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Einleitung

L. Einfiibrung in den Untersuchungsgegenstand
1. Die Funktion von Verwertungsgesellschaften

Das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte sind als Immaterialgu-
ter ubiquitir und nicht-rivalisierend. Selbst groSen Musiklabels (sog. Ma-
Jjors), Filmstudios oder Weltstars ist es daher kaum méglich, ihre Rechte
selbst abschlieSend zu lizenzieren und die Nutzung zu tberwachen.! Der
dafir notwendige Verwaltungs- und Kontrollapparat lasst sich erst wirt-
schaftlich und effizient betreiben, wenn sich mehrere Rechtsinhaber zu-
sammenschliefen und ihre Rechte biindeln.? Genau dort setzen die Ver-
wertungsgesellschaften an, indem sie kollektiv die Rechte wahrnehmen.
Auch fir den Nutzer vereinfachen Verwertungsgesellschaften den Li-
zenzerwerb erheblich: Regelmifig nehmen die Verwertungsgesellschaften
die Rechte aller Rechtsinhaber der jeweiligen Werkskategorie wahr. Durch
Gegenseitigkeitsvertrige mit auslindischen Verwertungsgesellschaften
kann hiufig sogar das gesamte sogenannte Weltrepertoire angeboten wer-
den.? Zusitzlich ermichtigen sich die Verwertungsgesellschaften unterein-
ander zum Inkasso.* Mochte der Nutzer eine Lizenz erwerben, muss er
nicht erst aufwendig die jeweiligen Rechtsinhaber ermitteln, sondern kann
sich direkt und einheitlich fiir alle Werke und alle Rechte an diesen an eine

1 Augenstein, Rechtliche Grundlagen des Verteilungsplans urheberrechtlicher Ver-
wertungsgesellschaften, 2004, S. 18 f.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
9.Aufl. 2019, Rn.1300; W. Nordemann/Wirtz in: Fromm/Nordemann, UrhR,
11. Aufl. 2014, Einl. UrhWahrnG Rn. 1; Gerlach in: Wandtke/Bullinger, Praxiskom-
mentar UrhR, 5. Aufl. 2019, Vor. §§1ff. VGG Rn.28; Heine/Staats in: MAHdb
UrhR, 2. Aufl. 2017, § 6 Rn. 1.

2 Gerlach in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 5. Aufl. 2019, Vor. §§ 1 f.
VGG Rn. 28; Wandtke, NJW 2019, 1841 (1844); vgl. Drex! in: Gerlach/Evers, 50 Jah-
re GVL, 2004, S. 21f.

3 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 1200 f.; vertiefend Melichar in:
Loewenheim, HdB UrhR, 2. Aufl. 2010, § 45 Rn. 21 ff.

4 Ausfihrlich Melichar in: Loewenheim, HdB UrhR, 2. Aufl. 2010, § 46 Rn. 32 ff.
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Einleitung

Verwertungsgesellschaft wenden.* Eine Verhandlung tber die Konditio-
nen der Rechtenutzung ist dabei nicht notwendig, weil die Verwertungs-
gesellschaften allgemeingiiltige Tarife aufstellen und veroffentlichen.® Da-
mit kommt ihnen eine marktschaffende Funktion zu’; denn in einer Viel-
zahl der Fille ermoglichen es erst Verwertungsgesellschaften, den Parteien
zueinanderzufinden.® Von der Reduzierung der Transaktionskosten? profi-
tieren nicht nur die Vertragsparteien, sondern auch die Allgemeinheit.!?
Schierholz/Gerlach sehen in den Verwertungsgesellschaften daher sogar
einen ,,Garant der kulturellen Vielfalt“.1!

2. Marktmacht als Folge
Die andere Seite dieses marktschaffenden ,,One-Stop-Shops“12 ist eine grof3e

Marktmacht der Verwertungsgesellschaften.!® In Deutschland gibt es fiir
die jeweilige Rechtekategorie bislang immer nur eine einzige Verwer-

S Podszun/Franz, ZGE 2015, 15 (17); Gerlach in: Wandtke/Bullinger, Praxiskom-
mentar UrhR, 4. Aufl. 2014, Vor. §§ 1ff. WahrnG Rn. 25; Augenstein, Rechtliche
Grundlagen des Verteilungsplans urheberrechtlicher Verwertungsgesellschaften,
2004, S. 17 f.; Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 1101; Rehbin-
der, DVBI. 1992, 216 (217); ahnlich Drex/ in: Gerlach/Evers, 50 Jahre GVL, 2004,
S. 21; Mestmdcker in: FS Lukes, 1989, S. 447.

6 Ausfithrlich Heine/Staats in: MAHdb UrhR, 2. Aufl. 2017, § 6 Rn. 73 ff.

7 Lerche, ZUM 2003, 34 = Lerche in: Kreile/Becker/Riesenhuber, Recht und Praxis
der GEMA, 2. Aufl. 2008, Kap. 3 Rn. 3; Mestmdcker in: FS Lukes, 1989, S.448;
dhnlich Awugenstein, Rechtliche Grundlagen des Verteilungsplans urheberrechtli-
cher Verwertungsgesellschaften, 2004, S. 17 f.; grundlegend aus transaktionsoko-
nomischer Sicht Hansen/Schmidt-Bischoffshausen, GRUR Int. 2007, 461 (469 ff.).

