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A.
Auftrag und Fragestellung

Bitkom Servicegesellschaft mbH, Berlin, hat mich beauftragt, gutachterlich
zu prifen, ob die gesetzliche Einfihrung einer tarifbezogenen Hinterle-
gungspflicht fir Vergltungsanspriiche nach 88 54 ff. Urhebergesetz
(UrhG) verfassungsmalig ware.

Anlass sind die vom Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucher-
schutz (BMJV) im Juli 2014 gestellten Fragen,

- wie im Hinblick auf den Koalitionsvertrag eine Hinterlegungspflicht
far gesetzliche Vergltungsanspriiche ausgestaltet sein sollte,

- wie der zu hinterlegende Beitrag bemessen werden sollte

- und ob die Méglichkeit einer Uberpriifung der Héhe der Sicherheits-
leistung er6ffnet werden sollte.

Diese Fragen sind in der Vergangenheit immer mit Blick auf die Regelung in
8 11 Abs. 2 Urheberrechtswahrnehmungsgesetz (UrhWG) diskutiert wor-
den, obwohl die dort enthaltene Hinterlegungsmaoglichkeit im Interesse des
Hinterlegers eingeraumt wird, wahrend die in Bezug auf gesetzliche Vergu-
tungsanspriiche diskutierte Hinterlegungspflicht allein im Interesse der
Verwertungsgesellschaften eingefiihrt werden soll.

Entsprechend dem bisherigen Diskussionsverlauf mache ich zum Gegen-
stand der gutachtlichen Untersuchung eine mdégliche gesetzliche Neurege-
lung, die jedenfalls im Grundsatz mit 8 11 Abs. 2 UrhWG vergleichbar ist,
also den Hinterlegungsbetrag auf die volle Tarifforderung der Verwer-
tungsgesellschaften bezieht.

Das entspricht den Forderungen der Verwertungsgesellschaften insbeson-
dere bei neuen Geraten und Speichermedien sowie bei solchen, bei denen
die Tarife auf Gesamtvertragen aufsetzen.
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B.
Sachverhalt

.
Koalitionsvertrag

Im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD heil3t es auf S. 133 un-

ter der Uberschrift ,Reform des Urheberechts” unter anderem

~Wir wollen Verhandlungen und Streitigkeiten lber die Hohe der
Privatkopievergiitung schneller, effizienter und einfacher gestalten
und werden eine Hinterlequngspflicht fir gesetzliche Vergiitungs-
ansprtiche einftihren.”

Il
Frage 16 des BMJV vom 09.07.2014

1. Fragenkatalog

Aus Anlass der Umsetzung der Richtlinie 2014/26/EU des Europai-
schen Parlaments und des Rats vom 26. Februar 2014 Uber die kol-

lektive Wahrnehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten

und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fir Rechte an Musikwer-

ken fir die Online-Nutzung im Binnenmarkt hat das BMJV den betei-

ligten Kreisen einen Fragenkatalog uUbermittelt. Er datiert vom

09. Juli 2014.

Unter Bezugnahme auf den schon zitierten Koalitionsvertrag wurden

dabei unter Ziffer 16 folgende Fragen gestellt:

~Wie sollte aus lhrer Sicht eine Hinterlequngspflicht fiir ge-
setzliche Vergitungsanspriiche ausgestaltet sein (vgl. Koali-
tionsvertrag Seite 133)? Insbesondere: Wie sollte der zu hin-
terlegende Betrag bemessen werden; sollte die Madglichkeit
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einer Uberpriifung der Héhe der Sicherheitsleistung eréffnet
werden?”

BITKOM-Stellungnahme

Der BITKOM hat am 15. September 2014 eine Stellungnahme abge-
geben. Darin wurde die Einfihrung einer Regelung entsprechend
8§ 11 Abs. 2 UrhWG fir die pauschalen Abgabenanspriiche der
Verwertungsgesellschaften abgelehnt. Begrindet wurde das mit der
System- und Verfassungswidrigkeit einer Hinterlegungspflicht, mit
der fehlenden Erforderlichkeit eines gesonderten Insolvenzschutzes
sowie mit dem Argument, dass sich unbefriedigende Verfahrens-
dauern nicht durch ein unzulassiges und willklrliches Druckmittel in
der Hand der Verwertungsgesellschaften l6sen lassen, sondern nur
durch klare gesetzliche Spielregeln fir die Tarifgestaltung, -ver-
o6ffentlichung und -verhandlung.

Verbraucherzentrale Bundesverband lehnt im Interesse der Kunden
Hinterlegungspflicht ab

Die Verbraucherzentrale Bundesverband (vzbv) sieht die Einfihrung
einer Hinterlegungspflicht vor dem Hintergrund der Monopolstellung
der Verwertungsgesellschaften skeptisch. Als akzeptable Alternative
wird angefiihrt, wenn ab dem Einigungsvorschlag der Schiedsstelle
automatisch eine Hemmung der Verjahrung eintreten wdirde. Der
vzbv setzt auf eine Starkung der Aufsicht Uber die Verwertungsge-
sellschaften. Die Hinterlegungspflicht hélt er demgegentber nicht far
zielfihrend bei der Konfliktlésung.

Verwertungsgesellschaften wollen Hinterlegungshéhe bestimmen

Soweit auf die Fragen unter Ziffer 16 des BMJV-Katalogs Antwor-
ten bekannt geworden sind, die eine Hinterlegungspflicht nicht von
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vornherein ablehnen, bestehen erhebliche Unscharfen sowohl bei der
Definition der Voraussetzungen einer Hinterlegungspflicht dem
Grunde nach wie bei der Bestimmung der Hohe des Hinterlegungs-
betrages.

Insbesondere die Antworten der Zentralstelle fiir private Uberspie-
lungsrechte (ZPU) laufen aber darauf hinaus, dass es letztlich die
Verwertungsgesellschaften sind, welche die Hohe der Hinterle-
gungsbetrage bestimmen und veréffentlichen sollen. Das gilt unein-
geschrankt fur technologisch neue Gerate und Speichermedien. Das
gilt auch fir solche Gerate und Speichermedien, bei denen der Tarif
der Verwertungsgesellschaften auf einem Gesamtvertrag aufsetzt,
mit der Folge, dass er im Regelfall 25 % Uber dem nach dem Ge-
samtvertrag vereinbarten Vergiltungssatz liegt.

Sonderlich Uberraschend ist das nicht, weil auch die als Referenz
benannte Vorschrift des § 11 Abs. 2 UrhWG auf die von den Ver-
wertungsgesellschaften erhobenen Forderungen abstellt.

lil.
Status quo

Uberblick

a) Privatkopieschranke

In Deutschland hat der Gesetzgeber unter bestimmten Vo-
raussetzungen erlaubt, unabhéngig von einer Zustimmung der
Urheber deren Werke zu vervielfaltigen (vgl. insbesondere
§ 53 UrhG).
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c)

d)
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Ausgleich durch Dritte, nicht durch den Staat oder durch die
Vervielfaltiger

Den Urhebern wird dieser Nachteil nicht durch den Staat als
Erlaubnisgeber oder durch diejenigen ausgeglichen, die diese
Vervielfaltigungen im eigenen Interesse anfertigen. Deutsch-
land legt aus Grinden der Praktikabilitat denjenigen Zahlungs-
pflichten auf, welche die Vervielfaltigungsgerate oder Spei-
chermedien herstellen, gewerblich importieren oder mit ihnen
handeln.

Vollstandige Uberwélzung auf Kunden vorausgesetzt

Hinter diesem gesetzgeberischen Zugriff auf einen Dritten
steckt die Vorstellung, dieser kénne seine Zahlungspflicht auf
seine Kunden abwalzen und wirde deshalb im Kern nur da-
durch belastet, dass er die Urheberverglitung einzuziehen und
abzufiihren habe (so urspringlich BVerfGE 31, 255 [267] -
Tonbandgeratehersteller).

Tatsachlich keine vollstandige Uberwaélzbarkeit gegeben

Dieser letztlich auf die 1960er Jahre zuriickgehenden gesetz-
geberischen Einschatzung einer vollstandigen Uberwaélzbarkeit
steht die Erfahrung der Geratehersteller und Importeure ge-
geniiber, wonach eine solche vollstandige Uberwalzung nicht
moglich ist und zwar wegen der Harte des Preiswettbewerbs
in den relevanten Markten, des Online-Handels und des gren-
zen- und kontrolllosen Handels innerhalb der Europaischen
Union (vgl. schon BT-Drs. 16/1828, 30). Dafir wird nachvoll-
ziehbar angefuihrt, dass andere Mitgliedstaaten solche an Ge-
rate und Speichermedien anknipfenden Vergitungspflichten
entweder gar nicht kennen oder dort die je Gerate- oder Spei-
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chermedium geschuldete Vergltung regelmaldig niedriger ist
als in Deutschland (vgl. schon BT-Drs. 16/1828, 30).

Keinerlei gesetzliche Sicherungen fiir Uberwaélzbarkeit und ge-
gen unangemessen hohe Tarife

Deutschland ist aber nicht nur ein Hochvergitungsland. Auch
die konkrete gesetzliche Ausgestaltung im UrhG und UrhWG
enthalt keine Sicherung dafiir, dass die Hersteller und Impor-
teure die ihnen auferlegte finanzielle Belastung auch tatséach-
lich an die Endkunden weitergeben kénnen.

Der Gesetzgeber hat zwar abstrakt Vergitungspflichten der
Hersteller und Importeure zugunsten der durch ihre Verwer-
tungsgesellschaften vertretenen Urheber geschaffen. Das Ge-
setz legt aber weder fest, welche Gerate und Speichermedien
hiervon konkret erfasst sind noch wie hoch der Vergltungs-
satz fur das jeweilige Gerat ist. Durchsetzbare Anspriiche
mussen sich die Verwertungsgesellschaften erst durch empiri-
sche Erhebungen, Verhandlungen und Verfahren vor Schieds-
stelle und Gerichten erarbeiten (vgl. OLG Minchen, Urteil vom
29.04.2010 - 6 WG 6/10, Rdnr. 77 f. bei Juris).

Der Gesetzgeber hat auch darauf verzichtet, die Festsetzung
solcher Vergitungssatze durch eine staatliche Behdrde vorzu-
sehen oder durch eine staatliche Genehmigungspflicht fir von
den Verwertungsgesellschaften veréffentlichte Tarife eine ei-
gene Verantwortung dafir zu Gbernehmen, dass keine Uber-
setzten Vergltungen verlangt werden.

Und schlieBlich hat der Gesetzgeber auch keine Sicherung da-
gegen getroffen, dass kleinere und schwieriger zu fassende
Akteure Gerate und Speichermedien unter volliger Missach-
tung der gesetzlichen Vergitungspflichten vermarkten.
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Partnerschaftsmodell fihrt zu Gberzogenen Forderungen der
Verwertungsgesellschaften und zu zeitintensiven Streitverfah-
ren

Das gesetzgeberische Konzept besteht vielmehr seit 2008 da-
rin, all dies den Herstellern und Importeuren sowie den Ver-
wertungsgesellschaften zu Uberlassen. Dieses in der Begrin-
dung zum seinerzeitigen Gesetzentwurf als ,partnerschaftli-
ches Zusammenwirken” bezeichnete Modell (BT-Drs.
16/1828, 34) erwartet, dass die Beteiligten trotz ihrer gegen-
laufigen Interessen flr jeden einzelnen Geratetyp und jeden
einzelnen Speichermedientyp Verstandigungen Uber Ob und
Hohe einer Vergltungspflicht finden (Gesamt- oder Einzelver-
trage) oder dass solche Klarungen durch Anrufung einer
Schiedsstelle oder der Zivilgerichte herbeigefiihrt werden.
Dieses System kalkuliert ganz bewusst ein, dass es fiur jeden
Geratetyp und fir jeden Speichermedientyp eine gewisse und
keineswegs kurze Zeit dauern kann, bis im Wege des Konsen-
ses oder der streitigen gerichtlichen Entscheidung Vergu-
tungspflicht und Vergltungshoéhe geklart sind.

Der Gesetzgeber dirfte 2007 zu Recht davon ausgegangen
sein, dass auch bei einer hoheitlichen Festlegung oder Ge-
nehmigung von Vergltungsséatzen ein solcher Prozess Zeit in
Anspruch nimmt, weil die empirischen Grundlagen sachver-
standig erhoben und die Sichtweisen der Urheber und der In-
dustrie berlcksichtigt werden muissen.
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Regelungen im Urhebergesetz und im Urheberrechtswahrnehmungs-

gesetz

a)

b)

c)

§ b4 UrhG

Gesetzliche Vergutungsanspriiche sind im Urheberrecht, so-
weit hier von Interesse, in 88 54 ff. UrhG geregelt. Nach § 54
UrhG hat der Urheber des Werkes gegen die Hersteller und
nach 8 54b UrhG gegen Importeure und Handler von be-
stimmten Geraten und Speichermedien einen abstrakten An-
spruch auf Zahlung einer angemessenen Vergltung.

8 b4a UrhG

Anders als friher ist die Vergltungshéhe seit 2008 nicht
mehr vom Gesetzgeber in einer Anlage zum Urhebergesetz
hoheitlich festgelegt. &8 54a UrhG macht lediglich generelle
Vorgaben fir die Vergitungshdohe, wobei es im Kern darauf
ankommt, in welchem Mal} die Gerate und Speichermedien
als Typen tatsachlich fir nach der Vorschrift relevante Ver-
vielfaltigungen genutzt werden.

8§ 13a UrhWG

Das Verfahren zur Anwendung dieser Grundséatze auf den je-
weiligen Gerate- oder Speichermedientyp hat der Gesetzgeber
im Urheberrechtswahrnehmungsgesetz ausgestaltet. Nach
8§ 13a Abs. 1 S. 2 und 3 UrhWG dirfen die Verwertungsge-
sellschaften der Urheber Tarife fir Gerate und Speichermedien
erst aufstellen, nachdem sie mit den Verbanden der betroffe-
nen Hersteller tiber eine angemessene Vergltung und den Ab-
schluss eines Gesamtvertrags verhandelt haben und, falls die-
se Verhandlungen scheitern, nachdem empirische Untersu-
chungen gemal3 8 14 Abs. 5a UrhWG vorliegen. Diese empiri-
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schen Untersuchungen haben die Funktion, die nach § 54a
Abs. 1 UrhG malRgebliche Nutzung zu ermitteln. Die Verwer-
tungsgesellschaften dirfen die empirischen Untersuchungen
nicht selbst in Auftrag geben, sondern missen dazu die beim
Patentamt angesiedelte Schiedsstelle anrufen (8 14 Abs. 1
Nr. 1c UrhWG@G), welche dann die empirische Untersuchung in
Auftrag gibt. Davon verspricht sich der Gesetzgeber eine ho-
here Akzeptanz dieser Untersuchungsergebnisse.

88 14a, c UrhWG

Zur Beschleunigung ist in 8 14 a Abs. 2 S. 1 UrhWG vorge-
sehen, dass die Schiedsstelle den Beteiligten innerhalb eines
Jahres nach Anrufung einen Einigungsvorschlag zu machen
hat, wobei diese Frist mit Zustimmung aller Beteiligter fir je-
weils ein halbes Jahr verlangert werden kann.

In den hier relevanten Konstellationen enthalt nach 8§ 14c
Abs. 1 UrhWG der Einigungsvorschlag der Schiedsstelle den
Inhalt des Gesamtvertrags. Eine zeitliche Rickwirkung darf
ein solcher Vorschlag nach 8 14 ¢ Abs. 1 S. 2 UrhWG nur auf
den 1. Januar des Jahres haben, in dem der Antrag gestellt
worden ist.

Das Gesetz sieht weiter die Maoglichkeit vor, dass die
Schiedsstelle auf Antrag eines Beteiligten auch einen Vor-
schlag fur eine einstweilige Regelung macht, welche grund-
satzlich bis zum Abschluss des Verfahrens vor der Schieds-
stelle gilt (8 14 ¢ Abs. 2 S. 1 und 3 UrhWG@G).

§ 16 UrhWG

Die Pflicht zur Durchfihrung eines Verfahrens vor der
Schiedsstelle hindert die gerichtliche Geltendmachung aber



OPPENLANDER

RECHTSANWALTE

-14 -

nicht unbegrenzt. 8 16 Abs. 1 Variante 2 UrhWG bestimmt,
dass die Anspriche nach 8 14 Abs. 1 UrhWG im Wege der
Klage gerichtlich geltend gemacht werden kénnen, wenn das
Verfahren vor der Schiedsstelle innerhalb der Fristen nach
8§ 14 Abs. 1 S. 1 und 2 UrhWG nicht abgeschlossen wurde.
Das gibt den Verwertungsgesellschaften die Madglichkeit,
schon nach einer Verfahrensdauer bei der Schiedsstelle von
einem Jahr das fir Anspriiche auf Abschluss oder Anderung
eines Gesamtvertrages zustandige Oberlandesgericht Min-
chen (8 16 Abs. 4 S. 1 UrhWG) anzurufen. Dieses setzt dann
den Inhalt der Gesamtvertrage, insbesondere Art und Hdhe
der Vergltung, nach billigem Ermessen fest (8§ 16 Abs. 4 S. 3
UrhWaQG).

3. Bislang gefundene Ergebnisse zur angemessenen Vergiitungshéhe

a)

b)

~Mondforderungen” der Verwertungsgesellschaften

Betrachtet man die Gerate- und Speichermedientypen, fir
welche die Verwertungsgesellschaften eine Vergltungspflicht
nach 8 54 UrhG annehmen, ergibt sich bei der Ermittlung ei-
ner angemessenen Vergltungshdéhe zwar ein differenziertes
Bild, aber ein Element ist konstant:

Die Verwertungsgesellschaften konnten sich mit ihren ur-
spriinglichen Forderungen und Tarifen nicht durchsetzen, weil
ihre Forderungen bei allen Gerate- und Speichermedientypen
massiv Ubersetzt waren.

Massive Abschlage bei Gesamtvertragen

Soweit es zum Abschluss von Gesamtvertragen gekommen
ist, liegen die darin vereinbarten Tarife massiv unter dem ur-
spriinglichen Forderungs- und Tarifniveau der Verwertungsge-
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sellschaften, und zwar regelmal3ig deutlich unterhalb von

50%.

aa)

bb)

cc)

dd)

So waren etwa fir Multifunktionsgerate (MFG) Forde-
rungen in einer Spanne von 25,56 EUR bis 613,56 EUR
erhoben worden. Nach dem Abschluss des Gesamtver-
trages liegen die Tarife zwischen 15 EUR und
87,50 EUR.

