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1 Vorbemerkungen

Die Europiische EDV-Akadmie des Rechts (EEAR), Saarbriicken, ist eine ge-
meinniitzige Gesellschaft mit beschrinkter Haftung, die von ihren Geseltschaf-
tern an der Schnittstelle swischen IT und Recht angesiedelt wurde. Die Gesell-
schaft befasst sich nach ihrem Zweck mit der Durchfiihrbarkeit und den Folgen
der elektronischen Informationsverarbeitung in Recht und Verwaltung. Zu ih-
ren Aufgaben gehdrt unter anderemn die konzeptuelle und praktische Begleitung
der Entwicklung im Bereich des elektronischen Rechtsverkehrs einschlieflich
der Erarbeitung von Gesetzesvorschligen zu diesemn Thema. Im Rahmen die-
ser Aufgaben widmet sich die Akademie wie auch der Gesellschafter Deutscher
EDV-Gerichtstag ¢. V. informationsrechtlichen Aspekten, insbesondere der Fra-
ge, welche Anforderungen an ein mnodernes Urheberrecht und scine Durchset-
zung in schieds- und gerichtsférmigen Verfahren beziiglich digitaler Schafens-
und Nutzungs- sowic Lizenzierungsphéinomene zu stellen sind. Die EEAR un-
terstiitzt seif rund zehn Jahren den Projektleiter Recht, John Hendrik Weitz-
mann, der deutschen Crealive Commons-Initiative und war im Jahr 2007 an
der Portierung der Creative Commons-Lizenzen in der Version 3.0 ins deutsche
Recht beteiligl. Seit dem Jahr 2010 wird die Griindung und der Aufbau einer
weiteren Verwertungsgesellschaft fiir Musikrechte, der 2013 in Hamburg in der
Rechtsform der Européischen Genossenschaft gegrimdeten Cultural Commons

Coltecting Society (C33) SCE mbH in urheber- und wahrnehmungsrechtlichen




Fragen begleitet. Vor diesem Hintergrund nehine ich zu dem Regierungsentwurf
eines Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie 2014726 /EU iiber die kollektive
Wahrnchmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten und die Vergabe
von Mehrgebietslizenzen fiir Rechte an Musikwerken fiir die Online-Nutzung im
Binnenmarkt sowie zur Anderung des Verfahrens betreffend die Gerfite- und
Speichermedienvergiitung (VG-Richtlinie-Umsetzungsgesetz) nachfolgend mit,
einem Fokus auf die in demn vorbeschriebenen Zusammenhang fiir besonders

bedeutsam erachteten Gesichtspunkte Stellung.

2 Einleitung

Mit der Richtlinie 2014/26/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
vore 26, Februar 2014 diber die kollektive Wahrnehmung von Urheber- und
verwandten Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fiir Rech-
te an Musikwerken fiir die Online-Nulzung im Binnenmarkt (ABL EU Nr. L
84 vom 20.03.2014 S. 72 ff. - im Folgenden: Richtlinie) ist auf die Feststcl-
lung der Verbesserungswiirdigkeit der Funktionsweise von Organisationen wur
kollektiven Rechtewahrnehmung in der Empfehlung 2005,73/5G der Kommis-
sion vom 18. Mai 2005 fiir diec landeriibergreifende kollektive Wahrnehmung
vou Urheberrechien und verwandten Schutzrechten, die fiir die legale Online-
Musikdienste (ABL. EU Kr. L 276 vom 21.10.2005, S. 54) reagiert. und ein von
dem Mitgliedstaaten in nationales Recht umzusetzender Unionsrechtsrahimen
gesetzt worden, der insbesondere Aspekte der Online-Vermarktung von kreati-
veul Inhalten, die nach den nationalen Urheberrechisordnungen einen Urheber-
oder diesemn verwandten Leistungsschutz beanspruchen kdnnen, aufgreift. Dies
betrifft u.a. die Thematik der digitalen Schaffens-, Nutzungs- und Lizenzic-
rungsphénomene, insbesondere der Nutzung offencr Lizenzen und deren Ver-
bindung tnit klassischen sowic der Entwicklung neuer Geschiftsmodelle wie sie
Ausgangspunkl fiir die Griinding der C3S waren.

Iin Folgenden werden in dem fiir die Stellingnahme vorgegebenen Rah-
men lediglich drei Gesichtspunkte zun Artikel 1 des Regierungscniwurfs eines
Gesetzes zur Umisetzung der Richtlinie 201426 /EU iiber die kollektive Wahr-
nehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten und die Vergabe von
Mehrgebietslizenzen fiir Rechte an Musikwerken fiir die OnlineNutzung im
Binnenmarki sowic zur Anderung des Verfahrens betreffend dic Geriite- und
Speichermedienvergiitung (im Folgenden: Regierungsentwurf oder V GG-RegE}
gewurdigt, die im Zusammenhang mit der laufenden Grimdungsbegleitung der
(385 als besonders bedeutsam ermittelt werden konnten, ohne dass hierdurch
die Bedeutune der nicht besonders erwithnten Neuerungen geschmilert werden
soll, jedoch unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass in die Konezption der
Nengriindung einer Verwertungsgesellschaft fiir Musikrechte gerade die Anlass
der Reform bildenden Umstinde teilweise antizipiert mit Blick auf eine prak-

tikable Wahrnehmung einbezogen wurden.




3 Kommerzielle Nutzung erlauben versus offene

Nutzbarkeit zulassen

Die Richtlinie greift mit Erwigungsgrund 19 Abs. 3 und Art. 5 Abs. 3 ein
vielfach als Grundanlicgen von Anhéngern des Open Content beschriebenes
Phénomen auf, ndmlich das Fordern einer Befugnis fiir Urheber, selbst dariiber
zu befinden, nicht kommerzielle Nutzungen zusulassen oder zu verbieten. Dics
ist in § 11 VGG-RegE zur Umsetzung vorgesehen. Der Gedanke der Unter-
scheidung zwischen kommerziellen und nicht kommerziellen Nutzungen fand
bereits in einer frithen Phase der Entstehung der Creative Commons-Lizenzen
in den USA im Jahr 2001 seinen Niederschlag in der Schaffung eines Lizengele-
ments »NC - non commercial«. So erscheint vordergriindig naheliegend, eine
nicht kommerzielle Nutzung mittels dieser offenen Lizenzen durch den Rechte-
inhaber zuzulasscn.! Bei den Creative Commons-Lizenzen {CC-Lizenzen), die
durch sinnvolle Kombination von vier Lizenzelementen die Lizenzierung urhe-
berrechtlich geschiilzter Inhalte an jedermann in sechs verschiedenen Abstufun-
gen ermiglichen, handelt es sich um ein speziell fiir das Internet entwickeltes
Lizenzierungsmodell.? Ziel war es, juristische Methoden aufzufinden, mittels
derer einige der Hindernisse, die das als zu restriktiv empfundene Copyright
kreativen Prozessen entgegenstellt, iiberwunden werden kdunen.® Kernelement
war jedoch nichi die Ermdglichimg, im Wege einer Lizenz sick kommerziel-
le Nutzungen vorbehalten zu kénnen, wihrend nicht kommerzielle Nutzungen
zugelassen sein sollen, sondern das Aufgreifen des Copy Left-Prinzips, das Ri-
chard Stallman irn Jahr 1983 in die von ihm entwickelte Genercal Public License
(GPL) fiir Software hat einflicken lassen.* Die Aufnahme eines » Copy Left« in
cine Lizenz steht in der Tradtion der frithen Nutzer von Computern, die sich
allein auf das Lésen technischer Probleme und Fragestellungen konzentrierten,
um hierdurch sich cin Renommee zu erarbeiten. Dies wurde von Levy in sei-
nem 1984 erschienen Buch »Hackers« in der zweiten Regel der Hackerethik
als Forderung »Informationen sollen frei sein und somit jedem verfiibar sein«
mit einem Riickblick auf die seit den 1960er Jahren am MIT an Computern
arbeitenden Jugendlichen formuliert.

