§ 9 Verwertungsrelevante Materien des Urheberrechts: welche
Bereiche des materiellen Urheberrechts brauchen eine
einheitliche Grundlage oder das Was einer
urheberrechtlichen Rechtsvereinheitlichung in Europa

Nun, da das Ob und das Wie einer Vereinheitlichung des Urheberrechts in der
Union geklért sind, da wir also wissen, dass eine Vereinheitlichung des Urhe-
berrechts in der Union angestrebt werden sollte und dies am besten iiber den
Weg eines Einheitsrechts realisiert werden kann, gilt es, sich der Frage des Was
einer Rechtsvereinheitlichung zuzuwenden. Hierhinter verbirgt sich eine Unter-
suchung der verschiedenen Teilbereiche des materiellen Urheberrechts auf ihr
Bediirfnis nach Rechtseinheit. Wenn die Rechtseinheit die Verbesserung der Be-
dingungen des Binnenmarktes zur Mission hat, dann kommt es fiir das Bediirf-
nis nach Rechtseinheit der jeweiligen Teilmaterien des Urheberrechts auf deren
Relevanz fiir den urheberrechtlichen Binnenmarkt an. Unsere ndchste Aufgabe
besteht also darin zu untersuchen, welche Bedeutung die einzelnen Teilbereiche
des Urheberrechts fiir den urheberrechtlichen Binnenmarkt entfalten.

Schon bei der Betrachtung der Kompetenzen im Bereich des Urheberrechts
sind wir zu dem Ergebnis gekommen, dass die Union nur hinsichtlich solcher
Bereiche des Urheberrechts titig werden kann, die einen ausreichenden Binnen-
marktbezug aufweisen.”0 Dies ist dann der Fall, wenn die Bereiche materiell
die Verwertung urheberrechtlich geschiitzter Werke betreffen. Zugleich sind es
gerade diese Bereiche, in denen die Union auch titig werden soll, weil hier die
Rechtseinheit eine Senkung der Transaktionskosten verspricht, was wir als das
stidrkste Argument fiir eine Rechtsvereinheitlichung identifiziert haben. Denn
Rechtsunterschiede in Bereichen des materiellen Urheberrechts, die sich nicht
auf die Verwertung auswirken, konnen im Falle ihrer Unterschiedlichkeit zu
keinen erhohten Transaktionskosten fithren. Nur diejenigen Bereiche des Ur-
heberrechts also, deren Unterschiedlichkeit sich negativ auf den Binnenmarkt
auswirkt, sollte ein Europiisches Urheberrecht vereinheitlichen.”!

740 Fiir eine strenge Priifung der Binnenmarktrelevanz auch Hilty, Entwicklungsper-
spektiven, 148; vgl. auch van Eechoud/Hugenholtz/van Gompel, Harmonizing Eu-
ropean Copyright Law, 323.

741 So auch explizit Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright,
220.
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Zu kldren bleibt nun also, welches die Bereiche des materiellen Urheber-
rechts sind, die die Verwertung urheberrechtlich geschiitzter Werke beeinflus-
sen und die deshalb vereinheitlicht werden miissen, um einen urheberrechtli-
chen Binnenmarkt herstellen zu konnen. Wir wollen hierzu die verschiedenen
Bereiche des materiellen Urheberrechts nacheinander auf ihre Binnenmarktre-
levanz iiberpriifen. Hierbei soll fiir den jeweiligen Urheberrechtsbereich wie
folgt vorgegangen werden:

In einem ersten Schritt ist zu ermitteln, inwiefern das jeweilige Feld schon
auf internationaler Ebene vereinheitlicht worden ist. Wo auf internationaler
Ebene schon ein hohes Maf3 an Einheitlichkeit erreicht worden ist, welches fiir
alle Mitgliedstaaten der Union verbindlich ist, muss die Union nicht mehr so
dringend titig werden wie auf solchen Feldern, auf denen die Urheberrechte
weltweit noch stark divergieren.’#? Zugleich ist der Stand der Rechtsvereinheit-
lichung auf internationaler Ebene auch deshalb von Interesse, weil die Union
mittelbar tiber ihre Mitgliedstaaten oder unmittelbar selbst als Partei internatio-
naler Abkommen an urheberrechtliche Vorgaben gebunden sein kann.’*3

Sodann muss in einem zweiten Schritt der Stand der Harmonisierung fiir
den jeweiligen Rechtsbereich innerhalb der Union ermittelt werden. Auch hier
konnte man an sich annehmen, dass eine Vereinheitlichung weniger dringlich
erscheint, wo aufgrund vorangegangener Harmonisierung keine allzu grofen
Diskrepanzen mehr zwischen den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen beste-
hen. Zu bedenken bleibt aber zweierlei: Zum einen werden wir sehen, dass
auch in an sich harmonisierten Bereichen noch durchaus Diskrepanzen zwi-
schen den nationalen Rechtsordnungen bestehen, die sich nach wie vor in nicht
zu vernachldssigendem Mafe auf den Binnenmarkt auswirken konnen. Zum
anderen spricht eine bereits erfolgte Harmonisierung in einem Urheberrechts-
bereich deshalb nicht dagegen, dass ein europiisches Einheitsrecht auch die-
sen Bereich abdecken sollte, weil ein europdisches Einheitsurheberrecht mog-
licherweise an die Stelle der nationalen Urheberrechte treten, mithin die (har-
monisierten) nationalen Urheberrechte verdringen wiirde.”** Demnach deutet
die in einem materiellen Urheberrechtsbereich erfolgte Harmonisierung eher
noch darauf hin, dass gerade in diesem Bereich Binnenmarktrelevanz gegeben

742 Vgl. hierzu Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 31, am
Beispiel des urheberrechtlichen Schutzgegenstandes.

743 Zur Bindung der Union an internationale Abkommen, insbesondere an die RBU
unten, § 10.11.4.a)aa).

744 Zu Moglichkeiten einer Koexistenz eines europdischen Einheitsurheberrechts mit
den nationalen Urheberrechten unten, §10.
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ist. Denn andernfalls hitte eine Harmonisierung gestiitzt auf die Binnenmarkt-
kompetenz gar nicht erfolgen diirfen. Wenn aber die Schaffung eines Europii-
schen Urheberrechts und die Harmonisierung der nationalen Urheberrechte nur
zwei unterschiedliche Methoden der Rechtsvereinheitlichung sind,’* kann fiir
ein Europiisches Urheberrecht nichts anderes gelten als fiir die bisher beste-
henden Richtlinien. Ein europiisches Einheitsrecht miisste daher auch solche
binnenmarktrelevanten, aber an sich harmonisierten Bereiche abdecken, jeden-
falls wenn man davon ausgeht, dass es die nationalen Urheberrechte verdréingen
wiirde.

In einem dritten Schritt wollen wir dann untersuchen, ob sich die — trotz der
Vereinheitlichungsbemiihungen auf internationaler oder Unionsebene — noch
bestehenden Rechtsunterschiede, auf den Binnenmarkt urheberrechtlich ge-
schiitzter Werke tatséichlich auswirken. Dies ist nur dann der Fall, wenn sie die
Verwertung gegenstéindlich betreffen und wenn der jeweilige sachliche Bereich
zum spezifischen Schutzgegenstand des Urheberrechts zihlt, weil wie schon
dargelegt’*® ansonsten die unterschiedlichen nationalen Regelungen hinter die
Verkehrsfreiheiten zuriicktreten, unangewendet bleiben miissen und daher die
Verkehrsfreiheiten nicht beeintrachtigen konnen. Gehort ein Bereich des Ur-
heberrechts nicht zum spezifischen Gegenstand des Urheberrechts, hat er aber
doch Auswirkungen auf die Wettbewerbsbedingungen, so konnen Unterschie-
de in diesem Rechtsbereich sich dann in erheblicher Weise auf den Binnen-
markt auswirken, wenn sie die Wettbewerbsbedingungen spiirbar verzerren.’”#’
Es muss also in diesem dritten Schritt gepriift werden, ob es sich bei den Rechts-
bereichen, in denen Unterschiede bestehen, um solche handelt, die den spezifi-
schen Schutzgegenstand des Urheberrechts betreffen oder die sich im Falle ihrer
Unterschiedlichkeit erheblich — spiirbar — auf die Wettbewerbsbedingungen in
der Union auswirken.

Bei dem soeben beschriebenen Vorgehen miissen wir uns mit dem urhe-
berrechtlichen acquis in der Union befassen, also die bisher erlassenen Richt-
linien und ihre Umsetzung in nationales Recht untersuchen. Es liegt auf der
Hand, dass eine solche Untersuchung und eine damit verbundene Bewertung
des acquis hier nicht umfassend erfolgen kann. Die Forschung hat sich bereits
umfassend mit dem acquis auseinandergesetzt und auf seine Schwachstellen

745 Hierzu oben, §8.
746 Oben, § 4.111.1.c)aa)bbb)(1)(b).
747 Oben, § 4.111.1.c)aa)bbb)(2).
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hingewiesen.”*® Wir wollen uns daher hier auf zwei wesentliche Punkte be-
schrinken. Wir wollen erstens untersuchen, ob sich der Unionsgesetzgeber bei
seinen bisherigen Aktivitdten auf dem Feld des Urheberrechts in Bereichen des
materiellen Urheberrechts bewegt hat, die die geforderte Binnenmarktrelevanz
aufweisen. Zweitens sollen — und insofern kann nur exemplarisch vorgegan-
gen werden — die Regelungen des acquis daraufhin untersucht werden, ob sie
in ihrem jeweiligen Regelungsbereich ein Maf} an Einheitlichkeit herbeigefiihrt
haben, welches fiir die Schaffung eines Binnenmarktes erforderlich ist. Dies
wird es ermdglichen, die Methode der Harmonisierung per Richtlinie einer fun-
dierteren Kritik zu unterziehen, als sie allein aufgrund unserer allgemeinen Be-
trachtungen’*® moglich war.

I.  Schutzvoraussetzungen: Schutzgegenstand, Schutzschwelle und
Festlegungserfordernis

Beginnen wir mit der Untersuchung der Schutzvoraussetzungen des Urheber-
rechts.

1. Vereinheitlichung aufgrund internationaler Konventionen

Die internationalen Konventionen haben im Hinblick auf eine verbindliche
Festlegung dessen, was durch das Urheberrecht zu schiitzen wire, kaum Ein-
heitlichkeit herbeigefiihrt, enthalten sie doch keine allgemeine Definition des
Werkes, sondern begniigen sich mit einer beispielhaften Aufzihlung von ge-

75

schiitzten Werkkategorien,”>? auch wenn sich der Entstehungsgeschichte der

Werkkataloge mitunter Folgerungen im Hinblick auf die Grundidee davon ent-

748 Vgl. nur die umfassende Untersuchung des acquis bei Dietz, Urheberrecht in
der EG und Walter, Europédisches Urheberrecht. In jiingerer Zeit Hugenholtz/van
Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright und Derclaye, Research Handbook.

749 Oben, §8.

750 Vgl. etwa Art.2 und 2bis RBU. Vgl. Hilty, IIC 2004, 760, 771; Ginsburg, 41 J.
Copyr. Soc. (1994), 327. Ausfiihrlich zur RBU Aplin, Subject Matter, 49 ff.
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nehmen lassen, was nach den Konventionen zu schiitzen ist.”>! Auch die bei-
spielhaft genannten Werkkategorien selbst werden nicht definiert.”>?

Da eine allgemeine Definition des Werkes fehlt, wird auch keine Schutz-
schwelle festgelegt, die ein zu schiitzendes Werk iiberschreiten muss.”>
Art. 5 WCT und Art. 10 Abs. 2 TRIPS enthalten immerhin eine Vorgabe fiir den
urheberrechtlichen Schutz von Datenbanken, wonach diese geschiitzt werden,
wenn sie ,,geistige Schopfungen® bilden.”>*

Im Bereich der fiir den urheberrechtlichen Schutz zu {iiberschreitenden
Schutzschwelle und des hierfiir erforderlichen Malies an Originalitit treten we-
gen der fehlenden Prézisierung auf internationaler Ebene die unterschiedlichen
Urheberrechtsphilosophien von copyright- und droit-d’auteur-System beson-
ders deutlich hervor.”>> In beiden Urheberrechtstraditionen setzt der Werkbe-
griff und somit der urheberrechtliche Schutz das Uberschreiten einer gewissen
Schutzschwelle voraus. Jedoch gehen sie in der Entscheidung, wann diese Ori-
ginalitit gegeben ist, weit auseinander.”® Wihrend im Copyright-System nur
vorausgesetzt wird, dass das Werk original in dem Sinne ist, dass es auf die Fi-
higkeiten und die Miihe (skill and labour) des Urhebers zuriickgeht und nicht
blof kopiert, nachgeahmt wurde, verlangt das droit-d’auteur-System dariiber
hinaus, dass das Werk ein gewisses Mal} an Kreativitit erreicht, sodass sich die
Personlichkeit des Urhebers darin widerspiegelt.”>” Dieser recht erhebliche Ge-
gensatz, der zum Teil als ein Hauptunterschied zwischen copyright und droit
d’auteur gesehen wird,”® erschwert eine Harmonisierung und auch die Schaf-
fung eines Einheitsrechts, muss doch in beiden Fillen eine Losung gefunden
werden, die die Gegensitze dieser Rechtstraditionen zu iiberbriicken geeignet
1st.

751 Vgl. hierzu ausfiihrlich Ricketson, Columbia VLA J. L. & the Arts 16 (1991), 1,
11 ff.

752 Aplin, Subject Matter, 50, weist auf die Gefahr unterschiedlicher Interpretationen
durch die Verbandsstaaten hin.

753 Vgl. Schulze, GRUR 2009, 1019, 1020. Kritisch im Hinblick auf unterschiedliche
Auslegungen in den Verbandsstaaten der RBU Aplin, Subject Matter, 54.

754 Vgl. hierzu auch Hugenholtz/lvan Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright,
33, die von einer entsprechenden Festlegung auch fiir Computerprogramme ausge-
hen.

755 Ausfiihrlich hierzu Casas Vallés, The requirement of originality, 109 ff., mit Hin-
weis auf die unterschiedlichen gedanklichen Grundlagen beider Systeme. Vgl.
auch Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 216.

756 Vgl. Loewenheim, AIDA 1994, 161, 164.

757 Vgl. Loewenheim, AIDA 1994, 161, 164 f.

758 Loewenheim, AIDA 1994, 161, 165.
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2. Vereinheitlichung innerhalb der Européischen Union

Der acquis communautaire hat sich mit dem urheberrechtlichen Schutzgegen-
stand im allgemeinen nicht befasst.”>° Er verwendet zwar den Werkbegriff, ent-
hilt aber keine allgemeine Definition des urheberrechtlichen Werkes.”®
Bestimmte Schutzgegenstinde haben immerhin eine gewisse Konkretisie-
rung im Hinblick auf das geforderte Originalititsniveau erfahren.
So enthilt die Computerprogrammrichtlinie zwar keine Definition des Com-

puterprogramms,’® beinhaltet jedoch fiir diesen Schutzgegenstand eine wichti-

759 Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 33; Benabou, Droit
d’auteur et droit communautaire, Rn. 613.

760 Riesenhuber, Der Schutzgegenstand und die Rechtsinhaber, 125; Hugenholtz/van
Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 41.

761 Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 398 ff. Hinweise darauf,
wie der Begriff auszulegen ist, lassen sich aber sowohl der Entstehungsgeschich-
te als auch einzelnen Erwigungsgriinden der Richtlinie entnehmen. Vgl. Bericht
der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament und den Wirtschafts-
und Sozialausschuss iiber die Umsetzung und die Auswirkungen der Richtlinie
91/250/EWG tiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, KOM (2000)199,
9; Lesshaft/Ulmer, CR 1991, 519, 522. So enthielt etwa schon das Griinbuch Ur-
heberrecht und die technologische Herausforderung eine vorldufige Definition des
Computerprogramms; vgl. Griinbuch iiber Urheberrecht und die technologische
Herausforderung — Urheberrechtsfragen, die sofortiges Handeln erfordern, KOM
(88) 172, Rn. 5.1.1. Erwégungsgrund 7 der Computerprogrammrichtlinie gibt im-
merhin den Hinweis, dass der Begriff Programme in jeder Form umfasse, auch
wenn diese in Hardware integriert seien, sowie das Entwurfsmaterial fiir die Ent-
wicklung eines Programms. Art. 1 Abs.2 CPRL bestimmt, dass die einem Com-
puterprogramm zugrundeliegenden Ideen nicht vom Schutzbereich der Richtlinie
erfasst sind. Dreier, CR 1991, 577, 578, weist allerdings darauf hin, dass sich die
Abgrenzung der Ideen und Grundsitze vom eigentlichen Computerprogramm mit-
unter schwierig gestalten kann.

Das Fehlen einer Definition des Computerprogramms lésst sich zum Teil sicher da-
mit erkldren, dass der Unionsgesetzgeber wie jeder andere Gesetzgeber Materien
wie den Softwareschutz, die schnellen Entwicklungen unterliegen, flexibel regeln
konnen muss. Angesichts der dynamischen Entwicklung des Softwaresektors hét-
te eine allzu starre Beschreibung des Schutzgegenstandes womdoglich schon bald
Anderungen bedurft. Scharfe Kritik an der Entscheidung der Unionsorgane, die
genaue Definition des Schutzgegenstandes der Rechtsprechung zu iiberlassen, er-
scheint daher wohl nicht angebracht. Auch Lesshaft/Ulmer, CR 1991, 519, 522,
fithren das Fehlen einer Definition des Computerprogramms auf die sich schnell
entwickelnde Technik in diesem Bereich zuriick. Die Kommission kommt in ihrem
Bericht zur Computerprogrammrichtlinie auch zu dem Ergebnis, dass die fehlen-
de Definition des Begriffs nur geringfiigige Schwierigkeiten verursache und kein
Tétigwerden der Union erfordere. Vgl. Bericht der Kommission an den Rat, das
Européische Parlament und den Wirtschafts- und Sozialausschuss iiber die Um-
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ge Konkretisierung im Hinblick auf die fiir die Schutzfiahigkeit erforderliche
Kreativititshohe. Art. 1 Abs.3 CPRL bestimmt, dass Computerprogramme ge-
schiitzt werden, wenn sie individuelle Werke im Sinne einer eigenen geistigen
Schipfung darstellen.”®> Wihrend der urspriingliche Richtlinienvorschlag im
Hinblick auf die Schutzvoraussetzungen insgesamt noch auf die allgemeinen —
nationalen — Bestimmungen fiir Werke der Literatur verwies, %3 ist die letztlich
in Kraft getretene Fassung der Richtlinie also von dem Wunsch geprigt, die in-
sofern z.T. unvereinbaren Vorgaben der Mitgliedstaaten zu vereinheitlichen.”®*

Die Datenbankrichtlinie kntipft bei der Bestimmung der fiir den ur-

765 erforderlichen Kreativititsho-

heberrechtlichen Schutz von Datenbanken
he an die Formulierung der Computerprogrammrichtlinie an.”®® Nach Art.3

Abs. 1 DBRL, der wiederum eine einheitliche Festlegung der Schutzschwel-

setzung und die Auswirkungen der Richtlinie 91/250/EWG {iber den Rechtsschutz
von Computerprogrammen, KOM (2000)199, 22. Hierzu auch Aplin, Subject Mat-
ter, 63 ff.

762 Aplin, Subject Matter, 59, sieht hierin die einzige wirklich harmonisierende Wir-
kung der Computerprogrammrichtlinie hinsichtlich des Schutzgegenstandes.

763 Vgl. hierzu Lesshaft/Ulmer, CR 1991, 519, 523.

764 Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 406. Zu den bis dato unter-
schiedlichen Anforderungen der Mitgliedstaaten an die Schopfungshohe fiir Com-
puterprogramme vgl. Lesshaft/Ulmer, CR 1991, 519, 520. Der Bestimmung der
erforderlichen Schopfungshohe liegt wohl insbesondere die Absicht des Richtli-
niengebers zugrunde, die in Deutschland vom BGH verlangten hohen Anforde-
rungen an ein zu schiitzendes Computerprogramm herabzusetzen. Hierzu Dreier,
CR 1991, 577, 578. Erdmann/Bornkamm, GRUR 1991, 877, 877 f., weisen dar-
auf hin, dass die Formulierung in Art. 1 Abs.3 S. 1 CPRL nahezu wortlich mit der
deutschen Definition des urheberrechtlichen Werkes iibereinstimme, die eigentli-
che Einschriankung erfolge daher erst in S.2 wonach keine anderen Kriterien her-
anzuziehen seien. Jehoram, 11IC 1994, 821, 829, meint, die besonderen Vorausset-
zungen fiir den Urheberschutz von Computerprogrammen in Deutschland seien der
eigentliche fundamentale Unterschied im Softwareschutz in der Union gewesen.

765 Die Schutzgegenstandskategorie der Datenbanken wird im acquis priziser gefasst
als die der Computerprogramme. Die Definition in Art. 1 Abs.2 DBRL enthilt
recht detaillierte Vorgaben, die zu ihrer Konkretisierung herangezogen werden
konnen. Hierzu von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 1 DBRL
Rn. 4 ft.; Cornish, Columbia VLA J. L. & the Arts 21/1 (1996), 1, 4 f. Vgl. auch
Aplin, Subject Matter, 59 f., und Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire,
Rn. 403 f£., die auf Schwichen der Definition hinweisen.

Zusitzliche Prizisierungen liefert ErwG 17 DBRL. Hierzu Berger, GRUR 1997,
169, 170; Aplin, Subject Matter, 59.

766 Dreier, GRUR Int. 1992, 739, 741; Benabou, Droit d’auteur et droit commun-

autaire, Rn. 407.
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le bezweckt,’” werden Datenbanken geschiitzt, wenn sie aufgrund der Aus-
wahl oder Anordnung des Stoffes eine eigene geistige Schopfung ihres Ur-
hebers darstellen. Andere Kriterien diirfen nicht herangezogen werden, nach
ErwG 16 DBRL darf insbesondere die Qualitdt oder der dsthetische Wert der
Datenbank keine Rolle spielen.”®®

Fiir Fotografien greift die Schutzdauerrichtlinie die Formel von der eigenen
geistigen Schopfung ebenfalls auf.”®® Art.6 SDRL (entspricht Art. 6 SDRL-
1993) bestimmt, dass Fotografien, die individuelle Werke im Sinne einer ei-
genen geistigen Schopfung darstellen, urheberrechtlich geschiitzt werden miis-
sen.”’Y GemiB ErwG 17 SDRL-1993 muss jedoch die Personlichkeit des Urhe-
bers in der Fotografie zum Ausdruck kommen, was stark an die kontinentalen
Schutzvoraussetzungen fiir urheberrechtliche Werke erinnert.””!

Zwar mag die Frage berechtigt erscheinen, ob bei Fotografien letztlich die-
selben MaBstibe an die Schutzvoraussetzungen angelegt werden kénnen wie
bei Software und bei Datenbanken. Ungliicklich erscheint es aber, wenn im
Richtlinientext dieselbe Formulierung gewéhlt wird, mit dieser aber zumindest
in Nuancen anderes gemeint ist. Hier wird die schon angesprochene Schwéche
des urheberrechtlichen acquis deutlich, dass ein sequentielles Vorgehen bei der
Harmonisierung — hier: getrennt nach Werkarten — Unsicherheiten produzieren

kann.”72

767 Gerade hinsichtlich der Datenbanken bestanden zuvor erhebliche Diskrepanzen
hinsichtlich der urheberrechtlichen Schutzanforderungen. Vgl. Gaster, CR 1997,
669, 672. Hughes/Weightman, EIPR 1992, 147, 147, meinen, der grofite Unter-
schied im urheberrechtlichen Schutz von Datenbanken liege in der Bestimmung
der Originalitit. Zu den Modalitidten des Datenbankschutzes in Deutschland vor
Erlass der Richtlinie Berger, GRUR 1997, 169, 170.

768 Hierzu Gaster, OSGRUM 19/1996, 15, 20.

769 Maier, RMUE 2/1994, 49, 73 f.; Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht,
Art. 1 SDRL Rn. 12 und Art. 6 SDRL Rn. 2.

770 Vor Inkrafttreten der Richtlinie waren die Voraussetzungen fiir den Schutz von Fo-
tografien in den Mitgliedstaaten recht unterschiedlich geregelt, worauf auch Er-
wG 17 SDRL-1993 verweist. Hierzu auch Walter in: Walter, Europdisches Ur-
heberrecht, Art. 1 SDRL Rn. 12. Je nach dem, ob eine nationale Rechtsordnung
einen ergidnzenden Leistungsschutz fiir Fotografien vorsah, wurden an einen urhe-
berrechtlichen Schutz strengere oder weniger strenge Anforderungen an die Origi-
nalitét gestellt. Hierzu Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht, Art. 6 SDRL
Rn. 4, 7 ff.

771 Dietz, GRUR Int. 1995, 670, 677, hegt daher Zweifel an einer Absenkung des kon-
tinentalen Schutzstandards durch die Richtlinie. Andererseits glaubt Maier, RMUE
2/1994, 49, 73 f., nicht, dass eine von einem menschlichen Schopfer geschaffene
Fotografie die Schutzkriterien der Richtlinie nicht erfiillen kann.

772 Hierzu allgemein oben, § 8.1.2.f)aa).
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Zwar legen die Computerprogramm-, Datenbank- und Schutzdauerrichtli-
nie die Kreativitidtshohe nur fiir jeweils einzelne Schutzgegenstinde fest. Je-
doch spricht das wiederholte Aufgreifen der Formel von der eigenen geisti-
gen Schopfung im acquis sowie ihr Kompromisscharakter dafiir, dass sich die-
se Festlegung bei einer spiteren horizontalen Regelung der Schutzvorausset-
zungen fiir alle Werkarten durchsetzen konnte.”’> Wenn der Richtliniengeber
auf das Kriterium der Originalitdt bzw. Individualitét abstellt und eine eigene
geistige Schopfung verlangt, dann stellt dies einen Mittelweg zwischen der im
copyright giiltigen Schutzvoraussetzung dar, wonach ein zu schiitzendes Werk
nicht die bloBe Kopie eines anderen sein darf, und dem droit-d’auteur-Ansatz,
der eine mehr oder weniger stark ausgeprigte Spiegelung der Schopferperson-
lichkeit, eine besondere Eigenart des Werkes verlangt. Der Gegensatz zwischen
droit d’auteur und copyright kann also moglicherweise nicht nur fiir einzelne
Schutzgegenstinde iiberwunden werden.

Der EuGH scheint den Richtlinien jedenfalls ein allgemeingiiltiges Kreati-
vitdtsniveau entnehmen zu wollen, hat er doch in einer jiingeren Entscheidung
ausgefiihrt, ,,Werke wie Computerprogramme, Datenbanken oder Fotografien*
seien ,,nur urheberrechtlich geschiitzt, wenn sie Originale in dem Sinne sind,
dass es sich bei ihnen um eine eigene geistige Schopfung ihres Urhebers* han-
dele.”’*

Einstweilen bleibt es aber bei dem Befund, dass eine einheitliche Festlegung
dessen, was urheberrechtlich zu schiitzen ist, auf Unionsebene fehlt. Wir wollen
nun untersuchen, ob sich die hieraus resultierenden Rechtsunterschiede auch
auf den Binnenmarkt auswirken.

773 Indiesem Sinne Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 409 und 859,
die im Schutzgegenstand schon das erste Element eines echten Unionsurheber-
rechts erkennt.

Vgl. auch zur Computerprogrammrichtlinie Wiebe, CR 1996, 198, 201; Less-
haft/Ulmer, CR 1991, 519, 524. Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht,
Art. 1 CPRL Rn. 13 ff., weist auf den Kompromisscharakter der Richtlinie hin,
sieht aber eine deutliche Tendenz hin zum copyright-Ansatz.

Zur Datenbankrichtlinie Jehoram, IIC 1994, 821, 829; von Lewinski in: Walter,
Europiisches Urheberrecht, Art. 3 DBRL Rn. 8 £.; Gaster, OSGRUM 19/1996, 15,
20.

Hinsichtlich Fotografien Maier, RMUE 2/1994, 49, 74.

Skeptisch hinsichtlich der Bedeutung der eigenen geistigen Schopfung fiir eine ho-
rizontale Regelung Schack, ZGE 2009, 275, 277.

774 EuGH, 16.7.2009, Rs. 5/08, Slg. 2009, 1-6569 — Infopaq, Rn. 35. Kritisch hierzu
Schulze, GRUR 2009, 1019, 1020.
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3. Auswirkungen der Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt

Die Schutzvoraussetzungen erdffnen in Bezug auf einen moglicherweise zu
schiitzenden Gegenstand den Anwendungsbereich des Urheberrechts. Erst die
Qualifikation eines Gegenstandes als ein Werk im Sinne des Urheberrechts fiihrt
dazu, dass dem Urheber die urheberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechte iiber-
haupt zustehen.

a) Theoretische Wirkung von unterschiedlichen Schutzvoraussetzungen
auf die Verwertung

Wie sich Unterschiede in den Schutzvoraussetzungen zumindest theoretisch auf
den Binnenmarkt auswirken konnen, erhellt daher unmittelbar: Wenn in einem
Mitgliedstaat ein Gegenstand als urheberrechtliches Werk geschiitzt wird, in ei-
nem anderen aber nicht, sind etwa Verwertungsvorginge in dem einen Land
zustimmungsbediirftig, in dem anderen aber nicht.”’> Hieraus ergeben sich Be-
eintrachtigungen der Verkehrsfreiheiten etwa dann, wenn der in Rede stehende
Gegenstand in dem Land, in welchem er nicht geschiitzt wird, hergestellt (ver-
vielfiltigt) und in Verkehr gebracht (verbreitet) wird und dann in dem Land, in
welchem er urheberrechtlichen Schutz genieB3t, ebenfalls urheberrechtlich rele-
vante Vorginge wie etwa eine Verbreitung vorgenommen werden sollen. Die
Unterschiede in den Schutzvoraussetzungen konnen so aufgrund der urheber-
rechtlichen AusschlieBlichkeitsbefugnisse zu Zugangshindernissen zu den na-

tionalen Verwertungsmirkten fiihren.”’®

b) Praktische Relevanz unterschiedlicher Schutzvoraussetzungen fiir die
Verwertung

Allerdings stellt sich die Frage, ob die bestehenden Unterschiede in den Ur-
heberrechtsordnungen der Mitgliedstaaten den Binnenmarkt auch nicht nur
theoretisch, sondern auch tatsichlich beeintrichtigen. Trotz der unterschiedli-

775 Hilty, IIC 2004, 760, 772.

776 Vgl. Jehoram, GRUR Int. 2006, 920, 922. Walter, Updating and Consolidation
of the Acquis, 5, sieht wegen der Uneinheitlichkeit des Kreativitdtserfordernisses
daher die Gefahr ,,erheblicher Hindernisse* (,,serious obstacles®) fiir die Verkehrs-
freiheiten.
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chen Ausgangspunkte gelangen die nationalen Urheberrechte bei der Entschei-
dung iiber die Schutzfihigkeit eines Objektes oftmals zu sehr dhnlichen Er-
gebnissen.””” Zum Teil heift es, es gebe kaum ernstzunehmende Unterschie-
de im Hinblick auf den Schutzgegenstand des Urheberrechts.”’® Auch wird
von manchen auf diesem Feld eine Anniherung zwischen droit-d’auteur- und
copyright-Konzept in ihrer praktischen Anwendung beobachtet, weil einerseits
das droit-d’auteur-System seinen Kreativitidtsstandard absenke, andererseits das
copyright-System Elemente der qualitativen Einschétzung eines Werkes einge-
fithrt habe.””’

Und doch gibt es Bereiche, in denen die unterschiedlichen Rechtsordnungen
zu unterschiedlichen praktischen Ergebnissen gelangen, insbesondere wenn es
um neuartige oder untypische Schutzgegenstinde geht.”80

Hier kann es schon zu Schwierigkeiten kommen, wenn solche Schutzge-
genstinde in bestehende Werkkategorien eingeordnet werden miissen. Mit der
Einordnung von Werken in eine bestimmte Kategorie konnen nicht unbedeu-
tende rechtliche Folgen verbunden sein. In Rechtsordnungen, die sich wie die
britische eines abschliefenden Katalogs geschiitzter Werkkategorien bedienen,
entscheidet die Einordnungsméglichkeit in eine solche Kategorie sogar letztlich
iber die Gewihrung des Urheberrechtsschutzes schlechthin. So kommt es, dass
gerade ungewohnliche Schutzgegenstinde von den unterschiedlichen Rechts-
ordnungen unterschiedlich qualifiziert werden. Die franzdsische Cour de cas-
sation hat etwa den Urheberrechtsschutz fiir Parfums abgelehnt, wohingegen
der niederlindische Hoge Raad ihn ohne Umschweife bejaht hat.”®! Da das
britische Urheberrecht sich eines abschlieBenden Katalogs von Werkkategorien
bedient, in dem Diifte nicht vorkommen, wire ein urheberrechtlicher Schutz in
GroBbritannien wohl nicht moglich.”8?

777 Casas Vallés, The requirement of originality, 119 f.

778 Die Kommission bezeichnet daher solche Unterschiede als eher theoretische Hin-
dernisse einer europaweiten Verwertung, vgl. Commission Staff Working Paper on
the review of the EC legal framework in the field of copyright and related rights,
SEC (2004) 995, 14.

779 Hugenholtzlvan Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 37 f. Hierzu auch
Casas Vallés, The requirement of originality, 111 ff., mit Beispielen aus der Recht-
sprechung.

780 Vgl. Dreier, Geschiitzte Werke, 18.

781 Vgl. C.cass., 13.6.2006 GRUR Int., 2006, 951 — Bsiri-Barbir ./. Haarmann et Rei-
me und andererseits Hoge Raad, 16.6.2006 GRUR Int., 2006, 951 — Trésor 1I. Zu
beiden Entscheidungen Latreille, From idea to fixation, 141 f.

782 Latreille, From idea to fixation, 142.
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Dass solche Unterschiede nicht etwa nur in Randbereichen des Urheber-
rechts relevant werden, hat der urheberrechtliche Schutz von Computerpro-
grammen offenbart. Hier war es nicht die Einordnung in Werkkategorien, die
groflere Schwierigkeiten bereitete, sondern vor allem eine unterschiedliche
Konzeption der Schopfungshohe in den Mitgliedstaaten.”8® Erst die Compu-
terprogrammrichtlinie hat hier eine Harmonisierung bewirkt.

Auch die Magill-Entscheidung’®*, in der der EuGH die Weigerung von
Sendeunternehmen, ihre Programmgestaltung einer unabhéngigen Fernsehzeit-
schrift vorab mitzuteilen, als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
im Sinne des Art. 102 AEUV (Art. 82 EGV) qualifizierte, fufit letztlich weni-
ger auf einem kartellrechtlichen als vielmehr auf dem urheberrechtlichen Pro-
blem unterschiedlicher Konzeptionen der Schopfungshohe in den Mitgliedstaa-
ten. Dass die bloe Information iiber den Programmablauf nach irischem und
britischem Recht urheberrechtlich geschiitzt wird, wurde in den Reaktionen auf
den Magill-Fall in der Wissenschaft als ,,toricht*’3>, gar als ,,Perversion des Ur-
heberrechts“’8¢ bezeichnet. Unabhingig von den Problemen, die sich aus einem
zu groBziigig gewihrten Urheberrechtsschutz schon auf nationaler Ebene erge-
ben, und unabhiingig von der Uberlegung, dass ein einheitlicher europiischer
Schutzstandard geeignet sein konnte, innovationsschidlichen Uberschutz* zu
verhindern,”87 ist unter Binnenmarktgesichtspunkten entscheidend, dass urhe-
berrechtlicher Schutz hier in einem Mitgliedstaat fiir solche Gegenstinde ge-
wihrt wurde, die in keinem anderen europdischen Land geschiitzt worden wé-

783 Hierzu schon oben, § 9.1.2.
Auch nach der Entscheidung auf internationaler Ebene, Software urheberrechtlich
zu schiitzen, haben die Mitgliedstaaten zunéchst sehr unterschiedliche Anforderun-
gen an die zu schiitzende Software gestellt. Zu den verschiedenen Ansitzen, Com-
puterprogramme rechtlich zu schiitzen, bevor sich der urheberrechtliche Schutz
durchsetzte, Aplin, Subject Matter, 51 ff.
Insbesondere der BGH verlangte eine iiber das handwerkliche Konnen des durch-
schnittlichen Programmierers deutlich hinausgehende schopferische Leistung, um
einer Software urheberrechtlichen Schutz zu gewiéhren. Vgl. BGH, 9.5.1985
GRUR Int., 1985, 1041-1049 — Inkassoprogramm, 1047 f. Hierzu Casas Vallés,
The requirement of originality, 120; Nordemann, Verdnderung der Prinzipien des
nationalen Urheberrechts, 44 £.; Drexl, What Is Protected in a Computer Program,
96 f.

784 EuGH, 6.4.1995, Verb. Rs. C-241/91 P und C-242/91 P2, Slg. 1995, 1-743 — Magill.
Hierzu Drexl, Creators’ Intellectual Property in the Free Market, 35.

785 Jehoram/Mortelmans, GRUR Int. 1997, 11, 12.

786 Desurmont, RIDA 151 (1992), 216, 250, 254.

787 Hierzu Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 15 ff.
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ren.”® Aus unterschiedlichen Anforderungen an die Kreativititshohe eines zu
schiitzenden Werkes konnen sich also auch in der Praxis unterschiedliche Wett-
bewerbsbedingungen, wenn nicht auch Beeintridchtigungen der Verkehrsfreihei-
ten ergeben.

Dem ldsst sich kaum entgegenhalten, dass die Unterschiede hinsichtlich der
Schutzvoraussetzungen deshalb nicht zum Tragen kommen sollen, weil Werke
kaum die Grenzen eines Landes iiberschreiten.”®® Beispiele aus der jiingeren
Rechtsprechung zeigen, dass es auch in der Praxis zu grenziiberschreitenden
Vorgidngen kommt, bei denen sich aus den unterschiedlichen Schutzvorausset-
zungen Schwierigkeiten ergeben, und es sich daher keinesfalls nur um ein theo-
retisches Problem handelt. Der BGH und auf dessen Vorlagefrage hin auch der
EuGH hatten sich in jiingerer Zeit etwa mit einem Fall zu befassen, in wel-
chem die in Rede stehenden Mobel in Deutschland urheberrechtlichen Schutz
genossen, in Italien aber nicht. Der BGH warf die Frage auf, ob die Warenver-
kehrsfreiheit der Ausiibung des nationalen deutschen Urheberrechts entgegen-
stehe, wenn in dem Land, in dem die Mobel hergestellt und in Verkehr gebracht
worden waren, kein Urheberrechtsschutz bestehe.”® Der EuGH musste zu die-
ser Frage keine Stellung beziehen, da er schon keine urheberrechtlich relevante
Nutzungshandlung erkennen konnte.””! Bedenkt man aber, dass die grenziiber-
schreitende Verwertung von Werken in Zukunft noch zunehmen wird,”? steht
eher eine Verschidrfung der Problematik zu erwarten als eine Entspannung. Ein
Bediirfnis nach Einheitlichkeit besteht deshalb auch nicht nur fiir diejenigen
Schutzgegenstinde, die schon einen ,,supranationalen Markt“793 haben und da-
her schon bis zu einem gewissen Grade harmonisiert wurden, sondern fiir alle
Werkkategorien.”?*

Wenn darauf hingewiesen wird, dass aufgrund der schon erfolgten Harmoni-
sierung fiir bestimmte Werkkategorien keine praktischen Probleme in der Uni-
on mehr bestiinden,” so muss dem entgegen gehalten werden, dass eine schon
erfolgte Harmonisierung in einem materiellen Bereich des Urheberrechts eher

788 Hilty, IIC 2004, 760, 772.

789 So aber Casas Vallés, The requirement of originality, 119.

790 Vgl. die zweite Vorlagefrage in BGH, 5.10.2006 GRUR Int., 2007, 74 — Le
Corbusier-Mobel.

791 Vgl. EuGH, 17.4.2008, Rs. C-456/06, Slg. 2008, 1-2731 — Le Corbusier, Rn.22
und 42.

792 Hierzu oben, § 4.111.1.c)aa)aaa).

793 Casas Vallés, The requirement of originality, 120.

794 Im Ergebnis ebenso Casas Vallés, The requirement of originality, 130 ff.

795 So Casas Vallés, The requirement of originality, 120.
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dafiir spricht, dass ein Einheitsurheberrecht in der Union auch diesen Bereich
erfassen sollte, als dagegen.””® Denn hiitte dieser Bereich keine Binnenmarktre-
levanz, wire eine Harmonisierung nicht notwendig gewesen.

Geht man davon aus, dass die Tendenz der Rechteinhaber, die Beanspru-
chung urheberrechtlichen Schutzes fiir eigentlich banale, jedenfalls aber un-
klassische Schutzgegenstinde wie Verpackungen, Logos oder Etiketten’®” in
ihre Schutzrechtsstrategie aufzunehmen,’”®® kiinftig noch zunehmen wird, dann
kann an der wirtschaftlichen Bedeutung einer einheitlichen Einordnung po-
tentieller Schutzobjekte und einer unionsweit einheitlichen Anlegung gleicher
Schutzschwellen kein Zweifel bestehen. Dieses Bediirfnis betrifft dabei nicht
nur einzelne Werkkategorien, sondern — in unterschiedlicher Dringlichkeit —
letztlich alle Werkarten.”®® Es wire in der Tat auch iiberraschend, wenn die
Schutzvoraussetzungen bei der Harmonisierung des Urheberrechts problemlos
vernachlidssigt werden konnten, wenn sie doch bisher eine zentrale Rolle bei der
Vereinheitlichung aller anderen Schutzrechte des Geistigen Eigentums gespielt
haben.8%0

4. Zwischenergebnis zu den Schutzvoraussetzungen

Weil der urheberrechtliche acquis nur fiir einige wenige Schutzgegenstinde ei-
ne Harmonisierung im Hinblick auf die Schutzvoraussetzungen herbeigefiihrt
hat, unterscheiden sich die nationalen Urheberrechtsordnungen in diesem Punkt
nicht unerheblich. Unterschiedliche Qualifikationsvoraussetzungen fiir die Ge-
wihrung des urheberrechtlichen Schutzes konnen dazu fiihren, dass ein und
derselbe Gegenstand in manchen Mitgliedstaaten geschiitzt wird, in anderen da-
gegen nicht. Wie Beispiele aus der Rechtsprechung verdeutlichen, wirken sich
diese Unterschiede nicht nur theoretisch, sondern auch praktisch vollumfing-
lich auf den Binnenmarkt aus.

Angesichts der praktischen Relevanz der Schutzvoraussetzungen fiir den
Binnenmarkt ist es daher zu bedauern, dass sich der urheberrechtliche acquis
bisher nur in wenigen Teilbereichen des Urheberrechts mit diesen befasst hat.

796 Vgl. schon oben, §9.

797 Vgl. hierzu EuGH, 4.11.1997, Rs. C-337/95, Slg. 1997, I-6013 — Dior ./. Evora.

798 In diesem Sinne Kur, GRUR Int. 1999, 24, 26.

799 So auch Hilty, Entwicklungsperspektiven, 170 f.; Aplin, Subject Matter, 54.

800 Hilty, Entwicklungsperspektiven, 170, der eine Einbeziehung der Schutzvorausset-
zungen daher auch fiir unabdingbar hilt.
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Auch ein Unionsurheberrecht muss aus diesen Griinden auf jeden Fall eine De-

finition seines Schutzgutes erhalten.0!

II. Rechtsinhaberschaft
1. (Fehlende) Vereinheitlichung aufgrund internationaler Konventionen

Die internationalen Konventionen enthalten keine zwingenden Vorgaben im
Hinblick auf die Zuweisung der Rechtsinhaberschaft an urheberrechtlich ge-
schiitzten Werken.30?

Zwar gibt es nicht unerhebliche Argumente, die fiir eine Festlegung der
RBU zumindest dem Geiste nach auf das Schopferprinzip sprechen.®% So heiBt
es, schon die Berechnung der urheberrechtlichen Schutzfrist nach der Lebens-
dauer des Urhebers mache nur Sinn, wenn man auf den menschlichen Schopfer
abstelle, nicht aber, wenn auch eine juristische Person maf3geblich sein konne.
Gleiches gelte fiir die Tatsache, dass nach der RBU auch das Urheberperson-
lichkeitsrecht geschiitzt werde. Dass nach Art. 14 bis RBU die Mitgliedstaaten
bestimmen konnten, wer der Urheber eines Filmwerkes ist, sei unzweifelhaft
eine Ausnahmeregelung zum Schépferprinzip, welches im Ubrigen der Kon-
vention zugrunde liege.

Nichtsdestotrotz bleibt es bei dem Befund, dass es an einer eindeutigen Fest-
legung des Urhebers in der RBU fehlt. Eine entsprechende Definition wurde
auch gerade deshalb vermieden, weil so die unterschiedlichen Konzeptionen

der Verbandslinder in den Rahmen der RBU miteinbezogen werden konnten. 304

801 So auch Hilty, IIC 2004, 760, 772; wohl auch Riesenhuber, Der Schutzgegenstand
und die Rechtsinhaber, 152, der auf die Beeintrachtigungen der Grundfreiheiten
verweist; Dreier, Geschiitzte Werke, 25, sieht in der Festlegung der Schutzvoraus-
setzungen ein ,,Kernstiick” eines Europdischen Urheberrechts. Auch Gronau, Eu-
ropdisches Urheberrecht, 77, fordert eine allgemeine Definition des Werkes durch
den Unionsgesetzgeber. Vgl. auch Schack, ZGE 2009, 275, 286, passim.

802 Ginsburg, GRUR Int. 2000, 97, 104. Vgl. auch Commission Staff Working Paper
on the review of the EC legal framework in the field of copyright and related rights,
SEC (2004) 995, 14.

803 Hierzu ausfiihrlich Ricketson, Columbia VLA J. L. & the Arts 16 (1991), 1, 11 ff.

804 Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 46.
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Die RBU erlaubt es also den Vertragsstaaten, die erste Inhaberschaft des Urhe-
berrechts autonom zu bestimmen.3%

Es ist daher nicht verwunderlich, dass die Urheberrechte der Verbandsstaa-
ten in der Festlegung des origindren Rechtsinhabers differieren. Solche Unter-
schiede kommen vor allem in zwei Konstellationen vor: der des im Rahmen ei-
nes Arbeitsverhiltnisses geschaffenen Werkes und der des von mehreren Schop-

fern geschaffenen Werkes.

a) Unterschiedliche Einordnung von Werken im Rahmen von
Arbeitsverhiltnissen

Nach dem copyright-Ansatz ist bei einem im Rahmen eines Arbeitsverhilt-
nisses geschaffenen Werk der Arbeitgeber der originire Rechteinhaber.800
Dies steht aber in fundamentalem Gegensatz zum Schopferprinzip des droit-
d’auteur-Urheberrechts, wonach nur derjenige Urheber sein kann, der selbst
die personliche geistige Schopfung erbracht hat.8%7 Ahnlich wie bei der Schp-
fungshohe tritt hier der Gegensatz von copyright und droit d’auteur stark her-
vor,398 was wenig iiberrascht: sieht man das Urheberrecht als einen Ausdruck
der Urheberpersonlichkeit, liegt es nahe, dieses Urheberrecht auch moglichst
eng an die Person des Schopfers zu kniipfen; betont man dagegen die wirt-
schaftliche Bedeutung des Urheberrechts, liegt es nahe, dem Organisator des
wirtschaftlichen Schaffensprozesses auch die Friichte dieser organisatorischen
Leistung zukommen lassen zu wollen.3%

Eine einheitliche Losung der Frage der Rechtsinhaberschaft miisste diesen
konzeptionellen Gegensatz zwischen copyright und droit d’auteur iiberbriicken,
was allgemein fiir duBerst schwierig gehalten wird.®!9 Aus diesem Grund setzen
einige Stimmen gerade in der Frage der Rechtsinhaberschaft auf die Alternati-
ve zu einer Rechtsvereinheitlichung, also auf eine kollisionsrechtliche Losung.
Die Rechtsinhaberschaft solle sich nach dem Herkunftsland des Werkes rich-

805 Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 46, mit zahlreichen Nachweisen;
zu Besonderheiten im Hinblick auf das Urheberpersonlichkeitsrecht vgl. unten,
§9.V.

806 Vgl. nur Cornish/Llewelyn, Intellectual Property, Rn. 13-05.

807 Vgl. nur Loewenheim in: Schricker/Loewenheim, § 7 UrhG Rn. 1.

808 Vgl. auch Katzenberger, Inhaber des Urheberrechts, 42.

809 Vgl. Loewenheim, AIDA 1994, 161, 166.

810 Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 103; Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Re-
casting of Copyright, 31.
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ten, einer Vereinheitlichung bediirfe es dann nicht.8!! So reizvoll die Uberle-
gung sein mag, die Rechtsinhaberschaft an einem Werk einheitlich nach dem
Recht des Ursprungslandes zu bestimmen, vermag dieser Vorschlag jedoch ge-
geniiber einer einheitlichen Losung jedenfalls fiir die Europdische Union aus
den schon besprochenen Griinden nicht zu iiberzeugen.?!? Der vielfach geiu-
Berte Vorschlag, Einheitlichkeit in dieser Frage auf kollisionsrechtlichem Wege
zu erreichen, zeigt aber, dass in diesem Bereich des materiellen Urheberrechts
ein besonders grofles Bediirfnis nach Einheitlichkeit besteht.

Moglicherweise sind die Gegensétze zwischen droit d’auteur und copyright,
die einer Vereinheitlichung in diesem Bereich entgegenstehen, aber gar nicht
so schwer zu iiberbriicken. Ein wichtiger Grund fiir das Schopferprinzip ist
wie schon angedeutet die Uberlegung, dass das Urheberpersonlichkeitsrecht nur
dem Schopfer zustehen kann und soll. Die Frage der Zuordnung der wirtschaft-
lichen Komponenten des Urheberrechts zum Schopfer ist bei einem im Rahmen
eines Arbeitsverhiltnisses titigen Kreativen weniger dringlich, ist doch die Ver-
giitung fiir seine Titigkeit dann zumindest grundsitzlich gesichert. Lasst man
die personlichkeitsrechtliche Komponente auer Betracht und konzentriert sich
auf die wirtschaftliche Seite des Urheberrechts, so scheinen deshalb die Gegen-
sitze zwischen Copyright-Ansatz und droit-d’auteur-Urheberrecht nicht mehr
so uniiberbriickbar wie zuvor. Geht es um die Zuweisung der vermogensrecht-
lichen Komponente des Urheberrechts, scheint eine einheitliche Regelung der
Rechtsinhaberschaft viel eher denkbar als im Hinblick auf die personlichkeits-
rechtliche.

Diese Uberlegung ist allerdings nur dann sinnvoll, wenn man zu dem Ergeb-
nis kommt, dass eine getrennte Regelung der wirtschaftlichen Komponente des
Urheberrechts von der urheberpersonlichkeitsrechtlichen moglich und sinnvoll
ist und dass dariiber hinaus die urheberpersonlichkeitsrechtliche Komponente
des Urheberrechts fiir die Verwertung des Werkes nicht entscheidend ist.3!3 Hlt
man das Urheberpersonlichkeitsrecht fiir getrennt von den Verwertungsrechten
regelbar, erscheint es nur konsequent, auch die Zuweisung des Urheberperson-
lichkeitsrechts und der Verwertungsrechte getrennt voneinander zu regeln.

811 Ginsburg, GRUR Int. 2000, 97, 108; ausfiihrlich Klass, GRUR Int. 2007, 373.
812 Vgl. hierzu ausfiihrlich oben, § 7.IV., insbesondere § 7.IV.1.b)aa).
813 Hierzu unten, § 9.V.
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b) Unterschiedliche Einordnung von Werken mehrerer Schopfer

Auch bei Werken, die nicht aus der Hand eines einzigen Schopfers stammen,
kommen die nationalen Urheberrechte mitunter zu unterschiedlichen Ergebnis-
sen, wer origindrer Rechtsinhaber sein soll.

Die technische Entwicklung hat dazu gefiihrt, dass heute ein groB3er Teil ur-
heberrechtlich geschiitzter Werke nicht von einem einzelnen Kreativen — dem
Schopfer, dessen Leitbild die Konzeption der nationalen Urheberrechte traditio-
nell bestimmt — geschaffen wird, sondern aus der Zusammenarbeit einer zum
Teil kaum noch zu iiberschauenden Gruppe von Mitarbeitern hervorgeht.8!4
Dies verleiht der Frage der Rechtsinhaberschaft in solchen Féllen besondere
Aktualitt.

Beteiligen sich mehrere Personen schopferisch an der Schaffung eines Wer-
kes, so sind verschiedene Varianten denkbar, wie sich diese Beitrige einordnen
lassen.8!3 Die Beitriige lassen sich zum einen als selbstindige Werke betrachten,
deren jeweiliger Rechteinhaber demnach derjenige ist, der den Beitrag geleis-
tet hat. Denkbar erscheint aber auch, die Beitriige als Teile eines einheitlichen
Werkes zu qualifizieren, an dem dann seinerseits ein Urheberrecht besteht. Da-
bei konnen die einzelnen Beitrige selbst Werkqualitéit haben oder nicht. Je nach
dem, wie die Beitridge miteinander verkniipft sind, kann auch das einheitliche
Gesamtwerk unterschiedlich qualifiziert werden (einheitliches Werk ohne Be-
sonderheiten, Werk in Zusammenarbeit — oeuvre de collaboration, Kollektiv-
werk — oeuvre collective).

Die Frage, wann ein einziges einheitliches Werk vorliegt, wird von den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten unterschiedlich beantwortet. Nach eini-
gen nationalen Urheberrechtsordnungen kommt es darauf an, ob sich die Bei-
trage der einzelnen Schopfer noch identifizieren lassen (dann kein einheitliches
Werk), andere Urheberrechtsordnungen stellen darauf ab, ob sich die Beitri-
ge getrennt verwerten lassen oder ob es eine planmifige Zusammenarbeit im
Hinblick auf ein gemeinsames Ziel gegeben hat.31°

Die Einordnung als ein solches einheitliches Werk fiihrt dazu, dass das Ur-
heberrecht an dem Gesamtwerk den Schopfern gemeinsam zusteht. Anders liegt
der Fall aber bei Kollektivwerken, denn hier steht — trotz der Mitwirkung meh-

814 Hierzu SalokannellStrowel/Derclaye, Moral rights, 207.

815 Vgl. hierzu Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 141 f.;
Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 104 ff.

816 Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 142.
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rerer Kreativer — das Urheberrecht einer Person, ndmlich demjenigen zu, unter
dessen Namen das Kollektivwerk veroftentlicht wurde. Einen Sonderfall stellt
das verbundene Werk nach deutschem Urheberrecht dar. Hier haben mehrere
Urheber an sich selbstindiger Werke diese im Hinblick auf eine gemeinsame
Verwertung verbunden, wodurch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts der be-
teiligten Schépfer entsteht.3!”

Besondere Regelungen gibt es zum Teil fiir Filmwerke. Hier unterscheiden
sich die nationalen Regelungen im Hinblick auf die Zuweisung der Rechtsinha-
berschaft stark.8!® Zum Teil steht das Urheberrecht originir dem Produzenten
zu,81? in anderen Staaten konnen getreu dem Schopferprinzip nur die tatsich-

820 wobei wiederum

lich an der Filmherstellung Mitwirkenden Urheber sein,
erhebliche Divergenzen dahingehend bestehen, ob hierunter auch die Schop-
fer vorbestehender Werke wie Drehbuchautor oder Komponist der Filmmusik

fallen konnen. 32!

c) Zwischenergebnis

Die Frage der origindren Zuweisung der Rechtsinhaberschaft ist in den inter-
nationalen Konventionen nicht geregelt. Dies fiihrt dazu, dass die nationalen
Urheberrechte insbesondere bei Werken, die im Rahmen von Arbeitsverhilt-
nissen oder von mehreren Personen geschaffen werden, zu unterschiedlichen
Losungen im Hinblick auf die Zuweisung der Rechtsinhaberschaft gelangen.

2. Vereinheitlichung innerhalb der Européischen Union

Der urheberrechtliche acquis wendet sich der Frage der Rechtsinhaberschaft
nicht im allgemeinen zu. Er enthilt aber einzelne Vorgaben, deren Wirkung je-
doch zumeist auf die jeweilige Richtlinie beschrinkt bleibt. Hinzukommt, dass
diese Vorgaben den Mitgliedstaaten oftmals groe Abweichungsmdglichkeiten

817 Loewenheim in: Schricker/Loewenheim, § 9 UrhG Rn. 9 {f.

818 Schack, Urheberrecht, Rn. 1034.

819 Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 123; fiir GroBbritannien vgl. Cornish/Llewelyn,
Intellectual Property, Rn. 13-10 und Tafel S. 418 ff.

820 Dietz, Urheberrecht in der EG, 124.

821 Vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 332 ff.; Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 124.
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belassen, was die rechtsvereinheitlichende Wirkung der Regelungen sehr in Fra-
ge stellt.

a) Besondere Regelungen der Rechtsinhaberschaft in der
Computerprogramm- und der Datenbankrichtlinie

Dies gilt zunichst fiir die Computerprogramm- und fiir die Datenbankrichtlinie.

Art.2 Abs.1 CPRL und Art.4 Abs.1 DBRL bestimmen jeweils nur mit
Wirkung fiir den von ihnen geregelten Schutzgegenstand, dass das originire
Urheberrecht der oder den natiirlichen Personen zusteht, die das Programm
oder die Datenbank geschaffen haben. Damit beinhalten Computerprogramm-
und Datenbankrichtlinie eine grundsitzliche Entscheidung fiir das Schopfer-
prinzip.8?? Diese Entscheidung wird jedoch in beiden Richtlinien sofort wieder
eingeschrinkt. Soweit die nationalen Urheberrechte die origindre Urheberschaft
von juristischen Personen vorsehen, bleiben diese Vorschriften auch fiir Com-
puterprogramme und Datenbanken anwendbar.3%3

Wenig iiberzeugend sind die Vorgaben der Richtlinien fiir den Fall, dass
ein Programm von mehreren Personen gemeinsam geschaffen worden ist. Nach
Art. 2 Abs. 2 CPRL und Art. 4 Abs. 3 DBRL steht das Recht an dem Programm
diesen Personen gemeinsam zu. Die Richtlinie prizisiert aber nicht, was genau
die Voraussetzungen einer solchen Miturheberschaft im weiteren Sinn sind.$2*
Dariiber hinaus konnen die Mitgliedstaaten auch ihre Regeln iiber die

Rechtsinhaberschaft an Kollektivwerken sofern vorhanden anwenden,8% was

822 Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 23. Kritisch hierzu im
Hinblick auf Datenbanken Berger, GRUR 1997, 169, 171 f., der ,,Schutzliicken*
zulasten des Datenbankherstellers bemingelt und dessen Interessen nicht hinrei-
chend gewiirdigt sieht.

823 Zur Computerprogrammrichtlinie Lehmann, NJW 1991, 2112, 2113; Walter in:
Walter, Europdisches Urheberrecht, Art.2 CPRL Rn. 7, 11. Zur Datenbankrichtli-
nie Dreier, GRUR Int. 1992, 739, 746; von Lewinski in: Walter, Europdisches Ur-
heberrecht, Art.4 DBRL Rn. 6. Sehr kritisch zu beiden Regelungen Schack, ZGE
2009, 275, 279, der von einer Kapitulation des Unionsgesetzgebers spricht.

824 Man konnte annehmen, dass das gemeinsame Schaffen des Programms die einzi-
ge Voraussetzung fiir die Entstehung einer solchen Miturheberschaft ist; so wohl
von Lewinski in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art. 4 DBRL Rn. 4, zu Art. 4
Abs.3 DBRL. Es ldsst sich aber auch vertreten, die Voraussetzungen der Mitur-
heberschaft seien nicht geregelt; so Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht,
Art.2 CPRL Rn. 18, zu Art.2 Abs.2 CPRL.

825 Zur Computerprogrammrichtlinie Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht,
Art.2 CPRL Rn. 12.
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sowohl das Schopferprinzip abschwicht als auch bei Beteiligung mehrerer Per-
sonen am Schopfungsprozess eine zusitzliche Variante ins Spiel bringt.3%6

Neben der Zulassung der origindren Inhaberschaft des Urheberrechts fiir
juristische Personen im allgemeinen enthilt die Computerprogrammrichtlinie
auch Sonderregelungen fiir Software, die im Rahmen von Arbeitsverhiltnis-
sen hergestellt wurde. Nach Art. 2 Abs. 3 CPRL wird die Berechtigung des Ar-
beitgebers, die wirtschaftlichen Rechte an einem im Rahmen eines Arbeitsver-
hiltnisses geschaffenen Computerprogramm auszuiiben, widerleglich vermu-
tet. Dieses Ergebnis kann iiber eine Zuweisung der origindren Inhaberschaft
oder iiber die (widerlegliche) Vermutung eines derivativen Erwerbs erreicht
werden.8?” Weil der acquis die Frage der Zuweisung der Rechtsinhaberschaft
nicht entscheiden will, kommt es so zu sachrechtlichen Ungereimtheiten. We-
nig iiberzeugend ist auch, dass fiir Datenbanken eine entsprechende Regelung
fehlt, was angesichts der Ahnlichkeit beider Werkarten nicht gerechtfertigt er-
scheint. 88

826 Auffillig ist, dass Art. 2 Abs. 1 S.2 CPRL diese Moglichkeit auf die Urheberschaft
insgesamt bezieht wohingegen Art. 4 Abs. 2 DBRL die Anwendung der Regeln fiir
Kollektivwerke nur fiir vermogensrechtlichen Befugnisse vorsieht. Hierzu von Le-
winski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 4 DBRL Rn. 7.

Jedoch diirfte eine Einbeziehung des Urheberpersonlichkeitsrechts in die Rege-
lung auch in der Computerprogrammrichtlinie nicht gewollt sein, klammert diese
doch das Urheberpersonlichkeitsrecht insgesamt aus ihrem Anwendungsbereich
aus. Vgl. Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art.2 CPRL Rn. 6.

Zu der Frage, inwieweit das Urheberpersonlichkeitsrecht, das demnach beim Ar-
beitnehmer verbleibt, die Rechte des Arbeitgebers beeintrachtigen kann, Benabou,
Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 414.

An dieser Stelle wird wiederum deutlich, dass sich aus der sequentiellen Schaffung
des urheberrechtlichen acquis Ungereimtheiten ergeben konnen. Hierzu allgemein
oben, § 8.1.2.f)aa).

827 Unentschieden Lehmann, NJW 1991, 2112, 2113; eher fiir einen derivativen Recht-
serwerb Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art. 2 CPRL Rn. 22. Dreier,
CR 1991, 577, 579, geht von einem bewussten Offenlassen der Konstruktion aus.
In letzterem Fall der Vermutung des derivativen Erwerbes widerspricht es dem
Wortlaut des Richtlinientextes, wenn Mitgliedstaaten die Vermutung bei der Um-
setzung unwiderleglich, also als Fiktion ausgestalten. Hierzu von Lewinski, Ver-
tragsrecht, 50; von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 220; von Lewinski in: Walter,
Europiisches Urheberrecht, Stand der Harmonisierung Rn. 77. Dies fiihrt zu dem
wenig schliissigen Ergebnis, dass die nationalen Rechtsordnungen zwar die Urhe-
berschaft an Arbeitnehmercomputerprogrammen insgesamt dem Arbeitgeber zu-
weisen konnen, aber keine Fiktion des derivativen Erwerbs auch nur der wirtschaft-
lichen Rechte zugunsten des Arbeitgebers vorsehen konnen.

828 Hierzu Lucas, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 439 f.
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Unabhingig davon, ob eine mehr oder minder starke Zuweisung der urhe-
berrechtlichen Befugnisse zum Arbeitgeber materiellrechtlich richtig ist oder

nicht,3%°

iiberzeugt es nicht, dass sich Computerprogramm- und Datenbank-
richtlinie in diesem Punkt unterscheiden, obwohl die Interessenlage bei bei-
den Werkarten doch vergleichbar erscheint.®3® Der Einwand, die Regelung des
Werkschaffens im Rahmen von Arbeitsverhiltnissen sei von horizontaler Be-
deutung fiir das Urheberrecht,®3! trifft dagegen zu. Auch wenn die Schaffung
von Software typischerweise einem arbeitsteiligen Prozess unterliegen mag, so
gilt dies doch in zunehmendem MaBe auch fiir andere Werkkategorien.®3? Da-
her wire eine iibergreifende Regelung insofern wiinschenswert. Computerpro-
gramm und Datenbankrichtlinie zeigen hier, zu welchen Antworten auf grund-
legende Fragen das bisherige Vorgehen des Unionsgesetzgeber verleitet: in der
Computerprogrammrichtlinie wird eine Sonderregelung mit Wirkung nur fiir
eine bestimmte Werkart geschaffen, in der Datenbankrichtlinie wird die Frage
mit Verweis auf ihre generelle Bedeutung ausgeklammert. Auch dort, wo die
Richtlinien an sich Regelungen enthalten, bleibt die Zuweisung der origindren
Rechtsinhaberschaft im wesentlichen den divergierenden nationalen Urheber-

829 Ginsburg, 41 J. Copyr. Soc. (1994), 324, sieht in einer solchen Regelung etwa eine
deutliche Entfernung von der droit-d’auteur-Tradition.

830 In diesem Sinne wohl auch Ullrich, Die gemeinschaftsrechtliche Entwicklung des
Rechts des Geistigen Eigentums, 38, der aber in beiden Fillen einen Verzicht auf
eine Regelung der Rechtsinhaberschaft des Arbeitgebers vorgezogen hitte.

ErwG 29 DBRL bestimmt ausdriicklich, dass es den Mitgliedstaaten freisteht, die
Rechtsinhaberschaft im Rahmen von Arbeitsverhiltnissen zu regeln, und doku-
mentiert somit den Verzicht der Datenbankrichtlinie auf eine einheitliche Rege-
lung. Hierzu Flechsig, ZUM 1997, 577, 582 {.; von Lewinski in: Walter, Européi-
sches Urheberrecht, Art. 4 DBRL Rn. 1 £., 9.

Wenn Gaster, OSGRUM 19/1996, 15, 21, anmerkt, die Frage der originédren
Rechtsinhaberschaft an im Rahmen von Arbeitsverhéltnissen geschaffenen Wer-
ken sei politisch heikel, klingt das wenig tiberzeugend. Wohl alle Bereiche des
Urheberrechts, die einen Binnenmarktbezug aufweisen, sind gerade wegen ihrer
wirtschaftlichen Bedeutung ,,politisch heikel*.