8 Staats, ZUM 2013, 162 (164) spricht von einer Ermaiglichungsfunktion.

9 Ausfithrlich Bing, Die Verwertung von Urheberrechten, 2002, S. 116 ff.

10 Limper, IPRB 2016, 163; KEA European Affairs, The Collective Management of
Rights in Europe. The Quest for Efficiency, 2006, S. 13 £; vgl. auch Augenstein,
Rechtliche Grundlagen des Verteilungsplans urheberrechtlicher Verwertungsge-
sellschaften, 2004, S. 20f.

11 Schierbolz/Gerlach in: FS UrhG, 2015, S.146 u. 148. Ahnlich auch ErwGr. 3
RL 2014/26/EU (,Forderer der Vielfalt kultureller Ausdrucksformen®) und D: Fa-
bio, Urheberrecht und Kunstfreiheit unter digitalen Verwertungsbedingungen,
2018, S. 96.

12 Schierbolz/Gerlach in: FS UrhG, 2015, S.145; Drex/ in: Gerlach/Evers, 50 Jahre
GVL, 2004, S. 21; Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 1102.

13 Vgl. Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 1102. Zu der damit ein-
hegenden kartellrechtlichen Situation siehe Drex/ in: Gerlach/Evers, 50 Jahre
GVL, 2004, S. 11 ff.
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L Einfiibrung in den Untersuchungsgegenstand

tungsgesellschaft'4, sodass jeweils ein faktisches Monopol besteht.!s Es wi-
re theoretisch moglich, dass Rechtsinhaber Verwertungsgesellschaften aus
anderen Mitgliedstaaten mandatieren, doch ist dies bislang die Ausnah-
me.'¢ Die unbekannte Rechtslage im anderen Land, mitunter eine fremde
Sprache sowie die Mitgliederhauptversammlung im Ausland werden einen
GrofSteil der Rechtsinhaber davon abhalten, fiir ihre Rechtewahrnehmung
die Landesgrenze zu tiberschreiten.!”

Hinzukommt, dass der Gesetzgeber die gesetzlichen Vergiitungsanspru-
che oftmals mit einer Verwertungsgesellschaftspflichtigkeit versehen hat,
sodass zur Geltendmachung ausschlieflich die Verwertungsgesellschaften
aktivlegitimiert sind.'® Der Rechtsinhaber steht folglich vor der Wahl, sei-
ne Rechte durch diese eine Gesellschaft verfolgen zu lassen oder de facto auf
seine Rechte zu verzichten.?”

Das Gesetz reagiert darauf mit einem in §9 Verwertungsgesellschaftenge-
setz (VGG)?® normierten Wahrnehmungszwang: Die Verwertungsgesell-

14 Vgl. dazu Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 1341.
Abweichendes soll nach J. Krezle, ZUM 2018, 13 (17) im Filmbereich gelten.

15 Zum Monopol der Verwertungsgesellschaften: Schulze in: Dreier/Schulze, UrhG,
5. Aufl. 2015, §24 UrhWahrnG Rn.2; Drex/ in: Gerlach/Evers, 50 Jahre GVL,
2004, S.11f; ders. in: Hilty/Geiger, Impulse fiir eine europaische Harmonisie-
rung des Urheberrechts, S.375 f.; Heindorf, Die staatliche Aufsicht Gber Verwer-
tungsgesellschaften, 2011, S.45; Becker in: FS Kreile, 1994, S.29; Peifer, ZUM
2014, 453 (458); Podszun, GPR 2013, 97 (103).

16 Im Geschiftsjahr 2017 wohnten lediglich 5% der GEMA-Mitglieder aufferhalb
Deutschlands, sieche dazu Geschiftsbericht mit Transparenzbericht der GEMA fiir
das Geschiftsjahr 2017, S. 11. Die Transparenzberichte der GEMA und aller ande-
ren deutschen Verwertungsgesellschaften sind entsprechend § 58 Abs. 4 auf ihren
Internetseiten veroffentlich. Sie beinhalten den Geschaftsbericht, der zusatzlich
auch tber <www.unternehmensregister.de> abrufbar ist.

17 ErwGr. 23 RL 2014/26/EU zeigt, dass man sich dem Problem bewusst ist, wenn es
dort heifSt, dass die Moglichkeit einer Stellvertretung auf der Mitgliederhauptver-
sammlung den Rechtsinhabern ,eine echte Gelegenheit, sich unabhingig von
dem Mitgliedstaat, in dem eine Organisation fiir kollektive Rechtewahrnehmung
ansissig ist, frei fir eine Organisation zu entscheiden® bietet. Siche auch Guzbault
in: Stamatoudi/Torremans, EU Copyright Law, 2014, Rn. 14.43.