Hierin jedoch dic Forderung nach vélliger Kostenfreiheit des Zugaugs oder
der Nutzung zu erkennen, wird der Sache nicht gerecht, denn sowohl Stallman
wie auch Levy ging es um die Freiheit, Informationen nutzen kinnen im Sinne
ciner der Monopolisierung entgegenwirkenden freien Verfiigharkeit von Infor-
mationen und gerade nichl um deren Kostenfreiheit.® Mittels des Copy Left-

Prinzips wird daher der Nachnutzer einer Software, der diese befugterweise

'Metzger/Hoinemann, The Right of the Auther to Cirant Licenses for Non-Cammercial
Use: Creative Commons Licenses and the Directive on Collective Management, 6 (2015)
SJIPITEC 11,

*Lessig, Vorbildwirkung beginni auf der lokalen Fhene - Interview, in: Do
busch/Forstleitner {Hg.), Freie Notze. Freies Wissen, Wien, 2007, S. 56 (57}.
Lessig, Vorbildwirkung beginnt  auf der lokalen Ebene - Interview, in: Do-

husch/Forstleitner (Hg.), Freie Netze. Freies Wissen, Wien, 2007, 8. 56 (57).

4Moody, Richard Stallmans Goldene Regel und »Digital Commonsk, in: Lutter-
beck/Barwolf/Gehring, Open Source Jahrbuch 2008 - Zwischen freier Software und Cesell-
schaftsmodeil, Berlin, 2008, 5. 299 (302).

5 Zusammenfassende Informationen zur Hackerethik Levys finden sich z.B. in der deutsch-
sprachigen Wikipedia, abrufbar unter: hitp://de.wikipedia.org/wiki /Tlackerethik, abgerufen
am 11.02.2016.




verdndert, seinerseits im Gegenzug dazu angehalten, seine Weiterentwicklnng,
im Idealfall eine Verbesserung, wieder der Gemeinschaft, aus der sein Aus-
gangsprodukt erhalten hat, in einer die Weiterentwicklung zulassenden Weise
zuriickzugeben, Es handelt sich bel diesem Vorgang bei niherem Hinsehen um
ein klassisches Austauschverhiltnis, bei dem der Lizenzgeber die Verindenmg
seines urheberrechtlich oder vewandt geschiitzten Gegenstandes erlaubt, im Ge-
genzug fir diese Erlaubnis aber von dem Bearbeiter fordert, die Bearbeitung
seinerseits wieder bearbeiten zu diirfen.

Die Idee, dass Software und spater Inhalte kostenfrei zur Verfiigung stehen
miissien, entstammt einerseits einer Zeit, in der Computer ohne Software nicht
ausgeliefert wurden und daher Software kein eigenstandiger Wert beigernessen
wurde, andercrseils aus der typischen Situation der jugendlichen Computer-
nutzer der frithen Heimcomputerdra in den 1980cr Jahren. Der typische Nutzer
eines Heimcomputers wie z.3. des Commodore 64 hatte eine Quelle, aus der er
Spiele - eben Software - bezieken konnte. Diese Quelle war aber nur in seltenen
Fillen der regulére Handel, da dieser entweder regional gar nicht existierte oder
aber die Nachfrage gar nicht bedienen konnte, so dass sich informelle Netzwerke
biideten, iiber die Softwarckopien auf Diskette oder Datasette auf dem Schulhof
verteilt und getauscht wurden.® Die Mitglieder dieses Netzwerks waren in den
settensten Fillen stets finanziell in der Lage die » Originale« zu erwerben, wenn
sie denn tiberhaupt Kenntnis davon hatten, wo man solche erwerben konmte.

Aus dieven Strukturen des Softwaretauschs und der Softwareweitergabe ent-
wickelten sich mit zunchmender Vernetzung der Rechner Tauschbérsen, bei
denen derjenige, der Daten iiber das Nelzwerk bezog, seinerscits auch Daten
anbieten musste und das bloke Beziehen von Tnformationen als » Leeching « ver-
pént war, da der »Leecher« die knappen umd damals noch teuren Ressourcen
nicht mit anderen teilte. Fufend auf diesern Gedanken weist giingige Tauschbor-
sensoftware heule noch in ihren Vorcinstellungen ein vordefiniertes Mengenver-
haltnis von Down- zu gleichzeitigem Upload auf. Obgleich sich diese informellen
Strukturen in Form von peer-to-peer-Netzwerken zum Austausch jedweder Art
von Inhalten bis heute beobachten lassen, bildeten und bilden sich erfolgrei-
che Freemium-Modelle heraus, bei denen Inhalte in Grundversionen kostenfrei
verteilt werden und Zusatzinhalte kiuflich crworben werden miissen.” Bei die-
sen Modellen sind die Rechteinhaber zur Erzeugung einer Nachfrage bereit,
bestimmte Inhalte auch ohne koukrete Gegenleistung - eben kostenfrei - zur
Verfiigung zu stellen, um iiber die bei ihnen monopolisierte Befriedigungsmig-
lichkeit, der selbst erzeugten Konsumnachirage wirtschaftlich voranzukommen.

Damit kann als belegt gelten, dass Kostenfreiheit nicht mit dem Begriff der
nicht kommerziellen Nutzung gleichgesetzt werden darf. Vielmehr zeigl dieser
Ausflug in dic Geschichte der Computernutzung, dass die Definition einer kom-
merziellen Nutzungshandlung duferst schwierig und nicht am blofen Argument
der Kosteniretheit festzumachen ist. Ein Leistungsaustausch findet streng ge-
nommen auch bei Lizenzen, die das Copy Left-Prinzip - bei Creative Common

als »34 - Share Alike« formuliert - beinhalten, statt. Diesser Austausch kann

S Anschanlich beschricben von Stécker, Nerd Astack! Bine (leschichte der digitalen Weit
vom 64 bis zu Twitter und Facebook, Hamburg, 2011, 8. 22 ff.
TStécker, a.a.0.




sich darin erschépfen, im Gegenzng fiir die Nutzung fremder Kapazitiiten, eige-
ne zur fremden Nutzung zur Verfligung zu stellen. Konsequenter Weise gehen
die CC-Lizenzen daher auch davon aus, dass im Hinblick auf eine offene Lizen-
vierung der Austausch von Dateien iiber ein Netzwerk zwar nicht kostenfrei,
aber stets nicht kommersiell erfolgt.