831 Gaster, OSGRUM 19/1996, 15, 21. Vgl. auch von Lewinski in: Walter, Européi-
sches Urheberrecht, Art. 4 DBRL Rn. 2.

832 Jehoram, IIC 1994, 821, 830, meint, die Zuweisung der wirtschaftlichen Rechte an
der Software sei von den Besonderheiten des Schutzgegenstandes geprégt, konne
aber durchaus Vorbildcharakter fiir andere Werkkategorien haben, die auch in eher
industrieller Weise hergestellt wiirden. von Lewinski in: Walter, Européisches Ur-
heberrecht, Stand der Harmonisierung Rn. 79, will Art. 2 Abs. 3 CPRL aber keinen
generellen Gedanken entnehmen, wonach dem Arbeitgeber die wirtschaftlichen
Rechte an einem Arbeitnehmerwerk zugewiesen sein sollen.
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rechten iiberlassen, weil wie gesehen erhebliche Abweichungsmdglichkeiten

zugunsten der Mitgliedstaaten vorgesehen sind.333

b) Besondere Regelungen der Rechtsinhaberschaft fiir Filmwerke

Nicht nur fiir die Urheberschaft an Software und Datenbanken, sondern auch
an Filmwerken enthilt der acquis besondere Regeln. Nach Art.2 Abs. 1 SDRL
ist der Hauptregisseur zwingend als Urheber des Films anzusehen.®3*Diese Re-

833

834

Zu den Datenbanken Berger, GRUR 1997, 169, 172; Benabou, Droit d’auteur et
droit communautaire, Rn. 413; von Lewinski, M&R 1992, 178, 180.

Folgende Beispiele verdeutlichen, zu welch unterschiedlichen Ergebnissen die na-
tionalen Rechtsordnungen kommen konnen:

Die Rechtsinhaberschaft an einem Programm oder einer Datenbank, die z.B. von
einer Gruppe von Personen geschaffen wurden, kann je nach Land den beteilig-
ten Schopfern gemeinsam (in Deutschland bei Unmoglichkeit getrennter Verwer-
tung: Miturheberschaft), einer juristischen Person (in Grofbritannien bei Werken
im Rahmen von Arbeitsverhiltnissen) oder aber derjenigen natiirlichen oder ju-
ristischen Person zugewiesen sein, unter deren Leitung die Gruppenmitglieder ihre
Beitrige zusammengefiihrt haben (in Frankreich: Kollektivwerke — oeuvres collec-
tives). Es verwundert daher, wenn Lesshaft/Ulmer, CR 1991, 519, 521, annehmen,
das Problem der Bestimmung des Rechtsinhabers werde durch die Computerpro-
grammrichtlinie fiir Software gelost.

Denkbar ist aber auch der Fall, in dem Beitridge im Hinblick auf einen gemeinsa-
men Zweck miteinander verbunden werden, was etwa nach franzosischem Recht
ein oeuvre de collaboration entstehen lédsst, gleichzeitig aber so selbsténdig sind,
dass eine Trennung oder getrennte Verwertung der Teile durchaus moglich wi-
re, was nach Osterreichischem bzw. deutschem Recht eine Miturheberschaft aus-
schlief3t; Beispiel bei Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art.2 CPRL
Rn. 17.

Nach deutschem Recht ldge hiernach ein verbundenes Werk vor. Die Folgen einer
solchen unterschiedlichen Einordnung konnten in diesem Fall noch gering einzu-
schitzen sein, da auch bei oeuvres collectives (ebenso wie bei voneinander unab-
hingigen Werken) eine getrennte Verwertung erlaubt ist und auch bei verbundenen
Werken das Gesamtwerk nur mit Zustimmung aller verwertet werden kann. Hierzu
Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht, Art. 2 CPRL Rn. 19.
Auswirkungen ergeben sich aber, wie wir noch sehen werden, in jedem Fall fiir die
Berechnung der Schutzfrist des Gesamtwerkes. Hierzu unten, § 9.11.2.c)

Art.2 Abs.2 VVRL-1992 und Art. 1 Abs.5 SKRL enthielten entsprechende Re-
gelungen, jedoch jeweils nur ,fiir die Zwecke dieser Richtlinie® — also im Hin-
blick auf die Gewidhrung des Vermiet- und Verleihrechts bzw. des Satellitensende-
rechts sowie die Regelung des Rechts der Kabelweitersendung. Zur Vermiet- und
Verleihrechtsrichtlinie (1992) von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht,
Art.2 VVRL Rn. 4 ff.; Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 509
und 626. Zur Satelliten- und Kabelrichtlinie Dreier in: Walter, Europdisches Urhe-
berrecht, Art. 1 SKRL Rn. 38.
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gelung iiberrascht, weil die Regelung fiir einen Gleichlauf der Schutzfristen
bei Filmwerken wegen Art. 2 Abs. 2 SDRL nicht erforderlich gewesen wire.33
Zugleich iiberrascht sie auch deshalb, weil sie einen nicht unerheblichen Ein-
schnitt fiir die Mitgliedstaaten bedeutet, die im Ubrigen dem copyright-System
verhaftet sind.®3® Hier hat sich der Unionsgesetzgeber zu einer horizontalen
Regelung durchgerungen, die iiber die unmittelbaren Zwinge der Richtlinie —
Angleichung der Schutzfristen — hinausweist.

Bedauerlich erscheint nur, dass die Schutzdauerrichtlinie ebenso wie die
Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie und die Satelliten- und Kabelrichtlinie zu-
vor die Urheberschaft an Filmwerken inhaltlich nicht vollstindig regelt, son-
dern den Mitgliedstaaten Freirdume lésst, weitere Personen als Miturheber zu
bestimmen und wohl auch Ubertragungsvermutungen auf den Filmhersteller
vorzusehen, jedenfalls wenn sie widerleglich ausgestaltet sind.®3” Eine Verein-
heitlichung, die in befriedigendem Mafle Rechtssicherheit bieten wiirde, enthélt
die Richtlinie daher nicht, obwohl dies angesichts der Kostenintensitét einer

Filmproduktion besonders wiinschenswert erscheint.338

¢) Allgemeine Regelung der Rechtsinhaberschaft in der
Schutzdauerrichtlinie

Die Schutzdauerrichtlinie enthilt aber nicht nur Regeln beziiglich der Rechtsin-
haberschaft an Filmwerken. Sie bezweckt es, den Gleichlauf der urheberrechtli-

Vor dem Hintergrund des Befundes, dass die Frage der Rechtsinhaber-
schaft an Filmwerken nicht nur fiir die genannten Rechte (Vermiet-, Verleih-
, Satellitensende- und Kabelweitersenderecht) von Bedeutung ist, iiberzeugte es
nicht, wenn eine horizontale Regelung hier vermieden wurde. Auch hier offenbar-
te sich eine Schwiiche des sequentiellen Vorgehens des Unionsgesetzgebers. Diese
wurde aber durch die Aufgabe des einschrinkenden Zusatzes ,.fiir die Zwecke die-
ser Richtlinie* durch Art.2 Abs. 1 SDRL beseitigt. Diesen horizontalen Ansatz als
besondere Errungenschaft der Richtlinie betont Reinbothe, Festschrift Schricker
zum 70. Geburtstag, 491. Vgl. auch Jehoram, IIC 1994, 821, 830; Maier, RMUE
2/1994, 49, 69; Walter in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art.2 SDRL Rn. 8.

835 Hierzu Walter in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art.2 SDRL Rn.8. Zur
Schutzfristberechnung sogleich unten, § 9.11.2.c)cc).

836 Dietz, GRUR Int. 1995, 670, 675, sieht in der Regelung gar den Einstieg
der copyright-Lénder in das droit-d’auteur-System. Ahnlich auch Dworkin, EI-
PR 1993, 151, 155. Vgl. auch Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht,
Art.2 SDRL Rn. 8.

837 Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht, Art.2 SDRL Rn. 7 f., 12.

838 Hierzu Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art.2 SDRL Rn. 5.
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chen Schutzfristen fiir alle Werke in der Union sicherzustellen.®3° Hierzu geniigt
es nicht, nur die Schutzdauer festzulegen, es muss vielmehr auch der Zeitpunkt
bestimmt werden, in dem die einheitliche Schutzfrist zu laufen beginnt.34° Da
der Lauf der Schutzfrist im Regelfall gemdB Art. 1 Abs. 1 SDRL an den Tod des
Urhebers ankniipft, spielt die Festlegung seiner Person auch fiir die effektive
Schutzfrist eine entscheidende Rolle. Zu erwarten wire daher, dass die Schutz-
dauerrichtlinie auch die Person des Urhebers bestimmt. Die Schutzdauerrichtli-
nie versucht jedoch, eine Zuweisung der Rechtsinhaberschaft so weit wie mog-
lich zu vermeiden.

aa) Schutzfristberechnung bei Miturheberschaft

Bei mehreren selbstindigen Werken berechnet sich die Schutzfrist in der Regel
getrennt fiir das jeweilige Werk und zwar auch dann, wenn die Werke — etwa
zu Zwecken der Verwertung — lose miteinander verbunden werden. Bei einem
einheitlichen Werk mehrerer Miturheber kommt es dagegen fiir das gesamte
Werk auf den Tod des lidngstlebenden Schopfers an.

Art. 1 Abs.2 SDRL bestimmt, dass sich die Berechnung der Schutzfrist im
Falle der Miturheberschaft nach dem Tod des ldngstlebenden Miturhebers be-
rechnet. Dies kniipft an die Vorgabe des Art. 7 bis RBU an.?#! Ebensowenig wie
die RBU und wie die Computerprogramm- und Datenbankrichtlinie legt die
Schutzdauerrichtlinie jedoch fest, wann Miturheberschaft anzunehmen ist.842
Dies fiihrt dazu, dass auch die Schutzdauer im Falle der Beteiligung mehrerer

Schopfer nicht vollstindig harmonisiert wurde.?43

839 Zur Schutzdauer als Gegenstand der Rechtsvereinheitlichung unten, § 9.111.

840 Vgl. ErwG4 SDRL. von Lewinski, GRUR Int. 1992, 724, 727; Benabou, Droit
d’auteur et droit communautaire, Rn. 611; Walter in: Walter, Européisches Urhe-
berrecht, Vor Art. 1 SDRL Rn. 2.

841 Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art. 1 SDRL Rn. 25; Dietz, Urheber-
recht in der EG, Rn. 103; Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 615.

842 Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 1 SDRL Rn. 25 ff., 29.

843 Walter in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art. 1 SDRL Rn. 29; Maier, RMUE
2/1994, 49, 57; Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 615.
Beispielsweise kann fiir die Berechnung der Schutzdauer bei musikdramatischen
Werken in Léandern, die solche als Werke in Zusammenarbeit, also als ein einheitli-
ches Werk ansehen, auf die Miturheberregel des Art. 1 Abs. 2 SDRL zuriickgegrif-
fen werden, nicht jedoch in Lindern wie Deutschland und Osterreich, die solche
Werke als nur verbundene, selbstindige Werke ansehen. Hierzu Walter in: Walter,
Européisches Urheberrecht, Art. 1 SDRL Rn. 32; Dietz, GRUR Int. 1995, 670, 673;
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Wenn ErwG 14 SDRL den Hinweis enthilt, dass die Frage der Urheber-
schaft an einem Werk oder an einem Teil eines Werkes eine Tatsachenfrage
sei, liber die die nationalen Gerichte zu entscheiden hitten, dann ist dies inso-
fern richtig, aber auch selbstverstindlich, als es um den tatsdchlichen Beitrag
des oder der Schopfer geht.8** Soweit es um die rechtliche Beurteilung die-
ses Beitrags geht, handelt es sich jedoch um eine Rechtsfrage, die wegen der
fehlenden Harmonisierung der Regeln iiber die Miturheberschaft von Mitglied-
staat zu Mitgliedstaat unterschiedlich beurteilt werden kann.3* Fiir eine effek-
tive Vereinheitlichung des Laufs der Schutzfristen hitte es letztlich auch einer

Harmonisierung des Begriffs der Miturheberschaft bedurft.34¢

bb) Schutzfristberechnung bei Kollektivwerken und bei Urheberschaft
juristischer Personen

Ahnlich stellt sich die Situation fiir Kollektivwerke und fiir Werke dar, als deren
Urheber eine juristische Person gilt. Art. 1 Abs.4 SDRL bestimmt zwar, wann
die Schutzfrist fiir solche Werke zu laufen beginnt, nicht aber, wann solche Wer-
ke vorliegen. Die Richtlinie verlangt nicht, dass die nationalen Rechtsordnun-
gen Kollektivwerke oder die originidre Rechtsinhaberschaft juristischer Perso-
nen anerkennen, sie schreibt nur vor, wie beziiglich der Schutzfrist zu verfahren
ist, sofern solche Werke nach dem Recht der Mitgliedstaaten existieren.*” Ei-
ne Harmonisierung hinsichtlich der Schutzdauer wird so gewissermafBen fiir die
Gruppe derjenigen Mitgliedstaaten herbeigefiihrt, die entsprechende Konzepte

Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 144 und 146.
Manche Rechtsordnungen sehen aber auch fiir an sich selbstéindige Werke vor, dass
ihre Schutzfristen gleichlaufen. So betrachtet etwa das italienische Recht Text und
Musik eines musikdramatischen Werkes als selbstidndige Werke, deren gemeinsa-
me Schutzfrist aber nach dem Tod desjenigen der beiden Urheber berechnet wird,
der linger lebt. Hierzu Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copy-
right, 144.
Die Kommission hat sich dieses Problems fiir musikdramatische Werke angenom-
men und diesbeziiglich eine der fiir Filmwerke geltenden dhnliche Regelung vor-
geschlagen. Hierzu sogleich, § 9.11.2.c)cc).

844 Vgl. Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 1 SDRL Rn. 31.

845 Vgl. Dietz, GRUR Int. 1995, 670, 674.

846 Dietz, GRUR Int. 1995, 670, 674.

847 Walter in: Walter, Europédisches Urheberrecht, Art. 1 SDRL Rn. 52.
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anerkennen, nicht aber zwischen dieser Gruppe und den iibrigen Mitgliedstaa-
ten. 848

Man kann zwar die Frage stellen, ob diese fehlende Harmonisierung prak-
tische Auswirkungen zeitigt.#*? Es wiirde aber zu weit fithren, den Verzicht der
Richtlinie darauf, die rechtliche Behandlung der Kollektivwerke einheitlich zu
regeln, als einen Vorzug der Richtlinie zu preisen, weil so eine Entscheidung
fiir oder gegen dieses Konzept offen gehalten werde.3%° Die fehlende Behand-
lung dieser Frage fiihrt zu Intransparenz und Rechtsunsicherheit und kann in
bestimmten Fillen eben auch unterschiedliche Schutzfristen fiir Kollektivwer-
ke und Werke juristischer Personen hervorbringen.

Berechtigt erscheint vor diesem Hintergrund einzig der Einwand, dass die
Zuweisung der origindren Rechtsinhaberschaft als horizontale Frage iiber die
Problematik der blofen Schutzfristberechnung hinausreicht®! und daher mog-
licherweise auch nicht nur fiir die Belange der Schutzfristberechnung gelost
werden sollte.

cc) Schutzfristberechnung bei Filmwerken und musikdramatischen Werken

Fiir Filmwerke, deren Rechtsinhaberschaft zwar letztlich nicht einheitlich ge-
regelt wird,35% enthilt Art.2 Abs.2 SDRL aber immerhin zum Zwecke der
einheitlichen Berechnung der Schutzfrist eine Losung. Danach wird als den
Fristlauf auslosendes Ereignis der Tod des Lingstiiberlebenden mehrerer an der
Filmherstellung Beteiligter (Hauptregisseur, Urheber des Drehbuchs, Urheber

848 Vgl. Maier, RMUE 2/1994, 49, 57; Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht,
Art. 1 SDRL Rn. 29, 50 ff.

849 Zum einen wird fiir die jeweiligen Beitrdge zu einem Kollektivwerk, sofern diese
selbst Werkqualitit besitzen, die Schutzfrist nach den allgemeinen Regeln berech-
net. Hierzu von Lewinski, GRUR Int. 1992, 724, 730; Dietz, GRUR Int. 1995, 670,
675.
Zum anderen ist zu beachten, dass es sich bei Kollektivwerken und bei Werken, als
deren Urheber eine juristische Person angesehen wird, in der Regel auch um an-
onyme Werke handelt, fiir die die Schutzfristberechnung in Art. 1 Abs. 3 SDRL ein-
heitlich geregelt ist. Art. 1 Abs.4 SDRL verweist fiir die Berechnung der Schutz-
frist bei Kollektivwerken oder Werken juristischer Personen auf die Regelung fiir
anonyme Werke. Somit wird im Ergebnis oftmals doch noch ein Gleichlauf der
Schutzfristen erreicht. Hierzu Dietz, GRUR Int. 1995, 670, 675.

850 So von Lewinski, GRUR Int. 1992, 724, 730.

851 Maier, RMUE 2/1994, 49, 57, der anmerkt, die Rechtsinhaberschaft sei eine der
umstrittensten Fragen des Urheberrechts schlechthin.

852 Hierzu oben, § 9.11.2.b)
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der Dialoge und Komponist der speziell fiir das betreffende Filmwerk kompo-
nierten Musik) festgelegt, ohne dabei zu bestimmen, welcher dieser Beteiligten
Urheber des Filmwerkes ist.33

Eine dhnliche Regelung fiir Fille der Miturheberschaft im allgemeinen, bei
der diese zumindest fiir die Zwecke der Fristberechnung umschrieben wiirde,
kennt die Richtlinie dagegen nicht.®>* Fiir musikdramatische Werke, also Wer-
ke bestehend aus Musik und Text, die von verschiedenen Schopfern stammen,
hat die Kommission jedoch eine der fiir Filmwerke geltenden vergleichbare Re-

gelung vorgeschlagen.®>

d) Zwischenergebnis

Zusammenfassend lédsst sich somit festhalten: Der urheberrechtliche acquis ent-
hilt einzelne Bestimmungen, die sich mit der origindren Inhaberschaft des Ur-
heberrechts befassen. Oftmals betreffen diese Vorschriften jedoch nur einen
bestimmten Schutzgegenstand (Computerprogramme, Datenbanken, Filmwer-
ke). Dies fiihrt zu Friktionen, wenn sich diese schutzgegenstandbezogenen Vor-
schriften trotz gleicher Interessenlage inhaltlich — wenn auch oft nur in Nu-
ancen — unterscheiden (z.B. Regelung der Rechtsinhaberschaft bei Werken, die
im Rahmen von Arbeitsverhiltnissen entstehen, und fiir Software einerseits und
Datenbanken andererseits). Zugleich dient der nur beschrinkte Anwendungsbe-
reich einer Richtlinie allzuoft als Rechtfertigung dafiir, dass Sachfragen unter
Hinweis auf ihre horizontale Bedeutung keiner Kldarung zugefiihrt werden.

Die Schutzdauerrichtlinie verfolgt einen horizontalen Ansatz, weil sie weni-
ger nach Werkarten oder Verwertungsrechten unterscheidet. So erweitert sie et-
wa den Anwendungsbereich der Filmurheberregel gegeniiber der Vermiet- und
Verleihrechtsrichtlinie, wo sie nur fiir das Vermiet- und Verleihrecht galt, und
dehnt diesen auf das Filmurheberrecht im allgemeinen aus.

853 Hierzu Walter in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art. 2 SDRL Rn. 14 ff.; Be-
nabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 627.

854 Hierzu Walter in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art. 1 SDRL Rn. 33.

855 Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europidischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinie 2006/116/EG des Europiischen Parlaments und des Rates
iiber die Schutzdauer des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte,
KOM (2008) 464, 5 ff. und 13 f. Kritisch gerade im Hinblick auf die neuerliche
Beschrinkung auf eine besondere Werkart, statt das Problem fiir alle Werke, die
unter Beteiligung mehrerer entstehen, anzugehen, Klass, ZUM 2008, 828, 833 f.
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Alle Richtlinien sehen aber erhebliche Abweichungsmoglichkeiten fiir die
nationalen Urheberrechte vor (Definition der Miturheberschaft, Anwendbar-
keit von Regelungen zur origindren Rechtsinhaberschaft juristischer Personen,
Anwendbarkeit der Regelungen iiber Kollektivwerke), die sich nicht mit dem
Zweck einer Vereinheitlichung vertragen.®3® Die Schutzdauerrichtlinie bildet
hier keine Ausnahme. Sie vermag es aber immerhin, den Zweck einer Anglei-
chung der Schutzfristen fiir Filmwerke iiber eine Sonderregel zu erreichen, die
indes fiir die Vereinheitlichung der Rechtsinhaberschaft selbst keinen Gewinn
bringt.

Die Kommission hat sich nun im Griinbuch Online-Vertrieb von audiovi-
suellen Werken zum Ziel gesetzt, den grenziiberschreitenden Vertrieb von au-
diovisuellen Werken zu fordern und dabei auch fiir eine addquate Vergiitung
der Urheber zu sorgen.®>” Hierzu soll auch die grenziiberschreitende Lizenzie-
rung erleichtert werden. Dies hat bei der Kommission die Frage aufgeworfen,
ob eine weitere Vereinheitlichung der Urheberschaft nicht wiinschenswert er-
schiene. Die Frage wird indes vorsichtig formuliert und eng auf audiovisuelle
Werke und den Zweck einer Erleichterung der grenziiberschreitenden Lizenzie-
rung bezogen.®® Dabei wire es wiinschenswert, dass die Kommission, wenn
nun das Thema der Urheberschaft erneut angegangen wiirde, nicht nochmals
eine auf einzelne Werkarten bezogene Insellosung suchen, sondern einen glo-
baleren Ansatz wihlen wiirde.

3. Auswirkungen der Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt

Nachdem wir nun fiir den Bereich der Rechtsinhaberschaft das Einfallstor fiir
weiter bestehende Rechtsunterschiede auch innerhalb der Union identifiziert
haben, wollen wir nun untersuchen, ob und wie sich diese Unterschiede auf
den Binnenmarkt auswirken. Fiir die Binnenmarktrelevanz ist wie schon fest-
gestellt vor allem die Verwertungsrelevanz der einzelnen Teilbereiche des Urhe-
berrechts entscheidend. Die Zuweisung der origindren Rechtsinhaberschaft an

856 Kritisch auch Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 508.

857 Griinbuch iiber den Online-Vertrieb von audiovisuellen Werken in der Europii-
schen Union: Chancen und Herausforderungen fiir den digitalen Binnenmarkt,
KOM (2011) 427, 16 f..

858 Griinbuch iiber den Online-Vertrieb von audiovisuellen Werken in der Européi-
schen Union: Chancen und Herausforderungen fiir den digitalen Binnenmarkt,
KOM (2011) 427, 19, Frage 15.
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einem Werk ist daher vor allem unter zwei Gesichtspunkten wichtig: sie beein-
flusst die rechtliche und daher auch wirtschaftliche Stellung der am Schaffens-
und Verwertungsprozess Beteiligten und sie wirkt sich auf die Berechnung der
Schutzfrist eines Werkes aus.

a) Einfluss der Zuweisung der Rechtsinhaberschaft auf die rechtliche und
wirtschaftliche Position der am Schaffens- und Verwertungsprozess
Beteiligten

Die Frage, wer der origindre Inhaber des Urheberrechts an einem Werk sein
soll, entscheidet auch dariiber, wem zunichst einmal die Verwertungsrechte an
einem Werk zustehen. Dies ist nicht nur fiir die am Schaffensprozess Beteiligten
(ein oder mehrere Kreative, Arbeitgeber) von Bedeutung, sondern auch fiir die
mit der spiteren Werkverwertung Befassten.

Aus Sicht der am Schaffensprozess Beteiligten entscheidet die Zuwei-
sung der Rechtsinhaberschaft dariiber, wem ex lege die Friichte des kreati-
ven Schaffens zunichst einmal zukommen sollen. In aller Regel werden die
am Schaffensprozess teilnehmenden Parteien vertraglich festlegen, wem letzt-
lich die Herrschaft tiber das Werk zukommen und wer zur selbstdndigen Ver-
wertung des Werkes berechtigt sein soll und welche Gegenleistung er hierfiir
zu erbringen haben wird. Die Friichte der Werkverwertung werden also durch
Vereinbarung aufgeteilt. Jedoch kann die gesetzliche Zuweisung der originidren
Rechtsinhaberschaft die rechtliche und damit auch die wirtschaftliche Verhand-
lungsposition eines am Schaffensprozess Beteiligten stirken.®>

Dies gilt etwa fiir diejenigen Werke, die im Rahmen eines Arbeitsverhdilt-
nisses entstehen.’® Die Konsultation zur Uberpriifung der EU-Gesetzgebung
auf dem Gebiet des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte hilt die
Bestimmung des Urhebers in solchen Fillen fiir die moglicherweise grofite Un-
sicherheit bei grenziiberschreitenden Vorgingen.®®! In den Lindern, deren Ur-

859 Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 24, ist der Auffassung,
alle Harmonisierungsbestrebungen im Urheberrecht konnten keine gemeinsame
Grundausrichtung aufweisen, solange nicht geklirt sei, wer der origindre Urhe-
berrechtsinhaber sei. In diesem Sinne auch Lucas, Festschrift Schricker zum 70.
Geburtstag, 443.

860 Vgl. hierzu Peifer, ZUM 2006, 1, 3. Hierzu auch Hilty, Entwicklungsperspektiven,
169.

861 Commission Staff Working Paper on the review of the EC legal framework in the
field of copyright and related rights, SEC (2004) 995, 14.
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heberrecht dem Schopferprinzip folgt, muss sich der Arbeitgeber die Verwer-
tungsrechte vertraglich einrdumen lassen, will er sich die Herrschaft tiber das
Werk und seine Verwertung sichern. In copyright-Léndern fallt ihm das Urhe-
berrecht dagegen zu, ohne dass es einer entsprechenden Vereinbarung bedarf.

Ahnliches gilt auch fiir Filmwerke. Ob ein Filmproduzent darauf vertrau-
en kann, dass ihm das Urheberrecht am Filmwerk originir zusteht oder per
cessio legis zufillt, oder ob er vertraglich Vereinbarungen treffen und sich die
Rechte der Beteiligten einrdumen lassen muss (wobei ihm weitreichende Ver-
mutungsregeln zuhilfekommen konnen)®2, divergiert je nach Regelung in den
Mitgliedstaaten und wirkt sich auf die wirtschaftliche Position des Filmprodu-
zenten aus. Solche Unterschiede kdnnen — selbst bei einheitlicher Regelung der
Schutzdauer®®3 — die europaweite Verwertung eines Films beeintrichtigen, was
bei einer kulturell so bedeutsamen Werkgattung wie dem Film, der sich be-
sonders fiir eine grenziiberschreitende Verwertung eignet, kaum hingenommen
werden kann.364

Auch die rechtliche Bewertung der Zusammenarbeit mehrerer Kreativer
im allgemeinen bleibt nicht ohne rechtliche und wirtschaftliche Konsequen-
zen. Mit der Einordnung des Ergebnisses einer kreativen Zusammenarbeit in
eine der Kategorien — mehrere selbstindige Werke, einheitliches Werk, Werk
in Zusammenarbeit, Kollektivwerk — ist unter Umstidnden ein besonderes recht-
liches Regime verbunden, nach welchem sich die Verwaltung und Verwertung
des Arbeitsergebnisses richtet. Aus den unterschiedlichen anwendbaren Regi-
men ergeben sich so Konsequenzen im Hinblick auf die Person des Rechtein-
habers (ein einzelner Rechteinhaber an seinem jeweiligen Beitrag oder mehrere
Berechtigte am Gesamtwerk) und seine Befugnisse im Hinblick auf das Werk
(Gesellschafter, Gesamthinder). Aus diesem Grund spricht auch vieles dafiir,
fir Werke mit mehreren beteiligten Schopfern tiber die Rechtsinhaberschaft
hinaus auch das gesamte, das Verhiltnis der Beitragenden zueinander betref-
fende Regime mitzuregeln. 86

Die Zuordnung der Rechtsinhaberschaft ist auch fiir diejenigen von Bedeu-
tung, die nicht an der Schaffung, sondern erst an der Verwertung des Werkes
beteiligt sind. Verwerter miissen sich die Nutzungsrechte vom jeweils Berech-

862 Vgl. etwa fiir Deutschland § 88 Abs. 1 und § 89 Abs. 1 UrhG; hierzu Schack, Urhe-
berrecht, Rn. 333.

863 Hierzu sogleich, § 9.11.3.b).

864 So auch Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 140.

865 In diesem Sinne auch Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 108.

291



https://doi.org/10.5771/9783845254890_261
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 9 Vereinheitlichungsbediirftige Bereiche des materiellen Urheberrechts

tigten einrdumen lassen. Kommen aber die nationalen Urheberrechte zu un-
terschiedlichen Ergebnissen in der Frage, wer originirer Rechtsinhaber ist oder
welche Befugnisse einem von mehreren Schopfern im Hinblick auf das Gesamt-
werk zustehen, kann dies den Erwerb von Nutzungsrechten fiir eine unionsweite

Verwertung betrichtlich erschweren. 360

b) Auswirkungen der Zuweisung der Rechtsinhaberschaft auf die
Schutzfristberechnung

Da die urheberrechtliche Schutzfristberechnung an die Person des Urhebers an-
kniipft, wirken sich Unterschiede in der Zuweisung der Rechtsinhaberschaft
auch auf die effektive Schutzdauer des Urheberrechts an einem bestimmten
Werk aus.3¢” Unterschiedlich lange Schutzfristen fiihren aber dazu, dass ein und
dasselbe Werk in einem bestimmten Zeitpunkt in einem Mitgliedstaat noch ur-
heberrechtlichen Schutz genieft, in einem anderen aber nicht mehr. Bei grenz-
iiberschreitenden Vorgédngen muss sich dies auf die Verkehrsfreiheiten und die
Wettbewerbsbedingungen auswirken. 368

Die Schutzdauerrichtlinie hat diese Folge der divergierenden Zuweisung der
Rechtsinhaberschaft zumindest fiir Filmwerke entschirft, indem sie den An-
kniipfungspunkt fiir die Schutzfristberechnung von der Person des Urhebers
entkoppelt hat.3%° Weil Kollektivwerke und Werke, als deren originirer Urhe-
ber in manchen Staaten der Arbeitgeber angesehen wird, oftmals auch anonyme
Werke sind, mag sich die unterschiedliche Einordnung solcher Werke in vielen
Fillen hinsichtlich der Schutzfrist nicht bemerkbar machen.8’° Es bleibt aber
die Gruppe der Werke, die durch das selbstindige Zusammenwirken mehrerer
Schopfer entstehen und bei denen eine Trennbarkeit der einzelnen Werkbeitrige
und/oder eine getrennte Verwertung moglich ist. Diesbeziiglich sind nach wie

866 Vgl. Griinbuch iiber den Online-Vertrieb von audiovisuellen Werken in der Euro-
pdischen Union: Chancen und Herausforderungen fiir den digitalen Binnenmarkt,
KOM (2011) 427, 16 f. und 19, Frage 15. Vgl. auch Katzenberger, Inhaber des
Urheberrechts, 42 f.

867 Dietz, Urheberrecht in der EG, 157, sah hierin die wichtigste praktische Auswir-
kung der Zuweisung der Rechtsinhaberschaft, allerdings bevor das Problem fiir
Filmwerke auf EU-Ebene gelost wurde.

868 Zu den Auswirkungen unterschiedlicher Schutzfristen ausfiihrlich unten, § 9.111.

869 Hierzu oben, § 9.11.2.c)cc).

870 Hierzu oben, § 9.11.2.c)bb).

292

).261 - [E—



https://doi.org/10.5771/9783845254890_261
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1I. Rechtsinhaberschaft

vor Auswirkungen der unterschiedlichen Qualifikation solcher Werke auch auf
die Schutzfristberechnung zu besorgen.®”!

Durch die unterschiedlich laufenden Schutzfristen ergeben sich auch Pro-
bleme im Hinblick auf eine europaweite Lizenzierung, kann doch ein Werk
oder konnen doch Teile eines Gesamtwerkes in manchen Mitgliedstaaten schon
gemeinfrei sein, wohingegen sie in anderen Mitgliedstaaten als Teil eines ein-
heitlichen Werkes oder eines Werkes in Zusammenarbeit oder auch nur als ein
Teil einer Werkverbindung noch Schutz genielen, weshalb die entsprechenden
Nutzungsrechte erworben werden miissen.®’> Auch fiir die Verwerter sind un-
terschiedlich lange Schutzfristen daher hinderlich.

Die Frage der Beteiligung mehrerer Kreativer an einem Gesamtwerk be-
trifft vor allem Musikstiicke (Musik und Text), deren Verwertung von enormer
wirtschaftlicher Bedeutung ist, sodass die potentielle Relevanz des Problems
einleuchtet. Es ldsst sich allerdings einwenden, dass sich unterschiedlich lange
Schutzfristen erst bei Werken auswirken, die mindestens 70 Jahre, oftmals aber
iiber 100 Jahre alt sind. Gerade im Musikbereich gibt es wenige Stiicke, deren
Verwertung nach so langer Zeit noch lohnt.8” Denkt man aber an Musikwerke
wie Opern oder Musical®’* oder aber an Multimediawerke und andere Arten
von Gesamtwerken wie etwa die Verbindung von Zeichnungen und Texten zu
Comics oder Zeichentrick, erscheint die praktische Relevanz des Schutzfristen-

problems schon deutlich greifbarer. 87

871 So auch Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 103; Lucas, Festschrift Schricker zum
70. Geburtstag, 443; Klass, ZUM 2008, 828, 833.

872 Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 140; Klass, ZUM
2008, 828, 833, passim.

873 Es gibt daher durchaus auch Stimmen, die das Problem unterschiedlich langer
Schutzfristen infolge unterschiedlicher Zuweisung der Rechtsinhaberschaft ver-
nachlédssigen wollen. So wohl Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of
Copyright, 152; Klass, ZUM 2008, 828, 833; zuriickhaltender Dietz, Urheberrecht
in der EG, Rn. 108.

874 Anschaulich hierzu und mit Beispielen aus der Praxis Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Europiischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
2006/116/EG des Europidischen Parlaments und des Rates iiber die Schutzdauer
des Urheberrechts und bestimmter verwandter Schutzrechte, KOM (2008) 464, 6.

875 Vgl. hierzu auch Klass, ZUM 2008, 828, 833.
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4. Zwischenergebnis zur Rechtsinhaberschaft

Der urheberrechtliche acquis enthilt zwar Bestimmungen zur Rechtsinhaber-
schaft, diese beziehen sich aber oftmals nur auf einzelne Schutzgegenstinde
(Software, Datenbanken, Filmwerke). Schwerer wiegt, dass sie in den entschei-
denden Fragen der Rechtsinhaberschaft keine Vereinheitlichung bringen, weil
sie diese unter Hinweis auf deren horizontale Bedeutung aussparen oder den
Mitgliedstaaten sogar ausdriickliche Abweichungsmoglichkeiten bieten (Mit-
urheberschaft, origindre Rechtsinhaberschaft juristischer Personen, Regelungen
iiber Kollektivwerke oder Werke in Zusammenarbeit).

Zum einen beeintrdchtigen die demnach verbleibenden Rechtsunterschiede
den Binnenmarkt wegen der unterschiedlichen Rechtsposition und dem damit
verbundenen wirtschaftlichen Gewicht, die den am Schopfungsprozess Betei-
ligten jeweils zugewiesen werden. Auch wenn sich die am kreativen Prozess
Beteiligten iiber die Aufteilung des Ertrages der Verwertung des zu schaffen-
den Werkes abzusprechen pflegen, verschafft doch die gesetzlich Zuweisung
der origindren Rechtsinhaberschaft einer Partei einen nicht zu unterschitzenden
Vorteil im Hinblick auf ihre rechtliche und wirtschaftliche Ausgangslage. Die
Entscheidung des Gesetzgebers, einem Beteiligten zunéchst einmal die Rechts-
inhaberschaft zuzuerkennen, macht es fiir die anderen Beteiligten nétig, vertrag-
liche Vorkehrungen zu treffen, wenn sie an der Werkverwertung partizipieren
wollen. Zugleich kann mit der Entscheidung iiber die Rechtsinhaberschaft ein
rechtliches Regime verbunden sein, welches die Rahmenbedingungen fiir die
Verwaltung und Verwertung des Werkes vorgibt (z.B. Miturheberschaft: Ge-
meinschaft; verbundene Werke: Gesellschaft).

Zum anderen wirken sich die Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt aus,
weil sie von Bedeutung fiir die urheberrechtliche Schutzdauer sind. Da die Be-
rechnung der urheberrechtlichen Schutzfrist an die Person des Urhebers an-
kniipft, unterschiedliche Schutzfristen den Binnenmarkt aber ganz erheblich be-

eintrichtigen,376

muss es aus einer Binnenmarktperspektive Aufgabe des Uni-
onsrechts sein, entweder auch im Interesse einer Angleichung der Schutzfris-
ten die Regeln der Zuweisung der Rechtsinhaberschaft zu vereinheitlichen oder
aber wenigstens dafiir Sorge zu tragen, dass sich divergierende Regelungen

nicht auf die Schutzfristberechnung auswirken.

876 Hierzu sogleich, § 9.111.
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1I1. Schutzdauer des Urheberrechts

Die Verwertungs- und somit Binnenmarktrelevanz der origindren Rechtsin-
haberschaft kann daher insgesamt bejaht werden und diirfte demnach als ein
wichtiges Feld europiischer Rechtsvereinheitlichung anzusehen sein.®”” Jeden-
falls soweit urheberrechtliche Befugnisse sich auf die Verwertung auswirken,
muss daher auch ein Européisches Urheberrecht dariiber befinden, wem diese
Befugnisse zustehen sollen.

III.  Schutzdauer des Urheberrechts
1. Vereinheitlichung aufgrund internationaler Konventionen

Art.7 Abs.1 RBU enthilt die Grundregel fiir die urheberrechtliche Schutz-
frist. Danach besteht der urheberrechtliche Schutz zu Lebzeiten des Urhebers
und wihrend eines Zeitraums von fiinfzig Jahren nach seinem Tod. Art.7
Abs. 6 RBU bestimmt jedoch, dass die Verbandsstaaten eine lidngere als die
fiinfzigjéhrige Schutzfrist vorsehen konnen. Die RBU sorgt somit nur fiir eine
Mindestharmonisierung der urheberrechtlichen Schutzdauer.?8

Dies hatte zur Folge, dass die Mitgliedstaaten der Europdischen Union bis
zum Inkrafttreten der Schutzdauerrichtlinie unterschiedlich lange Schutzfristen
fiir urheberrechtlich geschiitzte Werke vorsahen.?7°

Da die Schutzfrist an die Person des Urhebers ankniipft, bereitet die Bestim-
mung der effektiven Schutzdauer bei anonymen Werken und Werken, an deren
Schaffung mehrere Kreative beteiligt sind,%8° Schwierigkeiten. Art.7 Abs.2—
4 RBU enthilt daher Sonderregelungen fiir den Fristbeginn bei anonymen Wer-
ken und Filmwerken. Jedenfalls die Regelung fiir Filmwerke ist aber nicht ob-

ligatorisch, weshalb vor Inkrafttreten der Schutzdauerrichtlinie auch nicht alle

877 So auch Schack, ZGE 2009, 275, 279; Leistner, Konsolidierung und Entwicklungs-
perspektiven, 76; Lucas, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 443. Zuriickhal-
tender Riesenhuber, Der Schutzgegenstand und die Rechtsinhaber, 152 f., der die
Unterschiede im Hinblick auf den Schutzstandard fiir bedeutender hélt, aber nichts-
destotrotz eine Angleichung in der Frage der Rechtsinhaberschaft befiirwortet.

878 Bei Werken der Fotografie und der angewandten Kunst betréigt die Mindestschutz-
dauer gemif3 Abs. 6 nur fiinfundzwanzig Jahre.

879 Fiir einen umfassenden Uberblick iiber die in den Mitgliedstaaten vor der Schutz-
dauerrichtlinie geltenden Schutzfristen vgl. Walter in: Walter, Europiisches Urhe-
berrecht, Art. 10 Anhang SDRL; vgl. auch Benabou, Droit d’auteur et droit com-
munautaire, Rn. 601 f.

880 Oben, § 9.11.3.b).
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Mitgliedstaaten Sonderregelungen fiir Filmwerke und anonyme Werke vorsa-
hen 88!

2. Vereinheitlichung innerhalb der Europédischen Union

Vor der Schutzdauerrichtlinie enthielt der urheberrechtliche acquis bereits Be-
stimmungen zur Mindestdauer des urheberrechtlichen Schutzes fiir Computer-
programme und fiir das Vermiet- und Verleihrecht.3%?

Die nur méBig vereinheitlichende Wirkung dieser Regelungen ist auch mit
ihrem provisorischen Charakter zu erkldren, denn bei ihrem Erlass war bereits
eine horizontale Regelung der Schutzdauer fiir alle Werkarten angedacht, was
auch im Wortlaut der jeweiligen Bestimmungen zum Ausdruck kommt.®83 Die
Regelungen zur Schutzdauer in beiden Richtlinien wurden daher auch durch
Art. 11 SDRL-1993 aufgehoben 38

Die Schutzdauerrichtlinie enthdlt nun diese horizontale Regelung der
Schutzfrist fiir alle Werkarten und urheberrechtlichen Befugnisse. Um einen
Gleichlauf der urheberrechtlichen Schutzfrist zu erreichen, geniigt es nicht, nur
die Schutzdauer festzulegen, vielmehr muss auch der Zeitpunkt bestimmt wer-
den, in dem diese zu laufen beginnen soll.®®> Fiir das Urheberrecht legt die
Schutzdauerrichtlinie daher den Beginn des Fristlaufs mit Art. 1 Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 8 grundsitzlich auf den dem Tod des Urhebers folgenden 1. Ja-
nuar fest.3% Art. 1 Abs.3 SDRL sieht fiir anonyme oder pseudonyme Werke
ein Abstellen auf den Zeitpunkt der Veroffentlichung vor. Von der Grundre-
gel des Absatz 1 konnen die Mitgliedstaaten aber wie schon gesehen®®” gemi
Absatz 4 fiir Kollektivwerke und im Falle der Anerkennung der Urheberschaft

881 Vgl. wiederum Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art.10 An-
hang SDRL.

882 Fiir Computerprogramme legte Art. § CPRL-1991 eine Mindestschutzdauer von 50
Jahren post mortem auctoris, bei anonymen oder pseudonymen Werken oder sol-
chen, als deren Urheber eine juristische Person angesehen wurde, nach der ersten
Verdtfentlichung fest. Art. 11 VVRL-1992 enthielt ebenfalls nur eine Regelung der
Mindestschutzfrist fiir die Gewédhrung des Vermiet- und Verleihrechts. Diesbeziig-
lich verwies die Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie auf die Bestimmungen der
RBU.

883 Vgl. hierzu Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art. § CPRL Rn. 6.

884 Walter in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art. 11 SDRL Rn. 2.

885 Hierzu schon oben, § 9.11.2.c).

886 Vgl. Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art. 1 SDRL Rn. 18.

887 Oben, § 9.11.2.c)bb).
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juristischer Personen abweichen. In diesem Fall (jedenfalls, wenn solche Wer-
ke nicht zugleich anonyme Werke sind) und wegen der unterschiedlichen De-
finitionen der Miturheberschaft®®® wird ein Gleichlauf der Schutzfristen also
letztlich nicht erreicht.®°

Die urheberrechtliche Schutzdauer legt Art. 1 SDRL auf 70 Jahre fest. Zu-
vor bestanden in den Mitgliedstaaten erhebliche Schutzfristenunterschiede.3*°

Bei der 70-jahrigen Schutzfrist handelt es sich sowohl um eine Mindest- als
auch um eine Hochstdauer. Die Regelung der Schutzdauerrichtlinie ist insofern
abschliefend und gibt den Mitgliedstaaten keine Moglichkeit zu Abweichun-
gen 8!

Unter regelungstechnischen Gesichtspunkten und im Hinblick auf das Ziel
der Rechtsvereinheitlichung fillt eine Bewertung des acquis fiir den Bereich
der Schutzfristen recht positiv aus. Die Schutzdauerrichtlinie geht die sich in
diesem Zusammenhang stellenden Fragen horizontal an. Fiir die Schutzdauer
wird nicht nur eine Mindest-, sondern auch eine verbindliche Maximalvorgabe
gemacht. Einziger Wermutstropfen bleibt, dass die Definition der Miturheber-
schaft den Mitgliedstaaten ebenso iiberlassen bleibt wie die Anwendung von
Sonderregelungen fiir Kollektivwerke und die Urheberschaft juristischer Perso-
nen. Das Zuriickscheuen des Unionsgesetzgebers vor einer Entscheidung in der
Frage der origindren Rechtsinhaberschaft wirkt sich also weiterhin auch auf die
Schutzfristen aus.

3. Auswirkungen der Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt

Wie schon im vorangegangenen Abschnitt iiber die Rechtsinhaberschaft ange-
deutet®®? beeintrichtigen unterschiedlich lange Schutzfristen fiir ein und das-

888 Hierzu oben, § 9.11.2.c)aa).

889 So auch Dietz, GRUR Int. 1995, 670, 672.

890 Vgl. nur von Lewinski, GRUR Int. 1992, 724, 725. Zu der @hnlichen Situation im
Bereich der verwandten Schutzrechte von Lewinski, GRUR Int. 1992, 724, 727,
Dworkin/Sterling, EIPR 1994, 187, 187; Maier, RMUE 2/1994, 49, 53.

891 Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Vor Art. 1 SDRL Rn. 3. Dies gilt
grundsitzlich auch fiir die verwandten Schutzrechte; hierzu Walter in: Walter, Eu-
ropdisches Urheberrecht, Art. 3 SDRL Rn. 13. Lediglich fiir den nur fakultativ vor-
gesehenen Schutz kritischer und wissenschaftlicher Ausgaben nach Art.5 SDRL
ist nur eine Maximalfrist von 30 Jahren vorgesehen; hierzu Dietz, GRUR Int. 1995,
670, 680; Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 5 SDRL Rn. 7.

892 Oben, § 9.11.3.b).
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selbe Werk einen Binnenmarkt im Urheberrecht. Dies gilt jedenfalls, soweit die
Schutzfrist sich auf Befugnisse des Urhebers bezieht, welche fiir die Verwer-
tung eines Werkes erheblich sind, wie etwa die Verwertungsrechte.

Unterschiedliche Schutzfristen konnen die Verkehrsfreiheiten beeintrdchti-
gen. Wird ein Werk in einem Mitgliedstaat zu einem fritheren Zeitpunkt ge-
meinfrei als in einem anderen, kann es in ersterem beliebig vervielfiltigt und
verbreitet oder sonst verwertet werden, wohingegen sich der Rechteinhaber in
dem Land, in dem der Schutz nach wie vor besteht, solchen Handlungen wider-
setzen kann und dem Verwerter so der Zugang zum nationalen Markt versperrt
bleibt.

Dass sich dieses Problem durchaus praktisch auswirken kann, leuchtet un-
mittelbar ein. Die Schutzfristen sind aber einer der eher seltenen Fille, in denen
sich auch der EuGH schon mit den praktischen Auswirkungen von Rechtsun-
terschieden in einem materiellen Bereich des Urheberrechts befassen musste.33
Im Falle der Patricia-Entscheidung hatte ein Unternehmen Werkexemplare aus
einem Mitgliedstaat, in dem die urheberrechtliche Schutzfrist bereits abgelau-
fen war, in einen anderen Mitgliedstaat eingefiihrt, in dem der urheberrechtli-
che Schutz noch bestand. Dass der Rechtsinhaber sich dem nach den urheber-
rechtlichen Bestimmungen im Einfuhrstaat widersetzen konnte, sah der EuGH
zwar als eine Einschrinkung der Warenverkehrsfreiheit an, hielt diese aber fiir
durch Art.36 AEUV gerechtfertigt. Somit musste die Warenverkehrsfreiheit
und damit der Binnenmarkt hinter den urheberrechtlichen Rechtsunterschieden
zuriickstehen.

Unterschiedlich lange Schutzfristen wirken sich nicht nur auf die Verkehrs-
freiheiten, sondern natiirlich auch auf die Wettbewerbsbedingungen in der Uni-
on aus, weil langere Schutzfristen den Rechteinhabern und Verwertern linge-
re Verwertungszeitraume und damit bessere Vermarktungschancen bieten. In
Zeiten, in denen erhebliche Schutzfristenunterschiede innerhalb der Union be-
standen, konnte man aus diesem Grund sogar noch befiirchten, dass diese Un-
terschiede dazu fithren wiirden, dass Erstveroffentlichungen in solche Linder

893 EuGH, 24.1.1989, Rs. 341/87, Slg. 1989, 79 — Patricia; hierzu Dietz, GRUR Int.
1995, 670, 670 ; Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 598.
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abwandern wiirden, die lingere Schutzfristen gewihrten. %4

Diese Befiirchtung
hat sich indes nicht bewahrheitet. Dies liegt nicht nur daran, dass die Schutz-
fristen in der Union durch die Schutzdauerrichtlinie wie dargestellt recht weit-
gehend angeglichen wurden, sondern auch daran, dass der EuGH in seiner
Phil-Collins-Entscheidung®® jedem Schutzfristenvergleich zulasten von EU-
Biirgern eine klare Absage erteilt und so die vollige Gleichbehandlung von
inldndischen und EU-Urhebern durch die nationalen Urheberrechtsordnungen
durchgesetzt hat.8%¢ Nichtsdestotrotz erhellt, dass es fiir die wettbewerbliche
Position von Kreativen und Verwertern von Bedeutung ist, wie lange ein Werk

geschiitzt wird.

4. Zwischenergebnis zur Schutzdauer des Urheberrechts

Mit dem urheberrechtlichen acquis ist es recht weitgehend gelungen, den Lauf
der urheberrechtlichen Schutzfristen in der Union anzugleichen. Es bleibt aber
dabei, dass fiir die Fille der Miturheberschaft, der kollektiven Werke und
der Urheberschaft juristischer Personen keine Vereinheitlichung erzielt werden
konnte.

Fille aus der Praxis zeigen, dass es im Falle unterschiedlich verlaufender
Schutzfristen zwangsldufig zu Beeintridchtigungen der Verkehrsfreiheiten und
Wettbewerbsverzerrungen kommt. An der Binnenmarktrelevanz der Schutzfris-
ten kann daher kaum ein Zweifel bestehen.

894 So Dietz, Urheberrecht in der EG, 450.

Aufgrund des Grundsatzes der Inlinderbehandlung der RBU (Art.5 Abs. 1) ka-
men die Rechteinhaber bei einer Erstverdffentlichung in einem Land mit langerer
Schutzfrist jedenfalls in diesem Land in den Genuss der dortigen ldngeren Schutz-
frist. Wiren sie dagegen zu einer Erstveroffentlichung in einem Land mit kiirzerer
Schutzfrist geschritten, so hétten sie auch in einem Mitgliedstaat mit an sich ldn-
gerer Schutzfrist aufgrund des Schutzfristenvergleichs nach Art. 7 Abs. 8 RBU nur
die kurze Schutzfrist genossen.

895 EuGH, 20.10.1993, Verb. Rs. C-92/92 und C-326/92, Slg. 1993, 1-5145 — Phil Col-
lins.

896 Unabhingig davon, wo ein Werk erstmals veroffentlicht wurde, muss also ein Mit-
gliedstaat der Union einem EU-Urheber die gleiche Schutzfrist einrdumen wie sei-
nen Biirgern. Verlegungen des Erstverdffentlichungsortes sind daher aus diesem
Grund nicht zu erwarten.

Zur Phil-Collins-Entscheidung Nordemann, Verinderung der Prinzipien des natio-
nalen Urheberrechts, 50 f.; sehr kritisch Schack, Urheberrecht, Rn. 157 und 988 ff.;
Schack, ZGE 2009, 275, 284 f.
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Auch ein Europiisches Urheberrecht muss somit eine einheitliche Schutz-
frist vorsehen.®®” Ein europiischer Rechtstitel, der keine Aussagen iiber seine
Geltungsdauer enthilt, erscheint auch kaum vorstellbar.

Wir haben gesehen, dass sich die Zuweisung der Rechtsinhaberschaft nur
dann auf den Binnenmarkt auswirken kann, wenn sich die damit verbundenen
urheberrechtlichen Prirogativen auf den Binnenmarkt auswirken.8® Auch fiir
die Schutzfristen gilt, dass diese nur dann binnenmarktrelevant sind und daher
nur dann einer Regelung durch die Union bediirfen, wenn sie sich auf Befug-
nisse des Urhebers beziehen, die bei einer Verwertung des Werkes betroffen

sind. Sollten wir also — wie das schon angesprochen wurde®”

— zu dem Ergeb-
nis kommen, dass urheberpersonlichkeitsrechtliche und wirtschaftliche Aspekte
des Urheberrechts getrennt voneinander geregelt werden konnen und dass die
urheberpersonlichkeitsrechtliche Komponente des Urheberrechts fiir die Ver-
wertung eines Werkes nicht entscheidend ist, dann muss die Frage, wie lan-
ge diese urheberpersonlichkeitsrechtliche Komponente geltend gemacht wer-
den kann, auch nicht im Interesse des Binnenmarktes einheitlich geregelt wer-
den.”® Einer Bestimmung der Schutzdauer des Urheberpersonlichkeitsrechts

bedarf es auf Unionsebene dann also nicht.

IV. Verwertungsrechte

Das Feld der urheberrechtlichen Verwertungsrechte ist — grundsétzlich — we-
niger umstritten als die zuvor besprochenen Bereiche des materiellen Urheber-
rechts. Die ,,klassischen‘ wirtschaftlichen Rechte werden dem Urheber in droit-
d’auteur- ebenso wie in copyright-Systemen in langer Tradition gewshrt.%!
Selbst sehr nutzerfreundliche Stimmen riitteln nicht an der prinzipiellen Ge-
withrung wirtschaftlicher AusschlieBlichkeitsrechte.??

Gerade wegen der tiefen Verwurzelung der Verwertungsrechte in der urhe-
berrechtlichen Tradition der Mitgliedstaaten haben sich aber in vielerlei Hin-
sicht divergierende Systematiken der Verwertungsrechte herausgebildet, die ei-

ne Vereinheitlichung mitunter erschweren kénnen.

897 So auch Schack, ZGE 2009, 275, 286.
898 Oben, § 9.11.4.

899 Oben, § 9.11.1.a).

900 Hierzu unten, § 9.V.

901 Vgl. Ohly, Economic rights, 213 ff.
902 Vgl. Ohly, Economic rights, 213.
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1. Vereinheitlichung aufgrund internationaler Konventionen

Da tiber die prinzipielle Gewédhrung der Hauptverwertungsrechte also Konsens
besteht, weisen diese auf internationaler Ebene auch einen hoheren Vereinheit-
lichungsgrad auf als die zuvor betrachteten Bereiche des materiellen Urheber-
rechts.”®3 Nichtsdestotrotz bieten die internationalen Konventionen auch hier
keine umfassende Harmonisierung.

Art.9 RBU gewihrt den Urhebern das ausschlieBliche Recht der Verviel-
faltigung, ,.gleichviel, auf welche Art und in welcher Form sie vorgenommen
wird.*

Strittig ist, ob Art.9 RBU auch das Verbreitungsrecht mit umfasst,’** je-
denfalls gewéhrt aber Art. 6 WCT ein solches. Jedoch bezieht sich Art. 6 WCT
nach seinem eindeutigen Wortlaut nur auf solche Handlungen, die den Ver-
kauf oder sonstige Eigentumsiibertragung beinhalten. Ein Vermiet- und Verleih-
recht ist hierin also nicht enthalten. Demnach unterschieden sich bis zum Erlass
der Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie die nationalen Urheberrechte stark in
der Frage der Gewihrung eines Vermiet- und Verleihrechts. Viele nationalen
Rechtsordnungen gewihrten keinerlei Rechte fiir die Vermietung und den Ver-
leih von Werken und sonstigen Schutzgegenstinden, manche lediglich einen
Vergiitungsanspruch.”®>

Ein breites ausschlieBliches Recht der dffentlichen Wiedergabe schlielich
gewihrt Art. 8 WCT, wohingegen die RBU nur einzelne Aspekte dieses Rechts
vorsieht. So gewihrt etwa Art. 11bis Abs.1 Nr.1 RBU das Recht der draht-
losen Sendung, Art.11bis Abs.1 Nr.2 das Recht der drahtgebundenen oder
drahtlosen Weitersendung. Zum Teil sieht die RBU Rechte auch nur fiir be-
stimmte Werkarten vor (z.B. das Auffiihrungsrecht fiir dramatische, dramatisch-
musikalische oder musikalische Werke, Art. 11 RBU). Dariiber hinaus wird fiir
manche Rechte bestimmt, dass die Mitgliedstaaten die Voraussetzungen der
Ausiibung des Rechts bestimmen konnen, was ihnen die Moglichkeit eroffnet,
gesetzliche oder Zwangslizenzen einzufithren oder das Recht verwertungsge-

903 Vgl. hierzu den Uberblick bei Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of
Copyright, 43 ff. Vgl. auch Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspekti-
ven, 20.

904 Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, IGRL Rn.58; Hugenholtz/van
Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 44; Ohly, Economic rights, 219.

905 Ausfiihrlicher zu den damaligen Regelungen in den nationalen Rechtsordnungen
Comte, RIDA 158 (1993), 2, 25 ff .
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sellschaftenpflichtig auszugestalten (z.B. fiir die eben genannten Aspekte des
Senderechts in Art. 11 bis Abs. 2 RBUJ).20°

2. Vereinheitlichung innerhalb der Europédischen Union

Die Union hat die zentrale Bedeutung der Verwertungsrechte und das Bediirf-

nis nach Einheitlichkeit auf diesem Feld erkannt®®’

und deshalb gerade auf die-
sem Feld bedeutende Harmonisierungsbestrebungen unternommen. Ein Blick
auf den acquis offenbart jedoch die Schwichen, die mit der bisher verfolgten
Methode der Rechtsetzung verbunden sind.

Auch hinsichtlich der Verwertungsrechte verfolgt der acquis je nach Richtli-
nie wiederum einen auf einzelne Werkarten (Computerprogramme, Datenban-
ken) beschrinkten oder einen horizontalen (auf grundsitzlich alle Werkarten
bezogenen) Ansatz. Die Friktionen, zu denen dieses Vorgehen des Unionsge-

08 sind im Bereich der Verwertungsrechte besonders

setzgebers fiihren kann,’
grof3, weil hier sowohl die werkkategoriebezogenen als auch die horizontalen
Richtlinien recht weitgehende Regelungen treffen und es daher eher zu Kolli-
sionen kommen kann. Dariiber hinaus werden wir sehen, dass der acquis auch
im wichtigen Bereich der Verwertungsrechte noch zu groe Freirdume fiir di-
vergierende nationale Rechtsordnungen lésst.

Wir wollen uns nun die Regelungen des acquis Verwertungsrecht fiir Ver-
wertungsrecht ansehen, um die sich durch die Regelungstechnik ergebenden
Probleme zu identifizieren, bevor wir in der gebotenen Kiirze auf die Verwer-

tungsrelevanz dieses Teilbereichs des Urheberrechts eingehen.
a) Vervielfiltigungsrecht
Wie schon angesprochen néhert sich der acquis den Verwertungsrechten, auch

dem Vervielfiltigungsrecht von zwei Seiten. Die auf besondere Werkarten be-
schriankten Richtlinien enthalten umfassende Regelungen der Verwertungsrech-

906 Vgl. zum Recht der Kabelweitersendung Vogel, ZUM 1992, 21, 22. Dementspre-
chend hatte etwa Dédnemark eine Zwangslizenz fiir die Kabelweiterleitung einge-
fiihrt; hierzu Jehoram, 11IC 1994, 821, 833.

907 Vgl. Griinbuch Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in der Informationsge-
sellschaft, KOM (95) 382, Zusammenfassung, Rn. 3.

908 Hierzu oben, § 8.1.2.f)aa).
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1V. Verwertungsrechte

te, die den Urhebern von Computerprogrammen und Datenbanken zustehen.
Die Informationsgesellschaftsrichtlinie regelt demgegeniiber das Vervielfalti-
gungsrecht horizontal und somit grundsitzlich fiir alle Werkarten.

Art. 4 lit.a CPRL und Art. 5 lit.a DBRL sehen das Vervielfiltigungsrecht
zugunsten von Urhebern von Computerprogrammen und Datenbanken vor. Al-
lerdings bleiben nicht unerhebliche Fragen hinsichtlich der Reichweite des Ver-
vielfaltigungsrechts offen.

Art. 4 lit.a S.2 CPRL lésst ausdriicklich offen, ob die bei der bloen Ver-
wendung von Computerprogrammen notwendigen Vorginge des Ladens, An-
zeigens, Ablaufens, Ubertragens oder Speicherns eine — voriibergehende — Ver-
vielfiltigung erfordern oder nicht.”” Auch bei Datenbanken bleibt es letztlich
fraglich, ob auch ganz ephemere Vervielfiltigungen, wie sie etwa bei der blo-
Ben Benutzung elektronischer Datenbanken anfallen, urheberrechtlich relevante
Nutzungshandlungen darstellen.®!”

Man mag nun einwenden, dass es sich hier um eines jener Probleme han-
delt, welche einer schnellen technischen Entwicklung unterliegen und daher ei-

909 Lehmann, NJW 1991, 2112, 2114 Fn. 35; Dreier, CR 1991, 577, 579. Die Kom-
mission ist aber wohl stets davon ausgegangen, dass derartige Vorgénge Vervielfil-
tigungen des Programms im urheberrechtlichen Sinne erfordern; hierzu Blocher in:
Walter, Européisches Urheberrecht, Art. 4 CPRL Rn. 14.

910 Zwar meint Berger, GRUR 1997, 169, 176, wenn ErwG 30 DBRL besage, dem Ur-
heber solle das Recht vorbehalten sein, die Nurzung des Werkes zu kontrollieren,
dann bedeute dies, dass auch bei der bloBen Benutzung einer Datenbank schon
urheberrechtliche Verwertungshandlungen vorgenommen werden. Dafiir spreche
auch, dass die Richtlinie in Art. 6 Schranken fiir den Zugang zur Datenbank und
die normale Benutzung derselben vorsehe. Zwingend erscheint dieser Schluss al-
lerdings nicht. Der Begrift der Nutzung in ErwG 30 DBRL lésst sich auch im ur-
heberrechtlichen Sinne verstehen, sodass also hiernach dem Urheber nur urheber-
rechtlich relevante Nutzungshandlungen vorbehalten sein sollen. Hierfiir spricht,
dass der Erwdgungsgrund auf die Verbreitung ,.insbesondere* Bezug nimmt, wel-
che unzweifelhaft eine urheberrechtlich relevante Nutzungshandlung darstellt. Ei-
ne ,,normale Benutzung®, die Art. 6 DBRL autorisiert, kann auch in einer dauer-
hafteren Speicherung einer Datenbank bestehen, als sie bei der bloen Abfrage
einer Datenbank im Arbeitsspeicher stattfindet. Auf die Frage, wie voriibergehend
eine Vervielfdltigung sein kann, um noch als urheberrechtlich relevant angesehen
zu werden, gibt die Richtlinie jedenfalls keine eindeutige Antwort; so auch Cor-
nish, Columbia VLA J. L. & the Arts 21/1 (1996), 1, 6. Das Problem diirfte je-
doch dadurch entschirft werden, dass bei der bloSen Benutzung nur kleine Tei-
le der Datenbank gespeichert werden, sodass der Schutzgegenstand der Auswahl
und Anordnung nicht beriihrt ist und also deshalb keine Urheberrechtsverletzung
stattfinden kann; hierzu Wiebe, CR 1996, 198, 201. Nichtsdestotrotz wire hier ein
grofleres Maf} an Klarheit wiinschenswert gewesen.
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ner flexibleren Losung durch die Rechtsprechung iiberlassen werden sollten.”!!
Allerdings bestanden schon lange vor Entstehen der Richtlinien erhebliche Un-
sicherheiten im Hinblick auf die urheberrechtliche Relevanz der beim Betrieb
eines Computerprogramms stattfindenden Vorginge.’'? Die zentrale Frage, ob
solche Vorginge bei der Nutzung eines Computerprogramms grundsitzlich zu
den dem Rechtsinhaber vorbehaltenen Handlungen gehoren und damit dem ur-
heberrechtlichen Verbotsrecht unterliegen sollten, war somit im Zeitpunkt des
Entstehens der Richtlinie hinreichend bekannt. Trotzdem fiihrt die Computer-
programmrichtlinie diese in ihrer praktischen Bedeutung nicht zu unterschiit-

913

zende Frage keiner Losung zu,”" sondern iiberlésst diese der Entscheidung der

nationalen Gesetzgeber oder der Rechtsprechung.?'*

Die Informationsgesellschaftsrichtlinie gewihrt in Art.2 das zuvor nur fiir
Computerprogramme und Datenbanken vorgesehene’!” Vervielfiltigungsrecht
nunmehr horizontal allen Urhebern unabhingig von der Werkart.”16

Die Frage der ephemeren Vervielfiltigungen wird in der Informationsge-
sellschaftsrichtlinie implizit einer Losung zugefiihrt.”!” Da Art. 1 Abs.2 IGRL
aber bestimmt, dass die Informationsgesellschaftsrichtlinie trotz ihres horizon-
talen Ansatzes den bisherigen acquis unberiihrt 1dsst, ldsst sich aus diesen Rege-
lungen nicht zwingend auf eine entsprechende Losung fiir Software und Daten-
banken schliefen. Obwohl der Richtliniengeber hier eine verbindliche materi-
ellrechtliche Entscheidung getroffen hat, verhindert das sequentielle und sekto-

rielle Vorgehen eine umfassende, allgemeingiiltige und transparente Losung des

911 Hierzu schon oben, § 8.1.2.a) und § 8.1.2.g)aa).

912 Blocher in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art. 4 CPRL Rn. 10 ff.

913 Blocher in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 4 CPRL Rn. 14, berichtet von
groBer Enttduschung, die sich bei den Betroffenen angesichts der unzureichenden
Regelung nach Erlass der Richtlinie breitgemacht habe.

914 Selbst die noch in Art.4 lit. a CPRL enthaltene Prizisierung, dass auch voriiber-
gehende Vervielfiltigungen vom Vervielfiltigungsrecht erfasst sind, wurde nicht
in alle nationalen Rechtsordnungen tibernommen. Hierzu Bericht der Kommission
an den Rat, das Europiische Parlament und den Wirtschafts- und Sozialausschuss
iiber die Umsetzung und die Auswirkungen der Richtlinie 91/250/EWG iiber den
Rechtsschutz von Computerprogrammen, KOM (2000)199, 11.

915 Vgl. hierzu Dietz, ZUM 1998, 438, 443.

916 Dreier, ZUM 2002, 28, 29; Bayreuther, ZUM 2001, 828, 830; Dietz, ZUM 1998,
438, 442; Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, IGRL Rn. 47.

