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Bundesverwaltungsgericht
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URTEIL

BVerwG 8 C7.19
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Verkiindet
am 17. Juni 2020

als Urkundsbeamtin. Zler Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 8. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 17. Juni 2020

durch

die Vorsitzende Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Held-Daab,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hoock,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Keller,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Rublack und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Seegmiiller

fiir Recht erkannt:

Die Revision und die Anschlussrevision werden zuriickge-
wiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens tragen die Klagerin
zu 9/10 und die Beklagte zu 1/10.

Grinde:

Die Klagerin ist eine Verwertungsgesellschaft. Sie nimmt fiir private Sendeun-
ternehmen aus den Bereichen Fernsehen und Horfunk Urheber- und Leistungs-
schutzrechte wahr. Dazu lizenziert sie die Rechte an Nutzer, nimmt von diesen
die dafiir zu entrichtende Vergiitung ein und verteilt sie anschlieBend unter den
Inhabern der Rechte. Die von den Nutzern zu zahlende Vergiitung richtet sich

nach den von der Klagerin festgelegten Tarifen.
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Zur Vorbereitung der Aufstellung eines Tarifs "Wiedergabe von Funksendun-
gen" fiihrte die Klagerin unter den Wahrnehmungsberechtigten Umfragen
durch. Die Mehrzahl beantwortete die in einer ersten Umfrage im Dezember
2012 gestellten Fragen nur teilweise oder gar nicht. Auf die Frage, ob und in
welchem Umfang Angestellte und freie Mitarbeiter eigene Wahrnehmungsver-
trage mit anderen Verwertungsgesellschaften abgeschlossen haben, machten

nur 8 von 65 Horfunksendern und 6 von 46 Fernsehsendern Angaben.

Am 12. April 2013 veroffentlichte die Klagerin im Bundesanzeiger den Tarif
"Wiedergabe von Funksendungen", der die o6ffentliche Wahrnehmbarmachung
urheberrechtlich geschiitzter Werke in Funksendungen betraf. Mit Bescheid
vom 20. Mirz 2015 stellte das Deutsche Patent- und Markenamt (nachfolgend:
DPMA) als Aufsichtsbehorde fest, dass der Tarif unangemessen sei, und gab der
Klagerin unter Androhung eines Zwangsgeldes auf, ihn zuriickzunehmen. Die
Klagerin sei verpflichtet gewesen, bei der Aufstellung des Tarifs zu ermitteln, in
welchem Umfang sie Rechte anbieten konne. Diese Pflicht habe sie nicht erfiillt.
Eine Verwertungsgesellschaft, die den Umfang ihres Rechterepertoires nicht
hinreichend kenne, konne keine angemessene Tarithohe festlegen. Den Wider-

spruch der Klagerin wies die Behorde zuriick.

Am 27. Miarz 2015 wurde im Bundesanzeiger ein geanderter Tarif "Wiedergabe
von Funksendungen" der Klagerin veroffentlicht, der den am 12. April 2013 ver-

offentlichten Tarif der Kldgerin mit Wirkung vom 1. Januar 2015 ersetzte.

Im November 2015 hat die Klagerin Klage erhoben. Im Marz 2016 fiihrte sie bei
den Horfunk- und Fernsehsendern, deren Rechte sie wahrnimmt, eine weitere
Umfrage durch. Das Verwaltungsgericht hat den angefochtenen Bescheid und
den Widerspruchsbescheid aufgehoben. Der Verwaltungsgerichtshof hat mit
Urteil vom 25. Februar 2019 das erstinstanzliche Urteil teilweise geandert, die
Klage gegen die Riicknahmeanordnung abgewiesen und die Berufung gegen die
Aufhebung der Feststellung, der Tarif sei unangemessen, zuriickgewiesen. Die
Riicknahmeanordnung sei rechtméBig. Die Klagerin habe den Umfang der ihr
zustehenden Rechte nur unzureichend ermittelt und damit gegen eine gesetzli-

che Verpflichtung verstoBen. Diese ergebe sich aus dem Sinn und Zweck der
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Normen iiber die Tarifaufstellung. Danach sei die Klagerin zur Aufstellung an-
gemessener Tarife verpflichtet und miisse Nutzern auf Verlangen zu angemesse-
nen Bedingungen Nutzungsrechte einraumen. Das setze voraus, dass die Klage-
rin den Umfang ihrer Rechte, einschlieBlich der Prioritit der Rechteeinrau-
mung, hinreichend ermittle. Die Beklagte sei hingegen nicht berechtigt gewesen,
die Unangemessenheit des Tarifs festzustellen. Sie habe nicht nachgewiesen,

dass der Tarif unangemessen sei; hierfiir spreche auch keine Vermutung.

Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision wendet sich die Klagerin
gegen das Berufungsurteil, soweit es die Klage abgewiesen hat. Sie macht gel-
tend, das Berufungsgericht habe ihren Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt,
weil es iiber die Berufung entschieden habe, ohne zuvor ihren Antrag auf Akten-
einsicht vom 12. April 2018 zu bescheiden. Das stelle einen absoluten Revisions-
grund im Sinne des § 138 Nr. 3 VwGO dar und fiihre zudem zur formellen
Rechtswidrigkeit der angegriffenen Verfiigung. Die Kontrollbefugnis der Auf-
sichtsbehorde erstrecke sich nicht auf die Angemessenheit der Tarife. Deren
Uberpriifung obliege allein der beim DPMA eingerichteten Schiedsstelle, die in-
soweit liber besondere Sachkunde verfiige. Die Annahme des Berufungsurteils,
eine Verwertungsgesellschaft sei vor der Aufstellung eines Tarifs verpflichtet,
den Umfang der von ihr wahrgenommenen Rechte einschlieflich der Prioritat
der Rechteabtretung zu ermitteln, sei in den Vorschriften iiber die Tarifaufstel-
lung weder ausdriicklich geregelt noch aus deren Sinn und Zweck herzuleiten.
Die vom Berufungsgericht geforderten Ermittlungsmafnahmen fianden in der
Praxis generell nicht statt. Unabhingig davon sei der Rechtebestand mit den
durchgefiihrten Umfragen hinreichend ermittelt. Die Riicknahmeanordnung sei
unverhaltnismaBig. Sie verstofe zudem gegen den Gleichbehandlungsgrund-
satz, weil die Behorde nicht auch gegen die Tarife anderer Verwertungsgesell-

schaften vorgehe.

Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom
25. Februar 2019 zu dndern und die Berufung gegen das
Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts Miinchen vom
25. Oktober 2016 insgesamt zuriickzuweisen

sowie
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die Anschlussrevision der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom
25. Februar 2019, soweit es die Berufung zuriickgewiesen
hat, und das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts

Miinchen vom 25. Oktober 2016 zu dndern und die Klage
insgesamt abzuweisen

sowie
die Revision der Klagerin zuriickzuweisen.

Sie macht geltend, die Feststellung der Unangemessenheit des Tarifs sei recht-
maBig. Die gegenteilige Annahme des Berufungsgerichts beruhe auf einem Ver-
stoB gegen Denkgesetze. Es sei widerspriichlich, die Riicknahmeanordnung fiir

rechtmaBig, den Feststellungsausspruch aber fiir rechtswidrig zu halten.

IT

Revision und Anschlussrevision haben keinen Erfolg. Das Berufungsurteil ver-
letzt zwar Bundesrecht, soweit es annimmt, die Klagerin treffe eine selbststan-
dige Verfahrenspflicht zur Ermittlung ihres Rechterepertoires. Es erweist sich

jedoch aus anderen Griinden als richtig (§ 137 Abs. 1 Nr. 1, § 144 Abs. 4 VwGO).

I. Die Revision der Klagerin ist unbegriindet.

1. Das Berufungsgericht hat die Anfechtungsklage zu Recht fiir zulassig gehal-
ten. Die mit Bescheid vom 20. Mirz 2015 unter Androhung eines Zwangsgeldes
angeordnete Riicknahme des am 12. April 2013 von der Kligerin veroffentlich-
ten Tarifs hat sich durch die nachfolgende Festsetzung des Tarifs vom 27. Marz
2015 nicht erledigt. Dieser ersetzte zwar mit Wirkung vom 1. Januar 2015 den
von der angefochtenen Aufsichtsverfiigung betroffenen Tarif. Im Hinblick auf
etwaige kiinftige zivilrechtliche Anspriiche ist jedoch davon auszugehen, dass

der Tarif vom 12. April 2013 weiterhin rechtliche Wirkung entfaltet.
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2. Das Berufungsurteil leidet nicht unter einem Verfahrensmangel im Sinne des
§ 138 Nr. 3 VWGO. Soweit die Klagerin geltend macht, das Berufungsgericht
habe ihren Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt, weil es iiber die Berufung
entschieden habe, ohne zuvor ihren Akteneinsichtsantrag vom 12. April 2018 zu
bescheiden, hat sie ein etwaiges Riigerecht nach § 173 VwGO i.V.m. §§ 556, 295
ZPO verloren. Nach § 100 Abs. 1 Satz 1 VWGO konnen die Beteiligten die Ge-
richtsakten und die dem Gericht vorgelegten Akten einsehen. Ob das Ubergehen
eines Antrags auf Akteneinsicht das Recht des betroffenen Beteiligten auf recht-
liches Gehor verletzt, ist aufgrund einer umfassenden Priifung anhand der Um-
stande des Einzelfalls zu beurteilen (vgl. BVerwG, Beschluss vom 8. Juni 2011

