SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE 395/87

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWAILTS
FRANCIS G. JACOBS
vom 26. Mai 1989 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. In diesen vier Rechtssachen (Rechtssache
395/87, Ministére public/Tournier; verbun-
dene Rechtssachen 110/88, SACEM/Luca-
zeau, 241/88, SACEM/Decbelle, und
242/88, SACEM/Soumagnac) wird der Ge-
richtshof ersucht, iiber die Auslegung der
Artikel 30, 59, 85 und 86 EWG-Vertrag zu
entscheiden, und zwar im Hinblick auf das
Verhalten der Société des auteurs, composi-
teurs et éditeurs de musique (SACEM), der
franzosischen Gesellschaft zur Verwertung
von Urheberrechten, gegeniiber den franzs-
sischen Betreibern von Diskotheken sowie
auf die Beziehungen zwischen der SACEM
und den urheberrechtlichen Verwertungsge-
sellschaften anderer Mitgliedstaaten der
EWG.

2. Bevor wir uns diesen Auslegungsfragen
zuwenden, miissen wir den rechtlichen und
tatsichlichen Hintergrund der vor den fran-
zosischen Gerichten anhingigen Rechts-
streitigheiten prifen und hierbei die an-
wendbaren franzosischen Rechtsvorschrif-
ten, die Aufgaben und die Arbeitsweise der
SACEM sowie die Gestalt ihrer Beziehun-
gen zu anderen urheberrechtlichen Verwer-
tungsgesellschaften und zu bestimmten
Kundengruppen wie den Betreibern von
Diskotheken untersuchen.

Die anwendbaren franzdsischen Rechtsvor-

schriften

3. Nach dem Gesetz vom 11. Mirz 1957
iiber das literarische und kiinstlerische Fi-
gentum (in der Fassung des Gesetzes vom 3.
Juli 1985 uber die Urheberrechte und die
Rechte der darstellenden Kiinstler, der Her-
steller von Tonaufnahmen und Videogram-
men sowie der Rundfunk- und Fernsehun-

*# Originalsprache: Englisch.

2536

ternehmen) umfaflit das dem Urheber (d. h.
dem Schopfer) eines Werks zustehende Ver-
wertungsrecht das Auffihrungsrecht (,,droit
de représentation”) und das Vervielfilti-
gungsrecht (,,droit de reproduction®). Ge-
mifl Artikel 27 des Gesetzes ist unter Auf-
fithrung ,,die 6ffentliche Wiedergabe des
Werks ... unabhingig von dem hierfiir ange-
wandten Verfahren® zu verstehen. Artikel
28 definiert die Vervielfiltigung als ,,die.
Herstellung einer Verkérperung des Werks
nach allen Verfahren, die eine mittelbar of-
fentliche Wiedergabe ermoglichen®; nach
dieser Bestimmung umfafit die Vervielfilti-
gung auch die mechanische Aufzeichnung.
Artikel 30 sieht die entgeltliche oder son-
stige Ubertragung der Auffithrungs- und
Vervielfiltigungsrechte vor. Artikel 31 be-
stimmt unter anderem, dafl, wenn ein Autor
seine Rechte tibertrigt, Umfang und Zweck
der zulissigen Verwertung des Werks in
dem Vertrag genau festzulegen sind. Diese
Bestimmung erlaubt es dem Autor oder sei-
nen Zessionaren, ein und dasselbe Recht fiir
verschiedene Zwecke zu verwerten. In der
Praxis wird der Autor eines musikalischen
Werks seine Auffithrungsrechte entgeltlich
einem Produzenten von Tonaufnahmen
zum Zweck der Herstellung und des Inver-
kebrbringens lediglich zum privaten Ge-
brauch iibertragen. Wird die Aufnahme —
Tonband oder Schallplatte — dann an-

. schliefend offentlich verbreitet, zum Bei-

spiel in einer Diskothek, einem Restaurant
oder einem Kaufhaus, so hat der Autor ge-
gen den Inhaber dieses Betriebs einen An-
spruch sowohl auf eine Vergiitung auf der
Grundlage des Auffihrungsrechts als auch
— wegen der offentlichen Nutzung der
Tonaufnahmen — auf eine zusitzliche Ver-
giitung fiir die mechanische Vervielfiltigung
(,»droit complémentaire de reproduction
mécanique®). :
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4, Artikel 33 des Gesetzes vom 11. Mirz
1957 stellt den Grundsatz auf, daf eine glo-
bale Ubertragung der Rechte an kiinftigen
Werken nichtig ist. Artikel 43 Absatz 2 sieht
jedoch eine Ausnahme fiir den Fall eines all-
gemeinen Auffiihrungsvertrags (,,contrat gé-
néral de représentation”) vor, worunter
nach dieser Vorschrift ein Vertrag zu ver-
stehen ist, durch den ein Berufsverband von
Autoren einem Veranstalter von unterhal-
tenden Darbietungen (,,entrepreneur de
spectacles”) das Recht einrdumt, zu den
vom Autor oder dessen Rechtsnachfolgern
festgesetzten Bedingungen wihrend der
Laufzeit des Vertrags bestehende oder kiinf-
tige Werke aufzufiihren, die den Bestand
des genannten Verbandes bilden.

5. Beziiglich der fiir die Vergiitung der Au-
toren geltenden Grundsitze heiflt es in Arti-
kel 35 des Gesetzes vom 11. Mirz 1957,
dafl mit der Ubertragung der Urheberrechte
»zugunsten des Autors dessen proportionale
Beteiligung an den Ertrigen des Verkaufs
oder der Verwertung verbunden sein mufi“.
Eine pauschale Vergiitung ist nur ausnahms-
weise zuldssig, etwa, wenn es praktisch
nicht méglich ist, die Berechnungsgrundlage
fiir die Beteiligung des Autors festzulegen.

6. Titel TV des Gesetzes vom 3. Juli 1985
stellt bestimmte Regeln fiir Bildung, Aufls-
sung und Arbeitsweise der Verwertungsge-
sellschaften auf. Artikel 38, der es diesen
Gesellschaften insbesondere zur Pfliche
macht, das vollstindige Repertoire der von
ihnen vertretenen franzésischen oder aus-
lindischen Autoren den Benutzern von mu-
sikalischen Werken zuginglich zu machen,
wurde von der Rechtslehre dahin ausgelegt,
daf er diese Gesellschaften verpflichtet, eine
vollstindige Liste der zu diesem Repertoire
gehorenden Werke zu fithren, die von den
Benutzern eingesehen werden kann. Gemifl
Artikel 41 haben die Verwertungsgesell-
schaften dem Kultusminister eine Abschrift
ihrer Jahresrechnungen zu tibermitteln und

ihn im voraus tber alle geplanten Anderun-
gen ihrer Satzung sowie ihrer Regeln fiir
Erhebung und Auskehrung der Gebiihren
zu unterrichten. Weder dieses Gesetz noch
andere Vorschriften sehen eine externe
Kontrolle der Festsetzung der fiir die Urhe-
berrechte zu zahlenden Vergiitung durch
die Verwertungsgesellschaften vor.

7. Schlieflich ist zu erwihnen, dafl gemif
Artikel 426 des franzosischen Strafgesetz-
buchs ,,jede unter Verletzung der Urheber-
rechte, so wie diese gesetzlich definiert und
geregelt sind, vorgenommene Vervielfdlti-
gung, Auffithrung oder Verbreitung eines
geistigen Werks* eine strafbare Beeintriich-
tigung des Urheberrechts (;,contrefagon®)
darstellt.

Aufgaben und Arbeitsweise der SACEM

8. Die Mitglieder der SACEM sind Autoren
und Komponisten von Musikwerken sowie
ferner Musikverleger, die musikalische
Werke aufgrund von mit den Autoren und
Komponisten geschlossenen Vertrigen ver-
werten. Gemifl den Artikeln 1 und 2 ihrer
Satzung tibertragen die Mitglieder der SA-
CEM durch ihren Beitritt die ausschliefiliche
Befugnis, weltweit die Rechte auf offentli-
che Auffilhrung und mechanische Verviel-
filtigung der von ihnen geschaffenen oder
verwerteten Werke auszuiiben. Die spezifi-
sche Aufgabe der SACEM besteht darin, die
ihren Mitgliedern fiir die Ausiibung dieser
Rechte geschuldeten Vergiitungen einzuzie-
hen und zu verteilen. Die SACEM hat eine
Tochtergesellschaft, die Société pour Padmi-
nistration du droit de reproduction mécani-
que des auteurs, compositeurs et éditeurs
(SDRM) mit der Verwertung des Rechts
auf mechanische Vervielfiltigung beauf-
tragt; kraft Vollmacht erhebt und verteilt
diec SACEM jedoch fiir Rechnung der
SDRM die Gebiihren, die in Zusammen-
hang mit dem oben erwihnten Recht auf
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mechanische Vervielfiltigung zu entrichten
sind.

9. Die von der SACEM verwalteten Be-
stinde an musikalischen Werken umfassen
nicht nur die ihr von ihren Mitgliedern
iiberlassenen Werke, sondern auch solche,
die die SACEM aufgrund von Vertrigen
iiber gegenseitige Vertretung verwaltet, die
sie mit Verwertungsgesellschaften anderer
Linder geschlossen - hat einschlieflich der
Gesellschaften aller anderen Migliedstaaten
der EWG mit Ausnahme von Irland, wo die
Auffihrungsrechte von der British Perfor-
ming Right Society verwaltet werden, und
von Luxemburg, das zum eigenen Titig-
keitsbereich der SACEM gehaort. '

10. Durch derartige Vertrige verpflichtet
sich eine urheberrechtliche Verwertungsge-
sellschaft im wesentlichen, auf der Grund-
lage der Gegenseitigkeit innerhalb ihres
riumlichen Titigkeitsgebietes (das in der
Regel mit dem Hoheitsgebiet ihres Landes
zusammenfillt) die Auffihrungsrechte zu
verwalten, die an den Bestinden einer aus-
lindischen Gesellschaft bestehen. Zu diesem
Zweck erklirt sie sich bereit, bei Einziehung
und Verteilung der fiir die auslindischen
Bestiinde zu entrichteten Gebithren nach der
gleichen Methode und mit den gleichen
Mitteln vorzugehen, die sie bei ihren eige-
nen Bestinden anwendet, und im Falle einer
Verletzung des Urheberrechts alle gebote-
nen Schritte zu unternehmen. Weiterhin er-
klzrt sie sich bereit, mindestens einmal jihr-
lich der auslindischen Gesellschaft die Be-
trige zu iiberweisen, die sie fir die Verwer-
tung von deren Bestinden eingezogen hat;
sie kann von diesem Betrag die angemesse-
nen Verwaltungskosten abziehen. Aufgrund
von gegenseitigen Vereinbarungen mit an-
deren Gesellschaften in allen Teilen der
Welt kontrolliert die SACEM in ihrem
rdumlichen Titigkeitsbereich die Auffiih-
rungsrechte fiir fast die Gesamtheit der
weltweiten Bestdnde an geschiitzten musika-
lischen Werken.
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Die Bezichungen zwischen der SACEM und
den Diskotheken

11. Die Beziehungen zwischen der SACEM
und den franzésischen Diskothekenbetrei-
bern sind in einem Mustervertrag geregelt,
der ein allgemeiner Vertretungsvertrag im
Sinne von Artikel 43 Absatz 2 des Gesetzes
vom 11. Mirz 1957 ist (siche oben Nr. 4).
Die SACEM erteilt dem Diskothekenbetrei-
ber eine Pauschalermichtigung fiir die of-
fentliche Auffithrung simtlicher zu den von
der SACEM verwalteten (franzosischen und
auslindischen)  Bestinden  gehorenden
Werke, und zwar im Wege einer sogenann-
ten ,,Pauschalklausel® (,,clause forfaitaire®),
die wie folgt lautet:

»Als Gegenleistung fiir das dem anderen
vertragschliefenden Teil eingerdumte Recht,
wihrend der gesamten Laufzeit des Ver-
trags die zu den allgemeinen Bestinden der
SACEM gehorenden bestehenden und kiinf-
tigen Werke unter den dort festgesetzten
Bedingungen und Modalititen zu nutzen,
ist die in Artikel 2 der besonderen Bedin-
gungen vorgesehene Gebiithr ohne Riicksicht
auf die Zusammensetzung des Programms
der in dem Betrieb aufgefiihrten Werke zu
entrichten.”

Die Diskothek hat eine Gebtihr in Hohe ei-
nes bestimmten Prozentsatzes der Bruttoein-
nahmen des Betriebs abzufiihren, worunter
alle Einnahmen zu verstehen sind, die die
Diskothek fiir die Erbringung von Dienstlei-
stungen oder den Verkauf von Waren an
die Kundschaft erzielt hat, einschlieflich der
Einnahmen aus FEintrittsgeldern und. Bestel-
lungen sowie unter Einbeziehung von
Mehrwertsteuer und Bedienungsgeld. Der
gegenwirtige Prozentsatz betrigt 8,25; er
setzt sich aus 6,60 % fiir das Recht auf 6f-
fentliche Vorfithrung und 1,65 % fiir das
zusitzliche Recht auf mechanische Verviel-
faltigung zusammen. Der von der Diskothek
zu entrichtende Betrag darf nicht niedriger
sein als eine monatliche Garantiesumme, die
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die SACEM anhand der Merkmale des Be-
triebes festsetzt.

12. In der Praxis kommen die meisten Dis-
kothekenbetreiber in den Genuf giinstigerer
Bedingungen. Mehr als drei Viertel der etwa
4000 franzésischen Diskotheken sind Mit-
glieder von Berufsverbinden, die mit der
SACEM Vereinbarungen ausgehandelt ha-
ben, durch die sie sich als Gegenleistung fiir
bestimmte Vorteile — deren wichtigste die
Herausnahme der Mehrwertsteuer aus der
Berechnungsgrundlage und einer Ermafi-
gung in Hohe von 10 % des Einnahmensal-
dos sind — verpflichten, die SACEM in be-
sonderer Weise zu unterstiitzen, indem sie
ihr eine Abschrift ihrer Steuererklirungen
tibermitteln, und sie allgemein durch Liefe-
rung von Informationen, Hilfestellungen
und einverstindliche Regelung von Streitfil-
len zu unterstiitzen. Uberdies wird bestimm-
ten einzelnen Diskotheken, die nicht Mit-
glieder eines Berufsverbands sind, die Her-
ausnahme der Mehrwertsteuer aus der Be-
rechnungsgrundlage als Gegenleistung dafiir
gewihrt, dafl sie der SACEM eine Abschrift
threr Steuererklirungen tibermitteln.