917 Aus der Schranke fiir ephemere Vervielfiltigungen in Art. 5 Abs. 1 ergibt sich auch
in Zusammenschau mit ErwG 21 IGRL, der ein weites Verstindnis des Vervielfil-
tigungsrechts verlangt, sowie mit ErwG 33 IGRL, dass solche fliichtigen Verviel-
faltigungshandlungen als urheberrechtlich relevante Vervielfiltigungshandlungen
anzusehen sind.
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1V. Verwertungsrechte

Problems.”!8 Unterschiede in der Formulierung des Vervielfiltigungsrechts fiir
Software, Datenbanken und sonstige Schutzgegenstinde fithren so nach wie vor
zu Rechtsunsicherheit.”'® Besser wire es gewesen, dhnlich wie im Falle der ver-
wandten Schutzrechte den acquis zu ,,bereinigen“,920also die spezielle Formu-
lierung des Vervielfiltigungsrechts in der Computerprogramm- und der Daten-
bankrichtlinie anzupassen oder — noch besser — zu streichen und klarzustellen,
dass das allgemeine Vervielfiltigungsrecht der Informationsgesellschaftsricht-
linie auch zugunsten dieser Urheber gilt.

Am Beispiel der ephemeren Vervielfiltigungen wird auch ein weiteres Pro-
blem der Richtlinientechnik deutlich, ndmlich das der Intransparenz der Rechts-
lage, das mit der Umsetzung von Richtlinien in nationales Recht durch die ver-
schiedenen nationalen Gesetzgeber einhergeht. Weil die Richtlinie nur hinsicht-
lich des Regelungsziels verbindlich ist, den Weg der Zielverwirklichung aber
den Mitgliedstaaten iiberldsst, kann das Ergebnis der urheberrechtlichen Frei-
stellung ephemerer Vervielfiltigungen nicht nur durch eine Schranke erreicht
werden, sondern auch dadurch, dass eine ephemere Vervielfaltigung gar nicht
als eine urheberrechtlich relevante Vervielfiltigung angesehen wird, wie dies
im niederlindischen Urheberrecht der Fall ist.”?! So wird zwar letztlich dassel-

918 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.f)aa).

919 Vgl. hierzu etwa Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, IGRL Rn. 55 f.
Die Bemerkung von Dreier, ZUM 2002, 28, 29, durch die Informationsgesell-
schaftsrichtlinie wiirden Unterschiede in der Definition des Vervielfiltigungsrechts
,uberbriickt®, trifft daher nur eingeschrénkt zu.

920 Art.2 IGRL sieht das Vervielféltigungsrecht auch fiir die Inhaber verwandter
Schutzrechte vor. Gemdf3 Art. 11 Abs. 1 lit. a IGRL wird aber Art.7 VVRL-1992,
der bis dato den Inhabern verwandter Schutzrechte das Vervielfiltigungsrecht ge-
wihrte, gestrichen; hierzu Dreier, ZUM 2002, 28, 42; Spindler, GRUR 2002, 105,
107. Durch die einheitliche Gewihrung des Vervielfiltigungsrechts fiir alle Rechts-
inhaber und die Streichung der speziellen Gewéhrung des Vervielfiltigungsrechts
in der Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie wird der acquis so bereinigt und iiber-
sichtlicher gestaltet. Rechtsunsicherheiten aus unterschiedlichen Formulierungen
des Vervielfiltigungsrechts werden vermieden. Bedauerlich ist vor diesem Hinter-
grund nur, dass nicht auch Art.7 VVRL, der fiir ausiibende Kiinstler und Sende-
unternehmen ein Aufzeichnungsrecht vorsieht, in die Bereinigung miteinbezogen
wurde. Auf diese Weise umfasst das Vervielfiltigungsrecht nach der Informations-
gesellschaftsrichtlinie zwar das Erstaufzeichnungsrecht fiir Urheber, nicht aber fiir
ausiibende Kiinstler und Sendeunternehmen, die diesbeziiglich auf Art.7 VVRL
verwiesen bleiben; hierzu Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, IGRL
Rn. 47 ft., 50 ff.

921 Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 69; Westkamp, The
Implementation of Directive 2001/29/EC in the Member States, 12.
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be materiellrechtliche Ergebnis erreicht, dies wird dem Rechtsanwender aber

keineswegs auf den ersten Blick deutlich gemacht.”??

b) Verbreitungsrecht

Auch das Verbreitungsrecht wird einerseits fiir Computerprogramme (Art. 4
lit. c CPRL) und Datenbanken (Art. 5 lit. c DBRL), andererseits allgemein in der
Informationsgesellschaftsrichtlinie (Art. 4 IGRL), immer jedoch in jeweils un-
terschiedlicher Formulierung gewéhrt. Verkompliziert wird die Lage hier noch
dadurch, dass ein Aspekt des Verbreitungsrechts, namlich das Vermiet- und Ver-
leihrecht wiederum separat in einer eigenen Richtlinie geregelt wird.
Hierdurch ergeben sich nicht unbedeutende Unsicherheiten hinsichtlich der
Reichweite des Verbreitungsrechts. Unklar bleibt zum Teil, ob das Verbreitungs-
recht das Vermiet- und das Verleihrecht mit umfasst. Auf diese Frage ldsst
sich letztlich wohl keine fiir alle Werkarten gleichermallen giiltige Antwort fin-
den.”?3Es ergibt sich vielmehr der Befund, dass das nach dem Wortlaut des

922 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.b).

923 Art. 4 lit. c CPRL normiert das Verbreitungsrecht fiir Softwareurheber. Das Verleih-
recht wurde in der Computerprogrammrichtlinie anders als das Vermietrecht in Er-
wartung der anstehenden Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie nicht geregelt; hierzu
Blocher in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 4 CPRL Rn. 34, 36. Dies geht
auch eindeutig aus ErwG 12 CPRL hervor; zum identischen ErwG 16 CPRL-1991
von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art.3 Rn.1 VVRL. Es er-
gibt sich daher erst aus der Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie; hierzu Blocher in:
Walter, Europiisches Urheberrecht, Art. 4 CPRL Rn. 36. Dies wird auch durch die
Erwihnung von Computerprogrammen in Art. 6 Abs. 2 VVRL deutlich; hierzu von
Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 3 Rn. 4 VVRL.
Demgegeniiber umfasst das Verbreitungsrecht fiir Datenbankurheber nach Art. 5
lit. c DBRL weder das Vermiet- noch das Verleihrecht. Diese werden vielmehr be-
reits durch die zeitlich frithere Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie gewihrt; hierzu
von Lewinski in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art. 2 DBRL Rn. 3, mit Ver-
weis auf Art.2 lit. b DBRL. Aus diesem Grund ist der Erschopfungsgrundsatz in
Art. 5 lit.c DBRL so formuliert, dass er an sich nur das Recht, eine Datenbank
im Wege des Verkaufs zu verbreiten, erfasst. Wiirde man also streng dem Wort-
laut der Datenbankrichtlinie folgen, so konnte der Urheber den Tausch oder die
Schenkung einer Datenbank auch nach deren Verkauf kontrollieren; hierzu von Le-
winski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 5 DBRL Rn. 14; vgl. auch Wal-
ter in: Walter, Européisches Urheberrecht, Stand der Harmonisierung Rn. 68. Eine
einheitliche Regelung des Verbreitungsrechts fiir Datenbanken oder noch besser
fiir alle urheberrechtlichen Schutzgegenstinde hitte eine solche Missversténdlich-
keit leicht vermeiden konnen.

Auch das Verbreitungsrecht fiir sonstige Urheber nach Art.4 IGRL enthélt wohl
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Art. 4 lit.c CPRL ,,jede Form der o6ffentlichen Verbreitung® umfassende Ver-
breitungsrecht den Verleih nicht einschliet. Demgegeniiber umfasst fiir die iib-
rigen Werkarten das Recht, ,,jede Form der offentlichen Verbreitung* (Art.5
lit.c DBRL) bzw. die ,,Verbreitung an die Offentlichkeit in beliebiger Form
durch Verkauf oder auf sonstige Weise* (Art.4 Abs. 1 IGRL) zu erlauben, we-
der das Vermiet- noch das Verleihrecht.

Sowohl fiir Software als auch fiir alle anderen Werkarten werden Teile des
Verbreitungsrechts im weiteren Sinne (Vermietrecht, Verleihrecht, sonstige Be-
fugnisse des Verbreitungsrechts) in separaten Richtlinien mit teilweise unter-
schiedlichen Einzelregelungen — etwa in der Frage der Schranken — geregelt,
ohne dass dies auf sachlichen Griinden beruht. Unter dem Gesichtspunkt der
Kohirenz des urheberrechtlichen acquis ist das kein erfreuliches Ergebnis.?*

Selbst wenn man davon ausgeht, dass die Aufteilung des Verbreitungsrechts
auf mehrere Richtlinien keine divergierenden Ergebnisse produziert, wire es
aber in jedem Fall zu begriilen gewesen, wenn das Verbreitungsrecht — so wie
das Vervielfiltigungsrecht fiir Urheber (mit Ausnahme von Software- und Da-

925 _ in einer Richtli-

tenbankurhebern) und Inhaber verwandter Schutzrechte
nie zusammengefasst worden wire. Zu der aus einem Verzicht hierauf resultie-
renden Uniibersichtlichkeit des acquis®?® kommen wiederum Zweifelsfragen,
die sich aus der stets unterschiedlichen Formulierung des Rechts in den unter-
schiedlichen Vorschriften ergeben kénnten.”?’

Auch ein kohidrenter und iibersichtlicher acquis bietet indes keine Ge-
wihr dafiir, dass auch die letztlich anwendbaren nationalen Urheberrechtsre-
geln einen kohidrenten und tibersichtlichen Gesamtkorpus bilden. Auch wenn
alle Mitgliedstaaten im Ergebnis das Recht gewéhren, verkorperte Werkexem-

plare verbreiten zu diirfen, wird diese Priarogative doch in manchen nationalen

weder das Vermiet- noch das Verleihrecht, da ausweislich des ErwG 28 IGRL die
entsprechenden Bestimmungen der Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie unberiihrt
bleiben sollen; hierzu Dietz, ZUM 1998, 438, 444; Reinbothe, GRUR Int. 2001,
733, 735; zweifelnd Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht, IGRL Rn. 62.
Fiir die Inhaber verwandter Schutzrechte ergibt sich ein Verbreitungsrecht bereits
aus Art.9 Abs.1 VVRL; hierzu Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 737; unklar
Spindler, GRUR 2002, 105, 109. Da auch fiir diese Rechtsinhaber das Vermiet-
und Verleihrecht separat in Art.3 Abs. 1 VVRL vorgesehen ist, diirfte auch das
Verbreitungsrecht fiir die Inhaber verwandter Schutzrechte eng zu verstehen sein;
vgl. Dietz, ZUM 1998, 438, 444.

924 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.f)aa).

925 Hierzu Dietz, ZUM 1998, 438, 442.

926 Vgl. auch Bayreuther, ZUM 2001, 828, 830.

927 Hierzu auch Lucas, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 441.
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Urheberrechten als eigenstindiges Recht geregelt, wohingegen es im Urheber-
recht anderer Mitgliedstaaten als Aspekt eines breiten Rechts der Mitteilung an
die Offentlichkeit oder eines weit gefassten Vervielfiltigungsrechts angesehen
wird.”?® Fiir den Rechtsanwender, der sich im Rahmen grenziiberschreitender
Vorginge mit mehreren nationalen Urheberrechten und der jeweils dahinter ste-
henden Systematik zu befassen hat, ergeben sich aus solchen Intransparenzen
Rechtsunsicherheiten und damit verbunden Transaktionskosten.”?

Auch der Erschopfungsgrundsatz bietet unter dem Gesichtspunkten der Ko-
hirenz Anlass zu Beanstandungen. So wird er in Art.4 Abs.2 IGRL breiter
formuliert als in Art.4 Abs.2 CPRL, Art.5 lit.c und Art.7 Abs.2 UAbs. 1
lit. b DBRL (und fiir das Verbreitungsrecht der Inhaber verwandter Schutzrech-
te in Art. 9 Abs.2 VVRL).”*® Auch hier bestehen daher letztlich Unsicherhei-
ten, ob dem unterschiedlichen Wortlaut nicht zumindest in Nuancen auch un-
terschiedlicher Bedeutungsgehalt zukommt.”3!

Hinzu kommen Probleme in Punkto Transparenz, die sich aus der notwen-
digen Umsetzung einer Richtlinie in nationales Recht ergeben. Wenn beispiels-
weise die in Art.4 Abs.2 CPRL festgeschriebene unionsweite Erschopfung
nicht von allen nationalen Gesetzgebern auch ausdriicklich iibernommen wur-
de,”? kann dies zumindest zu Unsicherheiten hinsichtlich der Rechtslage in den
einzelnen Mitgliedstaaten fithren. Hieran trigt aber nicht die an sich eindeutige
Formulierung im Richtlinientext Schuld, sondern eben die Notwendigkeit des
Tiatigwerdens eines zweiten — des nationalen — Gesetzgebers, der seiner Pflicht

mehr oder weniger ,,eifrig* nachkommen kann.?33

928 Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 42.

929 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.b).

930 Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Stand der Harmonisierung Rn. 38
und 66.

931 Relevant wird dieser Frage etwa nach der Entscheidung des EuGH zur Erschopfung
des Verbreitungsrechts an Software. Da der EuGH im Ergebnis auch beim Online-
vertrieb von Software den Erschopfungsgrundsatz anwendet, wird in der Literatur
dartiber diskutiert, ob diese Rechtsprechung auch auf andere Werkarten angewen-
det werden kann. Vgl. EuGH, 3.7.2012, Rs. C-128/11 GRUR Int., 2012, 759 —
UsedSoft, Rn. 47 ft., insbesondere 47 und 59 ff., und hierzu Hartmann, GRUR Int.
2012, 980, 982 ff.

Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.f)aa).

932 Bericht der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament und den
Wirtschafts- und Sozialausschuss iiber die Umsetzung und die Auswirkungen der
Richtlinie 91/250/EWG iiber den Rechtsschutz von Computerprogrammen, KOM
(2000)199, 12.

933 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.b).
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Mit dem Verbreitungsrecht wird auch der Begriff der Offentlichkeit relevant,
setzt doch eine Verbreitung im urheberrechtlichen Sinne voraus, dass die Of-
fentlichkeit mit den entsprechenden Verwertungshandlungen erreicht wird. Der
Begriff der Offentlichkeit wird aber nirgendwo im urheberrechtlichen acquis

definiert,23*

obwohl er nicht nur fiir die Einschlédgigkeit des Verbreitungsrechts,
sondern auch des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe entscheidend ist.

Die Definition der Offentlichkeit variiert aber von Mitgliedstaat zu Mit-
gliedstaat.”® So lisst sich an die Entgeltlichkeit oder den Erwerbszweck®3® ei-
ner Handlung (dann Offentlichkeit) ebenso ankniipfen wie an eine personliche
Verbindung zwischen Verwerter und Publikum (dann keine Offentlichkeit).3”

Art. 3 IGRL bringt jedenfalls dahingehend Kldrung, dass es — zumindest
fiir die 6ffentliche Zuginglichmachung — geniigt, wenn die Offentlichkeit suk-
zessive angesprochen wird und an verschiedenen Orten versammelt ist.>3® Ob
sich dies auch auf andere Verwertungshandlungen, die die Offentlichkeit invol-
vieren, iibertragen lisst,”>?bleibt aber ebenso unklar wie mogliche Auswirkun-

gen im Anwendungsbereich der werksspezifischen Richtlinien. Dariiber hinaus

934 Lucas, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 443. Zur Computerprogramm-
richtlinie Blocher in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art. 4 CPRL Rn. 26. Zur
Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie von Lewinski in: Walter, Européisches Urhe-
berrecht, Art. 1 VVRL Rn. 23; von Lewinski, GRUR Int. 1991, 104, 111, versucht
eine Auslegung des Begriffs. Zur Satelliten- und Kabelrichtlinie Dreier in: Wal-
ter, Europiisches Urheberrecht, Art. 1 SKRL Rn. 5. Zur Datenbankrichtlinie von
Lewinski in: Walter, Européisches Urheberrecht, Art. 5 DBRL Rn. 12.

935 Vgl. Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 57 ff.

936 Fiir den EuGH kommt es wie kiirzlich entschieden bei der Frage, ob eine 6ffentli-
che Wiedergabe vorliegt, zumindest auch auf das Vorliegen eines Erwerbszweckes
an; EuGH, 4.10.2011, Verb. Rs.C-403/08 und C-429/08 ZUM, 2011, 803 — Premier
League und Murphy, Rn.204. Dies gilt auch und erst recht, soweit es um die Ver-
giitungsanspriiche aufgrund verwandter Schutzrechte geht; EuGH, 15.3.2012, Rs.
C-135/10 EuZW, 2012, 715 — SCF ./. del Corso, Rn. 88 f., und EuGH, 15.3.2012,
Rs. C-162/10 EuZW, 2012, 711 — Phonographic Performance, Rn. 36.

937 Hierzu Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 274 ff.; Hugenholtz/van Eechoud/van
Gompel, Recasting of Copyright, 57 und Fn. 232.

938 Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, IGRL Rn. 86.

939 Die Moglichkeit einer entsprechenden sukzessiven Offentlichkeit hat der EuGH et-
wa fiir die 6ffentliche Wiedergabe angenommen. Eine solche konne auch dann ge-
geben sein kann, wenn Patienten in einer Praxis nacheinander mit Musik beschallt
werden oder wenn Hotelgéste nacheinander die Zimmer eines Hotels bewohnen
und dort Fernsehgerite benutzen konnen; EuGH, 15.3.2012, Rs. C-135/10 EuZW,
2012, 715 — SCF ./. del Corso, Rn.87; EuGH, 15.3.2012, Rs. C-162/10 EuZW,
2012, 711 — Phonographic Performance, Rn. 35; hierzu Westkamp, EuZW 2012,
698, 699 ff.; vgl. zuvor schon EuGH, 7.12.2006, Rs. C-306/05, Slg. 2006, I-11519
— Rafael Hoteles, Rn. 38; hierzu Ullrich, ZUM 2008, 112, 119.
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bleibt der Begriff der Offentlichkeit auch im Ubrigen unprizise, was gerade
auch im interaktiven Bereich binnenmarktrelevante Rechtsunterschiede produ-
zieren kann, %40

Bei der Definition der Offentlichkeit handelt es sich zweifellos um eine ho-
rizontale Frage.”*! Die Methode der sektoriellen Richtlinien bietet sich daher
in der Tat nicht unbedingt fiir eine iibergreifende Regelung der Frage an, sie
verleitet vielmehr dazu, dieses Problem von allgemeiner Bedeutung gar nicht
anzugehen, gerade weil es von allgemeiner Bedeutung ist.”*> Werden aufgrund
der praktischen Relevanz der Frage dann aber doch Einzelregelungen getrof-
fen (wie die Prizisierung hinsichtlich der 6ffentlichen Zuginglichmachung in
der Informationsgesellschaftsrichtlinie), fithrt das zu schwierigen Problemen im
Hinblick auf die Ubertragbarkeit der Regelung, die die Kohirenz des urheber-
rechtlichen acquis in Frage stellen.**?

Wir haben schon gesehen, dass sich gerade am Beispiel des Begriffs der
Offentlichkeit gezeigt hat, dass eine fehlende Definition im Unionsrecht auch
die Frage aufwirft, ob nach dem Willen des Unionsgesetzgebers die nationalen
Urheberrechte berufen sein sollen, diese Liicke zu fiillen, weil eine Vereinheitli-
chung gar nicht gewollt ist, oder ob eine Konkretisierung der Unionsrechtspre-
chung iiberlassen werden sollte.’** Der EuGH ist im Hinblick auf die Satelliten-
und Kabelrichtlinie noch davon ausgegangen, dass der Begriff der Offentlich-
keit nach nationalem Recht auszufiillen sei.”*> Demgegeniiber hat er bei der
Auslegung der Informationsgesellschaftsrichtlinie trotz der auch dort fehlenden
Definition des Begriffs der Offentlichkeit und obwohl auch im Vorfeld des Ent-
stehens dieser Richtlinie davon ausgegangen wurde, dass der Begriff nach des-
946

sen Bedeutung im jeweils nationalen Urheberrecht zu interpretieren sei,” > eine

Eine Tendenz, allgemein eine sukzessive Offentlichkeit ausreichen zu lassen, er-
kennt Westkamp, EuZW 2012, 698, 700.

940 Mayer, EuZW 2002, 325, 326; Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht,
IGRL Rn. 86; zu Recht kritisch auch Spindler, GRUR 2002, 105, 108 f. Zur Bin-
nenmarktrelevanz sogleich unten, § 9.IV.3.

941 Vgl. von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 9 VVRL Rn. 3.

942 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.g)aa).

943 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.f)aa).

944 Oben, § 8.1.2.a).

945 EuGH, 3.2.2000, Rs. C-293/98, Slg. 2000, 1-629 — Egeda, Rn. 25 und 29. Hierzu
ausfiihrlich Mahr, M&R 2000, 152, 152 ff., 156; vgl. auch Bericht iiber die An-
wendung der Satelliten- und Kabelrichtlinie, KOM (2002) 430, 13 f.

946 Commission Staff Working Paper on the review of the EC legal framework in the
field of copyright and related rights, SEC (2004) 995, 15.
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unionsautonome Auslegung versucht.”*” Wenn daher inzwischen doch von ei-
nem einheitlichen Begriff der Offentlichkeit auf Unionsebene jedenfalls fiir den
Anwendungsbereich der Informationsgesellschaftsrichtlinie ausgegangen wer-
den kann, so ist dies nicht einer Entscheidung des Unionsgesetzgebers, sondern
einem — nicht unbedingt vorhersehbaren — Sinneswandel des EuGH zu verdan-
ken. In jedem Fall offenbaren die Entscheidungen des EuGH aber, dass die
Frage, wann eine bestimmte Handlung o6ffentlich ist, und die hierauf gegebe-
nen verschiedenen Antworten durch die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen

durchaus zu unterschiedlichen praktischen Ergebnissen fiihren konnen.”*®

¢) Recht der offentlichen Wiedergabe

Betrachten wir das Recht der 6ffentlichen Wiedergabe, bietet sich ein dhnliches
Bild wie fiir das Verbreitungsrecht: es wird zunéchst einmal sektoriell zumin-
dest fiir Datenbanken gewihrt. Die Satelliten- und Kabelrichtlinie sieht dann
bestimmte Rechte vor, die sich als Teilbefugnisse eines umfassenden Rechts
der offentlichen Wiedergabe auffassen lassen. Die Informationsgesellschafts-
richtlinie schlieBlich gewéhrt grundsitzlich allen Urhebern ein sehr umfassen-
des, wenn auch nicht alle Aspekte einer o6ffentlichen Wiedergabe enthaltendes
Recht.

Wir wollen die Probleme, die durch (vermeintliche) Uberschneidungen der
verschiedenen Richtlinien zustandekommen konnen, anhand zweier Aspekte
des Rechts der offentlichen Wiedergabe betrachten, ndamlich anhand des Rechts
der offentlichen Zuginglichmachung sowie des Senderechts.

947 EuGH, 7.12.2006, Rs. C-306/05, Slg. 2006, I-11519 — Rafael Hoteles, Rn.31 und
33 ff.

948 Es erscheint vor diesem Hintergrund unverstdndlich, weshalb mancherorts eine
Relevanz dieser Unterschiede in Abrede gestellt wird. Vgl. hierzu Commission
Staff Working Paper on the review of the EC legal framework in the field of copy-
right and related rights, SEC (2004) 995, 15. Hugenholtz/van Eechoud/van Gom-
pel, Recasting of Copyright, 57 f, gehen von einer nur begrenzten Auswirkung
auf den Binnenmarkt aus. Lucas, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 443,
weist darauf hin, dass auch die nationalen Urheberrechtsordnungen keine Defi-
nition der Offentlichkeit liefern. Dass unterschiedlichen Auslegungen des Begrif-
fes nicht auch unter Binnenmarktgesichtspunkten relevant werden konnten, folgt
hieraus aber nicht.
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aa) Recht der 6ffentlichen Zuginglichmachung

Die schon hinsichtlich des Verbreitungsrechts beschriebene Koexistenzproble-
matik — also die des oftmals unklaren Verhiltnisses der Richtlinien zueinander
— wird im Bereich des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe durch den Wandel
verstidrkt, dem dieses Recht aufgrund der technischen Entwicklung unterwor-
fen ist. Die Moglichkeit der Verbreitung von Inhalten iiber das Internet hat das
Recht der offentlichen Zuginglichmachung auf den Plan gerufen, dessen Be-
deutung dem Unionsgesetzgeber im Zeitpunkt des Erlasses der fritheren Richt-
linien noch nicht klar sein konnte. Dies fiihrt aber zu der Frage, wie der Schutz
durch ein Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung auch im Anwendungsbe-
reich solcher fritheren Richtlinien gewihrt werden kann.

Die Computerprogrammrichtlinie sieht als die erste urheberrechtliche
Richtlinie gar kein ausdriickliches Recht der 6ffentlichen Wiedergabe und daher
auch kein Recht der ffentlichen Zuginglichmachung vor.*® Im Zusammen-
hang mit dem Onlinevertrieb von Software hat sich daher die Frage gestellt,
ob sich ein Recht der offentlichen Zugénglichmachung fiir den Softwareurhe-
ber aus einem entsprechend weit verstandenen Verbreitungsrecht in der Com-

950

puterprogrammrichtlinie selbst ergeben konne”™" oder man auf die Informati-

onsgesellschaftsrichtlinie zuriickgreifen miisse, um ein Recht der 6ffentlichen
Zuginglichmachung zugunsten des Softwareurhebers herzuleiten,”! so wie im
Falle des Verleihrechts auf die Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie zuriickge-
griffen werden muss. Diese Frage ist — insofern anders als im Falle des Ver-
leihrechts — mit bedeutenden praktischen Auswirkungen verbunden, weil sich
das Verbreitungsrecht im Gegensatz zum Recht der 6ffentlichen Zugénglichma-

chung erschopft.®>? Der EuGH hat mit seiner UsedSoft-Entscheidung die dau-

949 Hieraus wurde zum Teil abgeleitet, die Richtlinie verzichte auf eine Harmonisie-
rung dieses Rechts, ohne dass indes hieraus gefolgert werden diirfe, der Unions-
gesetzgeber erkenne ein solches nicht an; vgl. Benabou, Droit d’auteur et droit
communautaire, Rn. 419.

950 Dafiir Blocher in: Walter, Européisches Urheberrecht, Art. 4 CPRL Rn. 25; zu ent-
sprechenden Uberlegungen auch Bericht der Kommission an den Rat, das Europii-
sche Parlament und den Wirtschafts- und Sozialausschuss iiber die Umsetzung und
die Auswirkungen der Richtlinie 91/250/EWG iiber den Rechtsschutz von Com-
puterprogrammen, KOM (2000)199, 18.

951 Hierzu Walter in: Walter, Europédisches Urheberrecht, IGRL Rn. 75.

952 Subsumierte man demnach das Recht der offentlichen Zugénglichmachung an
Computerprogrammen unter das in Art. 4 lit. c CPRL geregelte Verbreitungsrecht,
so musste dieses Recht sich auch gemédf3 Art.4 Abs.2 CPRL erschopfen. Ausfiihr-
lich hierzu Blocher in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art. 4 CPRL Rn. 28 ff.
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erhafte Uberlassung von Software, die iiber das Internet iibermittelt wird, dem
Verbreitungsrecht zugeschlagen.”? Unklar bleibt aber auch nach der Entschei-
dung, wie es sich mit der Erschopfung bei anderen Werkarten verhilt. Auch
hitte man sich angesichts der enormen praktischen Bedeutung der Weiterver-
duBerung heruntergeladener Software (und anderer Werke) und angesichts der
lingst bekannten Parameter der Diskussion iiber deren Zuldssigkeit klarstellen-
de Worte vom Unionsgesetzgeber selbst gewiinscht, wenn doch mit der Infor-

Hiernach durfte das Vervielfiltigungsstiick, welches ein Erwerber etwa im Wege
des Online-Downloads rechtm@Big — etwa auf seiner Festplatte — herstellt, in kor-
perlicher Form weiterverdufert werden. Noch dariiber hinaus ging ein Verstdndnis
der Erschopfung, wonach der Erwerber eines Computerprogramms seine Rechts-
stellung unabhéngig vom konkreten Datentréger tibertragen konnen sollte. So Blo-
cher in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art. 4 CPRL Rn. 30 f. Danach konnte
der Nutzer, welcher ein Computerprogramm per Download erworben hatte, dieses
auch in Kopie einmal weiterverdufern, solange er die ihm verbleibenden Kopien
nicht mehr verwendete.
Demgegeniiber bestimmt ErwG 29 IGRL, dass sich die Frage der Erschopfung bei
Online-Diensten ,,nicht stellt” und zwar auch nicht fiir ein materielles Vervielfil-
tigungsstiick, welches der Nutzer anldsslich eines Downloads berechtigter Weise
hergestellt hat. Gewihrte man dem Softwareurheber also ein Recht der offentli-
chen Zugénglichmachung nach Art. 3 Abs. 1 IGRL, so kam eine Erschopfung und
somit eine erlaubte Weiterverduflerung der Kopie nach einem Download an sich
nicht in Frage.
Allerdings wird auch fiir den Anwendungsbereich der Informationsgesellschafts-
richtlinie diskutiert, ob sich das Verbreitungsrecht an einem im Wege des Down-
loads erworbenen Vervielfiltigungsstiickes nicht doch erschopfen konnte, sodass
eine WeiterverduBerung moglich wire. Dies diirfte zu einem Gutteil dem Wort-
laut des ErwG 29 IGRL geschuldet sein, den man getrost als kryptisch bezeichnen
kann. Dieser ldsst sich einerseits so verstehen, dass ein per Download kéuflich
erworbenes Werkexemplar nicht weiterverbreitet werden darf, weil sich das Ver-
breitungsrecht hieran mangels korperlichen Inverkehrbringens nicht erschopft hat,
eine Auslegung, die plausibel erscheint, der aber in materieller Hinsicht heftige
Kritik entgegen schligt. Vgl. etwa Dreier, ZUM 2002, 28, 32, Fn.32; Hoeren,
MMR 2000, 515, 517; Spindler, GRUR 2002, 105, 110; Reinbothe, GRUR Int.
2001, 733, 737; Mayer, EuZW 2002, 325, 326. Zwingend ist eine dahingehende
Auslegung allerdings nicht. Im Falle eines kduflichen Erwerbs eines Werkes per
Download kann man wohl kaum von einer reinen Dienstleistung sprechen, auf die
sich ErwG 29 IGRL aber bezieht. Auch konnte sich ErwG 29 IGRL nur auf Art. 3
Abs.3 IGRL und der Ausschluss der Erschopfung somit nur auf das Recht der
offentlichen Wiedergabe und der dffentlichen Zugdnglichmachung beziehen und
mithin keine Aussage iiber eine Erschopfung des Verbreitungsrechts treffen. Aus-
fuhrlich hierzu Rigamonti, GRUR Int. 2009, 14, 22 f., mit weiteren Nachweisen;
vgl. auch Spindler, GRUR 2002, 105, 110.
Wenn ErwG 29 IGRL eine Klarstellung bezweckt haben sollte, so muss man diese
Mission wohl als gescheitert bezeichnen.

953 EuGH, 3.7.2012, Rs. C-128/11 GRUR Int., 2012, 759 — UsedSoft, Rn. 50 {.
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mationsgesellschaftsrichtlinie gerade auch neuen Geschéftsmodellen, die das
Internet miteinbeziehen, der Weg bereitet werden sollte.

Anders als die Computerprogrammrichtlinie gewihrt die Datenbankrichtli-
nie ein Recht der 6ffentlichen Wiedergabe. Es bleibt aber auch fiir Datenbanken
unklar, unter welches Recht die 6ffentliche Zugénglichmachung zu fassen ist.
AuBer dem Recht der 6ffentlichen Wiedergabe bote sich auch das Verbreitungs-
recht als mogliche Heimat eines Rechts der offentlichen Zuginglichmachung
an.”>* Denkbar erscheint aber auch, davon auszugehen, dass die Datenbank-
richtlinie gar kein Recht der offentlichen Zuginglichmachung vorsieht und ein
solches sich somit erst aus der Informationsgesellschaftsrichtlinie ergibt.”>>

Die Informationsgesellschaftsrichtlinie schlieBlich gewéhrt in Art. 3 Abs. 1
grundsitzlich allen Urhebern ein umfassendes Recht der offentlichen Wieder-
gabe einschlieBlich des Rechts der 6ffentlichen Zuginglichmachung.®>® Da die
Computerprogramm- und die Datenbankrichtlinie aber hiervon unberiihrt blei-
ben (Art. 1 Abs. 2 lit. a und 2 IGRL), bleibt wie soeben dargelegt im Unklaren,
ob das Recht der 6ffentlichen Zugénglichmachung fiir Software- und Datenban-
kurheber sich nun aus den entsprechenden Richtlinien oder erst aus der Infor-
mationsgesellschaftsrichtlinie ergibt.

Da sich die Regelungen der drei Richtlinien aber nicht nur hinsichtlich der
Erschopfungsregeln, sondern auch in anderen Punkten — etwa im Hinblick auf
ihren Schrankenkatalog — unterscheiden, kann die Entscheidung einer materiell-
rechtlichen Frage letztlich von ihrer Zuordnung zum Anwendungsbereich einer

954 Fiir eine Einordnung in das Verbreitungsrecht Berger, GRUR 1997, 169, 178; Drei-
er, GRUR Int. 1992, 739, 746. Fiir eine Einordnung als 6ffentliche Wiedergabe
Flechsig, ZUM 1997, 577, 584, der aber meint, die Richtlinie {iberlasse die Ein-
ordnung letztlich den Mitgliedstaaten. Vgl. auch Gaster, OSGRUM 19/1996, 15,
22.

955 So wohl Dreier, ZUM 2002, 28, 29.

Die Frage erscheint aber im Falle der Datenbankrichtlinie weniger relevant als fiir
die Computerprogrammrichtlinie, denn gemil ErwG 33 DBRL ,stellt sich [die
Frage der Erschopfung bei Onlinedatenbanken] nicht“. Dies gelte auch fiir ein kor-
perliches Vervielfiltigungsstiick, das durch den Nutzer bei der Benutzung der Da-
tenbank hergestellt werde. Hieraus lésst sich ableiten, dass die Weiterverbreitung
eines per Download erworbenen Vervielfiltigungsstiicks ebenso wenig zuldssig ist
wie die einer weiteren Kopie hiervon, so wie das auch ErwG 29 IGRL nahelegt.
Hierzu von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 5 DBRL Rn. 26.
Zu dem entsprechenden Problem beim sui-generis-Recht vgl. ErwG 43 DBRL. Zu
einer alternativen Auslegung dieser Erwédgungsgriinde vgl. die Ausfithrungen zu
ErwG 29 IGRL, oben, Fn. 952.

956 Dietz, ZUM 1998, 438, 442; Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht, IGRL
Rn.75.
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der Richtlinien abhiingen. Auch dort, wo die sich im Zuge der Onlineverbrei-
tung stellenden Fragen unabhingig vom Schutzgegenstand dieselben Interessen
involvieren, konnen sie so ungerechtfertigter Weise unterschiedlichen Losun-
gen zugefiihrt werden. Durch das sektorielle und sequentielle Vorgehen — im
Zeitpunkt des Erlasses zumindest der Computerprogrammrichtlinie konnte der
Unionsgesetzgeber allerdings wie gesagt die Bedeutung der Onlineverbreitung
noch nicht erkennen — ergeben sich so inkohirente Losungen.”>’

Selbst wenn man die moglicherweise unterschiedliche rechtliche Be-
handlung der offentlichen Zuginglichmachung von Software, Datenbanken
und sonstigen Schutzgegenstinden einmal ausblendet, ist der gegenwirtige
Zustand durch Intransparenz und damit verbundene Rechtsunsicherheit ge-
kennzeichnet. Diese Folgen hitten abgemildert werden konnen, indem die
Computerprogramm- und die Datenbankrichtlinie an die Regelungen der Infor-
mationsgesellschaftsrichtlinie angepasst worden wiren. So hitte etwa ein Recht
der offentlichen Wiedergabe unter Einschluss der offentlichen Zugéinglichma-
chung fiir Computerprogrammurheber eingefiihrt und im Rahmen der Daten-
bankrichtlinie klargestellt werden konnen, dass das Recht der 6ffentlichen Zu-
ginglichmachung Teil des Rechts der offentlichen Wiedergabe ist. Damit wére
auch fiir diese Schutzgegenstinde das Verhiltnis des Rechts der 6ffentlichen
Zuginglichmachung zum Recht der 6ffentlichen Wiedergabe geklért worden.

Auch hier gilt allerdings, dass ein kohérenter und iibersichtlicher acquis
noch keine Gewihr fiir einen ebenso stimmigen und transparenten Korpus letzt-
lich anwendbarer nationaler Urheberrechtsregeln bietet. Wenn schon auf Uni-
onsebene nicht klar ist, wie sich das Recht der 6ffentlichen Zugiinglichmachung
zum Recht der 6ffentlichen Wiedergabe verhiilt, so sind die Mitgliedstaaten dar-
iber hinaus bei der Umsetzung der Unionsregelungen nicht an die unionsrecht-
liche Systematik gebunden. Manche Mitgliedstaaten verstehen das Recht der
offentlichen Zugénglichmachung daher als Aspekt des Rechts der 6ffentlichen
Wiedergabe, andere bezeichnen mit dem Recht der offentlichen Zuginglich-
machung dagegen den Obergriff unkorperlicher Verwertung.®>® Wenn sich ein
Rechtsanwender nun im Rahmen grenziiberschreitender Vorginge mit mehre-
ren nationalen Urheberrechten auseinander zu setzen hat, wird die Rechtslage

durch die jeweils unterschiedliche Systematik keineswegs transparenter.”>°

957 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.f)aa).
958 Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 42.
959 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.b).
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Ein umfassendes Européisches Urheberrecht konnte demgegeniiber die Ver-
wertungsrechte, insbesondere aber das Recht der offentlichen Wiedergabe fiir
alle Werkgegenstinde definieren und systematisieren und — gegebenenfalls
— Sonderregelungen fiir einzelne Werkarten wie Software und Datenbanken
schaffen, ohne dass dadurch gleich weitreichende, nicht gerechtfertigte und
auch nicht gewollte Unterschiede in der rechtlichen Behandlung der Werkar-
ten provoziert wiirden.

bb) Senderecht

Ahnlich wie das Vermiet- und Verleihrecht als Teilaspekt des Verbreitungs-
rechts erfahrt auch das Senderecht als Teil eines breiten Rechts der 6ffentlichen
Wiedergabe eine — wiederum nur teilweise — Regelung in einer eigenstindigen
Richtlinie.

Die Satelliten- und Kabelrichtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten in Art. 2,
fiir Urheber das ausschliefliche Recht der dffentlichen Wiedergabe iiber Satellit
vorzusehen, %0

Unklar ist indes, ob in der Bestimmung des Art. 8 SKRL, wonach die Mit-
gliedstaaten dafiir Sorge zu tragen haben, dass die Kabelweiterverbreitung von
Sendungen aus anderen Mitgliedstaaten unter der Beachtung der anwendbaren
Urheberrechte stattfindet, die Gewihrung eines Rechts der Kabelweiterverbrei-
tung — sei es als ausschlieBliches Recht oder als Vergiitungsanspruch — zu sehen
ist.”®'Einigkeit herrscht aber jedenfalls dahingehend, dass die Richtlinie das

960 Wann eine Satellitensendung vorliegt, ergibt sich aus Art.1 Abs.1 und Abs.2
lit.a SKRL. In Art. 1 Abs. 1 wird die jedenfalls zum damaligen Zeitpunkt prak-
tisch relevante Frage der urheberrechtlichen Gleichstellung von Fernmelde- und
Direktsatelliten behandelt. Wihrend Fernmeldesatelliten an sich der Ubertragung
individueller Kommunikationssignale dienen, werden von einem Direktsatelliten
Signale ausgestrahlt, die zum direkten Empfang durch die Offentlichkeit bestimmt
sind. Fiir eine Gleichbehandlung kommt es nach der Richtlinie darauf an, ob der
Empfang der Signale eines Fernmeldesatelliten unter Bedingungen stattfindet, die
dem Empfang von Direktsatellitensignalen vergleichbar sind, also ob die Signale
letztlich von der Offentlichkeit empfangbar sind. Hierzu Dreier in: Walter, Euro-
paisches Urheberrecht, Art. 1 SKRL Rn. 2 ff.; Vogel, ZUM 1992, 21, 23. Schon
in den Initiativen zum Griinbuch wurde die Unterscheidung von Direktsatelliten
und anderen Satelliten als hinfillig bezeichnet. Vgl. Initiativen zum Griinbuch —
Arbeitsprogramm der Kommission auf dem Gebiet des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte, KOM (1990) 584, Rn.9.2.

961 Art. 11bis Abs.1 Nr.2 RBU gewihrt den Urhebern bereits das ausschlieBliche
Recht der drahtlosen oder drahtgebundenen offentlichen Wiedergabe einer Sen-
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Recht der Kabelweitersendung inhaltlich nicht harmonisiert.”®> Insbesondere
bleibt es den Mitgliedstaaten anders als fiir das Satellitensenderecht — vorbe-
haltlich internationaler Verpflichtungen — iiberlassen, ob sie den Urhebern und
Inhabern verwandter Schutzrechte ein ausschlieBliches Recht oder nur einen
Vergiitungsanspruch gewihren.”%

Erhebliche Schwierigkeiten ergeben sich nun durch die Gewiahrung des
breiteren Rechts der oOffentlichen Wiedergabe fir Datenbanken in Art.5
lit. d DBRL und fiir sonstige Schutzgegenstinde in Art.3 Abs. 1 IGRL, ohne
dass hierbei das Verhiltnis zu den vorbestehenden Rechten der Satelliten- und
Kabelweitersendung gekliart wiirde. Dies fiihrt etwa zu Abgrenzungsschwierig-
keiten zwischen dem Senderecht, wie es im Recht der 6ffentlichen Wiedergabe

dung durch einen anderen als das urspriingliche Sendeunternehmen. Hiervon ist
das Kabelweitersenderecht zweifellos erfasst. Einerseits scheint die Formulierung
des Art. 8 Abs. 1 SKRL vor diesem Hintergrund jedenfalls davon auszugehen, dass
die Kabelweitersendung ein urheberrechtlich relevanter Akt ist, denn andernfalls
miisste wohl kaum sichergestellt werden, dass sie ,,unter der Beachtung der an-
wendbaren Urheberrechte und verwandten Schutzrechte stattfindet; in diesem Sin-
ne Dreier in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. § SKRL Rn. 5; hierzu auch
Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 580. In den Initiativen zum
Griinbuch hieB} es insoweit deutlicher, bei einer Kabelweitersendung miissten die
Genehmigungen séamtlicher Rechtsinhaber eingeholt werden, was fiir ein zwingend
vorzusehendes ausschlieBliches Recht spricht; vgl. Initiativen zum Griinbuch — Ar-
beitsprogramm der Kommission auf dem Gebiet des Urheberrechts und der ver-
wandten Schutzrechte, KOM (1990) 584, Rn. 9.6.

Andererseits fillt die Unterschiedlichkeit der Formulierung der Satellitensende-
rechtsregelung auf, die in Art. 2 zunéchst ausdriicklich ein ausschlieliches Recht
gewihrt, obwohl bereits Art. 11 bis Abs. 1 Nr. 1 RBU ein Recht der drahtlosen Sen-
dung gewihrt. Erst in Art. 3 SKRL wird dann die Frage der Ausiibung behandelt.
Demgegeniiber ist in Art. 8 SKRL unmittelbar von Nutzungshandlungen und so-
mit von der Ausiibung die Rede. Pichler, M&R 1994, 54, 56, geht daher davon
aus, dass die Satelliten- und Kabelrichtlinie nur die Ausiibung eventuell bestehen-
der Kabelweitersenderechte regelt, nicht aber solche Rechte gewihrt.

962 Da sich die Kabelweiterverbreitung in aller Regel auf einen Mitgliedstaat be-
schriankt, mag das Bediirfnis nach einer Harmonisierung auch nicht so grof} er-
scheinen wie etwa bei der Satellitensendung; vgl. Dreier in: Walter, Europdisches
Urheberrecht, Art. 8 SKRL Rn. 5. Immerhin denkbar erscheint es aber, dass ein
Kabelunternehmen Kabelnetze in mehr als nur einem Mitgliedstaat bedient. In die-
sem Fall sind durchaus Behinderungen der Verkehrsfreiheiten moglich, insbeson-
dere, wenn ein Kabelnetz grenziiberschreitend funktioniert. Es konnen sich dann
auch erhebliche Wettbewerbsverzerrungen im Vergleich zu anderen Unternehmen
ergeben, die auf nur einem nationalen Kabelnetzmarkt titig sind oder in anderen
Lindern operieren.

963 Dreier in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art. § SKRL Rn. 5.
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enthalten ist, und dem Recht der Kabelweitersendung®®* und erhoht damit die
Gefahr logischer Briiche im acquis.”®

Selbst wenn sich hieraus keine materiellrechtlichen Folgerungen ergeben
wiirden — was angesichts der unterschiedlichen Regelungen der Richtlinien kei-
neswegs gesichert erscheint —, so iiberzeugt nicht, dass der Unionsgesetzge-
ber keinen Anhaltspunkt dafiir gibt, wie sich Satelliten-, Kabelweitersende- und
Recht der 6ffentlichen Wiedergabe konstruktiv zueinander verhalten. Schon auf
der Ebene des Unionsrechts bleibt offen, ob Satelliten- und Kabelweitersende-
recht als Teile des Senderechts und/oder des Rechts der 6ffentlichen Wiederga-

be anzusehen sind oder selbstindig neben diesem stehen.”°

964 So wurde dem EuGH die Frage der urheberrechtlichen Relevanz der Weiterleitung
von Fernsehprogrammen in Hotelzimmer sowohl im Hinblick auf die Satelliten-
und Kabel- als auch auf die Informationsgesellschaftsrichtlinie vorgelegt; vgl. ei-
nerseits EuGH, 3.2.2000, Rs. C-293/98, Slg. 2000, I-629 — Egeda und andererseits
EuGH, 7.12.2006, Rs. C-306/05, Slg. 2006, I-11519 — Rafael Hoteles, insbeson-
dere Rn. 30. Deshalb wurde die Frage der Abgrenzung einer 6ffentlichen Wieder-
gabe vom gemeinschaftlichen Empfang in solchen Fillen auch sowohl unter der
Satelliten- und Kabel- als auch unter der Informationsgesellschaftsrichtlinie dis-
kutiert; vgl. einerseits Dreier in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art. 1 SKRL
Rn. 35 und Bericht iiber die Anwendung der Satelliten- und Kabelrichtlinie, KOM
(2002) 430, 13 f. und andererseits Ricke/Simon, MMR 2007, 164 und Ullrich, ZUM
2008, 112.

965 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.f)aa).

966 Zum Satellitensenderecht Dreier in: Walter, Europdisches Urheberrecht,
Art.2 SKRL Rn.6. Walter in: Walter, Europidisches Urheberrecht, IGRL
Rn. 78, schligt eine Orientierung am breiten Recht der offentlichen Wiedergabe
nach Art. 8 WCT vor.

Fiir die Inhaber verwandter Schutzrechte scheint dies klarer. In Art. 8 Abs. 1 VVRL
etwa steht das Recht der offentlichen Wiedergabe neben dem Recht der drahtlosen
Ubertragung per Rundfunksendung, welches seinerseits das Recht der Satelli-
tensendung umfasst. Auch das Recht der drahtgebundenen Sendung ist nicht im
Recht der offentlichen Wiedergabe enthalten. Vgl. hierzu von Lewinski in: Walter,
Européisches Urheberrecht, Art. § VVRL Rn. 7 f.

Auch anhand der verwandten Schutzrechte lassen sich wieder gut die Schwie-
rigkeiten erkennen, die mit dem sektoriellen Vorgehen des Unionsgesetzgebers
verbunden sind. Um Konflikte zwischen der Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie
und der Satelliten- und Kabelrichtlinie zu vermeiden, wurde das Recht der draht-
gebundenen Sendung aus der Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie ausgeklammert.
Folge davon ist eine merkwiirdige Unterscheidung innerhalb des acquis der
verwandten Schutzrechte (Recht der offentlichen Wiedergabe, daneben Recht
der drahtlosen Sendung, aber kein Recht der drahtgebundenen Sendung) sowie
erheblich Zweifel im Hinblick auf eine einheitliche Terminologie des Rechts der
offentlichen Wiedergabe im gesamten urheberrechtlichen acquis.
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Wenn deshalb schon auf der Ebene des Unionsrechts Verwirrung iiber die
rechtliche Konstruktion des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe herrscht, bleibt
es dariiber hinaus auch noch den Mitgliedstaaten iiberlassen, wie sie die unter-
schiedlichen Aspekte des breiten Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe systema-
tisch einordnen.”®” Wir haben schon bemerkt, dass der Verzicht auf die systema-
tische Einordnung einer Regelung zwar nicht unbedingt praktische Auswirkun-
gen zeitigen muss, aber jedenfalls hinsichtlich der Transparenz der Rechtslage

in der Union kontraproduktiv wirkt.208

cc) Gewihrung eines Vor- und Auffiithrungsrechts?

Unsicherheiten bestehen auch in der Frage, ob eine 6ffentliche Wiedergabe im
allgemeinen ein Distanzelement voraussetzt, also nur dann gegeben ist, wenn
das Publikum am Ursprungsort der Wiedergabe nicht anwesend ist. Anders ge-
wendet ist unklar, ob der acquis, dort wo er ein Recht der 6ffentlichen Wieder-
gabe vorsieht, auch ein Auffithrungs- und Vorfiithrungsrecht gewihrt.

Die Datenbankrichtlinie unterscheidet in Art. 5 lit. d eindeutig zwischen 6f-
fentlicher Wiedergabe, Vor- und Auffithrung und gewihrt alle drei Rechte un-
abhiingig voneinander.”®

Die Informationsgesellschaftsrichtlinie gewihrt in Art.3 Abs. 1 ein Recht
der offentlichen Wiedergabe. ErwG 23 IGRL bestimmt zwar, dass das Recht
der offentlichen Wiedergabe im weiten Sinne zu verstehen sei, schrinkt aber
zugleich dahingehend ein, dass eine 6ffentliche Wiedergabe nur dann vorliege,
wenn sie von einem Ort ausgeht, an dem das Publikum nicht anwesend ist.%”°
Jedoch findet diese Einschriankung im Wortlaut des Art. 3 IGRL anders als bei
der Datenbankrichtlinie keinen Niederschlag.

967 Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, IGRL Rn. 80.

968 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.b).

969 Hierzu von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 5 DBRL Rn. 17.

970 Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, IGRL Rn. 77; von Lewinski in: Wal-
ter, Europdisches Urheberrecht, Art. 8 VVRL Rn. 10 und 18; Bayreuther, ZUM
2001, 828, 834; Dreier, ZUM 2002, 28, 30; Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 736,
Spindler, GRUR 2002, 105, 107.
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Zudem scheint Art. 8 VVRL, der den Inhabern verwandter Schutzrechte ein-
zelne Aspekte eines Rechts der offentlichen Wiedergabe gewihrt,”’! kein sol-
ches Distanzelement vorauszusetzen.”’?

Dies fiihrt zundchst zu dem Befund, dass ausgerechnet den Urhebern von
Datenbanken ein Auf- und Vorfithrungsrecht gewihrt wird, ein solches zu-
gunsten anderer Urheber demgegeniiber aber unklar bis unwahrscheinlich er-
scheint.’? Es darf bezweifelt werden, ob dieses Ergebnis vom Unionsgesetz-
geber tatsidchlich gewollt war.

Zu dieser Inkohirenz kommt die Rechtsunsicherheit, die mit der offensicht-
lich uneinheitlichen Verwendung des Begriffs der 6ffentlichen Wiedergabe im
acquis verbunden ist. Mal scheint dieser ein Distanzelement zwischen Werk-
wiedergabe und Publikum vorauszusetzen, mal auch Vor- und Auffiihrung ein-
schlieen zu wollen.

Man darf annehmen, dass es — wenn der urheberrechtliche acquis nicht sek-
toriell und sequentiell geschaffen worden wire — nicht zu solchen materiellen
Unstimmigkeiten und Rechtsunsicherheiten infolge Intransparenz des acquis

gekommen wiire.’*

dd) Zwischenergebnis

Sowohl anhand des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung und des Sen-
derechts als auch anhand eines moglichen Auffithrung- und Vorfithrungsrechts
zeigt sich, dass das sequentielle und sektorielle Vorgehen des Unionsgesetzge-
bers und das damit verbundene Nebeneinander von werkspezifischen, rechte-
spezifischen und horizontalen Regelungen letztlich zu einer mangelnden (und
in Zusammenschau mit den Regelungen fiir die Inhaber verwandter Schutz-
rechte uneinheitlichen®”®) Systematik des Rechts der &ffentlichen Wiedergabe
fiihrt. Hinzu kommt die der Richtlinientechnik inhirente Problemquelle, dass
die Mitgliedstaaten die vorgegebenen Rechte in nationales Recht umzusetzen
haben und hierbei nicht an eine etwaige Systematik des acquis gebunden sind.

971 Bayreuther, ZUM 2001, 828, 830; Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 736; Spindler,
GRUR 2002, 105, 107; Dietz, ZUM 1998, 438, 442.

972 Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht, IGRL Rn. 77.

973  Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, IGRL Rn. 79.

974 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.f)aa).

975 Hierzu oben, Fn. 966.
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Die Kohirenz, jedenfalls aber die Transparenz des materiellen Rechts in der
Union insgesamt leidet hierunter erheblich.

Zu den Problemen, die im Schnittbereich dieser Richtlinien entstehen kon-
nen, kommen materiellrechtliche Fragen, die im acquis keiner Losung zugefiihrt
werden.

Hier ist vor allem das schon erwihnte Fehlen einer Definition des Offentlich-
keitsbegriffs”® zu nennen, spielt diese doch auch und vor allem fiir das Recht
der offentlichen Wiedergabe eine Rolle und macht eine Abgrenzung der urhe-
berrechtlich relevanten Sendung vom urheberrechtlich erlaubnisfreien gemein-
schaftlich organisierten Empfang schwierig.

Auch die Frage nach dem Ort, an dem eine dffentliche Zugdinglichmachung
erfolgt, wird durch den acquis nicht klar beantwortet.””” Von der Beantwortung
dieser Frage hingt aber ab, wo materiellrechtlich der relevante Verwertungs-
vorgang bei einer offentlichen Zugidnglichmachung stattfindet und fiir welches
Gebiet dementsprechend eine Nutzungserlaubnis eingeholt werden muss. Da
die Debatte hieriiber schon geraume Zeit gefithrt wurde, hitte man jedenfalls
von der Informationsgesellschaftsrichtlinie in diesem Punkt Klirung erwarten
konnen.

d) Zwischenergebnis zur Rechtsvereinheitlichung in der Union

Die Verwertungsrechte liefern also ein besonders gutes Beispiel fiir die Unzu-
linglichkeiten des urheberrechtlichen acquis, die durch Uberschneidungen der
Unionsrechtsakte und durch fehlenden Regelungsmut entstehen, dem die Richt-
linientechnik Vorschub leistet.

Nachdem wir nun das aufgrund der beschriebenen Unzulédnglichkeiten des
acquis bestehende Potential fiir Rechtsunterschiede im Bereich der Verwer-
tungsrechte identifiziert haben, miissen wir auf die Auswirkungen eingehen,
die die Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt haben kénnen.

976 Hierzu oben, § 9.1V.2.b).

977 Dreier, ZUM 2002, 28, 32. Fiir die Empfangslandtheorie etwa Reinbothe, GRUR
Int. 2001, 733, 736. Fiir die Sendelandtheorie Spindler, GRUR 2002, 105, 109.
Zu Uberlegungen, die Bogsch-Theorie fiir das Internet aufzugeben, vgl. oben
§ 7.111.1.a)bb).
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3. Auswirkungen der Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt

Zumindest auf den ersten Blick diirfte es fiir kaum einen Bereich des materiel-
len Urheberrechts so leicht fallen wie fiir die Verwertungsrechte, ihre Binnen-
marktrelevanz zu belegen, entscheiden doch die wirtschaftlichen Ausschlief3-
lichkeitsrechte des Rechtsinhabers dariiber, welche Nutzungen eines Werkes
oder Schutzgegenstandes er erlauben und verbieten und welche Verwertungs-
vorginge er hieriiber steuern kann. Sieht ein nationales Urheberrecht ein be-
stimmtes Verwertungsrecht vor, das ein anderer Mitgliedstaat nicht fiir die glei-
chen Werkarten oder nur mit anderer Reichweite oder sogar gar nicht kennt, er-
geben sich hieraus Hindernisse fiir die Verkehrsfreiheiten, weil bestimmte Nut-
zungsvorginge im ersten Mitgliedstaat erlaubnispflichtig sind, im zweiten aber
nicht.

Nichtsdestotrotz erscheint die Binnenmarktrelevanz nicht fiir alle Verwer-
tungsrechte in gleichem Malle auf der Hand zu liegen.

Im Bereich der klassischen Verwertungsrechte bestehen wie gezeigt keine
gravierenden Unterschiede zwischen den nationalen Rechtsordnungen. Ange-
sichts der Bedeutung, die den klassischen Verwertungsrechten im Rahmen na-
hezu jeden Verwertungsvorganges zukommt, erscheinen aber auch nur geringe
Unterschiede geeignet, grenziiberschreitende Vorgéinge zu behindern. Wenn die
Verbreitung von Werken iiber das Internet beispielsweise massenhafte Verviel-
faltigungsvorginge beinhaltet, dann konnen selbst geringfiigige Rechtsunter-
schiede zwischen den nationalen Rechtsordnungen (z.B. die Einordnung eph-
emerer Vervielfaltigungen als nicht urheberrechtlich relevante Vervielfiltigung
oder als urheberrechtlich relevante, aber schrankenméfig erlaubnisfreie Ver-
vielfaltigung; oder die Zuordnung der offentlichen Zuginglichmachung zum
Recht der 6ffentlichen Wiedergabe oder einem weit verstandenen Verbreitungs-
recht) oder auch nur die Unsicherheit iiber ein Bestehen solcher Rechtsunter-
schiede eine abschreckende Wirkung auf potentiell grenziiberschreitend aktive
Verwerter entfalten. Die Rechtsprechung des EuGH zeigt, dass solche Unter-
schiede auch auf dem Feld der klassischen Verwertungsrechte durchaus prakti-

sche Folgen haben konnen.”’8

978 Vgl. etwa die schon zitierten Entscheidungen EuGH, 3.2.2000, Rs. C-293/98, Slg.
2000, 1-629 — Egeda und EuGH, 7.12.2006, Rs. C-306/05, Slg. 2006, I-11519 —
Rafael Hoteles, zu der Abgrenzung eines urheberrechtlich relevanten Sendevor-
gangs von einem erlaubnisfreien organisierten Empfang von Rundfunkprogram-
men. Zu der Frage, ob das Aufstellen von Werken in Verkaufsrdumen eine Ver-
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Geht es nicht um die weitere Harmonisierung der Verwertungsrechte, son-
dern um ihre Regelung in einem europiischen Einheitsrecht, dann spricht wie
schon mehrfach gesehen die weitgehende Harmonisierung der Verwertungs-
rechte nicht dagegen, dass ein Europiisches Urheberrecht auch die Verwer-
tungsrechte erfassen sollte.

Weniger eindeutig erscheint ein Regelungsbediirfnis aber fiir Verwertungs-
rechte, die nicht im Zentrum der urheberrechtlichen Verwertung stehen.

Denken lieBe sich dabei etwa an das in Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 VVRL
geregelte Verleihrecht. Art.2 Abs.1 lit.b VVRL bestimmt, dass das Verlei-
hen im Sinne der Richtlinie keinem unmittelbaren oder mittelbaren wirt-
schaftlichen oder kommerziellen Nutzen dienen darf.’® Hierdurch konnte eine
Verwertungs- und daher Binnenmarktrelevanz des Verleihrechts gerade ausge-
schlossen sein. Zu bedenken ist jedoch, dass nach ErwG 11 VVRL ein wirt-
schaftlicher oder kommerzieller Zweck auch dann verneint wird, wenn zwar ein
Entgelt fiir die Uberlassung verlangt wird, dieses aber nicht iiber die anteiligen
Verwaltungskosten des Verleihers hinausgeht.’®? Entscheidend aber diirften die
Wechselwirkungen von Verleih und Vermietung sein. Kénnen attraktive Medi-
en in offentlich zugénglichen Mediatheken ausgeliehen werden, kann dies nicht
ohne Auswirkungen auf die Vermietung solcher Medien durch kommerzielle
Anbieter bleiben.”®! Eine Regelung nicht nur des Vermiet-, sondern auch des
Verleihrechts im Rahmen der Richtlinie ist daher unter Binnenmarktgesichts-
punkten nicht zu beanstanden.

Nicht offensichtlich ist auch die Relevanz des Folgerechts zugunsten der
Urheber von Originalen von Kunstwerken, das Art. 1 Abs. 1 der Folgerechts-
richtlinie vorsieht. Gegen eine Relevanz fiir den Binnenmarkt spricht, dass das
Folgerecht mit den (erfolgreichen) bildenden Kiinstlern nur eine tiberschaubare

breitung darstellt, vgl. EuGH, 17.4.2008, Rs. C-456/06, Slg. 2008, 1-2731 — Le
Corbusier, Rn. 22 und 28 ff.

979 ErwG 10 VVRL schlieft zudem Uberlassungen zur offentlichen Vorfithrung oder
Sendung oder zu Ausstellungszwecken vom Vermiet- und Verleihrecht aus. Hierzu
von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 1 Rn. 9 f.

980 von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 1 Rn. 13; kritisch hierzu
Comte, RIDA 158 (1993), 2, 41 ff.

981 Comte, RIDA 158 (1993), 2, 23 ff.; von Lewinski, GRUR Int. 1991, 104, 106 und
von Lewinski, M&R 1991, 53, 54, weist auf das Beispiel der kommerziellen Leih-
biichereien hin, die durch die aufkommenden &ffentlichen Bibliotheken zu Beginn
des 20. Jahrhunderts verdringt worden seien. Vgl. auch Bericht der Kommission
an den Rat, das Europdische Parlament und den Wirtschaft- und Sozialausschuss
zum Verleihrecht in der Europédischen Union, KOM (2002) 502, 4 f., mit Verweis
auf eine Anhorung zum Griinbuch Technologische Herausforderungen.
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Gruppe von Urhebern betrifft und dabei auch nur eine Verwertungsart — den
Verkauf des Originals —, die im Vergleich zu anderen Verwertungsformen wie
Vervielfiltigung, Verbreitung im Internet (Vervielféltigung, 6ffentliche Zugéng-
lichmachung) oder Sendung in ihrer Bedeutung zumeist hintansteht.”8> So lag
der Verdacht nahe, dass es der Kommission nur darum ging, die erfolgreichen
Standorte des europdischen Kunstmarktes — vor allem London — zugunsten bis-
her machtloser Konkurrenten zu schwiichen.”®3 Hinzuweisen bleibt aber darauf,
dass das Ob und Wie eines Folgerechts zwar fiir viele Urheber keine oder kei-
ne grofie Rolle zu spielen vermag, fiir die mit dieser Art der Verwertung, also
dem Verkauf von Originalen Befassten — letztlich also die Akteure des Kunst-
marktes — dafiir aber umso mehr. Wenn die ratio der Folgerechtsrichtlinie ist,
den rechtlichen Standortvorteil der britischen Auktionshiuser wettzumachen,
dann liegt hierin sogar ein Indiz fiir die Binnenmarktrelevanz des Folgerechts.
Berechtigt erscheint angesichts der hier schon in grofler Zahl beschriebenen
Probleme des urheberrechtlichen acquis aber die Frage, ob es nicht dringlichere
Fragen gegeben hitte, die der Unionsgesetzgeber hitte angehen konnen, bevor
er sich den besonders erfolgreichen Kunsthéndler jenseits des Kanals zuwandte.
Grundsitzlich diirfte aber auch das Folgerecht einen gesetzgeberische Aktivita-

ten auf Unionsebene rechtfertigenden Binnenmarktbezug aufweisen.”%*

4. Zwischenergebnis zu den Verwertungsrechten

Wir haben gesehen, dass der urheberrechtliche acquis im Bereich der Verwer-
tungsrechte schon recht weit gediehen ist. Der Binnenmarktbezug, der prinzi-
piell fiir alle Verwertungsrechte — wenn auch nicht im gleichen MaBle — bejaht
werden kann, rechtfertigt das hohe Maf} gesetzgeberischer Aktivitéit der Union
auf diesem Feld.

Gerade die Dichte des acquis auf dem Feld der Verwertungsrechte offen-
bart jedoch dessen regelungstechnische Schwichen. Wiederum ist es vor al-
lem dem sequentiellen und sektoriellen Entstehen des acquis zuzurechnen, dass
es zu Friktionen und Unsicherheiten im Schnittbereich der Richtlinien kommt.
So bestehen Unsicherheiten iiber den jeweiligen Umfang des Vervielfiltigungs-

982 Vgl. Schmidtchen/Kirsten, GRUR 2002, 860, 860.

983 Vgl. hierzu Heinz, GRUR 1998, 786, 786.

984 So auch passim Schack, ZGE 2009, 275, 276; Katzenberger, GRUR Int. 2004, 20,
21; Pfennig, ZUM 2002, 195, 196 f.
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rechts (ephemere Vervielfiltigungen), des Verbreitungsrechts (Einschluss des
Vermiet- und Verleihrechts) und des Rechts der 6ffentlichen Wiedergabe (Ein-
schluss des Rechts der 6ffentlichen Zugénglichmachung und des Auffithrungs-
und Vorfiihrungsrechts). Begriffe von horizontaler Bedeutung (Offentlichkeit)
werden dariiber hinaus nicht definiert.

Das zum Teil ungeklirte Verhiltnis der urheberrechtlichen Richtlinien zu-
einander fiihrt zu einer nicht immer stringenten, jedenfalls aber schwer zu
durchschauenden Systematik des urheberrechtlichen acquis. Es zeigt sich auf
dem Gebiet der Verwertungsrechte auch besonders gut, dass die fehlende Bin-
dung der nationalen Gesetzgeber an die urheberrechtliche Systematik auf Uni-
onsebene die Rechtslage auf dem Binnenmarkt noch uniiberschaubarer macht.
Wenn den Urhebern bestimmte Préirogativen eingerdumt werden, diese aber von
Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat anders verortet werden, so schadet das der Trans-
parenz des Urheberrechts, die aber Voraussetzung fiir grenziiberschreitende Ak-
tivitéten ist.