18 Siehe nur Flechsig in: Loewenheim, HdB UrhR, 2. Aufl. 2010, § 89 Rn. 35.

19 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 1077, 1341; .
Ungern-Sternberg in: FS Bischer, 2018, S.265; Hentsch in: Dreyer/Kotthoff/
Meckel/Hentsch, UrhR, 4. Aufl. 2018, § 1 VGG Rn. 2.

20 Gesetz iber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrech-
ten durch Verwertungsgesellschaften vom 24.5.2016, BGBI. I, S. 1190. Zuletzt ge-
andert durch Art. 14 G zur Anderung des BundesversorgungsG und anderer Vor-
schriften vom 17.7.2017, BGBI. 1, S. 2541.
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schaft ist verpflichtet, die Rechte zu angemessenen Bedingungen wahrzu-
nehmen, soweit die Gesellschaft auf dem entsprechenden Gebiet titig ist
und keine objektiven Griinde entgegenstehen.

3. Pluralitat der Rechtsinhaber

Da die Werkschaffenden, unabhingig von ihrem Erfolg oder ihrer Grofe,
nur mithilfe der Verwertungsgesellschaft die Nutzungen ihrer Werke ef-
fektiv monetisieren koénnen, findet sich keine homogene Masse von
Rechtsinhabern zusammen, sondern eine Mischung unterschiedlichster
Akteure mit unterschiedlichen Interessen:?! Berufskreative und hobbymi-
Big Kulturschaffende, originire Rechtsinhaber und Verleger, Kreative und
Verwerter, natirliche sowie juristische Personen.

Entsprechend unterschiedlich sind die auf die einzelnen Rechtsinhaber
entfallenen Einnahmen aus der Rechtewahrnehmung.?? So stehen sich in
der Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH (GVL) inner-
halb der Gruppe der Tontragerhersteller die unabhingigen Musikunter-
nehmer und die Majors gegeniiber. Mit dem wirtschaftlichen Gewicht ge-
hen auch die Interessen auseinander.?> Wie grof§ dabei die Bandbreite in
der Praxis ist, lasst sich am Beispiel der Gesellschaft fiir musikalische Auffiib-
rungsrechte und mechanische Verwertungsrechte (GEMA) erahnen.?* Sie
nimmt die Rechte von Komponisten, Textdichtern und Musikverlegern
wahr. Damit nahm sie im Geschaftsjahr 201525 875 Mio. € ein, von denen
748 Mio. € unter den knapp tiber 70.000 Rechtsinhabern verteilt wurden.
Die erfolgreichsten 5% von ihnen erhielten 67 9% der Ausschittungen.

21 Podszun/Franz, ZGE 2015, 15 (23); Heinemann, Die Verteilungspraxis der Verwer-
tungsgesellschaften, 2017, S. 112. Zu den unterschiedlichen Interessen selbst in-
nerhalb einer Gruppe von Rechtsinhabern siehe: Essinger, Genug ist nicht genug,
Feuilleton, SZ v.12.9.2016, S.9; Verband unabhéingiger Musikunternehmen e.V.,
Stellungnahme des VUT vom 11.8.2015 zum Referentenentwurf des VGG, S. 2.

22 Vgl. Sandberger in: FS Vogel, 2017, S. 317.

23 Verband unabhingiger Mustkunternebhmen e. V., Stellungnahme des VUT vom
11.8.2015 zum Referentenentwurf des VGG, S. 2. Sieche auch Podszun in: Grin-
berger/Leible, Die Kollision von Urheberrecht und Nutzerverhalten, 2014,
S.178f.

24 Die nachfolgenden Zahlen sind dem Geschaftsbericht der GEMA fir das Ge-
schiftsjahr 2015 entnommen.

25 In den aktuelleren Geschiftsberichten der GEMA werden die Ausschittungen
nicht mehr nach Empfangern aufgeschlisselt, sodass hier auf 2015 abgestellt
wird.
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Dies entspricht durchschnittlich ca. 62.000 € pro Kopf. Die restlichen 95 %
mussten sich im Durchschnitt mit nur rund 1.850 € pro Kopf zufriedenge-
ben.

4. Treuhinderische Rechtewahrnehmung

Die Verwertungsgesellschaften sind keine Verlage, die Rechte fir eigene
Rechnung wahrnehmen, vgl. §1 S. 1 VerlG.2¢ Stattdessen nehmen sie die
bei sich eingebrachten Rechte lediglich treuhinderisch zur Verwertung
wahr.?” Dabei wird die Gesellschaft aus rechtlicher Perspektive Inhaberin
des eingerdumten Nutzungsrechts, wirtschaftlich soll hingegen der Urheber
bzw. Inhaber des verwandten Schutzrechts weiterhin allein von der Ver-
wertung profitieren. Die Verwertungsgesellschaft verwaltet die Rechte also
fremdniitzig fir den Inhaber, handelt aber im Auflenverhiltnis im eigenen
Namen.?® Eine Uberleitung der wirtschaftlichen Folgen der Vertrage der
Gesellschaft tiber die Verwertungshandlungen findet nur im Innenverhilt-
nis statt. Dies schligt sich in der Legaldefinition der Verwertungsgesell-
schaft in §2 Abs.1 VGG nieder. Dort wird klargestellt, dass die Gesell-
schaften fiir Rechnung der Rechtsinhaber titig werden.? Die Nutzer leis-
ten stets an die Verwertungsgesellschaften.

