrigen als zur Aufstellung gemeinsamer Vergutungs-
regeln befahigte Partei anzuerkennen. Schlielich findet der Ein-
griff in das Mandat der Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande
seine Rechtfertigung in der verhaltnismaRigen Verfolgung legi-
timer sozialpolitischer Zwecke. Der Koalitionspluralismus wahrt die
Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie und stellt sich im Interesse
der Abhilfe struktureller Missstande als wiunschenswert dar.

In einem weiteren Schritt bewaltigt die Abhandlung zahlreiche im
Rahmen der Rechtsanwendung auftauchende Probleme.

Zur Interpretation des Erfordernisses der Reprasentativitat einer
Vereinigung im Sinne von § 36 Abs. 2 UrhG ist entsprechend den
Vorgaben des Wettbewerbsrechts sowie in Parallelitdt zum Krite-
rium der Durchsetzungsfahigkeit als vieldiskutierter Voraussetzung
fur Tariffahigkeit in erster Linie auf die am allgemeinen Organisa-
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tionsgrad aller Angehorigen der betreffenden Branche zu mes-
sende Mitgliederzahl zu rekurrieren. Hierbei verbietet sich indes
jedwede schematische Subsumtion unter einen starren Mal3stab.
Im Einigungsvorschlag der Schlichtungsstelle sollte sich eine De-
finition von Inhalt und Umfang der Rechtseinraumung sowie der
entsprechenden Gegenleistung finden. Zur Hauptaufgabe der am
Prozess zur Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln Beteilig-
ten wird neben einer Generalisierung und Typisierung der Kriterien
des § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG die Absteckung des raumlichen, fachli-
chen, personlichen und zeitlichen Geltungsbereichs. Erst die Zu-
grundelegung eines Verstandnisses der Verhandlungen als Fort-
setzung des Tarifrechts mit anderen Mitteln ermoglicht die prak-
tische Handhabung des neuen gesetzlichen Gestaltungsmittels.
Die Weichen fur Rechtssicherheit und Rechtsfrieden stellt die Ab-
fassung gemeinsamer Vergutungsregeln in schriftlicher Form als
konstitutiver Geltungsvoraussetzung. Eine weitgehende Akzep-
tanz und flachendeckende Verbreitung der Regelwerke gewahr-
leistet auRerdem eine Publikation in einer allgemein zuganglichen
Quelle.

Die gemeinsamen Vergutungsregeln vermogen des Weiteren als
Basis fur einen Prozessvergleich zu dienen. lhre EinfUhrung in ein
laufendes Verfahren kann auch alleine im Interesse einer Partei
liegen. Dann ist die entsprechende Urkunde als Beweismittel Ge-
genstand der freien Beweiswurdigung durch den Richter. Dieser
darf sich zudem durch Ruckgriff auf Vergutungsregeln tber allge-
meine Erfahrungssatze in bestimmten Branchen informieren.
Daruber hinaus stellen die §§ 307 ff. BGB in dem Bestreben nach
Sicherstellung angemessener Vertragsbedingungen eine sinnvolle
Erganzung der §§ 32 ff. UrhG dar. Das Herausgreifen einzelner
Bestimmungen eines Standardvertrages zwecks isolierter Inhalts-
kontrolle verbietet sich — desgleichen die Ziehung einer kollektiven
Gesamtbilanz — dann, wenn ihrem Geltungsbereich nach einschla-
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gige Regelwerke vollstandig Eingang gefunden haben. Einer Un-
tersuchung, ob der von der Gesamtregelung verwirklichte Interes-
senausgleich Schaden nimmt, bedarf es jedoch insbesondere fur
den Fall der blol} fragmentarischen Bezugnahme. Leitbildfunktion
im Rahmen der Erorterung einer unangemessenen Benachteili-
gung der Kreativen kommt vor allem dem Zweckubertragungs-
grundsatz zu, welcher nun in § 31 Abs. 5 UrhG seinen Nieder-
schlag gefunden hat und das Aquivalenzverhaltnis von Leistung
und Gegenleistung wesentlich pragt.

Damit die unwiderlegliche Angemessenheitsvermutung des § 32
Abs. 2 S. 1 UrhG ihre Wirkung entfaltet, besteht abgesehen von
der Erforderlichkeit einer wirksamen Aufstellung gemeinsamer
Vergutungsregeln unter Beachtung der §§ 134, 138, 242 BGB die
Notwendigkeit ihrer individualvertraglichen Einbeziehung. Die An-
nahme einer normativen Geltung wirft schwerwiegende verfas-
sungsrechtliche Probleme auf und beschwort speziell im Hinblick
auf Verbandsmitglieder Konkurrenzsituationen herauf, deren
Handhabung nahezu unuberbrickbare Schwierigkeiten bereitet.
Alle in diesem Zusammenhang vorgetragenen Losungsansatze G-
berzeugen nicht. Regelwerke werden ihrer Ordnungs- und Leit-
funktion fur den ganzen betreffenden Wirtschaftsbereich aber
ebenso unter der Bedingung der Erforderlichkeit der Inbezugnah-
me gerecht; hierflr bargt die Rechtssicherheit versprechende un-
widerlegliche Angemessenheitsvermutung als hinreichender An-
reiz. Gegenstand und Umfang der Bezugnahme stehen im Belie-
ben der Vertragspartner. Allerdings sind Angemessenheitsvermu-
tung und Geltungsbereich des jeweiligen Regelwerks untrennbar
miteinander verbunden. Lediglich punktuelle Bezugnahmen zer-
storen den von den Parteien hergestellten ausgewogenen Sach-
zusammenhang. Auch von der gesamten Einbeziehung hangt
folglich die Vermittlung der Richtigkeitschance des Verhandlungs-
ergebnisses ab.
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Zudem steht die grundsatzliche Zulassigkeit einer statischen kol-
lektivvertraglichen Bezugnahme selbst unter vollstandigem Ver-
zicht auf eigenstandige Regelungen auller Frage. Bezuglich einer
dynamischen Verweisung auf Regelwerke in ihrer jeweiligen Fas-
sung greift die unwiderlegliche Angemessenheitsvermutung indes
nur, wenn bereits von vornherein die Sachgerechtigkeit der Be-
stimmungen aufgrund vollstandiger Identitat der Geltungsbereiche
ubersehen werden kann.