Ein europiisches Einheitsrecht, das angesichts ihrer Binnenmarktrelevanz
in jedem Fall auch die dem Urheber zustehenden Verwertungsrechte regeln
miisste, bote die Chance, eine durchdachte und verbindliche Systematik fiir das
Urheberrecht im Binnenmarkt herzustellen.

V. Urheberpersonlichkeitsrecht

Der nun anstehenden Untersuchung des Urheberpersonlichkeitsrechts wollen
wir besondere Aufmerksamkeit schenken. Wie schon mehrfach angedeutet er-
scheint sein Binnenmarktbezug, also seine Auswirkung auf die Verwertung des
Urheberrechts fraglich. Nach den dieser Untersuchung der Teilbereiche des Ur-
heberrechts zugrunde gelegten Mafstidben wiirde ein fehlender Binnenmarktbe-
zug des Urheberpersonlichkeitsrechts dazu fithren, dass die Union das Urheber-
personlichkeitsrechts gar nicht regeln kann, es im Hinblick auf eine Verwirkli-
chung des Binnenmarktes auch gar nicht muss. Jedoch erscheint dieses Ergebnis
schwer vereinbar mit dem strengen Monismus, der die Urheberrechtstradition
vor allem der deutschen Urheberrechtsordnung beherrscht. Dieses Spannungs-
verhiltnis rechtfertigt eine ausfiihrliche Erorterung dieses Teilbereichs des ma-
teriellen Urheberrechts.
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1. Vereinheitlichung aufgrund internationaler Konventionen

Die RBU konzentriert sich im Wesentlichen auf die Vereinheitlichung der urhe-
berrechtlichen Verwertungsrechte. Die weitgehende Ausklammerung des Urhe-
berpersonlichkeitsrechts, so wird angemerkt, habe die Harmonisierung im Rah-
men der RBU iiberhaupt erst ermoglicht.”®>

Mit Art. 6 bis enthilt die RBU aber neben den verwertungsrechtlichen auch
eine urheberpersonlichkeitsrechtliche Garantie, nimlich die Gewéhrung des
Rechts auf Anerkennung der Urheberschaft sowie auf Schutz der Werkinte-
gritdt. Auch wenn die RBU ein Verdffentlichungsrecht nicht explizit gewihrt,
impliziert sie es jedoch dadurch, dass sie wiederholt an den Begriff des verof-
fentlichten Werkes ankniipft, als solches aber gemidfl Art.3 Abs. 3 nur ein mit
Zustimmung des Urhebers erschienenes Werk auffasst.”®® Die urheberperson-
lichkeitsrechtlichen Befugnisse konnen nach dem Wortlaut der Vorschrift auch
nach Abtretung der vermogensrechtlichen Befugnisse ausgeiibt werden. Dem-
nach ist eine Trennung von vermogensrechtlichen und urheberpersonlichkeits-
rechtlichen Befugnissen nach dem Verstindnis der RBU moglich.

Umstritten ist, ob die RBU — wenn sie schon allgemein keine Festlegung
des originiren Urheberrechtsinhabers enthilt®®” — zumindest im Hinblick auf
das Urheberpersonlichkeitsrecht auf das Schopferprinzip festgelegt ist.”8 Wenn
dem so wiire, stellte die Vorenthaltung der in der RBU festgelegten urheberper-
sonlichkeitsrechtlichen Befugnisse gegeniiber angestellten Schopfern durch das
britische und irische Urheberrecht eine Verletzung der Konvention dar. Zumin-
dest wer berechtigt ist, die Befugnisse nach dem Tod des Urhebers auszuiiben,
iiberldsst die Vorschrift ausdriicklich der Regelung durch die Vertragsstaaten.

Auch wenn Art. 6 bis RBU vermeiden will, dass sich der Urheber seines Ur-
heberpersonlichkeitsrechts gegen finanzielle Kompensation entdufert, enthélt

985 Grosheide, Moral rights, 243.

986 Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 42.

987 Hierzu oben, § 9.11.

988 So Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 47 f.; a.A. Kellerhals, GRUR
Int. 2001, 438, 445.
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die Vorschrift doch keinen ausdriicklichen Ausschluss der Ubertragung oder
des Verzichts auf dieses.”’

Art. 6bis Abs.2 RBU enthilt eine Mindestregelung iiber die Dauer der in
der Konvention enthaltenen urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnisse. Sie
miissen grundsitzlich mindestens bis zum Ende der Vermogensrechte gelten.

Das TRIPS-Abkommen enthilt keinerlei urheberpersonlichkeitsrechtliche
Gewihrleistungen.””® Aus dem Verweis des Art.9 Abs. 1 TRIPS auf die RBU
ist das Urheberpersonlichkeitsrecht gemif3 Satz 2 ausdriicklich ausgeklammert.
Demgegeniiber enthilt der Verweis des WCT in Art. 1 Abs. 4 keine entsprechen-
de Einschrinkung, beinhaltet also auch eine Verweisung auf die Regelung der

RBU zum Urheberpersonlichkeitsrecht nach deren Art. 6 bis.

2. (Fehlende) Vereinheitlichung innerhalb der Européischen Union

Der urheberrechtliche acquis klammert das Urheberpersonlichkeitsrecht weit-
gehend aus. Nichtsdestotrotz hat es auf Unionsebene durchaus Uberlegungen zu
Regelungen des Urheberpersonlichkeitsrechts gegeben. 1992 fiihrte die Kom-
mission eine Anhorung der interessierten Kreise zum Urheberpersonlichkeits-
recht durch, in deren Rahmen zum Teil einer Totalharmonisierung auf hohem
Schutzniveau das Wort geredet wurde, zum Teil das Bediirfnis einer Unions-
regelung mit Blick auf den geringen Einfluss des Urheberpersonlichkeitsrechts
auf den Binnenmarkt schlichtweg verneint wurde.””! Neben diesen diametral
entgegengesetzten Positionen der interessierten Kreise, die der Kommission
verdeutlicht haben diirften, wie schwer die Schaffung einheitlicher Regelungen
fiir das Urheberpersonlichkeitsrecht werden wiirde, haben auch gro3e Bedenken
von Seiten der Mitgliedstaaten im Hinblick auf eine Kompetenz der Union auf
diesem Feld dazu beigetragen, dass es zu keinen entsprechenden Regelungen
auf Unionsebene kam und das Urheberpersonlichkeitsrecht vielmehr zu einem
wahren ,, Tabu“?? des acquis geworden ist.

989 Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 41, mit weiteren Nachweisen; Dou-
trelepont, GRUR Int. 1997, 293, 295, meint, Art. 6 bis RBU ,beinhalte” als Aus-
druck des dualistischen Konzeptes des Urheberrechts auch die charakteristische
Uniibertragbarkeit der urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnisse; Damich, Co-
lumbia VLA J. L. & the Arts 13 (1989), 291, 325 f., verweist auf den Wortlaut der
Vorschrift, um auf die Uniibertragbarkeit und Unverzichtbarkeit zu schlielen.

990 Hierzu Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 48 ff.

991 Hierzu Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 688.

992 Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 689.
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Die Erwédgungsgriinde, teilweise sogar die Vorschriften der Satelliten- und
Kabelrichtlinie,®®3 der Schutzdauerrichtlinie,®®* der Datenbankrichtlinie,”®>
und der Informationsgesellschaftsrichtlinie?®® bestimmen explizit, dass das Ur-
heberpersonlichkeitsrecht nicht im Anwendungsbereichs der jeweiligen Richtli-
nie liegt. Die Computerprogrammrichtlinie und die Vermiet- und Verleihrechts-
richtlinie erwéhnen das Urheberpersonlichkeitsrecht nicht. Aus der Abwesen-
heit entsprechender Regelungen ldsst sich aber ebenfalls auf einen géinzlichen

Regelungsverzicht schlieBen.””’

993 ErwG28. Trotz der expliziten Ausnahme des Urheberpersonlichkeitsrechts aus
dem Anwendungsbereich der Richtlinie wird vor allem die Anwendung des Sende-
landprinzips auch auf dieses diskutiert. Vgl. hierzu Dreier in: Walter, Européisches
Urheberrecht, Art. 1 SKRL Rn. 9.

994 ErwG 20. Nicht vergessen werden darf aber, dass sich die Festlegung der Schutz-
dauer fiir die urheberrechtlichen Verwertungsrechte auch auf das Urheberper-
sonlichkeitsrecht auswirkt. GemiB Art. 6bis Abs.2 S.1 RBU bleiben die urhe-
berpersonlichkeitsrechtlichen Aspekte des Urheberrechts ndmlich mindestens bis
zum Ablauf der vermogensrechtlichen Aspekte bestehen; hierzu Walter in: Wal-
ter, Europdisches Urheberrecht, Art. 9 SDRL Rn. 2. Urspriinglich sollte eine dem
Art. 6bis Abs.2 S.1 RBU entsprechende Regelung in den Text der Schutzdauer-
richtlinie aufgenommen werden; hierzu Dietz, GRUR Int. 1995, 670, 677; Maier,
RMUE 2/1994, 49, 58, 75. Zuldssig bleibt jedenfalls auch nach der Schutzdau-
errichtlinie das von manchen nationalen Urheberrechten vorgesehene ewige droit
moral; hierzu Walter in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art. 1 SDRL Rn. 60.

995 ErwG 28. Hierzu Flechsig, ZUM 1997, 577, 582; Cornish, Columbia VLA J. L. &
the Arts 21/1 (1996), 1, 5. In der Gewihrung eines Umarbeitungsrechts in Art. 5
lit.b DBRL konnte man allerdings ein ansatzweises Anderungsverbot erblicken,
wenn man als Umgestaltungen nicht originelle Veridnderungen, also solche, die
keine Bearbeitungen sind, ansehen mochte. Hierzu Walter in: Walter, Européisches
Urheberrecht, Stand der Harmonisierung Rn. 98. Im Ubrigen bleibt das Urheber-
personlichkeitsrecht jedoch ausgeklammert, was zum Teil beméngelt wird. Vgl.
etwa Hughes/Weightman, EIPR 1992, 147, 150.

996 ErwG 19. Hierzu Spindler, GRUR 2002, 105, 106; Walter in: Walter, Europidisches
Urheberrecht, Stand der Harmonisierung Rn. 99. Ansitze einer Einbeziehung ur-
heberpersonlichkeitsrechtlicher Elemente lassen sich aber in einigen Schranken-
bestimmungen erkennen, die etwa eine Quellenangabe verlangen. Hierzu Leis?-
ner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 22; Walter in: Walter, Euro-
paisches Urheberrecht, Stand der Harmonisierung Rn. 99.

997 Zur Computerprogrammrichtlinie Walter in: Walter, Europidisches Urheberrecht,
Art.2 CPRL Rn. 6. Eine urheberpersonlichkeitsrechtliche Regelung lésst sich al-
lenfalls in dem im weiten Bearbeitungsrecht enthaltenen ,,Umarbeitungsrecht* er-
kennen. Sofern hiermit das Recht des Urhebers gemeint ist, auch nicht originelle
Verinderungen zu verbieten, beinhaltet es Ansitze eines urheberrechtlichen An-
derungsverbotes. Hierzu Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Stand der
Harmonisierung Rn. 98.

Im Rahmen der Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie war zwischenzeitlich eine Vor-
schrift angedacht, die Vermieter und Verleiher, Mieter und Entleiher untersagt hit-
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Wegen des nahezu vollstindigen Ausschlusses des Urheberpersonlichkeits-
rechts aus dem Unionsacquis®®® unterscheiden sich die nationalen Urheberrech-
te in dieser Hinsicht nach wie vor stark voneinander. Wir wollen kursorisch auf
die prignantesten Unterschiede eingehen.

Im Hinblick auf die durch die nationalen Urheberrechte gewihrten urheber-
personlichkeitsrechtlichen Befugnisse® bestehen naturgemif geringere Unter-
schiede, wo die RBU einen Mindestschutz enthilt. Das Recht auf Anerkennung
der Urheberschaft und den Werkintegrititsanspruch sehen alle Mitgliedstaaten
der Union vor, auch wenn es in der Ausgestaltung Unterschiede geben mag.!%%
So profitieren nach britischem Recht etwa nur die Urheber literarischer, mu-
sikalischer oder kiinstlerischer Werke von diesen Rechten.!?! Das Recht auf
Schutz der Werkintegritit wird etwa nach britischem Recht nur gewihrt, soweit
dies zum Schutz der Ehre oder des Ansehens des Urhebers erforderlich ist,!002
wohingegen es in anderen Mitgliedstaaten mitunter nur darauf ankommt, dass
der Urheber eine Verdnderung subjektiv als nachteilig empfindet, was auf einen
absoluten Schutz vor Verinderungen hinauslauft.!0

Dort wo die RBU keine ausdriicklichen Verbiirgungen beinhaltet, gehen die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten der Union weiter auseinander. So erken-
nen nicht alle Staaten ein Erstveroffentlichungs- und ein Riickrufrecht des Ur-
hebers an.'%%* Jedoch impliziert beinah jede Verwertungshandlung eine Ver-

offentlichung, sodass davon ausgegangen werden kann, dass auch diejenigen

te, Anderungen an dem betreffenden Werk vorzunehmen und so die Werkintegri-
tdt zu beeintrichtigen. Sie wurde aber letztlich nicht in die Richtlinie aufgenom-
men. Hierzu von Lewinski in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Vor Art. 1 VVRL
Rn. 8.

998 Zu einigen urheberpersonlichkeitsrechtlichen ,,Niederschlidgen® im Unionsacquis
vgl. aber etwa Gronau, Europdisches Urheberrecht, 42.

999 Vgl. hierzu auch die tabellarische Ubersicht bei SalokannellStrowel/Derclaye, Mo-
ral rights, 213 ff.

1000 Fiir das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft vgl. Dietz, Urheberrecht in der
EG, Rn. 184.

1001 Sections 77(1) und 80(1) CDPA; hierzu Cornish/Llewelyn, Intellectual Property,
Rn. 12-69 und 12-75; Doutrelepont, GRUR Int. 1997, 293, 297.

1002 Section 80(2) CDPA; hierzu Cornish/Llewelyn, Intellectual Property, Rn. 12-75;
vgl. auch Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 186 ff.

1003 Doutrelepont, GRUR Int. 1997, 293, 299; Salokannel/Strowel/Derclaye, Moral
rights, 210; zu weiteren Unterschieden vgl. auch Altenburg, Urheberpersonlich-
keitsrecht in Deutschland und Frankreich, 200 f.; Schardt, ZUM 1993, 318, 320,
spricht dagegen von einer einheitlichen Ausgestaltung der beiden Befugnisse.

1004 Altenburg, Urheberpersonlichkeitsrecht in Deutschland und Frankreich, 200;
Schardt, ZUM 1993, 318, 320; Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 176; vgl. auch
Doutrelepont, GRUR Int. 1997, 293, 297 ff.
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Mitgliedstaaten, die ein Veroffentlichungsrecht nicht ausdriicklich vorsehen, ein
solches doch iiber die Zuweisung von Nutzungsrechten gewihren.'00

Was die Rechtsinhaberschaft am Urheberpersonlichkeitsrecht anbelangt,
wurde schon darauf hingewiesen, dass den Kreativen etwa nach britischem
Recht in Fillen der Schaffung von Werken im Rahmen von Angestelltenverhilt-
nissen der Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts ganz oder teilweise verwei-

gert wird, 006

wohingegen einige kontinentale Urheberrechte durch ein konse-
quentes Festhalten am Schopferprinzip auch angestellten Schopfern das Urhe-
berpersonlichkeitsrecht vollumfinglich gewihren.!%” Manche Rechtsordnun-
gen bestimmen aber auch in Fillen, in denen das Urheberrecht originédr einem
anderen als dem eigentlichen Schopfer zugewiesen wird, dass dieser andere als
vollwertiger Urheber anzusehen ist und ihm daher auch das Urheberpersonlich-
keitsrecht am Werk zusteht.!008

Unterschiede bestehen auch entsprechend den von der RBU gelassenen
Freirdumen in der Frage, wer nach dem Tod des Urhebers zur Wahrnehmung
der urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnisse berechtigt ist und in wessen
Interesse die Ausiibung zu erfolgen hat.!®” Auch der Fall konfligierender Urhe-
berpersonlichkeitsrechte bei mehreren Berechtigten — etwa bei einem gemein-
schaftlich geschaffenen Werk — wird in den Mitgliedstaaten unterschiedlich ge-
handhabt. 1010

Von grofler Bedeutung diirften ferner Unterschiede hinsichtlich der Mog-
lichkeit vertraglicher Regelungen urheberpersonlichkeitsrechtlicher Befugnis-
se sein.!®!! Nach deutschem und franzosischem Urheberrecht ist eine Ubertra-
gung des Urheberpersonlichkeitsrechts ebenso unméglich wie ein globaler Ver-
zicht. Um eine gewisse Dispositionsmoglichkeit des Urhebers zu gewéhrleisten,
sind aber gewisse rechtsgeschiftliche Einschriankungen urheberpersonlichkeits-
rechtlicher Befugnisse zulissig.!?!?> Demgegeniiber wird die an sich auch in

1005 Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 169.

1006 Sections 79(3) und 82(2) CDPA; vgl. Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Euro-
pa, 46 und 134 ff.

1007 Zu Deutschland und Frankreich Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa,
133 f.

1008 Doutrelepont, GRUR Int. 1997, 293, 301, mit konkreten Beispielen.

1009 Ausfiihrlich Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 195 ff.; vgl. auch Al-
tenburg, Urheberpersonlichkeitsrecht in Deutschland und Frankreich, 200; Dietz,
Urheberrecht in der EG, Rn. 487 ff.

1010 Vgl. Schardt, ZUM 1993, 318, 321 f.

1011 Vgl. die Ubersicht bei Salokannel/StrowellDerclaye, Moral rights, 212 f.

1012 Ausfiihrlich Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 173 ff.; vgl. auch
Schardt, ZUM 1993, 318, 321.
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Grofbritannien gegebene Uniibertragbarkeit des Urheberpersonlichkeitsrechts
nach section 94 CDPA durch die Moglichkeit eines Totalverzichts nach secti-
on 87(1) CDPA konterkariert.'”'3 Es bestehen also deutliche Differenzen zwi-
schen den nationalen Urheberrechten!'* hinsichtlich der vertraglichen Dispo-
nibilitdt des Urheberpersonlichkeitsrechts, die moglicherweise das Funktionie-
ren des Binnenmarktes beeintriichtigen kénnen. 013

Auch in der Frage der Schutzdauer des Urheberpersonlichkeitsrechts beste-
hen gravierende Unterschiede.!?'® Wihrend einige Mitgliedstaaten keine zeitli-
che Begrenzung vorsehen und demzufolge ein ewiges Urheberpersonlichkeits-
recht kennen, kniipfen die anderen den Bestand des Urheberpersonlichkeits-
rechts an den der urheberrechtlichen Verwertungsrechte oder sehen sogar die
Moglichkeit eines Endes urheberpersonlichkeitsrechtlicher Befugnisse mit dem
Tod des Urhebers vor, wie es Art. 6 bis Abs. 2 Satz 1 und 2 RBU erméglicht.lo17
Die Schutzdauerrichtlinie der Union sollte nach dem Vorschlag der Kommissi-
on zwar eine Dauer des Urheberpersonlichkeitsrechts zumindest bis zum Erlo-
schen der vermdgensrechtlichen Befugnisse festschreiben,''® das Urheberper-
sonlichkeitsrecht wurde dann jedoch aus dem Anwendungsbereich der Richtli-
nie gemil Art. 9 vollstindig ausgeklammert.

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass die nationalen Regelungen des
Urheberpersonlichkeitsrechts in Europa weit auseinander gehen. Hier offen-
bart sich wiederum sehr deutlich der Gegensatz zwischen droit-d’auteur- und

1013 Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 186; Altenburg, Urheberperson-
lichkeitsrecht in Deutschland und Frankreich, 201; Schardt, ZUM 1993, 318, 321;
Drexl, Constitutional Protection of Authors’ Moral Rights in the EU, 166.

1014 Ausfiihrlich Doutrelepont, GRUR Int. 1997, 293, 302 f.

1015 So Doutrelepont, GRUR Int. 1997, 293, 301; hierzu sogleich, § 9.V.3.a).

1016 Vgl. die Ubersicht bei SalokannellStrowel/Derclaye, Moral rights, 212.

1017 Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 192; Altenburg, Urheberperson-
lichkeitsrecht in Deutschland und Frankreich, 200; Schardt, ZUM 1993, 318, 322;
vgl. auch Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 151 f;
Drexl, Constitutional Protection of Authors’ Moral Rights in the EU, 166.

1018 Altenburg, Urheberpersonlichkeitsrecht in Deutschland und Frankreich, 193 f;
Schardt, ZUM 1993, 318, 322.
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copyright-Ansatz.'%'” Wird das Urheberrecht in erster Linie als ein Eigentums-
recht aufgefasst, so wird auf den Schutz personlichkeitsrechtlicher Befugnis-
se naturgemil weniger Gewicht gelegt.!%?% Die Auffassung des Urheberrechts
als ein Eigentumsrecht kann der Gewahrung von urheberpersonlichkeitsrecht-
lichen Befugnissen sogar entgegenstehen, weil letztere die Ausiibung verfas-
sungsrechtlich geschiitzter Eigentumsbefugnisse beschrinken kénnen.!9?!
Wiederum muss darauf hingewiesen werden, dass die fundamental unter-
schiedlichen Ansitze der nationalen Rechtsordnungen — nicht nur der Gegen-

1022

satz zwischen droit d’auteur und copyright, sondern auch der zwischen Mo-

nismus und Dualismus!'23

— eine Rechtsvereinheitlichung erschweren diirften.
Es gibt jedoch auch Ansitze, wie ein Konzept fiir ein unionsweit einheitliches
Urheberpersonlichkeitsrecht entworfen werden konnte, das sowohl die person-
lichkeitsrechtlichen Interessen des Urhebers als auch die Bediirfnisse der Werk-
verwertung reflektiert.!0%*

Bevor eine Ausgestaltung eines europdischen Urheberpersonlichkeitsrechts
aber angedacht werden kann, muss geklart werden, ob sich die festgestellten

Rechtsunterschiede in diesem Bereich auch auf den Binnenmarkt auswirken.
3. Auswirkungen der Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt
Auch fiir das Urheberpersonlichkeitsrecht ist die fortschreitende technische

Entwicklung von einiger Bedeutung. Es besteht allerdings Uneinigkeit dariiber,
ob die Bedeutung des Urheberpersonlichkeitsrechts mit dem Fortschreiten der

1019 Schack, ZGE 2009, 275, 278. Nach Salokannel/Strowel/Derclaye, Moral rights,
224, sind demnach die signifikantesten Unterschiede zwischen Grofbritannien und
Irland einerseits und den iibrigen Mitgliedstaaten andererseits festzustellen. Vgl.
aber auch Peifer, Die Inhalte des Urheberrechts, 177, der auf Art. 6 bis RBU sowie
die Einfithrung eines Schutzes des Urheberpersonlichkeitsrechts in GroBbritanni-
en verweist, um die Bedeutung der Unterschiede der nationalen Rechtsordnungen
zu relativieren. Auch Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 8 f.,
erkennt Konvergenzen zwischen droit d’auteur- und copyright-System. Zu den un-
terschiedlichen Auffassungen beider Systeme auch Grosheide, Moral rights, 242 ff.

1020 Loewenheim, AIDA 1994, 161, 166.

1021 So Doutrelepont, GRUR Int. 1997, 293, 296, am Beispiel des irischen Rechts.

1022 Hierzu ausfiihrlich Drexl, Constitutional Protection of Authors’ Moral Rights in
the EU, 163 ff.

1023 Hierzu unten, § 9.V.3.b)aa).

1024 Vgl. die Kriterienkataloge fiir ein ausgewogenes Urheberpersonlichkeitsrecht bei
Dietz, ZUM 1993, 309, 316 {., und bei Salokannel/Strowel/Derclaye, Moral rights,
211.
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technischen Moglichkeiten der Werkbearbeitung und -verbreitung wichst oder
abnimmt.

Einerseits wird angesichts der nunmehr verbreiteten Massenverwertung und
neuer technischer Moglichkeiten der Bearbeitung von Werken argumentiert,
dass das Urheberpersonlichkeitsrecht nicht zu Werken passe, die serienmifig
und fiir eine massenweise Verwertung geschaffen werden!%2 oder die das Er-
gebnis der Beitrdge zahlreicher Beteiligter sind, die an der Schaffung mitge-
wirkt haben.!%%® Die Digitalisierung ermogliche es zudem, Werke ohne Quali-
tatsverlust zu reproduzieren und iiber Kommunikationsnetze zu verbreiten, wo-
durch in diesem Zusammenhang die Werkintegritit nicht mehr beeintrichtigt
werde.!??7 Die digitale Rechteverwaltung (digital rights management — DRM)
erlaube es auBlerdem, auch urheberpersonlichkeitsrechtliche Belange mit tech-
nischen Mitteln zu verteidigen.!0%8

Andererseits, so wird eingewandt, fithrten gerade die modernen Moglich-
keiten der Digitalisierung zu neuen Dimensionen der Manipulierbarkeit von
Werken,'92° wogegen das Urheberpersonlichkeitsrecht effektiven Schutz ver-
spreche. Es finde daher in diesem Zusammenhang zu seiner urspriinglichen Be-
deutung zuriick.'030

Unabhingig von der Frage der Auswirkungen des technischen Fortschritts
auf die Bedeutung des Urheberpersonlichkeitsrechts bleibt die fiir uns entschei-
dende Frage aber, ob sich die unterschiedliche Ausgestaltung des Urheber-
personlichkeitsrechts auf den Binnenmarkt urheberrechtlich geschiitzter Werke
auswirkt. Gerade fiir das Urheberpersonlichkeitsrecht wird diese Frage gern aus
den Augen verloren und argumentiert, allein wegen der fundamentalen men-
schenrechtlichen und kulturpolitischen Bedeutung dieses Aspekts der Urhe-

1025 Doutrelepont, GRUR Int. 1997, 293, 304.

1026 Vgl. SalokannellStrowellDerclaye, Moral rights, 207 f. Zum Beispiel der Software
Drexl, Constitutional Protection of Authors’ Moral Rights in the EU, 162.

1027 Vgl. Salokannel/Strowel/Derclaye, Moral rights, 195.

1028 Dies wird allerdings nicht als Ersatz, sondern allenfalls als Ergéinzung des Schut-
zes durch das Urheberpersonlichkeitsrecht gesehen. Hierzu Salokannel/Strowel/
Derclaye, Moral rights, 208 ff.

1029 Hierzu Lehmann, Festschrift Dietz, 123 f. Vgl. auch Mitteilung Initiativen zum
Griinbuch iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in der Informationsge-
sellschaft, KOM (96) 568, 27; hierzu Benabou, Droit d’auteur et droit commun-
autaire, Rn. 690.

1030 Doutrelepont, GRUR Int. 1997, 293, 304; Altenburg, Urheberpersonlichkeitsrecht
in Deutschland und Frankreich, 202 f.; Schricker, Vorwort zu Doutrelepont, Droit
moral, IX f.; fiir das Beispiel der digitalen Bearbeitung von Fotografien Salokannel/
StrowellDerclaye, Moral rights, 192 ff.
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berrechts miisse die Union dieses in ihre Gesetzgebungsaktivititen einbezie-
hen. 1031

Fiir uns besteht aber kein Grund, hier den von den Kompetenzen vorgege-
benen Raum fiir eine Rechtsetzungstitigkeit der Union zu verlassen. Es muss
also untersucht werden, ob sich die soeben identifizierten Rechtsunterschiede
in gegenstindlicher Hinsicht auf die Verwertung auswirken.

a) Praktische Relevanz der Rechtsunterschiede fiir den Binnenmarkt

Inwieweit das Urheberpersonlichkeitsrecht wirtschaftlich relevant ist, sich auf
den Binnenmarkt auswirkt und daher einer Regelung durch die Union zugefiihrt
werden sollte, ist keine neue Frage. Bereits 1992 erklirte die Kommission als
Folgerung zu einer Anhorung im Rahmen des Griinbuchs Informationsgesell-
schaft, das Urheberpersonlichkeitsrecht werde selten dazu benutzt, gegen die
Verwertung eines Werkes vorzugehen, und fiihre daher nicht zu realen Proble-

1032

men fiir den Binnenmarkt. Schon damals entspann sich eine lebhafte Dis-

kussion zu moglichen Rechtsakten der Union im Hinblick auf das Urheberper-
sonlichkeitsrecht. 1033

Zum Teil wird auch heute recht apodiktisch festgestellt, urheberpersonlich-
keitsrechtliche Befugnisse seien wirtschaftlich relevant und miissten deshalb
in eine Harmonisierung (oder Rechtsvereinheitlichung) miteinbezogen wer-
den. 1034

In der Tat kann das Urheberpersonlichkeitsrecht — zumindest potentiell —
mit der Verwertung eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes interferieren. So
kann sich der Urheber mit Hilfe des Rechts auf Anerkennung der Urheberschaft
etwa einer Verbreitung von Werkexemplaren oder einer Sendung des Werkes
entgegenstellen, wenn sein Name nicht im Zusammenhang mit dem Werk er-

1031 Vgl. etwa Gronau, Europidisches Urheberrecht, 42.

1032 Griinbuch Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in der Informationsgesell-
schaft, KOM (95) 382, 67.

1033 Vgl. den Bericht zu einer Arbeitssitzung des Instituts fiir Urheber- und Medienrecht
in Miinchen im Jahre 1993. Dort erklirte der Vertreter der Kommission Rottinger,
die Urheber miissten deutlich machen, worin die wirtschaftlichen Auswirkungen
des Urheberpersonlichkeitsrecht bestiinden, wenn sie diesbeziiglich eine Harmoni-
sierung verlangten. Vgl. hierzu den Diskussionsbericht, Lausen, ZUM 1993, 359,
360.

1034 Vgl. Schack, ZEuP 2000, 799, 815; Schack, ZGE 2009, 275, 278.
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scheint.!%3 Auch der Schutz der Werkintegritit ermoglicht es dem Urheber,
gegen Modifizierungen seines Werkes und die Verwertung des sich hieraus er-
gebenden Endproduktes vorzugehen.!93¢ Beispiele hierfiir sind das auf das Ur-
heberpersonlichkeitsrecht gestiitzte Vorgehen gegen die Verwertung von Mu-
sikstiicken als Klingeltone fiir Mobiltelefone, die Kolorierung von Schwarz-
Weil-Filmen sowie die Unterbrechung von Filmen durch Werbespots oder die
Einblendung von Programmhinweisen. %

Abgesehen von dem — quasi ,,storenden* — Einfluss, den das Urheberper-
sonlichkeitsrecht auf die Verwertung eines einzelnen Werkes hat, kann es auch
in einem positiven Sinne fiir den Urheber wirtschaftliche Bedeutung entfalten.
So dient der Schutz des Namensnennungsrechts auch der Sicherung wirtschaft-
licher Rechte des Urhebers, ermoglicht die Namensnennung doch manchmal

1038 oder

erst, den (zugleich auch wirtschaftlich) Berechtigten zu identifizieren
sie dient dem Urheber, einen gewissen Bekanntheitsgrad zu erreichen, der sich
wiederum auf die Verwertung seines iibrigen Oeuvres auswirkt. Auch kann die
Namensnennung insofern die Funktion einer Marke iibernehmen, als sie die Au-
thentizitit eines Werkes, also die Wahrheit ihres Ursprungs verbiirgt und sich so
positiv auf die Vermarktung auswirkt.!3

Wenn nun Rechtsunterschiede im Bereich des Urheberpersonlichkeitsrechts
potentiell den Binnenmarkt im Urheberrecht beeintrichtigen konnen, dann
muss in einem nichsten Schritt untersucht werden, ob diese Unterschiede auch
tatsdchlich von wirtschaftlicher Relevanz sind. Hierzu wollen wir einerseits
einen Blick auf die Rechtsprechung in diesem Feld werfen und uns andererseits
mit den Aussagen derjenigen befassen, die die Wirklichkeit des europdischen
Verwertungsmarktes am besten kennen, also mit den Akteuren der Europdii-
schen Urheberrechtsbranchen.

Einzelne Fille aus der Rechtsprechung und manche Stimmen an der Ver-

wertung beteiligter Parteien deuten darauf hin, dass unterschiedliche Regelun-

1035 Vgl. Scholz, Urheberpersonlichkeitsrecht im IPR, 76; vgl. auch den bei Altenburg,
Urheberpersonlichkeitsrecht in Deutschland und Frankreich, 202, beschriebenen
Fall. Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 76.

1036 Hierzu Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 76.

1037 Hierzu Drexl, Constitutional Protection of Authors’ Moral Rights in the EU, 161 f.,
der unter anderem auf den John-Huston-Fall verweist.

1038 Vgl. hierzu die Aussagen von Pyramide Europe in Salokannell/StrowellDerclaye,
Moral rights, 193, die auf die Schwierigkeiten hinweisen, Fotografien ohne Be-
zeichnung des Rechteinhabers diesem zuzuordnen.

1039 Hierzu Doutrelepont, GRUR Int. 1997, 293, 294.
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gen des Urheberpersonlichkeitsrechts wirtschaftliche Entscheidungen der Ak-
teure zumindest in manchen Urheberrechtsbranchen beeinflussen konnen.

Der Schutz der Werkintegritit kann etwa fiir Verleger insbesondere von
Presseprodukten relevant werden, wenn Artikel gekiirzt oder Fotos farblich
oder in ihren Dimensionen an die Bediirfnisse der Publikation angepasst wer-
den miissen.!%° Fiir den Bereich der Presse wird dann auch angefiihrt, das ge-
ringe Schutzniveau fiir die Kreativen in diesem Sektor etwa nach britischem
Recht fiithre dazu, dass Presseverlage ihre redaktionelle Titigkeit nach Grof3-
britannien verlagerten, um sich dort vertraglich weitestgehend gegeniiber den
Kreativen abzusichern, bevor sie dann mit dem fertigen Presseprodukt europa-
weit auf den Markt kdmen. Dies fiithre zu Wettbewerbsverzerrungen zwischen
den Presseunternehmen.'%*! Dem lisst sich allerdings entgegenhalten, dass die
Standortverlagerung des Verlegers in ein ,,Niedrigschutzland* wie schon ge-
sehen wegen des Schutzlandprinzips grundsitzlich nichts daran dndert, dass
bei einer Verwertung von britischen Presseprodukten etwa in Frankreich und
Deutschland auch die dortigen Regelungen des Urheberpersonlichkeitsrechts
Anwendung finden.'%*? Als eine tatsichlich binnenmarktrelevante Folge unter-
schiedlicher Schutzniveaus im Urheberpersonlichkeitsrecht wire es jedoch zu
bewerten, wenn Urheber wegen des zu geringen urheberpersonlichkeitsrechtli-
chen Schutzes in einem Mitgliedstaat aus Besorgnis um die Werkintegritét auf
eine Verwertung gerade in diesem Mitgliedstaat verzichteten.!043

Der Schutz der Werkintegritit kann auch im Zusammenhang mit der Ver-
wertung von Filmwerken Bedeutung erlangen. So kdnnen sich der Urheber oder
seine Rechtsnachfolger moglicherweise der Kolorierung von Schwarz-Wei3-
Filmen widersetzen, wie dies im vielzitierten John-Huston-Fall der franzosi-

1040 Vgl. SalokannellStrowel/Derclaye, Moral rights, 186 ff., 188.

1041 Vgl. die Angaben der European Federation of Journalists (EFJ) in Salokannel/
StrowellDerclaye, Moral rights, 203.

1042 Hierzu schon oben, § 7.II1.1.a)aa). Fiir Deutschland werden alle urheberrechtli-
chen Fragen in Zusammenhang mit einer in Deutschland stattfindenden Verwer-
tung nach deutschem Urheberrecht beantwortet. Nach franzosischem IPR gilt zwar
fur die Frage der Rechtsinhaberschaft das Recht des Herkunftslandes, jedoch geho-
ren die franzosischen Regelungen des Urheberpersonlichkeitsrechts einschlieBlich
dessen Zuweisung an ein bestimmtes Rechtssubjekt zum ordre public und sind da-
her nach franzosischem Recht zu beurteilen: C.cass., 28.5.1991 GRUR Int., 1992,
304 — John Huston. Hierzu Drexl, Miinchener Kommentar zum BGB, Int. Immate-
rialgiiterrecht, Rn. 20.

1043 Entsprechende Uberlegungen scheint der schwedische Journalistenverband hin-
sichtlich einer Verwertung in Grofbritannien anzustellen, vgl. Salokannel/Strowel/
Derclaye, Moral rights, 204.
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schen Cour de cassation relevant wurde.!®** Auch Werbeunterbrechungen!®4

1046

oder das Einblenden von Senderlogos " oder Programmhinweisen konnen die

Werkintegritit von Filmen beeintrichtigen. %4’

Die soeben beschriebenen Fille aus der Rechtsprechung zeigen, dass sich
das Urheberpersonlichkeitsrecht in gewissem Male tatsédchlich auf die Verwer-
tung auswirken kann. Es wird von anderer Seite jedoch vorgebracht, dass es
sich hierbei nur um Ausnahmefille handele und die unterschiedliche Ausgestal-
tung des Urheberpersonlichkeitsrechts zumeist nur theoretische Auswirkungen
auf den Binnenmarkt zeitige.'%*® Streitigkeiten betreffend das Urheberperson-
lichkeitsrecht beschiftigen die Gerichte in der Tat deutlich seltener als solche
im Zusammenhang mit den Verwertungsrechten.1049 Selbst Stimmen, die eine
Einbeziehung des Urheberpersonlichkeitsrechts in die Harmonisierungsbemii-
hungen der Union fordern, rdumen ein, dass dieses kaum eine Rolle fiir die
Rechtspraxis spielt, weil es selten dazu benutzt wird, eine Verwertung zu be-
hindern.!9%0

Fragt man nach der Haltung, die die interessierten Parteien, also Kreati-
ve und Verwerter in der Frage einer Harmonisierung einnehmen, scheint deren
Wunsch nach einer Harmonisierung keinesfalls eindeutig zu sein. Man konnte
annehmen, dass Verwerter das Urheberpersonlichkeitsrecht in erster Linie als
eine Beeintrachtigung der ungestorten Werkeverwertung betrachten und dem-
nach im Interesse einheitlicher Bedingungen fiir eine unionsweite Verwertung

1044 C.cass., 28.5.1991 GRUR Int., 1992, 304 — John Huston; hierzu ausfiihrlich Al-
tenburg, Urheberpersonlichkeitsrecht in Deutschland und Frankreich, 155-160;
Scholz, Urheberpersonlichkeitsrecht im IPR, 123-139; vgl. auch Asmus, Urheber-
personlichkeitsrecht in Europa, 58 Fn. 191; Schack, Urheberrecht, Rn. 1035; Mezz-
ger, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 465, mit weiteren Beispielen aus der
Rechtsprechung.

1045 Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 58.

1046 Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 67 ff., mit Verweis auf das Urteil
TGI Paris., 29.6.1988 GRUR Int., 1989, 936 — Logo La Cing. Vgl. auch Metzger,
Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 465.

1047 Vgl. auch die Rechtsprechungsnachweise bei Salokannel/Strowel/Derclaye, Moral
rights, 189.

1048 So Schardt, ZUM 1993, 318, 323. Hilty, Stindenbock Urheberrecht?, 131, meint,
das Urheberpersonlichkeitsrecht bereite fiir den Interessenausgleich im Verhilt-
nis zu Dritten in der Praxis in aller Regel keine Probleme. Zweifelnd auch van
Eechoud/Hugenholtz/lvan Gompel, Harmonizing European Copyright Law, 323.

1049 Altenburg, Urheberpersonlichkeitsrecht in Deutschland und Frankreich, 202;
Schricker, Vorwort zu Doutrelepont, Droit moral, IX f., der allerdings eine wach-
sende praktische Bedeutung durch moderne Verwertungstechniken prognostiziert.

1050 Schricker, 1IC 1995, 41, 47; Metzger, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag,
469; Lucas, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 444.
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eine Harmonisierung favorisieren. Dem scheint indes nicht so zu sein, viel-
mehr wird in diesen Kreisen der Einfluss des Urheberpersonlichkeitsrechts auf
den Binnenmarkt als gering bezeichnet.'%! Bei den Kreativen bietet sich ein
uneinheitliches Bild. Wihrend es in der Vergangenheit durchaus Stimmen fiir

1052 gcheint

eine Harmonisierung, allerdings nur auf hohem Schutzniveau gab
inzwischen auch die Gruppe der Kreativen vorsichtiger im Hinblick auf eine
Harmonisierung zu sein.!%>3 Hinter der Zuriickhaltung beider Gruppen diirfte
die jeweilige Befiirchtung stehen, eine Harmonisierung werde die komforta-
ble Situation der Verwerter in Lindern mit niedrigem Schutzniveau bzw. die
der Kreativen in Ldndern mit weitgehenden urheberpersonlichkeitsrechtlichen
Befugnissen gefihrden.!%* Zudem werden im Hinblick auf Beeintrichtigungen
des Binnenmarktes Rechtsunterschiede in anderen Bereichen des Urheberrechts
fiir weitaus storender gehalten.

Weder die wenigen Fille, in denen das Urheberpersonlichkeitsrecht in ver-
wertungsrelevanten Fragen die Rechtsprechung beschiftigt hat, noch die Wiin-
sche der beteiligten Kreise legen also eine Vereinheitlichung des Urheberper-
sonlichkeitsrechts nahe, weil eine ausreichende Binnenmarktrelevanz alles an-
dere als sicher ist. Hieraus konnen berechtigte Zweifel daran erwachsen, ob man
eine etwaige Vereinheitlichung des Urheberpersonlichkeitsrechts auf 6konomi-

sche, also binnenmarktbezogene Erwigungen stiitzen kann.!05

b) Folgerungen im Hinblick auf die Rechtsetzungskompetenz der Union
und auf die Sinnhaftigkeit einer Vereinheitlichung

Wenn ein ausreichender Binnenmarktbezug des Urheberpersonlichkeitsrechts
zweifelhaft ist, so erscheint eine vereinheitlichende Titigkeit der Union auf die-
sem Feld unter Binnenmarktgesichtspunkten nicht erforderlich. Dieser Befund
wirft im Hinblick auf den Binnenmarktbezug der einschldgigen Rechtsgrund-

1051 Schardt, ZUM 1993, 318, 319, zu den Ergebnissen der Anhorung durch die Kom-
mission aus dem Jahre 1992; vgl. auch Peifer, Die Inhalte des Urheberrechts, 177;
Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire, 688.

1052 Vgl. Schardt, ZUM 1993, 318, 319, zu den Ergebnissen derselben Anhérung durch
die Kommission aus dem Jahre 1992.

1053 Salokannel/StrowellDerclaye, Moral rights, 225.

1054 Fiir letztere SalokannellStrowellDerclaye, Moral rights, 225.

1055 Vgl. hierzu Hilty, Entwicklungsperspektiven, 168; Roberts in Salokannel/Strowel/
Derclaye, Moral rights, 202; Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of
Copyright, 220.
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lagen wiederum die Frage der Kompetenz der Union fiir eine Regelung des
Urheberpersonlichkeitsrechts auf.

Das Urheberpersonlichkeitsrecht dient in erster Linie dem Schutz ideeller
Belange. Seine Harmonisierung setzt daher an sich Kompetenzen im kulturel-
len und personlichkeitsrechtlichen Bereich voraus.!%% Zwar besteht eine Kom-
petenz fiir den kulturellen Bereich nach Art. 167 AEUV (Art. 151 EGV), jedoch
haben wir gesehen, dass diese Kompetenz gerade keine Harmonisierungsmaf-
nahmen erlaubt.!%7 Richtig wird bemerkt, dass es nicht schade, wenn die Uni-
on bei ihrer Titigkeit aufgrund der Binnenmarktkompetenz auch andere Zie-
le als die Etablierung des Binnenmarktes, konkret also kulturelle und person-

1058 Dag erlaubt aber nicht, die Voraussetzun-

lichkeitsrechtliche Ziele verfolge.
gen der Binnenmarktkompetenz zu umgehen. Wenn demnach eine Harmonisie-
rung oder Vereinheitlichung des Urheberpersonlichkeitsrechts mangels ande-
rer Grundlagen auf die Binnenmarktkompetenz gestiitzt werden muss, kommt
man nicht umhin, einen Binnenmarktbezug auch fiir das Urheberpersonlich-
keitsrecht zu fordern.

Etwas anderes wiirde allenfalls dann gelten, wenn man das Urheberperson-
lichkeitsrecht und die wirtschaftlichen Verwertungsrechte als untrennbare Be-
standteile des Urheberrechts ansieht, denn dann wiirde man der Union aufgrund
der Tatsache, dass jedenfalls fiir die wirtschaftlich relevanten Aspekte des Urhe-
berrechts eine Rechtsetzungskompetenz zur Verwirklichung des Binnenmarktes
besteht, auch eine Annexkompetenz zur Regelung des Urheberpersonlichkeits-
rechts zusprechen. 0%

Zu untersuchen ist demnach, ob eine Trennung der urheberpersonlichkeits-
rechtlichen von den wirtschaftlichen Rechten des Urhebers moglich ist, ohne

negative Folgen fiir einen von beiden Aspekten des Urheberrechts auszuldsen.

1056 Peifer, Die Inhalte des Urheberrechts, 159, verlangt zumindest eine Férderkompe-
tenz auf diesem Feld.

1057 Oben, § 4.11.2.c).

1058 Metzger, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 467.

1059 Eine Annexkompetenz fiir eine umfassende Regelung des Europidischen Privat-
rechts nimmt Basedow, Festschrift Mestmicker, 359, an, stellt dabei aber ausdriick-
lich auf die vermogensrechtlichen Aspekte dieses Privatrechts ab. Vgl. in diesem
Sinne auch Gronau, Europiisches Urheberrecht, 81.
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aa) Trennbarkeit von Urheberpersonlichkeitsrecht und Verwertungsrechten:
Monismus und Dualismus

Fragt man nun nach der schlichten Trennbarkeit des Urheberpersonlichkeits-
recht von den wirtschaftlichen Aspekten des Urheberrechts, dann befindet man
sich vor nichts anderem als der Entscheidung zwischen Monismus und Dua-
lismus. Wir wissen, dass die monistische Theorie!%0, die das Urheberrecht in
Osterreich und Deutschland priigt, von der Untrennbarkeit von Urheberperson-
lichkeitsrecht und wirtschaftlichen Verwertungsrechten ausgeht, beide Interes-
sen fiir zwei Aspekte eines strikt einheitlichen Urheberrechts hilt. Die Geltend-
machung wirtschaftlicher Interessen sei stets auch mit urheberpersonlichkeits-
rechtlichen Wertungen verbunden und umgekehrt.'%! Demgegeniiber betrach-
tet die dualistische Sichtweise Urheberpersonlichkeitsrecht und urheberrecht-
liche Vermogensrechte als durchaus voneinander scheidbare Interessen unter
dem Dach des Doppelrechts Urheberrecht. !0

Die Vertreter des Monismus heben hervor, die Verkniipftheit von wirtschaft-
lichen und urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnissen lasse es nicht zu, die-
se beiden Interessen voneinander zu trennen, da sonst die Verkehrsfihigkeit des
Urheberrechts nicht storungsfrei gewihrleistet sei.'’®> Wir haben aber gerade
gesehen, dass die wirtschaftlichen Implikationen des Urheberpersonlichkeits-
rechts theoretisch gegeben, in der Praxis jedoch zu vernachldssigen sind.

Eine Beeintrichtigung der Verwertung durch das Urheberpersonlichkeits-
recht und demnach eine Behinderung des Binnenmarktes durch unterschied-
liche Ausgestaltungen des Urheberpersonlichkeitsrechts lassen sich demnach
nicht iiberzeugend fiir dessen Untrennbarkeit von den wirtschaftlichen Aspek-
ten des Urheberrechts und somit fiir eine Vereinheitlichungskompetenz als An-
nexkompetenz anfiihren.

Auch die Tatsache, dass die Mehrheit der Mitgliedstaaten der EU dem Dua-
lismus folgt,'%* beweist, dass die Trennung prinzipiell moglich ist. Dies ergibt

1060 Zur Entstehung und Begriindung des Monismus Schack, Urheberrecht, Rn. 343;
Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 122.

1061 Vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 356 f.; Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Eu-
ropa, 122.

1062 Zu Entstehung und Begriindung des Dualismus Asmus, Urheberpersonlichkeits-
recht in Europa, 123, mit weiteren Nachweisen.

1063 Schack, Urheberrecht, Rn. 344 £.

1064 Vgl. nur Hilty, Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, Band 22 (2004/2005),
401, 407. Fiir Frankreich und Grof3britannien vgl. Asmus, Urheberpersonlichkeits-
recht in Europa, 123 f.
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sich auch daraus, dass das droit moral in bestimmten Staaten grundsitzlich ewig
dauert, also auch noch dann geschiitzt wird, wenn die Schutzfrist des Vermo-
gensrechts lingst abgelaufen ist.!%® Wenn also urheberpersonlichkeitsrechtli-
che und wirtschaftliche Aspekte des Urheberrechts trennbar sind, dann lassen
sich gedanklich auch die Kompetenzen fiir diese beiden Aspekte voneinander
trennen.

bb) Mogliche Auswirkungen einer Trennung

Wenn die Aufspaltung des Urheberrechts in seine wirtschaftlichen und urheber-
personlichkeitsrechtlichen Aspekte wie soeben gesehen grundsitzlich moglich
ist, so miissen nun in einem zweiten Schritt die Folgen einer solchen Aufspal-
tung abgeschitzt werden. Wenn diese mit erheblichen negativen Folgen fiir das
Urheberpersonlichkeitsrecht verbunden wire, so lieBe sich argumentieren, dass
das Urheberrecht insgesamt hieraus Schaden nehmen wiirde. Dann konnte man
zwar nicht von einer selbstindigen, aber doch von einer Annexkompetenz der
Union fiir das Urheberpersonlichkeitsrecht ausgehen.

aaa) Gefihrdung der Kohirenz des urheberrechtlichen Gesamtsystems

Einen ernstzunehmenden Einwand gegen eine Ausklammerung des Urheber-
personlichkeitsrechts aus einer europdischen Rechtsvereinheitlichung stellt die
Uberlegung dar, dass ein kohirentes urheberrechtliches Gesamtsystem nicht ge-
schaffen werden konne, wenn zwei unterschiedliche Normgeber fiir den wirt-
schaftlichen und den urheberpersonlichkeitsrechtlichen Aspekt des Urheber-
rechts verantwortlich seien. Es sei nicht sichergestellt, dass sich die Normen
dann zu einem sinnvollen Ganzen erginzten. So vertrage es sich schon jetzt
schlecht, wenn etwa einerseits auf europdischer Ebene die Schutzvoraussetzun-
gen abgesenkt wiirden, sodass auch Gegenstidnde geschiitzt wiirden, zu deren
Schaffung nur ein minimales Mal} an Kreativitit erforderlich sei, andererseits
aber auf mitgliedstaatlicher Ebene an einem starken Schutz des Urheberperson-

1065 Hilty, Stindenbock Urheberrecht?, 131 f.
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lichkeitsrechts festgehalten werde.!%%® Die Harmonie des urheberrechtlichen
Gesamtsystems werde so zerstort. 1067

Dem ist entgegenzuhalten, dass auch dann, wenn unterschiedliche Akteure
— nationale Gesetzgeber und Union — auf dem Gebiet des Urheberrechts titig
sind, sich hieraus ein harmonisches urheberrechtliches Regelungssystem erge-
ben kann. Auf diesem Gedanken beruht jede Teilung der Gesetzgebungskompe-
tenz in einem Bundesstaat zwischen Zentralgewalt und dezentralen Gewalten.
Wer den Gedanken der Subsidiaritit ernst nimmt, kann nicht von vorneherein
davon ausgehen, dass die Mitgliedstaaten zur sinnvollen Vervollkommnung ei-
nes Regelungssystems der Union durch ihren eigenen Beitrag nicht in der Lage
sind.

Hierin liegt auch kein Widerspruch dazu, dass zuvor die Richtlinientech-
nik gerade dafiir kritisiert worden ist, dass sie das Tatigwerden zweier Gesetz-
geber erforderlich macht, wohingegen die Verordnung eine Regelungstitigkeit
der Mitgliedstaaten nicht erfordert.!%®® Denn bei der Richtlinientechnik werden
zwei Normgeber in ein und derselben Materie titig, wohingegen bei einer Auf-
teilung der Urheberrechtsmaterien jeder der Rechtsetzungsebenen in der Union
ihre eigene und alleinige Regelungszustindigkeit zugewiesen wird.

Entscheidend sind klare Regeln, die ein harmonisches Zusammenspiel der
Normen unterschiedlicher Gesetzgeber ermoglichen. In diesem Sinne wire es
konsequent, den Mitgliedstaaten, wenn sie denn fiir den Schutz des Urheber-
personlichkeitsrechts zustindig sein sollen, die Entscheidung nicht nur iiber
den Inhalt des Urheberpersonlichkeitsrechts, sondern auch iiber die sonstigen
Parameter des urheberpersonlichkeitsrechtlichen Schutzes zu iiberlassen. Dem-
nach wiirden die Mitgliedstaaten auch etwa iiber die Inhaberschaft und die
Schutzdauer des Urheberpersonlichkeitsrechts entscheiden, wie das im ameri-
kanischen Recht der Fall ist.'%° Auch konnten die nationalen Rechtsordnun-

1066 In diesem Sinne Metzger, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 463 f., der das
Beispiel des Schutzes von Telefonbiichern nennt.

1067 Dietz, GRUR-Festschrift, 1478 f.

1068 Oben, § 8.1.2.f)bb).

1069 In den USA wurden zumindest vor Erlass des bundesrechtlichen Visual Artists
Rights Act urheberpersonlichkeitsrechtliche Befugnisse — moral rights — durch
einzelstaatliche Gesetze gewihrt, die auch die Frage der Inhaberschaft regelten.
Damich, Columbia VLA J. L. & the Arts 13 (1989), 291, 320, hilt es durch-
aus nicht fiir inkonsistent, wenn das amerikanische Bundesrecht die wirtschaft-
lichen Rechte einer anderen Person zuweist als das einzelstaatliche Recht das Ur-
heberpersonlichkeitsrecht. Vgl. zum amerikanischen Regelungsmodell auch unten,
§ 9.V.3.b)bb)eee).
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gen Bedingungen fiir die Gewihrung eines iiber das von der RBU geforderte
MindestmaB hinaus gehenden urheberpersonlichkeitsrechtlichen Schutzes fest-
legen. Es konnten etwa bestimmte Qualitétsstandards gefordert werden oder es
konnten bestimmte Werkkategorien von einem solchen Schutz ausgeschlossen
sein.!%70 Wertungswiderspriiche zwischen unionalem und nationalem Urheber-
recht konnten so weitestgehend vermieden werden.

bbb) Gefahr einer Schwichung des Urheberpersonlichkeitsrechts?

Zum Teil wird in diesem Zusammenhang auch argumentiert, eine Aufspaltung
der beiden Interessen und eine Konzentration der Union auf das vermogens-
rechtliche werde zu einer Schwéchung des Urheberpersonlichkeitsrechts fiih-
ren.'%’! Die nicht unerhebliche Titigkeit der Union auf dem Gebiet des wirt-
schaftlichen Aspekts lasse das Urheberpersonlichkeitsrecht schon jetzt in den
Hintergrund treten. Die Asymmetrie des acquis bleibe auch nicht ohne Folgen
fiir die nationalen Urheberrechte, weil diese die Richtlinien der Union umzuset-
zen hitten.'’> Wenn dagegen die Union auch das Urheberpersonlichkeitsrecht
in ihre Tétigkeit miteinbeziehe, so sei dies ein Signal dafiir, dass das Urhe-
berpersonlichkeitsrecht in ganz Europa den Stellenwert bekomme, den es auch
verdiene.!%’3 Die Union habe diesbeziiglich auch eine Verantwortung aufgrund
ihres Einflusses auf die internationale Entwicklung des Urheberrechts.'07#
Jedoch sagt die Tatsache, dass unterschiedliche Normgeber fiir die wirt-
schaftlichen und urheberpersonlichkeitsrechtlichen Aspekte des Urheberrechts
zustindig sind, noch nichts iiber die Gewichtung oder gar Wertigkeit dieser

1070 Die einzelstaatlichen Gesetze in den USA beschridnken den Schutz des Urheber-
personlichkeitsrechts auf Werke der bildenden Kunst und setzen zum Teil auch
bestimmte Qualititsstandards voraus; vgl. hierzu Peifer, ZUM 1993, 325, 347.
Damich, Columbia VLA J. L. & the Arts 13 (1989), 291, 296 ff., 299 f., meint,
die niedrigen Schutzvoraussetzungen im amerikanischen Urheberrecht konnten mit
dem Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts entweder iiber einen Katalog urhe-
berpersonlichkeitsrechtlich zu schiitzender Werke oder durch eine klare Angabe
des Zwecks dieses Schutzes in Einklang gebracht werden.

1071 In diesem Sinne Lucas, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 444. Bezogen auf
die internationale Ebene, insbesondere auf das TRIPS-Abkommen, beklagt etwa
Dietz, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 20 f., dass die Verdridngung urhe-
berpersonlichkeitsrechtlicher Vorschriften auf die nationale Ebene zu einer Schwi-
chung des Schutzes des Urheberpersonlichkeitsrechts fiihre.

1072 Metzger, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 461 f.

1073 Lucas-Schloetter, GRUR Int. 2002, 809, 814 f.

1074 Asmus, Urheberpersonlichkeitsrecht in Europa, 52 f.
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Aspekte aus. Wenn die Mitgliedstaaten nicht gezwungen sind, EU-Richtlinien
in nationales Recht umzusetzen, weil das Unionsurheberrecht per Verordnung
ergeht und somit unmittelbar anwendbar ist, dann besteht auch nicht die Gefahr,
dass sich die — dann erwiinschte — Konzentration der Union auf Binnenmarkt-
belange auch auf die Regelungstitigkeit der Mitgliedstaaten prigend auswirkt.
Die Mitgliedstaaten konnen sich dann vielmehr auf ihre Kompetenz im Rah-
men des Urheberrechts, in unserem Fall also die urheberpersonlichkeitsrechtli-
chen Aspekte, konzentrieren. Die Forderung nach einem Bekenntnis der Uni-
on zum Urheberpersonlichkeitsrecht, welche Signalwirkung haben soll, kann
auch dadurch erfiillt werden, dass die Zustidndigkeit der Mitgliedstaaten fiir
die Regelung des Urheberpersonlichkeitsrechts mittels einer rein deklaratori-
schen Norm im Unionsurheberrecht bekriftigt wird. Zu bedenken ist auch, dass
eine Harmonisierung oder Vereinheitlichung des Urheberpersonlichkeitsrechts
aufgrund der Gegensitzlichkeit von Copyright- und droit-d’auteur-Ansatz wohl
nur auf Grundlage eines Kompromisses, also auf einem mittleren Schutzniveau
stattfinden kann. Dies bedeutet aber, wie selbst die Befiirworter einer Verein-
heitlichung einrdumen, eine Absenkung des Schutzniveaus fiir die klassischen
droit-d’auteur-Linder wie Deutschland und Frankreich.!°”> Gerade wer einen
Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts auf hohem Niveau verlangt, muss sich
die Frage stellen, ob er mit der zu befiirchtenden Absenkung des Schutznive-
aus, die eine Vereinheitlichung fiir die meisten Linder (auler GrofBbritannien

und Irland) bedeuten wiirde, nicht einen zu hohen Preis zu zahlen bereit ist.!07°

ccc) Der Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts aus kulturellen Griinden

Wenn oftmals gefordert wird, das Urheberpersonlichkeitsrecht miisse schon aus
kulturpolitischen Griinden geschiitzt werden,'”” dann ist dem ganz sicher zu-
zustimmen. Das sagt aber nichts dariiber aus, wer fiir den kulturell motivierten
Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts zustindig sein soll. Wer fordert, dies
miisse die Union sein, verschliefit die Augen vor der Realitit des europdischen
Primérrechts. Wenn der Union nach Art. 167 AEUV (Art. 151 EGV) nur eine
Forderkompetenz im kulturellen Bereich zukommt und eine Harmonisierung

1075 Lucas-Schloetter, GRUR Int. 2002, 809, 814 f.

1076 Diese Frage stellt auch Peifer, Die Inhalte des Urheberrechts, 178, der befiirchtet,
eine Harmonisierung werde nur gelingen, wenn man nicht an der UnveriuBerlich-
keit des Urheberpersonlichkeitsrechts festhalte.

1077 Metzger, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 462.
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auf dieser Grundlage ausdriicklich ausgeschlossen ist, dann kann es nicht Auf-
gabe der Union sein, hier die entscheidenden Akzente zu setzen. 1078
Urheberpersonlichkeitsrechtliche Befugnisse konnen beabsichtigter Weise
die Werkverwertung und somit die Ausiibung der Verkehrsfreiheiten beeinflus-
sen. Das Recht auf Anerkennung der Urheberschaft und auf Schutz der Wer-
kintegritit sind Ausdruck des Respekts einer Rechtsordnung vor dem Urheber
und der Urheberschaft. Wie stark ausgeprigt diese Rechte sind, hdngt davon
ab, in welchem MaBe eine Rechtsordnung bereit ist, Stérungen der Verbreitung
von Werken und eines Marktes fiir Werke im Interesse urheberpersonlichkeits-
rechtlicher Belange zu tolerieren. Diese Gewichtung hiingt von der jeweiligen
kulturellen und kulturwirtschaftlichen Tradition ab und sollte dann auch auf den
jeweiligen Kulturraum und daher auf den jeweiligen Mitgliedstaat beschrinkt
bleiben.'””® Wenn der Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts — auch — aus
kulturpolitischen Griinden erfolgt, spricht dies daher umso mehr dafiir, ihn in

die Hinde der Mitgliedstaaten zu legen.!%89

ddd) Der Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts aus
personlichkeitsrechtlichen Griinden

Sofern man den Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts auf die personlichen
Interessen des Urhebers stiitzt, ist zu bedenken, dass auch die Belange des Urhe-
bers stark damit zusammenhéngen, wie der Urheber in der Offentlichkeit wahr-
genommen wird. Wenn Art. 6 bis RBU stark auf den Ruf und die Ehre des Urhe-
bers abstellt, dann geht es weniger um das subjektive Empfinden des Urhebers
als vielmehr um die Art und Weise, wie der Urheber aufgrund seiner schopfe-
rischen Titigkeit in einer Gesellschaft wahrgenommen und behandelt wird.!%8!
Die urheberpersonlichkeitsrechtlichen Belange des Urhebers werden in unter-

schiedlichem Mafle geschiitzt, je nach dem, welche Gebriauche und Traditionen

1078 Ausfiihrlich zu Art. 167 AEUV schon oben, § 4.11.

1079 Uberzeugend Ginsburg, GRUR Int. 2000, 97, 109.

1080 Ginsburg, GRUR Int. 2000, 97, 108 f., geht davon aus, dass die nationalen Rechts-
ordnungen in der Frage des Urheberpersonlichkeitsrechts weiterhin verschieden
bleiben werden, und meint auch, dass kollisionsrechtlich das Territorialitits- und
Schutzlandprinzip in dieser Frage angewendet werden und somit jeder Staat nach
seinen eigenen Wertungen urteilen konnen sollte.

1081 Ginsburg, GRUR Int. 2000, 97, 109.
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1082 \1nd demnach werden auch die Grenzen

1083

in einer Gesellschaft vorherrschen
dessen, was noch als zumutbar angesehen wird, unterschiedlich gezogen.

Auch der Schutz der Urheberpersonlichkeit steht daher einer unterschiedli-
chen Akzentuierung durch die nationalen Rechtsordnungen grundsétzlich nicht
entgegen.

Die hier angestellten Uberlegungen mdgen an die Diskussion des Griinbu-
ches iiber technologische Herausforderungen aus dem Jahr 1988 erinnern. Die-
sem ersten Griinbuch auf dem Gebiet des Urheberrechts wurde zum Teil heftige
Kritik zuteil, weil es zu industrie- und verwerterlastig sei und zu wenig die Be-
lange der eigentlich Kreativen beriicksichtige. Die Kommission verfolge den
Ansatz eines ,,Urheberrechts ohne Urheber*, wie vielfach zu horen war.10%4 Sie
konzentriere sich zu sehr auf die Verwirklichung der Grundfreiheiten und die
Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen. 08

Der letzte Gedanke kann nach dem hier vertretenen Ansatz schwerlich zur
Begriindung einer Kritik am Griinbuch herangezogen werden. Im Hinblick auf
die Kompetenz der Union ist wie schon dargelegt eine Konzentration auf die
Verwirklichung des Binnenmarktes geradezu zu fordern. Die Union muss des-
halb ihre Téatigkeit auf die wirtschaftliche Komponente des Urheberrechts aus-
richten. Das bedeutet nicht, dass deshalb die Interessen einseitig zugunsten der
Verwerter zu gewichten seien. Die Kritik am Griinbuch ist deshalb insoweit an-
gebracht, als die Kommission sich nicht hinreichend mit der wirtschaftlichen
Perspektive der Kreativen auseinander gesetzt hat. Wenn sie dagegen die per-
sonlichkeitsrechtlichen Interessen der Kreativen ausgeklammert hat, weil ein
hinreichender Binnenmarktbezug zu verneinen ist, muss dies jedoch begriifit
werden.

1082 Ginsburg, GRUR Int. 2000, 97, 109.

1083 Vgl. auch die Aussagen der IFPI in Salokannell/StrowellDerclaye, Moral rights,
195 f.

1084 Vereinigung fiir Gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht, GRUR 1989, 183,
183; Dietz, GRUR-Festschrift, 1479 f.; Schippan, Harmonisierung des Urheber-
rechts in Europa, 55.

1085 Dietz, GRUR-Festschrift, 1480, fmit Hinweis auf die Stellungnahme der Bundes-
regierung, iiber die Kretschmer, GRUR 1989, 408, 409, berichtet.
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eee) Die USA als Beispiel fiir eine Trennung von wirtschaftlichen Rechten
und Urheberpersonlichkeitsrecht

Der Gedanke, die Zustindigkeit fiir eine Regelung des Urheberpersonlichkeits-
rechts und fiir die Verwertungsrechte unterschiedlichen Gesetzgebern in der
Union zu {iibertragen, riickt das Beispiel der USA in den Fokus, auch wenn
der Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts in den USA vom europiischen
Standpunkt aus wohl kaum als vorbildlich beschrieben werden kann, zu we-
nig ausgebildet ist dort doch der Schutz dieses Aspekts des Urheberrechts. '8¢
Nichtsdestotrotz kann das amerikanische Beispiel der Regelung des Urheber-
personlichkeitsrechts auch fiir dessen Ausgestaltung in Europa lehrreich sein.
In den USA wurde der Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts zumindest
vor Erlass des Visual Artists Rights Act durch einzelstaatliche Gesetze geregelt,
obwohl das Urheberrecht insgesamt in die Zustindigkeit des Bundes fillt.!%%
Im Jahre 1973 hatte der Supreme Court entschieden, dass die Kompetenz des
Bundes im Urheberrecht eine konkurrierende sei, sodass die Mitgliedstaaten
dort regeln konnten, soweit ihre Regelungen nicht mit der Bundesgesetzgebung
konfligierten.'%® Nach section 301 des Copyright Acts von 1976 verdringt
Bundesrecht das einzelstaatliche Recht dort, wo das letztere dieselben Werkka-
tegorien betrifft und gleichwertige Rechte gewihrt wie der Copyright Act.!%%°

Wie schon angesprochen!??

regeln die bundesstaatlichen Gesetze in den
USA zum Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts nicht nur die Befugnisse
des Urhebers, also den Inhalt des Urheberpersonlichkeitsrechts, sondern auch

die Schutzvoraussetzungen!®!, die Rechtsinhaberschaft'®? und die Schutz-

1086 Zu den einzelstaatlichen Regelungen vgl. Damich, Columbia VLA J. L. & the Arts
13 (1989), 291, 338 ff. Zum Schutz der Urheberpersonlichkeitsrechts durch den
Visual Artists Rights Act Peifer, ZUM 1993, 325, 351 f.