Unter anderetn wegen der bestehenden Schwierigkeiten, die Philosophie der
offenen Nutzung von Informationen im Sinne des Copy Left-Prinzips it einem
Geschiftsmodell zu verbinden, ist an der sprachlichen Fassung der NC-Klausel
der Creative Commons-Lizenzen Kritik gelibt und diese je nach Blickwinkel fiir
systemfremd, verfehlt, ungliicklich oder wenigstens zu unscharf erachtet wor-
den.® Creative Commons’ Projektlciter Recht weist aber zutreffend darauf hin,
dass die entsprechende Bestimmung in den Creative Commons-Lizenzen mit
Bedacht und im Interesse der Nutzergemeinde so gewihlt wurde, dass verschie-
denen kreativen Schaffenskreisen die Moglichkeitl belassen wird, ihre joweiligen
elgenen Vorstellungen von »kommerziell« und »nicht kommerziell« zu entwi-
ckeln.? Dics ist umso wichtiger, als Creative Commnons-Lizenzen nicht nur fiir
die Lizenzierung von Musik'?, sondern such fir andere kreative Inhalte wie
z.B. Fotos'" verwendet, werden und auch im Bereich der Wissenschaft von den
Vertretern des Open Access die Verwendung von Creative Cominons-Lizenzen
nahegelegt wird, was tatsichlich in einer beachilichen Zahl von Veriffentlichun-
gen erfolgt.'* Wissenschaftliche Verlage haben bereits Geschiflsmodelle entwi-
ckelt, mittels derer dem Bediirfnis der Autoren fiir eine Creative Commons-
Lizenzierung in verschiedenen Abstufungen Rechnung getragen werden kann,
auch wenn der Autor sich seine Lizenzierungsfreiheil gegeniiber dem Verlag
durch Zahlung von Article Processing Charges oder Publication Fees erkaufen
muss, also einen Inhalt selbst nicht kostenfrei zur Verfiigung stellen kann.!®
Schlieglich ist der Bereich des Open Government zu beriicksichtigen, in dem
durch Bekanutrmachung der Kommission 2014/C 240/01 fir den Bereich der
uncntgeltlichen Bereitstellung von Geodaten explizit dic Verwendung von Stan-
dardlizenzen wie den Creative Commons-Lizenzen nahegelegt wird und auch im
Ubrigen die Bereitstellung von Informationen zur unentgeltlichen Nachnutzung
die Creative Commons-Lizenzen eine bedeutende Rolle einnehmen. !t Gerade
in letzterem Bereich ist durch die derzeitige Rechtslage und die breite Verwen-

dung vllig offener Lizenzen wie der Open Database License oder der Datenli-

#Weller/Di Rosa, Lizenzierungsformen, in: Kuhlen/Semar/Strauch (Hg.), Grundlagen der
praktischen Information und Dokumentation, 6. Aufl.,, Berlin, 2013, §. 454 (462); kitisch
auch: Metzger/Heinemann, The Right of the Author to Grant Licenses for Non-Clominercial
Use: Creative Commons Liconses and the Directive on Collective Management, 6 (2015)
JIPITEC 11.

"Weitzmann, htep:/ /de.creativecommens.org,/2015,06,/09 / paper-analysicrt-ce-ne-
lizenzen-fuer-verwertungsgesellschaften/ (abgerufen am 11.02.2016): s.a Studie der Creative
Commons Corp.: Defining non commercial - A study how the online population understands
non commercial use, Septemhber 2009,

19Vielfiltige Beispicle hierzu finden sich =B, auf der Internet-Plattform jamendo.com {ab-
gerufen amn 11.02.20186).

HDie Fotoplattform fickr.com crmdglicht Mitgliedern, von ihnen auf die Plattform hochge-
ladene Bilder mit ciner Creative Commons 2.0 generic-Lizens zu versehen, um Nachnulzungen
zu ermdglichen.

12 Beispielhaft fiir einen Wissenschaftshereich ist die Untersuchung von Herb, Open Science
in der Soziologie, Thss., Saarbriicken, 2015, 5. 395 f,

137 B. das Angebot, des Gearg Thieme-Verlages, Thieme Open
(http:/ /open.thieme.com/de; abgerufen am 11.02.2016).

M Hoffmann/Schulz, Open Data fiir Kommunen, KommJur 2014, 126 {127); Hackenberg,
in: Hoeren/Sieher/Holznagel, Multimedia-Recht, 41. Erg., Marz 2015, Teil 16.7 Rn. 34.




zenz Dentschland nicht ausgeschlossen, dass z.B. Planungsbiiros sich der in di-
gilalen Landschaflsmodellen bei den Landesvermessungsdmtern vorliegenden,
kostenfrei nachzunutzenden Geodaten bedienen, um diese im Rahmen einer an
sic beauftragten Planung an den éffentlichen Baulasttrager zurickzuverkaufen,
also kommerziell zu nutzen, womit die Nachnutzung fiir den Lizenzgeber selbst
gerade nicht mehr kostenfrel moglich ist.

Vor diesem Hintergrund ist ausdriicklich zu begriflen, wenn der Gesetzgeber
von einer gesetzlichen Definition des Begriffs der kommerziellen Nutzung, wie
cr der Regelung in § 11 VGG-RegE zugrunde zu legen ist, ebenso absieht, wie
der Unionsgesetzgeber in der Richtlinie hiervon abgesehen hat. Dabel spielen
nicht nur Uberlegungen zur Einordnung der » kommerziellen Nutzung« als au-
tonomen Begriff des Unionsrechts, der durch den EuGH niaher zu umreifen ist,
eine Rolle,!® sondern auch der aus Vorstehendem herzuleitende Befund, dass
sich ein einheitliches Begriffsverstéindnis iiber alle betroffenen Nutzerkreise als
nicht zielfiihrend erweisen muss. So mag der Musiker, der scine Musik im Rah-
men eines Benefiz- oder Wohltitigkeitskonzerts zugunsten des Allgemeinwohls
oder zur Behebung konkreter Notlagen unter Zurverfiigungstellung seiner Gage
einem zahlenden Publikum zu Gehdr bringt, dies als uneigenniitzig und schon
deshalb »nicht kommerriell« wahrmehmen, wihrend es fiir den wumindest den
Rahmen, innerhalb dessen das Konzert stattfindet, finanzierenden und das -
wenn ndglicherweise auch geringe - finanzlelle Risiko der Veranstaltung tra-
genden Konzerthallenbelreiber gerade auf eine Einnahmenerzielung nicht nur
zum Zwecke der Kostendeckung, sondern der Uberschusserwirtschaftung - es
soll ja schlieklich etwas fiir den guten Zweck iibrig bleiben - ankommnt, wornit
er ganz klar kommerzicllen Nutzen wenigstens in Form der wirtschaftlichen
Drittbegimstigung und des nicht unerheblichen Werbeeffekts fiir seinen Betrieb
und damit einen eigenen wirtschaftlichen Vorteil, nimlich den der sonst gegen
Bezahlung zu schaltenden Werbung, crzielen kann. Dieses Problem stellt sich
analog beim gemeinniitzigen Verein, der im Rahmen eines Sommerfestes, mit
dem etwa dic Finanzierung der Jugendarbeit fiir den nachfolgenden Zeitraum
durch den Verkauf von Speisen und Getrinken gesichert werden soll, fiir nicht
kommerzielle Zwecke lizenzierte Musik spielen méchte. Hier kommt es dem Ver-
ein gleichwohl darauf an, durch die Nutzung der Musik einen hoheren Verzehr
nnd damit wirtschaftlichen Erlds zu erzielen, auch wenn dieser letztlich einem
als dem Allpemeinwohl dienlichen Zweck zukommend zu betrachten ist, gleich-
wohl aber mit anderen dem Gemeinwohl firderlichen Betangen in Konkurrenz
steht.