13. Seit 1978 protestiert eine Minderheit
von franzosischen Diskothekenbetreibern
heftig gegen die mit der SACEM fiir die
Nutzung von deren Bestinden gestellten
Bedingungen. Im wesentlichen beschweren
sich die Diskothekenbetreiber dariiber, dafl
die SACEM stark tiberhshte Gebiihren er-
hebe, die Diskotheken im Verhiltnis zuein-
ander unangemessen ungleich behandle und
sich ohne objektive Berechtigung weigere,
Lizenzen nur fiir diejenigen Teile ihrer Be-
stinde zu erteilen, die die Diskotheken in-
teressierten, nimlich populire Tanzmusik
vorwiegend anglo-amerikanischer Herkunft.
Einige Diskothekenbetreiber trugen ihre Be-
schwerden der franzosischen Wettbewerbs-
kommission vor, die in einer Stellungnahme
vom 17. November 1981 die Auffassung

vertrat, die SACEM behindere das normale
Funktionieren des Marktes, indem sie die
verschiedenen Gruppen von Diskothekenbe-
treibern ungleich behandle. In einer spiteren
Stellungnahme vom 13. Mirz 1984 wies
diese Kommission jedoch alle Beschwerden
zuriick, einschlieflich des Vorwurfs der
Diskriminierung. Beschwerden wurden auch
an die Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften gerichtet, die im September
1987 eine formelle Untersuchung tiber die
Vereinbarkeit der Hoéhe der von der SA-
CEM geforderten Gebiihr mit Artikel 86
EWG-Vertrag einleitete.

14. Seit 1978 strengte die SACEM vor den
Straf- und Zivilgerichten Hunderte von
Verfahren gegen widerspenstige Diskothe-
kenbetreiber an; in einigen Rechtssachen
beantragte sie, Betriebsinhaber, die die Be-
stinde der SACEM ohne Genehmigung be-
nutzt hatten, wegen Verletzung von Urhe-
berrechten zu verurteilen, wihrend sie in
anderen auf Zahlung der aufgrund der Ge-
nehmigungsvertrige geschuldeten Gebiihren
klagte. In zahlreichen dieser Verfahren be-
riefen sich die Diskothekenbetreiber auf den
EWG-Vertrag, insbesondere auf die Artikel
85 und 86. Die franzésischen Gerichte bis
hinauf zum Kassationshof entschieden je-
doch mehrheitlich, daff das Verhalten der
SACEM nicht gegen den Vertrag verstofle.
Einige andere franzosische Gerichte setzten
das Verfahren bis zu Threr Entscheidung in
den Rechtssachen aus, die uns gegenwiirtig
beschiftigen.

15. Drei dieser Verfahren, nimlich die ver-
bundenen Rechtssachen 110/88 sowie 241
und 242/88 betreffen Diskothekenbetreiber,
nimlich die Herren Lucazeau, Debelle und
Soumagnac, die Aufzeichnungen von durch
die SACEM geschiitzten Werken abgespielt
hatten, ohne durch eine Lizenz hierzu er-
miichtigt zu sein. Die Diskothekenbetreiber
wurden wegen Verletzung des Urheber-
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rechts verurteilt, erhielten jedoch in dem Zi-
vilverfahren wegen Zahlung der geschulde-
ten Gebiihren an die SACEM insoweit Ge-
nugtuung, als dem Gerichtshof bestimmte
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt
wurden. Die Rechtssache 395/87 (Tournier)
weist die Besonderheit auf, daf} sie auf ein
Verfahren zuriickgeht, dafl der Betreiber ei-
ner Diskothek, Herr Verney, gegen den
Generaldirektor der SACEM, Herrn Tour-
nier, mit dem Antrag eingeleitet hat, diesen
wegen unlauterer, das franzosische Wettbe-
werbs- und  Strafrecht verletzender Ge-
schiftspraktiken zu verurteilen; in diesem
Verfahren tritt Herr Verney als Privatkliger
auf, um Anspriiche auf Schadensersatz gel-
tend zu machen.

Die dem Gerichtshof vorgelegten Fragen

16. Die dem Gerichtshof in der Rechtssache
110/88 von der Cour d’appel de Poitiers
und in den Rechtssachen 241 und 242/88
vom Tribunal de grand instance Poitiers
vorgelegten gleichlautenden Fragen lauten
wie folgt:

»1) Stellt der Umstand, daf§ eine von Auto-
ren/Komponisten und Musikverlegern
gegriindete Gesellschaft des biirgerli-
chen Rechts, die SACEM, die eine be-
herrschende Stellung auf einem wesent-
lichen Teil des Gemeinsamen Markts
einnimmt und mit Verwertungsgesell-
schaften anderer Linder der EWG
durch Vertrige iiber die gegenseitige
Vertretung verbunden ist, fiir nebenein-
ander erhobene Gebithren einen Satz
von 8,25 % des Umsatzes einer Disko-
thek vor Steuern festsetzt, eine unmit-
telbare oder mittelbare Erzwingung von
unangemessenen Geschiftsbedingungen
gegeniiber Vertragspartnern im Sinne
von Artikel 86 EWG-Vertrag dar,
wenn dieser Satz deutlich hoher als
derjenige ist, den derartige Verwer-
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tungsgesellschaften anderer Mitglied-
staaten der Europiischen Wirtschafts-
gemeinschaft anwenden?

2) Kann es eine gegen Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag  verstoflende  abge-
stimmte  Verhaltensweise  darstellen,
wenn eine Gesellschaft zur Kontrolle
und Erhebung von Urheberrechtsge-
bithren, die ihre Titigkeit im Gebiet ei-
nes Mitgliedstaates ausiibt, in Lindern
der Gemeinschaft durch ein Netz soge-
nannter Vertrige iiber die gegenseitige
Vertretung eine faktische Ausschlief§-
lichkeit herstellt, die es ihr erméglicht,
eine pauschale Vergiitung in einem Bei-
trittsvertrag festzusetzen, der den Be-
nutzer zwingt, diese Vergiitung zu ent-

- richten, um das Repertoire der auslin-
dischen Urheber benutzen zu kénnen?*

17. Die dem Gerichtshof von der Cour
d’appel Aix-en-Provence in der Rechtssache
395/87 vorgelegten, weitergehenden Fragen
lauten wie folgt:

»1) Ist die Hohe der Gebiihr oder der ne-
beneinander erhobenen Gebiihren, die
von der SACEM festgesetzt wird — ei-
‘ner Gesellschaft, die eine beherrschende
Stellung auf einem wesentlichen Teil
des Gemeinsamen Marktes einnimmt
und damit in Frankreich tiber ein tat-
sichliches Monopol fiir die Wahrneh-
mung von Urheberrechten und die Er-
hebung der entsprechenden Gebiihren
verfiigt —, mit Artikel 86 EWG-Ver-
trag vereinbar, oder ist sie im Gegenteil
Ausdruck einer miflbriuchlichen und
wettbewerbswidrigen Praxis, mit der
unangemessene Geschifsbedingungen,
iiber die nicht verhandelt werden kann,
erzwungen werden?

2) Stellt es eine gegen Artikel 85 Absatz 1
EWG-Vertrag verstoflende und damit
den Miflbrauch einer beherrschenden
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Stellung im Sinne des Artikels 86
EWG-Vertrag  erleichternde  abge-
stimmte Verhaltensweise dar, wenn eine
Gesellschaft zur Kontrolle und Erhe-
bung von Urheberrechtsgebiihren, die
ihre Titigkeit im Gebiet eines Mitglied-
staats ausiibt, in den meisten Lindern
der Gemeinschaft durch ein Netz soge-
nannter Vertrige iiber die gegenseitige
Vertretung eine faktische Ausschliefi-
lichkeit herstellt, die es ithr ermdglicht,
in willkiirlicher und diskriminierender
Weise die Hohe der Gebiihren festzu-
setzen, so daf} die Benutzer nicht aus
dem Repertoire auslindischer Urheber
auswihlen konnen, ohne eine Gebiihr
fiir das Repertoire der Verwertungsge-
sellschaft des betroffenen Mitgliedstaats
zahlen zu miissen?

Ist Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag
dahin auszulegen, daf es ,eine unange-
messene Geschiftsbedingung® darstellt,
wenn eine Gesellschaft zur Kontrolle
und Erhebung von Urheberrechtsge-
biithren, die eine beherrschende Stellung
auf einem wesentlichen Teil des Ge-
meinsamen Marktes innehat und mit
vergleichbaren Gesellschaften anderer
Mitgliedstaaten der EWG durch Ver-
triige itber die gegenseitige Vertretung
verbunden ist, fiir die Gebiihr eine Be-
messungsgrundlage und einen Satz fest-
setzt, der um ein Mehrfaches hsher als
derjenige ist, der von allen anderen Ur-
heberrechtsgesellschaften der Mitglied-
staaten der EWG praktiziert wird, ohne
daR ein objektiv zu rechtfertigender
Grund und ein Bezug zu den an die
Urheber ausgekehrten Betriigen vor-
liegt, so dafl die Gebiihr in einem Mif-
verhiltnis zum wirtschaftlichen Wert
der erbrachten Leistung steht?

Ist es als ein Verhalten anzusehen, dafl
eine  Verhinderung, Einschrinkung
oder Verfilschung des Wettbewerbs im
Sinne des Artikel 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag bezweckt oder zumindest be-
wirkt, wenn eine aus Urhebern und

Verlegern zusammengesetzte Gesell-
schaft, die im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedstaats ein tatsichliches Monopol
innehat, Benutzern von Tonaufnahmen
durch eine Abschottung des Marktes
keinen Zugang nur zu dem auslindi-
schen Repertoire, dafl von ihr verireten
wird, gestattet?

5) Ist unter Beriicksichtigung des Um-
stands, dafl der Gerichtshof bereits ent-
schieden hat, daff im Falle der Schall-
platte wie des Buches das Werk da-
durch der Allgemeinheit zuginglich ge-
macht wird, daffl es in korperlicher
Form in den Verkehr gebracht wird,
wodurch sich der Vergiitungsanspruch
erschopft, und obwohl der Preis fiir die
Schallplatte, der die Urheberrechtsge-
bithr ftir die Gestattung der Benutzung
des Werks einschliefit, vom Kiufer an
den Verleger gezahlt worden ist, die
Anwendung einer innerstaatlichen Re-
gelung, wonach es eine Verletzung der
Rechte an einer Tonaufnahme darstelle,
wenn die von dem innerstaatlichen Un-
ternchmen zur Kontrolle, Verwaltung
und Erhebung von Urheberrechtsge-
biihren, das ein faktisches Monopol in-
nehat, fiir die offentliche Wiedergabe
festgesetzte Gebiihr nicht gezahlt wird,
mit den Artikeln 30 und 59 EWG-Ver-
trag vereinbar, wenn diese Gebiihren
mifibriuchlich und diskriminierend sind
und ihr Satz nicht von den Urhebern
selbst festgesetzt wird und/oder nicht
demjenigen entspricht, der mit den die
auslindischen Urheberrechtsgesellschaf-
ten, die sie vertreten, unmittelbar ver-
einbart werden konnte?*

Die aufgeworfenen Rechtsfragen

18. Die Fragen der vorliegenden Gerichte
sind sehr komplex; im wesentlichen zielen
sie aber auf nihere Hinweise zu folgenden
Punkten:
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1) Sind die franzésischen Rechtsvorschrif-
ten, die der SACEM gestatten, von den
Diskotheken, obwohl bereits Gebiihren
fir Herstellung und Vermarktung der
Tonaufnahmen entrichtet worden sind,
weitere Gebiithren fiir die o6ffentliche
Auffithrung der Aufnahmen zu erheben,
mit Artikel 30 und 59 vereinbar, wenn
diese weiteren Gebiihren iiberhsht oder
aus anderen Griinden als unangemessen
anzusehen sind?

2) Sind die zwischen der SACEM und den
ausldndischen (das heifit nichtfranzési-
schen) Verwertungsgesellschaften ge-
schlossenen Vertrige tber die gegensei-
tige Vertretung sowie die Weigerung
dieser auslindischen Gesellschaften, die
unmittelbare Nutzung ihrer Bestinde
durch die franzosischen Diskothekenbe-
treiber zu gestatten, mit Artikel 85 ver-
einbar?

3) Ist es mit Artikel 85 oder Artikel 86 ver-
einbar, daf die SACEM von den franzo-
sischen  Diskothekenbetreibern  ohne
Riicksicht auf deren tatsichliche Bediirf-
nisse eine Gebiihr fiir den Zugang zu ih-
ren gesamten Bestinden fordert?

4) Nach welchen Kriterien haben die vorle-
genden Gerichte festzustellen, ob die
Gebiihr, die die SACEM von den fran-
zosischen Diskotheken fiir die 6ffentli-
che Auffithrung von Tonaufnahmen for-
dert, iberhoht und infolgedessen im
Sinne von Artikel 86 miffbriuchlich ist;
insbesondere: konnen diese Gerichte —
falls die entsprechenden Tatsachen nach-
gewiesen wurden — beriicksichtigen,
dafl die Gebiihr in diskriminierender
Weise festgesetzt wurde, dafl ihre Hohe
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in keinem Verhiltnis zu den an die Au-
toren tatsichlich ausgezahlten Betrigen
steht und dafl sie ein Mehrfaches der von
den Verwertungsgesellschaften der iibri-
gen Mitgliedstaaten der EWG erhobenen
Gebiihr betrigt oder doch wenigstens
deutlich hoher ist als diese?

19. Was den ersten dieser Punkte betrifft,
der nur von der Cour d’appel Aix-en-Pro-
vence in der Rechtssache 395/87, nicht aber
von den anderen vorlegenden Gerichten,
aufgeworfen wird, so setzt die Anwendbar-
keit der Artikel 30 und 59 einen Sachverhalt
voraus, der Elemente eines zwischenstaatli-
chen Handels oder zwischenstaatlicher
Dienstleistungen enthilt; obwohl die Vorla-
geentscheidung in der genannten Rechtssa-
che e$ nicht ausdriicklich sagt, scheint das
vorlegende Gericht zu vermuten, dafl die
Gebiihren fiir Herstellung und Vermarkwung
der oben erwihnten Tonaufnahmen in ei-
nem anderen Mitgliedstaat bezahlt worden
sind. Zum ersten Punkt-ist meiner Meinung
nach weiterhin zu bemerken, dafl die Frage
nach der etwaigen Unangemessenheit oder
iibertricbenen Hohe eines Preises eher nach
Artikel 86 als nach Artikel 30 oder Artikel
59 zu entscheiden ist.

20. Was den dritten Punke betrifft, bin ich
der Auffassung, daf8 die Weigerung der SA-
CEM, irgendwelche anderen Genehmi-
gungen zu erteilen als solche fiir die Nut-
zung ihrer gesamten Bestinde, ebenfalls
nach Maflgabe von Artikel 86 zu priifen ist,
da diese Weigerung im wesentlichen das
Verhalten eines einzigen beherrschenden
Unternehmens darstellt. In diesem Zusam-
menhang ist darauf hinzuweisen, dafl Aurti-
kel 86 als Fille eines Miflbrauchs die Er-
zwingung von unangemessenen .. Ge-
schiftsbedingungen® (Buchstabe a) und von
gebundenen Vertrigen (Buchstabe d) nennt.
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21. Nach alledem glaube ich, daf sich aus
den sieben dem Gerichtshof von den vorle-
genden Gerichten gestellten Fragen vier we-
sentliche Fragen nach der Auslegung des
Vertrags herausschilen lassen:

1) Sind die Artikel 30 und 59 EWG-Ver-
trag dahin auszulegen, dafl sie der An-
wendung  innerstaatlicher Rechtsvor-
schriften entgegenstehen, nach denen es
eine Verletzung des Urheberrechts ist,
wenn Musikwerke mittels Tonaufnah-
men offentlich aufgefiihrt werden, ohne
dafl hierfiir eine Gebiihr entrichtet
wurde, eine Gebiihr fiir Herstellung und
Vervielfiltigung der Aufnahmen jedoch
bereits in einem anderen Mitgliedstaat
gezahlt wurde?