Bei einfachen Druckern haben die Verwertungsgesell-
schaften Forderungen in einer Spannweite von 10 EUR
bis 450 EUR erhoben. Nach Abschluss des Gesamtver-
trags reichen die Tarife von 5 EUR bis 12,50 EUR.

Bei den Scannern hatten die Verwertungsgesellschaften
je nach Geratetyp 16,36 EUR bis 409,04 EUR gefor-
dert. Nach dem Gesamtvertrag betragt der Tarif 12,50
EUR.

Bei PCs hatten die Verwertungsgesellschaften 43,06
EUR aufgerufen, wozu fir eingebaute DVD-Brenner und
Festplatten noch einmal ca. 15 EUR hinzu gekommen
waren. Nach Abschluss des Gesamtvertrags 2011 rei-
chen die verotffentlichten Tarife von 4 EUR (bei Busi-
ness-PC) bis zu 13,1875 EUR (bei Verbraucher-PCs).

Den Verwertungsgesellschaften ist es nicht gelungen, von

sich aus gesetzeskonforme Tarife aufzustellen.

Massive Abschlage durch die Schiedsstelle

Das zeigt sich auch dort, wo auf der Grundlage der Forderun-

gen und Tarife der Verwertungsgesellschaften eine Einigung

mit der Industrie nicht erreicht werden konnte und deshalb
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bislang ein Gesamtvertrag nicht zustande gekommen ist. Die
in diesen Fallen vor der Schiedsstelle und teilweise auch vor
den Gerichten gefiihrten Verfahren haben bei sehr vielen Ge-
ratetypen und Speichermedientypen dasselbe Ergebnis ge-
bracht:

Die Schiedsstelle hat die Forderungen und Tarife der Verwer-
tungsgesellschaften als gesetzwidrig und klar Gbersetzt ange-
sehen. Sie hat Einigungsvorschlage unterbreitet, die weit un-
ter den Forderungen der Verwertungsgesellschaften lagen, im
Durchschnitt bei etwa einem Drittel.

Wenn die Schiedsstelle in Einzelfallen einmal weniger als zwei
Drittel der Tarithéhe wegstreicht, dann korrigiert das Oberlan-
desgericht Minchen diese Werte noch weiter nach unten. Ty-
pisch dafir ist etwa die Entwicklung bei den Rohlingen, also
bei CD und DVD. Hier lagen die Einigungsvorschlage der
Schiedsstelle im Durchschnitt bei etwa 50% der aufgestellten
Tarife. Die anschlieRend vom Oberlandesgericht Minchen mit
nicht rechtskraftigem Urteil vom 28.08.2014 - 6 Sch 11/10
WG ermittelten angemessenen Verglitungshdhen lagen noch-
mals niedriger als im Einigungsvorschlag der Schiedsstelle.

Teilweise Kindigung von Gesamtvertrdagen zur Durchsetzung
massiv Ubersetzter Forderungen

Schlie3lich gibt es noch die Konstellation der abgeschlosse-
nen, dann aber von den Verwertungsgesellschaften gekindig-
ten Gesamtvertrage. Das betrifft den Bereich der USB-Sticks
und der Speicherkarten. Hier hat die ZPU nach der Kiindigung
des Gesamtvertrages Tarife festgelegt, die neun- bis zwan-
zigmal so hoch sind wie die urspriinglich vertraglich vereinbar-
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ten Vergutungshdhen, alles ohne nachvollziehbare Begrin-
dung.

Reaktion der Hersteller

Wo die Vergltungsfragen dem Grunde oder der H6he nach strittig
sind, treffen die potentiell vergitungspflichtigen Hersteller autonome
Risikoeinschatzungen und unternehmerische Entscheidungen.

Die Risikoeinschatzung findet ihren Ausdruck in den gebildeten
Rickstellungen.

Diese geratebezogenen Rickstellungen kdnnen wegen der beste-
henden Unsicherheiten und der Bedingungen des Marktes (vgl.
schon BT-Drs. 16/1828, 30) nicht vollstandig in die Geratepreise
einkalkuliert werden. Die Rulckstellungen belasten deshalb das Er-
gebnis.

Praktisch keine Insolvenzfille auf Herstellerseite bekannt geworden

Seit der Umstellung des Urheberrechts auf das ,Partnerschaftsmo-
dell” im Jahr 2008 sind praktisch keine Falle mehr bekannt gewor-
den, in denen Hersteller von einer gewissen Gréf3e insolvent wurden
und deshalb Anspriiche der Urheber von den Verwertungsgesell-
schaften nicht mehr durchgesetzt werden konnten.

Selbst Insolvenzen von Herstellern flihren keineswegs zwangslaufig
dazu, dass den Urhebern ein Schaden entsteht. Beispielhaft dafr
steht die Insolvenz von Chips&More.

Dieses Unternehmen hatte jahrelang grof3e Marktanteile, wurde aber
von den Verwertungsgesellschaften Gbersehen und nie auf urheber-
rechtliche Abgaben (88 54 ff. UrhG) in Anspruch genommen. Inso-
weit betraf die Insolvenz ohnehin Anspriiche, welche die Verwer-
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tungsgesellschaften nie geltend gemacht hatten. Diese Passivitat
der Verwertungsgesellschaften ist unerklarlich.

Sie kann aber immer noch aufgefangen werden. Denn die Verwer-
tungsgesellschaften kénnen sich mit ihren Anspriichen statt an ei-
nen insolventen Hersteller immer noch an die als Gesamtschuldner
haftenden Handler (8 54b UrhG) halten. Das tun die Verwertungs-
gesellschaften zwischenzeitlich auch und zwar unter Verweis da-
rauf, dass bei den in Anspruch genommenen Handlern die Vergi-
tungspflicht nicht nach § 54b Abs. 3 UrhG entfallen ist.

Unzureichende Markterfassung durch die Verwertungsgesellschaften

An diesem Beispiel ist schon deutlich geworden: Die Verwertungs-
gesellschaften waren bislang selbst dort, wo Gesamtvertrage abge-
schlossen wurden oder die Vergitungshéhen auch ohne Gesamtver-
trag von vielen Herstellern und gewerblichen Importeuren akzeptiert
worden sind, nicht in der Lage, den Markt auch nur ansatzweise
vollstandig zu erfassen. Die Verwertungsgesellschaften konzentrie-
ren sich im Wesentlichen auf die greifbaren groReren Marktteilneh-
mer auf Hersteller- und Importeurseite, scheuen aber den Aufwand,
die Vergltungsanspriche der Urheber gegeniber kleineren und we-
gen eines Sitzes im Ausland schwieriger greifbaren Marktteilneh-
mern durchzusetzen. Dadurch entstehen den Urhebern jahrlich Ver-
luste, die um ein Vielfaches groRer sind als mégliche Verluste durch
Insolvenzfélle. Von Seiten der Verwertungsgesellschaften wird die-
ses Problem zwar relativiert, im Kern aber eingestanden (vgl. Mdller,
ZUM 2008, 377 [379 ff.]).

Niedrigere Vergiitungssatze in anderen européaischen Landern

Soweit andere europdischen Lander mit 88 54, 54b UrhG vergleich-
bare geratebezogene Vergltungspflichten kennen, liegen die dort
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mafgeblichen Satze im Regelfall unter den Vergltungssatzen, wel-
che die Verwertungsgesellschaften in Deutschland in Verhandlungen
gegen die vermeintlich tGbermachtigen Verbande der Hersteller und
gewerblichen Importeure oder vor den Schiedsstellen und Zivilge-
richten durchsetzen konnten.

Das lasst sich beispielhaft aufzeigen an den Abgaben auf PCs.

Nach dem Abschluss eines Gesamtvertrags mit dem Bundesverband
Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V.
(BITKOM) haben die Verwertungsgesellschaften in Deutschland far
PCs grundséatzlich einen Tarif von etwas Uber 13 EUR festgelegt, bei
nachweislich an gewerbliche Endabnehmer verkauften PCs einen Ta-
rif von 4 EUR. Demgegenuber erhalt die Verwertungsgesellschaft in
den Niederlanden fir jeden dort verkauften PC nur 5 EUR, also ledig-
lich ca. 38 % des in Deutschland maRgeblichen Vergitungssatzes;
der Wert wird noch geringer werden, da in den Niederlanden im
nachsten Jahr der Satz auf 3,50 EUR abgesenkt wird. Bei nachweis-
lich an gewerbliche Kunden abgegebenen PCs ist in den Niederlan-
den Uberhaupt keine Vergitung an die Verwertungsgesellschaft zu

bezahlen.
C.
Gegenstand, Struktur und MaRstéabe der verfassungsrechtlichen Wiirdi-
gung

Die verfassungsrechtliche Wirdigung einer auf die Vergutungsanspriiche
nach 88 54, 54b UrhG bezogenen Hinterlegungspflicht steht vor der Her-
ausforderung, noch nicht auf einen Gesetzesentwurf Bezug nehmen zu
kénnen. Deshalb muss in einem ersten Schritt der verfassungsrechtlichen
Wirdigung herausgearbeitet werden, welche rechtlichen Konturen eine
solche Hinterlegungspflicht hatte (dazu unter 1.).
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Die Einfihrung einer Hinterlegungspflicht fir Vergitungsanspriiche nach
88 54, 54b UrhG durch den Gesetzgeber ware nur dann verfassungsrecht-
lich zulassig, wenn solche Normen und die von ihnen ausgehenden Wir-
kungen mit den Grundrechten der betroffenen Unternehmen und dem
Rechtsstaatsprinzip vereinbar waren.

Deshalb sind in einem zweiten Schritt unter Bezugnahme auf die zuvor er-
mittelten rechtlichen Konturen einer Hinterlegungspflicht deren zentrale
Wirkungen festzustellen (dazu unter Il.).

In einem dritten Schritt sind dann die relevanten verfassungsrechtlichen
Priafungsmaldstabe zu ermitteln (dazu unter Ill.).

.
Konturen einer Hinterlegungspflicht

1. Referenzregelung in 8 11 Abs. 2 UrhWG

a) Text und Normzweck

Die rechtspolitische Diskussion um die Einfihrung einer
~Hinterlegungspflicht” flir gesetzliche Vergitungsanspriche
(8 54 UrhG) ist immer unter Verweis auf die in 8 11 UrhWG
schon bestehende Regelung gefiihrt worden. Die Vorschrift
lautet (Hervorhebungen von mir):

»8 11 Abschlusszwang

(1) Die Verwertungsgesellschaft ist verpflichtet, auf-
grund der von ihr wahrgenommenen Rechte je-
dermann auf Verlangen zu angemessenen Bedin-
gungen Nutzungsrechte einzurdumen.

(2) Kommt eine Einigung Uber die Hohe der Vergl-
tung fur die Einrdumung der Nutzungsrechte
nicht zustande, so gelten die Nutzungsrechte als
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eingeraumt, wenn die Verglitung in Hoéhe des
vom Nutzer anerkannten Betrages an die Verwer-
tungsgesellschaft gezahlt und in Hohe der dari-
ber hinausgehenden Forderung der Verwertungs-
gesellschaft unter Vorbehalt an die Verwertungs-
gesellschaft gezahlt oder zu ihren Gunsten hinter-
legt worden ist.”

Wahrend die diskutierte Hinterlegungspflicht bei gesetzlichen
Vergitungsansprichen nach 88 54 ff. UrhG eine Regelung
zugunsten der Verwertungsgesellschaften ware, ist die in
8 11 Abs. 2 UrhWG geregelte Hinterlegungsmaglichkeit als
Handlungsoption des Verwerters ausgestaltet und begriindet
deshalb ein Recht zugunsten der Verwerter.

Denn erklarter gesetzgeberischer Zweck der Regelung in Abs.
2 ist zugunsten der Verwerter die Durchsetzung des in Abs. 1
verankerten Abschlusszwangs gegen die Verwertungsgesell-
schaft. Die Rechteeinrdumung soll nicht daran scheitern, dass
sich die Beteiligten nicht sofort tber die Héhe der Vergltung
einigen kénnen, sondern darliber spater Gerichte entscheiden
mussen. Die Hinterlegung erfolgt bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss oder der sonstigen Beilegung eines solchen Streits
Uber die Hohe der Verglitung.

Forderung der Verwertungsgesellschaft als Bezugspunkt der
Hinterlegung (tarifbezogene Hinterlegung)

Bezugspunkt der Hinterlegung oder der Zahlung unter Vorbe-
halt ist bei 8 11 Abs. 2 UrhWG immer die Forderung der
Verwertungsgesellschaft und zwar gerade eben in dem Um-
fang, den der Nutzer als nicht angemessen im Sinne von § 11
Abs. 1 UrhWG ansieht und deshalb als Gberhéht ablehnt. Die
Hinterlegung nach § 11 Abs. 2 UrhWaG ist tarifbezogen.
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Hinterlegung dauert unverandert bis zum Abschluss des
Streits Uber die Vergltungshohe

Im Fall des &8 11 Abs. 2 UrhWG bleibt es bei dem durch die
Hinterlegung geschaffenen Schwebezustand bis der Streit
Uber die Verglitungshéhe im Konsens oder durch streitige ge-
richtliche Entscheidung abschlie3end beigelegt ist. Zwischen-
ergebnisse in diesem Streit, etwa nicht rechtskraftig werden-
de Entscheidungen von Instanzgerichten, wirken sich weder
auf den Fortbestand noch auf die H6he der Hinterlegung aus.

Rechtsschutz gegen die H6he des Hinterlegungsbetrages wah-
rend der Dauer der Hinterlegung ausgeschlossen

Im System des &8 11 Abs. 2 UrhWG gibt es fir den Hinterle-
ger keinen gerichtlichen Rechtsschutz gegen die Hbéhe des
Hinterlegungsbetrages. Der Hinterleger ist bei § 11 Abs. 2
UrhWG darauf beschrankt, in einem Verfahren gegen die
Verwertungsgesellschaften gerichtlich klaren zu lassen, in
welcher Hohe er materiell-rechtlich eine Vergltung schuldet.
Gelingt ihm das nach Durchlaufen des Rechtswegs, dann be-
endet das die Hinterlegung. Es bleibt aber dabei, dass wéah-
rend des gesamten Hinterlegungszeitraums eine effektive ge-
richtliche Kontrolle der Ho6he des erforderlichen Hinterle-
gungsbetrags ausgeschlossen ist.

Keine Hinterlegung bei Erfullung der Vergitungsforderung der
Verwertungsgesellschaften

Die Hinterlegungspflicht des 8 11 Abs. 2 UrhWG erfasst nur
Konstellationen, in denen die von der Verwertungsgesellschaft
erhobene Vergitungsforderung nicht vollstandig erfallt wird.
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Konsequenzen einer Ubertragung dieses Hinterlegungsmodells auf
Anspriiche nach 88 54, 54b UrhG

Ubertriige man das Referenzmodell des § 11 Abs. 2 UrhWG auf die
gesetzlichen Vergiltungsanspriiche der 8§ 54, 54b UrhG, dann wa-

ren vier Konturen einer solchen Hinterlegungspflicht vorgegeben:

a)

b)

Tarifbezogenheit des Hinterlegungsbetrags

Zum einen wird die Hohe des Hinterlegungsbetrags durch die
Forderung der Verwertungsgesellschaft bestimmt, soweit die-
se nicht schon anderweitig (durch Teilzahlung) befriedigt ist.
Die Hinterlegungssumme je Gerat entsprache deshalb abzlig-
lich schon geleisteter Zahlungen immer der Hohe des Tarifs,
den die Verwertungsgesellschaften fir den jeweiligen Gerate-
typ oder fir das jeweilige Speichermedium festgelegt haben.
Wenn die Hinterlegungspflicht zeitlich auch schon vor Aufstel-
lung eines Tarifs greifen soll, dann kdme es insoweit auf die
im Vorfeld erhobenen und bekannt gemachten Forderungen
der Verwertungsgesellschaften an.

Keine Veranderungen wahrend des Vergltungsstreits

Die zweite Kontur einer an 8 11 Abs. 2 UrhWG angelehnten
Hinterlegungspflicht bestiinde darin, dass es bis zum Ab-
schluss des Streits Uber die Hohe der Vergutungspflicht bei
der Hinterlegung bliebe. Zwischenzeitlich im Vergltungsstreit
ergehende Vorschlage der Schiedsstelle oder instanzgericht-
liche Entscheidungen fuhren nicht zu einer Teilrickzahlung
des Hinterlegungsbetrages an den Hersteller.

Wenn bis zum Abschluss des Streits Gber die Vergitungshdhe
die Hinterlegung in vollem Umfang und ohne Riicksicht auf
das Verfahren noch nicht abschlieBende Entscheidungen be-
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stehen bleibt, dann korrespondiert dies auch mit dem von den
Verwertungsgesellschaften angefiihrten Aspekt der Abde-
ckung eines Insolvenzrisikos. Der Bundesgerichtshof hat zu
8§ 11 Abs. 2 UrhWG entschieden, dass der Gesetzgeber mit
der Regelung des § 11 Abs. 2 UrhWG gar nicht den Zweck
verfolgte, ein Insolvenzrisiko der Verwertungsgesellschaften
auszuraumen (BGH, Urteil vom 15.06.2000 - | ZR 231/97,
Rdnr. 36 bei Juris); von der Vorschrift geht deshalb allenfalls
ein insolvenzschitzender Reflex aus. Da die Verwertungsge-
sellschaften und Teile der urheberrechtlichen Literatur aber
dennoch eine Hinterlegungspflicht bei gesetzlichen Vergu-
tungsanspriichen (88 54, 54b UrhG) ebenfalls mit Hinweis
auf vermeintliche Insolvenzrisiken fordern (Miiller, ZUM 2008,
377 [378 f.]; siehe auch Schulze, in: Dreier/Schulze, Urheber-
gesetz, 4. Aufl. 2013, 8 11 UrhWG, Rdnr. 16), ist es dem-
entsprechend nachvollziehbar, den Vorschlag einer Hinterle-
gungspflicht im Sinne einer tarifbezogenen Hinterle-
gungspflicht zu verstehen.

