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A.
Auftrag und Fragestellung

Die Bundesregierung hat einen Gesetzentwurf fir ein VG-Richtlinien-
Umsetzungsgesetz beschlossen und dem Bundesrat zugeleitet (BR-Drs.
634/15).

Kern des Entwurfs ist ein neues Verwertungsgesellschaftengesetz (i.F.:
SVGG-Entwurf”), welches unter anderem das bestehende Urheberrechts-
wahrnehmungsgesetz (,UrhWahrnG*) ablésen soll.

Es enthalt in seinem 8 107 VGG-Entwurf eine Regelung Uber Sicherheits-
leistungen, die gegenliber dem vorangegangenen Referentenwurf des Bun-
desministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz (,BMJV*) im Geset-
zestext und in der Begrindung gewisse Veranderungen aufweist.

In meinen Gutachten vom 19.11.2014 (noch zu allgemeinen Uberlegungen
im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens) und vom 28.07.2015 (zum
BMJV-Referententwurf) habe ich dargelegt, dass und warum die bis dahin
geplanten Regelungen einen Eingriff in die Berufsfreiheit der betroffenen
Hersteller, gewerblichen Importeure und Handler darstellen und verfas-
sungsrechtlich unzuléssig sind.

Die Bitkom Servicegesellschaft mbH, Berlin hat mich mit der ergdnzenden
gutachterlichen Prifung beauftragt, ob die von der Bundesregierung ge-
gentber dem Referentenentwurf vorgenommenen Korrekturen ausreichend
sind, um die Grenzen der Verfassung zu wahren, oder ob und aus welchen
Grinden auch der von der Bundesregierung vorgelegte Entwurf verfas-
sungswidrig geblieben ist.
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B.
Ausgangspunkt der Untersuchung

.
Bisherige Ergebnisse

Die Untersuchung kann auf den Teilergebnissen der bisherigen Gutachten
vom 19.11.2014 (Erstgutachten) und vom 28.07.2015 (Zweitgutachten
zum Referentenentwurf) aufbauen. Diese Ergebnisse lassen sich wie folgt

zusammenfassen:

1. Eingriff in die Berufsfreiheit

Eine Pflicht, Sicherheit zu leisten fiir eine noch nicht gerichtlich be-
statigte Vergutungsforderung von Verwertungsgesellschaften nach
8 54 UrhG oder fir Teilbetrage hiervon, stellt einen Eingriff in die
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) der Adressaten dieser Vergu-
tungsforderung dar, also von Herstellern, gewerblichen Importeuren
und Handlern (S. 36 bis 48 des Erstgutachtens).

2. Verfassungswidrigkeit mangels hinreichend bestimmter gesetzlicher
Grundlage im Referentenentwurf

Dieser Eingriff in die Berufsfreiheit kann verfassungsrechtlich schon
deshalb nicht gerechtfertigt werden, weil es ausgehend vom Refe-
rentenentwurf an der dafir erforderlichen hinreichend bestimmten
gesetzlichen Grundlage fehlt. In der Fassung des Referentenent-
wurfs gab 8 107 VGG entgegen der Wesentlichkeitstheorie weder
fur das ,Ob” der Anordnung einer Sicherheitsleistung noch fir deren
Hoéhe inhaltliche Kriterien vor.
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Keine legitimen Gemeinwohlgriinde im Referentenentwurf

Unabhangig von der Bestimmtheitsthematik war der Eingriff in die
Berufsfreiheit zweitens auch deshalb nicht gerechtfertigt, weil er in
der Ausgestaltung des Referentenentwurfs nicht von hinreichend le-
gitimen Grinden des Gemeinwohls getragen war. Fir den allenfalls
denkbaren Zweck eines ,Insolvenzschutzes” galt das deshalb, weil
es erstens hierfir mit der Insolvenzordnung schon einen allgemeinen
rechtlichen Rahmen gibt, weil es zweitens kein besonderes insol-
venzbedingtes Ausfallrisiko der Verwertungsgesellschaften gibt und
weil drittens das Instrument der Sicherheitsleistung nicht ausdrick-
lich auf solche Antragsgegner beschrankt wurde, fir die ein konkre-
tes und Uberdurchschnittliches Insolvenzrisiko positiv festgestellt
werden kann (Erstgutachten, S. 52 f.; Zweitgutachten S. 31 ff.).

Fehlende VerhéltnismaRigkeit

Und schlieBlich war der Eingriff in die Berufsfreiheit auch deshalb
nicht zu rechtfertigen, weil es in der Ausgestaltung durch den Refe-
rentenentwurf an der VerhaltnismaRigkeit fehlte. Der Anwendungs-
bereich des 8 107 VGG-Referentenentwurf war nicht auf Unterneh-
men mit erheblichem Insolvenzrisiko beschrankt. Aul3erdem ging von
der Regelung eine subtile Belastungswirkung aus, weil das Instru-
ment der Sicherheitsleistung von den Verwertungsgesellschaften als
Instrument eingesetzt werden kann, um Uber die Hohe des in einem
Fall festgesetzten Sicherheitsleistungssatzes das Verhalten der ge-
samten Branche zu steuern (Zweitgutachten, S. 40 ff.).
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Il.
Veranderter Text des Gesetzentwurfs

Gesetzestext

Im Gesetzentwurf der Bundesregierung lautet 8 107 VGG-Entwurf:
~Sicherheitsleistung

(1) In Verfahren nach 8 92 Absatz 1 Nummer 2 (ber die Ver-
glitungspflicht fur Gerdte und Speichermedien kann die
Schiedsstelle auf Antrag der Verwertungsgesellschaft anord-
nen, dass der beteiligte Hersteller, Importeur oder Héndler fiir
die Erfillung des Anspruchs aus 8 54 Absatz 1 des Urheber-
rechtsgesetzes Sicherheit zu leisten hat.