26 Melichar in: Loewenheim, HdB UrhR, 2. Aufl. 2010, § 45 Rn. 7; zum Unterschied
siche auch: Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 1069
und BeckOK-UrhR/Freudenberg, 25. Ed. 15.7.2019, § 2 VGG Rn. 20; vgl. Rehbin-
der/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 1104.

27 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 1348. Gerlach in:
Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, §. Aufl. 2019, §9 VGG Rn. 3; Lim-
per, IPRB 2016, 163.

28 Diese mittelbare Stellvertretung ist nicht zwingend. § 2 Abs. 1 VGG lasst auch ein
Handeln im fremden Namen zu. In diesem Fall ist eine Einrdumung von Nut-
zungsrechten aberflissig. Der Rechtsinhaber wiirde — vertreten durch die Ver-
wertungsgesellschaft — direkt Lizenzvertrige mit dem Nutzer eingehen. Da die
deutschen Verwertungsgesellschaften allesamt im eigenen Namen handeln, wird
auf diese Variante in der Arbeit nicht weiter eingegangen.

29 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 1310.
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5. Binnenorganisation der Verwertungsgesellschaften

Obwohl alle Rechtsformen zulissig sind,?° haben sich bei den deutschen
Verwertungsgesellschaften in der Praxis lediglich GmbH und Verein
durchgesetzt.3! Neben den rechtsformspezifischen Regelungen im
GmbHG und BGB machte das — zum 1. Juli 2016 aufer Kraft getretene —
Urheberrechtswabrnehmungsgesetz (UrhWahrnG)3? kaum Vorgaben zur Bin-
nenorganisation.? Dies galt besonders fiir die Einbindung der Rechtsinha-
ber. Wihrend einige Verwertungsgesellschaften in GmbH-Form ausge-
wihlte Rechtsinhaber als Gesellschafter aufnahmen, hielten bei anderen
Nichtrechtsinhaber alle Geschiftsanteile. Die Vereine nahmen ebenfalls
nicht stets alle Rechtsinhaber als Mitglieder auf, sondern knipften die
Aufnahme teilweise an bestimmte Mindestvoraussetzungen. Die restlichen
Rechtsinhaber waren nur tber ihren Wahrnehmungsvertrag, in dem sie
der Verwertungsgesellschaft die Rechte zur Verwertung einrdumen, mit
dieser verbunden. Uber die Bedingungen dieser Wahrnehmung, die Tarife
und die Verteilung der Einnahmen entschied die Gesellschafter- bzw. Mit-
gliederversammlung, an der Rechtsinhaber, die nicht als Gesellschafter
bzw. Vereinsmitglied aufgenommen wurden, nicht teilnahmen. Um eine
angemessene Wahrung ihrer Belange dennoch sicherzustellen, schrieb § 6
Abs.2 UrhWahrnG vor, dass ,eine gemeinsame Vertretung® zu bilden
sei.?* Die als GmbH organisierten Verwertungsgesellschaften bildeten zu
diesem Zweck Beirite; die Vereine lieen die Nichtmitglieder auf ihrer
Mitgliederversammlung durch von ihnen gewiahlte Delegierte reprasentie-
ren. Weitergehende Vorgaben zur Binnenstruktur machte das
UrhWahrnG nicht. Entsprechend unterschiedlich waren die Mitwirkungs-

30 Gerlach in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar UrhR, 5. Aufl. 2019, §2 VGG
Rn. 2; ausfithrlich noch zur Rechtslage nach dem UrhWahrnG Riesenhuber, ZUM
2008, 625 (627 f.).

31 Zur ZweckmafRigkeit der einzelnen Rechtsformen in Bezug auf Verwertungsge-
sellschaften siehe Menzel, Die Aufsicht tiber die GEMA durch das Deutsche Pa-
tentamt, 1986, S. 26 ff. Zur derzeit in Griindung befindlichen, vom DPMA noch
nicht genehmigten, Cultural Commons Collecting Society (C3S) in Rechtsform
einer Europaischen Genossenschaft (SCE) siche <www.c3s.cc> (zuletzt abgerufen
am 15.9.2019).

32 Gesetz tiber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrech-
ten vom 9.9.1965, BGBI. I, S. 1294.

33 Sandberger in: FS Vogel, 2017, S. 314.

34 Siehe zu den Mitwirkungsmoglichkeiten unter Geltung des UrhWahrnG aus-
fiithrlich unten S. 127 ff.
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moglichkeiten der Rechtsinhaber zwischen den einzelnen, teils aber auch
innerhalb einer Verwertungsgesellschaft ausgepragt.