2) Ist Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag
dahin auszulegen, dafl er den Abschlufl
von Vertrigen zwischen in verschiedenen
Mitgliedstaaten ansissigen Verwertungs-
gesellschaften untersagt, kraft deren die
Gesellschaften auf der Grundlage der
Gegenseitigkeit die Verwaltung der Be-
stinde der anderen Gesellschaften inner-
halb ihres jeweiligen eigenen inlindi-
schen Titigkeitsgebiets tibernehmen, und
dafl er der Weigerung dieser Gesellschaf-
ten entgegensteht, Genehmigungen fiir
die offentliche Auffihrung ihres musika-
lischen Repertoires im jeweiligen inlindi-
schen Titigkeitsgebiet der anderen Ge-
sellschaften zu erteilen?

3) Ist Artikel 86 EWG-Vertrag dahin aus-
zulegen, daf es einen verbotenen Mifl-
brauch darstellt, wenn eine Verwertungs-
gesellschaft, die auf einem wesentlichen
Teil des Gemeinsamen Marktes eine be-
herrschende Stellung innehat, ihren Kun-
den die Zahlung einer Gebiihr fiir die
Gesamtheit ihres Repertoires ohne Riick-

sicht darauf aufzwingt, inwieweit die
Kunden dieses Repertoire tatsichlich
nutzen?

4) Nach welchen Kriterien haben die inner-
staatlichen Gerichte festzustellen, ob die
von einer Verwertungsgesellschaft, die
auf einem wesentlichen Teil des Gemein-
samen Marktes eine beherrschende Stel-
lung innehat, geforderte Gebiihr fiir die
offentliche Auffiihrung ihrer Bestinde
iiberhsht ist, so dafl die Erzwingung die-
ser Gebiihr als Miflbrauch einer beherr-
schenden Stellung im Sinne von Artikel
86 anzusehen ist? Kénnen die innerstaat-
lichen Gerichte beriicksichtigen, ob die
Gebiihr diskriminierend ist und in wel-
chem Verhiltnis die Hohe der Gebiihr
zu dem tatsichlich an die Autoren aus-
gekehrten Betrag und zur Hohe derjeni-
gen Gebiihren steht, die die Verwer-
tungsgesellschaften fiir die offentliche
Auffishrung der zu ihrem Bestand zih-
lenden Musikwerke in anderen Mitglied-
staaten erheben?

Ich werde die Fragen in dieser Reihenfolge
behandeln.

Zur ersten Frage (Artikel 39 und 59 EWG-
Vertrag)

22. Da ich die Frage nach dem Vorliegen
iiberhohter oder unangemessener Preise erst
spiter, im Hinblick auf Artikel 86, untersu-
chen werde, wird die erste Frage verhiltnis-
miflig einfach. Sie geht im Kern dahin, ob
innerstaatliche Rechtsvorschriften, die es ge-
statten, die Zahlung einer Gebiihr fitr die
offentliche Auffithrung von Tonaufnahmen
zu fordern, fiir deren Herstellung und Ver-
marktung eine Gebiihr bereits in einem an-
deren Mitgliedstaat entrichtet wurde, als in
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Widerspruch zu Artikel 30 stehende Be-
schrinkung des freien Warenverkehrs oder
als Artikel 59 zuwiderlaufende Beschrin-
kung des freien Dienstleistungsverkehrs an-
zusehen ist,

23. Es liegt auf der Hand, daf die Erhe-
bung einer Vergiitung fiir Herstellung oder
Vermarktung von Tonaufnahmen die Mog-
lichkeiten der Verwertung der Urheber-
rechte an einem Musikwerk nicht erschopft.
Wie die Kommission in ihren schriftlichen
Erklirungen in der Rechtssache 395/87 her-
vorhebt, soll der Grundsatz der Erschop-
fung der Rechte, wie ihn die Rechtspre-
chung des Gerichtshofes entwickelt hat, ver-
hindern, daf8 der Inhaber eines gewerblichen
oder geistigen Eigentumsrechts dank der
territorial beschrinkten Geltung der inner-
staatlichen Rechtsvorschriften mehrfach in
den Genuf} des Gewinns gelangt, der sich
aus dem Verkauf des Gegenstands — zum
Beispiel einer Tonaufnahme — ergibt, in
dem sich sein schopferisches Bemiihen ver-
korpert. In den Rechtssachen, die uns be-
schiftigen, handelt es sich jedoch nicht um
den Verkauf von Tonaufnahmen, sondern
um die 6ffentliche Auffiihrung von Musik-
werken; es liegt in der Natur solcher Auf-
filhrungen, daf sie unbegrenzt hiufig wie-
derholt werden konnen.

24. Nach einem weltweit anerkannten
Grundsatz des Rechts des literarischen und
kiinstlerischen Eigentums (das unter ande-
ren in den Artikeln 9 und 11 der Berner
Ubereinkunft zum Schutze von Werken der
Literatur und Kunst, dem alle Mitgliedstaa-
ten der EWG beigetreten sind, seinen Aus-
druck gefunden hat) hat der Inhaber von
Urheberrechten an einem musikalischen
oder dhnlichen Werk die ausschliefliche Be-
fugnis, erstens die Vervielfiltigung des
Werks (im Wege von Herstellung und Ver-
marktung) und zweitens dessen offentliche
Auffihrung zu genchmigen; diese beiden
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Verwertungsrechte konnen sowohl getrennt
als auch kumulativ ausgeiibt werden. Der
Gerichtshof hat diesen Gesichtspunkt in sei-
nem Urteil vom 17. Mai 1988 in der Rechts-
sache 158/86 (Warner Brothers/Christian-
sen, Slg. 1988, 2605) anerkannt, als er ,,die
beiden grundlegenden Rechte des Urhebers,
das ausschliefliche Recht der Auffiihrung
und das ausschlieflliche Recht der Verviel-
filtigung®, angesprochen hat (Randnr. 13).

25. Was Artikel 30 anbelangt, erkennt die
Rechtsprechung des Gerichtshofes fiir be-
stimmte Arten von literarischen und kiinstle-
rischen Werken an, daff das Recht des Inha-
bers des Urheberrechts und seiner Rechts- .
nachfolger, eine Vergiitung fiir jede &ffent-
liche Vorfithrung der betroffenen Werke zu
verlangen, zum wesentlichen Inhalt des Ur-
heberrechts gehort (siehe fiir Filme das Ur-
teil des Gerichtshofes vom 18. Mirz 1980 in
der Rechtssache 62/79, Coditel/Ciné Vog
Films [,,Coditel I¥], Slg. 1980, 881,
Randnrn. 12 bis 14; siehe ferner fiir ‘Ton-
aufnahmen das Urteil in der Rechtssache
402/85, Basset/SACEM, Slg. 1987, 1747).
In der Rechtssache Basset hat der Gerichts-
hof die Vereinbarkeit der zusitzlichen Ge-
bihr fiir die mechanische Vervielfiltigung
mit Artikel 30 gepriift. Von dem Grundsatz
ausgehend, dafl diese Gebiihr trotz ihrer ir-
refiihrenden Bezeichnung als Teil der Ab-
geltung der Urheberrechte fiir die offentli-
che Auffihrung anzusehen ist, hat der Ge-
richtshof entschieden, dafl -

»die Erhebung der streitigen Gebiihr, selbst
wenn man unterstellt, daf} sie sich auf die
Einfuhren beschrinkend auswirkt, nicht zu
den nach Artikel 30 EWG-Vertrag verbote-
nen Mafinahmen gleicher Wirkung [gehort],
da sie als iibliche Verwertung eines Urhe-
berrechts anzusehen ist und weder eine will-
kiirliche Diskriminierung noch eine ver-
schleierte Beschrinkung des innergemein-
schaftlichen Handels im Sinne des Artikels
36 EWG-Vertrag darstellt (Randnr. 16).
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26. Es liegt auf der Hand, dafl die gleichen
Grundsitze gelten, wenn es um Artikel 59
geht. In seinem Urteil in der Rechtssache
Coditel I hat der Gerichtshof festgestellt:

2 Zwar sind nach Artikel 59 EWG-Vertrag
Beschrinkungen des freien Dienstleistungs-
verkehrs verboten, doch erfaflt diese Bestim-
mung damit nicht die Grenzen fiir be-
stimmte wirtschafiliche Betitigungen, die
auf die Anwendung der innerstaatlichen
Rechtsvorschriften tiber den Schutz des gei-
stigen Eigentums zuriickgehen, es sei denn
die Anwendung dieser Vorschriften stellte
sich als ein Mittel willkiirlicher Diskriminie-
rung oder als eine versteckte Beschrinkung
in den Wirtschaftsbezichungen zwischen
den Mitgliedstaaten dar® (Randnr. 15).

Wie bereits dargelegt, hat der Gerichtshof
in der Rechtssache Basset bestitigt, dafl die
Forderung einer Vergiitung fiir die ffentli-
che Auffihrung einer Tonaufnahme niche
als willkiirliche Diskriminierung oder ver-
schleierte Beschrinkung des Handels ange-
sehen werden kann.

27. Ich bin daher der Meinung, dafl die er-
ste Frage wie folgt zu beantworten ist:

,,Die Artikel 30 und 59 EWG-Vertrag ste-
hen der Anwendung innerstaatlicher Rechts-
vorschriften nicht entgegen, nach denen es
eine Verletzung von Urheberrechten ist,
wenn Musikwerke mittels Tonaufnahmen
aufgefithrt werden, ohne dafl hierfir eine
Gebiihr entrichtet wurde, eine Gebiihr fiir
Herstellung und Vermarktung der Aufnah-
men jedoch bereits in einem anderen Mit-
gliedstaat gezahlt wurde.”

Zur zweiten Frage (Artikel 85 EWG-Ver-
trag)

28. Die Diskothekenbesitzer machen gel-
tend, das Bestehen eines Netzes von Vertri-

gen iiber gegenseitige Vertretung in Verbin-
dung mit der Weigerung jeder der Verwer-
wungsgesellschaften, die Nutzung ihrer Be-
stinde durch Verbraucher musikalischer
Werke auflerhalb ihres inlindischen Titig-
keitsgebietes zu genehmigen, bewirke eine
Abschottung der inlindischen Mirkte und
sichere jeder dieser Gesellschaften innerhalb
ihres eigenen innerstaatlichen Titigkeitsge-
bietes ein faktisches Monopol. Die franzési-
schen Betreiber von Diskotheken hiten da-
her keine andere Wahl, als mit der SACEM
zu deren Bedingungen zu verhandeln, und
seien nicht in der Lage, von den auslindi-
schen urheberrechtlichen Verwertungsge-
sellschaften giinstigere Bedingungen zu for-
dern. Die genannten Vertrige in Verbin-
dung mit der Weigerung, unmittelbare Ge-
nehmigungen zu erteilen, seien daher mit
Artikel 85 Absatz 1 unvereinbar.

29. Als unvereinbar mit dem Gemeinsamen
Marke verbietet Artikel 85 Absatz 1 alle
Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltens-
weisen, die den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen geeignet sind und
eine Verhinderung, Einschrinkung oder
Verfilschung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder
bewirken. Artikel 85 Absatz 1 untersagt ins-
besondere Vereinbarungen und sonstige ein-
schrinkende Praktiken, die darin bestehen,
die Mirkte oder die Versorgungsquellen
aufzuteilen. Gemif Artikel 85 Absatz 3
konnen Vercinbarungen, Beschlilsse oder
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,
die bestimmte Voraussetzungen efiillen,
vom Verbot des Absatzes 1 freigestellt wer-
den.

30. Es kann davon ausgegangen werden,
dafl eine Reihe von Punkten zwischen den
Parteien des Ausgangsverfahrens unstreitig
ist, und zwar erstens, dafl es gegenseitige
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Abmachungen gibt und dafl sie als Verein-
barungen zwischen Unternechmen im Sinne
von Artikel 85 Absatz 1 anzusehen sind;
zweitens, daf} die Abmachungen keinen aus-
schliefllichen Charakter tragen (eine Aus-
schlieflichkeitsklausel wurde im Laufe der
siebziger Jahre auf Betreiben der Kommis-
sion aufgehoben) und dafl es daher den
Verwertungsgesellschaften  grundsitzlich
freisteht, zum einen die Auffithrungsrechte
in ein und demselben Territorium mehr als
einer Geséllschaft anzuvertrauen und zum
anderen auf den Territorien der anderen
Gesellschaften unmittetbare Lizenzen zu er-
teilen. Ebenso unbestritten ist aber, daf} die
riumliche Begrenzung des Anwendungsbe-
reichs jeder dieser Vereinbarungen zur
Folge hat, dafl die Verwertungsgesellschaf-
ten, selbst wenn sie den Wunsch hegen soll-
ten, Kunden in den riumlichen Titigkeits-
bereichen der anderen Gesellschaften Lizen-
zen zu erteilen, in jedem Fall lediglich die
Nutzung ihrer eigenen Bestinde genehmi-
gen konnten, nicht aber diejenige der Be-
stinde der anderen Gesellschaften, deren
Verwaltung ihnen in den gegenseitigen Ver-
einbarungen anvertraut wurden. Um ein
konkretes Beispiel zu geben: Die mit der
Wahrnehmung der Auffithrungsrechte be-
traute -deutsche Gesellschaft, die GEMA,
hiwe zwar grundsitzlich die Moglichkeit,
die Nutzung ihrer eigenen inlindischen Be-
stinde durch Konsumenten musikalischer
Werke in Frankreich zu gestatten, koénnte
aber nicht der SACEM in der Weise Kon-
kurrenz machen, daf} si¢ das Repertoire der
British Performing Rights Society oder gar
das eigene inlidndische Repertoire der SA-
CEM anbéte, das sie, die GEMA, in
Deutschland aufgrund eines Vertrags iiber
gegenseitige Vertretung verwaltet. Die Par-
teien sind weiter darin einig, daf} es bis zum
heutigen Tage keinem franzésischen Disko-
thekenbetreiber gelungen ist, von einer aus-
lindischen urheberrechtlichen Verwertungs-
gesellschaft eine unmittelbare Genehmigung
zur Nutzung von deren Repertoire zu er-
halten, und daff jede Gesellschaft innerhalb
ihres eigenen inlindischen Gebiets so lange
faktisch absolute Ausschlieflichkeit genie-
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fen wird, als derartige unmittelbare Geneh-
migungen nicht erteilt werden. So bedeutet
— um auf das obige konkrete Beispiel zu-
riickzukommen — eine Weigerung der
GEMA, der Nutzung ihrer eigenen Be-
stdnde durch franzésische Diskothenbetrei-
ber zuzustimmen, dafl die SACEM keinen
Wettbewerb seitens der GEMA zu befiirch-
ten hat, und zwar nicht einmal, soweit es
um die eigenen Bestinde der GEMA geht.
Mehr noch, selbst dieses potentielle Wettbe-
werbselement erweist sich als illusorisch, da
die Parteien anerkennen, dafl die Erteilung
einer unmittelbaren, auf die Bestinde einer
einzigen  Verwertungsgesellschaft  be-
schriankten Lizenz héchstwahrscheinlich we-
der fiir die Gesellschaft noch fiir die Disko-
thekenbesitzer ein attraktives geschiftliches
Angebot darstellen wiirde.