1087 Peifer, ZUM 1993, 325, 338.

1088 Goldstein vs. California, 412 U.S. 546, 558-560 (1973); hierzu Damich, Columbia
VLA J. L. & the Arts 13 (1989), 291, 329 {f.; Peifer, ZUM 1993, 325, 338 {.

1089 Damich, Columbia VLA J. L. & the Arts 13 (1989), 291, 329 ff.; Peifer, ZUM
1993, 325, 338 f.

1090 Oben, § 9.V.3.b)bb)aaa) und § 9.V.3.b)bb)aaa).

1091 Geschiitzt werden nur Werke der bildenden Kunst; vgl. Damich, Columbia VLA J.
L. & the Arts 13 (1989), 291, 297; Peifer, ZUM 1993, 325, 347.

1092 Interessanter Weise ist nach den einzelstaatlichen Regelungen nur der eigentliche
Schopfer als Inhaber des Urheberpersonlichkeitsrechts anzusehen, nicht etwa der
Arbeit- oder Auftraggeber. Allerdings nehmen einige Bundesstaaten solche works
made for hire aus dem Kreis der urheberpersonlichkeitsrechtlich geschiitzten Wer-
ke aus; vgl. Damich, Columbia VLA J. L. & the Arts 13 (1989), 291, 311 und
320.
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dauer sowie — teilweise allerdings nur implizit — die Ubertragbarkeit oder die
Moglichkeit des Verzichts!?®3. Das schon angesprochene Beispiel eines nicht
wiinschenswerten weitreichenden Urheberpersonlichkeitsrechts zugunsten von

1094 yerdeutlicht, dass es sinnvoll ist, nicht

Schopfern wenig kreativer Werke
nur den Inhalt der urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnisse auf einzel-
staatlicher Ebene zu regeln, sondern konsequenter Weise auch die Schutzvor-
aussetzungen. Gleiches gilt fiir die Rechtsinhaberschaft, denn schlieBlich ist
die Losung, einem bundesstaatlich als Urheber anzusehenden Arbeitgeber auch
die einzelstaatlich verliehenen urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnisse zu
iibertragen, wenig iiberzeugend. %%

Das Beispiel der USA ist auch in einem weiteren Punkt lehrreich. Es zeigt
ndamlich, wie wichtig eine klare Abgrenzung der jeweiligen Zustdandigkeiten ist.
Wie wir gesehen haben, diirfen die amerikanischen Bundesstaaten auf kom-
petenzrechtlichen Griinden im Bereich des Urheberrechts keine den bundes-
gesetzlich vorgesehenen Rechten gleichwertigen Rechte gewéhren. Dies wirft
die schwierige Frage auf, wann die einzelstaatlich vorgesehenen Prirogativen
bundesgesetzlich anerkannten Rechten gleichwertig sind.'®® Es erscheint da-
her vorzugswiirdig, eine klarere Abgrenzung der Zustindigkeiten vorzuneh-
men. Dies wiirde fiir die Union bedeuten, dass das Urheberpersonlichkeitsrecht
in Anbetracht seiner kulturellen und personlichkeitsrechtlichen Implikation mit
all seinen Aspekten der Regelung durch die Mitgliedstaaten iiberlassen bliebe.

Wir haben gesehen, dass das Urheberpersonlichkeitsrecht potentiell Wir-
kungen auf die Verwertung von Werken und somit auf den Binnenmarkt haben
kann. Die amerikanischen Einzelstaaten scheinen davor zuriickgeschreckt zu
sein, solche Sachverhalte miteinzubeziehen, bei denen sich die Gewihrung von
urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnissen nachhaltig auf den Wirtschafts-
verkehr hitte auswirken konnen. Dementsprechend geben die einzelstaatlichen
Gesetze kein Riickrufrecht, weil dies Konflikte mit dem Uniform Commercial

1097

Code heraufbeschworen hitte, und hierin ist wohl auch der Grund dafiir zu

1093 Damich, Columbia VLA J. L. & the Arts 13 (1989), 291, 326 f.

1094 Vgl. die auch von Metzger, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 463 f., dies-
beziiglich gedullerten Bedenken, oben, § 9.V.3.b)bb)aaa).

1095 Hierzu Damich, Columbia VLA J. L. & the Arts 13 (1989), 291, 320.

1096 So kann sich der urheberpersonlichkeitsrechtlich motivierte Schutz der Werkinte-
gritdt etwa mit dem an sich kommerziellen Vervielfiltigungsrecht tiberschneiden,
wenn es um das Recht zur Herstellung abgeleiteter Werke geht; vgl. hierzu Peifer,
ZUM 1993, 325, 339; ausfithrlich Damich, Columbia VLA J. L. & the Arts 13
(1989), 291, 329 ff.

1097 So Peifer, ZUM 1993, 325, 337 f.

348

).261 - [E—



https://doi.org/10.5771/9783845254890_261
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

V. Urheberpersonlichkeitsrecht

sehen, dass Werke fiir den kommerziellen Gebrauch und works made for hire
oftmals aus dem Anwendungsbereich der einzelstaatlichen Gesetze ausgenom-
men sind' %8,

Demgegeniiber sollten die Mitgliedstaaten der Union im Einzelfall nicht vor
einem Konflikt mit dem Binnenmarktziel zuriickscheuen. Wo es der Schutz des
Urheberpersonlichkeitsrechts mit seinen kulturellen Implikationen erfordert,
konnen und sollten die Mitgliedstaaten diesem Urheberpersonlichkeitsrecht im
Einzelfall auch zur Durchsetzung gegeniiber den Verkehrsfreiheiten verhelfen.
Ernstzunehmende Beeintrichtigungen der grenziiberschreitenden Verwertung
von Werken werden sich hieraus dennoch nicht ergeben.

cc) Zusammenfassung

Das Urheberpersonlichkeitsrecht und die urheberrechtlichen Verwertungsrech-
te lassen sich gedanklich voneinander trennen. Dementsprechend lassen sich
auch die jeweiligen Kompetenzen auf unterschiedliche Normgeber verteilen.
Unter einer solchen Teilung muss wie gesehen weder die Kohirenz eines ur-
heberrechtlichen Gesamtsystems leiden, noch bedeutet sie eine Hintanstellung
des Urheberpersonlichkeitsrechts. Wenn die Zusténdigkeiten klar und deutlich
voneinander geschieden werden, indem etwa den Mitgliedstaaten alle Aspekte
des urheberpersonlichkeitsrechtlichen Schutzes zur Regelung iiberlassen wer-
den, und die Mitgliedstaaten ihre Aufgabe im kulturellen und personlichkeits-
rechtlichen Bereich ernstnehmen, ldsst sich die Aufteilung inhaltlich stimmig
und ganz im Geiste der Subsidiaritit vornehmen.

Das Urheberpersonlichkeitsrecht dient dem Schutz kultureller und person-
lichkeitsrechtlicher Belange. Diese sollten auf der Ebene der Mitgliedstaaten
beriicksichtigt und mit dem Binnenmarktziel abgewogen werden, weil in den
unterschiedlichen Kulturrdumen aufgrund ihrer jeweiligen Traditionen unter-
schiedliche Maf}stibe angelegt zu werden pflegen. Hierdurch kann es im Ein-
zelfall tatsdchlich zu Interferenzen mit den Verkehrsfreiheiten kommen. Sofern
der Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts aber tatsdchlich kulturellen und
personlichkeitsrechtlichen Belangen dient und eine Kommerzialisierung dieses
Rechts vermieden wird, stehen ernsthafte Beeintriachtigungen des Binnenmark-
tes jedoch nicht zu befiirchten.

1098 Vgl. Damich, Columbia VLA J. L. & the Arts 13 (1989), 291, 311 f.
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Nach alledem ist eine Regelung des Urheberpersonlichkeitsrechts durch die
Union nicht notwendig fiir eine sinnvolle Regelung der wirtschaftlichen Aspek-
te des Urheberrechts oder fiir die Schaffung eines kohdrenten urheberrechtli-
chen Regelungswerkes insgesamt. Vielmehr lassen sich wirtschaftliche Aspek-
te des Urheberrechts und Urheberpersonlichkeitsrecht auch auf verschiedene
Normgeber verteilen. Konsequenter Weise kann eine Regelung des Urheberper-
sonlichkeitsrechts durch die Union dann auch nicht auf eine Annexkompetenz
zur Binnenmarktkompetenz gestiitzt werden. Sie ist dann vor dem Hintergrund
des Subsidiarititsprinzips weder angezeigt noch im Hinblick auf die Vorausset-
zung eines Binnenmarktbezuges tiberhaupt moglich. Die Forderung, die Union
miisse sich im Sinne des droit-d’auteur-Ansatzes und des Monismus fiir eine
Einbeziehung des Urheberpersonlichkeitsrechts ,.entscheiden,'%® muss daher
auf der Grundlage der gegebenen Kompetenzordnung als unerfiillbar angesehen
werden.

Die Union muss jedoch nicht jedweden urheberpersonlichkeitsrechtlichen
Aspekt aus ihrer Tétigkeit ausblenden. Die kulturellen Implikationen des Ur-
heberpersonlichkeitsrechts erfordern nach Art. 167 Abs.4 AEUV sogar seine
Beriicksichtigung bei einer Regelung des Urheberrechts. Dies erfordert ganz
konkret, dass die Union bei einer Regelung der verwertungsrechtlichen Aspekte
des Urheberrechts Vorkehrungen trifft, damit die mitgliedstaatlichen Regelun-
gen zum Schutz des Urheberpersonlichkeitsrechts ohne Schwierigkeiten in die
Regelungen der Union greifen.

Die Union kann auch kulturell bedeutsame Akzente setzen, indem sie die
wirtschaftliche Komponente des Urheberrechts so ausgestaltet, dass dieses ins-
gesamt Kreativitit fordert. In diesem Sinne wird eine gerechte Gewichtung der
wirtschaftlichen Interessen im Urheberrecht auch in kultureller Hinsicht Friich-
te tragen.

Eine Harmonisierung oder Vereinheitlichung des Schutzes des Urheberper-
sonlichkeitsrechts wiirde indes das Feld der Unionszustidndigkeiten verlassen.

4. Zwischenergebnis zum Urheberpersonlichkeitsrecht
Wir haben gesehen, dass sich die nationalen Rechtsordnungen beziiglich des

Schutzes des Urheberpersonlichkeitsrechts z.T. noch sehr deutlich voneinander
unterscheiden. Diese Unterschiede konnen sich zwar potentiell auf den Binnen-

1099 So Schack, Urheberrecht, Rn. 143; vgl. auch Wandtke, GRUR 2002, 1, 11.
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markt auswirken, ihre ratsdchliche Auswirkung auf die Grundfreiheiten und die
Wettbewerbsbedingungen sind aber zu vernachlissigen. Eine Vereinheitlichung
ist daher im Hinblick auf ein Voranbringen des Binnenmarktes nicht erforder-
lich und kann somit auch nicht auf die Binnenmarktkompetenz gestiitzt werden.
Da eine Trennung des Urheberpersonlichkeitsrechts von den wirtschaftlichen
Aspekten des Urheberrechts moglich ist und durchaus nicht zu Inkohirenz im
urheberrechtlichen Gesamtsystem fiithren muss, kommt auch eine Annexkom-
petenz nicht in Betracht. Wenn sich die Union demnach auf die binnenmark-
trelevanten Aspekte des Urheberrechts konzentrieren muss, befreit sie das nicht
von der Verpflichtung, ein Interessengleichgewicht im Rahmen der wirtschaft-
lichen Aspekte des Urheberrechts zu wahren.

Forderungen nach einer Einbeziehung des Urheberpersonlichkeitsrechts in
eine unionale Regelung des Urheberrechts erscheinen gerade von der Warte des
deutschen Monismus aus verstdndlich. Eine umfassende Regelung des Urhe-
berrechts insgesamt durch die Union wiirde auch die in Einzelfillen schwierige
Abgrenzung wirtschaftlich relevanter von wirtschaftlich irrelevanten Materien
des Urheberrechts vermeiden. Auf der Grundlage der Kompetenzen, wie sie
das Primirrecht vorsieht, muss dieser Wunsch jedoch unerfiillt bleiben. Wenn
eine Gesamtregelung des Urheberrechts unter Einbeziehung der nicht binnen-
marktrelevanten Teile erfolgen soll, dann muss zuvor eine Kompetenzgrundlage
geschaffen werden, die einen Binnenmarktbezug nicht erfordert.!!%

Stattdessen oder bis dahin kdnnen aber iiber eine klare Abgrenzung der Zu-
stindigkeiten brauchbare Ergebnisse erzielt werden. Vom Standpunkt der Sub-
sidiaritiit aus betrachtet ist eine solche Losung vielleicht sogar vorzuziehen.

VI. Schranken des Urheberrechts

Bei der nun vorzunehmenden Untersuchung der Schranken des Urheberrechts
auf ihre Bedeutung fiir den Binnenmarkt wollen wir uns auf die Schranken im

1100 Peifer, Die Inhalte des Urheberrechts, 179, kommt zu dem Ergebnis, dass eine
weitere Harmonisierung, insbesondere unter Einbeziehung des Urheberpersonlich-
keitsrechts, neue Kompetenzen der Union oder aber ,,sehr duldsame Mitgliedstaa-
ten“ voraussetze. Hilty, Entwicklungsperspektiven, 149 f., meint, der Schutz des
,homo creator* diirfe auf dem Boden der bestehenden Kompetenzordnung nicht
der Ausgangspunkt der Unionsgesetzgebung im Urheberrecht sein.
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engeren Sinne konzentrieren, also jene Beschrinkungen des Urheberrechts, die
im deutschen Urheberrecht in den §§ 44 a ff. UrhG geregelt werden.'!9!

1. Vereinheitlichung aufgrund internationaler Konventionen

Die RBU erlaubt in den Art. 10 ff. den Verbandsstaaten, Schranken fiir bestimm-
te oder alle urheberrechtlichen Verwertungsrechte zur Forderung bestimmter
Zwecke vorzusehen. Einzig zwingend umzusetzende Schranke ist die in Art. 10
Abs. 1 RBU vorgesehene Zitatfreiheit. Da Art. 20 RBU den Mitgliedstaaten er-
laubt, Sonderabkommen zu treffen, die den Urhebern weitergehende Rechte
einrdumen als die RBU, sind durchaus Abkommen denkbar, die eine geringe-
re Zahl urheberrechtlicher Schranken vorsehen. Auch ist zu bedenken, dass die
Schranken — bis auf die der Zitierfreiheit — fakultativ sind, die Mitgliedstaaten
also nicht gezwungen sind, entsprechende urheberrechtliche Schranken auch in
ihrer nationalen Gesetzgebung festzuschreiben.

Im Hinblick auf das Vervielfiltigungsrecht gestattet die RBU den Verbands-
staaten in Art. 9 Abs. 2, zu den in der Konvention benannten weitere Schranken
in ihren nationalen Gesetzen vorzusehen, die dann aber den Anforderungen des
Dreistufentests geniigen miissen. 02

Art. 13 TRIPS und Art. 10 Abs. 1 WCT iibernehmen diesen Dreistufentest
und gestatten den Vertragsstaaten, Schranken fiir die nach TRIPS bzw. WCT

1101 Als Schranken des Urheberrechts lassen sich ndmlich nicht nur diese klassischen
Beschrinkungen des Urheberrechts auffassen, sondern in einem weiteren Sinne
auch andere Grenzen des Urheberrechts. Hierzu Schulze, Schranken des Urheber-
rechts, 183 ff.

So kann man auch etwa die Schutzvoraussetzungen (als gegenstindliche) oder die
Schutzfrist als (zeitliche) Schranken des Urheberrechts einordnen. Ausfiihrlicher
hierzu Geiger, GRUR Int. 2008, 459, 461.

Gleiches gilt fiir die den Verwertungsrechten immanenten Begrenzungen, wonach
etwa fiir die Einschligigkeit gewisser Verwertungsrechte eine offentliche Hand-
lung erforderlich ist oder wonach sich bestimmte Verwertungsrechte wie das Ver-
offentlichungsrecht (mit der ersten Verdffentlichung) oder das Verbreitungsrecht
(mit dem ersten Inverkehrbringen) erschopfen.

Die entsprechenden Begrenzungen des Urheberrechts wurden jedoch bereits beim
Schutzgegenstand, der Schutzdauer und den Verwertungsrechten erortert, sodass
wir uns hier auf die Schranken in einem engeren Sinne beschrianken konnen.

1102 Zur Auslegung dieser Schranken-Schranke des Urheberrechts, deren sténdig sich
erweiternder Anwendungsbereich die Rolle der urheberrechtlichen Schranken in
Frage stellt, vergleiche den Aufruf fiir eine ausgewogene Interpretation des Drei-
stufentests, Geiger/Griffiths/Hilty, IIC 2008, 707.
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vorgesehenen Rechte vorzusehen, sofern sie den Anforderungen des Tests ent-
sprechen. Da Art. 20 RBU aber Sonderabkommen nur insofern gestattet, als sie
den Urhebern weitergehende Rechte einriumen als die RBU selbst, ist es nicht
moglich, zusitzliche Beschriinkungen der nach der RBU gewiihrten Rechte auf-
grund von Art. 13 TRIPS oder Art. 10 Abs. 1 WCT einzufiihren.!!'% Im Gegen-
teil beschriankt der WCT die Moglichkeit der Verbandsstaaten der RBU, die
in letzterer ausdriicklich vorgesehenen Schranken auch in nationales Recht zu
iberfithren, denn Art. 10 Abs.2 WCT bestimmt, dass die Mitgliedstaaten alle
Schranken zu nach der RBU vorgesehenen Rechten — also auch die dort aus-
driicklich vorgesehenen Schranken — dem Dreistufentest unterwerfen miissen.

2. Vereinheitlichung innerhalb der Européischen Union

Die urheberrechtlichen Schranken sind ein wichtiger Gegenstand nahezu aller
bisherigen Richtlinien. Der Unionsgesetzgeber war auf diesem Gebiet auferor-
dentlich aktiv.

An dieser Stelle wollen wir nun nicht die einzelnen Schranken und noch
weniger die einzelnen Schrankenregelungen in den verschiedenen Richtlinien
untersuchen. Vielmehr wollen wir die Schranken dazu nutzen, um die schon
dargelegten allgemeinen Schwichen des acquis noch einmal zu verdeutlichen.
Denn trotz der regen Bemiithungen des Unionsgesetzgebers auf diesem Feld
bieten die Schranken hierfiir reichlich Anschauungsmaterial.

1103 Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 60.
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a) Begrenzte Vereinheitlichende Wirkung der Schrankenregelungen auf
Unionsebene

Kritisch betrachtet werden muss zunichst einmal, dass der acquis fiir die urhe-
berrechtlichen Schranken — auch soweit sie sich auf den Binnenmarkt auswir-
ken'!'% _ nur in begrenztem Umfang Einheitlichkeit zu schaffen vermag.
Hierzu triagt sicher die Verwendung unbestimmter Begrifflichkeiten
wie etwa der des rechtmdfiigen Erwerbers eines Computerprogramms in
Art.5 Abs.1 CPRL!'"" oder der des rechtmdpigen Benutzers in Art.6

1104 Wie wir noch sehen werden, wirken sich nicht alle urheberrechtlichen Schranken
auf die Verwertung und somit auf den Binnenmarkt aus. Hierzu unten, § 9.VL.3. Die
nun folgende Kritik hinsichtlich der geringen vereinheitlichenden Wirkung des ac-
quis bezieht sich aber nur auf diejenigen Schranken, die Binnenmarktrelevanz auf-
weisen. Hinsichtlich nicht binnenmarktrelevanter Schranken kann — worauf noch
einzugehen sein wird — keine Kritik geiibt werden, wenn der Unionsgesetzgeber
keine Vereinheitlichung herbeigefiihrt hat.

1105 Ausfiihrlich hierzu Blocher in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 5 CPRL
Rn. 10 ff.

Weitgehend einig ist man sich noch dariiber, dass der Begriff sowohl den Kéu-
fer als auch den Lizenznehmer umfasst; hierzu Blocher in: Walter, Européisches
Urheberrecht, Art.5 CPRL Rn. 10, mit zahlreichen Nachweisen; Lehmann, NJW
1991, 2112, 2115. Die Kommission weist allerdings darauf hin, dass manche Mit-
gliedstaaten stattdessen den Begriff des rechtméBigen Benutzers in ihre nationalen
Schrankenbestimmungen eingefiihrt haben; vgl. Bericht der Kommission an den
Rat, das Europiische Parlament und den Wirtschafts- und Sozialausschuss iiber die
Umsetzung und die Auswirkungen der Richtlinie 91/250/EWG iiber den Rechts-
schutz von Computerprogrammen, KOM (2000)199, 13.

Unklar ist nach dem Richtlinientext, ob auch nachfolgende Erwerber, also diejeni-
gen, die eine Programmkopie im Wege einer Weiterverduflerung erworben haben,
von der Schranke des Art. 5 Abs. 1 CPRL profitieren konnen. Dies ist deshalb ent-
scheidend, weil auch ein spiterer Erwerber das Programm nicht benutzen kann,
wenn ihm die hierzu moglicherweise — die Richtlinie ldsst wie gesagt offen, ob
Vorginge wie das Laden eine Programms eine Vervielfiltigung erfordern, jedoch
diirfte bei den meisten Programmen jedenfalls eine Installation auf einem Com-
puter erforderlich sein, die in jedem Fall eine Vervielfiltigung darstellt — erfor-
derlichen Vervielfiltigungen nicht gestattet sind. Zum Teil wird diesbeziiglich an-
genommen, um den Erschopfungsgrundsatz nicht zu konterkarieren, miisse auch
der nachfolgende Erwerber von der Ausnahme des Art.5 Abs. 1 CPRL profitie-
ren konnen, der Erschopfungsgrundsatz miisse quasi auf die fiir die Benutzung
des Programms erforderlichen Vervielfiltigungshandlungen erstreckt werden; vgl.
Blocher in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 5 CPRL Rn. 14.

An der Definition des rechtmifligen Erwerbers entscheidet sich insbesondere, ob
der Handel mit gebrauchter Software — jedenfalls soweit diese auf einem Datentré-
ger verkorpert ist — moglich ist.

Will man eine Erschopfungswirkung beim Vertrieb von Software nicht von der
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Abs. 1 DBRL!'!% bei, die aber gelegentlich unvermeidlich ist und keine Be-
sonderheit der urheberrechtlichen Rechtsetzung des Unionsgesetzgebers dar-
stellt.'!'%7 Auch im Ubrigen lisst sich die fehlende Einheitlichkeit auf dem
Feld der urheberrechtlichen Schranken auf die schon allgemein herausgear-

108y riickfiihren: auf die

beiteten Schwichen der Harmonisierungsmethode
den Mitgliedstaaten gelassenen Regelungsspielrdiume bei der Umsetzung von
Schrankenregelungen (§ 9.V1.2.a)aa)), auf den fakultativen Charakter uniona-
ler Schrankenregelungen (§ 9.VI.2.a)bb)) und auf die fehlende Regelung der
binnenmarktrelevanten Frage der Vergiitungspflicht fiir schrankenmiBige Nut-
zungen (§ 9.VI.2.a)dd)). Einzugehen ist hier aber auch auf die vielfach gedu-
Berte Kritik am abschlieBenden Charakter der urheberrechtlichen Schranken im

Unionsacquis (§ 9.V1.2.a)cc)).

aa) Freirdume bei der Art und Weise der Umsetzung einer Schranke

Schwerer als die Verwendung unpréziser Begrifflichkeiten beeintrichtigen —
zum Teil ausdriicklich vorgesehene — Freirdume fiir die nationalen Gesetzge-

Verwendung eines korperlichen Datentrigers abhidngig machen, sondern dem Ers-
terwerber grundsitzlich und unabhingig vom Vertriebsweg (also auch beim Er-
werb per Download) die Moglichkeit geben, seine Rechtsstellung als rechtméBiger
Erwerber zu iibertragen, erstreckt sich diese Unklarheit auch auf sémtliche ande-
ren Vertriebswege fiir Software, also auch auf solche Computerprogramme, die per
Download vertrieben werden; in diesem Sinne wohl Blocher in: Walter, Europii-
sches Urheberrecht, Art. 5 CPRL Rn. 12 ff.; hierzu auch schon oben, § 9.1V.2.c)aa).
Die Zuldssigkeit der WeiterverdufBerung von Software hat eine durchaus nicht zu
vernachlidssigende praktische Bedeutung, wie die Rechtsprechung zu diesen Fil-
len zeigt. Sehr lehrreich etwa zur WeiterverduBerung von Software, die urspriing-
lich als Masterkopie in den Verkehr gebracht wurde, LG Hamburg, 29.6.2006
ZUM, 2007, 159 — Gebrauchte Software; hierzu auch LG Miinchen I, 28.11.2007
ZUM-RD, 2008, 469 — Gebrauchte Software; dagegen fiir die Weiterverdu3erung
von Software, die per Download in den Verkehr gebracht wurde LG Miinchen I,
15.3.2007 ZUM, 2007, 409 — Gebrauchte Softwarelizenzen.

1106 Der rechtmifBige Benutzer darf nach dieser Vorschrift urheberrechtlich relevante
Nutzungshandlungen vornehmen, wenn diese fiir den Zugang oder die normale
Nutzung der Datenbank erforderlich sind. Hierzu von Lewinski in: Walter, Euro-
péisches Urheberrecht, Art. 6 DBRL Rn. 5 ff.
Fiir den rechtméBigen Benutzer einer Datenbank stellen sich im Ergebnis ganz éhn-
liche Fragen wie fiir den rechtmifligen Erwerber eines Computerprogramms, ins-
besondere hingt die Moglichkeit eines Weitervertriebs einer Datenbank von seiner
Definition ab. Hierzu Berger, GRUR 1997, 169, 177.

1107 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.a).

1108 Oben, § 8.1.2.a).
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ber die vereinheitlichende Wirkung der urheberrechtlichen Richtlinien. Parade-
beispiel fiir eine ausdriicklich vorgesehene Abweichungsmoglichkeit im Rah-
men einer Schranke ist Art. 6 VVRL, der eine Schranke fiir das Verleihrecht
nach Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 VVRL enthilt. Die Regelung ist wohl eine
der problematischsten dieser Richtlinie, denn sie gibt den Mitgliedstaaten einen
ganz erheblichen Gestaltungsspielraum, der so weitreichende Abweichungen
ermoglicht, dass das Verleihrecht nahezu vollig dem Ermessen der nationalen
Gesetzgeber anheim gestellt wird.!!%”

1109 So Comte, RIDA 158 (1993), 2, 33 und 65. Kritisch auch Benabou, Droit d’auteur
et droit communautaire, Rn. 520 ff. Gemal Art.6 Abs.1 VVRL konnen die Mit-
gliedstaaten Ausnahmen vom Verleihrecht zugunsten des offentlichen Verleihwe-
sens vorsehen, solange wenigstens den Urhebern eine Vergiitung hierfiir gewahrt
wird. Dies stellt es den Mitgliedstaaten zunéchst einmal frei, ob sie das Verleih-
recht letztlich als ausschlieBliches Recht gewihren oder es stattdessen als einen
Vergiitungsanspruch ausgestalten. Auch eine Kombination aus einem zeitlich be-
fristeten AusschlieBlichkeitsrecht und einem hieran anschlieBenden Vergiitungsan-
spruch ist denkbar. Hierzu von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht,
Art.5 VVRL Rn. 7. Dementsprechend gilt in Italien einer Regelung, wonach sich
das Verleihrecht 18 Monate nach der ersten Verbreitung erschopft. Vgl. Bericht der
Kommission an den Rat, das Europiische Parlament und den Wirtschaft- und So-
zialausschuss zum Verleihrecht in der Europiischen Union, KOM (2002) 502, 8.
Sofern die Mitgliedstaaten eine solche Ausnahme vorsehen, bleibt es ihnen auch
tiberlassen, ob sie den Vergiitungsanspruch nur dem Urheber oder auch anderen
Rechtsinhabern gewéhren. Hierzu Comte, RIDA 158 (1993), 2, 35 ff.; von Lewin-
ski, GRUR Int. 1991, 104, 110; von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheber-
recht, Art.5 VVRL Rn. 6.

Ein dritter, sich unmittelbar aus dem Richtlinientext ergebender Ansatzpunkt fiir
voneinander abweichende Regelungen ergibt sich aus Art.6 Abs.3 VVRL, wo-
nach die nationalen Rechtsordnungen bestimmte Kategorien von Einrichtungen
von der Vergiitungspflicht zugunsten der Rechtsinhaber befreien konnen. Solche
Einrichtungen miissen dann also auch nicht die an sich zwingende Vergiitung fiir
die Urheber entrichten. Hierdurch droht die Gefahr, dass von dem ausschlieBlichen
Verleihrecht noch nicht einmal mehr ein nennenswerter Vergiitungsanspruch iibrig
bleibt, sodass das Recht ginzlich seiner Substanz beraubt wird. In diesem Sinne
schon Comte, RIDA 158 (1993), 2, 39 ff.; vgl. auch von Lewinski in: Walter, Euro-
pdisches Urheberrecht, Art. 5 VVRL Rn. 16; Bericht der Kommission an den Rat,
das Européische Parlament und den Wirtschaft- und Sozialausschuss zum Verleih-
recht in der Europidischen Union, KOM (2002) 502, 7. Diese Gefahr hat sich in
der Tat auch realisiert, denn mehrere Mitgliedstaaten haben samtliche 6ffentlichen
Bibliotheken von der Vergiitungspflicht befreit. Vgl. hierzu den Beitrag in GRUR
Int. 2005, 171.

Uber diese in der Richtlinie ausdriicklich angelegten Freirdume hinaus sind weitere
Abweichungsmoglichkeiten zulédssig. So kann von der Schranke etwa nur fiir be-
stimmte Verleihgegenstinde Gebrauch gemacht werden. Hierzu Bericht der Kom-
mission an den Rat, das Europiische Parlament und den Wirtschaft- und Sozial-
ausschuss zum Verleihrecht in der Européischen Union, KOM (2002) 502, 12; von
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Diese iiberaus weitreichenden Abweichungsmoglichkeiten geben Anlass zu
der Vermutung, der Kommission sei es eher darum gegangen, eine das urheber-
und leistungsschutzrechtliche Schutzniveau anhebende Teilharmonisierung zu
erreichen, als eine moglichst weitreichende Harmonisierung anzustreben.'!1°
Ganz im Sinne dieser Zielsetzung scheint die Richtlinie in der Tat auch ge-
wirkt zu haben. Eine Studie im Vorfeld des nach Art.5 Abs.4 VVRL-1992
zu erstellenden Kommissionsberichts hat gezeigt, dass die Richtlinie im Hin-
blick auf das Verleihrecht kaum eine harmonisierende Wirkung entfaltet, das
Schutzniveau in der Union jedoch angehoben hat.!!!! Vor dem Hintergrund der
Binnenmarktkompetenz der Union, kann dieses Ergebnis jedoch nicht iiberzeu-
gen. Zur Wahrung der Binnenmarktkompetenz muss von einem Unionsrechts-
akt eine vereinheitlichende Wirkung ausgehen, die dem Binnenmarkt zutréiglich
ist.'12 Nur dann darf sie auch gestalterische Wirkung in materieller Hinsicht

Lewinski, GRUR Int. 1991, 104, 110; von Lewinski in: Walter, Européisches Urhe-
berrecht, Art. 5 VVRL Rn. 6. Der Vergiitungsanspruch muss auch nicht unbedingt
urheberrechtlicher Natur sein, sondern kann auch auflerhalb des Urhebergesetzes
geregelt werden. Dies kann mitunter zur Folge haben, dass die zeitliche Befris-
tung des Vergiitungsanspruch und die nach dem Tod des Urhebers Berechtigten
abweichend von urheberrechtlichen Prinzipien bestimmt werden. Vgl. von Lewin-
ski, GRUR Int. 1991, 104, 110; von Lewinski in: Walter, Européisches Urheber-
recht, Art. 5 VVRL Rn. 8.

Auch fiir die Hohe der Vergiitung macht die Richtlinie allenfalls sehr vage Vor-
gaben. Comte, RIDA 158 (1993), 2, 37, meint, die kulturpolitischen Ziele seien
wegen Art. 6 Abs. 1 S.2 VVRL fiir die Bestimmung der Hohe der Vergiitung aus-
schlaggebend. Demgegeniiber meint von Lewinski, GRUR Int. 1991, 104, 110, die
Hohe sei nach dem Verleihaufkommen festzulegen; vgl. auch von Lewinski, M&R
1991, 53, 54; von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art.5 VVRL
Rn.9. Dagegen kann die Erlduterung der Kommission, die Hohe der Vergiitung
miisse den Zielen der Richtlinie und ,,dem Urheberrecht generell* entsprechen,
nicht wirklich zur Konkretisierung der Vergiitung beitragen, vgl. Bericht der Kom-
mission an den Rat, das Européische Parlament und den Wirtschaft- und Sozial-
ausschuss zum Verleihrecht in der Europdischen Union, KOM (2002) 502, 7. Nach
von Lewinski, M&R 1991, 53, 54, ging es der Kommission darum, iiberhaupt ei-
ne Vereinheitlichung im Hinblick auf eine prinzipiell zu zahlende Vergiitung zu
erreichen, weshalb sie auf eine Bestimmung deren Hohe verzichtet habe.

1110 So von Lewinski, GRUR Int. 1991, 104, 106.

1111 Vgl. hierzu Bericht der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament und
den Wirtschaft- und Sozialausschuss zum Verleihrecht in der Européischen Union,
KOM (2002) 502, 12.

1112 Oben, § 4.111.1., insbesondere § 4.111.1.b).
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entfalten, weil nur dann die Voraussetzungen der Regelungskompetenz auch
eingehalten werden.!!!3

Wenig trostlich erscheint es, wenn der zitierte Bericht die Auswirkungen der
fehlenden Harmonisierung auf den Binnenmarkt fiir gering erachtet.!'!'* Zum
einen deutet der Bericht selbst schon an, dass der 6ffentliche Verleih aufgrund
der technologischen Entwicklung tiefgreifenden Verinderungen unterliegt und
die Digitalisierung diese Einschédtzung schon bald obsolet machen kénnte. Zum
anderen offenbart diese Aussage — die geringe Harmonisierungswirkung sei we-
gen fehlender Auswirkungen auf den Binnenmarkt zu verschmerzen — eine Hal-
tung der Kommission, die Anlass zu viel grundlegenderer Kritik gibt: wenn sich
ein Rechtsakt nicht auf den Binnenmarkt auswirkt, ist dieser Befund nicht ge-
eignet, diese Regelung zu rechtfertigen. Vielmehr ist es dann angebracht, an
der Kompetenz der Union, den betreffenden Rechtsakt gestiitzt auf die Binnen-
marktkompetenz iiberhaupt zu erlassen, ernsthaft zu zweifeln.

bb) Nur fakultative Umsetzung urheberrechtlicher Schranken

Auch wenn die Abweichungsmoglichkeiten fiir die nationalen Gesetzgeber
bei der Umsetzung bestimmter Schrankenbestimmungen im Hinblick auf das
Ziel einer Vereinheitlichung im Interesse des Binnenmarktes zu bedauern sind,
liegt ein weitaus gravierenderes Problem im fakultativen Charakter der meis-
ten Schranken. Das heif3t, dass die nationalen Gesetzgeber nicht nur bestimmte
Freirdume bei der Umsetzung einer Schranke haben, sondern es ihnen vielmehr
freisteht, ob sie eine Schranke — selbst wenn sie binnenmarktrelevant ist!1!5 —
iiberhaupt in das nationale Urheberrecht tibernehmen wollen.

1113 Wenn sich die Kommission bei der Regelung des Verleihrechts jedoch von rein ma-
teriellrechtlichen Uberlegungen in Richtung auf eine Schutzverstirkung hat leiten
lassen, muss dies auch deshalb bedenklich stimmen, weil die seitens der Kommis-
sion von einer konsequenten Schutzverstiarkung erwarteten Folgen fiir Kreativitéit
und wirtschaftliches Wachstum keineswegs gesichert sind. Hierzu etwa Hilty, IIC
2004, 760, 761.

1114 Bericht der Kommission an den Rat, das Europiische Parlament und den
Wirtschaft- und Sozialausschuss zum Verleihrecht in der Europdischen Union,
KOM (2002) 502, 12 f.

1115 Wie schon angemerkt gilt die Kritik hinsichtlich der fehlenden vereinheitlichenden
Wirkung des acquis nur fiir die binnenmarktrelevanten Schranken. Hierzu schon
oben, § 9.VI.2.a). Zu der Unterscheidung nach binnenmarktrelevanten und nicht
binnenmarktrelevanten Schranken unten, § 9.VI.3.
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Art.5 und 6 CPRL bestimmen zwar zwingend, welche Handlungen aus-
nahmsweise nicht der Zustimmung des Softwareurhebers bediirfen, und Art. 5
Abs.1 DBRL sowie Art.5 Abs.1 IGRL enthalten gleichfalls zwingende
Schranken zugunsten des rechtméfigen Benutzers einer Datenbank bzw. zu-
gunsten ephemerer, technisch bedingter Vervielfiltigungen. Die weitaus gro-
Bere Zahl der im acquis vorgesehenen Schranken sind jedoch fakultativer Na-
tur. Dies gilt fiir die Schranken der Rechte des Datenbankurhebers nach Art. 6
Abs.2 DBRL!!® die Schranken der Informationsgesellschaftsrichtlinie nach
Art. 5 Abs. 2 und 3'''7 und auch fiir die Schranken der verwandten Schutzrech-
te nach Art. 10 VVRL.!!18

Der nur fakultative Charakter eines Schrankenkatalogs ist deshalb proble-
matisch, weil die urheberrechtlichen Schranken ein wesentliches Element des
urheberrechtlichen Interessenausgleichs zwischen Rechtsinhabern und Nutzern
darstellen.'''” Wenn auf Unionsebene ein Schrankenkatalog vorgegeben wird,
dann sollte dieser auch eine richtige und verbindliche Gewichtung der Interes-
sen reflektieren. Steht es nun jedem Mitgliedstaat frei, unter den ihm ,,ange-
botenen‘ Schranken diejenigen auszuwéhlen, die er fiir passend erachtet, dann
kann letztlich jeder Mitgliedstaat auch eine andere Gewichtung der Interessen
in seiner nationalen Rechtsordnung vornehmen und das auf Unionsebene an-
visierte Interessengleichgewicht aushebeln. Gerade an der fiir die Austarierung
der Interessen im Urheberrecht iiberaus wichtigen Stellschraube der Schranken
kann daher munter gedreht werden, sodass in der Union letztlich keine Einheit-
lichkeit erzielt werden kann.'!?0

Wenig iiberzeugend erscheint hier der Einwand, die Mitgliedstaaten wiir-
den von einem optionalen Schrankenkatalog ohnehin eher zu grofziigig Ge-
brauch machen.!!?! Dies wiirde bedeuten, dass der auf Unionsebene vorgese-
hene Schrankenkatalog zu umfassend ist und daher ein Interessengleichgewicht

1116 Hierzu von Lewinski in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art. 6 DBRL Rn. 21.

1117 Hilty, Entwicklungsperspektiven, 151 und 166; Hilty, PI 2005, 140, 144; Schack,
ZGE 2009, 275, 284. Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 28,
spricht von einer ,,Scheinharmonisierung* im Bereich der Schranken.

1118 Hierzu von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 10 VVRL Rn. 2.

1119 Vgl. Dreier in: Dreier/Schulze, Vor §§ 44 a ff. Rn. 1 ff. Ausfiihrlich hierzu auch
Geiger, GRUR Int. 2004, 815. Vgl. auch Hilty, GRUR Int. 2006, 179, 180.

1120 Zu Recht kritisch gegeniiber der Informationsgesellschaftsrichtlinie daher Hilty,
GRUR 2005, 819, 819; Hilty, Siindenbock Urheberrecht?, 120 ff., 125; Bayreuther,
ZUM 2001, 828, 829; vgl. zur Datenbankrichtlinie Gaster, OSGRUM 19/1996, 15,
22.

1121 So Gaster, CR 1997, 669, 671 und 674.
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gerade nicht herzustellen vermag. Ein ,,zu groBziigiges Ausnutzen® eines ma-
teriell richtigen Schrankenkatalogs kann es nicht geben. Richtig wire es daher,
den urheberrechtlichen Schrankenkatalog zwingend auszugestalten.

Besteht letztlich keine Einheitlichkeit in der Union in der Frage der urhe-
berrechtlichen Schranken, so kommt es jedenfalls dann zu Beeintrichtigungen
des Binnenmarktes, wenn sich die Schranken auf die Verwertung erheblich aus-

wirken. 122

cc) AbschlieBender Charakter des Schrankenkatalogs auf Unionsebene

Vom Standpunkt des Binnenmarktes aus gesehen ist es dagegen — hinsicht-

lich der binnenmarktrelevanten Schranken''?3

— zu begriilen, dass der Uni-
onsgesetzgeber die urheberrechtlichen Schrankenkataloge abschlieBend ausge-
staltet hat. Sowohl die Computerprogrammrichtlinie als auch die Datenbank-,

1124 y1nd — fiir die verwandten Schutzrechte — die

die Informationsgesellschafts-
Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie erlauben es den Mitgliedstaaten grundsétz-
lich nicht, andere als die dort vorgesehenen Schranken einzufiihren.

So wie der nicht zwingende Charakter einer Schrankenliste zu einem Zu-
wenig an Umsetzung urheberrechtlicher Schranken in nationales Recht fiihren
kann, wire der nicht abschlieBende Charakter eines Schrankenkatalogs geeig-

net, ein Zuviel an urheberrechtlichen Schranken im nationalen Recht entstehen

1122 Hierzu ausfihrlich unten, § 9.VI1.3.

Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarktes befiirchten Spindler,
GRUR 2002, 105, 110, und Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 744.

Hieran dndert auch ErwG 44 IGRL nichts, der eine enge Auslegung der Schran-
ken nahelegt; a.A. wohl Spindler, GRUR 2002, 105, 111. Unabhéngig davon, wie
das hier mitschwingende Dogma von der engen Auslegung der Schranken materi-
ellrechtlich zu beurteilen ist, kann eine Schranke nur ausgelegt werden, wenn sich
der nationale Gesetzgeber zu ihrer Ubernahme in nationales Recht entschieden hat.
Wenn ihm die Umsetzung einer Schrankenbestimmung aber freisteht und er sich
dagegen entscheidet, niitzen Hinweise zu einer eventuellen Auslegung der Schran-
ke nichts. Vgl. zum Dogma der engen Auslegung der urheberrechtlichen Schranken
Kroger, MMR 2002, 18.

1123 Hierzu schon oben, § 9.V1.2.a). Zu der Unterscheidung nach binnenmarktrelevan-
ten und nicht binnenmarktrelevanten Schranken unten, § 9.VI.3.

1124 ErwG 32 IGRL stellt die erschopfende Regelung der urheberrechtlichen Schranken
ausdriicklich klar. Positiv hierzu Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 737; vgl. auch
von Lewinski, MMR 1998, 115, 117; Hoeren, MMR 2000, 515, 517; Mayer, EuZW
2002, 325, 325.
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oder fortbestehen zu lassen. Beides fiihrt zu Rechtsungleichheiten zwischen den
Mitgliedstaaten, die den Binnenmarkt beeintrachtigen konnen.

Zwar wird kritisiert, dass ein zwingender Schrankenkatalog zu einer Erstar-
rung eines einmal gefundenen Interessengleichgewichts im Urheberrecht fiithre
und verhindere, dass die Schranken als Instrument einer flexiblen Austarierung
dieses Interessengleichgewichts genutzt wiirden. Denn so sei es den nationalen
Gesetzgebern nicht moglich, durch die Schaffung neuer Schranken auf verén-
derte vor allem technische Rahmenbedingungen zu reagieren.!' 2> Weil das ur-
heberrechtliche Interessengleichgewicht sich in der Tat einer sich schnell wan-
delnden Wirklichkeit anpassen kénnen muss, um ,,gerecht” zu bleiben, ist ein
flexibler Schrankenkatalog auch tatsdchlich iiberaus wiinschenswert.

Hochst fraglich erscheint aber, ob es tatsichlich den Mitgliedstaaten iiber-
lassen werden soll, auf neue technische Herausforderungen selbstindig und da-
her in unterschiedlicher Art und Weise mit der Umgestaltung der urheberrecht-
lichen Schranken zu reagieren. Dies wiirde dazu fiihren, dass eine zunéchst her-
gestellte Rechtseinheit auf dem Gebiet der Schranken in absehbarer Zeit wieder
verloren ginge.!1%6

Wenn nun darauf verwiesen wird, dass der Unionsgesetzgeber aufgrund des
schwerfilligen Gesetzgebungsverfahrens nicht in der Lage sei, schnell auf Ver-
inderungen zu reagieren, dann ist dies ein Argument, das eher fiir ein européi-
sches Einheitsrecht per Verordnung als fiir eine Regelung per Richtlinie strei-
tet.!1?7 Es steht zu erwarten, dass die Entscheidungs- und vor allem die Mehr-
heitsfindung im Hinblick auf ein Europiisches Urheberrecht durch den Vertrag
von Lissabon erheblich erleichtert wird. Damit verbessern sich aber die Vor-
aussetzungen fiir ein schnelles Reagieren auch des Unionsgesetzgebers auf eine
sich schnell veridndernde urheberrechtliche Wirklichkeit, sodass dieser Einwand
nicht mehr verfiangt.

Problematisch ist ein abschlieBender Schrankenkatalog aber dort, wo er den
Mitgliedstaaten auch die Schaffung von Schranken verbietet, die den Binnen-
markt fir urheberrechtliche Waren und Dienstleistungen nicht beeintrdichtigen.
Soweit eine Schranke sich nicht nennenswert auf die Verwertung auswirkt,
hat der Unionsgesetzgeber mangels Binnenmarktbezuges gar keine Kompe-

1125 Hilty, Entwicklungsperspektiven, 166; Hilty, Stindenbock Urheberrecht?, 120; Hu-
genholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 66; Leistner, Konso-
lidierung und Entwicklungsperspektiven, 29, 33 ff.

1126 Letztlich auch fiir eine Losung durch den Unionsgesetzgeber selbst Leistner, Kon-
solidierung und Entwicklungsperspektiven, 37.

1127 Ausfiihrlich hierzu oben, § 8.1.2.e).
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tenz, den nationalen Gesetzgebern eine entsprechende Regelung zu untersagen.
Wenn also andere als die in einer Richtlinie aufgefiihrten Schranken auf na-
tionalem Niveau tatsdchlich nur ,,peanuts® betreffen,!!2® dann hat die Union
Regelungen in diesem Bereich tunlichst zu unterlassen.

Vor diesem Hintergrund ist die Offnung des abschlieBenden Schrankenka-
talogs der Datenbankrichtlinie durch Art. 6 Abs. 2 lit. d'!?° fiir auf nationalem
Niveau anerkannte Schranken zu begriilen, auch wenn sie nur ,.traditionell* im
Recht der Mitgliedstaaten anerkannte Schranken in Bezug nimmt und daher die
Moglichkeit neuer Schranken nicht vorzusehen scheint. Angebracht gewesen
wire aber eine Einschrinkung dahingehend, dass solche nationalen Schranken
das Funktionieren des Binnenmarktes nicht beeintrichtigen diirfen.

Nicht berechtigt erscheint auch die Kritik, die gegen die Offnung des an
sich abschlieBenden Schrankenkatalogs der Informationsgesellschaftsrichtlinie
durch Art. 5 Abs. 3 lit. o IGRL erhoben wird. Hiernach diirfen die Mitgliedstaa-
ten solche Schranken beibehalten, die schon in ihren nationalen Urheberrechts-
gesetzen enthalten und von geringer Bedeutung sind und die nur analoge Nut-
zungen vorsehen und die Verkehrsfreiheiten nicht beeintrdachtigen. Damit, so
heiflt es, werde die harmonisierende Wirkung einer abschliefenden Regelung
wieder relativiert.!!30

Dem ist jedoch wiederum zu entgegnen, dass Schranken, die ohne Wirkung
auf eine Verwertung urheberrechtlicher Werke sind, auBerhalb der Kompetenz
des Unionsgesetzgebers liegen und daher auch nicht durch eine abschlieende
Regelung verboten werden diirfen. Art. 5 Abs. 3 lit. o IGRL 6ffnet den Schran-
kenkatalog fiir solche Schranken, die die Verkehrsfreiheiten nicht beeintrichti-
gen und stellt damit richtiger Weise genau diese Voraussetzung der fehlenden
Binnenmarktrelevanz fiir zusétzliche Schranken auf. Bliebe es bei dieser einen
Voraussetzung, hitte die Regelung nur klarstellende Bedeutung und wiirde den
Regelungsspielraum der Mitgliedstaaten im nicht binnenmarktrelevanten Be-
reich respektieren. Art. 5 Abs. 3 lit. o IGRL fordert aber zusétzlich, dass andere
als die in Art.5 IGRL vorgesehenen Schranken bereits in den mitgliedstaatli-
chen Urheberrechtsgesetzen vorgesehen sein miissen und nur analoge Nutzun-

1128 So Gaster, CR 1997, 669, 674, im Hinblick auf die Datenbankrichtlinie.

1129 Hierzu von Lewinski in: Walter, Européisches Urheberrecht, Art. 6 DBRL Rn. 36;
Cornish, Columbia VLA J. L. & the Arts 21/1 (1996), 1, 6; Gaster, OSGRUM
19/1996, 15, 22 f., der nur einen geringen Anwendungsbereich fiir andere als die
in der Richtlinie geregelten Schranken sieht.

1130 Bayreuther, ZUM 2001, 828, 837; Hoeren, MMR 2000, 515, 519; Spindler, GRUR
2002, 105, 115; Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht, IGRL Rn. 99.
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gen erlauben. Diese zusitzlichen Bedingungen fiir nationale Schranken aufer-
halb der Schrankenliste stellen unzuldssige Eingriffe in die Regelungskompe-
tenzen der Mitgliedstaaten dar. Richtiger Weise hitte sich der Unionsgesetz-
geber also darauf beschrinken miissen klarzustellen, dass die Mitgliedstaaten
weitere Schranken vorsehen konnen, solange diese den Binnenmarkt nicht be-
eintrdchtigen — unabhiédngig davon, ob es sich um bestehende oder noch zu
schaffende Schranken handelt und ob diese analoge oder digitale Nutzungen

erlauben.!13!

dd) Keine Regelung der Vergiitung fiir erlaubnisfreie Nutzungen

Die urheberrechtlichen Richtlinien schweigen zumeist dariiber, ob fiir Nut-
zungshandlungen, die durch die Schranken erlaubnisfrei gestellt werden, Ver-
giitungen an die Rechtsinhaber zu entrichten sind. Demzufolge steht es den
Mitgliedstaaten frei, statt vergiitungsfreier Schranken auch gesetzliche Lizen-
zen einzufiihren.!'3? ErwG 36 IGRL erlaubt die Einfiihrung eines gerechten
Ausgleichs sogar ausdriicklich in allen Féllen, in denen eine Schranke aus dem
Katalog der Informationsgesellschaftsrichtlinie in nationales Recht iibernom-
men wird, selbst wenn die entsprechende Schranke keinen solchen Ausgleich
vorschreibt.!133

Selbst dort, wo die Regelungen des acquis eine angemessene Vergiitung
oder — in der Informationsgesellschaftsrichtlinie — einen gerechten Ausgleich

1131 Die Beschrinkung auf analoge Nutzungen halten auch Bayreuther, ZUM 2001,
828, 837, und Hoeren, MMR 2000, 515, 519, fiir verfehlt.

1132 Wie oben, § 9.VI.2.a)aa), schon angesprochen verlangt Art. 6 Abs. 1 und 2 VVRL
die Einfiihrung einer Vergiitung fiir Urheber, wenn eine Schranke fiir das 6ffentli-
che Verleihrecht eingefiihrt wird. Abs. 3 erlaubt aber wie schon gesehen, bestimmte
Einrichtungen von der Vergiitungspflicht gidnzlich zu befreien.

Fiir einen Uberblick iiber die Vergiitungsregelungen in den Mitgliedstaaten insge-
samt vgl. Westkamp, The Implementation of Directive 2001/29/EC in the Member
States, 49 f.

Zu den Schranken der verwandten Schutzrechte von Lewinski in: Walter, Européi-
sches Urheberrecht, Art. 10 VVRL Rn. 3.

1133 Spindler, GRUR 2002, 105, 110; Bayreuther, ZUM 2001, 828, 830; Reinbothe,
GRUR Int. 2001, 733, 738; Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, IGRL
Rn. 116.
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zwingend vorsehen, liefert der acquis allenfalls vage Angaben iiber deren Be-
messung und die Erhebungsmodalitiiten.'13*

Der Begriff des gerechten Ausgleichs sollte eine Briicke bauen zwischen
Staaten, denen das Konzept der angemessenen Vergiitung vertraut ist und sol-
chen, in denen die Nutzung einer Schranke traditionell keine Vergiitungspflicht
auslost.'13% Der gerechte Ausgleich ist aber ein gutes Beispiel dafiir, dass trotz
des in einem unionsrechtlichen Begriff enthaltenen Kompromisses die Rege-
lung per Richtlinie die Mitgliedstaaten dazu einliddt, den Begriff bei der Umset-

zung nach ihrer bisherigen Rechtstradition auszulegen,'!3®

ein Beleg also fiir
das schon besprochene Phidnomen der ,nationalen Auslegung unionsrechtli-
cher Begriffe durch die nationalen Gesetzgeber und der ,,homing tendency* auf
der Ebene der Rechtsprechung.!'!3’

ErwG 35 IGRL will Anhaltspunkte fiir die Berechnung des gerechten Aus-

gleichs!138

geben, wie er in mehreren Schrankenbestimmungen der Informati-
onsgesellschaftsrichtlinie vorgesehen ist, trigt aber wenigstens teilweise eher
noch zur Verwirrung bei. Zwar heilit es, der den Rechtsinhabern entstandene
Schaden und der Einsatz von technischen SchutzmafBnahmen, die eine schran-
kenmifigen Benutzung moglicherweise unterbinden, seien zu beriicksichti-
gen.!13 Dariiber hinaus macht die Richtlinie aber keine Vorgaben. Wie sich et-

wa der gerechte Ausgleich zum Begriff der angemessenen Vergiitung verhilt, ob

1134 Fiir einen Uberblick iiber die mitgliedstaatlichen Regelungen vgl. wiederum West-
kamp, The Implementation of Directive 2001/29/EC in the Member States, 50.
Zum Beispiel der Vergiitung fiir die reprografische Vervielfiltigung vgl. Cornish,
GRUR Int. 1997, 305, 307. Kritisch im Hinblick auf die angemessene Vergiitung
fiir die Vermietung nach Art.5 VVRL Benabou, Droit d’auteur et droit commun-
autaire, Rn. 517, die empfindliche Abweichungen und daraus resultierend Wettbe-
werbsverzerrungen befiirchtet.

1135 Hierzu Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 738.

1136 So konnen Staaten, denen der Begriff des gerechten Ausgleichs vertraut ist, an die-
sem Konzept festhalten, wohingegen andere Staaten, in denen die Nutzung einer
Schranke traditionell keine Vergiitungspflicht auslost, sich auf den Passus des Er-
wG 35 IGRL berufen konnen, wonach unter Umstinden iiberhaupt keine Zahlung
fallig sein kann.

1137 Allgemein zu diesen Problemen oben, § 8.1.2.a).

1138 Zur Entstehungsgeschichte des Begriffs des gerechten Ausgleichs vgl. Reinbothe,
GRUR Int. 2001, 733, 738.

1139 Zu der Beriicksichtigung technischer Schutzmafinahmen bei der Bemessung des
gerechten Ausgleichs fiir die Privatkopie vgl. auch ErwG 39 IGRL. Hierzu Reinbo-
the, GRUR Int. 2001, 733, 739; Bayreuther, ZUM 2001, 828, 833. Fiir einen Uber-
blick tiber die Beriicksichtigung technischer SchutzmaBnahmen in den nationalen
Urheberrechten vgl. Westkamp, The Implementation of Directive 2001/29/EC in
the Member States, 50.
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die Nutzung den Rechtsinhabern trotz des anderen Wortlauts grundsétzlich an-
gemessen zu vergiiten ist'*? oder ob vielmehr Zweifel daran angebracht sind,
dass an dem Konzept der angemessenen Vergiitung iiberhaupt festgehalten wer-
den darf!!'*! bleibt unklar.

ee) Zwischenergebnis

Sowohl die nicht immer notwendige Verwendung unbestimmter offener Begrif-
fe, fiir die auch der zuletzt genannte gerechte Ausgleich ein passendes Beispiel
liefert, als auch die vom Unionsgesetzgeber bewusst gelassenen Gestaltungs-
spielrdume fithren dazu, dass auf dem Gebiet der urheberrechtlichen Schran-
ken nur sehr begrenzte Vereinheitlichung erzielt werden konnte. Insbesondere
der fakultative Charakter der meisten Schranken ist hier zu beméngeln. Richtig
ist dagegen die mitunter kritisierte abschlieBende Regelung der Schranken im
acquis. Allerdings geht der Unionsgesetzgeber dort zu weit, wo auch urheber-
rechtliche Schranken auf nationaler Ebene ausgeschlossen werden, die keine
Bedeutung fiir den Binnenmarkt haben.

b) Intransparenz und Rechtsunsicherheit aufgrund der unterschiedlichen
Systematik der Schrankenkataloge

Mit dem Regelungsinstrument der Richtlinie ist wie schon festgestellt das Agie-
ren zweier Gesetzgeber verbunden, die gegebenenfalls auf die gewachsenen
Strukturen ihres jeweiligen Regelungssystems Riicksicht zu nehmen haben. 142
Diese Systeme miissen sich im Hinblick auf die von ihnen hervorgebrachten Er-
gebnisse nicht zwingend voneinander unterscheiden. Betrachtet man etwa den
Schrankenkatalog der Informationsgesellschaftsrichtlinie, so wird man feststel-
len, dass viele der dort vorgesehenen freien Nutzungen in dhnlicher Form schon
vor der Umsetzung der Richtlinie auch durch das deutsche Urheberrechtsgesetz
erlaubt wurden.

Allerdings wird man bestimmte Sachverhalte moglicherweise anderen

Schranken zuordnen. Beispielsweise lassen sich viele in der Richtlinie genann-

1140 So Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 738 und Walter in: Walter, Européisches Ur-
heberrecht, IGRL Rn. 116.

1141 So Spindler, GRUR 2002, 105, 110 f.

1142 Oben, § 8.1.2.f)bb).
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te Fille als eigener Gebrauch nach § 53 UrhG bewerten.!'4? Es darf bezweifelt
werden, dass die vollig andere Formulierung einer Schranke bzw. die vollig an-
dere Verortung einer erlaubten Nutzung im Schrankenkatalog nicht wenigstens
in Grenzfillen zu abweichenden Ergebnissen fiithren. Eine selektive Umsetzung
einzelner Schranken, also die Umsetzung einer Schranke in teilweiser oder mo-
difizierter Form ist aber unzulissig, weil sie das in der jeweiligen Schranke
enthaltene Interessengleichgewicht gefihrdet.!144

Selbst wenn wirklich vollstindig identische Ergebnisse mit unterschiedli-
chen Schrankenkatalogen erzielt wiirden, bliebe es doch bei einem Mangel an
Transparenz der Rechtslage und daraus folgend einer gewissen Rechtsunsicher-
heit. Um sich iiber die gegebenenfalls tatsdchlich unionsweit gleiche Rechtsla-
ge Gewissheit zu verschaffen, miissen Transaktionskosten aufgewendet werden,
die sich der Rechtsanwender sparen konnte, wenn — im Rahmen eines Unions-
urheberrechts — ein einziger und unmittelbar anwendbarer Schrankenkatalog
gilte. Intransparenz und Rechtsunsicherheiten konnten so wenigstens insoweit

vermieden werden, als sie vom Agieren mehrerer Gesetzgeber herriihren.! 4

¢) Logische Briiche im acquis aufgrund des ungeklédrten Verhiltnisses der
verschiedenen Schrankenkataloge

Die Informationsgesellschaftsrichtlinie verfolgt einen horizontalen, von
Werkarten und einzelnen besonderen Verwertungsrechten weitgehend losgelds-
ten Ansatz.!''*® Gemif Art. 1 Abs.2 IGRL lisst die Informationsgesellschafts-
richtlinie jedoch den bestehenden urheberrechtlichen acquis intakt. Dies fiihrt
zu Unklarheiten, wo sich die Anwendungsbereiche der Richtlinien iiberschnei-
den. Die urheberrechtlichen Schranken bieten hierfiir ein gutes Beispiel.
Computerprogramm- und Datenbankrichtlinien enthalten eigene Schran-
kenkataloge, die sich nur teilweise mit den in der Informationsgesellschafts-
richtlinie vorgesehenen Schranken decken. Diesbeziiglich wird vorgeschlagen,
die dlteren Schrankenbestimmungen der Computerprogramm- und Datenbank-
richtlinien im Lichte der neueren Informationsgesellschaftsrichtlinie auszule-
gen. Soweit aber die Informationsgesellschaftsrichtlinie weitergehende Schran-

1143 Vgl. Bayreuther, ZUM 2001, 828, 831 f.

1144 Spindler, GRUR 2002, 105, 111.

1145 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.b).
1146 Hierzu schon oben, § 8.1.2.f)aa).
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kenbestimmungen enthilt, sollen diese nicht auf Software und Datenbanken
Anwendung finden.!'*” Andere denken dagegen iiber eine analoge Anwen-

dung von Schrankenbestimmungen auferhalb ihres eigentlichen Anwendungs-

bereichs nach.!!48

1149

Auch fiir die Inhaber verwandter Schutzrechte''*"wird die Lage dadurch

verkompliziert, dass bestimmte Verwertungsrechte erst durch die Informa-

1147 Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht, IGRL Rn. 91.

Anders soll der Fall bei der 6ffentlichen Wiedergabe von Computerprogrammen
liegen. Hier sollen sich die Schranken allein nach Art. 5 Abs. 3 IGRL richten, weil
die Computerprogrammrichtlinie ein Recht der 6ffentlichen Wiedergabe nicht vor-
sieht und dies sich somit erst aus der Informationsgesellschaftsrichtlinie ergibt. In
diesem Sinne Bayreuther, ZUM 2001, 828, 830; Walter in: Walter, Européisches
Urheberrecht, IGRL Rn. 91.

Bedenkt man aber, dass das Recht der offentlichen Zugénglichmachung von Com-
puterprogrammen mitunter auch aus dem Verbreitungsrecht hergeleitet wird — hier-
zu oben, § 9.IV.2.c)aa) — konnte man argumentieren, dass hierfiir wiederum doch
der Schrankenkatalog der Computerprogrammrichtlinie mafigeblich sein soll.
Jedenfalls fiir die Datenbankrichtlinie diirften sich die Schranken des Rechts der
offentlichen Wiedergabe nach dieser Richtlinie selbst richten, da sie bereits ein
Recht der offentlichen Wiedergabe gewihrt. Hierzu Walter in: Walter, Europii-
sches Urheberrecht, IGRL Rn.91. Allerdings wird wie besprochen mitunter be-
zweifelt, dass das dort gewihrte Recht der o6ffentlichen Wiedergabe auch die of-
fentliche Zugénglichmachung umfasst, vgl. oben, § 9.IV.2.c)aa). Sollte dem nicht
so sein und sich das Recht der offentlichen Zuginglichmachung fiir Datenban-
ken erst aus der Informationsgesellschaftsrichtlinie ergeben, miisste man auf das
Recht der offentlichen Zuginglichmachung von Datenbanken wiederum auch den
Schrankenkatalog der Informationsgesellschaftsrichtlinie anwenden.

1148 Vgl. Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 31 f.

1149 Auch die Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie enthilt eine eigene Liste der Schran-

ken fiir die verwandten Schutzrechte in Art. 10 Abs. 1. Auch hier wird eine Aus-
legung dieser Schranken im Lichte der Informationsgesellschaftsrichtlinie vorge-
schlagen. Uber den Katalog der Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie hinausgehen-
de Schranken der Informationsgesellschaftsrichtlinie seien aufgrund des Verwei-
ses auf die urheberrechtlichen Schranken in Art. 10 Abs.2 VVRL auch auf die
verwandten Schutzrechte anwendbar. Vgl. Walter in: Walter, Europédisches Urhe-
berrecht, IGRL Rn. 90. Dies kann allerdings nur dann gelten, wenn der nationale
Gesetzgeber von der Moglichkeit, eine entsprechende Schranke fiir das Urheber-
recht einzufiihren, Gebrauch gemacht hat, denn Art. 10 Abs. 2 VVRL bezieht sich
nur auf die urheberrechtlichen Schranken im nationalen Recht. Eine in Art. 5 IGRL
vorgesehene Schranke fiir verwandte Schutzrechte einzufiihren, nicht aber fiir das
Urheberrecht, ist dagegen nicht moglich.
Zudem spricht gegen eine pauschale Anwendung des Schrankenkatalogs der In-
formationsgesellschaftsrichtlinie auf verwandte Schutzrechte, dass die Schranken
in Art. 5 IGRL die verwandten Schutzrechte als sonstige Schutzgegenstinde gele-
gentlich ausdriicklich in Bezug nehmen, so etwa in Art.5 Abs. 1, Abs.3 lit.c, d, i
oder n IGRL.
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tionsgesellschaftsrichtlinie gewihrt werden. So ergibt sich das Vervielfilti-
gungsrecht der Inhaber verwandter Schutzrechte nach der Streichung des
Art.7 VVRL-1992 nunmehr aus Art.2 IGRL, womit auch die Schranken
der Informationsgesellschaftsrichtlinie anzuwenden sind.!'3° Gleiches gilt fiir
das Recht der offentlichen Zuginglichmachung, das nicht im eingeschrinkten
Recht der offentlichen Wiedergabe nach Art. 8 VVRL enthalten ist und daher
erst durch Art. 3 Abs. 2 IGRL gewihrt wird.!!3!