Mit der Richtlinie 2014/26/EU% und der nationalen Umsetzung durch
das VGG hat sich dies grundlegend geandert. Seit dem 1. Juni 2016 wird
der Aufbau und die interne Organisation einer Verwertungsgesellschaft —
zumindest grob — vom Gesetz vorgegeben:3¢ Neben der Mitgliederhaupt-
versammlung als zentralem Entscheidungsorgan gibt es stets eine Ge-
schaftsfuhrung und ein Aufsichtsgremium. Solchen Rechtsinhabern, die
nicht Gesellschafter bzw. Vereinsmitglieder sind, stehen nach dem VGG
bestimmte Mindestrechte zu. Die deutschen Verwertungsgesellschaften
wurden dadurch ein Stick weit vereinheitlicht. An vielen Stellen gibt das
VGG den Verwertungsgesellschaften jedoch nur auf, eine bestimmte An-
gelegenheit in ihrem Statut’” zu regeln, ohne Details vorzugeben. Die
Bandbreite an gesetzeskonformen Umsetzungsmoglichkeiten ist in diesen
Fillen grofS. Trotz der héheren Regelungsdichte im VGG kommt es so
weiterhin zu verschiedenen Strukturen, Mitwirkungs- und Kontrollrech-
ten der Rechtsinhaber in den Verwertungsgesellschaften. Dass eine Gestal-
tung mit dem Gesetz vereinbar ist, bedeutet dabei nicht, dass sie — insbe-
sondere aus Sicht der Rechtsinhaber als Treugeber — auch das vom Gesetz-
geber intendierte Ziel erreicht. Rechtmafigkeit lasst sich nicht mit
Zweckmiafigkeit gleichsetzen.

6. Aufsicht anstelle von Wettbewerb

Auf einem funktionierenden Markt wirden unzweckmiflige Umsetzun-
gen einen Wettbewerbsnachteil fir die jeweilige Verwertungsgesellschaft
bedeuten. Die negativ betroffenen Rechtsinhaber wiirden sich fiir eine an-
dere Verwertungsgesellschaft entscheiden. Um auf dem Markt bestehen zu
konnen, mussten die Verwertungsgesellschaften daher ihre unzweckmifi-
gen Strukturen anpassen. Ein solcher Markt besteht jedoch bei Verwer-
tungsgesellschaften nicht. Aufgrund der jeweiligen faktischen Monopol-

35 Richtlinie (EU) 2014/26 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26.2.2014 uber die kollektive Wahrnehmung von Urheber- und verwandten
Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fir Rechte an Musik-
werken fiir die Online-Nutzung im Binnenmarkt, ABL. 2014 L 84, S.72ff. Zur
Entstehungsgeschichte siche Reznbothe in: FS Schulze, 2017, S. 283 ff.

36 Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, 18. Aufl. 2018, Rn. 1121.

37 Statut ist in §13 Abs.1 S.1 VGG legaldefiniert als Satzung, Gesellschaftsvertrag
oder sonstige Griindungsbestimmung und wird hier in diesem Sinne verwendet.
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stellung kénnen unzufriedene Rechtsinhaber sich nicht fir eine andere
Gesellschaft entscheiden. Da die den Gesellschaften eingeraumten Rechte
haufig einen wesentlichen Teil des Vermdgens der Rechtsinhaber ausma-
chen,3® reagierte der Gesetzgeber auf dieses Marktversagen bereits im
UrhWahrnG mit einer staatlichen Aufsicht tiber die Verwertungsgesell-
schaften.?” Die Richtlinie 2014/26/EU und das VGG halten hieran fest.

Das Deutsche Patent- und Markenamt (DPMA) nimmt gemaf§ § 75 Abs. 1
VGG die Aufgabe der Aufsichtsbehorde tiber die Verwertungsgesellschaf-
ten wahr. Es handelt sich um eine Rechtsaufsicht.#0 Die Uberpriifung von
Strukturen und Regelungen der Verwertungsgesellschaften auf ihre
Zweckmafligkeit ist somit nicht vom Aufgabenspektrum umfasst.#! Das
DPMA darf erst eingreifen, wenn die Schwelle zur Rechtswidrigkeit tber-
schritten wird. In der Vergangenheit wurde die Aufsicht jedoch selbst in
solchen Fillen haufig nicht titig,*? sodass sich insgesamt an ihrer Wirk-
samkeit zweifeln lasst.#* Eine Moglichkeit, die Schwichen der externen

38 So die Begriindung des Regierungsentwurfs zum UrhWahrnG, BT-Drs. 1V/271,
S. 10; siehe auch Riesenhuber, ZUM 2008, 625 ff.; Dordelmann, GRUR 1999, 890
(891).

39 Vgl. Drex/ in: FS Vogel, 2017, S.230f; Podszun, ZUM 2017, 732 (734f.); ders./
Franz, ZGE 2015, 15 (29).

40 VGH Miinchen, Urt. v.2.5.2012, ZUM-RD 2013, 86 (90f.); VGH Miinchen, Urt.
v.25.2.2019, GRUR-RS 2019, 10280 Rn.30; ahnlich Podszun in: Grinberger/
Leible, Die Kollision von Urheberrecht und Nutzerverhalten, 2014, S. 186 f., der
jedoch den Begriff vermeiden will; a.A. BeckOK-UrhR/Freudenberg, 25. Ed.
15.7.2019, §76 VGG Rn.9; Gerlach in: Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar
UrhR, 5. Aufl. 2019, § 76 VGG Rn. 12; J. Kreile, ZUM 2018, 13 (14f.), die von
einer Aufsicht suz generis ausgeht, die zwischen Fach- und Rechtsaufsicht angelegt
ist. Ausftihrlich zur Diskussion um die Rechtsform der Aufsicht Heinemann, Die
Verteilungspraxis der Verwertungsgesellschaften, 2017, S. 315 ff.