(2) Der Antrag muss die Hohe der begehrten Sicherheit ent-
halten.

(3) Uber Art und Héhe der Sicherheitsleistung entscheidet die
Schiedsstelle nach billigem Ermessen. Bei der Hoéhe der
Sicherheitsleistung kann sie nicht idber den Antrag hinausge-
hen.

(4) Das zustandige Oberlandesgericht (8129 Absatz 1) kann
auf Antrag der Verwertungsgesellschaft durch Beschluss die
Vollziehung einer Anordnung nach Absatz 1 zulassen, sofern
nicht schon eine entsprechende MalSnahme des einstweiligen
Rechtsschutzes bei einem Gericht beantragt worden ist. Das
zustédndige Oberlandesgericht kann die Anordnung abwei-
chend fassen, wenn dies zur Vollziehung notwendig ist.

(5) Auf Antrag kann das zustédndige Oberlandesgericht den
Beschluss nach Absatz 4 aufheben oder andern.”

Der von der Bundesregierung vorgeschlagene Gesetzestext ent-
spricht nahezu vollstandig dem Text des Referentenentwurfes vom
09.06.2015. Darin gibt es nur eine Ausnahme. Die Bundesregierung
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hat den im Referentenentwurf noch vorgesehenen zweiten Satz in
Abs. 1 gestrichen, der wie folgt lautete:

~Die Anordnung soll erfolgen, wenn die Schiedsstelle das Ver-
fahren gemél3 8 103 Absatz 1 aussetzt.”

Damit ist die bislang vorgesehene , Aussetzungs-Soll-Vorgabe” ge-
strichen.

Begriindung im Entwurf

Die Bundesregierung hat in ihrem Gesetzentwurf die Begriindung zu
8 107 VGG-Entwurf in Reaktion auf die bislang erhobene Kritik und
wegen der Streichung des zweiten Satzes in Satz 1 angepasst. Die
beiden ersten Absatze der Begrindung - der Rest ist nicht geandert
worden — lauten jetzt wie folgt:

»8 107 enthélt eine Sonderregelung fir Verfahren nach 8 92
Absatz T Nummer 2 lber die Gerédte- und Speichermedienver-
gltung. Er trdgt der Tatsache Rechnung, dass zwischen dem
Inverkehrbringen von Gerdten und Speichermedien und der
Zahlung der Vergiitung regelmél8ig erhebliche Zeit vergeht.
Hieraus ergibt sich ein besonderes Schutzbediirfnis der Glau-
biger des Vergilitungsanspruchs. Der erhebliche Zeitverlust,
der regelmalSig bis zum Vorliegen eines akzeptierten und ge-
gebenenfalls von der Schiedsstelle und den Gerichten (iber-
prtiften Tarifs entsteht, bedeutet fiir sie eine erhebliche Ge-
fédhrdung. Dieser Nachteil soll dadurch ausgeglichen werden,
dass die Schiedsstelle auf Antrag eine Sicherheitsleistung an-
ordnen kann. Damit ist in Verfahren gegen Vergitungsschuld-
ner eine Sicherung des Zahlungsanspruchs maéglich.

Die Anordnung einer Sicherheitsleistung nach 8 107 Absatz 1
steht im Ermessen der Schiedsstelle. Die Anordnung muss
verhéltnisméalSig sein. Die Schiedsstelle hat die jeweiligen Um-
stédnde des Einzelfalls zu berticksichtigen, insbesondere, ob
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- die Beteiligten Interimsvereinbarungen abgeschlossen
haben, die bereits regeln, was fir die Zeit bis zu einer
Einigung oder gerichtlichen Entscheidung gelten soll;

- ein Angebot des Vergitungsschuldners auf Abschluss
einer Interimsvereinbarung vorliegt;

- die Umstédnde auf ein besonderes Risiko fiir die Durch-
setzung des Zahlungsanspruchs hindeuten;

- das Verfahren nach 8 103 ausgesetzt wird und daraus
zusétzliche Verzégerungen entstehen.”

~Neu” ist dabei vor allem die Bildung der vier Spiegelstriche (Ab-
schluss einer Interimsvereinbarung; Angebot des Vergutungsschuld-
ners auf Abschluss einer Interimsvereinbarung; besonderes Risiko
far die Durchsetzung des Zahlungsanspruchs; zuséatzliche Verzoége-
rung wegen der Aussetzung des Verfahrens nach § 103).

C.
Rechtliche Wiirdigung

l.
Bestimmtheitsdefizite sind nicht ausgerdumt

Der Regierungsentwurf hat die im Zweitgutachten im Detail aufgezeigten
Bestimmtheitsdefizite (Zweitgutachten, S. 8 bis 27) nicht ausgerdumt. Das
gilt sowohl fur die Frage, ob eine Sicherheitsleistung angeordnet wird wie
far die Frage ihrer Hohe.

1. Streichung der Anordnungsvorgabe bei Verfahrensaussetzung ge-
niigt nicht

Die Streichung des urspriinglich vorgesehenen Satz 2 in § 107
Abs. 1 VGG-Referentenentwurf beseitigt die Bestimmtheitsdefizite



OPPENLANDER

RECHTSANWALTE

nicht. Satz 2 enthielt fir den Regelfall (,Soll”) die Vorgabe an die
Schiedsstelle, die Sicherheitsleistung anzuordnen, wenn es zuvor zu
einer Aussetzung des Verfahrens gemaR 8 103 Abs. 1 VGG-Entwurf
gekommen war.