Kein effektiver Rechtsschutz gegen die Hohe des zu hinterle-
genden Betrages

Das dritte charakteristische Merkmal einer an 8 11 Abs. 2
UrhWG angelehnten tarifbezogenen Hinterlegungspflicht lage
darin, dass es gegen die Hohe des Hinterlegungsbetrags kei-
nen effektiven, insbesondere keinen zeitnahen Rechtsschutz
gibt und geben kann. Der Hinterlegungsbetrag soll sich nach
den Vorstellungen der Verwertungsgesellschaften vielmehr
aus der Multiplikation der Geratezahl, die Hersteller und ge-
werbliche Importeure mitteilen missen (88 54e, 54f UrhG),
mit dem fir den Geratetyp von den Verwertungsgesellschaf-
ten festgelegten Vergltungssatz ergeben. Dieser Anspruch
soll vor dem Landgericht Minchen | im Verfigungsverfahren
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durchsetzbar sein. Dazu soll der Gesetzgeber den fir den Er-
lass einer einstweiligen Verfligung erforderlichen Verfligungs-
grund durch eine unwiderlegliche gesetzliche Vermutung fin-
gieren und auch insoweit eine gerichtliche Kontrolle vermei-
den. Die Hersteller und gewerblichen Importeure sollen weder
theoretisch noch praktisch die Mdéglichkeit haben, den Hinter-
legungssatz gerichtlich auf eine im Sinne von 8 54a UrhG an-
gemessene Hohe Uberprifen und herabzusetzen zu lassen. Sie
sollen vielmehr auf die Moglichkeit verwiesen und beschrankt
werden, in den durch das UrhWG ausgestalteten, kosten- und
zeitintensiven Verfahren vor Schiedsstelle und Oberlandesge-
richt Minchen/Bundesgerichtshof die nach § 54a UrhG an-
gemessene Verglttungspflicht im Nachhinein ermitteln zu las-
sen. Ist dort eine Klarung erreicht, endet aber wie im Refe-
renzmodell des 8 11 Abs. 2 UrhWG die Hinterlegung wegen
Wegfalls des Hinterlegungsanlasses ohnehin.

Erfillung schlief3t Hinterlegungspflicht aus

Bezahlt ein Hersteller oder gewerblicher Importeur den von
der Verwertungsgesellschaft festgesetzten Tarif oder den in
einem Gesamtvertrag, dem er beigetreten ist, vorgesehenen
rabattierten Vergltungssatz, sind die gesetzlichen Vergu-
tungspflichten nach den 88 54, 54b UrhG erflllt. Davon ge-
hen auch die Verwertungsgesellschaften aus. In diesen Erful-
lungsfallen durch Zahlung der Vergitung nach dem Tarif oder
nach dem Gesamtvertrag kann es nach dem Referenzmodell
des 8 11 Abs. 2 UrhWG keine Hinterlegungspflicht mehr ge-
ben.
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Il
Zentrale Wirkungen einer Hinterlegungspflicht

Eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht fir Vergltungsanspriiche nach den
88 54, 54b UrhG wirkt sich dreifach auf die betroffenen Hersteller und
gewerblichen Importeure aus.

Ihre Zahlungspflichten werden zeitlich vorverlagert.

Die gerichtlichen Kontrollméglichkeiten werden reduziert und auf die
Zeit nach der Zahlung verschoben.

Der vorzeitige und kontrolllose Mittelabfluss bei den Unternehmen
erreicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ein Volu-
men, das oberhalb von dem liegt, was nach den gesetzlichen Rege-
lungen der 88 54, 54a UrhG in Verbindung mit dem UrhWG materi-
ell-rechtlich vorgegeben ist.

Im Einzelnen gilt:

1.

Zeitliche Vorverlagerung von Zahlungspflichten

Eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht verlagert Zahlungspflichten
der Hersteller und gewerblichen Importeure zeitlich vor, wie ein Ver-
gleich mit dem Status quo zeigt:

Zu den wesentlichen Elementen des vom Gesetzgeber fir den Zeit-
raum seit 2008 geschaffenen partnerschaftlichen Systems gehort,
dass die Verwertungsgesellschaften gehalten sind, zunachst eine
Grundlage fir Anspriiche gegen die Hersteller und gewerblichen Im-
porteure zu begrinden. Das ist in der Rechtsprechung zum gelten-
den Recht geklart.

Der zustandige Senat des Oberlandesgerichts Minchen hat schon
2010 klargestellt, dass die Aufstellung eines Tarifs fir Gerate und
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Speichermedien (8 13a UrhWG) keine Anspruchsgrundlage gegen
Hersteller und gewerbliche Importeure darstellt (OLG Mdinchen, Ur-
teil vom 29.04.2010 - 6 WG 6/10, Rdnr. 77 bei Juris).

Nach geltendem Recht gibt es nur vier Moglichkeiten, den Verwer-
tungsgesellschaften einen betragsmalig durchsetzbaren Anspruch
auf Urheberrechtsabgaben gegen Hersteller und gewerbliche Impor-
teure zu vermitteln (OLG Miinchen, Urteil vom 29.04.2010 - 6 WG
6/10, Rdnr. 78 ff. bei Juris):

- Durch einen abgeschlossenen Gesamtvertrag,

- durch einen angenommenen Einigungsvorschlag der Schieds-
stelle,

- durch einen in Anwendbarkeit und Angemessenheit nicht be-
strittenen Tarif oder

- durch einen gerichtlich festgesetzten Gesamtvertrag.

Dieser vom Gesetzgeber geschaffenen Rechtslage ist es immanent,
dass Zahlungen erst gefordert werden kénnen, wenn zum jeweiligen
Gerate- oder Speichermedientyp eine Einigung gefunden oder eine
gerichtliche Entscheidung getroffen wurde.

Die zentrale Wirkung einer tarifbezogenen Hinterlegungspflicht be-
stinde darin, Zahlungspflichten der Hersteller und gewerblichen Im-
porteure zeitlich vorzuverlagern. Es kdme schon zu einem Mittelab-
fluss aus den Unternehmen, bevor die vom Gesetzgeber gewollte
Selbstregulierung durch partnerschaftliches Zusammenwirken der
Beteiligten stattgefunden hat.
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Reduktion und zeitliche Verschiebung der gerichtlichen Kontrollmég-
lichkeiten

Die zweite Wirkung einer tarifbezogenen Hinterlegungspflicht betrifft
die gerichtlichen Kontrollmdglichkeiten zum Ob und zur Hohe der
von den Herstellern und gewerblichen Importeuren zu leistenden
Zahlungen. Sie wird einschneidend reduziert und findet im Wesentli-
chen erst deutlich nach dem Zahlungsabfluss aus den Unternehmen
statt. Die Vorschlage der ZPU zur gerichtlichen Durchsetzung der
Hinterlegungsforderung (Erlass einstweiliger Verfligungen durch das
Landgericht Minchen 1) zielen darauf ab, jede Kontrolle der Hinterle-
gungsforderungen am Mal3stab des 8 54a UrhG zu verhindern.

Mittelabfluss in mit Sicherheit libersetztem Umfang

Eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht fihrt aber nicht nur zu einem
vorzeitigen und kontrolllosen Mittelabfluss. Der von den Tarifen und
Forderungen der Verwertungsgesellschaft ausgehende Mittelabfluss
hatte auch ein Volumen, das deutlich Gber dem nach § 54a UrhG
Angemessenen liegt.

Davon kann mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausge-
gangen werden, weil bislang alle Forderungen und Tarife der Ver-
wertungsgesellschaften als nicht mit 8 54a UrhG vereinbar beurteilt
worden sind. Die Anwendungspraxis seit 2008 hat gezeigt, dass die
Verwertungsgesellschaften ,Mondforderungen” aufstellen. Diese
werden sowohl bei streitiger Durchfihrung in Verfahren vor der
Schiedsstelle und dem Oberlandesgericht Minchen wie beim Ab-
schluss von Gesamtvertragen massiv gekurzt.

Wo die Schiedsstelle streitig Uber Tarife der Verwertungsgesell-
schaften entschieden hat, sind diese der H6he nach durchschnittlich
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um zwei Drittel geklrzt worden, aber immer um mindestens die
Halfte. Das kann an einigen Beispielen illustriert werden:

° So hatten die Verwertungsgesellschaften fir Brenner einen
Tarif von 7 EUR verdffentlicht. Die Schiedsstelle hat dagegen
einen Einigungsvorschlag mit Werten von lediglich 1,74 EUR
bis 2,16 EUR gemacht. Das entspricht 25 % bis 31 % des
Tarifs.

° Bei den Consumer Electronics-Produkten (z.B. MP3-Player,
Video- und DVD-Rekorder, TV-Gerate mit HDD, CD-Rekorder)
liegen die Werte der Einigungsvorschlage der Schiedsstelle
und des nicht rechtskraftigen Urteils des Oberlandesgerichts
Mlinchen vom 11.07.2013 fir die meisten Geréate lediglich
bei ca. einem Drittel der von der ZPU aufgestellten Tarife
(Bsp.: Videorekorder: 5,17 EUR statt 15,00 EUR; Festplatten-
rekorder: 12,73 EUR statt 34,00 EUR; CD-Rekorder: 4,62
EUR statt 13 EUR; MP3-Player: 1,63 EUR statt 5 EUR).

° Fir Mobiltelefone haben die Verwertungsgesellschaften Tarife
zwischen 4 EUR bis 36 EUR veroffentlicht. Die Schiedsstelle
hat bei ihren Einigungsvorschlagen bezliglich der geltend ge-
machten Tarife 4 und 11 EUR Werte von 1,63 EUR bis 5,51
EUR als gesetzeskonform angesehen. Das sind 40 % bis
50 % des Tarifs.

° Bei den Rohlingen (CD und DVD) lagen die Einigungsvorschla-
ge der Schiedsstelle im Durchschnitt bei etwa 50% der auf-
gestellten Tarife. Die vom Oberlandesgericht Minchen mit
nicht rechtskraftigem Urteil vom 28.08.2014 ermittelten an-
gemessenen Vergltungshéhen lagen nochmals niedriger als
im Einigungsvorschlag der Schiedsstelle.
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° Bei Multi-Media-Festplatten haben die Verwertungsgesell-
schaften Tarife von 19 EUR bis 34 EUR veré6ffentlicht, der Ei-
nigungsvorschlag der Schiedsstelle akzeptiert aber nur Werte
von 3,83 EUR bis 7,21 EUR als gesetzeskonform. Das sind
etwa 20 % des Tarifs.

Der Mittelabfluss infolge einer tarifbezogenen Hinterlegungspflicht
hatte ausgehend von den Tarifen und Forderungen der Verwer-
tungsgesellschaften ein Volumen, welches deutlich Gber dem liegt,
womit die Hersteller nach den bisherigen Verlaufen von Verhandlun-
gen Uber Gesamtvertrdge oder von streitigen Verfahren vor der
Schiedsstelle und dem Oberlandesgericht Minchen sowie dem Bun-
desgerichtshof rechnen missen.

lil.
Relevante verfassungsrechtliche MaRstabe

Eine Hinterlegungspflicht mit den unter |. beschriebenen Konturen und den
unter Il. herausgearbeiteten Wirkungen kénnte verfassungsrechtlich an der
Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG, an der allgemeinen, auch wirtschaft-
lichen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG und am Rechtsstaatsprinzip
des Art. 20 Abs. 3 GG zu messen sein.

Die nachfolgenden Uberlegungen zeigen, dass es im Kern auf die Berufs-
freiheit ankommt.

1. Allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)

Art. 2 Abs. 1 GG wiurde durch eine tarifbezogene Hinterlegungsfrei-
heit auf jeden Fall tangiert; die Frage ist lediglich, ob die allgemeine
Handlungsfreiheit durch das vorrangige Grundrecht der Berufsfreiheit
insoweit verdrangt wird.
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Art. 2 Abs. 1 GG garantiert die allgemeine Handlungsfreiheit, ohne
das thematisch naher einzugrenzen. Deshalb gehort zu Art. 2 Abs. 1
GG auch ganz allgemein die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit
(BVerfGE 95, 267 [303]). Das meint der Sache nach eine Hand-
lungsfreiheit auf wirtschaftlichem Gebiet (Dreier, in: derselbe,
Grundgesetz, Band 1, 3. Aufl. 2013, Art. 2, Rdnr. 35; Murswiek, in:
Sachs, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 2, Rdnr. 54). Deshalb un-
terfallt der allgemeinen wirtschaftlichen Handlungsfreiheit jedes
Verhalten, welches maligeblich von Erwerbsmotiven gepragt ist
(Di Fabio, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz, Art. 2, Rdnr. 81 [Stand Ju-
li 2001]). Dazu gehoért das Herstellen und Importieren der in den
88 b4, 54b UrhG beschriebenen Gerate und Speichermedien fir den
Geltungsbereich des Urhebergesetzes.

Deshalb sind schon die bestehenden Vergltungspflichten nach den
88 b4, 54b UrhG ein Eingriff (zumindest) in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG (allgemeine Meinung; vgl. etwa
Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 12, Rdnr. 96;
Degenhart, K&R 2006, 388 [389]).

Fir eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht gilt das erst recht, weil
sie gegenuber der VerglUtungspflicht zeitlich vorverlagert ist, weil die
gerichtlichen Kontrollméglichkeiten reduziert sind und weil sie be-
tragsmafRig mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit deutlich
héher ist als die Vergltungspflicht.

Art. 2 Abs. 1 GG ist aber gegeniiber spateren Freiheitsrechten wie
der Berufsfreiheit subsidiar (vgl. BVerfGE 126, 286 [300]; 116, 202
[221]). Auf Art. 2 Abs. 1 GG kdme es deshalb vor allen Dingen
dann an, wenn die Berufsfreiheit nicht einschlagig ware (vgl. zu die-
sen Aspekten naher unter D.).
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Nicht verlasslich geklart ist, ob in auf die wirtschaftliche Betati-
gungsfreiheit von Unternehmen bezogenen Fallen ein nur von Art. 2
Abs. 1 GG vermittelter Schutz im Ergebnis ,schwacher” ist als der-
jenige durch die speziellere Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG, je-
denfalls soweit es um Berufsaustibungsbeschrankungen geht. Die
Spruchpraxis des Bundesverfassungsgerichts ist nicht eindeutig. Sie
weist aber durchaus Félle auf, in denen das Ergebnis unterschiedlich
ausfiel, je nach dem, ob die Betroffenen sich auf die Berufsfreiheit
des Art. 12 Abs. 1 berufen konnten oder lediglich auf Art. 2 Abs. 1
GG (vgl. BVerfGE 97, 228 [261 f. einerseits und 263 f. anderer-
seits]; vgl. dazu schon Lenz, NJW 1999, 757 [759]). Zu den Vergi-
tungsansprichen nach 88 54, 54b UrhG wird allerdings die Auffas-
sung vertreten, die Schranken fir den Gesetzgeber unterschieden
sich nicht nennenswert danach, ob Art. 12 Abs. 1 GG oder Art. 2
Abs. 1 GG eingreift (so jedenfalls Degenhart, K&R 2006, 388
[389]).

Auf diese Fragen kame es aber nur an, wenn ein Gesetz, das eine
tarifbezogene Hinterlegungspflicht einflihrt, gar nicht an der Berufs-
freiheit des Art. 12 Abs. 1 GG zu messen ware.

Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG)

Das Rechtsstaatsprinzip konnte betroffen sein, weil von einer tarif-
bezogenen Hinterlegungspflicht eine Reduktion der gerichtlichen
Kontrollmdéglichkeiten ausgeht.

a) Allgemeiner Justizgewahrleistungsanspruch

Das betrifft auch unter dem Aspekt des effektiven Rechts-
schutzes nicht Art. 19 Abs. 4 GG, weil dessen Gewahrleis-
tungen sich nur auf die 6ffentlich-rechtlichen Gerichtsbarkei-
ten bezieht. Den effektiven Rechtsschutz in zivilrechtlichen
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Streitigkeiten gebietet das Grundgesetz nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts aber durch das
Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit den Grundrechten und
zwar in der Gestalt des sogenannten allgemeinen Justizge-
wahrungsanspruchs (BVerfGE 107, 395 [406 f.]). Die Verbin-
dung mit den Grundrechten dient dabei vor allen Dingen der
Subjektivierung der aus Art. 20 Abs. 3 GG folgenden rechts-
staatlichen Gewahrleistungen beim Grundrechtstrager. Mit der
Formulierung ,in Verbindung mit den Grundrechten” stellt das
Bundesverfassungsgericht klar, dass diese Subjektivierung
durch das jeweils einschlagige Freiheitsgrundrecht erfolgt, im
Zweifel Uber das Auffanggrundrecht der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG (vgl. Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, Grundgesetz, 12. Aufl. 2012, Art. 20, Rdnr. 91;
vgl. auch Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz,
2009, Art. 20, Rdnr. 1886).

Materielle Vorgaben

Der allgemeine Justizgewahrleistungsanspruch aus Art. 20
Abs. 3 GG i.V. mit Art. 2 Abs. 1 GG oder einem anderen
sachlich einschlagigen Freiheitsgrundrecht verlangt auch, dass
effektiver Rechtsschutz fir den einzelnen Rechtsschutzsu-
chenden besteht (BVerfGE 116, 135 [154]; 107, 395 [408]).
Dem entspricht die Aufgabe des Gesetzgebers, das Rechts-
schutzsystem entsprechend auszuformen. Dabei hat es der
Gesetzgeber aber regelmalRig mit unterschiedlichen Interessen
Mehrerer zu tun, weshalb der allgemeine Justizgewahrungs-
anspruch nicht auf eine schlichte Maximierung der Rechts-
schutzmoéglichkeiten einzelner Rechtssuchender bezogen ist,
sondern auf eine sachgerechte Gewichtung und Zuordnung
der betroffenen rechtlich geschitzten Belange zielt (BVerfGE
116, 135 [154]). Dabei muss der Gesetzgeber eine Lésung
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finden, die dem Grundsatz der Herstellung praktischer Kon-
kordanz gerecht wird (BVerfGE 116, 1 [21]).

Nach diesen MalRstdben muss der Gesetzgeber entscheiden,
ob die allgemeinen in der Rechtsordnung vorgesehenen
Schutzmdglichkeiten ausreichen oder aber ob Sonderregelun-
gen geschaffen werden sollen.