- 9 B 23.11 - juris Rn. 4; Urteil vom 3. November 1987 - 9 C 235.86 - Buchholz
310 § 100 VWGO Nr. 5 S. 4 f.). So sind die Beteiligten gehalten, rechtzeitig vor
der miindlichen Verhandlung Akteneinsicht zu nehmen und alle sich hierzu bie-
tenden zumutbaren Moglichkeiten zu nutzen. Erkennt ein anwaltlich vertrete-
ner Prozessbeteiligter, dass das Gericht seinen Antrag auf Akteneinsicht bis zum
Schluss der miindlichen Verhandlung unberiicksichtigt lasst, darf er nicht unta-
tig bleiben. Vielmehr muss er das Ubergehen seines Antrags riigen und dem Ge-
richt Gelegenheit geben, zu dem Versaumnis Stellung zu nehmen und den An-
trag zu bescheiden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 13. April 2010 - 1 BvR 3515/08 -
NVWZ 2010, 954 Rn. 45). Andernfalls kann eine Verletzung des Art. 103 Abs. 1
GG, auf dessen Einhaltung die Beteiligten gemal § 173 VwGO i.V.m. § 295

Abs. 2 ZPO verzichten konnen (vgl. BVerwG, Beschluss vom 29. April 1983 -9 B
1610.81 - Buchholz 310 § 55 VWGO Nr. 6 S. 2), nicht mehr geriigt werden.

So liegt es hier. Die Klagerin hat weder im Verlauf des Berufungsverfahrens
noch in der miindlichen Verhandlung vom 20. Februar 2019 darauf hingewirkt,
dass das Berufungsgericht vor einer abschlieBenden Sachentscheidung iiber ih-
ren Akteneinsichtsantrag vom 12. April 2018 befindet. Ausweislich des Sitzungs-
protokolls hat die anwaltlich vertretene Klagerin einen Sachantrag gestellt, ohne
die unterbliebene Bescheidung ihres Akteneinsichtsantrags zu riigen. Nach An-
tragstellung in der miindlichen Verhandlung musste die Klagerin mit einer

Sachentscheidung des Berufungsgerichts rechnen.

Sollte das Vorbringen der Klagerin, das Berufungsgericht habe ihren Aktenein-

sichtsantrag verfahrensfehlerhaft iibergangen, auch als Aufklarungsriige dahin
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zu verstehen sein, dass das Berufungsgericht nicht die vollstindigen Akten bei-
gezogen habe, fehlte es an der erforderlichen Substantiierung eines Aufkla-

rungsmangels.

3. Das Berufungsgericht ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, dass die
angefochtene Riicknahmeanordnung ihre Rechtsgrundlage in § 19 Abs. 2 Satz 2
des Gesetzes liber die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten (Urheberrechtswahrnehmungsgesetz - UrhWahrnG) vom 9. Sep-
tember 1965 (BGBI. I S. 1294), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 1. Oktober
2013 (BGBLI. I S. 3728), findet. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der
Sach- und Rechtslage ist der Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung. Bei
Erlass des Widerspruchsbescheids vom 26. Oktober 2015 bestimmte sich die
Rechtslage nach dem bis zum 31. Mai 2016 geltenden Urheberrechtswahrneh-
mungsgesetz. Nach dessen § 19 Abs. 2 Satz 2 kann die Aufsichtsbehorde alle er-
forderlichen MaBnahmen ergreifen, um sicherzustellen, dass die Verwertungs-
gesellschaft die sonstigen ihr obliegenden Verpflichtungen ordnungsgemal er-
fiillt.