Mit dieser Regelung hatte der Referentenentwurf deutlich gemacht,
dass nach seinem System die Sicherheitsleistung keineswegs auf
Falle eines einzelfallbezogenen besonderen Rechts fiir die Durchset-
zung des Zahlungsanspruchs (konkrete Insolvenzgefahr) ausgerich-
tet war. Die Streichung dieses Satz 2 ist deshalb zwar inhaltlich ein
Fortschritt, gentigt aber unter Bestimmtheitsgesichtspunkten noch
nicht. Denn allein mit der Streichung dieser Regelung bringt der Ge-
setzgeber noch nicht zum Ausdruck, dass die Regelung des & 107
VGG-Regierungsentwurf auf den Zweck ausgerichtet und be-
schrankt ist, die Abwehr real bestehender besonderer Risiken fir die
Durchsetzung des Zahlungsanspruchs im konkreten Einzelfall abzu-
sichern, also auf die Abwehr einer konkreten Insolvenzgefahr beim
potentiellen Schuldner.

Denn fir eine solche Klarstellung und damit Bestimmtheit hatte der
Entwurf der Bundesregierung noch mehr tun missen. Er hatte den
Aspekt der Verfahrensaussetzung nach §8 103 VGG-Entwurf ganz-
lich far irrelevant erklaren mussen. Statt dessen hat die Bundesre-
gierung die Aussage aus 8 107 Abs.1 Satz2 VGG-
Referentenentwurf im Kern lediglich in die Begriindung verlagert und
zu einem der vier Umstande erklart, welche die Schiedsstelle bei ih-
rer Ermessensauslibung zu berlcksichtigen habe. Damit kann aber
das Bestimmtheitsdefizit nicht ausgerdumt werden. Denn die Aus-
setzung eines Verfahrens nach 8 103 VGG-Entwurf ist fir die
Durchsetzung des Zahlungsanspruchs als solche irrelevant. Sie fihrt
weder automatisch noch im Regelfall zu einem gréfR3eren Insolvenzri-
siko. Fuhrt sie ausnahmsweise — infolge weiterer Entwicklungen im
Zeitverlauf — zu einem gesteigerten Insolvenzrisiko, dann ist das im
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Laufe der Aussetzung gestiegene Insolvenzrisiko der Aspekt, auf
den dann mit der Anordnung einer Sicherheitsleistung reagiert wer-
den kann, nicht die Aussetzung als solche.

FGhrt die Aussetzung eines Verfahrens nach 8§ 103 VGG-Entwurf im
Regelfall aber gar nicht zu einem durch die Dauer des Verfahrens
ausgelosten konkreten Insolvenzrisiko, dann ist der schlichte Um-
stand der Verfahrensaussetzung fir einen Zweck ,besonderer Insol-
venzschutz” irrelevant. Das gilt far alle Hersteller, gewerblichen Im-
porteure und Handler, natlrlich aber am starksten fiir die grof3en Ak-
teure wie Apple, Dell und Fujitsu, mit deren Insolvenz auch bei ei-
nem sich langer hinziehenden Hauptsacheverfahren niemand rech-
net.

Keine ausdriickliche Beschrankung auf Félle konkreter Insolvenzrisi-
ken

Entscheidend ist unter Bestimmtheitsgesichtspunkten aber ein zwei-
ter Aspekt. Auch die ersatzlose Streichung des zweiten Spiegel-
strichs aus dem zweiten Absatz der Begrindung zu 8 107 VGG-
Regierungsentwurf ist zwar erforderlich, aber noch nicht hinrei-
chend. Denn allein damit hatte der Gesetzgeber noch nicht die zent-
rale Aufgabe erflllt, die nach der Wesentlichkeitstheorie und dem
Bestimmtheitsgebot gestellt ist: Selbst zu entscheiden und zu sa-
gen, was fir die Schiedsstelle und das Oberlandesgericht die zentra-
le Voraussetzung fir die Anordnung und Bestéatigung einer Sicher-
heitsleistung sein soll.

Moglicherweise verteidigt die Bundesregierung ihren Entwurf im
weiteren Gesetzgebungsverfahren mit dem Argument, sie habe doch
zum Ausdruck bringen wollen, dass der Gesetzeszweck in der Ab-
wehr besonderer und konkreter Insolvenzrisiken einzelner Vergi-
tungsschuldner liege. Dazu kdénnte sie zwar nicht auf den Gesetzes-
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text, aber auf den dritten Spiegelstrich von Abs. 2 der Begriindung
zu 8 107 VGG-Regierungsentwurf verweisen, wonach die Schieds-
stelle unter anderem bericksichtigt, ob die Umstande auf ein beson-
deres Risiko fiur die Durchsetzung des Zahlungsanspruchs hindeuten.

Wenn das aber im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen Be-
stimmtheitsvorgaben das Argument der Bundesregierung ware, dann
ist schlicht unverstandlich, warum das trotz der Kritik am Referen-
tenentwurf weder im Gesetzestext noch in der Begriindung des Ge-
setzentwurfs klipp und klar gesagt wird. Das bisherige Verhalten der
Bundesregierung erweckt den Eindruck, dass man sich ein Hintertlr-
chen offen halten will, um spater eben doch Sicherheitsleistungen
auch gegeniber Herstellern, gewerblichen Importeuren und Handlern
zu verlangen, bei denen gar keine konkrete Insolvenzgefahr besteht.