Konsequenzen

Eine solche Sonderregelung ware es etwa, wenn der Gesetz-
geber entsprechend dem Vorschlag der ZPU bezogen auf von
ihm geschaffene Hinterlegungsanspriiche die Bedingungen fir
den Erlass einstweiliger Verfigungen so ausgestaltet, dass die
Gerichte auch den Verfligungsgrund nicht mehr Uberprifen
konnen, etwa weil dieser unwiderleglich gesetzlich vermutet

wird.

Durch eine solche prozessuale Sonderregelung wirde den An-
tragsgegnern in solchen Verfligungsverfahren die Maéglichkeit
genommen, die Dringlichkeit mit dem Argument zu bestreiten,
mangels empirischer Feststellungen im Sinne von 8§ 14
Abs. 5a, 13a UrhWG i.V. mit 8 54a UrhG und wegen der bis-
herigen GUbermaRigen Tariffestlegungspolitik der Verwertungs-
gesellschaften bestehe kein Bedurfnis flir einstweiligen
Rechtsschutz zugunsten der Verwertungsgesellschaften.

Dagegen ist nicht unmittelbar der allgemeine Justizgewahr-
leistungsanspruch, sondern das jeweils einschléagige materielle
Freiheitsgrundrecht selbst betroffen, soweit es in diesem Zu-
sammenhang um die Schaffung eines Anspruchs auf Hinterle-
gung und damit bezogen auf das Verfigungsverfahren um
den Verfliigungsanspruch geht.
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Nach derzeitiger Rechtslage haben die Hersteller und gewerb-
lichen Importeure zwar das subjektive Recht, von Vergu-
tungsansprichen verschont zu bleiben, die formell und mate-
riell nicht den Vorgaben der 8§ 13a, 14 Abs. 5a UrhWG i.V.
mit 8 54a UrhG entsprechen. Das wirde aber Uberlagert,
wenn der Gesetzgeber den Verwertungsgesellschaft quasi im
Vorgriff auf den eigentlichen Vergitungsanspruch einen von
dessen Voraussetzungen abgekoppelten, lediglich tarifbezo-
genen Hinterlegungsanspruch gewahren wirde. Ware das mit
Freiheitsgrundrechten vereinbar, dann andert sich die Lage bei
den subjektiven Rechten, auf die sich der allgemeine Justiz-
gewahrleistungsanspruch aber gerade bezieht (BVerfGE 116,
135 [154 f.]). Deshalb betrifft ein solcher Eingriff das Frei-
heitsgrundrecht, nicht den rechtsstaatlichen allgemeinen Jus-
tizgewahrleistungsanspruch.

Aus diesen Zusammenhangen folgt, dass eine solche Ver-
pflichtung zu voraussetzungslosen Vorausleistungen gerade
wegen ihrer rechtsschutzverkirzenden Wirkungen auf Verein-
barkeit mit dem einschlagigen Freiheitsgrundrecht gepruft
werden muss.

Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

Die zur allgemeinen Handlungsfreiheit und zum allgemeinen Justiz-
gewiéhrleistungsanspruch angestellten Uberlegungen haben gezeigt,
dass das verfassungsrechtliche Schicksal einer tarifbezogenen
Hinterlegungspflicht davon abhéngt, ob sie vor der Berufsfreiheit des
Art. 12 Abs. 1 GG gerechtfertigt werden kann. Deshalb konzentriert
sich die weitere Prifung auf diesen Aspekt und behandelt ihn in
dem selbstandigen Abschnitt D.
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D.
Berufsfreiheit

Eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht misste mit der Berufsfreiheit der
Hersteller vereinbar sein. Das setzt voraus, dass sie in die Berufsaus-
Ubungsfreiheit entweder gar nicht eingreift (dazu unter Il.) oder dieser Ein-
griff gerechtfertigt werden kann (dazu unter Illl. und 1V.), weil er einen ver-
ninftigen Grund des Allgemeinwohls verfolgt und zur Erreichung dieses
Ziels geeignet, erforderlich und verhaltnismagig ist (vgl. BVerfGE 125, 260
[360]). Auf die Berufsfreiheit kommt es aber nur an, wenn die betroffenen
Hersteller und gewerblichen Importeure Trager des Grundrechts aus
Art. 12 Abs. 1 GG sind (dazu unter I.).

.
Berufsfreiheit der Hersteller und gewerblichen Importeure

Die Hersteller und gewerblichen Importeure missen sich auf die Berufs-
freiheit des Art. 12 Abs. 1 GG berufen kénnen. Das wirft keine allzu gro-
Ben Probleme auf.

1. Art. 19 Abs. 3 GG

Nach Art. 19 Abs. 3 GG gelten die Grundrechte (jedenfalls) auch fir
inlandische juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf
diese anwendbar sind.

a) Far die Berufsfreiheit ist in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgericht anerkannt, dass sie ihrem Wesen nach auf
juristische Personen anwendbar ist (vgl. BVerfG, Beschluss
des Ersten Senats vom 14.01.2014 - 1 BvR 2998/11 u.a.,
Rdnr. 50 und 59 bei Juris; BVerfGE 126, 112 [136]; 115,
205 [229]; 95, 173 [181]).
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b) Die Hersteller und Importeure sind zum ganz UGberwiegenden
Teil auch inlandische juristische Personen, weil es dafir auf
den Sitz des Unternehmens ankommt. Dieser ist bei den fir
Produktion und Vertrieb im Inland gegriindeten Gesellschaften
in Deutschland. Das gilt auch flir deutsche Tochtergesell-
schaften internationaler Konzerne. Der Umstand, dass diese
Deutschland-Gesellschaften in einen internationalen Konzern
eingegliedert sind, dessen Muttergesellschaft ihren Sitz au-
Rerhalb Deutschlands hat, wirkt sich nicht aus. Denn flr die
Eigenschaft einer juristischen Person als inlandisch im Sinne
von Art. 19 Abs. 3 GG kommt es auf Staatsangehoérigkeit
oder Sitz ihrer Gesellschafter und Aktionare nicht an (Sachs,
in: derselbe, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 19, Rdnr. 56;
BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom
18.01.2002 - 1 BvR 2284/95, Rdnr. 14 bei Juris).

Art. 12 Abs. 1 GG auch bei Tochtergesellschaften auslandischer
Konzerne

Offen gelassen hat das Bundesverfassungsgericht allerdings, ob die
Grundrechtsfahigkeit von Toéchtern auslandischer Konzerne mit Sitz
im Inland nur fir als Jedermannrechte ausgestaltete Grundrechte
des Grundgesetzes gilt oder auch fir sogenannte Deutschengrund-
rechte (BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom
18.01.2002 - 1 BvR 2284/95, Rdnr. 15 bei Juris). Die Berufsfrei-
heit ist ein Deutschengrundrecht.

Die Ansicht, die Grundrechtsfahigkeit sei hier wegen des auslandi-
schen Einflusses zu verneinen (so insbesondere Huber, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Band 1, 6. Aufl. 2010, Art. 19,
Rdnr. 301), Uberzeugt bezogen auf Art. 12 Abs. 1 GG weder in
praktischer noch in dogmatischer Hinsicht.
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Praktische Konsequenz ware, dass die allermeisten als klar
.deutsch” wahrgenommenen GroRkonzerne, etwa die den
DAX bildenden Aktiengesellschaften, wegen ihrer nicht-
deutschen Aktionarsmehrheiten nicht den Schutz der Berufs-
freiheit genielRen wirden. Davon geht das Bundesverfas-
sungsgericht aber selbst nicht aus, wenn es etwa bei der
Deutschen Telekom die Grundrechtsfahigkeit trotz eines er-
heblichen Staatsanteils bejaht (vgl. BVerfGE 115, 205 [227]),
obwohl jeder auf der Homepage des Unternehmens nachlesen
kann, dass jenseits des Staatsbesitzes nur 33 % der Aktiona-
re aus Deutschland sind (vgl.
www.telekom.com/aktionaersstruktur). Nach einer Erhebung

von Ernst & Young halten Aktionare aus Deutschland durch-
schnittlich nur 37 % der Aktien der DAX-Konzerne.

Dogmatisch nicht haltbar ist die Verweigerung des Grund-
rechtsschutz durch die Berufsfreiheit aus drei Griinden.

Erstens stellt Art. 19 Abs. 3 GG mit dem Merkmal ,inlan-
disch” auf den Sitz ab und nicht auf die Gesellschafterstruk-
tur. Wirde man das anders sehen, mussten auch im Ausland
ansassige juristische Personen grundrechtsfahig sein, sofern
ihre Gesellschafter und Aktionare deutsche Staatsangehoérige
oder in Deutschland anséassige Unternehmen sind. Da das
Bundesverfassungsgericht aber den von Deutschen beherrsch-
ten juristischen Personen mit Sitz im Ausland die Grund-
rechtsfahigkeit abspricht (BVerfG, Beschluss der 2. Kammer
des Ersten Senats vom 27.12.2007 - 1 BvR 873/06, Rdnr. 9
bei Juris; ebenso Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz 6. Aufl. 2010, Band 1, Art. 19, Rdnr. 302),
muss es die Aktionarsstruktur dann auch bei juristischen Per-
sonen mit Sitz im Inland unbericksichtigt lassen.
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Zweitens hat das Bundesverfassungsgericht es fiir im Sinne
der acte clair-Rechtsprechung offenkundig gehalten, dass die
unionsrechtlichen Diskriminierungsverbote dazu zwingen,
Art. 19 Abs. 3 GG so zu verstehen, dass auch Unternehmen
mit Sitz auBerhalb Deutschlands, aber in einem Mitgliedstaat
der Europaischen Union als ,inlandisch” anzusehen sind
(BVerfGE 129, 78 [99]). Die europarechtlichen Diskriminie-
rungsgrinde greifen aber mindestens genauso, wenn man fir
das Merkmal ,inlandisch” auf den Gesellschafter- und Aktio-
narskreis abstellt. Eine in Frankreich, den Niederlanden, dem
Vereinigten Konigreich oder in Irland ansassige Obergesell-
schaft mlUsste danach ebenfalls als ,inldndische” Gesellschaf-
terin angesehen werden. Deshalb kann der Umstand, dass die
alleinige Gesellschafterin einer Deutschland-Gesellschaft ihren
Sitz im EU-Ausland hat, selbst bei der von Huber vertretenen
Abgrenzung nach Gesellschafter- und Aktionarskreisen der
Deutschland-Gesellschaft den Schutz der Berufsfreiheit nicht
entziehen.

Drittens setzt die Verfassung in Art. 19 Abs. 3 GG an die
Stelle der Unterscheidungen nach Jedermann- und Deut-
schengrundrechten allein das Kriterium des Sitzes (zutreffend
Enders, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz, 2009, Art. 19,
Rdnr. 38; Dreier, in: derselbe, Grundgesetz, Band I,
3. Aufl. 2013, Art. 19, Rdnr. 80).

Letztlich kommt es auf diese Frage nicht entscheidend an.
Art. 12 Abs. 1 GG ist schon deshalb der relevante Mal3stab,
weil der grolRe Kreis der von 88 54, 54b UrhG erfassten Her-
steller und gewerblichen Importeure jedenfalls auch Unter-
nehmen umfasst, die nicht nur ihren Sitz in Deutschland ha-
ben, sondern ganz oder Uberwiegend im Eigentum deutscher
Staatsangehdriger oder inlandischer Unternehmen stehen.
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Il
Eingriff in die Berufsfreiheit

Die gesetzliche Einfihrung einer tarifbezogenen Hinterlegungspflicht kann
nur dann eine Verletzung der Berufsfreiheit der Hersteller und gewerblichen
Importeure sein, wenn darin Uberhaupt ein Eingriff in die Berufsaustibungs-
freiheit liegt.

Dieser Aspekt bedarf der Vertiefung, da diese Frage schon fir die zugrun-
deliegende Vergitungspflicht nach 88 54, 54b UrhG unterschiedlich beur-
teilt und nicht durch neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts entschieden ist (dazu unter 1.).

Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht in vielen neueren Fallen Mal3-
stabe daflr entwickelt, wann Berufsausibungsregelungen den Schutzbe-
reich von Art. 12 Abs. 1 GG betreffen und wann nur die allgemeine Hand-
lungsfreiheit (dazu unter 2.). Wendet man diese Mal3stabe auf eine tarifbe-
zogene Hinterlegungspflicht an, dann ist diese als Eingriff in die Berufsfrei-
heit einzuordnen(dazu unter 3.). Das gilt auch dann, wenn die zugrunde-
liegenden Vergltungspflichten in 88 54, 54b UrhG nicht als Eingriff zu
verstehen waren (dazu unter 4.).

1. Keine Klarheit bei den Vergiitungspflichten nach 88 54, 54b UrhG

Teile der Literatur verstehen die derzeit in den 88 54, 54b UrhG ge-
regelten Vergutungspflichten der Hersteller und gewerblichen Impor-
teure nicht als Eingriff in deren Berufsfreiheit, sondern lediglich als
Eingriff in die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG in
wirtschaftlicher Hinsicht (so wegen vermeintlich berufsneutraler
Zwecksetzung Mann, in: Sachs, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011,
Art. 12, Rdnr. 96). Zur Begrindung wird im Wesentlichen auf die
vor Uber vierzig Jahren ergangene Entscheidung zu Tonbandgerate-
herstellern verwiesen (BVerfGE 31, 255).
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Diese Entscheidung liest sich heute schon deshalb befremdlich, weil
sie die urheberrechtlichen Normen auf Vereinbarkeit mit der von der
Beschwerdefiihrerin ebenfalls als verletzt gertigten wirtschaftlichen
Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 31, 255
[261]) Gberhaupt nicht geprift hat, auch nicht nachdem in der Ent-
scheidung eine Prifung am Maldstab von Art. 12 Abs. 1 GG abge-
lehnt worden ist. BVerfGE 31, 255 (265) hatte sich auf den Stand-
punkt gestellt, die Vergltungspflicht des Tonbandgerateherstellers
sei keine Berufsauslibungsregelung. Sie beziehe sich nicht auf die
berufliche Tatigkeit als Hersteller von Wiedergabegeraten und habe
diese Tatigkeit nicht unmittelbar zum Regelungsgegenstand; sie sei
vielmehr eine interessenausgleichende Norm des Privatrechts. Den
Gerateherstellern werde die Vergitungspflicht nur Gbergebirdet,
weil sie an dem in der Privatrechtsebene sich abspielenden Interes-
senkonflikt zwischen Urhebern und vervielfaltigenden Birgern betei-
ligt sind. Es gehe nicht darum, den Herstellern bei der Auslibung ih-
res Berufs im o6ffentlichen Interesse Schranken zu ziehen oder Ge-
meinwohlbelange durchzusetzen (BVerfGE 31, 255 [265 f.]).

Dem wird allerdings heute entgegengehalten, dass privatrechtliche
Vorschriften an Art. 12 Abs. 1 GG zu messen sind, wenn sie die be-
rufliche Tatigkeit betreffen, weshalb die Vergltungsanspriiche nach
8 54 UrhG als Eingriff in die Berufsfreiheit der Geratehersteller an-
gesehen werden (vgl. etwa Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
Grundgesetz, Band 1, 6. Aufl. 2010, Art. 12, Rdnr. 78; Degenhart,
K&R 2006, 388 [389]).

Neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu dieser
Frage gibt es nicht. 2009 hat die 3. Kammer des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts eine von HP Deutschland erhobene und
unter anderem auf eine Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG gestitzte
Verfassungsbeschwerde gegen die Vergltungspflicht fir Multifunk-
tionsgerate nicht zur Entscheidung angenommen, ohne zu der Rlige
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einer Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG festzustellen, dass insoweit
gar kein Eingriff vorliege (Beschluss vom 04.06.2009 - 1 BvR
2163/08, Rdnr. 3 ff. bei Juris).

MaRstabe in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Grenzzie-
hung zwischen Berufsausibungsregelungen, welche den Schutzbe-
reich von Art. 12 Abs. 1 GG betreffen, und bloRen Eingriffen in die
von der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG ge-
schiutzte Freiheit wirtschaftlicher Betatigung hat sich seit BVerfGE
31, 255 weiterentwickelt. Grundsatzlich gilt heute ein Vorrang von
Art. 12 Abs. 1 GG, wenn es um die Handlungsfreiheit gerade bei
der beruflichen Betatigung geht (BVerfGE 126, 286 [300]; siehe
auch BVerfGE 117, 162 [181]).

Einen wesentlichen Markstein hat die zum sogenannten Kurzbericht-
erstattungsrecht ergangene Entscheidung BVerfGE 97, 228 (252 ff.)
gesetzt. Danach entfaltet Art. 12 Abs. 1 GG einen Schutz gegen-
Uber solchen Normen, die sich entweder unmittelbar auf die Berufs-
tatigkeit beziehen oder die zumindest eine objektiv berufsregelnde
Tendenz haben (BVerfGE 97, 228 [254]).

Unmittelbaren Berufsbezug haben gesetzliche Vorschriften, wenn sie
Handlungen und MalRnahmen gerade deshalb erfassen, weil sie be-
rufsmaRig durchgefihrt werden. Berufsregelnde Tendenz hat eine
Norm, wenn sie nach Entstehungsgeschichte und Inhalt im Schwer-
punkt Tatigkeiten betrifft, die typischerweise beruflich ausgeibt
werden (vgl. jeweils BVerfGE 97, 228 [254]).

Deshalb war beim Recht auf Kurzberichterstattung die berufsregeln-
de Tendenz schon deshalb gegeben, weil die damit belasteten Ver-
anstaltungen, insbesondere im Sportbereich, regelmaRRig berufsma-
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Big organisiert und verwertet werden (BVerfGE 97, 228 [254 f.];
zustimmend Lenz, NJW 1999, 757 [758 f.]).

Auf dieser Linie hat das Bundesverfassungsgericht bei der Vorrats-
datenspeicherung die Speicherungspflicht als Eingriff in die Berufs-
freiheit verstanden und die objektiv berufsregelnde Tendenz damit
begriindet, dass die Adressaten der Speicherpflicht ihre Tatigkeit in
der Regel gegen Entgelt fir Kunden und damit beruflich erbringen
(BVerfGE 125, 260 [358 f.]).

In vergleichbarer Weise hat BVerfGE 128, 1 (82 f.) in Erganzungen
und Konkretisierungen des privaten Nachbarschaftsrechts durch Re-
gelungen zur Gentechnik eine eigenstandige und nicht nur reflexarti-
ge berufsregelnde Wirkung fir die erwerbswirtschaftliche Nutzung
von Grundstiicken gesehen.

