GVL / KOMMISSION

sind, jedoch nicht zu einer bestimm- hat, ist als miflbriuchliche Ausnut-
ten Gruppe gehdren, die dieses Unter- zung einer beherrschenden Stellung
nehmen aufgrund der Staatsangehs- im Sinne von Artikel 86 Absatz 1 des
rigkeit oder des Wohnsitzes festgelegt Vertrages anzusehen.

In der Rechtssache 7/82,

GESELLSCHAFT ZUR VERWERTUNG VON LEISTUNGSRECHTEN MBH (GVL),
Esplanade 36a, 2000 Hamburg 36, Prozefibevollmichtigte: Rechtsanwilte
K. Peter Mailinder und Rolf Winkler, zugelassen beim Land- und Ober-
landesgericht Stuttgart, Zustellungsbevollmichtigter in Luxemburg: Rechts-
anwalt Ernest Arendt, 34, rue Philippe-II,

Klagerin,

gegen
KoMMISSION DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFTEN, 200, rue de la Loi, 1049
Briissel, vertreten durch das Mitglied ihres Juristischen Dienstes Gétz zur

Hausen, Zustellungsbevollméchtigter in Luxemburg: Herr Oreste Montalto,
Jean-Monnet-Gebiude, Kirchberg,

Beklagte,
wegen Aufhebung der Entscheidung der Kommission vom 29. Oktober 1981
betreffend ein Verfahren nach Artikel 86 des EWG-Vertrags (IV/29.839 —
GVL) (ABL L 370, S. 49)

erlafit

DER GERICHTSHOF

unter Mitwirkung des Prisidenten J. Mertens de Wilmars, der Kammerprisi-
denten P. Pescatore, A. O’Keeffe und U. Everling, der Richter Mackenzie
Stuart, G. Bosco und T. Koopmans,

Generalanwalt: G. Reischl
Kanzler: H. A. Rithl, Hauptverwaltungsrat

folgendes
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URTEIL

Tatbestand

Der Sachverhalt, der Verfahrensablauf
sowie die nach Artikel 20 des Protokolls
ttber die Satzung des Gerichtshofes der
EWG cingereichten Erklirungen lassen
sich wie folgt zusammenfassen:

I — Sachverhalt und Verfahren

A — Einleitung

Die Gesellschaft zur Verwertung von
Leistungsschutzrechten  (nachstehend:
GVL) ist eine deutsche Verwertungsge-
sellschaft, deren Zweck es ist, die Rechte
wahrzunehmen, die sich aus dem deut-
schen Gesetz tiber Urheberrechte und
verwandte Schutzrechte (nachstehend
,,Urheberrechtsgesetz* genannt) fiir aus-
tibende Kinstler, Bild- und Tontriger-
hersteller, Miturheber an Filmwerken
und Veranstalter ergeben oder die auf
Hersteller und Veranstalter iibertragen
sind. Die GVL hat also die Aufgabe, die
,,Interpretenrechte, d. h. die Rechte, die
sich aus der Wiedergabe der schopferi-
schen Leistung der Urheber ergeben,
wahrzunehmen. Die Titigkeit solcher
Verwertungsgesellschaften ist in dem
deutschen Gesetz iiber die Wahrneh-
mung von Urheberrechten und verwand-
ten Schutzrechten (nachstehend ,,Wahr-
nehmungsgesetz* genannt) geregelt.

Die GLV ist eine Gemeinschaftsgriin-
dung der ,,Deutschen Orchestervereini-
gung e. V.“, Hamburg, einer Interessen-
vertretung ausiibender Kiinstler — insbe-
sondere Musiker — sowie der ,,Deut-
schen Landesgruppe der IFPI e. V.* (In-
ternational Federation of Producers of
Phonograms and Videograms), Ham-
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burg, einer Interessenvertretung der Her-
steller von Bild- und Tontrigern. Diese
beiden Vereine sind die alleinigen Gesell-
schafter der als Gesellschaft mit be-
schrinkter Haftung organisierten GVL.

In der vorliegenden Rechtssache geht es
um das Verhalten der GVL gegeniiber
ausiibenden Kiinstlern ohne deutsche
Staatsangehorigkeit und ohne Wohnsitz
in der Bundesrepublik Deutschland.

Am 25. August 1980 beschlof} die Kom-
mission, das in der Verordnung Nr. 17
des Rates vorgesehene Verfahren einzu-
leiten. Mit Schreiben vom' 4. September
1980 teilte sie der GVL die Beschwerde-
punkte mit. Diese nahm zu der Mittei-
lung mit Schreiben vom 5. November
1980 und 9. Januar 1981 Stellung. Ge-
mif Artikel 19 der Verordoung Nr. 17
des Rates und den Bestimmungen der
Verordnung Nr. 99/63 der Kommission
wurde die GVL am 12. Februar 1981 an-
gehort.

Am 29. Oktober 1981 erlieff die Kom-
mission die streitige Entscheidung?, die
der GVL am 9. November 1981 zuge-
stellt wurde. Artikel 1 dieser Entschei-
dung lautet wie folgt:

,,Das Verhalten der GVL bis zum 1. No-
vember 1980, keine Wahrnehmungsver-
trige mit auslindischen Kiinstlern abzu-
schliefen, wenn diese keinen Wohnsitz
in Deutschland hatten, und die diesen
Kiinstlern in Deutschland zustehenden
Leistungsschutzrechte auch nicht in an-
derer Weise wahrzunehmen, stellte, so-
weit diese Kiinstler die Staatsangehorig-

1 — Versffentlicht im ABL L 370, 1981, S. 49.
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keit eines EG-Mitgliedstaats besaflen
oder in einem Mitgliedstaat ihren Wohn-
sitz hatten, einen Miflbrauch einer be-
herrschenden Stellung im Sinne von Arti-
kel 86 des EWG-Vertrags dar.”

B — Zusammenfassung der Griinde der
Kommissionsentscheidung

1. Zum anwendbaren Recht fithrt die
Kommission aus:

Der Kiinstler geniefe gemifl §§73 ff.
Urheberrechtsgesetz dem Urheberrechts-
schutz verwandte Schutzrechte. Nach
den §§ 74, 75 und 76 Absatz 1 dieses Ge-
setzes habe der Kiinstler das Recht, daf§
seine Darbietung nur mit seiner Einwilli-
gung offentlich wahrnehmbar gemacht,
auf Bild- oder Tontriger aufgenommen,
vervielfiltigt oder durch Funk gesendet
werde (Erstverwertung). Diese Einwilli-
gung gebe der Kiinstler in der Regel nur
gegen Honorar.

Daneben habe der Kiinstler nach den
§§ 76 Absatz 2 und 77 Urheberrechtsge-
setz einen gesetzlichen Vergiitungsan-
spruch, wenn die Darbietung, die erlaub-
terweise auf Bild- oder Tontriger aufge-
nommen worden sei, nunmehr durch
Funk gesendet oder sonstwie &ffentich
wahrnehmbar gemacht werde (Zweitver-
wertung). Zusitzlich stehe dem Kiinstler
auch ein Vergiitungsanspruch gegen den
Hersteller von Vervielfiltigungsgeriten
— Geriiteabgabe — gemif § 53 Absatz 5
Urheberrechtsgesetz zu.

Soweit die Darbietung des Kiinstlers er-
laubterweise auf Bild- oder Tontriger
aufgenommen worden sei und diese er-
schienen seien, kénne der Kiinstler eine
Funksendung oder eine 6ffentliche
Wiedergabe dieser Triger nicht mehr im
Hinblick auf seine Leistungsschutzrechte
verhindern.

Der Hersteller von Tontrigern — nach-
folgend ,,Hersteller genannt — habe

seinerseits hinsichtlich der Vergiitungsan-
spriiche des Kiinstlers aus der Zweitver-
wertung gemifl § 86 Urheberrechtsgesetz
einen Anspruch gegen den Kiinstler auf
angemessene Beteiligung an dieser Ver-
giitung.

Hersteller und Kiinstler seien daher
gleichermaflen an der Vergiitung aus der
Zweitverwertung interessiert. Soweit es
sich um die Verwirklichung dieser An-
spriiche gegen die Anspruchsverpflichte-
ten (Rundfunkanstalten, Theater, Ho-
tels, Gaststiitten usw.) handele, liefen
ihre Interessen parallel. Ein Interessenge-
gensatz entstehe erst, wenn die Vergii-
tung gezahlt sei und nunmehr die ,,ange-
messene Beteiligung der Hersteller in
Frage stehe.

Wihrend es in allen Mitgliedstaaten ein
Einwilligungsrecht des Kiinstlers bei der
Erstverwertung gebe, bestiinden gesetz-
liche Vergiitungsanspriiche fur die Zweit-
verwertung nur in wenigen Mitgliedstaa-
ten.

Das internationale Abkommen iiber den
Schutz der ausitbenden Kiinstler, der
Hersteller von Tontrigern und der Sen-
deunternehmen, das am 26. Oktober
1961 in Rom geschlossen worden sei
(Slg. der Vertrige der Vereinten Natio-
nen, Band 496, S. 45), verpflichte in Ar-
tilel 12 die Vertragsstaaten zu gewihr-
leisten, daff der Benutzer offentlicher
Tontriger fiir die Funksendung oder ir-
gendeine offentliche Wiedergabe den
Tontriigerherstellern oder den Kiinstlern
oder beiden eine ecinzige, angemessene
Vergititung zahle.

Dieses Rom-Abkommen sei jedoch bis-
her noch nicht von allen Mitgliedstaaten
ratifiziert worden. Die Bundesrepublik
Deutschland habe bei der Ratifizierung
den Vorbehalt gemache, daf} es ,,fiir die
Tontriger, deren Hersteller Angehoriger
eines anderen vertragschliefenden Staa-
tes ist, den Umfang und die Dauer des
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Schutzes fiir Hersteller und Kiinstler auf
den Umfang und die Dauer des Schutzes
beschrinkt, den dieser Staat fiir die Ton-
triger gewihrt, die erstmals von einem
deutschen Staatsangehorigen festgelegt
worden sind“.

Die vorstehend beschriebenen Leistungs-
schutzrechte stiinden grundsitzlich auch
Kiinstlern mit auslindischer Staatsan-
gehorigkeit  unabhingig von  ihrem
Wohnsitz zu. Soweit es sich nicht um
Kiinstler mit der Staatsangehorigkeit
eines Landes handele, das das Rom-Ab-
kommen ratifiziert habe, gewihre § 125
Urheberrechtsgesetz  diesem  Auslinder
die gleichen Rechte wie deutschen
Kiinstlern, wenn seine Darbietung in
Deutschland stattfinde oder — soweit sie
erlaubterweise auf Bild- oder Tontriger
aufgenommen worden sei — diese Bild-
oder Tontriger in Deutschland erschie-
nen seien. Diese auslindischen Kiinstler
hitten auch bei Funksendungen diesel-
ben Rechte wie Deutsche, wenn die
Funksendungen in Deutschland ausge-
strahlt worden seien.