31. Zwei Punkte sind umstritten. Der erste
betrifft die Frage, ob die Weigerung, direkte
Lizenzen zu erteilen, das Ergebnis einer ab-
gestimmten Verhaltensweise ist und daher
unter Artikel 85 Absatz 1 fallen konnte.
Beim zweiten Punkt geht es darum, ob die
gegenseitigen Vereinbarungen und die Wei-
gerung, Lizenzen zu erteilen, im Hinblick
auf die praktischen Erfordernisse der Ver-
wertung der Auffiihrungsrechte gegeniiber
den Diskotheken, ganz allgemein gesehen,
in der Praxis den Wettbewerb auf diesem
Markt verhindern, einschrinken oder verfil-
schen konnen.

32. Die SACEM bestreitet in tatsichlicher
Hinsicht nicht die Abschottung der Mirkte
und die faktische Ausschliefilichkeitsstellung
jeder einzelnen Verwertungsgesellschaft; sie
fiihrt jedoch mit Unterstiitzung der Kom-
mission aus, diese Merkmale seien nicht das
Ergebnis irgendeiner nach Artikel 85 Absatz
1 verbotenen Verhaltensweise, sondern spie-
gelten im Gegenteil die wirtschaftlichen
Realititen dieses besonderen Marktes wie-
der, die jeglichen Wettbewerb inpraktikabel
machten und unvermeidlich zu der Notwen-
digkeit fithrten, die Auffihrungsrechte auf
einer territorialen Grundlage zu verwerten.
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33. Ich halte es niche fiir méglich, in diesem
Stadium eine kategorische Antwort auf die
Fragen zu geben, die sich in den vorliegen-
den Rechtssachen im Rahmen von Artikel
85 stellen konnen. Diese Rechtssachen sind
héchst ungewohnlicher Art. Der erste Ein-
druck ist, dafl wir es mit einer faktisch abso-
luten Ausschliefllichkeit, einer vollstindigen
Aufteilung des Gemeinsamen Marktes nach
Maflgabe der Staatsgrenzen und dem valli-
gen Fehlen jeglichen Wettbewerbs zu tun
haben; ein solcher Sachverhalt wire auf je-
dem anderen Sektor offensichtlich mit Arti-
kel 85 Absatz 1 unvereinbar. Andererseits
handelt es sich in jeder Hinsicht um einen
Markt mit Ausnahmecharakter, und zwar
wegen der ungewdhnlichen Natur der in
Rede stehenden Rechte am geistigen Eigen-
tum, die nicht nur ihrem Geltungsbereich
nach territorial begrenzt sind, sich aus-
schliefllich nach innerstaatlichen, von einan-
der stark abweichenden Rechtsvorschriften
richten und im iibrigen sehr lange Schutzfri-
sten genieflen, sondern die auch, um wirk-
sam ausgeiibt werden zu konnen, innerhalb
der jeweiligen inlindischen Territorien einer
stindigen Uberwachung und Verwaltung
bediirfen. Die SACEM betont in diesem Zu-
sammenhang, dafl ein Wettbewerb zwischen
Verwertungsgesellschaften in verschiedenen
Mitgliedstaaten der EWG nicht praktikabel
sei und dafl die gegenseitigen Vertriige wie
auch die Weigerung, unmittelbare Lizenzen
zu erteilen, infolgedessen verniinftigerweise
nicht als Verhinderung oder Einschriinkung
des Wettbewerbs angesehen werden konn-
ten. Sie hebt hervor, daf} jede Verwertungs-
gesellschaft, die auf einem anderen inlindi-
schen Territorium als ihrem eigenen titig zu
werden wiinsche, Verwaltungsstrukturen
aufbauen miiflte, die es ihr gestatten wiir-
den, Vertrige mit Kunden auszuhandeln,
die Bemessungsgrundlage der gebiihrenbil-
denden Faktoren nachzupriifen, die Nut-
zung ihrer Bestinde zu iiberwachen und die
notwendigen Mafinahmen gegen Verletzun-
gen ihrer Urheberrechte zu ergreifen. In
Anbetracht derartiger Aussichten konne jede
Gesellschaft die Verwertung ihrer Bestidnde
auf eine weniger miihsame, dafiir aber wirk-

samere Weise sicherstellen, indem sie sie der
bereits auf jenem anderen Territorium an-
sissigen Gesellschaft anvertraue. Dieses Sy-
stem komme insofern auch dem Benutzer
zugute, als die gegenseitigen Vereinbarun-
gen es diesem erméglichten, im Wege von
Verhandlungen mit nur einer einzigen Ver-
wertungsgesellschaft Zugang zur Gesamt-
heit der weltweiten Bestinde an Musikwer-
ken zu erlangen.

34. Der auflergewdhnliche Charakter dieser
Problematik wird durch die Starrheit der
Wahl bestitigt, zu der Artikel 85 im vorlie-
genden Fall nétigt. Einerseits kénnte, wenn
es um den Nachweis ginge, daf} der Wettbe-
werb nicht im Sinne von Artikel 85 Absatz 1
eingeschrinkt oder verfilscht wird, eine sol-
che Feststellung auf dem vorliegenden Sek-
tor nur aufgrund einer sorgfiltigen Markt-
analyse getroffen werden. Wenn die Analyse
andererseits zu dem Ergebnis fithren sollte,
dafl eine solche Wirkung gegeben ist, so
kénnten die in Rede stehenden Vereinba-
rungen offenbar nicht nach Artikel 85 Ab-
satz 3 freigestellt werden: Wenn sie den
Wettbewerb beeintrichtigen, konnen sie
ndmlich nicht dem letzten Erfordernis von
Artikel 85 Absatz 3 geniigen, da sie den
Wettbewerb fiir den gesamten Markt aus-
schalten wiirden.

35. Meiner Meinung nach obliegt es der
Kommission, diese Probleme zu lésen, in-
dem sie zu den Vereinbarungen Stellung
nimmt, die ihr notifiziert worden sind. Die
Kommission ist jedenfalls besser als die in-
nerstaatlichen Gerichte in der Lage, den
Mark: gemeinschaftsweit zu untersuchen,
Sie sollte auch in der Lage sein, zu entschei-
den, ob die dauernde faktische Ausschlief3-
lichkeit das Ergebnis einer zwischen den mit
der Wahrnehmung der Auffithrungsrechte
beauftragten Gesellschaften der Mitglied-
staaten abgestimmten Verhaltensweise ist
oder aber sich zwangsliufig aus dem Wesen
des Marktes ergibt, um den es sich handelt.
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36. Jedenfalls konnte es in Ermangelung
jeglicher formeller Antwort der Kommission
unnétig sein, dafl sich die innerstaatlichen
Gerichte in den vorliegenden Rechtssachen
direkt zu den Artikel 85 betreffenden Fra-
gen duflern. Die Giiltigkeit der Vereinba-
rungen iber die gegenseitige Vertretung
und das Vorliegen aufeinander abgestimm-
ter Verhaltensweisen scheinen nicht unmit-
telbar Gegenstand der Rechtsstreitigkeiten
zu sein, mit denen diese Gerichte befafit
sind. Wie gerade aus dem Wortlaut der Fra-
gen der vorlegenden Gerichte hervorgeht,
sind diese Faktoren nur oder hauptsichlich
insoweit relevant, als sie die beherrschende
Stellung im Sinne von Artikel 86, die die
SACEM innchat, noch verstirken. Unter
diesem Gesichtspunkt wiirde es nach meiner
Meinung geniigen, wenn die genannten Ge-
richte die absolut ausschliefiliche Machtstel-
lung und das véllige Fehlen von Wettbewerb
als zwischen den Parteien kaum streitige
tatsichliche Faktoren berticksichtigten.

37. Sollte es fiir notwendig erachtet wer-
den, dafl die innerstaatlichen Gerichte in
den vorliegenden Rechtssachen unmittelbar
tiber die Anwendung von Artikel 85 befin-
den, so hitten sie als ersten Punkt die Wei-
gerung der Verwertungsgesellschaften zu
priifen, Lizenzen fiir die Nutzung ihrer Be-
stinde an auflerhalb ihres eigenen inlindi-
schen Titigkeitsgebiets ansissige Verbrau-
cher zu vergeben. Es wire Sache der vorle-
genden Gerichte, zu beurteilen, ob dieser
Umstand als ein Punkt angesehen werden
kann, der im Verhiltnis zu den gegenseiti-
gen Vereinbarungen selbstindige Bedeutung
hat, und bejahendenfalls, ob die Weigerung,
unmittelbare Lizenzen zu vergeben, das Er-
gebnis einer zwischen den Gesellschaften
abgestimmten Verhaltensweise ist, wie dies
die Diskothekenbetreiber in den vorliegen-
den Rechtssachen behaupten.

38. Meines Erachtens kann die Frage der
unmittelbaren Lizenzen nicht getrennt von
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derjenigen der gegenseitigen Vereinba-
rungen untersucht werden. Wie bereits
erwihnt, konnten die Verwertungsgesell-
schaften wegen der in den gegenseitigen
Vertrigen vorgesehenen territorialen Be-
grenzungen selbst dann, wenn sie den
Waunsch hitten, Lizenzen an in den Territo-
rien der anderen Gesellschaften ansissige
Benutzer zu vergeben, lediglich die Nut-
zung ihrer eigenen Bestinde genehmigen;
eine derart eingeschrinkte Genehmigung
diirfte aber, geschiftlich gesehen, lebens-
fremd sein. Hieraus ergibt sich meiner Auf-
fassung nach, dafl die Weigerung, unmittel-
bare Lizenzen zu erteilen, lediglich als logi-
sche Folge der gegenseitigen Vereinbarun-
gen angesehen werden kann, so daf} nicht
gepriift zu werden braucht, ob diese Weige-
rung das Ergebnis einer abgestimmten Ver-
haltensweise ist.

39. Nihme man hinsichtlich der Bedeutung
des Aspekts der unmittelbaren Lizenzen ei-
nen anderen Standpunkt ein, so ginge die
entscheidende Frage, vor der die vorlegen-
den Gerichte stiinden, dahin, ob das Verhal-
ten der auslindischen Verwertungsgesell-
schaften, das in der Weigerung liegt, den
franzssischen Diskothekenbetreibern unmit-
telbare Lizenzen zu erteilen, das Ergebnis
einer bewufiten Koordinierung oder Zusam-
menarbeit zwischen den Gesellschaften ist
oder ob es sich vielmehr aus Entscheidungen
ergibt, die die einzelnen Gesellschaften auf-
grund einer Beurteilung ihrer eigenen Inter-
essen jeweils autonom und fiir sich selbst
getroffen haben. Bei der Beantwortung die-
ser Frage konnten die vorlegenden Gerichte
meines Erachtens beriicksichtigen, dafl eine
Zusammenarbeit zwischen den Verwer-
tungsgesellschaften bereits besteht, nimlich
als Folge des Netzes der Vereinbarungen -
tiber die gegenseitige Vertretung sowie der
Tatsache, dafl die Ausschliefflichkeitsklausel
erst vor relativ kurzer Zeit aus den Verein-
barungen entfernt wurde (siche das Urteil
vom 3. Juli 1985 in der Rechtssache 243/83,
Binon/AMP, Slg. 1985, 2015, 2040,
Randnr. 17). Gleichzeitig miifiten die ge-
nannten Gerichte untersuchen, ob sich das
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Parallelverhalten zufriedenstellend durch
Faktoren erkliren lifit, die nicht das Beste-
hen einer aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweise voraussetzen (siche das Urteil des
Gerichtshofes vom 28. Mirz 1984 in den
verbundenen Rechtssachen 29 und 30/83,
Compagnie royale asturienne des mines SA
und Rheinzink GmbH/Kommission, Slg.
1984, 1679, 1701, Randnr. 16). Bei der
Pritfung der Frage, ob eine alternative Er-
Klirung moglich ist, miifite den besonderen
Erfordernissen Rechnung getragen werden,
die mit der Verwertung der Auffiihrungs-
rechte im Verhiltnis zu den Diskotheken
verbunden sind und der SACEM zufolge
die Erklirung und die Rechtfertigung dafiir
liefern, dafl der in Rede stehende Market auf
nationaler Grundlage aufgebaut wurde
(siche oben Nr. 33).

40. Die andere Frage, mit der sich die vor-
legenden Gerichte beschiftigen miifiten, ist
die, ob die gegenseitigen Vereinbarungen
(und, wenn sie als relevant angesehen wird,
die Weigerung, unmittelbare Lizenzen zu
vergeben) im Hinblick auf die besonderen
Erfordernisse des Marktes fiir die Verwer-
tung von Auffihrungsrechten (von denen
oben in Nr. 33 die Rede war) den Wettbe-
werb auf diesem Markt verhindern, ein-
schriinken oder verfilschen. Schliefilich hit-
ten die vorlegenden Gerichte, wenn sie zu
dem Ergebnis kimen, daff der Wetthbewerb
tatsiichlich oder potentiell beeinfluflt wird,
zu untersuchen, ob die Vereinbarungen
nach Artikel 85 Absatz 3 freigestellt werden
kénnten. Sollten sie diese Moglichkeit beja-
hen, so miifiten sic das Verfahren aussetzen
und die Entscheidung der Kommission ab-
warten, die gemifl Artikel 9 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 17 des Rates (ABL 1962,
S. 204) allein dafiir zustéindig ist, Freistel-
lungen zu gewihren oder zu versagen.

41. Ich schlage daher vor, die zweite Frage
wie folgt zu beantworten:

»Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag ist da-
hin auszulegen, dafl er

a) den Abschluff von Vereinbarungen zwi-
schen in verschiedenen Mitgliedstaaten
ansissigen  Verwertungsgesellschaften
untersagt, kraft deren die einzelnen Ge-
sellschaften auf der Grundlage der Ge-
genseitigkeit die Verwaltung der Be-
stinde der anderen Gesellschaften inner-
halb ihrer jeweiligen inlindischen Terri-
torien {ibernehmen, soweit diese Verein-
barungen im Hinblick auf die besonde-
ren Merkmale des Marktes fiir die Ver-
wertung von Auffithrungsrechten den
Wettbewerb auf diesem Markt verhin-
dern, einschrinken oder verfilschen kén-
nen;

b) der Weigerung von Verwertungsgesell-
schaften, die durch ein Netz von Verein-
barungen iiber die gegenseitige Vertre-
tung miteinander verbunden sind, entge-
gensteht, unmittelbare Lizenzen fiir die
Nutzung ihrer inlindischen Bestinde
durch  Konsumenten  musikalischer
Werke in den inlindischen Titigkeitsge-
bieten der anderen Gesellschaften zu ver-
geben, wenn feststeht, dafl diese Weige-
rung das Ergebnis einer unter diesen Ge-
sellschaften abgestimmten Verhaltens-
weise ist und daf sie angesichts der be-
sonderen Merkmale des Marktes fiir die
Verwertung von Auffihrungsrechten den
Wettbewerb auf diesem Markt verhin-
dern, einschrinken oder verfilschen
kann.*

Zur dritten und zur vierten Frage (Astikel
86 EWG-Vertrag)

42. Die dritte und die vierte Frage betreffen
den Miflbrauch einer beherrschenden Stel-
lung im Sinne von Artikel 86, und zwar je-
weils unter den Gesichtspunkten der Ge-
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samtlizenzen und der Hohe der Gebiihr.
Die vorlegenden Gerichte ersuchen nicht
um eine Verdeutlichung der Begriffe der
»beherrschenden Stellung® oder der ,,Beein-
trichtigung des Handels” im Hinblick auf
das Verhalten der SACEM. Sie scheinen da-
von auszugehen, daf diese beiden Voraus-
setzungen fiir die Anwendbarkeit von Arti-
kel 86 erfiillt sind, und ich sehe keinen
Grund dafiir, diese Primisse in Frage zu
stellen. Dennoch muf} ich der Pritfung der
Frage des Miflbrauchs einige allgemeine Be-
merkungen iiber die Art der beherrschenden
Stellung der SACEM vorausschicken.