Die Einbindung eines Dritten in ein System, in dem zwischen zwei
anderen ein Ausgleich erfolgt, ist ebenfalls als ein Eingriff in die Be-
rufsaustbungsfreiheit des Dritten verstanden worden (BVerfGE 114,
196 [244] - Einschaltung von Apothekern in die Abwicklung des
Herstellerrabatts zugunsten der Krankenkassen).

Auch in anderem Zusammenhang hat das Bundesverfassungsgericht
einen Eingriff in die Berufsfreiheit bei MalRnahmen bejaht, die sich
nicht einmal auf die Berufstatigkeit selbst beziehen, aber die Rah-
menbedingungen der Berufsaustibung verandern und infolge ihrer
Gestaltung in so engem Zusammenhang mit der Ausibung des Be-
rufs stehen, dass sie objektiv berufsregelnde Tendenz haben
(BVerfGE 111, 191 [213] - zur Notarabgabe).

In weiteren Entscheidungen wurde klar ausgesprochen, dass Art. 12
Abs. 1 GG auf eine moglichst unreglementierte berufliche Betati-
gung abzielt, und daraus die Eingriffsqualitat jeder Regelung abgelei-
tet, welche bewirkt, dass eine berufliche Tatigkeit nicht in der ge-
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wiinschten Weise ausgelbt werden kann. Im konkreten Fall wurde
die Aufbirdung von Belastungen mit dem Ziel, die Normadressaten
zum Abschluss oder zur Aufrechterhaltung bestimmter Vertrage zu
bewegen, als Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG verstanden (BVerfG, Be-
schluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 17.10.2007 -
2 BvR 1095/05, Rdnr. 80 bei Juris).

Darliber hinaus sieht das Bundesverfassungsgericht Eingriffe in
Art. 12 Abs. 1 GG auch bei faktischen und mittelbaren Beeintrachti-
gungen, wenn diese in ihren Zielsetzungen und Wirkungen Eingriffen
gleichkommen (BVerfGE 116, 202 [222]; BVerfG, Beschluss der
1. Kammer des Ersten Senats vom 31.08.2009 - 1 BvR 3275/07,
Rdnr. 11 bei Juris).

Anwendung auf eine Hinterlegungspflicht

Nach diesen Malstaben ware eine tarifbezogene Hinterlegungs-
pflicht ein Eingriff in die Berufsfreiheit der betroffenen Hersteller und
gewerblichen Importeure von Vervielfdltigungsgeraten und Spei-
chermedien.

a) Unmittelbar auf Berufstatigkeit bezogene Regelung

Es liegt nahe, in einem solchen Gesetz schon eine unmittelbar
auf die Berufstatigkeit der betroffenen Hersteller und gewerb-
lichen Importeure bezogene Regelung zu sehen.

aa) Dafir spricht der fir eine solche Regelung angeflihrte
Zweck, die Urheber davor zu schiitzen, ihre Anspriiche
gegen Hersteller und gewerbliche Importeure nicht
mehr realisieren zu kénnen, wenn diese insolvent wer-
den. Durch eine so motivierte Hinterlegungspflicht wird
der Sache nach ein spezifisch fir diese Berufsgruppe
malgebliches Sonderinsolvenzrecht geschaffen, gegen-
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standlich beschrankt auf die Anspriche der Urheber
nach den 8§ 54, 54b UrhG.

Das Sonderinsolvenzrecht entzieht den betroffenen Un-
ternehmen zum Schutz bestimmter Glaubiger finanzielle
Mittel und schwacht damit Finanzkraft und Finanzie-
rungsmoglichkeiten.

Durch die Regelungen werden den betroffenen Herstel-
lern und gewerblichen Importeuren finanzielle Mittel
vorzeitig, ohne gerichtliche Kontrolle und mit hoher
Wahrscheinlichkeit in einem materiell Gbersetzten Um-
fang entzogen, ohne dass sichergestellt oder auch nur
zu erwarten ware, dass sie diese Belastung an die End-
kunden durchreichen kénnten. Eine Durchreichung der
Belastung an die Haéandler ist schon deshalb ausge-
schlossen, weil diese sich nach 8 54b Abs. 3 Nr. 2
UrhG durch Meldung von der Vergltungspflicht und
deshalb auch von einer darauf bezogenen Hinterle-
gungspflicht befreien kénnen.

Fiar einen unmittelbaren Regelungsbezug auf die Berufs-
tatigkeit der erfassten Hersteller und gewerblichen Im-
porteure spricht weiter, dass jedenfalls nach den von
den Verwertungsgesellschaften verlautbarten Vorstel-
lungen eine Hinterlegungspflicht auch dem Zweck die-
nen soll, die damit belasteten Hersteller und gewerbli-
chen Importeure schneller und mit héheren Vergu-
tungssatzen zum Abschluss von Gesamt- oder Einzel-
vertragen anzuhalten, um damit von der Pflicht zur Hin-
terlegung Gberhéhter Betrage frei zu werden.
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cc) Der unmittelbare Bezug auf die Berufstatigkeit der Her-
steller und gewerblichen Importeure von Vervielfalti-
gungsgeraten und Speichermedien zeigt sich auch da-
rin, dass eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht aus-
schliel3lich beruflich tatige Adressaten hat. Das kommt
heute schon in der Abgrenzung der von den 88 54, 54b
UrhG erfassten Kreise zum Ausdruck. Importeure sind
nach 8 54b Abs. 1 UrhG nur dann vergltungspflichtig,
wenn sie gewerblich handeln. Mit dieser Einschrankung
wollte der Gesetzgeber private Einfuhren ausnehmen
(vgl. BT-Drs. 10/837, 18), so dass umgekehrt deshalb
nur ein berufliches Handeln erfasst ist. Auch die von
8 54 UrhG mit der Verglutungspflicht belegten Herstel-
ler sind schon angesichts der Komplexitat der betroffe-
nen Gerate und Speichermedien ausnahmslos beruflich
tatig.

Jedenfalls berufsregelnde Tendenz

Selbst wenn man nicht von einem unmittelbaren Berufsbezug
ausgeht, hatte ein Gesetz Uber die Einfihrung einer tarifbezo-
genen Hinterlegungspflicht jedenfalls berufsregelnde Tendenz.

Daflir genligt es nach der seit der Kurzberichterstattungsent-
scheidung malgeblichen Sichtweise, wenn die von einer Re-
gelung Betroffenen jedenfalls im Regelfall berufsmaRig tatig
sind (vgl. BVerfGE 97, 228 [254 f.]; siehe auch BVerfGE 125,
260 [358 f.]). Die Hersteller und Importeure der in 8 54 UrhG
umschriebenen Gerate und Speichermedien, auf die sich eine
Hinterlegungspflicht bezdge, sind nicht nur im Regelfall, son-
dern sogar ausschlie3lich berufsmaRig tatig.
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Besonders handgreiflich wird die berufsregelnde Tendenz im
Hinblick auf den Zweck, den jedenfalls die Verwertungsge-
sellschaften mit der Hinterlegungspflicht verfolgt sehen wol-
len: Die Auslibung eines Drucks auf die Hersteller und Impor-
teure, sich schneller und zu fir die Verwertungsgesellschaften
besseren Bedingungen auf den Abschluss von Gesamt- oder
Einzelvertragen mit ihnen zu einigen. Auch der fir eine Hinter-
legungspflicht angefiihrte Zweck der Beseitigung des Insol-
venzrisikos hat objektiv berufsregelnde Tendenz fiir die Unter-
nehmen, fir die insoweit ein partielles Sonderinsolvenzrecht
geschaffen und dadurch aus Sicht ihrer allgemeinen Glaubiger
eine Schwachung der Finanzkraft, der Finanzierungsmaglich-
keiten und der Haftungsmasse erfolgt.

Selbst wenn man die Hinterlegungspflicht nur als eine beson-
ders intensive Einbindung Dritter (Hersteller und gewerbliche
Importeure) in ein System verstinde, in dem der Sache nach
zwischen zwei anderen Gruppen (Urhebern; Vervielféaltigern)
ein Ausgleich erfolgen soll, liegt nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts schon deshalb ein Eingriff in die
Berufsaustibungsfreiheit des Dritten vor (vgl. BVerfGE 114,
196 [244]).

Eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht stiinde auch in einem
aulRerst engen Zusammenhang mit der Auslbung des Berufs
des Herstellers oder Importeurs von Vervielfaltigungsgeraten
und Speichermedien. Erstens, weil sie dem Grunde und der
Hoéhe nach an den Umfang der Berufstatigkeit ankntpft. Und
zweitens, weil sie von der Vorstellung lebt, gerade die berufli-
che Tatigkeit des Herstellers oder Importeurs trage dazu bei,
dass die Endkunden urheberrechtlich geschitzte Werke im
Rahmen der Privatkopieschranke (8 53 Abs. 1 UrhG) verviel-
faltigen kénnen.
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AuRerdem soll, jedenfalls aus der Sicht der eine Hinterle-
gungspflicht fordernden Verwertungsgesellschaften, diese den
Herstellern und Importeuren mit dem Ziel aufgebirdet werden,
sie zum schnelleren Abschluss und zur Aufrechterhaltung
hochpreisiger Gesamt- und Einzelvertrdge zu bewegen. Das
stellt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts schon aus diesem Grunde einen Eingriff in Art. 12 Abs.
1 GG dar (vgl. BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten
Senats vom 17.10.2007 - 2 BvR 1095/05, Rdnr. 80 bei Ju-
ris).

Irrelevanz der Einordnung der Vergutungspflicht nach 88 54, 54b
UrhG

Die unter 3. vorgenommene Anwendung der in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts etablierten Beurteilungsmal3stabe
auf die tarifbezogene Hinterlegungspflicht zeigt, dass sie einen Ein-
griff in die Berufsauslibungsfreiheit ganz unabhangig davon darstellt,
ob die bisherigen gesetzlichen Vergitungspflichten nach den 88 54,
54b UrhG ihrerseits solche Eingriffe sind (so etwa Manssen, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Band 1, 6. Aufl. 2010,
Art. 12, Rdnr. 78; Degenhart, K&R 2006, 388 [389]) oder nicht (so
etwa Mann, in Sachs, Grundgesetz, 6. Aufl. 2011, Art. 12,
Rdnr. 96).

Das liegt an den erheblichen und gegeniber der Vergltungspflicht
selbstandigen Belastungswirkungen einer tarifbezogenen Hinterle-
gungspflicht in der Gestalt der zeitlichen Vorverlagerung der Zah-
lungspflicht, der Beseitigung gerichtlicher Kontrollméglichkeiten und
der mit hoher Wahrscheinlichkeit eintretenden Uberzahlung.

Ist nach alledem eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht ohnehin an
Art. 12 Abs. 1 GG zu messen, dann kommt es gar nicht mehr da-
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rauf an, ob die in BVerfGE 31, 255 fir die urheberrechtliche Vergi-
tungspflicht gemachten Aussagen zur Nichteinschlagigkeit von
Art. 12 Abs. 1 GG noch dem heutigen Stand der Verfassungsinter-
pretation entsprechen.

.
Keine legitimen Zwecke fiir den Eingriff in die Berufsfreiheit

Prifung durch das Bundesverfassungsgericht

Bei der Berufsfreiheit konnen Eingriffe, die nicht die Berufswahl,
sondern die Berufsausibung betreffen, durch ausreichende Griinde
des Gemeinwohls gerechtfertigt sein, wobei grundsatzlich verninfti-
ge Grinde des Allgemeinwohls ausreichen (BVerfGE 125, 260
[360]). Allerdings muissen auch bei Berufsaustiibungsregelungen Ein-
griffszweck und Eingriffsintensitdt in einem angemessenen Verhalt-
nis stehen (BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats
vom 30.11.2010 - 1 BvL 3/07, Rdnr. 44 bei Juris; BVerfGE 108,
150 [160]).

Entgegen einer verbreiteten Vorstellung ist es dabei keineswegs so,
dass das Bundesverfassungsgericht jeden vom Gesetzgeber ange-
fuhrten Grund als hinreichend legitimierend ansieht. Das verdeutlicht
etwa aus neuerer Zeit eine Entscheidung des Ersten Senats, mit der
Regelungen Uber den Ausschluss von Rechtsanwalts- und Patent-
anwalts-GmbHs mit Doppelzulassung fir teilweise nichtig erklart
worden sind. Hier hat das Bundesverfassungsgericht die zur Legiti-
mation angefihrten Grinde des Gesetzgebers sehr detailliert ge-
pruft. Es hat vier Grinde ausgemacht, einen fir nicht legitim gehal-
ten und die anderen so aufgefasst und konkretisiert, dass die ge-
troffenen Regelungen sich dann nicht mehr als zur Zweckerreichung
erforderlich erwiesen haben (BVerfG, Beschluss des Ersten Senats
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vom 14.01.2014 - 1 BvR 2998/11 u.a., Rdnr. 63 ff., 77 f. und
79 ff.).

Denkbare legitime Zwecke fiir eine tarifbezogene Hinterle-

gungspflicht

Bei

moglichen legitimen Zwecken einer tarifbezogenen Hinterle-

gungspflicht der von den 88 54, 54b UrhG erfassten Hersteller und

gewerblichen Importeure ist wie folgt zu differenzieren:

a)

b)

Auszahlung an Urheber wird nicht beschleunigt

Die Forderung nach Einfihrung einer Hinterlegungspflicht far
die Vergltungen nach 88 54, 54b UrhG wird mit zwei Zwe-
cken begriindet. Nicht angegeben wird der Zweck, den Urhe-
bern schneller Verglitungen auszuzahlen. Dazu tragt eine
Hinterlegungspflicht schon deshalb nichts bei, weil sie ein rei-
nes Sicherungsmittel ist und die Hinterlegungsstelle den
Hinterlegungsbetrag ganz oder wenigstens teilweise erst dann
an die Verwertungsgesellschaften auszahlt, wenn der Streit
Uber die Vergltungspflicht dem Grunde und der H6he nach
endgultig entschieden oder vergleichsweise geldst ist. Die
Hinterlegungspflicht fihrt deshalb zwar zu einem zeitlich vor-
verlegten Abfluss von Mitteln aus den betroffenen Unterneh-
men, nicht aber zu einem zeitlich vorverlegten Zufluss bei den
Urhebern. Es ist deshalb nur konsequent, wenn diejenigen,
welche die Einfihrung einer Hinterlegungspflicht fordern, dies
gerade nicht mit dem Ziel zeitlich vorgezogener Zahlungen an
die Urheber begriinden.

Zweck Insolvenzschutz

Ein Zweck wird darin gesehen, fir die Urheber Risiken einer
Insolvenz eines Herstellers oder Importeurs auszuschliel3en
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(vgl. Stellungnahme der GRUR, GRUR 2009, 1035 [1035];
Mdller, ZUM 2008, 377 [378]). Durch die Hinterlegung soll
eine vom Vermoégen des Herstellers oder des Importeurs ge-
trennte Finanzmasse gebildet werden, aus der auch im Insol-
venzfall die Zahlungen geleistet werden kénnen, welche der
insolvent gewordene Hersteller oder Importeur den durch die
Verwertungsgesellschaft vertretenen Urhebern schuldet.

Zweck Druckmittel

Der zweite Zweck soll darin liegen, durch die Hinterle-
gungspflicht ein ,Druckmittel” zu schaffen (vgl. Stellungnah-
me der GRUR, GRUR 2009, 1035 [1035]), mit dessen Hilfe
die Verwertungsgesellschaften dann die Verhandlungen lber
Gesamt- und Einzelvertrage mit der Hersteller- und
Importeurseite leichter abschlieRen kénnen, sowohl unter Ge-
sichtspunkten der Geschwindigkeit wie im Hinblick auf den in
Verhandlungen erreichbaren Konsens lber VerglUtungssatze.
Dem liegt ersichtlich die Vorstellung zugrunde, Hersteller und
Importeure seien gegeniber den Verwertungsgesellschaften in
einer strukturell Gberlegenen Verhandlungsposition (vgl. Mul-
ler, ZUM 2008, 377 [378]: ,Stoérung des Verhandlungsgleich-
gewichts”).

Keine Legitimitdt des Zwecks eines zuséatzlichen Insolvenzschutzes

Beim Zweck eines zusatzlichen Insolvenzschutzes sprechen zwei

Argumente dagegen, dass es sich Uberhaupt um einen verninftigen

Grund des Allgemeinwohls handelt.

a)

InsO und Gesamtschuldnerhaftung

Erstens gibt es mit der Insolvenzordnung einen allgemeinen
rechtlichen Rahmen, mit dem durchaus differenziert nach der
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Art des jeweiligen Anspruchs die Risiken der Insolvenz eines
Schuldners fir alle Glaubiger bewaltigt werden. Davon abzu-
weichen bedeutet, die Verwertungsgesellschaften als Glaubi-
ger zu privilegieren und damit zugleich alle anderen Glaubiger
schlechter zu behandeln. Die Insolvenzordnung als ausgewo-
gener Rechtsrahmen kommt auch dann zur Anwendung,
wenn Urheber aulRerhalb der Privatkopieschranke vertraglich
Vervielfaltigungsrechte einraumen. Deshalb ist nicht plausibel,
warum zum Wohl der Allgemeinheit gerade dann dartber hin-
ausgegangen und ein Sonderinsolvenzrecht geschaffen wer-
den soll, wenn der Staat den Urhebern schon das Risiko der
Verwertung ihres Werks in Bereichen abgenommen hat, in
denen bei realistischer Betrachtung der einzelne Nutzer kaum
zum Abschluss entgeltlicher Nutzungsvertrage bereit und die-
se fur den Urheber jedenfalls mit enormem Aufwand verbun-
den waren. Eine zusatzliche Absicherung von Insolvenzrisiken
ist hier auch deshalb unplausibel, weil die Verlagerung der
Ausgleichspflicht von den vielen Millionen einzelner Nutzer auf
wenige grolBere Unternehmen an sich schon das Insolvenzrisi-
ko der Urheber verkleinert. AuRerdem haften jedenfalls Her-
steller und gewerbliche Importeure auch noch als Gesamt-
schuldner (vgl. § 54b Abs. 1 UrhG).