Nach §1 Wahrnehmungsgesetz bediirfe
jedermann, der Nutzungsrechte, Einwil-
ligungsrechte oder Vergiitungsanspriiche
nach dem Urheberrechtsgesetz fiir Rech-
nung mehrerer Urheber oder Inhaber
verwandter Schutzrechte zur gemeinsa-
men Auswertung wahrnehme, der staatli-
chen Erlaubnis, gleichgiiltig, ob die
Wahrnehmung in eigenem oder fremdem
Namen erfolge. Diese Erlaubnis werde
gewihrt, wenn gewisse Grundvorausset-
zungen fir die Wahrnehmungstitigkeit
vorligen.

Das Wahrnehmungsgesetz gebe den
Verwertungsgesellschaften kein rechtli-
ches Monopol, die Griindung ,,konkur-
rierender” Verwertungsgesellschaften sei
rechtlich durchaus moglich.

Die nach dem Wahrnehmungsgesetz
zugelassenen Verwertungsgesellschaften
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hitten die Einnahmen aus ihrer Titigkeit
nach festen Regeln aufzuteilen.

Gemifl § 11 Wahrnehmungsgesetz habe
die Verwertungsgeselischaft aufgrund
der von ihr wahrgenommenen Rechte
jedermann auf Verlangen zu angemesse-
nen Bedingungen Nutzungsrechte einzu-
rdumen ‘oder Einwilligungen zu erteilen
(Abschluffzwang).

Demgegeniiber verpflichte § 6 Wahrneh-
mungsgesetz  die  Verwertungsgesell-
schaft, ‘die zu ihrem Titigkeitsbereich
gehérenden Rechte und Anspriiche - auf
Verlangen der Berechtigten zu angemes-
senen  Bedingungen  wahrzunehmen,
wenn diese Deutsche im Sinne des
Grundgesetzes seien oder ihren Wohn-
sitz im Geltungsbereich des Wahrneh-
mungsgesetzes hitten und eine wirksame
Wahrnehmung der Rechte oder An-
spriiche anders nicht méglich sei (Wahr-
nehmungszwang).

2. Zum Verbalten der GVL gegeniiber
auslindischen Kiinstlern wird folgen-
des ausgefiihrt:

Die GVL sei die einzige Verwertungsge-
sellschaft, die sich mit der Wahrnehmung
der Zweitverwertungsrechte befasse. Von
den anderen vergleichbaren Gesellschaf-
ten wiirden nur andere verwandte
Schutzrechte wahrgenommen.

Die GVL habe es bis zum 21. November
1980 abgelehnt, mit auslindischen Kiinst-
lern ohne Wohnsitz in Deutschland —
gleichgiiltig ob es sich dabei um Kiinstler
aus Mitgliedstaaten der EG gehandelt
habe oder nicht — Wahrnehmungsver-
trige abzuschliefen oder sonstwie deren .
in Deutschland bestehende Leistungs-
schutzrechte wahrzunehmen. Dabei habe
die GVL nicht bestritten, daff auslindi-
schen Kiinstlern Vergiitungsrechte aus
der Zweitverwertung in Deutschland zu-
stiinden. Die GVL habe die auslindi-
schen Kiinstler, wenn sie Antrige an die
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GVL auf Abschluf eines Wahrneh-
mungsvertrags gestellt hitten, jedoch
darauf hingewiesen, dafl die GVL aus-
schliefilich Wahrnehmungsvertrige mit
solchen Berechtigten abschliefe, die
Deutsche seien oder ihren Wohnsitz in
Deutschland hitten.

Die Gesellschafterversammlung der GVL
habe am 21. November 1980 beschlos-
sen, nunmehr auch mit berechtigten
Kiinstlern, die die Staatsangehorigkeit
eines EG-Mitgliedstaats besiflen, Wahr-
nehmungsvertrige abzuschlieflen, ohne
zur Voraussetzung zu machen, daf von
diesen auslindischen Kiinstlern ein
Wohnsitz in Deutschland nachgewiesen
werde. Auflerdem werde hiernach den
Berechtigten aus anderen EG-Mitglied-
staaten, denen die GVL eine Wahrneh-
mung ihrer Rechte im Einzelfall verwei-
gert habe, riickwirkend die Moglichkeit
zur Beteiligung am Vergiitungsaufkom-
men eingerdumt.

Nach diesem neuen Wahrnehmungsver-
halten der GVL gelangten die fiir die
Sendung, offentliche Wiedergabe, Ver-
mietung und Vervielfiltigung eingezoge-
nen Vergiitungen unter Kiinstlern im
Verhiltnis der von diesen im jeweiligen
Geschiftsjahr aus der Erstverwertung in
bezug auf das Inland, d. h. in bezug auf
Deutschland, anrechenbaren Einkiinfte
zur Aufteilung (§ 2 Absatz 4 Buchstabe a
des neuen Gesellschaftsvertrags). Hier-
nach sei es nicht mehr erforderlich, dafl
das Honorar aus der Erstverwertung in
Deutschland bezahlt werde, sondern
auch ein im Ausland gezahltes Honorar
diene nach Anmeldung durch den Kiinst-
ler insoweit als Berechnungsmaflstab, als
ein Teil dieses Honorars der Verwertung
der Darbietung in Deutschland zuge-
rechnet werden konne. Der auslindische
Kiinstler nehme dann im Verhiltnis die-
ses Honoraranteils an der Ausschiittung
der Vergiitung teil.

C — Verfabren

Aufgrund dieser Feststellungen war die
Kommission der Auffassung, die Weige-
rung der GVL, Geschiftsbeziehungen
mit auslindischen Kiinstlern aufzuneh-
men, von denen kein Wohnsitz in
Deutschland nachgewiesen worden sei,
stelle eine miflbriuchliche Ausnutzung
einer marktbeherrschenden Stellung im
Sinne von Artikel 86 EWG-Vertrag dar.

Mit Klageschrift, die am 8. Januar 1982
in das Register eingetragen worden ist,
hat die GVL die vorliegende Klage erho-
ben. Der Gerichtshof hat auf Bericht des
Berichterstatters nach Anhérung des Ge-
neralanwalts beschlossen, die miindliche
Verhandlung ohne vorherige Beweisauf-
nahme zu eréffnen.

II — Antridge der Parteien

Die GVL, Kligerin, beantragt,

— die Entscheidung der Kommission
vom 29. Oktober 1981 betreffend ein
Verfahren nach Artikel 86 des EWG-
Vertrags (IV/29.839 — GVL) aufzu-
heben;

— der Beklagten die Kosten des Rechts-
streits aufzuerlegen.

Die Kommission, Beklagte, beantragt,
— die Klage abzuweisen;

— die Kldgerin zur Tragung der Ver-
fahrenskosten zu verurteilen.

II1 — Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel der Parteien

1. Erste Riige: Verletzung wesentlicher
Formvorschriflen im  Verwaltungsver-

fabren

Die Kldgerin triigt zunichst vor, sie habe
aus der Miueilung der Beschwerde-
punkte unméglich ersehen koénnen, ob
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die Kiinstler, die sich bei der Kommis-
sion tiber das kligerische Verhalten be-
schwert hitten, Staatsangehoérige der
EG-Mitgliedstaaten gewesen seien. Des-
halb habe sie sich nicht verteidigen kén-
nen. Die Entscheidung der Kommission
verstofle somit gegen Artikel 2 Absatz 1
und Artikel 4 der Verordnung Nr. 99/63
der Kommission vom 25. Juli 1963 (ABL
1963, S. 2268).

Sie wirft sodann der Beklagten vor, we-
der die Stellungnahmen der Kligerin
noch die ihrer Verfahrensbevollmichtig-
ten beriicksichtigt zu haben; eine auf ein
solches Vorgehen gestiitzte Entscheidung
beruhe auf Verfahrensfehlern.

Aus diesen Griinden enthalte die streitige
Entscheidung mehrere Tatsachenirrtii-
mer. So lege die Beklagte zum Beispiel
nicht niher dar, warum es Kiinstlern be-
nommen sein sollte, ithre Rechte selbst
praktisch wahrzunehmen (Nr. 20 der
Entscheidung). Auslindischen Kiinstlern
sel es keineswegs unmoglich, Absprachen
mit ihren Bild- und Tontrigerherstellern
im Ausland zu treffen, denen zufolge die
Kiinstler ebenfalls an den Zweitverwer-
tungsrechten beteiligt blieben. Das gelte
besonders fiir die Linder, in denen selbst
im nationalen Bereich die Kiinstler nur
iiber solche Absprachen iiberhaupt an
Zweitverwertungsergebnissen  beteiligt
wiirden.

Die Beklagte entgegnet, sie habe in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte von
»auslindischen Kiinstlern® gesprochen
und sogar ausdriicklich darauf hingewie-
sen, dafl die GVL keinen Unterschied
zwischen Angehérigen anderer Mitglied-
staaten und Angehdrigen von Drittstaa-
ten mache. Die streitige Entscheidung
enthalte keine Feststellung eines Versto-
Bes gegen Artikel 86 des Vertrages, die
nicht auch in der Mitteilung der Be-
schwerdepunkte erwihnt worden sel.
Dariiber hinaus gebe die Entscheidung
das Vorbringen der GVL ausfiihrlich
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wieder (Nrn. 37 bis 41) und setze sich
damit sehr eingehend auseinander (Nrn.
57 ff., 65 ff. und 69 ff.). Die meisten Ar-
gumente der GVL seien bereits in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte behan-
delt worden, weil sie der Kommission zu
diesem Zeitpunkt bereits bekannt gewe-
sen seien. Es bestehe keine Pflicht, die
Argumente der Kligerin als richtig an-
zuerkennen; auch miifiten nicht simt-
liche vorgebrachte Argumente in allen
Details behandelt werden (Urteil vom 29.
Oktober 1980 in den Rechtssachen 209
bis 215/78 und 218/78, FEDETAB, Slg.
1980, 3125, Randnummer 68 der Ent-
scheidungsgriinde).
2. Zweite Riige: Unzustindighkeit der
Kommission

Die Kligerin trigt vor, die Kommission
sel nicht befugt, eine Entscheidung zu er-
lassen, da die Zuwiderhandlung abge-
stellt worden sei. Die Kligerin habe nim-
lich ihre Wahrnehmungsbereitschaft auf
Angehorige der ibrigen EG-Mitglied-
staaten ausgedehnt und diese Anderung
ihres Gesellschaftsvertrages durch Be-
schluff ihrer Gesellschafterversammlung
vom 21. November 1980 festgelegt.

Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 er-
michtige die Kommission ausschlieflich,
auf die Abstellung des fritheren Verhal-
tens der Kligerin hinzuwirken. Die frag-
liche Zuwiderhandlung sei in den Be-
schwerdepunkten als die Weigerung be-
zeichnet worden, mit Staatsangehdrigen
anderer EG-Linder ohne Wohnsitz in
Deutschland Wahrnehmungsvertrige ab-
zuschlieflen. Nachdem die Kligerin die-
ses Verhalten aufgegeben habe, sei das
auf Abstellung der Zuwiderhandlung ge-
richtete Verfahren gegenstandslos ge-
worden.

Denn aus Artikel 89 Absatz 2 des Ver-
trages folge, dafl eine Entscheidung der
Kommission mit der Feststellung einer
Zuwiderhandlung nur dann vorgesehen
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sei, wenn die betreffende Zuwiderhand-
lung nicht abgestellt werde. Auch Artikel
3 der Verordnung Nr. 17 sehe nur eine
Inzident-Feststellung im Rahmen einer
auf Beendigung dieser festgestellten Zu-
widerhandlung gerichteten Entscheidung
vor. Diese Verordnung enthalte keine
verselbstindigte, auf ,,Feststellung®™ einer
bereits abgeschlossenen Zuwiderhand-
lung gerichtete Entscheidungsbefugnis.

Im iibrigen bestehe an der Feststellung
einer in der Vergangenheit liegenden
Zuwiderhandlung kein rechtliches Inter-
esse mehr, da die Kldgerin bereit sei, den
Antragstellern sogar riickwirkend die
Moglichkeit zur Beteiligung an dem Ver-
giitungssystem zu erdffnen.

Die Beklagte bemerkt in ihrer Klagebe-
antwortung, aus der Klageschrift ge-
winne sie den Findruck, dafl die GVL
entgegen der Annahme in Nr. 71 der an-
gefochtenen Entscheidung in Wirklich-
keit den festgestellten Verstoff noch nicht
vollig beendet habe. Denn sie bezieche
auslindische Kiinstler nur in ihre Wahi-
nehmungstitigkeit ein, wenn diese die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats
hitten. Sie schliefe somit sogar in ihrer
Klageschrift diejenigen aus, die in einem
anderen Mitgliedstaat, ohne dessen
Staatsangehorigkeit zu besitzen, ihren
Wohnsitz hitten.

Die Beklagte habe durchaus die erforder-
liche Zustindigkeit fiir den Erlafl der
streitigen Entscheidung besessen. Die
Verordnung Nr. 17 konkretisiere die in
den Artikeln 155 und 89 des Vertrages
genannten Aufgaben und Befugnisse der
Kommission und sehe eine ganze Skala
von Mafinahmen vor. Diese konnten wie
folgt zusammengefaflt werden:

1. Entscheidung, durch die das Unter-
nehmen zur Abstellung der festgestell-
ten Zuwiderhandlung verpflichtet,
ihm eine Geldbufle wegen der Zu-
widerhandlung auferlegt und ein

Zwangsgeld zur Erzwingung der Ab-
stellung festgesetzt werde (Artikel 3
Absatz 1, 15 Absatz 2 und 16);

2. Abstellungsentscheidung, jedoch ohne
Geldbuflen- oder Zwangsgeldfestset-
zung;

3. Entscheidung, durch die wegen eines
festgestellten Verstofles eine Geld-
bufle auferlegt, jedoch keine Ver-
pflichtung zur Abstellung ausgespro-
chen werde, weil der Verstoff in der
festgestellten Form nicht mehr fortbe-
stehe oder weil eine solche Verpflich-
tung im Einzelfall aus anderen Griin-
den nicht erforderlich erscheine; eine
solche Entscheidung kénne gegebe-
nenfalls zur Klarstellung auch die
Verpflichtung enthalten, Mafinahmen
zu unterlassen, die die gleichen Wir-
kungen wie der Verstof§ hitten (Arti-
kel 3 Absatz 1 und 15 Absatz 2);

4. Entscheidung, durch die aufgrund
einer vorliufigen Priifung festgestellt
werde, daf die Voraussetzungen des
Artikels 85 Absatz 1 erfiillt seien (Ar-
tikel 15 Absatz 6);

5. Entscheidung zur Anordnung einst-
weiliger Mafinahmen (Artikel 3 Ab-
satz 1);

6. Empfehlung der Abstellung eines fest-
gestellten Verstofles (Artikel 3 Ab-
satz 1).

Eine Entscheidung, mit der die Kommis-
sion lediglich einen in der Vergangenheit
liegenden und zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung bereits abgestellten Verstof§
feststelle, ohne eine Geldbuf8e zu verhiin-
gen oder irgendwelche Verpflichtungen
aufzuerlegen, entfalte dem betroffenen
Unternehmen gegeniiber gewisse Wir-
kungen. Sie sorge erstens fiir Publizitit
(Urteil vom 15. Juli 1970 in der Rechis-
sache 41/69, ACF Chemiefarma/Kom-
mission, Randnummern 101 bis 104 der
Entscheidungsgriinde). Zweitens wirke
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sie sich auf die Stellung des Unterneh-
mens im Wiederholungsfall sowie drit-
tens auf Rechtsstreitigkeiten zwischen
dem Unternehmen und durch sein Ver-
halten betroffenen Dritten aus. Diese
Wirkungen seien weniger einschneidend
als die Wirkungen einer Buflgeldent-
scheidung. Die reine Feststellungsent-
scheidung wire deshalb in der erwihnten
Skala zwischen' der dritten und vierten
Mafinahme anzusiedeln.

Fiir die Auffassung der Beklagten spri-
chen auch Griinde einer vetniinftigen
Wetthewerbspolitik.

Wenn der Kommission die reine Feststel-
lungsbefugnis nicht zustehen wiirde,
konnte sie sich veranlaflt sehen, im Falle
eines bereits beendeten Verstofles stets
eine Geldbufle (gegebenenfalls in der in
Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung Nr.
17 vorgesehenen Mindesthshe von 1 000
RE) festzusetzen, wozu sie berechtigt
wire (Urteil vom 15. Juli 1970 in der
Rechtssache 44/69, Buchler/Kommis-
sion, Slg. S. 733, Randnummer 49 der
Entscheidungsgriinde).

Hitte die Kommission keine solche Fest-
stellungsbefugnis, so kénnte das Unter-
nehmen stets den Verstof kurz vor Erlaf}
einer Abstellungsentscheidung beenden
und dann wieder nach einer gewissen
Zeit von neuem beginnen, wieder been-
den usw.

Im tibrigen entspreche der Erlafl von rei-
nen Feststellungsentscheidungen bei be-
reits beendetem Wettbewerbsverstofl der
stindigen Verwaltungspraxis der Kom-
mission. Sie habe im Laufe der Jahre eine
ganze Reihe solcher Entscheidungen ge-
troffen (z. B. folgende Entscheidungen:
15. 7. 1975 (IFTRA), ABL L1228, S. 3;
26. 7. 1976 (Pabst & Richarz), ABL
L 231, S. 24; 19. 4. 1977 (ABG), ABL
L 117, S. 1; 20. 12. 1977 (Video-Kasset-
tenrecorder), ABL. L 47, S. 42; 20. 10.
1978 (Wano Schwarzpulver), ABL L 322,
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S. 26; 5. 9. 1979 (BP Kemi/DDSF), ABI.
L 286, S. 32; 17. 12. 1980 (Gufiglas Ita-
lien), ABL L 383, S. 19; 28. 9. 1981
(Flachglas Italien), ABL L 326, S. 32).
Die Beklagte verweist auch auf das Ur-
teil vom 29. Juni 1978 (Rechtssache
77/77, B.P./Kommission, Slg. S. 1513).

In ihrer Erwiderung hile die Kligerin
dem entgegen, die Verdffentlichung
einer Entscheidung gemiff Artikel 21
Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 stelle
nach den eigenen Worten der Beklagten
eine gewisse Sanktion dar. Die Inan-
spruchnahme von Sanktionswirkungen
konne aber keine Zustindigkeitserweite-
rung rechtfertigen, sondern sei im Ge-
genteil ein mafigeblicher Gesichtspunkt,
der gegen die Usurpation weder im Ver-
trag noch in der Verordnung Nr. 17 vor-
gesehener Sanktionsmoglichkeiten spre-
che. Praktische Erwigungen geniigten
keineswegs, um die der Kommission vom
Rat iibertragenen Kompetenzen selbst-
schopferisch zu erweitern.

Aus der Entstehungsgeschichte der Ver-
ordnung Nr. 17 werde im tibrigen deut-
lich, daff der Rat der Kommission die
von dieser im Verordnungsentwurf ge-
forderte Feststellungszustindigkeit ge-
rade nicht eingerdumt habe.

In ihrer Gegenerwiderung hilt die Be-
klagte den in ihrer Klagebeantwortung
dargelegten Standpunkt aufrecht.

3. Dritte Rijge: Verstoff gegen Artikel 86
des Vertrages

a) Die GVL als Unternehmen

In ibrer Erwiderung greift die Kligerin
die Argumentation zur Anwendbarkeit
von Artikel 90 Absatz 2 des Vertrages
wieder auf, die sie bereits im Verwal-
tungsverfahren vorgebracht hatte. Aus
dem Wahrnehmungsgesetz, insbesondere
den §§ 1, 4, 6, 7, 8, 11, 18, 19 und 20,
ergebe sich, dafl sie .als ein ,,mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
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schaftlichem Interesse betrautes Unter-
nehmen® angesehen werden miisse.