41 Vgl. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 9. Aufl. 2019, Rn. 1329.

42 Siehe dazu unten S. 194f.

43 Kiritisch gegeniiber der Wirksamkeit der Aufsicht durch das DPMA auch v. Un-
gern-Sternberg, ZGE 2017, 2 (15); ders in: FS Buscher, 2018, S. 271, 275; Podszun,
ZUM 2017, 732 (736); ders. in: Grinberger/Leible, Die Kollision von Urheber-
recht und Nutzerverhalten, 2014, S.204ff; Sandberger in: FS Vogel, 2017,
S. 325 f.; Rebbinder, DVBI. 1992, 216 ff.; einschriankend auch Flechsig, GRUR-Prax
2017, 160 (161); a.A. Riesenhuber, ZUM 2018, 407 (413 f.). Das VG Miinchen, Urt.
v.25.10.2016, ZUM 2017, 779 ff. hat zuletzt die Kontrolle sogar auf eine reine
Evidenzkontrolle reduziert; zu Recht kritisch dazu Podszun, ZUM 2017, 732
(736ft.) und die Berufungsinstanz VGH Miinchen, Urt. v.25.2.2019, GRUR-RS
2019, 10280 Rn. 30.
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Aufsicht auszugleichen, ist die Stirkung der internen Kontrolle in den Ver-
wertungsgesellschaften.#4

1. Okonomische Grundlagen

Die eigene (Rechts-)Personlichkeit von Gesellschaften ist eine juristische
Fiktion.®® Sie kénnen nur durch ihre Organe handeln, die von natirlichen
Personen als Organwalter gesteuert werden. Daneben treten die Mitarbei-
ter, die gleichsam das Konstrukt der juristischen Person mit Leben fiillen.

Wihrend die neoklassische Okonomik interne Beziehungen zwischen
diesen Akteuren nur unzureichend mit ihren Modellen abbildet*, riicken
sie bei der Neuen Institutionenokonomik in den Fokus. Diese betrachtet
die Unternehmen nicht als juristische Personen, sondern als Vertragsnetz-
werke (Nexus of Contracts*’), d.h. als Biindelung von Beitrigen verschiede-
ner Akteure zur gemeinsamen Wertschopfung unter Leitung einer einheit-
lichen Fihrung.*® Dem Unternehmen werden dartber hinaus keine sub-
stanziellen Eigenschaften zugeschrieben.*

44  Podszun/Franz, ZGE 2015, 15 (30).

45 Siehe nur Jensen/Meckling, Journal of Financial Economics, Vol. 3, No. 4 (Octo-
ber, 1976), 305 (311) (,,The firm is not an individual. It is a legal fiction [...]”).

46 Vgl. Erlei/Leschke/Sauerland, Institutionenokonomik, 3. Aufl. 2016, S. 44 f. Siche
auch Hart, The Economic Journal, Vol. 105, No. 430 (May, 1995), 678 ft.; Jensen/
Meckling, Journal of Financial Economics, Vol. 3, No. 4 (October, 1976), 305
(308), die jeweils auf die Firma als ,,black box* verweisen, bei der nur der In- und
Output beobachtet wird.

47 Grundlegend Coase, Economica, Vol. 4, No. 16 (November 1937), 386 ff. Siche
auch Alchian/Demsetz, The American Economic Review, Vol. 62, No. 5, 777 ff.;
Bainbridge, The new Corporate Governance in Theory and Practice, 2008, S. 28 ff.
Der Begriff ,,Vertrag” ist nicht juristisch zu verstehen, sondern umfasst neben ex-
pliziten auch implizite Vereinbarungen.

48 Coase, Economica, Vol. 4, No. 16 (November 1937), 386 ff.; v. Werder in: Hom-
melhoft/Hopt/v. Werder, Handbuch Corporate Governance, 2. Aufl. 2009, S. 6;
Ebers/Gotsch in: Kieser/Ebers, Organisationstheorien, 8. Aufl. 2019, S. 209; Eiden-
miiller, JZ 2001, 1041 (1042 f.); Richter/Furubotn, Neue Institutionendkonomik,
4. Aufl. 2010, S. 177.