Besonders deutlich wird der Konflikt am Beispiel des Falles » Deutschlandra-
dio«, der in beeindruckender Weise zu Tage gefordert hat, dass ein ausschlief-
liches Ankniipfen an die Person des Nutzers zur Klirung der Frage, ob eine
kommerzielle Nutzung vorliegt,'® nicht ausreichend sein kann, sondern stets die
Gesamtumstinde der konkreten Nutzungshandlung in die Bewertung der Hand-

lung als kommerziell oder nicht kommerziell cinzubeziehen sind.'” Im Sinne

15in diesem Sinne: Metzger/Heinemann, The Right of the Author Lo Grant Licenses for
Non-Commercial Use: Creative Commons-Licenses and die Directive on Collective Manage-
ment, 6 (2015) JIPITEC 11, S. 18 f,

¥Tn diesem Sinne LG Kdln, Urt. v, 05.03.2014 - 28 O 232/13 - MMR 2014, 478.

7OLG Kéln, Urt. v. 31.10.2014 - 6 1J 60/14 - GRUR. 2015, 167 »Deutschlandradios.




einer Entscheidungshilfe hat Creative Commons Deutschland in Zusammenar-
beit mit Partnern eine Broschiire herausgegeben, die Nutzern anhand typischer
Nutzungskonstellationen eine Hilfestellung bei der Einordnung ihres Nutzungs-
vorhabens in kommerzielle und nicht kommerzielle Nutzungen bieten kann,!®
ohne jedoch letztlich jeden Fallstrick sicher beseitigen zu konnen.'® Dies gilt
umso mehr, als das Urheberrecht heute noch unbekannte Nutzungsarten grund-
siitzlich als dem Urheberrechtsschutz zugiéinglich betrachtet und sich diesheziig-
liche Nutzungsphéne, die sich erst noch heraushilden miissen, kaum abstrakt
in komrnerzielle und nicht kominerzielle Nutzungen einordnen lassen. Schoun
deshalb sind auch interessengeleitete Versuche, die von den Creative Commons
offen formulierte Definition der kommerziellen Nutzung in einer allgemein giil-
tigen Weise weiter auszudifferenziercn, wie es etwa durch die STM-Verleger im
Sommer 2014 versucht wurde, als fragwiirdig zu betrachten.?

I Sinne der von Erwigungsgrund 19 Abs. 3 geforderten leichten Austibbar-
keit der Befugnis, Rechte fiir die nicht kommerzielle Nutzung selbst. auszuiiben
oder Dritten ein solches Recht zu erteilen, ist jedoch zur Vermeidung von Fehi-
vorgiellungen in der Praxis der Rechtsanwendung anzuregen, die recht knappe
Begriindung zu § 11 VGG-RegE (Nutzungen fiir nicht kommerzielle Zwecke) um
einen Hinwets klarstellenden Inhalts dahingehend zu ergiinzen, dass zwischen
der Lizenzierung nicht. kommerzieller Nutzungen und offencr Lizenzierung zu
differenzieren und aufgrund der Richtlinienvorgabe lediglich die Lizenzierung
nicht kommerzieller Nutzung ermdéglicht werden muss, nicht aber eine offene
Lizenzierung, wenn es auch der Verwertungsgesellschaft unbenommen ist, mit
ithren Mitgliedern zu vereinbaren, dass von der Verwertungsgesellschaft nur sol-
che Rechte wahrzunehmen sind, die nicht bereits im Wege offener Lizenzierung
an jedermann erteilt wurden. Dadurch kann ver allem in der Praxis dem vorher-
sehbaren Irrtum der Rechtsinhaber entgegengewirkt werden, in jedem Fall auf
der Grundlage der Verpflichtung der Verwertungsgesellschaft zu einer »Selbst-
wahrnehmung« nicht kommerzicller Nutzung gem. § 11 VGG-RegE unter Ver-
wendung einer Creative Commnons-NC-Lizenz befugt zu sein. Zwar wire es mit
Metzger /Heinemann®' wiinschenswert, wenn die Verwertungsgesellschaften sol-
ches ermdglichen wiirden, es muss aber letztlich einer Entscheidung der Mit-
glieder der Verwertungsgesellschaft iiberlassen bleiben, von einer solchen fak-
tischen Standardisicrung durch CC-Lizenzen Gebrauch zu machen oder nicht.
Hierin liegt nicht zuletzt eine Moglichkeit der Verwertungsgesellschaften, sich
im Wettbewerb um Rechtsinhaber gegenitber anderen Verwertungsgesellschaf-
ten abzugrenzen und das jeweilige Geschéftsmodell nach eigenen Vorstellungen
anszurichten, je nachdem, ob die eigeren Mitglieder in der Erméglichung der
Verwendung der Creative Commons-Lizenzen einen Vorteil oder einen Nachteil
fiir das cigene wirtschaftliche Vorankomimen oder sonst kiinstlerische Anliegen,

das der Verbindung kousensual sugrunde gelegl wird, erkennen.

B Klimpel, Freies Wissen Dank Creative Cammons Lizenzen - Folgen, Rigiken und Neben-
wirkungen der Bedingung »nicht kommerziell - NC«, Berlin, 2012.

19M&ller, Freiheit mit Fallstricken: Creative Commons-NC-Lizenzen und ihwe Folgen, in:
Lutterbeck n.a. (Hg.), Open Source Jahrbuch 2006, 8. 271 ff.

20%eller, Nene Modell-Lizenzen der stn-Verleger, in: AnwZert ITR 20/2014 Anm. 2,

#IMetzger/Heinemann, The Right of the Author to Grant Licenses for Non-Commercial
Use: Creative Commons Licenses and the Directive on Collective Management, 6 {2015)
JIPITEC 11, para 1.
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Fiir die Nutzer ergibt sich aus der Unschirfe insoweit kein Nachteil, als die
Verwertungsgesellschaften gem. § 56 Abs. 1 Nr. 3 VGG-RegE die Standardnut-
zungsvertrige sowie gem. § 56 Abs. L Nr. 4 VGG-RegE die Tarife und Standard-
verglitungssdtze, jeweils einschlieflich Erméakigungen firr die Allgemeinheit auf
ihrer Internetseite zur Verfiigung zu stellen und gem. § 56 Abs. 2 VGG-RegE
auf aktuellem Stand zu halten haben. Bei erwartungsgeméf konscquenter Urn-
setzung dieser Verpflichtung durch die Verwertungsgesellschaft kann der Nutzer
erkennen, fiir welche Nutzungshandlungen eine Verglitungspflicht besteht bzw.
bei der Option gem. § 11 VGG-RegE eine Verglitung nicht an die Verwertungs-
gesellschaft v leisten ist. Insoweit sei nochmals darauf hingewiesen, dass auch
eine nicht kommerzielle Nutzung nach aktuellem Stand des Entwurfs sowie
unter Berticksichtigung der Regelung in den CC-Lizenzen und deren Genese
nicht zwingend mit einer Kostenfreiheit des Nutzungsrechteerwerbs oder der

Nutzung selbst einhergehen muss.