43, Zunichst ist festzustellen, dafl es sich
picht um eine beherrschende Stellung ge-
wohnlicher Art handelt. Dafl die SACEM
die einzige Verwertungsgesellschaft dieses
Typs in Frankreich ist, daff sie keinerlei An-
lafl hat, den Wettbewerb auslindischer Ge-
sellschaften zu fiirchten, und daf} ihre Ti-
tigkeit nicht nennenswert durch von 6ffent-
lichen Behorden erlassene Vorschriften ge-
regelt ist, bedeutet, dafl sie sich einer fast
absoluten Handlungsfreiheit erfreut. Uber-
dies besteht eine offensichtliche Ungleich-
heit, was die Stirke der jeweiligen Verhand-
lungspositionen der SACEM und der Dis-
kotheken angeht, die eine grofle Zahl von
kleinen und mittleren, riumlich verstreuten
Unternehmen darstellen (wenn diese sich
auch zumeist in mehreren Berufsverbinden
zusammengeschlossen haben), die fiir ihre
Titigkeit vollig auf die Musik angewiesen
sind und sich ihren Verhandlungspartner
nicht aussuchen konnen. Obgleich diese
Faktoren fiir sich allein nicht den Schluf} auf
einen Miflbrauch zulassen und der SACEM
auch keine strengeren Verhaltensnormen
auferlegen als jedem anderen Unternechmen
in beherrschender Stellung, begriinden sie
meines Erachtens fiir die vorlegenden Ge-
richte die Notwendigkeit, die Frage, ob die
angeblich miflbrauchlichen Praktiken ge-
rechtfertigt sind, besonders gewissenhaft zu
priifen. Die Art und Weise, in der die inner-
staatlichen Gerichte das Rechtfertigungspro-
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blem in Angriff nehmen, mag je nach den
Regeln ihrer verschiedenen heimischen
Rechtsordnungen differieren. So kénnte das
eine Gericht zum Beispiel mit Vermutungen
arbeiten, wihrend ein anderes die Beweislast
umkehrt. Das Endergebnis diirfte jedoch in-
sofern stets das gleiche sein, als das betrof-

fene beherrschende Unternehmen seine
Praktiken rechtfertigen miifite.

Die Gesamtlizenz

44, Wie bereits erwihnt, fordert die

SACEM im Wege einer Pauschalklausel
(,,clause forfaitaire®), die in den mit den
Diskothekenbetreibern geschlossenen Mu-
stervertrige enthalten ist, die Zahlung einer
einzigen Gebiihr fir den Zugang zu ihren
gesamten Bestinden, gleichviel welche oder
wie viele Musikwerke von den Diskotheken
tatsichlich genutzt werden. Die Diskothe-
kenbesitzer machen geltend, dafl es iber-
tricben hart sei, sie fiir den Zugang zum
weltweiten Gesamtbestand der von der SA-
CEM verwalteten Musikwerke zahlen zu
lassen, obwohl ihr Bedarf dadurch gedeckt
werden konnte, daf ihnen der Zugang le-
diglich zu einem bestimmten Teil oder zu
bestimmten Teilen dieses Bestands eroffnet
wiirde. Aus den Akten geht nicht mit volli-
ger Klarheit hervor, was genau die Disko-
theken fordern. An einer Stelle wird vorge-
bracht, sie strebten lediglich den Zugang zu
bestimmten von der SACEM verwalteten
auslindischen Bestinden an, insbesondere
zu den amerikanischen und britischen Mu-
sikwerken; an einer anderen Stelle heifit es,
sie bemithten sich um den Zugang zu einer
bestimmten Kategorie von musikalischen
Werken, nimlich der populiren Tanzmusik,
die hauptsichlich, aber nicht ausschliefilich
anglo-amerikanischer Herkunft ist. Jeden-
falls fordern sie etwas weniger Umfassendes
als die Gesamtlizenz und geben zu verste-
hen, dafl eine weniger umfassende Lizenz
zwangsldufig auch weniger kostspielig sein
wiirde.
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45, Kommission und franzésische Regie-
rung betonen ihrerseits, die praktischen
Schwierigkeiten, die mit einer Aufteilung
des weltweiten Repertoires in vermarktungs-
fihige Teilgruppen verbunden wiren, sowie
die hieraus resultierende Notwendigkeit ver-
stiarkter Kontrolle und Uberwachung kénn-
ten fiir die Konsumenten musikalischer
Werke zu hoheren anstatt zu niedrigeren
Kosten fithren. Sie heben ferner die Vorteile
der Gesamtlizenzen hervor, die den Disko-
theken vollige Freiheit bei der Auswahl der
Musikwerke beliefen.

46. Der Gerichtshof hat noch keine Gele-
genheit gehabt, iiber die Vereinbarkeit einer
Praxis wie derjenigen der Gesamtlizenzen
mit Artikel 86 zu entscheiden. In der
Rechtssache 127/73 (BRT/SABAM und
NV Fonior, Slg. 1974, 313) war er ersucht
worden, unter anderem zu priifen, ob es ei-
nen Miflbrauch im Sinne von Artikel 86 be-
griinden kann, wenn eine Verwertungsge-
sellschaft von ihren Mitgliedern die globale
Abtretung aller ihrer Rechte verlangt, ohne
hierbei nach der Art der Rechte zu unter-
scheiden. In seinem Urteil vom 27. Mirz
1974 hat er festgestellt, dafl bei der Ent-
scheidung dariiber, ob die Gesellschaft von
ihren Mitgliedern unangemessene Ge-
schifisbedingungen erzwingt, simtliche be-
teiligten Interessen zu beriicksichtigen sind,
damit die wirksame Wahrnehmung der
Rechte durch die Gesellschaft einerseits und
das Erfordernis, den Mitgliedern ein
Hochstmafl an freier Verfiigung iiber ihre
Werke zu belassen, andererseits in ein aus-
gewogenes Verhiltnis gebracht werden kon-
nen; hierzu miisse gepriift werden, ob die
umstrittenen Praktiken die Grenzen des zu
diesem Zweck Unentbehrlichen iiberschrei-
ten (Randnrn. 7 bis 11). Ich schlage vor, in
den vorliegenden Rechtssachen in dhnlicher
Weise vorzugehen, wobei ein ausgewogenes
Verhiltnis hier zwischen den Interessen der
Verwertungsgesellschaft einerseits und de-
nen einer Gruppe ihrer Kunden, nimlich
der Diskothekenbetreiber, andererseits her-
zustellen ist.

47. Die Gerichte der Vereinigten Staaten
hatten mehrfach in wettbewerbsrechtlichen
Streitigheiten iiber die Praxis der mit der
Wahrnehmung von Auffithrungsrechten be-
trauten amerikanischen Gesellschaften Bro-
adcast Music Inc. (,BMI) und American
Society of Composers Authors and Publi-
shers (,,ASCAP*) zu entscheiden, Gesamtli-
zenzen (bekannt unter der Bezeichnung
,;blanket licensing™) zu erteilen; sie haben
die Problematik auch unter dem Gesichts-
punkt der Abwigung der Vorteile, die das
,sblanket licensing® sowohl fiir die Benutzer
als auch fiir eine wirksame Wahrnehmung
der Urheberrechte mit sich bringt, und der
Nachteile betrachtet, die in der Einschrin-
kung des Wettbewerbs und der Wahlfreiheit
der Benutzer liegen. Obwohl bestimmte Ak-
zentverschiebungen zu beriicksichtigen sind,
die sich aus den unterschiedlichen rechtli-
chen und tatsichlichen Zusammenhingen
ergeben, liefert die amerikanische Recht-
sprechung doch einige niitzliche Hinweise
fir die Bewertung der im Spiel befindlichen
Interessen.

48. In einem 1979 ergangenen Grundsatz-
urteil in der Rechtssache Columbia Broad-
casting System gegen BMI und ASCAP (441
US 1, 60 L Ed 2nd 1, 99 S Ct 1551) hat
der Oberste Gerichtshof der Vereinigten
Staaten entschieden, dafl das ,,blanket licen-
sing® fiir sich allein nicht als Verletzung des
Sherman Act angesehen werden konne, son-
dern im Wege einer auf die ,,rule of reason®
gestiitzten Analyse zu wiirdigen sei. Nach
der ,,rule of reason® ist das Gericht gehal-
ten, die wettbewerbsfordernden Wirkungen
einer Praxis gegen deren wettbewerbshin-
dernde Wirkungen abzuwigen, um feststel-
len zu kénnen, ob die Praxis zu einer unan-
gemessenen Einschrinkung des Handels auf
dem relevanten Markt fithrt. Aufgrund einer
solchen Analyse der Beschwerden verschie-
dener Verbraucher iiber das ,,blanket licen-
sing* haben die amerikanischen Gerichte im
allgemeinen zugunsten der Gesamtlizenz
entschieden [siche insbesondere Buffalo
Broadcasting Inc. u. a./ASCAP und BM],
United States Court of Appeal for the Se-
cond Circuit, 18. September 1984, 744 F.
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2nd 917; 223 US PQ (BNA) 478; Copy L.
Rep. (CCH) P25, 710; Fed. Sec. L. Rep.
(CCH) P66, 204]. Von besonderem Inter-
esse ist der Fall BMI/Moor-Law Inc.
[527 E. Supp. 758 (D. Del. 1981)], in dem
der mit der Wahrnehmung der Auffiih-
rungsrechte betraute Verband eine Klage
wegen Verletzung des Urheberrechts erho-
ben hatte, die darauf gestiitzt war, daff der
Nachtclub der Beklagten die Musikbestinde
des Verbands ohne dessen Erlaubnis genutzt
hatte; die Beklagte hatte mit einer Wider-
klage geltend gemacht, die BMI habe gegen
die Anti-Trust-Vorschriften verstofien, da
sie dadurch einen rechtswidrigen Zwang
ausgeiibt habe, dafl sie keine realistische Al-
ternative zur Gesamtlizenz angeboten habe.
Das Gericht ging unter dem Gesichtspunkt
der ,,rule of reason an die Losung des Fal-
les heran und stellte unter anderem fest, die
Gesamtlizenz beraube die Benutzer von
Musikwerken der Kontrolle iiber ihre Ge-
samtverpflichtungen gegeniiber der BMI, da
die entrichtete Gebiihf nicht auf der Grund-
lage von Faktoren berechnet worden sei, die
sie kontrollieren konnten, wie etwa der An-
zahl der Auffithrungen eines ~bestimmten
Werks, sondern anhand von Faktoren, die
schwerer nachzupriifen seien, wie zum Bei-
spiel (in dieser Rechtssache) die Ausgaben
des Nachtclubs fiir Unterhaltung. Als positi-
ven Aspekt wertete das Gericht die Einfach-
heit und Wirtschaftlichkeit der Gesamtli-
zenz als Instrument der Vermarktung von
Vorfiihrrechten sowie die Bewegungsfrei-
heit, die sie Benutzern wie dem Beklagten in
dieser Rechtssache belasse, die nicht im vor-
aus festlegen konnten, von welchen Kompo-
sitionen sie Gebrauch machen wiirden. Das
Gericht entschied, es gebe keine praktika-
blen Alternativen zur Gesamtlizenz; insbe-
sondere wiirde eine Lizenz, die auf die Ka-
tegoriec der vom Lizenznehmer geniitzten
Musikwerke abstellte, zusitzliche Kosten
fir die Klassifizierung, die Uberwachung
der Nutzung und die Erledigung von Strei-
tigkeiten iiber den Umfang der Lizenz mit
sich bringen.

49. In den uns beschiftigenden Rechtssa-
chen ist es Sache der vorlegenden Gerichte,
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Vor- und Nachteile der Gesamtlizenz ge-
geneinander abzuwigen, wobei die beson-
deren Umstinde zu beriicksichtigen sind,
unter denen diese Art von Lizenz den Li-
zenznehmern aufgenétigt wird., Hierbei
konnen die Gerichte das offensichtliche In-
teresse an der Gesamtlizenz als einem In-
strument der Vermarktung der Auffiih-
rungsrechte sowie die Bewegungsfreiheit in
Rechnung stellen, die sie Benutzern wie den
Diskotheken gewiihrt, die ihren Bedarf nicht
im voraus genau vorhersehen konnen. Es ist
ferner Sache der vorlegenden Gerichte, zu
untersuchen, ob eine brauchbare Alternative
zur Gesamtlizenz besteht. Hierbei wird zu-
nichst festzustellen sein, welches die wirkli-
chen Forderungen der Diskotheken sind.
Sollte es ihnen nur um den Zugang zu be-
stimmten auslindischen Musikbestinden ge-
hen, so wiren die Kosten der Klassifizie-
rung_wahrscheinlich niedrig, wihrend die
der Uberwachung um so héher sein diirften.
Andererseits wire die Einfithrung einer
neuen Kategorie ,,populire Tanzmusik*
zweifellos kostspielig, jedenfalls zu Beginn;
wenn man aber diese Kategorie hinreichend
weit definierte, wiirden sich die Kosten der
Uberwachung nicht zwangsliufig erhdhen.
Schliefllich hitten die vorlegenden Gerichte
meiner Meinung nach auch einen anderen
Faktor zu beriicksichtigen, der in der er-
wihnten Rechtssache SABAM sowie in eini-
gen amerikanischen Entscheidungen als re-
levant angesehen wurde, nimlich die jewei-
lige Stirke der Verhandlungsposition der
Parteien.

50. Was die Formulierung der Antwort auf
die dritte Frage betrifft, so habe ich mich
zwar in meinen bisherigen Ausfithrungen
bemiiht, die entscheidenden Uberlegungen
ausfilhrlich darzulegen; es konnte jedoch
geniigen, die in der Rechtssache SABAM,
auf die ich Bezug genommen habe, ergan-
gene Entscheidung zu iibernehmen. Ich bin
daher der Meinung, daf§ auf die dritte Frage
wie folgt zu antworten ist:
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,»»Eine miflbriuchliche Ausnutzung einer be-
herrschenden Stellung im Sinne von Artikel
86 liegt vor, wenn eine Verwertungsgesell-
schaft, die eine solche Stellung auf einem
wesentlichen Teil des Gemeinsamen Mark-
tes innehat, von ihren Kunden die Zahlung
einer Gebithr fiir den Zugang zu den ge-
samten Bestinden der Gesellschaft ohne
Riicksicht darauf fordert, inwieweit die
Kunden diese Bestinde tatsichlich nutzen,
und wenn die Erzwingung dieser Bedingung
das Mafl des fiir eine wirksame Wahrneh-
mung der Urheberrechte Erforderlichen
iiberschreitet.