Dieses Bestimmtheitsdefizit lielRe sich leicht ausrdumen.

So kdénnte etwa die Formulierung aus dem dritten Spiegelstrich der
Begriindung ohne weiteres in den Gesetzestext eingesetzt werden.
Beispielsweise kénnte § 107 Abs. 1 VGG wie folgt gefasst werden
(Einflgung unter Verwendung des Textes aus der Begrindung zu
8 107 durch Fettdruck hervorgehoben):

~In Verfahren nach 8 92 Absatz 1 Nummer 2 (ber die Vergu-
tungspflicht fir Gerdte und Speichermedien kann die Schieds-
stelle, wenn die Umstéande auf ein besonderes Risiko fiir die
Durchsetzung des Zahlungsanspruchs hindeuten, auf Antrag
der Verwertungsgesellschaft anordnen, dass der beteiligte
Hersteller, Importeur oder Héndler fiir die Erfillung des An-
spruchs aus 8 54 Absatz 1 des Urheberrechtsgesetzes Si-
cherheit zu leisten hat.”

Alternativ kénnte das auch in der Uberschrift zu § 107 zum Aus-
druck gebracht werden. Dann sollte aber die etwas sperrige Variante
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~Sicherheitsleistung bei besonderem Risiko ftir die Durchset-
zung des Zahlungsanspruchs”

verkirzt werden in

~Sicherheitsleistung bei konkretem Insolvenzrisiko.”

Damit wére den verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsvorgaben im
Bezug auf das Ob der Anordnung einer Sicherheitsleistung — fast —
Rechnung getragen.

Auch Verhaltnis zwischen Interimsvereinbarungen und Insolvenzrisi-
ko klaren

Was noch fehlt, ist eine Klarung in Bezug auf das Thema Interims-
vereinbarung. Fir eine im verfassungsrechtlichen Sinne hinreichend
bestimmte gesetzliche Regelung, bei der der Gesetzgeber die we-
sentlichen Entscheidungen Uber den Eingriff in die Berufsfreiheit
trifft und diese nicht auf die Schiedsstelle und die Gerichte abwalzt,
missen Gesetz oder Gesetzgeber auch dazu Auskunft geben, in
welchem Verhaltnis der Umstand abgeschlossener Interimsvereinba-
rungen zwischen den Beteiligten oder entsprechender Angebote des
Verglitungsschuldners auf Abschluss einer Interimsvereinbarung
(Spiegelstriche 1 und 2 von Abs. 2 der Begrindung zu 8 107 VGG-
Regierungsentwurf) zum Aspekt des besonderen Risikos fur die
Durchsetzung des Zahlungsanspruchs stehen soll:

Sollen abgeschlossene oder angebotene Interimsvereinbarungen die
Anordnung einer Sicherheitsleistung auch dann hindern, wenn die
Verwertungsgesellschaften Umstadnde préasentieren, die auf eine
konkrete Insolvenzgefahr eines potentiellen Vergltungsschuldners
hindeuten und damit auf ein besonderes Risiko fir die Durchsetzung
des Zahlungsanspruchs?
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Oder sind die Hinweise in der Entwurfsbegriindung auf abgeschlos-
sene oder angebotene Interimsvereinbarungen so zu verstehen, dass
das Fehlen einer Interimsvereinbarung oder eines entsprechenden
Angebots dazu fihren kann, dass auch in Fallen, in denen kein kon-
kretes Insolvenzrisiko des potentiellen Vergltungsschuldners be-
steht, eine Sicherheitsleistung angeordnet werden darf?

Im letzteren Fall ware die Regelung dann zwar insoweit hinreichend
bestimmt, allerdings ware sie dann nicht mehr am Zweck der Aus-
raumung eines Durchsetzungsrisikos orientiert. Sie ware dann wie-
der auf das urspriinglich von den Verwertungsgesellschaften ver-
folgte Anliegen ausgerichtet, die Sicherheitsleistung als wirtschaftli-
ches Druckmittel gegen die Industrie einzusetzen, um die eigenen
Tarifforderungen unabhéangig von ihrer Angemessenheit mit Hilfe
staatlicher Druckmittel durchsetzen zu kdénnen. Bei eine solchen
~LOsung” im Gesetzgebungsverfahren ware zwar der Einwand feh-
lender Bestimmtheit ausgerdaumt, die Verfassungswidrigkeit auf der
zweiten Stufe (Fehlen eines legitimen Zwecks) aber mit Handen zu
greifen.

Il
Keine Ausrichtung auf einen legitimen Zweck

Der Regierungsentwurf kann aber auch deshalb nicht vor der Verfassung
bestehen, weil er keinen legitimen Zweck verfolgt. Die Bundesregierung
hat auf die insoweit detailliert gedul3erte Kritik am Referentenentwurf nicht
durch eine ausreichende Anderung des Gesetzestextes oder wenigstens
der Gesetzesbegrindung reagiert.



OPPENLANDER

RECHTSANWALTE

-13 -

Nach wie vor kann flr die Frage, ob grundséatzlich verninftige Griinde des

Allgemeinwohls fir die Regelung streiten, auf drei denkbare Zwecke Bezug

genommen werden.

1.

Der von den Verwertungsgesellschaften urspringlich verfolgte
Zweck eines ,Druckmittels” fir die Durchsetzung ihrer Vergitungs-
forderungen in den Verhandlungen mit der Hersteller- und
Importeurseite war nie legitim (Erstgutachten, S. 53 ff.), wird von
der Bundesregierung ersichtlich nicht als Gesetzeszweck verfolgt
und kann schon deshalb zur Rechtfertigung nichts beitragen (vgl.
BVerfGE 122, 210 [238]).