Die Beklagte bezieht sich auf die Mittei-
lung der Beschwerdepunkte (S. 26 ff.)
und die streitige Entscheidung (Nrn. 65
bis 68). Sie trigt erginzend vor, im
Wahrnehmungsgesetz sei lediglich gere-
gelt, dafl alle Unternehmen, die als Ver-
wertungsgesellschaften titig sein wollten,
bestimmten Voraussetzungen zu entspre-
chen und bestimmte Verpflichtungen zu
erfilllen hdten (Urteil vom 27. Mirz
1974, BRT/SABAM und Fonior, Slg. S.
313, insbesondere Randnummer 23 der
Entscheidungsgriinde, und  Schluflan-
trige von Generalanwalt Mayras).

b) Die beherrschende Stellung der GVL

Die Kligerin trigt vor, der Markt, auf
dem sich der Leistungsaustausch zwi-
schen den ausiibenden Kiinstlern einer-
seits und den Nutzern der kiinstlerischen
Darbietungen  andererseits  abspiele,
miisse richtig abgegrenzt werden. Dem
Kiinstler stiinden Rechte aus der Erst-
und aus der Zweitverwertung zu. Uber
die Erstverwertungsrechte finde cin Lei-
stungsaustausch zu den Veranstaltern so-
wie zu den Bild- und Tontrigerherstel-
lern statt, die mithin die Geschiftspart-
ner der Kiinstler seien. Bei den Zweitver-
wertungsrechten handele es sich dagegen
mehr um Folgerechte: Entweder hitten
die Kiinstler iiber diese Rechte bereits im
Rahmen des mit den erwihnten Ge-
schiiftspartnern abgeschlossenen Vertrags
tiber die Erstverwertungsrechte mitverfii-
gen konnen oder aber sie behiclten die
Rechte vor, um sie einer Wahrnehmung
durch die GVL zuzufiihren. Daraus
folge, dafl der sachlich relevante Markt,
auf dem die Leistungsschutzberechtigten
selbst titig seien, derjenige des Angebots
und der Nachfrage nach den Verwer-
tungsrechten sei. Die Wahrnehmungsge-

sellschaft sei auf diesem Markt in Wahr-
nehmung der Interessen der leistungs-
schutzberechtigten ausiibenden Kiinstler
titig.

Im Unterschied zu Organisationen wie
GEMA oder SABAM zeichne die Klige-
rin nur fiir unbedeutende Teile des Ein-
kommens der von ihr vertretenen
Wahrnehmungsberechtigten verantwort-
lich. Die ihnen verbleibenden Zweitver-
wertungsrechte fithrten nur zu einer ge-
ringfiigigen zusitzlichen Einnahme, die
im Durchschnitt aller Berechtigten weni-
ger als 3 000 DM pro Jahr betrage. Die-
ser Umstand schliefe die Abhingigkeit
der Kiinstler von der Kligerin als der
einzigen Verwertungsgesellschaft fiir die
Zweitverwertungsrechte aus.

Die Beklagte ist der Ansicht, sachlich re-
levanter Marke sei die entgeltliche Wahr-
nebmung der Rechte fiir die Kiinstler.
Die Marktvorstellung der GVL lasse sich
mit der eines Immobilienmaklers verglei-
chen. Die Marktposition des Maklers
hinge nicht von Angebot und Nachfrage
auf dem Grundstiicksmarke ab. Entschei-
dend sei vielmehr, welche Mdglichkeiten
fiir den verkaufswilligen Eigentiimer be-
stiinden, sich gegen Zahlung von Gebiih-
ren die Dienstleistung der Kiufersuche
und -vermittlung erbringen zu lassen.

Der Umfang der vom Kiinstler mit der
Verwertung seines Schutzrechts erzielten
Vergiitung sei fir die Beurteilung der
Markestellung der GVL vollig unerheb-
lich. Im tibrigen komme der von der Kli-
gerin erwihnte Betrag einem dreizehnten
Monatsgehalt gleich.

Es sei nicht richtig, daff die Kligerin mit
den Tontrigerherstellern und den ande-
ren von ihr genannten Geschéftspartnern
im Wettbewerb stehe: Falls der Schall-
plattenhersteller infolge einer Abtretung
durch den Kiinstler iiber dessen Zweit-
verwertungsrechte verfiige, wende er sich
an die GVL, um die entsprechende
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Vergiitung zu erhalten. Er sei dann inso-
weit kein Wettbewerber, sondern Ver-
tragspartner der GVL.

¢) Die miflbriuchliche Ausnutzung einer
beherrschenden Stellung

Die Kligerin trigt vor, sie habe die
Kiinstler nicht wegen ihrer Staatsangeho-
rigkeit, sondern nach ihrer jeweiligen
Rechistrigerschaft  unterschiedlich  be-
handelt. Dabei habe sich allerdings als
Folge des unterschiedlichen Rechtszu-
standes in den verschiedenen Lindern er-
geben, dafl sie sich in ihrer Wahrneh-
mungsbereitschaft ~ darauf  beschrinkt
habe, mit solchen Kiinstlern abzuschlie-
Ren, bei denen sie sich eine verldflliche
Priifung der wahrzunehmenden, von den
Kiinstlern geltend gemachten Rechte
habe vorstellen konnen. Dies seien nun
einmal die deutschen Kiinstler (§ 125 Ur-
heberrechtsgesetz). Die Kligerin habe
dieselben Voraussetzungen auch fiir aus-
landische Kiinstler anerkannt, die wenig-
stens gemifl §6 Wahrnehmungsgesetz
einen Wohnsitz in Deutschland gehabt
hateen. In ihrer Erwiderung legt die Kli-
gerin dar, aus welchen Griinden sie den
Wohnsitz fiir ein objektives Kriterium
hlt.

Die Kligerin trigt auflerdem vor, dafl je-
der Kiinstler, der einen Wahrnehmungs-
vertrag mit ihr schliefen wolle, die Ein-
bringung von in Deutschland wahrnehm-
baren Leistungsschutzrechten beweisen
miisse. Der Abschluff von Wahrneh-
mungsvertrigen auf Verdacht kénne ihr
nicht aufgezwungen werden.

Die Beklagte macht geltend, die Anforde-
rung ecines Wohnsitzes in Deutschland
habe mit der ,,Rechtstrigerschaft” des
betroffenen Kiinstlers nichts zu tun.
Daritber hinaus sei die GVL fiir Deut-
sche titig geworden, auch wenn diese
keinen Wohnsitz in Deutschland gehabt
hitten, obwohl die ,,Rechtstrigerschaft
nicht sicher gewesen sei, weil Abtretun-
gen hitten vorliegen konnen.
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Im iibrigen stelle sich die Frage, ob der
Kiinstler tatsichlich Inhaber der behaup-
teten Rechte sei, erst bei der Durchfiih-
rung und nicht beim Abschluff des Wahr-
nehmungsvertrags. Von etwa 20 000 Be-
rechtigten, die einen Wahrnehmungsver-
trag abgeschlossen hitten, erhielten jihr-
lich nur etwa 10000 Ausschiittungen
aufgrund der Realisierung ihrer Rechte
im konkreten Fall. Die Kligerin habe es
jedoch abgelehnt, Auslindern ohne
Wohnsitz in Deutschland die Chance
einzurdumen, das Bestehen von Zweit-

verwertungsrechten im konkreten Fall

nachzuweisen. Indem sie fiir auslindi-
sche Kiinstler das Wohnsitzerfordernis
aufgestellt habe, habe sie nach der
Staatsangehorigkeit diskriminiext.

d) Diskriminierung gemifl Artikel 86
Absatz 2 Buchstabe ¢ des Vertrages

Die Kligerin wirft der Beklagten vor, die
Voraussetzungen und Einschrinkungen
fir die Anwendbarkeit des speziellen
Diskriminierungsverbots aus Artikel 86
tibersehen zu haben.

So seien ausiibende Kiinstler, die hin-
sichtlich der Ausiibung ihrer Zweitver-
wertungsrechte untereinander im Wett-
bewerb stiinden, keine Handelspartner
der GVL. Sie miifiten vielmehr als Ver-
braucher eingestuft werden.

Aufierdem benachteilige die Kligerin die
Kiinstler im Rahmen eines Wettbewerbs
zwischen in- und auslindischen Kiinst-
lern nicht. Fiir die kiinstlerische Darbie-
tung sei ausschliefllich die Leistung und
nicht die Finanzkraft mafigeblich. Die in-
und auslindischen Kiinstler boten der
Kligerin keine gleichwertigen Leistungen
an, wie sich aus einem Vergleich zwi-
schen den Absitzen 1 und 3 des § 125
Urheberrechtsgesetz ergebe. Fiir die Kli-
gerin komme es zunichst darauf an, ob
und inwieweit Leistungsschutzrechte aus-
lindischer Kiinstler bestinden. Wie die
Beklagte selbst einrdume, seien diese
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Rechte durchaus vielgestaltig und zum
Teil nicht existent. Sie seien jedenfalls
iiberwiegend nicht mit der in Deutsch-
land geltenden Rechtslage vergleichbar.

Es gehe nicht nur darum, ob die auslin-
dischen Kiinstler iiber § 125 Absatz 3
Urheberrechtsgesetz  in Deutschland
tiberhaupt Leistungsschutzrechte gewin-
nen konnten, sondern vielmehr um die
wiederum vorrangige Frage, ob nicht die
ausldndischen Kiinstler etwa im Rahmen
ihrer Aufnahmevertrige mit auslindi-
schen Herstellern tiber solche auskindi-
sche Rechte bereits anderweitig dispo-
niert hiitten. Die Klidgerin habe nicht
mehr getan, als vom auslindischen
Kiinstler vor Abschluff eines Wahrneh-
mungsvertrages den Nachweis zu verlan-
gen, dafl ihm in der Bundesrepublik ver-
wertbare Rechte zustinden. Aus diesen
Griinden habe die GVL von den auslin-
dischen Kiinstlern erwartet, daf§ sie ihren
Wohnsitz in Deutschland begriindeten.

Die Beklagte antwortet darauf, der in Nr.
49 der Entscheidung beschriebene Lei-
stungsaustausch zwischen der GVL und
den Kiinstlern sei das fiir die Eigenschaft
als ,,Handelspartner* im Sinne von Arti-
kel 86 des Vertrages entscheidende Kri-
terium. Die GVL benachteilige die aus-
lindischen Kiinstler, weil diesen eine
Maoglichkeit, ihre Leistungen zu ,,ver-
markten‘, genommen sei. So sei der Aus-
linder gezwungen, hohere Honorare zu
verlangen, wenn er aus seiner Titigkeit
den gleichen Gewinn ziehen wolle wie
sein deutscher Kollege, der ja im Gegen-
satz zum Auslinder Einnahmen aus der
Zweitverwertung habe.

Beziiglich der ,,Vorfrage® des Bestehens
von Leistungsschutzrechten hebt die Be-
klagte hervor, daf§ diese Frage vor dem
Abschluf des Wahrnehmungsvertrags
nicht beantwortet werden konne. Alle
Kiinstler, ob sie nun Deutsche mit oder
ohne Wohnsitz in Deutschland oder ob
sie Auslinder seien, béten zur Wahrneh-

mung stets nur die Zweitverwertungs-
rechte an, iiber die sie verfiigten. Bei al-
len bemesse sich das geleistete Entgelt
nach der tatsichlich eingenommenen
Vergiitung. Die Beklagte hebt erneut
darauf ab, dafl die GVL von auslindi-
schen Kiinstlern den Nachweis eines
Wohnsitzes in  Deutschland verlangt
habe, und dafl dieser Wohnsitz nichts
itber das tatsichliche Bestehen von
Zweitvertretungsrechten aussage.