a) Entgegen der Auffassung der Klagerin erweist sich der auf diese Vorschrift
gestiitzte Bescheid als formell rechtmaBig. Die Aufsichtsbehorde hat die auf das
DPMA im Hinblick auf § 2 Abs. 2 Nr. 3 VwV{G analog anzuwendende Vorschrift
des § 29 Abs. 1 Satz 1 VWVTG nicht verletzt. Danach hat die Behorde den Betei-
ligten Einsicht in die das Verfahren betreffenden Akten zu gestatten. Das mit
Einlegung des Widerspruchs geltend gemachte Akteneinsichtsbegehren der Kla-
gerin vom 14. April 2015 war bei Erlass des Widerspruchsbescheids vom 26. Ok-
tober 2015 bereits erledigt, soweit es das Vorverfahren betraf. Das folgt aus dem
Schreiben der Klagerin vom 3. Juli 2015, in dem diese sich fiir die Gelegenheit
zur Akteneinsicht bedankte und ihren Widerspruch ausfiihrlich begriindete,
ohne auf die Frage weiterer Akteneinsicht zuriickzukommen. Damit gab sie zu
erkennen, dass sie ihr Akteneinsichtsbegehren im Rahmen des Widerspruchs-
verfahrens als erledigt betrachtete, keiner weiteren Akteneinsicht bedurfte, um
ihren Widerspruch zu begriinden, und das Verwaltungsverfahren auf dieser

Grundlage zum Abschluss gebracht werden konnte.

Seite 7 von 15



18

19

b) Im Einklang mit Bundesrecht hat das Berufungsgericht angenommen, dass
sich die Befugnis der Aufsichtsbehorde nach § 19 Abs. 2 Satz 2 UrhWahrnG
auch auf die Uberpriifung der Angemessenheit der von der Verwertungsgesell-
schaft aufgestellten Tarife erstreckt. Die Vorschrift erméachtigt die Aufsichtsbe-
horde zu iiberpriifen, ob die von der Verwertungsgesellschaft veroffentlichten
Tarife entsprechend den dafiir geltenden Rechtsvorschriften aufgestellt wurden.
Das schlieBt die Uberpriifung der Angemessenheit der Tarife ein. Entgegen der
Auffassung der Klagerin beschrankt sich die Befugnis der Aufsichtsbehorde
nicht auf eine Evidenzkontrolle der Tarife. Eine solche Einschrankung lasst sich
weder der gesetzlichen Regelung entnehmen, noch ergibt sie sich aus der Zu-

standigkeit der in § 14 UrhWahrnG vorgesehenen Schiedsstelle.

Der Wortlaut des § 19 Abs. 2 Satz 2 UrhWahrnG ist offen formuliert und bietet
keine Anhaltspunkte fiir eine Beschrankung der als Rechtsaufsicht konzipierten
Befugnisse der Aufsichtsbehorde. Die Entstehungsgeschichte des Urheber-
rechtswahrnehmungsgesetzes lasst erkennen, dass sich die Befugnis der Auf-
sichtsbehorde auch auf die Uberpriifung der Angemessenheit der Tarife er-
streckt. Bereits in der urspriinglichen Fassung des Urheberrechtswahrneh-
mungsgesetzes vom 9. September 1965 (BGBI. I S. 1294) war der Dualismus von
Staatsaufsicht einerseits (§§ 18 ff.) und Schiedsstelle andererseits (§ 14) ange-
legt. Mit der Einrichtung der Staatsaufsicht wollte der Gesetzgeber schon da-
mals der Gefahr begegnen, dass die Verwertungsgesellschaft ihre Monopolstel-
lung ausnutzen und den Verwertern urheberrechtlich geschiitzter Werke fiir die
Einrdumung der erforderlichen Rechte unangemessen hohe Vergiitungen abfor-
dern oder in sonstiger Weise unbillige Bedingungen stellen konnte (vgl. BT-Drs.
IV/271S. 9 f.). Mit dem Gesetz zur Anderung von Vorschriften auf dem Gebiet
des Urheberrechts vom 24. Juni 1985 (BGBI. I S. 1137 <1140>) wurde die Zu-
standigkeit der Schiedsstelle erweitert und jedem Beteiligten die Moglichkeit er-
offnet, sie bei Streitfillen anzurufen, an denen eine Verwertungsgesellschaft be-
teiligt ist und die die Nutzung von Werken oder Leistungen betreffen. Dabei
ging der Gesetzgeber ausdriicklich davon aus, dass das DPMA als Aufsichtsbe-
horde schon nach geltendem Recht unangemessene Tarife beanstanden konne
(BT-Drs. 10/837 S. 12). Im Zuge des Gesetzes zur Regelung des Urheberrechts
in der Informationsgesellschaft vom 10. September 2003 (BGBI. I S. 1774
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<1783>) wurde schlieBlich § 19 Abs. 2 UrhWahrnG in das Urheberrechtswahr-
nehmungsgesetz eingefiigt. Der Gesetzgeber hat dies aber ausdriicklich nur als

Klarstellung verstanden (BT-Drs. 15/837 S. 36).