Den noch im Referentenentwurf herausgestellten Zweck einer Art
~Wartezeitausgleich”, der nicht legitim war (Zweitgutachten,
S. 29 f.), verfolgt der Regierungsentwurf so nicht weiter. Er lasst
aber auch im Unklaren, ob er sich von diesen Vorstellungen vdllig
gelést hat. In der Begrindung (BR-Drs. 634/15, S. 123) stellt die
Bundesregierung weiter darauf ab, dass der ,erhebliche Zeitverlust”,
der regelmafRig bis zum Vorliegen eines akzeptierten und gegebenen-
falls von der Schiedsstelle und den Gerichten Uberpriften Tarifs ent-
steht, eine ,erhebliche Gefahrdung” fir die Glaubiger des Vergi-

tungsanspruchs bedeute. Dieser ,Nachteil” solle dadurch ausgegli-
chen werden, dass die Schiedsstelle auf Antrag eine Sicherheitsleis-

tung anordnen kann.

Ein solcher Ausgleich fir zeitverlustbezogene Nachteile ist im Hin-
blick auf das gesetzliche Mittel der Ermdglichung einer Sicherheits-
leistung ,schrag”. Denn die Sicherheitsleistung bewirkt weder, dass
die Urheber etwas friher erhalten noch, dass sie mehr erhalten (vgl.
Zweitgutachten, S. 29 f.).

Mit der ,erheblichen Geféahrdung”, von der die Begrindung des Re-
gierungsentwurfs jetzt spricht, kann deshalb nur eine Gefahr fur die
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Durchsetzbarkeit des Anspruchs gemeint sein, die daraus resultiert,
dass Gerate und Speichermedien zwar zu einem bestimmten Datum
verkauft werden, dann aber erst zu einem spulrbar in der Zukunft
liegenden Datum feststeht, ob und in welcher H6he dafir Vergltun-
gen nach 8 54 UrhG an die Verwertungsgesellschaften und die
durch sie reprasentierten Urheber zu zahlen sind. Dieses Phanomen,
das nur bei neuen Geraten und Speichermedien und in Fallen des
Auflaufens und der Kiindigung von Gesamtvertragen Uber ,alte” Ge-
rate- und Speicherarten auftreten kann, ist allerdings dem vom Ge-
setzgeber gewahlten Modell einer nicht normativ vorgegebenen,
sondern partnerschaftlich zwischen Verwertungsgesellschaften und
Industrie zu findenden Vergltung immanent. Deshalb kénnte ein
Nachteilsausgleichgedanke, wie er jetzt in der Begrindung des Re-
gierungsentwurfs formuliert ist, anders als im Referentenentwurf
ausschlie3lich darauf bezogen sein, eine Absicherung gegen den Ein-
tritt der Insolvenz oder eines sonstigen Zahlungshindernisses in der
Zeit vorzunehmen, die auch nach den im Gesetzentwurf vorgesehe-
nen BeschleunigungsmaRnahmen fiir die Erarbeitung und Uberprii-
fung von Vergitungstarifen verbraucht wird.

So verstanden, unterscheidet sich aber ein Zweck des ,Ausgleichs
far zeitverlustbezogene Nachteile” nicht von einem Zweck eines
konkreten und besonderen Insolvenzschutzes.

Sollte mit dem Ausgleich fir zeitverlustbezogene Nachteile doch
etwas gemeint sein, was Uber einen konkreten und besonderen In-
solvenzschutz hinausgeht, so ist das aus den schon zum Referen-
tenentwurf festgehaltenen Griinden kein legitimer Zweck und schei-
det deshalb eine darauf aufbauende verfassungsrechtliche Rechtfer-
tigung von vornherein aus (Zweitgutachten, S. 18 ff.).

Ein der Sache nach, wenn auch unter der Chiffre eines Ausgleichs
fur zeitverlustbezogene Nachteile oder — richtigerweise — ausdrick-
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lich verfolgter Zweck eines besonderen Insolvenzschutz im konkre-

ten Fall konnte sich unter bestimmten Voraussetzungen als legitimer

Zweck darstellen.

a)

Dafir mUsste der Gesetzgeber in nachvollziehbarer Weise
(vgl. BVerfGE 134, 204 [225, Rdnr. 76]) davon ausgehen
darfen, dass der allgemeine rechtliche Rahmen der Insolvenz-
ordnung, mit dem die Risiken der Insolvenz eines Schuldners
far alle Glaubiger gleichmallig bewaltigt werden kdnnen, in
Fallen von behaupteten, aber noch nicht feststehenden und
der H6he nach nicht festgelegten Vergltungsanspriichen nach
8 54 UrhG unzureichend ist.