Falls die Klagerin zusitzlich zum Nach-
weis des Wohnsitzes in Deutschland vor
Abschlufl des Wahrnehmungsvertrags
auch den Nachweis des Bestehens von in
Deutschland verwertbaren Rechten ver-
langt haben sollte, wofiir sich in Verwal-
tungsverfahren keine Anhaltspunkte er-
geben hitten, so liege darin eine weitere
Ungleichbehandlung.  Von  deutschen
Kiinstlern habe die Klidgerin offenbar,
auch wenn diese im Ausland gewohnt
hitten, einen solchen Nachweis nicht
verlangt, obwohl auch sie bereits ander-
weitig liber ihre Rechte hitten verfiigt
haben kénnen.

e) Rechtfertigungsgriinde

Nach Auffassung der Kligerin stellen die
unterschiedlichen Voraussetzungen fiir
die Gewinnung der Leistungsschutz-
rechte durch in- und auslindische Kiinst-
ler Rechtfertigungsgriinde fiir deren un-
terschiedliche Behandlung dar. So gebe
es Unterschiede unter anderem hinsicht-
lich der Entstehung der Rechte, der
Ubertragung von Rechten an die GVL,
der Aufteilung von Vergiitungen und der
fehlenden Gegenseitigkeit.

Auflerdem stamme ein mafigeblicher Teil
des zur Verteilung gelangenden Vergii-
tungsaufkommens von den Sendeanstal-
ten. Bei der Bemessung der fiir die aus-
iibenden Kiinstler verabredeten Vergii-
tung sei dabei bereits dem Umstand
Rechnung getragen worden, dafl es sich
primir um die Abgeltung von Leistungs-
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anspriichen inlindischer Kiinstler oder
von Kiinstlern mit Wohnsitz in der Bun-
desrepublik handele. Kiinstler, die ihre
Darbietungen im Geltungsbereich ande-
rer Rechtssysteme erstmals erbrichten,
hitten nimlich im Regelfall keine selb-
stindigen  Leistungsschutzrechte  in
Deutschland oder wiirden aufgrund an-
derer dort vorherrschender Rechts- oder
Vergiitungssysteme anderweitig abgefun-
den. Die Einbezichung der auslindischen
Kiinstler in das Vergiitungssystem der
Kligerin wiirde damit im wirtschaftli-
chen Ergebnis zu Lasten der inldndischen
Kiinstler gehen, die umgekehrt aus dem
Abschluf von Wahrnehmungsvertrigen
mit ihren ausldndischen Kollegen keinen
nennenswerten zusitzlichen Zuflufl von
Vergiitungsleistungen in die Vergiitungs-
masse der Kligerin erwarten kénnten,

Die Beklagte meint hingegen, es sei nicht
recht deutlich, welche Konsequenz sich
aus den Ausfithrungen der Kligerin tiber
die Rechtsiibertragung ergeben sollte. Je-
denfalls sei anzunehmen, daf} es auch in-
landische Kiinstler gebe, die Vertrige
mit auslindischen Tontrigerherstellern
schlgssen. In diesen Fillen sehe die Kli-
gerin offenbar keine Schwierigkeiten.

Die Gegenseitigkeit sei keine Vorausset-
zung fiir das Bestehen von Zweitverwer-
tungsrechten nach deutschem Recht fiir
Auslinder ohne Wohnsitz in Deutsch-
land.

Die Beklagte bestreitet, dafl infolge der
Einbeziehung auslindischer Kiinstler das
zur Verfiigung stehende Vergiitungsauf-
kommen auf mehr Berechtigte aufgeteilt
werden miifite, im Ergebnis also die in-
lindischen Kiinstler benachteiligt wiir-
den. Da der Werknutzer in Zukunft von
der Kligerin insofern mehr erhalte, als er
auch von Anspriichen aus Zweitver-
wertungsrechten auslindischer Kiinstler
ohne Wohnsitz in Deutschland freige-
stellt werde, konnte die Kligerin jeweils
hohere Vergiitungen in den Gesamtab-
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sprachen mit dem Werknutzer vereinba-
ren. Wenn die Klagerin sage, dafl bisher
,»primir’  die Anspriiche inldndischer
Kiinstler durch die Vergiitung abgegol-
ten worden seien, so kdénne man im iibri-
gen sogar den Eindruck gewinnen, daf§
sie der Meinung gewesen sei, es sei noch
mehr abgegolten worden, obwohl an aus-
lindische Kiinstler ohne Wohnsitz in
Deutschland nichts ausgeschiittet worden
sel.

f) Auswirkung auf den Handel zwischen
Mitgliedstaaten

Die Kligerin behauptet, es sei ,,nicht er-
sichtlich®, daf} die Handelspartner durch
die Ubertragung von Rechten zur Wahr-
nehmung einen im Rahmen des Gemein-
samen Marktes schiitzenswerten Handel
betrieben. Die Kligerin mache mit den
ausiibenden Kiinstlern keine Geschifte
im Rahmen eines zwischenstaatlichen
Handels, sondern nehme ausschliefllich
die in Deutschland etwa anfallenden ge-
setzlichen Vergiitungsanspriiche wahr.

Im ibrigen werde in der Entscheidung
theoretisierend das Vorliegen einer spiir-
baren Beeintrichtigung des zwischen-
staatlichen Handels behauptet, ohne daf}
die Beklagte dazu auch nur die geringste
sachliche Erhebung angestellt habe.

Die Beklagte trigt vor, es gehe hier nicht
um einen Handel mit Zweitverwertungs-
rechten. Entscheidend sei vielmehr die
Beeintrichtigung des grenziiberschreiten-
den Dienstleistungsverkehrs. Weil die
GVL sich geweigert habe, mit in anderen
Mitgliedstaaten ansissigen Auslindern
Wahrnehmungsvertrige  abzuschlieflen,
habe sie insoweit keine grenziiberschrei-
tende Dienstleistung erbracht. Was die
Spiirbarkeit der Auswirkung anbelange,
so geniige es, dafl das Verhalten der
GVL geeignet sei, den Handel spiirbar
zu beeintrichtigen. Die Zahl der auslin-
dischen Kiinstler, die bei der Kommis-
sion eine Beschwerde eingereicht hitten,
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sei unerheblich. Angesichts der Zahl der
Kiinstler, die in anderen Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft ihren Wohnsitz hitten
und grundsitzlich iiber Zweitverwer-
tungsrechte in Deutschland verfiigten, sei
zu erwarten, dafl sich eine erhebliche
Anzahl von ihnen an die Kligerin wen-
den werde.

g) Kollision mit internationalem Ver-
tragsrecht

In ihrer Erwiderung fuhre die Klige-
rin aus, die Kommissionsentscheidung
zwinge sie, Schutzrechte wahrzunehmen,
die gar nicht existierten, da auslindische
Kiinstler in bestimmten Fillen weder auf
der nationalen Gesetzgebung beruhende
Leistungsschutzrechte gewinnen noch
sich auf das Rom-Abkommen vom 26.
Oktober 1961 berufen konnten.

Die Beklagte bestreiter, dafl ihre Ent-
scheidung neue Zweitverwertungsrechte
fir auslindische Kiinstler, die solche
Rechte nach der bestehenden Rechtslage
nicht hitten, schaffen konne. Die Ent-
scheidung solle nur sicherstellen, dafl
auch die dort genannten auslindischen
Kiinstler die Chance erhiclten, ihre

Zweitverwertungsrechte zu  realisieren,
die ihnen das deutsche Urheberrechtsge-
setz unmittelbar oder in Verbindung mit
internationalen Vertrigen einriume.

IV — Miindliche Verhandlung

In der Sitzung vom 6. Oktober 1982 ha-
ben die Parteien miindlich verhandelt.

Der Generalanwalt hat seine Schluflan-
triige in der Sitzung vom 16. November
1982 vorgetragen. In diesen Schluflan-
trigen hat er nur zu einem Teil der
kligerischen Riigen Stellung genommen
und den Gerichtshof fiir den Fall, daf§
dieser ~ Stellungnahme nicht  gefolgt
werde, um Gewihrung einer Nachfrist
zur Erérterung der iibrigen Riigen gebe-
ten, Der Gerichtshof hat den Generalan-
walt, ohne sich zu der von diesem vorge-
schlagenen Argumentation zu #ufern,
ersucht, seine Schluflantrige zu vervoll-
stindigen und die gesamte Problematik
des Falles zu priifen. Daraufhin hat der
Generalanwalt seine erginzenden Schlufi-
antriige in der Sitzung vom 11. Januar
1983 vorgetragen.

Entscheidungsgriinde

Die Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten mbH (im fol-
genden: GVL) mit Sitz in Hamburg hat mit Klageschrift, die am 8. Januar
1982 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemifl Artikel 173
Absatz 2 EWG-Vertrag Klage auf Aufthebung der ihr am 9. November 1981
zugestellten und im Amtsblatt (ABL. L 370, 1981, S. 49) verdffentlichten Ent-
scheidung der Kommission vom 29. Oktober 1981 betreffend ein Verfahren
nach Artikel 86 des EWG-Vertrags (IV/29.839 — GVL) erhoben.

Die Kligerin ist die einzige Verwertungsgesellschaft, die sich in der Bundes-
republik Deutschland mit der Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten
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ausiibender Kiinstler befaflt. Sie iibernimmt es insbesondere, die Vergii-
tungen einzuziehen und zu verteilen, die den ausiibenden Kiinstlern nach
dem deutschen Urheberrechtsgesetz zustehen, wenn die erlaubterweise auf
Bild- oder Tontriger aufgenommene Darbietung durch Funk gesendet oder
sonstwie offentlich wahrnehmbar gemacht wird (,,Zweitverwertung®).

Bis zum 21. November 1980 lehnte es die Klidgerin ab, Wahrnehmungsver-
trige mit ausiibenden Kiinstlern, die weder die deutsche Staatsangehorigkeit
noch einen Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschland besaflen, abzu-
schlieflen oder auf sonstige Weise deren in Deutschland bestehende Rechte
wahrzunehmen. Von diesem Zeitpunkt ab gab sie die bisherige Praxis auf
und #nderte ihren Gesellschaftsvertrag sowie ihren Musterwahrnehmungsver-
trag dahin, dafl jeder austibende Kiinstler mit Wohnsitz im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats der Europiischen Gemeinschaft zum Abschlufl eines
Wahrnehmungsvertrags zugelassen werde und sogar riickwirkend seinen An-
teil am Vergiitungsaufkommen erhalte.