Systematische Uberlegungen sprechen ebenfalls fiir die Annahme, dass sich die
Befugnisse der Aufsichtsbehorde auf die Uberpriifung aller Voraussetzungen
der RechtmabBigkeit der Tarifaufstellung einschlieflich der Angemessenheit der
Tarife erstrecken. So sind die Verwertungsgesellschaften nach § 20 Satz 2 Nr. 2
UrhWahrnG verpflichtet, der Aufsichtsbehorde unverziiglich die Tarife und jede
Tarifinderung zu iibermitteln. Diese Unterrichtungspflicht legt nahe, dass die
iibermittelten Informationen fiir die Wahrnehmung der Aufsichtsbefugnisse er-
forderlich sind, die Aufstellung der Tarife und ihre Anderungen mithin uneinge-
schrinkt der rechtlichen Uberpriifung durch die Aufsichtsbehorde unterliegen.
Auch § 16 UrhWahrnG lasst sich keine Begrenzung der Aufsichtsbefugnisse ent-
nehmen. Insbesondere kann auf diese Vorschrift keine ausschlieBliche Zustan-
digkeit der Schiedsstelle (§ 14 UrhWahrnG) fiir die Uberpriifung der Angemes-
senheit der Tarife gestiitzt werden. § 16 UrhWahrnG setzt die Anrufung der
Schiedsstelle vor einer gerichtlichen Geltendmachung voraus, wenn bei einer
Streitigkeit zwischen Nutzer und Verwertungsgesellschaft die Anwendbarkeit
oder Angemessenheit eines Tarifs im Streit steht. Damit wollte der Gesetzgeber
durch Inanspruchnahme der besonderen Sachkunde der Schiedsstelle sicher-
stellen, dass in solchen Streitigkeiten ein begriindeter Einigungsvorschlag der
Schiedsstelle vorliegt, den die Beteiligten annehmen kénnen oder der zumindest
den Zivilgerichten bei ihrer Entscheidungsfindung als Grundlage dienen kann
(vgl. BGH, Urteil vom 27. Oktober 2011 - I ZR 175/10 - Bochumer Weihnachts-
markt, juris Rn. 23). Entgegen der Auffassung der Klagerin rechtfertigt dies
nicht den Schluss, allein die Schiedsstelle - und nicht auch die Aufsichtsbehor-
den oder Gerichte - hiatten die Angemessenheit von Vergiitungstarifen gemaf

§ 13 Abs. 1 Satz 1 UrhWahrnG zu beurteilen. Vielmehr bleibt es bei dem in den
Gesetzesmaterialien erlauterten Dualismus von Privatrechtsschutz und Staats-
aufsicht. Entscheidungen der Schiedsstelle und des ordentlichen Gerichts die-
nen dem jeweiligen Individualinteresse; sie entfalten allein Wirkung gegeniiber
den beteiligten Parteien. Demgegeniiber erfolgen Aufsichtsmanahmen im o6f-

fentlichen Interesse. Sie beruhen auf einer objektiv-rechtlichen Priifung der

Seite 9 von 15



21

22

Aufsichtsbehorde und entfalten im Falle der Beanstandung eines Tarifs Rechts-
wirkungen zugunsten aller in dessen Anwendungsbereich fallenden Nutzer. Das
Berufungsgericht ist daher zu Recht davon ausgegangen, dass die Funktion der
Schiedsstelle und die Tatigkeit der Aufsichtsbehorde einander erganzen. Da die
Entscheidungen der Schiedsstelle und solche der Aufsichtsbehorde unterschied-
liche Gegenstinde betreffen, besteht die von der Klagerin behauptete Gefahr

widerspriichlicher Entscheidungen nicht.

Die Richtlinie 2014/26/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 iiber die kollektive Wahrnehmung von Urheber- und ver-
wandten Schutzrechten und die Vergabe von Mehrgebietslizenzen fiir Rechte an
Musikwerken fiir die Online-Nutzung im Binnenmarkt (ABI. L 84 S. 72) recht-
fertigt keine andere Auslegung des Urheberrechtswahrnehmungsgesetzes. Er-
wagungsgrund 50 der Richtlinie verlangt von den Mitgliedstaaten, geeignete
Verfahren zur Uberwachung der Einhaltung der Richtlinie durch Organisatio-
nen der kollektiven Rechtewahrnehmung vorzusehen. Art. 36 der Richtlinie be-
stimmt, welche Vorkehrungen die Mitgliedstaaten treffen sollen, um die Einhal-
tung der Richtlinie sicherzustellen. Nach Absatz 3 der Vorschrift sollen die fiir
die Uberwachung zustindigen Behorden befugt sein, geeignete Sanktionen zu
verhiangen und geeignete Manahmen zu ergreifen, die jeweils wirksam, ver-
haltnismaBig und abschreckend sein miissen. Unabhingig davon, ob die Richtli-
nie fiir die Auslegung des Urheberrechtswahrnehmungsgesetzes iiberhaupt her-
angezogen werden konnte, lasst sich aus den vorgenannten Bestimmungen
keine Einschrankung der aufsichtsbehordlichen RechtméBigkeitskontrolle nach
§ 19 Abs. 2 UrhWahrnG ableiten.