4 Elektronische Kommunikation, Abstimmung und
Vertretung versus sichere Entscheidungspro-

Zesse

Mit der in § 19 Abs. 3 VGG-RegE vorgesehenen Umsetzung von Art. 6 Abs. 4
der Richtlinie findet eines der Grundanliegen der Griinder der Cultural Com-
mons Collecting Society {C3S) SCE mbH Einpang in das Gesetz. Bereits bei
den ersten Beratungen zur praktischen Durchfiihrung der Hauptversammlung
wurden Uberlegungen angestellt, in welcher Weise eine sichere Teilnahme der
Mitglieder an der Hauptversammlung gewisihrleistet werden kann. Dabei richte-
ten die Initiatoren den Blick auf das Aklienrecht, das in § 118 Abs. 1 5. 2, Abs,
2 AKtG den Aktiondren die Moglichkeit explizit eréffuet, Aktiondrsrechie anch
elektronisch auszuiiben. Mit Blick auf die Maglichkeit technischer Stérungen
bei der Ausiibung von Akliondrsrechten hat der Gesetzgeber in § 243 Abs. 3 Nr.
1 AktG cinen Anfechtungsausschluss vorgesehen, soweit der Gesellschaft nicht
grobe Fahrléssigkeit oder Vorsatz in Bezug auf die Stiérung vorzuwerfen ist. Dic
Satzung der C3S sieht in § 13 Abs. 5 S. 2 ausdriicklich vor, dass jedes Mitglied
seine Stimme in der Generalversammlung auch elektronisch abgeben kann, § 13
Abs. 5 5. 3, 4 bestimmen, dass djese elektronische Stimmabgabe im Rahmen
eines von dem Verwaltungsrat festzulegenden clektronischen Verfahrens, das
die Transparenz und Nachprifbarkeit der Stimmabgabe durch die Mitglieder
sicherstellt, zu erfolgen hat. Dariiber hinaus kann nach § 13 Abs. 9 der Sat-
zung der €38 die Generalversammlung in einem nur Mitgliedern zuginglich zu
machenden Live-Stream (ibertragen werden.

Damit hat die Satzung der C38 dic Anforderungen aus § 19 Abs. 3 VGG-
Regle bereits im Jahr 2013 vorweggenommen und triigt mit der mit Bedacht
gewihlten Formulicrung auch der Beriicksichtigung des Standes der Techuik bei
der Wahl der elektronischen Mittel Rechnung. Die Satzung stchi im Einklang
mit der fiir die €38 als Europiiische Genossenschaft unmittelbar anwendbaren
Regelung in Art. 58 Abs, 4 Verordnung (EG) Nr. 1435,/2003 des Rates vom 22,
Juli 2003 iiber das Statut der Europdischen Genossenschaft (ABL EU Nr. L 207




vom 18.08.2003, S. 1 ff; nachfolgend: SCE-VO) und § 43 Abs. 7 S. 1, 8. 2, letz-
ter Halbsatz GenG. Dicse Vorschriften erlauben ausdriicklich die Ermglichung
einer Abstinimung in elektronischer Form sowie die Tbertragimg der General-
versammlung in Bild und Ton. Ferner halten sich die Vertretungsregelungen
im Rahmen der Vorgabe aus § 43 Abs. 5 8. 2 GenG, wenn auch im Hinblick
auf die im Entwurf auf Seite 84 oben angesprochene Bevorzugung von anderen
Mitgliedern bei der Erteilung von Stimmrechisvollmacht eine satzungsmigige
Einschrinkung des mil Vertretungsmacht auszustattenden Personenkreises auf
andere Mitglieder oder die Interessen des Mitgliedes am ehesten kennende nahe
Angehdrige, von denen eine Vertretung im Sinne des Vertretenen am ehesten

zil erwarten ist, vorgeschen ist,

4.1 Vertretung und Stimmrechtsakkumulation

Wer weder perstnlich am Ort der Generalversammlung, noch in elektronischer
Form an einer Abstimmung teilnehmen kann, darf sich anch der derzeitizen Sat-
zung der C35 durch ein anderes Mitglied, den Ehegatten, seine Eltern, Kinder
oder Geschwister bei der Stimmabgahe vertreten lassen, wobci die Vereinigung
von Stimmen auf einen Vertreter gem. § 43 Abs. 5 S, 3 GenG zwingend aof
héchstens drei, also die eigene sowie héchstens zwei Vertretene begrenst. ist. 22
Eine Abweichung hiervon fithrt gem. § 51 GenG zur Anfechtbarkeit des Be-
schlusses, wenn nicht feststeht, dass die zuviel abgegebenen Stimmen sich nicht
auf das Abstimmungsergebnis ausgewirkt haben,®3

Zu dem Ziel des Gesetzgebers, im Genossenschaftsrecht eine Biindelung
von Stimmrechten in wenigen Hinden und damit gleichzeitig eine faktisch den
Interessen der Vertretenen znwider lavfende Ausiibung der Stimmrechtc wirk-
sam U verhindern, steht die vorgeschene Regelung in § 19 Abs. 4 VGG-RegE
in recht deutlichern Kontrast. Auch innerhalb der Verwertungsgesellschaften
besteht wic in den Genossenschaften ein Interesse daran, groRe Stimmrechts-
ansammlungen in wenigen Hinden wirksam zn verhindern, wm ein méglichst
breites Meinungsbild aller Mitglieder bet der Meinungshildung sicherzustellen.
Insoweit weicht das nach der Gesetzesbegriindung ausdriicklich nicht modifi-
zierte Genossenschaftsrecht von der Regelung in § 19 Abs. 4 5. 2 VGG-RegE,
die cine Beschrinkung der Vertretungsbefungnis eines Vertreters durch Satzung
auf weniger als zehn Stimmen nicht zulisst, deutlich ab, Eine richtlinienkonfor-
me Umsetzung erfordert diese Art der Einschrinkung der Gestaltungsbefugnis
der Verwertungsgesellschaften bei der Regelung der Vertretungsbefugnisse in
der Hauptversamiulung nicht. I Gegenteil spricht die Formulierung von Art.
8 Abs. 10 UAbs. 2 der Richtlinie unter Beriicksichtigung von Erwigungsgrund
23, wonach Mitgliedstaaten die Bestellung von Vertretern und die Ausiibung
der Stimmrechte der Mitglieder, die sie vertreten, einschranken kénnen, wenn
dadurch die angemessene und wirksame Mitwirkung der Mitglieder an dem
Entscheidungsfindungsprozess der Organisation fiir die kollektive Rechtewahr-

nehmung nicht beeintrichtigt wird, dafiir, dass es demn nationalen Geselzgeber

*fFandrich, in: Pshlmann, Fandrich/Blochs, Genossenschaftsgesets, 4, Aufl.,, Minchen,
2012, § 43 GenG, Rn. 53.

#3Geibel, in: Henssler /Strohn, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., Minchen, 2014, § 43 GenG, Ru.
18.




sogar verwehrt ist, solche Bestimrmungen vorzusehen, die zwangslaufig zu einer
Stimmrechtsansammlung bei einigen wenigen, moglicherweise sogar professio-
nellen » Meinungsfiithrern« fithren kénnen,