In der angefochtenen Entscheidung wird festgestellt, das Verhalten der GVL
bis zum 21. November 1980, keine Wahrnehmungsvertrige mit auslindi-
schen Kiinstlern abzuschliefen, wenn diese keinen Wohnsitz in Deutschland
hatten, und die diesen Kiinstlern in Deutschland zustehenden Leistungs-
schutzrechte auch nicht in anderer Weise wahrzunehmen, habe, soweit diese
Kiinstler die Staatsangehorigkeit eines EG-Mitgliedstaats besaflen oder in
einem Mitgliedstaat ihren Wohnsitz hatten, einen Miflbrauch einer beherr-
schenden Stellung im Sinne von Artikel 86 des Vertrages dargestellt.

In den Griinden der Entscheidung wird ausgefithrt (Nr. 71), die GVL habe
ab dem 21. November 1980 durch Anderung des Gesellschafts- und des Mu-
sterwahrnehmungsvertrags ihre Diskriminierung von Kiinstlern ohne deut-
sche Staatsangehorigkeit, soweit es die Staatsangehérigen von Mitgliedstaa-
ten oder Kiinstler mit Wohnsitz in einem dieser Mitgliedstaaten betreffe, ein-
gestellt. Das nunmehrige Verteilungsverfahren gelte fiir deutsche wie solche
ausliandische Kiinstler in gleicher Weise.

Die Kligerin stiitzt ihre Klage auf die folgenden fiinf Riigen:

— Erste Riige: die Kommission habe in dem Verwaltungsverfahren vor Erlafl
der angefochtenen Entscheidung wesentliche Formvorschriften verletzt;
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— Zuweite Riige: es fehle der Kommission an der Zustindigkeit zum Erlafl
einer Entscheidung, die allein die ,,Feststellung® eines bereits abgeschlos-
senen Verstofles gegen Artikel 86 des Vertrages zum Inhalt habe;

— Dritte Riige: Artikel 86 gelte fiir die Kldgerin nicht, da sie als ein mit
einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrautes
Unternehmen im Sinne von Artikel 90 Absatz 2 des Vertrages anzusehen
sei;

— Vierte Riige: das Verhalten, das die Kommission der Kligerin vorwerfe,
kénne nicht zu einer Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitglied-
staaten fithren;

— Fiinfte Riige: dieses Verhalten lasse sich nicht als miflbriuchliche Aus-
nutzung einer beherrschenden Stellung gemifl Artikel 86 des Vertrages
qualifizieren; die Kligerin habe insbesondere keine unterschiedlichen Be-
dingungen bei gleichwertigen Leistungen gegeniiber ihren Handelspart-
nern angewendet (Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe c).

Erste Riige: Verletzung von Formvorschriften

Die Kligerin macht zunichst geltend, die Kommission habe gegen Artikel 19
Absatz 1 der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, der ersten
Durchfithrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages (ABL
1962, S. 204), und gegen Artikel 4 der Verordnung Nr. 99/63 der Kommis-
sion vom 25. Juli 1983 iiber die Anhérung nach Artikel 19 Absitze 1 und 2
der Verordnung Nr. 17 des Rats (ABL 1963, S. 2268) verstoflen, denn sie
habe ihre Entscheidung auf Beschwerdepunkte gestiitzt, zu denen sich die
Kldgerin nicht habe duflern kénnen.

Dazu trigt die Kldgerin vor, die Kommission habe in der Mitteilung der
Beschwerdepunkte nicht hinreichend deutlich gemacht, daff diese sich nicht
nur auf die Weigerung erstreckten, Wahrnehmungsvertrige mit den Angeho-
rigen der anderen Mitgliedstaaten abzuschliefen, sondern auch Fille mit ein-
bezogen, in denen die Kiinstler ihren Wohnsitz in einem Mitgliedstaat hat-
ten, ohne dessen Staatsangehorigkeit zu besitzen. Diese Unklarheit wirke
sich vor allem deshalb nachteilig aus, weil in der Beschwerde der Firma In-
terpar, London, die zur Mitteilung der Beschwerdepunkte gefiihrt habe, die
Problematik der Kiinstler, die ihren Wohnsitz in einem Mitgliedstaat hitten,
dessen Staatsangehorigkeit jedoch nicht besiflen, gar nicht avfgeworfen wor-
den sei.
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Dieses Vorbringen findet in den Tatsachen keine Stiitze. In der Mitteilung
der Beschwerdepunkte wurde das Verhalten der Kldgerin, noch bevor die
Beschwerde der Firma Interpar erwihnt wurde, wie folgt beschrieben: ,,Die
GVL lehnt es ab, mit auslindischen Kiinstlern ohne Wohnsitz in Deutsch-
land — gleichgiiltig, ob es sich hierbei um Kiinstler aus Mitgliedstaaten der
EG handelt oder nicht — Wahrnehmungsvertrige abzuschliefen oder sonst-
wie deren in Deutschland bestehende Leistungsschutzrechte wahrzunehmen®
(Nr. 27). Die in diesem Schreiben enthaltene rechtliche Beurteilung stellt na-
mentlich darauf ab, dafl die GVL ,,auslindische Kiinstler ohne Wohnsitz in
Deutschland® gegeniiber deutschen Kiinstlern oder auslindischen Kiinstlern
mit Wohnsitz in Deutschland diskriminierend behandelt habe (Nrn. 51, 52
und 55).

Insgesamt gesehen enthielt die Mitteilung der Beschwerdepunkte nichts, auf-
grund dessen die Kligerin annehmen durfte, die von der Kommission erho-
benen Vorwiirfe beschrinkten sich auf die Lage der Kiinstler, die die Staats-
angehorigkeit der tibrigen Mitgliedstaaten besaflen.

Die Klagerln trigt weiter vor, die angefochtene Entscheidung wiederhole le-
diglich die in der Mitteilung der Beschwerdepunkte enthaltenen Uberle-
gungen; die Kommission habe folglich weder der Argumentation der Klige-
rin noch den Argumenten irgendeine Bedeutung beigemessen, die in den
Rechtsgutachten angefithrt worden seien, die die Klidgerin der Kommission
zugeleitet habe. Damit habe die Kommission den durch die Verordnung
Nr. 99/63 garantierten Anspruch der GVL auf rechtliches Gehor verletzt.

Es trifft zu, dafl die Unternehmen gemiff der Verordnung Nr. 99/63 nach
Abschluff der Untersuchungen das Recht haben sollen, sich zu allen Be-
schwerdepunkten zu #uflern, die die Kommission in Betracht ziehen will.
Dies verpflichtet die Kommission jedoch nicht, alle diese Auferungen in den
Griinden ihrer Entscheidung zu behandeln, wenn diese fiir sich gesehen die
Schlu$folgerungen tragen, zu denen die Kommission gelangt.

Auflerdem ist festzustellen, dafl in den Griinden der angefochtenen Entschei-
dung die Stellungnahmen in ihrem wesentlichen Inhalt wiedergegeben und
erortert werden, die von seiten der GVL bei deren Anhérung am 12. Februar
1981 abgegeben wurden.
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Die Kligerin behauptet schliefllich, die Weigerung der Kommission, die ab-
gegebenen Stellungnahmen zu beriicksichtigen, habe zu mehreren Tatsachen-
irrtiimern in der Entscheidung gefithrt. Diese Vorwiirfe kénnen jedoch erst
im Rahmen der jeweiligen Sachriigen gepriift werden.

Die erste Riige ist deshalb zuriickzuweisen.

Zweite Riige: Unzulidnglichkeit

Mit dieser Rige trdgt die Kligerin vor, die Kommission sei nicht befugt,
einen von dem betroffenen Unternehmen bereits abgestellten Verstof§ gegen
die Weuttbewerbsregeln durch Entscheidung festzustellen. Eine derartige Be-
fugnis ergebe sich weder aus dem Vertrag noch aus der Verordnung Nr. 17.

Die Kligerin bemerkt dazu, sowohl der Beschwerdepunkte als auch die Be-
schwerden der Firma Interpar, auf denen diese Mitteilung beruhe, bezdgen
sich auf die Praxis der GVL vor dem 21. November 1980. Nachdem die
Kommission eingeschritten sei, habe die GVL diese Praxis gesindert, so dafl
der ihr zur Last gelegte Verstof beendet gewesen und das von der Kommis-
sion eingeleitete Verwaltungsverfahren somit gegenstandslos geworden sei.

Die Kligerin meint, durch den Erla der Verordnung Nr. 17 habe der Rat
die Entscheidungsbefugnisse der Kommission im Bereich der Anwendung der
Artikel 85 und 86 des Vertrages abschlielend festgelegt. Dazu gehére nicht
die Befugnis, eine Entscheidung zu erlassen, die allein auf die Feststellung
einer in der Vergangenheit liegenden Zuwiderhandlung gerichtet sei. Insbe-
sondere sehe Artikel 3 der Verordnung Nr. 17 die Feststellung einer Zu-
widerhandlung nur im Rahmen einer Abstellungsentscheidung vor.

Die Beklagte trigt vor, ihre Zustindigkeit zum Erlafl der angefochtenen Ent-
scheidung ergebe sich zum einen aus der Auslegung des Vertrages und der
Verordnung Nr. 17; zum anderen sprichen zwingende praktische Griinde
fiir diese Auffassung, die sie im tibrigen ihrem stindigen Verwaltungshandeln
zugrunde gelegt habe.

Nach Ansicht der Beklagten muf§ die Verordnung Nr. 17 unter Beriicksichti-
gung der Befugnisse ausgelegt werden, die der Vertrag der Kommission auf
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dem Gebiet des Wettbewerbs iibertrage und die durch die Verordnung kon-
kretisiert wiirden. Diese sehe vor allem in den Artikeln 3 Absitze 1 und 3,
15 Absitze 2 und 6 sowie 16 eine Reihe mehr oder weniger weitgehender
Befugnisse vor. Die Entscheidung, mit der eine bereits beendete Zuwider-
handlung festgestellt werde, falle in diesen Zustindigkeitsbereich; sie sei zwi-
schen zwei in der Verordnung ausdriicklich vorgesehenen Entscheidungen
anzusiedeln: zwischen der Entscheidung, durch die wegen eines festgestell-
ten, aber bereits beendeten Verstofies eine Geldbufle auferlegt werde, und
derjenigen, durch die aufgrund einer vorliufigen Priifung festgestellt werde,
dafl die Voraussetzungen des Artikels 85 Absatz 1 erfiillt seien.

Unter dem Gesichtspunkt der Praktikabilitit fihrt die Beklagte an, wenn der
Kommission die reine Feststellungsbefugnis nicht zustiinde, miifite sie stets
eine Geldbufle verhingen, um zu verhindern, dafl das betroffene Unterneh-
men den Verstof kurz vor Erlaf einer Abstellungsentscheidung beende und
dann nach einer gewissen Zeit wieder von neuem beginne.