c¢) Das Berufungsurteil geht im Ergebnis zutreffend davon aus, dass die Klagerin
mit dem verfahrensgegenstandlichen Tarif ihrer Verpflichtung gemaB § 13

Abs. 1 Satz 11.V.m. § 11 Abs. 1 UrhWahrnG, aufgrund der von ihr wahrgenom-
menen Rechte einen angemessenen Vergiitungstarif aufzustellen, nicht ord-
nungsgemal nachgekommen ist. Allerdings liegt der Pflichtverstof nicht in ei-
ner vom Berufungsgericht angenommenen Verletzung von Ermittlungspflichten
im Sinne selbststandiger Verfahrenspflichten. Solche Verfahrenspflichten der

Verwertungsgesellschaft finden in der gesetzlichen Regelung keine Grundlage.
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Der beanstandete Tarif widerspricht aber deren materiell-rechtlichen Anforde-
rungen, weil er nicht auf der Grundlage der von der Klagerin wahrgenommenen

Rechte und Anspriiche aufgestellt wurde.

§ 11 Abs. 1 UrhWahrnG verpflichtet die Verwertungsgesellschaft, aufgrund der
von ihr wahrgenommenen Rechte jedermann auf Verlangen zu angemessenen
Bedingungen Nutzungsrechte einzuraumen. Nach § 13 Abs. 1 Satz 1 UrhWahrnG
hat die Verwertungsgesellschaft Tarife aufzustellen iiber die Vergiitung, die sie
aufgrund der von ihr wahrgenommenen Rechte und Anspriiche fordert. Berech-
nungsgrundlage fiir die Tarife sollen in der Regel die geldwerten Vorteile sein,
die durch die Verwertung erzielt werden. Bei der Tarifgestaltung ist auf den An-
teil der Werknutzung am Gesamtumfang des Verwertungsvorgangs angemessen
Riicksicht zu nehmen (§ 13 Abs. 3 Satz 1 und 3 UrhWahrnG). Zu den wahrge-
nommenen Rechten und Anspriichen zdhlen nicht alle, beziiglich deren sich die
Verwertungsgesellschaft - zu Recht oder Unrecht - einer Wahrnehmungsbefug-
nis berithmt, sondern nur diejenigen, die ihr im Sinne des § 2 Satz 2 Nr. 3
UrhWahrnG zur Wahrnehmung anvertraut wurden. § 13 Abs. 1 Satz 1
UrhWahrnG verpflichtet die Verwertungsgesellschaft daher, ihre Vergiitungsta-
rife - ausschlieBlich - auf der Grundlage des Bestands der ihr zur Wahrnehmung
anvertrauten Rechte und Anspriiche festzusetzen. Andere oder weitere Rechte
und Anspriiche diirfen der Tariffestsetzung nicht zugrunde gelegt werden. Bei
derivativen Rechten setzt die Wahrnehmungsbefugnis der Verwertungsgesell-
schaft neben der Existenz des Rechts auch einen wirksamen Rechtserwerb des-
jenigen voraus, fiir den sie das Recht wahrnimmt. Denn eine Verwertungsgesell-
schaft muss gegeniiber den Nutzern als ihren Vertragspartnern sicherstellen,
dass die von ihr geltend gemachten Rechte auch tatsachlich bestehen. Das gilt
nicht nur fiir die Wahrnehmung von Rechten nach auBen, sondern ebenso im
Verhiltnis zu anderen Rechteinhabern bei Verteilung der Erlose (vgl. BGH, Ur-
teil vom 13. Juni 2002 - I ZR 1/00 - BGHZ 151, 92 Rn. 38).

Die gemalB § 13 Abs. 1 Satz 1 UrhWahrnG aufgrund des Rechtebestands festzu-
setzenden Vergiitungstarife miissen auch der Hohe nach angemessen sein.
Schon der Wortlaut der Vorschrift setzt die Vergiitung in Beziehung zu den
wahrgenommenen Rechten. Das Erfordernis der Angemessenheit folgt aus dem

systematischen Zusammenhang mit der Verpflichtung aus § 11 Abs. 1
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UrhWahrnG, jedermann die Nutzung der von ihr wahrgenommenen Rechte zu

angemessenen Bedingungen zu ermoglichen.

d) Der beanstandete Tarif war schon deswegen rechtswidrig, weil er nicht auf
der Grundlage der der Klagerin zur Wahrnehmung anvertrauten Rechte und
Anspriiche festgesetzt wurde. Das ergibt sich aus den Tatsachenfeststellungen
des Berufungsgerichts. Sie sind gemaB § 137 Abs. 2 VwGO fiir die revisions-
rechtliche Beurteilung bindend, weil sie nicht mit Verfahrensriigen angegriffen

wurden.