Was die Bundesregierung dazu in der Begriindung ihres Ent-
wurfs ausfiihrt, ist Gberschaubar. Weder beim Uberblick Uber
das Reformvorhaben (BR-Drs. 634/15, S. 62) noch bei den
grundlegenden Aussagen zum Institut einer Sicherheitsleis-
tung (BR-Drs. 634/15, S. 64), bei den Ausfihrungen zum Er-
flllungsaufwand fir die Wirtschaft (BR-Drs. 634/15, S. 81)
oder bei der Einzelbegrindung zu 8 107 (BR-Drs. 634/15,
S. 123) wird behauptet, dass das Insolvenzrisiko bei den Her-
stellern, gewerblichen Importeuren und Héandlern Uberdurch-
schnittlich hoch ist oder wéahrend der Dauer der Auseinander-
setzung um Bestehen und Héhe einer Verglutungspflicht in ei-
nem gegenltber der normalen Wirtschaft Uberdurchschnittli-
chen Umfang greift. Lediglich ganz beiladufig, und zwar im Zu-
sammenhang mit der Darstellung der Defizite des bestehen-
den Systems (BR-Drs. 634/15, S. 75) findet sich eine gewis-
se Andeutung. Danach sollen auf den relevanten Markten fir
Gerate- und Speichertechnik kurze Innovationszyklen herr-
schen, ,so dass kurzfristige Marktaustritte von Unternehmen
keine Besonderheit darstellen”. Dies fihre zu besonderen Ge-
fahren fir die Durchsetzbarkeit des Vergitungsanspruchs.
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Ware dem wirklich so, dann hatte die Bundesregierung doch
sicher ohne Schwierigkeit und durch entsprechende Zuliefe-
rung der mit ihren Ansprichen deshalb ausgefallenen Verwer-
tungsgesellschaften eine ganze Reihe von gréRReren oder be-
deutsamen ,Marktaustrittsfallen” benannt, in denen deshalb
Zahlungsanspriiche nicht realisiert werden konnten. Die Mit-
glieder des Bundesrats und des Bundestags wissen aber aus
ihrer eigenen Erfahrung als Nutzer von Geraten und Speicher-
medien, die aktuell einer Verglitungspflicht nach 8 54 UrhG
unterliegen oder potentiell unterliegen kénnen, dass diese
ganz Uberwiegend von sehr groRen und finanzstarken Anbie-
tern hergestellt und gewerblich importiert werden (insbeson-
dere durch deutsche und europaische Tochtergesellschaften).
Bei ihnen besteht die Insolvenzgefahr entweder Uberhaupt
nicht oder ist dramatisch niedriger als in weiten Teilen der
sonstigen Wirtschaft. Das gilt nicht nur fir Unternehmen der
Kategorie Apple, Samsung, Dell, HP oder Fuijitsu.

Bei diesen und bei vielen anderen Unternehmen kommt hinzu,
dass die Unternehmen keinesfalls nur ein einzelnes Produkt
anbieten, sondern eine gesamte Palette. Deshalb wirken sich
die betonten ,kurzen Innovationszyklen” nicht in der Weise
aus, dass mit dem Verschwinden eines technologischen Pro-
dukts ein entsprechendes Unternehmen ohne Befriedigung
seiner Verbindlichkeiten aus dem Markt ausscheidet, sondern
dass lediglich die Produktpalette anders zusammengesetzt

wird.

Den Mitgliedern der gesetzgebenden Organe ist aus eigener
Erfahrung auch bekannt, dass die verbleibenden Anbieter
schon aus Grinden des Erwerbs des entsprechenden geisti-
gen Eigentums (Patente, Marken, etc.) regelméRig solche Un-



b)

OPPENLANDER

RECHTSANWALTE

-17 -

ternehmen Ubernehmen, die wegen des technologischen
Wandels eigene Angebote einstellen.

In meinen den Verwertungsgesellschaften und dem BMJV be-
kannten Gutachten vom 19.11.2014 und vom 28.07.2015
ist unwidersprochen dargelegt worden, dass die Verwer-
tungsgesellschaften bis heute keine nennenswerten Fallen ei-
nes insolvenzbedingten Ausfalls mit Vergiltungsanspruch
nach 8 54 UrhG benannt haben. Solche Falle gibt es auch
nicht.

Deshalb geht der Gesetzgeber ein grofRes verfassungsrechtli-
ches Risiko ein, wenn er gleichwohl auf dieser dinnen Fakten-
lage behauptet, er kénne in nachvollziehbarer Weise davon
ausgehen, dass es fur eine insolvenzrechtliche Privilegierung
der Vergltungsanspriche nach 8 54 UrhG ein tatsachliches
Bedlrfnis gibt.

Véllig unkalkulierbar ist dieses Risiko fir den Gesetzgeber,
wenn er sein gesetzgeberisches Instrument nicht von vornhe-
rein klar und eindeutig auf die — dann aber sehr wenigen -
Falle einzelner Unternehmen beschrdnkt, in denen in vertret-
barer Weise angenommen werden kann, dass flir den relevan-
ten Zeitraum ein konkretes und Uberdurchschnittliches Insol-
venzrisiko besteht. Dann misste der Gesetzgeber aber klar
sagen, dass davon Unternehmen der Kategorie Apple, Sam-
sung, Dell, HP und Fujitsu sowohl als Hersteller wie auch
(Gber ihre Deutschland- und Europa-Gesellschaften) als ge-
werbliche Importeure von vornherein ausgenommen sein sol-
len. Gleiches musste auch fir solche gewerblichen Importeure
gelten, die in der Vergangenheit ihren Zahlungspflichten im-
mer nachgekommen sind und hinsichtlich derer keine An-
haltspunkte daflr ersichtlich sind, dass sie ihren Zahlungs-
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pflichten kinftig nicht mehr nachkommen werden. Ohne eine
solche, bislang im Gesetzestext fehlende und auch in der Ge-
setzesbegrindung nicht klar ausgedrickte Beschrankung, ist
der Zweck eines besonderen Insolvenzschutzes kein legitimer
Zweck.