Keine insolvenzbedingten Ausfalle

Das zweite Argument liegt eher auf tatsachlicher Ebene: Die
Verwertungsgesellschaften haben fir den Zeitraum ab 2008
praktisch keine Insolvenzfalle angefiihrt, in deren Folge die
von ihnen vertretenen Urheber in nennenswertem Umfang
Vergltungspflichten nach den 88 54, 54b UrhG insolvenzbe-
dingt nicht mehr realisieren konnten. Ein spirbares Ausfallrisi-
ko der Urheber ist weder ersichtlich noch dargetan. Das Vo-
lumen eines solchen Risikos liegt jedenfalls deutlich niedriger
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als die Betrage, auf deren Realisierung die Verwertungsgesell-
schaften zu Lasten der Urheber deshalb laufend verzichten,
weil sie den damit verbundenen administrativen Aufwand
scheuen, etwa bei AulRenseitern von Gesamtvertrdagen, bei im
Ausland anséassigen sowie bei kleineren vergltungspflichtigen
Unternehmen. Das ist deshalb relevant, weil gerade bei den
kleineren Akteuren das Insolvenzrisiko noch vergleichsweise
am grofdten sein dirfte. Aber selbst bei marktbedeutsameren
Unternehmen wie etwa Chips&More haben die Verwertungs-
gesellschaften Uber viele Jahre hinweg nicht einmal den Ver-
such unternommen, Verglitungsanspriche durchzusetzen; sie
scheinen erst durch die Insolvenz Uberhaupt auf das Unter-
nehmen aufmerksam geworden zu sein. Ein Schaden muss
dadurch nicht entstanden sein, weil die Handler, die nicht
gemeldet haben, als Gesamtschuldner weiter haften (8 54b
Abs. 1 und 3 UrhG). Genau diese Handler nehmen die Ver-
wertungsgesellschaften jetzt auch in Anspruch.

Zwischenergebnis

Die Frage, ob der Gesetzgeber vor diesem Hintergrund be-
rechtigterweise zum Zweck eines zusatzlichen Insolvenz-
schutzes ein Regelungsbedirfnis annehmen darf (vgl. dazu die
zu § 32 UrhG vorgenommene Prifung in BVerfGE 134, 204
[225, Rn. 74]), beantwortet sich eindeutig. Daflr fehlt es an
der Feststellung oder Feststellbarkeit einer relevanten Prob-
lemlage.

Keine Legitimitdt des Zwecks eines ,Druckmittels”

Die Verwertungsgesellschaften haben zuletzt den Zweck in den

Vordergrund geschoben, ein Druckmittel gegen die Verbande der

Hersteller und gewerblichen Importeure zu bekommen, weil diese
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Verbande konsensuale Losungen angeblich verweigerten oder ver-

zdgerten.

Hier ist gleich aus mehreren Griinden ausgeschlossen, dass es sich

dabei noch um einen verninftigen Grund des Allgemeinwohls han-

deln kann.

a)

Kein strukturelles Ungleichgewicht zu Lasten der Verwer-
tungsgesellschaften

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
fordert der grundrechtliche Schutz der Privatautonomie, dass
sich die in einem Vertragsschluss liegende Selbstbestimmung
nicht aufgrund des starken Ubergewichts einer Partei in eine
Fremdbestimmung der anderen Partei verkehrt (BVerfGE 134,
204 [225, Rn. 75] — zu 8 32 UrhG). Deshalb kann es unter
keinem denkbaren Gesichtspunkt mit dem Allgemeinwohl be-
grindet werden, die Hersteller und gewerblichen Importeure
sowie ihre im UrhWG angesprochenen Verbande dadurch zum
Abschluss fremdbestimmter Vertrdge zu zwingen, indem der
Gesetzgeber ein solches Ubergewicht der Verwertungsgesell-
schaften erst herbeifthrt.

Eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht kdnnte deshalb unter
dem Gesichtspunkt des Druckmittels gegen Hersteller und
gewerbliche Importeure allenfalls dann als gemeinwohlbe-
grindet verstanden werden, wenn ein strukturelles Ungleich-
gewicht zu Lasten der Verwertungsgesellschaften und zu-
gunsten der Hersteller und gewerblichen Importeure festge-
stellt ware.

Eine solche Feststellung gibt es aber nicht und sie ist aus
leicht erkennbaren Grinden auch nicht méglich.
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Ein strukturelles Ungleichgewicht zu Lasten der Verwertungs-
gesellschaften kénnte dann festgestellt werden, wenn die ver-
traglich in Gesamtvertrdgen vereinbarten Vergltungssatze un-
angemessen niedrig waren. Davon kann aber schon deshalb
keine Rede sein, weil sie regelmaRig lber den Satzen liegen,
welche die Verwertungsgesellschaften in anderen Landern
durchgesetzt haben, etwa in den Niederlanden. So betragt
etwa bei PCs der nach dem Gesamtvertrag geschuldete Ver-
glitungssatz grundsatzlich gut 13 EUR und bei nachgewiesen
gewerblichen Abnehmern 4 EUR je Gerat, in den Niederlanden
dagegen nur 5 EUR und bei nachgewiesen gewerblichen Ab-
nehmern O EUR. Wenn sich hier Ungleichgewichte im Ver-
héltnis zwischen Verwertungsgesellschaften einerseits und
Herstellern und gewerblichen Importeuren andererseits zeigen,
dann zu Lasten der Hersteller und gewerblichen Importeure.
Denn ihnen ist es in Deutschland nicht gelungen, die vom
EuGH in der Padawan-Rechtsprechung (Urteil vom
21.10.2010, Rs. C-467/08, Slg. 2010, 1-10055) vorgezeich-
nete Freistellung von an gewerbliche Kunden abgegebenen
Geraten gegenuber den Verwertungsgesellschaften durchzu-
setzen.

In dieses Bild passt, dass der zwischen ZPU und dem Bundes-
verband Computerhersteller e.V. (BCH) geschlossene Ge-
samtvertrag zu den PCs von einer Reihe namhafter Hersteller
nicht akzeptiert wird, weil sie die ausgehandelten Satze fir
Uberhdht halten. In den dazu anhéngigen Verfahren hat die
Schiedsstelle Vergltungssatze vorgeschlagen, die um ca.
25 % unter dem Niveau des von den Verwertungsgesellschaf-
ten mit dem BCH abgeschlossenen Gesamtvertrags liegen.
Wenn die Schiedsstelle aber Werte vorschlagt, die unter dem
auf Gesamtvertrage zurickgehenden Verglitungsniveau lie-
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gen, dann kann es beim Abschluss dieser Gesamtvertrage
kein strukturelles Ungleichgewicht zu Lasten der Verwer-
tungsgesellschaften gegeben haben.

Moglichkeit der gerichtlichen Angemessenheitskontrolle als
Abhilfe gegen strukturelle Ungleichgewichte schon heute ge-
wabhrleistet

Erhellend ist insoweit auch der Vergleich mit der Situation
zwischen Urhebern und Verwertern, zu deren gesetzlicher
Bewaltigung in 8 32 UrhG sich BVerfGE 134, 204 (225,
Rn. 75) verhélt. Das Bundesverfassungsgericht hat hier die
Losung des Gesetzgebers gebilligt, den strukturell unterlege-
nen freiberuflich tatigen Urhebern zum Ausgleich eine nach-
laufende gerichtliche Kontrolle am Mal3stab einer angemesse-
nen Vergltung zu ermdoglichen. Das ist aber etwas, was den
Urhebern und ihren Verwertungsgesellschaften im Bereich der
88 b4, 54b UrhG schon langst zusteht (vgl. UrhWG). Von
diesen Maoglichkeiten haben die Verwertungsgesellschaften
auch intensiv Gebrauch gemacht. Dabei hat sich gezeigt, dass
sowohl die Schiedsstelle wie das Oberlandesgericht Minchen
nahezu ausnahmslos die von den Verwertungsgesellschaften
erhobenen Forderungen und aufgestellten Tarife als gesetz-
widrig und weit Uberhéht angesehen haben. Deshalb wirde
eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit dazu fihren, dass Hersteller
und gewerbliche Importeure Uber langere Zeitrdume massiv
Ubersetzte Betrage hinterlegen mussten.
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Widerspruch zum gesetzlichen Modell einer partnerschaftli-
chen Selbstregulierung

Das Bild wird abgerundet durch die vom Gesetzgeber schon
getroffene Systementscheidung fir ein Modell partnerschaftli-
chen Zusammenwirkens (vgl. BT-Drs. 16/1828, 34), in dem
die Beteiligten nach der Vorstellung des Gesetzgebers die
Vergltung ,in weitgehender Selbstregulierung” selbst be-
stimmen (BT-Drs. 16/1828, 1). Der Gesetzgeber hat sich im
Gegensatz zu der bis zum 31.12.2007 geltenden Rechtslage
aus der Verantwortung fir Ermittlung und Festlegung ange-
messener Vergltungssatze zugunsten einer privatautonomen
Losung zurickgezogen. Er setzt auf unabhangige sachver-
standige Ermittlung (vgl. BT-Drs. 16/1828, 34), auf Verhand-
lungen und Konsens und schlieBBlich auf die streitige Entschei-
dung durch unabhéangige Gerichte (vgl. BT-Drs. 16/1828, 35).
Dass dieses Modell jedenfalls in der Anlaufphase streit- und
zeitintensiv ist, begriindet aber keine strukturelle Uberlegen-
heit der Hersteller und gewerblichen Importeure. Deshalb ge-
rat eine Auffassung, die in einem Druckmittel gegen Hersteller
und gewerbliche Importeure einen Gemeinwohlgrund sehen
will, in Widerspruch zu der vom Gesetzgeber getroffenen
Systementscheidung fir eine Bestimmung der Vergutung in
weitgehender Selbstregulierung durch die Beteiligten. Es dient
nicht dem Allgemeinwohl, wenn durch ein vom Gesetzgeber
bereitgestelltes Druckmittel bewirkt wird, dass Hersteller und
gewerbliche Importeure mit Mittelabflissen belastet werden,
die mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nach den
materiellen Regelungen des Urhebergesetzes nicht gerecht-
fertigt sind.
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V.
Hilfsweise: Hinterlegungspflicht wére nicht verhaltnismaRig

|Il

Wirde man hilfsweise unterstellen, ,Insolvenzschutz” und ,Druckmitte
seien verninftige Grinde des Gemeinwohls und kénnten grundsatzlich ei-
ne tarifbezogene Hinterlegungspflicht rechtfertigen, stellt sich die Frage
nach der VerhaltnismalRigkeit. Daflir misste die Hinterlegungspflicht in Be-
zug auf die verfolgten Zwecke geeignet, erforderlich und zumutbar sein.

1. Eignung

Geeignet ist ein Mittel im verfassungsrechtlichen Sinne dann, wenn
mit seiner Hilfe der gewlinschte Erfolg geférdert werden kann; die
Maoglichkeit der Zweckerreichung gentigt dabei (BVerfGE 134, 204
[227, Rdnr. 79]). Der Gesetzgeber kann hier jedenfalls bei der Aus-
gestaltung der Wirtschaftsordnung von einem besonders weitge-
henden Einschatzungs- und Prognosenspielraum Gebrauch machen,
den das Bundesverfassungsgericht akzeptiert (BVerfGE 134, 204
[227, Rdnr. 79]; 103, 293 [307]).

a) Zweck ,Insolvenzschutz”

Bezogen auf den Zweck Insolvenzschutz wiirde es einer
Hinterlegungspflicht dann an der Eignung fehlen, wenn im In-
solvenzfall insolvente Hinterleger bzw. deren Insolvenzverwal-
ter trotzdem auf die Hinterlegungsbetrage zugreifen kénnten.

Das dirfte weitgehend ausgeschlossen sein. Richtigerweise
ist davon auszugehen, dass bei mit 8 11 Abs. 2 UrhWG ver-
gleichbaren Hinterlegungspflichten kein Ricknahmerecht nach
8 376 BGB besteht (vgl. BGH, Urteil vom 11.04.2013 - | ZR
152/11, Rdnr. 54 bei Juris; a.A. wohl Gerlach, in:
Wandtke/Bullinger, Praxiskommentar zum Urheberrecht,
4. Aufl. 2014, 8 11 UrhWG, Rdnr. 6; Nordemann, in:
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Fromm/Nordemann, Urheberrecht, 10. Aufl. 2008, § 11
UrhWG, Rdnr. b).

Ohnehin fallt der hinterlegte Betrag nicht mehr in die Insol-
venzmasse des Hinterlegers (8 35 InsO). Vielmehr geht mit
der Hinterlegung das Geld nach den Hinterlegungsgesetzen
der Léander in das Eigentum des Landes Uber (z.B. 8 11 Abs. 1
HintG Baden-Wirttemberg). Ein etwaiges Rlicknahmerecht
ware unpfandbar und kénnte deshalb vom Insolvenzverwalter
nicht mehr ausgelibt werden (8 377 BGB i.V. mit 8§ 36
Abs. 1 Satz 1, 80 InsO), auch nicht vom Schuldner (8 377
Abs. 2 BGB).

Aus diesen Grinden schlésse eine Hinterlegung nach dem
Vorbild des &8 11 Abs. 2 UrhWG Insolvenzrisiken im Wesentli-
chen aus, sieht man einmal von der auf vergleichsweise kurze
Zeitraume begrenzten Maoglichkeit der Anfechtung des Insol-
venzverwalters (88 129 ff. InsO) und der Glaubiger (8 2
AnfG) ab.

Deshalb kann einer Hinterlegungspflicht nach dem Vorbild des
8 11 Abs. 2 UrhWG eine Eignung nicht voéllig abgesprochen
werden, weil jedenfalls ein wichtiger Beitrag zur Zwecker-
reichung moglich erscheint. Das genligt nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts.

Zweck ,Druckmittel”

Hier ist die Eignung klar zu bejahen. Eine tarifbezogene Hinter-
legungspflicht wirde auf die damit belegten Hersteller und
gewerblichen Importeure massiven Druck ausliben, sich mit
den Verwertungsgesellschaften auf Gesamt- oder Einzelver-
trage zu den VerglUtungsanspriichen zu einigen, auch wenn
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dabei Uberhohte und Gber den MaRRstab des &8 54a UrhG hin-
ausgehende Vergltungssatze akzeptiert werden missten.

Das hangt mit der Massivitat und Unabwendbarkeit der von
einer tarifbezogenen Hinterlegungspflicht ausgehenden Belas-
tung zusammen. Bei den mit der Hinterlegungspflicht belegten
Unternehmen flieBen durch die Hinterlegung zeitlich vorgela-
gert erhebliche Mittel ab. |hr Volumen liegt mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit deutlich Gber dem materiell ge-
schuldeten Niveau der angemessenen Vergitung im Sinne
von 88 54, 54a UrhG. Es liegt auch weit Gber dem, was sich
unter den geltenden Marktbedingungen auf die Endabnehmer
abwalzen lasst und geht deshalb noch starker als die bisheri-
gen Vergltungssatze unmittelbar auf das wirtschaftliche Er-
gebnis der Unternehmen.

Deshalb ist Gber jeden Zweifel erhaben, dass das Instrument
einer tarifbezogenen Hinterlegungspflicht mdglicherweise den
Zweck eines Druckmittels der Verwertungsgesellschaften ge-
gen die Verbande der Hersteller und gewerblichen Importeure
erfillen kann.

Zwischenergebnis: Eignung der beiden Zwecke gegeben

Aus diesen Grinden gilt fir beide Zwecke: Das Mittel einer
tarifbezogenen Hinterlegungspflicht ware jeweils im verfas-
sungsrechtlichen Sinne zur Zweckerreichung geeignet.

Erforderlichkeit nur fiir Zweck ,,Druckmittel”

Erforderlich sind Mittel dann, wenn es keine zur Erreichung des an-

gestrebten Zwecks gleich wirksamen Mittel gibt, die den Grund-
rechtstrager weniger belasten (vgl. BVerfGE 134, 204 [227,
Rdnr. 80 f.]).
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Auch hier ist der Beurteilungs- und Prognosespielraum des Gesetz-
gebers zu beachten. Deshalb kdnnen MaRnahmen, die der Gesetz-
geber fir erforderlich halt, verfassungsrechtlich nur beanstandet
werden, wenn nach den dem Gesetzgeber bekannten Tatsachen und
im Hinblick auf die bisher gemachten Erfahrungen feststellbar ist,
dass Beschrankungen, die als Alternativen in Betracht kommen,
zwar die gleiche Wirksamkeit versprechen, indes die Betroffenen
aber weniger belasten (BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten
Senats vom 29.09.2010 - 1 BvR 1789/10, Rdnr. 21 bei Juris; sie-
he auch BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 14.01.2014 -
1 BvR 2998/11, Rdnr. 8 f. bei Juris; BVerfGE 126, 112 [144 f.]).

Die Erforderlichkeit ist getrennt nach dem angabegemal3 verfolgten
Zweck zu prafen.

a) Zweck ,Insolvenzschutz”: ,Insolvenzrisikozuschlag” ware
milderes Mittel

Bezogen auf den Insolvenzschutz kommt als alternatives Mit-
tel in Betracht, den Verwertungsgesellschaften die Umlegung
eines Schadens auf die anderen Hersteller und gewerblichen
Importeure zu ermdglichen, wenn dieser Schaden insolvenz-
bedingt ist und auch durch die gesamtschuldnerische Haftung
(8 54b Abs. 1 UrhG) nicht aufgefangen wird.

Dazu kénnte den Verwertungsgesellschaften das Recht einge-
raumt werden, einen generellen, in Intervallen an die Scha-
densentwicklung anzupassenden ,Insolvenzrisikozuschlag”
auf ihre Tarife zu verlangen, unabhangig davon, ob diese auf
vertraglichen oder abschlieRenden gerichtlichen Entscheidun-
gen oder auf der einseitigen Veroffentlichung durch die Ver-
wertungsgesellschaften beruhen. Alternativ wéare auch eine
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behordliche Feststellung des Insolvenzrisikozuschlags denk-
bar, etwa durch das Deutsche Patentamt.

Ein solcher Insolvenzrisikozuschlag ist zur Zweckerreichung
ein gleich wirksames Mittel, weil er entsprechend hoch ange-
setzt werden kann, weil er prophylaktisch und nicht erst nach
eingetretenen Insolvenzschaden erhoben werden kann und
weil er von den Herstellern und gewerblichen Importeure wirt-
schaftlich aufgebracht werden kann.