Insgesamt sind die Schranken fiir die unterschiedlichen urheberrechtlichen
Schutzgegenstinde und die verwandten Schutzrechte — mitunter ungerechtfer-
tigt — differenziert, zumindest aber absolut uniibersichtlich geregelt.!'>? Der
Unionsgesetzgeber hat es hier versdumt, die Folgen seines sequentiellen Vor-
gehens durch eine Bereinigung des acquis abzumildern.

d) Zwischenergebnis

Betrachtet man die urheberrechtlichen Schranken im acquis, so werden dessen
grofite Schwichen besonders plastisch. Vor allem der fakultative Charakter des
Schranken fiihrt zu einer mangelnden vereinheitlichenden Wirkung des urhe-
berrechtlichen acquis, das sequentielle und sektorielle Vorgehen des Unionsge-
setzgebers produziert auch und gerade durch den Ubergang zum eher horizonta-
len Ansatz der Informationsgesellschaftsrichtlinie logische Briiche, zumindest
aber Intransparenz und Unsicherheit.

3. Auswirkungen der Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt

a) Voriiberlegungen

Wir haben soeben den urheberrechtlichen acquis im Bereich der Schranken fiir
seine unzureichende vereinheitlichende Wirkung kritisiert. Unter Binnenmarkt-

gesichtspunkten problematisch ist eine fehlende Vereinheitlichung jedoch nur
dort, wo sich Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt auswirken. Bei vielen

1150 Demnach gelten fiir das Vervielfiltigungsrecht fiir Inhaber verwandter Schutzrech-
te die Schranken des Art. 5 IGRL, fiir das Aufzeichnungsrecht nach Art. 7 VVRL
aber die des Art. 10 VVRL; hierzu Schack, ZGE 2009, 275, 276 {.

1151 Walter in: Walter, Europidisches Urheberrecht, IGRL Rn. 90.

1152 Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, IGRL Rn. 92.
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der im urheberrechtlichen acquis geregelten Schranken wird ein Binnenmarkt-
bezug jedoch in Frage gestellt.!!5

Die urheberrechtlichen Schranken spiegeln das Ergebnis einer gesetzge-
berischen Abwiégung der Interessen der Rechtsinhaber einerseits und des o6f-
fentlichen Interesses und der Nutzerinteressen andererseits wider. Das Ergeb-
nis dieser Abwigung kann entsprechend den kulturellen und wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen und Traditionen einer Gesellschaft variieren. Schranken-
bestimmungen sind daher vor allem der Ausdruck der kulturellen und sozialen
Identitit eines Landes.'!'>* Auf internationaler Ebene kann man daher mit ei-
nigem Recht fordern, dass jeder Staat fiir sich entscheiden moge, welche Nut-
zungen im Geltungsbereich seines Urheberrechts privilegiert sein sollen, was
gegen eine Vereinheitlichung der Schranken spricht.!!>

Zugleich konnen urheberrechtliche Schranken aber auch ganz fundamen-
tale Auswirkungen auf die Verwertung haben. Fiir die Union kann daher eine
Vereinheitlichung der Schranken nicht mit bloBem Hinweis auf deren kulturel-
les Fundament abgelehnt werden. Wenn es Ziel und Aufgabe der Europiischen
Union ist, einen Binnenmarkt auch im Urheberrecht zu etablieren, dann miissen
hierzu auch die urheberrechtlichen Schranken vereinheitlicht werden, soweit sie
sich auf den Binnenmarkt im Urheberrecht auswirken.

Wegen des Doppelcharakters der urheberrechtlichen Schranken als Aus-
druck der kulturellen Identitét eines Landes einerseits und als Regelung mit be-
deutenden wirtschaftlichen Implikationen andererseits verbietet sich eine pau-
schale Zuordnung der Schranken entweder zum Zustindigkeitsbereich der Uni-
on oder zu dem ihrer Mitgliedstaaten.!!>® Hieran #ndert auch der Hinweis

1153 Vgl. zu Art. 5 IGRL etwa Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 737. Demgegeniiber
scheint Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 75, von der Bin-
nenmarktrelevanz der Privatkopieschranke recht pauschal auf die Binnenmarktrele-
vanz urheberrechtlicher Schranken schlechthin schlielen zu wollen. Pauschal von
einer Beeintrichtigung des Binnenmarktes spricht auch Lucas, Festschrift Schri-
cker zum 70. Geburtstag, 440.

1154 Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 60; vgl. auch
Bayreuther, ZUM 2001, 828, 829; Spindler, GRUR 2002, 105, 110; Guibault/
Westkamp/Rieber-Mohn, Impact of Directive 2001/29/EC on Online Business Mo-
dels, 55.

1155 In diesem Sinne Ginsburg, GRUR Int. 2000, 97, 109 f., allerdings nicht im Hinblick
auf eine Rechtsvereinheitlichung, sondern auf eine Anwendung des Herkunftsland-
prinzips.

1156 Wegen der wirtschaftlichen Interessen, die hinter vielen Schrankenbestimmungen
stehen, fordert aber Schack, ZEuP 2000, 799, 812 und 818 f., eine strenge Verein-
heitlichung wohl aller Schrankenregelungen in der Union.
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nichts, dass nicht wirtschaftliche Ziele wie die Kulturférderung auf Unionsebe-
ne genauso verfolgt werden konnten wie auf mitgliedstaatlicher.!'>” Auch die
Forderung, die Union miisse sich zumindest derjenigen Schranken annehmen,
die wie die Zitatschranke oder die Schranken zugunsten der Wissenschaft oder

1158 ist mit Vorsicht

der Berichterstattung dem Schutz der Grundrechte dienten,
zu betrachten. Wer die Kompetenzordnung der Union, also das Binnenmarkt-
mandat und das Subsidiarititsprinzip ernst nimmt, kann nicht aus Griinden der
Einfachheit tiber die maBgeblichen Voraussetzungen eines Kompetenztitels der
Union hinwegsehen. Wenn man an der ,,weitgehend uneinheitlichen und in vie-
len Fillen den Charakter des Zufilligen tragenden® Regelung der Schranken in
den nationalen Urheberrechten per se keinen Anstofl nimmt — und hieran hat
man wenigstens auf dem Boden der Binnenmarktkompetenz keinen Anstof3 zu
nehmen —, dann muss eine pauschale Vereinheitlichung aller Schranken abge-

lehnt werden.!1>®

Stattdessen muss prinzipiell fiir jede einzelne Schranke ein
Binnenmarktbezug gepriift werden. Nur wenn ein solcher bejaht wird, kann
auch von einer Regelungszustindigkeit der Union ausgegangen werden. Auch
die Kommission scheint nunmehr der Auffassung zu sein, dass eine einheit-
liche Behandlung aller urheberrechtlichen Schranken nicht angezeigt ist und
stattdessen unterschiedliche Vorgehensweisen fiir unterschiedliche Schranken
angewandt werden sollten. 160

Was schon im Hinblick auf das Urheberpersonlichkeitsrecht betont wurde,
gilt auch hier: dass die Union fiir solche Schranken, die der Férderung kulturel-
ler Zwecke oder dem Schutz der Grundrechte dienen, aber sich nicht nennens-
wert auf die Verwertung auswirken, keine Zustdndigkeit besitzt, dndert an der
Wichtigkeit dieser Schranken nicht das geringste. Wenn die Union gesetzgebe-
risch titig wird, wird sie auch auf dem Gebiet der Schranken kulturelle Belange
zu beriicksichtigen und natiirlich grundrechtliche Vorgaben zu beachten haben.
Solange aber ein Binnenmarktbezug einer Schranken nicht festgestellt werden
kann, darf ihre Vereinheitlichung auch nicht auf die Binnenmarktkompetenz

gestiitzt werden. Es ist dann an den Mitgliedstaaten, kulturelle und grundrecht-

1157 Schulze, Schranken des Urheberrechts, 205.

1158 So Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 219; Guibault/
Westkamp/Rieber-Mohn, Impact of Directive 2001/29/EC on Online Business Mo-
dels, 62. Vgl. auch Hilty/Krujatz/Bajon, 11IC 2009, 309, 318 ff.

1159 So schon Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 426, der eine Harmonisierung der
Schranken mit Ausnahme der Privatkopieschranke fiir nicht erforderlich hilt.
1160 Vgl. Creative Content in a European Digital Single Market: Challenges for the

Future. A Reflection Document of DG INFSO and DG MARKT, 15.
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liche Belange mittels Schrankenbestimmungen zu schiitzen. Wenn der Unions-
gesetzgeber hier dementsprechend mehr Zuriickhaltung walten lie3e, sidhe sich
eine europdische Regelung der Schranken auch sicherlich — trotz der Sensibilitét
des Themas Schranken — geringeren Widerstéinden von Seiten der Mitgliedstaa-
ten ausgesetzt.! 16!

Wenn wir sogleich einzelne Schranken im acquis untersuchen, werden wir
bei einer nicht unerheblichen Zahl von ihnen zu dem Ergebnis kommen, dass
diese keine Binnenmarktrelevanz besitzen. Dies ist dann — auch kompetenz-
rechtlich — nicht problematisch, wenn man diese Schrankenbestimmungen als
Klarstellungsnormen in dem Sinne betrachtet, dass nationale Schrankenbestim-
mungen insoweit zuldssig sind, als sie sich gerade nicht auf den Binnenmarkt
auswirken. Hinsichtlich solcher Schranken ist dann auch der fakultative Charak-
ter nicht problematisch,1162 denn eine Schranke, die keinen Binnenmarktbezug
aufweist, kann die Union mangels Kompetenz nicht zwingend vorschreiben.

Soweit die unionsrechtlichen Schrankenkataloge abschlieffend sind,
Schranken in den nationalen Urheberrechten also nur dann zuléssig sind, wenn
sie die in den Richtlinien vorgesehenen Voraussetzungen fiir solche Schranken
erfiillen, wird der rechtsgestalterische Freiraum der nationalen Gesetzgeber al-
lerdings eingeschrinkt. Dies ist nur dann zuldssig, wenn die Voraussetzungen,
die die Richtlinien fiir die Einfithrung einer Schranke vorsehen, dazu dienen, die
Nichtrelevanz einer Schranke fiir den Binnenmarkt abzusichern.'!93 Sehen die
Richtlinien dariiber hinaus gehende Voraussetzungen (fiir nicht binnenmarktre-
levante Schranken) vor, dann greifen sie in nicht zulidssiger Weise in den nicht
binnenmarktrelevanten Bereich ein, der der Regelung durch die Mitgliedstaa-
ten vorbehalten ist. Wir miissen also auch priifen, ob in den Richtlinien vor-
gesehenen Bedingungen fiir die Schaffung von urheberrechtlichen Schranken

1161 Ausweislich der Berichte zur Entstehungsgeschichte waren die Schranken eines
der umkidmpftesten Felder der Informationsgesellschaftsrichtlinie; vgl. nur Bay-
reuther, ZUM 2001, 828, 829.

1162 Hierzu oben, § 9.VI.2.a)bb).

1163 Man wiirde demnach beispielsweise die Schranke zugunsten behinderter Personen
in Art. 5 Abs. 3 lit. b IGRL so lesen: ,,.Die Mitgliedstaaten konnen fiir die Nutzung
zugunsten behinderter Personen Beschrinkungen der Rechte des Urhebers einfiih-
ren, wenn die Nutzung mit der Behinderung unmittelbar in Zusammenhang steht
und nicht kommerzieller Art ist, soweit es die betreffende Behinderung erfordert,
weil unter diesen Umstdnden eine Beeintrdchtigung des Binnenmarktes nicht zu
befiirchten ist. Dariiber hinausgehende Beschrinkungen sind aber nicht zuldssig,
weil diese sich auf die Verwertung in binnenmarkterheblicher Weise auswirken
wiirden.*
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tatsdchlich nur dazu dienen, die Nicht-Auswirkung einer Schranke auf den Bin-
nenmarkt abzusichern.

b) Untersuchung der Schranken auf ihre Binnenmarktrelevanz: Kriterien
und Beispiele

Hier soll nun nicht jede einzelne Schranke auf ihre Binnenmarktrelevanz hin
untersucht werden.!'®* Vielmehr sollen einige Schranken aus der Informati-
onsgesellschaftsrichtlinie! % beispielhaft anhand bestimmter Kriterien auf ihre
Binnenmarktrelevanz tiberpriift werden.

Wenn hierbei Schranken identifiziert werden, die nicht verwertungsrelevant
sind, versto3en diese wie soeben gesehen noch nicht zwangsldufig gegen die
Kompetenzordnung in der Union. Sie konnen als bloBe Klarstellungsnormen
auf mitgliedstaatliche Kompetenzen verweisen. Es muss dann aber untersucht
werden, ob sich die Voraussetzungen dieser Schranken darauf beschrinken, die
Nichtrelevanz fiir den Binnenmarkt sicherzustellen. Auch dies wollen wir an-
hand eines Beispiels durchexerzieren.

Vor allem zwei Kriterien erscheinen bei der Untersuchung der einzelnen
Schranken eine vorsichtige Prognose iiber deren Binnenmarktrelevanz zu erlau-
ben. Wichtig diirfte zum einen sein, ob eine Schranke kommerzielle Nutzungen
ermoglicht, insbesondere solche, die zur Entstehung eines derivativen Werkes

1164 Eine Liste binnenmarktrelevanter Schranken, allerdings auch ohne eingehende Un-
tersuchung aller Schranken, schlagen Guibault/Westkamp/Rieber-Mohn, Impact of
Directive 2001/29/EC on Online Business Models, 66, vor.

1165 Wir wollen uns bei der Untersuchung der Binnenmarktrelevanz der Schranken auf
die Informationsgesellschaftsrichtlinie konzentrieren, weil diese den umfassends-
ten Schrankenkatalog enthilt und weil die meisten Schranken des iibrigen acquis
ein vergleichbares Pendant in der Informationsgesellschaftsrichtlinie finden.

So findet sich etwa eine Schranke fiir die private Benutzung sowohl in Art. 10
Abs.1 lit.a VVRL und Art.6 Abs.2 lit.ta DBRL als auch in Art.5 Abs.2
lit. b IGRL.

Die Schranke fiir die Berichterstattung in Art. 10 Abs. 1 lit. b VVRL findet ihr Pen-
dant in Art. 5 Abs. 3 lit. ¢ IGRL.

Der Schranke fiir ephemere Aufzeichnungen durch Sendeunternehmen in Art. 10
Abs. 1 lit. ¢ VVRL entspricht diejenige des Art. 5 Abs. 2 lit. d IGRL.

Eine Schranke zugunsten von Unterricht und Forschung enthilt neben Art. 10
Abs. 11it.d VVRL und Art. 6 Abs. 2 lit. b DBRL auch Art. 5 Abs. 3 lit. a IGRL.
Die Schranke zur Verwendung zu Zwecken der offentlichen Sicherheit oder eines
Verwaltungs- oder Gerichtsverfahrens in Art. 6 Abs. 2 lit.c DBRL ldsst sich mit
derjenigen des Art. 5 Abs. 3 lit. e IGRL vergleichen.
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fiihren konnen, welches das urspriingliche Werk sogar moglicherweise substi-
tuiert, oder solche Nutzungen, die ein bestehendes Werk ,,veredeln*, sodass ein
wirtschaftlicher Mehrwert geschaffen wird. 10

Bei Schranken, die keine produktiven, sondern nur konsumptive Nutzungen
ermoglichen, spielt zum anderen eine entscheidende Rolle, ob die Schranken
die Moglichkeit des Rechtsinhabers, an der Nutzung seines Werkes zu partizi-
pieren, einschrinken. Dies kann bei solchen Werken, die nur auf kleine poten-
tielle Nutzergruppen (z.B. Wissenschaftler) ausgerichtet sind, leichter der Fall
sein als bei Werken, die sich an ein Massenpublikum richten, weil bei ersteren
schon geringfiigige Ausnahmen einen bedeutenden Nutzeranteil als potentielle
Abnehmer wegfallen lassen.

Betrachten wir nun exemplarisch einzelne Schranken, dann ldsst sich fiir
einige die Verwertungsrelevanz und daher der Binnenmarktbezug relativ leicht
bejahen. Dies gilt etwa fiir die Schranke fiir voriibergehende, technisch beding-
te Vervielfaltigungen in Art.5 Abs. 1 IGRL. Derartige Vervielfiltigungen sind
schon per definitionem wesentlicher Bestandteil unzéhliger technischer Verfah-
ren, ohne die die Ubertragung oder auch nur der Genuss urheberrechtlich ge-
schiitzter Inhalte nicht stattfinden kann. Die Moglichkeit, in diesem Zusammen-
hang erlaubnisfrei vervielfiltigen zu konnen oder eben nicht, ist fiir Nutzer in
gleichem MaBe wirtschaftlich relevant wie fiir Rechtsinhaber.! 67

Auch fiir die Schranke zugunsten der reprografischen Vervielfiltigung nach
Art. 5 Abs. 2 lit. a IGRL lasst sich ein Binnenmarktbezug wohl bejahen. Zwar
hei3t es in ErwG 37 IGRL, die hier bestehenden Unterschiede in den nationalen
Regelungen schafften ,.keine groBeren Hindernisse fiir den Binnenmarkt.«!168
Allerdings ist zu bedenken, dass die Schranke nicht auf private Nutzer be-
schrinkt ist und somit auch die Tatigkeit kommerzieller Copyshops gestat-

1166 Zur Unterscheidung von konsumptiven, aufbereitenden und kreativen Anwendern
von Werken Hilty, GRUR 2009, 633, 637; Hilty, Stindenbock Urheberrecht?, 118 f.
Beispiel fiir eine auch kommerzielle Nutzungen erlaubende Schranke wire etwa
eine zugunsten der Anbieter von Pressespiegeln. Vgl. ausfiihrlich zu diesem Bei-
spiel Hilty, Die Umsetzung der Informationsgesellschaftsrichtlinie in Deutschland,
53 ff.

1167 Dass ErwG 33 IGRL darauf abstellt, dass die Vervielfiltigung gerade keine eigen-
standige wirtschaftliche Bedeutung haben darf, vermag an diesem Befund nichts zu
dndern. Da die Vervielfdltigung integraler Bestandteil des technischen Verfahrens
ist, kommt es fiir die Feststellung des Verwertungsrelevanz auf dieses technische
Verfahren an. Das Merkmal der fehlenden eigenstéindigen wirtschaftlichen Bedeu-
tung soll nur noch einmal betonen, dass die technisch bedingte Vervielfiltigung
aufs engste mit dem Verfahren verbunden sein muss.

1168 Vgl. hierzu von Lewinski, MMR 1998, 115, 117; Spindler, GRUR 2002, 105, 112.
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tet.!1% Jedenfalls fiir diese konnen sich aus divergierenden Regelungen un-
terschiedliche Wettbewerbsbedingungen und — in Zusammenschau mit Art. 5
Abs. 4 IGRL, der eine entsprechende Ausnahme fiir das Verbreitungsrecht er-
moglicht — Beeintriachtigungen der Dienstleistungsfreiheit ergeben.

Ein Beispiel fiir eine Schranke, die zwar keine kommerziellen Nutzungen
gestattet, aber dennoch Binnenmarktrelevanz besitzt, ist die Schranke zuguns-
ten der Privatkopie in Art.5 Abs. 2 lit. b IGRL. Deren wirtschaftliche Bedeu-
tung hat aufgrund der Moglichkeit fiir die breite Offentlichkeit, einfach und
ohne Qualititsverlust zu vervielfiltigen, enorm zugenommen und unzweifel-
haft ein fiir die Rechtsinhaber binnenmarktrelevantes Niveau erreicht.!!”? Hier-
fiir spricht schon die Vehemenz, mit der die Debatte um das Ob und Wie der
Privatkopie gefiihrt wird.!!”! Betrachtet man die Regelungen der Privatkopie
in den nationalen Urheberrechten im Detail,!'7? wird deutlich, wie sich deren
grof3e Unterschiedlichkeit auf den Binnenmarkt auswirken kann.

Die Schranken zugunsten von Vervielfidltigungen und offentlichen Wie-
dergaben zu Zwecken der Forschung und des Unterrichts nach Art.5 Abs.3
lit. a IGRL und zugunsten behinderter Personen nach Art.5 Abs. 3 lit. b IGRL
sind gute Beispiele fiir Schranken, die nur recht kleine Nutzergruppen privile-
gieren. Bei der Verwertung von Werken, die sich an ein Massenpublikum rich-
ten, diirften diese Schranken kaum ins Gewicht fallen. Anders sieht es jedoch
bei solchen Werken aus, die sich speziell an ein wissenschaftliches Publikum
richten oder speziell fiir den Unterrichtsgebrauch geschaffen wurden wie z.B.
Schulbiicher!!7? oder die schon in einer Form vermarktet werden, die speziell
an die Bediirfnisse von Personen mit Behinderungen angepasst ist. Fiir solche
Werke haben diese Schranken trotz des tiberschaubaren Kreises Begiinstigter er-
hebliche wirtschaftliche Bedeutung. Wenn daher beide Schranken ausdriicklich
bestimmen, dass kommerzielle Nutzungen nicht gestattet sind, konnte man hier-
in ein Beispiel dafiir erblicken, dass der Richtliniengeber sicherstellen wollte,

1169 Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht, IGRL Rn. 117.

1170 So auch schon Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 426 und 661.

1171 Vgl. Spindler, GRUR 2002, 105, 112.

1172 Fiir einen ausfiihrlichen Uberblick vgl. Westkamp, The Implementation of Directi-
ve 2001/29/EC in the Member States, 16 ff.

1173 So dient in Deutschland etwa die inzwischen mehrfach verldngerte Befristung ge-
mil § 137k UrhG des § 52 a UrhG, der die 6ffentliche Zuginglichmachung fiir Un-
terricht und Forschung erlaubt, dazu festzustellen, ob die Rechte der wissenschaft-
lichen Verleger unzumutbar beeintriachtigt werden. Vgl. Loewenheim in: Schricker/
Loewenheim, §52a UrhG Rn. 1. Vgl. zu dieser Schranke Guibault/Westkamp/
Rieber-Mohn, Impact of Directive 2001/29/EC on Online Business Models, 49 ff.
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dass eine Schranke, welche die Mitgliedstaaten erlassen diirfen, keine Binnen-
marktrelevanz erlangt.!!”* Die Schranken zugunsten von Forschung und Unter-
richt sowie zugunsten von Personen mit Behinderungen in der Informations-
gesellschaftsrichtlinie lassen sich so als nicht binnenmarktrelevante Schranken
auffassen. Nach unseren einleitenden Uberlegungen miisste man Art.5 Abs. 3
lit. a und b IGRL demnach als Klarstellungsnormen betrachten, die nur feststel-
len, dass die Mitgliedstaaten solche Schranken in den vorgegebenen Grenzen
erlassen konnen, weil dann gerade keine Binnenmarktrelevanz besteht.!!”>

In diesem Falle miisste man aber danach fragen, ob wirklich alle in den
Richtlinienbestimmungen vorgegebenen Bedingungen dazu dienen, eine Beein-
trichtigung des Binnenmarktes zu verhindern. Dies ist etwa im Hinblick auf
das Erfordernis der Quellenangabe bei der Schranke zugunsten von Forschung
und Unterricht aber zweifelhaft. Hier wird eine zusitzliche Voraussetzung fiir
einen schrankenmifBigen Gebrauch aufgestellt, die von der Binnenmarktkompe-
tenz letztlich nicht mehr gedeckt wird. Die Voraussetzung der Quellenangabe
lasst sich allenfalls dann rechtfertigen, wenn man auf die Kultur-Querschnitts-
Kompetenz der Union abstellt, die es erlaubt, bei Regelungen, die den Binnen-
markt betreffen, auch auf kulturpolitische Belange Riicksicht zu nehmen.

Ein weiteres Beispiel stellt die Schranke zugunsten bestimmter dffentlich
zugdanglicher Einrichtungen wie Bibliotheken gemil Art.5 Abs. 2 lit. ¢ IGRL
dar. Die begiinstigten Einrichtungen diirfen zwar keinen unmittelbaren oder
mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Zweck verfolgen. Denkt man
aber an die durch Bibliotheken eingerichteten Dokumentenversanddienste, die
sich als Konkurrenz zur Verwertung durch die Rechtsinhaber erweisen kdnnen,

1174 Hiergegen lieBe sich allenfalls einwenden, dass die nicht kommerzielle Nutzung
durch die Schrankenbegiinstigten weder hinreichende noch notwendige Bedingung
fehlender Auswirkungen auf den Binnenmarkt ist.

1175 Dies wirft dann aber die Frage auf, ob in Fillen, in denen etwa wissenschaftli-
che Nutzungen durchaus wirtschaftliche Bedeutung erlangen kdnnen wie etwa bei
rein wissenschaftlichen Publikationen, deshalb keine Schranken zuléssig sein sol-
len. Vor dem Hintergrund des Ziels der Union, Forschung und die Verbreitung von
Wissen in einem Europdischen Forschungsraum zu férdern, kann dieses Ergebnis
kaum iiberzeugen. Es stellt sich vielmehr die Frage, ob nicht auf dem Gebiet der
wissenschaftlichen Nutzung eine Neuausrichtung der Schranken erfolgen sollte,
die den besonderen Bediirfnissen der Wissenschaft und den Besonderheiten des
Marktes wissenschaftlicher Publikationen gerecht wird. Dies wiirde eine beson-
deres Regime fiir wissenschaftliche Nutzungen und Inhalte erfordern. Vgl. hierzu
ausfiihrlich Hilty/Krujatz/Bajon, 11IC 2009, 309, 318 ff.

375



https://doi.org/10.5771/9783845254890_261
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 9 Vereinheitlichungsbediirftige Bereiche des materiellen Urheberrechts

erscheint eine Binnenmarktrelevanz nicht ausgeschlossen.!!’® Wenn daher der
Onlineversand von Dokumenten laut ErwG 40 IGRL ausgeschlossen werden
muss,'!”7 ldsst sich auch hierin der Versuch des Unionsgesetzgebers erblicken,
der fakultativen Schranke Verwertungsrelevanz zu nehmen.

Ein Beispiel fiir eine Schranke, bei der eine Binnenmarktrelevanz kaum in
Betracht kommt, ist diejenige zugunsten sozialer Einrichtungen und Haftan-
stalten in Art.5 Abs. 2 lit. e IGRL. Hier stehen negative Auswirkungen auf die
Verwertungsmoglichkeiten der Rechtsinhaber oder die Wettbewerbsbedingun-
gen kaum zu befiirchten.

¢) Binnenmarktrelevanz von Vergiitungsregelungen

Bei der Untersuchung des acquis unter rechtstechnischen Gesichtspunkten ist
nicht nur die mangelnde Vereinheitlichung hinsichtlich der urheberrechtlichen
Schranken selbst, sondern auch im Hinblick auf die Vergiitungsregelungen bei
gesetzlichen Lizenzen kritisiert worden. Auch fiir diese Vergiitungsregelungen
wollen wir den Binnenmarktbezug néher betrachten.

Insbesondere die Informationsgesellschaftsrichtlinie sieht statt einfacher
Schranken oftmals gesetzliche Lizenzen mit Vergiitungsregelungen vor. Viel-
fach iibernimmt die gesetzliche Lizenz die urspriinglich dem urheberrechtlichen
AusschlieBlichkeitsrecht zukommende Aufgabe, dem Urheber eine angemesse-
ne Vergiitung fiir die Verwertung seines Werkes zu sichern.!'’® Wenn dem Ur-
heber fiir eine erlaubnisfreie Nutzung eine Vergiitung zugesprochen wird, dann
meist deshalb, weil sich diese Nutzungen auf seine Verwertungsmoglichkeiten
aufgrund der Ausschlieflichkeitsrechte auswirken.

Zugleich wirken sich die Regelungen der Vergiitung fiir erlaubnisfreie Nut-
zungen gegebenenfalls auch auf die wirtschaftliche Situation der Nutzer und
anderer Akteure aus. Das Aufkommen aus der Privatkopievergiitung etwa ist so
betrichtlich, dass sich Regelungsunterschiede etwa in der Frage, welche Me-

dien und Geriite vergiitungspflichtig sein sollen und in welchem Umfang,'!”°

1176 Vgl. austiihrlich hierzu Guibault/Westkamp/Rieber-Mohn, Impact of Directive
2001/29/EC on Online Business Models, 46 ff.

1177 Hierzu Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, IGRL Rn. 119.

1178 Ausfiihrlich hierzu und zur gegenwértigen und potentiellen wirtschaftlichen Be-
deutung von Vergiitungssystemen Hilty, GRUR 2005, 819.

1179 Zu Beispielen aus der Rechtsprechung der Mitgliedstaaten vgl. Liider, Fordham
Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 18 (2007), 1, 9 f.
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nicht nur auf die Situation der Rechteinhaber, sondern auch auf die der heran-
gezogenen Hersteller und Importeure von Trigermedien und Geréten auswir-
ken. 1180

Hieraus lésst sich zweierlei folgern: Zum einen liegt es nahe, den Ver-
giitungsregeln selbst Binnenmarktrelevanz zuzusprechen.!'3! Denn wenn die
Vergiitung aufgrund gesetzlicher Lizenzen fiir das Erzielen einer angemesse-
nen Vergiitung eine wichtige Rolle spielt, beeinflussen solche Regelungen auch
die Verwertung urheberrechtlich geschiitzter Werke. Wenn die wirtschaftliche
Bedeutung der Zweitverwertung und somit der an diese ankniipfenden Ver-
giitungssysteme wichst, manche Stimmen sogar meinen, die Zweitverwertung
habe die klassischen Verwertungsarten bereits verdrangt oder sei gleichberech-
tigt neben diese getreten,''82 dann spricht dies umso mehr fiir eine Einbezie-
hung der Vergiitungssysteme in eine allfillige Rechtsvereinheitlichung. In die-
sem Sinne ist auch ErwG 38 IGRL zu verstehen, der darauf hinweist, dass das
Fortbestehen divergierender Vergiitungsregeln geeignet ist, den Binnenmarkt in
erheblicher Weise zu beeintrichtigen.! '8 Auch wenn wegen der auf dem Spiel
stehenden Interessen und der gegensitzlichen Traditionen der Mitgliedstaaten
eine einheitliche Losung auf diesem Feld schwer zu erzielen sein mag,' %% kann
daher eine Vereinheitlichung des Urheberrechts, die einen wirklichen Binnen-
markt fiir die Verwertung urheberrechtlicher Werke schaffen will, vor den Ver-
glitungssystemen nicht haltmachen.

1180 Vgl. Cornish, GRUR Int. 1997, 305, 306 ft., der allerdings nur bei Ton- und Bild-

tragern sowie den zugehorigen Geriten, nicht aber bei Reprografiegeriten einen
ausreichenden Einfluss von Rechtsunterschieden auf den Binnenmarkt fiir gege-
ben erachtet. Vgl. auch Hilty, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 351; Hilty,
Kollektive Rechtewahrnehmung und Vergiitungsregelungen, 127 f.; Leistner, Kon-
solidierung und Entwicklungsperspektiven, 39 f.
Auch nach Ansicht der Kommission hingt das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarktes von einer mit dem freien Warenverkehr vereinbaren Ausgestaltung
der Abgaben fiir die Privatkopieschranke ab. Vgl. Mitteilung der Kommission an
das Europdische Parlament, den Rat, den Eurpéischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen — Ein Binnenmarkt fiir Rechte des geisti-
gen Eigentums. Forderung von Kreativitidt und Innovation zur Gewihrleistung von
Wirtschaftswachstum, hochwertigen Arbeitspldtzen sowie erstklassigen Produkten
und Dienstleistungen in Europa, KOM (2011) 287, 16.

1181 Hilty, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 351; Schack, ZGE 2009, 275, 278,
spricht von offensichtlicher Binnenmarktrelevanz.

1182 So Schulze, Schranken des Urheberrechts, 188.

1183 von Lewinski, GRUR Int. 1998, 637, 641; Spindler, GRUR 2002, 105, 112; miss-
verstiandlich Bayreuther, ZUM 2001, 828, 831.

1184 Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 739.

377



https://doi.org/10.5771/9783845254890_261
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 9 Vereinheitlichungsbediirftige Bereiche des materiellen Urheberrechts

Zum anderen kann die Ausgestaltung einer Schranke als gesetzliche Lizenz
mit Vergiitungsregel als ein Indiz fiir die Binnenmarktrelevanz der Schranken-
regelung selbst gewertet werden. Denn sofern sich eine Schranke nicht auf die
Verwertung eines Werkes auswirkt, bedarf es auch keiner Kompensation in
Form eines gerechten Ausgleichs oder einer angemessenen Vergiitung fiir die
erlaubnisfreie Nutzungsmoglichkeit.

d) Zwischenergebnis

Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Schranke sich auf die Verwertung ei-
nes Werkes auswirken kann, sollte insbesondere beriicksichtigt werden, ob die
Schranken auch kommerzielle Nutzungen erlaubt oder ob sie so weite Nut-
zungsmoglichkeiten gewihrt, dass die Verwertung des Werkes aufgrund der ur-
heberrechtlichen AusschlieBlichkeitsrechte beeinflusst wird. Ein wichtiges In-
diz fiir die Binnenmarktrelevanz ist es, wenn fiir den schrankenméBigen Ge-
brauch eine angemessene Vergiitung oder ein gerechter Ausgleich zu zahlen ist.

Untersucht man nun die Schranken des urheberrechtlichen acquis, so stellt
man fest, dass dieser sowohl Schranken enthilt, deren Binnenmarktbezug kaum
in Frage gestellt werden kann, als auch solche, die sich kaum nennenswert auf
die Verwertung und daher den Binnenmarkt auswirken diirften. Zum Teil ent-
halten die Schrankenbestimmungen auch besondere Voraussetzungen, die ver-
hindern, dass schrankenmifBiger Nutzungen Verwertungsrelevanz erlangen.

Zu bemingeln ist am urheberrechtlichen acquis, dass diejenigen Schran-
ken, die binnenmarktrelevant sind, mit Ausnahme der Schranke des Art.5
Abs. 1 IGRL von den Mitgliedstaaten nicht zwingend umgesetzt werden miis-
sen.'185 Die zahlreichen Schranken im acquis, die aber keine Binnenmarktre-
levanz aufweisen, lassen sich unter kompetenzrechtlichen Gesichtspunkten nur
dann verteidigen, wenn man sie als bloBe Klarstellungsnormen, die auf mit-
gliedstaatliche Zustindigkeiten verweisen, und ihre Voraussetzungen als Ab-
sicherung der Nichtbeeintrichtigung des Binnenmarktes versteht. Wo solche
Schranken aber Voraussetzungen enthalten, die iiber die Sicherstellung der
Nichtbeeintriachtigung des Binnenmarktes hinausgehen, greift der Unionsge-
setzgeber wegen des fehlenden Binnenmarktbezuges in ihm nicht zustehende
Kompetenzbereiche ein. Dasselbe gilt, wenn etwa mit Art. 5 Abs. 3 lit. o IGRL

1185 Hierzu oben, § 9.VI1.2.a)bb).
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unzuldssig enge Voraussetzungen fiir nicht binnenmarktrelevante zusitzliche
Schranken der nationalen Urheberrechte aufgestellt werden.

Mit der zunehmenden Bedeutung gesetzlicher Lizenzen fiir die Erzielung
einer angemessenen Vergiitung durch die Rechtsinhaber wichst auch die Ver-
wertungsrelevanz von Vergiitungsregeln insgesamt, was fiir ihre Einbeziehung
in eine Rechtsvereinheitlichung spricht.

4. Zwischenergebnis zu den Schranken des Urheberrechts

Der urheberrechtliche acquis enthilt sowohl Schranken, die sich auf die Ver-
wertung von urheberrechtlich geschiitzten Werken und somit auf den Binnen-
markt auswirken, als auch solche, die keine Binnenmarktrelevanz aufweisen.
Dementsprechend unterschiedlich fillt die Bewertung des acquis auch unter re-
gelungstechnischen Gesichtspunkten aus.

Soweit Schranken binnenmarktrelevant sind, ist der nur fakultative Cha-
rakter der Schrankenkataloge auf Unionsebene zu beméngeln, weil er letztlich
nicht die fiir einen Binnenmarkt forderliche Rechtseinheit herbeifiihren kann.
Der abschlieSende Charakter des Schrankenkatalogs muss aber hinsichtlich die-
ser Schranken gegen die in der Wissenschaft verbreitete Kritik in Schutz ge-
nommen werden.

Soweit sich Schranken aber nicht auf den Binnenmarkt auswirken, lassen
sich die Regelungen im acquis nur unter Hinweis auf den fakultativen Charak-
ter der Schrankenkataloge und mit einem Verstindnis der Schrankenvorschrif-
ten als Klarstellungen verteidigen. Fiir solche Schranken ist der abschlieende
Charakter der Schrankenkataloge als von der Unionskompetenz nicht gedeckt
zu kritisieren. Die einschrinkenden Voraussetzungen, unter denen die Mitglied-
staaten Schranken einfithren diirfen, lassen sich nur insoweit halten, als sie der
Absicherung einer fehlenden Binnenmarktrelevanz der Schranken dienen.

Fiir eine Regelung der Schranken auf Unionsebene ldsst sich hieraus fol-
gern: ein Unionsurheberrecht sollte einen abschlieffenden Katalog derjenigen
Schranken enthalten, die sich auf die Verwertung von urheberrechtlich ge-
schiitzten Werken auswirken konnen.!'8 Die Frage der zwingenden Umset-
zung durch die Mitgliedstaaten stellt sich bei einem unmittelbar anwendbaren

1186 Ein Regelung der urheberrechtlichen Schranken insgesamt befiirwortet Schack,
ZGE 20009, 275, 286.
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Europiischen Urheberrecht natiirlich nicht.!'87 In diese Regelungen sollten ge-
gebenenfalls auch Vergiitungsregeln einbezogen werden.

Dariiber hinaus sollte es den Mitgliedstaaten freistehen, nicht binnenmark-
trelevante Schranken einzufithren. Nichts spricht dagegen, in einem Unions-
urheberrecht klarzustellen, dass die Mitgliedstaaten weitere — nicht verwer-
tungsrelevante — Schranken einfiihren konnen, und hierbei auch Voraussetzun-
gen festzulegen, die die Nichtbeeintrichtigung des Binnenmarktes sicherstel-
len. Dabei miisste aber tunlichst darauf geachtet werden, dass diese Vorausset-
zungen auf Unionsebene nichts anderem dienen als eben der Absicherung der

Nichtbinnenmarktrelevanz solcher Schranken.!!88

VII. Schutz technischer SchutzmafBnahmen

Technische Schutzmaflnahmen (Technical protection measures — TPM) dienen
dem faktischen Schutz urheberrechtlich geschiitzter Inhalte. Sie sollen auf tat-
sdchlicher Ebene verhindern, dass dem Rechteinhaber vorbehaltene Nutzungen
unerlaubt vorgenommen werden konnen und wirken auf diese Weise den im
Zuge der Digitalisierung gewachsenen Risiken unbefugter Nutzungen entge-
gen.! 8% Tatsichlich gehen die Kontrollméglichkeiten, die TPM dem Rechtsin-
haber an die Hand geben, aber weit tiber den bloen Schutz urheberrechtlicher
Prirogativen hinaus.!'®® Da TPM aber auch auf ebenso tatsichlicher Ebene um-
gangen werden konnen, ist man — zunéchst auf internationaler Ebene — zu einem
wiederum rechtlichen Schutz Technischer SchutzmaBnahmen iibergegangen.

1187 Bleibt es bei der bloBen Harmonisierung des Urheberrechts in der Européischen
Union, kann aus den vorstehenden Ausfithrungen immerhin gefolgert werden, dass
die abschliefenden Kataloge binnenmarktrelevanter Schranken fiir die Mitglied-
staaten zwingend ausgestaltet werden miissten und an dem abschlieSenden Cha-
rakter der Schrankenkataloge nicht festgehalten werden sollte, soweit dieser auch
die Einfithrung von zusétzlichen nicht binnenmarktrelevanten Schranken verhin-
dert.

1188 Sollte es bei den Richtlinien bleiben, wire es Aufgabe des Unionsgesetzgebers,
die fakultativen, nicht binnenmarktrelevanten Schranken auf unzuldssige Voraus-
setzungen zu untersuchen und dariiber hinaus den Katalog der Schranken fiir wei-
tere nicht binnenmarktrelevante Schranken zu 6ffnen.

1189 Vgl. zum tatsidchlichen Hintergrund und zur Entstehungsgeschichte Gotting in:
Schricker/Loewenheim, Vor §§ 95 a ff., mit zahlreichen Nachweisen; Rigamonti,
GRUR Int. 2005, 1, 2.

1190 Ausfiihrlich hierzu Hilty, Journal of the Copyright Society of the USA, Band 53
(2005/2006), 103, 113 ff.; vgl. auch Hilty, Revue Lamy Droit de I'immatériel 2005,
49, 50.
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VII. Schutz technischer Schutzmafinahmen

1. Vereinheitlichung aufgrund internationaler Konventionen

Da technische Schutzmalinahmen von Werken im heutigen Malle noch nicht
sehr lange angewendet werden, befassen sich nur die WIPO-Vertrige mit ih-
rem rechtlichen Schutz. In Art. 11 und 12 WCT sowie Art. 18 und 19 WPPT
verpflichten sich die Vertragsstaaten der beiden Abkommen, ,einen hinrei-
chenden Rechtsschutz und wirksame Rechtsbehelfe gegen die Umgehung™ von
TPM sowie zum Schutze elektronischer Informationen fiir die Rechtewahrneh-
mung (Digital Rights Management Information — DRMI) vorzusehen.!'°! TPM
und DRMI werden aber nicht absolut geschiitzt. Technische Schutzmafinahmen
werden nur geschiitzt, wenn die Rechteinhaber von ihnen ,,im Zusammenhang
mit der Ausiibung ihrer Rechte* Gebrauch machen und wenn sie Handlungen
»in Bezug auf ihre Werke* bzw. ,,ihre Darbietungen oder Tontrdger* verhin-
dern, denen die Rechteinhaber nicht zugestimmt haben und die auch ,,gesetzlich
nicht zulédssig® sind. DRMI werden nur gegen Personen geschiitzt, die wissen
oder wissen miissten, dass sie mit ihrer Handlung Rechtsverletzungen herbei-
fiihren oder ihnen Vorschub leisten. Der rechtliche Schutz von TPM und DRMI

ist somit eng an den Schutz des Werkes durch das Urheberrecht gekoppelt.'!°?

2. Vereinheitlichung innerhalb der Européischen Union

Schon vor Abschluss der WIPO-Vertrige enthielt der urheberrechtliche ac-
quis der Union eine Vorschrift zum Schutz Technischer SchutzmaBnahmen und
zwar soweit diese dem Schutz von Computerprogrammen dienten. Art. 7 Abs. 1
lit. c CPRL enthilt die Verpflichtung fiir die Mitgliedstaaten, geeignete Mal3-

1191 Zur Entstehung dieser Vorschriften von Lewinski, GRUR Int. 1997, 667, 676; Ri-
gamonti, GRUR Int. 2005, 1, 4 f.

1192 Im Hinblick auf den durch die WIPO-Vertrige vorgesehenen Schutz wird disku-
tiert, ob es sich um einen konventionellen Mindestschutz handelt, ob es also den
Vertragsstaaten unbenommen bleibt, einen stirkeren, moglicherweise auch einen
absoluten Schutz technischer Schutzmafnahmen vorzusehen. Nach iiberzeugender
Auffassung ist jedoch davon auszugehen, dass das Mindestschutzprinzip, wie es
in Art. 19 RBU verankert ist und an sich fiir den WCT iiber dessen Art. I Abs. 4
und wohl auch fiir den WPPT gilt, moglicherweise einen stirkeren Schutz durch
die Mitgliedstaaten erlaubt, nicht jedoch einen Vorrang dieses Schutzes gegeniiber
den Grenzen des materiellen Urheberrechts. Technische SchutzmaBlnahmen diir-
fen demnach insbesondere dann nicht geschiitzt werden, wenn sie einen durch ge-
setzliche Schranken vorgesehenen Gebrauch eines Werkes verhindern. Ausfiihrlich
Rigamonti, GRUR Int. 2005, 1, 5 ff.
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nahmen gegen Personen vorzusehen, die Umgehungsmittel Technischer Schutz-
maBnahmen in den Verkehr bringen oder zu Erwerbszwecken besitzen, sofern
diese Umgehungsmittel allein dazu bestimmt sind, diese SchutzmaB3nahmen un-
erlaubterweise zu beseitigen.

Diese Verpflichtung bleibt vage, insbesondere wirft der Terminus der uner-
laubten Beseitigung nicht unerhebliche Auslegungsprobleme auf.!'”3 Auch de-
finiert die Richtlinie nicht, was als geschiitzter technischer Programmschutz-
mechanismus einzuordnen ist. Ahnlich wie die fehlende Definition des Com-
puterprogramms lisst sich dies allerdings damit erklédren, dass der technischen
Entwicklung solcher Schutzmechanismen nicht vorgegriffen werden sollte.

1193 Man kann das Kriterium der fehlenden Erlaubnis so interpretieren, dass es immer
dann erfiillt ist, wenn der Rechtsinhaber an dem Computerprogramm die Umge-
hung des Schutzmechanismusses nicht gestattet hat. Dies wiirde aber bedeuten,
dass die Richtlinie implizit doch ein gewisses Verbotsrecht des Rechtsinhabers hin-
sichtlich der eigentlichen Umgehungshandlung beinhaltet, da er bestimmen kdnn-
te, wann eine Umgehung erlaubt ist und wann nicht. Sanktioniert wire dieses Ver-
botsrecht jedoch nicht im Hinblick auf die Umgehung selbst, sondern nur dahin-
gehend, dass im Falle fehlender Erlaubnis der Umgehung eben die beschriebenen
Vorbereitungshandlungen verboten wiren.

Denkbar wire aber auch, von einer Erlaubnis der Umgehung auszugehen, wenn
diese geserzlich nicht verboten ist. Die Computerprogrammrichtlinie selbst enthélt
zumindest explizit gar kein Verbot der eigentlichen Umgehungshandlung. Enthélt
demnach auch die nationale Gesetzgebung kein Verbot der Umgehung von Schutz-
mafBnahmen, so kime dementsprechend auch kein Rechtsschutz gegen die von
der Richtlinie anvisierten Vorbereitungshandlungen des Inverkehrbringens und des
kommerziellen Besitzes in Betracht. Dann wiirde Art. 7 Abs. 1 lit. ¢ CPRL indirekt
aber auch das Verbot des Inverkehrbringens und kommerziellen Besitzes von Um-
gehungsmitteln vollstindig der Regelung durch die Mitgliedstaaten anheimstellen.
Richtig scheint es daher, die Vorschrift folgendermaflen zu lesen: ,,Verboten sind
das Inverkehrbringen oder der Erwerbszwecken dienende Besitz von Mitteln, die
allein dazu bestimmt sind, die Beseitigung oder Umgehung technischer Programm-
schutzmechanismen zu erleichtern, wenn dies dazu dient, unerlaubte Nutzungs-
handlungen vorzunehmen.*

Aber auch in diesem Fall stellt sich die Frage, ob sich das Merkmal des Uner-
laubtseins (der Nutzungshandlung) auf den Rechtsinhaber oder auf den Gesetzge-
ber bezieht. Dies wird dann bedeutsam, wenn der Programmschutz eine Handlung
verhindert, die zwar der Rechtsinhaber nicht gestattet hat, die aber — etwa auf-
grund einer gesetzlichen Schrankenregelung — urheberrechtlich nicht zu beanstan-
den ist. Ohne auf die vorher angesprochene Unklarheit des Wortlauts des Art. 7
Abs. 1 lit.c CPRL einzugehen, meint Walter in: Walter, Europdisches Urheber-
recht, Art. 7 CPRL Rn. 15, die Schutzmechanismen verdienten keinen rechtlichen
Schutz, wenn sie urheberrechtliche Schranken konterkarierten, insbesondere wenn
es sich um unabdingbare Schranken handele.

382

).261 - [E—


https://doi.org/10.5771/9783845254890_261
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VII. Schutz technischer Schutzmafinahmen

Art.6 und 7 IGRL enthalten nun einen von der Werkart unabhéngigen
Schutz Technischer SchutzmaB3nahmen. Da neben den Mitgliedstaaten der EU
auch die Union selbst Vertragspartei der WIPO-Vertriige ist, war es eines der
zentralen Anliegen der Informationsgesellschaftsrichtlinie, deren Bestimmun-
gen, insbesondere zum Schutz Technischer Schutzmaflnahmen einheitlich fiir
die gesamte Union umzusetzen.!'%*

Nichtsdestotrotz lassen sich auch nach der Umsetzung der Informations-
gesellschaftsrichtlinie in nationales Recht noch erhebliche Unterschiede zwi-
schen den entsprechenden Regelungen der Mitgliedstaaten ausmachen, was
mitunter auf wunprdzise Formulierungen im Richtlinientext zuriickzufiihren
ist.'19 So vermag etwa die Definition technischer Schutzmafinahmen in Art. 6
Abs. 3 IGRL nicht restlos zu iiberzeugen. '

Oftmals scheinen aber die Mitgliedstaaten die Regelungen der Informa-
tionsgesellschaftsrichtlinie auch nur falsch umgesetzt zu haben. So wird der
Zusammenhang zwischen dem Schutz der TPM und dem Schutz des materiel-
len Urheberrechts in den Mitgliedstaaten nicht einheitlich bestimmt, obwohl
es nach Art.6 Abs.3 IGRL nicht auf die (auch gesetzliche) Erlaubtheit einer
durch die Umgehung erméglichten Nutzungshandlung, sondern auf die Geneh-
migung des Rechtsinhabers ankommt.!!”7 Ohne hier auf die materielle Richtig-
keit der Losung in der Informationsgesellschaftsrichtlinie eingehen zu wollen,
kann festgestellt werden, dass ein unmittelbar anwendbares Europiisches Urhe-
berrecht anders als die Richtlinie zumindest dafiir sorgen wiirde, dass sich sol-
che Fehler — denn unter rechtstechnischen Gesichtspunkten sind nicht gewollte

1194 Vgl. Reinbothe, GRUR Int. 2001, 733, 734.

1195 So auch Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 37.

1196 Die Frage etwa, wann eine Technische SchutzmaBnahme als ,,wirksam* anzusehen
und daher geschiitzt ist und ob der rechtliche Schutz auch Zugangskontrollme-
chanismen umfasst, wird von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedlich beant-
wortet. Vgl. Guibault/ Westkamp/Rieber-Mohn, Impact of Directive 2001/29/EC on
Online Business Models, 75 f.

1197 Manche Mitgliedstaaten verlangen demgegeniiber, dass eine Technische Schutz-
mafBnahme objektiv der Verhinderung von Urheberrechtsverstofen dienen muss;
vgl. Guibault/Westkamp/Rieber-Mohn, Impact of Directive 2001/29/EC on On-
line Business Models, 75 und 79. Zum Teil wird diesbeziiglich auch zwischen
Umgehungshandlungen (Zusammenhang mit Urheberrechtsverstofl erforderlich)
und Vorbereitungshandlungen im Sinne des Art.6 Abs.2 Informationsgesell-
schaftsrichtlinie (Zusammenhang nicht erforderlich) unterschieden; vgl. Guibault/
Westkamp/Rieber-Mohn, Impact of Directive 2001/29/EC on Online Business Mo-
dels, 97.
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abweichende Umsetzungen auf nationaler Ebene nichts anderes als Fehler —
zumindest nicht auf der Ebene der Gesetzgebung einschleichen.!!®

Auch in der Informationsgesellschaftsrichtlinie werden einige wichtige Fra-
gen bewusst offengelassen und somit der Entscheidung durch die Mitgliedstaa-
ten iiberlassen.'!® Dies gilt etwa fiir das komplizierte Verhdltnis von urheber-
rechtlichen Schrankenbestimmungen und Technischen Schutzmafinahmen, des-
sen sich die Informationsgesellschaftsrichtlinie mit Art. 6 Abs.4 angenommen
hat.'?%" Danach miissen die Mitgliedstaaten gemiB Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 IGRL
zwar dafiir Sorge tragen, dass die Rechteinhaber den begiinstigten einiger aus-
gewihlter Schrankenbestimmungen die gesetzlich erlaubte Nutzung ermdogli-
chen. Im Ubrigen bleibt das Verhiltnis zwischen Schranken und Technischen
SchutzmafBnahmen aber ungeklirt. Da Technische Schutzmafinahmen verhin-
dern konnen, dass Nutzer von einer urheberrechtlichen Schranke Gebrauch ma-

chen, 1201

und da Schranken wie schon gesehen durchaus wirtschaftliche Bedeu-
tung und damit Binnenmarktrelevanz entfalten konnen, ist es von einem Bin-
nenmarktstandpunkt aus betrachtet aber unbefriedigend, wenn es letztlich den
Mitgliedstaaten iiberlassen bleibt, den Vorrang entweder der urheberrechtlichen
Schranken oder des Schutzes technischer SchutzmaBnahmen festzulegen. 202
Auch die Frage, wie der Vorrang der durchsetzungsstarken Schranken letzt-
lich gegen Technische SchutzmaBBnahmen realisiert wird, wird in der Informa-
tionsgesellschaftsrichtlinie nicht behandelt, was zu in der Praxis sehr divergie-

renden Losungen in den Mitgliedstaaten fiihrt.!203

1198 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.f)bb).

1199 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.g)aa).

1200 Hierzu Hilty, MMR 2002, 577. Speziell zur Onlineverbreitung von Werken Hilty,
Die Umsetzung der Informationsgesellschaftsrichtlinie in Deutschland, 58 ff.

1201 Technische Schutzmafinahmen konnen auf rein faktischem Wege eine Schranken-
bestimmung aushebeln, indem sie eine an sich durch eine Schranke gedeckte und
daher gesetzlich gestattete Nutzung verhindern. Ausfiihrlich zu diesem Problem
Rigamonti, GRUR Int. 2005, 1, 4 ff.; Geiger, GRUR Int. 2004, 815, 820. Kritisch
auch Hilty, RIDE 2006, 353, 355.

1202 Im Hinblick auf die Privatkopieschranke etwa ist es den Mitgliedstaaten geméal
Art. 6 Abs. 4 UAbs. 2 IGRL freigestellt, ob sie diese durchsetzungsstark gegeniiber
TPM ausgestalten wollen oder nicht. Hierzu Guibault/ Westkamp/Rieber-Mohn, Im-
pact of Directive 2001/29/EC on Online Business Models, 111.

Angesichts der schon angesprochenen wirtschaftlichen Bedeutung der Privatkopie-
schranke iiberzeugt dieses Ergebnis nicht.

1203 Einige Mitgliedstaaten gewéhren nur den individuell Begiinstigten einen Rechts-
anspruch auf Ermdéglichung der Nutzung, andere dehnen diesen Anspruch auch
auf Interessenverbédnde aus. In wieder anderen Mitgliedstaaten kann sich der Nut-
zer an eine Behorde wenden, die dann die Befugnis hat, von den Rechtsinhabern
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Wenn die fehlende Prizision des acquis und die den Mitgliedstaaten bewusst
gelassenen Freirdume zu einem unbefriedigenden Grad an Einheitlichkeit in den
nationalen Urheberrechten fiihren, so lassen sich dariiber hinaus auch auf dem
Feld der Technischen SchutzmafSnahmen Belege dafiir finden, dass das sequen-
tielle und sektorielle Vorgehen des Unionsgesetzgebers zu Friktionen innerhalb
des acquis fiihrt.'?* Der rechtliche Schutz von Technischen SchutzmaBnahmen
nach der Informationsgesellschaftsrichtlinie unterscheidet sich namlich deutlich
von dem nach der Computerprogrammrichtlinie.

Wihrend Art.6 Abs.1 IGRL etwa Schutz gegen die eigentliche Umge-
hungshandlung bietet, sofern diese vorsitzlich oder grob fahrldssig vorgenom-
men wird, sieht die Computerprogrammrichtlinie nur einen Schutz gegen be-
stimmte Vorbereitungshandlungen im Zusammenhang mit Umgehungsmitteln
vor. Zudem werden nach Art. 7 Abs. 1 lit. c CPRL Technische Programmschutz-
mechanismen nur dann gegen Umgehungsmittel geschiitzt, wenn diese allein
dazu bestimmt sind, unerlaubte Beseitigungen zu ermdoglichen. Demgegeniiber
wird nach Art.6 Abs.2 IGRL Rechtsschutz gegen Vorbereitungshandlungen
zur Umgehung Technischer SchutzmaB3nahmen schon dann gewéhrt, wenn eine
Vorrichtung oder Dienstleistung hauptsdchlich fiir den Zweck der Umgehung
entwickelt wird, daneben nur einen begrenzten wirtschaftlichen Zweck hat oder
unter diesem Gesichtspunkt beworben wird. Moglicherweise haben die Erfah-
rungen, die man mit dem Rechtsschutz Technischer Schutzmafnahmen im Soft-
warebereich gemacht hat, die Ausgestaltung der entsprechenden Regelungen in
der Informationsgesellschaftsrichtlinie geprigt. Die internationalen Verpflich-
tungen aufgrund der WIPO-Vertrige haben die Verschirfungen des Schutzes
jedenfalls nicht zwingend vorgegeben. 203

Sicherlich ist — unabhingig von der Frage der materiell-rechtlich richtigen
Ausgestaltung des Schutzes Technischer SchutzmaBnahmen — gegen eine Fort-
entwicklung urheberrechtlicher Regelungen nichts einzuwenden, jedoch wire
es allemal vorzugswiirdig, wenn der schon bestehende acquis, in diesem Fall

die Ermoglichung der Nutzung durch den Begiinstigten zu verlangen. Schlieflich
sehen manche Staaten auch ein Selbsthilferecht zugunsten der Schrankenbegiins-
tigten vor. Vgl. Guibault/Westkamp/Rieber-Mohn, Impact of Directive 2001/29/EC
on Online Business Models, 106; Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsper-
spektiven, 37. Entsprechend dem von der Informationsgesellschaftsrichtlinie ge-
lassenen Freiraum haben nicht alle Mitgliedstaaten Durchsetzungsmechanismen
zugunsten der Privatkopieschranke eingefiihrt. Vgl. Guibault/Westkamp/Rieber-
Mohn, Impact of Directive 2001/29/EC on Online Business Models, 132.

1204 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.f)aa).

1205 Hierzu Rigamonti, GRUR Int. 2005, 1, 7.
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also die bestehenden Regelungen zum Schutz von TPM in der Softwarerichtli-
nie, den neuen Regelungen angepasst wiirden. Der sektorielle Aufbau des ac-
quis und sein sequentielles Entstehen haben den Richtliniengeber aber auch in
diesem Bereich dazu verleitet, den acquis unangetastet zu lassen. Das Ergebnis
dieser Vorgehensweise sind unterschiedliche Regelungen fiir letztlich dasselbe
rechtliche Problem, was dort zu Problemen fiihrt, wo sich die Anwendungsbe-

reiche mehrerer Richtlinien iiberschneiden.!200

3. Auswirkungen der Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt

Auch fiir den Schutz Technischer Schutzmafinahmen muss gepriift werden, ob
sich die diesbeziiglich festgestellten Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt
auswirken. Dieser Frage muss besondere Aufmerksamkeit gelten, weil die Re-
gelungen iiber Technische Schutzmafinahmen anders als die bislang untersuch-
ten Bereiche des materiellen Urheberrechts nicht dem Kernbereich des Urheber-
rechts zugerechnet werden konnen. Regelungen iiber Technische Schutzmal3-
nahmen und die Bedingungen, unter denen diese verwendet werden konnen,
betreffen anders als etwa die Verwertungsrechte nicht schon die Frage, ob ei-
ne Verwertung eines Werkes zuléssig ist, sondern erst auf einer nachfolgenden
Ebene die Art und Weise der Verwertung. Die Frage, ob Technische Schutz-
maBnahmen geschiitzt werden, kann unter Umstinden iiber neue Moglichkeiten
der Verwertung entscheiden, nicht aber dariiber, ob eine Verwertung iiberhaupt
moglich ist. Regelungen iiber den Schutz Technischer Schutzmaflnahmen bewe-
gen sich demnach eher im Bereich der Regelungen iiber Verkaufsmodalitéten.
Nach der Rechtsprechung des EuGH sind Regelungen iiber Verkaufsmodali-
titen aber nur dann als Beeintrichtigungen der Verkehrsfreiheiten anzusehen,

wenn sie sich als Marktzutrittshindernisse auswirken. 207

Gepriift werden muss
demnach, inwieweit die festgestellten Unterschiede {iber den Schutz technischer
SchutzmaBnahmen Marktzutrittshindernisse im grenziiberschreitenden Verkehr

darstellen.

1206 Hierzu kann es etwa bei Multimediawerken kommen, die sowohl geschiitzte Soft-
ware als auch andere Werke beinhalten. Hierzu Hugenholtz/van Eechoud/van Gom-
pel, Recasting of Copyright, 73 und 161.

1207 Vgl. Leible/T. Streinz in: Grabitz/HilfINettesheim, 44. Ergéanzungslieferung, 2011,
Art.34 AEUV Rn. 74 ft.
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Aus Sicht der Rechtsinhaber diirfte vor allem die Frage des Verhdltnisses
des Schutzes von TPM zum materiellen Urheberrecht und hier insbesondere zu
den urheberrechtlichen Schranken von Bedeutung sein.

Werden Schutzmechanismen absolut, also unabhingig von der urheber-
rechtlichen Rechtslage geschiitzt und gilt der Rechtsschutz auch fiir bloe Zu-
gangsmechanismen, haben die Rechtsinhaber freie Hand, mittels TPM genaue
Vorgaben fiir die Nutzung eines Werkes zu machen, selbst wenn sie damit
weit tiber die ihnen urheberrechtlich zustehenden Priarogativen hinausgehen. Sie
konnen dann etwa mittels rechtlich geschiitzter TPM die Anzahl und Art und
Weise der Nutzungen oder der bloen Zuginge zum Werk kontrollieren, also
wie oft beispielsweise ein Film angesehen oder ein Musikstiick gehort wird und
mit Hilfe welchen Endgerites. Dies eroffnet gegebenenfalls Moglichkeiten fiir
ganz neue Geschiftsmodelle bei der Werkverwertung. 208

In Staaten, die keinen absoluten Schutz gewéhren, weil sie etwa Schranken-
bestimmungen durchsetzungsstark ausgestaltet haben oder bloie Zugangsme-
chanismen nicht schiitzen, ist dann von Bedeutung, wie der Vorrang des Urhe-
berrechts durchgesetzt wird. In manchen Staaten miissen Rechtsinhaber damit
rechnen, auf Ermoglichung eines schrankenmiBigen Gebrauchs in Anspruch
genommen zu werden. In anderen wird es dagegen von einer Behorde abhén-
gen, inwiefern eine entsprechende Verpflichtung umgesetzt werden muss. Und
schlieflich miissen die Rechtsinhaber in Staaten, die ein Selbsthilferecht zu-
gunsten von Schrankenbegiinstigten vorsehen, mit fiir sie unkontrollierbaren,
legalen Umgehungshandlungen der Nutzer rechnen. Ob und inwieweit sich der
Einsatz von Technischen SchutzmafBinahmen lohnt oder ob im Hinblick auf dro-
hende Inanspruchnahmen (auf Nutzungsermoglichung) oder Wirkungslosigkeit
(wegen eines Selbsthilferechts) auf diese verzichtet werden sollte, hingt ent-
scheidend vom Mal3e des gewihrten rechtlichen Schutzes ab.

Der Zugang der Rechtsinhaber zu nationalen Verwertungsmirkten diirf-
te vom Schutz Technischer Schutzmafinahmen indes nicht abhéngen. An ein
Marktzutrittshindernis durch nationale Gesetzgebung liefe sich allenfalls dann
denken, wenn der Einsatz bestimmter TPM — etwa solcher, die auch durch urhe-
berrechtliche Schranken gestattete Nutzungen verhindern oder die Anzahl der
Nutzungen beschrinken — verboten wire. Denn dann diirften entsprechend ver-
sehene Produkte, die in einem anderen Mitgliedstaat zugelassen wiren, nicht in
dem betreffenden Land vertrieben werden. Zwar mag die Mdoglichkeit, Techni-

1208 Ausfiihrlich hierzu etwa Dufft/Bohn/Stiehler, Digital Video Usage and DRM.
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sche Schutzmaflnahmen mehr oder weniger frei einzusetzen, die wettbewerbli-
che Situation der Rechtsinhaber beeinflussen, jedoch diirfte hierbei die Schwel-
le der Spiirbarkeit noch nicht erreicht sein. Die wettbewerbliche Situation der
Rechtsinhaber wird eher durch andere Faktoren beeinflusst als durch die Mog-
lichkeiten des Einsatzes von TPM.

Die Entscheidung der Rechtsinhaber iiber den Einsatz von TPM hat aller-
dings erheblichen Einfluss auf die Absatzmoglichkeiten der Anbieter entspre-
chender Schutzmechanismen. Deshalb diirfte auch deren Verhalten am Markt
stark von der Regelung des Schutzes von TPM abhingen. Werden Technische
SchutzmaBnahmen absolut geschiitzt, besteht fiir deren Anbieter womdglich
weniger Anreiz, diese im Hinblick auf sich fortentwickelnde Umgehungsmit-
tel ebenfalls weiterzuentwickeln. Ist dagegen kein absoluter Schutz vorgese-
hen und sogar die Umgehung legal moglich, wird dies den Wettlauf zwischen
Anbietern von TPM und Anbietern von Umgehungsmitteln anheizen. Aus der
unterschiedlichen rechtlichen Behandlung von Technischen SchutzmaBnahmen
konnen sich sogar Marktzutrittshindernisse ergeben. Wenn etwa bestimmte
Schranken nach der nationalen Gesetzgebung durchsetzungsstark ausgestaltet
werden, miissen die Anbieter von TPM Moglichkeiten erarbeiten, wie den Nut-
zern der durch die Schranken gestattete Gebrauch eines Werkes trotz der techni-
schen Sperre ermoglicht werden kann. Bieten sie eine solche Moglichkeit nicht,
wird der Einsatz solcher TPM fiir Rechtsinhaber unter Umstdnden unattraktiv.

Noch stérker diirften die Gegenspieler der Anbieter von Schutzmechanis-
men, also die Anbieter von Umgehungsmitteln vom rechtlichen Status Tech-
nischer SchutzmafBnahmen und insbesondere von dem Verhiltnis des TPM-
Schutzes zum Urheberrecht abhéngen. Wird die Durchsetzung von Schranken-
bestimmungen {iiber ein Selbsthilferecht der Nutzer geregelt, wird die Nachfra-
ge nach Umgehungsmitteln naturgemil grofer sein, als wenn sich die Nutzer
stattdessen an den Verwender der TPM zu wenden haben. Sind dagegen Vorbe-
reitungshandlungen im Sinne des Art. 6 Abs.2 IGRL wie die Herstellung oder
der Vertrieb von Umgehungsmitteln in einem Mitgliedstaat generell und auch
ohne Verkniipfung mit illegalen Nutzungshandlungen verboten, ergeben sich
hieraus echte Marktzuganghindernisse.