Es ist auch aus Sichi einer in der Rechtsform der Genossenschaft gefiihrten
Verwertungsgesellschaft nicht verstéindlich, warum eine nicht durch das Unions-
recht erzwungene Kumrulation von Stimmrechten kinstlich herbeigefiihrt wer-
den soll, indem ein Vertreter durch das Statut der Verwertungsgesellschaft nicht
darauf beschrinkt werden diirfe, weniger als zehn Mitglieder bei der Abstim-
mung gu verireten, wenn bei identischer Interessenlage zwischen Verwertungs-
gesellschaft und Genossenschaft sinnvollerweise bereits eine genosscnschafts-
rechtliche gesetzliche Bestimmung eine geringerc Stimmrechtsakkumulation in
einer Person eben zur Gewihrleistung der angemessenen Stimmrechtsausiibung
und Widerspiegelung des Meinungsbildes der gesamten Mitgliederschaft vor-
sicht. Dic in dem Gesetzentwurf beschriebene Gefahr, dass ein Mitglied kein
anderes Mitglied finden kbnne, das ihn bei der Abstimmmmg in der Mitglieder-
versammlung vertritt, ist vor dem Hintergrund der Erméglichung auch einer
personlichen elektronischen Abstimmung ohne Anwesenheit am Ort der Mit-
gliederversammlung sowie der Moglichkeit, nahe Angehdrige zur Stimmabgahbe
zu bevollméchtigen, nicht einleuchtend, da der zeitliche Aufwand sich selbst bei
persdnlicher Stimmabgabe des Mitgliedes auf den Zeitraum der Abstimmung
bzw. der Mitgliederversammlung beschrinkt, die ihm rechtzeitiz vorher be-
kannt zu geben ist. Dariiber hinaus schlieft der Worllaut der Regelung in § 19
Abs. 4 VGG-RegE nicht aus, dass eine Vertretung anch durch Nichtmitglieder
erfolgt. Insoweit kinnen die Verwertungsgesellschaften aber cin Interesse dar-
an haben, die Erteilung vonr Stimmrechtsvollmacht auf Mitglieder und niher
z bestimmende nahe Angehdrige zu beschriinken. Eine solche Entscheidung
muss aber den Verwertungsgesellschaften vorbehalten und idealerweise schon
zur Vermeidung von Missverstandnissen auch ausdriicklich zugestanden wer-
den.

Auch wenn die Begrimdung zu § 19 Abs. 4 VGG-RegE klar zu erkennen gibt,
dass lediglich die satzurgsmifige Befugnis der Verwertungsgesellschaften zur
Bestimmung von Héchstgrenzen der Vertretung bei der Stimreabgabe einge-
schrinkt werden und die Regelung in § 43 Abs. 5 S. 3 GenG unberiihrt bleiben
soll, es also der Genossenschafi zu Recht durch die Regelung in § 19 Abs. 4
5. 2 VGG-RegE nicht ermoglicht werden soll, eine hihere Zahl von Stimmen
in einer Person eines Vertreters zn vereinigen, erschlieft sich die abweichende
Beschneidung der Selbstregelungsbefungis der Verwertungsgesellschaften in Be-
zug anf die als Vertreter zuzulassenden Personen nicht, Vielmehr kann bereils
eine migliche bloke Wiederholung der Rechislage in der Satzung einer Ge-
nossenschaft zu vermeidbarem Konflikipotenzial fithren. Dariiber hinaus wirkt
sich die zahlenmifige Untergrenze kritisch auf die Vertretung der Mitglieder in
Verwertungsgesellschaften mit ohnehin verhiltnisméagig geringer Zahl stimmbe-
rechtigter Mitglieder aus. Es kann insoweit nérlich nicht sicher vorhergeselren
werden, ob und inwieweit hzw. in welchen Fillen durch die Rechtsprechung
gerade hei Verwertungsgesellschaften mit verhiltnismifig wenigen Stimmbe-
rechtiglen eine richtlinienkonforme Reduktion der Norm vorgenommen werden

wird und Abweichungen von der Mindestzahl von zehn Stimmen des Vertreters
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nach unten fiir unionsrechtswidrig befunden werden. Da hierdurch aber der
rechtliche Bestand von Beschliissen der Mitgliederversammlung beriihrt sein
kann, der crst in cinem mdoglicherweise lang andauernden Rechtsstreit. lotzt-
lich von demn FuGH gekliirt werden kann, entsteht fiir die Mitglieder und die
Nutzer, soweit hiervon Beschliisse iiber den Tarif betroffen sind, infolge die-
ser nicht erforderlichen Art der Umsetzung der Richtlinic cine ganz erhebliche
Rechtsunsicherheit.

Ich rege daher an, die Regelung in § 19 Abs. 4 8. 2 VGG-RegE wenigstens
um folgenden klarstellenden Halbsatz nach dem Wort »darf« #1 ergénzen: », so-
weit nicht aus den fiir dic Rechtsform, in der die Verwertungsgesellschaft gefiibrt
wird, geltenden zwingenden Bestimznungen sich ein Anderes ergibt«. Gleich-
wohl sollte tiberlegt werden, auf diese gerade fiir Verwertungsgesellschaften mit
einer geringen Zahl Stimmberechtigter hichst kritische und die effekiive Repri-
sentation der Interessen aller Mitglieder in einer Abstimmung hochst kritische
Beschneidung der Befugnisse der Verwertungsgesellschaft, die Hochstzahl der
in einem Vertreter zu verinigenden Stimmen selbst durch Statut festzulegen,
vollstindig zu verzichten. Es erscheint m.E. nicht fernliegend, dass im Kon-
fliktfall der EuGH die durch Art. 8 Abs. 10 UAbs. 2 der Richtlinie eréffnete
Befugnis des Gesetzgebers zur Einschrinkung von Stimmrechtsvollmachten im
Lichte der Erwigungsgriinde 14, 22 und 23 genau in entgegengesetzler Weise
interpretieren wird, wodurch der Rechtsbestand von Beschliissen beeintrich-
tigt sein kann, wenn diese aufgrund einer unionsrechtswidrigen Bestimmung

des nationalen Rechts in nicht richtlinienkonforiner Weise gefasst wurden.

4.2 Ilektronische Abstimmung

Der Begriindung zu § 19 Abs. 3 VGG-RegE ist zu entnehmen, dass die Fol-
gen des technischen Versagens bei einer elektronischen Abstimmung durch die
Verwertungsgesellschaft zu regeln sind. Dies impliziert, dass die Verwertungs-
gesellschaft in ihrom Statut jedes technische Versagen ohne Riicksicht auf das
eigene Verhalten ausschlieken kénne. Dies kann jedoch ohne explizite Absichts-
dnberung des Gesetzgebers kaum so verstanden werden und diirfle im Hinblick
auf die grundsitzlichen Grenzen von Haftungsausschlissen auch einer gericht-
lichen Uberpriifung kanm Stand halten. Vielmehr wird man enisprechend der
Verteilung des Risikos beim Zugang von Willenserklirungen cine Risikover-
teilung durch die Rechtsprechung nach Risikosphiren zu erwarten haben.?4
Dabei wird zu beriicksichtigen scin, dass der Abstimmende bewnsst den Weg
der elektronischen Ubcrmittlung seiver Stimme im Rahmen der Abstimmung
gewidhlt hat und daher Storungen technischer Finrichtungen, derer or sich zur
Stimmrechtsaustibung bedient. selbstverstandlich auch zu verantworten habe,
withrend Storungen, die imz Bereich des von der Verwertungsgesellschaft ge-

wihlten technischen Systems - sowohl hard- wie auch softwareseitig - angelegt

*In diesemn Sinne sprechen auch Hiiffer /Schifer, in: Miinchener Kommentar zum Aktienge-
setz, 4. Aufl., Miinchen 2016, § 243 Akt Rn. 110, von einer Uberlegenheit ciner solcher Art
vorgenommenen Risikovertellung gegeniiber der in § 243 Abs. 3 Nr. 1 AktG vorgesehenen An-
kmiipfung an Verschuldenskategorien, wenn sie auch letztlich eirem vollstandigen Ausschluss
der Anlechtbarkeit den Vorzug einrdumen wiirden. Iibeno duftert sich Koch, in: Hiffer (Hg.),
Aktiengesetz, 11. Aufl., Miinchen, 2014, § 243 Rn. 44a. Differenzierter, jedoch die gesetzliche
Risikoverteilung ebenfalls kritisierend: Witrthwein, in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz, 3. Aufl.,
Minchen 2015, § 243 Rn. 234.
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sind, von dieser verantworte werden miissen.?® Daher kann im Falle des Ein-
tritts technischer Stérmgen in der Sphire der Verwertungsgesellschaft nicht
ohne Weiteres die Gelegenheit genutzt werden, einen unanfechtbaren Beschluss
zu generieren, bei dem ein Teil der Stimmberechtigten aufgrund dicser Storung
von der Stimmabgabe ausgeschlossen war.