Ein solcher Insolvenzrisikozuschlag ist fir die mit ihm belaste-
ten Hersteller und gewerblichen Importeure gegeniber einer
tarifbezogenen Hinterlegungspflicht auch ein deutlich milderes
Mittel. Denn er ware in seinem Volumen an den realen Insol-
venzschaden der Urheber orientiert, die gering sind, nicht an
der vollen Tarifforderung der Verwertungsgesellschaften. Die
insolvenzbedingten Schaden der Verwertungsgesellschaften
liegen bei einem kleinen Bruchteil derjenigen Vergitungssatze,
welche die Verwertungsgesellschaften, gegebenenfalls nach
streitiger gerichtlicher Entscheidung, nach dem Mal3stab des
8 b4a UrhG beanspruchen kénnen. Eine tarifbezogene Hinter-
legungspflicht betrifft dagegen nach den bisherigen Erfahrun-
gen mindestens das Doppelte des Betrages, den die Verwer-
tungsgesellschaften nach 8§ 54a UrhG materiell-rechtlich be-
anspruchen kénnen.

Zweck ,Druckmittel”

Bezogen auf einen Zweck, den Verwertungsgesellschaften ein
Druckmittel gegen die Hersteller und gewerblichen Importeure
sowie ihre Verbande in die Hand zu geben, sind mildere Mittel
jedoch nicht ersichtlich. Gleich effektiv ware allenfalls das
Mittel, die von den Verwertungsgesellschaften verdffentlich-
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ten Tarife kraft Gesetzes zu einer vollziehbaren Anspruchs-
grundlage zu erklaren, also fiar verbindlich. Das fuhrt fir die
betroffenen Urheber und gewerblichen Importeure aber nicht
zu einer geringeren Belastung.

Zwischenergebnis: Erforderlichkeit nur fir den Zweck

»~Druckmittel”

Bezogen auf den Zweck ,Insolvenzschutz” ist eine tarifbezo-
gene Hinterlegungspflicht nicht erforderlich. Ein milderes Mit-
tel lage darin, den Verwertungsgesellschaften das Recht zur
Erhebung eines ,Insolvenzrisikozuschlags” auf die Vergu-
tungsanspriiche nach den 88 54, 54b UrhG zu gewahren. Das
ist bei entsprechender Ausgestaltung gleich effektiv, fir die
Hersteller und gewerblichen Importeure wegen des geringen
Volumens der insolvenzbedingten Schaden der Verwertungs-
gesellschaften aber mit geringeren Belastungen verbunden.

Ill

Bezogen auf den Zweck ,Druckmittel”, mit dem die Verwer-
tungsgesellschaften besser ihre Forderung gegenlUber den
Herstellern und gewerblichen Importeuren durchsetzen koén-
nen, gibt es aber keine gleich wirksamen und zugleich weni-
ger belastenden Regelungsalternativen. Da es an milderen
Mitteln fehlt, ist bezogen auf den Zweck ,Druckmittel” in ei-
nem verfassungsrechtlichen Sinne die Erforderlichkeit der ta-

rifbezogenen Hinterlegungspflicht nicht zu bestreiten.

Keine Zumutbarkeit

Eingriffe in die Berufsfreiheit dirfen fir die Betroffenen nicht unzu-

mutbar sein. Ob die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt ist, hdngt von

dem Ergebnis einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des

Eingriffs und dem Gewicht und der Dringlichkeit der rechtfertigen-
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den Grinde ab (BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Se-
nats vom 29.09.2010 - 1 BvR 1789/10, Rdnr. 23; BVerfGE 113,

167 [260]).

Auch fir diese Gesamtabwagung trenne ich zwischen den Zwecken

JInsolvenzschutz” und Druckmittel”.

a)

Zweck ,Insolvenzschutz”

Beim Insolvenzrisiko ist das Ergebnis einer solchen Abwagung

eindeutig.

aa)

Der Zweck Insolvenzschutz hat kein erhebliches Ge-
wicht.

Das insolvenzbedingte Ausfallrisiko war und ist unter
der Geltung des 2008 eingefiihrten Systems fir die
Verwertungsgesellschaften und die von ihnen vertrete-
nen Urheber ausgesprochen gering. Ein insolvenzbe-
dingter Ausfallschaden ist weder belegt noch volu-
menmalig konkretisiert worden.

Insolvenzen grofRerer Hersteller und groRRerer gewerbli-
cher Importeure hat es nicht gegeben. Sofern es sie bei
kleineren Marktteilnehmern gegeben haben mag, fehlt
jeder Nachweis dafur, dass die Verwertungsgesell-
schaften sich nicht bei den als Gesamtschuldner
Mithaftenden (vgl. 8 54b Abs. 1 UrhG) befriedigen
konnten.

Insolvenzbedingt waren solche Ausfallschdaden ohnehin
nur dann, wenn die Verwertungsgesellschaften bei sol-
chen kleineren Marktteilnehmern ohne die Insolvenz ihre
Vergutungsansprliiche Uberhaupt durchgesetzt hatten.
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Auch die Verwertungsgesellschaften raumen aber ein,
dass sie mit der vollstandigen Abdeckung des Marktes
erhebliche Schwierigkeiten haben (vgl. Mdaller, ZUM
2008, 377 [379 ff.]). Es ist wenig wahrscheinlich, dass
die Verwertungsgesellschaften gerade bei solchen klei-
neren und finanziell unsoliden Marktteilnehmern Uber-
haupt ernsthaft eine Durchsetzung der Vergltungs-
pflicht versucht hatten. Immerhin hat der Justitiar der
GEMA noch im Jahr 2008 ausdriicklich festgestellt, im
Ergebnis sei ,das gesetzliche Instrumentarium somit
nicht ausreichend, um eine lickenlose Durchsetzung
der Vergutungsanspriiche zu gewahrleisten” (vgl. Muil-
ler, ZUM 2008, 377 [381 f.]). Aus diesen Grinden
dirften die von den Verwertungsgesellschaften ohnehin
nicht durchgesetzten Vergltungsbetrage viel hoher sein
als der Betrag der rein insolvenzbedingt nicht durch-
setzbaren Verglitungsanspriiche.

Wenn die Verwertungsgesellschaften aber in erhebli-
chem Umfang Vergltungsanspriche aus Effizienz- und
Kostengriinden gegeniber bestimmten Unternehmen
nicht durchsetzen, etwa weil deren Stlickzahlen gering
sind oder weil das Unternehmen im Ausland anséssig
ist, so bringt das zum Ausdruck, dass das Insolvenzrisi-
ko fur die Verwertungsgesellschaften keine spurbaren
Auswirkungen hat und MalRnahmen zu seiner Verringe-
rung geringes Gewicht haben.

Dem steht gegenlber, dass eine tarifbezogene Hinterle-
gungspflicht die Berufsaustibungsfreiheit aller Hersteller
und gewerblichen Importeure im Sinne von 88 54, 54b
UrhG erheblich beeintrachtigt. Eine tarifbezogene
Hinterlegungspflicht verschafft den Verwertungsgesell-
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schaften durchsetzbare Zahlungsanspriche, und zwar
unter Befreiung von samtlichen auf Konsens und Ak-
zeptanz angelegten Elementen des 2008 vom Gesetz-
geber geschaffenen partnerschaftlichen Selbstregulie-
rungssystems. Diese Zahlungspflichten sind sofort fal-
lig, ohne dass es empirische Ermittlungen durch unab-
hangige Gutachter, Verhandlungen, Schiedsstellen-
verfahren und im Streitfall Festlegung durch unabhan-
gige Gerichte zu Grund und Umfang der Vergitungs-
pflicht gegeben hat. Der Mittelabfluss aus den Unter-
nehmen wirde zeitlich erheblich vorverlagert. Die
Hinterlegungspflicht hebelt die gerichtlich begleitete
Ermittlung und Kontrolle der Anspruchshéhe aus. Das
hat besonderes Gewicht, weil der Gesetzgeber sich
2008 aus seiner friheren Rolle als normativer Festleger
von geratebezogenen Vergltungssatzen bewusst zu-
gunsten eines partnerschaftlichen Selbstregulierungs-
modells verabschiedet hat (vgl. BT-Drs. 16/1828, 1,
16, 30, 34).

Diese nachteiligen Wirkungen werden noch durch einen
anderen Aspekt verstarkt. Nach der bisherigen Tarif-
praxis der Verwertungsgesellschaften muss der Ge-
setzgeber mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit davon ausgehen, dass durch eine tarifbezogene
Hinterlegungspflicht die Hersteller und gewerblichen
Importeure zu Zahlungen in einer Hohe verpflichtet
werden, die weit Uber das nach § 54a UrhG Angemes-
sene hinausgehen.

Diese sichere und massive Uberzahlung l4sst sich spa-
ter nicht mehr wirklich korrigieren. Nach dem Willen
des Gesetzgebers ist das System der 88 54, 54a UrhG
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auf Uberwalzung an die Endkunden angelehnt. Auch
wenn sich das nach den bisherigen Erfahrungen nicht
vollstandig umsetzen lasst, ist doch in einem solchen
System ein Zusammenhang normativ klar vorgegeben:
Die Unternehmen miuissten schon wahrend der Phase
zwischen der Hinterlegung und der Klarung des
materiell geschuldeten Verglitungsbetrages unterneh-
merische Entscheidungen zum Umfang der markt-
kompatiblen Einpreisung des (bersetzten Hinterle-
gungsbetrages treffen. Ebenso missten Entscheidun-
gen dariber getroffen werden, ob und in welchem Um-
fang sie sich aus bestimmten Marktsegmenten wegen
der Hinterlegungspflicht und ihrer H6he zurlickziehen.

cc) Bei einer Gesamtbetrachtung der Vor- und Nachteile
steht die Beeintrachtigung der Berufsfreiheit der Her-
steller und gewerblichen Importeure krass auller Ver-
haltnis zu einem maoglichen, auf Insolvenzrisiken bezo-
genen Nutzen der Verwertungsgesellschaften und der
von ihnen vertretenen Urheber. Diese Licke lasst sich
auch nicht durch die Berufung auf einen gesetzgeberi-
schen Einschatzungsspielraum Uberbriicken. Vielmehr
ist mit Handen zu greifen, dass das Argument ,Insol-
venzschutz” hier dazu missbraucht wird, einen Eingriff
zu rechtfertigen, dessen Belastungswirkung die Grenze
des Zumutbaren klar Gberschreitet.

b) Zweck ,Druckmittel”

aa) Der Zweck, den Verwertungsgesellschaften ein ,Druck-

Ill

mittel” in die Hand zu geben, hat ebenfalls nur ein ganz

geringes Gewicht, sofern man diesen Zweck Uberhaupt
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als legitim ansieht (zu den Argumenten dagegen vgl.
oben unter D. Ill. 4.).

Der Gesetzgeber wirde mit einem solchen Druckmittel
kein strukturelles Ungleichgewicht zwischen Verhand-
lungs- und potentiellen Vertragsparteien ausgleichen.
Denn ein solches Ungleichgewicht zu Lasten der Ver-
wertungsgesellschaften lasst sich nicht ernsthaft fest-
stellen. Das zeigen die von den Verwertungsgesell-
schaften erzielten Ergebnisse in den Verhandlungen mit
den Verbanden der Hersteller und gewerblichen Impor-
teure. Diese Ergebnisse liegen regelmal3ig deutlich Gber
den Werten, welche die Verwertungsgesellschaften in
anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union fir
dieselben Gerate und Speichermedien durchgesetzt ha-
ben. Wo es parallel zu Gesamtvertrdagen auch Ermitt-
lungen der Schiedsstelle gibt, gelangen diese zu Wer-
ten, die noch 25 % unter denen liegen, welche die
Verwertungsgesellschaften in Verhandlungen mit Her-
stellerverbanden durchgesetzt haben. Auch das schliel3t
die Annahme aus, dass es ein strukturelles Ungleich-
gewicht zu Lasten der Verwertungsgesellschaften in
den Verhandlungen mit den Verbénden der Hersteller
und gewerblichen Importeure gibt.

AulBerdem steht den Verwertungsgesellschaften mit
den durch das UrhWG er6ffneten Verfahren vor der
Schiedsstelle und den Zivilgerichten (Oberlandesgericht
Minchen, Bundesgerichtshof) schon heute genau das
Instrument zur Verfigung, welches der Gesetzgeber fir
Félle tatsachlicher struktureller Ungleichgewichte bei
urheberrechtlichen Verglitungsfragen bereitgestellt hat:
Die Mdéglichkeit einer nachlaufenden gerichtlichen An-
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gemessenheitskontrolle (vgl. § 32 UrhG und dazu
BVerfGE 134, 204 [225]).

Von diesem Mittel haben die Verwertungsgesellschaf-
ten in Bezug auf 88 54, 54b UrhG rege Gebrauch ge-
macht. Dass sie mit den dabei erzielten Ergebnissen
nicht zufrieden sind, zeigt keinen Handlungsbedarf im
Sinne eines ,Druckmittels” gegen die Hersteller und
gewerblichen Importeure auf. Im Gegenteil illustriert
das nur die erheblichen Schwierigkeiten der Verwer-
tungsgesellschaften, ihre Forderungen auf den gesetz-
lich durch 8 54a UrhG vorgegebenen Maldstab einer
angemessenen Hbhe zu beschranken.

Wer sich jahrelang und flachendeckend als unfahig er-
wiesen hat, gesetzeskonforme Forderungen und Tarife
aufzustellen, hat keinen gewichtigen Grund daflr gelie-
fert, ihm ein aulR3erordentliches Druckmittel zur Durch-
setzung dieser Ubermaligen und gesetzeswidrigen For-
derung in die Hand zu geben.

Umgekehrt wiegt der Eingriff, der mit einer tarifbezoge-
nen Hinterlegungspflicht verbunden waére, fir die Be-
troffenen schwer. Das ist bei der Gesamtabwéagung
zum Zweck Insolvenzschutz (unter D. IV. 3.) schon be-
handelt worden.

Unter dem Aspekt des Druckmittels kommt noch eine
besonders subtile Wirkung hinzu. Eine tarifbezogene
Hinterlegungspflicht ist als Druckmittel in der Hand der
Verwertungsgesellschaften deshalb so geeignet und
zugleich geféahrlich, weil der Vollzug der Hinterlegung
mit hoher Wahrscheinlichkeit auf das Ergebnis der spa-
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teren gerichtlichen Bestimmung der Angemessenheits-
schwelle bei § 54a UrhG durchschlagt. Das liegt eigent-
lich auf der Hand:

Eine gesetzlich angeordnete und vollzogene Hinterle-
gung fuhrt dazu, dass sich bei den Hinterlegungsstellen
erhebliche Geldbetrage ansammeln, auch weil die fur
die Hinterlegung relevanten Vergutungsforderungen der
Verwertungsgesellschaften grundsatzlich weit Gbersetzt
sind. Diese ,Honigtdépfe” werden auf das Ergebnis in
den spateren Verfahren Uber die Bestimmung der Satze,
die fur das jeweilige Gerate gemald § 54a UrhG ange-
messen sind, durchschlagen. Die Verwertungsgesell-
schaften werden vor der Schiedsstelle, aber auch vor
dem Oberlandesgericht Minchen und dem Bundesge-
richtshof ihre Vergitungsforderungen damit stlitzen, in
diesem Umfang sei ja schon hinterlegt worden. Entwe-
der offen oder jedenfalls unterbewusst wirde das Ar-
gument verfangen, diese Betrdge seien ja schon von
den Kunden aufgebracht worden und stiinden deshalb
nicht und auch nicht teilweise den Herstellern zu, son-
dern in vollem Umfang den Urhebern.

Die tarifbezogene Hinterlegungspflicht macht deshalb
tendenziell aus der Vergltungsforderung der Verwer-
tungsgesellschaften eine sich selbst erfillende Prophe-
zeiung. Sie bewirkt, dass nicht nur zu frih zu viel be-
zahlt werden muss, sondern dass Uberhéhte Vergu-
tungssatze auch dauerhaft als angemessen deklariert
werden.

Auch bezogen auf den Zweck ,Druckmittel” fallt die
Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs
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und dem Gewicht und der Dringlichkeit des zu ihrer
Rechtfertigung angefiihrten Grundes deshalb eindeutig
negativ aus. Die tarifliche Hinterlegungspflicht greift tief
in die Berufsausubungsfreiheit der Hersteller und ge-
werblichen Importeure ein, weil sie auf ungeklarter em-
pirischer Grundlage Zahlungspflichten begrindet, diese
zeitlich vorverlagert, von einer effektiven gerichtlichen
Kontrolle freistellt und sie ein UbermaRiges Volumen
annehmen lasst. Dazu tritt die gravierende Gefahr, dass
die Hohe der einmal festgelegten und durchgesetzten
Hinterlegungsbetrage sich auch bei der gerichtlichen
Kontrolle und Ermittlung der Vergitungssatze dahin
auswirkt, dass das schon Hinterlegte als das nach
8 54a UrhG Angemessene ausgegeben wird.

Diese schweren Eingriffswirkungen werden nicht an-
satzweise durch das Gewicht des zu ihrer Rechtferti-
gung angefuhrten Grundes ,Druckmittel” aufgewogen.
Weder gibt es eine strukturelle Unterlegenheit der Ver-
wertungsgesellschaften noch sind die vertraglich erziel-
ten Ergebnisse ein Ausdruck einer solchen Unterlegen-
heit. Den Verwertungsgesellschaften ein solches
Druckmittel in die Hand zu geben, verbietet sich schon
deshalb, weil die Verwertungsgesellschaften bislang
durchgehend nicht in der Lage waren, ihre Vergitungs-
forderungen auf das gesetzlich Zulassige zu beschran-
ken.

Jedenfalls scheitert in der Gesamtabwagung die Zu-
mutbarkeit daran, dass die gesetzliche Systementschei-
dung fir eine partnerschaftliche Selbstregulierung auf
empirischer Basis und mit schieds- und zivilgerichtlicher
Flankierung unterlaufen wirde. Anstelle durch unab-
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hangige empirische Ermittlungen der Vervielfaltigungs-
relevanz (8§ b4a Abs. 1 UrhG, 8% 13a, 14 Abs. ba
UrhWG), durch Verhandlungen und durch gerichtliche
Entscheidungen Akzeptanz zu schaffen, wdirde eine
Seite in die Lage versetzt werden, sich infolge eines
staatlichen Druckmittels gegen die andere durchzuset-
zen.

c) Gesamtbetrachtung der Zwecke ,Insolvenzschutz” und
,Druckmittel”

An den Ergebnissen andert sich nichts, wenn beide Zwecke
zusammengefasst werden. Erstens ist das jeweilige Gewicht
so gering, dass auch beide Zwecke zusammengenommen kein
nennenswertes Gewicht auf die Waagschale bringen. Zum
Zweiten wird gerade bei einer Zusammennahme deutlich,
dass der Zweck ,Insolvenzrisiko” nur zur Bemantelung des ei-
gentlichen Zwecks dient, ein unsachgerechtes ,Druckmittel”
in der Hand der Verwertungsgesellschaften zu schaffen. Und
drittens ist der mit einer tarifbezogenen Hinterlegungspflicht
verbundene Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit von einer
solchen Schwere, dass er auch durch beide Zwecke zusam-

mengenommen nicht aufgewogen werden kann.