Diese Beschrankung kann der Gesetzgeber in einfacher Weise vor-
nehmen, indem er, wie schon unter |. dargestellt, entweder im Text
von § 107 Abs. 1 VGG-Entwurf und/oder der Uberschrift zu dieser
Vorschrift die Begrenzung auf Félle mit konkreten besonderen Insol-

venzrisiken normativ verankert.

M.
Ungel6ste Risiken bei der VerhdltnismaRigkeit

Den im Erstgutachten (S. 58 ff.) und vor allen Dingen im Zweitgutachten
aufgezeigten Defiziten bei der VerhaltnismaRigkeit zwischen den zur
Rechtfertigung angefiihrten Gemeinwohlgrinden und der Tiefe des Ein-
griffs in die Berufsfreiheit der betroffenen Hersteller, gewerblichen Impor-
teure und Handler, scheint der Regierungsentwurf mit zwei Schritten ent-
kommen zu wollen.

Ein wenig, indem er, was sich als eine Verbesserung darstellt, die Soll-
Vorgabe des 8 107 Abs. 1 Satz 2 VGG-Referentenentwurf aufgegeben
hat.

Im Kern scheint die Bundesregierung aber auf das Argument zu vertrauen,
es genlige, wenn zwar nicht das Gesetz, wohl aber die zu seiner Anwen-
dung berufene Schiedsstelle und das Oberlandesgericht Minchen fir ver-
haltnismalige Gesetzesanwendungsergebnisse sorgen.
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So muss wohl der Hinweis in der Gesetzesbegriindung verstanden werden
(vgl. BR-Drs. 634/15, S. 123: ,Die Anordnung muss verhaltnismafig

sein”).

1. Diese Aufgabe koénnen Schiedsstelle und Oberlandesgericht Min-
chen aber nur erflillen, wenn sie das Gesetz ganz restriktiv anwen-
den und damit das vollziehen, was die Bundesregierung trotz eindeu-
tiger Hinweise anscheinend vermeiden will: Den Anwendungsbe-
reich von zugunsten der Verwertungsgesellschaften angeordneten
Sicherheitsleistungen unmissverstandlich auf die Falle zu beschran-
ken, in denen bei dem damit belasteten modglichen Vergltungs-
schuldner tatsachlich ein konkretes und Uberdurchschnittliches In-
solvenzrisiko und damit fur die Verwertungsgesellschaften ein ent-
sprechendes Ausfallrisiko besteht.

Wirden Bundesrat und Bundestag die Weigerung der Bundesregie-
rung, dies im Gesetz oder zumindest in der Begriindung des Gesetz-
entwurfs eindeutig klarzustellen, nicht korrigieren, dann ist schon
jetzt absehbar, dass diese Fragen in nahezu jedem Anwendungsfall
streitig ausgetragen wirden. Und dies nicht nur vor der Schiedsstel-
le und dem Oberlandesgericht Minchen, sondern womadglich auch
vor dem Bundesverfassungsgericht. Damit wdirden in unsinniger
Weise gerade die Entscheidungskapazitdaten sinnlos verbraucht, auf
die der Gesetzentwurf im Ubrigen bei seinem Ziel setzt, die Streitig-
keiten Uber Ob und Ho6he von Vergltungsansprichen vor der
Schiedsstelle und anschlieBend vor dem Oberlandesgericht Minchen
zu beschleunigen.

Die fehlende Klarstellung durch den Gesetzgeber, sei es im Wortlaut
des Gesetzes oder in dessen Begriindung, schafft damit erst die Ge-
fahr, dass die mit der Anwendung des 8 107 Abs. 1 VGG-Entwurf
beauftragten Stellen (d.h. die Schiedsstelle und die Fachgerichte)
diese Norm — unter Orientierung an dem unspezifischen Wortlaut an
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den missverstandlichen Ausfliihrungen des Gesetzgebers in den Er-
lauterungen zu § 107 VGG-Entwurf — in einer nicht mit der Verfas-
sung in Einklang stehenden Art und Weise anwenden; und das, ob-
wohl sie bei einer verfassungskonformen, restriktiven Auslegung der
Norm (insb. unter Berlicksichtigung des VerhaltnismafRigkeitsgrund-
satzes) zwingend zu der Feststellung gelangen missten, dass die
Anordnung einer Sicherheitsleistung nur erfolgen kann, wenn tat-
sachlich Anhaltspunkte fir ein konkretes Ausfallrisiko fir die Ver-
wertungsgesellschaften vorliegen.

Jedenfalls die direkten Auswirkungen der Einflhrung eines Instituts
der Sicherheitsleistung durch einen neuen 8 107 VGG lassen sich
nur dann unter die Zumutbarkeitsgrenze driicken, wenn im Gesetz-
gebungsverfahren entweder im Gesetzestext oder zumindest in der
Begriindung zum Gesetzentwurf klar zum Ausdruck gebracht ist,
dass eine Anordnung nur dann verhaltnismaRig sein kann, wenn ein
konkretes Sicherungsbedlrfnis deshalb besteht, weil die Verwer-
tungsgesellschaften im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
glaubhaft gemacht haben, dass beim Antragsgegner ein konkretes
Insolvenzrisiko entweder schon jetzt besteht oder wahrend der zu
erwartenden Dauer des Hauptsacheverfahrens mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit eintreten wird.