Wenn der vorliegende Reglerungsentwurf beziiglich der Folgen eines techni-
schen Versagens keine explizite Regelung trifft und die Bestimmung der Folgen
technischen Versagens den Verwertungsgesellschaften selbst zuweist, so mag
dies im Hinblick auf die an der aktienrechtlichen Ausformung des Anfechtungs-
ausschlusses gem. § 243 Abs. 3 Ne. 1 AKtG geiibten Kritik verstandlich sein,
fithrt jedoch fiir die Verwertungsgesellschaften und ihre Mitghieder zu grofier
Unsicherheit, da die Grenzen eines Anfechtungsausschlusses und dessen Vor-
aussetzungen erst dann sicher feststehen, wenn hierzu nach dem Fiihren von
Rechtsstreiten zu verschiedenen denkbaren Ausformungen des Anfechtungsaus-
schlusses dessen Konturen durch die Rechtsprechung klarer umrissen sind. Im
Falle der Abstimmung Gber Tarife betrifft diese Rechtsunsicherheit nicht nur
die Mitglieder und Walrnehmungsberechtigten, sondern auch die Nutzer, die
sich im Hinblick auf den rechtlichen Bestand des Tarifs, nach dem sie die von ih-
nen vorgenommenen Nutzungshandlungen zu vergiiten haben, nicht sicher sein
kénnen. Diese Rechisunsicherheit sollte m.E. der Gesetzgeber beseitigen, indem
or - wenn ein absoluter Anfechtungsausschluss nicht gewiinscht sein sollte - we-
nigstens die Grenzen des Ausschlusses der Anfechtbarkeit von Beschliissen der
Mitgliederversammlung wegen technischer Stérungen bei der Online-Teilnahme

durch das Gesetz aufzeigt.

5 Mitgliederhauptversammlung der Verwertungs-
gesellschaft versus Generalversammlung der Eu-

ropéischen Genossenschaft (SCE)

Der Regierungsentwurf hat das in Deutschland bewshrte Modell der Differen-
zierung zwischen Mitgliedern der Verwertungsgesellschaft einerseits und ledig-
lich durch Wahrnehmungsvertrige mit der Verwertungsgesellschaft verbunde-
ne wahrnehrmungsberechtigte Nichtmitglieder {ibernommen. Hierdurch war es
erforderlich, dass die gesetzlichen Bestimmungen eine Teilhabe dieser wahrneh-
mungsherechtiglen Nichtmitglieder an den sie betreffenden Entscheidungspro-
zessen der Verwertungsgesellschaft erswingen. In § 20 Abs. 2 N1, 4 VCG-RegE
Ist vorgesehen, dass bei wenigstens bei den Abstimmungen der Mitgliederhaupt-
versammlung {iber die dort explizit aufgefiihrten Gegenstinde auch Delegier-
te der wahrnehmungsberechtigten Nichtmitglieder stimmberechtigt teilnehmen
diirfen. Dies betrifft die Abstimmung

* gem. § 17 Abs. 1 Nr. 6 VGG-RegE iiber den Verteilungsplan nach § 27
VGG-RegE,

#SWendtland, in; Bamberger/Roth (Hg.), Beck’scher Online-Kemmentar BGB, 37. Edition,
Stand 01.11.2015, § 136 BGB Rn. 10.
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e gem. § 17 Abs, 1 N1, 7 VGG-RegE dber die Verwendung der nichl ver-
teilbaren Einnahmen aus den Rechten nach § 30 VGG-RegE,

o gem. § 17 Abs. 1 Nr. 8 VGG-RegE iiber die allpemeine Anlagenpolitik in
Bezug auf die Einnahmen aus den Rechtenr nach § 25 VGG-RegE,

e gem. § 17 Abs. 1 Nr. 9 VGG-RegE iiber die allgemeinen Grundsitze
fir die Abziige von den Einnahmen aus den Rechten nach § 31 Abs. 1
V(G-RegE, einschlieflich der allgemeinen Grundsitze fiir Abziige zur
Deckung von Verwaltungskosten nach § 31 Abs. 2 VGG-RegFE ind pe-
gebenenfalls der Abziige fiir die Forderung kulturell bedeutender Werke
und Leistungen und fiir die Einrichtung und den Betfrieb ven Vorsorge-

und Unterstittzungscinrichtvmgen nach § 32 VOQG-RegE,

e gem, § 17 Abs. 1 Nr. 12 VGG-RegE iiber den Abschluss, den Inhalt
und die Beendigung von Reprisentationsvereinbarungen nach § 44 VGG-
RegE,

e geml. § 17 Abs. 1 Nr. 13 VGG-RegE (iber die Wahrnehmungsbeidngungen
nach § 9 8. 2 VGG-RegkE,

e gem. § 17 Abs. 1 Nr. 14 VGG-RegE iiber die Tarife nach §§ 38 bis 40
VGG-RegE,

e gem. § 17 Abs. 1 Nr. 13 VGG-RegE iiber die zum Titigkeitshereich ge-

hérenden Rechte,

e gem. § 17 Abs. 1 Nr. 16 VGG-RegE iiber die Bedinguugen, zu denen
der Bercchtigte jedermann das Recht eintiumen kann, scine Werke oder

sonsligen Schutzgegenstinde fiir nicht kommerzielle Zwecke zu nutzen
nach § 11 VGG-RegE und

e gem. § 17 Abs, 2 VGG-RegE iiber dic Ubertragung der Befugnisse nach
§ 17 Abs. 1 Nrn. 3 - 5 und 10 - 14 auf das Aufsichtsgromium nach § 22
VGG-RegE.

Soweit man hierin méglicherweise cine Modifilkation der Bestimmungen {iber
die Rechte der Mitglieder in dem nach dem fiir die jeweilige Rechisform, in der
die Verwertungsgesellschaft gefuhrt wird, gesetzlich vorgesehenen zur Entschei-
dung berufenen Organ in Form der Schaffung eine diese allgemeinen Regeln
verdringenden Lex Specialis fiir Verwertungsgesellschaften erkennen konnte,
kann dies nicht fiir die SCE gelten, soweit diese bestimmte Entscheidungs-
befugnisse aulgrund der direkt anwendbaren SCE-Verordming den Genossen
einzurdumen und in dort vergeschriebcner Weise zu gewihrleisten hal. Inso-
weit ist eine Modifikation der durch eine Bestimmung der SCE-Verordnung der
SCE anfgegebenen Stimmrechtszuweisung durch den nationalen Gesetzgeber
ausgeschlossen. Gema# Art. 288 AEUV gilt fiir die SCE die SCE-Verordnung
unmittelbar.?® Hieraus flickt die Begriindung individucller Rechte des Einzel-

nen, die von den nationalen Gerichten zu beachten sind.?7 Die Mitgliedstaaten

M Geismann, in: von der (iroeben/Schwarze/Hatje {Hg.), Furopdisches Unionsreche, 7.
Aufl., Miinchen, 2015, Rn. 11.
#7Geismann, a.a.(., Rn. 13,
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haben infolge der Hoherrangighkeit des Unionsrechts die Pflicht, nicht gegen das
Gemeinschaftsrecht verstofiende Regelungen in ihre Rechtsordnung cinzufigen
und soweit, gleichwohl solche Regelungen bestehen, diese wieder abzuschaffen,
um Unklarheiten zu vermeiden.?® In der Konsequenz wire fiir die SCE daher
die Vorgabe der SCE-Verorduung mafBgeblich und kann die nationale Regelung
der §8 20, 17 VGG-RegE diese Beslimmungen nicht im Wege der Spezialitat
modifizieren oder ersefzen.