Zu denken ist auch an die Situation der Nutzer, die im Rahmen man-
cher Schrankenbestimmungen durchaus auch kommerzielle Interessen verfol-
gen konnen. Von der schnellen und giinstigen Durchsetzbarkeit der sie begiinsti-
genden Schranke gegeniiber TPM héngt es ab, ob von einer Schranke iiberhaupt
und mit angemessenem Aufwand und in angemessener Zeit Gebrauch gemacht
werden kann.
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VII. Schutz technischer Schutzmafinahmen

Die rechtliche Behandlung Technischer SchutzmaBinahmen wirkt sich al-
so auf die wettbewerbliche Situation aller an der Verwertung von TPM-
geschiitzten Werken Beteiligten aus. Beeintridchtigungen der Verkehrsfreihei-
ten, die zu Markzutrittshindernissen fiithren, oder spiirbare Wettbewerbsverzer-
rungen ergeben sich aber wohl nicht fiir Rechtsinhaber und Nutzer, sondern nur
fiir TPM-Hersteller und Hersteller von Umgehungsmitteln. Vom Standpunkt ei-
nes anzustrebenden urheberrechtlichen Binnenmarktes erscheint die Relevanz
von Regelungen zum Schutze Technischer SchutzmaBnahmen daher fraglich.

Allerdings konnte man argumentieren, dass die Geltung einer urheberrecht-
lichen Schranke letztlich von ihrer Durchsetzbarkeit auch gegeniiber Techni-
schen SchutzmaBnahmen abhingt. Wenn aber die urheberrechtlichen Schran-
ken wie schon festgestellt unter Umstdnden binnenmarktrelevant sind, dann
muss auch der rechtliche Schutz von TPM als binnenmarktrelevant angesehen
werden, soweit er die Wirkung einer Schranke aushebeln kann.

Wegen der Relevanz des Schutzes Technischer Schutzmafnahmen fiir den
Binnenmarkt — des urheberrechtlichen, aber vor allem des Binnenmarktes der
Anbieter von TPM und derjenigen von Umgehungsmitteln — kann der acquis
unter kompetenzrechtlichen Gesichtspunkten kaum beanstandet werden. Somit
geniigen die naheliegenden Beeintriachtigungen des Binnenmarktes fiir TPM-
Hersteller und Hersteller von Umgehungsmitteln, um die entsprechenden Re-
gelungen in der Informationsgesellschaftsrichtlinie zu rechtfertigen.

Ein Europdisches Urheberrecht, das auf Art. 118 AEUV gestiitzt wiirde,
sollte demgegeniiber entsprechende Regelungen nicht unbedingt enthalten, weil
diese Grundlage ausdriicklich Kompetenz nur fiir die Schaffung von Rechtsti-
teln des geistigen Eigentums verleiht. Zwar lieen sich Regelungen zu TPM zu-
satzlich auf die allgemeine Binnenmarktkompetenz stiitzen. Es stellt sich aber
die Frage, ob das Urheberrecht tatsidchlich der richtige Ort ist, um den Schutz
Technischer Schutzmafinahmen zu regeln. Im Hinblick auf die Auswirkungen
des TPM-Schutzes auf die urheberrechtlichen Schranken sollte ein Europii-
sches Urheberrecht aber deren Verhiltnis zueinander regeln. So konnte es bei-
spielsweise bestimmen, dass urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen Vor-
rang vor einem allfilligen Schutz Technischer Schutzmainahmen gebiihrt.

4. Zwischenergebnis zum Schutz Technischer SchutzmafBnahmen

Auch die Regelungen des Schutzes Technischer Schutzmafnahmen im Unions-
recht weisen Schwachstellen auf, die zu Ungereimtheiten innerhalb des acquis
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und zu verbleibenden Rechtsunterschieden zwischen den nationalen Rechtsord-
nungen fithren. Der Binnenmarktbezug von Regelungen zum TPM-Schutz er-
scheint unter urheberrechtlichen Gesichtspunkten nicht ganz unproblematisch,
kann aber im Hinblick auf die Hersteller von TPM und Umgehungsmitteln
bejaht werden. Ein Europiisches Urheberrecht sollte sich demnach darauf be-
schrinken, das Verhiltnis von urheberrechtlichen Schrankenbestimmungen und
TPM zu regeln.

VIII. Urhebervertragsrecht

Der Urheber ist bei der wirtschaftlichen Verwertung seines Werkes bekannt-
lich in aller Regel auf die Hilfe eines Verwerters angewiesen.!? Bei entspre-
chenden vertraglichen Beziehungen bedarf der Urheber als die typischerweise
schwiichere Parteil?!0 des Schutzes, der iiber Tarifvertriage oder aber iiber das
Vertragsrecht erreicht werden kann.'?!! Dieser Schutz wird iiber das primdire
Urhebervertragsrecht, also diejenigen urhebervertragsrechtlichen Regelungen,
die die Beziehungen zwischen Urheber und Verwerter betreffen, gewihrleistet.

Daneben sind aber auch die Beziehungen zwischen Verwertern und Nutzern
in zunehmendem MaBe Gegenstand von vertraglichen Vereinbarungen. Die Ver-
breitung von urheberrechtlich geschiitzten Werken iiber das Internet ermoglicht
es den Verwertern, die Bedingungen einer Nutzung durch den Verbraucher ver-
traglich festzulegen.'?!? Solche Vertragsbedingungen iiberlagern die gesetzli-
chen Regelungen und werfen daher auch in diesem Verhiltnis die Frage auf,
wie weit urheberrechtliche Bestimmungen abbedungen werden konnen sollen.
Hier greift das sekunddre Urhebervertragsrecht, das sich mit den Beziehungen

zwischen Rechtsinhabern und Nutzern befasst.!2!3

1209 Hilty, GRUR 2009, 633, 633; Junker, Ein neues Urhebervertragsrecht, 75; Schack,
Urheberrecht, Rn. 1068 ff.

1210 Schack, Urheberrecht, Rn. 1080.

1211 Schack, Urheberrecht, Rn. 1081 ff.

1212 Vgl. Hilty, GRUR 2009, 633, 634.

1213 Tatsdchlich geht das Urheberrecht traditionell jedoch von einer Zweierbeziehung
zwischen Kreativem und Nutzern aus, was der heutigen Realitdt der Verwertung
urheberrechtlich geschiitzter Werke lidngst nicht mehr entspricht. Vgl. ausfiihrlich
hierzu Hilty, GRUR 2009, 633, 633 f.
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VIII. Urhebervertragsrecht

1. Vereinheitlichung aufgrund internationaler Konventionen

Die internationalen Konventionen behandeln das Urhebervertragsrecht
kaum.!?!* Bestimmten Vorschriften der RBU lassen sich jedoch Folgerungen
fiir deren Konzept vertraglicher Beziehungen im Bereich des Urheberrechts
entnehmen. So bestimmt Art. 6 bis Abs. 1, dass dem Urheber die dort bezeich-
neten urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnisse ,,unabhingig von seinen
vermogensrechtlichen Befugnissen und selbst nach deren Abtretung® erhalten
bleiben. Die Vorschrift geht also von der Moglichkeit der Ubertragung der
Verwertungsrechte aus. 213

Dariiber hinaus enthilt die RBU jedoch auch einige materielle urheberver-
tragsrechtliche sowie kollisionsrechtliche Regelungen.!?!® Diese recht spirli-
chen Vorgaben der RBU hindern die Verbandslinder nicht daran, weitergehen-
de, den Urheber in seiner Verfiigungsmacht iiber seine Rechte einschriankende
Bestimmungen vorzusehen, wenn dies dem Interesse des Urhebers dient.!?!”
Aufgrund der RBU ergeben sich also geringe Vorgaben fiir ein Urheberver-

tragsrecht auf nationaler oder Unionsebene.
2. Vereinheitlichung innerhalb der Européischen Union
Auch der urheberrechtliche acquis enthélt keine umfassende Regelung des Ur-

hebervertragsrechts.!?!8 Vereinzelt enthilt der acquis aber Regelungen mit ur-
hebervertragsrechtlichem Gehalt.

1214 Katzenberger, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 235.

1215 Hierzu Katzenberger, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 236.

1216 Hierzu ausfiihrlich Katzenberger, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 236 ff.
Art. 11bis Abs.3 S.1 RBU enthiilt die Vermutung, dass die Erlaubnis des Urhe-
bers, sein Werk zu senden oder das gesendete Werk 6ffentlich wiederzugeben, nicht
das Recht umfasst, das Werk auch auf Bild- oder Tontridger aufzunehmen. Nach
Art. 14 bis Abs. 2 lit.b RBU wird vermutet, dass der Filmhersteller berechtigt ist,
bestimmte Verwertungsrechte anderer Mitwirkender auszuiiben, sofern das natio-
nale Urheberrecht diese Mitwirkenden an dem Filmwerk als Urheber anerkennt.
Art. 14 ter Abs. 1 RBU bestimmt, dass das Folgerecht bildender Kiinstler unveriu-
Berlich ist. Eine kollisionsrechtliche Regelung enthilt Art. 14 bis Abs. 2 lit.c RBU
zu der Frage, welches Recht die Form einer Vereinbarung bestimmt, in welcher
sich ein Mitwirkender verpflichtet, Beitrige zu einem Filmwerk zu erbringen.

1217 Katzenberger, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 246 f.

1218 Schack, ZGE 2009, 275, 279. Zur Computerprogrammrichtlinie Lesshaft/Ulmer,
CR 1991, 519, 521. Zur Schutzdauerrichtlinie Junker, Ein neues Urhebervertrags-
recht, 87.
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§ 9 Vereinheitlichungsbediirftige Bereiche des materiellen Urheberrechts

a) Weitgehende Aussparung des Urhebervertragsrecht

Zum Teil bestimmen die Richtlinien, dass ihre jeweiligen Regelungen dem Ver-

1219 nder betonen den Grundsatz der Ver-

tragsrecht ,,nicht entgegen® stehen
tragsfreiheit. 220

In diesem Sinne sind auch Regelungen zu verstehen, die an der Verkehrs-
fahigkeit des Urheberrechts festhalten und daher nur klarstellende Bedeutung
haben,'??! weil die Art und Weise sowie die Grenzen der Rechtseinrdumung
oder -iibertragung nach nationalem Recht unangetastet bleiben.!??>

Zum Teil werden vertragsrechtliche Bestimmungen auch ausdriicklich der
Regelung durch die Mitgliedstaaten iiberlassen. So behilt es ErwG 24 SDRL
ausdriicklich den Mitgliedstaaten vor, die Auswirkungen eventueller Schutz-
fristverlangerungen im Zuge der Harmonisierung durch die Schutzdauerricht-
linie auf bestehende Verwertungsvertrige zu regeln, obwohl die nationalen
Rechtsordnungen in dieser Frage recht unterschiedliche Vorschriften enthal-

ten.1223

1219 So etwa Art. 8 UAbs. 1 CPRL; hierzu passim Cornish, Columbia VLA J. L. & the
Arts 21/1 (1996), 1, 7 Fn. 30.

1220 So Art.3 Abs.1 und Art.8 sowie ErwG 16 SKRL; vgl. hierzu Benabou, Droit
d’auteur et droit communautaire, Rn. 585 f.

1221 Art. 3 Abs.3 VVRL etwa bestimmt, dass Vermiet- und Verleihrecht iibertragen
oder lizenziert werden konnen. Nach von Lewinski, Vertragsrecht, 51, handelt es
sich nur um eine Klarstellung. Demgegeniiber will Comte, RIDA 158 (1993), 2,
45, der Vorschrift immerhin entnehmen, dass hierzu eine ausdriickliche Vereinba-
rung erforderlich ist. Fiir die Verwertungsrechte der Inhaber verwandter Schutz-
rechte bestimmen Art.9 Abs.4 VVRL und der inzwischen aufgehobene Art.7
Abs.2 VVRL-1992 ebenfalls, dass eine Ubertragung moglich ist.

1222 von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art.2 VVRL Rn. 26 f.

1223 Hierzu Walter in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art. 10 SDRL Rn. 30; vgl.
auch Maier, RMUE 2/1994, 49, 78.
Das Fehlen eindeutiger urhebervertraglicher Regelungen hinsichtlich der Wirkun-
gen der Schutzfristverlingerung mag vor dem Hintergrund, dass der urheberrecht-
liche acquis keine umfassende Regelung des Urhebervertragsrechts enthilt, konse-
quent erscheinen; so Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 10 SDRL
Rn. 30. In Fillen, in denen bereits Vertriage iiber die Verwertung eines Werkes be-
stehen, was jedenfalls auf lukrativ zu verwertende Werke zutreffen wird, bleibt so
aber die Frage, wem die Schutzfristverlingerungen letztlich zugute kommen, der
Entscheidung durch die nationalen Gesetzgeber iiberlassen.
Zu Recht wird darauf verwiesen, dass sich den ErwG 6, 11 und 12 SDRL immerhin
entnehmen lasse, dass die Richtlinie von einer angemessenen Beteiligung der Krea-
tiven an den Mehrerlosen aus der Schutzfristverldngerung ,,ausgegangen* ist; in
diesem Sinne Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht, Art. 10 SDRL Rn. 31,
der aber auch auf den nicht bindenden Charakter der Erwigungsgriinde hinweist.
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VIII. Urhebervertragsrecht

b) Vereinzelte urhebervertragsrechtliche Normen

Auch wenn sich der acquis zumeist darauf beschrinkt, urhebervertragsrechtli-
che Grundsitze zu wiederholen und im iibrigen hinsichtlich des Urheberver-
tragsrechts auf die nationalen Urheberrechte zu verweisen, finden sich doch
vereinzelte Normen mit urhebervertragsrechtlichem Gehalt.

aa) Urhebervertragsrechtliche Bestimmungen im Verhéltnis zwischen
Kreativen und Verwertern

Dies gilt zunidchst einmal fiir das Verhiltnis zwischen Kreativen und Verwer-
tern.

Einerseits wird durch urhebervertragsrechtliche Vorschriften die rechtsge-
schiftliche Ubertragung des Urheberrechts oder von Nutzungsrechten erleich-
tert, nimlich durch die Ubertragungsvermutung zulasten der ausiibenden Kiinst-
ler nach Art. 3 Abs.4-6 VVRL, die jedenfalls in regelungstechnischer Hinsicht

nicht zu iiberzeugen vermag.!?%*

1224 Zwar miissen die Mitgliedstaaten an sich nach Art. 3 Abs.4 VVRL eine widerleg-
liche Vermutung vorsehen, wonach ein ausiibender Kiinstler, der sich zur Mitwir-
kung an einem Film verpflichtet, sein Vermietrecht abitritt, jedoch erlaubt es Art. 3
Abs.6 VVRL den Mitgliedstaaten auch, stattdessen eine entsprechende Fiktion
einzufiihren, sofern der Vertrag schriftlich geschlossen wird und eine angemes-
sene Vergiitung fiir die Vermietung bestimmt; hierzu von Lewinski, Vertragsrecht,
52; von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 221 f.; von Lewinski in: Walter, Europii-
sches Urheberrecht, Art.2 VVRL Rn. 34; Benabou, Droit d’auteur et droit com-
munautaire, Rn. 513 f. Die Frage, ob die Vermutung widerleglich auszugestalten
ist oder als Fiktion, wird also keiner Entscheidung zugefiihrt.

In regelungstechnischer Hinsicht wenig {iberzeugend ist auch, dass diese Ubertra-
gungsvermutung nach Art.3 Abs.5 VVRL nur fakultativ auch auf Urheber ange-
wendet werden kann; hierzu von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 222; von Lewin-
ski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art.2 VVRL Rn. 49. Denn die Einfiih-
rung einer solchen Vermutung fiihrt letztlich dazu, dass dem Urheber statt eines
ausschlieBlichen Vermietrechts nur noch ein Vergiitungsanspruch zusteht, und ist
daher von erheblicher Bedeutung fiir eine Verwertung; hierzu Comte, RIDA 158
(1993), 2, 47.

Gleiches gilt fiir die nur fakultative Ausweitung der Regelung auf die tibrigen Ver-
wertungsrechte der ausiibenden Kiinstler geméfl Art.3 Abs.6 S.2 VVRL; hier-
zu von Lewinski, Vertragsrecht, 53; von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 222; von
Lewinski in: Walter, Europidisches Urheberrecht, Art. 10 VVRL Rn.9 ff.; Bena-
bou, Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 514. Selbst die Frage, ob eine
entsprechende Vermutung auch im Verhiltnis der ausiibenden Kiinstler einerseits
und der Tontrédgerhersteller oder Sendeunternehmen andererseits moglich ist, wird
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Andererseits wird die Ubertragung von Rechten jedoch auch zum Schut-
ze der strukturell schwécheren Partei erschwert. Der Anspruch von Urhebern
und ausiibenden Kiinstlern auf angemessene Vergiitung fiir die Vermietung ist
nimlich gemiB Art. 5 Abs. 1 und 2 VVRL uniibertragbar und unverzichtbar.'?>
Bei der Vorschrift handelt es sich um die wohl einzige Bestimmung im ur-
heberrechtlichen acquis, die die Vertragsfreiheit zugunsten der Urheber ein-
schriinkt,!?%¢ die aber die Frage, wie die Mitgliedstaaten die Uniibertragbarkeit
des Vergiitungsanspruchs sicherstellen sollen, offenlisst.'>?”

Wiederum geleitet von dem Wunsch, die grenziiberschreitende Verwertung
von audiovisuellen Werken zu fordern, hat die Kommission die Frage der Rech-
teeinrdumung und -iibertragung wieder aufgegriffen, weil sie sich hiervon eine
Erleichterung der Lizenzierung verspricht.!?”® Die Kommission selbst spricht
von einem Flickenteppich auf diesem Feld des Urheberrechts, der grenziiber-
schreitende Aktivitidten erschwere. Dies ldsst erwarten, dass sich die Kommis-
sion diesem Gebiet erneut zuwenden wird. Zu hoffen ist, dass sie hierbei einen

durch die Richtlinie nicht abschlieBend entschieden, wie ErwG 15 VVRL aus-
driicklich klarstellt; hierzu von Lewinski in: Walter, Europiisches Urheberrecht,
Art. 10 VVRL Rn. 14.

Zusammenfassend ergibt sich der Befund, dass die Ubertragungsvermutung der
Vermiet- und Verleihrechtsrichtlinie bedeutende Freirdume lisst, die zu unter-
schiedlichen Regelungen in den Mitgliedstaaten fithren konnen. Wenn der Richtli-
niengeber von der materiellrechtlichen Richtigkeit einer solchen Vermutung iiber-
zeugt war, dann wire es konsequent gewesen, diese Losung zwingend vorzusehen.

1225 Hierzu von Lewinski, Vertragsrecht, 54 f.; von Lewinski, Rechtewahrnehmung,
223 f. Lediglich fiir Verwertungsgesellschaften, auf die der Anspruch zur Wahr-
nehmung iibertragen werden kann, macht Art. 5 Abs. 3 VVRL eine Ausnahme.

1226 von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 223. Positiv zu der Regelung Leistner, Kon-
solidierung und Entwicklungsperspektiven, 27.

1227 In Betracht kommen neben zwingenden urhebervertragsrechtlichen Losungen auch
solche im Rahmen von Tarifvertrigen oder iiber einen gesetzlichen Vergiitungsan-
spruch, der nur durch Verwertungsgesellschaften geltend gemacht werden kann;
vgl. von Lewinski, GRUR Int. 1991, 104, 109; von Lewinski, Vertragsrecht, 55;
von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 223 f.; von Lewinski in: Walter, Européisches
Urheberrecht, Art. 4 VVRL Rn. 23. Die Unbestimmtheit der Richtlinie auch in die-
sem Punkt muss wiederum als Manko betrachtet werden, wenn sich auch aus der
Regelung einer moglichen Wahrnehmung durch Verwertungsgesellschaften nach
Art. 5 Abs. 3 und 4 VVRL eine Tendenz der Richtlinie zu einer Verwertungsgesell-
schaftenpflichtigkeit herauslesen lésst; in diesem Sinne von Lewinski in: Walter,
Européisches Urheberrecht, Art.4 VVRL Rn. 23.

1228 Griinbuch iiber den Online-Vertrieb von audiovisuellen Werken in der Europii-
schen Union: Chancen und Herausforderungen fiir den digitalen Binnenmarkt,
KOM (2011) 427, 17 und 19, Frage 15.
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globalen Ansatz wihlt und sich nicht nur auf audiovisuelle Werke beschrinken
wird.

bb) Urhebervertragsrechtliche Bestimmungen im Verhiltnis zu den Nutzern

Der acquis behandelt aber nicht nur Fragen der Rechteiibertragung und damit
das Verhiltnis zwischen Kreativen und Verwertern, sondern auch das Verhiltnis
zu den Nutzern — allerdings in sehr bescheidenem MaBe.'?>

In diesem Verhiltnis spielen die urheberrechtlichen Schranken wie schon
gesehen eine wichtige Rolle.!?*” Die zunehmende Verwertung von Werken iiber
das Internet ermdglicht es den Rechteinhabern erstmals, die Nutzungsbedingun-
gen eines Werkes mit den jeweiligen Nutzern vertraglich zu vereinbaren.!?3!
Dies wirft die Frage auf, ob die gesetzlichen Schrankenbestimmungen als zwin-
gend zu betrachten sind oder ob sie vertraglich abbedungen werden konnen,
eine Frage, die sich bei der klassischen Verwertung kaum stellte, da der Rechte-
inhaber etwa beim Vertrieb von Biichern oder CDs nicht vertraglich mit dem
Nutzer verbunden war.!3?

Vom sekundédren Urhebervertragsrecht sollte daher auch auf Unionsebene
insbesondere eine Antwort auf die Frage erwartet werden, inwiefern gesetzliche
Schrankenbestimmungen zur Disposition der Vertragsparteien stehen. In der Tat
bestimmt Art.8 UAbs.2 CPRL auch, dass die Bestimmungen der Richtlinie
iber Schranken des Urheberrechts an Computerprogrammen in Art.5 Abs.?2

und 3 sowie Art. 6 CPRL nicht vertraglich abbedungen werden konnen.!?33Im

1229 Vgl. Hilty, GRUR 2009, 633, 638.

1230 Zu Moglichkeiten, das Verhéltnis zu den Nutzern anders als durch Schranken und
vertragsrechtliche Normen zu regeln, vgl. Hilty, GRUR 2009, 633, 636 ff.

1231 Lehrreich hierzu Vinje, EIPR 1999, 192, 194 {., und Hilty, Urheberrecht, Rn. 216.
Vgl. auch Spoor, General Aspects of Exceptions and Limitations, 37; Hugenholtz/
van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 67. Kritisch im Hinblick auf
die hierdurch bedingte Verschiebung des gesetzlich austarierten Interessengleich-
gewichts Ginsburg, 41 J. Copyr. Soc. (1994), 326; Wiese, EIPR 2002, 387, 394;
Guibault, Pre-Emption Issues in the Digital Environment, 225.

1232 Vinje, EIPR 1999, 192, 194.

1233 Hierzu von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 224 f. Unsicherheiten bestehen hin-
sichtlich des zwingenden Charakters der Schranke des Art. 5 Abs. 1 CPRL, die von
Art. 8 UAbs.2 CPRL nicht erfasst wird. Dem lieBe sich e contrario entnehmen,
dass die Schranke nach Art.5 Abs.1 CPRL zur Parteidisposition steht. Hierfiir
spricht auch der Wortlaut des Abs. 1, der den Vorbehalt ,,spezifischer vertraglicher
Bestimmungen* enthélt. Lehmann, NJW 1991, 2112, 2115, spricht daher bei der
Vorschrift auch von vertragsdispositivem Recht; in diesem Sinne auch Dreier, CR
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ibrigen bleibt aber im gesamten acquis unklar, ob die Mitgliedstaaten, so sie
bestimmte Schranken in nationales Recht umsetzen, diese vertragsfest, also als
zwingendes Recht auszugestalten haben.

Verkompliziert wird das Zusammenspiel von gesetzlichen Schranken und
vertraglichen Vereinbarungen noch durch den Einsatz von Technischen Schutz-
mafBnahmen, die den Nutzer rein faktisch daran hindern konnen, eine durch eine
gesetzliche Schranke erlaubte Nutzungshandlung vorzunehmen.'?3* Ohne die
Frage zu entscheiden, ob die urheberrechtlichen Schranken grundsitzlich ver-
tragsfest ausgestaltet werden miissen, bestimmt Art. 6 Abs. 4 UAbs. 4 IGRL nur,
dass die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, den durchsetzungsstarken Schran-
ken auch tatsédchlich gegeniiber Technischen Schutzmafinahmen Geltung zu
verschaffen (UAbs. 1 und 2), nicht gilt, wenn ein Werk einem Nutzer aufgrund
vertraglicher Vereinbarungen offentlich zuginglich gemacht wird.!?3 Jeden-
falls bei der Verbreitung von Werken iiber das Internet wird so der Vertragsfrei-
heit der Parteien der Vorrang vor der faktischen Geltung von Schrankenbestim-
mungen gewihrt. Im {ibrigen wird der Dreiklang von Schranken, vertraglichen
Bestimmungen und Technischen SchutzmaBnahmen jedoch auf Unionsebene
nicht aufgelost.

c) Divergierende Regelungen des Urhebervertragsrechts in den
nationalen Urheberrechten

Da die urheberrechtlichen Richtlinien kaum Vorgaben im Hinblick auf das Ur-
hebervertragsrecht enthalten, ergeben sich in diesem Bereich besonders weit-

1991, 577, 579, 580 und Fn. 28. Blocher in: Walter, Europiisches Urheberrecht,
Art. 5 CPRL Rn. 19, leitet demgegeniiber aus ErwG 13 (entspricht ErwG 17 CPRL-
1991) ab, Art. 5 Abs. 1 CPRL enthalte zumindest einen unabdingbaren Kern. Aus
den Aussagen der Kommission ldsst sich hier kein klares Bild gewinnen, will sie
doch einerseits verhindern, dass einem rechtméfigen Erwerber zur Benutzung des
Programms notwendige Handlungen untersagt werden konnen, andererseits aber
erlauben, dass solche Handlungen durch ,,spezifische Bestimmungen* eines Ver-
trages beschridnkt werden; vgl. Bericht der Kommission an den Rat, das Européi-
sche Parlament und den Wirtschafts- und Sozialausschuss iiber die Umsetzung und
die Auswirkungen der Richtlinie 91/250/EWG tiber den Rechtsschutz von Compu-
terprogrammen, KOM (2000)199, 13. Es verwundert nicht, dass solche Unsicher-
heiten zu unterschiedlichen Umsetzungen selbst des Art.5 Abs.1 CPRL in den
Mitgliedstaaten gefiihrt haben.

1234 Hierzu oben, § 9.VIL.2.

1235 Sehr kritisch hierzu Hilty, PI1 2005, 140, 144 ff.
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reichende Unterschiede in den nationale Urheberrechten. Dies ist auch auf die
unterschiedliche Rechtstradition der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Ver-
tragsfreiheit im allgemeinen zuriickzufithren. Wegen der gro8en Divergenzen
im Bereich des Urhebervertragsrechts wird zum Teil vorgeschlagen, das Urhe-
bervertragsrecht aus einer Harmonisierung auf europdischer Ebene auszuklam-
mern. 236

Unterschiede im primdren Urhebervertragsrecht bestehen etwa in der
grundsitzlichen Frage der Ubertragbarkeit des Urheberrechts insgesamt!?37 so-
wie der Ubertragbarkeit einzelner Verwertungsrechte!238, hinsichtlich der Mog-
lichkeit, die eingerdumten Rechte inhaltlich zu beschrinken, also etwa durch
die Festlegung einer bestimmten Verwendung des Werkes oder eines bestimm-

1236 So etwa Hugenholtz/van Eechoud/van Gompel, Recasting of Copyright, 220; Hdd-
rich, Vertragliche Beziehungen im Rahmen der EG-Richtlinien, 40; vgl. auch
schon Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 560 und 657, der eine Beschrinkung
auf wesentliche Grundsétze des Urhebervertragsrechts befiirwortet.

1237 Zur Bedeutung dieser Frage im Hinblick auf audiovisuelle Werke Griinbuch iiber
den Online-Vertrieb von audiovisuellen Werken in der Européischen Union: Chan-
cen und Herausforderungen fiir den digitalen Binnenmarkt, KOM (2011) 427, 17.
In Grofbritannien kann das Urheberrecht als ganzes iibertragen werden; vgl. Cor-
nish, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 651 f.; Hddrich, Vertragliche Bezie-
hungen im Rahmen der EG-Richtlinien, 31 f. In Schweden kann das Urheberrecht
zwar iibertragen werden, nicht jedoch die ideellen Rechte des Urhebers, auf die
aber in begrenztem Rahmen verzichtet werden kann; vgl. Levin/Kur, Festschrift
Schicker zum 60. Geburtstag, 731 f. In Frankreich und in Spanien kann zwar nicht
der vermogenswerte Teil des Urheberrechts als ganzer abgetreten werden, wohl
aber alle Verwertungsrechte und zwar auch im Rahmen eines einzigen Rechtsge-
schifts; vgl. zu Frankreich von Lewinski, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag,
688, und zu Spanien Schlatter/Gotz, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 780.
Das Urheberpersonlichkeitsrecht ist in beiden Lédndern hingegen uniibertragbar. In
Deutschland ist das Urheberrecht insgesamt uniibertragbar; vgl. Schack, Urheber-
recht, Rn. 346.

1238 So ist in Frankreich etwa das Folgerecht uniibertragbar und die Ubertragung be-
stimmter Verwertungsrechte kann nur zeitlich befristet und in schriftlicher Form
erfolgen; hierzu von Lewinski, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 689 ff.
Auch in Spanien sind bestimmte Verwertungsrechte und Vergiitungsanspriiche
nicht iibertragbar; hierzu Schlatter/Gotz, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag,
782 f. Wird im Vertrag nichts anderes bestimmt, ist die Rechteeinriumung auf
5 Jahre befristet; hierzu Schlatter/Gotz, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag,
795. In Deutschland konnen auch Verwertungsrechte bekanntermallen nicht {iber-
tragen werden; hierzu Schack, Urheberrecht, Rn. 593.
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1239

ten Vertriebsweges' ~°, sowie der Moglichkeit, Rechte an zukiinftigen Wer-

12400der Rechte im Hinblick auf noch unbekann-

1241

ken iibertragen zu konnen
te Nutzungsarten einzurdumen -*'. Auch um den Urheber vor inhaltlich zu
weit gehenden Rechtseinrdumungen zu bewahren, bedienen sich die nationa-

len Urheberrechte z.T. unterschiedlicher Techniken!?*?Dasselbe gilt fiir die Art

1239 In Frankreich und Spanien etwa sind sehr enge Beschrinkungen moglich und so
eine sehr weitgehende Aufspaltungen der Nutzungsrechte zuldssig; zu Frankreich
von Lewinski, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 690 f.; zu Spanien Schlat-
ter/Gotz, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 788 f. In Deutschland entfalten
zu eng gefasste Beschrinkungen dagegen keine dingliche Wirkung; hierzu Schack,
Urheberrecht, Rn. 608.

1240 In GroBbritannien und Schweden ist eine solche Rechtseinrdumung ohne weiteres
moglich; zu GroBbritannien Cornish, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 653.
In Schweden kann allenfalls ein Vertragsanpassungsanspruch des Urhebers beste-
hen; hierzu Levin/Kur, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 734. In Frankreich
ist eine solche Ubertragung jedenfalls dann moglich, wenn das zu schaffende Werk
genau bezeichnet ist, jedoch nicht, wenn sich die Ubertragung auch nur auf einen
Teil der Vermogensrechte an der Mehrheit kiinftiger Werke bezieht; hierzu von
Lewinski, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 688 und 698. In Spanien ist
die Ubertragung der Rechte an der Gesamtheit der zu schaffenden Werke nicht
moglich; hierzu Schlatter/Gotz, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 784, 792.
In Deutschland kann iiber Rechte an zukiinftigen Werken zwar verfiigt werden.
Jedoch ist fiir eine Verpflichtung hierzu die Schriftform erforderlich, sofern das
Werk nicht genau bestimmt ist, und es besteht ein unverzichtbares Kiindigungs-
recht nach Ablauf von 5 Jahren nach Abschluss der Verpflichtung; hierzu Schack,
Urheberrecht, Rn. 630 f.

1241 In Grofbritannien konnen Vertrdge iiber unbekannte Nutzungsarten ohne Weite-
res geschlossen werden; hierzu Hddrich, Vertragliche Beziehungen im Rahmen
der EG-Richtlinien, 33. In Frankreich ist dies moglich, wenn es in ausdriicklicher
Form erfolgt; hierzu von Lewinski, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 698.
In Deutschland war bis zum Inkrafttreten des Zweiten Gesetzes zur Regelung des
Urheberrechts in der Informationsgesellschaft Anfang 2008 die Einrdumung von
Rechten fiir unbekannte Nutzungsarten nicht moglich. Nunmehr ist sie wirksam,
wenn sie in schriftlicher Form erfolgt. Der Erwerber muss dem Urheber jedoch die
Absicht, eine neue Nutzung aufzunehmen mitteilen. Bis zum Ablauf einer drei-
monatigen Frist nach dieser Mitteilung kann der Urheber die Rechteeinriumung
widerrufen. In jedem Fall hat er einen Anspruch auf eine gesonderte angemessene
Vergiitung; hierzu Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger, § 31 UrhG Rn. 38.

In Spanien bleibt die Einriumung von Rechten fiir kiinftige Nutzungsarten ausge-
schlossen; hierzu Schlatter/Gotz, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 784.

1242 In Grofbritannien ist eine pauschale Rechteeinrdumung moglich; hierzu Cornish,
Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 656 f. Es besteht auch keine Auslegungs-
regel zugunsten des Urhebers; hierzu Hddrich, Vertragliche Beziehungen im Rah-
men der EG-Richtlinien, 34. In Schweden wird gesetzlich vermutet, dass die Rech-
teeinrdumung auf die Nutzungsarten beschrinkt ist, die fiir die angestrebte Nutzung
benotigt werden; hierzu Levin/Kur, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 734.
In Frankreich und Spanien verhindert der Spezifizierungsgrundsatz, wonach bei der
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und Weise, wie dem Urheber eine Beteiligung am Verwertungsergebnis gesi-
chert wird.!?*3SchlieBlich ist auch die Frage der Weiteriibertragung des Urhe-

Rechteeinrdumung die konkreten Verwertungsmodalititen, auf die sich die Rechte-
einrdumung bezieht, ausdriicklich zu benennen sind, eine zu weit gehende Rechte-
einrdumung. Wihrend allerdings in Frankreich bei Verstof gegen dieses Gebot der
Urheber ein Anfechtungsrecht haben soll, bezieht sich in Spanien die Rechteein-
raumung schlichtweg nur auf die im Vertrag benannten Verwertungsarten, andern-
falls auf die fiir den Vertragszweck erforderlichen; zu Frankreich von Lewinski,
Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 692 f., zu Spanien Schlatter/Gotz, Fest-
schrift Schicker zum 60. Geburtstag, 792 f.

Zu einem der spanischen Losung dhnlichen Ergebnis fiihrt in Deutschland die
Zweckiibertragungslehre. Hiernach bestimmt sich der Umfang der Rechteeinridu-
mung nach dem Vertragszweck, wenn die Nutzungsarten nicht einzeln bezeich-
net werden; hierzu Schricker/Loewenheim in: Schricker/Loewenheim, § 31 UrhG
Rn. 69 ff. Dass es sich in Deutschland und wohl auch in Spanien — anders als
in Schweden — um mehr als eine bloBe Auslegungsregel handelt, ergibt sich dar-
aus, dass eine pauschale Rechtseinrdaumung in beiden Landern nicht wirksam ist,
selbst wenn sie eindeutig formuliert ist; vgl. fiir Deutschland BGH, 27.9.1995
GRUR, 1996, 121-123 — Pauschale Rechtseinrdumung; a.A. Schack, Urheberrecht,
Rn. 615, der bei § 31 Abs.5 UrhG von einer bloen Auslegungsregel spricht; wie
hier Schricker/Loewenheim in: Schricker/Loewenheim, § 31 UrhG Rn. 69 und 74,
die die Vorschrift als eine Formvorschrift mit abgeschwéchter Sanktionierung be-
zeichnen. Ein Unterschied zwischen der deutschen und der franzosischen Regelung
besteht auch dahingehend, dass der Zweckiibertragungsgrundsatz auch auf Verein-
barungen zwischen Verwertern Anwendung findet, nicht jedoch das franzosische
Spezifizierungserfordernis; zu Deutschland Schricker/Loewenheim in: Schricker/
Loewenheim, § 31 UrhG Rn. 76; zu Frankreich von Lewinski, Festschrift Schicker
zum 60. Geburtstag, 693.

1243 In Frankreich und in Spanien muss der Urheber grundsétzlich proportional am Ver-

wertungserlos beteiligt werden; zu Frankreich von Lewinski, Festschrift Schicker
zum 60. Geburtstag, 693 ff.; zu Spanien Schlatter/Gotz, Festschrift Schicker zum
60. Geburtstag, 795 f. Nur in Ausnahmefillen ist eine Pauschalvergiitung zulis-
sig. Letztere kann, wenn sie sich als unangemessen erweist, korrigiert werden,
wobei das franzosischen Recht hierfiir recht genaue Vorgaben macht; hierzu von
Lewinski, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 697; vgl. fiir Spanien Schlatter/
Gotz, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 796. In beiden Léndern besteht eine
Rechnungslegungspflicht seitens der Verwerter zur Sicherung der Anspriiche des
Urhebers; vgl. von Lewinski, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 695; Schilat-
ter/Gotz, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 797 f.
In Deutschland hat der Urheber zwar einen gesetzlichen Anspruch auf angemesse-
ne Vergiitung und einen hierauf gestiitzten Korrekturanspruch, jedoch muss diese
Vergiitung nicht erlosabhédngig, also proportional zum Ergebnis der Verwertung
sein; hierzu Schack, Urheberrecht, Rn. 1095 f.; ausfiihrlich zur angemessenen Ver-
giitung Hilty, Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, Band 22 (2004/2005),
401, 401 ff., insbesondere 416 ff. Besondere Bedeutung bei der Bestimmung der
angemessenen Vergiitung misst das deutsche Recht Kollektivvereinbarungen zu,
denn eine entsprechend ermittelte Vergiitung ist als angemessen anzusehen; hierzu
Schack, Urheberrecht, Rn. 1097.
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berrechts oder der urheberrechtlichen Verwertungsrechte unterschiedlich gere-
gelt. 1244

Doch auch im sekunddren Urhebervertragsrecht weisen die nationalen
Rechtsordnungen Unterschiede auf. Hier geht es wiederum vor allem um die
Frage der Abdingbarkeit urheberrechtlicher Schrankenbestimmungen. Wih-
rend in Belgien und Dianemark etwa die Schranken zwingend ausgestaltet, ver-
tragliche Abweichungen also nicht moglich sind, wird in Spanien nach den
verschiedenen Schranken differenziert. Vertragliche Abbedingung von Schran-
kenbestimmungen sind dagegen in den anderen EU-Staaten grundsétzlich mog-
lich.12%

Vergleicht man die urhebervertragsrechtlichen Bestimmungen der nationa-
len Urheberrechte in der Union miteinander, so lassen sich also besonders aus-
geprigte Unterschiede feststellen. Wihrend in manchen Staaten wie etwa in
Frankreich, Spanien und auch Deutschland schon recht detaillierte Regelungen
des Urhebervertragsrechts vorhanden sind, verfiigen andere Staaten wie Grof3-
britannien und Irland — wenn iiberhaupt — iiber nur rudimentére Regeln in die-

sem Bereich.!240

Insgesamt werden die Regeln zur wirtschaftlichen Beteiligung der Kreativen als
substantiell verschieden bewertet; vgl. Hilty, Cardozo Arts & Entertainment Law
Journal, Band 22 (2004/2005), 401, 420 f.

1244 In GroBbritannien ist diese uneingeschriankt moglich; hierzu Hédrich, Vertragliche
Beziehungen im Rahmen der EG-Richtlinien, 33. In Schweden ist zwar an sich
hierzu die Zustimmung des Urhebers erforderlich, jedoch kann und wird diese in
der Regel schon im Voraus und pauschal erteilt; hierzu Levin/Kur, Festschrift Schi-
cker zum 60. Geburtstag, 742.
In Deutschland kann der Urheber mit seinem Vertragspartner mit dinglicher Wir-
kung vereinbaren, dass die eingerdumten Rechte nicht iibertragen werden konnen;
vgl. Schack, Urheberrecht, 627. Auch sonst ist die Zustimmung des Urhebers er-
forderlich, es sei denn die Ubertragung erfolgt im Rahmen der GesamtveriuBerung
eines Unternehmens. In diesem Fall kann der Urheber das Nutzungsrecht allerdings
zuriickrufen, wenn ihm die Verwertung durch den Erwerber nicht zumutbar ist. Hat
der Urheber seine Zustimmung nicht gegeben, haften Zedent und Zessionar dem
Urheber gesamtschuldnerisch.
Die gleiche Rechtsfolge einer fehlenden Zustimmung sieht auch das spanische
Recht vor; hierzu Schlatter/Gotz, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 785 f. In
Frankreich ist eine Weiteriibertragung ohne die Zustimmung des Urhebers dagegen
ungiiltig; hierzu von Lewinski, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 698.

1245 Spoor, General Aspects of Exceptions and Limitations, 37.

1246 von Lewinski, Vertragsrecht, 49.
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d) Zwischenergebnis

Der urheberrechtliche acquis enthilt zumeist keinerlei Regelungen des Urheber-
vertragsrechts und beschrinkt sich darauf, auf den Grundsatz der Vertragsfrei-
heit und im iibrigen auf mitgliedstaatliche Regelungen zu verweisen. Dies so-
wie die unterschiedliche vertragsrechtliche Tradition der Mitgliedstaaten diirf-
ten dafiir verantwortlich zeichnen, dass sich im Bereich des Urhebervertrags-
rechts enorme Unterschiede zwischen den nationalen Urheberrechten der Mit-
gliedstaaten ergeben.

3. Auswirkungen der Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt

Die soeben festgestellten erheblichen Unterschiede zwischen den nationalen
Rechtsordnungen haben wie schon erwihnt zu Uberlegungen gefiihrt, das Urhe-
bervertragsrecht aus der Harmonisierung des Urheberrechts und demnach auch
aus einem Europdischen Urheberrecht auszuklammern. Wenn ein Europiisches
Urheberrecht aber dem Ziel dienen soll, einen Binnenmarkt urheberrechtlich
relevanter Waren und Dienstleistungen zu schaffen, dann kann das Ausmal der
bestehenden Rechtsunterschiede kein Kriterium fiir die Bestimmung der in ei-
ne Vereinheitlichung miteinzubeziehenden Materien sein. Entscheidend bleibt,
ob Rechtsunterschiede im jeweiligen Bereich des materiellen Urheberrechts zu
Beeintrichtigungen des Binnenmarktes fithren. Wenn dem so ist, wenn es also
zu Beeintrichtigungen der Verkehrsfreiheiten und spiirbaren Wettbewerbsver-
zerrungen kommt, dann muss die jeweilige Materie in eine Vereinheitlichung
miteinbezogen werden. Moglicherweise betrichtliche Rechtsunterschiede im
Bereich des Urhebervertragsrechts sprechen dann eher noch fiir eine Vereinheit-
lichung als dagegen. Wie solche Unterschiede dann iiberbriickt werden konnen,
ist eine Frage der materiellen Ausgestaltung des europdischen Rechts.

Auch fiir das Urhebervertragsrecht muss daher schlicht die Binnenmark-
trelevanz untersucht werden. Es muss also iiberpriift werden, ob Unterschiede
zwischen den nationalen Rechtsordnungen in rechtlicher Hinsicht den Binnen-
markt beeinflussen und ob sich das Urhebervertragsrecht auch in gegenstind-
licher Hinsicht auf die Verwertung von urheberrechtlich geschiitzten Werken
auswirkt.
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a) Auswirkungen von Rechtsunterschieden auf den Binnenmarkt unter
rechtlichen Gesichtspunkten: das Statut des Urhebervertragsrechts

Auswirkungen von Rechtsunterschieden auf die Verkehrsfreiheiten sind nur
dann zu besorgen, wenn auf einen grenziiberschreitenden Sachverhalt mehrere
unterschiedliche Rechtsordnungen Anwendung finden. Wir haben schon festge-
stellt, dass dies fiir das Urheberrecht aufgrund des Territorialitéts- und Schutz-
landprinzips der Fall ist.!?4

Fiir das Urhebervertragsrecht konnte indes etwas anderes gelten. Denn
im Bereich des Urhebervertragsrecht gilt das Schutzlandprinzip grundsétzlich
nicht, vielmehr findet das internationalprivatrechtliche Vertragsstatut Anwen-
dung.'?*3 Nach Art. 3 Abs. 1 der Rom I-Verordnung!?** werden Schuldvertrige
und demnach auch der Urhebervertrag in erster Linie von dem Recht beherrscht,
welches die Parteien bestimmt haben. Haben die Parteien kein Vertragsstatut
festgelegt, findet gemél Art.4 Abs.2 Rom I-Verordnung auf den Vertrag das
Recht des Landes Anwendung, in welchem diejenige Partei ihren gewohnlichen
Aufenthalt hat, die die charakteristische Hauptleistung erbringt. Beim Verlags-
vertrag etwa ist das nach ganz herrschender Meinung das Recht des Landes, in
dem der Verleger seinen Sitz hat.!?>°

Das Vertragsstatut gilt grundsétzlich auch fiir die zwingenden Regeln des
Urhebervertragsrechts.!?>! Demnach unterligen Urheberrechtsvertriige auch im
Hinblick auf zwingende Regeln des Urhebervertragsrechts und auch im Falle
eines grenziiberschreitenden Bezuges einem einheitlichen Recht. So kann es
eigentlich nicht zur kumulativen Anwendung mehrerer nationaler Urheberver-
tragsrechte auf einen Sachverhalt kommen, Beeintrichtigungen der Verkehrs-
freiheiten durch die festgestellten Rechtsunterschiede sind daher an sich nicht
moglich.

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn man von der strikten Anwendung
des Vertragsstatuts auf urhebervertragsrechtliche Fragen Ausnahmen zugunsten

1247 Oben, § 4.111.1.c)aa)bbb)(1)(a).

1248 Hilty/Peukert, GRUR Int. 2002, 643, 644; Katzenberger, Festschrift Schicker zum
60. Geburtstag, 247; Schack, Urheberrecht, Rn. 1285.

1249 Verordnung 593/2008/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Ju-
ni 2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I),
ABI. EU 2008/L 177/6, im Folgenden: Rom I-Verordnung

1250 Schack, Urheberrecht, Rn. 1286.

1251 Katzenberger in: Schricker/Loewenheim, Vor §§ 120 ff. UrhG Rn. 163; Katzen-
berger, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 254 f.; Schack, Urheberrecht,
Rn. 1291.
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sogenannter Eingriffsnormen macht. Dies wird jedenfalls dort verlangt, wo das
zwingende Urhebervertragsrecht des Schutzlandes dessen 6ffentliches Interesse
schiitzt. Strittig ist jedoch, ob auch Vorschriften des Sonderprivatrechts, die die
regelmifBig schwichere Vertragspartei schiitzen, als solche Eingriffsnormen zu
sehen sind, die zur Nichtanwendung des Vertragsstatuts fiihren.

Diese Frage stellt sich vor allem fiir Regelungen des primiren Urheberver-
tragsrechts, also solche, die das Verhdltnis zwischen Urheber und Verwerter

regeln.232

Die wohl herrschende Meinung ordnet die zwingenden Normen des
primédren Urhebervertragsrechts als Eingriffsnormen ein und will demnach trotz
prinzipieller Geltung des Vertragsstatuts das zwingende Urhebervertragsrecht
des Schutzlandes zur Anwendung bringen.'?>3 Andere Stimmen sind sehr viel
zuriickhaltender, was die Zulassung von Ausnahmen zugunsten des Schutzlan-
des angeht und wollen stirker am Vertragsstatut festhalten.'>3

Doch auch, wenn man mit letzteren Stimmen die Anwendung des Vertrags-
statuts hochhiilt, gibt es doch bestimmte Regelungen des Urhebervertragsrechts,
die unzweifelhaft auch anzuwenden sind, wenn die Parteien ein anderes Recht
als Vertragsstatut bestimmt haben. So bestimmt in Deutschland etwa § 32 b Ur-
hG dass die Vergiitungsregeln des deutschen Urheberrechtsgesetzes zwingend
anzuwenden sind, wenn der Urheberrechtsvertrag ohne Rechtswahl nach deut-
schem Recht zu beurteilen wire, und dariiber hinaus auch dann, wenn mafgebli-
che Nutzungshandlungen in Deutschland stattfinden. In einem solchen Fall fin-
den auf einen grenziiberschreitenden Sachverhalt moglicherweise unterschied-
liche nationale Regelungen des Urhebervertragsrechts Anwendung, weil das
einheitliche Vertragsstatut nicht zur Geltung kommt. Dies kann insbesondere
fiir Urheber, die zugleich Arbeitnehmer sind, von Bedeutung sein, wenn das
Recht des Schutzlandes zwingend die Geltung seiner arbeitnehmerschiitzenden
Normen beansprucht.!?>3
Doch auch im Verhdltnis zwischen Verwertern und Nutzern konnen sonder-

privatrechtliche Vorschriften zur Anwendung kommen. Hier lie3e sich etwa an

1252 Hierzu Hilty/Peukert, GRUR Int. 2002, 643, 649.

1253 Hartmann in: Méhring/NicolinilAhlberg, Vor §§ 120 ff. UrhG Rn. 45, mit dem Hin-
weis, der Schutz der schwicheren Vertragspartei liege auch im 6ffentlichen Interes-
se; Katzenberger, Festschrift Schicker zum 60. Geburtstag, 255 f.; differenzierend
Katzenberger in: Schricker/Loewenheim, §§ 120 ff UrhG Rn. 167, der darauf ab-
stellt, ob der nach dem Vertragsstatut gewihrte Schutz des Urhebers hinter dem
durch den Forumstaat gewihrten Schutz zuriickbleibt.

1254 Schack, Urheberrecht, Rn. 1291 ; Hilty/Peukert, GRUR Int. 2002, 643, 649.

1255 Vgl. Hilty/Peukert, GRUR Int. 2002, 643, 648; Schack, Urheberrecht, Rn. 1292.

403



https://doi.org/10.5771/9783845254890_261
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 9 Vereinheitlichungsbediirftige Bereiche des materiellen Urheberrechts

Regelungen in manchen nationalen Urheberrechten denken, wonach die urhe-
berrechtlichen Schrankenbestimmungen nicht vertraglich abbedungen werden
konnen. Die Zuordnung von Normen des Urhebervertragsrechts, die den Nutzer
schiitzen, wird nicht diskutiert. Es liegt aber wegen der Vergleichbarkeit solcher
Regelungen mit solchen des Verbraucherschutzes nahe, auch diese Normen als
Eingriffsnormen zu qualifizieren und ihnen daher Vorrang vor dem Vertragssta-
tut einzurdumen. Demnach kdmen auch die Nutzer schiitzenden Bestimmungen
des Urhebervertragsrechts in den nationalen Urheberrechten entgegen dem Ver-
tragsstatut bei grenziiberschreitenden Vorgingen zur Anwendung.

Trotz der prinzipiellen Geltung des Vertragsstatuts fiir das Urhebervertrags-
recht sind also durchaus Situationen denkbar, in denen die unterschiedlichen
nationalen Regelungen des Urhebervertragsrechts kumulativ auf einen grenz-
iiberschreitenden Vorgang Anwendung finden. Demnach kann es durch Rechts-
unterschiede zu Beeintriachtigungen der Verkehrsfreiheiten kommen.

Dariiber hinaus sind — selbst wenn man das Vertragsstatut duflerst strikt an-
wenden wiirde — aufgrund der Unterschiedlichkeit der nationalen Rechte in je-
dem Fall unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen gegeben. Denn die einheit-
liche Ankniipfung an das Urhebervertragsrecht nur eines Mitgliedstaates mag
den Verkehrsfreiheiten im Hinblick auf den einzelnen Urhebervertrag zur Gel-
tung verhelfen (weil dann auf einen Urheberrechtsvertrag tiberall in der Uni-
on nur ein nationales Urhebervertragsrecht anzuwenden ist), kann aber kei-
ne einheitlichen Wettbewerbsbedingungen zwischen mehreren Urheberrechts-
vertriagen herstellen, die unterschiedlichen Urhebervertragsrechten unterworfen
sind.!2%¢

Unterschiedliche nationale Urhebervertragsrechte konnen also unter recht-
lichen Gesichtspunkten durchaus Auswirkungen auf den Binnenmarkt haben.

b) Auswirkungen der Rechtsunterschiede unter tatséchlichen
Gesichtspunkten: zur Verwertungsrelevanz des Urhebervertragsrechts

Wie wir soeben gesehen haben, fiihrt die nur begrenzte Geltung des Vertrags-
statuts fiir das Urhebervertragsrecht dazu, dass auf Urheberrechtsvertrige mit

1256 Wir haben schon oben gesehen, dass die einheitliche Ankniipfung im Hinblick auf
die Verkehrsfreiheiten fiir einzelne Sachverhalte Verbesserungen mit sich bringen
mag, im Hinblick auf die Wettbewerbsbedingungen aber keine Losung bietet. Vgl.
oben, § 7.IV.
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grenziiberschreitendem Bezug kumulativ die Urhebervertragsrechte der natio-
nalen Urheberrechte Anwendung finden, Rechtsunterschiede also jedenfalls un-
ter rechtlichen Gesichtspunkten auch zum Tragen kommen. Geklédrt werden
muss nun, ob sich dies auch auf die Verwertung in gegenstindlicher Hinsicht
auswirkt. Mit anderen Worten muss die Relevanz des Urhebervertragsrechts fiir
die Verwertung untersucht werden. An dieser Frage entscheidet sich letztlich
auch wieder, ob ein Tdtigwerden der Union im Bereich des Urhebervertrags-
rechts auf die Binnenmarktkompetenz gestiitzt werden kann.

aa) Kompetenzrechtliche Bedenken gegen eine Regelung des
Urhebervertragsrechts

Gerade unter dem Gesichtspunkt der Kompetenz wird ein Téatigwerden der Uni-
on im Urhebervertragsrecht kontrovers diskutiert. So wird angemerkt, die Uni-
on habe keine spezifische Kompetenz, im Bereich des allgemeinen Vertrags-
rechts titig zu werden.!?” Eine Regelung des Vertragsrechts miisse daher auf
die Binnenmarktkompetenz gestiitzt werden und sich demzufolge auf besonders

1258

wichtige Punkte konzentrieren. Ein umfassendes europiisches Urheberver-

tragsrecht konne es nicht geben.!?>°

Diese Einwinde gegen eine (umfassende) Regelung des Urhebervertrags-
rechts konnen nicht tiberzeugen. Selbst Stimmen, die einer Kompetenz der Uni-
on fiir das Urhebervertragsrecht kritisch gegeniiber stehen, weisen darauf hin,
dass die Frage der Kompetenz zumeist deshalb aufgeworfen wird, weil ent-
sprechende Regelungen aus materiell urheberrechtlichen Erwigungen nicht ge-
wollt sind.!?%* Entscheidend fiir eine Kompetenz der Union auch im Bereich
des Urhebervertragsrechts ist, ob sich dieses in gegenstdndlicher Hinsicht auf
die grenziiberschreitende Verwertung von Werken auswirkt. Wenn dem so ist,
dann kann der Unionsgesetzgeber gestiitzt auf die Binnenmarktkompetenz die
erforderlichen MaBBnahmen ergreifen, um Rechtseinheit herzustellen, und nach

Art. 118 AEUYV auch ein Europiisches Urheberrecht schaffen. Wie wir gesehen

1257 von Lewinski, Vertragsrecht, 49; von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 216; vgl.
auch im Hinblick auf das Schuldvertragsrecht Ludwigs, EuR 2006, 370, insbeson-
dere S.397.

1258 von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 216 f. Vgl. auch Dietz, Urheberrecht in der
EG, Rn. 657.

1259 von Lewinski, Vertragsrecht, 55.

1260 Hierzu von Lewinski in: Walter, Europiisches Urheberrecht, Art. 4 VVRL Rn. 3.
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haben, sprechen gute Griinde dafiir, die binnenmarktrelevanten Bereiche des
Urheberrechts mit einem européischen Einheitsrecht abzudecken, statt sie nur
zu harmonisieren.!2°! Es erhellt daher nicht, warum ein solches Urheberrecht
sich gerade im Bereich des Urhebervertragsrecht auf Grundziige beschrinken
miissen soll, wenn dieses Verwertungsrelevanz besitzt. Ebensowenig verfangen
das Argument, Fragen des Urhebervertragsrechts seien nur Fragen des allge-
meinen Vertragsrechts, und die Folgerung hieraus, ein speziell urhebervertrags-

rechtlicher Ansatz sei abzulehnen.!262

So wie eine Kompetenz der Union im
Vertragsrecht nicht ausgeschlossen ist oder besonderen Beschriankungen unter-
liegt, gibt es auch kein Verbot, die doch oftmals spezifisch urhebervertragsrecht-
lichen Fragen losgelost vom allgemeinen Vertragsrecht anzugehen.'?%3 Nicht
bestritten werden soll indes, dass eine Regelung des Urhebervertragsrechts los-
gelost vom allgemeinen Vertragsrecht unter Umstéinden Schwierigkeiten berei-

1264

ten kann. Es muss daher das Verhiltnis eines speziellen Urhebervertrags-

rechts zum allgemeinen Vertragsrecht geklart werden.

bb) Auswirkungen des Urhebervertragsrechts auf die Verwertung
urheberrechtlich geschiitzter Werke

Wenn nun also die Frage aufgeworfen wird, ob sich das Urhebervertragsrecht

auf die Verwertung von urheberrechtlich geschiitzten Werken auswirkt, fillt die

Antwort wohl eindeutig positiv aus.'6>

1261 Oben, § 8.1.

1262 So aber Sieger, FuR 1977, 283, 288.

1263 Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 28, weist auf die sehr
spezifische Marktcharakteristik, die Interessenlage und die Spezifizititen der kol-
lektiven Wahrnehmung hin, um ein eigenes Urhebervertragsrecht zu fordern.

1264 Hierauf verweist schon Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 560. Vgl. auch Hilty,
Entwicklungsperspektiven, 170; Schack, ZGE 2009, 275, 288.

1265 Leistner, Konsolidierung und Entwicklungsperspektiven, 28, spricht von unzwei-
felhaft immenser praktischer Bedeutung des Urhebervertragsrechts. Vgl. auch Lu-
cas, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 444.
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aaa) Auswirkungen urhebervertragsrechtlicher Regeln im Verhiltnis
zwischen Urheber und Verwerter

Dies gilt zunéchst fiir das primére Urhebervertragsrecht. Der Urheber ist wie
schon bemerkt fiir die Verwertung seiner Werke in aller Regel auf die Zusam-

menarbeit mit Verwertern angewiesen,'2%6

wobei die Beziehungen zwischen
beiden Seiten iiber Urhebervertrige geregelt werden, ohne die eine Verwertung
schlicht nicht stattfinden konnte.!?” Wenn nun diese vertraglichen Beziehun-
gen besonderen gesetzlichen Regelungen unterworfen sind, wirken sich diese
selbstverstindlich auf die Verwertung aus. Konkret bestimmt das Urheberver-

tragsrecht etwa, ob der Urheber dem Verwerter Rechte an kiinftigen Werken!268

1269 einrdumen kann. Es be-

und im Hinblick auf unbekannte Nutzungsarten
stimmt, in welchem Umfang der Urheber am Erl6s der Verwertung zu beteiligen
ist. Auch die Frage, ob der Verwerter die ihm eingerdumten Rechte weiteriiber-
tragen kann, ist eine Frage des Urhebervertragsrechts.

Das Urhebervertragsrecht entscheidet so insgesamt, wem letztlich die Er-
16se einer Verwertung zuflieBen sollen, es geht kurzum ,,ums Geld.“!?’® Wenn
urhebervertragsrechtliche Vorschriften dazu dienen, die letztliche Zuweisung
der Friichte eines bestimmten, dem Kreativen gewihrten Verwertungsrechts an
ebendiesen abzusichern, dann kann an der Verwertungs- und daher Binnen-
marktrelevanz dieser Regelungen ebensowenig gezweifelt werden wie an derje-

1271

nigen der Verwertungsrechte'“'", weil die Gewédhrung von Verwertungsrechten

ohne eine vertragsrechtliche Absicherung letztlich ,,wirtschaftlich nahezu wert-

1266 Junker, Ein neues Urhebervertragsrecht, 75; Hilty, Urheberrecht, Rn. 40, 251;
Schack, Urheberrecht, Rn. 1068 ff.

1267 Vgl. etwa Hilty, GRUR 2009, 633, 633.

1268 Hierzu Hilty, Urhebervertragsrecht: Schweiz im Zugzwang, 116.

1269 Hierzu Hilty, Urhebervertragsrecht: Schweiz im Zugzwang, 112.

1270 So von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 216.

Das trifft nicht nur auf das Urheberrecht selbst, sondern auch auf das Recht der
ausiibenden Kiinstler zu, auf das hier jedoch nicht weiter eingegangen werden soll.
Vgl. beispielsweise zur Bedeutung des Vertragsrechts dafiir, wem die Verwertung
des Rechts der ausiibenden Kiinstler zugute kommt, Hilty/Kur/Klass, GRUR Int.
2008, 907, 908 ff.

1271 von Lewinski in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 4 VVRL Rn. 15, bezeich-
net etwa die Unverzichtbarkeit des Vergiitungsanspruchs nach Art. 5 Abs2 VVRL
als ein wesentliches Element der Vergiitungsregelung insgesamt. Hilty, Entwick-
lungsperspektiven, 169, meint, man konne noch so viele Verwertungsbefugnisse
schaffen, solange man nicht iiber das Urhebervertragsrecht dafiir sorge, dass der
Kreative an der Verwertung beteiligt werde, wiirden diese Verwertungsrechte letzt-
lich nur den Verwertern zugute kommen. Auch Lucas, Festschrift Schricker zum
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losu iSt,1272

und der Zuweisung der Rechtsinhaberschaft, denn es geniigt nicht,
den urspriinglichen Rechtsinhaber festzulegen, wenn nicht dariiber hinaus auch
vertragsrechtlich dafiir gesorgt wird, dass derjenige, dem ein Recht zugute kom-
men soll, sein Recht nicht wieder vertraglich verliert.!?”3

Damit wird letztlich die wirtschaftliche und somit wettbewerbliche Situati-
on sowohl der Urheber als auch der Verwerter entscheidend durch das Urheber-
vertragsrecht beeinflusst.

Hieraus konnen sich letztlich auch Behinderungen der Verkehrsfreiheiten
ergeben. Da nimlich wie gesehen!?’# die Nichteinhaltung bestimmter urheber-
vertragsrechtlicher Vorschriften dazu fiihren kann, dass die Ubertragung oder
Einrdumung von Verwertungsrechten nichtig ist oder in ihrer Reichweite redu-
ziert wird, und da diese Nichtigkeit oder Einschriankung nicht nur das schuld-
rechtliche, sondern auch das dingliche Rechtsgeschift treffen kann,!?” sind
Situationen denkbar, in denen dem Vertragspartner des Urhebers die fiir eine
Verwertungshandlung benétigten Rechte in manchen Mitgliedstaaten fehlen, et-
wa weil das Urhebervertragsrecht dieses Mitgliedstaates keine so weitreichende
Rechtseinrdumungen anerkennt wie andere nationale Urheberrechte. Die Aus-
schlieBlichkeitsbefugnisse des Urhebers versperren ihm dann den Zugang zum

Markt in diesem Mitgliedstaat.'?76

70. Geburtstag, 444, meint, das Urhebervertragsrecht konne nicht dauerhaft aus der
Rechtsetzungstitigkeit der Union ausgeklammert werden.

1272 So iiberzeugend von Lewinski, M&R 1991, 53, 55, die hieraus die Forderung ablei-
tet, die vertragsrechtliche Absicherung von Verwertungsrechten und Vergiitungsan-
spriichen zur Leitlinie urheberrechtlicher Rechtsetzung auch auf Unionsebene zu
machen. Jehoram, IIC 1994, 821, 831, erkennt in der Regelung des Art.5 VVRL
sogar einen neuen Trend, der neuen Entwicklungen im Urheberrecht den Weg be-
reiten konnte.

1273 Die Kommission selbst bezeichnet daher auch die urhebervertragsrechtlichen Re-
gelungen des Art.5 VVRL als das notwendige Korrelat der Bestimmung der
Rechtsinhaber. Hierzu von Lewinski, M&R 1991, 53, 55.

1274 Vgl. die Einzelnachweise in den Fufinoten, oben, § 9.VIIL.2.c).

1275 Dies gilt jedenfalls, wenn man nicht zwischen schuld- und sachenrechtlicher Ebe-
ne des Urhebervertrages trennt. Das Abstraktionsprinzip gilt aber langst nicht in
allen Rechtsordnungen und selbst in Deutschland ist es im Urheberrecht nicht un-
umstritten; vgl. Schack, Urheberrecht, Rn. 589 ff. und 1290.

1276 Hierin unterscheidet sich das Urhebervertragsrecht etwa vom Schuldvertragsrecht.
Letzteres mag die Bedingungen regeln, unter welchen ein kommerzieller Anbieter
seine Waren und Dienstleistungen in einem Land vermarkten kann. Es bestimmt
z.B., welche Gewihrleistungsrechte er zu gewéhren hat. Dies versperrt den Markt-
teilnehmern jedoch in aller Regel nicht den Zugang zum nationalen Markt. Vgl.
hierzu sowie zu abweichenden Meinungen Ludwigs, EuR 2006, 370, 382 ff., 384.
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bbb) Auswirkungen urhebervertragsrechtlicher Regeln im Verhiltnis zu den
Nutzern

Auch die Binnenmarktrelevanz von Regelungen des sekundidren Urheberver-
tragsrechts kann klar bejaht werden.!?’” Hier spielt wie schon mehrfach ange-
sprochen die Frage der Abdingbarkeit der urheberrechtlichen Schranken eine
entscheidende Rolle.