Zur Hohe der Gebiihr

51. Wie die Kommission in ihren schriftli-
chen Erklirungen in den vorliegenden
Rechtssachen betont, besteht bei jedem Mo-
nopol eine natiirliche Tendenz zur Festset-
zung eines Monopolpreises, das heifft eines
Preises, der einen maximalen Gewinn si-
chert und héher ist als derjenige, den das
Monopolunternehmen auf einem durch
Wettbewerb gekennzeichneten Markt erzie-
len kénnte. Obwohl ein solches Verhalten
vom wirtschaftlichen Standpunkt aus véllig
logisch ist, kann es dazu fithren, daf} den
Kunden oder Verbrauchern unangemessen
hohe Preise aufgezwungen werden. Artikel
86 untersagt als miffbriauchlich im besonde-
ren die Erzwingung unangemessener Preise;
der Gerichtshof hat entschieden, dafl ein
Miflbrauch einer beherrschenden Stellung
im Sinne von Artikel 86 in der Erhebung ei-
nes im Vergleich zum wirtschaftlichen Wert
der erbrachten Leistung iibertrieben hohen
Preises liegen kann (Urteil vom 13. Novem-
ber 1975 in der Rechtssache 26/75, General
Motors/Kommission, Slg. 1975, 1367).

52. Im iibrigen hat der Gerichtshof, was die
Hohe der Vergiitung betrifft, die die SA-
CEM von den franzésischen Diskotheken-
betreiber erhebt, bereits entschieden, dafl

,,es nicht ausgeschlossen [ist], daff die von
der Verwertungsgesellschaft festgesetzte

Vergiitung oder die nebeneinander erhobe-
nen Vergiitungen eine solche Hohe errei-
chen koénnen, dafl Artikel 86 EWG-Vertrag
zur Anwendung kommt“ (Urteil vom 9.
April 1987 in der Rechtssache 402/85, Bas-
set/SACEM, Slg. 1987, 1747, 1769,
Randnr. 19).

In der Rechtssache Basset war der Gerichts-
hof jedoch nicht ersucht worden, iiber die
Hohe der Gebithren zu entscheiden. In den
vorliegenden Rechtssachen ersuchen die in-
nerstaatlichen Gerichte besonders um Aus-
kunft dariiber, nach welchen Kriterien zu
bestimmen ist, ob die Gebiihren unangemes-
sen hoch sind.

53. Den beim Gerichtshof in den vorliegen-
den Rechtssachen eingereichten Erklirun-
gen liflt sich eine Ubereinstimmung zwi-
schen den Parteien dahin gehend entneh-
men, dafl der in der Rechtssache 27/76
(United Brands/Kommission, Slg. 1978,
207) herausgestellte Gesichtspunkt fiir die
Feststellung, ob ein Preis im Vergleich mit
dem wirtschaftlichen Wert des gewihrten
Vorteils iiberhoht ist, in dem Zusammen-
hang, der uns hier beschiftigt, nicht an-
wendbar ist. In diesem Urteil hat der Ge-
richtshof (beziiglich einer Ware, nicht einer
Dienstleistung) festgestellt, dafl ermittelt
werden mufl, ob ein tbertriebenes Miflver-
hiltnis zwischen den bei der Herstellung
tatsichlich entstandenen Kosten und dem
tatsichlich verlangten Preis besteht, und daf§
bejahendenfalls zu priifen ist, ob ein Preis
erzwungen wurde, der, sei es absolut, sei es
im Vergleich zu den Konkurrenzprodukten,
unangemessen ist (Randnr. 252). Die Par-
teien sind darin einig, dafl es vorliegend un-
angebracht wire, auf der Grundlage eines
Vergleichs zwischen Herstellungskosten und
Verkaufspreis vorzugehen, da es unméoglich
sei, die Kosten der Hervorbringung einer
geistigen Schépfung wie eines Musikwerks
zu bestimmen. Im iibrigen ist es auch nicht
méglich, die Hohe der von der SACEM
festgesetzten Gebiihren mit derjenigen der
Gebithren von Mitbewerbern zu verglei-
chen, weil sie keine solchen hat.
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54. Angesichts der offensichtlichen Unange-
messenheit der bisher eingeschlagenen Me-
thode nennen die vorlegenden Gerichte drei
denkbare Kiriterien fiir die Feststellung, ob
die Gebiihr tiberhoht ist, nimlich Diskrimi-
nierung, Verhiltnis zwischen der Hohe der
Gebiihr und dem an die Autoren ausgekehr-
ten Betrag sowie schliefilich Vergleich mit
der Hohe der Gebithren, die die der SA-
CEM entsprechenden Gesellschaften von
den Diskothekenbetreibern in anderen Mit-
gliedstaaten der EWG erheben. Die SA-
CEM lehnt diese Kriterien, insbesondere
den Vergleich mit den in den anderen Mit-
gliedstaaten erhobenén Gebiihren, ab und
schligt von sich aus einige andere Gesichts-
punkte vor, vor allem die Bedeutung der
Musik und damit des Zugangs zu den Mu-
sikbestinden fiir die Diskotheken, die Ko-
sten dieses Zugangs im Verhiltnis zur Ge-
samtheit der von den Diskotheken zu tra-
genden Kosten sowie schliefilich einen Ver-
gleich mit den Gebithren, die die SACEM
von anderen Kategorien von Musikbenut-
zern in Frankreich fordert. Ich werde zu-
nichst. die von den vorlegenden Gerichten
und anschlieflend die von der SACEM ge-
nannten Kriterien priifen und dann untersu-
chen, ob es sonstige Kriterien gibt, auf die
diese Gerichte sich stiitzen kdnnten, um die
Hohe der Gebiihr zu beurteilen.

1) Zu den von den vorlegenden Gerichten ge-
nannten Kriterien

55. Die Frage der Diskriminierung wird in
der zweiten und der fiinften der dem Ge-
richtshof in der Rechtssache 395/87 vorge-
legten Fragen aufgeworfen. Die Vorlageent-
scheidung in dieser Rechtssache 148t indes-
sen nicht klar erkennen, unter welchem Ge-
sichtspunkt die Hohe der Gebiihr als diskri-
minierend angesehen werden kénnte. Daher
konnten vier Moglichkeiten in Betracht ge-
zogen werden: '
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1) Die Gebiihr ist diskriminierend, weil sie
letztlich nach Maflgabe der Zahlungsfi-
higkeit des Diskothekenbetreibers und
nicht der tatsichlichen Nutzung der Be-
stinde der SACEM festgesetzt wird.

2) Die Gebiihr ist im Hinblick auf die

" Hohe der Gebiihren diskriminierend, die
die Verwertungsgesellschaften der ande-
ren Mitgliedstaaten der EWG erheben.

3) Die Gebiihr ist diskriminierend, weil sie
von den verschiedenen Kategorien von
Diskothekenbetreibern in jeweils unter-
schiedlicher Hohe erhoben wird. In.die-
sem Zusammenhang ist daran zu erin-
nern, dafl die Mehrzahl der Diskotheken-
betreiber aufgrund besonderer Vereinba-
rungen zwischen ihren Berufsverbinden
und der SACEM eine ermifligte Gebiihr
entrichten, und daf} einzelne andere Dis-
kotheken ebenfalls in den Genuff giinsti-
ger Bedingungen kommen.

4) Die Gebiihr ist diskriminierend im Hin-
blick auf die Hohe der von anderen Ka-
tegorien von Benutzern musikalischer

' Werke erhobenen Gebiihren.

56. Die erste dieser Hypothesen wirft die
gleiche Frage auf wie diejenige, die sich an
die Gesamtlizenzen kniipft und bereits un-
tersucht wurde (oben Nrn. 44 bis 49). Der
Einflufl der Hohe der in anderen Mitglied-
staaten festgesetzten Gebiihren auf die Be-
antwortung der Frage, ob die von der SA-
CEM erhobene Gebithr iiberhoht ist, soll
weiter unten untersucht werden (Nrn. 60
bis 63); jedenfalls aber kann der Unter-
schied zwischen den Gebiihrensitzen nicht
als das Ergebnis einer von der SACEM vor-
genommenen Diskriminierung angesehen
werden, da diese in keiner Weise fiir die
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Festsetzung der Hohe der Gebiihren in an-
deren Mitgliedstaaten verantwortlich ist. So-
weit das vorlegende Gericht, wenn es von
Diskriminierung spricht, die Tatsache vor
Augen haben sollte, daff die SACEM fir
unterschiedliche Gruppen von Diskotheken-
betreibern unterschiedliche Gebiihren fest-
setzt, stellt ein solches Verhalten meines
Erachtens keinen Anhaltspunkt dafiir dar,
dafl die Grundgebiihr von 8,25 % der Ge-
samteinnahmen iiberhsht wire, sondern
konnte den in Artikel 86 Buchstabe ¢ geson-
dert aufgefithrten Tatbestand des Mifi-
brauchs in Form der Diskriminierung erfiil-
len, némlich eine ,,Anwendung unterschied-
licher Bedingungen bei gleichwertigen Lei-
stungen gegeniiber Handelspartnern, wo-
durch diese im Wettbewerb benachteiligt
werden, darstellen. Um entscheiden zu
konnen, ob eine derartige Diskriminierung
vorliegt, wird das vorlegende Gericht als
cine Tatsachenfrage zu priifen haben, ob die
unterschiedliche Behandlung von verschie-
denen Kategorien von Diskothekenbetrei-
bern objektiv gerechtfertigt ist. Die Kern-
frage in dieser Hinsicht geht dahin, ob die-
jenigen Diskothekenbetreiber, denen eine
giinstigere Behandlung zuteil wird, fiir diese
Sonderbehandlung eine tatsichliche und
ausreichende Gegenleistung erbringen.

57. Was die vierte Hypothese betrifft, hat
der Gerichtshof in seinem bereits erwihnten
Urteil der Rechtssache United Brands dar-
gelegt, daf die Feststellung, ob ein Preis
iiberhéht ist, insbesondere aufgrund einer
Pritfung der Preise fiir vergleichbare Er-
zeugnisse getroffen werden kann. In dem
uns beschiftigenden Zusammenhang kén-
nen die vorlegenden Gerichte daher die
Hohe der Gebiihren berticksichtigen, die
andere bedeutende Benutzer von Musikwer-
ken — wie Rundfunk- und Fernsehanstalten
— fiir den Zugang zu den Bestinden der
SACEM zu entrichten haben; laflt sich ein
erhebliches Miflverhiltnis zwischen den von
diesen anderen Benutzern und den von den
Diskothekenbetreibern gezahlten Gebithren
feststellen, so kann dies ein Anzeichen dafiir
sein, daf} die von letzteren zu entrichtenden

Gebiihren iiberhsht sind. Bei diesem Ver-
gleich werden die vorlegenden Gerichte
selbstverstindlich in Rechnung zu stellen
haben, dafl die Mehrheit der Diskotheken-
betreiber einen Betrag zahlt, der unter dem
Basissatz von 8,25 % liegt. Hinzufiigen
mochte ich, dafl die unterschiedliche Be-
handlung der Diskothekenbetreiber und der
anderen Benutzer von Musikwerken, soweit
sie objektiv nicht gerechtfertigt ist, ebenfalls
einen gesonderten Miflbrauch nach Artikel
86 c darstellen kann (siche oben Nr. 56).

58. Die Hohe des Betrags der den Autoren
gezahlten Vergiitung als Kriterium fiir die
Beurteilung der Angemessenheit der Gebiihr
wird in der dritten Frage zur Sprache ge-
bracht, die dem Gerichtshof in der Rechts-
sache 395/87 vorgelegt worden ist. Es ist
nicht deutlich, ob das vorlegende Gericht,
wenn es auf den Betrag Bezug nimmt, der
an die ,,Autoren® gezahlt wird, die ,,Auto-
ren” im engen Sinne von Komponisten von
Musikwerken oder im weiten Sinne von In-
habern von Urheberrechten im allgemeinen
meint. Aus den der Kommission von der
SACEM vorgelegten Zahlen geht hervor,
dafl die von den Diskotheken stammenden
Einnahmen sich im Jahre 1986 auf etwas
tiber 250 Millionen FF beliefen, von denen
etwa 83 Millionen FF (nach Abzug der
Verwaltungs- und sonstigen Kosten) an die
Mitglieder der SACEM einschliefllich der
Verleger und Unterverleger ausgezahlt wur-
den; von diesen 83 Millionen FF wurden
27,6 Millionen FF speziell an die Komponi-
sten und Textdichter gezahlt. Obgleich in
der zuletzt genannten Zahl diejenigen Be-
triige nicht enthalten sind, die itber die Pa-
rallelgesellschaften der SACEM in anderen
Landern an auslindische Komponisten ge-
zahlt wurden, erscheint der Anteil der tat-
siichlich an die Komponisten ausgezahlten
Betrige gering.

59. Ich glaube jedoch nicht, dafl der Aspeke
der Hohe der speziell an die Komponisten
gezahlten Betrige von Nutzen ist, wenn es
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um die Frage der Angemessenheit der von
den Diskotheken entrichteten Gebithren
geht. Grund hierfiir ist, dafl die Urheber-
rechte an einem Musikwerk in der Regel
von verschiedenen Personen fiir verschie-
dene Zwecke innegehabt und verwertet wer-
den. Jeder Inhaber eines Urheberrechts, sei
er Komponist im engeren Sinne, Musikver-
leger oder Hersteller von Tonaufnahmen,
hat Anspruch auf eine Vergiitung aus den
fiir das Musikwerk erhobenen Gebiihren als
Gegenleistung fiir sein schopferisches Bemii-
hen oder seine Investitionen. Es kann mei-
ner Meinung nach nur in die Irre fiihren,
wollte man auf den Betrag der Vergiitung
abstellen, die einer einzigen Gruppe von Ur-
heberrechtsinhabern, nimlich den Komponi-
sten, tatsichlich gezahlt wird. Dagegen
meine ich, daf das Verhiltnis zwischen der
Hohe der Gebithr und dem an die Gesamt-
heit der Urheberrechtsinhaber tatsichlich
gezahlten Betrag fiir die Beurteilung der
Angemessenheit der Gebiihr relevant ist; ich
werde auf diese Frage alsbald erneut zu
sprechen kommen (siche unten Nrn. 69
bis 73).