Zunichst ist zu bemerken, da — wie die Beklagte zu Recht ausgefithrt hat
— die Verordnung Nr. 17 und insbesondere die Vorschriften iiber die Mafi-
nahmen, welche die Kommission zu treffen hat, um fiir die Anwendung der
Artikel 85 und 86 des Vertrages Sorge zu tragen, im Zusammenhang der
Wettbewerbsregeln des Vertrages ausgelegt werden miissen. Diese beruhen
auf dem vor allem in den Artikeln 87 Absatz 2 Buchstabe d und 89 zum
Ausdruck gebrachten Gedanken, daf es Sache der Kommission ist, darauf zu
achten, daf die Unternehmen die Wettbewerbsregeln einhalten, und ge-
gebenenfalls eine Zuwiderhandlung gegen diese Regeln festzustellen.

Die Verordnung Nr. 17 soll, wie sich aus ihren Begriindungserw4gungen so-
wie aus Artikel 87 Absatz 2 Buchstabe a des Vertrages ergibt, die Beachtung
der Wettbewerbsregeln durch die Unternehmen gewishrleisten und zu diesem
Zweck die Kommission ermichtigen, die Unternechmen zur Beendigung der
festgestellien Zuwiderhandlung zu zwingen sowie im Falle einer Zuwider-
handlung Geldbufen und Zwangsgelder zu verhingen. Die Befugnis zum Er-
1af8 der darauf gerichteten Entscheidungen umfafit notwendigerweise die Be-
fugnis zur Feststellung der jeweils in Rede stehenden Zuwiderhandlung.

Das mit der vorliegenden Riige aufgeworfene Problem betrifft also in Wahr-
heit nicht die Frage, ob die Kommission die Zustindigkeit besitzt, einen Ver-
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stof} gegen die Weubewerbsregeln durch Entscheidung festzustellen; es geht
vielmehr darum, ob die Kommission im vorliegenden Fall ein berechtigtes
Interesse daran hatte, eine Entscheidung zu erlassen, mit der sie eine Zu-
widerhandlung feststellte, die von dem betroffenen Unternehmen bereits
beendet worden war.

Dazu wird in der angefochtenen Entscheidung ausgefiihrt, die GVL sei auch
nach der im November 1980 erfolgten Anderung ihres Gesellschaftsvertrags
sowie ihres Musterwahrnehmungsvertrags der Auffassung, dafl sie auch wei-
terhin angesichts der unklaren Rechtslage berechtigt sei, Kiinstler ohne deut-
sche Staatsangehorigkeit oder Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschland
von ihrer Wahrnehmungstitigkeit auszuschlieflen; eine Entscheidung sei da-
her erforderlich, um die Rechtslage auch im Hinblick auf die Beschwerde-
fihrer zu kldren, und um kiinftige gleichartige oder shnliche Zuwiderhand-
lungen auszuschlieflen (Nr. 74).

Die GVL hat zwar im Verlauf dieses Verfahrens zum Ausdruck gebracht, sie
betrachte die im November 1980 vorgenommene Anderung ihres Gesell-
schaftsvertrags und ihres Mustervertrags als unwiderruflich; sie hat aber den-
noch sowohl im Verwaltungsverfahren vor der Kommission als auch im Ver-
fahren vor dem Gerichtshof erklirt, daf sie sich hinsichtlich des Abschlusses
von Walnnehmungsvertragen mit Kunstlern, die Staatsangehorige von Dritt-
lindern seien, aber ihren Wohnsitz in einem anderen Mltglledst'nt hitten, an
diese Anderung nicht gebunden fiihle. Dariiber hinaus hat sie in diesen Ver-
fahren betont, dafl sie gemeinschaftsrechtlich zur Einfihrung der Anderung
nich verpflichtet sei und dafl es ihr somit vollig freistehe, zu ihrer fritheren
Praxis zuriickzukehren.

Unter diesen Umstiinden durfte die Kommission davon ausgehen, dafi die
Gefahr einer Wiederaufnahme dieser Praxis tatsichlich bestand, wenn die
Verpilichtung der GVL, sie abzustellen, nicht formell bekriftigt wurde, und
daf deshalb eine Klarstellung der Rechtslage geboten war.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dafl das berechtigte Interesse der Beklag-
ten, durch die angefochtene Entscheldung den Verstoff der Kligerin gegen
die Wettbewerbsregeln bis zur Andexung des Gesellsclmftsvextrags festzustel-
len, hinreichend nachgewiesen ist. Die zweite Riige ist daher zu verwerfen.

503



29

30

3t

32

33

34

URTEIL VOM 2. 3. 1983 — RECHTSSACHE 7/82

Dritte Riige: Anwendbarkeit von Artikel 90 des Vertrages

Mit dieser Riige macht die Kligerin geltend, sie sei ein mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrautes Unternehmen im Sinne
von Artikel 90 Absatz 2 des Vertrages. Folglich seien die Wettbewerbsregeln
ihr gegeniiber nur insoweit anwendbar, als dadurch nicht die Erfiillung ihrer
besonderen Aufgabe verhindert werde.

Dazu beruft sich die Kligerin auf das deutsche Gesetz iiber die Wahrneh-
mung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten vom 9. September
1965 (BGBI. I, S. 1294), in dem unter anderem geregelt ist, dafl eine Wahr-
nehmungsgesellschaft wie die GVL hoheitlicher Erlaubnis bedarf, einer Auf-
sicht durch das Patentamt unterliegt und verpflichtet ist, bestimmte Wahr-
nehmungsvertrige abzuschlieflen.

Eine Priifung dieses Gesetzes zeigt jedoch, dafl die deutsche Gesetzgebung
die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten nicht
bestimmten Unternehmen iibertrigt, sondern allgemein die T4tigkeit von Ge-
sellschaften regelt, dic sich die gemeinsame Auswertung derartiger Rechte
zum Ziel setzen.

Zwar geht die in diesem Gesetz vorgesehene Uberwachung der Geschiftstd-
tigkeit dieser Gesellschaften weiter als die offentliche Uberwachung vieler
anderer Unternehmen. Das reicht jedoch fiir die Einbeziehung dieser Gesell-
schaften in die in Artikel 90 Absatz 2 des Vertrages genannte Gruppe von
Unternehmen nicht aus.

Folglich greift die dritte Riige nicht durch.

Vierte Riige: Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitglied-
staaten

Die Kligerin macht mit dieser Riige geltend, der ihr in der angefochtenen
Entscheidung zur Last gelegte Verstoff gegen die Wettbewerbsregeln habe,
selbst wenn er tatsichlich vorgelegen haben sollte, nicht zu einer Beeintrich-
tigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten im Slnne von Artikel 86 Absatz
1 des Vertrages fithren kénnen.
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In der Entscheidung heifit es dazu (Nr. 63), durch die Weigerung der GVL,
fir auslindische Kiinstler mit Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat als
der Bundesrepublik Deutschland die Verwertung ihrer Rechte in Deutsch-
land zu iibernehmen, sei das Zustandekommen eines einheitlichen Marktes
fiir Dienstleistungen in der Gemeinschaft behindert worden. Da diese Kiinst-
ler die Dienstleistung der GVL nicht hitten in Anspruch nehmen kénnen, sei
grenziiberschreitender Dienstleistungsverkehr, wie er sich ohne die Weige-
rung der GVL hitte entwickeln konnen, innerhalb der Gemeinschaft vereitelt
worden. Diese Beeintrichtigung des Dienstleistungsverkehrs sei auch sptirbar
gewesen, da eine Vielzahl von ausldndischen Berechtigten an der Wahrneh-
mung ihrer Rechte in der Bundesrepublik Deutschland gehindert worden sei.

Die Klagerin bestreitet, dafl die Beeintrichtigung des Handels zwischen Mit-
gliedstaaten spiirbar gewesen sel. Sie trigt vor, bei Einleitung des Verwal-
tungsverfahrens habe sich allein die Firma Interpar beschwert; der Kommis-
sion sei dann ein einziger weiterer Fall bekannt geworden, bei dem es sich
um einen italienischen Bergsteigerchor gehandelt habe. Die neun Kiinstler,
die in der Entscheidung als Beschwerdefithrer aufgezihlt seien, gehorten zu
derselben Gruppe. Die Kligerin selbst sei zuvor nur in ganz vereinzelten Fil-
len mit einem Antrag auf Wahrnehmung der Rechte auslindischer Kiinstler
befaBt worden. Die frithere Praxis der GVL habe sich also nur geringfiigig
auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten ausgewirkt.

Es ist daran zu erinnern, daf fiir die Beurteilung der Frage, ob der Mifi-
brauch einer beherrschenden Stellung auf dem betreffenden Markt zu einer
Beeintriichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten im Sinne von Artikel
86 des Vertrages fithren kann, die Auswirkungen auf die Struktur eines wirk-
samen Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt zu beriicksichtigen sind (Urteil
vom 6. Mdrz 1974 in den Rechtssachen 6 und 7/73, Isituto Chemioterapico
und Commercial Solvents, Slg. S. 223).

In seinem Urteil vom 25. Oktober 1979 (Rechtssache 22/79, Greenwich Film
Production, Slg. S. 3275) hat der Gerichtshof bereits entschieden, dafl die
Titighkeiten der Gesellschaften zur Wahrnehmung von Urheberrechten so
ausgestaltet sein konnen, dafl sie eine Aufteilung des Gemeinsamen Marktes
und damit eine Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs, der eines der
Ziele des Vertrages ist, bewirken. Diese Titigkeiten konnen also, wie der
Gerichtshof weiter ausgefiihrt hat, dazu fiihren, da der Handel zwischen
Mitgliedstaaten im Sinne von Artikel 86 des Vertrages beeintrichtigt wird.
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Die Kommission beanstandet an der fritheren Tiitigkeit der Kligerin gerade,
diese sei so ausgestaltet gewesen, dafl sie eine Behinderung des freien Dienst-
leistungsverkehrs mit der Folge einer Aufteilung des Gemeinsamen Marktes
bewirkt habe. In der Tat wurde durch die Praxis der Kligerin die Auswer-
tung der Rechte nicht deutscher ausiibender Kiinstler mit Wohnsitz in ande-
ren Mitgliedstaaten auf dem deutschen Markt vereitels.

Die vierte Riige ist deshalb zuriickzuweisen.

Fiinfte Riige: Mifbrauch einer beherrschenden Stellung

Diese Riige, die sich auf die Tatbestandsmerkmale von Artikel 86 des Ver-
trages bezieht, besteht aus verschiedenen Teilen. Im ersten Teil wird die
marktbeherrschende Stellung der GVL bestritten.