49 Ebers/Gotsch in: Kieser/Ebers, Organisationstheorien, 8.Aufl. 2019, S.209; vgl.
auch Eidenmiiller, JZ 2001, 1041 (1042).
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1. Principal-Agent-Theorie

Die einzelnen Vertrage des Vertragsnetzwerkes lassen sich als Austauschbe-
ziehung zwischen Auftraggeber’® (Principal) und Auftragnehmer (Agent)
beschreiben.’! Solche Auftrags- oder Agenturenbezichungen treten u.a.
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, Eigentiimer und Geschiftsfiih-
rer, Aufsichtsrat und Vorstand, Vorstand und Fihrungskraft oder Fremd-
kapitalgeber und Geschiftsfithrer auf.5? Der Auftraggeber tibertragt jeweils
bestimmte Aufgaben und Kompetenzen zur Realisierung seiner Interessen
auf den Auftragnehmer, wodurch er sich dessen Handlungsvermogen (z.B.
spezielle Fachkompetenzen, Wissen, Erfahrung, Zeit) zunutze machen
kann.’3 Dadurch entsteht jedoch die Gefahr, dass der Agent die ihm tber-
tragenen Handlungsmoglichkeiten nutzt, um seine eigenen Ziele zulasten
des Auftraggebers zu verfolgen.>

Dabei geht es nicht immer nur um finanzielle Interessen, die die Agen-
ten verfolgen. Die von ihnen angestrebten Vorteile konnen ganz anderer
Natur sein: Die Agenten konnen sich Ressourcen der Gesellschaft direkt
oder indirekt aneignen, z.B. durch tiberhéhte Gehilter bzw. Aufwandsent-
schiadigungen, niedrigen Arbeitseinsatz, Gibertriebenen Reprisentationsauf-
wand oder durch Finanzierung kultureller und sozialer Aktivititen, auf-
grund derer sich ihr Einfluss oder ihr Ansehen erhoht, die aber nicht ohne
Weiteres im Interesse der Prinzipale stehen.’® Auch die Ausweitung der
Aktivititen der Gesellschaft ohne zusitzlichen Nutzen fir den Prinzipal
(sog. Empire Building) ist eine Gefahr.’¢

Besonders vielfiltig treten Principal-Agent-Beziechungen in Unternehmen
durch die verschiedenen beteiligten Akteure auf. Es gibt die Anteilseigner
(Shareholder) und die weiteren natirlichen Personen und Organisationen,
die Transaktionen mit dem Unternehmen durchfithren und aus diesem

50 Der Begriff des Auftrags wird hier in einem wirtschaftlichen Sinne gebraucht,
nicht im juristischen.

51 Ebers/Gotsch in: Kieser/Ebers, Organisationstheorien, 8. Aufl. 2019, S. 207.

52 Ebers/Gotsch in: Kieser/Ebers, Organisationstheorien, 8. Aufl. 2019, S. 207.

53 Ebers/Gotsch in: Kieser/Ebers, Organisationstheorien, 8. Aufl. 2019, S. 207 £.; Kum-
pan, Der Interessenkonflikt im deutschen Privatrecht, 2014, S. 61.

54 Ebers/Gotsch in: Kieser/Ebers, Organisationstheorien, 8. Aufl. 2019, S. 208.

55 Vgl. Schifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl.
2012, S. 7005 Teichmann, ZGR 2001, 645 (646). Siehe zum tberh6hten Reprisen-
tationsaufwand auch Holters in: Holters, AktG, 3. Aufl. 2017, § 93 Rn. 121 f.

56 Vgl. Teichmann, ZGR 2001, 645 (646); Welge/Eulerich, Corporate-Governance-
Management, 2. Aufl. 2014, S. 17.
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Grund ein 6konomisches Interesse am Unternehmensgeschehen haben
(Stakeholder).5”

2. Annahmen der Neuen Institutionenokonomik
a. Unvollstandige Vertrage

Die Bezichungen der Share- und Stakeholder zu dem Unternehmen sind in
impliziten und expliziten Vertrigen geregelt.’® Im Idealfall legen diese
Vertrage die Rechte, Zustindigkeiten und Pflichten der Vertragsparteien
verbindlich fest.’” In der Realitit hingegen sind sie zwangslaufig bis zu
einem gewissen Grade unvollstindig, d.h. sie regeln nicht das gesamte Ver-
haltnis zwischen den Vertragsparteien detailliert und fair — insbesondere
nicht komplexe und kaum vorhersehbare Entwicklungen in der Zu-
kunft.®® Fair meint in diesem Zusammenhang eine adiquate Gegenleis-
tung fir den erbrachten Wertschopfungsbeitrag.®' Die Ursachen fiir un-
vollstindige Vertrage liegen in fehlenden oder ungleich verteilten Infor-
mationen.®?
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tice, 2008, S. 8 ff.
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b. Begrenzte Rationalitit

Anders als die Neoklassik geht die Neue Institutionenékonomik nicht von
vollstindigen Informationen aus.®® Es gilt die Primisse einer begrenzten
Rationalitat (sog. Bounded Rationality).** Hinzu kommen divergierende In-
teressen zwischen Prinzipal und Agenten. Insgesamt lassen sich drei
Grundprobleme in Principal-Agent-Beziehungen ausmachen:®’

Erstens hat der Auftraggeber nur begrenzte Informationen tber die Fi-
higkeiten, Leistungsbereitschaft und andere Eigenschaften des Auftragneh-
mers. Diese unvollstindig bekannten Eigenschaften, auf deren Basis der
Prinzipal einen Agenten wihlen muss, werden als Hidden Characteristics
bezeichnet.®® Aufgrund dieser fehlenden Informationen kommt es zu
einer adversen Selektion (auch sog. Negativauslese) durch den Prinzipal,
d.h. er wihlt nicht unbedingt den geeignetsten Agenten aus.