Denn wenn binnenmarktrelevante Schranken in manchen Mitgliedstaaten
zwingenden Charakter haben, in anderen dagegen abbedungen werden kon-
nen, ergeben sich hieraus letztlich dieselben Rechtsunterschiede, wie wenn sich
die urheberrechtlichen Schrankenkataloge selbst unterscheiden.!?’® Aus Nut-
zersicht kann die Abdingbarkeit einer Schranke letztlich dazu fiihren, dass eine
auf eine Schranke gestiitzte Nutzung nicht moglich ist und etwa einem kom-
merziellen Nutzer so der Zutritt zu dem entsprechenden Markt verwehrt bleibt.
Natiirlich ergeben sich auch hier jedenfalls unterschiedliche Wettbewerbsbedin-
gungen.

cc) Zwischenergebnis

Angesichts seiner fundamentalen Bedeutung fiir die Verwertung von Wer-
ken'?”® kann an dem Binnenmarktbezug dieses Teilbereichs des materiellen
Urheberrechts nicht ernsthaft gezweifelt werden.

Im Interesse des Binnenmarktes erscheint eine Vereinheitlichung des Ur-
hebervertragsrechts in der Union daher nicht nur kompetenzrechtlich méglich,

sondern auch geboten. 280

1277 Vgl. nur Hilty, Entwicklungsperspektiven, 169. In diesem Sinne auch Peifer,
GRUR Int. 2010, 671, 676.

1278 Vinje, EIPR 1999, 192, 196.

1279 Auch von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 216, meint, das Urhebervertragsrecht
sei eines der wichtigsten Elemente des urheberrechtlichen Rechtsschutzes und in-
soweit vergleichbar mit der Frage der Rechtsinhaberschaft.

1280 So auch Hilty, Stindenbock Urheberrecht?, 140 f. Wohl auch Schack, ZEuP 2000,
799, 816 und Schack, ZGE 2009, 275, 279, der eine Vereinheitlichung des Ur-
hebervertragsrechts zwar fiir moglicherweise tiberfliissig hélt, hierunter aber nicht
die Verfiigungsschranken des materiellen Urheberrechts fasst. Diese Unterschei-
dung spielt jedoch fiir diejenigen Lénder keine Rolle, denen das urheberrechtliche
Abstraktionsprinzip fremd ist. Hierzu schon oben, § 9.VIIL.3.b)bb)aaa).
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4. Zwischenergebnis zum Urhebervertragsrecht

Der urheberrechtliche acquis enthilt nur sehr wenige Regelungen, die sich dem
Urhebervertragsrecht zuordnen lassen. Zugleich fiihren die unterschiedlichen
vertragsrechtlichen Traditionen der Mitgliedstaaten dazu, dass sich die nationa-
len Urheberrechte gerade im Bereich des Urhebervertragsrechts stark vonein-
ander unterscheiden.

Da das Vertragsstatut im Bereich des Urhebervertragsrechts nur begrenzt
greift, kann die kumulative Anwendung dieser unterschiedlichen nationalen
Urheberrechte auf grenziiberschreitende Sachverhalte nicht verhindert werden.
Zugleich ist das Urhebervertragsrecht in gegenstindlicher Hinsicht von fun-
damentaler Bedeutung fiir die Verwertung. Somit konnen die divergierenden
nationalen Regelungen des Urhebervertragsrechts zu Beeintridchtigungen des
Binnenmarktes fiihren.

Befremdlich wirkt daher die Einschitzung der Kommission, die individuelle
Rechtewahrnehmung, also das primédre Urhebervertragsrecht in den Mitglied-
staaten weise einen ausreichenden Grad an Gemeinsamkeit auf, sodass kein
Anlass zu Besorgnis im Hinblick auf das Funktionieren des Binnenmarktes ge-
geben sei.!?8!

Ein Europiisches Urheberrecht sollte daher auch eine umfassende Regelung
des Urhebervertragsrechts enthalten.'?8> Hierbei wird auch dessen Verhiltnis
zum (noch?) nicht harmonisierten allgemeinen Vertragsrecht zu klédren sein.

Die zugegeben auf diesem Feld besonders grolen Unterschiede zwischen
copyright- und droit-d’auteur-System werden eine Vereinheitlichung vor grofe
Herausforderungen stellen. Hierbei handelt es sich jedoch wiederum um ei-
ne Frage der materiellen Ausgestaltung eines kiinftigen Europédischen Urhe-
berrechts, die nicht Gegenstand dieser Arbeit ist. Hier sollte es einzig darum
gehen, die Binnenmarktrelevanz der Unterschiede zwischen den nationalen Re-

1281 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europdische Parlament und den Eu-
ropdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss: Die Wahrnehmung von Urheber-
rechten und verwandten Schutzrechten im Binnenmark, KOM (2004) 261, 16.
Auch Riesenhuberfvon Vogel, EuZW 2004, 519, 520, meinen, die Darstellung der
Rechtslage in der Kommissionsmitteilung rechtfertige dieses Fazit kaum.

1282 Wandtke in: Wandtke/Bullinger, Einleitung Rn. 23. Im Ergebnis ebenso Benabou,
Droit d’auteur et droit communautaire, Rn. 860, die nicht von einem wirklichen
Europiischen Urheberrecht sprechen will, wenn die Liicke im Bereich Urheberver-
tragsrecht nicht geschlossen werde. Dagegen wohl Schack, ZGE 2009, 275, 279.
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gelungen des Urhebervertragsrechts aufzuzeigen. In diesem Sinne sprechen die
groBBen Unterschiede eher noch fiir eine Vereinheitlichung als gegen sie.

Wenn es das Ziel der urheberrechtlichen Rechtsetzung der Union ist, nicht
nur den Binnenmarkt voranzubringen, sondern dariiber hinaus im Urheberrecht
gestalterisch tdtig zu werden, um Kreativitdt und kulturelle Entwicklung zu
fordern,!?33 dann erfordert dies einen Interessenausgleich zwischen Kreativen,
Verwertern, Verbrauchern und der Allgemeinheit,!?8* der seinerseits gut iiber
eine Vereinheitlichung des Urhebervertragsrechts ermoglicht werden konnte,
wenn er nicht sogar auf eine solche angewiesen ist.!?%> Auch unter diesem
Gesichtspunkt sollte nicht wegen der bestehenden Divergenzen der nationalen
Rechtsordnungen darauf verzichtet werden, das Urhebervertragsrecht als ein
effektives Instrument bei der Schaffung eines ausgewogenen Urheberrechts zu
nutzen.

IX. Recht der kollektiven Wahrnehmung

Wie schon geschildert ist der Urheber bei der Verwertung seiner Werke auf Ver-
werter angewiesen. Bestimmte urheberrechtlich relevante Nutzungshandlungen
sind aber aufgrund ihrer massenweisen Verbreitung auch durch Verwerter nicht
erfass- und steuerbar. Hier riicken die Verwertungsgesellschaften ins Blickfeld
und fiir uns mithin die Frage, ob auch ein eventuelles Recht der kollektiven
Verwertung Teil eines Européischen Urheberrechts sein konnte.

1. (Fehlende) Vereinheitlichung aufgrund internationaler Konventionen

Auf internationaler Ebene gibt es nur wenige Vorschriften, die sich mit der Ver-
wertung von Urheberrechten befassen, und keine, die explizit die kollektive Ver-
wertung zum Gegenstand hiitte.'?80 So sind etwa keine Vergiitungsanspriiche
vorgesehen, die nur kollektiv wahrgenommen werden konnten.

1283 Vgl. etwa ErwG 11 SDRL.

1284 Vgl. Walter in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art.1 SDRL Rn. 5. Die Be-
deutung des Urhebervertragsrecht fiir den urheberrechtlichen Interessenausgleich
betont Hilty, ZUM 2003, 983, 994 ff. und 1004.

1285 Walter in: Walter, Européisches Urheberrecht, Art. 1 SDRL Rn. 9.

1286 Vogel, Verwertungsgesellschaften, 81.
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Eine gewisse rechtsvereinheitlichende Wirkung geht aber von den Mus-
tergegenseitigkeitsvertrigen der Verwertungsgesellschaften aus, jedoch be-
schrinkt diese sich auf einige wenige Aspekte der kollektiven Verwertung. 2%’

Zum Teil werden bestimmten Vorschriften und Prinzipien der RBU auch
Regeln fiir die kollektive Verwertung entnommen.'?%® So diirfe eine Verwer-
tungsgesellschaftenpflichtigkeit nur vorgesehen werden, wo die RBU bestimmt,
dass die Ausiibung von Ausschlielichkeitsrechten durch die Gesetzgebung der
Verbandslénder geregelt werden kann, wie etwa in Art. 11 bis Abs. 2 und Art. 13
Abs. 1 oder wo die Ubereinkunft von vorneherein nur einen Vergiitungsan-
spruch zugunsten der Urheber gewihrt.!?%° Dariiber hinaus werden zum Teil
recht weitgehende Forderungen in Bezug auf eine Ausgestaltung des Rechts der
kollektiven Verwertung allein auf die Natur der urheberrechtlichen Befugnisse
als AusschlieBlichkeitsrechte gestiitzt. So diirfe etwa eine staatliche Kontrolle
der Tarife und Lizenzierungsbedingungen eigentlich nur durch Gerichte erfol-
gen und miisse sich auf die Verhinderung von Missbriuchen beschrinken. !>

Insgesamt lésst sich festhalten, dass die internationalen Konventionen keine
expliziten Vorgaben fiir eine Ausgestaltung des Rechts der Verwertungsgesell-
schaften machen. Der RBU lassen sich einige wenige Prinzipien entnehmen wie
etwa die nur beschrinkte Moglichkeit, eine Verwertungsgesellschaftenpflicht
einzufithren. Vorgaben, fiir die es keinen Anhalt im Text der Konvention selbst
gibt, als verbindlich anzusehen, wiirde wohl zu weit fiihren.

2. Vereinheitlichung innerhalb der Européischen Union

Das Recht der kollektiven Wahrnehmung ist Gegenstand der jiingsten urheber-
rechtlichen Richtlinie des acquis, ndmlich der Richtlinie 2014/26/EU des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die kollektive
Wahrnehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten und die Vergabe
von Mehrgebietslizenzen fiir Rechte an Musikwerken fiir die Online-Nutzung

1287 Vogel, Verwertungsgesellschaften, 81, nennt die sachliche, zeitliche und rdumliche
Begrenzung der wechselseitig iibertragenen Rechte, Abrechnungsmodi, Informati-
onspflichten und zuldssige Abziige fiir kulturelle und soziale Zwecke.

1288 Zum Teil sehr weitgehend in der Annahme von Vorgaben durch die RBU Ficsor,
ZUM 2003, 3, 3 ff.

1289 Ficsor, ZUM 2003, 3, 4.

1290 Ficsor, ZUM 2003, 3, 9, der diesbeziiglich aber auch auf die Materialien zur Stock-
holmer Revisionskonferenz verweist.
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im Binnenmarkt'?°!. Da die Wahrnehmungsrichtlinie gerade erst in Kraft getre-
ten ist und die Umsetzungsfrist der Mitgliedstaaten erst im Jahr 2016 ablaufen
wird, kann der Harmonisierungseffekt der Richtlinie noch nicht ex post bewer-
tet werden. Dies gebietet es, in diesem Abschnitt zur kollektiven Wahrnehmung
zunéchst auf die (noch) bestehenden Unterschiede in den nationalen Wahrneh-
mungsrechten einzugehen (§ 9.1X.2.a)), um erst im zweiten Schritt die Richtli-
nie als vorldufigen Schlussstein der unionalen Rechtssetzung auf diesem Gebiet
zu besprechen (§ 9.IX.2.b)).

a) Divergierende Regelungen des Rechts der kollektiven
Rechtewahrnehmung in den nationalen Urheberrechten

Ahnlich wie im Urhebervertragsrecht!??? fithren auch im Recht der Verwer-
tungsgesellschaften sowohl die bis zum Erlass der Wahrnehmungsrichtlinie
sparlichen Vorgaben des acquis als auch die unterschiedlichen Traditionen der
Mitgliedstaaten zu starken Differenzen zwischen den nationalen Urheberrech-
ten.

Schon die Zulassung von Verwertungsgesellschaften ist zum Teil diametral
gegensitzlich geregelt.!?>3Auch die zulissigen Organisationsformen der Ver-

wertungsgesellschaften unterscheiden sich.!2%*

1291 ABI. EU 2014/L 84/72, im Folgenden: Wahrnehmungsrichtlinie (WNRL).

1292 Hierzu oben, § 9.VIIL.2.c).

1293 Vgl. fiir Beispiele der verschiedenen Zulassungsregelungen Dietz, Urheberrecht in

der EG, Rn. 577, 581, 620, 630.
Wihrend etwa in Osterreich auslindische Verwertungsgesellschaften von der Er-
teilung der erforderlichen Erlaubnis fiir eine Wahrnehmungstitigkeit pauschal aus-
geschlossen sind, ist in Belgien dagegen ausdriicklich geregelt, dass in einem an-
deren Staat ordnungsgemaif etablierte Verwertungsgesellschaften auch in Belgien
titig werden konnen. Hierzu Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 328; vgl. auch Rein-
bothe, ZUM 2003, 27, 29. In Italien, Tschechien und Ungarn besteht ein Wahrneh-
mungsmonopol, wohingegen in Grofbritannien noch nicht einmal eine besondere
Zulassung erforderlich ist. Vgl. Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 600 und 612;
Pressemitteilung: Monopolstellung der Verwertungsgesellschaften: Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Tschechien und Ungarn.

1294 Vgl. EntschlieBung des Européischen Parlaments zu einem Gemeinschaftsrahmen
fiir Verwertungsgesellschaften im Bereich des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte, P5S_TA (2004) 36, Nr. 37; ausfiihrlich zu diesem Dokument Dietz,
IIC 2004, 809.
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Das Verhiltnis zwischen Rechtsinhabern und Verwertungsgesellschaften ist
nur vereinzelt geregelt und dies meist mit unterschiedlichem Inhalt.'?>> So gibt
es nicht iiberall befriedigende Regeln iiber die Transparenz der Ausschiittun-
gen an die Rechtsinhaber.!?*® Auch die Verteilung insgesamt ist unterschied-
lich stark reglementiert.'?*” Nur manche nationalen Gesetzgeber haben einen
expliziten Wahrnehmungszwang vorgesehen.!>?8

Auch die Regelung des Verhiltnisses zu den Nutzern ist von bunter Viel-
falt geprdgt. So sehen nur manche nationalen Gesetze Auskunftsanspriiche oder
Hinterlegungspflichten zugunsten der Verwertungsgesellschaften vor.'>*° Die
Frage eines Abschlusszwangs der Verwertungsgesellschaften, also der Pflicht,
zu den aufgestellten Tarifen mit jedem potentiellen Nutzer zu kontrahieren, wird
nicht iiberall explizit geregelt.'**° Die Kontrolle der Tarife kann iiber eine Auf-
sicht, Schlichtungsverfahren oder vor Gericht erfolgen, wenn sie denn vorgese-
hen ist und auch effizient funktioniert.'30!

Nicht zu unterschitzen sind auch Divergenzen hinsichtlich der grundle-
genden Frage, wie sich das Recht der Verwertungsgesellschaften zum Wettbe-

1302 entscheidet sich doch hieran, inwieweit wettbewerbs-

werbsrecht verhilt,
rechtliche Regelungen auf die kollektive Verwertung (gegebenenfalls ergin-
zend) Anwendung finden.

Insgesamt waren und sind die Unterschiede zwischen den nationalen Rech-
ten der kollektiven Wahrnehmung betrichtlich. Zu einer Zeit, bevor sich die
Plane der Union zur Harmonisierung des Wahrnehmungsrechts konkretisierten,
befiirchteten manche sogar eine Vergroferung der bestehenden Unterschiede

zwischen den nationalen Wahrnehmungsrechten.!303

1295 Reinbothe, ZUM 2003, 27, 29. Zu den verschiedenen Kontrollméglichkeiten Rein-
bothe, Festschrift Dietz, 527 f.

1296 Hierzu Reinbothe, ZUM 2003, 27, 31.

1297 Vgl. Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 324 {.; vgl. auch Dietz, Urheberrecht in der
EG, Rn. 585, 615.

1298 Vgl. Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 582, 618.

1299 Reinbothe, ZUM 2003, 27, 31.

1300 Vgl. Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 582, 625 f., 638 .

1301 Reinbothe, ZUM 2003, 27, 29, 31; Reinbothe, Festschrift Dietz, 527 f.; vgl.
auch EntschlieBung des Européischen Parlaments zu einem Gemeinschaftsrahmen
fiir Verwertungsgesellschaften im Bereich des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte, P5_TA (2004) 36, Nr.47; Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 584,
600, 636 f.

1302 Vgl. von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 236 f.; vgl. auch Dierz, Urheberrecht in
der EG, Rn. 586 .

1303 Reinbothe, ZUM 2003, 27, 29; Mitteilung der Kommission an den Rat, das Euro-
pidische Parlament und den Européischen Wirtschafts- und Sozialausschuss: Die
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b) Harmonisierung durch die Wahrnehmungsrichtlinie

Vor Erlass der Wahrnehmungsrichtlinie beriihrte der urheberrechtliche acquis
dhnlich wie die internationalen Konventionen das Recht der Verwertungsge-
sellschaften im weitesten Sinne nur an wenigen Stellen.

Fiir bestimmte Verwertungsrechte oder Vergiitungsanspriiche sah der ac-
quis etwa eine Verwertungsgesellschaftenpflichtigkeit vor.'3% Solche Regelun-
gen setzen jedenfalls voraus, dass funktionierende Verwertungsgesellschaften
in den Mitgliedstaaten bestehen. Dariiber hinaus lieen sich dem acquis am
Rande gewisse Vorgaben entnehmen, ohne dass indes konkrete Regelungen fiir
den Bereich der kollektiven Verwertung getroffen wiirden.

Mit der Wahrnehmungsrichtlinie verfolgt die Kommission im Wesentlichen
zwei Ziele: zum einen soll die Funktionsweise von Verwertungsgesellschaften
verbessert und ein level playing field fiir Verwertungsgesellschaften geschaf-
fen werden'3*> Zum anderen soll die grenziiberschreitende Lizenzierung fiir
die Online-Verwertung von Musikwerken verbessert werden. Da wir uns hier
nicht mit den Fragen der grenziiberschreitenden Lizenzierung auseinanderset-

zen wollen,!300

ist fiir die hiesige Betrachtung vor allem Titel IT der Richtlinie
von Interesse.
In Art.3 lit.a WNRL wird zunichst die Verwertungsgesellschaft als ,,Or-

ganisation fiir die kollektive Rechtewahrnehmung* definiert.'>*” Unabhingig

Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten im Binnen-
mark, KOM (2004) 261, 7 f., 17.

1304 Art. 5 Abs. 3 VVRL sieht die Moglichkeit vor, den Anspruch des Urhebers und des
ausiibenden Kiinstlers auf angemessene Vergiitung fiir die Vermietung eines Wer-
kes einer Verwertungsgesellschaft zur Wahrnehmung zu iibertragen. Art. 5 Abs. 4
erlaubt es den Mitgliedstaaten, den Vergiitungsanspruch auch verwertungsgesell-
schaftenpflichtig auszugestalten.
Art.9 SKRL enthilt die einzige Vorschrift des acquis, die eine Verwertungsge-
sellschaftenpflicht, ndmlich fiir das Recht der Kabelweitersendung zwingend vor-
schreibt; hierzu von Lewinski, Rechtewahrnehmung, 234; Ficsor, ZUM 2003, 3,
5; Rupp, MMR 2014, 217, 218; Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire,
Rn. 591 ft.; Dreier in: Walter, Europdisches Urheberrecht, Art. 9 SKRL Rn. 4 ff.

1305 Vgl. ErwG 3 der Wahrnehmungsrichtlinie. Zu Hintergrund, Entstehung und Inhalt
der Wahrnehmungsrichtlinie vgl. insbesondere die demnéchst erscheinende Disser-
tation von Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und neue Medi-
en.

1306 Hierzu bereits oben, § 8.11.

1307 Hierzu Staats, ZUM 2013, 162, 163.
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1308 jst auch hier einmal mehr

von der inhaltlichen Kritik an dieser Definition
zu bemerken, dass der acquis schon eine Definition von Verwertungsgesell-
schaften enthilt. Art. 1 Abs.4 SKRL definiert ebenso wie Art. 3 lit. a WNRL
die Verwertungsgesellschaft, allerdings nur ,.fiir die Zwecke dieser Richtlinie®.
An der Beschrinkung des Geltungsbereichs der Definition zeigen sich wieder
die Nachteile des sequentiellen und sektoriellen Vorgehens des Unionsgesetz-
gebers. 139

In Art.5 bis 7 WNRL werden zunichst die Rechte der Mitglieder und
Rechtsinhaber, die nicht Mitglieder sind, geregelt. Insbesondere konnen Rechts-
inhaber eine Verwertungsgesellschaft ihrer Wahl mit der Rechtewahrnehmung
beauftragen und zwar in einem Umfang nach Wahl der Rechtsinhaber. Die Ver-
wertungsgesellschaften sind grundsitzlich verpflichtet, ihrer Titigkeit entspre-
chende Wahrnehmungsauftrige anzunehmen. 30 Art. 8 WNRL befasst sich mit
den Aufgaben und Befugnissen der Mitgliederversammlung. Insbesondere ent-
scheidet die Mitgliederversammlung iiber die Verteilung der vereinnahmten Be-
trage. Art.9 WNRL enthilt Vorschriften iiber die Zusammensetzung und die
Befugnisse eines obligatorischen internen Aufsichtsgremiums der Verwertungs-
gesellschaft, Art. 10 WNRL iiber die Pflichten geschiftsfithrender Personen und
zur Vermeidung von Interessenkonflikten. Art. 11 bis 13 WNRL befassen sich
mit der Einziehung, Verteilung und sonstigen Verwendung von Einnahmen aus
der Rechteverwaltung, insbesondere mit zuldssigen Abziigen und Pflichten bei
der Ausschiittung. Art. 14 und 15 WNRL regeln das Verhiltnis von Verwer-
tungsgesellschaften zueinander, wenn eine Verwertungsgesellschaft Rechte fiir
die andere wahrnimmt. Art. 16 und 17 WNRL enthalten Regelungen iiber das
Verhiltnis zwischen Verwertungsgesellschaft und Nutzer. Insbesondere sollen
die Lizenzbedingungen auf objektiven Kriterien fulen und miissen die erhobe-

1308 Hierzu Drexl/Nérisson/Trumpke, 11C 2013, 322, 337 f., sowie die demnichst er-
scheinende Dissertation von Lichtenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellver-
bot und neue Medien.

1309 Allgemein zu diesem Problem oben, § 8.1.2.g)aa).

Vogel, Verwertungsgesellschaften, 84, und von Lewinski, Rechtewahrnehmung,
233, weisen auf den rudimentiren Charakter der Definition in der Satelliten- und
Kabelrichtlinie hin. Dariiber hinaus ist diese so weit gefasst, dass es letztlich wie-
der den Mitgliedstaaten iiberlassen bleibt, welche Organisationen die kollektive
Rechtewahrnehmung besorgen sollen; hierzu Dreier in: Walter, Europidisches Ur-
heberrecht, Art. 3 SKRL Rn. 4.

1310 Hierzu Grohmann, GRUR-Prax. 2014, 145, 146. Kritisch noch zum Kommissi-
onsvorschlag, der diese Pflicht nicht explizit vorsah, Drexl/Nérisson/Trumpke, 11C
2013, 322,337 f..

416

).261 - [E—



https://doi.org/10.5771/9783845254890_261
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IX. Recht der kollektiven Wahrnehmung

nen Gebiihren eine angemessene Vergiitung der Rechtsinhaber sicherstellen und
den wirtschaftlichen Wert der Nutzung widerspiegeln'3!!. Regelungen zu ei-
nem Abschlusszwang enthilt die Wahrnehmungsrichtlinie nicht, es besteht nur
eine Verpflichtung fiir Verwertungsgesellschaften und Nutzer, nach Treu und
Glauben iiber Lizenzen zu verhandeln. Die Nutzer miissen den Verwertungsge-
sellschaften notwendige Informationen iiber die Nutzung zur Verfiigung stellen.
In Art. 18 bis 22 WNRL sind schlieBlich Transparenzpflichten der Verwertungs-
gesellschaften geregelt.

Nicht geregelt ist in der Wahrnehmungsrichtlinie, unter welchen Vorausset-
zungen eine Verwertungsgesellschaft gegriindet werden und unter welchen Be-
dingungen sie ihre Tétigkeit ausiiben darf. Insbesondere beantwortet die Richt-
linie nicht die Frage, ob das in Art. 16 der Dienstleistungsrichtlinie'*? festge-
schriebene Herkunftslandprinzip auf die Tétigkeit von Verwertungsgesellschaf-
ten Anwendung findet.!313

Unter regelungstechnischen Gesichtspunkten kritikwiirdig ist jedoch vor al-
lem, dass die Richtlinie, obwohl die Kommission die sehr unterschiedliche Re-
gelungsdichte der nationalen Wahrnehmungsrechte als Hindernis fiir den Bin-
nenmarkt erkannt hat, wiederum nur eine Mindestharmonisierung vorschreibt.
In ErwG 9 der Richtlinie heiflt es hierzu explizit, dass die Richtlinie die Mit-
gliedstaaten nicht daran hindern will, strengere Vorschriften fiir Verwertungsge-
sellschaften als die in Titel II enthaltenen beizubehalten oder zu erlassen. Dass
die Union damit auf ein level playing field fiir Verwertungsgesellschaften zu-

steuert, darf daher bezweifelt werden.!314

3. Auswirkungen der Rechtsunterschiede auf den Binnenmarkt

An der Frage einer Beeintridchtigung des Binnenmarktes durch die unterschied-
lichen nationalen Regelungen der kollektiven Verwertung entscheidet sich wie-

1311 Hierzu Staats, ZUM 2013, 162, 166.

1312 Richtlinie 2006/123/EG des Europidischen Parlaments und des Rates vom 12. De-
zember 2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI. EU 2006/L 376/36.

1313 Kiritisch hierzu Drexl/Nérisson/Trumpke, 1IC 2013, 322, 334 ff.. Ausfiihrlich hier-
zu die demnéchst erscheinende Dissertation von Lichtenegger, Verwertungsgesell-
schaften, Kartellverbot und neue Medien.

1314 Vgl. hierzu auch die demnéchst erscheinende Dissertation von Lichtenegger, Ver-
wertungsgesellschaften, Kartellverbot und neue Medien.
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derum nicht nur, ob eine europdische Regelung die Verwertungsgesellschaften
miteinbeziehen sollte, sondern auch, ob hierfiir auch eine Kompetenz besteht.

So wurde denn auch — um eine entsprechende Kompetenz der Union zu ver-
neinen — argumentiert, es gebe im Bereich der kollektiven Verwertung keine
Beeintrichtigungen der Verkehrsfreiheiten, insbesondere nicht der Dienstleis-
tungsfreiheit.!3!3 Im Verhiltnis zwischen Rechteinhabern und Verwertungsge-
sellschaften sei schon jetzt sichergestellt, dass Erstere die Gesellschaft ihrer
Wahl mit der Wahrnehmung ihrer Rechte betrauen konnten. Im Verhéltnis zwi-
schen Verwertungsgesellschaften und Nutzern beschrinkten Erstere — nach dem
traditionellen Verwertungsmodell — zwar die Vergabe von Lizenzen auf ihr je-
weiliges Territorium, jedoch sei dies durch wettbewerbsrechtlich nicht zu be-
anstandende Griinde gerechtfertigt. Fiir das Bestehen von Wettbewerbsverzer-
rungen habe die Kommission bisher keinen Nachweis erbracht, sondern sich
vielmehr mit allgemeinen Hinweisen auf die wirtschaftliche Bedeutung der kol-
lektiven Rechtewahrnehmung begniigt.'3'® Auch mit Blick auf das Subsidiari-
tatsprinzip sei eine Kompetenz zweifelhaft, unterligen doch die Verwertungs-
gesellschaften bereits der Kontrolle durch das Wettbewerbsrecht.'3'"

Auf diese Einwinde gilt es nun einzugehen, wenn ein Binnenmarktbezug
des Rechts der kollektiven Verwertung untersucht werden soll. Wir wollen also
untersuchen, ob sich aus der Sicht der an der Verwertung im weitesten Sin-
ne Beteiligten Beeintrichtigungen der Verkehrsfreiheiten oder spiirbare Wett-
bewerbsverzerrungen ergeben (§ 9.IX.3.a)). Die Frage der Binnenmarktrele-
vanz kann aber nicht fiir alle Bereiche des Rechts der Verwertungsgesellschat-
ten pauschal beantwortet werden, weshalb eine Differenzierung nach Einzelfra-
gen auch innerhalb des Rechts der Verwertungsgesellschaften notig sein wird
(§ 9.IX.3.b)). SchlieBlich muss gepriift werden, ob nicht das Wettbewerbsrecht
ausreichende Moglichkeiten vorsieht, den Binnenmarkt auf dem Feld der kol-
lektiven Verwertung zu schiitzen (§ 9.1X.3.c)).

1315 Riesenhuber/von Vogel, EuZW 2004, 519, 521.

1316 Riesenhuber/von Vogel, EuZW 2004, 519, 521, in Bezug auf die Mitteilung
der Kommission an den Rat, das Europidische Parlament und den Européischen
Wirtschafts- und Sozialausschuss: Die Wahrnehmung von Urheberrechten und ver-
wandten Schutzrechten im Binnenmark, KOM (2004) 261.

1317 Vgl. Riesenhuber/von Vogel, EuZW 2004, 519, 521.
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a) Binnenmarktrelevanz des Rechts der Verwertungsgesellschaften

Betrachtet man das Verhéltnis zwischen Verwertungsgesellschaften und Recht-
einhabern aus der Perspektive der Rechteinhaber, lésst sich an der These, dass
es Letzteren schon jetzt freistehe, im Sinne der passiven Dienstleistungsfreiheit
eine Verwertungsgesellschaft ihrer Wahl mit der Wahrnehmung ihrer Rechte
zu betrauen, ernsthaft zweifeln. Zwar hat der EuGH die Weigerung einer Ver-
wertungsgesellschaft, Wahrnehmungsvertriage mit EU-auslidndischen Rechtein-
habern abzuschliefen, als Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung im
Sinn von Art. 102 AEUV (damals Art. 86 EWG) gewertet,'3!® jedoch zeigen
Fille aus der Praxis, dass es Rechtsinhabern auch heute noch keineswegs immer
freisteht, ihre Verwertungsgesellschaft auszuwihlen, da viele Verwertungsge-
sellschaften im Rahmen von Gegenseitigkeitsvertrdgen untereinander offenbar
nach wie vor verpflichtet sind, ihre Dienste den EU-ausléndischen Rechtsinha-
bern zu verweigern.'>! Man mag nun einwenden, dies sei nicht Unterschieden
in der gesetzlichen Regelung der kollektiven Wahrnehmung geschuldet, son-
dern vielmehr einem moglicherweise wettbewerbswidrigen Verhalten der Ver-
wertungsgesellschaften, jedoch bleibt zu bedenken, dass wie gesehen durchaus
manche Mitgliedstaaten gesetzlich einen Wahrnehmungszwang vorsehen, wo-
durch das Problem des Zugangs zu den Diensten der Verwertungsgesellschaften
zu einer Frage des materiellen Urheber- und Wahrnehmungsrechts wird.

Die kollektive Verwertung stellt fiir viele Rechteinhaber nicht nur eine Form
der Rechtewahrnehmung dar, sondern vielmehr die einzige Moglichkeit, iiber-
haupt Einkiinfte aus der Verwertung ihrer Werke zu ziehen.!3? Insbesondere
im Bereich der Massennutzung, fiir die den Rechteinhabern oftmals nur ein Ver-
giitungsanspruch zusteht und deren Bedeutung im Zeitalter der Digitalisierung
gewachsen ist und noch wachsen wird,'3?! ist es der Mehrzahl der Berechtigten
nicht moglich, ihre Rechte anders als iiber eine Verwertungsgesellschaft geltend
zu machen. Verweigert nun eine Verwertungsgesellschaft einem Rechteinhaber
die Wahrnehmung der Rechte oder gelten andere Voraussetzungen fiir die Mit-

1318 EuGH, 2.3.1983, Rs. 7/82, Slg. 1983, 483 — GVL ./. Kommission, Rn. 56; hierzu van
Eechoud/Hugenholtz/van Gompel, Harmonizing European Copyright Law, 315 f.

1319 Vgl. Pressemitteilung: Kartellrecht — Kommission untersagt europdischen Verwer-
tungsgesellschaften wettbewerbsverzerrende Praktiken.

1320 Vgl. EntschlieBung des Europidischen Parlaments zu einem Gemeinschaftsrahmen
fiir Verwertungsgesellschaften im Bereich des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte, P5_TA (2004) 36, Nr. 25; Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 316.

1321 Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 320; vgl. auch Vogel, Verwertungsgesellschaften,
86.
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gliedschaft (weil z.B. bestimmte Gruppen von Rechteinhabern nicht aufgenom-
men werden konnen), so stellt sich dies aus Sicht des Rechteinhabers als ein
Zugangshindernis zum Verwertungsmarkt und somit als eine Beeintrichtigung
der Verkehrsfreiheiten dar.

Auch aus der Perspektive der Verwertungsgesellschaften konnen Unter-
schiede zwischen den nationalen Wahrnehmungsrechten zu echten Zugangs-
barrieren werden. Die Divergenzen beginnen schon bei der Frage, wann ein
Rechteverwalter iiberhaupt als Verwertungsgesellschaft anzusehen ist'3?? und
folglich die Regeln der kollektiven Verwertung Anwendung finden. Vor die-
sem Hintergrund ist eine Definition der Verwertungsgesellschaft, wie sie die
Wahrnehmungsrichtlinie vornimmt, im Grundsatz zu begriilen, auch wenn es
am Inhalt der Definition berechtigte Kritik geben mag!3?3. Auch wenn sich
die Zulassungsvoraussetzungen fiir Verwertungsgesellschaften unterscheiden,
in manchen Staaten sogar ein Monopol zugunsten einer Verwertungsgesell-
schaft vorgesehen ist, bleibt manchen oder sogar allen auslidndischen Ver-
wertungsgesellschaften der Weg auf den nationalen Markt versperrt. Die EU-
Kommission hat daher in solchen nationalen Monopolen eine Beeintriachtigung
der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit der Verwertungsgesellschaften

gesehen,!324

es jedoch versdumt, in der Wahrnehmungsrichtlinie auch die na-
tionalen Zulassungsregelungen zu harmonisieren.

Solche Marktzutrittshindernisse fiir Verwertungsgesellschaften schlagen
auch auf die Situation der Rechtsinhaber durch. Werden beispielsweise die
Rechte eines Urhebers, die von einer Verwertungsgesellschaft wahrgenommen
werden, in einem Land verletzt, in dem ein Wahrnehmungsmonopol zuguns-
ten einer anderen Verwertungsgesellschaft besteht, kann die Verwertungsge-
sellschaft moglicherweise nicht einmal gegen die Rechtsverletzung vorgehen,
wenn ihr in diesem Land keine Klagebefugnis zuerkannt wird. So wirken sich
Zugangshindernisse fiir Verwertungsgesellschaften letztlich auch als Zugangs-
hindernisse fiir Rechteinhaber aus.

Betrachtet man das Verhiltnis zwischen Verwertungsgesellschaften und
Nutzern, so kann es aus Sicht der Nutzer zu Zugangshindernissen fiir Letztere in

1322 Hierzu Hilty, Kollektive Rechtewahrnehmung und Vergiitungsregelungen, 137 f.

1323 Hierzu bereits oben, § 9.1X.2.b).

1324 Vgl. Pressemitteilung: Monopolstellung der Verwertungsgesellschaften: Vertrags-
verletzungsverfahren gegen Tschechien und Ungarn; vgl. auch Dillenz, GRUR
Int. 1997, 315, 328, der die Osterreichischen Regelungen, die ausldndische Ver-
wertungsgesellschaften vom Osterreichischen Wahrnehmungsmarkt fernhalten, fiir
unionsrechtswidrig hilt.
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Bezug auf nationale Mérkte dadurch kommen, dass Verwertungsgesellschaften
die Lizenzerteilung ganz oder zumindest iiber ihr eigenes Territorium hinaus
verweigern und so den kommerziellen Nutzern eine wirtschaftliche Nutzung
der Werke unmdglich machen.

Wiederum lie3e sich die Verweigerung einer Lizenzgewihrung als eine Ver-
haltensweise der Verwertungsgesellschaften am Markt einordnen,'3> die ge-
gebenenfalls nach Wettbewerbsrecht zu beurteilen wire. Wenn jedoch einige
Mitgliedstaaten einen Abschlusszwang vorsehen, wird die Frage der Lizenzie-
rung wieder zu einem urheberrechtlichen Problem. Die Wahrnehmungsrichtli-
nie sieht hier wie gesehen nur eine Verpflichtung zur Verhandlung nach den
Grundsitzen von Treu und Glauben vor, Regelungen zu einem echten Ab-
schlusszwang enthilt sie nicht.

Wie fiir die Rechteinhaber so haben Verwertungsgesellschaften auch fiir
die Verwerter als Lizenznehmer entscheidende Bedeutung im Hinblick auf den
Marktzugang. Der Rechteerwerb vom individuellen Rechteinhaber stellt im
Hinblick auf das oft benotigte umfingliche Repertoire keine Alternative dar,
vielmehr schafft die kollektive Wahrnehmung mit der Moglichkeit einer Lizen-
zierung eines groBen Repertoires ein fiir die Verwerter vollig neues Produkt, '3
ohne welches manche Mirkte gar nicht erreicht werden konnen.

Unterschiedliche Regelungen im Verhiltnis zwischen Verwertungsgesell-
schaften und Nutzern kénnen sich so durchaus auf den Marktzutritt fiir diese
Nutzer auswirken.!3%’

Wie schon in anderen untersuchten Bereichen des Urheberrechts lassen sich
auch im Recht der kollektiven Wahrnehmung leichter Belege fiir eine Verzer-
rung der Wettbewerbsbedingungen infolge ungleicher nationaler Regelungen
nachweisen als Beeintrachtigungen der Verkehrsfreiheiten.

1325 In diesem Sinne Riesenhuber/von Vogel, EnZW 2004, 519, 521.

1326 Vgl. hierzu Lerche, ZUM 2003, 34, 34.

1327 Vor diesem Hintergrund war auch die schon lénger vor Erlass der Wahrnehmungs-
richtlinie geduBerte Annahme zu verstehen, eine Vereinheitlichung der rechtli-
chen Rahmenbedingungen der kollektiven Verwertung werde es ermdoglichen, die
unionsweite Lizenzierung im Onlinebereich voranzutreiben; so Reinbothe, ZUM
2003, 27, 33. Die Kommission sprach in der Mitteilung zur Rechtewahrnehmung
im Binnenmarkt in diesem Zusammenhang von einer ,,weit verbreiteten Forde-
rung* nach Einheitlichkeit des rechtlichen Rahmens fiir Verwertungsgesellschaf-
ten, um die Lizenzierung auf Unionseben zu erleichtern. Vgl. Mitteilung der Kom-
mission an den Rat, das Européische Parlament und den Européischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss: Die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten im Binnenmark, KOM (2004) 261, 18.
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Selbstverstiandlich wirkt es sich auf die wirtschaftlichen Entfaltungsmog-
lichkeiten einer Verwertungsgesellschaft aus, wenn sie bestimmte Anforderun-
gen erfiillen muss, um nach nationalem Recht auf dem jeweiligen nationalen
Wahrnehmungsmarkt zugelassen zu werden. Das ist am offensichtlichsten im
Falle von gesetzlichen Wahrnehmungsmonopolen, die andere Verwertungsge-
sellschaften als den Monopolisten vollig ausschlie3en, ist aber auch bei unter-
schiedlich strengen Zulassungsvoraussetzungen oder unterschiedlich intensiver
staatlicher Aufsicht leicht einzusehen.

Auch die Frage, ob fiir ein bestimmtes ausschliefliches Recht oder einen
Vergiitungsanspruch eine Verwertungsgesellschaftenpflicht besteht, wirkt sich
ganz erheblich auf die Stellung von Verwertungsgesellschaften auf dem Wahr-
nehmungsmarkt aus. Auch fiir die Rechtsinhaber macht es einen erheblichen
Unterschied, ob sie ein Recht nur iiber eine Verwertungsgesellschaft oder wahl-
weise auch individuell wahrnehmen konnen.

Fiir die Nutzer spielt die Reglementierung ihres Verhiltnisses zu den Ver-
wertungsgesellschaften ebenfalls eine unter wettbewerblichen Gesichtspunkten
wichtige Rolle. Die wettbewerbliche Situation eines kommerziellen Verwerters
hingt stark davon ab, welche Auskunfts- und Hinterlegungspflichten er gegen-
tiber der Verwertungsgesellschaft zu erfiillen hat, vor allem aber ob er einen
Anspruch auf Lizenzerteilung hat und ob er Tarife in einem effektiven Verfah-
ren iberpriifen lassen kann. Besteht im Hinblick auf ein ausschlieliches Recht
eine Verwertungsgesellschaftenpflicht, kann sich ein Nutzer sicher sein, dass er
nicht mit Anspriichen einzelner Rechtsinhaber konfrontiert wird, sobald er mit
der zustindigen Verwertungsgesellschaft einen Lizenzvertrag geschlossen hat.

Wie spiirbar diese Unterschiede in den Wettbewerbsbedingungen sind,
hingt entscheidend davon ab, wie wichtig insgesamt die kollektive Wahrneh-
mung einzuschétzen ist.1328 Hier deutet vieles darauf hin, dass die kollektive
Wahrnehmung in ihrer Bedeutung mindestens ebenso hoch zu veranschlagen
ist wie die individuelle Wahrnehmung vor dem Hintergrund des Urheberver-

tragsrechts. 3%

1328 Insofern erscheint der Hinweis der Kommission auf die wirtschaftliche Bedeutung
der kollektiven Wahrnehmung nicht unwichtig. Vgl. oben,§ 9.IX.3.

1329 Die Kommission etwa sprach anders als im Bereich der individuellen Rechtewahr-
nehmung bereits in der Mitteilung zur Rechtewahrnehmung im Binnenmarkt von
Handlungsbedarf bei der kollektiven Wahrnehmung. Vgl. Mitteilung der Kommis-
sion an den Rat, das Européische Parlament und den Europidischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss: Die Wahrnehmung von Urheberrechten und verwandten
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Jedenfalls wird die Wichtigkeit der kollektiven Wahrnehmung im Binnen-
markt recht einhellig hervorgehoben. Die kollektive Wahrnehmung sei unerléss-
licher Bestandteil der Wahrnehmung von Urheberrechten und wesentlich fiir
das Funktionieren des Urheberrechtsschutzes iiberhaupt.'33? Denn die kollekti-
ve Wahrnehmung mache einen wesentlichen Teil der Wahrnehmung aus, die ih-
rerseits fundamentales Element einer Urheberrechtsordnung sei.!**! Einen Bin-
nenmarkt im Urheberrecht konne es ohne eine gemeinsame rechtliche Basis der
Rechtewahrnehmung nicht geben.!332

Wie schon erwihnt wird zumeist davon ausgegangen, dass trotz der Mog-
lichkeiten, welche die digitale Rechteverwaltung dem einzelnen Rechteinhaber
bietet, die kollektive Verwertung eher noch an Bedeutung gewinnen wird, ins-
besondere sofern es um Massennutzungen oder die Verwertung von Multime-
diawerken geht.!333 Es muss daher davon ausgegangen werden, dass sich die
Unterschiede im Recht der Verwertungsgesellschaften spiirbar auf die Wettbe-
werbsmoglichkeiten nicht nur der Verwertungsgesellschaften, sondern auch der
Nutzer auswirken.

Entsprechend den Ankiindigungen der Kommission, ihre Bemiithungen zur
Schaffung eines Rechtsrahmens fiir eine erleichterte Lizenzierung von Onli-
nediensten in der Union auch auf andere Bereiche der Rechteverwaltung aus-
zuweiten,'33* hat die Kommission Anfang 2014 die Wahrnehmungsrichtlinie
erlassen.

Schutzrechten im Binnenmark, KOM (2004) 261, 22; hierzu auch Enzinger, GRUR
Int. 2006, 985, 988.

1330 So Reinbothe, ZUM 2003, 27, 28, mit Hinweis auf die Ergebnisse der Anhtrung
der Kommission zur kollektiven Rechtewahrnehmung im Gefolge der Mitteilung
zur Rechtewahrnehmung im Binnenmarkt.

1331 Reinbothe, ZUM 2003, 27, 30.

1332 Mitteilung der Kommission an den Rat, das Européische Parlament und den Euro-
pidischen Wirtschafts- und Sozialausschuss: Die Wahrnehmung von Urheberrech-
ten und verwandten Schutzrechten im Binnenmark, KOM (2004) 261, 18 mit Hin-
weis auf die Konsultation im Vorfeld der Mitteilung; vgl. auch Reinbothe, ZUM
2003, 27, 30.

1333 Vogel, Verwertungsgesellschaften, 86; Vogel, GRUR 1993, 513, 531; Dillenz,
GRUR Int. 1997, 315, 320 und 329; Peifer, Tagungsbericht INTERGU-Tagung
2006, 115.

1334 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Rat, den Eur-
piischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen —
Ein Binnenmarkt fiir Rechte des geistigen Eigentums. Forderung von Kreativitit
und Innovation zur Gewihrleistung von Wirtschaftswachstum, hochwertigen Ar-
beitsplitzen sowie erstklassigen Produkten und Dienstleistungen in Europa, KOM
(2011) 287, 13 1.
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b) Zuregelnde Bereiche des Rechts der Verwertungsgesellschaften

Wie fiir das Urheberrecht insgesamt, so lassen sich auch innerhalb der Rechts
der Verwertungsgesellschaften Materien identifizieren, die unbedingt im Inter-
esse des Binnenmarktes geregelt werden sollten, und andere, bei denen der Bin-
nenmarkt eine Regelung nicht unbedingt erfordert.

In der Literatur werden zum Teil sehr detaillierte Regelungen gefor-
dert.!33Fragen der Griindung (z.B. griindungsberechtigte Personen, Nachweis
der Leistungsfahigkeit) und Organisation (Struktur, Fragen der Mitbestim-
mung der Rechteinhaber) einer Verwertungsgesellschaft sollen ebenso geregelt
werden wie ihre Tétigkeit, also ihre Pflichten gegeniiber den Rechteinhabern
(Rechnungslegung, Transparenz der Ausschiittungen, Verwendung der Abzii-

1336 und ihr Verhiltnis zu den Nutzern

ge fiir kulturelle und soziale Zwecke
(Auskunftsanspriiche der Verwertungsgesellschaft, Transparenz der Tarife, Ab-
schlusszwang). Auch die Kontrolle und Aufsicht der Verwertungsgesellschaften
(Schlichtungsinstanzen, gerichtliche Uberpriifung, behrdliche Aufsicht) soll-
ten miteinbezogen werden.!33

Hier kann eine detaillierte Untersuchung der verschiedenen Bereiche des
Rechts der Verwertungsgesellschaften auf ihre Binnenmarktrelevanz nicht er-
folgen. Anzumerken ist aber, dass eine Vereinheitlichung vor allem diejeni-
gen Bereiche umfassen muss, die fiir den Marktzugang von Verwertungsge-

sellschaften, Rechteinhabern und Nutzern essentiell sind. Zu denken ist dies-

1335 Vgl. zum Programm einer Vereinheitlichung des Rechts der kollektiven Wahrneh-
mung EntschlieBung des Européischen Parlaments zu einem Gemeinschaftsrahmen
fur Verwertungsgesellschaften im Bereich des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte, P5S_TA (2004) 36, Nr. 39, 48; hierzu Dietz, IIC 2004, 809, 811. Mit-
teilung der Kommission an den Rat, das Europédische Parlament und den Européi-
schen Wirtschafts- und Sozialausschuss: Die Wahrnehmung von Urheberrechten
und verwandten Schutzrechten im Binnenmark, KOM (2004) 261, 21 ff.; hierzu
Dietz, IIC 2004, 809, 814 und 818 f. Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 321 ff.; Rein-
bothe, ZUM 2003, 27, 32.

Ein umfassendes Programm zur Vereinheitlichung schldgt auch Hilty, Kollektive
Rechtewahrnehmung und Vergiitungsregelungen, 153 ff., vor.

Zuriickhaltender Schack, ZGE 2009, 275, 288, der zwar die Aufsicht und kartell-
rechtliche Kontrolle sowie die Uberwachung der Ausschiittungen der Verwertungs-
gesellschaften einheitlich geregelt wissen, in einer Urheberrechtsverordnung selbst
aber nur festgelegt sehen will, welche Vergiitungsanspriiche einer Verwertungsge-
sellschaftenpflicht unterworfen werden sollen.

1336 Speziell auf die Verteilung des Aufkommens der Verwertungsgesellschaften stellt
Hilty, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 351 f., ab.

1337 Hierzu Hilty, Kollektive Rechtewahrnehmung und Vergiitungsregelungen, 156 f.
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beziiglich vor allem an Regelungen, die die Zulassung von Verwertungsgesell-

schaften,!338

insbesondere ein gesetzliches Monopol, sowie einen eventuellen
Kontrahierungszwang der Verwertungsgesellschaften mit Rechteinhabern und
Nutzern betreffen. Ausgerechnet in diesen Fragen bleibt die Wahrnehmungs-
richtlinie jedoch stumm. In Bereichen, in denen es ,,ums Geld®“, also um die
Verteilung von Einnahmen, oder um Abziige und Tarife geht, lassen sich immer-
hin noch recht leicht Auswirkungen auf Wettbewerbsbedingungen nachweisen.
Schwieriger wird der Nachweis eines Binnenmarktbezuges jedoch fiir Bereiche,
die sich weiter von den rein wirtschaftlichen Fragen entfernen, wie z.B. Fragen
der Struktur der Verwertungsgesellschaften und der Reprisentanz der Rechte-
inhaber.'3%® Die Wahrnehmungsrichtlinie hat sich diesen Bereichen jedoch in
quasi tiberproportionalem Maf} angenommen.

¢) Regelung durch das Wettbewerbsrecht

Wenn also die Bedeutung zumindest weiter Bereiche des Rechts der Verwer-
tungsgesellschaften fiir den Binnenmarkt kaum in Abrede gestellt werden kann,
so wird gegen eine Vereinheitlichung eingewandt, das Wettbewerbsrecht kon-
ne die befiirchteten Hindernisse fiir den Binnenmarkt beseitigen, was ein eu-
ropdisches Verwertungsgesellschaftenrecht unter Subsidiaritdtsgesichtspunkten
entbehrlich mache.!340

In der Tat hat der EuGH schon vielfach die Beziehungen zwischen Ver-

1341

wertungsgesellschaften und Rechteinhabern sowie zwischen Verwertungs-

1338 Hilty, Kollektive Rechtewahrnehmung und Vergiitungsregelungen, 154 f.; So auch
Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 328, der allerdings diesbeziiglich die Einfithrung
des Herkunftslandprinzips vorschlégt.

1339 Auch Dietz, Urheberrecht in der EG, Rn. 644, hilt die Vereinheitlichung in diesen
Bereichen fiir nachrangig.

1340 Fiir eine ausfiihrliche Untersuchung der Anwendung des Wettbewerbsrechts auf
Verwertungsgesellschaften vgl. die demnéchst erscheinende Dissertation von Lich-
tenegger, Verwertungsgesellschaften, Kartellverbot und neue Medien.

1341 Vgl. nur EuGH, 27.3.1974, Rs. 127/73, Slg. 1974, 313 — BRT II, EuGH,
2.3.1983, Rs. 7/82, Slg. 1983, 483 — GVL ./. Kommission. Zur GVL-Entscheidung
Drexl, Deutsche Verwertungsgesellschaften im europdischen Wettbewerb, 17. Aus-
fiihrlich zur EuGH-Rechtsprechung zum Verhiltnis zwischen Verwertungsgesell-
schaften und Rechteinhabern Benabou, Droit d’auteur et droit communautaire,
Rn. 283 ff.
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gesellschaften und Nutzern'3+?

anhand europdischen Wettbewerbsrechts unter-
sucht. Dabei hat er das Wettbewerbsrecht durchaus nicht blind angewendet, son-
dern auch die besondere Rolle der Verwertungsgesellschaften bei der Rechte-
wahrnehmung beriicksichtigt.!343

In der Literatur wird die Téatigkeit und das Geschéftsmodell der Verwer-
tungsgesellschaften auch fiir durchaus vereinbar mit den Grundsétzen des Wett-
bewerbsrechts gehalten. '3+

Es werden aber auch erheblich Zweifel daran vorgebracht, dass die An-
wendung des Wettbewerbsrechts auf die Verwertungsgesellschaften der richtige
Weg zur Behebung von Hindernissen fiir den Binnenmarkt ist. Das Kartellrecht
ermogliche nur eine unzuldngliche Regelung der differenzierten Téatigkeit der
Verwertungsgesellschaften.!?* Verwertungsgesellschaften seien als Unterneh-
men sui generis anzusehen, da sie unter anderem nicht mit Gewinnerzielungs-
absicht agierten und durch Forderung kultureller Ziele auch dem Allgemeinin-
teresse dienten, !346

Auch das Européische Parlament hat auf die besondere Rolle der Verwer-
tungsgesellschaften unter kulturellen und sozialen Gesichtspunkten sowie ,fiir
die Gesellschaft als solche* hingewiesen und sie insofern als Triger offentlicher
Gewalt bezeichnet.!**” Die Monopole der Verwertungsgesellschaften stiinden
im Interesse der Rechteinhaber wie auch der Nutzer, das Wettbewerbsrecht diir-
fe auf die Verwertungsgesellschaften daher nur im Einzelfall und zur Verhinde-

rung von Missbriuchen angewendet werden. 348

1342 Vgl. nur EuGH, 13.7.1989, Rs. C-350/92, Slg. 1989, 2521 — Tournier; EuGH,
13.7.1989, Verb. Rs. 110/88, 241/88 und 242/88, Slg. 1989, 2811 — Lucazeau. Aus-
fiihrlich zu den sogenannten SACEM-Entscheidungen Benabou, Droit d’auteur et
droit communautaire, Rn. 267 ff. und 304 ff.

1343 EuGH, 27.3.1974, Rs. 127/73, Slg. 1974, 313 — BRT II, Rn. 9/11; Riesenhuber/von
Vogel, EuZW 2004, 519, 519. Zusammenfassend zur Rechtsprechung des EuGH
auch Drexl, Deutsche Verwertungsgesellschaften im européischen Wettbewerb, 27.

1344 Vgl. Drexl, Deutsche Verwertungsgesellschaften im europdischen Wettbewerb,
11 ff., 16.

1345 Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 318.

1346 Lerche, ZUM 2003, 34, 35 f.

1347 EntschlieBung des Europidischen Parlaments zu einem Gemeinschaftsrahmen fiir
Verwertungsgesellschaften im Bereich des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte, P5S_TA (2004) 36, Nr. 13, 27; hierzu Dietz, IIC 2004, 809, 810.

1348 EntschlieBung des Europédischen Parlaments zu einem Gemeinschaftsrahmen fiir
Verwertungsgesellschaften im Bereich des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte, P5_TA (2004) 36, Nr. 14, 17; zur Monopolstellung der Verwertungs-
gesellschaften schon Dierz, Urheberrecht in der EG, Rn. 641.
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Andere Stimmen bezweifeln, dass sich ein erzwungener Wettbewerb der
Verwertungsgesellschaften forderlich auf die Kreativitit in Europa auswirken
werde. 34

Auch diejenigen, die dem Gedanken eines Wettbewerbs der Verwertungsge-
sellschaften nicht grundsitzlich ablehnend gegeniiber stehen, fordern zumeist
die Schaffung einheitlicher rechtlicher Rahmenbedingungen fiir die Tatigkeit
der Verwertungsgesellschaften, also ein level playing field, welches erst die
Grundlage fiir einen Wettbewerb schaffe.!3° Dieser Ansatz ermégliche, die Be-
sonderheiten des Urheberrechts von Anfang an zu beriicksichtigen und mit den
Binnenmarktprinzipien in Einklang zu bringen, statt wie bisher liber das Wett-
bewerbsrecht das Verhalten der Verwertungsgesellschaften von Fall zu Fall an
den Binnenmarkt anzupassen.!3! Dies wiirde den Akteuren auch ein deutlich
hoheres MaB an Rechtssicherheit bieten.

Unabhingig davon, ob man das Wettbewerbsrecht auf die Verwertungsge-
sellschaften anwenden und einen Wettbewerb zwischen diesen erzwingen will,
zeigt die Rechtsprechung des EuGH und die bisher erfolgte Anwendung des
Wettbewerbsrechts, dass viele Aspekte der kollektiven Wahrnehmung unbe-
streitbar Auswirkungen auf die wettbewerbliche Situation von Verwertungsge-
sellschaften, Nutzern und auch Rechtsinhabern haben kénnen. Wenn die Union
diese Auswirkungen mit anderen Mitteln als dem Wettbewerbsrecht, ndmlich
durch ein eigenes Recht der kollektiven Verwertung steuert, ist daher von ei-
ner Kompetenz hierfiir auszugehen. Im Hinblick auf die Rechtssicherheit fiir
die Akteure auf dem Feld der Rechtewahrnehmung ist ein solcher Ansatz der
bloBen Anwendung wettbewerblicher Regeln auch vorzuziehen.

4. Zwischenergebnis zum Recht des Verwertungsgesellschaften

Das Recht der kollektiven Wahrnehmung wird keiner umfassenden Harmoni-
sierung auf internationaler Ebene zugefiihrt. Den internationalen Regelungen
lassen sich zumeist nur vage Vorgaben entnehmen. Hieraus sowie aus sehr un-
terschiedlichen Traditionen der kollektiven Wahrnehmung in den Mitgliedstaa-

1349 Dietz, 11C 2004, 809, 814; vgl. auch schon Dierz, Urheberrecht in der EG, Rn. 648.

1350 Vgl. Dillenz, GRUR Int. 1997, 315, 321 f.; von Lewinski, Rechtewahrnehmung,
240 £.; Reinbothe, ZUM 2003, 27, 32. Drexl, Deutsche Verwertungsgesellschaften
im europdischen Wettbewerb, 28, meint, das Kartellrecht kénne auf Dauer kein
europdisches Wahrnehmungsrecht ersetzen.

1351 Reinbothe, ZUM 2003, 27, 31.
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ten ergeben sich erhebliche Unterschiede zwischen den nationalen Wahrneh-
mungsrechten.

Die Wahrnehmungsrichtlinie adressiert einige der Rechtsunterschiede der
nationalen Wahrnehmungsrechte, spart einige durchaus relevante Bereiche wie
etwa die Zulassungsvoraussetzungen, die Frage des Abschlusszwangs und auch
die Anwendung des Herkunftslandprinzips aus. Dariiber hinaus fiihrt sie nur
zu einer Mindestharmonisierung und wird daher kaum das angestrebte level
playing field fiir Verwertungsgesellschaften schaffen konnen.

Die Rechtsunterschiede zwischen den nationalen Wahrnehmungsrechten
fiihren entgegen zum Teil vorgebrachter Meinungen zu spiirbar unterschied-
lichen Wettbewerbsbedingungen fiir die Verwertungsgesellschaften, aber auch
fiir die Rechtsinhaber und Lizenznehmer.'?>? Da das Wahrnehmungsrecht dar-
iiber entscheidet, unter welchen Umstidnden Verwertungsgesellschaften titig
werden diirfen und ob und unter welchen Bedingungen sie mit Rechtsinhabern
und Lizenznehmern kontrahieren miissen, wirken sich Rechtsunterschiede dar-
iiber hinaus auch oftmals als Marktzutrittshindernisse auf die Verkehrsfreiheiten
aus.

Allerdings diirften nicht alle Bereiche des Wahrnehmungsrechts Verwer-
tungsrelevanz besitzen. Insbesondere fiir Fragen der Organisation, Struktur und
Reprisentanz liegt ein Binnenmarktbezug nicht auf der Hand.

Das Wettbewerbsrecht erscheint nur begrenzt geeignet, den Besonderheiten
der kollektiven Wahrnehmung gerecht zu werden, sodass auch das Subsidiari-
tatsprinzip einer entsprechenden Regelung nicht im Weg stehen diirfte.

Ein Europdisches Urheberrecht sollte also auch Regeln fiir die kollektive
Wahrnehmung von Urheberrechten enthalten.

X. Zwischenergebnis zur Verwertungsrelevanz der einzelnen Bereiche
des Urheberrechts

Wir haben nun die wohl wichtigsten Bereiche des materiellen Urheberrechts auf
thre Binnenmarktrelevanz untersucht, um festzustellen, ob die Binnenmarkt-
kompetenz der Union eine Regelung des jeweiligen Bereichs des Urheberrechts
miteinschlieen wiirde und ob ein Europiisches Urheberrecht die Materie daher
regeln sollte. Hierbei haben wir Schutzvoraussetzungen, Rechtsinhaberschaft,

1352 Schack, ZGE 2009, 275, 280, passim.
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X. Zwischenergebnis zur Verwertungsrelevanz der Urheberrechtsbereiche

Schutzdauer, Verwertungsrechte und Urhebervertragsrecht als Materien identi-
fiziert, die unionsweit einheitlich geregelt werden sollten, weil sie in bedeuten-
dem MaB3e eine Verwertung urheberrechtlich geschiitzter Werke beeinflussen.

Das Urheberpersonlichkeitsrecht kann zwar in bestimmten Féllen Auswir-
kungen auf die Verwertung von Werken haben und daher den Binnenmarkt be-
einflussen, jedoch erscheint die entsprechende Relevanz nicht grol genug, um
auf der Grundlage der gegenwirtigen Kompetenzordnung eine unionsweite Re-
gelung zu rechtfertigen. Wer eine Trennung von wirtschaftlichen und person-
lichkeitsrechtlichen Aspekten des Urheberrechts ablehnt, aber dennoch einem
Europiischen Urheberrecht das Wort redet, muss wohl zunéchst auf die Schaf-
fung einer entsprechenden Kompetenz losgelost vom Binnenmarkt hinarbeiten.

Fiir die Schranken des Urheberrechts hat unsere Untersuchung ergeben,
dass hier wohl keine generelle Entscheidung iiber einen Binnenmarktbezug ge-
troffen werden kann, weil sich die Schranken in Zielsetzung und Wirkung zu
sehr unterscheiden. In diesem Sinne erscheint es angebracht, zwischen binnen-
marktrelevanten und solchen Schranken zu unterscheiden, die in erster Linie
nichtwirtschaftliche Zwecke verfolgen und hierbei keine nennenswerten Aus-
wirkungen auf den Binnenmarkt zeitigen. Nur Erstere sollten auf Unionsebene
geregelt werden, Letztere diirfen wohl getrost einer Regelung durch die natio-
nalen Gesetzgeber iiberlassen bleiben.

Das Recht der kollektiven Wahrnehmung weist grundsétzlich einen ausrei-
chenden Binnenmarktbezug auf, um einer Regelung durch die Union offen zu
stehen. Jedenfalls die unter Binnenmarktgesichtspunkten wichtigsten Bereiche
des Rechts der Verwertungsgesellschaften, nimlich die Materien, die den Zu-
gang der Verwertungsgesellschaften, der Rechteinhaber und der Nutzer zu na-
tionalen Verwertungsmarkten betreffen, sollten unionsweit einheitlich geregelt
werden.

Wie in der Einleitung zu diesem Paragraphen angekiindigt haben wir bei der
Untersuchung der einzelnen Bereiche des materiellen Urheberrechts auch den
urheberrechtlichen acquis unter die Lupe genommen und hierbei festgestellt,
dass sich die Union nicht immer, aber doch zumeist bei der Harmonisierung auf
solche Materien des Urheberrechts konzentriert hat, die einen Binnenmarktbe-
zug aufweisen. Dies gilt vor allem fiir die Harmonisierung der Verwertungs-
rechte. Hinsichtlich der urheberrechtlichen Schranken hat sie zwar auch eine
Harmonisierung der binnenmarktrelevanten Schranken vorangetrieben, ist von
diesem Weg aber insofern abgekommen, als sie auch Regelungen, die nicht bin-
nenmarktrelevante Schranken betreffen, erlassen hat. Besonders augenfillig ist
aber, dass Bereiche des materiellen Urheberrechts, die zweifelsohne von gro3er
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Bedeutung fiir den Binnenmarkt sind, aus dem urheberrechtlichen acquis bisher
ausgeklammert wurden. Dies gilt fiir die Festlegung der Schutzvoraussetzungen
und der Rechtsinhaberschaft an einem Werk sowie fiir das Urhebervertragsrecht
und galt bis vor kurzem auch fiir das Recht der kollektiven Rechtewahrneh-
mung.

Wir haben den acquis aber auch im Hinblick auf die bisher verfolgte Re-
gelungstechnik untersucht. Hierbei haben wir festgestellt, dass selbst in den
Bereichen, in denen die Union harmonisiert hat, das Ergebnis dieses Rechtset-
zungsprozesses zumeist nicht zu iiberzeugen vermag. Wir haben vielfach Bele-
ge dafiir gefunden, dass die Union bewusst oder unbewusst zu groB3e Freirdume
gelassen hat, die die nationalen Gesetzgeber genutzt haben. Hierdurch ist auch
in eigentlich harmonisierten Bereichen des Urheberrechts ein ungeniigendes Ni-
veau an Einheitlichkeit und Rechtssicherheit erreicht worden. Dieser Befund
bestitigt in aller Deutlichkeit die schon zuvor herausgearbeiteten grundsétzli-
chen Bedenken gegen eine Harmonisierung des Urheberrechts mittels Richtli-
nien und die Uberlegenheit einer Vereinheitlichung durch ein Unionsurheber-
recht.

Da von den verbliebenen Rechtsunterschieden nach wie vor Beeintrichti-
gungen des Binnenmarktes ausgehen konnen, rechtfertigt die Binnenmarktkom-
petenz auch nach den erfolgten Harmonisierungen noch ein Téitigwerden der
Union. Die Binnenmarktkompetenz ist daher fiir eine Gestaltung des Urheber-

rechts auf Unionsebene keineswegs zu eng geworden,!33

sondern ermdglicht
im Gegenteil noch weitreichende gestalterische Aktivitit der Union.

Wenn indes gegenstindlich iiber die binnenmarktbezogenen Aspekte des
Urheberrechts noch hinausgegangen werden soll, dann kann dies nicht auf
der Basis der gegenwirtigen Kompetenzordnung geschehen. Die vorhandenen
Rechtsgrundlagen verlangen, dass urheberrechtliche Malnahmen die Verwirk-

lichung des Binnenmarktes zum Ausgangspunkt nehmen.!3>*

1353 So aber Reinbothe, Festschrift Schricker zum 70. Geburtstag, 500.
1354 In aller Deutlichkeit Hilty, Entwicklungsperspektiven, 149 f.
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