Welche Anforderungen an den Nachweis des Bestands der wahrgenommenen
Rechte und Anspriiche zu stellen sind, bedarf hier keiner abschlieSenden Kla-
rung. Jedenfalls muss der Bestand so genau abgegrenzt werden, dass die Ange-
messenheit des Tarifs im Verhiltnis zum Umfang der wahrgenommenen Rechte
und dem aus ihrer Verwertung zu ziehenden Nutzen beurteilt werden kann. Wie
das Berufungsgericht zutreffend ausfiihrt, geniigen nicht reprasentative Umfra-
gen unter den Rechteinhabern dazu ebenso wenig wie Umfragen, die erst nach
der Veroffentlichung des Tarifs durchgefiihrt werden. Wegen der Moglichkeit
nachtréaglicher Bestandsianderungen konnen sie keinen hinreichend verlassli-
chen Aufschluss iiber den Rechtebestand im maBgeblichen Zeitpunkt der Auf-
stellung des Tarifs geben.

In Anwendung dieser Grundsatze hat die Vorinstanz revisionsrechtlich fehler-
frei angenommen, die von der Klagerin durchgefiihrten Umfragen seien nicht
geeignet, den Umfang der von ihr wahrgenommenen Rechte zu belegen. Nach
den bindenden Feststellungen des Berufungsgerichts war die Umfrage im De-
zember 2012 nicht reprasentativ, weil nur 8 von 65 Horfunksendern und 6 von
46 Fernsehsendern Angaben zur Frage machten, ob und in welchem Umfang
Angestellte und freie Mitarbeiter eigene Wahrnehmungsvertrige mit anderen
Verwertungsgesellschaften abgeschlossen hatten. Die Ergebnisse der im Jahr
2016 durchgefiihrten Umfrage sind ebenfalls nicht verwertbar, weil sie erst nach

Aufstellung des am 12. April 2013 veroffentlichten Tarifs gewonnen wurden.
Zu einer abweichenden Beurteilung war das Berufungsgericht auch nicht wegen
des Vortrags der Klagerin verpflichtet, sie habe bei den von ihr vertretenen Sen-

deunternehmen die Verwendung von Total-Buy-Out-Klauseln abgefragt. Das

Seite 12 von 15



29

geniigt nicht zur Feststellung des Umfangs der von ihr wahrgenommenen
Rechte, weil die Verwendung dieser Klauseln keinen Riickschluss auf die Priori-
tat der Rechteabtretung zulasst. Das gilt auch im Verhaltnis zur VG Wort und
den an diese Verwertungsgesellschaft abgetretenen Rechten. Das Berufungsge-
richt hat hierzu festgestellt, dass die VG Wort im Jahr 2012 eine Ausschiittung
an insgesamt 3 499 Autoren aus dem Bereich Fernsehen und Horfunk vorge-
nommen hat und diese Autorenzahl im Verhaltnis zur Zahl von 9 935 Mitarbei-
tern der Vertragspartner der Kligerin erheblich ist. Diese weitgehende Uber-
schneidung wire fiir den Nachweis des Rechtebestands der Klagerin nur irrele-
vant, wenn die zu den Mitarbeitern ihrer Vertragspartner zahlenden Autoren
die von der Klagerin wahrgenommenen Rechte nicht bereits zuvor an die VG
Wort abgetreten hatten. Davon kann nach den revisionsrechtlich fehlerfreien
Feststellungen des Berufungsurteils jedoch nicht ausgegangen werden. Unab-
hangig von der Frage, ob insoweit eine substantiierte Verfahrensriige vorliegt,
ist die tatsachliche Annahme des Berufungsgerichts, nicht alle von der Klagerin
vertretenen Autoren hatten ihre Rechte zuerst an diese abgetreten, weder denk-
logisch ausgeschlossen noch willkiirlich oder sonst verfahrensfehlerhaft. Entge-
gen der Auffassung der Klagerin unterstellt sie den von der VG Wort vertrete-
nen Mitarbeitern auch kein rechtswidriges Verhalten. Diese konnen die Total-
Buy-Out-Klausel dahin verstanden haben, dass sie nur die ihnen noch zustehen-

den, nicht bereits vorabgetretenen Rechte erfasste.