60. Was das Kriterium des Vergleichs mit
den in anderen Mitgliedstaaten der EWG fest-
gesetzten Gebiibrensdtzen betrifft, mochte ich
gleich zu Beginn sagen, dafl diese Methode
meines Erachtens fiir die innerstaatlichen
Gerichte von potentiellem, aber nicht von
unmittelbarem Nutzen ist. Die mit dieser
vergleichenden =~ Methode  verbundene
Schwierigkeit liegt darin, dafl ein objektiver
Mafistab fiir den Vergleich zwischen den in
den verschiedenen Mitgliedstaaten jeweils
angewandten Sitzen gefunden werden mufl.
Angesichts der Unterschiede zwischen den
innerstaatlichen Rechtsordnungen sowie den
von den verschiedenen Verwertungsgesell-
schaften jeweils praktizierten Methoden der
Berechnung und Einziehung der Gebiihren
ist dies keine leichte Aufgabe. Was zum Bei-
spiel die Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten anbelangt, fordern lediglich die franzs-
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sischen und belgischen Rechtsvorschriften
eine zusdtzliche Gebithr fiir das Recht auf
mechanische Vervielfiltigung, was die Ge-
samthshe der in diesen Lindern praktizier-
ten Gebiihren zwangsliufig in die Hohe
treibt. Was die Berechnungs- und Einzie-
hungsverfahren anbelangt, fordert die SA-
CEM einen festen Prozentsatz der Gesamt-
einnahmen, wihrend andere Verwertungs-
gesellschaften ihre Gebithren auf pauschaler
Grundlage festsetzen, wobei sie auf Fakto-
ren wie Betriebsfliche, Zahl der Sitzplitze,
Eintrittspreis oder Preis des beliebtesten Ge-
trinks zuriickgreifen.

61. Wie die Kommission hervorhebt, be-
steht die einzige Methode, durch Bereini-
gung dieser Unterschiede zu einem sinnvol-
len Vergleich zu gelangen, wahrscheinlich
darin, daff man die Daten auf der Grund-
lage der Gebiihren vergleicht, die von einer
typisierten, fiktiven Diskothek zu entrichten
wiren. Die Kommission hat sich im Rahmen
ihrer noch andauernden Untersuchung fiber
die Hohe der von der SACEM geforderten
Gebiihren einer solchen Rechenaufgabe un-
terzogen. Sie hat alle urheberrechtlichen
Verwertungsgesellschaften aufgefordert, die
von einer fiktiven Diskothek zu entrich-
tende jihrliche Gebiihr zu berechnen, und
hinreichende  Ansatzpunkte vorgegeben
(Gesamteinnahmen, Grofle usw.), so daff
jede Gesellschaft ihre eigene Berechnungs-
methode anwenden konnte. Die Ergebnisse
dieser Untersuchung sind dem Gerichtshof
in Form einer Tabelle vorgelegt worden. Sie
zeigen, dafl die fiktive Diskothek den hoch-
sten Betrag (100 %) in Frankreich zu zahlen
hitce, dem lediglich Iralien mit 91,37 %
nahe kommt. Die in anderen Mitgliedstaa-
ten zu zahlenden Betrige — in Deutschland
6,7 %, im Vereinigten Koénigreich 12,24 %
und in Luxemburg 19,04 % des franzosi-
schen Betrags — liegen erheblich niedriger.
Was Luxemburg betrifft, wo die Auffiih-
rungsrechte von der SACEM verwaltet wer-
den, so stellt man fest, dafl die von den Dis-
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kotheken zu entrichtenden Gebiihren auf
pauschaler Grundlage festgelegt werden und
dafl die Titigkeit der Verwertungsgesell-
schaften einschlieflich der Festsetzung der
Gebiihren der Aufsicht des Wirtschaftsmini-
sters unterliegen (Groflherzogliche Verord-
nung vom 26. Oktober 1972, Mémorial
1972, S. 1495).

62. In der miindlichen Verhandlung hat die
SACEM zu Recht die der vergleichenden
Untersuchung der Kommission innewoh-
nenden Fehler kritisiert. Sie hat dargelegt,
daf die Tabelle mehrere Irrtiimer enthilt:
So wird zum Beispiel der von der portugie-
sischen Gesellschaft angegebene Tagessatz
als zahlbare jihrliche Gebithr angefiihrt;
ferner iibersicht die Kommission, dafl die
deutsche Gesellschaft, die GEMA, in den
meisten Fillen auf die von ihr angewandten
Gebiihren einen Zuschlag von 50 % erhebt,
um der Musik Rechnung zu tragen, die die
Diskothek fiir ihren eigenen Gebrauch auf-
zeichnet. Die Berechnungen der Kommis-
sion beriicksichtigen auch nicht die Nach-
lidsse, die besonders erheblich in Frankreich
sind, wo iiber 80 % der Diskotheken fak-
tisch nur 6,26 % ihrer Gesamteinnahmen
bezahlen, nicht also den Basissatz von
8,25 %. Ebensowenig beriicksichtigen die
Zahlen die oben (Nr. 60) erwihnte Tatsa-
che, dafl unter den Lindern der EWG le-
diglich Frankreich und Belgien einen zu-
sitzlichen Betrag fiir die mechanische Ver-
vielfiltigung in Rechnung stellen. Schliefi-
lich und vor allem — und diese Beanstan-
dung wird auch von der Kommission als
richtig anerkannt — reicht eine blofle ver-
gleichende Rechenarbeit offensichtlich nicht
aus, um ein Gesamtbild der méglichen Ab-
weichungen zu vermitteln, insbesondere we-
gen des grundlegenden Unterschieds zwi-
schen der von der SACEM einerseits und
der von den Gesellschaften der anderen
Mitgliedstaaten andererseits jeweils ange-
wandten Berechnungsmethoden. Solange ein
solches Gesamtbild nicht gezeichnet werden
kann, miiflte eine Reihe von vergleichenden
Berechnungen vorgenommen werden, wobei

jeweils auf fiktive Diskotheken abzustellen
und eine groflere Zahl unterschiedlicher
Vergleichsmaflstibe anzulegen wire.

63. Wenn einmal solche vergleichenden Be-
rechnungen angestellt worden sind und Un-
gleichheiten bei der Hohe der Gebiihren er-
geben haben, so kénnten diese Ungleichhei-
ten den innerstaatlichen Gerichten ein erstes
Anzeichen fiir einen moglichen Mifibrauch
liefern; jedoch wire das blofie Bestehen sol-
cher Ungleichheiten naturgemif fiir sich al-
lein nicht entscheidend. Sollten die Ergeb-
nisse erweisen, daf} die Gebiihren in Frank-
reich erheblich hoher liegen als in anderen
Mitgliedstaaten, so wire meiner Meinung
nach ein Miflbrauch sehr wahrscheinlich
und es wire um so mehr Sache der SA-
CEM, die Hohe der von ihr geforderten
Gebithren zu rechtfertigen (siche oben
Nr. 43).

i) Zu den von der SACEM wvorgeschlagenen
Kriterien

64. Die SACEM lehnt einen Vergleich mit
der Hohe der in anderen Mitgliedstaaten
erhobenen Gebiihren sowie die {ibrigen von
den vorlegenden Gerichten zur Sprache ge-
brachten Kriterien ab; sie schligt dafiir ge-
wisse andere Kriterien vor, so die Bedeu-
tung der Musik fiir die Diskotheken, die
Kosten der Gebithr im Verhiltnis zu den
von den Diskotheken zu tragenden Gesamt-
kosten sowie schliefllich einen Vergleich mit
den Gebiihren, die von anderen Kategorien
franzésischer Benutzer von Musikwerken
gefordert werden. ‘

65. Das Kriterium der Bedeutung der Mu-
sik fiir die in Rede stehende Titigkeit er-
scheint bei oberflichlicher Betrachtung at-
traktiv, da es nur logisch erscheint, dafl die-
jenigen, die mehr Musik brauchen, bereit
sein sollten, hierfiir auch mehr zu zahlen.
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Ich meine aber, dafl ein solches Kriterium
dann nicht mehr niitzlich ist, wenn eine be-
stimmte Gruppe von Benutzern fiir ihre T4-
tigkeit vollig von der Lieferung von Musik
abhingt und, da kein Wettbewerb stattfin-
det, letztlich jeden von ihr geforderten Preis
zahlen mufl. In dieser Lage befinden sich
die franzosischen Diskotheken.

66. Die SACEM behauptet, die Kosten, die
die Diskotheken fiir die Gebithren aufzu-
wenden hitten, betriigen durchschnittlich
10 % der Gesamtausgaben, sie seien niedri-
ger als andere Ausgaben, wie zum Beispiel
diejenigen fiir Lohne und Gehilter, und
stellten deshalb einen angemessenen Anteil
dar. Aber gegen dieses Kriterium lassen sich
die gleichen Einwinde erheben wie gegen
das zuvor genannte. Hingt der Kiufer vol-
lig von einem einzigen Lieferanten ab, so
laft sich nicht sagen, ab welchem Punkt die
Kosten, die er aufwenden muff, um die Lie-
ferung zu erhalten, fiir ihn nicht mehr ange-
messen sind: Er kann nur entweder zahlen
oder seine Titigkeit einstellen. Man muf}
sich auch vergegenwirtigen, dafl das von
der SACEM praktizierte Erhebungsverfah-
ren, ndmlich die Einziehung eines Prozent-
satzes des gesamten Umsatzes es den Disko-
thekenbesitzern unméglich macht, den Um-
fang ihrer finanziellen Verpflichtungen ge-
geniiber der SACEM zu beeinflussen oder
auch nur mit einiger Gewiflheit vorauszuse-
hen. Das System der Gesamtlizenzen und
die praktische Unméglichkeit, in unmittel-
bare Beziehung zu den auslindischen Ver-
wertungsgesellschaften zu treten, hindern
ihn im tbrigen daran, dadurch Einsparun-
gen zu versuchen, daff er seine Abhingigkeit
von den Musikbestinden der SACEM ver-
ringert.

67. Die SACEM liefert umfangreiche Er-
kldarungen zu den Gebithrensitzen, die sie
von anderen wichtigen Benutzern von Mu-
sikwerken wie Rundfunk und Fernsehen er-
hebt; ihr zufolge driickt sich in den Unter-
schieden zwischen den von den verschiede-
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nen Verbrauchergruppen gezahlten Sitzen
die Bedeutung der Musik fiir die jeweilige
Titigkeit jeder Gruppe aus. Aber auch wenn
das Gebithrensystem der SACEM eine in-
nere Logik aufweisen sollte, wiirde dies, wie
der Vertreter der Kommission in der miind-
lichen Verhandlung nachdriicklich betont
hat, noch nicht beweisen, dafl es im Ver-
hiltnis zu den Kunden der Gesellschaft an-
gemessen ist: Es ist denkbar, dafl die den
verschiedenen Gruppen auferlegten Bela-
stungen zwar untereinander in einem ver-
niinftigen Verhiltnis stehen, jedoch simtlich
iiberhsht sind. Das von der SACEM vorge-
schlagene Kriterium ist somit nur von be-
grenztem Nutzen. Wie bereits erwihnt,
kénnte hingegen ein offensichtliches Mifi-
verhiltnis zwischen den von den einzelnen
Gruppen jeweils zu tragenden Belastungen
ein Anzeichen dafiir sein, dafl diese oder
jene Belastung iberhsht ist (siche oben
Nr. 57). ’

iii) Sonstige denkbare Kriterien

68. Die Untersuchung der von den vorle-
genden Gerichten und der SACEM vorge-
schlagenen Kiriterien hat fiir diese Gerichte
nur wenig unmittelbar und konkret Niitzli-
ches erbracht. Um ihnen eine feste Grund-
lage fiir die Beurteilung der Gebiihr im Ver-
hiltnis zum Wert des hierfiir gewihrten
Vorteils zu liefern, ist es notwendig, auf ein
objektives wirtschaftliches Kriterium wie
dasjenige zuriickzugreifen, das der Ge-
richtshof in seinem Urteil in der Rechtssa-
che United Brands zugrunde gelegt hat.

69. Ich riume selbstverstindlich ein, dafl
sich die dort gewihlte Methode, nimlich
der Vergleich zwischen Gestehungskosten
und Verkaufspreis zum Zweck der Ermitt-
lung der Gewinnspanne, nicht in allen Ein-
zelheiten unmittelbar auf den vorliegenden
Sachverhalt tibertragen lifit. Angesichts des
Weges, den der Gerichtshof in der Rechts-
sache SABAM eingeschlagen hat und von
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dem bereits die Rede war, glaube ich je-
doch, dafl die vorlegenden Gerichte in der
Lage sind festzustellen, ob die Gebiihr iiber-
hoht ist, indem sie zu einer objektiven Me-
thode greifen, die darin besteht, die Hoshe
der Gebithr (wobei die gesamten aus der
Gebithrenerhebung stammenden Einnahmen
zu beriicksichtigen sind) mit den fiir eine
wirksame Wahrnehmung der Auffithrungs-
rechte aufzubringenden Kosten und der
Notwendigkeit, den Inhabern der Urheber-
rechte eine angemessene Vergiitung zu ge-
wihren, verglichen wird.

70. Bei dieser Beurteilung werden die vorle-
genden Gerichte der Kostenstruktur der SA-
CEM Rechnung tragen miissen. Die jling-
sten in den vorliegenden Rechtssachen zur
Verfiigung stehenden Zahlen stammen aus
dem Jahre 1986 und sind dem Titigkeitsbe-
richt der SACEM fiir dieses Jahr und dem
Schriftwechsel zwischen der SACEM und
der Kommission entnommen. Aus diesen
Unterlagen geht hervor, daf} die Gesamtein-
nahmen der SACEM aus Gebiihren jegli-
cher Herkunft sich im Jahre 1986 auf etwas
iiber 1,1 Milliarden FF beliefen. Von die-
sem Betrag stammten ungefihrt 250 Millio-
nen FF, also etwa 25 %, von den ortsfesten
und den mobilen Diskotheken, so dafl diese
in ihrer Gesamtheit nach dem Rundfunk-
und Fernsehsektor die wichtigste Einnahme-
quelle darstellten. Von dieser Gesamtein-
nahme von 250 Millionen FF hat die SA-
CEM 33 1/3 %, also etwas iiber 83 Millio-
nen, fir Verwaltungs- und Betriebskosten
einbehalten, was nach Abzug bestimmter
sonstiger Kosten einen Nettobetrag von 150
Millionen FF fiir die Ausschiittung an die
Rechtsinhaber tibriglief. Von diesem Netto-
betrag wurden ungefihr 83 Millionen FF an
Mitglieder der SACEM ausgeschiittet, wih-
rend etwa 46,8 Millionen FF an die auslin-
dischen Verwertungsgesellschaften gingen,
mit denen die SACEM Vertrige iber die
gegenseitige Vertretung geschlossen hatte.
Ungefihr 20 Millionen FF gelangten nicht
zur Ausschiittung, da die Inhaber der ent-

sprechenden Urheberrechte nicht ausfindig
gemacht werden konnten.

71. Selbstverstiandlich ist es Sache der vorle-
genden Gerichte, die Kostenstruktur zu be-
urteilen und hieraus alle gebotenen Folge-
rungen zu ziehen. Die vorerwihnten Zahlen
lassen jedoch zwei Punkte erkennen, die be-
sondere Aufmerksamkeit verdienen: erstens
den von der SACEM zur Deckung der Ver-
waltungskosten einbehaltenen Anteil der
Bruttoeinnahmen, zweitens den an die aus-
lindischen Urheberrechtsgesellschaften aus-
gezahlten Anteil der Nettoeinnahmen.