V.
Hilfshilfsweise: Selbst eine beschridnkte Hinterlegungspflicht ware nicht zu
rechtfertigen

Am Befund fehlender VerhaltnismaRigkeit andert sich nichts, wenn die
Hinterlegungspflicht beschrénkt wird. Das verringert zwar den Eingriff,
aber ebenso Gewicht und Dringlichkeit der zur Rechtfertigung angefiihrten
Grinde.
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Hinterlegungspflicht erst nach Entscheidung des Oberlandesgerichts
Miinchen

Eine Hinterlegungspflicht, die auf das seit 2008 mal3gebliche ge-
setzgeberische Konzept der partnerschaftlichen Selbstregulierung
Ricksicht nimmt, kann erst einsetzen, wenn mit dem Oberlandesge-
richt Minchen ein Zivilgericht Aussagen zur Vergltungspflicht dem
Grunde und der Hohe nach getroffen hat. Denn erst dann haben un-
abhédngige Richter entschieden, sind von unabhangigen Gutachtern
die empirischen Grundlagen im Sinne von 8 54a Abs. 1 UrhG,
88 13a, 14 Abs. ba UrhWG ermittelt und sind Verhandlungen zwi-
schen den Verwertungsgesellschaften und den Herstellerverbanden
gefihrt worden. Vor einer Entscheidung unabhangiger Richter kann
es keine Hinterlegungspflicht geben, weil die Vorschlage der
Schiedsstelle bislang regelmafRig von beiden Seiten abgelehnt wor-
den sind.

Liegt ein Urteil des Oberlandesgerichts Minchen vor, dann verbleibt
zwischen dem Tag seiner Verkiindung und dem rechtskraftigen Ab-
schluss eines solchen Verfahrens im Regelfall nur noch ein ganz
Uberschaubarer Zeitraum, weil die Beteiligten noch den Bundesge-
richtshof anrufen kénnen. Wéahrend dieser fiur das Revisionsverfah-
ren erforderlichen, Uberschaubaren Zeitphase besteht aber offen-
sichtlich kein relevantes Bedurfnis, ein Insolvenzrisiko abzusichern.
Aulerdem bestiinde fir weite Teile der Dauer des Revisionsverfah-
rens gar kein echter Insolvenzschutz, weil in erheblichem Umfang
noch die Anfechtung des Insolvenzverwalters (88 129 ff. InsO) und
der Glaubiger (8 2 AnfG) mdglich ware.

In dieser Phase gibt es auch keinen plausiblen Anlass mehr, den
Verwertungsgesellschaften noch ein ,Druckmittel” gegen die Her-
steller- und Importeurseite in die Hand zu geben und so aus einem
partnerschaftlichen Modell eine Fremdbestimmung durch die Ver-
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wertungsgesellschaften zu machen. Gerade der ,Druckmittel”-
Zweck hat vor allen Dingen die Anfangsphase im Blick, in der weder
unabhangige empirische Ergebnisse zur Nutzungsintensitat im Sinne
von § 54a UrhG, 88 13a, 14 Abs. 5a UrhWG vorliegen, noch inhalt-
liche Aussagen von Schiedsstellen oder Zivilgerichten zu der aus den
empirischen Untersuchungen ableitbaren Vergitungshdéhe.

Diese Zusammenhange zeigen: Entfalten konnte eine tarifbezogene
Hinterlegungspflicht ihre Wirkungen nur, wenn sie frihzeitig und
ohne Rucksicht auf empirische Untersuchungen und schieds- und
zivilgerichtliche Entscheidungen greift. Dann sind ihre Wirkungen
aber nicht zu verantworten und am deutlichsten unzumutbar. Je
spater die tarifliche Hinterlegungspflicht einsetzt, desto geringer
werden zwar die Briche zum gesetzlichen System partnerschaft-
licher Selbstregulierung, aber desto geringer wird auch der Beitrag,
den das Instrument der Hinterlegungspflicht fiir die vorgeblich ver-
folgten Zwecke ,Insolvenzschutz” und ,Druckmittel” noch zu leisten
vermag.

Hinterlegungspflicht von Anfang an, aber nur mit einem Bruchteil
des aufgestellten Vergitungstarifs

Dasselbe gilt, wenn die Hinterlegungspflicht dadurch beschrankt
wird, dass sie zwar zeitlich schon mit Verdffentlichung eines Vergu-
tungstarifs einsetzt, aber nur in Hoéhe eines Bruchteils der von der
Verwertungsgesellschaft nach 88 54, 54b UrhG geforderten Vergu-
tung. Abgesehen davon, dass die Verwertungsgesellschaften damit
eingestehen und durch den Bruchteilsatz offenlegen missten, in
welchem Umfang sie ihre Tarifforderung als nicht von 8 54a UrhG
gedeckt ansehen, fehlt es einer solchen Teilhinterlegungspflicht
ebenfalls an der VerhaltnismaRigkeit.
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Bezogen auf die angabegemaly verfolgten Zwecke des Insolvenz-
schutzes und des ,Druckmittels” kann eine solche Teilhinterle-
gungspflicht nur noch einen deutlich schwacheren Beitrag leisten.
Das nimmt aber den zur Rechtfertigung angefiihrten Griinden des
Insolvenzschutzes und des ,Druckmittels” Gewicht und Dringlich-
keit. Fir den Teil des Vergltungstarifs, der nicht hinterlegungs-
pflichtig gemacht wird, fehlt es in Bezug auf den Zweck des Insol-
venzschutzes schon an der Eignung. Auch in Bezug auf die Funktion
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als ,Druckmittel” zur Durchsetzung der VerglUtungsforderung der
Verwertungsgesellschaften dirfte eine nur auf einen Bruchteil der
Forderung bezogene Hinterlegungspflicht entweder gar nicht oder
nur noch abgeschwacht geeignet sein. Diese Verluste an Eignung
sowie an Gewicht und Dringlichkeit der zur Rechtfertigung angefihr-
ten Grinde sind starker, mindestens aber so stark wie die Ab-
schwachung des Eingriffs in die Berufsfreiheit der Hersteller und
gewerblichen Importeure. Deshalb andert sich am Ergebnis der feh-

lenden Verhaltnismaligkeit nichts.

Das gilt auch dann, wenn die auf einen Bruchteil beschrankte Teil-
hinterlegungspflicht so ausgestaltet wiirde, dass immer die Vergu-
tungssatze aus ausgelaufenen oder gekindigten Gesamtvertragen
hinterlegt werden mussen. Eine solche Situation besteht derzeit be-
kanntlich im Bereich von USB-Sticks und Speicherkarten, nachdem
die Verwertungsgesellschaften diesen Vertrag gekiindigt haben. Hier
betrugen die vereinbarten Vergitungssatze 0,10 EUR, rabattiert
0,08 EUR. Die nach Kindigung des Vertrages aufgestellte Tariffor-
derung der Verwertungsgesellschaften betragt dagegen 1,95 EUR.
Eine auf den alten Gesamtvertrag bezugnehmende Teilhinterle-
gungspflicht in einem Volumen von 0,10 EUR oder 0,08 EUR ist
offensichtlich ungeeignet und unverhaltnismaRRig, um bezogen auf
den geforderten Betrag von 1,95 EUR ein behauptetes Insolvenzrisi-
ko aufzufangen oder die Hersteller und gewerblichen Importeure un-
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ter Druck zu setzen, auf der Grundlage der neuen Forderung der
Verwertungsgesellschaften (1,95 EUR) schnell einen Gesamtvertrag
abzuschliel3en.

Weil das Ergebnis der VerhaltnismaRigkeitsprifung hier so offen-
sichtlich ist, kommt es auch gar nicht mehr darauf an, ob die Ver-
wertungsgesellschaften Uberhaupt in der Lage waren, solche auf
Teilbetrage beschrankte Hinterlegungsanspriiche durchzusetzen. Bis-
lang waren sie nicht in der Lage, die Vergltungspflicht gegentber
allen Marktteilnehmern durchzusetzen.

E.
Zusammenfassung

Die gesetzliche Einfihrung einer tarifbezogenen Hinterlegungspflicht
far Verglitungsanspriiche nach den 88 54, 54b UrhG ware verfas-
sungswidrig. Sie greift in die von Art. 12 Abs. 1 GG geschlitzte Be-
rufsfreiheit der Hersteller und gewerblichen Importeure von Verviel-
faltigungsgeraten und Speichermedien ein. Dieser Eingriff kann ver-
fassungsrechtlich nicht gerechtfertigt werden. Es gibt keinen legiti-
men Zweck. Die Hinterlegungspflicht ware auch nicht verhaltnis-
malig.

Begutachtet wurde eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht. Das ent-
spricht der als Vorbild angefiihrten Regelung des 8§ 11 Abs. 2
UrhWG und den angabegemaly verfolgten Zwecken der Insolvenz-
sicherung und der Schaffung eines Druckmittels in der Hand der
Verwertungsgesellschaften. Die Hohe des Hinterlegungsbetrags
ergibt sich aus der Hohe der Verglitungsforderung der Verwertungs-
gesellschaften. Diese waren bislang immer gesetzwidrig hoch und
wurden von der Schiedsstelle und vom Oberlandesgericht Minchen
zusammengestrichen. Eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht be-
deutet deshalb, dass die Hersteller und gewerblichen Importeure
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friher, unkontrolliert und in Gberhdhtem Umfang Zahlungen leisten

mussten.

Einschlagiger verfassungsrechtlicher Prifungsmal3stab ist die Be-
rufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG. Die Hersteller und gewerblichen
Importeure von Vervielfaltigungsgeraten und Speichermedien sind
Trager dieses Grundrechts, auch wenn es sich dabei um deutsche
Tochtergesellschaften auslandischer Konzerne oder um Gesellschaf-
ten mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union han-
delt. Das ergibt sich aus Art. 19 Abs. 3 GG und der neueren Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts. Eine tarifbezogene
Hinterlegungspflicht griffe nach den Mal3staben der neueren Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts auch in die Berufsaus-
Ubungsfreiheit ein. Eine tarifbezogene Hinterlegungspflicht ware eine
unmittelbar auf die Berufstatigkeit bezogene Regelung, hatte jeden-
falls aber berufsregelnde Tendenz. Denn die Betroffenen sind aus-
schlieBlich berufsmalig tatig und die Hinterlegungspflicht soll sie
veranlassen, sich schneller und zu fir die Verwertungsgesellschaf-
ten besseren Bedingungen auf den Abschluss von Gesamt- oder Ein-
zelvertragen einzulassen (,Druckmittel”). Die Berufsfreiheit ver-
dréangt hier das Auffanggrundrecht der allgemeinen, auch wirtschaft-
lichen, Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG. Auch die mit einer
tarifbezogenen Hinterlegungspflicht verbundene Reduktion gerichtli-
cher Kontrollmdglichkeiten betrifft nicht den von Art. 20 Abs. 3 GG
i.V. mit dem einschlagigen Freiheitsgrundrecht garantierten allge-
meinen Justizgewahrleistungsanspruch, sondern greift mit der
Schaffung neuer subjektiver Rechte der Verwertungsgesellschaften
gegen die Hersteller und gewerblichen Importeure direkt in deren Be-
rufsfreiheit ein.

Der Eingriff in die Berufsfreiheit kann schon deshalb nicht gerecht-
fertigt werden, weil das Bundesverfassungsgericht keinen der bei-
den angefiihrten Zwecke als einen den Eingriff legitimierenden
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Grund des Allgemeinwohls ansehen wirde. Den Zweck eines zu-
satzlichen Insolvenzschutzes nicht, weil ein solches Sonderinsol-
venzrecht andere Glaubiger benachteiligt, weil es kein splrbares
Ausfallrisiko der Urheber gibt und weil die Verwertungsgesellschaf-
ten schon heute Anspriiche von viel grolierem Umfang nicht realisie-
ren, nur weil sie den damit verbundenen Aufwand gegeniber kleine-
ren und auslandischen Unternehmen scheuen.

Der Zweck, den Verwertungsgesellschaften mit der tarifbezogenen
Hinterlegungspflicht ein Druckmittel gegen die Verbande der Herstel-
ler und gewerblichen Importeure zu geben, kann erst recht kein ver-
nuinftiger Grund des Allgemeinwohls sein. Erstens besteht kein
strukturelles Ungleichgewicht zu Lasten der Verwertungsgesell-
schaften. Sie haben Gesamtvertrage mit Vergltungssatzen erreicht,
die sowohl tber dem Niveau anderer europaischer Lander liegen, als
auch Uber dem, was Schiedsstellen an Vergltungssatzen vorge-
schlagen haben. Zweitens verfligen die Verwertungsgesellschaften
schon heute genau Uber das Mittel, mit dem der Gesetzgeber sonst
auf strukturelle Ungleichgewichte zwischen Verhandlungspartnern
reagiert, gerade auch im Urheberrecht: Die Méglichkeit einer gericht-
lichen Angemessenheitskontrolle. Dazu kénnen die Schiedsstelle und
das Oberlandesgericht Muinchen angerufen werden. Ergebnis war
hier bislang aber stets, dass die von den Verwertungsgesellschaften
aufgestellten Tarife als weit Uberhéht und gesetzwidrig beurteilt
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wurden. Drittens gerat der Zweck ,Druckmittel” in einen massiven
Widerspruch zum gesetzlichen Modell einer partnerschaftlichen
Selbstregulierung der Verglutungsanspriiche nach 88 54, 54b UrhG.
Und viertens dient es nicht dem Allgemeinwohl, wenn ein vom Ge-
setzgeber geschaffenes Druckmittel bewirkt, dass Hersteller und
gewerbliche Importeure mit Mittelabflissen belastet werden, die mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nach den materiellen

Regelungen des Urhebergesetzes gar nicht gerechtfertigt sind.
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Selbst wenn die Zwecke ,Insolvenzschutz” und ,Druckmittel” ver-
ninftige Grinde des Gemeinwohls waren, wére die tarifbezogene
Hinterlegungspflicht nicht verhaltnismaRig. Sie mag zwar geeignet
sein, aber beim Zweck ,Insolvenzschutz” fehlt es schon an der Er-
forderlichkeit. Denn die Erméachtigung zur Erhebung eines ,Insol-
venzrisikozuschlags” ware ein milderes Mittel, weil es bezogen auf
den Zweck gleich effektiv, fir die betroffenen Unternehmen aber
mit einer geringeren Belastung verbunden ware.

Entscheidend ist aber, dass die Grenze der Zumutbarkeit nicht ge-
wahrt ware. Das gilt bei einer Gesamtabwagung zwischen der
Schwere des Eingriffs und dem Gewicht und der Dringlichkeit der
rechtfertigenden Griinde sowohl fiur den Zweck ,Insolvenzschutz”
wie fur den Zweck ,,Druckmittel”.

Beide Zwecke haben schon kein erhebliches Gewicht. Das insol-
venzbedingte Ausfallrisiko ist gering, sowohl absolut wie in Relation
zu den von den Verwertungsgesellschaften aus Effektivitatsgrinden
schon heute nicht durchgesetzten Verglitungsansprichen. Der
Zweck ,Druckmittel” hat ein besonders geringes Gewicht, weil es
weder eine strukturelle Unterlegenheit der Verwertungsgesellschaf-
ten gibt, noch diese sich in den vertraglich erzielten Ergebnissen
spiegelt, erst recht nicht im Vergleich zu den Vergltungssatzen im
europaischen Ausland. Dem steht gegentiber, dass eine tarifbezoge-
ne Hinterlegungspflicht tief in die Berufsausibungsfreiheit eingreifen
wiurde. Denn entgegen dem auf partnerschaftliche Selbstregulierung
angelegten System des UrhG und des UrhWG wirden Zahlungs-
pflichten begriindet, und zwar auf ungeklarter empirischer Grundla-
ge, zeitlich vorverlagert, von einer effektiven gerichtlichen Kontrolle
freigestellt und mit einem Volumen, welches mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit den Mal3stab des 8 54a UrhG klar Gber-
schreiten wirde. Dazu tritt die gravierende Gefahr, dass sich die
Hohe der einmal festgelegten und durchgesetzten Hinterlegungsbe-
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trage auch bei der gerichtlichen Kontrolle und Ermittlung der Vergu-
tungssatze dahingehend auswirkt, dass das schon Hinterlegte als
das nach 8 54a UrhG Angemessene ausgegeben wird.

9. Die Hinterlegungspflicht bliebe auch dann ein unverhaltnismalRiger
Eingriff in die von Art. 12 Abs. 1 GG geschultzte Berufsfreiheit der
Hersteller und gewerblichen Importeure, wenn sie beschrankt wir-
de, etwa in zeitlicher Hinsicht oder bei der Hohe des Hinterlegungs-
betrags. Dann wirde sich zwar die Eingriffstiefe verringern, aber
auch der Beitrag, den eine solche beschrankte Hinterlegungspflicht
far die angabegemald verfolgten Zwecke des Insolvenzschutzes und
des Druckmittels dann noch leisten kénnte. Deshalb ware auch eine
auf einen Bruchteil des aufgestellten Verglitungstarifs beschrankte
oder zeitlich erst nach einer Entscheidung des Oberlandesgerichts
Minchen einsetzende Hinterlegungspflicht jedenfalls nicht zumutbar
(unverhaltnismalig i.e.S.).

10. Den Verwertungsgesellschaften ein so einschneidendes Druckmittel
trotzdem in die Hand zu geben verbietet sich verfassungsrechtlich
schon deshalb, weil die Verwertungsgesellschaften bislang durchge-
hend nicht in der Lage waren, ihre Verglitungsforderungen auf das
gesetzlich Zulassige zu beschranken.

Prof. Dr. Lenz
Rechtsanwalt