Des Weiteren dient die Kollisionsregel des § 36 Abs. 1 S. 3 UrhG
der Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit der Tarifautonomie.
Die Vorschrift schafft Rechtssicherheit, indem sie existierenden
Tarifregelungen einen absoluten Anwendungsvorrang einraumt,
welcher zum Tragen kommt, sobald trotz Tarifbindung auf gemein-
same Vergutungsregeln Bezug genommen wird.

Der Fairnessausgleich nach § 32 a UrhG ist als gesetzlich gere-
gelter Fall der objektiven Inhaltskontrolle einzuordnen. Durch tat-
bestandliche Modifizierungen des alten Bestsellerparagraphen
beugt der Gesetzgeber einer Gefahrdung des Gerechtigkeitsziels
einer angemessenen Ertragsbeteiligung vor. So genugt inzwi-
schen, dass die vereinbarte Gegenleistung in einem auffalligen
Missverhaltnis zu Ertragen und Vorteilen aus der Werknutzung
steht. Im Rahmen der Prufung aller Umstande des Einzelfalls wird
die Grenze zum blofien Missverhaltnis etwa bei einer Abweichung
um 50 % zu ziehen sein. Dabei muss die Eigenexistenz jeden
Werkes geachtet werden und die Bewertung sich somit auf das
einzelne Ergebnis geistig-schopferischer Tatigkeit ausrichten, um
ungerechtfertigte Risikoabwalzungen zu vermeiden. Resultat der
Verlaufskontrolle kann demnach ein unverzichtbarer Anspruch auf
Einwilligung in eine Vertragsanderung sein, der sich nicht durch
einmalige Ausibung erschopft. Als Berechnungsbasis fur die wei-
tere angemessene Beteiligung dient im Interesse einer tatbestand-
lich klaren Trennung zu § 32 Abs. 1 S. 3 UrhG die ggf. noch
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durchzusetzende angemessene Vergutung. Die Legaldefinition
der Angemessenheit in § 32 Abs. 2 S. 2 UrhG und der Normzweck
deuten auf die Notwendigkeit einer vollstandigen Beseitigung des
Missverhaltnisses hin.

Schliel8lich scheidet eine Beanstandung der neuen gesetzlichen
Mechanismen mit Blick auf das europaische Primarrecht aus.
Zunachst kann keine tatbestandliche Berlhrung der Grundfrei-
heiten konstatiert werden. Urheberrechte werden zwar mannigfal-
tig in Form von Waren und Dienstleistungen kommerzialisiert; die
erstrebte flachendeckende Anhebung des Vergutungsniveaus der
Kreativen macht auRerdem einen Preisanstieg absehbar. Hiervon
sind aber alle Marktteilnehmer gleichermal3en betroffen. Durch die
gesetzgeberische Einflussnahme auf die Vermarktungsmodali-
taten von Urheberrechten wird also weder das Marktzugangsrecht
fur grenzuberschreitende Waren und Dienstleistungen beruhrt
noch eine spezifische Beschrankung der Ausfuhrstrome bezweckt
oder bewirkt.

Daruber hinaus verantwortet der Gesetzgeber keinen Verstol3 ge-
gen das Kartellverbot des Art. 81 Abs. 1 EG. Die Errichtung kunst-
licher Schranken fur die innergemeinschaftlichen Wirtschaftsbezie-
hungen zum Schutz intellektuellen Eigentums ist angesichts des
universellen Geltungsanspruchs des Wettbewerbsprinzips grund-
satzlich an dieser Norm zu messen. Diesbezuglich bleibt der Staat
nach Art. 10 Abs. 2 EG zur Vertragstreue verpflichtet. In Form der
Aufstellung gemeinsamer Vergutungsregeln tritt eine willentliche
Koordinierung der unternehmerischen Tatigkeit von Urhebern und
Verwertern hinsichtlich der Entlohnung fur Werknutzungen in Er-
scheinung. Einfluss auf das einzelne Urhebervertragsverhaltnis
nimmt die kollektive Verabredung von Preisen wahrscheinlich in
grollem Ausmald Uber die Rechtssicherheit versprechende indivi-
dualvertragliche Einbeziehung. Insofern zeichnet sich eine Ten-

denz zu gewisser Uniformitat der Urhebervertragsverhaltnisse und
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mithin zu einer spurbaren Beeintrachtigung des freien Wettbe-
werbs ab, ohne dass der Kernbereich des Wettbewerbsprinzips
angetastet wirde. Art. 81 Abs. 3 EG gibt in diesem Zusammen-
hang ein Instrumentarium an die Hand, im Wege der Bilanzierung
der Effekte der unternehmerischen Kooperation das Erfordernis ei-
ner wirkungsvollen Wahrnehmung von Urheberrechten zur Ver-
meidung von unaufloslichen Wertungswiderspruchen im Zielsys-
tem des Gemeinschaftsrechts in Rechnung zu stellen.

Letztlich kann die Neubestimmung des gesetzlichen Rahmens fur
die Vertragsbeziehungen zwischen Urhebern und Verwertern also
durchaus mit dem Pradikat ,gelungen® versehen werden.
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