72. Bei den Verwaltungskosten zeigt sich,
dafl die SACEM den gleichen Anteil —
nimlich 33 1/3 % — von simtlichen Vergii-
tungen abzieht, mogen diese an ihre eigenen
Mitglieder oder an auslindische Gesell-
schaften gezahlt werden. Es fillt auf, dafl
der fiir Verwaltungskosten einbehaltene Be-
trag — 83 Millionen FF — demjenigen ent-
spricht, der an die eigenen Mitglieder der
SACEM ausgeschiittet wurde, und sich bei-
nahe auf das Doppelte des Betrags belduft,
der den auslindischen Gesellschaften ge-
zahlt wurde. Die Verwaltungskosten glie-
dern sich in drei Sparten, nimlich die Ko-
sten der Lizenzerteilung (das heifit der mit
den Diskotheken geschlossenen Vertrige),
die Kosten der Gebiihrenerhebung und die
Kosten fiir die Ausschiittung einschliefilich
derjenigen Kosten, die durch die Uberwa-
chung der Nutzung der Musik entstehen.
Angesichts der Verwendung von Musterver-
trigen und des umfassenden Charakters der
Lizenzen besteht aller Anlafl zu der An-
nahme, daf} die tatsichlichen Kosten der Li-
zenzerteilung niedrig liegen sollten. Desglei-
chen sollte die Tatsache, dafl die grofle
Mehrzahl der Diskotheken sich damit ein-
verstanden erklirt hat, der SACEM als Ge-
genleistung fiir Konzessionen beziiglich des
Gebiihrensatzes ihre Steuererklirungen zu
tibermitteln, die tatsichlichen Kosten der
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Gebiihrenerhebung senken. Was die Kosten
der Uberwachung der Nutzung der Musik
betrifft, hat die SACEM in threm Schrift-
wechsel mit der Kommission, den diese in
Beantwortung einer schriftlichen Frage dem
Gerichtshof vorgelegt hat, offenbart, daf} sie
jahrlich bei der Hilfte der stindig und ei-
nem Viertel der nur wihrend der Saison ge-
offneten Diskotheken Priifungen an Ort
und Stelle vornimmt, bei denen sie jeweils
zwel Stunden lang kontrolliert, welche
Werke in der Diskothek tatsichlich gespielt
werden. Kontrollen an Ort und Stelle erfor-
dern offensichtlich einen erheblichen Perso-
naleinsatz und sind deshalb wahrscheinlich
kostspielig. Meiner Meinung nach ist es Sa-
che der vorlegenden Gerichte, zu priifen, ob
diese Kontrollen notwendig und wirksam im
Hinblick auf ihren Zweck sind, nimlich zu
einer gerechten Aufteilung der Gebiihren
unter den Inhabern der Urheberrechte bei-
zutragen, oder ob es fiir die SACEM genii-
gen wiirde, sich auf andere Faktoren zu
stiitzen wie die Erklirungen der Schallplat-
tenjockeys, die die Diskothek in jedem Falle
aufgrund der Mustervertrige vorzulegen
verpflichtet sind. In diesem Zusammenhang
ist es von Bedeutung, dafl die SACEM —
wie aus dem vorerwihnten Schriftwechsel
hervorgeht, der auch die Parallelgesellschaf-
ten der SACEM in anderen Mitgliedstaaten
der EWG betraf — die einzige Verwer-
tungsgesellschaft ist, die sich systematisch
auf an Ort und Stelle durchgefithrte Kon-
trollen stiitzt, wihrend die anderen sich auf
die Erkldrungen der Schallplattenjockeys —
mitunter in Verbindung mit gelegentlichen
Stichproben — oder sogar auf bei externen
Stellen eingeholte Auskiinfte stiitzen, zum
Beispiel dariiber, wie hiufig ein Werk im
Rundfunk oder im Fernsehen gespielt wird.

73. Wenn es richtig ist, dafl die franzosi-
schen Diskotheken hauptsachhch Popmusik
anglo-amerikanischer Herkunft verwenden
(es wird Sache der vorlegenden Gerichte
sein, festzustellen, ob diese tatstichliche Be-
hauptung zuuifft), so wire zu erwarten,
dafl der grofte Teil des fir die Verteilung
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zur Verfiigung stehenden Nettobetrags an
die fiir die Aufflihrungsrechte zustindigen
britischen und amerikanischen Gesellschaf-
ten ginge. Die vorerwihnten Zahlen zeigen
jedoch, dafl im Jahre 1986 von diesem Net-
tobetrag mehr als 50 % an die Mitglieder
der SACEM und knapp 25 % an die auslin-
dischen Gesellschaften ausgeschiittet wur-
den. Der an die auslindischen Gesellschaf-
ten ausgeschiittete Betrag umfafit nicht be-
stimmte Betrige, die ebenfalls als Einnah-
men aus der Verwertung auslindischer Mu-
sikwerke anzusehen sind, nimlich die an die
franzosischen  Unterverleger, Bearbeiter
usw. der auslindischen Werke, die ihren
Anteil an der Vergiitung unmittelbar von
der SACEM erhalten, zu zahlenden Be-
trage. Im ibrigen wurde der Gesamtbetrag
von 46,8 Millionen FF nicht zwischen den
verschiedenen auslindischen Gesellschaften
aufgeschliisselt (obwohl die SACEM die
Kommission dariiber unterrichtet hat, daf§
die British Performing Right Society etwa
11,6 Millionen FF und die deutsche Gesell-
schaft GEMA etwa 5,4 Millionen FF erhal-
ten hat). Die vorlegenden Gerichte werden
daher unter Beriicksichtigung der tatsichli-
chen Nutzung der auslindischen Bestinde
zu priifen haben, ob der Anteil der Gebiih-
renertrige, der an die auslindischen Ver-
wertungsgesellschaften ausgeschiittet wurde,
einen Hinweis darauf liefert, daf die Ge-
bithren iiberhoht sind.

74. Die vierte Frage ist daher meiner Mei-
nung nach wie folgt zu beantworten:

»Um festzustellen, ob eine Verwertungsge-
sellschaft, die auf einem wesentlichen Teil
des Gemeinsamen Marktes eine beherr-
schende Stellung innehat, von einer be-
stimmten Benutzerkategorie tiberhthte Ge-
bithren fordert, so dafl die Erzwingung die-
ser Gebiihren einen Miflbrauch im Sinne
von Artikel 86 EWG-Vertrag darstellt, kon-
nen die innerstaatlichen Gerichte darauf ab-
stellen, ob die Hohe der Gebithr in einem
Mifiverhiltnis steht zu
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a) den Gebiihren, die dieselbe Gesellschaft
von anderen Benutzergruppen fordert;

b) den Aufwendungen, die fiir eine wirk-
same Verwaltung der Urheberrechte er-
forderlich sind, sowie der Notwendig-
keit, den Urheberrechtsinhabern eine an-
gemessene Vergiitung zu sichern.

Soweit eine wesentliche Ungleichheit zwi-
schen der Héhe der von der Verwertungs-

Ergebnis

gesellschaft, die die beherrschende Stellung
innehat, geforderten Gebiihren und denjeni-
gen Gebiihren besteht, die die Verwertungs-
gesellschaften anderer Mitgliedstaaten ver-
langen (vorausgesetzt, dafl diese Ungleich-
heiten unter Anwendung objektiver Ver-
gleichsmethoden ermittelt wurden), besteht
eine hohe Wahrscheinlichkeit, daff die von
der beherrschenden Gesellschaft erzwun-
gene Gebiihr tiberhoht ist, so dafl diese Ge-
sellschaft die Hohe der Gebiihr zu rechtfer-
tigen hat.”

75. Im Ergebnis sind die Fragen der Cour d’appel Poitiers und des Tribunal de
grande instance Poitiers in den verbundenen Rechtssachen 110/88, 241 und
242/88 meiner Meinung nach wie folgt zu beantworten:

»1) Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag ist dahin auszulegen, dafl er

a) den Abschlufl von Vereinbarungen zwischen in verschiedenen Mitgliedstaaten
ansissigen Verwertungsgesellschaften untersagt, kraft deren die einzelnen Ge-
sellschaften auf der Grundlage der Gegenseitigkeit die Verwaltung der Be-
stinde der anderen Gesellschaften innerhalb ihrer jeweiligen inlindischen Terri-
torien {ibernehmen, soweit diese Vereinbarungen im Hinblick auf die besonde-
ren Merkmale des Marktes fiir die Verwertung von Auffiihrungsrechten den
Wettbewerb auf diesem Markt verhindern, einschrinken oder verfilschen kon-

nen;

b) der Weigerung von Verwertungsgesellschaften, die durch ein Netz von Verein-
barungen iiber die gegenseitige Vertretung miteinander verbunden sind, entge-
gensteht, unmittelbare Lizenzen fiir die Nutzung ihrer inlindischen Bestinde
durch Konsumenten musikalischer Werke in den inldndischen Titigkeitsgebie-
ten der anderen Gesellschaften zu vergeben, wenn feststeht, dafl diese Weige-
rung das Ergebnis einer unter diesen Gesellschaften abgestimmten Verhaltens-
weise ist und dafl sie angesichts der besonderen Merkmale des Marktes fiir die
Verwertung von Auffihrungsrechten den Wettbewerb auf diesem Markt ver-
hindern, einschrinken oder verfilschen kann.
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2) Eine miflbriuchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung im Sinne von
Artikel 86 liegt vor, wenn eine Verwertungsgesellschaft, die eine solche Stellung
auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes innehat, von ihren Kunden
die Zahlung einer Gebiihr fiir den Zugang zu den gesamten Bestinden der Gesell-
schaft ohne Riicksicht darauf fordert, inwieweit die Kunden diese Bestinde tat-
sichlich nutzen, und wenn die Erzwingung dieser Bedingung das Maf} des fiir eine
wirksame Wahrnehmung der Urheberrechte Erforderlichen tiberschreitet.

3) Um festzustellen, ob eine Verwertungsgesellschaft, die auf einem wesentlichen
Teil des Gemeinsamen Marktes eine beherrschende Stellung innehat, von einer be-
stimmten Benutzerkategorie iiberhdhte Gebiihren fordert, so dafl die Erzwingung
dieser Gebiihren einen Mifibrauch im Sinne von Artikel 86 EWG-Vertrag darstellt,
koénnen die innerstaatlichen Gerichte darauf abstellen, ob die Hohe der Gebiihr in
" einem Miflverhiltnis steht zu

a) den Gebiihren, die dieselbe Gesellschaft von anderen Benutzergruppen fordert;

b) den Aufwendungen, die fiir eine wirksame Verwaltung der Urheberrechte er-
forderlich sind, sowie der Notwendigkeit, den Urheberrechtsinhabern eine an-
gemessene Vergiitung zu sichern.

Soweit eine wesentliche Ungleichheit zwischen der Hohe der von der Verwer-
tungsgesellschaft, die die beherrschende Stellung innehat, geforderten Gebiihren
und denjenigen Gebiihren besteht, die die Verwertungsgesellschaften anderer Mit-
gliedstaaten verlangen (vorausgesetzt, daff diese Ungleichheiten unter Anwendung
objektiver Vergleichsmethoden ermittelt wurden), besteht eine hohe Wahrschein-
lichkeit, dafl die von der beherrschenden Gesellschaft erzwungene Gebiihr iiber-
hoht ist, so dafl diese Gesellschaft die Hohe der Gebiihr zu rechtfertigen hat.

76. Die Fragen der Cour d’appel Aix-en-Provence in der Rechtssache 395/87 soll-
ten nach meiner Ansicht wie folgt beantwortet werden:

,»1) Die Artikel 30 und 59 EWG-Vertrag stehen der Anwendung innerstaatlicher
Rechtsvorschriften nicht entgegen, nach denen es eine Verletzung von Urheber-
rechten ist, wenn Musikwerke mittels Tonaufnahmen ohne Entrichtung aufgefiihrt
werden, ohne daf hierfiir eine Gebiihr entrichtet wurde, eine Gebiihr fiir Herstel-
lung und Vermarktung der Aufnahmen jedoch bereits in einem anderen Mitglied-
staat gezahlt wurde.

2) Artikel 85 Absatz 1 EWG-Vertrag ist dahin auszulegen, daf} er
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a) den Abschlufl von Vereinbarungen zwischen in verschiedenen Mitgliedstaaten
ansissigen Verwertungsgesellschaften untersagt, kraft deren die einzelnen Ge-
sellschaften auf der Grundlage der Gegenseitigkeit die Verwaltung der Be-
stinde der anderen Gesellschaften innerhalb ihrer jeweiligen inldndischen Terri-
torien tibernehmen, soweit diese Vereinbarungen im Hinblick auf die besonde-
ren Merkmale des Marktes fiir die Verwertung von Auffithrungsrechten den
Wettbewerb auf diesem Markt verhindern, einschrinken oder verfilschen kén-
nen;

b) der Weigerung von urheberrechtlichen Verwertungsgesellschaften, die durch
ein Netz von Vereinbarungen iiber die gegenseitige Vertretung miteinander
verbunden sind, entgegensteht, unmittelbare Lizenzen fir die Nutzung ihrer
inlindischen Bestinde durch Konsumenten musikalischer Werke in den inlindi-
schen Titigkeitsgebieten der anderen Gesellschaften zu vergeben, wenn fest-
steht, daf} diese Weigerung das Ergebnis einer unter diesen Gesellschaften ab-
gestimmten Verhaltensweise ist und dafl sie angesichts der besonderen Merk-
male des Marktes fiir die Verwertung von Auffiihrungsrechten den Wettbewerb
auf diesem Marke verhindern, einschrinken oder verfilschen kann.

3) Eine miflbriauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung im Sinne von
Artikel 86 liegt vor, wenn eine Verwertungsgesellschaft, die eine solche Stellung
auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsamen Marktes innehat, von ihren Kunden
die Zahlung einer Gebiihr fiir den Zugang zu den gesamten Bestinden der Gesell-
schaft ohne Riicksicht darauf fordert, inwieweit die Kunden diese Bestinde tat-
sichlich nutzen, und wenn die Erzwingung dieser Bedingung das Maf des fiir eine
wirksame Wahrnehmung der Urheberrechte Erforderlichen iiberschreitet.

4) Um festzustellen, ob eine Verwertungsgesellschaft, die auf einem wesentlichen
Teil des Gemeinsamen Marktes eine beherrschende Stellung innehat, von einer be-
stimmten Benutzerkategorie iiberhshte Gebiihren fordert, so dafl die Erzwingung
dieser Gebiihren einen Mifibrauch im Sinne von Artikel 86 EWG-Vertrag darstellt,
konnen die innerstaatlichen Gerichte darauf abstellen, ob die Hohe der Gebiihr in
einem Miflverhiltnis steht zu

a) den Gebiihren, die dieselbe Gesellschaft von anderen Benutzergruppen fordert;

b) den Aufwendungen, die fiir eine wirksame Verwaltung der Urheberrechte er-
forderlich sind, sowie der Notwendigkeit, den Urheberrechtsinhabern eine an-
gemessene Vergiitung zu sichern.
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Soweit eine wesentliche Ungleichheit zwischen der Hohe der von der Verwer-
tungsgesellschaft, die die beherrschende Stellung innehat, geforderten Gebiihren
und denjenigen Gebiihren besteht, die die Verwertungsgesellschaften anderer Mit-
gliedstaaten verlangen (vorausgesetzt, dafl diese Ungleichheiten unter Anwendung
objektiver Vergleichsmethoden ermittelt wurden), besteht eine hohe Wahrschein-
lichkeit, dafl die von der beherrschenden Gesellschaft erzwungene Gebiihr iiber-
héht ist, so dafl diese Gesellschaft die Hohe der Gebiihr zu rechtfertigen hat.*
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