Die fehlende Modifikationsmoglichkelt betrifft bereits das Stimmrecht in
der Generalversammlung als solches. Dieses steht in der Generalversammlung
der SCE ausschlieklich Mitgliedern der SCE zu, wobei jedes Mitglied unab-
hingig von der Zahl seiner Geschiftsanteile cine Stimme hat, Art. 59 Abs. 1
SCE-VO. Eine stimmberechtigte Teilnahme von Nichtmitgliedern an Abstim-
mungen ist nicht vorgeschen. Den stimmberechtigten Mitgliedern ist nach Art.
67 Abs. 2 SCE-VO vorbehalten, iber die Verwendung des Ergebnisses zu ent-
scheiden. Damit ist eine Letztentscheidungshefungnis {iber die Verteilung von
Einnahmen aus dem Geschiiftsbetrieb ausschlieflich der Entscheidungsgewalt
der Mitglieder der SCE zugewiesen und eine Teilhabe von Nichtmitgliedern am
Entscheidungsprozess rechtlich nicht méglich. Demgegeniiber sieht die Rege-
lung in §§ 20, 17 Abs. 1 Nrn. 6, 7 VGG-RegE jedoch vor, dass anch die wahr-
nehmungsherechtigten Mitglieder an Abstimmungen iiber den Verteilungsplan
und die Verwendung der nicht verteilbaren Einnahmen durch stimmberechtig-
te Delegierte teilhaben miissen, Ferner ist der Gegenstand der SCE gern. Art.
5 Abs. 4 dritter Spiegelstrich in der Satzung anzugeben, so dass im Hinblick
auf die Regelung in § 17 Abs. 1 Nr. 15 VGG-RegE die Mithestimmung der
wahrnehmungsberechtigten Nichtmitglieder iiber Satzungsangelegenheiten der
Verwertungsgesellschaft eroffnet werden miisste, was - wie zuvor gezeigt - we-
gen des Ausschlusses der stimmberechtigten Teilnahme von Nichtmitgliedern an
Abstimmumgen der Generalversarmmhung der SCE gem. Art. 59 Abs. 1 SCE-VO
und der Fassung der Regelung in Art. 61 Abs, 4 SCE-VO zum Mindestquorum
fiir Satzungsinderungen, die ausdricklich davon ausgeht, dass die eingetrage-
nen Mitglieder hierfir zusténdig und mafigeblich sind, unionsrechtswidrig ist.
Nimmt die Griindungsaufsicht gem. § 79 Abs, 1 Nr. 1 VGG-RegFE an, dass von
den Vorgaben der §§ 20, 17 Abs. 1 Nrn. 6, 7 und 15 VGG-RegF nicht dergegstalt
abgewichen werden datf, dass Entscheidungen iiber diese Belange auch durch
ein Gremium, in dem Mitglieder und wahrnehmungsberechtigte Nichtmitglieder
in angemessenem Verhiltnis gueinander dic Entscheidungen der letztentschei-
dungsbefugten Generalversammlung verhindlich z.B. in Form einer nur in dem
konkreten Wortlaut anzunehmenden Beschlussvorlage vorbereiten, kinnte die
Verwertungsgesellschaft, in Deutschland nicht in der Rechtsform der Europai-
schen Genossenschaft SCE gefiihrt werden.

Ein soiches Ergebnis diirfte einer rechtlichen Nachpriifung durch der FuGH
Jedoch kaum Stand halten. Nach Erwigungsgrund 14 der Richtlinie schreibt die-
se cine bestimmtie Rechtsform, in der eine Verwertungsgesellschaft zu fihren ist,
nicht vor und haben die Mitgliedstaaten insoweit ausschlieflich sicherzustellen,
dass die Verwertungsgesellschaften sich der Erfitltung ihrer Verpflichtungen,

die ihnen nach der Richtlinie obliegen sollen, durch die Wahl einer bestimm-

28Ceismann, a.4.0., Rn. 15 m.w.N.
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ten Rechtsform entziehen kénnen. Soweit der Regierungsentwurf die tradierte
Unterscheidung zwischen Mitgliedern der Verwertungsgesellschaft und Wahr-
nehmungsherechtigten aufgreift, Gndet sich cine solche Differenzierung nicht
als notwendige in den Richtlinienbestimmungen, wird aber durch diese auch
nicht ausgeschlossen. Zur Vermeidung von Verstofen gegen das Unionsrecht
muss jedoch bet Vornahme dieser Unterscheidung durch den mationalen Ge-
setzgeber ausdriicklich auch zugelassen werden, dass diejenigen Gegenstéande,
iber die ein Beschluss zwingend unter Beteiligung der wahrnehmungsberech-
tigten Nichtmitglieder zu fassen ist, auferhalb des nach dem fiir die jeweilige
Orpanisationsform letztentscheidungsbefupgten Organs getroffen werden. Das
letztentscheidungshefugte Organ der Verwertungsgesellschaft kaun dabei zur
Vermeidung, dass sich die Verwertungsgesellschaft den ihr nach dem Willen
des Tnionsgeselzgebers zukommenden Pllichten entzieht, verpflichtet werden,
einen Beschluss ausschlieflich auf der Grundlage einer Beschlussvorlage zu tref-
fen, die unter angemessener Beteiligung von Mitgliedern und Wahrnehmungs-
berechtigten in einem gesonderten Gremium erarbeitet und beschlossen wurde,
Auf diese Weise lasssen sich nicht nur Verstife gegen das Unionsrechi, sondern
auch Werlungswiderspriiche zwischen demn Recht der Verwertungsgesellschaften
und dem Vereins- oder Gesellschaftsrecht im Ubrigen vermeiden. Insoweit wiire
es m.E. giinstiger gewesen, die bisherige offene Formulierung zur effektiven Ein-
flussnahmemoglichkeit der Wahrnehmungsberechtigten auf die Entscheidungen
der Verwertungsgesellschaft. anch in den Regierungsentwurf zu {ibernehien und
von der enumerativen Aufzihlung von Gegenstiinden der Beschlussfassung un-
ter zwingender Beteiligung der wahrnehmungsberechtigten Nichtmitglieder in
der Mitgliederversammlung abzusehen oder diese so zu fassen, dass jedenfalls
eine der Rechtsform, in der dic Verwertungsgesellschaft gefithrt, wird, entspre-
chende, in jedern Fall effektive Einflussnahmemiiglichkeit der Wahrnchmungs-
berechtigten zu gewahrleisten ist. Schlieflich bleibt anzumerken, dass die Mehi-
fachverwendung des Terminus » Mitglicderversammmlung«, der einmal technisch
und einmal untechnisch verstanden werden kanu, auch wenn sie auf der Richt-
linie beruht, mehr als unglicklich ist und die Rechtsanwender zwingt, sunfichst

das technische oder untechnische Verwendung des Terminus zu kldren.
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