Die Kligerin riumt ein, daff ihre Dienstleistung in der Wahrnehmung der
Leistungsschutzrechte ausiibender Kiinstler aus der Zweitverwertung bestehe
und daf sie das einzige Unternchmen sei, das sich in der Bundesrepublik
Deutschland mit dieser Wahrnehmung befasse. Sie sei jedoch nicht der ein-
zige Handelspartner der ausitbenden Kiinstler, denn diese konnten ihre Erst-
verwertungsrechte geltend machen und fithrten insoweit einen Leistungsaus-
tausch z. B. mit Veranstaltern oder Tontrigerherstellern durch.

Die Beklagte hilt dem entgegen, mit dieser Argumentation verkenne die Kli-
gerin den zu beriicksichtigenden relevanten Marke. Relevanter Markt sei
nicht der Leistungsaustausch im Bereich der kiinstlerischen Darbietungen,
sondern die Wahrnehmung der Vergiitungsanspriiche ausiibender Kiinstler
aus der Zweitverwertung ihrer Leistungen. Auf diesem Markt nehme die
GVL eine beherrschende Stellung ein.

In der Entscheidung wird dazu festgestellt (Nr. 45), als Markt, auf dem die
GVL titig werde, sei der von der Titigkeit anderer Verwertungsgesell-
schaften genau abgrenzbare Dienstleistungsmarke fiir die Wahrnehmung von
Zweitverwertungsrechten ausiibender Kiinstler und Hersteller in Deutschland
anzusehen. Die GVL habe eine tatsichliche Monopolstellung auf diesem
Markt in Deutschland, d. h. auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes, inne.
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Der Gerichtshof hilt diese Feststellungen fiir zutreffend. Deshalb kann dem
ersten Teil der Riige nicht stattgegeben werden.

Im zweiten Teil der finften Riige wird die in der Entscheidung angenom-
mene mifbrauchliche Ausnutzung der beherrschenden Stellung bestritten.
Insbesondere habe die Kommission der Kligerin zu Unrecht vorgeworfen,
die Kiinstler je nach deren Staatsangehérigkeit unterschiedlich zu behandeln.

In der angefochtenen Entscheidung heifit es erstens, eine unterschiedliche
Behandlung aus Griinden der Staatsangehérigkeit durch ein marktbe-
herrschendes Unternehmen sei als Verstof8 gegen Artikel 86 zu bewerten
(Nr. 46), und zweitens, die Weigerung der GVL als Inhaberin eines tatsichli-
chen Monopols, mit auslindischen Kiinstlern ohne Wohnsitz in Deutschland
Wahrnehmungsvertriige abzuschliefen, stelle eine Diskriminierung aus Griin-
den der Staatsangehérigkeit dar (Nr. 47).

Dieser zweiten Erwigung tritt die Kligerin mit Nachdruck entgegen. Sie
habe wihrend des gesamten gegen sie durchgefiihrten Verfahrens den Stand-
punkt vertreten, dafl der Unterschied, den sie zwischen den verschiedenen
Kiinstlern gemacht habe, lediglich auf deren Rechtstrigerschaft beruhe. Das
wirkliche Problem liege darin, daf die nationalen Rechtsvorschriften iiber die
Urheberrechte und verwandten Schutzrechte voneinander abwichen. Diese
Diskrepanz habe zur Folge, daf§ fiir die Rechte von Kiinstlern mit Wohnsitz
auflerhalb der Bundesrepublik Deutschland Gesetzesbestimmungen mafigeb-
lich seien, die keine Vergiitungen fiir die Zweitverwertung des Leistungs-
schutzrechts einrdumten. '

Die Kligerin betont, sie sei nur in der Lage, solche Rechte wahrzunehmen,
bei denen sie die Existenz nachpriifen und den Umfang bestimmen kénne.
Das sei bei Kiinstlern mit deutscher Staatsangehorigkeit der Fall, die gemafs
§ 125 des deutschen Urheberrechtsgesetzes den nach diesem Gesetz gewihr-
ten Rechtsschutz gendssen. Die Kligerin habe anerkannt, daf} dieselbe Vor-
aussetzung auch im Falle auslindischer Kiinstler mit Wohnsitz in der Bun-
desrepublik Deutschland erfiillt sei, denn dieser Wohnsitz stelle eine hinrei-
chende Ankniipfung dar, um die Anwendung des deutschen Gesetzes in die-
sem Bereich zu erlauben.
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Nach Meinung der Kligerin wird diese Rechtsansicht durch § 6 Absatz 1 des
deutschen Wahrnehmungsgesetzes von 1965 bestatigt. Nach dieser Bestim-
mung ist eine Verwertungsgesellschaft verpflichtet, die zu ihrem Titigkeits-
bereich gehorenden Rechte und Anspriiche auf Verlangen der Berechtigten
wahrzunehmen, ,,wenn diese Deutsche im Sinne des Grundgesetzes sind
oder ihren Wohnsitz im Geltungsbereich dieses Gesetzes [d.h. in der
Bundesrepublik Deutschland] haben®.

Die Beklagte bestreitet nicht, dafl der Rechtszustand in den einzelnen Mit-
gliedstaaten unterschiedlich ist und dafl die Gesetzgebung in den tibrigen
Mitgliedstaaten hinsichtlich der Zweitverwertungsrechte meist weniger weit
geht als das deutsche Gesetz. Gleichwohl kénne das die Weigerung, Ver-
trige mit auslindischen Kiinstlern ohne Wohnsitz in der Bundesrepublik
Deutschland abzuschlieRfen, nicht rechtfertigen, da eine solche Weigerung
diesen Kiinstlern die Moglichkeit nehme nachzuweisen, dafl ihnen die gel-
tend gemachten Rechte wirklich zustiinden. -

Dazu ist zunichst zu bemerken, dafl §6 des Wahrnehmungsgesetzes die
Verwertungsgesellschaften, obwoh! er sie zur Wahrnehmung der Rechte aller
Kiinstler mit deutscher Staatsangehorigkeit oder mit Wohnsitz in der
Bundesrepublik Deutschland verpflichtet, nicht daran hindert, ihre Titigkeit
auch fiir Rechnung anderer Kiinstler auszuiiben. Diese Auslegung des Geset-
zes hat das Patentamt konkludent bestitigt, als es die am 21. November 1980
erfolgte Anderung des Gesellschaftsvertrags der GVL genchmigte.

Sodann ist festzustellen, dafl die der GVL durch das Gesetz insoweit einge-
riumte Freiheit ihre Grenzen in den Bestimmungen des Vertrages und insbe-
sondere in den wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen findet. Das gilt um so
mehr, als die GVL eine beherrschende Stellung auf einem wesentlichen Teil
des Gemeinsamen Marktes innehatte.

Unter diesen Umstinden durfte die GVL trotz fehlender Harmonisierung
der Rechtsvorschriften auf dem Gebiet des Urheberrechts ihre Geschiftsti-
tigkeit nicht allein auf Kiinstler beschrinken, bei denen sie die Gewiftheit
hatte, daff deren Rechte durch das deutsche Gesetz geregelt wiirden. Sie
durfte nicht die Moglichkeit ausschlieBen, daf bestimmte auslindische
Kiinstler ohne Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschland Zweitverwer-
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tungsrechte geltend machten; im tibrigen wufite sie, daf sie durch die Weige-
rung, diese Rechte wahrzunehmen, diese Kiinstler tatsichlich daran hinderte,
ihnen zustehende Vergiitungen zu vereinnahmen.

Die Klagerin hat mithin ihre T4tigkeit so ausgestaltet, dafl kein auslindischer
Kiinstler ohne Wohnsitz in der Bundesrepublik Deutschland in den Genufl
der Zweitverwertungsrechte kommen konnte, auch wenn ihm der Nachweis
moglich war, daff ihm diese Rechte zustanden, etwa weil das deutsche Recht
anwendbar war oder weil andere einschligige nationale Vorschriften die-
selben Rechte anerkannten.

Eine derartige Weigerung eines Unternehmens, das eine tatsichliche Mono-
polstellung einnimmt, seine Dienste simtlichen Personen zur Verfiigung zu
stellen, die darauf moglicherweise angewiesen sind, jedoch nicht zu einer be-
stimmten Gruppe gehoren, die dieses Unternehmen aufgrund der Staatsan-
gehorigkeit oder des Wohnsitzes festgelegt hat, ist als mibriuchliche Aus-
nutzung einer beherrschenden Stellung im Sinne von Artikel 86 Absatz 1 des
Vertrages anzusehen.

Die Kommission hat folglich zu Recht entschieden, dafl Artikel 86 Absatz 1
auf den vorliegenden Fall anwendbar sei.

Diese Feststellung bedeutet, dafl die fiinfte Rige nicht durchgreifen kann
und daf ihre tibrigen Teile, insbesondere diejenigen, die sich mit der angebli-
chen Diskriminierung gemifl Artikel 86 Absatz 2 Buchstabe ¢ des Vertrages
befassen, nicht mehr gepriift zu werden brauchen.

Die Klage ist daher abzuweisen.

Kosten

Nach Artikel 69 §2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf
Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Kligerin unterlegen
ist, sind ihr die Kosten aufzuerlegen.
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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF
fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kligerin hat die Kosten zu tragen.

Mertens de Wilmars

Everling

Pescatore

Mackenzie Stuart

O’Keeffe

Bosco Koopmans

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 2. Mirz 1983.

Der Kanzler

P. Heim

Der Prisident

J. Mertens de Wilmars

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS GERHARD REISCHL
VOM 16. NOVEMBER 1982

Herr Prasident,
meine Herren Richter!

Gegenstand des Verfahrens, zu dem ich
mich heute #Huflere, ist eine von der
Kommission am 29. Oktober 1981 ge-
mifl Artikel 86 des EWG-Vertrags und
der Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6.
Februar 1962 (ABL. Nr. 13 vom 21. 2.
1962, S. 204) getroffene Entscheidung
(ABL L 370 vom 28. 12. 1981, S. 49). Sie
betrifft das in der Vergangenheit lie-
gende Verhalten der Gesellschaft zur
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Verwertung von Leistungsschutzrechten
mbH (nachstehend ,,GVL* genannt) mit
Sitz in Hamburg gegentiber nichtdeut-
schen ausiibenden Kiinstlern, die die
Staatsangehorigkeit eines anderen EG-
Mitgliedstaats besaflen oder in einem
Mitgliedstaat ihren Wohnsitz hatten.

Zum Verstindnis des Falles darf ich le-

diglich die Schwerpunkte der Sach- und
Rechtslage in Erinnerung rufen und hin-
sichtlich der Einzelheiten auf die im Sit-
zungsbericht enthaltene Darstellung ver-
weisen.