Zuweitens stellen sich nach der Auswahl weitere Probleme. Der Auftrag-
geber kennt zum einen die Absichten des Auftragnehmers nicht (sog. Hid-
den Intention).” So konnte der Agent versucht sein, Vertragsliicken zu sei-
nem Vorteil auszunutzen oder eine entstandene Abhingigkeit in nachfol-
genden Vertragsverhandlungen auszunutzen. Zum anderen erlangt der
Agent im Rahmen seiner Vertragserfiillung regelmifig einen Wissensvor-
sprung gegentiber seinem Prinzipal.%® Dieses sogenannte Hidden Knowledge
versetzt ihn in die Lage, Entscheidungen zu treffen, die der Auftraggeber
nicht oder nur unvollstindig verstehen und beurteilen kann.®

Drittens kennt der Auftraggeber nicht die Handlungen und das Leis-
tungsniveau des Agenten. Er sieht lediglich ex post das Ergebnis, wodurch
er hochstens unsichere Ruckschlisse auf die Entscheidungssituation und
den Leistungsbeitrag des Agenten ziehen kann.”? Diese sogenannte Hidden
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Rer Betracht bleiben.
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11. Okonomische Grundlagen

Actions erméglichen es dem Auftragnehmer, Gber seinen Leistungsbeitrag
zu tiuschen, weshalb auch von Moral Hazard gesprochen wird.”!

Diese aus der asymmetrischen Informationsverteilung folgenden Proble-
me bilden mogliche Grundlagen fiir opportunistische Transaktionen. Da-
bei realisiert eine Vertragspartei einen zusitzlichen Nutzen zulasten der
anderen,”? d.h. sie verfolgt ihre ,Eigeninteressen unter Zuhilfenahme von
List“73. Fur die benachteiligte Partei realisiert sich damit ihr Opportunis-
musrisiko, wiahrend der Gbervorteilte Akteur seine Opportunismuschance
genutzt hat.”*

Solche Abhingigkeiten konnen grundsitzlich alle Unternehmensbetei-
ligten berithren und sind nicht auf die Beziehung zwischen Prinzipal und
Agent beschrankt. Sie lassen sich in zwei Gruppen aufteilen: Gruppenin-
terne — etwa zwischen Mehrheits- und Minderheitsgesellschaftern — und
gruppeniibergreifende, z.B. zwischen Gesellschaftern und (Fremd-)Ge-
schiftsfihrung.”’

c. Homo oeconomicus und Verhaltensokonomie

Die in diesen Opportunismusinterdependenzen’® latent angelegten Kon-
flikte realisieren sich nur, wenn ein Akteur das sich ihm bietende opportu-
nistische Verhalten auch tatsachlich wahrnimmt.”” Es kommt damit ent-
scheidend auf die Handlungen der einzelnen Beteiligten an. Um dieses
Verhalten vorhersagen zu kdnnen, greift die Neue Institutionenokonomik

tutionen des Kapitalismus, 1990, S. 93; Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen
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herkommlicherweise auf das Modell des rational egoistischen Menschen
(Homo oeconomicus) zurick.

Die Grundannahme ist, dass jeder Mensch seine eigenen, egoistischen
Interessen verfolgt und dabei rational vorgeht.”® Rational bezeichnet die
bestmégliche Zweck-Mittel-Relation, d.h. ein Einsatz der zur Verfiigung
stehenden Instrumente derart, dass ein moglichst hoher Grad der Zieler-
reichung gewihrleistet wird.”

Beim Homo oeconomicus handelt es sich nicht um ein moglichst realitats-
nahes Menschenbild. Vielmehr ist es eine heuristische Fiktion, die Kom-
plexitit reduzieren und eine Folgenanalyse in Tauschgeschiften ermogli-
chen s0ll.3° Dennoch werden die Hypothesen durch die Verhaltensokono-
mie (Behavioral Economics) kritisch hinterfragt. Empirische Studien auf
dem Gebiet der Soziologie und Psychologie zeigen, dass es teilweise zu er-
heblichen Abweichungen vom Modell des Homo oeconomicus in der Praxis
kommt.8! Dabei wurden insbesondere drei Abweichungen herausgearbei-
tet: Erstens haben Menschen heuristische Schwichen, d.h. sie iberschitzen
oft und systematisch ihre Fahigkeiten und machen Fehler bei der Verarbei-
tung von Informationen.$? Zwestens unterliegen Menschen Willensschwi-
chen. So schatzen sie etwa den gegenwartigen Nutzen hoch ein, wahrend
sie Zukunftsnutzen tberhoht diskontieren.83 Drittens folgt der Mensch ge-
wissen Gerechtigkeits- und Fairnessvorstellungen, auch wenn er dadurch
auf eigene Vorteile verzichtet oder sich selbst schidigt.3 Durch diese Er-
kenntnisse ist das Bild des rational egoistischen Menschen im Einzelfall ab-
zuwandeln.?
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