Das Berufungsgericht ist auch zutreffend davon ausgegangen, dass die Riick-
nahmeanordnung sich als verhaltnismaBig erweist. Sie ist geeignet, den rechts-
widrig festgesetzten Tarif zum Schutz der Nutzer zu beseitigen. Die von der Kla-
gerin alternativ vorgeschlagenen MaBnahmen wie die Auflage, den Umfang des
Rechtebestands in bestimmter Weise zu ermitteln, sind nicht gleichermafBen ge-
eignet, dieses Ziel zu erreichen. Danach kann offen bleiben, ob sie ein milderes
Mittel darstellen, obwohl sie in die Geschiftsfiihrung der Kldgerin eingegriffen
hatten. Das Berufungsgericht musste die Riicknahmeanordnung schlieBlich
nicht wegen der Moglichkeit, den Rechtebestand von Amts wegen zu ermitteln,
fiir unverhaltnismaBig halten. Die gegenteilige Auffassung der Klagerin ver-
nachlassigt deren Mitwirkungspflicht, die durch den Amtsermittlungsgrundsatz
nicht aufgehoben wird. Der Rechtebestand einer Verwertungsgesellschaft ergibt

sich regelmaBig aus Unterlagen, die in ihrem Geschaftsbetrieb angefallen sind.
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Daher obliegt es ihr, solche Nachweise bei Bedarf vorzulegen. Dem entspricht

auch die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast.

Eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG hat das Berufungsgericht zutreffend ver-
neint. Der Einwand der Kligerin, die Aufsichtsbehorde beanstande keine Tarife
anderer Verwertungsgesellschaften wegen einer unzureichenden Ermittlung des
Rechteumfangs, greift nicht durch. Eine rechtfertigungsbediirftige Ungleichbe-
handlung lage darin nur, wenn das DPMA bei anderen Verwertungsgesellschaf-
ten trotz vergleichbarer Mangel der Tarifaufstellung untétig bliebe. Das hat das
Berufungsgericht aber nicht festgestellt. Es hat angenommen, wegen der lang-
jahrig praktizierten und von den Nutzern akzeptierten Gesamtvertrage anderer
Verwertungsgesellschaften habe das DPMA dort nicht von vergleichbaren Man-
geln ausgehen und keinen Anlass fiir aufsichtsbehordliches Einschreiten sehen
miissen. Dagegen ist revisionsrechtlich nichts zu erinnern (zur Indizwirkung
von Gesamtvertragen vgl. BGH, Urteil vom 16. Marz 2017 - I ZR 152/15 - juris
Rn. 38).

Gegen die Zwangsgeldandrohung in Hohe von 50 000 € bestehen revisions-

rechtlich keine Bedenken.

I1. Die Anschlussrevision der Beklagten ist ebenfalls unbegriindet.

Das Berufungsgericht hat die in der angefochtenen Verfiigung getroffene Fest-
stellung, der von der Klagerin aufgestellte Tarif sei unangemessen, zutreffend
fiir rechtswidrig gehalten. Dabei muss nicht entschieden werden, ob § 19 Abs. 2
Satz 2 UrhWahrnG die Aufsichtsbehorde zum Erlass eines feststellenden Ver-
waltungsakts der vorliegenden Art befugt. Unabhingig davon ist das Berufungs-
gericht revisionsrechtlich fehlerfrei davon ausgegangen, dass die Feststellung,
eine Tarifhohe sei unangemessen, nur bei einem Missverhiltnis der Hohe des
Tarifs zum Umfang der wahrgenommenen Rechte getroffen werden kann. Ohne
Kenntnis des Umfangs der wahrgenommenen Rechte konnte das DPMA nicht
beurteilen, ob ein solches Missverhaltnis vorlag. In dieser Aussage liegt kein
VerstoB gegen Denkgesetze. Sie erklart sich daraus, dass die Darlegungs- und
Beweislast fiir die Angemessenheit des Tarifs bei der Klagerin, die fiir die Unan-

gemessenheit aber bei der Beklagten liegt.
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34  Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2, § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Dr. Held-Daab Hoock RiBVerwG Dr. Keller
ist wegen Urlaubs verhindert
zu unterschreiben
Dr. Held-Daab

Dr. Rublack Dr. Seegmiiller

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstands wird fiir das Revisionsverfahren auf 50 000 €

festgesetzt.

Dr. Held-Daab Hoock RiBVerwG Dr. Keller
ist wegen Urlaubs verhindert
zu unterschreiben
Dr. Held-Daab

Dr. Rublack Dr. Seegmiiller
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