Der bisherige Entwurf wahrt die Zumutbarkeitsgrenze, also die
Grenze der VerhaltnismalRigkeit im engeren Sinne, auch unter einem
zweiten Aspekt derzeit noch nicht. Der Gesetzestext und wohl auch
die Begrindung zum Gesetzentwurf machen die Anordnung einer
Sicherheitsleistung nicht davon abhéngig, dass der Schiedsstelle
schon die selbstandige empirische Untersuchung im Sinne von § 93
bzw. 88 112 ff. VGG-Entwurf vorliegt, die nach 8 40 Abs. 1 Satz 2
VGG grundsatzlich Voraussetzung dafur ist, dass die Verwertungs-
gesellschaften Uberhaupt einen Tarif aufstellen dirfen.
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Die Grenze der Zumutbarkeit kann insoweit gewahrt werden, wenn
im weiteren Gesetzgebungsverfahren die Anwendbarkeit des In-
struments der Sicherheitsleistung davon abhadngig gemacht wird,
dass der Schiedsstelle schon die empirische Untersuchung aus ei-
nem Verfahren gemaR 8 93 VGG vorliegt oder ein Ausnahmefall
vorliegt (8 40 Abs. 2 bzw. 8 40 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. &8 38 Abs. 2
VGG-Entwurf).

D.
Zusammenfassung

Ein Verwertungsgesellschaftengesetz mit dem Inhalt von 8 107 des
Gesetzentwurfs der Bundesregierung (BR-Drs. 634/15, S. 46 bzw.
123) ware im Kern deshalb ein verfassungswidriger Eingriff in die
Berufsfreiheit der betroffenen Hersteller, gewerblichen Importeure
und Handler, weil das Gesetz die Anordnung einer Sicherheitsleis-
tung nicht einmal auf Falle beschrankt, in denen in der Person des
einzelnen Schuldners eines madglichen Vergltungsanspruchs ein
konkretes und Uberdurchschnittliches Insolvenzrisiko wahrend der
abzusichernden Zeitphase besteht. Ohne eine Nachbesserung in die-
sem Sinne, woflr sich im Gesetzestext der Abs. 1 von &8 107 oder
die Uberschrift der gesamten Vorschrift anbieten, bliebe eine Rege-
lung aus gleich drei Grinden verfassungswidrig.

Es fehlt ihr an der hinreichenden Bestimmtheit, weil weder die
Schiedsstelle noch das Oberlandesgericht Minchen erkennen koén-
nen, nach welchen Kriterien sie Uber das Ob der Anordnung einer
Sicherheitsleistung entscheiden und verhaltnismalige Ergebnisse er-
reichen kénnen. Zweitens wirde das Gesetz ohne eine solche Be-
schrankung auf Falle konkreter Insolvenzgefahren weitergehende
Ziele verfolgen, die aber keinesfalls als legitim angesehen werden
kénnen und die deshalb fir eine verfassungsrechtliche Rechtferti-
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gung dieses weitergehenden Grundrechtseingriffs ausscheiden. Und
drittens kann ohne eine solche Beschrankung die Regelung des
8§ 107 VGG auch nicht die Hirde der VerhéaltnismaRigkeit nehmen,
weil es dann an der Zumutbarkeit fehlt.

Zur Erreichung des verfassungsrechtlich zulassigen Bereichs miusste
im Gesetzgebungsverfahren ferner noch deutlich klargestellt werden,
dass die bislang neben dem Insolvenzschutzgedanken verfolgten
Uberlegungen, wie sie in der Begriindung des Gesetzentwurfs (Spie-
gelstriche 1, 2 und 4) zum Ausdruck gebracht werden, die Anord-
nung einer Sicherheitsleistung durch die Schiedsstelle und deren Be-
statigung durch das Oberlandesgericht nicht rechtfertigen kénnen.
Dies betrifft insbesondere die Aussetzung eines Verfahrens nach
8 103 VGG-Entwurf (4. Spiegelstrich von Abs. 2 der Begriindung zu
8 107 VGG-Entwurf) und das Fehlen von Interimsvereinbarungen
oder Interimsvereinbarungsangeboten (1. und 2. Spiegelstrich von
Absatz 2 der Begriindung zu 8 107 VGG-Entwurf). Diese Belange
sind deshalb von der Schiedsstelle im Rahmen der Ermessenent-
scheidung nach 8 107 Abs. 1 VGG-Entwurf auch nicht zu berlck-
sichtigen. Besteht beim Anspruchsgegner kein konkretes und Uber-
durchschnittliches Insolvenzrisiko fir die abzusichernde Zeit, dann
scheidet auch die Anordnung einer Sicherheitsleistung mit einer an-
deren Begrindung aus. Das folgt einerseits aus der Bestimmtheits-
vorgabe, andererseits aus der Beschrankung auf legitime Zwecke.

Aulerdem wird der Bereich des Zumutbaren (VerhaltnismaRigkeit im
engeren Sinne) nur dann erreicht, wenn im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren noch normativ verankert wird, dass Sicherheitsleis-
tungen erst angeordnet werden kdnnen, wenn der Schiedsstelle
schon die Ergebnisse der empirischen Untersuchung nach 8 93 bzw.
88 112 VGG-Entwurf vorliegen oder ein Ausnahmefall gegeben ist,
in dem die Festsetzung eines Tarifs auch ohne eine solche empiri-
sche Untersuchung zulassig ist (8 40 Abs. 1 Satz 2, Satz 3 i.V. mit
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§ 38 Satz 2 und 8 40 Abs. 2 VGG-Entwurf). Liegt weder ein Aus-
nahmefall noch das Ergebnis einer empirischen Studie vor, fehlen
der Schiedsstelle die erforderlichen Anhaltspunkte fir die Festlegung

der Hohe der Sicherheitsleistung.

(—c

Prof. Dr. Lenz
Rechtsanwalt



